Marianne M. Rodvei Aagaard

Digitalisering av undervisningsmaterial
och lirarens upphovsritt'

1 Inledning

Kontrasten mellan den tid da ldrarens anteckningar férsvann genom att
sudda tavlan och dagens mangfald i tekniska och pedagogiska verktyg for
att skapa undervisningsmaterial ir betydande. Utvecklingen har givetvis
pagatt linge, men under senare ar har sirskilt tillgangen pa digitala verk-
tyg gjort att troskeln for att skapa material som medger en lingre tids
bevarande blivit lag. Digitaliseringen inom hogskolesektorn innebir inte
bara att undervisningsmaterial skapas i nya former och pa nya sitt, utan
ocksd att det skapas i former som tillater ateranvindning och spridning
péd andra sitt dn vad vi tidigare har varit vana vid.? De tekniska och peda-
gogiska frigor som uppkommer i detta sammanhang ir givetvis ménga,
men utvecklingen av olika former av digitalt undervisningsmaterial har

! Inspiration till imnet kom under en hdgskolepedagogisk kurs om digitala kompetenser
i undervisningen vid Stockholms universitet hésten 2020, dir variationen i uppfattningar
om hur ldrarens upphovsritt och lirositenas forfoganderitt forhaller sig till varandra vi-
sade sig vara mycket stor, bdde bland deltagare och kursansvariga. Stort tack till docent
Christina Wainikka och doktorand Annika Blekemo f6r virdefulla inspel till ett tidigare
utkast av texten, och till forskningsamanuens jur.stud. Ludwig Irveland for hjilp med
korrektur m.m.

? Digitaliserad undervisning ir dock inget egentligt nytt, utan sittet att formulera sig
har anvints linge. Se t.ex. Magnusson Sjoberg, En rittslig ram for e-lirande — integritets-
skydd m.m., Liber Amicorum festskrift till Jan Rosén, s. 525 ff. p& s. 530 . som ger en
rad exempel pd hur den teknologiska utvecklingen 2016 hade paverkat vér verksamhet,
och Morten Rosenmeier, Ophavsretten til undervisningsmateriale. Nogle danske erfa-
ringer, Liber Amicorum festskrift till Jan Rosén s. 695 ff. [Rosenmeier (2016)]. Se ocksa
Wolk, Arbetstagares immaterialritter: ritten till datorprogram, design och uppfinningar
m.m. i anstéillningsférhéllanden, 2 uppl., 2008 [Wolk (2008)] s. 212 f. och's. 224 f.
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ocksa lett till att fragan om ldrarens (skaparens) upphovsritt aktualiserats
pa nytt. Att upphovsritten till det material som skapas 4 ena sidan tillfal-
ler individen, och att en arbetsgivare 4 andra sidan girna anser sig berit-
tigad att forfoga Gver de verk som skapas inom ramen for en anstillning
eller ett uppdragsforhallande, 4r tvi motstiende utgingspunkter som stir
i ett tydligt spinningsfrhallande till varandra.> Konflikten har dock hit-
tills bara i begrinsad utstrickning stillts pa sin spets nir det géller forfo-
ganderitten till undervisningsmaterial skapat av universitetslirare.*
Amnet blir sirskilt akeuellt i fall dir undervisningsmaterial skapas eller
framfors i former som tilliter exemplarframstéllning och dteranvindning
utan dndringar eller storre insatser fran vare sig den skapande liraren eller
andra. Ateranvindning skulle, om den kunde goras oberoende av lirarens
samtycke och utan kompensation till liraren,> potentiellt kunna leda till
stora besparingar i institutionens ofta hért pressade ekonomi. Den ldrare
som har skapat materialet kan emellertid tinkas ha flera invindningar
mot ett sddant forfarande. Exempel pa invindningar kan vara att tids-
dtgdngen for att skapa och framfora verket varit visentligt hogre 4n den
timavrikning som den egna anvindningen hittills gett,6 att lararen sjilv
anser att dndringar eller kompletterande insatser vid sidan av verket be-

> Om upphovspersonen ir anstilld eller en uppdragstagare som utfér undervisning pd
bestillning kan tinkas fa viss betydelse for frigan om lirositets forfoganderitt till materi-
alet. Framstillningen tar sin utgingspunke i att analysera den anstillda lirarens upphovs-
ritt, men far till stdrsta delen anses ha biring ocksa for den externa inhyrda féreldsaren,
jfr srskilt avsnite 3.

* Se Wolk (2008) s. 220 f. om vilka hégskoleanstillda som kan std i en upphovsrittslig
sirstillning. Se ocksd Wolk, Lirarundantaget i omvandling, NIR 2003 s. 415-426. Efter-
som innehallet i artikeln i all huvudsak far anses konsumeras av andra upplagan av hennes
avhandling, hinvisas i det foljande uteslutande till Wolk (2008).

> Det sitt som en ldrare typiske sett skulle kompenseras vore genom att den fick tillgo-
dorikna sig undervisningstimmar for anvindningen, jfr nirmare nedan i avsnitt 3.2.3.

6 Invindningen ir inte egentligen av upphovsrittslig karaktir, men upphovsritten kan
indock tinkas komma liraren till undsittning vid en sadan invindning. Det kan vara stor
variation mellan olika sorters forinspelat material gillande format, innehall, tidsitgéng
for att skapa eller justera for dteranvindning etc. Tva exempel pé var sin sida av en lang
skala kan ndmnas. Att klicka pé “record” innan en muntlig forelisning dver t.ex. Zoom
pabérjas och sedan dteranvinda inspelningen tar inte mycket mer tid 4n den tid som
gick 4t for att halla foreldsningen. Att strukturera om en foreldsning i kortare delar for
att anpassa innehallet till ett nytt medium och ligga tid pa inspelning, omtag, redigering
och design f6r att det inspelade materialet ska bli anvindarvinligt och tila uppspelning
flera ginger, kan ddremot ta flera veckor i effektiv arbetstid, givetvis beroende pé program,
forkunskaper, dmne etc.
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hovs for att kvaliteten ska vara tillrickligt hog f6r att han eller hon ska
vilja vidkinna sig det, eller av mer principiell karaktir: Det 4r jag som har
skapat verket, och da ir det jag som bestimmer 6ver dess anvindning!

Digitaliseringen och den teknologiska utvecklingen 6ppnar for att fri-
gor som tidigare kanske inte var tillrickligt betydelsefulla for att vare sig
larare eller lirositen pa allvar skulle orka brika om vad som egentligen
gillde, plotsligt kan bli av betydelse f6r bada. Ett exempel kan ges med
utgingspunkt i den traditionella féreldsningen. Framfors foreldsningen
muntligt med alla &horare pé plats i en sal, stills den potentiella upphovs-
rttsliga konflikten mellan lirare och lirosite sillan pa sin spets. Eftersom
verket framfors muntligt later det sig inte litt ateranvindas som sidant
vid ett senare tillfille. Snarare skulle dteranvindning da forst kriva exem-
plarframstillning i ett format som i sig kriver viss insats, och som ldra-
ren kan motsitta sig av andra skil.” Har liraren diremot sjilv spelat in
forelasningen med ljud och bild, blir fragestillningen om arbetsgivarens
dteranvindning och forhillandet till upphovspersonens ensamritt plots-
ligt mer prakrisk.® Aven frigor om upphovspersonens ideella skydd enlige
1 kap. 3 § upphovsrittslagen kan i dessa fall tinkas uppkomma, men
dessa ska inte behandlas nirmare hir.”

7 Att spela in och dteranvinda en muntlig forelisning (med ljud och/eller bild) utgdr en
exemplarframstillning som kriver samtycke, jfr Kielland (2018) s. 52. Inspelning och
efterfoljande spridning utan samtycke skulle férutom att utgéra ett intrng i upphovs-
personens ekonomiska ensamritt ocksd potentiellt kunna anses som ett intring i lirarens
ideella skydd enligt 1 kap. 3 § upphovsrittslagen, jfr SOU 1956:25 s. 185 om att det
iven skulle kunna vara problematiskt om en student kunde éverlita egna nedteckningar
frin en foreldsning till forsiljning. Sandgren, Ritten till undervisningen och forskningen,
XXVI SULF:s Skriftserie, 2003 [Sandgren (2003)] s. 25-26 utgar ifran att studenterna
fritt kan spela in forelisningar, men endast anvinda inspelningarna for enskile bruk. Se
nirmare Wolk, Inspelning av foreldsningar — ndgra upphovsrittsliga reflektioner, i SvJT
2009 s. 717 ff. [Wolk (2009)] om andra upphovsrittsliga frigor som kan uppkomma i
samband med inspelning av féreldsningar och om exemplarframstillning for privat bruk
i 2 kap. 12 § upphovsrittslagen. Som Rosenmeier (2016) s. 707 framhaller torde emel-
lertid inspelning forutsitta samtycke pd grund av regleringen till skydd for foreldsarens
personuppgifter, vilket innebir att liraren bide gentemot studenter och arbetsgivare kan
forhindra inspelning mot sin vilja.

8 Nir ldraren foreliser eller pd annat sitt framfér sitt verk, anses han eller hon som en
utdvande konstnir enligt 5 kap. 45 § upphovsrittslagen och far dirmed ocksa for framfs-
randet en exklusiv ritt att spela in, framstilla exemplar och tillgingliggdra framférandet
eller en upptagning av det for offentligheten.

% Exempelvis kan ny praxis ha kommit till och lagar dndrats efter att inspelningen gjor-
des, vilket innebir att féreldsningen inte lingre dr uppdaterad. En ateranvindning kan da
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I frigan om ldrositenas mojlighet att dteranvinda material skapat av
sina anstillda ldrare finns tydliga kopplingar mellan arbetsritten och
upphovsritten.'® Under 2020 kunde man i olika diskussionsforum for
universitetsldrare folja engagerade och ibland upprérda diskussioner om
tidsdtgéng for att skapa forinspelat och annat digitalt tillgingligt material,
och hur saker skulle bli post covid. Skulle liraren bli 6verspelad, dérfor att
det da skulle finnas s& mycket bra och anpassat digitalt material som
lirosdtena skulle kunna iteranvinda utan lirarens samtycke, och utan
att ge ldraren timmar for det? Skulle ldraren fi timmar for den tid som
skulle komma att behovas for att skapa sddant material, eller bli hinvisad
till vanliga nycklar f6r berikning av undervisningstid? Hur skulle man
forhalla sig till berdkning av undervisningstid om ldraren senare valde att
ateranvinda forinspelat material? Frigorna var manga, och visentligt fler
in de som nimnts hir.

Situationen som uppkom under 2020 innebar ocksé att lirositenas
rikdlinjer for hantering av immateriella tillgingar skapade av dess an-
stillda uppmirksammades.!" Att ha rikdlinjer som fortydligar vad som
upphovsrittsligt giller mellan lirositena som arbetsgivare och lirarna
som anstillda dr givetvis inte i sig diligt om riktlinjerna ir i enlighet
med den rittsliga regleringen. Inte sillan 4r intrycket efter att ha list

bli krinkande for upphovspersonen, sirskilt om inspelningsdatum inte framgér eller har
redigerats bort for att underlitta for dteranvindningen.

10" Se nirmare nedan i avsnitt 3.2 om anstillningsférhillandets sirprigel m.m.

