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Summary

In contract negotiations between commercial parties, it may be necessary to
disclose confidential information to establish a contractual relationship.
Information and knowledge are often key assets of a business, and the
ability to protect these assets may be crucial for the contracting parties. In
this respect, confidentiality agreements play an important role in
commercial relationships. In the event of a dispute regarding the contractual
relationship, the parties have an interest in letting the confidentiality
agreement have an impact in the litigation process. The main focus of this
study is to examine the extent to which arbitrators or a court will take a
confidentiality agreement into account and, in particular, the civil and
procedural consequences and general effects of such an agreement in a
dispute.

Initially, the purpose of confidentiality agreements is discussed, as well as
the protection of confidential information granted by law and general
principles of law. The conclusion reached, is that confidentiality agreements
are mainly entered into in order to protect information in contractual
relationships and to control how the information is used. In addition, the
protection provided by FHL and the general duty of confidentiality, as an
outcome of the principle of good faith in contract law, is looked into. The
inquiry shows that the scope, of both the general duty of confidentiality and
the concept of trade secrets, could be questioned. Thus, it is uncertain how
far the duty to keep information confidential extends, and due to this
uncertainty, there is also a risk that some confidential information may not
fall under the protection. However, in NJA 2000 p 538 the Supreme Court
held that under Swedish law there is no general duty of confidentiality in
arbitral proceedings unless the parties enter into a specific agreement of
confidentiality.

The procedural effects of a confidentiality agreement are discussed in
relation to the framework of arbitral proceedings, the parties’ ability to
protect confidential information as well as to regulate the extent to which
such information may be used as evidence. By choosing arbitration as the
dispute resolution form, the parties may exercise more control over the
procedure to ensure that confidentiality will be maintained. If one of the
parties makes a request for evidence to be taken by a civil court, the parties
lose this control. In the light of the Swedish principle of public access, and
the protection of confidential information provided by civil procedural rules,
the confidentiality agreement will not have any impact in the case of a civil
court’s assistance in arbitral proceedings. Instead, the parties have to rely
upon the court’s decision to apply the procedural rules in RB and OSL to
provide protection for confidential information. If the court waives to apply
any of these protection rules, the content of the evidence provided is
considered public, and therefore, accessible to anyone. This means, that the



duty of confidentiality is considered broken in respect of that part of the
agreement.

If there is a risk that a party will breach the confidentiality agreement by
presenting confidential information as evidence, there is a possibility that
the contract will affect the party’s ability to effectively make their case and
to introduce evidence in the dispute. In this respect, the confidentiality
agreement, as a purely civil agreement, will have procedural implications in
terms of restrictions on evidence. Since arbitral proceedings are
characterized by the principle of party autonomy, there is a greater
possibility that an arbitration tribunal will allow agreements limiting a
party’s right to introduce evidence. However, the principle of party
autonomy is limited by the adversarial principle, i.e. a party must be given
sufficient opportunity to present their case. Otherwise, the arbitrator’s
decision to reject confidential information as evidence could constitute a
right to appeal the arbitral award. In order to avoid such an appeal, the
possibility of the tribunal to accept the evidence is discussed, and to give
confidential information a lower value when assessing the evidence, with
reference to the common will of the parties to keep such information
confidential. On the contrary, a court will not be bound by the parties’
common interest of keeping certain information confidential. An objection
made by a party, that confidential information shall be rejected, would
therefore not be considered by the court.

Furthermore, the thesis contains a discussion of possible civil effects of
confidentiality agreements and, in particular, whether an introduction of
confidential information as evidence constitutes a breach of contract.
According to the principle that a party’s actions within the proceeding shall
not be given any effect outside the process in which they are undertaken, the
introduction of confidential information as evidence, at least in most cases,
will not provide a basis for liability. Due to the procedural safeguards that
govern judicial proceedings, it will be difficult to prove that a legally
recognized damage has occurred. It is, however, possible to argue for
liability in cases where it is evident that a party has only introduced
confidential information as evidence in order to break the duty of
confidentiality, and where it is equally evident that the evidence introduced
is irrelevant to the question in dispute.

The conclusion reached is that the parties have a limited ability to influence
the procedural framework of arbitral proceedings, particularly when
assistance of the court is required. These limitations have great significance
for the impact and effects of confidentiality agreements in civil litigation.
Hence, the fundamental principle of freedom of contract is limited by the
fact that Swedish law imposes certain fundamental procedural safeguards,
which must be guaranteed. The conclusion is therefore that confidential
agreements probably have more of a practical effect by constituting an
incentive for the parties to let the duty of confidentiality govern their
conduct in the event of civil litigation.



Sammanfattning

Vid avtalsférhandlingar mellan privata ndringsidkare kan det vara
nddvéndigt att utlamna hemlig information for att avtal ska kunna komma
till stand. Information och kunskap utgor ofta centrala tillgangar i ett foretag
och mojligheten att skydda sadana tillgangar i avtalsforhallanden kan vara
av avgorande betydelse vid affarsuppgorelser. | detta avseende spelar
sekretessavtal en viktig roll inom naringslivet. Uppkommer det en skiljetvist
rorande kontraktsforhallandet kan parterna ha ett intresse av att lata
sekretessavtalet fa fortsatt genomslag och uppsatsens primara syfte ar att
utreda vilken betydelse ett sekretessavtal kommer att fa i ett
skiljeforfarande, 1 synnerhet vilka civilrattsliga och processréttsliga
verkningar och effekter som foljer av ett sadant avtal vid en tvist.

Inledningsvis diskuteras avsikten med sekretessavtal samt vilket skydd for
hemlig information som naringsidkare erhaller i form av lagstiftning och
allmanna rattsgrundsatser. Slutsatsen som nas betraffande majliga avsikter
med att inga avtal om sekretess, ar att sadana avtal huvudsakligen ingas for
att skydda hemlig information, samt for att kontrollera hur den
informationen anvénds. Vidare behandlas det skydd som FHL och den
allmanna lojalitetsplikten inom kontraktsratten tillhandahaller for hemlig
information. Utredningen visar att rackvidden, av saval den allméanna
tystnadsplikten som av begreppet foretagshemlighet, &r oklar och det
foreligger saledes en osdkerhet kring hur langt skyldigheten att hemlighalla
information stracker sig och vilken information som kommer att skyddas.
Vad galler fraigan om det foreligger en allman tystnadsplikt for part i
skiljeforfarande, uttalade HD i NJA 2000 s 538 att det krévs ett sarskilt avtal
om sekretess for att parterna ska anses ha en skyldighet att inte yppa nagot
som ror skiljetvisten.

Ett  sekretessavtals  processuella  verkningar  diskuteras  utifran
skiljeforfarandets processuella ramverk och parternas mojlighet att
hemlighdlla information, samt att reglera i vilken utstrackning
sekretessbelagd information far aberopas som bevisning. Genom att vélja
skiljeforfarande som tvistlosningsform kan parterna i huvudsak kontrollera
forfarandet och forsékra sig om att sekretess kommer att uppratthallas.
Begédr nagon av parterna bevisupptagning infér allman domstol férlorar
emellertid parterna denna kontroll. Mot bakgrund av offentlighetsprincipens
starka stallning i svensk rattsordning, samt den skyddsreglering som redan
aterfinns i lag, kommer sekretessavtal saledes inte att fa nagra verkningar
vid domstols medverkan i skiljetvisten. | stallet far parterna forlita sig pa att
domstolen tillampar det regelverk som kan ge skydd foér information som
anses skyddsvard enligt RB och OSL. Avstar ratten fran att tillampa nagon
av skyddshestammelserna blir innehallet i forebringad bevisning offentlig
och tillganglig for envar. For part innebar detta att den avtalade
sekretessforpliktelsen bryts i den del som omfattar den &beropade
informationen.



Om det finns en risk att part bryter mot sekretessforpliktelsen genom att féra
in sekretessbelagd information som bevisning i tvisten, kan sekretessavtalet
paverka parts mojlighet att fora sin talan. Utan att direkt ange det i avtalet,
skulle saledes rent civilrattsliga sekretessavtal kunna fa processrattsliga
implikationer i form av bevisreglering. En sadan majlighet torde vara storst
i en skiljetvist, eftersom skiljeférfarandet préglas av principen om
partsautonomi. Partsautonomins genomslag vad galler reglering av
bevisforing begréansas emellertid av den kontradiktoriska principen, enligt
vilken part maste beredas erforderlig mojlighet att fora sin talan. | annat fall
utgor skiljemannens beslut att avvisa sekretessbelagd information en
klandergrund. For att undvika klandertalan diskuteras mojligheten for
skiljenamnden att godta aberopad bevisning, for att sedan tillmata den ett
lagre bevisvarde med hanvisning till den gemensamma partsviljan att halla
sekretessbelagd information fortsatt hemlig och inom avtalsforhallandet.
Vid bevisupptagning infor domstol ar en domstol inte bunden av parternas
gemensamma vilja att hemlighalla viss information och en invandning fran
part att sekretessbelagd information inte far aberopas kommer foljaktligen
inte att fa nagot genomslag.

Vidare innehaller uppsatsen en diskussion kring vilka civilrattsliga
verkningar ett sekretessavtal kan ge upphov till och i synnerhet huruvida
aberopande av sekretessbelagd information som bevisning kan utgora
kontraktsbrott, samt grunda ersattningsansprak enligt allmanna
kontraktsrattsliga och skadestandsrattsliga principer. Enligt principen att
processhandlingar inte ska fa nagra verkningar utanfor den process i vilka
de foretagits, bor ett inférande av hemlig information, atminstone som
utgangspunkt, inte utgora grund for ersattningsskyldighet. Med hansyn till
de processuella rattssakerhetsgarantier som genomsyrar ett réattsligt
forfarande enligt svensk ratt, torde det vara svart att pavisa att det har
uppkommit en av rattsordningen erkénd skada i sadana situationer. Dock
diskuteras mojligheten att argumentera for erséttningsansvar vid uppenbara
missbruk av ratten att fora sin talan. Som exempel anges situationer i vilka
det ar uppenbart att part aberopat sekretessbelagd information i syfte att
bryta ett sekretessatagande och bevisningen tydligt saknat relevans for
tvistefragan eller part haft mojlighet att aberopa annan bevisning till stod for
sin talan.

Avslutningsvis konstateras att parterna har en begrdnsad mojlighet att
paverka de processuella ramarna i ett skiljeforfarande, i synnerhet vid
bevisupptagning i domstol, nagot som har stor betydelse for vilka
verkningar och effekter ett sekretessavtal far i handelse av tvist. Bland
svarigheterna marks framst fragan i vilken omfattning den grundlaggande
civilrattsliga avtalsfrineten begransas av att det i svensk rattsordning
uppstalls vissa grundlaggande processuella garantier, vilka maste
tillforsékras parterna. Mot bakgrund av att ett sekretessavtals processuella
verkningar i skiljeforfarande ar begransade, torde avtalet fa storst praktiskt
effekt i form av patryckningsmedel gentemot parterna och salunda utgora
incitament att lata tystnadsplikten styra deras handlande om tvist uppstar.



Forkortningar
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Statens offentliga utredningar

Svensk Juristtidning

Tingsrétten

Végledanden regler om god advokatsed



1 Inledning

1.1 Allméant

| avtalsforhallanden mellan privata naringsidkare ar det vanligt att parterna
ingar avtal om sekretess. Behovet av att inga sekretessavtal grundas
huvudsakligen pa ett intresse hos foretag att undanhalla affarshemlig
information fran allméanhetens och konkurrenters kannedom. | ett foretag
utgor information och kunskap centrala tillgangar och mdjligheten att
skydda sadana tillgangar kan fa stor inverka pa hur foretagets produktion
och utveckling kommer att se ut.! Under avtalsférhandlingar och vid
samarbeten mellan néringsidkare kan det emellertid bli nédvéndigt att dela
med sig av affarshemlig information och utan mojligheten att skydda sadan
information skulle affarsuppgorelser forsvaras avsevart.” Sekretessavtal
utgor i detta avseende ett viktigt skyddsinstrument inom naringslivet.®

Uppkommer en tvist mellan parterna aktualiseras fragan om det foljer nagra
civilrattsliga eller processréattsliga verkningar av ett sekretessavtal. For att
kunna utreda vilka verkningar sekretessavtal far i handelse av tvist, maste
forst syftet med avtalet utrénas. | sin enklaste form innebar
sekretessataganden en skyldighet att halla information som erhallits av
motparten hemlig. | grunden utgor saledes ett sekretessavtal ett satt for en
avtalspart att kontrollera vilken information som lamnar foretaget. Vid
uppkomsten av tvist kan sekretessavtal dven uppfattas som ett forsok att
reglera parternas bevisforing. Avtal om sekretess har dock ofta en rent
civilrattslig utformning och innehaller sallan formuleringar som direkt anger
vilken betydelse, dvs. processuell verkan, som avtalet ska fa i en tvist.* Vad
galler dessa avtal ar det intressant att stalla fragan huruvida det implicit kan
folja processrattsliga konsekvenser med ett civilrattsligt sekretessavtal, utan
att detta uttryckligen angetts.

Naringsidkare erhaller ett visst skydd mot avsl6jande av hemlig information
genom FHL och den lojalitetsplikt som utgor en allmén réattsgrundsats inom
kontraktsratten. Lojalitetsplikten innefattar en generell tystnadsplikt som
galler oberoende om det finns ett sekretessavtal mellan parterna.® Finns det

! Wainikka, s 11.

? Hedwall, s 182.

® Vanligtvis ingér naringsidkare forst ett avtal om sekretess under férhandlingsstadiet, for
att sedan ersatta sekretessavtalets reglering med en sekretessklausul i det slutliga avtalet. D&
det for framstallningen inte finns ndgon relevant skillnad mellan begreppen avtal och
klausul, har jag valt att genomgéaende anvanda sekretessavtal som samlingsbegrepp for bade
sekretessavtal och sekretessklausuler.

* Det kan sjalvfallet finnas andra syften att inga sekretessavtal och uppsatsen gér inte
ansprak pa att behandla samtliga avsikter med att avtala om sekretess. Fokus ligger pa de
syften som har framstatt som mest intressanta i forhallande till sekretessavtals genomslag i
de fall det uppkommer en tvist mellan parterna och dessa véljer att I6sa tvisten inom ramen
for ett skiljeforfarande.

® Munukka, s 147 ff.



ett sadant avtal kan sekretessdtagandet ge tystnadsplikten stadga.
Réckvidden av lojalitetsplikten i kontraktsforhallanden &r emellertid oklar
och det saknas prejudikat som faststéller dess exakta innebdrd. Det
forefaller ocksa oklart huruvida FHL staller upp ett tillfredsstallande skydd
for avtalsparter, eftersom information som faller utanfor begreppet
foretagshemlighet inte omfattas.® Darmed kan det féreligga ett behov bland
naringsidkare att utstracka mojligheterna att skydda information av kanslig
natur som inte omfattas av begreppet. Det hénder dven att ndringsidkare,
framfor allt storre bolag, avtalar om sekretess i forhallande till avtal som
egentligen inte innehaller nagon foretagskanslig information, eftersom det
kan finnas ett intresse hos manga naringsidkare att garantera sekretess
rorande all deras affarsinformation. Sadana sekretessforpliktelser kan
stracka sig langre &n vad som omfattas av begreppet féretagshemlighet och
sekretessavtalet ses da som ett komplement till lagstiftningen. Réttslaget
betraffande parternas mojlighet att avtala om sekretessataganden som
stracker sig utover FHL:s tillampningsomrade ar dock ovisst och det
foreligger en risk att ett sadant avtal kan komma att anses sta i strid med
tvingande lagstiftning. Om sa &r fallet innebar detta att avtalet saknar rattslig
giltighet.” Osakerheten far inte minst betydelse vad galler parternas
mojlighet att yrka ekonomisk erséttning vid brott mot sekretessavtal.

Avtalsforhallanden bygger som utgangspunkt pa samarbete och i regel
forsoker parterna undvika att hamna i konflikt med varandra. Det kan
emellertid uppsta situationer dar en tvist ar oundviklig.® Vid uppkomsten av
tvist & det angeldget att utreda vilka processrattsliga verkningar ett
sekretessavtal far och i synnerhet vad det far for betydelse om part aberopar
avtalet infor skiljenamnd respektive domstol. Fragan &r relevant eftersom
parterna har ett intresse av att sekretessavtalet far fortsatt genomslag dven
under ett rattsligt forfarande, inte minst vad galler mojligheten att skydda
information fran att spridas utanfor processen. Offentliggérs hemlig
information bryts sekretessen och informationen &r dérefter att betrakta som
allmént kand. Av denna anledning &r parternas mojlighet till skydd for
sekretessbelagd information i tvisteforfarandet av betydande intresse.
Majoriteten av de naringslivsrattsliga tvisterna slits inom ramen for ett
skiljeforfarande. Bland de fordelar som framhalls med skiljeforfarande
framtrader forfarandets konfidentiella natur som ett av de framsta skélen till
att parterna valjer att slita tvisten infor en privat skiljendmnd i stallet for i
allman domstol.® Dessutom kan avtal som reglerar bevis f& genomslagskraft
I skiljeforfarande eftersom parterna enligt principen om partsautonomi har
ett storre utrymme &an vid en rattegang att styra 6ver handlaggningen av
tvisten. Genom att vélja skiljeforfarande som tvistldsningsform kan parterna
i stor utstrackning kontrollera sekretessen och pa sa satt erhalla fortsatt

® Fahlbeck, s 227 och Helgesson, s 269.

” Fahlbeck, s 227 och Heuman, s 34.

® Se Hellner, s 24.

% Har bortses fran andra alternativa tvistlésningsmetoder sésom t.ex. medling och dispute
review boards. Skiljeférfarandet ar den mest reglerade formen av privata
tvistldsningsformer och intar darfor en sérskild roll. Darutover ar en skiljedom i de allra
flesta fall direkt verkstallbar och salunda likstalld en vanlig dom.



skydd for den information som skyddas genom avtalet. Detta utgor ett starkt
skal till att avgora tvister, i vilka sekretessbelagd information kan komma att
aberopas som bevisning, infor skiljeman.

Medverkar domstol i skiljeforfarandet riskerar emellertid parterna att
sekretessen bryts. Detta beror pa offentlighetsprincipens starka stallning i
svenskt rattsvasende och parterna far forlita sig pa att domstolen véljer att
tillampa de skyddsregler som finns i RB. Vid domstols medverkan tappar
parterna salunda kontroll Gver sekretessen eftersom det finns annan
reglering som styr o6ver vilket skydd som kan uppnas. Offentligheten kan
aven fa den konsekvensen att part undandrar sig fran att utnyttja sina
rattigheter, ndgot som kan motverka rattssakerheten.'® Fér att en domstols
medverkan ska aktualiseras i skiljeforfarandet, maste parterna forst ansoka
om skiljenamndens medgivande till att bevisning far upptas infér domstol.**
Vid en sadan tillstandsbedomning bor skiljeméannen beakta problemet att
skiljeforfarande kan komma att férlora sin konfidentiella natur innan de
lamnar sitt tillstdnd.** Medges tillstdnd & domstolen som utgangspunkt
bunden att ta upp bevisningen och under bevisupptagningen har parterna att
forlita sig pa rattens bedémning av hur skyddsvérda vissa uppgifter anses
vara. Till skillnad fran vad som galler vid skiljeforfarande i Gvrigt har
domstolen inte att ta hansyn till partsautonomin och ett sekretessavtal
kommer inte att f4 genomslag i denna del av forfarandet. Domstols
medverkan i skiljeforfarande belyser saledes det spanningsforhallande som
finns mellan offentliga och privata intressen i hdndelse av tvist.

Bryter part mot en sekretessforpliktelse genom att fora in sekretessbelagd
information som bevisning i en skiljetvist, uppkommer dven fragan om parts
agerande kan fa civilrattsliga verkningar. Enligt grundlaggande processuella
rattssakerhetsgarantier maste en part beredas tillfalle att i tillracklig
utstréackning fora sin talan. Det kan dock uppkomma en situation dér en part
I syfte att fora sin talan samtidigt riskerar att bryta mot en
sekretessforpliktelse.  Om en parts processforing kan grunda
ersattningsansvar i forhallande till motparten kan detta paverka hur parten
valjer att fora sin bevisning. Fragan om sekretessavtals civilrattsliga verkan
utanfor ett skiljeforfarande tydliggor ytterligare en konflikt, ndmligen den
mellan den civilréttsliga grundprincipen om avtalsfrihet och de genom
processratten tillforsékrade grundldggande rattssakerhetsgarantierna vid
tvist.

Amnet ar sdlunda intressant eftersom det aktualiserar olika rattsomraden
som ibland kolliderar med varandra. Mgjligen ar de olika problem som
uppstallts ovan av fiktiv karaktdar och med tanke pad hur vanligt
forekommande sekretessavtal ar i kommersiella avtalsférhallanden verkar
problemen sallan orsaka betankligheter i praktiken. Det har dock varit svart
att fa entydiga svar pa dessa fragor fran praktiker, nagot som kan bero pa att

0 Cars, s 57.
1126 § LSF.
12 Heuman, s 468.



det faktiskt féreligger en viss osakerhet kring vilka verkningar och effekter
ett sekretessavtal har i handelse av tvist.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det priméra syftet med férevarande arbete &r att utreda i vilken utstrackning
ett civilrattsligt sekretessavtal mellan naringsidkare i1 kommersiella
forhallanden far nagra verkningar eller effekter, ur saval ett civilrattsligt som
processrattsligt perspektiv, om det uppstar en tvist mellan parterna? Kan
avsikten med sekretessregleringen uppratthallas och eventuellt tillfora
ytterligare skydd &n genom den skyddsreglering som finns i lag, dvs. vilken
genomslagskraft har ett sekretessavtal i handelse av en skiljetvist?

Dessa fragor ar intressanta ur ett partsperspektiv eftersom de kan ge svar pa
hur sekretessavtal kommer att hanteras i praktiken. Sekretessfragan ar
central vid valet av tvistlosningsform och darfor ar det viktigt att kunna
overblicka konsekvenserna, saval de civilrattsliga som de processréttsliga.
Genom att ha battre kunskap om vad sekretessavtal far for verkningar och
effekter i1 en tvist, kan parterna i stOrre utstrdckning anpassa sina
avtalsdispositioner vid utformningen av sadana avtal samt sin processforing.

For att utreda vilka konsekvenser sekretessavtal far i en tvist, maste avsikten
med avtalet utronas. Sekretessavtal ar vanligtvis utformade pa ett rent
civilrattsligt satt, utan att innehalla en uttrycklig reglering som ska uppfattas
ge avtalet nagon specifik processuell verkan. Detta innebdr att sekretessavtal
ofta saknar formuleringar i avtalstexten som specifikt anger vilken betydelse
som avtalet ska fa i en tvist. Ar det mojligt att tolka sekretessavtal pa annat
satt an ett uteslutande forsok att skydda information pa ren civilrattslig
grund? Kan sekretessavtal ses som ett satt att forsoka kontrollera vilken
information som far aberopas som bevisning vid uppkommen tvist? En
sarskild fraga ar saledes om det implicit kan folja nagra processrattsliga
rattsfoljder, och i sa fall vilka, med ett civilrattsligt sekretessavtal?

Skiljeforfarandet som tvistlosningsform har valts mot bakgrund av att de
flesta kommersiella tvister provas genom ett sadant forfarande. En stor del
av den problematik som uppkommer i forhallande till skiljeforfarande,
sérskilt vid domstols medverkan av bevisupptagning, kan emellertid dven
appliceras pa en process i allman domstol. Vidare kommer en redogdrelse
for den skyddsreglering som redan finns i LSF och RB att goras, samt i
vilken man denna reglering ter sig tvingande eller dispositiv till sin karaktar.

