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Remissyttrande over SOU 2017:45
Ny lag om foretagshemligheter

Wainikkas Innovationsbyra vill med det foljande lamna ett remissvar till SOU 2017:45, Ny
lag om foretagshemligheter. Firman &r inte med pa listan 6ver remissinstanser. Det finns anda
ett 6nskemal att yttra sig eftersom firman under har drygt 20 ar arbetat med fragor kring
skydd for foretagshemligheter vilket bland annat resulterat i ett flertal bdcker och artiklar
kring dessa fragor.

Pa det stora hela anser vi att utredningen har pa ett bra satt utrett fragan om hur
Europaparlamentets och Radets direktiv (EU) 2016/943 om skydd mot icke réjd know-how
och foretagsinformation (féretagshemligheter) anskaffas, utnyttjas och réjs kan genomforas i
svensk ratt. Utifran ett helhetsperspektiv kring innovation, inte minst i ljuset av digitalisering
och internationalisering, finns dock ett antal viktiga papekanden att gora.

Ett forsta papekande handlar om det uppdrag utredningen fick. Detta uppdrag var snavt
kopplat till genomforandet av direktivet, med nagra ytterligare fragor.! Det hade funnits all
anledning att ta ett bredare grepp om skyddet for foretagshemligheter, inte minst utifran det
perspektiv pa immateriella tillgangar som legat till grund for de uppdrag regeringen gett
Vinnova och Patent- och registreringsverket.

Det ar mojligt att utredningen behovde dessa snava ramar for att klara av uppdraget sa att
genomforandet kan vara klart till 2018. Det &r dock beklagligt att inte ta ett bredare perspektiv

1 Dir. 2016:13.



kring denna typ av immateriella tillgangar nar nu en utredning fanns pa plats, med stor samlad
sakkunskap.

Lagstiftningens konstruktion

Till skillnad fran flertalet immaterialrattsliga ensamrétter ar skyddet for foretagshemligheter
harmoniserat i en véldigt liten utstrackning. Det brukar anses att foretagshemligheter omfattas
av art 10bis Pariskonventionen, men foretagshemligheter anges inte uttryckligen. I art 39
TRIPS finns en skrivning om féretagshemligheter, men den &r sa allmant hallen att den inte
foranlett nagon internationell harmonisering.

| det ljuset ar det direktiv vars genomférande utredningen behandlat mycket valkommet.
Skyddet for foretagshemligheter skiljer sig at diametralt mellan olika medlemsstater.
Skillnaderna galler saval begreppet (det som kan fa skydd) och vilka angrepp som leder till
ansvar.

Det gar dock inte att komma ifran att dessa stora skillnader inte fullt hanterats via EU-
direktivet. Helt centrala fragor har lamnats utanfor, sdisom de delar i skyddet for
foretagshemligheter som handlar om straff. Idag ar det sa att handlingar som kan leda till
fangelsestraff i en medlemsstat &r helt straffritt i en annan.

Utredningen borde tagit avstamp i dessa fragor bland annat for att utreda i vilken man detta
innebar problem for svenska foretag som agerar pa en internationell marknad. Pa anekdotisk
niva framhalls ibland att detta medfor hogre transaktionskostnader eftersom det staller hogre
krav pa avtalen. Det framhalls ocksa att det kan inverka pa vilka marknader man valjer att ga
in pa.2

Den digitala inre marknad som sags vara ett mal forutsatter att de immateriella tillgangarna,
sasom foretagshemligheter, kan ges ett sa likartat skydd som mdjligt inom denna marknad.
Sverige bor aktivt arbeta for en vidare harmonisering.

Lagstiftningens syften

Innovationer idag ar ett mycket bredare begrepp an bara nya former av tekniska I6sningar.
Med innovationer forstas ocksa allt fran tjansteinnovationer till
kommunikationsinnovationer.®

2 Se till exempel i Svenskt Naringslivs rapport "En 6versyn av lagen om skydd for foretagshemligheter” fran 2004.

3 Se den nationella innovationsstrategin som antogs av davarande regeringen i oktober 2012. Fér immaterialrattigheter i relation
till olika typer av innovationer, se Wainikka, Att skydda innovationer, Studentlitteratur 2013.



