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Sammanfattning

Tillgangarna i dagens foretag baseras allt mer pé det intellektuella kapitalet, vilket brukar
delas upp 1 dels strukturkapital, dels humankapital. Strukturkapital bestér av tillgdngar
sasom databaser, kundregister, manualer och organisationsstrukturer. Humankapital
utgors av de anstilldas kompetens. I syfte att kontrollera det intellektuella kapitalet 1dggs
idag en allt storre vikt vid immaterialrittigheter, eftersom just kontrollen dver vérdet av
kunskap avgor foretags konkurrensforméga pé den internationella marknaden.

I stort sett alla immaterialrittigheter kan behandlas som foretagshemligheter, &ven om det
omvénda inte géller. Betydelsen av att forsta och anvinda foretagshemligheter 6kar
eftersom foretagshemligheter kan anvidndas bade som komplement till, och som substitut
for, immaterialrattigheter. Foretagshemligheter kan namligen anvindas till att skydda
dven sddant som inte kan skyddas genom patent, upphovsritt, varumérke eller andra
immaterialrittigheter. Lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter, FHL, avser
sadan information om afférs- eller driftsforhallanden i en niringsidkares rorelse som
néringsidkaren haller hemlig och vars rojande ar dgnat att medfora skada for honom i
konkurrenshinseende. I princip kan varje uppgift i en niringsverksamhet utgdra en
foretagshemlighet. Alla uppgifter som néringsidkaren dnskar hemlighélla skyddas
emellertid inte, utan lagen géller endast obehdriga angrepp pé foretagshemligheter. Med
angrepp avses savil att bereda sig tillgang till, utnyttja som att roja foretagshemligheter.

Lagen innehéller ocksé specialstraffrittsliga regler, vilka innebar att den som med uppsét
olovligen bereder sig tillgéng till en foretagshemlighet kan domas for foretagsspioneri till
boter eller fangelse 1 hogst tva ar eller, om brottet dr grovt, till fangelse 1 hogst sex ar.
Brottet kan begés av sdvil en utomstaende som en anstilld i foretaget. En viktig
begrinsning for tillimpningen av lagen &r att grova missforhéllanden kan avslojas till
myndighet eller offentligtgoras utan att ansvar enligt FHL kan utkrévas. Denna restriktion
tillkom efter debatt i media och riksdag och bendmns ibland Lex Bratt. Utover
straffbestimmelserna ger lagen ocksa forutsittningar for att utkrdava skadestand om
foretagshemligheter utnyttjas eller rojs 1 strid med tystnadsplikt i affédrs- och
anstéllningsforhdllanden. De rittsliga granserna for foretagshemligheter &r dock diffusa,
eftersom det ir foretaget som avgdr vad som utgdr foretagshemlighet. Aven om foretaget
definierar viss information som foretagshemlighet ér det enligt lagtexten inte detta objekt
som skyddas, utan en metod som beivras. Denna diskrepans mellan vad som upplevs vara
foretagshemlighet och vad som lagen skyddar medfor en viss forvirring nér
foretagshemlighet anvédnds. Samtidigt som denna oklarhet rdder 6kar alltsé betydelsen av
att kunna kontrollera kunskap.

De virden och intressen som ligger bakom konstruktionen med foretagshemligheter kan
sdgas hérrora fran respekt for fortroendesituationer. Samtidigt anvénder foretag
konstruktionen som om foretagshemligheter vore objekt, objekt som kan overlatas,
utbytas och kanske till och med utgora sikerhetsritter. Genom foretags ageranden, vilka
ar kommunikativa, pdverkas innehallet, betydelsen, av lagen om skydd for
foretagshemligheter. Foretagshemligheter kan saledes ocksa uppfattas som en ny form av
egendom.
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Forkortningar

AD Arbetsdomstolen

AvtL Lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pa
formogenhetens omrade

CF Sveriges civilingenjorsforbund

Dir Direktiv

Ds Departementsserien

EG Europeiska gemenskapen

FHL Lag (1990:409) om skydd for foretagshemligheter

HD Hogsta domstolen

HovR Hovritten

KL Konkurrenslagen (1993:20)

LAS Lag (1982:80) om anstéllningsskydd

LU Lagutskottet

PLKom Patentlagskommittéen

Prop Proposition

PRV Patent och registreringsverket

RB Réttegangsbalken

SAF Svenska arbetsgivareforeningen

SALF Sveriges arbetsledareforbund (numera ledarna)

SIF Svenska industritjanstemannaférbundet

SkL Skadestandslagen (1972:207)

SOU Statens offentliga utredningar

TRIPs Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights

URL Lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnarliga verk
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Foretag har hittills sokt 16sa problem som uppkommer i frdga om skydd av
humankapitalet genom anpassning av traditionella réttsinstitut. Inom flera rattsomrdden
har utvecklats en médngd olika avtalstyper utdver sjédlva anstillningsavtalet och det enkla
uppdragsavtalet. Som exempel kan ndmnas sdrskilda avtalstyper som géller uthyrning av
arbetskraft, samarbetsavtal, deldgarskapsavtal, franchising, kommissiondrsavtal,
underentreprenadavtal, ldngtidskontrakt och tidsbegridnsade anstéillningar.

Ett annat angreppssétt som foretag forsoker anvinda sig av, i syfte att & kontroll 6ver
vérdet av kunskap, dr att transformera humankapital till strukturkapital och ddrmed skapa
hanterbara objekt. Om information kan lagras separat och skiljas fran subjektet,
arbetstagaren, innebér det att foretaget kan hantera informationen som sin egen, som
egendom. Informationen blir foretagets kunskap.

Lagen om skydd for foretagshemligheter dr i svensk ritt inordnad under konkurrensrétt
men till stor del behandlas foretagshemligheter som egendom av foretag. Fragan dr da om
det finns rdttsliga forutséttningar for att overhuvudtaget se kunskap som en tillgdng
tillhorig ett foretag. Det &r viktigt att notera att konstruktionen i den svenska lagen om
skydd for foretagshemligheter inte innebér att foretagshemligheten som sddan, sjilva
informationen, skyddas utan snarare ger lagen ett skydd mot otillborliga metoder att
angripa information som behandlas som foretagshemlighet av foretaget.

Ett forsta steg mot skydd enligt rattskonstruktionen &r att foretaget definierar viss
information som hemlig. Kan foretaget forma ett objekt av information och kunskap, exv
genom att foretagshemligheter skapas i enlighet med lagen, blir hanteringen och
kontrollen 6ver densamma mer bestdmd. I syfte att kommunicera: ”denna kunskap ér
foretagets egendom, vér foretagshemlighet” tdnjer foretag pa betydelsen av den rittsliga
konstruktion foretagshemlighet. Desto starkare foretaget kan kommunicera sitt budskap
desto troligare &r det att domstolar kommer att ”legitimera” anvindandet. Foretag deltar
saledes alltid i skapandet av strukturer.

Huruvida strukturerna som skapas kommer att vara stabila eller inte beror av vilken
kollektiv samstdmmighet som kan uppnés. Genom att skapa en medvetenhet runt det
ansvar som varje samhéllsaktor har kan rittskonstruktionen anviandas konstruktivt. For ett
litet foretag, som har svért att hivda sig 1 affarsforhandlingar, kan foretagshemlighet
anvéndas for att garantera ett béttre skydd for det objekt” som omfattas av
forhandlingen. Foretagshemlighet utgdr i detta sammanhang ett billigt komplement till
immaterialritten. For det storre foretaget kan en medveten strategi som innefattar
foretagshemligheter sdkra dess marknadsposition for lang tid.



Susanne Stenberg, Martin Fransson

1.2 Syfte och fragestillningar

I ett forsok att konkretisera och forklara svarigheten med att forsta foretagshemligheter
gor vi en kraftig forenklad jimforelse med egendom. Egendomsbegreppet bygger pa att
ndgon har dganderitt till ett objekt. I praktiken uppfattas och hanteras ocksé
foretagshemligheter som om de &r objekt. En strikt rattsdogmatisk analys ger dock att det
som lagen om skydd for foretagshemligheter inriktar sig mot dr otillborliga forfaranden.
Foretagshemligheter, som ett objekt, har dd ingen sjélvstandig réttslig existens. Enligt
lagtexten &r foretagshemlighet ’sddan information om affars- eller driftsforhdllanden i en
néringsidkares rorelse som néringsidkaren haller hemlig och vars r6jande ar dgnat att
medfora skada for honom i konkurrenshinseende.” Konstruktionen innebir inte en
renodlad réttighet for den som har informationen i sin hand, men vél en skyldighet for
andra att inte bereda sig tillgéng till, utnyttja eller réja denna. Finns dér en réttighet ar det
snarare en ritt att krdva att andra inte drar fordel av informationen utan tillatelse.
Beroende pa vad foretag vill uppna anvénder de rittskonstruktionen for att skapa ett
objekt eller for att skydda en metod. Dédrmed uppkommer problem med hur
foretagshemlighetskonstruktionen ska forstds, vilket vi genomgaende aterkommer till i
uppsatsen.

Vi kommer i uppsatsen behandla tre huvudproblem. Det forsta ror huruvida
foretagshemligheter kan anvéndas i syfte att skapa virde for foretag, och i sa fall hur. Vér
andra fragestéllning harrér fran att foretagshemligheter inom svensk ritt inordnats under
konkurrensritt. Enligt var mening kan ndmligen konstruktionen kategoriseras in under
savil arbetsritt, immaterialritt, straffratt som konkurrensritt. Det sista och dvergripande
temat beror av att skyddet for foretagshemligheter ror kunskap som ar foretagsspecifik.
Svérigheten ligger 1 kunskapens natur — kunskap kan ndmligen inte forstds pa samma sétt
som fysiska tillgangar. Frdgan dr d4 om det finns rattsliga forutsittningar for att
overhuvudtaget se kunskap som en tillgang tillhorig ett foretag. Den foljdfraga vi
slutligen behandlar dr om kunskap genom foretagshemligheter kan dgas som egendom.

1.3 Metod

Det finns flera strategier mot att kontrollera kunskap i samband med det 6kade utbytet av
tekniskt och kommersiellt kunnande, dér ett anviandande av foretagshemligheter kan
spela en nyckelroll. Vi vixlar dirfor perspektiv, fran juristens synvinkel till foretagets, i
olika delar av uppsatsen. Metoden vi valt bygger dirfor inte heller pa en traditionell
disposition dir den framsta uppgiften &r att tolka “géllande rétt”. P4 grund av &mnets
karaktér, och i syfte att 6ka forstaelsen for rattens dynamik, har vi istdllet valt att fokusera
pa de rittsliga konstruktionerna. Detta betyder inte att klassisk réttskéllelédra inte
studerats, utan endast att vi soker ytterligare ett annat forhéllningssatt till ratten, i hopp
om att sjdlva na en djupare forstielse och kunna férmedla detta till 1dsaren.

1.4 Disposition

Grovt schematiskt dr uppsatsens uppliagg foljande. I kapitel 2 ges en bakgrund och
diskussion kring virdet av intellektuella prestationer, och da sarskilt foretagshemligheter.
Diskussionen fortsétter i kapitel 3 mer inriktad mot réttsliga konstruktioner och hur olika
riattsomrdden samspelar med foretagshemligheter. Kapitel 4 undersoker sjdlva lagen om
skydd for foretagshemligheter och analyserar de bakomliggande intressena samt de
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enskilda rekvisiten enligt lagtexten. Kapitel 5 tar dérefter upp hur domstolarna har
behandlat foretagshemligheter och underséker hur vil tillimpningen stimmer dverens
med bilden som ges via forarbeten etc. Rittsfallen dr vigledande genom att de ger en
precisering av lagkonstruktionen. Slutligen, i kapitel 6, laborerar vi med
kommunikationens betydelse for hur ratten uppfattas och om foretagshemligheter kan
behandlas som egendom.

2. Diskussion

2.1 Nya forutsattningar?

Precis som vid §vergangen fran jordbrukssamhalle till industrisamhélle préglas debatten
idag av samhillets integration och individers identitet.' I industrisamhallet var basen for
produktionen starkt knuten till maskiner och annan materiell utrustning, arbetarna var
frikopplade fran resultatet av sitt arbete och det var ofta ldngt avstdnd mellan producent
och konsument. I dagens tjinstesamhille r produktionen starkare knuten till individer®
och det finns en mer néra relation mellan producent och konsument.” Ytterligare en
skillnad dr att producerade varor i industrisamhéllet kunde lagras, vilket inte &r lika latt
gjort med en tjanst. Tjénster konsumeras i samma 6gonblick som de utfors. Det dr darfor
svérare att avskilja den tjdnsteproducerande individen frin resultatet av hennes arbete och
nu kan individen sjélv tillgodogora sig mervérdet av sitt arbete ldttare &n under den
industriella eran.

Framvéxten av det postindustriella samhaéllet har i forsta hand skett i vad som kan kallas
den sociala sfiren av samhillet.” Tre drag mirks sirskilt tydligt i denna utveckling. For
det forsta kan en overgang frin varu- till tjdnsteproduktion observeras. For det andra en
klassméssig omstrukturering som leder till att olika yrkeskategorier baserade pa
professionell/teknisk kunskap fér allt storre betydelse. Slutligen har teoretisk kunskap,
och kanske framforallt kontrollen av denna, blivit avgérande. I tjinstesamhallet, av vissa
numera bendmnt kunskapssamhéllet, 6kar alltsa efterfragan pd specialiserad arbetskraft
med hog teoretisk kompetens.

De sa kallade kunskapsforetagen, eller snarare foretagen i kunskapssamhéllet, har pga.
dessa olikheter till traditionell industri gidrna andra styrformer och arbetssitt &n
traditionella industriforetag. Verksamheten dr inriktad mot problemldsning, kreativt
arbete och kundanpassning i platta organisationer. Dessa kunskapsorganisationer
koncentrerar sig i stort sett helt och héllet pa sin kdrnverksamhet. Den specialisering detta

! Svensson, L. Orban, P. (red), Minniskan i tjanstesamhallet, s 15.

* Ett "nodvindigt ont” da det ar individernas kunskap som ar den viktigaste tillgangen i foretagen. I storsta
mojliga man forsoker foretag kodifiera kunskapen for att inte bli lika ”individberoende”. Foretaget kan
forsoka skapa verktyg sasom rutiner for insamling och sammanstéllning av kunskap for att pa det séttet
bittre skydda sig mot ”avhopp” och dylikt.

? I samband med detta kan nimnas att ordet tjénst bor reserveras for produktion av icke-materiella
nyttigheter.

* Minniskan i tjénstesamhillet, s 37f: Bell, som forknippas med begreppet det postindustriella samhillet,
delar in sambhéllet i tre sfarer: social, politisk och kulturell. Vi tolkar begreppet kongruent med tjénste-
och/eller kunskapssamhillet.
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resulterar i medfor att foretagen blir mer beroende av samarbetspartners och strategiska
allianser dar nétverk dr betydelsefulla tillgdngar for att kunna vara framgéngsrik.
Nitverken, vilka bara delvis bestar av kunskapsforetagets egna anstéllda, ar ofta
prestigelosa och 16st sammansatta och innehaller individer frin flera olika foretag.
Nitverket dr pa samma ging en sprangbrédda for den aktivt deltagande enskilde individen,
som en forutsittning for att det enskilda foretaget ska overleva.” Samarbete 4r
nddvindigt. Varje medarbetare kan saledes sdgas vara en nyckelperson i foretaget
eftersom stora delar av verksamheten bygger pa intellektuell forméaga. Foretaget blir pd sé
vis beroende av sina anstéllda pa ett helt annat sétt @n tidigare - en enskild persons
kunnande &r idag mer specifikt for den individen och dérfor inte direkt 6verforbart till
niagon annan. Foretagen maste for att locka, och behalla, rétt personer erbjuda nagot
extra, t ex sdrskilda arbetsformaner, utbildning, hog 16n eller delédgarskap. Nar foretaget
bygger upp strukturen for sin kunskapsverksamhet, i detta “nya” entreprenorsklimat med
en forindrad arbetsmodell,’ spelar en nira samverkan mellan olika incitamentsstrukturer
och strategier for intellektuellt kapital en nyckelroll.

For foretag dr det idag sdledes av yttersta nodvéndighet att knyta tekniskt och
kommersiellt kunnande till sig. Detta kunnande &r ofta av ogripbar karaktér, vilket
medfOr att immaterialrittens betydelse 6kar. Med immaterialrétt forstas ofta patent,
varumirke och upphovsritt, med andra ord i ndgon mén “synliga " rittigheter. Men detta
ar endast toppen pa isberget — vad som ibland benimns som tacit knowledge” har
egentligen ett storre virde. Denna kunskap innefattar sdvil medarbetares och kunders
relationer, afférsrelationer samt organisatoriska strukturer. Kunskapen omfattar ddrmed
fornyelsekraften inom organisationen.’

Foretagshemligheter blir dirfor intressanta bade for sma och stora foretag, om én pa olika
grunder. For det lilla foretaget kan foretagshemligheter vara det enda alternativet,
eftersom kostnaderna dr for stora for att uppritthélla exv. ett patent. For foretaget som
overviger att fullfolja patentstrategin utgor foretagshemligheter ett starkt komplement,
framforallt 1 inledningen av forsknings- och utvecklingsfasen (FoU). Lagen om skydd for
foretagshemligheter fyller syftet att klargora, stirka och samordnat hantera alla de olika
rittsregler som tangerar omradet. FHL inordnades dock inte under immaterialritten® i
lagstiftningsprocessen, utan systematiserades som konkurrensritt.” Vi terkommer till
denna problematik eftersom vi menar att kategoriseringen inskrénker foretagens
mdjligheter, och minskar deras vilja, till att utnyttja rattskonstruktionen i syfte att skapa

> Hyde, Alan, How Silicon Valley Has Eliminated Trade Secrets: Hyde forklarar den explosiva
utvecklingen av Silicon Valley med dess hoga rorlighet hos arbetskraften, trots att rorligheten skulle kunna
begriansas med konkurrensklausuler och “trade secret law”. Klimatet innebér dock att foretag som stimmer
andra, blir utsatta for informella sociala och ekonomiska sanktioner, vilket skulle spoliera det samarbete
med andra foretag som dr nédvindigt p.g.a. specialisering och vikten av kreativa miljder.

® Se exv Fahlbeck, Reinhold; Ett revolutionerande arbetsliv? Informationssamhillet och arbetslivets
omvandling, JT 1997/98 nr 4 — som foreslér att situationen idag kan bendmnas som “arbetskopare —
arbetsséljare” i stéllet for arbetsgivare — arbetstagare.

" Blomgren, A. och Kuikka, A., Féretaget i kunskapsekonomin, s 9.

¥ P4 internationellt plan har dock foretagshemligheter inordnats tillsammans med immaterialritt, se exv
TRIPS (General Agreement om Trade Related aspects of Intellectual Property Rights) .

? Prop 1987/88:155.
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kommersiellt virde samt mdjligheterna att forhindra degenerering av foretagsspecifik
kunskap.

2.2 Virna teknik och kunskap fran otillborligt utnyttjande

I dagens forskningsintensiva foretagsklimat &r det darfor nddvandigt att forstd hur man
kan skapa och skydda egendom och kunskap. En forstielse for samspelet mellan olika
skyddsmetoder dr nddvindig dels for att i mojligaste mén forhindra véardeforstoring, dels
for att strategiskt kunna anvinda foretagsstrukturer i syfte att behélla vérdet, men dven
skapa en virdedkning.

Eftersom kunskap, i alla fall som utgangspunkt, dr knutet till ett subjekt, en fysisk person,
riskerar foretaget alltid att gjorda “kunskapsinvesteringar” snabbt minskar i virde om
kunskapsbéraren forsvinner, t ex genom att en anstdlld slutar eller avlider. I syfte att
védrna om foretagets teknik och kunskap kan en strategi vara att ”objektifiera” kunskapen,
d v s transformera humankapital till strukturkapital. I praktiken forestdller vi oss, och
hanterar, foretagshemligheter som objekt, t ex genom licensavtal. Avtalet reglerar
anvindandet av t ex know-how vad giller hur licenstagaren far hantera kunskapen, men
séllan vad “objektet” egentligen dr, dvs. exakt vilken kunskap licensen innefattar. Ett
konkret exempel ar vid licensiering av datorprogram; licenstagaren hyr, snarare én koper,
ett program med vissa funktioner — licensen omfattar sédllan kéllkoden. Kéllkoden, som
utgors av ett programsprék, exv. C++, behovs for att kunna gora fordndringar eller tilldgg
till programmet. Den &r alltsa av vésentlig betydelse i licensforhéllandet, framforallt om
ndgot gér fel mellan parterna. Licensavtalet medfor inte en dganderitt till sjdlva objektet,
killkod, utan endast en mojlighet att f4 utnyttja funktionen och anvéndargrinssnittet hos
programmet — inte forstd hur programmeringen &r uppbyggd. Kéllkoder kan behandlas
som foretagshemligheter. Genom att licensiera, dvs. utge en nyttjanderitt, och 1ita
kéllkoden utgora foretagshemlighet kan programmeraren effektivt védrna sin teknik och
specifika kunskap. Virdet av datorprogrammet kan alltsd inte enbart beskrivas i termer av
de funktioner som programmet har, utan ocksa mojligheten till férandringar och
forbattringar. Trots att datorprogram dr lattkopierade kan alltsd vérdet bevaras och
skyddas fran illojalt utnyttjande genom att killkoden forblir hemlig."

Eftersom kunskap ytterst dr knutet till individer maste foretag hitta former att forhindra
illojalt utnyttjande. Ett vanligt sétt dr att anvénda sig av olika kontraktuella instrument,
sasom sekretessavtal, konkurrensklausuler och 6verlatelseavtal. I forhallandet till
anstéllda kan foretag genom att i anstdllningsavtal skriva en precis arbetsbeskrivning
astadkomma en differentiering av kunskap. Detta kan medfora att ett annars olovligt
forfarande med skadestdndsansvar ocksa kriminaliseras.'' Dessa kontraktuella instrument
maste samverka med andra strukturer inom foretaget, exv. policies och guidelines. En
strategi som omfattar foretagshemligheter kréver att foretaget definierar vad som &r
hemlighet, och samtidigt uppmuntrar ett informationsflode.

1% Killkoder behandlas ibland som foretagshemlighet &ven om de i forsta hand omfattas av upphovsritt,
men eftersom praktiker lever i villfarelsen att upphovsritt tillfaller programmeraren anvénds
foretagshemlighetskonstruktionen.

' Fahlbeck, Reinhold, Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefrihet, s 210.
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I takt med den 6kade internationaliseringen Oppnas nya marknader, samtidigt som
konkurrensen intensifieras. Foretag av idag méste vérna sin teknik och kunskap,
framforallt det intellektuella kapitalet. Skulle detta illojalt utnyttjas riskerar foretaget att
forlora sitt kunnande, sin komparativa fordel och ddrmed sin marknadsposition. En
overlevnadsstrategi, och som vi vill visa ocksé en i sig virdeskapande strategi vilken kan
rendera foretaget spetskompetens, dr darfor att hélla kritisk information hemlig. Den
rittsliga konstruktionen ”foretagshemlighet” kan 1 detta 14ge anvéndas forstirkande som
ett led 1 bade riskmanagement och fristdende vardeskapande.