' Se riktlinjer for Stockholms universitet beslutade 2013 https://www.su.se/medarbetare/
organisation-styrning/styrdokument-regelboken/kommunikation-och-samverkan/riktlin-
jer-avseende-r%C3%A4tten-till-undervisningsmaterial-1.121205, Orebro universitets
riktlinjer beslutade 2013 heeps://www.oru.se/globalassets/inforum-sv/centrala-dokument/
styrdokument/personal/anstallning/nyttjanderatten-till-undervisningsmaterial-rikdlinjer.
pdf, Karlstads universitets rikdinjer beslutade 2017 http://intra.kau.se/dokument/upload/
C10B942807b1d25F87rY81BFC7EA/C2017_233policy_nyttiggorande.pdf, Uppsala
universitets Riktlinjer avseende intellektuella tillgingar skapade vid Uppsala universitet
beslutade 2014, under revision varen 2021, finns inte att tillgd via webben utan inloggning,
Lunds universitets rikdlinjer beslutade 2017 hteps://www.medarbetarwebben.lu.se/sites/
medarbetarwebben.lu.se/files/allmanna-rad-om-lunds-universitets-nyttjanderate-till-upp-
hovsrattsligt-skyddat-material. pdf, rikdinjer Linkdpings universitet beslutade 2018 heeps://
styrdokument.liu.se/Regelsamling/VisaBeslut/876979, riktlinjer Géteborgs universitet
beslutade 2020 (hteps://pil.gu.se/digitalAssets/1776/1776270_gu-2020-1226-policy-for-
universitetets-nyttjanderatt-till-upphovsrattsligt-skyddat-material. pdf, Umed universitets
rikdlinjer (utan datum) https://www.aurora.umu.se/utbilda-och-forska/stod-till-utbildning/
upphovsratt-och-avtal-om-kopiering-och-delning/anvandning-av-undervisningsmaterial/.
Alla linkar besokt senast 2 augusti 2021.
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dessa riktlinjer att man inte avsett att uttrycka nagot nytt, utan endast
fortydliga vad som oavsett giller.'> En friga som uppkommer ir emel-
lertid om dessa riktlinjer, som i stor utstrickning anger att ldrositet har
ritt att nyttja det material som skapats av dess ldrare si snart som det har
offentliggjorts, verkligen ar forenliga med upphovsrittslagen och ritts-
liget i 6vrigt."?

For att kunna géra en saidan beddmning behover man férst ha en upp-
fattning om vad som egentligen giller avseende lirarens upphovsritt. I
detta bidrag ska dérfor fraigan om universitetslirarens upphovsrite till #7-
dervisningsmaterial och vilken betydelse denna har for lirositets mojlig-
het att anvinda sig av materialet i verksamheten behandlas.!4

Eftersom upphovsritt originirt endast tillkommer fysiska personer,
ar ldrositets eventuella rittigheter till materialet en frin upphovsperso-
nen hirledd rite.!® I framstillningen bortses det dirfor frin den (annars)
tinkbara mojligheten att upphovsritten vore gemensam for lirare och
lirosdte. I avsnitt 2 nedan behandlas de rittsliga utgdngspunkterna for
lararens upphovsritt och méjliga inskrinkningar i denna, medan fragan
om lidrosdtets ritt att nyttja upphovsrittsligt skyddat material skapat av
liraren behandlas i avsnitt 3.

15

12 Flertalet av de i fotnot 11 nimnda riktlinjerna anger att det uteslutande handlar om
universitetets tolkning av vad som oavsett giller. Trots det finns det viss variation i inne-
hallet mellan de olika rikdinjerna och innehallet ir ofta inte helt forenligt med vad som
foljer av ritsliget, jfr nirmare nedan.

13 En angrinsande friga ir om arbetsgivaren, med eller utan fackets medgivande, har
méjlighet att utan sirskild ersittning eller avtal med den enskilde gora ingrepp i lirarens
upphovsritt. Man kan notera att SACO-S i samband med att Linkdpings universitet
beslutade om rikelinjer har varit mycket negativa till innehallet och att rikdlinjerna ocksa
MBL-férhandlats utan att man uppnétt enighet. Det vore hogst ovintat om facket ndgon-
sin skulle inga kollektivavtal som innebir dvergang av upphovsritt i dessa fall. Se hteps://
www.saco.se/lokala-webbplatser/saco-s-vid-liu/nyheter/liu-vill-nyttja-upphovsrattsskyddat-
undervisningsmaterial-en-bakgrund-och-kritik-fran-saco-s-vid-liu/ for en &versikt dver
invindningarna facket framférde (besdkt 2 augusti 2021).

14 Det avgrinsas alltsi mot en rad angrinsande fragor, sisom t.ex. frigor om upphovsritt
vid uppdragsforskning, ldrositets anvindning av verk i trdd med Bonusavtalet, studenter-
nas ritt att for enskilt bruk framstilla exemplar etc.

15 SOU 1956:25 s. 83, prop. 1960:17 s. 50 f.

16 Se Karnell, Arbetstagares upphovsritt, NIR 1969 s. 54-67 [Karnell (1969)], Goden-
hielm, Arbetstagares upphovsritt, NIR 1978 s. 321-351 [Godenhielm (1978)] och Kiel-
land, Opphavsrettslige problemstillinger ved digitalisering av undervisning ved universi-
teter og heyskoler, 2018, [Kielland (2018)] s. 41.
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2 Utgangslige och undantag

2.1 Forutsittningar f6r upphovsritt

For att upphovsritt ska uppkomma krivs att det finns ett verk som har
skapats av en person genom dennes personliga insats. Ett verk méste inte
ha en bestimd form, utan kan framféras sivil muntigt som skriftligt,
och framstillas i analoga eller digitala format."” Detta innebir att i prin-
cip allt material som en ldrare skapar kan vara framstillningar av verk som
skyddas av upphovsrite.'® I tilligg kan framforandet som sidant skyddas
enligt 5 kap. 45 § upphovsrittslagen, vilket ger liraren som utévande
konstnir skydd for sjilva framférandet.

Upphovsrittsligt skydd uppkommer endast for verk som har vad som
tidigare kallats verkshojd, vilket innebidr att krav stills pa att alstret ska
uppvisa viss originalitet, individualitet och sjilvstindighet.!” Idag ir det,
mot bakgrund av att EU-domstolen faststillt att verksbegreppet ska tol-
kas och tillimpas pa ett enhetligt sitt, mer aktuellt att tala om ett origi-
nalitetskrav.?® Troskeln for upphovsriteslige skydd dr dock relative lag.?!
Det centrala ir att verket ska vara uttryck f6r upphovspersonens egna,
intellektuella skapande, och det finns inga krav pa vare sig kvalitet eller
omfing. Det stills heller inte krav pd visst métt av sirprigel och verket i
sig behover inte vara igenkidnnbart som nagot skapat av just den aktuella

17 Se definitionen i 1 kap. 1 § 1 upphovsrittslagen och t.ex. Sandgren (2003) s. 20,
Stromholm ”Vem i#ger forskningen” (2002) [Strémholm (2002)] s. 41, Wolk (2009)
s. 719.

18 Se nirmare Wolk (2009) pd s. 718 ff. om forelidsningars upphovsrittsliga skydd och
historiken bakom nu gillande lagreglering. Se ocksa SOU 2005:95 Nyttiggdrande av
hégskoleuppfinningar s. 239.

19" Se t.ex. Sandgren (2003) s. 21, Wolk (2009) s. 720, Bernitz, Karnell, Pehrson, Sand-
gren, Immaterialritt och otillbérlig konkurrens, 15 uppl., 2020 [Bernitz m.fl. (2020)]
s. 50 ff.

20 EU-domstolen har i avgdrandena C-5/08 (Infopaq) och C-683/17 (Cofemel) faststillte
att begreppet verk ska tolkas och tillimpas pé ett enhetligt sitt. I denna tolkning star
originalitetskravet centralt i den meningen att det 4r upphovsmannens egen intellektu-
ella skapelse och att endast element som ger uttryck for upphovsmannens intellektuella
skapande kan kvalificeras som verk. Om det 4r mest triffande att se det s att verkshdjds-
begreppet tolkats om i och med avgdrandena frin EU-domstolen, eller om begreppet
rentav blivit obsolet och bér bytas ut med ett originalitetskrav finns det skilda uppfatt-
ningar om. Att troskeln for upphovsrittsligt skydd foljer av unionsritten torde dock inte
(Iingre) vara tveksamt.

21 Se t.ex. Sandgren (2003) s. 21, Wolk (2009) s. 720, Bernitz m.fl. (2020) s. 60.
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personen. Inte heller krivs att verket har ett nyhetsvirde, utan ocksa en
forelisning om ett uttjatat amne kan i princip nd upp till kravet, om
den skapats genom ldrarens personliga intellektuella insats.** Att andra
personer, till exempel en annan lirare med motsvarande dmnesinriktning
och erfarenhet, med utgangspunkt i samma material bade kunnat skapa
ett liknande verk, dr ocksd utan betydelse. Att det vid ett sddant fall i
och for sig kan bli svart att visa att det 4r just den personliga insatsen,
och inte andras insats, som har lett fram till slutprodukten kan dock inte
uteslutas.

Att frigor om ldrarens upphovsritt till undervisningsmaterial inte s&
ofta aktualiseras, har nog till stor del att gora med vér sjilvbild och vir
syn pa skapandet av sidant material. Att skriva en bok eller en vetenskap-
lig artikel uppfattar nog alla som en, atminstone i viss man, konstnirlig
prestation som leder fram till ett verk. Att utforma en seminarieuppgift,
en tentamensfriga eller en foreldsning, vicker inte nédvindigtvis sadana
associationer. Vi ser girna detta som enklare och praktiska uppgifter,
som utfors nistan mekaniskt. Seminarieuppgifter och tentamensuppgif-
ter som innehaller beskrivningar av tinkta omstindigheter som leder oss
till bestimda rittsliga problem férutsitter emellertid fantasi sivil som
dmneskompetens och personlig insats, och en tentamenskommentar
kan pa liknande sitt som en vetenskaplig text krdva noggranna analyser
och betydlig pedagogisk insats. Detsamma géller muntliga foreldsningar,
forelasningsmanus och andra presentationer, oavsett om presentations-
bilderna dr att anse som enkelt stédmaterial for en muntlig féredragning
eller nirmare fulltext.”” Rent principiellt spelar det heller ingen storre
roll for frigan om verksh6jd om verket ges uttryck i digital eller analog
form, men man torde kunna utg ifrin att den personliga insatsen och
tidsatgangen i manga fall blir 4n storre om man lagger till den ytterligare
dimensionen som det kan innebira att anpassa innehallet for digitala for-
mat, och spela in eller pa annat sitt digitalisera undervisningsmaterialet.

22 Elementen i de verk som omfattas av upphovsritten kan vara sidana att de betraktade
separat inte i sig utgor en intellektuell skapelse, men genom valet, dispositionen och
kombinationen av dessa element kan upphovspersonen ge uttryck for sin kreativitet pd ett
originellt sitt och na ett resultat som utgér en intellektuell skapelse, jfr C-5/08 (Infopaq).
23 Nir det handlar om olika format som alla ror en enda féreldsning ir det nirliggande
att det handlar om exemplarframstillning av ett och samma verk, men beroende pd hur
materialet dr tinke att anvindas av upphovspersonen kan det ocksd handla om olika,
sjalvstindiga verk. Ur upphovsrittslig synvinkel behdver emellertid ingen exakt grins dras
i detta avseende.
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Mot denna bakgrund kan man relativt enkelt tinka sig att en storre del
av det material som universitetslirare skapar i samband med utférandet av
sina undervisningsuppgifter blir skyddat av upphovsritt, pd samma sitt
som ldrarens lirobocker och vetenskapliga texter blir det. For det material
som skapas av liraren i samband med sin undervisning ir det normalt utan
betydelse vilken sorts material det handlar om, férutsatt att kravet pa verks-
hojd uppnatts.?* Nagon skiljelinje mellan foreldsningar och annat som en
larare skapat for sin personliga anvindning i den egna undervisningen, och
vad som skapats pa uppdrag frin lirositet eller till anvindning for flera
lirare, behover da inte dras eftersom den 4r utan betydelse for frigan om
lararen har upphovsritt till materialet. Vilket slags material det ar fraga om
kan emellertid tinkas ha betydelse for om lirositet fir nyttja materialet
utan ett uttryckligt avtal med ldraren, jfr nirmare nedan i avsnitt 3.

2.2 Upphovsritten som ensamritt

Upphovsritten bestir av en ekonomisk och en ideell del, och tillkommer
enligt 1 § upphovsrittslagen den som har skapar ett verk, och rittigheterna
ar till sin karaktdr ensamrittigheter.”> Med detta menas att den som genom
sin egen personliga skapande insats exempelvis har forfattat en text eller
planerat, skapat och framfort en foreldsning ensam har ritt att nyttja ver-
ket pa det sitt som omfattas av rittigheten.?® Det som avses med skapande
dr den faktiska insatsen som leder fram till att verker blir dill.

