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Sammanfattning

En av skiljeforfarandets framsta fortjanster som tvistldsningsmetod ségs ofta
vara dess konfidentiella natur. Man har, savé i juridisk doktrin som bland
aktorer i kommersiella skiljeforfaranden, traditionellt utgatt fran att
sekretessplikt avilar parter, ombud och skiljeman. Réttspraxis fran senare ar
visar emellertid att denna uppfattning i manga fall & oberdttigad. | ett
internationellt mycket omdiskuterat avgérande fran ar 1995, Esso/BHP v.
Plowman, fann australiensiska High Court att nagon allmén princip om
sekretessplikt g existerar under australiensisk rétt. | Sverige aktualiserades
samma fragestallning genom det likaledes internationellt uppméarksammade
malet Bulbank, i vilket HD nadde slutsatsen att parter i skiljeforfarande inte
& underkastade tystnadsplikt om inte sarskilt avtal ingétts dérom. Den
internationella utvecklingen och, vad svensk rétt anbelangar, avgorandet i
Bulbank, ger upphov till fragan om inte parter i framtiden bor forse sina
skiljeavtal med sérskilda avtal shestammel ser om sekretessi skiljeforfarande.

Forevarande arbete utreder dels huruvida det & motiverat att komplettera
skiljeklausuler i kommersiella avtal med sarskilda sekretessklausuler
skraddarsydda for skiljeforfarande, dels hur sadana klausuler i sa fall
lampligen bor utformas. Ambitionen &r att pa grundval av en omsorgsfull
réttslig analys tillhandahalla en praktisk handledning som utmynnar i en
modellklausul for framtida anvandning i det praktiskaréattslivet.

Arbetet innehdller en grundlig réttsutredning av det svenska réttslaget i fraga
om sekretess i skiljeforfarande. Héarvid undersoks i vad man parter,
skiljeman, ombud och bevispersoner & underkastade tystnadsplikt utan
sarskilt avtal darom. Arbetet innehdller vidare en genomgang av réttsléget i
flertalet utlandska réttssystem vilka & av sarskilt intresse i samband med
skiljeforfarande, daribland engelsk, amerikansk, tysk och fransk rétt.
Utredningen ger bilden av ett internationellt splittrat réttslage i fragan om
sekretess i skiljeforfarande. Vidare innehdller arbetet Gvervaganden kring
behovet av sarskild avtasreglering om sekretess, utifran pragmatiska och
réttsliga utgangspunkter. Den slutsats som nas, sava ur ett svenskt som ur
ett internationellt perspektiv, & att det normalt &r i avtalsparters intresse att
forse sina avtal med sarskilda foreskrifter om sekretessi skiljeforfarande.

Arbetet innehdller vidare en omfattande undersokning av de frégor som
uppstar vid utformningen av en sekretessklausul specifikt relaterad till och
skréddarsydd for skiljeforfarande. Pa grundval av grundlig réttslig analys
fors omfattande diskussioner om den lampliga utformningen i fréaga om
sekretessobjekt, ansvarsgrundande angrepp, sekretessubjekt, undantag och
sanktioner. Resultatet & en modellklausul som férhoppningsvis kan tjana
som utgangspunkt for avtalsskrivning i det praktiska afféars- och réttslivet.



Forord

Under arbetet med forevarande uppsats har jag erhallit vardefullt bistand
fran flera kompetenta jurister. Professor Reinhold Fahlbeck har statt till
forfogande for diskussion och héarvid delgivit mig sin sakkunskap rérande
regleringen av foretagshemligheter. Jur kand, civ ek Mikael Borg (Gernandt
& Danielsson Advokatbyrd) har under givande samtal bistétt med vardefulla
reflektioner i andutning till dtskilliga av de problem som arbetet
aktualiserat. Han har ocksd granskat en tidig version av den foreslagna
modellklausulen. Jur kand Marcus Nivinger (Advokatfirman Andersson &
Ekberg) har l&st ett utdrag ur manuskriptet och genom sina i anslutning
dartill framférda kommentarer influerat utformningen av avsnittet om lagen
om foretagshemligheter. Advokat Magnus Berlin (Setterwalls Advokatbyrd)
har granskat den foreslagna modellklausulen och hérvid gjort vasentliga
papekanden som bidragit till att hoja klausulens kvalitet. Till de sdlunda
namnda personernavill jag framfdra ett varmt tack.

Setterwalls Advokatbyrai Malmo har 1atit mig utnyttja byrans bibliotek och
andra resurser for arbete med uppsatsen, vilket givit mig tillgang till
information som annars skulle ha varit svartillganglig. Aven for dettavill jag
uttrycka min tacksamhet.

Ett sérskilt tack riktas till min handledare, professor Peter Westberg, som
givit mig stor frihet vid utformningen av uppsatsen, samtidigt som han statt
till forfogande for handledning i de fal sddan varit pdkalad. Han har
granskat manuskriptet i dess helhet och genom vardefulla papekanden,
avseende saval formalia som réttsliga fragor, vasentligt paverkat uppsatsens
slutligainnehall.

Slutligen fortjanar min familj, som givit mig ovéarderligt stéd under hela
juristutbildningen, ett sérskilt omndmnande.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Grundsatsen om sekretess i skiljeforfarande har lange, sdval i Sverige som
internationellt, betraktats som en av de framsta férdelarna forknippade med
att dita tvister infor skiljenamnd. Skiljeforfarandets konfidentiella natur har
narmast tagits for given och utan mera djupgaende analys framhallits som en
av anledningarna att vélja skiljeforfarande framfor den ordindra
domstolsprocessen. Ansatser att narmare férklara innebdrden av en
eventuell princip om sekretess och dess réttsiga status och grund har
emellertid varit fatill antalet och séllan séarskilt utforliga.

Under de senaste aren har den tidigare sa sjdvklara principen om sekretess i
skiljeforfarande alt starkare ifrégasatts. En monumental vandpunkt i den
internationella diskussionen utgor harvidiag det uppmérksammade malet
Esso/BHP v. Plowman,® som provades i australiensiska domstolar och
slutligt avgjordes av australiensiska High Court & 1995. High Court fann,
stick i stav med den klassiska, traditionella uppfattningen inom common
law, att nagon tystnadsplikt g avilar part i skiljeforfarande i avsaknad av
sarskilt avtal darom. Avgorandet féranledde en omfattande och intensiv
internationell  diskussion, i vilken savd teoretiker som praktiker
medverkade. Framforallt debatterades implikationerna av Esso/BHP v.
Plowman for utvecklingen av angloamerikansk rétt, men det framholls ocksa
att man i de kontinental europeiska réattssystemen borde analysera grunderna
for den princip som tidigare tagits for given.

Endast ndgra ar senare fick vi s en svensk pendang till Esso/BHP v.
Plowman. Fallet Bulbank,? som & 2000 avgjordes av HD, stéllde fr&gan om
tystnadsplikt for part i skiljeforfarande pa sin spets. | sin dom, vars domskal
ger underlag for mycken diskussion, fann HD att part i skiljeférfarande inte
kan anses bunden av tystnadsplikt, sdvida inte parterna har tréffat
Overenskommelse darom. Den tidigare forutsatta principen om sekretess i
skiljeforfarande visade sig sl edes saknarattdigt stod i svensk rétt.

Den internationella och svenska utvecklingen gor det mahanda motiverat att
forse skiljeavtal med uttryckliga foreskrifter om sekretess i skiljeforfarande.
Sekretessklausuler specifikt relaterade till skiljeforfarande & dock i nuléget
en relativt ovanlig foreteelse, vilket mot den beskrivna bakgrunden kan
forefalla svarforklarligt.® Det kan antas att den sillsynta férekomsten av
dylika klausuler beror paflera forhallanden, bland vilka enligt min férmodan
ingdr bristande forstaelse for problematiken hos de som utformar avtalen.

! Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, (1995) 11 Arbitration International 235.
> NJA 2000 s. 538.
® Jir Reid, s. 54 f.



Bagner har, mot denna bakgrund, féreslagit intresserade organ att utveckla
en manual innehdllande relevanta avtalsklausuler, regler och riktlinjer,
riktade mot det internationella afférssamhéllet i allménhet och mot aktorer i
skiljeforfarande i synnerhet. En sddan manua skulle enligt Bagner oka
medvetenheten om sekretessfragan och gora det enklare for parterna att i
specifika situationer bestdmma huruvida och i vilken utstrackning de vill
foreskriva sekretessi relation till sina skiljeférfaranden.”

1.2 Syftesformulering

Bagners nyss namnda forslag antyder att det bland aktorer i kommersiella
skiljeforfaranden finns ett behov av praktisk vagledning i frdgan om
sekretess i skiljeforfarande. Forevarande arbete har som primért syfte att
fylla detta behov genom att tillhandahdlla en praktiskt inriktad handledning
vilande pa en grundlig réttslig analys.

Arbetet syftar sdledes for det forsta till att utreda huruvida det & motiverat
att komplettera skiljeklausuler i kommersiella avtal med sarskilda
sekretessforeskrifter specifikt relaterade till och skraddarsydda for
skiljeforfarande. For att uppfylla detta syfte maste réttslaget i avsaknad av
sadan Gverenskommelse bli foremd for en omsorgsfull undersokning.
Vidare maste fragan om behovet av sekretess utifrén affarsmassiga,
pragmatiska grunder diskuteras.

Arbetet syftar for det andra till att utreda hur sekretessklausuler relaterade
till skiljeforfarande lampligen bor utformas for att fungera andamalsenligt.
Jag avser harvid att identifiera de allmanna och specifika frégor relaterade
till klausulens utformning som kréaver parternas uppmérksamhet. Vidare
avser jag att, grundat pa réttsliga overvaganden, ta stdllning till hur de
salunda identifierade fragorna lampligen bor |0sas i sekretessklausulen. Min
ambition & att utarbeta en modellklausul, framforallt avsedd for storre,
komplexa afféarsavtal, vilken kan tjéna som forebild for parter och deras
ombud vid avtalsskrivning i enskildafall.

1.3 Avgransningar

Arbetet utgar primart fran svenska rétsforhdllanden. Det vore altfor
optimistiskt att tro sig kunna ge en fullsténdig behandling av utlandska
réttssystem inom ramen for en uppsats av den begransade omfattning som
nu & aktuell. Samtidigt vore det dock olampligt och altfor inskrénkt att
anldgga ett uteslutande svenskt perspektiv. Kommersiella skiljeforfaranden
har ofta en internationell dimension, t.ex. pa sa sétt att de tvistande parterna

* Se Bagner, Confidentiality Conundrum, s. 23.



ar hemmahorande i olikalénder. Mot denna bakgrund synes en internationell
ansats motiverad da fragan om sekretess i skiljeforfarande studeras.
Upprétthdllandet av ett sddant internationellt perspektiv efterstréavas
genomgaende i arbetet. Utlandsk rétt ges dock en sekundar prioritering,
vilket yttrar sig pa tva sétt. For det forsta maste behandlingen av utlandsk
rétt begransas till ett mindre antal rattsordningar. Harvid kommer fokus att
laggas pa de viktigare skiljedomsjurisdiktionerna. For det andra kommer
behandlingen av utlandsk rétt att vara mindre grundlig &n motsvarande
behandling av svensk rétt. Vad gdler manga av de detaljfragor som
uppkommer, framforallt i samband med diskussionen rérande den narmare
utformningen av sekretessklausuler, & det av utrymmes- och tidsskd
omajligt att berdra utléndsk rétt annat &n summariskt.

Ambitionen &r att utarbeta en klausul som & internationellt gangbar. Man
maste emellertid inse de svarigheter som &r férenade med att formulera en
klausul som fungerar optimalt oavsett vilket rattssystem som &ger
tillampning. 1 linje med de dvervaganden som gdller for arbetet som helhet
kommer jag darfor primart att utga fran att svensk ratt ager tillampning pa
den framtagna klausulen. Resultatet av denna avvégning blir att den
foreslagna klausulen ar primart anpassad till svenska réttsforhalanden, men
fungerar tillfredsstallande &ven under dvriga hér behandlade rattssystem.

Utdver de papekanden som sdlunda gjorts maste ocksd en avgransning
hanforlig till avtalsparterna och avtalstypen formuleras. Jag utgdr i det
foljande fran att avtalsparterna, och darmed parterna i skiljetvisten, &ar
privatréttsliga subjekt som &gnar sig at verksamhet av kommersiell natur.
K onsumentforhallanden omfattas sdledes inte av undersokningen. Inte heller
omfattas avtalsforhdlanden dar atminstone ena parten & en stat eller ett
offentligrattsligt subjekt. Den framtagna modellklausulen &r vidare primart
anpassad for avtal av mera omfattande och komplex karaktér.

1.4 Grundlaggande begrepp

Termen sekretess kan i samband med skiljeforfarande anvandas i tva olika
betydelser.> Man kan med sekretess i skiljeforfarande syfta pd det
forhdllandet att endast de som &r parter i skiljetvisten eller involverade déari
som skiljemdn, ombud eller bevispersoner har rétt att narvara vid
forhandlingar och pa annat sétt medverka i forfarandet. Denna princip &r
etablerad och foga kontroversiell. | detta avseende talar man i
engelsksprakiga sammanhang om privacy. For svensk del synes avskildhet
vara en lamplig term.® Man kan med sekretess i skiljeférfarande emellertid
ocksa syfta pa en skyldighet for parter, skiljemén och andra aktorer i
skiljeforfarandet att hemlighdlla information relaterad till skiljeforfarandet.

® Setill det féljande, Jarvin, s. 149; Lew, s. 285; Reid, s. 61.
6 Jarvin, s. 149, introducerar denna term.



Fragan huruvida det foreligger en sadan plikt att inte avsldja information for
utomstéende ror vad som i engelsksprakiga sammanhang benamns
confidentiality. For svensk del forekommer termen fortrolighet.’

Detta arbete behandlar sekretess i den senare betydelsen, d.v.s. i betydelsen
fortrolighet (confidentiality). Nar begreppet sekretess anvands i arbetet skall
det sdledes, om inte annat framgar av kontexten, forstas sasom asyftande en
eventuell forpliktelse att inte avsldja information for utomstaende.
Begreppen sekretessplikt  och  tystnadsplikt  kommer att anvandas
omvéaxlande som bendmning pa forpliktelsen som sadan, utan att nagon
skillnad i innebord &r avsedd.

1.5 Material och metod

Arbetet vilar ytterst pa en traditionell juridisk metod av réttsvetenskaplig
karaktér. Forefintliga inhemska och utldndska réttskalor har studerats och
strukturerats for att erhdlla ett erforderligt underlag for stallningstaganden i
fraga om gédllande rétts innehdll. Jag har savitt mojligt efterstravat ett brett
och gediget underlag fér mina slutsatser, vilket i arbetet kommer till uttryck
genom talrika och detaljerade referenser. Det bor dock papekas att jag, i
linje med vad som angivitsi avsnitt 1.3, accepterat ett svagare underlag vid
undersokningen av utlandska rattssystem, sarskilt i de fall k&limaterialet
varit svartillgangligt. Sdledes grundas exempelvis framstéliningen av tysk
och schweizisk rétt uteslutande pa doktrinuttalanden.

Undersokningen blir mot bakgrund av de syften som faststallts i avsnitt 1.2
oundvikligen praktiskt inriktad. Analysen utgar huvudsakligen fran ett parts-
och ombudsperspektiv. Mdlet & att hitta |6sningar som & i linje med
parternas intressen och att ge parternas ombud vagledning for hur man bor
resonerai fragor rorande sekretessi skiljeforfarande. Detta perspektiv ar inte
oforenligt med det forhallandet att en mangfald av komplicerade juridiska
problem av teoretisk karaktar aktualiseras och diskuterasi undersokningen.

Arbetet grundas pa ett omfattande kallmateria av varierande karaktéar. Det
kan till att borja med konstateras att det internationella perspektivet
nodvandiggjort ett flitigt anvandande av utléandsk litteratur och rattspraxis.
Harvid har naturligtvis engelsk och amerikansk litteratur och praxis sttt i
centrum, men &ven franskt, tyskt, schweiziskt, danskt och australiensiskt
material har anlitats. Vidare har det forhdlandet att utformningen av
modellklausulen aktualiserar fragor inom ett flertal olika réttsomraden
medfort en stor saklig spridning i det anvénda materialet.

For kapitel 2 och 3, som & av huvudsakligen réttutredande karaktér, har
framforallt réttspraxis, allmanna monografier om skiljeforfarande samt

" Seibid.



tidskriftsartiklar inriktade pa sekretess i skiljeforfarande kommit till
anvandning. For svensk rétts del fortjanar harvidlag professor Lars Heuman
ett sarskilt omndmnande. Hans standardverk Skiljemannaratt och hans
artiklar har utgjort ett viktig underlag for forevarande arbete.

Vad gdler utformningen av en modellklausul specifikt relaterad till
sekretess i skiljeforfarande betréder jag relativt outforskad mark. Paulsson
& Rawding har framstdlt nagra klausulforslag med primart sikte pa
inkorporering i internationella skiljedomsreglementen.? Heuman har
formulerat en kortfattad, allmant héllen klausul for svenska forhallanden.’
Dessutom finns sekretessforeskrifter i vissa skiljedomsreglementen.
Harutover & det dock svart att i publicerade skrifter finna nagra forsok att
formulera dylika klausuler. Analysen i kapitel 4 och 5 har darfor ocksa
hamtat vagledning fran litteratur som behandlar frégan om sekretessavtal i
allméanhet. Vidare har understkningen i denna del aktualiserat fragor inom
ett flertal rattsomraden, varvid amnesspecifik litteratur anlitats.

1.6 Disposition
Arbetet & disponerat enligt foljande.

| kapitel 2 behandlas det svenska réttsaget vad galler fragan om sekretess i
skiljeforfarande. Undersokningen & harvidlag inriktad pa att utréna
huruvida det i svensk rétt upprétthdlls en princip om tystnadsplikt for
skiljeforfarandets aktorer, &en utan sarskilt avtal déarom. Eftersom olika
réttsliga vervaganden gor sig géllande for de olika personkategorierna &r
det harvid nodvandigt att upprétthalla en tydlig distinktion mellan parter,
skiljeman, ombud och andra medverkande.™® Fér analysen i denna del &
HD:s avgdrande i Bulbank av fundamental betydelse.

En motsvarande anays av réttsléget i vissa utldndska rattssystem gors |
kapitel 3. Pa grundval av utlandsk praxis och litteratur undersoks i vad man
en princip om sekretess i skiljeforfarande vinner internationell anslutning.
Intentionen & att faststdlla huruvida ett behov av specifik avtalsreglering
foreligger i ett internationellt perspektiv om parterna onskar uppna sekretess
betraffande skiljeforfarandet.

| kapitel 4 klargors de almanna utgangspunkterna for avtalsreglering av
sekretessfragan.  Till att borja med undersoks, pa grundval av
andamalsovervaganden samt de sutsatser som dragits om réttslaget i
foregdende kapitel, huruvida sddan avtasreglering & pakalad. Vidare
faststdlls de almanna riktlinjerna for avtalsutformningen, lagvalsfragan
diskuteras och eventuellainskrankningar i avtalsfriheten berors.

8 Se Paulsson & Rawding, s. 314 ff.
® Se Heuman, Tystnadsplikt, s. 673.
10 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 31.



Frégor relaterade till den narmare utformningen av sekretessklausulen
diskuteras i kapitel 5. Problematik kring sekretessobjekt, ansvarsgrundande
angrepp, sekretessubjekt, undantag och sanktioner blir harvid forema for
djupgdende analys. Genom understkningen av de olika fragorna byggs
modellklausulen upp steg for steg.

Arbetet fullbordas i kapitel 6 med konklusioner och avslutande diskussion.
En aerknytning till arbetets syftesformulering gors och den sutliga
modellklausulen presenterasi sin helhet, dels i en svensk version, delsi en
engelsksprakig version.



2 Sekretess i skiljeforfarande
enligt svensk ratt

2.1 Tystnadsplikt for part

2.1.1 Raéttslaget fore Bulbank

Fore Bulbank var det svenska réttslaget i fraga om tystnadsplikt for part i
skiljeforfarande oklart. Varken lagen (1929:145) om skiljemén eller den nya
lagen (1999:116) om skiljeforfarande (LSF) innehaller nagra regler i frégan,
vagledande réattspraxis saknades och forarbeten och doktrin gav motstridiga
och otydliga svar. Skyldigheten att iaktta sekretess betraffande forfarandet
togs visserligen for given bland ménga parter och ombud.'* Det var
emellertid oklart om det rorde sig om en skyldighet av rattslig karaktér och
pa vilken grund denna skyldighet i safall vilade. Uppréttholls enligt svensk
rétt an allmén oskriven, ndrmast sedvaneréttslig, princip om tystnadsplikt for
part i skiljeférfarande? Eller kunde en réttsligt sanktionerad tystnadsplikt
anses dvila part pa avtasréttsig grund, dven i avsaknad av uttrycklig
avtalsforeskrift om sekretess, genom utfyllnad av skiljeavtalet? En
utfyllande regel om sekretess skulle kunna tillhéra kategorin naturalia
negotii, d.v.s. utfyllande regler, grundade pa allman réttsuppfattning eller
fasta bruk, vilka har naturlig samhérighet med réttshandlingen.*?

Heuman framhdll att det allmant forutsattes att skiljeforfarandet var hemligt.
Parter som ingick skiljeavtal fick darfor anses haingatt en Gverenskommelse
om att férfarandet skulle var konfidentiellt, &ven om detta inte framgick av
skiljeklausulen.’* Heumans resonemang torde ha sin grund i uppfattningen
att tystnadsplikt for part &r ett till skiljeavtal knutet naturale negotii eller en
typforutsattning, d.v.s. ndgot som parterna haft rétt att forutsétta aven om de
inte gjort det medvetet i det sarskilda fallet.’* Den sflunda avtalade
tystnadsplikten var enligt Heuman réttsligt sanktionerad genom lagen om
foretagshemligheter (FHL). Vidare kunde, enligt Heuman, brott mot
tystnadsplikten sannolikt berdttiga motparten till havning, forutsatt att
kontraktsbrottet kunde betraktas som vasentligt.”> Heuman kvalificerade
dock sekretessplikten med en rétt for part att offentliggora forhallanden
rorande en skiljetvist i den man det kravdes for att vederborande skulle
kunnatillvaratasin ratt.'®

1 Jr t.ex. Lindskog & Unger, s. 13; Jarvin, s. 149, s. 170.
12 se Adlercreutz, Avtalsratt 11, s. 17. Jfr Jarvin, s. 151.

3 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 32 f.

4 Jr Adlercreutz, Avtalsrétt 11, s. 17.

15 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 35.

' Seibid., s. 37.
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Cars foretrédde en uppfattning liknande Heumans. Han framhdll att en av
huvudanledningarna till att parterna véljer skiljeférfarande vanligen & att
skiljeforfarandet & undandraget offentlighetens insyn.t” Med hansyn hartill
fick det antas att, om inte ndgot annat avtalats mellan parterna, sekretess
gdlde, vilket bl.a. innebar att parterna inte fick yppa nagot om forfarandet
for utomstdende. Det & uppenbart att Cars ansag att det avilade part en
réttsligt sanktionerad tystnadsplikt. Nagot klargérande av den réttsiga
grunden for forekomsten av en sadan plikt tillhandahdll Cars emellertid inte.

Aven frén advokathdll uttrycktes uppfattningar i frégan. Lindskog och Unger
uttalade, i samband med behandling av fragan om publicering av
skiljedomar, att "manga parter torde utga fran att den andre parten ...
kommer att iaktta sekretess angaende forfarandet, ehuru detta sillan torde
inflyta som ett villkor i skiljeavtalet ...”.** Jarvin behandlade frdgan
utforligt och fann att det inte var enkelt att sammanfatta den aktuella
situationen med avseende pa sekretess i skiljeforfaranden. Skulle man anda
formulera en alman regel de lege lata kunde den enligt Jarvin lyda
"sekretess géller utom da det & nodvandigt eller lampligt att inte iaktta
sekretess,”

Skiljedomsutredningen uttalade, med utgangspunkt i FHL, att tystnadsplikt
for part i skiljeforfarande kunde folja av avtal.° Kravet pd avtal skulle enligt
utredningen kunna anses omfatta alltifran uttryckliga klausuler om sekretess
till naturalia negotii.?* Sedda isolerade synes dessa uttalanden ge stod & den
ovan namnda hypotesen om upprétthallande av tystnadsplikt for part genom
utfylinad av skiljeavtalet. Utredningen nadde emellertid sSlutsatsen att
skiljeforfarandets konfidentiella karaktar i huvudsak vilade pa de berdrdas
samforstand, déar hederskodex spelade en starkare roll &an réttsliga
sanktionsmekanismer. En part som av nagon anledning ville ge offentlighet
&t tvisten var enligt utredningen oforhindrad att gora detta® Utredningen
synes sdledes inte ha ansett tystnadsplikt for part utgora ett naturale negotii.

De refererade uttalandena ger en gplittrad bild. Den Overvagande
uppfattningen i doktrinen synes visserligen ha varit att tystnadsplikt avilade
part i skiljeforfarande &ven utan sérskilt avtal darom. Den mest plausibla
grunden for upprétthdllandet av en sadan tystnadsplikt syntes vara
resonemangen om utfyllnad av skiljeavtalet. Skiljedomsutredningens
uttalanden gav emellertid uttryck for en mera forsiktig standpunkt enligt
vilken  réttdigt  sanktionerad  tystnadsplikt  férutsatte  sarskild
overenskommelse. Vidare rédde, dven med utgangspunkt fran den doktrin
som foresprékade en réttdig tystnadsplikt, osdkerhet ifrdga om
utstrackningen av tystnadsplikten och undantagen fran densamma.

7 Setill det foljande Cars, s. 103 .
18| indskog & Unger, s. 13.

19 Jarvin, s. 170.

2 50 SOU 1995:65, s. 183.

2 Sejbid.

2 Sejbid., s. 186.
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2.1.2 Bulbank

Genom fallet Bulbank®® kom det osakra rattslaget att klargoras i vasentliga
hanseenden. Fallet stéllde fragan om tystnadsplikt for part i skiljeforfarande
pa sin spets och ronte internationell uppméarksamhet. Domstolsinstanserna
nadde olika Slutsatser, vilket foranlett en kommentator att referera till
rattsfallet som " the Swedish roller coaster” 2

Bakgrunden till réttsfallet & i korthet foljande. Mellan Bulgarian Foreign
Trade Bank Ltd (Bulbank) och en Osterrikisk kreditgivare ingicks ett
laneavtal enligt vilket krediter stélldes till Bulbanks forfogande. Den
osterrikiske kreditgivaren overlat vissa lanefordringar i anledning av avtalet
till A.l. Trade Finance Inc (AIT). AIT erhdll inte betalning av Bulbank fér
lanefordringarna, varfor skiljeforfarande pakallades med hénvisning till
skiljeklausul i laneavtalet, som angav att tvister skulle avgoras enligt ECE
Arbitration Rules.® Sedan skiljeforfarande inletts i Stockholm i mars 1996,
invande Bulbank mot skiljendmndens behtrighet att prova tvisten, varpa
skiljenamnden i bedut i mars 1997 fann att behtrighet forelag.
Skiljenamndens beslut refererades under varen 1997 i en amerikansk
tidskrift, efter att ha gjorts tillgangligt for tidskriften av en foretradare for
AIT. | november 1997 forklarade Bulbank att man havde skiljeavtalet, med
hanvisning till att AIT, genom att utan Bulbanks medgivande medverka till
publicering av skiljendmndens behorighetsbeslut, hade gjort sig skyldig till
vasentligt avtalsbrott. Skiljendmnden avvisade Bulbanks yrkande om
upphévande av skiljeavtalet och meddelade i december 1997 skiljedom i
malet. Bulbank klandrade skiljedomen vid Stockholms TR och yrkade att
TR:n skulle forklara skiljedomen ogiltig, alternativt héva skiljedomen.
Bulbank anforde i TR:n att AIT genom publiceringen av skiljendamndens
beslut brutit det krav pa sekretess som géller under ett skiljeforfarande. AIT
hade darmed begétt ett vasentligt avtalsbrott, vilket beréttigat Bulbank héva
skiljeavtalet. Bulbank aberopade ocksa ECE Arbitration Rules artikel 29, i
vilken foreskrivs att " [t]he proceedings shall be held in camera...”.

Sockholms TR uttalade att det inom den privata sektorn féreligger en
presumtion for sekretess. TR:n fann sdledes, "mot bakgrund av
skiljeforfarandets karaktdr”, att om offentlighet 6nskas i ett forfarande som
ersitter domstolsforfarandet, sa erfordras att parterna avtalar om detta. AIT
ansags ha begatt ett vasentligt avtalsbrott vilket berattigade Bulbank att hava
skiljeavtalet. Eftersom det da inte forelegat nagot giltigt skiljeavtal vid
skiljedomens meddelande, forklarades skiljedomen ogiltig. TR:ns dom
angluter till den uppfattning som uttryckts av Heuman och Carsi doktrinen —
tystnadsplikt dvilar part i skiljeforfarande om inte annat avtalats.

> NJA 2000 s. 538.
 Bagner, Fundamental Principle, s. 245.
% Arbitration Rules of the United Nations Economic Commission for Europe.
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Svea HovR fann att partssekretessen i skiljeforfarandet inte reglerats i lag
och knappast heller kunde anses "generellt ingd som en tyst eller
underforstadd  avtalsforpliktelse  vid  tréffande  av  skiljeavtal”.
Offentliggorande av uppgifter torde dock enligt HovR:n i manga fall kunna
ses som "ett brott mot den lojalitetsplikt som avilar en part gentemot
motparten”. Vid bedomningen huruvida brott mot lojalitetsplikten forelag
skulle enligt HovR:n stor betydelse tillerkénnas vilket slags uppgifter som
offentliggjorts. For att ett skiljeavta skulle fa havas krévdes enligt HovR:n
at part gjort sig skyldig till ett vasentligt avtalsbrott, och héavningsratten
maste ges ett mycket begransat utrymme. Eftersom det som publiceratsi det
aktuella fallet huvudsakligen rorde réttsliga principovervaganden i en
processuell fraga av generellt intresse, fann HovR:n att Bulbank inte anfort
tillrackliga skal for havning. Bulbanks talan ogillades sdledes. HovR:ns dom
indikerar en mellanvdg mellan tidigare refererade uppfattningar — det finns
visserligen ingen generell tystnadsplikt for part i skiljeforfarande, men
offentliggérande av uppgifter kan i manga fall innebéra asidosattande av en
mer allméan lojalitetsplikt som antas dvila parter i alla avtalsférhallanden.

HD behandlade inledningsvis betydelsen av ECE Arbitration Rules artikel
29. Haérvid uttalades att av denna foreskrift i sig kan, &en nar den lases i
samband med ECE Arbitration Rulesi 6vrigt, inte nagon annan slutsats dras
an att muntliga forhandlingar skall hallas bakom stangda dorrar om parterna
inte kommer Gverens om att en forhandling skall vara offentlig. Nagon
uttrycklig reglering av fragan om parternas tystnadsplikt finns inte i ECE
Arbitration Rules och ingenting hade enligt HD kommit fram i malet som
gav anledning till att tolkningsvis inlasa en tystnadsplikt av den omfattning
som Bulbank gjort géllande. HD:s dlutsats i denna del indikerar en restriktiv
tolkning av sekretessklausuler — en ovilja att intolka tystnadsplikt i en mer
allmant formulerad avtal sbestdmmel se om sekretess.

HD gick dérefter vidare for att préva om sekretess foljer av almanna
principer och/eller skiljeférfarandets natur. HD konstaterade harvid att det
av skiljeforfarandets privata karaktar foljer att utomstaende inte har ndgon
rétt att vara nérvarande vid forhandling under férfarandet eller ta del av
inlagor i tvisten. Av detta forhalande kan dock enligt HD inte dras négon
slutsats betréffande fragan om en réttsligt sanktionerad tystnadsplikt galler
for part. Att part i skiljeforfarande i allménhet & angeldgen om att uppgifter
rorande tvisten inte lamnas ut och utgar fran att motparten har samma
instéllning, liksom att parterna oftast rent faktiskt torde iaktta diskretion, ar
enligt HD nagot helt annat an att det foreligger en réttslig skyldighet att
iaktta tystnad vid &ventyr av en sanktion vid 6vertradel se.

Avgorande var enligt HD om det pa omrédet bildats en allmént omfattad
mening om att tystnadsplikt géller fér vardera parten gentemot den andra
parten, grundad pa skiljeforfarandets natur. Av intresse var hérvid ocksa de
uppfattningar som kommit till uttryck i lagforarbeten och doktrin. Det &r
tydligt att HD:s argumentation i denna del anknyter till vad som ovan
(avsnitt 2.1.1) anforts om naturalia negotii. Av den forebragta utredningen
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framgick inte att nagon allman uppfattning om tystnadsplikt for parterna
rader i berérda kretsar. Den allmant radande uppfattningen bland ombud och
skiljeménnen syntes enligt HD snarare vara att tystnadsplikt inte galler utan
sarskild overenskommelse. HD framhdll vidare att den omsténdigheten att
ett sa ingripande forhallande som tystnadsplikt for part inte kommit till
uttryck i lagregleringen utgor ett starkt stod for att ndgon sadan skyldighet
inte anses foreligga. HD hanvisade hérvid ocksa till skiljedomsutredningens
ovan (avsnitt 2.1.1) refererade beténkande. Visserligen fanns vissa
uttalanden i doktrinen till stod for en tystnadsplikt, men enligt HD forelég
inte i doktrin och lagforarbeten en entydig och vélgrundad uppfattning om
tystnadsplikt for parterna. | fréga om utlandsk rétt kunde inte annan slutsats
dras an att det mellan vissalander géler olika principer i frégan.

Mot denna bakgrund fann HD att part i ett skiljeforfarande inte kan anses
bunden av tystnadsplikt, sdvida inte parterna har tréffat Gverenskommelse
darom. AIT hade sdledes inte begéit ndgot avtalsbrott och havningen av
skiljeavtalet var oberéttigad, varfor HovR:ns domslut faststélldes. Genom
HD:s dom i Bulbank har svensk rétts standpunkt i fraga om tystnadsplikt for
part i skiljeforfarande slutligt fastslagits® | avsaknad av sérskild
Overenskommelse & part inte bunden av en rétdigt sanktionerad
sekretessplikt. En réttslig tystnadsplikt for part kan varken anses
underforstddd eller anses folja av skiljeforfarandets natur.>’ Det finns inte
nagon utfyllande regel, naturale negotii, om sekretessplikt for part.

2.1.3 Bulbanks praktiska implikationer

Vill avtalsparter som véljer att i sitt avtal inta en skiljeklausul tillse att bada
parter i ett eventuellt framtida skiljeforfarande & underkastade en réttdligt
sanktionerad tystnadsplikt, maste man uttryckligen avtala harom. Detta &r
den framsta praktiska konsekvensen av HD:s dom i Bulbank.”® Underl&ter
man att sluta en sadan sérskild dverenskommelse tvingas man forlita sig pa
icke-réttsiga sanktionsmekanismer (hederskodex etc.).

Det framgar explicit av HD:s dom att det & mgjligt att astadkomma en
rétsligt sanktionerad tystnadsplikt genom Gverenskommelse. Det framgar
dock inte om en sadan dverenskommelse maste uppfylla ndgra séarskilda
krav. Fran bevissynpunkt &r en skriftlig 6verenskommelse naturligtvis att
foredra, men det saknas anledning att anta annat an att muntliga
Overenskommelser likaledes & bindande. HD:s restriktiva tolkning av ECE
Arbitration Rules visar dock att en sekretessklausul maste ges en tydlig och
explicit utformning. En intressant frdga som uppkommer ror vilka
begrénsningar som ma finnas i parternas avtalsfrinet. Har parterna frihet att
géav bestdmma omfattningen av parternas avtal sgrundade tystnadsplikt? HD

% Visserligen var 1929 &s lag om skiljeman, inte LSF, tillamplig i tvisten. HD uttalade
dock uttryckligen att detta forhallande saknade betydel se for bedomningen.

%" Jfr Bagner, Fundamental Principle, s. 247 f.

% Jribid., s. 248; Bagner, Confidentiality Conundrum, s. 22.
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uttalar i Bulbank (ndrmast obiter) att en avtalad tystnadsplikt inte torde
utgora hinder for part att utnyttja de mdjligheter att vanda sig till domstol
som lagen medger. Det har vidare ifrdgasatts om inte FHL medfor
begransningar i parternas avtalsfrinet. Till dessa fragor aerkommer
framstéliningen i avsnitt 4.4 och 5.4.

2.2 Tystnadsplikt for 6vriga aktorer

2.2.1 Utgangspunkter

Ett skiljeférfarande engagerar, utbver parterna, ett antal aktdrer med mer
eller mindre stark koppling till parterna och den aktuella tvisten.
Skiljenamnden konstitueras av en eller flera skiljeméan, parterna foretrads i
adlméanhet av ombud och vittnen och sakkunniga &beropas som
bevispersoner. Fragan uppkommer huruvida, och i sa fal i vilken
utstrackning och pa vilka grunder, dessa aktorer kan ségas vara underkastade
en réttdigt sanktionerad tystnadsplikt. Fragestéllningen har erhdlit viss
behandling i den svenska doktrinen om skiljeforfarande. HD hade € direkt
at ta stdlning till problemet i Bulbank, men gjorde som ett led i
domsmotiveringen vissa uttalanden i frégan. Den foljande framstallningen
tar sin utgangspunkt i forekommande doktrinuttalanden och stéller dessa i
ljuset av HD:s domskal i Bulbank.

2.2.2 Tystnadsplikt for skiljeman

Den harskande uppfattningen i svensk doktrin &r att réttsforhallandet mellan
& ena sidan parterna och a andra sidan en skiljeman &r av kontraktuell art —
ett uppdragsforhllande.® Réttsforhallandet anses uppkomma genom att den
som har att utse en skiljeman anmodar nagon att fungera sdsom sadan varpa
denne &tar sig uppdraget.®® Det faktum att en skiljeman utses av endast ena
parten, eller av de sdunda partsutsedda skiljemannen, hindrar inte att
skiljemannen skall ses som uppdragstagare i forhdlande till bada parterna.
Fragan hur ett avtalsforhalande kommer till stand mellan skiljemannen och
part som inte utsett skiljemannen i fraga har ront begransad uppmarksamhet
i litteraturen. | den man fragan berrts har man stétt sig pa
fullmaktsresonemang. | den pa skiljeavtalet grundade befogenheten att utse
skiljeman anses enligt denna uppfattning inga behtrighet att, a bada parters
végnar, tréffa avtal om uppdragets fullgérande.®* Det foreligger sfledes ett

* Jfr Cars, s. 67; Schéldstrém, s. 130f., s. 139.

% Se Cars, s. 67; Hasder & Cars, s. 78 1.

%! Se Arbitration in Sveden, s. 81 f.; Cars, s. 67 f.; Hassler & Cars, s. 78 f.; Scholdstrém,
s. 139 ff. Fullmaktsresonemangen i svensk skiljeforfarandedoktrin & emellertid foga
utvecklade. Fragan om méjligheterna att med fullmaktskonstruktioner forklara uppkomsten
av ett kontraktuellt forhdlande i fall da skiljeman utses av annan an part, t.ex. av domstol,
har g undersokts i storre utstrackning. Se Scholdstrom, s. 141 f. | andutning till

15



uppdragsavtal mellan & ena sidan bada parterna och & andra sidan
skiljemannen, vilket i allmanhet ingds forml6st.® Detta avtal méste klart
skiljas fran det mellan de tvistande parterna gallande skiljeavtalet och gar
ibland under beteckningen skiljemannaavtal .

Av det faktum att ett slags uppdragsforhdlande & for handen, kan man
mojligen dra vissa forsiktiga slutsatser i fraga om tystnadsplikt. | ett uppdrag
ligger ofta ett sarskilt uttryck for fortroende fran uppdragsgivarens sida®
Skiljemannen & bada parternas fortroendeman.®*® Det genom
skiljemannaavtalet givna fortroendet bor innebéra att uppdragstagaren som
motprestation & skyldig att visa lojalitet gentemot parterna — en pa
kontraktsréttslig grund vilande lojalitetsplikt.*® Argument kan anforas for att
denna plikt &ven innefattar en skyldighet att iaktta sekretess.®

Hasser & Cars uttalar att "[|IJagen dagger vad inte skiljeman nagon
tystnadsplikt, men det far anses savklart, att skiljeman bor iaktta diskretion
angdende vad som forekommer under sakens behandling och sarskilt under
overlaggningen till skiljedom”.® Till detta lagger Cars att skiljeman vid
brott mot tystnadsplikten kan bli skadest&ndsskyldig gentemot parterna.®
Det & tydligt att Cars utgar fran forekomsten av en réttsligt sanktionerad
tystnadsplikt for skiljeman. Han anger dock att den sekretess som rader far
vika i storre eller mindre man nar domstols eller kronofogdemyndighetens
bistdnd pakalas®* Enligt en av Heuman &minstone tidigare foretradd
uppfattning far en skiljeman, da han accepterar ett uppdrag, anses gora detta
under tystnadsplikt gentemot obehdriga.** Aven sedan en skiljeman avslutat
sitt uppdrag med att meddela dom eller avga i fortid maste han avhdlla sig
frén att sprida information om tvisten till utomstdende.” Det & tydligt att,
enligt Heuman, tystnadsplikten inte & absolut. Bl.a. kan skiljemannen
behova vanda sig till kronofogdemyndigheten for att fa ut det arvode han
tillerkénts i domen, med foljd att tvisten blir kand for utomstdende®
Heuman tycks vidare utga fran att FHL:s tvingande regler medfdr viss
inskrankning i tystnadsplikten.** Lindskog & Unger uttalar att manga
skiljemén uppfattar det som en skyldighet att iaktta sekretess om

problematiken, jfr Heuman, Skiljemannarétt, s. 33; Heuman, Tystnadsplikt, s. 669 f.; Jarvin,
s. 152. Som namns i avsnitt 5.3.3 kan de svarigheter som uppkommer i detta avseende
motivera en modifiering av den radande teoribildningen.

% Se Arbitration in Sweden, s. 81 1.

% Se Cars, s. 68; Hasser & Cars, s. 79; Scholdstrém, s. 131.

% Jr Berglund, s. 32 ff.

* SeHasder & Cars, s. 79.

% Jfr Berglund, s. 34. Jfr &ven Nicander, s. 31, s. 44.

37 Jfr SOU 1983:52, s. 110 ff.; Jarvin, s. 152, med referens till en rapport utarbetad inom
ICC. Jfr aen Nicander, s. 32 ff.

% Hasder & Cars, s. 79.

¥ Se Cars, s. 69, s. 104.

* Seibid.

! Se Heuman, Skiljemannaratt, s. 33.

* Seibid., s. 37.

* Seibid., s. 38.

“ Seibid., s. 33 ff. Denna fréga behandlas ndrmare i avsnitt 4.4.
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skiljedrendet.* Aven Jarvin tycks forutsitta att en rattsligt sanktionerad
tystnadsplikt &vilar skiljeman.*

Utgangspunkten for skiljedomsutredningens framstallning om sekretess i
skiljeforfarande &, som framgar i avsnitt 2.1.1, att tystnadsplikt kan folja av
avtal.*’ Ett sidant avtal sanktioneras genom FHL, som dock samtidigt
medfér inskrankningar i avtalsfriheten.”® Kravet p& avta omfattar enligt
skiljedomsutredningen altifran uttryckliga klausuler om sekretess i
skriftligaavtal till naturalia negotii.*® Det faktum att rattsférhallandet mellan
parterna och skiljemannen & ett uppdragsforhdlande, skulle enligt
skiljedomsutredningen kunna innebéra att FHL :s skadestandssanktion galler
for en skiljeman som i strid med ett under forfarandet forutsatt fortroende
avdlgjar foretagshemligheter. En forutsdttning for detta & enligt
skiljedomsutredningen att skyldigheten att inte avsl 6ja uppgifterna kan anses
vara avtalad. Huruvida ett sddant avtal i alméanhet kan antas foreligga,
aminstone sasom naturalia negotii, berér skiljedomsutredningen inte. |
skiljedomsutredningens sammanfattning antyds dels att rattslaget nar det
gdler skiljemans tystnadsplikt & oklart, dels, mahanda négot forvanande
med tanke pa skiljedomsutredningens uttalanden i anslutning till FHL, att
hederskodex  kanske spelar en starkare roll an  réttdiga
sanktionsmekanismer. En skiljeman som bryter mot en sadan hederskodex
kan nog, enligt utredningen, inte rakna med att fa fler uppdrag. Utredningens
uttalanden i denna del tyder pa en, jamfort med doktrinen, mera forsiktig
uppfattning dar tystnadsplikten méjligen inte &r rattsligt sanktionerad. Det &r
dock osdkert vilka slutsatser som bor dras av skiljedomsutredningens
sammanfattning, med beaktande av att uttalandena ¢ till fullo tycks
forankrade i den foreg&ende undersskningen.®

Den Overvagande  uppfattningen [ doktrinen far, trots
skiljedomsutredningens nagot forsiktiga uttalanden, anses vara att
tystnadsplikt avilar skiljeman p.g.a. uppdragets fortroendekaraktar. Fréga
uppkommer dock om Bulbank ger stéd for en avvikande réttsuppfattning i
detta avseende. Heuman uttrycker i anledning av Bulbank uppfattningen att
HD, liksom skiljedomsutredningen, "tycks mena att en skiljeman endast
bryter mot en hederskodex om han réjer uppgifter rorande tvisten”.>
Heumans uppfattning torde baseras pa det forhallandet att HD:s avvisande
av grundsatsen om tystnadsplikt for part i skiljeférfarande motiverats med
att ndgon entydig och valgrundad uppfattning i doktrin och forarbeten €
foreldg. Heuman menar att det, mot bakgrund av skiljedomsutredningens

> Se Lindskog & Unger, s. 13.

“6 Jfr Jarvin, s. 164.

47 Se SOU 1995:65, s. 183. Skiljedomsutredningens framstélining & enligt min mening inte
sa vélstrukturerad som man skulle 6nska. Den véasentliga atskillnaden mellan olika aktorer i
skiljeforfarandet framgar € med erforderlig tydlighet.

*® Seibid.

* Seibid.

% Jfr Heuman, Skiljemannarétt, s. 32.