2.3 Foretagshemlighet — humankapital transformeras till
strukturkapital

Med “omstrukturering fran humankapital till strukturkapital” avses ofta insamling och
databashantering av material/idéer. Detta dr dock inte en tillracklig resurs for att ett
foretag ska kunna hantera sina intellektuella tillgdngar pa ett virdeskapande sitt. Det
kréavs fruktbara nitverk for att de anstéllda ska kunna tillgodogdra sig tyst kunskap. I ett
forsok att objektifiera kunskap byggs exv. databaser — men vad ér dessa vérda utan
samarbete? Ett gott samarbete och en vilja att dela med sig av erfarenheter och
kunskaper dr avgorande for framgang, eftersom ett mervirde skapas. Ju fler anstillda som
har kunskap om nagot specifikt desto mindre sérbart blir foretaget for avhopp och
liknande, samtidigt som risken 0kar for att informationen sprids genom andra kanaler.
Denna nddvandighet av 6ppenhet kolliderar med intresset av att knyta informationen s
starkt som mojligt till foretaget och begrénsa atkomsten till si fa individer som mojligt.'”

Information, speciellt om behandlad som intellektuell egendom, exv. som
foretagshemlighet, skiljer sig kraftigt fran materiell, fysisk egendom. Det kan vara
kostsamt att framstélla information, men att 6verfora den till ndgon annan kostar i stort
sett ingenting. I samma 6gonblick som nadgon kdper information blir han en, i varje fall
potentiell, konkurrent till séljaren och kan sélja vidare informationen till en kostnad som
motsvarar dverforingskostnaden, dvs. transaktionskostnaderna for informationséverforing
ar néra noll. Potentiell darfor att sidljaren pa olika sdtt kan skydda sig mot att koparen
anvénder sig av informationen pa ett illojalt sétt. Ytterligare kéinnetecknande for
information och andra “intellektuella” egendomar &r att de kan anvéndas av flera
personer samtidigt. Om jag till exempel ger dig mitt recept pa dppelpaj finns det inget
som hindrar att vi bdda bakar och éter en god paj pd samma gang. Daremot kan jag inte
gédrna ge dig min cykel och cykla pa den sjdlv, samtidigt som du anvénder den.

Med hemlighet menas semantiskt idéer, asikter, planer, fantasier, fakta, kunskap eller
intentioner som dnnu inte yppats till ndgon, ej ens i fortroende. Kunskapen finns
fortfarande bara i en persons tankevérld. Spridandet av den kunskapen vidare ar till
syvende och sist ett enskilt beslut, det dr en av vara grundldggande rittigheter. (Med ett
utilitaristiskt synsétt skulle det kunna finnas skél till att tvinga en person att avsldja sin
idé om detta skulle gagna samhillet i stort."’ Vi menar dock att de eventuella
samhilleliga vinster som detta skulle medfora inte kan vdga tyngre &n individens réttighet

2 Exv genom policyn “need to know basis”.
" Daliga idéer skulle individen sjilvmant vilja att inte avsloja, for samhillets bsta.
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att inte avsloja sina innersta tankar.)'* Med foretagshemlighet menas daremot siadan
information som ror viss verksamhet och som finns tillgénglig for mer 4n en person, men
fortfarande bara inom en viss bestimd grupp av individer.

Det ér alltsa inte fragan om att halla ndgot helt hemligt, ( - till vilken nytta i s fall?) utan
begreppet hemligt ska forstds relativt. I uttrycket hemlighet ligger att naringsidkaren
méste ha ambitionen att behalla uppgifterna inom en viss bestimd krets."” Det krévs dock
inte att nigra sirskilda regler for behandling av uppgifterna ir utfirdade. Aven utan
sadana regler kan det sté klart for anstéllda och andra att det ror sig om hemliga
foretagsspecifika uppgifter.'® Foretagshemligheter kan siledes beskrivas som
information, vilken dr hemlig for det stora flertalet. Begreppet ér elastiskt avgrinsat.
Detta implicerar svarigheten i att dldgga ansvar for ett tagande av hemligheten, dven om
detta tagande skett utan tillstdnd. Lagen har ett normativ syfte, sétillvida att den pekar ut
sanktioner mot handlingar som snedvrider konkurrensen. FHL ger ett “skydd”'” mot
obehoriga angrepp som riktar sig mot tillgdngar som av foretaget klassats som hemliga.
Skulle ddremot foretagshemligheter behandlas utifran ett egendomsperspektiv, dvs den
hemliga informationen likstéllas med egendom, blir det tydligare hur ett ansvar for ett
icke medgivet tagande av hemligheten kan utdomas.

I realiteten behandlas foretagshemligheter som egendom av olika foretag, samtidigt som
svensk ritt inte tillerkdnner foretagshemligheter den statusen. Kan detta bero pé att
intellektuellt védrde dr s& annorlunda till sin karaktdr? For att konkretisera svarigheten att
forsta vad en intellektuell réttighet dr, kan vi ta det gamla klassiska exemplet om den
romerske skulptoren. Han tog en bit lera som tillhdrde ndgon annan, gjorde en skulptur
och frdgan som uppstod var: “vem dger ritten till skulpturen”? Ett tankesteg langre ger att
det egentligen inte dr den fysiska skulpturen som &r intressant — utan snarare idéen och
utforandet av skulpturen med just den leran. Det intressanta med en CD-skiva ir inte
sjdlva skivan eller dess teknik, utan musiken. I propositionen till lagen om
foretagshemlighet sdgs: ”En foretagshemlighet kan vara sévil en immateriell tillgang som
ett objekt i form av exempelvis en teknisk forebild.”'® Med detta uttalande i ryggen borde
alltsa foretag kunna forfoga 6ver foretagshemligheter i kommersiella transaktioner, i alla
fall som en tillgdng i form av en ensamrétt. [ USA har ocksd domstolar kommit fram till
att man kan behandla foretagshemligheter som egendom. "’

Inom ett foretag kan olika incitamentsplaner anvédndas i syfte att stimulera till olika
specificerade mal. Inom verksamheten finns alltid motstridiga intressen — varje individ
har sina egna motiv. Bonussystem for att premiera kostnadsbesparande metoder eller som
utfaller ndr exv. viss forsdljning uppnatts ir relativt vanligt. En pa senare ar populér, och
omdiskuterad, metod for att forsdka konvergera de anstélldas intressen med dgarnas
intressen dr optionsprogram. Att motivera hela organisationen att dra &t samma hall ar till

" Vi talar dock fortfarande om individer. Det #r inte sikert att foretag kan eller skall ha samma skydd.
" Jfr AD 1995 s 347.

' Det méste alltsa finnas ett visst métt av medvetande av att det ar hemligt.

7 «Skydd” 4r inte ett helt lyckat ordval eftersom det snarare handlar om att avskricka frdn angrepp.

' Prop 1987/88:155, s 12.

1% exv Carpenter v. United States, 1987.
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stor del ledningens uppgift och dven om det ldngsiktiga klimatet ar centralt, kan detta
ocksa ge omedelbara resultat. Incitamentsstrukturer dr dock s& mycket mer och kan ritt
anvént utgdra starka komplement till en strategi dér foretaget metodiskt kan dverfora sé
mycket som mojligt av humankapitalet till foretaget, dvs en omvandling till
strukturkapital. Lyckas detta, minskar ocksa behovet av specifika individer som bérare av
kunskapen. Kan information lagras separat innebér det att foretaget kan hantera
informationen som dess egen, som dess egendom. Informationen blir foretagets kunskap.
Incitamentsstrukturer fyller pa detta vis fler syften &n att motivera personal — de utgdr
verktyg for att dels synliggora, dels bestimma vad som &r foretagets egendom.
Incitamentsstrukturer &r i sig del av foretagets strukturkapital.

Ett sitt att forfoga kommersiellt ver foretagshemligheter dr genom att silja en
verksamhet eller en gren av en verksamhet. Exempelvis kan ett foretag som betalar ett
”overvirde” vid ett kop redovisa en post, sa kallad goodwill, pé sin balansrakning. Om
liknande mgjligheter accepteras vad géller humankapital kommer det att {4 stor betydelse
for kommersiella transaktioner.”® Ett annat ir att Gverfora kunskaper genom en know-
how licens, vilket innebér att foretaget, genom ett kontraktuellt instrument, ger ndgon
annan rétt att mot ersittning anvinda foretagets kunskap, foretagshemligheter, for en viss
tid. Information kan ocksé hanteras precis som annan egendom genom att kopekontrakt
kan ingds. Detta forekommer, exv. ndr SMHI “’sdljer” sina viderleksprognoser. Denna
typ av information har relativt kortvarigt virde, men sd behover det inte vara; ytterligare
ett konkret exempel dr marknadsforetag som séljer adressuppgifter utifran viss
maélgruppsavgrinsning. Detta betyder att foretag idag faktiskt forfogar 6ver information
sasom om de hade dganderitt till informationen — trots lagens negativa instillning till att
betrakta foretagshemligheter som egendom. Distinktionen immateriell — materiell rétt blir
hérigenom suddig, nér vi betraktar sjdlva ratten mer 4n ytligt.

01 vad som kallas "god redovisningssed” godtas inte liknande forfarande.
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3. Rittskonstruktioner

3.1 Foretag anvander sig av rattskonstruktioner nir de skapar virde

Vi anvinder oss alla av olika rattskonstruktioner i vardagen. En av de mer vanligt
forekommande konstruktionen dr avtalet — avtalet som ingas ndr vi reser med bussen, nér
vi tittar pa TV, nér vi ldmnar barnen pé dagis. Vi anvinder oss dagligen av olika
konstruktioner for att kunna beskriva vad vi uppfattar som verkligt, &ven om de
egentligen inte utgoér ndgot fysiskt. Som ett beskrivande exempel kan ndmnas pengar.
Sedeln som anvinds vid betalning &r en bit behandlat papper utan eget ekonomiskt vérde.
Den fungerar endast som bérare av ett ekonomiskt virde. Vardet ligger i att individer i
samhillet kommit §verens om att anvinda sig av den gemensamma forestillningen
“betalningsmedel”. Det viktiga dr att den monetéra strukturen stods av deltagarna.

For att fortsétta resonemanget kan vi frdga oss: ”vad ér ett foretag”? Manga skulle svara
att foretaget dr dess fabriker och anstdllda osv. Men detta dr endast de fysiska delarna
som vi kan uppfatta som verkliga — ’foretaget” dr en abstraktion, en forestillning om en
sammanbindande enhet. Enligt sociologiska teorier bestir en organisation av dess
medlemmar, ndrmare bestdmt av vad som binder dessa medlemmar samman.
Organisationer uppstar for att den enskilde individen inte sjélv kan uppna sina mal, ett
samarbete krivs. Forestdllningen om foretaget dr dock reell.

De fysiska enheterna ér i sig ingenting vérda utan viardet uppkommer via en etablerad
rittskonstruktion, exv ett kopeavtal. Ofta uppfattas riattskonstruktionerna som
bakomliggande, vi tar dem for givet — samtidigt som ett medvetet anvindande av dem ger
mdjlighet att definiera olika agerande utifrdn egna preferenser. Genom att formulera ett
dganderittsansprak kan foretag skydda gjorda investeringar, t ex forskningsrén inom
lakemedelsindustrin, nanoteknologi eller IT. Ett konkret exempel &r den debatt som
uppstatt i ssmband med upptickten av specifika ménskliga gener. Enligt patentlagar kan
upptéckter inte patenteras, trots detta ligger ett antal ansdkningar hos EPO frén olika
foretag. Denna aktivitet fran foretag paverkar synen pd vad som ryms inom
konstruktionen patent. Nér foretag argumenterar och bendmner viss kunskap utifran en
egendomskonstruktion utdvar de inflytande pa dvriga aktdrer i samhéllet.

Vi ansluter oss till tanken om att ritten 4r en avspegling av de radande idésystem®' som
giller vid en viss tidpunkt i samhéllet. Foretagens ansprék verkar normerande i de
idésystem, vilka rdtten dr uppbyggd for att skydda. Detta synsitt resulterar i en dynamisk
ritt dir varje aktors ansvar méiste poiingteras. Aven om ritten pa detta vis #r forinderlig
vill vi understryka réttens enhet. Héri ligger att varje beteende maste analyseras utifran
dess konsekvenser. Oavsett de enskilda motiv och syften som ligger bakom sérskilda
beteenden maste hinsyn tas till de dvergripande strukturer som gynnar helheten — den
virdegrund som samhéllet vilar pa blir vigledande for varje konsekvensanalys oberoende
av enskilda disparata asikter. Foretags agerande beddms dven internt utifran en

*! petrusson, Ulf, Patent och industriell omvandling, s 295 ff: menar att de rittsliga betydelserna paverkas
av andra idésystem: ekonomiskt, politiskt, kulturellt m fl.
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anpassning till den strukturella nivan — en lojalitet gentemot den véirdegrund som
uppritthéller réttsstrukturerna &r i och for sig ett normativt virde, men ett virde som
maste framhéllas och vardas.

3.2 Forstaelsen for rittskonstruktionen

3.2.1 Foretagshemlighet som komplement till immaterialratt

For att forstd rittskonstruktionen foretagshemlighet blir det nddvéndigt att utga ifran
vérdet av kontroll 6ver kunskap. Det dr inte meningsfullt att se pa de olika
skyddsmetoderna som lagen ger isolerade frn varandra. Snarare méste skyddet for
foretagshemligheter forstas utifrdn dess funktion och interaktion med upphovsritten,
patentrétten, arbetsritten, avtalsinstitutionen etc. For foretag ar det viktigt att nd en
forstaelse for hur de kan skapa kontroll med hjélp av systemet av réttigheter och
konstruktionen foretagshemlighet.

Som redan berorts kan sdkerstdllandet av foretagshemligheter vara problematiskt for
foretaget. Vid en jamforelse med andra konstruktioner som bygger pé ensamritter, exv
patent och firma, kan konstateras att ndgon form av registreringsforfarande tillimpas.
Genom en registrering kan foretag klassificera sin ”nya” information i enlighet med de
vedertagna rittsliga konstruktioner som existerar. Ddrmed uppnds “rittighetsstatus”
avseende sagda information, vilket innebér att andra aktdrer inte utan tillatelse fran
ursprungsforetaget kan anvénda vad “réttigheten” innefattar. Ytterst kriavs det en statlig
sanktion for att rattighetskonstruktionen ska kunna anvindas fullt ut, men som visats har
foretaget mojlighet att influera de réttsliga konstruktionernas innebord, och 1 ett langre
perspektiv till och med omvandla rétten. For foretagshemligheter finns inget
registreringsalternativ och de ar inte heller en exklusiv ensamritt.

Ett effektivt sétt att pdverka dr genom sjdlvreglering. Ett exempel ér Sif-Saf avtalet, vilket
reglerar anvindningen och omfattningen av konkurrensklausuler.”” Avtalet &r idag
végledande for alla arbetsmarknadens parter. Dessa har i Sverige fatt stort utrymme att
genom kollektivavtal reglera arbetsritten. Kollektivavtal fyller ut, och ersétter, pd sé vis 1
stora delar lag. Om inte denna korporativistiska samarbetsanda funnits hade med all
sdkerhet en reglering om konkurrensklausuler instiftats i arbetslagstiftning, och inte
enbart med en paragraf i avtalslagen (AvtL 38 §) som ror skilighetsbedomning. Ett annat
exempel, vilket ror upphovsrittsligt skyddade killkoder, dr konstruktionen “escrow
agreeement”. En synergieffekt av ett sddant depositionsavtal blir att konstruktionen ocksé
skyddar killkod sdsom foretagshemlighet.” Ett liknande system med registrering av
foretagshemligheter i privat regi skulle givetvis ocksd kunna skapas for andra typer av
foretagshemligheter. Genom deposition uppkommer ocksé den fordelen att bevisning i
eventuell process underlittas vad géller faststidllande av vad och vid vilken tidpunkt
ensamritten uppstatt, vilket kan vara avgorande nér foranvéndarrétt till patent vill hdvdas.

2 Overenskommelse mellan Svenska Arbetsgivareforeningen samt Svenska Industritjanstemannaforbundet,
Sveriges Arbetsledareférbund och Sveriges Civilingenjorsforbund angdende begrénsning av
anvéndningsomradet for och innehallet i s.k. konkurrensklausuler i tjdnsteavtal, 1969

3 se exv. www.deposit.se 2002-01-24. Escrow agreement kan jimforas med depositionsavtal.
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Pa en dynamisk och ofta komplex marknad tjdnar varumérken, vilka kan vara ord, ljud
eller symboler, till att identifiera ett specifikt foretags produkter och tjénster for dess
konsumenter. Ett varumérke kan etableras antingen genom inarbetning eller genom
registrering hos PRV. Mérket anvinds alltsa frdmst i ett sdrskiljande syfte, men ett
foretags strategi kan ocksa vara att skapa forvirring och dérmed dra fordel av ett liknande
varumirke. Originalmarket riskerar da att degenereras, dvs. tappa i virde. Bade patent
och varumaérken ger endast territoriellt skydd, dvs. det dr nationellt skydd som erbjuds,
inte globalt. Coca-Colas val av skyddsmetod utgor ett intressant exempel. Varumérket ar
registrerat i ett flertal klasser i de flesta linder, danda anser foretaget sjdlvt att det ar deras
foretagshemlighet, sjélva receptet pa essensen, som dr kirnan — inte varumirket. Hade
receptet varit patenterat skulle skyddet for linge sedan upphort och formeln hade kunnat
anvédndas av vem som helst. I och for sig skulle formeln kunna anvindas av vem som
helst nu ocksa, men problemet ir att det kan vara svért att utfora reversed engeneering for
att ta reda pa det exakta innehallet. I och med valet av foretagshemlighetsskydd har Coca-
Cola lyckats behélla sitt skydd sedan 1886. Foretagshemligheter kan ndmligen i teorin
vara for evigt. En "uppfinning” som &r svér att undersdka genom reversed engeneering
kan alltsa med fordel behandlas som foretagshemlighet.

Upphovsritt innebér en exklusiv ritt for skapare av konstnérliga och litterdra verk att
forfoga dver dem genom att exv. framstélla exemplar och tillgéngliggéra dem for
allménheten. Skyddet géller normalt sd ldnge upphovsmannen lever och 70 &r dérefter.
Inom high tech industrin anvénds upphovsritt for att skydda datorprogram, ritningar etc.
och ger innehavaren exklusiv ritt att kopiera, distribuera, fordndra och offentliggéra det
upphovsrittsligt skyddade verket. En for foretag viktig upplysning ér att datorprogram
omfattas av upphovsritt, och det ska podngteras att upphovsrétten hir tillfaller
arbetsgivaren, savida inte ndgot annat avtalats.** Motsatt forhallande giller som
huvudregel patenterbara uppfinningar.> Upphovsritt uppkommer automatiskt, utan
registrering under forutsittning att verket ar sjalvstandigt och originellt.*® Det dr viktigt
att komma ihdg att upphovsritt endast skyddar uttrycket, inte idéen eller funktionen hos
ett verk. For att inkludera sjdlva funktionen av ett upphovsréttsligt skyddat verk, exv.
datorprogram, kan foretagshemlighetskonstruktionen appliceras och pa sa vis erhalla
nagot av ett dubbelt” skydd, badde for funktionen och for uttrycket. Inom upphovsritten
finns dven sa kallat katalogskydd och databasskydd, vilka bygger pa att systematiska
sammanstéllningar inte far efterapas. Detta innebér att &ven kundregister och liknande
skulle kunna fa ’dubbelt” skydd, dels med upphovsritt, dels som foretagshemlighet. Vid
misstanke om intrdng kan om upphovsrittsligt skydd aberopas det processuella institutet
intrangsundersokning anvindas, vilket dr ett enklare forfarande dn det som erbjuds via
rittegdngsbalken vars regler géller vid intrang i foretagshemligheter.”’

*'URL 40a §.

* Huvudregeln ir att alltsi att patentritt tillfaller uppfinnaren, men om uppfinningen gérs inom arbetets
verksamhetsomrade far arbetsgivaren 16senrétt, se Lag (1949:345) om rétten till arbetstagares uppfinningar.
T USA ir tecknet © vanligt fsrekommande, men fran och med 1989 behdvs ingen copyright notion eller
registrering hos den federala Copyright Office for att upphovsritt skall kunna hiavdas. Tecknet anvénds
dock rutinmaéssigt for att underlétta bevisningen av “bad faith”.

*7 Jfr Lyxell, Ralf, Intringsundersckning och discovery, s 82ff.
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Béde upphovsritt och foretagshemlighet &r icke-exklusiva skydd. Upphovsritten till den
del att uttrycket skyddas exklusivt men inte sjélva idéen och foretagshemligheter
eftersom de skyddas mot otillborliga angrepp, men samma “hemlighet” kan existera
parallellt oberoende av varandra. En medveten kombination av dem bada kan resultera i
ett starkare skydd &n vad som kan uppnés enbart var for sig, samtidigt som skyddet fran
samhillssynpunkt inte dr lika konkurrensbegriansande som ett patentskydd. Generellt sett
giller for intellektuella produkter att utvecklingskostnaderna ér hoga, medan
reproduktionskostnaderna ar i stort sett lika med noll. Dessutom é&r livsldngden ofta kort.
Sammantaget krivs en strategi som syftar till ”first to market” for att dterfd investerade
medel. Incitamenten fOr att producera exv. mjukvara existerar saledes dven utan en stark
ensamritt. Den mest kritiska perioden i mjukvaruprodukters livscykel dr under
utvecklingsfasen. I detta stadium kan inte patent erhéllas — foretaget méste satsa pd en
strategi som bygger pa foretagshemligheter och upphovsritt.

Ett effektivt sétt att kontrollera teknisk kunskap ar genom patent, vilket innebér att
uppfinnaren erhéller en exklusiv ensamrétt att under en begrénsad tidsperiod anvénda,
tillverka och silja en uppfinning. Monopolet kan ses som en beléning vilken erhalls
gentemot offentliggorande.”® Patentet erbjuder patenthavaren exklusivitet, dvs. ingen
annan far utan tilltelse anvinda sig av den patenterade uppfinningen, oavsett hur de
erhallit kunskap om uppfinningen. Ett problem med patent &r tidsaspekten. PRV:s
handliggningstid kan ta upp till 3 &r,” vilket 4r lingre tid 4n vissa produkters korta
livscykel. Eftersom processen for att erhélla patent dessutom medfor stora kostnader
méste foretaget/uppfinnaren utvérdera risken for att produkten inte har nagot
marknadsvirde ndr patentet dntligen beviljats. Idag ror 40 % av alla tvister bland mindre
foretag foretagshemligheter. Detta indikerar att patent inte bedomts vara ett alternativ.

Eftersom teknikutvecklingen sker allt snabbare ér det saledes inte sdkert att det bista
sdttet att skydda sin uppfinning dr genom patent. Om livsldngden péd uppfinningen bara ér
ndgra ar kan det vara en onddig procedur att ansoka om patent. Detta géller sérskilt nar
det ror sig om metoder eller liknande som kan skyddas som foretagshemlighet. I ett “first
to file” system, som det svenska, dr prioritetsprincipen stark, vilket innebér att den som
forst ansoker om, och blir beviljad, patent far hela rétten att utnyttja uppfinningen. Detta
gor att en uppfinnare som gjort samma uppfinning men inte ansdkt om patent kan komma
att drabbas hart ekonomiskt. I ett first to invent” system, som i USA, dr det ddremot just
den som kommit pd uppfinningen forst som far hela ritten. Ett first to invent” system
kan tyckas mer réttvist ur denna aspekt, men samtidigt innebér det stora bevissvarigheter
att visa vem som var forst och det ar inte sdkert att en enskild uppfinnare eller ett mindre
foretag kan béra de kostnader som kommer att uppsta vid en eventuell tvist. (Den
ekonomiska verkligheten innebir att fa rétt dr inte samma sak som att ha rétt.)

