Carl Wetter

Nordiskt ljus under skippan? Om
allminna presumtioner for undantag

i EUs 6ppenhetsforordning

1  Inledning

Fram dill &r 1992 inneholl EU-férdragen inga regler om allminhetens
tillgang till handlingar hos EUs institutioner. Man sag lagstiftningsarbe-
tet i forsta hand som en diplomatisk process mellan medlemslinderna
och ansag ocksé att dessa och EUs domstol(ar) och institutioner pa den
ena sidan och berdrda parter pa den andra maste kunna utfora sitt for-
beredelsearbete och sina férhandlingar utan att storas av "utomstaende”.

Sverige har en lang tradition nir det giller 6ppenhet och transparens,
och allminhetens insyn i den offentliga forvaltningen far anses utgdra ett
svenskt kirnvirde. Det 4r dirfor inte férvinande att Sveriges medlem-
skap i EU 1995 bidrog till en betydande f6rindring i synen pa 6ppenhet.
Den attitydférindringen ledde senare fram till den forordning om 6kad
oppenhet och insyn som antogs av EU 2001. Sverige har tillsammans
med ovriga nordiska medlemslinder fortsatt att driva pa utvecklingen
och Sverige upptrider infér EUs domstolar for att forsvara och vidga den
ritt till insyn som uppnatts.

Rittspraxis i EUs domstolar har emellertid delvis gatt i motsatt rike-
ning. Detta tog sin borjan i ett mal dir just Sverige var en av parterna,
Sverige och Turco mot Ridet." Malet rérde Ridets vigran att pd begiran
av Europaparlamentsledamoten Maurizio Turco limna ut vissa delar av
ett yttrande av Radets rittstjinst rérande ett forslag om asylrdte. Tribu-

! Dom den 1 juli 2008 i mal C-39/05 P och C-52/05 P Sverige och Turco mot Rédet,
EU:C:2007:75.
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nalen hade uppritthillit Radets beslut eftersom ett offentliggérande en-
ligt Tribunalen kunde si tvivel om lagenligheten i EUs lagstiftning och
underminera rittstjinstens oavhingighet samtidigt som den 6ppenhet,
demokrati och medborgarnas deltagande i beslutsprocesserna som efter-
stravades genom Sppenhetsférordningens regler inte i sig ansigs utgora
ett dvervigande allminintresse enligt forordningen.

Domstolen underkinde resonemanget pi samtliga punkter och ogil-
tigférklarade Tribunalens dom och Radets beslut. Domstolen menade att
lagenligheten av en rittsakt snarare forstirks om dess motivering forbact-
ras for att undvika kritik och att 6kad insyn istillet leder till 6kad legiti-
mitet for beslutsprocessen i dess helhet. Ridets pastdenden om faran for
rittstjdnstens oavhingighet fann Domstolen {6r allmént hillna. Slutligen
framholl Domstolen att 6kad 6ppenhet, och i férlingningen 6kad legiti-
mitet for forvaltningen, kan utgdra ett 6vervigande allminintresse.

Men Domstolen gjorde samtidigt (i p 50) ett uttalande som kom att
bli utgangspunkten for en rittsutveckling som i viss man gatt i motsatt
riktning. Domstolen uttalade foljande vad gillde Ridets motiveringsplikt
nidr det giller undantag fran principen om 6ppenhet:

"Det star hirvidlag radet i princip fritt att grunda sig pd allminna presum-
tionsregler, som ir tillimpliga pa vissa kategorier av handlingar, eftersom
allminna 6verviganden av liknande slag kan tillimpas p4 ansokningar om
utlimnande av handlingar av samma art. Radet 4r emellertid skyldigt att i
varje enskilt fall kontrollera huruvida de allminna 6verviganden som nor-
malt sett 4r tillimpliga pa handlingar av visst slag, faktiske 4r tillimpliga pa
den handling som begirs utlimnad.”

Det dr om dessa presumtionsregler och den rittspraxis, som senare ut-
vecklats runt dem, som denna artikel ska handla. Men 14t oss forst ta ett

steg tillbaka.

2 Lagstiftningen

1992 antogs deklaration nr 17 till Maastricht-férdraget som, dven om de-
klarationen inte sjilv hade nagon bindande effeke, fir anses utgdra grun-
den for utvecklingen av ritten for allminheten att fi tillging till EUs
handlingar.? T férklaringen understryks att transparens i beslutsfattan-
det stirker demokratin och allmidnhetens fértroende for forvaltningen,

2 EGT 1992; C 191, p 101.
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och ett uppdrag gavs at Radet att under 1993 limna en rapport om hur
allménhetens tillging till information och handlingar skulle kunna f6r-
bittras. Senare antog ocksd Ridet och Kommissionen en uppférandekod
for att dstadkomma en sidan tillging for allminheten.? Dessa foljdes av
motsvarande koder for Parlamentet, Ekonomiska och Sociala Kommit-
tén samt Regionkommittén.

Men det var forst genom Amsterdam-fordraget (1999) som allménhe-
tens tillging till handlingar hos EUs institutioner lagfistes (artikel 255).
Dirmed lades grunden till den forordning om allménhetens tillerdde till
Parlamentets, Ridets och Kommissionens handlingar som tillkom 2001
och som alltjimt dr ikraft.” Jag kallar den hiddanefter 6ppenhetsforord-
ningen eller forordningen.

