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Forord

Svenskt Naringslivs immaterialrdttsstrategi lyfter fram att det finns ett antal
utmaningar som behover losas betraffande de kunskapsbaserade tillgaingarna och
deras hantering. En av utmaningarna ar en ny teknisk verklighet. Denna rapport
belyser vad denna utmaning innebar och lyfter fram vilka fragor det 4r som behover
diskuteras.

Vi lever i en alltmer digitaliserad kunskapsekonomi. Digitala innovationer har
en allt storre betydelse for foretag och for samhallsekonomi. Det dr ocksa sa att
digitala moment blir allt vanligare i innovationsprocesser. Al-losningar kan gora
att tidskravande moment kan ga betydligt fortare.

Saval digitala innovationer som digitala innovationsprocesser innebar dock utma-
ningar for de immaterialrittsliga skydden. Kan skydd erhdllas? Vad innebir i sé fall
skyddet? Vilka gamla sanningar maste kanske omprovas?

Sverige kan inte pa egen hand 16sa dessa rattsliga knutar, inte minst eftersom s mycket
numera ar unionsratt. Det ar dock viktigt att Sverige driver en framdtblickande linje i
internationella sammanhang, inte minst inom EU.

Frigorna maste 16sas. Det handlar om att ha rimliga l6sningar som gor att svensk och
europeisk innovations- och konkurrenskraft kan uppratthallas och utvecklas.

Christina Wainikka
Policyexpert for immaterialratt
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1. Digitaliseringens
effekter

1.1 Digitalisering

Vi lever i en tid ddr digitalisering diskuteras alltmer utifran olika perspektiv. Digitali-
seringens resa borjade for manga ar sedan. Redan pa 1960-talet tillsattes en utredning
om utbildning i automatisk databehandling for att mota kommande behov.’

Resan har inte varit linjar utan har vid vissa tillfallen snabbt tagit stora kliv. Nagra av
kliven har varit skapandet av World Wide Web, smarta telefoner och framvixten av
5G. P sitt satt kan ocksd coronapandemin ha bidragit till en snabb utveckling nar det
giller till exempel digitala moten och andra former av digitala verktyg.

Digitalisering kan beskrivas pA ménga sitt. I grunden handlar det om att alltmer
hanteras i form av binir kod, i form av ettor och nollor. Det gor bland annat att sddant
som tidigare var tvunget att hanteras som fysiska foremal kan hanteras i digitala
ndtverk. Tidningar och skivor dr sddana exempel.

Digitaliseringen for ocksa med sig mojlig konvergens mellan olika branscher. For
ett par drtionden sedan var dagstidningar nagot helt annat an tv. Idag publicerar
tv-kanalerna nyhetstexter pa sina hemsidor samtidigt som dagstidningarna publicerar
rorlig bild pa sina.

Inom industrin handlar digitalisering bland annat om nya typer av processer, dir aven
forsaljning av de mest fysiska foremdl numera ocksa ofta har digitala komponenter
och dven olika typer av tjanstekomponenter.

1 Se till exempel SOU 1965:56, Fackutbildning i automatisk databehandling.
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1.2 Digitaliseringens effekter

Digitalisering paverkar inte bara enstaka produkter eller enstaka branscher. Det gor
att man talar om digital transformation. Samhallen, branscher och foretag forandras i
grunden genom en 6kad anvindning av digitala mojligheter. Vi har sett det redan i ett
antal branscher, men detta dr ndgot som fortsitter i en allt hogre takt.

Digitaliseringens nya mojligheter dr inte bara en fraga om teknik. Det 4r vil s3 mycket en
fraga om vad nya tekniska mojligheter betyder for manskligt beteende.? Var och en borde
kunna relatera till att framvixten av digital fotografi inte bara handlar om att det dr en ny
teknik som anvands. Tillgangen till tekniken bakom digital fotografi har dndrat hela vart
forhallningssatt till bilder, inte minst har det mojliggjort framvaxten av sociala medier.

Digital transformation leder ocksa till nya utmaningar for rittsordningen. Ett problem
dar ar att rattsliga forandringar alltfor ofta riktar in sig pa tekniken som sddan, inte
det som de tekniska mojligheterna for med sig.3

Fran ett principiellt plan bor en striavan finnas efter teknikneutral lagstiftning, men det
bor finnas en medvetenhet om att i och med att hela samhallsstrukturer paverkas av
tekniska mojligheter kan det inte alltid nd hela vigen fram. Ett, visserligen ndgot
langsokt, exempel kan vara jarnvigens betydelse. Utan framvixten av jairnvdg hade inte
industrialismen kunnat vixa fram. Med industrialismen foljde forandrade familjestruk-
turer. Hade vi i Sverige haft sambolagstiftning om inte jarnvigar borjat att byggas?

I mitten av 1990-talet tillsatte davarande regering en IT-kommission. Den forsta utredning
som denna I'T-kommission presenterade hette ”Vingar it manniskans formaga”.  Detta ar
ett viktigt perspektiv pa digitaliseringens effekter. Vi manniskor utdkar var egna formaga.

1.3 Vad har vi sett

Det ar svart att ens overblicka de effekter som digitaliseringen hittills har haft pa vara
liv. Mdnga av oss kan inte ens forestilla oss en vardag dar vi inte har tillgang till digitala
gjanster. Var konsumtion har gtt allemer fran att kopa fysiska foremal till att anvanda
olika former av tjanster. Det handlar om till exempel filmer och skivor, dar vi idag inte
koper dem utan fér tillgang till dem via stromningstjanster. Det handlar ocksa om hur
manga vardagliga foreteelser som att dga en bil har blivit olika former av prenumera-
tionslosningar. Vara vardagliga foremal ar ocksa i allt hogre grad uppkopplade.

Det ar inte bara var vardag som har férandrats som del av digitaliseringen. Hela bran-
scher har stopts om, hela viardekedjor har kortslutits eller strukturerats om. Dir vissa
bolag forut kunde skira guld med tiljkniv har hela marknaden forsvunnit. Vem gar

till exempel in pa en fysisk resebyrd idag? Vem springer runt pa resan for att leta efter
blixtkuber eller film att kdpa for att kunna fortsitta fotografera? Allt fran vickarklock-
an pd nattduksbordet till kameran pa semesterresan har ersatts av smarta telefoner.

2 Se till exempel Helgesson, Claes-Fredrik, Making a Natural Monopoly (1999).
3 Se diskussion i Helgesson, Christina, Affarshemligheter i samtid och framtid, avsnitt 2.4.3.3 med tillhérande referenser.

4 SOU 1994:118.
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P2 vissa omraden har internationella aktorer tagit ver det som forut skottes av lokala
foretag pa hornet. Det vi ocksa kan se ar konvergens mellan olika branscher. Ett
exempel dr att etermedier var en helt annan bransch dn dagstidningsbranschen. Idag
arbetar etermedierna ocksd med text medan det knappt finns nigon dagstidning som
inte ocksd arbetar med poddar eller rorlig bild.

Samtliga av dessa forandringar har sa klart dven paverkat hela samhaillet. Digitala
losningar dr centrala dven for offentliga tjanster. Pandemin visade att system som

ska hantera nistan alla medborgare, sisom digitala covidpass, kan rullas ut snabbt.
Digitaliseringen innebar ocksa att arbetsmarknaden har stopts om. En konsekvens av
detta ar att kompetensforsorjningsfrigorna paverkas. Det dr andra kompetenser som
behovs nar vissa branscher okar i betydelse och andra branscher i princip raderas.

1.4 Vad kommer vi att se

Digitaliseringen ar inte en process som kommer att stanna av, den kommer snarare
att accelerera. Foreteelser som vi kan se borjar fa en 6kad betydelse kommer att sld
igenom pd bred front. Hit hor till exempel en 6kad anvindning av Al och en 4n mer
okande anvindning av additiv teknik (3D-printing) for tillverkning.

Var vardag kommer framst att paverkas av att allt fler foremal ar uppkopplade och
integrerade med varandra. Fler av de tjanster vi anvinder oss av kommer ha en digital
dimension, diar Al kommer att ha en allt storre betydelse.

Det som ibland kallas for den fjarde industriella revolutionen kommer att fortsatta
paverka hur foretagen bedriver sin verksamhet. AT kommer att kunna anvindas i en allt
hogre utstrackning, formodligen dven som en del av innovationsprocesser. Additiv teknik
talas om i perspektivet att det kan medfora sankta tillverkningskostnader. Det kan badda
for en aterindustrialisering av Europa, nir personalkostnader for tillverkning sinks.

Dessa forandringar kan komma att paverka hela samhallet. Yrken som idag ar viktiga
kan komma att forlora i betydelse, yrken som vi inte har hort talas om kan vara
framtidens bristyrken. Sddant som idag ar komplicerat kan i framtiden vara latt. Vi
kan forvinta oss att stora delar av samhallet stops om.
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2. Digital innovation

2.1 Behov av att definiera innovation

Innovation dr ndgot som ofta diskuteras, men det ar sillan som det gors tydligt vad som
egentligen avses. Fran politiskt hall talas allt oftare om innovation som losning pa allt

fran hur linders konkurrenskraft ska kunna starkas till hur klimatforandringarna ska
kunna hanteras. EU presenterade under sommaren 2022 en Innovation Agenda som ar ett
exempel pa hur viktigt det fran politiskt hall anses vara att stirka innovationskraften.

