LU och medlemslinderna
under covid-19-Kkrisen

Tillsammans eller i klorna pd varandra?

Anna Wetter Ryde

The EU and the Member States during the Covid-19-crisis — together or in the
claws on each other?

In a very short time, the pandemic has shown Europe that a serious virus can drasti-
cally change human life and broader society. When the virus reached the borders of
the EU Member States, most governments did what they had to do to fight the virus
at home. But it took time before they realized their interdependence in other EU
Member States, causing a state of “health nationalism” Surely, states need to adjust
their policies to the domestic conditions — especially during a state of emergency -
but this paper argues that this could be the time to consider whether public health
decision-making should be elevated to the European level in the case of pandem-
ics. The discussion is conducted in the light of the conclusion that the EU Member
States have a broad mandate to decide on both the state of emergency, and on their
legal exceptions to protect public health.

1. Inledning

Spianningen mellan nationella befogenheter och EU:s befogenheter hor till ett
av de mest omdiskuterade Amnena i den europarittsliga diskussionen. Fragan
hur man kan hindra att EU - p4 bekostnad av den nationella parlamentariska
forsamlingen - far 6kade befogenheter genom fenomenet competence-creep
upptog inte minst en stor del av arbetet inom det konvent som ledde fram
till forslaget om en Konstitution for Europa i boérjan av 2000-talet (Weatherill
2004:1). Ett av konventets forslag var att fortydliga EU:s befogenhetskatalog
och ett annat att ge de nationella parlamenten en roll i EU:s beslutsprocess.
Eurokrisen 2008 satte dock i ging en delvis ny rorelse mot att fler beslut togs
av de europeiska ledarna trots avsaknaden av ett tydligt EU mandat.
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Under covid-19-pandemin tyder mycket pa att befogenheterna har flyttats
i ytterligare en ny riktning, det vill siga medlemslindernas makt ser ut att
ha stirkts i forhallande till EU:s befogenheter och institutioner. Det har talats
om en folkhdlsonationalism, som ocksd kan beaktas i ljuset av att EU-nivan
har erkiant medlemslindernas breda handlingsutrymme att fatta beslut om
pandemibekampningen.' Detta, trots att flera av de nationella itgirderna har
kunnat ifragasittas med utgangspunkt i de gemensamma reglerna som géller
for deltagande i EU:s inre marknad och i ljuset av mer 6vergripande EU-réttsliga
principer. Covid-19-krisen ser pa sa sitt ocksa ut att ha forstarkt medlemslin-
dernas "suverinitet” i relation till EU pa ett sitt som inte har skadats tidigare
under 2000-talet. Suverdniteten manifesteras inte minst i EU-nivans, i detta fall
kommissionens, tillbakadragna roll nir det giller att utvirdera de nationella
atgirderna i ett EU-rittsligt perspektiv, atminstone i inledningen av pandemin.
Kommissionen har i stillet verkat for att ssmordna medlemslidndernas atgirder
enligt principen rddda det som rdddas kan av den gemensamma marknaden
under pandemin. Men den har ocksa bidragit till att stirka krisberedskapen i
medlemslinderna, bland annat genom att géra gemensamma upphandlingar av
vaccin 4 medlemsliandernas vignar. Parallellt med detta har kommissionen lam-
nat forslag om ekonomiska stodatgirder som den menat att Europeiska radet
och EU:s lagstiftare maste besluta om for att hindra en svar ekonomisk Kkris.

Ett uttryck for medlemslindernas suverina stillning under pandemin ar
deras mojligheter att definiera innehallet i deras egna nodtillstand.? Under
covid-19-krisen har medierna nistan dagligen rapporterat om hur med-
lemsliander har vidtagit atgarder med ingripande effekter for savil enskildas
grundliggande fri- och rittigheter som for deras mojligheter att atnjuta sina
EU-rittsliga fria rorligheter (nedan unionsfriheterna).® Vissa undantagstillstand
har beslutats om med stod i olika konstitutionella nodlagar, medan andra ter
sig st pa en svagare konstitutionell grund. Flera av dessa nodatgirder skulle ha
varit helt otinkbara att infora av liberala demokratier under ett normaltillstind.
Hit hor exempelvis massévervakning av invanarnas mobiltelefoner, begrinsad
rorelsefrihet och forbud mot religiosa sammankomster. Unionsfriheterna har
begrinsats genom bland annat stingda landsgrinser och exportrestriktioner
som riktats mot de europeiska foretagen.

Aven om det kan tyckas rimligt att EU:s 6verstatliga niva (i detta fall kommissi-
onen) accepterar - eller som antyds nedan mdste acceptera - medlemslindernas

1 Ispraktidningen fran 25 maj 2020 uppmirksammas ordet "folkhilsonationalism” som veckans nyord,
dir ordet sigs sta for en lojal hallning gentemot det egna landets hantering av pandemin.