1.3 Avgransningar

Framstallningen fokuseras pa sekretessavtal som ar av generell karaktér och
manga resonemang bygger pa en genomgang av ett antal sekretessavtal och
sekretessklausuler som ar vanligt forekommande i affarsforhallanden. Aven



om utformningen av sekretessavtal varierar beroende pa avtalstyp, &r
avsikten att forsoka diskutera problem av mer generell karaktar som kan
tankas uppkomma i samband med tvist. Utgangspunkten ar ett forfarande i
skiljetvist, eftersom de flesta kommersiella tvister provas genom ett sadant
forfarande. Av utrymmesskél har framstallning begréansats till vad som
galler ett pagaende skiljeforfarande och darfor kommer inte tiden fore eller
efter forfarandet att behandlas i stérre utstrackning an noédvandigt. Vidare
berors endast svensk ratt. Aven om skiljeforfaranden ofta ar internationellt
praglade, har jag valt att fokusera pa vad som galler i Sverige om tvisten
slits infor en svensk skiljendmnd enligt LSF. Ddarmed har &ven
institutionella regelverk lamnats utanfor uppsatsen. Fokus ligger pa
naringslivstvister mellan tvd jamnstarka naringsidkare i dispositiva
tvistemal. Darav faller Gvriga civilrattsliga samt straffrattsliga fragor, och de
regler angaende offentlighet och sekretess som ar tillampliga i dessa fall,
utanfor arbetets ram.

Vad galler skydd for affarshemligheter, och i synnerhet foretagshemligheter,
tillhandhalls och regleras det framst genom FHL och den tystnadsplikt som
foljer av lojalitetsplikten. Det finns andra regleringar som skyddar kunskap
och idéer, framfor allt immaterialréttsliga. Visserligen kan exempelvis
patentlagstiftningen  begrdnsa anvandningen av information om
forutsdttningarna for patentrattsligt skydd dar uppfyllda. Né&ringsidkare
erhaller emellertid inte nagot skydd for réjande av hemlig information
genom immaterialrattslig lagstiftning och déarav har en diskussion om detta
utelamnats.*®

Vidare &r framstallningen partsorienterad. Aven om FHL och
lojalitetsplikten har stor betydelse i anstallningsforhallanden, diskuteras
endast avtalsforhallanden mellan naringsidkare och vilka skyldigheter dessa
har i forhallande till varandra. Tystnadsplikt inom foretag berors endast i
den man det kravs for att utreda vissa for uppsatsen relevanta
fragestallningar.

Ambitionen &r inte att genomfdra en uttbmmande redovisning av relevanta
regleringar eller att utreda samtliga problem som kan tidnkas uppstd i
samband med en skiljetvist. | stallet har ett antal fragestallningar som kan
innebara osakerhetsmoment for parter i ett sadant forfarande identifieras och
fatt utgora grund for utformningen av arbetet.

1.4 Material och metod

Det saknas specialiserat material om vilken innebdrd sekretessavtal normalt
sett far antas ha i handelse av tvist. Detta géller bade i rattsligt samt i
praktiskt hanseende. Den litteratur som finns tillganglig pa omrade
fokuserar i princip pa vilket civilrattsligt skydd som kan uppnas for hemlig
information. Det har visat sig mer sallsynt med redogorelser for vilket

13 Se Bernitz m.fl., s 343 f och Sandgren, s 666 f.
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processuellt skydd som finns. Ett kortare avsnitt i Fahlbecks kommentarer
till FHL utgdr har ett undantag. Daremot finns utforliga redogdrelser for
sekretess i samband med skiljeforfarande att tillga. Har bor framst
Lindskogs bok Skiljeférfarande — En kommentar och Heumans bok
Skiljemannaréatt framhallas. Vad galler offentlighet och sekretess vid
bevisupptagning i allman domstol inom ramen for skiljetvisten har framst
Edelstams bok om Offentlighet och sekretess i rattegang utgjort underlag
for arbetets redogdrelse om de skyddsregler som ratten har att forhalla sig
till. Betraffande sekretessavtals processuella verkningar har stdd hamtats
fran litteratur som behandlar processuella 6verenskommelser i allménhet.

Sarskilt svart har det varit att hitta information avseende processhandlingars
civilrattsliga verkningar utanfor ett tvistlosningsforfarande. 1 uppsatsen
diskuteras framst huruvida aberopande av sekretessbelagd information som
bevisning kan utgéra kontraktsbrott och, i sa fall, grunda
ersattningsskyldighet for den part som brutit mot sekretessavtalet.
Rattsutlatanden har, i brist pa annat material, i detta avseende fatt tillgripas
for att mojliggora den diskussion som fors och de slutsatser som dras.
Utlatandena bor dock betraktats med viss forsiktighet, eftersom den typen
av rattsutredning sker pa uppdrag av part. | diskussionen om forhallandet
mellan sekretessavtal och FHL har praxis, forarbeten och doktrin fatt utgcra
underlag och analyserats inom ramen for rattdogmatisk metod.

Med anledning av den brist pa information som finns vad géller &mnet for
uppsatsen, kan det framsta som om forfattaren sokt applicera viss litteratur
pa ett problem som inte vallat nagra storre betankligheter, varken i
akademiskt eller praktiskt hanseende. Detta kan, till viss del, vara sant. Part
som Onskar hemlighalla viss information i handelse av tvist maste emellertid
forhalla sig till de ramar som tvisten uppstéller for att i sa stor utstrackning
som mojligt kunna halla sadan information fortsatt skyddad fran
utomstaende. | detta avseende har ansatsen saledes beddmts vara
andamalsenlig.

1.5 Disposition

I de inledande kapitlen av arbetet diskuteras vad som hander nér part for in
information som omfattas av ett sekretessavtal i ett skiljeforfarande, nagot
som ger upphov till ett antal processuella verkningar. Arbetet inleds med en
redogorelse for sekretessavtal i allméanhet och avsikten med sadana avtal.
Har tas dven fragor om sekretessavtals subjektiva begransning samt redan
befintlig civilrattslig skyddsreglering upp. Dérefter behandlas sekretess i
handelse av skiljetvist och i vilken utstrackning ett sekretessavtal kommer
att fa genomslag i skiljeforfarandet i forhallande till principen om
partsautonomi. Detta foljs av en redogdrelse for de skyddsregler som géller
vid bevisupptagning i allman domstol inom ramen for ett skiljeférfarande.
Vidare diskuteras parternas majlighet att halla sekretessbelagd information
utanfor en process i domstol. Arbetets materiella innehall avslutas med ett
sérskilt avsnitt om sekretessavtals civilrattsliga verkningar utanfor ett
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skiljeférfarande och om processhandlingar genom vilka part bryter mot en
sekretessforpliktelse kan grunda ersattningsansprak. | ett sista avsnitt ges
avslutande kommentarer om de problem som har identifierats i samband
med arbetet.
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2 Sekretessavtal

2.1 Allmant

Sekretessavtal spelar en viktig roll inom néringslivet. Foretag kan ha inlett
forhandlingar sinsemellan om samarbete eller dverlatelse av verksamhet,
ndgot som ofta forutsatter att man delger motparten kanslig information.™
Vid affarskontakter mellan nédringsidkare ar det foljaktligen vanligt att det
sker ett utbyte eller en dverforing av kanslig och féretagshemlig information
och utan avtal om sekretess skulle samarbeten mellan féretag och
foretagsoverlatelser forsvaras avsevart.® Den primara avsikten med
sekretessavtal torde darmed vara att skydda information som vid ett
offentliggérande skulle fa skadliga ekonomiska verkningar fér en
naringsidkare. | detta avseende utgor sekretessavtalet ett viktigt instrument
for att skydda ké&nslig och foretagshemlig information. Parterna kan
emellertid uppna ett visst skydd genom den allméanna lojalitetsplikten och
FHL dven om de inte ingatt ett sekretessavtal. Finns ett sekretessavtal utgor
avtalet som utgangspunkt ett komplement till detta grundskydd.

Det hander ocksa att parterna onskar sekretessbelagga information som inte
ar lika kanslig for dem, i avsikt att forsoka kontrollera avtalsrelationen i sa
stor utstrackning som mojligt. Sekretessatagandet kan da fa andra
verkningar an enbart civilrattsliga. Uppstar en tvist mellan parterna ar det
inte enbart intressant att undersoka vilken information som kan skyddas i
forfarandet. Avtalet kan, medvetet eller omedvetet, i fortackt form fran parts
sida, medfora processrattsliga implikationer i form av reglering av
bevisforingen. Om part riskerar att bryta mot sekretessforpliktelsen genom
att fora in sekretesskyddad information som bevisning i héndelse av tvist,
paverkar sekretessavtalet parts mojlighet att fora talan.

Det ar viktigt att sérskilja sekretessreglering i avtal och sekretessreglering i
lag. Vad galler begreppet sekretess, stadgar 3 kap 1 8 OSL att med sekretess
forstas “forbud att roja en uppgift, vare sig det sker muntligen, genom
utlamnande av en allmén handling eller pa nagot annat satt”. Detta innebar
att om det i OSL har foreskrivits att sekretess galler for uppgift, far denna
som huvudregel inte réjas for utomstéende.*® Enligt Skiljedomsutredningen
syftar begreppet sekretess till ett sddant forbud att réja uppgifter som galler
inom sekretesslagstiftningens omrade och att det darfor i forhallande till
skiljeforfarande kan “vara lampligt att i stéllet tala om skiljeforfarandets

konfidentiella Kkaraktar eller tystnadsplikt inom skiljeférfarandet”.!’

¥ Bernitz m.fl., s 352.

5 Fahlbeck, s 290.

16 Bohlin, s 196 f. Den som bryter mot en tystnadsplikt riskerar att drabbas av
straffsanktioner enligt 20 kap 3 § BrB, om inte annat foreskrivs.

7 Utredningen framhéller bl.a. att sanktionsformerna ar annorlunda. SOU 1995:65 s 182.
Begreppet anvands dock i doktrinen och innehallet vad galler skiljeforfarande framgar av
den fortsatta framstallningen i det har avsnittet.
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Sekretess i samband med skiljeforfarande kan anvandas i tva olika
betydelser; avskildhet och fortrolighet.® Med avskildhet avses att “endast
de som é&r parter till skiljeavtalet eller direkt berors av en tvist far delta i
skiljeforfarandet”.™ | dvrigt &r det endast involverade personer i forfarandet
sasom skiljeman, ombud eller bevispersoner som har rétt att narvara i den
utstrackning som deras medverkan kraver.”> Det saknas séledes réttslig
grund for allméanheten att, utan parternas samtycke, krava att fa ta del av
information om ett skiljeforfarande eller narvara vid forhandlingen.?
Principen om fortrolighet syftar pa en plikt for parter, skiljeman och andra
involverade aktorer att inte till utomstdende yppa information relaterad till
skiljeforfarandet.?> Denna princip ar mer komplicerad an principen om
avskildhet och en mer ingaende redogorelse av fortrolighet kommer att
foretas under avsnittet om skiljeforfarandets konfidentiella karaktar.®

2.2 Sekretessavtalets subjektiva
begransning

Som utgangspunkt binder ett sekretessavtal endast avtalsparterna. Avtalet
har darmed en s.k. subjektiv begrénsning, vilket innebér att det endast ar de
rattssubjekt som upptrader som avtalsparter som berors av avtalade
rattigheter och skyldigheter i ett avtalsférhallande.?* Formuleringen att det
ror sig om ett avtals subjektiva begransning kan dock tyckas nagot
missvisande. Innebdrden torde snarare vara att det som utgangspunkt inte
gar att binda andra subjekt an avtalsparterna. Det foreligger en viss skillnad
mellan att ett sekretessavtal endast binder avtalssubjekten och att
begransningen av avtalet ar subjektiv som sidan.” Diskussionen har
emellertid mindre betydelse for den fortsatta framstéllningen, eftersom det
forefaller finnas en samstammig uppfattning om principens innebord i
litteraturen.?® Harvid avses saledes att det rér sig om en begransning av
avtalssubjektens mojlighet att binda andra &n motparten i ett
avtalsférhallande.

| kommersiella avtalsforhallanden &r parterna ofta juridiska personer, vilket
foranleder sérskilda oOvervéganden vad géller parternas tystnadsplikt i
forhallande till de fysiska personer som &r knutna till den juridiska

18 Jarvin, s 149. Jfr dven NJA 2000 s 538.

19 Jarvin, s 149.

0 prop 1998/99:35 s 41. Se d4ven Magnusson, s 162.

“L NJA 2000 s 538; Heuman, s 30 och Edelstam, s 365.

22 Magnusson, s 162 och Jarvin, s 149.

2 Se avsnitt 3.2 nedan.

24 Ramberg och Ramberg, s 247 samt Magnusson, s 176.

% Det handlar inte i s4 stor utstrackning om vad part maste ha avsett eller maste ha insett
betraffande bundenheten av avtalet i férhallande till annan &n motparten. Det ror sig snarare
om en objektiv bedémning huruvida ndgon ar part i avtalsforhallandet eller inte. Jfr Hellner,
s 32.

%6 Se Ramberg och Ramberg, s 247 samt Magnusson, s 176.
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personen.?’ Principen om avtals subjektiva begransning innebar i dessa fall
att parterna inte genom sitt inbordes avtal kan alagga personer som star
utanfor avtalsrelationen sekretessrelaterade skyldigheter, sdsom exempelvis
anstallda, styrelseledamdter, ombud, skiljendmndens ledamoter, vittnen och
sakkunniga. Daremot kan det finnas annan reglering och allménna principer
som &lagger dessa personer en viss tystnadsplikt.?® Yppar en anstalld
hemlig information, bryter denne mot sin tystnadsplikt gentemot
arbetsgivaren.” Tystnadsplikten foljer — avtalad eller oreglerad — av det
allmanna lojalitetskravet.® Vad galler uppdragstagare i allmanhet, anses
dessa ha en langtgaende lojalitetsplikt i férhallande till uppdragsgivaren och
dennes intressen.® Béde styrelseledamdter och VD har en plikt att i
fullgdrandet av sina uppdrag iaktta lojalitet och framja bolagets intressen.
Denna lojalitetsplikt anses bl.a. innefatta en tystnadsplikt.*? Aven advokater
har lojalitetsplikt mot sina klienter®® och tystnadsplikten & omfattande.®
Advokater som upptrdder som ombud torde utan tvivel omfattas av
tystnadsplikt.*®> Enligt 26 § LOR far en revisor inte till fordel for sig sjalv
eller till skada eller nytta for nagon annan, anvanda uppgifter som revisorn
har fatt i sin yrkesévning”. Bestammelsen omfattar dven ett allmant férbud
att obehorigen réja sddana uppgifter.*® Skiljendmndens ledamoter torde pa
grund av sitt uppdrag vara “underkastade en rattsligt sanktionerad
tystnadsplikt dven utan sarskilda avtalsforeskrifter darom”.*” Huruvida
avtalsparterna genom inbordes avtal kan binda skiljeménnen i
sekretessfragor ar emellertid oklart.*® Betraffande vittnen och sakkunniga
forutsatter en personlig tystnadsplikt ett sarskilt avtalsatagande mellan
bevispersonen ifrdga och den &beropande avtalsparten.®® Eftersom part inte
kan hindra motparten fran att dberopa ett vittne som innehar betydelsefulla

2" Magnusson, s 174.

%8 F6r en narmare redogorelse for dessa personers tystnadsplikt, se Magnusson, s 174 ff.
Tystnadsplikten som ett utflode ur den allmanna lojalitetsplikten behandlas i avsnitt 2.3.1
nedan.

9 Berglund, s 39.

%0 Ett hogre krav far anses galla for tjansteman i hogre befattning. Innebdrden av
tystnadsplikten far dock anses relativt oklar, se Nicander, s 39.

%L Se SOU 1983:52 s 320 och Nicander, s 44.

%2 Bryter en styrelseledamot eller VD mot tystnadsplikten och darigenom skadar bolaget,
kan skadestandsskyldighet aktualiseras enligt 29 kap 1 8 ABL. En aktiedgare anses som
utgangspunkt inte inneha en sarskild lojalitetsplikt i forhallande till bolaget. Jfr dock NJA
1993 5 188. Se &ven Munukka, s 311 not 675; Nicander, s 45 och Magnusson, s 175.

% Detta framgér av 1 § 1 st och 18 § VRGA.

3 Advokaternas lojalitets- och tystnadsplikt anses dven vara av sarskilt skyddsvard
karaktdr. Exempel pa detta ar undantaget fran skyldigheten att vittna i rattegang enligt 36
kap 5 § RB. Undantaget fran vittnesplikten &r begransat till att enbart galla anfértrodda
uppgifter och erfarenheter som erhallits i yrkesutévningen. Se aven Munukka, s 307.

% SOU 1995:65 s 184.

% Se aven 9 kap 41 § ABL och 35 § revisionslagen (1999:1079). Tystnadsplikten &r dock
inte absolut och inskranks bl.a. av lagen (2009:62) om atgarder mot penningtvétt och
finansiering av terrorism. Se prop 2003/04:156 s 97. Jfr &ven 9 kap 42 § ABL.

% NJA 2000 s 538 samt Magnusson, s 167 och 176.

% Skiljemannen torde med fordel implicit godkanna sekretessforpliktelserna i samband med
skiljemannauppdragets uppkomst. Se Magnusson, s 176 f och Heuman, Tystnadsplikt, s
671.

% Heuman, s 33 och 38; Jarvin, s 158; Magnusson, s 177 och Edelstam, s 368 f.
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uppgifter om tvistefragan, foreligger det alltid en risk att vittnet sprider
information om skiljeférfarandet till utomstaende.*

2.3 Vilket skydd finns redan?

Avtalsparter i kommersiella avtalsforhallanden atnjuter visst skydd for
affarshemlig information till foljd av allménna rattsgrundsatser och
lagstiftning. Aven om tillampningen av denna civilrittsliga skyddsreglering
inte ar beroende av att parterna ingatt en sarskild sekretessforpliktelse, kan
ett sekretessavtal forstarka betydelsen av densamma. Den redan befintliga
skyddsregleringen kan &aven tjana som mattstock i forhallande till vad ett
sekretessavtal kan tillfora avtalsrelationen i form av ytterligare skydd. I
detta avseende ar det foretradesvis den tystnadsplikt som foljer av en allmén
lojalitetsplikt i  avtalsforhallanden, samt regleringen betraffande
foretagshemligheter i FHL, som d&r av intresse for den fortsatta
framstallningen.*

2.3.1 Tystnadsplikt som en del i den allménna
lojalitetsplikten

Utgangspunkten inom den vasterlandska avtalsratten ar principen om
avtalsfrihet.** Forhallandet mellan avtalsfriheten och lojalitetsplikten kan
beskrivas som en grundsats, i vilken avtalsfriheten ses som grundldggande
forklaringsmodell och lojalitetskravet som regulator; en yttersta gréns for
avtalsfriheten.** Aven om det finns specifika lagbestammelser som anger en
forpliktelse att iaktta en viss lojalitet, finns det ingen generell lagstiftning
om en sdan skyldighet i svensk ratt.** | stéllet anses lojalitetsplikten galla
som en allman rattsgrundsats.”® Som allman utgdngspunkt utgor
lojalitetsplikten en objektiv mattstock for rimligt partsbeteende och innebér
en skyldighet for part att vara lojal mot motparten.*® Avtalsparternas
dispositioner bor darfor inte enbart bedomas med utgangspunkt i den egna
partsviljan, utan dven med hansyn till motparten.*’ En avtalspart har sledes
en skyldighet att verka for sekretessavtalets efterlevnad samt vidta rimliga
atgarder for att Overvinna eventuella svarigheter och problem som

“0 part kan eliminera risken for spridning av kénslig information om skiljetvisten genom att
forsoka fa vittnet att skriva under en sekretessforbindelse knuten till skiljeforfarandet.
Avtalsparterna kan emellertid aldrig tvinga ett vittne att skriva under en sadan forbindelse
och sekretessforbindelsen binder endast parts egna vittnen. Se Edelstam, s 368 f och
Heuman, s 36.

* Den processuella skyddsreglering som finns i RB kommer att behandlas i avsnitt 4.3.2, i
samband med redogdrelsen for bevisupptagning i allman domstol.

%2 Se exempelvis Ramberg och Ramberg, s 29 ff och Munukka, s 71.

** Munukka, s 72.

* Nicander, s 31 f. Se aven Munukka, s 136.

** Nicander, s 31.

*® Munukka, s 12 och s 73 samt Nicander, s 31 ff.

*" Munukka, s 73.
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uppkommer i avtalsrelationen. Forpliktelsens rackvidd far fastséllas i
enlighet med géngse principer for lag- och avtalstolkning i férening med
lojalitetspliktens formulerade standarder och riktlinjer och den konkreta
inneborden far bestammas med hansynstagande till avtalstyp och
omstandigheterna i det enskilda fallet.*®

Tystnadsplikten ses som ett utfléde ur den allménna lojalitetsplikten och
innebar i princip en skyldighet att inte avsldja nagot om parternas
mellanhavanden som kan skada motparten.*® Tystnadsplikten behéver inte
vara kontraktuell eftersom den utgor en allmén plikt att inte avsléja viss
information i ett avtalsforhallande. Daremot kan sekretessavtal ge
tystnadsplikten stadga och darav ar den kontraktuella tystnadsplikten av
sarskilt intresse. Det ar emellertid svart att fa nagon allman uppfattning om
vilka uppgifter som omfattas av en kontraktuell tystnadsplikt.® Fragan far
besvaras fran fall till fall och ar bl.a. avhangig de aktuella uppgifternas
inneh&ll samt huruvida de typiskt sett anses kontraktuellt skyddsvarda.®® |
detta avseende kan dven utformningen av sekretessavtalet vara av betydelse.
Avtal som innefattar utbyte av foretagshemligheter eller andra interna
affarsangelagenheter far anses uppstalla storre lojalitetskrav eftersom
otilltet réjande eller utnyttjande normalt kan orsaka allvarlig skada.*
Betraffande information som inte utgor afféars- eller foretagshemligheter
krdvs emellertid ett sérskilt angivande av part att informationen &r
konfidentiell.®> Om part ar tvingad att Iamna ut vissa uppgifter p grund av
offentligrattsliga regler, ar ett sadant utlamnande i allménhet befriat fran
ansvar.>* Vad galler skiljeforfarande har HD uttalat att det inte foreligger
nagon generell tystnadsplikt betraffande information som ldamnas ut om
sjalva forfarandet. For att parterna ska anses ha en skyldighet att inte yppa
information om skiljetvister kravs ett sarskilt avtal som stadgar en sadan
tystnadsplikt.> Den allmanna lojalitetspliktens betydelse i forhallande till
skiljeforfarande ar saledes begransad.

2.3.2 Foretagshemligheter enligt FHL

Genom FHL skyddas information som &r av teknisk®®, kommersiell®’ eller

*® Nicander, s 37.

** Munukka, s 4 och 147 och Nicander, s 36.

*0 Nicander, s 36.

> Munukka, s 150 och Nicander, s 38.

>2 FHL anses dessutom ge lojalitetsplikten stadga. Se SOU 1983:52 s 320; Munukka, s 147
f och Nicander, s 36.

53 Se Munukka, s 148 not 116 och dari angivna hanvisningar.

> Munukka, s 150.

%> NJA 2000 s 538. En narmare redogérelse om fallet gors i avsnitt 3.2 nedan.

% Teknisk information ror uppfinningar, sésom produkter och tillverkningsmetoder. Se
Wainikka, s 30 f.

> T ex. affarsplaner, marknadsstrategier, kundundersokningar, prisberakningsmodeller och
kundlistor. Se exempelvis NJA 2001 s 362; RH 2002:62; AD 1998 nr 80; AD 2000 nr 3;
AD 2003 nr 21; AD 2003 nr 61 och AD 2006 s 49.
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administrativ® karaktar.”® Enligg 1 § FHL omfattar begreppet
foretagshemlighet “sadan information om affars- eller driftforhallanden i en
naringsidkares rorelse som naringsidkaren haller hemlig och vars rojande ar
agnat att medfora skada i konkurrenshanseende”. Enligt 2 8§ FHL galler
lagen endast obehdriga angrepp pa information som  utgor
foretagshemligheter i lagens mening. 1-2 88 FHL dr tvingande och lagens
tillampningsomrade kan saledes inte utvidgas genom avtal om
tystnadsplikt.®

Den allmant utformade definitionen av foretagshemligheter i 1 § FHL har
lett till att det finns en del fragetecken kring vilken typ av information som
faller in under begreppet.®* I NJA 1993 s 633 gjorde HD ett forsok att
klargora begreppets innebdrd genom att anféra att begreppet information
inrymmer alla typer av uppgifter oberoende av om de &r enkla och
okomplicerade eller unika, komplexa eller p& annat satt kvalificerade”.®?
Déremot omfattas inte information som enbart ar knuten till en viss individ
och som inte kan Gverflyttas till nagon annan utan en instruktion eller
anvisning. Sadan information ska i stallet anses vara av personlig art och
foljaktligen inte ingé i naringsidkarens rorelse.®® Den information som ska
skyddas maste dven pa nagot satt vara foretagsspecifik. Detta innebér inte
att foretag maste inneha en ensamratt till informationsinnehallet i
foretagshemligheten, utan det kan finnas flera foretag inom samma bransch
som parallellt bevarar samma information som féretagshemlighet.®* FHL
ger dock inget skydd mot utomstaendes autonoma upptackter av samma
l6sning som den som hemlighalls eller mot olika former av dekompilering,
exempelvis s.k. reverse engineering.®® Ett annat centralt moment &r
mojligheten att kommunicera och dokumentera information. Gar
informationen inte att kommunicera, gar den heller inte att roja och darfor
omfattas inte kunskap av FHL:s tillampningsomrade.®® Lagen bygger pé
naringsidkarens egna insatser for att halla foretagshemligheter hemliga och

%8 Information av administrativ karaktar ror hur foretag bygger upp sin verksamhet, sdsom
hur verksamheten fungerar, exempelvis affarsmodeller kopplade till de interna
forhallandena och distributionssystem. Se Wainikka, s 28 f.

