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OFFENTLIGHETSPRINCIPEN 250 AR — ETT
HISTORISKT ARV | EN INTERNATIONELL
KONTEXT

Av Evelina Lund'

I samband med Sveriges intride i EU forklarades higtidligt atr offentlighets-
principen dr en del av Sveriges konstitutionella arv. I dr fyller denna princip
250 ar, och med anledning av detta uppmdirksammas i denna betraktelse den
svenska offentlighetsprincipen ur ett internationellt perspektiv. Vidare belyses hur
en globaliserad virld och EU-samarbetet paverkat den svenska synen pad oppenbet.

I. INLEDNING

Offentlighetsprincipen ir inget rittsligt definierat begrepp utan ett uttryck for
den allminna stindpunkten att medborgare ska ges full insyn i det allmidnnas
verksamhet. Principen édterfanns forsta gingen i var forsta tryckfrihetslagstift-
ning 1766.> Av 2 kap. 1 § TF framgar den si kallade handlingsoffentligheten,
vilken innebir en ritt fér varje svensk medborgare att, till frimjande av ett
fritt meningsutbyte och en allsidig upplysning, ta del av allminna handlingar.?

Offentlighetsprincipen 4r ur ett internationellt perspektiv nirmast unik, da
ménga utlindska rittssystem priglas av en begrinsad insyn i den offentliga
forvaltningen.* Synen pd vad som bor vara offentligt och vad som bor
sekretessbeldggas skiljer sig silunda stater emellan. Detta har utkristalliserat
en intressekonflikt dir Sverige 4 ena sidan for att kunna uppfylla sina
EU-rittsliga dtaganden och for att vara en attraktiv avtalspart i internationella

I Jur.kand. Nu associate pa Gernandt & Danielsson Advokatbyra. Betraktelsen bygger pa delar
av mitt examensarbete fran juridiska institutionen vid Uppsala universitet 2016.

2 Axberger, H-G, Tryckfrihetens grdnser, LiberForlag 1984, s. 268.

3 Noteraatt denna betraktelse ar koncentrerad till handlingsoffentligheten, varfor offentlighets-
principen i denna framstillning endast asyftar principen att det allminnas handlingar ska
vara offentliga.

4 Prop. 2012/13:192 s. 23, Bernitz, U & Kjellgren, A, Europardttens grunder, 5 uppl,
Norstedts Juridik 2014, s. 172 (hddanefter Bernitz, U & Kjellgren, A).
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overenskommelser har ett intresse av att kunna garantera att uppgifter forblir
sekretesskyddade.’ A andra sidan utgér offentlighetsprincipen och den insyn
som principen medfér en hérnsten i den svenska rittsordningen.® Med denna
betrakeelse vill jag, med anledning av offentlighetsprincipens 250-arsjubileum,
belysa hur offentlighetsprincipen paverkats av ett 6kat internationellt samarbete
och hur synen pa éppenhet och dirmed ocksa synen pa sekretess har forindrats.

2. UTRIKESSEKRETESS | 15 KAP. | § OSL

2.1 BAKGRUND

I 15 kap. 1 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) (OSL) stadgas
utrikessekretessen. Bestimmelsen foreskriver att sekretess giller for uppgift
som rdr Sveriges forbindelser med en annan stat eller i dvrigt ror annan stat,
mellanfolklig organisation, myndighet, medborgare eller juridisk person
i annan stat eller statslos, om det kan antas att det stor Sveriges
mellanfolkliga forbindelser eller pd annat sitt skadar landet om uppgiften rojs.

Bestimmelsen innehéller ett rake skaderekvisit, vilket innebir att utgings-
punkten ir att uppgiften ir offentlig. Om det kan antas att viss skada
uppstir om uppgiften limnas ut rider diremot sckretess.” Det raka
skaderekvisitet infordes i samband med Sveriges intride i EU pd grund av
att det med hinsyn till EU-samarbetets omfattning och karaktir, bland
annat for acc sikra det demokratiska inflytandet, var av storsta vikt att
den svenska beredningen av gemenskapsfrigorna sker under storsta
mojliga oppenhet.® En strivan mot en okad dppenhet talade siledes for en
presumtion for offentlighet avseende samtliga myndigheter.’

Vidare menade regeringen att EU-samarbetet innebar att méinga av de
omraden som hittills varit ren svensk inrikespolitik skulle komma att bli

Prop.2012/13:192 5. 24 f.

Bohlin, A, Offentlighetsprincipen, 9 uppl., Norstedts Juridik 2015, s. 15.

Prop.2008/09:150 s. 284.

Prop. 1994/95:112 5.25,SOU 1994:49 s5.75.

Tidigare inneholl bestammelsen, 2 kap. | § SekrL, ett omvant skaderekvisit for uppgifter
hos regeringen och inom utrikesrepresentationen, men ett rakt skaderekvisit for uppgifter hos
annan myndighet.

O 00 NOoU”
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utrikespolitik. Det ansags dirfor angeliget att motverka att den medborgerliga
insynen inskrinketes till f6ljd av EU-medlemskapet, varfor ett rakt skaderekvisit
ansdgs vara av sirskild betydelse.'” Det bor dock papekas att oavsett skade-
rekvisit krévs, for att sekretessbeliggning ska kunna ske, att ett offentliggérande
kan leda till skada. Valet av rekvisit har dirmed sin frimsta betydelse som
markér for vilken generell hallning till offentlighet som rader for uppgifterna.'!