Den ekonomiska ensamritten, eller forfoganderitten om man sa vill,
innebir att upphovspersonen bland annat har uteslutande ritt att fram-
stilla exemplar av verket, jfr 1 kap. 2 § upphovsrittslagen.”” Att upp-
hovsritten tillkommer upphovspersonen ensam innebir att han eller hon
bland annat kan begrinsa andras mojligheter att anvinda, méngfaldig-

24 Undantaget i 1 kap. 9 § upphovsrittslagen att upphovsritt inte uppkommer vid upp-
rittande av vissa handlingar hos myndighet triffar normalt inte den sorts material som
skapas av enskilda lirare. Materialet kan dock tinkas utgora allmin handling, vilket leder
till att det utan hinder av upphovsritten kan limnas ut med stéd av 2 kap. tryckfrihets-
forordningen, jfr 2 kap. 26 b § upphovsrittslagen.

25 Se Olsson & Rosén, Upphovsrittslagstiftningen, JUNO version 4A 2018 [Olsson &
Rosén (2018)] avsnittet om Upphovsritten och de nirstiende rittigheterna, Bernitz m.fl.
(2020) s. 69 .

26 Se Olsson & Rosén (2018) avsnittet om Upphovsritten och de nirstiende rittighe-
terna.

%7 Regleringen ir harmoniserat inom EU genom direktiv 2001/29/EG (Infosoc).
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gora och sprida materialet. Skyddsomfinget beror emellertid pa graden
av originalitet. Verk som bara nir upp till den nedre troskeln for verks-
begreppet skyddas bara mot rena efterbildningar, medan upphovsritts-
intring kan ske dven genom alster som uppvisar skillnader mot original-
verket om detta utvisar hogre grad av originalitet.”®

Upphovspersonen kan givetvis samtycka till att andra ska fa anvinda
dennes verk, och med de begrinsningar som foljer av det ideella skyd-
det i 1 kap. 3 § upphovsrittslagen kan upphovsritten ocksd éverlatas.?’
Det finns ocksa vissa undantag i 2 kap. upphovsrittslagen som pa olika
sitt innebdr inskrinkningar i upphovspersonens ekonomiska ensamritt.
Dessa regler loser emellertid bara i mycket begrinsad utstrickning de
upphovsrittsliga frigor som kan uppkomma i relationen mellan liraren
som arbetstagare och lirositet som arbetsgivare gillande ritten att nyttja
upphovsrittsskyddat undervisningsmaterial.*°

Dessa upphovsrittsliga utgangspunkter giller generellt, och det spelar i
detta sammanhang ingen principiell roll om upphovspersonen har skapat
verket inom ramen fér en lirartjinst eller i annat sammanhang.?!

2.3 Mojliga inskrinkningar i lirarens ekonomiska
ensamritt till foljd av anstillningsférhillandet:
Tumregel och lirarundantag

Fastin ldraren har upphovsritt till sina verk, kan vissa inskrinkningar i
den eckonomiska ensamritten tinkas foreligga som innebir att lirositet
kan nyttja materialet i sin verksamhet. Det kan f6r sammanhangets skull

28 Se Sandgren (2003) s. 22.

2 Se 3 kap. 27 § och de i 3 kap. 28 § akrtuella begrinsningarna i forvirvarens ritt att
forfoga over férvirvad upphovsritt.

3% Citatritten och méjligheten enligt 3 kap. 42 ¢ § upphovsrittslagen att enligt kopie-
ringsavtal framstilla exemplar av delar av publicerade texter till bruk i undervisningen,
t.ex. i materialsamlingar, dr givetvis av stor betydelse fr verksamheten, men upphovs-
personen kan enligt 3 kap. 42 ¢ § andra stycket meddela forbud mot exemplarframstill-
ningen. Se nirmare om avtalslicenser inom upphovsritten Lund, Den nordiske planten
avtalelisens. Forgreninger eller avleggere ..., Liber Amicorum festskrift till Jan Rosén
s. 505 ff. Ritten att anvinda texter i enlighet med avtalslicensen pa omradet idr ocksd
oberoende av om materialet skapats och publicerats av en av lirositets egna lirare, eller
nigon helt utomstiende. En mycket prakriske viktig begrinsning i en annan, men for
universitetsliraren angrinsande, friga av upphovspersonens ensamritt finns i 2 kap. 12§
upphovsrittslagen om exemplarframstillning till privat bruk.

31 Se t.ex. Karnell (1969) pd s. 54.
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vara lampligt att redan hir introducera tvi okodifierade regler som ten-
derar att dyka upp i nira anslutning till fragestillningen, nimligen rum-
regeln och lirarundantaget.

Inom en del av patentritten, nimligen den del som giller ritten till
arbetstagares uppfinningar, har det linge funnits ett lagstadgat lirar-
undantag som anses gilla dven upphovsrittsliga frigor.’? Det patentritts-
liga lirarundantaget innebir att lirare vid universitet, hogskolor eller
andra inrittningar som tillhér undervisningsvisendet 7nze ska anses sa-
som arbetstagare enligt lagen om ritten till arbetstagares uppfinningar.®?
Detta betyder att de i nimnda lag uppstillda inskrinkningarna av den
annars gillande utgdngspunkten att arbetstagare — som andra uppfinnare

32 Se 1 § lagen (1949:345) om ritten till arbetstagares uppfinningar (LAU) och t.ex.
SOU 2020:59 Innovation som drivkraft — frin forskning till nytta s. 67. Att det finns
4ven ett upphovsrittsligt lirarundantag tycks de flesta vara verens om, och nistan oavsett
vilket hall man ser it hittar man péstienden om att ett sadant finns sedan linge. Se t.ex.
SOU 2010:24 Avtalad upphovsritt s. 164. I SOU 2020:59 s. 67 anges att avgrinsningen
som f6ljer av LAU endast finns i teorin, men att lirarundantaget i praktiken anvinds
“som en sammanfattande benimning pd de hégskoleanstillda ldrarnas rice till resultat
de i vid mening 4r upphovsmin till i sin anstillning.” I Lund, Immaterialretten og forsk-
ningen ved universiteter og hgyskoler i NIR 2000 s. 618-629 [Lund (2000)] framhills
pd s. 621 att det ir allmint accepterat att den okodifierade regeln om 6verging av upp-
hovsritt till foljd av ett anstillningsforhillande inte giller universitetslirares forskning
och heller inte deras undervisningsmaterial, dock utan hinvisning tll nigra bestimda
killor. Schaumburg-Miiller, Videnskabeligt personales ophavsretlige stilling, NIR 1986
s. 282-291 [Schaumburg-Miiller (1986)] pa s. 286 lade ocksa uttryckligen till grund att
det vid tidpunkten féljde av fast dansk teori och praxis att anstillningsforhallandet som
sadant inte innebar nigon dverging av upphovsritt frin universitetslirare till lirositena.
Se ocksa Strémholm (2002) s. 41 som anger att ingen overging av upphovsritt sker
gillande lirarens forskningsinsatser. Se ocksa Kielland (2018) s. 49. Att hitta aukeorita-
tiva riteskillor som stodjer existensen av ett upphovsrittsligt lirarundantag ar emellertid
mycket svért.

3 Det patentrittsliga lirarundantaget torde vara en av de regler som ignats mest upp-
mirksamhet i offentliga utredningar de senaste 30 ren, dock utan att nddvindigtvis ha
lete dill lagstiftning. Se t.ex. SOU 1944:27, Ritten till vissa uppfinningar m.m, SOU
1977:63, Fortsatt hégskoleutbildning, SOU 1980:42, Arbetstagares uppfinningar, SOU
1996:29, Forskning och pengar, SOU 1996:70 (NYFOR), Samverkan mellan hogsko-
lan och niringslivet, prop. 1996/97:5, Forskning och sambhille, prop. 1998/99:94, Vissa
forskningsfragor, SOU 1998:128, Forskningspolitik, prop. 2000/01:3, Forskning och
fornyelse, VP2003:1, Vinnforsk, prop. 2004/05:80, Forskning for ett bittre liv, SOU
2005:95 Nyttiggdrande av hogskoleuppfinningar och SOU 2020:59 Innovation som
drivkraft — frin forskning till nytta. I flera av dessa, som i SOU 2010:24 Avtalad upp-
hovsritt, finns ocksa spridda kommentarer om ett upphovsrittsligt lirarundantag.
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— har rice dll sina uppfinningar, inte giller for denna yrkesgrupp. For
larare giller alltsa principen att uppfinnaren har ritt till sina uppfinningar
oinskrinkt.>*

Négot motsvarande undantag finns inte i upphovsrittslagen, men mot-
svarande regel har alltsd pd sedvanerittslig grund ansetts foreligga ocksa
inom upphovsritten, om in med oklara konturer och osiker rickvidd.?
Mot bakgrund av den patentrittsliga regeln antyder termen lirarundan-
tag att liraren till foljd av undantaget fir en mer oinskrinke rittighet 4n
den som annars hade forelegat.’® Forhallandet mellan upphovsrittslagen
och ett eventuellt lirarundantag ar emellertid inte helt okomplicerat, och
det dr inte uppenbart att ritesldget dr helt jimforbart med vad som giller
avseende arbetstagares uppfinningar.’” Upphovsritten uppkommer trots
allt enligt gillande ritt per automatik, och tillfaller den som skapar ver-
ket. Detta i kombination med att det inte finns motsvarande lagstadgade
allminna inskrinkningar av upphovsritten som de som giller for arbets-
tagares uppfinningar,®® gor att det kan ifrigasittas om det alls finns nigot
behov av ett lirarundantag inom upphovsritten och vad ett sidant i s&
fall innebir.

Fragan om ett upphovsrittsligt lirarundantag hinger emellertid nira
samman med den andra okodifierade regeln, nimligen den si kallade

34 Se om lirarundantaget frimst ur patentrittslig, men dven upphovsrittslig, synvinkel,
Wolk (2008) s. 205 fI. De hinsyn som det patentrittsliga lirarundantaget bygger pa gor
sig, som Sandgren (2003) s. 38 framhaller, 4n starkare gillande nir tematiken i stillet dr
lirarens upphovsritt.

¥ Se Wolk (2008) s. 210 f., Sandgren (2003) s. 38 ff. och Strémholm (2002) s. 41. I Fin-
land inférdes emellertid 1991 ett lirarundantag kopplat till bestimmelsen om vergang
av upphovsritt till datorprogram skapade i tjdnsten, jfr 3 kap. § 40 b 2 st. finska upp-
hovsrittslagen. Se nirmare Bruun, Upphovsritt i anstillning — nulige och utvecklings-
tendenser, Vennebog till Mogens Koktvedgaard, red. Marianne Levin, (1993) s. 152-167
[Bruun (1993] pas. 154.

3 Som papekats i SOU 2005:95 torde det emellertid inte fi nigon storre betydelse for
lirarens rittigheter om det patentrittsliga lirarundantaget skulle tas bort. Se sirskilt reso-
nemanget pé s. 175 med vidare hinvisningar till SOU 1996: 70 (NYFOR) dir motsva-
rande slutsatser framgdr.

% En poing som gjordes ocksd av Schaumburg-Miiller (1986) s. 283.

38 13 kap. 40 a § upphovsrittslagen finns dock ett specifikt motsvarande undantag, som
uttryckligen anger att "[u]pphovsritten till ett datorprogram, som skapas av en arbets-
tagare som ett led i hans arbetsuppgifter eller efter instruktioner av arbetsgivaren, vergir
till arbetsgivaren, sivida inte nagot annat har avtalats.” Bestimmelsens rickvidd och till-
limpning pd hdgskoleldrare har dock diskuterats. Se Bruun (1993) s. 158 fI. for en dver-
sikt och vidare hinvisningar.
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tumregeln.’® Tumregeln innebir att en arbetsgivare pd nirmare angivet
satt, och da wteslutande till foljd av anstillningsavralet, ager ritt att nyttja
och vid behov 4ndra och anpassa upphovsrittsskyddat material som har
skapats av en anstilld.*° Ocks4 den upphovsrittsliga tumregelns konturer
ar otydliga, och regelns rickvidd ir inte i alla delar ldcc att avgora. Detta
har ett naturligt samband med att regelns tillimpning skiljer sig dt bade
mellan olika branscher och mellan olika personalkategorier inom samma
bransch, men 4ven pa samma arbetsplats. Arbetsgivarens nyttjande kan
nimligen med stod i denna regel ske i den mdin som det behivs for att
anstillningsavtalet ska fylla sitt syfte och som led i arbetsgivarens vanliga
verksamhet vid tidpunkten for verkets tillkomst.?! Detta innebir att det
méste bedomas konkret for olika anstillningstérhéllanden huruvida na-
gon 6vergang alls sker, och i s4 fall i vilken omfattning.®

Ett lirarundantag inom upphovsritten skulle mot denna bakgrund
kunna tinkas utgora ett undantag frin tumregeln som en okodifierad

% Tumregeln som regel formulerades si lingt jag kan se forst av Karnell, och beskrivs
i Karnell, Liromedelsritt, 1972 [Karnell (1972)] s. 35. I domen AD 2002 nr 87 har
Arbetsdomstolen formulerat regeln sa att ”[e]n arbetsgivare far inom sitt verksamhetsom-
rade och for sin normala verksamhet utnyttja sidana verk som tillkommer som ett resultat
av tjinstedligganden gentemot arbetsgivaren. Arbetsgivarens ritt avser utnyttjanden for
de indamail som kan forutses nir verket tillkommer.”

