KONSEKVENSER AV ATT EU:S INSTITUTIONER
GENOM DIREKT TILLAMPLIG SEKUNDAR-
LAGSTIFTNING BEGRANSAR RATTEN ATT

TA DEL AV ALLMANNA HANDLINGAR I SVERIGE

av Allison Ostlund & Jonas Hallberg

1. Inledning

Ola Zetterquist, docent tillika hovrittsrad, skrev 4r 2008 om EU:s foretrides-
princips vara eller icke vara att

Dess forekomst i positiverad form har saknat betydelse for argumentationen savil for [EU-
domstolen] som for dess kritiker. Den egentliga foretridesfrigan befinner sig “en trappa
ner” i den rittsliga strukturen, dvs. pa den niv i rittens djupstrukeur som kan betecknas
som den samhillskontraktsliga och vars yttersta valideringsgrund inte 4r riteslig ill sin
karakeir.!

Zetterquist gjorde i sin artikel gillande atc foretrddesprincipens genomslag
hinger p& domstolarnas igenkinning medan principens legitimitet vilar pd
dess forankring i medlemsstaternas parlamentariska processer.

Denna artikel tar sin utgingspunkt i ett scenario som stiller foretridesprin-
cipens genomslag i Sverige pa sin spets: antagandet av direke tillimplig EU-
lagstiftning som inskrinker ritten for individer att ta del av allminna hand-
lingar hos svenska myndigheter och dirigenom trider in i ett omride dir den
svenska lagstiftaren, enligt regeringsformen, RE ir forbjuden att dverfora
kompetens till EU. Vi har identifierat ett lagstiftningsomrade dir just detta
har skett: inom ramen for EU:s transportpolitik har en férordning (Europa-
parlamentets och ridets férordning (EU) nr 996/2010 om utredning av
olyckor och tillbud inom civil luftfart och om upphivande av direktiv 94/56/
EQG), "luftfartsolycksférordningen”, antagits som visentligt f6rsvérar for indi-
vider att ta del av material ur luftfartsolycksutredningar. Allminhetens intresse
for insyn i exempelvis Transportstyrelsens utredningsverksamhet r forvisso en
angeldgen friga, men desto viktigare 4r att denna inskrinkning i offentlighets-
principen synes ha gtt allminheten forbi, samt att lagstiftaren valt att inte

! Zetterquist, Ola, "Esse, non videri — foretridesprincipens vara eller icke vara”, Europapolitisk ana-

lys, nr 6, 2008, s. 8.



458 ALLISON OSTLUND & JONAS HALLBERG

agera pa den. Detta ir inte f6rsta gdngen som EU:s insticutioner hittar indi-
rekea vigar att paverka nationella myndigheters hantering av handlingsoffent-
lighet och sekretess,” och det ir kanske inte heller den sista.

Idén att skriva denna artikel vicktes ur ett 6nskemdl om att denna friga
skulle 6vervigas bdde pa politisk nivd och av domstolar som hanterar sekre-
tessirenden. I linje med Zetterquists resonemang ovan menar vi att foretri-
desprincipens och dirmed EU-rittens genomslag inte enbart ligger i hin-
derna pd EU:s institutioner, utan dven pd den nationella lagstiftarens och
domarens igenkidnning av EU-ridttens hantering av foretrddesprincipen. I cen-
trum f6r denna artikel stdr dirfor frigan vilka handlingsalternativ som stdr till
lagstiftarens, regeringens och svenska domares férfogande nir de hanterar ett
kinsligt omréde f6r foretrddesprincipens genomslag, sdsom restrikeiv EU-
ritslig sekretesslagstiftning.

Artikeln kommer att strukeureras pa foljande site: Nistfoljande avsnite 2
ger en bakgrund till Sveriges och EU:s skilda ansatser till offentlighet och
sekretess. I avsnitt 3 undersoks hur den svenska lagstiftaren i forarbeten stillt
sig till frigan huruvida EU har ndgon befogenhet att inskrinka tillgdngen till
allminna handlingar utéver vad som f6ljer av svensk lagstiftning. I syfte att
placera kompetensfrdgan i en dagsaktuell kontext tittar vi i avsnitt 4 nirmare
pa luftfartsolycksforordningens utformning och dess konsekvenser for svensk
sekretesslagstiftning. I anslutning till detta ger vi tvd exempel pa hur scenariot
hanterats av svenska domstolar.

De mal vi berdr i avsnitt 4 hamnade varken pd Hégsta frvaltningsdom-
stolens eller EU-domstolens bord. Det dr emellertid angeliget att infér fram-
tiden 6verviga hur EU-domstolen skulle besvara eventuella frgor frin en
svensk domstol rérande EU:s kompetens att lagstifta om sekretess, samt huru-
vida lagstiftning av grundliggande betydelse for medlemsstaternas statsskick
fortjinar sirbehandling. I avsnitt 5 limnar vi dirfor den svenska rittsliga kon-
texten och undersdker EU:s respektive medlemsstaternas kompetens att lag-
stifta om sekretess, utifran ett internt EU-rdteslige perspekeiv (det vill siga
huruvida en sidan kompetens kan utévas med stéd i EU-férdragen). I avsnite
6 undersoker vi betydelsen av den svenska tryckfrihetslagstiftningen som en
del av Sveriges “konstitutionella identitet” sdsom den f6ljer av Férdraget om
Europeiska Unionen, FEU, och av EU-domstolens rittspraxis. I avsnitt 7

* Europaparlamentets och ridets direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om skydd for enskilda
personer med avseende pé behandling av personuppgifter och om det fria flsdet av sddana upp-
gifter, EU-domstolens mal C-536/11 Bundeswettbewerbsbehérde mot Donau Chemie AG av
den 6 juni 2013 och mdl C-223/98 Adidas AG av den 14 oktober 1999.
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introduceras dilemmat ("the Ultra Vires Lock”) rérande vem som egentligen
har det sista ordet betriffande EU-rittsakeers ogiltighet.

I de tvd avslutande avsnitten ger vi en sammanfattande beskrivning av exis-
terande handlingsalternativ f6r svenska forvaltningsdomstolar (avsnitt 8)
samt for regeringen och lagstiftaren (avsnitt 9). Handlingsalternativen har
inspirerats av de faktiska forutsittningarna f6r den situation som luftfarts-
olycksférordningen gett upphov till, men tar framforalle sikce pa hur ete lik-
nande scenario skulle kunna hanteras i framtiden {6r att undvika att limna
svenska domstolar i limbo.

2. Offentlighet och sekretess i Sverige och EU — en bakgrund

Ar 1999 lyfte Staffan Vingby i Juridisk tidskrift frigan om det i framtiden
skulle bli akcuellt att "genom [...] grundlagsindringar éverldca beslutanderitt
[till EU] som direkt tar sikte pd tryck- och yttrandefrihetsfrigor”.” Vingby
menade att ritten att ta del av allminna handlingar, s som den f6ljer av
svensk grundlag, saknar motsvarighet i EU-ritten, varfér ”svenska domstolar
inte kan godta EG-rittsliga inskrinkningar i offentlighetsprincipen [.. .4
Vingbys resonemang bér lisas i ljuset av att EU:s institutioner traditio-
nelle priglacs av en “brittisk-kontinental forvaltningsprincip” vilken kinne-
tecknas av utgdngspunkten att interna handlingar 4r belagda med sekretess i
franvaro av ett uttryckligt undantag om offentlighet.” Sekretessprincipen,
som forvisso har forsvagats inom EU under de senaste dren,® har sin grund i
ett allmint folkriteslige skydd for sekretessen hos den diplomatiska verksam-
heten.” Huvudregeln om sekretess hos EU:s institutioner kan kontrasteras
mot den i Sverige sedan linge rédande offendlighetsprincipen, som innebir atc

3 Vingby, Staffan, "Undantag frin EG-rittens dverhdghet?”, Juridisk tidskrift, nr 2, 1998-99,
s. 368.

* Vingby, Staffan, JT 1998-99, 5. 369.

Oberg, Ulf, "Europeiska offentlighetsprinciper — ett svenskt dilemma?” ur Bernitz, Ulf, Gustavs-
son, Sverker och Oxelheim, Lars (red.), Europaperspektiv: drsbok for Europaforskning inom eko-
nomi, juridik och statskunskap 2000, 2000, s. 195-196.

Genom bland annat antagandet av Europaparlamentets och ridets forordning (EG) nr 1049/
2001 av den 30 maj 2001 om allminhetens tillging till Europaparlamentets, rédets och kommis-

6

sionens handlingar, Europeiska 6ppenhetsakten, samt genom en kodifiering av allménhetens ritt
tll insyn i EU-institutionernas handlingar i Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna 2010/C 83/02, EU-stadgan, art. 42. Bohlin, Alf, Offentlighetsprincipen, &ttonde
upplagan, 2010, s. 286. Ulf Oberg gor emellertid gillande att den europeiska &ppenhetsakeen i
praktiken inneburit en forsvagning av allminhetens ritt till insyn i EU:s institutioner. Oberg, UIf,
”Sura svenska krusbir”, Europarittslig tidskrift, nr 2(4), 2001, s. 235.

