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Summary

Trade secrets have become an increasingly common way for companies to
ensure that their investments in know-how and research provide maximum
returns. An effective protection of trade secrets is thus crucial for companies'
ability to compete, and not least for maintaining fair competition. In recent
years there has been a demand for a European, uniform regulatory framework.
In the light of this increased demand, the European Union adopted a Directive
on the protection of trade secrets, which is to be implemented by 9 June 2018.
The purpose of this essay is to examine what, if any, changes the Directive

will entail for the Swedish regulation of trade secrets.

The conclusion of the examination is that the Directive will entail a significant
improvement of the protection of trade secrets. The Directive implements EU
legal protection with the possibility of national review, regardless of where
within the European Union the unlawful acquisition, use or disclosure has
occurred. It also introduces provisions on so-called “infringing goods”.
Furthermore, the Directive seems to remedy several of the shortcomings that
were revealed during the examination of the Swedish protection. Firstly, the
Directive extends the definition unlawful acquisition to include unauthorized
copying of legally held information. Secondly, the liability according to the
Directive applies to anyone who is in contact with trade secrets, and thus does
not, which is the case under the Swedish legislation, depend on whether the
person in question can be considered to fall within the one category of liability
or the other. Thirdly, the Directive allows for preventative measures. The
Swedish regulation does not allow such measures, which has been considered
as a major shortcoming. The Directive also has the potential to increase the
amount of damages. Unfortunately, the Directive does not contain any
provisions regarding the possibility to secure evidence of an unlawful attack
on trade secrets. Thus, there seems to be a significant risk that the Directive

will become ineffective.



Sammanfattning

Foretagshemligheter har i dagens ekonomi blivit ett allt vanligare sitt for
foretag att tillforsékra att sina investeringar i know-how och forskning ger
maximal avkastning. Ett fullgott och effektivt skydd for foretagshemligheter
ar salunda av avgorande betydelse for foretagens mojligheter att konkurrera
pa marknaden, och inte minst for att upprétthdlla en affarsetisk och sund
konkurrens. Under senare ar har det vuxit fram en efterfrigan pa ett
europeiskt, enhetligt regelverk till skydd for foretagshemligheter. Mot
bakgrund av detta antogs ett EU-direktiv, vilket ska genomforas senast 9 juni
2018. Uppsatsens syfte dr att utreda vilka, om nagra, forandringar direktivet

kommer att innebéra for svensk ritt.

Slutsatsen av utredningen &r att direktivet kan fOrvintas medfora stora
fordndringar av den svenska lagstiftningen. I allmédnhet innebér direktivet en
betydande forstirkning av skyddet for foretagshemligheter. Direktivet skapar
ett EU-réttsligt skydd med mgjlighet till nationell provning oaktat var inom
unionen angreppet har skett. Det infor dessutom bestimmelser om s.k.
“intrangsgorande varor”. Detta kan anses vara den storsta fordndringen till
fordel for néringsidkare. Direktivet synes dédrutdver avhjdlpa flera av de
brister som uppenbarats vid en genomgang av det nuvarande svenska skyddet.
For det forsta utvidgar direktivet angreppsdefinitionen till att omfatta dven
obehorig kopiering av information som lovligen innehas. Ansvaret enligt
direktivet giller for det andra for envar som kommer i kontakt med
foretagshemligheter, och &r salunda inte, som i svensk ritt, beroende av om
personen ifraga kan anses falla in inom den ena ansvarskategorin eller den
andra. For det tredje medger direktivet preventiva atgérder, vars avsaknad
har ansetts vara en stor brist i den svenska regleringen. Direktivet har ocksa
potential att forbattra skyddet i skadestandshidnseende. Dessvérre innehaller
direktivet ingen bestimmelse om bevissdkringsatgird. En av de storsta
bristerna i skyddet kvarstar darmed. Det kan dirfor konstateras att direktivet,

trots dess forstirkning av skyddet 1 ovrigt, riskerar att bli tandlost.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I dagens ekonomi &r information och know-how av avgorande betydelse, for
foretag inom savil industriell- som tjinstesektor, for att fa och bibehalla
konkurrensmissiga fordelar. For att kunna tillgodogdra sig resultaten av sin
verksamhet och till fullo utnyttja investeringar i forskning och innovation, r
det ofta viktigt for foretagen att allmidnhetens tillgang till utvecklad
information begrinsas. I sddana situationer finns det tva végar att ga. Ett
alternativ &r att begagna sig av immaterialréttsliga rattigheter sdsom patent,
monsterskydd eller upphovsritt. Ett annat alternativ — vilket kan vara att
foredra exempelvis ndr informationen forvéntas vara langvarigt vardefull, nér
de ekonomiska forutsittningarna for immaterialréttsligt skydd saknas, eller
ndr informationen inte ldmpar sig for eller inte uppfyller kriterierna for
immaterialréttsligt skydd — &r att hélla informationen ifrdga hemlig for
allménheten och dirigenom wuppnd skydd enligt regleringen av
foretagshemligheter. Detta dr ocksd nadgot som smé och medelstora foretag

virdesitter och forlitar sig pé i allt storre utstrickning.'

Den utveckling som har skett inom konkurrens, teknik och néringsliv har gjort
att foretagshemligheter idag kan anses sdrskilt kdnsliga. Det har gjorts
géllande att sdval privat som statsstyrt industrispionage forekommer i allt
storre utstrackning, och att modern och lattillgéinglig teknik mdjliggor ett mer
avancerat sadant. Till detta kommer att néringslivets utveckling i form av
okad outsourcing och offshoring, ldngre leveranskedjor, 6kad anvindning av
inhyrd arbetskraft och av informations- och kommunikationsteknik medfor
en forhojd risk for att foretag utsétts for ohederliga metoder vilka syftar till
angrepp pa deras foretagshemligheter. En allt Okande globalisering,

" Se skiil 1 och 2 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2016/943 om skydd mot att
icke r9jd know-how och foretagsinformation (foretagshemligheter) olagligen anskaffas,
utnyttjas och rdjs. Ibland kan skydd som foretagshemlighet och upphovsrittsligt skydd
uppstd samtidigt. Det forekommer dven att viss information &tnjuter partiellt skydd, d.v.s.
att en del av informationen patenteras medan resterande del halls hemlig, se Fahlbeck
(2013) s. 122, s. 125.



gransoverskridande samarbete och handel och en okad forekomst av
multinationella foretag har dessutom medfort att foretagshemligheter och
know-how kommit att spela en allt mer betydelsefull roll for foretagens
konkurrenskraft pd den internationella marknaden, och har siledes givit
upphov till en efterfrigan pa en enhetlig internationell skyddsnivd for

foretagshemligheter.’

P& uppdrag av Europeiska kommissionen lade advokatfirman Baker &
McKenzie ar 2013 fram en omfattande studie av den réttsliga och ekonomiska
strukturen av skyddet for foretagshemligheter inom EU. Denna studie
konstaterade att foretagshemligheter dr vitala for foretag inom sé gott som
alla branscher och dessutom har stor betydelse for frimjandet av innovationer
och for ekonomisk tillvixt. Studien visade emellertid att det inte finns négot
enhetligt rattsligt skydd for foretagshemligheter inom EU. Av EU:s alla 28
medlemslédnder dr det dessutom enbart Sverige som har antagit sérskild
lagstiftning i fragan. I andra medlemsstater aterfinns skydd i olika delar av
civil- och strafflagstiftningen. Det osdkra rattsldget och den varierade
skyddsnivan innebdr enligt studien att f{Oretagens hantering av
foretagshemligheter pa EU-niva dr kostsam och svaroverskéadlig. Baker &
McKenzie hidvdade mot bakgrund av detta att en harmonisering av
lagstiftningen pa foretagshemligheternas omréde, genom att eliminera
befintliga hinder for en fungerande inre marknad for know-how, skulle ha en
avsevard betydelse for savil néringslivet som for innovation, tillvixt och
frimjande av innovationsrelaterad grinsoverskridande verksamhet pa den

inre marknaden.’

Under 2016 antogs sedermera ett EU-direktiv om skyddet for
foretagshemligheter,® vilket ska genomforas av medlemsstaterna under en

tvadrsperiod. En sdrskild utredare har tillsatts for att utreda vilka lagéndringar

* Skil 4 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2016/943; MARKT/2011/128/D's. 1.
> MARKT/2011/128/D s. 2 ff, 5. 15.

* Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2016/943 av den 8 juni 2016 om skydd mot
att icke r6jd know-how och foretagsinformation (foretagshemligheter) olagligen anskaffas,
utnyttjas och rgjs.



som krévs for att anpassa svensk ritt till de nya EU-reglerna.” Uppdraget ska

redovisas senast den 31 maj 2017.°

1.2 Syfte och fragestallning

Uppsatsens syfte dr att utreda om Europaparlamentets och radets direktiv
2016/943 om skydd mot att icke rojd know-how och foretagsinformation
(foretagshemligheter) olagligen anskaffas, utnyttjas och rdjs’ kommer att
innebdra nagra fordndringar for svensk réitt vad géller skyddet for
foretagshemligheter. Syftet dr sérskilt att undersoka om det kan anses finnas
brister i nuvarande reglering och om direktivet i sddana fall kan avhjélpa

dessa brister.

Uppsatsens centrala fragestillning kommer saledes att vara foljande:
- Vilka forandringar, om nagra, kan fOretagshemlighetsdirektivet
komma att innebéra for svensk ritt?
For att besvara denna fragestéllning maste dven foljande fragor besvaras:
- Vilket skydd for foretagshemligheter tillhandahalls enligt nu géllande
ratt?
- Innehdller den svenska regleringen av foretagshemligheter négra

brister, och om s, vad innebér dessa brister?

1.3 Perspektiv och avgransningar

Skyddet for foretagshemligheter har anknytning till en mingd olika
rattsomraden:  konkurrensrétt, arbetsritt, straffrdtt, immaterialritt,
marknadsforingsrétt, avtalsritt, allmidn skadestandsritt och yttrandefrihet.
Svensk rdtt har sdrskild lagstiftning vad géller skyddet for
foretagshemligheter, lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter
(FHL). Denna lag har savil civilrittsliga som straffréttsliga inslag. Uppsatsen

ar dock avgridnsad till att behandla det civilrittsliga skyddet for

> Se dir. 2016:38.

® Efter uppsatsens firdigstillande har nimnda uppdrag redovisats i SOU 2017:45 Ny lag
om foretagshemligheter.

7 Hadanefter EU-direktivet, foretagshemlighetsdirektivet eller direktivet.



foretagshemligheter. EU saknar i princip straffréttslig lagstiftningsbehorighet
och foretagshemlighetsdirektivet innehdller inga straffrittsliga inslag.

Uppsatsen ér vidare avgréansad till den privata sektorn.

Forevarande uppsats utgar fran ett formogenhetsrittsligt perspektiv.® Det dr
inte uppsatsens ambition att pa ett uttdmmande sétt redogora for samspelet
mellan FHL och angriansande civilréttsliga raittsomraden. FHL kan emellertid
inte betraktas isolerat fran det sammanhang lagen befinner sig i. Detta
stimmer forvisso for alla lagar men forhdllandet gor sig kanske sérskilt
géllande 1 forhallande till FHL; 1 vissa fall forutsdtter namligen FHL
omstandigheter som regleras inom andra rittsomrdden. Sa dr exempelvis
fallet med ansvar for arbetstagare (se avsnitt 4.4.1.2) och ansvar for
utomstaende part med vilken néringsidkaren har affarsforbindelse (se avsnitt
4.4.1.1). Det kan ocksd forhalla sig sa att FHL inte kan &beropas av
skadelidande part — trots att forutsédttningarna ar uppfyllda — till f6ljd av
opinionsfriheten, eller att civilréttsliga eller straffréttsliga sdkerhetsatgérder
vilka framgér av annan reglering &n FHL kravs for att sikerstilla mojligheten
till beivrande enligt FHL.” Aven foretagshemlighetsdirektivet framhaller
foretagshemligheternas anknytning till andra réttsomrdden, sasom
konkurrensritt, immaterialrdtt, och  skadestandsritt.  Nérliggande
riattsomrdden kommer saledes att redogodras for i den utstrackning det kan
anses vara nodvandigt for att i det aktuella perspektivet ge en korrekt bild av
skyddet  for  foretagshemligheter  enligt FHL  och  enligt
foretagshemlighetsdirektivet.

Lag (2016:749) om sirskilt skydd mot repressalier for arbetstagare som slar
larm om allvarliga missforhéllanden (visselblasarlagen) behandlas ddaremot
inte eftersom visselbldsning enligt EU-direktivet behandlas. Det ér inte heller

uppsatsens uppgift att ndrmare redogdra for andra internationella ramverk,

¥ Formogenhetsritt dr inte ett avgrinsat rittsomrade som t.ex. immaterialritt, arbetsritt eller
konkurrensritt. Formdgenhetsritt dr en samlingsbeteckning som ticker flera rittsomréden.
? Se avsnitt 4.6.1 och 4.8.1 dir civilrittsliga sikerhetsitgérder behandlas.



sdsom Pariskonventionen. TRIPS-avtalet kommer diremot att behandlas
kortfattat i anslutning till avsnitt 3 och avsnitt 4.8.1.

Uppsatsen avser att utreda det lagstadgade skyddet for foretagshemligheter.
Det ar inte uppsatsens intention att redogdra for eller foreskriva lampliga
insatser pa fOretagsniva, sdsom rutiner for hantering av foretagshemlig
information.'® Ddremot kommer sekretessavtal och konkurrensklausuler att
behandlas i den utstrickning som behovs for att ge en helhetlig bild av
rittsliget och  kommande  fordndringar med  anledning av

foretagshemlighetsdirektivet.

Det ska slutligen framhallas att uppsatsen endast kommer att behandla FHL i

den mén detta har relevans for jimforelsen med direktivet.

1.4 Metod

For att besvara uppsatsens fragestidllningar anvdnds den rittsdogmatiska
metoden. Denna metod har rittskélleliran som utgangspunkt vid
faststdllandet av gillande rétt. Metoden innebér sdledes ett studium av de
allmint erkiinda rittskéllorna sasom lag, forarbeten, prejudikat och doktrin.''
Rittskélleldran dr dock inte oftrdnderlig. Claes Sandgren hévdar att ldran
under senare ar har kommit att omfatta mer dn de traditionella rattskillorna;
exempelvis har 6kad publicering av underrittspraxis kommit att innebédra en

. o . o - 12
okad anvéndning av sddan praxis.

Som framgatt dr emellertid syftet med uppsatsen inte primart att faststdlla vad
som dr géllande ritt utan snarare vad som kan komma att bli géllande ritt;
uppsatsen mynnar ut i vad som nirmast ar att betrakta som argumentation de
lege ferenda. Resonemang de lege ferenda har av somliga forskare forkastats
som icke vetenskapliga,'” men har pi senare tid forsvarats av forskare som

Anders Agell och Jan Hellner. Agell uttalar att “den réttsvetenskapliga

1% Sadan 4tgirder diskuteras i Wainikka (2010), kapitel 8 och 9.7.2, Arbrandt och Skoog
(2009) s. 23 ff samt Determann, Schmaus & Tam (2017).

"'Kleineman (2013) s. 21.

12 Sandgren (2015) s. 40 f.

1 Se Lambertz (2002) s. 265.



kompetensen bor kunna utnyttjas dven for forslag de lege ferenda [...]. Ett
forslag [...] dr att en lamplig term for en réittsvetenskap som arbetar utan
begransning till vad som &dr géllande rétt skulle vara konstruktiv
rdttsvetenskap for att markera mojligheterna av friare bidrag till
rittsutvecklingen. [...] Termen réttsdogmatik [...] formedlar en alltfér sniv
uppfattning om vad rittsvetenskap bor syssla med.”'* Aven Hellner papekar
att rittsdogmatikens begriansning till géllande rdtt &r otillrdcklig.
Rittsvetenskapens uppgift dr enligt Hellner inte enbart att skildra, utan &dven
att analysera och granska. Om en sadan analys resulterar i kritik mot géllande
ritt ska det std rattsvetenskapen fritt att framfora konstruktiva forslag for
framtiden. Réttsvetenskapen ska vara framétblickande snarare é&n

tillbakablickande; dynamisk snarare 4n statisk."”

Mot denna bakgrund dgnar sig uppsatsen at vad Goran Lambertz benimner

2

konstruktiv rdttsdogmatik de lege ferenda — en analyserande och
konstruktivt orienterad forskning rorande ett specifikt regelsystem, men i
forsta hand inriktad pa att ge Overvigda rekommendationer om hur
regelsystemet borde dndras”.'® Uppgifterna for denna metod &r att bidra med
kunskaper och insikter om bl.a. de skilda effekterna av regelsystemet, hur
effektivt regelsystemet kan uppnd @ndamadlet och de krav som det

internationella rittssystemet stiller pa den nationella lagen.'’

Det bor emellertid mérkas att forevarande uppsats inte for resonemang av
uppmanande eller vidrderande karaktir, utan snarare av deduktiv sddan;
uppsatsen dr dgnad att utreda vilka forandringar i den svenska ritten som kan
forvintas till f6ljd av direktivet, inte vilka fordndringar som ar onskvérda mot
bakgrund av eventuell problematik med nuvarande reglering.'® I detta
avseende skiljer sig valda angreppssitt siledes fran traditionella resonemang

lege ferenda.

' Agell (2002) s. 247.

' Jan Hellner (2001) s. 27.

' Lambertz (2002) s. 265.

" Ibid. Se dven Fahlbeck (2017)dir diskussionen frs om forskning kan ske de lege ferenda

och om detta innefattar att framlégga forslag av 6vergripande paradigmforéndrande art.
'8 Jmf Fahlbeck (2017) s. 531 f.

10



1.5 Forskningslage och material

EU-direktivet och dess konsekvenser for svensk rétt dr ett i stort sett
outforskat omrdde. Bengt Domeij har i viss man diskuterat forslaget till EU-
direktiv. Reinhold Fahlbeck har ocksé i korthet behandlat forslaget vid ett
seminarium den 2 mars 2016, “Foretagshemligheter — juridiken idag och
imorgon”. Forslaget skiljer sig i vissa avseenden fran det slutliga direktivet,
men i de delar de Gverensstimmer har dessa forfattares synpunkter varit
vérdefulla for uppsatsen. Vid utredningen av rddande rittslage avseende det
svenska skyddet for foretagshemligheter, har uppsatsen utgétt fran de
traditionella réttskéllorna, jimte underrittspraxis 1 forekommande fall.
Betréaffande doktrin, har fraimst ”"Lagen om skydd for foretagshemligheter. En
kommentar och rattsoversikter” av Reinhold Fahlbeck anvints, da detta far
anses vara den enda heltdckande och genomgripande litteraturen pa omradet.
Aven Bengt Domeijs “Fran anstilld till konkurrent” har anviints i stor
utstrdckning, sérskilt i arbetsréttsligt hdnseende. Christina Wainikka och
Magnus Tonell diskuterar skyddet ur ett mer Overgripande perspektiv i
“Foretagshemligheter — en introduktion” respektive ”Sekretessavtal — och det
rittsliga skyddet for foretagshemligheter” och har varit ett bra komplement
tillsammans med artiklar frdn huvudsakligen Juridisk Tidskrift, Svensk
Juristtidning och Ny Juridik. Betrdffande de processuella frdgorna har framst
Henrik Bengtsson varit aktiv i litteraturen, dels genom ett antal artiklar i
Juridisk ~Tidskrift och Ny Juridik, dels genom “Atgirder vid
immaterialrittsintrang”, forfattat i samarbete med Ralf Lyxell. Sistnimnda
verk ror inte specifikt foretagshemligheter men har varit behjélplig vid
utredningen av om det mdjligtvis kan anses finnas brister i skyddet for
foretagshemligheter i jamforelse med det forhallandevis starka skyddet i det

nérliggande rattsomrddet immaterialrétt.