2 Det ska dock papekas att medlemsldnderna utéver EU-rétten har internationella ataganden, daribland
i forhallande till Europaradet. Enligt ett atagande ska Europaradets medlemsstater rapportera atgirder
som inskrinker rittigheter som faller under Europakonventionen for méinskliga rittigheter (EKMR).

3 De nationella atgirderna har framfor allt fatt konsekvenser for tre av EU:s fria rorligheter, namligen fri
rorlighet for personer, varor och tjanster.
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breda handlingsutrymme under en pagaende pandemi, ger covid-19-krisen
nya perspektiv pa de utmaningar som EU:s sentida kriser har fort med sig: I
en sammanflitad ekonomi dir linderna pad manga sitt 4r émsesidigt beroende
av varandra kan enskilda linders avsteg fran de ordinarie reglerna pa kort
varsel fa allvarliga konsekvenser ocksa for andra medlemslinder. ”No other
emergency led to the paralysis of the world economy by brutally unveiling
the gap between economic interdependence and nation-state governance”
(Alemanno 2020:188).

Samtidigt har den senaste tidens vaccindistribution till olika linder visat
att kommissionen sjilv har svart att veta vilket ben den ska sta pa. I slutet av
januari 2021 inforde kommissionen exempelvis plotsligt exportrestriktioner
som riktades mot de europeiska likemedelsforetagen, i syfte att vaccinen
skulle anvindas inom EU enligt de avtal som kommissionen hade slutit med
europeiska likemedelsforetag. Kommissionen reagerade mot att foretagen
delvis hade fatt bittre villkor vid forsiljning av vaccin till tredje land an till EU,
med effekten att tillgingen till vaccin inom EU begrinsades. Kommissionens
agerande har vickt stor kritik bade inom och utanfor EU.* WHO konstaterade
att EU:s agerande var en "mycket orovickande trend” som kan “dventyra den
globala forsorjningskedjan for vacciner”.® Det man bland annat kan fraga sig ar
om detta agerande kan leda till negativa effekter for de europeiska foretagens
konkurrenskraft i ett globalt perspektiv.

I denna uppsats fors en rittspolitisk diskussion om behovet av att ge EU
ett okat ansvar for krishanteringen under exempelvis en pandemi. Diskussio-
nen fors i ljuset av att covid-19-krisen har visat att medlemsldnderna har ett
mycket stort handlingsutrymme att bide ensidigt besluta om vad som giller i
nodtillstindet, samt gora rittsliga undantag frain de gemensamma reglerna i
syfte att skydda folkhilsan. Aven om detta handlingsutrymme ter sig rimligt
med anledning av medlemslindernas ansvar for invanarnas hilsa, finns en
visentlig risk att ordningen gor att EU inte pa ett effektivt sitt kan skydda de
gemensamma intressena, med foljden att 1anderna sjilva skadas. Dessa intres-
sen dr i synnerhet ekonomiska, men det ror sig &ven om EU:s mer ¢vergripande
mal som rittsstatens principer inklusive det demokratiska styrelseskicket.
Samtidigt som EU kan behova ett nytt mandat for att hantera de gemensamma
kriserna, dr det nu ocksé dags att diskutera formerna for ett beslutscentrum for
europeisk krishantering. Ett sddant beslutscentrum bor styras av mer formella
strukturer 4n de som finns idag. Detta dr sarskilt viktigt i nodtillstand, eftersom
den exekutiva makten kan behova ett utokat mandat for att kunna fatta snabba

4 EU-kommissionens exportrestriktioner ledde ocksa till ytterligare kritik dd kommissionen hotade med
att aktivera en kontroversiell paragraf i Brexit-avtalet (nr 16) som sikerstiller fri export utan tullkontroll
vid grinsen mellan Irland och Nordirland.

5  EU kavlade upp drmarna i vaccinkonflikten - forsokte begrinsa export av vaccin mellan Irland och
Nordirland, men backar efter kritik | Utrikes | svenska.yle.fi.
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och effektiva beslut. Om makten diremot inte tydligt avgrinsas genom - pa
forhand antagna - regler riskerar det att uppsta maktforskjutningar mellan EU
och medlemslinderna (eller tvirtom). I virsta fall kan det till och med leda till
maktmissbruk.

Kapitlet inleds i avsnitt tvd med en 6versiktlig genomgang av medlemslin-
dernas nodlagar i syfte att ge en bild av vilka mojligheter som medlemslinderna
har - respektive inte har - nir de hanterar kriser. I avsnitt tre ges argument till
varfor det dr nodviandigt att till viss del begrinsa de nationella nodtillstAindens
omfattning, sett i ljuset av europaritten samt EU:s politiska och ekonomiska
system. I avsnitt fyra gors en réttslig analys av EU:s mojligheter att agera mot
nationella atgirder som motiveras av skyddet for folkhélsan. Avsnitt fem ger en
overblick av olika initiativ som Europeiska kommissionen och EU:s beslutsfat-
tare tillsammans med Europeiska radet har tagit under pandemin. I avsnitt sex
ges en bild av hur nagra forskare ser pa mojligheten att utoka EU:s mandat att
fatta beslut under en pandemi. Uppsatsen summeras genom nagra reflektioner
i avsnitt sju.

