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Forord

Examensuppsatsen pa juristprogrammet kallas av vissa for juristskraets méstarprov. Det slutgiltiga
beviset pa att juriststudenten blivit sa skicklig att denna med ratta kan titulera sig jurist och anfortros
med det ansvar yrket medfor. Mastarprov eller inte s ar uppsatsskrivning en kravande process med
hdga toppar men djupa dalar. Slutresultatet ar darfor lika mycket beroende av antalet sena kvéllar som
forfattaren spenderat med att lasa och skriva som av den hjalp forfattaren fatt av manniskor i dennes
omgivning.

Under min personliga process har jag haft formanen att fa stod av manga oerhort skickliga jurister utan
vars hjalp slutresultatet sannolikt skulle ha varit av betydligt sémre kvalité. For det forsta vill jag rikta
ett stort tack till Advokatfirman Vinge i Goteborg med personal vilka inte bara gett mig tillgang till en
arbetsplats, databaser och ett bibliotek utan ocksa Iatit mig bli en del av den dagliga verksamheten
under de manader min process pagatt. Majligheten att diskutera funderingar med och observera séa
skickliga och erfarna jurister har gett mig vardefulla insikter och férdjupat min forstaelse for
uppsatsens praktiska relevans. Jag vill rikta ett sdrskilt stort tack till min mentor, advokat Johanna
Bjornum Nystrém. Hennes djupa kunskap om transaktionsjuridik och juridikens affarsmassiga
relevans har varit ett ovarderligt stéd i min process.

Dérutéver hade det inte blivit mycket till uppsats utan de personer som latit sig intervjuas for den har
uppsatsen. Jag vill darfor rikta ett stort tack till de personer som kunnat avsatta tid fran sina ofta
mycket fulla scheman for att bli intervjuade av mig. Jag vill ocksa rikta ett stort tack till samtliga
larare och anstéllda pa masterprogrammet Intellectual Capital Management vid Goteborgs universitet,
vars harda men effektiva pedagogiska metoder givit mig den kunskapsméassiga grund jag behovde for
att genomfdéra mitt mastarprov. Slutligen vill jag tacka min handledare Rolf Skog vars akademiska
erfarenhet varit ovarderlig vid utformningen av uppsatsen.

Nedan foljer en redogdrelse av ett av den svenska rattens mest diffusa omraden, avtalstolkning,
tillampat pa en av marknadens mest diffusa avtalstyper, sekretessavtalet. | en varld dér innovation blir
allt 6ppnare samtidigt som véardet av affarshemligheter blir allt stérre skapas i dessa avtal en oerhért
intressant intressekollision. Trots amnets aktualitet har forvanansvart lite skrivits om det och nedan
utreder jag vilka konsekvenser de senaste arens ratts- och samhallsutveckling har for tolkningen av
dessa avtal. Jag hoppas att du som laser finner uppsatsen intressant.

Goteborg den 19 april 2016

Pierre Olsson



Forkortningar
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1 Inledning

1.1 Den entreprendriella bioingenjoren

Victoria ar en ung och lovande bioingenjor. Victoria ar visionar och vill férandra varlden.
Efter sin bachelorexamen pa Chalmers, dar hon gick ut med toppbetyg, bestamde hon sig
darfor for att soka till masterutbildningen pa Chalmers Entreprendrsskola. Under hennes
sista ar blir hon kontaktad av en forskare pa Chalmers som har utvecklat grunden till vad
som skulle kunna bli ett revolutionerande genombrott i behandlingen av vissa ryggakommor.

Tillsammans med nagra klasskamrater bestammer sig hon sig for att starta ett bioteknologiskt
foretag tillsammans med forskaren. Det visar sig snabbt finnas ett stort intresse for tekniken i
branschen och for att paskynda utvecklingen ingar foretaget tidigt ett forskningsavtal med ett
storre lakemedelsbolag. Avtalet innehaller en sekretessklausul men eftersom Victoria vet att
sa gott som alla samarbetsavtal innehaller sekretessklausuler och lakemedelsforetaget
forsakrar Victoria att det ar rent formella bestammelser for att bibehalla patenterbarheten
och foretagshemlighetsskyddet for eventuella framtida resultat, skriver hon pa. Ekonomin ar
dessutom inte sa bra som den hade kunnat vara och att anlita ett juridiskt ombud ar det
darfor inte fraga om.

Samarbetet visar sig snart vara effektivt och efter att ha publicerat vissa begrénsade delar av
resultaten far Victorias foretag stor internationell uppmarksamhet. En dag hénder det som
alla entreprendrer drommer om: Victoria blir kontaktad av ett multinationellt
lakemedelsforetag som meddelar att de ar intresserade av foretagets teknik och vill undersoka
mojligheterna att kdpa foretaget. Nar den initiala varderingen visar ett mycket hogt belopp
blir Victoria och de 6vriga deléagarna 6verlyckliga, inte nog med att det verkar som att deras
teknik kommer att ges spridning med hjalp av de resurser kdparen besitter, transaktionen
kommer ocksa att resultera i att de blir ekonomiskt oberoende.

Transaktionsprocessen inleds utan nagra storre missoden och parterna har snart ingatt ett
letter of intent och den potentiella kbparen inleder sin due diligence av Victorias foretag.
Kdparens anlitade ombud ar snart klara med den initiala due diligence-rapporten och det
visar sig att det varit svart for koparens egna bioingenjorer att pa ett relativt sakert satt
utvardera nivan av innovation och kommersiell potential i tekniken som Victorias foretag
utvecklar tillsammans med det andra lakemedelsforetaget. Dessutom har kOparens jurister
inte heller kunnat utreda hur dganderéttsfragan reglerats mellan parterna. De ber darfér om
informationskomplettering.

Victorias ombud granskar sekretessklausulen i samarbetsavtalet och da den innehaller dryga
avtalsviten rader ombudet henne att i forsta hand inhdmta samtycke fran samarbetspartnern.
N&r Victoria i detta syfte kontaktar lakemedelsforetaget for att inhamta samtycket uppstar
emellertid problem. Foéretagets juristavdelning meddelar att de anser att den potentiella
koparen ar en for stor konkurrent for att det ska vara mojligt att ge ut nagon information om
samarbetet. De vagrar darfor att ge sitt samtycke. Nar kdparen hér om samarbetspartnerns
beslut valjer de i samrad med sina ombud att avbryta transaktionen. Nagra veckor senare hor
samarbetspartnerns VD av sig till Victoria och beklagar att transaktionen inte gick igenom
men att hon kanske kan trosta sig med att de &r villiga att lagga ett bud pa bolaget. Ett par
dagar senare inkommer ett skriftligt bud fran VD:n med en preliminar kopeskilling pa hélften
av den forsta initiala varderingen.



Uppkdp och fusioner av foretag genom framforallt aktiekop, ofta kallat Mergers &
Acquisitions eller M&A, utgér en enorm marknad med stor ekonomisk betydelse for de
inblandade. Storleken pa transaktionerna innebér att slutandet av affaren ofta foregas av langa
och komplicerade avtalsférhandlingar. En av den viktigaste, och svaraste, fragorna i dessa
forhandlingar ar hur bolaget ska vérderas.

Ekonomer har utvecklat sofistikerade modeller for att vérdera bolag och den hér uppsatsen
kommer inte att genomfora ndgon narmare analys av dessa varderingsmodeller. Gemensamt
for modellerna &ar dock att de ar rent kvantitativa och endast ger en indikation pa malbolagets
ungefarliga varde. Modellerna kompletteras darfor sa gott som alltid med en kvalitativ
undersdkning av foretaget: en foretagsbesiktning, ofta bendmnd med det engelska uttrycket
due diligence. Malet med undersokningen ar bland annat att analysera foretagets tillgangar
och identifiera och utvardera faktiska och potentiella risker med forvarvet. Vid
undersokningen ges koparen och dennes eventuella ombud tillgang till ett stort antal
dokument, bland annat viktiga avtal. Manga av dessa avtal innehaller sekretessbestammelser
vilket som utgangspunkt innebér att saljaren inte utan tillstdnd fran motparten kan ge kdparen
tillgang till dessa avtal.

Denna uppsats kommer att berora den intressekonflikt som uppstar nar befogad 6ppenhet i
form av informationsgivning vid due diligence-processer stélls mot den sedvanliga och
legitima kommersiella sekretessen. Ldsaren kommer att ges en introduktion till de
komplicerade problem som den praktiserande affarsjuristen stélls infor i det dagliga arbetet
och de svarigheter avtalstolkning och sekretessavtal medfor i svensk rétt.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen ar att belysa senare ars rattsutveckling pa omradet avtalstolkning och
diskutera vad den innebdar for tolkningen av sekretessavtal i samband med
foretagsoverlatelseprocessen. Uppsatsen ska framforallt behandla den intressekonflikt som
kan uppstda mellan séljaren av malbolaget i en foretagsoverlatelse och malbolagets
samarbetspartners nar séljaren vill lamna ut sekretessbelagt material till en potentiell kopare.

Séljarens huvudsakliga intresse ar att visa upp en sa bra bild som mojligt av malbolaget for att
uppna en sa hog vardering som mojligt, ett intresse som ar fullstandigt legitimt. For att uppna
en korrekt vérdering kravs det att viss information om malbolaget och bolagets
avtalsforhallanden kan undersokas av en potentiell kopare. Sekretessbelagt material med
tredjepartsintresse lamnas ocksa regelmassigt ut i due diligence-processer utan att relevanta
samtycken inhdmtas eftersom det ofta inte &r praktiskt mojligt att inhdmta dessa samtycken.

o

Malbolagets samarbetspartner har & andra sidan ett motstdende intresse av att kanslig
information rérande deras samarbeten inte lamnas ut till externa parter, vilka i vérsta fall kan
vara konkurrenter. Sadan kanslig information kan utgoras av exempelvis royaltynivaer och
bakgrundskunskap men ocksa detaljerad information om parterna som deltar och samarbetets
resultat.

Problemet blir sarskilt intressant nér det studeras i samband med fenomenet open innovation
eller pa svenska Oppen innovation. Sedan begreppet myntades i bérjan av 2000-talet har open
innovation stadigt vaxt sig starkare inom teknologibaserade industrier. Open innovation
innebér i korthet att parter med olika och helst kompletterande resurser och férmagor



samarbetar i syfte att uppna synergieffekter i deras forskning och utveckling. Samarbetena ar
ofta helt eller delvis hemliga och omfattar ofta vérdefull teknologi.*

| dagslaget ar det ytterst oklart i vilken grad ett malbolag kan ge ut information i due
diligence-processer utan att bega brott mot de sekretessataganden som i regel inkluderas i
kommersiella avtal. Vid en ren bokstavstolkning av dessa sekretessataganden framstar det
ofta som att dessa hindrar due diligence-férfaranden. Samtidigt har Hogsta domstolen genom
NJA 2015 s. 741 och NJA 2015 s. 862 slagit fast att modern avtalstolkning i storre
utstracknings ska beakta bland annat andamals- och rimlighetsargument vid tolkningen. Trots
denna oklarhet &r det en fraga praktiserande affarsjurister tvingas hantera i nastan varje
foretagsoverlatelse.

Med uppsatsen vill jag belysa de senaste arens forandringar inom avtalstolkningen och
undersoka de juridiska och praktiska problem som uppstar nar en forsvarbar sekretessniva
stalls mot industrins vaxande Oppenhet ur ett avtalstolkningsperspektiv. Den juridiska
forskningen pa saval upprattandet som tolkningen som  rattsverkningarna av
sekretessataganden ar sparsam. Min ambition ar darfor att forsoka lamna ett initialt bidrag till
den juridiska forskningen och inleda en i min mening vélbehdvlig diskussion om hur det
juridiska systemet, som ar anpassat till den traditionella stdngda innovationsmodellen, ska
stélla sig till naringslivets nya trend mot dppenhet. Jag kommer dven att redogdra for hur den
moderna avtalstolkningsdoktrinen ska uppfattas i ljuset av modern praxis.

Jag kommer att vaga de olika intressena mot varandra i den intressekollision som uppstar nar
en part i ett samarbete kops upp. Uppsatsen kommer att utreda vilka legala mojligheter det
finns att ge ut sekretesshbelagd information och kommer att innehdlla en redogérelse for
sedvanan bland landets aktiva foretagsforvarvsjurister. Slutligen kommer resultatet att
granskas kritiskt och mina egna reflektioner kring vad som &r gallande ratt kommer att
presenteras.

1.3 Forskningsfraga

Ar det mojligt att i standardiserade sekretessklausuler, genom tillampningen av modern
avtalstolkning, tolka in ett undantag for utldamnandet av viss information i due diligence-
processer? Har avtalstypen betydelse och vad géller sarskilt for open innovation-avtal?

1.4 Metod

141 Liberal rattsdogmatisk metod

Uppsatsen kommer i det inledande skedet att studera fragestéllningen i ett rattsdogmatiskt
perspektiv med utgangspunkt i teorierna om rattskallelaran. Da det i litteraturen rader viss
oenighet om innebdrden av begreppet réttskallelaran kommer jag att utveckla min metod
nedan.

1 For en redogorelse om open innovation, se Chesbrough, Open Innovation: A New Paradigm for Understanding Industrial Innovation. |
Open Innovation: Researching a new paradigm.



Jag utgdr fran en relativt pragmatisk syn pa rattskallelaran dar lagstiftning, forarbeten och
prejudikat visserligen anses vara de primara kallorna men dar dven relevanta argument fran
andra kallor beaktas och eventuellt kan trumfa forarbeten och prejudikat och i sarskilda fall
aven lagstiftning. Den rattskalleteori jag inspirerats av ar framforallt den syn pa laran som
Aleksander Peczenik ligger fram i sitt verk “Vad ir ritt?”.2 Nedan kommer jag att kort
beskriva Peczeniks syn pa rattsdogmatik och utveckla hur jag tillampat och justerat hans
metod for att passa min fragestallning samt vilka konsekvenser det far for arbetet. Peczenik
inleder sitt kapitel om rattskéllor pa féljande sétt.

“Kdllor till réttslig auktoritet (‘materiella rdttskdllor’) omfattar alla skal som ger
normer en rattslig auktoritet, rattslig giltighet och rattslig innebord. Dessa skél
besvarar den 'djupgdende’ normativa fragan varfor en viss norm skall, bor eller
far beaktas som auktoritetsskal i juridisk argumentation. ”

Peczenik utvecklar sedan sin egen definition av formella rattskallor dar han véljer foljande
vida definition:

“Alla texter och annat material som skall, bor eller far dberopas som
auktoritetsskal. ”

Definitionen innefattar alltsd nastan allt material. Peczenik gor dock skillnad pa rattskallor
som han menar ska, bor och far beaktas i rattstillampningen. De rattskéllor som ska beaktas &r
enligt honom lagar, foreskrifter och fasta sedvanerdttsliga regler. De sedvanerdttsliga reglerna
blir framforallt aktuella nar det uttrycks i lagtext att de ska ges foretrade, jfr 3§ KépL och 28
KommL. Definitionen ger &ven utrymme for att argumentera for att en viss lagregel ar obsolet
eller sedvanerattsligt upphavd. Material som auktoritativt visar sedvanor samt avtal och
framforallt standardavtal ar darfor viktiga i det hir avseendet.®

Da open innovation &n sa lange endast &r ett relativt ungt fenomen har manga av de juridiska
problem som uppstar i samband med den typen av samarbeten annu inte behandlats i juridisk
litteratur. Séaledes kommer jag att lagga stor vikt vid att undersoka svensk och utlandsk
branschsedvana. Eftersom regleringen pa omradet ar sparsam och samarbeten tenderar att i
allt storre grad involvera internationella parter som lyder under olika jurisdiktioner menar jag
att sedvanan bor tillmatas stor betydelse som rattskélla. Sedvanan har undersokts genom att
jag intervjuat affarsjurister med erfarenhet av att genomféra foretagsforvarv och upprétta
samarbetsavtal samt genom att jag sjélv granskat ett stort antal kommersiella avtal.

Angaende vilka kéllor som bor beaktas namner Peczenik prejudikat, forarbeten, material som
auktoritativt visar pa inneborden av vissa sedvanor men inte kan anses utgéra bindande
sedvanerattsliga regler samt internationella konventioner som ligger till grund for svensk
lagstiftning.* Aterigen argumenterar alltsd Peczenik for vikten av att beakta sedvana, dven i
det fall den aktuella sedvanan inte kan anses utgdra bindande réatt. De prejudikat som anvants i
uppsatsen beror framforallt avtalstolkning. 1 och med att Hogsta domstolen under senare ar

2 Se Peczenik, Vad &r ratt?, s. 209ff
3 Jfr Peczenik, Vad ar ratt?, s. 214

4 Peczenik, Vad &r ratt, s. 215



moderniserat och preciserat avtalstolkningslaran har en stor del av aldre praxis blivit obsolet
och eftersom open innovation dessutom &r ett relativt nytt fenomen kommer i princip bara
rattsfall som avgjorts under 2000—talet att citeras.

Angaende vilka kallor som far aberopas namner Peczenik institutionella rekommendationer
samt rekommendationer fran vissa icke-institutionella organisationer. Darutdver namner han
olika typer av beslut, exempelvis domar utan prejudikatsverkan samt prejudikat som inte
behandlar rattsfragan direkt. Han namner ocksa forarbeten som inte direkt behandlar den
aktuella lagstiftningen, rattsvetenskaplig litteratur, utlindsk rétt och “olika slags informellt
material”. Slutligen avslutar han med att dven sakskél far aberopas och att de ibland till och
med kan trumfa auktoritativa rattskéllor.> Som synes &r det en vid definition som innefattar
nastan allt material, saval skriftligt som muntligt, som har antingen ett auktoritetsvarde eller
ett innehallsvarde. Av samma anledning som den som motiverar citeringen av foretradelsevis
yngre rattsfall kommer dven fokus for litteraturstudierna att ligga pa nyare litteratur.

Eftersom min ambition med uppsatsen primart ar att belysa modern avtalstolkning och
sekretessataganden i den sarskilda kontext som open innovation och transaktioner innebar har
jag valt att tillampa en liberal syn pa rattskéllearan inspirerad av Peczenik. Valet av metod
motiveras vidare av att det sparsamma forskningsldget och bristen pa auktoritativa kéllor
medfor att tillampningen av en striktare rattsdogmatisk metod hade resulterat i ett icke-
tillfredsstallande resultat. Av samma anledning har pavisbar sedvana och relevanta sakskal
getts stor betydelse. | det foljande kommer jag att referera till denna version av rattsdogmatik
med begreppet "liberal rattsdogmatisk metod”.

1.4.2 Empirisk rattsvetenskaplig metod

Utover den rattsdogmatiskt och rattskélleinriktade delen av uppsatsen har jag daven tillampat
ett rattsrealistiskt perspektiv och inkluderat ett avsnitt baserat pa empirisk rattsvetenskaplig
metod (i det foljande endast “empirisk metod”). Forskningen har bestatt av kvalitativ
etnografisk metod dér observationer och etnografiska intervjuer anvands som verktyg och
malet ar att undersoka hur olika manniskor upplever en viss fraga eller fenomen snarare &n att
arbeta fram statistiskt faststallbara resultat.®

Intervjuer har genomforts med olika juridiska aktorer som kommer i kontakt med den har
typen av fragor i sin arbetsvardag. Den etnografiska intervjuteknik jag tillampat bygger pa att
de som intervjuas ges mojlighet att tala sa fritt som mojligt vilket jag tillforsakrat genom att
stalla 6ppna fragor och foljdfragor samt i sa stor utstrackning som majligt undvikt att leda
samtalet. Darutdver har jag tillampat en annan intervjuteknik dér jag bett jurister granska
vissa delar av mitt arbete for att sékerstélla att det jag skriver stimmer Gverens med det
praktiska rattslivet. Denna typ av intervju &r inte en del av en etnografisk metod eftersom att
ge nagon en text att granska per definition innebér att fragestallaren leder intervjun. Tekniken
har darfor framforallt anvants vid forfattandet av bakgrundsinformationen till uppsatsen som
ett komplement nar det inte funnits andra, skriftliga, kéllor att tillga. Samtliga personer som

5 Peczenik, Vad &r rétt, s. 216

& Se narmare om kvalitativ etnografisk metod och i synnerhet etnografiska intervjuer Bauman och Adair, The Use of Ethnographic
Interviewing to Inform Questionnaire Construction.



intervjuats har tillfragats om de Onskar att vara anonyma och de har getts mojlighet att
granska intervjuprotokoll och citat i efterhand for att undvika felcitering.

Observationerna har bestatt i att jag granskat ett stort antal kommersiella avtal i syfte att
identifiera eventuella monster i avtalsforfattandet. Eftersom dessa avtal ar sekretessbelagda
har det emellertid inte varit mojligt att redovisa resultaten pa ett transparant satt och
undersokningen har darfor inte lett till nagot statistiskt faststéallbart resultat utan kan endast ge
indikationer. Darutdver har jag deltagit i transaktionsverksamhet pa tva storre svenska
advokatbyraer dar jag fatt mojlighet att bade observera foretagsforvarvsprocessen och
diskutera uppsatsens fragestallning med skickliga transaktions- och processjurister.

Slutligen har jag aven granskat samtliga domar fran Hogsta domstolen och hovratterna
rorande avtalstolkning mellan januari 2013 och maj 2016 och jag har dven granskat en del
tingsrattsdomar. Tidsspannet ar valt utifrdn syftet att soka visa pa en tolkningstrend i
domstolarna under senare ar. Att granska domar &r visserligen inte optimalt fran ett
etnografiskt perspektiv. Det ideala hade istéllet varit att sitta med pa férhandlingar och delta i
den démande verksamheten i de fragor jag utrett, vilket emellertid inte ar praktiskt gorbart.
Trots det ar det denna del av den empiriska undersdkningen som gett resultat med hdgst
kvalité fran ett juridiskt perspektiv eftersom det tydligt och dokumenterat visar vilka
tolkningsmetoder domstolarna tillampar officiellt i praktiken &en om det inte ger insikt i
domarnas informella 6vervaganden.

Den uppmarksamme lasaren fragar sig nu sannolikt varfor empirisk metod med etnografisk
inriktning &r ett gott komplement till den liberala rattsdogmatiska metoden. FoOr det forsta
finns det ett rent praktiskt rattskallerelaterat argument for tillampningen av empirisk metod.
En rattsdogmatiskt inriktad metod har den begransningen att den endast kan utreda, med
varierande sékerhet, vad gallande rétt ar i teorin och beaktar inte hur problematiken faktiskt
hanterats i det praktiska rattslivet. Darutéver bygger den i stor utstrackning pa analys av aldre
auktoritativa kallor. Metodens anvandbarhet blir darfor nagot begransad vid utredningar av
nya fenomen dar det &nnu saknas auktoritativa rattskallor som kan l&ggas till grund for
utredningen. | dessa fall ndjer sig réttsvetenskapsmannen ofta med att konstatera att réttslaget
ar oklart och tillagger eventuellt nagot om sin egen syn pa fragan, ett talande exempel &r
diskussionen om lagen om skydd for foretagshemligheters relation till avtalsfrineten som
kommer att beréras nedan.’

Laget ar inte sallan ett annat i det praktiska rattslivet dar verksamma jurister ofta tvingas
hantera manga komplicerade och oklara juridiska fragestallningar i den I6pande
verksamheten. Genom att intervjua och observera dessa aktorer ar det mojligt att fa en
uppfattning om, och eventuellt ocksa pavisa, befintlig branschsedvana, sedvana som enligt
vad som framgar ovan bor och ibland ska ges stor vikt i en rattsdogmatisk analys. Aven i de
fall sedvanan inte kan anses vara av sadan art att den ensam ska utgora normer likstallda med
lagstiftning bygger den &anda ofta pa relevanta sakskal vilket an mer ger stod at dess juridiska
relevans.