7 Oberg, Ulf, ur Bernitz, Ulf, et al., 2000, s. 197; Bohlin, Alf, 2010, s. 286.



460 ALLISON OSTLUND & JONAS HALLBERG

myndigheters och domstolars verksamhet ska utdvas under kontroll och insyn
frin medborgare och media.®

Sedan &r 1999 har EU:s rittighetsskydd genomgétt en dramatisk utveck-
ling, bland annat genom antagandet av EU:s stadga om de grundliggande
rittigheterna, EU-stadgan, i samband med Nicef6rdraget, och den gradvisa
utvidgningen av EU:s kompetenser, vilka i sin tur har placerats in i ett nytt
regelverk genom Lissabonférdragen. Vingbys poing har emellertid inte f6r-
svagats av denna utveckling eftersom ritten f6r medborgare att ta del av all-
minna handlingar frdn inhemska myndigheter i princip inte omfattas av EU:s
rittighetskatalog.’

Vid en diskrepans mellan nationell lagstiftning och EU:s sekundirlagstift-
ning 4r det rimligt atc férvinca sig act en implementeringslgsning tillhanda-
halls av lagstiftaren. Vid implementeringen av dataskyddsdirektivet'® l6stes
exempelvis problematiken kring dess forenlighet med den svenska tryckfri-
hetslagstiftningen genom en formulering enligt vilken personuppgiftslagen
(1998:204) endast kunde tillimpas i den min detta inte stod i strid med
tryckfrihetsforordningens, TF:s, regler.'! Nir det giller EU-forordningar kan
det naturligtvis vara svérare for den svenska lagstiftaren att finna limpliga 16s-
ningar eftersom forordningar ir direke tillimpliga i EU:s medlemsstater utan
nationella transponerings- eller inkorporeringsdtgirder. Vingby har i linje
med detta pdpekat att man inte alltid kan rikna med att frin svenskt hall
hinna med att med “kort varsel inforliva EG-direktiv [...] eller upphiva
svensk lag som stir i strid med en EG-forordning”,"? vilket kan leda till att en
svensk domstol stills infér en normkollision mellan EU-lagstiftning och

8 Oberg, UL, ur Bernitz, Ulf, et al., 2000, s. 196; Strémberg, Hikan och Lundell, Bengt, Hand-
lingsoffentlighet och sekretess, upplaga 10:1, 2007, s. 8-9.

Art. 42 EU-stadgan foreskriver tillging till Europaparlamentets, ridets och kommissionens hand-
lingar, men inte till nationella myndigheters. Art. 11 EU-stadgan, som motsvarar art. 10 Europe-
iska konventionen om skydd foér de minskliga rittigheterna och grundliggande friheterna,
EKMR, foreskriver ddremot frihet att ta emot och sprida uppgifter och tankar utan offentlig myn-
dighets inblandning. I SOU 2008:43 (del I) Europeiska Unionens Stadga om Grundliggande
Rittigheter, s. 30, menar Thomas Bull och Anna-Sara Lind att en ritt att ta del av allmidnna hand-
lingar kan uttolkas av art. 8 och 10 EKMR. Det 4r emellertid tveksamt om detta for med sig en
mdjlighet f6r EU-medborgare att férlita sig pd art. 11 EU-stadgan for att ta del av allmidnna hand-
lingar frin nationella myndigheter. Diremot férekommer rittsfall i EU-domstolen dir individer
for detta indamal framgangsrike forlitat sig pa effektivitetsprincipen — se exempelvis EU-domsto-
lens mél C-536/11 Bundeswettbewerbsbehdrde mot Donau Chemie AG av den 6 juni 2013 och
mal C-223/98 Adidas AG av den 14 oktober 1999.

' Europaparlamentets och ridets direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om skydd for enskilda
personer med avseende pé behandling av personuppgifter och om det fria flsdet av sddana upp-
gifter.

7 § personuppgiftslagen (1998:204).

12 Vingby, Staffan, JT 1998-99, s. 364.
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svensk lagstiftning.' I nistfoljande avsnitt redogor vi for den allminna hall-
ningen i svenska lagmotiv betriffande hur en dylik situation bor hanteras, for
act i efterfoljande avsnitt 4 ge ett konkret exempel p& hur denna situation han-
terats i praktiken.

3. Overlatelse av kompetens till EU enligt den svenska
regeringsformen

Infér Sveriges anslutning till EU framhéll konstitutionsutskottet att tryckfri-
hetslagstiftningen tillhér sddana grundliggande principer f6r statsskicket for
vilka kompetens enligt 10 kap. 5 §, numera 6 § RE, inte fir 6verldtas. Detta
avsnitt tar avstamp i den kontroversiella friga som konstitutionsutskottet
hade att 6verviga redan dr 1994: vad som skulle hinda om EU:s (d& EG:s)
institutioner skulle anta regler av “sidan rickvidd att de rubbar de principer
pa vilka svensk tryck- och yttrandefrihetslagstiftning och den svenska offent-
lighetsprincipen bygger.”'

Genom antagandet av proposition 2001/02:72 inférdes en uttrycklig
bestimmelse i RF om vilka befogenheter som utan grundlagsindring kan
overlatas dll ett mellanfolkligt samarbete. Sedan tidigare gillde att beslutan-
deritten inte fick rora "principerna for statsskicket”,'”> men denna begrins-
ning framgick inte direkt ur lagtexten. Formuleringen var inte avsedd att
enbart gilla RF:s specifika bestimmelser om grunderna f6r statsskicket, utan
dven “andra bestimmelser som bir upp grundliggande principer i vért kon-
stitutionella system”.'® Som exempel pi sidana bestimmelser framhalls sir-
skilt offentlighetsprincipen.'” I syfte att kodifiera dessa principer for befogen-
hetséverforing till EU gavs 10 kap. 5 § RF ar 2002 foljande formulering:

Inom ramen for samarbetet i Europeiska unionen kan riksdagen éverlata beslutanderitt
som inte rér principerna for statsskicket. Sddan dverldtelse forutsiteer att fri- och rittig-
hetsskyddet inom det samarbetsomrade till vilket 6verlatelsen sker motsvarar det som ges
i denna regeringsform och i den europeiska konventionen angiende skydd f6r de minsk-

liga rittigheterna och de grundliggande friheterna.'®

P4 detta tema, se dven Kirchhof, Paul, "The Balance of Powers Between National and European
Institutions”, European Law Journal. nr 3(5), 1999, s. 227-231.

Y Bet. 1993/94:KU21, s. 27 f. Se diven prop. 1994/95:112, 5. 19-21.

> Prop. 2001/02:72, s. 34.

16 Ber. 1993/94:K21, 5. 27.

7 Prop. 2001/02:72, s. 34.

Lag (2002:903) om 4ndring i regeringsformen.
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I samma proposition dvervigdes hur svenska domstolar skulle hantera situa-
tionen d4 de hade act tillimpa en EU-rittsake som begrinsade det svenska fri-
och riittighetsskyddet.19 Utgdngspunkten var att ddvarande 10 kap. 5 § RF var
avsedd som en anvisning enbart for lagstiftaren, innebirande att det inte var
domstolarnas sak att dsidositta en EU-rittsakt med stdd i den aktuella
bestimmelsen.*’

Om diremot en svensk domstol skulle finna att EU-rittsakeen lag “utan-
for det omréde dir Sverige och de 6vriga medlemsstaterna i fordragsenlig ord-
ning har éverldtit beslutanderitt” s8 dr enligt 2002 4rs lagmotiv rittsakten inte
att betrakta som giltig EU-ritt; den “saknar rittsverkan [...] i Sverige.””' Lag-
stiftaren har i senare forarbeten upprepat detta resonemang? samt konstitu-
tionsutskottets tidigare utldtande om act EU inte pd férdragen kunde grunda
nigra som helst befogenheter att lagstifta pd offentlighetsprincipens
omride.” I anslutning till Lissabonfordragets ikrafttridande fortydligade lag-
stiftaren att dessa situationer inte bér hanteras som en konflikt mellan EU-
ritt och svensk ritt; frigan bor snarare vara “om EG-organet haft ritt att med
verkan for Sverige fatta ett sidant beslut som det fattat och om den beslutande
rittsakten ligger inom det omride dir beslutanderitten dverlatits.”** T forhal-
lande dll EU-rdttsakter, som ligger utanfor omrédet inom vilket riksdagen
enligt 10 kap. 6 § RF ir behérig att dverldta kompetens till EU, méste detta
uttalande tolkas som att det i princip kvittar huruvida rittsakten var behiftad
med bristfilligheter av den typ som anges i art. 263.2 Férdraget om Europe-
iska Unionens funktionssitt, FEUE Om regeringen saknade befogenhet att
med verkan for Sverige godkinna rittsakeen s3 dr den ogiltig.