Denna ritt till insyn har fatt ett forstirke skydd genom EUs rittighets-
stadga (2000) i artikel 42 och Lissabon-fordraget (2009) i artiklarna 1
(2) EU och 15 EUF Idag fr ritten for allminheten att fa tillging till in-
stitutionernas handlingar, med hinsyn till dessa artiklar och Domstolens
praxis, anses utgora en allmin ritesprincip inom EU.

Men sedan har det inte hint s& mycket pa lagstiftningssidan. I sin rap-
port 2004 enligt artikel 17(2) i 6ppenhetstérordningen néjde sig Kom-
missionen med att foresla vissa begrinsade dtgirder for att t ex forbittra
registerhdllningen av handlingar.® Genom en senare gronbok 2007 inled-
des en allmin konsultation om férindringar av 6ppenhetsférordningen’,
som fljdes av en rapport om resultatet 2008.% Samma 4r limnade Kom-
missionen ett forslag om 4ndringar av dppenhetsférordningen genom
vilket bland annat allminhetens tillgang till rittegingshandlingar och ut-
redningsakter helt skulle undantas.” De lagstiftande organen, Parlamen-
tet, Ridet och Kommissionen, har dock inte kunnat enas.

Den fortsatta rittsutvecklingen har darfor skett i EUs domstolar.

3 EGT 1993, L 340/41 och EGT 1994, L 46/58.

4 EGT 1997, L 263/27, EGT 1997, L 339/18 respektive EGT 1997, L 351/70.

> Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001
om allminhetens tillging till Europaparlamentets, ridets och kommissionens handlingar.
6 COM(2004) 45 final.

7 COM(2007) 185 final.

8 SEC(2008) 29/2.

7 COM(2008) 229 final. Ett ytterligare forslag av teknisk natur limnades 2011,
COM(2011) 137 final.
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3 Nirmare om 6ppenhetsférordningen
och dess tillimpning

Innan vi kommer till denna rittspraxis, som ir foremalet for min artikel,
dr det pa sin plats att nagot uppehalla sig vid sjilva forordningen. Hir
aterger jag bara de delar som jag bedomer ha direkt betydelse for amnet.

Syftet 4r att skapa storsta mojliga tillgang till handlingar (skil 4 och
artikel 1). Forordningen tillimpas pd alla handlingar hos en institution
oavsett verksamhetsomride och oberoende av form eller medium (ar-
tikel 2.3 och 3.a). Enligt ingressen ska storre tillgang ges at handlingar
nir institutionerna agerar i egenskap av lagstiftare (skil 6).'° En sokande
behover inte ange ndgot skl for sin ansokan (artikel 6.1). Om ansékan
t ex omfattar ett mycket stort antal handlingar, far institutionen samrada
med sokanden for att hitta en [6sning pa hur ansokan ska hanteras (ar-
tikel 6.3).

En ansokan ska bekriftas av institutionen och ska behandlas skynd-
samt (artikel 7.1). Tillging ska beviljas eller motiverat avslag meddelas
inom 15 arbetsdagar. Vid avslag eller uteblivet besked kan sokanden ge in
en bekriftande ansokan inom 15 arbetsdagar (artikel 7.2 och 7.4). Aven
denna ska behandlas skyndsamt och leda till beslut inom 15 arbetsdagar.
I undantagsfall, t ex om ansékan omfattar ett stort antal handlingar, fir
fristen forlingas med 15 arbetsdagar (artikel 7.3). Man kan séledes tala
om en provning i tvd steg hos den berérda institutionen, dir det 4r det
slutliga beslutet som 6verklagas. Vid slutligt avslag eller uteblivet beslut
kan sokanden vicka talan mot institutionen infor Tribunalen och/eller
framfora klagomaél hos EUs ombudsman (artikel 8).

Undantagen fran skyldigheten att ge allminheten tillging till hand-
lingar regleras i artikel 4. Den innehéller dels vissa absoluta forbud, dels
vissa relativa sidana. De absoluta férbuden rér skyddet for allminna
samhillsintressen som sikerhet, férsvar och internationella forbindelser
(artikel 4.1.a) samt den enskildes privatliv och integritet (artikel 4.1.b).

De relativa forbuden avser dels skyddet for affirsintressen, rittsliga
forfaranden och juridisk radgivning samt inspektioner och utredningar
(artikel 4.2), dels skyddet for institutionernas beslutsfrfarande (artikel
4.3). Dessa undantag kriver att ett skaderekvisit (att skyddet "under-
grivs” eller "allvarligt undergrivs”) uppfylls for att undantaget ska kunna

10" Se dven dom av den 1 juli 2008 i mal C-39/05 P och C-52/05 P Sverige och Turco
mot Radet, EU:C:2007:75, p 46.

284



tillimpas. De innebir vidare att en avvigning ska ske mellan det skydds-
virda intresset och allminintresset av att ett utlimnande sker. Viger sam-
hallsintresset 6ver, ska handlingen limnas ut.

Om handlingen kommer frin en utomstiende, ska samrad ske med
denna om det inte dr uppenbart att utlimnade ska eller inte ska ske (ar-
tikel 4.4). Hirror handlingen fran en medlemsstat, kan denna behéva
limna sitt medgivande (artikel 4.5).

Om undantaget i friga endast ticker en del av handlingen ska 6vriga
delar limnas ut (artikel 4.6).

Utgangspunkten dr att man ska ge s vidstricke tillging till handlingar
som méjligt'! och att undantagen ska tolkas sé restriktivt som méjlige'
samtidigt som institutionerna i komplexa frigor som rér skyddet for till
exempel viktiga samhillsintressen har ett betydande utrymme for en
skonsmissig bedomning.'?

