JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Caroline Sjogren

Skydd fér know-how vid
patentlicensavtal

Examensarbete
20 poang

Handledare:
Professor Reinhold Fahlbeck

Amnesomrade:
Formdgenhetsratt - Immaterialratt

HT 2004



Innehall

SAMMANFATTNING
FORORD
FORKORTNINGAR

1 INLEDNING
1.1 Bakgrund
1.2 Syfte
1.3 Metod och material
1.4 Avgransningar

1.5 Disposition

2 KNOW-HOW
2.1 Definition
2.2 Licensieringens funktion

2.3 Avtalsobjektet

3 LAGEN (1990:409) OM SKYDD FOR

FORETAGSHEMLIGHETER
3.1 Lagens tillkomst och syfte
3.2 Begreppet féretagshemlighet
3.3 Obehorigt angrepp
3.4 Mojlighet till skadestand
3.5 Berakning av skadestandet

3.6 Jahab-fallet

3.6.1 Bakgrund
3.6.2 Hogsta Domstolen
3.6.3  Diskussion

3.7 Analys

4 LOJALITETSPLIKTEN

10

12
12
13
15
16
18

19

19
19
21

22

24



4.1 Culpain contrahendo

411 Praxis
4.1.2 Culpabeddmningen

4.2 Lojalitetsplikt

4.2.1 Lojalitetsplikt vid avtalsforhallande
4.2.2 Lojalitetsplikt vid avtalsférhandlingar
4.2.3 Asidosattande av lojalitetsplikt

4.2.4  Unidroit Principles

4.3 Analys

5 SEKRETESSAVTAL
5.1 Inledning
5.2 Sekretessavtalets innehall och utformning
5.3 Sekretessavtalet i forhallande till rattsregler och praxis

5.4 Konsekvenser vid brott mot sekretessavtal
5.4.1 Skadestand

5.4.2 Interimistiskt forbud

5.4.3 Auvtalsvite

5.5 Skiljeklausuler

5.6 Forhandlingsstrategi

5.7 Analys
6 SLUTANALYS
KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

24

24
27

27

28
29
30
31

32

34
34
34
35

36
36
36
37
38
39

40

42

45

48



Sammanfattning

Den kunskap och erfarenhet som know-how representerar &r ofta av stort
ekonomiskt varde och &ar darfor en viktig tillgdng for foretagen. Det
ekonomiska vardet bestar i att andra foretag endast genom ekonomiska
uppoffringar i form av forsknings- och utvecklingsarbete kan bereda sig
tillgéng till motsvarande vetande.’

Patentlicensavtal inkluderar regelmassigt en betydande mangd hemligt
know-how. Vanligen avslojas detta know-how sa tidigt som i samband med
avtalsforhandlingar. Denna uppsats fokuserar hur skydd for know-how
uppnds redan under forhandlingsstadiet. Know-how skyddas under detta
stadium av lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter,
lojalitetsplikten och sekretessavtal.

1990 ars lag om skydd for foretagshemligheter tillhandahaller ett mycket
gott skydd for foretagens know-how. For att FHL skall bli tillamplig kravs
att den angripna informationen faller under lagens definition av
foretagshemlighet och att det ror sig om ett obehdrigt angrepp.
Naringsidkare som redan vid inledande avtalsférhandlingar har fatt sin
foretagshemlighet utnyttjad eller r6jd kan med stod av lagens 6 § erhalla
skadestand. FHL medger att erséttning utgar inte bara for ekonomisk skada,
utan ocksa for ideell skada. Skadestandet kan darfor sattas hogt.
JAHAB-fallet? visar pa att FHL tillhandahaller ett effektivt skydd for
foretagshemligheter.

Know-how kan under forhandlingsstadiet erhalla skydd ocksa genom
lojalitetsplikten. Lojalitetsplikten géller som en allmén rattsgrundsats och
tillhandahaller som sadan skydd for know-how. Med lojalitetsplikten foljer
skyldighet att iaktta tystnadsplikt betrdffande hemlig information.
Asidosittande av lojalitetsplikt under avtalsforhandlingar kan medfora
skadestandsansvar p.g.a. dolus eller culpa in contrahendo. Lojalitetsplikten
blir viktig for det fall know-how inte omfattas av FHL och sekretessavtal
saknas.

Know-how kan ges ett effektivt skydd under avtalsforhandlingar genom att
sekretessavtal ingds. Sekretessavtal fyller en viktig funktion. Det tydliggor
att viss information ar hemlig och att meddelandet av denna sker i
fortroende. Know-how skyddas bast genom att en skilje- och en vitesklausul
fogas till sekretessavtalet. Harigenom undgar part risken att hemligt know-
how offentliggors vid en eventuell rattegang samt méjliga svarigheter med
att pavisa en uppkommen skadas omfattning. Om foretaget dessutom
anvander sig av en forhandlingsstrategi minimeras risken for angrepp pa
know-how ytterligare.

! Bernitz mfl., s. 264.
2 NJA 1998 s. 633.



Genom FHL, lojalitetsplikten och sekretessavtal erhaller know-how ett
fullgott rattsligt skydd i samband med avtalsférhandlingar. Det ar av storsta
vikt att know-how atnjuter ett gott skydd redan under foérhandlingsstadiet.
Detta skydd forutan skulle foretag bli mer ovilliga att investera i forskning
och utveckling. I forlangningen skulle detta inverka menligt pa Sveriges
ekonomiska tillvaxt.



Forord

Med denna uppsats avslutar jag mina studier pa juris kandidatprogrammet
vid Lunds universitet. Ett varmt tack riktas till min familj for deras stoéd och
uppmuntran under hela utbildningen. Jag vill dven tacka jur. kand. Frida
Andersson som har korrekturlast uppsatsen.

Ett sarskilt tack riktas till min handledare professor Reinhold Fahlbeck som
har bistatt med vardefulla synpunkter. Tack for visat intresse och
engagemang!
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Patentratten &r den del av immaterialrdtten som avser att framja samhaéllets
industriella utveckling. Det sker genom att den som bidragit till denna
utveckling med en uppfinning erhaller ensamratt — patent — till sin tekniska
prestation.® Alla uppfinningar berattigar inte till patent. For att erhélla patent
till uppfinning kravs enligt 1-2 §§ patentlagen,* PL, att tre krav &r uppfyllda.
Det skall vara frdga om en uppfinning som kan tillgodogéras industriellt.
Uppfinningen skall vara ny i forhallande till vad som ar kant fore dagen for
patentansokan (nyhetskravet) samt tillika vésentligen skilja sig darifran
(uppfinningshojd).®

Patentet innebéar enligt 1 § 1 st. PL en ensamratt att yrkesméassigt utnyttja
uppfinningen. Ensamrétten definieras narmare i 3 § 1 st. PL. Bestammelsen
stadgar att ingen utan patenthavarens samtycke far utnyttja uppfinningen
genom att tillverka, utbjuda, bringa i omséttning eller anvénda den. Det ar
heller inte tillatet att infora eller inneha sadan uppfinning. Ett vanligt satt att
ge samtycke ar att bevilja licens. Ordet licens betyder tillatelse. Genom ett
patentlicensavtal tillater patenthavaren annan — licenstagaren — att utnyttja
den patenterade uppfinningen pa ett av parterna narmare Gverenskommet
satt.

Till en uppfinning hor mycket know-how. Det ar vanligt att visst know-how
som ar viktigt i samband med en uppfinnings utnyttjande inte omfattas av
patentansékan och offentliggérande.” En ansdkan om patent skall bl.a.
innehalla en beskrivning av uppfinningen, som ar sa tydlig att en fackman
kan utéva uppfinningen med ledning darav.® Beskrivningen behéver
emellertid inte innehélla sddan information som behdvs for att optimera
uppfinningens anvandbarhet vid tillverkning eller annat know-how
betraffande uppfinningen.® Det & mycket vanligt att know-how rérande
patentets utnyttjande vid tillverkning och marknadsféring inkluderas i
patentlicensavtal.

® Bernitz m.fl., s. 107.

* SFS 1967:837.

> En uppfinning anses kunna tillgodogéras industriellt om uppfinningen har teknisk
karaktar, teknisk effekt och &r reproducerbar. Se Kokvedgaard och Levin, s. 221-223.

® Nar det galler nyhetskravet skall det utifran teknikens stdndpunkt réra sig om en nyhet
som &r objektiv och absolut, dvs. som &r ny for alla och ny i hela vérlden. Med
uppfinningsh6jd menas att en produkt inte far vara sa lik en annan att den har varit
narliggande for en fackman pé omréadet. Se Koktvedgaard och Levin, s. 239-248.

" Offentliggdrandet av handlingarna i patentarendet sker enligt 22 § 2 st. PL alltid senast 18
manader efter att ansokan gjorts.

®Se8§2st PL.

% Se Koktvedgaard och Levin, s. 213.



I samband med avtalsférhandlingar ar det brukligt att know-how avsléjas
for motparten. Detta &r nddvandigt for att motparten éverhuvud skall kunna
bedéma det anbud som tillstalls honom. Eftersom know-how betingar ett
ekonomiskt varde och kan utsattas for angrepp, ar det viktigt att know-how
atnjuter ett gott rattsligt skydd redan under avtalsférhandlingar.

Know-how kan genom lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter,
FHL, erhalla ett mycket gott skydd. For att lagen skall bli tillamplig kréavs
att den angripna informationen faller under lagens definition av
foretagshemlighet och att det rér sig om ett obehorigt angrepp. Know-how
kan ocksa ges ett effektivt skydd genom att sekretessavtal ingas pa ett tidigt
forhandlingsstadium. | annat fall galler lojalitetsplikten som en allméan
rattsgrundsats som tillhandahaller skydd.

1.2 Syfte

Uppsatsen syftar till att belysa det skydd know-how erhaller under
avtalsforhandlingar avseende patentlicensavtal. Skyddet for know-how
behandlas ur tre aspekter: FHL, lojalitetsplikten och sekretessavtal.

1.3 Metod och material

Jag har vid skrivandet av denna uppsats anvant mig av sedvanlig juridisk
metod. For att klargora rattslaget pa omradet har en genomgang av
forarbeten, doktrin och praxis gjorts. | slutanalysen har ocksa The Global
Competitiveness Report 2004-2005 anvénts.

Né&r det géller forarbetena &ar det framst forarbetena till FHL som haft stor
betydelse for uppsatsskrivandet. Av den studerade doktrinen har Fahlbecks
bok Lagen om skydd for foretagshemligheter — En kommentar och
rattsoversikter varit till storst nytta. Men dven annan doktrin har haft
betydelse. Namnas kan Bernitz~ bok Immaterialratt och otillborlig
konkurrens och Sandgrens Patentlicensavtal. Av artiklar ar det framfoérallt
Nicanders Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhallanden och Dows
Confidentiality letters — Protecting information until the deal is done som
har lasts sarskilt ingaende. Praxis har framst studerats utifran JAHAB-fallet.

Uppsatsen ar framfor allt deskriptiv, men innehaller ocksa inskjutna

analytiska avsnitt. De deskriptiva avsnitten &ar i huvudsak vérderingsfria
medan de analytiska delarna innehaller varderande inslag.

1.4 Avgransningar

Denna uppsats tar sin utgangspunkt i avtalsratten. UtOver avtalsratten
behandlas rattsomradena: immaterialratt, konkurrensratt, skadestandsratt



och processratt. Dessa omraden berors endast i den utstrackning som de har
relevans for uppsatsamnet.

Uppsatsen behandlar endast svensk rétt. Unidroit Principles of International
Commercial Contracts (Unidroit Principles) behandlas endast i syfte att
belysa lojalitetspliktens internationella férankring.

1.5 Disposition

Uppsatsen bestar av sex delar. Den forsta delen ar en inledning. | andra
delen behandlas know-how. Begreppet know-how ges har en ndrmare
definition. | detta sammanhang presenteras ocksad den definition av
begreppet som anvénds i uppsatsen. | anslutning till denna presentation
behandlas den funktion som licensiering av know-how fyller. Slutligen
preciseras avtalsobjektet, dvs. know-how rdrande ett patents utnyttjande vid
tillverkning och marknadsforing.

Uppsatsens tredje del behandlar FHL. Inledningsvis redogdrs for FHL:s
tillkomsthistoria och de skél som anfordes for behovet av en ny lagstiftning.
Darefter behandlas frdgan om vad som enligt lagen faller under begreppet
foretagshemlighet samt pa vilka angrepp lagen tillimpas. | detta
sammanhang behandlar jag ocksa mojligheten att erhélla skadestand enligt
lagen och fragan om hur skadestand skall berdknas. Efter detta presenteras
JAHAB-fallet. | presentationen redogérs for hur HD i sina domskaél
preciserade innebdrden av begreppet foretagshemlighet samt vad HD
uttalade om forutsdttningarna for att i samband med avtalsférhandlingar
erhalla skadestand vid angrepp pa foretagshemlighet. Dérefter foljer en
sammanfattande diskussion om JAHAB-fallet. Uppsatsens tredje del
avslutas med en analys.

Fjarde delen av uppsatsen behandlar lojalitetsplikten. | denna del redogér
jag for rattsfiguren culpa in contrahendo, relevant rattspraxis pa omradet
samt for hur en culpabeddémning gar till. Efter detta behandlas den narmare
innebdrden av lojalitetsplikten samt konsekvenserna av asidoséttande av
lojalitetsplikten. Fjarde delen innehaller ocksa en presentation av for
uppsatsamnet relevanta artiklar i Unidroit Principles. En sammanfattande
analys avslutar uppsatsens fjarde del.

Uppsatsens femte del behandlar sekretessavtal. Hé&r behandlas
sekretessavtalets innehall och utformning, dess forhallande till rattsregler
och praxis samt konsekvenserna av brott mot sekretessavtal. Har redogors
ocksa for fordelarna med att en skilje- och en vitesklausul fogas till
sekretessavtalet. | anslutning till denna redogorelse presenteras mojligheten
att vid avtalsforhandlingar anvanda sig av en forhandlingsstrategi.
Uppsatsens femte del avslutas med en analys.

Sista delen ger en sammanfattande analys av det skydd know-how atnjuter i
samband med avtalsforhandlingar. Har pekas pa betydelsen av att know-



how atnjuter ett gott rattsligt skydd redan under avtalsférhandlingar. En
koppling gors till The Global Competitiveness Report 2004-2005.



2 Know-how

2.1 Definition

Begreppet know-how definieras i Nationalencyklopedin som: “Term som
anvands huvudsakligen inom néringslivet som en sammanfattande
benamning pa sadan teknisk och ekonomisk kunskap och erfarenhet som &r
saregen for ett foretag.” | Juridikens termer aterfinns en snarlik definition:
“Summan av sadana speciella kunskaper och erfarenheter av teknisk eller
merkantil art som, utan att vara skyddade av patent, dock &r nédvandiga for
framstallning eller marknadsforing av en viss produkt.”