For att i detta papper kunna beskriva vad som giller betraffande innovation i relation
till de kunskapsbaserade tillgdngarna behover forst en definition av innovation goras.
Detta dr inte minst viktigt eftersom manga har en bild av att innovation ror bara
tekniska losningar. EU:s Innovation Agenda fokuseras till exempel enbart pad *Deep
Tech”. Inte minst nir det géller digitala innovationer dr det ofta fler komponenter som
gor ndgot till en innovation, sdsom tjinstemoment.

2.2 Innovation ar nagot som nar en marknad

Ibland nir det talas om innovation framstills det som att ett forskningsresultat eller en
idé ocksa utgor en innovation. Detta ligger inte i linje med vad som normalt av avses med
innovation. Skillnaden ligger i relationen till marknaden. For att en innovation ska vara
for handen kravs att idén nar ut till en marknad, att det finns en avsittning for den.>

For att kunna nd ut till marknaden maste forskningsresultatet eller idén ha fitt en
konkretion. En idé till en teknisk 16sning mdste ha tagit sig forbi experiment- och
prototypstadierna. En idé till en tjdnsteinnovation maste ha gatt fran att vara ndgot pa
papper till en tjanst som faktiskt utfors. Innovationen ska ocksa ha hittat sin vig in i
en affirsmodell eller pa annat satt hittat personer som pa ndgot sitt ar intresserade av
innovationen och den l6sning som innovationen innebar.

5 Den forskare som brukar anses ha lagt grunden for detta synsatt &r Schumpeter, se Schumpeter, The Theory of Econo-
mic Development (1934).



Nir det talas om innovation fran det har perspektivet dr det mojligt att vaga in
faktorer som gor det mojligt att faktiskt lyckas pa en marknad. Det handlar om allt
fran kommunikation till frigor om avtalsstrukturer och hantering av immaterial-
rattigheter. Sidana saker paverkar konkret hur man kan nd de som kan vara en del av
att ge avsittning for forskningsresultatet eller idén, det vill sdga att exempelvis g frin

labbet till butiken.

2.3 Innovation ar inte bara teknik

Ibland sitts likhetstecken mellan uppfinning och innovation. En uppfinning ar, enligt
patentrittens definition, en 16sning pa ett tekniskt problem. Innovation utgors dock

av betydligt mer dn bara nya tekniska l6sningar. Nar innovation utgors av tekniska
l6sningar ingdr dessa ocksd ofta i ssmmanhang med andra tekniska losningar. I det som
kunder kan se som en enda produkt kan flera hundra patenterade uppfinningar inga.

Den definition av innovation som fitt stort internationellt genomslag har sitt ursprung
i det som kallas for Oslomanualen.¢ Oslomanualen anvinds bland annat som grund
for hur statistik om innovation ska kunna samlas in. Den tjdnar ocksé ofta som grund
for politiska stallningstaganden om innovation.” De beskrivningar av innovation som
gors dar dr betydligt bredare dn bara tekniska losningar.

Tjansteinnovationer utgor en viktig del, och 6kande, del av samhallsekonomin.
Tjansteinnovationer 4r manga ganger digitala, men kan ocksa vara analoga. Digitala
tjanster kan ocksa analoga komponenter. Den som bokar en bil via Uber vill inte bara
ha en helt digital leverans.

For att kunna fungera pa en marknad behovs ofta effektiva processer. Processinnovationer
kan f stor betydelse nir det giller att producera varor eller tjanster pa ett satt som
kraver mindre resurser eller pd annat sitt innebar ligre kostnader. Nar nya aktorer tar
over pa en marknad ligger ibland svaret i att den nya aktoren har effektivare processer.

6 Oslomanualen, senaste version fran 2018.

7 Se till exempel den beskrivning av innovation som gjordes i den nationella innovationsstrategin som presenterades
2012. https://stik.se/natinnostrat.pdf
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En annan typ av innovationer ir organisationsinnovationer, nya svar pa frdgan vem
som gor vad nir, hur och varfor. Hit hor att skapa nya former av organisationsstruk-
turer for att producera varor eller tjanster. Det kan bland annat handla om att skapa
mer processtyrda organisationer eller nya strukturer kring vad som gors i egen regi
och vad som gors av andra.

Innovation kan ocksd handla om att skapa nya affirsmodeller. En ny typ av affirs-
modell kan handla om att skapa nya balanspunkter for vad som genererar intikter.
Det kan exempelvis handla om att ga fran att ha fokus p4 att salja fysiska produkter
till att skapa tjanstelosningar utformade kring de fysiska produkterna. En del digitala
innovationer bygger pd affirsmodeller dar delar erbjuds kunder gratis. Ett sddan ex-
empel dr sprakappen Duolingo. Den gar utmarkt att anvinda i sin gratisversion, men
finns s klart ocksa i en premiumversion som anviandarna betalar for. S4 Duolingo var
vare sig forst eller sist med denna typ av losning.

Denna bredare definition av innovation innebar att det inte bara ar utifran traditionella
vetenskapliga omrdden som innovation hiarstammar. Nya innovationer kan vara
konstruerade utifrdn vad beteendevetare vet om kunders beteende eller utifrdn
sprakvetares insikter i hur vi manniskor uppfattar sprak. Babblarna, som gjort succé
bland manga barn, bygger pa forskning om hur sma barn kan utveckla sitt tal.

Innovationsbegreppet ar siledes vildigt brett. Den viktigaste begriansningen ligger
egentligen i att det dr innovation forst nar det hittar en marknad. Vad som utgor
framgdngsrika innovationer mits inte i hur nyskapande teknik det handlar om. Fram-
gangsrik innovation handlar mer om marknadspenetration eller ekonomisk framgéng.

2.4 Radikala och inkrementella innovationer

Schumpeter var inte bara den som tydligt gjorde tydligt att innovation handlar om
relation till en marknad. Han gjorde ocksa tydligt att all innovation inte 4r av samma
slag. En typ av innovation dr den som innebar paradigmskiften. Det talas om att det
typen av innovationer dr radikala och att dessa typer av innovationer leder till kreativ
forstorelse. Det kan handla om innovationer som definierar om hela branscher och
ibland till och med hela samhallsstrukturer. Till sidana innovationer hor allt fran
smarta telefoner till cyklar.

Innovation handlar dock inte bara om kreativ forstorelse. De innovationer som dock
ofta far ett storre praktiskt genomslag ar de inkrementella. Dessa innovationer bygger
vidare pa sidant som redan existerar. Till sidana har innovationer riknas exempelvis
nya typer av mobiltelefonantenner eller mer effektiva batterier. Pa lang sikt kan dessa
typer av innovationer kanske ha lika stor forindrande kapacitet som radikala, men de
gOors 1 sma steg.
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2.5 Digitala innovationer och digitala
innovationsprocesser

Det finns inte en entydig definition av digitala innovationer. For att ha ndgot att sitta
i relation till de immaterialrittsliga fragestillningarna behovs dock ndgon form av
inringning av vad som utgor digitala innovationer och digitala innovationsprocesser.

I grunden behovs programvara for att kunna ha digitala innovationer. Programvara i
sig sdger dock ingenting av om vad innovationen kan innebdra i 6vrigt. Vi kan tala om
allt fran appar och datorspel till diagnostik inom sjukvarden via Al-losningar. Det kan
handla om digitala tjanster som star pa egna ben likavil som digitala losningar som ar
kopplade till andra exempelvis bilar.

En typ av digitala innovationer ar det som idag ofta talas om som Metaverse. Denna
foreteelse kan beskrivas pd méanga olika sitt. Ett sdtt dr att tala om en tredimensionell
digital varld. Ett annat sitt dr att detta kanske dr det storsta steget mot att fler
handlar med digitala produkter, sisom nya skor till sin avatar.

Artificiell Intelligens, AL har en alltmer 6kande betydelse nir det giller digitala
innovationer. Al kan till exempel anvindas for att gora digitala tjanster battre. Det
finns olika satt att definiera Al Ett sitt 4r den definition som finns i ett papper fran
EU-kommissionen:

”Artificial intelligence (Al) refers to systems that display in-
telligent behaviour by analysing their environment and taking
actions — with some degree of autonomy — to achieve specific

goals. Al-based systems can be purely software-based, acting in
the virtual world (e.g. voice assistants, image analysis software,
search engines, speech and face recognition systems) or Al can
be embedded in hardware devices (e.g. advanced robots, auto-
nomous cars, drones or Internet of Things applications).”

Nir det talas om digitala innovationsprocesser avses framfor allt nar Al-losningar.
Det kan handla om att saker skapts av Al eller att vissa moment i en innovationsprocess
hanteras av AL

En aspekt av immaterialratt och digitalisering kommer inte att behandlas. Detta galler
vilken roll till exempel AT kan komma att ha nir det galler registreringsmyndigheternas
uppgifter. Fragan dr omdiskuterad och har lyfts inte minst av Europeiska Patentorgani-
sationen, EPO.° Det ar visserligen viktigt for naringslivet med kostnadseffektiva forfa-
randen, med bibehallen kvalitet, hos registreringsmyndigheterna, men fokus for denna
rapport dr den innovation som kommer ut av féretagens innovationsprocesser.

