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Sammanfattning

Upphovsratten har, likt manga andra av de juridiska disciplinerna, gett upphov till manga dis-
kussioner. En av de mer omfattande rér det mest centrala i upphovsrétten, det upphovsréttsliga
verket. Under stora delar av 1900-talet debatterades det i nordisk rattsdoktrin vad som skulle
forstas med ett verk. Olika riktningar med olika instéllningar till verket uppenbarades, en med
fokus pa verkets inre form och tillh6rande yttre uttryck och en med fokus pa dess funktion, men
inget konkret svar naddes i denna fraga varpa den till slut dog ut.

Ett upphovsrattsligt verk nar verksstatus om det har verkshojd: ett samlingsnamn for den
niva av originalitet och sjalvstandighet ett verk maste ha uppnatt for att omfattas av upphovs-
rattsligt skydd. Begreppet har anvants av svenska domstolar sedan det introducerades i svensk
ratt r 1969. Ar 2009 kom detta begrepps tydliga plats i den svenska upphovsritten att ifréga-
sattas till foljd av tva avgoranden, ett i Hogsta domstolen (HD) och ett i Europeiska Unionens
domstol (EUD). En partiell harmonisering hade skett genom att “upphovsmannens egen intel-
lektuella skapelse” hade lagts fram som originalitetskrav i tre EU-direktiv i forhallande till da-
tabaser, datorprogram och fotografier. HD, som i sitt avgdrande beddmde om en ficklampa
omfattades av upphovsrattsligt skydd, valde att avfarda det direktivbaserade originalitetskravet
eftersom domstolen ansag att det var begransat till de alster som angavs i direktiven till f6ljd av
deras sarskilda art. Endast nagra manader senare gjorde dock EUD det direktivbaserade origi-
nalitetskravet géllande 6ver alla verkskategorier.

HD har sedan ar 2009 inte provat om ett alster omfattas av upphovsrattsligt skydd, varfor
fragan om vilket originalitetskrav som i dag ska vara det gallande inte har prévats. HD ar till
foljd av vart EU-medlemskap skyldig att folja EUD:s avgdéranden, men detta ar ingen garanti
for att det faktiskt kommer att ske, som till exempel har demonstrerats av Hayesterett i Norge.
Vid en narmare studie verkar det dock inte vara allt for stor skillnad mellan det nordiska verks-
hojdskravet och det EU-autonoma originalitetskravet, vilket bland annat har visats av att be-
domningarna har kommit fram till liknande slutsatser i snarlika fragor. Flertalet svenska under-
instanser har de senaste aren borjat anvanda det EU-autonoma originalitetskravet och asikterna
i doktrinen talar 6vervagande for att introducera detta begrepp i rattsvasendet, Levin anforde
till exempel att verkshojdsléaran ar forbjuden till féljd av EUD:s avgorande. Trots att vissa ele-
ment av bedomningarna skiljer sig at, lamnas prognosen att HD vid nésta originalitetsbedom-
ning kommer att anvanda sig av upphovsmannens egen intellektuella skapelse som originali-
tetskrav, mycket till foljd av att verkshojd ryms inom det EU-autonoma originalitetskravet pa

grund av dess allmanna hallning.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

“Fa lagar dr sa direkta och omedelbara i anslaget som upphovsriittslagen. ”Den som skapar
ett litterdrt eller konstndrligt verk har upphovsrditt till verket”. Med dessa tolv ord inleds lagen
och redan av dessa tolv ord foljer kirnan i lagens tilldmpning. "Den” dr subjektet, “skapat”
ar ett krav pd originalitet, "litterdrt eller konstndrligt” anger ett bestimt omrdde och en signal
om angeldgenhet, “verk” dr ett begrepp som dr avgorande for lagens tilldimpning, “har upp-
hovsrdtt” anger med en sjdlvklarhet i ordvalet, vad den som skapat har. Med dessa tolv ord
som fundament preciseras och utvecklas sedan den réatt varom ar fraga; med de inskrankningar
som ar motiverade utifran motstaende samhallsintressen; bland dessa den for ett samhallsskick
nodvindiga kritikrdtten.

Stycket ovan ar taget fran en artikel skriven av Peter Danowsky. Detta citat aktualiserar ett
antal fragor som &r av vikt for denna utredning. Danowsky skriver bland annat att “’skapat” ar
ett krav pa originalitet samt att ”verk” &r ett begrepp som ar avgorande for lagens tillamplighet.
Dessa tva aspekter av upphovsratten ar ytterst fundamentala, eftersom upphovsratten éverhu-
vudtaget inte blir aktuell om det inte har skapats nagot originellt - ett verk. De upphovsrattsliga
begreppen verk och originalitet ar tva begrepp som har varit langt ifran statiska sedan tillkoms-
ten av lagen (1960:729) om upphovsratt till litterdra och konstnarliga verk (URL). Begreppen
har utvecklats i takt med samhallsutvecklingen, inkluderande den teknologiska framvéxten.
Vad som ska forstas med ett upphovsrittsligt verk samt den upphovsrittsliga skyddsforutsatt-
ningen originalitet har diskuterats flitigt i doktrinen och har &n i dag inget klart svar. Det &r ett
faktum som visar pa att upphovsratten, likt juridiken i dvrigt, &r levande och anpassar sig efter

de framsteg som gdrs i samhallets Gvriga sektorer.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med min unders6kning ar i forsta hand att ge underlag fér en prognos om vad Hogsta
domstolen (HD) kommer att uttala om forhallandet mellan det traditionella nordiska verks-
hojdskravet och det harmoniserade originalitetskravet, samt varfor. Detta staller emellertid krav
pa en historisk aterblick pa det nordiska verksbegreppet och den nordiska upphovsrattsliga
skyddsforutsattningen verkshojd, vilket foljs av att nordisk doktrin och svensk praxis samt den
unionsrattsliga upphovsratten fran 2000-talet och framat undersoks. For att kunna svara pa hur

! Danowsky, Peter, Upphovsréttslagen i tillampning, NIR 2011 s. 130.



HD kan antas utforma sin bedémning nasta gang domstolen maste ta stallning till denna fraga
kommer likheter och skillnader mellan verkshojdsbegreppets element och det harmoniserade
originalitetskravet att undersokas. Detta gors for att se om det finns férutsattningar att behalla
verkshojdskravet eller forutsattningar for att dverga till det harmoniserade originalitetskravet
och att darmed anpassa den svenska upphovsrattsliga originalitetsbedémning till de radande
EU-réttsliga forhallandena och med detta dverge ett begrepp som é&r fast forankrat i nordisk
rattstradition.

En forutsattning for ett fungerande rattsvasende ar att réattssakerhet tillgodoses. Det centrala
elementet i rattssakerheten &r att det ar mojligt att forutse rattsliga besluts utfall. Vikt laggs pa
att ratten dr bestamd eller entydig, det vill séga att den ar férutsagbar.? Darfor askadliggors den
utveckling som har skett rorande originalitet inom den nordiska och unionsrattsliga upphovs-
ratten, samt hur vetenskapsman och andra verksamma inom detta omrade bedémer denna ut-
veckling, och efter en sammanvégning av dessa olika element ges en prognos for hur HD kan

tankas gora sin beddmning i framtiden.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen begransas till det upphovsrattsliga verksbegreppet sadant det kommit till uttryck i
den nordiska upphovsratten under 1900-talet och framat, samt till den upphovsréttsliga skydds-
forutsattningen originalitet/verkshdjd inom ramen for den unionsrattsliga och svenska utveck-
lingen pa detta omrade. Eftersom verkshojdsbegreppet inte introducerades forran ar 1969 kom-
mer endast avgoranden efter denna tid att behandlas. Andra immaterialrattsliga discipliner ute-

ldmnas i denna undersokning.

1.4 Material och metod

Undersokningen inleds med en genomgang av verksbegreppets historia for att skapa en bak-
grund till fragestallningen. Fran borjan av 1900-talet och framat fordes en debatt, som till na-
turlig foljd resulterade i flertalet skrifter, saval bocker som artiklar, av de deltagande veten-
skapsmannen. Eftersom var upphovsrattsliga lagstiftning kom till efter ett nordiska samarbete
finns det likheter mellan de nordiska landernas lagstiftning pa detta omrade, varfor réttsveten-
skaplig litteratur fran vara nordiska grannar &r av intresse. En rattshistorisk metod blir aktuell i

detta fall med andamalet att sprida ljus 6ver verksbegreppets historiska utveckling; den centrala

2 Zila, Josef, Om rattssakerhet, SvJT 1990 s. 284.
3 Bernitz, UIf, Karnell, Gunnar, Pehrson, Lars & Sandgren, Claes, Immaterialratt och otillborlig konkurrens, 13
u, Handelsbolaget Immateriellt Rattsskydd i Stockholm, Stockholm, 2013, s. 40 f. (cit. Bernitz m.fl.).



fragestéllningen forstas battre med en grundlaggande forstaelse for hur verksbegreppet har de-
batterats samt vuxit fram i den rattsvetenskapliga doktrinen. Dock &r &ven den rattsdogmatiska
metoden central, eftersom det samtidigt handlar om att upphovsréttens “objekt” har diskuterats
i samband med vad som ska anses vara géllande rétt. | detta avsnitt av arbetet anvands huvud-
sakligen doktrin. Den redogdr for de andra rattskallorna och sammanstaller detta material, och
kan darfor konstruera det som ar, eller ansetts vara, géllande ratt pa omradet vid en viss tid-
punkt.*

Néra relaterat till verksbegreppet ar dess skyddsforutsattning originalitet, som i nordisk ratt
gatt under samlingsbegreppet verkshojd. Detta begrepp introducerades i svensk ratt ar 1969,
vilket resulterar i att det primart ar rattskallematerial fran detta ar och framat som anvands, aven
om hanvisningar gors till amnesspecifikt material fran tiden innan begreppets introduktion. Den
rattsdogmatiska metoden anvands for att faststalla gallande ratt pa detta omrade, varpa rattskal-
lelaran tillampas i syfte att anvanda de kallor som ar relevanta for detta andamal.

Den rattsdogmatiska metoden ar en kvalitativ metod vars huvudsyfte &r att faststélla just
géllande ratt genom att tolka rattskéllorna lag, forarbeten, praxis och doktrin. Validiteten av de
namnda réattskallorna ar inget problem enligt denna metod, eftersom validiteten av materialet
redan ar forutbestamd. Aven materialets inbordes auktoritet ar forutbestamd, med lagtext hogst
i rang. Prejudikat och doktrin ar dock de k&llor som tillampas i storst utstrackning nér verks-
hojdsbegreppet utreds, eftersom detta begrepp inte har definierats i lagtext.

De senare delarna av undersokningen innebar ett storre fokus pa praxis frdn Europeiska Un-
ionens domstol (EUD) och HD rérande upphovsréttslig originalitet. Den svenska praxis som
behandlas ar fran 1990-talet och framat och den unionsréttsliga ar fran 2000-talet och framat.
Praxis fran de tva domstolarna undersoks i syfte att askadliggora likheter och skillnader i be-
démningarna. Ett antal verkshojdsavgoranden fran HD behandlas aven i syfte att visa vilka av
de begrepp som vanligen ingar i en verkshojdsbeddmning som domstolen har anvant mest fre-
kvent i sina avgoranden, och ett antal vagledande originalitetsavgoranden fran EUD behandlas
for att visa pa hur originalitetskravet har utvecklats inom EU-réatten. Numera ska bland annat
lag och prejudikat forstas i vid mening, vilket innebér att utdvandet av den rattsdogmatiska
metoden dven kan inbegripa europaréttsligt material och unionsrattsligt material.®> Att lag och
prejudikat ska forstas i vid mening &r en foljd av att Sveriges medlemskap i EU har gjort att den

svenska rattstillampningen inbegriper EU-direktiv samt praxis fran EUD. EU-direktiv pa upp-

4 Sandgren, Claes, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, 3 u, Norstedts Juridik, Stockholm, 2015, s. 43 ff.
5> Sandgren, a.st.



hovsrattens omrade maste - aven nar direktiven inte har hunnit implementeras i svensk lagstift-
ning - tas i beaktande vid tolkning av upphovsréttsliga fragor i enlighet med principen om di-
rektivkonform tolkning. 1 tillagg till detta maste EUD:s praxis tas i beaktande nar domstolar
tolkar lagen eftersom domstolens praxis ar bindande.®

Den centrala fragestéallningen innebér dven att den rattsanalytiska metoden delvis tillampas
i forhallande till HD:s eventuella tillampning av det harmoniserade originalitetskravet, eftersom
denna metod &r mer 6ppen for ett spelrum at varderingar. Att varderingar far spelrum i denna
undersokning ar nodvandigt, eftersom fragan om vilket originalitetskrav som kommer att an-
vandas fortfarande ar i avsaknad av ett “korrekt” svar, vilket leder till att skilda asikter samt
varderingar maste diskuteras for att klargora potentiella vagar framat. Till skillnad fran den
rattsdogmatiska metoden som &r bunden till de kallor som omnamns ovan, ar den réttsanalytiska
metoden friare, eftersom den inte ar begransad i forhallande till vilket material som ar tillatet
for analysen. Denna metod tillater att material som inte skapar géllande ratt anvands, till exem-
pel utlandsk ratt och “’soft law”. Mojligheten att anviinda soft law” tillater dven att rattsutveckl-
ingen i de l&gre instanserna, det vill sdga icke prejudicerande domar, undersoks for att bedéma
riktningar som har uppenbarat sig pa senare tid, vilket undersokningen tar hansyn till. Den ratt-
sanalytiska metoden finner inte att rattsvetenskapen eller rattssystemet ar slutna, utan att de ar
fria och oppna samt i avsaknad av ett korrekt svar pa den aktuella fragan som metoden behand-
lar.’

Eftersom detta arbete resulterar i en prognos av hur HD kan antas gdra sin nasta originali-
tetsbedomning blir det naturligt att nimna prognosteorin. Prognosteorin harstammar fran den
amerikanska realismen, och formulerades av domaren Oliver W. Holmes med meningen ”The
prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what | mean by
the law”. Denna askadning stravar inte bara efter att tacka rattstillampningen som har tagit plats
vid domstolarna, och som darmed kan bekréftas av rattsfallssamlingar, utan tacker aven, och
framforallt, vad domstolarna kommer att gora. Underlaget for att géra denna prognos hamtas
fran sadana element som har aterkommit regelbundet och som har kunnat iakttas i domstolarnas
tidigare beteende. Prognosteorin &r sociologisk pa sa satt att rattsordningen observeras utifran
och karakteriseras av en behavioristisk inriktning: det ar endast yttre, for observatdren konsta-

terbara regelbundenheter i beteende som godkanns som stdd for konklusioner om domstolarnas

6 Levin, Marianne, Larobok i immaterialratt, 11 u, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2015, s. 31 och 41.
" Sandgren, a.a., s. 45 ff.
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framtida beteende.® Bdde EUD:s och HD:s beteenden vid upphovsrittsliga originalitetsbedom-
ningar analyseras i syfte att jamfora och undersoka vilka element som &r aterkommande samt
deras betydelse for originalitetsbeddmningen, med intentionen att presentera en prognos av hur

domstolens beteende kan antas se ut i framtiden.

1.5 Tillkomsten av EU-autonoma begrepp
EUD har i ett antal avgoranden konstaterat nddvandigheten av att ratten ska tillampas med en
enhetlig och gemensam terminologi, detta trots att de olika direktiven som existerar pa upp-
hovsrattens omrade behandlar objekt av olika art. EUD har vid ett flertal tillfallen uttalat att det
ar en nodvandighet att ord och uttryck som figurerar i unionslagstiftningen ska uppfattas pa
samma sétt oavsett var lagstiftaren har valt att placera dem, forutsatt att domstolen inte redan
har givit en distinkt definition av ordet eller uttrycket. EUD:s ambition att ndmnda ord och
uttryck ska uppfattas pa samma satt oavsett var de har fatt nedslag har sin grund i det EUD
kallar for en “enhetlig tolkning” av unionsritten.® | till exempel Infopag-avgérandet®® bekraf-
tade EUD i sina inledande anmarkningar att det foljde av bade kravet pa just en enhetlig till-
lampning av gemenskapsratten samt likhetsprincipen att gemenskapsbestammelser, som artikel
2 ai Infosoc-direktivet,! vilken behandlar upphovsmannens ensamritt, som inte innehéll ndgon
uttrycklig hanvisning till medlemsstatens rattsordning vid bestdmmandet av gemenskapsbe-
stdammelsernas betydelse och rackvidd normalt skulle ges en sjalvstandig och enhetlig tolkning
inom hela gemenskapen. EUD menade att detta sarskilt gallde Infosoc-direktivet, mot bakgrund
av formuleringarna i direktivets skal 6 och 21 som behandlar vikten av harmonisering pa upp-
hovsrattens omrade for den inre marknadens funktion.!? Resonemanget i detta avgorande var
dock rérande det upphovsrittsliga verket i forhallande till begreppet mangfaldigande. EUD
kom i samband med detta att ge en sjalvstandig och enhetlig tolkning vad galler upphovsréttslig
originalitet.

Antalet domar dar EUD tolkar de existerande direktiven har 6kat mérkbart sedan mitten av
2000-talet. Manga av dessa fall rr relativt fundamentala aspekter av upphovsratten. Okningen

av upphovsrattsliga fall kan forklaras med att Infosoc-direktivets bredd ger upphov till fragor

8 Stromholm, Stig, Ratt, rattskéllor och rattstillimpning — en ldrobok i allmén rattslara, 5 u, Norstedts Juridik
AB, Stockholm, 1996, s. 97 f.

% Rosén, Jan, EU-domstolen och svensk rattspraxis — upphovsritt och narstdende rattigheter 2003-2012, SVJT
2013 s. 548, se dven EUD den 6.2.2003 i mal C-245/00 (cit. Sena), p. 23 och EUD den 7.12.2006 i mal C-306/05
(cit. SGAE), p. 31.

10 EUD den 16.7.2009 i mal C-5/08 (cit. Infopag), p. 30 f.

1 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter
av upphovsratt och narstaende rattigheter i informationssamhallet. (cit. Infosoc-direktivet).

12 Infopaq, p. 27-28.
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rorande nationell ratts forenlighet med direktivets bestammelser. En trend som har uppstatt un-
der senare tid ar att EUD har slutat att begransa sig till att tolka existerande direktiv pa omradet,
utan dven har fallit for lockelsen att fylla vissa luckor som fortfarande férekommer i den har-
moniserade upphovsratten.'® Ett exempel pa ett fall dar EUD har ”fyllt en lucka” i den harmo-
niserade upphovsratten var just nar domstolen i Infopag-avgdrandet, trots att originalitetskravet
upphovsmannens egen intellektuella skapelse var begransat till datorprogramsdirektivet,* da-
tabasdirektivet!® och skyddstidsdirektivet,'® valde att gora upphovsmannens egen intellektuella
skapelse till en generell originalitetsnorm for alla verkskategorier. Till féljd av en rad avgéran-
den som har lamnats av EUD rérande betydelsen av ”6verforing till allménheten”, artikel 3.1
Infosoc-direktivet, har det dven i detta fall skapats ett EU-autonomt begrepp.t’

Innebdrden av EUD:s dom i Infopagq &r att fragan om skyddsforutsattningarna for ett upp-
hovsrattsligt verk inte langre &r en fraga for nationell bedomning, utan omfattas istéallet av ett
EU-autonomt begrepp.*® Som anges ovan ar de nationella domstolarna skyldiga att félja EUD:s
praxis, varfor det EU-harmoniserade originalitetskravet ska tillampas av svenska, samt dvriga
medlemsstaters, domstolar. Fragan &r i vilken utstrackning HD anpassar sig efter kravet?

1.6 Disposition
Uppsatsen har foljande disposition:
Kapitel 2 ger en dversiktlig beskrivning av upphovsrattens historia i Europa, Sverige och Nor-
den, for att ge en kortare och mer allmén introduktion till huvudédmnet for uppsatsen.

| kapitel 3 &r det upphovsrattsliga verksbegreppet i centrum. Under stora delar av 1900-talet
forekom en livlig debatt om upphovsréttens natur och hur upphovsrattens objekt skulle karak-
teriseras. Flertalet av den nordiska réttsvetenskapens framsta namn tog del i denna diskussion
med bade avhandlingar och debattartiklar. Kapitel 3 avser att belysa diskussionen kring det

upphovsrattsliga verket i syfte att underlatta forstaelsen for den fortsatta framstallningen.

13 Kur, Annette & Dreier, Thomas, European Intellectual Property Law, 2013, Edward Elgar Publishing Limited,
Cheltenham, s. 290 f.

14 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/24/EG av den 23 april 2009 om rattsligt skydd for datorprogram
(kodifierad version). (cit. Datorprogramsdirektivet).

15 Europaparlamentets och radets direktiv 96/9/EG av den 11 mars 1996 om rattsligt skydd for databaser. (cit.
Databasdirektivet).

16 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/116/EG av den 12 december 2006 om skyddstiden for upphovs-
ratt och vissa narstdende rattigheter (kodifierad version). (cit. Skyddstidsdirektivet).

17 Kur & Dreier, a.a., s. 291.

18 Bengtsson, Henrik, EU-harmonisering av det upphovsrittsliga originalitetskriteriet, Infotorg Juridik, publice-
rad 7 maj 2012, URL: http://www.infotorgjuridik.se/premium/mittijuridiken/praktikerartiklar/ar-
ticle178575.ece?format=print. (2015-10-12), under rubriken "EU-domstolens domar rérande ett EU-autonomt
originalitetskriterium”.


http://www.infotorgjuridik.se/premium/mittijuridiken/praktikerartiklar/article178575.ece?format=print
http://www.infotorgjuridik.se/premium/mittijuridiken/praktikerartiklar/article178575.ece?format=print
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Kapitel 4 undersoker det svenska verkshojdsbegreppet, vilket innefattar en ndrmare under-
sokning av de olika egenskaper som ett upphovsrattsligt verk behdver besitta for att anses vara
just ett verk, enligt doktrinen och HD. Syftet med kapitlet &r att askadliggora de kvalitativa krav
som innefattas i en verkshojdsbedomning for att forsta vilka element denna bedomning beaktar.

Kapitel 5 avhandlar NJA 2009 s. 159, som bade kom i nara samband med Infopag-avgoran-
det och &r det senaste avgorandet i vilket HD behandlade verkshojdskravet. Aven Infopag-av-
gorandet redogors for och utdver detta presenteras ett antal vagledande avgoranden fran EUD
vilka har bidragit till utvecklingen av det EU-réttsliga originalitetskravet.

