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Ny lag om foretagshemligheter (SOU 2017:45)
(ju2017/05104/L1)

Sammanfattning

Hovritten har flera invindningar mot forslaget till lag om foretagshemligheter
(FHL) och avstyrker helt férslaget till 5 § FHL oin olovligt utnyttjande av
foretagshemlighet och olovligt r6jande av foretagshemlighet i sin foreslagna
utformning. '

Utformningen av forslaget till 5 § FHL tillgodoser enligt hovritten inte
grundliggande krav pé riittssikerhet och det 4dr enligt hovritten otydligt vilken
handlingsdirigerande verkan som efterstriivas. Hovratten har ocksa synpunkter
pa forutsittningarna for dtal for det nya brottet.

Nir det giller genomférandet av Eutropaparlamentets och Radets direktiv (EU)
2016/943 om skydd mot att icke 16jd know-how och féretagsinformation
(foretagshemligheter) olagligen anskaffas, utnyttjas och 16ys (EU-direktivet) har
hovritten invindaingar mot utredningens forslag. Forslagets systematik avviker
fran EU-direktivets pd ett sitt som gor att genomforandet riskerar att bli
otydligt. Ocksé forslagets definition av vad som 4r en foretagshemlighet avviker
frin EU-direktivets struktur och uttryckssitt pa ett satt som enligt hovritten inte
ar motiverat. Enligt hovritten hax utredningen inte heller i tillracklig utstrackning
analyserat hur forslagen forhéller sig till den immaterialrittsliga lagstiftningen.
Utredningen har inte heller beaktat risken for att bestimmelserna om s.k.
offentlighetsdop 1 offentlighets- och sekretesslagen (2009:400; OSL) kan vara
oftrenliga med EU-direktivets krav pa sckretess. Hovriitten har ocksi vissa
andra synpunkter pa utformningen av forfattningsforslaget.

Hovritten vidhiller slutligen sin 1 tidigare lagstiftningsirende framférda
stdndpunkt att mal om foretagshemligheter bor handliggas enligt lagen
(2016:188) om patent- och marknadsdomstolar (PMDL.).
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1 det foljande Famnar hovritten synpunkter pd betankandet och f6ljer 1 huvudsak
ordningsféliden i den foreslagna lagstiftningen.

Strukturen i férslaget till ny lag om féretagshemligheter, m.m,

Det framstir enligt hovritten som att uttedningen i forslaget till FHL har utgétt
frin den nu gillande lagen (1990:409) om skydd f6r foretagshemligheter och
med denna utgingspunkt utformat bestammelser for inférande av EU-direktivet
samt den nya straffbestimmelsen. Enligt hovritten avviker fSrslaget frin
systematiken och terminologin i EU-direktivet pd ett sitt som inte dr motiverat.
Inférandet av en samlande definition av begreppet angrepp i forslaget till 2 §
FHL har inte heller fatt genomslag fullt ut i forslaget all FHL.

Enligt hovritten 4r det inte ctt sjilvindamil att behalla formuleringar och andra
1osningar i nu gallande riitt, utan det ar tvirt om limpligt att de forindringar som
genomférandet av EU-direktivet foranleder fir tydligt genomslag i utformningen
den nya lagstiftningen.

Enligt hovritten medfor den foreslagna ordningen risk for ett otydligt inférande
av BEU-dircktivet, vilket ocksi ger dterverkningar bla. pd forslaget till nykrimi-
nalisering i 5 § FHL. Det dr diirfor enligt hovritten nodvindigt att omatbeta
struktuten och samordna terminologin innan forslaget till FHL kan leda till
lagstiftning. Utformningen av en ny lag om foretagshemligheter bor enligt
hovratten ligga nirmare EU-direktivets systematik och terminologi an det som

utredningen foreslir.

Forhallandet till sdrskilt upphovsriitten

Enligt forslaget till 1 § FHL ska sammanstillningar av information, i enlighet
med vad som foreskrivs i EU-direktivet, uttryckligen omfattas av skyddet for
foretagshemligheter. Detta skydd tangerar katalogskyddet enligt 49 § lagen
(1960:729) om upphovsritt till litterira och konstnitliga verk (URL). Hovrattens
erfarenhet ir att det inte 4r ovanligt att en part i samma mél framstiller yrkande
om vitesférbud bide enligt den nu gillande lagen om skydd for foretagshemlig-
heter och enligt ndgon av de immatetialrittsliga lagarna. Pistienden om angrepp
pa foretagshemligheter forekommer inte sillan som alternativ till ett pastitt
immatetialrittsligt intring. Si torde bli fallet i éin stérre utstrickning nir nu

skyddet for foretagshemligheter yttetligare ndrmas katalogskyddet.

