Promemoria

Vissa fragor om sekretess nir Justitiekanslern
bevakar statens ratt

Promemorians huvudsakliga innehall

I promemorian ldmnas forslag som syftar till att stirka skyddet for det
allménnas stillning som part i drenden dar Justitickanslern har i uppdrag
att tillvarata statens ritt. Forslaget innebar att sekretessen utvidgas till att
avse uppgifter som tillkommit eller inhdmtats med anledning av en
rattstvist oberoende av vem som ldmnat uppgiften.

Forslag 1amnas dven om vilka sekretessbestimmelser som ska gélla nér
Justitiekanslern foretridder staten i drenden som enligt internationella avtal
kan avgoras genom skiljeforfarande. Bakgrunden &r behov som har
uppstatt i anslutning till de investeringstvister som de senaste aren
hanterats av Justitickanslern pé regeringens uppdrag. Forslaget innebér att
sarregleringen for sekretess i Justitiekanslerns verksamhet inte ska gélla
nér Justitiekanslern hanterar investeringstvister. Overforing av sekretess
till Justitiekanslern ska gélla for Overlimnade uppgifter dven vid
investeringstvister. Ddremot ska inte som vid andra tvister nagot
kvalificerat skaderekvisit gélla for uppgifter som forekommer i handlingar
som har uppréttats med anledning av verksamheten.

Slutligen foreslas att sérregleringen for sekretess i Justitickanslerns
verksambhet inte heller ska gélla for uppgifter i inlagor och yttranden som
inkommer till Justitiekanslern fran EU-domstolen nédr Justitiekanslern
deltar i mal om foérhandsavgorande dar.

Lagéndringarna foreslas trdda i kraft den 1 januari 2022.
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1 Lagtext
1.1

Forslag till lag om dndring i offentlighets- och

sekretesslagen (2009:400)

Héarigenom foreskrivs i frdga om offentlighets- och sekretesslagen

(2009:400)!

dels att nuvarande 42 kap. 4 a § ska betecknas 42 kap. 4 b §,
dels att 42 kap. 1, 2, 4 §§ ska ha f6ljande lydelse,
dels att det ska inforas en ny paragraf, 42 kap. 4 a §, av foljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Féreslagen lydelse

42 kap.

Sekretess géller hos Riksdagens
ombudsmin och Justitiekanslern i
deras tillsyn oOver offentlig
verksamhet samt hos Justitiekans-
lern i verksamhet for att bevaka
statens ritt eller bistd regeringen
med rad och utredningar i juridiska
angeldgenheter endast 1 den
utstrackning som f6ljer av 2—4 §§.

Sekretess géller hos Riksdagens
ombudsmin och Justitieckanslern i
deras tillsyn oOver offentlig
verksamhet samt hos Justitiekans-
lern i verksamhet for att bevaka
statens ritt eller bistd regeringen
med rad och utredningar i juridiska
angeldgenheter endast 1 den
utstrackning som foljer av 2—4 a §§.

Sekretessen giller inte i nagot fall beslut av justiticombudsman som

innebér att ett drende avgors.

Fér en justiticombudsman eller
Justitiekanslern 1 verksamhet som

! Senaste lydelse av 42 kap. 4 a § 2016:728.

Foérsta stycket gdller inte

1. ndr Justitiekanslern bevakar
statens rdtt med anledning av en
réttstvist som enligt ett
internationellt avtal kan avgoras i
ett skiljeforfarande, eller

2. for uppgifter som
Justitiekanslern far fran
Europeiska unionens domstol med
anledning av en rdttstvist ddr
Justitiekanslern bevakar statens
rdtt.

Far en justiticombudsman eller
Justitiekanslern i verksamhet som
anges i 1 § forsta stycket, med de



anges i 1 § uppgift frén en enskild
géller

undantag som anges i 1 § tredje
stycket, uppgift fran en enskild
géller

1. sekretess enligt 15 kap. endast om det kan antas att riket lider
betydande men om uppgiften rdjs, och

2. sekretess till skydd for enskilds personliga forhallanden endast om
en sekretessbestimmelse till skydd for sddana forhéllanden skulle ha
varit tillimplig hos den myndighet som &rendet far anses avse och det
kan antas att den enskilde eller ndgon nérstaende till denne lider

betydande men om uppgiften rojs.
Utéver vad som foljer av forsta
stycket gdller sekretess for uppgift
fran en enskild i Justitiekanslerns
verksamhet for att bevaka statens
rdtt, om uppgiften tagits emot med
anledning av en rdttstvist och det
kan antas att det allmdnnas
stillning som part forsimras om

uppgiften rdjs.

43§

Fér en justiticombudsman eller
Justitiekanslern i verksamhet som
anges i 1 § frdn en myndighet en
sekretessreglerad  uppgift, blir
sekretessbestimmelsen tillimplig

pa uppgiften dven hos
ombudsmannen eller
Justitiekanslern. Forekommer

uppgiften i en sddan handling som
har upprittats med anledning av
verksamheten giller dock
sekretessen hos ombudsmannen
eller Justitiekanslern endast om det
kan antas att nagot allmént eller
enskilt intresse lider avsevérd
skada eller betydande men om
uppgiften rojs.

Féar en justititombudsman eller
Justitiekanslern i verksamhet som
anges i 1 § forsta stycket, med de
undantag som anges i 1 § tredje

stycket, fran en myndighet en
sekretessreglerad  uppgift, blir
sekretessbestimmelsen tillimplig
pa uppgiften dven hos
ombudsmannen eller
Justitiekanslern. Forekommer

uppgiften i en sddan handling som
har upprittats med anledning av
verksamheten giller dock
sekretessen hos ombudsmannen
eller Justitiekanslern endast om det
kan antas att nagot allmént eller

enskilt intresse lider avsevird
skada eller betydande men om
uppgiften rdjs.

Far Justitiekanslern i verksamhet
som anges i 1 § tredje stycket 1 fran
en myndighet en sekretessreglerad
uppgift,  blir  sekretessbestim-
melsen tillimplig pa uppgiften dven
hos Justitiekanslern.



4a§

Sekretess gdller for uppgift i
Justitiekanslerns verksamhet for att
bevaka statens rdtt, om uppgiften
har tillkommit eller inhdmtats med
anledning av en rdttstvist, och det
kan antas att det allmdnnas
stdllning som part forsimras om
uppgiften rdjs.

Sekretessen upphér ndr saken
slutligen har avgjorts.

Fér uppgift i en allmdin handling
gdller sekretessen i hogst tjugo dr.

Denna lag trader i kraft den 1 januari 2022.



2 Reformbehovet

2.1 Stora tvister hos Justitiekanslern

Justitiekanslern ska bl.a. bevaka statens rétt och i mal som ror statens rétt
fora eller lata fora statens talan, om inte ndgon annan myndighet har fatt
den uppgiften, se 2 § forordningen (1975:1345) med instruktion for
Justitiekanslern. Nér det géller skadestaindsmél ankommer det pa
Justitiekanslern att foretrida staten i domstol i enlighet med vad som
framgar av  forordningen (1995:1301) om handldggning av
skadestandsansprdk mot staten (handldggningsférordningen). Uppgiften
att bevaka statens rdtt utfors frimst genom att Justitickanslern svarar i
skadestandsmal i svensk allmén domstol.

