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Forord

Wikipedia och de andra Wikimedia-
plattformarna har utvecklats till nagra
av varldens mest valanvanda kallor till
fri kunskap. Fri kunskap ar en méansklig
rattighet och ar helt centralt for en
jamlik tillgang till information, for god
forskning, ett tillgangligt kulturarv
samt for det livslanga larandet for den
demokratiska medborgaren.

Var fria kunskapsspridning har funge-
rat for att lagstiftningen har maojliggjort
en effektiv drift av plattformarna, och
attlagarna inte har begransat volonta-
rers och organisationers mojligheter att
bidra med kunskap.

Lagstiftningen utvecklas dock standigt
och vi vill bidra med vart unika
perspektiv. I de tre rapporter du haller
idin hand belyser vi holistiskt olika
Odesfragor som kan avgora hur plattfor-
marna utvecklas under 2020-talet. Jag
hoppas att insikterna bidrar till att vi
tillsammans kan utveckla svensk lag-
stiftning sa att myllan for fri kunskap ar
sa bordig som mojligt.

John Andersson
Verksamhetschef Wikimedia Sverige
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Oppna normetr,
trestegsregel
och panorama-
frihet

Rapport ett



Inledning

Vilever ien tid da den tekniska forand-
ringen sker mycket fort. Utvecklingen ar
pa ménga sitt bra. Digitala plattformar
och teknik ger nya mojligheter att fa till-
gang till kunskap och information, och
kunskapstillgdngen frimjar innovation,
nytankande och kreativa losningar.

I manga fall har det dock blivit tydligt att
lagstiftningen inte hinger med, och pa

fa omraden har det blivit sa tydligt som
upphovsratten. Upphovspersoner upp-
lever att ersattningar krymper, medan
allmanheten binds till prenumerations-
tjanster inlasta bakom betalviggar

och tekniska skyddsatgirder. De stora
vinnarna ar sadllan de som skapar verken,
utan de som har forvarvat rattigheterna
till dem.! Politiker och jurister kampar
for att hinna med i den snabba utveck-
lingen, men insatserna resulterar ofta i
vad som mest blir ett lapptacke av sarlos-
ningar och nodlosningar. Varken allméan-
het eller upphovspersoner blir nojda.

Den digitala varldens mojligheter till
kunskapsspridning ar en av de mest
demokratiutjamnande utvecklingarna
imodern tid. Det Oppnar ocksa upp helt
nya mojligheter for forskning och utbild-
ning, och digital teknik och digitala
metoder var viktiga delar i att forskare
exempelvis kunde utveckla vaccin mot
covid pa rekordtid. Men hur ska imma-
terialratten hinna med i den snabba
tekniska utvecklingen?

Den har rapporten forsoker ta ett
helhetsperspektiv pa upphovsritten i
den snabba tekniska utvecklingen, och
ge forslag pa hur en mer lattrérlig och
navigerbar balans mellan upphovsper-
sonernas och allméanhetens intressen
kan uppnas utifran tva specifika
bestammelser i infosoc-direktivet.

1  Bruncevic, Merima, Fixing the shadows: access to art and the legal concept of cultural commons, Juridiska
institutionen, Handelshoégskolan vid Géteborgs universitet, 2014.
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Utgangspunkt

Utgangspunkten for den hér texten ar
att det ligger ett forslag pa bordet om
att infora den s.k. trestegsregeln som en
bestammelse i den svenska upphovs-
rattslagen.

Nar en upphovsperson skapar ett verk
far den ensamritt till verket. Denna
ensamritt inskranks dock i vissa fall, da
det finns ett stort samhalleligt intresse i
att allménheten utan tillstind och krav
pa ersittning ocksa kan anvianda verken
- som for utbildning eller forskning.
Detta brukar kallas for upphovsrattsliga
undantag och inskrankningar. EU:s
infosocdirektiv innehdaller en uttém-
mande katalog over vilka undantag och
inskrankningar man far infora i nationell
ratt. Vid samtliga dessa inskrankningar
ska trestegsregeln tillampas, en regel
som klargor att verk bara far anvindas

1. i vissa sadrskilda fall (dvs. de
reglerade inskrankningarna),

2. att anvandningen inte far strida
med den normala anvandningen
av verket (dvs. konkurrera med
upphovspersonens mojlighet att
tjdna pengar pa verket),

3. och att anviandningen inte far
oskiligt inkrdkta pa dennes legitima
intressen.

Fragan dr dock hur denna trestegsregel
ska tillimpas, en fraga som har debatte-
ratsiden juridiska litteraturen i Sverige
och Europa i artionden.? Det finns tva

pa pappret rimliga alternativ. Det forsta
ar att man inforlivar trestegsregeln i
nationell lag, och darmed har breda
inskrankningar. Anvandare vet att de
maste f6lja regeln, har detta att forhéalla
sig till, och rattspraxis blir central for
den narmare avgransningen av inskrank-
ningens tillimpningsomrade. Det andra
alternativet ar att man aktivt tillampar
regeln nar nationella inskrankningar
formuleras, pa ett sddant snéavt sitt att
trestegsregeln blir 6verflodig i nationell
riatt. Anvindaren behéver dé inte bry sig
om regeln, och domstolarna tillampar
den bara i oklara fall.

Upphovsrattssillskapen och de kollek-
tiva forvaltningsorganisationerna har i
artionden kdmpat for att trestegsregeln
ska inforlivas i nationell ratt. De kimpar
dock ocksd for betydligt snavare inskrank-
ningar. Det innebar en dubbel begrans-
ning av anvandares mojligheter och
riattigheter. En sddan dubbel begrins-
ning motverkar dock sjilva syftet med
trestegsregeln, en balans mellan upphov-
spersonens och allmanhetens intressen.

2 Sebl.a. Martin Senftleben, The International Three-Step Test: A Model Provision for EC Fair Use Legislation,
1 (2010) JIPITEC 67, para. 1; Geiger, Christophe; Gervais, Daniel; and Senftleben, Martin. “The
Three-Step Test Revisited: How to Use the Test’s Flexibility in National Copyright Law.” (2013).
PIJIP Research Paper no. 2013-04; Arnold, R., & Rosati, E. (2015), "Are national courts the addressees of
the InfoSoc three-steptest?” Gewerblicher Rechtsschutz Und Urheberrecht Internationaler Teil 1193-1200.
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Oppna normer

Problemet med en teknikspecifik
lagstiftning

I Wikimediadomen (NJA 2016 s.212) dis-
kuterar Hogsta domstolen den narmare
inneborden av begreppet "avbilda”. Det
aktuella malet handlar om en databas,
Offentligkonst.se, som lankade till
digitala atergivningar av just offentlig
konst. Den svenska bestammelsen om
panoramafrihet i URL 24 § tillater avbild-
ningar av offentlig konst pa allmén plats
utomhus, men ar digitala atergivningar
avbildningar? Den nuvarande utform-
ningen av panoramabestimmelsen fanns
med vid upphovsréattslagens tillkomst
1960. Den har setts 6ver vid négra tillfal-
len, bland annat vid infosocdirektivets
genomforande, utan att det har foranlett
nagra lagdndringar. SOU 2011:32 efter-
frigade ett ndrmare fortydligande om
begreppet avbilda, men det ledde inte till
nagon lagstiftningsatgéard. Darfor kvar-
stdr i stort sett Auktorrattskommitténs
bedomning att avbilda avser reproduk-
tion i planet, men vad ar den narmare
inneboOrden av en reproduktion i planet,
nar det kommer till en digital miljo?
Oklarheten som SOU 2011:32 belyste har
kvarstatt, vilket bland annat diskuteras i

en rattsutredning fran 2013.3

Det behover inte vara déligt att en lag-
stiftning héller 6ver tid, snarare tviartom.
Framtidssakrade, teknikneutrala lagar
dar rattspraxis kan utvecklas

over tid ar en styrka. S& har dock inte
varit fallet med just “avbilda”, dar HD
istallet drar slutsatsen att en restriktiv
bedémning maste goras efter monster
av trestegsregeln. Forsta steget tolkas
som att “inskrankningen ska vara tydligt
avgransad och preciserad”, men det ar
inte helt tydligt om detta ar en tolkning
av lagstiftarens uppgift eller ocksa en
instruktion till domstolar. Tydligare
anvisningar till domstolen ges apropa
det andra steget, dvs. att inskrankningen
inte ska konkurrera med det normala
utnyttjandet av verket. I det fallet menar
HD att en dynamisk tolkning ska goras
som "beaktar upphovsmannens ratt att
exploatera verket pa de nya sitt som
teknikutvecklingen 6ppnar for,” vilket
isin tur innebar att saken “staller sig
annorlunda nar konstverket anvands i
en digital miljo.”* Alla mojligheter som
den digitala utvecklingen mojliggor ska,
typiskt sett, tillfalla upphovsmannen.

Om lagen alltid ska tolkas restriktivt sett
till den tekniska utvecklingen innebar
det antingen standiga, ytterligare
begriansningar av tillimpningsomradet
for inskrankningar, i takt med att utveck-
lingen fortskrider, eller att lagen behover
uppdateras for varje storre tekniskt
framsteg. Inget av dessa alternativ ar
optimala.

3  Daniel Westman, Rattsutredning, 24 § Upphovsrittslagen. Tillgénglig via https://upload.wikimedia.
org/wikimedia/se/6/67/R%C3%A4ttsutredning Daniel Westman.pdf.

4  HOGSTA DOMSTOLEN O 849-15, s. 6.
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Fordelarna med en 6ppen
lagstiftning som utvecklas genom
rattspraxis

Ett alternativ ar att i stallet lagfasta vad
som har kallats for en 6ppen norm, dar
man i lagens bestammelser etablerar
politiska principer och sedan later ratts-
praxis tolka dessa principer i skenet av
den tekniska utvecklingen. En studie fran
Centre for Intellectual Property Policy &
Management (CIPPM) vid Bournemouths
universitet definierar en 6ppen norm
som en “bred och icke uttommande
inskrankning i upphovsratten vars
omfattning tolkas och bestams pa ett
flexibelt satt genom en rad allminna
kriterier som kompletteras med rattsliga
helhetsbedomningar utifran den legala,
kulturella, samhalleliga och teknologiska
utvecklingen.” Studiens forfattare ana-
lyserar sju jurisdiktioner - USA, Kanada,
Israel, Singapore, Sri Lanka, Japan och
Sydkorea - dar olika varianter av 6ppna
normer har genomforts, och studerar
hur utfallet har blivit pd nationell niva.

Slutsatsen av studien ar att landernas
kreativa sektor har framjats av Oppna
normer, men aven forsknings- och
utbildningssektorn. Studien visar ocksa
att Oppna normer fungerar saval i lander
med common law (som Storbritannien och
USA, dar rattspraxis har stor juridisk
betydelse) som i lander med civil law (som
Japan och Sydkorea, dar riatten i hogre
grad bygger pa lagstadgade regler),

men dven i lander med nigon form av
hybridsystem sdsom Kanada och Israel.
Studiens forfattare rekommenderar uti-
frdn analysen av de sju landerna att aven
europeiska lander infOr Oppna normer,
for att upphovsratten ska kunna utveck-
las i samband med den tekniska utveck-
lingen, utan att alla parter behover vanta
pa langa lagstiftningsprocesser. Studien
gor det ocksa klart att 6ppna normer

ar fullt forenliga med civil law-baserade
rattssystem.

Redan i HD:s forhandsavgorande i
Wikimediadomen laggs en grund till
en potentiell 6ppen norm. I avgorandet
anfor man att en “dynamisk tolkning”
ska goras utifran “de nya séatt som
teknikutvecklingen Oppnar for”, vilket
isig ar en anvisning till domstolar att
analysera inskrankningarnas tillamp-
ningsomrade utifran den framvaxande
tekniken. Det stora problemet ar att
man ocksa lyfter fram att det som ska
beaktas ar "upphovsmannens ratt att
exploatera sina verk med den nya tek-
niken.” Det balanserande perspektivet,
allmanhetens intressen, lyser dock med
sin frAnvaro i HD:s tolkning. Den dyna-
miska tolkning som ska anforas méste
forutsatta att upphovsmannens ratt
och allmanhetens intressen — bland annat
de grundlagsstadgade yttrande- och
tryckfriheterna liksom den akademiska
friheten - beaktas utifran den teknolo-
giska utvecklingen.

5 Mendis, Dinusha and White, Benjamin and Hong, Dukki, Copyright and Open Norms in Seven
Jurisdictions: Benefits, Challenges & Policy Recommendations. Zenodo, 2024. https://doi.org/10.5281/zeno-

do.10655757.
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Infosocdirektivet

En utmaning for att infoéra 6vergripande,
Ooppna normer i EU ar infosocdirektivet,
som tillkom i borjan av 2000-talet for att
harmonisera den europeiska upphovs-
ratten i det framvaxande informations-
samhallet. I Bernkonventionen, som
satter ramverket for den internationella
upphovsratten, ges konventionens parter
iart. 9.2 mojlighet att i nationell ratt
genomfora vissa inskrankningar, under
forutsattning att de inte bryter mot tre-
stegsregeln (nedan).® Trestegsregeln har
tolkats péa olika sitt i olika jurisdiktioner,
och har av WTO ansetts vara forenlig
med den amerikanska normen fair use, en
oppen norm dar lagstiftningen faststaller
vissa grundlaggande principer men dar
omfattningen och tillampningen av dessa
principer faststalls i rattspraxis.’

I infosocdirektivet valde man istallet att
faststélla en uttommande lista over till-
latna inskrankningar.® I art. 5 faststills de
tjugotalet inskrankningar som &r tillatna,
men inte obligatoriska, att genomfora
inationell ratt. Det innebar att om en
inskrankning inte finns i listan eller i
senare EU-direktiv far medlemsstaten
inte behalla eller infora inskrdnkningen.
Forvisso Oppnar art. 5.3.0 upp for andra
inskrankningar pa nationell niva,

men bara sddana som redan fanns vid
direktivets genomforande, och som ar av

mindre betydelse, samt enbart i analog
form. URL 23.1 § punkt 2 ar ett exempel
pa en bestdammelse i svensk lag som
har ansetts vara en implementering av
5.3.0,° och enligt vilken man far aterge
offentliga konstverk for kritik, men bara
analogt (t.ex. i en tryckt tidskrift). Det
finns alltsd inga mojligheter att infora
ytterligare inskrankningar eller undan-
tag i nationell ratt, sdvida det inte foljer
av ett senare EU-direktiv.