Av definitionerna av know-how framgar att know-how inte behdéver vara
hemligt. Nar know-how inkluderas i patentlicensavtal ar det emellertid
vanligen fraga om hemligt know-how. Det ar denna definition av begreppet
som anvands i uppsatsen. Hemligt know-how torde tdcka samma realiteter
som féretagshemligheter.™

2.2 Licensieringens funktion

| det foljande framstdlls den funktion som know-how inkluderat i
patentlicensavtal fyller. Det kan vara lampligt att placera denna
framstallning i ett vidare sammanhang. Nagot maste darfor ocksa sagas om
patentlicensavtalets funktion.**

Patentlicensavtal fyller en riskférdelande funktion. Ett patentlicensavtal
innebér att de betydande investeringar som forskning, utveckling och
exploatering av en uppfinning ar férenat med fordelas mellan patenthavaren
och licenstagaren. For mindre foretag vars verksamhet &r inriktad pa
forskning och utveckling ar ett licensavtal med ett stérre foretag manga
ganger enda méjligheten att satta nya tekniska idéer i arbete.*?

Patentlicensavtalet ger licenstagaren endast rétt att utnyttja patentet.
Licenstagaren ar emellertid ofta intresserad av att veta hur denne pa basta
sétt kan dra nytta av den licensierade rattigheten. Av denna anledning sluts
sallan rena patentlicensavtal.®® Patentlicensavtal inkluderar vanligen &ven
know-how som beror patentets utnyttjande vid tillverkning och
marknadsforing. Sadan kunskap och erfarenhet kan vara av avgorande
betydelse for ett rationellt utnyttjande av patentet. Licenstagaren kan med
tiden forvarva know-how pa egen hand, men sadan kunskapsinhamtning &r

9 Bernitz m.fl., s. 264.

1 E6r en mer utférlig framstélining dver patentlicensieringens funktioner, se Sandgren,
s. 79 ff. och Gozzo, s. 105-107.

12 Bernitz mfl., s. 113.

3 Andersson m.fl., s. 59.



inte séllan férenad med stora kostnader och tidsutdrakt. For licenstagaren ar
en licensiering av know-how i samband med patentlicensavtal fordelaktig,
emedan det sparar tid och pengar. FOr patenthavarens del innebdr en
kombinerad licens att uppfinningen vinstmaximeras.**

2.3 Avtalsobjektet

Avtalsobjektet i denna uppsats utgors av know-how som berdr ett patents
utnyttjande vid tillverkning och marknadsforing. Know-how av detta slag
kraver ett fullgott skydd nar det skall inkluderas i patentlicensavtal.

Know-how kan indelas i tekniskt och ekonomiskt know-how.™ N&r know-
how inkluderas i patentlicensavtal ar det till storsta delen fraga om tekniskt
know-how. Detta know-how ges darfor storre utrymme i framstéllningen.
Jag borjar med att behandla tekniskt know-how for att darefter komma in pa
ekonomiskt know-how.

Med tekniskt know-how avses i denna uppsats kunskap om hur en
uppfinning pé& basta satt tillverkas.’® Kunskap av detta slag benamns i
doktrinen som komplementart know-how.” Know-how tillfors i detta fall
tillverkningsprocessen — inte for att den dverhuvud skall fungera - utan for
att den skall fungera optimalt. Dess komplementéra natur bestar saledes i att
nagot tillaggs tillverkningsprocessen. Darmed 4&r inte sagt att
tillverkningsprocessen inte skulle fungera detta know-how férutan. Det ar
istallet fraga om hur tillverkningen kan effektiviseras. Komplementart
know-how kan t.ex. besta av en kvalitetskontroll under ett kritiskt skede av
tillverkningsprocessen eller av en smorjning av en maskin i sérskilda
intervaller. Know-how av detta slag betingar ett stort ekonomiskt varde,
emedan det kan ge en forstegsstallning i frdga om pris- och
kvalitetskonkurrens.

Forutom att veta pa vad satt en uppfinning framstalls pa mest effektiva vis
ar licenstagaren ofta intresserad av hur produkten kan marknadsforas.
Licenstagaren ar intresserad av ekonomiskt know-how som anknyter till
forsaljning av slutprodukten.’® Det kan tex. réra sig om hur en
reklamkampanj skall genomféras for en viss produkt, riktlinjer for hur en

% Fischer m.fl., s. 72-74.

> sandgren, s. 165.

18 Tekniskt know-how kan ocksé besté i kunskap om en hel tillverkningsprocess eller om en
nodvandig del av denna process. Know-how behdver sdledes inte handla om det
effektivaste utforandet av en process. Know-how av det forra slaget bendmns sjélvstandigt
know-how. Se Fischer m.fl., s. 75 och Sandgren, s. 175.

7 Fischer m.fl., s. 74. Sandgren, s. 166, anvander termen optimeringsknow-how, som han
menar vara "av komplementar natur”.

18 |iksom tekniskt know-how kan ekonomiskt know-how indelas i komplementért och
sjalvstandigt know-how. Nar jag ovan talar om know-how som rér férsaljning av
slutprodukten &r det frdga om komplementart ekonomiskt know-how. Exempel pé
sjalvstandigt ekonomiskt know-how &r tjanster, dvs. tjansteproducerande foretags
”produkter”. Se Fischer m.fl., s. 75 och Sandgren, s. 180.

10



marknadsundersokning bor laggas upp eller resultat fran tidigare liknande
undersokningar.

Tagna som en helhet syftar det beskrivna tekniska och ekonomiska know-
how:et till att uppna optimalt framstéllnings- och forséljningsresultat.

11



3 Lagen (1990:409) om skydd
for foretagshemligheter

3.1 Lagens tillkomst och syfte

| svensk rétt ar regler om skydd for foretagshemligheter av relativt sent
datum. Genom lagen (1919:446) med vissa bestammelser mot illojal
konkurrens tillkom for forsta gangen regler om skydd for yrkeshemligheter.
Dessa regler overfordes oftrandrade till lagen (1931:152) med vissa
bestammelser mot illojal konkurrens.® En utredning tillsattes 1979 med
uppdrag att utarbeta ett forslag till reformering av reglerna om skydd for
foretagshemligheter.  Utredningen  framlade 1983  betinkandet
Foretagshemligheter.”> Med detta betankande som underlag lade regeringen
varen 1988 fram ett forslag till lagstiftning om skydd for
foretagshemligheter.?! Lagforslaget blev foremal for en livlig debatt saval
inom som utom riksdagen, eftersom det ansags begréansa yttrandefriheten
betankligt.?? Nar betankandet® togs upp i riksdagen 1989 aterforvisades
lagforslaget till lagutskottet, dar det blev vilande i tolv manader.
Aterférvisningen skedde med stod av 2:12 3 st. RF. Detta lagrum stadgar ett
sérskilt forfarande vid antagande av lagar som begrénsar bl.a. den yttrande-
och informationsfrihet som 2 kap. RF tillférsékrar varje svensk medborgare
gentemot det allmanna. Lagutskottet aterkom aret darpa med ett lagforslag,
som var identiskt med det som framlagts 1989.% Lagférslaget antogs av
riksdagen den 30 maj 1990. FHL tradde i kraft den 1 juli 1990.

De skal som anférdes for behovet av en ny lagstiftning var kunskapens
Okade betydelse som produktionsfaktor samt den samhéllsekonomiska
betydelsen av en sund och effektiv konkurrens.”

| forarbetena® fastslés att kunskap om produktion, utveckling och fornyelse
inom foretag har en véxande betydelse. Det pekas pa att sddan kunskap i en
del fall &ar vardefull under lang tid. Ett foretags unika och strategiska
kunnande kan, hdvdas det, vara minst lika viktigt som dess materiella
tillgangar och immateriella ensamratter. Foretags och enskilda personers
vilja att investera i utvecklingen och utnyttjandet av ny kunskap forutsatter
att nya idéer atnjuter ett gott rattsligt skydd. Mot detta skyddsintresse star,
enligt lagstiftaren, intresset av ett fritt och brett kunskapsutbyte. |

19 Fahlbeck, s. 17.

20 50U 1983:52.

*! Prop. 1987/88:155.

22 Fahlbeck, s. 18.

2% 1988/89:LU30.

241989/90:LU37.

2 Prop. 1987/88:155, s. 8-9 och Bengtsson, s. 8.
%8 Prop. 1987/88:155, s. 8-9.

12



utredningen?” havdas denna balans ha uppndtts genom patentratten.
Utredningen understryker samtidigt vikten av att skapa ett alternativt skydd
for information som inte omfattas av nagon immateriell skyddsform.

En sund och effektiv konkurrens ar en forutsattning for en valfungerande
marknad. Konkurrensratten drar upp riktlinjer for vad som utgér en
valfungerande marknad. Den bestar av tva delar: en konkurrensbegransande
och en konkurrensbeframjande.”® Tanken bakom ett skydd for
foretagshemligheter &r dels att beframja fOretags investeringsvilja i
forskning och produktutveckling, dels att underlatta samarbete mellan
foretag 1 form av kunskapsutbyte eller gemensam produktutveckling.
Skyddet hindrar samtidigt andra foretag fran att utnyttja kunskap som utgor
foretagshemlighet. FHL innehaller salunda bade konkurrensbeframjande
och konkurrensbegransande inslag.

3.2 Begreppet foretagshemlighet

Begreppet foretagshemlighet definieras i 1 § FHL som “sadan information
om affars- eller driftforhallande i en naringsidkares rorelse som
naringsidkaren haller hemlig och vars rojande &r agnat att medfora skada for
honom i konkurrenshanseende”. Denna definition dr tvingande och kan
darmed inte utvidgas genom avtal.?®

Definitionen av foretagshemlighet kraver att tre objektiva rekvisit ar
uppfyllda. Det skall for det forsta vara fraga om information om affars- eller
driftforhallande i en naringsidkares rorelse. For det andra skall
informationen hallas hemlig av naringsidkaren. Slutligen skall ett rojande av
informationen vara &gnat att medféra skada i konkurrenshénseende.

Det forsta rekvisitet beror informationsbegreppet. Information har samma
innebdrd som i allmant sprakbruk. I begreppet inkluderas saledes uppgifter,
kunskaper och vetande av vilket slag som helst. Alla typer av uppgifter
omfattas oberoende av om de &r enkla och okomplicerade eller unika,
komplexa eller pa annat satt kvalificerade.*® Av paragrafens andra stycke
framgar att informationen kan vara saval dokumenterad som
odokumenterad.  Exempel pa  dokumenterad information  ar
marknadsforingsplaner och kundlistor. Minneskunskap om
tillverkningsforfaranden  och  forsaljningsresultat ar exempel pa
odokumenterad information.** Begreppet information har en vidstrackt
innebérd. Informationens karaktér ar darfor inte avgérande for om den
skyddas av lagen. Grénserna for vad som utgor foretagshemlighet satts
istallet av de 6vriga kriterierna i definitionen.®* Informationen maste vidare

21 30U 1983:52, s. 33-34.
28 Se Fahlbeck, s. 82-84.

2 Fahlbeck, s. 67.

% prop. 1987/88:155, s. 34.
%1 Bernitz, s. 286.

%2 Prop. 1987/88:155, s. 34.
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finnas hos néaringsidkare. Begreppet néringsidkare omfattar varje juridisk
eller fysisk person som bedriver yrkesmassig verksamhet av ekonomisk art.
Inget krav finns pa att verksamheten maste vara vinstinriktad. Slutligen skall
informationen ha anknytning till naringsidkarens rorelse. Informationen kan
avse tekniska, kommersiella eller administrativa forhallanden. Avgoérande &r
att informationen i nagot avseende ror naringsidkarens affars- eller
driftforhallanden. Det innebér att bade “"kommersiella uppgifter om enskilda
affarshandelser” och ”information om affarshéandelser av mer allmant slag,
sasom marknadsundersokningar, marknadsplanering, prissattningskalkyler
och planer rérande reklamkampanjer” omfattas.*® En grans maste emellertid
dras mellan & ena sidan sadan information om affars- eller driftférhallanden
som finns i naringsidkarens rorelse och & andra sidan saddan som kan
klassificeras som personlig skicklighet, erfarenhet och kunskap hos nagon
anstalld i naringsverksamheten.®*

Enligt det andra rekvisitet maste informationen hallas hemlig. Den
personkrets som kanner till den hemliga informationen maste i nagon
mening vara begransad.*® | forarbetena® sags att information skall anses
hemlig "om den inte far yppas for andra an de anstallda som behéver den for
att fullgora sitt arbete”. Inget forhindrar emellertid att informationen gar
utanfor foretagets granser. Sa kan vara fallet vid t.ex. organiserat samarbete
och licensgivning. Informationen skall enligt propositionen anses hemlig om
den endast ar tillganglig for en identifierbar och sluten krets.*” Kravet pa
aktivt hemlighallande har inte utvecklats i detalj i forarbetena till FHL.
Kortfattat kan sdgas att naringsidkaren skall ha ambitionen att halla
informationen hemlig och vidta nagon atgard for detta syfte. Det kan ske
genom information  till  anstdllda, s&kerhetsinstruktioner  eller
hemligstampling. Nagot formkrav for hur detta skall ga till finns emellertid
inte.*® Naringsidkare emellan &r det brukligt att tillampa ett system enligt
vilket allt & hemligt, som inte uttryckligen ar offentligt.

Det tredje rekvisitet kréaver, slutligen, att ett réjande av informationen skall
vara agnat att medfora skada i konkurrenshanseende. Nagon verklig skada
behoéver emellertid inte ha uppkommit. Det ar tillrackligt att ett rojande
typiskt sett ar av det slaget att det kan medféra skada.* | vissa fall kan den
hemliga informationen finnas hos flera naringsidkare. Skaderekvisitet anses
i sa fall uppfyllt d&ven om réjandet sker hos annan &n den naringsidkare som
lider skadan.”® Kravet pé skada i konkurrenshanseende innebar att endast
relevanta foretagshemligheter skyddas. Informationen skall vara sa vasentlig
for naringsverksamheten att ett rojande skulle paverka foretagets
konkurrensférméga negativt.*!

%3 Prop. 1987/88:155, s. 35.
% Prop. 1987/88:155, s. 35.
% Fahlbeck, s. 240.

% Prop. 1987/88:155, s. 35.
3" Prop. 1987/88:155, s. 35.
% Fahlbeck, s. 241.