Justitieckanslern har pa senare ar foretritt staten i flera omfattande och
komplexa tvistemél med stort prejudikatintresse. Motparten till staten i
den hér typen av mal &r ofta stora bolag som foretrdds av advokatbyraer
som dr ledande inom civilprocesser. Malen har ofta kunnat karaktériseras
som s.k. pilotmél eftersom det har funnits ett storre antal potentiella tvister
i vilka man har avvaktat utgdngen i malen. I méalen aktualiseras svéra EU-
rattsliga frdgor som regelmaéssigt ger domstolarna anledning att dvervéga
om forhandsavgoérande ska inhdmtas fran Europeiska unionens domstol
(EU-domstolen).

I ett pdgdende mal vid Stockholms tingsritt har ett energibolag begért
skadestand med drygt en miljard kronor grundat pé bade unionsrétten och
skadestandslagen (1972:207). Huvudfragan i malet & om staten ar
skadestandsskyldig pa den grunden att bolaget i strid med den
unionsrittsliga etableringsfriheten har vagrats ranteavdrag. Bada parterna
har haft kontakt med externa experter och &dberopat réttsutlatanden.

I ett annat mal som dven det ska avgoras av Stockholms tingsritt har en
bank begirt dterbetalning av skatt med stdd av unionsrétten alternativt
unionsrattsligt skadestand. Malet ror frdgan om banken i strid med
unionsratten har betalat mervérdesskatt pa posttjanster. Bankens ansprék
mot staten uppgar numera till drygt 550 miljoner kronor. Ett sextiotal
ansprak fran andra postkunder, som storbanker och forsékringsbolag, har
framstéllts mot staten och avslagits inom ramen for statens frivilliga
skadereglering.

Justitiekanslern har vidare under bade forra aret och det innevarande fatt
i uppdrag av regeringen att bevaka statens rétt och att fora eller lata fora
statens talan med anledning av tva ansprak som har framstéllts mot Sverige
med grund i investeringsskyddsavtal som Sverige har ingétt.

Uppdraget som gavs forra aret géller ett australiensiskt gruvbolag som
hade framstillt krav enligt Energistadgefordraget (Energy Charter Treaty)
pa ca 18 miljarder kronor. Bolaget péstod att fel hade begatts nir Sverige
lagstiftade om forbud mot utvinning av uran och bolaget var berett att
vécka talan i skiljendmnd. Justitiekanslern avvisade kravet i mars 2020.
Den period om tre ménader under vilken en investerare inte har rétt att
initiera ett skiljeforfarande (s.k. cooling off period) hade da 16pt ut.
Bolaget har en bibehallen mojlighet att initiera skiljeforfarande eller annat



rattsligt forfarande och édrendet ar fortfarande 6ppet. Justitiekanslern har
anlitat en svensk och en utlindsk advokatbyra som ombud i tvisten.

Uppdraget som har getts innevarande ar géller ett kinesiskt bolag som
gjort en formell underrittelse om en investeringstvist enligt ett bilateralt
investeringsskyddsavtal mellan Sverige och Kina. Bolaget pastar att
Sverige Overtritt avtalet genom att vissa villkor stillts upp vid en auktion
hir i landet av frekvenser i 5G-nitet. Underréttelsen startade cooling off
perioden. Anspréket som framstéllts uppgér till 5,2 miljarder kronor for
tiden 2021-2025 med noteringen att den slutliga skadan kommer att bli
avsevart hogre eftersom aktuella tillstdnd géller i 25 ar. Justitiekanslern
har anlitat en svensk och en utlandsk advokatbyra som ombud i tvisten.

Uppdrag att bevaka statens rétt i investeringstvister skiljer sig visentligt
frén Justitickanslerns ovriga verksamhet. Det 4r frdga om internationella
forfaranden, till skillnad fran de nationella tvister som Justitickanslerns
normalt handldgger. Skiljeforfaranden i investeringstvister ar ofta
komplicerade och Justitiekanslern har inte alltid nédvandiga kunskaper
och erfarenheter for att sjélv kunna driva en process. Till skillnad frén de
storre processerna i svensk domstol dr det vid investeringstvister som
huvudregel nddvindigt for Justitiekanslern att anlita ombud, ofta
utlindska advokater.

2.2 Sekretess hos Justitiekanslern

Allmdnt om offentlighet och sekretess hos Justitiekanslern

En viktig utgdngspunkt dr att offentlighet som huvudregel réder i
Justitiekanslerns verksamhet. Allménheten ska sa langt det dr mojligt ha
insyn i verksamheten oberoende av drendekategori.

Sekretess hos Justitiekanslern i tillsynen 6ver offentlig verksamhet och
i verksamhet for att bevaka statens ratt eller bista regeringen med rad och
utredningar 1 juridiska angeldgenheter géller enligt 42 kap. 1 §
offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), OSL, endast i den
utstrickning som foljer av 42 kap. 24 §§ OSL. Vid tvister dar
Justitiekanslern bevakar statens rdtt &ar alltsd de olika materiella
sekretessreglerna i andra bestimmelser i OSL endast indirekt tillimpliga
(se prop. 1979/80:2 Del A s. 298).

Sarregleringen innebédr bl.a. att bestimmelsen som mojliggdr sekretess
vid réttsliga tvister till skydd for det allménnas stéllning som part inte blir
direkt tillamplig i Justitiekanslerns verksamhet (jfr 19 kap. 9 § OSL).

Sekretessregleringen for Justitiekanslerns verksamhet inom de angivna
omrédena &r beroende av varifran en uppgift kommit. I 42 kap. 2 § OSL
regleras uppgifter fran enskilda och i 42 kap. 4 § OSL regleras uppgifter
fran myndigheter. Det finns inte nigra bestimmelser om sekretess for
uppgifter som tillkommer i Justitiekanslerns verksamhet.

Sekretess for uppgifter fran en enskild

Fér Justitiekanslern i sin verksamhet uppgift fran en enskild géller
sekretess till skydd for rikets sékerhet eller dess forhallande till andra stater
eller mellanfolkliga organisationer enligt 15 kap. OSL endast om det kan
antas att riket lider betydande men om uppgiften rdjs (42 kap. 2 § forsta



stycket 1 OSL). Detta kvalificerade skaderekvisit kan jaimforas med de
allméinna forutsdttningarna for utrikessekretess, dar det endast krévs att ett
r6jande av uppgiften kan antas stora Sveriges mellanfolkliga férbindelser
eller pa annat sétt skada landet for att sekretess ska gélla (15 kap. 1 § OSL).

Uppgifter fran en enskild i Justitiekanslerns verksamhet kan ocksa
omfattas av sekretess till skydd for enskildas personliga forhallanden,
under forutséttning att en sekretessbestimmelse till skydd for sadana
forhéllanden skulle ha varit tillimplig hos den myndighet som &rendet far
anses avse och det kan antas att den enskilde eller ndgon nérstaende till
denne lider betydande men om uppgiften rdjs (42 kap. 2 § forsta stycket 2
OSL). Aven for sidana uppgifter giller ett sk. rakt kvalificerat
skaderekvisit, dvs. presumtionen &r att uppgiften ér offentlig.

Dessutom kan sekretess gilla for en uppgift fran en enskild i
Justitiekanslerns verksamhet for att bevaka statens ritt, om uppgiften
tagits emot med anledning av en réttstvist och det kan antas att det
allménnas stdllning som part forsémras om uppgiften rojs (42 kap. 2 §
andra stycket OSL). Ordet rittstvist avser bade pagdende och mojligen
blivande rattstvist (prop. 1993/94:165 s. 56). Bestimmelsen infordes ar
1994 som ett fjarde stycke i 11 kap. 4 § i da géllande sekretesslagen
(1980:100). Bakgrunden till dndringen var att Justitickanslern hade gjort
en framstillan med anledning av att en domstol kommit fram till att
sekretess inte gillde for uppgifter i en skrivelse frn en av Justitiekanslern
anlitad advokat. Motparten hade ddrmed fatt ratt att ta del av de handlingar
som skickats fran advokaten till Justitiekanslern.