4 Se SOU 2010:24 Avtalad upphovsrite s. 144 ff. for en genomging av doktrin och
praxis pa omrddet. Se ocksd i Kielland (2018) s. 45 ff. med vidare hinvisningar till ytter-
ligare nordiska killor. Som tumregeln formulerats i doktrinen, innebir den inte endast en
ritt att nyttja upphovsrittsskyddat material i verksamheten, utan 4ven att gora dndringar
i materialet utan upphovspersonens samtycke. Sidana dndringar maste emellertid ligga
inom ramen f6r 1 kap. 3 § upphovsrittslagen. Se Wolk, Anstilldas immaterialritter — di-
vergenta forhallanden, Ny Juridik 4:04 s. 17 ff. pd s. 20.

41 T allminna framstillningar om arbetstagares upphovsritt finns olika uppfattningar om
hur langtgdende arbetsgivarens ritt att nyttja de upphovsrittsskyddade verken skapade
av en anstilld 4r. De tvd huvudsakliga alternativen 4r om (i) bedomningen ska vara dif-
ferentierad och utgé frin omstindigheterna i det enskilda fallet utifrin vad som behévs,
eller ate (ii) arbetsgivaren ska anses fa rite till allc som skapas inom ramen av tjinsten.
Som redan Godenhielm (1978) s. 331 summerar, vill emellertid arbetsgivaren oavsett fi
en nyttjanderite till verket ”i den omfattning som f6ljer av syftet med anstillningsavtalet”.
Se Svensiter, Anstillning och upphovsritt, 1991 [Svensiter (1991)] s. 332-350 for en
nirmare beskrivning av olika forfattares stindpunke i fragan.

42 Motsvarande bedémning av tumregelns rickvidd maste géras om det istillet handlar
om en uppdragstagare som skapar verk pa bestillning. Se Wolk, Hyrda arbetstagares upp-
hovsritt, NIR 2001 s. 210-217 [Wolk (2001)] pd s. 216, Calissendorff, Ritten till ett
bestillt verk, Ny Juridik 2:98 s. 89 ff. och Bengtsson, Ritten till bestillt verk i ljuset av
nya domstolsavgdranden, Ny Juridik 4:05 s. 31 ff.
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lira om ritt att nyttja upphovsrittsskyddat material i anstillningsforhal-
landen.® Ett absolut lirarundantag skulle da ha som effekt att ingen 6ver-
gang av upphovsritt till material som har skapats av en lirare sker till
foljd av anstillningsférhillandet, och att nigon konkret bedémning av
vad som med stdd i tumregeln eventuellt hade gitt dver till arbetsgivaren
blir onodig. Stod for ett sd absolut lirarundantag dr emellertid svart att
finna. I realiteten framstar snarare regelns rickvidd som otydlig och bero-
ende pa vilken sorts material det handlar om.%

Fragan om lirositets ritt att nyttja det av liraren skapade, upphovs-
rittsskyddade, materialet, 4r — oavsett hur férhillandet mellan tumregeln
och ldrarundantaget ska hanteras — en friga om upplatelse eller overlatelse
av upphovsritt som innebir en viss inskrinkning av upphovspersonens
ekonomiska ensamritt. Frigan om ldrositets nyttjanderitt 4r ddremot
inte av betydelse for om ldraren Gver huvud taget har upphovsrittsligt
skydd for sina verk eller f6r lirarens mojlighet att sjilv offentliggora eller
framstilla exemplar i andra ssmmanhang.®

# Wolk tycks 2011 vara av den uppfateningen ace det krivs uterycklige tillstand fran
liraren om ett lirosite dver huvud taget ska kunna nyttja lirarens utbildningsmaterial
och som stdd for detta anférs uteslutande lirarundantaget. Se Wolk, Universitetslirarens
upphovsritt, XXXVIII SULE:s Skriftserie 2011 [Wolk (2011)] s. 17. Wolks rapport dr
emellertid mycket kortfattad och varken killor eller bakomliggande resonemang redovi-
sas. Eftersom synpunkterna som framgér i rapporten ocksa i nigon man avviker frin vad
som foljer av hennes avhandling, Wolk (2008) s. 205 ff., 4r det svért att tillméta rapporten
nigot virde som rittskilla.

4 Se Sandgren (2003) s. 39 f. och Stromholm (2002) s. 41. Aven Wolk (2008) s. 211
framhaller att det kan vara svirt att ange exakt var grinserna for sedvanan gar eftersom
olika policy och avtal finns vid olika hégskolor. Motsvarande synpunkt framgér i arbets-
riteslig doktrin, t.ex. Killstrom & Malmberg, Anstillningsforhallandet: inledning till den
individuella arbetsritten, 4 uppl., 2016 [Killstrom & Malmberg (2016)] s. 240 f.

% Det kan givetvis tinkas foreligga arbetsrittsliga begrinsningar for hur liraren kan agera
och utnyttja sitt material, t.ex. i konkurrerande eller fortroendeskadande verksamhet eller
liknande, men det ir alltsd begrinsningar som inte har med den upphovsrittsliga frige-
stillningen att gdra. Se lite nirmare om grinsytan mellan upphovsritt och arbetsritt i
detta sammanhang i Wolk, Hyrda arbetstagares upphovsritt, NIR 2001 s. 210-217 pa
s. 212.
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3 Overgang av upphovsritt i universitets-
lararens anstillningsforhillande

3.1  (Underforstatt) avtal eller tcumregel?

Lirositets eventuella rict att nyttja det undervisningsmaterial som ska-
pats av dess ldrare 4r som visat ovan en frin upphovspersonen hirledd
rittighet. Den principiella utgangspunkten ar dirmed att lirositets nytt-
jande behover nigon form av ritesligt stod. Om tumregeln ger sidant
stod i dessa fall, eller om avtal med liraren behovs, kan emellertid framsta
som osikert.%

Om tumregeln ir en sedvanerittslig regel som giller som dispositiv
bakgrundsritt i fall dd inget annat avtalats mellan parterna, eller om tum-
regeln snarare ger uttryck for en zolkningsprincip om vad som i sadana
fall kan presumeras f6lja av ett underforstatt avtal mellan parterna, ir
inte i alla delar tydligt.#” Tumregeln kan nog historiskt sett anses hirledd
ur just sedvinja eller branschpraxis som grundar sig i synpunkter om
underforstidda samtycken i de anstillningsférhillanden da sidan rit-
tighetsoverging behovs for forverkligandet av anstillningsférhéllandets
syfte, men hur den ska forstas i dag r inte i alla delar tydligt. Ett avtal kan
ocksd vara skriftligt eller muntligt, uttryckligt eller underférstitt, och det
ar sirskilt i anknytning till de underférstadda avtalen som kopplingen till
tumregeln framtrider tydligast, och dir grinsen mellan tumregeln och
ett underforstace avtal blir som mest svirdragen.

I de flesta fall kan man nog utgd ifrin att det foreligger ett stillatigande
samtycke frin upphovspersonen, si att arbetsgivaren faktiskt har det
samtycke som behovs for sitt nyttjande av det upphovsrittsskyddade
materialet,”” dtminstone si linge som den anstillde inte motsitter sig

46 Se Karnell (1972) s. 36 som framhiller att det bor triffas skriftliga avtal i det enskilda
fall eftersom ”[d]et ir alltfor osikert, for alla parter, att forlita sig pa de allminna regler
som eljest giller.”

47 1 SOU 2010:24 s. 163 tycks den slutsats som dras mot bakgrund av uttalanden i
doktrinen vara att det handlar om en presumtion om 6vergang dd konkreta héllpunkter
saknas, vilket far forstas som att regeln utgdr sedvaneritt som i ndgon mening behdver
avtalas bort.

8 Se t.ex. Schaumburg-Miiller (1986) s. 285 och Kielland (2018) s. 41.

# Huvudregeln avtalsrittsligt ir trots alle ate det inte giller formkrav, och att en vilje-
forklaring kan vara uttrycklig eller underforstidd, eller rentav hirledas ur ett konkludent
handlande eller en underlatenhet att handla (passivitet). Se t.ex. Adlercreutz, Avtalsritt I,
14 uppl. [Adlercreutz (2016)] s. 60. Allminna avtalsrittsliga principer giller ocksa pa
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den fran arbetsgivaren 6nskade anvindningen, fastin han eller hon vet
om det aktuella bruket.’® I normalfallet kommer mycket av det material
som liraren skapar till anvindning pa en kurs att hamna i denna kategori,
dir ett samtycke kan anses ha getts och dir lararen inte heller har nagot
intresse av att begrinsa lirositets anvindning. Om arbetsgivarens nytt-
janderitt bygger pé ett underforstatt samtycke frin arbetstagaren, inne-
bir det visserligen att svira tolkningsfragor om samtyckets rickvidd kan
uppkomma,’! men ocksd att liraren vid skapande av nya sorters material,
eller di arbetsgivaren vill nyttja ett material pi ett nytt sitt, kazn mot-
sitta sig arbetsgivarens dnskade anvindning.”? I normalfallet kan man
dock inte forvinta sig att liraren ska agera helt som en vilken som helst
annan mer fristdende avtalspart. Att i en lopande anstéllning protestera
mot arbetsgivarens anvindning av det material ldraren skapat, skulle ldtt
kunna tinkas ge negativa arbetsrittsliga effekter i form av lI6nepaverkan
och péstadda samarbetsproblem. I kombination med att arbetstagaren
star under arbetsledning och ir skyldig att folja arbetsgivarens order dven
under tvist, innebir de arbetsrittsliga sirdragen att man nog fir vara for-
siktig med att tolka in for mycket i en eventuell passivitet, tminstone si
linge som anstillningen bestar.

det upphovsrittsliga omradet, om in i kombination med specifikationsprincipen som
innebir att "rittighetshavaren inte antas ha upplatit en mera omfattande rétt in vad som
klart framgér”, jfr Bernitz m.fl. (2020) s. 384 f. Se ocksd Rt. 2001 s. 872 och Kielland
(2018) s. 42.
50 At upphovspersonen vet om hur materialet anvinds, eller dtminstone bér ha sidan
kunskap, ir en férutsittning for att dennes underlatenhet att agera (passivitet) ska kunna
anses som uttryck for en vilja och séledes utgora en grund for bindning. Se nirmare Vea
Lund, Passivitet, 2017, s. 189 fI. om l6ftegivarens kunskap som allmin férutsittning for
bundenhet genom passivitet.