% Prop. 1987/88:155, s. 36.
“ Prop. 1987/88:155, s. 37.
! Prop. 1987/88:155, s. 13.
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I sammanhanget bor noteras att information om bevisad brottslighet eller
sarskilt allvarliga missforhallanden faller utanfor lagens
tillampningsomrade.*

3.3 Obehorigt angrepp

2 8 FHL stadgar att: “Lagen galler endast obehdriga angrepp pa
foretagshemligheter.” 2 § &r nara sammankopplad med 1 8. For att fa en
fullstandig forstaelse av lagen méste lagrummen lasas tillsammans.*

Kravet pa att angreppet skall vara obeh6rigt utgor en garanti for att skyddet
for foretagshemligheter inte skall bli alltfér 18ngtgéende.** | paragrafens
andra och tredje stycke ges exempel pd vad som inte &r att anse som
obehérigt angrepp.®

Av 2 § 2 st. framgar att det inte ar fraga om ett obehdrigt angrepp nar
"nagon anskaffar, utnyttjar eller rojer en foretagshemlighet hos en
naringsidkare for att offentliggtra eller infér en myndighet eller annat
behorigt organ avsloja nagot som skaligen kan misstankas utgora brott, pa
vilket fangelse kan folja, eller som kan anses utgdra annat allvarligt
missforhallande i naringsidkarens rorelse”.

Med allvarliga missforhallanden avses t.ex. forfaranden fran foretagets sida
som utan att vara kriminaliserade innebér att gallande regler i vésentliga
avseenden asidosétts, vilket kan medféra ingripanden fran det allmannas
sida i form av foreskrifter, forbud m.m. Det kan &ven rdra sig om agerande
som av ndgon annan anledning framstdr som klart otillborligt eller
klandervart. Exempel pa sadant agerande ar foretag som utsétter anstallda
eller andra for allvarliga risker genom att t.ex. asidosatta bestimmelser i
arbetsmiljélagen, miljoskyddslagen eller livsmedelslagen.*

Andra stycket bygger pa en proportionalitetsprincip, som innebér att réjande
av en foretagshemlighet endast far ske i sddan omfattning som &r nédvandig
for att offentliggéra missforhallandet. Missforhdllandet maste enligt
principen sta i rimlig proportion till foretagshemlighetens vérde for
naringsidkaren.*’

Av 2 § 3 st. framgar vidare att det inte &r fraga om ett obehdrigt angrepp nar
“nagon utnyttjar eller réjer en foretagshemlighet som han eller nagon fore
honom har fatt del av i god tro”. Det ar alltsa mojligt att gora ett exstinktivt

2 Fahlbeck, s. 246.

3 Aa.,s. 253.

“ Aa.s. 254.

S Aa.,s. 254.
461989/90:LU37, s. 27-28.
47 Fahlbeck, s. 254.
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godtrosforvary av en foretagshemlighet.”® Har ndgon fatt vetskap om
information i tron att den inte var hemlig, kan nagot ansvar enligt FHL inte
uppkomma. Aven om en person senare kommer till insikt om att
informationen ar hemlig &r angreppet behorigt satillvida personen var i god
tro vid forvarvet. For det fall foretagshemligheter forflyttar sig i flera led,
kravs for att angreppet skall vara obehdrigt ursprunglig ond tro hos saval
samtliga mellanh&nder som hos den som avslojar foretagshemligheten.

Andra och tredje stycket ar, som ovan framhallits, endast exemplifierande.
Det finns saledes andra situationer da angrepp inte ar obehoriga. Ett
exempel som anges i forarbetena® ar nar en lagstadgad skyldighet att lamna
ut uppgifter foreligger (t.ex. vittnesplikt).

3.4 Mojlighet till skadestand

Vid angrepp pa foretagshemlighet kan skadestandsskyldighet uppsta. |1 6 §
FHL regleras mojligheten att erhalla skadestand vid angrepp pa hemlig
information, som 6verfors mellan naringsidkare under avtalsférhandlingar.
Bestdmmelsen &r relevant for den problematik uppsatsen fokuserar.

6 § stadgar att: "Den som uppsatligen eller av oaktsamhet utnyttjar eller
rojer en foretagshemlighet hos en néringsidkare som han i fortroende har
fatt del av i samband med en affarsforbindelse med denne skall ersatta den
skada som uppkommer genom hans férfarande.”

Namnda paragraf innehdller ingen regel om legal tystnadsplikt, utan
forutsatter att tystnadsplikten regleras i avtal mellan nédringsidkarna. 6 §
anger saledes forutsattningarna for skadestandsansvar for brott mot en redan
existerande tystnadsplikt. Paragrafen ar dispositiv.

For ansvar uppstélls tre objektiva och ett subjektivt rekvisit. De objektiva
rekvisiten kréaver: att naringsidkaren har fatt del av foretagshemligheten i
samband med en affarsforbindelse; att néringsidkaren har varit i ond tro
samt att skada uppkommit. Betraffande det subjektiva rekvisitet skall det
vara fraga om uppsat eller oaktsamhet.

Det forsta objektiva rekvisitet kraver att naringsidkaren har fatt del av
foretagshemligheten i samband med en  affarsférbindelse.
Afféarsforbindelsen kan vara av vilket slag som helst. Exempel &r att ett
foretag infordrat anbud med fortroliga uppgifter fran ett annat foretag. Det
ligger inte i begreppet affarsforbindelse att det maste finnas ett bindande
avtal mellan naringsidkarna. Redan under ett férhandlingsskede kan
mottagaren ha fatt del av foretagshemligheten pa sadant satt att ett
fortroendeforhallande far anses foreligga. 6 § avser kommersiella

8 Fahlbeck, s. 264.
* Prop. 1987/88:155, s. 45.
% Fahlbeck, s. 290.
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forhallanden. Det innebér att inte bara den som yppar foretagshemligheten,
utan dven mottagaren maste vara naringsidkare eller nagon som ar anstalld
hos néringsidkaren.**

Enligt det andra objektiva rekvisitet skall naringsidkaren ha fatt del av den
hemliga informationen i fortroende. Naringsidkaren skall ha insett eller bort
inse, att den hemliga uppgiften inte fick utnyttjas eller rojas. Han maste med
andra ord ha varit i ond tro. Den avgoérande tidpunkten for ond tro ar
tidpunkten nér naringsidkaren fick del av den hemliga informationen. Om
naringsidkaren tagit emot informationen i god tro foreligger inte
skadestandsansvar enligt 6 8. Aven om en naringsidkare utnyttjar eller rojer
information som denne senare inser har lamnats i fortroende, foreligger
inget skadestandsansvar sa lange informationen mottagits i god tro.
Bevisbordan for att informationen lamnats under tystnadsplikt ligger pa
uppgiftslamnaren.®* Uttryckliga avtal om sekretess forekommer. Den
avtalade tystnadsplikten kan emellertid &ven vara underforstadd.
Information som ligger vid sidan av eller som klart gar utéver parternas
kontakter omfattas inte av tystnadsplikten.>® Betraffande tystnadspliktens
langd ar utgangspunkten att avtalsfrinet rader. Saknas uttryckligt avtal,
kvarstar tystnadsplikten sa lange foretagshemligheten bestar, dvs. sa lange
som ett réjande av informationen &r &gnat att medféra skada for
naringsidkaren.> Det innebar att tystnadsplikten kvarstdr aven efter
avtalstid. Tystnadsplikten gors inte beroende av om naringsidkarna
fortfarande star i affarsforbindelse med varandra.

Det tredje objektiva rekvisitet kraver, slutligen, att skada uppkommit. FHL
har ett mycket vidstrackt skadebegrepp. Aven det rent ideella intresset av att
den information som ldmnats ut inte missbrukas utgor ersattningsgill skada.
N&r missbruk forekommit foreligger séledes i princip alltid skada.>

Betraffande det subjektiva rekvisitet skall missbruk av foretagshemlighet
ske uppsatligen eller av oaktsamhet. Det ror sig har om ett sedvanligt
culpaansvar.®® Vallandet kan &vila naringsidkaren sjalv eller nigon anstalld.
Néringsidkaren har principalansvar for sina anstallda. | dessa situationer
tillampas allmanna skadestandsrattsliga regler.”’

For att ansvar enligt 6 8§ skall uppkomma kravs harutover att missbruket
skall vara obehdrigt. Eftersom 2 8 stadgar att lagen endast galler obehoriga
angrepp pa foretagshemligheter, anges inte kravet pa obehdrighet sarskilt i
6 §. Allmant sett foreligger obehdrighet nar hemligheten anvands pa satt
som inte var avsett i affarsrelationen.*®

5! Prop. 1987/88:155, s. 42.
52 Prop. 1987/88:155, s. 43.
5% Prop. 1987/88:155, s. 43.
> Prop. 1987/88:155, s. 43.
% Fahlbeck, s. 298.

% Prop. 1987/88:155, s.45.
57 Fahlbeck, s. 298-299.

%8 Prop. 1987/88:155, s. 43.

17



3.5 Berdkning av skadestandet

9 § FHL innehaller en regel om skadestandets berakning som ar gemensam
for alla de lagrum i lagen som stadgar skadestand. Paragrafen &r dispositiv.
Om skadestandsregler finns i avtal tillampas darfor dessa.

Enligt 9 § skall vid skadestandets bestimmande héansyn &ven tas till
naringsidkarens "intresse av att hemligheten inte obehdrigen utnyttjas eller
rojs och till vriga omstandigheter av annan &n rent ekonomisk betydelse”.

Skadestandsreglerna i FHL har béde ett reparativt och ett preventivt syfte.>
Vid skadestandets bestammande skall utgangspunkten vara att den skada
som uppkommit genom angreppet skall erséttas. Ersattningen skall inte bara
avse den ekonomiska skadan (inklusive ren formogenhetsskada), utan ocksa
néringsidkarens ideella intresse av att foretagshemligheten inte obehdrigen
utnyttjas eller réjs. FHL stadgar saledes aven att s.k. allmént skadestand
skall utgd. Tanken bakom mgjligheten att utdéma ersattning for ideell
skada, ar att skadestandet aldrig skall sattas lagre an det belopp angriparen
skulle ha varit tvungen att utge for att forvarva hemligheten pa lagligt sétt.
Det skall aldrig framsta som férmanligare att angripa en foretagshemlighet
&n att forvarva den pa legalt vis.®

Det 4r ménga ganger svart att pavisa den faktiska skadans omfattning.®* 1|
forarbetena anges ett antal berédkningsgrunder, som kan vara till hjalp vid
faststallandet av skadestandsbeloppet. Exempel pa en sadan grund &r den
angripnes forlust i form av utebliven vinst; en annan &r den angripnes
kostnader (t.ex. utvecklingskostnader). Den vinst eller omsattning
angriparen uppnar kan ocksa tillmatas betydelse. Det &r vidare lampligt att
hansyn tas till parternas inbordes styrkeforhallande. Om den angripne
naringsidkaren befinner sig i underldge gentemot angriparen bér denna
omstandighet beaktas vid bestammandet av skadestandet.

Enligt 9 § 2 st. kan skadestindet jamkas om det anses skaligt.
Jamkningsregeln skall framst anvandas vid jamkning av skadestand som
utges av arbetstagare. Vid skadestandsskyldighet for naringsidkare skall
regeln tillampas restriktivt.®

% Fahlbeck, s. 339.

% prop. 1987/88:155, s. 49.
®1 Fahlbeck, s. 342.

62 1989/90:LU37, s. 53.
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3.6 Jahab-fallet®

3.6.1 Bakgrund

JAHAB-fallet &r ett viktigt rattsfall nar det galler tillampningen av FHL. |
fallet togs stallning till huruvida viss information utgjorde foretagshemlighet
enligt 1 8 FHL och huruvida karanden var berattigad till skadestand enligt
6 8 FHL.

Svaranden i fallet var Lararforbundet och Apple Computer AB. Kéranden
var Jan Hedvall Konsult Aktiebolag (JAHAB). JAHAB hade utvecklat en
affarsidé om anvandning av datorer i skolverksamhet. Affarsidén innebar att
samverkan skulle ske mellan JAHAB, en ldraranknuten organisation och en
dataleverantor. Syftet var att beframja anvandning av datorer inom skolan.
JAHAB:s afférsplan dokumenterades i vad som kom att kallas for "verket”.
I augusti 1992 overlamnades verket till Lararférbundet och Apple. Jan H
hade, som stallforetradare for JAHAB, uttryckligen begart att Apple inte
skulle lamna informationen i verket vidare. Nagon motsvarande begéran
hade inte lamnats till Lararforbundet. L&rarforbundet beslutade sedermera
att bilda ett bolag likt det som presenterats i verket, men utan JAHAB:s
medverkan. Apple deltog inte i bildandet av det nya bolaget. Tvist uppstod
mellan & ena sidan JAHAB och & andra sidan Lararforbundet och Apple.

JAHAB gjorde i fallet géallande att Lararforbundet och Apple obehdrigen
utnyttjat JAHAB:s foretagshemlighet och yrkade skadestand enligt 6 § FHL.
Svarandena bestred att verket utgjorde foretagshemlighet. De hdvdade att
JAHAB inte preciserat vilken information i verket som var att anse som
hemlig; att informationen var av sa enkel karaktar att den inte kunde anses
hemlig, och att ett r6jande av informationen inte varit dgnat att medféra
skada for JAHAB i konkurrenshanseende. Svarandena ansag vidare att de
inte fatt del av verket i fortroende och att skadestand darfor inte kunde bli
aktuellt.

3.6.2 HOgsta Domstolen

Hogsta domstolen gjorde en utforlig analys av begreppet foretagshemlighet.
I domskélen anfordes foljande: Begreppet information ar enligt allméant
sprakbruk en samlingsbeteckning for uppgifter, kunskaper och vetande av
vilket slag som helst. | begreppet ryms alla typer av uppgifter oberoende av
om de &r enkla och okomplicerade eller unika, komplexa eller pa annat séatt
kvalificerade. Med hanvisning till forarbetsuttalandena papekade HD att
gréanserna for vad som skall utgora foretagshemlighet skall séttas enligt de
ovriga kriterierna i definitionen av foretagshemlighet. Att informationen
skall avse affars- eller driftférhallanden i en naringsidkares rorelse innebir,
havdade HD, att informationen skall ha anknytning till ett foretag och till

83 NJA 1998 s. 633.
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naringsverksamheten i foretaget. Med affars- eller driftforhallanden avses
inte bara kommersiella uppgifter om enskilda affarshandelser, utan aven
information om  affarshandelser av mer allmant slag sasom
marknadsundersokningar, marknadsplanering, prissattningskalkyler och
planer rérande reklamkampanjer. En afféarside framtagen av néringsidkare
skall anses ha anknytning till ndringsidkarens rorelse dven om
genomfdrandet av affarsidén forutsdtter samarbete med andra eller &r ett
forslag om hur nagon annan bor agera. HD ansdg att verket utgjorde
information om affars- eller driftférhallanden i JAHAB:s rorelse.®

Betraffande kravet pa att naringsidkaren skall halla informationen hemlig
menade HD att detta inte skall forstds som ett krav pa absolut
hemlighallande. Inom féretag kan information sdgas vara hemlig om den
inte far yppas till andra &n de anstallda, som behdéver den for att fullgora sitt
arbete. Nar spridningen gar utanfor foretagets granser far den inte vara
allmén och okontrollerad. Informationen skall inte spridas utanfor en krets
som &r identifierbar och sluten. Kravet pa att naringsidkaren skall halla
informationen hemlig anses uppfyllt nar naringsidkaren klargjort, eller det
pa annat vis star klart, att informationen inte far spridas utanfor en viss
krets. HD konstaterade att Jan H till Apple uttryckligen begart, att
informationen i verket inte fick foras vidare. Aven om ingen uttrycklig
begédran lamnats till Lararforbundet hade verket presenterats for forbundet
inom ramen for forhandlingar som fran JAHAB:s sida skett i det uttalade
syftet att fa till stind ett samarbete parterna emellan. Jan H hade, enligt HD,
haft befogad anledning, att utga fran att det for forbundet stod klart, att
JAHAB 6\gille halla informationen hemlig. HD ansag att JAHAB hallit verket
hemligt.