8 Trends and Developments in Artificial Intelligence - Challenges to the Intellectual Property Rights Framework - Final
Report from the European Commission 2020.

9 https:/www.epo.org/news-events/in-focus/ict/artificial-intelligence.html
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3. Digitala innovationer

~och de immaterial-
rattsliga utmaningarna

3.1 Introduktion till fragestéliningarna

3.1.1 Digitala innovationer

I detta avsnitt ar det de digitala innovationerna som star i centrum. For att sndva in
vad det dr som avses kan utgdngspunkten beskrivas som att det ar innovationer dar
centrala delar ar digitala. I sig 4r det dock fraga om olika foreteelser. Sammantaget
talas om dessa samlade foreteelsers betydelse for naringslivet som en ny industriell
revolution, en fjirde industriell revolution.” I vissa sammanhang har man blicken
annu lingre fram och talar om industri 5.0."

En foreteelse som lyfts upp mycket fornarvarande dr Metaverse, en form av digital
varld. Andra uttryck for liknande foreteelser ar XR, extended reality och VR, virtual
reality. I dessa digitala virldar finns i sig digitala innovationer och sker en handel med
digitala produkter.

En annan foreteelse dr Al, artificiell intelligens. Nar det géller artificiell intelligens
kan de dels utgora innovationer i sig och dels vara del av innovationsprocesser.
Anvandning av artificiell intelligens i innovationsprocesser behandlas i avsnitt 4. De
verksamheter som tar fram olika Al-l6sningar lagger ofta ner stora summor i att

fa fram I6sningar som fungerar. For den typen av investeringar kan mojligheten till
immaterialrattsligt skydd vara viktig. Fragan dr i vilken man dessa innovationer kan
fa skydd i existerande immaterialrattsliga system.

For ett par ar sedan talades mycket om additiv teknik eller 3D-printing. Det talades
om att en 6kad anviandning av 3D-printing kan leda till sankta produktionskostnader,
vilket kan leda till en dterindustrialisering av Europa.”? Det vi kanske allra mest

sett hittills 4r att 3D-printing anvands for att ta fram till exempel prototyper, men
utvecklingen gar fort mot dven tillverkning. 3D-printing dr inte en enda teknik utan

10 Se till exempel SOU 2022:68, Fornya taktiken i takt med tekniken.

11 Industry 5.0 ar det namn som EU har anvant som ett namn for att visa pa en industristrategi bortom den fjérde indu-
striella revolutionen. https://research-and-innovation.ec.europa.eu/research-area/industrial-research-and-innovation/
industry-50_en

12 Se till exempel EPO:s rapport Patents and additive manufacturing fran juli 2020. https://www.epo.org/news-events/
in-focus/future-of-manufacturing.html
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manga olika, med det gemensamt att ”skrivarna” skrivet ut tredimensionella, mer eller
mindre fardiga, foremal. Det kan handla om allt fran hus i betong till livsmedel, fran

blodkarl till bilreservdelar.

Den stora effekten av 3D-printing dr nog det faktum att tekniken gor att tredimensionella
foremal kan bli binar kod och att binir kod kan bli tredimensionella foremal. Nar musik,
film och nyhetsformedling blev binar kod forandrades hela branscher. En 6kad anvind-
ning av 3D-printing kan komma att ha en liknande effekt pd manga fler branscher.

En bransch som i princip alltid har laborerat med digital innovation ar dataspels-
branschen. Redan nir de allra forsta, enkla, spelen kom var de digitala innovationer.
Dataspelsbranschen har fortsatt att vara priglad av digitala innovationer, men ocksa i
skapandet av nya affarsmodeller.

I vardagen moter mdnga av oss digitala innovationer i form av de appar vi har i vara
smarta telefoner. En intressant sak med detta dr att olika digitala innovationer samsas
pd en plattform, den smarta telefonen. Detta ar ett tydligt exempel pa hur innovationer,
kanske sarskilt digitala, ofta befinner sig i relation till andra. En effekt av det ar att
det manga ganger kan vara svart att isolera ut olika innovationer.

3.1.2 Immaterialrattsliga utgdngspunkter

Den immaterialrattsliga lagstiftningen ar till stora delar skapad utifran att det som
ska skyddas utgor ndgot ting som dr okint nir lagstiftningen skapades. Det dr ju
ingen idé att ha en patentlagstiftning som bara giller det vi redan kanner till. Det gor
att lagstiftningen har en inbyggd teknikneutralitet.

Det finns mangder av exempel pa detta. Ett exempel kan himtas frdn den typ av
digitala forlingningar av verkligheten som idag ofta omtalas som Metaverse. En tidig
version av detta var Second Life.

Sverige var tidigt ute i Second Life. Ar 2007 6ppnades en svensk ambassad i Second
Life. Denna ambassad utformades som den svenska ambassaden i Washington D.C,
House of Sweden.”® Ambassaden ar ritad av Gert Wingardh. Eftersom ambassaden
omfattas av upphovsrittsligt skydd, sdsom byggnadsverk, fraigades Gert Wingardh om
lov innan ambassaden inkorporerades i Second Life. Hade man inte bett om lov hade
det utgjort upphovsrattsintrang. Trots att Second Life var en ny foreteelse fungerade
lagstiftningen precis som den skulle.

Det har hittills varit ndgra utmaningar som en foljd av digitalisering. En sddan
utmaning uppkom tidigt nar det skulle avgoras i vilken man datorprogram skulle
kunna omfattas av immaterialrattsliga skydd och i sa fall av vilket. Losningen blev
en internationell 16sning om att datorprogram togs in som litterdra verk i upphovs-
rattslagstiftningen. Detta ar for svensk del reglerad i 1 § upphovsrattslagen. Samtidigt
kompletterades den patentrittsliga lagstiftningen med ett uttryckligt undantag mot
att patent kan meddelas pa sidant som enbart utgor datorprogram. For svensk del ar
detta reglerati 1 § patentlagen.

13 https://www.swedenabroad.se/sv/utlandsmyndigheter/usa-washington/om-oss/#


https://www.swedenabroad.se/sv/utlandsmyndigheter/usa-washington/om-oss/# 

14

Svenskt Naringsliv
Februari 2023

Denna l6sning, med tydlig struktur for var datorprogrammen hor hemma, fungerade
bra fram till att datorprogram kommit att bli integrerade i alltmer omkring oss.
Numera kan denna struktur leda till manga knepiga situationer och har ocksa lett till
att strukturen for de immaterialrattsliga skydden krackelerar.

En annan utmaning var hur hologram skulle hanteras i bland annat varumarkesratten.

Det finns bland annat rittsfall dar det handlade om varumarken i form av hologram.

Ansokningar om skydd for sdidana varumirken underkandes av registreringsmyndig-

heterna. Numera har lagstiftningen dndrats och det 4r mojligt att registrera hologram
bade enligt varumarkesritten och monsterratten (designritten).

En del av de foreteelser som digitaliseringen for med sig dr alltsd hanterade inom
immaterialritten. En del av dessa 16sningar ar dock inte lingre optimala, sarskilt vad
galler vad som kan omfattas av immaterialrittsliga skydd och i s fall vilka.

Den andra sidan av immaterialratten, vid sidan av vad som kan fa skydd, ar vad detta
skydd omfattar. Digitaliseringen sitter ocksa ljuset pa vilka ageranden som ska anses
utgora intrang i en rattighet. Additiv teknik, sd kallad 3D-printing, innebar teknik
som gor att tredimensionella foremal kan bli binir kod och att bindr kod kan bli
tredimensionella foremal. Vad innebar det for immaterialrattigheternas utformning?

3.2 Digitala innovationer i patentratten
3.2.1 Skydd for digitala innovationer

I1 § patentlagen anges att sddant som utgors enbart av datorprogram inte kan
omfattas av patentrittsligt skydd, det faller helt enkelt utanfor det patenterbara
omradet. Tolkningen av den svenska patentlagen ligger timligen nira den tolkning
som Europeiska patentorganisationen (EPO) gor.

Den griansdragning som gors i Europa ar att det som enbart utgors av datorprogram
inte kan fa skydd genom patentratten. Det dr dock mojligt att patentera uppfinningar
som har datorprogram som nagon del av l16sningen. Gransdragningarna diremellan
kan vara svara att gora.™

De senaste aren har frigorna fitt en allt storre uppmirksamhet. En anledning till
detta, forutom den allt storre betydelsen av digitala innovationer, ar ett avgorande
fran Enlarged Board of Appeal hos EPO som gillde just patenterbarheten av en digital
innovation. ™ Det 4r mdnga detaljer i avgorandet, men en kort sammanfattning kan
goras. Den praxis som funnits i Europa nar det géller patenterbarheten for digitala
innovationer uppratthalls. Det ar alltsd fortfarande svart att patentera den hir typen
av uppfinningar i Europa.

Detta kan stallas i kontrast till situationen i USA. Enligt amerikansk patentritt finns
betydligt storre mojligheter att patentera digitala innovationer. Det dr dock inte riktigt
sd enkelt att alla typer av digitala innovationer dr patenterbara i USA.

