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Sammanfattning

Myndigheter kan, precis som privata réttssubjekt, bedriva verksamhet av
affarsinriktad karaktir. Ett vanligt exempel pa detta dr det kommunala
bolaget. En myndighets affarsverksamhet har dock vissa sirskilda krav pa
sig, inte minst ifrdga om offentlighet, och insyn i verksamheten. Samtidigt
finns ett behov av att kunna hemlighélla en viss typ av information, vars
r6jande kan tidnkas skada verksamheten ur ett affirsmaéssigt perspektiv.
Avvigningen mellan dessa intressen dr en problematik i sig, och utgor det
yttre ramverket for detta arbete.

Avsikten med denna uppsats ar att utreda pa vilka grunder det dr mojligt
att sekretessbeldgga affdrsrelaterad information i en affdrsverksamhet som
drivs av en myndighet. Med myndighet jamstills d&ven det kommunala
bolaget, i friga om handlingsoffentlighet och insyn. Enligt forarbetena till
OSL skall det inte innebdra ndgon skillnad avseende offentlighet och insyn
om en verksamhet drivs i myndighetsform eller i bolagsform. Darfor
analyseras ocksd 1 detta arbete huruvida det uppstir ndgra materiella
skillnader om verksamheten drivs 1 form av ett kommunalt bolag.

En ndrmare analys gors av de centrala réttsregler som finns pd omradet,
deras ndrmare innebord och hur de normalt tillimpas. Arbetet visar pa vilka
faktorer som beaktas vid sekretessprovningen, och hur exempelvis en
uppgifts typiska karaktir far betydelse for kravet pd utredningen i det
enskilda fallet. Uppsatsen visar ocksé att det faktiskt finns vissa materiella
skillnader 1 sekretesshdnseende, beroende pd om en verksamhet drivs i1
myndighetsform eller som ett kommunalt bolag. Detta géller inte minst
ifrdga om tystnadsplikt for de personer som intar en ledande stillning 1
bolaget, eller de materiella mojligheterna till att sekretessbeldgga uppgifter
om individuella 16ner eller anstillningsforhallanden.



Summary

It is not uncommon that Swedish public authorities run their own business
enterprises. Some of the most frequent examples are companies owned by
local municipalities, which for example provide apartments with right of
tenancy. However, these enterprises are somewhat different from privately
owned businesses. This is because of the Principle of Public Access, which
guarantees a certain amount of transparency in the activities run by public
authorities.

On the other hand, there is a need for beeing able to classify certain
information, if publicity could cause economic damage to the business. One
can for instance imagine situations, where a competitor would use the
Principle of Public Access to gain personal advantage. Certain price lists, or
budget documents could be valuable resources for a company that competes
with a publically owned business enterprise. The balance between these two
interests is a question that needs careful consideration by the legislator.

In the Swedish law of publicity and secrecy (OSL), companies run by a
local municipality, and where the authorities have the majority vote, on a
shareholders meeting, are equal to a public authority, in the matter of Public
Access. The government has stated that there should not be any difference
between an authority and such a company run by a local municipality, when
it comes to publicity and transparency.

This essay is, therefore, based on two questions. The first question is on
what grounds business-related information could be classified by a public
authority. The other question is whether it makes any difference to the
possibilities of classifying information, if the enterprise is such a company
run by a local municipality. A closer analysis will be made of some central
rules of importance, about secrecy in the Swedish public management, and
the application of those rules. Furthermore, the essay will show that a few
differences regarding publicity exist, if the enterprise is run as a company,
and not in a common public-authority form.
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1 Inledning

1.1 Syfte och fragestallning

Att myndigheter driver affarsverksamhet dr inte ovanligt. Under ar 2011
omsatte exempelvis de kommunigda foretagen 185 miljarder kr, och
uppvisade ett sammanlagt resultat pa 6,7 miljarder kr." Viktigt att komma
thg ar dock att de affdarsverksamheter som drivs av myndigheter, verkar
under delvis andra forutsittningar dn foretag av rent privatréttslig karaktér.
Inte minst skiljer sig det allmédnnas verksamheter &t ifrdga om mojligheterna
till insyn och offentlighet. Sa &r fallet dven for de bolag, didr kommuner eller
landsting utovar ett rittsligt bestimmande inflytande. De sistndmnda
jamstélls ndmligen med myndigheter vid tillampningen av OSL.

Offentlighetsprincipen inom myndigheters verksamhet &r naturligtvis
grundldggande i en demokrati. Offentligheten 6kar kunskapen om hur vél
samhillet fungerar, och utgér ett viktigt skydd mot maktmissbruk.” Tillgéng
till information 4r &ven en grundliggande fOrutséttning for ett politiskt
ansvarsutkravande i form av de allminna valen.” Genom information om
hur forvaltningen bedrivits, kan exempelvis var och en ta stéllning till
huruvida den sittande regeringen, eller kommunstyrelsen, skall fa ett fortsatt
fortroende eller inte.

Offentlighetsprincipen géller dock inte undantagslost. Om en uppgifts
offentliggérande kan vara till skada, for enskilda eller allminna intressen,
kan detta utgdra ett skidl att sekretessbeldgga uppgiften. Det blir dd en
avvigning mellan tv4 intressen; offentligheten a ena sidan, och det sirskilda
enskilda eller allmdnna intresset 4 den andra. Att formulera detta i skrivna
rittsregler blir naturligtvis en sérskild utmaning for lagstiftaren.*

Det dr ocksd fullt mojligt att ndgon forsoker missbruka offentlighets-
principen. Man kan exempelvis forestélla sig hur en konkurrent till ett
kommunalt bolag skulle vilja utnyttja insynsmdjligheterna, for att tillskansa
sig sjilv konkurrensméssiga fordelar. Denna uppsats handlar om vilka
materiella mojligheter som finns for att motverka detta.

Uppsatsens syfte dr att analysera vilka mojligheter som finns att
hemlighdlla affdrs- och driftrelaterad information, inom en myndighets
affarsverksamhet samt inom vissa kommunala bolag. I forsta hand utgér
undersokningen frdn de regler som finns i 19 kap OSL. Hér star framforallt
1 § 1 fokus. Bestimmelsen avser att skydda det allménna, 1 egenskap av
aktdr pd en konkurrensutsatt marknad. For att skydda detta intresse, har
lagstiftaren bedomt att det 1 vissa fall finns skél att ge avkall pa
offentlighetsprincipen. Det handlar om de fall da ett r6jande av en uppgift
kan antas gynna en konkurrent, pd det allmdinnas bekostnad. Aven vissa
andra regler och principer har betydelse for mdjligheterna att hemlighélla

! SCB, Offentligt dgda foretag 2011.
2 Stromberg & Lundell (2009) s. 7, samt Bohlin (2010) s. 17.
3 Ahlbéick i Rothstein (2005) s. 287f.
* Stromberg & Lundell (2009) s. 11.



afférs- och driftrelaterad information, och dessa far saledes ocksa utrymme 1
detta arbete. Det frimsta syftet med uppsatsen ér saledes att forsoka utrona
vilka materiella mdjligheter en affdrsverksamhet som drivs av en myndighet,
har att hemlighalla affdrsrelaterad information.

I sammanhanget utgoér de bolag dir kommuner eller landsting utdvar ett
rdttsligt bestdmmande inflytande, en intressant hybridform. Dessa omfattas
normalt av associationsrittsliga regler, men dr betrdffande skyldighet att
utge allminna handlingar och de anstdlldas meddelarfrihet att anse som
myndigheter enligt OSL.” Dessa omfattas darfor normalt av offentlighets-
principen, men kan ocksa dberopa sekretessbestimmelser, exempelvis for att
skydda affarsrelaterad information, som annars kan komma att skada
bolaget pd en konkurrensutsatt marknad.

I samband med att dessa foretag blev jamstidllda med myndigheter, i den
mening som avses 1 OSL, uttalades att mgjligheterna till insyn och kontroll
inte skulle vara avhingiga om en verksamhet drevs i myndighetsform eller
foretagsform.® Denna foranleder en friga, som ocksé 4r av intresse i detta
arbete. Ar det verkligen s att det inte foreligger nigon materiell skillnad i
sekretesshinseende, om en affirsverksamhet drivs i en ren myndighetsform,
eller om den drivs som ett kommunalt bolag?

Den overgripande fragestillningen for denna uppsats blir sdledes som
foljer; pa vilka grunder gdr det att sekretessbeldgga affirsrelaterad
information, i en affdrsverksamhet som drivs av en myndighet, och blir det
nagon materiell skillnad om verksamheten drivs i form av ett kommunalt
bolag?

1.2 Metod och material

Materialet som anvénds for undersokningen bestar 1 forsta hand av erkédnda
rattskdllor. Dessa dr lag, forarbeten, praxis och doktrin. Den metod som
anviands 4r att, utifrdn dessa rittskéllor, skapa en bild av vad som utgor
géllande rétt. I denna mening utgdrs metoden i detta arbete av vad som
vanligen brukar kallas for juridisk metod.”

Denna undersdkning har dock ett ndgot bredare underlag. Beroende pa de
fa avgoranden som finns frdn hogsta instans, angdende det aktuella
rattsomrédet, hor dven ett storre antal kammarrittsfall till undersdknings-
materialet. Detta dr fall frdn kammarratter 6ver hela landet. Forfattaren till
detta arbete &r ytterst medveten om att det finns en viss problematik med
dessa avgoranden; kammarritterna leder inte réttstillimpningen, och man
kan inte ta dessa avgdranden som réttskéllor pd samma sitt som avgoranden
frdn hogsta instans. Nagon har dven sagt att om man letar tillrdckligt ldnge,
hittar man alltid ett kammarrittsfall som stdder ens hypotes.

Jag har forsokt att under hela arbetets gdng vara medveten om detta, och
att inte dra ndgra forhastade slutsatser enbart utifrdn kammarrittsfallen.
Tyngdpunkten i resonemanget laggs pd de avgéranden som kommer fran

>2kap 3 § samt 13 kap 2 § OSL.
% Prop. 1993/94:48 s. 18.
7 Sandgren (2007) s. 38.



HFD. Resonemang utifran kammarréttsfallen kommer i forsta hand goras
utifrén de fall dér ett stort antal avgéranden pekar at samma hall. Enligt min
asikt fyller kammarrittsavgérandena en viktig roll, eftersom de, i brist pa
mer talrika avgoranden frdn hogsta instans, ger en bild av hur sekretess-
bestdmmelserna faktiskt tolkats i1 praktiken.

Jag anser att det viktigaste &r att vara Oppen med vilka stéllningstaganden
som gors enbart utifrdn kammarrittsfall, och vilka som ocksd har stod 1
avgoranden fran hogsta instans. Pa detta sitt kan lisaren sjélv bilda sig en
uppfattning om de slutsatser som gors utifran rittsfallen. Min ambition dr att
under hela arbetet uppritthdlla en sddan transparens, och uppritthalla en
distinktion mellan dessa tva typer av avgdranden. I réttsfallsforteckningen 1
slutet av arbetet, anges dven fran vilka kammarrétter de olika avgdrandena
kommer.

1.3 Disposition och avgransningar

Den yttre ramen for arbetet utgdrs av mdjligheterna att sekretessbeldgga
afféarsrelaterad information, pd bekostnad av offentlighetsprincipen. Det ar
viktigt att framhélla att denna problematik inte enbart ror tillgdngen till
allméinna handlingar, och den sekretessprovning som gors av dessa. Inom en
affarsverksamhet finns naturligtvis dven en médngd annan information, som
kan gynna konkurrenter. Information kan vara av avgdrande betydelse, dven
om den inte utgdr allmén handling. Det kan vara skriftlig information som
inte dnnu fardigstillts, eller personliga minnesanteckningar. Det kan dven
vara muntlig information om vad som diskuterats vid affarsmoéten eller
dylikt. For att fi en réttvisande bild av sekretessen 1 myndighets
affarsverksamhet, maste saledes alla dessa olika former av information
omfattas av undersdkningen.

Initialt gors en analys av vad som giller betriffande sekretess for de
allmdnna handlingarna. Till detta dgnas de tvd forsta kapitlen. Har ar
framforallt 19 kap 1§ av betydelse for det aktuella resonemanget. Denna
regel styr sekretessen 1 myndigheters affdrsverksamhet, betrdffande
uppgifter om afférs- eller driftférhallanden. Vidare kommer att analyseras
vilka verkningar ett affarsforhallande mellan en myndighet och en enskild,
kan fa for sekretessfrdgan. Detta forhdllande omfattas framforallt av 31 kap
16 § OSL, som reglerar sekretessen till forman for den enskilde, i en
afféarsrelation mellan det allménna och en enskild. Dessa tva skyddsintressen
Overlappar nimligen till viss del varandra.

Betriffande sddan information som inte utgdér allmidn handling, &r
framforallt myndighetsanstdllds tystnadsplikt enligt samma bestimmelser av
intresse. Sekretessen giller som bekant oavsett i vilken form uppgiften
forekommer.® Vad tystnadsplikten anbelangar, kan det dock ha betydelse
om en uppgift rdjs i publiceringssyfte. Darfor ges dven meddelarfrihetens
betydelse 1 detta sammanhang ett visst utrymme i detta arbete.

Aven om uppgifter ir offentliga ur ett offentligrittsligt perspektiv, kan
ocksé det faktum att uppgifterna utgor foretagshemligheter i en myndighets

¥ Stromberg & Lundell (2009) s. 13.



affarsverksamhet, fa betydelse for huruvida det dr mojligt att undanhélla
dem frin insyn. Det &r séledes inte sdkert att en uppgift dr offentlig, dven
om den inte omfattas av sekretess enligt OSL. Ytterligare ett problem-
omrade ir, 1 vilken utstrickning en myndighet skall tvingas ldmna ut sédan
information som kan forsdmra dess stillning som part i ett tvistemdl.
Sérskilda avsnitt har darfor vikts at dessa tva perspektiv.

Alla dessa olika aspekter kommer séledes att behandlas i detta arbete.
Vid en forsta anblick kan sékerligen dessa olika problemomraden tyckas dra
at olika héll. Det ar dock viktigt att komma ihdg, att det 4r den
affdarsrelaterade informationen som &r den gemensamma ndmnaren i
uppsatsens olika kapitel. Det &r sdledes alltid samma typ av uppgifter som
avses; dvs uppgifter om myndighetens affirs- eller drififorhdllanden. Det
som skiljer de olika avsnitten 4t, &r exempelvis vilken form uppgifterna har,
vem som efterfragar dem, 1 vilket syfte uppgifterna ldmnas ut, eller vem det
ir som drabbas av att informationen rdjs. Ambitionen ir att dessa olika
perspektiv sammanfattningsvis skapar en god bild 6ver vilka mojligheter
som finns, eller inte finns, att hemlighdlla afférsrelaterad information i en
verksamhet av det aktuella slaget. Forhoppningen &r ocksd att detta arbete
kommer att pavisa vilken skillnad det kan gora i1 sekretesshidnseende
huruvida verksamheten bedrivs genom ett kommunalt bolag.

Det dr ocksd viktigt att podngtera att detta arbetes problemomréde &r av
det materiella slaget. Det dr de materiella mojligheterna till sekretess, som
ar av intresse i undersdkningen. Exempelvis uteldmnas helt fragestillningar
rorande kommunala bolags faktiska efterlevnad av skyldigheten att
diariefora handlingar och att skyndsamt l&mna ut dessa. Dessa frdgor utgor
enligt fOrfattaren till detta arbete en mer formell aspekt av problematiken
rorande insyn 1 kommunala bolag, som déarfor faller helt utanfér uppsatsens
frigestéllning. Dessa frigor har dven redan avhandlats i en inte obetydlig
omfattning.” Aven fragor som ror limpligheten av att ett kommunalt bolag
betrdffande vissa skriftliga uppgifter sjélva avgor om de skall arkiveras eller
inte, kommer att helt uteldmnas i uppsatsen.

? Se exempelvis Hyltner & Velasco (2009), samt SOU 2011:43 s. 571 ff.
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2 Offentlighet och sekretess —
definitioner av uppsatsens
centrala begrepp

2.1 Offentlighetsprincipen

2.1.1 Inledning

Offentlighetsprincipen har en fundamental betydelse for den svenska
demokratin. Principen har kanske sin mest framtridande form i handlings-
offentligheten, vilket ar den grundlagsskyddade ritten for svenska
medborgare att ta del av allménna handlingar.'” En annan aspekt av
offentlighetsprincipen  &r  forhandlingsoffentligheten, enligt  vilken
offentlighet skall rdda vid domstolsforhandling. De offentliganstdlldas
yttrande- och informationsfrihet, kan ocksa ses som en viktig del av
offentlighetsprincipen. Grundprincipen dr att dessa far yttra sig, sa linge
uppgifterna inte omfattas av tystnadsplikt enligt lag. I vissa fall kan det d&ven
vara tillatet for en offentlig funktionér att yttra sig om sddant som omfattas
av tystnadsplikt. Detta dr om uppgifterna ges i publiceringssyfte, inom
ramen fOr meddelarfriheten, och uppgifterna inte omfattas av nagon
kvalificerad sekretess. '

2.1.2 Allmanna handlingar

Allménna handlingar 4r sddana handlingar som forvaras hos myndighet, och
4r inkomna till eller upprittade hos myndighet.'> Handlingen anses
inkommen ndr den anldnt till myndigheten, eller kommit behorig
befattningshavare tillhanda."? Upprittad blir handlingen di den expedieras,
om drendet den tillhor slutbehandlats, eller om den justerats av myndigheten
eller p4 annat sitt fardigstallts."*

Minnesanteckningar som inte tillfort ett drende sakuppgift, utan endast
tillkommit for ett drendes foredragning eller beredning, blir allménna
handlingar endast om de arkiveras. Detsamma géller utkast till beslut, eller
skrivelse och dirmed jamstilld handling."” Ett sadant utkast behaller dven
sin status om den &verldmnas till en annan myndighet. Att ett utkast déarfor
skickas for konsultation for att sedan returneras betyder dirfor inte att den
automatiskt anses som upprittad.'®

19 Bohlin (2010) s. 19.

"' Bohlin (2010) s. 17f.

122 kap 3 § TF.

32 kap 6 § TF.

42 kap 7 § TF.

2 kap 9 § TF.

1 Stromberg & Lundell (2009) s. 31.



Att en handling &r allmin betyder heller inte nddvéndigtvis att den ar
offentlig. En allmin handling kan dven vara sekretessbelagd, for att skydda
bade enskilda och allminna intressen.'” Handlingsoffentligheten innebér
saledes inte en rétt att ta del av alla allmdnna handlingar, utan endast en rétt
att ta del av de handlingar som inte omfattas av ndgon sekretess enligt OSL.

2.1.3 Myndighetsbegreppet

Med myndigheter avses i TF samma definition som den som finns i RF. Det
handlar saledes om regering, statliga och kommunala forvaltnings-
myndigheter, samt domstolarna. Betrdffande handlingsoffentligheten
jamstélls dock dven vissa andra organ med myndigheter, d&ven om de
formellt inte omfattas av myndighetsbegreppet.'® Till exempel skall, enligt 2
kap 4 § OSL, vissa organ som forekommer i OSL:s bilaga jamstéllas med
myndigheter 1 friga om ritten att ta del av allminna handlingar. Vidare
stadgas 1 2 kap 3 § OSL att dven aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska
foreningar och stiftelser dir kommuner eller landsting utévar ett rittsligt
bestimmande inflytande”’, skall jamstillas med myndigheter vid tillimp-
ningen av OSL.