For att ett r6jande av informationen skall vara &gnat att medféra skada i
konkurrenshénseende skall informationen ha ett varde i naringsidkarens
hand. Det ar tillrackligt att ett rojande typiskt sett ar av beskaffenhet att
medfdra skada. HD ansag verket vara av tillrackligt kvalificerat slag for att
ett r6jande av informationen typiskt sett varit dgnat att medféra skada for
JAHAB i konkurrenshanseende.®® HD fann mot bakgrund av det anférda att
verket utgjorde foretagshemlighet enligt 1 8 FHL.

HD tog déarefter stallning till huruvida verket utnyttjats obehdrigt och om
detta skulle medfora skadestandsansvar enligt 6 § FHL. Mot bakgrund av att
det for Lararforbundet maste ha statt klart att JAHAB avsett att halla
informationen i verket hemlig, ansdg HD att forbundet fatt del av
informationen i det fortroende som avses i 6 § FHL. Eftersom avtal inte
forelegat mellan Lararforbundet och JAHAB hade det statt forbundet fritt att
avvisa det projekt som verket utgjorde underlag for. Nar Lararférbundet
utan JAHAB:s medverkan beslutade att bilda ett bolag med en verksamhet i
enlighet med de centrala delarna av verket, var det att anse som obehorigt
utnyttjande av foretagshemlighet. Lararforbundets agerande var uppsatligt

% NJA 1998 s. 633, s. 650-651.
%5 NJA 1998 s. 633, s. 651.
% NJA 1998 s. 633, s. 651-652.
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och JAHAB var berittigat till skadestand enligt 6 § FHL. Apple som inte
deltagit i den nya bolagsbildningen hade enligt HD inte utnyttjat eller rojt
JAHAB:s foretagshemlighet pa satt som kunde medféra skadestandsansvar
enligt FHL.%

Betraffande skadestandets bestimmande uttalade HD att de kostnader som
JAHAB nedlagt pa projektet och som pa motsvarande sitt kommit
Lararforbundet till godo var att anse som ersattningsgilla. JAHAB:s intresse
av skydd mot obehorigt utnyttjande av verket kunde emellertid inte darmed
anses fullt ut tillgodosett. HD menade att JAHAB skulle tillerkénnas
ytterligare ett belopp i kompensation. Skadestandet bestamdes till 2 miljoner
kronor.

3.6.3 Diskussion

Aven om HD i JAHAB-fallet lutar sig mot férarbetsuttalandena innebéar
domen likafullt ett klargorande av tillampningen av FHL. HD ger rekvisitet
information om affars- eller driftforhallanden i en naringsidkares rorelse en
vidstrackt innebord. Tolkningen gors med uttrycklig hanvisning till
forarbetena. Betraffande rekvisitets senare led - i en naringsidkares rorelse-
menade HD att affarsplanen var att anse som information i en
naringsidkares rorelse fastan planen forutsatte samarbete med andra foretag.
HD:s klargérande ar av stor betydelse for mindre foretag. For sma foretag ar
det inte sallan omajligt att utnyttja affarsidéer i egen regi.”

HD klargjorde att det inte kravs nagon uttrycklig begéran for att rekvisitet
om hemlighallande skall anses uppfylIt. | domskélen uttalades att kravet pa
att naringsidkaren skall halla informationen hemlig skall anses uppfyllt nar
naringsidkaren klargjort, eller det pa annat vis star klart, att informationen
inte far spridas utanfor en viss krets. Trots att ingen uttrycklig begaran
framforts till Lararforbundet ansags kravet pa hemlighallande uppfyllt. I sin
bedomning faste HD avgorande vikt vid att JAHAB avsag att halla
informationen hemlig och att denna avsikt maste ha statt klar for forbundet.

| enlighet med forarbetena uttalade HD att det inte kravs att nagon verklig
skada uppkommit for att skaderekvisitet skall anses uppfyllt. | korta ordalag
konstaterades att verket var av tillrackligt kvalificerat slag for att ett réjande
typiskt sett wvarit &gnat att medféra skada for JAHAB i
konkurrenshénseende.

Av HD:s dom foljer att 6 8 FHL kan vara tillamplig mellan parter utan att
ndgot bindande avtal foreligger dem emellan.”® Ett fortroendeférhéllande
kan saledes uppsta redan under forhandlingsstadiet. Det torde vara i detta
skede som skyddsbehovet for information &r som storst. Ett foretag som

7 NJA 1998 s. 633, s. 652.

%8 NJA 1998 s. 633, s. 653.

% Sandgren JT 1998-99, s. 670.
" Aa., s 672.
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presenterar en idé for en presumtiv exploator ar i behov av skydd for den
information som avsléjas for motparten. HD tycks inte ha tillmétt
fortroenderekvisitet nagon sjéalvstandig betydelse. Fortroenderekvisitet
forefaller istallet ha sammanfallit med kravet pa hemlighallande enligt 1 §.”

Lararforbundets handlande var enligt HD att anse som obehdrigt. HD:s
uppfattning har stéd i forarbetena. Enligt propositionen’® foreligger
obehdrighet nar foretagshemligheten anvands pa satt som inte var avsett i
affarsrelationen.

Skadestandsberakningen gjordes med utgangspunkt i forarbetena. HD
bestamde skadestandet utifran de kostnader JAHAB nedlagt pa projektet
och som kommit Lararférbundet tillgodo. JAHAB tillerkandes ytterligare ett
belopp i kompensation for att bolagets intresse av skydd mot obehérigt
utnyttjande av foretagshemlighet skulle anses fullt ut tillgodosett.
Skadestandsbeloppet bestamdes till 2 miljoner kronor. Enligt Sandgren
kunde beloppet ha satts dannu hdgre. Inget i forarbetena hindrar, menar
Sandgren, att JAHAB kunde ha fatt ersattning for alla kostnader som
nedlagts pa projektet, och inte endast for sadana som kommit forbundet
tillgodo.” Fér en sddan skadestandsberakning talar att JAHAB bar risken
for projektet och samtidigt intog en underlagsen stallning i forhallande till
Lararforbundet. Ett hogre skadestandsbelopp skulle, enligt Sandgren, ha
varit mer forenligt med principen om att det aldrig far framstd som
formanligare att angripa annans foretagshemlighet &n att forvarva den pa
legalt vis. Jag delar Sandgrens uppfattning att skadestandsbeloppet kunde ha
satts hogre.

3.7 Analys

Av definitionen av begreppet foretagshemlighet foljer att inte allt know-how
omfattas av lagen. Hemligt know-how som berdr ett patents utnyttjande vid
tillverkning och marknadsféring torde emellertid omfattas av begreppet.
Sadant know-how kan med stod av 6 § FHL erhalla skydd sa tidigt som
under avtalsférhandlingar. Naringsidkare som redan vid inledande
avtalsforhandlingar har fatt sin foretagshemlighet utnyttjad eller réjd ges
genom stadgandet majlighet till skadestand.

Det bor noteras att 6 § FHL tillhandahaller skydd for know-how ocksa
under och efter avtalstid. Om licenstagare missbrukar eller rdjer en
licensierad foretagshemlighet torde det inte vara fraga endast om avtalsbrott,
utan ocksa stridande mot FHL. Exempel pa detta ar om licenstagaren
fortsétter utnyttjandet &ven efter avtalstid.

T Aa., s 673.
"2 Prop. 1987/88:155, s. 43.
"® Sandgren JT 1998-99, s. 675.

22



FHL:s skydd for foretagshemligheter &r begransat till obehdriga angrepp.
Begransningen ar nddvéndig for att skyddet for foretagshemligheter inte
skall bli alltfér langtgéende.” Information om bevisad brottslighet eller
sarskilt  allvarliga  missforhallande  faller  helt utanfor  lagens
tillampningsomrade.

En betydande svaghet i skyddet for foretagshemligheter & mojligheten till
exstinktivt godtrosforvarv som ges i 2 § 3 st. FHL. For att det skall vara
frdga om obehorigt angrepp kravs ursprunglig ond tro hos saval den som
forst far del av foretagshemligheten som hos samtliga mellanhander.
Situationer kan saledes uppkomma da forvarvaren eller nagon mellanhand
inte har klart for sig att informationen ar hemlig. Vid avtalsférhandlingar ar
det darfor av yttersta vikt att motparten tydligt upplyses om informationens
hemliga karaktar.

En skadestandstalan infor allman domstol ar forenad med risken att kénslig
information offentliggérs.” En foretagshemlighet &tnjuter skydd enligt FHL
endast sa lange informationen ar hemlig. Om informationen blir kand
forlorar den sin karaktar av foretagshemlighet. En rattegang innebar darfor
en risk for att ratten till foretagshemligheten gar forlorad. Trots risken for att
foretagshemligheten offentliggérs vid en eventuell rattegang har FHL
anvants vid ett flertal tillfallen.

Mot bakgrund av vad som ovan framhallits anser jag att FHL tillhandahéller
ett mycket gott skydd for know-how. FHL ger utrymme for att utdéma hogt
skadestand vid brott mot lagen. | JAHAB-fallet utnyttjade HD denna
mojlighet. Det skulle emellertid vara 6nskvart att skadestand i framtiden
sattes annu hogre. Hogre skadestandsbelopp skulle innebéra en ytterligare
forstarkning av skyddet for foretagshemligheter.

Avslutningsvis kan konstateras att FHL vél fyller den funktion som
lagstiftaren avsag med lagen. FHL tillhandahaller ett alternativt skydd for
information som inte omfattas av nagon immateriell skyddsform. Genom
FHL:s skydd for foretagshemligheter skapas incitament till forskning och
utveckling hos foretagen. Lagen underléttar &ven samarbete mellan foretag i
form av kunskapsutbyte.”®

" Se avsnitt 3.3. ovan.

7> Se Fahlbeck, s. 205-213. Enligt Fahlbeck utgér det ringa skyddet for foretagshemligheter
vid domstolsrattegang den svagaste lanken i skyddet for foretagshemligheter. Processuellt
skydd for foretagshemligheter kan erhallas vid domstol. En forutsattning for detta ar att
foretagshemligheten &r av nagon betydelse. Det &r domstolen som beslutar om sekretess.
Part kan saledes inte pa forhand vara forvissad om att domstol kommer att besluta om
sekretess.

"® Se avsnitt 3.1. ovan.
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4 Lojalitetsplikten

4.1 Culpain contrahendo

Culpa in contrahendo har sitt ursprung i den tyske juristen och rattsfilosofen
Rudolf Jherings teori om det prekontraktuella ansvaret.”” Begreppet &r en
sammanfattande beteckning pa olika klandervarda forfaranden vid avtals
ingdende.’

Fragan om ansvar for culpa in contrahendo kan aktualiseras i tva olika
situationer. Den ena &r nér saljare eller annan part forsumligt lamnat oriktiga
upplysningar till képare vid ingéende av kopavtal som sedan fullgors.” |
den andra situationen leder avtalsforhandlingarna inte till bindande avtal. En
mojlig orsak till att avtal inte ingéas kan vara att ena parten far kannedom om
att medkontrahenten handlat forsumligt och darfor avstar fran att sluta
avtal.®’ Det torde std klart att det finns ett ansvar for culpa in contrahendo i
kontraktsrelationer.®" | det féljande kommer jag att behandla fragan om
ansvar for culpa in contrahendo kan uppkomma ocksa i prekontraktuella
relationer. Denna fraga ar av direkt relevans for uppsatsen.

4.1.1 Praxis

De rattsfall som tagit stéllning till huruvida ansvar for culpa in contrahendo
har forelegat vid prekontraktuella relationer &r fataliga. De ganger fragan
varit uppe till prévning i HD har bedémningen vanligen blivit att ansvar inte
befunnits foreligga.®” Nedan behandlas tre rattsfall: ett med positiv och tva
med negativ utgang.

| rattsfallet NJA 1963 s. 105 fastlade HD ansvar for oaktsamt vilseledande
information som formedlats i samband med avtalsférhandlingar.
Forhandlingar hade forts mellan Eriksson (E), svensk affarsman i
Venezuela, och Graffman (G), svensk huvuddeldgare (45 %) i ett
colombianskt bolag, om anstéllning av E som verkstédllande direktor i
bolaget. En preliminar uppgorelse traffades mellan E och G. Enligt
colombiansk ratt kravdes emellertid ett godkannande av bolagsstamman for
att uppgorelsen skulle bli giltig. Nagot sadant godkannande kom aldrig till
stand. E yrkade skadestand av G for utgifter och utebliven lon.

" Teorin brukar dateras till &r 1861.

’® Rodhe, s. 337.

™ Se 40 § 3 st. KopL. KopL:s regler om felansvar innefattar ett ansvar for culpa in
contrahendo.

% Hellner, s. 193.

