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REMISSYTTRANDE

2017-09-15

Justitiedepartementet
Enheten for fastighetsratt och
associationsratt
Ju2017/05104/L1

Remissvar pa SOU 2017:45

AIPPI Sverige har tagit del av betdnkandet i SOU 2017:45, Ny lag om
foretagshemligheter, och foreningen onskar framfora féljande.

Allmint

AIPPI Sverige har vid sin granskning av betdnkandet fokuserat pa implementering av
EU-direktivet och om den bidrar till syftet att verka for en harmonisering for skyddet
av foretagshemligheter 6ver landsgranserna. Med den nuvarande lagen (1990:409) om
skydd for foretagshemligheter (FHL) har Sverige ldnge statt ut ett som ett positivt
exempel, bade inom och utanfor EU, som ett av fa lander med ett enhetligt och tydligt
skydd for foretagshemligheter. De specifika kommentarer som AIPPI Sverige har
beskrivs nedan med utgdngspunkt i forslaget till ny lag (2018:0000) om
foretagshemligheter (nedan Nya FHL), snarare an utifran artiklarna i EU-direktivet om
skydd for foretagshemligheter.

Som en allmidn kommentar pa Nya FHL, anser AIPPI Sverige att strdvan att sa langt som
mojligt behadlla lagtext och systematik fran FHL riskerar att medfora att Sverige
fortsattningsvis kommer sta ut som ett negativ exempel inom EU. Detta eftersom den
svenska implementeringen av EU-direktivet, framforallt vad giller lagtext, skiljer sig i
vasentliga delar fran EU-direktivet. Den information som AIPPI Sverige hittills har ar
att implementeringen i andra EU-lander kommer besta i utfirdande av nationell lag for
skydd av foretagshemligheter som i stor grad foljer texten och systematiken i EU-
direktivet. Det ar ocksa naturligt i lander dar det inte tidigare finns nagon sadan
nationell lag. Det behov av relativt omfattande direktivkonform tolkning som maste
goras av Nya FHL, och att forhalla sig till tidigare nationella koncept som i delar blir
obsoleta, riskerar darfor att skapa osdkerhet om Sveriges implementering av EU-

President Vice president Skattmistare Sekreterare Webbmaistare Klubbmaistare
Sanna Kristian Jonas David Kacper Annie  Azra
Wolk Fredriksson Westerberg Leffler Szkalej Kabala Osmancevic

www.aippi.se



| || ]
_- o |
Den Internationella féreningen fér immaterialrdtt
Association Internationale pour la Protection de la Propriété Intellectuelle A I p P I
Interernationalen Vereinigung fiir den Schutz des Geistigen Eigentums
International Association for the Protection of Intellectual Property Sverige

direktivet och vad som galler vid gransoverskridande angrepp. Det vore en mycket
olycklig utveckling.

AIPPI Sverige vill har ocksa framhalla att foreningen noggrant foljt utvecklingen efter
inférande av den nya domstolsordningen for hantering av immaterialrattsliga mal och
arenden den 1 september 2016. Som vi markt har under det forsta aret flera mal fatt en
olycklig uppdelning - redan i forsta eller annars i andra instans - vid tvister om
anstdlldas hantering av foretagshemligheter och upphovsrattsskyddat material. Vid
inforlivandet av EU-direktivet i andra EU-lander, kan uppméarksammas att tvister om
foretagshemligheter manga ganger hanteras i samma domstolsordning som tvister om
immateriella rittigheter. Aven i detta avseende riskerar darfér Sverige att std ut som
ett negativt exempel inom EU.

AIPPI Sverige foreslar darfor att tilligg i Nya FHL sker for att tvister exklusivt ska
hanteras i Patent- och marknadsdomstolen som forsta instans samt att tillagg sker for
Nya FHL ilag (2016:188) om patent- och marknadsdomstolarna.