*! Heuman, Tystnadsplikt, s. 669. Setill det foljande, ibid., s. 669 f.
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uttalanden, inte heller kan ségas finnas en entydig uppfattning i fragan om
tystnadsplikt for skiljeman. | enlighet med HD:s resonemang skulle da
tystnadsplikt foér skiljeman inte kunna utgora ett naturale negotii. Det ar
vidare enligt Heuman oklat om en sadan plikt kan grundas pa
forutsattningsresonemang. Mot Heumans uttalanden kan emellertid anféras
att svensk doktrin ger tydligt stod for upprétthdllande av en réttdigt
sanktionerad tystnadsplikt for skiljeméan och att en sadan princip ocksa synes
internationellt accepterad (se kapitel 3). Aven HD uttalar i Bulbank
uttryckligen att det torde réda "en i princip enhdllig uppfattning om att
skiljeméan pa grund av det uppdrag som givits dem har att iaktta diskretion
om skiljeforfarandet; detta gédller &en en skiljeman som utsetts av
domstol.”>* Det synes mot denna bakgrund alltfor 18ngtgdende att 18ta enbart
det forhallandet att skiljedomsutredningen, utan att utesluta mojligheten av
en réttsligt sanktionerad tystnadsplikt, i sin sasmmanfattning uttalat sig i
négot forsiktiga ordalag, utgora hinder for erkannandet av tystnadsplikt for
skiljeman som ett naturale negotii. Aven resonemang om tystnadsplikt for
skiljeméan som en typforutséttning vid ingaende av skiljemannaavtalet, d.v.s.
ndgot som parterna harvid haft réatt att forutsitta aven om de inte gjort det
medvetet | det sarskilda fallet, synes Gvertygande. For egen del vill jag
darfor framlagga att det pa goda grunder kan héavdas att skiljeman till foljd
av det fortroende som visats dem &r underkastade en réttsligt sanktionerad
tystnadsplikt. Denna réttsuppfattning vinner enligt min mening betydande
stéd i den nyss citerade passagen i HD:s domskal i Bulbank.

Min dlutsats & sdledes att tystnadsplikt, grundad pa uppdragsforhdllandet
och det dartill anknutna fortroendet, med storsta sannolikhet avilar
skiljeman &ven utan uttryckligt avtal darom.> Det & dock oklart hur 18ngt
tystnadsplikten strécker sig och vilka undantag som géller. Det finns darfor
anledning for parterna att trots allt uttryckligen reglera i vad man
tystnadsplikt skall avila skiljeman. En ytterligare anledning till att ett sddant
uttryckligt avtal bor slutas & att man darmed undviker den osékerhet som
den av Heuman hévdade tolkningen av Bulbank kan féranleda. Oavsett om
parterna uttryckligen avtalar om tystnadsplikt for skiljeman eller forlitar sig
pa att en sadan foljer av uppdragets fortroendekaraktar, uppkommer fragan
vilken betydelse FHL har i sammanhanget. Vidare uppkommer oundvikligen
fragan om i vad man ett avtal inter partes kan binda skiljeméannen. Till dessa
fragor dterkommer framstallningen i avsnitt 4.4 respektive 5.3.3.

2.2.3 Tystnadsplikt fér ombud

Ombud, rattskunnigt eller g, som foretréder part i ett skiljeforfarande bor
mojligen omfattas av samma tystnadsplikt som parten gélv. Argumentet &r

%2 Domskalen, s. 550.

%3 Det erkanns dock att sarskilda svarigheter kopplade till uppfattningen att tystnadsplikten
grundas pa uppdragsforhdllandet uppkommer i de fall skiljemannen i fraga utsetts av
domstol. Detta & dock en oundviklig foljd av det mer generella problemet om uppkomsten
av ett kontraktuellt forhallande 6verhuvud.
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att ett ombud knappast bor fa lamna sddana uppgifter om tvisten som hans
klient inte far sprida till andra. | sin egenskap av fullméktig bor ombudet
ha mera 18ngtg&ende réttigheter an de parten har.>* En foérutssttning for att
det nyss anforda resonemanget skall grunda tystnadsplikt av relevans for
ombud & emellertid att en sadan plikt avilar klienten. Efter Bulbank ar det
emellertid klarlagt att ndgon tystnadsplikt € avilar part i skiljeforfarande i
avsaknad av sarskilt avtal harom (se avsnitt 2.1.2). Nagon alman
tystnadsplikt av relevans for ombud kan sdledes inte, i avsaknad av
uttryckligt avtal, hérledas fran klientens forpliktel ser mot motparten.

En tystnadsplikt for ombud kan dock hérledas fran det mellan ombudet och
klienten gdllande réttsforhdlandet. Ombudet har av parten erhdlit ett
immateriellt uppdrag av sysslomannakaraktar,™ i vilket ligger ett sérskilt
uttryck for fortroende frén uppdragsgivarens sida. | likhet med vad som ovan
anforts om skiljeman, bor uppdragets fortroendekaraktéar innebdra att
ombudet & skyldigt att visa lojalitet gentemot sin uppdragsgivare.®® Denna
lojalitetsplikt torde innefatta en skyldighet att hemlighdlla omstandigheter
ombudet erfar i anledning av uppdraget. Denna uppfattning bekréftas av HD
i domskdlen i Bulbank. HD uttalar hér, efter att ha konstaterat att skiljeman
pa grund av det uppdrag som givits dem har att iaktta diskretion, att ett
" partsombud torde anses ha en Iiknéa\?nde skyldighet gentemot huvudmannen

grundad pa det erhdllna uppdraget”.

Det torde salunda sta klart att ett ombud &r underkastat tystnadsplikt mot sin
klient, grundad pa uppdragsforhdllandets fortroendekaraktar. Denna
tystnadsplikt kan emellertid ensidigt efterges av den person till vars férman
den géler, d.v.s. klienten.®® Den behandlade tystnadsplikten innebéar siledes
foga skydd for klientens motpart i skiljeforfarandet. For att underkasta
ombud tystnadsplikt, vilken gédler till forman for bada parter i
skiljeforfarandet, krévs sarskild avtalsreglering.

2.2.4 Sarskilt om advokater

Som ombud i skiljeforfarande anlitas foretrédesvis advokater. Vidare
anvands g séllan advokater som skiljeman. Dessa forhallanden aktualiserar

* Se Heuman, Tystnadsplikt, s. 670 f. Frégan, som ingalunda & enkel, &erkommer och
diskuteras utforligare i avsnitt 5.3.4.

% Jfr Berglund, s. 31.

* Jfribid, s. 34.

" Domskalen, s. 550. Bagner, Fundamental Principle, s. 247, uttalar, mot bakgrund av
HD:s domskdl i denna del, att " counsel for the parties are restricted by professional rules’.
Jag vill hérvid pdpeka att ingenting i HD:s formulering tyder pa att man haft de sirskilda
etiska reglerna for advokater i atanke. Den tystnadsplikt for ombud som HD omnamner &
istdllet en skyldighet grundad pa uppdragets fortroendekaraktar, vilken géller savél
advokater som andra ombud.

% Jfr vad som anses gélla betraffande advokats yrkesetiska tystnadsplikt, se Heuman,
Tystnadsplikt, s. 670. Jfr ocksa Reid & Greenwood, s. 159.
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fragestallningen vilken betydelse de yrkesetiska normerna for advokatkaren
kan tillerkannas for fragan om tystnadsplikt i skiljeforfarande.

Enligt RB 8 kap. 4 8 forsta stycket tredje meningen & advokat skyldig att
fortiga vad han f&r kdnnedom om i sin yrkesutévning nér god advokatsed
kraver detta®® Vad god advokatsed kréver i detta hanseende & inte narmare
angivet i RB, men normer har utbildats inom advokatkaren och genom
avgoranden av advokatsamfundets styrelse och disciplinnamnd. Dessa
normer kommer till uttryck i de vagledande regler om god advokatsed som
utfardats av Sveriges advokatsamfund (SRGA). | SRGA 19 § uttalas att
advokat " skall iaktta diskretion om sina klienters angel égenheter...”. Vidare
foreskrivs att advokat inte, med mindre laggrundad upplysningsplikt
foreligger, far “"utan vederborligt samtycke yppa nagot, som i hans
verksamhet fortrotts honom eller som han i samband med sadant fortroende
erfarit”. Tystnadsplikten forutsétter att ndgot blivit "fortrott” &t advokaten i
hans egenskap av advokat, varvid det ar tillrackligt att uppgifterna |ldmnats
under sddana omstandigheter att det skdligen kan antas ha skett i
fortroende.®® Tystnadsplikten omfattar emellertid inte enbart vad klienten
galv anfortrott advokaten utan &en vad den sistnamnde erfarit i samband
med foértroendet. En advokat bor betrakta varje upplysning som han i
anledning av vad klienten anfértrott honom funnit sig foranledd anskaffa,
s&som mottagen i samband med fortroendet och omfattad av tystnadsplikt.®*
Enligt Wiklund torde god advokatsed kréva att advokaten i princip iakttar
tystl&tenhet om allt vad han erfarit i sin yrkesutévning.® Tystnadsplikten &
dock inte absolut utan maste i vissa situationer vika for motstédende
intressen.®® Den tystnadsplikt som s8lunda &vilar advokat i dennes
yrkesutovning & straffrattsligt sanktionerad i BrB 20 kap. 3 8. Enligt
uttalanden vid lagens tillkomst skall dock ingripanden i disciplindr ordning
inom advokatsamfundet vara det normala séttet att beivra advokats brott mot
tystnadsplikt.*

Advokat som i egenskap av ombud foretréder part i skiljeférfarande tréffas
otvivelaktigt av den beskrivna tystnadsplikten.®® Om advokaten, utan sin
klients medgivande, offentliggdr uppgifter rérande skiljetvisten, gor han sig
skyldig till brott mot tystnadsplikten och riskerar straffréttsliga eller
disciplinédra sanktioner. Tystnadsplikten galler dock uteslutande till klientens
forman, den om anfortrodda uppgifter avser motpartens eller tredje mans
forhallanden.®® Om advokaten fétt sin klients medgivande att offentliggora
uppgifterna gor han sig inte skyldig till brott mot den yrkesetiska

% Samma princip foreskrivs i advokatsamfundets stadgar, 34 § andra stycket. | frdga om
tystnadsplikt for advokat vid allméan advokatbyra finns sarskilda bestammelser i 9 kap. 9 §
SekrL.

® Se Wiklund, s. 301 f.

°! Seibid., s. 304.

%2 Seibid., s. 305.

% Jfribid., s 311 ff.

% Se prop. 1979/80:2 Del A, s. 397.

% Se SOU 1995:65, s. 184.

% SeWiklund, s. 321.
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tystnadsplikten.®” Reglerna om god advokatsed utgdr salunda foga skydd for
motparten i skiljeforfarandet.

Huruvida advokat som agerar som skiljeman omfattas av den yrkesetiska
tystnadsplikten far anses osakert. RB 8 kap. 4 § foreskriver tystnadsplikt
avseende sadan information advokaten far kannedom om i sin
yrkesutévning. SRGA 19 § innehdller en liknande kvalifikation ("i hans
verksamhet”). Det kan diskuteras huruvida upptradande som skiljeman
innebdr utbvande av advokatyrket. | Wiklunds klassiska verk om god
advokatsed betonas att en skiljeman inte foretréder eller bitrader nagon
klient utan fyller en ren domaruppgift. Enligt Wiklund saknas det for
advokatuppdrag typiska fortroendeforhdllandet. Wiklunds slutsats & darfor
att advokat som fullgdr uppdrag som skiljeman inte & verksam som
advokat.®® Han kan dd inte heller vara underkastad den yrkesetiska
tystnadsplikten. Skiljedomsutredningen nojer sig med att konstatera att
fragan & omdiskuterad och att advokatsamfundet inte haft anledning att
prova densamma.®® Heuman anfor att man, enligt en modern uppfattning,
maste anse att " advokater, som utses till skiljeman, far dessa uppdrag just pa
grund av sin yrkeserfarenhet. De bor darfor kunna drabbas av disciplindra
sanktioner om de bryter mot tystnadsplikten”.” Heuman utgr siledes fran
ait en advokat &ven i egenskap av skiljeman utdvar advokatyrket och
sdlunda far anses underkastad den yrkesetiska tystnadsplikten.

Wiklunds uppfattning kan enligt min mening kritiseras sasom otidsenlig.
Den advokat som upptrader som skiljeman intar i hogsta grad en
fortroendestallning i forhdllande till parterna. Han har givits det sarskilda
fortroendet att 16sa en affarstvist mellan parterna vars utgang mahanda ar av
stor betydelse for parternas verksamhet. Aven det forhallandet att advokater
flitigt anlitas som skiljeman,”™ antyder att verksamhet som skiljeman bor
betraktas som en del i yrkesutévningen. Till detta kommer det av Heuman
anforda forhdllandet att advokater utses till skiljeman just pa grund av sin
yrkeserfarenhet. Uppfattningen att advokat &ven i egenskap av skiljeman ar
underkastad den yrkesetiska tystnadsplikten har sdledes skal for sig och
fortjdnar enligt min mening efterfoljd. Eftersom en skiljeman utfér
uppdraget i béda de tvistande parternas tjanst (se avsnitt 2.2.2) kan han
endast befrias frén sin tystnadsplikt av parterna samfallt.”

%7 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 36; Wiklund, s. 311, s. 321.

% SeWiklund, s. 26.

% Se SOU 1995:65, s. 184. Jr Bagner, Fundamental Principle, s. 247.

" Heuman, Skiljemannarétt, s. 36.

™ Det forekommer att avtalsparterna i skiljeklausulen anger att skiljemannen skall vara
advokater. G. Ramberg, s. 39, ger exempel pd en skiljeklausul som foreskriver att
skiljemannen "skall vara ledaméter av Sveriges Advokatsamfund eller vara, eller ha varit,
innehavare av ordinarie domardmbete”.

"2 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 36.
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2.2.5 Tystnadsplikt for vittnen, sakkunniga, m.fl.

Frégan om tystnadsplikt for vittnen, sakkunniga och andra som hérs infor
skiljendmnden i bevissyfte, har ront ringa uppmarksamhet i svensk doktrin.
En anledning hértill torde vara att fragan om tystnadsplikt for bevispersoner
bedomts som mindre intressant, eftersom dessa aktorer € erhdller kandig
information 1 samma utstrackning som parter, ombud och skiljemén. En
annan anledning torde vara att plausibel grund for framhavdandet av en
tystnadsplikt for bevispersoner saknas. Vittnen och av skiljendmnden
utsedda sakkunniga har, till skillnad fran ombud och skiljemén, inte en
fortroenderelation till parterna. Tystnadsplikt for dessa bevispersoner kan
sdedes inte grundas pa ett foreliggande uppdragsforhdllande av
fortroendekaraktér. Inte heller ndgon annan réttslig grund for tystnadsplikt
kan identifieras. Det torde sdledes sta klart att tystnadsplikt, i avsaknad av
sarskilt avtal darom, inte avilar vittnen och av skiljenamnden forordnade
sakkunniga, en uppfattning som ocks& bitrads av Heuman.” Huruvida
samma slutsats &ger giltighet betréffande partssakkunniga & mahéanda mera
osakert. Forhallandet mellan en part och en av parten utsedd sakkunnig kan
karaktériseras som ett privat avtalsréttsligt uppdragsavtal.”® Man skulle
mojligen kunna argumentera for uppfattningen att sekretessplikt for den
partssakkunnige foljer av ett underforstatt avtalsvillkor eller ett till
avtalstypen knutet naturale negotii. Det kan dock diskuteras om det aktuella
avtasforhallandet verkligen & av sadan utpréglad fortroendekaraktar att en
tystnadsplikt kan anses underforstédd, forutsatt eller naturligt forknippad
med avtalstypen. Att tystnadsplikt dvilar partssakkunnig &ven utan uttrycklig
avtalsreglering darom motségs ocksa av de begransade litteraturuttalanden
som finns i frgan.” Det & mot denna bakgrund, och med besaktande av de
beddmningskriterier som tillampats av HD i Bulbank, foga troligt att
tystnadsplikt for partssakkunnig utgor ett naturale negotii. Slutsatsen att
bevispersoner inte & underkastade sekretessplikt i avsaknad av sérskilt avtal
darom torde sdlunda &ga giltighet dven sdvitt galler partssakkunniga.

En avtalad tystnadsplikt for bevispersoner kan dock astadkommas genom att
vittnen och sakkunniga, i samband med skiljeférfarandet, avkrévs
sekretessforbindelser.” Vidare kan en part i skiljeavtalet &a sig ett ansvar
gentemot motparten for att de vittnen han kan komma att dberopa i ett
eventuellt skiljeforfarande inte avslgjar information som vittnet darvid far
del av.”” Ett sidant avtalsvillkor innebér att en part blir avtalsréttsligt
forpliktad att tillse att av honom dberopade vittnen iakttar sekretess.

" Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 33, s. 38.

" Se Edelstam, s. 229.

™ Se Heuman, Skiljemannaratt, s. 33, s. 38. Edelstam, s. 292, uttalar dock, utan referenstill
skiljeforfarande, att det ar "naturligt att en sakkunnig — &ven utan sarskilt forbehdll darom —
iakttar diskretion vid uppdragets utférande sa att inte den uppdragsgivande parten skadas av
att t.ex. information om resultatet av sakkunniguppdraget lacker ut i fortid”. Det framgar €j
huruvida Edelstam harvid asyftar en réttsligt sanktionerad plikt.

"® Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 33, s. 38.

" Jfribid, s. 38.
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3 Sekretess i skiljeforfarande
ur ett internationellt perspektiv

3.1 Sekretess i skiljeforfarande enligt
angloamerikansk ratt

3.1.1 Engelsk ratt —traditionell instélining

Fram till de senaste aren var fragan om sekretess i skiljeforfarande ett amne
som erhéll ringa uppmérksamhet i de engelska rattskélorna.”® Direkt
relevant réttspraxis saknades och arbeten om skiljefoérfarande innehdll
endast kortfattade generella uttalanden i frégan. Det torde adrig ha ratt
nagon tvekan om att skiljeforfarande enligt engelsk rétt foljer en princip om
avskildhet (privacy).” Olika uppfattningar har emellertid framforts i fragan
huruvida hérav aven foljer en skyldighet att iaktta sekretess betraffande det
som forevarit under skiljeforfarandet (fortrolighet, confidentiality).

Den skola som fornekar forekomsten av tystnadsplikt i skiljeforfarande, eller
vill minimera denna sa langt majligt, anvander den langvariga avsaknaden
av diskussion i praxis och doktrin som ett argument for sin uppfattning. Om
en alman skyldighet att iaktta sekretess existerade borde det finnas dldre
auktoriteter att beropatill stod harfor. Avsaknaden av domstol savgoranden
visar, enligt denna skola, att nagon tystnadsplikt ¢ & forknippad med
skiljeférfarande enligt engel sk rétt.*°

Den skola som havdar att en allman tystnadsplikt upprétthdlls av engelsk rétt
framhdller & andra sidan att skiljeman, parter och ombud traditionellt
respekterat den sekretess som vidlader skiljeforfarandet och dér presenterade
dokument. Offentliggorande har bara skett i fall da detta varit réttfardigat
med hansyn till allmanna intressen eller privata réttigheter. Problem och
svarigheter har darfor i praktiken inte uppstéatt, vilket forklarar avsaknaden
av domstolsavgoranden.®® Argumentet tycks forutsitta att de engelska
domstolarna, om de hade stéllts infor problemet, skulle ha fastslagit
principen att skiljeforfarande & forknippat inte bara med avskildhet
(privacy) utan ocksa med fortrolighet (confidentiality). Denna princip kan
betecknas som det traditionella, ortodoxa tankeséttet i frégan.®

® Se Neill, s. 287.

™ Jr Bernstein mfl., s. 193 f.; Collins, s. 321; Rogers & Miller, s. 320 f.; Sutton m.fl., s.
235f.

% Jr Neill, s. 287 f.

8 Xribid., s. 288 f.

8 Se Roger & Miller, s. 320.
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Under de senaste dryga tio aren har uppméarksamheten kring fragan om
sekretessi skiljeforfarande Okat markant. Engelska domstolar har vid mer an
ett tillfalle givits mojlighet att klargora engelsk rétts instélining i fragan. De
sdunda meddelade avgorandena stodjer det traditionella, ortodoxa
tankeséttet.

| Dolling-Baker® hade kéranden (ett forsakringsbolag) vackt talan mot ett
aterforsakringsbolag och, i andra hand, mot sin méklare. K&randen begérde
discovery (ndrmast edition) av dokument hanforligatill ett skiljeforfarande i
vilket dterforsakringsbolaget och méklaren varit parter. Denna begéran
bifdlls i forsta instans, men Court of Appeal, vars beslut formulerades av
Parker LJ, éndrade bedlutet, primart med motiveringen att en stor del av de
omstridda dokumenten inte visats ha relevans i den aktuella tvisten. Parker
LJ gick emellertid vidare och behandlade &ven parts tystnadsplikt i
skiljeforfarande. Harvid uttalades bl.a foljande.®

As between the parties to an arbitration, although the proceedings are consensual and
may thus be regarded as wholly voluntary, their very nature is such that there must,
in my judgment, be some implied obligation on both parties not to disclose or use for
any purpose any documents prepared for and used in the arbitration, or disclosed and
produced in the course of the arbitration, or transcipts or notes of the evidence in the
arbitration or the award ... , save with the consent of the other party, or pursuant to
an order or leave of the court.

Parker LJ:s domskal fastslar att tystnadsplikt for part i skiljeforfarande & en
underforstadd  skyldighet med grund i skiljeforfarandets natur.
Tystnadsplikten &r inte absolut, men Parker LJ ansdg sig inte féranledd att i
det aktuella fallet precisera granserna for tystnadsplikten nérmare. En
domstol maste enligt Parker LJ beakta tystnadspliktens existens nar fraga
om discovery uppkommer, dven om denna plikt maste vika nar edition ar
nodvandig for "fair disposal of the action”. | det aktuella fallet ansag Parker
LJ inte visat att edition pa detta sétt var nodvandig. Det kan diskuteras
huruvida Parker LJ:s uttalanden om sekretess i skiljeforfarande utgor ratio
decidendi eller obiter dicta. Neill & av uppfattningen att uttalandena
konstituerar ett ytterligare ska for domstolens avgorande, ett ”second ratio
decidendi” . Parker LJ:s domska i denna del representerar darfor engelsk
ratt "unless and until overruled by the House of Lords”.%

Dolling-Baker bekraftades och utvecklades i Hassneh Insurance,®’ avgjort i
forstainstans av Colman J. Frédgan Colman J hade att ta stéllning till var om
forlorande part i skiljeférfarande, som nu forde talan av regresskaraktar mot

8 Dolling-Baker v. Merrett and others, [1991] 2 All ER 890 (C.A.). Fallet tas upp av
Collins, s. 330 ff.; Neill, s. 291 ff.; Paulsson & Rawding, s. 308 f.; Roger & Miller,
s. 322 ff.

& Domskalen, s. 899.

% Se Neill, s. 291 f. Lew, s. 284, menar & andra sidan att Parker LJ uttalade sig obiter.

* Neill, s. 302,

8 Hassneh Insurance Co. Of Israel and othersv. Steuart J. Mew [1993] 2 Lloyd's Rep. 243
(QB). Fallet tas upp av Collins, s. 332 f.; Neill, s. 293 f.; Paulsson & Rawding, s. 309 f.;
Rogers & Miller, s. 324 f.
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annan person, agde avdlgja skiljedomen och under skiljeférfarandet
producerade dokument.®® Colman J accepterade férekomsten av ett
underforstatt ("implied”) villkor om sekretess. Dokument som skapats
under, eller i anledning av, skiljeforfarandet var enligt Colman J
underkastade sekretessplikt hérledd fran skiljeavtalet sjavt. Dokument som
existerat sedan tidigare och utgivits som ett led i discovery under
skiljeforfarandet var ocksa underkastade sekretessplikt. Betraffande dessa
dokument hérleddes den underforstadda sekretessplikten i skiljeavtalet fran
en i engelsk rétt accepterad princip om att material erhdlit vid discovery
endast far anvandasi forhdllandetill den tvist i vilken discovery skett.

Till skillnad fran Parker LJ i Dolling-Baker hade Colman J att, mot
bakgrund av fakta i mdet, n&rmare ga in pa frdgan om undantag fran
tystnadsplikten. Skiljedomen och dess skd kunde enligt Colman J, om det
var skadligen nédvandigt (reasonably necessary) for att faststélla eller skydda
en parts réattigheter mot tredje man, avddjas i syfte att understdda en talan
eller ett forsvar. Ett sadant avslGjande kunde ske utan domstolsbeslut och
utan att brott mot tystnadsplikten ansags foreligga. Daremot var Colman J
inte beredd att utstracka undantaget till annat an skiljedomen och dess skél.
Vittnesutsagor, protokoll, éverlamnade dokument m.m. fick inte avsldjas
utan sérskilt beslut av domstol.

| ett efterféljande fall, Insurance Co. v. Lloyd's Syndicate, ®stalldes Colman
J pa nytt infor frgan om undantag fran tystnadsplikten for part i
skiljeforfarande. Colman J fastslog hérvid att en skiljedom far avsdl6jas for
att tillvarata en parts réttigheter endast om réttigheterna i fraga inte kan
genomdrivas eller skyddas utan att skiljedomen avsldjas. Avgorandet tyder
paatt utrymmet for undantag fran sekretessplikten ar patagligt begransat.

Mot bakgrund av de refererade réttsfallen, och kommentatorernas tolkning
dérav, kan den engelska réttens traditionella instélIning sammanfattas enligt
foljande.®® En underforstddd tystnadsplikt for part i skiljeforfarande foljer av
skiljeforfarandets privata natur. Sekretessen torde omfatta skiljeforfarandet i
dess helhet, inklusive uppréattade dokument, dverlamnade dokument och vad
som forevarit vid muntliga férhandlingar.®* Tystnadsplikten & emellertid
inte absolut.® Undantag géller for fall d& part & lagligen skyldig att avsldja
information och forpliktas déartill av domstol. Vidare kan part erhdlla
domstols tillstand till avsl6jande. Slutligen fér skiljedomen utges, utan krav

% Det bor papekas att skiljedomen i fréga vara av interimistisk karaktar. Detta torde dock ha
saknat betydelse for bedémningen.

% |nsurance Co. v. Lloyd's Syndicate [1995] 1 Lloyd's Rep. 272. Fallet tas upp av Neill,
s. 294 f.; Rogers & Miller, s. 325 f.

% Samma slutsatser stdds dven av Hyundai Engineering & Construction Company Limited
v. Active Building & Civil Construction (PTE) Ltd. (In Liquidation), ett orapporterat fall
avgjort i forstainstans och omndmnt av Neill, s. 295 f.; Rogers & Miller, s. 326.

! Jr Bernstein m.fl., s. 194; Neill, s. 290.

% Hittills medgivna undantag sammanfattas i det senare réttsfallet Ali Shipping Corp. v.
Shipyard Trogir (ndrmare behandlat i avsnitt 3.2.4), se domskdlen s. 147 f. Se aven
sammanfattningen i Neill, s. 290. Jfr Sutton m.fl., s. 236 f.
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pa foregdende domstolsbeslut, om detta & nodvandigt for att tillvarata
partens réttigheter. Granserna for tystnadsplikten & endast delvis fastlagda
genom réttspraxis, och ytterligare undantag kan tankas.*®

Undersokningen av engelsk rétt ovan har varit inriktad pa tystnadsplikt for
part. | frdga om tystnadsplikt for skiljemédn och bevispersoner ger de
refererade réttsfallen ringa vagledning. | litteraturen har dock framhavdats
att tystnadsplikten bor omfatta alla berdrda, oberoende av huruvida de &r
parter eller g.% Ett réttsfal av relevans i detta sammanhang & London &
Leeds Estates Ltd. v. Paribas Ltd. (No. 2), avgjort av Mance J.*° En av
parterna i ett skiljeforfarande, i vilket ett expertvittne aberopades, sokte i
detta fall domstols hjdp for att erhdlla utldtanden avgivna av expertvittnet i
tidigare skiljeférfaranden mellan andra parter. Avseende ett av dessatidigare
utldtanden tillmaétesgicks begédran, med motiveringen att rattvisans intresse
vagde tyngre an sekretessen. Avgorandet utgick dock fran premissen att
parterna i de tidigare skiljeforfarandena var underkastade tystnadsplikt
vilken omfattade den framlagda bevisningen. Aven vittnen ansags av Mance
J underkastade tystnadsplikt omfattande avgivna utsagor. Denna plikt géllde
inte bara till forman for den part som dberopat vittnet utan aven till forman
for dennes motpart. Det konstaterades vidare att &aven skiljeméannen
omfattades av "an arbitral duty and a duty of confidence and privacy’. En
skiljeman i ett av de tidigare skiljeférfarandena ansags ha brutit mot dessa
skyldigheter genom att informera parternai det nu aktuella skiljeférfarandet
om att expertvittnet avgett inkonsekventa vittnesmal.

Om réttsfallet tas till intakt for inneborden av engelsk rétt, skulle sdledes
tystnadsplikt &vila &en vittnen och andra bevispersoner. Av réttsfallet
framgar att denna plikt omfattar vittnets egna utsagor. | viss litteratur har
vidare uttalats att vittnen, vilka far del av dokument eller andra vittnens
utsagor, har att iaktta sekretess betréffande dessa®™ Att en tystnadsplikt
avilar vittnen ar emellertid ingalunda sakert. Avgoranden fran hogre instans
som bekraftar forekomsten av en sadan tystnadsplikt saknas och fragan
behandlas sparsamt i litteraturen.’” For det fall en sidan tystnadsplikt
existerar bor den anses kvalificerad med undantag motsvarande de som
géller for parts tystnadsplikt.”® Réttslaget betraffande skiljeman & mahanda
mindre kontroversiellt. Den radande uppfattningen, vilken ocksa vinner visst
stod i det refererade fallet, synes vara att en skiljeman i denna sin egenskap

% Jfr Bernstein m.fl., s. 196; Neill, s. 291; Rogers & Miller, s. 325 f. Bernstein m.fl., s. 196,
ndmner ytterligare tankbara undantagsfall. London & Leeds Estates Ltd. v. Paribas Ltd.
(No. 2) och tolkningen darav i Ali Shipping Corp. v. Shipyard Trogir, tyder pa att det finns
ett undantag for fall da " réttvisansintresse” kraver avs djande.

% Se Bernstein mifl., s. 194.

% [1995] 1 EGLR 102. Det aktuella réttsfallet har & varit tillgangligt for mig vid
forfattandet av detta arbete. Jag tvingas darfor i detta avseende forlita mig pa sekundéra
kéllor, i synnerhet Neillsreferat av réttsfallet, se Neill, s. 296 f.

% Se Bernstein mifl., s. 194, s. 196.

% Se dock Neill, s. 309, som ansluter sig till Mance J:s uppfattning.

% Jr Bernstein mAfl., s. 196.
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ar underkastad en allman tystnadsplikt.” Inte heller denna tystnadsplikt &r
emellertid absolut. Undantag galler tminstone for det fall skiljemannen har
parternas samtycke,'® eller & lagligen forpliktad att utge uppgifter
hanforligatill skiljeforfarandet.'™

Den engelska réttens traditionella instdlining i fragan om sekretess i
skiljeforfarande, sdsom den nu beskrivits, har inte vunnit okritisk efterfoljd i
samtliga common law-jurisdiktioner. Tvartom har instéllningen de senaste
aren blivit foremal for starka utmaningar fran sava amerikanskt som
australiensiskt hall.

3.1.2 Amerikansk avvikelse — United States v. Panhandle

Amerikansk rétt'® torde i likhet med engelsk rét respektera
skiljeforfarandets avskildhet (privacy).’® Att allmanheten inte &ger tilltrade
till gava forfarandet anses ligga i skiljeforfarandets natur. | fragan om
tystnadsplikt (confidentiality) har emellertid amerikansk réttspraxis delvis
avvikit fran den engel ska réttens traditionellainstallning.

| United Sates v. Panhandle,'™ avgjort av en federal distriktsdomstol, hade
Panhandle forpliktats att till den amerikanska regeringen utge vissa
dokument. Nagra av de aktuella dokumenten var hanforliga till ett
skiljeforfarande under ICC Rules of Arbitration, mellan & ena sidan ett
dotterbolag till Panhandle, PEPL, och & andra sidan ett algeriskt statligt
oljebolag. PEPL begérde en sk. Protective Order for att skydda dessa
dokument. Harvid aberopades i forsta hand ICC Rules of Arbitration, vilka
enligt PEPL fOreskrev sekretess. Domstolen fann dock att parterna i
skiljeforfarandet inte &l ades nagon tystnadsplikt genom de ndmnda reglerna,
varfér denna grund avfardades. PEPL dberopade vidare att en almén
overenskommelse om sekretess nétts vid skiljeforfarandets inledande.
Domstolen avfardade emellertid &ven denna grund. Nagon diskussion kring
en eventuell alman princip om sekretess i skiljeforfarande fordes g i
domskalen.

United Sates v. Panhandle har av vissa kommentatorer ansett vara uttryck
for ett avstdndstagande fran principen om sekretess i skiljeforfarande.'®
Mgjligen kan man av réitsfallet dra slutsatsen att amerikansk rétt, till

* Seibid., s. 195; Neill, s. 291; Sutton mAfl., s. 162,

190 jfr Sutton m.fl., s. 162.

101 5fr Bernstein m.fl., s. 195.

102 Amerikansk rétt & egentligen ett foga adekvat begrepp. Att USA & en federal
statshildning medfor att det snarare ror sig om ett flertal olika réattssystem. Fran denna
problematik bortses i det féljande, och begreppet amerikansk rétt anvands for enkelhetens
skull for att refereratill deni USA dominerande réttsuppfattningen.

193 Jfr Collins, s. 322; Paulsson & Rawding, s. 307.

194 United States v. Panhandle Eastern Corp. 118 F.R.D. 346 (D.Del. 1988). Fallet tas upp
av Neill, s. 303 f.; Paulsson & Rawding, s. 311.

1% Se Paulsson & Rawding, s. 311. Jfr Dessemontet, s. 299.
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skillnad frén engelsk rétt, inte erkdnner forekomsten av en almén
tystnadsplikt for part.’® Smit konstaterar att varken federal lagstiftning eller
lagstiftning pa delstatsniva innehdler en bestammelse om sekretess i
skiljeforfarande.™®” Som en foljd harav & parterna, enligt Smit, inte skyldiga
att iaktta sekretess betréffande skiljeforfarandet och vad som forekommer
darunder, savidainte avtalet eller tillampliga skiljedomsregler foreskriver en
sadan skyldighet. Nagon skyldighet att iaktta sekretess foljer enligt Smits
uppfattning varken av avtalsrétt, sedvana eller "good faith”. Inte heller &ar
tystnadsplikt nodvandigt forknippat med den réattsliga institution
skiljeforfarande utgor. Riktigheten i dessa asikter bekraftas enligt Smit av
United States v Panhandle. Neill menar a andra sidan att det &r farligt att
lasain for mycket i United Sates v. Panhandle.*® Han framhé&ller harvid att
PEPL inte ens tycks ha framstéllt nagot argument grundat pa uppfattningen
att " confidentiality is an inherent feature of al private arbitrations’.®

| likhet med Neill anser jag visserligen att viss forsiktighet ar pakallad vid
tolkning av United States v. Panhandle. Jag har dock svart att se att
domstolen, mot bakgrund av hur talan utformats, skulle ha varit processuellt
forhindrad att erkanna forekomsten av en underforstédd avtalsforpliktelse
om sekretess. Aven vad Smit anfort ger stod for uppfattningen att
amerikansk rétt saknar en alman princip om tystnadsplikt for part i
skiljeforfarande. | vart fall far rattsl aget bedomas som hogst osakert.

Déremot torde &en under amerikansk rétt skiljeman vara underkastade
tystnadsplikt."® En sddan tystnadsplikt vinner ocks& stéd i den etiska kod
for skiljeman som promulgerats av American Bar Association och American
Arbitration Association.***

3.1.3 Australiensisk avvikelse — Esso/BHP v. Plowman

Fram till mitten av 1990-talet hade fragan om sekretess i skiljeforfarande
inte blivit foremd for ndgot auktoritativt avgorande i de australiensiska
domstolarna*? S&som tillhorigt common law-traditionen antog ménga att
den australiensiska rétten 6verensstamde med den engelska &ven pa denna
punkt. N&r den hogsta australiensiska domstolsinstansen High Court ar
1995, i Esso/BHP v. Plowman,*® fastslog att ndgon allmén princip om

1% Jfr Collins, s. 327, s. 334.

Y7 Till det foljande, se Smit, Expert Report, s. 297 f.

'® Se Nell, s. 303 f.

1% 1hid., s. 304. Neill, s. 303 f., framh8ller ocks att det st pa vilket frAgan kom under
domstolens provning kan ha haft betydelse for utgangen. Tidigare praxis visar att part som
soker s.k. Protective Order har "a high onusto discharge in establishing 'good cause’”.

10 Xr Lew, s. 289.

1 Se Code of Ethics for Arbitratorsin Commercial Disputes, Canon V1.

12 Jr Rogers & Miller, s. 327.

3 Esso Australia Resources Ltd. v. Plowman, (1995) 11 Arbitration International 235.
Fallet behandlas bl.a. av Fortier, s. 134 f.; Jarvin, s. 166 f.; Neill, s. 297 ff.; Rogers &
Miller, s. 327 ff.; Smit, Confidentiality, s. 61 ff. Det bor uppmérksammas att fallet
debatterades i litteraturen redan innan High Court slutligt avgjort malet, varvid det
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sekretess i skiljeforfarande inte existerar i australiensisk rétt, var reaktion
sdlunda kraftfull. Avgorandet satte ifraga allmant omfattade uppfattningar
och falet foranledde, redan innan High Courts dlutliga avgorande,
omfattande diskussion kring frégan om sekretess i internationella
skiljeférfaranden.

Bakgrunden till fallet var fdljande. Foretag tillhérande Esso Australia-
koncernen hade &tagit sig att leverera naturgas till tva offentligréttsiga
parter i delstaten Victoria; GFC och SEC. BHP forvarvade senare réttigheter
enligt ett av kontrakten fran Esso-koncernen. Sedan en ny skatt inforts
begérde Esso och BHP hdjning av priset i enlighet med en
prigusteringsklausul i kontrakten. GFC och SEC accepterade g hdjningen
och skiljeforfarande inleddes. | skiljeforfarandet uppstéllde Esso och BHP
som villkor for att utlamna detaljerat underlag for prishdjningarna, att GFC
och SEC &tog sig att inte avslja den information de skulle erhdlla under
skiljeforfarandet for nagon. Delstaten Victorias minister for energi och
mineraler inledde domstolsprocess och yrkade (férenklat) att domstolen
skulle faststélla att GFC och SEC inte var forhindrade att till ministern eller
tredje man vidarebefordra den information som Esso och BHP skulle [amna
under skiljeférfarandet. Esso och BHP yrkade genstdamningsvis forklaring
fran domstolen att sekretessplikt gallde betréffande skiljeforfarandet. GFC
och SEC andl¢t sig till ministerns uppfattning och gjorde ansprék pa rétt att
fora informationen vidare till ministern. | High Court, dar malet hamnade
efter att Esso och BHP férlorat i underinstanserna, hdvdade Esso och BHP
att det ar ett underforstétt villkor i skiljeavtalet att parternainte &ger avsldja
information som de far del av under skiljeforfarandet. Esso och BHP stodde
sig sdledes pa de principer som utvecklats i engelsk rétt (se avsnitt 3.1.1). |
sin dom férenade sig maoriteten i High Court (3 mot 2) kring domskéal
formulerade av Mason CJ.

Mason CJ erkande skiljeforfarandets avskildhet (privacy) som en etablerad
princip och godtog skiljemannens behdrighet att utesluta utomstaende fran
forhandlingarna. Han gick darefter vidare for att bedoma frégan om
tystnadsplikt (confidentiality). Harvid refererade han bl.a. engelska Court of
Appeals avgorande i Dolling-Baker. Han ndmnde emellertid ocksa
avsaknaden av domstolsavgoranden fore Dolling-Baker, pekade pa viss
austraiensisk och amerikansk réttspraxis som ansags ofdrenlig med en
allmén princip om sekretess (bl.a. United Sates v. Panhandle), samt
hanvisade till bristen pa enhetlighet i de réattsutldtanden som férekom i
malet. Vidare konstaterade han att fullstandig sekretess i skiljeforfarande
inte kunde uppnés. Harefter nddde Mason CJ foljande slutsats.™**

Despite the view taken in Dolling-Baker and subsequently by Colman J in Hassneh
Insurance, | do not consider that, in Australia, having regard to the various matters
to which | have referred, we are justified in concluding that confidentiality is an

Overklagade avgdrandet meddelat av appellationsdomstolen (Appeal Division of the
Supreme Court of Victoria) 1ag till grund for diskussionen.
4 Domskélen, s. 246.
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essential attribute of a private arbitration imposing an obligation on each party not to
disclose the proceedings or documents and information provided in and for the
purposes of the arbitration.

Under australiensisk rétt géllde sdledes inte nagon allman princip om
tystnadsplikt i skiljeforfarande. Tystnadsplikt var inte heller ett underforstatt
villkor kopplat till skiljeavtalet. Redan pa grund hérav var Essos och BHP:s
uppfattning om tystnadsplikt for GFC och SEC felaktig. Mason CJ
konstaterade vidare att &ven om en allmén tystnadsplikt existerade, i strid
med vad han nyss fastdagit, vore den forema for ett "public interest”-
undantag. Det fanns enligt Mason CJ situationer da tredje man och
alménheten hade ett beréttigat intresse av att fa ta del av vad som
forekommit under ett skiljeforfarande. Det aktuella fallet var enligt Mason
CJ ett exempel pa en sadan situation.

Den mest vasentliga aspekten av High Courts avgorande &r att férekomsten
av en alman tystnadsplikt for part i skiljeforfarande fornekas. | detta
avseende gar avgorandet stick i stav med den traditionella installningen i
engelsk rétt. Aven om en alman tystnadsplikt sdledes inte erkandes,
accepterade Mason CJ emellertid att sekretessplikt géller betréffande
dokument som Gverlamnas av part under tvang efter beslut av skiljeméannen
(discovery). Denna sekretess, som inte omfattar frivilligt Gverlamnade
handlingar, & emellertid forsedd med ett ” public interest” -undantag.

3.1.4 Implikationer av Esso/BHP v. Plowman

Genom Esso/BHP v. Plowman & det vad australiensisk rétt anbelangar
fastlagt att nagon allman princip om tystnadsplikt for part i skiljeforfarande
inte existerar.™ Vill avtalsparter tillse att b&da sidor & underkastade
tystnadsplikt i ett eventuellt framtida skiljeférfarande under australiensisk
rétt maste man sdledes uttryckligen 6verenskomma om sekretess. Det bor
papekas att Mason CJi sina domskal framholl att det stér parterna fritt att,
om de sa onskar, inkludera en uttrycklig sekretessklausul i skiljeavtalet.
Enligt Mason CJ binder dock en sadan klausul endast parterna och
skiljeméannen, inte olika tredje man, sasom vittnen.

En intressant frdga som uppstod efter Esso/BHP v. Plowman var vilken
relevans och vilka implikationer fallet kunde ha for engelsk (och
amerikansk) rétt. Vart att notera i detta sammanhang & att High Court
faktiskt beaktade de relevanta engelska réttsfallen, men anda inte fann
tillréckligt stod for forekomsten av en alman tystnadsplikt. Engelska
kommentatorer har forsokt begransa rackvidden av avgorandet till
australiensisk rétt. Det har framhdllits att Mason CJ uttryckligen begréansade
sina uttalanden till Australien (se citatet i avsnitt 3.1.3), samt att avgorandet

115 vad géller australiensisk ratts installning i fréga om tystnadsplikt for skiljeméan kan jag
daremot inte, pa grundval av for mig tillgangligt material, uttala ndgon saker uppfattning.
Jag vill dock papeka att domskalen i Esso/BHP v. Plowman ingalunda utesluter existensen
av en sadan sekretessplikt.
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baseras pa australiensisk praxis och historia™® Harav har ansetts folja att
avgorandet inte & bindande for engelska domstolar och att det sannolikt inte
kommer att foljas av dessa. ™’

Denna uppfattning har nu bekraftats genom Ali Shipping Corp. v. Shipyard
Trogir,"*® dar Court of Appeal, vars beslut formulerades av Potter LJ,
upprattholl den engelska réttens traditionella installning i frégan. | detta fall
hade en tvist mellan Ali Shipping Corp. och Shipyard Trogir avgjorts genom
skiljeforfarande. Shipyard Trogir avsag att anvanda material som genererats
I detta skiljeforfarande for att stbdja sin sak i ett annat skiljeférfarande
mellan Shipyard Trogir och tre bolag i samma koncern som Ali Shipping
Corp. Potter LJ upprétthdll, med hanvisning till Dolling-Baker, principen
om en underforstadd skyldighet for part i skiljeforfarande att iaktta tystnad.
Skyldigheten baseras enligt Potter LJ inte pa sedvana eller affarseffektivitet,
utan gdler "as a matter of law”. Potter LJ tillstod att de slutliga granserna
for tystnadsplikten @nnu inte dragits och konstaterade att gransdragningen
skulle ske genom formulering av undantag med allman tilldmpning. Potter
LJ bekraftade forekomsten av de undantag som berérts ovan (se avsnitt
3.1.1). Han uttalade harvid, med avvikelse fran Colman Js i Hassneh
Insurance uttryckta uppfattning, att undantaget for fall da avs6jande &r
skaligen nodvandigt (reasonably necessary) for att faststélla eller skydda en
parts réttigheter mot tredje man, aen omfattar annat material éan
skiljedomen som sadan. Hans tolkning av uttrycket ”skaligen nodvandigt”
tycks vidare mindre strang @ Colman J:s i Insurance Co. v. Lloyd's
Syndicate. Trots detta ansags Shipyard Trogir inte kunna visa att undantaget
var tillampligt i det aktuella fallet. Inte heller fanns det enligt Potter LJ skél
att skapa ett sarskilt undantag for fall da de for vilka avsldjande skall ske
tillhdr samma &garkrets som den skyddade parten. Shipyard Trogir var
sdledes, under nuvarande forhdllanden, inte beréttigat att framlagga det
aktuella materialet i det pagaende skiljeforfarandet. Efter Ali Shipping Corp.
v. Shipyard Trogir kan det inte rada ndgot tvivel om att engelsk rétt
uppratthdller en allman princip om tystnadsplikt for part i skiljeforfarande.
De nérmare grénserna for tystnadsplikten (i form av tankbara undantag) har
dock a@nnu inte dutligt faststéllts. Med beaktande hérav & den sdkraste
végen anda att uttryckligen avtala om sekretess i skiljeavtalet.*

Den i de foregdende avsnitten genomfdrda understkningen visar pa en
betydande splittring i den aktuella frégan inom common law-
jurisdiktionerna. A ena extremen har vi den engelska rétten, som
uppratthdller en traditionell princip om sekretess i skiljeforfarande, om &n
forsedd med undantag.*?® A andra extremen har vi den australiensiska rétten,
som fornekar forekomsten av en alman princip om tystnadsplikt.

"° Se Berngtein mifl., s. 194 f.; Neill, s. 305.

17 Se Bernstein mAfl., s. 195.

118 11998] 2 All ER 136. Fallet tasbl.a. upp av Fortier, s. 136 f.

19 Jfr Sutton m.fl., s. 235.

120 Samma princip har numera fastslagits i Nya Zeeland genom lagstiftning. Se Bagner,
Fundamental Principle, s. 245; Bagner, Confidentiality Condundrum, s. 21; Reid, s. 59.
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Déaremellan finner vi den amerikanska ratten, vars innebord &n sa lange &r
nagot osdker, &en om det finns indikationer pa att en allman princip om
sekretessi skiljeforfarande inte upprétthalls.