Centralt for manga typer av innovationer &r det finns hemlig information i relation till
innovationen som &r en av de allra viktigaste tillgangarna. For till exempel en franchisetagare
ar varumarket en central del i franchiseavtalet, men dven information om tjanstens sjélva
utférande.

EU-direktivet, och darmed utredningen, adresserar inte i nagon storre utstrackning vilka
konsekvenser detta far. | manga av medlemsstaterna gors tydlig atskillnad i skyddet mellan
information av teknisk karaktar och information av kommersiell eller administrativ karaktar.
Dessa skillnader beror till stora delar pa en idag arkaisk syn pa vilken typ av innovationer som
ar av betydelse.

For svensk del har lagen om skydd for foretagshemligheter alltid omfattat saval information
av teknisk som av kommersiell och administrativ karaktéar. For det svenska néringslivet ar
detta av stor betydelse, inte minst eftersom vi har kommit langt nar det galler digitalisering
och utvecklingen av innovativa tjanster.

Sasom direktivet ar utformat finns en risk att de skillnader som finns harvidlag kan komma att
bestd mellan medlemsstaterna. For innovativa svenska foretag kan detta leda till problem, inte
minst eftersom de réttsliga skillnaderna ocksa leder till olika syn pa hur viktig olika typer av
information &r att hemlighalla.

Begreppet foretagshemlighet, 1 §

Centralt i saval direktivet som i forslaget som utredningen presenterar &r sjalva begreppet
foretagshemlighet. Utgangspunkten ar att for nagot ska kunna utgdra foretagshemlighet maste
det vara fraga om information.

Definitionen av informations rattsliga karaktar skiljer sig at mellan medlemsstaterna. | vissa
medlemsstater finns tendenser till att betrakta information i sig som en sak, som nagot som i
sig kan stjalas. | andra medlemsstater, sasom Tyskland och Sverige, &r klart att information

inte &r en sak.

Det bor vara klart for aktorer i Sverige att fragan om hur information ska betraktas rattsligt
inom unionen ar en fraga som genom direktivet kan landa i EUD. Har kommer det alltsa
finnas en viss rattsosakerhet.

Utredningens forslag till begreppet foretagshemlighet ligger néara direktivet, men med vissa
andringar. Den foreslagna skrivningen i 1 § p 3 om information “vars réjande dr dgnat att
medfora skada i konkurrenshdinseende” ar olycklig.



Den ena anledningen till att detta val ar olyckligt &r att det i sig &r en mindre lyckad
formulering. Det finns fler typer av angrepp an bara rojande. Formulering ger ocksa sken av
att det vid analys av om informationen klarar kraven som stalls i rekvisiten ska goras en
vardering av syftet bakom ett r6jande som har skett.

Den andra anledningen till att det ar olyckligt att inte ansluta sig till den formulering som
finns i direktivet om att informationen har “ett kommersiellt virde ga grund av att den dr
hemlig”. Denna formulering &r valetablerad internationellt via TRIPS-avtalet och &r den som
anvands i direktivet. Att inte vélja denna formulering kan leda till en rattsosakerhet
betraffande tolkningen av begreppet, inte minst i samband med internationella
affarstransaktioner.

Angreppen, 2-3 §

Forslaget anvénder sig av det samlade begreppet “angrepp”, vilket omfattar bland annat
anskaffande, utnyttjande eller rGjande av foretagshemlighet utan innehavarens samtycke. Det
fyller helt klart en funktion att ha ett samlande begrepp, men beskrivningen av olika formar av
olagliga angrepp kunde legat narmare art. 4 i direktivet. Beskrivningen hade ocksa behovt
vara an tydligare om att digitala angrepp omfattas, inte minst eftersom féretagshemligheter ar
an viktigare for de foretag som arbetar med innovationer i en digital miljo.

Utformningen av forslaget till 3 § ar ocksa lite val forenklat i forhallande till texten i
direktivet. Det &r viktigt att lagstiftningen &r tydlig vad géller obehdriga angrepp, inte minst
for att det i denna regel ligger en avvégning i relation till art 10 i europakonventionen om
manskliga rattigheter.