Om négon, 1 ett "first to file” system, som har borjat eller dr pd vég att borja anvdnda en
uppfinning, totalt forbjuds att fortsétta sin anvéindning av uppfinningen skulle det
innebdra stora samhaéllsforluster genom att resurser i form av redan gjorda investeringar

* Patent beviljas utifrén kriterierna: nyhet, uppfinningshdjd och industriellt tillgodogérande, dvs teknisk
effekt och reproducerbarhet.
¥ Jfr Petrusson, UIf, manus varen 2002, s 140.
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raserades. Genom foranvéndarrétten kan han fortsétta att utnyttja uppfinningen, i och for
sig under vissa forutsittningar. Foranvandarritten innebdr att lagstiftaren har tagit vissa
billighetshinsyn gentemot den som varit i god tro.*

Foranviandarritten medfor inte att det uppstir ndgon ensamritt. Féranvandaren har ingen
mdjlighet att forbjuda ndgon annan att anvéinda uppfinningen, och kan heller inte krava
erséttning eller dylikt om sa sker. Det ”enda” som han kan gora &r att sjilv fortsitta sitt
eget anvindande av uppfinningen. Detta kan goras i kvantitativt hanseende men inte i
kvalitativt. I lagen uttrycks detta som att foranvéndaren ska vid anvéindande av
uppfinningen bibehélla dess “allménna art”. Vidare ska uppfinningen ha utnyttjats
yrkesmaéssigt eller sé ska atgérder ha vidtagigts for att ett utnyttjande ska komma att ske.

Utnyttjandet maste ha skett i hemlighet for att regeln om foranvéndarrétt ska kunna
anvindas. Om uppfinningen har blivit allmént tillgénglig har nyhetsvérdet gatt forlorat
och da kan den inte patenteras 0verhuvudtaget. En strategi som bygger pa
hemlighallande, i syfte att kontrollera kunskap genom att hdvda foretagshemlighet har
saledes alltid en bakddrr 1 form av foranvandarritten, for det fall att ndgon annan
oberoende av innehavaren av foretagshemligheten konstruerar samma uppfinning och
patenterar densamme. Detta medfor att ndgot tillstdnd, licens, for att fortsédtta anvinda
uppfinningen inte behovs. I praktiken dr det ofta endast metoder och liknande som
kommer i friga.

Den som fér en foranvéndarrétt kan inte heller 6verléta sin rtt till ndgon annan, med
mindre dn att han 6verléter den rorelse i vilken uppfinningen tillkommit. Efter att
uppfinningen patenterats av ndgon annan kan foretaget inte genom licens eller andra
kvantitativa dtgirder forfoga dver uppfinningen pga. de inskrankningar som finns i
foranvéndarratten. Fragan dr vad som kommer att hinda om ett foretag har licensierat ut
foretagshemligheter eller know-how till andra redan innan en annan aktor beviljas patent
pa samma uppfinning? Det kan mycket vl finnas ett intresse hos foretagen att kunna
fortsitta sitt samarbete.’!

I och med en allt snabbare teknikutveckling, och allt kortare livscykler, blir tidsintervallet
mellan uppfinning, saluféring och nésta generation produkter kortare, och situationen for
kommersialisering av idéer har fordndrats. Det blir darfér nddvindigt att snabbt kunna
erhdlla skydd, samtidigt som det inte ldngre &r lika intressant med en ldng skyddstid. I
Japan har denna foreteelse haft en sérskild utveckling. Enligt en undersdkning borjar
salufringen av bruksmodellskyddade®” produkter i Japan ofta under tiden mellan

%% Angaende tolkningen, se PLKom, 1980, s. 116 ff. En foranvindarritt med liknande innehéll kan i vissa
fall uppkomma ocksa efter det att patentansdkningen gjorts.

I Koktvergaard, Levin, s 250f: ”foranvandarritt dr en en nordisk foreteelse”, Levin ger dock inte nagot
svar pa var fraga, inte heller annanstans i doktrin finns svar.

21 likhet med patent ir bruksmodell ett skydd som uppkommer i samband med registrering och ger
innehavaren ett exklusivt skydd for sin “uppfinning”. En bruksmodell maste ha inslag av nyhet,
uppfinningshdjd och vara industriellt tillimpbar. Kraven &r dock lagre stillda &n vid patent och ingen
forprévning for att fastsla kraven gors. Detta innebdr, & ena sidan, att skydd kan erhallas snabbare och till
en lagre kostnad, samtidigt som skyddsperioden ar kortare och mer osdker. Skydd for bruksmodell finns
dnnu inte i Sverige.
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ingivandet av ansdkningen och offentliggorandet av den icke provade ansokningen.™
Enligt en enkit’® av den amerikanska patentbyran (USPTO) finns det i USA en tendens
mot snabbare utveckling av nya uppfinningar inom alla industrisektorer. Den
genomsnittliga livsldngden for en uppfinning dr for nirvarande inte mer &n sex ar. Detta
pekar pa att det kommer att kridvas nya och mer flexibla former for immaterialréttsligt
skydd. En medvetenhet om och forstaelse for verktyget foretagshemlighet skulle kunna
bidra till att ett mer flexibelt skydd kan uppnés. Lagen om foretagshemligheter kan med
detta synsétt anvindas som ett alternativ till annan immaterialrattslig lagstiftning och inte
enbart som medel for att upprétthdlla en sund konkurrens. Detta blir tydligt nir fokus
sdtts pd réittskonstruktionernas funktion, ndmligen kontroll dver kunskap. Idag saknar
dock ménga foretag en vil genomtinkt strategi och rutiner for att sdkra intellektuella
prestationer.®

3.2.2 Kunskapsarbetarens perspektiv

En av de mer anvinda administrativa strategierna for att skydda foretagshemligheter ér
att krdva att anstdllda m fl undertecknar sekretessavtal. Detta avtal ska typiskt sett
foreskriva att den anstéllde inte avsldjar eller anvinder konfidentiell information, under
eller efter anstéllning, sévida inte foretaget specifikt ger tillatelse. Strikt sett &r inte
sadana sekretessavtal nodvéindiga da lojalitetsplikten innebér att alla anstillda har en
skyldighet att inte avsldja en arbetsgivares foretagshemligheter. Denna plikt dterfinns 1 ett
flertal rattsordningar, se tex common law principen:

"During employment and after termination, an employee is obligated
not to divulge his employer's trade secrets, whether or not the use or
disclosure of such trade secrets are prohibited or restricted by an
express contract." >°

Lojalitetsprincipen, som har funnits 1dnge och &r stark, innebér att en anstdlld ska
upptrida enligt god sed i forhallande till sin arbetsgivare, exv. géller tystnadsplikt for
kénslig information. Huvudregeln ér att nér anstéllningen upphdr &r arbetstagaren 16st
fran sin lojalitetsplikt. Utdver denna princip av hivd finns dven lagstadgade
tystnadsplikter, varav vi endast berér den som &terfinns i FHL. Det enda undantaget fran
ndmnda huvudregel i svensk ritt dr att tystnadsplikten kan strickas ut till att fortsétta
dven efter anstillningen om det finns “synnerliga skil”.’” Synnerliga skil foreligger till
exempel ndr den anstélldes syfte med tjdnsten har varit att skaffa hemlig information eller

3 Undersokning av det rittsliga skyddet for resultaten av forskning och utveckling utford av det japanska
institutet for immateriell dganderétt, 1991, vilken refereras till i utkast till Europaparlamentets och Radets
direktiv om tillndrmning av de réttsliga ordningarna for bruksmodellskydd for uppfinningar, s 20,
http://europa.eu.int/comm/internal market/en/indprop/model/utilsv.pdf, 2002-06-11.

** Business Week, Science & Technology den 3 augusti 1992, CHI Research Inc.

% Kansmark, K, Kunskapsforetag utnyttjar inte det skydd som finns, Dagens Industri, 3 jan 1997, s 3.
Nicander, H, Anstéllda har alltid en lojalitetsplikt, Dagens Industri, 14 jan 1997, s 4.

3 picker International Inc. v. Blanton, 1990, vilket rorde en ingenjér som inte kunde avsloja och utnyttja
sina kunskaper om magnetiska vagor till/hos senare arbetsgivare. For ingenjorer finns dessutom i deras
etiska regler en foreskrift om att inte roja foretagshemligheter (National Society of Professional Engineers
[NSPE], 1996).

7 Undantaget star i FHL 7§ 2 st.
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om han innehaft en sirskild fortroendestillning, sdsom exv. VD eller forskningschef*® I
ovrigt krivs att avtal traffas for att tystnadsplikt efter anstdllningens upphdrande ska
fortsdtta rada. Ofta upprittas konkurrensklausuler, vilka da implicit ocksé innebadr en
tystnadsplikt.

FHL é&r delvis skapad som ett stod for foretag 1 dess arbete att behalla information, dvs.
kontroll 6ver kunskap, eftersom de annars med all sannolikhet skulle forsdka gora detta
genom att skriva strikta individuella kontrakt. Om inte heller kontraktsmdjligheten fanns
skulle arbetsgivarna framforallt anstilla personer som de hade ett personligt forhallande
till, eftersom ett tillitsforhallande redan existerar mellan dessa. Arbetstagaren kommer da
att bli allt mer beroende av om han har ett stort kontaktndt. Staten erkénner idag
sekretess- och konkurrensklausuler samtidigt som legal tystnadsplikt foreskrivs i FHL,
vilket ger institutionellt stdd till foretag som soker hindra arbetstagare att sprida hemlig
information. Detta kan 1 viss mén ersétta absolut tillit och personlig kinnedom om de
anstillda.” Ur arbetstagarens perspektiv kan lagen dirfor ses som en form av
skyddslagstiftning eftersom 4 ena sidan strikta kontrakt och & andra sidan vikten av
kontaktnét skulle medfora oonskade inldsningseffekter.

Konkurrens ér ett nddvindigt inslag i en marknadsekonomi, vilket starkt talar for att
arbetstagaren efter en anstdllning ska vara fri att utnyttja sina kunskaper och erfarenheter
pa det sétt som han finner ldmpligast. Det rdder stor enighet om att denna princip &r
skyddsvird nir det géller arbetstagarens kunskap, sa linge som de inte ror olika former
av tekniska forebilder eller om informationen ér inhamtad i syfte att rojas.”’ Inom EU &r
fri rorlighet pa den inre marknaden av central betydelse. *' Hiri ingr fri rorlighet for
arbetskraft inom unionen, eftersom en mer samordnad arbetsmarknad efterstravas, bland
annat i syfte att forebygga asymmetriska chocker. De regler i FHL som tar sikte pa
sekretess och de kontraktuella mojligheter som finns att binda arbetstagare till sig utgor
undantag till en egentligen 6verordnad princip. En vanlig ekonomisk teori, som stod {for
undantaget genom FHL, &r att det behovs starka skydd for att foretagen ska viga
investera och dirmed driva utvecklingen framat. Kritiker framhéller daremot att fria
informationsfléden béttre beframjar utveckling.

Som ovan ndmnts, bestar foretag av individer som slutit sig samman for att uppna ett
gemensamt mal. Detta stimmer atminstone sd langt som att grundarna av foretaget, de
som stdllde upp det ursprungliga mélet, hade ett gemensamt syfte med detta. Huruvida
andra som tillkommer i organisationen ldngre fram har samma mal med sitt
"medlemskap” kan diskuteras.** Varje individ besitter en grundliggande ritt till sina
tankar. I denna rétt ingdr nér, var och hur dessa ska kommuniceras. Delgivandet av
tankarna sker oftast nir en fortroendesituation foreligger. Den som dé far tillgéng till

¥ Kommentar till FHL, not 20, Karnov.

% Paine, Lynn, Trade Secrets and the Justification of Intellectual Property, s. 256. Denna synpunkt
forutsatter att det anses vara en nyttighet att kunna hindra informationsflodet. Det behdver dock inte vara
fallet, snarare kan fritt kunskapsutbyte vara det bésta sittet att driva utvecklingen framat.

* Prop.1987/88:155 s. 20.

*'Se exv artikel 9, 48, 67 m fl Romfordraget.

* T ex kan en arbetstagares motiv till att ta anstéllning vara att skaffa sig en utkomst. Den enskilde
individens mal behdver inte stimma 6verens med foretagets mal.
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idéerna far inte rdja dem pga. respekt for fortroendet. Aven en tredje man som av
tillfalligheter fir reda pd den specifika informationen maste respektera
fortroendeforhallandet.” Skulle inte denna ritt respekteras reduceras individers vilja till
att dela med sig av kunskaper och idéer. Ett utbyte av tankar och idéer &r nagot av ett
fundament for att skapa en kreativ process, vilket langsiktigt syftar till forbattringar och
innovationer. Innovationerna behover inte nédvandigtvis vara av teknisk karaktir utan
snarare géller att utan nytdnkande sker inte den utveckling som vér kultur centreras mot.
Argumentationen bygger pa att resultatet av att respektera fortroenden, pa en individuell
niva, blir ett 6kat kunskapsutbyte. Utgangspunkten dr att ett fortroende mellan tva
individer, A och B, ska respekteras.

Men kan ett system med foretagshemligheter réttfardigas pd samma grund om A istéllet
for att vara en individ ar ett foretag som i sin tur anstéller en person, B, for att utfora vissa
uppgifter. I denna situationen finns inte ldngre nigot direkt fortroendeférhallande mellan
tvd individer. Forhdllandet ror forehavanden mellan en organisation och en person. Om
ndgon som &r anstdlld inom A lamnar hemlig information till B i fortroende, ska A i sa
fall kunna hindra B frén att anvinda denna information s& som han onskar till sin eller
ndgon annans fordel? Ett tungt argument for att A inte ska ha denna rétt dr att det hindrar
den fria rorligheten av arbetskraft eftersom B da inte har full tillgéng till sina forvérvade
kunskaper. Det kommer att inskridnka hans mojligheter att ta vissa jobb. Mycket i svensk
ritt tyder &nda pé att arbetstagaren blir tvungen att ge upp sina personliga mal i och med
att han accepterar anstdllningen, och maste p g a lojalitetsplikten sétta arbetsgivarens
intresse framfor sitt eget - han ger alltsa upp en del av sin suverénitet.

3.2.3 Foretagshemligheter vid konkurs

Foretag av idag ar till storre del &n i det gamla industrisamhallet uppbyggda kring
intellektuellt kapital: exv. med hjélp av patent, licenser, kontrakt och foretagshemligheter,
vilket medfor att konkurser i den nya ekonomin kriver nya synsitt.* I den industriella
eran erbjod foretag sidkerhet i materiell egendom, vilken &r som mest véardefull i borjan da
ocksa behovet av att kunna erbjuda sékerhet dr som storst. Med immateriella tillgangar i
den nya ekonomin dr forhdllandet delvis motsatt. Tillgdngarnas vérde ir litet, och inte
minst osékert, i borjan, &ven om behovet av investeringsmedel ocksa hér ar storst i
uppstartsfasen av ett foretag. Det finns detta till trots en stor vilja hos investerare att satsa
pengar pa nya foretag som upplevs ha en framtid. I detta avsnitt forsoker vi darfor
tydliggora de problem som uppstér nir de rittsliga forestillningarna om konkurser inte
ar anpassade till de reella viarden som skapas med hjdlp av réttskonstruktionen
foretagshemlighet.

Den forestillning, vilken konkursinstitutet dr uppbyggt kring, dr féréldrad eftersom den
forutsitter att foretag bestér av fysiska byggstenar, dvs realkapital som maskiner och
fastigheter - egendom som inte ’forsvinner”, som kan sittas en prislapp pa och i sista
hand séljas pd auktion. Men om ett kunskapsforetag gar i konkurs bestér dess tillgangar
till stor del av intellektuella sadana, exv. foretagshemligheter, eller material som skulle

B Ett uttryck for detta aterfinns i t ex SFS 2000:1087, 4 § , den sk Insiderlagen.
* Kunskap har alltid varit viktigt for foretagen men det ar forst pa senare tid som den har lyfts fram som
varande det priméra kapitalskapande.
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kunna vara foretagshemlighet, &r arbetsprocesser. Kunskapen om en viss process ar

vérdefull, &ven om foretaget/ konkursforvaltaren inte direkt ser virdet av det kan en

samarbetspartner eller konkurrent uppfatta kunskapen som den spetskompetens de sjélva
45

saknar.

En central friga &r hur intellektuella tillgdngar ska identifieras — och vérderas.
Tillgangarna finns i alla foretag men syns inte i balansrikningarna. Och dven om foretag
skulle kunna synliggdra mycket av de intellektuella tillgangarna, existerar fortfarande en
stor del av kunskapen i form av anstillda och deras kontaktnét - och hur ska deras
insatser “prisséttas”? I en obestdndssituation ska dels faststéllas vilka tillgdngar som finns
och vilket virde dessa har och dels ska dganderéttsforhallandena till dessa tillgdngar
utredas. Olika virderingsmetoder har pa senare tid modifierats. T ex kan ett foretag
vérderas utifrin sin forvintade andel av marknaden. Nir detta vl dr gjort rdknar man
tillbaka till nutid och forsoker uppskatta ett korrekt viarde pa foretaget. Noggranna
riskanalyser blir avgdrande for hur exakt vérdet kan uppskattas.

Ett angreppssitt for att forsta och komma fram till det “rétta” vardet pa intellektuella
tillgdngar &r att dela upp dem 1 strukturkapital och humankapital. Det som en borgenér
kan {4 sdkerhet i blir da det strukturella kapitalet. Men vérdet av detta kommer snabbt att
tappa i virde eftersom de intellektuella tillgdngarna ryckts ur sitt ssmmanhang. Alla idéer
hérstammar frin, och uppstdr, i en bestimd kontext och intellektuella prestationer kan
darfor knappast ses som sjdlvstindiga tillgdngar. Det ér till stor del den véxel- och
samverkan som finns mellan ménniskor och teknik som resulterar i intellektuellt kapital.
For foretagshemligheter kan detta ske i olika utstrackning. Ett kundregister kan
dokumenteras och lagras, medan en process eller ett arbetssitt till stor del beror av
individerna som ingar och framforallt av de kommunikationsvégar, de sociala monster
som skapats mellan dessa. Den del som bestir av humankapital gér inte att pa ett korrekt
satt virdera och darfor kan inte heller strukturkapitalet virderas pa ett réittvisande sétt da
de beror av varandra. Individer kan inte tas som sékerhet. Om antagandet att vérdet av
intellektuell egendom uppstar forst i ett senare skede &r korrekt, méste det betyda att
investerare &r villiga att ta stora risker. De kan 1 ett tidigt skede aldrig veta om en given
sdkerhet har ndgot vérde.

Det kan vara dags att 6verge konstruktionen med forménsrétter for att konkurslagen
bittre ska std i samklang med de védrden, normer och realiteter som styr dagens ekonomi,
vilket uppmirksammats av bl a lagutskottet.*® Fran en gildendrs sida spelar det
egentligen ingen roll om borgenéren kriaver sikerhet eller inte. Borgenir som erhaller en
sdkerhet hos géldenidren kan ta ut en ldgre rdnta dn den borgenir som saknar sékerhet
medan den borgenir som saknar sékerhet kommer att kompensera detta med att ta ut en
hogre rénta. Jamfort med om sékerhet inte alls kan erbjudas kommer kostnaden for
géldeniren totalt sett bli samma, eftersom réntenivaerna som de olika borgenirerna kan
erhalla ndrmar sig varandra. Pa grund av att borgenirer har olika riskbenidgenhet kommer
rdntorna dock aldrig att bli exakt samma.

* Jfr Skeel, David, Valuing the Invisible — How to manage bancruptcies of knowledge-based companies.
* Lagutskottets betinkande 2001/02:LU26.
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En investerare idag rdknar med en avkastning pa 1/10 av gjorda investeringar och denna
avkastning ska ticka forlusterna for ovriga investeringarna som inte ger nagon vinst."’
Istéllet for formansratter kriver de andelar i foretaget och en forsdljning nér dessa dr mer
vérda blir deras “exit”. Genom att kridva andelar i foretaget okar deras mojligheter till
insyn i foretagets dagliga verksamhet. Ett vanligt argument r att borgendrer genom att {a
sdkerhet kan kompenseras for bristande information. Vid en jimforelse mellan olika
borgendrer édr det dock sa att de som har léttast att skapa sig en bild av foretaget, banker
och stat, ocksa dr de som har mojlighet att krdva ndgon form av formansrétt. Ddremot har
exv. leverantdrer inte samma mojligheter att fa en bra bild av foretaget och de har heller
inte samma mojligheter att fa sdkerheter hos foretaget.

En slopad forménsritt till fordel for en starkare likhetsprincip skulle ge incitament till att
alla kreditgivare skaffar sig information om foretagets potential. Borgenirer skulle ldgga
mer kraft pd att kontinuerligt utvirdera géldendrens forehavanden och inte som idag
forlita sig pa t ex en stor banks kreditprovning, som har gjorts med den forutsittningen att
sdkerhet lamnas. Trots att sa f& som 4% av de borgenérer som endast har oprioriterade
fordringar far tickning for dessa vid konkurser investerar de stindigt i nya foretag.*

En starkare likhetsprincip manifesterad genom att systemet med formansritter blir mindre
tongivande skulle gynna smé foretag, speciellt i uppstartsfasen. Som vi tidigare sett har
sméi foretag 1 praktiken inga mdjligheter att skaffa sig patent, framforallt pga. hoga
kostnader under flera ar. Foretagshemligheter kan antagligen inte pantsittas, vilket dock
patent kan, varfor investerare idag fokuserar pa patentet som sidkerhet. Fanns inte
sakerhetskonstruktionen for immateriella tillgdngar skulle fler groddforetag lyckas erhalla
kapital pa basen av sin affdrsidé snarare dn pd bas av sina mojligheter att skaffa patent.
Med andra ord skulle investeringar allokeras till de mindre foretag som har bist potential
att lyckas véxa. Dessa foretag dr ocksa avgorande for tillvixt pa en strukturell niva, for
samhillet. Sma foretag driver bade innovationsutvecklingen och tillvixten framat.

Ett dynamiskt samhille &r en nodvéndig forutsittning for utveckling av nya idéer men for
att denna dynamik ska kunna existera krévs det mer én etablering av nya foretag och nya
idéer. Det krivs ocksa att det gamla fasas ut och ger plats at det nya. I detta sammanhang
ar konkursinstitutet ett viktigt inslag for att s smértfritt och snabbt som mojligt likvidera
foretag som grundar sig pa en dldre struktur som inte langre kan generera nagot
samhillsekonomiskt vdrde. Detta kan bendmnas kreativ forstorelse. Det egentliga syftet
med en konkurs &r att fordela géldendrens kapital “rdttvist” mellan borgenirerna men
dven ta hdnsyn till andra intressenters, sdsom arbetstagare, intresse. Det
samhillsekonomiska intresset bestar i att likvidera foretag som inte genererar tillvéxt. I
borjan av den nya ekonomiska eran var inte vinst nagot sjdlvindamal utan det som
investerare och andra tittade efter var tillvixt och framtida marknadsandel.* Till stor del
avspeglar detta synsitt immaterialrittigheternas karaktristik.”

7 Forelasning under ICM, Vt. 2001.

* Undersokning refererad i SOU 1999:1.