Utover den doktrin som har anvénts vid forfattandet av uppsatsen, har
foretagshemligheter behandlats i dldre litteratur, bl.a. Christina Helgessons
(numera Wainikka) doktorsavhandling “Affarshemligheter i samtid och

framtid”, “Skydd for foretagshemligheter” av Tommy Iseskog och
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”Kunskapsforetaget i ett réttsligt perspektiv’” av Claes Sandgren och Anderz

Andersson.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med kapitel 2 och kapitel 3 vilka ger en kort introduktion
till FHL respektive EU-direktivet. Uppsatsens tyngdpunkt ligger i kapitel 4,
dir regleringen i respektive regelsystem redogoérs for och stélls emot
varandra. I kapitlet utreds det skydd som tillhandahdlls av den nuvarande
svenska regleringen, om denna kan ségas innehalla nigra brister och om EU-
direktivet i siddana fall kan anses avhjilpa dessa brister. Aven vilka
fordndringar som direktivet medfor i 6vrigt diskuteras. Det &r sdlunda i detta
avsnitt som samtliga av uppsatsens fragestillningar kommer att besvaras.
Uppsatsen avslutas med kapitel 5 dir slutsatserna sammanfattas och négra

avslutande reflektioner gors.
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2 Lagen (1990: 409) om skydd for
foretagshemligheter

Sverige, till skillnad fran Ovriga medlemsldnder i EU, har en sirskild
lagstiftning till skyddet for foretagshemligheter, lag om (1990:409) om skydd
for foretagshemligheter (FHL). Regleringen dr ocksé speciell i det avseendet
att lagen i princip inte innehaller nagra regler som &ldgger tystnadsplikt.
Istéllet bygger ansvarsgrunderna i 67 §§ pa regler om tystnadsplikt i lag eller
i avtal."” Bestimmelserna tar ddrmed sikte pa situationer dir angriparen till
foljd av ett affarsforhdllande eller anstéllningsavtal har loviig tillgdng till
niringsidkarens foretagshemligheter.*® Det finns dock tvé undantag till detta,
vilka sdlunda innebér en lagfdst tystnadsplikt; 7 § andra stycket som anger
tystnadsplikt for arbetstagare i vissa fall efter anstillnings upphdrande
(dispositiv lagregel) och 8 § som anger tystnadsplikt for envar som tagit del
av en foretagshemlighet som angripits i strid med antingen FHL eller
offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), OSL (tvingande lagregel).”'
Lagen bestar av 14 stycken paragrafer. Tillimpningsomradet for lagen avgors
i enlighet med 1 och 2 §§. Endast viss typ av information skyddas, och endast
viss typ av angrepp — obehoriga angrepp — beivras enligt FHL. 3—4 §§ alagger
straffansvar vid anskaffande av information. Dessa kommer som framgétt inte
att redogoras for, eftersom uppsatsen mot bakgrund av direktivets
civilrittsliga karaktir endast fokuserar pa skadestindsgrundande ansvar.
Sadant ansvar kan uppkomma enligt 68 §§, beroende pa vad det ar for typ
av person som gor sig skyldig till angrepp pa en foretagshemlighet. 9—10 §§
behandlar skadestdnd. Vilka éatgérder som kan komma ifrdga utdver
skadestdnd behandlas 11-14 §§. Regleringen i FHL kompletteras av
exempelvis  rittegangsbalken (1942:740), RB, offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400), OSL, och av viteslagen (1985:206) samt har en

néra relation till andra rattsomraden sasom konkurrensritt och arbetsritt.

' Vi sadant avtalsbrott foreligger siledes ansvar pa savil kontraktsrittslig grund som
enligt FHL.

2% Fahlbeck (2013) s. 425.

! Fahlbeck (2013) s. 31.
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3 Direktivet

Bakgrunden till foretagshemlighetsdirektivet dr den utredning som éar 2013
lades fram av advokatfirman Baker & McKenzie. Direktivet framhéller att
foretagshemligheter dr av stor — och allt 6kande — betydelse for foretags
mojligheter att konkurrera pa den internationella marknaden. Ett effektivt
skydd for sadana hemligheter &r en forutsittning for att frimja investeringar
i innovation och kunskapsutbyte mellan foretag pa den inre marknaden.
Direktivet konstaterar att foretagshemligheter &r ett av niringslivets
vanligaste sitt att skydda innovation och know-how, men samtidigt har det

simsta skyddet mot angrepp i befintliga regelverk i unionen.”

Samtliga av unionens medlemsstater ar bundna av
Virldshandelsorganisationens (WTO) avtal om handelsrelaterade aspekter av
immaterialritter, TRIPS-avtalet. Detta avtal tillhandahéller en miniminiva for
skyddet for foretagshemligheter, men kan inte sdgas innebéra ett enhetligt
regelverk da avtalet antingen inte har antagits fullt ut eller har antagits med
diverse forbehdll.” Direktivet #r till stor del tillkommet eftersom
medlemslidnderna inte har omsatt detta avtal i inhemsk ritt. Det har ocksa
hivdats att Sverige inte uppfyller sina ataganden enligt TRIPS-avtalet,
exempelvis da regler om intrangsundersokning vid misstinkt angrepp pa

foretagshemlighet inte har antagits.*

Direktivet infor ett unionsrittsligt skydd mot angrepp pa foretagshemligheter
med mojlighet till réttslig provning vid svensk (nationell) domstol oaktat var
i unionen angreppet har skett.” Direktivet dr ett minimidirektiv. Detta innebiir
att det star medlemsstaterna fritt att foreskriva ett mer langtgaende skydd mot
angrepp pa foretagshemligheter. I vissa avseenden utgor dock direktivet ett

maximidirektiv; medlemsstaterna far exempelvis inte foreskriva att ett enligt

22 Skl 4 i EU-direktivet.

3 MARKT/2011/128/D s. 3 f.

* Se bl.a. SOU 2008:63 s. 255 ff och Wainikka (2010) s. 121 f.
%% Fahlbeck (2016). Se exempelvis artikel 4.5.
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direktivet lagligt anskaffande, utnyttjande eller r6jande av foretagshemlighet
ska vara otillatet enligt nationell ritt.”® Direktivet ska vara genomfort senast
9 juni 2018.%” For att underlitta en enhetlig tillimpning av direktivet och
frimja samarbete och informationsutbyte ska medlemsstaterna utse en eller
flera nationella kontaktpersoner, vilka ska informera 6vriga medlemsstater

samt kommissionen om hur genomférandet av direktivet fortgar.”

Direktivet foljer en systematik som skiljer sig avsevért fran FHL. Detta
kommer medféra ett stort omredigeringsarbete.” Till skillnad fran
definitionen i1 FHL, &ar “foretagshemlighet” enligt direktivet ett mer
opreciserat och neutralt begrepp. Direktivets definition innefattar inga
avvigningar mot motstdende intressen. Yttrandefrihet, visselbldsning och
arbetstagares rorlighet pa arbetsmarknaden skyddas istéllet i andra delar av
direktivet.”” Direktivet gor i princip inte heller nidgon distinktion mellan
obehdriga och behoriga angrepp, istéllet gérs uppdelningen lagliga respektive
olagliga angrepp.’' Direktivets uppriikning av lagliga angrepp motsvarar dock
endast delvis vad som 1 2 § avses med behoriga angrepp. Exempelvis utgor
avslojande av brott och missforhallanden, istéllet for ett tillatet angrepp, ett
undantag frin skadestindsansvaret.”> Inte heller gors ndgon uppdelning av
den personkrets vilken kan aldggas ansvar for angrepp pa foretagshemlighet

pa det sitt som gors i FHL.

%% Artikel 1.1; skl 10.

*7 Artikel 19.

*¥ Skil 33, artikel 17.

%% Samma 4sikt, se Fahlbeck PM p. 1, s. 9 (bilaga 2).

% Domeij (2016) s. 91.

*! Se artikel 3 respektive 4. Obehdrighet namns dock i artikel 4.2 a).
** Se artikel 5.
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4 En jamforelse av skyddet enligt
FHL och direktivet

4.1 Tillampningsomrade: Skyddsvard information

411 FHL

I 1 § FHL stadgas vad som utgor foretagshemlighet, ndmligen “’sadan
information om afférs- eller driftférhallanden i en niringsidkares rorelse
som néringsidkaren haller hemlig och vars rojande &r dgnat att medfora
skada for honom i1 konkurrenshénseende”. Dessa rekvisit behandlas i1 det

foljande.

41.1.1 Informationens beskaffenhet

Lagen skyddar information hos ndringsidkare. Med detta avses varje fysisk
och juridisk person som yrkesmissigt driver verksamhet av ekonomisk art
(ndringsverksamhet), oavsett om verksamheten dr inriktad pa vinst eller
inte.”® Ideell verksamhet — sdsom idrottsforeningar och politiska partier — och
annan verksamhet som inte dr av ekonomisk art — exempelvis facklig
verksamhet — omfattas inte av lagens skyddsomrade dven om verksamheten
kan ha vissa ekonomiska verkningar.** Begreppet information tolkas
extensivt och innefattar alla typer av uppgifter utan krav komplexitet,
originalitet eller nyhetsvirde.> Av det sagda foljer att #ven
sammanstédllningar av information som ér tillginglig for allménheten kan

dtnjuta skydd enligt FHL.*

Informationen 1 frdga maste avse ndringsidkarens affdrs- och

driftforhdllanden; det ska finnas en koppling till den rorelse som

* FHL-P s. 34.

** Fahlbeck (2013) s. 32, s. 306 f; Domeij (2016) s. 93 f. Dirmed inte sagt att verksamheten
inte kan ha ett ideellt syffe. Det avgérande dr om verksamheten dr ekonomisk #il/ sin natur,
se Wainikka (2010) s. 39 f; Domeij (2016) s. 94.

* FHL-P s. 12; Fahlbeck (2013) s. 336 f. Jmf FHL-P s. 34.

*® Fahlbeck (2013) s. 297. Se bl.a. Hovritten 6ver Skane och Blekinge O 3040-01. Det
krévs dock att ekonomiska och tidsméssiga anstrdngningar av viss betydelse har gjorts, se
Domeij (2016) s. 129 ff.
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néringsidkaren bedriver. Kravet att informationen skall gilla ndringsidkarens
affdars- eller driftforhallanden dr dock inte hogt stdllt; lagen omfattar inte
enbart direkt tekniska uppgifter eller kommersiella uppgifter om enskilda
affarshindelser, utan &ven information av mera allmédnt slag, sdsom
marknadsundersokningar och prissittningskalkyler.”” En begrinsning i det
sagda dr dock att information som &r vanligt forekommande inom en viss
bransch inte omfattas;’® *[iJnformationen fir inte utgora allmingods i den
bransch den verkar i”.* Det dr silunda inte tillréickligt att informationen
faktiskt finns i rorelsen, utan det maste rora sig om information som é&r
sirskild for just den aktuella verksamheten.*” Informationen méaste med andra
ord vara foretagsspecifik.'' En skiljelinje méste vidare dras mellan
information som ér foretagsspecifik och sadan information som ér bunden till
ndringsverksamhetens anstillda i form av personlig skicklighet, erfarenhet

och kunskap. En arbetstagare som enbart utnyttjar sin yrkesskicklighet kan

inte &ldggas ansvar enligt FHL.*

Angreppet ska vara dgnat att medfora skada i konkurrenshdanseende. Detta
innebdr att informationen ska ha ett ekonomiskt eller kommersiellt véirde for
niringsidkaren; denne ska ha ett befogat intresse ur konkurrenssynpunkt av
att informationen inte kommer till obehorigas kinnedom.* Det sagda innebir
att en del uppgifter som visserligen omfattas av begreppet “information om
affdrs- och driftférhdllanden i niringsidkarens rorelse”, likafullt faller utanfor
1 § FHL eftersom de inte ar tillrickligt kvalificerade for att kunna paverka
konkurrensformégan i negativ riktning; informationen saknar maérkbar
konkurrenseffekt.** S 4r fallet vad giller helt triviala uppgifter som inte kan

antas ha nagon ekonomisk betydelse samt information som ror privatlivet,

7 FHL-P s. 35; NJA 1998 5. 633.

¥ Fahlbeck (2013) s. 310.

%% Wainikka (2010) s. 37.

0 Se exempelvis AD 2003 nr 21.

! Detta innebar ocks4 att informationen inte kan ha en alltfor allmdn prigel, se exempelvis
AD 2003 nr 21 dér mallar, checklistor m.m. inte ansags vara foretagsspecifik information.
*2 FHL-P s. 35. En niringsidkare kan inte heller med giltig verkan genom avtal férhindra
arbetstagaren att nyttja sin personliga yrkesskicklighet, Fahlbeck (2013) s. 311.

“ FHL-P s. 36; NJA 1995 s. 347. Se ocksé t.ex. AD 1998 nr 80 och AD 2013 nr 24.

* NJA 1998 s. 633. Se ocksa uttalandet i AD 2013 nr 24 ”[...] inte anses ha méirkbar
betydelse for [kdrandens] konkurrensforméga”. Jmf Domeij (2016) s. 134 f.
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exempelvis vilket politiskt parti néringsidkaren sympatiserar med.” En foljd
av det sagda dr att informationen méste ha ett visst matt av precisering for att
kunna sigas vara av saddan karaktir att ett r6jande av densamma &r dgnat att
medfora skada i konkurrenshinseende.*® Exempelvis utgor allmén, avrundad
eller uppskattad information sadan information som ér allt for oprecis for att

o . o 4
kunna anses paverka konkurrensformégan.*’

Angreppet ska vidare vara av sddan beskaffenhet att det medfor skada eller
risk for skada.”® Den skada som niringsidkaren lider eller riskerar att lida
méste inte nodvindigtvis vara ekonomisk.* Skadan méste diremot vara
skyddad av réttsordningen, d.v.s. vara ersittningsgill. Ddrmed kan ett rdjande
av uppgift om brottslig verksamhet eller annat allvarligt missforhallande inte
anses innebira skada.”® Avsikten ar att skydd endast tillkommer for sédana
kunskaper som har betydelse for en néringsidkare ndr han konkurrerar pé
marknaden med de konkurrensmedel som dr forenliga med kravet pa en sund

. . . 1
konkurrens [min kurswermg]”.5

41.1.2 Kravet pa hemlighallande

Néringsidkarens information maste vara hemlig for att kunna &tnjuta skydd
enligt FHL. Offentlig information kan inte utgora foretagshemlighet i lagens
mening. Begreppet “hemlig” har emellertid en relativ innebord. Kravet ska
inte fOrstas som ett krav pé ett absolut hemlighéllande. Uppgifterna ska inte
vara tillgdngliga for varje person som skulle kunna ha ett intresse av att ta del
av dem, men det finns inget krav pd att informationen inte far spridas till fler
an ett visst antal personer eller utanfor en sirskild krets. Exempelvis kan
utomstdende parter med vilken nédringsidkaren har samarbete eller

affarsforbindelse ta del av information utan att informationen for den sakens

3 AD 2013 nr 24. Se ocksé Domeij (2016) s. 132.

* Fahlbeck (2013) s. 333.

47Se AD 2010 nr 7 (ej refererat), AD 2003 nr 21, AD 2013 nr 24, Stockholms tingsritt T
33071-05 och T 24524-07 faststillt av Svea hovratt, T 6449-08. Jmf dock NJA 1998 s. 633.
* FHL-P s. 36 f; Domeij (2016) s. 131.

4 Se avsnitt 4.5.1.

*% Fahlbeck (2013) s. 330; Lagradet s. 105 f; LU30 s. 21f; LU37 s. 22f.

! Lagradet s. 105.
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skull forlorar sin karaktir som foretagshemlig.’”® Licensgivning,
legotillverkning, entreprenadarbete och organiserat samarbete sdsom joint
venture och samarbete mellan bemannings- och kundforetag dr exempel pé
situationer déir foretagshemlig information kan figurera utanfor det egna
bolaget.”® Spridningen av den hemliga informationen far emellertid inte vara
allmén och okontrollerad. Den krets som faktiskt har kdnnedom om
informationen maste vara ’begrinsad, definierbar och sluten i den meningen
att de som har del av informationen inte reservationslost dr behoriga att
utnyttja eller fora den vidare”.>* Far informationen tillricklig spridning
genom exempelvis marknadsintroduktion, publicering eller liknande
uppfyller saledes informationen inte lingre hemlighetsrekvisitet.”

Informationen kan ocksé bli offentlig om den ldmnas in till myndighet och

dirigenom blir offentlig allméin handling.>®

Det finns inget krav att informationen ska vara betydelsefull eller att sérskilda
omstindigheter motiverar ett hemlighillande.”’ Det ér upp till niringsidkaren
att avgora vilken information som denne anser vara skyddsvird.’® I kravet pa
hemlighetshéllande ligger dock ett krav pa ett visst matt av aktivitet.” Sadan
aktivitet kan bestd av hemligstdmpling, sékerhetsinstruktioner och liknande,
men ndgot formkrav ror det sig inte om; det krdvs inte att nigra sédrskilda
skyddsatgérder vidtas. Det dr istdllet ndringsidkarens ambition att hemlighalla
viss information som &r central for aktivitetskravet. En sddan ambition kan
komma till uttryck pa olika sitt.”® Ambitionen kan vara uttrycklig genom

fysiska eller tekniska dtgérder, eller genom att sekretess foljer av lag eller

> FHL-P s. 13, s. 35. Tvirtom kan en foretagshemlighet kan vara gemensam for flera
foretag genom ett samarbete, se diskussionen i Fahlbeck (2013) s. 338-349.

33 FHL-P s. 35; Fahlbeck (2013) s. 318 f.

*FHL-Ps. 13.

>>S0U 1983:52 s. 290.

*% Fahlbeck (2013) s. 321. Angdende méjlighet till sekretess under domstolsprocess, se
avsnitt 4.7.1. Angdende anbud i offentlig upphandling, se Domeij (2016) s. 110 f.

°7 Se t.ex. LU30 s. 19. Niringsidkaren maste dock, som framgtt, ha haft befogad anledning
i konkurrenshidnseende att hdlla informationen hemlig. Att det inte krivs sérskilda
omsténdigheter forefaller sledes ndgot missvisande.

% Fahlbeck (2013) s. 298. Jmf FHL-P s. 36.

*% Fahlbeck (2013) s. 323. Niringsidkaren ska “hélla” informationen hemlig.

% FHL-P s. 13, s. 36 ; Fahlbeck (2013) s. 323 f.
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avtal.®’ Ambitionen kan diremot ocksa framgé av omstindigheterna. Det ror
sig 1 sddana situationer om underforstddd tystnadsplikt. Exempelvis kan en
etablerad afférsrelation eller verksamhetens art och form ha sddan karaktér att
nédringsidkarens intention att hemlighdlla viss information maiste anses sté
klar.®* T praxis har hemlighdllandekravet ansetts vara uppfyllt da
omsténdigheterna har varit sddana att kdranden far anses ha haft en befogad
anledning att utgd fran att det stod klart for motparten att informationen
skulle hallas hemlig, dven utan en uttrycklig sidan énskan.®® Det forhaller sig
emellertid inte alltid sd att nédringsidkarens ambition framgér av
omsténdigheterna pa ett sddant sitt att aktivitetskravet ska anses vara uppfyllt.
I sddana fall méste niringsidkaren i viss mén manifestera sin vilja att viss
information ska vara hemlig.®* Aven om det inte krivs att sikerhetsitgirder
vidtagits, kan sdledes avsaknaden av sddana atgdrder medfora att
arbetstagarna inte kan anses ha insett eller bort ha insett att informationen inte

fick rojas eller utnyttjas.®

4.1.2 EU-direktivet

Den  skyddsvirda  informationen 4 i  likhet med  FHL
bendmnd “foretagshemligheter”. Artikel 2.1 definierar foretagshemlighet
som information vilken 1) dr hemlig i den meningen att den inte, som helhet
eller i den form dess bestiandsdelar ordnats och satts samman, dr allméint kind
hos eller lattillgdnglig for de personer i1 de kretsar som normalt sett handskas
med typen av information i fraga, 2) har ett kommersiellt viarde p.g.a. att den
ar hemlig och 3) innehavaren av informationen, med hénsyn till
omstidndigheterna, har vidtagit rimliga atgdrder for att hemlighalla den.

Definitionen av information, artikel 2.1 a) jamte skil 2, synes motsvara den

6! Sekretessavtal har stark bevisverkan vid beddmningen av ond tro, se Tonell (2012a) s. 45
f, Svea hovritt T 81/96 och tingsritternas bedémning i AD 2009 nr 63 och AD 2017 nr 12.
Jmf avsnitt 4.4.1.2.

2 FHL-P s. 36; Koch (2001) s. 157; Domeij (2016) s. 117 ff.

3 NJA 1998 s. 633. Fahlbeck diskuterar hemlighdllandekravet mot bakgrund av nimnda
rittsfall i Fahlbeck (2013) s. 325. Om informationen regelmassigt halls hemlig inom aktuell
bransch kan ambitionen anses framga underforstatt, se RH 2002:11.

% FHL-P s. 13; Koch (2001) s. 157. Se t.ex. AD 2003 nr 21 och AD 2013 nr 24.

% FHL-P s. 36. Detta framhélls i AD 2003 nr 21 och AD 2017 nr 12,
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svenska definitionen.®® Av formuleringen “eller i den form dess bestdndsdelar
ordnats eller satts samman” framgar ocksa att dven sammanstillningar av
allméint tillgénglig information kan utgéra foretagshemlighet.”” Inget krav pé
att informationen ska avse affirs- och driftforhallandena aterfinns i direktivet.
Begreppet “affirs- och driftférhallanden” framstar, sirskilt mot bakgrund av
den innebord begreppet har fatt i svensk ritt, som overflodigt.*Att det ska
rora sig om information som har koppling till rorelsen framgar inte
uttryckligen av direktivet. Att detta forutsitts for att erhalla skydd framgar
dock av att informationen inte far vara “littillgidnglig for de personer i de
kretsar som normalt sett handskas med typen av information i fraga”.
Informationen maste alltsd vara foretagsspecifik och inte utgora allmidngods
i aktuell bransch. Aven direktivet drar en grins mellan vad som #r skyddsvird
foretagsspecifik information och vad som &r sadan erfarenhet och firdighet

som tillhor arbetstagaren och vars anviindning inte far begriinsas.”

I likhet med den svenska regleringen tar direktivet sikte pa att informationen
ska vara hemlig; om informationen é&r eller blir offentlig, kan den inte erhalla
rattsligt skydd. Kravet att informationen ska hallas inom en i princip
identifierar, begriansad krets och dirtill kopplad bedomning synes tillampligt
dven efter ett genomforande av direktivet. Detta giller i synnerhet
resonemanget om att information ska kunna figurera utanfor det egna bolaget
utan att anses bli allmént kéind, med hénsyn till direktivets intention att frimja
gransOverskridande samarbete och kunskapsutbyte. Betrdaffande information
som genom Overlamnande till offentlig myndighet blir allmén handling,

medfor direktivet inga forindringar.”

Bada regelverken kréver att néringsidkare i viss man aktivt hemlighaller

informationen. Mattet av aktivitet som foreskrivs i direktivet tycks dock skilja

% Jmf Fahlbeck PM p. 1, s. 9.