Se ocksi Adlercreutz (2016) s. 117 ff.
ST Att tolka underforstadda viljeforklaringar i en kontext d praktiken vid olika ldrositen,
och dven inom den enskilda institutionen, kan variera och sillan kommer tydligt till ut-
tryck, och dir olika personer kan ha mycket olika uppfattningar kring vad som giller,
torde helt enkelt vara relative omajligt. Otydlighet eller oklarhet kommer emellertid i
dessa typfall, mot bakgrund av specifikationsprincipen, l6sas till f6rmén f6r upphovsper-
sonen. Vid oklarhet ska 6verlitelsen tolkas restriktivt. Se t.ex. Godenhielm (1978) s. 323,
Bernitz m.fl. (2020) s. 385 och Kielland (2018) s. 42.
52 Riktdlinjer uppstillda av arbetsgivaren har i sammanhanget ingen sjilvstindig eller
principiell rittslig betydelse for frigan om &verging av upphovsritt i anstillningsforhal-
landet. Utgangspunkten ér helt enkelt att arbetsgivaren inte genom att uppstilla rikdlinjer
kan ingripa i den anstilldes civilrittsliga positioner som annars forutsitter avtal eller an-
nan ritesgrund.
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Som sedvaneriittslig regel skulle tumregeln kunna innebidra att vissa
upphovsrittsliga rittigheter 6vergar frin universitetsliraren till lirositet
helt oberoende av den anstilldes vilja i det enskilda fallet, om inte annat
avtalats konkret. Det dr dérfor inte nddvindigtvis betydelseldst om det
handlar om tolkning av ett underférstite avtal eller en sedvanerittslig
regel, forutsatt att dverging av upphovsritt dverhuvudrager kan tinkas ske
med stéd av tumregeln i den aktuella situationen. Nir det giller ritten
till undervisningsmaterial som har skapats av lirare pa hgskola och uni-
versitet 4r emellertid den enligt min uppfattning mer angeligna fragan
huruvida tillimpning av tumregeln dverhuvudtaget ska leda till vergang
av upphovsritt till lirositena som arbetsgivare.

Det kan inte uteslutas att lirositena framéver bérjar reglera upphovs-
rittsliga fragor i sina anstéllningsavtal. Avtalsfrihet rader, atminstone avse-
ende forfoganderitten, och huvudregeln enligt 3 kap. 27 § upphovsritts-
lagen ir att upphovspersonen kan verlta de ekonomiska rittigheterna
som féljer av upphovsritten.”® Det torde emellertid kunna ifrigasittas
hur reell avtalsfriheten dr om arbetsgivaren uppstiller som villkor for en
nyanstillning att verging av upphovsritt till verk skapat av liraren ska
ske. Det ir stor konkurrens om tjdnster och de flesta nydisputerade skulle
sannolikt acceptera nistan vilka villkor som helst f6r méjligheten att me-
ritera sig, eller dven fd en fast tjanst. Denna sorts avtalsvillkor skulle ocksa
principiellt vara svira att fd ihop med 2 kap. 16 § RF och regleringen
av den akademiska friheten, jfr 1 kap. 6 § 2 st. 3 hogskolelagen.* Om
overlitelsen gar utéver vad som egentligen behdvs och vad som har stod
i rdttskillorna, och vad som accepterats av facket, torde jimkning med
stdd av 36 § avtalslagen ligga nira till hands.

53 1 sidana fall maste man dock skilja mellan nyanstillda och de sedan tidigare anstillda,
jfr ocksd Wolk (2008) s. 213. Det skulle utgora en markant dndring av villkoren for an-
stillningsavtalet att infora dverldtelse av upphovsritten som ett krav i den enskildes redan
existerande arbetskontrakt. En sidan dndring faller utanfor arbetsgivarprerogativens do-
min, och dr dirmed inte nigot som kan genomféras av arbetsgivaren utan arbetstagarens
samtycke, jfr Glavd & Hansson, Arbetsritt, 3 uppl., 2016 [Glavi & Hansson (2016)]
s. 573 f. om § 32-befogenheterna och dess begrinsningar.

>4 Bestimmelsen i hégskolelagen anger att forskningsresultat far publiceras fritt, vilket
rimligen maste betyda att forfattaren, alltsd forskaren, dger att vilja hur och nir publi-
cering ska ske utan inblandning frin andra. Detsamma foljer av upphovsritten, enligt
vilken férfattaren har en oinskrinke rite till sina verk innan de har offentliggjorts. Se

Wolk (2009) s. 723.
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3.2 Anstillningsforhallandets sirprigel och kopplingen

till arbetsritten
3.2.1 Inledning

I grunden bygger tumregeln pd en bedémning av vilken dverging av
upphovsritt frin den anstillde till arbetsgivaren som ir rimlig och nod-
vindig for att verksamheten ska kunna fungera pa det vis som forutsat-
tes vid anstillningsavtalets ingiende, med andra ord en bedémning av
vad som krivs for att anstillningsforhallandets syfte ska uppnas.”® Regeln
hinger nira samman med att den som anstillts f6r att skapa upphovs-
ritesligt skyddade verk genom den ménatliga loneutbetalningen fir betalt
for att arbetsgivaren ska kunna nyttja materialet som forutsatt.”® Mot
denna bakgrund behéver emellertid nagot ytterligare sigas om vad som
ir sarpriglat med universitetslirarens anstillning.”’

Inom hogskolesektorn kan en tumregel tinkas vara av mycket stor
praktisk betydelse, eftersom det ir sillsynt att lirare och lirosite genom
uttryckliga avtal reglerar fragor om ritten till anvindning av upphovs-
rittsskyddat material skapat inom ramen fér vanliga anstillningar som
lirare.”® Samtidigt dr det inte sd att existensen av en tumregel pd omradet
skulle leda till att ldrosdtet far nyttjanderitt till @/l upphovsrittsskyd-
dat material skapat av en ldrare, utan endast till vad som ar nédvindigt
for lirositets verksamhet och relevant for anstillningsavtalets syfte. Som
anges i SOU 2010:24 s. 164 har anstillningsforhallanden inom forsk-

55 Se Karnell (1972) s. 34 och Godenhielm (1978) s. 329. Overging av upphovsritt i
anstillningsférhallanden f5ljer alltsa inte den annars gillande huvudregeln att dganderit-
ten till det som produceras i en verksamhet av dess anstillda tillfaller arbetsgivaren. Se
nirmare Wolk (2008) s. 20 ff.

%6 Se Karnell (1972) s. 33-34 om att en grundliggande forutsicening for att frigan om
upphovsrittens dvergang ska uppkomma ir att verket framstillts som ett tjinstedliggande
eller pa grund av ett sirskilt dtagande gentemot arbetsgivaren. Se ocksa Godenhielm
(1978) s. 329.

%7 Se Karnell (1972) s. 36-37 om tumregelns (begrinsade) utbyte for arbetsgivare pa
universitets- och hogskoleutbildningens omride, dtminstone nir det giller forskning och
liromedel. Se ocksa Wolk (2008) kap. VII om sirskilda forhéllanden vid universitet och
hégskola.

58 Det vanliga torde i stillet vara att liraren skapar och utvecklar det material som behovs
for att en kurs ska fungera utan att nédvindigtvis tinka pa de upphovsrittsliga fragestill-
ningar som kan aktualiseras. Hallningen ir girna att undervisningsmaterialet skapas "for
kursen” och 4r avsett att dteranvindas, om dn under vissa, girna underforstidda, forut-
sittningar, som kan variera mellan olika lirare.
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nings- och utbildningsomridena normalt infe ansetts motivera nagot
rittsforvirv for arbetsgivaren gillande vetenskaplig produktion eller liro-
bocker.” Det dr frimst undervisningsmaterial och annat material som
behévs for genomforandet av lirositets faktiska verksamhet som potenti-
ellt kan tinkas omfattas av en upphovsrittslig tumregel.

Inom anstillningsférhéllanden dir den anstilldes jobb frimst ir att
skapa upphovsrittsskyddat material f6r anvindning i arbetsgivarens verk-
samhet vore det egendomligt om den anstillde inte ocksd var instilld
pa att lata arbetsgivaren nyttja det aktuella materialet pd det sitt som
tjdnsten forutsitter. Att motsitta sig sidan anvindning skulle mojligen
kunna genomdrivas rent upphovsrittsligt, men hade samtidigt inneburit
en allvarlig brist i den anstilldes skyldighet att fullgora sina forpliktelser
enligt anstillningsavtalet, vilket man fir formoda att den anstillde inte
anser sig betjint med.®® Det ir i denna sorts typfall som tumregeln har
ansetts fa storst betydelse och dir kollektivavtal girna omfattar frigor om
upphovsrittens overgang. Typiskt sett uppkommer tvistefrigor i dessa fall
forst dd arbetsgivaren anvint materialet pd annar sitt dn som ursprung-
ligen forutsattes.®!

En sadan tydlig spinning mellan de upphovsrittsliga och arbetsritts-
liga utgangspunkterna kommer emellertid inte girna uppsta for den
klassiska universitetsliraren.®? Lirarens tjinst innefattar nimligen en rad
olika uppgifter, dir de som utgér den storsta delen av arbetstiden inte alls
behiver innefatta ett skapande av upphovsrittsskyddat material,*® och dir
andra uppgifter leder till skapande av upphovsrittsligt skyddat material
som ldrositena vare sig behover, eller kommer f3, ritt att nyttja med stod
av tumregeln.“ Den enskilde liraren, dtminstone pa storre utbildningar,
skapar exempelvis normalt sett inget eget material infor sin seminarie-

59 Ett eventuellt upphovsrittslige lirarundantag far ocksd frimst anses gilla just denna
sorts material, jfr Stromholm (2002) s. 80.

60 Se Glava & Hansson (2016) s. 505 och Killstrom & Malmberg (2016) s. 217.

1 Se t.ex. NJA 1999 s. 390, NJA 2004 s. 363, RH 2009:7, AD 2002 nr 87, U 1978.901
H.

02 Se Kielland (2018) s. 50.

5 Av 3 kap. 1 § hogskolelagen foljer ingen skyldighet for liraren att skapa sidant mate-
rial alls, men manga kommer av pedagogiska skil att gora det i samband med fullgrelsen
av delar av sin undervisningsskyldighet fastin det inte kan krivas av arbetsgivaren, jfr
nirmare nedan under 3.2.2. Se ocksd Wolk (2008) s. 212 f.

% Det tydligaste exemplet i denna kategori torde vara den anstilldes vetenskapliga pro-
duktion, men ocksa liromedel faller tydligt utanfor lirositets nyttjanderitt.
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undervisning, utan undervisar snarare ar efter ar med utgingspunke i
befintliga uppgifter, och samhillsuppdraget fullgérs genom att forskarens
vetenskapliga alster och eventuella lirobocker och forskning publiceras
och pa s sitt blir tillgingliga for omvirlden.®

Vad som giller nir liraren trots allt har skapat upphovsrittsskyddat
undervisningsmaterial ir givetvis av stort intresse, och ska behandlad
nirmare nedan, men det kan dndock vara bra att ha med sig att sadant
skapande inte nodvindigtvis tar i ansprik nagon stérre del av lirarens
arbetstid. Det behiver alltsa inte uppkomma nigon konflikt mellan den
arbetsrittsliga och den upphovsrittsliga regleringen gillande universitets-
lirarens verk, och om konflikten ens uppstir kan den mycket vil gilla
material skapat pd en helt begrinsad del av ldrarens totala arbetstid. Detta
leder till att vi, som jag ser det, redan till en borjan ir i ytterkanten av
tumregelns tillimpningsomrade.

3.2.2  Akademisk fribet och arbetsgivarens (mycket begrinsade) riitt
att leda och fordela arbetet

Eftersom tumregeln i grunden bygger pa kopplingen mellan anstill-
ningsférhallandet och den anstilldes skapande som ett led i fullgérandet
av sin arbetsskyldighet, ir det av betydelse att se nirmare pa lirarens
eventuella skyldighet att skapa undervisningsmaterial. Rollen som uni-
versitetsldrare 4r trots allt inte i alla delar litt att jimfora med jobb dir
arbetsgivarens ritt att leda och fordela arbetet ocksa giller Aur olika upp-
gifter ska utforas. I nigon min kunde det som ofta sammanférs under
beteckningen akademisk frihet sigas std i viss motsittning till arbetsled-
ningsritten. Aven denna motsittning ir av betydelse for frigan om 6ver-
ging av upphovsritt fran lirare till lirosite till foljd av anstillningen.®”

5 Ofta dr det lirositenas verksamhet i relation till exploatering och kommersialisering
av upphovsrittsskyddat material som problematiseras, jfr t.ex. Wolk (2008) s. 206, men
ocksd ateranvindning i den faktiska verksamheten ér av intresse hir.