I forarbetena till bestimmelsen gjordes jaimforelser med den dé gillande
6 kap. 7 § sekretesslagen, enligt vilken sekretess géllde for en uppgift som
har tillkommit eller inhdmtats for myndighets rikning med anledning av
myndighetens rittstvist, om det kunde antas att det allménnas stillning
som part forsimrades om uppgiften rojs. (Motsvarande bestdimmelse finns
nui 19 kap. 9 § OSL.) Enligt forarbetena var det otillfredsstédllande att det
allménnas stillning som part i en réttstvist riskerade att bli sdmre i de fall
Justitiekanslern foretrddde staten &n ndr ndgon annan myndighet forde
talan. En ordning dér Justitiekanslern tvingas att till motparten ldmna ut
material som bedoms vara av betydelse for den fortsatta processforingen i
maélet forsdmrar enligt forarbetena naturligtvis det allménnas stéllning som
part. Samma sekretess som géller hos dvriga myndigheter borde dérfor
gilla hos Justitiekanslern i drenden for att bevaka statens rétt. (Se prop.
1993/94:165 s. 56.)

I forarbetena angavs ocksa att bestimmelsen hade utformats sé att den
huvudsakligen skulle overensstimma med bestimmelsen i 6 kap. 7 §
sekretesslagen men att den foreslagna bestimmelsen enbart skulle gélla
for sddana uppgifter som inhdmtas fran enskilda. I de fall uppgifter rorande
réittstvister skulle tillkomma inom Justitiekanslerns verksamhet antogs att
de kunde beddmas som arbetsmaterial och i de fall uppgifter skulle
inhdmtas fran andra myndigheter bedomdes de omfattas av Overford
sekretess (a prop. s. 65).

Den allménna bestimmelsen om sekretess vid réttsliga tvister till skydd
for statens stdllning som part tillkom bland annat mot bakgrund av att
Justitiekanslern vid tvister ofta ldmnade yttrande till den tvistande
myndigheten, ddr motpartens invéindningar undersoktes och saken i vrigt
diskuteras pa ett sétt, som i viss man motsvarade det, pa vilket en advokat



avhandlar en sak med sin klient. Det var enligt forarbetena uppenbart att
staten kunde skadas av att sddana yttranden l&dmnades ut till motparten
innan tvisten avgjorts. Staten borde enligt forarbetena vid réttstvister med
enskilda inte hamna i simre stillning 4n motparten (se SOU 1935:5 s. 52
f. och prop. 1937:107 s. 44).

Sekretess for uppgifter fran en myndighet

Fér Justitiekanslern i sin verksamhet en sekretessreglerad uppgift frén en
annan myndighet, blir sekretessbestimmelsen tillimplig pa uppgiften dven
hos Justitiekanslern (42 kap. 4 § OSL). Férekommer uppgiften i en sadan
handling som har upprittats med anledning av verksamheten géller dock
sekretessen hos Justitickanslern enligt samma bestimmelse endast om det
kan antas att nadgot allmént eller enskilt intresse lider avsevérd skada eller
betydande men om uppgiften rojs.

Bestdmmelsen om 6verforing av sekretess var initialt avsedd att gélla
for Justitiekanslerns och Riksdagens ombudsmin (JO) i myndigheternas
tillsynsverksamhet. Lagradet papekade emellertid att behovet av sekretess
i Justitiekanslerns verksamhet for att bevaka statens ritt och for att
tillhandagad regeringen med r&d och utredningar torde vara ungefér
detsamma som i tillsynsverksamheten. Vidare konstaterade Lagradet att
flertalet av sekretessreglerna till skydd for enskilda var knutna till sdrskilda
verksamhetsgrenar och att det inte forekom bestdmmelser som overforde
sekretessen nér uppgifter ldmnas till Justitiekanslern i annan verksamhet
dn sadan som avsag tillsyn. Justitickanslern skulle ddrmed i ménga fall
sakna sekretessgrund vilket i sin tur kunde medfora att myndigheter skulle
iaktta forsiktighet betrdffande vilka uppgifter som skulle ldmnas till
Justitiekanslern. Lagradet papekade dven att grinsen mellan vad som &r
tillsynsverksamhet och andra delar av Justitiekanslerns verksamhet i viss
utstrackning torde vara flytande (prop. 1979/80:2 Del A s 477 f).
Lagradets forslag till andringar godtogs, vilket medforde att bestimmelsen
fick sin nuvarande lydelse.

Initialt var avsikten att det kvalificerade skaderekvisitet endast skulle
gélla anmaélningar fran myndigheter. Forslaget motiverades med att
offentlighetsintresset maste tillmétas sérskilt stor vikt i frdga om
anmélningar (Ds Ju 1977:11 Del 2 s. 615). Pa forslag fran JO att
regleringen borde omfatta dven yttranden och inspektionsprotokoll fick
bestdmmelsen sin nuvarande lydelse (prop. 1979/80:2 Del A s. 297 f.).

23 Négot om investeringstvister

Ett investeringsskyddsavtal &r i egentlig mening ett traktat mellan tva
stater eller mellan stat och regional samarbetsorganisation, som
exempelvis EU. Sverige har ca 50 bilaterala investeringsskyddsavtal och
dartill &r Sverige part till Energistadgefordraget och ett antal EU-avtal,
varav de senare dnnu inte har trétt i kraft. EU 4r &n sa lange endast part till
ett investeringsskyddsavtal som har trétt i kraft.

Ett investeringsskyddsavtal innehéller bestimmelser till skydd for en
investerare hemmahdrande i en av avtalsparterna fran vissa ageranden fran
den avtalspart dir investeringarna har gjorts. Skyddet bestar normalt bl.a.
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av forbud mot diskriminering, skydd mot expropriation samt en ratt till
rattvis och skélig behandling.

Det dr endast en stats agerande som kan innebéra en overtradelse av ett
investeringsskyddsavtal. Staten dr definierad i vid mening och kan utgéras
av riksdagen, en myndighet, en kommun, en region, en domstol eller
liknande. Det agerande som kan komma att utgora en vertrddelse handlar
om att investeraren utsitts for nagon form av behandling av staten, vilken
kan ske i form av t.ex. lagstiftning eller ndgon annan reglering alternativt
en dom eller ett beslut (exempelvis aterkallande av en licens), som
paverkar investeraren pé ett sitt som leder till formdgenhetsskada.

Majoriteten av alla investeringsskyddsavtal innehaller en ratt till
skiljeforfarande for att prova de fall dir en investerare anser att staten
genom en dvertrddelse av avtalet har berdvat investeraren en del av eller
hela investeringen. Avtalen innehéller for det d&ndamaélet ett erbjudande
fran stat till investerare om skiljeforfarande under de villkor som
foreskrivs 1 avtalet. Genom att ta en tvist vidare till ett skiljeforfarande
anses en investerare ha accepterat erbjudandet om skiljeforfarande och
darmed har ett avtal om skiljeforfarande ingatts mellan stat och
investerare.

Statens erbjudande till skiljeférfarande villkoras i avtalen av att
investeraren maste invédnta en cooling off period om tre till sex ménader
raknat frén den dag investeraren patalat att en dvertridelse har skett.

Under cooling off perioden forvintas parterna undersdka mdjligheterna
till en forlikningslésning av tvisten. Forlikningsforhandlingar bedrivs ofta
i vart fall delvis skriftligen. Av internationell praxis foljer att sddana
forhandlingar i allménhet betraktas som konfidentiella och ingen av
parterna forvintas meddela utomstiende om innehallet i de handlingar
som utbyts inom ramen for sadana forhandlingar.