7 Jmf Domeij (2016) s. 130.

% Se Domeij (2016) s. 93.

% Artikel 1.3 b).

0 Artikel 1.2 ¢; skl 18 in fine. Se Fahlbeck PM p. 10, s. 9.
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sig frdn svensk ritt, vilket ocksé gors gillande av Bengt Domeij.”! Som
framgatt stiller den svenska regleringen inte sérskilt hoga krav pa
hemlighallandet. Nagra sirskilda atgdrder maste Overhuvudtaget inte ha
vidtagits. Kravet pa hemlighallande kan vara uppfyllt di motparten borde
forstatt att informationen i fraga var hemlig. Direktivet kriaver “rimliga
atgarder med hénsyn till omsténdigheterna”. Mojligen foreskriver direktivet
hédrigenom ett visst formkrav. Domeij hidvdar att det som avses dr objektivt
rimliga juridiska eller tekniska atgérder, och att det knappast ar tillrdckligt
att “hénvisa till att anstillda forstod att de inte hade ritt att ta del av viss
information, om det var rimligt att krdva att arbetsgivaren vidtog mer
atgdrder”.”” Det kan tinkas att provningen exempelvis ska goras i forhallande
till vilka atgiarder som normalt forekommer eller som kan krévas inom aktuell
bransch avseende aktuell typ av information. Om direktivets krav ska forstas
som ett slags formkrav, avviker det hemlighetsrekvisit som foreskrivs enligt
direktivet fran vad som hittills har géllt enligt svensk ritt. Att det skulle
forhalla sig pa detta sitt dr dock, enligt min uppfattning, inte helt sjalvklart.
Aven om FHL medger att hemlighdllandekravet #r uppfyllt nir
naringsidkarens ambition att hemlighalla viss uppgift framgar av
omstidndigheterna, har praxis i mindre sjdlvklara fall stéllt krav pa att
ndringsidkaren har fortydligat att sekretess géller for informationen. Det som
enligt svensk ritt provas &r saledes, som Domeij sjdlv framhéller, “om
atgirderna som vidtagits av innehavaren/néringsidkaren, varit tillrickliga
med tanke pd omstiindigheterna”.” Direktivets krav p& rimliga atgiirder skulle
mojligen kunna tolkas pé detta sitt; om en arbetstagare vid en bedomning av
omstidndigheterna maste anses ha insett eller i vart fall borde ha insett att
informationen hemlighélls av arbetsgivaren, maste ocksa arbetsgivaren ha
ansetts vidtagit rimliga atgirder (dven om detta i det enskilda fallet innebér
inga atgarder). Nagot starkt stod for en sadan tolkning synes dock inte finnas.
Direktivets skdl 23 uttalar att 7[..] legitima innehavare av

foretagshemligheter forvéntas iaktta aktsamhetskrav nir det géller att bevara

"''Se Domeij (2016) s. 125.
2 Ibid.
7 Domeij (2016) s. 108.
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sina viardefulla foretagshemligheters konfidentialitet och Overvaka
utnyttjandet av dem [...]”. Mot bakgrund av detta kanske enbart tillréiickliga
atgirder inte riacker for att atnjuta rittsordningens skydd; kanske maste
atgidrderna ddrutover vara rimliga objektivt sett. Citatet tar emellertid inte
sikte pa vilken typ av hemlighetsbevarande atgdrder som krivs enligt
direktivet. Uttalandet gors i samband med att direktivet framhaller betydelsen
av skadestandspreskription. Sammanfattningsvis far begreppet “rimliga
atgirder” saledes anses vara oklart, &ven om det finns storre anledning att anta
att begreppet dnda ska betraktas som ett slags formkrav; om @n med viss

osidkerhet om hur langt detta i sddana fall stracker sig.

I savil FHL som direktivet dr det kommersiella viardet av central betydelse.
Direktivet framhaller att niringsidkaren ska ha ett legitimt intresse av
konfidentialitet och berittigade forviantningar pa att konfidentialiteten
bevaras. Trivial information faller dirmed utanfor dven direktivets definition
av foretagshemlighet.”* Det kan ddremot ifrdgasittas om direktivet stiller lika
hoga krav pa det kommersiella virdet som FHL gor. For det forsta anges att
information med faktiskt eller potentiellt kommersiellt virde utgor
skyddsvird foretagshemlighet.” For det andra kriver inte direktivet att det dr
just konkurrensformdgan som paverkas i negativ riktning. Formagan att
hidvda sig 1 konkurrensen utgdr bara ett av flera sétt genom vilka det
kommersiella virdet manifesteras; om ett angrepp undergriaver
konkurrensformagan eller den angripnes vetenskapliga och tekniska
potential, affdrsintressen eller ekonomiska intressen eller strategiska
stdllning, far informationen anses ha ett kommersiellt véirde. For det tredje,
har svensk rittspraxis som framgatt krivt att informationen, genom att vara
tillrackligt preciserad, har mdrkbar betydelse f6r konkurrensformagan. Nagot
sadant synes direktivet inte forutsitta. Istdllet talas om att ett angrepp pa
aktuell information “sannolikt skadar intressen [...] genom att undergridva

[..]”.° Med nimnda definition maste direktivets krav pA kommersiellt viirde

4 Skil 14.
75 Ibid.
76 kil 14.
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anses omfatta betydligt mycket mer information &n det krav som stélls upp
enligt FHL. Det kan exempelvis tinkas att information som ror privatlivet ska
omfattas av direktivet. Att det “sannolikt” ska skada den angripnes intressen
synes ddremot motsvara “dgnad att” medfora skada enligt FHL. Skada maste
salunda inte ha uppstatt utan att det ricker med att angreppet &r av den

beskaffenhet att det typiskt sett kan leda till skada.

Slutligen omfattar dven direktivet annan skada in ekonomisk;” detta
diskuteras nedan i avsnitt 4.5.2. Inte heller atnjuter forsummelser,
oegentligheter eller olaglig verksamhet skydd enligt direktivet;”® detta

diskuteras nedan avsnitt 4.3.2.

4.2 Formerna for ett "angrepp” pa foretagshemlighet

421 FHL

I 2 § forsta stycket FHL stadgas att lagen endast tillhandahéller skydd mot
obehdriga angrepp. Ett “angrepp” kan enligt vad som f6ljer av andra stycket
besta i att foretagshemlig information olovligen antingen anskaffas, utnyttjas
eller rojs. I begreppet “anskaffa” ryms ocksé att “bereda sig tillgéng till” pa
det sitt som anges i 3 § FHL.” Att anskaffa eller att bereda sig tillgang till
annans foretagshemligheter &r straffsanktionerat enligt 3—4 §§. Ett angrepp i
enlighet med de civilrdttsliga ansvarsgrunderna i artikel 6-8 §§ kan diremot
endast bestd av otillatet utnyttjande eller rdjande. I det foljande diskuteras

dirfor bara begreppen utnyttjande respektive rojande.*

4.2.1.1 Utnyttjande
Begreppet utnyttjande” innebédr enligt forarbetena att “nidgon i egen
verksamhet praktiskt tillimpar den information som foretagshemligheten

innebar”.®' Av detta foljer att det ska rora sig om ett kommersiellt utnyttjande;

7 Artikel 14.2.

8 Artikel 5 b).

" Fahlbeck (2013) s. 351.

% Om rekvisitet “anskaffa” se bl.a. FHL-P s. 40 och Fahlbeck (2013) s. 353 ff.
S FHL-P s. 41.
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dock utan krav att verksamheten genererar vinst.*> Informationen ska
anvindas for att nd ett kommersiellt resultat som annars inte hade varit

mojligt.*

Eftersom ett “utnyttjande” i lagens mening kriver praktisk tillimpning i
kommersiell verksamhet, dr rekvisitet inte uppfyllt vid enbart passivt
innehav.** Det sagda innebér att en arbetstagares olovliga bortforande,
overforande eller kopiering av foretagshemlighet, vilken denne har lovlig
tillgang till, inte i sig kan anses vara utnyttjande i lagens mening; inte ens om
s sker som ett led i forberedelse att starta upp konkurrerande verksamhet.®
Fahlbeck pédpekar att detta forhdllande inte till fullo stdimmer dverens med
FHL:s grundliggande syften.*® Inte heller r det ett utnyttjande att forstora
eller radera en niringsidkares hemligheter.®” For att ett agerande ska anses
innebdra ett “utnyttjande” enligt FHL krévs séledes att angriparen i viss man

ar aktiv.

Vad som nidrmare avses med kommersiellt utnyttjande &r inte helt klart.
Négon vigledning ges inte i forarbetena. Reinhold Fahlbeck gor géllande att
inte bara utat synligt eller pavisbart utnyttjande omfattas, utan att 4ven internt
utnyttjande, exempelvis i det egna forsknings- och utvecklingsarbetet, kan
utgdra ett “utnyttjande” enligt lagen. Han hédvdar ockséd att ett indirekt
nyttjande, exempelvis genom att anvinda annan ndringsidkares
foretagshemliga kundinformation som “uteslutningsinstrument” for att

utforma sin marknadsforing eller annars styra det externa agerandet, torde

*? Ibid.

%3 Domeij (2016) s. 159. Privat utnyttjande faller saledes utanfor tillimpningsomradet for
FHL, se Domeij (2016) s. 160 f. Det kan ddaremot strida mot BrB eller anstillningsavtal.

% Fahlbeck (2013) s. 360. Detta forutsitter dock att den som kopierar eller bortfor
informationen, i normalfallet en arbetstagare, inte kommit §ver informationen pa obehdrigt
sdtt. Att kopiera eller att ta med sig information som arbetstagaren inte har lovlig tillgng
till kan vara ett anskaffande i strid med FHL.

% Ibid; Domeij (2016) s. 162 f; AD 2015 nr 39. I Svea hovritt O 9002-03 ansags inte ens
utomstdende naringsidkares olovliga innehav utgéra utnyttjande.

% Fahlbeck (2013) s. 360 f, s. 467. En annan sak ér att sagda handlande ir otillatet enligt
regler utanfor FHL, exempelvis enligt arbetsrétten eller enligt BrB, se NJA 2001 s. 362 och
Fahlbeck (2001).

¥ Domeij (2016) s. 157 f; AD 2002 nr 38. Det strider ddremot mot de forpliktelser som
uppstar genom anstéllningsavtalet.
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kunna utgdra ett obehdrigt utnyttjande.*® Det rader emellertid delade
meningar om att det skulle forhalla sig pa detta sétt. Domeij hdvdar att det av
NJA 1998 s. 633 framgér att det maste finnas tillracklig kausalitet mellan den
foretagshemliga informationen och annans kommersiella agerande; troligen
forutsitts, enligt honom, att foretagshemligheten har varit den dominerande
orsaken till det sdrskilda agerandet for att detsamma ska anses utgora ett
utnyttjande. Han hédvdar vidare att praxis synes krdva en relativt direkt
kausalitet. Att enbart anvéinda foretagshemligheten som
“uteslutningsmoment” eller pa annat indirekt sétt nyttja foretagshemligheten
skulle séledes sannolikt innebéra en alltfor oklar koppling till ifrdgavarande
foretagshemlighet for att kunna anses utgdra ett utnyttjande. Det innebér
ocksa att det inte nodvéndigtvis &r ett utnyttjande om foretagshemligheterna

endast utgdr en faktor av flera som inverkar pa ett beslut.*

En intressant fraga i detta sammanhang &r i vad mén produkter som
méjliggjorts av olovligt utfort forsknings- eller utvecklingsarbete” ska anses
utgora ett utnyttjande. Domeij konstaterar att en produkt som &r ett resultat av
annans foretagshemliga information konstituerar ett utnyttjande. Om det
ddremot skett en teknisk vidareutveckling av produkten péd sa sitt att den
angripna informationen endast haft delvis betydelse for produktens slutliga
utformning ar det mera oklart vart den nedre griansen for utnyttjande gér, och
produkten istdllet ska anses vara ett resultat av angriparens egna
anstrangningar. Domeij gor géllande att den kausalitetsbedomning som just
redogjorts for dger tillimpning dven vid sddana situationer. Har angriparen pé
ett relativt betydande sétt bidragit till slutprodukten pé sddant sitt att den
angripna informationen enbart har haft marginell betydelse for slutproduktens
utformning, och den konkurrensfordel som erhallits vid en jimforelse med
angriparens egna prestation darfor framstdr som tdmligen liten, kan

angriparen mojligen undvika ansvar enligt lagen.”'

% Fahlbeck (2013) s. 361 f.

% Domeij (2016) s. 166—170. Fahlbeck framfor dock kritik mot utgéngen i NJA 1998 s. 633
och anf0r att ett utnyttjande borde ansetts ha forelegat, se Fahlbeck (2013) s. 436 f.

% Imf “intréngsgorande produkter” i immaterialritten.

! Domeij (2016) s. 170 ff.
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4.2.1.2 Rojande

Begreppet “rdjande” innebdr att foretagshemligheten avsljas for nagon
annan; till vem som helst och pa vilket sitt som helst.”> Av detta foljer att en
arbetstagare, uppdragstagare eller annan som har lovlig tillgdng till
informationen som utgéngspunkt inte genom att inneha eller overfora
informationen till sig sjdlv eller till en enskild firma i vilken denne dr ensamt
verksam i, kan anses roja informationen i lagens mening.” Sker ddremot
overlamnandet till enskild firma i andra fall eller till ett aktiebolag eller annan
juridisk person — i typfallet en ny arbetsgivare — dr agerandet att betrakta som
ett rojande.”® Ett rojande kan ocksé uppsta vid s.k. kunskapsidentitet. Detta
innebdr att den som Overfor foretagshemlig information till sig sjdlv, hos en
utomstaende néringsidkare — exempelvis en ny arbetsgivare eller ett eget
uppstartat aktiebolag — intar en sddan position hos denne att ndringsidkaren
fdr anses ha kdnnedom om informationen redan genom att informationen

befinner sig hos Gverforaren.”

4.2.2 EU-direktivet

Av artikel 4 i direktivet framgar vilken typ av angrepp som é&r otillatna.
Bestammelsen anger inte vad som ska forstas med begreppen “utnyttjande”
respektive “rgjande”, men kan i huvudsak antas Overensstimma med den
svenska regleringen; dock med tva viktiga undantag. For det forsta framgér
av artikel 4.2 a) att obehorig kopiering av information, dven sadan
information vilken personen ifraga har lovlig tillgang till, konstituerar olagligt
anskaffande.”® Sddan kopiering medfor enligt artikel 4.3 a) ocksa att ett
efterfoljande utnyttjande eller rdjande #r olagligt. Aven att “tilligna sig”
information ska utgora ett sadant olagligt anskaffande. Vad som ska forstas

med rekvisitet "tilldgna sig” dr enligt min uppfattning oklart. Begreppet skulle

%2 Fahlbeck (2013) s. 370.

%3 En annan sak ir att det kan rora sig om ett otillatet utnyttjande, brott mot lojalitetsplikt
eller brott mot BrB.

% Fahlbeck (2013) s. 371; Domeij (2016) s. 180. Se exempelvis AD 2011 nr 11. Detta
giller oavsett vem som é&gare till eller kontrollerar den juridiska personen.

% Fahlbeck (2013) s. 372 ff. Nir sa ér fallet kan siledes ansvar for den frimmande
néringsidkaren enligt 8 § uppsta i kombination med ansvar for dverforaren enligt 6 § eller 7
§ andra stycket.

% Fahlbeck PM p. 4, s. 10.
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mojligen kunna forstas sa, att den som har lovlig tillgang till viss information
och som olovligen 6verfor eller bortfor informationen till sig sjidlv gor sig
skyldig till ett otillitet utnyttjande.” For svenskt vidkommande skulle det
sagda innebira en avsevird forstiarkning av skyddet for foretagshemligheter,
eftersom detta 1 dagens reglering inte kan beivras enligt FHL annat 4n vid
efterfoljande utnyttjande eller r6jande. Det dr emellertid ocksa mojligt att
begreppet “tilldgna sig” istdllet ska forstas som fysiska tilldignanden i form av

stold.”®

For det andra infor direktivet en bestimmelse om “intrangsgdrande varor”.

Med sadana varor avses varor vilkas formgivning, egenskaper, funktion,
produktionsprocess eller marknadsforing gynnas avsevért av olagligen
anskaffade, utnyttjade eller rojda foretagshemligheter.” Hirigenom
fortydligas det faktum att angrepp pa information kan resultera i
intrangsgorande varor. Begreppet aterfinns inte i nuvarande lagstiftning, men
som framgatt kan tillverkning av produkter med hjilp av annans
foretagshemlighet anses utgora ett otillatet utnyttjande enligt FHL. Direktivet
anger emellertid att inte bara tillverkning av intrangsgorande varor
konstituerar ett otillatet utnyttjande, utan dven att utbjuda dem till férséljning
eller sldppa ut dem pa marknaden, eller att importera, exportera eller lagra
intrdngsgdrande  varor  for dessa  syften.'” Hirmed utstricks
rekvisitet “utnyttjande” till att omfatta i stort sett all typ av hantering av
intrangsgorande varor, dven om hanteringen sker i ett senare led (se dven
avsnitt 4.4.2). Direktivet forefaller saledes dven i detta avseende infora en ny
typ av angrepp.”’ Fahlbeck gor giillande att bestimmelserna avseende
intrangsgorande varor — “smittat gods” — dr mycket angeldgna ur svenskt
perspektiv. Han gor ocksa gillande att detta bor utvidgas till att 4ven omfatta

102

tjanster. - Mot bakgrund av att inte enbart tillverkningsforetag, utan dven

rena kunskapsforetag, forlitar sig pa skyddet for foretagshemligheter i stor

7 Imf Domeij (2016) s. 164.

% EU har dock som konstaterats inte straffrittslig kompentens.
* Artikel 2.4.

1% Artikel 4.5.

%1 Jmf Domeij (2016) s. 173 f.

192 Muntlig information till forfattaren fran Reinhold Fahlbeck.
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utstrackning, dr det ocksa min uppfattning att en sadan utvidgning &r 6nskvérd

dven om direktivet inte uttryckligen omfattar tjdnster.

Det dr oklart i vilken man kausalitet mellan aktuell foretagshemlighet och
svarandens agerande ska rada for att ett utnyttjande ska anses ha skett. Vad
giller intrangsgorande varor stadgas att varorna ska ha gynnats avsevirt.
Detta synes motsvara vad Domeij gjort géllande avseende vidareutveckling
av produkter. Om det forutsitts att foretagshemligheten ska ha varit en
betydande orsak till agerandet i andra fall, eller om ett indirekt utnyttjande

kan vara tillrdckligt, ger direktivet ddremot inte svar pa.

4.3 Tillatna angrepp: Behoriga respektive lagliga
angrepp

431 FHL

Av 2 § FHL framgar att endast “obehdriga” angrepp beivras enligt FHL.
Bestimmelsen ar en generalklausul.'” 2 § andra stycket FHL anger att
rojande av information om brott eller andra allvarliga missforhdllanden inte
utgdr obehorigt angrepp. Detsamma géller enligt tredje stycket nir tredje man
utnyttjar eller rojer en foretagshemlighet denne mottagit i god tro. Dessa tva
situationer utgdér dock endast exemplifieringar av behdriga angrepp. Ett
angrepp kan anses vara behdrigt dven i andra fall. Exempelvis dr utnyttjande
eller rojande av foretagshemlighet behorigt om det sker med néringsidkarens
samtycke,'™ vid tillimpning av 22 § MBL samt vid vittnesplikt och andra
lagreglerade skyldigheter gentemot domstol och myndighet '* I det foljande
behandlas 2 § andra och tredje stycket FHL.

1% Fahlbeck (2013) s. 377.

1% Samtycket kan vara uttryckligt eller underforstatt, eller framga av att en arbetstagare har
viss typ av arbetsuppgifter. Se FHL-P s. 45, Fahlbeck (2013) s. 377, s. 460, Domeij (2016)
s. 154 ff samt AD 2010 nr 7 (ej refererat).

1% Domeij (2016) s. 142; Fahlbeck (2013) s. 377; LU30 s. 32; LU37 s. 35.
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4.3.1.1 Visselblasning: Brott och andra allvarliga
missforhallanden

Syftet med 2 § andra stycket FHL ar att skydda samhéllsintresset av att viss
information kommer till allménhetens kinnedom.'*® Bestimmelsen innebir
ett skydd for s.k. visselblasare (eng. whistle-blowers) att péatala oegentligheter
inom naringsverksamheten.'”’” Brottsliga forfaranden och andra allvarliga
missforhéllanden kan som framgétt inte utgéra foretagshemlighet enligt 1 §
FHL. Detta giller emellertid endast bevisligen utférda handlingar. Misstanke
om brott eller allvarliga missforhallanden kan utgdra sddan information som
1 och for sig ar foretagshemlig enligt lagens definition. I sddana situationer
oppnar 2 § FHL upp for mdjligheten att trots detta bringa sddan information

till allmin kdinnedom, utan att ansvar trider in enligt lagen.'*®

Rojandet ska goras for att offentliggora eller infér en myndighet eller annat
behorigt organ avsloja informationen; offentliggérande eller avsldjande far
salunda endast goras i1 direkt syfte att uppdaga brott eller allvarliga
missforhallanden. Den person som avsldjar sddant forhallande far inte gora
detta i avsikt att bereda sig eller annan ekonomiska fordelar.'” En
foretagshemlighet far dessutom endast rdjas i den mén det dr nddvéndigt for

110

detta syfte. ~ Det rader sdlunda en proportionalitetsprincip vid tillimpning

av bestimmelsen. En viss grad av allvarlighet kravs for att angreppet ska

111

anses vara behorigt.” " Det dr inte tillatet att roja foretagshemlig information

for att avsldja en bagatellartad forseelse.'