Forslag till ny lag (2018:0000) om foretagshemligheter
1§

I enlighet med vad som utvecklas i betankandet (s. 103) foreslas det att 1 § 1 st. 3 mom.
FHL (d.v.s. "vars rojande ar dgnat att medféra skada for honom i
konkurrenshianseende") fors over fran FHL till Nya FHL, istdllet for att anvanda EU-
direktivets motsvarande forutsittning (i art 2.1(b)) for att nagot ska vara en
foretagshemlighet (d.v.s. att "[d]en har kommersiellt virde pa grund av att den ar
hemlig"). De ovriga forutsattningarna i 1 § 1 st. motsvarar i stort sett ordagrant
forutsattningarna som anges i art 2.1 i EU-direktivet. Det kan forutsattas att Nya FHL
kan komma att tilldmpas i fall av gransoverskridande angrepp pa foretagshemligheter.
[ sddana fall, men aven i 6vrigt, kan det forutsattas att alla eventuella skillnader mellan
Nya FHL och EU-direktivet kan orsaka oklarheter som forsvarar en -effektiv
tvistelosning. Det kan motverka syftet som anges i EU-direktivets skal (10) och (14) om
att sakerstdlla en "enhetlig mojlighet till civilrattslig préovning” och "en enhetlig
definition av begreppet foretagshemlighet".

Forslaget till 1 § 1 st. 3 mom. Nya FHL motiveras i betdnkandet med att det inte torde
gora nagon skillnad mot EU-direktivets motsvarande forutsattning och darfor inte
strida mot direktivet samt att begreppet ar bade beskrivande och omfattande (s. 112-
113). Vid en nddvandig direktivkonform tolkning av EU-direktivet, som ar ett s.k.
minimidirektiv i relevant avseende, kan dock en skillnad mellan Nya FHL och EU-
direktivet endast leda till att svensk ratt ger ett vidare skydd for foretagshemligheter
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an enligt EU-direktivet. Det tycks dock inte vara avsikten med 1 § Nya FHL. Fordelarna
med att halla sig till EU-direktivets formulering bor darfor vaga tyngre. AIPPI Sverige
forordar darfor att 1 § 1 st. 3 mom. Nya FHL istdllet dndras till f6ljande: "som har
kommersiellt varde pa grund av att den ar hemlig."

28

Art 4.5 i EU-direktivet innebdr en utvidgning av vilka atgdrder som utgdér angrepp
jamfort med FHL, eftersom intrangsgorande varor per definition kan omfatta sadant
som inte innebar ett utnyttjande av foretagshemlighet enligt art. 2.4 EU-direktivet
("gynnats avsevart av"; se 2 § 2 st. Nya FHL). AIPPI Sverige anser inte, tills skillnad fran
vad som anges i betdnkandet (s. 137 och s. 396), att det ar klart att utnyttjande av
foretagshemlighet omfattar produktion av intrangsgérande varor, utbjuda dem till
forsaljning eller slippa ut dem pa marknaden enligt art 4.5 i EU-direktivet.
Intrangsgérande varor kan i madnga fall inte alls i sig innehdlla nagra
foretagshemligheter (efter att de fardigutvecklats) och foretagshemligheter utnyttjas
da sannolikt inte heller nar sddana varor hanteras. AIPPI Sverige forordar darfor att
dven dessa angrepp (d.v.s. producera intrangsgorande varor, utbjuda dem till
forsaljning eller slappa ut dem pa marknaden) uttryckligen bor framgd av 2 § 1 st. Nya
FHL for att EU-direktivet ska bli korrekt implementerat.

AIPPI Sverige noterar att det féorekommer en olycklig hdnvisning till EU-direktivets
skal (28) i betdnkandet (s. 137), som skulle kunna tolkas som att tillampningen av 2 §
Nya FHL ska begransas till import fran lander utanfoér EU. Det kan naturligtvis inte vara
avsikten och skulle std i motsattning till andra genomgaende andringar i Nya FHL att
stryka hanvisning till angrepp "enligt denna lag", vilket AIPPI Sverige ser mycket
positivt pa for att mojliggora for sanktioner i Sverige dven vid forangrepp begangna i
t.ex. annat EU-land. Det vore onskvart om det fortydligades i lagradsremissen avseende
Nya FHL att all import, oavsett fran vilket land, omfattats. Detta for att undvika
tvistedrivande oklarheter.