For det andra kan mer réttsrealistiskt grundade argument framféras for betydelsen av empirisk
metod. | en nyligen publicerad examensuppsats av jurist Victoria Kedner studeras

7 Se avsnitt 5.2
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forhallandet mellan ombudens inlagor och domarnas domskal. Uppsatsen ger starka
indikationer pa att domarnas beslut och argumentation i hog grad paverkas av ombudens
inlagor. Att svenska domstolar i viss utstrackning dven ar en rattsskapande instans rader det
numera mer eller mindre konsensus om. Ombudens rattsskapande funktion har déaremot inte
tidigare berérts i forskningssammanhang.® | ljuset av den namnda uppsatsen samt den
sparsamma tillgangen pa auktoritativa kallor &r det troligt att en domstol skulle lagga stor vikt
vid ombudens argumentation. Om &n inte formella rattskallor ger saledes intervjuerna goda
indikationer pa hur en domstol kan tankas doma i framtiden.

1.4.3 Kritik och konsekvenser

Lasaren bor vara uppmarksam pa att da jag valt att tillampa denna liberala syn pa
rattskallelaran kommer uppsatsens varde som utredning om, och klargérande av, gallande réatt
mahanda att vara begrdnsat eftersom jag kommer att ga utéver vad som faststallts i
rattskallorna. Istallet &r ambitionen framforallt att uppsatsen ska bidra till att skapa en bredare
forstaelse for sekretess i kommersiella forhallanden och for fenomenet open innovation samt
for de sarskilda juridiska problem som uppstar nar 6ppenheten stalls mot den traditionella
juridiken pa omradet som bygger pa presumtionen om stangdhet och sekretess. Uppsatsen
utreder alltsa inte bara vad lagen ar utan framforallt ar forhoppningen att den ska kunna bista
rattsskapare och rattstillampare att utveckla en idé om vad lagen bor vara.

1.5 Teori

151 Den moderna avtalsfriheten

Den 6vergripande teori som uppsatsen behandlar ar vad som inom rattsvetenskapen betecknas
som principen om avtalsfrihet. Principen innebar att lagstiftaren later personer sjélva ta beslut
om de ska inga avtal, med vem de ska inga avtal samt vad avtalet ska innehalla. Tillsammans
med principen om avtals bindande verkan utgor principen om avtalsfrihet grundbulten i
civilratten i rattssystem som bygger p& marknadsekonomi.®

Avtalsfrineten har en réttsfilosofisk saval om en nationalekonomisk grund. Den
rattsfilosofiska grunden i dess nuvarande betydelse finner vi enligt Nybergh i naturratten. Den
naturrattsliga utgangspunkten var i sin tur teorin om viljans autonomi, dar bland annat den
store naturrattsfilosofen Hugo Grotius var en av de forsta att skriva om teorin som grund for
bindande avtal.!® Den nationalekonomiska grunden for avtalsfriheten finner vi istéllet i de
liberalistiska idéer som ledde fram till den ekonomiska transformationen fran merkantilism till
marknadsekonomi. Som sa manga andra teorier inom nationalekonomin bygger avtalsfriheten
ocksa pa antagandet om att parterna ar rationella och har tillgéng till fullstandig information.!

8Jag kommer inte att behandla frdgan om ombudets réttsskapande roll narmare. Den intresserade lasaren hanvisas istallet till Kedner,
Victoria, Advokatens rattsskapande roll: En kartlaggning. Examensuppsats, Handelshdgskolan vid Géteborgs Universitet, 2016.

® Ramberg och Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 28
10 Nybergh, Avtalsfrihet — réatt till avtal, s. 27-28

11 Jfr exempelvis Dahlman, Glader och Reidhav, Rattsekonomi, s. 14 och 17f.
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Som sa manga andra grundlaggande principer ar emellertid principen om avtalsfrihet kraftigt
inskrénkt. I svensk rétt inskranks den framférallt av indispositiv lagstiftning som i regel syftar
till att skydda en part som typiskt sett innehar en svagare férhandlingsposition. Exempel pa
sadan lagstiftning ar konsumentratten, hyresréatten och arbetsratten. Som framgar ovan kan
aven bindande sedvanerétt inskranka avtalsfrineten. Vidare inskrénks avtalsfrineten av
ogiltighetsreglerna och jamkningsregeln i AvtL som ger domstolar ratt att i vissa fall
asidosatta avtal eller avtalsvillkor utan att de strider mot tvingande ratt. Aven principer som
den sa kallade pactum turpe principen som medfor att vissa typer av avtal inte atnjuter
rattsordningens skydd begrénsar avtalsfriheten. Slutligen begransas avtalsfriheten ytterligare
av de avtalstolkningsregler som tillampas i avtalstvister och kan fa till foljd att en part blir
bunden av nagot som denne inte tankte sig eller forutsag vid avtalsslutet.

Aven om avtalsfrihet ar systemets utgangspunkt kan alltsa slutsatsen dras att den inte utgor en
sa stark princip som man vid forsta anblicken kan tro ar fallet. Tvart om lamnas ett stort
utrymme for argumentation dar réttstillamparen uppmuntras att beakta sakskal for att ge avtal
ett skaligt innehall. Gronfors diskuterar den nuvarande avtalsfrineten i boken
Avtalsgrundande réattsfakta och gar till och med sa langt i sin analys att han uttalar att det i
ljuset av de senaste decenniernas rattsutveckling inte langre existerar nagon egentlig
avtalsfrinet i svensk ratt och att principen, och den ur den samma deducerade
rattskonstruktionen “gemensamma partsavsikten”, inte kan anvandas som den sjalvklara
utgangspunkten vid avtalstolkning. Istéllet véljer han att karaktirisera avtalsfriheten som ~’den
overvakade och forminskade avtalsfriheten” **> Gronfors syn pé avtalsfrineten kan jamforas
med den relationella kontraktsteorin som utvecklats av lan R. Macneil dér parternas relation
istallet for deras I6ften star i fokus for avtalsratten. Istdllet for strikt tolkning av avtals
ordalydelser anses dven sociala normer utgora en del av avtalsinnehallet och fokus for
domstolen dr att finna en naturlig och rimlig tolkning snarare &n den tolkning som kan anses
folja av parternas loften.'®* Med denna syn pé avtalsfrinet far dispositiv ratt, sekundara
rattskallor, andamal, skalighet och sakskal en betydande roll i tolkningen och upprétthallandet
av avtal. Denna mer restriktiva syn pa avtalsfriheten och stérre fokus pa andra tolkningsdata
har under senare ar ocksa getts storre utrymme i praxis fran Hogsta domstolen.'* Jag kallar
resultatet av denna rattsutveckling fér den moderna avtalsfriheten.

152 Generering av kapital och kapitaliseringens betydelse for den ekonomiska
utvecklingen.

Nu fragar sig sannolikt lasaren: varfor &r det problematiskt att teknologibaserade
entreprendriella foretag undervérderas? Nog for att det kan innebara en ekonomisk forlust for
den enskilde aktiedgaren men ar det anda inte sa att vi i kommersiella forhallanden har
avtalsfrinet och att varje avtalspart far sta risken for en dalig affar? Vari ligger samhéllets
intresse i den har relationen?

Jag har valt att lata min uppsats gora avstamp i de teorier som utvecklats pa Chalmers
tekniska hogskola, Goteborgs universitet och Center for Intellectual Property under ledning av

12 Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, s. 43-45
13 Bergstedt, Affarsrelationer, affarer, relationer, avtal och relationella avtal, SVJT 2014 s. 721

14 Advokatfirman Vinge i Géteborgs processrattsgrupp, grupp intervju 2016-04-08. Se ocksé nedan i avsnitt 4.
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professor UIf Petrusson om kapitalet och kapitaliseringens betydelse for ekonomisk
utveckling samt entreprendérens roll i samhallet. Namnda teoretiska underlag bygger i sin tur
pa bland annat Hernando De Sotos teorier om kapitalismen mekanismer och Schumpeters
teorier om entreprendrens roll i samhallet.

| en nationalekonomisk kontext brukar termen kapital syfta pa en av de produktionsfaktorer
som kan anvandas for att skapa véarde i form av varor och tjanster. Processen ar sa
grundladggande i det kapitalistiska systemet att fa forskare studerat narmare hur tillgangar
faktiskt omvandlas till kapital. Samtidigt har det framhallits att just kapitaliseringen av
resurser ar av central betydelse for den ekonomiska utvecklingen.®® En forskare som har
studerat fenomenet ar Hernando de Soto som publicerade sina resultat i boken The Mystery of
Capital ar 2000. De Soto soker i sitt verk svar pa fragan om varfor kapitalismen varit en sadan
framgang i vastvarlden samtidigt som den misslyckats sa katastrofalt i tredjevarlden. De Soto
kommer slutligen fram till att anledningen till att kapitalismen har misslyckats i tredje vérlden
verkar vara att det saknas effektiva legala institutioner for att omvandla tillgangar till kapital.
Resultatet dr en enorm mangd utomlegala tillgangar som endast svarligen kan 6verlatas och sa
gott som aldrig anvindas som sikerhet for 1an. De Soto kallar dessa tillgingar ”détt kapital”. 1
De Soto har fatt ett brett erkannande for sitt arbete bland saval politiska ledare som
akademiker.’

| vastvarlden &r generering av kapital séllan ett problem i forhallande till traditionella
tillgangar sa som fastigheter da vi har effektiva administrativa system for faststallandet och
verkstallandet av saval aganderattsansprak som eventuella kreditansprak. Emellertid har det
under de senare decennierna skett ett skifte mot en mer kunskapsbaserad ekonomi i vilken
traditionellt kapital inte langre &r den viktigaste produktionsfaktorn. Den viktigaste
produktionsfaktorn ar istéllet kunskap. Nationalekonomer som skrivit om skiftet tenderar att
diskutera ekonomin med utgangspunkt i en kunskapsvérdeteori istallet for den
arbetsvardeteori som tidigare varit forharskande.*®

Till skillnad fran traditionella produktionsfaktorer ar emellertid kunskap abstrakt och
immateriellt, vilket i sin tur har konsekvenser for dess anvandbarhet som kapital. Enligt Foray
har kunskap tre distinkta egenskaper som finansiellt objekt jamfort med materiella objekt: 1)
kunskap ar svart att kontrollera, 2) kunskap ar icke-exkluderande och 3) kunskap é&r
kumulativ.’® Dessa egenskaper medfor att kunskap ofta ar svart att omvandla till savil
egendom som kapital ndgot som i sin tur kan leda till liknande problem for
kunskapsekonomin som de problem de Soto observerat for den industriella ekonomin i
tredjevarlden. Petrusson och Heiden bygger vidare pa de Sotos kapitaliseringstes och Forays
beskrivning av kunskap som ett ekonomiskt objekt och diskuterar vad som egentligen kravs
for att en viss tillgdng ska kunna omvandlas till kapital. Enligt forfattarna maste tillgangen

15 Andreasson, Intellektuella resurser som kreditsakerhet, s. 74.

16 Se exempelvis de Soto, The Mystery of Capital, s. 6-7, 30-32 och 219-242
7 Andreasson, Intellektuella resurser som kreditsakerhet, s. 74 not 96

18 Se exempelvis Drucker, The Post-Capitalistic Society, s. 7

19 Foray, The Economics of Knowledge, s. 91-95
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vara transaktionsbar men ocksa erkdnd och betrodd av det finansiella etablissemanget,
exempelvis genom att den kan anvédndas som sikerhet for ett 1&n.2° For att hantera den
svarighet som kunskaps sarskilda egenskaper medfér maste kunskap identifieras,
konceptualiseras och paketeras innan den kan Gverlatas och anvandas som en ekonomisk
sékerhet. Den vanligaste och mest effektiva metoden for att paketera kunskap &r att paketera
den i ett foretag. For att effektiv kapitalisering ska kunna ske maste vidare foretaget och den
kunskap som ligger i foretaget kunna vérderas med relativt hdg precision och foretaget maste
kunna Overlatas relativt enkelt. Samhallets intresse av att uppratthalla en effektiv
foretagsoverlatelseprocess och att undvika undervérderingar av entreprendriella foretag ligger
alltsa i att tillforsékra en effektiv kapitalisering, vilket i sin tur bidrar till att underlatta den
ekonomiska omvandlingen mot en kunskapsekonomi och dérigenom skapa positiv ekonomisk
och teknisk utveckling.

1.6 Avgransningar

e Den hér uppsatsen beror endast sekretessklausuler i kommersiella avtal och kommer
alltsd inte att ber6ra andra situationer dar sekretess uppstar sasom
anstallningsforhallanden och vissa fortroendeuppdrag.

e Uppsatsen kommer inte att berdra de konkurrensrattsliga aspekterna av uppsatsens
problemformulering.

e Uppsatsen kommer inte att beréra problemformuleringen i forhallande till due
diligence-processer vid offentliga uppkopserbjudanden i nagon storre utstrackning.

1.7 Forskningslage

Vad galler foretagsforvarv i stort finns det en del skrivet. Mycket av litteraturen &r praktiskt
orienterad och tycks ofta syfta till att sammanstélla en praktisk manual for praktiserande
jurister. Ett exempel ar Forsman, Foretagsoverlatelser som ger lasaren en god och
lattillganglig dverblick av processen i ett juridiskt perspektiv.

Angaende due diligence-processen ror det mesta som skrivits processen i forhallande till
publika bolag.?! Det handlar framférallt om styrelsens ansvar och eventuella ratt eller till och
med skyldighet att medverka i due diligence-processer.?? Den mest utforliga redogorelsen for
due diligence-processen vid privata forvarv och hur den passar in i den svenska rattens
kontext har skrivits av Robert Sevenius. Hans verk Due Diligence berér emellertid inte de
fragor jag diskuterar i min uppsats.?3

20 petrusson och Heiden, Assets, Property, and Capital in a Globalized Intellectual Value Chain

2 For en overblick av forskningsunderlaget gallande due diligence vid offentliga uppkopserbjudanden se Harkonen, Aktiemarknadsbolagets
informationsgivning, kapitel 6.2.

22 5e exempelvis Stattin, Om due diligence-undersokningar vid takeover-erbjudanden, SvJT 2008 s. 733

2 For Sevenius bidrag, se, Sevenius, Om “due diligence” — foretagsbesiktningens betydelse i svensk ratt. SvJT 2007 s. 499 och Sevenius,
Due Diligence.
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Litteraturen pa allman avtalsratt och avtalstolkning &r relativt valutvecklad. Framforallt har
Christina och Jan Ramberg bidragit till forskningen men dven Lars Gorton och Bert Lehrberg
har bidragit till senare ars rattsutveckling. Den allmanna avtalsrattsliga litteraturen beror
emellertid sekretessavtal sparsamt. Aven forskningen pa foretagshemlighetsomradet ar relativt
mager. Det mest utforliga verket pa temat avtalad sekretess ar Tonell, Sekretessavtal. Han
berér emellertid inte tolkning av sekretessklausuler och sekretessavtal. Det mest utférliga och
auktoritara wverket pa temat foretagshemligheter &r Fahlbeck, Lagen om skydd av
foretagshemligheter: En  kommentar och  rattsoversikter.  Forhallandet  mellan
foretagshemlighetslagen och avtalad sekretess har diskuterats nagot i litteraturen som beror
foretagshemligheter men i dvrigt har tolkning av sekretessklausuler inte berorts. Pa temat
open innovation ar den svenska rattsvetenskapliga forskningen sparsam. Den forskning som
bedrivits har framférallt berért EU:s konkurrensrattsliga safe harbour-regler som i vissa fall
tillater  forskningssamarbeten mellan  konkurrenter.  Sjélva avtalsforfattandet  och
avtalstolkningen har daremot inte berorts i nagon storre utstrackning.

Savitt jag kunnat finna finns det alltsa inget skrivet om min fragestallning utéver den mindre
diskussion som forts om relationen mellan lagen om féretagshemligheter och sekretessavtal
samt det som skrivits om avtalstolkning i allménhet. Diskussionen om relationen mellan FHL
och sekretessavtal har emellertid varit timligen allman och har inte utrett fragan pa djupet.

1.8 Disposition

Uppsatsen inleds med en kort genomgang av foretagsforvarvsprocessens huvuddelar samt
processens parter och aktorer. Syftet med avsnittet &r att placera in problemformuleringen i en
praktisk kontext och att redogora for de sarskilda intressen som maste beaktas i uppsatsens
fortsatta utredning. Darefter redogdrs kort for due diligence-processen och hur den relaterar
till den svenska lagstiftningen.

Efter den korta genomgangen av den praktiska bakgrunden till problemet foljer den egentliga
analysen. Forst kommer en redogorelse om sekretessklausuler och en standardiserad
sekretessklausul upprattas for att anvandas som utgangspunkt i den fortsatta framstallningen.
Dérefter foljer en diskussion om modern avtalstolkning dar Hogsta domstolens senare praxis
analyseras och véags samman med en rattsrealistisk analys i syfte att identifiera de
tolkningsmetoder som bor tillampas. Darefter foljer ett avsnitt dar sekretessklausulen tolkas i
enlighet med de avtalstolkningsmetoder som identifierades i foregaende avsnitt i syfte att
utreda gallande ratt.

Slutligen foljer ett diskussionsavsnitt dar slutsatserna i foregdende avsnitt diskuteras och
uppsatsen avslutas med en diskussion kring vilka atgarder den praktiserande juristen kan vidta
for att hantera problemet och minimera de affarsméssiga och juridiska riskerna.
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2 Foretagsoverlatelser

2.1 Affarsmadssig och juridisk bakgrund

For en entreprendr ar ofta det slutliga malet att fa skorda frukterna av sitt arbete genom att
sélja det foretag han eller hon byggt upp. For olika typer av finansidrer som riskkapitalister
och affarsédnglar dr den framtida forsdljningen eller “exit” det enda malet. Processen for
foretagsoverlatelser fyller darfor en viktig funktion for entreprendrskap och i forlangningen
for ekonomin.?* En foretagsoverlatelse kan ske pé olika sitt men den vanligaste versionen ar
att den sker genom en aktiedverlatelse dar aktierna i den juridiska person som ska séljas helt
enkelt byter agare. Det gors dven skillnad pa sa kallade privata transaktioner och publika
transaktioner (offentliga uppkopserbjudanden). I det senare fallet & malbolaget ett bérsbolag.
Séadana transaktioner omfattar ofta stora varden samtidigt som de resulterar i manga svara
overvdaganden nar det inte bara ar saljarens och den potentiella kdparens intressen som ska
véagas mot varandra utan d&ven marknadens intressen, exempelvis intresset av att uppratthalla
informationssymmetri, méaste beaktas.?

Foretagsoverlatelser faller inom det juridiska verksamhetsomrade som populéart kallas
transaktionsjuridik och pa storre advokatbyraer utgor stora transaktioner, framforallt i form av
foretagsoverlatelser, en av de stora kallorna till nya uppdrag och inkomster. | mangt och
mycket &r transaktionerna den olja som smorjer den juridiska industrins maskineri. Det har i
sin tur resulterat i en ombildning av den juridiska marknaden, advokatens roll och den
juridiska metoden dar juristerna i storre utstrackning blir projektledare och forvantas kunna
hantera uppkomna juridiska problem pragmatiskt och affarsméassigt.?

2.2 Transaktionens parter och aktorer?’

En transaktion kan goras i det narmsta oandligt komplicerad. Exempelvis ingar manga bolag i
komplicerade koncernkonstruktioner och intressegemenskaper med bade dotterbolag och
agarbolag inkorporerade under olika jurisdiktioner. Dessa entiteter och de personer som
agerar inom dem kan i sin tur ingd i mer eller mindre formaliserade 6verenskommelser med
saval koncernbolag som externa parter och det kan snabbt skapas ett stort och
svardverblickbart nit av olika entiteter med vitt skilda intressen, vilket kan gora en
transaktions framtida konsekvenser svaroverblickbara.

| transaktionens mest basala form har den tva parter: saljaren och koparen. Saval saljaren som
koparen ar oftast sjalva bolag. Kopeobjektet brukar benamnas malbolaget och ar visserligen
inte sjalv part i transaktionen men utgor den sjéalvklara huvudaktoren. Malbolagets intressen
ska i teorin tas till vara av bolagsledningen men ledningen ar ofta starkt sammankopplad med
séljaren. Exempelvis &r det inte ovanligt att samma fysiska personer sitter i bolagsledningen

2 Jfr ovan 1.5.2. Se dven angéende transaktioners betydelse for
2 Jfr Nystrém, Ohlsson, Sjéman och Skog, Takeover-reglerna: en kommentar, s. 106
% Jfr Forssman, Foretagsoverlatelser, s. 11

21 Avsnittet har granskats av Informant 2 vid intervju 2016-04-04
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for saval malbolaget som saljarbolaget. Darutéver ar i regel atminstone tva andra aktorer
inblandande i transaktionen: saljarens ombud och kdparens ombud.

Uppdragsavtal Avsiktsforklaring Uppd ragsavtal
Koparombud B Képare 1—5 Siéljarombud
ekretessforbindelse

Ev. formelit eller informelit mﬂyﬂand& Majuntetspost \ Ev formellt eller informellt inflytande

- AN
£ - ~
Operativ Anstallningsavtal Anstéllningsavtal
i ———
bolagsledning i — Malbolag

Figur 1: Grafisk presentation av forvérvsprocessens parter och aktérer

2.3 Processen i korthet

Pa ett dvergripande plan kan forvarvsprocessen delas in i tre huvudfaser: strategifasen,
transaktionsfasen och integrationsfasen. Terminologin &r lanad fran Sevenius.?®

2.3.1 Strategifasen

Strategifasen innefattar det forarbete som sker redan innan den tilltdnkta képaren och séljaren
ens initierat transaktionen genom att ta kontakt med varandra. Fasen skiljer sig fran fall till
fall beroende pa omstandigheterna, och framforallt ar dess utformning beroende av om det &r
den potentiella koparen eller saljaren som initierar transaktionen. P& kdparsidan genomfors
typiskt sett olika afféarsstrategiska utvérderingar och genomsokning av marknaden i syfte att
identifiera foretag som ar potentiellt intressanta for forvarv. Saljaren & andra sidan, genomfor
framforallt olika atgarder for att strukturera verksamheten for att darmed kunna framstélla
malbolaget i sd god dager som mojligt for att nd en hogre vardering. Dessa atgarder utgors
bland annat av att strukturera bolagets bokforing och avtalshantering. Ibland genomfors &ven
en sa kallad séljar-due diligence dar séljaren sjalv gar igenom foretaget i syfte att identifiera
och atgarda potentiella risker redan innan transaktionen inleds.

2.3.2 Transaktionsfasen

Transaktionsfasen inleds med att nagon av parterna initierar processen genom att kontakta den
andre och tillkdnnage sitt intresse. Séljaren kan sedan antingen valja att inleda forhandlingar
direkt med en kopare eller att istallet initiera en auktionsprocess dar flera intressenter far
mojlighet att ldgga ett initialt bud. Efter att en ensam kopare valts ut inleds de inledande
forhandlingarna.

| det forsta skedet tecknar parterna ofta ett sekretessavtal i syfte att kunna fora diskussioner
mer fritt. Om ett sekretessavtal tecknas eller inte redan i detta tidiga skede beror framférallt pa
vilken typ av information koparen maste fa tillgang till for att kunna beddma om processen
bor fortsatta. Eftersom ett sekretessavtal typiskt sett bade hindrar mottagaren av information
fran att anvanda informationen i sin verksamhet saval som fran att 6verfora informationen till

28 For en mer utforlig beskrivning av processen se Sevenius, Due Diligence, s. 41ff och Forsman, Foretagséverlatelser.
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en tredje part finns det emellertid risker for koparen att inga ett sadant avtal. Sekretess ar
framforallt problematiskt om séljaren och kdparen ar konkurrenter eftersom den potentielle
koparen da riskerar att forhindras anvanda information som denne kande till redan innan (sa
kallad “informationssmitta), samt om koparen for parallella forhandlingar med ett annat
foretag och vill behalla sin méjlighet att stalla villkoren i transaktionerna mot varandra.