* Efter “IT-kraschen” tycks detta ha klingat av och numer ses till reella virden.

%0 Jamfor t ex med ett varumérke som ér virt noll innan det bland konsumenter associeras till nagot sirskilt
och kénns igen.
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4. Skydd for foretagshemligheter — rattskonstruktionen i
lagstiftning

4.1 Generellt om konstruktionen i lagstiftningen

Skydd for foretagshemligheter dr en del av det regelverk som skapats i WTO: s regi,
nirmare bestimt genom TRIPS avtalet, vilket Sverige ratificerat.”’ Vad giller
foretagshemligheter kan avtalet séigas innehalla en jamkning av tva synsitt: “fair
competition” och “’property”*. Den europeiska traditionen tillhor det forra och den
amerikanska det senare perspektivet. Med de olika forhallningssétten till
foretagshemligheter tydliggors ocksa hur anvéindningen av réttskonstruktionen skiljer sig,
Europa — inriktat mot teknik, USA — inriktat mot marknad. TRIPS foreskriver att
hemlighallen information, sdsom foretagshemligheter eller know-how, ska éatnjuta skydd
(39 §). Information maste vara kommersiellt anvdndbar, ha ett vérde, just pa grund av att
det 4r en hemlighet for att skydd ska foreskrivas.® TRIPS stipulerar inte uttryckligen att
den virdefulla informationen behdver behandlas som egendom, men regleringen kréver
att inneborden av anslutna staters lagar ska bli sddan att den som har en laglig, eller
kontraktuell, ratt till informationen ocksa ska ha makt att forhindra att informationen
avsldjas eller anvinds av andra pa ett sétt som inte stimmer dverens med god affarssed,
savida det inte finns ett uttryckligt medgivande frén rattsinnehavaren.

Sverige har i likhet med de flesta europeiska lidnder valt att se konventionens statuter om
“trade secrets” som en del i arbetet mot sund konkurrens. Det priméra syftet med lagen &r
darfor, enligt forarbeten, att forhindra otillborlig konkurrens. I ett anstéllningsforhallande
utgdr lagen en precisering av lojalitetsplikten inom arbetsratten, medan i relationen till
utomstiende parter ror den sikerstéllande av sund konkurrens. Givet den stora vikt som
laggs vid innovativa klimat inom hogteknologiska foretag och avsikten att skydda
kreativa, nyskapande idéer blir det nddvéndigt att undersoka vilken réttslig kategori FHL
tillhor. Detta for att kunna anvinda begreppet foretagshemlighet pa det mest effektiva
sdttet, alternativt pa det sitt ett foretag dsyftar. I Sverige har foretagshemligheter
traditionellt sett placerats in under konkurrensrétten. Detta dr ndgot som genomsyrar hela
synsittet pa det legala begreppet foretagshemligheter.” Vilket réttsligt system
foretagshemligheter tillhor dr dock en komplex fraga; konkurrensritt, arbetsritt, straffritt,
immaterialritt eller flera olika system samtidigt. Det finns dels en historisk forklaring,
dels en politisk systematisk forklaring till att FHL kategoriseras som konkurrensrétt.

Konkurrensréttens dvergripande syfte ér att reglera spelreglerna pa marknaden sa att en
effektiv och fungerande konkurrens uppnés; dels att forhindra onddiga
konkurrensbegransningar, dels att forhindra missbruk, dvs. tillse att de
konkurrensmetoder som anvénds ér tillborliga. Konkurrensrekvistitet aterfinns tydligt i
FHL, sé tillvida att foretagets situation pd marknaden maste ha foréndrats negativt for att

>! Avtalet tridde i kraft den 1 januari 1996. (En 6vergéngsperiod om ytterligare fyra — tio &r giller for vissa
lander beroende pé utvecklingsniva.)

> Correa, C. Yusuf, A. Intellectual Property and International Trade: The TRIPs Agreement, s 242f.

339§ 2 st TRIPS. Mojligen kan det svenska rekvisitet “skada i konkurrenshinseende” motsvara uttrycket.
>* Talande #r att den tidigare lagen beniamndes lag om illojal konkurrens. Se ocksa prop. 1987/88:155 s 1.
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skada ska anses ha uppstatt. Pa detta vis kan FHLs inordning under konkurrensritten
hérledas systematiskt till regler mot otillborlig konkurrens. Lagen foregicks av en i tiden
lang och utdragen process, med ett flertal utredningar, och propositionen omarbetades
efter riksdagsbehandling.” Tidigare lagstiftning, som benimndes lag om illojal
konkurrens, tickte delvis ett liknande syfte.

Lagen om skydd for foretagshemligheter utgor som berdrts ett starkt komplement till
immaterialréttsligt skydd. Denna vinkling dr viktig i Sverige, kanske mer viktig hér &n i

t ex USA, eftersom immaterialratten begrénsats tydligare hir. Ett konkret exempel dr vad
som &r patenterbart — hér dr inte affarsmetoder, terapeutisk behandling, dataprogram och
killkoder patenterbara, men de kan skyddas genom en dvertédnkt hemlighetsstrategi. Med
andra ord kan saddant som inte ir patenterbart skyddas sdsom foretagshemlighet genom
det enskilda foretagets struktur.

Den immaterialrittsliga ensamréttighetskonstruktionen ir ett tydligt exempel pa att det
inom rittssystemet finns regleringar som bygger pa etablerade positioner.”® Genom att
uppni en viss position, med hjélp av regelsystemet, erhalls en (ensam)ritt. Den
konkurrensbegransning som ensamritten far som effekt &r alltsé tilldten inom
rittssystemet eftersom ensamrétterna anses fungera som drivkraft och skydd for
investeringar, vilket syftar till att frimja samhillsutvecklingen.’’ Olika intellektuella
prestationer kan pé detta vis erhélla skydd i form av reglerade monopol. Ur detta
perspektiv kan vi betrakta foretagshemligheter som en del av den immaterialréttsliga
lagstiftningen. De immateriella ensamrétterna bygger, precis som foretagshemligheter, pd
intellektuella prestationer och regleringen avser i bada fallen att skydda virden av icke-
materiell natur efter att en etablerad position uppnétts. I fallet patent genom att en
patentansdkan beviljats och i fallet foretagshemlighet genom att foretaget vidtagit
medvetna, frimst interna, atgirder.

Lagen om skydd for foretagshemligheter innehéller ocksé straffréttsliga regler och kan,
med tanke pé detta, systematiseras som specialstraffritt.”® For brott kan alltid skadestand
utgd,” men FHL stadgar dven ersittning for ren formogenhetsskada utan att brott begatts.
Detta skadestind har framst en preventiv funktion eftersom sjédlva skadan pga. forlorad
information som utgor foretagshemlighet séllan i efterhand till fullo kan repareras. Som
ndmnts tangerar FHL dven arbetsritten, framst genom att utgdra en precisering av
lojalitetspliktens innebord, vad giller tystnadsplikt for anstéllda. Ytterligare ett syfte med
lagen var att skapa ett overskadligt reglerverk till hjélp for foretag att skapa kontroll dver
kunskap. I ett pedagogiskt perspektiv utgér FHL en modern lag med ett lattfattligt sprak
som sammanstiller en mingd olika regler, som tidigare fanns utspridda i allmén lag.”’

> Kallenfors, P. Svensson, J; Syddet for foretagshemligheter, s 2 dér den utdragna lagstiftningsprocessen
beskrivs, se vidare SOU 1983:52, prop 1987/88:155, 1988/89:LU30, 1989/90:LU37.
* jfr prof Anna Christensens forskning inom socialforsakringsritt.
37 Petrusson, Ulf; Det industriella rattsskyddets betydelse for ndringsidkaren, s 48f.
*¥ Se exv Karnovs systematisering, dir FHL aterfinns under straffritt.
59
SkL 1:3.
% Till stor del kan dessa fortfarande aterfinnas — MFL, BrB, SekrL etc.
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Det &r viktigt att notera att konstruktionen i den svenska lagen om skydd for
foretagshemligheter inte innebér att foretagshemligheten som sadan, sjélva
informationen, skyddas utan snarare ger lagen ett skydd mot otillborliga metoder att
angripa information som behandlas som foretagshemlighet av foretaget.”' Lagen ger
néringsidkare mdjligheter att ingripa mot otillborliga konkurrensmetoder. Det ror sig
dock inte om en legal konkurrensbegransning dven om effekten i praktiken kan bli
densamma.

Med tanke pd att de allra flesta l&nder/stater har valt att skapa tvd olika
rittskonstruktioner, patent och foretagshemlighet, dr en mojlig slutsats att tdnka sig att
dessa tva konstruktioner vilar pa olika grunder. Skulle den bakomliggande tesen vara att
skydd for foretagshemligheter, likavil som patent, gynnar teknisk utveckling, kan det
tyckas att dven skyddet for foretagshemligheter skulle ha utformats som ett skydd mot
imitationer.”” Men ér det inte just precis ett skydd mot imitationer som 4r innebérden av
konstruktionen med foretagshemligheter, med andra ord en ensamritt att utnyttja
information sé lange den hélls hemlig, en ensamritt till direkt kopiering? FHL ger
visserligen inget skydd mot “reversed engeneering”® och liknande av produkter, utan
snarare dr metoden for framstillning av en produkt, vilken har sléppts pd marknaden,
allméingods.

Enligt var mening, dr det priméra med réttskonstruktionen foretagshemlighet dock inte
produktskydd — vilket synes timligen meningslost eftersom produkten inte utgér en
hemlighet efter att den omsatts pa marknaden som vara. Det som skiljer mellan
konstruktionerna patent och skydd for foretagshemlighet dr att den totala exklusivitet som
kan uppnds med ett patent inte kan erhéllas via FHL. Den som gjort samma uppfinning
oberoende fran idéen, kan nir patent finns forhindras att anvénda sin idé.**
Foretagshemlighetsskydd kan inte ensamt uppné sédan total exklusivitet, eftersom denna
konstruktion inte hindrar att tvé foretag, oberoende av varandra, anvinder samma
hemlighet — kdrnan i fallet med foretagshemligheter &r att informationen inte ska ha
tillkommit pé ett “olovligt” sétt.

4.2 Varden och intressen

“The property may be denied but the confidence can not be.”®

I och med medlemskapet i EU har konkurrensréttens stdllning i svensk ratt forstirkts,
bland annat genom att huvudlinjen numera #r forbud mot konkurrensbegrinsningar.®
Forestéllningen om att en effektiv och sund konkurrens inom nédringslivet dr vésentlig
fran samhaéllsekonomisk synpunkt framhdvs ocksa i forarbeten till FHL. Lagen anses,
som tidigare konstaterats, stdvja beteenden som inte medfor en sund konkurrens. Med en

%' Med angrepp pé foretagshemlighet” anses enligt FHL anskaffa, utnyttja och/eller roja
foretagshemlighet.

62 paine, L. s 258

% Domstol har ansett att foreteelsen reversed engineering inte utgdr grund for “misappropriation”, vilket ar
det amerikanska rekvisitet for “angrepp”, se Kewanee Oil Co. v. Bicron Corp., 1974.

% Savida inte foranvindarritt kan hivdas, se ovan.

% Justice Oliver Holmes, E.I. DuPont de Nemours Powder Co. v. Masland, 1917.

% Tidigare géllde missbruksprincipen dir myndighet 6vervakade — men inte direkt forbudstanken.
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”sund konkurrens” menas inte den nationalekonomiskt renodlade modellen om fri
konkurrens,”” dven om den rittsliga sfiren till stor del himtar teorier fran den
ekonomiska sfiren som om de vore fakta.®® Snarare efterstrivas en funktion utifran en
rittsligt begrdnsad marknadsekonomi.

Konkurrensformagan hos foretag ér till stor del beroende av dess ackumulerade kunskap;
rorande produktion, utveckling och fornyelse, branschférhallanden och
affarsforbindelser, marknadsforing, administration och liknande. Karaktéristisk ar att
kunskapen handlar om forhédllanden som sténdigt fordndras och kontinuerligt uppdateras.
Viss kunskap kan dessutom ha ekonomisk betydelse under lang tid. Kunskap blir pd detta
vis ett konkurrensmedel, men samtidigt ocksa konkurrensbegridnsande. Begrénsande
genom den acceptans som manifesteras i FHL for att kunskap kan tillhora en person,
oavsett om denne ir fysisk eller juridisk.

Ur ett foretagsperspektiv utgdr siledes skydd for foretagshemlighet ett minst lika viktigt
verktyg som skydd for andra immateriella tillgdngar, eftersom kunskaper idag &r liktydigt
med formaga att konkurrera pd marknaden. Samhillsekonomiskt innebir vikten av
kunskap, pd en alltmer internationell marknad, att svenska regler inte far missgynna
foretag. Med Sveriges bista for 6gonen méste staten premiera, och framhalla vikten av,
kunskap och kvalitet som konkurrensmedel. Annars riskerar vi att bli hdnvisade till att
konkurrera med priset. Om foretagen erbjuder tjénster, och produkter, som baseras pé
hogkvalificerad kunskap kan de fi avsittning for dessa utan att pressa priserna, vilket
langsiktigt kan undvika en negativ pris-l6ne spiral.

Skydd for foretagshemligheter kan séledes ocksé forstis utifran en dnskan att skapa ett
skydd for satsat kapital i kunskapsforetag, dvs. ett skydd for investeringar. En fungerande
kapitalmarknad dr nddvindig for att uppbringa den mangd av kapital som
kunskapsintensiv verksamhet kréaver, speciellt i uppstartsfasen. Det dr framst genom att
tillvarata idéer utifran specialkompetens som foretag formeras. Den drivande
entreprendren har mycket sillan sjélv tillrackliga medel, utan méste attrahera investerare
till sitt bolag. Business angels, utvecklingsfonder (vilka ofta dr uppbyggda med offentliga
medel) och riskkapitalbolag dr egentligen de enda alternativen, med andra ord kan inte
den del av kapitalmarknaden, dvs. aktiemarknaden, som vi normalt associerar till
uppbringande av stora medel via borsen utnyttjas i dessa ligen. Tesen om
investeringsskydd bygger pa att fler satsningar kommer att ske om ett 6kat skydd for
information ges, speciellt da ett skydd som bygger pa fortroende eftersom aktuella
aktdrer normalt har en relation till entreprendren vars bolag de satsar pa.

Resonemanget bygger alltsd pa att innovationsviljan 6kar genom att institutioner som
stodjer ett hemlighdllande av specifik information instiftas. Den som plojer ner de stora
belopp som krivs i verksamheter baserade pa FoU har ett starkt intresse av att resultaten

67 perfekt konkurrens rader under de orealistiska antagandena om att alla aktorer har fullstindig
information, inga transaktionskostnader existerar, inga intrddeshinder finns till marknaden, ett stort antal
kopare och séljare av identiska produkter/tjénster, Parkin & King, Economics, s 281.

88 petrusson, Ulf; Patent och industriell omvandling, s 296, ref Bladini, Filip, Den konkurrensrittsliga
argumentationen.
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inte kopieras och kommersialiseras utan att kompensation eller avkastning tillférs dem.
Under forutsittning att det finns effektiva verktyg for att hindra sadant illojalt utnyttjande
av resultat och information, kommer viljan att investera tid och pengar i forskning och
utveckling att dka i takt med att riskerna minskar. Ett skydd for investeringar skulle
darfor 6ka mojligheterna till satsningar inom kunskapsintensiva branscher. Oavsett om
skydd for foretagshemligheter leder till utvecklingsdrivande innovationer och dirmed kan
beréttiga lagen, finns andra argument som innebdr att foretagshemlighetsskyddet kan
rittfardigas med hénvisning till individens sjdlvbestimmande, allménna moralprinciper
och rittvis konkurrens.”

Respekten for idéer blir vid en forsta tanke logisk endast i den mén som vi erkénner att de
institutioner som vi har byggt upp runt idéer &r till for att fora fram dessa i ljuset till
formén for 6vriga samhéllsaktorer — och ddrmed langsiktigt komma konsumenterna
tillgodo. Om institutionerna misslyckas med detta maste vi tinka om och forsoka
modifiera dem. Intellektuellt dgande skulle siledes motiveras med ett nyttoargument.”
Med detta synsitt skulle alla former av intellektuellt dgande grunda sig pa ett och samma
argument, ett utilitaristiskt, innebdrande att alla system syftar till att driva
samhillsutvecklingen framat for allas basta. Men behover det vara sa att alla system star
och faller tillsammans, att ett ”grundargument” giller? "' Schumpeters teori 4r att
utvecklingen i samhéllet fraimst drivs framét av innovationsviljan hos enskilda och
foretag. Innovationsskapande dr kostsamt och for att garantera att kostnaderna for
forskning och utveckling tidcks kan monopol tillatas i vissa fall. Monopol behdver saledes
inte vara negativt for utvecklingen, utan tvirtom nddvéndigt, vilket skulle kunna forklara
intellektuella rattigheter. Ett exempel dr patentsystemet som legaliserar en
monopolstdllning for innovatdrer under en viss begrinsad tidsrymd. Ett annat exempel &r
gruppundantagen inom konkurrenslagstiftning’® som tillater forsknings- och
utvecklingsavtal och didrmed en viss monopolstéllning mellan féretag som samarbetar.

Villkoren for dagens kunskapsintensiva foretag utgar till stor del utifrdn de kontaktytor de
lyckas etablera for kunskapsgenerering. Samarbete mellan foretag, sdvil inom landet som
internationellt, &r tdnkt att underlittas genom ett lagstadgat skydd for information, for att
kontroll 6ver specifik kunskap ska kunna behéllas samtidigt som informationsutbyten
sker. For att 6verleva behover dven stora foretag ingd strategiska allianser for att
komplettera — och dirmed oka — sin kunskapsmassa.” Sadana kreativa miljoer alstrar ett
betydelsefullt mervirde, vilket 1dngsiktigt resulterar i tillviixt. Aven héir kan papekas att
kdrnan bestér av fortroende — foretagen méste kunna lita pé att deras kunskaper verkligen
tillhor dem, annars kan de inte sdnka garden tillricklig for att ett fruktbart samarbete ska
uppnas. Vikten av kontaktnét och samarbete understryks ocksa genom ett uttalande i

% Paine, L. s 257.

70 Hettinger, Edwin, Idéer om édgande, s 182.

! Stromberg, Tore, Rittsfilosofins historia i huvuddrag, s 69: &ven Uppsalaskolans foretridare Lundstedt
menar att all lagstiftning syftar till samhéllsnytta — det dvergripande argumentet for rétten &r
sambhéllsnyttan.

7 Forordning (2001:255) om gruppundantag enligt 17 § konkurrenslagen (1993:20) for avtal om forskning
coh utveckling.

7 Exv Sony-Ericsson eller olika privata standardiseringsorganisationer.
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propositionen: ”Utan ett rimligt skydd kan det vidare bli svart for svenska foretag att
forvirva betydelsefullt kunnande fran utlindska foretag.””*

I takt med att fria informationsfloden blir allt viktigare 1 vért kunskapsbaserade samhaélle
méste risken for att foretagshemligheter, till skillnad fran patent, kan leda till ett minskat
flode av information berdras. Genom FHL infors ndmligen restriktioner for
informationsutbyte; mojligheterna att anskaffa teknologisk kunskap reduceras,
hemlighallande uppmuntras, fri rorlighet for arbetskraft forhindras etc., vilka egentligen
innebér negativa konsekvenser for fritt informationsfléde och kunskapsutbyte. For den
enskilde individen som kunskapsarbetare dr den egna erfarenheten och kunskapen en del
av dennes person, en identifikation av jaget utifran sin skicklighet och kunnande. Nér
kunskap inte far utnyttjas och utvecklas blir det en integritetskrinkande och niargangen
restriktion. Det finns ockséd konkreta exempel pa att kunnande investerat i fysiska
personer inte strikt behdver kontrolleras av foretagen. Genom att istdllet tillata friare
relationer kan ett mer kreativt klimat stimuleras dar kunskapsutbyte blir en naturlig del av
en strategi i en klusterbildning. Sillicon Valley ér ett lysande exempel pa detta dir dven
rittsviasendet forstatt vikten av informationsfloden. Forsok till att skapa kluster gors
ocksa i Sverige, exv. Telematic Valley i Goteborgsomradet, Medicon Valley 1
Oresundsregionen och Kista Science City. Hir har vi &n s linge inte lyckats skapa ett
klimat som gynnar en kommersialisering av idéer.”” Sammantaget kan den utveckling
mot innovationer som dr en med ekonomisk teori forklarad motivering till lagen rent av
motverkas.

Uppfattar vi ddremot rétten till idéer som ingéende i ett socialt system mellan individer,
star det klart att fokus maste vara pa individerna och deras relationer, eftersom en
forstaelse for foretagshemligheter och dess réttighetsgrunder skapas genom att podngtera
respekt for fortroende och tillit.”® Genom att FHL forbjuder vissa sitt att anskaffa
foretagshemligheter, kan konstruktionen ségas aterspegla de moraliska rattesndren som
finns 1 vart samhille. Moraliska imperativ dr dock riktade till individer och enligt oss &r
det inte sjédlvklart att dessa kan overforas direkt frén individniva till organisationsniva, till
foretag. Ett foretag kan juridiskt sett i och for sig aldggas ansvar och iklidda sig
skyldigheter men om vi for ett 6gonblick frigdr oss fran de réttsliga forestillningarna ser
vi att fOretag dr en abstraktion. En abstraktion kan inte ha nagot sjélvstandigt ansvar,
varfor ansvaret i grunden vilar pa de enskilda individerna.

Raittskonstruktionerna med intellektuellt &gande kan saledes inte endast forklaras med att
deras syfte &r att skapa incitament for innovation. Istéllet for att se allt intellektuellt
dgande som grundat pa et argument maste réttigheterna skiljas 4t, for att tydliggora att
foretagshemligheter bygger péd andra grunder én t ex patent. Resultatet av anvindandet av
olika konstruktioner for intellektuella prestationer kan dnd4 vara detsamma; skydd, dér

™ Prop 1987/88:155 s 8f.

7 Jfr undersokning ref av prof. Claes Sandgren, Stockholm Universitet, i lagutskottets betankande 1997/98:
LUI1 i vilken en ranking av immaterialrittsliga skyddsmojligheter bland europeiska ldnder gjorts. Sverige
placerade sig som 12 (16).

76 Tillit kan ocksa forklara manga andra regler inom rittsordningen, exv. avtalsritt, kreditrétt, familje — och
arbetsritt etc.
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konstruktionen foretagshemlighet kan ses som respekt for den enskilde individens frihet,
allmén moral och rétten att bevara hemligheter. Hér kan en koppling goras till det
svenska synséttet som kommer till uttryck i forarbetena till FHL, trots att dir inget direkt
sdgs om respekt for individuella réttigheter. Skyddet for foretagshemligheter beskrivs
istdllet framst genom ett konkurrensperspektiv, med motiveringen att foretagshemligheter
kan vara ett hjélpmedel for att upprétthdlla en ”sund” konkurrens, med andra ord att
skydda mot otillborliga metoder. Lagen forsoker, om betraktad som styrmedel, padverka
beteenden genom att foreskriva och ge medel att uppritthélla en viss, i och for sig
individbaserad, moral.