Kapitel 6 behandlar uppsatsens huvudfraga genom att sammanfatta ett urval av EUD:s och
de svenska domstolarnas praxis i forhallande till upphovsrattslig originalitet. Jamforelser gors
mellan det nordiska verkshojdsbegreppet och det harmoniserade originalitetskravet. En under-
sokning av doktrinen pa omradet gors i syfte att se vad den radande uppfattningen ar for att ge
en prognos om verkshojds-/originalitetskravets framtid.

| kapitel 7 presenteras en sammanfattande diskussion for att Idmna en prognos om hur HD:s
framtida originalitetsbeddmningar kan komma att utformas mot bakgrund av det som presente-

rats i uppsatsens tidigare kapitel.
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2 En kortfattad sammanfattning av upphovsréattens ”moderna” historia

Den europeiska upphovsratten kan delas in i tva olika synsatt. Det ena synsattet harstammar
fran den engelska upphovsratten, som ar 1709 gav liv till den férsta moderna upphovsréttslagen:
the Statue of Anne. Innan denna Statue hade boktryckarna i England ett monopol pa trycksaker;
ett monopol som bade tillgodosag den davarande regeringens behov av censur och boktryckar-
nas kommersiella intressen. The Statue of Anne var i huvudsak en branschreglering, med syfte
att klargora konkurrensforhallandena inom tryckeri- och bokférlagsbranschen. Det hade funnits
nodvandigt att stodja eftertrycksskyddet pa en hos forfattaren grundad rattighet, istéallet for de
namnda forlagsmonopolen. Censurens avskaffande, forfattarens inledande frigorelse, och dar-
med dennes fulla ansvar for deras meddelanden till offentligheten, samt naturréttsliga uppfatt-
ningar som forfattarens rétt till sitt eget verk gjorde att ett privilegiesystem inte langre var ett
realistiskt alternativ. Forfattaren fick genom denna upphovsréttslag en ensamriétt till tryckning
av sitt verk; en “copyright”. The Statue of Anne var en verklig milstolpe och dess praktiska
tillimpning banade véagen for utformningen av en akta forfattarratt.!® Copyright-systemet till-
kom alltsa som ett kommersiellt inriktat system med fokus pa ratten att bestimma 6ver de eko-
nomiska aspekterna av upphovsrétten, till exempel tryckning och distribution.?

Motpol till detta synséatt blev den instéllning till upphovsrétten som vaxte fram i Frankrike
och 6vriga kontinentala Europa. ”Droit d’auteur” grundades i upphovsmannens inneboende,
personliga rétt att bestamma Gver de verk denne skapat. Denna instéllning till upphovsratten
var alltsd inte baserad pa ett kommersiellt motiverat privilegium, likt den engelska, och kom till
uttryck genom tva dekret under den franska revolutionen.?! Ett av dessa dekret antogs &r 1793
och jamstélldes da med den ar 1789 framlagda deklarationen om manskliga rattigheter, varfor
dekretet presenterades som “deklarationen om geniets rittigheter”. Deklarationen om ménsk-
liga rattigheter hade bland annat i tva artiklar uttryckt att en av manniskans mest dyrbara rattig-
heter var friheten att utbyta tankar och asikter, vilket inbegrep ratten att tala, skriva, trycka och
lata trycka fritt. Aven dganderatten slogs fast som en mansklig réttighet, vilken var okrankbar
och helig; endast om det hade konstaterats ett i lag bestdmt allmanintresse, och mot en rattvis
och dessférinnan bestdamd erséttning, kunde en medborgare bli berévad sin dganderatt. Upp-

hovsrittslagstiftningen som tillkom under revolutionen kom att uppfattas pa flera sétt. En av

19 Petri, Gunnar, Forfattarrattens genombrott, Atlantis AB, Stockholm, 2008, s. 74 och 107.

20 Qlsson, Henry, Copyright — svensk och internationell upphovsratt, 9u, Norstedts Juridik, Stockholm, 2015, s.
32f.

2L QOlsson, a.a., s. 33.
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uppfattningarna var att den skulle uppfattas som en radikal och tidig bekraftelse pa att upphovs-
mannen redan vid skapelsedgonblicket hade ratt till sitt eget verk.??

Sverige fick sin forsta grundlaggande upphovsrattsliga lagstiftning i och med 1810-ars
tryckfrihetsforordning. Flertalet lagar tillkom under 1800-talet, som i sin tur kom att ersattas av
tre lagar ar 1919. Dessa tre lagar reglerade ratten till litterara och musikaliska verk, ratten till
verk av bildande konst och en tredje réatten till fotografiska bilder. Renodlade upphovsréattslagar
uppstod i samtliga nordiska lander férutom Island aren 1960 och 1961, som var nara pa iden-
tiska till foljd av att ndmnda lagar tillkommit efter ett ndra samarbete de nordiska landerna
emellan. Sakkunnigutredningar tillsattes mot slutet av 1930-talet i de olika nordiska landerna,
Island undantaget, i syfte att ge form at gemensamma nordiska upphovsrattslagar. Auktorratts-
kommittén (AK) var den bendmning som de svenska sakkunniga gav sig. AK avgav sitt betén-
kande &r 19562 som innehdll forslag till lag om det upphovsrattsliga skyddet samt lag om skydd
for fotografier; lagar utan foregangare i Sverige.?*

De centrala begreppen for detta arbete, kraven pa att verket ska vara ett resultat av individu-
ellt andligt skapande, en viss originalitet och sjalvstdndighet, har behandlats i flera av URL:s
forarbeten.?® 1 1914 &rs betankande uttrycktes kravet pa originalitet som att verket skulle vara
en produkt av andligt arbete som hdéjde sig till en viss grad av sjalvstandighet och originalitet
och som i ndgon mén gav uttryck for auktors individualitet.2® | 1956 ars motiv forklarade AK
att det som skyddades av upphovsmannaratten var det originella och sjalvstandiga nyskapandet
pa det litterara och konstnarliga omradet, samt att upphovsmannarattsligt skydd borde beredas
individuell andlig verksamhet.?’ Betinkandet lade grunden for den svenska upphovsréttslagen
och ar fortfarande relevant i dag, 4&ven om lagen genomgatt omfattande revisioner sedan 1970-
talet. 1985 ars utredning om upphovsratt och datorteknik slog fast att manskligt andligt skap-
ande var avgorande ur upphovsrattslig synpunkt; verkshajd uppnaddes om programmet var re-
sultatet av ett individuellt andligt skapande. Att hitta ett tydligare sétt att beskriva graden av
originalitet eller individualitet som krévdes fOr att ett datorprogram, ett upphovsrattsligt verk,
skulle foreligga formodades enligt 1985 ars utredning vara omajligt.?8

2 Petri, a.a., s. 160 ff.

23 S0U 1956:25, Upphovsmannarétt till litterara och konstnarliga verk — lagforslag av Auktorrattskommittén.
24 Olsson, a.st.

% Forslag till lag om rétt till litterara och musikaliska verk, lag om rétt till verk av bildande konst samt lag om
rétt till fotografiska bilder, Avgivna den 28 juli 1914 av dartill inom Kungl. justitiedepartementet férordnande
sakkunniga (cit. 1914 ars betankande), SOU 1956:25 och SOU 1985:51, Upphovsratt och datorteknik.

%6 S0U 1956:25, s. 66 med hanvisning till 1914 ars betinkande, s. 57.

27 S0U 1956:25, s. 133.

28 .30U 1985:51, s. 88 1.
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3. Det nordiska verksbegreppet

3.1 Verk

Upphovsrattens foremal och innehall behandlas i URL:s forsta kapitel. Upphovsrattens skydds-
objekt, verket, omnamns redan i lagens forsta paragraf som stadgar att den som har skapat ett
litterart eller konstnarligt verk har upphovsratt till verket. Dér forklaras vare sig vad som avses
med ett verk eller att det ar litterart eller konstnarligt. Ledning for hur man ska tolka dessa
uttryck aterfinns dock i motiven till URL. Dér uttrycker AK att orden litterdar och konstnérlig
ska ges en vid tolkning, samt att de verk som anges i paragrafen endast ska anses vara en ex-
emplifiering av vad som kan anses vara ett verk.?° Varken Bernkonventionen for skydd av lit-
terdra och konstnérliga verk (BK) eller Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual
Property Rights (TRIPS-avtalet) forklarar vad ett verk ar eller dess ytterligare skyddskvalifi-
kationer. Det har inte heller forklarats, vare sig i lagen, forarbeten eller doktrin, hur dessa utta-
landen fran forarbetena skulle tolkas.*

Det finns inte heller nagon definition eller redogorelse for verkets skyddsforutsattning, det
vill saga for vad kravet pa originalitet eller verkshojd innebér. Detta ligger istéllet dolt i begrep-
pen ’skapat” och "verk” 3! Att verkshojdskravet ligger dolt i begreppet ”skapat” styrktes av AK
som slog fast att ordet ”skapat” hade en avgorande betydelse i detta sammanhang. AK menade
att det resultat som skulle skyddas enligt upphovsréttslagstiftningen - den andliga verksamheten
- var tvunget att vara av en skapande natur, men att detta samtidigt inte skulle tolkas allt for
strangt.3? Lagréadet i sin tur uttalade i forhallande till den d& foreslagna 4 § 2 st URL att det
redan i verbet skapa fanns ett krav pa att verket uppfyllde kraven pa sjalvstandighet och origi-
nalitet.3

AK behandlade verket och dess betydelse relativt utforligt. Kommittén faststéllde att ordet
verk var av central betydelse i 1 § URL och forklarade genom en hanvisning till 1914 ars be-
tankande, som namns ovan, att det i ordet verk fanns ett krav pa att produkten skulle hava hojt
sig till en viss grad av sjalvstandighet och originalitet, den maste atminstone i ndgon man vara
uttryck for auktors individualitet; en rent mekanisk produktion ar icke tillfyllest”.3* AK fortsatte

med att konstatera att det var en komplicerad uppgift att faststalla var gransen skulle ga for vad

29 SOU 1956:25, s. 65 och 69.

30 Nordell, Per Jonas, Verkshojdsbegreppet inom upphovsrétten, Institutet for immaterialratt och marknadsratt
vid Stockholms Universitet, Stockholm, 1990, s. 34.

31 QOlsson, a.a., s. 55.

32 50U 1956:25, s. 66 f.

33 Proposition 1960:17, Forslag till lag om upphovsrétt till litterara och konstnarliga verk, s. 379.

34 SOU 1956:25, s. 66 med hanvisning till s. 57 i 1914 ars beténkande.
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som skulle anses vara sjalvstandigt och originellt. Kommitten uttryckte en 6nskan om att lag-
texten skulle innehalla en tydligare markering an ordet “verk” for vad som krévdes for att sjalv-
standighet och originalitet skulle vara uppfyllt, eftersom det endast var i allménna ordalag man
kunde forklara vad som var avgérande for denna beddémning.3®

Verksbegreppet aktualiserar flertalet viktiga fragestallningar. Trots detta maste den princi-
piellt viktigaste fragan vara den som behandlar hur man skiljer mellan ett verk som omfattas av
det upphovsrattsliga skyddet och en produkt som inte anses vara ett verk och darmed inte om-
fattas av namnda skydd, varpé denna produkt kan utnyttjas obehindrat.*® Annu har dock ingen
renodlad definition av vad ett verk ar lagts fram. Det har inte gatt rattsvetenskapen forbi att det
saknas en definition av detta begrepp, utan en livlig debatt har forekommit i den nordiska dokt-
rinen, vilken har sysselsatt en rad betydande rattsvetenskapsmaén.

3.2 Riktningar

Verksbegreppet har debatterats i den nordiska doktrinen fran slutet pa 1800-talet. Under den tid
som denna debatt pagick uppstod tva olika riktningar: den idealistiska och den realistiska. Den
idealistiska riktningen var den dominerande riktningen fore 1945, varefter den realistiska tog
over.3” Synen pa verket skilde sig &t under dessa perioder. Den idealistiska perioden kom att
praglas av en objektsnatur-orienterad syn pa verket, medan en renodlad objekts-orienterad syn
pa verket praglade den realistiska perioden. Det aterspeglas i hur synen pa verket gick fran att
ha varit fokuserad pa det immateriella, verkets inre form och tillhérande yttre uttryck, till en

uppfattning av verket som lade sin tyngdpunkt pa verkets funktion.®

3.2.1 Idealistiska riktningen

En idé om en dganderatt till sjalva verket uppkom efter det att boktryckarkonsten upptéckts.
Idén gick ut pa att verket pd nagot vis var tvunget att existera, oavhangigt exemplaren verket
blivit manifesterat i. Denna uppfattning foljdes av att Kohler presenterade sin teori om verket i
form av ett “immateriellt verk”; ett verk som var nagot patagligt och i sig existerande. Teorierna
i denna riktning samlades kring Kohlers syn pa verket, vilken innebar en distinktion mellan
verkets yttre och inre form. Kohler fick i den nordiska debatten framst stod av Eberstein och

Knoph. Tiden da den idealistiska riktningen var den radande pa omradet kannetecknades av

%5 S0U 1956:25, a.st.
3% Bernitz m.fl., s. 54.
37 Nordell, a.a., s. 24.
38 Torngren, Peter, Den nordiska verksdebatten — en sammanfattning och kommentar, TfR 1986 s. 366 f.
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naturrattslaran som under denna period hade ett starkt faste. Namnda lara foresprakade uppfatt-
ningen att upphovsmannen hade en av naturen given rétt till de verk denne skapat, en uppfatt-

ning som kan vara till stod for tanken om immaterialréttslaran som en idealistisk riktning.%

3.2.1.1 Eberstein och Knoph

Né&r Eberstein gav sig in i diskussionen rérande den litterdra dganderattens objekt var han tydlig
med att denna dganderétt inte var att jamstdlla med den traditionella &ganderatten, med vilket
menas dganderatt till ett foremal. Eberstein gjorde en liknelse mellan forfattarens tryckta bok
och sjélva forfattarratten, upphovsratten, som samma forfattare hade till det som materialiserats
genom boken och menade att forfattarrattens objekt var nagot helt annat. Forfattarrattens objekt
utgjordes istallet av forfattarens skapelse och inte det materiella ting i vilket det hade gestaltats.
Enligt Eberstein fanns det inget béttre sétt att uttrycka objektet for forfattarratten &n forfat-
taralstrets inre form”.*°

Fragan om réattens objekt var enligt Knoph ett karnproblem inom immaterialratten. Knoph
konstaterade att rattigheten stundtals saknade all anknytning till ett forkroppsligat ting. Detta
var till exempel fallet vid ett muntligt foredrag eller vid en musikalisk improvisation, &ven om
man oftast hade att géra med féremal man kunde kanna pa, som en bok. | samband med denna
utlaggning markerade dock Knoph mycket tydligt sin syn pa fragan nar han slog fast att ... det
er ikke disse fysiske tingene som er rettighetens gjenstand”. Enligt Knoph var det inte exem-
plaren som var rattens objekt, utan den immateriella rattigheten som lag bakom. Knoph menade
att det inom hela immaterialratten var viktigt att skilja mellan sjalva rattsobjektet (verket) och
det enskilda, forkroppsligade exemplaret.

Knoph uttryckte sjalv att denna fraga var valdigt abstrakt och att den innehéll en del saregna
egenskaper. | ett forsok att sammanfatta problemet om upphovsrattens objekt slog Knoph fast
att skyddet tillampades pa verket i den individuella form som upphovsmannen hade givit det.
Skyddet tackte inte bara den yttre och inre formen, utan dven sjalva tankeinnehallet som fanns
i verket.*?

Bade Eberstein och Knoph visade tydligt att de stéttade immaterialrattsteorin, eftersom for-

fattarna gjorde en klar distinktion mellan verket och dess yttre forkroppsligande.

39 Nordell, a.st.

40 Eberstein, Gosta, Om den litterara aganderattens objekt enligt gallande svensk ratt, TfR 1916 s. 377 ff.
41 Knoph, Ragnar, Andsretten, Nationaltrykkeriet, Oslo, 1936, s. 97 f.

42 Knoph, a.a., s. 101.
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3.2.1.2 Lund

Torben Lund deltog framforallt i verksdebatten med sin avhandling ”Billdenkunsten i retlig
belysning” samt med tva artiklar i NIR vid namn "Prioritetsproblem i ophavesretten” och ”Om
ophavsrettens grundbegreber”.

Lund konstaterade att det inte var ett okdnt fenomen att det férekom tankekonstruktioner i
rattsordningen, vilka var kopplade till begrepp. Som exempel angav Lund fordringen; den
muntliga fordringen var ett begrepp som inte utgjorde eller kunde s&gas vara kopplat till ett
fysiskt objekt, men dnda kunde en muntlig fordring vara pantsatt. Pantrattens objekt blev sale-
des bara det begrepp som uppstod i manniskors medvetande: fordringen. Med detta ville Lund
visa att rattsordningen inte var fraimmande for tankekonstruktioner, varfér det inte var nagot
egendomligt att komma fram till att upphovsréattens objekt ocksa var ett begrepp: en tankekon-
struktion.*?

Gallande verket slog Lund fast att hans uppfattning var att verket i egenskap av upphovsrat-
tens objekt var det uttdnkta verk som uppstod i upphovsmannens hjarna. Detta verk var en rea-
litet, eller i vart fall en andlig realitet, varfor fragan om det var en fysisk realitet fick lamnas
oppen. Att verket kunde fa olika utformningar och manifesteras pa diverse satt var en sak, men
Lund konstaterade att dessa manifestationer endast var “exemplar” och att rattens objekt var
upphovsmannens hjarnverksamhet nér han skapade verket; manifestationerna var endast ett be-
vis pa verkets existens.**

| sina bidrag till verksdebatten var Lund, likt de andra vetenskapsmannen, dven inne pa de
upphovsréttsliga skyddsforutsattningarna. Bland annat behandlade Lund sjalvstandighetskra-
vet, som han menade inte stillde ndgot krav pa konstnarlig kvalitet. Aven en nyborijares eller
en amators prestation skulle erhalla upphovsrattsligt skydd, forutsatt att det representerade na-
got sarpraglat; en sjalvstandig skapelse. Sjalvstandighet som krav for upphovsrattsligt skydd
innebar att verket skulle vara ett resultat av ett skapande arbete med konstnarligt foremal. Lund
konstaterade att ndr ett verk véagrades skydd till foljd av att det inte uppfyllde nyhetskravet,
eftersom det var en kopia av ett redan existerande verk, var det i verkligheten endast for att
lagen ville skydda den sjilvstindiga ~4ndelige” insatsen.*®

Sjalvstandighetskravet aterfinns i 4 § 2 st URL som behandlar bearbetningar av ett verk.
Nordell konstaterade i anslutning till detta lagrum att kravet pa att ett verk maste vara ett resultat

av ett sjalvstandigt skapande sannolikt innebar att verket skulle ha tillkommit utan allt for stor

3 Lund, Torben, Om ophavsrettens grundbegreber, NIR 1954 s. 132.
#Lund, a.a., s. 146.
4 Lund, Torben, Billedkunsten i retlig belysning, G.E.C. Gads Forlag, Képenhamn, 1944, s. 109.
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inverkan av andra manniskor.*® Det som avses med sjalvstandighetskravet r i grund och botten
att det ar tillatet att hamta inspiration fran tidigare verk, men det nya verket ska sta fritt fran det
dldre.*” En forutsattning for denna regels tillampning &r alltsa att det nya verket ska ligga sa
pass langt ifran det dldre verket att upphovsmannen inte ska ha ansetts tagit dver innehallet i
det tidigare verket pa ett vis som dverensstammer med det satt den tidigare upphovsmannen

utformade verket; verkets inre form ska inte aterfinnas i det nya verket (plagiat).*®

3.2.2 Realistiska riktningen
Debatten skiftade efter den idealistiska riktningen fran en debatt som fokuserade pa det imma-
teriella verket till en debatt som istallet lade fokus pa att férsoka anpassa upphovsratten till de
krav som stélldes av lagstiftningen och samhéllet.® Till f6ljd av detta bérjade kopplingen mel-
lan upphovsrattens objekt och rattens innehall luckras upp, vilket i sin tur ledde till att intresset
for rattens natur falnade. Istillet 6kade intresset for de realiteter som 1ag bakom objektet.>°
Inom den realistiska riktningen uppstod tva olika installningar till verksdebatten; den ob-
jektsrelaterade riktningen och teorier som inte var objektsrelaterade. Den objektsrelaterade rikt-
ningen grundade sina asikter pa att objektet fungerade som en bas for de upphovsrittsliga for-
fogandena. En forutsattning for detta var att verket pa nagot vis hade askadliggjorts. Till denna
kategori horde Svante Bergstrom och Gunnar Karnell medan Mogens Koktvedgaard och Stig
Stromholms teorier horde till de icke objektsrelaterade som forkastade synen pa att upphovs-
ratten skulle vara en ratt med avseende pa ett visst objekt. Den icke objektsrelaterade teorin
utgick istallet ifran att verket inte hade nagon fysisk existens, utan fokuserade istallet pa verkets

funktion.®!

3.2.2.1 Ross

Ross skrev en artikel 19452 som i grunden var en anmélan av Lunds avhandling om Billed-
kunsten, vilken Ross var opponent pa. Artikeln forde verksdebatten bort fran den idealistiska
riktningen och sag istéllet till att det realistiska betraktelsesattet blev det radande. I denna artikel

framforde Ross sin syn pa det immateriella verket. Ross menade att synen pa det immateriella

4 Nordell, a.a., s. 36.

47 Adamsson, Peter m.fl., Lagarna inom immaterialratten — en kommentar (1 jan 2008), Zeteo, kommentaren till
1kap 4 82 st URL.

48 Qlsson, Henry & Rosén, Jan., Upphovsrattslagstiftningen — en kommentar (20 jan 2014), Zeteo, kommentaren
till 1 kap 4 § 2 st URL, under rubriken ”Andra stycket”.

49 Nordell, a.st.

%0 Torngren, a.a., s. 367.

5L Torngren, a.a., s. 373 f och 378 f.