81 Kleineman, s. 131.

82 Karandens andrahandsgrund i JAHAB-fallet (se ovan avsnitt 3.6) var att Lararforbundet
var skadestandskyldigt p.g.a. culpa in contrahendo. Denna omstandighet provades
emellertid aldrig av HD. Ansvar utdémdes med stéd av FHL.
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HD ansdg att G agerat vardslost i samband med avtalsférhandlingarna.®
Enligt HD hade E haft befogad anledning att utga fran att bolagsstaimmans
godkannande av anstdllningen var en formsak. Efter den prelimindra
uppgorelsen hade G sant ett telegram till E i vilket denne uppmanades att
instdlla sig hos bolaget for tjanstgoring. Vid denna tidpunkt hade
bolagsstimman &nnu inte bekraftat anstallningens giltighet. E avvecklade
sin affarsrorelse i Venezuela och flyttade till Colombia. | sin beddmning
faste HD avgorande vikt vid att G ndr han avsant telegrammet sjélv hade
borjat tvivla pa mojligheten av bolagsstimmans godkannande. Detta
tvivelsmal kom aldrig till uttryck. Telegrammet hade varit &gnat att
vilseleda E betraffande utsikterna att erhalla anstéallning som verkstallande
direktor i bolaget. En pataglig risk fanns for att E skulle dsamkas avsevarda
forluster om anstéllningsavtalet inte blev géllande. Att under dessa
forhallanden avlata ett telegram maste, menade HD, innefatta en vardsloshet
fran G:s sida, som var av beskaffenhet att adra honom skadestandsansvar.
Skadestand utdomdes motsvarande det negativa kontraktsintresset, dvs. inte
I stOrre omfattning &n att E forsattes i samma ekonomiska l4ge som om
vilseledandet inte férekommit. E erh6ll saledes ersattning for utgifter i form
av flyttningskostnader, resor, representationskostnader samt for forlorad
inkomst av tidigare verksamhet. Ingen ersattning utgick for vad E forlorat
genom att inte & den nya anstéllningen.*

| ett senare rattsfall®® hade Abacus (A), ett fastighetsbolag, och Aktiebolaget
Manne Tossbergs (T), ett livsmedelsforetag, traffat ett s.k.
projekteringsavtal som syftade till en framtida upplatelse till foretaget av en
butikslokal i fastigheten. A inrattade lokalen i enlighet med T:s 6nskemal.
Efter en tid forklarade emellertid T att man beslutat att avsta fran etablering
i lokalen. A yrkade skadestand av T for onyttiga projekterings- och
installationskostnader och hyresforlust. A hdvdade 1 forsta hand att
projekteringsavtalet inneburit skyldighet for T att ta lokalen i ansprak
genom antingen avtal om hyra eller bostadsratt. Projekteringsavtalet hade i
alla handelser inneburit skyldighet att std for eventuellt onyttiga
projekterings- och installationskostnader. | andra hand h&vdade A — och det
ar andrahandsgrunden som é&r intressant i detta sammanhang - att T var
skadestandsskyldigt p.g.a. culpa in contrahendo eller culpa in contractu. A
ansag bl.a. att T upptratt som om avtal skulle komma till stand samt drojt for
lange med att genomfora de marknadsundersokningar som krévdes for ett
definitivt besked i etableringsfragan.

HD konstaterade att projekteringsavtalet var alltfor I16sligt utformat for att
medféra skyldighet for nagondera parten att traffa upplatelseavtal. Inte
heller kunde i Overenskommelsen intolkas att T skulle bédra onyttiga
projekterings- eller installationskostnader for den héndelse att
upplatelseavtal inte kom till stand. Genom projekteringsavtalet hade endast
uppkommit forpliktelse for parterna att samarbeta med sikte pa en framtida
lokalupplatelse och att darvidlag ta skalig hansyn till medkontrahentens

8 NJA 1963 s. 105, 5. 111-112.
8 NJA 1963 s. 105, s. 112.
8 NJA 1978 s. 147.
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intressen. HD ansag att det maste ha statt klart for parterna att mojligheten
till ett upplatelseavtal berodde pa vissa osékra faktorer. Parternas samverkan
var darfor att karaktarisera som ett risktagande. T hade skyldighet, menade
HD, att lojalt verka for ett definitivt avgorande i etableringsfragan innan A
adragit sig omfattande projekteringskostnader och att halla A underattad om
hur fragan utvecklade sig. | 6vrigt hade T haft fog att forutsétta att A sjalv
kunde tillvarata sina intressen. HD ansag inte att T brustit i ansvar, varfor
foretagets handlande inte heller var att bedéma som vardslost. HD ogillade
A:s skadestandstalan.®

Aven om HD ogillade skadestandstalan visar rattsfallet att ansvar for culpa
in contrahendo kan uppsta i prekontraktuella relationer.

Ett annat rattsfall med negativ utgang ar NJA 1990 s. 745. Ett bolag hade
genom optionsavtal for viss tid forvarvat licensrattigheter till en
vaccumpump. Férhandlingar med kéaranden om aterforsaljarratt till pumpen
inleddes darefter. Karanden vidtog atgéarder for marknadsforing av pumpen.
Nar slutligt licensavtal ingatts beslét bolaget emellertid att inte anlita
karanden som aterforsaljare. Bolaget drojde fyra veckor med att underréatta
kdranden harom. Karanden yrkade skadestand p.g.a. dolus eller culpa in
contrahendo. | forsta hand ansdg kéranden att bolaget frangatt den
avsiktsforklaring som uttryckts i ett brev frn svaranden. | andra hand ansag
kdranden att avtalsforhandlingarna natt sa langt att lojalitetsplikt forelag
mellan parterna.

HD konstaterade forst att det brev karanden erhallit fran svaranden inte
uttryckte nagon avsiktsforklaring. Enligt HD hade brevets karaktar dock
ingen avgorande betydelse for bedémningen av om bolaget gjort sig
skyldigt till dolus eller culpa in contrahendo. Stor betydelse tillméttes
istallet fragan om avtalsforhandlingarna var sa langt framskridna att
lojalitetsplikt fick anses foreligga mellan parterna. HD hdvdade att viss
forpliktelse uppkommit for bolaget att ta hdnsyn till k&randens intresse. Mot
denna bakgrund ansag HD att skadestandsskyldighet borde komma ifraga
om bolaget upptratt illojalt mot karanden - genom att t.ex. underlata att
lamna information som kunnat begréansa dennes kostnader.®” HD fann dock
att det maste ha statt klart for parterna att mojligheten till ett
aterforsaljaravtal berodde pa flera osdkra faktorer. Karandens
marknadsforingsarbete innebar darfor ett risktagande. Fran den tidpunkt da
bolaget beslutat att inte inga aterforsaljaravtal hade, ansag HD, skyldighet
uppstatt for bolaget att snarast lamna kéaranden besked harom. Under den tid
bolaget var i drojsmal med att underrétta kdranden hade denne emellertid
inte haft kostnader av betydelse. HD ansag inte att svaranden varit vardslos i
sadan omfattning att skadestandsskyldighet uppkommit.

| rattsfallet klargors att ansvar for culpa in contrahendo kan uppsta i
prekontraktuella relationer vare sig nagot letter of intent foreligger eller inte.
Kleineman menar att klargdrandet &r av storsta vikt, emedan det visar att det

% NJA 1978 s. 147, s. 156.
8 NJA 1990 s. 745, s. 143.

26



finns “en Gvergripande rattsprincip varigenom den som genom dolus eller
culpa in contrahendo orsakar nagon skada kan bli skadestandsskyldig”.®
Bara det faktum att forhandlingarna natt ett visst stadium innebér att
skyldighet uppkommer for parterna att upptradda lojalt mot varandra. Om
part upptrader illojalt mot medkontrahent kan skadestandsansvar

uppkomma.®

Mot bakgrund av ovanstaende rattsfall kan sammanfattningsvis konstateras
att ansvar for culpa in contrahendo kan uppsta aven i prekontraktuella
relationer. Fragan om hur culpabedémningen skall goras behandlas i det
foljande.

4.1.2 Culpabeddmningen

Det ar en inom avtalsratten vélkand princip att avtalsforhandlingar bedrivs
pa egen risk.*® Vardera parten star for sina férhandlingskostnader och for
risken att kostnaderna blir onyttiga om motparten avbryter férhandlingarna
utan att avtal kommer till stand. Principen om att parter bedriver
avtalsforhandlingar pa egen risk galler dock inte undantagslést. Mot
principen star intresset av att skydda avtalsparter fran langtgaende
vardsloshet fran motpartens sida. For att faststalla om part varit vardslos i
sadan omfattning att det &r befogat att gora skadestandsansvar gallande,
maste en culpabedomning goras. Culpabedémningen forutsatter en etisk
norm. Vid forhandlingar mellan kommersiella avtalsparter far culpanormen
sokas i affarsetiska principer.®* Exempel pa vardslést handlande ar att part
asidosatter lojalitetsplikt  som  foreligger mellan parterna  under
forhandlingsstadiet. For skadestandsansvar kravs att skadevallaren insett
eller i vart fall bort inse effekterna av sitt handlande och att skadelidande
haft anledning att férlita sig pa den information han erhallit.*

4.2 Lojalitetsplikt®

Lojalitetsplikten mellan avtalsparter har inte blivit foremal for generell
lagstiftning i svensk ratt.” Den anses istillet galla som en allmén

% Kleineman, s. 138.

% Se avsnitt 4.2 nedan om lojalitetsplikt.

% Adlercreutz, s. 110 och Ramberg och Ramberg, s. 82-83.

% Se Kleineman, s. 139-140. Med afférsetiska principer avses hur en kommersiell aktor har
att upptrada mot annan kommersiell aktor.

% Se Kleineman, s. 140.

% Denna del av uppsatsen bygger huvudsakligen p& Nicanders artikel.

% Det finns emellertid lagbestammelser dar lojalitetsplikten uttryckligen anges. 1 5 § lagen
(1990:351) om handelsagentur, HAL, stadgas en skyldighet for agenten att vid uppdragets
fullgérande tillvarata huvudmannens intressen samt handla "lojalt och redligt”. En
motsvarande handlingsnorm fér huvudmannen aterfinns i 7 § HAL. Bestammelsen stadgar
att huvudmannen skall handla lojalt och redligt” mot agenten.
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rattsgrundsats. | internationella fordrag, t.ex. Unidroit Principles, kommer

lojalitetsplikten till uttryck som ett krav pa "good faith”.*®

Lojalitetsplikten ar inte begransad till sarskilda forhallanden, utan omfattar i
princip alla slags angelagenheter. Nagra viktiga lojalitetsforpliktelser ar
informations- och upplysningsplikt, klargorandeplikt samt férbud mot
konkurrerande verksamhet. En annan betydelsefull lojalitetsforpliktelse &r
tystnadsplikten. Den innebadr att t.ex. affarshemligheter eller know-how inte
far avslojas for utomstaende. Skyldigheten att iaktta sekretess & manga
ganger reglerad i avtal, men den kan &ven vara underforstadd.*

4.2.1 Lojalitetsplikt vid avtalsforhallande

Mellan parter i avtalsforhallande féreligger lojalitetsplikt.”” Lojalitetsplikten
innebdr att parter skall tillvarata varandras intressen och inte handla illojalt
mot varandra.®® Denna plikt ar sarskilt framtradande i varaktiga relationer,
som bygger pa personligt fortroende. Lojalitetsplikten ar ett resultat av den
vilja parterna gett uttryck for genom att trada i forbindelse med varandra.
Genom lojalitetsplikten uppkommer en skyldighet att verka for en riktig
avtalsuppfyllelse. Lojalitetsplikten utgér dérmed ett réttesnére for hur
parterna bor agera i forhallande till varandra.

Den narmare inneborden av den generella lojalitetsplikt som anses avila
parter i avtalsforhallande &r vag. For att utréna lojalitetspliktens innebord i
ett enskilt avtalsforhallande kan ledning sokas i det skriftliga avtal i vilket
parternas intentioner och forvantningar p& motparten kommer till uttryck.”

Lojalitetspliktens omfattning i ett avtalsforhallande maste bedémas mot
bakgrund av avtalstypen och omstandigheterna i det enskilda fallet.!®
Langvariga avtalsrelationer kraver normalt sett en mer langtgaende lojalitet
mellan parterna. Exempel pa varaktiga avtalsforhallanden ar avtal om
licensiering av rattigheter eller samarbete av tekniskt eller kommersiellt
slag.”™ | s&dana sammanhang &r tystnadsplikten sarskilt framtradande,
eftersom avtalen ofta innebar ett stort informationsutbyte.’* Part har att
iaktta tystnadsplikt ifrdga om sadan information, t.ex. foretagshemligheter,
vars rojande eller otillbérliga utnyttjande &r &gnat att orsaka
medkontrahenten skada. Andra omstandigheter som maste beaktas vid
faststallandet av lojalitetspliktens omfattning ar parternas nytta av att inga
avtalet, samt de atgarder som vidtagits och de kostnader parterna adragit sig
med anledning av avtalet. Om part i avtalsforhallande utsatter sig for en

% Se avsnitt 4.2.4. nedan.

% Ramberg och Ramberg, s. 40-41.

% Bernitz, s. 291, Ramberg och Ramberg, s. 39 och Nicander, s. 31.
% Nicander, s. 31.

¥ Aa,s. 32

0 Aa,s. 32.

0 Aa,s. 33.

102 5., s. 36.
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sarskild risk torde det medfora en mer langtgdende lojalitetsplikt for
medkontrahenten.'%®

Lojalitetsplikten upphor enligt huvudregeln att gélla efter avtalstiden.'®
Kommersiella avtalsparter emellan torde emellertid viss lojalitetsplikt
kvardroja aven efter avtalstid.'%®

4.2.2 Lojalitetsplikt vid avtalsforhandlingar

Lojalitetsforpliktelse kan uppkomma redan innan parter ar bundna av avtal.
Detta ar fallet nar parter inlett forhandlingar i avsikt att inga avtal med
varandra. Det saknar betydelse huruvida avtal sedan kommer till stand eller
inte. 1%

| rattsfallen NJA 1978 s. 147 och NJA 1990 s. 745 som refererats ovan
uttalade sig HD om lojalitetsplikt vid avtalsforhandlingar. | NJA 1978 s. 147
ansag HD att forpliktelse uppkommit for parterna “att samarbeta med sikte
pa en framtida lokalupplatelse och darvid ta skalig hansyn till
medkontrahentens intressen”. HD anfdrde vidare att foretaget “varit skyldigt
att lojalt verka for ett definitivt avgorande i etableringsfragan, innan
[fastighetsdgaren] adragit sig mera omfattande projekteringskostnader, och
halla [fastighetsdgaren] underrattat om hur fragan [om upplatelseavtal]
utvecklade sig pa [foretagets] sida”. | NJA 1990 s. 745 uttalade HD att
avtalsforhandlingarna hade natt sa langt att det hade uppkommit “viss
forpliktelse for [svaranden] att ta hansyn till [kdrandens] intressen”. HD
ansag att skadestandsansvar borde komma ifraga om svaranden gentemot
kdranden “upptratt pa ett satt som maste bedémas som illojalt”.

Av rattsfallen  framgar att  lojalitetsplikt ~ finns  redan  under
avtalsforhandlingar. Med lojalitetsplikten féljer, som ovan namnts, bl.a.
skyldighet att iaktta tystnadsplikt betraffande hemlig information. Om part
vid avtalsforhandlingar far kannedom om information vars réjande ar agnat
att skada medkontrahenten ar han skyldig att hemlighdlla informationen.
Hur langt denna skyldighet stracker sig ar oklart.®” Lojalitetspliktens
omfattning vid avtalsforhandlingar maste — liksom vid avtalsférhallanden -
bedémas mot bakgrund av avtalstypen och omstandigheterna i det enskilda
fallet. Tidpunkten for lojalitetspliktens uppkomst kan inte generellt anges.
Lojalitetsplikten torde emellertid, menar Simonsen, starkas allteftersom
avtalsférhandlingarna fortskrider.*®

103 Aa., s. 35.

14 Aa.,s. 48.

105 e Bernitz, s. 269.
196 Nicander, s. 46.