2.2 Sekretess och tystnadsplikt

2.2.1 Inledning

Av 2 kap 2 § TF framgar att ritten att taga del av allméin handling endast far
begriansas i de fall det dr pakallat med hinsyn till; 1. rikets sidkerhet eller
dess forhallande till annan stat eller mellanfolklig organisation, 2. rikets
centrala finanspolitik, penningpolitik eller valutapolitik, 3. myndighets
verksamhet for inspektion, kontroll eller annan tillsyn, 4. intresset att
forebygga eller beivra brott, 5. det allminnas ekonomiska intresse, 6.
skyddet for enskilds personliga eller ekonomiska forhallanden, 7. intresset
att bevara djur eller vixtart.

Regler om sekretess i det allmédnnas verksamheter finner vi i OSL. Dessa
regler giller egentligen oavsett om den aktuella uppgiften forekommer i en
allmén handling eller inte.”® Reglerna i OSL utgor dérfor dven ramen for
den tystnadsplikt som féljer av anstillning hos en myndighet.”' Om en
myndighetsanstilld bryter mot sekretessen kan det vara fraga om ett brott
mot tystnadsplikt enligt 20 kap 3 § BrB. I friga om straftbarhet har det
betydelse huruvida en myndighetsanstilld brutit mot sin tystnadsplikt inom
ramen for meddelarfriheten eller inte.

7 Stromberg & Lundell (2009) s. 13.

'8 Stromberg & Lundell (2009) s. 19.

' Innebérden av ett rittsligt bestimmande inflytande avhandlas i stycke 2.3.
2 Strémberg & Lundell (2009) s. 13.

2! Bohlin (2010) s. 19.
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Det dr aldrig tillatet att ge ut allminna handlingar i strid med en
sekretessbestimmelse, eller ett forbehdll, men om uppgiften har en annan
form, och ldmnas for publicering, blir det avgérande om den som rdjt
uppgiften brutit mot en sé kallad kvalificerad tystnadsplikt. Detta dr sddana
tystnadsplikter som enligt sirskilt stadgande 1 OSL bryter meddelarfriheten.

2.2.2 Meddelarfriheten

De offentliganstdlldas yttrandefrihet begrinsas normalt av den sekretess
som framgér av OSL.** I vissa fall stricker sig dock yttrandefriheten lingre,
och det ér 1 de fall ndgon rojer en uppgift i publiceringssyfte. Detta &r den sé
kallade meddelarfriheten. Naturligtvis har dven meddelarfriheten begrins-
ningar. Exempelvis skyddar den inte att ndgon l&dmnar ut allmin handling i
strid med en sekretessbestimmelse, eller ndgot av de andra meddelarbrotten
i 7 kap 3 § TF.? Betriffande muntliga uppgifter krivs dock att dessa
omfattas av en sd kallad kvalificerad sekretess, for att ett r6jande inte skall
skyddas av meddelarfriheten. Nagon sddan kvalificerad tystnadsplikt géller
inte for uppgifter i myndighets afférs- eller driftforhdllanden. Langre fram 1
detta arbete kommer en mer fordjupad analys, av vilken betydelse
meddelarfriheten har for huruvida det gir att hemlighdlla affirs- och
driftrelaterad information i myndigheters afférsverksamhet.**

2.2.3 Skaderekvisiten i OSL

Vissa sekretessregler géller oavsett om nagon skaderisk foreligger eller inte.
Dock har de flesta av dem fOrsetts med ett skaderekvisit, vilket dr avgorande
for huruvida sekretess skall foreligga 1 det enskilda fallet. Har sdrskiljer man
mellan raka skaderekvisit, dar offentlighet presumeras, och omvdnda
skaderekvisit, dar uppgiften blir offentlig endast om det kan visas att ingen
lider skada eller men.*

Uppgifter i myndigheters affarsverksamhet dr skyddade av ett rakt skade-
rekvistit. De dr sdledes normalt offentliga, och skall endast omfattas av
sekretess 1 de fall man kan pévisa en risk for skada. Detta kan jamforas med
exempelvis uppgifter om enskild inom socialtjansten, vilka givits ett omvént
skaderekvistit, och foljaktligen omfattas av sekretess sé linge det inte stér
klart att ett rdjande inte orsakar den enskilde eller dennes nérstdende skada
eller men.*®

Med begreppet skada avses i huvudsak ekonomisk skada, och med men
har lagstiftaren frimst avsett olika typer av integritetskrdnkningar, men kan i
vissa fall dven innefatta situationer dir ett rdjande av en uppgift far
ekonomiska konsekvenser for enskild. Det dr ocksa tdnkbart att skada eller

22 Bohlin (2010) s. 19.

2 Se avsnitt 5.1.1.

24 Se avsnitt 5.1.1.

3 Stromberg & Lundell (2009) s. 48.

%26 kap 1 § OSL. Se dven Bohlin (2010) s. 202.
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men kan uppstd, dven pd grund av helt rittsenliga atgérder som till exempel
att en person blir utsatt for indrivningsétgirder, eller satt i fangelse.”’

I vissa fall har skaderekvisitet 1 en sekretessregel specificerats ytterligare.
Man talar d& om kvalificerade skaderekvisit, dir exempelvis betydande men
stéllts upp som ett krav for att sekretess skall foreligga. Dessa kvalificerade
rekvisit kan wvara ett sétt att ytterligare markera presumtionen for
offentlighet.”® T detta arbete utgdr bestimmelsen i 31 kap 16 § OSL, ett
viktigt exempel pa ett sidant kvalificerat skaderekvisit.*’

2.3 Sarskilt om uttrycket ’kommunala
bolag”

Att kommuner driver affarsverksamhet i bolagsform &r ingen ny foreteelse.
Under slutet av 1900-talet 6kade dock antalet kommunala aktiebolag pa ett
markant sitt.*® Ar 2011 var antalet kommunalt dgda bolag 1696 stycken.’!
Det dr dock viktigt att komma ihdg att begreppet kommunala bolag kan
innefatta dels sddana bolag dér en kommun utdvar ett réittsligt bestimmande
inflytande, men dven sddana bolag utan ett sddant inflytande. Dessa tva
varianter fir nidmligen helt skilda verkningar avseende offentlighet och
sekretess.

I de bolag ddr kommun eller landsting utovar ett rdttsligt bestimmande
inflytande, infordes 1 januari 1995 samma handlingsoffentlighet som hos
myndigheter. Hér avses sddana bolag som kommunen eller landstinget
ensamma eller tillsammans 1. dger aktier eller andelar med mer 4n hilften
av samtliga rdster 1 bolaget, eller pd annat sitt forfogar 6ver sd ménga roster,
2. har ritt att utse eller avsitta mer dn hélften av ledamoterna 1 styrelsen,
eller 3. utgoér samtliga obegransat ansvariga i ett handelsbolag. Denna typ av
bolag jamstills alltsi med myndigheter vid tillimpningen av OSL.*

Om kommunen eller landstingen daremot dger bolaget tillsammans med
ett privatrittsligt subjekt, och inte har ett bestimmande inflytande, géller
inte automatiskt ndgon handlingsoffentlighet. Vill man astadkomma
liknande skyldigheter for ett sddant foretag maste detta i s& fall regleras
genom bolagsordningar, avtal eller dylikt.*> Huvudprincipen ar att bolaget i
princip inte omfattas av kommunalrittsliga bestimmelser, utan endast av
reglerna i exempelvis ABL. Kommunen ddremot, omfattas av KL 1 sin roll
som dgare, och har saledes krav pa sig att kontrollera bolaget via exempelvis
bolagsordningen.* P& si sitt kan kommunen géra exempelvis de kom-
munalrittsliga principerna bindande for bolaget.®® Detta sker siledes pa
associationsrittslig vig, och inte pa offentligrittslig.

2" Prop. 1979/80:2 s. 79f. & s. 83.

8 Bohlin (2010) s. 205.

2 Se avsnitt 4.2.

30 Stattin (2007) s. 21f.

3! SCB, Offentligt dgda foretag 2011, s. 6.
322 kap 3§ och 13 kap 2 § OSL.

330U 2011:43 5. 565f.

3 Stattin (2007) s. 19f.

330U 2011:43 5. 525f.

12



Mojligheten att gora offentligrittsliga regler gillande via avtal och dylikt, ar
naturligtvis mycket intressant. Dock faller detta helt utanfor detta arbetes
ramar. Dérfor bortses 1 denna uppsats helt fran sddana foretag, dir kommun
eller landsting saknar ett réttsligt bestimmande inflytande. Ndr begreppet
“kommunala bolag” anvinds i detta arbete, avses alltsa endast de bolag
ddr kommun eller landsting utovar ett rdttsligt inflytande, och som sdledes
dar jamstdllda med myndighet vid tillimpningen av OSL.

Av de kommunala bolag som fanns ar 2011 var 92 procent aktiebolag,
och inom aktiebolagen fanns 98 procent av omséttningen, samt 97 procent
av antalet anstillda.’® Det rader siledes inget tvivel om att aktiebolaget r
den mest dominerande bolagsformen, nédr det géller kommuners afférs-
verksambhet.

Det statistiska underlaget tillits darfor padverka inneborden av begreppet
kommunala bolag i detta arbete. Med tanke pé att aktiebolaget ar Over-
representerat inom kommuners och landstings affdarsverksamheter, forutsitts
i vissa av uppsatsens resonemang, att verksamheten drivs i aktiebolag. Aven
om ett kommunalt bolag naturligtvis kan ha en annan bolagsform, utgér
exempel och stillningstaganden i1 denna uppsats stundom ifrdn att det
kommunala bolaget typiskt sett drivs 1 aktiebolagsform.

36 SCB, Offentligt dgda foretag 2011, s. 6.
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3 Sekretess till skydd for
myndighetens ekonomiska
intressen

3.1 Inledning

Enligt 19 kap 1 § OSL giéller sekretess 1 en myndighets affdrsverksamhet,
for uppgifter om myndighetens affdrs- eller drififérhallanden, om det kan
antas att ndgon som driver en likartad rorelse gynnas pa myndighetens
bekostnad om uppgiften rdjs. Som myndighet rdknas i detta fall dven de
kommunala bolagen.”” Fér forstaelsen av denna affirssekretess krivs en
nidrmare forstaelse av regelns olika rekvisit, och hur dessa skall tolkas. I
detta kapitel kommer dédrfor en ndrmare analys att goras, av vad som avses
med en affarsverksamhet, vilka uppgifter som typiskt sett dr hanforliga till
affars- och driftforhallanden, samt vad som kravs for att anta att det finns
risk for att en konkurrent gynnas pa verksamhetens bekostnad.

3.2 Vad innebar affarsverksamhet?

Enligt forarbetena &syftas med begreppet affdrsverksamhet, sédan
verksamhet som dr “antingen 1 sin helhet eller 1 viss avgrinsad del affars-
inriktad. Begreppet fir inte fattas alltfor snivt.”® Som exempel ges de
affiarsdrivande verken eller andra myndigheter, som konkurrerar om
uppdrag med andra aktorer. Det som ocksa kdnnetecknar affdrsverksamhet,
ar att verksamheten har ett krav pd vinst, eller att den atminstone skall gé
thop ekonomiskt. Den fir vara subventionerad, men kan inte innehélla
utforande av renodlade forvaltningsuppgifter.”

De kanske mest typiska exemplen pa myndighets affirsverksamhet &r
kanske tillhandahéllande av hyresbostdder eller energi, men det kan
naturligtvis handla &ven om andra sorters verksamheter sdsom
kreditmarknadsbolag™ eller inkassoverksamhet.*' Det 4r naturligtvis inte
heller ndédvindigt att verksamheten drivs 1 bolagsform for att affars-
verksamhet skall anses foreligga. Som exempel pa affarsverksamhet driven 1
forvaltningsform kan nimnas RA 1990 not 9, dir en avdelning inom den
kommunala serviceforvaltningen 1 Goteborg ansdgs bedriva affdrs-
verksamhet bestdende av tillhandahdllande av ADB-tjdnster till andra
kommunala forvaltningar och bolag.

72 kap 3 § 1 st. OSL.

3 Prop. 1979/80:2 Del A s. 144.
39 Prop. 1979/80:2 Del A s. 145.
“'Se RA 2003 not 11.

I Se RA 1998 not 125.
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Som ett tydligt exempel pa myndighets affarsverksamhet har framhéllits de
affarsdrivande verken, och nimnden for statens gruvegendom. Utdver detta
har man avsett myndigheter vilka atar sig uppdrag i konkurrens med andra.
Som exempel ges olika provningsanstalter, viss tillverkningsindustri, eller
utlaningsverksamhet. Alla med den gemensamma ndmnaren att de drivs av
det allminna, men verkar pi en konkurrensutsatt marknad.** Kravet att
verksamheten skall drivas pa detta sitt, kallas for framstillningens skull
konkurrenskriteriet.

I forarbetena ndmns ytterligare ett kdnnetecken pa affarsverksamhet.
Detta ar att, dven om den till viss del kan vara subventionerad, dr foremal
for ett krav att i vart fall g& ihop ekonomiskt.*’ Detta kriterium fir i detta
arbete namnet sjdlvstindighetskriteriet. Forarbetena ger oss saledes i vart
fall tva kriterier pa vad som kénnetecknar en myndighets affarsverksamhet.
L4t oss undersoka dessa ndrmare.

3.2.1 Konkurrenskriteriet

Vid en ndrmare analys av praxis, kan konstateras att stor betydelse tillmits
det faktum att verksamheten faktiskt konkurrerar med andra aktorer.**
Konkurrenskriteriet &r ocksd 1 manga fall det som sérskiljer sekretessen i
myndigheters affarsverksamhet, frdn sekretess enligt den sa kallade upp-
handlingssekretessen 1 19 kap 3 §. Dessa tva sekretessregler Overlappar
nidmligen till viss del varandra, di vissa typer av uppgifter kan omfattas av
sekretess enligt bade 1 § och 3 §.* Skillnaden #r att upphandlingssekretess
kan tillimpas, oavsett om verksamheten 4r utsatt for konkurrens eller inte.*®
Sekretess grundad pa 19 kap 1 § syftar alltsd framforallt till att skydda
det allménna i egenskap av konkurrensutsatt aktdr, och det &r detta som é&r
det skyddsvirda intresset i sammanhanget. Konkurrenskriteriet torde siledes
vara det kriterium som dr det minst kontroversiella, men kanske det mest
centrala, for huruvida en myndighet kan anses bedriva affirsverksamhet.
Det har exempelvis ansetts att kommunal verksamhet som é&r
konkurrensutsatt, dr att anse som affdarsverksamhet eftersom detta dr nigot
annat 4n en forvaltningsuppgift i sniv bemirkelse.*” Som exempel kan
aterigen ges den enhet inom Goteborgs kommun som sélde administrativa
tjénster 4t andra kommunala forvaltningar och bolag, men dven till tredje
person. Centralt var att avdelningen, genom sin utdtriktade verksambhet,
konkurrerade med aktorer pd den fria marknaden. Av detta rittsfall framgar
klart och tydligt, att det faktum att avdelningen verkade pd en
konkurrensutsatt marknad var en avgérande omstindighet i bedsmningen.*®
Ett liknande exempel dr den tekniska avdelning inom Malmé kommun
som ansdgs utdva affarsverksamhet trots att den drevs i forvaltningsform.

2 Prop. 1979/80:2 s. 144f.

* Prop. 1979/80:2 s. 145.

* Se exempelvis RA 2003 ref. 28, RA 2003 not. 11, RA 1998 ref. 32, RA 1990 not. 9.
5 Se avsnitt 3.4.1.2 om vilka uppgifter som omfattas av upphandlingssekretessen.

% Lenberg mfl. (2012) kommentar till 19 kap 1 § OSL.

4 Prop. 1993/94:188 s. 89. Se dven RA 1990 not. 9.

* RA 1990 not. 9.
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Aven i detta fall drevs verksamheten affirsmissigt pa en konkurrensutsatt
marknad.*’

Finns ingen konkurrens, kan heller inte skaderekvisitet uppfyllas,
eftersom det da inte finns ndgon som kan gynnas pa grund av att uppgifterna
rojs. Detta dr dock en senare friga, som uppstdr i samband med
skadebedomningen. Till exempel ansdgs vissa uppgifter hos Svenska
kraftnit inte omfattas av sekretess, eftersom det enligt HFD inte fanns nigra
egentliga alternativ till verksamheten pa marknaden.”® Konkurrenskriteriet
har siledes betydelse sdvil for det objektiva rekvisitet affdrsverksamhet,
som for bedémningen av risken for skada.”’

3.2.2 Sjalvstandighetsskriteriet

Som tidigare ndmnts har affdrsverksamhet ett “krav pa viss vinst, eller
atminstone pa att verksamheten gar ihop ekonomiskt, 1at vara att den kan
vara delvis subventionerad”.”? Dessa uttalanden fran forarbetena kan tyckas
motsatsfulla, och bidrar knappast till att géra klargdra vad lagstiftaren avsett
med begreppet affarsverksamhet. Hur man kan sédga att en verksamhet gar
thop ekonomiskt, om den samtidigt fir respiratorisk hjélp 1 form av
subventionering frdn det allménna, mé& vara osagt. Om man bortser frin
detta, dr det dock tydligt att ett visst matt av sjilvforsorjning maste
foreligga, for att en verksamhet skall kunna anses afférsinriktad i den
mening som avses i OSL. Denna omstindighet ges i denna framstillning
namnet sjdlvstdindighetskriteriet.

Sjélvstindighetskriteriet tycks exempelvis komma till uttryck i RA 2004
ref. 74, dar HFD uttrycker att om meningen med en forsédljning endast ar att
fa bidrag till utvecklingskostnader, kan detta inte resultera i att
verksamheten enbart pd grund av detta anses vara affirsdrivande. Fallet
berdrde ett dataprogram som utvecklats vid den foretagsekonomiska
institutionen vid Stockholms universitet. Anledningen var att underlétta den
egna administrationen. Det faktum att institutionen dven salt programmet
vidare for att ticka en del av sina kostnader foranledde inte att nigon
affarsverksamhet ansags foreligga. HFD uttryckte sig pa foljande vis:

”Det aktuella datorprogrammet dr ett hjdlpmedel i Foretagsekonomiska
institutionens administration av den egna verksamheten. Det anvinds
sdledes inte i nagon affarsdrivande verksamhet vid universitetet. Det
forhallandet att programmet i ett fall har salts till en annan hogskola och att
ytterligare sadan forsdljning kan komma att ske i syfte att skaffa
institutionen bidrag till sina utvecklingskostnader for programmet innebér
enligt Regeringsrittens mening inte att universitetet kan anses dgna sig at
affirsdrivande verksamhet bestaende i forséljning av datorprogram.”*

*RA 1994 not. 596.

0 RA 1998 ref. 32.

> Se mer om skadebedomningen i avsnitt 3.4.
>2 Prop. 1979/80:2 s. 145.