Aven om det inte klart framgar av dppenhetsforordningen, dr huvud-
regeln att institutionen méste granska varje berord handling for att be-
déma om ett utlimnande, helt eller delvis, kan ske.'*

Domstolen har som regel angivit ett férfarande i tre steg for att be-
déma om en handling kan limnas ut."” For det forsta ska institutionen
ifraga forsikra sig om att ett undantag ir tillimpligt och vilka delar av
handlingen som i sé fall omfattas av undantaget. Hir r det naturligtvis
inte benimningen pa handlingen i sig utan sjilva innehallet i den som
faller avgdrandet. For det andra ska prévas om utlimnandet kan dventyra
det skyddsintresse som undantaget ifriga avser. Denna risk far inte enbart
vara hypotetisk utan maste rimligen kunna forutses. For det tredje ska
kontrolleras om det finns nigot allménintresse som viger tyngre in det
aktuella skyddsintresset. I si fall ska handlingen (eller de kinsliga delarna)
limnas ut trots att skyddsintresset ifrdga kan dventyras av utlimnandet.

Domstolen har vidare angivit vilken motivering som krévs nir utlim-
nande vigras.'® Den berdrda institutionen ska forklara dels hur tillging

11 Dom den 1 februari 2007 i mal C-266/05 P Sison mot Ridet, EU:C:2007:75, p 61.
2 Dom den 18 december 2007 i mal C-64/05 P Sverige mot Kommissionen,
EU:C:2007:802, p 66.

3 Dom den 1 februari 2007 i mal C-266/05 P Sison mot Ridet, EU:C:2007:75, p 34.
" Dom den 7 februari 2002 i mal T-211/00 Kuijer mot Ridet, EU:T:2002:30, p 56.

5 Dom den 1 juli 2008 i mal C-39/05 P och C-52/05 P Sverige och Turco mot Rédet,
EU:C:2007:75, p 37-45.

16 Dom den 1 juli 2008 i mal C-39/05 P och C-52/05 P Sverige och Turco mot Radet,
EU:C:2007:75, p 48-49.
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till handlingen (eller delar av den) "konkret och faktiskt” skulle riskera att
skada det skyddade intresset, dels varfor det inte foreligger nagot overvi-
gande allminintresse.

4 De allminna presumtionsreglerna

Lat oss nu atervinda till de presumtionsregler som etablerades 2008 av
Domstolen i malet 7izrco men som inte kom till anvindning i det malet.
Den fortsatta redogorelen for praxis kommer dock att av utrymmesskil
bli summarisk och langt ifran fullstindig.

Det verkliga avstampet i utvecklingen av allminna presumtioner for
undantag frin insyn av hela grupper, for att inte siga akter, av hand-
lingar kom att ske 2010 genom Domstolens dom i statsstédsmaélet 7G/
(dir Sverige intervenerade) som rorde TGIs begiran att fa ut samtliga
handlingar (d v s hela akten) i ett statsstodsirende som angick bolaget.!”
Kommissionen vigrade med motiveringen att tillging till handlingarna
riskerade att undergriva skyddet for syftet med inspektioner och utred-
ningar (4.2 tredje strecksatsen). TGI overklagade till Tribunalen (med
stod av bland andra Sverige som intervenient).

Tribunalen fann att undantagen i 6ppenhetsférordningen avsig en-
skilda handlingar och att en konkret prévning som utgingspunkt méste
ske for varje handling som avsags i ansokan. En sadan enskild granskning
kunde enligt Tribunalen bara undvikas om det var uppenbart att samtliga
handlingar skulle eller inte skulle limnas ut eller om dessa handlingar
redan varit féremal for en individuell provning under liknande omstin-
digheter. Tribunalen konstaterade att nigon individuell och konkret
provning inte skett och fann vidare att Kommissionens hinvisning till
behovet av ett lojalt samarbete och 6msesidigt fortroende mellan Kom-
missionen, medlemsstaten och de berérda foretagen var for allmint hal-
len for att motivera ett undantag av samtliga handlingar i drendet.

Domstolen upphivde Tribunalens dom och ogillade TGIs talan mot
Kommissionen. Domstolen anknét (p 54) hirvid till de presumtionsreg-
ler som den redan etablerat i mélet Zurco.

Domstolen framhall att en sddan presumtionsregel fann stéd i den
aktuella statsstodsférordningen som inte foreskrev nagon rite dill dill-
gang till handlingar i Kommissionens drenden utéver skyldigheten att

17 Dom den 29 juni 2010 i mal C-139/07 P Europeiska kommissionen mot Technische
Glaswerke Ilmenau GmbH, EU:C:2010:376.
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overlimna inkommande synpunkter for yttrande till den medlemsstat
som ir motpart i drendet. Aven om den begrinsade ritten till tillgang
till handlingar i ett statsstodsirende vilar pi en annan rittslig grund é4n
ritten till tillging enligt 6ppenhetsférordningen, menade Domstolen att
de funkdionellt leder till ett jamforbart resultat. Oavsett riteslig grund
innebdr nidmligen en insyn for samtliga intresserade parter att dessa kan
beakta denna kunskap i sina egna yttranden och att systemet for gransk-
ning av statliga stodatgirder dventyras. De begrinsningar i ritten till en
sadan tillging som finns i statsstodsreglerna borde dirfor ha beaktats av
Tribunalen vid tolkningen av undantaget i 6ppenhetsférordningen till
skydd for inspektioner och utredningar.