Motivuttalandena om att svenska domstolar ska underldta ate tillimpa
EU-rittsakter inom lagstiftningsomraden som ligger utanfor EU:s kompe-
tensomréde ger upphov till en spinning i forhallande till EU-ritten; frigan ir
om nationella domstolar har méjlighet att sjilvstindigt prova EU:s lagstift-
ningskompetens.

Overlag genomsyras de svenska lagforarbetena av en idé om att den
svenska domaren, i virsta fall, kan komma att behova ogiltigforklara EU-
rittsakter pd basis av deras externa giltighet, det vill siga huruvida de vilar p&
kompetens som enligt nationell lagstiftning dverlatits i behorig ordning.*

" Prop. 2001/02:72, s. 35.

2 Prop. 2001/02:72, s. 35.

2L Prop. 2001/02:72, s. 35.

> Bet. 2003/04:KUUL, s. 51; prop. 2007/08:168, s. 44.
3 Bet. 2003/04:KUUL, s. 45.

2 Prop. 2007/08:168, s. 43—44.

2 Kirchhof, Paul, 1999, s. 228.
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Instruktionen utgér en tydlig markering gentemot EU-domstolen, vars ritts-
praxis vi utgdr ifrin att den svenska lagstiftaren hade kiinnedom om.*® Frigan
ir om lagstiftaren idag, i praktiken, skulle utmana EU-domstolen genom att
vidhalla denna stindpunkt i hindelse av en faktisk motsittning mellan den
svenska sekretesslagstiftningen och en direke tillimplig sekundirrittsake.

Som antyddes i inledningen har, genom luftfartsolycksférordningens
ikrafttridande, en sidan diskrepans uppkommit. I nistf6ljande avsnitt be-
skrivs ett lagstiftningsforfarande pd EU-nivd som inom ett avgrinsat omride
inskrinkte ritten for individer att ta del av material ur luftfartsolycksutred-
ningar hos nationella myndigheter. Fér att f& en bild av vad som egentligen
hinde har vi f6ljt upp férhandlingsprocessens ging i COREPER (EU:s stin-
diga representanters kommitté) samt drendets beredning hos Niringsdeparte-
mentet.

4. Luftfartsolycksforordningens férhéllande till svensk
sekretesslagstiftning

I syfte act forbdttra flygsikerheten och forebygga framtida olyckor och tillbud
antogs luftfartsolycksforordningen av Europaparlamentet och ridet den 20
oktober 2010, enligt det ordinarie lagstiftningsforfarandet.”” Luftfartsolycks-
forordningen utgdr en lagstiftningsake som (till skillnad fran ett direktiv) inte
behéver inforlivas genom nationell lagstiftning; den f6rutsitts vara direke till-
limplig hos svenska myndigheter och i svenska domstolar oavsett hur lagstift-
ningen pa omradet ser ut i vrigt.

Luftfartsolycksférordningen foreskriver att en mingd kategorier av upp-
gifter inte “ska” (art. 14.1) respektive inte "fir” (art. 14.2) goras tillgingliga
eller limnas ut "for andra indamal in sikerhetsutredning [...].”*® Dessa for-
bud mot ett utlimnande har forsetts med ett undantag i art. 14.3 luftfarts-
olycksférordningen:

Utan hinder av punkterna 1 och 2 fir den domstol eller den myndighet som 4r behérig att
besluta om utlimnande av handlingar enligt nationell lagstiftning besluta att fordelarna
med att limna ut de uppgifter som avses i punkterna 1 och 2 f6r nigot annat indamél som

26 EU-domstolens mal 314/85 Foto-Frost mot Hauptzollamt Liibeck-Ost av den 22 oktober 1987,
punkt 17; mal 66/80 SpA International Chemical Corporation mot Amministrazione delle
finanze dello Stato av den 13 maj 1981, punkt 12.

Art. 1 Europaparlamentets och ridets férordning (EU) nr 996/2010 om utredning av olyckor och
tillbud inom civil luftfart och om upphivande av direktiv 94/56/EG, “luftfartsolycksforord-

ningen”.

27

28 Statens haverikommissions beslut i drende L 07/20 av den 14 februari 2011.
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ir tilldtet i lag uppviger de ogynnsamma inhemska och internationella féljder som en
sidan 4tgird kan ha for den aktuella sikerhetsutredningen eller framtida sikerhetsutred-

ningar.

Utdver denna intresseavvigning uppstills ett krav i art. 14.4 luftfartsolycks-
forordningen pd att ett utlimnande maste vara “absolut nédvindig[t]” for de
syften som angivits ovan. Férordningens ordalydelse — att man kan limna ut
handlingar om f6rdelarna med ett tillgingliggdrande 6verviger nackdelarna,
samt att ett utlimnande ska vara absolut nddvindigt — 4r inte lik den men-
provning som genomsyrar offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), OSL,
utan ligger istillet mer i linje med den brittisk-kontinentala férvaltningsprin-
cipen. Sekretessregelns konstruktion ger utrymme {6r en hég grad av restrik-
tivitet och skonsmissighet, vilket stdr i kontrast till sekretessbestimmelsers
gingse konstruktion sisom de historiskt utformats i Sverige.

I det hir akeuella fallet har den svenska lagstiftningen inte anpassats for att
motsvara luftfartsolycksforordningens bestimmelser. Skaderekvisiten i exem-
pelvis 29 kap. 10 §*’ samt 30 kap. 23 § OSL*, som skulle vara tillimpliga p3
de aktuella handlingarna, har varken kompletterats med bestimmelser om att
menprovningen ska inkludera allminna intressen, sisom avses i art. 14.3 luft-
fartsolycksférordningen ("ogynnsamma inhemska eller internationella foljder
som en sidan &tgiird kan ha”) eller om att utlimnandet ska vara “absolut néd-
vindig[t]” sdsom foreskrivs av art. 14.4 luftfartsolycksforordningen. 129 kap.
10 § samt 30 kap. 23 § OSL hinvisas idag enbart till skada som kan drabba
“enskild eller nirstdende.”

Utéver denna diskrepans pé lagstiftningsniva forekommer en motsittning
pa grundlagsnivd. Av TF framgdr att ritten att ta del av allminna handlingar
endast fir begrinsas genom angivelse i sirskild lag, varigenom OSL avses, eller
i annan lag eller forordning som OSL hinvisar till, varigenom offentlighets-
och sekretessforordningen (2009:641), OSE, avses.”’ Nigon hinvisning till
luftfartsolycksférordningens sekretessbestimmelse forekommer inte i OSL
eller OSF — alltsd tilldter inte svensk tryckfrihetslagstiftning att handlings-
offentligheten inskrinks dirigenom.

¥ Gillande sekretess for rapport om hindelse inom civil luftfart stadgas hir atc sekretess giller "om

det kan antas att den enskilde eller nigon nirstiende till denne lider men om uppgiften r&js.”
3% Gillande sekretess i tillsynsverksamhet stadgas hir ate sekretess giller ”1. for uppgift om en
enskilds affirs- eller driftférhillanden, om det kan antas att den enskild lider skada om uppgiften
18js, och 2. fér uppgift om andra ekonomiska eller personliga forhillanden [...] fér den som har
critt i affirsforbindelse eller liknande forbindelse med den som #r foremal f6r myndighetens verk-
samhet.”

3L ) kap. 2 § 2 st. tryckfrihetsférordningen, TE
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I en beredningspromemoria frdn Niringsdepartementet diskuterades lag-
forslagets effekt pd svensk sekretesslagstiftning. Niringsdepartementet upp-
mirksammade att forslaget ”[m]6jligen innebir [...] sekretess f6r uppgifter
som inte idag ticks av nigon befintlig sekretessbestimmelse.”* Regeringen
var med andra ord medveten om att luftfartsolyckstérordningens bestimmel-
ser kunde komma att leda till sekretess for uppgifter som inte ir sekretessbe-
lagda enligt svensk lagstiftning, men avstod frdn act foresld dndringar i den
svenska lagtexten: ”I den mén de nu foreslagna sekretessbestimmelserna avser
skyddet for enskildas personliga eller ekonomiska forhéllanden bér den
befintliga regleringen i 29 kap. 10 § och 30 kap. 24 § [sic.] OSL vara tillrick-
lig for att ticka det sekretessbehov som kan folja av férordningen.”