Vid misstinkt brottslighet krévs
att det ror sig om ett brott for vilket fangelse ingar i straffskalan. Betraffande
allvarliga missforhdllanden ska det rora sig om forfaranden som framstar som

fullstdndigt oacceptabla dérfor att de utgor ett allvarligt asidoséttande — utan

106 Domeij (2016) s. 143. Likasa finns ett konkurrensrittsligt intresse att sidana

oegentligheter uppdagas, se LU30 s. 26; LU37 s. 23.

7 Fahlbeck (2013) s. 384.

% Domeij (2016) s. 133; LU30 s. 22, s. 25. Observera dock att misstanken méaste vara
skdalig, se LU30 s. 26; LU37 s. 91.

19 LU30s. 23 f; LU37 5. 25.

"OPM s. 85; LU30s. 27; LU37 s. 91.

" Fahlbeck (2013) s. 385.

"2 1LU305s.27; LU37 5. 24, 5. 91.
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att for den sakens skull innebdra brott — av lagstiftning som ar avsedd att

skydda exempelvis liv och hilsa.'"

Slutligen kan det undantagsvis vara behorigt enligt 2 § FHL att inhdmta
foretagshemlighet frdn konkurrent i syfte att pavisa att denne olovligen
utnyttjar ens foretagshemligheter; Fahlbeck kallar detta sjalvhjilp.''* 1
sadana fall kan ndmligen inhdmtandet anses ha skett i syfte att infér behorig

myndighet avsloja brott eller allvarligt missforhallande hos konkurrenten.'"

4.3.1.2 Godtrosforvarv

I 2 § tredje stycket FHL stadgas att den som utnyttjar eller rdjer en
foretagshemlighet som denne eller nagon fore denne fatt del av i god tro, inte
begér ett obehdrigt angrepp. Den goda tron ska avse att informationen ifraga
inte var hemlig. Den som mottagit foretagshemlig information i tron att den
var offentlig och ddrmed kunde spridas till envar kan saledes inte bli ansvarig
enligt FHL. Det ér tillrdckligt att mottagaren &r i god tro vid den tidpunkt
denne tar del av informationen; efterféljande ond tro, d.v.s. att mottagaren
senare far vetskap om att informationen i sjélva verket var hemlig, fortar inte
angreppets karaktir som behorigt. Ibland kan en foretagshemlighet vandra i
flera led”. 1 sddana fall krdvs for ansvarsfrihet for mottagaren att savil
mottagaren som samtliga mellanhinder har varit i god tro. Detta foljer av

formuleringen “som han eller nagon fore honom har fitt del i god tro”.''®

4.3.2 EU-direktivet

4.3.21 Lagliga angrepp
Direktivets artikel 3 anger fem situationer da ett anskaffande, utnyttjande eller
rojande &r lagligt. De tva forsta situationerna avser oberoende upptickt eller

skapande (artikel 3.1 a)), och iakttagelse, undersokning, demontering eller

"5 LU37 5. 24. Inf LU37 s. 22.

14 Fahlbeck (2013) s. 380.

!5 Svea hovritt B 5480-03; Domeij (2016) s. 144. Mer djupgéende, se Fahlbeck (2013) s.
380 ff.

16 Fahlbeck (2013) s. 395 f; Domeij (2016) s. 147 f.
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test av produkter eller foremal som antingen har gjorts tillgéngliga for
allminheten eller som personen ifraga lagligen innehar (sk. reversed
engineering, artikel 3.1 b)).""” Detta giller dven enligt svensk ritt, dven om
detta inte uttryckligen framgar av lagtexten. Det grundliggande for skyddet
enligt FHL &r informationens karaktédr som hemlig. Lagens frimsta uppgift dr
att ingripa mot otillborlig hantering av néringsidkares hemligheter. Till
skillnad fran immaterialritten ror det sig alltsa inte om ett objektsskydd.
Innehavaren kan inte forvédrva ensamritt till den information som halls
hemlig, och ddrmed inte heller forhindra tredje man fran att sjdlvstiandigt
utveckla och direfter anvinda samma information, eller fran att genom
reversed engineering upptidcka den foretagshemlighet som ligger bakom
produkten i fréga.''® Direktivet innebir i denna del ett fértydligande av att det
skydd som tillhandahélls for foretagshemligheter skiljer sig fran det skydd

som foljer av de immateriella rittigheterna.'"”

Formodligen kommer
direktivet ocksa kréva att en bestimmelse om detta intas i FHL. Den tredje
situationen da ett angrepp anses lagligt dr vid utdévandet av information och
samrad enligt unionsritt eller nationell ritt (artikel 3.1 c)). Inte heller detta
medfor fordndringar for svensk ritt; agerande i1 enlighet med 22 §
medbestammandelagen (1976:580) dr att anse som behorigt. Den fjarde typen
av lagligt angrepp dr “varje annan metod som under omstidndigheterna
Overensstimmer med god affarssed”. Motsatsvis Kkonstituerar sadant
anskaffande som sker i strid med god affirssed ett olagligt angrepp.'”
Bestdmmelsen dr en generalklausul som saknar motsvarighet i FHL."

Bestammelser om god affirssed och god sed aterfinns dock i immaterialritten

— exempelvis 7 § monsterskyddslagen (1970:485), 11 § varumirkeslagen

"7 Se ocksa skil 16 och 17.

18 Domeij (2016) s. 113 ff; Fahlbeck (2013) s. 123; Wainikka (2010) s. 13. Det gar darfor
inte heller att fora talan om battre rétt till viss foretagshemlighet, Domeij (2016) s. 82.
Informationen utgér dock sjdlvfallet en foretagshemlighet hos respektive foretag, se
Fahlbeck (2013) s. 321.

"9 Direktivet framhaller att foretagshemligheter och immateriella rittigheter ska hallas isr.
Direktivet anger att i de situationer dir Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG
om sikerhetsstéillande av skyddet for immateriella réttigheter (immaterialrittsdirektivet)
och foretagshemligheterdirektivet dverlappar varandra, ska foretagshemlighetsdirektivet
atnjuta foretrdde som lex specialis, se skl 39.

120 Artikel 4.2 b).

2l Fahlbeck PM p. 1, s. 10.
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(2010:1877) och 11 och 23 §§ upphovsrittslagen (1960:729) — dér det anges
att den ensamritt som foljer av respektive lag begréinsas av utnyttjanden som
Overensstimmer med god affirssed eller god sed. I detta avseende synes
saledes skyddet for foretagshemligheter istillet ndrma sig regleringen i
immaterialritten. Vad begreppet ska anses innebdra i forhéllande till
foretagshemligheter ger daremot direktivet inte svar pa. Den femte och sista
typen av lagligt angrepp dr da ett anskaffande, utnyttjande eller rojande krdvs
eller medges enligt unionsritt eller nationell ritt (artikel 3.2). Denna synes

motsvara vad som géller enligt svensk ritt, t.ex. betrdaffande vittnesplikt.

4.3.2.2 \Visselblasning och andra undantag fran
skadestandsansvar

Direktivet ska inte begrinsa skyddet for visselbldsare.'”” Anskaffande,
utnyttjande eller rojande av information for att avsloja fall av forsummelser,
oegentligheter eller olaglig verksamhet utgor visserligen ett olagligt angrepp,
men vid sadana angrepp ska undantag fran ansvar meddelas i enlighet med
artikel 5 b), forutsatt att angriparen agerade till skydd for allménintresset. En
ansokan om de atgirder, forfaranden och rittsmedel som kan komma ifraga
vid anskaffande, utnyttjande och rojande ska dirmed avslas om angreppet
skett i sadant syfte. I detta avseende skiljer sig systematiken i direktivet fran
den vdg som valts i svensk ritt. Bestimmelsens materiella innehall forefaller
dock huvudsakligen motsvara FHL."” Savil FHL som direktivet avser skydda
allménintresset av att information om missforhallanden m.m. uppdagas, och
ett rGjande maste ske for att avsloja sadan information. Det ska enligt
direktivet ocksd rora sig om “direkt relevanta” forsummelser;'** i detta far

anses ligga ett krav pa allvarlighet av viss dignitet.

En viktig skillnad mellan direktivet och 2 § andra stycket tycks emellertid
vara att enbart faktiska fall av oegentligheter omfattas av direktivet.'” Endast

misstanke om forsummelser eller missforhallanden riacker i sddana fall inte.

122 Skiil 20.

123 Fahlbeck PM p. 4, s. 9.

124 Qe skil 20.

125 Se Domeij (2016) s. 140. JImf dock Fahlbeck PM p. 4, s. 9.
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Detta innebér att en niringsidkare far ett forstarkt skydd for konfidentiell
information, samtidigt som visselbldsares skydd sa som det &r utformat i 2 §
andra stycket FHL de facto begrinsas trots att detta inte varit direktivets
intentioner. Ska direktivet tolkas pa detta sitt synes dock lagstiftaren likafullt
vara tvungen att andra FHL i detta hénseende eftersom direktivet inte tillater
storre begransningar i skyddet for foretagshemligheter dn de som redan foljer
av direktivet. Emellertid anges i skél 20 att undantag fran ansvar kan tillatas
om personen hade all anledning att i god tro utga fran att hans agerande var i
enlighet med direktivet. Detta kan mojligen tolkas som en ansvarsbefrielse
nér visselblasaren trodde att denne avsljade ett allvarligt missforhallande
och heller inte borde ha vetat att det forholl sig annorlunda. Det synes salunda

finnas utrymme for ansvarsbefrielse vid i vart fall kvalificerade misstankar.

Huruvida en ritt till sjalvhjélp kan utlédsas fran direktivet dr osékert. Direktivet
medger undantag under fOrutsittning att agerandet gors till skydd for
allmdnintresset. Sjalvhjilp, diremot, ldr normalt férekomma for att bevaka
ett egenintresse. Det skulle forvisso kunna hivdas att det dr ett allmint

intresse att foretagshemligheter inte olovligen anskaffas, utnyttjas eller rgjs.

Utover skyddet for visselblasare stadgar artikel 5 tre andra situationer da
undantag ska meddelas. Ett forsta undantag dr utovandet av yttrande- och
informationsfriheten, inbegripet ritten till respekt for mediernas frihet och
méngfald. Denna ska inte pdverkas av direktivet.”® Skyddet enligt FHL
begrinsas till stor del av tryck- och yttrandefriheten i
tryckfrihetsforordningen (1949:105) respektive yttrandefrihetsgrundlagen
(1991:1469), frimst betriffande offentlig verksamhet."”’ Bestimmelsen
innebdr inte ndgra fordndringar for svensk ritt. Artikel 5 meddelar vidare
undantag vid rojande for facklig foretrddare, forutsatt att rojandet var
nodvéndigt for utovandet av uppdraget, samt da angreppet sker i syfte att

skydda ett i unionsritt eller nationell ritt erkéint legitimt intresse”.'*® I svensk

129 Artikel 5 a). Se ocksa Artikel 1.2 a); skal 19.
27 Om f6rhallandet mellan opinionsfriheterna och FHL, se Fahlbeck (2013) kapitel 4.
128 Artikel 5 ¢) och d).
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ritt har inte fackliga foretridare behdrighet att ta emot foretagshemligheter.'*’

Sistnimnda undantag #r en generalklausul och saknar motsvarighet i FHL."

4.3.2.3 Godtrosforvarv

Hur direktivet forhéller sig till person som varken kénde till eller borde ha
ként till att informationen ifrdga var foretagshemlig &r ndgot oklart. Direktivet
innehéller inte nagon uttrycklig bestimmelse om ansvarsbefrielse for
godtroende person. God tro skyddas dock under forutsittning att anskaffandet
overensstimmer med god affiarssed enligt artikel 3.1 d). I sddana fall &r
angreppet att betrakta som lagligt. Skdl 29 (motséttningsvis) synes ocksa
innebdra ansvarsbefrielse for godtroende person; likasd skdl 20 sista
meningen dven om innebdrden av uttalandet ar svartolkad.”' Av artikel 4.5
foljer vidare att en person som hanterar intrangsgdrande varor i god tro inte
gor sig skyldig till ett olagligt utnyttjande. Direktivet foreskriver dérutdver ett
visst skydd for godtroende person i den hileriliknande situation som anges i
artikel 4.4 (jmf 8 § FHL). Déaremot synes korrigeringsatgard enligt artikel 12
kunna komma ifrdga 1 hileriliknande situationer; dock wutan att
skadestandsansvar enligt artikel 14 aktualiseras, och med den begriansning

som foljer av artikel 13.3 (denna bestimmelse behandlas i avsnitt 4.6.2).

Bestimmelsen i artikel 4.4 forutsdtter emellertid att personen i fraga, vid
tidpunkten for anskaffandet eller utnyttjandet eller rojandet varken insag eller
borde ha insett att informationen angripits i tidigare led. Dérmed synes
bestimmelsen inte medge ansvarsbefrielse da personen vid mottagandet av
informationen var i god tro, men vid ett senare tillfille pd nagot sitt forsitts i
ond tro; efterfoljande ond tro forefaller vara ansvarsgrundande. Detta innebér
en stor forindring i forhallande till den svenska regleringen.'”” Eftersom
direktivet foreskriver en miniminivd for skyddet for foretagshemligheter,

forefaller en dndring av den svenska regleringen vara pakallad. Hur det

129 Se Fahlbeck (2013) s. 388.

130 ymf Fahlbeck PM p. 1, s. 10.

31 Mail till forfattaren frén Reinhold Fahlbeck 20170512, se bilaga 1. Jmf dock Domeij
(2016) s. 149.

132 Jmf Fahlbeck PM p. 6, s. 10.
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forhaller sig med efterf6ljande ond tro i fall av mottagande av information i
forsta hand — d.v.s. utan mellanhand pa det sétt som anges i artikel 4.4, eller
som kan vara fallet enligt artikel 4.5 — &r oklart. Det kan ténkas att
efterfoljande ond tro medfor ansvarsbefrielse sa linge det ursprungliga
anskaffandet skett i 6verrensstimmelse med god affarssed. Det kan dock
tyckas markligt att efterfoljande ond tro skulle innebéra ett tilldtet angrepp
nér personen fatt informationen i forsta hand men inte nér detta skett genom
mellanhand. Kanske ska istdllet bestimmelsen tolkas som att ett rjande eller

utnyttjande aldrig ska medfora ansvarsbefrielse om sé sker i ond tro.

4.4 Civilrattsligt ansvar

441 FHL

Det civilrittsliga ansvaret for obehorigt utnyttjande eller rdjande av
foretagshemligheter regleras i 68 §§ FHL. Gemensamt for bestimmelserna
ar att det krdvs att utnyttjandet eller rojandet har skett uppsatligen eller av
oaktsamhet. I detta avseende dr det fraga om sedvanligt culpaansvar
respektive avsikts-, insikts eller likgiltighetsuppsat.'*® Som framgatt ska ond
tro, d.v.s. att angriparen insag eller borde ha insett att informationen var
hemlig och inte fick rojas eller utnyttjas."** Slutligen forutsitts att skada har
uppstétt i det enskilda fallet. Eftersom dven niringsidkarens intresse av att
dennes foretagshemligheter inte obehorigen utnyttjas eller rojs utgor
ersittningsgill skada enligt 9 § FHL, innebér ett missbruk i stort sett alltid att

skada foreligger."”

4.41.1 Ansvar inom affarsforhallanden

Vid informationsutbyten i samband med affarsforbindelser aligger 6 § FHL
ett skadestdndsansvar for den som brukar foretagshemlig information pa ett
sitt som inte var avsett i afférsrelationen.'*® Niringsidkaren, antingen fysisk

eller juridisk person, har ansvar for sévil eget missbruk som for sina

133 FHL-P s. 45; Fahlbeck (2013) s. 438, s. 459, s. 487.

134 Fahlbeck (2013) s. 429, s. 484; Tonell (2012a) s. 36 f och 45 f.
133 Fahlbeck (2013) s. 437, s. 459. Se avsnitt 4.5.1.

136 ymf FHL-P s. 43 och Tonell (2012a) s. 35 f.
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anstilldas (principalansvar).">” Affirsrelationen kan vara av vilket slag som
helst. Det kan exempelvis rora sig om ett samarbete, foretagsforvérv, anbuds-
eller upphandlingsforfarande, uppdragsforhéllande eller ett avtal mellan ut-
och inhyrarforetag om inhyrning av bemanningsanstillda.'”®  Att
uppdragstagare omfattas av bestimmelsen 4r dock sanning med viss
modifikation. Styrelseledamdter i ett aktiebolags styrelse dr visserligen
uppdragstagare, men omfattas inte av det civilrittsliga ansvaret enligt FHL
(de kan dock adra sig straffrittsligt ansvar). Detsamma géller revisorer.
Ansvar for dessa regleras istillet av aktiebolagslagen (2005:551), 29 kap. 1

respektive 2 §§. Advokater omfattas didremot av 6 § FHL."*’

Utgangspunkten for bestimmelsen dr att det finns ett avtalsréttsligt
forhallande mellan parterna sé till vida att det — uttryckligt eller underforstatt

— finns ett affarsmissigt samforstand mellan dem.'*’

Négot bindande avtal
mellan parterna kriavs emellertid inte. En néringsidkare kan exempelvis under
en affdrsforhandling mottaga foretagshemlig information pa sddant sitt att ett
fortroligt forhallande — d.v.s. tystnadsplikt — far anses foreligga.'*' 6 § kan
salunda aktualiseras redan innan ett avtalsforhillande har uppstatt.'*”
Tystnadsplikten kan framgé uttryckligen, exempelvis genom att ett sérskilt
sekretessavtal har ingatts, men kan dven framgd av omstindigheterna
(underforstadd sekretess).'* Att tystnadsplikten kan vara underforstadd foljer
av allménna avtalsrittsliga principer om lojalitet och tystnadsplikt.'** I praxis
tycks bedomningen av om tystnadsplikt ska anses foreligga underforstatt

sammanfalla med den bedomning som gbérs 1 samband med

hemlighallanderekvisitet;'* se ovan avsnitt 4.1.1.2.

7 Tonell (2012a) s. 36. Mer ingdende om principalansvaret, se Fahlbeck (2013) s. 438 f.
38 FHL-P s. 42; Fahlbeck (2013) s. 427.

B9 LU30s. 30 f; LU37 s. 33; Fahlbeck (2013) s. 250 f; Domeij (2016) s. 153.

10 Fahlbeck (2013) s. 426.

U FHL-P s. 43; Fahlbeck (2013) s. 431 f. Detta stimmer verens med den tystnadsplikt
som giller enligt allmédnna avtalsrittsliga principer, se Nicander (1995) s. 32 och s. 46 f.
12 Se t.ex. NJA 1998 s. 633.

3 FHL-P s. 43. Jmf Nicander (1995) s. 47.

144 Se Nicander (1995) s. 31-38 samt Regnér (2001) s. 713-720.

15 Se NJA 1998 s. 633. Imf Wainikka (2010) s. 75.
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Tystnadsplikten kvarstir sa lange foretagshemligheten som sédan bestar; sa
lange ett rojande eller utnyttjande av den foretagshemliga informationen
medfor eller riskerar att medfora skada for néringsidkaren kan ett missbruk
av informationen foranleda skadestdnd enligt bestimmelsen. Ansvar kan

dirmed aktualiseras dven efter avtalets upphdrande.'*

4.41.2 Ansvar for arbetstagare

Arbetstagares skadestandsrittsliga ansvar for missbruk av arbetsgivares
foretagshemligheter framgér av 7 § FHL. Bestimmelsen gor skillnad mellan
sadant missbruk som sker under anstéllningsforhéllandet (forsta stycket) och

saddant missbruk som sker effer anstdllningsforhallandet (andra stycket).

4.4.1.2.1 Missbruk under anstallningen — 7 § forsta stycket
I arbetsrittsligt  hidnseende  utgdr FHL  huvudsakligen fran
anstillningsforhdllandet och den arbetsrittsliga lojalitetsplikt som uppstér
hirigenom.'”” Brott mot lojalitetsplikten och drtill knuten tystnadsplikt
beivras genom 7 § FHL, givet att forutsdttningarna enligt stadgandet ar
uppfyllda.'*® For att ansvar enligt 7 § 6verhuvudtaget ska komma i friga,
krivs att det ror sig om en arbetstagare i lagens mening.'* Till skillnad fran
vad som giller enligt lagen (1982:80) om anstéllningsskydd, gors ingen
begransning av arbetstagarbegreppet. FHL omfattar saledes dven exempelvis
arbetstagare 1  foretagsledande  stdllning. Déremot utgdér inte
bemanningsanstéllda arbetstagare hos det inhyrande foretaget och kan
dirmed inte enligt 7 § bli ansvarig for missbruk av dennes
foretagshemligheter. Inte heller utgdr dessa uppdragstagare pd det sétt som
avses 1 6 § FHL. Dessa arbetstagare kan saledes inte bli ansvariga enligt FHL

for missbruk av inhyrarforetagets foretagshemligheter (forutsatt att dessa har

16 FHL-P s. 43; Fahlbeck (2013) s. 434 f. Detta skiljer sig frén vad som allmént géller
enligt avtalsritten, se Nicander (1995) s. 48. Avtalsfrihet giller dock d& bestimmelsen &r
dispositiv, se Tonell (2012a) s. 39. Jmf ansvaret for arbetstagare, avsnitt 4.4.1.2.