% Arbetsdomstolen formulerade i AD 2002 nr 87 detta som ett krav om att férfogande-
ritten giller nyttjande av verk som tillkommer som resultat av tjinstedligganden gent-
emot arbetsgivaren. Se ocksd Karnell (1972) s. 33, Godenhielm (1978) s. 327 ff. och
Stromholm (2002) s. 79 f.

7 Se Karnell (1972) s. 35 . om att arbetsgivarens anvisningar om ett verks utformning ir
utan upphovsrittslig betydelse om framstillningen ligger utanfoér den anstilldes tjinste-
anliggande, och att det kan bli nédvindigt att faststilla om den som givit anvisningar
faktiske varit (arbetsritsligt) behérig att ge direkeiv.
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Arbetsgivarens ledningsritt kan i typfallet med universitetslira-
ren sigas vara nirmast obefintlig vad giller den anstilldes forskning.®®
Béde vad som gors till forskningsimne, val av forskningsinriktning och
genomférande,® samt till stor del nir forskningen bedrivs, dr den en-
skildes val.”” Detsamma giller vid produktion av liromedel.”! Vad gil-
ler undervisning kan ldrositet och institutionen givetvis faststilla styr-
dokument, vilka i viss mdn kommer att begrinsa lirarens frihet. Lirositet
kan givetvis ocksd aldgga den enskilde liraren olika undervisningsupp-
gifter.”? Négon ledningsritt avseende innehéllet eller hur liraren viljer
att genomfora sin undervisning foreligger diremot inte.”> Avseende ad-
ministrativa frigor, sdsom till exempel schemalidggning, kursansvar och
resurstilldelning for olika kurser, giller en mer normal och omfattande
arbetsledningsritt, givetvis begrinsad av anstillningsavtalet samt tjins-
tens grundprigel.”4

Lirarens forpliktelser avseende den sorts uppgifter som riknas till
undervisningsdelen av tjdnsten kan ses dels som en skyldighet att fram-
bringa ett bestimt resultat (dyka upp till sin schemalagda undervisning,
skapa en tentamensuppgift, kommentera ett visst antal PM, skriva en
lirarhandledning till ett seminarium et cetera), dels som en skyldighet att
gora s gott den kan i att framstilla dessa resultat. Beddmningen av vad
som ir bra eller déligt avseende innehallet eller sittet att utféra uppgiften,
och vilken form eller utformning resultatet ska ha, gérs diremot till stor
del av den enskilde liraren. Radande for lirarens arbete i detta avseende
dr den akademiska friheten vilken innebir att liraren som utgingspunke
sjilv, om 4n inom ramen f6r gillande reglering av den del av uppgifterna

%S4 ocksd Bruun (1993) s. 158 om kopplingen till arbetstagarens "uppgifter” i samband
med frigan om &vergdng av upphovsritt till datorprogram i anstillningsforhallanden.

6 Jfr sirskile 1 kap. 6 § hogskolelagen och 2 kap. 16 § RE.

70 De flesta lirare har fortroendearbetstid vilket innebir att man utéver schemalagd un-
dervisning och eventuell kontorstid normalt kan utféra sitt jobb nir pa dygnet som man
helst vill, om man bara passar pa att gora tillrdckligt ménga timmar.

71 Se Kielland (2018) s. 50.

72 Nir arbetsgivaren utdver sin arbetsledningsritt dr det dock viktigt att sivil god sed i
anstillningsférhéllanden som likabehandlingsprincip och saklighets- och opartiskhets-
krav som giller i den offentliga sektorn iakttas. Se Svensiter (1991) s. 92.

73 Se Wolk (2008) s. 205 f.

74 Se Glava & Hansson (2016) s. 585 ff. om arbetsledningsritten och dess begrinsningar.
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som utgdr myndighetsutovning, kursplan eller andra formella styrdoku-
ment, har frihet att vilja bide hur och nir uppgifterna ska genomféras.”

Eftersom ldraren som huvudregel sjilv viljer hur den vill fullgora de
uppgifter den har atagit sig eller blivit dlagd, och dirmed ocksé vilken
sorts material som eventuellt ska skapas i samband med detta, maste det
ocksa vara den enskilda lirarens sak att vilja om materialet alls ska an-
vindas, och om det ska dteranvindas, dndras eller helt plockas bort in-
for kommande kursomgingar.”® Fastin liraren exempelvis hallit samma
foreldsningar ar efter ar och har skapat forinspelat material for att ersitta
forelasningarna, behover fullgorelsen av undervisningen inte alls ske ge-
nom att detta material dteranvinds, utan kan likvil ske genom att liraren
i stillet stiller sig upp pé utsatt tid och héller sin foreldsning pa plats i en
hérsal. Att arbetsgivaren i ett sidant fall inte med stdd i arbetslednings-
ritten kan dldgga ldraren att i stillet anvinda det forinspelade materialet
dr uppenbart, precis som att arbetsgivaren inte kan &ligga ldraren att spela
in materialet fran forsta borjan.””

Nigot svarare kan frigan om arbetsledningsritten, och kopplingen
mellan tjanstens innehall och skapandet av upphovsrittsskyddat mate-
rial, bli nir det giller material som skapas mer eller mindre pa direke
bestillning fran arbetsgivaren, som till exempel tentamensuppgifter eller
seminarieuppgifter.”® Det anses normalt ingd i tjinsten som ldrare att
man “tar sin andel” av examinationen, vilken férutsitter upprittande av
tentamensuppgifter, savil som att man tar del av utveckling och upp-
datering av undervisningsmaterial. Det kan dock variera mellan olika

75 Just den akademiska friheten har ocksd framhallits som en central bakgrund till varfor
nigon overgang av upphovsritt i anstillningsférhéllanden inte torde vara aktuellt. Se
SOU 1996:70 Samverkan mellan hégskolan och niringslivet s. 92.

76 Se Wolk (2008) s. 212 f. Forhillandet mellan arbetsgivarens arbetsledningsritt och
den anstilldes lydnadsplikt 4r emellertid komplext. Om liraren anses skyldig att f6lja en
arbetsorder fastin den ligger utanfor arbetsgivarens bestimmanderitt, skulle dock even-
tuella upphovsrittsligt skyddade resultat av sidant arbete tydligt hamna utanfér tum-
regels tillimpningsomride.

771 de flesta fall torde dock tvisten uppkomma pa en annan niva, nimligen mellan kurs-
forestindare — som en slags arbetsgivarforetridare — och enskilda ldrare som kollegor, som
beroende sniva budgetramar for den enskilda kursen och snala avrikningsnycklar for
iteranvindning har motstdende intressen, men da det ut kollegialitetssynvinkel kan vara
svarare for upphovspersonen att std emot ett énskemal om ateranvindning som ur rent
juridisk synvinkel inte kan tvingas genom.

78 Se Karnell (1972) s. 36 om betydelsen av att materialet skapats efter bestillning frin
arbetsgivaren.
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lirositen och institutioner om liraren har sirskilt avsatt arbetstid ("fir
timmar”) f6r sidana insatser, eller om det 4r nagot som ska rymmas inom
ramen for den forberedelsetid som ges i samband med sjilva undervis-
ningen eller inom den resterande del av arbetstiden som ska ticka si
kallad allmin institutionstjanstgdring och att folja utvecklingen pa det
egna damnesomradet. Detta leder oss till frigan huruvida lirositet genom
den 16n som betalas till liraren kan anses ha betalt ocksa for undervis-
ningsmaterial som skapas inom ramen f6r lirarens tjinst.

3.2.3 Berikning av undervisningstimmar och arbetstid

Att det finns anledning att fista vikt vid huruvida liraren kan anses ha
fate betalt for det upphovsrittsskyddade material som skapats inom ra-
men for ldrarens anstillning, hinger samman med att 6verging av upp-
hovsritt till ldrosdtena i annat fall i realiteten skulle bli vederlagsfritt,
nigot som skulle komma i konflikt med de grundliggande principerna
om upphovspersonens ekonomiska ensamritt sdvil som de hinsyn som
tumregeln bygger pa.””

Den arbetsrittsliga utgingspunkten ir att man ska fa betalt for den tid
som man arbetar och att man inte utan sirskild ersittning ska arbeta mer
in vad som foljer av anstillningsavtalet.®® Denna utgingspunke stdr ofta
langt fran den faktiska verkligheten f6r universitetsldraren, dels darfor
att manga helt frivilligt girna ligger mer tid pd att forska dn vad tjidnsten
inrymmer, dels dirfor att det som frimst riknas for arbetsgivaren ar att
man genomfor sina undervisningstimmar — vilka beriknas enligt institu-
tionens egna riktlinjer och oftast oberoende av faktiske forbrukad tid.®!

En undervisningstimme motsvarar normalt flera klocktimmar, och ir
tinkt att ge utrymme for forberedelser och andra undervisningsrelate-
rade uppgifter, dtminstone nir det handlar om salsundervisning. Tillig-
gas bor att minga av de uppgifter som ingir i tjinsten inte finns med i
riktlinjerna f6r berikning av undervisningstid, fastin det kan handla om

79 Se forutom AD 2002 nr 87 och Karnell (1972) s. 35, t.ex. Glavd & Hansson (2016)
s. 509 ff.

80 Se Kaillstrdm & Malmberg (2016) s. 204 f. Ersittningsfragor ir dock inte reglerade i
lag i svensk ritt, utan foljer normalt av kollektivavtal. Se Glava & Hansson (2016) s. 602.
81 Det varierar hur stor andel av tjinsten som utgdr forskning, men dtminstone vid ju-
ridiska institutioner i Sverige dr det inte ovanligt att undervisningsskyldigheten utgor
70-80 % av arbetstiden och att grinsen mellan arbetstid och fritid suddas ut. Se ndgot
nirmare om verk som skapats utom arbetstid Svensiter (1991) s. 389 f.
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undervisningsrelaterade uppgifter. Huruvida den enskilde faktiskt behévt
anvinda all férberedelsetid for att kunna genomféra undervisningen vil
eller inte, eller behovt annu mer, varierar frdn person till person. Normalt
sker dock ingen redovisning av arbetstid utéver den som gottskrivs som
undervisningstid, och huruvida det alls finns utrymme inom ramen fér
redan tilldelad undervisningstid att genomféra andra uppgifter an den
aktuella undervisningen kan i normalfallet bara den anstillde sjilv ha
nigon uppfattning om.

Den lirare som ir ny pa en kurs fir till exempel rikna med att ligga
mer tid pé att forbereda och genomfora sin undervisning 4dn vad som
ingar i tjdnsten, medan den erfarna liraren som undervisat pd samma
kurs i flera &r kan gi “med vinst” varje ging som kursen ges. Att man fir
samma antal timmar i forberedelsetid oavsett om man ir oerfaren eller
rutinerad, och oavsett om man genomfér samma undervisning ar efter dr
eller om man vixlar mellan kurser och stindigt behover sitta sig in i nya
sddana, och kanske till och med behdver skapa nytt material, ir ett sys-
tem som kan leda till suboptimering.®* Samtidigt anser nog de flesta att
verksamheten inte skulle fungera vil om man i stillet beriknade arbetstid
utifran principer om faktiskt nedlagd tid for de olika uppgifterna som ska
utféras. Snarare skulle ett sadant system sannolike leda till en lednings-
mardrém och nirmast odverstigliga samordningsutmaningar, och dven
da skulle en pétaglig risk for suboptimering foreligga.®

Om léraren far undervisningstimmar for att skapa material, exempel-
vis seminarie- eller tentamensuppgifter, torde det emellertid ligga inom
arbetsgivarens arbetsledningsritt att dldgga liraren en sadan uppgift pa
samma sitt som arbetsgivaren kan kriva att liraren héller en bestimd
forelisning eller genomf6r seminarieundervisning inom ramen fér den-
nes undervisningsskyldighet.34 Liraren skulle d4 vara skyldig att gora sitt

82 Det blir i hdg grad upp till den enskilde att sjilv avgdra hur mycket tid som liggs pa
att utveckla och forbittra undervisningsmetoder, material och sig sjilv som lirare — och
sddant arbete ger som huvudregel inga timmar. Den som gér minst méjligt av det som
inte mits i inrapporteringen av undervisningstimmar fir mer tid till forskning och annat
in den som anvinder “6verbliven” tid frin forberedelserna eller mer for att utveckla och
forbittra undervisningsmaterial.