De initiala forhandlingarna avslutas sedan med en avsiktsforklaring, ett sa kallat "letter of
intent”. Avsiktsforklaringens syfte &r att faststalla huvudvillkoren for transaktionen och
darmed lagga en bra grund for den fortsétta transaktionen. Samtidigt &r avsiktsforklaringen
inte tankt att vara bindande utan saval képare som saljare vill bibehalla mojligheten att dra sig
ur transaktionen beroende pa resultatet i den efterfoljande besiktningen och
avtalsforhandlingen. Avsiktsforklaringar kan emellertid i vissa fall ha bindande verkan och
maste darfor skrivas pa ett val genomtankt satt. Om inte nagot sekretessavtal slutits tidigare,
ska avsiktsforklaringen innehalla en sekretessklausul.

Nér parterna kommit Overens om huvudvillkoren i transaktionen och tecknat en
avsiktsforklaring inleder koparen en besiktning av foretaget, en sa kallad due diligence.
Besiktningens syfte och sjélva besiktningsprocessen kommer att behandlas nédrmare i avsnitt
2.4 nedan. Parallellt med besiktningen genomfors aven forhandling av aktiedverlatelseavtalet
dar de omstandigheter koparen finner i sin besiktning anvéands for att exempelvis fa saljaren
att acceptera garantier eller justeringar av priset.

Nér besiktningen ar genomférd och avtalsférhandlingarna avslutats &r det dags for parterna att
sluta avtalet (“’signing”). Dérefter avslutas affiren definitivt nidr koparen tilltrader aktierna
(“closing”). Tilltriddet kan vara samtidigt som avtalsslutet men kan ocksa ldggas senare i tiden
i det fall saljaren ska atgarda brister i foretaget innan transaktionen fullfoljs.

2.3.3 Integrationsfasen

Den sista delen av transaktionen &r integrationsfasen. Under integrationsfasen ska
koparbolaget och malbolaget samordna och integrera sina verksamheter for att uppna de
forutsedda synergieffekter som (férmodligen) foranledde kopet. Den har delen av
foretagsforvarvsprocessen ar ofta arbets- och resurskravande och pagar under en lang tid.
Samtidigt &r det ofta i den har fasen som forvérv misslyckas.

2.3.4 Den juridiska processen?

Den juridiska processen kan med fordel delas upp utifran nar sarskilda juridiska dokument
upprattas eller handelser av sarskild juridisk vikt intréffar. Den juridiska processens faser
skiljer sig darfor fran den kommersiella. Nedan foljer en uppstéllning av de viktigare juridiska
stegen.*°

i.  Kopare eller séljare initierar processen.

ii.  Direktforhandling eller auktionsprocess inleds.

2 For en lattillganglig redogorelse for forvarvsprocessen fran ett juridiskt perspektiv se Forssman, Foretagsoverlatelser.

3 Uppstallningen nedan har granskats av Informant 2 vid intervju 2016-04-04.
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iii.  Letter of intent och ev. budbrev upprattas och undertecknas.
iv.  Sekretessavtal ingas, alternativt kan en bindande sekretessklausul inkluderas i Lol.
v.  Datarum med due diligence materialet upprattas av saljaren.

vi.  Due diligence-processen genomférs. Information om funna brister rapporteras I6pande
till kdparen under processen.

vii.  Forhandlingarna av aktiedverlatelseavtalet inleds och genomfors parallellt med att due
diligence-processen pagar.

viii.  Slutrapport i due diligence-processen avges.
ix.  Atgérder, garantier eller kopeskillingsjusteringar hanteras i aktiedverlatelseavtalet.
X.  Aktiedverlatelseavtalet skrivs under (Signing).
xi.  Closing-atgarder genomfors.

xii.  Tilltradet genomfors och kopet fullfoljs (Closing).

xiii.  Garantitiden I6per under en viss tid i enlighet med parternas 6verenskommelse.

Den juridiska processen tar egentligen vid i borjan av transaktionsfasen néar
direktférhandlingarna eller auktionsprocessen inleds. | det forsta skedet undertecknas sa gott
som alltid ett letter of intent dar parterna uttrycker sin avsikt att genomféra transaktionen. |
Lol forbehaller sig koparen ratten att genomfora en due diligence av foretaget. | samband med
undertecknandet av Lol tecknas oftast &ven ett sekretessavtal. Sekretessavtalet kan antingen
vara skiljt fran Lol eller inkluderas som en bindande sekretessklausul i dokumentet. Efter det
att de nodvandiga dokumenten undertecknats inleds due diligence-processen genom att
saljaren och dennes ombud upprattar ett datarum innehallande de dokument som kdparens
ombud ska ges tillgang till. Parallellt med att due diligence-processen pagar genomfors
forhandlingar av aktiedverlatelseavtalet mellan parterna. Nar due diligence-processen ar
slutford avlamnas en slutrapport och de brister som identifierats arbetas in i avtalet genom att
krav pa atgarder, garantier eller prisjusteringar inkluderas i avtalet. Néar parterna kommit
dverens om justeringarna skrivs avtalet under av parternas representanter (signing). | de fall
atgarder ska genomforas innan bundenhet uppstar halls aven ett tilltradessammantrade dar
koparen bekraftar att tgarderna genomforts och att bundenhet uppstatt (closing).

2.4 Due Diligence

| det har avsnittet kommer jag att ga narmare in pa due diligence-processen. Nedan foljer en
kort redogodrelse for begreppet due diligence samt en beskrivning av besiktningsprocessen i
foretagsoverlatelser.3

31 Avsnittet ar till stor del baserat pa Sevenius, Due Diligence och den lasare som ar intresserad av en utforlig och praktisk redogorelse av due
diligence-processen hanvisas dit.
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24.1 Rattshistoria

Internationellt &r due diligence ett relativt brett begrepp och kan ungefarligt oversattas till
’skilig aktsamhet”, ett begrepp som aterkommer ofta i svensk juridik och kan jamforas med
de bada rattskonstruktionerna bonus pater familias och det kanske ndgot mer moderna culpa-
ansvaret. | anglosaxisk rattstradition ska en part inte anses vara ersattningsskyldig for skador
denne orsakat om denne vidtagit ”due diligence”. Begreppet borjade anvandas 1 USA redan i
borjan av 1800-talet dar det bland annat kan aterfinnas i fallet Clark v. Robert Young & CO
fran 1803. En av de mest populara definitionerna av begreppet aterfinns i fallet Perry v. Cedar
Falls fran 1893 dar begreppet definierades pa foljande satt:

“Such a measure of prudence, activity, or assiduity, as is properly to be expected
from, and ordinarily exercised by, a reasonable and prudent man under the
particular circumstances; not measured by any absolute standard, but depending
on the relative facts of the special case.”

Som foljer av citatet har begreppet i en internationell kontext en betydligt bredare betydelse
an vad det har i en svensk. Sevenius ndmner tre tdnkbara betydelser: 1) principen om rimlig
hansyn, vilken ofta aterfinns i folkréttsliga sammanhang, 2) skalig aktsamhet i transaktioner,
samt 3) skaligt aktsam regelefterlevnad, exempelvis skatteréttsliga foreskrifter. Versioner av
principerna aterfinns i svensk ratt men just begreppet due diligence anvands inte. | svensk ratt
ar begreppet istallet begransat till besiktningen av foretag i foretagsforvarvsprocesser.

2.4.2 Typer av due diligence och deras syften

Foretagsforvarv ar riskfyllda transaktioner.®? Darfor finns det ocksé ett starkt kommersiellt
intresse av att hantera och minimera de risker som forvarvet for med sig. | det affarsméssiga
syftet ligger ocksa ett intresse av att uppna en korrekt vardering av foretaget for att undvika
overprissattning. Vad galler det legala syftet fungerar besiktningen som grund for dels
riskfordelning mellan kopare och séljare dels associationsrattsligt styrelseansvar.®®

Due diligence-processen kan i sin tur delas upp i flera delbesiktningar som alla har sina
delsyften som skiljer sig at vasentligt beroende pa typen av besiktning och dess perspektiv.
Sevenius delar upp de olika typerna av besiktning i tre olika delar.

I.  Sedvanlig foretagsbesiktning
ii.  Utokad foretagsbesiktning

ii.  Sérskild foretagsbesiktning

Den sedvanliga foretagsbesiktningen utgdrs av en kommersiell, en finansiell och en legal
foretagsbesiktning. Beroende pa vilken typ av foretag malbolaget ar och vad den sedvanliga
besiktningen visar kan det vara aktuellt med en mer langtgdende undersokning. Den
kommersiella besiktningen utgors av en affarsstrategisk och kvalitativ analys av bolaget och
genomfors i syfte att bland annat undersoka hur val malbolaget fungerar affarsmassigt, vilken

32 Sevenius, Due Diligence: Besiktning av foretag, s. 46

33 Sevenius, Due Diligence: Besiktning av foretag, s. 54
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potential det har samt hur val det passar in i, och kan vara av vérde for, kdparens verksamhet.
Den finansiella besiktningen genomfdérs genom att bland annat malbolagets bokfdring
undersoks, dess finansiella nyckeltal analyseras och foretagsvarderingsmodeller tillampas.
Syftet med besiktningen &r framforallt att sékerstélla att rdkenskaperna ar i enlighet med
gallande normer och att korrigera malbolagets vardering. Den legala foretagsbesiktningen
innefattar framforallt en genomgang av bolagsrattslig dokumentation, avtal och skriftlig
korrespondens kopplad till malbolaget i syfte att sdkerstélla att bolaget skétts i enlighet med
géllande lagstiftning och att klargéra de juridiska risker som transaktionen medfor.
Besiktningens resultat anvands sedan foér att motivera garantier, atgarder infor tilltradet och
prisjusteringar.

Utover de sedvanliga besiktningarna kravs ofta ytterligare besiktning beroende pa malbolaget
och den affarsmassiga kontexten. Om malbolaget exempelvis ar ett teknikintensivt
kunskapsbolag &r det viktigt att genomfora en immaterialrattsligt inriktad besiktning och en
tekniskt inriktad besiktning som genomfars i syfte att sakerstalla vardet av malbolagets teknik
saval som dess kontrollniva av densamma. Denna del av besiktningen genomfors ofta av
advokatbyraer i samarbete med patent- och immaterialrattsbyraer.

For den hér framstallningen &r det framforallt den legala och den tekniska/immaterialrattsliga
besiktningen som é&r intressant eftersom de problem jag valt att utreda framforallt uppstar vid
dessa besiktningar.

2.4.3 Juridik och due diligence

Due diligence-processen ar inte lagreglerad i svensk rétt. Processen och dess juridiska
innebdrd regleras istallet till storsta delen genom avtalskonstruktioner mellan transaktionens
parter. Eftersom KoOpL ska tillampas pa aktiedverlatelser ligger det ocksa nara tillhands att
jamfoéra due diligence-processen med reglerna i KépL om fel, undersdkningsplikt och
upplysningsplikt.

Den koprattsliga utgdngspunkten &r att koparen som fel kan aberopa saval uttryckliga
specifikationer i kdpeavtalet som sadant som gor att varans beskaffenhet avviker fran vad man
som kopare med fog kunnat forutsatta. Bestammelsen ar vagt formulerad och ger inte mycket
ledning i forhallande till sa& komplicerade kopeobjekt som foretag. Felbestimmelsen
kompletteras emellertid bland annat av 208 KopL.:

“Koparen far inte sasom fel dberopa vad han mdste antas ha kdnt till vid kopet.
Har koparen fore kopet undersokt varan eller utan godtagbar anledning
underlatit att folja séljarens uppmaning att undersoka den, far han inte sasom fel
aberopa vad han borde ha maérkt vid undersokningen, om inte séljaren har
handlat i strid mot tro och heder.”

Av lagrummet framgar att om en kopare undersoker varan fore kopet eller utan godtagbar
anledning underlater att besiktiga varan trots uppmaning, har koparen inte ratt att aberopa de
brister som denne borde ha mérkt vid undersékningen, d&ven om dessa medfor att varan
avviker fran det som koparen med fog kunde forvanta sig. Vid foretagsoverlatelser ar det due
diligence-processen som utgor den undersokningen och forfarandet kompletterar saledes de
koprattsliga bestammelserna. Tillsammans med aktiedverlatelseavtalet fungerar due
diligence-processen alltsa som en riskfordelning mellan képare och séljare. Due diligence
anvands dessutom av séljaren som en metod for att uppfylla den upplysningsplikt som
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foreligger vid foretagsoverlatelser. | vilken utstrackning en séljare i ond tro kan forlita sig pa
att dennes upplysningsplikt ar uppfylld genom att denne endast tillhandahaller dokument i due
diligence-processen ar emellertid oklart och frdgan kommer inte att beréras narmare har.3*

244 Processen i korthet

Due diligence-processen inleds efter det att ett Lol dar koparen forbehaller sig ratten att
genomfora en due diligence blivit undertecknat och malbolagets styrelse beslutat att tillata
undersokningen. Undersékningen genomfors sedan i regel genom att den potentiella kdparens
ombud far tillgang till en stor mangd dokument som séljaren och dennes ombud sammanstallt
i ett elektroniskt datarum.

Om sérskilt kéanslig information ska ges ut genomfors processen ofta i flera steg dar endast
mindre kanslig information ges ut i det initiala skedet. Kénslig information sasom namn pa
samarbetspartners, namn pa kunder, prisuppgifter och liknande maskeras ofta av séljaren eller
dennes ombud innan det aktuella dokumentet laddas upp i datarummet. Bedomningen om ifall
viss information kan ges ut eller inte far ske genom en affarsmassig vardering av riskerna med
att ldamna ut informationen stallt mot vérdet fOr transaktionen att ge ut den.

Due diligensen genomfors oftast parallellt med avtalsférhandlingarna och delrapporter om
identifierade brister ldmnas darfor ofta l6pande. | samband med att granskningen av
dokumenten genomfors har koparen dven majlighet att stalla fragor till séljaren. Exempelvis
kan det stallas fragor om avsaknaden av vissa dokument eller innehallet i maskerad
information. N&r granskningen ar slutford och frdgorna blivit besvarade levererar képarens
ombud en slutrapport och de brister som tas upp i denna tas upp och hanteras i
forhandlingarna.

Lol Datarum Undersokningen Slutrapport .
o

2.4.5 Due diligence vid publika forvarv

Due diligence &r utover kopréttens allménna regler inte reglerat i svensk ratt. VVad galler
publika bolag géller emellertid de regler som respektive marknadsplats valt att stalla upp. For
bolag noterade pa Stockholmsbdrsen aterfinns reglerna om due dilicence framst i takeover-
reglerna punkt 11.20. | dessa regler framgar dels att styrelsen ar kompetent att ta beslut om
tillatandet av en sadan undersokning samt att undersdkningen bor begransas till vad som &r
nddvandigt for att erbjudandet ska kunna lamnas och genomféras. Om den information som
lamnas rimligen kan tankas paverka priset pa bolagets aktier, ska malbolaget dessutom se till
att informationen sa snart som mojligt offentliggérs. Om informationen inte offentliggérs kan
en insiderproblematik uppstd da koparen i sa fall handlar med ett informationsévertag
gentemot dvriga aktiehandlare.®

3 Se narmare om fragan om séljare upplysningsplikt vid foretagsforvarv Mindedal, Upplysningsplikt vid foretagsoverlatelser

% For vidare lasning se Nystrom, Ohlsson, Sjoman och Skog, Takeover-reglerna: en kommentar, s. 209
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3 Sekretessdtaganden3®

Genom foregaende avsnitt ska lasaren forhoppningsvis ha fatt en bra bild av problematiken
och dess praktiska saval som teoretiska kontext. Uppsatsen kommer i det féljande att
diskutera och soka att uppratta en standardiserad sekretessklausul som sedan kommer att
anvandas som utgangspunkt i den fortsatta diskussionen.

3.1 Sekretessdtagandens syften och tekniska uppbyggnad

Sekretessavtal och sekretessklausuler inkluderas i manga kommersiella avtal och syftar
framforallt till att dels sékerstélla att de formella kraven for immaterialrattsligt skydd
uppréatthalls, dels verka handlingsdirigerande och avskracka mottagaren av kanslig
information fran att sprida denna vidare. Ofta ar de klausuler som inkluderas i avtalen
standardiserade sa kallade boilerplate-klausuler som inte forhandlas sarskilt av parterna.®’

En sekretessklausul kan vara uppbyggd pa en mangd olika satt och kan goras nastan
obegrénsat komplicerad och detaljerad men klausulen kan lika garna goéras kort och vag.
Tonell ger foljande exempel pa hur en sekretessklausul kan se ut i extremfallet ”Respektive
part far inte avsloja uppgifter om projektet”.%® Denna typ av klausul & som synes bred och
vag och leder till bade oklara och potentiellt mycket betungande skyldigheter for parterna. |
typiska kommersiella avtal dar verksamma afférsjurister forfattat avtalet ar emellertid de
flesta klausuler betydligt mer sofistikerade och uppbyggda efter en liknande standardiserad
modell. En typisk sekretessklausul innehaller foljande huvuddelar:

i.  En definition av vad som ska anses vara konfidentiell information
ii.  Undantag for viss typ av information

iii.  Sekretessatagande

Darutover bor det framga av sekretessklausulen eller avtalet i 6vrigt om sekretessen &r tankt
att vara dmsesidig, vad syftet med sekretessen ar, eventuella skyldigheter att ge ut viss
information till motparten, hur given informationen far anvandas, hur brott mot klausulen
sanktioneras, hur lange sekretessen ska galla samt hur tvister ska hanteras.*®

Definitionen av sekretesshelagt material kan vara saval brett som smalt utformad beroende pa
hur langtgdende sekretess parterna vill pafora varandra. Om en part ska lamna ut kanslig
information till den andre har denne ofta ett intresse av att utforma definitionen sa vid som
mojligt for att kanslig information inte ska falla utanfor. Vida definitioner medfér emellertid
ocksa en Okad risk for “informationssmitta” dir mottagaren av information blir forhindrad att
anvanda information som denne kénde till sen innan. Eftersom mottagaren inte har full

% Foljande avsnitt ar framforallt baserat pa undersokningar av kommersiella avtal och deras sekretessklausuler, diskussioner med verksamma
jurister samt pa Tonell, Sekretessavtal, s. 67-96 och pa Andersson, Secrets and NDAs, forelasning 2015-12-07.

3" Tonell, Sekretessavtal, s. 15
3 Tonell, Sekretessavtal, s. 15

% Andersson, Secrets and NDAs, forelasning 2015-12-07
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kontroll over eller vetskap om vilken information 6verlamnaren kan tankas dverfora, kan vida
definitioner skapa svaroverskadliga konsekvenser. Eftersom ett sekretessatagande potentiellt
kan forhindra kommersiella aktOrer att bedriva sina normala verksamheter kan vida
definitioner vara problematiska for foretag som ingar ett stort antal avtal. Definitionen maste
vidare anpassas beroende pa om bada parter ska lamna information eller om bara en part ska
gora det. Parterna maste ocksa Overvdaga om bara bakgrundsinformationen ska vara
konfidentiell eller om sekretessen dven ska inkludera detaljer kring sjélva samarbetet och dess
resultat samt detaljerna i avtalet. Manga av de problem denna uppsats behandlar faller bort om
sekretessen begrénsas till hemlig information som parterna for dver till varandra. | en typisk
sekretessklausul ges konfidentiell information emellertid ofta en vid definition som sedan
begrénsas genom undantag.

Parterna ar naturligtvis fria att sjalva avtala om vilken typ av information som ska undantas
fran sekretessatagandet men det finns fyra typer av undantag som aterkommer frekvent i
kommersiella avtal. Dessa ar undantag for (i) information som &ar allméant kand eller vid ett
senare tillfalle blir allmént k&nd av annan anledning &n mottagarens kontraktsbrott, (ii)
information som kommit till mottagarens k&nnedom genom en annan kalla &n
informationsgivaren, (iii) information som mottagaren redan k&nde till eller utvecklar
sjalvstandigt. Vidare gors oftast undantag for situationer déar en part ar skyldig att ge ut
information 1 enlighet med lag, domslut eller myndighetsbeslut (iv). Publika bolag
tillforsakrar sig oftast ocksa ett undantag for information som de &ar skyldiga att ge ut i
enlighet med reglerna pd den marknadsplats dar deras vérdepapper handlas.®® Det ar
emellertid ytterst ovanligt att sekretessklausuler innehaller undantag for uppkopssituationer
och due diligence-processer.*

Sekretessatagandet innebér i regel att mottagande part atar sig att varken yppa konfidentiell
information for utomstaende eller att anvanda sadan information i sin verksamhet utéver vad
som ar nodvandigt for att uppfylla syftet med avtalet. Skyldigheten utstracks ofta till att galla
Aven efter det att avtalet i dvrigt upphort att galla. Atagandet utokas ibland med ett dtagande
att tillforsékra att aven anstéllda och eventuella underentreprenérer kommer att folja
sekretessbestammelsen och i sin tur bindas av sekretessataganden.

3.2 Den standardiserade sekretessklausulen

Nedan féljer ett exempel pa en typisk sekretessklausul. Klausulen ar relativt enkel utan att
vara oprofessionell och &r ténkt att vara relativt neutral. Vid tiden for det hypotetiska
avtalsslutet gynnar den alltsa inte ndgon sarskild part.

Konfidentiell information

Med “Konfidentiell Information” avses i detta avtal all information av teknisk, finansiell,
kommersiell eller annan art, oavsett om den ar skriftlig eller muntlig, som ar hanforlig till
Projektet, inklusive existensen av och innehdllet i detta Avtal. Fran Konfidentiell Information
undantas vad som anges under (a) — (e) nedan:

40 Jfr Tonell, Sekretessavtal, s. 69 ff.

! Intervjuer med Pamp, 2016-03-30, Informant 2, 2016-04-04 och Steen, 2016-03-23 samt Informant 1, mailkorrespondens, 2016-03-15.
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@) information som ar allmant kand eller kommer till allméan kédnnedom pa annat séatt an
genom brott mot detta Avtal;

(b) information som Part kan visa att Parten hade i sin besittning innan Parten erhéll
informationen med anledning av detta Avtal;

(©) information som Part pa rattmatigt satt utan begransningar i ratten att vidarebefordra
densamma erhaller fran tredje man utanfor detta avtalsforhallande;

d) information som Part ar rattsligt forpliktad att tillhandahalla pa grund av tvingande
lagstiftning, domstolsbeslut eller beslut av annan myndighet; eller

()] information som Part ar forpliktigad att tillhandahalla och/eller offentliggéra till foljd
av tillampliga marknadsplatsregler.