% Prop 1987/88:155 s 35.

% Daremot kan en néringsidkare paverka lagens tillampningsomréde i inskrankande
riktning. Se SOU 1983:52 s 348; SOU 1995:65 s 183; Fahlbeck, s 227; Helgesson, s 269
och Heuman, s 34. Nagon andring i detta avseende foreslas inte i den nya utredningen, se
SOU 2008:63 s 93.

81 Jfr den nya utredningens uttalande om att lagforarbetena fatt stort genomslag i praxis
betraffande vilken information som anses utgdra foretagshemligheter. Se SOU 2008:63 s 67
f . Se éven Fahlbeck, s 230.

%2 HovR var i samma mal av en avvikande uppfattning och framhéll i stéllet vikten av att
inte utvidga skyddet for foretagshemligheter till att omfatta information som borde ligga
utanfor lagens skyddsintresse.

63 SOU 1983:52 s 373 och prop 1987/88:155 s 35. Detta har stor betydelse for
gransdragningen mellan vad som anses tillhdra foretaget och vad som anses tillhdra
arbetstagare personligen. Se t.ex. AD 1984 nr 20 och AD 1992 nr 9. Se dven Helgesson, s
275 ff.

% Wainikka, s 13.

% Bernitz m.fl., s 343 f.

% Helgesson, s 277 och Wainikka, s 17 f. Skillnaderna mellan information och kunskap
behandlas av den férstndmnda forfattaren, se Helgesson, s 82 ff.
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en naringsidkare som inte vidtar tillrackliga atgarder riskerar att sta helt utan
skydd.®

2.4 Vad tillfor ett sekretessavtal?

Den huvudsakliga avsikten med att inga ett sarskilt avtal om sekretess torde
vara att genom avtalsreglering astadkomma ett mer langtgaende, eller
atminstone starkare, skydd for viss information &n det som redan finns
enligt de principer och bestammelser som redogjorts for ovan. Tillgangen pa
kunskap om sekretessavtal ar emellertid begransad, bade ur réattslig och
praktisk synvinkel.®® Osakerheten kring att uttala sig generellt om den
bakomliggande avsikten med att inga sekretessavtal kan fa stor betydelse
om det uppstar oenighet kring tillampligheten av avtalet, eftersom parternas
syfte med ett avtal ofta utgor ett viktigt tolkningsdata vid avtalstolkning. For
att undvika oklarheter i detta avseende bor parterna, vid utformningen av
avtal om sekretess, i storsta mojliga man forsoka att tydliggéra vilken
information som omfattas av sekretess samt inledningsvis klargora vad
avsikten med avtalet ar.®® Sekretessobjektet bestammer namligen avtalets
sakliga omfattning.”” Det finns en méjlighet att genom utfyllnad beakta
allménna rattsgrundsatser vid avtalstolkning, t.ex. den allménna
lojalitetsplikten. Detta innebar att avtalsforpliktelsen att hemlighalla viss
information, kan komma att anses omfatta sadan information som inte
explicit angivits som sekretessobjekt. "

Det ar dock inte problemfritt att pa forhand forsoka reglera all information
som ska omfattas av sekretess. Ett alltfor vidstrackt och generellt utformat
sekretessavtal kan leda till svarigheter i beddmningen av vilken information
som omfattas av tystnadsplikten enligt avtalet.”> Sekretessataganden som &r
patagligt langtgaende kan &aven forsvara motpartens mojligheter att utova
narings- eller yrkesverksamhet. Om forpliktelsen stracker sig langre an vad
som kan anses skaligt, riskerar avtalsparterna att avtalet jamkas eller [amnas
utan avseende med stod av 36 § AvtL.”® Ar avtalet alltfor detaljerat,
foreligger en risk att kanslig information som parterna rakat forbise inte
omfattas. Det skapar &ven svarigheter att kontrollera efterfoljandet av
sekretessavtalet.” Fordelarna med att ge skyddsobjektet en detaljerad
utformning &r att forutsebarheten for avtalsparterna avseende vilken
information som omfattas av sekretess 6kar. Samtidigt minimeras risken for
tvister om avtalets ratta tolkning.” En val genomtankt formulering av

%7 Kravet att naringsidkaren méste vidta ndgon form av aktivitet har en subjektiv saval som
objektiv sida. Det foreligger dock inget formkrav. Se Fahlbeck, s 241 och dér angivna
kallor samt Wainikka, s 15.

%8 Se Westherg, rattsutlatande 2006-02-23, mal nr T 1984-03, s 4.

%9 Westberg, rattsutlatande 2006-02-23, mél nr T 1984-03, s 4 och Berglund, s 40.

% Berglund, s 40.

! Se Munukka, s 135.

"2 Se Berglund, s 40.

* Bernitz m.fl., s 353.

™ Berglund, s 40.

> Magnusson, s 170.
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avtalet kan foljaktligen paverka tolkningen och efterlevnaden av
sekretessatagandet. Vidare kan en uttrycklig skyldighet att iaktta sekretess
betraffande viss information fa betydelse i forhallande till den osakerhet
som rader kring den allméanna tystnadspliktens tillimpningsomrade,
eftersom det ar svart att pa forhand avgéra omfattningen av densamma.
Sekretessavtalet kan darigenom fa inverkan pa vilket skydd parterna kan
forvénta sig av allménna avtalsréttsliga principer och grundsatser.

Sekretessavtal kan &aven utgéra en tydlig indikation pa att part velat
hemlighalla information som omfattas av FHL. Vidare kan parterna vélja att
uttryckligen hanfora vad som ska anses utgéra hemlig information enligt
sekretessavtalet till definitionen av foretagshemlighet enligt 1 § FHL. |
sadana fall far saval forarbetsuttalanden som praxis avseende regleringen i
FHL anvéndas for att underlatta tolkningen rérande avtalets innehall eller
innebord i de fall tvist uppstar.”® Som tidigare namnts, & emellertid
rackvidden av begreppet foretagshemlighet oklar och dess innebord saledes
svar att faststalla. Inom doktrinen rader dessutom delade meningar huruvida
FHL uppstaller en ram inom vilken parterna kan avtala om sekretess.”’
Blotta tillkdnnagivandet av att det exempelvis pagar ett foretagsforvarv eller
en skiljetvist, kan fa stora ekonomiska konsekvenser for foretag, bl.a. i form
av paverkan av aktiekursen och odnskad publicitet. Da det inte &r sjalvklart
att sadan information faller under begreppet foretagshemlighet kan foretag,
som anser att FHL inte erbjuder ett tillrackligt skydd for kanslig
information, forsoka utvidga skyddet pa avtalsrattslig vag. For sma
forskningsintensiva foretag som i sin verksamhet &r beroende av att viss
information halls hemlig, kan ett sekretessavtal vara av avgdérande betydelse
for foretagets fortsatta dverlevnad.”® Det har visat sig svart att finna goda
exempel pa skyddsvard information som befinner sig i granslandet till vad
som anses utgora foretagshemligheter i FHL:s mening. Min uppfattning ar
att praktiker, i storre utstrackning an vad som framgar i doktrinen, anser att
FHL har en relativt begransad rackvidd och att det darmed finns ett visst
utrymme att avtala om sekretess for information som faller utanfor
begreppet foretagshemlighet. Avtalsparterna bor dock vara uppmérksamma
pa eventuella begransningar i avtalsfriheten for att undvika att avtalet vid en
rattslig provning, helt eller delvis, uppfattas som ofdrenligt med tvingande
lagstiftning.”

Vid en tvist kommer en skiljenamnd eller domstol inte att utga fran vad
parterna har avtalat ska utgdra foéretagshemligheter, utan tillampa den
lagstadgade definitionen av begreppet foretagshemlighet. Sekretessavtal far
séledes inte ndgon processuell verkan i detta avseende.®® Aven i 6vrigt
kommer den skyddsreglering som foljer av lag i handelse av tvist att ha

’® Hedwall, s 182.

" FHL:s eventuella begransande verkan pd avtalsfriheten kommer att diskuteras sarskilt i
avsnitt 5.2 nedan.

78 Se Waerme, s 1057.

® Waerme, s 1052.

8 Jfr dock diskussionen i avsnitt 5.2 huruvida en domstol under vissa férutséttningar kan
godta 6verenskommelser mellan parter att viss information utgor foretagshemligheter.
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foretrade framfor avtalet. Mojligen kan sekretessavtalet fa viss betydelse vid
bevisupptagning i domstol vad galler de olika begrepp som férekommer i
den skyddsreglering som domstolen har att tillgd i sekretesshanseende.®*
Sekretessavtalet ar inte bindande for domstolen, men avtalet kan eventuellt
utgéra tolkningsdata vid bedémningen huruvida viss information é&r
tillrackligt skyddsvérd for att skyddsregleringen ska tillampas.

2.5 Undantag fran sekretess

Vid utformningen av sekretessavtal har parterna mojlighet att bifoga
uttryckliga undantagshestammelser fran den avtalsgrundade tystnadsplikten.
Saknas sadan avtalsreglering, kan det likval foreligga skal for att viss
information ska undantas. Sadana undantag kan ha uttryckligt stod i lag eller
folja av allmanna principer eller grunderna for rattsordningen. Att den
person som avslojar sekretessbelagd information forst erhallit bada
avtalsparternas medgivande hartill, torde tveklost utgora ett sadant
undantag. Ett annat exempel ar fall dar sekretessbelagd information réjs for
att uppfylla en i lag stadgad upplysningsplikt, t.ex. vittnesplikt.®?

Ovrig information som generellt undantas fran sekretessplikt i avtal ar
information som ar allmant kand.®* Detsamma galler vid tillampningen av
FHL. Ett utnyttjande eller réjande av allméant k&nd information utgor
foljaktligen inte ett obehorigt angrepp pa foretagshemligheter i lagens
mening.** En av anledningarna till att allmant kand information inte kan
sekretessbeldggas ar att avtalsparterna inte har nagon forfoganderatt over
sadan information och att det med hansyn till detta saknas behov av
sekretesskydd.® Dartill bor mojligheten att vanda sig till allman domstol i
fragor relaterade till ett skiljeforfarande kunna utnyttjas utan hinder av en
skyldighet att iaktta sekretess.®®

Det bor dock noteras att dessa undantag fran avtalad sekretess inte hindrar
part fran att efterleva ett avtal som stadgar att sadan information som namnts
ovan ska hallas hemlig. Undantagen far endast rattslig verkan da
tillampningen av avtalet eller tystnadsplikten ifragasatts. Det ar saledes forst
vid tvist som parternas avsikt att reglera informationsflodet i
avtalsforhallandet kan fa ge vika till forman for andra rattsliga intressen.
Detta hindrar inte parterna fran att ta hansyn till dessa undantag redan vid
utformningen av sekretessatagandet, for att pa satt forekomma att avtalet i
ett senare skede blir verkningslost i dessa delar. Ar sekretessforpliktelsen

81 Vilka begrepp som aktualiseras i den skyddsreglering som finns vid bevisupptagning i
domstol diskuteras nérmare i avsnitt 4.3.2.6 nedan.

8 Magnusson, s 177 f. Jfr d&ven Waerme, s 1054.

8 Magnusson anser att det torde vara till foga gagn for parterna att uppratthalla en
tystnadsplikt betraffande den hér typen av information och féljaktligen saknas det i
allménhet syfte att uppstélla ett sadant krav. Se Magnusson, s 174.

8 Waerme, s 1054.

8 Westberg, rattsutldtande 2006-02-23, mal nr T 1984-03, s 5.

8 Se NJA 2000 s 538 och Magnusson, s 178.
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alltfor langtgaende riskerar parterna att avtalet jamkas enligt 36 § AvtL. Da
parterna inte styr éver en sadan provning, kan det tankas att avtalet jamkas i
storre omfattning an enbart till den del det omfattar sadan information som
ar undantagen sekretess i lag eller enligt allmanna principer.®” Dérav kan
det vara av intresse for parterna att undanta sadan information fran
sekretessatagandet redan vid avtalets ingaende.

8 parterna bor dock alltid erhélla skydd for information som faller in under begreppet
foretagshemlighet enligt FHL.
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3 Skiljeforfarande

3.1 Skiljeforfarandets allménna karaktar

Vid handelse av tvist kommer parterna med storsta sannolikhet att forsdka
hindra att sekretessbelagd information kommer till allménhetens kdnnedom.
Eftersom en skiljendmnd inte ar att klassificera som en domstol eller
myndighet, faller skiljeforfarandet utanfor den i grundlagen stadgade
offentlighetsprincipen.®® Detta innebar ett stérre utrymme for parterna att
disponera Over fragor som ror offentlig insyn, exempelvis stangda dorrar.
Det finns dock situationer i vilka forfarandet helt eller delvis kan bli
offentligt, t.ex. vid domstols medverkan i skiljetvisten.®® Det kan handla om
fragor som ror skiljeavtalets giltighet eller tillamplighet, talan om klander
eller ogiltighet av skiljedom, samt de fall da part vid allman domstol ansokt
om bevisupptagning.® Det foreligger séledes en risk att sekretessavtal bryts
genom att viss information blir offentlig vid domstols medverkan.

For naringsidkare kan hemlighallande av att de ar inblandade i en tvist vara
av stor ekonomisk fordel.** Skiljeforfarandets konfidentiella karaktar har pé
grund darav stor betydelse for parterna i valet av tvistlésningsform.®?
Parterna kan halla tvisteforemalet samt sina identiteter hemliga och
darigenom hindra konkurrenter och andra utomstdende fran insyn i
foretagens ekonomiska férh&llanden.®® Detta anses skapa forutsattningar for
att parterna deltar darligt, konstruktivt och mer &ppenhjartligt i
diskussionerna om de kan forlita sig pa att inte ndgot som sags av dem eller
eventuellt inkallade vittnen eller experter sprids vidare utanfor
skiljeprocessens ramar.**

LSF innehaller relativt fa bestammelser rérande forfarandet och manga
fragor har lamnats oreglerade.® Lagen &r 4ven i stora delar dispositiv och

% SOU 1995:65 s 182.

% Edelstam, s 362.

% Forhor vid domstol kan emellertid, pd begaran av part, hallas inom stangda dorrar med
stdd av 5 kap 1 § RB och 36 kap 2 § 3 st OSL. Detta behandlas ndrmare i avsnitt 4.3.2.1
nedan. For exemplifiering av ytterligare fragor som kan aktualisera domstolsprévning, se
SOU 1994:81 s 75 och 207 samt Edelstam, s 362. | den hér framstéllningen behandlas dock
endast fragor som kan aktualiseras under en pagaende skiljetvist.

' Heuman, s 31.

%2 NJA 2000 s 538 och NJA 11 1929 s 5. Se dven Edelstam, s 361; Magnusson, s 161 och
Heuman, s 31. Jfr dock SOU 1995:65 s 177 f och 190 att rattegdngens offentliga karaktar
endast i begransad utstrackning paverkar parternas val i denna fraga. Utredningen medger
emellertid att det kan finnas ett intresse att skydda foretagshemligheter, vilket kan spela en
viss roll vid valet av tvistldsningsform.

% 50U 1995:65 s 177 och SOU 1994:81 s 68. Se 4ven Jarvin, s 153.

% Prop 1998/99:35 s 41 och Heuman, s 31. Jfr Heuman, Tvistldsningsmetoder, s 482 f.

% Parterna kan komma 6verens om att lata ett skiljedomsinstitut handlagga tvisten, s.k.
institutionellt forfarande. | dessa fall tillampas institutens egna skiljedomsreglementen. Da
den hér uppsatsen tar sikte pa kommersiella tvister som i huvudsak l6ses genom ad hoc
forfarande, dvs. i de fall ett skiljeforfarande inte administreras av ndgot skiljedomsinstitut,
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parterna kan enligt principen om partsautonomi anpassa forfarandet efter
egna 6nskemdl och vad tvisten ror.*® Eftersom skiljeférfarandet
kannetecknas av parternas ratt att bestdimma 6ver sina inbordes relationer,
kan ett sekretessavtal fa storre genomslag i ett sadant forfarande an om
parterna valt att l6sa tvisten i domstol.”” Detta innebar att en skiljenamnd
har storre mojligt att ta hénsyn till avtal som exempelvis styr parternas
bevisforing. Vissa krav uppstélls dock enligt LSF for att sakerstalla ett for
parterna grundlaggande rattssakerhetsbehov.” Av grundlaggande betydelse
ar den kontradiktoriska principen, vilken maste uppratthallas gentemot
part.” Vid 6verenskommelser om handlaggningen &r skiljeméannen som
huvudregel bundna av densamma och ett asidosattande kan leda till den
pafoljden att domen klandras.'® En oskilig 6verenskommelse kan
emellertid forklaras ogiltig med stdd av ogiltighetsreglerna i AvtL eller
forutsattningslaran. '™

3.2 Skiljeforfarandets konfidentiella
karaktar

Grundsatsen om sekretess i skiljeforfarande vilar pa ett antagande om att
skiljeforfarandet ar konfidentiellt i sin natur. Den réttsliga grunden for detta,
att det finns en skyldighet for parterna att iaktta sekretess utan att parterna
avtalat om sekretess i direkt anslutning till skiljeklausulen, har dock ansetts
svag.'%% Frdgan om parternas bundenhet av sekretess har dven diskuterats i
forhallande till sekretessavtal som endast ar knutna till huvudavtalet och
huruvida ett sadant allmént sekretessavtal skulle kunna utgora réattslig grund
for sekretess for avtalsparterna.’®® Om den avtalade sekretessen inte &r
knuten till skiljeavtalet kan det uppstd osakerhet om skiljeforfarandet
omfattas.’® Problemet ar sledes hanforligt till sekretessens utstrackning
och om sekretessobjektet i avtalet ar tillrackligt vidstrackt for att tillmotesga
ett sekretessansprak som aven omfattar skiljeforfarandet.'®

och som &ger rum i Sverige, regleras forfarandet i tillampliga delar av LSF. Se Madsen, s
22 f och Heuman, s 18 och 265.

% Prop 1998/99:35 s 44. Se 4ven Kvart och Olsson, s 11; Heuman, s 265 och Edelstam, s
361.

% Heuman, s 266 ff.

% Heuman, s 18. LSF tar framst sikte p& s.k. konventionella skiljeférfaranden, dvs.
skiljeforfaranden som grundas pa avtal mellan parterna. Vid sidan av konventionella
skiljeforfaranden finns s.k. legala skiljeférfaranden. Framstallningen i den hér uppsatsen
kommer enbart, svida annat ej sarskilt anges, att behandla det pa avtal — konventionella —
skiljeforfarandet. Se ndrmare prop 1998/99:35 s 35 och Madsen, s 22 f.

%924 §1 st LSF. Se SOU 1994:81 s 278 och prop 1998/99:35 s 227. Se &ven Heuman,
Moment 22, s 454 f.

190 Heuman, s 268.

19 SOU 1994:81 s 255 och Heuman, s 269.

192 Edelstam, s 365.

103 Edelstam, s 365 och Magnusson, s 169.

104 Edelstam, s 365.

105 Magnusson, s 169.
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Enligt Jarvin torde sekretess som foljer av affarsavtal och som stipulerar att
parterna ska behandla viss information konfidentiellt, &ga giltighet dven i
fall dar tvister 16ses genom skiljeforfarande.'® Rattslaget ar dock oklart och
Magnusson anfor att &ven om avtalet anger ett vidstrackt sekretessobjekt, ar
det ofta utformat pa ett sadant satt att tillrackligt skydd ej kan uppnas.
Omfattningen av  sekretessobjektet far ytterst fastsallas genom
avtalstolkning och beror pd avtalstyp samt specifik avtalssituation.'®’ Ofta
ligger det dock i savél parternas som skiljemannen och ombudens interesse
att inte lamna ut nagon information och tystnadsplikt har ofta iakttagits pa
grund av hederskodex.'® Vad galler skiljemannen och ombuden, har dessa
ett intresse att erhalla ytterligare uppdrag och de undviker vanligtvis att
agera pa ett satt som kan skada sina uppdragstagare, dvs. parterna i
tvisten,'%°

I NJA 2000 s 538 fick HD anledning att utreda fragan om tystnadsplikt
foljer av allménna principer och skiljeférfarandets natur. HD fann att den
tidigare forutsatta principen om sekretess i skiljeforfarande saknade stod i
svensk ratt.*® En av parterna i skiljeforfarandet hade Iatit publicera
skiljendmndens beslut i en skiljedomsrattslig tidskrift. Efter att ha
konstaterat att det inte forekommer nagon entydig och valgrundad
uppfattning i lagforarbeten och doktrin vad géller den réttsliga grunden for
parts tystnadsplikt i skiljeforfarande, kom HD fram till slutsatsen att "part i
ett skiljeforfarande inte kan anses bunden av tystnadsplikt, savida inte
parterna har traffat dverenskommelse dérom”. Att parter i praktiken ofta
rent faktiskt iakttagit tystnadsplikt ar inte samma sak som att det foreligger
en rattslig skyldighet att iaktta sekretess.

Av HD:s uttalande foljer att part, for att forhindra framtida problem med
sekretess och tystnadsplikt, bor knyta sekretessavtalet d&ven till
skiljeklausulen. Av sekretessavtalet bor det saledes klart framga att det aven
omfattar tvist i anledning av huvudavtalet.™* Om part bryter mot den
avtalade sekretessen far kontraktsbrottet provas utifran allmanna principer
om skadestand och annan paféljd.**? Asidosatter ndgon av parterna avtalad
sekretess i skiljeforfarande, kan &ven 6 § FHL komma att aktualiseras. For
skadestandsansvar kravs dock att avtalsbrottet innefattar ett obehorigt
angrepp pa foretagshemligheter och att angreppet begatts antingen
uppsétligen eller av oaktsamhet.'** En part har sdledes en skyldighet att
bevara foretagshemlig information hemlig dven under skiljeférfarandet.***
Daremot torde ett avsldjande fran part att det pagar en skiljetvist med

1% Jarvin, s 152.

197 Magnusson, s 169.

198 Jfr SOU 1995:65 s 186.

109 5e Edelstam, s 366.