%2 Ross, Alf, Ophavsrettens Grundbegreber, TfR 1945 s. 321.
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verket hade sina fragetecken och konstaterade att det fanns en farlig koppling mellan dgande-
ratten och teorin om det immateriella verket som berodde pa oklarheter i den senare. Om
Kohlers teori stimde, att rattens objekt var ett immateriellt verk, var spranget till 4ganderatten
inte stort. Aganderatten skulle enligt Ross storta samman om teorin om det immateriella verket
skulle visa sig vara falsk, eftersom dganderattsteorin utgick fran att det immateriella verket var
en realitet, vilket ledde till att detta objekt borde ha kategoriserats pa samma satt som om det
vore ett materiellt foremal.>®

Harifran gick Ross vidare till att sla fast att det immateriella verket inte kunde sokas i den
fysiska varlden utan att detta var nagot varje individ upplevde i sitt sinne som ett medveten-
hetsfenomen. Verket i sig var ett idéinnehall som inte kunde existera som en realitet pa annat
sétt an som en upplevelse hos en individ. Ross tydliggjorde att verket var en abstraktion; det
var en enhet i en serie av upplevelser. Att rada dver verket var enligt Ross detsamma som att
rada over dess upplevelser. Materiella omstandigheter eller objekt var en forutséttning for att
upphovsmannen skulle kunna formedla sagda upplevelser till andra. Férmedlingen i sin tur
skedde antingen i formen av ett méngfaldigande av verket eller ett framférande av verket.>
Upphovsmannen kunde dven genom sarskilda inskrankningar utéva en forbudsratt vilken tog

sig uttryck i dennes ratt att begransa dgarens sedvanliga radighet 6ver sitt exemplar.>®

3.2.2.2 Bergstrom

Bergstrom presenterade sin syn pa verket dels i sin monografi om uteslutande ratt, dels i en
festskrifts artikel i Mélanges Ake Malmstrém 1972. Bergstrém kategoriserade handlingar och
objekt som var uppfattbara utat for ”yttre” eller "fysiska” och tankar som endast kunde upplevas
av en sjalv som “inre” eller "psykiska”. Det hade betydelse for Bergstroms framstallning, dar
han forsokte faststélla om man bakom lagtextens “verk” kunde finna ett foremal och vilket detta
foremal i sadana fall skulle vara. Bergstrom ansag att en ensamrattshandling var tvungen att ta
plats i det yttre, eftersom en handling som féretagits i det inre inte kunde bevisas. Vidare slog
Bergstrom fast att om en handling var tvungen att ta plats i det yttre for att kunna bedémas,
maste logiskt sett aven handlingens objekt kunna upplevas i det yttre. En annan l6sning hade
komplicerat beddmningen av om en ensamréttshandling 6verhuvudtaget foretagits, samt om

handlingen hade riktat sig mot det i lagen angivna objektet: verket.>

% Ross, a.a., s. 344.

% Ross, a.a., s. 344 f.

% Ross, a.a., s. 349.

% Bergstrom, Svante, Uteslutande ratt att forfoga dver verket, Uppsala Universitets arsskrift 1954:8, s. 48 ff.
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Bergstrom delade in det upphovsrattsliga objektet i tre kategorier av yttre objekt som kunde
foras in under bendmningen verket. Den forsta kategorin var bestandiga objekt vilka var saker,
foremal som pa nagot vis kunde besittas. Den andra kategorin var obestandiga objekt som inte
var saker, utan flyktiga objekt som standigt skiftade identitet. Exempel pa obestandiga objekt
var filmbilden, musiken och talet. Den tredje kategorin var saker i vardande. Dessa objekt kunde
inte vara foremal for aganderéatt och kunde inte heller betraktas som obestandiga objekt, utan
Bergstrom beskrev denna kategori av yttre objekt som att en framstéallning av en sak var en
handling, riktad mot en sak i vardande.®’

Bergstrom framférde vidare hur verket kunde delas in i ett inre och yttre verk. Det inre verket
kunde upplevas pa ett aktivt satt nar det skapades i upphovsmannens inre, men det kunde dven
upplevas passivt nar det fardiga verket upplevdes av nagon utomstaende. Det yttre verket var
den yttre form upphovsmannen gav sitt verk for att andra skulle kunna uppleva det. Moti-
veringen till varfor den yttre manifestationen kunde kallas verket var att den var dgnad att 6ver-
fora upplevelsen av det inre verket, vilket gjorde att dessa manifestationer kunde kallas ’me-
dier” for verket. Har skilde Bergstrom mellan primarmedium och sekundarmedium. Ett primér-
medium var det forsta medium som hade tillkommit for verket och var av fundamental bety-
delse eftersom det angav tidpunkten for rattsskyddets intrade. Sekundarmedier var i sin tur se-
nare skapade medier som primarmediet kunde overféras till.>® Bergstrom konstaterade sedan
att verket innefattade alla medier som kunde hanforas till ett och samma verk, vilket innebar att

forfoga Gver verket inbegrep alla tankbara forfoganden over alla medier av verket.>®

3.2.2.3 Karnell

Karnells bidrog till denna debatt med sin licentiatsavhandling ”Upphovsrittens jamforelseob-
jekt”, artikeln ”Verksbegrepp och upphovsritt” i TfR 1968 samt med sin doktorsavhandling
“Ritten till programinnehallet i TV”. Karnells bidrag till verksdebatten kom till stor del att
handla om upphovsrittslig jamforelse, varav ett av dessa bidrag inleddes med att sla fast att det
avgorande for att bedoma om en atgard ar upphovsréttsligt relevant ligger i jamforelsen mellan
tva resultat. En eventuell likhet mellan tva objekt konstituerade rattsligt beroende medan olikhet
resulterade i rattsligt oberoende. Karnell konstaterade att med verk avsags objekt i jamforelse

och att verket var att soka i just jamforelsen.®°

5" Bergstrom, a.a., s. 52 f.

%8 Bergstrom, a.a., s. 63 ff.

%9 Bergstrom, a.a., s. 129 ff.

80 Karnell, Gunnar, Verkshegrepp och upphovsritt, TfR 1968 s. 401.
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Karnell delade upp jamforelsens olika led i tva grupper: primar- och sekundarforeteelser.
Primarforeteelsen beskrevs som ett juridiskt anspraksunderlag eftersom det var nagot som
kunde goras géllande i forhallande till andra som bérare av faktiskt underlag for upphovsrétt”.
Sekundarforeteelsen var en foreteelse som stod i beroendeforhallande till primarforeteelsen ef-
tersom den inte sjalvstandigt kunde aberopas som grund for upphovsrétt gentemot upphovs-
mannens ratt till primarforeteelsen. Att konstatera primarforeteelser var darfor av vikt eftersom
det var nodvandigt for att kunna gora atskillnad mellan réttsinnehavares anspraksunderlag.®t

Karnell syftade inte till att definiera ett upphovsrattsligt objekt, utan kom istallet fram till
slutsatsen att ordet “verk” inte rymdes under nagot enhetligt begrepp annat &n om det brukades
i en given beddmningssituation. Skulle ett verksbegrepp av detta slag inte vara tillfredsstéllande
slog Karnell fast att det enda alternativ som kvarstod var att skapa ett begrepp som téckte hela
det "komplicerade sammanhang med varierande faktiska underlag, vilket skulle utgoras av alla
verkliga och hypotetiska fall av upphovsrattslig erforderlig likhet vid en verksbedémning som
till utgangspunkt skulle ha en uppséattning egenskaper hos en given primarféreteelse, vilka va-
rierade frin det ena beddmningsfallet till det andra.”®? Detta var dock inte det sista Karnell

bidrog med till denna debatt.

3.2.2.4 Koktvedgaard
Koktvedgaard presenterade sin realistiska syn pa immaterialratten i sin avhandling fran ar 1965,
déar immaterialrétterna framstéilldes som konkurrenspriaglade positioner” snarare &n objekt.
Koktvedgaard diskuterade om “verket” enbart skulle ses som ett sprakbruk. Man kunde da for-
modligen se verket som ett sammanfattande uttryck for samtliga exemplar som kunde ge iakt-
tagaren samma estetiska upplevelse. Koktvedgaard ifragasatte nyttan av ett sadant allmanbe-
grepp, och menade istallet att det var svart att inte falla for frestelsen att ge verksbegreppet
substans nar man utnyttjade ett sddant talesatt. Den huvudinvandning som Koktvedgaard hade
mot verksterminologin var att dess sprakbruk hade en tendens att skymma den faktiska och rent
konkreta sammanlaggningsprocess som var immaterialrattens livsnerv. Denna livsnerv stod i
forgrunden vid diskussioner rérande upphovsrattens metod och struktur.®

Koktvedgaard sammanfattade denna diskussion med att konstatera att den upphovsréttsliga

problemstallningen alltid tog sin utgangspunkt i en bestamd avdelning av den yttre, fysiska

b1 Karnell, a.a., s. 402 f.

62 Karnell, a.a., s. 444.

83 Koktvedgaard, Mogens, Konkurrencsepraeegede Immaterialretspositioner, Juristforbundets forlag, Képenhamn,
1965, s. 114 f.
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varlden; manifestationerna. Upphovsratten var beroende av den manskliga upplevelsen, och
upphovsrattens egendomliga metod var baserad pa upplevelser och ovan namnda sammanlagg-
ning. Upphovsréttens uppgift kunde vara varaktig eller foranderlig, men det avgdrande var om
den som betraktade denna avdelning av den yttre fysiska varlden, manifestationerna, hade moj-

lighet att forsta nar tva verk var identiska eller beslaktade.®*

3.2.2.5 Stromholm

Stromholm skrev boken Upphovsréattens verksbegrepp ar 1970, som baserades pa material och
reflektioner i samband med hans doktorsavhandling. Han angav att syftet med hans undersok-
ning var att svara pa fragorna om vad som enligt gallande svensk ratt skulle anses vara de upp-
hovsrattsliga befogenheternas objekt samt om det ens var lampligt att arbeta med forutsatt-
ningen “rittsobjektet” som en forestillning.%® Tidigt aviserade Strémholm att undersokningen
skulle 1amna laran om det immateriella verket darhan.®® Det forklarades dven att det problem
som undersokningen skulle komma att fokusera pa var av en kunskapsteoretisk karaktar och
inte ett ontologiskt sadant. Stromholm anforde att det inte var verket i sig” som skulle studeras;
istallet var det verksiakttagelsen som skulle vara foremal for studierna. For att kunna studera
verksiakttagelsen kravdes svar pa fragan om vad ett verk var. Stromholm konstaterade att den
fragan kunde besvaras endast i forhallande till det reella underlaget for iakttagelser”: fysiska
fenomen som kunde ses eller horas vilka atergav verket sadant det iakttogs i det forsta fenome-
net av angivet slag.’

Undersokningens fokuserade alltsa inte pa “andliga existensmodaliteter” utan Stromholm
valde att undersoka iakttagelseunderlaget — de fysiska fenomen som ndmns ovan — och iaktta-
gelseprocessens resultat: verksforestaliningen. Stromholm slog fast att verksbegreppet hjalpte
att beteckna ett i sig redan abstrakt forestallningsinnehall, eftersom det fungerade pa de sprak-
liga abstraktionernas plan. Dérifran gick Stromholm vidare med att bedoma om verksbegreppet
kunde fungera som rattsobjekt.®

Stromholms undersokning resulterade i tva slutsatser: den forsta var att ordet “verk”, som
det anges i lagtexten, inte kunde anses vara atskilt fran exemplar pa ett klart och uniformt vis.
Inte heller fungerade verket som ett objekt for forfoganden och borde pa grund av detta inte

betecknas som rattsobjekt. Att verket inte borde betecknas som réttsobjekt motiverades med att

64 Koktvedgaard, a.a, s. 123.

8 Stromholm, Stig, Upphovsrattens verksbegrepp, Norstedts, Stockholm, 1970, s. 7.
8 Stromholm, a.a., s. 49.

67 Stromholm. a.a., s. 110.

88 Stromholm, a.a., s. 136.
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det ansags vara ett abstrakt allmanbegrepp grundat pa dess forestallningsinnehall: verksiaktta-
gelsen. Stromholm konstaterade avslutningsvis att ’verket” var olampligt som réttsobjekt redan
pa grund av bristen pa enhetlighet gallande begreppets anvéandning till foljd av att begreppet
anvindes som ett kollektivt namn for olikartade foreteelser.®

Stromholms undersokning anmaldes av Gunnar Karnell.”® Han reflekterade éver det mate-
riella innehallet, som bland annat tackte Stromholms forestéillningslira”. Karnell ansig “fore-
stallningsldran” utgora en framstdllningsteknisk komplikation for upphovsratten och att Strom-

holm inte tydliggjort dess mojliga praktiska och teoretiska varde pé ett tillfredsstéllande sétt.”*

3.2.2.6 Ljungman
Ljungmans position i denna debatt kan méjligen ifragasattas eftersom han inte forde en dis-
kussion om upphovsrattens objekt pd samma satt som de ovan namnda vetenskapsmannen. | en
festskrift till Carl Jacob Arnholm ar 1969 konstaterade Ljungman att det pagatt en livlig debatt
om realiteten bakom verksbegreppet i den nordiska upphovsrattsliga doktrinen, men att den
hade varit fokuserad pa verket sasom objekt for rattsliga forfoganden och lamnade fragan om
vilka kvalitativa krav som stalls pa ett skyddat verk utanfor.”? Det &r i denna artikel som be-
greppet verkshojd presenteras. Ljungman ansag att termen verkshéjd var en neutralare samt
battre term &r skaparhdjd. Namnda term stdmde daven béttre Gverens med patentréttens uppfin-
ningshdjd, vilket var det krav som angav den nedre gransen for vad som skulle anses vara en
uppfinning.”

| Ljungmans festskrift till Arnholm presenterade Ljungman diverse landers syn pa ett verks
kvaliteter, vilket fortsatte in pa vilka kriterier som skulle kunna anses som tillrackliga for att
bedéma ett verks originalitet. Ljungman ansag att en avgransning som fokuserade pa om verket
visade sadan “egenart” att risken for att ndgon annan skulle ha presterat ett liknande verk var
minimal, att det forelag en franvaro av risk for dubbelskapande, hade accepterats som ett avgo-

rande kriterium for tillracklig individualitet i den svenska doktrinen.” Ljungman ansag att detta

8 Stromholm, a.a., s. 226 ff.

0 Karnell, Gunnar, Begreppet verk i upphovsratten — en bokanmalan och nagra reflexioner av bitr. professor
Gunnar Karnell, NIR 1971 s. 368.

"1 Karnell, Begreppet verk i upphovsratten, s. 378.

2 Ljungman, Seve, Nagot om verkshojd, Nordisk Gjenklang; Festskrift till Carl Jacob Arnholm, 1969, s. 179 har
atergiven i NIR 1970 s. 21 ff.

3 Ljungman, a.a., s. 32.

"4 Ljungman, a.a., s. 26.
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dubbelskapandekriterium var ett sékrare beddmningsunderlag eftersom kravet pa andligt skap-
ande” som forutsattning for skydd hade resulterat i att det stalldes relativt laga krav for att er-
halla upphovsrittsligt skydd och att detta skydd varierade mellan verkskategorierna.™

Med bland andra Ljungman i tanken konstaterade Nordell att dubbelskapandekriteriets entré
i svensk upphovsrittslagstiftning pa ett tydligt satt verkar sla fast en objektiviserad syn pa verks-
hojdsbeddmningen, en syn som stammer Gverens med den objektiviserade synen pa det upp-
hovsréttsliga verksbegreppet sasom det uttryckts i verksdebattens realistiska riktning.®

3.3 Debatten kommer till ett slut

Med Karnells anmélan av Stromholms bok ”Upphovsrétten verksbegrepp” tycks verksdebatten,
med inriktning pa idealistiska eller realistiska synstt, ha avstannat.”” Térngren férsokte da sam-
manfatta verksbegreppet sdsom dess definition hade vuxit fram i den nordiska rattsvetenskap-
liga debatten/doktrinen. | egenskap av rattsobjekt var ”verket” ingenting faktiskt eller substan-
tiellt och hade inte heller nagon ontologisk existens. Verket hade alltsa inte formaga att fungera
som objekt for rattsliga forfoganden i det Torngren bendmnde en traditionell sakréttslig bemér-
kelse. Verket fyllde dock en funktion som ett sprakligt abstraherande uttryck: ~Det betecknar
det fran fall till fall varierande skyddsvérda i en mangfald av heterogena foreteelser. Denna
abstraktion fungerar vidare som ett anknytningsfaktum i lagtexten”. Som avslutning angav
Torngren att det centrala var att objektet inte existerade sdsom en realitet i den yttre vérlden,
men att det existerade i lagtexten i det avseendet att det dar hade givits en funktion.”

Debatten fortsatte dock till viss del ndr Marianne Levin genom sin artikel ”Skapande som
skyddsforutsattning” diskuterade om det upphovsréttsliga skapandekriteriet skulle beddmas ob-
jektivt eller subjektivt. Levin anférde i denna artikel stod for ett subjektivt synsétt genom att
héanvisa till uttalanden i upphovsrattsutredningar och den nordiska doktrinen. Detta ger in-
trycket av att Levin vid den tidpunkten inte fann det sjalvklart att svensk upphovsrétt applice-
rade ett subjektivt skapandebegrepp.’®

Nar Levin nagra ar senare lamnade ett rattsutlatande i det uppmarksammade Smultron-av-
gorandet® var hennes uppfattning mycket tydligare. Levin anférde att upphovsratten endast var

ett skydd mot efterbildning och att till skillnad fran patentratten och monsterratten, som hade

S Ljungman, a.a., s. 31 f.

8 Nordell, a.a., s. 41.

" Torngren, a.a., s. 384.

8 Torngren, a.a., s. 384 f.

8 Levin, Marianne, Skapande som skyddsforutsattning, UIf 50, Institutet for immaterialratt och marknadsratt vid
Stockholms Universitet, Stockholm, 1986, s. 53 f.

8 NJA 1994 s. 174 (cit. Smultron).
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karaktaren av monopol, sa innebar upphovsratten ingen prioritetsratt. Hade en liknande produkt
kommit till sjalvstandigt sa innebar detta att det inte var upphovsrattsintrang i det tidigare skap-
ade verket. Den som hade skapat nagot liknande var dock tvungen att géra det sannolikt att
detta inte hade tillkommit genom efterbildning, vilket da skulle tas i beaktande vid bedom-
ningen av upphovsrattsintrang. Levin anforde aven att upphovsratten rent teoretiskt presente-
rade mojligheten att tva parallellskapelser bada kunde atnjuta upphovsrattsligt skydd samti-
digt.8! Levin talade alltsa tydligt for ett subjektivt synsatt pa verkskriterierna.

Nordell sammanfattade verksdebatten med att konstatera att begreppet “verk” kunde ges
olika mening eller tillerkannas olika betydelser beroende pa under vilka omstandigheter och i
vilket sammanhang det forekom.®2 Nordell stallde flera frdgor om upphovsrattens verksbegrepp
och verkshaojdskravet ar 1990, vilka i och for sig var relevanta, men samtidigt svara att besvara
da, eftersom paverkan av nordisk rattsrealism var i avtagande, men samtidigt ingen ny vag hade
uppenbarats. Han anforde att det upphovsrattsliga klimatet hade férandrats, bland annat till foljd
av att Sverige blivit en del av en europeisk marknad. Vid en ndrmare syn pa de upphovsrittsliga
fall HD hade bedomt under 1990-talet menade dock Nordell att HD till foljd av lagens 6ppenhet
hade vidtagit de atgarder domstolen hade majlighet att vidta gallande tolkningen av vad som
kunde vara ett verk och vad som kunde vara skapande, frimst med Smultron-avgdérandet samt
introduktionen av dubbelskapandekriteriet i atanke.®® EKIGF uttryckte ndgra ar senare att den
upphovsréttsliga originalitetsbeddmningen fortsatt var en kalla till osakerhet och menade att
HD hade en obenagenhet att utveckla sig i fragan. EkI6f menade att verkshojdsbegreppet inte
var ett nddvandigt begrepp, utan anforde istallet att det var ovésentligt vilket begrepp man an-
vande, sa lange man i stort menade samma sak och framholl att HD inte hade varit helt konse-
kvent med de begrepp som domstolen hade anvant vid upphovsréttsliga provningar. Det direk-
tivsbaserade originalitetskravet berdrdes av EkI6f men han konstaterade att det vid artikelns
publicering endast var harmoniserat i forhallande till de alster som var angivna i direktiven.
Sammanfattningsvis stallde sig EkI6f tveksam till vilket begrepp och vilken beddmning det var
som skulle anvandas vid originalitetsbedomningen, men uttryckte samtidigt att verkshojdskra-
vet 4n s lange var av fortsatt relevans.®* Det &r séledes forst pa senare tid som man — i ljuset

av EUD:s praxis — kan se en vag framat.

81 Levin, Marianne, Utlatande i fraga om upphovsrittsligt skydd till smultronménstrat tyg, ritat av textilkonstna-
rinnan Lena Boije, till vilket Bords Wiafveri AB, Bords(nedan "Boras Wéfveri”) har alla réttigheter och huruvida
ett annat foretag, A.G Pehrson Modegrossisten AB, Mélndal (nedan ”"Modegrossisten”) genom marknadsforing

av ett jordgubbsmanstrat tyg skall anses géra upphovsrittsintrang (NJA 1994 s. 174), s. 9 ff.

82 Nordell, a.a., s. 28.

8 Nordell, Per Jonas, Intrdng i upphovsratten till byggnadsritningar, JT nr 3 1998/99 s. 656 ff.

8 EkIof, Dan, Upphovsrétt till ritningar, JT nr 1 2004/05 s. 145 ff.



27

4. Den upphovsrattsliga skyddsforutsattningen verkshojd

4.1 Inledning

Ljungman introducerade termen verkshojd i svensk ratt ar 1969. Begreppet verkshéjd har i nor-
disk ratt varit allmant accepterat som benamning pa det krav pa originalitet som maste framtrada
i ett alster for att pardkna skydd. Termen inspirerades av den patentrattsliga termen uppfin-
ningshojd, och dess ursprung kan sparas till den tyska doktrinen. I den tyska doktrinen funge-
rade den som skyddsnorm pa brukskonstomradet och uttrycktes som Schopfungshohe,
Leistungshohe eller Gestaltungshohe. &

For tolkning av kraven som stalls i nordisk rétt har de nordiska kommittébetdnkandena varit
av nytta. De sakkunnigas i 1914 ars betankande framstallda krav pa att verket skulle vara en
produkt av ett andligt arbete som hojt sig till en viss grad av sjéalvstandighet och originalitet och
som i atminstone nagon man var uttryck for auktors individualitet har anvants till namnda tolk-
ning. Av kraven pa andligt skapande, individualitet, sjalvstandighet och originalitet foljer att
det omagjligen skulle ges skydd till verk som skapats genom en mekanisk produktion eller ge-
nom efterbildning av en annan individs forefintliga verk.%®

Med detta sagt maste det namnas att det annu inte finns nagon klar beskrivning av vad verks-
hojd innebér. Termen har behandlats i saval lagens motiv som i rattspraxis, men utan att det har
givits en definition av begreppet. Det har ofta varit omstandigheterna i det enskilda fallet som
fatt avgora om nagot ska skyddas eller inte. Generellt sett har originalitetskravet legat valdigt
lagt i de anglosaxiska landerna, dar ett verk ofta har ansetts vara originellt sa fort det inte har
ansetts vara en kopia av ett annat verk. Overlag anses de skandinaviska och kontinentaleurope-
iska upphovsréttslagarna ha ett mer kvalificerat krav pa verkshéjd, aven om det i Sverige nu-
mera far anses ligga tamligen 1agt.%’

| det féljande behandlas de olika element som varit del av verkshdjdsbeddmningen 6ver tid.
Fokus ligger pa element som HD brukar anvanda som del av den upphovsrattsliga originalitets-
bedémningen. Det innefattar kraven pa skapande, individualitet, sjalvstandighet och originali-
tet. Utover dessa krav avhandlas “hjélpregeln” dubbelskapandekriteriet sdval som nyhetskravet

samt en redogorelse for om skilda kvalitativa krav kan stéllas pa ett verk samt vad det innebar

8 Nordell, Per Jonas, Dubbelskapande i teori och praktik, NIR 1995 s. 631.

8 Nordell, Per Jonas, Ratten till det visuella, Jure, Stockholm, 1997, s. 51 f med hanvisning till 1914 ars betan-
kande, s. 57.