For de flesta, dven for EU, har det

blivit tydligt att infosocdirektivets
uttémmande lista inte ar tillracklig. S
har senare direktiv introducerat nya
obligatoriska inskrdnkningar, sisom
bestammelserna om text- och datautvin-
ning (TDM) i DSM-direktivet, pa grund av
infosocdirektivets stora brist pa klarhet
iskenet av den tekniska utvecklingen.
Med den tekniska utvecklingen ar inte
infosocdirektivets inskrankningsbhe-
stammelser langre tillrackliga. Det har
ocksa framhallits att infosocdirektivet
har misslyckats med att harmonisera den
inre marknaden, inte har tagit tillracklig
hansyn till anvandares behov av dyna-
miska regelverk, har misslyckats med att
forutse hur digitaliseringen bidrar med
nya anvandningsomraden, och har gjort
det svart for medlemsstater att bemota
framtida teknologiska utvecklingar.°

6 Se Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnérliga verk, art. 9.2.

7  WTO, Panel Report on United States-Section 110(5) of the US Copyright Act, WT/DS160/R (2000).
8  EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering

av vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende rattigheter i informationssamhaéllet

9  Detta ar i sig en problematisk tolkning, vilket diskuteras i avsnittet "citatratten” nedan.

10 Schonning, Johannes, The Legitimacy of the InfoSoc Directive - Specifically Regarding the Copyright Exceptions,
Lund universitet (2010). Se &ven Xalabarder, R. The Role of the CJEU in Harmonizing EU Copyright Law.
IIC 47, 635-639 (2016). https://doi.org/10.1007/s40319-016-0509-2
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Infosocdirektivets uttommande lista med
specifika, avgransade inskrankningar

ar ett problem i sig for en teknikneutral,
framtidssakrad upphovsritt, men det
betyder inte att det inte finns bra satt

pé en nationell niva for att utnyttja
direktivets potential. Nedan kommer

tva exempel att ges pa hur nationella
bestammelser i enlighet med infosoc-
direktivet kan utformas pé ett satt som
bade uppfyller direktivets krav och
samtidigt mojliggor flexibla helhets-
bedomningar genom rattspraxis. Forst
dock nagra ord om trestegsregeln.

9/47



Trestegsregeln

Infosocdirektivets lista med tillatna
undantag och inskrankningar avslutas
med den redan namnda trestegsregeln
(art. 5.5). Det finns nagra visentliga
skillnader mellan Bernkonventionens
och infosocdirektivets trestegsregler. I
den forstnamnda ar det upphovsperso-
nens intressen som star i fokus, medan
det i det sistnamnda ar rattsinnehavaren,
och det blir allt vanligare att upphovsrat-
ten forvaltas eller handhas av andra an
upphovspersonen. I Bernkonventionen
ar trestegsregeln en generell tolknings-
princip som ska hitta en balans mellan
upphovspersonens och allmanhetens
intressen, medan den i infosocdirektivet
i hogre grad ar en sluten regel som ska
tillampas pa de redan listade inskrank-
ningarna, vilket i praktiken innebar en
ytterligare begransning av deras tillamp-
ningsomrade snarare dn en generell,
balanserande tolkningsprincip.

Rattspraxis i EU ar inte entydig nar det
kommer till tillampningen av trestegs-
regeln, och de centrala begreppen i det
andra och det tredje steget — det normala
utnyttjandet av verket och rattsinne-
havarens legitima intressen - har inte
harmoniserats av EU-domstolen. Det
innebar att det finns en otydlighet nar
det kommer till hur regeln ska tolkas.
Det finns visst stod for HD:s tillampning i
EU-ritten, men ocksa motstridiga domar
som kan tolkas pa annat sétt. Vissa

domar fran EU-domstolen, bland annat
Funke Medien, antyder att trestegsregeln
ska forstas som en anvisning till lagstif-
taren snarare an till domstolen, och att
det handlar om den nationella imple-
menteringen snarare an den enskilda
tillampningen.' HD kommer till motsatt
slutsats, nar den i Wikimediadomen
menar att regeln ocksa ska ses som en
anvisning till domstolen for att bedoma
en enskild tillampning.

Eftersom Wikimediadomen i sina
bedomningar av trestegsregeln ar preju-
dicerande innebér det att sa ldnge inte en
annan bedomning gors av den svenska
lagstiftaren, HD eller EU-domstolen
kommer trestegsregeln ocksa att ses som
en anvisning till domstolarna. Samtidigt
har HD i senare fall bara i begransad
omfattning anvant sig av regeln. Det
finns saledes ingen entydig slutsats kring
dess anvandning i den nationella ratten
heller.

Enligt betankandet om upphovsrattens
inskrankningar (SOU 2024:4) ar trestegs-
regelns steg kumulativa. Man refererar
bland annat till Stichting de Thuiskopie,
mal C-462/09, dom den 16 juni 2011,
punkt 31."2 EU-domstolens tolkningar

ar dock inte entydiga, och i senare fall -
bland annat Stichting Brein, punkterna
63-71 - har enbart ndgra av stegen till-
lampats. Enligt Daniel Jongsma ar Public

11 Sebl.a. forskningssammanstéllningen i Jongsma, Daniel, “The Nature and Content of the Three-
Step Test in EU Copyright Law: A Reappraisal” (July 31, 2020). Eleonora Rosati (ed.), Handbook
of European Copyright Law (Routledge 2020), Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3665934 or

http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3665934

12 SOU 2024:4. Inskrankningarna i upphovsrdtten. Stockholm: Regeringskansliet, s. 125. Tillgdnglig
pa Internet: https://www.regeringen.se/rattsliga-dokument/statens-offentliga-utredningar/2024/01/sou-

20244/
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Relations Consultants Association, mal
C-360/13, dom den 5 juni 2014 (punkterna
54-62) det enda fallet dar det forsta
steget har tillampats, men & andra sidan
tillampas det tredje steget fore det andra.
Trestegsregeln tillampas med andra ord

i omvand ordning, stick i stav med be-
tankandets formulering om stegen som
kumulativa.?® Slutsatserna som kan dras
frAn PRCA och senare avgéranden fran
EU-domstolen - att stegen inte ar kumu-
lativa, att alla steg inte behover tillampas
och att de inte behover tas i den givna
ordningen - ar i linje med deklarationen
om en balanserad trestegsregel fran

Max Planck-institutet, som bland annat
Jan Rosén skrivit under fran svenskt
perspektiv.* Senare fall i svensk ratt,
sasom Mobilfilmsmalet, klargor ocksa att
trestegsregeln kan tillampas av domstol,
men att den inte maste tillimpas av
domstol.

Det rder alltséd inte mycket konsensus
om hur trestegsregeln ska tillampas, men
daremot rader det i det ndrmaste konsen-
sus bland akademiker och lagstiftare att
trestegsregeln inte méste inforas i den
nationella riatten.’ Vissa lander, sisom
Frankrike, Italien, Tjeckien, Polen och
senast Belgien, har infort trestegsregeln
inationell riatt, om dn i olika former. I
andra lander, sdsom Tyskland, Neder-
landerna, Danmark, Finland och Sverige,
aterges inte trestegsregeln. Oavsett om

trestegsregeln har inforlivats i nationell
ratt eller inte giller den: domstolar har
aberopat trestegsregeln i sdvil lander
med trestegsregeln i nationell ratt som i
lander utan, och sa klart dven i EU-dom-
stolen. Tolkningarna har i manga fall va-
rit motstridiga. Narmare definitioner av
dess innebord ar upp till EU-domstolen,
som dock ocksa har gjort motstridiga
tolkningar.

Vid en eventuell nationell implemente-
ring bor ett antal utgdngspunkter tas i
beaktande:

1. Trestegsregelns forsta steg, givet
infosocdirektivets uttommande lista,
ar irrelevant i ett nationellt perspek-
tiv, och har som redan sagts tillam-
pats i mycket fé fall i EU-domstolen.

2. Nar en inskrankningsbestammelse
avgransas till det sarskilda fallet, i
enlighet med trestegsregelns forsta
steg, gors en bedomning att anvand-
ning i dessa sarskilda fall inte strider
mot den normala anvandningen
av verket, eller med andra ord: Det
har under lagstiftningsprocessen
redan gjorts en avvagning mellan
upphovsmannens ekonomiska
rattigheter och allmanhetens grund-
laggande intressen. Det torde darfor
vara av mindre relevans att aterge
aven det andra steget i ett nationellt
perspektiv.

13 Sebl.a. forskningssammanstallningen i Jongsma, Daniel, "The Nature and Content of the Three-
Step Test in EU Copyright Law: A Reappraisal” (July 31, 2020). Eleonora Rosati (ed.), Handbook
of European Copyright Law (Routledge 2020), Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3665934 or

http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3665934

14 Christophe Geiger, Reto Hilty, Jonathan Griffiths, Uma Suthersanen, "Declaration A Balanced
Interpretation Of The “Three-Step Test”” In Copyright Law, 1 (2010) JIPITEC 119 para 1.

15 Sebla.Jongsma (2020); Rosati, Eleonora, "No Step-Free Copyright Exceptions: The Role of the
Three-step in Defining Permitted Uses of Protected Content (including TDM for AI-Training
Purposes)” European Intellectual Property Review 262-274, (November 10, 2023). (2024) 46(5), Faculty of

Law, Stockholm University Research Paper No. 123, https://ssrn.com/abstract=4629528 or http://dx.doi.

0rg/10.2139/ssrn.4629528>
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3. Trestegsregeln fir inte begréansa
tillAmpningen av en inskrankning,
utan ska anvandas for att avgora
om en viss anvandning faller
under en inskrankning eller inte.
Det handlar alltsd inte om att
begransa normalfallet, utan att
balansera mellan upphovsmannens
och allmanhetens rattigheter i
det oklara fallet. Detta fdngas in
itrestegsregelns tredje steg, dar
en overgripande balans ska goras
mellan upphovspersonens och all-
manhetens legitima intressen. Det
tredje steget fAngar darigenom in
eventuella oklarheter i avvagningen
fran det andra steget.

Det rimligaste pa nationell nivd, om en
tolkningsprincip liknande trestegsre-
geln ska inforas, ar siledes att dterge
det tredje steget. Det ligger ocksé i linje
med den helhetsbedomning som enligt
bade EU-domstolen och en ldng rad
europeiska lagstiftare och akademiker
ska goras.!® Det dr ocksd i linje med
PRCA, som diskuterades ovan, och som
tillampade det tredje steget forst - ett
steg vars avvagning ocksé innefattar det
andra steget. En sddan variant aterfinns
ocksa i andra EU-ldnder, bland annat
Irland.

For att sakerstalla den avvagning som
ska goras bor bestammelsen, eller
atminstone forfattningskommentaren,
vid ett eventuellt inférande ocksa
klargora att nar trestegsregeln ska
tillampas ska det ske med allmanhetens
intressen i beaktande, i synnerhet

de grundlagsstadgade yttrande-,

tryck- och akademiska friheterna.

P4 sa sitt uppndas den efterstravade
balans mellan allmanhetens och upp-
hovspersonens intressen som avses i
Bernkonventionen.

Fordelarna med en nationell implemen-
tering, ratt utformad, skulle kunna vara
ett storre utrymme for en helhets- och
proportionalitetsbhedomning, dar
inskrankningarna tolkas utifrdn sina
andamal och syften. Detta skulle ocksa
oppna upp for en mer flexibel tillamp-
ning, ndgot som ocksa ar i linje med

det faktum att EU-domstolen inte alltid
har tillampat regeln strikt och stegvist.
Proportionalitetshedomningen och
flexibiliteten, med okade mojligheter for
domstolar att tolka inskrankningarna
iljuset av den balans som ska uppnés
mellan upphovspersonens och allméan-
hetens rattigheter, innebar ocksa att
inskrankningar kan inféras pa ett mer
direktivnéira sitt, vilket ocksa okar
flexibiliteten i relation till samhallets
tekniska utveckling och EU-domstolens
nya praxis. Ritt utformad kan en sddan
regel motverka att lagstiftning blir
inaktuell, som med Wikimediadomen.
Direktivnara lagstiftning, som kan
utvecklas utifran EU-domstolens fram-
vaxande praxis, underlattar ocksa for
gransoverskridande anvandning och
harmoniserar den inre marknaden.

Raquel Xalabarder pekar i sin studie

pa en utveckling dir EU-domstolens
domar i en tid med snabba teknologiska
forandringar blir alltmer flexibla,

och att domstolen dartill i hogre grad
pekar pa behovet av harmonisering. En
atergivning av trestegsregelns tredje
steg i nationell ratt skulle kunna vara ett

16 Se bl.a. Hilty, Reto & Geiger, Christophe & Griffiths, Jonathan. (2008). "Declaration on a Balanced
Interpretation of the 'Three-Step Test’ in Copyright Law”. Ami, 8-11 (2009). 39. Deklarationen ref-
ereras éven i generaladvokat Campos Sanchez-Bordonas forslag till avgorande i malet Land Nor-
drhein-Westfalen vs. Renckhoff (not 82). Jan Rosén skrev bland annat under deklarationen.
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effektivt satt att se till att svensk upp-
hovsrattslag utvecklas i samklang med
EU-domstolens framvéaxande praxis.”

FOr att sakerstélla att en nationell
trestegsregel uppnér den efterstriavade
balansen mellan olika intressen bor en
forfattningskommentar tydliggora att
nar trestegsregeln tillampas ska grund-
laggande friheter, i synnerhet yttrande-
frihet och tryckfrihet, tas i beaktande.

17 Xalabarder (2016).
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Moj
svensk ratt

Hur skulle en nationell 6ppen norm
kunna fungera i praktiken? Nedan foljer
exempel utifrdn tva bestimmelser i
infosocdirektivet, art. 5.3.d och 5.3.h.
Exemplena ar inte tagna ur luften, utan
motsvarar implementeringar av infosoc-
direktivet som har gjorts i andra lander,
inklusive vara nordiska grannldnder i
det forsta fallet och lander som Tjeckien,
Irland, Osterrike, Portugal och Tyskland i
det andra fallet.

Citatratten

Citatratten ar en av fa inskrankningar
som aterfinns redan i Bernkonventio-
nen. Inflytelserika akademiker som
Tanya Aplin (King’s College) och Lionel
Bentley (University of Cambridge) har
framhallit citatratten som en generell
inskrankningsbestammelse, och att
ordalydelsen i Bernkonventionen

till och med skulle kunna ses som en
global och obligatorisk Oppen norm i
likhet med "fair use”:*® den ar global
eftersom den finns i Bernkonventionen
och Tripsavtalet, ordalydelsen i Bern-
konventionen gor det tydligt att den ar
obligatorisk, och Bernkonventionen
begransar den inte till ndgon sarskild
typ av verk, forfogande eller syfte, aven
om namn maste anges vid ett tillgdnglig-
gorande, och i enlighet med god sed.

Citatratten (§ 22) ar en dven i den svenska
upphovsréattslagen en av fa generella
inskrankningsbestammelser:

liga Oppna normer i

22 § Var och en far citera ur offentliggjorda
verk i 6verensstdmmelse med god sed
ochiden omfattning som motiveras av
andamalet.

Lagbestammelsen i sig refererar

aven har allmaént till verk, med det
enda rekvisitet att verken ska vara
offentliggjorda (vilket dven galler i
Bernkonventionen). Principiellt sett
torde det alltsa vara mojligt att i linje
med den internationella upphovsratten
citera alla typer av verk, sd linge det ar
i overensstammelse med god sed och i
den omfattning som d&ndamalet motive-
rar. De sistndmnda rekvisiten innebar
att man exempelvis inte kan producera
egna verk som bara bestar av citat av
andra verk, utan att citaten kraver ett
sammanhang av ndgot slag.