Tribunalen borde dirfor enligt Domstolen ha dragit slutsatsen att det
finns en allmin presumtionsregel av innebord att utlimnandet av hand-
lingar i ett statsstodsirende i princip alltid undergriver skyddet for syftet
med utredningen. Domstolen tillade att det stér intresserade parter frict
att styrka att en viss handling inte omfattas av presumtionsregeln eller ska
utlimnas med hinsyn till ett 6vervigande allminintresse.

Samma ar meddelade Domstolen sin dom i AP/-malen (dir Sverige
var part). Nu rorde det sig om tillgang till en institutions rittegangshand-
lingar i mal vid EUs domstolar.'®

Malen avsdg en ansokan av en sammanslutning av journalister (API)
om att fi tillgéng till Kommissionens inlagor i en rad av mal infér EUs
domstolar rérande bland annat forfaranden om koncentrationskontroll,
statsstdd och fordragsbrott. Kommission hade vigrat att limna ut hand-
lingarna under aberopande av undantaget till skydd for rittsliga forfaran-
den (4.2 andra strecksatsen). Kommissionen hinvisade dels till att vissa
rittsliga forfaranden fortfarande pégick, dels till att andra forfaranden
visserligen avslutats men att det foreldg ett nira samband med pigiende
mil, dels slutligen till att handlingarna i ett mal om fordragsbrott alltid
var undantagna enligt undantaget till skydd fér inspektioner och utred-
ningar (4.2 tredje strecksatsen).

Tribunalen underkinde Kommissionens beslut vad avser vigran att
limna ut dels inlagorna i ett avslutat mél med hinsyn till ett ndra sam-
band till ett annat mal, dels inlagorna i ett antal fordragsbrottsmal med
hinvisning till undantaget till skydd for inspektioner och utredningar
eftersom nigon utredningsverksamhet inte pagick. Diremot upprittholls

18 Dom den 21 september 2010 i mal C-514/07 B, C-528/07 P och C-532/07 P Sverige
mot API och Kommissionen, EU:C:2010:541.
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Kommissionens beslut vad avser inlagorna i pigdende mal sa linge munt-
lig férhandling i mélen inte hallits.

Domstolen slog fast (p 94) att det finns en allmin presumtion att till-
gang (hos institutionen) till en institutions inlagor i ett domstolsforfa-
rande undergriver skyddet for detta férfarande under den tid férfarandet
pagér (d v s dven i tiden efter det muntliga forfarandet). Domstolen fram-
héll (p 77) att sadana inlagor snarare hor till den domande verksamhe-
ten 4n till institutionens férvaltningsverksamhet och att den senare inte
heller kriaver samma omfattande insyn som en institutions lagstiftnings-
verksamhet. Domstolen papekade (p 82-90) att EUs domstolar i sin do-
mande verksamhet 6verhuvudtaget inte omfattas av 6ppenhetsreglerna i
fordraget eller férordningen och att en insyn fér motparten i en institu-
tions inlagor riskerar att paverka institutionens stindpunkt i malet och
balansen mellan parterna i detta. Det rittsliga forfarandet maste fa paga
ostort och utan risk for paverkan pa den domande verksamheten. Dom-
stolen piminde ocksd (p 103) om mojligheten att motbevisa presumtio-
nens tillimplighet och att styrka att en viss handling inte omfattas av den.

Det kan avslutningsvis noteras att Domstolen avvisade (p 101-102)
APIs hinvisningar till 5ppenheten i andra nationella rittssystem som skal
for att ge insyn med hinvisning till att motsvarande regler just saknas
i unionsdomstolarnas rittegingsregler. Hir aterfinner vi saledes samma
resonemang som i milet TGI ovan av innebérd att avsaknaden av rite till
insyn for andra @n direkt berdrda parter enligt reglerna for ett visst forfa-
rande ska beaktas vid bedémningen av fraigan om en allmén presumtion
kan uppstillas for undantag till skydd for ett sadant férfarande.

I sin dom 2012 i mélet Agrofert Holdings'® (dir Sverige intervenerade)
utvidgade Domstolen den allminna presumtionen till att gilla dven for
undantag till skydd f6r inspektioner och utredningar i koncentrations-
kontrollirenden.

Med hinsyn till de kinsliga uppgifterna om inblandade foretags eko-
nomiska verksamhet fann Domstolen (p 66) att presumtionen, vad giller
handlingar som utvixlats i drendet med berérda féretag, ska tillimpas pa
undantaget till skydd for inspektioner och utredningar dven i tiden efter
det att drendet avslutats, eftersom ett utlimnande bland annat kan skada
foretagens beredvillighet att samarbeta med Kommissionen. Aterigen pé-
minde Domstolen (p 68) om méjligheten att motbevisa presumtionen.

1 Dom den 28 juni 2012 i mal C-477/10 P Europeiska kommissionen mot Agrofert
Holdings a.s., EU:C:2012:394.
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Diremot framhéll Domstolen (p 74), med hinvisning till sin dom i
mélet My Travel (dir Sverige var part),”” att den berdrda institutionen,
nir en undersokning i ett koncentrationskontrollférfarande har slutfores
och beslutet vunnit laga kraft, méste gora en konkret och individuell
provning av varje intern handling och vid en vigran att limna ut den for-
klara varfor ett utlimnande skulle medféra “konkret och faktisk skada”
pa de skyddade intressena.