3.2 Sekretess i skiljeférfarande enligt vissa
kontinentaleuropeiska rattssystem

3.2.1 Fransk ratt

Fransk rétt torde erkdnna och upprétthdlla en allman princip om sekretess i
skiljeforfarande. Denna uppfattning vinner till att borja med stod i fransk
doktrin. Matthieu de Boisséson talar salunda om en presumtion for sekretess
som & férbunden med internationella skiljeforfaranden.®  Gaillard
karaktariserar principen om sekretess i skiljeforfarande som ”un principe de
droit supplétif”.*** Principen ger vika endast om parterna ingdtt en
dverenskommelse med annat innehdll.'?* FramstélIningarna ger intrycket att
tystnadsplikten omfattar atminstone parter och skiljeman.

Den i doktrinen uttalade uppfattningen bekréftas i Aita c. Ojjeh, avgjort av
appellationsdomstolen i Paris.*** | detta fall hade en tvist mellan Aita och
Ojjeh avgjorts genom skiljedom meddelad | London. Aita véckte
klandertalan vid den franska domstolen och yrkade, med angivande av ett
flertal grunder, att skiljedomen skulle asidoséttas. Domstolen fann sig
obehorig och avvisade taan. Ojjeh hade emellertid genstamt med yrkande
om skadestand for att Aita inlett ontdig réttegang. Domstolen fann att Aita
vackt talan vid en domstol som uppenbart saknade behérighet och darmed
orsakat en offentlig diskussion kring omstandigheter som bort foérbli
konfidentiella. Det ligger enligt domstolen i skiljeférfarandets natur att det
forsékrar den hogsta graden av diskretion vid 10sning av privata tvister,
s&som parterna dverenskommit.***Aita 8l ades darfor att utge skadestand for
den skada Ojjeh orsakats genom att Aita forde talan mot domen. Avgorandet
bygger pa premissen att part i skiljeférfarande & underkastad tystnadsplikt,
vilken tycks vara grundad pa skiljeforfarandets natur och en (underforstadd)

121 Se de Boisséson, s. 684 (“Une présomption de confidentialité s attache & I'arbitrage
commercial international.”).

122 Se Gaillard, s. 155. Gaillards uttalande & antagligen inte begrénsat till fransk ratt. Har
tas det dock, mot bakgrund av utvecklingen i internationell praxis, endast till intékt for
innehdllet i fransk rétt.

2 ge ibid., s. 156. Jr Bond, s. 277, som uttalar att med “droit supplétif’ avses
supplementér ratt som, i avsaknad av sarskild lagstiftning, & automatiskt tillamplig savida
inte parterna dverenskommit annorlunda.

124 Cour d'appel de Paris ler ch. suppl., 18 fevrier 1986, Recueil Dalloz-Sirey 1987.2.339.
Fallet tas upp av de Boisséson, s. 685; Gaillard, s. 155; Jarvin, s. 159; Paulsson & Rawding,
s. 312 f.

125 «[11] est en effet de la nature méme de la procédure d'arbitrage d'assurer la meilleure
discrétion pour le reglement des différends d'ordre privé ains que les deux parties en
étaient convenues.”
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overenskommelse mellan parterna. Genom att bryta denna plikt adrog sig
Aita skadestandsskyldighet. Domskalen har av vissa kommentatorer ansetts
otillfredsstéllande, eftersom hanvisningar till auktoriteter saknas och
eftersom ndgon granser for tystnadspliktens omfattning inte artikuleras.'?®
Saésom uttalats av Gaillard, far det dock genom fallet anses klarlagt att
prinfzi ;)en om tystnadsplikt i skiljeférfarande utgor en del av positiv fransk
ratt.

3.2.2 Tysk rétt

InstalIningen i tysk rétt till fragan om sekretess i skiljeférfarande &r svar att
faststélla. Den nya lag om skiljeférfarande som trétt i kraft & 1998 saknar
reglering i fragan. Betréffande tystnadsplikt for skiljeman & réttslaget
visserligen relativt sékert, men vad gdller tystnadsplikt for part & underlaget
for uttalanden om gallande rétt patagligt begransat.

Den allmanna uppfattningen i litteratur och réttskipning ar att tystnadsplikt
foljer med befattningen som skiljeman.’® Denna princip anses sa sjavklar
att den 6verhuvud ¢ blivit ifrdgasatt.’®® Den réttsliga grunden for
tystnadsplikten & emellertid inte alldeles klar. Mgjligen kan principen
hérledas genom analogi fran uttryckliga lagregler om tystnadsplikt for
domare i de ordindra domstolarna™*® Skyldigheten kan emellertid ocksd
harledas fran skiljemannaavtalet som sidant eller fran sedvanerétt.’®
Tystnadsplikten géller till parternas forman och bor darfor kunna efterges av
dessa i forening.'*

Végledande tyska réttsfall i fragan om tystnadsplikt for part i
skiljeforfarande saknas, sdvitt jag kan bedoma. Frégan behandlas ocksa
mycket sparsamt i tysk doktrin. Vissa uttalanden tyder pa att det skulle
fordligga en princip om sekretess. Sdlunda talar Schitze m.fl. om
" skiljeforfarandets omfattande fortrolighet”, som framhdlls som en véasentlig
fordd med skiljeforfarande i forhdllande till  den ordindra
domstol sprocessen.*** N&gra mer precisa uttalanden i frdga om tystnadsplikt
har jag emellertid & kunnat finna, varfor réattslaget far betraktas som osakert.

126 Se Paulsson & Rawding, s. 312.

1“7 Se Gaillard, s. 155.

128 Se Maier, s. 141 f.; Meyer, s. 107; Real, s. 156; Schiitze m/fl., s. 119.

129 Se Redl, s. 156.

130 5o Meyer, s. 107; Redl, s. 156.

Bl Se Meyer, s. 107; Red, s. 156.

132 Jfr Meyer, s. 108. Den tystnadsplikt som géller betréffande skiljenamndens 6verlggning
(Beratungsgeheimnis) & dock sannolikt uppstélld &en i skiljeménnens intresse, jfr Maier,
s. 338 f.; Schitze m.fl., s. 254.

133 Se schiitze mifl., s. 10 (“die umfassende Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens’). Jfr
Maier, s. 36.
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3.2.3 Schweizisk ratt

Under schweizisk rétt har, enligt Bucher & Tschanz, de tvistande parterna
en underforstadd skyldighet med grund i skiljeavtalet, att respektera
skiljeforfarandets konfidentiella karaktar.** Det & tydligt att Bucher &
Tschanz harvid asyftar en réttsligt sanktionerad tystnadsplikt for part,
grundad pa resonemang vilka paminner om den princip som uppréatthdls i
engelsk rétt. Sekretess anges vara "an essential element of arbitration”.**
En skiljendmnd anses vidare under schweizisk rétt &ga befogenhet att

beordra parterna att avsta frén publicering av varje aspekt av skiljetvisten.’®

Aven skiljemdan & enligt schweizisk rétt underkastade tystnadsplikt
avseende skiljeforfarandet.*®” Genom att acceptera uppdraget som skiljeman
intr&der skiljemannen i en kontraktuell relation med parterna. Den géllande
lagen om skiljeforfarande reglerar inte alla fragor som kan uppsta mellan
parterna och skiljemannen, och innehdller sdledes ingen reglering av
sekretessfragan. Supplementéra regler anses emellertid kunna harledas fran
skiljemannabefattningens kontraktuella natur. Skiljemannens forhdllande till
parterna anses vara av fortroendekaraktar, vilket ger upphov till vissa
forpliktelser, bl.a. en forpliktelse att iaktta sekretess betréffande
skiljeforfarandet.*®

3.2.4 Enhetlig kontinentaleuropeisk princip?

Det har i litteraturen hévdats att det finns en férhérskande europeisk
uppfattning, enligt vilken skiljeforfarande & underkastat strikt sekretess.**
Vad som anférts ovan om fransk och schweizisk réit stbéder denna
uppfattning. Installningen i tysk rétt till frégan om tystnadsplikt for part ar
dock osker. Vidare maste den kontinentaleuropeiska instdllningen nu ses i
ljuset av den senaste internationella utvecklingen. Det har i litteraturen
papekats att aven praktiker i 1ander utanfor common law-traditionen, i ljuset
av Esso/BHP v. Plowman, bor férbereda sig for att rattfardiga de réttsliga
grunderna for sekretess under sina respektive rattssystem.** Det finns
anledning att ifrégasdtta huruvida principer som tagits for givna verkligen
vinner stod i réttskallorna. En sddan prévning har, som konstaterats i avsnitt
2.1.2, redan aktualiserats i Sverige genom Bulbank. Det visade sig harvid att
den i svensk doktrin forfaktade uppfattningen om tystnadsplikt foér part inte
talde en ndrmare domstolsgranskning. En motsvarande utveckling kan inte
uteslutas i andra europeiska lander. Att en enhetlig princip om tystnadsplikt

134 Se Bucher & Tschanz, s. 87.
135 | i
Ibid.
1% Seibid.
B7Till det foljande, seibid., s. 65.
138 paulsson & Rawding, s. 317, finner det dock oklart om detta pastdende har stod i positiv
ratt.
139 Se Dessemontet, s. 299. Jir Neill, s. 288.
0 Se Editorial, s. 231 f.



for part i skiljeforfarande uppratthdlls i kontinental europeiska réattssystem &r
sdledes, med mdjligt undantag for Frankrike och Schweiz, ingalunda sakert.

3.3 Avsaknad av internationell enhetlighet

Den genomfdrda undersokningen av géllande rétt i viktigare utldndska
réttssystem och skiljedomsjurisdiktioner visar pa en betydande splittring i
fragan om tystnadsplikt for part i skiljeforfarande. Intressant ar harvid att
skiljelinjernainte foljer den vanliga uppdelningen mellan common law- och
civil law-traditionerna. Engelsk och fransk ratt upprétthdler en allméan
princip om tystnadsplikt for part. Sannolikt géller detsamma schwelzisk rétt,
men hér & underlaget begrénsat till doktrinuttalanden. Instaliningen i tysk
respektive amerikansk rétt far bedémas som oséker. | amerikansk rétt finns
dock indikationer pa att ndgon allman princip om tystnadsplikt inte erkanns.
| australiensisk respektive svensk rétt star det klart att tystnadsplikt for part
inte galler, i avsaknad av sarskilt avtal darom. Till dessa divergerande
uppfattningar skall slutligen l&ggas att grénserna for tystnadsplikten, i de
réttssystem som erkanner en sadan plikt, ingalunda & klara. Det sdlunda
beskrivna rattslaget visar att det aven i internationella sammanhang &r
motiverat att inga sarskilt avtal om tystnadsplikt for parter i ett eventuellt
framtida skiljeférfarande for att undanrdja osékerhet. Det saknas anledning
att anta annat &n att ett sddant avtal kommer att upprétthdlas och
genomdrivas av skiljenamnder och domstolar.***

Vad géller sekretessplikt for skiljemén torde en storre internationell enighet
rada. De analyserade réttssystemen tycks acceptera att en skiljeman som en
foljd av sin befattning & underkastad tystnadsplikt. 1 ICC:s rapport om
skiljemannens stéllning uttalas likaledes att de dar studerade réttssystemen
betraktar skiljeman som bundna av sekretess till foljd av det fortroende
parterna visar dem.'*

Vad dlutligen géller tystnadsplikt for bevispersoner medger undersdkningen
inga definitiva slutsatser. Engelsk réttspraxis ger visst stod for uppfattningen
att aven bevispersoner & underkastade tystnadsplikt. Betraffande ovriga
undersokta réttssystem har det, sdvitt jag kunnat finna, varken i réttspraxis
eller i doktrin pastétts att ndgon sadan skyldighet existerar. Det &r
overhuvudtaget svart att, i avsaknad av avtal, finna en plausibel réttdig
grund for uppratthdlandet av tystnadsplikt for bevispersoner. Vill parterna
skydda sig mot att bevispersoner offentliggor kénsligt material relaterat till
skiljeforfarandet maste sdledes dven i ett internationellt perspektiv olika
avtalslosningar tillgripas.

1 Jfr Dessemontet, s. 304.
142 1CC:s rapport har dessvérre g varit tillganglig for mig vid forfattande av detta arbete.
Jag tvingas sdledes aft i detta avseende forlita mig pa sekundar kallinformation. Om
rapporten, se Jarvin, s. 152.
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4 Allmanna utgangspunkter for
avtal om sekretess i
skiljeforfarande

4.1 Behov av sarskild avtalsreglering

4.1.1 Fordelar med sekretessur parts synvinkel

Sekretess upplevs bland afférdlivets aktorer som en av skiljeforfarandets
framsta fordelar jamfort med den ordindra domstolsprocessen. Sdlunda
angavs fortrolighet (confidentiality) som den viktigaste upplevda formanen i
en statistisk undersokning avseende amerikanska och europeiska anvandare
av internationella kommersiella skiljeforfaranden, utford ar 1992 for LCIA
av London Business School .*** M otsvarande uppfattning kommer till uttryck
i foljande uttalande av Stephen Bond, f.d. generasekreterare vid ICC
International Court of Arbitration. ***

It became apparent to me very soon after taking up my responsibilities at the ICC
that the users of international commercia arbitration, i.e. the companies,
governments and individuals who are parties in such cases, place the highest value
upon confidentiality as a fundamental characteristic of international commercial
arbitration. When enquiring as to the features of international commercial arbitration
which attracted parties to it as opposed to litigation, confidentiality of the
proceedings and the fact that these proceedings and the resulting award would not
enter into the public domain was almost invariably mentioned.

Om forfarandet ar avskilt och tystnadsplikt avilar inblandade aktorer, kan
blottldggande av kandiga eller diskrediterande forhdllanden undvikas och
skydd mot insyn i affarshemligheter uppnas.'* Vidare hindras konkurrenter
och andra utomst&ende fr&n inblick i parternas férhllanden.**® Detta anses
inte minst vara sarskilt vardefullt pa immaterialrattsomradet, dar kénnedom
pa marknaden om att t.ex. en forlagsrétt eller rétten till ett datorprogram &r
tvistig kan fa oonskade aterverkningar pa det internationella planet vad
gdler avsittningsmojligheter.’*” Genom upprétthdllande av sekretess kan
parterna ocksd undvika besvérande massmedial uppmérksamhet.!*® Att
schavottera offentligt med pagdende tvister & knappast i affarsdrivande

3 Se Bagner, Fundamental Principle s 243; Editorial, s. 231. En svensk
enkatundersokning genomford av skiljedomsutredningen ger dock ett ndgot annorlunda
resultat, se SOU 1995:65, s. 177 f.

“*Bond, s. 273 1.

5 Jfr Heuman, Skiljemannaratt, s. 31; Jarvin, s. 149.

6 Jr Heuman, Skiljemannaritt, s. 31; Kvart & Olsson, s. 32.

" SeKarnell, s. 298 f.

8 Jr Cars, s. 15; Heuman, Skiljemannarétt, s. 31; Kvart & Olsson, s. 32.
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foretags intresse, eftersom sddan uppméarksamhet riskerar att skamfila
foretagets ryktei rollen som leverantor, kopare, licensgivare etc.**

Att lata skiljeforfarandet omfattas av sekretess torde ocksa vara gynnsamt
for det inbordes forhdllandet mellan de tvistande parterna. Forhandlingarna
kan tankas bli mindre prestigeladdade och motséttningarna mellan parterna
kan darigenom mildras. Dettainnebér i sin tur att forhandlingarna kan foras
i friare former och att det blir enklare att nd en I6sning pa tvisten.* Att
driva saken till en offentlig process kan uppfattas som en ovéanlig handling
och s8ledes leda till en definitiv brytning mellan parterna®>* Sannolikt finns
béttre forutsattningar for fortsatt samarbete om tvisten i stéllet dits i ett
forfarande i vilket sekretess rader. Det & slutligen troligt att utredningen i
mdaet blir mera fullstandig om tvistelésningsforfarandet & underkastat
sekretess.>? For det fall sekretess inte géller finns namligen en risk att en
part hdller tillbaka vasentlig utredning av radda for effekterna av att
informationen blir allmant kand.

Betydande fordelar ar saledes forenade med sekretess i skiljeforfarande. Det
skall emellertid inte fornekas att sekretess i skiljeforfarande aven har sina
avigsidor. Om tystnadsplikt géller betréffande skiljedomar forsvaras
publicering av avgoranden som skulle kunna var végledande for
réttsutvecklingen. Pa vissa réttsomraden, t.ex. entreprenadrédtten, dar
tvistioésning genom skiljeférfarande dominerar, & detta fenomen sérskilt
tydligt.™>® Sekretessen kan ocksd innebara att missférhdllanden inom ett
foretag som &r av betydelse for kunder och anstéllda blir bestdende och att
en behovlig rapportering i massmedia forhindras.”®* De nyss namnda
faktorerna & emellertid endast relevanta utifrén ett almant perspektiv
respektive utifran tredje mans perspektiv. Nar avtalsparter stélls infor fragan
om en skiljeklausul skall férses med sérskilda foreskrifter om sekretess
resonerar man dock utifran ett partsperspektiv, och i denna kontext bor de
namnda faktorerna vara irrelevanta. Eftersom detta arbete utgar fran ett
parts- och ombudsperspektiv kan de ndmnda nackdelarna sdledes 1amnas
utan beaktande hér.

Det kan dock tankas undantagsfall, d& skal relevanta &ven ur partssynpunkt
motiverar att ett eventuellt framtida skiljeforfarande inte underkastas
sekretess. Den som intar en underlagsen stallning i forhallande till en stark
motpart kan exempelvis vilja bevara en mgjlighet att offentliggbra en
framtida tvist, for att p& detta vis kunna sétta press p& motparten.>> Om det
redan vid avtalsslutet kan forutses att dvervaganden av detta eller liknande

9 Se Jarvin, s. 153.

%0 Jfr Heuman, Skiljemannaratt, s. 31; Jarvin, s. 149.

151 Jfr Kvart & Olsson, s. 32; Mangérd, s. 104.

152 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 31.

153 Om det behandlade problemet, se ibid.; Jarvin, s. 168 ff. Jr &ven Lindskog & Unger,
s. 11 ff.

154 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 31.

155 Jfr HD:s domskél i Bulbank, s. 550. Jfr &ven A. Edwards, s. 95; Hanqvist, s. 116.
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dag & aktuella bor part naturligtvis motsdita sig att skiljeklausulen
kompletteras med sarskild avtalsreglering om sekretess i skiljeférfarande.
Situationer av detta slag torde emellertid tillhéra undantagen. | allménhet
bor det, mot bakgrund av de fordelar som berdrts ovan, vid avtalsslutet
framsta som tilltalande for bada parter att ett eventuellt framtida
skiljeforfarande underkastas sekretess.

En annan sak &r att det sdllan ligger i parternas intresse att astadkomma en
absolut sekretess i forhdllande till framtida skiljeforfaranden. Parter i
skiljetvister kan t.ex. haforpliktelser mot aktiedgare, anstéllda, borsstyrel ser,
skattemyndigheter, m.fl., vilka skulle komma i konflikt med en absolut
sekretessplikt.™™® Problematik av detta slag beméts emellertid |ampligen
genom att avtalsgrundade sekretessdtaganden forses med valformulerade
undantag. Till denna fréga aterkommer framstalIningen i avsnitt 5.4.

Min slutsats & saledes att sekretess i skiljeforfarande normalt & motiverad
ur partssynpunkt utifran pragmatiska, affarsméssiga Overvaganden. En
|6sning enligt vilken ett eventuel It framtida skiljeforfarande skall préglas av
avskildhet och fortrolighet ligger i allménhet i bada parters intresse vid tiden
for avtalsslutet.

4.1.2 Behov av rattslig sanktion

Efter att ha konstaterat att det ofta fran partssynpunkt & att foredra att
skiljeforfarandet underkastas sekretess, uppkommer fragan om det verkligen
& nodvandigt att den sdlunda onskvéarda sekretessen & réttdigt
sanktionerad. Kan man inte i detta avseende forlita sig pa affardivets
inneboende mekanismer? Argumentet bygger pa premissen att det i
alménhet & i bada parters intresse att skiljeforfarandet & underkastat
sekretess. Parter skulle déarfor, fortfarande argumentationsvis, kunna antas
iaktta sekretess aven om man inte &r réttsligt forpliktade dartill.

Det anforda argumentet & emellertid enligt min mening felaktigt. Det &r
riktigt att part i skiljefGrfarande iakttar sekretess &ven utan att vara réttsligt
forpliktad dértill, sa lange detta & forenligt med partens intresse. Det &
ocksariktigt att det i normalfallet ligger i bada parters intresse vid ingéende
av avtalet att et eventuellt framtida skiljeforfarande, vars narmare
omstandigheter inte kan forutses vid avtalssutet, skall vara underkastat
sekretess. Sedan val en tvist uppkommit kan det emellertid, beroende pa
omstandigheter knutna till den aktuella tvisten, uppsta situationer da endera
parten har ett intresse av att inte respektera sekretess. Man kan formoda att
respektive parts preferenser i fraga om sekretess i den aktuella tvisten beror
pa vad tvisten gdler samt parternas respektive utsikter till framgang i
processen. Om den aktuella tvisten ror forhadlanden vilka & kandiga blott
for ena avtalsparten, har den andra avtal sparten mahénda féga incitament att
iaktta sekretess. Jag kan vidare forestdlla mig att en part vars utsikter till

156 Jr Jarvin, s. 149; Paulsson & Rawding, s. 304 f.
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framgang i tvisten & begransade, hotar med offentliggorande for att pa detta
sétt tvinga motparten till en oférméanlig forlikning. Det kan ocksa finnas en
risk for unilaterala initiativ till publicering av partens uppfattning, dar
forhallanden som &r kansliga for den publicerande parten undanhalls, vilket
kan urartatill selektiv och snedvriden kommunikation av vad som forevarit i
skiljeforfarandet.”>” Man kan ocksd tanka sig att vinnande part, sarskilt p&
svarandesidan, finner det angelaget att kommunicera utgangen i malet till
allmanheten.®™® Min podng & att man av det forhdlandet att parterna i
normalfallet kan enas vid avtalstidpunkten om att ett eventuellt framtida
skiljeférfarande bor vara underkastat sekretess, inte kan dra slutsatsen att
parterna &ven sedan en tvist uppstatt nddvandigtvis har samma preferenser i
fraga om sekretess i den aktuella tvisten.

Att sekretess forutsdtts vara i bada parternas intresse vid tidpunkten for
avtalets ingaende utgor sdlunda ett otillrackligt skydd for parternas ansprak
pa sekretess. Det ar vidare tveksamt om ett tillrackligt skydd kan anses
erhdllas genom eventuellt forekommande almén affardivsetik eler
hederskodex.™ Utifr&n ett ombudsperspektiv tycks det under alla
omstandigheter mindre lampligt att forlita sig pa sadana osakra mekanismer.
Ombud bor darfor enligt min mening normalt radda sina huvudman att
efterstrava en réttsligt sanktionerad sekretessplikt, som inte vilar pa berérda
parters goda vilja i det enskilda fallet. Detta géller i vart fall om inte
sekretess i den enskilda avtalssituationen anses vara av mindre betydelse
fran partens synvinkel.

| kapitel 2 och 3 ovan har behandlats fragan i vad man en sddan réttsligt
sanktionerad tystnadsplikt géller i avsaknad av sérskilt avtal darom. Jag har
harvid funnit att det enligt svensk rétt kravs ett uttryckligt avtal om sekretess
for att part i skiljeforfarande skall vara underkastad en réttslig tystnadsplikt.
Jag har vidare funnit att det &ven i internationella sammanhang & motiverat
att inga sarskilt avtal om tystnadsplikt for part for att undanréja osakerhet,
eftersom det &ven i de jurisdiktioner som erkanner en alman princip om
sekretess i skiljeforfarande (t.ex. England och Frankrike) & osdkert var
granserna for den réttdigt sanktionerade tystnadsplikten skall dras. Oavsett
tillamplig lag & det sdledes ofta motiverat att komplettera skiljeklausulen
med uttryckliga foreskrifter om sekretessi skiljeforfarande.

57 Jr Paulsson & Rawding, s. 304.

%8 Anledningen till att jag héar sarskilt namner svarandesidan & kopplad till
exekutionsfragan. Om en fullgorelsetalan bifalles adterstar oftast verkstédlighet av
skiljedomen. K&randen foredrar normalt att detta sker pa frivillig basis, utan inblandning av
verkstéllande myndigheter. Forutsdttningarna for frivilligt fullgérande av skiljedomen
forsamras méhanda om karanden, utan svarandens medgivande, avslgjar utgangen for
kunder och allmanhet. Vinnande karandepart har sdledes ett incitament att hemlighdlla
utgangen i skiljeforfarandet. Samma incitament star € att finna nér svaranden &r vinnande
part, eftersom nagon verkstallighetsatgard da g ar aktuell. Jfr Paulsson & Rawding, s. 306.
19 Jfr Siljedomsutredningens uttalanden om hederskodex och dess betydelse, se SOU
1995:65, s. 186.
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4.1.3 Allmanna sekretessklausuler

| de foregdende avsnitten har forutsatts att en eventuell avtalsreglering om
sekretess relateras specifikt till ett eventuellt framtida skiljeforfarande. Det
a emdlertid inte ovanligt att det avtal i vilket skiljeklausulen ingar
innehdller sekretessklausuler av mer allman karaktér. Jag syftar harvid pa
sekretessklausuler som avser avtalsforhdllandet i sin helhet, som inte
aerfinns i anslutning till skiljeklausulen utan i en fristaende avtalsklausul,
och som tar sikte pa de materiella forhdlandena. Sadana almanna
sekretessklausuler, vilkainte &r specifikt relaterade till tvistlosning, aterfinns
i flertalet kommersiella avtal, ma det vara Overlatelseavtal, samarbetsavtal,
entreprenadavtal, |aneavtal eller ndgon annan typ av avta. Oundvikligen
uppkommer fragan om allmanna sekretessklausuler av detta slag ontdiggor
specifika sekretessklausuler relaterade till skiljeforfarande. Kan avtal sparter,
som forsett sitt avtal med en sekretessklausul som avser avtalsforhallandet i
sin helhet lda bli at forse skiljeklausulen med sarskilda
sekretessforeskrifter, i forlitan pa att onskvard sekretess i skiljeforfarandet
astadkommits redan genom den allménna sekretessklausulen?

Reid anfor att sekretessklausuler av detta slag kan, avhangigt klausulens
utformning och den lag som géller for avtalet, vara tillrackligt vidstrackta
for att tacka ett skiljeforfarande som hdlls i enlighet med avtalet.’® Bagner
framhdller & andra sidan att en alméan sekretessklausul som foreskriver
sekretess i forhdllande till avtalet som helhet, kanske inte &r tillracklig,
sarskilt om klausulen ifrgainte uttryckligen refererar till skiljeférfarande.®
Jag accepterar bada de sdlunda framforda uppfattningarna, vilka inte &r
inbodrdes motstridiga, som riktiga i och for sig. Jag anser emellertid att det
finns anledning att nagot utférligare utveckla betydelsen av allmanna
sekretessklausuler.

For att avgdra huruvida allmanna sekretessklausuler ger ett erforderligt
sekretesskydd vid tvistlosning genom skiljeférfarande, ar det nddvéandigt att
forst faststélla vad sekretessen i skiljefoérfarande bor omfatta. Endast mot
bakgrund av denna information kan ndgon dlutsats dras i fragan om det
skydd som de allménna klausulerna ger & tillréckligt. Som utvecklas
narmare i avsnitt 5.2.2, kan parters gangse onskemdl i fraga om sekretessens
omfattning sammanfattas i tre punkter. Sekretessen bor for det forsta
omfatta det forhallandet att ett skiljeforfarande pagar eller har pagatt mellan
parterna. Sekretessen bor for det andra omfatta information och dokument
som utvaxlas som ett led i forfarandet. Slutligen bor sekretessen omfatta
skiljenamndens  avgdranden som  sadana.  Huruvida  almanna
sekretessklausuler uppfyller ett sdlunda definierat sekretessbehov kan enligt
min mening inte besvaras generellt. Svaret & i stdlet beroende av
omstandigheternai det enskildafallet.

' Se Reid, s. 55.
161 Se Bagner, Confidentiality Conundrum, s. 22; Bagner, Fundamental Principle, s. 248.
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Det kan i och for sig inte réda nagon tvekan om att en alman
sekretessklausul ager giltighet dven sedan en tvist uppstatt mellan parterna
och hanskjutits till skiljeférfarande.’®* Problemet & snarare hanforligt till
sekretessens  utstrackning — & den alméanna sekretessklausulens
sekretessobjekt tillrackligt vidstrackt for att tillmotesga det sekretessansprak
som nyss namnts? De klausuler som nu diskuteras har naturligtvis
varierande utformning, beroende pa avtalstyp och specifik avtalssituation.
Faststillandet av sekretessobjektet ar ytterst en fraga om tolkning av
sekretessklausulen i fraga. Vid denna tolkningsoperation har savfalet
klausulens lydelse stor betydelse. Det kan emellertid aven finnas andra
tolkningsdata av relevans, sasom vad som férekommit vid foérhandlingar
som foregétt avtalsslutet, den situation i vilken avtalet ingétts, avtalets och
sekretessklausulens syfte samt parternas uppfattning om sekretessklausulens
innebord.'®® Ytterst & den gemensamma partsviljan, i den man det finns
underlag for att faststélla en sidan, avgorande.'**

| vissa fal ges den alménna sekretessklausulen en sa vittomfattande
formulering att ett erforderligt skydd uppnas. Sdlunda ndmner Heuman
exemplet att ett laneavtal forses med en klausul enligt vilken parterna
forpliktas att hemligh8lla samtliga férhdllanden rérande avtalet.*® En sidan
avtalsbestdmmelse bor innebdra att sekretess gdler betrdffande det
forhdlandet att ett skiljeforfarande rorande avtalet pagér. Vidare torde
merparten av den information och de dokument som utvéxlas i forfarandet
vara "forhdllanden rérande avtalet” och sdlunda omfattade av sekretess.
Slutligen bor den resulterande skiljedomen anses rora avtalet och pa denna
grund vara konfidentiell. En sadan klausul torde sdlunda uppfylla det
tidigare faststdllda sekretessanspraket i forhalande till skiljeforfarande och
onddiggora sarskilda sekretessforeskrifter i anslutning till skiljeklausulen.
Man kan ténka sig ytterligare fall i vilka en bred formulering, eventuellt i
kombination med andra tolkningsdata, ger ett tillréckligt vidstrackt
sekretessobjekt for att ge erforderligt skydd i relation till skiljeforfaranden.

| manga fall & emellertid den allménna sekretessklausulen utformad pa ett
sadant sitt att erforderligt skydd € uppnds. Det kan framforalt vara
tveksamt om klausulen medfor sekretess betréffande det forhadllandet att ett
skiljeforfarande pagar samt betraffande skiljedomen som sddan. En almén
sekretessklausul kan t.ex. ténkas foreskriva att parterna skall iaktta sekretess
betraffande " konfidentiell information, vilken parterna erhdler fran varandra
enligt detta avtal”. En sadan klausul kan knappast, i brist pd andra
tolkningsdata an lydelsen, tolkas s att ett erforderligt sekretesskydd i
relation till tvistlosning genom skiljeforfarande uppnas. Det forhdlandet att

162 Jfr Dessemontet, s. 304; Jarvin, s. 152; Lew, s. 287. Om tvisten géller avtalets giltighet
eller havning av detsamma kan dock mahanda den materiella sekretessklausulens verkan
séttasi fraga. Jr dock Reid, s. 55.

163 3fr Adlercreutz, Avtalsrétt 11, s. 36.

1% Xr ibid., s. 34.

1%5 Se Heuman, Tystnadsplikt, s. 672.
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ett skiljeforfarande pagar & knappast information ”vilken parterna erhaller
fran varandra enligt detta avtal”. Detsamma géller skiljedomen som sadan.

Det forhdllandet att allménna sekretessklausuler i manga fall ar utformade
pa ett sadant sitt att de inte ger ett sekretesskydd i forhdlande till
skiljeforfaranden vilket motsvarar parternas onskemal, talar for att man bor
forse avtalet med sarskilda foreskrifter om sekretess relaterade till just
skiljeforfarande.’®® For svensk rétts del kan det krav pa tydlighet som kan
utl&sas ur Bulbank (se avsnitt 2.1.3) anféras som ytterligare skal for att, trots
forekomsten av en allmén sekretessklausul, komplettera skiljeklausulen med
tydliga och klara sekretessforeskrifter, som explicit refererar till
skiljeférfarande. HD:s slutsats betréffande ECE Arbitration Rules indikerar
namligen en restriktiv tolkning av sekretessklausuler — en ovilja att intolka
tystnadsplikt i en otydligt formulerad avtal sbestdmmel se om sekretess.

Avtalsparter bor sdledes, enligt min rekommendation, i allmanhet inte forlita
sig pa att allmanna sekretessklausuler ger ett tillrackligt sekretesskydd vid
ett eventuelIt framtida skiljeforfarande.’®” Endast i vissafall & den allménna
sekretessklausulen sa formulerad att sarskilda foreskrifter om sekretess i
skiljeférfarande blir overflodiga. Att avtalets skiljeklausul forses med
sarskilda foreskrifter om sekretess i skiljeforfarande innebér vidare stora
fordelar darigenom att parterna far mojlighet att skraddarsy sekretessubjekt,
sekretessobjekt, undantag och sanktioner i forhadlande till de sarskilda
hansyn som gor sig gdllande i samband med tvistlosning genom
skiljeforfarande.*®®

4.1.4 Slutsatsi fraga om behovet av sirskild avtalsreglering

Enligt min mening kan, mot bakgrund av vad som framférts i de foregaende
avsnitten, starka ské anforas till stod for uppfattningen att avtalsparter som
forser ett kommersiellt avtal med en skiljeklausul bor komplettera
skiljeklausulen med en sérskild sekretessklausul som foreskriver sekretess i
forndllande till ett eventuellt skiljeforfarande. M&jligheten att inféra en
sadan klausul maste i vart fall pa alvar dvervagas av parterna och, i
synnerhet, deras ombud. Synpunkter i linje med det nyss anforda har ocksa
gjorts géllande p& annat hall.**°

1% De allménna sekretessklausulerna har ocksa brister i subjektivt hanseende. De avser i
normalfallet endast parterna och innehdler sllunda inga regler av relevans for skiljeman
och bevispersoner. | vissa avtal, t.ex. konsultavtal, kan dessutom ténkas att
sekretessklausulen & ensidig, dv.s. endast dlagger ena parten forpliktelser i
sekretesshénseende.

187 Bagner tycks dela denna uppfattning, jfr Bagner, Confidentiality Conundrum, s. 22;
Bagner, Fundamental Principle, s. 248.

188 Jfr Bagner, Confidentiality Conundrum, s. 22.

19 Jr t.ex. ibid.; Bagner, Fundamental Principle, s. 248; Born, s. 20; A. Edwards, s. 95;
Fortier, s. 138 f.; Hanqvist, s. 118; Paulsson & Rawding, s. 320; Reid & Greenwood, s. 160.
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Ett forslag fran endera parten under avtalsforhandlingar om inférande av en
dylik klausul torde i normalfallet inte framsta som kontroversiellt i sig. Som
anforts ovan (avsnitt 4.1.1) kan man visserligen forestdlla sig undantagsfall
da det vid avtalsslutet ligger i parts intresse att tillse att ett eventuellt
framtida skiljeforfarande inte underkastas sekretess. Endast i sddana fall
finns det skal for parten i fréga att motsitta sig en sekretessklausul av
diskuterat dag. | de allra flesta fall torde dock en sérskild sekretessklausul
kunna accepteras sdsom varandes i bada parters intresse.

Visserligen innebéar en komplettering av aktuellt slag ett visst merarbete vid
avtalsskrivandet och det finns en viss risk att avtalsférhandlingarna onddigt
betungas av fragor hanforligatill klausulens nérmare utformning. Denna risk
motverkas emellertid |dmpligen genom utveckling av tydliga
modellklausuler, med utrymme for anpassning till det individuella avtalet,
vilka kan sta till forfogande i enskilda avtalsforhandlingssituationer. Detta
arbete utgor en ansats i denna riktning.

4.2 Allmanna riktlinjer for utformningen

Som framhdllits i avsnitt 2.1.3 kan, enligt svensk rétt, ett avtal om sekretess
i skiljeforfarande inte anses underkastat ndgot sérskilt formkrav. Savél
skriftliga som muntliga Overenskommelser om sekretess ager sdunda
giltighet. Det saknas anledning att anta annat an att detsamma géller de
utlandska réattssystem som studerats i detta arbete. Det kan dock inte rada
ndgon tvekan om att en skriftlig 6verenskommelse & att foredra fran
bevissynpunkt. Skriftlig avtalsreglering undanrtjer oklarhet och minskar
risken for missforstdnd rérande avtalet och dess innehdl.*™® Vidare skapas
ett bétre bedomningsunderlag for losning av tvister rérande
sekretesspliktens omfattning och uppfyllelse. | praktiken ar sdledes skriftliga
sekretessklausuler att foredra. Den foljande framstalningen utgadr fran att
avtalet mellan parterna fixeras i ett skriftligt kontrakt, i vilket &en de
sarskilda sekretessforeskrifternainfors.

| ljuset av Bulbank finns det anledning att varaman om tydlighet och klarhet
vid utformningen av sekretessforeskrifterna. Om parterna & otydliga |
formuleringen av sekretessklausulen finns det risk att domstol eller
skiljendmnd inte ger bestdmmelserna réttsverkan motsvarande parternas
onskemdl.'™ Detta galler framforallt i frAga om sekretessobjektets
utstrackning. Av HD:s domskd torde framga att analog eller extensiv
tolkning av avtalsforeskrifter om sekretess i skiljeforfarande inte kommer
ifriga’’® Jag saknar underlag fér att beddéma huruvida motsvarande
tolkningsprinciper tillampas av utlandska domstolar. Overvaganden

0 Jr vad som i Adlercreutz, Avtalsrétt 11, s. 77, anférs som skal for att upprétta
bekraftel sehandlingar efter att avtal ingatts muntligen.

171 J¥r Heuman, Tystnadsplikt, s. 670.

12 Xr ibid.
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hanforliga till onskemaet om tydlig utformning av sekretessklausuler torde
dock, i vart fall frén en praktisk synvinkel, &ga relevans oberoende av vilket
lands lag som é&r tillamplig. Det har redan tidigare konstaterats att
sekretessforeskrifterna bor  relateras  explicit  och  specifikt il
skiljeforfarande. Harutover géller sdledes att tydlighet maste efterstravas i
forhallande till sekretessubjekt, sekretessobjekt, undantag och sanktioner.

Fragan uppkommer hur detaljerad utformning en avtalsklausul om sekretess
i skiljeforfarande bor ges. Heuman menar hérvid att det enligt svensk ratt
torde vara majligt att formulera sekretessklausulen pa foljande enkla stt.
" Parterna och deras ombud liksom skiljeméannen &ger inte opakallat avslGja
nagot rorande ett skiljeforfarande som inletts med stod av skiljeklausulen i
detta avtal.”*"® Jag anser foér egen del en sadan sekretessklausul vara alltfor
almant hdllen. Vad gdler savdl sekretessobjektet som regleringen av
undantag frén sekretessplikten & klausulen oprecis och obestamd. Jag delar
visserligen uppfattningen att sekretessklausulen maste férses med undantag,
eftersom det kan forutses situationer i vilka det & motiverat att franga en
strikt sekretess. Denna fréga hanteras emellertid pa ett enligt min mening
icke fullt tillfredsstéllande séit i en klausul formulerad i enlighet med
Heumans forslag. Undantag fran tystnadsplikten técks in genom skrivningen
att plikten endast hindrar part fran att "opakallat” avsl6ja forhdllanden, en
avtalslosning som |ldmnar betydande utrymme fér tvivel rérande
tystandspliktens omfattning. Vilka dvervéganden & relevanta vid avgorande
huruvida ett avslgjande varit pakallat eller €? | detta avseende ger
bestammelsen ingen véagledning als. Bestdmmelsen |amnar betydande
utrymme for divergerande uppfattning och riskerar darmed att ge upphov till
onddiga tvister om klausulens rétta tolkning. Vidare ignorerar den av
Heuman foreslagna klausulen véasentliga fragestdliningar. Sdlunda lamnas
sanktionsfragan, liksom frégan om ansvar for sekretessbrott hanforligt till
anstéllda, konsulter, och bevispersoner, oreglerad.

Jag foresprékar en mer detaljerad avtalsreglering, som resulterar i en mer
preciserad och bestdamd sekretessplikt. Héarvid & jag influerad av den
angloamerikanska installningen till avtalsskrivande, som kannetecknas av
betydligt storre detaljfokusering och utforlighet & vad som traditionellt
utmérkt svensk instéllning i fréga om avtalsformulering.*”* Anledningarna
till att jag funnit mig bora influeras hérav ar flera. Till att borja med finns i
det praktiska réttslivet en allmén tendenstill "anglofiering” av kommersiella
avtal, vilket bl.a innebar att avtalen blir mera utforliga’™ Vidare stér ett
avgorande ska till min instdllning att finna i det forhdllandet att den
model Iklausul som hér diskuteras forutsétts kunna anvandas i internationella
kommersiella skiljeforfaranden. En mer detaljerad bestammelse torde ha
storre forutsditningar att accepteras &ven av avtalsparter hemmahorande i

" 1bid., s. 673.

174 Jr Lindskog, s. 192.

5 | vart fall & detta min erfarenhet utifrén eget affarsjuridiskt arbete och kontakter med
praktiker inom den affarguridiska sféren. Enligt Jarvin, s. 168, & det vidare ett
tidsfenomen, att skiljeforfarande idag regleras mer i detalj &n tidigare.
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utléndska jurisdiktioner, t.ex. England och USA. Som klargjortsi avsnitt 1.3
& min ambition att ta fram en klausul som &r internationellt gangbar och
fungerar ocksa under utlandska réttssystem, dven om den i forsta hand
anpassats till svensk rétt. Detta forhdllande talar starkt for att den narmare
avtalsutformningen bor inspireras av internationell praxis i fraga om
avtalsskrivning.'” Det finns slutligen ménga fordelar med en detaljerad och
precis avtalsreglering. Av primé betydelse & héarvid den Okade
forutsebarhet, for parterna och évriga berdrda, som féljer av att atagandena
ar noggrant preciserade.’”” Noggrann precision och explicita direktiv torde
ocksa framja avtalsklausulens funktion som manual, d.v.s. som vagledning
for parternas agerande.*® Vidare mdjliggor en mer detaljerad utformning att
sekretessplikten anpassas efter de sirskilda forhallanden som gor sig
gdlande i samband med skiljeférfaranden. De relevanta fragor som uppstar
kan bemdtas uttryckligen i sekretessklausulen. Sdlunda foresprakar jag en
kKlausul i vilken relativt detaljerat regleras vem som omfattas av
sekretessplikten  (sekretessubjekten), vad — sekretessen  omfattar
(sekretessobjektet), vilka angrepp som féranleder ansvar, vilka undantag
som gdler fran sekretessplikten samt vilka sanktioner ett brott mot
sekretessplikten ger upphov till.

En klausul som konsekvent utformas i enlighet med dessa riktlinjer tenderar
emellertid att bli relativt omfattande. Riktlinjerna & mot denna bakgrund
framfort alt agnade for sekretessklausuler i stérre, komplexa avtal. Den
modellklausul som foreslas i detta arbete ar ocksa huvudsakligen avsedd for
sadana avtdl. | enklare avtal, dar man mahénda &ven betréffande centraa
avtalsbestammelser nojer sig med mera allmant hdllna formuleringar, synes
det mindre lampligt att infora en omfangsrik och detaljerad sekretessklausul
relaterad till skiljeforfarande. | dessa fall, liksom i fall d& parterna vid
avtalsslutet kan forutse att fragan om sekretess i skiljeforfarande ar av
mindre betydelse, kan sdledes en kortare och mindre precis sekretessklausul
forordas.

Avtalsbestammelserna om sekretess i skiljeforfarande placeras |ampligen
tillsammans med avtalets skiljeklausul. Ett forsta aternativ a harvid att
skiljeklausulen kompletteras med ytterligare stycken/paragrafer som
innehdller  sekretesshestdmmelserna. Ett  annat  dternativ. & att
sekretessbestdmmelserna ges en egen avtalsklausul, vilken placeras i
omedel bar anslutning till skiljeklausulen. Forutsatt att
sekretessforpliktelserna  uttryckligen refererar till och skréddarsys for
skiljeforfarande anser jag det egalt vilket av dessatva alternativ som véljs.

178 Det bor pépekas att Heuman sjalv begransar sitt férslag till vad som ar lampligt ”enligt
svensk rétt”. Han medger t.ex. att det enligt engelsk ratt kravs en mer ingdende reglering, se
Heuman, Tystnadsplikt, s. 673.

77 Jr Nicander, s. 49.

18 Om denna funktion, jfr Lindskog, s. 104 f., s. 111.
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4.3 Tillamplig lag

| internationella skiljetvister uppkommer sporsmalet om vilket lands lag som
skall tillampas pa fragan om sekretess i skiljeforfarande. Om parterna inte
uttryckligen avtalat om sekretess kan valet av tillampligt réttssystem, mot
bakgrund av det internationellt splittrade réttsléget, bli avgérande for
huruvida sekretessplikt réder eller g. Aven i fall da avtalet forsetts med en
uttrycklig klausul om sekretess i skiljeforfarande torde lagvalet kunna vara
betydel sefullt. Tillamplig lag reglerar namligen sekretessklausulens réttsliga
verkan, bestammer i vad man inskrankningar i avtalsfriheten skall rada, styr
sekretessklausulens tolkning, samt avgor vilka sanktioner som intréder vid
avtalsbrott. Grundprinciperna for bestammandet av tillamplig lag i fraga om
avtalsklausuler om sekretess i skiljeforfarande fortjanar sdledes att
behandlasi detta kapitel som en dlméan utgangspunkt for avtal sregleringen.

Den internationellt privatréttsliga problemstéliningen visar sig emellertid
synnerligen komplex. Olika lagvalsprinciper kan tankas gédla i olika
réttssystem. Vidare blir olika lagvalsprinciper aktuella beroende pa hur
fragan om sekretess klassificeras réttdigt, vilket i sin tur bor kunna variera
beroende pa i vilken kontext fragestdlningen uppkommer. Mot denna
bakgrund kan problemstéllningen inte ges en fullstandig behandling i detta
sammanhang. Jag far néja mig med en allmant hallen framstallning, som tar
sin utgangspunkt i den svenska internationella privatréttens instalning i
fraga om lagval i samband med skiljeforfarande. Vid bedomningen av
internationellt privatrattsiga sporsmd avseende skiljeforfarande & det
vasentligt att hélla isar olika lagvalsfrgor.t”® S8lunda géler olika
lagvalsprinciper for forfarandet, den materiella tvisten, respektive
skiljeavtalet.

Om skiljefoérfarandet ager rum i Sverige skall, enligt 46 § LSF, svensk rétt
dga ftillampning betréffande salva forfarandet. Lex arbitri, den pa
forfarandet  tillampliga lagen, bestdms sdledes enligt  en
territoriaitetsprincip, dér platsen for forfarandet tillerkdnns avgorande
betydelse.'®® Motsvarande princip kommer till uttryck i UNCITRAL Model
Law (UML) artikel 1.2 och kan antas &ga internationell anslutning.'®
Parterna anses inte kunna asidositta den sdlunda angivna principen
avtalsvagen. Ett avtal enligt vilket ett skiljeforfarande som ager rum i
Sverige skall folja utlandsk ratt i procedurfrégor dger sdledes inte generell
giltighet.® | den man bestammelserna i LSF & dispositiva & det dock

1 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 690; Kvart & Olsson, s. 163. Jir Bernstein m/fl., s. 560;
Sutton m.fl., s. 67 f.