3 RA 2004 ref. 74.

16



Jag tolkar detta som att HFD ser brister betrdffande sjélvstdndighetskriteriet.
Omsténdigheten att dataprogrammet dr skapat som ett rent internt hjalp-
medel, far en central betydelse vid bedomningen av huruvida affars-
verksamhet foreligger. Den aktuella programvaruverksamheten utgor ingen
egen verksamhet. Att en myndighet tar betalt for att fa erséttning for vissa
utlagda kostnader, inom den egna verksamheten, kan alltsd inte ensamt
foranleda att en affarsverksamhet anses foreligga.™

I andra avgdranden framgar dven att en verksamhets uppbyggnad tycks
beaktas, och en tydlig organisatorisk avgrinsning tycks kunna ha betydelse
for frdgan huruvida en viss del av verksamheten drivs pa ett affarsméssigt
sitt. Exempelvis forefaller det faktum att en verksamhet, till skillnad frdn
den ovriga myndigheten, bedrivs pd ett effektivt och affirsméssigt sétt ha
betydelse for huruvida sjilvstindighetskriteriet 4r uppfyllt.”> Det faktum att
en verksamhet drivs utan anslag, och sdledes finansierar sig sjélv, forefaller
ocksé beaktas som ett tecken pa att sjilvstiandighet.’®

3.2.3 Bolagsformen som ett tecken pa
affarsverksamhet

Vad som kénnetecknar de bolag som drivs av en myndighet, dr att de
formodligen redan genom sin bolagsform, kan forutséttas uppfylla i vart fall
sjdlvstandighetskriteriet. Ett kommunalt aktiebolag forutsdtts ndmligen vara
vinstdrivande, och sétta aktiedgarnas ekonomiska intressen i1 forsta rummet,
savida inte annat framgar av bolagsordningen.’” Aven om bolaget inte skulle
vara vinstdrivande, méste det &dndd 1 sjdlva essensen av bolagsformen
foreligga en avsikt att detta dtminstone skall kunna std pa egna ben. Om en
kommun startat ett bolag for att ddrigenom driva viss verksamhet, &r bolaget
dérigenom dedikerat till att utféra den verksamheten. Ett myndighetsigt
aktiebolag torde dérfor, med beaktande av det som framkommit tidigare,
uppfylla sjdlvstindighetskriteriet redan péd grund av reglerna i ABL, och det
faktum att bolaget utgor en tydlig sjdlvforsorjande enhet.

Ponera att omstindigheterna i RA 2004 ref. 74 sett nigot annorlunda ut. I
detta fall var det ndmligen sjdlvstindighetskriteriet som inte ansigs
uppfyllt.”® Lat siga att den aktuella programvaran, istillet tillkommit i ett
kommunalt bolag, som grundats for detta &ndamal. Sérskild personal skulle
anstillas 1 bolaget, och dess verksamhetsbeskrivning skulle vara utveckling
samt forsdljning av personaladministrativ programvara. Skulle HFD d4 ha
ansett att uppgiften omfattades av sekretess enligt 19 kap 1 § OSL?
Formodligen hade bedomningen blivit en annan.

> Jfr dven KamR 3263-11 dir hinvisning sker till RA 2004 ref. 74. Kammarritten ansig att
forsdljning av utbildningsmaterial enbart for att fa tillbaka det man investerat, inte kunde
anses utgora affarsverksamhet.

>>RA 1994 not. 596.

>*RA 1990 not. 9.

> Prop. 2004/05:85 s. 219, samt Sandstrom (2007) s. 76.

¥ Konkurrenssituationen ifrigasitts aldrig av HFD.
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Om vi istéllet tanker oss att programvaran utvecklats vid universitetet, fast
vid en tydligt dtskild avdelning, didr ambitionen dr att avdelningen skall
bekosta sig sjdlv. Skulle detta ha d&ndrat HFD:s bedomning?

Naturligtvis gar det inte att svara sidkert pd en sddan hypotetisk friga,
men tankeexperimentet dr dnda i hogsta grad relevant. Om ett sérskilt bolag
startas for ett visst dndamaél, finns det skil att anta att sjalvforsorjnings-
kriteriet 1 och med detta anses uppfyllt. Detta eftersom man da tydligt
avknoppat viss verksamhet, for att 1ata denna std pd egna ben. Att det genom
bolagsformen blir enklare att uppfylla sjalvforsorjningskriteriet, ar
formodligen inte ett alltfor djarvt antagande. I vissa fall torde det dérfor
kunna finnas vissa fOrdelar ur sekretessynpunkt, med att bedriva
verksamheten 1 ett sdrskilt bolag, eller i vart fall som en organisatoriskt
tydligt avgrinsad del av verksamheten.”

3.3 Affars- och driftforhallanden

Alla uppgifter inom affarsverksamheten omfattas inte av sekretessen. Det dr
endast sddant som kan hanforas till afféars- eller driftforhallanden som kan
gora det, forutsatt att det raka skaderekvisitet dr uppfyllt. De uppgifter som
avses dr till att borja med sddana som ror exempelvis forvarv, dverlitelser,
upplatelser eller anvdndning av egendom, tjinster eller annat, till exempel
elektricitet, gas, vatten och virme.®” Sidana uppgifter ar inte unika for
sekretess enligt 19 kap 1 §, utan kan dven omfattas av den sk upphandlings-
sekretessen.®!

Affars- och driftférhallanden dr dock ett vidare begrepp, och kan édven
omfatta affarshemligheter av mer allmént slag, sdsom marknads-
undersdkningar, marknadsplaneringar, prissdttningskalkyler och planerade
reklamkampanjer. Aven andra utredningar, forhandlingar eller affirs-
hindelser kan héra dit.*® Till affirs- eller driftforhallanden hanfors ocksa ett
kommunalt bolags budget®, eller uppgifter om anstilldas individuella 16ner
i sddana bolag.** Forutsatt att det gar att pavisa en risk for att en konkurrent
gynnas, gir det sdledes att uppnd ett mer omfattande sekretesskydd genom
att dberopa sekretess 1 myndighets affarsverksamhet, &n vad som ar mojligt
genom den generella upphandlingssekretessen i 3 §.

Att hianfora loneuppgifter till affdrs- eller driftforhdllanden kan tyckas
nigot forvanande i1 sammanhanget. Séarskilt som HFD 1 senare praxis,
samtidigt som man framhérdar att I[oneuppgifter dr hinforliga till affdrs- och
driftforhdllandena, framhéller att 16neuppgifter och anstéllningsvillkor for
offentliganstillda enligt praxis ar offentliga.®® I vart fall tvé justitierad har

> Organisationsmissiga aspekter forefaller som tidigare nimnts ha haft betydelse i RA
1994 not. 596 samt RA 1990 not. 9.

% Lenberg m fl. (2012) kommentar till 19:1§ OSL.

51 P4 sa siitt kan exempelvis prislistor i vissa fall omfattas av sekretess enligt 3 § oavsett om
verksamheten &r utsatt for konkurrens eller inte. Se stycke 3.4.1.2.

52 Prop. 1979/80:2 s. 145.

 RA 1998 not. 124.

' RA 1998 ref. 32.

% RA 2003 ref. 28.
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ocksé stillt sig fragande till detta, och de konsekvenser detta kan tinkas f3.%
HFD har sdledes valt att ldgga fradgan om loneuppgifters sekretess i samband
med skadebedomningen. Vi dterkommer till detta ldngre fram, men kan hir
konstatera att sddana uppgifter i vart fall tillhor bolagets affdrs- eller
driftforhallanden. '

3.4 Skadebedomningen

Eftersom sekretesskyddet for en myndighets affirsverksamhet dr utformat
med ett rakt skaderekvisit, dr offentlighetsprincipen huvudregeln. Endast om
det kan antas att en konkurrent gynnas pa affdarsverksamhetens bekostnad,
skall sekretessen gilla.”® Siledes maste en sekretessprovning innefatta en
beddmning av den risken.

Lagstiftaren synes dock inte ha avsett att denna beddmning ndd-
vindigtvis maste goras 1 beaktande av ett enskilt fall. Man ansdg istillet att
det, 1 forsta hand ar huruvida ett utlimnande #ypiskt sett kan anses orsaka
skada, som skall beaktas vid skadebeddmningar. Det avgorande skall
saledes vara om en viss typ av uppgift rent generellt kan anses medfora
skada eller inte.”” Denna tankegéng kommer ven till uttryck i exempelvis
RA 1998 not 124, dir det talas om att uppgiftens art ér av avgdrande
betydelse vid skadebeddmningen. Aven i RA 1986 not 142 forefaller det
faktum att uppgiften typiskt sett kan leda till skada ha varit tillrackligt for att
besluta om sekretess.

Moijligen utgor diarfor RA 2003 ref. 28 ett trendbrott i praxis. Detta 3/2-
avgorande, kan mojligen inte ses som ett starkt prejudikat, men med tanke
pa de fa vigledande avgoéranden som finns frén hogsta instans, méste det
naturligtvis beaktas. 1 detta fall uttryckte HFD ett krav pd konkreta
skaderisker, for att det skall vara mojligt att besluta om sekretess grundat pa
19 kap 1 § OSL. Med beaktande av detta krav pa konkretion, torde det
saledes inte ldngre vara tillrackligt att bedoma en efterfragad uppgift enbart
utifrdn dess typiska karaktdr, om ingen konkret skaderisk ansetts foreligga.
Uttalandet tycks dven ha fatt en bred fOrankring i1 kammarrétternas
tillimpning.”"

RA 2003 ref. 28 ldmnar dven viigledning betriffande vissa andra faktorer
att beakta vid sjdlva skadebedomningen. HFD ndmner exempelvis att
konkurrensneutraliteten skall beaktas. Det dr siledes viktigt att tinka pa att
aktorer pa en viss marknad konkurrerar utifrdn samma forutsittningar. Detta
maste vdgas emot att den demokratiska insynen skall vara densamma,
oavsett om en verksamhet bedrivs i bolagsform eller i myndighetsform. Det
bor dven, enligt HFD, tas med i beddmningen att vissa uppgifter, som

% Se Melin och Schéders skiljaktiga meningar i RA 2003 ref. 28 samt RA 2003 not. 11.
%7 Se avsnitt 3.4.1.1.

5% Jfr formuleringen i 19 kap 1 § OSL.

% Prop. 1979/80:2 s. 80.

70 Se formuleringen i RA 1998 not 124 och RA 1986 not 142 av vad som visserligen ir
kammarrétternas domskal. HFD delade dock beddmningen utan dndring.

! Jfr KamR 1343-09, KamR 7204-09, KamR 6473-11, KamR 46-12, KamR 6112-05,

KamR 667-07, KamR 2936-05, KamR 7023-06, KamR 714-07.
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exempelvis l0ner och anstillningsvillkor inom den offentliga sektorn
normalt 4r offentliga.”

Aven om HFD stillt upp ett krav pa konkret skaderisk, hinvisas dock
fortfarande i stor utstrickning till forarbetenas idé om en typisk skaderisk.”
Det dr tydligt att dessa tva tillvigagingssitt pd nagot sitt samexisterar i
rattstillimpningen. Frigan ér pé vilket sétt detta sker.

Friga kvarstar dirfor vad det 4r som skall bevisas. Ar det att en konkret
skaderisk foreligger 1 det aktuella fallet, eller racker det med att stodja sig pa
praxis och med stdd av detta patala att vissa uppgifter rent typiskt sett
ansetts kunna orsaka skada? Det senare vore i sa fall ndppeligen en
bevisborda, utan paminner snarare om vad som brukar avses med begreppet
gberopsborda.”

Detta kapitel utgdrs av en ndrmare analys av vilka uppgifter som typiskt
sett ansetts kunna skada en myndighets affirsverksamhet, vilka som inte
ansetts gora det, samt vilken betydelse uppgiftens art har for bedomningen
huruvida en konkret skaderisk foreligger.

3.4.1 Olika slags uppgifters typiska karaktar

3.4.1.1 Lone- och anstallningsuppgifter i kommunala
bolag

Enligt vad HFD uttalat i RA 1998 ref. 32, hor 1oneuppgifter till ett bolags
afférs- eller driftforhdllanden. De hor saledes till det slags uppgifter som i
princip kan omfattas av sekretess, forutsatt att skaderekvisiteti 19 kap 1 § ar
uppfyllt. Den avgdrande fragan dr darfor alltid huruvida ett utlimnande av
16neuppgifter i exempelvis ett kommunalt heldgt bolag kan gynna dess
konkurrenter pa bolagets bekostnad.

Tydligt #r att RA 2003 ref. 28 fatt genomslag i tillimpningen betriffande
huruvida ett rgjande av Ioneuppgifter typiskt sett kan anses orsaka skada.
Fallet géllde huruvida 16neuppgifter for vissa nyckelpersoner inom Helsing-
borgs Lasarett AB omfattades av sekretess. I detta fall uttalade HFD att
”skadebedémningen bor ske mot bakgrund av att uppgifter om offentlig
anstdlldas I6ner och anstdllningsvillkor i ovrigt enligt en fast etablerad
praxis dr offentliga.””

En genomgang av aktuella kammarréttsavgoranden visar ocksa att det vid
beddmning av risken for skada, helt i enlighet med RA 2003 ref. 28, normalt
beaktas att denna typ av uppgifter normalt dr offentliga, nér rétten har att
gbra en beddmning av en skaderisk. Dessa uppgifter anses dirfor inte
typiskt sett kunna skada bolaget. Dock framgér det dven av ett flertal
kammarréttsfall att I6neuppgifter i princip kan omfattas av sekretess, men
att utredningen i det aktuella mélet inte visar p& nigon konkret skaderisk.”®

"2RA 2003 ref. 28.

3 Se exempelvis KamR 3093-10, KamR 1074-12, KamR 2936-05 samt KamR 4189-12.
™ Jfr Ekelof (2009) s. 93.

> RA 2003 ref. 28.

7% Se exempelvis KamR 2586-12, KamR 1074-12, KamR 46-12, KamR 6473-11, KamR
7204-09, KamR 4634-08.
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Det blir déarfor, for framstillningens skull, viktigt att uppritthalla en
distinktion mellan vad som i princip inte omfattas av 19 kap 1 §, och vad
som typiskt sett inte anses orsaka nidgon skada. Eftersom HFD uttalat att
16neuppgifter hor till ett bolags affdrs- eller driftférhallanden, torde det
redan pa grund av detta foreligga en viktig skillnad betrdffande insyn i
personalrelaterade kostnader, mellan en vanlig myndighet och ett
kommunalt bolag. Loneuppgifter for myndighetens anstillda dr ndmligen
offentliga per se.”’

Eftersom I6neuppgifter i kommunala bolag ddremot omfattas av 19 kap
1 § OSL, kan de séledes 1 princip bli foremal for sekretess. Naturligtvis
endast under forutséttning att det kan antas att det foreligger en skaderisk.
Aven om skillnaden i praktiken sikerligen inte bor dverdrivas, ir detta inda
en viktig distinktion.

Det finns i1 vart fall ett exempel pd hur denna skillnad fatt praktiska
konsekvenser, och detta synliggbr hur HFD, genom att hédnfora
16neuppgifter till ett kommunalt bolags affdrs- eller driftforhdllanden,
Oppnat upp for en mojlighet att 1 vissa fall lata sdédana uppgifter omfattas av
sekretess. I KamR 6536-11 antogs att konkurrenter till ett kommunalt bolag
skulle kunna gynnas pa bolagets bekostnad, om uppgifter om VD:s 16n och
Ovriga ersittningar ldmnades ut till en tidning. Kammarrétten ansig darfor
att uppgifterna omfattades av sekretess enligt 19 kap 1 § OSL. Avgoérandet
ar ndgot sdreget, och domskilen ldmnar visst ovrigt att onska betrdffande
rittens Overvdganden, men kammarritten tycks ha ansett att bolaget
konkretiserat skaderisken tillrackligt.

Tydligt dr dock att uppgifter om 16nekostnader och dylikt for anstillda
inom heldgda kommunala bolag inte automatiskt méste anses offentliga.
Oavsett tyngden 1 HFD:s uttalande, att det vid skadebeddmningen skall
beaktas att sddana uppgifter normalt ar offentliga, finns det uppenbarligen
visst utrymme fOr bolaget att argumentera for att dessa uppgifter bor
omfattas av sekretess. S ér fallet, &ven om ritten vanligtvis anser att denna
typ av uppgifter inte kan skada bolaget till fordel f6r dess konkurrenter. Det
gir uppenbarligen att forestilla sig situationer, dir ett offentliggérande av
anstilldas 16neuppgifter &r till skada for ett kommunalt bolag.

3.4.1.2 Uppgifter som aven omfattas av
upphandlingssekretessen

Vissa uppgifter om en myndighets ekonomiska forehavanden kan omfattas
av sekretess, oavsett om uppgiften forekommer i affarsverksamhet eller inte.
Uppgifter som hinfor sig till &rende om forvirv, éverldtelse, uppldtelse eller
anvdndning av egendom, tjdnst eller annan nyttighet, kan nimligen
sekretessbeldggas redan pa den grunden att ett rdjande av uppgifterna
orsakar skada for det allminna. Detta regleras 1 19 kap 3 § OSL, dér vi
aterfinner den sé kallade upphandlingssekretessen. Denna sekretess avser 1
forsta hand upphandlings- och entreprenaddrenden, men dven vissa andra
transaktioner. En myndighets egna tjadnstetillsdttningsdrenden &r dock

"TRA 2003 ref 28.
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undantagna fran upphandlingssekretessen.”® Uppgifter som omfattas av
upphandlingssekretessen har ansetts skyddsvirda oberoende av om affars-
verksamhet foreligger eller inte.”

Precis som i1 1 § dr regeln forsedd med ett rakt skaderekvisit, vilket
innebdr att offentlighet dr huvudregeln for avslutade upphandlingsérenden.
Naturligtvis dr det viktigt for dvriga anbudsgivare att kunna fa tillgdng till
uppgifter om det vinnande budet. Regeln syftar dock till att forhindra att
denna presumtion for offentlighet exempelvis fOrsvagar det allmdnnas
position vid framtida forhandlingar, eller framtida anbudsforfaranden.®

I RA 1992 not. 51 ansdgs exempelvis prisuppgifter i en si kallad
arsentreprenad omfattas av sekretess, eftersom dessa ansags utgora ett slags
stdende anbud, och att ett offentliggérande av uppgifterna skulle skada det
upphandlande bolaget, eftersom anbudsldmnarna di enkelt skulle kunna ta
reda pa var de prismassigt borde ldgga sig vid nésta ars upphandling.

HFD tog i RA 1993 not. 345 fasta pa det begriinsade antalet potentiella
anbudsgivare, och meddelade att ett rojande av uppgifterna dérfor kunde
innebéra en begransning av konkurrensen till nackdel f6r den upphandlande
myndigheten.

Ett avtal om k&p av fastighet som upprittats mellan en myndighet och en
privatperson i samband med utbyggnad av vistkustbanan, ansigs i RA 1993
not. 36 ocksd omfattas av sekretess, eftersom ett offentliggdrande skulle
kunna skada myndighetens férhandlingsposition vid liknande drenden.

