Stockholm den 15 september 2017
R-2017/1024

Till Justitiedepartementet

Ju2017/05104/L1

Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 7 juni 2017 beretts tillféalle att avge
yttrande 6ver betdnkandet Ny lag om foretagshemligheter (SOU 2017:45) och 6nskar
framfora foljande synpunkter med utgangspunkt fran forslagen till ny lag (2018:0000) om
foretagshemligheter (Nya FHL) och forslag till lag om andring i offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400) (OSL).

Forslag till ny lag (2018:0000) om foretagshemligheter

18§

I enlighet med vad som utvecklas i betankandet (s. 103) foreslas det att 1 § forsta stycket 3
mom. FHL (dvs. vars rgjande &r dgnat att medfora skada for honom i
konkurrenshinseende™) fors dver fran FHL till Nya FHL, i stéllet for att anvanda EU-
direktivets motsvarande forutsattning (i artikel 2.1(b)) for att nagot ska vara en
foretagshemlighet (dvs. att [d]en har kommersiellt varde pa grund av att den dr hemlig”).
De 6vriga forutsattningarna i 1 § forsta stycket motsvarar i stort sett ordagrant
forutsattningarna som anges i artikel 2.1 i EU-direktivet. Det kan forutsattas att Nya FHL
kan komma att tillampas i fall av gransoverskridande angrepp pa foretagshemligheter. |
sadana fall, men aven i évrigt, 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 sakerstélla en
”enhetlig mojlighet till civilrittslig provning” och en enhetlig definition av begreppet
foretagshemlighet”.

Forslaget till 1 § forsta stycket 3 mom. Nya FHL motiveras i betdnkandet med att det inte
torde gora nagon skillnad mot EU-direktivets motsvarande forutsattning och det darfor
inte strider mot direktivet samt att begreppet ar bade beskrivande och omfattande (s. 112-
113). Vid en nddvandig direktivkonform tolkning av EU-direktivet, som &r 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 an
enligt EU-direktivet. Det tycks dock inte vara avsikten med 1 8 Nya FHL. Fordelarna med
att halla sig till EU-direktivets formulering bor darfor vaga tyngre. Advokatsamfundet
forordar darfor att 1 § forsta stycket 3 mom. Nya FHL i stillet dndras till f6ljande: ’som
har kommersiellt varde pa grund av att den ar hemlig.”

Advokatsamfundet noterar vidare att det tycks finnas viss motsagelse mellan vad som
anges i betankandet om att 1-2 8§ FHL (som motsvaras av 1-3 88 Nya FHL) skulle vara
”tvingande” (S. 76-77) och vad som noteras om att giltighetsprévningen av avtal som
alagger tystnadsplikt for mer information &n vad som definitionsmassigt utgor
foretagshemlighet faller utanfor FHL (s. 170). Advokatsamfundet uppfattar det som att det
ar det sistndmnda som i betdnkandet anses utgora gallande ratt och som ska forutsattas
galla aven enligt Nya FHL. Det ar dnskvart att detta fortydligas i lagradsremissen for att
undvika tvistedrivande oklarheter.

28

Artikel 4.5 i EU-direktivet innebar en utvidgning av vilka atgarder som utgdr angrepp
jamfort med FHL, eftersom intrangsgdérande varor per definition kan omfatta sddant som
inte innebdr ett utnyttjande av foretagshemlighet enligt art. 2.4 EU-direktivet (”gynnats
avseviart av”’; se 2 § andra stycket Nya FHL). Advokatsamfundet anser inte, till skillnad
fran vad som anges i betankandet (s. 137 och s. 396), att det &r klart att utnyttjande av
foretagshemlighet omfattar produktion av intrangsgorande varor eller utbjudande av dem
till forséljning enligt artikel 4.5 i EU-direktivet. Varor som nu avses kan inte alltid ségas
innehalla nagra foretagshemligheter (efter att de fardigutvecklats) och foretagshemligheter
utnyttjas da sannolikt inte heller nar sddana varor hanteras. Advokatsamfundet forordar
darfor att dven dessa angrepp, dvs. produktion och utbud av varor som framstéllts med
utnyttjande av en foretagshemlighet, uttryckligen omfattas av 2 8 forsta stycket Nya FHL
(for att EU-direktivet ska bli korrekt implementerat).

Advokatsamfundet noterar att det férekommer en olycklig hanvisning till EU-direktivets
skal (28) i1 betdnkandet (s. 137), som skulle kunna tolkas som att tillampningen av 2 § Nya
FHL ska begransas till import fran lander utanfor EU. Det kan naturligtvis inte vara
avsikten och skulle sta i motsattning till andra genomgaende andringar i Nya FHL.
Hénvisningen till angrepp enligt denna lag” bor strykas for att mojliggdra for sanktioner i
Sverige aven vid foérangrepp begangna i t.ex. annat EU-land.