I sin dom samma &r i malet Odile Jacobs*' (dir Sverige intervenerade)
bekriftade Domstolen att utvixlade handlingar med berdrda foretag i
ett koncentrationskontrollférfarande omfattas av en allmin presumtion
for undantag oavsett om forfarandet avslutats eller inte (p 124) medan
interna handlingar inklusive juridiska yttranden av Kommissionens
rittstjanst endast omfattas av denna till dess beslutet i férfarandet vunnit
laga kraft. Domstolen tillade dock (p 130) att en allmin presumtion till
skydd for beslutsforfarandet (4.3 andra stycket) giller dven for den sist-
nimnda kategorin av handlingar s linge det 4r oklart om den berorda
institutionen kan behdva ateruppta utredningen med anledning av en
domstolsprévning av beslutet. Domstolen piminde ater om méjligheten
till motbevisning (p 126) och preciserade att tillimpning av en allmin
presumtion innebir att det inte heller behéver provas om en handling
kan limnas ut delvis (p 133).

Ar 2013 avkunnade Domstolen sin dom i malet ZPN?? (dir Sverige
intervenerade) som rorde en miljdorganisations begiran om tillging till
handlingar i ett fordragsbrottsirende mot Portugal rérande ett damm-
bygge. Domstolen papekade inledningsvis (p 46) att den redan har sla-
git fast att allminna presumtionsregler kan tillimpas i tre specifika fall,
nimligen handlingar i Kommissionens aket i statsstddsirenden, hand-
lingar som utvixlats mellan Kommissionen och berérda foretag i kon-
centrationskontrollirenden samt en institutions inlagor i ett domstols-
forfarande. Den konstaterade sedan att LPN begirt tillging till en grupp
handlingar hos Kommissionen och att detta skett nir férfarandet alltjimt
befann sig i den administrativa fasen hos Kommissionen. Efter att ha
klargjort férhillandet mellan 6ppenhetsforordningen och en annan for-

20 Dom den 21 juli 2011 i mal C-506/08 P Sverige mot Europeiska kommissionen (My
Travel), EU:C:2011:496.

2l Dom den 28 juni 2012 i mil C-404/10 P Europeiska kommissionen mot Editions
QOdile Jacob SAS, EU:C:2012:393.

22 Dom den 14 november 2013 i mal C-514/11 P och C-605/11 P Liga para a Protecgio
da Natureza (LPN) och Finland mot Europeiska kommissionen, EU:C:2013:738.
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ordning? som reglerar tillging till handlingar i miljéirenden (som inte
befanns tillimplig) slog Domstolen fast (p 64) att alla handlingar i den
administrativa fasen i ett férdragsbrottsirende utgor en och samma kate-
gori av handlingar vid tillimpningen av den allméinna presumtionsregeln.
Direfter faststillde Domstolen att det kan presumeras att ett utlimnande
av handlingar hinférliga till denna fas kan 4ndra forfarandets karakeir
och forlopp och undergriva det skydd for syftet med utredningen som
avses i 6ppenhetsforordningen (4.2 tredje strecksatsen).

Domstolen repeterade (p 66) ater att det star sokanden fritt att styrka
att en viss handling i akten inte omfattas av presumtionen eller ska ut-
limnas med hinsyn till ett évervigande samhillsintresse samt tillade
(p 67) att Kommissionen inte ir skyldig att grunda sitt beslut pa all-
minna presumtionsregler. En institution kan saledes vilja, i ett fall dir
en allmin presumtion ir tillimplig, att inda gora en konkret prévning av
de handlingar som omfattas av ansokan. Enligt Domstolen ir en institu-
tion till och med skyldig att limna ut handlingar om den konstaterar att
ett forfarande har sidana sirdrag att ett helt eller partiellt utlimnande av
handlingar kan ske.

Vad giller fragan om ett 6vervigande allminintresse uttalade Domsto-
len (p 92-96) att det ankommer pé s6kanden att ”pa ett konkret sitt”
dberopa de omstindigheter som visar att det finns ett sidant intresse.
Domstolen fann samtidigt att omstindigheten att LPN i sin egenskap av
miljdorganisation begirt ut handlingarna for att kunna komplettera de
uppgifter som Kommissionen hade i fordragsbrottsirendet inte visade ett
sadant allmint intresse som avses i oppenhetsférordningen.

Domstolens dom senare samma ar i mélet Acces Info*® rorde en begiran
om tillging till en enda handling hos Radet bestiende i ett internt med-
delande rorande ett forslag till en ny éppenhetsforordning. Domstolen
bekriftade ater, trots att det endast rorde sig om en handling, att en in-
stitution kan grunda sig pé allmidnna presumtionsregler for att uppfylla
sin skyldighet att forklara hur tillgingen till handlingen “konkret och
faktiskt” skulle skada det intresse som skyddas av ett undantag i artikel
4 i dppenhetstérordningen. Domstolen tillade emellertid att det ankom-

2 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1367/2006 av den 6 september
2006 om tillimpning av bestimmelserna i Arhuskonventionen om tillgang till informa-
tion, allminhetens deltagande i beslutsprocesser och tillging till rittslig provning i miljs-
fragor pa gemenskapens institutioner och organ.

24 Dom den 17 oktober 2013 i mal C-280/11 P Europeiska unionens rid mot Access
Info Europe, EU:C:2013:671.
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mer pd institutionen att precisera vilka allminna 6verviganden som ut-
gor grunden for presumtionen att ett utlimnande skulle undergriva ett
av de intressen, som skyddas av undantagen, men detta kan saledes ske
utan att institutionen behdver gora en konkret bedomning av varje hand-
ling. Domstolen ansig dock att Radet inte uppfyllt sin skyldighet i detta
avseende.