Sasom svensk rattspraxis har utvecklat
sig omfattas dock inte heller stillbilder,
fotografier och konstverk i regel av
citatriatten. Det innebar att man i regel
inte har négon réatt att citera fotografier
eller konstverk, oavsett om dessa ar
offentliggjorda och anvandningen
motiveras av andamaélet. Detta skiljer
Sverige frAn manga andra EU-ldander,
inklusive vara nordiska grannlidnder.
Vill man citera bildkonstverk far

man istdllet anvanda sig av en annan
inskrankningsbestimmelse i den
svenska upphovsrattslagen, namligen
23 § 1 stycket andra punkten - som dock
bara galler i analog form:

18 Aplin T, Bently L. Global Mandatory Fair Use: The Nature and Scope of the Right to Quote Copyright Works.

Cambridge University Press; 2020.
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23 § Offentliggjorda konstverk far &terges i
anslutning till texten i en kritisk framstall-
ning, dock inte i digital form.

Nar infosocdirektivet implementerades
menade lagstiftaren att det inte fanns
nagon inskrankningsbestimmelse i
infosocdirektivet som Oppnade upp

for den héar typen av anvandning, och
att den enda mojligheten att bevara
inskrankningen, som fanns i den
svenska upphovsrattslagen sedan tidi-
gare, var att anvanda artikel 5.3.0:

5.3.0 Anvandning i vissa andra fall av
mindre betydelse dar undantag eller
inskrankning redan finns enligt nationell
lagstiftning, férutsatt att de endast ber6r
analog anvandning.

Detta ar dock en marklig tolkning, efter-
som bestammelsen tycks helti linje med
artikel 5.3.d i infosocdirektivet:

5.3.d Citat for anvandning i t.ex. kritik och
recensioner, forutsatt att de avser ett verk
eller annat alster som redan lagligen gjorts
tillgdngligt for allménheten, att kdllan,
inbegripet upphovsmannens namn, anges,
om inte detta visar sig vara omoéjligt, och
att anvandningen sker i enlighet med god
sed samt i den utstrackning som kravs med
hansyn till det sédrskilda &ndamaélet.

Det finns ingenting i art. 5.3.d som
begransar bestammelsen till att inte
omfatta bildkonstverk och fotogra-
fier. Snarare har rattsutvecklingen i
EU-domstolen gatt i en riktning dér det
tydligt klargors att det gar att citera
fotografier och bildkonstverk.

I den sa kallade Painer-domen (C-145/10)
utgar man frén att fotografiska verk
omfattas av inskrankningen (och varken
EU-kommissionen eller de lander som
gav tillkdnna sin mening i fallet uttryckte
nagon annan uppfattning). En annan
liknande tolkning finns i Pelham-domen,
enligt vilken citat kan goras oavsett
verkstyp, si linge det finns en “dialog”
med det citerade verket:

71. Betréffande den sedvanliga betydelsen av
ordet citat i vanligt sprékbruk, konstaterar
domstolen att ett citats grundlidggande
kannetecken ir att ett verk, eller mer
generellt ett utdrag ur ett verk, anvands

av en anvandare som inte &r upphovsman
till verket for att illustrera ett uttalande,
forsvara en standpunkt eller géra det
mojligt att fornuftsmassigt stilla verket mot
anvandarens uttalanden. Den anvandare

av ett skyddat verk som avser att Aberopa
undantaget for citat maste saledes ha som
syfte att inga en dialog med verket, sdsom
generaladvokaten har angett i punkt 64 i sitt
forslag till avgorande.

Ett vixande antal forfattare pa temat
drar ocksa tolkningen att Pelham och
Spiegel Online bidrar till att introducera
en EU-autonom definition av citat, dvs.
som ges samma tolkning inom hela EU
och oberoende av definitioner pa natio-
nell niva. Denna definition innefattar
ocksé fotografier och stillbilder.*

Inget annat nordiskt land har snavat in
atergivandet av konstverk i kritiska fram-
stallningar till enbart analoga nyttjanden,
och Painer, Pelham och Spiegel Online
gor det klart och tydligt att citatratten
ocksd omfattar bilder och fotografier.

19 Se bland annat Havela Samuli, ”Quotation as an Autonomous Concept of EU Copyright Law and Its
Compatibility with Online Content-Sharing Services”, Lapplands universitet, viren 2021; Rosati,

Eleonora, "What does the European Commission Make of the EU Copyright Acquis when it Pleads before
the CJEU? The Legal Service’s Observations in Digital/Online Cases”, European Law Review nr 1 2020. Hui,

A.,Dohl, F. "Collateral Damage: Reuse in the Arts and the New Role of Quotation Provisions in
Countries with Free Use Provisions After the ECJ’s Pelham, Funke Medien and Spiegel Online

Judgments.” IIC 52, 852-892 (2021).
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Den europeiska synen att bilder ingar

i citatratten, inklusive for kritik, gors
tydligt i DSM-direktivet. Enligt 52 p §
finns det i dag i den svenska upphovs-
rattslagen en ratt for anvandare av
informationssambhallets tjanster att
citera verk, utan begransningar till
konstverk, pa de plattformar som omfat-
tas av bestammelsen (definierade i 52 i
§). Det innebar att det i dagslaget finns
en citatratt for konstverk pé digitala
plattformar som omfattas av 521 §, samt
i analog form enligt 23 § 1 stycket 2. Det
innebar att en rad digitala plattformar
dock fortfarande exkluderas, inklusive
Wikimediaplattformarna men aven
manga massmedier. Trots att massmedi-
ers rapportering till allméanheten, enligt
EU-domstolens rattspraxis, tillskrivs ett
an storre informations- och yttrande-
frihetsvarde an en enskild anvandares
digitala atergivningar.

Den svenska ordningen tycks ofor-

enlig med europeisk rattspraxis. Den
rimligaste 10sningen vore att stryka
kravet pa att atergivningar bara far ske i
analog form i 23 § 1 stycket 2, och att den
narmare inneborden av den generella
inskrankningsbestammelsen for citat
(sdsom implementerad genom 22 och 23
§§) lamnas till domstol for avvagningen
mellan upphovspersonens och allméanhe-
tens intressen. En sddan 16sning ldgger en
grund till en Oppen norm, dar rattspraxis
definierar de ndrmare avvaganden som
maste goras i balansen mellan upphovs-
personens och allmanhetens intressen.

Panoramafrihet och en dynamisk tolk-
ning av den tekniska utvecklingen

Det prejudicerande fall i svensk ratt dar
HD har tillampat trestegsregeln galler det
sa kallade panoramaundantaget, nuva-
rande URL 24 § 1 stycket, som ger var och
en ratt att, utan tillstand fran upphovs-
personen, avhilda offentliga konstverk
som ar stadigvarande placerade pa

allmén plats. HD-domen gor alltsa
gallande att panoramafriheten bara
omfattar reproduktion i planet, vilket

av ménga har tolkats som tvadimensio-
nell atergivning och inte digitalt. Den
nidrmare inneborden ar dock oklar: Ar
det efter domen otilldtet att terge bilder
digitalt 6ver huvud taget, eller barai den
form som skedde via projektet Offentlig-
konst.se? Ar det med andra ord férbjudet
att dela bilder pa offentlig konst digitalt,
aven for privatpersoner (vilket Patent-
och marknadsdomstolen antyder i sin
foljande dom), eller ar det forbjudet att
sammanstalla en strukturerad databas
som lankar till digitala atergivningar av
offentliga konstverk? Bristen pa tydlighet
ar ett stort problem for digitala aktorer.
Volontarer pd Wikipedia har slutat
dokumentera den offentliga konsten,
vilket ar en stor brist for utbildning,
folkbildning och demokrati, och det ar
hogst oklart om man far dela offentlig
konst pa sociala medier.

Det svenska undantaget ar pa flera sitt
mer begransat dn infosocdirektivet.
Bland annat omfattar det bara konstverk
och inte alla typer av verk, och dartill
bara verk placerade utomhus. Fragan ar
ivilken grad dessa ytterligare begrans-
ningar faller inom den nationella lag-
stiftarens mojligheter till skonsmassiga
bedomningar, det vill siga inom ramen
for hur langt den nationella lagstiftaren
far ga fran direktivtexten. Det ar dock
en diskussion som Hogsta domstolen
inte tar fasta p4, som i stéllet diskuterar
den niarmare inneborden av begreppet
avbilda. Begreppet definieras inte i svensk
upphovsrattslag, trots att SOU 2011:32
efterfragade en tydligare definition. Uti-
fran sin tolkning av trestegsregeln drar
HD slutsatsen att "en dynamisk tolkning
som beaktar upphovsmannens ratt att
exploatera verket pa de nya sitt som tek-
nikutvecklingen oppnar for” ska goras.
HD menar att det forvisso finns ett stort
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allmanintresse i det foreliggande fallet
(punkt 21), men att det ar irrelevant
eftersom det utifran den dynamiska
tolkningen kan innebara en ekonomisk
forlust for upphovspersonen. "Ratten att
med ny teknik exploatera verk” ligger
darfor kvar hos upphovspersonen.

I Wikimediadomen gors ingen egentlig
avvagning mellan upphovspersonens
och allméanhetens intressen. Trots det
stora allméanintresset ska en restriktiv
tolkning goras, i vad som forefaller

vara en referens till trestegsregeln.
Tolkningen har dock inget entydigt stod
i EU:s rattspraxis, och i ett rattsfall som
England And Wales Cricket Board v Tixdaq
(2016) ar ratten tydlig med att upphovs-
personens intressen ska balanseras mot
allméanhetens:

Rather, the exception can apply unless those
interests are unreasonably prejudiced. This
requires consideration of proportionality,
and a balance to be struck between the
copyright owners’ legitimate interests and
the countervailing interests served by the
exception.?

Akademikerna som skrivit under
deklarationen om en balanserad tolkning
av trestegsregeln framhaller ocksa att
denna balans mellan upphovspersonens
och allméanhetens intressen ar central
ndr trestegsregeln tillampas, men detta
beaktas inte i Wikimediadomen.*

Trestegsregeln oppnar upp for en utveck-
ling via rattspraxis dar nya bedomningar
gors utifrdn den tekniska utvecklingen.
HD:s forhandsavgorande innebar dock
att all teknisk utveckling typiskt tillfaller
upphovspersonen. Det i sin tur innebar

att allmanhetens intressen urholkas for
varje teknisk innovation, i sig en kraftig
begransning av yttrandefrihet och andra
grundlagsstadgade rattigheter, begrans-
ningar som ocksd motverkar innovation
och utveckling.

En trestegsregel som genomfors pa ett
sadant sitt att upphovspersonens och
allméanhetens intressen balanseras
utifrdn de nya, potentiellt oklara fall som
den tekniska utvecklingen oppnar upp
for ger en mojlighet for rattspraxis att
fylla ut dar lagstiftaren inte hinner med.
Det forutsatter dock bestimmelser som
ar brett formulerade och niara implemen-
teringar av EU-bestammelserna. Annars
kommer trestegsregeln bli en dubbel
begransning snarare dn en balanserande
tolkningsregel, och en sddan anvindning
av regeln finns det inte stod for vare sig i
europeisk eller internationell ratt.

En grund for en 6ppen norm finns i
infosocdirektivets artikel 5.3.h, som

gor gallande att verk, utan att definiera
exakt vilka, som ar permanent placerade
pa offentlig plats, kan anvéandas fritt.
Bestammelsen i infosocdirektivet Oppnar
upp for en utveckling via rattspraxis,

dar den narmare gransen for inskrank-
ningens tillampningsomrade faststélls
av domstol, bland annat utifran den
tekniska utvecklingen. Det forutsatter
dock bade en direktivnira bestammelse
iden svenska ratten, och att trestegsre-
geln tilldmpas pa ett siatt som bidrar till
en avvagning mellan upphovspersonens
och allméanhetens intressen.

20 England And Wales Cricket Board Ltd & Anor v Tixdaq Ltd & Anor [2016] EWHC 575 (Ch) (18

mars 2016), stycken 91-92.

21 Christophe Geiger, Reto Hilty, Jonathan Griffiths, Uma Suthersanen, "Declaration A Balanced
Interpretation Of The “Three-Step Test”” In Copyright Law, 1 (2010) JIPITEC 119 para 1.
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Slutsats

Den tekniska utvecklingen gar mycket
snabbt, och digitala tekniker 6ppnar
upp for nya sétt att anvianda verk pa.
Utvecklingen innebar dock utmaningar
for upphovspersoners mojligheter att
tjdna pengar pa sina verk, samtidigt
som grazoner uppstar dir det blir oklart
vilka inskrankningar som egentligen ar
tillampliga.

Utifran ett antal anledningar finns det
goda skal att implementera EU-direkti-
vens inskrankningar sa direktivnira som
mojligt. Dels innebar det en ytterligare
harmonisering av EU:s upphovsratt,
vilket framjar mojligheterna att bade
skydda och dela verk inom EU, vilket
bland annat Svenskt Naringsliv har lyft
fram i rapporten "Globalisation in the
knowledge economy”. Dels innebar det
att rattspraxis kan fylla i dar nya maoj-
ligheter uppstéar, utan att lagen standigt
behoéver skrivas om - vilket &r en 1ang-
sam, omstandlig och dyr process.

HD:s avgorande i Wikimediadomen har
dock bidragit till att skapa nya grazoner,
med en otydlig och omstridd tillampning
av trestegsregeln som gor det oklart hur
man kan anvanda sig av skyddade verk
med nya digitala tekniker.

Om inskrankningsbhestammelser genom-
fors direktivnara, kompletterade av en
trestegsregel som i huvudsak tar fasta pa
trestegsregelns tredje steg, Oppnar det
upp for en mojlighet att lata domstolar
avgora hur nya fall utifran teknikens
utveckling ska bedémas. En sadan
trestegsregel bor klargora att nar tre-
stegsregeln tillampas ska grundlaggande
friheter, i synnerhet yttrandefrihet,
tryckfrihet och akademisk frihet, tas i
beaktande. Det sakerstaller att upphov-
spersonernas rattigheter skyddas, i det
att anvandning som oskaligt inkréaktar pa
deras legitima intressen, inte ar tillatna.
Men det sdkerstéller ocksé att allmén-
hetens intressen, sdsom for forskning,
utbildning och folkbildning, skyddas.