38

Aven om 3 § Nya FHL Gverensstimmer med 2 § FHL, anser Advokatsamfundet att
konstruktionen med att endast delvis definiera vad som utgdr obehdriga angrepp genom
att ange vad som aldrig kan anses som ett obehorigt 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 dr art. 3 tvingande for medlemsstaterna. Exemplen som ges i
3 8 andra stycket Nya FHL &r dessutom mindre relevanta enligt Nya FHL, jamfért med
motsvarande skrivning i 2 § andra stycket FHL, i och med att information om ett
forhallande som utgdr brott eller annat allvarligt missférhallande uttryckligen kommer att



undantas fran information som kan utgéra foretagshemlighet (enligt 1 § tredje stycket Nya
FHL). Att i princip de enda exempel som anges i 3 § Nya FHL avser hantering av sadan
typ av information som uttryckligen inte utgor en foretagshemlighet enligt 1 § Nya FHL,
gor att utrymmet for att faktiskt tillimpa exemplet i 3 8 Nya FHL blir relativt litet och att
det som exempel darfor blir hogst oklart. Overlappandet mellan skrivningarnai 1 § Nya
FHL och 3 8 FHL blir helt enkelt opedagogiskt. Advokatsamfundet forordar darfor, i
forsta hand, att hela art. 3 anvénds som text for 3 § Nya FHL (t.ex. att upprékningen i art.
3.1 skrivs in som exemplifieringen i andra stycket till 3 8 Nya FHL) och, i andra hand, att
fler exempel och begrepp fran art. 3 infors i 3 § Nya FHL (i synnerhet god afférssed”,
som anda kan forutses aberopas i de flesta fall av pastatt angrepp). Det kan annars vara
mycket svart for den som inte ar insatt i rattsomradet att forsta 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 avgorande
for om en handling ar brottslig enligt Nya FHL eller inte. Aven om EU-direktivet inte
harmoniserar straffratten, ar den svenska losningen att i 3 § Nya FHL ange undantag fran
vad som annars utgor angrepp galler for bade civilrattsligt och straffrattsligt ansvar. Da
avsikten ar att 3 8 Nya FHL ska tolkas sa att alla situationer som namns i artikel 3 i EU-
direktivet omfattas, kommer darfér en direktivkonform tolkning behdva goras &ven
straffrattsligt (samma bestdimmelse kan naturligtvis inte ges en civilrattslig tolkning och
en annan straffrattslig tolkning, utan maste vara entydig).

58

Fragan om personer som innehar uppdrag under omstandigheter som inte liknar dem som
utfors i ett anstéllningsforhallande, t.ex. styrelseuppdrag, verkligen bor undantas fran det
straffrattsliga omradet, borde ha utretts i betankandet (i stéllet for att bara hanvisa till 2013
ars lagradsremiss; se s. 353). Advokatsamfundet forordar att denna fraga utreds
ytterligare. Det kan inte uteslutas att det uppstar allman debatt om det &ndamalsenliga med
att t.ex. en receptionist, som ar fast anstélld eller inhyrd genom bemanningsforetag, har ett
straffrattsligt ansvar enligt Nya FHL, men att styrelseledaméter i samma foretag inte har
det.

Om straffansvaret ska begrénsas enligt betdnkandets forslag, anser Advokatsamfundet att
den personkrets som kan anses delta i en naringsidkares rorelse till f61jd av uppdrag”,
inte tillrackligt klart framgar av den foreslagna lagtexten. Att det, enligt vad som anges i
utredningen (s. 353), skulle utesluta bl.a. revisorer och styrelseledaméter kan inte anses
framga, med den tydlighet som bor kravas av straffrattsliga bestimmelser. Detta tycks
baseras pa ytterligare rekvisit som inte framgar av lagtexten, namligen att det ska rora sig
om arbete under omstandigheter som liknar dem som utfors i ett anstéllningsforhallande
och att sadana omstandigheter ar viss varaktighet, underkastelse av arbetsledning och
kontroll samt fortlopande stallande till férfogande. Advokatsamfundet forordar att detta
fortydligas i 5 § Nya FHL.

Advokatsamfundet anser vidare att anvandningen av “annan liknande grund” ar en for
otydlig, och darmed réattsoséker, grund for straffrattsligt ansvar. Med uttryckligt angivande



av de specifika rekvisit som avses, enligt kommentaren direkt ovan, bor dock detta tillagg
kunna strykas. Advokatsamfundet forordar darfor dven att annan liknande grund” utgar
fran 5 § Nya FHL.