I en pagdende upphandling giller dock alltid en absolut sekretess. Detta
innebér att innan en upphandlande myndighet har fattat ett tilldelnings-
beslut, far uppgifter som ror anbud inte ges ut till ndgon annan &n den som
limnat anbudet.®'

Som framgar av ovanstdende kan vissa uppgifter omfattas av sekretess
redan pd den grunden att de tillhor upphandlingssekretessens omrade. Det
spelar dérfor ingen roll huruvida de forekommer i1 myndighets afférs-
verksamhet eller inte, om denna typ av uppgifter kan antas skada
myndigheten om de offentliggdrs. For verksamheter som faktiskt utgor
affarsverksamhet kan det darfor bli aktuellt att hdvda sekretess enligt bade 1
§ och 3 §.% Grinsen mellan dessa tvé regler blir dirfor i vissa fall flytande,
och gar det inte att visa pa att ett offentliggdrande av en viss uppgift kan
komma att gynna en konkurrent, gar det i dessa fall lika bra att aberopa 3 §,
dir det ricker med att myndigheten lider skada.®® Pa det sittet kan vissa
uppgifter omfattas av sekretess, &ven om nigon konkurrenssituation inte
foreligger.

Aven om sekretess &beropas enligt 3 § maste dock viss konkretion finnas
betrdffande skaderisken, da endast “allmint hallna uppgifter” inte varit
tillrickligt for att anta en risk for skada.** Precis som vid sekretessprovning

78 Lenberg m fl. (2012) kommentar till 19:3 § OSL.
7 Prop. 1979/80:2 s. 145f.

%0 Lenberg m f1. (2012) kommentar till 19:3 § OSL.
81 Pedersen (2011) s. 132, samt 19 kap 3 § OSL.

82 Lenberg m fl. (2012) kommentar till 19:1 § OSL.
% Se exempelvis RA 1988 not. 236.

¥ RA 1991 ref 56.
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enligt 1 §, torde det sdledes krévas att utredningen visar pa nagon form av
konkret skaderisk for att uppgiften skall anses omfattad av sekretessen.™

3.4.1.3 Andra affarsrelaterade uppgifter

Det finns en mingd olika sorters uppgifter, som kan vara av stort intresse
for insynen 1 myndigheters affarsverksamhet. Exempelvis utgdr ett
kommunalt bolags budget en sddan handling som typiskt sett bor omfattas
av sekretess. Detta pd grund av att budgeten avsldjar ett bolags kalkyleringar
och &verviganden infor framtiden.®® Ett liknande resonemang har forts i
kammarritt angdende ett kommunalt bolags resultatrikning.t’

Dock har exempelvis inte deltagarlistor, och konferensprogram dér det
framgétt vilka &mnen som avhandlats ansetts vara uppgifter som typiskt sett
kan gynna en konkurrent.*®

Vidare har uppgift i en anbudsinfordran om ett bolags genomsnittliga
uthyrningsvolym omfattats av sekretess enligt 19 kap 1 § OSL. Likasa géillde
vissa kvantitativa prisuppgifter, samt protokoll fi-in prisforhandlingar.”’

Prisuppgifter, investeringar, planeringar och strategier ansags, 1 ett
annat kammarrdttsavgorande, vara uppgifter som typiskt sett kan skada ett
konkurrensutsatt foretag till formén for en konkurrent.”

Avtal, fakturor och timredovisning har ytterligare ett kammarrittsfall
ansetts kunna beldggas med sekretess, till den del uppgifterna avsig
kostnader och pris. Sérskilt intressant dr att kammarrétten ansdg att detta ar
uppgifter som typiskt sett kan skada en konkurrensutsatt verksamhet, och de
saledes omfattades av sekretess, trots att bolaget inte ndrmare konkretiserat
skaderisken. I detta fall forefaller det sdledes ha réickt att bolaget patalade
risken, fOr att ritten skulle ta 1 beaktande vilken verkan uppgifterna typiskt
sett kan f3.”!

3.4.2 Generellt om rattens utredningsansvar

Att forvaltningsdomstol har ett utredningsansvar framgér av 8 § FPL. Hir
stadgas att ritten skall tillse att ett mal blir s& utrett som dess beskaffenhet
kraver. Utredningsansvaret kan ta sig uttryck pd flera sétt. Dels har rétten ett
officialansvar for att utredningen &r fullstindig, men @ven en processledande
uppgift. Till utredningsansvaret hor dven domstolens mdjligheter till
officialprovning. Dessa tre sidor av utredningsansvaret dverlappar till viss
del varandra.”” Foérenklat innebir utredningsansvaret att ritten har viss

8 RA 1993 not. 345. Se dven RA 1991 not. 307 samt RA 1991 not. 465.
8 RA 1998 not. 124.

87 KamR 1074-12.

8 KamR 667-07.

8 RA 1994 not. 596.

% KamR 3536-09.

9 KamR 3093-10.

2 Wennergren (2011) kommentar till 8 § FPL.
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mojlighet att styra over utredningen och i viss mén gé utdver vad parterna
yrkat eller &beropat.

Utredningsansvaret skall inte forvidxlas med bevisborda och beviskrav,
som fortfarande &vilar parterna. Réttens utredningsansvar handlar istillet om
att forsdkra sig om utredningens fullgodhet, och att den ir tillrdcklig for att
avgora malet pa ett tillfredsstillande sitt.”> Vad som kan anses som en
fullgod utredning styrs av malets beskaffenhet, och hir far mélets materiella
karaktir och partsforhallandena i malet betydelse.”*

Enligt von Essen skall malets materiella karaktédr forstds som vad maélet
giller 1 sak. Vissa faktorer kan fa sdrskild betydelse for malets materiella
karaktdr, sdsom exempelvis 1 vilken utstrickning det finns starka enskilda
intressen, eller storleken pd de verkningar avgorandet kan fa. Domstolens
utredningsansvar bor 6ka i takt med mélets betydelse.”

Vidare bor dven partsforhallandena paverka graden av utredningsansvar.
Sérskilt 1 de fall dér den enskilde har bevisbordan, och riskerar att tappa
malet, bor ett storre krav stillas pa utredningens fullgodhet.”®

I praktiken &r utredningsansvaret frimst avsett att komma till uttryck
genom att ritten vid behov anvisar parterna hur utredningen bor
kompletteras. Det dr alltsda 1 huvudsak dessa som skall fora in material i
malet, 4ven om domstolen inte dr forhindrad till detta om situationen skulle
kriva det.”” Att domstolen ex officio utfér en egen utredning torde dock
framforallt kunna bli aktuellt 1 de fall starka processekonomiska skdl talar
for det, eller om en part har uppenbart svdrt att tillvarata sina intressen.”

3.4.3 Utredningsansvaret vid skadebedomning
enligt 19 kap 1 § OSL

Domstolens utredningsansvar for med sig att en sekretessprovning, d&ven om
den giller uppgifter som typiskt sett kan orsaka skada, miste goras utifran
de handlingar som faktiskt forekommer 1 det aktuella fallet. Om dessa
uppgifter inte presenteras for ritten av den part som hivdar sekretess, maste
ritten begira in dessa. Detta har ocks4 sérskilt slagits fast i RA 2003 not. 2,
didr kammarrétten fallt sitt avgdrande utan att ha tagit del av sjdlva
handlingarna. Kammarrétten hade enligt HFD brustit 1 sitt utredningsansvar,
och malet aterforvisades sa att drendet kunde avgoras med handlingarna
tillgdngliga. Fallet visar att en sekretessprovning har tydliga indispositiva
moment. Ett avgdrande skall sdledes aldrig grundas embart pé parternas
argumentation, eller regler om bevisbordan. Rétten méiste ta utgangspunkten
i den efterfraigade uppgiften.”” Detta betyder att ett resonemang om
bevisbordans placering, inte sidger oss hela sanningen om hur skade-

% von Essen (2012) s. 32 samt Wennergren (2011) kommentar till 8 § FPL.
* von Essen (2012) s. 36.

% von Essen (2012) s. 36ff.

% von Essen (2012) s. 46.

7 Prop. 1971:30 s. 530.

% von Essen (2009) s. 244ff.

% RA 2003 not. 2.
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beddmningen sker i denna typ av drenden. Aven ritten har ett ansvar dver
avgorandets materiella riktighet.

Om en myndighet hdvdar att en affarsuppgift i allmdn handling bor
omfattas av sekretess, far denna myndighet presentera utredning for detta.'®
Det beviskrav som lagstiftaren angett dr som redan nidmnts, att skaderisken
skall vara antaglig. For att en uppgift skall omfattas av sekretess skall det
kunna antas att ett rojande av uppgiften gynnar en konkurrent pa
verksamhetens bekostnad. Ar detta inte antagligt, skall handlingen limnas
ut.

Till detta kommer kravet pd en konkret skaderisk, vilket HFD stillt upp 1
exempelvis RA 2003 ref. 28. Detta uttryck forefaller nirmast vara avsett att
paverka beviskravet i en skédrpande riktning. Det torde ndmligen vara
skillnad mellan en skada som endast ar antaglig, och en konkret risk for
skada. Kravet pd en konkret skaderisk torde darfor ndrmast forstirka
presumtionen for en uppgifts offentlighet. P4 grund av utredningsansvaret,
och kravet pa en konkret skaderisk, kan det darfor inte vara mgjligt att fatta
beslut, enbart pa grund av en uppgifts typiska karaktér.

Virt att notera dr dock att en uppgifts typiska karaktér, uppenbarligen har
viss betydelse for vilket krav som stdills pa sjdlva utredningen. Om ritten
konstaterar att uppgiften normalt bér omfattas av sekretess, torde ndmligen
den som hédvdar sekretessen enkelt kunna pavisa en konkret skaderisk. Om
ritten istéllet anser att en uppgift typiskt sett inte kan anses orsaka nagon
skada, torde ddremot kravet pa utredningen stillas hogt. Lat oss ta ett par
exempel pa hur detta tar sig uttryck i den praktiska tillimpningen.

Som redan ndmnts bor loneuppgifter i ett heldgt kommunalt bolag
normalt vara offentliga. Dock dr det inte otidnkbart att en sekretessprévning
gors, eftersom dessa uppgifter trots allt hor till bolagets affirs- eller
driftforhallanden. Eftersom skadebeddmningen skall géras mot bakgrund av
att sddana uppgifter normalt dr offentliga, bor dock rétten 1 de flesta fall
stdlla ett hogre krav pd utredningen, for att en sddan uppgift skall omfattas
av sekretess. Detta framgar inte minst av RA 2003 ref. 28, och det dir
uppstéllda kravet pd en konkret skaderisk, men @ven ett stort antal
kammarrittsfall talar i samma riktning.'”’ Ett liknande resonemang
forekommer dven 1 KamR 667-07, dédr sokanden begirde ut deltagarlistor
samt konferensprogram for en konferens som ett kommunalt bolag
genomfort. Enligt kammarrétten lyckades inte bolaget med att pavisa en
konkret skaderisk. I de fall en uppgifts karaktir inte talar for att en skaderisk
typiskt sett foreligger, forefaller det alltsa som att kravet pd utredningen
paverkas i skédrpande riktning.

I andra fall, dédr uppgiftens typiska karaktér talar for att sekretess bor
foreligga, stills kravet pad parternas egen utredning uppenbarligen ldgre.
Betréffande vissa uppgifter forefaller det ricka med att sekretess yrkas, med
hinvisning till skydd mot verksamhetens konkurrenter. Ett exempel pa detta
dr RA 1998 not 124, dir det kommunala bolag som yrkat pa sekretess
endast forefaller ha yttrat ett generellt pastdende, om att handlingen skulle

1% Offentlighet &r som bekant huvudregeln i bade 19 kap 1 och 3 §§.
1% Se exempelvis KamR 2586-12, KamR 1074-12, KamR 46-12, KamR 6473-11, KamR
1343-09, KamR 7204-09, KamR 4634-08, KamR 714-07och KamR 7023-06.
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innebira fordelar for konkurrenter.'” HFD hamtade i detta fall ex officio in
egen utredning, i form av ett yttrande frdn Svenska Kommunforbundet, som
talade till bolagets fordel.'” Den efterfragade handlingen var foretagets
budget, och HFD ansidg att denna omfattades av sekretess, forutom de
uppgifter som visade bolagets berdkning av fastighetsskatt. Kravet pa
bolagets egen utredning stélldes uppenbarligen 1agt.

Likasa var fallet i KamR 3093-10, dér uppgifter om kostnader och pris
ansags omfattas av sekretess, trots att ritten papekade att kommunen i fraga
inte ens nirmare beskrivit den skaderisk man ansett foreligga. Aven i
KamR 1074-12 och KamR 2936-05 forefaller timligen generella uttalanden
frdn foretagen, om att deras budgetar innehdll affarsstrategier for bolagen,
ha ansetts tillrackligt for att handlingarna skulle omfattas av sekretess enligt
19 kap 1 § OSL.

I de fall ritten kommer fram till att en efterfrdgad uppgift typiskt sett kan
anses skada en verksamhet, torde sédledes kravet pd parternas utredning
paverkas 1 mildrande riktning. I vissa fall, som exempelvis KamR 3093-10,
torde den prestation som forvintas av parterna ndrmast kunna liknas vid en
aberopsborda. Detta i det avseendet att det inte handlar om en borda att
bevisa ndgot, utan snarare om en bdrda att pdsta ndgot, for att rétten skall ta
en viss omstindighet i beaktande.'*

Det forhaller sig uppenbarligen sa, att en uppgifts typiska karaktdr har
viss betydelse for sekretessprovningen, men att den inte ensam kan utgdra
grund for beslut. Domstolen maste ndmligen, pd grund av sitt utrednings-
ansvar, ta utgangspunkt i den aktuella uppgiften. De hir redovisade
rittsfallen visar dock att en uppgifts typiska karaktir uppenbarligen kan
tillmétas betydelse, vid bedomningen av kravet pa parternas utredning om
huruvida en konkret skaderisk foreligger.

128e RA 1998 not. 124.

195 Att yttrandet begiirdes in pa réttens initiativ framgar inte explicit av referatet. Detta har
dock bekréftats genom telefonsamtal med arkivarie pa Hogsta Forvaltningsdomstolen
121119.

1% Ekelif (2009) s. 93.
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4 Sekretess till skydd for
enskild affarsmotpart

4.1 Oversikt

Aven om en affirsrelaterad uppgift inte kan anses omfattad av sekretess
enligt 19 kap OSL, dr det naturligtvis inte sékert att den 4r offentlig. Den
efterfragade uppgiften kan vara omfattad av sekretess enligt manga andra
regler. Flertalet av dessa faller dock utanfér ramen fOr detta arbete.
Betriffande sddana uppgifter som ror afférs- eller driftforhdllanden finns
dock vissa regler som kompletterar sekretessen enligt 19 kap.

En inte ovanlig situation dr att det allménna ingér en afférsrelation med
en enskild aktdr. I en séddan relation uppstar ndmligen 1 vart fall ytterligare
ett skyddsintresse att ta hdnsyn till vid en sekretessprovning; detta dr den
enskildes ekonomiska forhallanden.

Man skulle kunna sdga att reglerna till skydd for den enskildes afférs-
forhdllanden, och skyddet for det allmdnnas konkurrensutsatta verksamhet
till viss del Overlappar varandra. 1 de flesta fall torde ndmligen ett
offentliggérande av affdrsuppgifter kunna skada bdda avtalsparterna. Bade
en anbudsgivare och en mottagare kan fa ett forsdmrat forhandlingsliage
gentemot Ovriga potentiella affdrskontakter, om exempelvis deras
prisoverenskommelser gors offentliga. Dock finns det utan tvekan uppgifter,
for vilka det allménna saknar behov av sekretess, och som kan orsaka skada
enbart for den enskilde.'®

En enskild kan vara beréttigad till sekretesskydd av en mingd olika
anledningar. De regler som &r av intresse for detta arbete aterfinnes dock 1
huvudsak 1 31 kap OSL, dér lagstiftaren samlat regler till skydd for enskild i
annan verksamhet med anknytning till ndringslivet. Hér aterfinner vi de
regler som 1 forsta hand paverkar en affirsméssig avtalsrelation mellan det
allménna och en enskild, och som kan dstadkomma att affarsuppgifter som
finns hos en myndighet kan komma att omfattas av sekretess.

Till att borja med kan konstateras att ett sérskilt sekretesskydd for enskild
finns for Riksgdldskontorets uppldningsverksamhet. Har géller sekretess
utan undantag i tjugo ar.'*

Aven i affiirsverksamhet hos bank, kreditmarknadsforetag eller viirde-
pappersbolag som drivs under ett rittsligt bestimmande inflytande av
samverkande kommuner eller landsting, atnjuter en enskild ett forstirkt
skydd mot insyn. Regeln ar forsedd med ett omvént skaderekvisit, vilket
innebdr att sekretess dr huvudregeln, och sekretessprovningen skall omfatta
bide skada och men for den enskilde. Det dr saledes inte endast ekonomisk
skada som avses.'"’

195 Prop. 1979:80/2 s. 240.
19631 kap 2 § OSL.
7 Prop. 1979/80:2 s. 83 samt Strémberg & Lundell (2009) s. 48.
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Betriffande 6vrig uppldningsverksamhet eller affdrsmdssig utldnings-
verksamhet har sekretesskyddet dock forsetts med ett rakt skaderekvisit. Har
ar sdledes offentlighet huvudregeln, och sekretess géller endast om det kan
antas att den enskilde lider skada.'®®

Sekretess till forman for enskild i sddan affdrsverksamhet som drivs av
det allménna, och som inte omfattas av bestimmelserna ovan, regleras av 31
kap 16-17§§ OSL. 16 § reglerar 6vrig affdirsforbindelse med myndighet, och
foljaktligen dven sadana bolag ddir kommun eller landsting har ett rdttsligt
bestimmande inflytande."”® 17 § avser istillet affirsforbindelse med bolag,
foreningar, samfilligheter eller stiftelser, dir det allmidnna utdvar
bestimmande inflytande eller revision, men som inte omfattas av 16 §.''°

4.2 Sarskilt om avvagningen i
31 kap 16 § OSL

Med tanke pa allménhetens behov av insyn i offentlig verksamhet, har i 16 §
inforts ett kvalificerat rakt skaderekvisit. Det krdvs hér att det av sdrskild
anledning kan antas att den enskilde lider skada for att sekretess skall gélla.
I 17 § racker det ddremot med att det kan antas att den enskilde lider skada.
Presumtionen for offentlighet &r saledes starkare nédr det giller en
affarsforbindelse direkt med en myndighet, eller sadant bolag som skall
anses som en myndighet vid tillimpningen av OSL; exempelvis de
kommunala bolag som tilldrar sig detta arbetes intresse.

Bakgrunden till det kvalificerade skaderekvisitet dr den inte helt
okomplicerade avvigningen mellan offentlighetsprincipen och den
enskildes affirsintressen.''' Den bakomliggande tanken ér att sekretess skall
kunna bryta genom offentlighetsprincipen, dér det finns sdrskilda skil att
anta att den enskilde drabbas av en inte alltfor obetydlig skada.'"?

Detta dr ingen ny konstruktion. Forarbetena till 1980 ars SekrL &r
fortfarande aktuella betrdffande det aktuella lagrummet. Dér hénvisas dnnu
langre tillbaka i tiden, och man lyfter sdrskilt fram ett uttalande frén
Militieombudsmannens @mbetsberittelse ar 1946, som exempel pa en rimlig
avvdgning mellan offentlighetsprincipen och skyddet for den enskildes
affiarsverksamhet. ' Uttalandet behandlar tillimpningen av dévarande 34 §
2 st 1937 ars SekrL och aterges 1 propositionen till 1980 &rs SekrL:

”Anledning att hemlighélla anbudshandlingar som avses i lagrummet
kan sédgas foreligga, ndr det finns anledning att befara att ett
offentliggdérande av handlingarna skulle kunna medfora en inte alltfor
obetydlig skada for vederborande verk eller anbudsgivare. Det bor
emellertid for lagrummets tillimpning krdvas att det skall foreligga

19831 kap 4 § OSL.