180 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 676. Sutton m.fl., s. 68, anvander en annan terminol ogi
och reserverar termen lex arbitri fér den lag som &r tillamplig pa skiljeavtalet.

181 Jfr ibid., s. 678; Bernstein m.fl., s. 561; Sutton mAfl., s. 75.

182 Se Bogdan, s. 314; Heuman, Skiljemannarétt, s. 678.
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mojligt att avtala om avvikelse fran desamma, t.ex. genom hanvisning till
utlandsk rétt.*® Samma princip kan antas géllai andra réttssystem.

Vad géller de materiella fragorna torde partautonomi vara universellt
godtagen i internationella kommersiella kontrakt.*®* Har parterna genom en
lagvalsklausul utpekat vilken lag som skal vara tillamplig pa
avtalsrelationen dem emellan skall skiljenamnden sdledes respektera detta
val. Denna princip kommer till uttryck i UML artikel 28.1'® och anses
ocksd galla enligt svenska lagvalsregler.’® Det bor harvid vara méjligt att
avtala att olika lagar skall reglera skilda avtalsfragor.®” Mer komplicerat &
vad som skall gédla i avsaknad av lagvasklausul. Den traditionella
uppfattningen &r att skiljemannen bor bestamma tillamplig lag med hjalp av
den internationella privatratten i det land dar skiljeforfarandet ager rum.'®®
Denna uppfattning har emellertid kritiserats och det finns en internationell
tendens att inte tillmata lex fori avgorande betydelse utan istdllet |ata
parternas gemensamma  vilja, sdsom denna framstar vid en
helhetsbeddmning av relevanta faktorer, vara avgorande'®® Dessa
bedémningsgrunder antyder en relativt stor frihet for skiljendmnden i
avsaknad av lagval sklausul.

Enligt den internationellt etablerade separabilitetsdoktrinen skall en
skiljeklausul betraktas som ett avtal skilt fran det materiella huvudavtalet.*®
Sarskilda lagvalsprinciper galler for skiljeavtalet, varfor skiljeklausulen kan
vara underkastad en annan lag an avtalet i 6vrigt.'™ Enligt svensk rétt,
uttryckt i 48 § LSF, skall parternas val i fraga om tillamplig lag betréffande
skiljeavtalet respekteras. Om parterna inte tréffat nagon sadan
overenskommelse tillampas lagen i det land dér férfarandet med stod av
parternas avtal har &gt rum eller skall dga rum. Om parterna vill avtala om
tillamplig lag betraffande skiljeavtalet méaste lagvalsklausulen uttryckligen
referera till skiljeavtalet.’® En allmant héllen lagvalsklausul anses endast
gdllahuvudavtalet och paverkar inte tillamplig lag avseende skiljeavtalet.

Att olika lagvalsprinciper géller for forfarandet, den materiella tvisten
respektive skiljeavtalet foranleder sarskilda klassifikationsproblem.®® |

183 Se Bogdan, s. 314; Heuman, Skiljemannaritt, s. 679 f.

184 Se Bogdan, s. 260.

185 » The arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with such rules of law as are
chosen by the parties as applicable to the substance of the dispute.”

186 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 692.

¥ Seibid., s. 693.

188 Se Bogdan, s. 260; Derains & Schwartz, s. 222; Heuman, Skiljemannarétt, s. 695.

189 Jfr Heuman, Skiljemannarétt, s. 695 f. Jir ocksd ICC Rules of Arbitration artikel 17,
kommenterad av Derains & Schwartz, s. 217 ff. Frégan kan utvecklas ytterligare men har
tillgangligt utrymme medger g en sadan utvikning.

1% Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 697.

"L Xr ibid.

92 e ibid., s. 697 f.; Kvart & Olsson, s. 162 f. Uttalanden hos Bernstein mAfl., s. 561,
antyder en annan instéllning i engelsk rétt.

19 Om ett skiljeforfarande &ger rum i Sverige avgors klassifikationsfragan priméart enligt
svensk réttsuppfattning, jfr Heuman, Skiljemannarétt, s. 682.
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vissa fall kan det vara svart att avgéra om en fréga & av processuell eller
materiell karaktar. Vad géler fragor av materiell karaktar kan det vidare
vara svart att avgora huruvida de & hanforliga till skiljeavtalet eller
huvudavtalet. Vad avser den har aktuella fragan om tillamplig lag
betréffande sekretess i skiljeforfarande &  klassifikationsproblematiken
betydande. Frégan har behandlats mycket sparsamt i doktrin och praxis,
varfor réttsl aget maste betraktas som osdkert.

Mjligen kan vissa skal anforas till stod for uppfattningen att fragan om
sekretess i skiljeforfarande skall anses hanforlig till gélva forfarandet. Det
har t.ex. i avsnitt 4.1.2 konstaterats att sekretess i skiljeforfarande kan leda
till friare forhandlingsformer och en béttre utredning i malet. Detta talar for
att sekretessfragan ar nara kopplad till forfarandet som sddant. Kanske kan
ocksd det forhdllandet att vissa skiljedomsreglementen, vilka i olika
avseenden reglerar forfarandet, dven reglerar sekretessfragan (se avsnitt 5.6),
anses tala for samma standpunkt.

Bedomt utifran svensk rattsuppfattning anser jag det emellertid mer
motiverat att behandla fragan om sekretess i skiljeforfarande som en
materiell fraga. LSF, som innehdller den véasentliga regleringen av sédva
forfarandet, beror 6verhuvud inte fragan om sekretess. Bulbank visar vidare
att det inte finns en allman processprincip knuten till skiljeférfarande enligt
vilken parterna & underkastade sekretess. | den man parter i skiljeforfarande
& underkastade tystnadsplikt grundas denna pa ett avtal, vilket upprétthalls
av civilréttsliga regler i FHL och allménna avtalsréttsliga principer. Det
anforda visar enligt min mening att sekretess i skiljeforfarande & en
civilrattslig snarare an en processuell fraga, vilket talar for att
lagvalsprinciperna for materiella fragor skall vara tillampliga. En sadan
l6sning innebar vidare att partsautonomin i fraga om lagval far fullt
genomslag, vilket forefaller andamasenligt i kommersiellaforhallanden.

Aven om fragan om sekretess i skiljeforfarande anses utgora en materiell
fraga dterstar dock problemet att avgora huruvida fréagan & hanforlig till
skiljeavtalet eller det materiella huvudavtalet. Visserligen bor enligt mitt
formenande avtalsforeskrifter om sekretess i skiljeférfarande placeras som
ett led i, eller i omedelbar anglutning till, skiljeklausulen. Det kan emellertid
diskuteras om dettai sig ar tillrackligt for att bestdmmel serna skall bedémas
enligt den lag som géller for skiljeavtalet. For denna [6sning talar mgjligen
det sammanhang som réder mellan skiljeavtalet och sekretessitagandet. Reid
synes i enlighet harmed utgd frén att den lag som & tillamplig pa
skiljeavtalet &ven reglerar sekretessfragan.’®* For egen del vill jag dock
framhalla att en sadan 16sning riskerar att leda till en omotiverad diskrepans
i behandlingen av & ena sidan allmanna sekretessklausuler relaterade fill
avtalet i dess helhet och & andra sidan sérskilda sekretessklausuler rel aterade

19 e Reid, s. 57 ff. Jfr aven Jarvin, s. 151 f.
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till  skiljeforfarande®  Méjligen bér  darfér, vid avgérande av
lagval sproblematiken, frégan om sekretess i skiljeforfarande behandlas som
en materiell fraga hanforlig till huvudavtalet, inte till skiljeavtalet. Som
redan konstaterats maste rattsl aget dock anses oklart.

| Bulbank tillampade HD svensk rétt, trots att det fanns en lagvalsklausul
som angav Osterrikisk ratt som tillamplig pa avtalet. Anledningen hartill var
emellertid att tvisten géllde fragan om skiljeavtalets giltighet. En sidan fraga
avgors alltid enligt den lag som &r tillamplig pa skiljeavtalet och i detta
avseende hade nagot lagval inte avtalats. HD:s dom ger ingen véagledning for
vad som skall galla om frdgan om sekretess uppkommer i en annan kontext
an i samband med en talan dér skiljeavtalets giltighet ifrégasatts.

Om frégan om sekretess i skiljeforfarande anses utgora en materiell fraga
hanforlig till huvudavtalet gdler foljande betraffande lagval. Om avtalet
innehaller en allmén lagvalsklausul kommer den sdlunda utpekade lagen att
reglera &ven avtalsdtagandet om sekretess i skiljeforfarande. Inget hindrar
dock parterna fran att ha en specifik lagvalsklausul relaterad till frégan om
sekretess i skiljeforfarande, och en annan lagvalsklausul betraffande
kontraktet i ©vrigt. Om lagvasklausul helt saknas har skiljenamnden, i
enlighet med vad som anférts ovan, relativt stor frihet vid val av tillamplig
lag. Om frégan om sekretess i skiljeforfarande anses utgora en materiell
fraga hanforlig till skiljeavtalet kravs en lagvalsklausul relaterad specifikt
till skiljeavtalet om parterna vill styra valet av tillamplig lag. Annars
kommer lagen i det land dér forfarandet &ger rum att tillampas. Om slutligen
fragan om sekretess i skiljeforfarande, mot min férmodan, anses utgora en
frga rorande galva forfarandet, sa tillampas lex arbitri. Aven enligt detta
scenario bor dock finnas utrymme for avtal om tillamplig lag, i vart fall da
lex arbitri & svensk rétt, eftersom de gdlande normerna om sekretess i
skiljeférfarande i princip torde vara dispositiva. Den modellklausul som
foredasi de foljande avsnitten kommer, mot denna bakgrund, att forses med
en sarskild lagvalsforeskrift relaterad till frdgan om sekretess i
skiljeférfarande. Harigenom undviks den réttsosdkerhet som annars gjort sig
gallande.*®

1% En s&dan |6sning skulle namligen innebéra att sekretessklausuler specifikt relaterade till
skiljeforfarande, till skillnad fran allmanna sekretessklausuler, inte foljde lagvalet i en
almén lagvalsklausul, eftersom en allmén lagvalsklausul inte anses héanforlig till
skiljeavtalet. Jag har i avsnitt 4.1.3 konstaterat att en allméan sekretessklausul, beroende pa
omsténdigheterna, kan técka en stor del av det sekretessbehov som gor sig géllande i
samband med skiljeforfarande. Man kan da fraga sig vad som hander om avtalet innehaller
bdde en alman sekretessklausul och en sekretessklausul specifikt relaterad till
skiljeforfarande, samtidigt som lagvalsfrégan endast regleras genom en alman
lagvalsklausul. Man riskerar da att fa en situation i vilken de bada sekretessklausulerna
foljer var sitt rattssystem. | den man klausulerna har ett 6verlappande tillampningsomrade
uppstar dérmed en situation som varken & onskvard eller enkel att hantera. Det forefaller
mot denna bakgrund lémpligt att samma lagvalsregel tilldmpas, oavsett om
sekretessatagandet ges en allméan utformning eller relateras specifikt till skiljeforfarande.

1% Jfr Bogdan, s. 261.
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Den foljande framstaliningen kommer, i linje med den grundinstalining som
angivitsi avsnitt 1.3, primart att utga fran att svensk rétt ager tillampning pa
avtalsklausulen om sekretess i skiljeforfarande. Avtalsklausulen kommer
sdledes att anpassas till de svenska réttsreglernai fraga om t.ex. avtalsfrihet,
tolkning och sanktioner. | viss man och mera dversiktligt kommer dock
dven utlandsk rétt att beaktas, i syfte att erhdlla en modellklausul som &r
funktionell, om an g optimal, aven i fall da utlandsk rétt &r tillamplig pa
sekretessdtagandet.

4.4 FHL:s betydelse for rattsverkan av avtal om
sekretess i skiljeforfarande

441 Allméant om FHL

For det fall svensk rétt ager tillampning uppkommer fragan vilken betydelse
den sérskilda lagregleringen om skydd for foretagshemligheter, FHL, har for
de réttdiga verkningarna av avtal om sekretess i skiljefGrfarande. Det &
tydligt att FHL i vissa fal sanktionerar den sdunda avtalade
sekretessplikten. Det har vidare ifragasatts om inte FHL dessutom innebar
inskrankningar i avtalsfrineten. | syfte att fullstandigt klargora de allménna
utgangspunkterna for avtal om sekretess i skiljeforfarande maste sdedes
FHL :s betydel se ndrmare behandlas. En inledande allmén redogorelse for de
relevanta bestdmmel serna &r harvid nédvandig.

Begreppet foretagshemlighet definieras i 1 8 FHL, med angivande av tre
objektiva kriterier. Det skal gdlla information om affars dler
driftsforhdlande i en naringsidkares rorelse (1), informationen skall hdllas
hemlig av néringsidkaren (2), och ett rojande av informationen skall vara
gnat att medfora skadai konkurrenshanseende (3).**” Det tredje kriteriet &
det moment i legaldefinitionen som starkast begransar innebdrden av
begreppet foretagshemlighet.'® Skadekravet anses innebdra att endast
information som &r av betydelse for ett foretags konkurrensférmaga skall
&tnjuta skydd som féretagshemlighet.™ Det &r tillrackligt att ett réjande &
agnat att medfora skada, vilket innebér att det racker med att réjandet typiskt
sett & av beskaffenhet att medfora skada.®® Den konkurrensférméga som
skyddas & den som &r forenlig med ett krav p& sund konkurrens.”* En skada
som inte skyddas av réttsordningen &r darfor inte en skada i FHL:s mening.
Detta anses innebdra att information om bevisligen foérovad brottsig

97 56 Fahlbeck, s. 182 f.

1% Sejhid., s. 189.

9 Seibid., s. 189 f. Jfr Helgesson, s. 299.

20 5o NJA 1998 s. 633, s. 651; SOU 1983:52, s. 376; Fahlbeck, s. 188. Jfr Helgesson,
s. 300.

21 5p Fahlbeck, s. 190.
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verksamhet eller forhdlanden i rorelsen som fran samhélets synpunkt ter
sig helt oacceptabla inte utgor foretagshemligheter.?*

Enligg 2 8 FHL gdler lagen endast obehtriga angrepp pa
foretagshemligheter. Bestammelsen har karaktdren av en generalklausul och
skall utgtra en garanti for att skyddet for foretagshemligheter inte blir alltfor
|&ngtgdende.®® Paragrafen kompletterar bl.a. vad som ovan anférts om
bevidigen forévad brottslig verksamhet m.m., dérigenom att ett réjande av
information for att offentliggora nagot som skaligen kan misstéankas utgora
brott eller som kan anses utgora annat allvarligt missforhdlande i
naringsidkarens rorelse, inte anses obehorigt.’>* Andra exempel p& réjande
av information som inte anses utgoéra ett obehodrigt angrepp & avslgjanden
som sker till uppfyllelse av lagstadgad vittnesplikt eller annan lagstadgad
skyldighet att l&mna ut upplysning.’® 2 § FHL innebér att angrepp som
salunda anses icke obehdriga, inte kan féranleda sanktioner enligt lagen.

Av lagens Ovriga stadganden finns det anledning att hér beréra 6 8 FHL,
som foreskriver skadestdndsskyldighet for den som avdGjar hemlig
information som overforts vid affarsforbindel ser mellan néringsidkare. | den
man FHL aktualiseras vid avtal om sekretess i skiljeforfarande & det denna
bestammelse som, jamte de allmanna bestammelsernai 1 och 2 88 FHL,
ager tilldmpning. 6 8 FHL foreskriver att den som uppsdtligen eller av
oaktsamhet utnyttjar eller rojer en foretagshemlighet hos en néringsidkare
som han i fortroende har fétt del av i samband med en affarsférbindelse med
denne, skall utge erséttning for uppkommen skada. Bestammelsen innehaller
ingen regel om legal tystnadsplikt, utan anger endast forutsattningarna for
skadestandsansvar for brott mot en redan existerande tystnadsplikt, grundad
t.ex. pAavtal mellan parterna®® Dettafoljer av att foretagshemligheten skall
hamottagits "i fortroende”, d.v.s. under (normalt avtalad) tystnadsplikt.®’

4.4.2 Inskrénker FHL friheten att avtala om tystnadsplikt
for part i skiljeforfarande?

Skiljedomsutredningen framhaller att FHL ger sanktion & avtalsataganden
om tystnadsplikt i skiljeférfarande®® Heuman synes bitrada denna
uppfattning.”® Om parterna avtalat om sekretess i skiljeférfarande och
endera parten asidositter den sdlunda avtalade tystnadsplikten, kommer
skadestandsskyldighet att intrada enligt 6 8 FHL, forutsatt att avtalsbrottet

%2 Sejbid., s. 190 f.; Helgesson, s. 300 f. Jfr Kallenfors & Svensson, s. 9.

2% Se Fahlbeck, s. 195.

24 Sejbid., s. 195 ff.; Helgesson, s. 300 f.

205 Jfr Fahlbeck, s. 204; Kallenfors & Svensson. s. 12.

2% Se Fahlbeck, s. 224.

27 NJA 1998 s. 633 indikerar dock att kraven for att information skall anses ha mottagits ”i
fortroende” &r 13gt stéllda.

2% Se SOU 1995:65, s. 183.

2% Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 33.
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innefattar ett obehorigt angrepp pa foretagshemlighet beganget uppsétligen
eller av oaktsamhet.

Samtidigt havdar saval skiljedomsutredningen som Heuman att FHL tillika
innebér inskrankningar i avtalsfriheten.’® Grunden for denna instélining &r
att bestammelsernai 1 och 2 §§ FHL anses utgéra tvingande rétt.?* Som en
konsekvens av dessa bestdmmelsers tvingande karaktdr uttalar
skiljedomsutredningen att ”[a]vtal om tystnadsplikt som gar langre kan ...
inte goras gélande”.#? Vidare uttalas att "[a]vtal om tystnadsplikt rérande
sadana uppgifter i naringsverksamheten som féretagaren vill halla hemliga
men som faller utanfor 1-2 §8§ torde sakna réttslig verkan”.”** Heuman
uttalar att "avta om tystnadsplikt rorande sadant som inte utgor
foretagshemligheter saknar réttslig verkan”.** Vidare uttalas att  “den
avtalade tystnadsplikten inte omfattar information som inte utgor
foretagshemlighet i lagens mening”.?*®> De s8lunda gjorda uttalandena kan
mojligen forstds sa att skiljedomsutredningen och Heuman inte anser det
mojligt att med réattsig verkan avtala om sekretess betraffande annat én
foretagshemligheter. En sadan uppfattning kan jag emellertid inte bitrada.

Jag andluter mig visserligen till standpunkten att 1 och 2 88 FHL utgor
tvingande rétt. Harav foljer emellertid inte att sekretessavtal om annat an
foretagshemligheter saknar réttslig verkan. Att 1 8 FHL &r tvingande innebéar
endast att man inte kan utstracka FHL:s tillampningsomrade genom att
avtalsvagen utvidga begreppet foretagshemlighet. Bestédmmelseni 1 8 FHL
& sdledes enligt min mening exklusivt hanforlig till reglering av FHL:s
tillampningsomrade. Det & inte tal om en ogiltighetsregel. Avtal om annat
an foretagshemligheter faller utanfor FHL:s tillampningsomrade och
sanktioneras sdledes inte av lagen, men det saknas anledning att anta att de
inte skulle upprétthdllas utanfor FHL enligt allmanna avtalsréttsiga
principer. Jag menar darfor att det & mojligt att med réttslig verkan inga
avtal om tystnadsplikt i skiljeférfarande omfattande dven andra forhallanden
an vad som i FHL:s mening utgor foretagshemligheter.

Det & svart att finna andamalsskd vilka skulle kunna motivera att tva
naringsidkare hindras frén att med réttslig verkan ingd 6msesidigt bindande
avtal om sekretess betréffande andra forhadlanden an foretagshemligheter.
Det finns ingen anledning att inte |&ta affardivets aktorer siava disponera
Over sekretess och offentlighet i de inbordes relationerna. Att FHL skulle
exklusivt och uttdmmande reglera mdjligheterna att ingd giltiga
sekretessavtal vinner g heller stod i lagens ordalydelse. En sadan |6sning
skulle vidare rimma illa med den etablerade uppfattningen i frdga om

210 5 SOU 1995:65. s. 183; Heuman, Skiljemannaritt, s. 33.

211 50 SOU 1995:65, s. 183; Fahlbeck, s. 56, s. 68. Jfr SOU 1983:52, s. 348.
%12 30y 1995:65, s. 183.

213 |pid., s. 183 f.

24 Heuman, Skiljemannarétt, s. 34.

215 | hid.
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forh8landet mellan FHL och annan lagreglering.?*® Jag vill vidare p&peka
att forarbetsuttalanden som skiljedomsutredningen anfor till stoéd for sin
uppfattning i sdlva verket & forenliga med den av mig foretrédda
stndpunkten.?!” Jag anser mig ocks ha visst doktrinstod for mitt tankesatt.
Fahlbeck uttalar sdunda att néringsidkare som bryter mot avtalad
tystnadsplikt & skadesténdsskyldig “enligt allmanna avtalsrattsiga
principer och FHL".*® Helgesson uttalar att FHL inte innehdler en
uttbmmande reglering och att det vid sidan av FHL finns andra magjligheter
att utdoma skadestandsansvar.® Helgesson behandlar vidare en frdga som
ligger néra den héar diskuterade, namligen hur man skall bedéma fall som
inte omfattas av FHL, men dar en skadestandsfraga uppkommer pa t.ex.
kvasikontraktuell grund. Helgesson anfor tva tankbara synsétt, varav det
forsta ligger i linje med den h& havdade uppfattningen och det andra
innebér att om fallet inte omfattas av FHL skall ansvar inte kunna utkrévas.
Helgesson anser att lika mycket talar for det ena och det andra synséttet,
men anfor att det forstnamnda synséttet torde vinna mest gehér i 1angden.??°

Aven HD:s domskd i Bulbank ger mahanda ett visst stod for min
uppfattning. | vart fal talar HD:s domska inte emot en lésning i enlighet
med det anforda HD refererar till 6 8 FHL och anfor att om
forutséttningarna i denna paragraf & uppfyllda betréffande ndgot som
forekommer i ett skiljeforfarande, foreligger skyldighet pa grund av lag att
inte lamna ut uppgiften vid aventyr av skadestandsskyldighet. HD papekar
darefter att man i de foljande domskadlen bortser fran detta fall.?*

218 Att viss information kan rojas utan p&foljd enligt FHL anses inte innebara att rojandet
tillika gar fritt enligt andra regler, exempelvis straffrattsliga ansvarsregler. Se Fahlbeck,
s. 192 f. Att FHL inte gor ansprék pa exklusivitet gentemot andra ansvarsregler talar for att
lagen inte heller utedluter tillampning av allménna avtal sréttsliga principer.

27 Se SOU 1983:52, s. 348 f.. Lagutskottet uttalade visserligen att parterna inte borde
kunna "komma 6verens om en tystnadsplikt som omfattar avddjanden av brott och
dlvarliga missforhdllanden och som darmed stracker sig utanfér den av [FHL] givna
ramen.”, bet. 1989/90:LU37, s. 45. Som framgadr nedan menar jag emellertid att aven
tystnadsplikt som upprétthdlls utanfor FHL & underkastad undantag vad géller brottdlig
verksamhet och alvarliga missforhdllanden. Innehdllsméssigt & det citerade uttalandet
sdledes inte oftrenligt med den av mig forfaktade uppfattningen. Det medges dock att
referensen till en av FHL given ram &r olycklig. Enligt min mening sétter ju FHL inte de
yttersta ramarna for vad som &r réttdigt giltigt. Jag stéller mig emellertid avvisande till att
en olyckligt vald formulering av lagutskottet, tillika uttalad i ett sérskilt sammanhang,
tillerkanns nagon storre betydelse vid avgorande av den aktuella fragestallningen.

218 Fahlbeck, s. 230 (min kursivering). Referensen till allménna avtalsréttsliga principer
torde stédja den av mig forféktade uppfattningen. Det kan i och for sig inte utedutas att
Fahlbeck endast menar att FHL och allménna avtal sréttsliga principer tillampas kombinerat
inom ramen for FHL:s tillampningsonmrade. Nagot skal att begrénsa alméanna
avtalsréttsliga principers tillamplighet pa detta sétt star emellertid g att finna. Det medges
att Fahlbeck pa annat hall uttalar att "[a]vtal om tystnadsplikt rérande sadant som faller
utanfor 1-2 8§ saknar réttdig verkan”. Efter kontakt med professor Fahlbeck har jag
emellertid anledning anta att Fahlbeck i detta avseende endast syftar pa att avta om
tystnadsplikt inte upprétthdls betréffande brottslig verksamhet och dlvarliga
missférhallanden. Jfr Fahlbeck, s. 56, s. 61.

1% 5o Helgesson, s. 228.

9 Seibid., s. 235. Jr aven ibid., s. 272.

221 Se domskalen, s. 549 1.
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Uttalandena antyder att HD betraktar FHL:s reglering som ett speciafall av
lagreglerad sekretessplikt, vars existens inte utesluter forekomsten av
siavstandig sekretessplikt utanfor lagens tillampningsomréade.?*

Utifran denna grundldggande instdlning vill jag, vad gédler avtal om
tystnadsplikt for part i skiljeforfarande, havda att forhdllandet mellan FHL
och fragan om inskrankningar i avtalsfriheten ratteligen bor beskrivas enligt
foljande.??®

| den man avtalsreglering om tystnadsplikt for part i skiljeforfarande &r
hanforlig till och skyddar information som motsvarar kriterierna for
foretagshemlighet dger FHL tillampning pa sekretessplikten. Asidoséttande
av den avtdade tystnadsplikten som innebd avdéjande av
foretagshemlighet sanktioneras saledes av lagen. Att FHL &ger tillampning
innebar att dven den tvingande bestammelsen i 2 § FHL om krav pa
obehorighet &r tillamplig. | den méan asidoséttande av tystnadsplikten inte ar
obehorigt kommer darfor inga sanktioner att intrada. | enlighet med vad som
angivits ovan & det sdledes alltid mojligt for part i skiljeforfarande att
&sidosdtta den avtalade tystnadsplikten i syfte att avslgja misstankt
brottslighet eller andra allvarliga missforhdllanden. Vidare far
tystnadsplikten vika for lagstadgad upplysningsskyldighet. | detta avseende
& det sdledes korrekt att FHL medfor inskrankningar i avtalsfriheten. Om
part i skiljeforfarande obehdrigen rojer foretagshemligheter vilka omfattas
av avtalsitagandet om tystnadsplikt aktualiseras skadesténdsskyldighet
enligt 6 8 FHL enligt dé angivna forutsattningar. Det bor dock
uppmérksammas att 6 § FHL & dispositiv.??* Avtalet kan siledes, med
awikelse fran 6 8§ FHL, dtipulera andra forutsétningar for
skadestandsskyldighet och/eller foreskriva andra sanktioner.

| den man avtalsreglering om tystnadsplikt for part i skiljeforfarande &r
hanforlig till och skyddar information som inte utgor foretagshemligheter i
FHL:s mening, ager FHL inte tillampning pa sekretessplikten. Avtalet &
dock &en i detta avseende giltigt, men upprétthdls av alméanna
avtalsréttsliga principer, inte FHL. Om part i skiljeforfarande asidosétter den
avtalade tystnadsplikten genom att avslgja information som skyddas av
avtalet, men g utgor foretagshemligheter, aktuaiseras sdledes péfoljder
enligt allmanna principer. Det bor harvid vara skadestandsskyldighet samt,

%22 Det bor ocksd uppmérksammas att HD i domskalen, s. 551, talar om ”en skyldighet att
inte obehodrigen lamna uppgifter om skiljeforfarandet”. En sidan situation sags foreligga
"nér parter har tréffat ett sérskilt avtal om tystnadsplikt”. Ett avtal om tystnadsplikt tycks
sdledes, enligt HD:s uppfattning, ge upphov till en sekretessplikt omfattande ” uppgifter om
skiljeforfarandet”. N&gon begransning till foretagshemligheter uttalas €. Aven dessa
uttalanden antyder slunda att enligt HD:s uppfattning avtal om sekretess i skiljeforfarande
kan tillerkénnas verkan ocksa betréffande annat an foretagshemligheter.

228 M&handa skall skiljedomsutredningen och Heuman inte forstas p& annat sétt an att de
delar den hér forfaktade uppfattningen. Deras ovan citerade formuleringar, vilka synes
antyda stdndpunkten att avtal om sekretess utanfor FHL:s tillampningsomréde inte ager
giltighet, & i safall olyckliga.

?4 Se Fahlbeck, s. 163, s. 224.



vid vasentligt avtalsbrott, havning som kommer i frdga®*® Eftersom avtal
om sekretess avseende annat an foretagshemligheter faller utanfor FHL &ger
inte heller 2 8 FHL tilldmpning. Undantag ungeféarligen motsvarande 2 8
FHL bor dock gélla aven i detta sammanhang. Avtalet om tystnadsplikt
hindrar € part i skiljeforfarande fran att avsléja misstankt brottslighet eller
alvarliga missforhdllanden. Sekretessplikten maste ocksa vika for bl.a
lagstadgad upplysningsplikt.??® Undantagen foljer dock inte av 2 § FHL utan
av grunderna for réttordningen samt allmanna oskrivna principer.

Fragan huruvida avtal om sekretess i skiljeforfarande &ger giltighet aven i
den man de avser annat an foretagshemligheter & inte av uteslutande
akademisk karaktadr. Det kan tankas fall da férhdlanden vilka omfattas av
parternas sekretessbehov i samband med skiljeforfarande, sasom detta
formulerats i avsnitt 4.1.3, inte uppfyller kriterierna for att utgora
foretagshemligheter. Det har t.ex. ifrégasatts om det forhdllandet att ett
skiljeforfarande p&gdr i sig kan kvalificeras som en féretagshemlighet.”’
Vad som sitts i fraga & om kravet att ett réjande skall vara agnat att
medfora skadai konkurrenshanseende verkligen ar uppfyllt. Jag tillstér dock
att parternas sekretessbehov huvudsakligen hanfér sig till information som
uppfyller kriterierna i 1 8 FHL. Det medges darfor att det i detta avsnitt
behandl ade problemet har begransad, om &n g obefintlig, praktisk betydel se.

Den av mig havdade uppfattningen innebar sammanfattningsvis att den
domstol eller skiljenamnd som stéls infor ett pastétt asidosittande av
avtalad tystnadsplikt for part i skiljeforfarande, har att resonera enligt
foljande. Om det forhdllande som avslGjats uppfyller kriterierna for att
kvalificeras som foretagshemlighet enligt 1 8 FHL, sa skall det eventuella
avtalsbrottet bedomas enligt reglerna i FHL. Om férhdllandet inte utgor
foretagshemlighet i FHL:s mening sa skall & andra sidan det eventuella
avtal sbrottet beddmas enligt allmanna avtal sréttsliga principer.

4.4.3 FHL:stillamplighet pa skiljeman och ombud

Diskussionen i féregdende avsnitt inriktades pa avta om tystnadsplikt for
part i skiljeforfarande. En foljdfréga som uppkommer & huruvida samma
resonemang kan appliceras da sekretessubjekten enligt avtalsklausulen i
fraga ar skiljemén och ombud. Sanktioneras skiljeméns respektive ombuds
avtalade tystnadsplikt av 6 8 FHL? Enligt lagrummets ordalydelse

25 Jr Hellner, s. 109.

226 For yiterligare undantag, se 5.4.

27 Jr SOU 1995:65, s. 184; Heuman, Skiljemannaratt, s. 34. For egen del vill jag
emellertid papeka att ett réjande for allmanheten av det forhalandet att ett visst foretag ar
inblandat i ett skiljeforfarande i vissa fall torde kunna paverka relationer till leverantorer,
kunder och/eller almanheten. Det kan darfor inte utedutas att avsldjandet & &gnat att
paverka foretagets konkurrensférmagai negativ riktning. Kriteriernai 1 8 FHL kan sdledesii
vissa fall vara uppfyllda med foljd att en foretagshemlighet & for handen. Aven Heuman
torde bitrdda denna uppfattning, se Heuman, Skiljemannarétt, s. 34.
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forutsétter detta att skiljemannen respektive ombudet kan anses ha fatt del
av foretagshemligheten i frégai samband med en affarsférbindel se med den
naringsidkare hos vilken foretagshemligheten finns.

Den nu aktuella frégan diskuteras av skiljedomsutredningen. Utredningen
tar harvid sin utgangspunkt i den doktrinunderstédda uppfattningen att
civilrattsliga regler om uppdrag i princip ar tillampliga pa réttsforhallandet
mellan parterna och skiljemannen (se avsnitt 2.2.2). Detta skulle enligt
skiljedomsutredningen kunna innebara att skadestandssanktioneni 6 § FHL
gdller aven for en skiljeman som avslgjar en parts foretagshemligeter,
forutsatt att tystnadsplikt kan anses vara avtalad.?® Jarvin refererar till
skiljedomsutredningens uppfattning och stéller frégan om inte &ven ombud
bor traffas av sammaregel %%

Rattslaget far, i brist pa klargorande réttspraxis, tillsvidare betraktas som
osskert. 6 § FHL avser kommersiella kontakter mellan naringsidkare.?*
Detta anses, med stoéd av uttalanden i FHL:s forarbeten, innebéra att
lagrummet endast kan tillampas om &ven den som mottagit information
under avtalad tystnadsplikt & naringsidkare®! Vidare krévs det, som
konstaterats ovan, att relationen mellan den som  anfértror
foretagshemligheten och mottagaren av densamma kan kvalificeras som en
affarsforbindelse. Det & dessa bada krav som foranleder osskerhet
betraffande ombud och skiljeméan.

Néringsidkarbegreppet forutsétter att personen ifraga savstandigt och
yrkesméssigt driver verksamhet av ekonomisk natur.?*? En privatperson som
utfor enskilda uppdrag mot erséttning kan inte automatiskt anses bedriva en
yrkesméssig verksamhet.>* Man kan mot denna bakgrund ifrégasétta om
t.ex. en domare eller en professor i juridik som atar sig enstaka uppdrag som
skiljeman uppfyller kraven for att betraktas som néringsidkare. Det faktum
att verksamheten som skiljeman ligger i linje med personens utbildning och
kompetensi vrigt kan dock majligen paverka bedémningen.**

Det kan tyckas besynnerligt att klassificera relationen mellan & ena sidan de
tvistande parterna och & andra sidan skiljemannen som en affarsforbindel se.
Skiljemannen har till uppdrag att dlita tvisten mellan parterna och fullgor en
domande uppgift. Kan sadan verksamhet, som &ven utévas i de ordinédra
domstolarna, verkligen konstituera en affarsforbindelse? Pa samma sétt kan
det tyckas besynnerligt att karaktérisera fortroenderel ationen mellan part och
ombud som en affarsforbindel se. Forarbetena ger & andra sidan klart stod for
att affarsférbindelsen kan vara av vilket slag som helst och att

228 50 SOU 1995:65, s. 185.

229 g Jarvin, s. 155 f.

20 gp Fahlbeck, s. 225.

2! Se prop. 1987/88:155, s. 42; Fahlbeck, s. 225; Helgesson, s. 328.
%2 Se Helgesson, s. 292.

28 3eibid., s. 294.

24 ¥r ibid.
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uppdragsforhdllanden av olika dag kan karaktdriseras  som
affarsforbindelser.>> Det kan inte réda ndgon tvekan om att sdval skiljeman
som ombud civilréttsligt intar stéllning av uppdragstagare. Mahanda kan
sdledes kravet pa affarsforbindel se trots allt anses uppfyllt.

Fragan om skiljemédns och ombuds stéllning under FHL far tillsvidare
betraktas som ol6st. Enligt min mening kan fragan inte besvaras generellt.
Omstandigheterna i det enskilda fallet maste vara avgorande. Om t.ex. en
advokat i sin verksamhet dtar sig skiljemannauppdrag talar mycket for att
han bor betraktas som néringsidkare. Om forhallandet med parterna ocksa
kan karaktériseras som en affarsforbindelse, vilket med st6d i motiven torde
vara mgjligt, omfattas han sdlunda av 6 § FHL. Ett justitierdd som atar sig
enstaka skiljemannauppdrag som bisyssa kan emellertid knappast
kvalificeras som néringsidkare. Han omfattas dainte av 6 § FHL.

Om 6 § FHL anses tillamplig pa en skiljeman eller ett ombud géller samma
resonemang som ovan gjorts gdlande med avseende pa part. | den man
skiljemannens respektive ombudets avtalsitagande om tystnadsplikt avser
foretagshemligheter géller FHL och sanktionsbestdmmelseni 6 8 FHL. | den
man avtalsdtagandet & hanforligt till andra omsténdigheter &n
foretagshemligheter faller det utanfor FHL och upprétthdls istdlet av
allménna avtal sréttsliga principer.

Om 6 § FHL inte anses tillamplig pa skiljemannen respektive ombudet faller
dessa personers avtalsitaganden om  sekretess utanfor FHL:s
tillampningsomréde. Den avtalade tystnadsplikten, oavsett om den &
hanforlig till foretagshemligheter eller andra forhallanden, uppréatthalls och
sanktioneras i sin helhet enligt almanna avtalsrédttsliga principer. Detta
innebdr inte att det saknas granser for avtalsfriheten. | likhet med vad som
tidigare anforts om tystnadsplikt for part bor vissa undantag fran avtalad
tystnadsplikt galla dven utanfor FHL:s tillampningsomrade. Saledes bor det
t.ex. vara mgjligt for skiljeman att avsléja misstankt brottslig verksamhet
eller allvarliga missforhallanden utan hinder av den avtalade tystnadsplikten.
Ett sddant undantag torde folja av det forhdlandet att hemlighdllandet av
dylik information inte &tnjuter réttsordningens skydd.?*®

2 Se prop. 1987/88:155, s. 42; SOU 1983:52, s. 385.
26 Jfr lagrddets uttalande i bet. 1988/89:LU30, s. 105 f. Till frAgan om undantag fran
tystnadsplikten aterkommer framstélIningen i avsnitt 5.4.
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5 Narmare om utformningen av
sekretessklausuler

5.1 Inledande kommentarer

| de foljande avsnitten tar jag upp de specifika fragestéllningar som parter
och ombud maste ta stallning till vid utformning av sekretessklausuler
relaterade till skiljeférfarande. Jag kommer hérigenom att stegvis bygga upp
en modellklausul, som sedan dlutligt presenteras i sin helhet i kapitel 6.
Fortlopande kommenteras aven i viss utstréckning frégor knutna till
tillampningen av den foreslagna klausulen.

Modellklausulen foljer de Gvervaganden som gjorts i foregdende kapitel,
vilket innebér foljande betraffande klausulens alménna utformning.
Sekretessatagandet & skriftligt, uttryckligt och specifikt relaterat till
skiljeforfarande. Sekretessforeskrifterna ges vidare en detaljerad, preciserad
och bestamd utformning i vilken tydlighet och klarhet prioriteras. Atagandet
ges formen av en sarskild avtasklausul, vilken forutséits placeras i
omedelbar anslutning till avtalets skiljeklausul. Sekretessklausulen férses
slutligen med en lagvalsforeskrift som utpekar svensk ratt som tillamplig pa
sekretessatagandet. Den senare foreskriften kan parterna naturligtvis variera
efter individuella 6nskema om vilket lands lag som skall tillampas.

Det bor pa nytt papekas att den i detta arbete utarbetade modellklausulen,
med héansyn till sin detaljgrad och utforlighet, framforallt & avsedd att
anvandas i storre, komplexa avtal. | enklare avtal & en simplifierad, mera
komprimerad och allméant hallen sekretessklausul att foredra. Denna aspekt
kommer att kommenteras kortfattat i andlutning till de fordag till
avtal stexter som framléggs.

5.2 Sekretesspliktens omfattning och inneb6rd

5.2.1 Utgangspunkter

| férevarande avsnitt skall i princip tva fragestalningar avhandlas. For det
forsta diskuteras sekretessobjektet, d.v.s. vilken information som bor
skyddas av sekretessplikten (avsnitt 5.2.2). For det andra diskuteras fragan
om sekretesspliktens innebord, d.v.s. vilken hantering av den skyddade
informationen som bor forbjudas enligt avtalet (avsnitt 5.2.3). Vid
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upprattande av en sekretessklausul & dessa bada fragor de forsta
kontraktsskrivaren har att ta stallning till.*

Det & av stor vikt att sarskild uppmérksamhet agnas fragan om vilken
information som skall skyddas och att sekretessobjektet darefter noggrant
preciseras i sekretessklausulen.”®® Detta ligger i linje med de almanna
riktlinjer som fastdagits i avsnitt 4.2 och motiveras inte minst av intresset
att framja forutsebarhet. Beskrivningen av skyddad information bor savitt
mojligt knytas till objektivt konstaterbara fenomen.® Vidare bor
inneborden av parternas dtaganden klart framga av klausulen, s3 att
osakerhet betraffande vilka angrepp som & ansvarsgrundande sa langt
mojligt kan reduceras. De sdlunda identifierade andamaen uppnas enligt
min mening lampligen genom att sekretessklausulen forses med ett
portalstadgande i inledningsstycket, som anger parternas grundlédggande
dtagande. Detta portal stadgande preciseras sedan med hjalp av definitioner i
efterféljande stycken.

5.2.2 Sekretessobjektet

| enlighet med den teknik som angavs i foregdende avsnitt regleras
sekretessobjektet lampligen genom att portalstadgandet refererar till
"konfidentiell information”, varefter detta begrepp definieras i ett eget
stycke. Definitionen av sekretessobjektet bor harvid, med beaktande av att
den klausul som h& diskuteras & av modellkaraktédr, bestdmmas med
utgangspunkt fran vad som kan antas motsvara behov och 6nskema hos
avtalsparter i allmanhet. | enskilda avtalsrelationer kan sedan avtalsparterna
vélja att modifiera definitionen i syfte att erhdlla ett mer vidstrackt eller
begrénsat sekretessobjekt, anpassat efter de enskilda avtalsparternas
onskemal.

Foretag finner det i manga fall angeléget att hemlighdlla det blotta faktum
at foretaget & involverat i en skiljetvist. Att det kommer till allman
kannedom att ett skiljeforfarande pagar kan sdledes upplevas som en
betydande olagenhet.** Sadana dvervaganden gor sig inte minst gallande
vad immateriaréttsiga tvister.* Aven utanfor det immateriaréttsiga
omradet torde emellertid parter i kommersiella skiljeforfaranden oftast, om
an g undantagdost, vara intresserade av att halla det forhallandet att
skiljeforfarande pagar konfidentiellt. Om det kommer till allman kénnedom

27 Jr Christou, s. 44 ff.

8 Jfr Berglund, s. 40 f.

29 Jfr Bryde Andersen, s. 632.

0 Jfr Hanquist, s. 116; Mangérd, s. 104.

2! S8ledes namner Dessemontet, s. 300, exemplet att ett skiljeforfarande inletts mellan tva
foretag som &r licensgivare respektive licenstagare avseende viss teknologi. Om en av
parterna avd6jar for tredje man att det mellan parterna pagar en skiljetvist om patent till
uppfinningar grundade pa denna teknologi, finns en risk att den andra parten gar miste om
ett kontrakt med denna tredje man. Motsvarande 6vervéganden framfors av Karnell, s. 298.
Se dven avsnitt 4.1.1.
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att foretaget &r involverat i ett eller flera skiljeférfaranden kan detta skada
foretagets rykte.**? Jag forestaller mig ocksa att foretagets relationer med
kunder och leverantorer kan paverkas i menlig riktning. Att parternas
identitet och foremalet for deras tvist kan hdllas hemliga & dverhuvudtaget
ett av de viktigaste argumenten som dberopas till forman for
skiljeforfarande®® Det synes mot denna bakgrund motiverat att |&ta
model | klausulens sekretessobjekt omfatta upplysning om det forhallandet att
det har pagétt eller pagar ett skiljeforfarande mellan parterna. Det bor anges
att en sddan upplysning endast utgor konfidentiell information om den & sa
preciserad att parterna kan identifieras.

Paulsson och Rawding anfér dock att det synes orealistiskt och g dnskvart
ait etablera ett absolut forbud mot wunilateral publicering av
skiljeforfarandets blotta existens.®** De forser sitt avtalsforslag med en
sarskild passus som, sdvitt jag forstar, medger att "the names of the parties
and the relief requested” avsldjas for tredje man.?* Mot bakgrund av de
andamalsskal som anforts ovan anser jag att ett sekretessobjekt formulerat
pa detta sétt ger ett otillrackligt skydd. Jag bitrader visserligen Paulssons och
Rawdings uppfattning att ett absolut forbud, mot offentliggdrande av det
faktum att en skiljetvist pagdr, inte & att rekommendera. Den av mig
foresagna formuleringen av sekretessklausulen innebéar emellertid inte ett
absolut forbud. Sasom jag formulerat sekretessobjektet hindras inte att en
tvistande part upplyser utomstaende om att foretaget & involverat i en tvist,
forutsatt att detta sker pa ett sddant satt att det varken direkt eller indirekt
framgar vilket foretag som & motpart i tvisten. Avtalsparten far saledes vid
offentliggbrandet € ange namn pa motparten. Ej heller far tvistens substans
anges i den man det da skulle vara mdjligt att sluta sig till motpartens
identitet. Daremot far part t.ex. lda meddela att "vi & for nérvarande
inblandade i tre patentrelaterade skiljetvister”. Detta foljer av att
sekretessklausulen i nu aktuellt avseende endast férbjuder de tvistande
parterna att lamna upplysning som & sa preciserad att parterna kan
identifieras. Det bor vidare papekas att parternas sekretessplikt kommer att
forses med vederborliga undantag vilka medger att konfidentiell information
avslgjas 1 vissa i avtalet angivna Situationer (se avsnitt 5.4). Den héar
foreslagna definitionen innebér sdledes ingalunda ett sddant absolut forbud
som vore oredlistiskt och icke onskvért. Min dlutsats & darfor, trots
Paulssons och Rawdings synpunkter, att sekretessklausulen bor férses med
en sarskild foreskrift som anger att upplysning om att det mellan Parterna
pagar eller har pagatt ett skiljeforfarande utgor konfidentiell information,
d.v.s. omfattas av sekretessobjektet.?*

2 Jfr Jarvin, s. 153.

3 Seibid.

%4 Se Paulsson & Rawding, s. 314.