07 A, s. 47.

108 5e Simonsen, s. 163.
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4.2.3 Asidosattande av lojalitetsplikt

Asidosattande av lojalitetsplikten i avtalsforhallande kan utgéra avtalsbrott.
For att avgora om avtalsbrott foreligger maste de forpliktelser faststéllas
som enligt avtalet aligger parterna. Forpliktelserna kan utgoras av
uttryckliga  eller  underforstddda  avtalsvillkor, eller  allmanna
rattsgrundsatser. Vilka forpliktelser som avilar parterna faststalls genom
avtalstolkning. Lojalitetsplikten fyller en viktig funktion vid avtalstolkning
genom att ange kompletterade riktlinjer for tolkningen. Det &r forst nar
forpliktelserna faststéllts som det kan avgéras om avtalsbrott ar for handen.

Om part i avtalsforhallande asidosatter lojalitetsplikt som enligt avtalet
avilar denne ar det fraga om avtalsbrott. Skadestandsskyldighet och andra
pafoljder sasom havning kan i sadant fall aktualiseras. For
skadestandsskyldighet kravs emellertid - saval inom som utom
avtalsforhéllande - att vardsloshet kan laggas part till last.*®® Skadestand vid
kontraktsbrott skall motsvara det positiva kontraktsintresset.**® Det innebar
att part skall forséattas i samma ekonomiska lage som om avtalet fullfoljts.
Skadestand skall salunda utga aven for utebliven vinst.

Asidosattande av lojalitetsplikten redan under avtalsférhandlingar kan
medféra skadestndsansvar p.g.a. dolus eller culpa in contrahendo.™" |
svensk ratt forekommer en begrénsad ersattning nar efter forhandlingar ett
avtal inte kommer till stand och vardslost forfarande - pa gransen till illojalt
handlande - kan laggas part till last."'? Skadestdnd utgar vid sddana fall
motsvarande det negativa kontraktsintresset.*®> Den skadelidande erhaller
saledes ersattning enbart for kostnader och utgifter som denne haft till ingen
nytta. Ersattningen kan emellertid omfatta ocksa den vinst som den
skadelidande skulle ha gjort genom att inga avtal med annan part, men som
férsummats p.g.a. avtalsférhandlingarna med skadevallaren.™*

2 kap. 2 § skadestandslagen,™ SKL, stadgar att den som genom brott vallar
ren formogenhetsskada skall ersitta skadan. Om lagrummet tolkas
motsatsvis torde det leda till att brottslig handling kravs for att skadestand
for ren formogenhetsskada skall utgd vid utomkontraktuella relationer. |
forarbetsuttalandena® stadgas emellertid att regeln inte far laggas till grund
for motsatsslut. SKL innehaller vidare ingen uttdmmande reglering av den
utomobligatoriska skadestdndsratten.”’ Kleineman menar att det inte
foreligger nagon mojlighet att med hanvisning till 2 kap. 2 § SkL neka rétt

109 Nijcander, s. 36.

19 Hellner, s. 210.

11 Nijcander, s. 48.

12 Hellner, s. 210.

13 Hellner och Johansson, s. 89. Hellner och Johansson skriver att som en allmén princip -
vars narmare innehall dock &r oséakert — brukar sagas att culpa in contrahendo medfor
skyldighet att ersatta det negativa kontraktsintresset.

4 Hellner, s. 210.

115 SFS 1972:207.

116 prop. 1972:5, s. 448 ff, 5. 568.

117 Hellner och Johansson, s. 26.
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till ersattning vid prekontraktuell oaktsamhet.**® Skadestdnd for ren
formogenhetsskada torde utgd vid culpa in contrahendo.*®

Eftersom det manga ganger &r svart att pavisa den faktiska skadans storlek
kan domstolen enligt 35 kap. 5 § RB uppskatta skadan till ett ské&ligt
belopp.'®® En skalighetsbedémning foretas nar full bevisning om skadan
inte alls eller endast med svérighet kan foras.'?!

4.2.4 Unidroit Principles

| Unidroit Principles kommer lojalitetsplikten till uttryck som ett krav pa
”good faith”. Vad som bestdms i Unidroit Principles galler sékerligen som
en allman avtalsrattslig princip enligt svensk ratt.*? Art 1.7. stadgar att:

(1) Each party must act in accordance with good faith and fair dealing in international trade.
(2) The parties may not exclude or limit this duty.

Parters ansvar i samband med avtalsforhandlingar regleras i art 2.1.15.
Artikeln stadgar att:

(1) A party is free to negotiate and is not liable for failure to reach an agreement.

(2) However, a party who negotiates or breaks of negotiations in bad faith is liable for
losses caused to the other party.

(3) It is bad faith, in particular, for a party to enter into or continue negotiations when
intending not to reach an agreement with the other party.

Huvudregeln &r att avtalsférhandlingar bedrivs pa egen risk.
Forhandlingarna maste emellertid ske i enlighet med god affarsmoral. Det
innebar att part inte far lura medkontrahent att ta pa sig onddiga
forhandlingskostnader. Om part forhandlar utan att ha for avsikt att sluta
avtal kan skadestandsskyldighet aktualiseras.'?®

Den viktigaste bestammelsen for denna uppsats ar artikel 2.1.16. Artikeln
lyder:

Where information is given as confidential by one party in the course of negotiations, the
other party is under a duty not to disclose that information or to use it improperly for its
own purposes, whether or not a contract is subsequently concluded. Where appropriate, the
remedy for breach of that duty may include compensation based on the benefit received by
the other party.

| artikeln stadgas att part ar skyldig att iaktta tystnadsplikt betraffande
information som denne fatt del av i samband med avtalsférhandlingar.

18 K leineman, s. 131.

19 Hellner och Johansson, s. 88-89.

120 | frarbetena (prop. 1987/88:155, s. 26) till FHL anges att denna princip
erfarenhetsmassigt leder till ersattningsbelopp som inte tacker den verkliga skadan. Se
Fahlbeck, s. 257.

121 Hellner och Johansson, s. 359-360.

122 Ramberg och Ramberg, s. 83.

% A, s. 82-84.
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Tystnadsplikten géller vare sig avtal senare kommer till stand eller inte.
Enligt artikeln foreligger tystnadsplikt saledes aven i prekontraktuella
relationer. | ovan anforda citat kan det forefalla som om part som lamnat
information uttryckligen maste ha klargjort for sin medkontrahent att
informationen skall hemlighallas. Enligt kommentarerna till artikeln kan
tystnadsplikten emellertid dven vara underforstadd. En sadan tystnadsplikt
foljer av principen om ”good faith”. Om part asidosatter tystnadsplikt som
aligger honom, uppkommer skyldighet att ersatta motparten for uppkommen
skada. Ersattning kan utgad ocksa for vinst som skadegdraren gjort vid
utnyttjandet av informationen.

4.3 Analys

Lojalitetsplikt foreligger mellan parter redan under avtalsférhandlingar. Mot
bakgrund av vad som ovan beskrivits kan emellertid konstateras att det &r
oklart hur langt lojalitetsplikten stracker sig i det enskilda fallet. Det &r
tillika oklart exakt nar lojalitetsplikt uppkommer. Med lojalitetsplikten
uppkommer skyldighet for parter att visa varandra atminstone ett minimum
av trohet och omsorg. Det torde vara av stor betydelse att lojalitetsplikt
uppkommer pa ett relativt tidigt stadium av avtalsforhandlingar. Intresset av
att skydda avtalsparter fran langtgaende vardsloshet fran motpartens sida
maste emellertid vagas mot intresset av att inte hamma parters vilja att
inleda forhandlingar med varandra. Om lojalitetsplikt skulle anses
uppkomma vid t.ex. en forsta kontakt skulle parter sékerligen dra sig for att
inleda forhandlingar.

Asidosattande av lojalitetsplikt under avtalsférhandlingar kan som
framkommit medféra skadestdndsansvar p.g.a. dolus eller culpa in
contrahendo. Ersattning torde utgd motsvarande negativt kontraktsintresse. |
NJA 1963 s. 105 utdomdes skadestand i enlighet med denna princip. Enligt
Unidroit Principles finns emellertid utrymme for att utdoma skadestand
motsvarande positivt  kontraktsintresse. Det ar osdkert huruvida
skadelidande kan erhalla full kompensation for sin forlust. For det fall denne
inte kan pavisa den faktiska skadans omfattning — vilket sallan ar majligt —
foretas en skalighetsbedomning. En skalighetsbeddmning leder sallan till att
skadelidande erhaller ersdttning motsvarande den verkliga skadans
omfattning.

HD synes i ovan refererade rattsfall i hdg grad ha beaktat den avtalsrattsliga
principen att avtalsforhandlingar bedrivs pa egen risk. Det torde kravas en
tamligen langtgaende vardsloshet for att skadestandsskyldighet skall
aktualiseras. | NJA 1963 s. 105 var skadevallarens vilseledande — vilket
foranledde den skadelidande att dsamka sig utgifter — att anse som vardslost
vilseledande. Vardslosheten var av sadan beskaffenhet att skadestandsansvar
uppkom. | de tva andra fallen (NJA 1978 s. 147 och NJA 1990 s. 745)
menade HD att svarandena inte brustit i ansvar i sadan omfattning att
skadestandsskyldighet kunde aktualiseras.
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Karandens andrahandsgrund i JAHAB-fallet'** var att lararforbundet var
skadestandsskyldigt p.g.a. culpa in contrahendo. HD behandlade dock inte
denna omsténdighet i sin dom. Eftersom ansvar kunde utdémas med stod av
FHL maste HD inte funnit anledning att ga in pa karandens
andrahandsyrkande. Det hade varit intressant att i detta rattsfall fa ett
klargérande o6ver hur langt lojalitetsplikten  stracker sig  vid
avtalsforhandlingar samt i vad man vardsloshet skall kunna laggas part till
last for att ansvar skall aktualiseras.**> Mot bakgrund av omstandigheterna i
det aktuella fallet finns enligt min mening anledning att anta att
skadestandsskyldighet hade kunnat uppsta for Lararforbundet ocksa enligt
kdrandens andrahandsyrkande. Avtalsforhandlingarna torde ha natt sa langt
att lojalitetsplikt uppkommit. Forbundet hade dessutom aktivt utnyttjat
informationen i verket genom att bilda ett bolag med en verksamhet i
enlighet med de centrala delarna av affarsplanen.

Aven om det ar oklart hur langt lojalitetsplikten stracker sig och nar exakt
den uppkommer, finns en lojalitetsplikt redan under avtalsférhandlingar.
Know-how kan under forhandlingsstadiet saledes erhalla skydd ocksa
genom lojalitetsplikten. Detta ar av storsta vikt for det fall det ror sig om
know-how som inte omfattas av FHL. Med lojalitetsplikten féljer en
skyldighet att iaktta sekretess avseende hemlig information. En langtgaende
tystnadsplikt torde gélla betrdffande hemligt know-how som meddelas
medkontrahent i samband med avtalsforhandlingar. Lojalitetsplikten géller
som en allman rattsgrundsats vilken tillhandahaller skydd for know-how.
Dess betydelse skall darfor inte forringas.

124 NJA 1998 s. 633. Se avsnitt 3.6. ovan for en redogérelse av fallet.
125 5e Regnér for en utforligare diskussion.
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5 Sekretessavtal

5.1 Inledning

Ett sekretessavtal ar ett avtal genom vilket part forbinder sig att inte utnyttja
eller avsldja viss information. Parter kan avtala om sekretess redan under
forhandlingsstadiet. Genom att avtal om sekretess ingas i detta tidiga skede
tillgodoses behovet av att skydda den information som avsldjas vid
forhandlingarna.?® Sekretessavtalet fyller en viktig funktion. Det tydliggor
vilken information som &r hemlig och att meddelandet av denna sker i
fortroende. Ett sadant klargorande innebar att det blir svart for part att havda
att denne inte fatt del av informationen i fortroende.*?’

For det fall parterna ingar ett slutligt avtal brukar sekretessavtalets regler
ersattas av en sekretessklausul i avtalet.*?® Naringsidkare ingar vanligen
sekretessavtal med sina motparter i samband med licens- eller
samarbetsavtal.”® Sekretessavtal bor ingds s& snart know-how berérs i
samband med avtalsférhandlingar.

5.2 Sekretessavtalets innehall och
utformning

Sekretessavtalets innehall varierar beroende pa vilket syfte parterna har med
avtalet. De flesta sekretessavtal har emellertid snarlikt innehall. Nedan
presenteras nagra viktiga regleringar.

Ett sekretessavtal bor reglera vilken information som skall omfattas av
sekretess. Det ar viktigt att noggrant dvervdga hur den information som
skall hemlighallas lampligen definieras. En alltfor vid definition skall
undvikas. Ett vagt utformat sekretessavtal kan innebdra svarigheter att
pavisa eventuellt avtalsbrott.”®® En snav definition kan 4 andra sidan
medfora att inte all information som foretaget avser att skydda kommer att
omfattas av sekretess. En avvagning mellan dessa extremer maste saledes
goras.

Ett sekretessavtal bor aven reglera for vilket andamal informationen far
anvandas och vem som far ta del av informationen pa det mottagande
foretaget.’*" Det d&ndamal som torde bli aktuellt vid ett forhandlingsskede ar
att informationen skall utgdra beslutsunderlag for huruvida avtal skall ingas

126 Gozzo, s. 113.

27 Dow, s. 23.

128 Gozzo, s. 114.

129 5OU 1983:52, s. 188 och Fahlbeck, s. 292.
130 Dow, s. 25.

131 50U 1983:52, s. 189.
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eller inte. Den mottagande parten bor i sekretessavtalet forpliktigas att
informera anstallda om att den meddelade information ar hemlig. Den
personkrets som far tillgang till informationen bor vara begransad. Det kan
vara lampligt att endast lata dem som deltar i avtalsforhandlingarna fa del av
informationen. Pa detta satt minskas risken for en okontrollerad spridning av
informationen. Skyldighet att iaktta sekretess upphdr om informationen blir
allmant kand.**

Sekretessavtalet bor reglera hur lange avtalet skall gélla. Likasa bor det
reglera vad som skall handa om inget slutligt avtal kommer till stand. En
sadan reglering kan t.ex. innebara att 6verlamnad skriftlig information skall
aterlamnas till licensgivaren.™ Till ett sekretessavtal bor slutligen fogas en
skilje- och en vitesklausul.***

5.3 Sekretessavtalet i forhallande till
rattsregler och praxis

Det torde inte rada nagot tvivel om att sekretessavtal ar fullt giltiga enligt
svensk ratt.'*> Nar sekretessavtal ingds maste emellertid konkurrensratten
och 36 8 AvtL beaktas.