147 Fahlbeck (2013) s. 445. Se exempelvis AD 1994 nr 79. Mer om lojalitetsplikten, se
Fahlbeck (2013) kapitel 6 och Domeij (2016) kapitel 2.

'8 Fahlbeck (2013) s. 136. Angéende vilka pafoljder som kan komma i friga vid brott mot
lojalitetsplikten utanfor FHL, se Nicander (1995) s. 41 f; Fahlbeck (2013) s. 472 {f.

'Y Wainikka (2010) s. 53. Om grinsdragningen mellan arbetstagare enligt 7 § och
uppdragstagare enligt 6 §, se Wainikka (2010) s. 53 ff samt Fahlbeck (2013) s. 445 f.

38



lovlig tillgang till informationen, i annat fall &r de straffrattsligt ansvariga
enligt 3 eller 4 §§).”° Ur foretagshemlighetsperspektiv intar diarmed
bemanningsanstéllda “en egendomlig mellanstillning”, och befinner sig i
stort sitt i ett rittsligt vakuum pa den arbetsplats han/hon utfor arbete”."

Detsamma giller franchiseanstillda i forhallande till franchisegivaren.'>

For ansvar kridvs som framgatt att arbetstagaren varit i ond tro betréffande
forbudet att utnyttja eller roja informationen. I likhet med beddmningen av
underforstadd tystnadsplikt enligt 6 § FHL, sammanfaller bedomningen av
arbetstagares onda tro med beddmningen av om niringsidkaren kan anses

halla den foretagsspecifika informationen hemlig;'*® se avsnitt 4.1.1.2.

4.4.1.2.2 Missbruk efter anstallningen — 7 § andra stycket

Lojalitetsplikten upphoér i1 samband med att anstdllningen upphor.
Utgdngspunkten dr ddrmed att arbetstagaren fritt kan utnyttja den
yrkesskicklighet, erfarenhet och det kunnande som denne forvérvat under sin
anstéllning, dven till den del detta kunnande innefattar den f.d. arbetsgivarens
foretagshemliga information.™* 7 § andra stycket FHL stadgar ett undantag
till ndmnda huvudregel. Bestimmelsen foreskriver ansvar for arbetstagare
som efter anstdllningens upphdrande gor sig skyldig till ett agerande av det

slag som anges i forsta stycket, om det finns synnerliga skdl.

Synnerliga skil foreligger om arbetstagaren “pd ett stotande sétt har
missbrukat det fortroende som foljer av anstillningsforhallandet”.'> Att
kopiera information, dverfora information till sig sjdlv eller annars enbart
“inneha” foretagshemlighet &r som konstaterats inte otillatet enligt FHL. Att
gora detta innebédr diremot enligt forarbetena att synnerliga skil i1 regel

foreligger vid efterfoljande utnyttjande eller rdjande. Detsamma géller da

10 Wainikka (2010) s. 55; Fahlbeck (2013) s. 446 f.

3! Fahlbeck (2013) s. 447. Mer om situationen da bemanningsanstéllda missbrukar
inhyrarens foretagshemligheter, se Fahlbeck (2013) s. 447 f samt s. 453 ff.

132 Fahlbeck (2013) s. 449.

133 Wainikka (2010) s. 56.

'3 FHL-P s. 45 f; AD 2013 nr 24. Jmf kvardréjande tystnadsplikt i 6 §.

'35 FHL-P s. 46. Se ocksd AD 2013 nr 24.
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arbetstagaren har tagit anstéllning hos arbetsgivaren enbart i syfte att forvirva
foretagshemlig information. Forarbetena uttalar ocksa att det faktum att
arbetstagaren intagit en sdrskild fortroendestillning hos arbetsgivaren,
exempelvis som VD, dr en omstindighet som i kombination med andra
omstindigheter kan tala for att synnerliga skl foreligger. Aven skadans
storlek har viss relevans; synnerliga skil foreligger inte om missbruket enbart

. g . o . . 9 1
i liten omfattning paverkar arbetsgivarens konkurrensforméga.'*®

I praxis har dock ansvar i princip varit forbehallet situationer da arbetstagaren
har handlat illojalt under anstédllningen och genom insamling och dverforande
av information till sig sjdlv och liknande forberett konkurrerande
verksamhet."”’ Skadeaspekten har varit foremal for bedémning endast vid
nagra fa tillfillen.””® Bedémningen har di fokuserat pi om
konkurrensformdgan kan anses ha paverkats negativt i tillracklig omfattning.
Huruvida det ekonomiska virdet av foretagshemligheten ska tillmétas
betydelse framgér inte av forarbetena. Réttspraxis tycks inte heller belysa
fragan. I detta avseende skiljer sig svensk rétt frin vad som generellt sett

giller i andra lander."”

Eftersom 7 § ar dispositiv kan arbetsgivare avtala med sina arbetstagare om

160 Brott mot

ett mer ldngtgdende sekretess én vad som foljer av andra stycket.
sekretessatagande (explicit eller implicit) dr ytterligare en omsténdighet som
i doktrinen har ansetts medfora att synnerliga skil foreligger.'®' Detta synes

ocksa ha blivit bekréftat genom AD 2017 nr 12.

136 FHL-P s. 46. Sarskilt om forberedelser for konkurrerande verksamhet, se Domeij (2016)
s. 189 ff.

7 Domeij (2016) s. 200. Se t.ex. Svea hovritt T 81/96, AD 1998 nr 80 och AD 2017 nr 12.
Veterligen finns det endast ett rittsfall dd arbetstagares fortroendestdillning har aktualiserats
(AD 2003 nr 110, ¢j refererat). Verkan av fortroendestéllningen fortogs dock av att det var
chefen som oinskriankt bestimde i foretaget, omfattningen av den skada som uppkommit
hos arbetsgivaren inte kunde klarldggas samt att arbetstagarna hade avskedats utan laga
grund. Kanske ar det darfor rattsfallet inte har blivit refererat.

% Se AD 2013 nr 24 (synnerliga skil forelag), AD 2010 nr 27 (synnerliga skil foreldg) och
AD 2008 nr 59 (ej refererat, synnerliga skél forelag inte).

¥ Domeij (2016) s. 195.

1% Fahlbeck (2013) s. 465. Inte sillan infors sekretess- eller konkurrensklausuler in i
anstéllningsavtalen; se nedan avsnitt 4.4.1.3.

! Ibid; Tonell (2012a) s. 49.
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Sammanfattningsvis kan saledes konstateras att en arbetsgivares skydd for
foretagshemligheter i detta avseende i stort sett dr begrdnsat i tiden.
Arbetstagare har stora mojligheter att efter anstillningen utnyttja sin vetskap
om arbetsgivarens foretagshemligheter. En arbetsgivare som behover ett
langtgaende skydd for utnyttjande eller rdjande av information maste siledes

1 princip uppna detta avtalsvégen.

4.41.3 Konkurrensklausuler

Det forekommer att konkurrensforbud av varierande slag intas som
biforpliktelse 1 affarsavtal mellan naringsidkare. Sddana konkurrensklausuler
ar vanligt forekommande vid bl.a. foretagsoverlételser och licensgivning, och
innebdr att den ena parten dtar sig att under en viss tid inte bedriva
konkurrerande verksamhet med medkontrahenteten. Ofta omfattas
foretagshemlig information. Andamélet for sidana klausuler #r att sékerstilla
att avtalets huvudsyfte till fullo kan uppnas.'®* Konkurrensklausuler &r som
utgdngspunkt tillatna — jmf 38 § avtalslagen (1915:218) — men ir, eftersom
det ar fraga om avtalsparter som ar ndringsidkare (fysisk eller juridisk),
underkastade de begrinsningar som foljer av konkurrensritten.'®
Konkurrensklausuler =~ mellan  nédringsidkare ~ som &  maérkbart
konkurrensbegrinsande #r forbjudna och ddrmed dven ogiltiga.'®* I

avtalsrattsligt hinseende bedoms konkurrensklausuler mellan niringsidkare

enligt 38 och 36 §§ avtalslagen.'®

Eftersom 7 § dr dispositiv star det ocksé arbetsgivare och arbetstagare fritt att,
exempelvis genom intagande av sekretessklausul, avtala om tystnadsplikt
som r mera langtgdende #n vad som giller enligt bestimmelsen.'®® En
sekretessklausul utesluter dock inte lagens tillimpning utan utgdr ett

komplement till denna; ansvar kan dirigenom aberopas parallellt enligt FHL

12 Domeij (2016) s. 237; Fahlbeck (2013) s. 100 f, s. 105.

'3 Fahlbeck (2013) s. 103.

1642 kap. 1 § resp. 2 kap. 6 § konkurrenslag (2008:57).

1% Fahlbeck (2013) s. 107.

1% FHL-P s. 44; Domeij (2016) s. 186. Tillimpningsomradet enligt FHL ir dock tvingande.
En arbetsgivare kan inte foreskriva sekretess for information som faller utanfor 1-2 §§,
Fahlbeck (2013) s. 292, SOU 2008:63 s. 93. Om sadana sekretessavtals avtalsrdttsliga
verkan, se Tonell (2012a) s. 61, Fahlbeck (2013) s. 292 f och Waerme (2009).
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och pa kontraktsrittslig grund.'®” Inte sillan innefattar anstillningsavtal ocksa
en konkurrensklausul, genom vilken arbetstagaren forbjuds frén att
konkurrera med arbetsgivaren under en tid efter anstéllningens
upphérande.'®® Avtalsfriheten dr dock begrinsad sa till vida att arbetstagarens
atagande inte fir gd utover vad som é&r skéligt enligt 36 respektive 38 §§
avtalslagen (1915:218).' Avtalslagen innehéller ingen nirmare reglering av
konkurrensklausuler. Déaremot finns ett kollektivavtal fran 1969 som
innehaller relativt utforliga bestimmelser om konkurrensklausulers
tillatlighet i anstillningsavtal.'”’ Detta avtal har sedan 1 december 2015

ersatts av ett nytt kollektivavtal.'”!

For avtalsbundna parter utgar
skélighetsprovningen av konkurrensklausuler utifrdn nagot av dessa

kollektivavtal istillet for 38 § avtalslagen.'’

4.41.4 Ansvar for ovriga

Ansvar for Ovriga dn avtalsparter och arbetstagare stadgas i 8 § FHL.
Bestimmelsen aldgger skadestindsansvar for tredje man som kommer i
kontakt med annans foretagshemlighet vilken angripits enligt FHL av annan
dn tredje mannen sjdlv. Bestdmmelsen avser saledes hileriliknande
situationer.'” Till skillnad fran vad som giller enligt 6-7 §§, bygger 8 § inte
pa att det finns nigot avtalsforhallande. Bestimmelsen i 8§ § FHL omfattar
envar som obehdrigen utnyttjar eller rojer foretagshemlighet som i ett tidigare

led obehérigen har angripits.'”* Typfallet dir bestimmelsen blir aktuell 4r ndr

17 Fahlbeck (2013) s. 465 f; Tonell (2012a) s. 64 f. Se ocksa Arbrandt & Skoog (2009) s.
26. Observera dock att forutsédttningarna for ansvar och paféljderna skiljer sig mellan
regelverken.

'8 Fahlbeck (2013) s. 146.

1 FHL-P s. 46 f; Fahlbeck (2013) s. 465.

170 »¢verenskommelsen 1969 angiende begrinsning av anvindningsomradet for och
innehallet i s.k. konkurrensklausuler i tjdnsteavtal”. Avtalet avser tjdnsteméan.

71> Avtal 2015 om anvindning av konkurrensklausuler i anstillningsavtal”. Samtliga
klausuler som ingétts innan ikrafttrddandet av avtalet 2015 ska dock beddmas enligt avtalet
1969, se p. 10.

"2 Domeij (2013) s. 274. Avtalet 2015 ska dock tillimpas av avtalsbunden arbetsgivare
gentemot utanforstaende arbetstagare, se avtalets p. 1.1 samt anmérkning 2 till ingressen.
Om utanforstdende arbetstagare i forhallande till avtalet 1969, se bl.a. Fahlbeck (2013) s.
150 f och Adlercreutz & Flodgren (1992) s. 64.

'3 Fahlbeck (2013) s. 322. Forangreppet kan ha skett enligt 3—4 §§ eller 6-7 §§ FHL.

174 Fahlbeck (2013) s. 476. Jmf FHL-P s. 25. Forangreppet kan ha skett antingen i strid mot
3-4 §§ eller 6-7 §§ FHL.
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en arbetstagare i samband med att denne avslutar sin anstdllning hos
arbetsgivaren tar med sig foretagshemlig information till sin nya arbetsgivare

(eller ett nybildat bolag) och hos denna utnyttjar sagda information.'”

For ansvar krivs att ndringsidkaren, i typfallet den nya arbetsgivaren, dr i ond
tro; ndringsidkaren ska nédr denne har fétt vetskap om informationen, ha insett
eller bort inse att ifrdgavarande information dels utgjort foretagshemlighet
(foljer av 2 § tredje stycket; se avsnitt 4.3.1.2), dels att informationen
obehorigen har angripits i ett tidigare led.'’® Den onda tron ska avse att
forangreppet skett “enligt denna lag” eller i strid med OSL. Eftersom brott
mot sekretessatagande synes utgora synnerliga skél enligt 7 § andra stycket
kan slutsatsen dras att ett siddant avtalsbrott kan medféra att 8 § blir
tillimplig.'”” Kravet medfor emellertid att bemanningsanstilldas och
franchiseanstélldas angrepp pa foretagshemligheter hos inhyrarforetaget
respektive franchisegivaren inte kan aktualisera ansvar enligt 8 § for
utomstiende néringsidkare; dessa typer av uppdragstagare ér aldrig ansvariga
enligt FHL. Detsamma giller styrelseledaméter och revisorer. Det finns

saledes en pataglig lucka i det skydd som svensk ritt tillhandahéller.'™

Hur insikten om forekomsten av ett forangrepp har uppkommit spelar
déremot inte roll for tillimpning av 8 §. Inte heller krévs att det klargors vem
det 4r som &r ansvarig for forangreppet.'”” En foretagshemlighet kan ocksa
“vandra i flera led”. Det foreligger inte ett krav pad att den som angripit
informationen ocksd idr den som Overlimnat informationen till utnyttjande

niringsidkare.'*

'”* Fahlbeck (2013) s. 484 f. Se t.ex. AD 2013 nr 24 och RH 2002:61. Enbart ett innehav
hos néringsidkaren &r inte tillrdckligt for att ett utnyttjande har skett, se ovan avsnitt 4.2.1.1.
176 Fahlbeck (2013) s. 483, s. 483 f. Se t.ex. AD 2010 nr 7 (ej refererat) dér skadestind inte
kunde utdomas p.g.a. avsaknad av ond tro om forangreppet. Ond tro kan exempelvis
foreligga i enlighet med resonemanget om kunskapsidentitet, se Fahlbeck (2013) s. 484, s.
374 foch avsnitt 4.2.1.2. Se dven FHL-P s. 48 samt AD 2011 nr 11.

177 Se Fahlbeck (2013) s. 465 f, s. 485.

'78 Fahlbeck (2013) s. 481, s. 486 f.

1 LU30 s. 44; Fahlbeck (2013) s. 481. Se exempelvis Svea hovritt T 81/96, och RH
2002:61.

180 Fahlbeck (2013) s. 482; AD 2010 nr 7 (¢j refererat). Se ocksa t.ex. LU30 s. 44.
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4.4.2 EU-direktivet

Direktivets artikel 4 foreskriver skadestandsansvar for envar som kommer i
kontakt med foretagshemlighet hos néringsidkaren. Detta innebédr en stor
fordndring for svensk ritt, bade i materiellt avseende och vad giller
regleringens systematik. Att direktivet riktar sig till envar innebér att dven
bemannings- eller franchiseanstillda, styrelseledamoter och revisorer kan bli

ansvariga enligt regleringen.'’

Diérmed avhjélps vad som har ansetts utgora
en lucka i den svenska lagstiftningen. Nagon kategorisering av den
personkrets vilken kan bli ansvarig for angrepp pa sadant sétt som gors i 6-8
§§ FHL gors alltsa inte. Daremot framhalls i artikel 4.3 b) och c) att ett
utnyttjande eller réjande i strid mot sekretessavtal, avtalsforpliktelse eller
annan skyldighet att begridnsa utnyttjandet av eller att inte r§ja
foretagshemlighet, kan utgora olagligt angrepp. Bestdimmelserna forefaller
inte innebdra nagra nyheter for svensk del. De ska sannolikt endast ses som
ett fortydligande. Detta synes ocksa innebira ett fortydligande av att
sekretessavtal ska ses som ett komplement till lagstiftningen och inte att ett
sadant avtal utesluter dess tillimpning. Artikel 4.3 b) innebédr déarutover att
sekretessklausuler som utgangspunkt far anses vara tillatna, men i vilken

omfattning #r oklart.'”

Artikel 4 4 stadgar, i likhet med 8 § FHL, att ett anskaffande, utnyttjande eller
rojande av foretagshemlighet &r olagligt om personen ifraga vid tidpunkten
for angreppet kénde till eller borde ha kint till att foretagshemligheten, direkt
eller indirekt, hade erhallits fran en annan person som olagligen hade utnyttjat
eller rojt foretagshemligheten. Bestimmelsen synes till Overvigande del
Overensstimma med 8 § FHL. Exempelvis synes brott mot sekretessatagande
aktualisera ansvar enligt artikel 4.4. Formuleringen “direkt eller indirekt”
indikerar ocksa att informationen kan vandra i flera led, och att hur vetskap
uppkommit om forangreppet dr ovisentligt. Eftersom bemanningsanstillda

m.m. omfattas av direktivets ansvarsgrund, kan tredje part som mottar

'8! Fahlbeck PM p. 3, s. 10; Fahlbeck (2016).
'82 Fahlbeck PM p. 5, s. 9.
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information som angripits av sadan person aldggas ansvar vid efterfoljande
utnyttjande eller r6jande. Darmed avhjélps ocksa den brist som regleringen i

FHL har ansetts innebéra i och med kravet pa férangrepp “enligt denna lag”.

Den storsta fordndringen i ansvarshiinseende dr dock att ansvar aktualiseras
for den som i ond tro producerar intrangsgérande varor (“smittat gods”),
utbjuder dem till forsdljning eller slidpper ut dem pa marknaden, eller
importerar, exporterar eller lagrar intrdngsgorande varor for dessa syften.'®’
Bestammelsen innebir att all slags befattning med intrangsgorande varor
utgor ett utnyttjande. Ansvar kan dirmed ocksa aktualiseras for ondtroende
tredje part som 1 ett senare led mottager foretagshemlighet som olagligen har
angripits. Detta giller dven da smittat gods ingér i varor i ett senare led dn

angriparledet.'®*

Kretsen av personer som kan bli ansvariga for angrepp mot
foretagshemlighet enligt direktivet dr saledes omfattande. Exempelvis kan
importorer och distributorer oavsett niva i leveranskedjan goras ansvariga om
de visste eller borde ha vetat att design, funktion, egenskaper, tillverkning
eller marknadsforing avsevirt har gynnats av en foretagshemlighet som

olagligen har angripits.'

Bestimmelsen tar sikte pa fysiska
foremal, "varor”/”gods”. Det skulle kunna argumenteras for att bestimmelsen
ska vara tillimplig dven da foremalet dr av immateriell beskaffenhet,
exempelvis idéer, FoU och marknadsforingsmetoder — forutsatt att dessa
utgor foretagshemligheter — @ven om direktivet inte synes ge nagot uttrycklig

stod for detta.'®

En viktig frga i forhdllande till direktivet dr ocksé i vilken mén arbetstagare
ar bundna av sekretess effer anstillningens upphorande. Utgangspunkten
enligt svensk rétt &r som framgatt att arbetstagaren efter anstdllningen har
mdjlighet att anvdnda all den kunskap och erfarenhet denne forvérvat under

anstillningen, dven till den del denna kunskap innefattar (memorerade)

'8 Artikel 4.5. Begreppet “smittat gods” myntat av Fahlbeck, se Fahlbeck PM p. 5, s. 10.