Det &r mycket valkommet att skrivningen i 2 8 st 3 i dagens lag om skydd for
foretagshemligheter om sadan information som nagon fétt del av i god tro forsvinner. Dagens
skrivning i denna del kan fa olyckliga konsekvenser och kan utnyttjas genom att god tro
nagonstans i en kedja utslacker allt ansvar.

Ansvar for 5 §

Forslaget till 5 § innebér ett mycket valkommet tillskott eftersom straffrihet for de som fatt
del av foretagshemligheter i exempelvis en anstéllning varit en unik, men dalig, svensk
I6sning. Detta forslag har inte sitt ursprung i direktivet, men det &r bra att utredningen lagt
fram ett tydligt forslag i denna del.



De som far del av foretagshemligheter i nagon form av relation har fatt den som ett led i ett
fortroende. Den som da olovligen rojer eller utnyttjar foretagshemligheten bor inte bara ha ett
skadestandsansvar utan dven ett straffansvar, inte minst eftersom det inverkar pa vilken hjélp
innehavaren kan fa av rattsvardande myndigheter.

Med tanke pa hur relationer forandrats pa dagens arbetsmarknad ar det viktigt att denna
ansvarsregel inte bara omfattar de dar det finns ett traditionellt anstallningsforhallande.
Formuleringarna som valts kan dock leda till viss rattsosékerhet betraffande vilka som
omfattas. Det bor Overvdgas om skrivningarna inte kan vara tydligare.

Den begransning som finns inlagd i och med tvaarsgransen kan ifragasattas. Det ter sig som
en alltfor kort tidsperiod och den bor rimligen forlangas till atminstone fem ar.

Domstolssystemet

Ett skydd for immateriella tillgangar blir aldrig effektivare an mojligheterna att genomdriva
det i domstol. Fragan om i vilken domstol, eller vilka domstolar, mal om foretagshemligheter
ska hanteras &ar darfor av stor betydelse.

Idag avgors mal om foretagshemligheter saval inom det allméanna domstolssystemet som i
Arbetsdomstolen. Vid inférandet av Patent- och marknadsdomstolarna framférdes fran flera
remissinstanser att aven mal om foretagshemligheter borde foras dit, forutom de mal som
hanfor sig till Arbetsdomstolen. Det &r var bestamda uppfattning att lag (2016:188) om
patent- och marknadsdomstolar dndras sa att mal om foretagshemligheter fordelas mellan
Patent- och marknadsdomstolarna och Arbetsdomstolen.

Till detta kommer dock en fraga om hur det allmanna domstolssystemet och Arbetsdomstolen
tillampat olika delar av dagens lag om skydd for foretagshemligheter. Det kan noteras att
domstolarna tolkat framférallt 9 § pa olika satt. Arbetsdomstolen har tillampat det i linje med
arbetsrattens regler om allmant skadestand, medan Hogsta domstolen framst tycks anvant den
som en parameter bland andra vid en skdnsmassig beddmning av skadan enligt 35:5
rattegangsbalken. Konsekvenserna av detta hade varit varda att lyfta i utredningen.

Generella kommentarer

Forhoppningsvis innebar direktivet bara ett forsta steg i harmoniseringen av skyddet for
foretagshemligheter inom EU. Det finns all anledning att foérsoka lagga sig nara direktivets
strukturer och begrepp eftersom dessa formodligen kommer ligga till grund for ett fortsatt
arbete.



De nationella I6sningar, sarskilt betraffande begreppet, som valts kan komma att bli en onddig
omvag. Pa andra omraden, sdsom upphovsratten, kan det konstateras att centrala begrepp forr
eller senare blir unionsréttsliga begrepp. Visserligen 6ppnar direktivet for vissa nationella
[6sningar, men risken att var losning til syvende och sidst anda blir éverkdrd av unionsratten
gor att det finns fler nackdelar an férdelar med ett nationellt begrepp som skiljer sig fran
direktivtexten.
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