5 Seibid., s. 315.

6 Jfr Bagner, Fundamental Principle, s. 248.
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Parter i kommersiella skiljeforfaranden &r i allménhet ocksa intresserade av
att skydda uppgifter av olika slag som framkommer under forfarandet.?*’
Det kan exempelvis vara angelaget att vissa affarshemligheter inte kommer
till allménhetens eller konkurrenters kénnedom.?*® Som Jarvin anfor kan det
har handla om foretagshemligheter sdsom  omséttningssiffror,
marknadsundersokningar, planerade reklamkampanjer, marknadsandelar,
redovisningssystem, datasystem, foérsaljningsvillkor, inkdpsvillkor, kalkyler
for prissattning och vinstmarginaler.?* Det kan ocksd handla om sidant
som har med framstdlining av varor och tjanster att gora eller om
uppfinningar som annu inte fatt patentskydd eller vilka inte & patentbara
men som for foretaget dger varde sdsom know-how.”® Uppgifter av dessa
dag, eller andra skyddsvarda uppgifter, kan framkomma genom den
bevisning som aberopas infor skiljenamnden. De kan vidare férekomma i
parternas inlagor och muntliga anféranden infér skiljenamnden. For att
tillmotesgd parternas sekretessonskema bor sekretessobjektet utformas sa
att det omfattar uppgifter av namnt slag.>*

Oftast torde de skyddsvarda uppgifterna vara av sddant slag att de kan
kvalificeras som foretagshemligheter enligt 1 § FHL. Enligt min mening bor
emellertid sekretessobjektet g begransas hértill. Det kan inte uteslutas att
vissa uppgifter i ett enskilt fall anses skyddsvéarda trots att det & tveksamt
om de utgor féretagshemligheter i FHL:s mening. Jag forestéller mig
exempelvis att en part av processtaktiska ska kan vilja att en sakuppgift
som parten framlagt i skiljetvisten hemlighdlls, om uppgiften t.ex. skulle
vara till partens nackdel i en annan pagaende process. Vidare tycks det
olampligt att i sekretessklausulen infora ett legaldefinierat begrepp som kan
ge upphov till gransdragningsproblem. Jag forordar istéllet att
sekretessklausulen i nu aktuellt hanseende formuleras sa att till begreppet
konfidentiell information fors dels bevisning som framlagts infor
skiljendmnden, dels sakuppgifter som anforts infor skiljenamnden av
parterna®? N&gra sarskilda krav relaterade till  informationens

247 Jr Jarvin, s. 153.

8 Jfr Hanquist, s. 116.

49 Se Jarvin, s. 153.

»0 Seibid.

#1 Jfr Paulsson & Rawding, s. 315, vars avtalsforslag tycks motsvara detta krav, forutom
vad géller parternas muntliga anféranden.

%2 Det bor papekas att, vad géler parternas inlagor och anféranden, endast framlagda
sakuppgifter skyddas. Parternas argumentation ndmns inte uttryckligen i den foreslagna
klausulen. Att 1ata sekretessobjektet omfatta &ven argumentation vore enligt min mening
foga lampligt och knappast realistiskt. En part som stélls infér ett bestickande réttdligt
argument frdn motparten maste vara oftrhindrad att anvanda motsvarande
argumentationssétt i annan process i vilken han blir inblandad. Vidare maste en skiljeman
som andluter sig till en argumentationdinje i en réttsig fraga vilken framférts av endera
parten, vara oférhindrad att anvénda motsvarande argumentationssétt vid kommande
skiljemannauppdrag, i sin verksamhet som réttdigt ombud, eller i sin verksamhet som
rattsvetenskapsman. Parterna kan inte genom ett sekretessavtal s.a.s. lagga bedag pa
rattsliga resonemang. De réttsliga resonemangen kan sdledes anvandas, utan hinder av
sekretessplikten, forutsatt att detta sker frikopplat fran de for malet specifika
omsténdigheterna. Déremot kommer det avtalade sekretesskyddet for framlagda
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innehallsmassiga kvalitet uppstalls sdledes €. Nodvandiga begransningar
astadkoms istéllet del's genom vissa inskrankningar i sekretessobjektet vilka
kommer att berdras nedan, dels genom de undantag fran sekretessplikten
som kommer att tas upp i avsnitt 5.4.

Slutligen vill de tvistande parterna i almanhet att den av skiljenamnden
meddelade skiljedomen skall omfattas av sekretessplikten. Skiljendmndens
domslut och domskal kan, om de kommer till allmén ké&nnedom, inspirera
ytterligare processer eller resultera i betydande kommersiell olagenhet.™
Det & sSdedes lampligt att avtasklausulen formuleras sa  att
sekretessobjektet kommer att omfatta skiljendmndens slutliga avgdrande av
tvisten.”>* Motsvarande évervaganden gor sig géllande avseende eventuella
deldomar eller mellandomar, vilka sdledes ocksd bor omfattas av
sekretessobjektet. Samma resonemang kan appliceras pa skiljenamndens
interimistiska forordnanden rérande saken. Det far emellertid anses mera
tveksamt om det & motiverat att ven utstracka sekretessobjektet till beslut i
processuella fragor. Det forhallandet att en tvist pagar mellan parterna
skyddas redan enligt den avtalsreglering som foreslagits ovan. Beslut i
processuella frégor torde sdllan innehdlla skyddsvard information utdver
detta forhdlande. Det kan emellertid inte uteslutas att dven ett processuel It
avgorande kan vara skyddsvért, t.ex. om det kan tankas inspirera ytterligare
tvister. Det erinras harvid om att tvisten i Bulbank féranleddes just av ena
partens publikation av ett beslut i en processuell fraga (se avsnitt 2.1.2). Jag
véljer sdledes trots alt att dven lata skiljenamndens beslut i processuella
fragor uttryckligen omfattas av sekretessobjektet.

Att sekretessobjektet pa detta sétt utstréacks till skiljenamndens avgoranden
bor innebéra att dessa inte kan publiceras ens i anonymiserad form, savida
inte parternas samtycke inskaffas (se avsnitt 5.4.2). Daremot maste rent
réttsliga resonemang och argumentationssétt kunna anvandas utan hinder av
sekretessplikten. En skiljeman maste t.ex. anses oférhindrad att anvanda sin
argumentation i en réttsig frdga i en réttsvetenskaplig artikel eler i sin
fortsatta verksamhet som ombud eller skiljeman. Att samma resonemang |
en ratdig fraga fors pad nytt kan ju knappast sigas innebara att
skiljendmndens avgoérande yppas till tredje man.

sakuppgifter att inneb&ra att parter och skiljeman inte kan &erge den rétdiga
argumentationen med angivande av for malet specifika fakta.

%3 Se Paulsson & Rawding, s. 305 f.

%4 Det medges att en publikation av domen i de flesta fall hindras redan av de tidigare
foreslagna punkterna i sekretessobjektet. Sa & emellertid inte alltid fallet. Om exempelvis
vinnande part i en tvist om produktansvar, utan att réja sin egen identitet, sprider uppgiften
att motparten av skiljenamnden alagts utge ett visst belopp i skadestand, &r det tveksamt om
nagon av de hittills berérda punkterna i sekretessobjektet aktualiseras. Det forhallandet att
det mellan parter med viss identitet pagétt skiljeforfarande har g avs 6jats, eftersom det inte
framgadr vem av den skadestandsskyldiges kunder som var vinnande part. Bevisning och
anforda sakuppgifter har inte heller avdgjats. Det anforda exemplet visar att det &r
motiverat att uttryckligen utstrécka sekretessobjektet till skiljedomen.
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Sammanfattningsvis kan tre huvudgrupper av skyddsvard information, vilka
bor omfattas av det i sekretessklausulen angivna sekretessobjektet,
identifieras. ™ Sekretessobjektet bor for det forsta omfatta det forhdllandet
att det mellan parterna pagar eller har pagatt ett skiljeforfarande. Sekretessen
bor for det andra omfatta bevisning som laggs fram infor skiljendmnden
samt sakuppgifter som anférs infor skiljendmnden av parterna. Slutligen bor
sekretessen omfatta skiljenamndens avgoranden som sadana.

Sekretessavtal bor emellertid normalt inte utstréckas till information som &r
allmant kand.?® Hit hor bl.a information som & publicerad i litteraturen
eller eljest gjord tillganglig for allméanheten pa annat satt an genom brott mot
sekretessplikten.®’ Sekretessklausuler brukar darfor férses med en sarskild
foreskrift som undantar offentligt tillganglig information.®® Ett sidant
undantag synes motiverat dven i det nu aktuella fallet. Att upprétthdla en
sekretessplikt betréffande information som redan & allmant kand torde vara
till foga gagn for parterna. Undantaget inkorporeras lampligen i
sekretessklausulen genom att definitionen av sekretessobjektet forses med
en inskrénkande foreskrift av dettainnehdll >

Sekretessavtal brukar ocksa forses med en foreskrift som fran varje parts
sekretessplikt undantar information som denna part hade sedan tidigare,
information som parten kan erhdlla fran utomstdende part utan brott mot
avtalet, samt information som parten utvecklar sjalvstandigt.?®® Den
bakomliggande tanken synes vara att sekretessplikten rimligen endast bor
omfatta sadan information som part fétt tillgang till uteslutande genom
mottagande under sekretessavtalet. Fragan uppkommer i vad man
motsvarande dvervaganden gor sig géllande vad géller avtal om sekretess i
skiljeférfarande. Enligt min mening har dessa resonemang foga relevans vad
gdller den forsta och den tredje av de ovan nédmnda huvudgrupperna av
information, vilka konstituerar sekretessobjektet i den foreslagna klausulen.
Det forhdllandet att det mellan parterna pagar eler har pagatt ett
skiljeforfarande bor omfattas av sekretessplikt oberoende av pa vilket satt
informationen  dkommits av de subjekt som omfattas av
sekretessregleringen. Detsamma gdler skiljedomen och skiljenamndens
ovriga avgoranden. Vad gdler bevisning som laggs fram infor
skiljendmnden samt sakuppgifter som av parterna anfors infor
skiljendmnden ager de namnda resonemangen dock relevans. Det synes inte
rimligt att en part skall vara skyldig att hemlighdlla sakuppgifter vilka han
kande till redan innan skiljeforfarandet inleddes, enbart av den anledningen
att sakuppgiften framlaggs infor skiljendmnden. Det ar tillréckligt att
tystnadsplikten i detta avseende omfattar information som man far tillgang

%3 Dessa tre huvudgrupper namns av HD i Bulbank, se domskélen, s. 549. Se &ven Bagner,
Fundamental Principle, s. 248; A. Edwards, s. 94.

%6 5o Bryde Andersen, s. 628 f., s. 632.

» Seibid., s. 632.

%8 Jfr Berglund, bilaga 4, s. 3; Christou, s. 49 ff; Lego Andersen, s. 304.

9 Jfr Christou, s. 49.

%0 3fr Berglund, bilaga 4, s. 3; Bryde Andersen, s. 630; Christou, s. 49 ff.
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till uteslutande genom skiljeférfarandet. Information som parten har sedan
tidigare, eller erhdller fran tredje man utan anknytning till skiljeforfarandet,
bor sdledes undantas fran sekretessobjektet. En annorlunda |6sning riskerar
medfora att part avstar fran att framlagga en relevant upplysning, eftersom
han inte vill g miste om majligheten att anféra samma omstandighet i andra
sammanhang. Motsvarande Overvéganden gor sig gdllande betréffande
bevispersoner. Rimligen omfattar sekretessobjektet med avseende pa vittnen
och sakkunniga endast sadan information de erhallit genom sin medverkan i
skiljeférfarandet, t.ex. genom att ta del av inlagor eller forhandlingar. Den
kunskap bevispersonen hade sedan tidigare, oberoende av skiljeférfarandet,
bor denne kunna uttala &en i andra sammanhang, utan att den part som
dberopat vittnet darigenom &dras ansvar. Sekretessobjektet bor darfor
inskréankas genom en sarskild foreskrift som anger att bevisning och av
parterna framlagda sakuppgifter skall anses utgéra konfidentiell information
endast i forhdllandetill personer vars kannedom om omstandigheternaifraga
uppkommit uteslutande p.g.a. medverkan i skiljeforfarandet.?®*

5.2.3 Sekretesspliktensinnebdrd

| det nu aktuella fallet torde det vara relativt okomplicerat att bestémma
vilken hantering av konfidentiell information som skall anses utgora
angrepp mot sekretessplikten. Avtalsparternas intresse & att forhindra att
information omfattad av sekretessobjektet kommer utomstdende till
kannedom. De torde oftast inte ha ndgot intresse av att harutver inskrénka
mojligheterna att utnyttja informationen. Portalstadgandet, som innehdller
parternas grunddtagande, kan darfor lampligen ges en relativt enkel
utformning, som anger att parterna atar sig att inte for tredje man yppa
konfidentiell information rérande skiljeférfarandet.?*?

Vissa personkategorier, vilka har en mer eller mindre stark anknytning till
avtasparterna, maste dock kunna fa del av information som faller inom
sekretessobjektets ram, utan att detta strider mot sekretessplikten.
Sekretessplikten maste sdledes preciseras pa ett sadant sétt att yppande av
konfidentiell information till dessa personkategorier € konstituerar ett
ansvarsgrundande  angrepp. Detta gors lampligen genom  att
sekretessklausulen forses med en definition av begreppet tredje man, i
vilken de aktuella personkategorierna undantas.

De personkategorier som hér avses inkluderar till att bdrja med personer
vilka kan ségas tillhor respektive parts sfar. Parternas stéllforetradare, sasom
styrel seledaméter och VD, méste naturligtvis kunna erhalla information om

%1 Jfr Paulsson & Rawding, s. 315.

%2 Det kan emellertid tankas att parterna i vissa fall har ett intresse av att &ven inskrénka
motpartens mojligheter att utnyttja under skiljeforfarandet kommunicerad information for
egen fortjanst. SA kan t.ex. vara falet om ena parten avddjat teknisk know-how. Om
avtalsparterna vid avtalsdutet kan forutse att en sddan situation & tankbar, bor
sekretessplikten ges en annan utstréckning an vad som hér foreslagits, i syfte att forbjuda att
motparten utnyttjar informationen for att erhdla kommersiell vinning. Jfr Christou, 47 f.

64



det pagdende skiljeforfarandet. Aven parternas persona liksom anlitade
konsulter kan i vissa fall for fullgérande av sina uppgifter behdva fa tillgang
till information vilken omfattas av sekretessobjektet.?®® Avtalsklausulen bor
dock i denna del utformas pa ett sadant st att anstélldas och konsulters
tillgang till konfidentiell information begransas till vad som & nodvandigt.
Slutligen méste parternas ombud uppenbarligen kunna forses med all
information relaterad till skiljeforfarandet. Om sa g vore fallet skulle
ombuden € kunna fullgéra sina uppdrag pa ett fullgott sétt.

Information bor utan hinder av sekretessdtagandet kunna lamnas &ven till
vissa personkategorier som faller utanfor respektive parts sfar. Sdledes
maste det naturligtvis vara tillatet att lagga fram information infor
skiljenamnden, vilket uppnas genom att skiljenamndens ledamoéter inte
behandlas som tredje man vid tillampning av sekretessklausulen.?®* Vidare
kan det vara nédvandigt att férse sakkunniga, och undantagsvis vittnen, med
inblick i malet for att de skall kunna bidra till malets utredning pa basta
mojliga sétt. | den man det pa detta sét & nodvandigt att bevispersoner
forses med information bor de g betraktas som tredje man.?®

Utifran omstandigheterna i det enskilda fallet kan avtalsparterna finna skal
att undanta &ven andra kategorier av personer. Om ena avtalsparten ingar i
en storre koncern kan det t.ex. vara motiverat att undanta juridiska personer
inom koncernen och dérigenom tilldta koncernintern kommunikation av
konfidentiell information.

5.2.4 Fordag pa avtalstext

Pa grundval av de 6vervaganden som gjortsi foregaende avsnitt, foreslar jag
att frégan om sekretessobjektets utstrackning samt fragan om
sekretesspliktens innebdrd regleras genom en avtalstext uppbyggd enligt
foljande.

1. Parternadtar sig att inte for tredje man yppa konfidentiell information relaterad
till ett pagéende eller avslutat skiljeforfarande enligt § ##.

%63 Ang&ende r&dgivare, jfr Bryde Andersen, s. 633.

%4 Det forekommer att skiljenamnden assisteras av en sekreterare. Enligt Jarvin, s. 156, &
detta inte ovanligt i Sverige och Schweiz, men endast undantagsvis forekommande i andra
lander. Om det kan forutses att en sarskild sekreterare kan komma att bista skiljenamnden i
ett eventuel It skiljeforfarande kan det méhanda anses motiverat att forse sekretessklausulen
med en sérskild foreskrift som anger att inte heller sekreteraren &r att anse som tredje man.
Den etablerade uppfattningen & emellertid att sekreterare g bor anlitas utan att
skiljenamnden erhdlit parternas medgivande dartill, se Cars, s. 97; Jarvin, s. 156 f. Ett
sadant medgivande f&r anses innefatta parternas samtycke till att sekreteraren delges
konfidentiell information. Darmed blir det undantag fran sekretessplikten som diskuteras i
avsnitt 5.4.2 tillampligt. Jag har mot denna bakgrund inte funnit det nddvéndigt att férse
sekretessklausulen med en sérskild foreskrift enligt vilken sekreterare inte skall betraktas
som tredje man.

%5 Jfr Paulsson & Rawding, s. 315, vars avtalsforslag anger att ”[f]or the purpose of this
rule, awitness called by a party shall not be considered a third party”.
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2. Med tredje man avses varje person, fysisk eller juridisk, med undantag for
a) Parterna och deras stéllforetradare;
b) Parternas anstéllda och av Parterna anlitade konsulter, i den mén det &r
nodvandigt for dessa personer att kénnatill konfidentiell information;
¢) Parternas ombud;
d) skiljendmndens |ledaméter; samt
€) personer vilkai skiljeforfarandet dberopas som vittnen eller sakkunniga, i
den man det & nodvandigt for dessa att kannatill konfidentiell information.

3. Med konfidentiell information avses
a) upplysning om att det pagar eller har pagétt ett skiljeforfarande mellan
Parterna, forutsatt att upplysningen & sa preciserad att Parterna kan
identifieras;
b) skriftlig eller muntlig bevisning, inklusive vittnesmal, vilken lagts fram infor
skiljenamnden;
¢) sakuppgifter som av Parterna anforts infor skiljendmnden, oavsett om detta
skett muntligen eller skriftligen; samt
d) skiljendmndens avgoranden, oavsett om dessa meddelatsi form av skiljedom
eller beslut och oavsett om de avser den omtvistade saken, intermistiska
atgarder eller processuella frégor.

Information som &r allmant kand eller kommer till allman kannedom pa annat
sétt &n genom brott mot detta avtal skall inte anses utgdra konfidentiell
information. Information av det dag som angesi punkterna b och ¢ skall anses
utgora konfidentiell information endast i forhallande till personer vars
kannedom om omstandigheterna ifraga uppkommit utes utande pa grund av
personens medverkan i skiljeférfarandet.

Den foreslagna avtalsregleringen &, som pdpekats tidigare, framforallt
lamplig vid storre, detaljerade avtal. Vid mindre avtal kan en enklare [6sning
anses tillracklig. En sadan simplifiering uppnas genom att definitionen av
tredie man uteldmnas, samtidigt som definitionen av konfidentiell
information komprimeras patagligt.

5.3 Omfattade subjekt

5.3.1 Utgangspunkter vad galler sekretesspliktens subjektiva
rackvidd

Enligt en i svensk avtasrétt etablerad uppfattning & ett avtals
réttsverkningar primért begransade till forhallandet mellan avtalsparterna.
Man talar harvidlag om avtalets subjektiva begrasning.”®® Parterna kan inte,
i avsaknad av sarskilt lagstod, bemyndigande eller kompetens pa annan
grund, traffa avtal som & bindande for andra &n dem sdva®’ Den
vasentligainnebtrden av avtalets subjektiva begransning &r att forpliktelser i
princip inte kan genom avtal 14ggas pa annan &n part.”®®

%6 S J. Ramberg, s. 267.
%7 3fr Adlercreutz, Avtalsriatt |, s. 135.
28 Sejbid.
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Motsvarande princip torde géllai samtliga hér bertrda réttssystem. | engelsk
rétt & sdlunda privity of contract en etablerad doktrin. Doktrinen innebér i
sin kérna att ett avtal, som huvudregel, inte kan tilldela réattigheter eller
alagga skyldigheter enligt avtalet i forhallande till andra personer dn de som
ar avtasparter.”® Ett avtal mellan A och B kan sdledes enligt engelsk ratt i
princip inte 8agga C avtalsgrundade skyldigheter.?™® | fransk rétt & den
diskuterade principen lagstadgad. Sdlunda foreskrivs i Code Civil artikel
1165 att avtal & gédllande endast mellan de avtalsslutande parterna; de
skadar inte en tredje part, och de ger inte tredje part nagra férmaner annat an
i ett visst foreskrivet undantagsfall.?™* | tysk rétt & avtal som &agger tredje
man forpliktelser (Vertrage zu lasten Dritten) en icke erkand réttsfigur.

Doktrinen om avtals subjektiva begransning kan foranleda problem vid
utformningen av  sekretessklausuler relaterade till  skiljeférfarande.
Skiljeman, ombud och bevispersoner & inte parter till avtalet och kan
sdledes enligt huvudprincipen inte dlaggas skyldigheter genom detsamma.
Visserligen & principen om avtals subjektiva begransning inte undantagsl 6s,
varken i svensk rétt eller i utlandska réattssystem. Sdledes anses det t.ex.
mojligt att inga avtal genom vilket en tredje man erhdller en savstandig rétt
enligt avtalet (tredjemansavtal).>”® Att avtal & bindande endast for parterna
utesluter heller inte att ett avtal kan ha vissa réttsverkningar fér andra én
parterna, framférallt enligt sakréttsliga regler’”® Dessa eller andra
diskuterade undantag & emellertid inte relevanta for den nu aktuella
fragestallningen. Doktrinen om avtals subjektiva begransning far saledes en
central roll vid behandling av fragan om sekretesspliktens subjektiva
rackvidd. Doktrinen innebar att det blir nédvandigt att anvanda négot
varierande avtal slGsningar for de olika aktdrerna.

5.3.2 Parternaoch deras anstallda

Att parterna i avtalet, vilka tillika & parter i ett eventuellt skiljeforfarande,
skall omfattas av den avtalade sekretessplikten & gdvklart och torde inte
krava ytterligare motivering utdver vad som anférts i avsnitt 4.1. Lampligen
astadkoms detta genom att det grundlaggande atagandet i klausulens forsta

stycka anges gélla” Parterna’ 2"

2% Se Cheshire mifl., s. 428; Guest mAfl., s. 662.

?’9 Se Cheshire m.fl., s. 442.

2™ 7| es conventions n’ont d’ effet qu’ entre les parties contractantes; eller ne nuisent point au
tiers, et elles nelui profitent que dansle cas prévu par I article 1121.”

2’2 Se Scholdstrém, s. 90 f.

"% se Adlercreutz, Avtalsrétt |, s. 139 ff.; J. Ramberg, s. 278 f.

7" ge Adlercreutz, Avtalsrétt |, s. 135; J. Ramberg, s. 267. Jir Cheshire mifl., s. 442 ff.;
Guest m.fl., s. 687 ff.

2 | den av mig foreslagna klausulen anvénds beteckningen Parterna utan nérmare
definition. Forklaringen héartill &r att jag utgar fran att sekretessklausulen utgor del av ett
mera omfattande skriftligt kontrakt, i vilket termerna Part och Parterna genomgaende
anvéands. En definition av begreppen, i vilken refererastill de avtal sslutande subjekten, intas
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| kommersiella avtalsforhdllanden & parterna oftast juridiska personer.
Knutna till de juridiska personerna finns ett antal fysiska personer, varvid
jag framforalt syftar pa styrelseledaméter och VD, andra anstdllda samt
konsulter. Dessa forhallanden foranleder séarskilda 6vervaganden vad géller
parternas sekretessplikt. Inte bara styrel seledaméter och VD utan &ven andra
personer i avtalsparternas organisation kan ténkas vara involverade i
skiljeférfarandet och besitta skyddsvard information. Det finns darmed en
risk att dessa personer, genom mer eller mindre gavstandigt agerande,
mahanda inte sanktionerat av behdrigt bolagsorgan, for tredje man avslGjar
omstandigheter hanforliga till skiljeforfarandet. Sekretessklausulen maste
utformas pa ett sadant sétt att den ger erforderligt skydd haremot.

En forsta fraga ar harvid om en avtal sparts anstallda kan goras personligen
ansvariga av avtalsmotparten. Kan sekretessklausulen ge avtalspart A rétt att
gora gallande ett skadestandsansprék mot en av avtalspart B anstalld person,
med motiveringen att den senare avddjat konfidentiell information? Svaret
pa denna fraga maste, med hanvisning till principen om avtals subjektiva
begransning, vara negativt. Avtalsparterna kan inte genom sitt inbordes avtal
dagga avtasparternas anstéllda, vilka stér utanfor avtalsrelationen,
sekretessrelaterade skyldigheter. Den sekretessklausul som nu diskuteras
kan sdledes inte grunda ett salvstandigt sekretessansprak for avtalspart A
mot motparten B:s anstdllda. En annan sak & att de anstdllda enligt
anstéllningsavtalet med B kan vara foérpliktade till sekretess. Denna
skyldighet galler dock i sadant fall i forhallande till den egna arbetsgivaren,
B, inte i forhdlande till A.*® Vill avtalsparterna skapa ett sjavstandigt
sekretessansprék for avtalsparten A mot motparten B:s anstdllda skulle
krévas att de anstdllda formaddes teckna séarskilda sekretessforbindelser i
vilka de gentemot A utfaste sig att iaktta sekretess.”’” Denna mojlighet ar
emellertid omstandlig och knappast motiverad i nu aktuellt sammanhang.
Motpartens anstdllda har i allménhet mer begransade ekonomiska tillgangar
an motparten gav. Avtasparterna har darfér normalt foga intresse av att
astadkomma ett savstandigt skadestandsansprak mot motpartens anstéllda
for fall dd dessa avsl6jar konfidentiell information.?”® 1 stdlet vill
avtalsparterna  ha mdgjlighet att vanda sig mot motparten med
ersattningsansprak. Utformningen av sekretessklausulen bor sdledes i detta
hanseende inriktas pa att gora avtal sparterna ansvariga for &sidoséttande av
sekretess som & hanfoérligt till agerande av avtalspartens anstédllda. Vad
sdlunda anforts om anstéllda &ger relevans dven avseende konsulter knutna
till avtalsparten.

lampligen i avtalets inledande bestammelser. En sadan l6sning &r, enligt min erfarenhet,
géangse praxis vid avtal sskrivning.

2’6 Jfr Berglund, s. 39.

" Seibid.

2’8 Jfr ibid.
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Enligt allmanna principer géler i kontraktsforhallanden ett vidstrackt
principalansvar for agerande hanforligt till avtalspartens anstallda®® |
forarbetena till FHL uttalas ocksa, med hanvisning till allmanna
bestammelser om  skadestdnd i kontraktsforhdllanden,  att
skadestandsskyldighet enligt 6 § FHL skall drabba den som &r part i en
affarsforbindelse, aven om det & en anstélld hos denne som missbrukat
fortroendet.®®® Mycket talar siledes for att part ansvarar for anstélldas
asidosittande av den avtalade sekretessplikten i skiljeforfarande, &ven utan
sarskild avtalsforeskrift darom. | kontraktsforhdlanden anses vidare
avtalspart enligt almanna principer ansvara for anlitade géavstandiga
foretagare, men ansvaret brukar harvid forses med reservationen att det
endast galler fullgérande av en preciserad kontraktsforpliktelse.”®* Méjligen
kan man &beropa denna princip till stod for uppfattningen att avtalspart
redan enligt dispositiv rétt bar ansvar for asidosdttande av avtalad sekretess i
skiljeférfarande hanforligt till av parten anlitade konsulter. De nyss ndmnda
grundsatserna & emellertid primart  formulerade med positiva
kontraktsforpliktelser i dtanke. Vid negativa forpliktelser, t.ex. plikt att inte
avslGjainformation, far problemet en annan karaktar, eftersom man endast i
begransad omfattning kan tala om att kontraktsgéldendren begagnar
medhjalpare for att undgd att dvertrada ett uppstallt forbud.?®* En konsult
har inte anlitats i syfte att uppfylla den preciserade kontraktsforpliktelse
sekretessplikten utgor. Det kan darfor inte anses gévklart att de nyss
namnda principerna altid kan tillampas. | vart fal betrdffande anlitade
konsulter far réttslaget i fréga om parternas ansvar anses delvis osakert.

Mot bakgrund av vad som sdlunda anférts torde det vara motiverat att i
sekretessklausulen inta en uttrycklig foreskrift som alagger avtalspart ansvar
for att avtalspartens anstallda och konsulter iakttar sekretess i enlighet med
vad som kravs av avtalsparten galv. Harigenom undviks oklarhet och det
stélls utom tvivel att avtalsparterna ansvarar for asidosdttande av sekretess
hanforligt till anstallda och konsulter. En sadan foreskrift bor, tillsammans
med den i avsnitt 5.2.3 bertrda avtal sforeskriften enligt vilken anstélda och
konsulter fér delges konfidentiell information om ett pagaende
skiljeforfarande endast i den man det & nodvandigt, tillhandahdlla ett
tillréckligt skydd mot att dessa personkategorier avslgjar information
rérande skiljeforfarandet.

Overvaganden av motsvarande slag gor sig gallande vad géller risken att
konfidentiell  information avsljas av  styrelseledamdter.  Néar
styrel seledaméter, antingen styrelsen som kollektiv eller enskilda ledaméter
med stod av sarskilt styrelsebemyndigande, agerar i egenskap av behorigt
bolagsorgan, adrar man otvivelaktigt den juridiska personen ansvar genom

2% Jfr prop. 1972:5, s. 483; Berglund, s. 38; Hellner, s. 202; Rodhe, Obligationsrétt, s. 327.
%0 Se prop. 1987/88:155, s. 59 (lagrédet), s. 63; Fahlbeck, s. 163.

%! Se Berglund, s. 38; Hellner, s. 202.

%2 5o Rodhe, Obligationsrétt, s. 333 f.
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sitt agerande.?®® Mer oklart & vad som géller nér enskilda ledaméter agerar

utan stod av bemyndigande fran styrelsen. Mdgjligen intrader ansvar for
avtalsparten enligt de principer som berorts ovan. For att undanrdja
eventuell oklarhet & det emellertid motiverat att &ven betréffande
styrelseledamater inta en uttrycklig foreskrift i enlighet med vad som nyss
fored agits betréffande anstéllda och konsulter. Harigenom stélls utom tvivel
att avtalsparterna alltid ansvarar for asidoséttande av sekretess hanforligt till
bol agets styrel sel edamater.

Att en avtalspart daggs ansvar for avslgjande hanforligt till anstallda,
konsulter och styrelseledamdter kan mahanda framsta som va hart mot
avtalsparten i fall da den fysiska personen i fraga agerar helt i strid med
avtalspartens instruktioner. Vid narmare eftertanke torde dock en sadan
ansvarsfordelning mellan avtal sparterna anses befogad. Ansvarsfordelningen
ger avtalsparterna incitament att tillse att endast personer som &ager stort
fortroende ges upplysningar om skiljeforfarandet. Vidare har den avtalspart
som blir ansvarig for ett avddjande hanforligt till anstdlld, konsult eller
styrelseledamot méhanda majlighet att fora en egen skadestandstalan mot
den fysiska personen och p& detta vis hélla sig skadelds.®®* Slutligen kan
parterna, om de anser ansvaret altfor stréngt, forse sanktionsregleringen
med en sarskild jamkningsmajlighet (se avsnitt 5.5.3).

5.3.3 Skiljendamndens ledamdéter

Som konstaterats i avsnitt 2.2.2 ar skiljendmndens ledaméter enligt svensk
rétt, sdsom jag uttolkar densamma, underkastade tystnadsplikt betréffande
skiljeforfarandet &ven utan uttryckligt avtal darom. Samma princip torde
vara accepterad i Ovriga héar behandlade réttssystem (se avsnitt 3.3).
Avtasreglering av fragan kan emellertid, som framfoérts i avsnitt 2.2.2, anda
anses befogad. Som ské harfor kan aberopas att den nyss angivna slutsatsen,
att tystnadsplikt for skiljeman gdler aven i avsaknad av uttryckligt avtal,
praglas av viss osdkerhet. Vidare & det i vart fal oklart hur langt
tystnadsplikten stracker sig.

Enligt en internationellt dominerande uppfattning finns ett kontraktuellt
forndllande mellan & ena sidan varje skiljeman och & andra sidan de
tvistande parterna® | svensk doktrin talar man sdlunda om det mellan

%3 Jfr Rodhe, Obligationsratt, s. 326, s. 329. Samma princip géler betréffande VD:s
agerande. Eftersom VD & andgtédlld av den juridiska personen omfattas denne emellertid
ocksa av de resonemang som ovan forts betréffande anstélld.

%4 T ex. kan man tanka sig att aktiebolag, som hélls ansvarigt under avtalsklausulen om
sekretessi skiljeforfarande for ett agerande hanforligt till styrelseledamot, med framgang for
skadestandstalan mot styrelseledamoten enligt 15 kap. 1 § ABL for asidosdttande av den
tystnadsplikt som avilar styrelseledamot som en del av den allménna vardnadsplikten. Jfr
Rodhe, Aktiebolagsratt, s. 184; Samuelsson, s. 154.

% Denna avtalsteori & emellertid inte oproblematisk. S&ledes maste |&ngsokta
fullmaktsresonemang tillgripas for att forklara hur en avtalsrelation kan uppstd mellan
skiljemannen och de tvistande parternai fall da skiljemannen t.ex. utses av allmén domstol.
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skiljemannen och de tvistande parterna gédllande skiljemannaavtalet (se
avsnitt 2.2.2). | tysk ratt bendmns motsvarande avtalsrelation
Schiedsrichtervertrag, vilken term &ven &terfinns i schweizisk doktrin.?®
Skiljendmndens ledamoter & emellertid inte parter i det avtal som gdller
mellan de tvistande parterna och som innehdller den till grund for
skiljeforfarandet liggande skiljeklausulen. Sdledes bor de i utgangslaget,
enligt principen om avtals subjektiva begransning, inte heller vara bundna
av den mellan avtalsparterna 6verenskomna sekretessklausulen. En annan
slutsats skulle ju innebara att skiljemannen dades forpliktelser genom ett
avtd till vilket de inte intar partsstallning.

| detta sammanhang maste dock beaktas den inom skiljedomsrétten
uppratthallna principen om partsautonomi. Denna princip, som torde vara
internationellt accepterad, innebédr att skiljemdnnen har att utforma
forfarandet i enlighet med vad parterna avtalat darom.*®” Annorlunda
uttryckt ger principen de tvistande parterna rétt att genom inbordes avtal,
ingdnget fore eller efter tvistens uppkomst, binda skiljeménnen i
forfarandefragor. M 6jligen kan principen om partsautonomi anses tillamplig
pa fragor om sekretess i skiljeforfarande, med foljd att en Gverenskommelse
mellan parterna om att skiljeménnen har att iaktta sekretess skulle vara
bindande for skiljemannen. Det far emellertid anses tveksamt om fragan om
tystnadsplikt for skiljemannen verkligen & en fraga som & hanforlig till
forfarandet. En eventuell tystnadsplikt for skiljeman ror ju framforalt hur
han skall férhélla sig nar handlaggning inte pagér.”® Heuman menar dock
att principen om partsautonomi bor kunna ges en langre géende réackvidd
och inte strikt begransas till skiljemannens handldggning. Att denna
uppfattning motsvarar gdlande rétt kan emellertid ingalunda anses sékert.
Om sekretessfragan p.g.a. sin karaktar anses fala utanfor rackvidden for
principen om partsautonomi kvarstar den restriktion som foljer av principen
om avtals subjektiva begransning. For att skiljemannen skall bli bundna av
tystnadsplikt skulle i s fall krévas ett aminstone implicit godkannande
hérav fran skiljemannens sida.

Aven om frégan om tystnadsplikt for skiljemannen anses vara av sddan art
att principen om partsautonomi forutséits vara tillamplig, kan det inte
uteslutas att ett godkannande fran skiljemannen ar nédvandigt for att avtalad
tystnadsplikt skall anses féreligga. Avta enligt 39 8 forsta stycket LSF om
skiljeméannens erséttning, vilket otvivelaktigt ar en fraga som ror forfarandet
och sdledes faller inom ramen for principen om partsautonomi, anses t.ex.

Alternativa modeller, med beteckningar sasom lagteorin och status- och "office’-
modellerna, har mot denna bakgrund diskuterats. Den basta losningen & mahanda en
kombination av de sdlunda framférda synsdtten. Frégan & intressant, men en naramre
undersokning hérav faller utanfor detta arbetes syfte. Se till det anférda, Heuman,
Siljemannarétt, s. 216 ff.; Scholdstrom, sérskilt s. 197 ff.

2% Se Scholdstrém, s. 83 ., s. 163 f.

%7 Se Bernstein mifl., s. 24; Heuman, Skiljemannarétt, s. 266 f.; Heuman, Tystnadsplikt,
S. 671; Kvart & Olsson, s. 93; Sutton m.fl., s. 80.

%88 Se Heuman, Tystnadsplikt, s. 671.
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binda en skiljeman endast om denne kande till avtalet nér han aog sig
uppdraget.®®® Detta krav p& implicit férhandsgodkénnande har enligt
Heuman sannolikt sin grund i att avtalet anses réra skiljemannens personliga
réttigheter och skyldigheter.”® Samma resonemang skulle kunna féras
betréffande avtal om tystnadsplikt eftersom sadana avtal reglerar en
personlig skyldighet for skiljemannen, som inte enbart rér handlaggningen
av tvisten. Heuman menar dock att en tystnadsplikt for skiljemannen inte
utgér en sadan personligen tyngande foreskrift att skiljenamndens
godkannande bor kravas.®* Till stod for denna uppfattning kan méhanda
anforas att skiljeméan sdllan har ndgot eget beréttigat intresse av att avsldja
information rorande skiljeforfarandet. Dartill kommer att skiljeman &ven
utan rattsligt sanktionerad tystnadsplikt normalt vore bendgna att iaktta
sekretess for att inte forstéra de egna mojligheterna att erhdla ytterligare
skiljemannauppdrag i framtiden.

Det kan ssmmanfattningsvis konstateras att det finns ett visst utrymme for
alt hévda att skiljenamndens ledamoter, med stdd av principen om
partsautonomi, kan anses bundna av en mellan de tvistande parterna
ingdngen Overenskommelse enligt vilken skiljemdnnen skal vara
underkastade tystnadsplikt.’®* Det & emellertid osdkert dels huruvida
sekretessfragan verkligen & frdga av sadan karaktdar att principen om
partsautonomi ager tilldmpning, dels huruvida det inte bor uppstélas ett
krav pa forhandsgodkannande fran skiljemannen dven om sekretessfragan
anses vara en forfarandefraga. Mot denna bakgrund, och sett ur ett parts- och
ombudsperspektiv, rekommenderar jag att parterna tillser att skiljemannen
aminstone implicit godkanner sekretessforpliktelserna i samband med
skiljemannauppdragets uppkomst.

Den av mig foreslagna l6sningen innebéar att sekretessklausulen i parternas
avtal forses med en foreskrift enligt vilken skiljenamndens ledaméter har att
iaktta sekretess motsvarande vad som kréavs av parterna gélva. | samband
med att respektive tvistande part tar kontakt med en presumtiv skiljeman i
gyfte att utréna huruvida denne kan acceptera att agera som partsutsedd
skiljeman, bor den aktuella avtal sforeskriften kommuniceras den presumtive
skiljemannen.®®® Den person som &ar sig skiljemannauppdraget med
kadnnedom om sekretessforeskriftens forekomst &r otvivelaktigt bunden av
densamma. Sekretessatagandet flyter in som ett villkor i det mellan & ena
sidan skiljemannen och & andra sidan parterna formldst ingangna

?%9 Seibid.; Kvart & Olsson, s. 140.

20 Se Heuman, Tystnadsplikt, s. 671.

L Seibid.

%2 Det kan anmérkas att australiensiska High Court i Esso/BHP v. Plowman utgick fran att
en sekretessklausul i skiljeavtalet binder skiljemannen, se domskélen s. 246. Jfr &ven Reid,
S. 55.

28 Jag utgdr i det foljande frén att skiljenamnden bestér av tre ledaméter, varav parterna
utser var sin och de sdlunda utsedda skiljeménnen utser den tredje, jfr 13 § LSF. Andra
varianter & naturligtvis ténkbara. Beroende pa omstandigheterna kan de har foreskrivna
sekretessforeskrifterna betraffande skiljemén behdva modifieras nagot.
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skiljemannaavtalet.®® | syfte att sikerstidlla att sekretessforeskriften
verkligen kommuniceras de partsutsedda skiljemannen bor part |
sekretessklausulen uttryckligen foérpliktas tillse att detta sker. Vidare bor
sekretessklausulen utformas pa ett sddant sitt att det framgar att de
partsutsedda skiljeméannen har att tillse att den tredje skiljeman de har att
utse erhdller kannedom om sekretessforeskriften pa sadant sétt att &ven den
tredje skiljemannen blir bunden harav.?®

5.3.4 Parternasombud

| avsnitt 2.2.3 har konstaterats att de tvistande parternas ombud torde vara
underkastade  tystnadsplikt  till  foljd av  uppdragsforhdllandets
fortroendekaraktéar. Denna tystnadsplikt & emellertid, liksom den
yrkesetiska tystnadsplikt som avilar advokater, uppstélld i huvudmannens
intresse och kan ensidigt uppgivas av densamme. Sdledes erhdler part i
skiljeforfarande pa dessa grunder foga skydd mot att motpartens ombud
avslojar konfidentiell information. | avsnitt 2.2.3 antyds emellertid ocksa att
tystnadsplikt omfattande ombudet torde kunna hérledas fran en avtaad
tystnadsplikt for huvudmannen. Det finns anledning att nu bertra denna
fraga ytterligare.

Att parterna & underkastade avtalad tystnadsplikt bor till att bdrja med
innebara att en part inte far instruera sitt ombud att avslgja information
rérande skiljeforfarandet som omfattas av sekretessdtagandet.® Ett s&dant
agerande skulle sannolikt strida mot partens adtagande att inte yppa
konfidentiell information, i vart fall om &agandet ges en andamalsenlig och
rimlig tolkning som hindrar uppenbara kringgdenden av detsamma. Mer
oklart & vad som géller om det inte kan bevisas att avtalsparten instruerat
ombudet. Méahaénda har ombudet avddjat information rérande
skiljeforfarandet utan huvudmannens tillatelse och utan att huvudmannen
kant till ombudets agerande pa férhand. Heuman anfor dock att ett ombud i
sin egenskap av fullméktig inte bor ha mera langtgdende réttigheter an de
parten har.”®’ Ombudet skulle siledes inte f& |&mna sidan uppgifter om
tvisten som hans huvudman &r avtalsméassigt forpliktad att hemlighdlla. Den
sdlunda framférda uppfattningen fértjanar enligt min mening principiell
anglutning. Avtalsparterna bor ansvara for atgarder som behorigen vidtagits
av parternas ombud med stod i vederborliga fullmakter. Om ombudet
avdojar sddan information rorande skiljeforfarandet som omfattas av
huvudmannens sekretessatagande skulle sdledes huvudmannen kunna goras
ansvarig av sin avtalsmotpart. Man kan dock fréga sig vad som galler om
ombudet genom avsldjandet Gverskridit sin behdrighet enligt fullmakten. |

24 Jr Scholdstrom, s. 394.

2% En foreskrift som pé detta vis reglerar de partsutsedda skiljeméannens tillvagagangssitt
vid utseende av den tredje skiljemannen far anses gélla forfarandet. Foreskriften ar darfor
bindande enligt principen om partsautonomi.

2% Jfr Heuman, Tystnadsplikt, s. 670.

*" Seibid., s. 670f.
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sadana fall & det osakert om ombudet adrar huvudmannen ansvar. M6jligen
kan ett sddant ansvar stodjas pa de principer om ansvar for galvstandig
medhjalpare som berdrts i avsnitt 5.3.2, men detta &, av samma skd som
anforts betraffande konsulter, ingalunda sékert. Inte heller kan ombudet
goras personligen ansvarig av huvudmannens motpart. Ombudet & inte part
till det mellan de tvistande parterna gélande avtalet och & sdledes inte
personligen forpliktad enligt sekretessklausulen, alt i enlighet med
principen om avtals subjektiva begransning. Den sdlunda identifierade
problematiken 16ses [dmpligen genom att sekretessklausulen forses med en
uttrycklig foreskrift enligt vilken varje part ansvarar for asidosittande av
sekretess hanforligt till respektive parts ombud.

Det ansvar som sdlunda aaggs avtasparterna i fall da ombudet agerat utan
huvudmannens vetskap och godkannande kan mahédnda synas strangt.
Ansvarsfordelningen kan dock pa goda grunder férsvaras. Huvudmannen
alaggs visserligen erséttningsskyldighet mot sin avtalspart for den skada den
senare lidit p.g.a ombudets agerande. Om ombudet agerat utan
huvudmannens godkannande har han emellertid asidosatt den tystnadsplikt
som avilar honom i férhdllande till huvudmannen till foljd av uppdragets
fortroendekaraktar. Huvudmannen kan darfor med framgang framstédla
skadestandsansprak mot ombudet och sdledes hdlla sig skadeslés. Skadan
hamnar i slutdndan pa ombudet (forutsatt att denne & betalningsduglig),
vilket synes andamdlsenligt. Om avtalsparterna & andra sidan inte svarade
for atgarder av deras ombud vilka foretagits utan samtycke, skulle den
sutliga fordelningen av ansvaret for skador inte bli andamalsenlig.
Motparten till den avtalspart vars ombud avsl6jat information rdrande
skiljeforfarandet skulle fa bara sin skada, eftersom han varken skulle kunna
framstdlla erséittningsansprak mot sin avtalspart eller dennes ombud. Mot
denna bakgrund finner jag sdledes en avtasforeskrift som &lagger
avtal sparterna ansvar for sina ombud motiverad.

Framstallningen har hittills utgétt frén att ombudet inte kan goras
personligen ansvarig enligt sekretessklausulen av  huvudmannens
avtalsmotpart. Som framhallits ovan anfor Heuman att ett ombud i sin
egenskap av fullmaktig inte bor ha mera langtgéende réttigheter an de parten
har. Detta uttalande skulle kunna forstas sa att Heuman anser att ombudets
egna réttigheter att avsddja information inskrdnks genom avtalet i
kombination med stéllningen som fullméktig. 1 konsekvens héarmed skulle
man kunna hdvda att ombudet & personligen forpliktad att iaktta sekretess
och att han vid &sidoséttande av denna plikt skulle kunna goras personligen
ansvarig. En sadan uppfattning kan jag emellertid inte bitrdda. Ombudet &
inte part till det mellan de tvistande parterna gédlande avtalet och binds
sdedes inte av avtalets sekretessklausul. Det forhdllandet att han intar
stallning som fullméktig for en av parterna kan inte medféra att han, med
genombrytande av principen om avtals subjektiva begransning, anses
personligen forpliktad enligt sekretessklausulen. For att skapa en personlig
sekretessplikt, som aven galler till forman for huvudmannens motpart, kravs
att ombuden ing&r sirskilda sekretessforbindelser enligt  vilka
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huvudmannens motpart & berattigad.?*® Ett sddant forfarande & omstandligt
och synes knappast motiverat i samband med avta om sekretess i
skiljeférfarande. Avtalsparterna torde i allméanhet néja sig med en majlighet
att, vid asidosdttande av sekretess hanforligt till motpartens ombud,
framstalla ansprék mot motparten.?*

5.3.5 Bevispersoner

En sista kategori av aktorer som bor diskuteras & bevispersoner, d.v.s. i
skiljeforfarandet aberopade vittnen och sakkunniga. Det kan tédnkas att
bevispersoner, i synnerhet sakkunniga, som underlag for sitt deltagande i
forfarandet erhdller del av information rérande tvisten mellan parterna. Aven
bevispersoner & siledes en potentiell kalla till lackage av information.>®
Mot denna bakgrund uppstar fragan om det mahanda kan anses motiverat att
utstracka sekretessplikten aven till denna personkategori.