Parterna forbinder sig att under avtalstiden och déarefter behandla Konfidentiell Information
strikt konfidentiellt och att inte for utomstaende yppa sadan information. Vardera Part atar
sig vidare att endast anvanda Konfidentiell Information under Avtalets giltighetstid samt
endast i den omfattning som ar nédvandig for att uppfylla syftet med detta Avtal. Vardera
Parten ska vidare tillse att anstallda som av nédvandighet maste fa tillgang till Konfidentiell
Information lyder under adekvata sekretessforbindelser samt vidta erforderliga atgarder for
att forhindra att sddana anstallda yppar Konfidentiell Information for utomstaende.

Av formuleringen ”inklusive existensen av och innehallet i detta Avtal” foljer att avtalet, som
utgangspunkt, inte kan lamnas ut till en potentiell kopare i en due diligence-process utan att
motparten ger sitt samtycke. Klausulen medfér aven att det blir svart for en séljare att ge ut
detaljer om projektet. Om klausulen ocksd kombineras med avtalsviten och
bevislattnadsregler blir det darfor svart for séljaren att ge ut information som ar nodvandig for
varderingen utan att adra sig hog riskexponering.
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4 Modern avtalstolkning

Eftersom sekretessklausuler ofta ar bade vaga och breda blir omfattningen av en parts
sekretessatagande samt eventuella undantag fran atagandet en frdga om avtalstolkning.*?

Avtalstolkning ar ett rattsomrade under forandring och det gar darfor inte att diskutera
tolkning av sekretessataganden innan man redogjort for vilken avtalstolkningsmetod om
tillampas. Nedan foljer saledes en redogorelse for den moderna avtalstolkningsdoktrin som
senare ars forandringarna i rattskallematerialet resulterat i vilken foljs av en rattsrealistisk
undersokning av avtalstolkning i praktiken.

4.1 Analys av rattskallorna

Den svenska utgangspunkten vid avtalstolkning ar att domstolen i forsta hand ska soka
faststdlla den gemensamma partsavsikten i fragan.** Som utgéngspunkt gors det genom att
avtalets ordalydelse analyseras da denna presumeras spegla parternas gemensamma avsikt.**
Det har ocksa framhallits att avtalets ordalydelse ska tillerkannas sarskild vikt nar det ar fraga
om kommersiella avtal eftersom det i dessa fall finns ett stort behov av foérutsagbarhet.*> Om
ordalydelsen ar oklar eller ofullstandig och det inte gar att bevisa nagon gemensam partsavsikt
pa annat satt maste emellertid alternativa tolkningsmetoder tillampas. | svensk ratt finns
emellertid ingen lagstiftad avtalstolkningslara och asikterna om hur avtalstolkningen faktiskt
ska ga till gar isar samtidigt som praktiken ofta skiljer sig fran teorin. Saledes &r det svart att
beskriva gallande ratt rérande avtalstolkning.

Hogsta domstolen har sammanfattat sin syn pa modern avtalstolkning i NJA 2015 s. 862 och
NJA 2015 s. 741 dar domstolen i det senare fallet uttalar foljande:

“En utgdangspunkt vid en tvist om hur ett avtal ska tolkas ar att soka utrona vad
parterna gemensamt asyftat vid avtalsslutet. Emellertid later det sig inte alltid
goras. Vidare kan avtalet och avtalssituationen vara av sadant slag att det
knappast ar relevant att forsoka faststélla en gemensam partsavsikt. Det kan t.ex.
galla vid avtal med ett stort antal parter. Sa ar ofta ocksa fallet da parternas
forhallande regleras av ett standardavtal, lat vara att parternas diskussioner och
liknande infor avtalets ingaende kan utgora omstandigheter som ger uttryck for
en gemensam partsavsikt som avviker fran vad som annars skulle galla enligt
detta (jfr NJA 2014 s. 960 p. 20).

Néar individuella forhallanden inte kan faststéllas eller ge ledning far tolkningen
eller preciseringen av avtalsvillkor bygga pa objektiva grunder. Utgangspunkten
ar da avtalets ordalydelse. Nar ordalydelsen ger utrymme for olika tolkningar,
liksom nar ordalydelsen inte ger nagot besked alls, maste ledning sokas i andra

2 Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 149
43 Jfr exempelvis Adlercreutz och Gorton, Avtalsratt 2, s. 10
“4 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 58-59 och Ramberg, Avtalslagen 2010, 7.1

45 Ramberg och Ramberg, Allman Avtalsrétt, s. 150
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faktorer. Andra relevanta tolkningsdata kan vara avtalets systematik och det
aktuella avtalsvillkorets samband med 6vriga villkor, bakgrunden till regleringen,
dvs. villkorets syfte, avtalsféremalets natur och ibland parternas stéallning (jfr t.ex.
NJA 2010 s. 559 p. 9). Det ar i allméanhet ocksa naturligt att utga fran att ett
avtalsvillkor ska fylla en fornuftig funktion och utgéra en rimlig reglering av
parternas intressen.”’

Hogsta domstolen verkar alltsd vara av den asikten att tolkningen ska ske enligt féljande
modell.

I.  Analys av den gemensamma partsavsikten sarskilt med hjalp av avtalets ordalydelse
(subjektiv tolkning).*®

ii.  Tillampning av alternativa tolkningsmetoder sasom syfte, systematik, rattsregler och
rimlighet (objektiv tolkning).*’

Ramberg har forsokt att kodifiera réttslaget i Avtalslagen 2010 dar hon skriver att avtal ska
tolkas enligt foljande modell.

7.1 Den gemensamma partsviljan

(1) Ett avtals innehall ska faststallas mot bakgrund av parternas gemensamma
partsvilja &ven om den star i strid mot avtalets ordalydelse.

(2) Nar parterna avtalat om skriftform, presumeras det skrivna avtalet ge uttryck
for deras gemensamma partsvilja.

(3) Om det inte ar mojligt att faststalla den gemensamma partsviljan, ska avtalets
innehall faststallas i enlighet med bestammelserna i detta kapitel.

/)
7.3 Relevanta omstandigheter

(1) Vid faststallande av avtals innehdll ska man ta hansyn till samtliga
omstandigheter, daribland

(a) avtalets ordalydelse,

(b) vad som skulle ha gallt om parterna inte avtalat sarskilt om ett visst
forhallande (t.ex. enligt dispositiv lag),

(c) underforstadda avtalsvillkor,

(d) omstandigheterna i samband med avtalsférhandlingarna,

6 Jfr Ramberg, Avtalslagen 2010, 7.1

47 Jfr Ramberg, Avtalslagen 2010, 7.3
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(e) praxis som har utbildats mellan parterna i tidigare avtalsrelationer,
(f) parternas beteenden (inklusive passivitet) efter avtalets ingaende,
(9) avtalets &ndamal,

(h) termers och begrepps betydelse i den relevanta branschen,

(i) handelsbruk,

(j) avtalets systematiska uppbyggnad, och

(k) skalighet.

(2) Vid faststallande av avtalsinnehall nar den ena parten ar konsument och den
andra parten ar naringsidkare, ska oklara avtalsvillkor som inte varit foremal for
individuell forhandling tolkas till konsumentens forman.

Rambergs modell stammer relativt val 6verens med den modell som Hdgsta domstolen
redogjort for i rattsfallen ovan. En sarskild fraga ar de generella tolkningsreglernas stallning i
svensk ratt. Ramberg uttrycker gallande oklarhetsregeln att den endast ska anvéndas i
konsumentforhallanden. Som motivering framfor hon att regeln ar olamplig och att Hogsta
domstolen i praktiken upphévt bestimmelsen genom NJA 2010 s. 416.%8 Oklarhetsregeln lyser
ocksa mycket riktigt med sin franvaro i Hogsta domstolens praxis sedan 2010-ars fall. Regeln
har emellertid tillampats relativt flitigt av underratterna aven efter 2010 ars fall utan atgard
fran Hogsta domstolen.*® Dess stéllning i svensk ratt far nog darfor betecknas som svag men
oklar. Rambergs kodifiering av svensk gallande ratt stimmer ocksa relativt val verens med
UNIDROIT Principles art 4.1 och 4.3.%°

Avtalstolkningslaran ar emellertid komplicerad och omdiskuterad. Till och med den
grundlaggande utgangspunkten i den gemensamma partsavsikten kan problematiseras. Ett
exempel pa en forfattare som stéller sig kritisk till den gemensamma partsavsikten som
utgangspunkt vid avtalstolkningen &r Kurt Gronfors som menar att det ar mojligt att observera
en forandring i avtalsratten och synen pa avtalsfrinet. | ljuset av de senaste decenniernas
rattsutveckling med bland annat inférandet av 368 AvtL och det alltjamt pagaende arbetet
med forstarkningen av konsumentskyddet kan det argumenteras att den gemensamma
partsavsikten inte ska ges samma betydelse som tidigare. Han uttrycker sin standpunkt enligt
foljande:

"Med dessa okade regelambitioner och ingripanden frdn samhdllets sida har jag
ansett mig ha fog for att karaktarisera dagens avtalsfrinet som den Gvervakade
och forminskade avtalsfriheten. /.../ Den avgérande fordndringen dr denna.
Avtalsfriheten kan inte langre vara grundbulten i en avtalstolkningslara med

“8 Ramberg, Avtalslagen 2010, kommentar till punkt 7.3(2)
49 Se avsnitt 4.2.1 nedan

%0 Jfr &ven DCFR 11-8:101 och 11-8:102
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ansprak pa att idag anvandas i svensk ratt och darmed i nordisk réatt over
huvud. !

Det rader langt ifran konsensus om avtalstolkningslaran varken vad galler terminologi,
hierarki eller ens vilka metoder som ska, bor och far anvandas. Saledes bor ett ombud som ska
argumentera for sin klients tolkning argumentera brett och forsoka visa att flera olika
tolkningsdata ger stod for den tolkning som gynnar klienten.>2

4.2 Rattsrealistisk avtalstolkningsldra

Vid en rattsdogmatisk undersokning kan avtalstolkningslaran framsta som svartillganglig,
abstrakt och till synes godtycklig. Aven om systemet i och for sig medfér att
forutsagbarheten, atminstone teoretiskt, blir lidande innebar det ocksa en stor frihet for
rattstillamparen att efter eget omdome ge sitt stod till den tolkning som framstar som mest
rimlig.

Eftersom lagstiftningen ger rattstillamparen stor frihet i sin tolkning finns det anledning att
undersoka hur avtal faktiskt tolkas i det verkliga réttslivet av praktiserande jurister. Ramberg
och Ramberg menar att domare i regel tar sin utgangspunkt i en sprakinriktad analys men
sedan provar samtliga tolkningsdata i malet och sedan faststéller avtalsinnehallet efter en
sammanvagning.>®

42.1 Aktuell praxis pa omradet

Da litteraturen pa omradet som synes endast ger en begransad ledning i fragan &r det relevant
att studera farskare praxis fran Hogsta domstolen och hovratterna for att om majligt urskilja
ett monster i domstolarnas argumentation. Jag har darfor gatt igenom samtliga rattsfall som
berdr avtalstolkning och avgjordes mellan januari 2013 och februari 2016. Nedan foljer ett
urval.

Rattsfall gallande avtalstolkning, januari 2013 till februari 2016

Hdogsta 0 2528-14  Sprékinriktad tolkning, Domstolen uttrycker att tolkningen av

domstolen syftesinriktad tolkning ~ bestammelser dar ordalydelsen inte ger nagon
och norminriktad ledning ska beakta syftet som typiskt sett
tolkning. motiverar klausultypen samt dispositiv rétt.

5t Gronfors, Avtalsgrundande réattsfakta, s. 44-45. Jfr &ven Ramberg och Ramberg, Allman avtalsratt, s. 175
52 Jfr Ramberg och Ramberg, Allman Avtalsratt, s. 173

%3 Ramberg och Ramberg, Allman avtalsratt, s. 173
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Hogsta
domstolen

Hdogsta
domstolen

Hogsta
domstolen

Svea
hovratt

Gota
hovratt

NJA 2015
s. 741

NJA 2015
S. 862

NJA 2014
s. 960

0 3695-15

T 11590-
12

T 801-15

Subjektiv tolkning,
sprakinriktad tolkning,
systematik,
syftesinriktad tolkning
och skalighet.

Syftesinriktad tolkning
och skalighet.

Sprakinriktad,
systematik, dispositiv
ratt och skalighet.

Subjektiv tolkning och
sprakinriktad tolkning

Subjektiv tolkning,
skalighet och

syftesinriktad tolkning.

Oklarhetsregeln och
sprakinriktad analys

Domstolen uttalade att avtal i forsta hand ska
tolkas utifran individuella férhallanden och
darefter utifran en objektiv utgangspunkt.
Domstolen menade att det i standardavtal och
i avtal med manga parter, séllan ar relevant att
forsoka faststélla nagon gemensam
partsavsikt. | det fallet ska avtalet istéllet
tolkas utifran dess ordalydelse, avtalets
systematik, villkorets syfte, avtalsforemalets
natur, parternas stallning samt skalighet.

Malet rorde tolkningen av en
preskriptionshestammelse i ABT 94 och
framforallt diskuterades
rimlighetsavvédgningen. Domstolen slog fast
att resultatet av den andamalsinriktade
tolkningen fick ge vika for
skalighetsaspekten.

Fragan rorde tolkning av bestammelser i
standardavtal. Domstolen uttryckte att
utgangspunkten for tolkningen skulle vara
avtalets ordalydelse och att ledning vid
tolkningen skulle hdamtas i avtalets
systematik. | den man sadan ledning var
otillrécklig skulle ledning hdmtas forst och
frémst i dispositiv ratt och slutligen skulle en
rimlighetsbedémning genomforas.

| malet uttalade Svea hovratt att den
gemensamma partsavsikten ska vara
utgangspunkten och att darefter ordalydelsen
ska vara avgorande for tolkningen.

I malet uttalade Svea hovratt att i de fall det
inte gar att utrona ndgon gemensam
partsavsikt maste domstolen ta stallning till
vad som utgor en férnuftig och rimlig
tolkning mot bakgrund av avtalets syfte.

| malet uttalar Géta hovrétt att i det fall en
part &r orsak till en oklarhet i ett avtal ska
denna oklarhet ga ut ver den parten. | brist
pa ovriga tolkningsdata ska avtal tolkas
utifran en strikt sprakinriktad analys.
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Gota
hovratt

Hovratten
for nedre
Norrland

Hovratten
for ovre
Norrland

4.2.2

T 255-15

T 1447-14

T 1234-12

0 599-13

Subjektiv tolkning,
sprakinriktad tolkning
och systematik.

Subjektiv tolkning och
sprakinriktad tolkning.

Sprakinriktad tolkning

Oklarhetsregeln,
fingerad gemensam
partsavsikt,
norminriktad tolkning
och eventuellt
skalighet.

Intervjuer med praktiker

Gota hovratt uttalade att den gemensamma
partsavsikten ska vara utgangspunkten for
avtalstolkningen och att ledning forst och
framst ska hamtas fran bevisning som visar
innehallet i parternas diskussioner som
foregick avtalet. Forst nar sadan tolkning ar
otillrécklig ska avtalet tolkas enligt sin
ordalydelse och darefter ska ledning sokas i
avtalets systematik och dévriga villkor.

| malet uttalade Géta hovrétt att i avsaknad av
nagon bestamd partsavsikt far avtalets
sprakliga utformning en central betydelse.

Hovratten uttalade att avtalstolkningen ska ta
sin utgangspunkt i avtalets ordalydelse. Forst
om det uppstar meningsskiljaktigheter om
ordalydelsens innebdrd ska andra
tolkningsdata sa som den gemensamma
partsavsikten beaktas. Om en gemensam
partsavsikt kan visas kan den emellertid
asidosatta avtalets ordalydelse. Aven andra
omstandigheter sa som avtalssituationen,
avtalets bakgrund och syfte kan vara
relevanta. Ordalydelsen ska emellertid
presumeras spegla den gemensamma
partsavsikten.

| malet tolkades en skiljeklausul ex officio i
strid med avtalets ordalydelse och systematik.
Domstolen hanvisade till oklarhetsregeln och
vad partsavsikten maste anses vara trots att
motparten inte tagit upp fragan. Dispositiv ratt
gavs ocksa viss analog betydelse i tolkningen.
Motiveringen ar besynnerlig dels eftersom
parterna, som brukligt ar, definierats tydligt i
ingressen till avtalet varfor nagon oklarhet
inte forelag och dels for att det inte verkar ha
forelegat nagon gemensam partsavsikt i
fragan. Tolkningen kan eventuellt vara
resultatet av en skalighetsbedomning som
domarna valt att ldamna utanfor domskélen.

For att fa en annu battre bild av hur avtalstolkning gar till i praktiken har jag intervjuat ett
antal verksamma jurister som maste forhalla sig till avtalstolkning pa ett eller annat satt i sitt
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arbete. Eftersom intervjuerna varit kvalitativt inriktade &r deras resultat inte statistiskt
sakerstallt men de kan anda tankas ge en indikation pa hur avtalstolkning fungerar i praktiken.

Det finns framforallt tre olika situationer dar det kan bli aktuellt med avtalstolkning i
praktiken:

I.  vid uppréattandet av avtalet,

ii. vid diskussioner om avtalets innehall under det lépande samarbetet utan att det
foreligger en tvist, och

iii.  vid tvister.

Hur avtalet tolkas verkar skilja sig at mellan de olika situationerna och samma skrivning kan
alltsa ges olika innebord beroende pa i vilken kontext den tolkas. Vid upprattandet av avtalet
forsoker man att ta upp sa manga olika fragor som mojligt till diskussion och precisera dessa i
avtalet eftersom det ger battre forutsdgbarhet i den framtida avtalsrelationen. Fokus ligger
alltsd pa en rent sprakinriktad tolkning utifran avtalets lydelse.>*

Aven nér avtalsinnehallet diskuterats under det lépande samarbetet tenderar fokus att ligga pa
en rent sprakinriktad tolkning men i dessa fall forsoker man dven att vidga tolkningsmaterialet
genom att inkludera exempelvis mailkorrespondens och diskussioner som foregick
avtalsskrivningen i tolkningen, det vill sdga en subjektiv tolkning.>® Vad galler sérskilt due
diligence-processer och sekretessklausuler fors det sa gott som alltid en diskussion pa
séljarsidan vid upprattandet av datarummet om det ar mojligt ge ut ett visst avtal eller annat
dokument och om det i sa fall ar viss information som behdver maskeras. Diskussionen ror
framforallt sadan information som &r kanslig for malbolaget fran ett kommersiellt perspektiv
men det ar inte ovanligt att dven sekretessklausuler diskuteras. Nar sekretessklausuler
diskuteras i det sammanhanget tolkas de i regel i ljuset av sammanhanget de figurerar i.
Ombudet laser klausulen i ljuset av vem den potentiella kdparen ar, vilken typ av avtal det ror
sig om, hur det kom till samt vilket syfte klausulen hade ndr avtalet ingicks och beddémer
sedan huruvida informationen och dispositionen verkligen kan anses omfattas av klausulen. |
slutdndan sker en riskbedémning dar klienten tar det slutgiltiga beslutet om dokumentet ska
ges ut eller inte.®

Nar en tvist uppstar blir det aktuellt att tillampa de formella juridiska tolkningsmodellerna
men de argument som faktiskt &r gangbara i domstol kan variera nagot. | svenska domstolar ar
det nagot vanligare att avtal tolkas utifran en &ndamals- och rimlighetstolkning &n vad det &r i
exempelvis amerikanska och brittiska domstolar. Hogsta domstolen har under senare ar ocksa
utvecklat en tolkningspraxis som lagger storre vikt vid den typen av Overvdganden &n vad
som var fallet innan. Det hander ocksa mycket pa omradet just nu. Emellertid har Hogsta
domstolens praxis inte riktigt fatt genomslag i underratterna annu dér det fortfarande laggs
stort fokus pa att utreda en gemensam partsavsikt med hjélp av avtalets ordalydelse. Det ska

54 pamp, intervju 2016-03-30
%5 pamp, intervju 2016-03-30

% Informant 2, intervju, 2016-04-04
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ofta mycket till for att en domstol ska avvika fran ett avtals ordalydelse och ibland uttalas att
den som vill avvika fran ett avtals ordalydelse har bevisbordan for att det ska ske.
Sammanfattningsvis verkar rattstillampningen i underratterna fortfarande vara starkt bunden
vid en strikt sprakinriktad tolkning som starkt presumeras utgdra parternas gemensamma
avsikt.>’

4.3 Sarskilt om avtalsfrihet och den gemensamma partsavsikten

Som framgick ovan ska den gemensamma partsavsikten vara utgangspunkten for
avtalstolkningen. Utgangspunkten &r i teorin logisk och naturlig, i det fall det gar att faststalla
vad parterna avsag att avtala vid avtalsslutet ar det naturligtvis det som bor galla. | praxis &r
det emellertid séllsynt att domstolen lyckas faststdlla nagon sadan avsikt. | sa gott som
samtliga fall som avgjorts under senare ar°® konstaterar domstolarna att det inte & mojligt att
faststalla nagon gemensam partsavsikt baserat pa underlaget i malet och gar sedan vidare med
att tillampa alternativa tolkningsmetoder sa som tolkning av bestammelsens syfte.

Avsaknaden av tillampningen av den gemensamma partsavsikten kan naturligtvis forklaras
med bevissvarigheter men den innebar ocksa att det fran ett rattsrealistiskt perspektiv ar
osakert om det verkligen gar att faststalla att den gemensamma partsavsikten verkligen ar
utgangspunkten vid avtalstolkningen. Om sa hade varit fallet kan det tyckas att vittnesutsagor
av parternas representanter och tillampningen av bevisregler skulle ha getts stérre betydelse i
rattstillampningen. Istallet ar det mycket som tyder pa att den egentliga utgangspunkten vid
avtalstolkning &r avtalets ordalydelse. Ett avtals ordalydelse presumeras spegla parternas
avsikt och flera forfattare har uttalat att det i princip inte ska vara mojligt att tolka ett avtal i
strid med dess ordalydelse.”® Detta géller sarskilt i kommersiella forhallanden dar
forutsagbarhet i avtalsforhallandet ar viktigt. Tesen stods aven av intervjuerna med
verksamma jurister.%® | praxis tenderar dven indispositiv ratt och dispositiv ratt att ges stor
betydelse vid tolkningen av avtal. Indispositiv rétt trumfar naturligtvis en gemensam
partsavsikt i det fall den ar direkt tillamplig pa fallet men &ven analogt tillampliga regler
tenderar att ges betydelse. Det gar till och med att diskutera om det inte i och med inférandet
av 368 AvtL egentligen &r skalighetsbeddmningen som ska vara utgangspunkten for
avtalstolkningen. Trots allt ska en faststalld gemensam partsavsikt séttas at sidan om den kan
anses vara oskalig och enligt den minsta gemensamma namnarens princip borde da
skalighetsbedémningen vara utgangspunkten. | ljuset av den moderna avtalsfrineten som
diskuterades ovan maste det alltsa anses oklart till vilken grad den gemensamma partsavsikten
verkligen kan anses vara tolkningens utgangspunkt.