Vad slutligen géller 5 § andra stycket Nya FHL, efterlyser Advokatsamfundet ett
fortydligande om vad som avses med att ”deltagande” upphort. Da definitionen av
deltagande” blir avgorande for tillampningen av tvaarsgransen for ansvar, bor det inte
kunna rada nagon tvekan om fran vilken tidpunkt som detta beraknas.

98

Advokatsamfundet delar inte slutsatsen i betdnkandet om att styrelseledaméters angrepp
av foretagshemligheter inte ska falla in under Nya FHL och att skadestandsreglerna i ABL
i stéllet &r tillrackliga (betdnkandet s. 194). Som konstateras i betdnkandet innebér detta
att styrelseledamdter, som i princip den enda undantagna personkretsen, inte kan bli
skyldiga att utge allmant skadestand enligt Nya FHL. Det innebar potentiellt ocksa ett
striktare ansvar for arbetstagarrepresentanter an for andra styrelseledamoter, da
arbetstagare vid angrepp majligen kan anses ocksa agera inom ramen for sin anstallning
och darmed ansvara for angreppet i egenskap av arbetstagare. Skadestandsreglerna i ABL
ar dessutom otydliga vad galler dess tillampning pa angrepp av foretagshemligheter som
sker efter att ett styrelseuppdrag avslutats, dven om foretagshemligheterna erhallits under
uppdraget. Det skulle kunna innebéra att det inte finns nagot skadestandsansvar for den
ekonomiska skada, som en styrelseledamot fororsakar till foljd av ett angrepp. Om
skadestandslagens bestammelser skulle tolkas pa detta sétt far det till konsekvens att
Sverige inte korrekt implementerat art. 14 i EU-direktivet, enligt vilken bestdmmelse det
foljer att en skadestandssanktion for samtliga “intrangsgorare” ska finnas. Dartill kommer
att styrelseledamater typiskt sett tillhor den personkrets som far del av flest och kansligast
foretagshemligheter. Att undanta dessa fran skadestandsansvar forefaller inte kongruent
och inte forenligt med EU-direktivets ambition att astadkomma ett effektivt skydd for
foretagshemligheter (se bl.a. skél 4). De strikta preskriptionsreglerna i ABL framstar
ocksa som mindre lampliga, i synnerhet for angrepp pa foretagshemligheter som
potentiellt sker efter avslutande av styrelseuppdrag.

Det problem som uppmérksammas i utredningen om att avsaknad av ansvar for
styrelseledamoter enligt FHL &ven utgor hinder mot att tillampa FHL i senare led (s. 181),
kan dessutom forsvaga skyddet for foretagshemligheter vésentligt och potentiellt sta i strid
med art. 14 i EU-direktivet. Med hanvisning till vad som anges i betdnkandet om att det
tidigare angreppet inte langre maste ha skett enligt FHL (s. 196-197), ar det inte tydligt
angivet att det loser det identifierade problemet med tillampning av FHL i senare led efter
“angrepp” av styrelseledamot. Att det tidigare angreppet inte langre maste ha skett enligt
FHL, l6ser pa ett mycket bra satt att mojliggora for sanktioner i Sverige aven vid
forangrepp begangna i annat land, men ar mindre tydligt vad galler styrelseledamdter
(t.ex. om skadestandsansvar enligt ABL kan anses som ett “angrepp” samt vad som da
géller for tiden efter avslutande av styrelseuppdrag).



Advokatsamfundet forordar darfor att skadestandsansvar enligt Nya FHL utvidgas till att
aven omfatta angrepp av styrelseledamoter.

10 8

Advokatsamfundet ifragasétter slutsatsen i betdnkandet att bestimmelsen i 7 § andra
stycket FHL, avseende synnerliga skil”, kan kvarsta oforandrad (10 § andra stycket Nya
FHL) och att Nya FHL anda 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 instamma i betdnkandets forslag forordar
Advokatsamfundet att det, till undvikande av missforstand, uttryckligen framgar av
lagtexten att uppsatliga angrepp alltid innebar att synnerliga skal foreligger.