2.2 SKADEREKVISITEN

Rekvisiten szor och skadar i 15 kap. 1 § OSL ska inte ges en alltfor vid
innebord. For att en storning eller skada ska foreligga krivs att det ror sig om
en oldgenhet. Mindre, tillfilliga stérningar eller irritationer inom en annan
stats ledning till foljd av ett uppgiftslimnande bor séledes inte alltid leda «ill
sekretess.'? Vidare uttalades foljande i propositionen:

”Vid en bedémning av om en uppgift som erhéllits frin en annan
stat eller en mellanfolklig organisation kan limnas ut eller inte kan
avsindarens uppfattning i sekretessfrigan visserligen inte avgora
om uppgiften skall hallas hemlig. Avsindarens intresse av sekretess
kan diremot ha betydelse for skadeprovningen i det enskilda fallet.
Om den frimmande staten eller den mellanfolkliga organisationen
anser att en dverlimnad uppgift ir hemlig kan det givetvis vara ett skal
for att anse att ett utlimnande, med lagrummets ord, stor Sveriges
mellanfolkliga forbindelser. Svenska domstolar och myndigheter
kommer 4nda att sjilvstindigt och med tillimpning av svensk lag
prova frigor om utlimnande av uppgifter som erhélls frain EU:s
institutioner eller 6vriga medlemsldnder.”"

Att myndigheter ges en sjilvstindig ritt att prova om sekretess giller for
en uppgift dr ur ett internationellt perspektiv unikt. Minga andra stater
tillimpar istillet principen om ursprungsinnehavarens vetoritt."* Principen om

10 Prop. 1994/95:112 5.27 och s.29.
Il Prop. 1994/95:112 s.28.

12 Prop. 1979/80:2 Del A's. 131.

13 Prop. 1994/95:112 s.29.

14 Prop.2012/13:192s. 1 1.
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ursprungsinnehavarens vetordtt innebdr att den som har upprittat en
handling har ritt att kontrollera till vem handlingen limnas, 4ven efter att
ursprungsinnehavaren Gverlimnat handlingen till nigon annan myndighet
eller till ett annat land."”

Det ska iven papekas att Hogsta forvaltningsdomstolen'® i RA 1998 ref. 42,
Scientologfallet, konkretiserat bestimmelsens skaderekvisit och uttalat att
det dr en uppgifts konkreta innehll, eller i vissa fall dess art och anknyt-
ning till en mellanfolklig eller internationell verksamhet, som medfor att
uppgiftens réjande kan skada landet."”

2.3 VISS PRAXIS

2.3.1 EU-FALLET

I RA 2000 ref. 22 behandlades frigan om utlimnande av allmin handling
med koppling till ett EU-direktiv.'® Enligt artikel 19 i det aktuella direktivet
fir kommissionen och de behoriga myndigheterna inte till tredje part
utlimna konfidentiella uppgifter som anmalts eller erhallits pa annat sitt vid
tillimpningen av direktivet. Artikeln avser att skydda de immateriella rittig-
heter som ar knutna till direktivet. Direktivet inforlivades i svensk ritt och
i samband med detta anfordes att de bestimmelser som nirmast kunde
bli aktuella var de foreskrifter som rérde skyddet for den enskildes ekonom-
iska forhdllanden, frimst 8 kap. 6 § sekretesslagen (1980:100) (SekrL)."”
Dock uttalades att dven andra bestimmelser i SekrL kunde vara tillimpliga.

I EU-fallet konstaterade Hogsta forvaltningsdomstolen inledningsvis att
underinstanserna, med hinvisning till 2 kap. 1 § SekrL,?® nekat utlimnande av

15 Prop.2012/13:192s. 1 1.

16 Den | januari 2011 andrade Regeringsratten namn till Hogsta forvaltnings-
domstolen. | denna artikel anviands genomgaende den nya beteckningen, dven for tiden fore
den | januari 201 1.

17 Rattsfallet rorde tilliampningen av 2 kap. | § SekrL vilken har ersatts av |5 kap. | § OSL.

18 Radets direktiv 90/220/EEG av den 23 april 1990 om avsiktlig utsittning av genetiskt
modifierade organismer i miljon.

19 8 kap. 6 § SekrL motsvarar 30 kap. 23,24 och 26 §§ OSL.

20 2 kap. | § SekrL motsvarar |5 kap. | § OSL.
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en handling for att tillgodose en reglering (artikeln i direktivet), vilken avser
att skydda enskilda intressen. I likhet med underinstanserna ansig Hogsta
forvaltningsdomstolen att handlingen inneh6ll uppgifter som rérde en juridisk
person i en annan stat och att det dirfér skulle kunna bli aktuellt att tillimpa
utrikessekretessen om Gvriga férutsittningar fér bestimmelsen var uppfyllda.

For att det skulle vara majligt att tillimpa utrikessekretessen i 2 kap. 1 § SekrL
var Hogsta forvaltningsdomstolen forst tvungen att ta stéllning till det faktum
att det fanns en risk for att det hos kommissionen och évriga EU-stater skulle
kunna uppstd irritation ver att Sveriges bedémning av sekretessfragan var
mindre string 4n 6vriga EU-linders. Direfter hinvisade Hogsta forvaltnings-
domstolen till sitt tidigare avgorande i Scientologfallet och uttalade att det dr en
uppgifts konkreta innehill, eller i vissa fall dess art och anknytning till mellan-
folklig eller annan internationell verksamhet, som medfér att ett réjande
av uppgiften kan skada landet. I anslutning till detta konstaterades att det
inte var frigan om uppgiftens konkreta innehall men vil dess anknytning till
mellanfolklig verksamhet som kunde orsaka stérning.

Det faktum att kommissionen inom ramen f6r EU-samarbetet éverlimnat
handlingen till Jordbruksverket skulle kunna medféra att Sveriges forbindelser
med kommissionen och ovriga EU-medlemsstater stérdes, om de svenska
sekretessreglerna uppfattades som otillrickliga. Mot bakgrund av att det
i forarbetena uttalats att skadebegreppet inte ska ges en alltfor vid
innebord och samtidigt som lagstiftaren uttalat en strivan mot fortsatt
oppenhet dven efter EU-intridet fann Hogsta férvaltningsdomstolen
att den oldgenhet det skulle kunna innebira for Sveriges mellanfolkliga
forbindelser inte var av sidan karakeir att det forelag forutsittningar att
sekretessbelidgga med stéd av utrikessekretessen i 2 kap. 1 § SekrL.