8 Eftersom ndgot yttre incitament till effektivisering av arbetet da skulle saknas, vore
risken att onddigt mycket tid liggs pd att genomfora arbetsuppgifterna eftersom detta
skulle leda till att den totala arbetsbérdan reduceras.

84 Sirskild ersittning, om 4n i form av timmar, som uttryckligen avser framstillning av
ett bestamt resultat fir i sammanhanget anses som en bestillning, se Karnell (1972) s. 36.
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bista for att skapa ett — enligt sin uppfattning — si bra resultat som moj-
ligt i ett — enligt sin uppfattning — limpligt format.

Det som rent arbetsrittsligt kan krivas dr emellertid att liraren gor
sitt bista for att fullgora sina uppgifter inom de anzal timmar som ryms i
den del av tjinsten som hinfor sig till undervisningsskyldigheten.®> Det-
samma giller nir framstillningen av material sker efter en sirskild bestill-
ning. For de flesta lirare torde det dock vara uteslutet att skicka ivig en
text eller hélla en féreldsning innan man 4r n6jd med resultatet, fastin
detta kan kriva visentligt mer tid 4n den som ges i avrikning. I synner-
het torde detta gilla om det ror material som ldtt kan ateranvindas, och
som riskerar att spridas i strre utstrickning dn vad ldraren tinke eller kan
kontrollera.®® Hir gors en av de tankar som ir sirpriglad for upphovsrit-
ten och som motiverar det ideella skyddet for upphovspersonen tydlig,
niamligen att den sorts verk som skyddas girna uppfattas som néigot per-
sonligt for upphovspersonen.®’

Fastin arbetsgivaren kan aligga liraren att pa ett visst antal timmar
gora sitt bista for att skapa 6nskat material, kan liraren inte tvingas att
limna ifrdn sig arbetet om denne inte blivit ndjd med resultatet efter
att ha utnyttjat den tilldelade tiden.®® P4 denna punke skiljer sig salsun-
dervisning tydligt 4t frin skapandet av material som kan ateranvindas.
Det ir inte tveksamt att liraren kan dlidggas genomfora viss undervisning
inom den dmnesinriktning som anstillningsavtalet anger, och det giller
oavsett om ldraren kinner sig redo for det aktuella undervisningspasset
eller inte. Det kan visserligen vara krivande att behéva sta i en sal och
foreldsa om forberedelsetiden inte har ricke till, men en sidan situation
ar relativt snabbt avklarad och nagot som i en mycket begrinsad utstrick-
ning f6ljer lararen vidare pa det sitt som verk framstillda i skrift eller som
ir fingade pa ljud eller film kan gora. Fastin det normalt inte framgir
vem som skapat seminarie- eller tentamensuppgifter dr det internt ofta

8 Se Glavd & Hansson (2016) s. 506 om arbetstagarens allmiinna arbetsrittsliga skyl-
digheter.

8 Att det inte innebir asidosittande av ens skyldigheter enligt anstillningsavtalet atc
lagga ytterligare arbetstid pa sadana uppgifter borde vara uppenbart — dtminstone inom
den tidsram som star till nigot si nira fritt forfogande. Mer problematiskt blir det om
man skulle behéva anvinda sin forskningstid, detta eftersom forskning ocksd ingér i ar-
betsbeskrivningen for de flesta lirare.

87 Se SOU 1956:25 s. 85.

8 Det ir trots allt upphovspersonen som avgdr nir ett verk ska offentliggiras, se Bernitz

m.fl. (2020) s. 73 fI. jfr NJA 1985 s. 893.
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kint vem som skapat vilka uppgifter. Detta innebir att liraren kan ha
ett lika skyddsvirt behov av att inte tvingas offentliggdra ett sadant verk
forrin han eller hon anser det redo for offentliggérande, som vid skapan-
det av andra verk.

Visserligen vill lirare normalt gora sitt yteersta for att skapa bra un-
dervisningsmaterial oberoende av om timmarna som utgir ticker den
krivda arbetsinsatsen eller inte. Men om berikningsnyckeln blir alltfor
snél skulle det, sirskilt i kombination med en utévning av arbetsled-
ningsritten, kunna leda till mycket daliga resultat. Mot denna bakgrund
ir det inte 6verraskande att det girna blir den enskilde lirarens val om
den vill éta sig att skapa material som kan dteranvindas, och att sadant
skapande i s3 fall sker nirmast oberoende av det antal timmar som utgir
for arbetet. Den som har ett lingsiktigt perspektiv vet att det extra arbete
som utfors vid en tidpunke, dtminstone till viss del betalar sig senare, till
exempel genom att man &ver flera r har skapat material som kan juste-
ras, omarbetas och dteranvindas, och att behovet for forberedelser redu-
ceras nir man vil undervisat ett moment nigra ganger. Den som ir villig
att ldgga ner extra tid dd nytt undervisningsmaterial skapas skulle ocksa
kunna tinkas "fa tillbaka” tiden senare genom att ateranvinda materialet
till en ligre tidsmissig insats in timmarna som da utgar.®’

Systemet forutsitter emellertid att de anstillda accepterar att risken
for savil kvalitet som tidsatgang i ndgon mening ligger pa den enskilde.
Detta kriver en hog grad av tillit mellan arbetsgivare och arbetstagare,
dtminstone om man vill frimja innovation och utveckling av nytt mate-
rial och nya undervisningsmoment.”® Denna praktiska verklighet inne-
bir ocksa att det, bade for lirare och lirosite, kan vara oklart och nira
omdjligt att identifiera om, eller nir, liraren kan anses ha ”tjanat in” den
tid som gatt it for att skapa visst undervisningsmaterial. Ytterligare kom-

8 Genom att besluta om egna berikningsnycklar for dteranvindningen av férinspelat
material kan man ge tydliga incitament som antingen frimjar eller férhindrar att en lirare
ligger den tid som behovs for att skapa nytt och fér indamaélet limpligt material, efter-
som denne da redan pa forhand kommer att veta om man kommer, eller inte kommer, f&
avrikning for insatsen lingre fram.

% Just férhillandet mellan upphovsritten och énskemalen om innovation, kad virde-
skapning och hantering av de stora immateriella tillgingarna inom hégskolesektorn har
tydligt kommit till uttryck i flera av de utredningar som genomférts pd omridet. Se t.ex.
SOU 2020:59 Innovation som drivkraft — frin forskning till nytta s. 67 med vidare hin-
visning till SOU 1992:7 Kompetensutveckling en nationell strategi och SOU 1998:128
Samverkan mellan universitet och samhillet i évrigt.
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plicerad blir bed6mningen allt eftersom uppdateringar krivs eller andra
dndringsbehov uppkommer, vilka i sig leder till ytterligare tidsatging. Att
identifiera om upphovsrittsskyddat material som skapats inom ramen for
en universitetsldrares tjanst ocksa rent faktiskt tickts in av den arbetstid
som l6nen avses utgora betalning for, skulle alltsd forutsitta konkreta,
och sannolikt komplexa, bedomningar i det enskilda fallet. I sig utgor
detta ett tydligt argument mot att nagon foérfoganderitt till undervis-
ningsmaterial skapat inom ramen f6r en tjinst rent allmént ska 6verga till
larositet med stdd av tumregeln.

3.2.4  Lirositenas behov av att kunna nyttja undervisningsmaterial
skapat av dess lirare

Sirskilt pa storre utbildningar kan det vara nédvindigt med en hel del
undervisningsmaterial som ska kunna anvindas av olika lirare, och girna
over lingre tid. Nir sddant material skapas ar det ofta forutsatt frin bade
lirosdtets och ldrarens sida att det kommer att anvindas pa ett specifike
sdtt som ocksa innebir ateranvindning, och det dr inte ovanligt att upp-
hovspersonens namn inte ens framgar nir uppgifterna anvinds.”' Det-
samma giller vid tentamensuppgifter och i vissa fall dven tentamenskom-
mentarer, som pa grund av deras karaktir som examinerande moment
och dirmed underlag f6r myndighetsutévning kommer att behéva hallas
tillgingliga dven efter att de anvints.”? Ett av de hinsyn som tumregeln
bygger pa dr arbetsgivarens legitima behov av att for sin verksamhet er-
halla nyttjanderitt till det upphovsrittsskyddade material som skapats av
de anstillda i utbyte mot den 16n som betalas.”

91 Vilket ju, i nigon mening, utgdr ett brott med den tydliga upphovsrittsliga huvud-
regeln om att upphovspersonen enligt 1 kap. 3 § upphovsrittslagen ska namnges. Sam-
tidigt kan man se det sd att det i dessa fall finns en sedvinja som innebir att det ir i linje
med god sed att inte namnge upphovspersonen i materialet som gors tillgingligt for
studenterna. De flesta lirare pa utbildningar med stora studentkullar skulle nog ocksa
kunna se vissa fordelar med att inte bli identifierade.

92 Denna sorts material fir anses utgdra allmin offentlig handling som kan begiras ut av
envar, vilket dock inte ger ritt att anvinda materialet pd ett sitt som innebdr upphovs-
rdttsintrang.

93 Se nagot nirmare Svensiter (1991) s. 362 ff. om behovskriteriet. Flera av de rikelinjer
som man kan hitta exempel pa hos svenska lirositen idag foresprikar en helt onyanserad
och visentligt mer langtgdende dverging av upphovsritt 4n vad som torde f5lja av tum-
regeln. Tydliga rikdinjer kan visserligen medverka till att det bildas en sedvinja kring vad
som giller, vilken dels kan tinkas utgdra tolkningsunderlag och dels ge innehill il en
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Man kan tinka sig olika sitt pa vilka ett nyttjande av undervisnings-
material skulle kunna vara av betydelse for lirositet. Den kanske mest
langtgiende varianten ir att lirositet vid undervisningen av nya studen-
ter vid senare terminer rentav ateranvander material som har skapats av
ldrare i ett tidigare skede. Ett annat sitt att nyttiggora sig undervisnings-
materialet handlar snarare om internt bruk for att sikerstilla kontinuitet
i verksamheten och underlitta for nya lirare. Till exempel kan tidigare
foreldsningsbilder vara av stort virde for den ldrare som 4r ny pa en kurs
och som sjilv ska skapa nya foreldsningar eftersom bilderna ger en 6ver-
sikt 6ver de dmnen och den tematik som tidigare hanterats inom ramen
for den aktuella foreldsningen eller den aktuella kursen. P4 motsvarande
sitt kan forinspelade foreldsningar, seminarieuppgifter eller annat mate-
rial anvindas internt, utan att det innebdr att materialet anvinds igen 7
undervisningen.

Denna sorts informationsformedling a7 i vissa fall tinkas ske utan att
det forutsitter nigon exemplarframstillning utéver den som redan gjorts
av den ursprunglige liraren i samband med uppladdning pa lirositets
larplattform vid en tidigare kursomging, dock forutsitter det ofta att
en digital kopia skapas vid nedladdning och eventuell vidarebefordran
till aktuell personal. Gemensamt ir att det handlar om anvindning for
enskilt bruk, om 4n inom ramen fér verksamheten. Upphovsrittsligt gil-
ler emellertid som huvudregel samma utgingspunkt fér exemplarfram-
stillning s linge anvindningen sker som del av en professionell verk-
samhet och inte for privat bruk.”® Huruvida det handlar om rent intern
anvindning eller dessutom anvindning i undervisningen kan dock ha
betydelse nir man ska avgora frigan om 6vergang av nyttjanderitt med
stdd av tumregeln. Fortsatt intern anvindning torde nimligen vara vi-
sentligt mer vanligt férekommande, och for upphovspersonen mindre
krinkande, 4n ateranvindning i undervisningssituationer.

I normalfallet, dtminstone s linge som upphovspersonen ir fortsatt
anstalld vid ldrositet, torde det vara sillsynt forekommande att ldraren
skulle vilja férhindra att material som denne har skapat anvinds som

eventuell tumregel pa omradet. Det dr emellertid inte nog att rikdlinjerna finns och stir
dir utan att ifrdgasittas, utan man mdste i si fall ocksé visa att de rent faktiskt efterlevs
over tid. An sa linge ir det litet som tyder pa att s ir fallet for de riklinjer som giller vid
svenska ldrositen idag.