Ovan ges exempel pa hur 6ppna normer
skulle kunna inforas pa ett sidtt som
skyddar bade upphovspersonens och
allménhetens intressen, och later dom-
stolar hitta den ritta balansen utifran
den tekniska utvecklingen. En sidan
ordning skulle gynna upphovspersoner,
anvandare, innovationen, forskningen
och i férldngningen bade ekonomin och
demokratin.
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Oppen
vetenskap och
oppen tillgang

Rapport tva



Inledning

P4 global niva gar utvecklingen mot
Oppen vetenskap och 6ppen tillgadng
mycket fort. Unesco har antagit

globala rekommendationer om 6ppen
vetenskap,! och under det svenska
EU-ordforandeskapet fick fragor om
oppen vetenskap en stark europeisk
pragel genom de skarpa forslagen i
radsslutsatserna. Land efter land inom
EU lagstiftar om sa kallade sekundira
publiceringsrattigheter (SPR), som

later forskare parallellpublicera sina
forskningsresultat i 0ppna forsknings-
databaser oaktat de kommersiella for-
lagens policyer. P4 nationell niva lyfter
regeringen fram betydelsen av 6ppen
vetenskap i sina forskningspropositio-
ner, och stora nationella forsknings-
finansidrer kraver oppen publicering

av forskning de finansierar. Unescos
rekommendationer om oppen vetenskap
har ocksé foranlett de nya nationella rikt-
linjerna for oppen vetenskap, framtagna
under ledning av Kungliga biblioteket.?

Den har utvecklingen ar av mycket stor
vikt for att fraimja spridningen av fri
kunskap. Oppen vetenskap, med bittre
mojligheter for forskare att gora sin
forskning fritt tillgdnglig, ar nodvandigt
for kunskapsspridningen i samhallet,
och fundamentalt for projekt som Wiki-
pedia och andra folkbildningsprojekt,
som sammanstaller och tillgangliggor
kunskap for allmanheten. Oppen
vetenskap bidrar ocksa till att Wikime-
diaplattformarna kan bista i den tredje
uppgiften, med att fora ut forskning och
kunskap fran hogskolor och universitet

till allméanheten. Det ar ockséa, i samar-
bete med den allmanhet som delar och
tillgangliggor den, en viktig motkraft till
spridning av desinformation och oavsikt-
ligt felaktig information.

Sa starkt stod det nu finns for 6ppen ve-
tenskap kvarstar dock fortfarande ménga
upphovsrattsliga hinder for forskning.
Dessa hinder géller bade for att bedriva
och sprida forskning pa ett effektivt, mo-
dernt och innovativt sitt. Pa sa satt for-
hindras aven forskare och allméanhet att
anvanda de mojligheter som den digitala
utvecklingen 6ppnar upp for, nar det kom-
mer till kunskapsspridning och nyttiggo-
rande av forskning pa samhaéllelig niva.

Det ar dessa hinder som den har rappor-
ten kommer att belysa. Rapporten forso-
ker ta ett helhetsgrepp pa den akademiska
processen, och belysa vilka hinder som
finns for savil forskningsproduktion som
forskningsspridning, utifran idén att det
generellt sett behovs en upphovsrattslig
miljo som framjar forskning for att
forskningen ocksé ska komma samhaéllet
till gagn i fritt och tillgangligt format. Om
lagstiftningen motverkar den akademiska
processen i nagon del far det foljdverk-
ningar pa hela processen, och darfor

ar det nédvandigt med en tillatande
lagstiftning i alla delar, om malet &r att
vetenskapen ska bli Oppen, tillganglig och
fri. Detta innefattar en framtidssakrad,
teknikoberoende lagstiftning som framjar
och inte hindrar digitala mojligheter.

1  UNESCO Recommendation on Open Science, 2021. https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/

pf0000379949/PDF/379949eng.pdf.multi
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Internationell utblick

I Unescos rekommendation om oppen
vetenskap betonar medlemsstaterna

att 6ppen vetenskap forvisso bygger pa
immaterialratten, men ocksa forutsatter
Oppna licenser och en flexibilitet i
upphovsritten som maojliggor tillgang

till kunskap for savil forskare som
allmanhet, och dartill skapar mojligheter
for innovation och medborgarforskning.
Som flera europeiska studier och rap-
porter har pavisat motverkar stelbenta
upphovsrittsliga ramverk pa europeisk
och nationell niva effektivt innovation
och utveckling, och bidrar darigenom till
en sdmre europeisk konkurrenskraft pa
global niva.2 Det géller dven for ideella
aktorer som Wikimediaplattformarna,
vars fulla potential inte kan utnyttjas

nar upphovsratten uppstiller hinder for
nytank och innovation.

Iljuset av Unescos rekommendationer
antog Europeiska radet under svensk
ledning slutsatser som “valkomnar”
genomforandet av sekundéara publice-
ringsrattigheter i nationell ratt, och man
uppdrar at EU-kommissionen att riva
hinder for forskning som del av den andra
punkten i Europeiska forskningsomradets
politiska agenda. De upphovsrattsliga
utmaningarna for 6ppen vetenskap och
forskning dr dock ménga. Pa europeisk
niva ar en av de stora utmaningarna den

stora upphovsrittsliga fragmentiseringen.
Det sé kallade infosocdirektivet skulle
bidra till att harmonisera upphovsratten i
informationssamhaéllet, men fortfarande
rader mycket stor skillnad mellan EU:s
medlemslander vilka upphovsrattsliga
forutsattningar det finns for forskning.
Bestammelserna i infosocdirektivet har
implementerats pa valdigt olika sétt, och
ofta har man plockat russinen ur kakan
genom partiella implementeringar eller
tamligen skonsmassiga tolkningar. Det gor
att upphovsrattslagstiftningen i EU ofta
liknar ett lapptacke, med stora skillnader
i hur bestimmelserna formuleras mellan
medlemslinder. Aven om det i ménga fall
har varit ndédvandigt, inte minst pa grund
av den digitala samhallsutvecklingen, har
det gjort att det i det narmaste ar omojligt
att folja hur hur infosocdirektivet har
implementerats pa nationell niva, och

att veta vilka nationella bestammelser
som motverkar EU-direktivet.* Det
innebdr i sin tur att det 4r mycket svart
for exempelvis svenska forskare att veta
hur de kan samarbeta med forskare i
andra EU-lander, eller hur de juridiska
forutsattningarna ser ut for att fa tillgang
till material fran andra EU-lédnder.

Pa europeisk niva hors forslag om att
gora kunskap till en femte fri rorlighet
(efter varor, tjanster, manniskor och

3  Sebl.a. KR21:s artikel om DG RTD:s 6versyn av de upphovsrittsliga forutsattningarna for
forskrung inom EU [httns [ WwWw. knowledzenghtle org/news- storv/tlme for the-eu-to-step-into-line-

he-inn

4  Det har knyter tillbaka till diskussionen om URL 23 § 1 stycket 2 punkten som diskuteras under
atergivning av konstverk i den forsta delen: Ar det en implementering av 5.3.d eller 5.3.0? Och
ar 1 stycket, om atergivning av offentliga konstverk i vetenskaplig forskning, en implementer-
ing av 5.3.a eller 5.3.d? Aven om man detaljldser propositionerna for direktivens genomférande
ar det svart att fa 6verblick, och sarskilt for forskare i andra lander.
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kapital). Grundtanken ar att kunskap
maste kunna floda fritt i kunskapssam-
hallet, och att nationella granser for
kunskap ar ett hinder for forverkligandet
av den inre marknaden. S& argumenterar
ex. den tidigare italienske premiarmi-
nistern Enrico Letta, i den sa kallade
Lettarapporten frén april 2024.5 Vagen
till en sddan femte fri rorlighet kan dock
bli l1ang, och fram tills dess finns det
mycket Sverige kan gora pé nationell
niva for att stirka mojligheterna till
oppen vetenskap. Nedan foljer forslag
som syftar till att gora det lattare for
forskare att kommunicera forskning, for
allménheten att fa tillgang till forskning
och for organisationer att bygga en stark
nationell forskningsinfrastruktur.

Wikimediarorelsen ar en global rorelse.
De hinder som nationella politiska
granser skapar motverkar effektivt
Wikimediavolontdrernas mojligheter
att sprida kunskap fritt. Bristen pa
harmonisering inom EU och globalt far
alltsa inte bara negativa konsekvenser
for forskare, utan ocksa for det nyt-
tiggorande av forskningsresultat som
ar nodvandigt for att forskningen ska
komma allmanheten till gagn. En god
forskningsmiljo i Sverige, dar hinder
rivs for kunskapsspridning inom EU, ar
en forutsattning for tillforlitlig kunskap
pa Wikipedia - en av Sveriges mest
valanvanda webbplatser, som allmén-
heten nyttjar for tillgang till tillforlitlig
och kvalitativ kunskap.

5 Tillgdnglig via https://www.consilium.europa.eu/media/ny3j24sm/much-more-than-a-market-report-by-

enrico-letta.pdf
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Anvandning av verk inom
vetenskaplig forskning

Flera EU-direktiv, och i synnerhet
DSM-direktivet fran 2019, lyfter fram

det stora vardet av forskning, och en
upphovsrattslagstiftning som framjar
och inte motverkar forskningsdndamal.
I flera av DSM-direktivets skil, bland
annat det femte,® diskuteras det faktum
att infosocdirektivet, som kom till i
borjan av 2000-talet, i den snabba digitala
utvecklingens linda, i sig inte ger mojlig-
het till flera viktiga nyttjanden som den
digitala tekniken sedan dess har mojlig-
gjort. Det i sin tur innebar en konkurren-
snackdel for EU pa den globala nivan.
Det finns alltsé en insikt p&4 EU-niva att
den europeiska lagstiftningen gor vill-
koren samre fOor europeiska forskare an
kollegor i andra delar av varlden.

Flera EU-lander har dock implementerat
de breda bestammelser som trots allt
finns i infosocdirektivet redan innan
DSM-direktivets nya bestammelser, for
en god nationell upphovsrattslig grund
for forskning. Storbritannien, d& de &nnu
var med i EU, genomforde exempelvis
tidigt TDM-bestdmmelser, baserat pa
infosocdirektivets inskrankningar, och
liknande l6sningar finns i flera lander
aven sedan innan DSM-direktivets
genomforande. TDM och andra digitala
forskningsmetoder anvandes innan
DSM-direktivet men i brist pa nationell

och europeisk politik rorde man sig i
en juridisk grdzon, som DSM-direktivet
bidrog till att klargora.

De tv4 TDM-bestdmmelser som
genomfordes i svensk lag genom
DSM-direktivet Oppnar dock bara

upp for exemplarframstillan, dvs. att
kopiera verk. Bestammelserna ger ingen
ratt till overforing till allméanheten,
vilket ar nodvandigt for att ge forskare
fijarrtillgdng till forskningsmaterial,
men ocksa for att kunna dela forsk-
ningsresultaten och forskningsdatan for
verifikation och validering, liksom for

spridning av resultaten till allmanheten.

Bristen pd bestimmelser for 6verforing
till allmanheten skapar stora hinder
for transparent forskning och hindrar
forskare fran att arbeta i enlighet med
de krav som stélls p& oppen tillgang

till vetenskaplig forskning. Dessutom
skapar det stora problem for gemensam
och gransoverskridande forskning,
liksom for allménhetens nyttiggorande
av forskningsresultaten. Detta giller
for all forskning dar upphovsrattsligt
skyddade verk ingar.

Det kan vara svart, for att inte sdga
omojligt, att juridiskt forutse forsk-
ningens framtida behov och hinder.
Lagstiftningsarenden tar tid, och darfor

6 IEU-lagstiftning foregas sjdlva laghestdmmelserna - artiklarna - av “skél” (recitals) som ger
bakgrunden till bestimmelsen. Se exempelvis DSM-direktivets skl 5:
”Inom forskning, innovation, utbildning och bevarande av kulturarvet mojliggor den digitala tekniken
nya typer av anvandningsomraden som inte entydigt omfattas av befintliga unionshestdmmelser om un-
dantag och inskridnkningar. Dessutom skulle den frivilliga karaktdren hos de undantag och inskranknin-
gar som foreskrivs i direktiven 96/9/EG, 2001/29/EG och 2009/24/EG inom dessa omraden kunna inverka
negativt pa den inre marknadens funktion. Detta &r sérskilt relevant vid granséverskridande anvandning,

som blir allt viktigare i den digitala miljon.”
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ar det viktigt med en teknikoberoende,
framtidssakrad lag som framjar och

inte motverkar innovation. Den basta
16sningen dartill ar att infora breda
inskrankningsbestimmelser utifran
infosocdirektivet i den nationella ratten,
som gor det mojligt for domstolarna

att, utifrn trestegsregeln och lagfista
principer, tolka om anvandning som
faller utanfor inskrankningsbestammel-
serna ar rimligt balanserad mellan olika
intressen. En sddan bestammelse ar art.
5.3.a:

a) Anvandning uteslutande i illustrativt
syfte inom undervisning eller vetenskaplig
forskning, i den utstrackning som ar
motiverad med hénsyn till det icke-kom-
mersiella syfte som skall uppnas, forutsatt
att kdllan, inbegripet upphovsmannens
namn, anges, om inte detta visar sig vara
omajligt.

Nationella bestammelser utifrdn 5.3.a
genomfordes i flera lander i samband
med implementeringen av DSM-direkti-
vet, och liknande losningar fanns sedan
tidigare i flera EU-lander.” Finns inte en
inskrankningsbestimmelse i infosoc-
direktivet eller senare EU-lagstiftning
far inte bestimmelsen inforas pa natio-
nell niva. En generell artikel som 5.3.a
har darfor varit central for att kunna
genomfora nodvandiga upphovsrattsliga
inskrankningar for forskningsandamal i
olika EU-lander.

DG RTD i sin Oversyn av upphovratts-
liga hinder for forskning inom EU
konstaterar att de svenska forskningsin-
skrankningarna ar mer restriktiva/
begransande an inom ovriga EU.® Detta
far konkret paverkan i forskares vardag,
och motverkar svenska ambitioner att

vara ett ledande land for forskning och
innovation. Det gor det ocksé svarare
for forskare, foretag och allméanhet att
bidra till nyttiggorande av forskning
och spridning av forsknignsresultat. For
att undanroéja hinder for svensk forsk-
ning kan en bred, generell bestammelse
ilinje med infosocdirektivets art. 5.3.a
inforas, for exemplarframstallan och
overforing till allmanheten for forskn-
ingsdndamal. Anledningen till att bagge
forfoganden ar nodvandiga ar att de ar
oskiljbara och bada vasentliga delar av
forskningsprocessen.

Art. 5.3.aiinfosocdirektivet har tolkats
forenlig med trestegsregelns forsta

steg av EU, och uppfyller andra steget
genom att klargora att anvandningen
bara far ske med hinsyn till det
icke-kommersiella syfte som skall
uppnds. Samtidigt som det alltsd har en
begriansad paverkan p& upphovsper-
soners ekonomiska exploatering (den
normala anvandningen av verket) skulle
det drastiskt 0ka mojligheterna for fors-
kare (som ocksé ar upphovspersoner)
att beforska skyddat material, till gagn
for bade forskning och allménhet. En
direktivnira nationell implementering
av 5.3.a, tillsammans med en generell
tolkningsprincip utifran trestegsregelns
tredje steg i nationell ratt, skulle framja
forskning pa nationell niva och vara
forenlig med trestegsregelns tre steg.
De narmare gransdragningarna skulle
fa goras av domstol, i linje med den
efterfragade flexibiliteten och proportio-
nalitetshedomningen, och for att finna
en balans mellan upphovsmannens och
allméanhetens rattigheter.