2.3.2 GULDFALLET

Hogsta forvaltningsdomstolens dom i mal nr 7180-15 ror Sveriges Riksbanks
forvaring av guldreserver hos centralbankerna i Storbritannien, Kanada, USA
och Schweiz. Riksbanken genomf6r regelbundet inventeringar av dessa re-
server och A.A. begirde att fa ta del av alla dokument som rérde inventeringen
samt en lista 6ver guldtackornas serienummer. Riksbanken limnade ut
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revisionsrapporter frin inventeringen men avslog i Gvrigt begiran med
stod av bestimmelsen om utrikessekretess i 15 kap. 1 § OSL.

Som skal for avslaget angav Riksbanken att centralbankerna i Storbritannien,
Kanada och Schweiz hade motsatt sig ett utlimnande av sdvil uppgifterna om
serienummer som uppgifter om minnesanteckningar frin inventeringen av
guldreserven. Ett utlimnande av uppgifterna skulle dirfor paverka de grund-
liggande forutsittningarna for fortsatt guldférvaring hos dessa centralbanker,
vilket enligt Riksbanken kunde antas vara till skada for Sverige. Vad gillde
centralbanken i USA motsatte sig denna att vissa uppgifter i minnesanteck-
ningar frin inventeringen av guld som férvarats dir skulle limnas ut. Dirmed
kunde ett utlimnande antas paverka de grundliggande forutsittningarna for
fortsatt guldforvaring vilket i sin tur kunde antas vara till skada f6r Sverige.

Hogsta forvaltningsdomstolen hinvisade inledningsvis till den rittsliga
regleringen, 15 kap. 1 § OSL. Direfter konstaterades att de aktuella uppgift-
erna fir anses rora Sveriges forbindelser med utlindska myndigheter och att
dessa motsatt sig utlimnande av de uppgifter som Riksbanken med hinvisning
till utrikessekretess inte limnat ut. Direfter podngterades att en begiran om
utlimnande inte kan vigras enbart med hinvisning till att en utlindsk aktor
motsitter sig utlimnande av handlingarna och att det genom det raka skade-
rekvisitet foreligger en presumtion for offentlighet. Avgérande f6r frigan om
sekretess blev dirfor om uppgifterna kunde skada landet.

Av utredningen i malet framkom att ett utlimnande av aktuella uppgifter
kunde fa dll f6ljd att Riksbanken inte lingre fick forvara guld hos dessa
centralbanker eller, att mojligheten att inventera guldet kunde begrinsas
eller forsvaras. Hogsta forvaltningsdomstolen fann dirfor att ett utlimnande av
uppgifterna skulle skada landet. Intressant att notera ar att domstolen nimner
att sekretess inte giller enbart for att en utlindsk aktdr motsatt sig att
uppgiften limnas ut. Frigan aterstar i vilken grad, for det fall att yrteerligare
nagon omstindighet 4r for handen, motpartens syn pd utlimnandet kan
och ska beaktas inom ramen f6r 15 kap. 1 § OSL:s tillimpningsomrade.
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3. UTRIKESSEKRETESS I 15 KAP. | A § OSL

3.1 BAKGRUND

15 kap. 1 a§ OSL foreskriver att sekretess giller for uppgift som en myndighet
har fatt frin ett utlindske organ pa grund av en bindande EU-rittsake eller ett
av EU inginget eller av riksdagen godkint avtal med en annan stat eller med
en mellanfolklig organisation, om det kan antas att Sveriges méjlighet att delta
i det internationella samarbete som avses i rittsakten eller avtalet forsimras om
uppgiften rojs.

Sverige har tidigare, vid flera lagstiftningsirenden, infort specialregleringar
i OSL for att mota EU:s och andra staters krav pa sekretess. Ett exempel
ir propositionen till inforlivandet av ett direktiv om tillsyn av civil luftfart.
I samband med implementeringen inférdes en sirskild bestimmelse,
17 kap. 6 § OSL, enligt vilken sekretess giller i det internationella sam-
arbetet avseende civil luftfart. Bestimmelsen innebidr att hinsyn ska tas till
vilket sekretesskydd uppgifterna har hos den stat som har limnat uppgifterna
och vilken effekt ett offentliggorande av uppgifterna kan antas ha péd det
framtida informationsutbytet.”!

I forarbetena till 15 kap. 1 a § OSL framhalls dterigen denna problematik.
Framfor allt har Hogsta forvaltningsdomstolens avgdranden i ovan nimnda
Scientologfaller och EU-fallet skapat en tvekan huruvida 15 kap. 1 § OSL
kan tillimpas inom ramen fér EU-direktiv och andra internationella
overenskommelser.”” Den frimsta argumentationslinjen for inforandet av
15 kap. 1 a § OSL var dirfor att bestimmelsen sikerstiller att svenska
myndigheter kan uppfylla internationella forpliktelser rérande sekretess och
tystnadsplikt i den utstrickning som krivs for att Sverige ska kunna delta i det
internationella samarbetet.?

21 Prop.2006/07:110s.53.

22 Prop.2012/13:192 s. 16 f.vilken hanvisar till prop. 2009/10:231 s.29, prop. 2010/11:116 5.87,
prop. 2012/13:4 5. 63 och prop.2012/13:7 s. 12.

23 Prop.2012/13:192 s. 36.
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3.2 EN FORANDRAD SEKRETESSBEDOMNING

Sekretess enligt 15 kap. 1 a § OSL kriver att ett utlimnande av
en uppgift som en myndighet har fitt frin ett utlindskt organ pd grund
av en bindande EU-rittsakt eller ett av EU inginget eller av riks-
dagen godkint avtal med en annan stat eller mellanfolklig organisation kan
antas forsimra Sveriges mojlighet att delta i det internationella samarbetet.
Det bor noteras att lagstiftaren har valt skilda skaderekvisit i 15 kap. 1 § och
15 kap. 12§ OSL; i 1 § anviinds rekvisitet szo7z och 1 a § foreskriver forsimra.
Det framgir inte av forarbetena vad skillnaden mellan dessa dr och inte
heller finns det nagon belysande rittspraxis.