I ett sddant internationellt skiljeférfarande som kan anhéngiggoras efter
cooling off perioden kan korrespondens och skriftliga inlagor helt eller
delvis hallas konfidentiella. En skiljendmnd kan genom ett
underhandsbeslut bestimma att en part inte ska l&dmna ut viss information
som ror skiljeférfarandet.

En investeringstvist kan vara mycket omfattande och kréver en helt
annan typ av bevisning &n vad som &r normalt i tvister infor svensk
domstol dér staten dr part. I samband med ett skiljeforfarande ska en
skiljeman utses. For det krdvs att kontakt tas med tilltdnkta skiljemén.
Vidare anlitas i en investeringstvist som regel ett flertal experter av bada
parter.



3 Sekretess till skydd for det allmidnnas
stillning som part 1 rattstvister som
handldggs av Justitiekanslern

Forslag: Sekretessen till skydd for det allménnas stillning som part i
rattstvister dér Justitickanslern foretrader staten ska utvidgas till att avse
uppgifter som har tillkommit eller inhdmtats oberoende av vem som har
lamnat uppgiften.

Skilen for forslaget: Rétten att ta del av allminna handlingar far enligt
2 kap. 2 § forsta stycket tryckfrihetsforordningen begrinsas endast om det
ar nodvéindigt med hénsyn till vissa intressen, bl.a. det allminnas
ekonomiska intresse.

Justitiekanslern dr den myndighet som for statens talan i domstol nir det
inte ankommer pa nigon annan. Aven om uppgiften att foretrida staten
vid eller utom domstol ska skotas av en annan myndighet &n
Justitiekanslern, far Justitiekanslern i en tvist som provas eller kan bli
foremal for provning av en allmidn domstol fran myndigheten Gverta
uppgiften att bevaka statens rétt. (Se 1 § forordningen med instruktion for
Justitiekanslern.) Justitickanslern adr ddrmed att betrakta som statens
priméra processforare. Justitiekanslern &r &ven i skadestandsmal att anse
som statens priméra processforare, eftersom Justitickanslern kan ta ver
en annan myndighets uppgift att fora statens talan (10 §
handléaggningsférordningen).

Nér det géller skadestandsmal upptrader Justitickanslern arligen som
ombud i ett storre antal mal. Flera av dessa giller stora belopp och kraver
en omfattande arbetsinsats. Motparten i dessa mal &r ofta stora bolag med
ekonomiska resurser och bolagen foretrdds av specialiserade
tvistemalsadvokater. Malen ror i manga fall komplicerade skatteréttsliga
fragor eller andra rittsomrdden som de anlitade advokatbyrderna har
sarskild specialistkompetens inom. Justitieckanslern har gedigen
kompetens som processforare, men har inte sérskild specialistkompetens
inom t.ex. skatterétt. Vid utformning av sin talan &r Justitiekanslern darfor
beroende av den expertis som finns exempelvis pa Skatteverket. I vissa fall
ror de stora malen pastadda fel i lagstiftningen. Justitiekanslern maste da
inhdmta underlag fran och samrdda med Regeringskansliet. Det kan da
finnas behov av att himta in uppgifter fran ett lagstiftningsérende eller ta
del av rittsliga Overvdganden som finns dokumenterade fran tidigare
processer i EU-domstolen.

Aven i mindre tvister inhiimtar Justitickanslern regelmissigt uppgifter
frin berdrda myndigheter, dels betridffande sakomstindigheter, dels
betrdffande juridiska beddmningar sdvil av den materiella lagstiftningen
som av skadestandsfragor.

I sitt arbete att foretrdda staten i réttstvister kan det allménnas stdllning
som part forsdmras ndr Justitiekanslern till motparten tvingas lamna ut
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information som inhdmtats fran berérda myndigheter och bedémningar
som dessa myndigheter gjort. Det finns trots det sdllan ndgon mojlighet
for Justitickanslern att neka motparten att fi ta del av uppgifterna.
Sekretess till skydd for det allmédnnas stillning som part i Justitiekanslerns
verksamhet giller inte for uppgifterna eftersom de inte inkommit fran
enskild (42 kap. 2 § andra stycket OSL). Uppgifterna som inhémtas &r ofta
inte heller belagda med sekretess hos den myndighet som lamnar uppgiften
(42 kap. 4 § OSL). Att Justitickanslern hdmtat in en viss uppgift som maste
lamnas ut till motparten kan ge motparten forutsittningar att forutse hur
Justitiekanslern kommer att 14gga upp sin talan och argumentera i mélet.
Rattsliga bedomningar och 6verviganden av processtaktisk natur kan vara
sekretessbelagda hos den dversindande myndigheten enligt 19 kap 9 §
OSL. Nir det géller sddana uppgifter som sammanstéllts av myndigheten
med anledning av tvisten eller uppgifter som limnas i ett remissvar till
Justitickanslern racker det dock inte att uppgiften &r sekretessbelagd hos
den Oversindande myndigheten for att sekretess ska gilla hos
Justitickanslern. Uppgifterna kommer trots det att bli offentliga om inte
nagot allmént eller enskilt intresse lider avsevird skada eller betydande
men om uppgiften rdjs (se Kammarratten i Stockholms dom den 10 april
2012 i mal nr 897-12).

Antagandet, i forarbetena till 42 kap. 2 § andra stycket OSL, att uppgifter
som Justitieckanslern inhdmtar i rattstvister frdn andra myndigheter som
huvudregel kommer att vara sekretessbelagda har séledes inte varit korrekt
(se avsnitt 2.2 ovan). Tvirtom har Justitiekanslern som huvudregel ansett
sig tvungen att till motparten ldmna ut underlag for statens talan nir det
inhdmtats fran berérda myndigheter. Syftet att ge Justitickanslern
motsvarande skydd som géller for 6vriga myndigheter som foretrader
staten i réttstvister har alltsa inte uppnatts. Den grundldggande tanken att
staten vid réttstvister med enskilda inte borde hamna i sdmre stéllning dn
motparten uppnas dirmed inte med den nuvarande regleringen.

Niér det giller material som Justitiekanslern sjélv producerar ar det ofta,
sd som forutsattes i forarbetena, att detta kan anses som arbetsmaterial.
Sadant material kan delas i konsultationssyfte utan att darigenom bli en
allmén handling. Déremot blir ett eventuellt svar fran en myndighet en
allmin handling (se RA 1999 ref. 36).

I tvister ddr Justitiekanslern bevakar statens rétt finns det dessutom ett
behov att kunna uppritta processldgesanalyser och réttsutredningar som
sedan delas, inte i konsultationssyfte utan snarare i informationssyfte, med
berdrda myndigheter som underlag for deras kommande yttranden. Sédana
handlingar blir att anse som allménna nér de expedieras (se RA83 2:57).
Det kan dven finnas behov att dela analyser och utredningar med externa
experter utan att sd sker i konsultationssyfte. Syftet kan vara att ge
experten ett underlag att utgd fran i arbetet att ta fram ett yttrande eller
besvara en fraga.

I drenden dér en myndighet anlitar ombud &r réttsldget komplicerat. Ett
ombud i en rdttstvist kan normalt inte anses inta en fristdende stillning i
forhallande till myndigheten och handlingar som skickas frén ombudet till
den anlitande myndigheten blir inte diarigenom att anse som inkomna (se
bl.a. HFD 2016 ref. 1). Om ombuden anlitas endast for en viss fraga eller
pa annat sétt far anses som sjdlvstindiga blir daremot skrivelser som
utvéxlas mellan myndigheten och ombudet allménna handlingar.