1% Sadana bolag som jimstillas med myndigheter vid tillimpande av OSL.

"0 Detta framgér e contrario av 2 kap 3 § OSL. De kommunala bolagen omfattas séledes
av 16 § och inte av 17 §.

" Prop. 1979/80:2 s. 240ff.

"2 prop. 1979/80:2 s. 241.

'3 Prop. 1979/80:2 s. 241f, (gillande davarande 8 kap 10 § SekrL).
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nagon speciell omstindighet eller sérskilda forhdllanden som kan
aberopas som skél harfor. Nagot krav pa en mera ingdende utredning
hiarom bor emellertid inte stdllas upp. Om vederbdrande myndighet
med hénsyn till omsténdigheterna finner sannolikt att handlingarnas
offentliggérande skulle medfora skada for verket i fraga eller
myndigheten finner sig bora sétta tilltro till vad anbudsgivare har
uppgett om att handlingarnas offentliggdrande kan befaras medfora
skada for honom, bor nagot hinder for anbudshandlingarnas
hemlighéllande i regel inte anses foreligga. En viss avvdgning bor
alltid foretas med hénsyn till offentlighetsintresset. En begidran om
konfidentiell behandling, som framstills av en anbudsgivare men som
inte ndrmare motiveras och inte heller har karaktiren av ett
anbudsvillkor, bor i regel inte foranleda beslut om handlingarnas
hemlighéllande. Om det pa grund av omstdndigheter, som &r kdnda for
myndigheten, kan befaras att underlatenhet att efterkomma en séddan
begiran skulle kunna medfora skada eller oldgenhet for vederborande
verk eller for anbudsgivaren, bor dock handlingarna kunna
hemlighallas.” '

Av uttalandet kan vi 1 vart fall konstatera foljande. En sérskild omsténdighet
bor foreligga, for att sekretess for enskild enligt 31 kap 16 § skall vara
aktuell. Annars finns inga skil att Overge offentlighetsprincipen. Av
formuleringen att doma, ricker det dock med att risken for skada é&r
sannolik. Men det framgér ocksé att det inte maste vara myndigheten sjélv
som identifierar skaderisken. Enligt uttalandet bor den sekretessprovande
myndigheten kunna besluta om sekretess, om den finner vad en anbuds-
givare angett om skaderisk vara trovérdigt. Det forefaller dven ricka med att
man anser att den enskilde har fog for sin uppfattning att risk for skada
foreligger.' "

Séledes bor alltsd den enskildes uppfattning kunna tillmétas viss
betydelse, ndr man provar skaderisken. Den enskilde kan saledes fa ett visst
inflytande Over sekretessfrdgan, som vid en jamforelse med vissa andra
skyddsintressen dven kan tyckas generdst. Mer om detta foljer nedan.

4.3 Den enskildes inflytande over
sekretessfragan

Handlingsoffentligheten &r grundlagsskyddad, och en myndighets beslut om
sekretess kan Overklagas. Att handlingar kan behdva ldmnas ut dr dérfor
nagot som en ndringsidkare till viss del far ta med 1 berdkningen, nér ett
affirsforhallande upprittas med en myndighet.''® Normalt sett ar det ocksa
beddmningen av om en viss uppgift typiskt sett kan anses dgnad att medfora
skada, som #r avgorande for huruvida den skall omfattas av sekretess.''’ Det
forefaller dock som att en enskilds begidran om sekretess i stor utstrackning
beaktas, ifrdga om huruvida det finns sirskild anledning att anta en risk for

"4 Prop. 1979/80:2 s. 241. Se éven originaltexten, vilken dock har ett nagot dldre

sprakbruk; MO:s dmbetsberittelse 1946, s. 330.

'3 Se sirskilt formuleringen [...] eller myndigheten finner sig béra sdtta tilltro[min
kursiv] till vad anbudsgivare har uppgett”.

16 pedersen (2011) s. 134.

"7 Bohlin (2010) s. 202.
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skada foreligger. MO:s uttalande forefaller ndmligen fortfarande ha bred
forankring vid tillimpningen av 31 kap 16 § OSL.

Den sista meningen i utdraget frin MO:s utredning, d v s huruvida det
”pad grund av omstdndigheter som dr kdnda for myndigheten, kan befaras att
underldtenhet att efterkomma en sddan begdran skulle kunna medfora
skada”""® forefaller vara en viktig pusselbit i forstielsen av sekretess-
provningen enligt 31 kap 16 §. Formuleringen innebdr ndmligen att om den
enskilde har redogjort for sddana omstindigheter, och pd grund av dessa
framfort en begiran om att uppgifterna bor omfattas av sekretess, kénner
myndigheten till omstindigheterna, och kan siledes beakta den enskildes
begéran vid sekretesspréovningen.

I ett flertal fall har ritten inte enbart fast avseende vid vad den enskilde
uppgett om skaderisken, utan dven beaktat det faktum att den enskilde i
samband med avtalets ingdende begdrt att sekretess skall foreligga. I RA
1987 not 626 beaktade ritten exempelvis ett bolags hemstillan om
sekretess, 1 samband med avtalets ingdende, och fann att bolaget kunde
antas lida skada om uppgiften limnades ut. S& var dven fallet i RA 1989 not.
21, dér bolaget dberopade konkurrensskil for sin begdran om sekretess for
kostnadsberdkningar. 1 bagge dessa fall beaktades det faktum att myndig-
hetens affdrspartner, i samband med avtalets ingdende, ensidigt begédrt att
uppgifterna skall omfattas av sekretess, vid beddmningen av huruvida en
sirskild anledning att anta att risk for skada forelag. '

I RA 1991 not. 465 tillfragades den enskilde motparten om sin instillning
till sekretess. Bolagets uppfattning beaktades av HFD, trots att det framstar
som att den inte yttrats forrdn 1 samband med sjdlva sekretessprovningen.
Aven i RA 2007 not. 154 forefaller det som att bolagets uttalande om att
vissa uppgifter utgjorde foretagshemligheter, var en av flera omstindigheter
som togs i1 beaktande vid bedomningen om huruvida sdrskild anledning
forelag.

Det dr dock uppenbart att det méste finnas viss grund for ett pastdende att
en uppgift bor omfattas av sekretess. Det har till exempel krédvts att en
begdran om sekretess skall ha viss konkretion, da endast allméant hallna krav
pé sekretess inte ansetts tillrickligt.'”® Naturligtvis bor dven det materiella
innehdllet i handlingarna ha beaktats, i enlighet med réttens utrednings-
ansvar, dven om detta inte tydligt framgar av referaten.'*!

Oavsett detta kan vi konstatera att den enskildes uppfattning i samband
med avgivandet av ett anbud, eller ett avtals ingdende, d4nda tycks f& viss
betydelse for sekretessprovningen, och i forlingningen for insynen i det
allménnas affdrsverksamhet. Uppgifter om priser har exempelvis inte utan
sirskild motivering ansetts bora omfattas av sekretess.'*> Om diremot det
allmidnnas motpart kan presentera viss grund for att ett rdjande av
prisuppgifterna ar dgnat att medfora skada, finns det stor mojlighet att denna

18 Prop. 1979/80:2 s. 241, samt MO:s dmbetsberittelse 1946, s. 330.

9 Se sirskilt HFD:s domskil i RA 1989 not. 21.

29 RA 1991 ref. 56, se dven KamR 5493-12 samt KamR 2140-11.

12 Om skyldigheten att gora sekretessprovningen med utgéngspunkt i sjilva handlingen, se
RA 2003 not. 2, samt stycke 3.4.3.

"2 RA 1991 ref. 56.
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onskan beaktas vid sekretessprovningen.'” Det #r dven tydligt att detta
synsitt aterspeglas i avgoranden fran kammarritterna.'>* P4 detta sitt liggs
en del av inflytandet dver sekretessen pa myndighetens affdrspartner. Detta
betyder att det utan tvekan finns anledning for ett privatréttsligt subjekt som
har en affirsrelation med en myndighet, att i samband med avtalets
ingdende, eller anbudets ingivande, framstélla en motiverad begiran om att
vissa uppgifter skall omfattas av sekretess.

Mojligheten for den enskilde motparten att aberopa sekretess framstir
som sérskilt fordelaktig, 1 ljuset av att denne inte har nagon talerdtt i mal om
utlimnande av handling. Det dr endast beslut till nackdel for den sdkande
som kan 6verklagas, och detta kan endast goras av denne.'*® Att tredje man
da, far yttra sig over skaderisken framstir som generdst i jamforelse med
andra skyddsintressen. Till och med i resningsidrenden, dir enskilda genom
resning forsokt hindra utlimnande av integritetskénsliga uppgifter har HFD
intagit en restriktiv hallning i talerittsfragan.'*® Att praxis dndd uppvisar en
vélvillig instéllning till en enskilds begiran om sekretess enligt 31 kap 16 §,
maste tyda pd att detta anses vara ett sédrskilt skyddsvért intresse.

4.3.1 Verkan av sekretessavtal med enskild

I en avtalssituation mellan det allminna och en enskild, &r det viktigt att
halla isdr vad som &r mgjligt for det allménna att avtala om, och vad som
inte dr det. En myndighet dr naturligtvis oforhindrad att sluta avtal med en
enskild, men myndighetens avtalsrittsliga kompetens avgrinsas ddremot av
offentligrattsliga regler.'”” Den offentliga ritten utgdr darfor en yttre gréns
for vilka sorters avtal det allminna kan anses bundet utav. Lat vara att viss
civilréttslig bundenhet i viss min kan uppstd, och det allminna kan vara
skyldig att utge skadestdnd pa grund av kontraktsbrott.'**
Sekretessprovningen och utlimnande av allmédn handling innefattar dock
myndighetsutévning. Detta dr verksamhet, dir myndigheter fattar beslut med
befogenhet fran offentligrittsliga normer, och didr dessa beslut har
verkningar for den enskildes personliga eller ekonomiska situation.'?’
Sekretessprovningen ér saledes klart utanfor det omrdde dédr en myndighet
har avtalsrittslig restkompetens.'*® Inskrénkningar i handlingsoffentligheten
kan endast goras i lag, och en myndighet kan dérfor inte med bindande
verkan avtala om en sekretess som gér utdver det som dér stadgas.'*!
Mycket talar dock for att ett sekretessavtal som uppréttats mellan en
myndighet och dess affarspartner, dndd kan fa betydelse for sekretess-
provningen, dven om myndigheten inte dr formellt bunden av dylika avtal.

2 RA 1991 not. 465.

124 Se exempelvis KamR 4453-10, KamR 2945-11, KamR 3284-12, KamR 1677-12, KamR
7673-03.

125 Se formuleringen i 6 kap 7 § OSL.

126 RA 2003 ref. 18.

127 Se exempelvis Madell (2000) s. 12ff.

128 Madell (2000) s. 14.

12 Ragnemalm (2012) s. 42ff.

B0 Strémberg & Lundell (2006) s. 20.

1 Bohlin (2010) s. 193f.
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Det avgorande torde vara, precis som vid en ensidig begidran om sekretess,
att den enskilde motparten uttrycker en dnskan om att en viss uppgift bor
omfattas av sekretess, samt att denna onskan inte framstar som ogrundad.
RA 2006 not. 103 talar for detta antagande. Kammarritten beaktade hir det
faktum att parterna ingatt avial om sekretess for vissa uppgifter, och
konstaterade att det darfor fanns sérskild anledning att anta att den enskilde
skulle skadas av handlingens offentliggérande. HFD konstaterade att for
vissa av uppgifterna hade den Ovre tidsgrinsen redan passerat. Dessa
uppgifter skulle siledes redan ha lidmnats ut. Betriffande det dterstdende
avtalet delade HFD dock den bedomning kammarritten gjort. For detta avtal
hade inte den femériga maxtiden passerats. Trots att parterna formellt
Overskridit vad som ir mgjligt att avtala om, forefaller sekretessklausulen
anda ha fitt betydelse for huruvida det fanns en sérskild anledning att anta
att den enskilde skulle komma att lida skada av ett offentliggérande.'**

4.3.2 Betydelsen av vem som efterfragar en
uppgift

Det gar heller inte att bortse ifrén, att det 1 vissa fall ockséd kan ha betydelse
for sekretessprovningen vem som begédr ut en viss uppgift. Grundtanken &r
att begiiran om utlimnande av allmén handling skall gé att genomfora utan
risk for repressalier, och att den som begir ut en viss uppgift skall kunna
vara anonym. Inte heller skall dennes syfte ha nigon betydelse. 2 kap 14 § 3
st. TF ldmnar dock utrymme for en myndighet att, i de fall en sekretess-
bestammelse dr forsedd med skaderekvisit, efterfriga syfte och identitet pa
den som begir ut en handling.'** Detta bor dock endast bli aktuellt i de fall
det finns sérskild anledning.'**

Sekretessprovning enligt 31 kap 16 § OSL ir ett sadant tillfélle, dir det ar
tydligt att det 1 hogsta grad kan fa betydelse vem som begér ut en uppgift,
samt vilka bakomliggande syften denne kan tinkas ha. Ar den begirda
uppgiften av en viss karaktir kan det sdkerligen dven ge en misstanke om
sjdlva syftet med ansdkan.

RA 2007 not. 154 #r ett bra exempel pd hur den sokandes syfte fér
betydelse vid sjdlva sekretessprovningen. Entreprenadforetaget NCC hade
ldimnat ett vinnande anbud till Vigverket. I samband med avlimnandet
meddelade bolaget att uppgifterna i en viss prislista utgjorde affarshemlighet
hos bolaget. Peab, som dven deltagit som anbudsgivare, begédrde ut den
aktuella prislistan. Enligt Peab hade NCC systematiskt anvédnt sig av
underprisséttning. Man ville dérfor kontrollera uppgifterna. HFD uttalade att
”mot bakgrund av vad Peab anfort om syftet med sin framstéllning, att det

av sirskild anledning kan antas att NCC lider skada om uppgifterna lamnas
NPENEE

32 RA 2006 not. 103.

133 Stromberg & Lundell (2009) s. 71.
4 Prop. 1979/80:2 s. 81.

35 RA 2007 not. 154.
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Redan i forarbetena till 1980 ars SekrL konstaterades att "helt réttsenliga
atgérder ibland kan fi bedomas som skada eller men.”"*® Sa kan alltsa vara
fallet, om en sokande begir ut uppgifter som kan skada en konkurrent. Det
spelar d& ingen roll om sdkanden stddjer sig pa ett syfte som framstar som
rittsenligt. Detta blir sirskilt tydligt i RA 2007 not. 154, di Peabs syfte
forefaller utgora huvudskilet till att HFD fastslar sekretessen. Oavsett
sanningshalten 1 Peabs uppgifter, fanns det séledes sdrskild anledning att
anta att NCC skulle lida ekonomisk skada, om Peab fitt tillgang till de
efterfragade uppgifterna.

En liknande situation foreldg i RA 1994 not. 508, dir en sdkande anforde
tvivel kring riktigheten av en upphandling, som syfte till att man
efterfrigade handlingarna. Aven i detta fall ansigs vissa prisuppgifter
omfattas av sekretess enligt 31 kap 16 § OSL.

I RA 1993 not 748 ansigs ocksa prisuppgifter i ett avtal om skolmaltider
omfattas av sekretess, eftersom sdkanden uppgett att han bedrev liknande
verksamhet, och begirde ut uppgiften i komparativt syfte.

Mojligheten att beakta vem som begir ut en viss uppgift, och syftet med
detta, utgor naturligtvis ett forstirkt skydd for det allmidnnas motpart i en
affarsrelation. Det faktum att dven rittsenliga syften kan leda till skada i den
mening som avses 1 OSL, gor dven att begéran om allmén handling framstar
som ett trubbigt verktyg for exempelvis bevisanskaffning. Sarskilt i den mén
syftet med begiran &r att rikta réttsliga krav, eller andra atgérder mot den
enskilde som har en affarsméssig relation med en myndighet. Jag kommer
langre fram att aterkomma till exempelvis mojligheten att aberopa edition av
allminna handlingar som skriftliga bevis i tvistemal."*’

136 Prop. 1979/80:2 s. 83.
137 Se kapitel 6.
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5 Meddelarfrihet och
tystnadsplikt

5.1 Annat an allmanna handlingar

Hittills har detta arbete frdmst fokuserat pa tillgdngen till allménna
handlingar. Naturligtvis blir bilden av insyn och sekretess i myndigheters
affarsverksamhet inte fullstindig om man stannar dir, och utgar ifran att
saddan information &dr den enda tillgéngliga. Det gér ndmligen inte att komma
ifrén, att dven fOrtroliga samtal, motesdiskussioner, forhandlingar et cetera,
har en stor betydelse for verksamheten. Det finns saledes en stor miangd
information om hur ett bolag drivs, som aldrig nar skriftlig form, och aldrig
blir tillgdnglig 1 vare sig minnesanteckningar eller allmidnna handlingar.
Tillgdngen till denna information, och mdjligheterna att hemlighalla den, ar
dérfor en problematik i sig.

5.1.1 Meddelarfriheten

I sérskilt ett avseende skiljer sig de kommunala bolagen pé ett avgorande
sdtt, fran andra bolag som drivs i privatrittslig regi. Det handlar om den
meddelarfrihet som stadgas i 1 kap 1 § 3 st. TF och 1 kap 2 § YGL, och de
anstilldas mojligheter att, utan att riskera efterforskning och repressalier,
kunna lacka uppgifter for publicering. Denna grundlagsfasta réttighet ar i
princip lika for alla medborgare, avseende skyddet fran myndighets-
dtgdrder. Alla dr didremot inte garanterade skydd mot efterforskning och
repressalier frin sin arbetsgivare, pa grund av att man ldmnat ut kinslig
information."**Att sprida information som skadar arbetsgivaren, kan sarskilt
komma i konflikt med den lojalitetsplikt som f6ljer av en anstillning hos ett
privat bolag."*’ De eventuella konsekvenser som kan uppsta for den enskilde
arbetstagaren, ir sdledes direkt beroende av vem dennes arbetsgivare ir.

Meddelarfriheten for en myndighetsanstdlld innebdr att ett forfarande
som annars skulle ha utgjort ett brott mot tystnadsplikt enligt 20 kap 3 §
BrB, omfattas av ansvarsfrihet, om sjélva syftet med att roja uppgifterna
varit publicering. Huruvida publicering sedan faktiskt sker dr dock irrelevant
i sammanhanget.'*

Meddelarfriheten &r naturligtvis inte obegridnsad, dven om uppgiften
kommer frdn exempelvis en anstélld vid ett kommunalt bolag. Undantagna
frén ansvarsfriheten dr sddana sé kallade meddelarbrott som avses i 7 kap 3
§ TF. Bland annat dr sddant uppgiftslimnande som utgdr vissa allvarliga
brott mot rikets sdkerhet undantaget fran meddelarfriheten. Vidare ar
oriktigt utlimnande av allmdn handling, eller tillhandahéllande av sédan

B8 prop. 2005/06:162 s. 11, samt Munukka (2007) s. 214.
19 Prop. 2005/06:162 s. 7f.
0 Bohlin (2010) s. 277.
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handling 1 strid med myndighets forbehall undantaget, fOrutsatt att
girningen dr uppsatlig. Utover detta dr dven uppsétligt dsidosdttande av
sadan kvalificerad tystnadsplikt 1 de fall som anges 1 OSL, eller déri angiven
annan lag, undantaget frin meddelarfrihetens skyddsomrade.'"!