Att den befintiga regleringen i OSL i sjilva verket inte motsvarade luft-
fartsolycksférordningens sekretessbehov visade sig tydlige i tvd avgdranden
frin svenska kammarritter som meddelats under tiden sedan luftfartsolycks-
forordningens ikraftcridande.®* Milen avsig hur svenska myndigheter skulle
hantera en begiran om utlimnande av allmin handling i fall d& OSL respek-
tive luftfartsolycksforordningen tillhandaholl olika ldngtgdende sekretess-

skydd.

4.1 Kammarrittens i Stockholm mal nr 1592-11 (Wiklund-mailet)

I ett avgdrande frin den 30 juni 2011 begirde Bo Wiklund att f3 ta del av tvé
handlingar betriffande Statens haverikommissions (haverikommissionens)
upphandling av externa tjinster. Haverikommissionen avslog Wiklunds begi-
ran med hinvisning dll art. 14 luftfartsolycksforordningens om skydd for
kinslig sikerhetsinformation.

Kammarritten i Stockholm underkinde haverikommissionens vigran att
limna ut handlingarna, p& grund av att myndigheten “som skil for sitt beslut
enbart angett att tillimpningen av reglerna i EU-férordningen [...] medfér
att handlingarna inte kan limnas ut. Nagon foregdende provning med tillimp-
ning av reglerna i tryckfrihetsférordningen och OSL har savitt framkommit

32 Regeringskansliets faktapromemoria 2009/10:FPM53 Férordning om olycksutredning inom

civil luftfart, 3 mars 2010, http://www.riksdagen.se/sv/Dokument-Lagar/EU/Fakta-PM-om-EU-
forslag/Forordning-om-olycksutredning-_ GX06FPM53/, s. 8, senast beskt den 27 september
2013.
3 Regeringskansliets faktapromemoria 2009/10:FPM53, s. 8. Eftersom 30 kap. 24 § avser interna-
tionella avtal, utgdr vi frén att det var 30 kap. 23 § (som inte bytt plats sedan offentlighets- och
sekretesslagens (2009:400), OSL, ikrafttridande) som hir avsags.
Kammarrittens i Stockholm mél nr 1592-11 av den 30 juni 2011 och Kammarrittens i Jonks-
ping ml nr 3605-11 av den 6 mars 2012.
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dirmed inte gjorts”.>> Formuleringen "utan foregiende prévning” miste lisas
som att OSL skulle ha provats f6rst, och att om det inte hade forelegat sekre-
tess enligt OSL skulle luftfartsolycksforordningen istillet ha tillimpats.>®

I detta sammanhang kan piminnas om 7 kap. 3 § OSL, dir det framgar
att om flera sekretessbestimmelser ér tillimpliga pd en uppgift hos en myn-
dighet, och en provning i ett enskilt fall resulterar i att uppgiften inte 4r sekre-
tessbelagd enligt en bestimmelse samtidigt som den ir sekretessbelagd enligt
en annan, s rider sekretess. Effekten av detta ir act det for utgdngen i det
aktuella mélet inte spelar ndgon roll i vilken ordning prévningen sker. En
dterférvisning borde i normalfallet bli aktuell nir endast en grund har prévats
och domstolen finner att denna grund inte ricker till. Nagot sddant resone-
mang fordes emellertid inte i Wiklund-malet.

4.2 Kammarrittens i Jonkdping mal nr 3605-11 (Heliair-maélet)

Heliair Sweden AB 6verklagade Transportstyrelsens avslag gillande begiran
om utlimnande av hindelserapporter i deras helhet samt Luftfartsverkets
incidentutredning. Till stod for 6verklagandet anférdes bla. ace rice dll
partsinsyn foreldg.

Kammarritten fann i detta fall ”[m]ot bakgrund av nimnda f6rordning
[luftfartsolycksforordningen] att det rider sekretess for de av Heliair Sweden
AB begirda uppgifterna. Vad som stadgas i 30 kap. 23 § OSL féranleder inte
nigon annan bedomning.”” Med andra ord prévade Kammarritten i Jonko-
ping forst huruvida sekretess foreldg enligt forordningen. Forst efter att ha
konstaterat att de begirda handlingarna omfattades av sekretess enligt luft-
fartsolycksférordningen konstaterade kammarritten att OSL:s regler inte
dndrade denna bedémning. Detta resonemang kan tolkas som att Kammar-
ritten i Jonkoping ansig att luftfartsolycksforordningens sekretessbestim-
melse vid tillimpning av 7 kap. 3 § OSL bér hanteras sisom vilken svensk
sekretessbestimmelse som helst.

¥ Kammarritten i Stockholm mal nr 1592-11, s. 2—3. Hir kursiverat.

3 Kammarritten i Stockholm &terforvisade malet till haverikommissionen for ny prévning, Efter
aterforvisningen hinvisade haverikommissionen till att sekretess foreligger enligt 30 kap. 23 §
OSL, jimférd med 9 § offentlighets- och sekretessférordningen (2009:641), OSE. Eftersom myn-
digheten i det diirp4 foljande beslutet inte anviinde sig av luftfartsolycksforordningen utan istillet
motiverade sitt beslut med hinvisning till OSL, f6ll frigan om EU-rittens tillimplighet bort i
samband med Statens haverikommissions avslag till Wiklunds begiran. Kammarritten under-
kiinde i anslutning till 6verklagandet de 8beropade sekretessgrunderna i OSL men frigan om mgj-
ligheten att ligga luftfartsolycksforordningen till stdd for sekretess var i detta lige inte lingre fore-
mél for provning. Kammarrittens i Stockholm mél nr 4568-11, s. 3 av den 5 september 2011.

%7 Kammarrittens i Jonkoping mal nr 3605-11, s. 5.
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Betriffande ritten till partsinsyn konstaterade kammarricten till att borja
med att luftfartsolycksforordningen ger domstolar och myndigheter behorig-
het att besluta om ett utlimnande, forutsace ate “fordelarna med att limna ut
de uppgifter som avses [...] for nigot annat indamal som ir tilldtet i lag upp-
viger de ogynnsamma inhemska och internationella foljder som en sidan
dtgird kan ha f6r den aktuella sikerhetsutredningen eller framtida sikerhets-
utredningar.”*® Luftfartsolycksforordningens reglering liknar pd detta sitt ett
omvint skaderekvisit, alltsd en presumtion for sekretess.®” I slutindan tillim-
pade kammarritten dock inte férordningens bestimmelser om undantag frin
sekretess, utan overvigde istillet méjligheten till partsinsyn enligt svensk lag-
stiftning. Ritten till partsinsyn far enligt 10 kap. 3 § OSL endast begrinsas
om det “av hinsyn till allmint eller enskilt intresse 4r av synnerlig vike ace
sekretessbelagd uppgift i materialet inte r6js.” Med andra ord forekommer
enligt svensk ritt en stark presumtion f6r offentlighet. Kammarritten avslog
overklagandet eftersom det ansigs vara av “synnerlig vikt” att det sekretessbe-
lagda materialet inte rojdes.

4.3 Manga frigor, fa svar...

Vi vill uppmirksamma ldsaren pd tva viktiga aspekter av kammarritternas
avgéranden; for det forsta fann bdda kammarritterna att luftfartsolycksfor-
ordningens sekretessbestimmelse var tllimplig och for det andra pekade de
tvd avgorandena i olika riktningar betriffande betydelsen av ordningen i vil-
ken sekretessbestimmelserna i OSL respektive luftfartsolycksforordningen
provas.

Varken Hégsta forvaltningsdomstolen eller EU-domstolen har uttalat sig
om mojligheten att ligga direke tillimpliga EU-rittsakeer till grund for sekre-
tess. Diremot finns tva niraliggande prejudikat.

I RA 2006 ref. 87 provade Hogsta forvaltningsdomstolen huruvida sekre-
tess kan grundas pd Europeiska konventionen om skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna, EKMR. I detta mél hade en
enskild begirt ut handlingar frén Riksrevisionen rérande ett anstillningsfor-
farande, som inkluderade resultat frén ett personlighetstest som utféres. Riks-
revisionen fann act det foreldg sekretess enligt art. 8 EKMR till skydd for pri-
vat- och familjeliv. Hogsta forvaltningsdomstolen underkinde detta resone-
mang eftersom den di gillande sekretesslagen (1980:100) inte inneholl

3% Art. 14.3 luftfartsolycksférordningen.