'8 Fahlbeck PM p. 5, s. 10.
%5 Domeij (2016) s. 173 f.
18 Se Fahlbeck PM p. 5, s. 10.
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foretagshemligheter. Detta r speciellt ur ett internationellt perspektiv.'®’
Direktivet stadgar att arbetstagares rorlighet inte ska begransas och darmed
inte heller utgéra grund for att begrénsa arbetstagares anvindning av
erfarenhet och fardigheter som forvérvats hederligt under dennes normala
yrkesutovning.'™ T en tidigare version av direktivforslaget undantogs inte
bara yrkesskicklighet, utan all information som pa ett hederligt sétt erhallits
av arbetstagaren p.g.a. sin tidigare anstéllning (d.v.s. motsvarande det
svenska réttslaget). Domeij gor gillande att anledningen till att detta stroks i
efterfoljande direktivforslag, synes vara att detta inte stimde 6verens med vad
som giller i andra medlemslédnder. 1 exempelvis engelsk rétt &tnjuter
tillrdckligt kénslig information skydd utan tidsbegrdnsning; arbetstagare far
salunda inte anvidnda sddan information efter anstéllningens upphdrande dven
om denna forvirvats pa ett hederligt sédtt. Genom att stryka ordet
“information” synes intentionen enligt Domeij vara att vissa sarskilt viktiga
foretagshemligheter ska kunna skyddas dven efter det att arbetstagaren ldmnat
sin anstédllning, oavsett om arbetstagaren forvirvat sina kunskaper om
informationen p ett lojalt sétt. Den svenska lagstiftaren maste i sddana fall ta
stdllning till om 7 § andra stycket kan anses skydda sddan sérskilt viardefull
foretagshemlig information. Det &r osékert om bestimmelsen kan anses gora
det, da ’synnerliga skal” i rittspraxis i stort sett enbart har ansetts foreligga
dé arbetstagaren handlat pa ett illojalt sitt under anstédllningen, d.v.s. har
forberett konkurrerande verksamhet under tiden arbetstagaren fortfarande var
anstélld hos arbetsgivare. Informationens ekonomiska varde har i princip inte
tillmétts betydelse. Om direktivet ska tolkas pd ndmnda sdtt kommer

. . . . 1
sannolikt den svenska regleringen behova dndras.'®

Slutligen ska direktivet enligt artikel 1.3 c¢) inte infora ytterligare
begrinsningar for arbetstagare i deras anstédllningsavtal utover sddana som
foljer av unionsritt eller nationell ritt. Direktivet paverkar inte heller

arbetsmarknadsparternas sjdlvstindighet eller deras mojlighet att inga

" Domeij (2016) s. 197.
'8 Artikel 1.3 b).
% Domeij (2016) s. 197-201.
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kollektivavtal." Detta innebiir att det &r svensk ritt som éven fortséttningsvis
giller betriffande tillatligheten av konkurrensklausuler i anstillningsavtal.
Varken den praxis som har utvecklats i Arbetsdomstolen eller de tva
kollektivavtal som giller pa omradet paverkas av direktivet. Fahlbeck uttalar
att det framstar som besynnerligt att en ”sa central foreteelse i
konkurrensrittsligt hidnseende inom arbetslivet fortfarande Overlimnas till
nationell ritt”."”! Varfor konkurrensklausuler inte regleras forklaras dock inte.
Inte  heller medfor direktivet ndgra fordndringar  betriffande
konkurrensklausuler i affarsforhallanden. Direktivet ska inte paverka

tillimpning av konkurrensregler.'

4.5 Skadestand

451 FHL

Skadestdndet vid angrepp i strid mot FHL regleras av 9 § FHL.
Utgangspunkten dr att skadestdndet ska ha en reparativ funktion; den skada
som har uppkommit ska ersittas.'”® Aven skada av rent ideell art ersitts. Vid
bestimmandet av skadestdndet ska ndmligen dven hénsyn tas till intresset av
att hemligheten inte obehoOrigen utnyttjas eller rdjs samt till Ovriga

omstéindigheter av annan 4n rent ekonomisk betydelse (ideellt skadestand).

En hallpunkt for skadestandsberékningen &r att skadestandet inte ska vara sa
lagt att det blir ekonomiskt Ionsammare att utnyttja annans foretagshemliga
information #n att forvirva informationen pa ett legitimt sitt.'” En
minimiersittning, exempelvis i form av skiligt vederlag for utnyttjande —

195

fiktiv licensavgift — avfiardas darfor i motiven till FHL.™ Tanken dr séledes

att hogre skadestandsbelopp ska kunna utdomas dn vad det hade kostat att

190 Artikel 1.2 d).

1 Fahlbeck (2016).

192 Skiil 38.

193 FHL-P s. 49. Skadan méste dock vara ersittningsgill, se avsnitt 4.1.1.1.
"9 FHL-P s. 49.

195 FHL-P s. 26; Tonell (2012a) s. 107 f.
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licensiera foretagshemligheten. I detta avseende har skadestandet dven en

preventiv funktion.'

Det ankommer pa den skadelidande att frambringa bevisning om skadans
storlek. Det har emellertid visat sig vara en utmaning i
foretagshemlighetstvister att bevisa den skada som angripen niringsidkare
anser sig ha lidit till foljd av ett missbruk."”” Aven forarbetena framhaller att
detta kan vara en mycket svar uppgift. Forarbetena anger darfor vissa faktorer
for att kunna uppskatta skadan. Omstdndigheter som har betydelse for
skadestandets bestimmande dr exempelvis vilken typ av foretagshemlighet
det ror sig om, angreppets omfattning, om den skadelidande har en
underldgsen stdllning i forhdllande till angriparen och den skadelidandes
uteblivna vinst."”® Uppsétliga eller grovt oaktsamma angrepp ska foranleda
hogre skadestandsbelopp &n gédrningar vilka framstar som mindre
allvarliga.'”” Aven andra omstindigheter kan beaktas. Forarbetena framhéller
att det i vissa fall kan vara svart att bedoma den skadelidandes uteblivna vinst

200 eller

och att skadestdndet da kan bestammas utifran skadevallarens vinst
annars “med beaktande av den skadelidandes intresse generellt sett av att

uppgiften inte blir allmént kiind” >

35 kap. 5§ RB innehaller en bevislittnadsregel nér full bevisning om skadan
inte alls eller endast med svarighet kan foras. I sadana fall far ritten ex officio
uppskatta skadan till skéligt belopp. Tanken 4r dock att bestimmelsen inte
ska tillampas i situationer som ror skadestand enligt FHL eftersom denna
normalt leder till erséttningsbelopp som inte ticker den verkliga skadan.
Motiven till FHL framhaller vikten av att “’skadestandet blir en verkligt

effektiv sanktion”.*” De omstéindigheter som riiknats upp ovan ska dérfor

"% Fahlbeck (2013) s. 491 f.

7 Tonell (2012a) s. 106.

19 FHL-P s. 49 f; Tonell (2012a) s. 108 f. I praxis om utebliven vinst, se t.ex. AD 2009 nr
38.

" FHL-P s. 49.

2% Se t.ex. RH 2002:11.

21 FHL-P s. 49. Mer om berikningsgrunderna och hur dessa tillimpats i praxis, se
Fahlbeck (2013) s. 497 ff och s. 503 ff. Se ocksd Domeij (2016) s. 208-218.

%2 FHL-P s. 26.
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normalt anses vara tillrdckliga for bestimmande av skadestandet, sirskilt med
hénsyn till att skadestandet genom utdomande av ideellt skadestand kan séttas
i relation dven till andra faktorer dn rent ekonomiska.*” Trots detta har
bestimmelsen anvints i praxis.”** Detta har ocksd medfort att de skadestand
som har utdomts har varit patagligt 1aga. Praxis stimmer i detta avseende inte

overens med lagstiftarens intentioner.*”

Aven utan tillimpning av 35 kap. 5 § RB synes domstolarna déma ut ligre
skadestandsbelopp é@n vad lagstiftaren har avsett. I exempelvis NJA 1998 s.
633 godtogs inte kdrandens uppskattade intdktsforlust som berdkningsgrund
dé denna grundade sig pa for manga osékra faktorer. Istillet berdknades den
ekonomiska skadan utifran vilka kostnadsbesparingar som svaranden gjort

206

till foljd av angreppet.” HD konstaterade visserligen att om skadestandet
enbart skulle avse kostnadsbesparingar skulle den angripnes intresse av skydd
mot angrepp inte bli tillgodosett, varfor det utdomda skadestiandet efter en
samlad bedomning uppgick till 2 miljoner kronor. Detta belopp uppgick
emellertid inte ens till vad kédranden, utan anmirkning fran HD, pastod sig ha
lagt ned pa projektet. Inte heller synes domstolen i detta fall ha tagit hansyn
till vare sig omstindigheten att den skadelidande nidringsidkaren haft en

underldgsen stédllning i forhallande till angriparen eller att uppsatliga eller

grovt oaktsamma angrepp ska foranleda storre skadestandsbelopp.””’

9 § FHL anger som konstaterats att dven ideellt skadestand kan utdomas.
Eftersom 9 § dven tar hinsyn till annat dn ekonomisk skada kan bestimmelsen
sdgas innebdra en bevislittnad. I de fall bevisningen om den faktiska skadan
brister, kan siledes ideellt skadestind utdémas.””® For att ideellt skadestand

ska utgd kriivs dock ett sérskilt framstillt yrkande om detta.””” Négra riktlinjer

293 1bid; Fahlbeck (2013) s. 500.

9 Se bl.a. Svea hovritt T 81/96, RH 2002:61, AD 1998 nr 80, AD 2011 nr 11 och AD
2017 nr 12.

295 Fahlbeck (2013) s. 506 f. Se ocksa Stenberg (2009) s. 435 f samt Bengtsson & Kahn
(2002) s. 45 f.

2% Se ocksa AD 2017 nr 12 dir denna beridkningsmetod bekriftades.

27 Fahlbeck (2013) s. 507 f. Se dven Stenberg (2009) s. 436 ff.

% Imf FHL-P s. 26. Se exempelvis AD 2006 nr 49 dir ekonomisk skada inte kunde
bevisas, varfor ideellt skadestand istillet utdomdes om 150 000 kr.

2 Se tex. AD 2011 nr 11; Koch (2001) s. 161. Jmf AD 2013 nr 24.
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for bedomningen av ideellt skadestand har inte utvecklats i praxis.

210 Aven nir endast sidant skadestind

BedOomningen synes vara skonsméssig.
tillerkéinns forefaller utdomda belopp vara laga.*'' Fahlbeck papekar dock att
skadestandsbeloppen synes ha blivit hdgre pa senare tid, sdrskilt betraffande

ideella skadestand.*"*

Mot bakgrund av lagstiftarens intentioner och att de skadestdnd som domts ut
1 praxis framstar som pétagligt 14ga har det hdvdats att en minimibestdmmelse
i form av just fiktiv licensavgift borde infoéras, med bibehdllen mdjlighet att
tillerkdnnas dels ekonomiskt skadestdnd i den man skada dédrutdver styrks,

dels ideellt skadestind.?'?

9 § andra stycket innehaller en mgjlighet att jamka utdomt skadestand och é&r
framst avsedd att tillimpas i1 forhallande till arbetstagare. Denna har dock
aldrig tillampats i praxis och kommer sannolikt inte heller att gora det i

framtiden.'

10 § FHL reglerar skadestdndspreskription. Enligt bestimmelsen kan talan
om skadestind endast avse skada som uppkommit under de fem senaste aren

215

innan talan vécktes.”~ Nir ekonomisk skada &r preskriberad torde dock

ideellt skadestind kunna utga.*'®

4.5.2 EU-direktivet

Artikel 14 anger att den som i ond tro olagligen anskaffar, utnyttjar eller rojer
foretagshemlighet ska betala ett skadestaind som ar skéligt i forhallande till
den faktiska skada som uppstétt till foljd av angreppet. Direktivet framhéller

*19 Fahlbeck (2013) s. 501. 1 Svea hovriitt T 81/96 fick dock den angripnes intresse av
sekretess, angreppets omfattning och graden av oaktsamhet betydelse.

211 Se Stenberg (2009) s. 438 f.

12 Fahlbeck (2013) s. 508.

13 Stenberg (2009) s. 439 ff.

1 Fahlbeck (2013) s. 503.

*13 Nir preskriptionstiden borjar 16pa, hur preskriptionsavbrott sker och bestimmelsens
forhallande till preskriptionslagen (1981:130) behandlas i Tonell (2012a) s. 117—124 samt
Tonell (2012b).

1% Fahlbeck (2013) s. 495 f.
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precis som svensk ritt att skadestandet ska vara reparativt.”'’ I fraga om val
av  berdkningsmetod synes direktivet 1 huvudsak motsvara de
berdkningsmetoder som tillits enligt FHL.*'"® Aven direktivet medger

mdjlighet till ideellt skadestind.

En nyhet i forhallande till svensk rétt dr dock att skadestdndet, som ett
alternativ  till ndmnda skadestindsberékning, kan faststdllas till ett
engangsbelopp pa grundval av omstindigheter som dtminstone summan av
de royalties eller avgifter som skulle ha debiterats om intrdngsgoéraren hade
begirt tillstand att utnyttja aktuell foretagshemlighet.”'” Direktivet anger att
bestimmelsen kan anvindas i situationer da det &r svart att uppskatta den
faktiska skadans storlek, exempelvis vid foretagshemligheter av immateriellt
slag.”*® Andamélet med den alternativa metoden 4r inte att foreskriva
straffskadestand,”*' utan att sikerstilla ersittning som grundar sig pa ett
objektivt kriterium samtidigt som hansyn tas till de faktiska kostnader som
den legitima innehavaren av foretagshemligheten har haft, exempelvis for
identifiering och forskning.”** Som framgatt avfirdades en sidan 16sning i
motiven till FHL. S& som praxis har utvecklats, &r emellertid de
skadestdndsbelopp som utdoms alltfor ldga och motsvarar ofta inte ens den
verkliga skada som har uppstéatt, trots att lagstiftarens intentioner varit det
motsatta. Detta maste uppfattas som en stor brist i det svenska skyddet for
foretagshemligheter. Genom bestdmmelsen har direktivet enligt min
uppfattning stor potential att komma till ridtta med denna brist. Bestimmelsen
tycks 1 stort sett vara en motsvarighet till vad som har efterfrigats i den
svenska doktrinen; direktivet synes foreskriva en minimiersdttning i form av
en fiktiv licensavgift, med mdjlighet till ytterligare ersittning for exempelvis
ideell skada, i de fall det &r svart att faststdlla den verkliga skadan. Det av
domstolarna uppfattade behovet av 35. kap 5 § RB forefaller ddrmed falla
bort.

17 Se ocksa skil 30.

218 Se artikel 4.2 forsta stycket. Jmf Fahlbeck (2016); Domeij (2016) s. 210.
19 Artikel 14.2 andra stycket.

20 Skl 30.

2! Imf Bengtsson & Kahn (2002) s. 45 f.

22 Skl 30.
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Direktivets artikel 14.1 andra stycket foreskriver en mdjlighet till jimkning
av skadestdndsansvar for arbetstagare i fall d4 denne handlar utan uppsét.

Bestdmmelsen forefaller inte innebdra ndgon fordandring for svensk ritt.

Ansvar for olagliga angrepp preskriberas enligt artikel 8.2 efter sex ar.
Preskriptionstiden far varken vara kortare (minimidirektiv) eller vara ldngre
an denna tidsperiod. Preskriptionstiden i FHL maste ddrmed forldngas med
ett &r. Dessutom anges i artikel 8.1 andra stycket att det av bestimmelsen om
preskription méste framgé nér preskriptionstiden borjar 16pa och under vilka
omstandigheter preskriptionstiden avbryts eller tillfdlligt upphor att 16pa.
Dagens reglering innehdller inte nagon sadan uttrycklig bestimmelse och

maste darmed dndras.

4.6 Forbud och andra atgarder, slutligt och
interimistiskt

46.1 FHL

Den som obehorigen har angripit en foretagshemlighet kan enligt 11 § FHL
vid vite forbjudas fran att utnyttja eller roja foretagshemligheten (slutligt
vitesforbud).” Detta giller savil fysisk som juridisk person. Forbud kan
ocksa riktas mot flera personer, oavsett i vilket led dessa har angripit
informationen.””*  Bestimmelsen kompletteras av  viteslagen och

rittegangsbalken.

Vitesforbud kan ocksd meddelas interimistiskt enligt 13 § FHL, om den
sokande visar sannolika skil for att en foretagshemlighet har angripits enligt
lagen och det skidligen kan befaras att svaranden genom att fortsitta angreppet
forringar virdet av foretagshemligheten. Kdranden maste sdlunda forst och
framst gora det sannolikt att samtliga av rekvisiten i 1-2 §§ FHL &r uppfyllda,

samt att ansvar enligt ndgon av 68 §§ FHL é&r for handen. Vad som utgdr

3 Sadant vite 4r offentligrittsligt och tillfaller dirmed staten. Den skadelidande
kompenseras endast med mojligheten att kridva skadestdnd, Tonell (2012a) s. 124 f.
22 FHL-P s. 28, s. 51; Fahlbeck (2013) s. 517.
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sannolika skél har inte bekréftats av hogre instans. Beddomningen méste goras
i det enskilda fallet. Bengtsson och Arndt konstaterar dock vid en genomgéng
av underréttspraxis att sannolika skil har befunnits foreligga da svaranden
exempelvis haft kontakt med kdrandens kunder, kopierat kdrandens datorfiler
och kundregister, skickat filer om fOretaget till sin privata e-postadress,
avldgsnat pdrmar med kundinformation eller da& svarandens
marknadsforingsutskick har haft likadana stavfel som kérandens
foretagshemliga information.”” Vidare krivs som framgatt att det skiligen
kan befaras att ett fortsatt angrepp forringar vérdet av foretagshemligheten
(sabotagerisk). Till exempel kan det finnas en risk att informationen blir

allmént kind och dirmed forlorar sitt skydd.**®

Genom NJA 1993 s. 182 har HD uttalat att en proportionalitetsprincip géller

7 Domstolarna maste préva om

vid beslut om interimistiska atgarder.**
sokandens intresse av interimistiskt forbud Overviger den oldgenhet som
svaranden eller tredje part drabbas av genom ett sddant forbud. Hur
provningen nirmre ska ga till dr dock inte fastlagt.”*® Slutligen kompletteras
bestimmelsen av 15 kap. 5-8 §§ RB.**” Normalt krivs dérfor att sdkanden
staller sdkerhet for den skada som motparten riskerar att tillfogas. En talan

om interimistiskt forbud emellertid maste foras i samband med talan om

slutligt forbud.

Enligt 14 § FHL kan den som angripit foretagshemligheter enligt lagen
foreldggas att till legitim innehavare éverldmna en handling eller ett foremal
som denne har i sin besittning. Om det finns skdl kan domstol férordna att
overlimnandet ska ske mot l6sen. Forarbetena uttalar att ”[d]etta kan bli

aktuellt om nigon exempelvis har byggt upp en prototyp och denna skulle

22 Bengtsson & Arndt (2008) s. 243 ff.

2 Bengtsson & Arndt (2008) s. 248; Fahlbeck (2013) s. 525.

227 Senare dven bekriftat i NJA 1995 s. 631.

28 Se Bengtsson & Arndt (2008) s. 245 f.

229 Exempelvis kan interimistiskt vitesforbud meddelas utan motpartens horande, 15 kap. 5
§ tredje stycket RB.

ONJA 2000 s. 435, "Den som vill f till stind ett interimistiskt vitesforbud enligt 13 §
maste [...] inleda med att vicka talan enligt 11§.” Jmf 15 kap. 7 § RB.
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vara av virde for den som har utsatts for angreppet”.””' Om 6verlimnande
inte kan ske utan oldgenhet kan domstolen istéllet forordna att handlingen
eller foremalet ska forstoras eller dndras eller utséttas for annan atgidrd som
ar agnad att forebygga missbruk. Inldsen, forstdring o.dyl. kan inte forordnas
interimistiskt enligt FHL. Déaremot kan domstolen besluta om civilrdttsligt

beslag i enlighet med 15 kap. 3 § rittegangsbalken.*

Enligt bestimmelsen
kan t.ex. en handling innehallandes foretagshemlig information tas i forvar
for att sikerstilla ett ansprék, t.ex. pd att den ska forstoras. Denna mdjlighet
har tillimpats i flera processer betriffande foretagshemligheter.**® I praxis har
det ocksa forekommit att domstol med stdd av bestimmelsen har meddelat
beslut om att pastadda foretagshemligheter ska dverldmnas #ill sokanden eller
att sokanden annars ska ges méjlighet att undersoka aktuellt material.”*
Eftersom beslag i enlighet 15 kap 5 § tredje stycket RB kan meddelas utan
motparts horande — ex parte — kan sédkerhetsatgdrden darfor dven vara

vardefull ur bevissdkringssynpunkt.>>

Sdkerhetsatgirderna i 11-14§§ FHL forutsatter alltsa att ett angrepp har skett
enligt FHL. Detta innebdr for det forsta att bemanningsanstillda,
franchiseanstéllda, styrelseledamoter och revisorer, eller utomstdende
ndringsidkare som mottager information frdn nigon av dessa
personkategorier, inte kan bli foremal for vitesforbud m.m. enligt FHL. For
det andra innebér detta att vitesforbud inte kan meddelas vid olovligt innehav
av foretagshemlighet eftersom detta inte utgor ett utnyttjande eller rdjande
enligt lagen. I exempelvis AD 2015 nr 39 uttalades att forberedelser for
konkurrens inte konstituerar obehorigt angrepp och vitesforbud kunde darfor
inte utdomas. Ett forbud att utnyttja foretagshemlighet forutsétter alltsé att ett
utnyttjande de facto redan har skett.”** Bestimmelserna #r siledes endast

verkningsfulla vid forsok att begrdnsa redan uppkommen skada samt for att

> FHL-P s. 53.
2 Bengtsson & Arndt (2008) s. 248 f.
3 Se Bengtsson & Arndt (2008) s. 249 och dir angiven underrittspraxis.
234 11.:
Ibid.
3 Bengtsson & Arndt (2008) s. 251. Se ocksa Bengtsson & Kahn (2005) s. 34.
2% Fahlbeck (2013) s. 363 f: Domeij (2016) s. 164.
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forhindra ytterligare skada.>’

De sdkerhetsatgirder som erbjuds i FHL har
ingen preventiv funktion. Av denna anledning gor Fahlbeck gillande att ett
innehav — genom vilket en néringsidkare kan utnyttja informationen internt
pa ett planeringsstadium — ska anses utgora ett utnyttjande i vart fall vid
tilldimpning av ndmnda paragrafer. Det finns dock bara tva fall av
underrittspraxis som ger stod for ett sdidant resonemang (tv4 fall fran Orebro
tingsratt).>® Nagon mojlighet till vitesforbud redan vid forsok och
forberedelse till angrepp, motsvarande vad som géller i immaterialrétten,

finns inte enligt FHL.>’

En talan om interimistiskt vitesforbud kan diaremot foras dven i enlighet med
15 kap. 3 § RB. En sadan talan synes kunna foras sjilvstindigt.**’ Slutlig talan
ska di vickas inom en manad frdn det interimistiska beslutet.**!
Bestimmelsen i 15 kap. 3 § RB forutsitter inte att ett forangrepp har skett.
Preventivt vitesforbud kan déarfor meddelas. Beslut enligt denna bestimmelse
torde emellertid, till skillnad fran FHL, inte kunna meddelas interimistiskt da
sjdlva yrkandet enbart avser forbud.”** Sélunda ar inte heller denna
bestammelse ideal for att pa ett effektivt sétt stoppa ett stundande angrepp pa

foretagshemlighet.