19 Magnusson, s 161.

1 Det finns dock inget hinder for att ha olika sekretessavtal for huvudavtalet och
skiljetvisten. Se Edelstam, s 371.

12 For ndrmare redogdrelse om sanktioner vid kontraktsbrott, se avsnitt 5.3 nedan.
113 Magnusson, s 171.

4 NJA 2000 s 538 och SOU 1995:65 s 183 f.
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motparten falla utanfor lagens tillimpningsomrade.*™ Vad géller

sekretessavtal rorande sadana uppgifter i naringsverksamheten som
foretagaren vill halla hemlig men som faller utanfor definitionen av
foretagshemlighet i FHL, torde sadana avtal enligt Skiljedomsutredningen
sakna rattslig verkan aven i skiljeférfaranden.**

3.3 Partsautonomin och dess granser i
skiljeforfarande

Utgangspunkten inom skiljeforfarande &r principen om partsautonomi.
Parterna ges visserligen dispositionsratt dven enligt vissa bestdmmelser i
RB, men inte tillndrmelsevis i lika stor utstrdckning som vid
skiljeforfarande. FoOrutsattningarna for att tillampa principen om
partsautonomi skiljer sig fran dem inom civilprocessen, eftersom att det &r
parterna och inte staten som far bara konsekvenserna av att handlaggningen
blir ineffektiv och dyrbar.**’

Inom skiljeforfarandet finns vissa grundlaggande rattigheter som maste
uppfyllas. Enligt den tvingande regeln i 24 § 1 st LSF ska en part beredas
tillfalle att i all behdvlig omfattning utfora sin talan.''® Detta innebar att
part, forutom mojligheten att fa framstalla yrkanden och grunder, maste
beredas tillfalle att forebringa bevisning och argumentera for sin sak.* Vad
som kravs beror i stor del p& omstandigheterna i det enskilda fallet.**® Om
part inte pa erforderligt satt fatt utfora sin talan kan detta utgora ett
klanderbart handlaggningsfel.'** Motparten har & andra sidan en rtt att fa
mojlighet att utveckla sin talan samt att bemdta den andra partens talan.
Detta foljer av att skiljeforfarandet, liksom ett forfarande i allmén domstol,
ar kontradiktoriskt.'® Den kontradiktoriska principen ska uppratthallas
under hela forfarandet och principen omfattar dven beslut i processuella
fragor.' Bereds motparten inte sddant tillfalle, kan &ven detta utgdra

5 SOU 1995:65 s 184.

116 50U 1995:65 s 183 f. FHL:s eventuella inskrankande verkan pd avtalsfriheten behandlas
i avsnitt 5.2 nedan. Enligt utredningen kan aven bestammelsen i 6 § FHL vara tillamplig pa
part i skiljeforfarande nar det galler sddana uppgifter parten fatt i samband med det avtal
eller rattsforhallande som tvisten ror.

7 Heuman, s 266.

118 5o Heuman, s 274 och 406 samt Lindskog, s 696.

119 indskog, s 696 och Heuman, s 651.

120 indskog, s 698. Intraffar det under férhandlingen ett férhallande som kan vara av
betydelse for parts processforing, bor denne beredas tillfalle samt behdvlig tid att 6vervaga
sitt fortsatta agerande i processen. Detta foljer av taleréttsprincipen. | annat fall kan detta
utgdra grund for klander. Efter skiljeforfarandets slutpunkt har intrétt synes skiljeméannen
bora vara synnerligen restriktiva med att tillta ytterligare processmaterial. Se Lindskog, s
700. Jfr Heuman, s 414 f. Se dven SOU 1994:81 s 143 och prop 1998/99:35 s 111.

12134 § 6 p LSF. Se Lindskog, s 696.

122 | indskog, s 697.

123 Heuman, s 650 f.
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klanderbart handlaggningsfel.*** Den kontradiktoriska principen utgor &ven
en del i den grundlaggande ratten till en rattvis rattegdng enligt EKMR.'?
Alltfor stora begrénsningar i denna rattighet torde aven vid skiljeférfarande
strida mot artikel 6(1).*%

Det stills saledes ett hogt krav pa réattssakerhet och begransningar som
utesluter ett rattssakert forfarande bor anses overksamma.*®’ Detta galler
aven i vilken utstrackning parterna bor tillatas att avtala om sin ratt att utfora
talan.'?® Avtal som pé férhand begréansar en parts méjlighet att i all behévlig
omfattning utféra sin talan ska inte tillmatas nagon verkan av skiljeméannen
och bor foljaktligen &sidosattas.'?® Ett asidosattande bor dock till foljd av
principen om likabehandling alltid tillse bada parters intressen.’® Ett
oskéligt avtal kan vidare jamkas eller lamnas utan avseende med stéd av 36
§ AvtL.™®! Utgangspunkten &r alltjgmt principen om partsautonomi, men
parterna bor vara uppmarksamma pa att det finns vissa begransningar som
inskranker dispositionsfriheten pa detta omréade.**

3.4 Bevisning

Reglerna om bevisning i skiljeforfarande svarar i princip mot
bestimmelserna i 35 kap RB.**¥ Som utgéngspunkt galler
dispositionsprincipen och det aligger parterna att visa vad denne vill styrka
med &beropad bevisning.*** Enligt principen om fri bevisforing har part rétt
att aberopa den bevisning som é&r erforderlig for att styrka sina pastaenden i
tvisten.*® Det &r sedan skiljemannens sak att avgéra bevisningens varde.**
Det foreligger inte nagra sarskilda begrasningar for olika slags bevisning
och parterna kan traffa avtal om att viss bevisning inte far aberopas, sa lange
avtalet inte beskér parts mojlighet att i rimlig omfattning genom annan

124 5e NJA 1965 s 384 dr part "icke beretts erforderlig tillgang att utfora sin talan” och
saledes &gde ratt att klandra skiljedomen pa grund av handlaggningsfel.

125 Europeiska konventionen den 4 november 1950 angende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna. Géller som lag i Sverige sedan 1995, se lag
(1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna.

126 3fr Danelius, s 178 f och 227 ff.

127 | indskog, s 698 f och Heuman, s 273.

128 | indskog, s 698.

129 Ett exempel pé en s&dan situation &r om det i skiljeavtalet foreskrivs att parterna 6ver
huvud taget inte far aberopa nagon bevisning. Se Lindskog, s 699 och Heuman, s 273.

130 indskog, s 699.

3 Heuman, s 273 och Lindell, Partsautonomi, s 125.

32 indskog, s 698.

133 Att det &r parterna som ansvarar for bevisningen framgér av 25 § LSF. Se Lindskog, s
718 och Heuman, s 436.

134 Ett undantag fran dispositionsprincipen géller emellertid sakkunnig, som enligt 25 § 1 st
2 m LSF far utses av skiljenamnden om inte bada parterna motsatter sig detta. Lindskog, s
719 ff och Heuman, s 284.

135 | SF inneh&ller inte n&gra regler om att vissa typer av bevis &r férbjudna. Se Lindskog, s
721 och Heuman, s 439.

138 Heuman, s 439.
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bevisning styrka sina péastdenden.'*” Om skiljenamnden tillater upptagning
av bevis utan att part i forvag angivit vad bevisningen avser att styrka, maste
motparten sedan bevisningen forebringats beredas tillfalle att fora in
motbevisning. Erbjuds part inte en sadan mojlighet begar skiljenamnden ett
forfarandefel som kan utgéra grund for klander.**® Ett sédant agerande frén
skiljendmndens sida skulle &ven utgdra brott mot likabehandlingsprincipen,
eftersom denna grundldggande princip innebér att parterna i processuellt
hanseende ska behandlas lika.'*

3.4.1 Bevisavtal

Sekretessavtals verkan pa processuell grund hanger samman med avsikten
bakom avtalet. Kan ett sekretessavtal implicit innehalla 6verenskommelser
om vilken bevisning som far foras eller om bevisférbud eller inskrankningar
av processmaterialet i handelse av tvist?**® Det &r oklart i vilken
utstrackning parterna pa forhand dger mojlighet att inga avtal som begréansar
ratten att aberopa bevisning.’*' Enligt Lindskog bér ett sddant avtal
“skiljenamnden i princip ha att efterkomma”.**? En forutsattning for att
skiljenamnden ska beakta foreskrifter i bevisfragor ar dock att part begar
detta.'*® Som tidigare namnts &r det emellertid inte givet att part pa forhand
kan binda sig vid begransningar i ratten att beropa bevisning.*** Har torde
omfattningen av Overenskommelsen vara avgdrande, samt mojligheten att
overblicka dess konsekvenser.'® Att ett avtal stipulerar asymmetriska
begransningar i ratten att aberopa bevisning betyder inte att avtalet behdver
vara oskaligt.**® Sekretessavtal, i vilka det finns en tamligen klar uppdelning
parterna emellan om vem som d&r informationslamnare respektive
informationstagare, behdver foljaktligen inte vara overksamma enbart pa
den grunden att det &r i huvudsak en part som kan komma att begransas i sin
bevisforing. | dessa fall far skiljenamnden gora en helhetsbedémning i ljuset
av likabehandlingsprincipen samt kravet pa ett rattssakert forfarande. Vidare
bér hansyn tas till avsikten bakom avtalsvillkoret.**’

Pa begdran av part bor avtal som innebér ett alltfor omfattande avstaende
fran att fora bevisning kunna angripas och lamnas utan avseende med stod
av 36 8 AvtL. Om en part for in bevisning i strid med
bevisoverenskommelsen far skiljenamnden préva om 6verenskommelsen ar
sadan att den kan accepteras. Det kravs dock att motparten aberopar

3" Heuman, s 273. Jfr Lindell, Partsautonomi, s 124 ff.

138 Se NJA 1965 s 384 och Lindskog, s 722.

39| indskog, s 578.

140 ge Lindell, rattsutlatande 2004-12-13, mal nr T 1984-03 (aktbilaga 103), s 3.
1) indskog, s 736. Jfr Lindell, Partsautonomi, s 124 f.

142 indskog, s 736.

3| indskog, s 736.

144 3fr Lindskog, s 736 not 86.

15 |_indell, Partsautonomi, s 124 samt Kvart och Olsson, s 17.

48| indskog, s 737.

17 |indskog, s 737 not 90. Den kontradiktoriska principen bér dven i detta avseende utgéra
ramen for vad som kan anses godtagbart.
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avtalet.**® Asidosatter en skiljenamnd ett verksamt bevisbegransningsavtal,
utgor detta ett klanderbart uppdragsoverskridande.**® Detsamma galler om
skiljenamnden ger ett otillatet bevisavtal verkan och avvisar bevisning i
enlighet med detta. For att minska klanderrisken, kan skiljendmnden
acceptera bevisningen och sedan tillskriva den ett lagt bevisvarde. Ett sadant
forfarande kan motiveras genom att skiljendmnden hénvisar till
sekretessavtalet som ett uttryck for parternas gemensamma vilja att
hemlighalla information som omfattas av den avtalade tystnadsplikten. Pa sa
satt kan risken for klander reduceras, eftersom det inte finns nagon
mojlighet att fa en skiljedom upphéavd under pastaende att skiljemannen
skulle ha gjort sig skyldiga till oriktig bevisvardering.**® Anledningen till
detta &r att felaktig bevisvardering anses utgbra ett bedémningsfel i
materiellt hanseende och saledes inte ett handlaggningsfel med avseende pa
sjalva forfarandet.™™! Darmed foreligger det inte n&gon tillaten klandergrund
om skiljenamnden ger sekretessavtalet effekt vid bevisvérderingen.

3.4.2 Avvisning av bevisning

Om part for in sekretessbelagd information som enligt skiljendmnden
uppenbart saknar betydelse i tvisten, fir skiljendamnden avvisa den.'*
Eventuellt missbruk begransas darmed fran part som oOnskar féra in
sekretessbelagd information i syfte att bryta sekretessatagandet. Detsamma
galler om part inte angivit bevistema for ett visst bevismedel och det ej av
omstandigheten framgar vad som avses styrkt med bevisningen. | sadana
fall bor skiljenamnden, lampligen efter forsok att forma part att ange detta
genom processledning, avvisa den.'*® Bestdmmelsen i 25 § 2 st LSF om
avvisning ska emellertid tillampas mycket restriktivt och efter ordentligt
overvagande av skiljemannen.™ Skiljenamnden bér ha tagit stallning i
rattsfragan och darefter gjort en bedémning huruvida ytterligare aberopad
bevisning kommer att sakna betydelse for utgangen i tvisten.

Overvager skiljenamnden att avvisa viss bevisning bor namnden upplysa
parterna darom och lata dem beredas tillfalle att argumentera i rattsfragan,

8 | indell, Partsautonomi, s 125.

14934 § 2 p LSF. Se Lindskog, s 737.

130 Detsamma géller vi pastdende om felaktig rattstillampning. Se Heuman, s 442 samt
Kvart och Olsson, s 12.

131 For vidare redogorelse om gransdragningen mellan bedémningsfel (materiella) och
handlaggningsfel (processuella), se Heuman, s 586.

152 25 § 2 st LSF. Enligt samma stycke far skiljenamnden &ven avvisa bevisning som
aberopas for sent. D& denna situation torde bli foga aktuell i forhallande till sekretessavtal,
ldmnas denna avvisningsgrund fortsattningsvis darhdn. Se narmare Lindskog, s 727 f och
Heuman, s 441 f.

153 |indskog, s 727.

54 Lindskog, s 727 samt Heuman, s 442. Det finns parallell reglering i RB genom 35 kap 7
8 RB. Det &r tinkbart att skiljendmnden vid tillampningen av 25 8 2 st LSF ser till hur
domstolen anvander sig av mojligheten till avvisningen enligt RB. Da domstolsforfarandet
praglas av principen om fri bevisforing, tillimpas dock bestimmelsen i 35 kap 7 § RB
restriktivt.

155 | indskog, s 727.
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samt erbjuda dem erforderligt utrymme att ingiva ny bevisning.*® Risk
finns annars for att skiljedomen undanréjs da part inte i all behovlig
omfattning givits tillfalle att utveckla sin talan.”’ Vidare bor ett beslut om
att avvisa bevisning normalt endast fattas efter invandning av part.
Detsamma galler om skiljenamnden tillater bevisning i strid med vad
parterna har bestamt.**®

Ett avvisningsbeslut kan inte Overklagas till domstol medan
skiljeforfarandet fortfarande pagér.™® Ett sddant beslut kan dessutom inte
framtvingas genom att nagon av parterna begar bevisupptagning i domstol,
eftersom part inte kommer att medges tillstand fran skiljenamnden. Parterna
kan saledes inte ens pa indirekt vag framtvinga en domstolsprévning under
pagdende forfarande.’®  Ett avvisningsbeslut vinner emellertid inte
rattskraft. Skiljenamnden kan dérmed ex officio erbjuda part att fora in
tidigare avvisad bevisning om den i ett senare skede av forfarandet anser att
bevisningen kan f& betydelse for tvisteforemalet i fraga.'®* Avvisar
skiljenamnden aberopad bevisning utan grund, utgor detta ett forfarandefel
och kan ligga till grund for klandertalan.’®® En forutsattning &r att
bevisningen sannolikt skulle ha paverkat malets utgang.®®

Part som endast har i syfte att bryta en avtalad tystnadsplikt, genom att
aberopa sekretessbelagd information som bevisning, kan saledes hindras
genom att skiljenamnden har majlighet att avvisa sddan bevisning som
uppenbart saknar betydelse i tvisten. Da de flesta skiljeforfaranden omfattas
av sekretess och darmed ar skyddade fran insyn, torde bestammelsen om
avvisning ha storst relevans om parterna genom sekretessavtalet forsokt att
kontrollera vilken information som far féras in i forfarandet. Kravet att
bevisningen uppenbart ska vara obehovlig &r emellertid hogt stallt, vilket
innebdr att tilldmpligheten av bestammelsen ar begransad. Om det foéreligger
tveksamhet hos skiljemannen huruvida viss bevisning har relevans i malet
eller ej, bor de inte tillampa regeln om avvisning. Eftersom ett felaktigt
avvisningsbeslut kan utgora grund for klander, kan skiljenamnden vélja att
ta hansyn till sekretessavtalet vid bevisvarderingen i stallet.*®
Bestammelsen om avvisning torde saledes ha begransad betydelse i de fall
part forsoker kringgd en plikt att iaktta sekretess genom att aberopa
bevisning i strid med sekretessavtalet.

138 indskog, s 727.

" Heuman, s 442 samt Kvart och Olsson, s 12.

158 | indskog, s 729.

19 Denna situation bér dock sarskiljas fran situationer dar skiljemannen tagit en parts
forsummelse att dberopa viss bevisning i beaktande vid bevisvarderingen och likval ansett
en omstandighet bevisad. | dessa fall anses inte domen ha grundats pa antaganden om den
icke dberopade bevisningens betydelse och den kontradiktoriska principen har foljaktligen
inte asidosatts. Detta kan t.ex. ha stor betydelse vid en skadestandsberakning. Se narmare
Heuman, s 442 f.

180 Heuman, s 442. Se narmare avsnitt 4.2 nedan.

161 indskog, s 727 ff.

162 | indskog, s 721 och 729.

193 Heuman, s 442 f.

164 Se vidare i avsnitt 3.5 nedan.
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3.4.3 Bevisupptagning i skiljeférfarande

| skiljeforfarande tillimpas som utgangspunkt inte regler om ed eller
sanningsforsakran och forhorspersoner star darmed inte risken att horas
under straffansvar infor skiljemannen.'®® Vid forhér infor en skiljenamnd
gors inte heller samma distinktion mellan férhér med vittnen och
stallforetradare som i en tvistemalsprocess i domstol. Det kan emellertid
uppkomma situationer dar en atskillnad ar nodvandig och far betydelse,
exempelvis d& bevisupptagning hanskjuts till allman domstol.*®® LSF saknar
regler om inskrankningar i vittnesplikten, men enligt motiven bor
utgangspunkten vid forhor i skiljeforfarande vara densamma som vid forhor
i domstol och skiljemannen ska saledes tillampa de civilprocessuella
reglerna i RB.™® Detta innebér att ett vittne 4ger samma rétt att vagra uttala
sig om yrkeshemligheter vid forhor i skiljetvist som vid forhor i allmén
domstol. Information rérande yrkeshemligheter behtdver endast 1&mnas om
det foreligger synnerliga skal.**®

Betraffande skriftliga handlingar kan part begéara att fa ut sadana handlingar
av motparten.'®® En s&dan begaran kan aktualiseras i de fall en part har
kannedom om vissa sekretessbelagda uppgifter hos motparten, men av
nagon anledning inte har tillgang till handlingarna i vilka de férekommer.
Det kan exempelvis rora sig om fakturor, kundregister, korrespondens och
likande skriftlig bevisning.'’® Part far i s&dana fall vanda sig till
skiljendmnden med en anmodan att ndmnden ska féreldgga motparten som
innehar handlingen att tillhandahdlla denna.'” Detta forutsatter att
skiljenamnden finner att det &beropade bevismedlet har bevisrelevans.!’
Om den part som vill fa tillgang till skriftlig bevisning inte har kdnnedom
om i vilka handlingar information finns, bor skiljenamnden pa parts begéran
kunna besluta om férhér i syfte att identifiera dessa handlingar.'” Ett sadant
forhor kan med skiljemannens tillstand hallas infér domstol.*™ Till skillnad
fran vad som galler vid edition i domstol, har skiljenamnden inte ndgon
befogenhet att meddela sanktionerade foreldgganden om att utge olika
handlingar.’’”> Om motparten vagrar att folja ett forelaggande att utge

165 Heuman, Domstolsforhér, s 29.

186 Heuman, s 444. Bevisupptagning i allman domstol behandlas narmare i kapitel 4 nedan.
187 \/ad som ovan ndmns om vittnesforhor ager tillika tillamplighet vid forhér med
stallforetradare i skiljeforfarande. Jfr SOU 1994:81 s 147 f och prop 1998/99:35 s 116 om
vad som sags for de fall skiljeméannen skulle ha hallit forhoren under ed. Se d&ven Heuman, s
463 f.

168 3fr 36 kap 6 § 3 st RB. Se vidare i avsnitt 4.3.2.3 om inskrankningar i vittnesplikten
enligt RB.

189 parterna torde emellertid ofta inneha den information som omfattas av
sekretessatagandet. Jfr RB:s regler om edition i 38 kap. Se aven Heuman, s 458.

70 Heuman, Edition I, s 3.

71 Se Lindskog, s 752.

72 indskog, s 723.

3 Heuman, s 459.

% Heuman, Edition 1, s 255.

175 SOU 1994:81 s 148 och prop 1998/99:35 s 117 f.
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begarda handlingar kan part ansdka om bevisupptagning i domstol for att pa
satt erhdlla ett sanktionerat editionsforelaggande.*’

Det foreligger en viss osdkerhet om vilka sarskilda befogenheter
skiljemannen har.*”” Skiljemannen torde emellertid respektera RB:s
skyddsregler for sekretessbelagd information i samma utstrdckning som en
domstol vad galler fragor om edition. En part kan saledes inte anses skyldig
att 1&mna ut sekretessbelagd information i storre utstrackning an vid en
rattegang. En part har dven samma modjlighet att vagra att lamna ut
handlingar som innehaller uppgifter om yrkeshemligheter som vid forhor, sa
lange det inte foreligger synnerliga skal.*"

Skiljemannen ager emellertid inte ratt att besluta om att halla forhér under
ed eller sanningsforsakran. Forhor infor skiljendmnden bygger foljaktligen
pd frivillighet.'’® Detta innebar att det inte finns nagot effektivt
patryckningsmedel att rikta mot ett vittne som lamnar undvikande svar.'*°
Skiljenamnden far inte heller forelagga vite eller annars anvanda
tvangsmedel for att inforskaffa begard bevisning.*® Det bér dven noteras,
bade vad galler fornor samt forelagganden om att utge skriftliga handlingar,
att det inte foreligger nagot krav pa att skiljendamnden ska besta av skiljeman
med langtgdende juridiska insikter. Tvartom kan parterna ha valt en
konstruktion bestdende av experter inom de omraden tvisten ror. Det kan
saledes finnas en risk att sadana personers bedomning kan komma att i viss
man utga fran andra kriterier &n om mer juridisk skolade skiljeméan skulle ha
fattat beslut i dessa fragor. | motiven framfordes likande skal till varfor man
valt att inte lata skiljeméannen dga befogenhet att uppta forhor under ed eller
sanningsforsékran och i stallet valt en 16sning genom vilken parterna givits
méjlighet att ansdka om bevisupptagning i domstol.*2

3.4.4 Bevisvardering

Tillats part att fora in sekretessbelagd information i strid med ett
sekretessavtal, uppkommer fragan om skiljenamnden ska tillmata sadan
information ett lagre bevisvérde. Vilka bevisvarderingsprinciper som ager
giltighet i ett skiljeforfarande &r inte helt klart. LSF saknar foreskrifter om
bevisvérdering och skiljemannen torde beddma den framlagda bevisningens

178 Forutsattningarna for bevisupptagning infor domstol behandlas i avsnitt 4.2 nedan.

" Reglerna om bevisupptagning i domstol kan ge viss végledning. Enligt Heuman bér
skiljeménnens kompetens "som regel inte vara snavare an domstolens, men man kan tanka
sig att skiljemannen med stod av sin diskretionara ratt att besluta i forfarandefragor kan ha
vidstracktare befogenheter &n domstolen”. Se Heuman, s 458.

78 Heuman, s 463 f. Se avsnitt 4.3.2.3 for en narmare redogérelse for vilka intressen som
bor vagas mot varandra vid en sadan bedémning. Se aven Heuman, Edition I, s 38.

179 50U 1994:81 s 147 f och prop 1998/99:35 s 116 f. Se aven Kvart och Olsson, s 99 samt
Heuman, s 444.

180 Heuman, s 448.

18125 § LSF 3 st.

182 Se SOU 1994:81 s 147 f.
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véarde enligt samma principer om bevisvérdering som i en rattegdng.'®
Detta innebar att bestdmmelsen i 35 kap 1 § 1 st RB om fri bevisvardering
dven 4ar tillamplig vid skiljeforfarande.’®* Enligt Lindskog ar
bevisvarderingsreglerna for rattegang och skiljeforfarande saledes desamma
och han kritiserar vad han menar & Heumans standpunkt att “en
skiljenamnd i bevisvarderingshanseende mahanda skulle sta nagot friare an
en domstol”.*®® P4 vilket satt skiljemannen star friare i sin bevisvérdering
och vad det i sa fall innebar &r dock oklart. Som utgangspunkt torde det
emellertid inte vara fel att utga fran att RB:s regler om bevisvardering &r
tillampliga. %

Om part underlater att efterkomma en skiljenamnds anmodan om bevis bor
detta kunna tillmatas bevisvarde.'®’ For att ratten att vagra yttra sig inte ska
bli illusorisk, uppkommer fragan om en forhorspersons (bade vad galler part
och annan an part) vagran att yttra sig bor tillmatas nagot bevisvarde nar
bevisningen innehaller information som kan vara skyddat som
yrkeshemlighet. Heuman anser att en férhérsperson (annan én part) som inte
uttalar sig i dessa fall, inte bor tillmatas ndgot bevisvarde.'® Lindskog tycks
vara av samma uppfattning vad galler forhor med part i normalfallet.*®

Det torde inte foreligga nagot hinder mot att parterna avtalar om vad som
ska gélla betraffande bevisvarde.’® Huruvida skiljenamnden kan tillméta
sekretessbelagd information ett l1agre bevisvarde ar emellertid inte samma
sak som att parterna uttryckligen avtalat om bevisvarderingen. Innebdrden
av ett avtal som ror bevisning far avgoras genom avtalstolkning, vilken bor
ske med viss forsiktighet.'”® Har parterna haft for avsikt att reglera
bevisvarderingen torde det kravas att detta tydligt framgar av avtalet.