Samtidigt finns det en tisk att innehavaren av en foretagshemlighet som
samtidigt kan goras gillande som immatericll réttighet inte dr samma innehavate
som riittighetshavaren till immaterialrattigheten. Detta kan potentiellt leda tll
kollisioner och ge upphov till nya tvister.

Farhallandet mellan FHL och satskilt katalogskyddet enligt URL har inte
analyserats av utredningen. Aven om lagstiftningsarendet avser genomforandet
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av ett EU-direktiv finns enligt hovritten goda skal att 1 det fortsatta lagstiftnings-
arbetet analysera foljderna av ett Gverlappande skydd.

Att skyddet for foretagshemligheter ytterligare narmas den immaterialrattsliga
lagstiftningen dr ocksa ett skil for att mil om angrepp pa foretagshemligheter
bor handliggas entigt PMDL. Se vidare om detta under rubriken Forum nedan.

Forslaget till 1 § lagen om féretagshemligheter

Utredningen har gjort bedomningen att uttrycket skada 7 konkirrenshinseende, som
iterfinns i nu gillande lagstiftning, ticker in vad som avses med direktivets

formulering &kommersiellt virde pa grund av att den dr bemlig (s. 112 £, i betinkandet).

Det finns enligt hovritten goda skill att hilla sig si nira direktivets formulering
som mojligt. Det ir ytterst EU-domstolen som har att avgdra innebérden av
bestimmelsen och det kan leda ull tillimpningsproblem for nationella domstolar
om bestimmelsen avviker i forhillande tll vad direktivet {oreskriver.

Hovritten konstaterar vidate att inskrinkningen i definitionen av vad som 4t en
foretagshemlighet 1 paragrafens tredje stycke inte har sin motsvarighet i EU-
direktivet. I EU-dircktivet definieras vad som it en foretagshemlighet i art. 2.1, 1
art. 5 foreskrivs sedan undantag fran skyddet for féretagshemligheter.
Utredningens forslag avviker frin denna struktur. I forslaget har undantag frin
skyddet tagits in savil! 1 definitionen 1 f6rslaget ull 1 § FHL av vad som dr en
foretagshemlighet som 1 f6sslaget till 3 § FHL om begransning av lagens
tillimpningsomride till obehoriga angrepp. Den féreslagna regleringen ér ocksa
otydlig, di begrinsningarna i forslagen till 1 och 3 §§ FHL delvis éverlappar
varandra. Fa regleting som avviket frin direktivets sttuktur och som dessutom
ir otydlig riskerar att medfora betydande svirigheter i tillimpningen. Hovritten
férordar att i stallet systematiken 1 EU-direktivet foljs.

Forslaget till 4 § lagen om foretagshemligheter

Terminologin 1 bestimmelsen, som motsvarar den 1 nu gillande bestimmelse om
foretagsspioneri, avviker fran den som foreslis 1 2 § FHL. Det framgir inte av
overvigandena om det med bereder sig fillgdng fill avses nagot annat an anskaflar.
Semantiskt skulle bereder sig filfging fiff inte heller omfattas av definitionen av
anggrepp 1 forslaget till 2 § FHL och sdledes inte heller av begrinsningen till
obehoriga angrepp i férslaget dll 3 § FHL.

Av forutsebarhetsskil och eftersom en enhetlig terminologi efterstrivas i
lagforslaget 1 Gvrigt, bor terminologin i forslaget till 2, 3 och 4 §§ FHL ses dver.
Om olika terminologi viljs, bot skillnaderna tydliggdras.
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Forslaget till 5 § lagen om foéretagshemligheter
En alltfor komplex: koustruktion

Enligt forslaget till 1 § FHL kan information om ett forhallande som utgdr brott
eller annat allvarligt missforhallande inte vara en foretagshemlighet enligt lagen.
Lagen giller vidare endast obehoriga angrepp (3 §), varvid avslojande pa visst
sitt av nagot som skaligen kan misstinkas utgora brott av viss svarighetsgrad
eller kan anses utgora annat allvarligt missforhallande enligt andra stycket i
samma paragraf aldrig anses obehérigt. Enligt forslaget wll 5 § FHIL ska inte
domas till ansvar om girningen ar forsvatlig eller annars mindre allvarlig,

Vid bedémningen av om ett handlande dr straffbart enligt 5 § FHL maste siledes
tre paragrafer tillimpas, som innehaller olika avgransningar av det straffbara
otnridet, vilka i vatt fall delvis kraver skilighetsbedomningat. Straffbarheten fir
alltsd beddmas i flera led, enligt kriterier som inte ir tydliga och férutsebara.