% Jimfor Bohlin, Alf, 2010, s. 202.
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ndgon hinvisning till Europakonventionen; regleringen i 2 kap. 2 § TF gjorde
att sekretess inte kunde grundas p4 artikel 8 EKMR.%

EU-domstolens avgsrande Adidas AG,*" hinskjutet frin Kammarritten i
Stockholm, avsdg en situation som kan beskrivas som omvind jimfért med
Wiklund- och Heliair-malen, sitillvida att en EU-férordning rérande varu-
mirkesforfalskning talade f6r offentlighet medan sekretess gillde for de
begirda uppgifterna enligt den svenska sekretesslagens bestimmelser. EU-
domstolen fann att sekretesslagens regler hindrade sékanden fran att tillvarata
sina rittigheter enligt forordningen och att sekretesslagens regler dirfér maste
sittas 4t sidan till forman for forordningens bestimmelser.” Med andra ord
kan en individ under vissa férutsittningar forlita sig pi en EU-rittslig bestim-
melse f6r att undkomma nationella regler som foreskriver en starkare sekre-
tess.”> Av detta avgdrande kan, for svenskt vidkommande, slutsatsen dras att
7 kap. 3 § OSL maste sittas at sidan till forman fér en sidrbehandling av EU-
rittsliga bestimmelser.

Mot bakgrund av den rittspraxis som 4tergivits kan vi inte annat 4n kon-
statera att det idag foreligger ett oklart rittslige. Varken Heliair-mélet eller
Wiklund-malet 6verklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen, och ingen-
dera av kammarritterna begirde nigot forhandsavgérande frén EU-domsto-
len. Ett kammarrittsrdd som i framtiden stills infér en likartad situation
skulle behéva fundera 6ver hur EU-domstolen skulle se pd EU:s institutioners
kompetens att lagstifta om sekretess hos svenska myndigheter. Justitierdd
anvisas i art. 267.3 FEUF att hinskjuta uppkomna frigor om EU-rittsakters
giltighet till EU-domstolen genom en begiran om férhandsavgsrande. I nist-
foljande tre avsnitt utforskar vi den EU-lagstiftning och rittspraxis som skulle
hjilpa svenska domare att uppskatta EU-domstolens héllning.

4 RA 2006 ref. 87 av den 20 oktober 2010.

4 EU-domstolens mal C-223/98 Adidas AG av den 14 oktober 1999.

% EU-domstolens mal C-223/98 Adidas AG av den 14 oktober 1999, punkt 27, 33.

# Hirutdver kan RA 2005 ref. 88 och RA 2005 ref. 87, bida av den 23 november 2005, nimnas
som exempel pd mal dir sekretesslagens bestimmelser prévades mot EKMR:s respektive EU-ritts-
liga bestimmelser. Frin underrittspraxis fSrekommer #ven Kammarrittens i Stockholms mal nr
5127-12 av den 7 november 2012. I detta fall forsskte Statens haverikommission pd nytt, men
utan framging, sig pa luftfartsolycksférordningens art. 14 som grund fér att vigra limna ut all-
minna handlingar. Kammarritten dterforvisade mélet till haverikommissionen for en "noggrann
prévning” enligt TF och OSL. Kammarrittens i Stockholm mal nr 8596-12 av den 7 januari
2013, som avsdg samma drende efter &terforvisning, dverklagades till Hogsta forvaltningsdomsto-
len dir provningstillstnd inte beviljades.
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5. EU:s respektive medlemsstaternas kompetens enligt
fordragen att lagstifta om sekretess

Ingdr egentligen antagandet av en direke tillimplig sekretessbestimmelse
sdsom art. 14 luftfartsolyckstérordningen i EU:s lagstiftningskompetens? Fér
att angripa detta problem underssker vi i innevarande avsnitt kompetensen
pa vilken luftfartsolycksférordningen vilar.

Som utgingspunkt har EU delad kompetens med medlemsstaterna inom
bland annat transportpolitikomridet.* Detta innebiir att medlemsstaternas
kompetens kvarstar fram tills dess att EU:s institutioner lagstiftar pi omradet.

Luftsfartsolycksforordningen ir antagen pa basis av art. 100.2 FEUE som
stadgar act Europaparlamentet och ridet fir anta lagstiftning inom omradet
sjo- och lufttransport enligt det ordinarie lagstiftningsforfarandet. I och med
att EU genom denna och tidigare lagstiftning har utnyttjat sin kompetens pd
omridet anses medlemsstaternas kompetens ha upphért. Omfattningen hos
den exklusionseffekt (eng: “pre-emptive effect”) som uppstir i samband med
att EU utnyttjar en delad befogenhet behandlas i Lissabonférdragens proto-
koll 25, vilket fortydligar att endast de friigor som specifikt regleras i en uni-
onsakt omfattas av befogenhetsutévandet (och dirmed av dess exklusions-
effekt).

Sekretess till skydd for kiinslig sikerhetsinformation regleras uttryckligen i
luftfartsolycksférordningens art. 14. Som utgingspunkt innebir detta att lag-
stiftningsaktens exklusionseffekt dven omfattar motsvarande bestimmelser
om sekretess hos nationella myndigheter. Samtidigt méste det héllas i minnet
att EU ince tilldelats ndgon specifik lagstiftningskompetens betriffande hand-
lingsoffentlighet och sekretess hos nationella myndigheter. Att sekretessbe-
stimmelser ind4 inkluderats i férordningen utgér ett exempel pd vad Stephen
Weatherill kallar f6r en ”competence creep”:* EU:s institutioner utokar suc-
cessivt EU:s kompetensomride inom ramen for utdvandet av en befintlig
kompetens. Eftersom EU saknar s3 kallad kompetens-kompetens,? ir forut-
sittningarna for ett sddant utvidgande kringgirdade med restriktioner, och
framforallc anvindningen av flexibilitets- och harmoniseringsklausulerna har

44
45
46

Art. 4.2 g Fordraget om Europeiska Unionens funktionssitt, FEUE

Tillaggsprotokoll 25 till Lissabonférdragen om utévandet av delade befogenheter, enda artikel.
Weatherill, Stephen, ”Competence Creep and Competence Control”, Yearbook of European Law,
nr 23(1), 2004, s. 1-55.

Avsaknad av kompetens-kompetens innebir att EU:s institutioner inte fir tilldela sig nigon uts-
kad kompetens utéver vad som foljer av férdragen. Kirchhof, Paul, 1999, s. 240; Bernitz, Ulf och
Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, tredje upplagan, 2007, s. 21.
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varit foremal for provning i EU-domstolen ett flertal ginger.*® Betriffande
luftfartsolycksférordningens samtliga bestimmelser har emellertid Europa-
parlamentet och rddet forlicat sig pd EU:s sektorsspecifika kompetens utan
anvindning av flexibilitets- och harmoniseringsklausulerna.

Far EU gora s hir? Svaret pa denna friga varierar troligen beroende pa
vem som tillfrigas. A ena sidan stir vi inf6r det faktum att luftfartsolycksfor-
ordningen har antagits och triite i kraft utan nigra svenska reservationer
betriffande sekretessreglerna.”” Som utgingpunke skulle ett svenskt ifrigasit-
tande av EU:s institutioners kompetens i dessa delar sakna trovirdighet redan
av detta skil. Hirutéver kan noteras att ingen ogiltighetstalan har férts mot
luftfartsolycksférordningen, frén svenske eller annat héll, samt att tidsfristen
for en ogiltighetstalan har grt ut.”® A andra sidan, och oaktat EU-domstolens
processregler, kvarstdr frigan huruvida den svenska regeringen éverhuvudta-
get hade befogenhet att bemyndiga Europaparlamentet och ridet att lagstifta
inom ett omride som tillhor det svenska statsskickets kiirna.’! Lisaren noterar
kanske hir att denna “andra sidan myntet” leder oss in i ett cirkelresonemang,
som getts beteckningen "the Ultra Vires Lock”. I avsnitt 7 kommer detta cir-
kelresonemang att utvecklas, men f6rst ndgra ord om EU-domstolens forhall-
ningssitt till medlemsstaternas statsskick.

8 Angiende art. 352 FEUF (flexibilitetsklausulen) se EU-domstolens yttrande 2/94 av den 28 mars
1996 ("EKMR?”) och angdende art. 114 FEUF (harmoniseringsklausulen) se EU-domstolens mal
C-376/98 Forbundsrepubliken Tyskland mot Europaparlamentet och Europeiska unionens rad
av den 5 oktober 2000 ("Tabacco Advertising case”).

# " Faktum ir att Sverige inte synes ha reserverat sig i nigon del mot kommissionens forslag p for-

ordning. Tv4 andra medlemsstater, Tyskland och Frankrike, invinde diremot mot sekretessbe-

stimmelsen i art. 14 (dd art. 15). Av EU:s stindiga representanters kommittés (COREPER:s) pro-
tokoll dver férhandlingarna (doc 7085/10 2009/1070 (COD)) framgér att dessa delegationer
framholl risken for en kompetenskrock med nationella regler betriffande rittskipande myndighe-
ters kompetens. Den slutgiltiga ordalydelsen fortydligade, delvis i linje med Tysklands och Frank-
rikes foreslagna ordalydelse, att sdvil domstolar som myndigheter hade ritt att besluta om ett

utlimnande. http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/10/st07/st07085.en10.pdf, s. 4, 27-28,

senast besokt 2013-08-13.