14 Se Horn, Anna, Patent Protection for Computer-Implemented Inventions — A report for the Confederation of Swedish
Enterprise, November 2020. .

15 G1/19.
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I praktiken kan man tala om att det i USA har varit friga om en rittspraxis som har
skiftat nar det giller vad som ar patenterbarhet. I forhallande till situationen i Europa
ar det patenterbara omrddet storre, men allt dr inte mojligt att patentera.

3.2.2 Ensamréttens utformning

Ensamritten i patentratten omfattar olika former av yrkesmaissig anviandning, se
3 § patentlagen. Den som dger patentriatten mdste [amna sitt tillstdnd om ndgon ska
exempelvis tillverka, sdlja, marknadsfora det som omfattas av patentet.

En konsekvens av detta ar att privat anviandning dr tillaten. Den som vill, for eget
bruk, tillverka sidant som omfattas av en patentrattighet far alltsa gora det. Det som
tillverkats far inte siljas, men man fir anvianda det sjalv.

Normalt sett har detta inte inneburit ndgra egentliga problem. De flesta privatpersoner
har varken kunskap eller mojligheter att i ndgon omfattande utstrackning gora sadant
som omfattas av patentrittsligt skydd.

Digitala innovationer sitter dock detta lite pa sin spets. Det ena ar att i den man digitala
innovationer, computer implemented inventions, kan omfattas av patentrittsligt skydd
sa ar de lika latta att kopiera som annat digitalt material. T en digital miljo dr dessa
uppfinningar lika latta att kopiera som annat digitalt material, dzven om det sd klart
aven kan ga att sitta upp tekniska sparrar for kopiering.

En annan sak som kan komma att sitta ensamrittens utformning under press dr den
okade majligheten till att skriva ut tredimensionella féremal med 3D-skrivare. An s&
lange ar de skrivare som ar tillgangliga for privat bruk sillan si bra att detta utgor ett
reellt problem, men utvecklingen av dem gar fort. Det gar att tinka en framtid dar
privatpersoner kan skriva ut patentskyddade foremal hemma. I ett sidant lage kan det bli
aktuellt att diskutera om dven privatpersoners anvandning ska begriansas pa nagot sitt.

Klart ar dock att om privatpersoner anlitar foretag for att anvinda 3D-skrivare for
att skriva ut sidant som dr patenterat innebar det ett patentintrang. Den som anlitas
faller in under kretsen som agerar yrkesmassigt och faller alltsd in under det som ar
patenthavarens ensamritt enligt 3 § patentlagen.

3.3 Digitala innovationer i upphovsratten
3.3.1 Skydd foér digitala innovationer

Upphovsritten dr en immaterialrattighet som uppkommer nar verken ar skapade. Det
krivs sdledes ingen registrering for att nigot ska omfattas av upphovsrittsligt skydd.
Skyddet omfattar allt frin musik och film till byggnadsverk, fran konsultrapporter till
skulpturer. Det finns flera olika ingangar till digitala innovationer och upphovsrittsligt
skydd. En ingdng dr att datorprogram omfattas av upphovsrittsligt skydd enligt 1 §
punkt 2. Det gor att det rakt av stdr i lagtexten att allt sidant som kan betraktas som
datorprogram kan komma att fa upphovsrattsligt skydd.

Det ar dock inte riktigt s& enkelt att det innebar att dirmed far alla digitala innovationer
upphovsrittsligt skydd. I det kommande avsnittet talas om att det snava upphovsrittsliga
skyddet i sig innebar en utmaning for det faktiska skyddet som erbjuds i upphovsritten.
En konsekvens av detta ar att skyddet visserligen finns, men ar valdigt litt att kringga.
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I upphovsritten skyddas konkreta uttryck som nagot tar sig. Det dr inte idéer och
bakomliggande strategier som far skydd utan bara det konkreta uttrycket. Det som
ligger bakom kan istallet fa skydd som framst foretagshemligheter.

Upphovsritten har sitt ursprung i att skydda konst och litteratur. Frimst nir det giller
konstverk har originalet ett hogre varde. I en digital miljo, dar verken bestar av ettor
och nollor, 4r det svarare att tala om original pa det sitt gjorts tidigare. En vag att
astadkomma samma effekt dr anvindningen av non-fungible tokens, NFT."

Mainga digitala innovationer bygger pa att stora mangder data hanteras. Detta galler
inte minst olika Al-l6sningar. Data i sig kan inte skyddas av ndgon immaterialrattslig
ensamritt. Data kan dock omfattas av skydd for databaser i upphovsritten. Skyddet

for databaser ar till stora delar harmoniserat inom EU via databasdirektivet.”

Databasdirektivet kom till i mitten av 1990-talet. D4 var bilden att databaser skapades
genom att data aktivt samlades in, ndgot som var en kostsam process. Virdet av
databasen lag i att data fanns samlad och skyddet omfattar framst att kopiera stora
delar av databasen. Exempel pa databaser som stod i fokus da var produktdatabaser
och digitala “telefonkataloger”.

Det som forandrats ar bade hur databaser skapas och hur de anvands. Data samlas
idag ofta in genom att digitala tjanster anvinds. Det kan till exempel handla om data
samlas in nir en sokmotor anvinds eller att val som gors av anviandare samlas in

och ligger till grund for utveckling av en tjanst. Data anvands ocksa pad andra sitt.
Data kan vara styrande for hur digitala tjanster fungerar, data ir helt nodvandigt for
sjalvkorande fordon och si vidare.

EU antog 2020 en datastrategi, som omfattade skapandet av en rittsakt om data och
forandringar i skyddet for databaser. EU-kommissionen limnade varen 2022 forslag
om nya regler for databaser i databasdirektivet. Forslaget innebir att maskingenererad
data inte ska kunna omfattas av skyddet for databaser i upphovsritten.

Forslaget om nya regler for databaser ar dnnu inte antaget utan genomgar for
ndrvarande sedvanlig lagstiftningsprocess inom EU.

3.3.2 Ensamrattens utformning

Det upphovsrattsliga skyddet ar i sig ganska brett. Omfattningen av det ar reglerat i
2 § upphovsrittslagen, som i sin tur bygger pa flera EU-direktiv. Den narmare om-
fattningen av skyddet har ocksa utkristalliserats via rittspraxis frin EU-domstolen. I
och med att mycket av upphovsritten ar unionsritt ar det snarare EU-domstolen som
kommer med bindande rattspraxis an de nationella domstolarna.

16 Se om NFT med mera i Renman Claesson, Katarina, Kryptomarknad, blockkedjor, Non-Fungible Tokens (NFT och
digital konst — Hur fungerar juridiken i den har miljon?, NIR 2022 s. 356-375.

17 Direktivet 96/9/EG av Europaparlamentet och av radet den 11 mars 1996 om det rattsliga skyddet for databaser.
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Ensamrittens utformning har varit det som kanske lagstiftaren lagt mest krut pa att
uppdatera i och med den nya tekniska verkligheten. P4 EU-niva har detta statt i fokus
kanske framst i Infosoc-direktivet.”® Fragorna var ocksa delvis uppe i DSM-direktivet.”
Genom nya regler har tydliggjorts var granserna gar for det upphovsrittsliga skyddet.

En viktig forandring, via Infosoc-direktivet, var inforandet av 6verforing till allman-
heten” som en del av upphovsrittsinnehavarens ensamratt. Har blev det tydligt att
beslut om att ldgga ut ndgot pa nitet kraver upphovsrattsinnehavarens tillstind, nagot
som har blivit genomfort i svensk ratt via 2 § upphovsrattslagen.

Via DSM-direktivet har regler kommit om plattformsansvar, i form av den om-
diskuterade artikel 17 i direktivet. I svensk ritt dr detta genomfort i 6 b kapitlet i
upphovsrittslagen. I reglerna gors tydligt att plattformarna har ett eget ansvar for
upphovsrittsligt skyddade prestationer som anviandarna lagger upp pa deras tjinster.

I upphovsritten dr skyddsomfanget ofta ganska snivt. Detta dr en konsekvens av att
upphovsritten inte skyddar bakomliggande idéer, vilket nimndes ovan. For program-
vara blir detta sarskilt tydligt. Det som far skydd 4r den konkreta koden, inte idén om
att losa ett visst problem med en programvara. Upphovsrittsligt skydd ges for exem-
pelvis berakningsmodeller, sisom i bokforingsprogram, men dar ar skyddet verkligen
snavt till den konkreta programmeringen.

Foljden av detta dr att det upphovsrittsliga skyddet for programvara ofta kan kring-
gas. Det gdr att ta fram programvara som fungerar i grunden pa samma sitt, bara
programmeringen konkret ir utformad pa ett annat sitt. Ar det komplexa system kan
det sjalvklart vara besvarligt att arbeta om for att kringgd upphovsritten, men det dr
trots allt gorbart. Det upphovsrittsliga skyddet fungerar dirmed framst som grund
for licenser och mot direkt kopiering, det ger inget bredare skydd 4n sa.

3.3.3 Innehavaren av upphovsratten

Upphovsrittsligt skydd uppkommer vid skapandet och tillfaller alltid den som statt for
skapandet, oavsett om denne dr anstalld eller inte. For den som vill anvianda det som
skapats, sdsom ett datorspel, maste ha en kedja av avtal hela vagen tillbaka till de som
satt vid tangentbordet nir spelet skapades.