Enligt hovritten riskerar denna konstruktion att medféra sidana grinsdragnings-
problem att det ar otydligt vilka forfaranden som straffbeliggs genom bestim-
melsen 1 5 § FHL. Det foreslagna straffbudet brister dirfor enligt hovriatten i
forutsebarhet och tillgodoser inte grundliggande krav pa rittssikerhet. Forslaget
bér enligt hovritten inte leda tll lagstiftning 1 sin nuvarande utformning,

Frdga om den efferstriivade handlingsdirigerande verkan

Bestimmelsen, sedd tillsamnmans med bla. de féreslagna skadestands-
bestaimmelserna 1 FHL, vicker ocksi fragan om vilken handlingsdirigerande
vetkan som efterstrivas med den foreslagna ordningen.

Pi s. 360 f. 1 betankandet exemplifieras forfaranden som i och for sig skulle vara
fotsvarliga och diarmed straffria, bl.a. utifran berittigade konsumentintressen.
Samtidigt forutsitts den féreslagna ordningen leda till att férfarandena i
exemplen inda kan vara skadestindsgrundande. Hovriitten utgir frin att den
felande dven ska kunna éliggas vitesférbud och att bekosta spridning av domen i

milet.

En ansvarstagande person som soker svar 1 den foreslagna lagstiftningen pa
frigan om det ar tillatet att vidta en viss atgard, riskerar pa s sitt att motas av
motstridiga svar. Hovritten ifragasitter det limpliga 1 en ordning dir ett
forfarande som uttryckligen beddémts som forsvarligt och dirmed straffritt Anda
kan métas av sanktioner. Frigan vilken handlingsdirigerande verkan som lagstift-
ningen ska ha bor enligt hovritten klargoras i det fortsatta lagstiftningsarbetet.

Begrinsningen il anstiillda m.fl, i en nivingsidkares rivelse

Hovritten noterar att den personkrets som triffas av straffbestimmelsen i
torslaget till 5 § FHL ér anstillda m.fl. / en ndringsidkares rirelse. Pi s sitt tiaffas
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t.ex. inte anstillda i en icke kommersiell forskningsverksamhet, som enligt
forslaget till 1 § FHL ska omfattas av skyddet for foretagshemligheter.
Begransningen till en naringsidkares rorelse framgir inte av Gvriga foreslagna
straff- eller skadestindsbestammelser. Nigon tydlig motivering till varfor
forslaget har denna begransning finns enligt hovritten inte 1 betinkandet. Enligt
hovritten vore det met f6ljdriktgt om anstillda mufl. / iwnebavarens verksanbet

skulle triffas av bestammelsen.

Farntsitiningar for dtal

Behovet av utvidgningen av det straffbara omridet enligt forslaget till 5 § FHL
tar enligt utredningen, som hinvisar till tidigare lagstiftningsdrende, sin
utgingspunkt i en vilja att kriminalisera att anstéllda lamnar ut hemlig
information till nagon som bedriver spionage mot arbetsgivaren (hinvisning gors
sarskilt till det s.k. Ericsson-malet; s. 346 ff. i betankandet).

Enligt hovritten 4r 1 praktiken en minst lika viktig situation, som ocksi triffas av
bestdimmelsen, att en anstilld som slutar hos sin arbetsgivare tar med sig
foretagshemlig information, som han eller hon utnyttjar i en egen rorelse eller

hos en ny arbetsgivare.

I det senare fallet 4r det mojligt att den tidigare arbetsgivaten och arbetstagaren
hellre triffar en civilrittslig uppgorelse dn deltar i en brottmalsritteging,
Pattetna, inte minst innchavaten av foretagshemligheten, kan ocksa forvintas ha
intresse av att hilla tvister av detta slag undan offentligheten. Skyddet 6«
foretagshemligheter torde 1 dessa fall frimst tillgpodose enskilda intressen. I ett
sidant fall forefaller det enligt hovratten inte dndamaélsenligt med en obegrinsad
atalsplikt hos dklagaren.