Advokatsamfundet noterar ocksa att det inte forekommer nagot resonemang i betankandet
om bestammelsen i 7 § andra stycket FHL, avseende synnerliga skil”, bor kvarsta
oférandrad. Detta ar forvanande sett till den mycket betydande andringen som foreslas
genom 1 § tredje stycket Nya FHL, med innebdrden att arbetstagares erfarenhet och
fardigheter som erhalls vid normal yrkesutévning inte utgor foretagshemligheter.
Eftersom arbetstagares erfarenhet och fardigheter undantas fran vad som kan utgéra
foretagshemlighet, tycks bestammelsen i 7 § andra stycket FHL inte langre behovas.
Bestdmmelsen fungerade tidigare som ett hinder for arbetsgivare att verkstélla skydd for
foretagshemligheter motsvarande arbetstagares erfarenhet och fardigheter i forhallande till
sina tidigare arbetstagare.

Vidare innebér forslaget att behalla i 7 § andra stycket FHL, avseende “synnerliga skil”,
att tidigare arbetstagare potentiellt har ett striktare straffrattsligt ansvar an civilrattsligt
ansvar under de forsta tva aren efter avslutad anstallning. Detta framgar vid en jamforelse
mellan de civilrattsliga forutsattningarna for ansvar enligt 10 8§ Nya FHL och den
straffrattsliga forutsattningen for ansvar enligt 5 § Nya FHL. Undantaget for ansvar enligt
5 8 andra stycket Nya FHL om forsvarliga eller annars mindre allvarliga garningar, torde
kunna vara mer begransande &n att undanta alla garningar dér det inte foreligger
”synnerliga skdl”, dvs. att vissa garningar efter anstallnings upphdrande innebar
straffrattsligt ansvar enligt 5 8§ Nya FHL, men inte civilrattsligt ansvar enligt 10 § Nya
FHL. Advokatsamfundet ifragaséatter slutsatsen i betankandet, som inte forklaras narmare,
att det inte torde kunna uppsta en situation dar en géarning ar brottslig, utan att det
samtidigt foreligger synnerliga skal for skadestand (s. 407). En arbetsgivare kan darmed
bli hanvisad till att anmala till atal enligt 5 § Nya FHL for att kunna fa skadestand enligt 8
8 Nya FHL, trots att arbetsgivaren annars skulle vara n6jd med en civilréttslig
skadestandsdom. Enligt Advokatsamfundet bor det vid lagstiftning undvikas att
straffrattsliga processer inleds utan att malsdgande finner det nddvandigt och att det i
stallet sakerstalls att civilrattsliga atgarder finns som fullgoda alternativ, vilket bl.a. kan
spara resurser for samhallet.

Advokatsamfundet forordar darfor att behovet av bestdmmelsen i 10 § andra stycket FHL,
om “synnerliga skil”, dvervags ytterligare. Om bedémningen forblir att sddan
bestammelse bor kvarsta, forordar Advokatsamfundet att samma bedomningsgrund (och



samma lagtext) tillampas for undantaget fran ansvar i 5 § andra stycket (och 6 § andra
stycket) Nya FHL, som i 10 § andra stycket Nya FHL.

Motsvarande diskrepans mellan straffrattsligt och civilréttsligt ansvar som inte ar
motiverat, dvs. en situation dar en garning ar brottslig utan att det samtidigt foreligger
civilrattslig ansvarsgrund, kan ocksa uppsta pa grund av det sarskilda kravet pa insikt i 10
8 forsta stycket Nya FHL. Det kravet forekommer inte i 5 § Nya FHL. Den situation som
avses tréffas av insiktskravet i 10 § forsta stycket Nya FHL, dvs. sdkerstalla att
arbetsgivare rimligen informerar arbetstagare vad de far och inte far géra med den
information som de far tillgang till, borde i stallet fullgott tillgodoses genom kravet pa
vidtagande av rimliga atgarder for hemlighallande (1 § forsta stycket 2 mom. Nya FHL;
vilket utgor ett striktare krav pa tydligt agerande fran innehavaren an enligt FHL, se s.
109-112). Advokatsamfundet forordar darfor att insiktskravet i 10 § forsta stycket Nya
FHL tas bort.

118

Advokatsamfundet efterlyser fortydligande i 11 § forsta stycket i Nya FHL om nar sadan
insikt som forutsattas ska foreligga samt hur denna bestammelse forhaller sig till 19 § i
Nya FHL. | 19 § forsta stycket andra streckpunkten Nya FHL anges som forutséttning att
personen vid angreppet inte kande till eller borde ha ként till att féretagshemligheten
tidigare angripits. For att 19 8 i Nya FHL ska ha nagon praktisk funktion maste den vid
perdurerande angrepp tilldmpas som att vid angreppet motsvarar inledandet av det
perdurerande angreppet och att bestdammelsen kan tillampas dven om angriparen senare
forséatts i ond tro. Bestdimmelsen i 11 § forsta stycket FHL skulle daremot forlora sin
praktiska funktion om en forutséttning for dess tillampning ar att insikt maste foreligga
redan vid inledandet av ett perdurerande angrepp. Det framstar i stallet som att avsikten
med bestammelsen torde vara att skadestandsskyldighet foreligger fran och med sadan
insikt, t.ex. fran och med avsandande av s.k. varningsbrev fran naringsidkaren, som satter
angriparen i ond tro. Om sa ar fallet borde detta fortydligas, till undvikande av
missforstand.