Minga digitala innovationer bestar av flera upphovsrittsligt skyddade verk. Spel
bestér inte bara av datorprogram utan ocksd visuella skapelser, av musik och av

en “storyline”. Allt detta gors oftast inte av en och samma person. Upphovsritten
ligger alltsa egentligen utspridd pad en stor mangd manniskor, dar det foretag som vill
kommersialisera innovationen maste hantera en stor mangd upphovsrittsliga avtal.

18 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av
upphovsréatt och narstaende rattigheter i informationssamhillet.

19 Europaparlamentets och radets direktiv 2019/790 av den 17 april 2019 om upphovsratt och narstaende rattigheter
pa den digitala inre marknaden och om andring av direktivet 96/9/EG och 2001/29/EG. DSM star for "Digital Single
Market”, en 6nskan om att na en digital inre marknad.
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I svensk ritt innebar den delade upphovsritten att var och en av de som innehar
upphovsritten har en vetoratt mot hur verket anvands. Rent juridiskt styrs detta

av samiganderittslagen fran 1904. Den som investerar i digitala innovationer som
omfattas av upphovsrittsligt skydd maste se till att bygga strukturer av upphovsritts-
liga avtal som gor att innovationen kan anvandas som avsett.

Nir det giller datorprogram finns en specialregel for sidant som skapas inom ramen
fore en anstillning. Enligt 40 a § upphovsrittslagen 6vergédr upphovsritten till
arbetsgivaren for de datorprogram som skapats som ett led i anstillningen eller efter
instruktion frin arbetsgivaren. Denna specialregel gor det ndgot littare att hantera
nér det 4r manga som har varit inblandade i skapandet.

Det ar viktigt att ha i dtanke att 40 a § upphovsrattslagen enbart galler for anstallda.
Den giller inte for uppdragstagare eller for inhyrd personal. T ett team kan det ofta
finnas en mix av anstillda, inhyrda och uppdragstagare. D3 ar det sarskilt viktigt att
halla ordning pd vem som skapar vad och se till att avtalen blir tydliga.

3.4 Digitala innovationer i varumarkesratten
3.4.1 Skydd fér digitala innovationer

Varumarkesratten ar den immaterialratt som kommit langst i EU-harmoniseringen.
Det dr ocksd en immaterialritt som ganska nyligen blev foremal for en ganska langt-
gdende modernisering.?’ En av de sakerna som moderniseringen innebar dr kopplad
till vad som kan fa skydd i varumarkesratten.

Tidigare fanns ett krav att markena skulle kunna aterges grafiskt for att kunna regist-
reras som varumarken. En anledning till detta var att detta tidigare var enda sittet
att hantera registreringarna. Med ny teknik har nu det nu blivit méjligt att registrera
dven annat an det som kan ritas pa ett papper. Numera kan dirmed manga digitala
foreteelser registreras som varumarken. Hit hor hologram och rorlig bild med mera.

3.4.2 Ensamréttens utformning

Ensamritten i varumarkesratten har inte genomgatt lika stora forandringar som det som
kan skyddas. I grunden har ensamrittens utformning i varumarkesratten legat stabil, dar
utvecklingen de senaste drtiondena frimst skett genom avgoranden i EU-domstolen.

En foreteelse som star vuxit fram de senaste dren ar brand bidding. Enkelt uttryckt
kan sdgas att brand bidding handlar om att betala for att komma hogre i sokmotorers
resultatlistor sisom via AdWords. Det dr dessa resultat som kunderna da ser littast.

EU-domstolens installning har dock hittills varit att anvandningen av tjanster inom
brand bidding inte ansetts skada reklamfunktionen hos varumarket.?’ Fragan ar dock
om detta fullt ut dr att jimstdlla med den typ av agerande som brand bidding innebar.

20 Grunden for EU-varumérkena ar Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2017/1001 av den 14 juni 2017 om
EU-varumarken. Till detta kommer ett direktiv som harmoniserar de nationella reglerna. Europarlamentets och radets
direktiv (EU) 2015/2436 av den 16 december 2015 for tillndmning av medlemsstaternas varuméarkeslagstiftning.

21 C-236/08-238/08 (férenade mal) samt C-323/09.
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I Interflora mélet klargors att varumarkets investeringsfunktion kan skadas vid
anviandningen av AdWords.?? Det finns alltsd ndgon form av grans, inte minst nar det
giller marken med sarskilt gott rykte.

Fran EU-domstolen har kommit avgoranden som giller Google och Louis Vuitton
som ger ndgon form av vigledning.? Slutsatserna dar ar att artikel 5 varumarkesdi-
rektivet samt artikel 9 varumarkesforordningen inte ar applicerbara pa sokmotorer.
Frigan dr om detta skulle std sig dven vid bedomning av brand bidding i den form den
nu forekommer, det vill siga att sokmotorerna dr utan ansvar varumarkesrattsligt.
Hair behovs ett klargorande.

En annan utmaning for varumarkesritten ar relationen till domannamn. For digitala
innovationer kan varumirkena och domannamnen vara helt avgorande. Detta beror
pa dels att de ar grunden for att bygga en relation till kunderna, dels att de dr grunden
for all kommunikation. Domannamn styrs av helt andra regelverk dn varumarkesratten.
I viss mén kan sagas att den som har ett varumarke har goda mojligheter att fa battre
ratt till domannamn i den mén andra gor registreringar i ond tro.

Problemet med varumirken i relation till domdnnamn ar att varumarken kan vara
samma pa ett helt annat sitt ett domannamn. Vi har till exempel Vagabond skor och
Vagabond resetidning, Ariel tvittmedel och Ariel Disneyprinsessa. Vem ska ha ritt till
respektive domdnnamn?

En okad anvindning av 3D-printing kan ocksd innebdra utmaningar betraffande
varumarkesratten. Det finns manga tredimensionella varumarken, i form av design,
som omfattas av varumarkesrattsligt skydd. P4 samma sitt som for patent kan privat
anviandning av varumarken inte hindras.

Det som kan innebira en utmaning kan i forlingningen vara det som hiander med det
utskrivna. Traditionellt, ndr en varumarkeshavare tillverkar en vara och sen siljer den,
konsumeras sjilva varumarkesratten till den varan. Varan far darfor till exempel siljas
begagnad, vilket 4r viktigt i en cirkulir ekonomi.

Grunden for konsumtion av varumarkesritten ar att varan slippts pd marknaden med
varumarkeshavarens tillstdnd. Nar det gdller sdidant som konsumenter sjilva skriver
ut med 3D-skrivare har det normalt inte intraffat. Det gor att sddana varor inte far
sdljas vidare.

Motiven for detta ar enkla att forstd. Varumarkeshavaren har inte mojlighet att
kontrollera varan och se att den motsvarar vad varumarkeshavaren efterstriavar
betriaffande till exempel kvalitet. Varumarkesritten har en viktig garantifunktion.
Varje konsument som koper en vara med ett visst varumarke pa ska kunna lite pa att
varan motsvarar det som varumarkesinnehavaren siger sig vilja slippa pd marknaden.

Det kan dock i forlangningen f3 till effekt att den cirkuldra ekonomin forsvaras. Varor
kommer i det hir fallet inte kunna vara foremal for forsiljning i flera led.

22 C-323/09.

23 C-236/08-238/08 (férenade mal).
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3.5 Digitala innovationer i ménsterratten
3.5.1 Skydd foér digitala innovationer

Monsterritten har, jamfort med andra rittigheter, harmoniserats ganska sent. Monster-
skyddet innebar ett skydd for formgivning, framst via registrering. Internationellt ar
skyddet for formgivning fortfarande langt ifrdn harmoniserat. P4 EU-niva tillkom runt
millennieskiftet harmoniserande regler pA monsterrattsomradet, i form av bade en
forordning for gemenskapsformgivning och direktiv som harmoniserar den nationella
lagstiftningen.?* Monsterskyddet ar for narvarande féremal for 6versyn inom EU.

I och med att skyddet for formgivning dr sd pass nytt pA EU-nivd hann en hel del
hansyn tas till digitala innovationer redan vid skapandet av regleringen. Det innebar
att monsterritten kan skydda saker som skdrmbildslayout och typsnitt, en typ av
formgivning som ir viktig for digitala innovationer som ofta har hemsidor eller appar
som granssnitt gentemot anvandarna.

Redan vid tillskapandet av den unionsrittsliga monsterritten gjordes ocksa tydligt att
hologram skulle kunna skyddas i monsterritten. Denna modernisering drojde ytterli-
gare ett decennium i varumarkesratten.

Sammantaget gor detta att monsterritten pd manga sitt fungerar val for digitala
innovationer.

3.5.2 Ensamréttens utformning

Det monsterrattsliga skyddet ar utformat med en ensamratt som till stora delar liknar
patentrittens ensamritt. Det innebir att det dr yrkesmissig anvindning som kriver
tillstind av den som innehar det monsterrittsliga skyddet, se 5§ § monsterskyddslagen.
Skyddet giller mot att andra bland annat tillverkar, silja och marknadsfora det som
ar skyddat.