3.5 Kan parternas syfte med
sekretessavtal uppnas vid ett
skiljeférfarande?

Aven om parterna avtalat om uttrycklig sekretess i forhallande till
skiljeforfarandet, innebéar detta inte att tvisten under alla forhallanden
kommer att vara undandragen offentlighet. Enligt Heuman har part alltid
"rétt att offentliggora forhallanden rorande en skiljetvist i den man det kravs
for att vederbdrande skall kunna tillvarata sin ratt”.*®* Part kan under

183 | indskog, s 732. Se dven Heuman, s 485.

184 | indskog, s 733.

185 |_indskog, s 732 not 70. Jfr &ven Heuman, s 486.

186 Om tillampningen av bevisvarderingsreglerna i 35 kap 3-5 §§ RB, se Lindskog, s 733.
187 |_indskog, s 733. Se narmare om betydelsen av en parts passivitet for bevisvarderingen,
Heuman, s 420 f.

188 Heuman, Domstolsférhér, s 39.

189 indskog, s 733 not 76.

190 indskog, s 737 not 91.

191 indskog, s 60.

192 Heuman, s 37. Jfr Jarvin, s 165.
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skiljeforfarandet exempelvis utverka domstols medverkan i form av
bevisupptagning eller efter forfarandets slut vacka klandertalan. | sadana
forfaranden maste offentlighetsprincipen iakttas.'® Vid en handlaggning av
klandertalan riskerar parterna att det darigenom avsléjas mycket kénsliga
forhallanden som framkommit i tvisten.'®* Det &r inte heller mojligt for part
att skydda sig mot att motparten vécker talan vid domstol, oaktat
skiljeavtalets verkan som rattegangshinder, for att pa sa satt uppna att
materialet som ratten grundat sitt avvisningsbeslut pa blir offentligt. En
domstols medverkan skulle salunda kunna anvéandas som ett satt att kringga
sekretessregleringar i avtal."® Huruvida ett agerande fran parts sida att
medvetet véacka talan vid domstol i syfte att offentliggdra omstéandigheter
och information som omfattas av ett sekretessatagande ska grunda
skadestandsskyldighet ar osakert i svensk ratt.'*® Aven om innehdllet i
tvisten inte nodvandigtvis kommer att fa spridning till en storre krets av
utomstaende personer, kan avslojandet att det existerar en tvist mellan
parterna dsamka part skada.'®” En part som intar en underlagsen stallning i
forhallande till en stark motpart, kan satta press pa motparten genom att
verka for att offentliggora skiljetvistens existens.’® Enbart risken om
offentliggérande i samband med nagon av ovan beskrivna situationer kan fa
en part att ga med pa en oférmanligare upplésning an den I6sning som
skiljenamnden troligtvis hade enats kring i en dom.**

Betraffande sjalva forfarandet i skiljetvisten &r det framst sekretessavtalets
processuella verkan i form av kontroll éver bevisforingen som kan fa
genomslag. Mdjligheterna som star skiljemannen till buds &r att avvisa
bevisning som innehaller sekretessbelagd information, antingen pa grund av
att ett tillatande skulle ga utover deras befogenhet eller att bevisningen
saknar bevisrelevans, eller att tillita den aberopade bevisningen. Godtar
skiljemannen bevisningen aterstar emellertid mojligheten att tillméata
sekretessbelagd information ett lagre bevisvarde, med hénvisning till den
gemensamma partsviljan att halla viss information hemlig.2® Enligt
Adlercreutz  finns en sadan mojlighet vad galler domstolars
bevisvardering.?* Eftersom skiljemannen torde ha att férhélla sig till samma

1% Heuman, s 37 och Jarvin, s 162 ff.

%% Heuman, s 37 och Edelstam, s 375. Se narmare om en eventuell majlighet till
skadestandssanktion mot en part som t.ex. mot battre vetande inlett en klanderprocess i
syfte att sprida kunskap om skiljetvisten, Jarvin, s 159. Jfr &ven SOU 1995:65 s 190.

1% Hanquist, s 116 f.

19 jarvin, s 159 och Heuman, s 37 not 84. Om, och i s& fall vilka, civilrattsliga verkningar
som kan komma att aktualiseras diskuteras ndrmare i kap 5. Se sarskilt avsnitt 5.3 nedan.
97 Jarvin, s 162 och Heuman, s 37.

198 Jfr Magnusson, s 168.

%9 Heuman, s 37 och Edelstam, s 375.

20 Det bor noteras att denna uppfattning endast utgér ett antagande utifrén den begransade
litteratur som finns pa omradet. Det gar dven att tanka sig att det som grundférutsattning
kravs att det maste finnas en gemensam instruktion till skiljemannen fran parterna, i vilken
det framgar att skiljemannen ska ge effekt at ett sekretessavtal, for att namnden ska kunna
ta hansyn till avtalet som ett bevisavtal. Sekretessavtalet binder som utgangspunkt endast
parterna och saledes inte skiljemannen. Se narmare om sekretessavtals subjektiva
begransning i avsnitt 2.2 ovan.

20U Adlercreutz, s 28 f.
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bevisvérderingsprinciper som en domstol, bor detsamma vara mojligt i ett
skiljeforfarande. Framhaller skiljenamnden i domskéalen att bevisningen
varderats lagre, eller inte beaktas alls, kan part inte véacka talan vid allmén
domstol, eftersom det inte & mojligt att undanréja en skiljedom pa den
grunden att skiljemannens bevisvardering anses oriktig.?®> D& det som
utgangspunkt ar parterna som styr éver tillsattningen av skiljemannen, &r
skiljeménnens anseende av stor betydelse vid parternas val. En skiljeman
kan av den anledningen vilja undvika risken for tillrattavisning av allmén
domstol vid en eventuell klandertalan. Att lata sekretessavtalet fa genomslag
vid bevisvarderingen, for att pa sa satt undvika att en domstol kommer fram
till att skiljenamnden begatt ett handlaggningsfel eller Gverskridit sitt
uppdrag, torde saledes dven ligga i linje med skiljeménnens intresse att fa
fler uppdrag i framtiden.

292 Heuman, s 485.
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4 Bevisupptagning | domstol
Inom ramen for
skiljeforfarande

4.1 Allmant

En skiljendmnds mojlighet att sakra bevisning i skiljeférfarande &r starkt
begransad och namnden saknar befogenhet att halla forhor under
straffansvar eller att anvanda tvangsmedel for att framtvinga bevisning.?%®
For att fa tillgang till dessa tvangsmedel maste parterna, efter medgivande
av skiljenamnden, vanda sig till allman domstol.?®* Genom bevisupptagning
i domstol forlorar emellertid parterna kontrollen dver sekretessen. Ett i
skiljeforfarande gallande sekretessavtal har namligen inte nagon inverkan pa
vad som kommer att bli offentligt i ett domstolsférfarande. Parterna har inte
heller sjalva nagon mojlighet att avgora vad domstolen ska sekretessbeldgga
eller vilken information som ska undantas bevisupptagningen. Detta pa
grund av offentlighetsprincipens starka stéllning i den svenska
rattsordningen. Parterna kommer séledes fa forlita sig pa RB:s skyddsregler
och domstolens beslut om sekretess. | féljande kapitel utreds vilket skydd
parterna har oavsett sekretessataganden genom avtal, huruvida kan
sekretessavtal tillfora ytterligare skydd samt vilka processuella regler som
bryter en avtalsreglerad sekretessplikt.

4.2 Skiljemannens tillstandsprovning

For att bevisupptagning i allman domstol ska kunna ske maste parterna forst
ansbka om skiljenamndens medgivande till detta.?® Tillstdnd ska medges
om skiljemannen anser att atgarden ar befogad med hansyn till
utredningen.?® Formuleringen att tillstdnd ska medges tyder pa att
bestammelsen inte dr fakultativ och skiljeméannen har saledes inte nagon
diskretionar ratt att avsla en framstallan om tillstand till bevisupptagning
infor domstol om en sadan framstallan &r befogad.?®” Heuman diskuterar
emellertid huruvida en av parterna gemensam begédran om bevisupptagning
kan ersatta kravet pa att skiljemannen maste lamna sitt tillstdnd. Enligt
Heuman bor sadana avtal godtas om bevisupptagningen ska ske infér en

293 Jfr 25 § 3 st LSF. Se aven Edelstam, s 372.

204 Av bestammelsen i 26 § LSF framgér att en ansékan om bevisupptagning i allman
domstol ska gdras hos TR. Se &ven Heuman, s 468.

205 26 § LSF. Kravet att skiljemannen forst maste lamna sitt medgivande till
bevisupptagning i domstol, innan domstolen far bifalla en sadan ansékan, innebér inte att
skiljemannen dger egen befogenhet att tvinga fram ett sadant forfarande. SOU 1994:81 s
148 f och prop 1998/99:35 s 118. Se d&ven Heuman, s 471.

20626 § 1 st tredje men LSF.

" Heuman, s 471.
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svensk domstol.?® Han medger emellertid samtidigt att en sékande part inte
kan fa domstolen att ta upp begérd bevisning om skiljenamnden med oratt
ogillat en tillstandsansokan, eftersom namndens tillstand enligt lagen utgor
"ett oeftergivligt villkor fér domstolens medverkan”.”® Fragan ar om en
overenskommelse mellan parterna om bevisupptagning under nagon
forutsattning kan vara bindande for ratten? Av det sistndmnda uttalandet av
Heuman, tycks skiljemé&nnens medgivande utgbra en processforutsattning
for att domstolen ska tillata bevisupptagning. En sadan uppfattning star dven
I battre dverensstdammelse med utformningen av 26 8§ 3 st LSF som anger att
parterna far gora en ansoka om bevisupptagning efter tillstand av
skiljeménnen. Det ar vidare oklart om prévningen av en dverenskommelse
om bevisupptagning i domstol ingar i domstolens officialprévning eller om
det kravs patalande frén part om att skiljendamndens tillstdnd saknas.?*°
Rattslaget betraffande sadana 6verenskommelser far, i avsaknad av litteratur
eller rattspraxis, i dessa hanseenden anses ovisst. Daremot far parterna
sannolikt inte inga avtal som innebar att de pa forhand avsager sig ratten att
begdra domstols medverkan vid bevisupptagning. Det finns emellertid
ingenting som hindrar en part att avsta fran att tillgodogéra sig denna ratt. %

Om sokandens intressen inte blivit tillrdckligt tillgodosedda under
skiljeforfarandet i Ovrigt, kan avslag pa en begdaran om bevisupptagning
utgora ett handlaggningsfel och saledes klandras om bevisupptagningen
skulle lett till att tvistens utgang blivit en annan.?*? I motiven framholls
vidare att det for tillstand fordras att skiljemannen anser att atgarden har
betydelse som bevis samt rattslig relevans for en i malet omtvistad grund
eller invandning.?*® Ett s&dant beviskrav sétts emellertid ofta lagt mot den
sokande parten och det torde racka med ett pastdende om att atgarden
kommer att bidra till att ett bevistema ska kunna styrkas eller motbevisas.?*

Lamnar skiljenamnden tillstand, ska domstolen bifalla ansokan om det finns
lagliga forutsattningar for atgarden.”*> Ratten &r bunden av skiljemannens
diskretiondra bedémning och enligt motiven ska domstolen saledes inte
prova om atgéarden &r befogad, utan endast gora en laglighetsprévning.?*® |
laglighetsprévningen ingar tillampningen av bestammelserna i 36 kap 5-6
88 om inskrankningar i vittnesplikten, i vilka exempelvis reglerna om skydd

2% Heuman, s 470.

2% Heuman, s 479 f.

219 Enligt Heuman tillampas i regel dispositionsprincipen betraffande bestridandegrunder
som framforts av part. Han framhaller dven att ratten i vissa fall ar skyldig att inskrida ex
officio. Det framgar dock inte vad som galler vid 6verenskommelser av ovan namnda slag.
Se Heuman, s 482.

! Heuman, s 273 f.

22 Heuman, s 471.

23 Kravet pa bevisbetydelse framgar av 38 kap 2 § RB. Se SOU 1994:81 s 149 och 281
samt prop 1998/99:35 s 118 och 229. Se &ven Heuman, s 477 och Heuman, Moment 22, s
449,

2% 50U 1994:81 s 149 och prop 1998/99:35 s 118. Se dven Heuman, s 477.

21526 § 1 st fjarde men LSF. Domstolen har allts inte att gora nagon prévning enligt 35
kap 7 § RB av bevisningens betydelse i tvisten etc. Se Heuman, s 479.

216 50U 1994:81 s 149 och 281 samt prop 1998/99:35 s 118 och 229. Se &ven Heuman, s
479.
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for yrkeshemligheter finns.?!’

editionsforelaggande.?®

Detsamma géller vid begéran om

Innan skiljendmnden lamnar tillstdnd till domstols medverkan vid
bevisupptagning, maste namnden alltid beakta risken att bevisupptagning i
domstol kan medféra att skiljeférfarandet férlorar sin konfidentiella
karaktar.?™® Skiljemannen kan géra den beddmningen att yrkeshemligheter
enligt 36 kap 6 § andra meningen RB skulle r6jas om tillstand lamnades. Ett
sadant beslut kan inte 6verprévas av domstol och parterna saknar i dessa
situationer mojlighet att ga vidare med en framstallan om bevisupptagning
till domstol.”®” Har skiljemannen daremot beviljat tillstand, trots att part
gjort invandning om sekretesskydd, kan domstolen genom att géra en
laglighetsprévning végra att medverka om den finner att skiljeméannen har
tolkat begreppet yrkeshemlighet for snavt. Det torde emellertid kravas att en
sadan invandning vidhalls dven infor domstolen for denna ska kunna gora
en laglighetsprévning i detta avseende.?*

4.3 Bevisupptagning i enlighet med RB

Vid bevisupptagning i domstol ska reglerna i RB tillampas. Detta framgar
av 26 8 2 st LSF dar bla. RB:s regler om bevisupptagning utom
huvudférhandling &syftas.??> Sadan bevisupptagning ska forstds som
forhandling”.??® Det saknas en legaldefinition av begreppet forhandling i
svensk ratt, men i motiven till RB angav Processlagberedningen att med
forhandling avses “handlaggning vid alla sadana tillfallen, da part eller
annan ager att vara tillstades infor ratten eller da eljest bevis skall upptagas
av ratten”.?** Forutom huvudférhandling och muntlig forberedelse, omfattas
salunda aven bevisupptagning utom huvudfsrhandling.??

4.3.1 Allméant om forhandlingsoffentlighet

Vid forfaranden i domstol galler som fundamental huvudprincip att den
démande verksamheten ska verka i offentlighetens ljus.”*® Principen om
forhandlingsoffentlighet atnjuter grundlagsskydd genom regeln i 2 kap 11 §
2 st andra men RF som stadgar att ”[f]érhandling vid domstol ska vara

21" Heuman, s 479.

218 Att det 4r samma sekretesskydd som géller vid edition framgér av 38 kap 2 § RB. Se
SOU 1994:81 s 149; prop 1998/99:35 s 118 och Heuman, s 479.

219 5@ nérmare Heuman, s 469 ff.

220 Heuman, 479 f.

22 Heuman, s 483 f.

222 26 § 2 st LSF hanvisar till RB:s regler vid bevisupptagning i allman domstol enligt 26 §
1 st LSF. Se prop 1998/99:35 s 229 och Edelstam, s 372.

22 Edelstam, s 372.

224 SOU 1938:44 s 109 och Edelstam, s 122.

225 SOU 1938:44 s 109. Offentligheten omfattar inte sédan féredragning infor domstol som
kan behdvas for ett avgérande pa handlingarna. Se Fitger, Del 1, s 5:5.

226 Bohlin, s 17 och 267.
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offentlig” och ar &ven fastslagen i artikel 6(1) EKMR genom rétten till en
offentlig rattegdng.?’ Att forhandling ska vara offentlig framgar aven i 5
kap 1 § RB. Enligt 5 kap 1 § 2 st RB har réatten dock mdjlighet att forordna
om stangda dorrar, om det kan antas att det vid forhandling kommer att
Iaggagzgram uppgift for vilken hos domstolen galler sekretess som avses i
OSL.

Offentligenheten far endast begransas genom lag och domstolen har
exklusiv kompetens vad géller fragor om sekretess. Till skillnad fran
skiljeforfarande ar det saledes inte mojligt att avtala om sekretess inom
ramen for forfarandet eftersom frdgor om sekretess faller utanfor parts
dispositionsratt vid process i domstol.??® Avtal om sekretess kommer
sdledes att sakna verkan vid domstols medverkan i skiljetvisten.?*

| forarbetena uttalades att offentlighetsprincipens tre huvudsyften ar att
utgdra en garanti for rattssékerheten, for effektivitet i férvaltningen och for
folkstyret.”** Tanken &r att parterna ska tillforsakras en rattvis rattegang.
Dérutover fyller forhandlingsoffentligheten en viktig kontrollfunktion Gver
myndigheternas verksamhet och mojliggor att felaktig myndighetsutévning
uppdagas och kan rattas till.?*> For att nd en effektiv utévning av
kontrollfunktionen krdavs dock juridisk kunskap hos dem som utfér
kontrollen for att felaktigheter och brister ska upptickas. Aven om det kan
vara svart for allmanheten att utéva en effektiv kontroll pa grund av
bristande juridisk utbildning, fyller allménhetens insyn likval sin funktion
genom bl.a. massmedias bevakning av tvister i allman domstol.?®
Allménhetens insyn bidrar &ven till att fortroendet for domstolarna och
rattskipningen uppratthdlls.?®* Genom att handlaggningen i en rattegéng
bevakas och eventuella felaktigheter tas upp till allmén debatt, far insynen
dven en demokratifunktion.?®®  Ett ytterligare &ndamal  med
forhandlingsoffentligheten ar att bidra till att de materiella rattsreglerna far
genomslagskraft i samhallet, dvs. en handlingsdirigerande funktion.?*

Offentlighet kan emellertid forsvara konfliktlosning i tvistemal och leda till
att parter véljer privata tvistlésningsformer i stallet for att slita sina tvister i
domstol. Vid en okad anvandning av exempelvis skiljeforfarande som
tvistlosningsmetod ~ far  offentlighetens  funktioner ~ mindre, om
dverhuvudtaget nagot, genomslag eftersom skiljetvister i regel ar skyddade
fran insyn. | skiljeforfarande prioriteras i stallet en snabb, saker och

227 Danelius, s 215 f och Edelstam, s 82 ff och 209.

228 Bohlin, s 270.

229 Domstolen &r dven forhindrad att pd egen hand féranstalta om sekretess. Det kravs stod i
sekretesslagstiftningen for ett sddant forordnande. Se Edelstam, s 270 och Bohlin, s 193.

20 Edelstam, s 26.

1 prop 1975/76:160 s 70. Se dven prop 1975/76:209 s 127; Bohlin, s 267 och Fitger, Del I,
s 5:4.

232 prop. 1975/76:160 s 70. Se dven Edelstam, s 97 f.

23 Edelstam, s 98 f.

34 Edelstam, s 93 och 111 samt Bohlin, s 267.

2% Edelstam, s 108 f.

2% Edelstam, s 100.
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ekonomisk l6sning av tvisten. Detta kan medfora en risk att réattsbildningen
och forutsebarheten i afféarsrattsliga tvister minskar, eftersom avgéranden i
skiljetvister sallan publiceras.?®

4.3.2 Skydd for sekretessbelagd information
vid bevisupptagning

4.3.2.1 Sekretess, stdngda ddrrar och tystnadsplikt

Bestdmmelsen i 26 § LSF omfattar forhor under ed med vittne eller
sakkunnig, samt forhor under sanningsforsakran med part. Vid forhor infor
domstol far ratten besluta om sekretess till den del forhoret ror affars- eller
driftsforhallanden.?*® Omfattas uppgifterna i forhoret av sekretess far ratten
4ven forordna om stangda dorrar enligt 5 kap 1 § 2 st RB.%° Avsikten med
ett forordnande om fdrhandling inom stdngda dorrar &r att undvika att
kansliga uppgifter som laggs fram vid férhandlingen ska bli offentliga.?*
Sekretessen upphor namligen att galla om uppgift 1aggs fram vid en
offentlig forhandling.?** Forebringas en sekretesshelagd uppgift daremot vid
en forhandling inom stangda dorrar, bestar sekretessen under domstolens
fortsatta handlaggning om domstolen inte férordnar annat.?#?

Ett forordnande om sekretess kraver att en part framstéller en begaran om
handlaggning inom stangda dérrar innan forhoret halls.?*® Detta innebér att
en part som forst under forhorets gang inser att forhoret ror kansliga fragor,
inte kan &stadkomma sekretess.®** Part bor inte heller kunna avbryta ett
pagaende forhor for att forhindra att ytterligare sekretessbelagd information
yppas utan att motparten beretts tillfalle att inom ramen foér bevistemat
slutféra sitt forhor.?* Den skada som redan &stadkommits genom att
information som parterna velat hemlighalla avslojats vid forhoret ar
irreparabel och det finns inte nagon mojlighet att sekretessbeldgga

37 Edelstam, s 101.

285 kap 1 § 2 st RB som hanvisar till 36 kap 2 § 3 st OSL. Det &r samma uppgifter som
enligt 36 kap 2 § § 1 st som omfattas av sekretessen. Forhren maste hallas i lokaler som
allménheten dger tilltrade till. Heuman, s 38 och Edelstam, s 373.

239 Sekretessen innebar dven att protokollforingen av férhoret inte blir en offentlig handling.
Se Edelstam, s 373.

249 JuU 1979/80:37 s 4. Se &ven Edelstam, s 120.

1 43 kap 5 § 1 st OSL. Notera att uppgifter som lagts fram utan beslut om stangda dorrar
blir offentliga &ven om inga horare varit narvarande, se NJA 1966 s 603. Se dven Fitger,
Del I, s 5:6 och Edelstam, s 120.

242 43 kap 5 § 2 st férsta men OSL. Om skillnaden mellan sekretessbelagd uppgift och
sekretessreglerad uppgift, se Lenberg, Geijer och Tansjo, s 16.

23 Detta innebar att exempelvis en férhdrsperson inte kan begéra sekretess. Se SOU
1995:65 s 248 och prop 1998/99:35 s 252. Se dven Lenberg, Geijer och Tansjo, s 36:2:2
och Heuman, s 38.

244 Detsamma géller naturligtvis om part inte framstéller en sddan begéran 6ver huvud taget.
Prop 1998/99:35 s 252 och Heuman, s 38.

25 Heuman, Domstolsforhor, s 40. Detta hindrar sjalvfallet inte part fran att sluta stalla
fragor till vittnet. Motparten maste dock fa majlighet att fortsatta forhoret och dari har den
part som dnskar avbryta forhéret inte ndgon kontroll dver vilka fragor som kommer att
stéllas.
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offentliggjord information p& nytt.**® Regeln i 5 kap 1 § 2 st RB ar
fakultativ och domstolen har saledes sjalv att valja om den vill fatta ett
sadant beslut, d&ven om samtliga forutsattningar darfor ar uppfyllda.®’
Reglerna ar “tillbakablickande™ och forutsatter att domstolen har tagit del av
informationen innan domstolen fattar beslut i sekretessfragan.?*® Det
foreligger darfor alltid ett riskmoment for part att viss information kommer
att offentliggéras vid domstols medverkan i skiljeférfarande, eftersom
beslutet att forordna om sekretess och stangda dorrar ligger utanfor
parternas kontroll.