0 Art. 263.6 FEUF stadgar att talan om EU-rittsakeers ogiltighet ska vickas inom tvi minader frin

den dag d4 4tgirden offentliggjordes.

Om riksdagen enligt 10 kap. 6 § regeringsformen, RE, saknar befogenhet att genom férdragsrati-

ficering 6verldta kompetens till EU inom ett visst omride s3 har naturligtvis heller inte regeringen

ritt att gora detta genom att medverka till rddets antagande av en lagstiftningsakt. Och om riks-
dagen enligt 10 kap. 6 § RF inte har haft ritt att féra 6ver lagstiftningskompetens till EU, torde
heller inte nigon lagtolkningsbefogenhet i den delen ha &verforts till EU-domstolen.
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6. Ett 6kat utrymme f6r den nationella konstitutionella
identiteten?

Férhéllandet mellan EU-rittens foretride och nationella principer om stats-
skickets grunder har hanterats av flera av medlemsstaternas férfattningsdom-
stolar.”? Sedan linge rider en situation dir EU-domstolen och forfattnings-
domstolarna inte dr éverens om hierarkin mellan EU-rittsliga normer och
nationella konstitutionella sddana. Resultatet idr act medlemsstaternas rege-
ringars argument infor EU-domstolen, angdende avvikelser frin EU-ritten
till skydd for den nationella konstitutionella identiteten, sillan haft framging
hos EU-domstolen.>

Under senare ir har det dock skett en viss konsolidering p omridet. A ena
sidan har exempelvis Tysklands forfactningsdomstol nyligen luckrat upp sina
reservationer mot foretridesprincipen genom att forstirka den sedan tdigare
existerande presumtionen for att EU:s fri- och rittighetsskydd ligger pa en
nivi som motsvarar det tyska rittighetsskyddet.”* A andra sidan har den
nationella konstitutionella identiteten, i samband med Lissabonf6rdragens
ikrafttridande &r 2009, tilldelats ete fristdende skydd genom art. 4.2 FEU:
”Unionen ska respektera medlemsstaternas likhet infor fordragen same deras
nationella identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och konstitu-
tionella grundstrukeurer [...]”. Sini$a Rodin har argumenterat att Lissabon-
fordragens uttryckliga hinvisning till “konstitutionell” tillfér begreppet ett
mervirde:

[T]he wording of Article 4(2) TEU would appear to protect the right of the Member States
and their citizens to define, independently of EU law, such elements of their constitutional

2 BVerfGE 37, 271 2 BvL 52/71 Internationale Handelsgesellschaft (Solange I) av den 29 maj
1974; BVerfGE 73, 339 2 BvR 197/83 Wiinsche Handelsgesellschaft (Solange IT) av den 22 okto-
ber 1986; BVerfGE 89, 155 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92 Brunner m.fl. mot Europeiska Uni-
onens Férdrag (Maastricht) av den 12 oktober 1993; Italienska konstitutionsdomstolen, mél nr
183/73 Frontini mot Ministero delle Finanze av den 27 december 1973.

%3 Se exempelvis EU-domstolens mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH mot Einfuhr-

und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel av den 17 december 1970, punkt 3 samt mél C-

212/06 Gouvernement de la Communauté frangaise och Gouvernement wallon mot Gouverne-

ment flamand av den 1 april 2008, punke 58, dir EU-domstolen uttalade att: “en medlemsstat

inte kan aberopa bestimmelser, praxis eller férhdllanden i sin interna rittsordning, inbegripet
sidana som foljer av statens konstitutionella organisation, som grund for att underlata att iaketa
skyldigheter som foreskrivs i gemenskapsritten.”

> BVerfGE 126, 286 2 BvR 2661/06 Ultra-vires-Kontrolle Mangold ("Honeywell”) av den 6 juli
2010. P4 detta tema, se Craig, Paul och de Burca, Grdinne, EU Law. Text, Cases and Materials,
femte upplagan, 2011, Oxford University Press, New York, s. 277-279.
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and political order which make them unique and at the same time different from any other
Member State or, indeed, from the European Union at lalrge.55

Vilken betydelse kan d8 art. 4.2 FEU ha i praktiken? Redan sedan Maastricht-
fordraget stadgas om respeke for den nationella identiteten. Hinvisningen till
“konstitutionella grundstrukturer” tillkom ursprungligen i det konstitutio-
nella fordraget, som signerades r 2004 men aldrig ratificerades. I EU-dom-
stolens rittspraxis frin fore ar 2004 har konstitutionella virderingar och prin-
ciper i forekommande fall beropats till stéd f6r undantag frén den fria rér-
ligheten.>® Rodin har dock évertygande argumenterat for att bestimmelsen
dven ir relevant for att hantera kompetensfordelning i lagstiftningsstadiet:

In its regulatory dimension, Article 4(2) TEU can be understood as a rule that delimits the
exercise of the powers conferred. In other words, it can be interpreted as prohibiting the
Union from acting even in areas where regulatory competences have been conferred, if the
exercise of such competences would affect Member States’ national identity.””

Sedan 4r 2004, och i synnerhet sedan Lissabonférdragets ikrafttridande, har
EU-domstolen visat storre lyhérdhet. EU-domstolens rittspraxis har under
senare 4r skiftat frn det traditionella testet f6r undantag frén den fria rérlig-
heten (legitimt syfte, proportionell och indamélsenlig utformning) i riktning
mot en 6kad handlingsfrihet ("margin of discretion”), i synnerhet betriffande
sd kallade "essential elements” i den nationella identiteten.’® Med detta avses
att medlemsstaterna inte kan anvinda begreppet “konstitutionell identitet”
som trumfkort f6r act kringgd foretridesprincipen (vilken allesd triffar sdvil
lagnormer som grundlagsnormer®). Exempelvis fann EU-domstolen i malet
Rottman att ritten att dterkalla medborgarskap tillhér kirnan i den nationella
suveriniteten, ett resonemang som ligger nira Generaladvokat Maduros

Rodin, Sini$a, "National Identity and Market Freedoms after the Treaty of Lisbon”, Croatian
Yearbook of European Law and Policy, nr 7, 2011, s. 14.

EU-domstolens médl C-473/93 Europeiska kommissionen mot Storhertigdémet Luxemburg av
den 2 juli 1996; mal C-36/02 Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs- GmbH mot
Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn av den 14 oktober 2004, punkt 12, 31-33.

%7 Rodin, Siniga, 2011, s. 18.

von Bogdandy, Armin och Schill, Stephan, ”Overcoming Absolute Primacy: Respect for National
Identity under the Lisbon Treaty”, Common Market Law Reveiw, nr 48, 2011, s. 1430-31;
Rodin, Siniga, 2011. Det kan noteras att orden “essential elements” inte férekommer explicit i
EU-domstolens begreppsapparat, utan ir ett samlingsnamn som i doktrinen tillskrivits ett antal
niraliggande begrepp.

Jimfoér EU-domstolens mal 106/77 Amministrazione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal
SpA av den 9 mars 1978, punkt 24 samt mél 11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH mot
Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel av den 17 december 1970, punke 3.
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beskrivning i samma mél av medborgarskapsbestimmelser som en “bety-
dande del” i medlemsstaternas konstitutionella identitet.” T Sayn-Wittgen-
stein fann EU-domstolen att en sirpriglat dsterrikisk ansats till jamlikhets-
principen ingick som en del i den nationella konstitutionella identiteten, var-
for den ansigs kunna legitimera ett undantag frin den fria rorligheten.®!
Detta mal ingdr, enligt Armin von Bogdandy och Stephan Schill, i en fira av
rittspraxis enligt vilken den dberopade aspekten av den konstitutionella iden-
titeten méste knytas till nationella “konstitutionella grundstrukturer” for ate
legitimera begrinsningar av den fria rérligheten.®?

Vi har sa lingt konstaterat att Lissabonférdragens nya ordalydelse och EU-
domstolens senare rittspraxis talar for ett 6kat handlingsutrymme f6r med-
lemsstaterna ate forlita sig pd argument om sin konstitutionella identitet.
Offentlighetsprincipens betydelse f6r det svenska statsskicket understroks
specifikt i EU:s anslutningsfordrag i samband med Sveriges forklaring om
offentlighetsprincipen:

Offentlighetsprincipen, sirskilt ritten att ta del av allminna handlingar, och grundlags-
skyddet for meddelarfriheten, ir och forblir grundliggande principer som utgér en del av

Sveriges konstitutionella, politiska och kulturella arv.®?