%% Se nirmare Olsson & Rosén (2018) avsnittet om 2 kap. 12 § forsta stycket upphovs-
rittslagen om 4dndringarna i bestimmelsen till f6ljd av inférlivandet av Infosocdirektivet
(2001/29/EG) och kopplingen till reglerna om avtalslicenser.
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inspiration for kollegor eller till annat internt bruk. Giller det enklare
forelisningsbilder, seminarie- eller tentamensuppgifter som redan “for-
brukats” bor samma sak gilla dven efter att ldraren har avslutat sin anstill-
ning, och for seminarie- och tentamensuppgifter sannolikt oberoende av
om materialet anvinds vidare i verksamheten riktad till studenterna eller
endast internt.

I dessa fall kan man tinka sig att lirositet i viss man 4ger ritten att
nyttja materialet eftersom det limnats 6ver till lirositet under férutsitt-
ning att det anviinds pi ett bestimt sitt, dtminstone om ldraren har fitt
timmar for skapandet. For insatser som ersitts utifran fasta tariffer for be-
rikning av undervisningstid, kan det presumeras att lirositet erhéller viss
nyttjanderitt till materialet som skapats, som i vissa fall ocksa innefattar
ateranvindning i undervisningssituationen. Om man vill kalla detta for
en f6ljd av en tumregel pa omridet, eller som uttryck f6r ett underforstice
avtal, blir frimst en semantisk friga eftersom avtalet i ett sidant fall — i
brist pa konkreta héllpunkter om annat — far anses innebira ett i tid obe-
griansat samtycke till nyttjande pa det sitt som var vanligt i verksamheten
vid avtalstidpunkten.”

Detta kan dock sigas utgora en utgingspunkt endast om det hand-
lar om en mer konkret bestillning fran arbetsgivarens sida vilken ryms
inom arbetsledningsriitten,96 vilket alltsi forutsitter att lirarens insats
dtminstone rimligen ryms inom dennes arbetstid. Om situationen prig-
las av att lararen felaktigt uppfattat sig vara forpliktad att skapa material
utan att det gottskrivs som undervisningstid, ar risken att liraren implicit
alaggs att jobba mer dn vad som krivs enligt arbetsskyldigheten utan er-
sitening for det. I dessa fall skulle en 6verging av upphovsritt till f6ljd av
anstillningsforhéllandet inte heller kunna motiveras med de hinsyn som
utgor skal for tumregeln.

Ocksd om det giller mer avancerade undervisningsuppligg som ska-
pats pa ldrarens eget initiativ, eller om det rér material avsett for den
aktuella lirarens eget bruk, ir det nog ofta naturligt att tinka sig att l4-
raren har ett intresse av att begrinsa lirositets anvindning av materialet.
Exempel i sammanhanget dr digitala spel och liknande uppgifter eller
forinspelat material dir ldrarens egen rést och eventuellt bild finns med.
Detsamma giller foreldsningar och stéddokument, oavsett format och

% Se liknande Karnell (1972) s. 36 om forhdllandet mellan tumregeln och bestillnings-
fallen.
% Se Karnell (1972) s. 35-36.
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framforande, som oftast ocksd utgor verk som ir avsett for just den egna
personliga anvindningen. I dessa fall fir utgdngspunkten anses vara att
den upphovsritt som eventuellt vergir till arbetsgivaren som mest kan
omfatta ritt att nyttja materialet internt i den mén det behovs for att si-
kerstilla verksamhetens kontinuitet och tjina som inspiration for vriga
anstillda. Nagon mer omfattande nyttjanderitt, till exempel for fortsatt
anvindning i undervisningen, ryms som jag ser det inte av nigon tum-
regel pa omradet utan skulle kriva att det finns konkreta hallpunkter f6r
att en sidan Svergang varit forutsact mellan de bdda parterna.””

Grinsfall kan tinkas finnas, till exempel om lararen erhallit viss tilldel-
ning av timmar for att skapa visst material som ocksa forutsitter en insats
vilken kriver arbete utéver den tilldelningen eller vad ordinarie arbetstid
omfattar, men det leder oss i si fall 6ver till beddmningar om under-
forstidda avtal i det enskilda fallet och inte 6vergang av upphovsritt pa
grund av anstillningsforhallandet som sadant. Pi samma sitt som nir
en tentamensuppgift skapas och anvinds i utbyte mot att ldraren erhal-
ler ett pa forhand faststillt antal timmar, torde det emellertid ligga nira
till hands att tolka situationen si att samtycke till lirositets nyttjande
getts nir liraren har atagit sig och ocksi fullgjort dtagandet. Annorlunda
vore det om arbetet genomforts pa eget initiativ, dir lirositets eventuella
bidrag varit externa medel som anvints exempelvis for att ticka lirarens
kostnader for att kopa in nédvindig utrustning.

3.2.5 Sammanfattning
Det kan i mycket begrinsad omfattning uppstillas en presumtion for att
ldrositet ska erhélla nidgon nyttjanderitt till det undervisningsmaterial
liraren skapat inom ramen f6r sin tjinst. Kombinationen av akademisk
frihet och valfrihet avseende hur den enskilde liraren vill utforma det
undervisningsmaterial han eller hon skapar, savil som individuella skill-
nader i tidsitging och det system f6r berikning av arbetstid som 4r van-
ligt i branschen, gor att omstindigheterna som i andra fall kan motivera
overgang av upphovsritt till f6ljd av anstéllningsforhallandet, inte gor sig
gillande.

I vissa konkreta fall kan man dock identifiera att forutsittningarna
for skapandet 6ver lag sannolikt varit sadana att lirositet kan erhalla rite

97 Se ocksd Karnell (1972) s. 38 situation d om att liraren kan motsitta sig ateranvind-
ning av material tillkommit for bruk i egen undervisning.
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att nyttja materialet dven framgent, trots att ldraren inte sjilv samtycker.
Dels kan detta anses gilla internt bruk av material som tidigare anvints
i undervisningssituationen, dels dteranvindning av material som ldraren
erhéllit undervisningstimmar for att skapa efter konkret forfrigan. Sist-
nimnda typ av material kan di ocksd, i den utstrickning som det vid
tidpunkten for skapandet varit synbart for liraren att dteranvindning var
normalt i verksamheten, dteranvindas i undervisningen dven fortsitt-
ningsvis.”®

3.3  Ett upphovsrittsligt lirarundantag
for universitetsliraren?

Mot bakgrund av den rickvidd som en tumregel pd omradet enligt min
uppfattning kan anses ha framstar behovet av ett upphovsrittsligt ldrar-
undantag som timligen begrinsat. Den 6verging av upphovsritt som
forefaller kunna ske med stod av en tumregel pd omridet motsvarar i
grova drag ocksé de begrinsningar som sannolikt oavsett maste uppstillas
i ett upphovsritesligt lirarundantag.”” En tvirsiker och absolut syn om
att varje dvergang av upphovsritt till lirositena kriver samtycke,'” kan
jag inte se stod for varken i rittskillorna eller de intressen som fortjinar
att beaktas.

Att man inte undviker behovet av att gora en konkret bedomning av
huruvida ndgon upphovsritt gitt over till £6ljd av universitetsldrarens an-
stallningsférhallande genom att dberopa lirarundantaget, innebir att det
i rittsteknisk mening spelar mindre roll under vilken rubrik man gor
bedomningen. Emellertid framstar det f6r mig som rent strukturellt limp-
ligt att forst gora beddmningen av om nigon upphovsritt alls kan 6verga
till larosdtet till f6ljd av anstillningsforhallandet, for att direfter bedéma
huruvida det kan géras undantag frin detta med stod i lirarundantaget.
Mot bakgrund av framstéllningen ovan, skulle en sadan prévningsordning
leda till ett begrinsat behov av lirarundantaget, eftersom det sannolike
inte skulle ge universitetsliraren nagot utokat skydd 4n vad som redan

%8 De flesta riktlinjerna som beslutats vid olika svenska lirositen skiljer inte pd olika
sorters anvindning och ger dirfor uttryck for en tumregel med visentligt storre rickvidd
in det finns fog for.

9 Sandgren (2003) s. 39-40.

100 En s3 absolut syn framgar frimst av Wolk (2011) i hennes rapport fér SULE
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foljer av tumregeln. Atminstone giller det sasom ritesliget och universi-
tetsldrarens arbetssituation ser ut zdag.

Arbetsgivaren kan givetvis, genom att strukturera om sin verksamhet
over tid, tinkas pdverka verksamhetens karaktir pd sd site att ocksd tum-
regelns rickvidd kommer att forindras till nackdel for lirarens ensamritt
till sina verk.'®! Fér denna tinkbara framtida forindring skulle det dock,
som jag ser det, krivas mycket drastiska dndringar av verksamheten f6r
att nagon egentligt utokad mojlighet till 6verging av upphovsritt genom
universitetslirarens anstillning. Sannolikt skulle kombinationen av be-
griansningar i ritten att instruera liraren i utévandet av arbetet, tillsam-
mans med sittet att berikna arbetstid, ocksd innebira att en 4ndring i
hur man genom verksamheten vill nyttiggora sig sina anstilldas verk inte
nddvindigtvis i sig skulle leda till ett visentligt forandrat resultat vid till-
limpning av tumregeln.

Skulle ldrarens arbetssituation dndras pa s sitt att de arbetsrittsliga
argumenten mot dverging av upphovsritt till f6ljd av anstillningsforhal-
landet bleknar, skulle man dock kunna tinka sig att tumregeln kan ge
stdd for en 6kad dverging av upphovsritt. Det kan dirfor inte uteslutas
att ett upphovsrittsligt lirarundantag skulle kunna fa sjilvstindig bety-
delse. Samtidigt skulle det fortfarande, om nu inte verksamheten full-
komligt andrar karaktir och betydande lagindringar genomférs, handla
om en mdjligt utvidgad rit atc nyttja just undervisningsmaterial, men
inte forskning eller andra publikationer.'**

Att det oavsett finns ett upphovsrittsligt lirarundantag som — obero-
ende av tumregelns rickvidd — innebir att nagon Gvergang av upphovs-
ritt frn liraren till lirositet inte sker for forskning eller andra publi-
kationer, torde dock vara uppenbart i dagsliget. Fastin det saknas auk-
toritativa riteskillor som ldrarundantagets existens eller omfattning kan
hirledas ur, har undantaget hanterats som en siker sedvanerittslig regel i

101 Se Rosenmeier (2016) s. 701.

192 Tnterna riktlinjer kan siklart framdver tinkas spela roll som del i en framvixande sed-
vinja med betydelse for den sorts material som ligger inom ramen f6r vad som potentiellt
kan omfattas av den sedvanerittsliga tumregeln. Fér material som oavsett hamnar utanfor
en tumregel, som till exempel forskning och andra publikationer, dyker emellertid rela-
tionen till 2 kap. 16 § RF och 1 kap. 6 § 2 st. 3 hogskolelagen upp, vilka torde innebira
ett behov av stdd i lag eller enskilt avtal om upphovsritt till vetenskapliga texter eller
liromedel skulle 6vergd till arbetsgivaren. Se nidrmare Olsson & Rosén (2018) avsnittet
om Upphovsrittssystemets kulturella och ekonomiska roll m.m. om regleringen i 2 kap.

16 S RE

235



Marianne M. Rodvei Aagaard

ett stort antal utredningar och i doktrinen under mycket ling tid. Fram-
stillningarna innehaller visserligen var for sig i begrinsad utstrickning
nagon djupare analys av undantagets innehéll eller rickvidd och flera
av dem upprepar bara pastdenden som himtats frin andra stillen, vilket
tydligt begrinsar deras vikt som sjilvstindiga riteskillor. Trots den kritik
som kan riktas mot det rittskillestdod som (inte) anforts till stod for ett
upphovsrittsligt lirarundantag, framstar det dndock inte som tveksamt
att det existerar ett sidant undantag pa sedvanerittslig grund nir det gil-
ler forskning och liromedelsproduktion. Nir det giller annat material
som skapas av liraren inom ramen fér hans eller hennes tjinst, forefaller
det ddremot f6r mig som tydligt att frigan om overging av upphovsritt
till f6ljd av tumregeln och ett eventuellt lirarundantag 4r tvé sidor av
samma mynt, som torde leda till samma resultat.
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