Till sist maste spekuleras 1 om legalt skydd for gjorda investeringar verkligen dr den
motivator som driver kunskapsintensiva branscher framét. Den roll som foretagen spelar
ska inte underskattas vad géller att influera réttsliga betydelser. Naringslivet hdvdar girna
egendomsansprak efter att de gjort kraftiga investeringar. Genom att de agerar som om de
har kontroll 6ver, till och med édger, information, exv. via licensavtal, sker en omvandling
av réitten. En medvetenhet om denna makt innebér att ansvarstagande méste understrykas.
Den egentliga drivkraften dr rent affarsmaéssig: att fa kontroll 6ver vérdefull kunskap, och
darmed ett kraftigt konkurrensmedel.

4.3 Skapa en foretagshemlighet i enlighet med lagen

Ett forsta steg mot skydd enligt rattskonstruktionen &r att foretaget definierar viss
information som hemlig. For ett effektivt skydd kravs ocksé kontinuerligt utférda
administrativa och exekutiva sikerhetsatgirder,”” dvs. ett aktivt engagemang och
delaktighet frén ledning och anstillda. Strukturer inom foretaget maste uppréttas pd ett
sdtt som skapar, bibehaller och sdkerstiller hemlighdllande genom en medveten
véirdeskapande strategi. Det dr dock inget krav att den information som fOretaget anser
utgora foretagshemlighet, och som riskerar att forloras, dokumenteras. Enskilda personers
kdnnedom om ett visst forhallande ricker.” Samtidigt ska poéngteras att det dr viktigt att
dokumentera all information. Detta kan tyckas motsidgelsefullt men foretagshemligheter
skyddas bést genom att de skrivs ner, fotograferas och/eller pa andra sitt exakt beskrivs.
Dokumentation bor innehélla data om hur foretagshemligheten arbetades fram, hur den
anvinds i verksamheten och p4 vilket sitt den gynnar verksamheten.” Aven om
utgangspunkten ér att all information ska kunna skyddas sasom foretagshemlighet™ ir en
strategisk differentiering av foretagets information 6nskvért, da det dels synliggor
hemligheten for anstillda och affdrspartners, dels forbattrar foretagets chanser att i
domstol hdvda att informationen dr foretagshemlighet.

Ett klargorande fran foretagets sida tjdnar sdledes flera syften: forst och framst att det i
sig skapar och stirker omfattningen av hemligheten men ocksa att réttsliga atgarder

" Maurer, S. Zugelder, M. Trade Secret Management in High Technology: A Legal Review and Research
Agenda: i USA &r vidtagna sdkerhetsatgirder ett krav enligt trade secrets laws pé delstatniva.

" Information &r hemlig, i FHLs mening, nir den inte ar "tillginglig for envar”, se prop. 1987/88:155 s 35.
” Det ér darfor lampligt att strategier kring foretagshemligheter samverkar med incitamentsstrukturer.

% Jfr prop. 1987/88:155 s 13: ” Varje uppgift i en néringsverksamhet bor i och for sig kunna utgéra en
foretagshemlighet.” s 34: I begreppet ryms séledes alla typer av uppgifter oberoende av om dessa &r enkla
och okomplicerade eller unika, komplexa eller pa annat sétt kvalificerade.”
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underldttas, dvs. bade preventivt och reparativt. Vid en eventuell forlust av en
foretagshemlighet kréver en intrdngsprocess att foretaget kan bevisa forekomsten av att
objektet for processen verkligen existerar. Utan dokumentation dr det mycket svérare att
bevisa forekomsten av sjélva processobjektet, dn vad det dr 1 exv. en varumérkesprocess,
dér en registrering i sig 4r tillrdcklig for att avgora fragan om existensen av processens
objekt. Rittsliga atgarder kan emellertid vara for sent aktualiserade for att faktiskt
forhindra skada, och otillrdckliga for att fullt kompensera alternativkostnaden for forlorad
information.

For att 6verhuvudtaget kunna fora en intrangsprocess i fallet foretagshemlighet méste
vissa grundldggande kriterier vara uppfyllda: informationen méste rora ett
affarsforhallande, informationen maste betraktas som hemlighéllen och ett r6jande av
informationen maste innebira skada i konkurrenshinseende for foretaget.® Uppticks ett
intrang av nagot slag méste foretaget identifiera vad som har blivit avslgjat, eller vad som
riskerar att avslgjas. Foretaget maste ocksd kunna visa att den person som avsldjat eller
hotat med att avsloja hemligheten visste om att det var en foretagshemlighet och att
forfarandet skulle kunna skada foretaget. Skadan méste vara sa stor att den &r av
betydelse ur konkurrenshénseende. Det ér tillridckligt att det typiskt sett blir till skada for
foretaget. Trots identifikation av foretagshemligheten efter ett avslojande kan det vara
svért att visa att den som avsldjade hemligheten visste om att det rorde sig om en
foretagshemlighet om detta inte finns vél definierat i strategier, policys och i individuella
avtal med den anstillde, exv. sekretessklausuler i anstdllningsavtalet.

Niér policys, guidelines eller beloningssystem utarbetas méste sdledes domstolspraxis som
berdr skyddande av foretagshemligheter paverka utformningen av foretagsstrukturen,
eftersom exempelvis de rekvisit som statuerar foretagshemlighet maste kunna bevisas for
att sanktioner mot obehdriga och illojala angrepp mot foretaget ska kunna séttas in. Detta
innebadr att foretagets ledning, och jurister, méste ha kompetens att se hur juridiken kan
integreras med affdrsverksamheten for att uppné — och didrefter skydda — eftersokt
marknadsposition.

Ett tillvagagangssatt for att minska riskerna for forlust av foretagshemlighet ér att
kunskap differentieras pa en need to know basis. Detta innebér att om kénslig information
skulle ldcka kommer det forhoppningsvis endast réra sig om en liten del av den totala
foretagshemligheten. Denna strategi tillimpas av Coca-Cola Company: det dr endast
ndgra fa personer fran foretaget som kénner till receptet pé essensen, vilket dr inlast 1 ett
kassaskdp i1 Atlanta, och de far till exempel inte resa tillsammans. Denna strategi ldmpar
sig vil nir ett reellt virde, ett objekt, kan urskiljas.** Foretaget blir d4 i hogre grad
beroende av att kunna implementera strukturer inom sin organisation som omvandlar
humankapital till strukturkapital. Lyckas inte denna transformation blir foretaget alltfor
sarbart for avhopp, angrepp el liknande. I ett expansivt skede kan dock strategin himma
den kreativa miljon inom foretaget eftersom need to know taktiken bygger pa att néra nog
ingen ser helheten.

¥ Jegaldefinitionens krav enligt 1§ FHL.
%2 Ett annat exempel r himtat fran CISCO dr endast tva personer hade ritt att veta 13senordet till det
forsta programmets kéllkod, http://www.entrepreneur.com 2002-05-29.
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Genom att implementera strukturer och utforma policies for dokumentation och
differentiering kan foretaget objektifiera kunskap. Ett noggrant studium av
rittskonstruktioner ger foretagsledningen végledning 1 hur de ska designa ndimnda
styrinstrument. Kan foretaget forma ett objekt av information och kunskap, exv genom att
foretagshemligheter skapas i enlighet med lagen, blir hanteringen och kontrollen dver
densamma mer bestimd. Genom att agera som om foretagshemligheter dr objekt kan
informationen/kunskapen kapitaliseras, eftersom objekt kan dverlatas, utbytas och
viérderas.

4.4 Utnyttjanden av foretagshemligheter

FHLs reglering giller endast obehoriga angrepp® pa foretagshemligheter och utgar
dérvid fran vilken typ av relation parterna har. Lagen kan delas upp i tva typfall dér det
ena fallet 4r ndr ndgon olovligen bereder sig tillgdng till en foretagshemlighet och det
andra fallet dr ndr ndgon i och for sig lovligen har tillgang till informationen men direfter
utnyttjar eller rojer den. Det forra kan utgdra foretagsspioneri (3 §), vartill det &dven finns
kopplat en paragraf med karaktir av hileri.* Detta kan séigas utgora skydd mot externa
angripare. | det senare fallet karaktdriseras situationen snarare av att ett
lojalitetsforhallande foreligger, dvs. vi har att géra med en intern angripare. S& r fallet i
anstillningsforhdllanden (7§) eller ndr ndgon fétt information vilken utgor
foretagshemlighet i1 fortroende, t ex i olika affarsrelationer (68).”

Foretagshemligheter ér enligt lagen (1 §) information rérande affars- eller
driftsforhallande som rér néringsidkares rorelse® och som denne héller hemlig. Ett
rojande av saddan information maste ha varit dgnat att skada nédringsidkaren i
konkurrenshinseende for att lagen ska kunna tillimpas. ”Agnat att” innebér i lagens
mening att det obehdriga angreppet typiskt sett kan skada réttsinnehavaren i
konkurrenshinseende. Det krivs sdledes inte att ndgon skada uppstatt i det enskilda fallet
utan det r tillrdckligt att r6jandet typiskt sett dr av det slaget att det medfor skada. Det
kan vara virt att notera att rekvisitet ”... och vars r6jande dr dgnat att medfora skada...”
ingdr i legaldefinitionen av vad en foretagshemlighet &dr. Detta skulle kunna innebéra att
definitionen av foretagshemlighet bygger pd en handlingsnorm, dvs. &ven genom en nog
sa sdker dokumentation av information frén ett foretags sida kan information inte utgora
foretagshemlighet innan ndgon angriper den. Handlingsnormen aterfinns inte i lagens
senare paragrafer vilka behandlar pafoljder. Snarare ska lokutionen forstds som en
precisering av vilken typ av information som kan klassificeras som foretagshemlighet.
Eftersom foretagshemlighet inte behover vara intellektuellt fristdende uppgifter ar det vid
en virdering svart att jamfora med uppfinningshdjd. Precis som i immaterialrdtten maste

% Se FHL 2§, vilken enligt Fahlbeck, s 195, har karaktir av generalklausul, och innebér att réjande av
foretagshemlighet som ror brott varpa fangelse kan folja, allvarliga missforhallanden eller dér angriparen
fatt del av informationen i god tro inte kan &ldggas ansvar enligt FHL. Detta sammanhénger med den
kritikrdtt” som ytterst manifesteras genom den grundlagsskyddade yttrandefriheten.

% FHL 4 §: olovlig befattning med foretagshemlighet.

% Noteras kan att 7 §, till skillnad frén 6 §, inte innehéller ordet fortroende. Fortroendesituationen har dock
uppstatt i och med att anstillningsforhéllandet innebér en lojalitetsplikt.

86 Uttrycket inbegriper varje fysisk och juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk art, inklusive
verksamhet driven av det allméinna eller olika typer av organisationer, oavsett om vinstsyfte finns eller ej.
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dock en kvalificering av materialet goras: om r§jandet medfor en skada som fordndrar
konkurrensférmégan i negativ riktning ar uppgiften sa visentlig att den kan anses utgdra
en foretagshemlighet.”’

FHL ér tillimpbar vad géller sdvil offentlig som privat verksamhet. Nedan kommer vi
dock endast att berora, med TF:s terminologi, anskaffarfrihet ur den privata sektorns
perspektiv. Trots att principen &r att lag, i detta fall FHL, viker for grundlag giller avtal
(implicit eller explicit) om diskretion och sekretess inom den privata sektorn.*® TF
behandlar som bekant forhallandet enskild och det allminna. Det finns dock undantag:
nér ndgon anskaffar information som ror allvarliga missforhéllanden eller brottsliga
handlingar varpa fangelse kan folja i syfte att offentliggdra den anses inte detta som
obehorigt angrepp i lagens mening (2 §). En utvidgning av yttrandefriheten har sdledes
indirekt gjorts genom FHL, tvdrtemot de farhagor som ligger bakom den langa
lagstiftningsprocessen, eftersom 2 § gar fore avtalad tystnadsplikt.* Trots att
arbetstagaren kan vara belagd med tystnadsplikt &r alltsa den grundléggande kritikerrétten
inte kringskuren vad avser grava missforhéllanden.

Med andra ord kan aldrig avsldjad information som rdr grava brott utgdra
foretagshemlighet eftersom det brister i rekvisitet skada i konkurrenshanseende. Med
skada menas ndmligen ersdttningsgill skada skyddad av réttsordningen. Principen ir att
“endast information som &r av betydelse for ett foretags konkurrensformaga ska atnjuta
skydd som foretagshemlighet”.” Detta kan ocksa uttryckas som att information, vilken

utgor foretagshemlighet, maste ha ett virde i niringsidkarens hand.”’

4.4.1 Brott och straff

Foretagsspioneri

Ett obehdrigt angrepp pé foretagshemlighet &r i princip att ndgon olovligen bereder sig
tillgang till den. Tillvigagangssittet pé vilket gdrningsmannen bereder sig tillgang ér
irrelevant enligt FHL. Det priméra dr att det skett olovligen. Brottet kan alltsa begas av
savil anstéllda som icke-anstillda. For att foretagsspioneri ska foreligga krévs inte heller
att gdrningsmannen utnyttjar eller rojer uppgifterna. Syftet dr att forhindra den skada som
uppkommer endast av att en obehorig tar reda pa hemligheten. Skadestand kan utverkas
bade for anskaffandet och for utnyttjandet av foretagshemligheter, till tickande av
sakskada savil som ren formogenhetsskada. Skadestandet utgér dels som erséttning for
brottet, dels som ersdttning for skada som uppkommer genom att hemligheten obehdrigen
utnyttjas eller rojs. For foretagsspioneri kan dessutom domas till fangelse, upp till 6 ar.

¥ Prop. 1987/88:155 s 13.

% Skyddet for foretagshemligheter far dock inte utstrickas sé att det hotar den fria opinionsbildningen.

% Fahlbeck, s 68. Notera dock att brott mot tystnadsplikt kan aktualiseras enligt BrB, trots att ansvarsfrihet
rader under FHL 2 §, Fahlbeck, s 141.

* Fahlbeck, s 190 ref PM 1998 av LU:s kansli ang. det i prop. 1987/88:155 framlagda forslaget om skydd
for foretagshemligheter; intaget i LU30 s 83 (och LU37).

°! Prop. 1987/88:155, s 36.
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Brott i brottsbalken

Straffansvar enligt BrB aktualiseras i regel i tva typer av fall: antingen nir endast
skadestand eller forbud kan uppnas med hjélp av FHL eller nér inga ingripanden alls kan
komma till stind med st6d av FHL. Dir atkomsten av foretagshemlighet har varit lovlig
kan troloshet mot huvudman, mutbrott, brott mot tystnadsplikt, forskingring och olovligt
forfogande aktualiseras. En i réttfall forekommande situation ar nér en fore detta anstéilld
utnyttjar foretagshemligheter i nystartad konkurrerande verksamhet. Av olika skél kan
det ibland vara psykologiskt taktiskt, nar en skadestdndstalan i civilmal planeras, att forst
anmadla ett brottmal — trots att en straffrattslig dom egentligen inte har beviskraft i det
senare tvistemalet. Domstolar har ocksé féllt for ansvar enligt BrB 1 fall som rort vad som
skulle kunna utgora foretagshemligheter.

4.4.2 Fortroendesituationer

16 § och 7 § FHL behandlas situationer dér tillgdngen till foretagshemligheter inte ar
olovligt men vil utnyttjandet eller rdjandet skett obehdrigt. Fortroende och tillit 4r i dessa
situationer centralt. Sanktionen som anvénds mot brott mot detta dr
skadestdndsskyldighet. I fraga om kommersiella relationer, dvs. vilken affarsforbindelse
som helst, aterfinns regleringen i 6§. Parterna maste vara néringsidkare, vilket &ven
inkluderar verksamheter utan vinstsyfte, eller anstdlld hos néringsidkare. Vid en eventuell
process ligger bevisbdrdan for att uppgifterna ldmnats i fortroende hos givaren. Denne
méste visa att mottagaren insag eller borde ha insett att sekretess var en forutsittning for
att dverhuvudtaget fa del av uppgifterna. Tystnadsplikten kvarstér i princip tills ett
rojande av foretagshemligheten inte ldngre skulle medfora skada.

Konkurrensklausuler

Arbetsforhdllanden karaktériseras av att de innehdller en stark lojalitetsplikt for
arbetstagare, vilket i sig medfér en omfattande tystnadsplikt.”> Denna upphér, enligt
allménna arbetsréttsliga principer, nir anstillningen upphor. Ett undantag géller nér
”synnerliga skil” finns (7 § 2 st.), d& skadestandsansvar kan aktualiseras dven efter
anstéllningens upphorande. I syfte att forldnga tystnadsplikten efter anstéllningens
upphdrande forekommer ocksa avtal innehédllande konkurrensklausuler, speciellt om
arbetstagare har haft en nyckelposition och/eller vet om flera foretagshemligheter, vilka
kan aldgga arbetstagare att under en tid av hogst 24 ménader inte yppa eller utnyttja
kunnande fran den tidigare anstillningen.” Sadana avtal ska ingds i samband med
anstéllningsavtalet eller under bestdende anstillning och regleras av ett kollektivavtal
mellan arbetsmarknadens parter, det s.k. SIF-SAF avtalet fran 1969.*

% Brott mot tystnadsplikt medfor skadestindsansvar enligt FHL 7 § 1 st. — noteras kan att om regler om
tystnadsplikt ges i kollektivavtal skall istillet skadestdndsregler i MBL anvéndas.

% En skrivning som stipulerar att arbetstagaren efter sin anstillning inte kan ta ny anstillning eller starta
eget i konkurrerande verksamhet &r inte bindande i den mén utféstelsen stracker sig langre 4n vad som kan
anses skaligt”, AvtL 38§.

* Overenskommelsen giller “begrinsning av anvindningsomridet for och innehallet i s.k.
konkurrensklausuler i tjansteavtal” och giller idag storre delen av privattjdnstemannaomradet. Ursprungliga
parter till avtalet var SAF och SIF, SALF o CF, men enligt rittspraxis o litteratur géller avtalet ocksé savil
icke fackanslutna (AD 1984:20) som utanfor anvandningsomradet for 6verenskommelsen (AD 1992 nr 9).
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Konkurrensklausuler kan saledes anvindas for att skydda foretagshemligheter, under
”den berdknade livsldngd[en] for arbetsgivarens skyddsvérda know-how eller ddrmed
jamforbara kunnande”.” Grénsdragningen 4r dock svér vad giller vad som egentligen
kan skyddas med hjélp av konkurrensklausuler, jfr AD 1991 nr 38 s 256: [att] ”man i
varje fall numera inom néringslivet i princip inte godtar konkurrensklausuler som réttsligt
bindande, om de syftar enbart till att kvarhélla arbetstagare med sdrskilda kunskaper och
sdrskild kompetens i deras anstillning”. Med andra ord kan den foretagsspecifika
kunskapen skyddas, men samtidigt géller principen om fri rorlighet for arbetstagare, dvs.
arbetstagarens personliga kunnande och erfarenheter kan inte bindas till ett foretag, varfor
denna allmédnna men dnda sérskilda personliga kompetens aldrig anses utgdra
foretagshemlighet — en “inlasning” av /f d / anstdllda kommer att underkénnas i
domstol.”

I foretag som fokuserar pd kunskap syns vissa tendenser till en ny sorts oftrihet.
Foretagens viktigaste kapital &r mdnniskorna som jobbar déir och darfor knyts deras
kunskap sd hart som mojligt till foretaget. Ofta anvands dé olika former av kontrakt,
sasom konkurrensklausuler och tystnadspliktsklausuler, for att astadkomma sadan
kontroll. I férléingningen innebir detta att arbetaren blir mindre fri att vélja var han vill
arbeta.”” ”[I] den man arbetskraften siljs en gang for alla forvandlas dess bérare till
slav”.”® Det 4r fragan om tvd motstiende intressen, varfor en avvigning méste goras
mellan arbetskraftens fria rorlighet och foretagens krav pa ett adekvat skydd for
foretagsspecifik kunskap, och dven om jaimforelsen med slavar synes drastisk dr en
kontroll av personer, och dess tankar, ytterst liktydigt med att vara ofri.

Intrdngsundersdkning

Genom en lagéndring som tradde i kraft den 1 januari 1999 har det bland annat i
patentlagens 59a § inforts en ny skyddsatgird kallad intrangsundersokning.” Denna
skyddsatgérd har ocksa inforts 1 dvriga lagar pa immaterialrdttens omréde. Syftet dr att
oka mojligheterna att sékra bevisning i civilrattsligt forfarande 1 immaterialréttsliga
intrdngstvister. Orsaken torde sdrskilt vara den allt mer féorekommande piratkopieringen
av datorprogram. Vidare dr ocksd varumirkesskyddade produkter, fonogram och andra
immaterialrittsligt skyddade ting sérskilt kdnsliga for otilldtna plagiat och andra
utnyttjanden. Bevisning som kan styrka ett intrang kan ofta med latthet undanhallas,
forvanskas eller forstoras. Det kan darfor vara angelédget att snabbt och ibland
oannonserat fa tilltride till den misstinktes lokaler for att man dér ska kunna leta efter
foremal som utgdr intrdngsobjekt eller som anvénds vid intrang.

% Sif-Saf avtalet punkt 3.

% Se exv. AD 1984 nr 20 s 177 dér domstolen uttalar att: [overenskommelsen] “inte kan ha den innebdrden
att som foretagshemlighet skall riknas de anstélldas personliga skicklighet, personliga kunskaper och
personliga erfarenhet.”

*7 Inte endast pga. ett ekonomiskt tvang, jfr Arbetslivet, kap 2 s 4, dven om s kan vara fallet i realiteten,
utan snarare eftersom han inte kan anvindas sina kunskaper fullt ut i vilken verksamhet som helst.

% Furdker, Bengt; Ménniskan i tjanstesamhillet s 3 i kap. 3 ”Arbetsmarknaden”.

% Se Ds 1998:24, prop. 1998/99:11, 1998/99:LUS5.
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Regleringen som ror intrangsundersokning bygger pad TRIPS avtalet, vilket forutom de
immaterialrittsliga ensamritterna ocksé ror foretagshemligheter.'” De skyddsétgarder
som omndmns i artikel 50 i TRIPS, och som bestimmelserna om intrangsundersokning
bygger pa, géller alltsa dven foretagshemligheter. Men regler om intrdngsundersokning
nér det géllde intrdng i foretagshemligheter ansdgs dock inte behdvas i Sverige utan de
regler som redan fanns i RB, frdmst i 37 och 38 kap., och FHL ansags uppfylla de krav
som stilldes i TRIPS avtalet.'”' Regeringen valde att tills vidare limna denna fraga di det
ansdgs att det skulle krdvas mer ingdende dvervdganden dn som var mojliga i drendet.
Det ér fortfarande RB: s regler som giller angdende “intrangsundersokning” till {6ljd av
ett intrdng 1 foretagshemligheter.

10 TRIPS, kap. 7, ”Protection of undisclosed information”.
1 prop. 1998/99:11, s. 50ff.
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5. Foretagshemlighetskonstruktionen i praxis

5.1 Foretagshemlighetskonstruktionen applicerad i domstol

Efter att vi har undersokt konstruktionen foretagshemlighet sdisom den uttrycks i
lagstiftningen, dvergar vi till att se hur konstruktionen appliceras i praxis. Det ar
nédmligen inte tillrackligt att undersoka lagens uppbyggnad, utan relevant édr dven vad
domare lagger vikt vid. Inom rittstillimpningen sker en precisering av de forutsattningar
som krévs for att konstruktionen ska kunna anvindas. Det blir nddvindigt att studera de
omstandigheter som i réttsfall bedomts vara avgdrande for att information i en specifik
situation ska skyddas som foretagshemlighet. Foretag maste darfor vara medvetna om

rittens argumentation for att kunna genomf6ra en god prognos” av hur deras konkreta
fall skulle bedomas.