Sekretessavtal som innebér en otillaten konkurrensbegransning ar forbjudna
enligt 6 § KL. De ar darmed ocksa ogiltiga enligt 7 § KL. Av MD:s och
KKV:s praxis framgar att sekretessklausuler som betraffande giltighetstid,
geografiskt tillampningsomrade och materiella omfattningar har direkt
samband med och &r nodvandiga for att ett foretagsforvarv skall kunna
genomforas faller utanfor forbudet i 6 § KL.™*® Sekretessavtal som endast
syftar till att skydda hemligt know-how mot obehorigt utnyttjande och
rojande under ett forhandlingsskede torde inte innebara en otillaten
konkurrensbegransning. Dessa avtal &r, som ovan framkommit, nédvandiga
for att licensavtal overhuvud skall kunna ingas.

36 § AvtL syftar i forsta hand till att skydda konsumenter gentemot
naringsidkare. Med konsument jamstalls dock &ven annan avtalspart -
forutsatt att denne intar en underldgsen stallning i avtalsrelationen. 36 §
AvtL kan tillampas ocksa pa avtal mellan naringsidkare. Nar det ar fraga om
jamstallda naringsidkare torde paragrafens tillampningsomrade dock vara
begransat.’*” Ett sekretessavtal mellan tva jamstallda naringsidkare som &r

132 50U 1983:52, s. 189.

33 Dow, s. 25 ff.

134 Se avsnitt 5.4.3. och 5.5. nedan.

135 Bernitz, s. 293.

136 Carlsson m.fl., s. 82. Se &ven MD 1996 s. 33 (Norsk Hydro) och KKV:s beslut den 6
april, dnr 380/94 (Premidrakttren/Imchen).

137 Adlercreutz, s. 301.
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tidsbegransat och inte oskaligt l1angt riskerar sannolikt inte att jamkas.'*®
Sekretessavtal ingés vanligen pa en tid om tre till fem &r.***

5.4 Konsekvenser vid brott mot
sekretessavtal

5.4.1 Skadestand

Om part asidosatter forpliktelse som avilar honom enligt avtal &r det fraga
om avtalsbrott. Skadestand och andra paféljder sdsom havning kan i sa fall
aktualiseras. Vid kontraktsbrott utgdr skadestand, som ovan framhallits,
motsvarande  positivt  kontraktsintresse.**®  Bryter part mot en
sekretessklausul blir denne saledes skadestandsskyldig motsvarande vad
skadelidande skulle ha erhallit genom en riktig avtalsuppfyllelse. Nar part
asidosatter tystnadsplikt som foljer av ett sekretessavtal torde denne
emellertid  inte  bli  skadestandsskyldig ~ motsvarande  positivt
kontraktsintresse. Sekretessavtalet ingds under ett forhandlingsskede i syfte
att skydda know-how som meddelas motparten. Eftersom inget slutligt
licensavtal annu ingatts, kommer skadestandet darfor sannolikt endast att
motsvara negativt kontraktsintresse.

Enligt huvudregeln i 2 kap 2 8§ SkL utgar skadestdnd for ren
formogenhetsskada i utomkontraktuella relationer om skadan orsakats
genom brottslig handling."* 1 kontraktsforhallanden utgdr emellertid
ersattning for ren férmogenhetsskada oberoende av brottslig handling.

5.4.2 Interimistiskt forbud

For att avbryta ett angrepp pa know-how kan skadelidande enligt 15 kap 3 §
RB ansdka om ett interimistiskt forordnande, som forpliktigar motparten att
upphora med avtalsbrottet. Det skadelidande foretaget maste i forevarande
fall fora fullgorelsetalan, visa sannolika skél héarfor, antagliggbra en
sabotagerisk samt stalla sakerhet for eventuell skada.'*?

Enligt 15 kap 3 § 1 st. RB far domstol forordna om lamplig atgard for att
sékerstélla sokandens ratt om det ”skéligen kan befaras att motparten genom
att utdva viss verksamhet eller foreta eller underlata viss handling eller pa
annat satt hindrar eller forsvarar utévningen av sokandens ratt eller
vasentligt forringar dess varde”. En lamplig atgard kan enligt andra stycket

138 Sekretessavtal torde kunna ges en relativt 1&ng giltighetstid. Enligt férarbetsuttalandena
(prop. 1987/88:155, s. 43) till 6 § FHL kvarstar tystnadsplikten - i frnvaro av uttryckligt
avtal - sa lange foretagshemligheten bestar.

%9 Gozzo, s. 114.

140 5e avsnitt 4.2.3. ovan. Se dven Hellner, s. 210.

141 Se avsnitt 4.2.3. ovan.

142 Se Ekelsf mfl., s. 16.
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samma paragraf vara ett forbud vid vite att utdva viss verksamhet eller
foreta viss handling.

Med stod av lagrummet kan domstol férbjuda motparten att yppa know-how
som omfattas av sekretessavtal. Ett interimistiskt forbud innebér att
motparten under processen tvingas fullgora den forpliktelse om vilken
kdranden for talan i malet. Forbudet galler fram till dess att dom i saken
vunnit laga kraft. Réattens mojlighet att redan under processen utfarda forbud
for yppande av know-how éar av storsta betydelse for hemlighallandet av
know-how. Information som en géang blivit allmant kand kan inte ater bli
hemlig.*®

5.4.3 Avtalsvite

Ett skadestand beraknat enligt allmanna skadestandsréttsliga regler innebéar
att det skadelidande foretaget sannolikt endast erhaller ersattning
motsvarande negativt kontraktsintresse. Vid brott mot sekretessavtal ar det
vanligen svart att faststalla den verkliga skadans storlek. Skadelidande
stalls, som ovan framhallits, infor svarigheter nar det galler att pavisa den
faktiska skadans omfattning."** Det &r sdledes osdkert huruvida
skadelidande kan erhalla full kompensation for sin forlust. Trots vetskapen
om risken att bli skadestandsskyldig kan motparten likafullt vélja att bryta
mot sekretessavtalet. Skadestand utgor darfor inte alltid ett effektivt
patryckningsmedel. Sekretessavtalet bor av ovan namnda anledningar
forenas med en vitesklausul. Vitesklausulen innebdr att parterna avtalar om
ett forutbestamt belopp — ett s.k. avtalsvite - som skall betalas vid brott mot
sekretessavtalet.'* Vitesheloppet bor séttas s& pass hogt att det aldrig ter sig
lockande for motparten att bryta sekretessavtalet.**°

En vitesklausul kan knytas till antingen en generell eller en specificerad
forpliktelse i avtalet.™’ Nar ett sekretessavtal forenas med en vitesklausul
knyts klausulen till en forpliktelse att inte utnyttja eller r6ja know-how som
omfattas av avtalet. Ersattning utgar enligt vitesklausulen sa snart motparten
asidosatt forpliktelse som avilar honom enligt sekretessavtalet. Skada
behover inte ha uppkommit for att ersattning skall utgé.**®

Nér en vitesklausul knyts till den negativa forpliktelsen att inte utnyttja eller
réja know-how, uppstar fragan om hur stort matt av 6vertradelse som ryms
inom en tillampning av vitet.**® Overtradelse torde foreligga varje gang
motparten bryter mot sekretessavtalet. Inget hindrar att vitet forfaller till
betalning varje gang &vertradelse sker. Vid upprepade &vertradelser

13 Ekelsf m.fl., s. 17.

144 Se avsnitt 3.5. och 4.2.3. ovan.

%5 Rodhe, s. 584 och Ramberg och Ramberg, s. 283.
148 Fischer mfl., s. 80.

147 Rodhe, s. 593.

148 Olsen, s. 130.

199 Rodhe, s. 594.
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tillampas kumulationsprincipen. Det sammanlagda vitesbeloppet kan vid
behov jamkas.™

En oskélig vitesklausul kan jamkas med stod av 36 § AvtL. Vitesklausulen
jamkas om vitesbeloppet i det enskilda fallet anses oskéligt hogt eller
lagt.">* Nar domstol prévar om jamkning skall ske maste vitesbeloppet
sattas i relation till 6vertradelsens karaktdr och den ekonomiska forlusten.
Skadelidandes intresse av att en vitessanktionerad handling foretas eller
underldts maste ocks& beaktas.'®® Vitesbelopp som inte Gverstiger den
mojliga forlusten jamkas sannolikt inte. Nar ett sekretessavtal férenas med
en vitesklausul satts vitesbeloppet i regel hogt. Om motparten utnyttjar eller
rojer know-how leder det vanligen till en stor forlust for det skadelidande
foretaget. Den mojliga forlusten &r ofta svar att forutse, varfor vitesbeloppet
manga ganger kan vara val tilltaget. Skadelidande har ett stort intresse av att
undga angrepp pa know-how. Inte heller ett vitesbelopp som dverstiger den
mojliga forlusten torde jamkas satillvida vitesbeloppet far anses pakallat ur
preventiv synpunkt. Nar 36 § AvtL tillimpas maste parternas inbordes
styrkeforhallande beaktas. Vid avtal mellan tva jamstallda naringsidkare
torde, som framkommit ovan, paragrafens tillimpningsomrade vara
begransat.’®® Ett vitesbelopp kan med stod av 36 § AvtL &ven jamkas
uppat.’® En 6verlagsen avtalspart som drivit igenom ett oskaligt lagt
vitesbelopp far finna sig i att ersattningen jamkas uppat. Domstol har vid
bedémning av om jamkning skall ske &ven att beakta 6vriga omstandigheter.
Uppsat kan vara en anledning till att inte jamka. Ringa vardsloshet kan vara
en anledning till jamkning.™ | svensk rattspraxis finns inga exempel pa att
vitesklausuler jamkats med stod av 36 § AvtL.'*®

Vite och skadestand kan sdsom huvudregel inte kumuleras.>” Méjligen kan
ersattning enligt allméanna skadestandsrattsliga regler utga for den del av
skadan som inte tacks av vitesbeloppet. Pa denna punkt rader det emellertid
delade meningar inom doktrinen.**®

5.5 Skiljeklausuler

Ett sekretessavtal forenas lampligen med en skiljeklausul. En skiljeklausul
innebar att parterna avtalar om att eventuella tvister inte far prévas av
allman domstol, utan skall avgéras genom skiljeforfarande.™®

%0 Rodhe, s. 594.

151 Ramberg och Ramberg, s. 283-284.

152 prop. 1975/76:81, s. 141.

153 Se avsnitt 5.3. ovan.

54 prop. 1975/76:81, s. 142.

%5 Olsen, s. 127.

156 Ramberg och Ramberg, s. 284.

7 Rodhe, s. 520 och Olsen, s. 136.

158 Se Olsen, s. 130 ff.

19 Heuman, s. 23. Ramberg och Ramberg, s. 284 och Kihlberg och Nordell, s. 42.
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En skiljeklausul som hénvisar till lagen (1999:116) om skiljeforfarande,
LSF, kan t.ex. ha foljande lydelse: "Tvister i anledning av detta avtal far inte
hanskjutas till domstol utan skall slutligt avgéras genom skiljedom enligt
den vid tillfallet for pakallande av skiljeforfarande gallande lagen.”**°

Ett skiljeforfarande uppvisar flera fordelar jamfort med att tvister avgors i
allman domstol. Om tvist uppkommer provas tvisten av sarskilt utndmnda
skiljemén. Parterna utser vanligtvis varsin skiljeman. De partsutsedda
skiljeméannen véljer i sin tur en tredje skiljeman, vilken fungerar som
namndens ordférande. Eftersom parterna sjalva utser skiljenamnden ges viss
garanti for att namnden besitter den sarskilda expertis, som kravs for att
avgora tvister av det slag som kan uppkomma mellan parterna.'®* En annan
fordel ar att skiljeforfaranden gar fortare &n domstolsforfaranden.
Provningen infor en skiljendmnd utgor ett eninstansforfarande, vilket bidrar
till en snabb tvistlésning.*® Part kan inte heller parakna att allman domstol
ger samma prioritet &t tvisten som en skiljenamnd.'®® En vasentlig fordel —
som dar av storsta betydelse for hemlighdllandet av know-how - &r att
forfarandet inte ar offentligt.® Genom att foga en skiljeklausul till
sekretessavtalet undviker part risken att ké&nslig information offentliggors.
Forutom intresset att skydda hemligt know-how torde den skadelidande
parten dven ha intresse av att dolja det faktum att angrepp pa know-how har
agt rum.

Skiljeklausuler som infogas i avtal mellan jamstallda néringsidkare riskerar
sannolikt inte att jamkas enligt 36 § AvtL.'® Av praxis framgar emellertid
att jamkning kan forekomma 4ven om bada avtalsparterna &r
naringsidkare.'®® For att jamkning av skiljeklausul skall aktualiseras vid
avtal néringsidkare emellan, krévs att ena avtalsparten &r betydligt
underldagsen den andra.

5.6 Forhandlingsstrategi®®’

For att pa basta satt skydda know-how bor licensgivaren, menar Dow,
forutom att anvanda sig av sekretessavtal ocksd ha en vél genomtankt
forhandlingsstrategi. Forhandlingsstrategin syftar till att kansligt know-how
endast meddelas part som har ett genuint intresse av att inga licensavtal. En
klok forhandlingsstrategi kan vara, anser Dow, att licensgivaren avslojar
alltmer know-how i takt med att forhandlingarna fortskrider och fortroendet
for motparten 6kar. Dow presenterar foljande tankbara férhandlingsstrategi:

160 Ramberg och Ramberg, s. 285.

L Aa,s. 284,

162 Se Heuman, s. 23. En skiljedom kan inte p& materiell grund 6verklagas till domstol.
163 Ramberg och Ramberg, s. 285.

164 Heuman, s. 25.

185 prop. 1975/76:81, s. 147.

1% Se NJA 1987 s. 639 och NJA 1992 s. 290.

187 Denna del av uppsatsen bygger pd Dows artikel.
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Innan forhandlingar inleds bor sekretessavtal tecknas med presumtiva
licenstagare. Forsta steget i forhandlingsstrategin bestar i att licensgivaren
sammanstaller ett skriftligt dokument (information memorandum) och
forbereder en halvdagspresentation. Licensgivaren tilldts harigenom
kontrollera vad som avsldjas i forhandlingarnas initiala skede samtidigt som
han skaffar sig en uppfattning om vem som har ett verkligt intresse av att
sluta licensavtal.

| steg tva iordningstéller licensgivaren ett sarskilt informationsrum (data
room) i vilket de presumtiva licenstagarna kan ta del av vissa sérskilt
utvalda dokument. Dokumenten far dock inte avlagsnas fran rummet.

| nésta steg meddelas ytterligare know-how. Licensgivaren presenterar ett
urval av sarskilt viktig information. Know-how:et ar saledes alltjamt
begransat till sitt omfang.