I det forra fallet gor sig allmianna intressen emellettid gallande desto tydligare,
eftersom verksamheten i sa fall manga ginger kan tinkas ha koppling tilt grov
organiserad brottlighet eller dtal av annat skal vara pakallat frin allmin synpunkt.

Det kan forutses att de forfaranden dar det 4r angeliget att saken tas till 4tal
kommer att anges till atal av mélsaganden. Det torde ofta vara fallet i det fo1ra
fallet ovan. Samtidigt kan det inte uteslutas att en arbetsgivare dven i ett sidant
fall hellre hiller angreppet undan offentligheten, t.ex. for att inte blotta
informationssikerhetsbrister, trots att atal ar pakallat fran allmin synpunkt.
Enligt hovritten ir det av dessa skal limpligt att dklagaren far vicka 4tal endast
om brottet har angetts till ital av mélsiganden eller om dtal dr pakallat frin
allmiin synpunkt. P4 si satt tillgodoses ocksa intresset att hélla samman reglerna
for atalsbegransning 1 FHI. med dem som giller vid upphovstittsintring enligt
den narstiende URL (se 59 § URL).

Hovritten erinrar ocksid om att Utredningen om vissa allvarliga immaterialratts-
intring (Ju 2017:01; direktiv 2017:4) har att 6verviga behovet av dtalsbegrins-
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ningsregler fOr vissa immaterialrdttsliga brott. Eftersom skyddet {61 foretags-
hemligheter har flera beroringspunkter med det immaterialiattsliga skyddet, finns
det goda skil att i det fortsatta lagstiftningsarbetet f6lja den utredningens arbete i
friga om dtalsbegrinsningsreglerna.

Forslaget till 11 § lagen om foretagshemligheter

Enligt hovritten avspeglar den foreslagna lydelsen av 11 § FHL inte att det 4r ett
angrepp Z senare led som avses. Sprikligt omfattar forfattningsforslaget alla
angrepp, s linge foretagshemligheten nigon ging tidigate har angripits av nigon
annan. Lagtexten kan formuleras s att den avser angrepp av en
foretagshembighet som ... / eff tidigare /d har angripits...”.

Angiende straffrihetsbestimmelsen 1 tredje stycket, se under nista rubrik.

Forslaget till 12 § lagen om foretagshemligheter

Utredningen g6t pa s. 409 i betdnkandet bedomningen att en uppgift ska ha
kommit parten till del pi grund av domstols beslut om en handling med
uppgiften limnas ut till en part som begar det med stod av ritten till partsinsyn.
Ett utlimnande av en handling féregis visserligen alltid av en scktetessprévning,
som i och for sig torde utmynna i ett, om an formlost, besiut. Det kan andi
enligt hovritten ifrigasittas om den som p# s sitt far del av en foretags-
hemlighet kan anses fi del av den pd grund av en domstols beslut. Det samma
torde gilla vid kommunicering av handlingar 1 ett mal hos domstolen. Detta bor
analyseras ytterligare.

I forslaget till 12 § tredje stycket anviinds termen forbud pa ett satt som enligt
hovritten kan otsaka férvirring, I konsekvensens namn bor termen forbud
anvindas endast 1 den betydelse som avses i vitesférbudsbestimmelserna.
Bestimmelsen bor dirfér omformuleras.

Hovritten ifrigasitter vidare, nir det giller paragrafens tredje stycke,
lampligheten 1 att en straffrittslig ansvarsfrihetsbestimmelse 4r placerad i en
paragraf soim huvudsakligen avser skadestind. Enligt hovtitten bor denna
bestimmelse 1 stéllet, tillsammans med ansvarsfrihetsbestimmelsen i 11 § andra
stycket, efter nodvindiga redaktionella andringat inordnas under rubtiken Straff.

Offentlighet for uppgift i avgorande i méal om bl.a, vitesforbud

For att ett vitestorbud enligt FHL ska ha tillificklig precision, torde det inte sallan
kritvas att den foretagshemliga uppgift som {6rbudet avser tas in i ett beslut om
sidant forbud. Aven i andra mal dir en foretagshemlighet maste beddmas, torde
uppgifter som dr féretagshemliga behdva ingd i avgbrandet.
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Enligt 43 kap. 8 § OSL upphor en sekretessbestiminelse att vara tillimplig 1
malet om, savitt nu dr av mtresse, uppgiften tas in 1 dom eller interimistiskt
beslut 1 méilet. Sckretessbestimmelsen fortsitter emellertid att vara tillimplig om
domstolen samtidigt forordnar om det. Enligt 8 a § forsta stycket OSL fir sidant
sekretessforordnande endast ges om mtresset for sckretess viger visentligt
tyngre an intresset for offentlighet. Vid denna bedomning ska sirskild vike liggas
vid intresset av offentlighet for bla. uppgift om vilka 6verviganden domstolen
har gjort vid sin provaing och om resultatet av prévningen.