TF:s foreskrift om att alla begrinsningar av tillgingen till allminna hand-
lingar maste ske i eller genom hinvisning i OSL utgér en grundférutsittning
for att sikerstilla att inskrinkningar i offentlighetsprincipen ligger under den
svenska lagstiftarens kontroll.

Vi utesluter av dessa skil inte majligheten att dven EU-domstolen (pro-
cessrittsliga hinder oaktade) skulle erkinna offentlighetsprincipens genom-
slag som en konstitutionell grundstrukeur hinférlig till den svenska konstitu-
tionella identiteten.

% EU-domstolens mal C-135/08 Janko Rottman mot Freistaat Bayern av den 2 mars 2010, punkt

32. Férslag till avgérande av Generaladvokat M. Poiares Maduro i mal C-135/08 Janko Rottman
mot Freistaat Bayern av den 30 september 2003, punkt 25.

EU-domstolens mél C-208/09 Ilonka Sayn-Wittgenstein mot Landeshauptmann von Wien av
den 22 december 2010, punke 83.

von Bogdandy, Armin och Schill, Stephan, 2011, s. 1430. Forfattarna hinvisar 4ven till General-
advokat M. Poiares Maduros férslag till avgérande i EU-domstolens médl C-213/07 Michaniki AE
mot Ethniko Symvoulio Radiotileorasis m.fl. av den 8 oktober 2008, punkt 33.
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6 Akt om villkoren for Konungariket Norges, Republiken Osterrikes, Republiken Finlands och

Konungariket Sveriges anslutning till de fordrag som ligger till grund f6r Europeiska unionen och
om anpassning av fordragen av den 1 januari 1995, Slutake, del III(J)(47) Forklaring av Sverige
om offentlighetsprincipen och svarsforklaring av de nuvarande medlemsstaterna.
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7. Lagprévningsbefogenhetens yttre grinser (cirkelresonemanget)

Vislutar nu bortse frin EU-domstolens processregler. Frigan om vilken dom-
stol som ir behérig att prova EU-rittsakters giltighet 4r ett kontroversiellt
sporsmél som ibland beskrivits som en blockering i EU-rdtten ("the Ultra
Vires Lock™®). Blockeringen beror pi att foretriidesprincipens rickvidd
(enligt EU-domstolen) omfattar konstitutionella normer, men iven pd de
processrittsliga férutsittningarna for en ogiltighetstalan. I det si kallade
Maastricht-malet 6vervigde Tysklands forfattningsdomstol &r 1993 den
eventualiteten att EU:s institutioner skulle utéva befogenheter utan nigon
kompetensgrund i fordragen.® Efter att ha frbehallit sig ritten att dven fort-
satt prova EU-rittsakters giltighet pd grundval av Tysklands anslutningslag,
tillade forfattningsdomstolen att produkter av ett eventuellt utévande av
kompetens utanfor férdragens explicita befogenhetsomraden skulle komma
att betraktas som ogiltiga i Tyskland.®® Férutsittningarna under vilka den
tyska forfattningsdomstolen ensidigt kunde tinka sig att ogiltigforklara en
EU-rittsakt pd grund av bristande kompetens utvecklades i Honeywell-
milet.

Ett grundliggande skil for medlemsstater ate forbehélla sig ricten ate prova
EU-rittsakeers giltighet dr atct EU-domstolens egen ogiltighetsprovning tar
sikte pd EU-ritcsakters interna giltighet (deras forenlighet med f6rdragen)
och inte deras externa giltighet (huruvida de vilar pd kompetens som 6verld-
tits i behorig ordning enligt den nationella lagstiftningen).68 Redan i Interna-
tionale Handelsgesellschaft uttalade EU-domstolen att “giltigheten av en
gemenskapsake eller dess verkan inom en medlemsstats territorium inte
[paverkas] av att det gors gillande att den krinker grundliggande rittigheter
i en medlemsstats forfattning eller principerna i dess forfateningsstrukeur.”®

Samtidigt férbjuder EU-ritten nationella domstolar att ensidigt ogiltigfor-
klara EU-rittsakeer — for detta anser sig EU-domstolen ha exklusiv behorig-

o4 Craig, Paul och de Burca, Grdinne, 2011, s. 276.

% BVerfGE 89, 155 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92 Brunner m.fl. mot Europeiska Unionens For-
drag (Maastricht) av den 12 oktober 1993.

% BVerfGE 89, 155 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92 Brunner m.fl. mot Europeiska Unionens Fér-
drag (Maastricht) av den 12 oktober 1993, punkt 55, 99.

7 BVerfGE 126, 286 2 BvR 2661/06 Ultra-vires-Kontrolle Mangold ("Honeywell”) av den 6 juli
2010, punke 61.

6 Kirchhof, Paul, 1999, s. 228.

®  EU-domstolens mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH mot Einfuhr- und Vorrats-

stelle fiir Getreide und Futtermittel av den 17 december 1970, punkt 3. Resonemanget upprepa-

des i mil C-212/06 Gouvernement de la Communauté francaise och Gouvernement wallon mot

Gouvernement flamand av den 1 april 2008, punkt 58.
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het.” Vi tillimpar dessa principer p4 det svenska dilemma som stir i centrum
for denna artikel. Som tidigare nimnts har Sverige missat chansen att fra en
sd kallad direkt ogiltighetstalan mot luftfartsolycksforordningen.”! Om en
svensk domstol skulle hysa tvivel om luftfartsolycksférordningens giltighet
anvisas denna, enligt EU-domstolens avgéranden i Foto-frost och ICC, istil-
let att begira ett forhandsavgorande.”? Av milet Textilwerke Deggendorf fol-
jer emellertid att en part som hade dillfille att fora en direke ogiltighetstalan
inom den i art. 263 FEUF angivna tidsfristen, men underldt att gora detta,
inte kan fora en indirekt ogiltighetstalan inom ramen for ett forhandsavgs-
rande.”® Att detta iven giller di parten ir en medlemsstat framgir av milet
National Farmers' Union.”* Dessa avgoranden forsvérar, men gor det inte
omdjligt, for svenska myndigheter och enskilda individer att under de hir
aktuella forutsittningarna fora en indireke ogiltighetstalan mot luftfarts-
olycksforordningen.”” I nistfoljande avsnitt utvecklas det mer sannolika sce-
nariot av de tvd, nimligen att en enskild dberopar ogiltigheten hos luftfarts-
olycksforordningens sekretessklausul infor en svensk forvaltningsdomstol.

8. Slutsatser betriffande luftfartsolycksférordningens
giltighet och hantering

I detta avsnitt presenteras och utvirderas nigra tinkbara handlingsalternativ
for en svensk domstol som i framtiden éverprévar en myndighets beslut om
act ligga art. 14 luftfartsolycksforordningen till grund f6r en vigran om att
limna ut en allmin handling.”®

7% EU-domstolens mil 314/85 Foto-Frost mot Hauptzollamt Liibeck-Ost av den 22 oktober 1987,
punkt 17; mal 66/80 SpA International Chemical Corporation mot Amministrazione delle
finanze dello Stato av den 13 maj 1981, punkt 12.

71 Art. 263.6 FEUF stadgar att talan om EU-rittsakeers ogiltighet ska vickas inom tvi minader frin

den dag d4 4tgirden offentliggjordes.

72 EU-domstolens mal 314/85 Foto-Frost mot Hauptzollamt Liibeck-Ost av den 22 oktober 1987,
punkt 17; mal 66/80 SpA International Chemical Corporation mot Amministrazione delle
finanze dello Stato av den 13 maj 1981, punkt 12.

7> EU-domstolens mil C-188/92 Textilwerke Deggendorf GmbH mot Bundesrepublik Deutsch-

land av den 9 mars 1994, punkt 17-18.

EU-domstolens mdl C-241/01 National Farmers’ Union mot Secrétariat général du gouverne-

ment av den 22 oktober 2002, punkt 26-36.

I myndighetens fall beror detta pd huruvida dess forhallande till den svenska regeringen gér att

74

75

den anses tillhéra kretsen av privilegierade taleberittigade, art. 263.2 FEUEF. I individens fall beror
detta p4 huruvida denne uppfyller de rekvisit som anges i art. 263.4 FEUE Se vidare avsnitt 8.
7® Vi utgr i detta avsnite frin att den relevanta svenska domstolen agerar utifrin en 8nskan om att

frimja offentlighetsprincipens genomslag.
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Ett alternativ 4r for domstolen att med stéd i svenska forarbeten konstatera
act vi har att géra med en ogiltig rittsake som saknar ritesverkan i Sverige. Zet-
terquist menar att Lord Dennings foljande stdindpunkt troligen delas av
ménga domare i EU:s medlemsstater (vars virdegrund i likhet med Férenade

kungarikets utgors av det parlamentariska demokratiska statsskicket””).