Nagon personlig sekretessplikt for vittnen och sakkunniga bor det dock i
dlmanhet inte bli ta om. Det kan inledningsvis konstateras att
avtalsparterna otvivelaktigt saknar réttslig mojlighet att genom avtalet dem
emellan 8lagga vittnen och andra bevispersoner sekretessplikt.*® Skalet
harfor & den flera ganger tidigare namnda principen om avtals subjektiva
begransning. Det skulle visserligen vara mdjligt att astadkomma en
personlig tystnadsplikt for vittnen och sakkunniga genom séarskilda
sekretessforbindelser.®® En sddan losning skulle innebéra att varje
bevisperson avkravdes ett séarskilt avtalsatagande innan han fick tillgang till
information rorande skiljeforfarandet. Att generellt avkréva vittnen och
sakkunniga dylika sekretessforbindelser synes emellertid onddigt
omstandligt och kan téankas fa en menlig effekt pa forfarandet och méalets
utredning. Det torde finnas en risk att presumtiva vittnen och sakkunniga,
vilka saknar intresse i den pagdende tvisten, drar sig for att delta i
skiljeforfarandet om ett deltagande innebér att de maste underkasta sig en
rattslig sanktionerad skyldighet.**®

En mer befogad 16sning &r att alégga de avtalsslutande parterna ett inbordes
ansvar for att de vittnen och sakkunniga som adberopas av respektive part i
ett skiljeforfarande iakttar sekretess motsvarande vad som krévs av parterna
sava® Det bor dock pdpekas at inte heller en sidan l6sning &
oproblematisk. Vittnen och sakkunniga som aberopas av en part kan
inkludera personer 6ver vilka den aberopande parten har ringa eller inget

2% Jfr Berglund, s. 39.

2% Jfr ibid.

3% 3fr Paulsson & Rawding, s. 319.

% Detta uttalades uttryckligen av australiensiska High Court i Esso/BHP v. Plowman, se

%02 Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 33, s. 38.

%03 Se Paulsson & Rawding, s. 319.
04 Jfr Heuman, Skiljemannarétt, s. 38.
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inflytande. Att i dessa fall kontrollera och tillse att bevispersonerna iakttar
sekretess kan foranleda sarskilda svarigheter.®® Det kan inte fornekas att
detta medfor en viss risk att part avstar frén att beropa ett vittne eller en
sakkunnig, eller g forser ett dberopat vittne eller en aberopad sakkunnig
med erforderlig information, i syfte att dérigenom undvika respektive mildra
de nyss ndmnda kontrollproblemen. Denna risk skall emellertid inte
Overdrivas. En part som anser att ett vittne har stor betydelse for partens
utsikter till framgang i tvisten torde normalt inte ldta sig hindras av
svarigheterna att kontrollera att vittnet iakttar sekretess. Dessutom finns
ytterst en mojlighet for parten att i det enskilda fallet skydda sig genom att
tillse att vittnet avger en sarskild sekretessforbindelse till partens forman.
Jag har mot denna bakgrund stannat for loésningen att férse
sekretessklausulen mellan avtalsparterna med en sarskild foreskrift som
alagger parterna ansvar for att av respektive part aberopade bevispersoner
iakttar sekretess. Det medges emellertid att frdgan huruvida en sadan
foreskrift bor inkluderas foranleder svara avvagningsproblem.

5.3.6 Forsag pa avtalstext

Mot bakgrund av de dvervaganden som i foregaende avsnitt gjorts i fraga
om sekretesspliktens subjektiva rackvidd, menar jag att model |klausulen bor
forses med tva stycken av foljande lydelse.

6. VarjePart ansvarar for att Partens anstéllda, konsulter, styrel seledaméter och
ombud, samt av Parten dberopade vittnen och sakkunniga, iakttar sekretessplikt
motsvarande vad som kréavs av Parterna. For asidosdttande av sekretess
hanforligt till nagon i den angivna personkretsen ansvarar Parten som om
asidoséttandet vore utfort av Parten gélv.

7. Skiljendmndens ledamater &r skyldiga att iaktta sekretessplikt motsvarande vad
som krévs av Parterna. Part eller skiljeman som har att utse en skiljeman skall
tillse att denne erhdller kannedom om denna foreskrift innan han accepterar
skiljemannauppdraget.

Det kan i enklare avtal anses godtagbart att uteldmna passusen om
kommunikation av sekretessforeskriften rorande skiljemén. | dylika avtal
kan det vidare, i forenklingssyfte, anses forsvarligt att uteldmna
foreskrifterna om ansvar for anstéllda, konsulter, styrelseledamdéter, ombud
och bevispersoner. Parterna far i sa fal forlita sig pa dispositiv rétt i detta
avseende, vilket i enlighet med vad som anforts i de foregadende avsnitten
foranleder viss osdkerhet. Foljden av att bevispersoner g uttryckligen
regleras blir att ndgot ansvar for asidoséttande av sekretess hanforligt till
vittnen och sakkunnigainte kan kommai fraga.

%% Jfr Paulsson & Rawding, s. 320.
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5.4 Undantag for sarskilda situationer

5.4.1 Allmant om behov av undantag

Den hittills foreslagna avtalstexten innefattar en strikt sekretessplikt som
undantagsl st forbjuder att information inom sekretessobjektets ram avsl6jas
for den som i klausulens mening utgdr tredie man. Parternas
sekretessonskemal maste emellertid i vissa situationer vika for motstéende
intressen av storre tyngd. Sekretessplikten maste sdledes férses med
undantag vilka adresserar dessa sérskilda situationer.

De undantag som hér aktualiseras kan vila pa varierande réttslig grund.
Vissa undantag har uttryckligt stod i lagstiftning eller anses fdlja av
allménna principer eler grunderna for réttsordningen. Betrdffande svensk
rétt kan i detta sammanhang nédmnas reglernai 1 och 2 88 FHL, vilka inom
FHL:s tillampningsomréde inskrénker parternas avtalsfrinet. Som narmare
framgdr av avsnitt 4.4 foljer av 2 § FHL att endast obehtriga angrepp pa
foretagshemligheter kan foranleda ansvar enligt lagen. Stadgandet kan
sdledes ségas innehdlla ett tvingande undantag fran avtalad sekretessplikt
inom FHL:s tillampningsomrade, vilket medger vissa typer av avsldjanden
som anses behoriga. | avsnitt 4.4.2 har vidare konstaterats att undantag
ungeférligen motsvarande de som namnts i samband med 2 § FHL &ven
gdler utanfor FHL:s tillampningsomrade, men da med stod i grunderna for
réttsordningen samt allmanna oskrivna principer. Betréffande engelsk réatt
kan i detta sammanhang erinras om att den allménna tystnadsplikt, som
enligt engelsk rétt anses gélla i skiljeférfarande, enligt réttspraxis ar forsedd
med ett flertal undantag (se avsnitt 3.1.1). Har handlar det sdledes om
undantag fran sekretessplikten upprétthdlina av common law, sasom denna
utformats genom domstolarnas avgdranden.

| den man undantag pa nyss exemplifierat sétt har sin grund i lagstiftning
eller foljer av oskrivna principer kommer de att galla &ven om de g sarskilt
omnamns i den mellan parterna ingangna sekretessklausulen. Enligt min
mening finns det trots detta anledning att ge uttryck for de laggrundade
undantagen i avtalsbestammelsen.®® Till stoéd for denna uppfattning kan
anforas att det far anses i viss man osakert dels vilka undantag som faktiskt
upprétthalls av oskrivna principer och réttsordningens grunder, dels hur
langt undantagen i fraga strécker sig. Att undantagen uttryckligen anges i
sekretessklausulen kan mot denna bakgrund forebygga tvister och framja
forutsebarhet, vilket bor vara efterstravansvért sett ur partsperspektiv.®®’

%% Jr Christou, s. 49/.

%97 Jag vill emellertid férse denna uppfattning med en reservation i ett visst avseende. Som
framgétt i avsnitt 4.4 foljer av 1-2 88 FHL bl.a. ett undantag som medger avsldjande av
brottslig verksamhet och drastiskt allvarliga missforhallanden. Motsvarande undantag torde
gdlla utanfér FHL:s tillampningsomrade. Detta undantag bor enligt min mening knappast
anges i sekretessklausulen. Att uttryckligen i klausulen ange att brottslig verksamhet far
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Utdver de undantag som vinner stéd i lag eller réttspraxis, synes i vissa
sarskilda situationer ytterligare undantag motiverade. Vill avtalsparterna
infora sddana undantag fran sekretessplikten krévs att avtalet forses med
foreskrifter av sadant innehdll.

Den fdljande framstéllningen grundas pa tanken att det & mogjligt att
utforma sarskilda avtal sforeskrifter som specificerar de sarskilda situationer
da undantag fran sekretessplikten kan dberopas. Heuman anser a andra sidan
att det knappast & mgjligt att tydligt och pa ett |1ampligt sétt avgransa de fall
da en part bor ha rétt att informera utomstaende om forhdllanden rérande
skiljetvisten.3® Han foresprékar darfor en mera obestamd reglering, som
hanterar undantagssituationer genom att begrénsa sekretessplikten till
avsl6janden som & opdkallade.®® Jag medger att den av mig foreslagna
modellen & forenad med en risk att avtalsskrivaren forbiser en viss speciell
situation, som & svar att forutse men som borde foranlett ett undantag.
Denna risk maste emellertid vagas mot de olagenheter som & forenade med
en avtalsreglering som, i enlighet med Heumans linje, féreskriver ett mer
alméant undantag for avsl6janden som kan anses behoriga eller pakallade.
Dessa ol&genheter inkluderar otillracklig vagledning for parterna, brist pa
forutsebarhet, och stor risk for tolkningstvister. Resultatet av en sadan
avvagning bor vara att den risk som & férenad med min modell for
avtalsskrivning & véard att ta for att framja stabilitet och forutsebarhet i
parternas inbordes forhdlande. Risken for forbiseenden bemots lampligen
genom noggrannhet vid utformningen av undantagen. Eftersom risken g
helt kan elimineras synes det vidare lampligt att 6vervaga inforandet av en
sarskild jamkningsklausul i sanktionsregleringen (se avsnitt 5.5.3).

Mitt forslag innebar sdledes att modellklausulen forses med ett sarskilt
stycke i vilket de undantag frén sekretessplikten som & motiverade
specificeras. Avtasregleringen bor harvid utformas pa ett sddant sétt att den
kan &beropas oavsett vilket subjekt (part, skiljeman etc.) som befinner sig i
den sérskilda situation dar ett fransteg fran sekretessplikten &r pakallat.

Det bor ater pdpekas att mina Overvéganden grundas pa antagandet att
sekretessklausulen ar avsedd for storre, komplexa avtal. | mindre avtal kan
en detaljerad upprakning av undantagssituationer framstd som mindre
passande, varfor en [6sning av undantagsproblematiken i linje med Heumans
forslag harvid & mera motiverad.

5.4.2 Samtycke fran bada avtalsparterna

Undantag fran sekretessplikten &r otvivelaktigt motiverad i situationer da
den person som avs6jar konfidentiell information forst inskaffat bada

avsldjas kan ur partssynpunkt upplevas som néarmast anstétligt eftersom det synes antyda en
risk att endera parten skall hange sig & straffbart agerande.

%% Se Heuman, Skiljemannarétt, s. 672.

%9 Seibid., s. 6721.
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parternas samtycke hartill. Under sadana omstandigheter skulle undantag
helt visst gdla aven utan sarskild avtalsreglering dérom. Inom FHL:s
tillampningsomrade foljer undantaget ifrédga av det forhdllandet att lagen
endast avser obehoriga angrepp, 2 8 FHL. Ett avslgjande av en anfortrodd
foretagshemlighet som sker med motpartens samtycke & enligt lagens
forarbeten inte & att betrakta som obehorigt.® Aven utanfér FHL:s
tillampningsomrade méste gélla en allman princip enligt vilken yppande av
konfidentiell information som sker med bada parters samtycke inte ar
ansvarsgrundande.®™ | engelsk réttspraxis forutsitts pd motsvarande st
forekomsten av ett undantag fran den i skiljeforfarande gallande
sekretessplikten for fall d& béda parter givit sitt medgivande.®* Det saknas
anledning att anta annat an att samma princip upprétthdlls i samtliga har
behandlade réttssystem.

Sekretessklausulen bor sdledes forses med en foreskrift som klargor att
sekretessplikten € hindrar att konfidentiell information yppas om bada
parters samtycke foreligger. Ett sddant samtycke kan vara uttryckligt eller
underforstatt.3** Huruvida samtycke foreligger eller 6 méste avgoras utifran
omstandigheternai det enskilda fallet, med hansynstagande till alarelevanta
fakta*** Det diskuterade undantaget majliggor inte bara att ena parten yppar
information med den andras samtycke utan ocksa att skiljeméannen rojer
information, t.ex. publicerar ett avgorande, efter att ha fatt samtycke fran
béda parter.

En intressant fraga & om det for undantagets tillamplighet bor i
sekretessklausulen uppstéllas ett krav att, utover parterna, &ven
skiljendmnden givit sitt samtycke till att informationen avslgjas. Ett av
Paulssons & Rawdings klausulfordag forutsétter mojligheten att forse
avtalsregleringen med ett uttryckligt sidant krav.3'® For egen del finner jag
emellertid en sddan avtal sforeskrift foga befogad. Varfor bor skiljendamnden
tilldggas majlighet att hindra att information rérande skiljeforfarandet rojs
for utomstdende i fall da bada avtalsparter samtycker till atgarden?
Skiljemannen har knappast ett eget beréttigat intresse i upprétthallande av
sekretessplikten, vilken fér anses uppstalld uteslutande med parternas
onskemdl i dtanke. Det & darfor svart att finna andamalsskal for ett krav pa
skiljenamndens medgivande.**® Vidare & det enligt min mening tveksamt

310 5o prop. 1987/88:155, s. 45, s. 47; bet. 1989/90:LU37, s. 35; Fahlbeck, s. 204.

31 Detta & enligt min mening en naturlig konsekvens av att parterna disponerar dver avtalet
och dess tilldmpning. Jfr Adlercreutz, Avtalsrétt I, s. 135.

%12 e Dolling-Baker, domskalen, s. 899; Ali Shipping Corp. v. Shipyard Trogir, domskalen,
s. 147.

313 Jfr prop. 1987/88:155, s. 45; Fahlbeck, s. 204. Jfr aven Ali Shipping Corp. v. Shipyard
Trogir, domskéden, s. 147.

314 Jfr prop. 1987/88:155, s. 45; Fahlbeck, s. 204.

315 Se Paulsson & Rawding, s. 316.

316 Mojligen skulle man kunna hévda att kravet p skiljenamndens medgivande utgor en
garanti mot att erforderligt samtycke for offentliggérande inskaffas genom patryckningar pa
motparten. Det synes emellertid tveksamt om en sadan garanti &r erforderlig i kommersiella
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om en foreskrift som kraver skiljenamndens medgivande kan uppratthdllas
réttsligt. Som en allméan princip gédler att avtasparterna forfogar Gver
avtalet.3!” De kan siledes andra eller upphava avtalet dven i strid med dess
innehall, och de forfogar &ven Gver dess tillampning. De bor darfor nér som
helst kunna komma Gverens om att frangd kravet pa skiljenamndens
medgivande. Om parterna ar ense om att viss information skall fa yppas for
tredje man bor sdledes, oberoende av vad sekretessklausulen foreskriver,
skiljendmnden inte kunna hindra dem i detta avseende. En foreskrift som
kréver skiljenamndens medgivande synes siledes sakna réttslig betydelse. 3!
For det fall FHL &ger tillampning strider en sadan foreskrift mojligen ocksa
mot den tvingande bestammelsen i 2 § FHL. Min slutsats & sdledes att ett
kumulativt krav pa skiljendmndens medgivande g bor inforas.

5.4.3 Upplysningsplikt grundad palag

Undantag fran den avtalsgrundade sekretessplikten & onekligen befogat i
fall da konfidentiell information maste rojas till uppfyllelse av en pa lag
grundad upplysningsplikt. Aven detta undantag géler oberoende av
huruvida avtalet innehdler foreskrift darom eller g. Inom FHL:s
tillampningsomréde foljer detta av att det inte anses obehdrigt enligt 2 §
FHL att yppa foretagshemligheter till uppfyllelse av en lagstadgad
skyldighet att 1&mna ut uppgifter.>*® Samma princip bor dock galla dven
utanfor FHL och kan vidare antas generellt accepterad i ett internationellt
perspektiv.’*® Mot denna rattsliga bakgrund forses sekretessklausuler
rutinmassigt med en foreskrift som bekraftar undantaget for lagstadgad
upplysningsplikt.?*" En sidan avtalsforeskrift kan lampligen ges en alman
formulering och behover knappast uttryckligen exemplifiera de olika fall av
lagstadgad upplysningsplikt som kan komma ifrdga. Det finns dock
anledning att i den foljande framstdlningen kort, och utan ansprak pa
fullstandighet, beréra nagra olika situationer som kan aktualisera
tillampning av det diskuterade undantaget.

Upplysningsplikt som & relevant i samband med avtal om sekretess i
skiljeférfarande kan till att borja med folja av lagstiftning om extern
redovisning. Enligt svensk rétt & som bekant aktiebolag och flera andra
foretag skyldiga att avge arsredovisning, innehdlande information om

relationer av det slag vi hér diskuterar. Tillréckligt skydd torde félja av att ett " samtycke’
som genereras genom regelrétt tvang enligt allméanna réattsprinciper bor sakna verkan.

317 Se harom Adlercreutz, Avtalsrétt |, s. 135.

8 Enda undantaget harifr8n vore om avtasforeskriften kunde ses som en form av
tredjemansavtal till skiljemannens forman, vilket dessutom gjorts odterkalleligt genom en
utféstelse gentemot skiljeménnen. Jfr ibid., s. 139 f. Dessa krav & emellertid normalt inte
uppfylldai fall da en foreskrift av diskuterat slag forekommer.

%1% S prop. 1987/88:155, s. 45; bet. 1989/90:LU37, s. 35; Fahlbeck, s. 204.

20 ¥r t.ex. Bernstein m.fl., s. 196; Dessemontet, s. 312; Smit, Case-note, s. 299 f.

%21 Jr Christou, s. 51 f; Lego Andersen, s. 304.
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foretagets verksamhet, stallning och resultat.’? Arsredovisningen &
offentlig och darmed tillganglig for aktiedgare, borgendrer, kunder,
konkurrenter och andra intressenter. Det kan inte uteslutas att de uppgifter
som foretagen & skyldiga att tillkénnage i den offentliga redovisningen kan
innefatta information som enligt avtal om sekretess i skiljeférfarande &r
underkastad tystnadsplikt. Salunda skall exempelvis den i &rsredovisningen
ingdende forvaltningsberéttelsen innehdlla upplysningar om forhallanden
som &r viktiga for beddmningen av foretagets stalining och resultat samt
sadana handel ser av vasentlig betydelse for foretaget som har intréffat under
rékenskapsaret eller efter dess slut (6 kap. 1 § andra stycket, férsta och andra
punkterna ARL). Det & tankbart att ett foretag enligt dessa stadganden &r
skyldigt att tillkannage exempelvis forhallandet att ett storre skiljeférfarande
inletts, uppgiften att en for foretaget betydelsefull skiljedom av visst
innehall avkunnats eller omstandigheter vilka foretaget fatt del av i samband
med skiljeforfarandet.®® | sidana situationer & det nu diskuterade
undantaget fran den avtal ade sekretessplikten tillampligt.

Konflikt kan ocksa tankas uppsta mellan den avtalade sekretessplikten och
upplysningsplikt grundad pa associationsréttdig lagstiftning. Det & harvid i
forst hand upplysningsskyldighet mot den juridiska personens &gare som kan
komma ifrédga. Sdledes har delagare i handelsbolag enligt 2 kap. 5 § BL rétt
att granska bolagets rakenskaper och fa kannedom om bolagets
angelagenheter. Detta maste ocksa omfatta forhdllanden relaterade till ett
pagaende skiljeforfarande. | aktiebolag ar upplysningsplikten mot &gare
mindre langtgéende. Visserligen har varje aktiedgare en lagstadgad fragerétt
enligt 9 kap. 22 § ABL. Detta lagrum dlagger styrelsen och VD att, pa
begdran av aktiedgare, vid bolagsstamma lamna upplysningar om
forndllanden som kan inverka pa bedomningen av ett &drende pa
dagordningen eller forhdlanden som kan inverka pa bedémningen av
bolagets ekonomiska situation.*** Stadgandet medger dock undantag for fall

%2 Se 6 kap. 1 § BFL; ARL; lag (1995:1559) om &rsredovisning i kreditinstitut och
vardepappersholag; lag (1995:1560) om arsredovisning i forsakringsforetag.

%3 Jr Heuman, Tystnadsplikt, s. 672. | doktrin och uttalanden fr&n bokféringsnamnden
bertrs visserligen inte skiljetvister direkt. Det framgar daremot att upplysningsskyldigheten
omfattar affarshandelser sdsom ingangna avtal av vasentlig betydelse for foretaget. Typiskt
sett torde utgangen av skiljetvister kunna vara av lika stor betydelse for ett foretag som ett
ingdnget avtal. Mot denna bakgrund bor den namnda upplysningsskyldigheten kunna
innefatta skiljetvister och deras utfall. Det torde ocksa sta klart att ett foretag som en foljd
av sin medverkan i skiljeforfarandet kan fa del av information av det dag som anses
omfattas av skyldigheten att 1amna uppgifter i forvaltningsberéttelsen. Det forhdllandet att
uppgifterna ar kandiga for foretaget ger g automatiskt dispens fran upplysningskravet.
Endast i enstaka fall kan foretagets ledning underldta att redovisa ett forhdllande med
hansyn till att en dppen redovisning skulle vara uppenbart oforsvarlig. Se BFN U 96:6;
Andersson & Soderquist, s. 136 ff.; Knutsson, s. 249 ff. Aven i Esso/BHP v. Plowman
uppmérksammades mdjligheten av konflikt mellan redovisningsregler och sekretess i
skiljeforfarande, se domskélen, s. 245.

%4 Om frégerétten samt utlandska rattssystems reglering av motsvarande problematik, se
Johansson, s. 391 ff. Se &ven Rodhe, Aktiebolagsratt, s. 246 ff. Aktiedgare i
famansaktiebolag tillerkanns i 9 kap. 24 § ABL uttver den gangse frageratten en rét att ta
del av rékenskaper och andra handlingar som rér bolagets verksamhet.
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da styrelsen inte anser att upplysning kan lamnas utan vasentlig skada for
bolaget.3* Styrelsen har darfor i praktiken relativt stora mojligheter att
undga utlamnande av uppgifter. Det bor dock uppméarksammeas att styrelsen
anses ha en lydnadsplikt mot bolagsstamman.®?* Om begéran om upplysning
framstdlls av en majoritet pa bolagsstdmman, torde darfér bolagsledningen
normalt g kunna undandra sig att besvara de framstallda fragorna.®*’ Den i
doktrinen framhdllna principen att styrelsen ¢ far verkstdla ett
bolagsstammobeslut som innebar ett uppenbart asidosittande av bolagets
intressen lamnar dock &en hér ett visst utrymme for styrelsen att vagra
lamna den aktuella upplysningen.®® Om samtliga aktiedgare i bolaget
forenar sig i en begéran om upplysningar kan den néamnda principen, som ar
uppstalld i minoritetens intresse, emellertid inte aberopas, med fdljd att
upplysningarna obetingat méaste utlamnas.*® Enligt min mening har darfor
ett moderbolag alltid ratt att krava upplysning fran sitt hel agda dotterbolag.

Vad sdlunda anforts visar att situationer kan uppsta da omstandigheter vilka
omfattas av avtal om sekretess i skiljeforfarande maste utlamnas till
aktiedgare enligt associationsrattsliga regler. Aven upplysningsskyldighet
mot annan an agare kan aktualiseras enligt associationsréttslig lagstiftning.
Sdlunda & t.ex. revisor enligt 10 kap. 7 § ABL berédttigad att erhdla
upplysningar fran styrelse och VD. | samtliga nu nédmnda fal far
upplysningsskyldigheten anses fdlja av lag, varfor det diskuterade
undantaget fran den avtal ade sekretessplikten ager tillampning.

En annan kategori av fall i vilka undantaget for lagstadgad upplysningsplikt
&ger tillampning ror situationer da statlig myndighet med stod av lag kraver
information av enskilda foretag. Ett exempel hérpa & de langtgdende
befogenheter som enligt flertalet réttsordningar tillaggs konkurrensréttsliga
tillsynsmyndigheter. For svensk rétts del galler harvid 45 8§ KL som ger
Konkurrensverket rétt att bl.a. dlagga foretag att tillhandahdlla uppgifter,
handlingar eller annat, om det behdvs for att verket skall kunna fullgéra sina
dligganden enligt lagen. Med uppgifter avses sdval muntliga som skriftliga
upplysningar och ett daggande att tillhandahdlla handlingar kan avse varje
form av skriftligt material, inklusive avtal och korrespondens.*
Konkurrensverket bor ha mojlighet att dlagga ett foretag att tillhandahalla
information relaterad till ett pagdende eller avdutat skiljeforfarande,

%5 Om undantaget och tillvagagngssittet vid beropande dérav, se Johansson, s. 397 ff.;
Rodhe, Aktiebolagsréatt, s. 246 f.

26 Styrelsens skyldighet att félja de foreskrifter som meddelas av bolagsstamman foreskrevs
uttryckligen i 92 8§ i 1944 ars aktiebolagdag. Motsvarande bestammelse stér € att finna i
ABL, men det framgér av lagens forarbeten att styrelsens lydnadsplikt mot bolagsstdmman
bestdr aven efter ABL:s ikrafttradande. Se prop 1975:103, s. 236; Nial, s. 334.

%27 Se Johansson, s. 408 f., varav ocksa framgér att installningen & annorlunda i tysk, dansk
och finsk rétt.

%8 Se ibid., s. 409. Principen att styrelsen & fé&r verkstélla ett bolagsstammobesiut vars
verkstéllighet uppenbart asidosatter bolagets intressen framhals av Nial, s. 335 f, men anses
av Rodhe, Aktiebolagsratt, s. 245, knappast ha ndgon sjavstandig betydel se.

2 Se Johansson, s. 409 f. Jr Nial, s. 336; Rodhe, Aktiebolagsrétt, s. 245.

0 e Carlsson mifl., s. 364.
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exempelvis utvaxlade inlagor, framlagd bevisning eller skiljedomen som
sadan, i den man skiljeforfarandet tangerar konkurrensréttsliga frégor eller
aktualiserar omstandigheter av konkurrensréttslig betydelse. Att foéretaget ar
underkastat avtalad sekretessplikt &r inte tillrackligt for att undga ett sadant
8laggande.®*' Vidare har Konkurrensverket enligt 47 § KL ratt att, under
vissa forutsdttningar och efter domstolstillstand, genomfdra undersokningar
hos foretag, varvid enligt 51 8 KL bl.a. affarshandlingar kan bli foremal for
granskning. Liknande befogenheter for tillsynsmyndigheter erfinns aven
inom skatteomradet. Vad géller svensk rétt kan namnas 3 kap. 5 § TL som
ger skattemyndigheten rétt att foreldgga en skattskyldig person att lamna
uppgift, visa upp handling eller lamna 6ver en kopia av handling som
behtvs for kontroll av den skattskyldiges gévdeklaration eller annars for
hans taxering. Den som i de berdrda situationerna, och i andra fall da
myndigheter utnyttjar lagstadgade befogenheter att kréva upplysningar,
tvingas lamna ut information som omfattas av den avtalade sekretessen, kan
8beropa undantaget for lagstadgad upplysningsplikt.3*

Det nu diskuterade undantaget maste ocksa anses omfatta fall av lagstadgad
vittnesplikt.3* Att vittna i rattegdngsmal &r, i vart fall enligt svensk ratt, en
allman medborgerlig skyldighet.33* Det forh8llandet att det presumtiva
vittnet & underkastad en avtalsgrundad tystnadsplikt & darvid g i sig en
tillracklig grund for att frénslippa vittnesplikten.*® Visserligen stadgas i RB
36 kap. 6 § en rétt for vittne att vagra avge utsaga varigenom yrkeshemlighet
skulle uppenbaras. Denna bestammelse torde i manga fall kunna aberopas i
situationer da vittnet & underkastad avtalad sekretessplikt. Lagrummet ger
emellertid féga stdd om den konfidentiella informationen inte kan
kvalificeras som yrkeshemlighet i lagens mening. Vidare far skyddet for
yrkeshemligheter vika om rétten finner att det féreligger synnerlig anledning
att hora vittnet. Trots forekomsten av RB 36 kap. 6 § kan det sdledes tankas
att en person som & underkastad avtalsgrundad sekretess tvingas att sGsom
vittne avsl6ja konfidentiell information. Om nagon av parterna till den har
foreslagna sekretessklausulen, eller ndgon for vilken parten svarar, tvingas
att pa detta st réja konfidentiell information rérande skiljeforfarandet, kan
undantaget for lagstadgad upplysningsplikt &beropas till grund for
ansvarsfrihet. P4 samma sétt kan en skiljeman som hdrs som vittne rérande
skiljeforfarandet, t.ex. i en klanderprocess, undga ansvar med hanvisning till
det diskuterade undantaget.>*

1 Visserligen géller undantag for handlingar som omfattas av advokatsekretess (54 § KL )
och uppgifter vilka utgor foretagshemligheter av teknisk natur (55 8 KL). Nagot generellt
undantag for avtalad sekretessplikt finns emellertid inte.

%32 Jfr Lego Andersen, s. 304; Smit, Expert Report, s. 298.

%33 Jfr Lego Andersen, s. 304. Enligt férarbetenattill FHL likstalls vittnesplikt med andra fall
av lagstadgad upplysningsplikt. Se prop. 1987/88:155, s. 45; bet. 1989/90:LU37, s. 35;
Fahlbeck, s. 204.

4 Se Ekelof 1V, s. 164

%5 Jr ibid., s. 183.

3% Jfr Hassler & Cars, s. 79; Heuman, Skiljemannarétt, s. 37.
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Utover de hittills identifierade fallen kan tankas andra situationer i vilka
konflikt uppstér mellan & ena sidan den avtalade sekretessplikten rorande ett
pagaende skiljeforfarande och & andra sidan en skyldighet att 1amna
uppgifter grundad pa lag. | samtliga dessa situationer kan sekretessubjektet
med framgang aberopa det nu diskuterade undantaget.

5.4.4 Upplysningsplikt grundad pa avtal

Upplysningsplikt behover inte, sasom i de situationer vilka behandlats i
foregdende avsnitt, ha sin grund i lagstiftning. Det kan ocksa tankas att en
person genom avtal atar sig att under i avtalet angivna forutséttningar 1amna
upplysningar till avtalsmotparten eller ndgon annan. En sadan avtalsgrundad
upplysningsplikt kan otvivelaktigt komma i konflikt med ett avtal om
sekretess i skiljeforfarande. En part som & bunden savé av ett avta om
upplysningsplikt som av ett avtal om sekretessplikt riskerar att hamnai en
situation dar det & omgjligt for honom att uppfylla béda
avtalsforpliktelserna samtidigt. Om avtalet om upplysningsplikt uppfylles
asidosattes avtalet om sekretessplikt och vice versa. Fraga uppkommer hur
sadanafall av oforenliga avtal bor behandlas.

Generellt giltiga uttalanden i frégan & svara att finna. En variant av
problemet har dock stéllts pa sin spets i den arbetsréttsliga kontexten. AD
hade sdledes i AD 1977 nr 14 att ta stéllning till ett fall i vilket en
arbetsgivare forbundit sig i ett kollektivavtal med ett fackforbund att utge
s.k. granskningsarvode, trots att han tidigare forbundit sig i ett kollektivavtal
med en annan arbetstagarorganisation att inte utge nagot sadant arvode. AD
uttalade harvid att den forst |dmnade utféstelsen skulle fullgoras efter sitt
innehdll, utan hansyn till den senare utfastelsen. Huruvida arbetsgivaren
kunde bli skadestandsskyldig for att han &sidosatte den senare utfastelsen,
som i och for sig ansags giltig, berodde enligt AD pa huruvida den enligt
den senare utfastelsen berdttigade parten varit 1 ond tro betrdffande
existensen av den tidigare lamnade utfastelsen. Aven om den beréttigade
parten varit i god tro synes AD mena att skadestandet inte borde uppga till
sadant belopp att den senare utfastel sen praktiskt sett blev géllande.

Man fragar sig om AD:s avgorande skall anses &ga generell giltighet eler
om de tillampade principerna skall anses begransade till arbetsréttsliga
sammanhang, i synnerhet fall dér de ofdrenliga avtalen &r kollektivavtal.>*’
For egen del vill jag anbefallaforsiktighet i forsoken att formulera en allman
avtalsréttslig regel pa grundval av resonemangen i AD 1977 nr 14. Det ar
svart att se varfor tidsprioritet skall vara avgorande for vilken av
forpliktelserna som skall fullgéras, om bada avtalen i och for sig ar

%7 Adlercreutz behandlar probemet med oférenliga avtal och refererar harvid till det
namnda avgorandet. Sdvitt jag forstar tar han dock inte stdllning till om de tillampade
principerna bor tillerkénnas generell giltighet. Se Adlercreutz, Avtalsrétt |, s. 285f.
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giltiga>*® En sidan princip & enligt min mening motiverad endast om man

kan anse att det senare avtalet & ogiltigt, vilket forutsétter en sarskild
ogiltighetsgrund for fall da avtal ingas i strid mot avtal. Huruvida en sadan
generell ogiltighetsgrund foreligger far anses hogst tveksamt. Om det senare
avtalet anses giltigt ar det ocksd svart att forsta varfor ett eventuellt
skadestand till den person som blir utsatt for ett avtalsbrott skall begrénsas.
Den part som &tagit sig ofdrenliga forpliktelser fortjanar knappast nagot
sarskilt skydd i detta avseende.

Fall av ofdrenliga avtal bor enligt min mening 6sas utifran antagandet att
béda avtalen i och for sig ager giltighet. Lésningen bor da félja av allménna
avtalsréttsliga principer, i synnerhet principen att avtal skall hallas (pacta
sunt servanda).**® Om en avtalspart stéllsi en situation dar han inte kan félja
sitt &tagande enligt ett avtal utan att samtidigt bryta ett annat avtal bor den
forpliktade parten i praktiken kunna valja vilket avtal som skall fullféljas.>*
Den av hans motparter som till foljd av detta val blir utsatt for ett
kontraktsbrott & beréttigad till skadestand, sdvida inte den forpliktade
parten kan aberopa ndgon grund for ansvarsfrihet enligt de réttsregler som ar
tillampliga pa avtastypen ifraga. Det forhdlandet att kontraktsbrottet
foranletts av ett konkurrerande avtal kommer hérvid normalt inte att vara
tillrackligt for ansvarsfrihet.®** Resultatet blir annorlunda om ndgot av de
konkurrerande avtalen innehdller ett undantag som tilldter aft avtalet Sétts
&sido om en konkurrerande forpliktelse enligt ett annat avtal foreligger. |
sadant fall & of6renligheten mellan avtalen skenbar och den forpliktade kan
undga péfoljder genom att utnyttja ndmnda undantagsbestammelse. Det kan
inte uteslutas att en sddan undantagsbestammelse i vissa fall kan anses
underforstatt avtalad, t.ex. i fall da borgenéren vid ingédende av det senare
avtalet kandetill det tidigare ingéngna of renliga avtal ets existens.3*

Det synes motiverat att delvis forekomma den diskuterade problematiken
genom att forse sekretessavtal med undantag for fall da konkurrerande

%8 Mojligen kan principen ha skal for sig i fall d& talan avser naturafullgorelse. En s&dan
talan skulle i sa fall inte kunna foras med framgang betréffande den senast ingangna
forpliktelsen, om den forpliktade dberopade sin tidigare forpliktel se som forsvar.

¥ Heuman, Skiljemannarétt, s. 39 f., tycks foretrada en liknande uppfattning.

¥0 Den forpliktade parten bor siledes ha mojlighet att valja att &sidosétta det avtal vars
kontraktsbrott &r forenat med minst ingripande konsekvenser. Rent praktiskt synes det svart
att upprétthdla en princip om tidsprioritet. Anta att A forst ingar ett avtal med B om
sekretess och darefter ingar ett avtal med C om upplysningsplikt. A bestammer sig sedan for
att till uppfyllelse av avtalet med C avdldja en omstdndighet som omfattas av
sekretessavtalet med B. Om B far reda pa dettai férhand kan han mahanda vinna framgang
med en forbudstalan grundad pa avtalet. Normalt vet dock B inte pa forhand att A tanker
avslGjainformationen. Nar A val avdjat informationen star det redan klart att avtalet med
C uppfyllts medan avtalet med B asidosatts. En regel om tidsprioritet synes mot denna
bakgrund ha ett ringa praktiskt vérde.

%1 Beroende pd avtalstyp ser de tillampliga réttsreglerna och férutsittningarna for
skadestandsansvar olika ut. Ansvarsforutséttningarna kan dessutom variera med hansyn till
hur det enskilda avtalets villkor formulerats.

%2 Jfr AD:s resonemang om betydelsen av god respektive ond tro i AD 1977 nr 14. Jr &ven
Heuman, Skiljemannarétt, s. 39 f.
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upplysningsplikt foreligger enligt ett annat avtal. Ett sddant undantag bor
dock inte ges generell réckvidd, eftersom ett sekretessavtal som medger
undantag for all konkurrerande avtalsgrundad upplysningsplikt alltfor enkelt
kan kringgas. Den part som vill yppa konfidentiell information foér en viss
tredje man kan namligen med stod av ett sddant generellt undantag undga
ansvar for brott mot sekretessplikten genom att |&a Overlamnandet av
information foregas av slutandet av ett avtal med mottagaren, genom vilket
sekretessubjektet  dtar sig  upplysningsplikt. Undantaget for fall av
konkurrerande avtal sgrundad upplysningsplikt bor sdledes begransas till fall
i vilka det synes motiverat att ge motparten tilldtelse att uppfylla den
avtalade upplysningsplikten. For Ovriga fall far konkurrensproblematiken
losas utifran de Overvaganden som framstdlts ovan, varvid den har
foreslagna sekretessklausulen gor ansprék pa giltighet oberoende av
motstaende avtalsforpliktelser. Skulle avtalspart asidositta den avtalade
sekretessen for att fullgdra upplysningsplikt enligt avtal som inte faller in
under det medgivna undantaget, skall sdledes enligt sekretessklausulens
bestdmmel ser sanktioner intréda.

Ett forsta undantag som bor 6vervagas ror borsnoterade foretag. Borsbolag
&, savd i Sverige som internationellt, underkastade langtgéende
informationsplikt, i syfte att alla intressenter pa aktiemarknaden skall fa
tillgang till kurspdverkande information och ges majlighet att handla pa lika
villkor.3* For bolag vars aktier & noterade vid OM Stockholmsborsen &r
harvid det noteringsavtal som vid noteringstillfalet ingdtts mellan bolaget
och borsen av grundldggande betydelse. Enligt noteringsavtalets punkt la
utfaster sig bolaget att informera om bolaget och dess verksamhet i den
omfattning och pa det sitt som narmare framgéar av bilaga 1 till avtalet. Det
narmare innehdllet i den salunda atagna upplysningsplikten kan € behandlas
har. Det finns dock anledning att kort berdra den sk. generalklausulen,
vilken dterfinnsi bilaga 1, punkt 26. Har foreskrivs en skyldighet for bolaget
att offentliggdra beslut eller handelser som i icke ovasentlig grad & &gnade
att paverka den bild av bolagets situation som skapats av tidigare
offentliggjord information eller pd annat sitt paverka vérderingen av
bolagets noterade fondpapper. Denna vidstrackta upplysningsskyldighet
anses bl.a. kunna aktualiseras betréffande avtal av storre betydelse och
myndighets- och domstol sbeslut.>** Aven en skiljedom, eller omstandigheter
knutna till skiljeférfarandet, kan ha en sadan icke ovéasentlig betydelse for
bolagets stédllning och resultat att  upplysningsskyldighet  enligt
generalklausulen aktualiseras.®* Det kan slledes tankas fall d& avtalad
sekretess avseende skiljeforfarande kommer i konflikt med forpliktelserna
under noteringsavtalet.

3 Betraffande grundtanken bakom informationsskyldigheten, jfr Borsregler, s. 21;
Samuelsson, s. 81 f. Forekomsten av EG-réttdiga direktiv gor att langtgaende
informationsplikt for borsholag upprétthdllsi samtliga EU-stater, se V. Edwards, s. 228 ff.
%4 Se Borsregler, s. 40.

5 Jr Jarvin, s. 160.
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Mahanda faller emellertid dessa situationer in under det i foregaende avsnitt
behandlade undantaget for lagstadgad upplysningsplikt. En generellt hallen
plikt for borsbolag att offentliggdra upplysningar om verksamheten och
fondpapperen som & av betydelse for beddmningen av Kkursvérdet,
foreskrivs i 5 kap. 3 § forsta stycket tredje punkten samt 6 kap. 2 8 forsta
stycket tredje punkten lag (1992:543) om bors- och clearingverksamhet.
Finansinspektionen har med stod i bemyndigande utfardat foreskrifter vilka
preciserar  informationsplikten.®  Mycket talar darfor for at et
offentliggdrande av information i enlighet med noteringsavtal et kan hérledas
fran en laggrundad upplysningsplikt. Det kan dock inte uteslutas att
noteringsavtalets detaljerade reglering i nagot fall skulle kunna anses ga
utover lagens krav. Avtalets preciserade regler om t.ex. tidpunkt och form
for offentliggérande av kursrelevanta data,**’ kan knappast harledas frén
lagstiftningen. Vidare kan regleringens struktur se annorlunda ut vid
utlandska borser. Mot denna bakgrund kan det inte hallas for sakert att
utldmnande av  upplysningar i enlighet med de sarskilda
informationsforpliktelser som enligt noteringsavtal avilar borsholag alltid
kan anses nodvandigt for att uppfylla laggrundad upplysningsplikt. | fall da
endera eller bada avtalsparterna & borsbolag synes det sdledes motiverat att
forse sekretessavtal med ett séarskilt undantag fran sekretessplikten, specifikt
inriktat p& upplysningsplikt grundad p& noteringsavtal .3*

En annan situation av ofdrenliga avtalsforpliktelser i vilken undantag fran
sekretessplikten torde vara motiverat ror sekretessubjektets forhallande till
forsékringsgivare. Ett foretag kan ténkas vara avtalsmassigt forpliktat att
halla forsakringsgivaren underrdttad om héndelser som Okar risken for
forsakringsfall, i syfte att forsdkringsgivaren skall kunna rétt beddma véardet
av forsakrade risker.3* Att ett foretag & instamt som svarande i en eller
flera skiljetvister kan vara av intresse for foretagets forsékringsgivare och
aktualisera den avtalade upplysningsplikten.®® For att undvika konflikt
mellan & ena sidan den avtalade sekretessplikten rorande skiljeforfarandet
och a andra sidan upplysningsplikt mot forsakringsgivare, synes det |ampligt
att forse sekretessklausulen med ett sérskilt undantag for upplysningsplikt
grundad pa forsakringsavtal .

En ytterligare situation som motiverar undantag for avtalad upplysningsplikt
ror fall da nagon stallt sakerhet for det rétta fullgorandet av det huvudavtal i
vilket skiljeklausulen och den dartill kopplade sekretessklausulen ingdr.**

8 Finansinspektionens foreskrifter om inregistrering av fondpapper m.m. (FFFS 1995:43).
Foreskrifterna innehdler i 15 § ett stadgande ungefarligen motsvarande noteringsavtalets
generaklausul.

7 Jr Samuelsson, s. 95.

8 Jfr Heuman, Tystnadsplikt, s. 672.

9 Se Jarvin, s. 160. Jr ESSO/BHP v. Plowman, domskélen, s. 245. M&jligen kan man foér
svensk rétts del harvid diskutera lagstadgad upplysningsplikt, jfr 46 § lag (1927:77) om
forsakringsavtal.

%0 Jfr Jarvin, s. 160. Aven nar forsakringstagaren agerar som karande kan motsvarande
Overvéganden aktualiseras. Jfr Lew, s. 284.

%1 Om detta fall, se Jarvin, s. 160.
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Det handlar sdledes om situationer da en tredje person, C, stéllt sakerhet for
A:s forpliktelser mot B. Sakerheten i fraga kan vara exempelvis borgen,
exportkreditgaranti eller tredjemanspant.®> Det kan tankas att A harvid &
avtalsmassigt forpliktad mot C att underrétta denne om omstandigheter av
betydelse for huruvida sakerhetens ianspraktagande kommer att aktualiseras.
En sadan underrattelseplikt kan tankas innefatta det forhdllandet att en
ansvarstalan mot A inletts infor skiljendmnd. Det torde darfor vara motiverat
att i dylika situationer forse sekretessklausulen med ett undantag for
upplysningsplikt grundad pa avtal med person som stélt sikerhet for
huvudavtalets rétta fullgorel se.

Vilka undantag som i sekretessklausulen bor medges for fall av
avtalsgrundad upplysningsplikt & i stor utstréckning beroende av
omstandigheterna i det enskilda fallet. Det & inte mgjligt att i en
modellklausul, avsedd for allmén anvandning, ta slutlig stélning till hur
avtalet bor utformas i detta hdnseende. Detta ar istéllet en fraga som
ombuden maste dgna uppméarksamhet vid avtalsskrivningen i det enskilda
fallet. Harvid & det inte alltid nddvandigt att inkludera de undantag som
diskuterats ovan. Om de kontraherande foretagen varken &r eller kan antas
bli noterade vid boérs & undantaget for noteringsavtal t.ex. onddigt. Vidare
kan, beroende pa omstandigheternai det enskilda fallet, andra undantag vara
motiverade. Jag forestaller mig t.ex. att ett sekretessubjekt i vissa fall kan
vara underkastad upplysningsplikt mot kreditgivare i enlighet med
laneavtalet, vilken kan komma i konflikt med sekretessplikten avseende
skiljeforfarande. Aven i detta avseende kan ett undantag vara motiverat. Att
frigan om undantag fran avtalsgrundad upplysningsplikt maste &gnas
sarskild uppmérksamhet vid avtalsskrivning markeras i modellklausulen
genom att undantagen i fraga placeras inom hakparantes.