Tyngdpunkten har, som tidigare redogjorts for, i dagens samhélle forskjutits frén
varuproduktion till tjansteproduktion. Intellektuella prestationer har dérfor kommit att
vérderas allt mer, vilket ocksa inneburit att rattskonstruktioner anpassade till mer icke-
materiella foreteelser efterfragats. Inom néringslivet anvédnds konstruktioner for att
minska risktagandet och skapa storre forutsédgbarhet. Ett exempel dr patentpooler eller
organisationer for att astadkomma en de facto standard, dér olika foretag kommer
Overens om att utnyttja varandras resurser. Genom framforallt avtal kan de reglera
forhallanden sins emellan. Straffrittsliga sanktioner kan aldrig uppnas med hjilp av
kontraktuella instrument, men efterfrigas sadana av foretag? En mer effektiv sanktion &r
ofta uteslutning.102 Sadan samverkan, s.k. co-opetition, ir konstruktiv satillvida att ett
dynamiskt och flexibelt system uppstér, eftersom systemet blir fordnderligt i takt med
utvecklingens behov. A andra sidan kriivs gedigna rittskonstruktioner for att effektiv
handel och kunskapsutbyte ska garanteras mellan okédnda parter. Det dr statens roll att
tillhandahalla dessa och syftet ar da ytterst att 6ka vilstandet for medborgarna.

Konstruktioner som rdr intellektuella prestationer dr idag mycket viktiga. I sina forsok att
omvandla ritten tinjer foretag pa betydelsen av konstruktioner. Aven om det #r staten
som tillhandahaller konstruktionerna,'” medfor foretags ansprak pa att de har ritt till
intellektuella prestationer sasom tillgdngar att omfattningen och betydelsen av skyddet
for foretagshemligheter delvis ar foretagsdrivet. Intellektuella tillgdngar 6kar i viarde nér
det finns reell makt bakom den formella juridiska rétten. Virdet av samma intellektuella
tillgdng ar alltsd beroende av dgarens maktposition, ett foretag som kan satsa stora belopp
i marknadsforing har inte bara stirkt sitt varumérke utan &ven sina foretagshemligheter.
Ju bittre foretaget lyckas kommunicera att dess kunskap renderar dem en stark
marknadsposition, desto ldttare att fa rétt i domstol genom att bevisningen underléttas da
fler uppfattat att foretagets position bygger pa foretagshemligheter. Med denna strategi
kan dessutom risken for degenerering av ett varumirke minskas eftersom foretaget
samtidigt kommunicerat att de verkligen dger en foretagshemlighet, som varumérket helt
baseras pd. Strategin bygger pd att varumérket dé inte blir liktydigt med foretagets tjénst

192 Statens sanktion dr ytterst straff, men har foretag behov av en sidan sanktion? Skiljeforfarande ér ett
uttryck for att ett straffrittsliga forfarande inte dnskas. Avgriansning: vi har inte undersokt skiljedomar.
'% Genom sin lagstiftningsmakt baserad pa valdsmonopol och den demokratiska legitimiteten.
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eller produkt, sésom Termos, Dynamit eller Nylon. Med andra ord skulle dven hér ett
”dubbelt” skydd uppstd — bdde varumérkesrattsligt och som foretagshemlighet. Den som
utnyttjat varumérkets renommeé, har da ocksé utnyttjat foretagshemligheten. Strategin
kraver makt, utan makt kan inte kommunikationen bli tillrdckligt stark — det géller att
kommunicera mer dn vad FHL medfor, att skapa en kollektiv forestdllning om att
informationen/kunskapen tillhor foretag som egendom. Aven mer konkret kan ett
multinationellt foretag med storre ekonomiska mojligheter och med en hord jurister
skramma den lille konkurrenten till tystnad. Réttsregler kan anvéndas for att eliminera
hot och risker genom uppkop etc av konkurrerande innovationer, vilket innebér att &ven
goda, mer resurseffektiva innovationer kan undga att exploateras.'**

Som vi sett i kapitel 4, & FHL inte strikt avgrinsad, eftersom dér inte stdlls upp en klart
begrinsad legaldefinition, vilket delvis kan bero pa att det inte gér att forutsdga exakt hur
teknikutvecklingen kan anvéndas och vilka krav som darfor kommer att stéllas pa ett
relevant skydd. Snarare maste foretagen sjdlva definiera vilken information som de anser
utgora foretagshemlighet och staten/lagen dverldmnar till réttstillimparen att sétta de
ndrmare grianserna. Rittstillimparen har ocksa en annan mojlighet att f6lja utvecklingen i
samhillet. For att klargora vilka legala krav domstolar vérdesétter och vilka intressen de
lagger vikt vid krévs att vi ndrmare undersoker utvecklingen av praxis.

5.2 Skyddsobjekt i anstiallningsrelationer

”’As business...become[s] more dependent on technology, the importance of trade secrets
increases...As competitive forces increase, so do the temptations to steal or
misappropriate the trade secrets of a competitor.”'”

Hos dagens kunskapsbaserade foretag finns en mycket stor del anstillda som &r
ingenjorer, forskare och andra hogutbildade som utfor avancerade arbetsuppgifter. Den
huvudsakliga avsikten med detta &r att skapa innovationer, idéer, tekniker och processer
som ger foretaget en konkurrensfordel gentemot andra inom samma félt nér det géller att
skapa nya produkter, processer och tjanster. Ett foretags forméga att dverleva beror till
stor del p4 om de kan skapa nya idéer och omforma dessa idéer till produkter och tjdnster,
vilka kan kapitaliseras pa marknaden. Det ekonomiska virdet av dessa idéer &r stort och
savil anstéllda som fore detta anstéllda kan komma att tillskansa sig foretagsspecifik
kunskap.

Anstéllningsrelationernas utformning blir darfor av vikt for foretag. Den grundlidggande
lojalitetsplikten existerar vid alla forhdllanden mellan arbetstagaren och arbetsgivaren.
Ansvaret gentemot arbetsgivaren beror till stor del pd den anstélldes befattning och
fortroendet i relationen. Chefer och personer i foretagsledning omfattas av en starkare
lojalitetsplikt, eftersom fortroendet och ansvaret hér ér storre. Liknande skyldighet
aterfinns 1 ABL 15 kap for styrelseledaméter, dér skadestandsansvar kan 4domas for
ageranden som skadat bolaget eller aktiedgare. Sddan skada kan bland annat uppsta
genom att kénslig information, foretagshemligheter rojs. Avtal som reglerar forhallanden
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Jfr Lagercrantz, David; Ett svenskt geni — berdttelsen om Hékan Lans och kriget han startade.
Martin, D.P. An employers guide to protecting trade secrets from employee misappropriation.
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med personer i foretagsledande stillning omfattas inte av LAS och innehéller déarfor ofta
konkurrensklausuler, vilket dven tillimpas for olika nyckelpersoner i foretag. Aven
skiljeklausuler kan anvindas for att skydda foretagshemligheter'® och ér giltiga ocksa i
forhallande till arbetstagare som omfattas av LAS.'” Det #r relativt vanligt
forekommande att arbetsgivaren star for kostnader i skiljeforfarandet oavsett utgang,
eftersom det framst &r i foretagets intresse att skiljeklausul avtalas — forfarandet dr snabbt
och inte offentligt.'”® Skiljeforfarande ér siledes gynnsamt d foretaget har anstillda med
vetskap om foretagshemligheter.

I réttsfallet AD 1999 nr 61 fastslogs att en konsult i databranschen som sagt upp
anstéllningen med en manads uppsdgningstid och samtidigt lamnat ett anbud pa ett arbete
hos en uppdragsgivare till arbetsgivaren brutit mot lojalitetsplikten. Konsulten var
mycket virdefull och en tillgang for foretaget, vilket var en bidragande orsak till att
arbetsgivaren i denna situation varit berdttigad att genom avskedande skilja arbetstagaren
fran hans anstéllning.

I fallet AD 1999 nr 144 var forhéllandet nagot annorlunda. En forsiljare hos ett foretag i
sdkerhetsbranschen 14t under pagdende anstédllning tillsammans med en
installationstekniker registrera ett handelsbolag med en verksamhetsinriktning som delvis
sammanfoll med arbetsgivarens. Domstolen uttalade att redan arbetstagarens planer pé
konkurrerande verksamhet utgor pataglig risk for skada for foretaget och dérfor medforde
brott mot lojalitetsplikten.

I AD 2000 nr 3 konstaterades att begreppet foretagshemlighet ska tolkas vidstréckt och
att kundregister typiskt sett innehéller information som har karaktéren av
foretagshemligheter. Som vi vet faller &ven odokumenterad information in under
begreppet foretagshemlighet. Det var saledes utan betydelse att det inte fanns ett
nedskrivet kundregister, frigan var om den anstéllde hade utnyttjat ett eventuellt register
till fordel for hennes make som verkade i samma bransch. I domskaélen fastslas att hon
bedrivit konkurrerande verksamhet genom att hennes make fatt del av kunduppgifter.'”
Av bevisningen i malet framgér inte om det funnits nagot kundregister 6verhuvudtaget,
varfor skadestidnd enligt FHL inte aktualiserades. Domstolen utdomde istéllet skadestand
p g a att den anstillde brutit mot lojalitetsplikten som foljer av hennes anstéllning.

Idag ar rattsldget, i alla fall enligt praxis, séledes relativt klart vad géller kundregister,
vilka typiskt sett anses vara foretagshemligheter. Hur ser det ut med andra register, dver
personal, distributdrer o liknande? Sadana kan utgora foretagshemlighet, men en mer
noggrann provning gors av omstandigheterna. AD 1998 nr 80 handlar om tre arbetstagare
som ldmnade sina anstéllningar hos ett foretag som bedrev personaluthyrning. De inledde
konkurrerande verksamhet och rekryterade ocksé vissa av personalen. Domstolen

"% AD 1991 nr 61.

197 Bylund, Bo mfl, Anstillningsskyddslagen med kommentar, s 348f. Noteras kan att i
konsumentforhallanden ar i forhand avtalade skiljeklausuler ogiltiga.

'% Bylund, s 342. Noteras kan att for sekretess 4ven efter skiljeforfarandets avgérande 4r avtal om
tystnadsplikt dock att rekommendera, jfr NJA 2000 s S8.

' Jfr iven AD 1998 nr 80.
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uttalade att det inte &r givet att ett personalregister kan utgora foretagshemlighet, men i
detta fall forelag sdrskilda omsténdigheter genom att det var ett detaljerat register med
uppgift om varje anstéllds personliga kvalifikationer, kontaktnit och 16neuppgifter, varfor
det ansdgs vara foretagshemlighet. De tre f d anstéllda forklarades skadestdndsskyldiga
dels for brott mot lojalitetsplikten, dels for missbruk av arbetsgivarens foretagshemlighet.

Generellt sett ersitts den skadelidande vid skadestdndsberdkningen for skada under
anstéllningen enligt SkL, medan skadestand for skada efter anstéllningen utgar enligt
FHL. Foretaget, med vilket de anstéllda senare bdrjade driva konkurrerande verksamhet,
yrkade dock ersdttning ocksé for den vardeminskning dessa anstillda orsakat genom att
ldmna sina tjénster. Ytterst & humankapital inte ndgot som foretaget kan rdda dver, dven
om det gdrna vill tillrdkna sig det — humankapital dr alltid knytet till en individ i en social
kontext. Foretags forlust av humankapital, via tidigare arbetstagares uppségning, kan
saledes inte ingd vid skadestdndsbeddmningen eftersom virdet av humankapitalet inte
kan tillgodorédknas foretaget nir arbetstagaren lamnat.

Den personliga skickligheten och kunskapen och erfarenheten kan aldrig ha den
innebérden att sagda humankapital kan utgora foretagshemlighet.''® Inom néringslivet
godtas 1 princip inte konkurrensklausuler som enbart syftar till att behalla, 1dsa in
arbetstagare med speciell kompetens och sérskild yrkeskunskap.''" Sif-Saf avtalet anno
1969 ger inte foretag rétt att binda arbetstagare enbart pga. att de ar sérskilt vardefulla i
verksamheten. Humankapitalet har arbetstagaren alltid ritt att sjélv utnyttja, &ven om det
skulle innebidra konkurrerande verksamhet med en tidigare arbetsgivare. Foretagen kan
dock utveckla strategier for att omvandla anstédlldas kunskaper till strukturkapital, exv.
kan dokumentation anvindas i syfte att kommunicera: denna kunskap ar foretagets
egendom, var foretagshemlighet”. Genom ett medvetet agerande kan karaktéiren av
subjektbunden kunskap, genom objektifiering, fordndras till en forestdllning om att
kunskapen utgor egendom. Réttskonstruktionen forédndras hirmed genom att
kategoriseringen av egendom medfor ett antal rittsfoljder som inte
foretagshemlighetskonstruktionen innebér idag, framforallt exklusivitet for 4garen, dvs.
ritten att forfoga Over objektet. Konstruktionen idag omfattar inte exklusivitet mer &n
genom skydd mot otillborliga metoder, foretagshemligheter kan inte ”skyddas™ mot att
ndgon annan sjélvstandigt uppticker samma sak. Genom sitt agerande kan
samhéllsaktorer, och fraimst de med makt, omvandla réitten till sin egen fordel. Men med
makt foljer ocksa ett stort ansvar — ett ansvar mot samhéllsstrukturerna. Om
rittsbetydelsen dndras sd att humankapital utan storre réttsliga foljder kan omvandlas till
strukturkapital kommer detta att ge effekter pa arbetsmarknaden, och enskildas
innovationsvilja och foretags innovationsmdjligheter. Foretag méste dérfor nar de
forsoker omvandla rétten stidndig dvervéiga konsekvenserna av réttskonstruktionernas
fordndring ur ett langsiktigt perspektiv. Det &r makthavarnas ansvar att forédndringen ar
konstruktiv.

I USA har sekretessavtal visat sig vara en viktig faktor for mojligheterna att legalt skydda
foretagshemligheter. Trots att lojalitetsprincipen giller ocksa dar, ar frigan kring om

10 AD 1984 nr 20.
UL AD 1991 nr 38.
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anstéllda insag eller borde ha insett att viss information utgjorde foretagshemlighet svér
att visa i en efterfoljande process om det inte finns, eller atminstone &syftats, avtal om
tystnadsplikt; franvaro av ett sekretessavtal forsvarar uttryckligen mdjligheten att skydda
en foretagshemlighet eller att fi ersittning for eventuell forlust.''> Denna omstindighet
var exv en nyckelfaktor for att skydda hemligheter med avseende pé tillverkning av
intraokulira linser,'* programmering av CAD mjukvara,''* och den kemiska formeln for
frigorande av polytetrafluoretylen (PTFE).'" I Sverige finns dock inga renodlade fall
som behandlar verkan av sekretessklausuler.''® Olika sekretessavtal, dvs avtal om
tystnadsplikt for arbetstagaren, begrdnsas har genom FHL i och med att lagen definierar
objektet for ett sddant avtal: foretagshemligheten. Information som inte kan klassas som
foretagshemlighet, eller beteenden som inte utgor ett obehorigt angrepp pd informationen,
kan inte heller bli foremal for tystnadsplikt. Avtal, eller klausuler, som gér utanfér FHLs
regler kan ogiltigforklaras eller jamkas enligt 36§ AvtL.

For nyckelpersoner skrivs istillet for sekretessavtal ibland konkurrensbegrinsande avtal.
En tumregel for dessa ér att de ska anvédndas for att skydda foretagshemligheter, for att
inte anses oskiliga. Huvudregeln ir fri rorlighet for arbetskraft.''” Den arbetsrittsliga
bedomningen av konkurrensklausuler inriktar sig darfor sérskilt pa skydd av
foretagsspecifikt kunnande, dvs kunskap som inte i forsta hand &r personlig. For att
utforma korrekta konkurrensklausuler krivs enligt 38§ AvtL att foretaget kombinerar
dessa med konstruktionen foretagshemlighet, dvs FHL maste anvénds som ett verktyg for
att skapa strukturer som understoder foretagets mdjligheter att aberopa
konkurrensklausulen. Information och kunskap som inte utgér foretagshemlighet kan
alltsa inte skyddas med hjélp av en konkurrensklausul. En konkurrensbegransning maste
syfta till skydd for foretagshemlighet.''®

Béde skyddet for foretagshemligheter och reglerna om konkurrensklausuler dr inom
amerikansk rétt reglerat frimst hos varje delstat, den federala Uniform Trade Secrets Act
ar av en harmoniseringskaraktir.'"® Vi har dven tidigare berdrt att vissa delstater inte ens
tillater konkurrensklausuler.'® Domstolarnas resonemang utgér ifran ett individuellt
frihetsbegrepp — makten ska ligga hos individen, det ar individens fria rorlighet som
uppmuntras, i syfte att skapa fri konkurrens. Argumentet skiljer sig nagot frén det
europeiska om fri rorlighet for arbetstagare, eftersom detta syftar till en mer flexibel
arbetsmarknad och ett effektivt resursutnyttjande pa en strukturell niva.

5.3 Skyddsobjekt i konkurrensrelationer

Bortsett frdn de straffréttsliga inslagen i FHL utgors kérnan i rittskonstruktionen
foretagshemlighet av fortroende. Fortroendet mellan parter giller generellt i alla

"% Julie Research Laboratories Inc. v. Select Photographic Engineering Inc., 1992.

"3 Surgidev Corp. v. Eye Technology Inc., 1986.

% Vermont Microsystems Inc. v. Autodesk Inc., 1996.

' Mangren R&D v. National Chemical Co., 1996.

"' Fahlbeck, s 126.

"7 Romfordraget artikel 48.

""" AD 1991 nr 38. Notera 4ven att 6§ Konkurrenslagen eventuellt kan aktualiseras.

9 Noteras kan att foretagsspioneri aterfinns i den federala lagen Industrial Espionage Act.
120 Skillnaderna i rittskonstruktioner Sppnar dirmed for mojligheten till forum shopping.
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relationer, i forhéllandet arbetsgivare — arbetstagare, kdpare — sdljare, producent —
konsument och mellan partners av varierande grad. Vad géller fortroendet 1
konkurrensrelationer motiveras konstruktionen av att den skulle vara moralskapande
genom att stdvja illojalt beteende och frimja en sund konkurrens. Tidigare har behandlats
fall av konkurrens dér en bakomliggande anstéllningsrelation funnits, varfor detta avsnitt
fokuseras mot affarsforbindelser dir sjélva forbindelsen medfor att kinslig information
utbyts. Situationen innebdr, om inte explicit sd 1 alla fall implicit, att informationen ges
under fOrutséttning att den inte far foras vidare.

Ett tydligt réttsfall dér situationen karaktériseras av fortroende, dr NJA 1998 s 633 dér en
konsult hade utarbetat en afférsplan for att frimja anvidndning av datorer som ett
pedagogiskt hjdlpmedel. Vid tidpunkten for de samtal om samarbete som fordes, dér
affarsplanen presenterades, med tvd utomstaende parter, vilka var nédviandiga som
samarbetspartners for att kunna realisera idéen, var datorer knappt anvinda i1 pedagogiskt
syfte utan 1 stort sett endast for ordbehandling eller undervisning i programmering.
Planen var att bli marknadsledande i Sverige och ocksé att utvidga verksamheten till
ovriga Norden. En av parter som diskussion forts med bildade ett bolag och startade
verksamheten pa egen hand, och konsulten forbisdgs. HD meddelar att en affarsplan kan
betraktas som foretagshemlighet. Kravet pd hemlighallande var uppfyllt eftersom
konsulten endast rojde planen for framtida samarbetspartners, vilket innebar att
spridningen inte varit ”allmédn och okontrollerad” samt att den krets som visste om
informationen i princip var identifierbar och sluten. Fallet klargor ocksa att det inte
behover foreligga ett skriftligt avtal mellan parterna utan fortroendet anses uppsta redan
pa forhandlingsstadiet. Huruvida detta innebér att domstolen utnyttjat sin makt att
paverka réttstillimpningen eller om denna slutsats indirekt kan ségas framga av
lagkonstruktionens anda dr oklart. En intressant tolkning av HDs utslag ar att
foretagshemligheter fir anvéndas pé ett normalt affarsmissigt sétt utan att forlora sin
hemliga karaktzr.'>!

AD-malet som tidigare omnémnts, 2000 nr 3, dr vért att se dven ur perspektivet
konkurrensrelationer. Den forne arbetsgivaren yrkade ndmligen skadestand enligt 6§ FHL
for utnyttjande av foretagshemlighet effer anstillningens upphorande, vilket ar
uppseendevickande; 6§ beror fortroendesituationer i affarsforbindelser medan
anstillningsrelationer normalt hanf6rs till 7§. Visserligen kréver 2 st (7§) synnerliga skl
for att skadestand ska kunna utgé efter anstdllningens upphdrande. Synnerliga skél kan
dock vara att den anstdllde forbereder overforande av hemlig information under
anstillningen.'”” Utnyttjade hemliga uppgifter om kunder uppfyller normalt kraven pa
“information, hemlighéllande och att rdjandet &r dgnat att medfora skada i
konkurrenshinseende”. Personalregister faller inte lika sjélvklart under lagen men om det
kompletterats med uppgifter om personalens speciella fardigheter, bl a vilka kunder de
stér pa god fot med, representerar det enligt AD ett kommersiellt virde. AD fastslog att
utnyttjandet av kundregistret utgjorde obehdrigt angrepp i den man att utnyttjandet riktats
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Petrusson, Ulf, manus s 414.
Jfr AD 1998 nr 80 dir konkurrensklausulen blev ointressant eftersom synnerliga skil ansags foreligga
efter att anstéllningarna upphort.
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mot foretagets kunder med anlitande av foretagets tidigare personal. Det var pd detta sétt
foretaget menade att fallet kan kategoriseras som illojalt beteende i affarsforbindelse.

Rekvisitet ”skada i konkurrenshénseende”, vilket aterfinns i lagtexten, har av
domstolarna fatt en forklarande preciseringen eftersom flera fall uttalar att informationen,
vilken hévdas utgora foretagshemlighet, maste ha ett “ekonomiskt virde”.'” Det finns en
risk for att ledamoterna av ritten forvixlat foretagshemlighet” med det dldre begreppet
yrkeshemlighet, vilket innehdller krav pd ekonomiskt varde. Begreppen har i1 och for sig
sagts vara liktydigt i ytterligare réttsfall, men om ekonomiskt vérde krivs, och inte endast
vara en specificering av det virde som foretagshemligheter kan ha, skulle betydelsen av
’foretagshemlighet” fordndras. Foretagshemlighet omfattar mer @n yrkeshemlighet. Vi
exemplifierar med situationen for en ideell forening, vars hemliga information skulle
kunna skyddas med foretagshemlighetskonstruktionen eftersom de har sémre mojligheter
att na ut med sitt budskap om de forlorar den. Informationen har dd inget ekonomiskt
vérde, samtidigt som det faktiskt orsakar skada i konkurrenshénseende. Det kan papekas
att konkurrerande verksamhet inte ar en forutsittning for att utslaget i domstol ska bli
utnyttjande av foretagshemlighet, men vl att rekvisitet skada i konkurrenshinseende
maéste vara uppfyllt.