7  Sebla. projektet Copyright Exceptions: https:/www.copyrightexceptions.eu/implementations/cz/in-
fo53a/
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Det ar centralt att forskare har moj- forskning maste forskare ocksa kunna
lighet att bedriva forskning pa alla kopiera och aterge skyddade verk samt
typer av skyddade verk. For att framja dela dem, i linje med FAIR-principerna.’
forskningssamarbeten och transparent

9 Se https://www.kb.se/samverkan-och-utveckling/o
fair.html
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Atergivning av verk for
vetenskapliga &ndamal

En frAga som dr néra angransande den
om anvandning av verk for vetenskap-
liga A&ndamal, i betydelsen att skapa
mojligheter for forskare att samarbeta
och tillgd material, dr atergivning av
skyddade verk i forskningsresultaten,
sasom exempelvis i akademiska artiklar.
For en lattillganglig forskning, dar
forskningsresultatet ar forstéeligt och
illustrativt, méste det finnas goda maoj-
ligheter for forskare att aterge skyddade
verk i artiklar, monografier och andra
akademiska sammanhang.

I URL 23 § 1 stycket 1 punkten finns

en inskrankning som oppnar upp for
atergivning av verk for vetenskapliga
andamal, men enbart i icke-kommer-
siella sammanhang. Det ar en viktig
bestammelse som ar central for att
kunna aterge verk i relation till veten-
skapliga sammanhang, och ar en partiell
implementering av art. 5.3.a i infosocdi-
rektivet. Det innebar exempelvis att en
forskare i en vetenskaplig artikel om en
konstnérs motiv kan aterge konstverk av
konstnaren for att illustrera dessa motiv,
men ocksa for exempelvis atergivning av
grafer och diagram.

Den icke-kommersiella begransningen
kommer fran infosocdirektivet och ar
saledes ofrAnkomlig. Samtidigt skapar
den komplicerade grédzoner. Forsknings-
finansiarer i Sverige och ovriga Europa
kraver oppna licenser, i regel CC BY, pa
forskningsresultat som de finansierar.
Samtidigt 6ppnar licensen CC BY upp for
kommersiell teranvandning. Var gar
gransen for ndr CC BY pa forskningsre-
sultatet innebar att anvandningen faller

utanfor inskrankningens tillampnings-
omrade, om verk dterges med st6d i23§ 1
stycket 1 punkten? I vilken mén far man
med stod i inskrankningen aterge offent-
liga verk i forskning som publiceras i
vetenskapliga tidskrifter med 6ppen
tillgdng, vilka i regel kraver publicering
med CC BY-licenser (och som 6ppnar
upp for kommersiell ateranvindning)?

I synnerhet om tidskriften drivs av ett
kommersiellt forlag? I vilken man far
verk anvindas for forskningsdndamal
om ett foretag ingar i forsknings-
projektet? I synnerhet om foretaget
ocksa har ett intresse att dteranvianda
resultaten frdn forskningsprojektet? En
inskrankning som begransar liknande
anvandning skulle motverka regeringens
forskningspolitiska proposition liksom
de nationella riktlinjerna for 6ppen
vetenskap, och fa svenska forskningsfi-
nansidrer tillater publicering med annat
an CC BY. Det sétter ocksa kippar i hjulet
for spridning av fri kunskap i samhallet,
och alla de ideella, utbildnings- eller
folkbildningsaktorer - sdsom Wikipedia
och Wikimediarorelsen - som anvander
oppna licenser for att klargora villkor for
ateranvandning av kunskap, och darmed
framja kunskapsspridning.

Ordalydelsen i 5.3.a och URL 23 § innebar
att europeiska forskare som ar inblan-
dade i offentlig-privat samverkan inte
har samma mojligheter att dra nytta av
resultaten frén sin forskning som fors-
kare i andra delar av varlden. Det i sin
tur ar ett stort hinder for nyttiggorande
av forskning i saval Sverige som Europa.
P4 svensk niva motverkar detta de sats-
ningar som den svenska regeringen har
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gjort for att myndigheter som Vinnova,
Patent- och registreringsverket och Upp-
handlingsmyndigheten ska kunna framja
nyttiggorande och kommersialisering av
forskning, och darigenom starka svensk
innovation och konkurrenskraft. KR21
har kallat detta for EU:s "innovationspa-
radox”, och det dr en fraga som ocksa
lyfts i den ovan citerade studien fran DG
RTD. De kommersiella begransningarna
i de europeiska inskrankningarna for
anvandning av forskning motverkar
europeisk innovation och konkurrens-
kraft globalt.

Det finns inget Sverige kan gora i natio-
nell lagstiftning for att Andra pé detta,
men Sverige bor pd EU-niva driva fragan
om att luckra upp den harda grans

som har skapats mellan kommersiell
och icke-kommersiell forskning. EU:s
forskningsstrategier pekar pa vikten

av samarbeten mellan universitet och
kommersiella aktorer, medan upphovs-
ratten underminerar just denna typ av
samarbeten. Dessutom ar det ett stort
hinder for spridningen av fri kunskap,
bland annat via digitala projekt som
Wikipedia.
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Distanstillgang

En central fraga nir det handlar om att
skapa goda upphovsrattsliga forutsatt-
ningar for forskning ar distans- eller
fijdrrtillgdng, dir forskare far tillgang till
material for forskning pa distans, utan
att ta sig fysiskt till institutionen som
har materialet i sina samlingar. Fragan
berors bland annat i SOU 2024:4. Dar
konstateras att frigan snarare ar upp till
parterna an till lagstiftaren, med slut-
satsen att inga dndringar behovs for att
starka dessa mojligheter. Detta efter att
det i och for sig konstateras att en institu-
tion kanske bara far framstélla exemplar
for sin egen institutions skull, och att
forskare i flera fall har varit tvungna att
digitalisera material sjalva och sedan
forstora det, trots att det redan finns
digitaliserat vid andra institutioner. Det
finns olika bilder av vilka mojligheter
till fjarrtillgdng som lagen ger, men

det &r uppenbart att juridiska grazoner
kvarstér.

En sddan oklarhet dr vad ”laglig tillgang”
innebadr, vilket ar ett rekvisit for exem-
plarframstallan. I EU-kommissionens
oversyn av upphovsrattsliga hinder for
forskning inom EU konstateras att otyd-
ligheten vad begreppet innebar utgor ett
stort hinder for forskare att f4 tillgang till
forskningsmaterial.!! Man anfor vidare
att det ar angelaget att motverka denna
otydlighet och att det bor utredas hur
infosocdirektivets art 5.3.a kan anvandas
for att ge forskare tillgang till material.
Det finns inga EU-rattsliga begransningar
for detta, och genom DSM-direktivet

har sakra elektroniska miljoer blivit ett
EU-rattsligt begrepp. Studien pekar dock
ocksa pa hur en generell inskrankning

med stod i art. 5.3.a ger den nodvandiga
legala grunden for forskare att tillga
material for sin forskning, utan att
behova digitalisera material som redan
har digitaliserats, med alla de kostnader
de medfor. Det gor ocksa forskningsmil-
jon rattvisare Over Sverige, da forskare
vid alla larosaten, oavsett var de ar
belagna geografiskt, ges motsvarande
mojligheter att beforska relevant
material genom att de kan fa tillgang till
digitalt material pa distans.

Pa ett samhailleligt plan medfor oklar-
heten vad géller distanstillgang en stor
ineffektivitet i ekonomiskt savil som
miljomassigt hanseende. I ett stort,
utspritt land som Sverige vore den mest
effektiva anvandningen av resurser for
att bygga forskningsinfrastruktur att en
stor nationell institution (ex. Kungliga
biblioteket) hade det huvudsakliga
ansvaret for att bygga sjalva infrastruk-
turen, men att denna infrastruktur kan
anvandas av forskare 6ver hela Sverige.
I stallet for att tvingas ta sig fysiskt till
pliktbiblioteken valjer forskare ofta

att beforska annat material i stallet,
material som de har littare tillgang till,
vilket innebar att upphovsratten och
inte forskningsbehovet paverkar vilken
forskning som sker. I ménga andra
sammanhang valjer forskare i stillet att
sjalva framstélla exemplar av verk for
sin forskning, vilket innebar att samma
verk kan digitaliseras flera ganger.
Distanstillgang skulle spara in utslapp
fran manga tusen resor, vilket vore en
miljovinst, men framforallt effektivisera
forskningen och lata forskare dgna sin tid
at det som ar vardefullt: att forska.



https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/77395a15-133b-11ef-a251-01aa75ed71a1

Det ar en stor samhallelig kostnad i sig,
men lagg dartill att detta material sen ska
lagras pé sékra servrar inom varje insti-
tution som digitaliserar materialet, vilket
saklart ocksa blir en stor kostnadsfraga.
Mycket material inom larosatena ar
unikt for respektive larosite, men sddant
material som redan har kopierats och
lagrats vid ett larosate borde forskare

vid andra laroséten kunna fa tillgdng
till, for att se till att begransade resurser
anvands pa ett klokt satt. En forutsatt-
ning for att detta ska vara maojligt ar
dock en lagstiftning som mojliggor for
institutioner och organisationer att dela
material utanfor institutionerna, bland
annat genom att genomfora en bred
inskrankning i linje med art. 5.3.a.
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Verk som inte finns i handeln

En angransande fraga till distanstill-
gang ar de tva nya bestdmmelserna

for verk som inte finns i handeln. Den
ena bestammelsen ar en inskrankning
som tillater att verk digitaliseras och
tillgangliggors for allmanheten om

de inte finns tillgdngliga i handeln.
Inskrankningen géller dock bara i fall
dar det inte finns nagon kollektiv forvalt-
ningsorganisation som har mandat att
representera den typen av verk. Finns
det en sadan forvaltningsorganisation
kan tillgangliggorandet i stallet ske med
stdd i en ny avtalslicens, som ocksa efter
DSM-direktivets implementering finns i
den svenska upphovsratten.

En stor del av den litteratur som bestalls
som fjarrlan fran forskningshibliotek
och liknande institutioner ar verk som
inte finns i handeln. I synnerhet eftersom
verk som finns i handeln i regel ocksa
finns tillgdngliga pa manga bibliotek. Det
finns ett stort allménintresse i att svar-
tillgdngliga verk gors mer lattatkomliga.

I dag kan det dock nastan enbart ske
genom fjarrlan, dir béckerna och verken
skickas fysiskt mellan olika bibliotek.

I stallet for att dessa verk skickas som
fysiska fjarrlan mellan bibliotek skulle
verken kunna digitaliseras och tillgang-
liggoras via icke-kommersiella platt-
formar, enligt den nya inskrankningen
respektive avtalslicensen for verk som
inte finns i handeln.

De kollektiva forvaltningsorganisatio-
nerna har dock dnnu inte tagit fram
licenser som kulturarvsinstitutioner
kan anvanda, och samtidigt finns det
kollektiva forvaltningsorganisationer
som representerar hart nar alla verk-
styper i Sverige. Det innebar att det
finns ett direkt hinder f6r mojligheten

att tillgangliggora verk som inte finns

i handeln. Hur effektivt detta hinder

ar i dagslaget blir uppenbart om man
tittar pa de digitaliserade verk som inte
finns i handeln som har rapporterats in
till EUIPO:s webbportal: ett hundratal
svensksprékiga verk finns registrerade

i portalen, men inget av verken har
registrerats fran en svensk institution.
Inga verk alls i Sverige tycks ha tillgang-
liggjorts med stod i inskrankningen eller
avtalslicensen.

Enligt DSM-direktivet ska regeringen
ta initiativ till samrad for att samla

de berorda parterna, i sin tur for att
framja utvecklingen av en fungerande
licensmarknad for verk som inte finns
i handeln. Regeringen har dock inte
gjort detta, och uppfyller alltsé inte
DSM-direktivets krav.

Om bestammelserna skulle borja anvan-
das skulle det bidra till att svartillgdng-
liga verk gors tillgangliga for forskare,
men séklart dven for samhéllsmedborg-
are som vill gna sig at privata studier
eller bilda sig inom négot omrade.
Skribenter p& Wikipedia, exempelvis,
skulle fa tillgang till kdllmaterial pa ett
mycket lattare satt, vilket skulle komma
hela samhaillet till gagn. Storre tillgang
till kallmaterial berikar och kontextuali-
serar kunskapen pa Wikipedia, och verk
som inte finns i handeln skulle darmed
indirekt kunna bli en viktig kéalla for
produktion av fri kunskap. Samtidigt
skulle den ekonomiska forlusten for
forfattare och upphovspersoner bli for-
sumbar, eftersom bestammelserna bara
kan tillampas for verk som inte finns
tillgangliga via kommersiella kanaler.
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Tekniska skyddsatgarder och
asidosattande genom avtal

Tva stora hinder for forskning i Sverige
ar si kallade tekniska skyddsétgarder,
och mojligheten att &sidositta inskrank-
ningar genom avtal. Tekniska skydds-
atgarder innebar digitala tekniker for
att hindra tillgdng och spridning av
skyddade verk, tekniker som ar tilldtna
att anviinda utom i vissa fall. Asidosiit-
tande genom avtal innebar att man via
avtal, exempelvis i prenumerations-
tjanster for tillgdng till material, tvingas
forhandla bort vissa lagstadgade rat-
tigheter till anvandning av materialet.
Nar DSM-direktivet implementerades
behovde svenska lagen anpassas pa sa
vis att man exempelvis som forskare fick
ratt att kringga tekniska skyddsatgirder
for TDM-andamal (i forskningssam-
manhang), liksom att rattigheterna som
TDM-inskrankningen for forskning
Oppnar upp for inte kan asidoséttas
genom avtal. Det galler dock bara
TDM-inskrankningen for forskning,
men inte for annan forskning.

Tekniska skyddsatgérder regleras
genom bestimmelserna i URL 52 d och

£ §§. 52 d § stipulerar att skyddsatgir-
derna inte fr kringgés utan upphovs-
personens eller rattighetsinnehavarens
samtycke. 52 f § ger dock nagra undan-
tag till detta forbud, bland annat for
TDM-forskning (samt for undervisning-
sundantaget i § 13 och for tillgang till
tillganglighetsanpassat material). For att
hivda denna ratt enligt 52 £ § méste dock
anvandaren, exempelvis forskaren,
vanda sig till domstol, vilket kan vara

en kostsam och tidskravande process.
Det innebdr ocksa att forskare i manga
fall sannolikt inte anvander sig av ett

visst material som de har laglig ratt att
tillgd, eftersom processen att hdvda sin
ratt ar for omstandlig. Den nuvarande
bestdammelsen gor det svart for forskare
att varna sina rattigheter.