Foljden av detta dr att privatpersoner har fritt fram att sjilva tillverka sidant som
omfattas av monsterrattsligt skydd. Det gor att de som skriver ut ndgot hemma med
en 3D-skrivare inte gor sig skyldiga till intrdng i monsterritten.

I en forlangning kanske ensamrittens utformning i ménsterritten behover diskuteras.
Det ar dock for tidigt att se hur omfattande sidana hemmautskrifter av sidant som ar
monsterrattsligt skyddat kan komma att bli.

3.6 Digitala innovationer som féretagshemligheter
3.6.1 Skydd for digitala innovationer

Skyddet for foretagshemligheter dr inte en immaterialrattslig ensamritt. Det ar istillet
ett skydd mot vissa typer av ageranden, sdsom foretagsspioneri och att affarspartners
utnyttjar foretagshemligheter utan lov. Skyddet for foretagshemligheter ar delvis
harmoniserat inom EU, men inte fullt ut.?

24 Radets forordning (EG) nr 6/2002 av den 12 december 2001 om gemenskapsformgivning samt Europaparlamentets
och radets direktiv 98/71/EG av den 13 oktober 1998 om ménsterskydd.

25 Europaparlamentets och radets direktiv 2016/943/EU av den 8 juni 2016 om skydd mot att icke réjd know-how och
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Foretagshemligheter fyller flera funktioner i relation till digitala innovationer. En dr
att skydd for foretagshemligheter dr viktigt nar det galler innovationer som s sma-
ningom ska patenteras. Patentskyddet har ett strikt nyhetsrekvisit vilket betyder att
informationen inte far ha blivit kiand fore dagen for patentansokan.

En annan funktion av foretagshemligheter ar att de ofta ar kittet som haller ihop
komplexa innovationer. Foretagshemligheter kan bestd av mer dn bara teknisk infor-
mation utan dven av kommersiell och administrativ information. Sddan information
kan vara avgorande for att fa digitala innovationer att fungera och inte minst f4 dem
att nd ut till sin marknad.

For att information ska kunna omfattas av skyddet for foretagshemligheter kravs att
den hemlighdlls och att den har ett kommersiellt varde for att den ar hemlig, se 2 §
lagen om foretagshemligheter.

3.6.2 Skyddets utarmning

Det skydd for foretagshemligheter som finns i direktivet och den svenska lagen har
sina brister. Det allra storsta problemet for narvarande ar dock att det finns flera for-
slag pa ny lagstiftning som innebdr ett utarmande av skyddet for foretagshemligheter.

Det ar framst pd EU-niva den typen av forslag ar for handen. Ett sidant forslag dr det
till en ny rattsakt om data. I det forslaget ligger regler som ska sikerstilla att data delas,
aven mellan konkurrerande foretag. Det kommer att forsvara for foretag att anvinda sig
av skyddet for foretagshemligheter for viktiga kunskapsbaserade tillgangar.

Andra forslag som riskerar att minska mojligheten att skydda foretagshemligheter ar
forslaget om digitala produktpass samt forslaget till reglering om AL Sarskilt forslaget
till reglering av AI kan fullstindigt underminera mojligheterna att skydda information
om digitala innovationer som foretagshemligheter.

Det ar ett stort problem att samtidigt som skyddet for foretagshemligheter blir allt
viktigare, pd grund av okade digitala innovationer, agerar lagstiftaren p4 flera fronter
for att underminera skyddet.

3.7 Lagstiftarens atgarder

Lagstiftaren, bidde pa EU-niva och pa nationell niva, har vidtagit dtgarder for att
uppdatera lagstiftning till den nya tekniska verkligheten. Detta marks i flera av de
lagstiftningar som namnts ovan. Upphovsritten, varumarkesratten och monsterritten
har blivit reformerade for att forsoka dstadkomma en lagstiftning som ar anpassad till
vad som 4r viktigt utifrdn att innovationer numera i allt hogre utstrackning ar digitala.?

P4 patentrittens omrdde finns ett reformbehov, men det har i vildigt liten utstriack-
ning lyfts av lagstiftaren. En del av detta beror pd lagstiftningens struktur som gor
reformer svdra, se vidare i kommande avsnitt.

foretagsinformation (féretagshemligheter) olagligen anskaffas, utnyttjas och rdjs. Till det som inte omfattas av direktivet
hor det straffrattsliga ansvaret som i aterfinns i 26 och 27 §§ i den svenska lagen om féretagshemligheter.

26 Se de ovan namnda regelverken.
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Ett problem som lagstiftaren tycks ha svart att hantera dr en strivan efter att sitta in
lagstiftningen i sitt sammanhang. Det tycks snarare som att lagstiftaren forsoker losa
de problem som kan uppsta i teorin dn de som faktiskt uppstar i samband med att de
digitala innovationerna tar en allt storre plats i samhillsekonomin.

P4 flera omraden talas om att lagstiftningen ska vara teknikneutral. P4 manga sitt har
grunderna i immaterialritten stitt sig genom teknikskiften. Det borjar dock bli allt
vanligare med specialregler som gor att immaterialrattsliga strukturer inte lingre star sig.

En sddan dr hanteringen av datorprogram inom upphovsritten. Detta val var ndgot
som traffades pd internationell niva och som hade goda skal for sig. Det innebar

dock problem for den upphovsrittsliga systematiken nir en typ av prestation som
bade skapas och anviands pa helt andra satt an de litterara och konstnarliga verk som
lagstiftningen ursprungligen tagit sikte pa. Sarskilt tydligt blir detta i specialregeln om
anstilldas datorprogram i 40 a § upphovsrittslagen, dar d4ven den ideella ritten gar
over till arbetsgivaren. Detta ar i strid med konstruktionen i 3 § upphovsrittslagen,
men blir lex specialis.

Ett annat exempel kan himtas fran de nya plattformsansvarsreglerna i 6 b kapitlet
upphovsrattslagen. Normalt giller upphovsrattslagstiftningen over verkskategorier
och dr i och med det teknikneutral. T den 52 p § upphovsrittslagen som tillkommit
som ett led igenomforandet av DSM-direktivet finns en sirskild regel om bland
annat parodier. Denna regel har inte generell tillimpning utan galler bara i relation
till plattformar. Foljden blir att betrakta som att det upphovsrattsliga regelverket ar
ett for plattformar och ett annat for hela virlden utanfor plattformarna. Detta dr en
mycket olamplig [osning.

3.8 Reformbehov

3.8.1 Lager av olika regler férsvarar for reformer

Det finns nagra komplikationer nir det galler att modernisera lagstiftning pa immaterial-
rdttens omrade. En ar att regleringen bestar av flera lager av regler. Det dr internationella
konventioner, sisom Paris- och Bernkonventionerna. Dessa ir bdda tilltradda av runt
180 lander i varlden, inklusive Sverige. Manga av de stora konventionerna forvaltas av
World Intellectual Property Organization som ar ett FN-organ.

Till detta kommer TRIPS-avtalet, som ir en del av frihandeln i virlden.?” De linder
som blir det av WTO (World Trade Organization) dtar sig att infora regler om
immaterialratt som ser ut pa ett visst satt. det ar idag 164 linder som ar med WTO.

Bade WIPO och WTO har i decennier haft problem att na tydliga 6verenskommelser.
Mycket fastnar i internationell politik med ldsta positioner. Inte minst har de senaste
aren betytt att fler lander gdr in i protektionistiska positioner. En konsekvens av detta
ar att det dr svart att nd fram till rittsliga forandringar pa internationell niva.

27 TRIPS star for Trade Related aspects of Intellectual Property rights.
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Tyvirr dterfinns dessa svarigheter dven pd EU-niva. P4 patentomradet styrs mycket i
Europa av European Patent Convention, EPC, som lagger grunden for det europeiska
patentsamarbetet via Europeiska patentorganisationen, EPO. I detta samarbete ingdr
39 lander och EPO ir tydliga med att markera sin sjdlvstandighet gentemot EU.

Konsekvenserna av detta ar att EU har svart att agera pa patentomradet. Ett omrade
dar detta har fallerat ar nar det giller biotekniska uppfinningar fran 1998.28 Direk-
tivet har genomforts i medlemsstaterna och darigenom harmoniserat den nationella
lagstiftningen. EPO har dock tydligt markerat att de dr sjalvstandiga i forhallande till
EU. De har markerat detta bland annat genom att tolka det patenterbara omradet for
biotekniska uppfinningar annorlunda 4n EU-kommissionen har gjort.

Om EU skulle agera kring patenterbarheten av digitala innovationer finns en stor risk
att laget blir detsamma. EU har inte beslutande makt over hur EPC utvecklas. Ska
patentomradet utvecklas behover det ske genom andra kanaler dn EU-lagstiftningen.

Situationen 4r i princip lika komplex pd upphovsrattsomradet. Harmoniseringen

av upphovsritten har skett genom ett femtontal direktiv och tva forordningar. Detta
innebir en harmonisering som inte ar heltickande utan som bara reglerar vissa specifika
delar av upphovsritten. Detta innebir sarskilda utmaningar nar det tillkommer nya
typer av digitala innovationer. Det kan médnga ganger vara svirt att ens veta om
fragan ska losas med unionsrittsliga verktyg eller nationella.