38

Aven om 3 § Nya FHL overensstimmer med 2 § FHL, anser AIPPI Sverige att
konstruktionen med att endast delvis definiera vad som utgér obehoériga angrepp
genom att bara ange vad som aldrig kan anses som ett obehdrighet angrepp riskerar
att skapa oklarhet i ljuset av den direktivkonforma tolkning som maste ske i
forhallande till art. 3 i EU-direktivet. Som anges i art. 1 ar art. 3 tvingande for
medlemsstaterna. Exemplen som ges i 3 § 2 st. Nya FHL ar dessutom mindre relevanta
enligt Nya FHL, jamfort med motsvarande skrivning i 2 § 2 st. FHL, i och med att
information om ett forhallande som utgor brott eller annat allvarligt missférhallande
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uttryckligen kommer att undantas fran information som kan utgéra foretagshemlighet
(enligt 1 § 3 st. Nya FHL). Att i princip de enda exempel som anges i 3 § Nya FHL avser
hantering av sadan typ av information, som uttryckligen inte utgdér en
foretagshemlighet enligt 1 § Nya FHL, gor att utrymmet for att faktiskt tilldmpa
exemplet i 3 § Nya FHL blir relativt litet och att det som just ett exempel darfor blir
hégst oklart. Overlappandet mellan skrivningarna i 1 § Nya FHL och 3 § FHL blir helt
enkelt opedagogiskt. AIPPI Sverige forordnar darfor, i forsta hand, att hela art. 3
anvands som text for 3 § Nya FHL (t.ex. att upprakningen i art. 3.1 skrivs in som
exemplifieringen i andra stycket till 3 § Nya FHL) och, i andra hand, att fler exempel
och begrepp fran art. 3 infors i 3 § Nya FHL (i synnerhet "god affarssed"”, som dnda kan
forutses aberopas i de flesta fall av pastatt angrepp). Det kan annars vara mycket svart
for den som inte dr insatt i rattsomradet att forstd vad som géller. Risken for att Nya
FHL tolkas i strid med EU-direktivet blir ocksa hogre.

Behovet av tydlighet maste dven beaktas i ljuset av att 3 § Nya FHL ocksa ar avgérande
for om en handling 4r brottslig enligt Nya FHL eller inte. Aven om EU-direktivet inte
harmoniserar straffratten, ar den svenska lésningen (d.v.s. att i 3 § Nya FHL ange
undantag fran vad som annars utgor angrepp) nagot som galler for bade civilrattsligt
och straffrattsligt ansvar. Da avsikten ar att 3 § Nya FHL ska tolkas sa att alla
situationer som namns i art 3 i EU-direktivet omfattas, kommer darfor en
direktivkonform tolkning behéva goras aven straffrattsligt (samma bestammelse kan
naturligtvis inte ges en civilrattslig tolkning och en annan straffrattslig tolkning enligt
svensk ratt, utan maste vara entydig).

108

AIPPI Sverige ifragasatter slutsatsen i betdnkandet att behallande av bestimmelsen i 7
§ 2 st. FHL, avseende "synnerliga skal", kan kvarsta oforandrad (10 § 2 st. Nya FHL) och
att Nya FHL adnda uppfyller EU-direktivet (s. 190-193). Denna slutsats tycks baseras pa
att "synnerliga skal" alltid foreligger om den tidigare arbetstagaren handlat med
uppsat. Om regeringen skulle instdimma i betdnkandets forslag forordar AIPPI Sverige
att det, for undvikande av missforstand, uttryckligen framgdr av lagtexten att
uppsatliga angrepp alltid innebar att synnerliga skal foreligger.