138

Advokatsamfundet noterar att det i flera avsnitt i betdnkandet gors uttalanden som skulle
kunna tolkas som att 13 § forsta stycket Nya FHL, och nuvarande 9 § FHL, forutsatter att
det foreligger en faktisk ekonomisk skada for att allmant skadestand ska kunna utdomas
och darmed utgora en bevislattnadsregel (se bl.a. s. 65 och s. 184-185). Sa &r inte fallet.
Det framgar tydligt av rattspraxis att allmént skadestand ar ett sarskilt skadestand, som ar
sjalvstandigt fran det ekonomiska skadestandet (se bl.a. AD 2006:49, AD 2003:61 och RH
2002:11). Utdomande av allmant skadestand forutsatter darfor ingen bevisning, eller ens
pastaende, om nagon faktisk ekonomisk skada. Advokatsamfundet anser att detta bor
fortydligas i forarbetena. Mojligheten till allmant skadestand for angrepp pa
foretagshemligheter &r relativt unikt inom svensk ratt (den forekommer i 6vrigt endast i
55 § medbestimmandelagen) och férekommer bl.a. inte vid intrang i immateriella
rattigheter (jfr s. 185 i betankandet). Denna sérskilda skadestandsbestammelse har
vasentlig betydelse, eftersom den innebdr att det aldrig kan te sig fordelaktigt att kalkylera



med mojligheten att angripa nagon annans foretagshemlighet (se prop. 1987/88:155,

s. 49). Advokatsamfundet férordar att lagtexten i 13 8 forsta stycket Nya FHL Gvervags
ytterligare i ljuset av risken for missforstand om forutséattningarna for allmant skadestand,
i synnerhet vad géller den andra meningen om beaktande av utebliven vinst och
skadegorarens vinst som, till skillnad fran det allménna skadestandet, tydligt utgor en
bevislattnadsregel for det ekonomiska skadestandet.

14 8

Advokatsamfundet dnskar ett fortydligande, forslagsvis i lagradsremissen, om vad som
anges i betankandet om obehdrig kopiering som forsok eller forberedelse till angrepp pa
foretagshemlighet (s. 223). Advokatsamfundet stéller sig fragande till att en arbetsgivare
skulle behova bevisa att kopieringen, som alltsa skulle vara den forberedande atgarden,
skett obehdrigen. Enligt artikel 4.2 (a) i EU-direktivet ska det anses som ett angrepp pa en
foretagshemlighet om nagon “’kopierar handlingar, foremal, material, &mnen eller
elektroniska filer som lagligen kontrolleras av innehavaren av foretagshemligheten”
varvid ”obehdrigen” inte tycks syfta pa kopieringen utan pa beredande av tillgang eller
tillignande. Av artikel 4.2 (b) foljer dessutom att anskaffande som anses strida mot god
affarssed, vilket anskaffande exempelvis for andamalet att forbereda konkurrerande
verksamhet maste anses gora, ar att anse som ett angrepp. Obehdrig kopiering kan darfor
utgora fullbordat angrepp. Vad galler i sig behorig kopiering, som en forberedande atgard,
bor det vara sa att eftersom inget fullgjort angrepp foreligger vid den tiden, torde inte
heller nagot obehorigt angrepp behova foreligga vid den tiden, men daremot kravs
bevisning for att kopieringen utgor forsok eller forberedelse till nagot som senare skulle
utgora fullgott angrepp som ocksa ar obehorigt.

Advokatsamfundet efterlyser dven ett fortydligande om “obehorigen” &ven omfattar vad
som i svensk ratt betecknas som “utan befogenhet”, utdver vad som i svensk rétt annars
(enligt t.ex. ABL) betecknas som utan behdrighet”.

Vad darutover géller formuleringen av forbudsbestammelserna, framstar det som att likhet
med motsvarande bestdmmelser i immaterialrattslagarna skulle vara tydligare &n
behallandet av likhet med forbudsbestammelserna i FHL. Detta da ingen skillnad tycks
avses med motsvarande bestdmmelser i immaterialrattslagarna. Det innebar bl.a. att 14 §
och 20 8 i Nya FHL kunde skrivas ihop till en och samma bestammelse.