Om Justitieckanslern anlitar ombud i en tvist blir analyser eller
utredningar som ombuden gor allménna handlingar om de skickas till en
annan myndighet eller till ndgon annan utomstaende, forutsatt att de inte
utgor arbetsmaterial. En advokatbyras analys eller utredning av en fraga
kan i manga fall komma att anses som en fardig produkt snarare adn
arbetsmaterial.

Att Justitiekanslern tvingas lamna ut uppgifter om réttsliga beddmningar
och strategier i ett padgdende mal innebédr en avsevird forsdmring for
statens mojligheter att pa ett adekvat sétt tillvarata sin rétt i en tvist. Det
har redan bedomts att det finns ett behov av sekretess for sddana uppgifter
eftersom det i dag finns lagstiftning med sédant syfte pé plats, men som
alltsa inte haft den effekt som forvintats. Forslaget medfor endast att det
skydd som sekretessen innebdr for det allménnas stillning som part inte
blir obefogat svagt i de méal dér Justitickanslern for talan. Med hénsyn till
det allmidnnas ekonomiska intresse krdvs dadrfor en dndring av
sekretessbestimmelsen som hindrar att motparten far del av uppgifter som
skadar statens stéllning som part i de fall Justitickanslern bevakar statens
ratt.

Intresset av insyn i en pagéaende tvist, utdver tillgangen till de handlingar
som ldmnats in till domstol och som dérigenom blivit offentliga, kan inte
anses véga sirskilt tungt. 1 vart fall dr insynsintresset inte stdrre nir
Justitiekanslern foretrdder staten &n nir ndgon annan myndighet gor det.
Intresset av insyn far anses tillgodosett genom att sekretessen enligt den
forslagna bestimmelsen foreslas upphdra nér saken slutligen har avgjorts.
Vidare bor sekretessen for uppgift i en allmén handling gélla i hogst tjugo
ar, precis enligt vad som géller for andra myndigheter i motsvarande
situation (jfr 19 kap. 9 § OSL).

For att staten inte ska hamna i ett simre l4ge &n motparten i tvister eller
blivande tvister dér Justitiekanslern bevakar statens rétt bor begransningen
till uppgifter som inkommit fran enskild i sekretessbestimmelsen till
skydd for det allménnas stillning som part alltsé tas bort. I stillet bor
regleringen utformas sé att den faktiskt dverensstimmer med motsvarande
reglering som giller nir en annan myndighet dn Justitiekanslern bevakar
statens rétt i en réttstvist eller mojligen blivande réttstvist. Justitiekanslern
skulle ddrmed kunna inhdmta utredning, sammanstéllningar och analyser
fran berérda myndigheter och andra utan att riskera att dessa maste ldmnas
ut till motparten samt dven sjilv fardigstilla och dela réttsutredningar och
processldgesanalyser pa ett sitt som i dag inte 4r mojligt.

4 Sekretess ndr Justitiekanslern bevakar
statens ritt med anledning av en rattstvist
som kan avgoras 1 ett skiljeforfarande

Forslag: Det ska inforas ett undantag fran den sirreglering som géller
betraffande sekretess i Justitiekanslerns verksamhet nér Justitickanslern
bevakar statens ritt med anledning av en rattstvist som enligt ett
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internationellt avtal kan avgoéras i ett skiljeforfarande. 1 sadan
verksamhet ska i stéllet de allmidnna sekretessreglerna vara direkt
tillimpliga. Overforing av sekretess fran en myndighet ska ocksa vara
mojlig och det ska inte gélla ndgot kvalificerat skaderekvisit for att
sekretessen ska gélla hos Justitickanslern.

Skélen for forslaget: Sverige har genom att ingd olika
investeringsskyddsavtal accepterat att vissa typer av tvister provas i
internationellt skiljeférfaranden. Vid den prévningen kan regler gilla —
eller efter beslut fran skiljendmnden komma att gélla — som innebdr en
skyldighet for Sverige att upprétthélla sekretess for vissa uppgifter. Det ér
viktigt att den svenska regleringen mdjliggor efterlevnad av de krav pa
sekretess som foljer av ett skiljeforfarande. En part i en traktat kan inte
med framgéng &beropa intern, nationell, rétt till stod for att inte fullgéra
en skyldighet som hérstammar wur ett traktat (artikel 27 i
Wienkonventionen om traktatrdtten mellan stater och internationella
organisationer eller internationella organisationer sinsemellan, Wien, den
21 mars 1986).

En investerare kan inom ramen for ett skiljeforfarande exempelvis
komma att ge in inlagor som innehaller foretagshemligheter eller uppgifter
om en koncerns uppbyggnad och ekonomi som anses s& kinsliga att
skiljendimnden som villkor for att skicka 6ver handlingarna beslutar att de
ska handlaggas konfidentiellt av mottagaren. Sverige bor ha bestimmelser
som gor att det finns legala méjligheter att folja sddana beslut.

Den internationella sedvénja som finns betrdffande
forlikningsférhandlingar vid investeringstvister medfor att ett utlimnande
till allménheten av handlingar som skickats till eller fran den som bevakar
Sveriges ritt vid sddana férhandlingar kan férvéntas minska mdjligheterna
att nd en uppgorelse i godo. Ett sidant utlimnande skulle dessutom av en
skiljenimnd kunna anses utgora ett brott mot kravet pd att genomfora
sddana forhandlingar i god tro och ha negativ inverkan for staten i
processen. For det fall att forlikningsférhandlingar méste genomforas utan
utbyte av skriftliga handlingar for att undvika offentliggdrande av de
forlikningsbud som  ldmnats kommer mojligheten att nd
overenskommelser att minska och kostnaderna for att genomfora sidana
forhandlingar att 6ka. Det framstdr i manga fall inte som praktiskt
genomfOrbart att forhandla vad som kan vara komplexa
samforstandslosningar enbart genom muntlig kommunikation.

Med nuvarande lagstiftning &r mojligheterna till sekretess hos
Justitiekanslern for inkomna forlikningsforslag eller andra skrivelser fran
motparten eller fran skiljendmnden sma. Det som kan bli aktuellt &r
utrikessekretess eller sekretess till skydd for det allménnas stéllning som
part (42 kap. 2 § OSL). Utrikessekretess géller i sadana fall endast om det
kan antas att riket lider betydande men om uppgiften rdjs. Sekretess till
skydd for statens stéllning som part syftar framst till att hindra motparten
frén att ta del av handlingar. Det framstér som tveksamt om bestdmmelsen
kan tilldimpas pé uppgifter som kommer fran motparten och som begérs ut
av tredje man. Syftet 4r inte heller att skydda férhandlingsklimatet parterna
emellan eller hindra att mojligheterna till en frivillig 6verenskommelse
forsamras (se Kammarréitten i Jonkopings dom den 6 april 2011 i méal nr



589-11). Nér det giller statens egna forlikningsforslag eller liknande
saknas helt sekretessgrund.

Det finns vidare ett behov for den som for statens talan i en
investeringstvist att kunna kommunicera med till exempel experter,
vittnen och tilltdnkta skiljemén utan att innehéllet i sddana handlingar
kommer till motpartens kédnnedom. Séddan kommunikation riskerar att
avsldja en parts strategi i tvisten. For att experter ska kunna bidra méste de
fa del av i vart fall delar av statens kommande invidndningar och
resonemang. Handlingar som skickas som underlag till experter och fragor
som stills till potentiella vittnen kan sannolikt inte anses utgdra en
mellanprodukt som delas i konsultationssyfte och som dérfor inte anses
expedierad nér den skickas. Med nuvarande lagstiftning kan ett svar fran
en skiljeman eller expert falla under sekretess till skydd for statens
stillning som part eftersom uppgifterna inkommit fran enskild. For fragor
och annat material som Justitiekanslern eller ett ombud har skapat finns
det ddremot inte i dagsldget ndgon sekretessgrund.