Ratten att kringgéa tekniska skyddséat-
garder géller ocksa enbart for den ena
TDM-inskrankningen (for forskning).
Det giller inte for den generella
TDM-inskrankningen. Det géller inte
heller for forskningsorganisationers och
kulturarvsinstitutioners inskrankning
néar det galler exemplarframstallan

for forskningsdndamal, utan bara for
bevarande. Organisationerna far alltsa
framstéalla exemplar for bevarandean-
damal, 4ven om det innebér att man
maste kringgé tekniska skyddsatgarder
och oavsett vad avtalen sdger, men inte
for annan forskning an TDM. TDM-be-
stimmelsen for forskning ar ocksa den
enda forskningsbestammelsen som
inte kan avtalas bort. Det innebar att
avtal kan inskranka ratten for forsk-
ningsorganisationer och kulturarvsin-
stitutioner att framstalla exemplar for
forskningsdndamal.

Det bor bli lattare for anvandare, sdsom
forskare, att hdvda sina rattigheter att
fa tillgng till material. En 6versyn bor
ocksé goras, for att battre viga upphov-
spersonens intresse i att dennes verk
inte sprids, med allméanhetens intressen
till fri kunskapsspridning. Det tycks
orimligt att kulturarvsinstitutioner

kan krava sin ratt att kopiera verk for
bevarande, men inte for forskningsan-
damal. Lagen bor ocksé - i linje med den
nya begransningen av URL 49 a § som
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gor gallande att man inte kan havda ny klart och tydligt att tekniska skyddsat-
upphovsratt pa atergivningar av verk girder ar otilldtna pa upphovsrattsligt
dar upphovsratten har 1opt ut - gora fritt material.
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Sekundara publicerings-

rattigheter

Det ar viktigt att forbattra forutsattning-
arna for forskare att bedriva sin forsk-
ning, att kunna fé tillgang till material pa
distans och sprida det med forskarkolle-
gor. Forskare méste ocksd kunna ha goda
mojligheter att anvanda sig av verk i sin
forskning, och att sprida forskning som
aterger skyddade verk till allminheten.
Det dr dock ocksé centralt att akade-
miska forfattare har goda mojligheter att
publicera sin forskning oppet.

Forskningsfinansidrer i Sverige saval
som den svenska regeringen kraver
oppen publicering av offentligt finan-
sierad forskning. Oppen tillgang till
forskning ar centralt for att motverka
desinformationsspridning och framja
kallkritik och medie- och informations-
kunnighet. Lattillganglig forskning ar ett
effektivt sitt att 6ka kunskapsnivani ett
sambhille, och for Wikimediarorelsens
volontarer en forutsattning for att kunna
bidra med kvalitativ kunskap via exem-
pelvis Wikipedia.

Forskare moter dock ideligen utma-
ningar nar de ska forsoka publicera
Oppet. Bland annat fastnar de i sndriga
avtal med kommersiella vetenskapliga
forlag. Samtidigt som de vill publicera
oppet ar det viktigt for deras meritering

att publiceras i prestigefyllda tidskrifter,
och dven om en del sddana tidskrifter
mojliggdr 6ppen tillgdng har ménga
svarforstaeliga avtal som i olika grad
skriver over artikelforfattarens rattighe-
ter till tidskriften. Bristen pa juridisk och
legal klarhet satter artikelforfattaren i en
knepig sits, dar den i ménga fall méaste
valja mellan finansiar eller vetenskaplig
tidskrift pa grund av motstridiga krav.

ERA:s politiska agenda lyfter fram vikten
av att forskare medvetandegors om sina
rattigheter, och hur man kan varna dessa
i motet med publiceringsavtal.’ Flera
studier och 6versikter har lyft fram hur
snarigt det ar att navigera mellan aka-
demiska tidskrifters publiceringsavtal,
och hur svart det ar dven for jurister att
forstd de ndrmare detaljerna av avtalen.®
Samtidigt ar det uppenbart att medvetan-
degorande inte racker, utan det behover
komma till lagstiftningsatgéarder for att
forverkliga nationella mal om 6ppen
tillgang till vetenskap och underlitta

for forskare att publicera sin forskning

oppet.

Den viktigaste sddana lagdndringen,

som lyfts fram i radsslutsatserna fran

det svenska EU-ordforandeskapet,' ar
sekundara publiceringsrattigheter (SPR).

12 Sebl.a.s.5iERA Policy Agenda 2022-2024: https://research-and-innovation.ec.europa.eu/system/

files/2021-11/ec rtd_era-policy-agenda-2021.pdf samt 18 punkten i rAdsslutsatserna 18 december
2023: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=0]:C_202301640

13 Se bl.a. KR21:s artikel om sé kallade ”License to Publish-avtal”: https:/www.knowledgerights21.org/

news-story/removing-the-con-from-

ntract-law-licence-to-

lish-agreemen

14 “Hogkvalitativ, transparent, Oppen, tillforlitlig och rattvis akademisk publicering” - Radets

slutsatser 23/5 2023. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9616-2023-INIT/en/pdf
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SPR sakerstaller att forfattare till akade-
miskt material har ratt att publicera sitt
material oppet, i en icke-kommersiell
vetenskaplig databas, &ven om den ocksé
publicerar materialet stangt i en kom-
mersiell tidskrift. Det 6ppnar alltsd upp
for parallellpublicering, dar en viss version
av forskningsresultatet kan publiceras
parallellt med den version som trycks i
tidskriften.

SPR har infOrts i snart ett tiotal EU-lan-
der. Det finns olika satt att konstruera
bestammelserna pa. Det gér att géra som
en upphovsrattslig inskrankning, vilket
bland annat Christina Angelopoulos
pekar pa i en EU-studie.?® De flesta lander
har dock valt att snarare genomfora SPR
som en inskrankning i avtalsfriheten. En
ytterligare mojlighet skulle kunna vara
att lagstifta om SPR som en del av ratten
till forsta publicering i URL 8 §.%¢

Hur det an gors skulle SPR, i synnerhet
om det kompletterades med en skyldig-
het att publicera i 6ppna filrepositorier,
ha stora varden i samhallet och for
nyttiggorande av forskning. Det skulle
Ooka mangden tillforlitlig, kvalitativ och
fri kunskap i samhallet, och gora det
lattare att tillga och dela information
aven for de med begransade resurser
-1iSverige och globalt. For Wikimedia-
rorelsen skulle det innebara en mycket
viktig tillgang till kdllmaterial, dar
volontéarer pa exempelvis Wikipedia
skulle kunna bidra till hogskolornas och
universitetens tredje uppgift, om att fora
ut forskningen i samhallet, och snabbare
uppdatera Wikipedia med hogkvalitativa
kéallor. Det blir séklart sarskilt viktigt

i kontroversiella amnen, vid kriser

och katastrofer, eller inom nischade
omraden dar det i 6vrigt finns f andra
kvalitativa, tillgangliga kallor.

15 European Commission, Directorate-General for Research and Innovation, Angelopoulos, C.,
“Study on EU copyright and related rights and access to and reuse of scientific publications,
including open access - Exceptions and limitations, rights retention strategies and the second-
ary publication right”, Publications Office of the European Union, 2022, https://data.europa.eu/

doi/10.2777/891665

16 Sefoljande for en genomgéang av SPR i olika ldnder: European Commission, Directorate-General
for Research and Innovation, “Improving access to and reuse of research results, publications
and data for scientific purposes - Study to evaluate the effects of the EU copyright framework
on research and the effects of potential interventions and to identify and present relevant pro-
visions for research in EU data and digital legislation, with a focus on rights and obligations”,
Publications Office of the European Union, 2024, https://data.europa.eu/doi/10.2777/633395
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Slutsats

P4 svensk och europeisk niva ar
forskning, Oppen vetenskap och 6ppen
tillgang till vetenskap hogt priorite-

rade omraden, i politiska strategier,
propositioner och forskningsbudgetar.
Allt fler forskningsfinansiarer kraver
ocksd 6ppen publicering, i regel med CC
BY-licens. Genomgangen ovan visar dock
hur svensk och europeisk lagstiftning i
manga fall aktivt motverkar den 6ppen-
het som ar politikens ambition. Det galler
forskarnas mojligheter att anvanda skyd-
dade verk i sin forskning, att fa tillgang
till verken pé distans, och mdgjligheten att
kringga tekniska skyddsatgarder for att
kunna beforska material. Nar material ar
svartillgdngligt innebéar det en risk dels
for att forskningsresultaten blir simre,
dels att forskare viljer forskning utifran
vilket material de kan tillga snarare dn
vilket material som vore av samhallelig
och akademisk relevans. Detta ar ett
stort problem som bor prioriteras hogt
pa politisk niva, exempelvis genom en
lagstiftad ritt for forskare att fa tillgang
till material for sin forskning.

Dessutom finns det stora utmaningar for
forskare att dela det material de sjalva
ar upphovspersoner till 6ppet. Snariga
juridiska publiceringsavtal och en svag
forhandlingssits med meriterande,
prestigefyllda tidskrifter gor att forskare,
omedvetet eller pa grund av den svara
situationen, stanger in forskning trots
politikens och finansiarernas krav. For
att forstarka forskarnas stillning, och

ge lagstadgade rattigheter att publicera
forskning oppet, bor sekundéara publice-
ringsrattigheter (SPR) inforas i svensk
ratt, sdsom redan snart ett tiotal andra

EU-lander har gjort. I nagra av linderna
har det parallellt ocksa inforts en
publiceringsskyldighet - i linje med att
offentligt finansierad forskning ocksa ska
vara offentligt tillgénglig.

Oppen tillgang till vetenskap ar funda-
mental for att framja kunskapsspridning
isamhallet. Det ar ett effektivt redskap
mot desinformation, och en viktig del i
att uppfylla larosatenas tredje uppgift.'”
Utvecklingen pa policyniva gar snabbt
for att framja Oppen spridning av
vetenskap, en utveckling som stods pa
global niva (av exempelvis Unesco), pa
europeisk niva (vilket syns exempelvis
iradsslutsatserna om oppen vetenskap
fran 2023) och pé svensk niva, genom de
nationella riktlinjerna om oppen veten-
skap och regeringens forskningspolitiska
proposition. Samtidigt har inte utveck-
lingen géatt lika langt pa juridisk niva.
Den hir rapporten har pekat pa ett antal
nodvandiga lagandringar, for att fraimja
oppen forskning fran ax till limpa.

Nar forskare har goda mdojligheter att fa
tillgang till material, beforska material,
dela forskningsmaterial med sina kolle-
gor, dela material i forskningsresultaten,
och sen sprida forskningsresultaten
oppet, d& har ocksd samhéllet goda
mojligheter att fa tillgang till kvalitativ
forskning, och med hjalp av SPR och
andra lagstiftningsatgirder for 6ppen
tillgang bidra till en spridning av fri
kunskap i samhallet. Exempelvis via fria
kunskapsprojekt som Wikipedia.

17 https://svwikipedia.org/wiki/Tredje uppgiften
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Inledning

Akademin genomgar just nu en snabb
digital utveckling. Nya tekniker oppnar
upp for nya satt att bedriva forskning
pa, samtidigt som digitala hjalpmedel
gor det lattare for forskare att verka pa
distans och gransoverskridande.

Genom DSM-direktivet implementerades
tva nya bestdmmelser for text- och
datautvinning (text and data mining,
TDM), en av de mest uppmarksammade
av de nya digitala forskningsteknikerna.
Kort sammanfattat innebar TDM att
datorbaserade metoder anvands for

att bedriva forskning pa mycket stora
mangder verk, bland annat genom att
analysera trender, monster och korre-
lationer. Resultaten av TDM kan ha en
vildigt stor bredd av anvandningsomra-
den. I debatten ges generativ Al mycket
fokus, men TDM och Al-utveckling har
stor betydelse for vetenskap, forskning
och konkurrenskraft, och inom sa olika
omraden som hélsa och sjukvard, jord-
bruk och milj6.! For Wikimediarorelsen
har bestimmelserna stor paverkan.
Plattformarna, i synnerhet Wikipedia,
ar en viktig kalla till material f6r TDM,
bland annat nar det kommer till stora
sprakmodeller (large language models,
LLM).2 Dessutom far materialet fran
Wikimediaplattformarna stor paverkan
nir de ateranvands i andra tjinster som
nyttjar Al for urval och presentation,
sdsom s6kmotorer.

Samtidigt har det snabbt blivit tydligt att
upphovsratten inte har hangt med i den
tekniska utvecklingen. Manga grazoner

har uppstatt, dir det ar svart for att inte
saga omojligt for forskare att veta vad
som egentligen galler, och hur de kan
anvanda sig av dessa nya tekniker. AI-for-
ordningen, som rostades igenom under
varen 2024, beror inga av dessa fragor,

sa under 6verskadlig framtid kommer
det behova vara upp till den nationella
lagstiftaren att reda ut oklarheterna.

De nya bestammelserna géaller bara
exemplarframstéllan, ratten att kopiera
verk for TDM. De sager ingenting om
mojligheten att tillgangliggora kopi-
orna for ndgra andamal. Dessutom tar
forskningsbestdammelsen fasta pa insti-
tutionerna och organisationerna snarare
an forskarna, vilket gor relationen
mellan forskare och institution oklar vid
anvandning av verk. Det kan exempelvis
innebira att forskare méste sitta fysiskt
hos institutionen som har materialet och
alltsa inte har nagra mojligheter att fa
tillgang till det pa distans, att forskaren
inte far dela materialet med forskar-
kollegor eller for verifikation, vare sig i
Sverige eller utomlands, att det darmed
ocksé blir svart for medborgarforskning
och inblandning av allménheten i forsk-
ningsprocessen, och att det upphovs-
rattsligt dr oklart i vilken mén kopiorna
far lagras - trots arkivlagens krav pa
lagring.

Den hir rapporten forsoker ga igenom
steg fOor steg vem som ar den relevanta
aktoren och hur denne hindras utifran
de nya bestammelserna.

1  Sebland annat KR21:s principer om Al for mer bakgrund. https:/www.knowledgerights21.org/
wp-content/uploads/KR21-Principles-on-Al-Science-and-Research.pdf

2 For mer information, se exempelvis https://en.wikipedia.org/wiki/Large language model
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TDM-processen

Manga Al-modeller, sdsom av LLM-typ,
analyserar och genererar text baserat
pa monster de har identifierat i, och lart
sig av fran, mycket stora méangder data.
Denna Al-traning inleds i regel med att
dessa datamangder samlas in, data som
kan bestd av webbsidor, vetenskapliga
eller journalistiska artiklar, bocker,
bilder och annan skriftlig eller visuell
information som finns tillganglig pa
internet. Bland annat ar Wikipediaartik-
lar en vanlig grund for TDM-inmatning.

Denna data rensas, sorteras och anno-
teras darefter, en stadprocess som kan
ske manuellt eller automatiskt. Efter

att datan har stadats matas modellen
som ska utvecklas med den. Med hjalp
av algoritmer identifierar modellen ex.
monster, trender, relationer, korrela-
tioner och strukturer i datan. Utifran
dessa monster justerar och forbattrar
modellen langs hela processen sina egna
parametrar, och darmed blir det mojligt
for modellen att borja forutsdga ord eller
svara pa fragor utifran datan som den
har matats med. Ju mer data modellen
har matats med, desto mer precisa blir
svaren som modellen kan ge.