Att ldmna ut en allmén handling som omfattas av sekretess, dr alltsd att
anse som ett brott mot tystnadsplikt enligt 20 kap 3 § BrB, dven om avsikten
ar publicering. Utlimnande 1 publiceringssyfte av en handling som inte &r
att anse som allmén, omfattas ddremot inte av undantaget, och detta utgor
saledes inget meddelarbrott, forutsatt att kvalificerad sekretess inte géller for
uppgiften.'*

Rdjande av muntliga uppgifter for publicering utgér meddelarbrott endast
om de omfattas av sddan kvalificerad sekretess, som anges i OSL. Ndgon
sddan sekretess finns inte stadgad vare sig betrdffande myndigheters
affarsverksamhet 1 19 kap OSL, eller sekretess till forman for enskild 1 31
kap 16 § OSL. En arbetstagare inom en myndighets affarsverksamhet torde
darfor ha stora mgjligheter att muntligen rdja uppgifter, som rér bolagets
afférs- eller driftférhéllanden, utan att riskera att ddrigenom gora sig skyldig
till meddelarbrott.'*® S4 ar alltsa fallet, sa linge avsikten med forfarandet ar
publicering, och uppgiften inte innefattar &ven sddan information som
skyddas av kvalificerad sekretess enligt andra skyddsintressen.'**

Om avsikten med att roja informationen inte &r publicering, utan
exempelvis att samarbeta med en konkurrent kommer naturligtvis saken 1 ett
annat ldge. I en sddan situation géller den anstilldes tystnadsplikt enligt
OSL, och ett rdjande av uppgift 1 strid med detta dr att anse som ett brott
mot tystnadsplikt enligt 20 kap 3 § BrB.'* Intressant ar dock att
straffansvaret for information som skyddas med hénsyn till just myndighets
affarsverksamhet, 1 19 kap 1 § OSL, upphor i samband med att den anstillde
avslutar sin anstéllning. Sddana uppgifter undantas uttryckligen, i 14 kap 2 §
OSL, fran ett mer utstrackt skydd. Efter att en anstédlld inom en myndighets
affarsverksamhet avslutat sin anstéllning, riskerar denne séledes inte att gora
sig skyldig till brott mot tystnadsplikt, om vederbérande rojer sadant som
ror affdrs- eller driftforhallanden.

Anledningen till att lagstiftaren valt att ta bort straffansvaret, efter
anstéllningens upphorande, dr att man velat harmonisera reglerna i OSL,
med vad som giller angdende foretagshemligheter i FHL. Hade man inte
gjort detta, skulle myndighetsanstdllda ha omfattats av ett straffansvar dven
efter anstillningens upphorande, for rojande av samma slags uppgifter som
inom privat affarsverksamhet endast dr forknippade med ett skadestédnds-
ansvar. '*° En anstilld vid ett kommunalt bolag, kan dirfor exempelvis efter
pensionen uttala sig om omstindigheter som omfattas av 19 kap 1 § OSL,
utan att riskera straffansvar. Dock kan skadestdnd enligt FHL fortfarande bli

1417 kap 3 § TF.

2 Bohlin (2010) s. 279.

143 Se exempelvis JK:s beslut 1994-09-27, Dnr 349-94-30.

'44 Man kan exempelvis tinka sig att exempelvis ett kommunalt bolag innehar information
som exempelvis beror enskilds personliga eller ekonomiska situation. Dé skulle uppgiften
kunna omfattas av kvalificerad sekretess pa andra grunder.

145 Se 14 kap 2 § OSL, som hénvisar till ansvar enligt 20 kap 3 § BrB.

146 Prop. 1987/88:155 s. 32.
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aktuellt 1 en sédan situation, om uppgiften &r till skada for bolaget. Mer om
detta foljer nedan.""’

5.1.2 Undantaget for ledande personer i
kommunala bolag

Det kommunala bolaget &r pa flera sétt en hybridform. Detta giller inte
minst 1 friga om meddelarfrihetens tdckningsomrade. Dessa bolag, som vid
tillimpningen av OSL skall anses vara en myndighet, omfattas ndmligen av
meddelarfriheten, men endast satillvida det handlar om anstdllda eller
uppdragstagare.'”® Meddelarfriheten giller namligen inte for bolagets VD,
vice VD, styrelseledamot eller styrelsesuppleant.'* Denna personkrets har
medvetet undantagits frén rétten till meddelarfrihet. Detta torde i viss grad
paverka informationsitkomsten i denna typ av bolag. I vart fall i jimforelse
med en verksamhet som drivs 1 ren myndighetsform.

Anledningen till specialregleringen ar att dessa ledande personer, pé
associationsrittslig grund, har en sérskild lojalitetsplikt gentemot bolaget.
Deras forhéllande till bolaget dr av sysslomannakaraktir, och i denna
relation uppstar en vardplikt.””® Man har dérfor inte velat infora regler som
kan komma 1 konflikt med vad som géller for dessa personer enligt
exempelvis ABL:s regler om skadestandsansvar.””' En VD eller styrelse-
ledamot skall alltid sétta bolagets vinstsyfte 1 forsta hand. Styrelseledamoter
och VD har dven en lojalitetsplikt gentemot bolagsstimman.'>> Om dessa
personer brustit 1 sin omsorgs- och lojalitetsplikt kan detta orsaka att de gor
sig skadestdndsskyldiga enligt ABL:s regler.'>® Aven arbetsrittsliga atgérder
kan komma ifraga.'>*

Bolagets ledande personer garanteras darfor inget skydd mot att bolaget
vidtar sanktioner mot dem, om de skulle liacka uppgifter om bolagets
verksamhet till media. Fragan om bevisanskaffning, betriffande huruvida ett
sadant rojande skett, 4r dock en helt annan sak.'™

5.1.3 Foretagshemligheter hos myndigheter

Aven om viss affirsrelaterad information inte omfattas av sekretess enligt
OSL, ér det inte helt sdkert att en arbetstagare hos en myndighet eller ett
kommunalt bolag kan rdja dessa utan att drabbas av pafoljder. Det gar
nidmligen att forestilla sig uppgifter som varken omfattas av sekretesskydd,
eller reglerna om offentlighet, men som dnda inte fir ges ut, pd grund av att

147 Qe avsnitt 5.1.3.

148 13 kap 2 § OSL.

14913 kap 2 § 2 st. OSL.

150 Stattin (2007) s. 137f.

B Prop. 2005/06:162 s. 11.
152 Sandstrém (2007) s. 249f,
153 Sandstrém (2007) s. 385.
134 Prop. 2005/06:162 s. 12.
155 Se avsnitt 5.3.
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en arbetstagare genom sin anstillning har en viss lojalitetsplikt mot sin
arbetsgivare. Det avgorande for om agerandet dr klandervért eller inte, ar
om uppgifterna innehdller foretagshemligheter, och om arbetstagaren bort
inse detta. Sddana uppgifter som inte omfattas av sekretess enligt OSL, kan
nidmligen istdllet omfattas av FHL. Bestimmelserna i denna lag kan till en
viss del ses som en kodifiering av lojalitetsplikten.'*®

De foretagshemligheter som avses dr uppgifter som innebér information
om affdrs- eller drififérhdllanden 1 en ndringsidkares rorelse, som nérings-
idkaren hdller hemliga, och vars rojande &r dgnat att medfora skada for
naringsidkaren i konkurrenshénseende."’

En foretagshemlighet kan foreligga dven i de fall en niringsverksamhet
drivs av en myndighet.'”® Tre kriterier finns som kinnetecknar en narings-
idkare; verksamheten skall vara av ekonomisk natur, samt bedrivas yrkes-
mdssigt samt sjdlvstindigt.'™ Likheten med konkurrenskriteriet och sjélv-
standighetskriteriet 1 OSL dr utan tvekan sldende. Sddan verksamhet som
omfattas av OSL, bor darfor dven pd i stort sett samma grunder kunna
omfattas dven av FHL.

Aven i FHL anviinds séledes uttrycket affiirs- eller driftforhdllanden for
att ange vilket slags uppgifter det dr frdga om, och begreppet dr tinkt att ha
samma innebdrd som vid tillimpningen av OSL.'®® Det ir alltsa samma typ
av information som avses, och precis som vid tillimpningen av OSL kan
dven mer allminna uppgifter som exempelvis marknadsundersékningar,
marknadsplaneringar, kalkyler for prissittning och kampanjer, utgdra
sidana uppgifter som anses vara foretagshemligheter.'®’

FHL kréver att ett offentliggérande medfor en typisk risk for skada, for
att uppgiften skall anses vara hemlig.'®® Informationen skall vara sédan som
niringsidkaren haller hemlig, och sé &r fallet om denne klargjort detta for
den anstillde, eller om detta dnda star klart.'®® Har far foretagets atgirder
betydelse for huruvida den anstillde bort inse detta.'®® Foretaget kan
exempelvis avtala om sekretess for vissa uppgifter, for att pa detta sétt
klargora for arbetstagaren vilka uppgifter som hélls hemliga. Ett sidant avtal
ar naturligtvis viktigt ur bevissynpunkt.'®

Det ar uppenbarligen sd att OSL och FHL overlappar varandra 1 vissa
avseenden, eftersom de i en myndighets affiarsverksamhet huvudsakligen
tycks skydda samma sak, ndmligen uppgifter om verksamhetens afférs- och
driftforhallanden.'®® Betriffande sidana uppgifter som omfattas av OSL
skall dock denna lag, med tillhorande straffansvar i 20 kap 3 § BrB, i forsta
hand tillimpas for myndighetsanstillda. Eftersom detta straffansvar inte
géller langre &n till anstillningens upphorande, torde FHL dock i vissa fall

156 Munukka (2007) s. 215.
571 § FHL.

138 Prop. 1987/88:155 s. 35.
'S Wainikka (2010) s. 39f.
' Wainikka (2010) s. 36.

11 Jfr Prop. 1979/80:2 s. 145.
12 Prop. 1987/88:155 s. 35.
163 Prop. 1987/88:155 s. 36.
154 Prop. 1987/88:155 s. 45.
15 SyIT 2009 s. 1051f.

196 Se sérskilt Prop. 1987/88:155 s. 32.
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kunna bli tillimplig for sddana personer som inte ldngre &r anstillda hos
myndigheten.'®’

FHL bygger pa en grundtanke om att en arbetstagare, s linge denne &r
anstilld av ett foretag, har en lojalitetsplikt mot sin arbetsgivare.'®® Darfor
blir en person som avslutat sin anstéllning, endast om synnerliga skl
foreligger, skadestdndsskyldig for skada som uppstitt pd grund av att
personen utnyttjat eller rojt en foretagshemlighet som denne genom sin
anstillning fatt del av.'® For anstillda i privat sektor, ar det dock méjligt att
avtala om en tystnadsplikt som stricker sig ldngre &n till anstillningens
upphorande. Giltigheten av ett sddant avtal dr da beroende av vanliga
avtalsrittsliga principer om exempelvis skalighet.'”

Aven om FHL kan ha viss betydelse for anstillda vid en myndighet, ir
det dock viktigt att pdpeka att dessa inte paverkas i samma utstrdckning som
anstdllda inom privat sektor. Eftersom de anstillda i exempelvis ett
kommunalt bolag redan har vissa grundlagsskyddade rittigheter, genom
anskaffar- och meddelarfriheterna, kan dessa inte inskrdnkas enbart pa
grund av FHL. Detta innebér att ett handlande som ar forsvarligt enligt TF
eller YGL, inte kan angripas med LHF. Sa ldnge exempelvis avsikten med
att muntligt licka information &r publicering, &r det déarfor inte mdjligt att
komma at detta agerande med hjalp av FHL."”!

Skulle ddremot syftet med att licka muntlig information, eller skriftlig
information som inte utgér allmin handling, exempelvis vara att gynna en
konkurrent till foretaget, blir naturligtvis situationen en annan. Den anstillde
har da limnat meddelarfrihetens skyddsomrade.'””> Om uppgiften skulle ha
karaktir av foretagshemlighet, och inte redan omfattas av sekretess enligt
OSL, blir det straffbart enligt FHL om personen ifraga olovligen berett sig
tillgdng till uppgiften.'”” Om uppgiften ddremot &r sddan att en arbetstagare
tagit del av den inom ramen for sin anstdllning, och bort inse att
arbetsgivaren haller den hemlig, &r arbetstagaren enligt FHL skyldig att
ersitta den skada som uppstatt. Hir foreligger séledes inget straffansvar,
men vél ett skadestdndsansvar.

Arbetstagare vid myndighet, och sdledes dven vid ett kommunalt bolag,
har darfor ett visst ansvar enligt lojalitetsplikten och FHL for att
foretagshemligheter inte rojs.'’* Ansvaret giller alltsa i forsta hand sidana
uppgifter som inte redan omfattas av meddelarfrihet enligt grundlag, eller
sekretess enligt OSL. Eftersom de bdgge lagarna avser att skydda samma
slags uppgifter, nidmligen uppgifter om verksamhetens affirs- eller
driftférhallanden, torde det dock endast 1 vissa sérskilda fall vara aktuellt att
fora en talan grundad pa FHL. Exempelvis betriffande uppgifter dar

17 Prop. 1987/88:155 s. 32.

18 Prop. 1987/88:155 s. 45f.

197 § FHL. Andra regler giller for sddant som anskaffats pé ett obehorigt sitt.

70 Prop. 1987/88:155 s. 47.

'"1'SOU 2008:63 . 80f.

172 Bohlin (2010) s. 277.

1733.4 §§ FHL.

1747 § FHL ir strikt avgriinsad till arbetstagare. Det ir den arbetsrittsliga tolkningen av
begreppet arbetstagare som avses, Wainikka (2010) s. 53. Det ar saledes i varje fall fraga
om en helhetsbedomning, dér vissa centrala kriterier har betydelse, se exempelvis
Killstrom & Malmberg (2006) s. 271f.
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straffansvaret for tystnadsplikt enligt 19 kap 1 § OSL bortfallit i samband
med anstillningens upphdrande.

Vad som sagts hittills om tillimpningen av FHL géller som bekant for
arbetstagare. Vad som avses hir édr det arbetstagarbegrepp som avses inom
arbetsritten. Bedomningen av vem som dr ansvarig enligt FHL, kan déarfor
bli olika frén fall till fall. Om den person som lacker en foretagshemlighet
inte kan anses vara en arbetstagare, faller handlandet i vart fall utanfor
lagens tillampningsomréde. Exempelvis undantas styrelseledamoter fran att
omfattas av ansvar enligt FHL.'” For bade VD och styrelse finns som
tidigare ndmnts dock andra ansvarsbestimmelser 1 samband med ABL:s
lojalitetsplikt.'’®

5.2 Avtal om tystnadsplikt

Principen dr att en myndighetsanstilld endast kan ges en tystnadsplikt
genom stdd 1 en forfattning. I den privata sektorn ddremot, &r den anstélldes
tystnadsplikt foremal for avtalsfrihet. Detta anses dven till viss del inrymt i
den lojalitetsplikt som foljer av en anstillning.'”” Huruvida en person ar
anstilld inom offentlig eller privat sektor, fir darfor avgorande betydelse for
mojligheterna till att, med bindande verkan, avtala om tystnadsplikt.

Eftersom en myndighetsanstillds tystnadsplikt maste ha stéd genom
forfattning, finns det i princip inga mojligheter for exempelvis ett
kommunalt bolag att avtala om en mer vittgdende tystnadsplikt for dess
anstillda.'™ Betraffande anstillda i privata foretag dr dock utrymmet storre.
Hér anses avtal om tystnadsplikt i princip Overtrumfa meddelarfriheten,
oavsett om tystnadsplikten kommer av ett sérskilt avtal, eller endast som ett
utflode av lojalitetsplikten.'”

Att lagstiftaren valt att undanta vissa ledande personer fran meddelar-
friheten i de kommunala bolagen, betyder dock att dessa pd en mycket
viktig punkt skiljer sig ifrdn vad som i Ovrigt géller inom myndighets
affarsverksamhet. Det blir ndmligen, betrdffande dessa personer, mojligt att
med bindande verkan avtala om tystnadsplikt."®® Avseende méjligheten att
avtala om tystnadsplikt for VD, vice VD eller styrelsefunktiondr, har det
kommunala heldgda bolaget sdledes mer gemensamt med ett privat bolag dn
med en myndighet. Detta far sérskilda verkningar, di fortroendevalda
personer ofta sitter i styrelsen for kommunala bolag. Deras tystnadsplikt
giller da &dven 1 forhallande till exempelvis det egna partiet. De
bolagsintressen som tas till vara genom tystnadsplikten, far hir foretrade
framfor de politiska intressen som gett styrelseledamoten sitt fortroende.'®!

' Wainikka (2010) s. 53.
76 Wainikka (2010) s. 97.
7 Prop. 2005/06:162 s. 14.
78 SOU 2008:63 s. 84.
179'SOU 2008:63 s. 85f.

180 prop. 2005/06:162 s. 15.
181 Stattin (2007) s. 62f.
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Det géar inte att avtala om en tystnadsplikt som star i1 strid med grundlag,
men den avtalsrittsliga restkompetensen betrdffande dessa personers
tystnadsplikt, torde 1 vart fall omfatta all information som bolaget inte enligt
Ovrig lagstiftning dr skyldiga att 1dmna ut. Lat vara att bolagets mdjligheter
att 1 efterhand efterforska vem som lackt uppgifter, &r en annan fréga, vilken
kommer att behandlas nedan.

Betriffande 6vrig personal inom det kommunala bolaget, gér det inte att
med bindande verkan, avtala om en mer omfattande tystnadsplikt &n vad
som framgér av lag. Fragan &r da hur ett sddant avtal som upprittats for att
underlitta bolagets bevisborda enligt FHL skall uppfattas. Ar ett sidant
avtal giltigt om det ingds mellan en myndighet och en av dess anstillda?

Eftersom det 4r samma typ av afférs- eller driftrelaterad information som
avses 1 bdde OSL och FHL, finns ingenting som tyder pa att ett dylikt avtal
skulle syfta till att utoka sjilva tystnadsplikten. FHL:s bestdmmelser &r
ocksé indispositiva, i den meningen att det inte genom avtal gér att utoka
vad som skall anses utgdra foretagshemlighet, men vél att inskridnka
detta.'™ Ett avtal om foretagshemligheter torde dirfor inte innefatta ndgon
mer omfattande tystnadsplikt dn vad som redan framgdr av OSL.

Dock kan man sékerligen diskutera om avtalet fir ndgon materiell
verkan, med tanke pd att det d&r samma typ av affdrs- och driftrelaterad
information som avses 1 bade OSL och FHL. Eftersom OSL har foretrdide
torde ett sddant avtal, for en vanlig myndighetsanstdlld, som inte har en
ledande stdllning i ett kommunalt bolag, framforallt fd betydelse i
bevishinseende efter att denne avslutat sin anstdllning. Ett visst
skadestdndsansvar kvarstdr vid denna tidpunkt, och avtalet kommer di att
utgéra ett bevis pd att arbetstagaren insett att vissa uppgifter utgor
foretagshemlighet hos bolaget.