Det gar aven att ifragasatta hur lamplig den gemensamma partsavsikten ar som utgangspunkt
vid tolkningen. Den som har att faststalla den gemensamma partsavsikten kan med ratta fraga
sig hur en partsavsikt ens kan diskuteras nér parterna ligger i tvist och uppenbart inte ar

57 Gruppintervju, Advokatfirman Vinge i G6teborgs processrattsgrupp, 2016-04-08.
%8 Se avsnitt 4.2.1 ovan
% Se Lehrberg, Avtalstolkning, s. 34 och Ramberg och Ramberg, Allman avtalsrétt, s. 148-149

60 Se avsnitt4.2.2 ovan
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overens om avtalets faktiska innehall. En logisk slutsats &r att de enda situationer dar
tillamparen faktiskt kan tillampa idén om den gemensamma partsavsikten &r nar nagon av
parterna mot battre vetande handlar i ond tro eller glomt vad den ursprungliga partsavsikten
var. | samtliga andra situationer uppstar tvisten istéllet snarare som ett resultat av avsaknaden
av en gemensam partsavsikt och dessa situationer utgOr troligen en majoritet av
avtalstolkningstvisterna. En tillampare som i dessa situationer soker att faststalla en
gemensam partsavsikt dar det 6ver huvud taget aldrig existerat nagon sadan skapar alltsa en
fiktion som inte har anknytning i parternas verkliga relation. En blind tillampning av en sadan
princip dar hansyn inte tas till avtalets helhet riskerar att resultera i orimliga och oférutsedda
konsekvenser.

4.4 Slutsats gallande ratt och rattsrealism i avtalstolkning

Rent rattssystematiskt och pedagogiskt kan det anses vara lampligt att ta utgangspunkt i att
forsoka urskdnja den gemensamma partsavsikten vid avtalstolkning. Denna partsavsikt
faststélls framforallt genom tolkning av ordalydelsen i avtalet som presumeras spegla den
gemensamma partsavsikten. Om det inte gar att bevisa att nagon gemensam partsavsikt i
realiteten existerar ska domstolen tillampa alternativa tolkningsmetoder och regler.

Hogsta domstolen har i farsk praxis uppstéllt avtalstolkningshierarkier som kan sammanfattas
enligt foljande.

i.  Den gemensamma partsavsikten sarskilt med hjélp av avtalets ordalydelse
ii.  Alternativa tolkningsmetoder sasom syfte, systematik, rattsregler och rimlighet

Denna modell tycks ha stéd av Ramberg som uttalat att géllande ratt &r att tolkningen ska ta
sin utgangspunkt i den gemensamma partsavsikten dar ordalydelsen ska presumeras spegla
densamma och att avtalet dérefter ska tolkas med hjalp av alternativa metoder. Vilken vikt
generella tolkningsregler ska tillmatas &r nagot oklar. Hogsta domstolen har inte inkluderat de
generella tolkningsreglerna i senare praxis och Ramberg menar att reglerna enligt gallande
ratt inte ska inkluderas i tolkningsdoktrinen.®* Samtidigt har som framgatt ovan framforallt
oklarhetsregeln anvénts flitigt av underrétter i praxis utan atgard fran Hogsta domstolen.®?
Fran ett rattsrealistiskt perspektiv tycks det alltsa som att oklarhetsregeln ofta ges storre
betydelse dn vad som kan tyckas motiverat efter en analys av rattskéllorna.

Vidare kan det fran ett rattsrealistiskt perspektiv diskuteras om det inte egentligen ar avtalets
ordalydelse som presumtion fér den gemensamma partsavsikten som dar domstolarnas
utgangspunkt vid avtalstolkningen. Mycket tyder pa att det atminstone i underratterna ska
mycket till for att ett avtal ska tolkas i strid med dess ordalydelse.

Det kan &ven diskuteras om gallande ratt egentligen &r att indispositiva och dispositiva
rattsregler samt skalighetsheddmningen med stod av 368 AvtL ska vara utgangspunkten vid
avtalstolkningen. Fran ett pedagogiskt perspektiv ar det emellertid fordelaktigt att soka
uppstalla en klar hierarki i den form som Hogsta domstolen och Ramberg gjort.

61 Ramberg, Avtalslagen 2010, 7.1 och 7.3

62 Se avsnitt 4.2.1 ovan
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5 Tolkning av sekretessklausuler

Som framgatt ovan ar utgangspunkten vid tolkningen av sekretessklausuler, precis som vid
andra avtal, atminstone i teorin, avtalsfrihet och den gemensamma partsavsikten. Som
framkommit i diskussionen ovan ar dock principen om avtalsfrihet kraftigt begransad i svensk
ratt och en blind tillampning av principen om den gemensamma partsavsikten kan vara
problematisk i vissa situationer. Dessvérre har det inte skrivits mycket om varken forfattande
eller tolkning av sekretessavtal och sekretessklausuler. Avsaknaden av forskning pa omradet
kan mojligen ocksa ha bidragit till konstruktionernas standardiserade utformning. Fragan har
diskuterats nagot i forhallande till amerikansk rétt, framforallt tolkning av sekretessataganden
i anstallningsavtal har diskuterats. Carol M. Bast har uttalat att det langt ifran alltid &r i
allmanhetens intresse att verkstalla allt for langtgaende sekretessbestimmelser och att
foljande o©vervdganden bor tillampas av domstolen ndar den beddmer huruvida en
sekretesshestammelse i ett anstallningsforhallande ska anses verkstallbar i amerikansk ratt:

“To determine whether a challenged confidentiality agreement should be enforced, a
court would examine:

1. what information the parties reasonably expected to be protected under the
confidentiality agreement (reasonable expectations);

2. any loss to the employer that would result if enforcement were denied (loss to
employer);

3. the extent to which the information is protectable as a trade secret or proprietary
information (protectability);

4. any substantial adverse effect enforcement of the term would have on third parties
(substantial adverse effect on third parties);

5. the likelihood that a refusal to enforce the term will contribute to the effect
(exacerbation of adverse effect); and

6.  whether limited disclosure would guard against the effect while still protecting
employer's information (limited disclosure).”®

Hur sekretessataganden ska tolkas i svensk ratt ar emellertid oklart och nedan foljer en
diskussion kring hur standardiserade sekretessklausuler som den som presenterades i avsnitt
3.2 ovan ska tolkas utifran den moderna avtalstolkningsdoktrin som redogjordes for i avsnitt 4
ovan. Systematiseringen och terminologin kommer framforallt att bygga pa den som anvénds
av Ramberg och Ramberg da deras indelning & den som bast formar att gora
avtalstolkningslaran konkret och hanterbar och dessutom stdmmer relativt vél éverens med
yngre praxis.

5.1 Subjektiv och objektiv tolkning

Som framgatt i avsnitt 4 ovan ska ett avtal enligt praxis i forsta hand tolkas pa en individuell
basis dar domstolen soker faststélla vad parternas egentliga avsikt med bestdimmelsen var nér
de ingick avtalet. | det fall det faktiskt ar mojligt att utrona vad parterna faktiskt asyftade vid
avtalsslutet ska naturligtvis domstolen i regel doma déarefter forutsatt att resultatet inte ar
oskaligt eller strider mot tvingande lag. Det finns ingen anledning att skydda illojala parter

63 Bast, At What Price Silence: Are Confidentiality Agreements Enforceable?
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eller parter som glomt avtalsinnehall. For att faststdlla den gemensamma partsavsikten kan
domstolen granska avtalets ingress, avtalspreliminarer eller lata parterna avldagga vittnesmal.
Den subjektiva tolkningen innefattar dven en analys av eventuellt partsbruk, underférstadda
avtalsvillkor och parternas beteenden efter avtalsslutet.®. I regel ar det emellertid i praktiken
svart eller till och med omdjligt att faststalla ndgon sadan gemensam avsikt och darfor har
objektiva forklaringsmodeller storre praktisk relevans trots att subjektiva modeller principiellt
har hogre dignitet.®> Som diskuterades ovan uppstér sannolikt de flesta tvister rorande
avtalstolkning pa grund av att det bade fanns och finns en direkt avsaknad av en gemensam
partsavsikt snarare an att en av parterna agerar illojalt.

Relationen mellan subjektiv och objektiv tolkning ar emellertid inte helt klarlagd och det ar
inte alltid sjalvklart att de subjektiva modellerna ska ges hogre dignitet, sarskilt inte nar fragan
diskuteras i ljuset av den moderna avtalsfriheten som diskuterades ovan.%® I min mening bor
tolkaren gora skillnad pa tva situationer. Dels finns den situationen dar en av parterna genom
processuell bevisforing lyckats visa en gemensam avsikt och dels finns situationen dar sadan
avsikt inte ar bevisad och domstolen istéllet fingerar en sadan avsikt som inte nodvandigtvis
har nagon verklig forankring i parternas relation. | det senare fallet maste rimligen ett resultat
enligt objektiva tolkningsmodeller anses kunna vara av lika hdg eller hogre dignitet. 1 min
mening framgar det tydligt av Hogsta domstolens praxis att om det inte gar att faststalla nagon
faktisk gemensam partsavsikt ska avtalet tolkas p& objektiva grunder. Aven i det fall den
subjektiva tolkningen resulterar i att en faktisk partsavsikt kan faststallas bor objektiv tolkning
kunna ges foretrade i vissa fall, framforallt i de fall utfallet maste anses oskaligt och den ena
parten ar skyddsvérd.

5.2 Norminriktad analys - Tillamplig lagstiftning

Ett avtal far inte strida mot tvingande lagstiftning och Hogsta domstolen har vid flera tillfallen
uttalat att dispositiv ratt ska ges stor vikt vid tolkningen av avtal, inte minst vid tolkningen av
standardiserade villkor.” Det ska ske ett samspel mellan avtal och dispositiva regler och
utfyllande regler ska alltid ses som ett alternativ och i vart fall tjana som ledtrad for
bedomningen.®® For att precisera den legala ramen for tolkningen av sekretessklausuler ar det
darfor lampligt att inleda med en redogdrelse for det juridiska landskapet. Tystnadsplikt i ett
kommersiellt forhallande kan uppkomma genom avtal men ocksa genom tillampningen av
allménna kontraktsréttsliga lojalitetsprinciper. Tystnadsplikt kan &ven fdlja av lag. Enligt
Munukka uppkommer tystnadsplikt grundad pa allméanna kontraktsrattsliga principer i
situationer dar den ar motiverad av lojalitetsskél och vid den bedémningen &r det framforallt
de mottagna uppgifternas beskaffenhet som ar av sarskild betydelse. | de fall uppgifterna &r av
en sadan art att de typiskt sett innebar skada for motparten om de sprids vidare ligger det

& Ramberg, Avtalslagen 2010, 7.3(1)(c),(d),(e), och (f)

% Lehrberg, Avtalstolkning, s. 35, se aven Rosengren, Contract Interpretation in International Arbitration, s. 3 for en internationell utblick.
% Se avsnitt 1.5.1 ovan

57 Se exempelvis NJA 2014 s. 960

8 Adlercreutz och Gorton, Avtalsratt 2, s. 34
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narmare till hands att anse att de ar skyddsvéarda. | den allmanna kontraktuella tystnadsplikten
ingar undantag for utlamnande av sekretesshelagd information till foljd av offentligrattsligt
tvang men dven andra kommersiellt betingade orsaker kan godtas. Munukka preciserar dock
inte vilka orsaker han menar kan innebéra ett godtagbart utlimnande.®®

Utover den allménna kontraktsréattsliga tystnadsplikten finns det &ven lagstadgad dispositiv
tystnadsplikt i 68 FHL for information som getts i fortroende i kommersiella forhallanden.
Bestammelsen stadgar att den som fatt ta del av foretagshemligheter till foljd av en
affarsrelation inte far lov att yppa dessa for utomstaende. For att bestammelsen ska vara
tillamplig maste mottagaren fatt ta del under uttryckt eller underforstadd forutsattning att
informationen ska hallas hemlig. Det ror sig alltsa inte om ett strikt forbud mot att réja
foretagshemligheter i affarsrelationer utan bestimmelsen maste kompletteras med
sekretessavtal.”® 68 FHL ar inte tillamplig om mottagaren inte insdg eller bort inse att
informationen gavs i fortroende.”

| det har sammanhanget ar det ocksa lampligt att namna nagot om UNIDROIT Principles.
Principerna har arbetats fram av International Institute for the Unification of Private Law, en
organisation som grundades av Nationernas forbund. Syftet med reglerna ar bland annat att
fungera som ett komplement till lagvalsklausuler och som en sjélvstandig réattskalla nar
parterna inte preciserat vilken lag som ska gélla. Principerna tillampas ofta i internationella
skiljeforfaranden’ och stammer relativt val 6verens med vad som galler enligt svensk ratt.”
Principerna ger en god pa indikation pa innehallet i internationell kommersiell sedvana och da
de kan tillampas utan hanvisning till dem i avtalet ligger de mycket nara sadan kodifierad
sedvana som enligt Peczenik ska tillampas vid juridisk argumentation. Hogsta domstolen har
ocksé hanvisat till principerna i sin argumentation, dven i fall rérande tva svenska parter.’
Bestammelserna kommer att citeras nedan vid diskussionen kring ovriga tolkningsmetoder.
Vad galler regler om just sekretess sa aterfinns de i UNIDROIT Principles art. 2.1.16. Enligt
regeln &r parterna normalt sett inte bundna av sekretess under avtalsférhandlingar utom i det
fall information har getts under forutsattning att den ska hallas hemlig. Sekretess under
avtalsforhallandet berors dock inte.

For tolkningen av sekretessklausuler finns det vidare en diskussion i svensk ratt om huruvida
en sekretessbestdmmelse kan omfatta material som inte faller inom definitionen av
foretagshemlighet i FHL. Om parterna i ett samarbetsavtal exempelvis avtalar att all
information kopplad till projektet ska vara konfidentiell kan den bestammelsen alltsa vara
ogiltig forutom vad galler information om affars- eller driftférhallanden i en parts rorelse som

 Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 147ff

™ Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter, s. 426-427

" Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter, s. 429

2 For en narmare redogorelse, se Rosengren, Contract Interpretation in International Arbitration, s. 11ff.
3 Ramberg, Ingdende av avtal mellan parter fran olika lander, s. 42-43

™ Se exempelvis NJA 2013 s. 107
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parten haller hemlig och vars rojande &r &gnat att medféra skada for parten i
konkurrenshéanseende.”

Tesen &r intressant eftersom den, ifall den faktiskt utgor géllande ratt, skulle innebéra en
mycket kraftig inskrankning av avtalsfriheten i forhallande till sekretessklausuler. Det skulle
ocksa innebara att en av sekretessklausulens viktigaste funktioner, att ta bort behovet av att
bevisa skada med hjalp av avtalsviten, till viss del skulle forsvinna eftersom kéaranden i sa fall
anda blir tvungen att visa att avtalsbrottet lett till skada eller atminstone ar agnat att leda till
skada i konkurrenshé&nseende.

Det star klart att FHL:s traffyta inte kan utvidgas genom avtal mellan parterna. Parterna kan
alltsa inte i ett avtal komma Gverens om att viss information ska utgora en foretagshemlighet
och att lagens bestammelser ska strackas ut dven till denna information.” Huruvida parterna
pa en rent kontraktsrattslig grund kan komma 6verens om att information som inte traffas av
lagen &nda ska hallas hemlig eller om FHL begréansar denna majlighet ar daremot oklart.

Tonell anser att det med hénvisning till parternas avtalsfrihet borde vara mojligt att avtala om
sekretess for information som faller utanfor legaldefinitionen av foretagshemligheter.’”
Samma &sikt uttrycks av Magnusson.’® Domeij har skrivit om férhallandet mellan FHL och
know-howlicenser och kommer fram till att FHL inte bor anses begransa sadana licenser.”
Fahlbeck skriver a sin sida att ”“Avtal om lingre gdende sekretess cin som foljer av 1 § (och 2
8) ar sélunda i princip inte rattsligen bindande enligt FHL. 8 Waerme verkar vara av en
liknande asikt och uttalar att “Avgérande bér dirfor, enligt min mening, vara huruvida
parterna med sin disposition forsoker uppna ett forstarkt skydd, genom att omdefiniera
forhdllanden som inte utgor foretagshemligheter till att utgora sadana.”®* Wainikka papekar
att fragan inte har prévats och uttalar for egen del att hon anser att det borde var mojligt att
avtala om tystnadsplikt for information som faller utanfér FHL atminstone i vissa fall. Hon
preciserar emellertid inte vilka situationer hon syftar pa.®2

I min mening borde Fahlbecks tolkning av réttslaget vara den riktiga. FOor det forsta ar hans
tolkning den enda som har stéd i rattskallor av hogre dignitet dn doktrin.®® For det andra finns
det starka sakskal som stodjer hans standpunkt. Principiellt maste det anses vara ytterst
séllsynt med situationer dar innehavaren av viss information kan anses ha ett legitimt intresse

> Jfr FHL 18

6 Se exempelvis Waerme, Bevislaget vid brott mot sekretessavtal, SvJT 2009 s. 1051 och Tonell, Sekretessavtal, s. 61.
" Tonell, Sekretessavtal, s. 61

8 Magnusson, Avtal om sekretess i skiljeférfarande, JT 2002/03 s. 171

" Domeij, Know-howlicenser efter ett offentliggérande, Festskrift till Marianne Levin s. 231-244

8 Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter, s. 292

81 Waerme, Bevislaget vid brott mot sekretessavtal, SvJT 2009 s. 1051

82 Wainikka, Foretagshemligheter, s. 36

83 SOU 2008:63 s. 93 och 200 samt SOU 1995:65 s. 183
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av att hemlighalla information vars offentliggérande inte ar dgnat att skada denne i
konkurrenshinseende.®* Vidare &r huvudprincipen i svensk ritt som bekant att
skadestandsskyldighet forutsatter att en skada faktiskt uppstatt. Att erkanna sekretessavtal
som innebér att motparten ska reparera skada som inte existerar ar darfor lagsystematiskt
oriktigt. Vidare kan vida sekretessbestammelser leda till oskaliga situationer som parterna inte
avsag vid avtalsslutet. Ju vidare sekretessbestammelser ar och ju fler avtal som ingas desto
storre blir risken att dven mottagande av kommersiellt obetydlig information skapar en,
verklig eller av motparten uppfattad, “informationssmitta” som forhindrar part fran att nyttja
internt utvecklad information. En sadan ordning okar till synes ocksa mdjligheterna till illojalt
beteende. Slutligen kan det enligt min mening ifragasattas om samhéllet, med hansyn till den
fria konkurrensen, éver huvud taget har ett intresse av att uppratthalla ensamratten till
information som inte ar skyddsvard. Syftet med immaterialrattsligt skydd &r trots allt att
framja samhéllsnyttig utveckling och skydd av information som inte faller innanfor
legaldefinitionen i FHL kan knappast anses framja det syftet. Samtidigt har samhéllet ett
intresse av att varna bade den effektiva konkurrensen och mojligheterna till opinionsbildning.
Att skydda icke-skyddsvard information kan mycket vél anses inskranka det syftet i for stor
utstrackning.®®

For att skydd for foretagshemligheter ska vara aktuellt maste innehavaren dessutom ha
vidtagit skéliga atgarder i syfte att bibehalla informationen som hemlig. I min mening &r det
orimligt att krdva av mottagaren av information att denne ska vidta atgarder for att halla
information hemlig om inte motparten ocksa gor det. Konfidentiell hantering é&r
resurskravande och om innehavaren av information inte bemddar sig att skydda sin ensamratt
bor inte dennes motpart utan vidare kunna alaggas detta ansvar a dennes vagnar.

Mot ovanstdende resonemang kan man framforallt stalla principen om avtalsfrinet.® Vid en
tolkning av principen om avtalsfrihet och sekretessavtal i ljuset av Gronfors resonemang och
den moderna avtalsfriheten som redogjordes for ovan®’ finner lasaren att argumentet i detta
sammanhang far anses vara svagt. | den man gallande ratt verkligen ar att sekretessavtal som
omfattar information som faller utanfér 18 FHL &r ogiltiga i den delen skulle det innebdra att
en stor del av den problematik som den har uppsatsen undersoker blir obsolet. Aven om
tolkningen av FHL som begrénsande av dispositionsfriheten inte utgor gallande rétt borde det
i vart fall vara mojligt for en rattstillampare att till viss del hamta ledning fran definitionen nar
denne ska avgdra huruvida en viss publicering ar ett brott mot sekretessavtalet eller inte i
enlighet med vad som géller for dispositiv ratt i allménhet. Avtalad sekretess bor darfor inte
per automatik anses omfatta information som ar betydelselds i konkurrenshanseende. Sarskilt
inte om klausulen ar standardiserad eftersom det da ar svart att genom ordalydelsen skapa en
forstaelse for vad parterna avsag skulle omfattas av sekretessen.

Vad géller tolkning av sekretessavtal i samarbetsavtal sa som olika typer av open innovation-
avtal bor ocksa nagot namnas om relationell kontraktsteori. Relationell kontraktsteori bygger

8 Jfr Prop. 1987/88:155 s. 13
8 Jfr den allménna motiveringen och de intresseavvagningar som 1&g bakom inférandet av FHL i prop. 1987/88:155, s. 8-11.
8 Jfr Tonell, Sekretessavtal s. 62

87 Se avsnitt 1.5.1 ovan
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pa antagandet att parterna i en langvarig avtalsrelation har ett kommersiellt intresse av att
denna relation ska fortlopa sa problemfritt som mojligt. Enligt teorin bor darfor sociala
normer inkluderas i den normativa sfar som reglerar avtalsrelationen. Sadan tolkning kan
argumenteras vara i linje med parternas syfte samt kan tdnkas underlétta for domstolen att
gora en rimlig och naturlig tolkning Logiken bakom tolkningsmetoden &r att affarsrelationen
maste varnas och goras rattvisa vid tolkningen av avtal. Skillnaden i forhallande till
traditionell avtalstolkningsdoktrin kan sagas vara att sociala normer uppgraderas fran att vara
far’-killor till “ska”-kéllor samtidigt som det motiverar ett storre fokus pa syftesinriktade
och skalighetsinriktade tolkningsmetoder och reducerar betydelsen av sprakinriktade
tolkningar.® Att faststalla innehallet i sociala normer pa ett rattssikert sétt ar dock naturligtvis
svart.

Utover FHL &r KL och 388 AvtL av stort intresse vid tolkningen av sekretessavtal. Enligt 2
kap. 1 och 6 88 KL ar avtal som begransar konkurrensen ogiltiga och sekretessataganden kan
mycket vél, beroende pa omstandigheterna i det enskilda fallet, falla in under reglerna. Enligt
Tonell kan vidare reglerna i 388 AvtL gallande konkurrensbegréansande klausuler vara av
intresse for tolkningen av sekretessklausuler, sarskilt i de fall de ar inkluderade i
anstallningsavtal. Enligt bestammelsen kan konkurrensbegrénsande klausuler ogiltigforklaras
i den man de &r oskaliga. Da sekretessklausuler till viss del syftar till att verka
konkurrensbegransande, om &n inte pa ett lika ingripande satt som konkurrensklausuler, kan
viss ledning vid tolkningen av sekretessklausuler hamtas i praxis fran tillampningen av
bestammelsen.®® Sekretessklausuler kan naturligtvis dven ogiltigfrklaras eller jamkas med
stod av 368 AvtL.

5.3 Avtalets ordalydelse, sprakinriktad analys

Som framgatt ovan ska avtalets ordalydelse ges stor betydelse vid tolkningen da den
presumeras spegla parternas gemensamma avsikt.*® Den verkar ocks& till synes ges stor
betydelse i praktiken.®! Det har uttalats att det i kommersiella sasmmanhang &r sarskilt viktigt
att beakta avtalets ordalydelse eftersom det i dessa sammanhang finns ett stort behov av
forutsagbarhet.% | praxis har det uttalats att avtalets ordalydelse ska beaktas efter det att en
eventuell gemensam partsavsikt har utvarderats. Samtidigt har det ocksd uttalats att det i
praktiken endast i undantagsfall kan bli aktuellt att tolka avtal i strid med dess ordalydelse
med hanvisning till den gemensamma partsavsikten.®®> Som framgick ovan verkar ocksa
Hogsta domstolen vara av den asikten att ordalydelsen i ett avtal kan trumfa ett visat,
subjektivt syfte.% Oavsett var i tolkningshierarkin avtalets ordalydelse passar in star det

8 Bergstedt, Affarsrelationer, affarer, relationer, avtal och relationella avtal, SvJT 2014 s. 721
8 Tonell, Sekretessavtal, s. 62-63

% Se exempelvis Ramberg, Avtalslagen 2010, 7.1 (2)

%! Se avsnitt 4.2 ovan

%2 Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 150.