Det forefaller som att art, 9 1 EU-direktivet forutsitter att svensk lag anpassas sa
att sekretess alltid ska galla for en foretagshemlighet som férekommer 1 ett
domstolsférfarande rdrande vissa angrepp pi en foretagshemlighet. Utredningen
har inte redovisat nigra bedomningar i frigan hur bestimmelserna i 43 kap. 8 §
andra stycket och 43 kap. 8 a § forsta stycket OSL forhiller sig ull sarskilt are. 9.2
1 EU-direktivet,

Det bor enligt hovritten 1 det fortsatta lagstiftningsarbetet 6vervigas huruvida
intresset av sekretess for en uppgift som utgor en fotetagshemlighet alltid kan
bedomas vaga visentligt tyngre in intresset av offentlighet, eller om i annat fall
bestammelsen 143 kap. 8 a § forsta stycket OSL bor ges en annan lydelse.

Forum

Aven om forumfrigor legat utanfor utredningens uppdrag, finns det enligt
hovritten skil att 1 det fortsatta lagstiftningsarbetet 6verviiga om mal enligt FHI,
ska handliggas av Patent- och marknadsdomstolen som exklusivt forum,
forutsatt att det inte ar friga om arbetstvister. Hovratten ér alltjimt av
uppfattningen att det samband och de avgrinsningsfrigor som blir in mer
uppenbara med det nu foreslagna skydd som tangerar katalogskyddet i URL talat
starkt for att mal om foretagshemligheter ska handliggas 1 denna ordning (se
aven hovrittens yttrande 2014-04-10 6ver departementspromemorian Patent-
och marknadsdomstol, Ds 2014:2, ju2014/129/DOM, pi s. 7). De
gransdragningsfrigor som kan uppkomma i f6rhallande till mil som ska
handliggas av Arbetsdomstolen har delvis fatt sina svar genom en setie
avgoranden fran Patent- och marknadséverdomstolen och Arbetsdomstolen (se
bl.a. Patent- och marknadséverdomstolens beslut den 18 januari 2017 i mil nr
PMO 10350-16 och Arbetsdomstolens beslut den 4 juli 2017 i mal nr B 62/17).
Aven om vissa grinsdragningsfragor kvarstir, paverkas de inte av att de tvister
om féretagshemligheter som enligt nuvarande regelverk hanteras enligt allménna
forumregler i stéllet styrs till Patent- och marknadsdomstolen. Tvirtom innebir
det forenklingar. Att mal om féretagshemlipheter har kopplingar till ytterligare
riattsomraden — sdvitt hir dr av intresse kanske sarskilt yttrandefrihetsriitt — utgor
inte heller skil mot att milet handldggs enligt PMDL (prop. 2015/16:187 s. 184).
Om sidana frigor uppkommer 1 ett mal 1 Patent- och marknadséverdomstolen
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ar det 1 stillet, som ocksa uttalades i samma proposition, skil f6r meddelande av
s.k. ventl (jfr a. prop. s. 180).

Avslutande synpunkter

Det foljer av den kritik hovritten riktar mot utredningens forslag att hovritten
anser att forslaget till FHL behdver arbetas om i flera avseenden. Aven om
fristen for genomforandet av EU-direktivet ger en tidspress dr det mycket viktigt
att denna omarbetning sker. Risken dr annars uppenbar dels att EU-direktivet
inte blir korrekt genomfort, dels att lagstiftningen leder till stora problem i
rattstillimpningen.

Det ar ocksa hovrittens uppfattning att en stor del av utredningens
argumentation kan anvindas, dven om ett omarbetat forslag liggs nirmare EU-
direktivets utformning. Det medf6r att det inte borde bli alltfor tidskravande att
gora den nodvindiga omarbetningen.

I handlidggningen av drendet har deltagit hovrittspresidenten Fredrik Wersill,
hovrittslagmannen Christine Lager, hovrittsradet Ulrika Thrfelt och tf. hovratts-
assessorn Erik Hellsten, foredragande.
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