5.3 Bevisanskaffning och
efterforskningsforbudet

Till meddelarfriheten hor dven ett forbud for myndighet eller annat allmént
organ att efterforska vem som ldmnat en uppgift for publicering. Detta
stadgas i 3 kap 4 § TF. Det ar dock viktigt att komma ihag, att efterforsk-
ningsforbudet dr avhingigt att ett rdjande av en uppgift skyddas av
meddelarfriheten. Om ett r6jande saledes inte ryms inom meddelarfriheten,
finns heller i princip inget skydd mot efterforskning.'™ Om girningen utgér
ett sddant meddelarbrott enligt 7 kap 3 § TF, dr det dock endast JK som har
ritt att bedriva efterforskning, i sin roll som &klagare for tryckfrihetsbrott.'®*
Bolaget sjdlvt har begransade mojligheter att efterforska vem som lackt
informationen.

82.GvIT 2009 s. 1056, med dartill horande fotnoter.

183 Se exempelvis JK:s beslut 2011-03-22 med Dnr 1787-11-30, samt 1994-09-27 med Dnr
349-94-30.

'8 Prop. 2005/06:162 s. 13.
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Nér det géller det kommunala bolagets mdjligheter att efterforska, vem som
limnat ut uppgifter for publicering, maste man dérfor ha i 4tanke att
reglerna om efterforskning ser olika ut for vanliga anstéllda, respektive VD,
vice VD samt styrelseledaméter. D4 denna typ av bolag hénfors till det
allminna, géller forbud mot att hos anstdllda eller uppdragstagare
efterforska vem som inom ramen for meddelarfriheten ldmnat
uppgifterna.'®® De ledande personer som inte omfattas av meddelarfriheten,
skyddas i princip dock inte mot en efterforskning frén bolaget.'®®

Ett visst problem uppkommer dock avseende anskaffningen av bevis om
att ndgon rojt information. Om bolaget avser vidta rittsliga atgérder, pa
grund av att en styrelseledamot rojt sekretessbelagd information i publi-
ceringssyfte, méste bolaget kunna bevisa att si skett. For att kunna
genomfora en efterforskning maste det kommunala bolaget dock ha en viss
foraning varifrdn uppgifterna kommer, for att inte riskera att bryta mot
efterforskningsforbudet.

I de fall det inte framgar, om en uppgift kommer fran en VD, styrelse-
ledamot eller frdn en vanlig anstilld, maste bolaget iaktta sérskild
forsiktighet eftersom en vanlig anstilld atnjuter ett sdrskilt skydd mot
efterforskning.'®” Det faktum att en uppgift kan tinkas komma ifrin en
anstilld, torde déarfor begrinsa mojligheterna till efterforskning, dven om
uppgiften 1 praktiken kommer fran en styrelseledamot. Denna typ av
forsiktighetsitgiarder torde kraftigt padverka bolagets handlingsutrymme, 1
frdga om bevisanskaffning.

Om uppgiften ddremot inte rdjts 1 publiceringssyfte, kommer saken 1 ett
annat lage. Brott mot tystnadsplikt enligt 20 kap 3 § BrB faller da
formodligen under allmént &tal.'® Inom ramen for forundersdkningen, far
aklagare och polis naturligtvis efterforska hur det gatt till ndr en uppgift
rojts. Eftersom rdjandet i detta fall inte omfattas av efterforskningsforbudet,
finns det heller i princip ingenting som hindrar att det kommunala bolaget &r
behjélpligt med efterforskningen.

Vad som dock ytterligare komplicerar saken, &r att det inte krdvs att en
uppgift faktiskt publiceras for att en uppgiftsldmnare skall omfattas av
meddelarskydd. Det dr siledes syftet med forfarandet som avgdér om
handlingen ir skyddsvird. Ett pastdende frin den som rojt uppgiften, om att
detta gjorts 1 publiceringssyfte, skall godtas om det inte framstar som helt
osannolikt."®® Det kan dirfor inte hallas for otroligt att detta Gppnar upp for
en mojlighet att missbruka meddelarfriheten. Inte heller torde det vara ett
djarvt antagande att detta dven kan leda till en inskrinkning av
mojligheterna till efterforskning och bevisanskaffning. Sammanfattningsvis
finns det all anledning for ett kommunalt bolag att iaktta forsiktighet, ndr
det giller efterforskning av vem som rojt en sekretessbelagd uppgift.

Betrdffande mojligheterna till efterforskning om rdjande av foretags-
hemlighet, till annat syfte &n publicering, &r detta till stor del beroende av
huruvida den som rdjt uppgiften arbetar kvar i bolaget eller inte. Om

18513 kap 2 § 1 st. OSL.

186 13 kap 2 § 2 st. OSL.

87 Prop. 2005/06:162 s. 13.

'8 Detta 4r inget tryckfrihetsbrott, se exempelvis JK:s beslut 1994-09-27 Dnr 349-94-30.
'8 Holmgvist m f. (2009) s. 20:66, samt Prop. 1975/76:204 s. 130.
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personen fortfarande &r arbetstagare, kan uppgifterna vara sddana som dven
omfattas av sekretess enligt 19 kap OSL. Ett r§jande i annat syfte &n
publicering utgdr da formodligen ett brott mot tystnadsplikt enligt 20 kap 3
§ BrB, och atal vicks av allmin &klagare."”® Om personen diremot inte
langre 4r anstilld i bolaget, har straffansvaret upphért.””' Bolaget far di pa
egen hand bedriva efterforskning och bevisanskaftning och ta tillvara sina
skadestdndsansprak 1 en vanlig civilprocess. Betridffande uppgifter som
utgdr foretagshemlighet, och som roéjts av en arbetstagare, har bolaget
bevisbordan for att arbetstagaren insett att uppgifterna &r fOretags-
hemligheter. 1 dessa fall kan ett sekretessavtal sdkerligen underlétta
bevisbordan.'”® Vad som #r viktigt att komma ihdg ar att, betriffande
myndighetsanstillda som inte &r ledande personer i ett kommunalt bolag,
finns det inte nadgon mojlighet att avtala om en sekretess som &r mer
omfattande 4n vad som framgar av forfattning.

190 JK:s beslut 1994-09-27 Dnr 349-94-30.
114 kap 2 § 2 st. OSL.
192 Prop. 1987/88:155 s. 43.
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6 Sekretess vid motparts
bevisanskaffning for
tvistemal

6.1 Inledning

Vi har nu sett hur konkurrensméssiga skil, den enskildes ekonomiska
intressen, samt olika former av tystnadsplikter far betydelse for huruvida det
ar mojligt att hemlighdlla affdrsrelaterad information i en myndighets
affarsverksamhet. En inte oviktig frdga dr hur offentlighetsprincipen skall
kunna inverka pa exempelvis ett kommunalt bolags stillning som part i ett
tvistemal. Aven detta ir ett omrdde dir transparensen inom den offentliga
verksamheten kan tinkas missbrukas av en motpart, inte minst for att
anskaffa bevisning som talar emot det allminna. Fragan ar séledes i vilken
utstrackning en myndighets affarsverksamhet skall kunna tvingas ldmna ut
afférs- eller driftrelaterad information av betydelse som bevis, och som kan
forsvaga dess egen stillning vid exempelvis ett tvistemal mot en enskild.

6.1.1 Bevisanskaffning i allmanhet

Huvudprincipen vid tvistemal dr att parterna sjélva svarar for anskaffning av
sin egen bevisning. Detta forutsétts parterna géra pa egen hand, utan nédgon
hjilp frén domstolen.'”® Om detta inte dr mojligt kan en part forsoka att,
med hjélp av reglerna om syn, edition eller bevisning till framtida sdkerhet,
fa ritten att aldgga den andre att ge ut material. I detta ldge uppkommer
dock ett krav pa att den eftersdkta informationen har betydelse som
bevisning, och att det finns beldgg for att motparten verkligen besitter
informationen.'** Kravet pa bevisrelevans giller dven vid sidan edition som
avser allménna handlingar vilka forvaras hos myndighet.'”

I svensk rétt finns ingen generell skyldighet att bistd motparten med
dennes bevisanskaffning. Innan ett processuellt forfarande kan respektive
parts forberedelser och bevismaterial anses befinna sig inom en fredad
zon."® Det finns siledes smé mojligheter att syna motpartens kort, infor en
forestdende tvist, vid en jamforelse med exempelvis de amerikanska
instituten discovery och disclosure. '’

Fraga uppstar hur vél tanken om den fredade zonen &r forenlig med den
offentliga ritten, om bevisningen finns i en affdrsverksamhet som drivs av
en myndighet. I denna situation blir i vart fall tre motstdende intressen
géllande; partens skydd for den fredade zonen, motpartens behov av

19 Westberg (2010) s. 104.

9 Westberg (2010) s. 104f.

195 Se ordalydelsen i 38 kap 8 § RB.
18 Westberg (2010) s. 517.

Y7 Westberg (2010) s. 514ff.
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information, samt allméinhetens behov av insyn genom offentlighets-
principen.

6.1.2 Den fredade zonen i myndigheters
affarsverksamhet

Aven en affirsverksamhet som drivs av en myndighet tnjuter ett visst
skydd for den fredade zonen. Betrdffande handlingsoffentligheten kommer
detta framforallt 1 uttryck genom 19 kap 9 § OSL. Hér stadgas att ’sekretess
géller for uppgift som har tillkommit eller inhdmtats fér en myndighets
rdkning med anledning av myndighetens eller ett statligt eller kommunalt
foretags rittstvist, om det kan antas att det allméinnas eller foretagets
stillning som part forsdmras om uppgiften rojs.”'*® D4 det dr den myndighet
som besitter den efterfrigade informationen som gor sekretessprovningen,
finns det sdledes viss mojlighet for myndigheten att sekretessbeldgga
allméilrglgla handlingar for att tillvarata sin egen stdllning som part i en rétts-
tvist.

Att den efterfrigade informationen tillkommit eller inhdmtats med
anledning av rdttstvisten, innebdr dock att det finns ett krav pa ett samband
mellan dessa. Vilken information som helst kan darfor inte sekretess-
beldggas, utan vad som avses ir till exempel “réttsutredningar, virderings-
utlatanden, uppgifter om bevisning och forhandlingstaktiska dverviganden
som hénfor sig till en[...]bade pagiende och méjligen blivande rittstvist.”**
Det &r sdledes inte mojligt for myndigheten att med hjidlp av 9§
sekretessbeldgga exempelvis uppgifter som enbart har affirsmissig
betydelse, om dessa inte tillkommit med anledning av réttstvisten. Detta har
en avgorande betydelse for grainsdragningen av den fredade zonen.

Om myndigheten dberopar att uppgifterna bor omfattas av sekretess pé
grund av en blivande réttstvist har ocksd HFD stillt upp ett visst krav pa
konkretion, da det inte ansetts tillrickligt med enbart ett allmédnt héllet
pastdende[...Jom att handlingarna hanfor sig till sadan rattstvist.”*""

Resultatet av detta blir att en myndighet har viss mojlighet att freda sig
mot att handlingsoffentligheten utnyttjas till att eftersoka information som
skadar myndighetens partsstdllning. Kravet pa att uppgifterna skall ha
tillkommit eller inhdmtats med anledning av tvisten, pa sa sétt som anges i
forarbetena inskridnker dock regelns tillimpningsomrade, till sidant som
faktiskt tillkommit med anledning av tvisten. Flertalet uppgifter om affars-
eller driftfoérhdllanden torde darfér hamna utanfor tickningsomradet for
sekretess enligt 9 §.

19819 kap 9 § OSL.

199 14t vara att beslutet naturligtvis kan 6verklagas.
290 prop. 1979/80:2 5. 152.

' RA 2007 ref. 12.
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6.2 Edition av allmanna handlingar

Det har redan konstaterats i detta arbete, att sekretesskyddet for enskilds
affarsverksamhet 1 vissa fall torde goéra handlingsoffentligheten till ett
opraktiskt instrument nér det giller bevisanskaffning.** Det faktum att en
myndighet 1 viss utstrickning dven har mojlighet att sekretessbeldgga
information som kan skada dess stéllning som part i tvist, pekar i samma
riktning. Det &r helt enkelt foga troligt att en myndighet eller ett kommunalt
bolag kommer att ldmna ut vissa uppgifter som riskerar att skada dem sjdlva
eller deras affdarskontakter. Det faktum att dven rdttsenliga atgirder kan
ansg:g,3 utgora en skada, 1 den mening som avses i OSL, styrker dven denna
tes.

Om en part 1 en tvistemédlsprocess inte lyckas att pd egen hand anskaffa
bevis, finns mojlighet att anvidnda sig av rittegdngsbalkens regler for att
komma 4at information hos motparten. Nér det giller insyn 1 affars-
verksamhet dr det troligen edition som framforallt dr av betydelse, dven om
syn eller bevisning till framtida sdkerhet 1 vissa situationer skulle kunna
tinkas vara anvindbara dven till detta.’” Nir det giller atkomst av
information genom réttegangsbalkens regler, dr det rétten som formellt
krdver ut informationen. Handlingen skall séledes ges ut till domstolen i
stillet for till den s6kande parten.*”

Vad som ér vért att understryka, och vad som sérskiljer edition frén en
begédran om allmén handling, dr att om rétten finner att en allmén handling
har bevisrelevans, och begér att en myndighet skall l&mna ut den, har
myndigheten ingen provningsrdtt och kan heller inte fora talan mot
beslutet.**®

Typiskt for edition, med stod av RB, dr dock, som tidigare ndmnts, att
den part som efterfragar viss uppgift, méste kunna identifiera vilka uppgifter
han vill komma at. Om si inte vore fallet skulle edition kunna anvindas till
sd kallade fishing expeditions, vilket dr nagot som inte har stod i1 vart
rittssystem.”’” Den part som efterfrigar information méste saledes kiinna till
att den finns hos motparten.””® Vidare maste informationen kunna antas iga
betydelse som bevis; sk bevisrelevans.*® Detta giller oavsett om det som
efterfrigas 4r allminna handlingar eller annan skriftlig bevisning.'
Uppgiften skall siledes antas ha, om &n mindre, betydelse for bevistemat.”"!

202 Qe sirskilt stycke 4.3.2.

293 prop. 1979/80:2 s. 83.

2% Porutsittningarna for dessa metoder dr snarlika, varfor endast edition lyfts fram som
exempel i denna uppsats.

293 Fitger, kommentar till 38 kap 8 § RB.

2 Eitoer, kommentar till 38 kap 8 § RB, samt NJA 1981 s. 982.
27 Ekeldf (2009) s. 263.

28 Wostberg (2010) s. 105.

29 Westberg (2010) s. 615.

219 5fr 38 kap 2 § och 8 § RB.

2! Fitger, kommentar till 38 kap 2 § RB.
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6.3 Edition eller begaran om allman
handling?

Begdran om allmédn handling utgdr utan tvekan ett sirskilt fordelaktigt
verktyg nér det géller att leta efter information. Nir man utnyttjar denna
mojlighet behdver man inte ha en f{Orforstdelse av den eftersokta
informationens innehdll. Vill ndgon exempelvis granska en viss typ av
kostnader, inom en viss typ av verksambhet, stir det vilken medborgare som
helst fritt att begdra ut de handlingar som finns, dven om ett visst krav pa
konkretion finns, s& att myndigheten vet vad som eftersoks.*'?

Till viss del foreligger dock ett krav pd identifikation dven nir det géller
allminna handlingar, eftersom en sokande inte tillats att pd egen hand
genomsdka en myndighets arkiv i1 jakt pa intressant material. Myndigheten
kan alltid sekretesspréva handlingen innan den sdkande tar del av den.*”
Misstanke om oegentligheter behdver dock inte foreligga, dven om detta
naturligtvis kan vara en anledning till att ndgon faster uppmérksamheten pa
sdrskilda uppgifter. Att begéra ut handlingar kan dven vara en vig att ga for
att skapa, eller bekréfta misstankar om oegentligheter inom den offentliga
sektorn. Handlingsoffentligheten torde exempelvis vara ett ovérderligt
verktyg for den grdvande journalisten.

A andra sidan har en myndighet viss mojlighet att sekretessbeligga sidan
information som kan skada dess affarsverksamhet. Tidigare har beskrivits
hur exempelvis konkurrensskél, en enskild affirsmotparts instillning i
sekretessfrdgan, eller den s6kandes syfte med de efterfrdgade uppgifterna
kan fa betydelse nir myndigheten gor sekretessprovningen. Detta innebar att
en viss typ av information rérande myndigheters affirsverksamhet helt
enkelt inte blir tillgdnglig genom handlingsoffentligheten. Denna
problematik forsvinner helt vid edition, eftersom myndigheten dé frantas sin
provningsrétt.

Nér det giller edition krdvs diremot en viss forkunskap. Den som
efterfragar informationen forvintas veta om att den finns tillgdnglig hos
motparten.”' Nér det giller allminna handlingar som forvaras hos en
myndighet, torde diariet fa en viktig betydelse for detta identifikationskrav.
Detta torde gélla oavsett om allminna handlingar begérs ut genom edition,
eller genom en vanlig ansokan hos myndigheten. Diariet utgdr en viktig
mekanism fOr insyn i offentlig verksamhet, och gor det svért att undanhélla i
vart fall inkomna och upprittade handlingar.*"

Skillnaden mellan edition och begédran om allmén handling tar sig kanske
mest uttryck i det krav pd bevisrelevans som forknippas med edition, och att
sjdlva informationen skall ha betydelse for den sdkande i dennes stéllning
som part 1 mélet. Genom edition finns dérfér inte samma mdjlighet att
planldst soka igenom handlingar i jakt pa relevans for den egna saken. Inom
ramen fOr tvistemalsprocessen blir tanken om den fredade zonen ater

212 Bohlin (2010) s. 138.
213 Bohlin (2010) s. 125f.
214 Westberg (2010) s. 105.
215 Bohlin (2010) s. 25.
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aktuell.'® En part som begir edition méste siledes veta vad han &beropar

som bevis, och vilken omstdandighet detta bevis dr tinkt att styrka.

Ytterligare en nackdel med edition, dr att ett domstolsforfarande maste
pagé for att mojligheten skall 6ppnas, och att det inte finns mojlighet att leta
efter information pa samma sétt som vid begiran om allménna handlingar,
och ddrigenom bygga sin réttsliga talan. Som verktyg for ett rent informa-
tionssOkande 1 en myndighets affdarsverksamhet, har edition uppenbarligen
klara begransningar, i jimforelse med begédran om allmén handling.

Om en part ddremot vill vidta réttsliga atgarder mot vad en myndighet 1
sin affarsverksamhet har dstadkommit, framstar saledes edition inom ramen
for en tvistemélsprocess, som en mer fruktbar vidg att gd, nir det géller
anskaffning av bevis, dn begédran om allmin handling. P4 detta sitt undviks
helt sekretessprovningen. Detta géller i vart fall sd linge man vet att en viss
handling finns hos myndigheten. Att en myndighets diarium ocksé ar att
anse som en handling, vilken anses upprittad s& snart nagot antecknats 1
den, torde utan tvekan medfora vissa fordelar for en part som efterforskar
viss information i bevissikringssyfte.*!’