Tillimpning av sdkerhetsatgérderna 1 11-14 §§ fordrar ocksa att aktuell
information ar hemlig och inte genom angreppet, den -efterféljande
rittegangen eller pad annat sétt har blivit allmént tillganglig. For att forbud mot
fortsatt angrepp eller 6verlimnande etc. ska kunna utférdas forutsétts sdledes
att dven den som angriper fOretagshemligheten behandlar denna som
foretagshemlig. Om dndamalet med ett meddelat vitesforbud har forlorat sin
betydelse ska dirmed forbudet pa begdran av den forpliktade upphédvas i
enlighet med 12 § FHL.>*

27 Imf Bengtsson & Arndt (2008) s. 241.

28 Se Orebro tingsritt, T 280-04 och T3885-04.
2% Fahlbeck (2013) s. 363 ff.

% Bengtsson & Arndt (2008) s. 241 f.

115 kap. 7 § rattegangsbalken.

#2'SOU 1983:52 5. 279; Fahlbeck (2013)s. 513 f.
3 FHL-P s. 28 f; Fahlbeck (2013) s. 516.
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4.6.2 EU-direktivet

Vilka slutliga dtgdrder som kan komma 1 fraga vid olagligt angrepp pa
foretagshemligheter framgar av direktivets artikel 12. Artikel 12.1 a) anger
att intrdngsgoraren kan foreldggas att upphora med, eller forbjudas fran att
utnyttja eller roja foretagshemligheten. Domstolen kan ocksa enligt artikel
12.1 b) utfarda forbud mot att producera intrangsgorande varor, utbjuda dem
till forsdljning, slappa ut dem pa marknaden eller anvdnda dem, eller mot att
importera, exportera eller lagra intrdngsgdrande varor i sddana syften. Detta
innebdr att all typ av produktion och distribution av varor som i nagot
avseende, ma det vara design, funktion eller marknadsforing, visentligen
dragit fordel av olagligen angripen foretagshemlighet kan stoppas.*** Utover
ett sédant forbud kan domstolen besluta om andra “ldmpliga
korrigeringsétgirder” avseende de intrangsgdrande varorna enligt artikel 12.1
c¢). Sadana ldmpliga korrigeringsatgirder ska inbegripa aterkallande av de
intrangsgdrande varorna frdn marknaden, undanrdjande av varornas
intrangsgorande karaktir och forstéring av varorna eller om det ar lampligt,
tillbakadragande frdn marknaden forutsatt att tillbakadragandet inte
undergriver skyddet for den berdrda foretagshemligheten.”” Om den
legitima innehavaren begér det, ska domstolen enligt artikel 12.3 nir denna
beslutar om tillbakadragande av de intrdngsgorande varorna ocksa besluta att
varorna ska Overldmnas till antingen den legitima innehavaren eller till
vélgorenhetsorganisation. Domstolen kan ocksd besluta om forstoring eller
overlimnande, helt eller delvis, av handlingar, foremal, material, &mnen eller
elektroniska filer som innehéller eller utgdr foretagshemligheten enligt artikel
12.1 d). Forbud i enlighet med artikel 12.1 a) och b) kan tidsbegrénsas, men i
sadana fall maste dess varaktighet vara tillricklig for att undanréja eventuella
kommersiella eller ekonomiska fordelar som intrangsgdraren vunnit genom
det olagliga angreppet.”*® Samtliga atgirder kan enligt artikel 16 forenas med

vite.

** Domeij (2016) s. 173.
5 Artikel 12.2.
46 Artikel 13. 1 andra stycket.
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De étgirder som kan komma ifrdga overensstimmer sdledes till viss del med
FHL. Dock utvidgas atgdrdsmojligheterna dé direktivet infor bestimmelser
om intrangsgdrande varor vilka saknar motsvarighet i svensk rétt. Dessutom
klargdrs att ett dverlamnande ska kunna ske inte bara betréffande handling
eller foremal utan dven vad giller material, &mnen och elektroniska filer.
Artikel 12.4 anger ocksd att atgdrder enligt art 12.1 c) och d) —
korrigeringsétgirder avseende intrangsgdrande varor och forstdring av
handling, féreméal etc — ska vidtas pd intrangsgorarens bekostnad om inte
sarskilda skél talar mot det. Detta synes innebdra att ett beslut om
overlamnande mot inldsen endast undantagsvis kan komma ifraga; detta gér
utover den svenska regleringen da inldsen enligt FHL ska ske ”om det finns
skal for det”. Att atgarderna vidtas pa bekostnad av intrangsgoraren ska dock
inte paverka det skadestind som den skadelidande har ritt till p.g.a. det

olagliga angreppet.

Som konstaterats synes en person som utnyttjar eller rdjer information i ett
senare led kunna bli foremél for forbud och korrigeringsétgérder, trots att
denna dr i god tro vid utnyttjandet eller rdjandet. Eftersom direktivet
foreskriver langtgaende forbud och korrigeringsatgirder for den som angriper
en foretagshemlighet, ska det dock enligt artikel 13.3 vara mgjligt att pa
begdran av svaranden, i situationer dir atgdrderna skulle innebéra
oproportionerlig skada for denne, istéllet utdoma “rimligen tillfredsstédllande”
ersittning.””’ Ersittningen f&r som maximum motsvara de royalties eller
avgifter som skulle ha debiterats om personen hade fatt tillstand att utnyttja
foretagshemligheten, under den tidsperiod som utnyttjandet kunde ha
forbjudits.**® Direktivet synes sdledes foreskriva en sorts “tvangslicensiering”
for person som utnyttjar eller rojer en foretagshemlighet utan att inse eller
bort ha insett att informationen tillhandahadllits fran nidgon annan som
olagligen har angripit informationen. Tvangslicensen omfattar dock inte en

249

rétt att r6ja informationen.”™ Detta innebér en visentlig fordndring av svensk

7 Se ocksa skil 29.
¥ D.v.s. endast s4 linge foretagshemligheten forblir hemlig.
9 Fahlbeck PM p. 8, s. 10. Jmf artikel 10.2.
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ratt; FHL tillater inte nagon sadan tvangslicensiering. Det ska dock markas
att denna typ av tvangslicens inte innebir ett forsamrat skydd for legitim
innehavare; tvirtom innebér bestimmelsen en forstirkning av dennes skydd.
Forviarv i god tro kan som framgatt inte alls beivras enligt FHL.
Bestimmelsen synes saledes innebdra en avvigning mellan skyddet for

legitim innehavare och for godtroende forvirvare.

Artikel 10 forskriver att atgdrder dven kan vidtas interimistiskt. De
interimistiska atgirderna kan enligt artikel 10.1 besta av forbud mot att
utnyttja eller roja foretagshemligheten ifraga, eller mot att producera
intrangsgorande varor eller utbjuda sadana till forsédljning etc. For att
forhindra att intrangsgorande varor, inbegriper importerade varor, infors till
eller omsitts pa marknaden, kan beslag eller 6verlimnande av sadana varor
dven ske interimistiskt. Enligt FHL kan 6verldmnande som framgatt inte ske
interimistiskt  (men  civilrdttsligt  beslag kan meddelas enligt
rattegangsbalken). Direktivet kan féormodligen ses som ett fortydligande av
att overlamnande/beslag ska kunna ske interimistiskt, savil betrdffande
intrangsgorande varor som handlingar, foremal etc. innehallandes berord

foretagshemlighet.””

Artikel 10.2 innebdr, i likhet med artikel 133, en form av
interimistisk “tvangslicensiering”.”' Enligt bestimmelsen kan domstol, som
alternativ till de interimistiska atgédrderna, tillata det olagliga utnyttjandet
under forutsdttning att svaranden stéller sdkerhet for erséttning till den
legitima innehavaren av foretagshemligheten. De rekvisit som stélls upp 1
artikel 13.3 stélls dock inte upp 1 artikel 10.2. Mojligheten att férordna om
interimistisk tvangslicens #r alltsd storre dn vid slutlig tvangslicens.
Bestammelsen synes medfora ett nagot forsamrat skydd for den legitima
innehavaren eftersom tvangslicensen inte forutsitter att angriparen dr i god

tro. Interimistisk tvangslicens forefaller ocksa, till skillnad fran vid slutlig

29 Artikel 10.1 ¢) motsiittningsvis.

! Fahlbeck PM p. 8, s. 10.
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sédan, kunna beslutas av domstol ex officio.”* Tvéngslicensen innefattar
dock inte en ritt att roja informationen. De interimistiska atgidrderna kan

forenas med vite i1 enlighet med artikel 16.

For att interimistiska atgdrder ska vidtas krédvs enligt artikel 11.1 att
kiranden “lagger fram bevisning som skéligen kan anses som tillginglig for
att med tillridcklig sdkerhet forvissa sig om” att foretagshemlighet foreligger,
att kiranden &r innehavaren till denna och att angrepp har skett eller &dr néra
forestdende. Huruvida beviskravet motsvarar “sannolika skél” enligt 13 §
FHL é&r nagot oklart. Att kdranden inte behover ligga fram annan bevisning
dn den som ”’skéligen kan anses som tillgidnglig” kan mojligen ses som en
slags bevislittnad eller i vart fall som ett fortydligande av att for hoga krav pa
bevisning inte ska stillas. Artikel 11.3 a) anger vidare att dtgérderna ska
upphévas om inte kdranden vécker slutlig talan inom en period pa hogst 20
arbetsdagar eller 31 kalenderdagar, beroende pa vilken som &r ldngst.
Direktivet synes saledes, till skillnad fran FHL, inte forutsitta att slutlig talan
vickts fore eller samtidigt som talan om interimistiska atgiarder. Déremot
anger direktivet 1 likhet med FHL att interimistiska forbud kan goras
avhingiga av att kidranden stiller sidkerhet for den skada som motparten
riskerar att tillfogas, artikel 11.4. Direktivet synes dock gé lidngre &n svensk
ritt da sdkerhet dven ska kunna krévas fOr att trygga ersittning for skada som

andra personer dn svaranden kan komma att 4samkas.

Direktivet innehéller dven en bestimmelse om ersittning vid “obefogad
interimistisk atgdrd”. Enligt artikel 11.5 ska domstol, pa begiran av
svaranden eller skadelidande tredje part, ha mojlighet att aldgga kéranden att
ge dessa lamplig ersdttning for den skada som dessa har lidit till f6ljd av de
interimistiska atgdrderna, i situationer da dessa atgdrder antingen upphévs
p.g.a. att kdranden inte vicker slutlig talan inom foreskriven tid, da de

forfaller p.g.a. en handling eller underlatenhet fran kérandens sida eller d& det

2 Fahlbeck PM p. 8, s.10. I artikel 13.3 ska “tvangslicensiering” beslutas pa begiran av

svaranden. Detta forutsitts inte enligt artikel 10.2.
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senare framkommer att det inte har féorekommit ndgot olagligt angrepp eller

hot om olagligt angrepp. Nagon motsvarande bestimmelse finns inte i FHL.

Vitesforbud och interimistiskt vitesforbud samt dverlamnande enligt FHL
kréver att angrepp har skett “enligt FHL”. Redan detta rekvisit innefattar en
betydande begrinsning av mojligheterna att fa till stdnd en effektiv atgird for
att begriansa skadorna av angreppet; som framgatt kan bemanningsanstillda,
revisorer m.fl., samt tredje part som i ond tro mottager information som
angripits av sddana personer, inte gora sig skyldig till angrepp i strid med
FHL. Detta avhjilps i direktivet eftersom ansvaret riktar sig till envar. En
annan brist 1 svensk rdtt dr som framgatt att slutligt och interimistiskt
vitesforbud forutsitter att ett utnyttjande eller réjande redan har skett. Aven
detta avhjilps av direktivet. For det forsta kan savil slutligt som interimistiskt
vitesforbud (och Ovriga atgérder) utdomas pa ett tidigt stadium dé kopiering
och ”tillignande av” information utgér ett angrepp. For det andra kan
interimistiskt forbud utfiardas nér ett angrepp ar “ndra forestdende”, artikel
11.1 ¢). Direktivet medger saledes till skillnad fran FHL utfdrdande av forbud
redan pa ett forsoks- eller forberedelsestadium. Detta innebdr en stor
forstarkning av skyddet for foretagshemligheter da atgérderna &ven far en

preventiv, och inte bara en skadebegrinsande, funktion.””

I likhet med sékerhetsatgirderna enligt FHL fOrutsétter direktivet att
informationen ifraga &r hemlig, d.v.s. inte har blivit allmént tillgdnglig. Om
informationen offentliggérs kan ett forelaggande/forbud — slutligt eller
interimistiskt — pd talan av den forpliktade, upphédvas enligt artikel 11.3 b)
(interimistiskt) och 13.2 (slutligt). En stor skillnad mellan svensk rétt och
direktivet dr dock att den svenska regleringen omdojliggér utfirdande av
nyttjandeforbud mot angriparen dven i situationer dd informationen blivit
offentlig till f6ljd av angriparens otilldtna angrepp. Direktivet fOrutsétter
ddremot att offentliggérandet skett p.g.a. orsaker som inte kan ldggas

angriparen till last. Bestimmelserna synes ge uttryck for den engelska

3 Imf Fahlbeck PM p. 10, s. 11.
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»Springboard Doctrine”.** I enlighet med denna princip ska ett forbud mot

att forfoga over foretagshemligheten kvarstd gentemot angriparen, trots att
informationen efter ett offentliggérande kan nyttjas av andra, om det &r
angriparen som orsakat att informationen forlorat sin karaktir som hemlig.>
Forbudets giltighet kan vara till dess att konkurrensforspranget upphort.*° I
utredningen 1983 som foregick FHL foreslogs en bestimmelse som skulle fa
sadan effekt, men forslaget ledde inte till lagstiftning.>’ Domeij framhaller
att avsaknaden av motsvarande nyttjandeférbud i FHL medfor att lagen é&r
bristfillig. Han uttalar att "FHL borde erbjuda ett sddant, eftersom forbud
vasentligt béttre inskdrper vikten av sekretess &n ett svérberdknat
skadestandsansvar som maste utkrivas i efterhand medan licenstagaren kan
fortsitta att utnyttja informationen”.>® Det som i den svenska litteraturen
efterfragats i detta avseende synes saledes bli verklighet genom direktivet.
Detta innebédr en forhallandevis stor forstirkning av legitim innehavares

skydd for foretagshemlig information.

Avslutningsvis ska framhallas att direktivet framhdver proportionalitet i
forhallande till sdvdl interimistiska som slutliga atgdrder. Den
proportionalitetsbeddmning som ska vidtas &r tydligare &n i svensk rétt da

direktivet uttryckligen anger vilka intressen som ska beaktas, se artikel 11.2

och artikel 13.1.

4.7 Sekretess under och efter domstolsforfaranden

471 FHL

I FHL finns inga regler om hur foretagshemlighet kan skyddas i en rittegéng
avseende angrepp pa denna. Istéllet sdtts ramarna av réttegangsbalken och

offentlighets- och sekretesslagen. Utgdngspunkten dr att offentlighet rader vid

% Fahlbeck PM p. 7, s. 10. Jmf dven artikel 13.1 andra stycket. Principen innebir att om en

licenstagare offentliggdr information ska denne uppfylla sina dtaganden enligt licensavtalet
under den tid det skulle ta for icke-licenstagare att upparbeta motsvarande information fran
offentliga kéllor, d.v.s. tills ”forspranget till f61jd av licensen klingat av”’, Domeij (2008) s.
239.

3 Domeij (2008) s. 238; Fahlbeck (2013) s. 297, fotnot 18.

2% Fahlbeck (2013) s. 297, fotnot 18.

7 SOU 1983:52 s. 344. Se Fahlbeck (2013) s. 514.

8 Domeij (2008) s. 238.
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domstol. >’

Domstolssekretess géller dock betriaffande enskildas affars- och
driftsférhallanden om det kan antas att den som uppgiften ror lider avsevird
skada om den rojs.”® Eftersom ett réjande av foretagshemlighet i allménhet
medfor avsevird skada for innehavaren, géller vanligen sekretess for sddan

o1 1 sidana situationer kan domstol ocksi besluta att

information.’
forhandlingen ska hallas inom stingda dorrar.®* Nir forhandling har hallits
inom stingda dorrar, kan domstolen ocksd forordna om tystnadsplikt for
samtliga nérvarande vid forhandlingen géllande uppgift som é&r
sekretessbelagd enligt OSL.*** Hemligstimpling kan ocksa ske av de delar av
domstolsavgorandet som berdr foretagshemligheten.’®* Gemensamt for
bestimmelserna dr emellertid att det &r domstolen som beslutar om sekretess
ska giélla for foretagshemligheten eller ej. En angripen ndringsidkare har
sadledes inte mojlighet att pd forhand forsdkra sig om att
foretagshemligheterna inte genom en domstolsprocess blir offentliga och
dérmed forlorar sitt skydd. Dartill finns en risk att nagon lacker informationen
under processen.”® Fahlbeck gor gillande, forutsatt att sekretess yrkas i alla
skeden av rittegdngen, att praxis “formedlar bestdmt det intrycket att
domstolarna tillimpar sekretessreglerna i OSL och RB pa ett sétt som medfor
skydd for foretagshemligheter”.**® Icke desto mindre utgdr det processuella
skyddet ett osdkert moment for angripen néringsidkare. Denna del av skyddet
ligger utanfor parternas kontroll och oférutsdgbarheten innebér att angripen
niringsidkare ofta avstar fran ett domstolsforfarande.”®” Oforutségbarheten
utgor sdledes en brist i det svenska skyddet for foretagshemligheter. Det har
rentav hdvdats att ”[s]kyddet maste sdgas utgéra den svagaste lianken i

rittsordningens skydd for foretagshemlighet” *%®

292 kap. 11 § andra stycket regeringsformen (1974:152); 5 kap. 1 § RB.

260 36 kap. 2 § OSL.

1 SOU 2008:63 s. 24.

262 5.1 andra stycket med hinvisning till 36:2 OSL.

263 43 kap. 8 § andra stycket OSL och 5 kap. 4 § RB; Fahlbeck (2013) s. 258.
264 43:8 andra stycket OSL.

293 Fahlbeck (2013) s. 258.

2% Fahlbeck (2013) s. 258.

27 Se t.ex. SOU 2008:63 s. 303.

2%% Fahlbeck (2013) s. 272. Skiljeforfarande kan darfor vara ett alternativ till
domstolsforfarande eftersom detta dr partsstyrt.
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4.7.2 EU-direktivet

Direktivets artikel 15 reglerar offentliggérande av domstolsavgoranden.
Artikeln motsvarar bestimmelserna om domstolsoffentlighet enligt RB och

269

offentlighet av domar enligt RB och OSL.””” Direktivet anger ddremot &dven

att domstolen, pd begéran av kdranden och pa intrangsgdrarens bekostnad, far

besluta om limpliga atgirder for att informera om avgérandet.””

Artikel 9 innehéller bestimmelser om sekretess under domstolsforfaranden.

Aven dessa bestimmelser synes motsvara sekretessmdjligheterna enligt den
svenska regleringen, med tva betydelsefulla undantag. For det forsta ges
domstolarna mojlighet att ex officio besluta om sekretessdtgird. Skyddet for
foretagshemligheter gors sdledes inte avhingigt att parterna ar aktiva. For det
andra ska sekretessatgird beslutas efter en vederborligen motiverad ansdkan
av en intressent/part”.’’' Fahlbeck uttalar att detta mojligen innebér ett
minskat domstolsinflytande 6ver sekretessreglerna i jimforelse med RB, och
att domstolarna ska lata parts onskemdl véga tyngre vid beddmningen av

sekretess 4n vad RB synes tillata.*’>

4.8 Bevisning och bevissakringsatgarder

48.1 FHL

Trots att bevisning dr avgorande for att nd framgéing i en framtida réttstvist,

saknas regler om bevissikring i FHL.>”

Den som vill sékra bevisning om ett
angrepp pa foretagshemligheter far anvianda sig av de bevissdkringsatgéirder

som star till buds i rittegangsbalken.

Enligt 38 kap. 2 § RB &r part som innehar en skriftlig handling som kan antas
dga betydelse som bevis skyldig att utge handlingen, s.k. processuell
editionsplikt. For att fa till stdnd edition krdvs att sokanden preciserar de

handlingar som denne vill fa ut. Det ricker att handlingarnas typ, t.ex. "avtal”,

2 Fahlbeck PM p. 3, s. 9.

7% Artikel 15.1. Jmf 53 h § upphovsrittslagen.
71 Se artikel 9.1 och 9.2.

"2 Fahlbeck PM p. 9, s. 10.