Till sist finns det ett flertal réttsfall som berdr bankers verksamhet och vad som kan
innefatta foretagshemlighet inom bankvidsendet. Det ska noteras att dessa fall till stor del
avgjorts 1 efterdyningarna av fastighetskrisen i borjan av 1990-talet, vilket medfor att
omstdndigheterna dr speciella och langt ifrdn regelbundet aterkommande. Traditionellt
sett utgdrs bankverksamhet av in- och utlaning, vilket ger dem en central roll for
funktionaliteten av kreditmarknaden. Banker é&r ett slags méklare av investeringar, sd
tillvida att de matchar risktagande med kapitalbehov. NJA 1999 s 469 handlar dels om
editionsplikt, dels om tidsaspekten pa en foretagshemlighet. Editionsplikt innebér att
handlingar, uppgifter och information som kan utgora bevis i en process kan begiras
utlimnad enligt RB. En proportionalitetsavviagning sker dér ena partens intresse av att fa
ut bevis vigs mot den andra partens intresse av att behalla informationen hemlig. Banken
hévdade i rétten att en tio &r gammal kreditinstruktion utgjorde foretagshemlighet och
dérfor inte kunde utlimnas. Domstolen avslog ocksé editionsyrkandet med hénsyn till att
handlingen rorde bankens kdrnverksamhet. Det kan &dndé tyckas att olika bankers
instruktioner torde likna varandra sé& pass mycket att ett offentliggdrande av instruktionen
inte skulle paverka konkurrenssituationen for den enskilda banken. Den editionsyrkande
parten avsag att visa att krediten givits pé 16sa grunder, varfor ett bakomliggande skl till
avslag kan vara risken for att allménheten helt tappar fortroendet for banker, med tanke
pa den kris verksamheten just genomlidit. En fortroendeforlust skulle fi negativa effekter
pa dess samhillsfunktion, vilket skulle bidra till felallokeringar av investeringar och
kapital. Aven om avslaget kan betraktas med en nypa salt visar mélet inda tydligt att flera
ar gamla handlingar kan skyddas som foretagshemlighet.

Ytterligare ett bankméal som kan ndmnas &r NJA 1995 s 347 eftersom det handlar om ett
skadestandsyrkande i tvistemal dir svaranden tidigare for samma handlande féllts for
bedrégeri i brottmal. Fallet rorde en instruktion rérande legitimering vid kassauttag.

123 AD 1995 s 347.
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Instruktionen ansdgs utgora foretagshemlighet. Huruvida brottmalet inverkat pa utgdngen
av mélet kan endast spekuleras i, men tydligt ar att banken inte ansags som medvéllande
till skadan p g a bristfdlliga instruktioner, trots att instruktionerna aldrig forevisades.
Ocksa hir godtog domstolen argumentet att bankens konkurrenssituation skulle komma
att fordndras negativ vid fall av offentliggdrande.

5.4 Forfogande over foretagshemligheter som kommersiellt virde

Det finns idag inte ndgra svenska réttsfall som behandlar dverlatelse eller liknande. Nagot
uttryckligt uttalande for att forfogande over foretagshemligheter sker med hjdlp av
egendomskonstruktionen kan inte beldggas av rittsfall.'** Foretag kan dock sigas forfoga
over foretagshemligheters kommersiella virde genom att de hindrar andra fran att ta del
av eller sprida kunskapen. Foretagshemligheter kan ha ett stort kommersiellt vérde, vilket
framgar av ett hovrittsmal dir utdomt skadestand uppgick till totalt 6,8 miljoner.'* Vid
skadestandsberdkningen sags till den allmdnna utvecklingen av marknaden och skadan
ansdgs motsvara inkomstbortfallet vilket var en f6ljd av forlorad foretagshemlighet. Det
kommersiella virdet beror av att foretagshemligheter kan vara avgdrande for ett foretags
marknadsposition. Detta innebér att foretag maste forstd och kunna anvinda
konstruktionen sa att de forfogar 6ver informationen: att de kan kontrollera bdde teknisk
och affdrsmissig kunskap.

Med nationalekonomiska termer kan kunskap jamforas med kollektiva varor. Sddana
varor #r dels icke-exklusiva, dels icke-rivaliserande till sin natur.'*® Kunskap tillh6r den
forra kategorin eftersom det dr svrt, i teorin omdjligt, att exkludera andra frdn denna
kunskap. Om en person dger viss kunskap hindrar inte detta 4gande att en annan person
kan dga precis samma kunskap. Dessutom kan idéer forstds som kollektivt 4gda sé
tillvida att kunskap aldrig dr sprungna ur en enskilds persons medvetande. Hon har alltid
forkunskaper som anvinds ndr hon skapar ”’sin” idé. Individen dr endast dgare av de nya
fragment av tankar och idéer som hon lyckats abstrahera ur den kollektivt dgda
kunskapen - och dven hennes “nya” idéer tillhor denna pool av kunskap sé snart hon
uttrycker dem for ndgon annan. Detta synsitt innebér att en individ forverkar sin
ensamritt till information nér hon fort den vidare pé ett eller annat sétt, vilket &r ett
argument fOr att inte betrakta intellektuellt kapital som exklusiva réttigheter.

I praktiken &r anvédndandet av konstruktionen foretagshemlighet mdjlig i
affirsforhandlingar'’ men problemet &r hur man ska sikerstilla informationens ursprung,
dvs tillhorigheten till foretaget. Foretaget maste antingen i forvig eller i efterhand kunna
visa att informationen oberoende hérror frdn dem i1 hdndelse av att exv ett kontrakt inte
fullfsljs.'* Hur foretaget viljer att sikerstilla detta blir avgorande for skyddet. I princip

1% Detta kan bero pa att flera fall rérande forfogandesituationer avgors i skiljeforfarande.

12 Skadestandet som utdomdes i detta mal, HovR mal nr T 435-01, uppgick till 6 miljoner kronor for
inkomstbortfall. Dessutom utgick ett allmént skadestdnd om 800 000 kronor. Den anstillde forbjods ocksa,
vid vite om 1 miljon kronor, att utnyttja eller r6ja uppgifter ur Vi i Villas kundregister.

2 Olsson, Ola, 2002-02-14.

""NJA 1998 s 633.

¥ Granstrand, Ove, The economics and management of intellctual property: towars intellectual capitalism,
s 85, antingen ex ante eller ex post; obs notera att Granstrand inte riktigt sérskiljer information och
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utgér parterna i en affarsforhandling frin att en tystnadsplikt foreligger for allt som sdgs
rorande affdren. Ett fortroende foreligger och det dr god affarssed att respektera det
fortroendet. Ett explicit uttryckande av fortroendet, exv genom sekretessavtal, ger dock
dels en preventiv effekt, dels en starkare position vid en eventuell tvist. En medvetenhet
om foretagshemlighetskonstruktionen kommer dérfor att underlétta parternas forstaelse
for varandras syften med afféren. Istéllet for att parter maste lita till personlig kdnnedom,
erbjuder staten genom verktyget FHL skydd for kénslig information sa fort det foreligger
en fortroendesituation, jfr NJA 1998 s 633.

Det kan vara svérare att bevisa informationens tillhdrighet dn det &r att bevisa att en
fortroendesituation forelag. I Vi i Villa malet'® konstaterades aterigen att ett kundregister
kan vara foretagshemlighet. Kundregistret innehdll uppgifter om annonsoérer, nuvarande
och presumtiva, samt uppgifter om kontaktpersoner hos dessa. For att kunna ses som
foretagshemlighet krévs dock att informationen hélls hemlig. I malet framgér att &ven om
det inte fanns nagra skriftliga instruktioner eller liknande som ”’pekade ut” information
sasom hemlig borde detta ha framgétt for Bo (konsult och VD) av bolagets agerande.
Med tanke pd att bolaget var litet bor detta dven ha framgétt for 6vrig personal. Vidare
ska det ha uppstatt skada i konkurrenshinseende for bolaget. Bo invinde att liknande
register gar att anskaffa pa andra stillen, vilket vid en fOrsta anblick forsvarar for bolaget
att hdvda exklusivitet genom foretagshemlighetskonstruktionen. Rétten menar dock att
registret inneholl uppgifter som inte skulle kunna aterfinnas ndgon annanstans.

Det finns ett antal omstdndigheter som &r speciella for fallet. Vii Villa dr en gratistidning
och annonsintikterna utgdr de totala intdkterna for bolaget, vilket enligt ritten kom att
medfOra en stor skada. Den av Bo nystartade tidningen Villafamiljen utvecklades och
spreds snabbt. Domstolen ansag det osannolikt att denna utveckling kunnat ske utan
tillgang till Vi i Villas kundregister. Angreppet var saledes klart obehorigt enligt 6 och 8
§§ FHL.

Det finns situationer som innebadr att foretaget kan forfoga dver foretagshemligheter dven
om de inte har ett kontrakt eller en fortroendesituation med den som angripit
foretagshemligheten. Foretagsspioneri dr exempel pd detta men dven allmén straffrétt har
av domstolar tillimpats for att beivra otillborliga metoder. I hovrittsmal, B 81/94 dom nr
268, domdes till egenméktigt forfarande. Arbetstagaren hade tagit med sig kinsliga
handlingar vilka inneholl foretagshemligheter till sin nya arbetsplats. Materialet kunde till
viss del jamstéllas med kundregister. Det fastslogs att arbetstagaren handlat illojalt
gentemot sin fore detta arbetsgivare dé syftet var att anvdnda handlingarna i
konkurrerande verksamhet. I mal nr B 602/99 domdes en anstdlld for olovligt forfogande
dé han fort over foretagets kunddatabas pd tvd disketter. De bada hovrattsfallen visar att
det inte bara &r illojalt, utan att det ocksa kan vara brottsligt att kopiera kundregister.

uppfinning, dvs om det rdr sig om hemlighallande av information finns inget direkt nyhetskrav, snarare ett
oberoende ursprungskrav.

129 HovR dom meddelad 2001-10-26 mal nr T 435-01.
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Rittsfallet NJA 1993 s 188 handlar om Gillette, vars distributionsforteckning, séljcykel m
m hanterades som foretagshemlighet. Gillette hade tecknat avtal innehallande
konkurrensklausuler med ett marknadsforingsbolag, nir ett annat bolag i samme &dgares
hand utnyttjade foretagshemligheterna i sin konkurrerande verksamhet. Bolaget, vilket
inte hade undertecknat avtal med Gillette, forelades att inte anvdnda
foretagshemligheterna och blev skadestdndsskyldiga. En fundering rér om FHLs
héleriparagraf skulle kunnat anvindas i situationen. Fallet dr ocksd intressant eftersom
bolag inom samma koncern, ddr kontrollen finns hos samma fysiska person, omfattas av
fortroenderelationen. Resonemanget forstirker tanken om bolag dr forestdllningar som vi
konstruerat. Det ér inte den juridiska personen som utgor skyddsobjektet i FHL, utan det
legala skyddet ror fortroendet mellan fysiska personer. Det dr fortroendet som ska
respekteras. Fallet tyder ddrmed pé att bolag inte kan ha ett sjdlvstindigt ansvar, vilket
kan kopplas till tidigare resonemang om det problematiska med att verfora principerna
om fortroende mellan ménniskor frén individniva till foretagsniva.

En praktikant som aktivt kopierat och samlat pa sig material fran sin arbetsgivares
kunddatabas efter avsked ansags inte vara foretagsspioneri och inte heller olovligt
eftersom han hade tillgang till databasen i sitt dagliga arbete."” Uppségningen i sig
begrinsar ndmligen inte de befogenheter en anstélld har i sin anstéllning men
arbetsgivaren far begridnsa dem under denna tid. Det tycks som om HD tolkat
legaldefinitionen i FHL sa att "4dgnat att medfora skada” endast ska ses som en
véarderingsgrund och inte som en handlingsnorm. For att kunna anvinda sig av 3§ krivs
daremot enligt HD att ndgon aktivitet utforts. Nir det géller fragan om praktikanten gjort
sig skyldig till olovligt forfogande anfor HD att foretaget genom kopieringen har berdvats
sin ensamritt till kunddatabasen men ddremot har inte deras dgande- eller sdkerhetsrétt
rubbats, varfor brott ej foreligger. HD menar att ensamrétt till immateriell egendom
straffas enligt andra lagrum dn 10:4 BrB. Detta indikerar tydligt att HD inte ser
immateriella réttigheter som egendomsréttigheter utan endast som ensamrittigheter.

BONJA 2001 s 362 (dvs samma mal som det tidigare HovR B 602/99).
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6. Foretagshemlighetskonstruktionen under kommunikativ
omvandling

6.1 Forklarande teori

Som vi sett anvédnds foretagshemligheter av foretag for att réttsligt skydda olika typer av
register, affirsplaner och idéer. Konstruktionen kan appliceras pé tjanstekoncept,
strukturkapital och dvriga objekt som visserligen skulle kunna skyddas med hjélp av
andra réttskonstruktioner, men som av olika anledningar behandlas som
foretagshemlighet. Foretag forsoker, i syfte att fa kontroll 6ver vérdet av kunskap,
transformera humankapital till strukturkapital och ddrmed skapa ett hanterbart objekt.
Detta mojliggor att information och kunskap avpersonifieras och inte ldngre uppfattas
som knutet till ett subjekt. Det hanterbara objektet &r dessutom en nédvéndighet for att
lyckas skapa en forestdllning om att foretagshemligheter kan dgas, att de utgoér egendom.
Uppfattas foretagshemligheter som egendom blir den réttsliga foljden att Gverlatelser och
kapitalisering av dem underlittas. Trots den osékerhet som fortfarande finns kring
foretagshemlighet kan olika strategier utnyttjas for att uppna ett effektivt réttsligt skydd,
dér utformningen av rutiner och kontrakt medfor att synen pa foretagshemligheter som
objekt forstarks.

For att slutsatsen om att foretags ageranden kan medfora att foretagshemligheter
uppfattas som objekt, maste ritten betraktas som av ménniskor i samhillet skapade
konstruktioner. Foretag utnyttjar, och paverkar genom sitt beteende, réttskonstruktioner
likavdl som en domare gor det i en dom. Genom kommunikation uppfattar och forstar vi
verkligheten, vilket medfor att detta instrument med fordel kan anvéndas dels som
forklaringsmodell, dels som ett verktyg for resultatinriktad forédndring. Detta
forhallningssitt medfor att vi inte behdver begrinsa oss till att rattsverksamhet (dvs
lagstiftningsprocess och ddmande process) skapar innehallet av ritten. Den undersdkning
och analys av foretagshemligheter vi gjort, dels med hjélp av forarbeten och lagtext (kap
4), dels med hjidlp av réttsfall (kap 5) méste da kompletteras med hur dven andra aktorer
agerar. Alla samhallsaktorer dr séledes delaktiga i en stindig dynamisk
omvandlingsprocess av ritten.

Den teoretiska bakgrunden till detta synsétt stir att finna i nutida realism. Med
rittsvetenskaplig terminologi skulle inriktningen kunna kategoriseras som
rittspragmatisk, vilket innebér starka influenser frén den skandinaviska réttsrealismen,
den sk Uppsalaskolan, vad giller analysen av rittssystemet och dess regler men ocksa
drag av réttssociologi satillvida att metoden préglas av att studera verkligheten, dvs mer
empiriskt inriktad &n traditionellt studium av juridisk rattskélleléra.

Det karaktiristiska for de skandinaviska rittsrealisterna &r att de sdker kunskap om rétten
sasom faktiska sociala fenomen. Rétten har inte sin grund i ndgot 6vernaturligt andevésen
och kan inte heller forklaras av viljeteorin."”' Tvirtom ska rittens forklaring sokas i

B! Stromholm, Stig, Ritt, rittskéllor och rittstillimpning, s 88.
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verkligheten. Detta verklighetsbegrepp'” blir dirfor bestimmande for vad som enligt
Uppsalaskolan ryms inom ritten som vetenskap. Verkligheten definieras da frimst av att
vara placerbart i rums- och tidsdimensionerna. Nagot annat r inte forstaeligt for
ménniskan. Ur denna verklighetsuppfattning springer den vilkédnda teorin om att
vérderingar aldrig kan vara objektiva sanningar/verkliga. Hagerstrom betecknar det icke-
verkliga som metafysik och menar att rattsvetenskapen ska rensa ut dessa metafysiska
begrepp, dvs sddana som inte ir bestdimda eller som ar motsigelsefulla. Ett exempel ar
begreppet “géllande ritt”, vars effektivitet forklaras av individuella forestdllningar om
det nddvindiga med en réttsordning. Forestillningarna &r beroende av en psykologisk
mekanism vilken gor att réttsreglerna upplevs bindande. For att analysera ratten méste
dessa forestdllningar undersokas. Forestéllningarna paverkar ménniskors beteenden,
varfor ritten maste studeras dven ur detta perspektiv.

Ritten kan alltsa analyseras utifrdn beteenden och hur beteenden influeras av olika
forestillningar. Réttsordningen kan ocksa beskrivas i termer av makt, i och med att
rittsverksamheterna de facto tillimpar rattsordningens regler. Réttsordningen innehaller
méngder av metafysiska begrepp och vérderingar, vilka framstélls som verkliga, som
fakta. Dessa rittsliga forestillningar och konstruktioner maste blottldggas. En viktig del 1
synen pé rétten blir da ideologikritiken, vilken inriktas pa att uppdaga de faktiska
intresse- och virdemotséttningar som inte syns i rittsordningen, men som faktiskt
paverkar hur den fungerar och i praktiken tillimpas. Bilden av ett socialt maskineri, vars
kuggar utgérs av ménniskorna, anvinds metaforiskt for att forstd riatten samtidigt som vi
inser att den ingenting dr. Rétten som illusion blir tydlig ndr rittighetsbegreppet
analyseras av rittsrealisternas frimsta foresprakare; Lundstedt framfor i linje harmed att
samhillsnyttan dr det verkliga motivet, vilket vigleder i rittsverksamhet, snarare dn
metafysik som ritt” och “rittvisa”, medan Olivecrona dr den hos vilken vi kan hitta
tendenser mot att uppfatta beteckningar for olika begrepp som ingéende i en spréklig
process, en social kommunikation.

Utvecklingen av den skandinaviska réttsrealismen i nutida tappning sker framforallt pa
tvd vis; dar det forsta ledet utgor ndgot av en fusion av teorierna fran den skandinaviska
realismen med tankar fran Habermas kommunikationsteori och det andra bestér av de
slutsatser kring metodologi som papekas att Uppsalaskolan forbisdg. Kommunikationens
betydelse for hur ménniskor uppfattar forestillningar och begrepp kombineras med ett
poédngterande av dynamiken i ritten. Rétten kan sa beskrivas som kommunikativa
processer. Vidare framhélls vikten av att forsta rétten ur flera perspektiv, att det handlar
om péverkan av flera idésystem dn enbart det rittsliga. Resultatet av den kommunikativa
processen dr reellt och 6ppnar for att studera ritten empiriskt. Metodologiskt nirmar man
sig réttssociologin, men haller fast vid det normativa vérdet av réttens enhetstanke.
Beteckningen som anvénds dr rattspragmatism.

Ritten kan 1 samklang med alternativ jurisprudens séledes uppfattas som ett instrument
for forandring och omvandling, dels genom ett medvetet anvdndande av réitten inom det
mdjligas, dvs réttsordningens, ram, dels genom att det réttsliga handlingssystemet

% a.a's 101: endast det som &r placerbart i tid och rumsdimensionerna ir verkligt enligt Hagerstrom —
vilket vi delvis opponerar oss emot, men den diskussionen &r inte nddvéndig for att forsta resonemanget.
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influeras och aterfor vérderingar fran dven ekonomiska, politiska och kulturella
idésystem, vilket skapar ett omvandlingstryck pa rétten. Réttsliga begrepp och
forestillningar kan anvéndas strategiskt for att uppnd asyftade resultat. Denna insikt leder
ocksa till att olika lojalitetsstrukturer och det individuella ansvarstagandet understryks.

Med insikt om att rétten kan forklaras, och framforallt forédndras, med hjilp av
kommunikation foljer att varje aktivt &beropande och varje juridisk handling, sdvél inom
daglig foretagsverksamhet som inom rittsverksamhet, méste medfora stindig
konsekvensanalys av det egna beteendet - och vad det beteendet baseras pa for
forestéllning.

6.2 Forstaelsen for foretagshemligheter

Ur ett kunskapsperspektiv bestdr, forenklat sett, ett fortag av samverkan mellan dess
interna och externa struktur. Den externa strukturen bestar av relationer till kunder,
tillverkare och hur foretaget uppfattas av utomstéende. En del av dessa relationer kan
omvandlas till legala rattigheter sésom varumirken och firmanamn. Virdet av dessa
tillgdngar ges av hur foretaget uppfattas, hur vdl de hanterar kunder o.s.v. Foretagets
rykte och dess forhéllanden till utomstdende dndrar virdet pa dessa tillgdngar och ddrmed
dndras virdet over tid.

Den interna strukturen bestir av t ex patent, koncept, modeller och administrativa
system. Strukturen dr skapad av de anstéllda och dr en del av organisationen. Interna
strukturer finns oberoende av individerna och dven om ett stort antal av de anstéllda
slutar kommer delar av strukturen finnas kvar. Till den interna strukturen hor ocksa
informella delar sdsom kultur och stimning. Om alla inom organisationen stddjer
forestillningen om att viss kunskap dr foretagsspecifik kommer denna forestéillning att
permanentas inom just denna struktur och alltsa dirmed uppfattas som verklig. De
beteenden som uppfattningen genererar utgér kommunikativa handlingar i en process mot
att betrakta foretagshemligheter som egendom. Precis som propositioner, utredningar och
andra materiella uttryck forstarker samhalleliga strukturer kan avtal, policys och
strategiska dokument forstirka konstruktionen foretagshemlighet.

Detta agerande kommer i olika utstridckning att smitta av sig nér foretagshemligheten
anvinds utanfor organisationen som kommersialiserad egendom. Beroende pa vilket
perspektiv vi anldgger kan olika grad av permanens formedlas till 6vriga aktorer 1
sambhillet. I syfte att uppratthélla ett sken av bestdndighet kan en mer tillforlitlig struktur
byggas. Sddana strukturer aterfinns pé flera plan, framforallt inom olika grupper, och kan
vara lika patagliga inom kommersiell verksamhet som inom samhéllsfunktioner. En stat
ar ur denna vinkling en organisation som bestar av individer som, mer eller mindre
indirekt, slutit sig samman for att na vissa mél eller &tminstone for att maximera sina
mojligheter till maluppfyllelse. Den dvergripande strukturen kan ségas existera inom ett
visst kulturellt monster. Om ritten uppfattas som permanent och bestdmd kan
upplevelsen av rittssdkerhet och forutsdgbarhet forstérkas, till fordel for handel och
specialisering men dven kinslor av trygghet och fortroende. Ménniskors ageranden, efter
denna forestéllning, ar reella.
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Genom lagstiftningsprocessen kan alltsa stabila strukturer skapas. Strukturerna kan dven
skapas av kommersiella aktorer, vilka ocksa har medel av formedla forestéllningar bade
genom paverkan av attityder och sitt eget beteende. Aktérens maktposition blir da
avgorande for hur stark kommunikationen kan bli. De vérden och intressen som
kommuniceras maste internaliseras av aktdrens malgrupp for att en gemensam
véirdegrund ska nés. Finns en sddan gemenskap kommer en lojalitet gentemot kollektivet
att uppsta.