AIPPI Sverige noterar ocksa att det inte forekommer nagot resonemang i betankandet
om bestimmelsen i 7 § 2 st. FHL, avseende "synnerliga skal", bér kvarsta oforandrad.
Detta ar forvanande sett till det mycket betydande dndringen som foreslas genom 1 § 3
st. Nya FHL, med inneborden att arbetstagares erfarenhet och fardigheter som erhalls
vid normal yrkesutovning inte utgor foretagshemligheter. Eftersom arbetstagares
erfarenhet och fardigheter undantas fran vad som kan utgora foretagshemlighet tycks
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bestammelsen i 7 § 2 st. FHL inte ldngre behovas. Bestimmelsen fungerade tidigare
som ett hinder for arbetsgivare att verkstdlla skydd for foretagshemligheter
motsvarande arbetstagares erfarenhet och fardigheter i forhallande till sina tidigare
arbetstagare.

Vidare innebar forslaget att behdlla i 7 § 2 st. FHL, avseende "synnerliga skal", att
tidigare arbetstagare potentiellt har ett striktare straffrattsligt ansvar an civilrattsligt
ansvar under de forsta tva aren efter avslutad anstillning. Detta framgar vid en
jamforelse mellan de civilrattsliga forutsattningarna for ansvar enligt 10 § Nya FHL och
den straffrattsliga forutsattningen for ansvar enligt 5 § Nya FHL. Undantaget for ansvar
enligt 5 § 2 st. Nya FHL om forsvarliga eller annars mindre allvarliga garningar torde
kunna vara mer begriansande dn att undanta alla garningar dar det inte foreligger
"synnerliga skal", d.v.s. att vissa gdarningar efter anstdllnings upphdrande innebar
straffrattsligt ansvar enligt 5 § Nya FHL men inte civilrattsligt ansvar enligt 10 § Nya
FHL. AIPPI Sverige ifragasatter slutsatsen i betdnkandet, som inte forklaras narmare,
att det inte torde kunna uppsta en situation dar en garning ar brottslig utan att det
samtidigt foreligger synnerliga skal for skadestind (s. 407). En arbetsgivare kan
diarmed bli hanvisad till att anmadla till atal enligt 5 § Nya FHL for att kunna fa
skadestand enligt 8 § Nya FHL, trots att arbetsgivaren annars skulle vara n6jd med en
civilrattslig skadestandsdom. Enligt AIPPI Sverige bor det vid lagstiftning undvikas att
straffrattsliga processer inleds utan att malsdgandet finner det n6dvandigt och att det
istdllet sdakerstalls att civilrattsliga atgarder finns som fullgoda alternativ, vilket bl.a.
kan spara resurser for samhallet.

AIPPI Sverige forordar darfor att behovet av bestdmmelsen i 10 § 2 st. FHL, om
"synnerliga skal", 6vervags ytterligare. Om bedémningen forblir att sddan bestimmelse
bor kvarsta, forordar AIPPI Sverige att samma beddmningsgrund (och samma lagtext)
tilldmpas for undantaget fran ansvar i 5 § 2 st. (och 6 § 2 st.) Nya FHL som i 10 § 2 st.
Nya FHL.

Motsvarande diskrepans mellan straffrattsligt och civilrattsligt ansvar som inte ar
motiverat, d.v.s. en situation dar en garning ar brottslig utan att det samtidigt
foreligger civilrattslig ansvarsgrund, kan ocksa uppsta pa grund av det sarskilda kravet
pa insikti 10 § 1 st. Nya FHL. Det kravet forekommer inte i 5 § Nya FHL. Den situation
som avses traffas av insiktskravet i 10 § 1 st. Nya FHL, d.v.s. sdkerstdlla att arbetsgivare
rimligen informerar arbetstagare vad de far och inte far géra med den information som
de far tillgdng till, borde istdllet fullgott tillgodoses genom kravet pa vidtagande av
rimliga atgarder for hemlighallande (1 § 1 st. 2 mom. Nya FHL; vilket utgor ett striktare
krav pa tydligt agerande fran innehavaren an enligt FHL, se s. 109-112). AIPPI Sverige
forordar darfor att insiktskraveti 10 § 1 st. Nya FHL tas bort.
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13§