Vidare uttalas i forarbetena att 15 kap. 1 a § OSL forutsitter att myndigheter
i varje enskilt fall, efter att hinsyn tagits till hur EU-rittsakten eller avtalet
reglerar sekretessfragan, sjilvstindigt tar stillning tll huruvida ett ut-
limnande kan komma att skada det framtida samarbetet.” Betoningen
pa myndigheters sjilvstindighet ger vid forsta anblick intryck av att
bestimmelsen ir i linje med 15 kap. 1 § OSL, men lagstiftarens riktlinjer
for hur skaderekvisitet i 15 kap. 1 a § OSL ska bedomas vittnar om annat.

”Om uppgiften finns hos den svenska myndigheten dill 5ljd av
ett avtal som foreskriver vetoritt fér ursprungsinnehavaren vad
giller utlimnande av den aktuella uppgiften, och ursprungs-
innehavaren motsitter sig ett utlimnande, kan det typiskt sett antas
att samarbetet forsvaras om uppgiften limnades ut. [...] For det fall
att parterna enligt avtalet dliggs ett krav pa dmsesidigt erkdnnande
av sekretess bor myndigheten vid skadeprévningen ta hinsyn till
vilket sekretesskydd uppgifterna har hos den stat som har limnat
uppgifterna. [...] Giller sekretess for uppgifterna hos den utlindska
myndigheten eller det mellanstatliga organet ir utgangspunkten
typiskt sett att skaderekvisitet dr uppfylle.””

24 Prop.2012/13:192 s5.34.
25 Prop.2012/13:192 s5.34f.
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Lagstiftarens uppfattning ir att det raka skaderekvisitet i kombination med
myndigheters sjilvstindighet i sekretessbeddmningen innebir en presumtion
for offentlighet.” Nimnda utdrag frin propositionen, gillande vilken vikt
motpartens dsikt ska tillmitas i sekretessbedomningen, foranleder dock fragan
om presumtionen for offentlighet 4r en chimir. Av propositionen att doma
dr dessutom intresset, internationellt sett, av att ge allmidnheten insyn inte
sarskilt stort.” I praktiken blir det dirfor svart att uppritthélla den svenska
offentlighetsprincipen, eftersom motpartens intresse av sekretess ska ges
betydande genomslag.”®

Den nya bestimmelsen vittnar om en ny instillning till systematiken i sekretess-
frigor. Tidigare har det varit uppgiften som sidan som varit relevant
och om ett utlimnande typiskt sett kan medféra skada for det intresse
som ska skyddas genom sekretessbestimmelsen. I den nya sekretess-
bestimmelsen ir det motparten i det aktuella avtalet eller i EU-rdttsakten
och dennes vilja som ir utgingpunkten for bedémningen huruvida upp-
giften ska omfattas av sekretess eller inte.”” Bestimmelsen har dessutom
likheter med en generalklausul, eftersom den kan anvindas som stéd for
att sekretessbeligga uppgifter, vilka i ovrigt saknar sekretessgrund i OSL,
om ett utlimnande av uppgifterna kan forsimra Sveriges mojlighet att
delta i det aktuella internationella samarbetet.

4. DEN  SVENSKA  OFFENTLIGHETSPRINCIPEN  UR ETT
EU-RATTSLIGT PERSPEKTIV

4.1 KONSTITUTIONELLA UTGANGSPUNKTER

Nir Sverige blev medlem i EU inkorporerades, genom en sirskild anslutnings-
lag*, den samlade EU-ritten inklusive rittspraxis och rittsprinciper i den
svenska rittsordningen. En viss begrinsning féljer dock av 10 kap. 6 § RE

26 Prop.2012/13:1925.33 f.

27 Prop.2012/13:1925.20 f.

28 Jfr Osterdahl, I, Offentlighetsprincipen och det internationella samarbetet, SvJT 2015, s. 239,
pa s.249 (hidanefter Osterdahl, I).

29 Jfr Osterdahl, |, s. 254.

30 Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.
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vilken féreskriver att riksdagen inom ramen for samarbetet i Europeiska
unionen kan overlita beslutanderitt som inte rér principerna for statsskicket.
Konstitutionsutskottet (KU) uttalade i samband med Sveriges anslutning till
EU att offentlighetsprincipen idr en sidan bestandsdel som ror det svenska
statsskicket och dirmed inte kan 6verlitas.’!

Grundlagsstadgandet i kombination med KU:s uttalande antyder att Sverige
inte har verlatit kompetens rérande offentlighetsprincipen till EU. For att
ytterligare podngtera den svenska hallningen valde Sverige att i det
anslutningsférdrag som upprittades i samband med EU-medlemskapet
att foreskriva “offentlighetsprincipen, sirskilt ritten att ta del av allminna
handlingar [...] 4r och forblir grundliggande principer som utgér en del av
Sveriges konstitutionella, politiska och kulturella arv”.%?

Vidare ska pdpekas att EU inte har tilldelats nigon specifik lagstiftnings-
kompetens betriffande frigor rorande handlingsoffentlighet och sekretess hos
nationella myndigheter.”” Det finns dock omriden dir EU har utstricke
sin kompetens,® varfor rittsakeer vilka primirt tar sikte pd ett omride
EU har befogenhet ver, innehaller bestimmelser som reglerar hur sekretess
ska hanteras av nationella myndigheter.”” Huruvida EU ska anses ha
tilldelats kompetens ir diskutabelt. A ena sidan kan EU:s svarsforklaring
med anledning av Sveriges medlemskap aterges i vilken det noterades
att Sverige avgett en unilateral forklaring om 6ppenhet och insyn. Vidare

31 KU:s betankande 1993/94:KU21.

32 Handlingar betriffande Konungariket Norges, Republiken Osterrikes, Republiken Finlands
och Konungariket Sveriges anslutning till Europeiska unionen, Europeiska unionens officiella
tidning nr C 241, 29 augusti 1994, forklaring 47.