6.4 Sarskilt om uppgifter som inte finns i
allmanna handlingar

Betriffande sddant material som inte utgdér allmidnna handlingar, far talan
om edition istéllet foras enligt 38 kap 2 § RB. Betrdffande sddana dokument
torde ingen sérskild skillnad foreligga pa grund av att innehavaren av
dokumenten 4r en affirsdrivande myndighet.”'® Darfor behandlas detta
endast oversiktligt 1 denna framstéllning. Edition enligt RB ticker dven upp
ett bredare underlag @n de allminna handlingarna, 4ven om det ocksa hir
finns regler som undantar exempelvis minnesanteckningar, avsedda
uteslutande for personligt bruk, frdn editionsplikten om det inte finns
synnerliga skil.?" Anteckningar som gjorts av en foretagsanstilld omfattas
ocksd av denna bestimmelse, dd det inte finns négot krav pa att
minnesanteckningarna skall ha ett personligt innehall.**°

Betrdaffande muntliga uppgifter om en myndighets affarsverksamhet,
finns ingenting som hindrar att exempelvis en anstilld kallas som vittne vid
rittegang. Vittnesplikten dr 1 vissa fall inskrénkt till formén for regler 1 OSL,
men detta géller endast sddana uppgifter som omfattas av sekretess enligt
vissa regler i 15, 16 eller 18 kap OSL.**' Varken uppgifter om affirs- eller
driftforhdllanden eller uppgifter som kan skada enskilds ekonomiska
forhdllanden atnjuter nagot skydd mot vittnesplikten. Advokater som haft
uppdrag at verksamheten, och bitrdden till dessa, har dock ingen vittnesplikt

218 Qe Westberg (2010) s. 517.

2172 kap 7 § TF, samt Bohlin (2010) s. 93f.

28 Talan far dé foras enligt 38 kap 2 § RB (s a s "vanlig edition™).
21938 kap 2 § 3 st. RB.

220 Fitoer, kommentar till 38 kap 2 § RB.

2136 kap 5 § RB.
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om inte annat stadgas i lag, verksamheten ldmnat sitt medgivande, eller
vittnesmalet avser brott med tva érs fingelse eller mer i straffskalan.**

222 Qe siirskilt Fitger, kommentar till 36 kap 5 § RB.
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7 Slutsatser

7.1 De materiella grunderna for
affarssekretessen

Den overgripande fragestillningen for denna uppsats har varit att analysera
pa vilka grunder det dr mojligt att sekretessbeligga affarsrelaterad
information, 1 en affarsverksamhet som drivs av en myndighet, och huruvida
det blir ndgon materiell skillnad om verksamheten drivs 1 form av ett
kommunalt bolag?

Vad som é&r viktigt att komma ihdg, &r att offentlighet alltid dr
huvudregeln for denna typ av uppgifter. P4 grund av det raka skaderekvisitet
ar det endast om en skada kan goras antaglig, som det kan bli aktuellt med
sekretess.

Som tidigare framgatt, finns det tvd huvudsakliga skyddsintressen som
kan ligga till grund for att sekretessbeligga den aktuella typen av
information. Dessa dr det dels det allménnas, dels den enskildes ekonomiska
intressen. Det &r nér dessa intressen riskerar att skadas som det kan bli
aktuellt att sekretessbelidgga affars- eller driftuppgifter.

7.1.1 Grunder hanforliga till det allmanna

Typen av uppgifter som kan sekretessbeldggas, till skydd for det allménna,
varierar nagot beroende pa vilket lagrum som aberopas. Sekretessen till
skydd for affdrs- eller drififorhdllanden i myndighets affdrsverksamhet
tdcker exempelvis ett stérre antal uppgifter dn vad upphandlingssekretessen
gor. Som tidigare ndmnts kan dven affarshemligheter av mer allmént slag,
sasom marknadsundersdkningar, marknadsplaneringar, prisséttningskalkyler
och planerade reklamkampanjer omfattas av denna sekretess. Aven
16neuppgifter i ett kommunalt bolag, eller en budget tillhor verksamhetens
afférs- eller driftférhallanden. Det avgorande for sekretess gdllande sadana
uppgifter, dr huruvida verksamheten dr att anse som en affdrsverksamhet,
och om denna riskerar att skadas till forman for en konkurrent.

For forstdelsen av begreppet affarsverksamhet, har i detta arbete tvé
kriterier stillts upp, utifrdn de krav som stélls pd en affarsverksamhet i
forarbeten och praxis. Dessa dr konkurrenskriteriet, samt sjdlvstindighets-
kriteriet. 1 korthet innebar dessa att verksamheten, for att kunna betraktas
som en affarsverksamhet, bor verka pa en konkurrensutsatt marknad, samt
vara en tydligt avgransad sjélvstindig del av verksamheten.

Det &r naturligtvis inget krav att verksamheten drivs 1 bolagsform for att
den skall kunna uppfylla definitionen pé en affdarsverksamhet. Det forefaller
dock som att den omstdindigheten att en myndighet avsatt viss verksamhet i
ett bolag, i vart fall torde underldtta mojligheten att fa verksamheten
betraktad som en affdrsverksamhet. Inte minst den specialreglering som
finns fOr ett aktiebolag torde betyda att verksamhet som drivs i sddan form
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presumeras bedriva affdrsverksamhet. 1 de fall bolaget verkar pa en storre
marknad, torde det heller inte innebdra nagra storre problem att visa pa att
verksamheten &dven uppfyller konkurrenskriteriet. Det kan dérfor inte
uteslutas att det ur sekretesshdnseende kan finnas fordelar med att en
verksamhet drivs i1 aktiebolagsform.

Nér det géller risken for skada kan konstateras att en uppgifts typiska
karaktdr har betydelse for skadebedomningen. Dock visar detta arbete att
uppgiftens egenskaper har fdtt en delvis annan betydelse dn lagstiftaren
fran borjan avsett. Det krav pd en konkret skaderisk, som stéllts upp i
praxis, har ndmligen en annan innebord, &n den ursprungliga tanken om att
uppgiftens typiska karaktir ensamt skulle kunna tas i1 beaktande i
sekretessfrdgan. Detta torde dven bidra till att presumtionen for offentlighet,
betrdffande uppgifter om afférs- eller driftférhallanden, till viss del torde
vara starkare dn vad lagstiftaren ursprungligen tinkt sig.

En uppgifts typiska karaktdr far ddremot betydelse for kravet pa
parternas utredning i det enskilda fallet. Exempelvis stills ett hogt krav pa
utredningen for att en uppgift som normalt inte orsakar nagon skada, skall
omfattas av sekretessen. Likasd forefaller det uppstd en littnad pé kravet 1
de fall uppgiftens rdjande normalt sett innebdr en skada. Detta forklarar hur
tanken om att en uppgifts typiska karaktir skall ligga till grund for
skadebedomningen, samverkar med kravet pa en konkret skaderisk vid
sekretessprovning enligt 19 kap 1-3 §§ OSL.

Det kan ocksé konstateras, att en myndighets affarsverksamhet har vissa
mojligheter att sekretessbeldgga sddan information som kan paverka dess
partsstéllning 1 tvistemal. Dock torde uppgifter av affars- eller driftkaraktér i
manga fall hamna utanfor detta skyddsomrade, d& det kravs att uppgiften
faktiskt tillkommit med anledning av tvisten. Den fredade zonen for en
myndighets affirsverksamhet dr ddrfor betydligt mer avgrdnsad dn vad som
giller for ett privat foretag i motsvarande situation, och det finns inget
hinder fér motparten att utnyttja handlingsoffentligheten till att begéra ut
uppgifter som enbart har bevisbetydelse i mélet, men som inte tillkommit
med anledning av detsamma. Inte heller finns nagot som hindrar att
exempelvis en anstélld kallas som vittne, for att horas om uppgifter av det
aktuella slaget.

7.1.2 Sarskilt om den personliga
tystnadsplikten

For myndighetsanstéllda dr den lagstadgade tystnadsplikten tvingande, och
gir inte att modifiera genom avtal i vare sig skédrpande eller mildrande
riktning. Betrdffande sddana uppgifter som ar foremél for denna under-
sokning, finns heller ingen kvalificerad sekretess. Ett muntligt réjande av
dylika uppgifter kan siledes inte ensamt utgora ett meddelarbrott.
Avgérande for huruvida en anstdlld i myndighets affdrsverksamhet gor sig
skyldig till brott mot tystnadsplikt, dr ddrfor om uppgifterna rdjts i
publiceringssyfte eller ej. Om sa varit fallet 6vertrumfar meddelarfriheten
tystnadsplikten. Har uppgifter som omfattas av sekretessen rdjts av andra
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skdl dn publicering, gor den anstillde sig ddremot skyldig till brott mot
tystnadsplikt.

Straffansvaret for brott mot den tystnadsplikt som avser uppgifter om
affirs- och driftférhéllanden stricker sig dock aldrig langre an till
anstillningens upphorande. Dock kan det dven efter denna tidpunkt, om det
finns synnerliga skdl, foreligga ett skadestdndsansvar for sadana uppgifter
som utgor foretagshemligheter i verksamheten. Ett sekretessavtal kan ha
betydelse ur bevishidnseende, for huruvida en anstélld faktiskt insett att en
uppgift utgjort foretagshemlighet.

Aven om en anstilld formellt brutit mot tystnadsplikten, torde efter-
forskningsforbudet och repressalieforbudet i vart fall begrinsa en
myndighets mdjligheter att anskaffa bevisning om handlandet. 1 de fall
uppgifterna omfattas av meddelarfriheten, rader ndmligen forbud mot
efterforskning och repressalier. Hér skall dven pdminnas om det faktum, att
ett pastdende om att en viss uppgift rojts i publiceringssyfte, skall godtas om
detta inte framstar som osannolikt. Mojligheterna att licka uppgifter om
exempelvis ett kommunalt bolags afférs- eller driftforhallanden inom ramen
for meddelarfriheten framstar pa det hela taget som generdsa.

7.1.3 Grunder hanforliga till enskilda intressen

En viktig slutsats i detta arbete dr betydelsen av en enskilds intressen, vid
sekretessprovningen av affdrs- eller driftrelaterade uppgifter. Det &r viktigt
att komma ihag att sddana uppgifter kan omfattas av sekretess, framforallt
enligt 31 kap 16 § OSL, dven om ingen risk for skada kan antas ifraga om
myndigheten. Pa detta sétt tar sekretessen till forman for den enskilde vid,
dér sekretess enligt 19 kap slutar. Det avgorande ér siledes om det finns en
sdrskild anledning att anta att den enskilde kommer att lida skada pd grund
av att uppgiften r6js. Denna uppsats visar sdrskilt hur den enskilde tillmdits
ett visst inflytande over denna frdga, och i forldngningen over insynen i
uppgifter, vilka tillhor en myndighets affirsverksamhet.

Som tidigare framgétt, skall sekretessprovningen ta sin utgéngspunkt i
den efterfragade uppgiften. Detta hindrar dock inte att den enskildes
uppfattning om skaderisken tas 1 beaktande, nir denna skall provas. I detta
arbete har getts flera exempel ur praxis, pa hur en begdran om sekretess
fran den enskilde, i samband med avgivandet av ett anbud, beaktas vid en
senare skadebedomning. Likasd har den enskildes uppfattning om
skaderisken beaktats, dven om detta inte uttryckts forrdn i samband med
sekretessprovningen.

Resultatet av att den enskildes uppfattning tas i beaktande far ett ndgot
sdreget resultat. Aven om det allmdinna, formellt sett, inte kan avtala om en
mer vittgdende sekretess dn som framgar av lag, torde dndd en utfdstelse
fran det allmdnna i ett sadant avtal kunna beaktas, ifrdga om huruvida den
enskilde riskerar att lida skada pa grund av uppgiftens rojande.

Den enskildes skyddsintresse gor ocksa att det i vissa fall fir betydelse
vem som begidr ut en uppgift, och vilket syfte denna person har. Eftersom
aven helt rittsenliga atgirder kan anses orsaka skada for den enskilde, kan
enskilda intressen forhindra ett rojande av affdrs- eller driftrelaterad
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information i en myndighets affdrsverksamhet, om syftet med ansékan
exempelvis dr att vidta rdttsliga dtgdrder mot en enskild.

7.2 Materiella skillnader betraffande de
kommunala bolagen

7.2.1 Inledning

En sérskild uppgift i detta arbete har varit att ta reda pd huruvida de
kommunala bolagen i ett materiellt hidnseende skiljer sig at betrdffande
mojligheterna att sekretessbeldgga information som ror affars- eller drift-
forhdllanden. Det &r viktigt att komma ihag att denna typ av bolag jamstills
med myndigheter vid tillimpningen av OSL. Betriffande den materiella
tillimpningen av de centrala sekretessbestimmelserna bor déarfor inte
verksamhetens form innebéra nagon skillnad. Vid en ndrmare granskning av
de rattsfall som detta arbete hinvisar till, har jag heller inte funnit ndgra som
helst tecken pé att det skulle forhalla sig pa annat sitt. Dock finns det vissa
skillnader avseende verksamhetsformens karaktir, vilka resulterar 1
materiella skillnader, betrdffande exempelvis huruvida en viss bestimmelse
skall tillimpas eller inte. Avslutningsvis presenteras de viktigaste exemplen
pa detta.

7.2.2 Verksamhetsformens betydelse for
sekretessen

En frdga som tidigare berdrts dr mojligheterna till att avgrinsa en
verksamhet genom att omvandla den till bolagsform. Eftersom det i
aktiebolagsformen foreligger en presumtion for vinstsyfte, torde ett
aktiebolag redan pa grund av sin karaktédr uppfylla i vart fall sjdlvstindig-
hetskriteriet. Av de fall som granskats i detta arbete har ritten, i de fall
verksamheten drivits 1 bolagsform, aldrig problematiserat huruvida
affarsverksamhet faktiskt foreligger i bolaget eller inte. Att sekretess 1 vissa
fall uteslutits pd grund av att ndgon konkurrenssituation inte foreligger dr en
annan fradga, som tillhoér skadebedomningen i det enskilda fallet. Att det
genom bolagsformen tillkommer en presumtion for att verksamheten utgor
affdrsverksamhet, torde ddrfor inte vara en alltfor djdrv slutsats.

Naturligtvis kan konkurrens- och sjilvstdndighetskriterierna uppfyllas
dven pd andra sitt. Exempel har getts pd hur en tydlig organisatorisk
uppdelning i vissa fall tycks kunna tillmdtas betydelse i fraga om
sjalvstiandigheten. Aven om sjilvstindighet kan uppnds pi annat sitt in
genom att bilda ett bolag, skall skillnaden mellan myndighetsformen och
aktiebolagsformen inte underskattas. Presumtionen for att den verksamhet
som bedrivs i aktiebolaget dr affdirsinriktad, torde i forlingningen utan
tvekan fd betydelse for huruvida sekretess for uppgifter om affirs- eller
driftforhdllanden bor foreligga.
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7.2.3 Skillnader avseende Ione- och
anstallningsuppgifter

En viktig principiell skillnad mellan verksamhet som drivs i myndighets-
form och sddan som drivs i kommunalt bolag, &r att 16neuppgifter i den
senare dr hanforliga till bolagets afférs- eller driftférhdllanden. De omfattas
darfor i princip av tickningsomradet for affarssekretessen. Att HFD senare
uttalat att skadebedomningen skall géras med beaktande av att denna typ av
uppgifter normalt dr offentliga, &r en annan sak.

Det har visat sig att det dérfor &r mgjligt att 1 vissa fall sekretessbeldgga
denna typ av uppgifter, lat vara att ett mycket hogt krav sdkerligen stills pa
sjdlva utredningen i drendet. Ett stort antal kammarrattsfall talar dock for att
man sé gott som uteslutande beaktar offentligheten vid skadebeddmningen.
Bland materialet till detta arbete finns endast ett kammarréttsfall dér ritten
ansett att en VD:s loneuppgifter bort omfattas av sekretess. Dock fortar inte
den statistiska skillnaden det faktum att loneuppgifterna i denna typ av
bolag sdledes inte dr offentliga per definition. Aven om rdtten i de flesta fall
kommer fram till att réjande av I6neuppgifter inte innebdr ndagon skaderisk,
visar analysen i detta arbete att det, om risk for skada foreligger, faktiskt dr
mojligt att sekretessbeliigga denna typ av uppgifter eftersom de hor till
bolagets affdirs- eller drififorhdllanden. De avgoranden som finns fran
hogsta instans ldmnar helt klart 6ppet for denna mojlighet. Detta innebdr
naturligtvis en viktig principiell skillnad fér de kommunala bolagen, i
jdmforelse med verksamheter som drivs i myndighetsform.

7.2.4 Skillnader avseende meddelarfrihet och
tystnadsplikt

Utmiérkande for ett kommunalt bolag dr ocksd den skillnad som finns
betrdffande meddelarfrihet for bolagets VD, vice VD, styrelseledamot samt
styrelsesuppleant. Denna skillnad blir sérskilt tydlig, eftersom sekretessen
enligt 19 kap, eller 31 kap 16 § OSL inte &r av kvalificerad art. Det &r
saledes fullt mojligt for en vanlig anstdlld att réja affdrsinformation i
publiceringssyfte, utan att riskera efterforskning eller repressalier, medan
en person i ledande stdllning inte har denna mojlighet.

Med tanke pa att det i denna typ av bolag ofta sitter fortroendevalda
personer med 1 styrelsen, och da dessa dven har en framtriddande
lojalitetsplikt gentemot bolaget och dess intressen, torde regleringen 1 vissa
fall kunna f& aningen sdregna resultat. Att exempelvis styrelseledamdéter kan
avtala om sekretess med bindande verkan, gor att dven kommunens
fortroendevalda, genom avtal kan beldggas med tystnadsplikt avseende den
verksamhet som drivs i bolaget. Detta utgdr naturligtvis en avsevird
skillnad, 1 jamforelse med vad som varit fallet om verksamheten istillet
drivits i myndighetsform.
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7.3 Avslutande ord

Forhoppningsvis kan denna uppsats underlitta forstadelsen av mdjligheterna
till sekretess 1 ett kommunalt bolag, eller en annan typ av affdrsverksamhet
som drivs av en myndighet. De olika aspekter som kommit till uttryck 1
arbetet, avhandlas ofta tskilda i den juridiska doktrinen. Ambitionen har
hela tiden varit att ta ett helhetsgrepp, och att sammanstélla dessa skilda
perspektiv, for att pd sa sitt fa en samlad bild av problemomrédet. Det dr
forfattarens forhoppning att detta ndr fram dven till l4saren.

Arbetet vicker dven nya fragor. Det faktum att vissa ledande personer i
kommunala bolag undantas fran meddelarfrihet, 4r exempelvis i grund och
botten resultatet av en avvédgning mellan demokratisk insyn och den
associationsrittsliga vérdplikten. Vad skulle exempelvis hinda om
lagstiftaren gjorde tvirtom, och inférde en generell meddelarfrihet som dven
géillde VD och styrelseledamoter? Detta skulle utan tvekan forbéttra den
demokratiska insynen, men skulle det da 6verhuvudtaget kunna vara mojligt
att driva myndigheters affarsverksamhet i en ren aktiebolagsform?

Det kommer dven bli intressant att folja hur praxis utvecklas, betrdffande
I6ne- och anstillningsuppgifter i de kommunala bolagen. Aven om
domstolarna 1 de flesta fall bedomt att ett utlimnande inte kan vara till
skada, finns det inget som sdger att detta inte kan fordndras, exempelvis pa
grund av en 0kad konkurrens inom vissa branscher.

Om detta fir framtiden utvisa.
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