AIPPI Sverige noterar att det i flera avsnitt i betdnkandet gors uttalanden som skulle
kunna tolkas som att 13 § 1 st. Nya FHL, och nuvarande 9 § FHL, forutsatter att det
foreligger en faktisk ekonomisk skada for att allmént skadestdnd ska kunna utdémas
och darmed utgora en bevislattnadsregel (se bl.a. s. 65 och s. 184-185). Sa ar helt klart
inte fallet. Det framgar tydligt av rattspraxis att allmant skadestand ar ett sarskilt
skadestand som éar sjalvstandigt fran det ekonomiska skadestdndet (se bla. AD
2006:49, AD 2003:61 och RH 2002:11). Utdomande av allmant skadestand forutsatter
darfor ingen bevisning, eller ens pastdende, om ndgon faktisk ekonomisk skada. AIPPI
Sverige anser att detta bor fortydligas i lagradsremissen avseende Nya FHL.
Mojligheten till allmant skadestand for angrepp pa foretagshemligheter ar relativt
unikt inom svensk ratt (den féorekommer i 6vrigt endasti 55 § medbestimmandelagen)
och forekommer bla. inte vid intrdng i immateriella rattigheter (jfr s. 185 i
betdnkandet). Denna sarskilda skadestdndsbestimmelse har vasentlig betydelse
eftersom den innebar att det aldrig kan te sig fordelaktigt att kalkylera med
moijligheten att angripa ndgon annans foretagshemlighet (se prop. 1987/88:155, s 49).

AIPPI Sverige forordnar att lagtexten i 13 § 1 st. Nya FHL 6vervags ytterligare i ljuset
av risken for missforstand om forutsattningarna for allmant skadestand, i synnerhet
vad giller den andra meningen om beaktande av utebliven vinst och skadegorarens
vinst som, till skillnad fran det allmdnna skadestdndet, tydligt utgdér en
bevislattnadsregel for det ekonomiska skadestdndet.

14, 15, 16, 19, 20, 21, 22 och 23 §§ (forbudsbestimmelserna)

[ 14 och 15 §§ FHL finns ingen mojlighet att meddela vitesféorbud mot den som
medverkar till angrepp pa foretagshemligheter. Utan uttryckligt lagstod ar det
tveksamt om vitesforbud alls kan meddelas mot den som medverkat. I den
immaterialrattsliga lagstiftningen finns det ett langtgdende medverkansansvar. Av den
immaterialrattsliga lagstiftningen foljer ett uttryckligt medverkansansvar i de
immaterialrattsliga forbudsbestammelserna (se exempelvis 53(b) § 1 st
upphovsrattslagen). Eftersom det dr angelaget med kongruens mellan bestimmelserna
om vitesforbud i immaterialratten respektive for foretagshemligheter forordar AIPPI
Sverige att 14 och 15 §§ Nya FHL justeras pa ett sddant vis att bestimmelserna ocksa
omfattar den som medverkar till angrepp.

Av 14 § Nya FHL framgar det att slutligt vitesforbud kan meddelas vid forsok eller
forberedelse till angrepp. Enligt ordalydelsen i 20 § Nya FHL finns ingen motsvarande
mojlighet att meddela interimistiskt vitesforbud vid forsok eller forberedelse. Detta
forefaller vara en lapsus da samtliga bestimmelser om slutliga vitesforbud och
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interimistiska vitesforbud 1 immaterialratten ar kongruenta, d.v.s. samma
forutsattningar galler for meddelande av saval interimistiska som slutliga vitesférbud.
Dartill kommer att det av art. 4.1 i EU-direktivet foljer att innehavaren av en
foretagshemlighet ska kunna ansoka om de atgarder, forfaranden och rattsmedel som
foreskrivs i detta direktiv dven i ett tidigt skede. Av art. 10 i EU-direktivet f6ljer sedan
att interimistiskt foreldggande ska kunna meddelas. Likasa foljer av art. 11 i EU-
direktivet att atgarder enligt art. 11 ska kunna meddelas om angrepp ar néara
forestaende.