33 Ostlund, A, & Hallberg, J, Konsekvenser av att EU:s institutioner genom direkt tillimplig
sekundarlagstiftning begransar ratten att ta del av allmanna handlingar i Sverige, FT 2013 nr 4
s.457, pa 5. 469 (hidanefter Ostlund, A & Hallberg, J).

34 Tendensen benimns "competence creep”, myntat av Stephen Watherill och innebar att EU
successivt utokat sin kompetens inom ramen for redan befintlig kompetens.

35 Se tex. Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 996/2010 av
den 20 oktober 2010 om utredning och forebyggande av olyckor och tillbud inom civil luftfart
och om upphavande av direktiv 94/56/EG vilken kommer att beskrivas nedan.
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forutsattes att "Sverige som medlem i Europeiska unionen kommer att fullt
ut folja gemenskapsritten i detta avseende”.?

Svarsforklaringen ger bland annat uttryck for principen om lojalitet.
Forklaringen, i kombination med en 6kad aktivitet pi omradet for 6ppenhet
och sekretess, talar for att EU-rdtten ska ges foretride framfor svensk rice.”’
Aven EU-domstolens avgorande Internationale Handelsgesellschaft*®, enligt
vilket EU-rdtten har foretride framfor nationell ritt, oavsett vilken rittslig
status den nationella regeln har, talar for att det svenska stillningstagandet 4r
foga virt. Detta eftersom avgorandet synes innebira att det svenska grundlags-
stadgandet i 10 kap. 6 § RF saknar betydelse ur ett EU-rdttsligt perspektiv.®’

A andra sidan foreskriver Lissabonfordraget, artikel 4.2 FEU, att "unionen ska
respektera medlemsstaternas likhet infoér foérdragen samt deras nationella
identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella
grundstrukturer”. Bestimmelsen innebir ett stirkt skydd fér den konstitu-
tionella identiteten i férdragen, vilket ppnar for argumentationslinjen att
offentlighetsprincipen ir en del av den svenska konstitutionella identiteten.®
Detta i kombination med Sveriges kommentar i anslutningsférdraget,
i vilken det framgir att offentlighetsprincipen 4r en del av Sveriges konstitu-
tionella arv, skulle kunna innebira att EU-rittens foretride fir ge vika.”!
Offentlighetsprincipens rittsliga stillning nir skilda rittssystem gor ansprak

36 Handlingar betriffande Konungariket Norges, Republiken Osterrikes, Republiken Finlands
och Konungariket Sveriges anslutning till Europeiska unionen, Europeiska unionens officiella
tidning nr C 241, 29 augusti 1994, svarsforklaring till forklaring 47.

37 Se tex. artikel | FEU, artikel 15.3 FEUF och artikel 42 EU-stadgan. Se dven Europa-
parlamentets och radets forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allminhetens
tillgang till Europaparlamentets, radets och kommissionens handlingar.

38 Mal C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH mot Einfiihr- und Vorratsstelle fiir
Getreide und Futtermittel.

39 Jfr mal C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH mot Einfiihr- und Vorratsstelle fiir
Getreide und Futtermittel p. 3.

40 Se mal C-208/09 p. 83 och p. 92 i vilket EU-domstolen beaktade nationell identitet och
konstitutionell historia. Se dock Abrahamsson, O & Jermsten, H, Myter och missférstand om TF
ochYGL i ett EU-perspektiv — replik, SvJT 2015, s. 8.

41 Jfr Ostlund, A & Hallberg, J,s. 471 ff.
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pa att std overst i hierarkin innebir en oklarhet huruvida EU-ritten, i ett
fall som detta, har foretride framfor nationell ritt. Det har anférts att den
konstitutionella pluralism som rider mellan EU och dess medlemsstater
medfor logiska bekymmer, men att dess 16sning inte stir att finna i ett
avgorande frin EU-domstolen eller de nationella domstolarna.** Fragan ir
dirfor om den svenska lagstiftaren, medvetet eller omedvetet, har skapat en
16sning genom att infora 15 kap. 1 a § OSL.

4.1.2 NORMKONFLIKTEN

For att konkretisera den presenterade normkonflikten mellan svensk ritt och
EU-ritt, samt for att belysa 15 kap. 1 a § OSL som eventuell problemlosare,
kommer férordningen om luftfartsolyckor® att agera exempel.* Férordningen
reglerar primirt ett kompetensomrade dir Sverige har dverlatit kompetens,
men innehéller 4ven en rad bestimmelser angiende sekretess, det vill siga
ett omride som Sverige inte har 6verlatit. Forordningen féreskriver bland
annat att en mingd uppgifter inte ska, respektive inte fir, goras tillgingliga
eller limnas ut fér andra indamal 4n sikerhetsutredning.® Forordningen
foreskriver dock ett undantag i artikel 14.3, enligt vilket utlimnande kan
ske om fordelarna med att utlimna uppgifterna uppviger de ogynnsamma
inhemska och internationella foljder som en sidan atgird kan fi for pagaende
eller framtida sikerhetsutredningar. Dirutéver foreskrivs i artikel 14.4 att ett
utlimnande maste vara absolut nédvindigt for att uppné de syften som anges
i nationell lagstiftning, vilka ska uppviga konsekvenserna av ett utlimnande.

En systematik dir utlimnande av handlingar kan ske om férdelarna Gverviger
nackdelarna samt kravet pa absolut nédvindighet 4r frimmande ur ett svenske
perspektiv. Konstruktionen ger utrymme f6r en hog grad av skonsmissighet

42 Bernitz, U & Kjellgren, A, s. 106.

43  Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 996/2010 av den 20 oktober 2010 om
utredning och forebyggande av olyckor och tillbud inom civil luftfart och om upphavande av
direktiv 94/56/EG.