2014 kom Domstolens dom i malet Sophie in t Veld”, som avsdg en
Europaparlamentsledamots ansékan om att fa tillging till ett yttrande av
Radets juridiska avdelning rérande ett bemyndigande att inleda forhand-
lingar med USA om ett internationellt avtal for att bekdmpa finansiering
av terrorism. Tribunalen hade funnit att Ridet haft stod for sin vigran i
den del den avsig de delar av yttrandet som kunde roja EUs strategiska
mél med férhandlingarna medan s inte var fallet vad giller de delar som
avsag avtalets rittsliga grund. Tribunalen papekade i den senare delen att
nagon risk for EUs trovirdighet i forhandlingarna inte kunde presumeras
pa grund av att det forekommit en diskussion om institutionernas beho-
righet i internationella fragor.

Domstolen godtog Tribunalens resonemang. Efter att ha repeterat
(p 51-53) den analys i tre steg som regelmissigt ska ske vid en provning
av om en handling kan utlimnas, konstaterade Domstolen (p 56) att det
inte ur rittspraxis ir mojligt att skonja nagon allmin regel av innebord
att meningsskiljaktigheter om behorigheten ate triffa internationella av-
tal skulle skada det allmidnna samhillsintresset ifraiga om EUs internatio-
nella forbindelser (artikel 4.1.a tredje strecksatsen). I det konkreta fallet
var det dessutom enligt Domstolen ritt att ta hdnsyn till att visentliga
delar av yttrandet redan hade offentliggjorts trots att detta skett i strid
med tillimpliga regler.

Efter att sdledes ha avvisat tillimpningen av en allmin presumtion, pé-
minde Domstolen (p 63-64) om att en institution, dven om den ska ges
ett omfattande utrymme f6r skdnsmissig beddmning vid sin prévning av
frigan om ett undantag kan tillimpas pa en viss handling, likvil 4r skyl-
dig att forklara hur tillgingen till handlingen rent konkret och faktiske
kan riskera att skada det berorda skyddsintresset och att denna risk maste
kunna forutses och inte endast vara hypotetisk.

Ej heller kan skyddet for juridisk ridgivning (artikel 4.2 andra streck-
satsen) presumeras endast pd den grunden att det ror sig om interna-

» Dom den 3 juli 2014 i mal C-350/12 P Europeiska unionens rad mot Sophie in
’t Veld, EU:C:2014:2039.

291



tionella forbindelser utan en sidan presumtion maste enligt Domstolen
(p 101) bli foremal for en sirskild forklaring som avviker frin den som
redan underkints for det sirskilda undantaget for saidana forbindelser.
Samma ir meddelade Domstolen sin dom i mélet £2BW?° (dir Sverige
intervenerade), som avsig en ansokan av ett bolag (EnBW), som ansdg
sig ha lidit skada till foljd av en kartell dir Kommissionen efter undersok-
ning fattat sitt beslut, att (med vissa undantag) fa tillgang till Kommissio-
nens akt i drendet. Kommissionen hade vigrat tillging till handlingarna
under aberopande av undantagen till skydd fér inspektioner och under-
sokningar (4.2 tredje strecksatsen), institutionens beslutsforfarande (4.3)
samt berdrda foretags affirsintressen (4.2 forsta strecksatsen).
Domstolen piminde om (p 66) att den vid det hir laget godtagit att
allminna presumtionsregler kan tillimpas i fyra specifika fall (dir siledes
skyddet for handlingar under den administrativa fasen av ett férdrags-
brottsforfarande tillkommit genom domen i mélet LPN ovan). Direfter
framholl Domstolen (p 67—68) att ansdkan i samtliga dessa mal avsett
inte endast en handling utan en uppsittning av handlingar och att det
dirfor var majligt for institutionen att, i ett fall dir utlimnande avsig
handlingar av en viss art, behandla en sidan allmin ans6kan och ge denna
ansokan ett allmint svar. Domstolen konstaterade ocksé (p 70) att en rét-
teging om ogiltigforklaring av beslutet alltjamt pagick infér Tribunalen
vid tiden for Kommissionens beslut att vigra tillging till handlingarna.
Domstolen papekade (p 79) att insamlade uppgifter fran berorda fore-
tag i kartellutredningar ofta innehaller affirshemligheter och att undan-
taget till skydd for affarsintressen (4.2 forsta strecksatsen) och undantaget
till skydd for syftet med inspektioner och utredningar (4.2 tredje streck-
satsen) dirfor 4r nira forbundna med varandra. Domstolen slog sedan
fast (p 81-93), efter att ha hinvisat dill malen 7G7, Odile Jacob och Agro-
fert Holding, att samma 6verviganden gor sig gillande i ett forfarande
enligt artikel 101. Domstolen drog darfér slutsatsen att Kommissionen
haft rdtc att presumera (p 93) att ett utlimnande av handlingarna skulle
undergriva sivil skyddet for de inblandade foretagens affirsintressen som
skyddet for syftet med utredningarna och att denna presumtion gillde till
dess Kommissionens beslut i drendet vunnit laga kraft (p 99).
Domstolen piaminde dter (p 100) om méjligheten for en sokande att
visa att en viss handling inte omfattas av presumtionen eller att det fore-

26 Dom den 27 februari 2014 i mal C-365/12 P Europeiska kommissionen mot EnBW
Energie Baden-Wiirttemberg AG, EU:C:2014:112.
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ligger ett 6vervidgande allminintresse. I den senare delen menade Dom-
stolen (p 132) att bolaget inte formatt visa varfor tillgang till handling-
arna var nédvindig for bolagets avsedda skadestindstalan mot kartell-
deltagarna. Domstolen framhall att det hade krivts att bolaget visat att
tillgang till handlingarna dels hade majliggjort en sadan talan, dels att det
inte fanns nigon annan mojlighet att inforskaffa denna bevisning.