% | ehrberg, Avtalstolkning, s. 34 och Ramberg och Ramberg, Allman avtalsratt, s. 148-149. Jfr ocksa Adlercreutz och Gorton, Avtalsratt 2,
s. 41 och 59.

% Hogsta domstolen NJA 2015 s. 741
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emellertid klart att den ska ges stor betydelse i svensk ratt och att den ocksa ges stor betydelse
i praktiken.

Som framgatt ovan kombineras definitionerna av sekretessbelagt material i sekretessklausuler
ofta med en kortare lista med undantag. Dessa undantag foranleder att tolkaren maste stélla
sig tva fragor namligen (i) kan ett undantag for due diligence-processer tolkas in i nagot av
undantagen och (ii) om undantagen i annat fall bor tolkas exemplifierande eller motsatsvis.

Den forsta fragan ar naturligtvis beroende av hur parterna valjer att formulera sina undantag i
det enskilda fallet och om de ens valjer att inkludera undantag. Om de emellertid utformas i
enlighet med den standardiserade klausul som uppréttades i avsnitt 3 ovan bor fragan
formodligen besvaras nekande. Undantagen &r inte oklart skrivna utan preciserar specifikt
material som ska undantas fran sekretessen. Visserligen faller en del information om
avtalsforhallandet som offentliggjorts in under undantaget i a) och en del aldre information
faller in under undantaget i b) men annan information, sasom information om avtalsvillkoren
och opublicerade resultat, faller utanfor. Nasta fraga ar da om listan bor tolkas
exemplifierande eller om den ska tolkas motsatsvis. | det fall det gar att faststdlla en
gemensam partsvilja, exempelvis genom att fragan behandlas i avtalspreliminarer, har den
tolkningen naturligtvis foretrade. | annat fall &r fragan betydligt mer oklar. Lehrberg uttalar att
avtalsbestammelser kan tolkas analogivis om det ar forenligt med parternas syfte men att det
oftare ligger nadrmre till hands att tolka bestdmmelser motsatsvis. Samtidigt uttalar han att
tolkaren bor vara forsiktig sa att denne inte hamnar utanfor den krets av situationer som kan
anses vara reglerad i avtalet. Han uttalar sig inte om huruvida upprékningar bor tolkas
exemplifierande eller inte.®> Adlercreutz och Gorton menar & sin sida att det oftast ligger
narmare till hands att behandla en frdga som oreglerad &n att tillimpa ett motsatsslut.%
Ramberg och Ramberg uttalar att det av den s& kallade minimiregeln féljer att otydligheter i
avtal bor tolkas sa att det medfér det minst betungande resultatet for den forpliktigade. Vad
som ar det minst betungande resultatet ska slas fast genom en jamforelse med dispositiv ratt,
handelsbruk och branschsedvana.®” For en exemplifierande tolkning talar dessutom att en
strikt spraklig tolkning kan leda till oskaligt betungande situationer for den forpliktigade. Mot
en exemplifierande tolkning talar dock de principer som namnts ovan namligen att
ordalydelsen ska presumeras spegla parternas avsikt och att det i kommersiella sammanhang
finns ett stort behov av forutsédgbarhet i avtalsrelationer.

Né&r ovan namnda uttalanden tolkas i ljuset av de dispositiva undantagen i sekretessen som
framkommer vid en norminriktad tolkning®® ligger det enligt min mening narmare till hands
att tolka undantagen till en standardiserad sekretessklausul exemplifierande, trots att det
innebdr sémre forutsagbarhet.

% Lehrberg, Avtalstolkning, s. 89-90
% Adlercreutz och Gorton, Avtalsratt 2, s. 32
" Ramberg och Ramberg, Allman avtalsratt, s. 154

% Se avsnitt 5.2 ovan
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5.4 Syftesinriktad tolkning

Syftesinriktad tolkning bendmns ibland &ven andamalsinriktad tolkning eller teleologisk
tolkning och ligger néra den subjektiva tolkning som domstolar enligt praxis ska genomfora i
forsta hand nar de soker faststilla den gemensamma partsavsikten. Det star klart att
tolkningsmetoden ar viktig i svensk ratt.*® Vid en syftesinriktad tolkning ska domstolen enligt
Hogsta domstolen beakta villkorets syfte, avtalsforemalets natur och ibland parternas
stdllning . Liknande resonemang kan hittas i UNIDROIT Principles Art. 4.1(2) dar det uttalas
att avtalet ska ges samma betydelse som “reasonable persons of the same kind as the parties
would give to it in the same circumstances”. \Vidare anges i Art. 4.3(a) och (d) att tolkningens
ska ske med hjélp av analys av avtalspreliminarer och avtalets natur och syfte.1® Christina
Ramberg har ocksa inkluderat regeln i Avtalslagen 2010.1%

Som synes har tolkaren framforallt tva huvudtyper av syften att forhalla sig till, dels det
subjektiva syfte som avtalsparterna faktiskt hade nar de ingick avtalet, dels det objektiva
syftet som far faststallas efter en rimlighetsanalys baserad pa parternas stéllning, avtalets natur
samt de syften som typiskt sett féranleder inkluderingen av ett visst villkor. Vid tolkning av
standardiserade avtal uppkommer &nnu ett syfte, ndmligen det subjektiva syfte som forfattarna
av standardavtalet hade med avtalet nér det uppréattades, jag kallar detta syfte semi-subjektivt.
Syftena kan darutdver delas in i dels avtalets 6vergripande syfte, dels den specifika klausulens
syfte. Eftersom tolkning med utgangspunkt i parternas subjektiva syfte ligger nara den
subjektiva tolkningen ligger det néra till hands att argumentera for att den ar 6verordnad till
och med avtalets direkta ordalydelse. Det subjektiva syftet borde darfér i regel vara
overordnat savél det semi-subjektiva som det objektiva syftet. Darutover maste rimligen
avtalets Overgripande syfte vara dverordnat klausulens specifika syfte eftersom klausulen
annars skulle tillatas forsvara eller forhindra parternas affarsrelation. Vid en logisk
uppstélining av den syftesinriktade tolkningsmetoden kan tolkaren darfor stalla upp féljande
modell:

c fer «Avtalets subjektiva 6vergripande syfte
L SUbJektIVt Syﬁe *Klausulen subjektiva specifika syfte

Forfattarnas Overgripande syfte med avtalet
Forfattarnas syfte med klausulen

+ Avtalets objektiva dvergripande syfte
Klausulens objektiva specifika syfte.

Syftesinriktad tolkning har anvants i farsk praxis fran Hogsta domstolen dar domstolen gav ett
semi-subjektivt syfte avgorande vikt.%?

% Se exempelvis NJA 2015 s. 741
100 3fr aven DCFR 11-8:101(3) och 11-8:102(a) och (e)
101 Ramberg, Avtalslagen 2010, 7.1 och 7.3 (1)(g)

102 NJA 2015 s. 741
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Svea hovrétt ger i en relativt ny dom en annan syn pa syftesinriktad tolkning dar den
syftesinriktade tolkningen och den skalighetsinriktade tolkningen bakas samman:

“Liksom tingsrdtten funnit kan ingen av parternas standpunkter vid en rent
objektiv tolkning anses vara béttre férenlig med ordalydelsen i Tilldgget an den
andres. Inte heller finns det, som tingsratten ocksa papekat, nagon gemensam
partsavsikt som pa ett subjektivt plan ger ledning for hur Tillagget ska tolkas. Vid
dessa forhallanden maste domstolen ta stallning till vad som utgor en fornuftig
och rimlig tolkning av Tilligget mot bakgrund av dess syfte.”*%

Den syftesinriktade tolkningens innebdrd och forhallande till den gemensamma partsavsikten
ar emellertid, som synes, nagot oklar. Lehrberg inkluderar exempelvis en analys av det
subjektiva syftet i faststallandet av den gemensamma partsavsikten.%4 Samtidigt analyserar
Hogsta domstolen i NJA 2015 s. 741 det subjektiva syftet forst efter det att det redan
konstaterats att nagon gemensam partsavsikt inte kan faststallas. Nagon skarp skiljelinje
mellan faststallandet av en gemensam partsavsikt och en syftesinriktad tolkning later sig alltsa
inte goras.

En aspekt som tolkaren bor beakta &r att ju mer standardiserad en klausul ar ju svarare &r det
att faststdlla saval en gemensam partsavsikt som ett subjektivt syfte. Det motsatta galler
specialanpassade klausuler dar ju mer anpassad en klausul &r, desto svarare blir det att
faststalla ett objektivt syfte. Losningen ar rimlig och logisk da ju mer specialanpassad en
klausul ar desto stérre anledning bor det rimligen finnas att forsoka urskilja den avsikt
parterna hade med klausulen och vad de ville uppnd med den. Motsatsvis maste
standardiserade klausuler, dar mindre tanke kan antas ha lagts av parterna vid upprattandet
klausulen rimligen tolkas genom att de generella syften som motiverar anvandningen av
liknande klausuler analyseras. Denna tolkningsmetod med utgangspunkt i det syfte som
typiskt sett ligger bakom en viss typ klausul tillampades ocksa nyligen i Hogsta domstolens
beslut i mal O 2528-14. Sekretessklausuler ar som framgétt ovan tamligen ofta
standardiserade. 1%

Vad ar da syftet med en sekretessklausul? For det forsta finns det tva typer av sekretess, dels
en legal eller formell sekretess som syftar till att uppratthalla ett objekts immaterialréttsliga
skydd, dels en kommersiellt betingad typ av sekretess som syftar till att kontrollera
information genom att verka handlingsdirigerande.1%®

Det formella syftet grundar sig i att sekretess fram till eventuell registrering ar ett av
rekvisiten for att det aktuella objektet ska kunna atnjuta immaterialrattsligt skydd. Krav pa
sekretess  aterfinns i patentlagen, monsterskyddlagen och FHL. Undantag i
sekretesshestammelsen for viss information strider inte mot det formella syftet. Tvért om &r
det som framgatt ovan, mycket vanligt att sekretessbestammelser innehaller undantag av olika

103 Svea Hovratt T 11590-12
104 ehrberg, Avtalstolkning, s. 41
105 Se avsnitt 3 ovan

106 3fr Tonell, Sekretessavtal, s. 13-14
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slag och dessa avtal uppfyller saval patentlagens som monsterskyddslagens krav da ingen av
lagarna innehaller nadgra formkrav for sekretessavtal.'®” Daremot maste potentiella mottagare
av sadan information i regel vara bundna av sekretess for att lagarnas formella krav ska
uppratthallas och informationen forlorar ofta sitt skydd i det fall undantagen faktiskt
tillampas.

Det andra syftet, att verka handlingsdirigerande for att undvika informationsldckage och
affarsméssig skada, &r emellertid betydligt mer strikt. En avtalspart kan mycket vél ha
legitima intressen for att viss information kopplad till avtalen inte ska ges ut till en potentiell
kopare, sérskilt om den koparen dr en konkurrent till avtalsparten. Motsatsvis kan det
ifrdgasattas om den handlingsdirigerande sekretessen verkligen kan innebéra ett hinder for
utlamnande av sadan information vars offentliggérande inte skadar motparten. Vidare star det
ocksa Klart att sekretessavtals varde for att forhindra sadant lackage &r nagot begransad. En
del forfattare har till och med pa grund av avtalens 6mtalighet jamfért dem med bubblor
eftersom ett enda lackage kan ricka for att sekretessbubblan ska spricka.®

| de fall sekretessatagandet ar omsesidigt har bada parter vidare ett intresse av att undvika
informationssmitta i sina respektive bolag, d.v.s. bada parter vill i s& stor utstrackning som
mojligt undvika att sekretessavtalet hindrar dem i deras normala drift av sina respektive
verksamheter och att de inte medfor hinder mot att anvénda intern information. Allméant
hallna sekretessataganden kan medfora den har typen av oonskade effekter nar de tolkas strikt
enligt sin ordalydelse och tolkaren maste darfor ta dessa icke asyftade effekter i beaktning vid
tolkningen.

5.5 Systematik och standardisering

Hogsta domstolen har i flera rattsfall diskuterat vikten av att tolka avtalshbestammelser utifran
avtalets 6verbyggande systematik,'% en princip som &ven tillerkants betydelse i internationell
avtalstolkning.*'® Metoden anses vara sarskilt anvandbar vid tolkning av standardavtal och
andra avtal som utvecklats i syfte att utgéra en sammanhangande helhet. Metoden innebar
exempelvis att om en viss term ges en viss betydelse i en viss bestimmelse ska den ges
motsvarande betydelse i den bestdmmelse som tolkas och att tolkningsresultatet i ovrigt ska
harmonisera med avtalshelheten. Exempelvis borde enskilda villkor tolkas pa ett sddant satt
att de inte berovar andra villkor deras effekt.!!! Metoden ligger nara en analys av avtalets
syfte, sarskilt analysen av det objektiva syftet.

Av en systeminriktad tolkning foljer &ven att en klausul som &r preciserad har foretrade
framfor en klausul som &r allmant hallen!'? och sarskilt férhandlade bestimmelser ska alltid

107 Se patentlagen 2§ och ménsterskyddslagen 2§

108 Harwood, Confidentiality Constraints Within Mergers and Acquisitions
109 Se exempelvis NJA 2014 s. 960

110 5e exempelvis UNIDROIT Principles Art. 4.4 och DCFR 11-8:105

111 3fr UNIDROIT Principles Art. 4.5

112 e exempelvis NJA 1993 s. 436
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ges foretrade framfor boilerplate-klausuler.*® En liknande regel finns i DCFR 11-8.104. Som
framgatt ovan i avsnitt 3 ar sekretessklausuler ofta standardiserade.

Vilken effekt standardiseringen och systematiken kan tidnkas ha pa tolkningen av
sekretessatagande kommer att diskuteras narmare nedan.***

5.6 Handelsbruk och branschsedvana

Enligt Ramberg ska dven handelsbruk och branschsedvana ges betydelse vid tolkning av
avtal.!’® Dels ska termers sarskilda betydelse i branschen beaktas, dels ska mer renodlad
sedvana analyseras. Liknande regler framgar av UNIDROIT Principles Art 4.3(e) och (f) samt
DCFR 11-8:102(1)(d) och (f). Detta synsatt stimmer ocksd véal Gverens med Peczeniks
rattskalleldra dr sedvanan ges stor betydelse.!1®

Vad géller sedvana vid tolkning av kommersiella avtal i allmanhet kan god ledning hdmtas i
UNIDROIT Principles och DCFR som citeras lépande i relevanta delar i uppsatsen.t’ I évrigt
har jag vid arbetet med uppsatsen varit i kontakt med och intervjuat flera verksamma jurister.
Jag har dven studerat ett stort antal kommersiella avtal. Da flera énskat att vara anonyma och
avtalen varit sekretessbelagda har det emellertid inte varit mojligt att uppratta en auktoritativ
redogorelse for branschsedvanan géllande sekretessklausuler. Resultatet kan dock anvéndas
som indikation pa sadan sedvana.

Till att borja med verkar det vara ovanligt att undantag for due diligence-processer inkluderas
i sekretessklausuler. Jag har intervjuat en deldgare pa en storre svensk byrda med
internationella kopplingar som menade att det ar ovanligt med den typen av undantag bade i
Sverige och internationellt. Undantagen férekommer enligt honom nér de inkluderats i
investeringsavtal dar syftet med det storre samarbetet &r att jobba mot en exit” i form av ett
uppkop samt i forskningssamarbetsavtal dar syftet med avtalet &r att exploatera resultatet
genom utlicensiering och liknande.!'® Mojligen hinder det aven att uppstartsforetag som
forbereder sig for ett uppkop vill ta hojd for en sédan framtida process.*® Aven ovriga
intervjuade har varit uppfattningen att det &r ovanligt att undantag for due diligence-processer
inkluderas i sekretessklausuler.?

113 5e Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 161, Adlercreutz och Gorton, Avtalsratt 2, s. 61
114 Se avsnitt 6.1.5 nedan

115 Ramberg, Avtalslagen 2010, 7.3 (1) (h) och (i)

116 Se avsnitt 1.4.1 ovan

17 Jfr avsnitt 5.2 ovan

118 Informant 1, mailkorrespondens, 2016-03-15

119 Steen, intervju 2016-03-23

120 Intervjuer, Pamp, 2016-03-30, Steen, 2016-03-24 och Informant 2, 2016-04-04 samt gruppintervju med Advokatfirman Vinge i Géteborgs
processréattsgrupp, 2016-04-08.
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Vidare verkar det vara vanligt att sekretessbelagda avtal trots avsaknaden av undantag ges ut
till tredje man vid due diligence-processer utan att samtycke inhidmtats fran motparten.?
Ibland sker det i strid med sekretessklausuler'?? och det sker ofta efter en riskbedomning i
grazoner dir sekretessklausulens omfattning ar oklar.*?® Fragan ar da om det kan anses finnas
nagon branschsedvana som tyder pa att det skulle vara mojligt att tolka in ett undantag fér due
diligence-processer i standardiserade sekretessklausuler. Om sa ar fallet skulle majoriteten av
de stora affarsjuridiska advokatbyrderna regelméassigt bistd sina klienter med att bega
avtalsbrott. Intressant nog verkar frdgan aldrig ha stillts pa sin spets. Ingen av de
processjurister jag intervjuat har varit med om att nagon stallts till svars brott mot en
sekretessklausul till foljd av ett due diligence-forfarande.’?* Tvister géllande brott mot
sekretessataganden ar ocksé generellt ovanliga.'? Vad det kan tyda p& kommer att diskuteras
nedan i avsnitt 6.1.6.

5.7 Skilighet

Genom inforandet av 368 AvtL framgar det att avtalsfriheten i allt stérre utstrackning ska ge
vika for skalighet. Bestammelser om skélighet vid avtalstolkning aterfinns dven i UNIDROIT
Principles Art 4.1(2) och 4.8(2)(d) samt i DCFR 11-8:101(3). Det har ocksa under manga ar
statt klart att skélighet, eller “rimlighet” som ar den term HOgsta domstolen anvénder, &r en av
de tolkningsprinciper som typiskt sett ska beaktas vid avtalstolkningen.?® Det stér ocksé klart
att principen inte enbart ska beaktas efter det att andra tolkningsmetoder inte gett resultat,
tvart om har skalighetsaspekten ansetts kunna trumfa andra tolkningsmetoders resultat i
praxis.*?” Tolkningsmetoden anvands ocksa tillsammans med andra tolkningsmetoder.'?® Det
kan ocksd diskuteras huruvida domstolen bor beakta skalighetsaspekten i tolkningen av
avtalsinnehallet eller om skaligheten ska beaktas forst vid jamkningen av avtalsinnehallet i
enlighet med 368 AvtL. Ramberg och Ramberg kallar det dold respektive 6ppen kontroll.1?°
Jag anser att fragestallningen framforallt &r teoretiskt betingad och kommer darfor inte att
beréra den narmare i den har framstallningen och jag kommer inte att gora skillnad pa
skalighetsinriktad tolkning och jamkning enligt 368 AvtL. Hogsta domstolen &r sjélv inte
stringent vad galler skalighetsaspektens systematiska indelning i sin tillampning.**

121 Intervjuer Steen 2016-03-24 och Informant 2, 2016-04-04.
122 Steen, intervju 2016-03-24
128 Informant 2, intervju 2016-04-04

124 Mailkorrespondens med Informant 3, 2016-03-21 och gruppintervju med Advokatfirman Vinge i Goteborgs processrattsgrupp, 2016-04-
08.

125 Gruppintervju med Advokatfirman Vinge i Géteborgs processrattsgrupp, 2016-04-08.

126 Se exempelvis NJA 2006 s. 53

127 Se exempelvis NJA 2015 s. 862 dar skalighetstolkningen anségs trumfa den d&ndamalsinriktade tolkningen.

128 Se exempelvis Svea Hovratts dom i mal T 11590-12

129 Ramberg och Ramberg, Allman avtalsratt, s. 168

130 3fr NJA 2015 s. 862 och NJA 2015 s. 741 dar den andamalsinriktade tolkningen var avgérande och skalighetsaspekten inte beaktades Gver

huvud taget utan malet aterforvisades till hovratten for eventuell jamkning.
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Fragan ar da nar en sekretessbestammelse kan anses vara oskélig. Gallande jamkning i
enlighet med 368 AvtL verkar de flesta fOrfattare vara Overens om att det endast i
undantagsfall &r aktuellt att jamka avtal mellan kommersiella parter. Tonell skriver angaende
jamkning av just sekretessavtal féljande:

| det fall avtalad sekretess sker mellan jAmbordiga naringsidkare ar utrymmet for jdmkning
litet. Alltfor ingripande sekretessklausuler torde dock kunna jamkas. " 3

Tonell lamnar alltsa viss 6ppning for jamkning av sekretessavtal aven mellan kommersiella
parter och han ldgger vikt vid dels ”jambordighet”, dels “alltfor ingripande
sekretessklausuler”. Tonell utvecklar dock inte sina tankar vidare utan ldmnar ldsaren i
okunskap om bada rekvisiten.

Ovan namnda praxis och doktrin verkar innebara att tolkaren maste beakta dels subjektiva
forhallanden i form av exempelvis parternas stallning och omstandigheterna vid avtalets
tillkomst, dels objektiva forhallanden i form av sekretessatagandets utformning och om den
utformningen typiskt sett ar att anse som oskalig. Aven i det fall de subjektiva forhallandena
inte foranleder ndgon justering for skélighet kan sadan justering emellertid dnda vara aktuell
om atagandet ar allt for ingripande. Darutover bor skalighetstolkningen genomforas i ljuset av
avtalets syfte, dess systematik och eventuell branschsedvana pa ett sadant satt att
sekretessklausulen ges ett innehall som pa ett rimligt satt kompletterar parternas avtalsrelation
och kommersiella syften.

Eftersom sekretessklausuler, som framgatt ovan, tamligen ofta ar standardiserade borde
skalighetsinriktad tolkningsmetod anses vara viktig vid tolkningen av sekretessklausuler.
Standardiserade sekretessklausuler kan leda till saval oférutsedda som oskaligt betungande
resultat eftersom de tenderar att vara vidare &n vad parterna kanske inser. Ponera exempelvis
att malbolaget vid en due diligence ger ut ett par hundra avtal innehallande en
sekretessklausul. Att inhamta samtycke fran sd manga avtalsparter ar en kostnadsmassig
omdjlighet och forhindras dessutom sannolikt av sekretessataganden som séljaren ingick med
den potentiella koparen nér de infor due diligence-processen ingick ett Lol. Samtidigt kan det
tankas att den potentiella kdparen ar ovillig att kbpa foretaget utan att ha granskat dess avtal
narmare. | de fall malbolaget véljer att ge ut dessa avtal for att fa 6verlatelsen till stand sker
det i strid med sekretessklausulerna och bolaget begdr i sa fall flera hundra avtalsbrott. Dessa
avtalsbrott kan i sin tur potentiellt leda till bade skadestandskrav och havning av viktiga avtal.
Eftersom avtal med sekretessklausuler inte sallan innehéller avtalsviten behdver malbolagets
avtalsparter inte ens visa nagon skada. Aktiebolagsrattsligt kan det ifrdgasattas om bolagets
ledning ens kan tillata en sddan due diligence eftersom det skapar hog riskexponering for
mélb3ozlaget. De aktiebolagsrattsliga aspekterna kommer emellertid inte att beréras ndrmare
har.!