87 Olsson & Rosén, a.a., kommentaren till 1 kap. 1 § URL, under rubriken ”Allmént om verksbegreppet (upp-
hovsrittens objekt)”.
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att upphovsrétten &r ett formskydd, vilket gors i syfte att tydliggora de parametrar som har be-
aktats av HD utover ”standardbegreppen” skapande, individualitet, sjalvstandighet och origi-
nalitet. Aven praxis behandlas for att se hur HD har bedémt de olika kraven.

4.2 Sjalvstandighet och originalitet
Karnell avhandlade kraven pa sjalvstandighet och originalitet, och dépte dessa tva krav tillsam-
mans till sjalvstandighetskravet. Han menade att det enligt svensk rétt skulle betraktas som en
form av nyhetskrav, vilket uttryckts klart genom kravet pa att verket ska ha givit uttryck at
auktors individualitet till ett krav pa nyskapande. Sjalvstandighetskravets funktion som nyhets-
krav kunde enligt Karnell ges olika innebord beroende pa vad ens instéllning till nyhet var.
Antingen ansag man att produkten till ndgon grad skulle skilja sig fran allt tidigare framstallt
(objektivt nyhetskrav) eller sd ansag man att det rackte med att ha skapat en produkt utan kan-
nedom om eller mgjlighet till kdinnedom om att detta liknade en annan individs redan existe-
rande verk (subjektiv nyhet). Karnell konstaterade att det i detta fall rérde sig om nagot som
han kallade kronologisk nyhet; nyhet i férhallande till vad som fanns néar produkten tillkom.%8
Nordell anforde att det tidigare hade diskuterats om originalitet samt de 6vriga upphovsrétts-
liga skyddsforutsattningarna skulle ses ur ett subjektivt eller objektivt perspektiv. Den subjek-
tiva uppfattningen har sin grund i en verksuppfattning som ar idealistisk och tar som utgangs-
punkt att verket ska sokas i upphovsmannen och hans relation till skyddsobjektet. Motpol till
detta synsétt ar den objektiva uppfattningen som har forstarkts av den nordiska rattsrealismen,
som behandlas ovan i samband med verksdebatten. Den objektiva uppfattningen utgar istallet
ifran det skapade objektet och relationen mellan objekt och tredje man. Nordell menade att
skyddsbarheten var tvunget att relateras till bada dessa synstt; till den skapande insatsen saval

som till resultatet.®®

4.3 Individualitet

HD anforde i NJA 1998 s. 563 (Byggnadsritningar) att i teckning eller grafik utforda verk av
beskrivande art ska hanforas till de litterara verken som ndmns i 1 § URL andra stycket. Dom-
stolen konstaterade att individualitet och sarpragel &ven for dessa verk var en forutsattning for
upphovsrattsligt skydd. Individualitet var som angivits ett av kraven for verkshojd skulle kunna

uppnas enligt 1914 ars betankande. Formuleringen av meningen i 1914 ars betankande och

8 Karnell, Gunnar, Ratten till programinnehéllet i TV, Jurist — och samhallsvetareforbundets Forlags AB, Nyko-
ping, 1970, s. 54 f.
8 Nordell, Rétten till det visuella, s. 52 f.
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framforallt individualitetskravets roll i namnda mening hade dock kunnat ge en person intrycket
av att det var det avgorande kravet for att uppna verkshdjd, eftersom den uttrycker att ett verk
ska vara av en viss sjédlvstdndighet och originalitet, men att den “atminstone” i nigon man maste
vara ett uttryck for auktors individualitet. Att individualitet pa egen hand skulle vara en tillrack-
lig egenskap for att uppna verkshajd i det fall verket inte uppnatt tillracklig sjalvstandighet och
originalitet &r dock inte sarskilt sannolikt. Istéllet ska detta krav troligtvis tolkas som att verket

pa ndgot vis maste vara praglat av upphovsmannens personlighet.*

4.4 Skapande

Nordell menade att det upphovsrattsliga skapandet skulle kunna forstas som en sjalslig eller
inre verksamhet; skapandet harrérde inifran upphovsmannen eller bearbetades av densamme.
Det fordrades med andra ord att verket var en produkt av upphovsmannens inre intellektuella
verksamhet”, och inte bara en efterbildning av ett alster som redan existerade. Vidare konstate-
rade Nordell att det var svart att uttala sig om i vilken man det upphovsrattsliga skapande-
begreppet hade ett eget juridiskt meningsinnehall fristdende fran de psykiska skapandeforlop-
pen, eftersom de i stort var otillgéngliga, vilket gjorde att ansatser till att tydliggdra de psykiska
skeenden som tog sig uttryck i konstnarligt skapande ofta misslyckades. Nordell slog fast att
det inte gick att sétta en generell standard for vad som skulle avses med skapande i en given
situation, eller om skyddet var beroende av en viss grad skapande verksamhet, utan menade att
detta fick avgoras fran fall till fall.%

Ett klargorande av skapandebegreppet hade majligen kunnat underlatta forstaelsen for de
upphovsrittsliga skyddsforutsittningarna: ”Skapandet &r kanske den black box om vars inne-
hall nédvandig kunskap saknas for att generella uttalanden om upphovsréttens forutsattningar
alls ska kunna goras.”® Nordell vidareutvecklade “black box”-liknelsen nar han diskuterade
om originalitet som begrepp var 6verflodigt. Nordell menade att om vi skulle 6verge originalitet
som begrepp sa skulle vi bli lamnade med ett verk som var skyddat oavsett; men att vi fortfa-
rande skulle vara i behov av nagot som kunde skilja det som skulle tillerkénnas upphovsréttsligt
skydd fran det som inte skulle det, varpd Nordell foreslog originality” som begrepp. Origina-
litet ar till storsta delen en definitionsfraga och ar inte heller ett rent statiskt begrepp, varfor
upphovsrittsligt skyddade verk forefaller hamna i nimnda “black box” vars innehall vi inte vet

nagonting om. Vi vet bara att vi kan stoppa ner ett uttryck eller alster och att det som kommer

% Nordell, Verkshojdsbegreppet inom upphovsratten, s. 36.
%1 Nordell, Rétten till det visuella, s. 50.
92 Nordell, Dubbelskapande i teori och praktik, s. 632.
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ut antingen &r ett verk eller ingenting alls. Det vi vanligen har letat efter i denna box &r det
traditionella originalitetskonceptet, men idag tas dven omraden som otillborlig konkurrens och
investeringar i beaktande. Utdver detta varierar originalitetsbegreppet fran land till land och
fran verk till verk. Till foljd av originalitetsbegreppets utveckling med nya omraden att ta i
beaktande, och omgivningens forstaelse for detta, torde “originality” vara ett funktionellt be-
grepp for innehallet i the ”black box”. Nordells slutsats blev att originalitet som koncept inom
vissa av de upphovsrattsliga omradena verkade ha férlorat sin betydelse, medan det i andra
omraden hade lyckats bara andra bordor till foljd av nya funktioner som hade blivit inbakade i

en modern definition av “verket”. Originalitet som koncept var alltsa inte 6verflodigt.®®

4.5 Kvalitet

| 1956 ars utredning framholls det att trots att krav stalldes pa sjalvstandighet och originalitet i
ett verk, skulle detta inte tolkas som att det var tal om nagon litterar eller konstnarlig vardesétt-
ning utan att “aven ett daligt verk ar ett verk”.%* AK:s uttalande i denna utredning fortydligades
ytterligare av bland andra Olsson & Rosén som klargjorde att verkets litterdra eller konstnarliga
kvalitet eller moraliska varde var likgiltigt for upphovsrattsligt skydd. Det som en gang har
ansetts vara ett verk av en valdigt 1ag standard kan vid en senare tidpunkt anses vara ett hogt-
staende verk. Som exempel pa detta angav Olsson & Rosén att Mein Kampf av HD hade ansetts
omfattas av upphovsrittsligt skydd® samt att pornografiska bilder och filmer mycket val kunde
anses vara skyddade verk.%

Dock har det framférts uppfattningar i doktrinen om att det, trots ovan gjorda uttalanden av
AK, gors en form av kvalitativ undersokning nar domstolen bedémer verkshojd. En av dessa
uppfattningar kom fran Godenhielm som fragade sig om det inte de facto var sa att domstolarna
gjorde en kvalitetsbeddmning nér de utredde verkshojdskravet. | sitt resonemang kring om
domstolarna vidtog en kvalitetsbedémning hanvisade Godenhielm till 1956 ars utredning som
i relation till uttalandet om att verkets kvalitet inte var av vikt dven uttryckte att verkets kvalitet
kunde paverka dess kopkraft. Godenhielm stallde sig fragande till detta pastaende och undrade
om det ndgonsin var sa att alster som inte uppnadde verkshdjd efterbildas. Han stéllde sig aven
fragande till varfor en dalig oljemalning skulle vara foremal for upphovsréttsligt skydd medan

en banal soffa eller vas inte var det. For att svara pa denna fraga malade Godenhielm upp ett

% Nordell, Per Jonas, The Notion of Originality — Redundant or not?, NIR 2001 s. 85 f.
% SOU 1956:25, s. 67.

% NJA 1998 s. 838.

% Qlsson & Rosén, a.st.
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scenario dar det fanns en dalig oljemalning och en banal soffa eller vas, och menade att eftersom
den daliga oljemalningen aldrig blev foremal for efterbildning blev den inte heller féremal for
en intrangstalan. Vasen och soffan blev daremot féremal for en intrangstalan eftersom de pla-
gierades av konkurrenter, varpa dessa foremal blev analyserade av parternas advokater, sak-
kunniga och domstolen. Godenhielm menade att detta skulle kunna forstas som att det i denna

situation fanns en kvalitet som kom till uttryck i ett ekonomiskt vérde.®’

4.6 Inre och yttre form

Vid en jamforelse av de immaterialrattsliga disciplinerna brukar det askadliggoras skillnader i
bland annat skyddsforemal, skyddsforutsattningar och sa vidare. Vad géller skillnaderna mellan
patentratten och upphovsratten brukar en ofta uppmarksammad skillnad vara att patentratten ar
ett skydd for idéer, medan upphovsrétten &r ett skydd for utformning av idéer. | anslutning till
detta anforde AK att skyddet inte omfattade det som kunde kallas verkets innersta karna, dess
amne, motiv eller idé. Inte heller omfattade upphovsmannaratten de tankar, erfarenheter eller
faktauppgifter som ldggs i verket, utan dessa var enligt AK att anse som allman egendom.®®

| samband med att AK redogjorde for dess syn pa verkets innersta karna hanvisade kommit-
tén bade till Eberstein och Knoph. Eberstein, som var sakkunnig i utredningen, aktualiserades
nér AK uttalade att svensk réttsvetenskap betraktade upphovsmannarattens objekt vara upp-
hovsmannens “individuella syn pa dmnet”, som kunde vara av antingen estetisk eller veten-
skaplig art — sddan den framtratt i det foreliggande uttryckssattet for denna syn.®® Knoph, &
andra sidan, behandlades nar den norska rattsvetenskapens syn pa amnet avhandlades. AK kon-
staterade att det hade forekommit en liknande formulering till Ebersteins i norsk litteratur, och
citerade darvid Knoph som uttalade att réttsskyddet géller verket i den individuelle form og
skikkelse som ophavsmannen har gitt det”.2%

Idag &r det klarlagt att upphovsratten i grunden ar ett formskydd som inte har for avsikt att
ge skydd at de idéer eller fakta som verket innehaller, utan endast den saregna utformning som
upphovsmannen har givit verket. Detta synsatt har dven forankrats i internationell ratt; artikel
9.2 i TRIPS-avtalet samt artikel 2 i WIPO Copyright Treaty (WCT) ar tva av de artiklar som
uttrycker detta. Artikel 2 1 WCT stadgar ”Copyright protection extends to expressions and not

to ideas, procedures, methods of operation or mathematical concepts as such”.2%! Detta framgar

97 Godenhielm, Berndt, Verkshajd sdsom allman forutsattning for upphovsrattsligt skydd, NIR 1981 s. 285 f.
% S0OU 1956:25, s. 68 f.

9 SOU 1956:25, s. 69 med hanvisning till Eberstein, TfR 1916 s. 381.

100 SOU 1956:25, a.st. med hanvisning till Knoph, Andsretten (Oslo 1936) s. 101.

101 Olsson & Rosén, a.st.
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aven av det vagledande Smultron-avgérandet. HD slog i detta avgdrande fast att skyddet som
tillkom ett monster enligt URL inte inbegrep idén att avbilda nagot, utan det var istallet hur idén
hade kommit till uttryck i skaparens individuella utformning av verket som var relevant. Vidare
konstaterade HD att skyddet inte innefattade motivet som sadant; upphovsratten skulle istéllet
karakteriseras som ett formskydd vilket gav skydd mot efterbildning av den konkreta, bestimda
form som skaparen hade presterat.

Vart att namna i detta sammanhang ar dock att det upphovsrattsliga skyddet inte endast star
i forhallande till den utformning som verket har givits av upphovsmannen; skyddet omfattar
aven verkets overforing till andra former. Valjer en upphovsman till exempel att tillata skapan-
det av en film baserad pa dennes novell, ar det fortfarande tal om samma verk nar filmen ar
fardig, vilket framgar av BK samt 4 § URL. Alltsa omfattar inte det upphovsrattsliga skyddet
verket endast i dess yttre form”, utan ocks verkets “inre form”. Dessa tva former kan alltsa

se olika ut men &nd& vara baserade p& samma verk.1%2

4.7 Subjektivt vs. objektivt nyhetskrav

Bland de diskussioner som har rort det upphovsrattsliga verket och dess skyddsforutsattning(ar)
aterfinns diskussionen om ett subjektivt eller objektivt nyhetskrav ska tillampas. Ett objektivt
nyhetskrav gar ut pa att verket maste vara nytt i forhallande till allt som tidigare skapats obero-
ende av upphovsmannens kunskaper om verk som har producerats av tidigare upphovsmén. Det
subjektiva nyhetskravet, 4 andra sidan, medfor att man beaktar upphovsmannens kunskaper om
tidigare skapade verk samt hans uppfattning om verk som kan komma att skapas i framtiden,
man beaktar med andra ord vad upphovsmannen kan forvéntas veta om dessa tidigare och fram-
tida verk.1%

Karnell konstaterade att bakom skillnaden mellan subjektiv och objektiv nyhet lag fragan
om hur problem som ror dubbelskapande ska l6sas.*® Bada nyhetskraven medfér svarigheter i
forhallande till dubbelskapande. Ett objektivt nyhetskrav leder till vissa svarigheter rorande
prioritet eftersom detta nyhetskrav forutsatter att det har faststallts vilket verk som har skapats
forst, vilket ar en foljd av att upphovsmannen till det senare verket anses ha vetskap om tidigare
skapade verk. Ett subjektivt nyhetskrav resulterar helt enkelt i en risk att det uppstar fler upp-

hovsman till samma verk.19°

102 Olsson & Rosén, a.st.

103 Nordell, Dubbelskapande i teori och praktik, s. 632 f.

104 Karnell, a.a., s. 55.

105 Nordell, Verkshojdsbegreppet inom upphovsratten, s. 42 f.
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Levin behandlade nyhetskravet i samband med den upphovsrattsliga skyddsforutsattningen
originalitet, vilket aven Karnell och Nordell gjorde,'° och anférde att nyhetskravet inom upp-
hovsréatten skilde sig fran kraven pa en absolut (global) nyhet, och en uppenbar skillnad till det
som tidigare skapats, som uppstallts i patentratten. Levin konstaterade att det var viktigt att
forsta originalitetskravet eftersom detta krav var forklaringen till varfor det upphovsrattsliga
skyddet aldrig resulterade i ett absolut skydd mot alla andra. Bristen pa absolut skydd mot alla
andra forklarades i sin tur med att upphovsrétten skyddar mot oauktoriserat eftergérande och
utnyttjande; det var alltsa tillrackligt med ett subjektivt nyhetskrav. Hade en person skapat ett
verk genom en egen personlig insats kunde den ocksa gora ansprak pa ensamrétt, oberoende av
om det senare konstaterades att ndgon annan tidigare hade skapat nagot liknande.

Att det subjektiva nyhetskravet ar det radande i svensk ratt har bekraftats dven pa annat hall
i doktrinen. Rosén uttalade att man i svensk upphovsratt har haft den allmanna uppfattningen
att kraven pa originalitet och sjalvstandighet inte anknot till om objektet ifraga skilde sig fran
alla tidigare skapade litterdra eller konstnarliga verk, vilket skulle ha resulterat i ett objektivt
nyhetskrav, utan att det var tillrackligt att upphovsmannen hade skapat ett alster utan nagon
mojlighet till kunskap om att nadgon annan tidigare hade skapat ett Gverensstammande verk. Det
vill siga att det var tillfyllest med subjektiv nyhet.’%® Att upphovsratten anvéander ett subjektivt
nyhetskrav framgick dven av Smultronavgdrandet, eftersom HD dar slog fast att upphovsratten
var ett efterbildningsskydd, vilket utesluter ett objektivt nyhetskrav.

4.8 Dubbelskapandekriteriet

Redan ar 1925 anférde Eberstein att det skulle vara otdnkbart att tva upphovsman oberoende av
varandra skulle kunna skapa tva 6verensstimmande verk.%® Knoph behandlade detta begrepp
ar 1936 nar han resonerade kring ett objektivt nyhetskrav — likt det som fanns i patentratten —
men menade att detta inte var absolut nddvéndigt i upphovsratten eftersom ”Vanligtvis vil det
dog vere tilfellet, fordi en virkelig skaperinnsats er sa individuelt preget at dubletter er lite
tenkelige, sével i fortid som nutid.”*!° Det 4r alltsé tankt att fungera som en form av nyhetskrav

dar nyheten ar riktad bade framét och bakat i tiden.!!

106 Se 4.2.4 ovan.

107 evin, Larobok i immaterialratt., s. 53.

108 Rosén, Jan, Svensk rattspraxis — upphovsrtt och narstaende rattigheter 1977-2002, SvJT 2004 s. 152. | sam-
band med denna redogérelse hanvisar Rosén till Stockholms tingsratt dom 1999.01.21 i mél nr T 7-451-96 som
provade det subjektiva nyhetskravet. Stockholms tingsratt konstaterade i detta mal att det p& popularmusikens
omrade verkar vara godtagbart med en verkshojd som inte utesl6t dubbelprestation.

109 Eperstein, Gosta, Forfattarratten 11, PA. Norstedt & Séner, Stockholm, 1925, s. 100.

110 Knoph, a.a., s. 66.

111 Nordell, Dubbelskapande i teori och praktik, s. 634.
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Ljungman deltog i utvecklingen av dubbelskapandekriteriet genom att fortydliga dess inne-
bdrd; han anfdrde att en avgransning av verkshdjden skulle géras med hjalp av dubbelskapan-
dekriteriet. Avgransningen skulle ga till sa att en bedémning skulle géras om verket visade
sadan sarpragel att risken var narapa utesluten att ytterligare verk med samma innehall eller
liknande innehall skulle kunna framstéllas av en annan person.*'? Bergstrom presenterade i sin
tur ett begrepp han bendmnde unicumprincipen”, som innebar att ett alster var unikt och dér-
med ett verk om tva manniskor oberoende av varandra inte hade kunnat komma fram till lik-
nande resultat.!'® Vidare formulerade Nordell dubbelskapandekriteriet som att ett alster var
unikt och darfor uppnadde verkshdjd savida det i realiteten var uteslutet att en annan person
skulle kunna skapa nagonting nara éverensstimmande.!*

Det ar klarlagt att dubbelskapandekriteriet inte pa egen hand kan avgéra en verkshojds-
beddmning utan att det antingen kan ses som en generell regel for var originalitetsribban bor
ligga, eller som en hjalpregel for att faststalla bevisbordan. Att sa ar fallet konstaterades av HD
i NJA 2004 s. 149 (Pergo) som behandlade fragan om en ritning av en golvskiva, sedd bade
underifran och uppifran, kunde uppna verkshéjd. | malet hade aberopats att dubbelskapande-
kriteriet var uppfyllt eftersom det fanns 49 olika punkter som samtliga lamnade utrymme for
olika val for hur illustrationen kunde utformas vilket medforde att det fanns ett ”astronomiskt
antal variationsméjligheter”. | och med detta ansag parten att risken for oberoende dubbelskap-
ande var uteslutet och att ritningen darmed atnjot upphovsrattsligt skydd. HD konstaterade att
dubbelskapandekriteriet hade utformats pa olika satt men att det i princip innebar att skydd
forutsatte att verket hade sadan originalitet och sjalvstandighet att risken for att ndgon skulle
kunna framstalla ett dverensstimmande eller liknande verk oberoende av det tidigare verket
tedde sig ytterst liten. Domstolen tydliggjorde dven det faktum att ett alster som kunde antas bli
foremal for oberoende dubbelskapande inte uppfyllde kraven pa verkshdjd, samt att ett dubbel-
skapandekriterium kunde vara till hjalp med att avgransa ett verks skyddsomrade. Daremot
kunde dubbelskapandekriteriet inte, enligt HD, i sig ge svar pa fragan om verkshojd var uppfyllt
i det enskilda fallet. Fran rattsfallet foljer att beddmningen av dubbelskapande kan medféra att

ett negativt verkshojdsbesked ges, forutsatt att en risk for dubbelskapande foreligger, men inte

112 | jungman, a.a., s. 26.