Vi kan siledes konstatera att Domstolen godkint att allmidnna presum-
tionsregler for undantag kan tillimpas pa handlingar i fem olika typer av
forfaranden — nimligen statsstodsutredningar, koncentrationskontroll,
kartellutredningar, férdragsbrottsforfaranden samt rittegangar infér EUs
domstolar. Domstolen ir ocksa beredd att, om 4n i mer begrinsad om-
fattning, godkinna en sddan presumtion dven i lagstiftningsfrfaranden.

Tribunalen har dirutover godkint att en presumtion tillimpas till
skydd for affirsintressen (4.2 forsta strecksatsen) pa handlingar som inges
i en offentlig upphandling av EU?, till skydd f6r inspektioner och ut-
redningar (4.2 tredje strecksatsen) pd handlingar som inhimtas under
forstadiet till en férdragsbrottsutredning (s k EU Pilot procedur)?® samt
till skydd for savil affirsintressen som inspektioner och utredningar pa
handlingar som utvixlats mellan Kommissionen och nationella konkur-
rensmyndigheter.”’

Den hir oversikten avslutas med en i skrivande stund av Domstolen
nyligen meddelad dom i malet ClientEarth*. Milet avsag en engelsk mil-
jororelses ansdkan om att fi ut handlingar rérande Kommissionens un-
dersokningar om Gverensstimmelsen mellan lagstiftningen i olika med-
lemsstater och unionens miljolagstiftning. Kommissionen hade vigrat
att limna ut vissa delar av dessa handlingar med hinvisning till bland
annat undantaget avseende skyddet for syftet med inspektioner och ut-
redningar (artikel 4.2 tredje strecksatsen).

¥ Dom den 29 januari 2013 i mal T-339/10 och T-532/10 Cosepuri Soc. Coop. PA mot
Europeiska myndigheten f6r livsmedelssikerhet (EFSA), EU:T:2013:38.

28 Dom den 25 september 2014 i mal T-306/12 Darius Nicolai Spirlea och Mihaela Spir-
lea mot Europeiska kommissionen, EU:T:2014:816. Overklagat av Sverige, C-562/14 P;
se dven dom av den 16 juli 2015 i mal C-612/13 P ClientEarth mot Europeiska kommis-
sionen, EU:C:2015:486, kommenterat nedan.

% Dom den 12 maj 2015 i mil T-623/13 Unién de Almacenistas de Hierros de Espafia
mot Europeiska kommissionen, EU:T:2015:268.

%0 Dom den 16 juli 2015 i mil C-612/13 P ClientEarth mot Europeiska kommissionen,
EU:C:2015:486.
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Domstolen fann (p 69-76) att Kommissionen haft ritt att grunda sig
pa allminna presumtionsregler vid tillimpningen av undantaget till skydd
for inspektioner och utredningar nir Kommissionen vid tidpunkten for
sitt beslut redan hade inlett den administrativa fasen i ett fordragsbrotts-
forfarande. Diremot fann Domstolen (p 79) att en sidan presumtion
inte kan tillimpas innan en sidan formell fas har inletts. Kravet pé att det
foreligger ett klart och tydligt avgrinsat och pagiende administrativt for-
farande forklaras enligt Domstolen (p 78, 81) av att en sidan presumtion
maste tillimpas strikt eftersom den utgdr ett undantag frin den berorda
institutionens skyldighet att gora en konkret och individuell prévning av
varje handling som omfattas av en ansokan om tillging. Vissa handlingar
ansigs dirfor omfattas av presumtionen medan andra inte gjorde det.

Nir det giller frigan om det fanns ett 6vervigande allminintresse be-
triffande de handlingar, dir en presumtion kunde tillimpas, bekriftade
Domstolen (p 90-93) sina tidigare uttalanden att det ankommer pé s6-
kanden att dberopa de omstindigheter som innebir att ett sadant intresse
foreligger. De allminna dverviganden om dppenhet och demokrati som
ClientEarth aberopat ansigs emellertid inte (p 91-93) ricka for att styrka
att dessa principer var av sadan sirskild betydelse i drendet att de vigde
tyngre 4n skilen for undantag.

5 Kommentar

Som vil framgitt har det skett en betydande rittsutveckling pa omradet,
vilket forklaras av att 6ppenhetsférordningen inte limnar s mycket vig-
ledning nir det giller hur undantagsprévningen ska gé till nar handlingar
begirs ut.

Vi kan siledes konstatera att en EU-institution har ritt att, vid en
ansokan om tillging till handlingar, i vissa fall avsta fran att gora en indi-
viduell prévning av varje saidan handling med stod av en allmin presum-
tion for ett eller flera undantag enligt 6ppenhetstérordningens artikel 4.