2. Variationer i medlemslindernas nédlagar

Coronakrisen har vickt den gamla och klassiska diskussionen om den exeku-
tiva maktens roll under ett nodtillstand till liv. Utgangspunkten for den konsti-
tutionella och politiska teorin om statsmaktens hantering av nodtillstaindet dr
att ett nodtillstand forutsitter massiva delegationer till den exekutiva makten.
Detta beror pa att den anses ha den bista formagan att fatta snabba, effektiva
och informerade beslut under en pagaende kris (Ginsburg & Versteeg 2020:1).
En effekt av detta ir att det demokratiska styrelseskicket sitts pa undantag,
exempelvis genom att den domande makten kan fa en mer begrinsad roll
under ett nodtillstand. Ett kringskuret rittsvisende kan dock leda till makt-
missbruk, i synnerhet i linder med svag demokratisk forankring. Andra oros-
moln ir att den exekutiva makten kan ta tillfillet i akt for att tillskansa sig
mer makt under ett nodtillstind. De tvA medlemslinderna, Ungern och Polen,
beskrivs idag som illiberala konstitutioner (Drindzi & Bién-Kacala 2019:1141).
I bada landerna bedoms de sittande regeringarna ha missbrukat sina respek-
tive konstitutioner och i det ungerska fallet menar man ocksa att regeringen
har anvint sig av dekret for att gora saker som inte har med nodsituationen
att gora (Cameron & Jonsson Cornell 2020:1174). Detta gor att manga experter
foresprakar att stater har nodlagar pa plats och att de tidsbegriansas (Ackerman
2004:1029). Samtidigt ska papekas att nodlagarna inte gor nytta i linder som
missbrukar de konstitutionella bestimmelserna, som i fallet med Polen och
Ungern.

Under den pagdende pandemin har den svenska coronastrategin fram-
statt som en sarskilt stor gata for manga lander. Statsepidemilogen, Anders
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Tegnell, har fatt st till svars for folkhilsomyndighetens rekommendationer
runt om i hela vérlden.® Fragorna har framfor allt rort varfor Sverige inte gor
som manga andra linder och infor lockdowns for att komma till ritta med
smittspridningen. Skélen till den svenska coronastrategin 4r mangbottnade. En
forklaring torde vara Folkhdlsomyndighetens starka stillning - i egenskap av
expertmyndighet - i kombination med regeringens politiska val under pan-
demin. Samtidigt ar det ett faktum att Sverige inte har nagon generell nodlag
for civila kriser.” Bedomningen som ligger till grund for detta beslut dr att
regeringen endast har ansetts behova sirskilda mojligheter till att fatta beslut
under krig eller vid risk for krig. De svenska beslutsfattarna forvintas alltsa
klara av att hantera de civila kriserna i enlighet med de ordinarie formerna for
beslutfattande, inklusive med den normgivningsmakt som finns reglerad i den
svenska grundlagen.® I januari 2021 antog riksdagen en tillfillig pandemilag
med syftet att ge regeringen ett storre handlingsutrymme att vidta atgarder
for att minska smittspridningen.® I denna lag ges regeringen vissa mojligheter
att under en avgrinsad tid begrinsa vissa grundlagsskyddade rittigheter for
enskilda, exempelvis ritten att delta i allmidnna sammankomster.

Inneborden av detta dr att de europeiska regeringarnas mojligheter att vidta
atgirder under pandemin har sett olika ut i medlemslinderna.

I en expertutredning frin 2008 gor statsvetaren Anna Khakee en sirskild
genomgang av hur nodlagarna ser ut i EU:s medlemsstater samt i Norge och
Schweiz. Hon delar in linderna i tre grupper med utgangspunkt i deras kon-
stitutionella regleringar av nodliagen. For att gruppera linderna har hon bland
annat stillt foljande fragor: i) Finns nodtillstind reglerat i konstitutionen?, ii)
finns olika grader av nodtillstind reglerat (exempelvis krig, naturkatastrof,
epidemi)?, iii) vem beslutar om nodtillstdnd (regeringen eller parlamentet)?,
iv) finns tidsbegrinsning for nodtillstind och om ja - hur forlings det?, v) vilka
effekter har nodtillstindet pa balansen mellan regering, statschef, parlament
och domstolar?, vi) vilka effekter har nodtillstindet pa militirens och polisens
befogenheter och vii) vilka grundliggande fri- och rittigheter kan inskrinkas
under nodtillstdnd?

Klassificeringen ledde till foljande indelning: I den forsta gruppen hamnar
lander med detaljerade bestimmelser om vad som giller under nodtillstand.
I den andra gruppen ingar linder med vissa utforliga regler, men med vissa
visentliga fragor obesvarade och i den tredje gruppen hamnar linder med
knapphindiga regleringar om nodliagen. Undersokningen ger en bild av tva

6  Ett exempel dr nir Tegnell den 3 maj 2020 intervjuades i CNN om den svenska coronastrategin, se
https://www.fokus.se/2020/04/svepet-anders-tegnell-pa-cnn-fick-forsvara-sveriges-virusstrategi/.