113 Nordell, Dubbelskapande i teori och praktik, s. 634 med hanvisning till Bergstrom i Mélanges de droit com-
paré en I’honneur du doyen Ake Malmstrom 1972 s. 13.

114 Nordell, Verkshojdsbegreppet inom upphovsrétten, s. 40.
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ett positivt sddant.*'®> Domstolen refererade dven till tidigare avgéranden och slog fast att dub-
belskapandekriteriet i dessa inte framstod som mer &n en hjalpregel for bevisbedémningen. Den
aktuella ritningen ansags inte uppfylla kravet pa verkshajd.

Av betydelse for dubbelskapandekriteriet &r &ven Smultron-avgorandet, i vilket parterna i
malet hade skapat och marknadsfort varsitt tyg med néra pa identiska monster, varpa talan om
upphovsrattsintrang vacktes. Av detta avgérande foljer den allméanna rattssatsen att den som
har gjort géllande att en efterbildning har skett d&ven har bevisbordan for detta. En framtradande
likhet med det skyddade verket kan dock utgora ett starkt stod for att det senare tillkomna alstret
ar en efterbildning. Den som pastas ha gjort intrang i den andres upphovsratt maste da gora
sannolikt att hans alster har framtagits sjalvstandigt for att efterbildning inte ska anses foreligga.

| domskaélen till Pergo-avgdrandet berérde HD att dubbelskapandekriteriet hade vunnit visst
insteg i lagstiftningsarbetet och i rattspraxis, samt att det hade introducerats i doktrinen och dér
vunnit stor acceptans som en hjélpregel for att kunna bedoma om verkshojd hade uppnatts.
Domstolen uttalade dock att begreppet dven hade utsatts for en del kritik, varpa Nordell namn-
des som en av kritikerna. Nordell menade att behovet av att ha ett sa generellt begrepp som
dubbelskapandekriteriet for att bedoma ett alsters verkshojd kunde kritiseras utifran bade en
praktisk och teoretisk synpunkt. Dubbelskapandekriteriet kunde antagligen inte ha nagon prak-
tisk funktion eftersom manga verk var bearbetningar av alster som redan var skapade i kombi-
nation med det faktum att majoriteten av intrangssituationer dar verkshojd skulle bedémas hade
sin grund i bearbetningssituationer i olika utstrackning. Nordell konstaterade att dubbelskapan-
dekriteriet till foljd av sin konstruktion inte var sarskilt effektiv i bearbetningssituationer ef-
tersom den tog sin utgangspunkt i originaliteten hos ett nyskapat alster. Vidare anférde Nordell
att kriteriet &ven kunde kritiseras eftersom det var ett komplicerat begrepp att anvanda i prakti-
ken, varpa han askadliggjorde omstandigheten att objektet som angavs i kriteriet, verket, inte
hade definierats. Detta medforde att det saknades ett individualitets — eller originalitetskrav av
nagon form, varfor kriteriet hade en ”dold originalitetsfaktor”. Utdver detta menade Nordell att
det foljde av 4 § URL att absolut identitet inte kunde kravas hos de alster som var i fraga,
eftersom detta hade resulterat i att dubbelskapandekriteriet skulle blivit en form av prioritetsre-

gel enér dubbelskapande endast skulle kunna konstateras vid ren kopiering.*®

115 Se Olin, Lag (1960:729) om upphovsritt till litterara och konstnarliga verk 1 §, Lexino 2015-01-01, under
rubriken ”Verksbedomningen i praktiken” med underrubrik ”Dubbelskapandekriteriet”.
116 Nordell, Dubbelskapande i teori och praktik, s. 634.
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Dubbelskapandekriteriet har befast en objektiviserad syn pa verkshojdsbedémningen, sar-
skilt pa viset Ljungman la fram sin syn pa denna hjalpregel.'” Som ovan nimns stammer denna
syn Overens med objektiviseringen av verksbegreppet som det presenterats i verksdebattens
realistiska riktning. | sin kritik av dubbelskapandekriteriet anférde Nordell att den introdu-
cerades i svensk ratt under en tid nar det i doktrinen ansags att objektiv nyhet borde goras till
en skyddsforutséttning. Dock konstaterade han att den nordiska rattsrealismen hade forsvagats
och att diskussionen om de upphovsréttsliga skyddsforutsattningarna hade forsvunnit, vilket
medforde att nar fragor om verkshéjdsbedomningen togs upp i forhallande till nya verkstyper
och ny praxis verkade det inte langre vara lika nédvandigt att ha en forstaelse for uttalanden i
aldre doktrin. Nordell menade att den mgjligen hade glomts bort till foljd av juridikens forand-
ring i praktiken och stéllde sig undrande till om kriteriet ens var tankt att anvéndas i enskilda
fall annat an som en bevisbdrderegel. Enligt motiv — och doktrinuttalanden hade dubbelskap-
andekriteriet snarare presenterats som en regel vilken skulle anvandas pa ett mer teoretiskt plan;
mer specifikt som en generell regel for var verkshojdsgransen skulle ga. Alltsa skulle man an-
véanda subjektiva beddmningsnormer och inte ett dubbelskapandekriterium. Nordell slog fast
att normen bor laggas i syfte att utesluta dubbelskapelser eftersom upphovsratten behéver sék-
ras som ett fortsatt skydd for sanna skaparinsatser, och att domstolens bedémning i det enskilda
fallet gors av manniskor varfor denna maste vara subjektiv i den meningen att skyddsfragan ska
avgoras av manniskor. Avslutningsvis menade Nordell att oavsett hur beddmningen av verks-
hojd gjordes, sa borde endast verk som var upphovsmannens egen intellektuella skapelse skyd-
das, och for detta andamal var dubbelskapandekriteriet knappast till ndgon hjalp.*®

Nordells kritik kan sammanfattas med att han ansag att dubbelskapandekriteriet fungerade
bra som en generell, teoretisk norm, men att den inte gick att anvanda i praktiken. Fragan blir
var “originalitetsribban” bor laggas. Normen bor, precis som Nordell anférde, laggas sa pass
hogt att det utesluter risken for dubbelskapande, eftersom upphovsratten i grunden ar en belo-
ning for det arbete/investeringar en upphovsman har lagt pa/i ett verk, varfor denne borde ga-
ranteras ett erforderligt skydd. Trots att dubbelskapandekriteriet fungerar bra pa ett teoretiskt
plan, lamnar den en del att 6nska pa ett praktiskt plan. Vad hander till exempel om ett faktiskt
dubbelskapande sker i praktiken? Det ar ett scenario som inte gar att 16sa med dubbelskapan-
dekriteriet, eftersom det som kriteriet @amnar att forhindra redan har skett i detta fall. Dubbel-
skapandekriteriet har alltsa ett varde som en teoretisk, generell regel, men for att kunna upp-

muntra skapande verksamhet behéver normen laggas hogre dn vad kriteriet foreslar.

17 jungman, a.a., s. 26 ff.
118 Nordell, Dubbelskapande i teori och praktik., s. 638 f. Jfr aven NJA 2009 s. 159.
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5. Upphovsmannens egen intellektuella skapelse pa vag in?

5.1 Inledning

Verkshojdslaran har en fast forankring i den nordiska réttstraditionen, ett faktum som har be-
lysts av genomgangen ovan. Begreppet verkshojd har i svensk ratt fungerat som en samlande
beteckning pa vad som kravs for att ett alster ska uppna tillracklig originalitet och darmed av-
godrande faktor for vad som ska anses omfattas av det upphovsrattsliga skyddet. Men precis som
inom de flesta juridiska disciplinerna fortsatter den rattsliga utvecklingen. Ar 2009 falldes tva
avgoranden som &r av stort intresse for verkshdjdsbegreppets fortsatta anvandning, samt for
upphovsrétten dverlag. Det ena avgorandet falldes av HD i NJA 2009 s. 159 (Mini Maglite)
och det andra i det ovan namnda Infopag-avgorandet. Dessa tva avgdranden, men framfor allt
Infopag-avgorandet, blev startskottet for en ny diskussion rérande den upphovsrattsliga skydds-
forutsattningen originalitet. | det narmaste kommer dessa avgoranden aterges, med fokus pa de

delar som &r relevanta for denna undersokning.

5.1.1 NJA 2009 s. 159 (Mini Maglite)

| Mini Maglite-avgorandet tog HD stallning till om Mag Instrument, Incs (Mag) sa kallade Mini
Maglite ficklampa uppnadde verkshojd och darmed upphovsrattsligt skydd. Namnda provning
hade sin grund i, som i de flesta fall nar verkshojd provas, en intrangssituation. IKEA hade
under en tid marknadsfort och salt en ficklampa vilken Mag ansag gjorde intrang i deras upp-
hovsratt. Mag vackte talan om upphovsrattsintrang mot IKEA, som i sin tur anforde att de inte
hade begatt upphovsrattsintrang eftersom Mini Maglite ficklampan inte uppfyllde verks-
hojdskravet. IKEA menade att formen pa Mini Maglite ficklampan var fér banal for att den
skulle uppna den originalitet och sjalvstandighet som kravdes for att tackas av upphovsrattsligt
skydd. Helsingborgs tingsratt (TR) ansag att ficklampan uppfyllde kravet pa verkshojd medan
Hovréatten (HovR) 6ver Skane och Blekinge var av motsatt asikt.

HD meddelade prévningstillstand i frigan om Mini Maglite ficklampan var upphovsréttsligt
skyddad. Domstolen konstaterade att ficklampan tacktes av upphovsrattsligt skydd efter att ut-
rett om ficklampan uppfyllde verkshojdskravet. Gallande ficklampans skyddsomfang slog HD
fast att nar ett verk visserligen uppfyller kraven for upphovsrattsligt skydd men samtidigt inte
uttrycker nagon hogre grad av originalitet, begransar detta skyddsomfanget som likval stracker
sig langre &n att vara ett rent avbildningsskydd.
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Av stor betydelse for denna utredning ar det uttalande HD gjorde i sina domskél rérande de
harmoniserade originalitetskriterierna som aterfinns i datorprogramsdirektivet, skyddstidsdi-
rektivet och databasdirektivet. HD anfdrde att det fanns skal att beréra den utveckling som skett
inom upphovsratten och monsterratten inom gemenskapsratten och listade déarpa originalitets-
kriteriet i de tre namnda direktiven. Enligt datorprograms — och skyddstidsdirektivet ska dator-
program och fotografier omfattas av upphovsréttsligt skydd bland annat under forutsattningen
att alstret &r originellt i den meningen att det &r upphovsmannens egen intellektuella skapelse.
HD slog dven fast att det tillaggs att inga andra bedémningsgrunder an att verket ar upphovs-
mannens egen intellektuella skapelse ska tillampas for rétten till skydd, samt att originalitets-
kriteriet i databasdirektivet hade fatt en liknande utformning.

Av storst intresse for denna utredning &r dock det uttalande HD gjorde i sina domskél ro-
rande motiveringen till varfor domstolen inte ansag att originalitetskriteriet i de tre direktiven
skulle appliceras pa Mini Maglite ficklampan. Enligt HD var den partiella harmonisering som
foljde av datorprogramdirektivet, databasdirektivet samt skyddstidsdirektivet begransad till
dessa alster och fick anses motiverad av dessa alsters sarskilda art. HD anforde att det inte fanns
anledning att ga in pa fragan om vad som lag i den i direktiven angivna forutsattningen om
originalitet, och att det saknades stod for att under gallande ratt — och under intryck av direkti-
ven — avvika fran de pa brukskonstomradet hittills tillampade kraven for upphovsratt. Alltsa
holl HD fast vid det traditionella verkshojdsbegreppet.

Nu kunde inte HD veta att det endast tre manader efter detta mals avslutande skulle komma
ett avgorande fran EUD som skulle sprida nytt ljus dver den upphovsrattsliga originalitets-

bedémningen.

5.1.2 C-5/08 (Infopaq)

Den 16 juli 2009 lamnade EUD sitt avgdrande i ett mal mellan parterna Infopaq International
A/S (Infopaq) och Danske Dagblads Forening (DDF). Danske Hgjesteret hade av EUD begért
ett forhandsavgdrande som bland annat rérde tolkningen av Infosoc-direktivets artikel 2 a. Tvis-
ten hade sin grund i att Infopag, som var ett foretag vilket arbetade med mediabevakning och
mediaanalys, genom en automatiserad process dar foretaget skannade in tidningsartiklar som
omvandlades till textfiler efter att de behandlats elektroniskt, skickade ut utdrag fran tidnings-
artiklar till foretagets kunder i form av sammanfattningar pa elva ord. Ar 2005 fick DDF, de
danska tidningarnas branschorganisation, reda pa att Infopaq gjorde utdrag ur tidningsartik-
larna, som utover detta spreds i ett kommersiellt syfte utan samtycke fran tidningsartiklarnas

upphovsréttsinnehavare. Infopaq valde att vacka en negativ faststélletalan hos @stre Landsret
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dar Infopaq anforde att deras insamlingsprocess inte kravde samtycke fran tidningsartiklarnas
upphovsrattsinnehavare eller DDF. @stre Landsret ogillade talan varpa Infopaq 6verklagade till
Hgojesteret, som valde att begéra férhandsavgorande av EUD.

En av fragorna Hgjesteret stallde till EUD var rérande mangfaldigande, eftersom Hgjesteret
fann det klarlagt att namnda datainsamlingsprocess innefattade tva olika former av mangfald-
iganden.'® EUD inledde med att sla fast att Infosoc-direktivets artikel 2 a foreskriver en ratt
for upphovsmannen att helt eller delvis forbjuda mangfaldiganden av sina verk. Skyddet i detta
avseende avser alltsa ett verk, varpa EUD sokte klarlagga vad ett verk innefattade. Domstolen
slog fast att det av artikel 2.5 och 2.8 i BK framgick att en forutsattning for skydd av litteréra
och konstnarliga skapelser var att de utgjorde intellektuella skapelser, samt att upphovsman-
nens egen intellektuella skapelse” var den upphovsrattsliga skyddsforutsattningen som gallde i
databasdirektivet, datorprogramsdirektivet och skyddstidsdirektivet och att Infosoc-direktivet
var grundat pd samma princip. Mot bakgrund av detta kom EUD fram till slutsatsen att den
upphovsratt som avses i artikel 2 a i Infosoc-direktivet endast skulle tillampas med avseende pa
alster som var originella pa sa sitt att de var upphovsmannens egen intellektuella skapelse.!?

EUD la alltsd med detta avgorande fram ett nytt originalitetskriterium som far anses omfatta
alla verkskategorier, mojligen med undantag for en mer speciell kategori av verk som bruks-
konst till exempel,'?! och inte endast dem angivna i databasdirektivet, datorprogramdirektivet
och skyddstidsdirektivet.

5.2 Den fortsatta utvecklingen av det EU-autonoma originalitetskravet

Infopag-avgorandets inverkan pa europeisk upphovsratt ar svar att saval forbise som forutse,
men namnda mal har féljts av en rad avgoranden fran EUD som vidare har utvecklat det EU-
rattsliga originalitetskravets generella tillamplighet. | BSA-avgorandet behandlade EUD bland
annat datorprogramsdirektivets artikel 1.3 som stadgar att ett datorprogram ska skyddas om det
ar originellt i den meningen att det ar upphovsmannens egen intellektuella skapelse samt att
inga andra bedémningsgrunder ska tillampas vid faststallandet av om det ska komma i atnju-
tande av skydd. Enligt artikel 1.2 i datorprogramsdirektivet omfattar det upphovsréttsliga skyd-

det ett datorprograms alla uttrycksformer. En av fragorna som stélldes till EUD i detta mal var

119 Infopag, p. 30 f.

120 Infopag, p. 36, med hanvisning till skal 4, 9-11 och 20 i Infosoc-direktivet och p. 37.

121 Axhamn, Johan, EU tolkar originalitetskriteriet och inskrankningen till forman for vissa tillfalliga former av
mangfaldigande, NIR 2010 s. 346.
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om en dators grafiska anvandargranssnitt ansags ingd i uttrycket “ett datorprograms alla ut-
trycksformer”. Vid besvarandet av denna fraga inledde EUD med att konstatera att ett grafiskt
anvandargranssnitt inte var en uttrycksform for ett datorprogram i den mening som avses i ar-
tikel 1.2 i datorprogramsdirektivet och omfattades darmed inte av det upphovsréttsliga skyddet
som ges enligt detta direktiv. Daremot fann EUD att ett sddant granssnitt kunde omfattas av
upphovsréttslig skydd i egenskap av verk, enligt Infosoc-direktivet, forutsatt att granssnittet
utgjorde upphovsmannens egen intellektuella skapelse. EUD slog fast att den nationella dom-
stolen vid bedémningen av om gréanssnittet utgjorde upphovsmannens egen intellektuella skap-
else skulle se till det sdrskilda arrangemanget eller gestaltningen av alla de komponenter som
utgjorde det grafiska anvandargranssnittet, for att bedéma vilka av dessa som uppfyllde origi-
nalitetskravet. Originalitet kunde inte uppnas av de komponenter i anvandargranssnittet som
endast kdnnetecknades av sin tekniska funktion.1?2

Premier Leauge-avgorandet var tva forenade mal som tackte en rad olika fragor, daribland
overforing till allménheten samt inskrdnkning av upphovsratten. | samband med att EUD be-
svarade en fraga angaende inskrankningar i upphovsratten fick domstolen &ven behandla en
fraga om en fotbollsmatch kunde anses vara ett upphovsrattsligt verk. Pa detta svarade EUD att
upphovsrétt inte kunde goras gallande for en fotbollsmatch eftersom den inte kunde anses ut-
gora ett verk. EUD motiverade denna slutsats med att konstatera att ett idrottsevenemang inte
kunde anses utgora sadana intellektuella skapelser som kunde klassificeras som verk i den me-
ning som avses i Infosoc-direktivet. Enligt EUD omgardades sarskilt fotbollsmatcher av spel-
regler som inte tillat den kreativa frinet som var ndédvandig for upphovsrattsligt skydd. Aven i
detta mal bekraftade EUD att skyddskravet som stalls pa ett verk &r att det ar sa pass originellt
att det kan anses vara upphovsmannens egen intellektuella skapelse.?®

| Painer-avgorandet var bland annat frdgan om ett portrattfotografi kunde anses upphovs-
rattsligt skyddat i enlighet med artikel 6 i skyddstidsdirektivet. EUD framholl att det framgick
av skal 17 i skyddstidsdirektivet att en intellektuell skapelse ska anses vara upphovsmannens
egen om den avspeglar hans eller hennes personlighet. EUD anférde att upphovsmannens per-
sonlighet avspeglades i skapelsen ndr upphovsmannen i samband med skapandet av sitt verk
hade haft utrymme att gora fria och kreativa val, varpa EUD tydliggjorde att detta var e contra-
rio till deras slutsats i Premier Leauge-malet. EUD konstaterade att upphovsmannen pa flera
sétt hade mojlighet att gora fria och kreativa val vid skapandet av ett portrattfotografi; upphovs-
mannen kunde till exempel vélja iscenséttning och belysning. Till foljd av dessa mojligheter till

122 EUD den 22.12.2010 i mal C-393/09 (cit. BSA), p. 21, 41, 45 — 48 samt 51.
123 EUD den 4.10.2011 i de forenade mélen C-403/08 & 429/08 (cit. Premier Leauge), p. 95 — 99.
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fria och kreativa val kunde upphovsmannen satta sin personliga pragel pa det skapade verket,
och dennes kreativitet var inte heller onddigt begrénsad vid utformningen av ett portréttfoto-
grafi. Domstolen avslutade med att sla fast att ett portrattfotografi kunde omfattas av upphovs-
rattsligt skydd enligt artikel 6 i skyddstidsdirektivet under forutsattning att det utgjorde upp-
hovsmannens egen intellektuella skapelse som avspeglade dennes personlighet samt att upp-
hovsmannen hade gjort fria och kreativa val i samband med skapandet av fotografiet.?*

Av dessa tre EUD-avgdranden framgar det att EUD haller fast vid det den kommit fram till
i Infopag-avgorandet; i samtliga avgéranden hanvisar EUD uttryckligen till Infopag-avgorandet
och det faktum att upphovsmannens egen intellektuella skapelse numera galler som generell
norm for upphovsréttslig originalitet.!?® Det &r dock viktigt att pdpeka att EUD i dessa avgo-
randen har lagt den slutgiltiga skyddsbedomningen pé de nationella domstolarna.!?

Ser man till EUD:s praxis rorande det EU-autonoma originalitetskravet hittills, kan det sam-
manfattas pa foljande vis: verket ska vara originellt i den meningen att det ar upphovsmannens
egen intellektuella skapelse. Detta i sin tur ska tolkas sa att upphovsmannen har haft mojlig-
heten att uttrycka sin kreativa kapacitet pa ett originellt och egenartat satt genom att han har

kunnat gora fria och kreativa val och ddrmed satt sin personliga pragel pa verket.*?’

124 EUD den 1.12.2011 i mal C-145/10 (cit. Painer), p. 85-94.

125 BSA, p. 30., Premier Leauge, p. 97 och Painer, p. 87. Se d&ven EUD den 2.05.2012 i mal C-406/10 (cit. SAS
Institute Inc) dar EUD i p. 65-67 hanvisade till Infopag-avgtrandet.

126 Se till exempel Infopag, p. 51., Painer, p. 99 och Premier League, p. 104.

127 Qe Olin, a.a., under rubriken ”Verkshojd och originalitet” med underrubrik "EU-réttens originalitetskrav”.
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6. Hogsta domstolen och det upphovsrattsliga originalitetskravet

6.1 Inledning

Fragan om vilket originalitetsbegrepp HD ska anvanda - och hur domstolens beddmning kom-
mer att ta sig uttryck - nasta gang domstolen ska vidta en originalitetsbedémning av ett alster
har inte debatterats sarskilt i doktrinen, men det har likval framforts en del asikter i detta amne.
Advokat, sedermera justitierad, Kerstin Calissendorff skrev redan ar 2001 en artikel dar hon
diskuterade verkshojdskravets tillampning i svensk ratt och en méjlig tillampning av det EU-
rattsliga originalitetskravet upphovsmannens egen intellektuella skapelse. Hon konstaterade att
det mellan aren 1997 — 2001 hade forts resonemang om just verkshojd hade forelegat i nastintill
samtliga domar fran HD och hovrétterna (HovR) dar fragan varit om ett konstnarligt eller litte-
rart alster skulle anses vara upphovsrattsligt skyddat. Mot bakgrund av detta slog Calissendorff
fast att verkshojdsbegreppet var fast rotat i svensk ratt.*?