AIPPI Sverige forordar darfor att 20 § Nya FHL justeras pa ett sddant vis att den ocksa
uttryckligen omfattar en mojlighet att meddela interimistiskt vitesforbud vid forsék
och forberedelse till angrepp pa foretagshemligheter. Uttrycks inte detta uttryckligen i
bestimmelsen finns det en betydande risk att 20 § Nya FHL inte anses omfatta forsok
eller forberedelse. Om sa ar fallet kan en sddan mojlighet moéjligen inte heller tolkas in
genom direktivkonform tolkning, eftersom en sddan tolkning skulle kunna sta i strid
med legalitetsprincipen. Om 20 § Nya FHL inte omfattar férsok och férberedelse
implementeras EU-direktivet sdledes inte pa ett korrekt vis.

AIPPI Sverige forordar daven att det fortydligas i 20 § 2 st. Nya FHL hur sadant beslut
ska formuleras. Som paminnelse till domstolarna borde det dtminstone anges att
sadant beslut naturligtvis maste innehadlla ocksa ett forbud mot framtida réjande av
foretagshemligheten, da detta ar en forutsattning for ett tillatande av fortsatt obehorigt
utnyttjande av en foretagshemlighet enligt 20 § 2 st. Nya FHL.

Vad slutligen géaller formuleringen av forbudsbestimmelserna, framstar det som att
likhet med motsvarande bestammelser i immaterialrattslagarna skulle vara tydligare
an behallandet av likhet med férbudsbestimmelserna i FHL. Detta da ingen skillnad
tycks avses med motsvarande bestammelser i immaterialrattslagarna. Det innebar bl.a.
att flera av forbudsbestimmelserna i Nya FHL kunde skrivas ihop till en och samma
bestimmelse (jfr t.ex. 53(b) § upphovsrattslagen).

17§

AIPPI Sverige noterar att slutsatsen i betdnkandet ar att mojligheterna till bevissakring
som ges enligt 15 kap. rattegangsbalken ar tillrackliga (s. 205-208). Efter Hogsta
domstolens beslut den 12 juni 2017 i mal nr O 5078-16, kan dock den slutsatsen
ifragasattas vad géller bevissdkring vid angrepp pa foretagshemligheter. AIPPI Sverige
foreslar istillet att motsvarande mojligheter till bevissdkring som ges enligt de
immaterialrattsliga lagarna ocksa infors i Nya FHL (se t.ex. 53(c) § upphovsrattslagen
om informationsforelaggande och 56(a) § upphovsrattslagen om
intrangsundersokning).
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Det ar ett faktum att manga tvister som egentligen handlar uteslutande om skydd for
foretagshemligheter, formuleras som olovlig kopiering av upphovsrattsskyddat
material for att fa tillgdng till de mojligheter till bevissdkring som ges enligt
upphovsrattslagen men inte enligt FHL. Det ar olyckligt med denna diskrepans. AIPPI
Sverige anser att det finns ett behov av sddana atgarder i Nya FHL, eftersom det skulle
forenkla domstolsprocesserna genom att tvister begrinsas till att bara gailla
foretagshemligheter och inte ocksa upphovsratt av skidl som ar rent processuellt
motiverade.

kkok
Detta remissvar har utarbetats av advokat Erik Ficks, adjungerad till AIPPI Sveriges

styrelse. Det har kommunicerats inom AIPPI Sveriges styrelse och expedieras av AIPPI
Sveriges sekreterare, jur.kand. David Leffler.

For AIPPI Sverige

R

anna Wolk David Leffler

Ordforande Sekreterare

AIPPI Sverige framjar intresset for och kunskapen om savadl det nationella som
internationella immaterialrattsskyddet. Det sker bla. genom dokumentation,
seminarier och konferenser samt genom att fungera som remissinstans. Genom AIPPI
Sveriges verksamhet bidrar vi till en dndamalsenlig och enhetlig utveckling av
lagstiftning och rattstillimpning pa omradet, saval i Sverige som pa det internationella
planet.

AIPPI Sverige ar en del av den internationella féreningen the International Association
for the Protection of Intellectual Property (AIPPI).
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