Foretag och samarbeten mellan foretag kan med andra ord skapa stabila strukturer. Ett
konkret exempel ar de facto standardisering vilket bygger pa att foretag samverkar i syfte
att uppna en teknisk standard exv Blutooth. Organisationen &r till for att nd en acceptans
for 10sningen 1 samhaéllet. Exemplet ror bade en teknisk struktur, men kan ocksé
oversittas till en social struktur som fordndrar méinniskors beteenden for hur
kommunikation sker. Det foretagen vill uppna ér att skapa en marknad, skapa ett behov.
Ju fler minniskor som uppfattar att strukturen ér till nytta, desto mer lojala mot sagda
struktur kommer de att vara. Nér de agerar utifrdn denna forestdllning forstarks strukturen
och expanderar. P4 samma sitt kan réttsordningen uppfattas som en struktur.
Réttskonstruktionerna maste accepteras och ha en virdeméssig grund som internaliseras
hos tillrdckligt mdnga medborgare for att ageranden ska komma att ske utifran
konstruktionerna sdsom de var avsedda. De rittsliga strukturerna utgdr en normativ miljo
vilket ménniskor fods in i, varfor de till stor del tas for givna. Nér strukturer upplevs som
sjdlvklara ar risken stor att den kritiska granskningen av dem avstannar. Réttsregler kan
ocksa beskrivas som imparativ, vilka ytterst styr beteenden genom avskrickning — genom
ridsla for straff, med hjilp av vdldsmonopol, skulle dé strukturen uppritthéllas. Den
strukturella fangenskap som dessa tva alternativ resulterar i ar inte efterstravansvard
eftersom de forminskar manniskor till kontrollerbara enheter och knappast uppmuntrar
till det kritiska forhallningssétt som ar nddvandig for att driva samhéllsutvecklingen. Mer
onskvirt dr att tydliggora och nd en medvetenhet om att utnyttjande av
rittskonstruktioner maste kombineras med ett individuellt ansvar och grundas pa
gemensamma viarden. En frigorelse frén strukturen kommer ocksé att leda till ett
stodjande av strukturen, ser vi nyttan av strukturerna stodjer vi dem och ser vi hur de ar
uppbyggda kan vi ta en aktiv del i samhéllsbygget.

Foretaget kan skapa virden genom kunskapsoverforingar mellan de externa och interna
strukturerna. Det &r ocksa i sjélva overforingsmomentet konstruktionen med
foretagshemligheter blir mest intressant. Genom att behandla information och kunskap
som foretagshemligheter blir rattskonstruktionen applicerbar pa foretagets verksambhet.
Avtal och dokumentation genererar byggstenen foretagshemligheter. Nir ett utbyte av
foretagshemligheter sker kan virdet relativt enkelt fastslds genom att betrakta det
kunskapsutbyte som da sker i form av en normal kommersiell transaktion. P4 detta vis
kan péstés att konstruktionen med foretagshemligheter mojliggdr en kapitalisering av
information och kunskap. Genom nétverk kan foretag darfor utdka sin kunskapsmingd,
och didrmed oka virdet, samtidigt som riskerna minskar d forestdllningen om
foretagshemligheter medfor att en tillhdrighet kommuniceras. Parterna utgar ifrén att
foretagshemlighetskonstruktionen dr applicerbar och dirmed kan samarbete ske med
utgéngspunkten att fortroendet mellan dem och inom nitverket respekteras.
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Niér foretagshemligheter i praktiken behandlas som om utbytet ér liktydigt med en
transaktion innebir detta faktiskt att informationen betraktas som om den vore egendom.
Ett anvindande av foretagshemlighetskonstruktionen som innebir att foretagshemligheter
ses som egendom kommer att minska den osikerhet som idag finns. Foretags agerande
kan péaverka synen pa foretagshemligheter som om de vore objekt grundade pa en
egendomskonstruktion. Pa detta vis dras fordel av den acceptans som redan finns for
egendomskonstruktioner. I teorin skulle, nir uppfattningen om att foretagshemligheter
som egendom internaliserats, handel underléttas eftersom transaktionskostnaderna blir
lagre nir granserna for foretagshemligheter dirmed blivit mindre osékra, och
foretagshemligheter kan da dverlatas precis som annan egendom, varfor de ekonomiska
effekterna blir direkta for foretagen.

En situation som tydliggér om en foreteelse réttsligt kan behandlas som egendom é&r nir
ett foretag, A, kommit pé obestand. Om vi antar att foretaget A licensierat know-how till
foretaget C, overlatit foretagshemligheter till D och deponerat en kéllkod till ett
dataprogram for uppdragsgivaren E hos en tredje man — hur ska en eventuell
konkursforvaltare agera, om vi ldmnar det rent viarderingsmaissiga problemet som berorts
1 avsnitt 3.2.3, for att reda ut de korrekta dgandeforhallandena? Huvudprincipen ér att
tradition eller denuntiation maste vara uppfyllt for att dganderitten ska ha dvergatt till
ndgon annan dn A. Det sakrittsliga momentet méste innebdra att A forlorar rddigheten
over foretagshemligheten fOr att en dvergang av rittigheten, egendomen ska vara rittsligt
héllbar. Det forsta problemet bestir da i hur rddighetsforlust kan intrdffa nér tillgdngarna
ar ”levande” 1 méinniskors tankar, dvs fortfarande mdjlig att utnyttja av “6verlataren™?
Olika immateriella réttigheters stillning vid konkurs &r pa liknande sétt omdiskuterat,
dven om dir delvis finns speciella regler inom respektive rittsomrade.'” Vad giller just
datorprogram kan tyckas att URL 40a § skulle visa att overlatelse 4r mojligt, men sé ar
inte fallet eftersom endast en “dvergéng” av sjilva rittigheten sker.** Datorprogram tas
som regel fram med ett utpriglat kommersiell syfte och utvecklingskostnaderna utgor
ofta betydande investeringar, varfor (forfoganderdtten av) upphovsritten borde vara fritt
overlatbar om inte annat avtalas.'”

Andra sakrittsliga moment som kan ténkas gélla for immaterialréttigheter dr endast sjilva
avtalet, sdsom vid olika leasingforhallanden, eller registrering i likhet med fast egendom,
trots att immaterialrétt kategoriseras som 16s egendom. Enligt Patentlagen kan en begéran
om registrering framstéllas till PRV vid overlatelse, vilket d& skulle kunna tolkas som att
det sakrattsliga momentet var uppfyllt. En analogi, vilken emanerar frdn Koplagen 54 §
och som stddjer att avtalet i sig haller sakréttsligt, kan medfora att istdllet for att uppfatta
exv killkodsdeposition som ett avtalat exekutionsforbud, vilket ddirmed kan vara ogiltigt,
innebir avtalet snarare ett havningsforbehall.*® Ytterligare en jamforelse kan goras med

133 Exv finns formdgenhetsobjekt som inte kan separat dverlatas eller utmétas men 4nda inga i ett

konkursbo, se Firmalagen 14 §, Varumarkeslagen 34 §, Upphovsrittslagen 27 § etc. Notera ocksa
exekutionsforbudet URL 42 §.

134 Prop 1992/93:48 s 117f. Jfr ocksa URL 28 §.

133 Mbller, Mikael; Insolvensrittsligt forum, s 20: som de lege lata anser slutsatsen tveksam men de lege
ferenda mycket onskvérd.

1% Hastad, Torgny; Insolvensrittsligt forum, s 45 ff.
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de regler om pantsittning om immaterialréttigheter om vi som HD betrakta
foretagshemligheter som sdkerhetsritter, jfr NJA 2001 s 362. Ett av de problem som
uppstar dd beror av att pantrittsliga principer dirmed blir tillampliga, vilket bl a innebér
att en pant i sig inte far tas i akt, konsumeras, for att ticka en fordran, tillgdngen méste
realiseras.”’ Detta innebir att ett foretag som forlitar sig pa att de har en sékerhetsritt i
foretagshemlighet aldrig sjilvt kan fa en rétt till sjdlva foretagshemligheten, endast en rétt
att tdcka sin fordran genom att tillgodogora sig vérdet av den hemliga informationen.
Som tidigare ndmnts dr dock vérdet sa stark beroende av kontexten att det blir en hogst
riskfylld affdr att betrakta informationen separat. Sammantaget innebdr ovanstdende att
pusselbiten foretagshemlighet betraktad som en egendomskonstruktion inte utan problem
passar in i det Ovriga sakrittsliga pusslet. Det antyds inte heller vare sig i forarbeten,
lagtext eller rattsfall hur en obestdndssituation exakt ska 16sas da foretagshemligheter
licensierats, dverlétits eller deponerats. De transaktioner som A, C, D och E genomf0rt r
ur detta perspektiv sakrittsligt tveksamma.

6.3 Kommunikativ omvandling mot egendomskonstruktion

Som visats finns manga olika kopplingar mellan flera rittskonstruktioner, och
interaktionen mellan dem tydliggors nér vérdet av kontroll 6ver kunskap poédngteras. Med
denna utgdngspunkt kan konstruktionen foretagshemlighet anvidndas strategiskt i syfte att
uppna kontroll. Vi skulle darfor kunna kalla juridiken for ett hjdlpmedel, ett verktyg for
att skapa, bygga kontroll 6ver intellektuellt kapital. Den kontrollerbara kunskap som
emanerar ur ett korrekt anvindande av verktygen utgor en byggsten. I likhet med detta
resonemang kan t ex ett aktiedgaravtal ses som e#f verktyg bland flera for att skapa
byggstenen bolag. Foretag kan alltsa anvinda réttskonstruktioner som verktyg for att
uppna ett visst syfte, ett visst resultat. Byggstenen foretagshemlighet &r det som skapas
genom att foretaget anvénder sig av lagen om skydd for foretagshemligheter i
kombination med kontraktuella instrument.

Inom rittsverksamhet, dvs lagstiftnings- och réttsskipningsprocessen, himtas idéer och
forestillningar frdn andra omraden &n det rattsliga nir betydelsen av rattskonstruktioner
avgors. Ett skdl som kan uttrycks i forarbeten till FHL dr att 6ka investeringsviljan. Den
tanke som lagen bygger p4, att ett skydd for foretagshemligheter 6kar incitamenten till
investeringar, dr en tes som antas i ekonomisk teori. Denna hypotes dverfors fran det
ekonomiska idésystemet till det réttsliga som om det vore ett faktum. Réttskonstruktionen
bygger pa att skyddet verkligen har en funktion som incitament for investeringar. Pa
liknande sétt overtar rétten tankar frin sociala, kulturella och politiska idésystem. Nér
rittsliga konstruktioner bade bygger pa och tolkas via vad som snarare kan betecknas
som osékra teorier &n beskrivningar av verkligheten framstar det klart att rétten &r en
illusion.

Foretag utgor en organisation som bestér av flera individer som slutit sig samman, och
dven om personliga motiv kan avvika fran organisationens mal, ir individerna lojala mot
foretagsstrukturen under hot om uteslutning. Foretaget méste kommunicera sina mél,
savil internt som externt, for att kunna slita sig loss ur ett rdidande paradigm. De maste

BT AvtL 37 §.
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hitta nya idéer for att skapa nya marknader. Konkurrens skapar ett tryck pé enskilda
foretag och dven pa foraldrade branscher. Nar foretagen agerar i syfte att skaffa sig
marknadsandelar utnyttjar och ténjer de samtidigt pa olika réttskonstruktioner genom att
deras beteende aterfors som normerande for dessa konstruktioners omfattning och
betydelse. Nir inte langre den tinkta réittskonstruktionen kan appliceras pa foretagens
byggstenar har sa stor avvikelse uppstatt att den strukturella lojaliteten undanréjs. Da
uppkommer ett omvandlingstryck pé rétten och det kan till och med krévas nya
konstruktioner for att en stabil struktur ska uppsta. Alla aktorer ingér ur detta perspektiv i
en kommunikativ process som dr bestimmande for de kollektiva forestéllningarna om
rittens innehall.

Aktorer anvinder, medvetet eller omedvetet, rittsliga forestdllningar for att kommunicera
med intressenter. Anlidggs ett hermeneutiskt synsatt, som syftar till forstaelse, blir
dynamiken mellan de réttsliga forestédllningarna och de faktiska beteenden delar i en
kommunikativ process. Synséttet grundar sig pd ménniskors vilja att skapa en social
samexistens genom att fora en dialog i syfte att forsta. Ett vél fungerande demokratiskt
samhille kréver att det finns en sfar déir asikter kan kanaliseras till det politiska
beslutssystemet."*® Den tillit som byggs upp genom detta skapar positiva forutsittningar
for ett samhailles individer att nd en gemensam vérdegrund, vilket dr grunden till
strukturell lojalitet. Foretag och andra organisationer har en funktion som gér utdver
grundarnas ursprungliga mal eftersom deras kommunikativa handlingar paverkar de
rittsliga forestillningarna. Medvetenhet inom foretag om dess kommunikativa roll leder
till att de har makt att rekonstruera den rittsliga forestdllningen om vad
foretagshemligheter omfattar och betyder till egendomsanspréak. Detta synsitt leder till
“kommunikationen mellan individer utgoér en viktigare kunskapskélla av vad som &r
ritten, 4n analyserna av de rittsliga texterna”'>’

Egendom

Skrivningarna i lagen indikerar, enligt oss, att syftet med FHL &r helt inriktat mot
konkurrenssituationer. I lagen har valts att definiera foretagshemlighet utifran att stélla
krav pa en handling, dvs ”...vars rojande ar dgnat att medfora skada for honom 1
konkurrenshinseende”. Detta kan tolkas som att det inte &r tillrackligt att en
néringsidkare genom en medveten strategi haller viss information hemlig. En
foretagshemlighet uppstar egentligen inte forrdn ndgon annan @n néringsidkaren angriper
informationen. Denna skrivning medfor att foretagshemligheter svarligen kan behandlas
som en egendomskonstruktion.

A andra sidan har det i flera rittsfall av domstolar fastslagits att Aignat att skada i
konkurrenshinseende” ska forstds som en virderingsgrund. Rekvisitet berdr endast en
ekonomisk virderingsgrund, varfor rekvisitet inte ska tolkas som en handlingsnorm.
Argumentet, som bygger pé legaldefinitionen i FHL, faller da platt eftersom rekvisitet
snarare ska uppfattas som att information, for att utgora foretagshemlighet, maste ha ett
ekonomiskt virde. Genom resonemanget utgar dessutom savél parter som domare frén att

138 Andersen, Klassisk modern samhillsteori, s. 400.

139 Petrusson, Ulf, s 38.
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foretagshemligheter utgor objekt. Instillningen forstarker ddrmed forestillningen om att
humankapital kan objektifieras. Foretag upplever da att de innehar en sjdlvstiandig
rittighet till ”sina foretagshemligheter”, en dganderitt. Ytterligare en foreteelse som
baseras pd ett normargument &r att det idag dr vanligt att foretag deponerar material hos
tredje man for att eliminera risker i avtalsforhdllanden. Det ror sig ofta om olika
“utvecklingssamarbeten”. Deposition uppfattas som ett sitt att uppnd skydd for materialet
som foretagshemlighet. Materialet som deponeras utlimnas normalt till uppdragsgivaren
vid kontraktsbrott. Uppldgget kan jamforas med rattskonstruktionen tredjemanspant, dar
géldenir stéller pant vilken borgenér kan iansprakta i fall av kontraktsbrott.
Pantbegreppet forutsitter att ett objekt kan urskiljas. Konstruktionen med deposition av
material bygger saledes pé att foretagshemligheter kan betraktas som egna objekt. Detta
talar ocksé for att réittskonstruktionen foretagshemligheter kan forstds som en
egendomskonstruktion.

I Sverige hittas sdllan drag av en mer filosofisk diskussion i den réttsliga
argumentationen i domskal som dr mer vanligt forekommande inom common-law
traditionen. I fallet Peabody v. Norfolk, det forsta stora amerikanska
foretagshemlighetsmalet, uttalade Massachusetts Supreme Judicial Court en princip som
tillampas rorande alla grenar av intellektuell egendom: ”If a man establishes a business
and makes it valuable by his skill and attention, the good will of that business is
recognized by the law as property.” I USA har da bl a Lockes teorier aberopats, vilka
baseras pd tanken om att nir en person blandar sitt eget arbete med ndgonting har denne
en dganderitt till den slutliga produkten.'* Teorin syftade inte direkt till ett skydd av
intellektuella prestationer, men den &r ofta anvind for att rattfardiga t ex upphovsmins
rétt till sina verk. Lockes argument &r att alla har sjdlvbestimmanderitt till sin kropp och
ddrmed dganderitt till det mervirde som skapas av det arbete som utfors. Néar Lockes
argument aberopas idag uppstér en liknande problematik som den vi ndmnt tidigare,
nidmligen att argumentet appliceras pé juridiska personer, som endast ér forestéllningar
om abstrakta enheter, trots att det egentligen utgér fran fysiska personers situation.

Hogsta Domstolen i Sverige har dock i réttsfallet som handlar om praktikanten, som
kopierade ett kundregister, uttalat “att foretaget genom kopieringen har berdvats sin
ensamritt till kunddatabasen men déremot har inte deras dgande- eller sédkerhetsrétt
rubbats”. Detta uttalande innebir e contrario att en foretagshemlighet kan édgas,
konstruktionen maste med andra ord bygga pé en egendomskonstruktion.

Det finns séledes ett antal réttsliga argument som indikerar att foretagshemligheter kan
behandlas som egendom. Byggstenen foretagshemlighet sdsom varande egendom ryms
alltsa inom den rittsliga forestdllningen foretagshemlighet. Genom de processer dir olika
aktorer kommunicerar sin bild av vad som krévs for att den strukturella lojaliteten ska
uppritthélls av dem, omvandlas den kollektivt forestdllda konstruktionen. Studeras lagen
om skydd for foretagshemligheter i enlighet med traditionell juridisk metod med hjélp av

% Glom dock inte det Lockska forbehallet: att ingen ska skada nagon annans liv, frihet eller dgodelar.
Nozick har invént att en person snarare forlorar det hon blandar sitt arbete med, &n erhalla en dganderétt till
det. Nozick stdller en retorisk fraga: om jag héller en burk tomatjuice i havet kan jag dé anses erdvrat havet
eller bara forlorat min tomatjuice?.
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rittskilleldran kan en egendomskonstruktion knappt mérkas, men vi hoppas att en
forstaelse for hur réttsliga forestdllningar kan omvandlas har tydliggjort hur 4ganderétt
till foretagshemligheter kan hivdas.
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7. Foretagshemlighet — destruktivt eller konstruktivt

Med utgangspunkten att foretagshemligheter kan anvéndas strategiskt i syfte att uppna
kontroll 6ver kunskap uppkommer ocksé fragan hur foretagshemlighetslagstiftningen ska
anvéndas for att vara konstruktiv. Lagen om skydd for foretagshemligheter ar
omdiskuterad. Kritiska argument om att yttrandefriheten urholkas bygger pa att frimst
arbetstagare aldggs tystnadsplikt som kan liknas vid munkavel, att kritikrdtten kvdvs och
dessutom att personlig kunskap och erfarenhet inte kan fullt utnyttjas genom att
rorligheten pa arbetsmarknaden stagnerar. I ett forsok att motverka dessa risker har 1
lagen inarbetats vad som ibland kallas lex Bratt, dvs principen att avsldjanden av grova
missforhéllanden inte ar otillborliga. Fahlbeck péstér till och med att yttrandefriheten
inom privat verksamhet ddrmed har utdkats efter lagens tillkomst. Junesjé menar ddremot
att eftersom foretagen sjélva definierar vad som utgor foretagshemligheter dr risken for
att yttrandefriheten hotas verhingande.'*' Ett anvindande av foretagshemligheter kan fa
destruktiva foljder. Om lagen om skydd for foretagshemligheter tillsammans med strikta
tystnadsplikter anvinds kan det medfora en inldsning av bade arbetstagare och kunskap.
Ett fritt kunskapsutbyte generar ett mervirde, bade for det enskilda foretaget och
sambhillet i stort, vilket innebir att praktikern maste gora en avvigning mellan kontroll
och fria informatiosfloden. Med hansyn till de 6vergripande uppfattningarna i samhallet,
sasom den demokratiska idéen, ska darfor inte lagen anvindas i syfte att forsvara t ex
asiktsfrihet, kunskapsutbyte och fri rorlighet for arbetskratft.

Aven om marknadens uppgift inte i forsta hand #r att vara ett forum for debatt och
asiktsbildning kan medvetna marknadsaktorer som anvédnder och paverkar
rittskonstruktioner pa ett konstruktivt sétt delta i kommunikationen inom det civila
samhillet. Pa detta sitt skapas strukturer som pa grund av en gemensam forestdllning
kommer att vara stabil. FHL kan, som en motvikt till strikta och himmande kontraktuella
instrument, ocksa uppfattas som en del i en skyddslagstiftning syftande till att 6ka
flexibiliteten pa arbetsmarknaden. Genom att lagen blir ett verktyg for att skydda kéinslig
information dr det inte nodvéndigt for foretag att krdva inldsande konkurrensklausuler
och sekretessavtal. For mindre foretag ges via foretagshemlighetskonstruktionen en god
mdjlighet att forfoga over sin kunskap. Foretaget som inte har lika sndva budgetramar
kan vélja foretagshemlighetsstrategin for att sékra sitt tekniska eller kommersiella
kunnande over lang tid.

Individer tillhor flera gemenskaper, t ex familjen, nationen, en viss religion, dér varje
gemenskap har ett visst normsystem. Foretaget (eller egentligen de personer inom
foretaget som avgor vad som utgor foretagshemlighet) verkar ocksa inom dessa
normsystem varfor byggstenen, dvs hur foretagshemlighetskonstruktionen anvénds i
praktiken, blir en avspegling av de normer som existerar hos grupper i samhéllet.
Normerna kan i sin tur kommuniceras av foretaget i strategiska interna och externa
dokument i samverkan med incitamentsstrukturer och med kraft i och genom
domstolarna. I’ domstolen eftersom argumentation, inte enbart muntligt utan ocksé
genom beteenden och agerande, kommer paverka domare i beslutsprocessen, och

! Junesjo, Kurt, Hur tyst far det lov att bli i en demokrati?, Helsingborgs Dagblad, 2001-06-25.
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”genom” eftersom den normerande effekt som domstolens avgdrande kommer att 4 pé
foretagshemlighetskonstruktionen. Nar rittskonstruktionen foretagshemlighet appliceras
pa byggstenen méste domarna ta hansyn till de normer de anser vara avgorande, vilket 1
sin tur blir normerande genom forestédllningen om prejudikat.

Niér foretag implemeterar, genomfor en strategi for att kapitalisera foretagshemligheter
kravs darfor att de samtidigt stdndigt utvdrderar konsekvenserna av sitt beteende. Detta
ansvar méiste betonas eftersom de faktiskt paverkar betydelsen av réttskonstruktioner. I en
situation dér foretagshemligheter uppfattas som egendom kan kunskap dggas. Den
dganderitt som uppstdr innebdr att andra kan utestdngas, att ny kunskap inte fullt
utnyttjas och att utvecklingen ddirmed himmas.

Som berorts tidigare betraktas och behandlas foretagshemligheter idag faktiskt som
egendom. Foretag kan pé detta sitt enklare hantera kunskap i relation till andra parter.
Genom att underbygga forestéllningen om objekt, kan transaktioner genomforas och
foretagshemligheter kan ges en avgransad definition, vilket minskar riskerna i
affirssammanhang. Aven internt, i forhallande till anstillda, tydliggors dd den
foretagsspecifika kunskapen. Genom objektifiering kan vérdet av foretagshemligheter
frigoras.
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