14 och 15 88§

| 14 och 15 88 FHL finns ingen mgjlighet att meddela vitesforbud mot den som
medverkar till angrepp pa foretagshemligheter. Utan uttryckligt lagstod &r det tveksamt
om vitesforbud alls kan meddelas mot den som medverkat (jfr Justitieraden Blomstrands
och Thorssons skiljaktiga mening i NJA 2008 s 1082: Det bor inte komma i fraga att utan
lagstod (jfr 53 b § upphovsrattslagen och regeringens lagradsremiss den 9 oktober 2008
Civilrattsliga sanktioner pa immaterialrattens omrade - genomférande av direktiv
2004/48/EG) tillampa de offentligrattsliga reglerna om vitesforbud pa den som endast
medverkar till annans varumarkesintrang.”). | den immaterialrattsliga lagstiftningen finns
det ett langtgaende medverkansansvar (se bl.a. Svea hovratts dom den 2 juni 2016 i mal nr



T 5406-15 respektive Patent- och Marknadséverdomstolens dom i mal nr T 11706-15).
Av den immaterialrattsliga lagstiftningen foljer sedan implementeringen av
Infosocdirektivet (direktiv 2001/29/EG, implementerat genom prop. 2004/05:110 s. 422
f.) respektive sanktionsdirektivet (direktiv 2004/48/EG, implementerat genom prop.
2008/09:67, s. 187 ff.) ett uttryckligt medverkansansvar i de immaterialrattsliga
forbudsbestammelserna (se exempelvis 53 (b) forsta stycket upphovsrattslagen). Eftersom
det ar angeldget med kongruens mellan bestdimmelserna om vitesférbud i immaterialrétten
respektive for foéretagshemligheter férordar Advokatsamfundet att 14 och 15 88 Nya FHL
justeras pa ett sadant vis att bestammelserna ocksa omfattar den som medverkar till

angrepp.

17 8

Advokatsamfundet noterar att slutsatsen i betdnkandet ar att mojligheterna till
bevissakring som ges enligt 15 kap. rattegangsbalken &r tillrackliga (s. 205-208). Efter
Hogsta domstolens beslut den 12 juni 2017 i mal nr O 5078-16, kan dock den slutsatsen
ifrdgasattas vad galler bevissakring vid angrepp pa foretagshemligheter. Detta sett till
féljande uttalande i i beslutet:

”[Det]féljer att en sékerhetsatgard enligt 15 kap. 3 § rattegangsbalken inte kan utverkas
for att sakerstalla en processuell rattighet. Atgarden far séledes inte enbart ha till syfte att
sakra bevisning (jfr Peter Westberg, Det provisoriska rattsskyddet i tvistemal, Bok 1,
2004, s. 93 och 153 ff.). Atgarden fér inte heller syfta till att ge sokanden mojlighet att g
igenom material som omhéandertagits for att darigenom kunna klarlagga om det finns
grund for ett visst yrkande eller for att fa en uppfattning om omfattningen av en skada
eller ett intrang. Sakerhetsatgarden kan darmed inte fylla den funktion som en
intrangsundersokning gor pa det immaterialrattsliga omradet, jfr exempelvis 56 a—h 88§
lagen (1960:729) om upphovsratt till litterdra och konstnérliga verk”.

Advokatsamfundet 6nskar darfor ett tillaggsuppdrag for att bedéma den fragan narmare.

Advokatsamfundet 6nskar ocksa ett fortydligande om att foremél som [...] innefattar
hemligheten” omfattar dven intrangsgorande varor. Som kommenterats ovan i forhallande
till 2 § forsta stycket Nya FHL, kan intrangsgorande varor i manga fall inte alls i sig
innehalla nagra foretagshemligheter (efter att de fardigutvecklats).

20 8§

Av 14 8§ Nya FHL framgar det att slutligt vitesforbud kan meddelas vid férsok eller
forberedelse till angrepp. Enligt ordalydelsen i 20 8 Nya FHL finns ingen motsvarande
mojlighet att meddela interimistiskt vitesférbud vid forsok eller forberedelse. Detta
forefaller vara en lapsus, da samtliga bestammelser om slutliga vitesférbud och
interimistiska vitesforbud i immaterialrdtten &r kongruenta, dvs. samma forutsattningar
galler for meddelande av saval interimistiska som slutliga vitesforbud. Dartill kommer att
det av art. 4.1 i EU-direktivet foljer att innehavaren av en foretagshemlighet ska kunna
ans6ka om de atgarder, forfaranden och rattsmedel som foreskrivs i detta direktiv dven i
ett tidigt skede. Av art. 10 i EU-direktivet foljer sedan att interimistiskt forelaggande ska



kunna meddelas. Likasa foljer av art. 11 i EU-direktivet att atgarder enligt art. 11 ska
kunna meddelas om angrepp &r néra forestaende.