7 Se SOU 2008:125, pa basis av en expertrapport SOU, 2008:61.

8  Sevidare Hirschfeldt, J., Svensk krishantering i fredstid, SvIT 2020, s. 1148, for en diskussion om hur
Sverige kan behova tinka framéver for att anpassa den svenska lagstiftningen till de moderna kriserna.

9  Entillfillig covid-19-lag Socialutskottets Betinkande 2020/21:SoU23 - Riksdagen.
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extremer, namligen Schweiz och Tyskland. Ovriga linder, det vill siga Bul-
garien, Estland, Finland, Frankrike, Irland, Italien, Lettland, Litauen, Malta,
Nederldnderna, Ruminien, Slovakien, Slovenien och Spanien hamnar nagon-
stans i mitten. I Schweiz har regeringen i det nirmaste ett carte blanche att
hantera kriser, medan Tyskland har en utforlig konstitutionell reglering av hur
bland annat statsorganen ska fungera i en allvarlig nodsituation. Undersok-
ningen visar ocksa att linderna i den forsta gruppen, med de mest detalje-
rade bestimmelserna, har levande minnen och erfarenheter av diktatur och
missbruk av undantagstillstand. Férutom Tyskland giller detta dven Grekland,
Polen, Portugal och Ungern. Sverige placeras i mellangruppen eftersom landet
trots allt har konstitutionella bestimmelser om villkor vid krig och krigsfara.

I en ny sammanstillning 6ver de nu tjugosju medlemsldndernas konsti-
tutionella mojligheter att tillimpa nodlagar vid undantagstillstind framtri-
der en ganska liknande bild som ges i 2008 ars utredning, men med nagra
undantag (Michael Meyer-Resende 2020). I denna Konstateras att Bulgarien,
Cypern, Tjeckien, Finland, Grekland, Ungern, Litauen, Luxemburg, Portugal,
Ruminien, Slovakien och Spanien har konstitutionella moéjligheter att infora
ett nationellt nodtillstand. I den nya redogorelsen gors ocksa en bedomning
av hur pass ingripande de nationella atgirderna som gjorts i linderna under
covid-19-Kkrisen ir, i forhallande till enskildas fri- och rittigheter. Skalan ir:
moderate-significant-high-severe. 1 Finland, Nederlinderna, Tyskland och
Sverige beskrivs atgirderna som “moderate”, i Osterrike, Danmark, Estland,
Irland, Lettland, Litauen och Luxembourg som ”significant”, i Belgien, Bulga-
rien, Kroatien, Cypern, Tjeckien, Grekland, Malta, Polen, Ruménien, Slovakien
och Slovenien som “high” och i Frankrike, Ungern, Italien och Spanien som
“severe”. I de linder dir atgirderna betecknas som “severe” visar redogorelsen
att det saknas konstitutionellt stod for nodtillstand i tva lander: Frankrike och
Italien.'® Varken Frankrike eller Italien har dock infort begrinsningar i rittsvi-
sendets eller parlamentets funktioner.

Bilden som tecknas visar att EU:s medlemsstater ser olika pa behoven av
att moblera om i statsorganens funktioner i samband med ett nodtillstind.
Bilden aterspeglar ocksa att EU:s rittsordning ger medlemsstaterna ett brett
utrymme att definiera sina egna konstitutionella system. Gransen for vad EU:s
riattsordning kan acceptera i lindernas konstitutionella frihet torde dock ga
vid beslut som medlemslinderna fattar i strid med EU:s regler och som dértill
strider mot EU:s egen konstitutionella ordning. Men exakt var den grinsen gar
ar svart att siga eftersom EU-domstolen dnnu inte har provat nigot mél som ror
medlemslindernas nodtillstind och deras forhallande till EU-ritten.

10 Som nidmns ovan har kritiken mot Ungern och Polen framfor allt inte handlat om att linderna har agerat
i strid med de konstitutionella bestimmelserna, utan snarare om att de har missbrukat sin stillning och
infort konstitutionella bestimmelser till stod for sina atgérder. I Ungern saknas framfor allt en tidsbe-
grinsning av undantagstillstindet.
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3. Nodvindigt med begrinsningar av nationella
nodtillstind i en europeisk kontext

Den bredare diskussionen om nodlagarnas existensberittigande handlar om
att linder inte bor gora mer ingripande atgirder i det demokratiska styrelse-
skicket dn nodvindigt. Venedigkommissionen, som ir ett radgivande organ
inom Europaradet med det formella namnet Europeiska kommissionen for
demokrati genom lag, har skrivit manga riktlinjer om hur linder bor tinka
nir de infor nodtillstand. I ett specialnummer av Svensk juristtidning upp-
mirksammar professorerna lain Cameron och Anna Jonsson Cornell hur
Venedigkommissionen beskriver nodtillstindet i sina ”Reflections”:

Den enda legitima grunden for att anta nodatgiarder dr att hjilpa
staten att overvinna en exceptionell situation. Det ir arten,
svarighetsgraden och varaktigheten av denna exceptionella sit-
uation som avgor typen, omfattningen och varaktigheten av de
atgarder som staten lagligen kan tillgripa. Nodatgiarder bor res-
pektera vissa allmidnna principer som syftar till att minimera
skadorna pa grundliggande rittigheter, demokrati och réttsstat.
Atgirderna maste saledes vara i enlighet med ett antal princi-
per. De forsta av dessa dr nodviandighet, proportionalitet och
tillfallighet.'*

Venedigkommissionen lyfter hir upp respekten for rittsstatens principer, vil-
ken dr grundliggande ocksa i EU:s konstitutionella system. Detta har blivit
sdrskilt tydligt under senare ar, da Polen och Ungern har dndrat i sina kon-
stitutionella ordningar pa ett sitt som har fiatt EU:s institutioner och manga
medlemsstater att starkt reagera (Hillion 2020).

Men det europeiska samarbetet vicker en ytterligare dimension av riskerna
med att medlemslinderna ensidigt kan vilja formatet pa sina nodtillstind: i
ljuset av EU:s sammanlinkade ekonomiska system far enskilda medlemslin-
ders nationella atgirder snabbt konsekvenser ocksa for andra medlemslanders
invanare och ekonomier. Vissa menar att detta dven skapar en risk att lander-
nas nationella atgirder forsimrar mojligheten for andra linder att klara av
en pandemi. Den svenska niaringsministern, Ibrahim Baylan, framforde detta
argument under en presstriff i mars 2020.'? Aven kommissionen har tydligt
papekat att enskilda linders coronarestriktioner forsimrar tillgingen till

11 Venice Commission, Respect for Democracy, Human Rights and Rule of Law during States of Emergency:
Reflections, CDL-AD(2020)014, 19 juni 2020.

12 Vid en presstraff med bland andra naringsministern Ibrahim Baylan den 13 mars 2020, sa ministern:
“Flera medlemslinder har pi egen hand infort exportrestriktioner (..). Detta #r givetvis nagonting som
inte dr acceptabelt (..). Samtal fors nu med kommissionen, men ocksa bilaterala samtal med de linder
som har infort restriktionerna. Detta paverkar naturligtvis forutsittningarna for oss alla. Sverige har
under 25 ar varit en del av en gemensam marknad och ett 6msesidigt beroende finns.” Tillginglig pa
https://www.expressen.se/nyheter/coronaviruset/nya-beslutet-inget-hogskoleprov-i-var/, 2020-11-27.
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viktiga varor i medlemslinderna och darfor endast bor vidtas nér det inte finns
nagra alternativ (Kommissionens meddelande, COM(2020) 318, 15 juli 2020).

For att visualisera den europeiska industrins sarbarhet nir enskilda linder
ensidigt vidtar atgirder till skydd for folkhédlsan kan det svenska foretaget Mol-
nycke anvindas. Foretaget producerar skyddsmasker. Under Polens stingning
av grinsen minskade produktionen med 40 procent, da de cirka 180 polska
arbetstagarna inte kunde ta sig till sina arbeten vid Molnlyckes fabrik i Tjeckien.
Detta intriffade samtidigt som behovet av just skyddsmasker var extra stort
i hela viarlden. Molnlycke paverkades dven av det franska exportforbudet for
skyddsmasker fran sin fabrik i Lyon, som till slut hivdes efter en manad av
patryckningar fran den svenska regeringen. Under denna manad kunde fore-
taget inte heller silja maskerna till Spanien och Italien som led akut brist under
pandemins inledande stadium.'® Exemplet &r bara ett av manga som visar att
enskilda linders atgirder till skydd for det egna landets invinare kan fa 1angt-
gaende konsekvenser for andra ldnders invanare och foretag.

Samtidigt som de ekonomiska effekterna kan bli stora av de enskilda lan-
dernas nodatgirder méste givetvis det andra perspektivet beaktas. Ett virus kan
drabba EU:s invanare pa huvudsakligen samma sitt, men deras 6verlevnad ar
starkt beroende av hur sjukvirden i deras egna linder klarar av situationen.
Har linderna satsat pA modern sjukviard med vilutbildad personal och hog
beredskap har patienterna givetvis battre forutsiattningar att 6verleva om de
blir svart sjuka. Hur vil rustade medlemslidnderna star infér en pandemi ar
med andra ord avhingigt nationella beslut som inte minst utgar fran de egna
beskattningsprinciperna. Detta tyder pi att trots att de nationella besluten far
stora konsekvenser for savil enskilda medlemslinder som for de gemensamma
intressena, finns goda skal att ge medlemslinderna ett brett mandat att besluta
om sina egna nodatgirder.

Medlemsldndernas breda mandat att skydda folkhilsan aterspeglas ocksa
i EU-domstolens uttolkning av EU:s fordrag. I avsnitt fyra beskrivs denna
rittspraxis.