Nar part utvalts bor forhandlingarna ske med en sérskild kontakt hos det
mottagande foretaget. Vi befinner oss da pa steg fyra i Dows schema.
Genom att en sérskild kontakt utvéljs forhindras en okontrollerad spridning
av know-how. Det &r dven av vikt att en séker kommunikationsvag mellan
parterna etableras. Ingen annan an den utvalda kontakten bor ha tillgang till
denna kommunikationsvag.

| steg fem avsl6jas nyckelinformation fér motparten. Denna avsl6jas forst
nar prisdverenskommelse traffats och parterna star i begrepp att sluta ett
licensavtal.

En tanke bakom Dows schema, som dock aldrig klart uttrycks, &r att
licensgivaren vid varje nytt steg sallar bort presumtiva licenstagare. Vid steg
fem aterstdr bara den part med vilken licensgivaren avser att inga
licensavtal.

De olika forhandlingsstegen kan ses som ett komplement till sekretessavtal.
Enligt Dow minskar risken avsevart for att kansligt know-how utnyttjas
eller rgjs om licensgivaren anvander sig av en forhandlingsstrategi. Han
understryker betydelsen av att licensgivaren begagnar sig av alla till buds
staende medel for att skydda know-how. Om know-how blir allmént kant ar
irreparabel skada gjord. Genom att anvanda sig av bade sekretessavtal och
en forhandlingsstrategi ges ett starkt skydd for know-how.

5.7 Analys

Know-how kan erhalla skydd redan under inledande avtalsférhandlingar
genom att avtal om sekretess ingds. Det borde liksom i fallet med
lojalitetsplikten vara av storsta betydelse for det know-how som inte
omfattas av FHL. Foéretag som onskar skydda know-how genom
sekretessavtal gor bast i att avtala om detta pa ett tidigt forhandlingsstadium.
Sekretessavtalets innehall och utformning bor noggrant Gvervagas. Inte
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minst ar det viktigt att klart definiera vilken information som skall omfattas
av sekretess. Sekretessavtalet fyller en viktig funktion genom att det
tydliggOr att viss information ar hemlig och att meddelandet av denna sker i
fortroende. Eftersom det i sekretessavtalet tydligt anges vilken information
part har skyldighet att hemlighdlla &r sannolikheten stor att forpliktelsen
kommer att beaktas.

Mot bakgrund av att know-how ofta bara ar vardefullt under en begransad
tid gor parterna bést i att uttryckligen reglera hur lange avtalet skall galla.
Ett tidsbegransat sekretessavtal som ingas mellan jamstallda naringsidkare i
syfte att skydda know-how under avtalsférhandlingar riskerar sannolikt inte
att jamkas.

Sekretessavtal innebér inte nédvandigtvis ett fullgott skydd for know-how.
Vid brott mot sekretessavtal erhaller skadelidande sannolikt endast
ersattning motsvarande negativt kontraktsintresse. Skadelidande stalls
dessutom vanligen infor svarigheter nar det galler att pavisa den faktiska
skadans omfattning. Det finns saledes en stor risk for att skadelidande inte
kommer att erhalla full kompensation fér den verkliga skadans omfattning.
Motparten kan manga ganger tillika valja att bryta mot sekretessavtalet trots
vetskapen om att han kan bli skadestandsskyldig. Skadestand utgor darfor
inte alltid ett effektivt patryckningsmedel. Om motparten bryter mot ett
sekretessavtal kan det skadelidande foretaget emellertid ansoka om ett
interimistiskt foreldggande, som forpliktigar motparten att upphdra med
avtalsbrottet.

Sekretessavtal som forses med en skilje- och en vitesklausul innebér ett
effektivt skydd for know-how. Genom att en vitesklausul fogas till
sekretessavtalet upplyses part redan fran borjan om konsekvensen av att
bryta mot avtalad sekretess. Vitesbeloppet sétts vanligen s hogt att det har
en avskrackande effekt. Om en vitesklausul fogas till sekretessavtalet
undviks dessutom eventuella svarigheter med att pavisa den faktiska
skadans omfattning. Ett vitesbelopp innebar att skadelidande erhaller
fullgod kompensation for angrepp pa know-how. Det kravs inte heller att
skada uppkommit for att ersattning skall utgd enligt vitesklausulen. Aven
skiljeklausulen fyller en viktig funktion i sekretessavtalet. Genom att
sekretessavtalet forenas med en skiljeklausul undviker part risken att
kansligt know-how offentliggors. Skiljeforfarandet gar fort och tvisten
avgors av skiljeman som besitter erforderlig kunskap.

Ett sekretessavtal som forenas med en skilje- och en vitesklausul utgor
enligt min mening det mest fullstindiga skyddet for know-how under
avtalsforhandlingar. | och med att ett angrepp pa know-how kan orsaka en
stor forlust for foretaget ar det emellertid viktigt att foretaget anvénder sig
av alla tillgdngliga medel for att skydda know-how. For att ytterligare
minimera risken for att know-how utnyttjas eller rojs ar det darfor klokt att
anvénda sig av en forhandlingsstrategi.
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6 Slutanalys

Immaterialratten &r den del av juridiken som syftar till att stimulera och
skydda intellektuellt skapande. Patentratten - som dar en del av
immaterialratten — avser att framja samhallets industriella utveckling. Den
industriella utvecklingen frdmjas genom att den som bidragit till
utvecklingen med en teknisk prestation erhaller ensamratt — patent — till
denna. Bakom patentrétten ligger saval det samhalleliga intresset av att
framja intellektuellt skapande av teknisk art som uppfinnarens intresse av att
atnjuta skydd for sin tekniska prestation.

Patentet mojliggér en ekonomisk avkastning pa de investeringar som
patenthavaren nedlagt i forskning och utveckling. Patenthavaren kan vélja
att upplata ett patentlicensavtal istallet for att pa egen hand exploatera
uppfinningen. Patentlicensavtal fyller en risk- och en kostnadsfordelande
funktion. Genom att upplata ett patentlicensavtal undgar patenthavaren de
ytterligare investeringar och den risk som en exploatering av uppfinningen
ar forenad med.

Patentlicensavtal inkluderar i regel en betydande mangd hemligt know-how.
Det know-how som inkluderas i patentlicensavtal omfattar sadan kunskap
och erfarenhet som mojliggér en optimal tillverkning och marknadsforing
av en produkt. Genom att upplata en kombinerad licens kan patenthavaren
vinstmaximera uppfinningen. Know-how dar inte sédllan den ekonomiskt
viktigaste delen av patentlicensavtalet.

Know-how avsléjas vanligen for motparten redan under avtalsférhandlingar.
Motparten kraver att fa ta del av know-how for att dverhuvud kunna bedéma
det anbud som tillstalls honom. Eftersom know-how betingar ett ekonomiskt
varde finns risk for att det angrips. Det ar darfor av storsta vikt att know-
how atnjuter ett gott rattsligt skydd redan under avtalsférhandlingar.

Syftet med denna uppsats har varit att belysa det skydd know-how erhaller
under avtalsforhandlingar avseende patentlicensavtal. Detta skydd har
beskrivits ur tre aspekter: FHL, lojalitetsplikten och sekretessavtal. Nedan
foljer en sammanfattande reflektion over det skydd know-how atnjuter i
samband med avtalsforhandlingar.

Know-how erhaller enligt min mening ett mycket omfattande skydd genom
FHL. For att lagen skall bli tillamplig krévs att den angripna informationen
faller under lagens definition av foretagshemlighet och att det rér sig om ett
obehdrigt angrepp. Hemligt know-how som berdr ett patents utnyttjande vid
tillverkning och  marknadsféring torde omfattas av  begreppet
foretagshemlighet. Naringsidkare som fatt sin foretagshemlighet utnyttjad
eller rgjd vid inledande avtalsforhandlingar kan med st6d av 6 § FHL
erhalla skadestand. Avgorande for tillampligheten av 6 § &r att
naringsidkaren  fatt del av informationen i fortroende. Ett
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fortroendeforhallande kan i enlighet med bade forarbetena och JAHAB-
fallet uppstd redan under forhandlingsstadiet. Enligt HD:s tolkning i
JAHAB-fallet synes ett fortroendeforhallande uppkomma sa snart
forhandlingar inletts parter emellan. Nagot uttryckligt avtal om sekretess
kravs inte, utan tystnadsplikten kan vara underférstadd. Bevishérdan for att
information lamnats under tystnadsplikt ligger emellertid pa den som lamnat
informationen. Foretag som meddelar information till en mojlig licenstagare
gor darfor klokt i att inga sekretessavtal med sin motpart. Det torde ocksa
vara vanligt férekommande. FHL ger utrymme for att utdoma hogt
skadestand vid brott mot lagen. Skadelidande erhaller erséttning inte endast
for den ekonomiska skada denne lidit, utan dven for det intresse denne haft
av att inte fa sin foretagshemlighet utnyttjad eller réjd. Det hdga skadestand
som kan utdomas med stod av FHL fyller tva funktioner: skadelidande
kompenseras for sin forlust samtidigt som skadestandet har en preventiv
verkan. Sammanfattningsvis kan konstateras av FHL tillhandahaller ett
mycket gott skydd for foretagens know-how. Det faktum att know-how kan
erhalla skydd redan under inledande avtalsforhandlingar &r — vilket jag flera
ganger framhallit - av yttersta vikt. Féretag som lamnar information till en
presumtiv exploatdr &r i behov av skydd for den information som meddelas
motparten. Det finns anledning att anta att FHL genom sin preventiva
verkan paverkar foretagens agerande pa marknaden.

Ett kompletterande skydd for know-how ges om parter ingar sekretessavtal.
Sekretessavtal bor ingds pa ett tidigt forhandlingsstadium innan alltfor
mycket kanslig information avslojas for motparten. Sekretessavtalet
tydliggor att viss information ar hemlig och att meddelandet av denna sker i
fortroende. Part som ingatt sekretessavtal far svart att havda att denne inte
fatt del av information i fortroende. Eftersom sekretessavtalet tydliggor
vilken information part har skyldighet att hemlighdlla &r sannolikheten stor
att forpliktelsen kommer att beaktas. Foretag erhaller emellertid inte
nodvandigtvis ett fullgott skydd for know-how genom att inga
sekretessavtal. FOr att pa basta sétt skydda know-how bor ett sekretessavtal
forenas med en skilje- och en vitesklausul. Genom att foga en skiljeklausul
till sekretessavtalet undviker part risken att hemligt know-how offentliggors.
Vid brott mot sekretessavtal kan det vara svart att faststdlla den verkliga
skadans storlek. Om en vitesklausul fogas till sekretessavtalet undviker part
eventuella svarigheter med att pavisa den faktiska skadans omfattning.
Ingen skada behdver heller ha uppkommit for att ersattning enligt
vitesklausulen skall utgd. Ersattning utgar sa snart motparten asidosatt
forpliktelse som avilat honom enligt sekretessavtalet. Genom att en
vitesklausul fogas till sekretessavtalet upplyses motpart redan fran borjan
om konsekvensen av att bryta mot avtalad sekretess. Vitesbeloppet satts
vanligen sa hogt att det far en avskrackande effekt. Ett hogt satt vitesbelopp
innebar tillika att skadelidande erhaller fullgod kompensation for angrepp pa
know-how. Vitesklausulen fyller savéal en reparativ som en preventiv
funktion. Ett sekretessavtal som forenas med en skilje- och en vitesklausul
utgdr enligt min mening det mest fullstdndiga skyddet fér know-how under
avtalsforhandlingar. For att ytterligare minimera risken for angrepp pa
know-how gor foretaget klokt i att anvanda sig av en forhandlingsstrategi.
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Aven lojalitetsplikten - vilken galler som en allmin rattsgrundsats -
tillhandahaller skydd for know-how. Det kan handa att parter i ett kéansligt
forhandlingslége valjer att inte avtala om sekretess. En tankbar anledning till
detta kan vara att man inte vill forstora den goda relation som rader parterna
emellan. For det fall know-how inte omfattas av FHL och sekretessavtal
saknas, tillhandahaller lojalitetsplikten ett alternativt skydd fér know-how.
Aven om det ar oklart hur langt lojalitetsplikten stracker sig och nar exakt
den uppkommer foreligger lojalitetsplikt mellan parter redan under
avtalsforhandlingar. Lojalitetsplikten innefattar en skyldighet att iaktta
sekretess betraffande hemlig information. En langtgaende tystnadsplikt
torde géalla betraffande hemligt know-how som meddelas motpart i samband
med avtalsforhandlingar. Part som utnyttjar eller rojer know-how som
meddelats honom i samband med avtalsforhandlingar riskerar att bli
skadestandsskyldig. Det skydd som lojalitetsplikten tillhandahaller kan dock
pa intet satt mata sig med det skydd som FHL och sekretessavtal erbjuder.

De kostnader som utvecklandet av know-how &r forenat med kan vara
betydliga. Om hemligt know-how avsl6jas ar de ekonomiska investeringar
som nedlagts i detta med ens forlorade. Vad som en gang avslojats kan inte
ater bli hemligt. Det ar darfor av storsta betydelse att know-how redan under
inledande avtalsforhandlingar atnjuter ett gott rattsligt skydd mot angrepp.
Genom FHL, lojalitetsplikten och sekretessavtal erhaller know-how enligt
min mening ett fullgott rattsligt skydd under avtalsférhandlingar.

Ett vélfungerande skydd for know-how skapar incitament till forskning och
utveckling. Det bidrar ocksa till att skapa och vidmakthalla en sund och
effektiv konkurrens. For ett hogteknologiskt land som Sverige utgdr skyddet
for know-how en oundganglig bestandsdel av lagstiftningen. I och med det
s.k. kunskapssamhéllets framvaxt har kunskapens betydelse som
produktionsfaktor drastiskt okat i betydelse. Teknologisk innovation &r idag
av avgorande betydelse for Sveriges ekonomiska tillvaxt. 1 The Global
Competitiveness Report 2004-2005 havdas att lander som befinner sig vid
den teknologiska forskningsfronten — Sverige omnamns sérskilt i detta
sammanhang — &r beroende av tekniska innovationer for en fortsatt
ekonomisk tillvaxt.'®® En lagstiftning som stimulerar nyskapande
verksamhet ar saledes av storsta vikt for Sveriges ekonomiska utveckling.
Det faktum att Sverige enligt The Global Competitiveness Report
2004-2005 placerar sig pa en hedersvard tredjeplats bland varldens mest
konkurrenskraftiga lander ar ett gott betyg till lagstiftningen pd omradet.
Denna placering ger ocksa stod at min uppfattning om att skyddet for know-
how under avtalsforhandlingar &r mycket starkt i svensk lagstiftning.

188 The Global Competitiveness Report 2004-2005, Executive Summary, s. 12.
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