Advokatsamfundet forordar darfor att 20 § Nya FHL justeras pa ett sadant vis att den
ocksa uttryckligen omfattar en majlighet att meddela interimistiskt vitesforbud vid forsok
och forberedelse till angrepp pa foretagshemligheter. Uttrycks inte detta i bestammelsen,
finns en betydande risk att 20 § inte anses omfatta forsok eller forberedelse (jfr den
skiljaktiga meningen i NJA 2008 s. 1082, som refererats ovan géllande 14 och 15 88 Nya
FHL). Om sa ar fallet kan en sadan mojlighet majligen inte heller tolkas in genom
direktivkonform tolkning, eftersom en sadan tolkning skulle kunna sta i strid med
legalitetsprincipen. Om 20 8 Nya FHL inte omfattar forsok och forberedelse
implementeras EU-direktivet saledes inte pa ett korrekt vis.

Advokatsamfundet forordar aven att det fortydligas i 20 8 andra stycket Nya FHL hur
sadant beslut ska formuleras. Som paminnelse till domstolarna borde det atminstone anges
att sadant beslut maste innehalla ocksa ett forbud mot framtida réjande av
foretagshemligheten, da detta &r en forutsattning for ett tillatande av fortsatt obehorigt
utnyttjande av en foretagshemlighet enligt 20 8 andra stycket Nya FHL.

24 8

Advokatsamfundet forordar att rubriken till 24 § i Nya FHL &ndras till ”Preskription och
preklusion”. Medan 24 8 forsta stycket behandlar preskription, behandlar 24 § andra
stycket i stallet preklusion.

Advokatsamfundet forordar vidare att effekten av preklusion enligt 24 § andra stycket
Nya FHL 6vervdgs ytterligare. Nar preklusionstidpunkten ar tidpunkten for talans
vackande, torde det vara tillrackligt att omstandigheter som foreligger viss tid tillbaka
(fem ar enligt forslaget) ar prekluderade utan att det ocksa uppstélls ett krav pa att endast
omstandigheter som det funnits insikt om beaktas. Efter talans vackande torde den
rimliga, och praktiska enklare, I6sningen vara att alla omstandigheter som foreligger upp
till fem ar tillbaka i tiden kan beaktas, oavsett om de framkommer forst under processens
gang (t.ex. genom edition). Om syftet &r att sékerstalla att naringsidkare vécker talan inom
fem ar fran insikt om ett forhallande, uppfylls det redan med en enkel preklusionsregel
som baseras enbart pa tid. Annorlunda vore om en naringsidkare vore forhindrad att 6ver
huvud taget gora gallande nagra rattigheter i forhallande till en viss foretagshemlighet,
aven i senare led, om talan inte vacks inom fem ar fran det att naringsidkaren forst far
insikt om nagot angrepp pa foretagshemligheten.

Advokatsamfundet stéller sig slutligen fragande till varfor 24 § andra stycket Nya FHL
endast hanvisar till forsok och inte ocksa forberedelse till angrepp. Det &r svart att se vad
som skulle motivera att endast fors6k omfattas.
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Overgangsbestammelser

Advokatsamfundet anser att 6vergangsbestammelserna dvervagas ytterligare vad galler
dess tillampning i forhallande till perdurerande angrepp. Advokatsamfundet forutser
tillampningsproblem i férhallande till exempelvis de nya reglerna i Nya FHL om vad som
galler i fall av god tro, till skillnad fran FHL.

En alternativ 16sning till 6vergangsbestammelser ar att den aldre lagen ska tillampas i
fraga om talan som har vackts fore ikrafttradandet. Med denna utformning av
bestammelsen blir det tydligare att angrepp som &r perdurerande och pagar éver
ikrafttradandet ska behandlas enligt den nya lagen nér talan vécks darefter. Eftersom vissa
angrepp ar straffsanktionerade uppnar man en samstammighet med den forharskande
uppfattningen att ny lag ska tillampas vid perdurerande brott vid en prévning enligt 5 8
promulgationslagen till Brottsbalken, om nagon del av det brottsliga forfarandet intraffat
under den lagens giltighetstid. Det sagda har ocksa betydelse i de fall nagon del av den
nya lagen innebdr en inskrdnkning av nuvarande omfattning av skyddet for
foretagshemligheter. Det torde exempelvis kunna vara fallet gallande 1 § tredje stycket
eller 3 8 Nya FHL. Av 5 § andra stycket promulgationslagen till Brottsbalken foljer att en
gérning som var att betrakta som ett angrepp enligt aldre lag ska bedémas enligt den nya
lagen om det leder till frihet fran straff eller lindrigare straff (4ven om det kan antas fa
begransad praktiskt betydelse, bor i ett motivuttalande dessutom anmaérkas att detta ar
avsett att galla d&ven angrepp som avslutats och blivit foremal for talans vackande fore
ikrafttradandet). En sadan 16sning bor anses som implementering av EU-direktivet i tid (se
t.ex. 6vergangsbestammelserna till lag (2016:1145) om offentlig upphandling och féljande
uttalande i HFD 2016 ref. 85: ”Det nya direktivet saknar sarskilda 6vergangsregler och
galler endast forhallanden som uppkommit efter ikrafttradandet, se t.ex. EU-domstolens
avgorande i Kommissionen mot Frankrike (C-337/98, EU:C:2000:543).”).