" Tonell (2012a) s. 126.
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anges men det dr mer oklart om det &r tillrickligt att handlingarnas innehall
anges.”’* Den som ansdker om edition har emellertid knappast sidan insyn i
motpartens affarsforhallanden att denne kan identifiera de handlingar som
kan vara relevanta for mélet. Den som ansdker om edition befinner sig séledes
i vad Heuman kallar Editionssokandens moment 22”.*”> Dessutom kan
edition i regel endast komma ifraga under redan pagiende process, vilket i
praktiken innebdr att sokanden i viss man maéste ha tillgang till bevisning pa
forhand.”’® Edition 4r salunda inte en limplig bevissikringsatgird i friga om
foretagshemlighetstvister. Editionsplikten begrénsas darutdver av 36 kap. 6
§ OSL. Enligt bestimmelsen far editionsplikten ge vika till skydd for
motpartens yrkeshemligheter.””” Endast om synnerliga skil foreligger kan
motparten dé tvingas forete handlingen.””® Bestimmelsen innebir ett skydd
mot allmént inhdmtande av information, s.k. “fishing expeditions”.””” I
foretagshemlighetstvister ldr motparten regelméssigt invinda om att
ifrdgavarande handling innefattar dennes foretagshemliga information.
Mojligheten att f4 till stdnd edition i mal om foretagshemligheter dr saledes

. 280
begrinsad. ™

Inom immaterialritten finns tva ytterligare bevissdkringsmojligheter.
Sveriges ataganden enligt TRIPS-avtalet har medfort att regler
intrangsundersokning har intagits i samtliga av de immaterialrittsliga

281
lagarna.”®

Trots att TRIPS-avtalet medfor en skyldighet att mojliggora
intrdngsundersokningar dven vid pastitt angrepp pa foretagshemligheter, har

nagon bestimmelse hirom inte intagits i svensk rétt.”** Intrangsundersokning

27 Bengtsson & Arndt (2008) s. 253; Bengtsson & Lyxell (2006) s. 154.

27> Se Heuman (1995) s. 449 ff.

*76 Fahlbeck (2013) s. 260; Bengtsson & Arndt (2008) s. 158. Edition innan vickande av
talan mdjliggors dock av bestimmelsen om bevisupptagning till framtida sékerhet enligt 41
kap. 1 § RB, men som Lyxell papekar det varit svért att erhalla detta i praxis, se Lyxell
(2002) s. 326. Se ocksa Forsin (2010) s. 104.

77 »Yrkeshemligheter” motsvarar i allt visentligt foretagshemligheter” enligt FHL, se
NJA 1995 s. 347.

8 Exempelvis avslogs yrkande om edition i NJA 1995 s. 347 och NJA 1999 s. 469.

" Fahlbeck (2013) s. 260.

0 Bengtsson & Arndt (2008) s. 255. Aven syn i enlighet med 39 kap. 5 § RB kan bli
aktuellt da det ror sig om ett féremdl som kan antagas dga betydelse som bevis.
Bestdmmelsen begrinsas dock pd samma sétt som reglerna om edition.

! Bengtsson & Lyxell (2006) s. 110 ff.

82 Bengtsson & Kahn (2005) s. 35. Se TRIPS-avtalet artikel 39(2) jamte 50(1).
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innebdr att, om det skéligen kan antas att ndgon har gjort eller medverkat till
intrang, sokanden fér eftersoka foremal eller handlingar som kan antas ha
betydelse for en utredning om intrénget. Beslut kan fattas interimistiskt utan
motpartens horande.”® Nir domstolen ska besluta om intrangsundersokning
ska den gora en proportionalitetsbeddmning dér denne tar hiansyn till risken
att svarandens foretagshemligheter r&js infor sokanden genom atgirden.*®*
Detta dr dock inte ndgot som i praxis har hindrat domstol frén att besluta om
intrdngsundersokning, frimst eftersom merparten av dessa beslut har fattats

utan motpartens hérande.”

Till skillnad fran edition, kan intrangsunders6kning ske redan innan talan mot
intréngsgdraren vicks.”*® Beviskravet dr lagt; intrangsundersokning kan
komma ifrdga nir det ’skéligen kan antas” att ett angrepp har skett. Dértill
kommer att det &r “tillrackligt att ange handlingarna pa ett séitt som
funktionellt beskriver dem” for att bestimmelsens preciseringskrav ska vara
uppfyllt.*®” En intringsundersokning far slutligen vidtas for att utreda
angreppet och dess omfattning, vilket innebér att en sddan undersokning kan
omfatta manga fler handlingar #n vid ett editionsforeliggande.*®®
Intrangsundersokning har enligt Bengtsson och Lyxell visat sig vara ett
mycket effektivt bevissdkringsinstitut vid immaterialréttsliga intrang varfor

det endast undantagsvis finns anledning att nyttja andra &tgérder for

C e e 2
bevissikring.**’

I de fall en foretagshemlighet atnjuter samtidigt skydd enligt ndgon av de
immaterialrittsliga lagarna, exempelvis enligt upphovsrittslagen, kan den
sakrade bevisningen frén en beviljad intrangsundersékning — i enlighet med

den fria bevisforingens princip — aberopas till styrkande av att ett angrepp pa

3 Se exempelvis 59 b § andra stycket patentlagen (1967:837).

2 Prop. 1998/99:11 s. 65.

% Bengtsson & Arndt (2008) s. 257.

% Bengtsson & Kahn (2002) s. 41. Jmf Fahlbeck (2013) s. 260. Se exempelvis 56 a—f §§
upphovsrittslagen.

7 Bengtsson & Arndt (2008) s. 256.

%8 Bengtsson & Arndt (2008) s. 258 f.

¥ Bengtsson & Lyxell (2006) s. 151.
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foretagshemligheten forekommit.*”’

Nér informationen endast atnjuter skydd
enligt FHL ar dock skadelidande néringsidkare huvudsakligen hianvisad till
de, vad betréiffar foretagshemlighet bristfdlliga, reglerna om edition. Att
ndgon motsvarande bestdmmelse inte intagits i FHL har dérfor ansetts vara

en betydande brist i det skydd som lagen tillhandahaller.”"

Informationsforeldggande innebdr en skyldighet att informera den som
ansokt om foreldggande om ursprung och distributionsnit for de varor eller
tjdnster som intranget géller och kan utfiardas om sdkanden visar sannolika
skl for att motparten gjort intrang i sdkandens immateriella rittighet.” Ett
sadant foreliggande “kan fungera som en prelimindr till en

intrangsundersokning.””

4.8.2 EU-direktivet

Direktivet innehaller inte heller ngra bestimmelser om bevissdkring trots att

en av orsakerna till dess tillkomst var just att TRIPS-avtalet inte fullt ut

294

omsatts i nationell ritt.””" Detta innebér att en av de storsta bristerna i skyddet

for foretagshemligheter kommer att kvarsta.

20 Se Bengtsson & Arndt (2008) s. 252 f och dér angivna rittsfall. Se dven AD 2017 nr 12.
! Se exempelvis Bengtsson & Kahn (2002) s. 39 f, s. 44. En bevissikringsatgird liknande
intrangsundersdkning foreslogs 1 SOU 2008:63 men ledde aldrig till lagstiftning.

2 Se exempelvis 53 ¢ § upphovsrittslagen.

3 Fahlbeck (2013) s. 268.

% Det anges dock att direktivet inte ska paverka editionsplikten, se artikel 1.2 b och
Fahlbeck PM p. 9, s. 9.
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5 Avslutande reflektioner

Efter en undersokning av det skydd som svensk ritt tillhandahaller for
foretagshemligheter kan det konstateras att regleringen &r otillfredsstédllande
1 huvudsakligen sex avseenden: 1) passivt innehav — inklusive kopiering och
bortforande av information till sig sjdlv — kan inte beivras eller foranleda
vitesforbud eller 6verlamnande enligt FHL eftersom detta inte anses vara ett
utnyttjande eller rojande, 2) ansvarsgrunderna dr utformade pa ett sitt som
medfor att vissa personkategorier faller utanfor lagens tillimpningsomrade,
3) lagen medger inte interimistiska eller slutliga atgérder i preventivt syfte, 4)
utdomda skadestandsbelopp dr for laga, 5) domstolssekretessen &r
oforutsidgbar och 6) det saknas effektiva bevissidkringsmojligheter som 4r
lampade for den speciella situation som ett angrepp pa en foretagshemlighet

innebar.

Som framgatt synes EU-direktivet avhjdlpa flera av de brister som har
utkristalliserats vid undersokningen av svensk ritt. Direktivet utvidgar
angreppsdefinitionen till att omfatta d&ven obehdrig kopiering av information
som lovligen innehas, och mojligen dven Gverforande till sig sjélv av sddan
information. Ansvaret enligt direktivet kan aktualiseras for var och en som
kommer i kontakt med foretagshemligheter, och dr silunda inte beroende av
om personen ifraga kan anses falla inom den ena ansvarskategorin eller den
andra. Direktivet medger vidare preventiva atgirder, dels genom att slutliga
forbud och korrigeringsatgdrder kan utfirdas redan vid det olovliga
innehavet, dels genom att interimistiska beslut om forbud och beslag dven
kan meddelas nir ett angrepp dr nidra forestaende. I skadestandshidnseende
infor direktivet en mojlighet att da det &dr svart att faststédlla den ekonomiska
skadan, utdoma skadestand i form av en fiktiv licensavgift (i kombination
med exempelvis ideellt skadestand). Bestimmelsen har enligt min mening
stor potential att komma till ritta med den sndva bedomning som férekommer
1 riéttstillampningen, sarskilt mot bakgrund av att den synes eliminera

utrymmet av en tillimpning av 35 kap. 5 § RB. Direktivet synes ocksa
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foreskriva en nagot mer partsstyrd domstolssekretess. Dessvirre innehaller
direktivet ingen bestimmelse om bevissdkringsatgird. En av de storsta
bristerna i skyddet kvarstar dirmed. Det forefaller saledes finnas en pataglig

risk att direktivet, trots dess forstarkning av skyddet i 6vrigt, blir tandlost.

Enligt min mening kommer EU-direktivet att medfora en betydande
forstiarkning av naringslivets skydd for foretagshemligheter, 1 synnerhet med
beaktande av att direktivet genomfor ett EU-réttsligt skydd med mojlighet till
nationell prévning oaktat var inom unionen angreppet har skett. Detta innebér
att innehavare av foretagshemligheter kan pardkna skydd nédr dessa
expanderar pa den inre marknaden och nir de ingar i internationella
samarbeten. Den for svenskt vidkommande kanske mest viktiga fordndringen
av skyddet &r inférandet av bestimmelser om intrangsgérande varor.
Definitionen av sadana varor &r bred; dven varor vars marknadsforing &r det
enda som gynnas av annans foretagshemlighet omfattas. Detta innebér att en
néringsidkares helt egenutvecklade produkt kan anses vara intrangsgorande,
om marknadsforingen av sagda produkt avsevdrt gynnas av t.ex. en
marknadsundersokning eller marknadsstrategi som niringsidkaren utnyttjar
och som hdrstammar fran ett olagligt angrepp. Kretsen vilken kan hallas
ansvarig for hantering av sadana varor dr ocksa mycket omfattande eftersom
varorna kan vandra i flera led och ansvar kan utkrdvas av alla som befattar
sig med dessa i ond tro. Ansvaret far anses vara omfattande sérskilt med
beaktande av att det inte ens kridvs kvalificerad ond tro for att en person i
senare led, exempelvis en importdr, ska goras ansvarig enligt direktivet. Det
ricker att denne borde ha vetat att ett forangrepp skett. Till detta kommer att
den ansvarige kan komma att foreldggas att inte endast betala skadestand,

utan dven att vidta omfattande och kostsamma Korrigeringsatgarder.

Sammanfattningsvis synes direktivet — med undantag fran avsaknaden av
bevissidkringsatgird — visentligen forbittra skyddet for foretagshemligheter.
Diérutdver kommer det att krdvas en stor omarbetning av lagen. Vi kan

sannolikt forvénta oss en helt ny FHL efter genomforandet av direktivet.
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Bilaga 1
Mail fran Reinhold Fahlbeck till forfattaren 20170512

Amanda,
Du ligger i. Hogst beundransvart.
Emellertid har Du fel i det hanseende Ditt mail handlar om.

Ursprunglig och efterféljande god tro skyddas av direktivet under
forutsattning att anskaffandet éverensstémmer med god affarssed enligt
Artikel 3.1 punkt d). D3 &r anskaffandet, innehavet, réjandet och
utnyttjandet lagligt enligt direktivet.

L&s och betankt Skal 20 (ehuru sista meningen férefaller mig svarbegriplig
men kanske ar avsedd att utvidga undantaget fér visselblasare till alla
som i god tro rdjer foretagshemligheter) och sarskilt Skal 29
(motsattningsvis). Skal 29 ger klar och entydig ansvarsbefrielse for
genuint godtroende (initialt och efterféljande).

Artiklarna 10 - 14 handlar alla om olagligt anskaffande, utnyttjande
respektive réjande.

Det skulle kunna tankas att aven genuint godtroende (initialt och
efterkommande) skulle kunna férbjudas. Jag kan emellertid inte se att
direktivet innehaller ndgon regel som godtar detta. Nar jag nu tanker pa
detta synes mig direktivet i detta héanseende bristfalligt. Visst skulle ett
forbud kunna tankas men utan paféljd fér den godtroende. En sadan regel
skulle rentav kunna tankas innebara att ratte innehavaren skulle kunna
tvingas betala den godtroende en lI6sensumma for att férhindra fortsatt
utnyttjande av den godtroende.

Detta mail kan Du behandla som offentligt. Det kan ingd i Ditt
kallmaterial.

Kampa pa och dterkom nar som helst!
Allt gott,

Reinhold
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Bilaga 2

PM fran seminarium 2 mars 2016, Foretagshemligheter
— juridiken idag och imorgon, s. 9-11 avseende FHL
och direktivet.

Reinhold Fahlbeck

Foretagshemligheter — juridiken idag och imorgon
Négra punkter for ett samtal i Goteborg med advokater
onsdagen den 2 mars 2016

(9/11)

3/ EU-direktiv 2016 rorande foretagshemligheter (forvintas bli antaget april 2016).

Allmén bakgrund.
“know-how and information ...is the currency of the knowledge economy and gives a
competitive

advantage”.
“Trade secrets are amongst the most used form of protection of intellectual creation and
innovative

know-how by businesses”.

(Skél/Recital 1)

Allminna kommentarer.

(1) Direktivet bygger pd TRIPs. I stor utstrickning 6verensstimmer det med FHL.
Mycket stor omredigering av den svenska lagtexten kommer dock att erfordras.

(2) Genomfor europeiskt skydd for foretagshemligheter jdmte rittslig provning av angrepp
vid nationell/svensk domstol oavsett var inom unionen angreppet skett (tex hantering
av “smittat gods”; se tex Article 3.5 och Skél/Recital 24.
(3) Enbart foretagshemligheter.

(4) Konkurrensklausuler och arbetstagarfrihet undantas explicit; Artikel 1.2a och
Skél/Recital 27.

(5) Sekretessklausuler ges skydd men oklart i vilken omfattning; Artikel 3.3(b).
(6) Inga straffrittsliga regler.

(7) Inget om bevisborda (tex delad eller omvand), bevisldttnad eller bevisanskaffande (tex
intrdngsundersdkning och/eller informationsforeldggande; jfr direktiv 2004/48EQ).

(8) Foretagshemligheter och immaterialrétter halls isdr. Foretagshemlighetsdirektivet /ex
specialis 1 forhdllande till immaterialréttsdirektivet 2004/48/EG; Skal/Recital 28.

(9) Edition; Article 1.2(b). Gér inte ldngre an RB.
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(10) Offentlighet hos myndigheter; Article 1.2(c). Gar inte utdver svenska regler.

(11) Kollektivavtal och arbetsmarknadsparternas autonomi paverkas inte; Article 1.2(e).

Regler som i princip helt 6verensstimmer med nuvarande reglering i Sverige.

(1) Begreppet "foretagshemlighet” 6verensstimmer med 1 § FHL.

Know-how/trade secrets: “trade secrets ...covering a diversified range of information,
which extends beyond technological knowledge to commercial data such as information on
customers and suppliers, business plans or market research and strategies”; Skil/Recital 1.

(2) Allmént skadestand, Artikel 13.2 (’other than economic factors”). Motsvarar 9 § FHL.
(3) Offentliggorande av domstolsavgdranden, Artikel 14. Motsvaras av
domstolsoffentlighet enligt RB samt offentlighet av domar enligt RB och OSL; jfr dock 53
h § URL.

(4) Visselblasning skyddas, Artikel 4(b). Regeln synes dock inte gé langre dn 2 § 2 st FHL.

(10/11)
Regler som avviker frin nuvarande reglering i Sverige.

(1) Generalklausuler Artikel 2a.1(c) (lovlighet), (Artikel 3.2 f) (olovlighet), Artikel 4 (e)

(lovlighet). Principer honest commercial practices”, ’protecting a legitimate interest”.
Saknar motsvarighet i FHL.

(2) Internationella férhdllanden, gemensam marknad, varor import <> export; Artikel 3.5,
Artikel 9.1(b)-(c), Artikel 11(b)-(c). Se dven tex Skél/Recital 2, 3, 7, 17 och 25.

(3) Direktivet omfattar alla personer som kommer i kontakt med féretagshemligheter hos en
néringsidkare, tex advokater, partsombud, bemanningsanstillda, styrelseledaméter och
revisorer. Uppdelningen i FHL i tre kategorier, dvs 6, 7 och 8 §§, férsvinner. Stort
redigeringsarbete.

(4) Synbarligen skall kopiering av arbetsmaterial pa den egna arbetsplatsen, som
arbetstagaren har lovlig tillgdang till men saknar tillstdnd att kopiera, anses utgdéra angrepp
pa foretagshemlighet, ndmligen olovligt anskaffande av hemligheten, Artikel 3.2(a), samt
gora utnyttjande olovligt, Article 3.3(a).

Detta utgor inte angrepp enligt FHL men kan utgora lojalitetsbrott. Betydande forstirkning
av FHL.Forfarandet kan dock utgdra upphovsrittsintrang; 1:2 UHL.

(5) Begreppet “intrangsgorande varor” (“infringing goods”, ”smittat gods”) infors; Artikel
2(4).

All slags befattning/hantering av sddant gods av ondtroende utgdr olagligt utnyttjande;
Artikel 3.5.

Preventiva, interimistiska och slutliga forbud kan utfirdas; Article 9.1 (b)-(c) och Article
11.1 (b)-(c).

Aterkallande, indrande och/eller férstorande av “’smittat gods”; Article 11.2.

Detta synes gé utover 8 § FHL. Ingen explicit motsvarighet finns i svensk rétt; jfr dock 25
MFL.

Regeln kan anvindas dven nir ”smittat gods” ingar i varor i senare led dn angriparledet.
Regeln giller endast ”gods”, dvs fysiska féremal, men det ’smittade” i godset kan vara av
immateriellt slag, tex idéer, FoU, koncept, branding, marknadsforingsmetoder under
forutsittning att dessa utgor foretagshemligheter i direktivets mening.
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(6) Efterfoljande ond tro, dvs anskaffande/emottagande av information i god tro att en inte
var foretagshemlig men efterfoljande insikt om hemlighetskaraktiren:
a) mottagande i forsta hand, dvs utan mellanhand:
direktivet synes inte explicit behandla denna situation; motséttningsvis synes
Article 3.3 innebéra att r6jande/utnyttjande inte dr olagligt (dvs samma reglering som i
FHL);
b) mottagande i andra hand, dvs frén mellanhand:
ansvarsgrundande nir den som rgjer eller utnyttjar en foretagshemlighet insag
eller borde insett att foretagshemligheten olovligen angripits i tidigare led; Artikel 3.4
och 3.5,Artikel 13.1 (jfr annorlunda 6 - 8 §§ FHL, som skyddar efterféljande ond tro).
(Se dven Skél/Recital 5 och 18.)

(7) Regel om tidsbegréansat forbud for rojare att anvinda av hen r6jd information;
Artiklarna 10.3(b) och 12.2 (den s.k. Springboard Doctrine).

(8) Otillatet utnyttjande skall kunna tillatas av domstol (1) ex officio interimistiskt om
sékerhet stills eller (2) pa yrkande av angriparen om fortlopande kompensation betalas och
under forutsittning att tre villkor &r uppfyllda, ndmligen (a) att utnyttjande ursprungligen
skett i god tro, (b) forbud skulle d&samka oproportionellt stor skada och (c) kompensationen
ar skalig; “tvangslicens”; Artiklarna 9.2 och 12.3. (Dalig korrespondens mellan rekvisit i
9.2 och 12.3.) ”Tvangslicensen” omfattar inte rétt att rdja (“bara” utnyttja) foretagshemlig
information; Article 9.2.

(9) Regler om sekretess under och efter réttsliga forfaranden; Artikel 8. Utforliga regler.

a) Mgjligen minskat domstolsinflytande dver sekretessreglerna jamfort med RB. Det
synes som om

a1/11/

domstolarna skulle fasta storre avseende vid parts 6nskemal dn som kanske ar fallet idag
enligt RB. Sekretess kan beslutas vid ’vederborligen motiverad begiran av en part”.

b) Samtidigt ges dock domstolarna méjlighet att besluta om sekretess ex officio.
(10) Preventiva forbud, Artikel 10.1 ("unlawful acquisition, use or disclosure of trade secret

is imminent”/”néra forestdende”). Jfr Artikel 9.1 ("precautionary measures against
the alleged infringer”). Detta gar utover vad som ér tillatet enligt 13 § FHL och medfor en
hogst betydande forstirkning av skyddet for foretagshemligheter.
(11) Preskriptionstid om 6 &r; Artikel 7. Enligt 12 § FHL é&r fristen 5 ar.

(12) Internationellt informationsutbyte, Artikel 16 och Skél/Recital 22.
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