44 Inspiration himtad fran Ostlund, A & Hallberg, ), s. 463.

45 Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 996/2010 av den 20 oktober 2010 om
utredning och forebyggande av olyckor och tillbud inom civil luftfart och om upphavande av
direktiv 94/56/EG artikel 4.1 respektive artikel 14.2.
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och mojliggor en restriktiv héllning till 6ppenhet och insyn, vilket star
i kontrast till de svenska bestimmelserna med en tradition av en presumtion
for offentlighet.® Eftersom fragan rér en férordning som ddrmed ér direke
tillimplig i svensk rite krivs inget inforlivande, men nigon anpassning av den
svenska lagstiftningen till luftfartsolycksforordningen har heller inte dgt rum.

De bestimmelser i svensk ritt som skulle kunna aktualiseras i frigor
om civilluftfart dar 29 kap. 10 § och 30 kap. 23 § OSL. Dessa har inte
kompletterats med skaderekvisit som ger mojlighet att viga fordelarna av ett
utlimnande mot nackdelarna. Inte heller foreskrivs att ett utlimnande ska
vara absolut nédvindigt.”” Diremot noterade Niringsdepartementet i en pro-
memoria rorande luftfartsolycksforordningens paverkan pa bland annat svensk
sekretesslagstiftning att férordningen har bestimmelser som kan leda till
att sekretess kommer att gilla for uppgifter som idag inte ticks av nagon
befintlig sekretessbestimmelse enligt svensk nationell ritc.®

Vidare ska noteras att det foreligger en motsittning pa grundlagsniva.
I 2 kap. 2 § TF foreskrivs att ritten att ta del av allminna handlingar endast
far begrinsas genom sirskild lag, med vilken OSL avses. Det dr ocksa méjligt
att sckretessbeligga genom annan lag, men det forutsitter att det finns en
hinvisning till den lagen i OSL.* Nagon hinvisning dill luftfartsolycks-
forordningen férekommer inte i OSL varfor ett sekretessbeliggande med stod
av forordningen ir i strid med svensk grundlag.”

I ett mal prévat av Kammarritten i Stockholm 2011°" hade B.W. 6nskat ta del av
handlingar tillh6rande Statens haverikommission. Haverikommissionen avslog
begiran med hinvisning till artikel 14 i luftfartsolycksférordningen, vilken
foreskriver ett skydd for kinslig sikerhetsinformation. Beslutet 6verklagades

46 Ostlund, A & Hallberg, J, s. 464.

47 Ostlund, A & Hallberg, J, s. 464.

48 Regeringskansliets faktapromemoria 2009/10:FPM53 om Férordning om olycksutredning
inom civil luftfart, 3 mars 2010 s. 4.

49 Med annan lag avses aven EU-forordningar.

50 Detta noteras dven av Ostlund, A & Hallberg, |, s. 464.

51 Kammarratten i Stockholm mal nr 1592-11. Meddelad 201 -06-30.
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till kammarritten som underkinde haverikommissionens beslut att
inte utlimna handlingarna. Som skil angav kammarritten att haveri-
kommissionen endast angett EU-férordningen som grund for sitt beslut.
Direfter angav kammarritten att “nigon foregiende prévning med
tillimpning av reglerna i tryckfrihetsforordningen och OSL har savitt fram-
kommit dirmed inte gjorts”. Kammarrittens skrivelse foregiende provning
har tolkats som att domstolen ansig att OSL borde ha provats i férsta hand
och for det fall nagon sekretess inte foreldg enligt OSL skulle férordningens
bestimmelser ha tillimpats.”?

I ett liknande mal provat av Kammarritten i Jonkoping 2012%° yrkade
HeliAir Sweden AB att Luftfartsverkets hindelserapporter i sin helhet och
deras incidentutredning fran den 7 mars 2011 skulle utlimnas. Transport-
styrelsen nekade ett utlimnande av dessa handlingar och beslutet dverklagades
till kammarritten. Kammarritten fann att det mot bakgrund av luftfarts-
olycksforordningen rider sekretess for de av HeliAir Sweden AB begirda
uppgifterna och att vad som stadgas i 30 kap. 23 § OSL inte foranledde
nigon annan bedémning. Domskilen kan tolkas som att kammarritten
forst provade om sekretess forelag enligt luftfartsolycksférordningen och att
regleringen i OSL, efter att ha funnit att de begirda handlingarna omfattades
av sekretess, inte indrade denna bedémning.>*

4.3 EN MOJLIG LOSNING

De tva ovan behandlade kammarrittsavgorandena illustrerar normkonfliktens
kirna. Domskilen i avgorandet frin Kammarritten i Stockholm indikerar
att det, innan en EU-rittslig provning, krivdes en foregiende prévning
enligt svensk rict trots att friga var om en forordning. I motsats till
Kammarritten i Stockholm valde Kammarritten i Jonkoping att forst prova
huruvida sekretess foreldg enligt EU-férordningen for att ddrefter konstatera

52 Ostlund, A & Hallberg, J, s. 465 f. Det ska noteras att artikelforfattaren Jonas Hallberg
var foredragande i malet i Stockholms kammarratt varfor det kan antas att hans tolkning av
“féregaende provning” ar i enlighet med kammarrittens.

53 Kammarritten i Jonkoping mal nr 3605-11. Meddelad 2012-03-06.

54 Ostlund, A & Hallberg, J, s. 466.
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att svensk ritt inte foranledde nigon annan tolkning. Konflikten hade
stillts pa sin spets om OSL foranlett en annan beddmning, eftersom domstolen
hade behovt ta stillning till vilken rittsordning som i en sidan situation skulle
gt foretride. Milen overklagades inte till Hogsta forvaltningsdomstolen
varfor det dr oklart huruvida svensk ritt ska 4ga foretride i prévningen
eller om EU-ritten har en oinskrinkt fértur.® Trots dessa oklarheter bor
diskuteras om 15 kap. 1 a § OSL, oaktat att lagstiftaren inte uttryckligen
berdrt detta, kan anses vara en losning pa problematiken.

15 kap. 1 a § OSL foreskriver som bekant att sekretess giller for uppgift
som en myndighet har fitt frin ett utlindskt organ pa grund av en bindande
EU-rittsake eller ett av EU inginget eller av riksdagen godkint avtal med
en annan stat eller med en mellanfolklig organisation, om det kan antas att
Sveriges mojlighet att delta i det internationella samarbete som avses i ritts-
akten eller avtalet forsimras om uppgiften rojs.