Datainsamlingen kan ske genom att

en web crawler samlar in material frdn
olika webbplatser, text och information
som lagras och anvands for att trina
modellerna. Mer nischade modeller,
som for forskningsdndamal eller
specifika tillampningsomraden, kan
utga fran sirskilda korpus, framtagna
for det specifika syftet - exempelvis
digitaliserade bocker fran ett bibliotek.
Anledningen till att man i regel ocksa vill
trdna sina modeller pa upphovsrattsligt
skyddat material som bocker eller artik-
lar &r for att de innehéaller nédvandiga

beskrivningar av ex. kdnslor, spraknyan-
ser och samband som modellen inte sjalv
kan uppfatta. Avancerad data behovs for
avancerad Al

TDM och upphovsratt

Al-trédning innebér tv upphovsrittsliga
risker: det kan leda till en otillaten 6ver-
foring till allménheten och en otillaten
exemplarframstallan (dvs. olagliga
kopior), tva forfoganden som typiskt

ar forbehéllna upphovspersonen. Den
forsta risken, sisom att en AI-modell
levererar upphovsrattsskyddat material
som resultat, ar relativt 1att for modeller
att atgdrda. Man kan begrénsa svaren
som AI-modeller lamnar med detta

i fokus, ungefir pa samma sitt som
modeller stoppar oldmpligt sprakbruk
eller uppmaningar till vald. Att undvika
exemplarframstéllan ar svarare, efter-
som materialet kopieras vid flera tillfal-
len under traningsprocessen. Man beho-
ver exempelvis kopiera datan (sdsom
text och bild) nar den samlas in, nir den
stddas och annoteras, och nir den kali-
breras. Langtgdende begriansningar av
mojligheterna till exemplarframstillan
for TDM riskerar att 6ka bias och darmed
minska resultatens tillforlitlighet. Fokus
bor darfor ligga pa output snarare dn
input.

Infosocdirektivet har en obligatorisk
inskrankningsbestammelse (art. 5.1) for
framstallning av tillfalliga exemplar, 11
a § URL i svensk lag. Inskrankningen ar
nodvandig for att det ex. ska ga att titta
eller lyssna pa ett verk online, eftersom
den tillater de tillfalliga exemplar som
uppstar i olika internetservrar for att
mojliggora detta. Inskrankningen ar
dock inte begransad till detta, utan
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tillater alla tillfalliga kopior dar “fram-
stallningen utgor en integrerad och
vasentlig del i en teknisk process och
om exemplaren ar flyktiga eller har
underordnad betydelse i processen.”

I Infopac-maélet klargors att tillfalliga
exemplar som uppstar i samband med
insamling och behandling av data ar
tillditna. Domen antyder att vissa former
av insamling och behandling av data
som sker vid utveckling av Al-modeller
ar tillatna. Detta har dock inte provats i
svensk ratt.’

Sedan 1 januari 2023 finns det dock tvéa
nya bestammelser for TDM i den svenska
upphovsrattslagen, URL 15a och b §§,
som ger en laglig grund for exemplar-
framstédllan fé6r TDM-dndamal. Aven om
11 a § eventuellt ger tillstand till vissa
delar av AI-utvecklingen, i synnerhet i
relation till det faktum att fakta och idéer
inte omfattas av upphovsratt, bidrar de
nya bestammelserna till 6kad klarhet,
aven om risker och begransningar
kvarstéar.

Den forsta bestdammelsen innehéaller en
generell inskrankning, som ger alla ratt
att kopiera verk for TDM-andamal. Detta
begransas dock av att upphovspersoner
och rattsinnehavare kan meddela
forbehall mot denna anvandning. Det
finns alltséd mojlighet till att opta ut, s att
anvandare inte med stod i bestimmelsen
kan anvanda sig av upphovspersonernas
verk. P4 anviandargenererade plattfor-
mar, exempelvis Wikipedia, eller andra
plattformar som anvander 6ppna licen-
ser, blir mgjligheten till detta forbehall
dock svart att genomfora, eftersom varje
upphovsperson behaller ratten till sitt
eget verk.

Den andra bestammelsen innehdller
inga sddana mojligheter till forbehall,
den kan inte heller dsidosittas genom
avtalsvillkor, och man har ratt att kring-
g tekniska skyddsatgarder for att tillga
materialet (iven om man maste havda
ratten i domstol). Pa sa vis ar bestimmel-
sen mer langtgdende 4n den forsta. Det
ar dock bara forskningsorganisationer
och kulturarvsinstitutioner som har ratt
att kopiera verk utifrdn den. Den svenska
implementeringen Oppnar upp for vissa
fall av offentlig-privat samverkan och

att foretag kan samarbeta med larosaten
for Al-forskning. Foretagen far dock bara
utgora en mindre del av projektet, och
far inget foretrade till resultatet, vilket
sannolikt gor mojligheten ointressant for
manga foretag.

En omdebatterad fraga dr relationen
mellan TDM och AI. DSM-direktivet ar
har tydligt med att TDM omfattar alla
tekniker, med en icke uttommande lista
over exempel. P4 en direkt friga fran
Europaparlamentet har EU-kommissio-
nar Thierry Breton svarat att TDM ar en
metod for att tridna AI, och att TDM ar de
viktigaste upphovsrattsliga bestammel-
serna inom EU for att utveckla Al Detta
gors an tydligare genom att AI-forord-
ningen direkt refererar till DSM-direkti-
vets TDM-bestdmmelser. Det dr saledes
uppenbart att Al, aven generativ Al kan
tranas med stod i TDM-bestimmelserna,
med de begransningar som beskrivs
ovan.

Den foljande diskussionen kommer
framst att galla TDM-inskrankningen for
forskningsindamal, dad mdjligheterna till
forbehdll, och i synnerhet de kollektiva
forvaltningsorganisationernas gene-
rella forbehall, riskerar att géra 15a §
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verkningslos. Om alla upphovspersoner
uttrycker forbehdll mot anvandning
kommer AI bli saimre och sprida mer
medvetet eller omedvetet felaktig
information, information med bias,
eller daliga svar pa fragor. Kommersi-
ella Al-utvecklare far dé forlita sig pa
den mer riskabla bestammelseni 1l

a §,i vantan pa svensk och europeisk
rattspraxis. I den man ar nationella

och internationella organisationer som
publicerar med 6ppen tillgdng och under
oppna licenser vasentliga for att framja
en positiv AI-utveckling och motverka
bias och desinformation. Det giller bade
offentliga och ideella aktorer.

Vem far géra en kopia?

URL 15 b § ger forskningsorganisationer
och kulturarvsinstitutioner ratt att kopi-
era verk som de har lovlig tillgang till, for
TDM. Lovlig tillgang innebar verk man
har laglig tillgang till - via en inskrank-
ning eller annan laghestammelse - eller
som man har forvarvat tillstand till, ex.
via en licens. Skil 14 i DSM-direktivet
klargor att laglig tillgang innefattar
material som finns lagligt tillgdngligt

pé internet (sdsom via web crawling som
diskuteras ovan, inte séllan fran Wikipe-
dia). Daremot konstaterar regeringen i sin
proposition att inskrankningen skapar
emellertid inte i sig nagon laglig tillgang,
utan forutsitter att sddan tillgang redan
finns, till exempel till f6ljd av avtal.

Det innebar att man maste ha laglig
tillgang genom annan inskrankning
(sasom inskrankningen for kulturarv-
sinstitutioner att digitalisera material
for forskningsandamal i 16 § URL) eller
genom tillstand.

Bestammelsen tar fasta pa institutionerna
och organisationerna snarare an fors-
karna. Det ar alltsd inte en inskrankning
for forskare, utan for institutioner

och organisationer sdsom universitet,
hogskolor, bibliotek och museer. I prome-
morian Ds 2021:30 konstaterar man att
inskrankningen i regel torde vara avsedd
att omfatta anstéllda och uppdragstagare
som handlar for institutionens eller
organisationens rakning eller inom
ramarna for deras verksamhet”.® Det
uttrycker alltsé ett ldngtgdende, nara krav
pé en koppling till organisationen eller
verksamheten.

Promemorian konstaterar ocksé att perso-
ner som ar knutna till forskningsorgani-
sationerna och kulturarvsinstitutionerna
borde omfattas av inskrankningen, om de
exempelvis omfattas av sddana prenume-
rationer som organisationen eller institu-
tionen har tecknat. Man konstaterar dock
att det ar svart att dra nigra sikra slutsat-
ser om personer med losare anknytning,
eller personer som i ndgon méan agerar for
egen rakning” (utan ndrmare precisering),
aven om de ar knutna till institutionen
eller organisationen. Det ger &terigen ett
uttryck for ett krav pd en nira koppling

till institutionen eller organisationen,
vilket kan motverka manga med kortare
kontrakt, 10sare anstallningsformer eller
mindre forskningsprojekt. Det ar alltsd
inte forskaren och dennes forskning som
stér i fokus. Begransningarna gor det ocksa
tydligt att TDM med stod i den har bestam-
melse inte ar tillgangligt for journalistik,
civilsamhalle eller andra aktorer som ar
viktiga for demokratin, med mindre an

att det sker pé initiativ och huvudsaklig
finansiering av offentliga aktorer.

4 Se DS 2021:22:278, s. 46. https://www.regeringen.se/contentassets/f44969a0911147elbc4a7ca63e1577f0/
upphovsratten-pa-den-digitala-inre-marknaden-prop.-202122278.pdf

5 Ds 2021:30, s. 61.
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Vem far tillgang till kopian?

Det enda forfogande inskrankningen
oppnar upp for ar att kopiera for
TDM-traning. Det innebar att bestam-
melsen inte sdger ndgot om vad man

far, eller inte far, goéra med de kopior
man har framstallt. Sverige har inte, till
skillnad frdn ménga andra lander, ndgon
bred inskrankning for anvandning i
vetenskaplig forskning (utifran 5.3.ai
infosoc). Det innebar att det inte finns
ndgon annan inskrankning i den svenska
upphovsréatten heller som 6ppnar upp
kommunikation av forskning som en del
av forskningsprocessen, exempelvis till
andra forskare.

I manga fall torde en forskargrupp inte
utgora en allmanhet. Om en forskar-
grupp pa nagra personer, verksamma pa
samma universitet (samma universitet
som framstaller exemplaren), vill 4gna
sig at TDM, borde det vara oproblematiskt
att dela kopiorna inom denna lilla grupp
(aven om det inte ar sakerstallt, vilket
bara det ar en osdkerhetsfaktor). Manga
forskningsprojekt ser dock inte ut sa.

I EU:s forskningsstrategier premieras
stora, gransoverskridande forsknings-
projekt. Svenska och europeiska
finansiarer vill frimja tvarvetenskapliga
forskningsprojekt. Dessutom kraver TDM
kompetenser som inte bara begransas till
forskarna. De flesta TDM-projekt behover
utvecklare, som ej nodvandigtvis ar dis-
puterade forskare, och jobbar man med
specifika verktyper behover man kanske
plocka in experter pa de verktyperna,
frn kommersiella foretag, akademi,
kulturinstitutioner eller civilsamhalle.

Begransningen motverkar ocksa med-
borgarforskning, exempelvis for att vara
med och annotera datamangder. Detta
trots att exempelvis de nationella rikt-
linjerna for oppen vetenskap ar tydliga
med det stora vardet av "allmanhetens

delaktighet i forskningsprocessen”.
Manuell annotering ar tidskravande och
kraver specifika kompetenser. Det vore
ett stort varde om medborgare kunde
vara med och bidra till sddan stddning
och pa s vis mer kvalitativ AI-forskning.
Wikimediarorelsen har ménga volonta-
rer som ar experter pa att kategorisera
och strukturera kunskap; huruvida de
kan beredas mojlighet att a&ven bidra
med sin expertis till Al-utveckling nar
skyddat material ingar i trdningen ar
holjt i dunkel. Sammanfattningsvis
behovs for storre TDM-projekt manga
kompetenser, ofta vid olika larosaten,
ibland dven utanfor universitetssektorn,
och inte sdllan i flera EU-lander (i syn-
nerhet om man behover forsté lagen i
olika EU-lander).

Var den narmare gransen for vad som
utgor allméinhet gar ar inte faststallt,
men det ar inte alls omojligt att forskar-
gruppen i en del forskningsprojekt, i
synnerhet om de pagér i manga ar och
forskare kommer och gar i projektet,
skulle kunna klassificeras som en
allméanhet. I sa fall skulle det inte finnas
nagon laglig grund att dela kopiorna
inom forskargruppen. An mer s om
externa experter och medborgare ingdr i
forskningsprojekten.

I sammanhanget ar det ocksé viktigt att
pépeka att TDM inte bara adr en knapp

att trycka pa. Vid TDM-projekt gar stora
maéangder tid at att bearbeta verken. Forst
ska verk sammanstallas till ett korpus,
som sedan pa nagot satt ska berikas,
annoteras eller brytas ned, beroende

pa verktyp och fokus for forskningen.

Ar det exempelvis textstrangar som ska
analyseras behover materialet bearbetas
sa att man har kvar det material som

ar anvandbart. Nagonstans i den har
processen slutar med stor sannolikhet
manga av kopiorna att vara verk - och
darmed skyddade upphovsrattsligt.
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Vid samma tidpunkt, om inte tidigare,
slutar med sakerhet anvandningen
inkrakta pa upphovspersonens eko-
nomiska rattigheter. Det ar dock langt
ifrdn tydligt var dessa granser gar. Med
statistiska analysmetoder kan man i hog
grad aterskapa textstrangar och ordfore-
komster till de ursprungliga verken. Ar
d& textstrangarna och ordférekomsterna
fortfarande skyddade? I sé fall skulle det,
utan en battre legal grund for att kunna
tillgangliggdra materialet inom fors-
kargrupperna, vara i stort sett omojligt
att arbeta med forskningsdatan inom
forskningsprojekt.

Vad far du géra med kopian?

Promemorian konstaterar att bestam-
melsen tillater digitalisering av verk

for att kunna genomfora TDM samt den
kopiering som kravs for att strukturera
materialet och gora det sokbart. Den
tillater alltsa inte bara den specifika
TDM-traningen (som ev. annars ocksa
tdcks av 11 a § URL). Daremot innebar
“forskningsdndamal” att ex. inhdmtning
av information, tidiga experiment eller
undersokningar infor ett potentiellt
framtida forskningsprojekt utesluts.

Det finns helt enkelt ingen laglig grund

i bestammelsen for att undersoka
mojligheterna till framtida forskning. I
regeringens proposition framfors ocksa
att “nagon mdgjlighet att [...] bortse fran
kravet pa att forskningen ska vara veten-
skaplig finns inte.”® Advokaten Tobias
Kempas drar av det slutsatsen att allméant
sokande efter information, prediktiva
marknadsanalyser (kommersiell forsk-
ning), "verksamhet som inte rimligen
kan resultera i mer an vad som redan

foljer av beprovad erfarenhet” och till-
lampning av tidigare forskningsresultat
sannolikt inte omfattas.’