Vid bevisupptagning infér domstol inom ramen for skiljeférande tillampas,
forutom 5 kap 1 8 RB, sekretessbestdmmelsen i 36 kap 2 § 3 st OSL.
Sekretessen i 3 st ar starkare an vad som allméant géller i domstol enligt 36
kap 2 § 1 st OSL.?*® Fér att domstolen ska fatta beslut om sekretess kravs att
"det inte star klart att uppgifterna kan rojas utan att den som uppgiften ror
lider skada”.?° Till skillnad fran forhor i en allman process i domstol, géller
ett omvant skaderekvisit.”>* Detta innebar att det foreligger en presumtion
for sekretess i dessa fall och sekretess ska foreskrivas sa lange det inte star
klart att uppgiften kan rojas utan risk for skada.?*? Den allmanna domstolens
handlaggning av &renden om bevisupptagning i skiljeforfarande skiljer sig
sdledes fran handlaggning enligt 36 kap 2 § 1 st OSL, dvs. i en rattegang.?>
Anledningen till att det foreskrivs ett starkare sekretesskydd vid domstols
medverkan i skiljeforfarande ar att réatten inte sjalv ska lagga de bevisfakta
som det ar fraga om till grund for nagot beslut. Darfor finns det ett storre
utrymme att férordna om sekretess for kénsliga uppgifter &n vid en ordinér
bevisupptagning i domstol.?*

Anser ratten att det under bevisupptagningen inte foreligger ett fortsatt
behov av sekretess under forhandlingen, far ratten foérordna om att
sekretessen ska upphora.”® | sidana fall blir uppgifterna offentliga och har
darmed forlorat sin karaktar som skyddsvarda i den resterande delen av
processen.?*® For att sekretessen ska kvarstd efter bevisupptagningen maste
domstolen forordna om tystnadsplikt for de enskilda personer som har
narvarat vid forhandlingen.”®’ Férbudet omfattar det bevismaterial som

2% Thyselius, s 35 och Edelstam, s 142.

7 Edelstam, s 122 och 194 ff. Se aven narmare om vilka rattsmedel som kan anvandas mot
domstolens beslut, Edelstam, s 208 ff.

28 Thyselius, s 29.

249 SOU 1995:65 s 248 f.

2036 kap 2 § 3 st OSL och SOU 1995:65 s 191 f.

21 50U 1995:65 s 192 och 248 samt Lenberg, Geijer och Tansjo, s 36:2:2.

22 Bohlin, s 202.

330U 1995:65 s 191. 36 kap 2 § 1 st RB innehaller endast ett rakt skaderekvisit, dvs.
enligt huvudregeln ska offentlighet och sekretess endast foreskrivas om det kan antas att
viss skada uppkommer om uppgiften rojs. Se Bohlin, s 201 f.

%4 50U 1995:65 s 191 samt Lenberg, Geijer och Tansjo, s 36:2:2. Se dven Edelstam, s 373.
25 Edelstam, s 203.

%6 43 kap 5 § 1 st. Detta innebdr att dessa uppgifter inte heller kommer att betraktas som
hemliga utanfor processen. Edelstam, s 204.

275 kap 4 § RB och 43 kap 5 § 2 st OSL. En &vertradelse kan leda till p&foljd enligt 9 kap
6 § RB. Se dven Heuman, s 38.
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sekretessbelagts i anslutning till férhandlingen och det ankommer saledes pa
ratten att efter forhandlingens slut bestimma om samtliga dessa uppgifter
ska omfattas av ett fortsatt sekretessforordnande.?*®

Det bor dock noteras att mojligheten till sekretess och stdngda dérrar enbart
ar tillampligt pa uppgifter som framkommer under “férhor”.
Sekretesskyddet omfattar séledes inte t.ex. editionsforelagganden.®® Vid
domstolens handlaggning av drendet om bevisupptagning, t.ex. vad galler
ansokan, ska fragan om férordnande av sekretess for uppgifter som
framkommer 1 denna del av forfarandet beddmas enligt det strédngare
sekretesskravet i 36 kap 2 § 1 st OSL.?*° Fér parterna innebar detta en 6kad
risk att uppgifter som framkommer i ansokningshandlingarna offentliggors.

4.3.2.2 Undantag fran vittnesplikt enligt 36 kap RB

Om part gor en invandning om att ett vittnesforhor inte kan hallas for att det
skulle sta i strid med sekretessavtalet, far domstolen préva om det foreligger
sadana omstandigheter som gor att nagon av undantagsbestammelserna fran
vittnesplikten i RB ska tillampas. For att ett vittne ska frantas sin skyldighet
att vittna kréavs det salunda stod i lag.?®* Exempelvis &r vittnen som &r under
15 ar eller lider av nagon rubbning av sjalsverksamheten, samt nara
anférvanter till part, inte skyldiga att vittna.?®® Féreligger inte nigon av
forutsattningarna i de undantagsbestdammelser som finns i 36 kap 2-4 88 RB,
maste forhorspersonen vittna om denne blir kallad till forhor. Avtalade
tystnadsplikter far darmed i allménhet vika for rattskipningsintresset. Detta
innebar att parterna inte kan hindras fran att aberopa vittnesférhor, dven om
detta innebér ett asidosattande av sekretessatagandet mellan parterna. Avtal
som inskranker vittnesplikten ar saledes utan verkan i en process i domstol
och det star parterna fritt att kalla vittnen i den man de inte omfattas av
ndgon undantagsbestammelse.®

4.3.2.3 Inskrénkningar i vittnesplikten enligt 36 kap 6 8
RB
Vittnesplikten &r som huvudregel absolut och ett vittne kan inte undandra

sig frn att vittna om denne &r kallad till forhor.?®* Ett vittne ar skyldig att
sanningsenligt besvara framstéllda fragor samt pa eget initiativ upplysa

258 Att viss information lamnats inom stangda dorrar ar foljaktligen inte en garant for att
ratten ska forordna om tystnadsplikt gallande dessa uppgifter. Sekretessbehovet maste
vidare foreligga nar foreldaggandet meddelas. Se Edelstam, s 186 f.

9 Edelstam, s 373. Se narmare om vad som galler vid editionsférelagganden i avsnitt
4.3.2.5 nedan.

260 50U 1995:65 s 249 och prop 1998/99:35 s 252,

%61 e 36 kap RB.

%62 Se 36 kap 2-4 §§ RB.

263 Ekelof, Rattegdng IV, s 235.

24 Instéllelseplikten sanktioneras genom bestammelserna i 36 kap 7 och 20 §§ RB samt 6 §
2 st lag (1985:206) om viten. Se narmare Ekelof, Rattegang 1V, s 240 f.
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ratten om omstandigheter som denne forstar ar av betydelse i tvisten.?®®
Sanningsplikten ar straffsanktionerad och vittnet riskerar att démas till
ansvar for mened vid uppsatligt lamnande av felaktiga eller oriktiga
uppgifter.?®

| 36 kap 6 § andra men RB stadgas en partiell begransning vad galler vittnes
skyldighet att avge vittnesmal angdende yrkeshemligheter.*®” Regeln far
anses uttbmmande och nagot undantag fran skyldigheten att avlagga ed eller
att besvara frdgor om annat an yrkeshemligheter foreligger saledes ej.?®® Om
det finns synnerlig anledning far vittnet emellertid horas &ven om
yrkeshemligheter.”®® For att avgéra om undantagsbestimmelsen &r
tillamplig, far domstolen gdéra en avvéagning mellan sekretess- och
utredningsintresset.””® Vid en sddan intresseavvagning ar hemlighetens
ekonomiska varde och dess betydelse som bevis av stor betydelse.?”
Skyddet for yrkeshemligheter som ror mindre betydelsefulla forhallanden
far av denna anledning sannolikt ge vika fér utredningsintresset.’”
Intresseavvagningen ar viktig eftersom tillampningen av
undantagsregleringen dven paverkar skiljenamndens mojlighet att fa ett sa
fullstandigt underlag or sitt stallningsstagande i tvisten som méjligt.?”® Om
en yrkeshemlighet riskerar att avslojas torde emellertid ratten forordna om
stangda dorrar.?’* Vidare &r undantagsregeln om yrkeshemligheter dispositiv
till forman for vittnet och ett vittne kan darmed vilja att avsta fran sin ratt
att vagra yttra sig.2” Fragan huruvida ett vittne i sddana fall riskerar att &dra
sig skadestandsskyldighet lamnar Ekelsf 6ppen.?™

Beslut enligt 36 kap 6 § RB fattas av domstolen och parterna rader salunda
inte dver vilken information som kommer att yppas, vare sig vid forhor med
egna vittnen eller med motpartens forhorspersoner.?”” Vidare sker
upptagningen av den muntliga bevisningen forst vid foérhandlingen och
ratten kan inte pa forhand ta stallning till huruvida yrkeshemligheter riskerar
att rojas eller inte. Part kan saledes inte vid sjalva begdran om

265 36 kap 1 § RB. Ratten har mojlighet att forordna om vite eller haktning fér uppfyllande
av denna skyldighet enligt 36 kap 21 § RB. Se Fitger, Del 4, s 36:3 och Ekelof, Rattegang
1V, s 238 ff.

26615 kap 1 § BrB. Se Ekelof, Rattegdng 1V, s 222 f.

%67 \ittnet ska erinras om sin ratt att avsta fran att yttra sig i dessa fall, 36 kap 14 § andra
men RB. Se dven Ekelof, Rattegang 1V, s 232.

28 Fitger, Del 4, s 36:27 a och Ekel6f, Rattegang IV, s 232 ff.

20936 kap 6 § 3 st RB.

270 Ekel6f, Rattegdng IV, s 234.

21 JO 2003/04 s 36; Fitger, Del 4, s 36:28; Heuman, Edition 1, s 38 och Ekel6f, Rattegdng
IV, s 234,

272 Jfr t.ex. NJA 1999 s 469; NJA 1995 s 347; NJA 1988 s 652; NJA 1986 s 398 och NJA
1953 5 19. Se &ven Heuman, Edition I, s 39.

2’3 SOU 1995:65 s 192.

274 Fitger, Del 4, s 36:28.

25 Det finns inte heller ndgot lagstod for att ett vittne, som riskerar att denne genom sitt
vittnesmal avsl6jar sin medverkan till skadans uppkomst, har rétt att vagra yttra sig i dessa
fall. Ekelof, Rattegang 1V, s 234.

276 Ekel6f, Rattegdng IV, s 234.

2 Thyselius, s 38.
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bevisupptagning i domstol vara sdker pa att sekretessbelagda uppgifter
kommer att skyddas.?"®

4.3.2.4 FOrhor under sanningsforsakan enligt 37 kap
RB

Om part under ett forhor med motparten misstanker att denne lamnar
oriktiga eller ofullstandiga uppgifter, kan part anséka om att férhoret ska
upptas infor domstol. Enligt RB:s regler om forhor i tvistemal far dock part
inte horas som vittne och partsutsagor under straffansvar far i stallet ske
sedan denne avlagt en sanningsférsakran.?’® Detta innebar att en legal
stéllforetradare for part, exempelvis en styrelseledamot i ett bolag, enbart
kan horas under sanningsforsakran. Det sagda galler samtliga
stallforetradare, aven om det endast 4r en som for talan i malet.?® | 37 kap 3
8 2 st RB undantas uppgifter om yrkeshemligheter vid forhor under
sanningsforséakran. Undantagsbestammelsen &r densamma som vid
vittnesforhor.?®* Till skillnad frn vad som géller vid forhér med vittnen
enligt 36 kap 21 § RB finns det inte nagon mojlighet att tillgripa
tvangsmedel i form av vite eller haktning i de fall en part eller
stallforetradare vagrar att avlagga sanningsforsakran eller svara pa fragor.
Vid végran att uttala sig kan tystnaden emellertid fa betydelse for vilket
vérde skiljemannen tillmater utsagan i bevisningshanseende.?®> Om part
valjer att uttala sig om information som omfattas av sekretessavtal, hindrar
avtalet som sadant inte denne fran detta. Daremot kan sekretessavtalet
eventuellt utgdra incitament att avsta fran att yttra sig om uppgift som
omfattas av sekretess.

4.3.2.5 Bevisupptagning av skriftliga handlingar i form
av edition

Utdver mojligheten att ansoka om muntlig bevisbevisupptagning i allmén
domstol, kan part &ven ansdka om upptagning av skriftlig bevisning.?®®
Forutsattningarna &r desamma som vid muntlig bevisupptagning och part
kan saledes efter tillstand av skiljemannen ansoka hos domstol om att ratten
ska forlagga motparten eller annan att som bevisning tillhandahalla skriftlig
handling. Genom hénvisning till 36 kap 6 8 RB kan motpart undantas
skyldigheten att lamna ut handlingar som innehéller yrkeshemligheter.?®*
For att ett editionsyrkande som omfattar sadana handlingar ska vinna bifall
kravs att ratten efter en intresseavvagning finner att det foreligger synnerliga

278 Jfr Thyselius, s 35.

279 37 kap 1 § RB. Till skillnad frén vittnesplikten finns det inte nigot tvAngsmedel att tillg
for att fa part att yttra sig och straffet for osann partsutsaga ar betydligt lagre an for mened.
15 kap 1 och 2 88 BrB. Se dven Ekelof, Rattegang 1V, s 223 och Fitger, Del 4, s 37:4.

280 Heuman, Domstolsforhor, s 32 och Fitger, Del 4, s 36:6. Nérstaende till stallforetradare
omfattas dock av vittnesplikten, 36 kap 3 § 2 st RB.

%81 Heuman, Edition I, s 36.

%82 Fitger, Del 4, s 37:4 och Heuman, Domstolsférhér, s 32. Jfr 36 kap 21 § i frdga om
vittnen.

28326 § 1 st andra men LSF.

28438 kap 2 § 2 st RB.

44



skal att dessa handlingar ska lamnas ut.?® Intresseavvagningen ar

densamma som vid férhér. Omfattningen av editionsplikten ar salunda i
princip densamma som skyldigheten att avge muntlig utsaga.

Sekretessbestimmelsen i 36 kap 2 § 3 st OSL omfattar inte
editionsforelaggande och uppgifter av Dbevisrelevans kan endast
hemlighéllas i den man detta anges sarskilt i RB.?*” Om en domstol utfardar
ett editionsforeldgganden far ratten inte forordna om sekretess for de
utlamnade handlingarna.?®® For att uppratthdlla sekretessen kan emellertid
part eller skiljendmnden begéra att handlingarna utldmnas direkt till
skiljemannen i stallet for till domstolen.?®® Ett offentliggérande av parternas
mellanhavanden i tvisten kan pa detta sétt i princip undvikas.”®

4.3.2.6 Begreppen affars- eller driftsférhallanden,
yrkeshemligheter och foretagshemligheter

Enligt forarbetena avses med affars- eller driftforhallanden "affarshemlighet
av mera allmént slag som marknadsundersokningar, marknadsplanerlngar
prissattningskalkyler och planer rérande reklamkampanjer”.?* Aven sadant
som konstruktionsarbeten, utredningar av annat slag, prov, férhandlingar
och andra affarshandelser omfattas.”®> | motiven uttalades &ven att
tillampligheten av 36 kap 2 § OSL &r begrénsad till fall dar behovet av
sekretess verkligen &r k&nnbart. Som exempel né&mns fall dar en
yrkeshemlighet annars skulle rojas.?%

Termen yrkeshemlighet har sedan tillkomsten av RB utvecklats i praxis och
narmat sig begreppet foretagshemlighet.?®® Numera bor &ven enstaka
enskilda uppgifter om ekonomiska affarsforhallanden av mindre betydelse
omfattas av begreppet.?® Det torde krévas att uppgiften har ett ekonomiskt
vérde for foretaget for att utgora en yrkeshemlighet.”®® Detsamma géller vid
tillampningen av 36 kap 2 § OSL. Detta innebér att fall dar ett avslGjande av

285 Heuman, s 483; Heuman, Edition 1, s 36 ff och Heuman, Moment 22, s 449.

28 Editionsplikten kan, till skillnad frdn muntliga utsagor, framtvingas med stod av 38 kap
5 8 RB. Se dven SOU 1938:44 s 412; Ekeldf, Rattegang 1V, s 262; Heuman, Edition I, s 36
ff; Heuman, Moment 22, s 449 f och Lindell, s 443.

%87 Heuman, Edition I1, s 262 och Edelstam, s 373.

288 Jfr 38 kap 5 § RB. Se Heuman, s 38.

289 38 kap 5 § RB. SOU 1995:65 s 191 och prop 1998/99:35 s 119. Se 4ven Heuman,
Edition I1, s 257 och Heuman, s 38 f.

*%'S0U 1995:65 s 191 f.

91 Uttalandet avser begreppet "affars- eller driftforhallande” i 19 kap 1 § OSL, men bér ha
samma giltighet avseende 36 kap 2 8§ OSL. Prop 1979/80:2 Del A s 145. Jfr prop 1971:89 s
23.

292 prop 1979/80:2 Del A s 145. | motiven till RB anvande Processlagberedningen samma
definition for begreppet yrkeshemligheter, se SOU 1938:44 s 394. Se dven Fitger, Del 4, s
36:27 a och Helgesson, s 271.

2% prop 1979/80:2 Del A s 248.

294 Se t.ex. NJA 1953 s 19; NJA 1986 s 398; NJA 1995 s 347 och NJA 1999 S 469. Se 4ven
Helgesson, s 271. Begreppet foretagshemlighet var ursprungligen mer vidstrackt an
begreppet yrkeshemlighet. Se Heuman, Edition I, s 40 och Helgesson, Begreppen, s 35.

2% Heuman, Edition 1, s 39 och Helgesson, Begreppen, s 36.

2% NJA 1992 s 307. Se aven Fitger, Del 4, s 36:27 b.
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uppgift inte kan antas fa nagra namnvarda ekonomiska konsekvenser inte
omfattas.?’ Att ett foretag vill hemlighalla uppgifter inom foretaget eller av
hansyn till sina kunder saknar i sig betydelse.”® Numera tycks det inte
heller uppstéllas nagot krav pa att informationen ska vara nagot specifikt for
ett foretag.?*® Detta innebar att en yrkeshemlighet kan féreligga aven om
kunskapen hos konkurrenterna i manga avseenden har ett likartat innehall.
Déremot ror det sig inte om en yrkeshemlighet om den information som
halls hemlig finns hos samtliga konkurrenter, eftersom ett réjande i sadana
fall inte &r agnat att medfora skada i konkurrenshanseende. %

Enligt motiven till FHL angavs att den praktiska inneb6rden av begreppen
foretagshemlighet och yrkeshemlighet i det flesta fall b6r sammanfalla med
varandra. Samtidigt framhdlls att begreppet foretagshemlighet “torde dock
framst genom skaderekvisitet ha en mer inskrénkt betydelse och begreppen
ar inte utbytbara.”*®* | NJA 1995 s 347 uttalade HD att begreppet
foretagshemlighet i vart fall inte har en vidare innebdrd &n uttrycket
yrkeshemlighet.**> Enligt Helgesson far begreppet yrkeshemlighet med
bakgrund av HD:s uttalande i princip anses ha samma inneb6rd som
begreppet foretagshemlighet.®®* Heuman delar i viss man denna sikt, &ven
om han betonar att begreppen inte ar utbytbara. Daremot bor skillnaderna
numera inte vara sé stora.*** Det kan emellertid finnas betydande risker med
att overfora betydelsen av begreppet vid tillampning av andra regler,
eftersom lagstiftaren endast haft FHL:s sarskilda syfte i atanke vid
utformningen av bestammelsen i 1 § FHL.*% Uttalandet & motiverat med
tanke pa den ovisshet som rader vad galler FHL:s betydelse i forhallande till
generella avtalsréttsliga regler. Av uttalandet i NJA 1995 s 347 bor det
atminstone vara mojligt att dra slutsatsen att uttrycket yrkeshemlighet kan
omfatta mer &n foretagshemlighet, men inte tvartom.®® Information som
bedoms falla in under begreppet foretagshemlighet bor saledes dven anses
vara skyddsvard enligt OSL.*® Det vore markligt om information som
atnjuter skydd enligt FHL inte skulle erhalla skydd genom sekretess i ett
forfarande dar sadan information forekommer.

Vidare innehaller OSL och FHL olika skaderekvisit. Vid tillampningen av
36 kap 2 8 OSL krévs att det kan antas foreligga risk for avsevard skada (1
st), alternativt att det inte star klart att uppgiften kan rojas utan risk for skada
(3 st), medan det enligt 1 § FHL fordras att part kan visa att ett r6jande kan

27 Edelstam, s 140 f.

2% NJA 1998 s 829 samt Heuman och Tansjo, s 68.

299 NJA 1995 s 347 och Heuman, Moment 22, s 452.

%% Heuman, Moment 22, s 452 f.

%01 prop 1987/88:155 s 37.

%02 5e aven NJA 1999 s 469 i vilket HD uttryckligen anvande sig av begreppet
foretagshemlighet vad géller mojligheten att vagra att lamna ut uppgifter innehallande
yrkeshemligheter.

%% Helgesson, Begreppen, s 36.

%04 Heuman, Edition I, s 40.

305 Helgesson, s 271 f.

%% Det bor dock noteras att utvecklingen mot en utvidgning av begreppet yrkeshemlighet
har skett i praxis.

307 Thyselius, s 34.
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medféra konkurrensskada.’® Domstolen har siledes att, utdver fragan
huruvida informationen utgor foretagshemlighet eller yrkeshemlighet,
forhalla sig till olika beviskrav. Detta kan leda till utfall dar en domstol
anser viss information vara skyddsvérd enligt FHL, samtidigt som den inte
anses tillrackligt skyddsvard i sekretesshanseende.®® Det torde framforallt
ha storst betydelse i forhallande till 36 kap 2 § 1 st OSL, eftersom
skaderekvisitet inte &r lika starkt som i 3 st.

Huruvida begreppen affars- eller driftsforhallanden och yrkeshemlighet har
en mer vidstrackt innebdrd an begreppet foretagshemligheter i 1 § FHL, och
darmed skyddar affarshemligheter av mer allméant slag, ar saledes oklart. 3*°
Mojligen kan de bada forsta begreppen innebara att annan affarshemlig
information &n den som faller under begreppet foretagshemligheter kan
skyddas vid bevisupptagning i domstol. Detta innebar i sa fall att ataganden
enligt sekretessavtal kan tillmotesgas i storre utstrackning an om skydd
endast hade erbjudits for foretagshemligeter. Forsiktighet i detta avseende
bor dock iakttas och parterna kan inte rékna med att den information som
omfattas av deras sekretessavtal kommer att skyddas. Det foreligger saledes
en betydande osakerhet huruvida gallande sekretessregler harmonierar med
varandra. Osdkerheten och bristen pa forutsebarhet kan paverka part i valet
att begara bevisupptagning i domstol. Anses risken for offentliggérande
vara for stor, kan part vélja att avsta till forman for det kommersiella
vérdet. 3!

4.3.3 Bevisavtal vid bevisupptagning i allméan
domstol

Det &r tankbart att part vid en bevisupptagning i domstol gor en invandning
om att viss information omfattas av ett sekretessatagande och saledes inte
far foras in i processen pa grund av risken att sekretessen kommer att brytas.
En sadan invandning kan ses som ett forsok att reglera vilken bevisning som
far aberopas och riskerar att paverka parts mojlighet att fora sin talan.
Fragan ar densamma som vid forfarandet i skiljetvisten i vrigt och réatten
har saledes att ta stallning till en sadan invandning pa samma sétt som en
skiljendmnd vad galler den bevisupptagning som inte sker i domstol.

Begransningen att inte aberopa sekretessbelagd information kan uppfattas
som ett partiellt avstaende fran parts processuella rattigheter, i synnerhet
genom att inskranka principen om fri bevisféring.**? Enligt Westberg utgor
ett sekretessavtal inte en grund for ratten att avvisa aberopad bevisning,

%% | motiven framhélls att lokutionen “rojande att medféra skada” inte innebar att det kravs
att verklig skada har uppkommit i det enskilda fallet. Det racker saledes att réjandet
“typiskt sett” &r av beskaffenhet att det medfor skada. Prop 1987/88:155 s 36 f. Se &ven
Thyselius, s 34.

39 Thyselius, s 34.

310 5o Thyselius, s 34.

311 5e Thyselius, s 46.