If the time should come when our Parliament [...] intentionally act[s] inconsistently with
[the Treaty] and says so in express terms then I should have thought that it would be the

duty of our courts to follow the statute of our Parliament.”®

Ett sddant forfarande riskerar emellertid att underkinnas av EU-domstolen
vars ritespraxis tydliggor acc nationella domstolar inte har ritt att ensidigt
ogiltigforklara EU-rdttsakter. Som vi tidigare pétalat skulle en sidan hallning
dven sakna trovirdighet i frinvaron av svenska invindningar mot sekretessbe-
stimmelsen vid forhandlingarna i COREPER.”

Nista alternativ dr f6r den svenska domaren atct begira ett forhandsavgs-
rande frin EU-domstolen. Som tidigare diskuterats har Sverige frsuttic méj-
ligheten att fora en direke ogiltighetstalan. Men vad skulle hinda om en indi-
vid som av en svensk myndighet nekats tillgéng till allménna handlingar, vilka
omfattades av sekretess enligt 14 § luftfartsolycksforordningen, i samband
med ett 6verklagande gjorde gillande att férordningen var ogiltig? Forutsatt
att domstolen hinskét frigan till EU-domstolen, skulle uppragandet till sak-
provning bero pd huruvida individen ursprungligen (hypotetiske sett) skulle
ha haft talan enligt art. 263 FEUE Eftersom luftfartsolycksforordningen anta-
gits enligt det ordinarie lagstiftningsforfarandet™ skulle denna individ behgva
visa att han var direkt och personligen bersrd, ett krav som i rittspraxis visat
sig vara nistintill omojligt att uppna.®' Mot bakgrund av EU-domstolens res-
triktiva ritespraxis betriffande taleritt enligt art. 263 FEUF torde en individ
i Bo Wiklunds eller Heliair Sweden AB:s situation inte kunna astadkomma
en direke ogiltighetstalan. Under denna {orutsittning dppnas emellertid moj-
ligheten for en indirekt ogiltighetstalan genom art. 267 FEUF (begiran om
forhandsavgérande). Det ir detta scenario som skulle ha kapacitet att fora fré-
gan om luftfartsolycksforordningens giltighet till EU-domstolens bord.

77 Zetterquist, Ola, 2008, s. 8.

78 House of Lords [1979] 3 All ER 329, hinvisning i Zetterquist, Ola, 2008, s. 7.

7 COREPER:s protokoll 6ver luftfartsolycksforordningens forhandlingar (doc 7085/10 2009/1070
(COD)) http://register.consilium.europa.cu/pdf/en/10/st07/st07085.en10.pdf, s. 4, 27-28,
senast besdkt 2013-08-13.

EU-domstolens mal C-583/11 P Inuit Tapiriit Kanatami m.fl. mot parlamentet och ridet av den
3 oktober 2013.

EU-domstolens mél 25/62 Plaumann & Co. mot Europeiska ekonomiska gemenskapens kom-

80
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mission av den 15 juli 1963.



KONSEKVENSER AV ATT EU:S INSTITUTIONER GENOM DIREKT TILLAMPLIG ... 477

I detta fall vore det fruktbart for forvalningsdomstolen att till EU-dom-
stolen hinskjuta frigan huruvida nationella domstolar och myndigheter kan
underldrca act tillimpa art. 14 luftfartsolycksforordningen pé grund av acc en
tillimpning av densamma skulle strida mot den nationella konstitutionella
identiteten. Detta skulle sedermera ge den svenska regeringen majlighet ate
genom observationer infér EU-domstolen argumentera f6r att s ir fallet.

Mot bakgrund av EU-domstolens senare rittspraxis pi omradet ir det inte
uteslutet att EU-domstolen {or svenske vidkommande skulle godta offentlig-
hetsprincipens genomslag sdsom hinforlig till den “konstitutionella grund-
strukturen”. Detta skulle dock inte per automatik innebira att luftfartsolycks-
forordningen ir att betrakta som ogiltig — den mest lingtgiende tinkbara
eftergiften skulle vara att EU-domstolen tillerkinner Sverige ett undantag
frin luftfartsolycksforordningens tillimpning, frutsatt att kraven om pro-
portionalitet och indamalsenlighet varit uppfyllda.

Frigan kvarstdr hur en svensk 16sning skulle kunna utformas fér att tillgo-
dose luftfartsolycksférordningens krav pa hantering av kinslig sikerhetsinfor-
mation, utan att gora oacceptabla avkall pd offentlighetsprincipens genom-
slag. I luftfartsolycksférordningens fall skulle exempelvis en hinvisning
kunna f6ras in i OSL eller OSF dll sekretessbestimmelsen i art. 14. Denna
16sning skulle forvisso avhjilpa den sedan &r 2010 rddande diskrepansen mel-
lan luftfartsolycksforordningen och svensk sekretesslagstiftning, men den
skulle inte férebygga uppkomsten av en senare likartad situation. Vi avslutar
dirfor med nagra ord om framtiden.

9. Framatblick

Om EU:s institutioner i framtiden antar direkt tillimplig lagstiftning som
inskrinker ritten for individen att ta del av allminna handlingar, vilka hand-
lingsalternativ star till regeringens och lagstiftarens férfogande? Var uppfatt-
ning, vilken ocksd ir den allminna hillningen i svenska lagmotiv, dr att EU
inte har kompetens att lagstifta pa omridet offentlighet och sekretess for all-
minna handlingar hos svenska myndigheter. Emellertid utgér den instruk-
tion som foljer av svenska lagmotiv (att domstolen ensidigt ogiltigforklarar
EU-rittsakten) ett politiskt kostsamt alternativ. Detsamma giller méjligheten

att fora en ogiltighetstalan inom tvimanadersfristen.®

82 En indikation pa detta ir hur EU:s 6vriga medlemsstater uttrycke sig i sin svarsforklaring till Sve-

riges forklaring om offentlighetsprincipen ”Unionens nuvarande medlemsstater noterar att
Sverige avgett en unilateral forklaring om Sppenhet och insyn. De forutsitter att Sverige som
medlem i Europeiska unionen kommer att fullt ut félja gemenskapsritten i detta avseende.” Akt
om villkoren fér Konungariket Norges, Republiken Osterrikes, Republiken Finlands och Kon-
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Om liknande sekretessforeskrifter f6r nationella myndigheter foreslds pa
EU-niv4 ir det dirfor vir forhoppning att Brysselrepresentationen verkar for
en formulering som ger utrymme for skillnader mellan nationella myndighe-
ters handliggning av sekretessirenden, sdsom exempelvis foresprikades av
Tyskland och Frankrike vid forhandlingarna om luftfartsolycksforord-
ningen.®

I andra hand efterfrigar vi att nédvindiga &tgirder genomfors av lagstifta-
ren. Att en EU-rittsake antas i form av en forordning innebir inte att med-
lemsstaterna ir befriade frin att anpassa den inhemska lagstiftningen. Exem-
pelvis skulle den svenska lagstiftaren kunna a) fora in ett stycke i OSL eller
den svenska regeringen i OSF som i sin tur hinvisar till den relevanta EU-
rittsliga sekretessbestimmelsen (sisom vi foreslagit ovan betriffande art. 14
luftfartsolycksférordningen); b) fora in en allmin hinvisning i OSL till moj-
ligheten att genom EU-férordningar begrinsa ritten att ta del av allminna
handlingar; eller ¢) ta bort villkoret i 2 kap. 2 § TF om att sekretessbestim-
melser skall anges i eller genom hinvisning i OSL. De sistnimnda tv4 alter-
nativen skulle emellertid utgéra ett frikort f6r EU att genom framtida lagstift-
ningsdtgirder ytterligare begriinsa ritten att ta del av allminna handlingar hos
nationella myndigheter, vilket skulle fi sviréverskddliga konsekvenser for
offentlighetsprincipens effektiva genomslag i Sverige.

Det alternativ som skulle innebira minsta méjliga inskrinkning av ritten
att ta del av allminna handlingar ir alltsé att i forekommande fall fora in nod-
vindiga hinvisningar i OSL eller OSF till eventuella EU-ridttsliga bestimmel-
ser om sckretess hos nationella myndigheter. Detta skulle sikerstilla act
offentlighetsprincipens genomslag kvarstod under riksdagens kontroll och
samtidigt befria svenska domare frin att behéva vilja mellan tv8 motstridiga
konstitutionella normer.

ungariket Sveriges anslutning till de férdrag som ligger till grund for Europeiska unionen och om
anpassning av fordragen av den 1 januari 1995, Slutake, del 111(J)(47) Forklaring av Sverige om
offentlighetsprincipen och svarsférklaring av de nuvarande medlemsstaterna.

8 Se vidare fotnot 49 ovan.
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