Calissendorff anforde dven att en tid passerat sedan originalitetskriteriet sadant det kommit
till uttryck i datorprogramsdirektivet, databasdirektivet samt skyddstidsdirektivet presenterats,
men att domstolarna dnnu inte hade tagit till sig detta begrepp. Begreppet hade dven diskuterats
i doktrinen sa det fanns inte heller ndgon anledning till att tro att domstolarna missat detta be-
grepp. Calissendorff landade i slutsatsen att det inte hade skett nagon &ndring i det upphovs-
rattsliga sprakbruket till foljd av implementeringen av dessa tre direktiv.?°

Mer an 14 ar har passerat sedan Calissendorff skrev denna artikel. Till foljd av de ovan
behandlade EUD-domarna har upphovsmannens egen intellektuella skapelse pa allvar borjat att
utmana verkshéjdsbegreppet som det géllande originalitetskravet. | det féljande kommer olika
faktorer att undersokas i syfte att se hur HD kan komma att stalla sig i fragan rérande férhal-
landet mellan verkshdjdskravet och det EU-autonoma originalitetskravet upphovsmannens
egen intellektuella skapelse. En aspekt av denna undersokning blir att bedéma om det i prakti-
ken dr sarskilt stora skillnader mellan de tva originalitetsbedémningarna. Skulle det visa sig att
bedémningarna inte avviker fran varandra i ndgon stérre man skulle detta kunna tala for en
storre villighet for HD att introducera det EU-autonoma originalitetskravet, eftersom det i prak-
tiken inte skulle innebéra nagot annat &n en spraklig férandring. Till foljd av detta blir det dven
intressant att se till skillnaderna begreppen emellan. Underinstansernas beddmningar under se-

nare ar tas ocksa upp for att se vilken riktning svensk ratt har tagit i denna fraga.

128 Calissendorff, Kerstin, Verkshojdsbegreppets tillimpning under senare tid i Sverige och fran Gustaf Frodings
Mer brev till ”man kénner sig som en 6dla”, NIR 2001 s. 538.
129 Calissendorff, a.a., s. 539 f.
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6.2 Verkshojdskravet i forhallande till det EU-autonoma originalitetskravet

Karnell behandlade verkshojdskravet i forhallande till upphovsmannens egen intellektuella
skapelse i en artikel ar 1998. I den framforde Karnell en misstro gentemot en harmonisering av
det upphovsréttsliga originalitetskravet, som nar hans artikel skrevs endast hade harmoniserats
i forhallande till databaser, datorprogram och fotografier i enlighet med databasdirektivet, da-
torprogramsdirektivet samt skyddstidsdirektivet. Karnell uttryckte att han var av uppfattningen
att det inte skulle vara mojligt att konstatera nagra effekter av originalitetskriterierna annat an
om de nationella domstolarna begick misstag i sitt sprakbruk, samt att det skulle férvana honom
om det skulle ske ett klarlaggande fran EUD rérande detta. EUD skulle inte veta vad den skulle
4ndra pé sa lange den nationella domstolen héll tungan rétt i munnen.t3 Syftet med hans artikel
var att askadliggora att det inte skulle ske ndgon materiell harmonisering till foljd av direktiven.
Ett argument for att domstolarna, i Karnells asikt, kunde fortsétta pd samma vis som innan var
att parterna kunde vara vana vid sprakbruket.'3!

Karnell var tidigt ute med denna slutsats. EUD har sedan denna artikel skrevs genom ett
antal avgoranden klargjort vad domstolen anser ska ingd i det upphovsréttsliga originalitetskra-
vet, vilket ger Karnell fel i hans tes om att det inte skulle ske nagot klarlaggande fran EUD.
Dock kan Karnell ha haft rétt i att det inte finns nagot att andra pa for HD annat &n sprakbruket
om domstolen bara ser till att anvanda en harmoniserad terminologi nar upphovsrattslig origi-
nalitet utreds.

Axhamn anforde att det direktivbaserade kriteriet upphovsmannens egen intellektuella skap-
else anses vara en sammanvagning eller kompromiss mellan det ”1aga” originalitetskravet i den
brittiska rétten och det "hoga” originalitetskrav som traditionellt har stéllts i den kontinentaleu-
ropeiska upphovsrétten. Den kontinentaleuropeiska upphovsrétten uttrycks i det direktivbase-
rade originalitetskravet genom intellektuell skapelse” till foljd av att den kontinentaleurope-
iska upphovsratten anser att upphovsrattsligt skapande ar ett uttryck for upphovsmannens per-
son. Den brittiska upphovsratten uttrycks i sin tur med orden upphovsmannens egen” i enlighet
med det brittiska originalitetskravet som anser att det som &r originellt per definition inte &r en

efterbildning av ndgon annans verk.*3?

130 Karnell, Gunnar, Europeisk originalitet — en upphovsrattslig chimar, NIR 1998 s. 157 f.
131 Karnell, a.a., fotnot 4, s. 158.
182 Axhamn, a.a., s. 347.
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| samband med detta stallde sig Axhamn frdgan om EUD:s harmonisering av originalitets-
kriteriet hade nagon egentlig, praktisk betydelse for originalitetsbestamningen i medlemsstater-
nas domstolar. Kriteriet “intellektuell skapelse” var redan etablerat genom BK, vilket EUD
konstaterade i bland annat Infopag-avgorandet.®® Uttrycket “intellektuell skapelse” har i den
internationella doktrinen ansetts lamna ett stort utrymme for de anslutna medlemsstaterna att i
sin nationella rattspraxis utforma sitt eget originalitetskriterium, eftersom det inte har faststallts
hur “kvantitativt omfattande” det intellektuella skapandet méaste vara for att anses uppfylla kra-
vet pa originalitet. Axhamn konstaterade #ven att begreppet “upphovsmannens egen intellektu-
ella skapelse” hade behandlats i nordisk doktrin, varpa han angav Karnell som exempel pa en
av dem som hade behandlat begreppet.** Karnell hade som sagt en skeptisk installning till det
direktivbaserade originalitetskriteriet och dess harmonisering, men uttryckte samtidigt att be-
greppet var sa pass allmangiltigt att det skulle kunna férekomma som inbyggt i andra nationella
uttryckssatt an dem som anvants i direktiven, men att domstolens ordval skulle kunna baseras
pa direktivens kriterier.13® P& grund av detta blir det intressant att utreda om det nordiska verks-
hoéjdskravet ryms inom det EU-autonoma originalitetskravet “upphovsmannens egen intellek-
tuella skapelse”. Att verkshojdskravet ryms inom det EU-autonoma originalitetskravet skulle
innebdra att domstolen i stort skulle vidta samma beddémning som tidigare, bara med ett an-

norlunda sprakbruk &n det som traditionellt varit fallet.

6.2.1 Nordisk upphovsrattslig originalitet jamford med det EU-autonoma originalitets-
kravet — ar bedomningarna sa olika egentligen?

Fragor om upphovsratt uppstar sallan avskilt fran ett konkret spérsmal. Istéllet tenderar de att
uppsta i konkreta intrangssituationer som till exempel kan rora situationer relaterade till en
otillaten exemplarframstéllning eller ett otillatet tillgangliggorande av verket. Nar denna in-
trangssituation uppstar ska domstolen pa ett valformulerat samt val underbyggt sétt presentera
ett avgorande som beskriver det som ar upphovsrattsligt skyddat i det konkreta fallet, samt hur
pass omfattande namnda skydd &r.%® For att bedéma om ett alster ar upphovsrattsligt skyddat,
och dirmed uppnér “verksstatus”, maste domstolen vidta en originalitets-/verkshojdsbedom-
ning. De olika delarna av verkshdjdsbedémningen har redogjorts for ovan. Denna bedémning

har av domstolarna formulerats efter en viss struktur och metod som nu ska undersdkas for att

133 Se avsnitt 5.1.3.

134 Axhamn, a.a., s. 348.

135 Karnell, a.a., s. 161.

136 | evin, Larobok i immaterialrétt., s. 53.
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se om “upphovsmannens egen intellektuella skapelse” kan anses inbegripa den. Ett antal av
HD:s avgoranden fran bade 1990-talet och 2000-talet behandlas for att fa en éverblick éver hur
HD i praktiken har motiverat verkshojd i upphovsréttsliga tvister, vilket inbegriper en under-

sokning av vilka begrepp domstolen anvant mest frekvent vid dessa bedémningar.

6.2.1.1 Valda verkshojdsavgéranden

HD har inte behandlat en verdriven mangd verkshojdsavgoranden under 1990-talet och framat,
men den har likvél behévt avgora fragan om ett verk omfattas av det upphovsrattsliga skyddet
vid ett antal tillfallen. De avgéranden som behandlas i detta avsnitt ar sadana som har avhandlats
flitigt i den upphovsréttsliga doktrinen och som fortfarande berdrs i 1arobdcker och domstolars
avgoOranden idag, vilket gor att de fortsatt &r av intresse. Dessa avgoranden kommenteras &ven
kort.

I NJA 1995 s. 164 (Stickad tunika) hade HD att reda ut en tvist mellan Katarina R-L och
bolaget vilka Katarina R-L ansag utgdra intrang i hennes upphovsrétt. Katarina R-L hade skapat
en tunika som hon ansag var ett alster av brukskonst. Bolaget i sin tur menade att tunikan inte
uppfyllde de krav pa sjalvstandighet och originalitet som upphovsrattslagen uppstaller, vilket i
sin tur ledde till att HD fick bedéma tunikans upphovsréttsliga status. Efter att ha anfort diverse
anledningar till ett forstarkt skydd for modeprodukter, bland annat skydd mot langtgaende ef-
terbildning, slog HD fast att originellt och sjélvstandigt skapade plagg som fatt en individuell
och konstnarlig formgivning skulle omfattas av upphovsrattsligt skydd. Rorande den i malet
aktuella tunikan kom HD fram till att den uppvisade en individuell och konstnarlig gestaltning
till foljd av balansen mellan olika sticktekniker samt kombinationen mellan 6verdelen och den
utsvangda underdelen. HD fann att tunikan var ett upphovsrattsligt skyddat alster av brukskonst.

Domstolen konstaterade alltsa att upphovsréttsligt skydd for modeprodukter kravde nagot
speciellt; produkten skulle vara originell och sjalvstandigt skapad med en individuell och konst-
narlig formgivning for att uppna verksstatus. Svea HovR beddmde att en Fjallravenjacka om-
fattades av upphovsrattsligt skydd med samma motivering som HD gav i Tunika-avgdrandet,
men uttalade samtidigt att kravet pa verkshojd maste anses vara relativt 1agt stallt inom detta
slag av brukskonst.®*” Frégan uppstér darfér om troskeln HD satte upp for upphovsréttsligt
skydd av modeprodukter i Tunika-avgorandet idag ska uppfattas som l&agre.

NJA 1995 s. 256 (Nummerbanken) rorde en sa kallad nummerbank som utgjorde en syste-

matiserad forteckning dver tusentals artiklar som forekom i elbranschen och var uppréttad av

137 Syea hovratt, dom 2006.12.21 i mal T 8982-05.
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Sveriges Elgrossisters Forening (SEG). Denna nummerbank utnyttjades av medlemmarna for
bland annat produktkataloger och administrativa system. Tvisten i detta mal uppstod nér Direkt-
El i Goteborg AB (Direkt-El) uppréattade en produktkatalog vilken SEG ansag utnyttjade deras
nummerbank. Den del som var karakteristisk for nummerbanken var det sjusiffriga nummer
som identifierade en enskild artikel. For att avgéra om intrang hade skett var HD tvungen att
vidta en verkshojdsbeddomning. Domstolen kom fram till att nummerbanken fick anses vara
uttryck for ett sadant tekniskt kunnande och att den hade en sadan logisk uppbyggnad att det
fick betraktas som nara nog uteslutet att en arbetsprestation av liknande slag skulle fa samma
form. Sammanlagt fann HD att SEG:s nummerbank uppvisade sadan originalitet och sjalvstan-
dighet att den uppnadde verkshojdskravet och darmed atnjot skydd som upphovsrattsligt verk
enligt 1 8 URL.

Avgorandet kommenterades kritiskt av Karnell, som menade att HD hade férsummat att
redogora for om de delar av nummerbanken som hade aterskapats i katalogen utgjorde skydds-
fortjanta formelement i nummerbanken, eftersom de enskilda numren inte omfattades av nagot
skyddsansprak. Domstolen avvisade dven katalogskyddet i 49 § URL, eftersom den behandlade
ett rent prestationsskydd som inte kravde verkshdjd. Mot slutet av domskélen uttalade HD att
”Katalogen omfattar for 6vrigt sa gott som hela det varusortiment som Direkt-El erbjuder sina
kunder och torde kunna ses som en normal bas for en grossists forséljning”. Karnell menade att
detta uttalande inte kunde relateras alls till den upphovsréttsliga beddmning domstolen vidtagit
i detta avgdrande och darfor var onddigt, men att det mdéjligen hade kunnat vara av betydelse
om domstolen hade 6nskat bestamma omfattningen av det som hade kunnat vara ett arbete som
inbegrep en sa betydande sammanstallning av en annan uppstallning av uppgifter att detta hade
aktualiserat 49 § URL.1® Inte heller behandlade HD frdgan om vem som skulle anses vara
upphovsman till nummerbanken i tillrackligt stor utstrackning, vilket &r en forutsattning for att
skydd dverhuvudtaget ska aktualiseras enligt URL.*®

Nagra ar langre fram bedomde HD verkshdojd i NJA 2002 s. 178 (Drangarna). Tvisten hand-
lade om melodin ”Om du vill bli min fru” av musikgruppen Dringarna kunde anses gora intrang
1 den tidigare skapade melodin ”Tala om vart du ska resa” av musikgruppen Landslaget. Re-

gatta, som representerade Drangarna och innehade rittigheterna till ?Om du vill bli min fru”,

138 Karnell, Gunnar, Debatt. Igen! Kort kommentar till Hogsta domstolens dom den 20 april 1995, Svenska EI-
grossisters Forenings Serviceaktiebolag (SEG) ./. Direkt-El i Goteborg Aktiebolag (Direkt-El), NIR 1995 s. 243.
139 Karnell, Gunnar, Debatt. Aterigen? En ytterligare kommentar till Hogsta domstolens dom den 20 april 1995,
NIR 1996 s. 80 ff.
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menade att deras melodi var influerad av en annu tidigare skapad folkmelodi vid namn ”Ox-
dansen” som var upphovsrattsligt fri, samt att melodierna i ”Tala om vart du ska resa”, som
EMI agde rattigheterna till, och i ”Om du vill bli min fru” i férhallande till Oxdansen inte upp-
visade sadan sjalvstandighet och séarpragel att de uppnadde verkshojd. HD inledde domskélen
med att sla fast de krav som stalls pa ett alster for att det ska uppna verkshojd: for att erhalla
skydd enligt URL “skall den litterara eller konstnarliga prestationen uppvisa ett matt av sjalv-
standighet och individuell sarpragel, eller, med ett annat uttryck, ha originalitet. Vad som vid
denna beddmning saknar betydelse ar bl.a. prestationens kvalitet, kvantitet, stil eller manér.”
HD kom i detta fall fram till att det rérde sig om ett upphovsrattsligt intrang. Domstolen gjorde
en helhetsbeddmning av melodierna och faststallde att det i allt vasentligt rorde sig om samma
verk.

En jamforelse kan goras mellan Drangarna- och Infopag-avgérandet. HD uttalade i doms-
kalen att det inte endast forelag skydd for verk av en viss omfattning, utan dven for ett mindre
antal toner vilka tillsammans givit ett tillrackligt originellt resultat. Det Gverensstimmer med
EUD:s slutsats i Infopag-avgdérandet; EUD slog i detta avgtrande fast att delar av ett verk inte
skulle behandlas annorlunda an hela verk och att de skulle omfattas av upphovsrattsligt skydd
om de i sig bidrog till originaliteten hos verket i dess helhet.'4°

Det torde avslutningsvis vara av relevans att redovisa for HD:s beddmning nar domstolen
senast hade att préva om ett verk uppnadde verkshdjd, vilket var i det ovan behandlade Mini
Maglite-avgorandet. HD fann att ficklampan uppnadde verkshéjd, men med ett begransat
skyddsomfang. Vid en jamforelse med tidigare ficklampor konstaterade HD att Mini Maglite-
ficklampan fick anses besitta ett tillrackligt matt av sjalvstandighet i forhallande till tidigare
ficklampor. HD anfdrde dven att ficklampans formgivning distinkt hojde sig éver att vara banal
eller trivial och att den inte utgjorde ett resultat av en rutinméssig arbetsinsats. Inte heller var
det sannolikt att den riskerade att bli foremal for oberoende dubbelskapande. Ficklampan hade
genom séttet den blivit utformad pa blivit foremal for en egen identitet. HD holl med Svensk
Forms Opinionsnamnd i det att helhetsintrycket av ficklampan visade pa en konsekvent och val
avvagd formgivningsinsats. Mot bakgrund av detta fann HD att ficklampan var ett uttryck for
sadan originalitet och individualitet som fortjanade upphovsrattsligt skydd. Ficklampan upp-
fyllde med andra ord kravet pa verkshojd och omfattades darmed av det upphovsrattsliga skyd-

det, om an med ett begransat skyddsomfang.

140 Infopaq, p. 38-39.
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| samband med att domstolen konstaterade att ficklampan uppfyllde kravet pa verkshojd,
och att den darmed omfattades av det upphovsrattsliga skyddet, gjorde den ett nagot udda kon-
staterande nar den anforde att det dock hade rort sig om ett gransfall om ficklampan skulle
omfattas av upphovsrattsligt skydd. HD valde att inte utveckla just hur detta fick anses vara ett
gransfall, utan konstaterade endast detta utan nagot klargérande av gransfallets innebord. Av

intresse ar dven det faktum att domstolen lade sa stor vikt vid jamforelsen med monsterskyddet.

6.2.1.2 Verkshojdsbegreppet inbegripet i upphovsmannens egen intellektuella skapelse?
Efter genomgangen av avgorandena fran HD utkristalliseras ett visst monster vad galler dom-
stolens motiveringar till varfor verkshojdskravet har uppfyllts eller inte. Motiveringar av lik-
nande slag har tagit plats i fler av HD:s avgéranden.'*! Vissa av de i kapitel fyra behandlade
bestandsdelarna av verkshojdsbedémningen har utgjort aterkommande inslag nar HD ska be-
doma om verkshojd ar uppfyllt, dar de tre mest aterkommande bestandsdelarna har varit origi-
nalitet, sjalvstandighet och individualitet.

Kravet pa individualitet har i nordisk rattstradition varit en viktig del av verkshojdsbedom-
ningen, vilket tydliggors med att detta krav har aterfunnits i motiv, praxis och doktrin éver
tid.1*2 Nordell menade, som ovan namns, att individualitetskravet inte skulle tolkas som om det
sjalvstandigt skulle kunna uppfylla kravet pa verkshojd ifall att verket inte hade uppnatt till-
racklig sjalvstandighet eller originalitet, utan att det istéllet troligtvis skulle tolkas som att ver-
ket p& ndgot vis maste vara praglat av upphovsmannens personlighet.**® Krav pa att verket pa
nagot vis maste vara praglat av upphovsmannens personlighet aterfinns dven inbegripet i det
EU-autonoma originalitetskravet. Det stadgas tidigare i denna undersokning att delen "intellek-
tuell skapelse”, av originalitetskravet upphovsmannens egen intellektuella skapelse, aterspeglar
den kontinentaleuropeiska upphovsrattens syn pa upphovsrattsligt skapande som ett uttryck for
upphovsmannens person.** Av skal 17 i skyddstidsdirektivet framgar det att en intellektuell
skapelse ska anses vara upphovsmannens egen om den avspeglar hans eller hennes personlig-
het. Aven EUD har bekréaftat samt utvecklat vad det innebér att verket ska vara ett uttryck for
upphovsmannens personlighet/person. | Painer-avgorandet fann domstolen att ett portrattfoto-
grafi kunde atnjuta upphovsrattsligt skydd forutsatt att fotografiet var upphovsmannens egen

intellektuella skapelse som avspeglade hans eller hennes personlighet och som kom till uttryck

141 Se till exempel NJA 1998 s. 563 och NJA 2004 s. 149.

142 Se t.ex. 1914 ars betankande, s. 57., SOU 1985:51, s. 89., HD:s verkshojdsavgéranden under avsnitt 6.2.1.1
samt Nordell, Réatten till det visuella, s. 51 f.

143 Se avsnitt 4.2.2 ovan samt Nordell, Verkshajdshbegreppet inom upphovsritten, s. 36.

144 Se avsnitt 6.2 ovan samt Axhamn, a.a., s. 347.
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genom att upphovsmannen hade magjlighet att géra fria och kreativa val i samband med skap-
andet av namnda fotografi. Av detta framgar att nordisk rattstraditions syn pa upphovsréttslig
individualitet till synes stimmer 6verens med det EU-autonoma originalitetskravet sasom det
har kommit att utvecklas av EUD i dess praxis.

EUD uttryckte i sina upphovsrattsliga avgoranden att verken skulle vara originella pa sa satt
att de var upphovsmannens egen intellektuella skapelse. Domstolen forklarade i dessa avgdran-
den vad det var i det aktuella fallet som resulterade i att originalitet hade ansetts uppnas. | Pre-
mier League-avgorandet uttryckte EUD detta negativt nar den konstaterade att en fotbollsmatch
inte kunde anses vara ett upphovsrattsligt verk, eftersom spelreglerna begréansade majligheterna
till fria och kreativa val.1*® EUD har saledes i detta avgorande funnit att verket inte har haft
mojlighet att uppna originalitet, eftersom det har forekommit en avsaknad av kreativ frihet till
foljd av att matcherna var reglerade. | Painer-avgdrandet klargjorde EUD att originalitet forelag
nér de aktuella omstandigheterna inte begransade upphovsmannen; det hade med andra ord
funnits en maojlighet till fria och kreativa val.1*® Ser man till hur den nordiska rattstraditionen
har beddmt det upphovsréttsliga sjalvstandighetskravet framtrader bland annat Lund som an-
forde att sjalvstandighet forelag nar en prestation var sarpraglad; nar det var en sjalvstandigt
skapande insats.*” Karnell & andra sidan anség att sjalvstandighet och originalitet skulle forstas
som en form av nyhetskrav vilket skulle definieras genom ett krav pa att resultatet skulle vara
ett uttryck for skaparens individualitet till ett krav pa nyskapande.**® Jamfoér man Lund och
Karnells uttalanden rérande upphovsréttslig sjalvstandighet och originalitet med det som fram-
gar av EUD:s uttalanden i Premier League- och Painer-avgérandena sa kréavs det inte att man
gor allt for mycket vald pa begreppen for att se likheterna mellan dem. Fria och kreativa val ar
inte mojliga om inte det samtidigt finns mojlighet till sjélvstandiga och originella sadana. Att
svensk ratt har ansett fria och kreativa val nédvéandiga for att alster ska omfattas av upphovs-
rattsligt skydd framgick aven av AK dar utredningen uttalade att kraven pa (andligt) skapande,
individualitet, sjalvstandighet och originalitet uteslot att alster tillkomna som resultat av ett rent
mekaniskt arbete eller genom upprepning av vad som redan gjorts av andra skulle kunna ges
skydd.4°

Rent mekaniska arbeten eller upprepningar tillater i regel inte fria och kreativa val. Detta har

aven bekréftats av EUD i BSA-avgorandet dar domstolen konstaterade att komponenter i ett

145 premier League, p. 95-99.