545 Mgjlighet att vanda sig till domstol och exekutiva
myndigheter

De procedurregler som & tillampliga pa skiljeforfarandet medger i viss
utstrackning att parterna, eller i vissa fall skiljemannen, vander sig till
allmén domstol i fragor relaterade till skiljeforfarandet. Det forefaller rimligt
att dessa mgjligheter skall kunna utnyttjas utan hinder av den sekretessplikt
som fdljer av den foreslagna sekretessklausulen. Mojligen géller ett sadant
undantag fran sekretessplikten dven utan sarskild avtal shestammelse déarom.
HD uttalade i Bulbank att “ifall det i och for sig finns sk&8l for en
tystnadsplikt, torde en sddan kunna gélla utan att utgora hinder for part att
utnyttja de méjligheter att vanda sig till domstol som lagen medger ...” .
Det konstaterades vidare att "[€]n sadan situation foreligger ... nér parter har
tréffat ett sarskilt avtal om tystnadsplikt”.®** HD:s domskal ger s8ledes klart
stod for att ett dylikt undantag i vart fall upprétthdlls i svensk rétt. Att

%2 Ang&ende fallet med exportkreditgaranti, jfr Lew, s. 284 f.
%3 Domskélen, s. 551.
** 1bid.
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samma undantag galler enligt 6vriga héar behandlade réttssystem ar antagligt,
men méhanda osskert.**® Undantaget framst& under alla omstandigheter
som motiverat, varfor det lampligen bér kommatill uttryck i avtalet.

Vilka mgjligheter parter och skiljeman har att vanda sig till domstol varierar
fran fall till fall, beroende painnehdllet i de tillampliga forfarandereglerna.
Utgangspunkten & harvid de regler som finns i den nationella lag om
skiljeforfarande som ager tillampning paforfarandet. Parterna kan emellertid
ha avtalat att eft visst skiljedomsreglemente skall styra forfarandet. 1 den
man de sdledes valda skiljedomsreglerna behandlar fragan om mdjligheter
att vanda sig till domstol i anslutning till forfarandet kommer dessa regler att
vara avgorande. Slutligen kan tankas att parterna, i den man principen om
partsautonomi till&ter det, inbordes dverenskommit vad som skall géllai den
aktuella fragan. | det foljande skall endast kort ber6ras de majligheter att
vandasig till domstol som medges av LSF och UML.**®

Part har till att borja med, utan hinder av att parternas tvist enligt skiljeavtal
skall dlitas av skiljenamnd, mgjlighet att vanda sig till domstol for beslut i
fraga om kvarstad och andra civilprocessuella sakerhetsatgarder (4 § tredje
stycket LSF, art. 9 UML). Erkannandet av en sadan méjlighet synes narmast
ofrankomligt, eftersom skiljenamndens egna beslut om sakerhetsatgarder
inte kan verkstallas tvangsvis.®’

Vidare har part m6jlighet att begara att domstol utser skiljeman, i fall da den
som har att gora detta inte handlar inom féreskriven tid (14 § tredje stycket,
15 § LSF, art. 11.3, 11.4 UML). Om en skiljeman avgar eller skiljs fran
uppdraget skall, i vissa fall, domstol pa anstkan av part utse ny skiljeman
(16 § LSF).*® Domstol kan ocksd i vissa situationer p& begédran av part
prova fragan om entledigande av skiljeman (10 § tredje stycket, 17 § LSF,
art. 13.3, 14.1 UML). Att domstol i de nu ndmnda situationerna kan anlitas
far anses motiverat utifran onskemalet att proceduren skall kunna
genomforas pa ett smidigt sétt.

Part kan vid domstol vacka talan i fragan om det finns ett giltigt och pa en
viss tvist tillampligt skiljeavtal, saval fore som efter det att ett
skiljeforfarande inletts.®° Att ett skiljeforfarande pagér hindrar siledes inte
att fragan om skiljenamndens behorighet stélls under domstols prévning (2 §
LSF). Enligt UML tycks dock fragan om skiljendmndens behdrighet, sedan

%5 High Courts domskal i ESSO/BHP v. Plowman (s. 245) antyder att ett motsvarande
undantag géller enligt australiensisk rétt. Jfr &ven Bond, s. 280; Boyd, s. 269. Fallet Aita c.
Ojjeh (se avsnitt 3.3.1) kan mahanda anses antyda motsatt slutsats vad géller fransk rétt,
med beaktande av att den ansvarsgrundande omstandigheten i fallet var just det forhallandet
att en klandertalan fordes. Det bor dock uppmérksammas att talan fordes vid en uppenbart
obehdrig domstol. Fallet uteduter déarfor ingalunda att motsvarande undantag accepteras
aveni fransk rétt.

5 Jfr &ven Jarvin, s. 162 ff.

®7 SeKvart & Olsson, s. 591.

%8 Art. 15 UML innehdller harvidiag en avvikande reglering.

%9 SeKvart & Olsson, s. 60 ff.
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skiljeférfarandet inletts, endast kunna stéllas under domstols provning sedan
en behdrighetsinvandning ogillats av skiljendmnden (art. 16.3 UML).

Vidare har en part mgjlighet att efter tillstand fran skiljenamnden ansoka hos
domstol om att ett vittne eller en sakkunnig skall hdras under ed eller en part
horas under sanningsforsakran (26 § LSF, art. 27 UML). Part kan ocksa pa
samma séit erhalla editionsforel Sgganden. Att part pa detta sitt maste ges en
mojlighet att fa domstols assistansi fraga om bevisupptagning synes, i likhet
med vad som anforts ovan rérande sakerhetsétgarder, narmast ofrankomligt.
Anledningen hértill & att skiljenamnden varken fér ta upp ed eller anvanda
tvangsmedel for att inskaffa begérd bevisning (25 § tredje stycket LSF).

Slutligen finns vissa magjligheter att i domstol angripa skiljendmndens
avgoranden.®® N&gon méjlighet att 6verklaga skiljedomen p& materiell
grund finns visserligen inte.** En skiljedom kan dock i vissa sillsynt
forekommande fall vara ogiltig, t.ex. sasom stridande mot ordre public (33 §
LSF). Det krévs inte att en part for talan vid domstol for att en skiljedom
skall vara ogiltig,**®> men om en s&dan talan fors & hovratten behorig instans
(43 8 LSF). En skiljedom kan vidare bli foremal for klandertalan vid hovrétt,
vilket kan leda till att skiljedomen upphavs om vissa i lagen angivha
dlvarliga formella fel kan konstateras (34 § LSF). Harutéver har savé
parterna som skiljemdnnen mojlighet att vid tingsrétt fora talan mot
skiljedomen i vad avser frégan om erséttning till skiljeméannen (41 § LSF).

| vart och ett av de nu ndmnda fallen kan part eller skiljeman som vander sig
till domstol adberopa det diskuterade undantaget fréan den avtalade
sekretessplikten.  Det  forhdllandet att omstandigheter  knutna il
skiljeforfarande offentliggérs i samband med domstolens prévning,®* ger
sdledes inte upphov till ansvar enligt sekretessklausulen. Detta foranleder
samtidigt berattigade farhagor om risk for missbruk. Det kan t.ex. inte helt
uteslutas att en part vacker klandertalan pa valdigt svaga grunder, i det enda
och otillborliga syftet att utan hinder av sin sekretessplikt skapa offentlighet

kring tvisten®® For att motverka sidant otillborligt agerande bor

%0 Ang&ende UML :sreglering av denna fréga, se art. 34 UML.

%L SeKvart & Olsson, s. 116.

%2 Seibid., s. 117.

%3 Domstolsférhandlingar & som bekant normalt offentliga, RB 5 kap. 1 § forsta stycket.
Vid bevisupptagning enligt 26 § LSF géller dock sekretess betréffande uppgifter om afférs-
och driftférhalanden, om en part begér det och det inte stér klart att uppgiften kan réjas
utan att den som uppgiften rér lider skada, 8 kap. 17 8 tredje stycket SekrL.
Forhandlingarna kan d, enligt RB 5 kap. 1 § andra stycket, hallas inom stangda dorrar. Se
Cars, s. 124. Aven i andra fall kan domstolssekretess foreligga betraffande uppgifter om
affars- och driftforhallanden, men da forutsitts det att det kan antas att den som uppgiften
ror lider avsevérd skada om uppgiften rgjs, 8 kap. 17 § forsta stycket SekrL. Jfr ibid., s. 61;
Heuman, Tystnadsplikt, s. 672.

%4 Jr Aita c. Ojjeh.
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sekretessklausulen uppstéalla som krav for undantagets tilldmplighet att det
framstar som skaligen befogat att vandasig till domstol .**°

Det finns anledning att i detta sammanhang ocksa berora ett annat befogat
undantag frén den avtalade sekretessplikten. Sedan skiljenamnden meddelat
sin slutliga skiljedom och déri forpliktat ena parten att till motparten fullgéra
viss prestation kan den vinnande parten stota pa problem i
verkstallighetshanseende. Det &r ingalunda sakert att den férlorande parten
frivilligt fullgor den prestation som skiljenamndens fullgorelsedom avser.
Den enligt domen beréttigade parten maste da ha méjlighet att fa avgorandet
verkstallt genom exekutiv. myndighets forsorg. En svensk skiljedom
fungerar som exekutionstitel (UB 3 kap. 1 §, 15-18 88) och kan sdledes
ligga till grund for verkstallighetsatgarder. Aven en utlandsk skiljedom kan
normalt verkstéllas i Sverige efter ansokan hos Svea hovrétt (53 och 56 8§
LSF). Det finns, till foljd av den sk. New Y ork-konventionens breda
anslutning, aven goda mojligheter att erhdlla verkstéllighet av en skiljedom i
andra jurisdiktioner.®® Utnyttjande av de namnda mojligheterna till
verkstallighet riskerar emellertid att komma i konflikt med den avtalade
sekretessplikten rorande skiljeférfarandet. En forlorande part skall rimligen
inte kunna undslippa fullgérande genom att stodja sig pa den 6verenskomna
sekretessplikten. Det & sdledes motiverat att i sekretessklausulen medge
undantag frén sekretessplikten for att mojliggora verkstallighet.*” Eftersom
genomdrivande av verkstéllighetsatgarder onekligen innebéar ett visst intréng
I skiljeforfarandets fortrolighet & det dock motiverat att begransa undantaget
till fall da verkstdlighet genom exekutiv myndighets forsorg verkligen ar
pakallad. Sekretessklausulen bor sdledes uppstalla som krav for undantagets
tillamplighet att den forpliktade vagrat frivillig fullgorel se.

5.4.6 Andratankbaraundantag

Ett annat motiverat undantag fran avtalad sekretessplikt relaterad till
skiljeforfarande ar kopplat till fall av foretagsforvarv. Storre foretagskop
foregds i almanhet av omfattande undersokningar, s.k. due diligence.
Harvid kréver koparen i alméanhet att fa reda pa vilka skiljetvister och
domstolsprocesser mélobjektet & involverat i.*® Koparen kraver méhanda
ocksd att f& tadel av inlagor och annat relaterat material .**° Att p& detta sétt
forse en utomstaende med insyn i skiljeforfarandet ar knappast forenligt med
den avtalade sekretessplikten. Fran andamalssynpunkt far det emellertid
anses godtagbart och tillradligt att i dylika situationer réja skiljeforfarandet

%5 Det medges att en sddan foreskrift kan ge upphov till beddmningssvrigheter. Om man
inte helt vill urgropa sekretessplikten tycks dock en dylik kvalifikation svarfrankomlig.

%6 New Y ork Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards.
Jir Kvart & Olsson, s. 23.

%7 sannolikt géller ett sddant undantag dven utan sarskild avtalsforeskrift. Jfr Boyd, s. 269;
Cars, s. 69; Jarvin, s. 164.

%8 Se Jarvin, s. 160. Jfr Derains & Schwartz, s. 263 1.

%9 Se Jarvin, s. 160.
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for den presumtive koparen.®” Det & darfor motiverat att férse den avtalade
sekretessplikten med ett sarskilt avtalat undantag for yppande av
konfidentiell information som & pakalat i samband med due diligence i
forsdljningsstuationer i vilka parten eller partens rorel se utgor kopeobjekt.

Den i engelsk rétt upprétthalna principen om sekretess i skiljeforfarande &r
enligt réttspraxis forsedd med ett undantag for fall da det & skaligen
nodvandigt (reasonably necessary) for att faststélla eller skydda en parts
réttigheter mot tredje man, att konfidentiell information avslgjas i syfte att
understdda en talan eller ett forsvar.3™* Enligt engelsk rétt kan sdledes inte
bara skiljedomen utan ocksa material som framlagts i skiljeforfarandet i
dylika situationer avslgjas utan domstolsbeslut och utan att brott mot
tystnadsplikten anses foreligga. Det far anses oklart huruvida ett sadant
undantag erkénns enligt svensk rétt och enligt ovriga hdr behandlade
réttssystem, i fall da parterna  Gverenskommit om  sekretess i
skiljeforfarande. Nagot positivt stod for att ett sddant undantag upprétthalls
aven utan sarskild avtalsforeskrift darom stér € att finna>"? Det fortjanar
dock namnas att de organisationer vars skiljedomsreglementen pa ett mera
utforligt sitt reglerar fragan om sekretess, d.v.s. LCIA och WIPO (se avsnitt
5.6), uttryckligen forsett sekretessreglerna med undantag som tacker fall da
avsl6jande & nodvandigt for att tillvarata rattigheter mot tredje man.>” Det
maste ocksa sta klart att ett undantag av detta slag kan vara motiverat.

Flera situationer kan ténkas vilka aktualiserar behov av det diskuterade
undantaget. Man kan t.ex. tdnka sig att en avtalspart som i en skiljedom
forpliktats att betala ett storre skadestand @amnar vanda sig mot sin
forsakringsgivare for att erhdlla ersattning under ett forsakringsavtal. For att
genomdriva réttigheterna mot forsakringsgivaren kan det hérvid vara
nodvandigt att for forsékringsgivaren yppa skiljedomen och omstéandigheter
vilka framkommit under skiljeférfarandet. Ett annat exempel & fallet att
parten A med B ingéit avtal, innehallande en skiljeklausul, genom vilket A
stéllt sakerhet for en forpliktelse dvilande C. Om A i en skiljetvist med B
forpliktas prestera i enlighet med sitt dtagande bor han kunna 8beropa
skiljedomen och i skiljetvisten framkomna omstandigheter mot C, i syfte att
utéva regressrétt. Ett ytterligare exempel ror fall dar A & inblandad i tva pa
varandra foljande skiljetvister med olika motparter, men dé samma
bevisning aktualiseras. Om ett vittne som horts i den férsta skiljetvisten inte

%9 Jfr ibid.

3" Se Hassneh Insurance; Insurance Co. v. Lloyd's Syndicate, Ali Shipping Corp. V.
Shipyard Trogir. Jfr &en Bernstein m.fl., s. 196; Sutton m.fl., s. 236. Huruvida undantaget
aven galler for det fall uttryckligt avtal om sekretess ingatts framgar dock € klart.

372 Det kan mojligen havdas att ett avsl6jande av information i situationer av diskuterat slag
inte & obehorigt, vilket inom FHL:s tillampningsomréde skulle innebéra att pafoljder enligt
lagen € kan komma ifraga, 2 8 FHL. Jfr Fahlbeck, s. 205, som dock talar om fallet att
foretagshemlighet rojs for att tillvarata réttigheter mot den av sekretessen skyddade
naringsidkaren.

% WIPO Arbitration Rules art. 75 (iii); LCIA Rules art. 30.1. Aven Paulsson & Rawding,
s. 316, inkluderar ett dylikt undantag i ett av sina klausulforslag.
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kan medverka i den andra skiljetvisten eller [amnar uppgifter som strider
mot de som lamnats i den forsta tvisten, bér A kunna dberopa bevisningen
fran det forsta skiljeforfarandet. | samtliga nu namnda fall utgor den
avtalade sekretessplikten hinder for det pakallade agerandet, sdvida inte
sekretessklausulen forses med ett undantag for fal da avdojande ar
nodvandigt for att skydda eller genomdriva réttigheter mot tredje man. De
namnda situationerna utgor endast ndgra exempel av flera tankbara pa fall
dér skiljendmndens avgoranden eller i skiljeforfarandet framlagt material
kan behdva dberopas for att gora gallande réttigheter mot utomstaende. Mot
denna bakgrund ndr jag dutsatsen att det & motiverat att forse
sekretessklausulen med ett sarskilt undantag for situationer da avsl6jande av
konfidentiell information & nodvandigt for att skydda eller genomdriva
réttigheter mot annan an avtal sparterna.®"

For att sekretessplikten enligt den foreslagna sekretessklausulen skall vara
effektiv maste det vara mgjligt for part som anser att sekretessatagandet
&sidosatts att fora talan harom infor behorigt organ. Vilket organ som
harvidlag & behorigt behandlas i avsnitt 5.5.4. Den dar genomférda
utredningen visar att det kan vara nddvandigt att féra en sidan talan infor en
nykonstituerad skiljendmnd samt att civilprocessuella sakerhetsatgarder kan
utverkas vid allmdn domstol. Sekretessklausulen bor forses med ett
undantag som medger sidan talan utan hinder av sekretessplikten.

Slutligen maste ett tankbart undantag av mer omfattande rackvidd
diskuteras. Mason CJ framhdll i Esso/BHP v. Plowman att det kan finnas
omstandigheter under vilka tredje man och almanheten har ett legitimt
intresse av att veta vad som forevarit i ett skiljefrfarande.®® Om det, i strid
med vad domstolen kommit fram till, fanns en allmén princip om sekretess i
skiljeférfarande, skulle den enligt Mason CJ vara forsedd med ett " public
interest”-undantag. Det har i litteraturen indikerats att australiensisk ratt
sannolikt upprétthdller ett sddant undantag dven i fall av avtalad sekretess.3™
Det finns emellertid inget stéd for att ett motsvarande undantag skulle galla
enligt svensk rétt eller enligt 6vriga har behandlade réttssystem.®”” Jag kan
inte heller finna skal for att inféra ett dylikt undantag avtalsvégen. Det
diskuterade undantaget fungerar till utomstédendes férman och torde vara av
ringaintresse fran partssynpunkt, forutsatt att avtalsparterna & kommersiella
aktorer utan offentligrattsliga anknytningar. Ett avtalsgrundat undantag for
fall da réjande av konfidentiell information ar av "almant intresse” skulle
vidare infora ett osdkerhetselement i parternas inbordes forhallande och

3 Det medges att rackvidden av ett sddant undantag & ndgot oklar, vilket minskar den
forutsebarhet som efterstrévats vid klausulens utformning. Med tanke pa det behov som
illustrerats genom nyss namnda exempel har jag emellertid svart att se att ett undantag av
diskuterat dag kan undvaras. Det bor poangteras att undantaget & begransat till fall da
yppande verkligen & nodvandigt for tillvaratagande av réttigheternaifraga.

%75 Se domskalen, s. 247.

376 Se Rogers & Miller, s. 342, med referenstill ett senare australiensiskt avgorande.

3" Terminologin har visserligen forekommit i engelsk rattspraxis, men d& har undantaget
givits en annan och sndvare betydelse. Se Ali Shipping Corp. v. Shipyard Trogir,
domskélen, s. 148.
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markant minska forutsebarheten i sekretessklausulens tillampning. Det kan
darfér normalt inte anses lampligt att forse sekretessklausulen med ett
undantag av nu diskuterat slag.>™®

5.4.7 Fordag pa avtalstext

Efter en omfattande analys av tankbara undantag och deras tillampning kan
foljande forslag till avtalstext framléaggas.

4. Atagandet i forsta stycket skall inte utgora hinder for att konfidentiell
information yppasi den man
a) bada Parterna har samtyckt dértill;
b) det & nodvandigt for att uppfylla upplysningsplikt, vilken grundas pa lag,
[avtal om notering vid bors, forsdkringsavtal, eller avtal med person som stéllt
sakerhet for Parts forpliktelser enligt Avtalet];
c) det & nddvandigt for att Part eller skiljendmndens ledaméter skall kunna, i
fall dadet &r skéligen befogat, utnyttja de méjligheter att vanda sig till allmén
domstol vilka gesi de procedurregler som skiljeforfarandet foljer;
d) det & nodvandigt for att genom exekutiv myndighets forsorg erhdlla
verkstéllighet av skiljedom eller beslut som den forpliktade vagrat uppfylla
frivilligt;
€) det &r skaligen pakallat som ett led i forhandlingar om forséljning av Parten
eller Partens rorelse (due diligence);
f) det & nddvandigt for att skydda eller genomdriva réttigheter mot annan én
Part; eller
0) det & nddvandigt for att Part skall kunnainfér behorigt organ fératalan i
fraga om asidosattande av dtaganden enligt denna paragraf.

Som anfortsi avsnitt 5.4.1 &r en detaljerad reglering i enlighet med vad som
nyss foreslagits mindre passande vid enklare avtal dér sekretessklausulen
forutsétts vara kort och komprimerad. | sidana fall kan en kortare
upprakning, med ett avslutande generellt undantag for fall da avsl6jande ar
skaligen pakallat, forsvaras. Det bor dock uppméarksammas att en sadan
|6sning medfdr samre forutsebarhet och storre risk for tolkningstvister.

5.5 Sanktioner

5.5.1 Ersattningsskyldighet vid avtalsparts kontraktsbrott

En vasentlig fraga ror vilka sanktioner som aktualiseras da part asidosétter
sina skyldigheter enligt sekretessklausulen. Fragan gdler savd de fall da
part galv yppar konfidentiell information hanférlig till skiljeforfarandet for
tredje man som de fall da négon for vilken parten ansvarar enligt avtalet gor

378 For det fall australiensisk rétt ger tillampning undslipper man sannolikt inte undantaget.
Det kan i detta specialfall vara motiverat att i klargérande syfte 1&ta undantaget komma till
uttryck &ven i sekretessklausulen.
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sig skyldig till motsvarande beteende. Det saknas anledning att skilja pa
dessafal i sanktionshanseende.

| brist pa avsaknad av séarskild avtalsreglering av sanktionsfrégan torde den
primart aktuella pafoljden vara skadestandsskyldighet. Enligt svensk rétt
foljer detta, i de fall FHL &ger tilldmpning, direkt av 6 8 FHL (se avsnitt
4.4.1). Aven utanfor FHL:s tillampningsomréde ger brott mot avtal om
tystnadsplikt, enligt allménna avtalsréttsliga principer, upphov till
skadestandsansprék for den forfordelade avtalsparten.3™® Det kan antas att
motsvarande principer géller enligt 6vriga hér behandlade rattssystem.®® Att
skadestand utgor den primért aktuella pafoljden vid brott mot sekretessplikt
& emellertid forenat med sarskilda svérigheter. Det & vid denna typ av
avtalsforpliktelser ofta svart for den skadelidande parten aft bevisa
uppkommen skada och dennas storlek.®" Dessa svérigheter kan medféra att
utdomda skadestand & otillrackliga, sava i reparationshanseende som i
preventionshanseende.>* En majlighet som bor 6vervagas & darfor att forse
avtalet med en sarskild vitesklausul kopplad till sekretessplikten.

Med vitesklausul avser jag en avtalsbestdmmelse som anger att ett visst
belopp, vilket antingen framgar direkt av klausulen eller kan berdknas pa
grundval av dari fastlagda riktlinjer, skall utgd vid kontraktsbrott.*®® De
fordelar som & forenade med att infora en vitesklausul kopplad till den
avtalade sekretessplikten i skiljeforfarande ar flera. De problem som &
forenade med bevisféring rorande skadans storlek elimineras genom en
sadan klausul, eftersom den part mot vilken kontraktsbrott begétts inte
behover visa att han lidit en skada motsvarande det faststéllda
vitesbeloppet.®* Mojligheten att f& ersdttning forbéttras harmed, vilket
framjar reparationsintresset.®® Att skadan och dess storlek & behover
diskuteras underlattar ocksa tvistlosningen mellan parterna, och kan framja
mojligheterna att nd en uppgorelse i godo.®® Att part kan p& férhand
bedtma effekterna av ett kontraktsbrott framjar vidare forutsebarhet, vilket i
sig & efterstravansvart i kommersiella relationer. Att vitesklausulen &r
oberoende av utredningssvarigheter kopplade till liden skada medfor
slutligen att den béttre an skadestandsanktionen fyller en preventiv funktion
som pétryckningsmedel att iaktta sekretessplikten.®’ Jag finner det mot
denna bakgrund lampligt att forse den foreslagna sekretessklausulen med
sarskilda avtalsforeskrifter om vite vid asidosdttande av sekretessplikten.

%9 Jfr Fahlbeck, s. 230; Hellner, s. 109; Jarvin, s 159.

%0 Betraffande fransk rétt, jfr Aita c. Ojjeh.

%! Se Berglund, s. 42; Bryde Andersen, s. 634; Jarvin, s. 159.

%2 Jfr Berglund, s. 42; Bryde Andersen, s. 634. Inom FHL :s till&mpningsomrade skall dock,
vid bestdmmande av skadestand, hénsyn tas aven till den skadelidandes intresse av att
hemligheten inte obehdrigen utnyttjas eller rdjs och till dvriga omstdndigheter av annan an
rent ekonomisk betydelse, se 9 § FHL. Jfr skadestandsbestamningen i NJA 1998 s. 633.

%3 Jr Olsen, s. 22 1.

%4 Jr Berglund, s. 42; Bryde Andersen, s. 634.

%5 Jr Olsen, s. 30.

% Jfr ibid.

%7 Jr ibid.
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Vitesbeloppet bor enligt min mening i det enskilda avtalet bestdmmastill en
niva som parterna finner 1amplig utifran hansynstagande till den forvantade
skadan vid avtalsbrott och intresset av att tillskapa ett tillrackligt
pétryckningsmedel.3#8 | enskilda fall kan tankas att den skada som &samkas
part vid motpartens asidoséittande av sekretessplikten klart Gverstiger det
sdlunda faststéllda vitesbeloppet. Det synes [ampligt att avtalet medger den
skadelidande parten majlighet att i dylika situationer erhdlla skadestand som
overstiger det avtalade vitet, forutsatt att den storre skadan kan bevisas.*°

En vitesklausul av diskuterat slag &ger i princip giltighet under svensk rétt.
Det kan dock ténkas att vitesbestdmmelsen i enskilda fall, med
hansynstagande till vitesbeloppets storlek, den intrdffade skadan, parts
intresse av klausulen och 6vriga omstandigheter, anses oskéalig och pa denna
grund jamkas enligt 36 § AvtL.>** Med beaktande av att avtalsparterna &
kommersiella aktorer, bor dock utrymmet harfér vara begrénsat. Under
engelsk ratt & en klausul av diskuterat slag giltig endast om den & att
klassificera sdsom en foreskrift om ”liquidated damages’ och g som en
foreskrift om "penalty” > For att detta krav skall vara uppfyllt kréavs att
vitesbeloppet motsvarar en genuin férhandsuppskattning av den skada som
uppstér vid ett eventuellt kontraktsbrott. For det fall engelsk rétt ager
tillampning maste parterna ha dessa riktlinjer i dtanke vid utformning av
vitesbestammel sen.

En kvarstdende frédga & vilka ansvarsforutsittningar som maste vara
uppfyllda for att ersdttningsskyldighet skall intréda. Givetvis kravs att
négondera parten gjort sig skyldig till kontraktsbrott, d.v.s. dsidosatt sina
forpliktelser under sekretessklausulen. Mer osdkert & om det harutover
kravs ait den avtalsbrytande parten varit oaktsam. Inom FHL:s
tillampningsomréde gdler enligg 6 § FHL som forutsdttning for
skadestandsansvar att sekretessubjektet rojt foretagshemligheten uppsétligen
eller av oaktsamhet (se avsnitt 4.4.1). Sannolikt géller ett motsvarande krav
pa oaktsamhet for skadestandsansvar vid brott mot sekretessavtal som faller
utanfor FHL:s tillampningsomrade och sdedes regleras av alméanna
avtasréattsliga principer.*? Instéliningen i utlandska réttssystem kan i detta

%8 Som framhalls av Lego Andersen, s. 304, kan parterna kan ocksd, om de s& 6nskar, véja
att bestémma vitesbel oppet genom angivande av ett visst intervall.

9 Jfr ibid. | avsaknad av en uttrycklig féreskrift som medger skadelidande part skadestand
utéver vitet bor vitesklausulen méjligen anses exklusiv i forhdllande till skadestand, vilket
skulle innebéra att vitesbeloppet sétter en dvre grans for den skadelidandes erséttning. En
sadan 16sning géller i engelsk rétt, se Olsen, s. 48. Sannolikt &r installningen i svensk rétt
densamma, jfr ibid., s. 135 ff. En annan annorlunda instéllning tycks dock gélai tysk rétt,
seibid., s. 62 f.

0 Jfr den omfattande framstéliningen i Olsen, s. 93 ff.

%1 Om vitesklausuler i engelsk rétt, se ibid., s. 43 ff. Aven i tysk rétt godtas klausuler av
diskuterat slag, men verkningarna tycks variera beroende pa om klausulen skall kvalificeras
som vite eller normerat skadestand. Om tysk rétt, seibid., s. 56 ff.

%2 Jr Hellner, s. 201; Nicander, s. 36.
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avseende tankas variera®*® | allmanhet torde det val inte vara n&got problem
att konstatera att oaktsamhet ligger den avtalsbrytande parten till last. Det
kan emellertid tankas fall dar den skadelidande parten har svérigheter att
motbevisa ett pastdende fran den avtalsbrytande parten att information
yppats av misstag. Denna problematik kan visserligen l6sas genom en
andamdsenlig placering av bevisbordan. En enklare lGsning synes
emellertid vara att stryka kravet pa oaktsamhet.>** Bestammelsen i 6 § FHL
utgdr, liksom de almanna principer som gdler utanfor FHL:s
tillampningsomréde, dispositiv rétt, varfor det & majligt att avtalsvagen
overge kravet p& oaktsamhet.>*® Mycket talar for att, enligt svensk rétt, redan
det forhdlandet att parterna infort en ovillkorad vitesklausul innebér att
kravet p& oaktsamhet avtalats bort.**® For att undanrdja tvivel harom ar det
dock pakallat att forse klausulen med en uttrycklig avtalsforeskrift om att
ansvaret inte forutsatter oaktsamhet.

5.5.2 Andrasanktioner vid avtalsparts kontraktsbr ott

Utdver vite eller skadestand kan vid avtalsbrott fran endera partens sida
ytterligare pafoljder aktualiseras. Enligt alméanna avtalsréttsliga principer
finns till att borja med en rétt till hdvning om avtalsbrottet & av vasentlig
betydelse.®**” Denna princip anses tillamplig &ven vid sekretessavtal, varvid
framforallt alvarligafall av fortroendemissbruk kan tankas utgéra grund for
havning.**® Havning framst& emellertid som en olamplig pé&foljd vid
asidoséttande av dtaganden om sekretess i skiljeforfarande. Enligt den inom
skiljedomsrétten etablerade separabilitetsdoktrinen skall skiljeavtalet altid
behandlas som ett separat avtal vid beddmning av dess giltighet (se 3 § LSF,
Art 16.1 UML). Sdledes uppstar den ytterst komplexa fragan om till vilket
avtal klausulen om sekretess i skiljeforfarande hor. Om sekretessklausulen
tillhér huvudavtalet bor en eventuell havning avse detta avtal. Om
sekretessklausulen @ andra sidan tillhér skiljeavtalet, vilket placeringen i
kontraktet antyder, bor en eventuell hévning avse detta avtal, med foljd att
tvister mellan parterna darefter skall provas infor domstol.**® Slutligen kan
man mojligen ténka sig en partiell hévning, avseende enbart parternas
sekretessdtagande. | atminstone de tva forsta fallen maste det ifragaséttas om
brott mot tystnadsplikten verkligen & ett sadant vasentligt avtalsbrott som
kravs for att havning skall kunna ske.*® Att till&ta havning synes under alla
omstandigheter innebéra att konsekvenserna av ett brott mot tystnadsplikten

3 Enligt engelsk rétt torde ndgot krav pd oaktsamhet & galla, jfr Olsen, s. 51. Enligt tysk
rétt galler vid underldtenhetsforpliktel ser sanktionerade genom avtalsvite sannolikt ett krav
pa oaktsamhet, men med omvand bevisborda, jfr ibid., s. 57.

¥4 Det torde i manga fall vara svart nog att styrka att motparten &sidosatt sekretessplikten,
jfr Jarvin, s. 159.

%% Jfr Fahlbeck, s. 163, s. 224.

%% Jfr diskussionen i Olsen, s. 202 ff.

%7 Jr Hellner, s. 109.

%% Se Fahlbeck, s. 230.

% Jfr Bulbank (se avsnitt 2.1.2).

“% Jfr Cars, s. 103 f. Jfr dock Heuman, s. 35.
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blir altfor langtgadende och drastiska. Det & darfor befogat att genom en
uttrycklig foreskrift i sekretessklausulen utesluta méjligheten till havning.***

Vidare bor part enligt svensk rait ha mogjlighet att fora talan om
naturafullgorelse  av  den  underldtenhetsforpliktelse  som  enligt
sekretessklausulen vilar motparten. Det alternativ som harvid stér till buds
ar en negativ fullgorelsetalan, vilken vid bifall resulterar i en férbudsdom.*®
En sidan talan upptas om svaranden redan gjort sig skyldig till brott mot
sekretessklausulen och det finns en risk for upprepning. Talan kan ocksa
forasi fall da nagot sekretessbrott annu inte begatts om det for karanden &r
av vikt att svaranden € asidositter sin sekretessplikt och det dessutom
forekommer sarskild anledning att svaranden kommer att gora sig skyldig
till ett sddant &sidosittande.*® En meddelad forbudsdom & exigibel, men
kan verkstdllas endast genom att kronofogdemyndighet &lagger den
forpliktade, normalt vid vite, att iakttaga forbudet, UB 16 kap. 12 §, 2 kap.
15 8§.%* Allman domstol anses ocks& ha rétt at redan i domen meddela
verkstallighetsforeskrifter genom att foreldgga svaranden vid vite att folja
forbudsdomen.*®® Inom FHL:s tillampningsomréde finns ett uttryckligt
stadgandei 11 § FHL som medger att domstol vid vite férbjuder ndgon som
angripit en foretagshemlighet att utnyttja eller roja foretagshemligheten. Part
som for en forbudstalan maste emellertid rakna med att det kan dréja
avsevard tid innan en slutlig forbudsdom foreligger. | avvaktan paett slutligt
avgorande kan den forfordelade parten erhdlla ett vitesforbud sdsom
sakerhetsatgard enligt RB 15 kap 3 §, forutsatt att de i lagrummet uppstéllda

“ Jfr Bagner, Fundamental Principle, s. 248.

42 Jr Ekelof 11, s. 120; Fitger, s. 13:16. P4 liknande sétt bér man enligt engelsk rétt kunna
utverka en injunction for att avhdla motparten fran publicering av konfidentiell
information, jfr Bernstein m.fl., s. 194.

%3 Eyrutssttningarna for upptagande av forbudstalan & delvis omstridda. | doktrinen har
uttryckts olika uppfattning i fragan hur man skall tillse att en person tillats fora forbudstalan
endast om svaranden givit anledning till en sidan talan eller det eljest finns skd att tillata
talan. Vad som anfors i detta arbete Gverensstdmmer med den av Larsson forféktade
uppfattningen. Larsson, s. 466 f., menar att tillatligheten av en forbudstalan skall bedémas
enligt RB 13 kap. 1 8. Ett ansprék skall harvid anses forfalet forst da svaranden vid
atminstone ett tillfale brustit i passivitet och fara for upprepande foreligger. Om anspraket
inte pastas pa detta sitt forfallet kan talan @nda upptas med stod av RB 13 kap. 1 § fjarde
punkten, om det for karanden & av vikt, att svaranden ¢ A&sidosdtter sin
underlatenhetsforpliktelse, samt sarskild anledning forekommer att denna kommer att
undandra sig sagda forpliktelse. Ekelof anser & andra sidan att RB 13 kap. 2 § och det dar
uttryckta forfangsrekvisitet bor tillampas vid forbudstalan, se Ekel6f 11, s. 121. Losningarna
tordei mangafall ledatill samma resultat. Om problematiken, se &ven Fitger, s. 13:16. Om
talan fors infor skiljenamnd finns dock inte nagra uttryckliga hinder mot att tilldta
fullgorelseyrkanden i storre utstrdckning &n RB:s regler medger, se Heuman,
Skiljemannaratt, s. 334. | vad man de nyss namnda tal eforutsattni ngarna &ger giltighet dven
vid forbudstalan i skiljeforfarande far sdledes anses osikert. Eftersom samma andamal sskél
gor sig géllande oavsett om férbudstalan fors infor domstol eller skiljendmnd forefaller det
dock motiverat att i badafallen uppratthalla samma krav for talans upptagande.

% Jfr Ekelof 11, s. 120.

%5 5o NJA 1981 s. 1129; Ekelof I, s. 185; Fitger, s. 13:5; Westberg, s. 433 f. N&got sarskilt
yrkande om vite erfordras g, se NJA 1981 s. 1129; Westberg, s. 431 ff.
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kraven harfor & uppfyllda. Inom FHL:s tillampningsomréde finns en
liknande majlighet till vitesforbud sasom sakerhetsatgard enligt 13 8 FHL.

Lagen (1985:206) om viten, som &r generellt tillamplig i fraga om viten som
forelaggs av myndighet om inte annat foljer av vad som & sérskilt
foreskrivet, anses enligt réttspraxis utga fran att forelaggande av vite med
avseende pa juridisk person alt efter omstandigheterna kan riktas mot den
juridiska personen som sddan eller mot dess stdllforetradare eller mot
b&da.*® Foljden harav synes vara att ett vitesforbud, &ven i nu diskuterad
situation, kan riktas direkt mot avtalspartens stéllforetradare, forutsatt att
detta & nodvandigt for att vitesforbudet skall vara effektivt. Denna réttsliga
mojlighet tycks vila pa processuella snarare an civilréttsliga grunder.

Det forhallandet att sekretessklausulen sanktionerats genom en foreskrift om
avtalsvite anses inte i sig hindra att part utnyttjar de nyss ndmnda
mojligheterna att féra talan om naturafullgorelse.*®” Det kan dock tankas att
man odverlagt ifrdgasitter om en avtalspart verkligen har nagot intresse av
en forbudsdom som dl&gger motparten att vid vite iaktta sin sekretessplikt.
Motparten &r ju redan enligt avtalet vid vite forpliktad dartill. Man maste
emellertid uppméarksamma en vasentlig skillnad mellan det vite som
forelaggs av domstol eller kronofogdemyndighet och det vite som regleras i
avtalet. Det av myndighet forelagda vitet & av exekutiv, offentligréttslig
karaktar och tillfaler vid utddomande staten. Avtalsvitet fungerar som ett
privatréttsligt skadestand och tillfaler vid utdomande den forfordelade
avtalsparten. Vid narmare eftertanke framgar sdedes att det wur
preventionssynpunkt kan vara intressant for part att erhalla en forbudsdom
mot motparten. Om motparten asidosétter forbudsdomen riskerar han
namligen att det utdoms sava offentligréttsligt vite som privatréttdigt
avtalsvite. Det kan méhanda tyckas strangt mot motparten om sdvé
offentligréttsligt som privatréttsligt vite utdoms. Vitesforbud anses
emellertid vara ett komplement till skadestdnd, inte ett alternativ.’®®
Eftersom ett skadestand kan utga oberoende av vitesforbudet bor detsamma
géllaett avtalat vitesbelopp.*® Det finns emellertid inget som hindrar att den
part till vars forman forbudsdomen galler underlédter att fora talan om
utdémande av det offentligrattsliga vitet.

5.5.3 Behov av jamkningsbestdmmelse

Den foreslagna sekretessklausulen och dess sanktionsreglering innebér,
savitt hittills diskuterats, ett strikt ansvar for avtalspart att vid asidosattande
av forpliktelserna under sekretessklausulen utge ett pa foérhand utgivet
vitesbelopp, med undantag endast for vissa i klausulen explicit angivna
situationer da ansvar g intréder. Ett ansvar enligt dessa riktlinjer forefaller

4% 5e NJA 1990 s. 338.
47 Se Olsen, s. 145 f.
%8 S Fahlbeck, s. 261.
499 Jfr Olsen, s. 149.
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relativt strangt mot avtasparterna, varfor fragan aktualiseras om det
mahanda & motiverat att inféraen mojlighet till jamkning i enskildafall.

Skal kan anforastill stod for att en sadan jamkningsklausul bor inkorporeras
I sekretessklausulen. Som medgivitsi avsnitt 5.4.1 medfor den av mig valda
tekniken for reglering av undantag fran sekretessplikten en viss risk for
forbiseende av relevanta undantagssituationer. Det kan sdledes inte helt
uteslutas att under avtaets tillampning en situation uppkommer i vilken
ndgot undantag i avtalet inte star att finna, men dér det trots alt synes
ursdktligt att roja konfidentiell information rérande skiljeférfarandet.
Eftersom ansvaret & strikt undgdr inte den part som i en sadan situation
rojer information ansvar. | dylika situationer tycks det befogat att det
fastlagda vitesbeloppet i vart fall kan jamkas. Det vidstrackt definierade
sekretessobjektet medfor vidare att man kan tanka sig fall i vilka ett rojande
av information visserligen strider mot sekretessplikten men ur
skadesynpunkt & fullstandigt harmlést for motparten. Aven i sadana fall
torde en jamkningsmojlighet vara pakallad. Om svensk rétt &r tillamplig kan
det visserligen téankas att erforderlig jamkning i nagot fall kan ske enligt
36 8 AvtL. Utrymmet for tilldmpning av detta lagrum & dock begransat i
kommersiella forhdllanden. Min slutsats & darfor att det mojligen kan anses
befogat att inféra en uttrycklig foreskrift i sekretessklausulen som medger
att erséttningsbel oppet nedséttes om den avtalsbrytande parten kan visa att
asidosattandet &r av ringa betydel se eller ursaktligt.

Jag vill papeka att en sadan alméant hallen foreskrift minskar den tidigare
prisade forutsebarheten. De betankligheter som & forenade hérmed &r
emellertid mindre nér den allmant hallna foreskriften i fraga infors som en
jamkningsregel pa sanktionsniva an nér, sdsom Heuman foreslagit (se
avsnitt 5.4.1), ett alméant hdllet undantag infors som en generell
inskrankning av sekretessplikten. Det bor vidare papekas att den angivna
foreskriften ar formulerad sa att den endast ager tillampning i undantagsfall.
Parterna kan ocksa om de sa vill 6ka forutsebarheten genom att i klausulen
ange att jamkning aldrig far ske under ett visst specificerat belopp. Trots
dessa papekanden vidgas att jamkningsbestammelsen ger upphov till viss
osakerhet. Det far darfor ytterst lamnas till parterna att vid avtalsskrivning i
det enskildafallet avgdra om man finner en jamkningsforeskrift lamplig.

5.5.4 Behorig provningsinstans

Framstalningen har hittills behandlat vad som gdler i materiellt hanseende i
fraga om pd&foljder vid avtalsbrott. Det aterstar emellertid att berdra de
processuella aspekterna, d.v.s. fragan hur den part som blivit utsatt for ett
avtalsbrott skall gatillvaga for att kommatill sin rétt. Det forutsatts harvid
att parterna g lyckas na en uppgorelsei godo.

Huruvida den avtalade sekretessplikten asidosatts och huruvida pafoljder
skall utdémas & frégor som ror tolkning och tillampning av det mellan
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parterna gallande avtalet. Tvister relaterade till sekretessklausulen omfattas
sdedes av avtaets skiljeklausul, sdvida inte skiljeklausulen givits en
osedvanligt inskrankt formulering eller forsetts med ett sarskilt undantag for
tvister rérande sekretess i skiljeforfarande. Tvister av detta slag skall alltsa
avgoras av skiljenamnd, inte av allméan domstol .**°

Om den sekretessrelaterade tvisten uppkommer medan det skiljeforfarande
som den konfidentiella informationen avser fortfarande pagar, bor part i
vissa fall kunna framstélla ett yrkande om vite och/eller skadestand p.g.a
brott mot sekretessplikten redan i detta mal. Huruvida detta & mojligt beror
pa innehdllet i de regler som styr forfarandet. For det fall LSF &ger
tilldampning torde part ofta, sarskilt med hénsyn till att en gemensam
handlaggning med huvudfragan kan vara pakallad, kunna féra in fragan om
sekretesspliktens &sidosittande med stod av 23 § andra stycket LSF.*! Det
kan dock tankas fall da skiljenamnden inte godtar att part framfor yrkande i
fragan om asidosattande av sekretessplikten. En sadan vagran kan t.ex. vara
motiverad om yrkandet alvarligt fordréjer huvudmalet eller skiljeménnen
gévaar involverade i sekretessfragan pa ett sadant sétt att deras oparti skhet
kan ifragasittas. Om yrkandet g tilldts i det pagaende skiljeforfarandet
aterstér ingen annan maéjlighet an att med stod av skiljeklausulen pakalla ett
nytt skiljeforfarande rorande just fragan om sekretesspliktens asidosattande.
Samma tillvagagangssétt maste tillgripas om det forsta skiljeforfarandet
redan avslutats med slutlig skiljedom och skiljenamnden sdledes & functus
officio.*** Den tidigare skiljenamnden kan namligen inte &eruppta det
avslutade forfarandet och p& nytt tradai funktion.*™

Aven en talan om fullgérelse in natura bor i princip endast kunna foras infor
skiljenamnd.** Skiljenamnden har, till skillnad fr&n domstol, inte m&jlighet

40 Jfr Smit, s. 301. Hanquist, s. 118, uttalar att den forfordelade parten tvingas ga till
domstol om skiljendmnden & functus officio. Detta kan emellertid inte vara riktigt.
Eftersom tvisten omfattas av ett skiljeavtal & allmén domstol obehdrig och skall avvisa
talan pa svarandens invandning, 4 § LSF.

“* Om dennaregel, se Kvart & Olsson, s. 90 ff.

*2 Jfr Reid, s. 54, s. 61. Jfr &ven 27 § 4 st LSF, art. 32 UML; Kvart & Olsson, s. 83.

“13 Jfr Kvart & Olsson, s. 83.

44| ljuset av farsk réttspraxis &r detta emellertid g helt sakert. Enligt svensk ratt f&r endast
dispositiva tvistemal 1amnas till avgérande av skiljeman. | NJA 2000 s. 435 | och Il, tva
besynnerliga avgtranden som kan kritiseras pa flera punkter, indikeras emellertid att ett mal
i vilket kdrandens talan avser ett med offentligréttdigt vite sanktionerat forbud skall
behandlas som indispositivt. Eftersom domstol enligt NJA 1981 s. 1129 anses ofdrhindrad
att dlagga vite ven utan sarskilt yrkande darom bor en konsekvens av NJA 2000 s. 435 |
och Il vara att varje mal som avser forbudstalan skall behandlas som indispositivt. Den
omtvistade saken &r ju densamma och domstolen har samma méjligheter att féreldgga vite
oavsett om ett yrkande framstélls i verkstdlighetsfrégan eller . Om en forbudstalan
forenad med vitesyrkande ger upphov till ett indispositivt mal bor sdledes detsamma gélla
en forbudstalan utan vitesyrkande. Foljden héarav skulle emellertid vara att ett forbudsmal
altid &r indispositivt och sdledes aldrig skiljedomsmassigt. En talan om fullgorelse av den
negativa forpliktelsen under avtalet om sekretess i skiljeférfarande skulle sdledes trots
skiljeavtalet behova foras vid domstol. Dessa konsekvenser framstdr som orimliga
Mahénda menar HD emellertid att det & just det faktum att ett yrkande framstdls i
vitesfrdgan som gor mélet indispositivt. Om ett sddant yrkande inte framstalls skulle malet
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att forelagga offentligréttdigt vite. Dock kan part, sedan en forbudsdom
meddelats av  skiljenamnden, soka verkstéllighetsdtgarder  hos
kronofogdemyndighet, varvid exekutivt vite kan forelédggas (se avsnitt
5.5.2). Vidare kan part, utan hinder av skiljeavtalet, vénda sig till domstol
for att erhalla beslut om sakerhetsitgérd (se avsnitt 5.4.5).