P4 samma satt som det i den svenska
TDM-bestammelsen for forskning inte
finns ndgon tydlig laglig grund for att
dela materialet med andra forskare finns
det inte heller ndgon laglig grund for

att dela det med den som ska verifiera
dem, vare sig det ar fOr peer review eller for
att en senare forskare - eller for all del
journalister eller en bredare allméanhet -
ska kunna granska resultaten. Det ar ett
stort problem for hela den vetenskapliga
processen, och riskerar att undergrava
centrala forskningsprinciper, liksom
malen om transparent forskning i de
nationella riktlinjerna. For att kunna
verifiera forskning méste man ockséa
kunna granska den underliggande datan.
Finns det ingen rattslig grund for att
dela data i verifieringssyfte kan man
heller inte folja gangse vetenskapliga
processer, vilket i s& fall innebér att lag-
stiftningen motverkar den akademiska
processen och friheten.

Eftersom materialet, enligt méngas
tolkningar, inte heller far limna institu-
tionen, ar det ocksa oklart i vilken man
man kan fa distanstillgdng till materialet.
SOU 2024:4 konstaterar att en institution
kanske bara far framstélla exemplar for sin
egen institutions skull, och att forskare i
flera fall har varit tvungna att digitalisera
material sjalva och sedan forstora det,
trots att det redan finns digitaliserat vid
andra institutioner. Den legala otydlighe-
ten utgor ett stort hinder for mojligheten
till effektiv forskning. Som diskuteras i
foregdende del av den hir rapporten ar

6 Se DS 2021:22:278, s. 45. https://www.regeringen.se/contentassets/f44969a0911147elbc4a7ca63e1577f0/
upphovsratten-pa-den-digitala-inre-marknaden-prop.-202122278.pdf

7  Se presentation fran Upphovsrattsforeningen: https://upphovsrattsforeningen.se/files/getfile/Maskin-
inl%C3%A4rning%200ch%20upphovsr%C3%A4tt%20-%20en%20introduktion Tobias Kempas.pdf
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det ett stort problem att det inte gar att
fa distanstillgéng till forskningsmaterial,
nagot som kraver att forskningsinfra-
strukturer byggs upp pa varje larosate,
vilket i sin tur ar dyrt, resursineffektivt
och omiljovanligt. Distanstillgang till
material ar av mycket stor betydelse for
kvalitativ TDM-forskning, eftersom det i
de flesta fall kraver stora mangder kva-
litativt material. P4 samma satt hindrar
manga avtal och licenser forskare fran
att tillga databaser inom andra laroséten,
ett sloseri pa resurser och ytterligare

ett hinder for forskare, som motverkar
effektiv och kvalitativ forskning.

Var far kopian hamna och hur
lange far kopian sparas

DSM-direktivet ar tydligt med att kopior
ska fa sparas sa linge det behovs, bland
annat for verifikationssyfte. S& ar det
dock inte formulerat i den svenska
lagen. Medan verk enligt DSM art. 4.2 far
“behallas sa lange det ar nodvandigt” for
TDM-adndamal har man vid den svenska
implementeringen av art. 3och 4 (15a
och b §§ URL) vant formuleringen till

en negativ sats: exemplaren "far inte
behallas langre” 4n vad TDM-dndamalen
kraver (och inte for andra &ndamal).
Denna formulering géller aven for den
nya inskrankningen 15 d § som f6reslas i
SOU 2024:4. Skillnaden verkar oférenlig
med EU-ratten: DSM-direktivets formu-
lering antyder att det inte finns nagot
nodvandigt slutdatum for hur lange man
far behalla materialet, utan att materialet
kan behéllas sa lange det dr nodvandigt.
Den svenska formuleringen antyder
tvartom att det finns ett slutdatum da
materialet maste forstoras, vilket satter
en storre press pa anviandare att forstora
material. For verifikation, granskning av
de vetenskapliga resultaten och repro-
ducerbarhet ar det dock helt centralt att
material far behallas sa lange det behovs,
vilket kan vara mycket lange.

Den svenska negativa formuleringen
tycks ocksa vara oforenlig med arkiv-
lagens presumtion att allmédnna hand-
lingar (inklusive forskningshandlingar)
ska bevaras, liksom med Riksarkivets
foreskrifter om handlingar i statliga
myndigheters forskningsverksamhet
(RA-FS 1999:1). I den senare foreskrivs att
handlingar som bedoms ha ett framtida
varde for forskningen ska bevaras - och
att myndigheten sjalv ska besluta om
tillampningen (8 §). Den negativa for-
muleringen i 15 d § forutsatter att data
ska raderas. Om TDM-andamadlet hér
kan tolkas som forskningen, innefattas
hela forskningsprocessen och darefter
lagring under minst 10 eller 17 ar eller
bevarande for all 6verskadlig framtid.

Vad innebar det att inga i en
forskargrupp

I den nya foreslagna 15 d § 6ppnar man
upp for att skyddade verk kan delas inom
ett "vetenskapligt forskningsprojekt”,
och alla som ingdr i projektet. Det ar en
forbattring jamfort med dagslaget, som
oppnar upp for forskningssamarbeten
och 16ser den juridiska grazon som
bristen pa definition av 6verféring till
allmanheten innebar. Samtidigt ar det
oklart vad ett "vetenskapligt forsknings-
projekt” innebar. Enligt SOU 2024:4 ska
det vara "tydligt definierat” i kontrast till
”16st sammansatta” forskningsprojekt,
men ges annars ingen narmare precise-
ring. Det ar ocksé oklart vad det innebir
att ingd i en forskargrupp.

Enligt forfattningskommentaren ska ett
vetenskapligt forskningsprojekt vara
“tydligt definierat” i kontrast till ”16st
sammansatta” forskningsprojekt, men i
vilken utstrackning maste nagon “inga”
i projektet for att det ska vara tydligt
definierat? For att en forskare ska kunna
dela material fran en kulturarvsinsitu-
tion inom ett forskningsprojekt méste
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den ingd i projektet. Samtidigt bedriver
manga kulturarvsinstitutioner ingen
egen forskning, men har material av
betydelse for forskning. I vilken utstrack-
ning maste ex. ett kommunalt eller
hembygdsmuseum ingd i forskningspro-
jektet for att forskare ska kunna anvanda
deras material enligt inskrankningen?
Réacker det att KB, som nationell forsk-
ningsinfrastruktur, digitiserar och till-
gangliggor material for projektet, for att
de ska rdknas som ”ingdende” i projektet,
eller maste de aktivt delta i forskningen?
Eller racker det att det framgar av en
forskningsplan eller ansokan att materi-
alet som ska anvandas finns inom en viss
institution?

Annars riskerar det att leda till samma
problem som fragan om vem som far till-
gang till kopian. De strikta begransning-
arna av 15 b § gor att manga projekt med
offentlig-privat samverkan motverkas,
och att nyttiggérande genom kommer-
sialisering - ett prioriterat mal av reger-
ingen - omojliggors. For ménga foretag ar
det helt enkelt inte intressant att ingd i ett
forskningsprojekt om man inte kan vara
en stor del av projektet, eller f& foretrade
till forskningsresultaten. Ett annat stort
problem ar att begransningarna riskerar
att gora medborgarforskning omajlig.
Det vore mycket problematiskt om inte
medborgare med expertkunskap exem-
pelvis kunde delta i sddan annotering
som ar en forutsittning for framgangsrik
TDM-forskning, bade for forskningens
forankring i samhallet och for forskarnas
mojlighet till effektiv forskning.

Det finns tvd TDM-bestammelser i den
svenska lagen, en for forskningsorga-
nisationer och kulturarvsinstitutioner,
och en for alla andra. Den andra bestam-
melsen ses ibland som kommersiell,
men den galler inte bara kommersiella
aktorer - den galler alla aktorer som

inte ar forskningsorganisationer eller
kulturarvsinstitutioner, alltsa aven
civilsamhalle, journalister och offentliga
aktorer. Vissa mojligheter finns enligt en
foreslagen bestammelse i SOU 2024:4, 16
f § URL, dar kulturarvsinstitutioner far
tillgangliggora verk i sina samlingar for
bland annat privata studier. Men det ar
aterigen utifrin institutionens och inte
anviandarens perspektiv. Aven om det ar
bra med en tydlig och stark bestimmelse
for TDM for forskningsandamal ar det
ett demokratiskt problem att exempelvis
granskande journalister och ideella
aktorer inte har starkare mojligheter till
samma andamal.
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TDM, Al och det oppna
internets framtid

En diskussion om AI och upphovsratt ar
ocksa en diskussion om framtidens inter-
net, och vilken form internet kommer att
ta framover. Det finns manga baksidor i
den digitala sfaren, men offentliga, privata
och ideella aktorer har ocksa tagit fram
verktyg som har forandrat varlden, med
helt nya verktyg i samhallets tjanst. Varje
dag anvands internet for att framja till-
géngen till kunskap, och det dr ett oerhort
viktigt verktyg for att identifiera nya forsk-
ningsmojligheter, studera fenomen om
hur samhallet fungerar och for att framja
internationellt samarbete. Inte minst
genom olika mjukvaror for 6versattning.®

Det fria, Oppna internet ar viktigt,

men dess framtid ar beroende av att
Al-modeller utvecklas pa ett positivt sitt.
Bra Al-modeller ar beroende av ett stort
och standigt flode av data, och att ny data
standigt tillkommer. Internets livskraft,
och anvandargenererade plattformars
overlevnad, ar darfor livsnodvandigt inte
bara for plattformarna i sig sjalva utan for
att Al-system ska kunna utvecklas pa

ett bra satt och leverera bra resultat. Bra
Al-modeller forutsatter ocksa ett internet
som ar oppet och jamlikt, med aktorer
som verkar allmannyttigt och dar en
mangfald av roster kan gora sig horda.
Annars kommer Al-modeller bara kunna
tala med en typ av roster, ge en typ av
perspektiv. For en mangfald av perspek-
tiv via AT behovs en mangfald perspektiv
pa internet.

I relation till detta bor utvecklingen av
Al med 6ppen kallkod uppmuntras, i
synnerhet om AI-modellerna har tagits
fram med offentlig finansering. Oppen AI
skulle bidra till annu storre samhalleliga
vinster, och forskningsfinansiarer bor
krava att mjukvara som finansieras via
dem publiceras med Oppna licenser. Det
ar ocksa av stor vikt att mjukvara och
algoritmer som anvands av myndig-
heter och offentliga aktorer publiceras
med Oppen kallkod, for att berorda
medborgare, liksom civilsamhalle och
media, ska kunna granska och utvardera
myndigheters atgarder.

8  Sedven KR21 Principles on Artificial Intelligence, Science and Research, https://www.knowledg-

Rights 21, CC BY-SA 4.0.

erights21.org/wp-content/uploads/KR21-Principles-on-Al-Science-and-Research.pdf, fran Knowledge
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Slutsats

Genomgangen ovan visar aterigen

det stora vardet av en direktivnara
bestammelse som motsvarar artikel 5.3.a
iinfosocdirektivet. En bred, nationell
implementering av 5.3.a skulle fortydliga
oklarheten vad laglig tillgang innebar.
Det skulle utan tvivel mojliggdra kom-
munikation av material mellan forskare
for TDM, och mojligtvis ocksé 6ppna upp
for medborgarforskning i stora TDM-pro-
jekt. Det skulle sannolikt ocksa 6ppna
upp for distanstillgang av material for
forskare, vilket bade innebéar en storre
rattvisa for forskare 6ver hela Sverige,
men ocksa att de nationella forsknings-
infrastrukturer som sitter pa stora mang-
der verk bidrar med infrastrukturen till
landets larosaten.

Om det inte finns mojlighet att dela
material fran forskningsinfrastrukturen
(eller tillga det pa distans), lar larositen
och forskargrupper istallet bygga upp
egna korpusar, eller ge upp vissa typer
av forskningsomraden for att tillgdngen
till material ar for dalig. Effekten av det
forstnamnda blir att liknande korpusar
byggs upp inom flera kulturarvsinsti-
tutioner och forskningsorganisationer,
vilket ar kostnadsdrivande och ett sloseri

med resurser da digitalisering och
lagring kostar mycket pengar. Det kan
ocksa tvinga forskare att affiliera sig med
andra forskare/institutioner bara for att
fa tillgang till ett visst material, och inte
utefter vad forskningsprojektet kraver.
Dessutom riskerar dessa korpusar hélla
olika kvalitet beroende pa tillgdngen
till material, vilket innebar ytterligare
en geografisk ojamlikhet och dessutom
samre kvalitet pa forskningsresultaten.

Wikipedia och de andra Wikimediaplatt-
formarna ar en av de viktigaste kdllorna
till material for AI och TDM, och manga
verktyg och modeller som bygger pa
TDM och AI - sdsom s6kmotorer - spri-
der ocksa materialet vidare genom att
strukturera det for anvandaren. Det
tycker viigrunden ar positivt. Samtidigt
finns sa starka begransningar inbakade i
TDM-bestammelserna att problematiska
effekter uppstar, och den kanske mest
problematiska effekten ar att det dr svart
for Wikimediarorelsen, och civilsamhaél-
leti Ovrigt, att vara med och bidra i forsk-
ningsprocessen. I viljan att tillmotesga
rattsinnehavare och deras foretradare
har man bakat in begransningar som i
sig ocksa begriansar demokratin.
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Rekommendationer

® Om trestegsregeln aterges i

nationell ratt bor enbart det

tredje steget aterges, med en

tydlig formulering att det som ska
balanseras ar upphovspersonens
ensamratt och allmanhetens
grundlagsstadgade rattigheter, inte
minst yttrandefrihet, tryckfrihet
och akademisk frihet.

Oppna normer ger en god grund
for en utveckling med rattspraxis,
dar domstolar kan tolka breda
bestimmelser utifran den tekniska
utvecklingen. Tva bestimmelser
som skulle kunna fungera som
oppna normer i svensk ratt

ar citatratten (22 § URL) och
panoramafriheten (24 § 1 stycket),
men det kraver en harmonisering
med infosocdirektivet.

Infosocdirektivets artikel 5.3.a bor
aterges ordagrant eller direktivnara
i den svenska upphovsrattslagen,
for att framja oppen vetenskap och
Oppen tillgdng till vetenskap, och
undanroja de upphovsrattsliga
hinder som i dag finns for
forskning i Sverige. Det skulle
ocksé ge en mycket battre grund
for s& kallad TDM-forskning.

® Al-modeller som finansieras med

offentliga medel bor publicera
mjukvaran som 6ppen kallkod.
Mjukvara och algoritmer som
anvands av myndigheter och
offentliga aktorer bor ocksa
publiceras med oppen kallkod.

Sverige bor infora sekundara
publiceringsrattigheter for att
framja Oppen tillgang till forskning,
och regeringen bor ta initiativ till
samrad for att framja spridning

av verk som inte finns i handeln.
Detta skulle sammantaget drastiskt
oOka tillgdngen till kdllmaterial och
kunskap i samhallet
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