4. Medlemslindernas atgirder i ljuset av EU-ritten

Inom ramen for medlemslindernas atgirder under pandemin ryms som redan
namnts inte bara atgirder som har effekt pa det demokratiska styrelseskicket,
inbegripet de nationella nodtillstainden. Att Iindernas konstitutionella tradi-
tioner for nodtillstand paverkar EU:s demokratiska system mé& med andra ord
vara en sak. Men for att forsta pandemins effekter pa EU:s rittsliga, politiska
och ekonomiska system #r det ocksa viktigt att se till de rittsliga granserna

13 Se "Covid-19 och den fria rorligheten - preliminara lairdomar fran hilsokrisen”, Kommerskollegium:
2020, S. 8.



EU och medlemsldnderna under covid-19-krisen

for EU:s kontroll av de nationella atgirderna i ett inre marknadsperspektiv. I
det foljande ges nagra perspektiv pd hur EU-domstolen har domt i mal dir
medlemsldnderna har gjort undantag fran inremarknadsregelverket med stod
i EU-fordragets folkhdlsoundantag.

Inledningsvis bor konstateras att en exceptionell omstindighet med covid-
19 pandemin ar att det saknas kunskaper om virusets egenskaper. Detta skapar
inte bara sirskilda utmaningar for den tungt belastade sjukviarden runtom i
virlden, utan medfor dven utmaningar i en EU-réttslig kontext. Skilet dr att
medlemslindernas undantag frain de gemensamma reglerna i vanliga fall
underkastas en evidensbaserad provning av huruvida de dr nodviandiga.

Utgangspunkten for medlemsstaternas mojligheter att gora undantag
fran de gemensamma reglerna till skydd for folkhilsan finns i artikel 36 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (funktionsférdraget) (se
vidare Soderstens bidrag till detta nummer). Artikeln ger medlemslinderna
ett relativt stort handlingsutrymme, i jamforelse med de strikta forbud mot
ingrepp i den inre marknaden som vanligtvis rader. Eftersom det dnnu saknas
rittspraxis om hur EU-domstolen ser pA medlemslindernas pandemiatgirder
far man luta sig mot EU-domstolens tidigare réittspraxis om tillimpningen av
folkhilsoundantaget.

Tidigare rittspraxis visar att EU-domstolen inte accepterar att medlemslin-
derna aberopar undantaget i fordraget om det finns tecken pa att det gors av
protektionistiska skil. Ett exempel dr malet kommissionen mot Storbritannien,
dir EU-domstolen slog fast att det brittiska importforbudet for flaskkott inte
kunde rattfardigas av folkhélsoskél. I mélet var det i forsta hand proportio-
nalitetsprincipen som lag till grund for avgérandet. Domstolen menade att
Storbritannien inte hade motiverat tillrickligt vil pa vilket sitt folkhilsan
skulle skyddas av forbudet och misstiankte att forbudet snarare handlade om
att den inhemska produktionen inte skulle konkurrensutsittas av utlindskt
kott i samband med julhandeln.'* Mycket tyder pa att domstolen gar olika
djupt i sin kontroll av medlemsstaternas atgiarder, beroende pa misstanke om
protektionistiska dndamal ligger bakom lindernas ageranden (Craig & de Buirca
2011:532). Forskare menar ocksa att EU-domstolens rittspraxis generellt sett
innebir att de undantag som medges ar mer vidstrickta inom omraden dir
det i forsta hand 4r medlemslinderna som har befogenheten (sisom inom
hilso- och djurskydd) medan de dr betydligt mer begrinsade inom omraden
som faller under EU:s befogenheter (Wiberg 2014: 121-123).

Under pandemin har det, som nimns ovan, saknats kunskaper om viruset
vilket forsvarar de rittsliga bedomningarna. Hur ska medlemslinderna exem-
pelvis kunna visa att deras stingda granser leder till firre dodsfall i covid-19,
om atgirden aldrig tidigare har testats?