Delar av den sekretessproblematik som riskerar att uppkomma i
investeringstvister skulle 16sas genom den féreslagna utvidgningen av
skyddet for statens stéillning som part. En sddan fordndring skulle
emellertid inte vara tillrédcklig for att tillgodose behovet av sekretess i
sddana tvister. Regleringen skulle sannolikt inte kunna tillimpas pa
uppgifter frdn motparten, eller pd uppgifter som redan ar kdnda av
motparten. Sekretessen skulle dessutom upphora ndr det rittsliga
forfarandet avslutats vilket skulle kunna medfora en skyldighet att [imna
ut uppgifter som motparten eller skiljendmnden lamnat i tron att sekretess
skulle gélla (jfr 19 kap. 9 § OSL). For handlingar som inkommer fran
skiljendmnden med sekretessforbehéll eller fran motparten inom ramen for
en forlikningsférhandling skulle utrikessekretess i manga fall kunna gélla
om de allménna bestimmelserna om sddan sekretess var direkt tillampliga.
Med det kvalificerade skaderekvisit som géller i Justitiekanslerns
verksamhet kommer sekretess ddremot séillan att bli aktuellt.

For att uppfylla det behov av sekretess som investeringstvister stiller
bor sddana tvister undantas fran den verksamhet hos Justitiekanslern som
sarregleras i 42 kap. OSL. Ett sddant undantag framstar inte som sérskilt
kontroversiellt eftersom den aktuella typen av tvister knappast kommer att
vécka tillsynsfragor eller leda till ndgra gransdragningsproblem mellan
uppdragen att bevaka statens ritt och att utova tillsyn.

Undantaget bor utformas sa att det ticker in alla former av
investeringstvister utan att det krdvs att ett skiljeforfarande redan har
inletts.

Att investeringstvister undantas fran sadan verksamhet som sérregleras
i sekretesshinseende medfor att overforing av sekretess inte langre skulle
bli mojlig nér Justitiekanslern i en sadan situation fér en sekretessreglerad
uppgift fran en myndighet. I en investeringstvist, liksom i andra stora
tvister, &r Justitieckanslern emellertid beroende av information,
sammanstéllningar och analyser fran expertmyndigheter och
Regeringskansliet och séddan information kan i storre utstrickning &n i
inhemska tvister vara sekretessreglerad hos expertmyndigheten eller
Regeringskansliet. De skél som har anforts i tidigare forarbeten for en
bestdmmelse om Overforing av sekretess i Justitiekanslerns verksamhet att
bevaka statens rétt gor sig gillande dven betraffande investeringstvister (se
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ovan angéende prop. 1979/80:2 Del A s 477 f.). Det kan exempelvis rora
sig om uppgifter till skydd for enskildas ekonomiska forhallanden som ar
sekretessreglerade inom viss verksamhet. Aven om sekretess skulle gilla
for den hir typen av uppgifter till skydd for det allmédnnas stéllning som
part kvarstar behovet av overforing av sekretess. Regeringskansliet och
andra myndigheter som Overlamnar uppgifter till Justitiekanslern i en
investeringstvist ska inte behdva begridnsa vilka uppgifter som limnas
utifrén att dessa kan komma att bli offentliga sa snart tvisten avslutas. Det
kan ocksa ténkas att uppgifterna dr kdinda av motparten eller ursprungligen
kommer dérifrén och att de darfor inte omfattas av sekretess till skydd for
statens stdllning som part. S& kan exempelvis vara fallet med uppgifter om
motpartens ekonomiska stillning som en expertmyndighet fatt del av i sin
verksamhet. En bestimmelse om Overforing av sekretess nér
Justitickanslern hanterar investeringstvister bor darfor inforas.

I de fall en uppgift fran en myndighet forekommer i en handling som har
upprittats med anledning av verksamheten géller sekretessen hos
Justitiekanslern endast om det kan antas att ndgot allméint eller enskilt
intresse lider avsevird skada eller betydande men om uppgiften rojs (42
kap. 4 § OSL). Néar det giller sddana yttranden som Justitickanslern i
investeringstvister hdmtar in frdn andra myndigheter finns det diremot inte
nagon anledning att tillméta offentlighetsintresset samma vikt. Den
begransning i 6verforing av sekretess som generellt géller for uppgifter i
handlingar som har uppréttats med anledning av verksamheten bor ddrmed
inte gélla i investeringstvister.

5 Sekretess ndr Justitiekanslern upptrader
som part 1 EU-domstolen

Forslag: Det ska inforas ett undantag frén den sérreglering som géller
betrdffande sekretess for uppgifter som Justitiekanslern far fran EU-
domstolen i réttstvister dar Justitiekanslern bevakar statens ritt. For
sadana uppgifter ska i stéllet de allmédnna materiella sekretessreglerna
vara direkt tillimpliga.

Skiilen for forslaget: En stor andel av de tvistemal dér Justitiekanslern
bevakar statens rétt aktualiserar EU-réttsliga fragor. Framfor allt i de stora
rittegdngarna dr grunden ofta helt eller delvis EU-rédttslig. Nér de stora
maélen hanteras i de nationella domstolarna uppkommer som huvudregel
fragan om att inhdmta ett forhandsavgdrande. I de bada storre réattegangar
som redogjorts for i avsnitt 2.1 har forhandsavgorande begirts upprepade
ganger redan vid handldggningen i tingsratt.

I ett mal om forhandsavgorande i EU-domstolen har den myndighet som
for statens talan i den nationella processen ritt att yttra sig (se artikel 23
andra stycket i Stadgan for Europeiska unionens domstol och artikel 96.1
a) i Domstolens réttegangsregler). Det medfor att EU-domstolen kommer
att kommunicera yttranden frén Europeiska kommissionen och andra
medlemslénder till den nationella myndigheten.



Enligt artikel 15.3 fjarde stycket i Fordraget om Europeiska unionens
funktionssétt (FEUF) omfattas EU-domstolen av rétten for allmanheten att
fa tillgéng till unionens institutioners handlingar i forsta stycket i artikeln
endast ndr domstolen utdvar sin administrativa verksamhet. Savitt géller
den domande verksamheten foljer av stadgan for domstolen och dess
rattegangsregler att endast parter har rétt att fa del av inlagor i malen dér.
EU-domstolen har slagit fast att en allmén presumtion for sekretess ska
tillimpas av unionens institutioner nér deras inlagor i mal som pagér vid
domstolen begérs ut, eftersom tillgdng till handlingarna riskerar att
undergrdva skyddet for rittsliga forfaranden enligt artikel 4.2 andra
strecksatsen 1 Europaparlamentets och rddets forordning (EG) nr
1049/2001 om allménhetens tillgéng till Europaparlamentets, radets och
kommissionens handlingar (se Sverige m.fl. mot API och kommissionen,
forenade malen C-514/07 P, C-528/07 P och C-532/07 P,
ECLIL:EU:C:2010:541, punkterna 77—-104). Eftersom allménheten inte har
réatt till tillgéng till inlagor 1 pdgédende mal vid EU-domstolen, vare sig hos
domstolen eller hos andra EU-institutioner med st6d av férordning (EG)
nr 1049/2001 anses uppgifter i yttranden fran andra medlemsstater och
unionens institutioner som inkommer till svensk myndighet, déribland
Regeringskansliet, normalt omfattas av utrikessekretess enligt 15 kap. 1 §
OSL. Roéjandet av uppgifterna i yttranden och inlagor innan maélet har
avgjorts i EU-domstolen antas ndamligen stora Sveriges mellanfolkliga
forbindelser eller pa annat sétt skada landet.