En sérskild skalighetsproblematik uppstar vid analysen av sekretessklausuler i samarbetsavtal
av olika slag. Ponera att malbolaget utvecklar en vardefull teknik i samarbete med ett annat
foretag. | det fall en liknande sekretessklausul som den som namnts ovan anvénts i

131 Tonell, Sekretessavtal, s. 62

182 E6r en redogorelse for fragan i publika bolag se Harkonen, Aktiemarknadshbolagets informationsgivning, 6.2.
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samarbetsavtalet ar malbolaget forhindrat att ge ut information om saval samarbetet och
tekniken som de regleringar avtalet innehaller om ratten till samarbetets resultat. En potentiell
kopare kan rimligen tankas vara mattligt intresserad av att kopa en teknik paketerad i
malbolaget om det ar oklart hur teknikens kontrollsituation ser ut. Denna osakerhet paverkar
naturligtvis riskfaktorn i den potentielle kdparens varderingsmodeller vilket i sin tur leder till
en lagre kopeskilling och ineffektiv kapitalisering av den teknik som utvecklats i samarbetet.
Samtidigt har malbolagets samarbetsparter full insyn i samarbetets villkor och teknikens
beskaffenhet. Det skapas alltsd en informationsasymmetri mellan samarbetspartnern och
marknadens potentiella kopare vilket i sin tur leder till en insiderproblematik dar
samarbetsparten kan utnyttja sitt informationsovertag for att kopa malbolaget till underpris.
Det kan liknas vid en form av investeringsoption dar samarbetsparten genom sitt
informations6vertag under en potentiellt lang tid ges en gynnad investeringsposition. Om
standardiserade sekretessklausuler skulle forhindra den har typen av informationsgivning,
skulle det kunna innebdra att storre teknikintensiva foretag gavs mojlighet att genomsdka
marknaden efter intressant teknik som dr i ett tidigt utvecklingsskede for att sedan inleda
utvecklingssamarbeten med &garna till sddan teknik for att slutligen utnyttja sitt
informationsOvertag for att kdpa upp foretagen till underpris.

En sarskild fraga som faller inom skalighetsavvagningen éar tillampningen av den sa kallade
oklarhetsregeln. Regeln anvands ofta av domare!®® och har ocksd stod i utlandsk
tolkningspraxis.®** Regeln innebar att oklarheter i ett avtal eller villkor ska gé ut 6ver den part
som forfattat det aktuella avtalet eller villkoret. Hogsta domstolen har vid ett par tillfallen
uttalat att oklarhetsregeln ska anvindas forst efter att andra metoder inte gett resultat'®® och i
senare praxis inte namnt den Gver huvud taget.!*® Metoden kan ocksd med ratta kritiseras.
Samtidigt ar den enkel att bade forsta och tillampa vilket kan tinkas gora den frestande for
manga domare med hdg arbetsbelastning. Den frekventa anvandningen av regeln i
underrattspraxis stodjer den tesen. | de fall avtalet galler ”obalanserade” parter och den
starkare parten forfattat avtalet oklart i illojalt syfte kan det dessutom tyckas rimligt att denne
inte ska fa nagon vinning for sdant beteende.

Regeln skulle kunna anvéndas tillsammans med generell skélighetsargumentation. | det fall en
starkare part i ett avtal ocksa forfattat sekretessklausulen och sekretessatagandet sedan lett till
en oskaligt betungande situation for den svagare parten, exempelvis undervardering vid
uppkadp eller inlasningseffekter, borde regeln kunna anvandas for att argumentera for ett
undantag for due diligence i standardiserade sekretessklausuler.

5.8 Sakskal och praktiska problem

Som namnts ovan far, enligt Peczeniks rattskéllelara, dven sakskal beaktas vid juridisk
argumentation och de kan ocksa manga ganger ges stor vikt. Det bor galla dven vid tolkning

133 Se Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsratt, s. 170-172 samt fran aktuell hovréttspraxis exempelvis HovR:n ON O 599-13, HovR:n VS
T 1688-12, HovR:n VS FT 5536-14 och Gota hovratt T 801-15.

134 Se UNIDROIT principles Art 4.6 och DCFR 11-8:103
135 Se NJA 2001 s. 750 och 2006 s. 53

1% Se exempelvis NJA 2010 s. 416
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av avtal. Tolkningssystematiskt kan sakskélen falla in under saval den andamalsinriktade
tolkningen som skalighetsavvagningen varfor avsnittet egentligen hade kunnat bakas in i
respektive avsnitt ovan. Emellertid ar fragan sa viktig och komplicerad att den bor ges ett eget
avsnitt. Det har framgatt ovan att det finns argument for att det ar mojligt att tolka in ett
undantag for utlamnande av viss information i samband med due diligence-processer i
standardiserade sekretessklausuler redan genom en tillampning av de auktoritativa
rattskallorna och den traditionella avtalstolkningsdoktrinen. Saledes ar det darfor lampligt att
beakta vilka eventuella sakskél som kan anforas for och emot en sadan ordning.

Ofta finns det stora praktiska svarigheter med att inhdmta samtycken fran samtliga motparter
till ett malbolag. Ett krav pa att inhamta samtycken skulle kunna innebara kraftigt dkade
transaktionskostnader vilket inte ar i omsattningens intresse.’®” Vidare skulle avsaknaden av
ett sadant undantag ga emot den kommersiella sedvana som utvecklats i
foretagsoverlatelseprocessen.t®® Ett hinder mot att ge ut all sekretesshelagd information i due
diligence-processer riskerar att leda till att den vedertagna metoden behdver forandras i
grunden, vilket &dven det skulle kunna leda till att transaktionskostnaderna och
transaktionsriskerna okar.

Vidare skulle bolagens vérderingar riskera att bli generellt lagre och kapitaliseringen av
bolagiserade tillgangar skulle riskera att bli mindre effektiv. Om bolagen trots avsaknaden av
undantag valjer att ge ut viss sekretessbelagd information i strid med sekretesshestammelserna
skulle malbolagens riskexponering oka vilket dven det skulle kunna leda till lagre vérderingar
och att séljaren far ta en storre risk i transaktionen. Det skulle aven potentiellt kunna leda till
storre riskexponering for malbolagets ledning med risk for personligt betalningsansvar
eftersom det kan ifragasattas om nyttan av due diligence-processen for malbolaget verkligen
vager over den 6kade riskexponeringen.t*

Ett annat stort problem med avsaknaden av undantag for due diligence-processer &r att en
sadan ordning kraftigt skulle forsvara séljarens mojlighet att fullgora sin upplysningsplikt.
Due diligence ar som bekant inte endast ett sétt for koparen att undersoka malbolaget utan det
ar ocksa ett satt for saljaren att friskriva sig fran eventuella brister i foretaget. Exakt hur langt
saljarens upplysningsplikt stracker sig vid bolagsforvarv och hur langt en saljare kan forlita
sig pa upplysning genom due diligence &r nagot oklart'*® men klart ar att ett forbud mot att ge
ut all sekretesshbelagd informations riskerar att leda till kraftigt dkad riskexponering for
séljare.

Samtliga sakskdl som anforts ovan leder till forsémrade mojligheter att kapitalisera
bolagiserade tillgangar vilket aterkopplar till teoriavsnittet i 1.5.2 ovan som lade uppsatsens
teoretiska grund. Teorin forklarar varfor fragan om sekretess och due diligence &r ett praktiskt
problem inte bara for den enskilde entreprendren utan det forklarar ocksa hur fenomenet ar ett
problem ur ett nationalekonomiskt perspektiv saval som ett samhallsutvecklingsperspektiv.

187 Angéende problemen med hoga transaktionskostnader se exempelvis Dahlman, Glader och Reidhav, Rattsekonomi, s. 76ff.
138 Se avsnitt 5.6 ovan
139 Jfr Aktiebolagslagen 29 kap 18

140 E6r en redogorelse for koparens upplysningsplikt vid foretagséverlatelser se Mindedal, Upplysningsplikt vid foretagsoverlatelser.
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Saval Sveriges ekonomi som varldsekonomin ror sig allt mer mot en kunskapsekonomi dar
immateriella tillgangar och framférallt kunskap utgor de storsta ekonomiska vardena och
viktigaste produktionsfaktorerna.!*! For att stimulera innovation och framéatskridande och
over huvud taget mojliggora en kapitalistisk ekonomi baserad pa kunskap kravs det effektiva
metoder for kapitalisering av densamma. Effekterna av avsaknaden av effektiv kapitalisering
av tillgangar i kapitalistiska ekonomier har tydligt utretts av de Soto.!*? Visserligen ror hans
undersokning traditionell, industriell kapitalism i utvecklingslander dar effekterna ar ett
resultat av inadekvata juridiska och administrativa processer. Emellertid borde den djupare
meningen i hans arbete, det vill sdga hur kapitaliseringsprocessen faktiskt gar till, vara
tillampbar pa de problem den kommande kunskapsekonomin star infor. For att en kapitalistisk
ekonomi ska kunna baseras pa kunskap som huvudkallan till kapital maste det finnas effektiva
processer for paketering, transaktion och belaning av den samma. Eftersom en av
huvudmetoderna for sadana processer ar att paketera kunskapen i foretag vars aktier sedan
kan Overlatas eller pantsattas och vars foretagshypotek kan anvandas som sakerhet, ar en av
dessa transaktioners effektivitet sannolikt avgorande for samhallets mojlighet att
transformeras till en kunskapsekonomi. Ett strikt forbud mot att ldmna ut sekretessbelagt
material som galler all sadan information kan alltsa sta i strid med samhallets 6vergripande
ekonomiska intressen.

41 Drucker, The Post-Capitalistic Society, s. 7

142 g 1.5.2 ovan
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6 Slutsats

6.1 Gdllande ratt - gar det att tolka in ett undantag for due
diligence-processer i standardiserade sekretessklausuler?.

6.1.1 Subjektiv tolkning

For det forsta kan ett undantag framga av en subjektiv tolkning. Exempelvis kan fragan ha
diskuterats under avtalsforhandlingarna och ett undantag kan exempelvis framga av
avtalsprelimindrer. Ett undantag kan aven framga av partsbruk eller parternas beteenden, om
till exempel viss information getts ut i tidigare due diligence-processer med parternas vetskap
utan att atgard vidtagits tyder det pa ett underforstatt undantag. Eftersom sekretessklausuler
ofta ar standardiserade och inte foregas av sarskild forhandling ar det dock i regel inte mojlig
att tillampa en subjektiv tolkning av sekretessklausuler. Vidare finns det mycket som tyder pa
att subjektiva tolkningsmetoder inte ska ges samma avgoérande betydelse som tidigare, allt i
enlighet med teorin om den moderna avtalsfriheten. Istéllet ska objektiva tolkningsmetoder
ges storre betydelse och i vissa fall kunna trumfa ett subjektivt tolkningsresultat.

6.1.2 Norminriktad tolkning

Vid en norminriktad tolkning av sekretessklausuler finner vi for det forsta att det finns starka
argument for att FHL inte bara kompletterar sekretessavtal utan ocksa begransar deras
rackvidd. Aven om rattslaget ar oklart finns det ett betydligt starkare stod i bade rattskallor
och sakskal for att FHL begrénsar mojligheterna att avtala om sekretess an vad det finns stod
for att avtalsfrihet ska gélla. Om detta utgor géllande rétt innebér det att en stor del av den har
uppsatsens problemformulering l6ses eftersom det i sa fall innebér att en relativt stor mangd
information kan ges ut i due diligence-processer. Om sekretessen inte kan omfatta information
vars offentliggérande inte dr &gnat att skada motparten i konkurrenshanseende innebér det
exempelvis att sekretessbelagda avtal kan ges ut i due diligence-processer under forutsattning
att kanslig information, sasom parter, prissattning och tekniska specifikationer, maskeras.
Som ocksa namndes ovan framgar det dven av allmanna avtalsrattsliga principer att den
dispositiva tystnadsplikten inte &r absolut utan att det tvart om ska goras undantag for vissa
situationer och visst material. Undantag ska inte bara géras for situationer dar det foéreligger
offentligrattsligt tvang utan daven kommersiellt motiverat utlamnande av viss information ska
godtas i vissa fall.

Jag menar att en norminriktad tolkning av standardiserade sekretessklausuler dar reglerna i
FHL saval som reglerna som framgar av allmanna principer beaktas leder till slutsatsen att
information vars offentliggérande inte &r dgnat att leda till skada ur konkurrenshanseende i
regel borde kunna ges ut i due diligence-processer utan att det strider mot sekretessatagandet.
Om informationen ar dgnad att leda till skada ur konkurrenshanseende ska en avvégning
mellan det kommersiellt berattigade intresset av att lamna ut informationen och den skada
som kan forvantas uppstd hos motparten genomféras. | den avvagningen ska i min mening
séarskild vikt l&ggas vid vem koparen ar, uppgifternas art samt vid om de har sitt ursprung hos
motparten eller om de &r ett direkt resultat av samarbetet. Mdéjligheterna till undantag borde
vara stOrre i det senare fallet. | ett open innovation-avtal borde det resultera i att exempelvis
den viktiga klausulen om ratt till och exploatering av resultatet i samarbetet kan ges ut da det
inte leder till skada for motparten om denne maskerats. Vidare bor det vara tillatet att ge ut
viss allman information om den teknik samarbetet avser och de resultat man uppnatt sa lange
informationen inte gar ner pa teknisk niva pa ett sadant satt att informationen gor det mojligt
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for en fackman att aterskapa resultatet. Liknande resonemang kan foras géllande andra
samarbetsavtal. Exempelvis borde en part till ett aktiedgaravtal kunna ge ut exempelvis
allmén information om bolagets verksamhet och framtidsutsikter till en potentiell képare.

Vid en norminriktad tolkning av en standardiserad sekretessklausul med utgangspunkt i den
dispositiva sekretess som foljer av allménna avtalsrattsliga principer och reglerna i FHL kan
tolkaren, i min mening, dra atminstone foljande slutsatser gallande sekretesshestammelser i
kommersiella avtal.

i. Om inte annat uttrycks omfattar sekretessatagandet inte information vars
offentliggdrande typiskt sett inte skulle leda till skada for motparten, antingen direkt
eller i konkurrenshinseende.'#3

ii. Sekretessen omfattar inte utan vidare sadan information som inte hemlighalls i
enlighet med rekvisitet i FHL.14

iii.  Om inte parterna kommit Gverens om annat &r sekretessen inte strikt utan enligt
dispositiv ratt galler undantag for offentligrattsligt tvang och for visst kommersiellt
betingat offentliggérande av viss typ av information. Vid beddmningen ska det
kommersiella intresset vagas mot den skada offentliggérandet dr agnat att medfora. 14

6.1.3 Sprakinriktad tolkning

Inte heller en sprakinriktad tolkning av en standardiserad sekretessklausul talar emot
mojligheten att tolka in ett undantag for viss information i due diligence-processer.
Visserligen ger ordalydelsen inget direkt stod for tolkningen men det finns inte heller nagot
som tyder pa att undantagen ska tolkas motsatsvis. Tvart om ger uttalanden i doktrin stod for
att det ligger narmare till hands att tolka upprakningar exemplifierande och att behandla
luckor som oreglerade an att tolka upprakningarna motsatsvis. Saledes innebér de preciserade
undantagen inte att undantag for andra situationer ar uteslutna. Enligt Ramberg och Ramberg
ska enligt minimiregeln den tolkning som &r minst betungande for den forpliktade anses vara
den ratta och vad som ar minst betungande ska faststallas med utgangspunkt i dispositiv rétt,
handelsbruk och branschsedvana. Enligt dispositiv ratt galler som sagt att undantag fran
sekretessen kan goras vid offentligrattsligt tvdng samt vid vissa kommersiellt betingade
situationer. Vidare finns det mycket som tyder pa att det finns ett utbrett handelsbruk
bestdende av att sekretessbelagd information ges ut i due diligence-processer. Dessvarre ér,
som namndes ovan i avsnitt 6.1.2, den narmare inneborden av dispositiv ratt pA omradet oklar.
En rimlig tolkning ar emellertid att viss information maste kunna ges ut om det &r
kommersiellt forsvarbart. Om informationen &r for kénslig eller om dess tillgangliggérande
har liten eller ingen betydelse for transaktionens fortskridande bér utlamnandet anses vara
forhindrat av sekretessklausulen.

143 FHL 18, Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 147ff och Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter, s. 292
144 FHL 18 och Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter, s. 292

145 Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 147ff
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6.1.4 Syftesinriktad tolkning

Som framgick ovan dr den syftesinriktade tolkningen kanske inte bara den viktigaste
analysmetoden pa grund av dess nara koppling till den gemensamma partsavsikten och
rattsrealistiska stod utan den &r kanske ocksa den mest komplexa. Nagon skarp skiljelinje
mellan subjektiva, semi-subjektiva och objektiva syften later sig inte alltid goras utan tolkaren
maste beakta ett stort antal olika tolkningsdata och samtidigt undvika att ramla ned i fallan att
skapa en syftesfiktion som inte har nagon forankring i verkligheten. Jag menar att de
viktigaste fragorna tolkaren ska stalla sig &r foljande:

i.  Finns nagra avtalspreliminarer eller annan dokumentation som kan visa att parterna
hade ett sarskilt syfte?

ii.  Vilka ar parterna? Vad har de for subjektiva kommersiella mal med avtalet och hur
passar sekretessen in i deras vag for att na malet?

iii.  Vad ar det for typ av avtal? Hur passar sekretessen ihop med avtalets objektiva syfte?
iv.  Vilken typ av information ror det sig om?

v. | vilken situation ges informationen ut och till vem ges den ut? Ar mottagaren en
konkurrent till samarbetspartnern?

Ofta finns det varken dokumentation kring parternas syfte eller nagon mojlighet att utreda
syftet. Om parterna formar fora saddan bevisning bor den emellertid ges stor vikt. Om sadan
bevisning inte kan foras maste en analys av det objektiva syftet genomforas. Malet blir da att
soka faststalla vad liknande parter i en liknande avtalssituation typiskt sett skulle ha asyftat att
uppna med sin sekretesshestammelse. For det forsta ar det relevant att beakta vilka parterna
till avtalet ar eftersom olika parter har olika intressen av sekretess i olika situationer.
Exempelvis kan det ténkas att teknologitunga foretag med manga vardefulla
foretagshemligheter har ett storre intresse av en langtgaende sekretess jamfort med
exempelvis ett foretag som producerar generiska produkter eller en myndighet. Vissa aktorer
sd som uppstartsforetag som forbereder sig for ett uppkdp eller kunskapsbaserade foretag vars
affarsmodeller bygger pa dppen exploatering kan vidare antas ha ett intresse av att kunna ge
ut viss information i uppkdpsprocesser. | den man motparten bort inse vilka kommersiella
intressen den andra parten hade och hur de forhaller sig till sekretessbestammelsen bor det ha
betydelse for tolkningen av dess utstrackning.

Vidare bor avtalstypen ges stor betydelse for tolkningen av sekretessatagandets utstrackning.
Om avtalet exempelvis ror en forlikning i en tvist borde sekretessen anses vara strikt jamfort
med om avtalet ror ett open innovation-projekt dar en teknik som parterna avser att exploatera
genom Oppna kommersialiseringsmodeller  utvecklas. | det senare fallet ar
sekretessbestammelsens funktion framforallt att uppréatthalla forskningsresultatets mojlighet
till immaterialrattsligt skydd. Darutdver maste parterna ha méjlighet att ge ut viss information
for att samarbetets kommersiella syften ska kunna uppnas. Det motsatta galler i det forra fallet
eftersom sekretessen dar fyller en bredare funktion. Sekretessklausulen maste alltsa tolkas i
ljuset av hur den passar in i avtalets kommersiella syften, i den man sekretessen skulle
forhindra eller forsvara parternas affarer ligger det néra till hands att komma till den slutsatsen
att parterna typiskt sett inte kan anses ha asyftat att ge klausulen en vid utstrackning.
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Darutdver maste informationens art beaktas. Ju kansligare informationen &r ju troligare &r det
naturligtvis att parterna asyftade att informationen skulle hallas hemlig. Om skadan & andra
sidan inte ar av sadan art att dess utlamnande &r &gnat att leda till skada for motparten borde
den informationen inte utan vidare anses falla in under sekretessbestimmelsen. Aven oaktat
att det sannolikt inte & mojligt att avtala om sekretess for sadan information till foljd av att
FHL ar tvingande framstar det underligt att domstolen skulle sekretessbeldgga sadan
information som ingen av parterna har nagot legitimt syfte att hemlighalla. Som Waerme
skriver:

”/.../ det dr svdrt att tdanka sig varfor ett foretag vill skydda information, som inte
utgor information om affars- eller driftforhallanden i en naringsidkares rorelse
och vars réjande ar agnat att medfora skada for honom i konkurrenshénseende.
Det ar som Westberg papekar svart att finna nagot exempel pa vad det skulle
kunna vara. | de allra flesta fall kan alltsa likhetstecken sattas mellan
foretagshemlighet, dvs. FHL:s tillampningsomrade, och hemlig information i ett
sekretessavtal, dvs. vad parterna pad kontraktsrittslig grund avsett att skydda. ’**®

Det borde alltsa rimligen vara felaktigt att tolka vida sekretessklausuler pa ett sadant satt att
icke-kénsligt material utan vidare anses omfattas av den avtalade sekretessen utan att parterna
reglerat fragan uttryckligen.

Aven motivet till informationsgivningen maste beaktas. Ju mer legitimt motivet till ett visst
utlamnande &r desto narmre ligger det att tolka en sekretessklausul pa ett sadant satt att den
ska anses tillata utlamnandet. | dispositiv ratt namns offentligrattsligt tvang och annan
kommersiellt betingad informationsgivning. Ett syfte att undvika en kraftig undervérdering av
ett foretag i en uppkopssituation borde anses vara ett sadant legitimt, kommersiellt betingat
intresse och skulle déarfér kunna motivera viss informationsgivning.

Slutligen ar det ocksa relevant att beakta den mottagande tredje mannens anknytning i
forhallande till den som 6verfor information. Det borde exempelvis finnas storre mojligheter
att ge ut information till nagon som enligt sekretessataganden eller professionell tystnadsplikt
ar skyldig att halla informationen hemlig utan att det ska anses vara utgora ett brott mot
sekretessen. Om den tredje mannen ocksa har en fortroendestallning till parten borde
mojligheterna att ge ut information utan att det ska anses vara ett brott mot sekretessavtalet
vara dnnu stérre. Sadan fortroendestallning kan exempelvis vara att den tredje mannen é&r
legal eller finansiell radgivare till parten eller att denne &r en leverantor eller samarbetspartner
till densamme. S&dan moéjlighet skulle ocksd kunna tankas félja av dispositiv ratt.14” Den
tredje mannens stallning i forhallande till motparten ar ocksa relevant. Om den tredje mannen
ar konkurrent till motparten borde mojligheterna att ge ut information vara betydligt mindre.