5.5.5 Sanktioner vid skiljemans asidosittande av
sekretessplikten

En skiljeman som asidosétter sina forpliktelser i sekretesshanseende adrar
sig harigenom skadestandsskyldighet.*> Ett skadestdndansprék i anledning
av et sddant sekretessbrott bor kunna framstdllas av bada parterna
gemensamt eller endera av dem.*® En forutsattning for framgéng med en
sadan talan & forstas att parterna lidit nagon skada som stér i adekvat
orsakssamband med skiljeméannens agerande. Jag har svart att se att en
annorlunda reglering av sanktionerna @n vad som sdunda galler enligt
alménna principer skulle vara pakallad. Framférallt torde de skal som
dberopats till stod for inférandet av en vitesklausul vad gdler parts
avtalsbrott inte i samma utstrackning gora sig géllande i detta sammanhang.
Nagon sarskild avtalsforeskrift i fraga om sanktioner vid skiljemans
asidosattande av sekretessplikten torde sal edes inte vara nodvandig.

En intressant fraga & vilken instans som & behOrig att préva en
skadestandstalan mot en skiljeman grundad péa att skiljemannen &sidosatt
sekretessen i skiljefGrfarandet. Eftersom sekretessplikten enligt min mening
foljer av skiljemannaavtalet, vilket normalt saknar skiljeklausul, torde
allman domstol, snarare an skiljendmnd, vara behorig. Det & nadmligen dels
tveksamt om tvisten kan anses till sitt innehdll sadan att den omfattas av
skiljeklausulen i avtalsparternas avtal, dels osakert om skiljemannen sasom
svarandepart i tvisten & bunden av namnda skiljeklausul .***

Det torde fran partssynpunkt varafogalampligt att skiljedomen kan klandras
av det skdlet att skiljemannen asidosatt sin tystnadsplikt. Avtalsregleringen
av skiljemannens tystnadsplikt bor sdledes inte utformas som en

sdedes vara dispositivt. Det forefaller emellertid markligt att ett yrkande i
verkstallighetsfragan, vilket inte galler den omtvistade saken, kan forvandla mdlet till ett
mal “dar forlikning om saken inte &r tilldten”. Aven om man bortser frén denna
egendomlighet och accepterar att verkstéllighetsyrkandet i sig gor malet indispositivt,
uppkommer problem i den nu diskuterade situationen. Kan part mahénda framstélla ett
yrkande om vite vid en talan om fullgorelse av sekretessplikten och pa grund av bristande
skiljedomsmassighet hévda att allmén domstol & behorig instans? Detta synes knappast
rimligt. Om problematiken, jfr Heuman, Forbud, s. 956 ff. Jag vill tillégga att jag for egen
del finner det 6nskvart att rackvidden av HD:s b&da avgtranden begransas till de lagrum
som var aktuellai malet, d.v.s. 11 § FHL och 53 a § upphovsréttsiagen.

4% Sa Cars, s. 69. Jfr Arbitration in Sweden, s. 82; Berglund, s. 35.

*1°Se Cars, s. 68.

“7 Om sekretessplikten emellertid, med stod av principen om partsautonomi, anses félja
direkt av parternas avtal finns stérre utrymme for att hévda att tvisten géller tolkning och
tillampning av parternas avtal och sdledes bor omfattas av skiljeklausulen.
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behorighetsforeskrift, eftersom detta kan medféra att skiljedomen kan
undanrdjas i efterhand om det visar sig att en skiljeman inte under hela
forfarandet uppfyllt den avtaade kvalifikationen att hemlighdlla tvisten och
dartill relaterade omstandigheter.*® Den foreslagna modellklausulen kan
knappast tolkas som en sddan behorighetsforeskrift. Stycket om skiljeman
innehadller dock &ven direktiv for tillvagagangssittet vid utseende av
skiljeman, vars asidosittande méhanda skulle kunna utgora grund for
klandertalan.*® Det bér mot denna bakgrund uttryckligen klargoras i
sekretessklausulens stycke om skiljeman att asidoséttande darav g skall
utgdra grund for klander av skiljedom meddelad av skiljenamnden.

5.5.6 Forsag pa avtalstext

De oOvervdganden som gjorts i sanktionsfragan motiverar att
modellklausulen forses med ett sarskilt stycke som reglerar pafoljder i
anledning av parternas brott mot sekretessklausulen. Vidare bor stycket om
skiljemén kompletteras med en mening av det innehdl som diskuterats i
foregdende avsnitt.

5.  Part som asidosatter sina ataganden enligt stycke 1-4 skall, &ven om uppsét
eller oaktsamhet g kan laggas Parten till last, till den andra Parten utge ett vite
om ## kronor i varje enskilt fall. Om den andra Parten kan visa att han lidit en
skada som Overstiger ett sAlunda beréknat vite, har han rétt att utéver vitet
erhdlla skadestand. [ Ersattningsbel oppet kan jamkas nedat, dock inte under ##
kronor, om det visas att asidosattandet &r av ringa betydelse eller ursaktligt.]
Att Part asidosétter sina dtaganden skall inte utgéra grund for havning av
Avtalet eller del darav.

7. ... Underlatenhet att iaktta bestdmmelsernai detta stycke skall g utgéra grund
for ogiltighet eller upphévning av skiljedom meddelad av skiljendmnden.

For mindre avtal kan det, i linje med vad som framforts tidigare, anses
forsvarligt att pafoljdsregleringen ges en forenklad utformning. De skal som
motiverar inférandet av en vitesbestdmmelse gor sig emellertid starkt
gdlande &ven i dessafall.

5.6 Skiljedomsregler

5.6.1 Allméant om betydelsen av skiljedomsr eglementen

Avtasparter kan, med stdd av principen om partsautonomi, i skiljeklausulen
foreskriva att ett eventuellt skiljeforfarande skall folja ndgot av de etablerade
skiljedomsreglementen som finns att tillgd Vissa av dessa

“18 Se Heumnan, Tystnadsplikt, s. 671.
49 Jr klandergrunden i 34 § forsta stycket, fjarde punkten LSF, vilken behandlas av Kvart
& Olsson, s. 126 1.
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skiljedomsreglementen (t.ex. UNCITRAL Arbitration Rules) & avsedda for
ad hoc forfaranden. Flertalet skiljedomsreglementen har emellertid
utarbetats av skiljedomsingtitut och & primért avsedda for institutionella
forfaranden som enligt parternas Overenskommelse ager rum med
ingtitutionens bitréde. Om parterna foéreskrivit att handléggningen av ett
skiljeforfarande skall folja ett visst skiljedomsreglemente, sa kommer
reglerna héri att fungera utfyllande och modifierande i férhalande till den
tillampliga nationellalagen.

Det forekommer att skiljedomsreglementen beror frégan om sekretessplikt
relaterad till skiljeforfarandet.*® | den mén s& & falet kan den har
foredagna modellklausulen méhanda synas delvis overflodig. Det finns
sdledes anledning att undersbka i vilken utstrdckning en justering av
klausulen, eller utelamnande dérav, & pakallad med hansyn till parternas val
av skiljedomsreglemente. Relevanta utdrag ur de skiljedomsreglementen
som behandlasi det foljande stér att finnai bilagaA.

5.6.2 Skiljedomsreglementen med ringareglering av
sekretessfragan

De skiljedomsregler som tillhandahdlls av Stockholms Handel skammares
Siljedomsinstitut*! saknar helt reglering av frdgan om tystnadsplikt for
parterna i tvisten.* Visserligen talas i § 9 och § 20 om iakttagande av
sekretess. Dessa stadganden avser emellertid endast skiljedomsinstitutets
respektive skiljemannens handléggning, inte parternas agerande.”® Det stér
mot denna bakgrund klart att behovet av en uttrycklig sekretessklausul
relaterad till skiljeférfarande ingalunda bortfaller genom att skiljeklausulen
forses med en foreskrift enligt vilken forfarandet skall folja institutets
skiljedomsregler. En sekretessklausul motsvarande den av mig foreslagna
modelIklausulen bér sdledes anvandas dven i dessa fall. M&jligen kan dock
stycket om skiljeméns sekretessplikt undvaras med beaktande av § 20 i
skiljedomsreglementet. Detta forutsétter dock att man tolkar foreskriften att

20 En sarskild frga & om parterna genom att forse skiljeklausulen med en hanvisning till
ett visst skiljedomsreglemente kan binda skiljemannen vid en i detta reglemente uttalad
sekretessplikt. Av diskussionen i avsnitt 5.3.3 framgar att man kanske maste kréva ett
atminstone implicit férhandsgodkannande fran skiljeméannens sida av en sadan forpliktelse.
Nér sekretessforeskriften finns i ett skiljedomsreglemente bér dock majligen en skiljeman
som &tar sig uppdraget vara bunden av skiljedomsreglementet i dess helhet, inklusive
sekretessforeskriften, &ven om skiljemannen g pa forhand brytt sig om att ta reda pa
huruvida parterna i skiljeklausulen hanvisat till ett skiljedomsreglemente. Jfr Heuman,
Siljemannarétt, s. 23 f.

2L Regler for Stockholms Handelskammares Skiljedomstinstitut. Antagna av Stockholms
Handel skammare och i kraft fr.o.m. den 1 april 1999.

422 Jfr Bagner, Confidentiality Conundrum, s. 22; Bagner, Fundamental Principle, s. 244;
Heuman, Tystnadsplikt, s. 671 f.

2 Heuman, Tystnadsplikt, s. 671 f., tycks ha forbisett § 20. Reid, s. 57, namner majligheten
att stadgandet skulle kunna gora skiljenamnden benagen att utfarda riktlinjer i fragan om
sekretess. Reid tycks mena att sadanariktlinjer skulle vara bindande for parterna.
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skiljenamnden skall handldgga saken med iakttagande av sekretess sasom
innefattande en generell tystnadsplikt for skiljemannen.

ICC Rules of Arbitration,”* d.v.s. de skiljedomsregler som tillhandhélls av
Internationella Handel skammaren, innehdller vissa foreskrifter om sekretess.
| samband med att nya regler utarbetades, vilka sedermera antogs ar 1997,
diskuterades inforandet av en alman bestammelse om generell
sekretessplikt for parterna*”® Generell sekretessplikt infordes dock aldrig,
mycket beroende pa svarigheterna att enas om vilka undantag fran
sekretessplikten som borde medges.*?® Istéllet infordes i artikel 20(7) en
foreskrift som ger skiljenamnden rétt att vidta atgarder, foretradesvis
meddela forelégganden, for att skydda affarshemligheter och konfidentiell
information. Med stéd av denna bestdmmelse kan skiljendmnden i lamplig
utstréckning forordna om sekretess rorande inlagor, vittnesutsagor,
skiljedomen och annan information relaterad till skiljeférfarandet.*” Den
rattsliga betydelsen av ett sidant forordnande f&r emellertid anses osaker.*?
Utover artikel 20(7) bor namnas att skiljedomsinstitutet, ICC Court of
Arbitration, har att iaktta sekretess enligt sina stadgar och interna regler.*?
Enligt min mening & de sdlunda beskrivna foreskrifterna om sekretess
ingalunda tillréackliga for att uteduta behovet av en uttrycklig
sekretessklausul i parternas avtal. Sekretessplikt enligt artikel 20(7) intréder
forst efter forordnande av skiljenamnden och ett sddant forordnandes
réttsverkan &r vidare oklar. En sekretessklausul relaterad till skiljeférfarande
& sdledes motiverad oberoende av att skiljeklausulen hénvisar till ICC
Rules of Arbitration.

UNCITRAL Arbitration Rules* innehdller i artikel 32(5) en foreskrift enligt
vilken skiljedomen endast far offentliggoras med bada parters samtycke. |
ovrigt regleras frdgan om  sekretess  Overhuvudtaget ¢ i
skiljedomsreglementet. Eftersom det fran partssynpunkt onskvarda
sekretessobjektet (se avsnitt 5.2.2) gar utbver skiljenamndens dutliga
avgorande i malet kan det inte réda ndgon tvekan om att behov av en
sarskild sekretessklausul i parternas avtal foreligger aven da parterna
Overenskommit att forfarandet skall folja UNCITRAL Arbitration Rules.
N&gon justering av modellklausulen kan knappast heller sigas vara
motiverad av det faktum att detta skiljedomsreglemente véljs.

424 Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce. | kraft fr.o.m. 1 januari
1998.

% ga Craigmifl., s. 313f.

0 Se Derains & Schwartz, s. 12 ., s. 263 f.

7! Saibid., s. 264 f. Jfr Craig m.fl., s. 314.

“28 Jfr Derains & Schwartz., s. 265.

4% ge |CC Rules of Arbitration Appendix |, artikel 6 samt Appendix Il, artikel 1. Jfr
Derains & Schwartz, s. 263; Hjerner m.fl., s. 127. Denna sekretessplikt géller endast
domstolens medlemmar och sekretariatet. Jfr United States v. Panhandle.

4% Antagna 15 december 1976.

105



Det skiljedomsreglemente for internationella skiljeforfaranden  som
tillhandah&lls av American Arbitration Association (AAA)*** innehdller tva
stadganden av sarskild relevans for frégan om sekretess. | artikel 27(4)
foreskrivs att en skiljedom endast far offentliggtras med parternas samtycke
eller i enlighet med krav grundade pa lag. Denna foreskrift torde rikta sig till
sava parterna som skiljemannen. | artikel 34 foreskrivs vidare en i objektivt
hanseende generell sekretessplikt relaterad till skiljeforfarandet, riktad till
skiljeménnen samt administrerande skiljedomsinstitut. Daremot gdller
bestammelsen inte parterna®®? Att skiljeforfarandet  foljer AAA:s
skiljedomsreglemente ar sdledes normalt inte tillrackligt for att tillgodose
parternas sekretessbehov, sdsom det tidigare faststdllts. En sekretessklausul
motsvarande den av mig féreslagna modellklausulen & trots allt att
rekommendera. Eftersom skiljemannen & underkastade en generell
tystnadsplikt  enligt AAA:s  skiljedomsreglemente torde  dock
modellklausulens stycke om skiljeman kunna undvaras.

5.6.3 Skiljedomsreglementen med utforlig reglering av
sekretessfragan

LCIA Rules*™ innehdller utférliga regler om sekretess i skiljeforfarande,
vilka inforts som en foljd av den internationella osékerhet som uppstod |
kolvattnet av Esso/BHP v. Plowman. Parterna & enligt artikel 30.1
underkastade en generell sekretessplikt, som omfattar skiljendmndens
avgoranden, material som skapats for skiljeforfarandet samt av parterna
framlagda dokument. Undantag medges for avsl6janden som krévs for att
uppfylla en réttslig skyldighet, for att skydda eller genomdriva en réttighet
eller for att klandra en skiljedom. Skiljendmndens ledamdter ar enligt artikel
30.2 skyldiga att iaktta sekretess betrdffande vad som férevarit vid
skiljendmndens 6verlaggningar. De utforliga sekretessforeskrifterna innebéar
att en hanvisning i skiljeklausulen till LCIA Rules mahéanda kan sigas
onddiggora inférandet av en séarskild sekretessklausul motsvarande den av
mig foreslagna modellklausulen. Parter och ombud bor dock
uppmarksamma att sekretessregleringen i LCIA Rules delsinte gar lika langt
som den férslagna modellklausulen, dels forbigar vissa fragor. Det kan
sdlunda konstateras att det blotta faktum att ett skiljeforfarande pagar inte
tycks omfattas av sekretessobjektet i artikel 30.1. Vad géller skiljenamndens
ledamoéter innebér artikel 30.2 endast en utryckligt foreskriven sekretessplikt
for skiljenamndens overlaggningar. Skiljendmndens tystnadsplikt i ovrigt
regleras ¢. Artikel 30 saknar vidare uttryckliga regler om ansvar for
anstéllda, konsulter etc. Slutligen saknar artikel 30 helt reglering av
sanktionsfragan.

“1 The International Arbitration Rules of the American Arbitration Assocaiation. Sasom
andrade och ikrafttradda 1 november 2001.

432 Jfr Bagner, Confidentiality Conundrum, s. 22; Bagner, Fundamental Principle, s. 245;
A. Edwards, s. 94 f.

43 The Rules of the London Court of International Arbitration. S&som &ndrade och
ikrafttrédda fr.o.m. 1 januari 1998.
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Det internationella skiljedomsreglemente som innehdler de mest utforliga
reglerna om sekretess i skiljeférfarande & WIPO Arbitration Rules,™* ett
skiljedomsreglemente avsett for skiljetvister inom det immateriarattsliga
omradet. Detaljerad reglering av frégan om sekretess aerfinns i artiklarna
73-76. Artikel 73 adagger till att borja med parterna en skyldighet att
hemlighdlla skiljeforfarandets existens. Parterna &r vidare enligt artikel 74
skyldiga att iaktta sekretess betréffande skriftlig och annan bevisning som
man far kdnnedom om uteslutande genom sitt deltagande i skiljeforfarandet.
Slutligen skall parterna enligt artikel 75 behandla skiljedomen som
konfidentiell. Parternas sekretessplikt enligt artiklarna 73-75 & forsedd med
ett antal vederbérligen angivha undantag. Skiljemannens och
skiljedomsinstitutets tystnadsplikt regleras i artikel 76, som al&gger de
namnda subjekten att iaktta sekretess rorande skiljefGrfarandet, skiljedomen
samt bevisning som framlagts under férfarandet.

WIPO Arbitration Rules reglering av fragan om sekretess motsvarar till sitt
innehall i stor utstrackning den av mig foreslagna model Iklausulen, dven om
strukturen och uppbyggnaden & en annan. Sekretessobjektet i
skiljedomsreglementet tycks vara i det ndrmaste identiskt med
sekretessobjektet i modellklausulen. | subjektivt hénseende omfattar
skiljedomsreglementet, liksom modelIklausulen, sava parter som skiljeman.
Part ansvarar enligt WIPO Arbitration Rules artikel 74(b), liksom enligt
modellklausulen, for att av part dberopade vittnen som forses med insyn i
materialet i skiljeforfarandet iakttar sekretess. En skillnad ar dock att WIPO
Arbitration Rules saknar utryckliga regler om parts ansvar for anstéllda,
konsulter m.fl. De i skiljedomsreglementet medgivna undantagen fran
sekretessplikten avviker vidare i viss utstrackning innehdllsméssigt fran de
undantag som géller enligt modellklausulen. Sdlunda medger t.ex. WIPO
Arbitration Rules artikel 73(b) att parternas identitet och begéart réttsmedel
avslGjas for tredje man for att uppfylla en parten avilande lojalitetsplikt. Det
kan ocksa konstateras att skiljedomsreglementets sekretessregler forbigar
sanktionsfragan. Sammantaget & det dock min uppfattning att WIPO
Arbitration Rules innehdller en i manga fall andamdlsenlig reglering av
fragan om sekretess i skiljeforfarande. | den man parterna i ett avtal inom
det immateriarattsiga omradet valjer att forse skiljeklausulen med en
hanvisning till WIPO Arbitration Rules finner jag det siledes ontdigt att
komplettera skiljeklausulen med sekretessforeskrifter motsvarande den hér
foreslagna model Iklausulen. Mgjligen bor parterna dock dvervaga att reglera
sanktionsfragan, eftersom denna frdga € besvaras av det vada
skiljedomsreglementet.

“% The Arbitration Rules of the World Intellectual Property Organization.
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5.6.4 Slutsatser betraffande betydelsen av
skiljedomsr eglementen

| de foregaende avsnitten har de skiljedomsreglementen som far antas vara
mest frekvent anvanda i1 svenska och internationella kommersiella
skiljeforfaranden behandlats. Genomgangen ger stod for slutsatsen att det
forndllandet att skiljeforfarandet foljer ett skiljedomsreglemente sdllan
utesluter eller minskar behovet av en sekretessklausul motsvarande den har
foreslagna modellklausulen. Aven om skiljeklausulen hanvisar till 1ICC
Rules of Arbitration eller UNCITRAL Arbitration Rules, torde sdedes en
sekretessklausul motsvarande modellklausulen vara motiverad. Om
skiljeklausulen hanvisar till Regler for Stockholms Handelskammares
Siljedomsinstitut eller AAA International Arbitration Rules &r likaledes en
sarskild sekretessklausul motiverad, men i dessa fall kan modellklausulens
stycke om skiljeman, i det forra fallet med reservation fér vad som anférts i
avsnitt 5.6.2, strykas. Om skiljeklausulen hanvisar till LCIA Rules far
parternai det enskilda fallet ta stéllning till om en sarskild sekretessklausul
kan undvaras. De bor hérvid uppmérksamma att skyddet enligt LCIA Rules
g & lika langtgdende som enligt den foreslagna modellklausulen. Om
skiljeklausulen dlutligen hanvisar till WIPO Arbitration Rules bortfaller
behovet av en sarskild sekretessklausul, med reservation for att parterna kan
vilja reglera sanktionsfragan. Vad géller 6vriga skiljedomsreglementen féar
parterna i det enskilda fallet undersoka reglementets foreskrifter for att
kunna bedéma hur behovet av en sarskild sekretessklausul péverkas.**

“® At en sirskild sekretessklausul motsvarande modellklausulen krévs &ven om
skiljeklausulen hanvisar till ECE Arbitration Rules framgér av Bulbank (se avsnitt 2.1.2). Se
i 6vrigt sammanstéliningen hos Lew, s. 292 ff. Jfr &ven A. Edwards, s. 95.
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6 Konklusioner och avslutande
diskussion

6.1 Aterknytning till arbetets syftesformulering

| avsnitt 1.2 angavs som primért syfte for forevarande arbete att fylla det
praktiska affardivets behov av végledning i fragan om sekretess i
skiljeforfarande genom att tillhandahdlla en praktisk inriktad handledning
vilande pa en grundlig réttslig analys. Det finns anledning att avsluta arbetet
genom att dterknytatill det sdlunda formulerade syftet.

Arbetet sades for det forsta syfta till att utreda huruvida det & motiverat att
komplettera  skiljeklausuler 1 kommersiella avtal med sarskilda
sekretessklausuler  specifikt relaterade till och skrdddarsydda for
skiljeforfarande.

Den genomférda undersokningen av géllande svensk rétt har visat att part |
skiljeforfarande inte & underkastad en rattsligt sanktionerad sekretessplikt i
avsaknad av sérskilt avtal darom. For att sakerstélla att tystnadsplikt avilar
bada parter i en eventuell skiljetvist & det sdedes nddvandigt att forse
avtalet med sérskilda foreskrifter om sekretess. Undersokningen av géllande
rétt i viktigare utlandska réattssystem har visat ett mellan lénderna
divergerande réttslage i fragan om sekretess i skiljeforfarande. Vidare &r, i
de rétssystem som ekdnner en alman tystnadsplikt for part i
skiljeforfarande, de narmare granserna harfor osékra. Om sekretess ar viktigt
for parterna & det sdledes dven i internationella sammanhang motiverat att
ingd avtal om tystnadsplikt for part for att undanrdja réttsosakerhet.
Undersokningen har vidare visat att det i allmanhet ligger i bada parters
intresse vid tiden for avtalsslutet att ett eventuellt framtida skiljeférfarande
skall préglas av avskildhet och fortrolighet. Utredningen ger ocksa stod for
att det, utifran ett ombudsperspektiv, normalt inte &r tillradligt att héarvidlag
forlita sig pa affardivets inneboende mekanismer och eventudll
forekommande hederskodex. Inte heller bor man i allméanhet forlita sig pa
almanna sekretessklausuler géllande avtalsrelationen som helhet. Den
genomforda analysen ger sdledes stod for konklusionen att det ofta &r
motiverat att forse skiljeklausuler | kommersiella avta med
sekretessforeskrifter specifikt relaterade till och skraddarsydda for
skiljeforfarande.

Vidare uppgavs i avsnitt 1.2 arbetet for det andra syfta till att utreda hur

sekretessklausuler relaterade till skiljeforfarande lampligen bor utformas for
att fungera andamal senligt.
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Utredningen har hérvidlag resulterat i utforliga riktlinjer for parter och
ombud. Undersokningen har visat att skriftlig form for sekretessklausulen
inte & noddvandig men starkt att rekommendera. Det har vidare konstaterats
att parterna vid utformningen av sekretessklausulen bor mana om tydlighet
och klarhet, inte minst i forhdlande till bestamningen av sekretessobjekt,
sekretessubjekt, undantag och  sanktioner. Den  genomfdrda
andamalsdiskussionen ger stod for uppfattningen att en detajerad
utformning av sekretessklausulen ofta ar att foredra. En ingdende reglering
Okar forutsebarheten och mojliggdr en anpassning efter de sarskilda
forhdllanden som gor sig gadllande i samband med skiljeforfarande.
Undersokningen har vidare visat att rattslaget i fragaom lagval & oklart och
att det mot denna bakgrund & motiverat att forse sekretessklausulen med en
uttrycklig foreskrift om tillamplig lag. Utredningen har ocksa fastslagit att
det finns inskrankningar i avtalsfriheten, men att, vad gdler svensk réit,
den avtal utanfor FHL:s tillampningsomréde &ger giltighet.
Undersokningen har slutligen pa ett ingdende sitt behandlat de sérskilda
problem som maste Overvégas vid den narmare utformningen av
sekretessklausulen,  sasom  sekretessobjekt,  otilldtna  angrepp,
sekretessubjekt, undantag, sanktioner och betydelsen av tillampligt
skiljedomsreglemente. Dessa Overvaganden bor kunna tjéana som végledning
for det praktiska affars- och réttslivets aktorer. De har ocksa mojliggjort en
konklusion i fragan hur en sekretessklausul relaterad till skiljeforfarande
lampligen bor utformas. Denna konklusion kommer till uttryck i den
modellklausul som utarbetats I6pande och laggs fram i sin helhet i
nastfdljande avsnitt.

6.2 Modellklausul

Den modellklausul som laggs fram i detta avsnitt bygger pa de
Overvdganden som gjorts i kapitel 5 och motsvarar de déa framlagda
delférslagen. Som klargjortsi avsnitt 1.3 har ambitionen varit att utarbetaen
sekretessklausul som &r internationellt gangbar, om an primért anpassad till
svenska réttsforhdllanden. Denna ambition motiverar att modellklausulen
tillhandahdlls i en svensksprakig och en engelsksprakig version. Narmast
foljer den svensksprakiga versionen.

§ ## Atagande om sekretessi skiljeforfarande

1.  Parternadtar sig att inte for tredje man yppa konfidentiell information relaterad
till ett pdgéende eller avslutat skiljeforfarande enligt § ##.

2. Med tredje man avses varje person, fysisk eller juridisk, med undantag for
a) Parterna och deras stéllforetradare;
b) Parternas anstéllda och av Parterna anlitade konsulter, i den mén det &
nodvandigt for dessa personer att kénnatill konfidentiell information;
¢) Parternas ombud;
d) skiljendamndens |edaméter; samt
€) personer vilkai skiljeforfarandet dberopas som vittnen eller sakkunniga, i
den man det & nodvandigt for dessa att kannatill konfidentiell information.
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Med konfidentiell information avses

a) upplysning om att det pagar eller har pagétt ett skiljeforfarande mellan
Parterna, forutsatt att upplysningen & sa preciserad att Parterna kan
identifieras;

b) skriftlig eller muntlig bevisning, inklusive vittnesmal, vilken lagts fram infor
skiljenamnden;

¢) sakuppgifter som av Parterna anforts infor skiljendmnden, oavsett om detta
skett muntligen eller skriftligen; samt

d) skiljendmndens avgoranden, oavsett om dessa meddelatsi form av skiljedom
eller beslut och oavsett om de avser den omtvistade saken, intermistiska
atgarder eller processuella frégor.

Information som &r allmant kand eller kommer till allman kannedom pa annat
sétt &n genom brott mot detta avtal skall inte anses utgdra konfidentiell
information. Information av det dag som angesi punkternab och ¢ skall anses
utgora konfidentiell information endast i forhallande till personer vars
kannedom om omstandigheterna ifraga uppkommit utes utande pa grund av
personens medverkan i skiljeférfarandet.

Atagandet i forsta stycket skall inte utgdra hinder for att konfidentiell
information yppasi den man

a) bada Parterna har samtyckt dértill;

b) det ar nodvandigt for att uppfylla upplysningsplikt, vilken grundas pa lag,
[avtal om notering vid bors, forsakringsavtal, eller avtal med person som stallt
sakerhet for Parts forpliktelser enligt Avtalet];

c) det & nodvandigt for att Part eller skiljendmndens ledaméter skall kunna, i
fall dadet &r skéligen befogat, utnyttja de maéjligheter att vanda sig till allmén
domstol vilka gesi de procedurregler som skiljeférfarandet féljer;

d) det & nodvandigt for att genom exekutiv myndighets forsorg erhdlla
verkstéllighet av skiljedom eller beslut som den forpliktade vagrat uppfylla
frivilligt;

€) det & skaligen pakallat som ett led i forhandlingar om forsaljning av Parten
eller Partens rorelse (due diligence);

f) det & nddvandigt for att skydda eller genomdriva réttigheter mot annan én
Part; eller

g) det &r nédvandigt for att Part skall kunnainfér behorigt organ fératalan i
fréga om asidosittande av dtaganden enligt denna paragraf.

Part som asidosatter sina dtaganden enligt stycke 1-4 skall, aven om uppsat
eller oaktsamhet g kan laggas Parten till lat, till den andra Parten utge ett vite
om ## kronor i varje enskilt fall. Om den andra Parten kan visa att han lidit en
skada som Gverstiger ett sdlunda beraknat vite, har han rétt att utdver vitet
erhdlla skadestand. [ Ersattningsbel oppet kan jamkas nedat, dock inte under ##
kronor, om det visas att asidosattandet ar av ringa betydelse eller ursaktligt.]
Att Part asidositter sina &taganden skall inte utgéra grund for havning av
Avtaet eller del dérav.

Varje Part ansvarar for att Partens anstéllda, konsulter, styrelseledaméter och
ombud, samt av Parten &beropade vittnen och sakkunniga, iakttar sekretessplikt
motsvarande vad som enligt stycke 1-4 krévs av Parterna. For &sidosittande av
sekretess hanforligt till ndgon i den angivna personkretsen ansvarar Parten
enligt stycke 5 som om &sidosittandet vore utfort av Parten galv.

Skiljendmndens ledaméter ar skyldiga att iaktta sekretessplikt motsvarande vad
som enligt stycke 1-4 krévs av Parterna. Part eller skiljeman som har att utse en
skiljeman skall tillse att denne erhdller kdnnedom om denna foreskrift innan

han accepterar skiljemannauppdraget. Underl &tenhet att iaktta bestammelserna
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Nedan fdljer sa den engelsksprakiga versionen av modellklausulen. Det &r
visserligen inte tal om en ordagrann overséttning av den svensksprakiga
versionen, men innehdllsmassigt & klausulerna Gverensstammande. Den
engel sksprakiga versionen torde framforallt bli aktuell att anvandai fall med
internationell dimension, d.v.s. i forsta hand fall da endera parten, eller bada,
ar hemmahorande i annat land @n Sverige. Va av tillamplig lag har av denna

i detta stycke skall g utgdra grund for ogiltighet eller upphévning av skiljedom
meddelad av skiljenamnden.

Denna klausul skall ifréga om giltighet, verkan och tolkning vara underkastad
svensk rétt.

anledning lamnats till parterna.

Article## Undertaking of confidentiality in arbitration

1

The Parties undertake to not disclose to any Third party Confidential
Information related to an ongoing or ended arbitration under article ##.

Third Party shall mean any person, natural or juridical, with the exception of

a) the Parties and their legal representatives;

b) employees and consultants of the Parties, to the extent that it is necessary for
them to have knowledge of Confidential information;

¢) counsel for the Parties;

d) members of the arbitral tribunal; and

€) persons who in the arbitration proceedings are called as witnesses or experts,
to the extent that it is necessary for them to have knowledge of Confidential
information.

Confidential information shall mean

a) information that an arbitration between the Partiesis ongoing or has taken
place, provided the information is sufficiently precise to render identification
of the Parties possible;

b) written or oral evidence given in the arbitration proceedings;

¢) factual information put forward by the Partiesin the arbitration proceedings,
whether orally or in written statements; and

d) awards and other decisions of the arbitral tribunal, including orders of
interim or conservatory measures and decisions in procedural questions.

Information which is known or become known in full detail to the public other
than by breach of the Agreement shall not be considered as Confidential
information. Information of the kind referred to under b and ¢ above shall be
considered as Confidential information only in relation to persons whose
access to such information arises exclusively as aresult of their participation in
the arbitration.

Notwithstanding paragraphs (1-3), the Parties shall be free to disclose
Confidential information to the extent that

a) both Parties have consented thereto;

b) it is necessary to fulfill an obligation to disclose, based on law, [stock
exchange listing agreement or listing rules, contract of insurance or contract
with person who has provided security or guarantee for the proper fulfilment
by a Party of its obligations under the Agreement];

C) it is necessary in connection with bona fide legal proceedings before a state
court initiated and conducted in accordance with the procedural rules
governing the arbitration proceedings;
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Som

d) it is necessary in connection with an action for enforcement of an award or
other decision of the arbitral tribunal, brought before a competent authority
following refusal of the obligee to perform voluntarily;

€) it isreasonably called for in connection with merger or aquisition
negotiations in which the Party or the business of the Party is the object (due
diligence);

f) itis necessary in order to protect or pursue legal rights against a person other
than the Parties; or

) it isnecessary in order for a Party to be able to bring, before a competent
body, an action regarding breach of confidentialty obligations under this
article.

In the event that a Party should commit a breach of its obligations under
paragraphs (1-4), the Party shall, even if intent or negligence cannot be proven,
be liable to pay the other party liquidated damages of ## in each case. If the
other Party proves that the actual injury corresponds to a greater amount than
the agreed liquidated damages, the other Party may claim larger damages. [The
damages may be adjusted to a smaller amount, however not below ##, if itis
proven that the breach of confidentiality isclearly insignificant or excusable.]
Breach of confidentiality obligations under this article shall not warrant
termination of the Contract.

Each Party shall seeto it that the employees, consultants and board members of
the Party, counsel for the Party as well as withesses and experts called by the
Party, maintain confidentiality corresponding to what is required of the Parties
under paragraphs (1-4). For breach of confidentiality attributable to any of the
said persons, the Party in question shall be liable under paragraph (5) asif the
breach was committed by the Party itself..

Members of the arbitral tribunal are obliged to maintain confidentiality
corresponding to what is required of the Parties under paragraphs (1-4). A
Party, an arbitrator or arbitrators, who ig/are assigned the task of appointing a
member of the arbitral tribunal, shall seeto it that the prospective arbitrator is
informed of the stipulations of this paragraph before accepting the appointment
as arbitrator. Failure to comply with this paragraph shall not constitute grounds
for invalidity of an award or setting aside an award made by the arbitral
tribunal.

This article shall asto validity, effect and construction be governed by the
substantive law of [...].

pdpekats flera ganger tidigare & den sSdunda foreslagna
modellklausulen avsedd for stérre, komplexa avtal. Fér mindre och enklare
avtal, samt avtal vars innehdll & sadant att sekretessfrégan anses mindre
betydelsfull, kan en simplifierad, allméant hallen sekretessklausul anses mera
lamplig. En sadan klausul kan, i linje med de dvervaganden som kortfattat
uttryckts i anslutning till delforslagen i kapitel 5, t.ex. utformas som ett

tillaggsstyckei skiljeklausulen med féljande lydel se.

Parterna dtar sig att inte for utomstaende yppa konfidentiell information relaterad till
ett pagdende eller avslutat skiljeforfarande, annat an i den utstrackning bada Parterna
har samtyckt dartill, det & nédvandigt for att uppfylla laggrundad upplysningsplikt
eller det eljest &r skéligen pakallat. Med konfidentiell information avses (a)
upplysning om att det pagar eller har pégatt ett skiljeforfarande mellan Parterna,
forutsatt att upplysningen ar sa preciserad att Parterna kan identifieras, (b) bevisning
som lagts fram infor skiljendmnden, (¢) sakuppgifter som av Parterna anforts infér
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skiljendmnden, samt (d) skiljendmndens avgoranden. Parts sekretessplikt skall dock
inte omfatta information som &r kand for Parten oberoende av Partens medverkan i
skiljeforfarandet. Part som &sidosstter sitt tagande enligt detta stycke skall till den
andra Parten utge ett vite om ## kronor i varje enskilt fall. Skiljenamndens |ledaméter
ar skyldiga att iaktta sekretessplikt motsvarande vad som krévs av Parterna.

Om &aven denna klausul anses altfor utforlig, med beaktande av avtalets
utformning i ovrigt, kan definitionen av sekretessobjektet helt uteldmnas.
Resultatet blir da foljande.

Parterna dtar sig att inte for utomstaende yppa négot rorande ett pagaende eller
avslutat skiljeforfarande, annat an i den utstrackning bada Parterna har samtyckt
dartill, det & nddvandigt for att uppfyllalaggrundad upplysningsplikt eller det eljest
ar skaligen pakallat. Part som asidositter sitt atagande enligt detta stycke skall till
den andra Parten utge ett vite om ## kronor i varje enskilt fall. Skiljenamndens
ledaméter ar skyldiga att iaktta sekretessplikt motsvarande vad som krévs av
Parterna.

Det bor uppmérksammas att en forenklad klausul av detta slag & forenad
med flera nackdelar jamfort med den ovan féreslagna modellklausulen.
Hanvisningen till ”utomstédende” i det grundldggande atagandet dppnar for
tolkningsproblem.  Franvaron av precision i bestamningen av
sekretessobjektet leder till osdkerhet om sekretesspliktens omfattning.
Undantagsregleringen &r allmant hallen vilket minskar forutsebarheten och
Okar risken for tolkningstvister. Sanktionsregleringen & knapphéndig och
utesluter inte havning som tankbar péfoljd. Vidare saknas avta sreglering om
&sidosittanden av sekretess hanforliga till anstéllda, konsulter och
styrelseledaméter, vilket Oppnar for réttsosékerhet. Det & mot denna
bakgrund viktigt att en ssimplifierad klausul av detta slag endast anvands i
fall dadet & motiverat med hansyn till hur avtalet i dvrigt & formulerat. For
storre, komplexa avta bor normalt en avtalsreglering i linje med den
foreslagna model Iklausulen istéllet anvandas.

6.3 Slutord

Som papekats vid fleratillfallen tidigare bor den foreslagna model Iklausulen
inte oreflekterat inforas i ett avtal utan ndrmare Overvéganden. Ett antal
stéllningstaganden maste goras av parterna och deras ombud i det enskilda
falet. Det bor till att borja med hallas i minne att det undantagsvis kan
tankas att ett sddant fall & for handen, i vilket sekretess inte & motiverad ur
partssynpunkt (se avsnitt 4.1.1). Aven om négot sddant undantagsfall inte
finnes vara aktuellt kan tankas att den foreslagna modellklausulen framstar
som mindre passande eftersom avtalet & av enklare karaktér. Det kan ocksa
tankas att avtalets innehall & sadant att fragan om sekretess bedoms vara av
mer begrénsad betydelse. Parterna och ombuden bor i sddana situationer
mahénda valja en forenklad och mera allméant hallen sekretessklausul. Aven
om den hér foreslagna modellklausulen synes lamplig i det enskilda fallet,
med hansyn tagen till avtaets innehdl och omfattning, sa derstar flera
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Overvaganden. De sérskilda problem som ar férknippade med utformningen
av undantagsbestammelserna (se avsnitt 5.4) motiverar att parterna och
deras ombud Overvager huruvida den sédrskilda avtalssituationen i det
individuella falet kan pakalla ytterligare undantag. Framférallt bor
uppmérksamhet harvid ges fragan om undantag for upplysningsplikt
grundad pa avtal, varvid varje part bor begrunda huruvida han ar eller kan
ténkas bli bunden av avtalsgrundad uppgiftsskyldighet som &r i konflikt med
den i modellklausulen foreskrivna sekretessplikten. Parterna och deras
ombud bor ocksd uppméarksamma sanktionsfragan. Det kan tankas att man
finner det motiverat att, till skillnad fran modellklausulen, begrénsa hogsta
mojliga ersdttning till det faststdllda vitesbeloppet. Huruvida man vill
inkludera en jadmkningsbestammelse eller g & vidare, som poéangterats i
avsnitt 5.5.3, en frdga som maste avgoras utifrén omstandigheterna i det
enskilda fallet. Slutligen maste parterna bestamma ett vitesbelopp som &r
lampligt utifrdn avtalsrelationens narmare  forhdlanden. Ett  antal
overvaganden, av mer eller mindre betydelsefull art, kan sdledes vara
pakalladei det enskildafallet.

Overvaganden av parter och ombud i frdgan om sekretess i skiljeforfarande
kommer sdledes att vara nodvandiga trots forekomsten av pa forhand
utarbetade modeller for avtalsreglering. Att fragan om avtalsreglering av
sekretess i skiljeforfarande uppmérksammas i ett arbete som detta och att en
modellklausul utarbetas for framtida anvéandning, kan dock férhoppningsvis
Oka medvetenheten om den aktuella problematiken i afférslivet i allméanhet
och bland aktorer i kommersiella skiljeférfaranden i synnerhet.**® Parter och
ombud kan férmas inse vikten av att uppméarksamma fragan om sekretess i
skiljeforfarande redan vid uppréttande av det avtal som innehdller
skiljeklausulen. Det & ocksa min férhoppning och formodan att den i detta
arbete féresagna modellklausulen hérvid kan underlétta for parter och
ombud genom att tjana som utgangspunkt for avtalsskrivningen.

4% Jfr Bagner, Confidentiality Conundrum, s. 23.
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Bilaga A Utdrag ur skiljedoms-
reglementen

Regler for Stockholms Handelskammar es Skiljedomsinstitut
§ 9 Institutets handlaggning

Institutets handlaggning skall ske opartiskt, andamal senligt, snabbt och med iakttagande av
sekretess.

§ 20 Skiljenamndens handl&ggning

Skiljenamnden skall handlagga saken opartiskt, andamalsenligt, snabbt och med iakttagande
av sekretess. Parterna skall beredas tillfélle att i behdvlig omfattning utfora sin talan.

Rules of Arbitration of the I nternational Chamber of Commer ce
Article 20(7)

The Arbitral Tribunal may take measures for protecting trade secrets and confidential
information.

Appendix I, Article 6 Confidentiality

The work of the Court is of a confidential nature which must be respected by everyone who
participates in that work in whatever capacity. The Court lays down the rules regarding the
persons who can attend the meetings of the Court and its Committees and who are entitled
to have access to the materials submitted to the Court and its Secretariat.

UNCITRAL Arbitration Rules

Article 32(5)

The award may be made public only with the consent of both parties.

Thelnternational Arbitration Rules of the American Arbitration Association
Article 27(4)

An award may be made public only with the consent of all parties or as required by law.
Article 34

Confidential information disclosed during the proceedings by the parties or by witnesses
shall not be divulged by an arbitrator or by the administrator. Unless otherwise agreed by

the parties, or required by applicable law, the members of the tribunal and the administrator
shall keep confidential all matters relating to the arbitration or the award.
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The Rules of the London Court of International Abitration
Article 30 Confidentiality

30.1 Unless the parties expressly agree in writing to the contrary, the parties
undertake as a general principle to keep confidential all awardsin their
arbitration, together with all materials in the proceedings created for the
purpose of the arbitration and all other documents produced by another
party in the proceedings not otherwise in the public domain - save and to
the extent that disclosure may be required of a party by legal duty, to
protect or pursue alegal right or to enforce or challenge an award in bona
fide legal proceedings before a state court or other judicial authority.

30.2 The deliberations of the Arbitral Tribunal are likewise confidential to its
members, save and to the extent that disclosure of an arbitrator’ s refusal to
participate in the arbitration is required of the other members of the Arbitral
Tribunal under Articles 10, 12 and 26.

30.3 The LCIA Court does not publish any award or any part of an award
without the prior written consent of all parties and the Arbitral Tribunal.

The Arbitration Rules of the World I ntellectual Property Organization
Article 73 Confidentiality of the Existence of the Arbitration

(a) Except to the extent necessary in connection with a court challenge to the arbitration or
an action for enforcement of an award, no information concerning the existence of an
arbitration may be unilaterally disclosed by a party to any third party unlessit isrequired to
do so by law or by a competent regulatory body, and then only

(i) by disclosing no more than what is legally required, and

(it) by furnishing to the Tribunal and to the other party, if the disclosure takes place during
the arbitration, or to the other party alone, if the disclosure takes place after the termination
of the arbitration, details of the disclosure and an explanation of the reason for it.

(b) Notwithstanding paragraph (a), a party may disclose to athird party the names of the
parties to the arbitration and the relief requested for the purpose of satisfying any obligation
of good faith or candor owed to that third party.

Article 74 Confidentiality of Disclosures Made During the Arbitration

(a) In addition to any specific measures that may be available under Article 52, any
documentary or other evidence given by a party or awitnessin the arbitration shall be
treated as confidential and, to the extent that such evidence describes information that is not
in the public domain, shall not be used or disclosed to any third party by a party whose
access to that information arises exclusively as a result of its participation in the arbitration
for any purpose without the consent of the parties or order of a court having jurisdiction.

(b) For the purposes of this Article, awitness called by a party shall not be considered to be
athird party. To the extent that a witness is given access to evidence or other information
obtained in the arbitration in order to prepare the witness's testimony, the party calling such
witness shall be responsible for the maintenance by the witness of the same degree of
confidentiality as that required of the party.
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Article 75 Confidentiality of the Award

The award shall be treated as confidential by the parties and may only be disclosed to a
third party if and to the extent that

(i) the parties consent, or

(i) it fallsinto the public domain as aresult of an action before a national court or other
competent authority, or

(i) it must be disclosed in order to comply with alegal requirement imposed on a party or
in order to establish or protect a party's legal rights against athird party.

Article 76 Maintenance of Confidentiality by the Center and Arbitrator

(a) Unless the parties agree otherwise, the Center and the arbitrator shall maintain the
confidentiality of the arbitration, the award and, to the extent that they describe information
that is not in the public domain, any documentary or other evidence disclosed during the
arbitration, except to the extent necessary in connection with a court action relating to the
award, or as otherwise required by law.

(b) Notwithstanding paragraph (a), the Center may include information concerning the
arbitration in any aggregate statistical data that it publishes concerning its activities,
provided that such information does not enable the parties or the particular circumstances of
the dispute to be identified.
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