146 painer, p. 88-89.

1471 und, a.a., s. 109.

148 Karnell, Ratten till programinnehallet i TV, s. 54.
149 50U 1956:25, s. 67.
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verk som endast kannetecknades av sin tekniska funktion inte kunde uppfylla kravet pa origi-
nalitet. EUD bekréftade att originalitet inte kunde uppnas nar komponenter kannetecknades av
sin tekniska funktion, eftersom detta resulterade i att de olika satt pa vilka en idé kunde uttryckas
blev s& begransade att idé och uttryck flét ihop. Men EUD slog som ovan namns fast att ett
anvandargranssnitt kunde erhalla upphovsrattsligt skydd som verk forutsatt att det utgjorde upp-
hovsmannens egen intellektuella skapelse i enlighet med Infosoc-direktivet.*>

Det EU-autonoma originalitetskravet har aven ett nyhetskrav som 6verensstammer med det
som tillampats i svensk ratt. Som ovan redovisas for far det nu anses klarlagt att det &r ett sub-
jektivt nyhetskrav som anvands av de svenska domstolarna eftersom vi i svensk ratt har upp-
fattat nyhetskravet som att kraven pa originalitet och sjalvstandighet inte anknyter till om det
aktuella objektet skiljer sig fran alla tidigare skapade litterara eller konstnarliga verk. Istallet
far ett subjektivt nyhetskrav anses vara det radande; det ar tillrackligt att upphovsmannen har
skapat ett alster utan ndgon maéjlighet till kannedom om att ndgon annan tidigare har skapat ett
overensstimmande verk. Detta har aven slagits fast i Smultron-avgérandet.’® Av “upphovs-
mannens egen” framgar det som sagt att det som ar originellt per definition inte &r en efterbild-
ning av ndgon annans verk.'>? Alltsa ar det &ven ett subjektivt nyhetskrav enligt det EU-auto-
noma originalitetskravet till foljd av att dven detta originalitetskrav fokuserar pa att verket ska
harstamma fran upphovsmannen sjalv och vara ett uttryck for hans personlighet, men utan till-
horande krav pa att det ska skilja sig fran allt tidigare skapat inom detta omrade, vilket skulle
innebadra att nyhetskravet utformas som ett prioritetsskydd.

Axhamn presenterade tva fall dar avgoranden i nordisk ratt har stamt dverens med EUD:s
bedomningar i senare avgoranden.’> | Infopag-avgérandet fick domstolen ta stallning bland
annat till om delar av ett verk ska atnjuta samma upphovsrattsliga skydd som hela verk. Pa detta
svarade EUD att dessa skulle beddmas pa samma satt som hela verk forutsatt att de bidrar till
originaliteten hos verket i sin helhet och forutsatt att de innehaller vissa av de element som ger
uttryck for upphovsmannens egen intellektuella skapelse.*>* Just detta hade ett antal &r tidigare
slagits fast av HD i Nummerbank-avgorandet. Dar uttryckte HD, betraffande det faktum att

Direkt-El inte utnyttjat hela SEG:s nummerbank utan endast en del av denna, att “delar av ett

150 BSA, p. 48-51.

151 Se avsnitt 4.7 ovan.
152 Se avsnitt 6.2 ovan.
153 Axhamn, a.a., s. 348.
154 Infopag, p. 38.
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skyddat verk utgor exemplar av verket under forutséttning att delen i sig har tillrécklig verks-
hojd for att utgora ett upphovsrattsligt verk”. EUD:s bedomning rorande originaliteten i delar
av verk stammer alltsa 6verens med den bedémning som HD tidigare har gjort.

Ytterligare ett exempel pa dar HD:s originalitetsbeddmning 6verensstamt med den EU-rétts-
liga var ett avgorande om citatratten. Aftonbladet hade i detta avgorande atergivit stora delar
av en artikel publicerad i Dagens Nyheter (DN), varpa DN véckte talan om upphovsrattsintrang.
Aftonbladet menade bland annat att artikeln inte uppnadde verkshojd och aberopade &dven
citatratten. Stockholms TR konstaterade i detta fall, vars dom dar av relevans eftersom dverin-
stanserna fastslog respektive underinstans dom, att sakuppgifter som férekommit i citat inte kan
skyddas. D&remot fann TR:n att vissa av yttrandena som hade gjorts i den i avgorandet aktuella
artikeln ansags vara uttryck for individuellt skapande till f6ljd av deras sarpraglade utformning,
varfor dessa var foremal for skydd.'® Detta avgérande rorde ett litterart verk i form av en tid-
ningsartikel, vilket dven var fallet i Infopag-avgorandet. EUD kom fram till att, betraffande
tidningsartiklar, upphovsmannens egen intellektuella skapelse vanligtvis foljer av hur &mnet
har presenterats samt sprakbehandlingen. Ord i sig kan inte utgdra en intellektuell skapelse fran
upphovsmannens sida; istéllet &r det genom valet, dispositionen och kombinationen av orden
som upphovsmannen kan uttrycka sin kreativitet pa ett originellt satt och som kan resultera i ett
alster som ger uttryck for upphovsmannens egen intellektuella skapelse.’®® Alltsa stammer
EUD:s slutsats i detta avgdrande dverens med det som tidigare varit fallet i svensk praxis.

6.2.1.3 Skillnader i bedémningarna

Efter att ha utrett de likheter som finns mellan det nordiska verkshéjdskravet och det EU-auto-
noma originalitetskravet finns det &ven anledning att undersoka eventuella skillnader i hur de
har bedomt originalitet. En skillnad som har uppenbarats och som har inverkan pa originalitets-
bedémningen avser verks skyddsomfang. I Mini Maglite-avgorandet konstaterade HD att ver-
kets originalitet ar en faktor vid bestimmandet av ett verks skyddsomfang. HD menade att om
kravet pa verkets originalitet/verkshojd var lagt att detta skulle kunna vagas upp av ett skydds-
omfang som var begransat i motsvarande man. Mot detta stalls EUD:s uttalande i Painer-avgo-
randet. Dar slog EUD fast att det varken i Infosoc-direktivet eller nagot annat direktiv tillamp-
ligt pa detta omrade finns nagot som tyder pa att omfanget av upphovsrattsligt skydd skulle

vara beroende av skillnader i mojligheterna till att vara konstnarligt kreativ vid skapandet av

155 NJA 1996 s. 712.
156 Infopaq, p. 44-45.
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verk i olika kategorier.*>” Detta &r alltsa en faktor som skulle dndras i det fall HD antar den EU-
réttsliga originalitetsbedomningen. Fragan uppstar dock om det uttalande EUD gor i detta av-
gorande ska betraktas som ett uttalande vilket endast ar gallande i férhallande till upphovsrétts-
ligt skydd for fotografier, eller om det ska anses att EUD med detta etablerade en generell upp-
hovsréttslig princip.*®®

Dubbelskapandekriteriet har, som ovan stadgats, vunnit intrade i svensk praxis och doktrin
som en hjalpregel vid verkshojdsbedomningar. | Pergo-avgorandet slog HD fast att
dubbelskapandekriteriet vid en verkshdjdsbeddémning endast kan vara avgdérande i en negativ
riktning, men kan daremot inte pa egen hand leda till ett positivt verkshojdsbesked.*®® I de di-
rektiv som hittills har harmoniserat originalitetskravet framgar det att produkten ska vara upp-
hovsmannens egen intellektuella skapelse for att den ska omfattas av upphovsrattsligt skydd,
men det framgar aven att det inte ska tillampas nagra andra bedomningsgrunder vid faststal-
landet av om ett verk ska komma i &tnjutande av upphovsrattsligt skydd.'®° Att inga andra be-
domningsgrunder ska tillampas inneb&r att det uteslutande ska vara upphovsmannens egen
intellektuella skapelse som ska vara bedémningsnorm vid faststallande av upphovsrattslig ori-
ginalitet.’8! | det fall HD véljer att beddma upphovsrattslig originalitet i enlighet med det EU-
autonoma originalitetskravet kommer alltsa dubbelskapandekriteriet att forlora sin betydelse.

Av nordisk/svensk rattspraxis framgar det ofta att originalitetsbedémningen utgar ifran ver-
ket i dess slutgiltiga form. HD har tydliggjort detta genom att domstolen i flertalet fall inte har
diskuterat processen som leder fram till resultatet i nagon storre utstrackning, utan har istallet
oftare valt att fokusera pd om den aktuella produkten uppvisat tillracklig verkshojd. | Pergo-
avgorandet anforde HD bland annat att det avgdrande var om ritningen som sadan kan sagas
ha den sjilvstindighet och originalitet som krivs for skydd”. Aven HD:s definition av dubbel-
skapandekriteriet i detta fall visade pa ett resultatorienterat fokus, eftersom domstolen definie-
rade Kkriteriet som att skydd forutsatte att verket (det fardiga resultatet) hade en sadan sjalvstan-
dighet och originalitet att risken for att ndgon annan oberoende av detta hade kunnat framstélla
ett dverensstammande eller liknande verk framstod som minimal. Domstolen sag till vilka egen-
skaper den fardiga produkten hade for att beddma om produkten uppnadde verkshojdskravet

och bedémde alltsd inte skapandeprocessen.'®? Detta styrks dven av hur HD beskrev kraven for

157 painer, p. 97.
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upphovsréttsligt skydd i Drangarna-avgoérandet. Domstolen konstaterade att prestationen, slut-
resultatet, skulle uppvisa ett matt av sjalvstandighet och individuell sarpragel, att det med andra
ord skulle ha originalitet. HD utgick alltsa fran de egenskaper den fardiga produkten uppvisade.
Exempel pa fall dar domstolen refererat till skapandeprocessen aterfinns dock till exempel i
Mini Maglite-avgdrandet nar domstolen uttryckte att ficklampan visade pa en val avvéagd form-
givningsinsats. Skapandeprocessen omnadmns daven i Byggnadsritningar-avgorandet, dar HD
beskrev vad ingenjoéren hade behovt ta i beaktande vid skapandet av ritningarna (processen).
Till exempel hade ingenj6ren varit tvungen att gora vissa lamplighetsévervaganden gallande
innehallet, formen och det pedagogiska framstallningssattet. Ingenjéren hade bland annat be-
hovt bestdmma sig for hur detaljerade ritningarna skulle vara och for vilka enskildheter som
skulle beskrivas.®® Betoningen lag dock pa resultatet i bada dessa avgoranden, eftersom HD
avslutningsvis konstaterade att ficklampan (det fardiga resultatet) var ett uttryck for sadan ori-
ginalitet, sjalvstandighet och individualitet som fortjanade upphovsréttsligt skydd samt att rit-
ningarna (det fardiga resultatet) fick anses ha tillracklig individualitet for att uppna verkshojd.
Alltsa far vi nagot av ett blandat perspektiv i dessa avgéranden. Det far stallas mot bedémningen
enligt det EU-autonoma originalitetskravet, som i storre utstrackning tar hansyn till upphovs-
mannens variationsmojligheter vid skyddsbedémningen. EUD anforde till exempel i Infopag-
avgorandet angdende det faktum att ord for sig sjélva inte kan utgéra upphovsmannens egen
intellektuella skapelse, att det var genom valet, dispositionen och kombinationen av dem som
upphovsmannen kunde ge uttryck for sin kreativitet pa ett originellt sitt och som denne gavs
mojlighet att nd ett resultat som utgjorde en intellektuell skapelse.'®* Att EUD har ett process-
orienterat perspektiv utvecklades bland annat dven i Painer-avgorandet, dar domstolen forkla-
rade vad det var i skapandeprocessen som hade resulterat i att fotografiet ansags uppna den
originalitet som kravdes for ett verk; fotografen hade vid tagandet av fotot haft mojlighet att
vilja iscensattning, centrering, fotovinkel, ljus samt framkallningsteknik.%> Aven i Premier Le-
ague-avgdrandet ar det tydligt att fokus ligger pa processen som leder fram till det upphovs-
rattsliga verket och inte verket i sig. | det framholl EUD som ként att fotbollsmatcher inte kan
uppna originalitet, eftersom spelreglerna begréansar den kreativa frihet som ar nédvandig for att
upphovsréttslig originalitet enligt det EU-autonoma originalitetskravet ska foreligga; processen

som leder till originalitet &r allts& inskrankt.'® Att fokus ar pa fria och kreativa val som gors i

163 NJA 1998 s. 563.

164 Infopag, p. 45.

185 painer, p. 91.

166 premier Leauge, p. 96-98.
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samband med skapandet bekraftades av EUD i Football Dataco-avgdrandet. Avgdérandet be-
handlade bland annat under vilka omstandigheter en databas skulle anses vara upphovsmannens
egen intellektuella skapelse. EUD uttalade att det av skal 16 i Databasdirektivet foljer att be-
greppet intellektuellt verk hanvisar till verkets egenart och refererade i samband med detta till
Infopag-avgorandet. Domstolen konstaterade att egenartskriteriet vid upprattandet av en data-
bas var uppfyllt “nir upphovsmannens genom urvalet eller ssmmanstallningen av de data som
databasen innehaller har uttryckt sin kreativa kapacitet pa ett egenartat satt genom att géra fria
och kreativa val och darmed har satt sin ~’personliga pragel” (domen i det ovannamnda malet
Painer, punkt 92).” Alltsa bekraftade EUD det som uttalades om fria och kreativa val i Painer-
avgorandet. Analogier gjordes &ven till Infopaq,— BSA— och Painer-avgorandet. Domstolen
gjorde &ven analogier till BSA— och Premier League-avgérandena nar den slog fast att egenart-
skriteriet inte kunde uppfyllas om skapandet av databasen hade préglats av tekniska 6vervéagan-
den eller regler som inte hade lamnat ndgot utrymme for kreativ frihet.®” Dessa exemplifie-
rande avgoranden visar pa en mojlig skillnad i originalitetsbedémningarna, vilken kan komma
att leda till ett nagot andrat fokus i den svenska upphovsrattsliga originalitetsbedomningen i det
fall HD valjer att acceptera den EU-autonoma originalitetsbedémningen. 68

Ovan framfors att detta kan komma att bli den storsta skillnaden mellan de bada originali-
tetskraven, men &n sa lange far dock EUD:s processorienterade perspektiv anses vara en antyd-
ning, eftersom denna metod &nnu inte har kommit att bekraftas av domstolen fullt ut. Det ar
framforallt i Painer-avgdrandet som tydligt fokus ligger pa valen som upphovsmannen har kun-
nat gora i samband med skapandet av fotografiet som slutligen ansags uppfylla kravet pa origi-
nalitet. Painer-avgérandet har endast aterkommit i ett senare avgérande fran EUD, Football
Dataco-avgorandet, vilket leder till slutsatsen att det processorienterade perspektivet fortsatt far
anses vara just en antydning fram till att EUD aterkommit till detta perspektiv i fler avg6randen,

aven om valmajligheternas betydelse for originalitetsbedémningen kan skymtas i flera fall.

6.2.2 Upphovsmannens egen intellektuella skapelse tar plats i rattstillampningen

Sedan Mini Maglite-avgorandet har HD inte gjort en beddmning av upphovsrattslig originalitet.
Underinstanserna har dock haft anledning att behandla fragor av detta slag vid ett flertal till-
fallen. Detta har medfort att bade hovratter och tingsréatter blivit tvungna att ta stallning till om

de ska fortsétta att bedéma upphovsrattslig originalitet med verkshéjd som bedémningsnorm

167 Football Dataco, p. 37-39 med analogier till Infopag, p. 45, BSA, p. 50 och Painer, p. 89 samt BSA, p. 48 och
49 och Premier League, p. 98.
188 Tgien, Irina Eidsvold, Originalitetskriteriet i EU-retten — ny kurs?, NIR 2012 s. 415 ff.
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eller om de ska beakta den unionsréttsliga utvecklingen och anvanda upphovsmannens egen
intellektuella skapelse som originalitetskrav.

Ar 2012 blev Svea HovR tvungen att ta stallning till denna fraga. Malet rorde bland annat
om kartor som tagits fram av den ena parten i malet skulle anses vara verk och darmed uppna
upphovsréttsligt skydd. Domstolen inledde domskalen med en allméan beskrivning av upphovs-
rattsligt skydd for kartor. Efter att ha forklarat att kartor kunde atnjuta skydd som litterara verk
kom den in pa andra skyddsforutsattningar som togs i beaktande vid originalitetsbedémningen
och anforde: “Av betydelse cir att fraga ar om upphovsmannens egen intellektuella skapelse
och att skapelsen avspeglar upphovsmannens personlighet genom att denne gjort fria och kre-
ativa val vid skapandet (se Levin, Larobok i immaterialratt, 10 uppl., 2011, s. 86; jfr EU-dom-
stolens domar den 16 juli 2009 i mal C-5/08 [Infopaq] och den | december 2011 i mal C-
145/10[Painer]).” Svea HovR anvénde de standardiserade begreppen originalitet, sjalvstandig-
het och individualitet nar den skulle forklara det som kravdes av kartorna for att de skulle uppna
verksstatus, men konstaterade samtidigt som samlingsnamn for detta att kartorna for att erhalla
upphovsréttsligt skydd skulle behdva utgéra upphovsmannens egen intellektuella skapelse.
Verkshojdsbegreppet kom éverhuvudtaget inte pé tal i domskélen.°

Ar 2013 uppstod en tvist i Stockholms TR mellan davarande Junkyard Trading AB
(Junkyard) och annonssajten Blocket. Tvisten hade sin grund i att Blocket under ar 2012 borjade
anvanda hundratals av Junkyards varufoton for att formedla varor at kunder bade pa sin hemsida
samt i TV-reklam. Junkyard vackte talan mot Blocket for upphovsrattsintrang och kravde ett
omfattande skadestand. Blocket i sin tur menade, bland annat, att fotografierna var traditionella
produktbilder som inte hade nagra sarskilda kvaliteter i frdga om ljussattning, bildsprak och
design; fotografierna var inte originella nog att uppfylla kravet pa verkshajd. Istallet menade
Blocket att fotografierna hade skydd som fotografiska bilder enligt 49 a § URL. Nar TR:n be-
domde om fotografierna utgjorde verk anférde domstolen att det hade stéllts upp ett visst krav
pa originalitet for att de skulle anses utgdra verk i upphovsrattslig mening; fotografierna skulle
vara originella i den meningen att de utgjorde upphovsmannens egen intellektuella skapelse,
det vill sdga avspeglade hans eller hennes personlighet, vilket kunde vara fallet nar upphovs-
mannen hade kunnat uttrycka sin kreativa kapacitet genom fria och kreativa val. Domstolen
hénvisade uttryckligen till EUD-praxis for denna bedémning och refererade till Painer-avgo-

randet. TR:n anfdrde &ven att uppstéllandet av ett originalitetskrav innebar att det skulle vara

169 Syea hovratt, dom 2012.01.27 i mal nr T-3464-11.
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praktiskt taget uteslutet att tva personer oberoende av varandra kunde astadkomma nagot Gver-
ensstammande.*"°

Svea HovR kom att befasta upphovsmannens egen intellektuella skapelse som originalitets-
krav med ytterligare tva avgoranden. Ar 2014 vickte DDF talan mot bolaget som innan dess
konkurs gick vid namnet Infopag, numera Swepiq AB i konkurs, for samma sakfraga som var
fallet i EUD:s Infopag-avgorande.l’* Malet vilandeforklaras i vantan pd EUD:s avgorande. Nar
det aterupptogs fick HovR vidta samma bedémning som EUD hade gjort i Infopag-avgorandet
och se om de av Infopaq anvanda sokstrangarna kunde anses utgdra verk i upphovsrattslig me-
ning. HovR gjorde direkta hanvisningar till punkter i Infopag-avgorandet, forstaeligt nog, och
anforde att ett alster omfattades av upphovsrattsligt skydd om det var originellt i den meningen
att det var upphovsmannens egen intellektuella skapelse. Andra klargoéranden fran EUD i Info-
pag-avgorandet behandlades av domstolen, sdsom att ord i sig inte kan omfattas av upphovs-
rattsligt skydd utan att det var genom valet, dispositionen och kombinationen av dessa som
originaliteten framtrader samt att delar av verk kunde vara foremal for upphovsréttsligt skydd
om de gav uttryck for upphovsmannens egen intellektuella skapelse.’? S& sent som i mars ar
2015 hade Svea HovR att bedéma upphovsréttslig originalitet i ett avgérande rérande om en
malning i vilket ett fotografi, som HovR bedémde vara ett upphovsrattsligt verk, av den miss-
tankte Palme-mordaren Christer Pettersson hade avbildats. | detta fall anvande dock domstolen
verkshojdsbegreppet nar den anforde att fotografiet pa Christer Pettersson var sa sarpraglat att
det hade verkshdéjd. I anslutning till detta konstaterade emellertid domstolen att eftersom det
inte fanns skydd for motiv i upphovsratten blev skyddsomfanget begransat till sddant som
gjorde fotografiet sarpraglat: det vill sdaga sadant som gav uttryck for upphovsmannens egen
intellektuella skapelse. Solna TR hade dock i sin dverklagade dom varit tydlig med att verks-
hojd var det originalitetskrav den ansag var det géllande och anvénde sig av standardbegreppen
fran verkshojdsbedémningen.t’

Aven Stockholms TR hade ett fall rérande upphovsrattsligt skydd sa sent som i mars ar 2015.
Avgorandet rorde fragan om upphovsrittsintrang hade begatts i forhallande till ett par byxor
vilka den ena parten ansag var ett verk av brukskonst. Domskélen inleddes med en allméan be-

skrivning av rattslaget och TR:n hanvisade da bade till Tunika-avgérandet!’ och Mini Maglite-

170 Stockholms tingsratt, dom 2013.10.18 i mél nr T-692-11.
171 Se ovan 5.1.3.

172 Syea hovrétt, dom 2014.05.19 i mal nr T-2028-08.

173 Svea hovrétt, dom 2015.03.17 i mal nr FT 6377-14.

174 NJA 1995 s. 164.
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avgorandet.!”™ Efter att ha redovisat for vad HD i Mini Maglite-avgorandet anfort rérande
verkshojd i forhallande till brukskonst konstaterade domstolen att EUD efter Mini Malite-av-
gorandet hade uttalat sig om vad som generellt skulle galla som krav pa verk som ska skyddas
enligt upphovsratten. TR:n hanvisade da till Infopag-avgorandet och Painer-avgorandet, precis
som domstolen gjorde i avgérandet mellan Blocket och Junkyard. Stockholms TR konstaterade
att EUD hade slagit fast att en forutsattning for upphovsréttsligt skydd var att verket var origi-
nellt pa sa sétt att det var upphovsmannens egen intellektuella skapelse, och anforde i anslutning
till detta att ”En grundldggande forutséttning for att ett verk ska atnjuta upphovsrittsligt skydd
ar alltsa att verket dr originellt” och att originalitet skulle forstas som ett krav pa verkets ur-
sprunglighet och individualitet. TR:n anvande alltsa inte verkshojd som samlingsnamn for den
upphovsréttsliga skyddsforutsattningen, utan konstaterade att originalitet var det grundlaggande
kravet for upphovsrattsligt skydd.*"®

Av dessa avgoranden framgar det att det EU-autonoma originalitetskravet har borjat gora ett
intryck pa den svenska rattsordningen. Svea HovR har till exempel aterkommit till upphovs-
mannens egen intellektuella skapelse som originalitetsbegrepp i tre avgéranden de senaste aren,
aven om domstolen i avgdrandet rérande malningen av Christer Petterson aven hanvisade till
verkshojdsbegreppet. Domstolen anforde dock sa sent som ar 2012 att den skulle se till kartor-
nas originalitet, sjalvstandighet samt individualitet for att bedoma om dessa kunde anses vara
verk, men att kartorna var tvungna att vara uttryck for upphovsmannens egen intellektuella
skapelse for att omfattas av det upphovsrattsliga skyddet. Strukturen fran verkshojdslaran till-
sammans med de tillhérande standardbegreppen vid beddmningen av upphovsréttslig origina-
litet forekommer alltsa fortfarande i underinstanserna.l’” Dubbelskapandekriteriet anviandes till
exempel sa sent som ar 2013 av Stockholms TR. Svea HovR och Stockholms TR verkar dock
till synes ha anpassat sitt sprak till det genom EUD harmoniserade originalitetskravet, samt ser
till de parametrar som EUD har anfort &r viktiga vid den upphovsréttsliga bedémningen (till
exempel fria och kreativa val i enlighet med Painer-avgdrandet).