For att tillimpa en sddan allmin presumtionsregel maste institutionen
forsikra sig om att handlingarna 4r sidana att de kan omfattas av ett un-
dantag. Institutionen ska ocksa aberopa de omstindigheter som gor pre-
sumtionen tillimplig och kontrollera att berérd kategori av handlingar
omfattas av den. Institutionen ska dirvid forklara hur syftet med tillimp-
ligt undantag annars riskerar att dventyras. Om det finns sirskilda regler
for tillgang till handlingar i vissa forfaranden, ska dessa regler beaktas vid
bedémningen av om en presumtion kan tillimpas.
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Om det dr uppenbart att en handling kan utlimnas, ska detta ske. Det
star en sokande fritt att visa att en eller flera handlingar inte omfattas av
presumtionen eller ska limnas ut med hinsyn till ett 6vervigande sam-
hallsintresse. Det stills emellertid relativt lingtgiende krav pa en sidan
bevisning och denna ir inte alltid litt att fora for en sokande som ju inte
har tillging till de handlingar vars kinslighet ska vigas mot samhillsin-
tresset.”!

Nir en allmidn presumtion tillimpas, innebir den siledes att den be-
rorda institutionen inte behover gora en individuell granskning av varje
berérd handling i en akt. Detta innebir att dven handlingar, som med
hinsyn till sitt innehdll hade kunnat limnas ut, stannar i akten. Institu-
tionen behover inte heller prova om delar av en handling kan limnas ut.

Hir kan man tala om ett skydd snarare fér funktionen i det berérda
forfarandet som sidant 4n for innehallet i de handlingar som givits in
eller upprittats under det. Den begrinsade insyn eller det aketilltride,
som kan gilla enligt de specifika reglerna for forfarandet ifrdga, syftar
dirfor till att tillmotesga ett annat intresse dn allménhetens insyn i forfa-
randet, nimligen ritten for en berérd part att fa veta, och yttra sig over,
det som kan liggas parten dill last. Av samma skil 4r det inte antalet
handlingar, eller omfattningen av dessa, som avgdér om en presumtion
kan tillimpas. Denna friga regleras istillet i oppenhetsférordningen en-
ligt vad som redan framgétt av reglerna om forlingd svarstid och samrad
med sokanden. For 6vrigt kan det knappast anses forsvarligt att i detta
avseende viga allminhetens ritt till insyn mot arbetsbelastningen hos in-
stitutionen ifriga.

Samtidigt kan man konstatera att funktionsskyddet varierar beroende
dels pé typen av forfarande, dels i vilket stadium det befinner sig. Min
framstillning ldnar sig inte till en djupare analys av dessa fragor men all-
mint kan konstateras att skyddet f6r handlingar tillkomna under ett lag-
stiftningsforfarande sillan motiverar tillimpningen av en presumtions-
regel och att en sadan gor sig gillande med betydligt mindre kraft, eller
omfattar firre kategorier av handlingar, i rittegingsférfaranden eller ad-
ministrativa forfaranden nir dessa avslutats genom dom eller beslut.

31 Jfr Europaparlamentets och radets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014
om vissa regler som styr skadestandstalan enligt nationell ritt f6r dvertridelser av med-
lemsstaternas och Europeiska unionens konkurrensrittsliga bestimmelser; det reglerar
emellertid inte EUs skyldigheter i detta avseende.
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Som framgar av sjilva ingressen till 6ppenhetsforordningen syftar
denna till stérsta mojliga 6ppenhet. Man kan saledes tala om ett slags
presumtion for tillging till handlingar. Det 4r dirfor naturligtvis inte
oproblematiskt att det nu finns allminna presumtioner for undantag
som delvis gir i motsatt rikening. I ClientEarth har Domstolen emellertid
gjort en vilbehévlig precisering av innebérd att en sidan presumtion ska
tillimpas strikt och att det maste finnas en tydlig och klar avgrinsning av
det forfarande inom vilken en presumtion f6r undantag kan komma till
anvindning. Detta ligger ju ocksd i linje med att undantagen sjilva enligt
Domstolens praxis ska tillimpas strikt (vilket ju i princip alltid bér gilla
for ett undantag om inte regeln ska bli meningslos).

Aven med den begrinsningen kan vi konstatera att allminna presum-
tionsregler av Domstolen tillimpats pa fem olika typer av forfaranden.
Och ytterligare sidana (om 4n klart och tydligt avgrinsade) kan till-
komma. Forfaranden rorande t ex statsstdd, foretagskoncentrationer och
karteller ror ockséd ofta betydande virden och kan fi stor inverkan pa en
foretagssekrors, och ibland till och med ett lands, ekonomi.

Samtidigt stéller dessa forfaranden langtgiende krav pa skydd frin in-
syn, bdde under och efter forfarandet, for att de ska vara effektiva. Hir
uppstér en konflike mellan ”presumtionen” for 6ppenhet i férordningen
och de av Domstolen utvecklade presumtionsreglerna fér undantag till
skydd for sjilva funktionen i institutionernas arbete. Principen om 6p-
penhet pa den ena sidan och strivan efter ett effektivt forfarande pd den
andra gjdnar ju var och en pa sitt sitt medborgarnas intressen och bidrar
bada, ritt avvigda mot varandra, till en 6kad legitimitet hos EUs institu-
tioner. Domstolen ir, som dess praxis visar, vdl medveten om detta och
kinsligheten i avvigningen mellan dessa intressen.

Det finns idag en ling rad dppenhetsmél infor EUs domstolar, och
vi kan dirfor forvinta oss en fortsatt utveckling pd omradet nir det gil-
ler savil preciseringar av presumtionsreglernas tillimplighet som pa vilka
forfaranden de kan komma till anvindning.
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