312 Jfr Heuman, Officialprévning, s 60.
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eftersom det saknas lagstod i svensk ratt for att “en part pa bindande satt
skulle kunna avsté fran sin ratt att i en rattegang aberopa viss bevisning”.%*?
Da en domstol har att férhalla sig till sasmma principer vid bevisupptagning i
ett skiljeforfarande, bor detta galla dven i dessa fall. Lindell ar emellertid av
motsatt uppfattning och menar att parterna kan traffa avtal om bevisning pa
samma sétt som de kan traffa avtal med materiellt inneh&ll”.*** Ett avtal som
reglerar bevisforingen torde inte heller strida mot dispositionsprincipen
eftersom parterna i dispositiva tvistemal sjalva bestammer vilka bevis de vill
forebringa.®™® Dessa avtal ska enligt Lindell uppfattas som civilrattsligt
bindande och 6verenskommelsen bor 4ga giltighet i en process.*
Sekretessavtal skulle i sadana fall betraktas som civilrattsliga avtal som
implicit kan & processuella verkningar.®'” En s&dan éverenskommelse som
traffats fore uppkommen tvist riskerar dock att sattas at sidan med stod av
36 § AvtL om part begér det. Enligt Lindell finns det storre mojligheter att
en inskrankning av mindre omfattning kommer att accepteras eftersom det
inte innebdr en total inskrankning av bevisféringen, och parterna har
darutover lattare att 6verblicka vilka konsekvenser som foljer av avtalet.
Totala inskrankningar av bevisforing bor dock aldrig vara tillatna, da risken
for rattsforlust for part ar alltfor stor. 3

Det foreligger saledes en osakerhet vad géller klassificeringen av den har
typen av avtal och det saknas allménna principer i svensk rétt huruvida det
implicit kan folja nagra processrattsliga foljder, och i sa fall vilka, med ett
civilrattsligt avtal. Enligt Westberg bor civilrattsliga avtal inte uppfattas
reglera  processuella réttigheter och skyldigheter, utan endast

313 Westberg foretrader uppfattningen att en sddan dverenskommelse &r processuell och
salunda ogiltig per se. Se Westberg, rattsutlatande 2006-02-23, mal nr T 1984-03, s 9.
Principen om processuella 6verenskommelsers ogiltighet per se behandlas narmare av
Westberg, Rattskipning, s 347 ff och Bolding, s 61. Se aven Lagradets uttalande, prop
1942:5 s 233; Fitger, Del 4, s 49:8 och Ekelof, Rattegang I, s 61. Nar det galler forfarandet
ar detta aven i dispositiva mal pa det hela taget undantaget parternas dispositioner. Det har
skett en viss forandring i synen pa den har typen av éverenskommelser och huruvida de ska
klassificeras som processuella eller materiella. Aven i praxis gér det att skonja en viss
forskjutning fran vad som anses utgdra processrattslig avtalsreglering till civilrattslig. Se
exempelvis NJA 1994 s 712 (I-111).

314 Lindell anser, i likhet med Westberg, att verenskommelserna ska uppfattas som
processuella, men anfor samtidigt att de liknar materiella avtal i det att de bygger pa
Omsesidiga viljeforklaringar”. Se Lindell, Partsautonomi, s 120; Lindell, s 59 och Lindell,
rattsutlatande 2004-12-13, mal nr T 1984-03 (aktbilaga 101), s 3. Aven Heuman &r av
uppfattningen att avtal som begréansar parternas ratt att lagga fram olika former av
bevisning ar verksamma, se Heuman, Officialprévning, s 60.

315 Lindell, Partsautonomi, s 125.

318 | indell uttalar sérskilt att avtalsdispositioner som reglerar bevisféring accepters i svensk
ratt, framst i forsakringstvister. Se Lindell, rattsutlatande 2004-12-13, mal nr T 1984-03
(aktbilaga 101), s 2 f samt Lindell, kompletterande rattsutlatande 2006-03-15, mal nr T
1984-03 (Aktbilaga 133), s 4. Se dven Lindell, s 60 och Lindell, Partsautonomi. s 125.

317 Lindell, rattsutlatande 2004-12-13, mél nr T 1984-03 (aktbilaga 101), s 3. Se narmare i
avsnitt 5.1 nedan. | ett kompletterande rattsutlatande anfor for Lindell emellertid att
klassificeringen av ett avtal som processrattsligt eller civilréttsligt bor sakna betydelse,
eftersom det ar syftet med avtalet och dess effekt som ar avgérande, se Lindell,
kompletterande rattsutlatande 2006-03-15, mal nr T 1984-03 (Aktbilaga 133), s 1.

318 e narmare Lindell, Partsautonomi, s 124 f.
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civilrattsliga.®'® Den sprkliga utformning ar av stor betydelse for hur en
domstol kommer att tolka avsikten med avtalet.*?

En total inskrankning av bevisféringen torde aven sta i strid med artikel 6(1)
EKMR, dven om de foreligger en viss osédkerhet i vilken utstrackning
parterna sjdlva kan avtala om rattsskydd och frivilligt avstd fran sina
konventionella rattigheter.®® Frdgan om ratten att avstd fran
domstolsprévning &r omdiskuterad. Europadomstolen har endast provat
huruvida en frivillig skiljeklausul utgor ett godkant avstdéende®** och det ar
oklart hur EKMR férhéller sig till andra processuella 6verenskommelser. %

Utgangspunkten i svensk ratt vad galler processuella Gverenskommelser
torde fortfarande vara att sddana overenskommelser kraver stod i lag.%** |
RB saknas reglering som ger sekretessataganden som bevisavtal verkan.
Déremot innehaller RB bestammelser som ér till for att skydda part mot att
hemlig och kénslig information offentliggors vid en process i domstol.
Mojligheten att forordna om stangda dorrar, tystnadsplikt, inskrdnkningar i
forfor som sker under ed och sanningsforsékran samt vid edition, ar
exempel pa hur sekretessbelag information kan skyddas med hjalp av RB:s
regler. Eftersom rétten ar bunden av den skyddsreglering som finns bor
fragan om sekretessatagandens verkan som bevisavtal inte stallas pa sin
spets vid bevisupptagning i domstol. En partsinvdndning om att viss
bevisning inte far aberopas pa grund av risken att den kommer att
offentliggdras torde saledes lamnas utan avseende pa den grund att det redan
finns bestammelser i RB som reglerar bevisféringen samt frdgan om
sekretess. Det blir i stallet skiljenamndens uppgift att avgora huruvida sadan
information ska tillméatas ett l1agre bevisvarde eller ej. Om skiljendmnden
valjer att se lydelsen av sekretessavtalet som ett uttryck for partsviljan finns
det en mojlighet att ndmnden kommer att ge avtalet ett hogre bevisvarde an
annan bevisning i tvisten. P& motsvarande satt kan sekretessbelagd
informationen som forts in i forfarandet komma att tillskrivas ett lagre
bevisvarde.*?

Sekretessavtal kommer saledes inte att utgora nagot rattsligt hinder for part
att aberopa sekretessbelagd information vid bevisupptagning i allman
domstol. Daremot kan avtalet utgbra ett incitament for parterna att i sin
bevisforing underlata att fora in sadana uppgifter i processen. Det foreligger
darmed inte ndgot hinder mot att part avstar fran att aberopa viss bevisning
och av egen fri vilja valja att agera i enlighet med avtalet.*?°

319 \Westberg, rattsutldtande 2006-02-23, mal nr T 1984-03, s 7.

320 NJA 1994 s 712 (I-111). Fallet &r analyserat av Westberg, Réttskipning, s 347 och 355.
%21 Se Danelius, s 135 om minimikraven for domstolsprévning.

%22 Suovaniemi med flera mot Finland, Appl no 31737/96, beslut den 23 februari 1999.
32 Det finns emellertid alltid ett krav pa frivillighet vid avstdenden av processuella
rattigheter. Daremot ar det oklart vilka rattigheter som det gdr att avsaga sig ratten fran. Se
t.ex. Deweer mot Belgien, Appl no 6903/75, dom den 27 februari 1980 och Golder mot
Forenade Konungariket, Appl no 4451/70, dom den 21 februari 1975.

324 Jfr Lagrédets uttalande i prop 1942:5 s 233.

%2 Jfr Adlercreutz, s 28 f.

%2 Lindell, Partsautonomi, s 130.
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5 Civilrattsliga verkningar

5.1 Processhandlingars civilrattsliga
verkningar utanfdr processen?

Aberopar part sekretessbelagd information som bevisning riskerar denne att
bryta mot sekretessavtalet. Risken att den enligt sekretessavtalet otillatna
bevisforingen skulle utgbra kontraktsbrott kan begrénsas av allménna
processrattsliga principer. | en rattegang utgor processubjektens, dvs.
parternas, verksamhet av process- eller rattegangshandlingar. Som
utgangspunkt har dessa handlingar i princip ingen betydelse utanfér den
process i vilken de foretagits.**’ Av detta foljer att vidtagna
processhandlingar inte torde ha nagon civilrattslig verkan utanfor
domstolsprocessen. Parternas ratt att bemota pastaenden som riktas mot dem
bor saledes dven omfatta en ratt att lagga fram bevisning utan risk for
civilrattsliga paféljder pa grund av kontraktsbrott, satillvida inte nagon
undantagsbestdammelse i RB &r aktuell. VVad som galler i ett skiljeforfarande
ar mindre klart. Mig veterligen har detta inte heller diskuterats sérskilt, vare
sig i lagforarbeten eller i doktrin. Bristen pa sérskilda uttalanden i fragan om
processhandlingars civilrattsliga verkningar, har inneburit att allménna
framstallningar i stor utstrackning fatt utgéra grund for den fortsatta
diskussionen.

Westberg anfor emellertid att sekretessavtal, under vissa specifika
forutsattningar, kan fa verkan pé civilrattslig grund.®®® De civilrattsliga
verkningarna som Westberg asyftar torde vara majligheten att utkrava
paféljd pa grund av kontraktsbrott. Det kravs dock att parterna har
forfoganderatt over den civilrattsliga fraga som avtalsvillkoret ansluter till,
dvs. det ar inte mojligt att genom avtalsreglering kringga tvingande
civilrattslig lagstiftning.’®® Enligt ett sidant resonemang skulle det vara
mojligt att atminstone rikta skadestandsansprak eller begéra fullgorelse av
en vitesklausul, om parts agerande &r att anse som ett brott mot
sekretessforpliktelsen. En viktig forutsattning i sadana fall &r att
sekretessavtalet reglerar en rattsligt giltig tystnadsplikt. Aven om ett
agerande i strid med sekretessavtalet inte far nagon processuell verkan, kan
hotet om efterfoljande civilrattsliga pafoljder indirekt paverka parts
bevisforing. Om nagon av parterna anser att risken med att fora in viss
bevisning i en tvist ar for stor och darmed avstar fran att aberopa
sekretessbelagd information, kan &ven den kontradiktoriska principen i
praktiken bli illusorisk. I hdndelse av tvist ska parterna tillférsakras vissa
grundldggande garantier. Att en av processrattens grundprinciper -
kontradiktionsprincipen — skulle kunna asidoséttas pa grund av att part med

%27 e Ekeldf, Rattegang I, s 37.

328 \Westbergs resonemang hanfor sig till en process i domstol, men torde ga att tillampa
aven i ett skiljeforfarande.

329 \Westberg, rattsutldtande 2006-02-23, mal nr T 1984-03, s 9.
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risk for att drabbas av civilrattsliga paféljder véljer att avsta fran denna
rattighet, torde strida mot den rattssdkerhetstanke som genomsyrar
regelverken vid tvistlésning i skiljeférfarande och domstol, samt i ett storre
perspektiv ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 6(1) EKMR.*® Detta
foranleder emellertid fragan om dessa processuella rattigheter kan leda till
missbruk fran parts sida. Om det & mojligt att aberopa sekretessbelagd
information utan att riskera att bega ett kontraktsbrott, kan part utnyttja
mojligheten att begara bevisupptagning infor domstol for att pa sa satt
frigora sig fran ett sekretessatagande. Avtalsfrineten och parternas
bundenhet av sekretessavtalet kommer aterigen i konflikt med parternas ratt
att tillvarata sina processuella rattigheter i handelse av tvist. Det bor
emellertid vara svart att havda kontraktsbrott i en situation dar motparten
endast hévdar ett tillvaratagande av sina demokratiska rattigheter. Risken att
bega kontraktsbrott far atminstone anses betydligt mindre an vid brott mot
sekretessavtal utanfor forfarandet. Rattslaget far dock i detta avseende anses
oklart och mojligen begransas fragestéllningens praktiska relevans av den
omstandigheten att det &r svart att pavisa skada dven om det gar att havda
kontraktsbrott. Parts mojlighet att utkréva civilrattsliga sanktioner i dessa
fall diskuteras ndrmare i avsnitt 5.3 nedan.

En ytterligare fraga i sammanhanget &r huruvida den information som
avslojats genom parts bevisforing bryter sekretessforpliktelsen och darmed
ska anses allmént kand. Skiljetvister omfattas ofta av specifika
sekretessavtal knutna till skiljeforfarandet som sadant. Sadana avtal skyddar
aven sekretessbelagd information i ett materiellt sekretessavtal. Eftersom ett
skiljeforfarande ofta sker inom en personkrets som &r identifierbar och
begransad, bor atminstone foretagshemligheter erhalla fortsatt erforderligt
skydd, aven om sadan information fors in i tvisten. Den foretagshemliga
informationen blir foljaktligen inte tillganglig for envar.®**

Risken for offentlighet &r storst nar nagon av parterna erhdller
skiljenamndens tillstand till bevisupptagning i allman domstol. Aven om det
finns ett storre utrymme for ratten att foreskriva sekretess vid sadan
bevisupptagning i skiljeforfarande &n vid en domstolsférhandling, kan
parterna inte vara sdkra pa att ratten kommer att besluta om ett sadant
forordnande. Parterna ar utldmnade till rattens bedémning huruvida
sekretessbelagd information anses tillrackligt skyddsvard for att ndgon av
skyddsreglerna i RB ska tillampas. Offentliggors sekretessbelagd
information anses den ha kommit till allménhetens kannedom och far
saledes betraktas som allmant kand. P4 sa satt kan sekretessen komma att
brytas och parterna dérigenom forlora ett mellan dem avtalat skydd for
hemliga uppgifter.

%0 g t.ex. Heuman, s 402 ff och Danelius, s 218.
%31 ge Fahlbeck, s 240.

o1



5.2 Begransar FHL parternas
avtalsdispositioner i forhallande till
sekretess?

For att pafoljder vid kontraktsbrott ska aktualiseras kravs att sekretessavtalet
stadgar en tystnadsplikt for information som med réttslig giltighet kan
skyddas. Ar det mojligt att utforma sekretessavtal som omfattar information
utanfor begreppet foretagshemlighet i 1-2 88 FHL eller begransar
legaldefinitionen parternas avtalsdispositioner? | motiven angavs att
definitionen av foretagshemlighet inte bor “kunna tillaggas ett vidgat
inneh&ll genom avtalsklausuler”.**? Vidare anférde utredningen att avtal
som stipulerar att viss information som &r allmant k&nd ska behandlas som
foretagshemlighet inte &r rattsligt bindande.®*® Uppfattningen aterkommer i
Skiljedomsutredningen, 1 vilken det uttalades att “avtal om tystnadsplikt
rérande uppgifter i naringsverksamheten som foretagaren vill halla hemlig
men som faller utanfor 1-2 §§ FHL torde sakna rattslig verkan”.*** Daremot
kan en avtalspart paverka lagens tillimpningsomrade genom att inskranka
skyddet, dvs. inte hemlighalla information som annars skulle omfattas av
FHL, sa lange som avtalet darom inte kan ogiltigforklaras eller jamkas
enligt avtalsrattens regler.®* Enligt den nya utredningen &r utgéngspunkten
"att lagens skyddsomrade inte kan paverkas sa att det utvidgas till att
omfatta dven information som objektivt sett inte ar skyddsvard”.**® Aven
om det inte finns nagra lagregler som anger vad ett sekretessavtal far
innehalla, torde endast foretagsspecifik information kunna omfattas, och 2 §
FHL innebar séledes en begransning for avtalsfriheten i detta avseende.®*’

Definitionen av foretagshemligheter skulle enligt detta resonemang
uppstélla ett yttersta ramverk gallande vilken information som kan skyddas
genom avtal. Awvtalsregleringar som gar utanfor denna ram skulle
foljaktligen inte vara réattsligt bindande eftersom ett sadant avtal star i strid
med tvingande lagstiftning.**® Avsikten med lagstiftningen &r att framja en
effektiv, sund och pa lika villkor baserad konkurrens inom naringslivet,
nagot som skulle motverkas om parter tillats avtala om sekretess for sadan
information som enligt lagen inte anses skyddsvard.***

%32 50U 1983:52 5 348.

%33 SOU 1983:52 5 348.

¥4 S0U 1995:65 5 183 f.

335 SOU 1983:52 s 348. Avtal i inskrankande riktning torde vara tamligen séllsynta. Det &r
dock tankbart att det i exempelvis verksamheter som tidigare drivits i offentlig regi men
som senare privatiserats finns ett intresse att behalla den juridiska 6ppenheten i offentlig
verksamhet genom avtal. Se Fahlbeck, s 228.

%36'S0U 2008:63 s 93.

%37:S0U 2008:63 s 200.

338 Se t.ex. lagutskottets betankande 1988/89:LU30 s 22 och 41. Se &ven Fahlbeck, s 227
samt Westberg, rattsutlatande 2006-02-23, mal nr T 1984-03, s 10.

%39.1988/89:LU30 s 14 och 1989/90:LU37 s 15. Se aven Fahlbeck, s 225 och Westberg,
rattsutldtande 2006-02-23, mal nr T 1984-03, s 5. | den nya utredningen patalas dock att det
idag finns ett mycket stdrre skyddsbehov an foretag hade vid tidpunkten for FHL:s
tillkomst, inte minst for sma forskningsintensiva foretag. Se SOU 2008:63 s 62 f. Detta skl
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Det forekommer emellertid delade uppfattningar huruvida avtal som stadgar
en langre géende sekretess ar civilrattsligt bindande eller ej.3*° Magnusson
framhaller att ordalydelsen i 1 § FHL inte innehaller nagot som tyder pa att
bestammelsen ska uppfattas som en ogiltighetsregel. Definitionen av
foretagshemligheter ska ses som uteslutande hanforlig till regleringen av
FHL:s tillampningsomrade. Vidare anser Magnusson att det saknas
andamalsenliga skal till varfor tva naringsidkare skulle hindras fran att, med
rattslig verkan, ingd émsesidigt bindande avtal om tystnadsplikt.>** I stallet
bor parterna fritt fa disponera 6ver sekretess och offentlighet i den inbordes
relationen. En sadan uppfattning ligger dessutom mer i linje med allmanna
principer om avtalsfrihet mellan néringsidkare, i synnerhet principen att
avtal ska hallas (pacta sunt servanda). Asidosétter part en avtalad
tystnadsplikt genom att avsldja information som skyddas av avtalet men inte
utgor  foretagshemligheter, faller  &sidosattandet — utanfor  FHL:s
tillampningsomrade. Ett sadant avtal om sekretess ska emellertid
uppratthallas enligt allmanna avtalsrattsliga principer samt sanktioneras med
stod av allmanna skadestandsrattsliga regler, likt civilrattsliga avtal i
allméanhet.>*? Undantag, motsvarande de i 2 § FHL, bor emellertid "galla
aven i detta sammanhang med stdd i grunderna for rattsordningen samt

allmanna oskrivna principer”.3*

Westberg anfor att denna uppfattning eventuellt skulle vara mojlig avseende
”sadan information som ar okand utan att vara foretagshemlighet”, men
anger samtidigt "att det ar svart att finna nagot exempel pa vad det skulle
kunna vara”.*** Eftersom begreppet foretagshemlighet givits en vid
definition i praxis,®* &r det mojligt att det i de allra flesta fall kan sattas
likhetstecken mellan féretagshemlighet och hemlig information i ett
sekretessavtal.**® Méjligen ar diskussionen kring denna gransdragning
séledes fiktiv. Aven om det forekommer en viss osakerhet kring rackvidden
av FHL:s tillampningsomrade, tycks lagens eventuella begransning av
parternas avtalsdispositioner inte orsaka stérre problem i praktiken.

Enligt Fahlbeck ar det mojligt att det foreligger dispositionsfrihet for parter i
den meningen att samtycke kring vilken information som utgor
foretagshemlighet befriar domstol fran att prova detta. | praxis har Svea

maste emellertid vagas mot samhallsintresset av att t.ex. sma forskningsintensiva foretag
har en reell mojlighet att skydda sina foretagshemligheter eller att méjligheten att skydda
kanslig information hos malbolag inte blir imaginér.

340 Magnusson, s 171. Jfr Helgesson, s 272 och Wainikka, s 62 som utan att ta stéllning,
patalar att det inte ar sikert om det ar mojligt att sekretessbelagga information som faller
utanfor FHL:s tillampningsomrade.

31 Magnusson, s 171. Uppfattningen att det &r mdjligt att avtala om ett langre géende skydd
for foretagshemligheter an det som tillhandhallas genom FHL, delas dven av Bernitz. Se
Bernitz m.fl., s 350 ff. Jfr &ven Gorton och Samuelsson, s 197.

%42 Magnusson, s 171.

33 Magnusson, s 172. Méjligheten att utkrava ersattning vid kontraktsbrott behandlas i
avsnitt 5.3 nedan.

34 \Westberg, rattsutldtande 2006-02-23, mal nr T 1984-03, s 5 not 6.

%5 NJA 1998 s 633; RH 2002:11 och RH 2002:6.

348 \Waerme, s 1057.
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HovR ansett en sadan dverenskommelse vara godtagbar om det ror sig om
information som alldeles uppenbart inte hor till den typ av information som
ska falla utanfor FHL.>*" Om parterna ar éverens om att viss information
ska anses utgora foretagshemligheter, innebér en sadan éverenskommelse
att domstolen vid en réttslig provning kan komma att godta sekretessavtal
som omfattar foretagshemlig information ut6ver definitionen i 1-2 88 FHL.
Begreppet foretagshemlighet skulle saledes inte langre var tvingande i den
mening som framgar av motiven. Om sa ar fallet, foreligger det en mojlighet
for parterna att utvidga begreppet sa lange tystnadsplikten inte avser
information som alldeles uppenbart faller utanfor FHL. En domstol torde
emellertid inte vara bunden av en sadan Gverenskommelse. Enligt
grundsatsen jura novit curia kan ratten vélja huruvida avtal av detta slag ska
tillmatas betydelse eller ej.3* Fallets betydelse i dessa sammanhang ar dock
ovisst och innebdrden av HovR:s uttalande bor saledes betraktas med viss
forsiktighet.®*® En skiljenamnd boér vara bunden av samma principer,
&tminstone vid skiljetvister i Sverige mellan svenska parter.**°

Huruvida situationer dar part medvetet har aberopat sekretessbelagd
information som uppenbart saknar relevans i forhallande till foremalet for
tvisten ska bedomas annorlunda éar tillika oséakert. Mot ett sadant
resonemang kan anforas att det inte ar upp till parterna att avgora vilken
bevisning som kommer att fa betydelse for avgorandet i saken nér
skiljenamnden gor sin bevisvardering. Det kan salunda bli svart for den part
som yrkar ersattning for kontraktsbrott att fora bevisning i ett sadant fall, om
det inte klart framgar i domskalen att viss bevisning saknar relevans. Att ett
sadant 6vervagande framgar i domsmotiveringen torde dock vara séllsynt.

5.3 Sanktioner

Vid Overtréddelser av sekretessavtal kan ersattningsskyldighet for
kontraktsbrott aktualiseras.®* I de flesta fall har parterna i forvég stipulerat
ett fixerat belopp i avtalet, ett s.k. avtalsvite, som ska utgd om en
overtradelse sker.®** Saknas s&dan avtalsreglering far i stallet allmanna
skadestandsrattsliga regler vid kontraktsbrott tillampas.®** Aven om det ar
séllsynt att oOvertradelser mot sekretessforpliktelser faktiskt leder till

%7 Det s.k. Hot Line-mélet, Svea hovrétt, beslut den 22 februari 1999, mal nr T 1114/97. Se
narmare om fallet i Fahlbeck, s 228.