Forslag till lag om &ndring i offentlighets- och sekretesslagen (2009:400)
Sekretessprovningen

Vad géller 27 kap. 2 8 tredje stycket, 27 kap. 3 § fjarde stycket, 31 kap. 22 a § forsta
stycket, 34 kap. 1 8§ fjarde stycket, och 36 kap. 2 § fjarde stycket OSL, som galler tiden for
sekretess, efterlyser Advokatsamfundet ett fortydligande om hur sekretessprévningen ska
ga till. Advokatsamfundets uppfattning &r att det alltid, vid varje forfragan om utlamnande
av allman handling, ska goras en bedomning om en uppgift kan “antas” utgora
foretagshemlighet. Om det framgar av ett avgdérande som fatt laga kraft att en uppgift inte
kan anses utgtra foretagshemlighet, kan naturligtvis den relevanta myndigheten inte géra
en annan bedémning av vad som kan “antas”. Det kan dock inte innebdra att myndigheten
inte ocksa i annat fall &n vid lagakraftvunnen dom kan komma till slutsatsen att ett
tidigare antagande (om att en uppgift utgor foretagshemlighet) inte langre géller. Den som
vill fa tillgang till en uppgift i allman handling skulle annars kunna tvingas till att inleda
negativ faststallelsetalan om en uppgift som denne inte har tillgang till, om att uppgiften



11

inte utgor en foretagshemlighet, vilket torde vara en nastintill omojlig uppgift. Det kan
inte vara avsikten.

Avsaknad av motsvarande andringsforslag for 31 kap. 20-22 8§ som for 31 kap. 22a

Advokatsamfundet staller sig fragande till varfor inte samma andring foreslas for 31 kap.
20-22 88 OSL, som géller patent, arbetstagares uppfinningar och monster, som for 31 kap.
22a OSL, som géller varumarken. Det ar svart se vad som motiverar en annorlunda
reglering i de fallen.

Advokatsamfundet forordar &ven att tidsbegréansningen for sekretess enligt 31 kap. 12 8
tredje stycket OSL ses Over, vilket for tillfallet endast mojliggor sekretess upp till 50 ar for
allmén handling hos PRV.

Inkonsekvens mellan forfattningsforslag for 27 kap. 2 §, 27 kap. 3§ och 34 kap. 1 8 i
jamforelse med 31 kap. 22 a § och 36 kap. 2 §

Advokatsamfundet stéller sig fragande till varfor forfattningsforslag for 27 kap. 2 §, 27
kap. 3 § och 34 kap. 1 § OSL saknar angivande i inledande stycke att sekretess faktiskt
géller for uppgift som kan utgora foretagshemlighet enligt nya lagen (jfr 31 kap. 22a §
forsta stycket och 36 kap. 2 § forsta stycket OSL). Utan sadant inledande stadgande
framstar andringsforslagen for dessa bestammelser om tiden for sekretess, med hanvisning
till foretagshemligheter, som svartillampade.

Overgéangsbestammelser

Advokatsamfundet férordar att det 6vervags om det finns nagot behov av
overgangshestammelser. For de uppgifter som tiden for sekretess forlangs for i och med
andringarna, utgar Advokatsamfundet annars fran att de uppgifterna kommer skyddas
enligt den tiden under forutsattning att tidigare skyddstiden den dagen da annu inte 16pt ut.
For t.ex. foretagshemlighet som forekommit i tidigare mal om angrepp pa
foretagshemligheter och darmed getts in som allmén handling till domstol atminstone 20
ar innan den dagen, kommer dock inget forlangt skydd att ges, eftersom de da redan blivit
offentliga (dven om ingen skulle ha bett om att fa ut uppgifterna innan dess).

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Anne Ramberg/

genom Maria Billing