Justitiekanslern har tidigare deltagit i mal om forhandsavgorande (se
bl.a. UNIBET (London) Ltd m.fl. mot Justitiekanslern i mal C-432/05,
ECLI:EU:C:2007:163). I det angivna drendet mottog Justitickanslern flera
skrivelser fran EU-domstolen samt yttranden fran andra medlemsstater
och fran EU-kommissionen. Ingen av handlingarna sekretessmarkerades
hos Justitiekanslern.

Sannolikheten att Justitickanslern dven i framtiden kommer att upptréda
som part i mal dir forhandsavgorande kommer att begiras far anses hog.
Savdl antalet skadestindsmal som vilar pd EU-rittslig grund som
komplexiteten i dessa mal talar for att forhandsavgéranden kommer att
begéras i framtida skadestdndsmal.

I mal dér Justitiekanslern upptrdder som part och diar den svenska
domstolen begir forhandsavgorande fran EU-domstolen kommer
yttranden fran andra medlemsstater och EU-institutioner i mélet att skickas
till Justitiekanslern fran EU-domstolen.

Rétten att ta del av allminna handlingar far begransas om det &r
nodvindigt med hédnsyn till bl.a. rikets férhallande till annan stat eller
mellanfolklig organisation (2 kap. 2 § tryckfrihetsférordningen).

Béade EU-domstolen och &vriga EU-institutioner och medlemsstater som
deltar i ett mal om forhandsavgdrande har en, enligt EU-rétten, befogad
forvantan att deras yttranden i ett pagidende mal inte ldmnas ut till ndgon
utomstdende. Om Sverige rojer uppgifter i yttrandena kan det antas stora
de mellanfolkliga forbindelserna med EU eller de berorda
medlemsstaterna. Att inlagor och andra skrivelser som skickas fran EU-
domstolen skulle omfattas av sekretess hos Justitiekanslern med
nuvarande reglering &r inte sannolikt (se 42 kap. 2 § forsta stycket 1 OSL).
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Med nuvarande lagstiftning kommer alltsa yttranden som inkommer i
mal om forhandsavgdranden dér Justitiekanslern deltar att som huvudregel
bli offentliga hos Justitiekanslern.

Motsvarande behov av sekretess for att skydda Sveriges mellanfolkliga
forbindelser som motiverar att inlagor och yttranden som kommer fran
EU-domstolen till andra svenska myndigheter och i synnerhet till
Regeringskansliet beldggs med sckretess giller ndr sadana inlagor
kommer in till Justitiekanslern. Insynsintresset kan inte anses storre i de
mal om forhandsavgorande dér Justitiekanslern ar part i det svenska malet
dn sddana mal dér staten i den nationella processen representeras av en
annan myndighet.

For att Sverige ska kunna f6lja den praxis som finns frdn EU-domstolen
i fréga om hur inlagor ska hanteras i pdgéende processer krivs att uppgifter
som kommer frdn EU-domstolen undantas fran den sérreglering av
sekretess som géller for Justitieckanslern s& att allminna regler om
utrikessekretess kan tillimpas. Intresset av att kunna efterleva EU-réttslig
praxis och ddrmed inte stora Sveriges mellanfolkliga forbindelser far anses
véga tyngre an intresset av insyn, sdrskilt mot bakgrund av att uppgifterna
som utgangspunkt blir offentliga nar malet i EU-domstolen avgjorts.

6 Ikrafttradande- och
overgangsbestimmelser

Forslag: Lagindringarna ska trada i kraft den 1 januari 2022.
Bedomning: Det behovs inte ndgra dvergangsbestimmelser.

Skilen for forslaget och bedomningen: Mot bakgrund av bl.a. den
okade tillstromningen av investeringstvister i forening med de uppdrag
som regeringen hittills har gett Justitiekanslern att bevaka statens ritt i
dessa #r det angeliget att forslagen genomfors s& snart som mdjligt. Aven
det okade antalet stora och ofta komplexa réttegdngar som pa senare ar
kommit att handldggas av Justitiekanslern gor lagstiftningen angelidgen.
Lagéndringarna bor darfor trada i kraft den 1 januari 2022.

De nya bestimmelserna kommer att gélla dven for pagaende tvister utan
att det behovs nagra sirskilda overgédngsbestimmelser.



7 Konsekvenser av forslagen

Bedomning: Forslagen innebér kostnadsbesparingar for det allmdnna
framfor allt nér Justitiekanslern bevakar statens rdtt i réttstvister som
enligt internationella avtal kan avgoras i skiljeforfarande men dven i
andra drenden dér Justitiekanslern anlitar ombud.

Forslagen bidrar till att Sverige béttre kan uppfylla internationella
ataganden och att Justitickanslern pa ett mer adekvat sétt kan utfora sitt
uppdrag att bevaka statens rtt.

Skilen for bedémningen: I investeringstvister som Justitickanslern
handlagt har arbetet forsvarats avsevirt av de begransade mdjligheter som
har funnits till sekretess i &drendena. Mycket tid har gatt &t for
Justitiekanslern och ombuden till att ta fram strategier kring vilket material
som kan inhdmtas utan att man rdjer statens processoverviganden for
motparten. Justitickanslern har ocksa fatt forhalla sig till motpartens
begdran att hemlighalla uppgifter. En mer adekvat sekretessreglering
skulle minska den sortens arbetsinsats. Kostnaden for ombud i
investeringstvister &r relativt hog i forhallande till Justitiekanslerns 6vriga
verksambhet. Forenklas arbetet for ombuden i de aktuella fragorna medfor
det besparingar i drendet och i forlangningen ocksa i férhallande till det
allménna.

Forutom de positiva ekonomiska konsekvenserna medfor forslagen att
Sverige kan uppfylla sina internationella &taganden att efterfélja de
bestimmelser om sekretess som foljer med sddana skiljeforfaranden som
staten genom investeringsskyddsavtalen accepterat att delta i. Aven
Justitiekanslerns mojligheter att fora givande forlikningsférhandlingar i
investeringstvister skulle forbéttras.

Nir det giller tvister i svensk domstol medfor forslagen att
Justitiekanslern enklare kan konsultera expertmyndigheter och att arbete i
tvisterna i storre utstrackning kan utféras av de myndigheter som besitter
spetskompetens inom det omrdde som tvisten ror. Berérda myndigheter
far ocksa en storre mojlighet att ta upp réttsliga fragor och analysera
Justitiekanslerns bedomningar utan att motparten far del av detta.
Mgjligheterna for Justitiekanslern att pa ett adekvat sitt utfora uppdraget
att bevaka statens ritt kommer ddrmed att forbattras.

Andringarna far ocksa till foljd att Sverige kan leva upp till sina EU-
rittsliga ataganden &dven i drenden dar Justitiekanslern deltar i mal om
forhandsavgoranden vid EU-domstolen och dirigenom far tillgdng till
yttranden fran andra medlemsstater och EU-institutioner i péagéende
processer.

Forslagen kan inte forvéntas fa betydelse for jimstélldheten mellan méan
och kvinnor. Forslagen forvintas inte heller f& nagra sociala eller
miljoméissiga konsekvenser.
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8 Forfattningskommentar

8.1 Forslag till lag om éndring 1 offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400)

42 kap.