Vart att notera i samband med dubbelskapandekriteriet ar den kritik som kriteriet har fatt av
Nordell, samt att det avfardades av HD i bade Pergo-avgorandet och Mini Maglite-avgorandet.
| Pergo-avgorandet slog HD fast, som namns ovan, att dubbelskapandekriteriet inte pa egen

hand kunde avgora om verkshojd var uppfyllt i det enskilda fallet. Domstolen hanvisade till tva

175 NJA 2009 s. 159.

176 Stockholms tingsratt, dom 2015.03.18 i mél nr T 3244-14.

177 Se till exempel Kalmar Tingsratt den 2014-07-07 i mal nr FT 806-14. Domstolen uttalade “Fér att det som
skapats ska anses vara ett verk i upphovsréttslagens mening och dérmed vara skyddat av upphovsratt, kravs att
det uppvisar viss sjalvstandighet och originalitet. VVerket ska uppvisa verkshojd for att fa skydd.”
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tidigare avgoranden dar dubbelskapandekriteriet hade anvénts och konstaterade att kriteriet i
dessa avgoranden inte hade framstatt som mer an en hjalpregel vid bevisbedémningen. HD fann
dock att det kan vara avgorande i negativ riktning, eftersom ett alster som kan antas bli féremal
for oberoende dubbelskapande inte uppfyller kravet pa verkshojd. | Mini Maglite-avgorandet
bekraftade domstolen vad den hade konstaterat i Golvskiva-avgorandet; dubbelskapandekrite-
riet kunde endast vara avgdérande i negativ riktning — det vill sdga i bevishanseende. Domstolen
bekraftade att dubbelskapandekriteriet numera primért var att uppfatta som en hjélpregel for

bevisbeddmningen.

6.2.3 Uppfattningen i den svenska doktrinen
Karnell var tidigt ute med att det EU-autonoma originalitetskravet inte skulle medféra nagon
storre upphovsrattslig revolution vad galler originalitetsbedémningen, utan forutsag istallet att
“den enda iakttagbara allminna effekten av insatserna inom EU pa originalitetsharmonisering-
ens gebit kommer att bli att domstolsspraket kan komma att bli mindre blomsterfylit [...]”.1"
Karnell fick visst medhall i detta uttalande av Bengtsson som trodde att det EU-autonoma ori-
ginalitetskriteriet mojligen skulle komma att leda till att domstolarna skulle fa ett sprakbruk
som var harmoniserat och att verkshdjd som samlingsnamn for upphovsréttslig originalitet dar-
med skulle komma att ha spelat ut sin roll. Bengtsson trodde dock att domstolarna skulle fort-
sétta att anvanda samma kriterier for att beddma upphovsréttsligt skydd som tidigare, men an-
sag att verkshojd borde ersattas med ett originalitetskriterium for att markera harmoniseringen
p& omradet.”®

Upphovsmannens egen intellektuella skapelse, ar EU-rattens vag framat. Axhamn menade
strax efter att Infopag-avgorandet hade lamnats av EUD att vi av den svenska rattstillampningen
bor rakna med att domstolarna — i motsats till HD:s tidigare praxis rérande upphovsréttslig
originalitet — i framtiden kommer att anvanda sig av upphovsmannens egen intellektuella skap-
else i enlighet med EUD:s dom i Infopag-avgérandet.'8 Levin anférde att verkshojdsléran inte
langre hade den sjalvklara plats som den tidigare har haft hos de svenska domstolarna och kon-
staterade att den numera var diskutabel i relation till kvalificerade krav for upphovsratt. Data-
basdirektivet och datorprogramsdirektivet ar bada baserade pa renodlade originalitetskrav och
det skyddsbara verket &r ett alster som sjalvstandigt har skapats av upphovsmannen. | anslut-

ning till detta konstaterade Levin att det enligt artikel 1.3 i datorprogramsdirektivet och artikel

178 Karnell, Europeisk originalitet — en upphovsrattslig chimar, s. 166.
179 Bengtsson, a.st.
180 Axhamn, a.a., s. 348.
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3.1 databasdirektivet inte fick stallas nagra andra krav dn att det aktuella alstret var “originellt
I den meningen att det & upphovsmannens egen intellektuella skapelse”. Ur detta harledde
hon slutsatsen att verkshojdslaran inte bara hade évergivits enligt dessa direktiv, utan att den
aven var forbjuden! Levin framholl dven det faktum att det var mojligt att de olika medlems-
staternas diversifierade synsatt pa upphovsrattslig originalitet tidigare inte hade ansetts stéra
den gemensamma marknadens funktion, men att det efter Infopag-avgorandet var klarlagt att
originalitetskravet fran databasdirektivet, datorprogramsdirektivet samt skyddstidsdirektivet
var det som skulle tillimpas generellt.!8!

Detta framfordes av Levin i den av henne forfattade ”Lirobok i immaterialritt”, som har sin
grund i en dansk larobok i immaterialratt forfattad av Koktvedgaard, som 6versattes och anpas-
sades till svenska forhallanden av Levin. | syfte att se hur denna diskussion har utvecklats 6ver
tid kan det vara av intresse att se hur den upphovsrattsliga originalitetsbedémningen har be-
handlats i tidigare utgavor av den danska versionen av denna bok. | den femte upplagan av den
danska versionen av laroboken, som gavs ut ar 1999, framférdes det att originalitet var en for-
utséttning for upphovsréttsligt skydd, och att denna forutsattning skulle forstas som att verket
ursprungligen kunde harledas fran upphovsmannen sjélv som producerat vid en personlig, skap-
ande insats. Redan i denna utgava konstaterade Koktvedgaard att verkshajdslaran stod i uppen-
bar strid med originalitetskravet sa som det hade presenterats i databas-, datorprograms- och
skyddstidsdirektivet, och att verkshojdslaran inte bara var 6vergiven enligt dessa direktiv, men
att den dven var forbjuden. Koktvedgaard anforde att det visserligen inte hade tagits stéallning
till hur man skulle forfara i andra, icke-harmoniserade, omraden av upphovsratten, men att han
ansag att det sade sig sjélvt att forkastandet av verkshojdslaran — som kunde uppfattas som
resultatet av en kompromiss mellan den engelska och kontinentala upphovsratten — danda hade
en viss allman giltighet.*® Tio ar senare skulle alltsé Koktvedgaard komma att f& medhall i sitt
uttalande om att upphovsmannens egen intellektuella skapelse hade en viss allmén giltighet
genom Infopag-avgorandet.

Ar 2008 utségs Rosén av regeringen till sirskild utredare i syfte att géra en dversyn av upp-
hovsrattslagen. En del av dversynen ldmnades in &r 2011 under namnet ”En ny upphovs-
rittslag”. Denna dversyn innebar forstas att verksbegreppet samt verkshojd och den upphovs-
rattsliga originalitetsbedomningen kom att diskuteras. Utredningen anforde att det skulle med-

fora svarigheter att hitta ett annat begrepp an just verk for upphovsrattens objekt men att man

181 |_evin, Larobok i immaterialrétt., s. 56.
182 Koktvedgaard, Mogens, Laerebog i Immaterialret, 5 u, Jurist- og @konomforbundet Forlag, Kopenhamn,
1999, s. 46 ff.
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skulle kunna férsoka precisera verksbegreppet genom att forklara vad som menas med att upp-
hovsrattsligt skyddade objekt ska uppvisa verkshdjd. | samband med detta konstaterade Rosen
att flertalet begrepp hade uppenbarats som kriteria for sadant som uppvisade verkshojd, till
exempel originalitet, skapande insats och upphovsmannens egen intellektuella skapelse. Trots
att EUD vid utredningens inlamnande genom Infopag-avgérandet redan hade slagits fast att
upphovsmannens egen intellektuella skapelse var det originalitetskrav som skulle vara gallande
for alla verkskategorier valde utredningen att foresla att det skulle intas ett klargérande av
verksbegreppet genom att i lagtexten infora en skrivning som fortydligade att upphovsréttens
objekt var ett ’[...] verk, underforstatt ett sddant som uppvisar verkshojd, som &r foremal for
upphovsrittsligt skydd”. Utredningen anférde som motivering till detta att den ansag att verks-
begreppet uttryckte de krav som stélldes pa upphovsrattens objekt tillrackligt val och att det pa
grund av detta saknades anledning att forsdka finna ett alternativt begrepp, sarskilt inte mot
bakgrund av att begreppet hade utvecklats sd pass mycket i praxis och doktrin, vilket hade re-
sulterat i att det samlande begreppet verkshojd hade erhallit bada substans och detaljrikedom.
Utover detta menade utredningen att det vore forvirrande att franga ett ordval som i samman-
hanget var vl inarbetat samt att ordet verk varken var svarforstaeligt eller gammeldags.&
Alltsa valde utredningen att halla fast vid verks- och verkshojdsterminologin, samt forespraka
att det skulle inforas i URL, istallet for att inkludera upphovsmannens egen intellektuella skap-
else.

183 SOU 2011:32, En ny upphovsréttslag, s. 141 f.
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7. Sammanfattande kommentarer
Foljande kommentarer grundas i undersokningen ovan, vilket innebér att stod for teser som
uttrycks nedanfor kan ges i de kapitel som ovan behandlas i detta arbete. Hanvisningar till andra
rattskallor gors alltsa i mindre man.

Nagot som har klargjorts av undersékningen ovan &r att det inte finns nagra klara svar vad
galler den upphovsréttsliga originalitetsbedomningen. Ett tecken om var utvecklingen ar pa vég
kan dock vara underinstansernas introducerande av det EU-autonoma originalitetskravet. Vissa
underinstanser har borjat bekréfta den unionsrattsliga originalitetsbedémningen plats i den
svenska upphovsratten genom att i flertalet avgoranden ha redovisat for originalitetskravet sa-
dant det kommit att utvecklas av EUD i framforallt Infopag— och Painer-avgorandena. Att dessa
domstolars utveckling gentemot ett EU-autonomt originalitetskrav skulle vara tillfallig far an-
ses vara osannolikt. Samtidigt har det fortsatt refererats till de enligt verkshojdslaran standardi-
serade originalitetskraven sjalvstandighet och originalitet, vilket antyder att originalitetsbedém-
ningen enligt denna l&ra annu inte har forlorat sin roll i domstolarnas upphovsrattsliga prov-
ningar.

Hur HD kommer att vidta denna bedémning i framtiden ar forstds svart att spekulera i, men
det far anda antas som troligt att domstolen inte kommer att bortse fran den utveckling som har
skett i EUD och underinstanserna. Att HD till slut kommer séatta en form av likhetstecken mellan
dessa begrepp, och med detta borja fasa ut det av Ljungman introducerade verkshdjdsbegreppet,
verkar inte vara ett allt for osannolikt scenario. Troligtvis kommer denna utfasning initialt, och
i stort, avse verkshojd som terminologi, mer an den konkreta bedémningen. Originalitetsbe-
domningen enligt verkshdjdsmetoden” ir s fast rotad i svensk riitt efter att ha anvints fran ar
1969 anda fram till i dag vilket gor att en utfasning troligen kommer att ske successivt. Att
utfasningen blir successiv kan bland annat vara till foljd av parternas vana vid sprakbruket i
avtalssituationer och metoden; en total och direkt utfasning skulle méjligen leda till en oférut-
sagbarhet for parterna i ett upphovsréttsligt avgorande. Karnell anférde, som ovan ndmns, att
parternas vana vid sprakbruket kunde vara ett argument for domstolen att fortsatta med verks-
hdjdsbeddmningen istéllet for den EU-autonoma. Dock borde parter som &r aktiva inom den
upphovsréttsliga sektorn inte ha missat denna utveckling, sarskilt till foljd av dess intrade i
svensk underrattspraxis de senaste aren, varfor oférutsagbarhet mojligen ar en fraga av sekun-
dar natur. Som framgar ovan &r det flera element i dessa bedémningar som 6verensstimmer;
detta har bland annat visats genom att HD och EUD har kommit fram till liknande svar i likar-

tade fragor med flera ars mellanrum mellan avgorandena. Oro dver en forandring i detta avse-
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ende borde alltsa inte vara allt for betydande, eftersom den svenska upphovsrittsliga rattstill-
lampningen inte kommer forandras i nagot fundamentalt avseende; annat &n att ett begrepp
ersatts av ett annat.

Att det &ven finns skillnader mellan begreppen ar dock tydligt. Dubbelskapandekriteriet som
del av den upphovsrattsliga originalitetsbedémningen skulle till foljd av en strikt tillampning
av det EU-autonoma originalitetskravet forlora sin betydelse eftersom det &r otillatet enligt
denna bedémning. Nordell menade redan ar 1995 att dubbelskapandekriteriet sdsom det har
tolkats i nordisk ratt och definierats av Ljungman, skulle forlora sin betydelse om originalitets-
bedémningen skulle komma att fokusera pa upphovsmannens egen intellektuella skapelse som
resultat, vilket nu alltsa kan vara en naraliggande realitet. Denna upphovsréttsliga hjélpregel
har dock tidigare avfardats av HD, senast i Mini Maglite-avgdrandet, vilket kan tolkas som en
antydan om att kriteriet har tappat i betydelse, sarskilt som HD har bekraftat att dubbelskapan-
dekriteriet primart ska uppfattas som en hjalpregel for bevisbedémningen.

Vissa av de ovan ndmnda skillnaderna mellan bedémningarna kan dock innefatta konse-
kvenser vilka HD, och 6vriga svenska domstolar, sannolikt kommer att finna 6nskvérda. Att
mer fokus laggs pa originaliteten som ett resultat av att fria och kreativa val har vidtagits i sjalva
skapandeprocessen kommer att leda till en stérre transparens och forutsdgbarhet nar domsto-
larna provar om alster ska skyddas av upphovsratten, och darmed storre réttssédkerhet, eftersom
domstolarna pa ett kommunikativt och pedagogiskt satt skulle kunna redovisa for det i proces-
sen som resulterar i originalitet istallet for att 1agga fokus pa det fardiga objektet.'® Trots att
det skulle innebéra nagot av en rattslig forandring for HD att andra fran verkshojdsbedom-
ningen till den EU-autonoma originalitetsbedémningen, finns det fordelar av detta slag som kan
underlatta 6vergangen. Att HD i sina domskal skulle redovisa for de fria och kreativa val som
gjorts vid utformningen av det som senare har blivit foremal for en rattslig bedémning, troligtvis
vid en upphovsréttslig intrdngstalan enligt traditionen, ar tilltalande &ven till foljd av att det
leder till grundligare bedémningar eftersom det faktiskt visar vilka “originella” dvervaganden
upphovsmannen har gjort for att skapa ett verk som uppfyller skyddsférutsattningen.

Né&r Torngren och Nordell ssmmanfattade det nordiska verksbegreppet kom de fram till att
verket fyllde en funktion som ett sprakligt abstraherande uttryck vilket fungerar som ett anknyt-
ningsfaktum i lagtexten dar det givits en funktion samt att verk kan ges olika betydelser bero-
ende pa det sammanhang det forekommer i. Att det unionsréttsliga verket kan ges olika bety-
delser beroende pa sammanhanget det figurerar i torde EUD ha bevisat genom sin praxis. Vad

184 Tgien, a.st.
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géller verksbegreppet i ett modernt upphovsrattsligt ssmmanhang torde Nordell ha presenterat
ett verklighetsanpassat alternativ i sin avhandling nér han framforde att den mest adekvata av-
gransningen av det skyddsbara omradet uppnas genom att anvanda ett funktionellt verks-
begrepp. Det funktionella verksbegreppet fokuserar pa att se till hur ordet verk uppfattas och
hur det anvands i praktiken i skilda situationer. Vid en introduktion av det processorienterade
originalitetskravet tydliggors faktum att detta verksbegrepp ar det mest anpassade for var EU-
influerade upphovsrétt, eftersom detta verksbegrepp utgors av marknadens de facto-anvandning
och bygger pa marknadsaktorernas egna uppfattningar om vad som bor falla inom det skyddade
omrédet.'® Vid en narmare anblick av malsattningen med den EU-baserade upphovsratten ar
det tydligt att malet &r att fa en val fungerande inre marknad med ett effektivt skydd for bade
immateriella rattigheter samt investeringar; en inre marknad som &r varldens storsta.

Vad kommer da HD séga om forhallandet mellan det traditionella nordiska verkshojdskravet
och det harmoniserade originalitetskravet, och varfor? HD kommer nog i linje med de grund-
laggande malen med EU-rétten, en union med enhetlig réattstillampning, vélja att introducera
det EU-harmoniserade originalitetskravet nasta gang domstolen stalls infér en upphovsréttslig
provning. Detta kommer bland annat att goras till foljd av att det i praktiken inte ar en sarskilt
stor skillnad begreppen emellan till féljd av att det EU-autonoma originalitetskravet ar ett sa
pass generellt begrepp att de kvalitativa krav verkshéjdsmetoden stéller pa ett verk ryms inom
detta. Justeringar i HD:s originalitetsbeddmning kan dock goras i enlighet med hur det EU-
autonoma begreppet har utvecklats, och domstolens formuleringar skulle kunna baseras pa hur
begreppet har kommit att uttryckas i EUD samt pa hur originalitetskravet har definierats i di-
rektiven. De mojliga fordelar i rattssakerhetshanseende som foljer av den EU-autonoma origi-
nalitetsbedomningen kommer dven de sannolikt att fungera som incitament for HD att introdu-
cera detta begrepp. Det far antas att Sveriges prejudikatbildande instans pa det upphovsrittsliga
omradet kommer att se fordelarna med en bedémning som fokuserar pa processen, och darmed
en mer transparent och forutsdgbar bedomning. Ytterligare en fordel med att HD anvander det
EU-autonoma originalitetskravet blir att det ar ett steg mot en harmonisering av originalitets-
kravet i EU-rétten.

Att HD kommer att bedéma upphovsréttslig originalitet enligt ett nytt sprakbruk, men med
i stort samma skyddsinnehall som tidigare & mot bakgrund av det som behandlats i denna
undersokning en sannolik utveckling. Men en full harmonisering av medlemsstaternas origina-

litetsbeddmningar kommer nog drdja, eftersom EUD lagger den slutgiltiga skyddsbedémningen

185 Nordell, Ratten till det visuella, s. 400 f.
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pa de nationella domstolarna, vilka fortsatt har en nagot diversifierad syn pa upphovsrattens
skyddsforutsattning. Den diversifierade synen pa upphovsréttslig originalitet gor att, &ven om
det finns element som talar for en viss utveckling, det fortsatt rader en viss osakerhet dver hur
domstolen kommer att doma i fragor av dessa slag. Vid en prognos av de olika vagar som HD
kan tankas att ga vid nasta originalitetshedomning uppstar foljaktligen olika alternativ. Det
forsta alternativet ar att HD, precis som Hgyesterett gjorde i Tripp-Trapp-avgorandet,®® viljer
att ”blunda” for den EU-rattsliga utvecklingen och fortsétter att beddma originalitet enligt
verkshojdsbegreppet. Det andra alternativet ar att HD uppmérksammar det EU-autonoma ori-
ginalitetskravets existens och vad originalitet enligt detta begrepp innebdr, men fortsatt valjer
att anvanda verkshojdsbegreppet och dess metod. Det tredje och sista alternativet &r att dom-
stolen tolkar kravet pa verkshojd och doper om detta till upphovsmannens egen intellektuella
skapelse. Det tredje alternativet far, med stod av det material som har presenterats i denna

undersdkning, anses vara det mest troliga.

186 Hgyesterett den 27.6.2012 dom (HR-2012-1325-A).
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