14 Mal 40/82, Kommissionen mot Forenade konungariket och Nordirland, ECLI:EU:C:1982:285.
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For att hantera situationer inom omraden dir det finns sirskilt stora ris-
ker, sasom skyddet for miljo, minniskor, djur och vixter, kan den sa kallade
forsiktighetsprincipen tillimpas. Principens huvudsakliga syfte ér att bidra till
att beslutsfattarna tar hojd for risker som kan uppsta nir besluten genomfors,
men som inte gir att helt forutse nir besluten fattas. I en EU-réttslig kontext
ar principen sarskilt tillimplig inom miljoomradet, diar den uttryckligen
namns i artikel 191.2 i funktionsfordraget. Men det ar dven tydligt att den till-
lampas nir EU vidtar skyddsatgirder for méinniskors hilsa inom ramen for
den gemensamma jordbrukspolitiken. Forsiktighetsprincipen har bland annat
varit foremal for EU-domstolens analys i malet Pfizer mot radet, da Tribunalen
(EU-domstolens forstainstans) utredde frigan om EU:s institutioner med hin-
visning till principen kan vidta férebyggande atgirder innan de har genomfort
en vetenskaplig utvirdering av de pastddda riskerna med produkten.'® En
sirskilt intressant aspekt av detta mal ar att EU-domstolen konstaterade att
beslutsfattarna inom dessa hogriskomraden kan ge foretrade at skyddsbehov
(exempelvis folkhilsa) framfor ekonomiska intressen.'® Mal som detta kan dels
aktualiseras nir EU-domstolen ska préva medlemslindernas coronaatgirder
i framtiden och dels fa betydelse vid eventuella rittsprévningar av de vaccin
som nu massproduceras i virlden och som godkinns av EU. Om vaccinen
skulle leda till allvarliga folkhilsoproblem och bli foremal for domstolsprov-
ning kan likemedelsforetagens olika riskbedomningar - och inte minst EU:s
beslut om godkinnande av vaccinen - bli bedomda i ljuset av denna typ av
riattspraxis. I EU:s marknadsliberala kontext 4r domstolens asidosittande av
ekonomiska intressen till forman for ett hoggradigt forsiktighetstink annars
ovanligt.

En ytterligare EU-réttslig princip som aktualiseras dr legalitetsprincipen.
I EU-sammanhang nimns den oftast i samband med att de gemensamma
institutionerna ska utova sina befogenheter i enlighet med de villkor som
faststills i EU:s fordrag. Det framgar dock av artikel 2 i fordraget om Euro-
peiska unionen (EU-fordraget) att ocksa EU-linderna maste visa respekt for
réttsstatens principer, vilket inbegriper att deras dtgirder ska ha stod i lag eller
ha beslutats genom annat demokratiskt fattat beslut. Som en del av detta far
linderna inte fatta godtyckliga beslut, vilket kan motverkas om atgirder har
ett direkt stod i lag. Om proportionalitets- och forsiktighetsprinciperna till-
ldmpas for att bedoma om de nationella atgirderna kan rittfirdigas enligt EU:s
inremarknadsritt handlar rattsstatsprincipen alltsa snarare om att bedoma om
atgirderna har vidtagits med respekt for EU:s demokratiska principer.

Under pandemin har atminstone tolv medlemsstater proklamerat nagon

15 Mal T-13/99, Pfizer Animal Health SA mot Europeiska unionens rad, ECLI:EU:T:2002:209.
16 Mal T-13/99, punkt 456.
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form av nodliage (“state of emergency”)’

vilket har gett den exekutiva makten ckade befogenheter, i vissa fall pa

med utgdngspunkt i konstitutionen,

bekostnad av de parlamentariska forsamlingarna och den démande makten.
Som ndmns ovan har ocksi medborgarnas grundliggande fri- och rittigheter
begrinsats. Ytterligare medlemslinder har proklamerat liknande tillstand,
trots att det saknats konstitutionella forutsiattningar till att tillimpa ett nod-
tillstand.'® I flera medlemslinder, diribland Frankrike, Italien, Spanien och
Ungern, har nodatgirderna ifragasatts.’® Experter har bland annat framhal-
lit att nodtillstinden har proklamerats utan tydligt lagstod, med bristande
parlamentarisk kontroll samt pa obestimd tid. Det ska dock tilldggas att det
endast i nagra fall har uttryckts en verklig oro for att atgirderna ska paverka
rittsstatens principer pa langre sikt. I bland annat Italien har atgirder ocksa
vidtagits for att korrigera konstitutionella brister. I en rapport frin Europeiska
unionens byra for grundliggande rittigheter, FRA, uppmirksammas dock att
medlemslindernas pandemiatgirder riskerar att urvattna medborgarnas ritt
till en rittvis rittegang (artikel 47 i EU:s stadga om de grundliggande rittig-
heterna), likabehandlingsprincipen (artikel 20 i stadgan) samt ritten till god
forvaltning (artikel 41 i stadgan).?

Sammanfattningsvis kan det konstateras att medlemslinderna verkar
ha ett relativt stort rittsligt utrymme att under en allvarlig pandemi vidta
forsiktighetsatgidrder med inverkan pa EU:s inremarknadsregelverk, trots att
atgiarderna kan fi allvarliga ekonomiska konsekvenser for savil enskilda som
foretag. Enligt en preliminir utredning frain Kommerskollegium (myndigheten
for utrikeshandel, EU:s inre marknad och handelspolitik) har majoriteten av
de atgirder som vidtagits med syfte att skydda folkhilsan varit lagliga.?! Utover
denna handlingsfrihet har EU-nivan forvisso reagerat pa att vissa med-
lemslanders nodlagar inte respekterar de europeiska virderingarna, men

17 Det bor hdr uppmirksammas att vissa ldnder har tillimpat konstitutionella nodligen medan andra har
tillimpat ordinarie lagar for att proklamera ett nodliage. De lander som har konstitutionella nédligen och
som ocksa har tillimpat dem &r: Bulgarien, Cypern, Finland, Grekland, Ungern, Litauen, Luxemburg,
Portugal, Ruminien, Slovakien, Spanien och Tjeckien. Endast Estland, Lettland och Ruménien har foljt
sina internationella ataganden och rapporterat till Europaradet att de har aktiverat ett nodtillstaind. Av
de tre landerna saknar Lettland konstitutionella moéjligheter att tillimpa ett nodtillstand.