15 kap. 1 a § OSL innebir dels att det inte krivs nigon 4ndring i OSL
varje gang en ny EU-férordning trider i kraft eller en ny internationell
overenskommelse ingds,” dels att den som har att handligga ett irende
som ror uppgifter som omfattas av luftfartolycksférordningen, eller nagon
annan forordning, inte behover ta stillning till huruvida EU-rétten ska iga
foretride framfor svensk ritt. Inte heller behover nigot avseende fistas vid
det faktum att det saknas bestimmelser i OSL eller en hinvisning i OSL
till férordningen, vilket dr ett krav enligt 2 kap. 2 § TF f6r att 6ver huvud
taget fa begrinsa offentlighetsprincipen. Med 15 kap. 1 a§ OSL finns nimligen
stod for att sekretessbeligga uppgifter som hirrér frin en EU-férordning eller
en annan internationell 6verenskommelse, om utlimnandet kan forsimra
Sveriges mojlighet att delta i det aktuella internationella samarbetet.”” Det kan
darfor konstateras att 15 kap. 1 a § OSL till viss del [6ser den konstitutionella

55 Intressant att notera ir dock att Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 2006 ref. 87 fastslog
att sekretess inte kan grundas pa artikel 8 i Europakonventionen, eftersom OSL (da SekrL)
inte innehaller nagon hinvisning till Europakonventionen.

56 Jfr Algotsson, C-G, Tyst om hemlighetsstimplar, Uppsala Nya Tidning, debatt,
den |5 december 2013 (hadanefter Algotsson, C-G), Osterdahl, |, s. 249.

57 Jfr Osterdahl, I, s.249.
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pluralism som rider mellan EU-ritt och svensk nationell ritt, eftersom bestim-
melsen medfor att ritestillimparen inte behdver besvara offentlighetsprincipens
rittsliga stillning nir det dr fraga om uppgifter som omfattas av en EU-rittsake.
Rittstillimparen har istéllet att, enligt 15 kap. 12§ OSL, i de fall en EU-réttsakt
foreskriver sekretess, oavsett uppgifternas egentliga innehdll, att sekretess-
belidgga dessa om Sveriges mojlighet att delta i samarbetet forsimras.

5. AVSLUTANDE KOMMENTAR

5.1 INTERNATIONELLT SAMARBETE

Globaliseringen innebir att fler internationella avtal ingas i en allt hogre take
och dessutom pd nya omraden. EU-samarbetet vixer och den fria rérligheten
kriver ett okat informationsbyte mellan medlemsstaterna. Samarbets- och
informationsavtal ir av stor betydelse fér Sverige eftersom ett utbyte av
information och erfarenheter leder till en effektivare forvaltning.’® Av for-
arbeten till 15 kap. 1 2§ OSL att ddma har andra linders tilltro till Sverige varit
i gungning och dirmed har Sverige gitt miste om virdefull information.
En sidan position ir for svenskt vidkommande orovickande. Med beaktande
av detta far 15 kap. 1 a § OSL anses fylla en viktig funktion genom att stirka
andra staters tillit till Sverige. Darut6ver kan tinkas att bestimmelsen ger Sverige
en stirke forhandlingsposition i frigor som rér internationella samarbeten.

Vidare bor ett bredare perspektiv anliggas utifrén vilket Sveriges ordning kan
ifrigasittas, det vill siga att Sverige har en ritt att avgdra hur andra staters
information ska hanteras. Med tanke pa att avtal och globala samarbeten
bestar av flera parter kan det ifrdgasittas huruvida det dr limpligt act Sverige
ensidigt ska ha rict att besluta hur uppgifter frin andra stater ska behandlas.
Visserligen har Sverige en stark rittstradition av dppenhet och uppgifter
ska darfor, oavsett varifrin de hirror, vara offentliga. I kontrast till den svenska
oppenheten ska piminnas om andra staters rittstraditioner vilka minga ginger
har sekretess som huvudregel. Det ska papekas att det redan i den
ursprungliga utrikessekretessen i 15 kap. 1 § OSL ges mojlighet att beakta

58 Prop.2012/13:1925.23.
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avsindaren eller motpartens intresse av sekretess. En ordning dir sekretess
typiskt sett rider om sekretess giller hos den utlindska myndigheten eller
det mellanstatliga organet blev dock verklighet forst genom 15 kap. 12§ OSL.

5.2 EN FORANDRAD SYN PA SEKRETESS

15 kap. 1 a § OSL ir forsedd med ett rakt skaderekvisit, en presumtion for
offentlighet. Regeringen uttalade, som skil for ett rake skaderekvisit, att
"med hinsyn till det forhallandevis starka insynsintresse som i allmidnhet far
anses gilla i friga om Sveriges internationella samarbete framstar ett rake skade-
rekvisit som mest limpligt”.”” Skaderekvisitet visar emellertid endast en initial
instillning vilken kan ifrigasittas mot bakgrund av hur férarbetena foreskriver
att skaderekvisitet ska bedémas.

”Om uppgiften finns hos den svenska myndigheten dill foljd av
ett avtal som foreskriver vetoritt for ursprungsinnehavaren vad
giller utlimnande, kan det typiskt sett antas att samarbetet skulle
forsviras om uppgiften limnades ut [...]. For det fall parterna
enligt avtalet alidggs ett krav pa dmsesidigt erkinnande av sekretess,
bor myndigheten vid skadeprovning ta hinsyn dll vilket
sekretesskydd uppgifterna har hos den stat som har limnat
uppgifterna. [...] Giller sekretess for uppgifterna hos den utlindska
myndigheten eller det mellanstatliga organet dr utgingspunkten
typiske sett att skaderekvisitet dr uppfylle.”®

Nir ett rake skaderekvisit infordes i 15 kap. 1 § OSL med anledning av
intradet i EU uttalades att:

”Vid en bedomning av om en uppgift som erhallits fran en annan stat
eller en mellanfolklig organisation kan limnas uteller inte kan avsind-
arens uppfattning i sekretessfrigan visserligen inte avgdéra om upp-
giften skall hallas hemlig. Avsindarens intresse av sekretess kan dire-
mot ha betydelse f6r skadeprévningen i det enskilda fallet. Om den

59 Prop.2012/13:192 s.33.
60 Prop.2012/13:192 s.34f.
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frimmande staten eller den mellanfolkliga organisationen anser
att en overlimnad uppgift 4r hemlig kan det givetvis vara ett skil
for att anse att ett utlimnande, med lagrummets ord, stor Sveriges
mellanfolkliga forbindelser.”®’

Dessa uttalanden visar en forindrad instillning till sekretess i internationella
sammanhang. Frin att avsindarens intresse av sekretess kan ha betydelse till att
utgdngspunkten numera ir att skaderekvisitet typiskt ska anses vara uppfyllt
om sekretess giller for uppgifterna hos den utlindska myndigheten eller det
mellanstatliga organet.

Betydelsen av ett rakt skaderekvisit, det vill siga en presumtion for offentlighet,
kan dock ifragasittas eftersom tillimparen vid bedomningen likvil ska fista
avseende vid huruvida uppgifterna idr sekretessbelagda hos motparten.
Som nidmnts tidigare blir lidtt det raka skaderekvisitet en chimir. Det bor
indock framhillas att valet av rekvisit belyser den svenska instillningen till
oppenhet. Det hade dirfor varit 4n mer anmiérkningsvirt om bestimmelsen
forsetts med ett omvint skaderekvisit eller inget skaderekvisit alls.®?

Avslutningsvis ska sigas att forarbetsuttalandena visar att det utkade inter-
nationella samarbetet har paverkat offentlighetsprincipen och den svenska
synen pd denna. 15 kap. 1 a § OSL ir fortfarande en relativt ny bestimmelse
varfér det dr svart act uttala i vilken grad synsittet har fordndrats. Det gar endast
att pavisa tendenser och férarbetsuttalandena indikerar en forindring gillande
vilken vikt motpartens intresse av sekretess ska tillmitas i férhallande till vikten
av oppenhet och insyn. Det bor dock betonas att en av offentlighetsprincipens
funktioner ir att bidra till en effektivare forvaltning.®® Internationella sam-
arbeten som innebir utbyte av information och erfarenheter bidrar dven
dessa till en effektivare forvaltning varfor forindringen, trots att féljden ir en
utdkad sekretess, inte nddvindigtvis dr av ondo. Aven om det ir betinkligt

61 Prop. 1994/95:1125.29.

62  Jfr Ds 2012:34 Sekretess i det internationella samarbetet s. 57 ff., vilken inte foreslog nagot
skaderekvisit. Detta andrades sedan genom prop.2012/13:192.

63 SOU 1975:22 5.87.
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att Sverige, med en stark och lingvarig tradition av 6ppenhet, si lictvindigt
synes ha overlatit till andra stater att avgdra huruvida svenska myndigheter ska
utlimna uppgifter.

5.3 FRAMATBLICKANDE REFLEKTION

15 kap. 1 a § OSL illustrerar med sitt raka skaderekvisit Sveriges hillning,
vilken virnar om 6ppenhet och insyn i forvaltningen. Samtidigt visar bestim-
melsen, med hinsyn till de instruktioner lagstiftaren gett for dess tillimp-
ning, att Sverige insett vikten av ett fungerade samarbete med andra
stater och betydelsen av att Sverige betraktas som en tillforlitlig avtalspart.
Utifrin ett svenskt perspektiv kan inforandet av den kompletterande
utrikessekretessen upplevas skrimmande. Det ska dock paminnas om att
offentlighetsprincipen har sitt ursprung i en tid dér ett EU-projekt knappast
ens var tinkbart. Nu, i en globaliserad tid, verkar ett inforlivande av en
bestimmelse likt 15 kap. 1 a § OSL ha varit nédvindigt for att Sverige ska
kunna bedriva ett fungerande samarbete med andra stater. Den inskrinkning
som bestimmelsen medfér bor dirfor inte betraktas som nagot negativt.

Vad som diremot ir orovickande ir att inférandet av bestimmelsen inte varit
sirskilt uppmirksammat.** En utebliven diskussion forsvarar ett genomslag
av offentlighetsprincipens syften — att frimja ett fritt meningsutbyte och en
allsidig upplysning. Dirfér ir det anmirkningsvirt att ett inférande av
en bestimmelse som paverkar principen som sidan inte har foregatts av en
omfattande offentlig diskussion kring hur offentlighetsprincipen bor hanteras
i en tid som priglas av globalisering, EU och samarbeten dver landsgrinserna.

Det handlar om tvd motstiende intressen, dels intresset av att Sverige kan
verka pa den internationella arenan och dirmed garantera att uppgifter forblir
sekretesskyddade, dels intresset av att den svenska rittstraditionen av 6ppen-
het och insyn uppritthélls. I denna betraktelse har visats att det har skett
en forskjutning i synen pa vad som bor vara offentligt och vad som bér omfattas

64 Se dock Algotsson, C-G, Funcke, N, Offentlighetsprincipen ar pa vdg att vittra sdnder,
Dagens Nyheter, debatt, den 10 mars 2014, Fura, E, Vaga virna dppenheten — den behdvs nu
mer an nagonsin!, SvJT 2014 s. 267 och Osterdahl, I, s. 239 ff.
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av sekretess i frigor som har internationell koppling. Forskjutningen visar att
offentlighetsprincipen 4r hogst levande och att den kontext i vilken den
verkar formar dess innehall. Det faktum att offentlighetsprincipen r anpass-
lig talar for att den kommer att prigla svensk férvaltning i yrtter-
ligare 250 éar. Dess formiéga till anpassning kriver dock att alla slar vake
om principens kirna; och virnar om 8ppenhet och insyn for att frimja ett
fritt meningsutbyte och en allsidig upplysning. 27
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