6.1.5 Systeminriktad tolkning

Det borde aldrig vara aktuellt att tolka en standardiserad sekretessklausul i strid med ett avtals
systematik. Om exempelvis en klausul som reglerar publicering av viss information star i strid
med sekretessklausulen ska publiceringsklausulen ges foretrdde. Det foljer bland annat av att

146 \Waerme, Bevislaget vid brott mot sekretessavtal, SvJT 2009 s. 1056-1057

147 Jfr Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 147
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en mer preciserad klausul ska anses ha foretrade framfor en generell klausul. Vidare maste
avtalets systematik precis som dess ordalydelse i ndgon man anses spegla parternas
gemensamma avsikt. Standardiserade boilerplate-klausuler maste darfor tolkas pa ett sadant
sétt att de stimmer 6verens med avtalssystematiken. | open innovation-avtal ar det vanligt att
séarskilda klausuler som reglerar anvandning och publicering av resultat som utvecklats inom
samarbetet inkluderas i avtalet. En sekretessklausul kan knappast anses hindra tillampningen
av dessa klausuler, exempelvis om en part vill exploatera sin andel av resultatet genom
licensering. Ett annat exempel ar de sa kallade drag along-klausuler som ofta inkluderas i
aktiedgaravtal och som ger en part rétt att i vissa lagen tvinga fram en forsaljning av bolagets
samtliga aktier. En sadan forsaljning ar naturligtvis endast mojlig om avtalsparten kan berétta
om klausulen for en potentiell kopare, vilket forhindras av en standardiserad sekretessklausul.
Eftersom en sadan tolkning skulle innebéara att drag along-klausulen blir omajlig att tillampa
sa star sekretessklausulen darmed i strid med avtalets systematik varfor en sadan tolkning inte
kan vara riktig.

Ett liknande resonemang bor vara mojligt att fora géllande undantag for viss information i due
diligence-processer i vissa typer av avtal. Mojligheterna till en sadan tolkning maste
emellertid utvarderas fran fall till fall. VVad galler open innovation-avtal borde ledning kunna
hamtas i bestammelsen som reglerar dganderatten av samarbetets resultat. Om malbolaget ska
vara dgare till resultatet eller om det getts en licens med rétt till underlicensering tyder det pa
att sekretessklausulen ska tolkas restriktivt

6.1.6 Handelsbruk och branschsedvana

Som namnts ovan har det inte varit mojligt att auktoritativt faststalla ett handelsbruk eller en
sedvana genom den empiriska undersokningen i den h&r uppsatsen. Emellertid har
intervjuerna gett indikationer pa att det ar vanligt att sekretessbelagda avtal och annan
information ges ut i due diligence-processer utan att behévliga samtycken inhdmtas. Samtidigt
har intervjuerna aven indikerat att det ar ovanligt, om det ens har hant, att nagon stalls till
svars for ett sadant potentiellt avtalsbrott.

Avsaknaden av tvister trots det utbredda forfarandet ger en indikation om att det kan finnas en
etablerad sedvana med innebdrden att viss mindre kanslig information far lov att ges ut i due
diligence-processer. Maéjligen indikerar det ocksa att d&ven mer kanslig information kan ges ut
till viss del om det ar kommersiellt noédvandigt och skaliga atgarder vidtas for att begransa
informationsgivningens skada. Analys av branschpraxis ar vidare intressant inte bara utifran
att sedvana kan vara rattligt bindande och daven i annat fall i likhet med dispositiv rétt ska
anvandas vid tolkningen av avtal. Det kan namligen ocksa argumenteras att motparten som ett
resultat av sedvanan ingick avtalet och accepterade sekretessklausulen med den befogade
forutsdttningen att den inte skulle hindra sedvanlig informationsgivning vid due diligence-
processer. Fenomenets utbreddhet tyder ocksa pa att forutsattningen maste vara synbar for
motparten. En sddan forutsattning ska beaktas vid den syftesintriktade tolkningen och kan
ocksa laggas till grund for en tillampning av forutsattningslaran.48

148 Jfr Lehrberg, Forutsattningslaran — en réttsregel i modern svensk ratt, SvJT 1990 s. 187, Hellner, Férutsattningslaran, JT 1997/98 s. 201,
NJA 1997 s. 5 och NJA 1996 s. 410. Forutsattningslarans stallning i svensk ratt ar nagot oklar och dess tillimpning kommer inte att beréras
nérmare i den har uppsatsen.
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6.1.7 Sakskal och skalighet

Slutligen finns det dven relevanta sakskal som stodjer att viss information maste kunna ges ut
I due diligence-processer. For det forsta &r det inte praktiskt mojligt att genomféra en
foretagsoverlatelse i den form som gors idag i det fall ett sadant undantag inte skulle kunna
tolkas in. Det ar helt enkelt inte praktiskt mgjligt att inhamta samtycken fran samtliga berérda
parter for all aktuell information. Som berordes i avsnitt 1.5.2 ovan ar kapitaliseringen av
kunskap en av de stora utmaningar som kunskapsekonomin stélls infér. Om kapitaliseringen
misslyckas riskerar det ekonomiska systemet att bli ineffektivt och i forlangningen innebér det
ett hinder mot den framtida tekniska utvecklingen och mot transformeringen mot en
kunskapsbaserad ekonomi. ldag &r paketering av kunskap i foretag tillsammans med
patentering den viktigaste metoden for att skapa kapitaliserbara objekt av kunskap. Att det
finns effektiva processer for att genomfora transaktioner av foretag ar darfor oerhért viktigt
och det finns saledes starka sakskal for att tillata utlamnande av viss information i strid med
en sekretessklausuls ordalydelse.

Vidare kan avsaknaden av sadant undantag leda till oskaliga konsekvenser i form av
betungande ataganden i aktiedverlatelseavtal eller undervérderingar av foretag. Séarskilt
orimliga konsekvenser kan uppsta vid tillampningen av sekretessklausuler i open innovation-
avtal dar teknisk information om resultatet och regleringen kring dess dgande kan var direkt
avgorande for varderingen av en part till ett sadant avtal. Eftersom samarbetspartnern
samtidigt har full insyn i tekniken och &ganderattsregleringen skapas en
informationsasymmetri och insider-situation dar samarbetspartnern ges mojlighet att kpa upp
malbolaget till underpris. Ett storre teknikforetag skulle alltsd kunna tankas anvanda tuffa
sekretessregleringar i open innovation-avtal for att skapa langvariga och gynnsamma optioner
genom att marknaden forst screenas efter intressant ny teknologi, darefter inleds
utvecklingssamarbeten med de foretag som &ger teknologin. Slutligen skulle de mindre
foretagen kunna kdpas upp till underpris nar teknologin mognat.

6.2 Sekretessavtalslagen 2016'4°

Som framgatt ovan &r det tydligt att utgangspunkten vid tolkningen av sekretessklausuler av
det slag som diskuterats har maste anses vara att utlamnande av information i due diligence-
processer inte undantas fran sekretessen utan utgor ett brott mot klausulen. Som ocksa
framgatt finns det inte tillrackligt stod i varken rattskallor eller sakskal for att argumentera for
att det i dagslaget skulle vara mgjligt att tolka in ett generellt undantag for due diligence i
standardiserade sekretessbestammelser gallande all information i alla avtalstyper. Ett sadant
undantag skulle fa svaroverblickbara konsekvenser och tar inte hansyn till motpartens
legitima intresse av att skydda sig fran lackage av kanslig information. Ett sddant undantag
skulle ocksa innebéra att det blir tamligen enkelt att ga runt sekretessklausuler eftersom det da
skulle ricka med att parterna inleder ett uppkoOpsforfarande “pa pappret” genom att
underteckna en falsk avsiktsforklaring och sedan avsluta transaktionen efter det att
informationen getts ut. Ett generellt undantag for due diligence-processer borde alltsa inte
vara aktuellt. Med det sagt ar det daremot inte uteslutet att det skulle kunna vara mojligt att
tolka in ett undantag for viss information i vissa typer av avtal. Som synes finns starka

149 Avsnittets rubrik syftar pa Christina Rambergs arbete Avtalslagen 2010 som tjanat som teoretisk grund och inspirationskalla for
uppsatsen.
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argument for att visst material maste kunna ges ut i vissa situationer. Redan av den dispositiva
sekretessen som foljer av allméanna avtalsrattsliga principer framgar det att kommersiella
sekretessdtaganden typiskt sett inte &r tdnkta att vara absoluta.!®® | vilken utstrickning
information kan ges ut i det enskilda fallet maste emellertid avgoras genom avtalstolkning.

Samtliga tillampningar av samtliga tolkningsmetoder som enligt praxis ska beaktas vid
avtalstolkningen leder till antingen slutsatsen att visst utldmnande av viss information i due
diligence-processer ska kunna ske eller till slutsatsen att det inte kan anses finnas nagot hinder
mot en sadan tolkning. Undantaget &r att en subjektiv tolkning i det enskilda fallet naturligtvis
kan leda till att undantag inte medges om det framgar av den gemensamma partsavsikten.
Emellertid &r det ovanligt att sadana tolkningar kan genomforas pa grund av
sekretessklausulernas standardiserade natur och dessutom kan det ifragasattas om en sadan
partsavsikt anda ska uppratthallas eftersom den kan argumenteras strida mot saval FHL som
mot vad som kan anses vara skéligt.

Dérutover finns det framforallt ett starkt argument mot mojligheten att tolka in ett undantag i
standardiserade klausuler, ndmligen avtalsfrihet och presumtionen om att ordalydelsen speglar
parternas gemensamma avsikt. For denna standpunkt kan framforallt behovet av
forutsagbarhet i avtalsrelationer framforas, ett intresse som enligt vad som framgatt ovan i
avsnitt 5.3 ska ges stor vikt vid tolkningen av kommersiella avtal.

Jag menar emellertid att det finns stora brister i argumentet pa grund av flera olika skal och att
det darfor inte ska ges avgorande betydelse i den har fragan.

1. 1 svensk ratt ska avtal enligt gallande ratt inte tolkas strikt utifran deras ordalydelse.
Darfor ar ocksa svenska kommersiella avtal mindre utforliga an deras anglosaxiska
motsvarigheter.

2. Tolkningen bygger pa den icke verklighetsforankrade forestaliningen om att parterna
haft tillgang till all relevant information och kompetens vid avtalstidpunkten och att de
darmed pa ett korrekt satt kunnat manifestera sin gemensamma avsikt genom avtalets
ordalydelse. >

3. Tolkningen beaktar inte den praktiska svarighet som ligger i att forfatta ett avtal pa ett
sadant satt att det fullt ut motsvarar parternas faktiska och fulla gemensamma
partsavsikt.

4. Tolkningen beaktar inte att just sekretessklausuler ofta &r standardiserade varfor deras
ordalydelse séllan speglar en faktisk partsvilja.

5. Tolkningen beaktar inte dvriga tolkningsmetoders resultat. Framforallt bortser den
ifrdn att analysera vad som rimligen kan antas ha varit syftet med att inkludera
klausulen.

150 Se gvsnitt 5.2 ovan

151 Jfr Dahlman, Glader och Reidhav, Rattsekonomi, s. 61f angaende att perfekt information ar en forutsattning for att ekonomins aktorer ska
kunna genomfora rationell och émsesidigt gynnande handel.
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6. Tolkningen beaktar inte parternas avtalsrelation och verkliga kommersiella avsikter
med avtalet. Det galler sarskilt samarbetsavtal.

7. Tolkningen beaktar inte att en strikt tolkning utifran klausulens ordalydelse kan vara
skadlig for omséttningsintresset och ha negativa konsekvenser ur ett
nationalekonomiskt perspektiv och samhallsutvecklingsperspektiv.

Nér den moderna avtalstolkningsdoktrinen som redogjorts for ovan genom tillampning av
liberal rattsdogmatisk metod i ljuset av den moderna avtalsfriheten, vags samman med de
sakskal som ytterst grundar sig pa teorierna om kapitalismens grundlaggande mekanismer, &r
den enda rimliga slutsatsen att visst utlamnande av sekretessbelagd information i1 due
diligence-processer maste vara tillaten. En sadan tolkning stammer ocksa val dverens med
relationell kontraktsteori, vilken &r sarskilt tillampbar pa samarbetsavtal sd som open
innovation-avtal. En stelbent tolkning utifran sekretesshestaimmelsens ordalydelse kan inte
anses vara i enlighet med gallande ratt. Istéllet ska samtliga tolkningsdata beaktas och
sammanvagas i ett naturligt och rimligt resultat som beaktar och respekterar parternas
avtalsrelation. Emellertid bor det &ven krévas av den som lamnar ut informationen att detta
sker med skalig aktsamhet, att det ar kommersiellt betingat och att skadeverkningarna av dess
utlamnande begrénsas i sa stor utstrackning som mojligt genom att skéliga atgarder vidtas.
Tolkaren maste gora en helhetsbedémning av avtalsrelationen och transaktionen. Fragor som
maste stallas ar bland annat: 1) vem &ar koparen och vilken relation har denna till
samarbetspartnern? 2) vilken typ av avtal ror det sig om och vilken funktion fyller sekretessen
i avtalet? 3) vilken typ av information rér det sig om? 4) hur langt &r processen gangen och
hur sannolikt ar det att den kommer att genomféras? 5) hur viktig ar informationsgivningen
for transaktionen? 6) kan praktiska atgarder vidtas for att minska eventuella skadeverkningar?
7) framstar informationsgivningen som rimlig?

| Rambergs anda ska jag nu gora ett forsok att kodifiera vad jag upplever vara géllande rétt
vid tolkningen av sekretessklausulers omfattning.

Omfattningen av sekretessataganden

1. Sekretessataganden ska inte tolkas genom en strikt tolkning av atagandets
ordalydelse. Istallet ska atagandet ges den innebdrd som det kommersiellt betingade
komplement till avtalsrelationen som parterna rimligen asyftade att det skulle vara vid
avtalsslutet. Ju mer standardiserad ett sekretessatagande ar ju mindre vikt ska laggas
vid dess ordalydelse.

2. Avtalad sekretess omfattar inte sadan information som inte ar hemlig eller
information for vilken innehavaren inte vidtagit skéliga atgarder for att bibehalla dess
hemlighet utan sarskilt atagande. Avtalad sekretess mellan tva naringsidkare omfattar
inte heller sadan information som inte avser affars- eller driftforhallanden i
motpartens rérelse utan sarskilt atagande.

3. Om inte annat avtalats omfattar avtalad sekretess mellan tva naringsidkare inte sadan
information vars offentliggérande inte ar agnat att leda till skada fér motparten i
konkurrenshénseende.

4. Avtalad sekretess omfattar inte sadan information som part ar skyldig att ge ut i
samband med ett offentligrattsligt tvangsforfarande. | dessa fall ar part skyldig att inte
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ge ut mer information an nddvandigt och att informera motparten om att information
kommer att ges ut.

5. Om inte annat avtalats omfattar avtalad sekretess inte sadan information som en part
ar skyldig att ge ut i enlighet med tillampliga regler pa den marknadsplats parten ar
noterad.

6. Om inte annat avtalats ska en upprakning av undantag i en sekretessklausul tolkas
exemplifierande.

7. Om inte annat avtalats hindrar avtalad sekretess inte en avtalspart fran att ge ut
sekretessbelagd information till anstallda och underleverantorer i den utstrackning
som ar skalig och nodvandig for att parten ska forma uppfylla sina ataganden enligt
avtalet. Part ar skyldig att tillforsakra att samtliga anstéallda och underleverantorer i
sin tur ar bundna av sekretessataganden.

8. Avtalad sekretess hindrar inte en part fran att ge ut sekretesshelagd information till ett
ombud i syfte att erhalla juridisk eller finansiell konsultation forutsatt att sadant
ombud i sin tur ar bunden av sekretess.

9. Avtalad sekretess hindrar inte part fran att nyttja eller ge ut viss sekretessbelagd
information till tredje man om en sadan ratt ar forenlig med och féljer av vad
parterna rimligen kan ha asyftat att uppna med sekretessatagandet i ljuset av avtalets
kommersiella syfte.

10. Avtalad sekretess star inte Gver avtalets systematik och hindrar inte part fran att
utnyttja sina rattigheter enligt avtalet aven i de fall de star i strid med
sekretessbestammelsens ordalydelse.

11. Informationsgivning till tredje man ska ske med beaktande av skalig aktsamhet. Vid
informationsgivning ska inte mer information an nédvandigt ges ut.

6.3 Praktisk hantering av problematiken

Aven om det verkar vara méjligt att tolka in ett undantag for utlimnande av viss information i
due diligence-processer i sekretessklausuler finns det kanske inte alltid ndgon anledning for
den praktiserande juristen att Over huvud taget forsatta sig i den situationen. Vidare borde det
kravas att den som lamnat ut information vidtagit vissa skaliga atgarder for att denne ska
kunna aberopa undantaget. Som praktiserande jurist finns det flera olika tekniker som kan
anvandas for att hantera problematiken och minska de affarsmassiga riskerna med
sekretessklausuler. Atgéarder kan antingen vidtas redan vid avtalsforfattandet eller vid
genomfdrandet av sjalva due diligence-processen.

Den sdkraste atgarden ar i min mening att helt enkelt undvika de vida, standardiserade
sekretessklausulerna och istéllet precisera de sekretessataganden parterna verkligen ar villiga
att ata sig. Som synes kan allmant hallna klausuler angripas pa ett flertal olika satt och riskerar
bade att tolkas snavt och jamkas pa ett satt som kanske inte alltid ar forutsagbart for parterna.
En vag klausul kan dven utgora en potentiell kélla till framtida konflikter. Istéllet bor parterna
tydligt precisera vilken typ av information som omfattas och i vilka fall det ska vara tillatet att
ge ut information.
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Preciseringen av information som omfattas bor vara smal. Enligt min mening bor den i
idealfallet endast omfatta saddan information som har sitt ursprung hos nagon av parterna,
faller in under FHL och har tillhandahallits for den mottagande parten genom att exempelvis
laddas upp i ett datarum med sarskilda behorighetskrav. Om viss information &ar sérskilt
kanslig bor det preciseras for att tydliggora att den informationen aldrig fa ges ut utom vid
offentligrattsligt tvang. Parterna bor tydligt precisera hur informationen far anvéandas och
vilka anstéllda och eventuella underleverantdrer som efter att ha undertecknat sekretessavtal
far ta del av den. Vidare bor det finnas en skyldighet att aterlamna och forstora material efter
det att syftet med anvandningen ar slutfért. Som utlamnare av information har man da skapat
sig ett starkt skydd och borde da inte riskera att information ges ut till obehdriga. Som
framgatt ovan kan en utlamnare av material dock inte lita pa att sekretessen faktiskt efterlevs i
uppkadpsforfaranden och brott mot bestammelserna &r svara att bevisa.

Avtalsvillkor, detaljer om samarbetsprojekt och samarbetsresultat bor inte inkluderas i
sekretessatagandet  alls utan bor istdllet regleras i sarskilda resultat- och
publiceringshestammelser dar parterna exempelvis reglerar vilken information som far
anvandas i marknadsforingssyfte och vilken information som maste maskeras om vissa
dokument ges ut till tredje mén. Risken &r annars att dessa klausuler strider mot varandra eller
att parterna bedémer viss informations kénslighet olika och att en framtida tolkning darfor blir
oforutségbar. Darutdver blir den handlingsdirigerande effekten mer effektiv. om parterna
preciserat vilken information som ska anses vara kanslig i avtalet. Vilken information som ska
omfattas far avgoras i det enskilda fallet men parterna borde tillforsékra sig mojligheten att ge
ut tillrackligt mycket information for att de ska kunna uppfylla sin upplysningsplikt gentemot
en potentiell képare och erhalla en korrekt vardering.

Om problematiken inte kan losas eller av nagon annan anledning inte har losts genom
avtalskonstruktioner kan istallet atgarder vid uppkdpsprocessen vidtas for att minska de
affarsmassiga riskerna med informationsgivningen. For det forsta maste naturligtvis koparen
underteckna ett sekretessavtal innan denne initierar due diligence-processen. Avtalet ska
precisera att den mottagna informationen endast far anvéandas i syfte att utvardera malbolaget.

For att undvika skadestandsansprak bor saljaren av malbolaget vidare tillimpa ett
flerstegforfarande dar potentiella kopare endast far tillgang till sarskilt kanslig information
efter det att de redan investerat en betydande méngd tid och resurser i forvérvet, och ett
avbrutet uppkop darfor ar mindre sannolikt. Sarskilt kénslig information bor inte ges ut forrén
det mer eller mindre &r sakert att kopet kommer att genomforas, exempelvis mellan signing
och closing eller kanske till och med vid closing. Vid beddémningen av informations
kanslighet maste dess art saval som koparens forhallande till berérd samarbetspartner beaktas.
Om koparen och motparten ar konkurrenter bor det foranleda sarskild forsiktighet. Viss
kanslig information kan ges ut genom att utlamnande sker genom att dokumentet inte ges ut i
original utan att kdparen istallet far intervjua den som &r ansvarig for avtalet om dess innehall.
Séljaren kan da begransa risken for att kanslig information missas vid maskeringen samt
minska risken for att olovliga kopior tas av dokumentet. Liknande effekt kan uppnas genom
att koparen endast far tillgang till ett fysiskt exemplar under en begransad tid under
kontrollerade former, exempelvis i ett fysiskt datarum. Fragan kan aven hanteras genom att
dokumentet i fraga inte ges ut och parterna istallet inkluderar bestammelser rérande
dokumentet i garantikatalogen i aktiedverlatelseavtalet.
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Vidare kan skadeverkningarna begransas genom att endast koparens ombud ges direkt tillgang
till informationen och att dessa sedan endast avlamnar en rapport till kdparen, det vill sdga en
process som liknar den som genomfors vid offentliga uppkop. Pa sa satt kan information som
inte ar av tillrackligt stor kommersiell betydelse for transaktionen rensas bort innan den delges
koparen. Sa lange ombuden lyder under tystnadsplikt borde det vara mindre kénsligt att de far
tillgang till informationen &n att koparen far det direkt eftersom ombudens verksamhet
sannolikt ligger langre fran avtalsmotpartens verksamhet an den potentielle koparens. Om
ombudet &r advokat kan emellertid forfarandet vara i strid med advokatsamfundets etiska
regler.

| sista hand far problematiken hanteras genom en affarsmassig riskvardering. Malbolagets
saljare far fraga sig om vardet av att lamna ut viss information vager over risken att hallas
ansvarig for skada som uppstar. | praktiken ar det ofta svart att bevisa brott mot ett
sekretessavtal saval som att bevisa storleken pa eventuell asamkad skada. Sa ar emellertid inte
fallet om sekretessklausulen innehaller avtalsviten och bevislattnadsregler som gynnar
motparten. | dessa fall bor part vara extra forsiktig med att ge ut sekretessbelagdinformation.
Informationens beskaffenhet ar ocksa relevant, ju kansligare den &r ju storre &r risken att
motparten skulle agera om den sprids.
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HovR:n NN, T 1234-12

HovR:n ON, O 599-13

HovR:n VS, T 1688-12

HovR:n VS, FT 5536-14

Svea Hovratt, T 11590-12

Svea Hovratt, O 3695-15
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Perry v. Cedar Falls, 87 lowa, 315, 54 N. W. 225 (188
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Andersson, Lars. Secrets and NDAs, forelasning 2015-12-07

Informant 1; delagare pa advokatfirman X, mailkorrespondens, 2016-03-15
Informant 2; senior bitradande jurist pa advokatfirman X, intervju, 2016-04-04
Informant 3; fore detta hovrattsrad, mailkorrespondens, 2016-03-21

Pamp, Caroline, jurist doktor och juridisk radgivare pa Chalmers Ventures, intervju, 2016-03-
30

Steen, Magnus; VD Contract business intelligence, telefonintervju, 2016-03-23
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Jag, Pierre Olsson, registrerades pa kursen forsta gangen varterminen 2016. Jag har inte
omregistrerats ndgon gang och jag har inte heller deltagit i nagot tidigare examinationstillfalle.
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