3.8.2 Behov av enhetlighet

Nir det borjade talas om “information super highway” pa 1990-talet var en av de
sakerna som lyftes att internet gjorde att nationsgranser minskade i betydelse. Det
som hanteras digitalt kan enkelt transporteras 6ver nationsgranser. Sedan dess har
vi sett att en hel del lander forsoker blockera viss internetanvandning, men i grunden
kan digitala innovationer hanteras internationellt samtidigt. De ger en mojlighet till
det som kallas for att foretag ar “born global”.

Detta gor behovet enormt av att ha en enhetlighet nar det galler den rattsliga
regleringen av de kunskapsbaserade tillgingarna i relation till digitala innovationer.
Skillnader mellan olika landers reglering leder till forsamrad innovationskraft vilket
i sig leder till forsamrad konkurrenskraft. Olika regler i olika lander innebar ocksa
hoga transaktionskostnader for alla foretag som vill agera pa flera marknader. Vad
som d4r tilldtet i ett land kan vara forbjudet i ett annat.

Detta slar sarskilt hart mot sma lander. Foretag som har en stor hemmamarknad kan
vixa sig starka ddr innan de behover ta kostnader for att vixa till nya marknader. Foretag
som vill vara ”born global” kan ofta blockeras eftersom det blir alltfor kostsamt att
utreda var de rattsliga knutarna ligger. Idag har vi ett lage nir inte ens svenska foretag
som vill in pa finska marknaden kan gora det utan att behova gora rittsutredningar. De
kan inte heller anvanda samma avtal (och avtalsmallar) i Finland som i Sverige.

Den digitala tekniken skulle kunna ge vingar at digitala innovationer. Istallet har vi
regelverk som vingklipper innovationskraften.

28 Europaparlamentets och radets direktiv 98/44/EG av den 6 juli 1998 om réttsligt skydd for biotekniska uppfinningar.
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4. Digitala -

innovationsprocesser
och immaterialratt.

4.1 Innovationsprocessernas betydelse

Innovationsprocesser ar ofta komplexa. I ssmmanhang nar innovationspolicy diskuteras
beskrivs ofta en timligen linjar innovationsprocess, ofta utifrdn en skala av Technology
Readiness Levels.?® T den man samverkan sker dr det mellan ett ftal aktorer.

Innovationsprocesser ar idag dock ofta mer cirkuldra, dar lansering sker nast intill pa
prototypstadiet. Innovationsprocesserna kan ocksa ofta vara oppna, dar flera aktorer
kan komma in i processen i olika skeden.*

Utifran ett policyperspektiv blir beslutsunderlagen fel om bilden for hur innova-
tionsprocesser inte stimmer med den praktiska verkligheten. Det dr ocksd sa att mer
cirkuldra och 6ppna innovationsprocesser leder till immaterialrittsliga utmaningar,
inte minst i svensk ratt.>

4.2 Digitala innovationsprocesser

Det kan finnas flera olika sitt att definiera digitala innovationsprocesser. I den hir
rapporten ligger fokus pa nar digitala verktyg sjalvstandigt har bidragit till inno-
vationsprocessens resultat. Al kan pa olika sitt anvindas for att skapa sddant som
normalt sett skulle kunna omfattas av immaterialrittsliga skydd.

Det finns de som invinder att detta ligger mojligen ldngt fram, ndgot som vi inte kan
se dn pa lange. Det finns dock samtidigt de verktyg som redan anvinds idag, dar Al
fattar den typ av beslut som annars en ingenjor skulle fatta. Det finns till och med de
som menar att Al i framtiden kommer kunna anvandas i stor utstrackning for delar
i innovationsprocesser. Dessa menar att kompetensforsorjningsfragor betraffande
ingenjorer ska betraktas i ett nytt ljus.

29 https://www.nasa.gov/directorates/heo/scan/engineering/technology/technology_readiness_level Begreppet har
sitt ursprung hos NASA.

30 Se till exempel denna avhandling om att anvanda design som process: https://gupea.ub.gu.se/handle/2077/33428

31 Detta beror bland annat pa hur samégandereglerna fér immaterialrattigheterna ser ut i Sverige.


https://www.nasa.gov/directorates/heo/scan/engineering/technology/technology_readiness_level 

Nir det giller digitala innovationsprocesser giller det att skilja pa tva olika kategorier.?
Den ena dr nir hela innovationen skapats av Al. Den andra ar niar Al har anvints
som en del av innovationsprocessen, dar ovriga delar har skapats av manniskor. Det
brukar kallas for Al-assisterade uppfinningar.

AlLs funktion kan fran det har perspektivet betraktas som att strukturen ar foljande®:

1. Input
2. Larande algoritm
3. Tranad algoritm

4. Output

Det dr normalt manniskor som ar delaktiga att ge input och i att skapa algoritmen for
att Al ska kunna bli lirande. Tranandet kan dock bli mer och mer sjilvstindigt, vilket
sen kan leda till sjalvstandig output.

Anledningen till att digitala innovationsprocesser innebar en immaterialrattslig
utmaning ar att manga av immaterialrittigheter kriver att det 4r en méanniska som
har statt bakom skapandet. Framst giller detta for bade patent- och upphovsratt. For
att ett patent ska beviljas eller ett upphovsrittsligt skydd ska kunna uppstd maste det
som skyddas vara skapat av en minniska.

Historiskt har detta i princip uteslutet djur och darmed varit en tamligen perifer fraga.
I och med framvixten av allt battre Al-losningar har dock frdgorna kommit att stillas
pa sin spets.

32 Se om detta WIPO:s tredje dialogmé&te om Al och immaterialrétt den 5 november 2020. Detta satt att ndrma sig
fragorna var ocksa uppe i rapporten Trends and Developments in Artificial Intelligence - Challenges to the Intellectual
Property Rights Framework - Final Report from the European Commission 2020.

33 Se Axhamn, Copyright and Atrtificial Intelligence - with a focus on the area of music, Festskrift til Jargen Blomqvist.
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4.3 Utmaningarna med digitala innovationsprocesser
4.3.1 Patentratt

For att en uppfinning ska kunna omfattas av patentrittsligt skydd kravs att uppfin-
ningen ar skapad av en eller flera manniskor. Det innebar att om det ar friga om
saddant som dr helt skapat av Al kan inte patentrattsligt skydd meddelas.

Copyright and Artificial Intelligence—with a focus on the area of music

Det finns redan en del praxis pa detta omrade. Mest uppmarksamhet har DABUS-
avgorandet fran EPO enlarged board of Appeal fatt.? I det avgorandet hade en
Al-16sning angetts som uppfinnare, sd det fanns inte ndgon fysisk person som
angavs som delaktig i uppfinnandet.

Det finns ocksa de som menar att det ar langt kvar tills Al verkligen pa egen hand kan
skapa uppfinningar som klarar kraven for patentrittsligt skydd.> Aven om patentan-
sokningar har limnats in betyder inte det att det finns tillrackligt avancerad Al for att
sjalvstandigt ta en innovationsprocess fran start till mal.

Situationen dr annorlunda nar det géller nar Al anvints som nagon del av innovations-
processen, det vill saga Al-assisterade uppfinningar. Ett sdtt att betrakta detta ar att Al
ar ett verktyg som andra. Det ar sjdlvklart att olika verktyg kan anvindas i innovations-
processen utan att forta att det ar friga om uppfinningar skapade av manniskor.

Med tank pa det avgorande som EPO kom med i DABUS-malet kan det dock behova
tydliggoras vem som fattat de avgorande beslutet som gor att uppfinningen nar
uppfinningshojd. 3¢ Har de beslut som ligger till grund for det som gor spranget i
erfarenhetsmaterialet fattats av en Al torde patent vara uteslutet.

Vad som ar hogst oklart var de olika granserna gar. Hur mycket AI far ha anvants i
innovationsprocessen? I vilka moment far AT ha anvints?

Betraffande dessa fragor ar rattslaget oklart. For Europas del ar det fraimst EPO:s praxis
pa omradet som kommer att ha betydelse. Traditionellt sett har deras installning ofta
varit konservativ, vilket gor att rattsutvecklingen gar med myrsteg.

For de foretag som redan idag arbetar pa fronten av vad som ar mojligt med Al ar
denna rittsosikerhet olycklig. For att vdga gora vissa investeringar kan osidkerhet
kring vilka rittigheter som kan finnas vara en viktig del. Immaterialrattigheterna
kan vara centrala for att fa avkastning pa den typen av investeringar. Kan skydd inte
erhdllas kanske inte investeringen kan bara sig.

4.3.2 Upphovsratt

P4 upphovsrittens omrade har sddant som skapas av Al eller pa andra sitt ar
maskingenererat, blivit allt vanligare. Det forekommer bland annat i form av texter,
vilket kommit att diskuteras utifran att det kan anviandas for att fuska pa till exempel

341 8/20.
35 Se diskussionen i Artificiell intelligens & immaterialrétt - ett tankepapper fran Patent- och registreringsverket, s. 6-7.