8 Lindell, s 60 ff.

9 Fahlbeck namner dock inte vilken information som uppenbart faller utanfér FHL:s
tillampningsomrade. Se Fahlbeck, s 228. Jfr Lindell, Partsautonomi, s 120 ff.

%0'SOU 1994:81 s 177 och prop 1998/99:35 s 145. Se dven Heuman, s 340 och 394 f. Vad
géller skiljetvister mellan utldndska parter, se Heuman, s 342 f.

1 Om kontraktsbrottet &r att betrakta som vésentligt kan den avtalade tystnadsplikten
sannolikt havas. DA ersattningsansprak torde vara den mest aktuella sanktionen att rikta mot
part som bryter mot ett sekretessatagande, utelamnas en vidare redogdrelse av
forutsattningarna for hdvning. Se Heuman, s 35.

%2 50U 1983:52 s 348; Fahlbeck, s 153 och Bernitz m.fl., s 353.

3 Enligt 1 kap 1 § SKL har bade tvingande lagstiftning och dispositiva kontraktrattsliga
regler féretrade framfoér SKL. Se Hellner och Radetzki, s 93.
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skadestandsansprak, kan de allmanna skadestandsreglerna trots det fa
indirekta effekter i avtalsforhallanden. Risken for att ett visst handlande ska
leda till skadestandsansvar ar ofta tillracklig for att part ska efterleva
sekretessatagandet.®*

Vid brott mot sekretessavtal har den drabbade parten som utgangspunkt ratt
till ekonomisk ersattning motsvarande det positiva kontraktsintresset, dvs.
ersattning for den skada som brottet mot sekretessavtalet har givit upphov
till. Detta foljer av allménna kontraktrattsliga principer. For ratt till
skadestand kravs att part kan pavisa kausalitet mellan kontraktsbrottet och
skadan, ndgot som kan vara svart i praktiken.>*> Motparten kan exempelvis
havda att informationen spridits pa annat satt an hanforligt till parternas
kontraktsforhallande.>*® Det kan &ven vara svart att identifiera vilka skador
som uppkommit pa grund av att sekretesshelagd information avslojats samt
att fora bevisning om skadans storlek.®’ Det &r ofta “frdga om potentiella
varden pa produkter som annu inte har nagot marknadsvarde eller fraga om

att vardera kostnaden for 6kad konkurrens”. 38

For skadestandsansvar fordras i allmanhet att vardsloshet kan laggas part till
last.®*° Detta kan emellertid variera beroende p& i vilken situation
skadestandsanspraket uppkommer och vilken kontraktstyp det galler. For att
avgora om kontraktsbrott foreligger krévs att det faststélls vilka forpliktelser
som avilar parterna och hur langt dessa stracker sig. Detta sker
huvudsakligen genom avtalstolkning i forening med de riktlinjer och den
standard lojalitetsplikten uppstaller. Innehallet av mer generellt utformade
sekretessavtal kan vara svarare att faststélla, an avtal som klart och tydligt
reglerar tystnadsplikt for viss specifik information. Parternas formulering av
avtalshestammelserna kan fa stor betydelse i detta avseende, eftersom det ar
forst nar forpliktelsens innehall har faststéallts som det kan avgoras om det
foreligger ett kontraktsbrott.*®® Det &r inte enbart parterna som ska forsta
vad sekretessen omfattar for att tystnadsplikten ska vara mojlig att efterleva.
For att skadestandsansvar ska aktualiseras kravs dven att avtalet ar sa tydligt
att en skiljenamnd eller domstol forstar vad som &r sekretesshelagt.

Asidosétts en avtalad tystnadsplikt som innebdr ett rojande av
foretagshemlighet, sanktioneras detta i enlighet med FHL. For att
skadestandsskyldighet enligt 6 8§ FHL ska aktualiseras kravs att
asidosattandet av tystnadsplikten omfattas av de tvingande bestammelserna
1-2 §8 FHL, annars faller lagens sanktionssystem bort.**! Bevisbordan for

%4 Hedwall, s 182.

%55 Se Hultmark, s 290 och Hellner m.fl., s 216 ff.

%56 Hultmark, s 290.

%7 problematiken liknar den som rader pd immaterialréttens omrade. Westberg,
Privatdomare, s 597 och Waerme, s 1055.

%58 Hellner m.fl., s 216 ff; Hellner och Radetzki, s 94 f och Hultmark, s 290.

%9 Nicander, s 36 och Hellner m.fl., s 204. Jfr dven Hellner och Radetzki, s 94 f.

%0 Nicander, s 36 ff.

%1 Detta innebar att det inte foreligger obehdrighet om naringsidkare lamnar ut uppgift som
enligt 1 § éver huvud inte omfattas av FHL eller som enligt 2 § visserligen omfattas, men
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att rekvisiten i 6 § FHL &r uppfyllda &vilar den som begér skadestand.*®?

Né&ringsidkare som bryter mot den avtalade tystnadsplikten &r, forutom
FHL, skadstandsskyldig enligt allmanna avtalsrattsliga principer.*®® Enligt
Skiljedomsutredningen bér 6 § FHL som regel inte grunda skadestand for
part i skiljeforfarande som avsldjar sin tvist med motparten, eftersom ett
sddant réjande inte kan anses utgéra ett rojande av foretagshemlighet.*®*
Huruvida skadestandsskyldighet i stallet kan komma att aktualiseras enligt
allménna principer om skadestand ar, som namnts i ovan forda diskussion,
oklart.®® Enligt Fahlbeck forfaller det emellertid inte troligt att ndgon av
rattsordningen erkand skada uppkommer i de fall information om sadant
som inte omfattas av FHL rojs.*®® Uttalandet ligger i linje med Fahlbecks
uppfattning att FHL eventuellt utgor en yttersta ram inom vilken parterna
kan avtala om tystnadsplikt. Daremot namner Fahlbeck inte nagot om det
har nagon betydelse i vilken situation sekretessen bryts. Detta galler dven i
forhallande till angrepp pa foretagshemligheter. Det &r saledes osékert om
ett rojande av foretagshemlig information genom bevisforing i en tvist
undantar part fran skadestandsansvar.

Mig veterligen saknas det vagledande praxis pa detta omrade. De rattsfall
som finns betraffande skadestand vid overtradelser av sekretessavtal ar fa
och i princip begransade till angrepp pa foretagshemligheter.*®’ De
uttalanden som finns ror ofta skadans omfattning och till vilket belopp den
uppgar. Vid svarigheter att fora bevisning om storleken av intraffad skada
vid réjande av foretagshemlig information, kan domstolen enligt 35 kap 5 8
RB uppskatta skadan till ett skaligt belopp. I NJA 1994 s 287 framhdll HD
att det av allmanna grundsatser foljer att karandeparten maste visa
uppkomsten av skadan och att den bevislattnad som &r mojlig enligt 35 kap
5 § RB endast avser skadans omfattning och varde. Vidare far skadestandet
inte bli s lagt att ett obehorigt utnyttjande av foretagshemlig information
blir ekonomiskt ldnsammare &n ett behdrigt. >

For att undvika problem med att bevisa kausalitet och skadans storlek kan
parterna ta in en vitesklausul i sekretessavtalet, i vilken ett pa férhand
bestamt belopp som ska utga vid overtradelser mot sekretessforpliktelsen
kan anges. Parterna kan da sjalva styra éver storleken pa den ersattning som
ska utga, samtidigt som ett fixerat belopp Okar forutsebarheten vid
kontraktsbrott. Beloppets storlek kan &ven verka i avskrackande syfte och pa
s& vis forstarka skyddet for informationsutlamnaren.®®® En av de férdelar

anda inte skyddas. Enligt 2 § FHL kan t.ex. avsikten att avsldja misstankt brottslighet eller
andra missforhéllanden, utgéra sadana undantag fran skydd. Se narmare Fahlbeck, s 299.
%2 Det bor noteras att 6 § FHL &r dispositiv. Se Fahlbeck, s 290.

%3 Fahlbeck, s 300.

%4 SOU 1995:65 s 184 och Heuman, s 34.

%5 Se Heuman, s 34.

%6 Fahlbeck, s 186.

%7 Se t.ex. NJA 1998 s 633; RH 2002:11; RH 2002:61 och Stockholms tingsratt, dom den
24 maj 2006, mal nr T 1894-03.

%% NJA 1998 s 633.

%9 Hultmark, s 290. Avtalsviten kan dven anvandas som ett sétt att “kopa” sig ur en
avtalsforpliktelse, eftersom beloppet vid kontraktsbrott redan ar fixerat. Det ar emellertid
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som framhalls med avtalsvite &r att den skadelidande parten inte behdver
pavisa ndgon skada vid brott mot sekretessbestammelsen.*”® Enligt en sadan
uppfattning utgor avtalsvitet snarare ett patryckningsmedel an kompensation
for liden skada och parterna kan darigenom skapa en tillforlitligare
sanktionsmojlighet vid kontraktsbrott. Westberg &r emellertid av en annan
uppfattning och anfor att det kan ifragasattas om det ska vara mojligt att
utdoma ett avtalsvite utan att det kan pavisas nagon skada. Westberg menar
att syftet med avtalsvite ar att den skadelidande parten ska undga att behva
bevisa skadans omfattning och varde vid kontraktsbrott. Avsikten ar inte att
ersitta part for skador som inte uppkommit.*”* Frigan om det kravs att
skadelidande part kan pavisa nagon form av skada har betydelse for
vitesklausulens civilrattsliga verkningar vid kontraktsbrott mot avtalad
sekretess. Om skadan saknar betydelse for huruvida avtalsvitet ska falla ut
eller ej, kommer avtalsvitet fa effekt enbart pa den grund att kontraktsbrott
har pavisats. Den part som brutit mot sekretessavtalet far sedan goéra en
invandning om att denne varit tvingad att bryta sekretessatagandet for att
kunna tillvarata sin ratt att fora talan och att kontraktsbrottet saledes inte
varit avsiktligt. Avtalsvitet medfor i sddana fall andra verkningar an om det i
stallet hade rort som ett yrkande om skadestand, eftersom det inte ar
behovligt att fora bevisning om tillfogad skada. Om det krévs av den part
som yrkar fullgorelse av det avtalade vitet att denne maste pavisa skada, kan
det emellertid uppkomma liknade problem som vid en prévning om
skadestand. Fragan om det gar att havda att skada tillfogats en av parterna
vid kontraktshrott genom ford bevisning, och i sa fall vilken, ar av vasentlig
betydelse for de civilrattsliga verkningarna i dessa fall.

Det ar dock osékert om det gar att visa att en av rattsordningen erkand skada
har uppkommit i de fall hemlig information fors in som bevisning i en
skiljetvist. Det finns redan undantag for de fall det foreligger en lagstadgad
informationsplikt.3"? Det gar att tolka detta uttryckliga undantag fran avtalad
tystnadsplikt pa tva satt. Antingen undantar rattsordningen inte part fran
ersattningsansvar om det inte finns en uttrycklig bestdammelse som stadgar
detta. Eller s ger undantaget en indikation pa att det maste finnas
situationer i vilka part inte ska hindras fran att tillvarata sin ratt att aberopa
erforderlig bevisning for att en sa rattvis prévning av tvisten som mojligt
ska kunna ske. Att en part som forsoker tillvarata sin ratt att fora sin talan
skulle riskera att fa ett giltigt ersattningsansprak riktat emot sig, forfaller
enligt min mening emellertid tveksamt. Ett sadant skadestands- eller
vitesansprak bor med storsta sannolikhet kunna jamkas eller lamnas utan
avseende.>” En annan utgéng skulle innebéra att ratten for part att fora sin
talan undermineras, om risken for skadestandsansvar ar for stor. Enligt ett
sadant resonemang skulle ratten att fora sin talan utgora en ansvarsbefriande
grund i den meningen att part inte riskerar skadestandsansvar om

oklart om en domstol kan jamka ett sddant belopp till att 6verstiga det avtalade vitet om det
anses oskaligt lagt. Se Gorton och Samuelsson, s 181 och 195.

%70 Gorton och Samuelsson, s 181 och 195.

371 \Westberg, Privatdomare, s 597.

372 Se avsnitt 2.5 ovan. Detta galler dock framst vittnesférhor i domstol.

373 Jfr Bernitz m.fl., s 353.
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sekretessatagandet bryts inom en rattslig process. Detta torde aven ligga i
linje med Ekelofs uttalande om att processhandlingar i princip inte ska ha
ndgon verkan utanfor den process i vilken de foretagits.*’* Parternas
avtalsfrihet bor saledes fa ge vika i forhallande till de grundlaggande
rattssakerhetsgarantier som rattsordningen uppstaller.

Detta kan &ven dppna for ett missbruk av dessa principer av den part som
Onskar bryta mot ett sekretessavtal. Risken &r sarskilt stor vid
bevisupptagning i domstol eftersom offentlighetsprincipen maste beaktas av
ratten vid Overvdganden om skyddsreglerna ska tillampas. Ett
offentliggérande av viss information kan inte repareras i efterhand och
sekretessavtalet blir saledes overksamt i den delen. Fragan ar om ett
missbruk ska beaktas annorlunda dn om part endast aberopar hemlig
information for att kunna féra sin talan.*”> Som ovan diskuterats har
partsautonomin stoérre genomslag i ett skiljeforfarande &n i en
domstolsforhandling och det finns darmed storre utrymme for
skiljendmnden att ta hansyn till parternas vilja att kontrollera vilka uppgifter
som ska fa foras in i skiljetvisten. Sa lange part kan fora sin talan och bereds
mojlighet att bemdta pastdenden riktade mot sig, kan saddana
overenskommelser tillmotesgas. Skiljenamnden har dven en mojlighet att
avvisa bevisning som uppenbart saknar relevans i tvisten. | sadana
situationer kan fragan om skadestandsansvar te sig nagot annorlunda.
Lindskog anfor att ”[o]m ett avtal om bevisning in casu har sadant innehall
att det inte skall beaktas av domstol hindrar inte det att ett asidosattande
méjligen kan foranleda skadestndsansvar”.®’® Uttalandet kan méjligen
appliceras dven i ett skiljeforfarande. Om det dr uppenbart att part forsoker
kringga ett sekretessatagande genom att dberopa bevisning som egentligen
saknar relevans for saken i fraga, eller om det finns méjlighet att tillvarata
sin ratt att fora talan pa annat sétt, gar det atminstone att argumentera for att
ett sadant handlande ska kunna grunda skadestandsansvar. Det ter sig
markligt att part skulle kunna kringga en forpliktelse att halla viss
information hemlig och darmed skada motparten utan att drabbas av nagon
form av sanktion. Att part skulle ga fri fran ansvar i dessa situationer pa
grund av att det inte anses ha uppkommit en erkand skada, 6ppnar dven for
mojligt missbruk i héndelse av tvist. Enbart hotet om att fora in hemliga
uppgifter i forfarandet kan i sig tjana som patryckningsmedel och leda till
att den part som riskerar att lida mest skada om uppgifterna fors in i
processen valjer att ga med pa en mindre formanlig uppgorelse mellan
parterna. Risken torde emellertid i princip endast uppkomma om part
ansoker om bevisupptagning i allmén domstol, eftersom informationen ofta
kan hallas fortsatt hemlig i skiljetvisten i 6vrigt. Med hansyn till det oklara
rattslaget, samt bristen pa sarskilda uttalanden i dessa fragor, bor det saledes
finnas utrymme for part att argumentera for skadestandsansvar i atminstone
vissa fall dar missbruk &r uppenbart.

374 En s&dan uppfattning borde kunna appliceras pa skiljeforfaranden eftersom den
kontradiktoriska principen &ven har stor betydelse i skiljetvister.

37> Det bor emellertid noteras att 4&ven om missbruk far annorlunda verkningar kan en sadan
avsikt vara svar att bevisa och i praktiken omajliggora en talan om skadestand.

378 |_indskog, s 60.
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6 Avslutande kommentarer

Sekretessavtal ingas huvudsakligen for att skydda information inom ett
avtalsforhallande eller for att kontrollera hur den informationen anvénds.
Osakerheten kring huruvida sekretessbelagd information kommer att kunna
skyddas vid en process i allmidn domstol, &r troligtvis den frdmsta
anledningen till att parter i stallet valjer att avgora tvister inom ramen for
skiljeforfarande. Vid ett skiljeforfarande kan parterna i storre utstrackning
kontrollera forfarandet och forsékra sig om att sekretessen kommer att
uppratthallas.

For att sekretessavtal ska fa civilrattsliga verkningar krévs att avtalet dger
rattslig giltighet. Osékerheten kring vilken information som kan skyddas
med stod av allméanna kontraktsrattsliga och skadestandsrattsliga principer
gor att parterna vid utformningen av sekretessavtal bor vara uppmérksamma
pa att den avtalade tystnadsplikten kan komma att anses sta i strid med
tvingande lagstiftning. Eftersom réattslaget vad galler forhallandet mellan
FHL och kontraktsratten &r ovisst, ar det svart att bedéma huruvida ett
aberopande av sekretessbelagd information i en skiljetvist kommer att leda
till civilrattsliga sanktioner. Har part genom att aberopa sadant bevismaterial
endast tillvaratagit sin rétt att fora talan, torde emellertid ett riktat
ersattningssprak mot denne kunna jamkas eller lamnas utan avseende med
stod av 36 8 AvtL.

Att information som &r allméant kand undantas fran parternas ratt att avtala
om sekretess ar inte konstigt, eftersom de inte kan férfoga over sadan
information. Daremot forefaller det markligt att néringsidkare inte skulle ha
mojlighet att avtala om sekretess utdver den som foljer av FHL, eftersom
lagstiftningen uppkommit for att skydda parterna fran réjande av
foretagshemlig information. Det &r svart att finna skal till varfor
naringsidkare inte skulle kunna traffa bindande avtal om sekretess utGver
sadan information som omfattas av begreppet foretagshemligheter enligt
allménna avtalsréattsliga principer. | processrattsligt hanseende far ett sadant
avtal i princip inte ndgon betydelse, eftersom parternas avtalsfrihet kommer
att vara underordnad den skyddsreglering som redan finns i héndelse av
tvist. Daremot kan sekretessavtal fa andra processuella verkningar i ett
skiljeforfarande.

Vid uppkomsten av tvist har parterna ett intresse av att lata sekretessavtalet
fa sa stort genomslag som mojligt. Genom att valja skiljeférfarande som
tvistlosningsform har parterna mojlighet att kontrollera sekretessen i storre
utstrackning an vid en rattegang. Skiljeforfarandets konfidentiella natur har
storst betydelse i forhallande till allmanheten och 6vriga utomstaende, som
inte har nagon rétt till insyn i forfarande. Betraffande parts tystnadsplikt i
skiljeforfarande kravs att parterna traffar éverenskommelse dérom. Det ar
oklart huruvida generellt utformade sekretessavtal kan anses reglera
tystnadsplikt betraffande skiljeforfarandet som sadant. I praktiken har man
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l6st detta genom att parterna ofta ingar ett sarskilt sekretessavtal knutet till
sjalva forfarandet. Genom ett sadant avtal kan &ven det materiella
sekretessavtalet fa genomslag i skiljetvisten, eftersom sekretessbelagd
information halls hemlig utanfor forfarandet. Som utgangspunkt galler
emellertid tystnadsplikten endast parterna enligt principen om avtals
subjektiva begransning.

Vid bevisupptagning i domstol far parterna forlita sig pa det regelverk som
kan ge skydd for information som anses skyddsvard enligt RB och OSL. Det
ar framst bestdmmelserna om stdngda dorrar, tystnadsplikt och
inskrédnkningar i vittnesplikten samt vid utldmnande av bevismaterial, som
kan komma att aktualiseras. Skyddsreglerna omfattar saval muntlig som
skriftlig  bevisning under  bevisupptagningens gang.  Gallande
skyddsreglering fordrar &ven att ratten tagit del av den information som ska
skyddas innan den forordnar om sekretess eller undantag fran vittnes- eller
editionsplikt. Bestammelserna ar saledes bakatblickande och innebar att part
vid bevisupptagning i domstol inte pa forhand kan forutse huruvida
sekretessbelagd information kommer att anses skyddsvard eller ej. Domstols
medverkan i skiljeforfarande innebér foljaktligen ett stort matt av osakerhet
for part i sekretesshanseende. Aven om samtliga forutsattningar for
skyddsreglernas tillampbarhet ar for handen, &r det inte sékert att ratten
valjer att tillampa dessa i det enskilda fallet. Avstar ratten fran att tillampa
nagon av sekretess- eller undantagsbestimmelserna blir innehallet i
forebringad bevisning offentlig och tillganglig for envar. For part innebar
detta att den avtalade sekretessforpliktelsen bryts i den del som omfattar den
aberopade informationen. Skyddsreglernas fakultativa karaktar kan aven i
detta h&nseende medfdra betydande osakerhet for parterna. En liknande
invandning kan goras betraffande den begreppsambivalens som préglar de
olika skyddshestammelserna, vilket ytterligare bidrar till att det uppstar
osakerhetsmoment for part som avser att begara bevisupptagning i domstol.
Sekretessavtal kommer saledes inte att fa nagra processuella verkningar i
dessa avseenden. Detta mot bakgrund av offentlighetsprincipens starka
stallning i svensk rattsordning samt den skyddsreglering som redan aterfinns
i lag.

Aven om sekretessavtal inte kommer att f& verkningar i samtliga delar av
skiljeforfarandet, kan avtalet fa genomslag i form av bevisreglering. Genom
ett sekretessavtal kan parterna forsoka att kontrollera vilken information
som far aberopas som bevisning i en skiljetvist. Ett sekretessavtal torde fa
genomslag i ett skiljeférfarande eftersom forfarandet préglas av principen
om partsautonomi. Da skiljeforfarandet ar en privat tvistlosningsform finns
inte samma behov av krav pa reglering som vid en process i allman domstol.
En skiljenamnd kan saledes i begransad utstrackning komma att ta hansyn
till en 6verenskommelse om vilken typ av bevisning som far foras in i
forfarandet. Av avgorande betydelse &r avsikten med Overenskommelsen,
dess omfattning samt mojligheten for part att forutse dess konsekvenser.
Enligt den kontradiktoriska principen maste dock part beredas mojlighet att
fora sin talan. FOr att undvika klandertalan kan skiljendmnden godta
aberopad bevisning, for att sedan tillmata den ett lagre bevisvarde med
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hanvisning till den gemensamma partsviljan att halla sekretesshelagd
information fortsatt hemlig och inom avtalsforhallandet.

Betraffande bevisupptagning i domstol kommer sekretessavtalet att fa
mindre betydelse. En domstol &r inte bunden av parternas gemensamma
vilja att hemlighalla viss information och en invandning fran part om att
sekretessbelagd information inte far aberopas kommer foljaktligen inte att fa
nagot genomslag. Det ar oklart huruvida 6verenskommelser som inskréanker
den fria bevisforingen ska klassificeras som processuella eller materiella.
Som utgangspunkt torde emellertid ett avtal som begransar parts méjlighet
att fora sin talan vara att anse som processuellt. Eftersom bevisavtal saknar
stdd i svensk ratt, ar Overenskommelsen att betrakta som ogiltig per se. Det
finns eventuellt en mojlighet att traffa Overenskommelse om att viss
information ska utgora foretagshemlighet. Om informationen inte alldeles
uppenbart faller utanfor FHL:s tillimpningsomrade, kan en sadan
Overenskommelse godtas av domstolen utan ndrmare prévning. Kan
parterna styra 6ver vilken information som ska anses utgdra
foretagshemligheter, innebar detta att sekretessavtal kan fa genomslag aven
vid bevisupptagning i domstol. Resonemanget grundas dock pa ett fall fran
HovR och mig veterligen saknas ytterligare praxis darom. Viss reservation
for fallets rattsliga betydelse ar salunda pakallad.

Sammantaget beror de verkningar och effekter som sekretessavtal far i
handelse av tvist pa parternas mojlighet att paverka de processuella ramarna
i ett skiljeforfarande. Den grundldggande civilrattsliga avtalsfriheten
begrénsas av att det i svensk rattsordning uppstalls vissa grundldggande
processuella garantier, vilka maste tillforsékras parterna. Sekretessavtalet
kan emellertid alltjamt tjana som patryckningsmedel gentemot parterna och
salunda utgora incitament att lata tystnadsplikten styra deras handlande i
handelse av tvist. Det &r troligtvis i detta avseende sekretessavtal far storst
betydelse.
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