1 § Sekretess géller hos Riksdagens ombudsmén och Justitickanslern i deras tillsyn
over offentlig verksamhet samt hos Justitickanslern i verksamhet for att bevaka
statens ritt eller bistda regeringen med rdd och utredningar i juridiska
angeldgenheter endast i den utstrackning som foljer av 2—4 a §§.

Sekretessen giller inte 1 ndgot fall beslut av justiticombudsman som innebér att
ett drende avgors.

Férsta stycket gdller inte

1. ndr Justitiekanslern bevakar statens rdtt med anledning av en rdttstvist som
enligt ett internationellt avtal kan avgéras i ett skiljeforfarande, eller

2. for uppgifter som Justitiekanslern far fran Europeiska unionens domstol med
anledning av en rttstvist ddr Justitiekanslern bevakar statens rdtt.

Paragrafen anger i vilka drenden hos Riksdagens ombudsmin och
Justitiekanslern som sdrregleringen for sekretessfragor i de foljande
paragraferna giller exklusivt. Overviigandena finns i avsnitt 4 och 5.

Forsta stycket anpassas till att regleringen om sekretess till skydd for det
allménnas stdllning som part i réttstvister flyttas fran 2 § andra stycket till
en ny 4 a §, se forfattningskommentaren till den paragrafen.

Enligt tredje stycket, som ar nytt, gors ett undantag for sérregleringen
nir det géller réttstvister som enligt ett internationellt avtal kan avgoras i
ett skiljeforfarande och uppgifter som Justitickanslern far fran EU-
domstolen.

Det innebdar t.ex. att utrikessekretess kommer att gélla i
investeringstvister och for uppgifter som Justitiekanslern far frén EU-
domstolen om réjande av en uppgift kan antas stora Sveriges
mellanfolkliga forbindelser eller pa annat sitt skada landet utan att nagot
kvalificerat skaderekvisit behdver tillimpas (15 kap. 1 §, jfr 42 kap. 2 §
forsta stycket 2). Aven andra bestimmelser som giller oavsett i vilket
sammanhang en uppgift forekommer blir direkt tillimpliga i dessa fall (se
t.ex. 19 och 21 kap.).

Med internationellt avtal avses framst investeringsskyddsavtal och
andra avtal mellan stater som foreskriver en mojlighet for enskilda att
begira provning av en tvist genom ett skiljeforfarande.

2 § Far en justiticombudsman eller Justitiekanslern i verksamhet som anges i 1 §
forsta stycket, med de undantag som anges i 1 § tredje stycket, uppgift fran en
enskild géller

1. sekretess enligt 15 kap. endast om det kan antas att riket lider betydande men
om uppgiften rdjs, och

2. sekretess till skydd for enskilds personliga forhéllanden endast om en
sekretessbestimmelse till skydd for sddana forhallanden skulle ha varit tilldmplig
hos den myndighet som &rendet far anses avse och det kan antas att den enskilde
eller ndgon nérstaende till denne lider betydande men om uppgiften rgjs.



Paragrafen innehaller regler om sekretess for uppgifter som inkommit fran
enskilda 1  Riksdagens ombudsméns och  Justitickanslerns
tillsynsverksamhet samt i Justitieckanslerns verksamhet for att bevaka
statens rdtt eller bistd regeringen med rad och utredningar i juridiska
angeligenheter. Overvigandena finns i avsnitt 3.

1 forsta stycket gors en foljdéandring i anledning av det nya tredje stycket
il§.

Det hittillsvarande andra stycket flyttas till en ny paragraf, se
forfattningskommentaren till 4 a §.

4 § Far en justiticombudsman eller Justitiekanslern i verksamhet som anges i 1 §
forsta stycket, med de undantag som anges i 1 § tredje stycket, fran en myndighet
en sekretessreglerad uppgift, blir sekretessbestimmelsen tillimplig pa uppgiften
dven hos ombudsmannen eller Justitiekanslern. Férekommer uppgiften i en sadan
handling som har upprittats med anledning av verksamheten géller dock
sekretessen hos ombudsmannen eller Justitiekanslern endast om det kan antas att
nagot allmént eller enskilt intresse lider avsevérd skada eller betydande men om
uppgiften rojs.

Far Justitiekanslern i verksamhet som anges i 1 § tredje stycket I frdn en
myndighet en sekretessreglerad uppgift, blir sekretessbestimmelsen tillimplig pd
uppgiften dven hos Justitiekanslern.

Paragrafen innehaller regler om sekretess for uppgifter som inkommit fran
en myndighet i Riksdagens ombudsméns och Justitiekanslerns och
tillsynsverksamhet samt i Justitieckanslerns verksamhet for att bevaka
statens ritt eller bistd regeringen med rdd och utredningar i juridiska
angeligenheter. Overviigandena finns i avsnitt 4.

1 forsta stycket gors en foljdéndring i anledning av det nya tredje stycket
il§.

Enligt andra stycket, som &r nytt, sker overforing av den sekretess som
géller hos andra myndigheter nér uppgifter 6verlamnas till Justitickanslern
i drenden dir Justitiekanslern bevakar statens ritt med anledning av en
rattstvist som enligt ett internationellt avtal kan avgéras i ett
skiljeforfarande. Till skillnad fran vad som géller enligt forsta stycket
kréavs det inte att det kan antas att ndgot allmént eller enskilt intresse lider
avsevird skada eller betydande men om uppgiften rojs for att sekretess ska
kunna omfatta uppgifter i en saddan handling som har upprittats med
anledning av verksamheten. Sekretessreglerade uppgifter hos en
myndighet far ddirmed motsvarande sekretess hos Justitiekanslern dven om
de sammanstalls sarskilt for tvisten eller tas in i ett yttrande eller utredning
som skickas till Justitiekanslern.

4 a § Sekretess gdller for uppgift i Justitiekanslerns verksamhet for att bevaka
statens rdtt, om uppgiften har tillkommit eller inhdmtats med anledning av en
rdttstvist, och det kan antas att det allmdnnas stdllning som part forsimras om
uppgiften rdjs.

Sekretessen upphor ndr saken slutligen har avgjorts.

For uppgift i en allmdn handling giller sekretessen i hogst tjugo dr.

Paragrafen, som é&r ny, innehéller regler om sekretess till skydd for det
allménnas stillning som part i rittstvister dér Justitieckanslern bevakar
statens rétt. Regleringen motsvarar delvis hittillsvarande 2 § andra stycket
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och Overensstimmer i huvudsak med den allménna bestimmelsen om
skydd for statens stdllning som part i en réttstvist (19 kap. 9 §).
Overvigandena finns i avsnitt 3.

Enligt paragrafen ska sekretess gilla oberoende av varifran uppgiften
kommit. Séavél uppgifter frén enskilda som frdn andra myndigheter
omfattas av regleringen. Aven uppgifter i handlingar som tillkommer i
Justitiekanslerns egen verksamhet, som en processldgesanalys eller
rittsutredning, kan omfattas av sekretess for det fall sddana har upprittats
och ddrmed blivit allméanna handlingar.

For sekretess for uppgifter som kommer fran en myndighet och som
forekommer i en sddan handling som har upprittats med anledning av
verksamheten finns det inte — som vid Overforing av sekretess till
Justitiekanslern — nagot krav pa att ett allmént eller enskilt intresse lider
avsevard skada eller betydande men om uppgiften rojs. Bestimmelsen &r
tvartom avsedd att tillimpas bl.a. ndr myndigheter uppréttar
sammanstéllningar, utredningar och yttranden med anledning av tvisten
och ldmnar dessa till Justitiekanslern.

Enligt andra stycket ska sekretessen upphora nér saken slutligen har
avgjorts och enligt tredje stycket giller sekretessen for uppgift i en allmén
handling i hogst tjugo ar.
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