36 Se diskussionen i ovan namnda rapport fran Patent- och registreringsverket.
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hemtentor. Det forekommer ocksd i form av bilder, ddr Al skapar bilder utifrin
instruktioner som ges. Musik har forekommit i aratal, dar det till exempel finns hur
manga filmer som helst pd Youtube med Al-skapad musik.

Det upphovsrittsliga skyddet dr skapat for att skydda intellektuella prestationer. De
upphovsrittsligt skyddade verken betraktas som upphovsmannens andas barn. Upp-
hovsritten har darfor ocksd en given roll som miansklig rattighet, saval i FN:s deklara-
tion om manskliga rittigheter som i svenska regeringsformen. ¥ Kravet pa att det ska ha
varit en midnniska som ska std bakom skapandet av verket ligger helt i linje med detta.

Nair det giller sddant som skapats helt av Al anses i mdnga lander att upphovsrattsligt
skydd ar uteslutet. Det kravs for skydd att de avgorande besluten i verkens gestaltning
fattats av en eller flera manniskor.

Detta gor samtidigt att det finns en oppning for att ge upphovsrattsligt skydd dar Al

ar en del i skapandet av ett verk, men inte som enda del. Precis som situationen nar det
giller patent ar det svart att sdga var granserna gar. I grunden torde griansen ga vid om
en manniska varit tillrackligt delaktig i att skapa sddant som ger verket dess originalitet.

I och med att Al blivit allt skickligare kan besluten om var granserna ska ga mellan vad
som kan fa skydd och vad som inte kan fa det fa stora effekter. Lit saga att Al skapar
alltmer och allt battre verk i form av till exempel musik. Det kommer formodligen inte
ga ut over de stora artisterna. Det kan dock komma att ga ut 6ver de som arbetar med
jinglar och liknande. Kommer en sddan upphovsrattsmarknad ens overleva?

En annan frdga 4r om Al kan komma att anviandas for att kringgd andras upphovs-
rattsliga skydd. Upphovsritten ger skydd for de konkreta uttrycken. Som exempel kan
en text anvindas. Det som far upphovsrittsligt skydd ar inte informationsinnehallet
eller berittelsens handling. Det som far skydd ar hur texten strukturerats, ordval
och stilfigurer.

Det gar att tinka sig att anvanda Al for att anvianda informationsinnehall eller tema
men gora tillrackligt mycket forandringar for att falla utanfor skyddsomfinget. Detta
ar ndgot som skulle kunna utnyttjas av aktorer som inte vill betala upphovsrittsliga
ersattningar eller pa andra sitt vidta de atgarder som upphovsratten kraver.

4.3.3 Andra rattigheter

Det monsterrittsliga skyddet kraver ocksd att det dr en manniska som star bakom
skapandet. S4 vitt har kunnat utredas har fragor om Al i innovationsprocessen

stallts pa sin spets nar det galler monsterrattsligt skydd. Fragorna borde dock kunna
uppkomma dven dar. Inte minst torde AT kunna spela en roll i innovationsprocesser
som landar i ndgot som kan skyddas genom monsterratten. For formgivning kan till
exempel en del berakningar om hallfasthet goras med hjilp av A, dar de rent estetiska
besluten fattas av en manniska.

For varumarkesritten spelar det ingen roll vem som har skapat ett varumarke. Det gor
att det gar att fa varumarkesrattsligt skydd aven for sidant som skapats helt av Al

37 Artikel 27 respektive
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Nir det giller foretagshemligheter ar situationen likartad. Det stills inga krav i
lagstiftningen pa att informationen som utgor foretagshemlighet har sitt ursprung

i en mianniskas skapande. Informationen ska finnas, den ska héllas hemlig och den
ska ha en koppling till affirsverksamheten. Hur informationen har tillkommit spelar
en underordnad roll, med reservation for det som omfattas av 2 och 4 §§ lagen om
foretagshemligheter. De reglerna innebar att information om till exempel brott inte
omfattas av skyddet for foretagshemligheter.

4.4 Reformbehov
4.41 Lager av olika regler férsvarar for reformer

For de foretag som ligger i framkant kan det finnas behov av att ha effektiva
innovationsprocesser. Det kan helt klart finnas fordelar med att anvianda sig av

Al i innovationsprocesser for att kapa ledtider. Innovation kan krdva omfattande
resurser, alla besparingar som kan goras dr viktiga. Inte minst kan det vara viktigt
att innovationsprocessen inte tar lika lang tid.

Precis som nir det géller beskrivningen av digitala innovationer paverkas mojlig-
heten gora reformer kring digitala innovationsprocesser av att regleringen kring de
kunskapsbaserade tillgingarna ligger i sd manga olika lager. Det ar internationella
konventioner, handelsoverenskommelser, EU-regler och nationell lagstiftning. Att
fordndra lagstiftning pa alla dessa nivder ar svart, for att inte sdga nist intill omojligt.

4.4.2 Behov av enhetlighet

Rittsosakerheten kring var gransen gar for hur mycket AI som kan anvindas i
innovationsprocesser ar problematisk. I och med att det som &r resultaten av de
digitala innovationsprocesserna kan vara sadant som skulle kunna omsittas pa en
internationell marknad ar det problematiskt att regelverk skiljer sig t och inte ar
tillrackligt tydliga.

Det dr dock inget Sverige, eller ndgot annat land heller for den delen, kan 16sa pa
nationell niva. I en virld dir nastan alla foretag ar delaktiga i globala vardekedjor
behovs harmoniserade regler. Detta dr ocksa viktigt for att skapa likartade forutsatt-
ningar for foretag i olika delar av virlden.



5. Policyforslag

5.1 Springa fore?

Den som besoker hogsta domstolen i USA ser en symbol pad manga stéllen i lokalerna,
namligen skoldpaddor. Symbolen ar vald for att markera att ratten bor utvecklas
langsamt. Visserligen behover saval lagstiftaren som andra ha ett 6ra mot marken for
att ha en uppdaterad bild av vad som hdnder. Det dr dock inte samma sak som att
lagstiftaren ska springa forst.

For narvarande arbetar EU man att ta fram lagstiftning pa flera omrdden utan att
man dn kan pavisa marknadsmisslyckanden som maste losas genom lagstiftningen.
Lagstiftaren ska inte l6sa problem som dnnu inte finns. Exempel pa dér lagstiftaren
pa EU-niva forsoker springa forst ar Digital Markets Act, Data Act och AT Act.

Lagstiftaren ska losa problem. Springer lagstiftaren fore dr risken att vi far lika relevant
lagstiftning som den om att en man ska ga med en rod flagga framfor alla bilar.

5.2 Behov av harmonisering

Landsgranser ar bland det forsta som digitaliseringen kan sudda ut. Vi har kommit
langt fran den tid da transporter mellan olika omrdden var komplicerade och dar
handel var ndgot som till ndstan varje pris skulle forsvaras.

Juridiken kan dock sitta upp sddana sparrar. Rittsliga skillnader mellan olika delar
av virlden kan fa stora effekter. Det kan paverka innovationskraften och darmed
konkurrenskraften, inte minst for sma linder dar foretagens hemmamarknad ar liten.
Sverige kan ha en viktig roll att spela inom EU for att driva pd harmoniseringsstravanden
pa immaterialrattsomradet.

5.3 Teknikneutralitet

Lagstiftaren bor efterstriava teknikneutral lagstiftning sa 1dngt det bara dr majligt.
Idag har lagstiftaren en tendens att dstadkomma det motsatta, att skapa speciallag-
stiftning som bara dr relevant for viss typ av teknik.
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5.4 Principbaserad lagstiftning

Lagstiftning kring innovation och innovationsprocesser bor vara sa principbaserad
som det bara ar mojligt. Lagstiftning bor bara komma i fraga nar det finns tydliga
marknadsmisslyckanden som inte kan hanteras genom redan existerande lagstiftning.

P3 EU-niva har exempelvis en hel del lagstiftning tagits fram for att hantera att den
digitala ekonomin har skapat nagra stora aktorer, inte minst i form av plattformar.

I stallet for att forlita sig den konkurrensrittsliga lagstiftning som redan existerar
som bland annat férbjuder missbruk av dominerande stallning har speciallagstiftning
tagits fram.

Konsekvenserna av att bygga en rittsordning av speciallagstiftning ar bland annat
att den far dn svdrare att hinge med i fortsatt utveckling. Lagstiftningen riskerar helt
enkelt snabbt att bli obsolet. Principbaserad lagstiftning ar att foredra, sa langt det
bara dr mojligt.

5.5 Att inte gora nagot ar inget alternativ!

Det kan tyckas som att alternativet att inte gora nagot ar attraktivt. Att forsoka fa
fram nya lagregler och ny praxis pd omradet av digitala innovationer och digitala
innovationsprocesser ar komplicerat. Problemet dr bara att verkligheten springer
framat, den stdr inte still. Lagstiftaren maste se till att den immateriella infrastrukturen
som lagstiftningen innebar fungerar for de digitala innovationerna lika val som for
héstdroskor.

For Sveriges del ar utmaningen att mycket av rattsutvecklingen pa omradet snarast bor
ligga pa EU-niva. Sverige bor darfor rikta in sig pa att paverka utvecklingen av uni-
onsritten i ritt riktning. Sverige bor ocksa ta en aktiv del i att paverka den europeiska
patentkonventionen.
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