18 Det gar inte att samla dessa linder under ett tak eftersom linderna har anvint olika slags benamningar
pa sina nodtillstind. I stora drag ror det sig om: Danmark, Frankrike och Italien.

19 Se framforallt https://verfassungsblog.de/hungarys-orbanistan-a-complete-arsenal-of-emer-
gency-powers/, men dven https://verfassungsblog.de/governing-through-fear-in-france/, https://
verfassungsblog.de/fighting-covid-19-legal-powers-and-risks-italy/, https://verfassungsblog.de/
fighting-covid-19-legal-powers-and-risks-spain/.

20 https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2020-coronavirus-pandemic-eu-bulletin-may _
en.pdf.

21 Rapport frin Kommerskollegium, Covid-19 och den fria rorligheten - Preliminira lardomar fran
hilsokrisen, s. 3, publicerad den 1 oktober 2020, tillginglig pa https://www.kommerskollegium.se/
globalassets/publikationer/rapporter/2020/covidi9-och-den-inre-marknaden.pdf.
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kommissionen har hittills inte vickt nigot overtriadelseirende mot dessa
lander.*

Om EU:s institutioner har gjort en korrekt tolkning av férdelningen av EU:s
och medlemslindernas befogenheter under pandemin ser EU:s fordrag ut att
respektera att medlemslinderna kan behova ett visst utrymme att balansera
mellan 4 ena sidan robusta och transparenta bestimmelser och 4 den andra att
ha en viss flexibilitet for att kunna fatta effektiva beslut under en pandemi. Men
fragan kvarstir om denna rittsliga bedomning dr svar nog pa fragan om det
politiska systemet (inbegripet bade medlemslinderna och EU:s verkstillande
institutioner) formar fatta beslut som bade l6ser den akuta krisen och samtidigt
skyddar de gemensamma intressena?

5. Europeiska kommissionen och Europeiska radet
under covid-19-Kkrisen

EUROPEISKA KOMMISSIONEN UNDER COVID-19-KRISEN

Europeiska kommissionen har i forsta hand haft en samordnande roll under
pandemin.” Motsatsen till en samordnande roll 4r i detta ssmmanhang rollen
som viktare av EU:s fordrag. Kommissionens olika engagemang kan delas in i
fyra kategorier: 1) riktlinjer till medlemslinderna om hur de bor agera for att
orsaka sa lite skada som mojligt pA de gemensamma intressena, 2) beslut med
rittsliga konsekvenser for medlemslinderna, 3) initiativ for att 6ka krisbered-
skapen i medlemslidnderna och 4) forslag om ekonomiska atgirder for att hin-
dra en ekonomisk kris.

Vad giller den forsta kategorin, det vill siga riktlinjerna till medlemslan-
derna, har kommissionen bland annat beskrivit hur medlemslinderna bor
tinka nir de stinger sina grianser, inklusive nir de begrinsar transporterna
mellan linderna.** I ett meddelande fran mars 2020 noterade kommissionen

22 Europaparlamentet uppvisade tidigt en oro for utvecklingen med de ungerska nodlagarna och antog
en resolution den 17 april 2020 dér den bland annat konstaterar att den ungerska regeringens beslut
att forlinga undantagstillstindet pa obestimd tid 4r oférenliga med europeiska virderingar, se https://
www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0054_SV.html Kommissionen har fort en dialog
med Ungern samt dvervakat de ungerska atgirderna i ljuset av EU-ritten. Kommissionen har betonat att
avsaknaden av en tidsbegransning av de lagar som den ungerska regeringen kan vidta under nodtillstan-
det 4r det mest anmérkningsvirda med landets nodlagar. Under en debatt i Europaparlamentet den 14
maj 2020 sa EU-kommissionéren, Véra Jourovd, att “the general states of emergency with exceptional
powers granted to governments should gradually be remouved or replaced by more targeted and less
intrusive measures”, tillginglig pa https://multimedia.europarl.europa.eu/en/emergency-legislation-
in-hungary-and-its-impact-on-the-rule-of-law-and-fundamental-rights-closing-statements-by-coun-
cil-and-commission_I191080-V_v.

23 Se bl.a. ordforande Ursula von der Leyens tal i Europaparlamentet den 26 mars, tillgingligt pa https://
ec.europa.eu/finland/news/UVDL-speech_200326_sv.

24 Tourism and transport: Commission’s guidance on how to safely resume travel and reboot Europe’s
tourism in 2020 and beyond, 13 maj 2020.
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att medlemslindernas covid-19-atgirder far foljdeffekter som kommer att ha
en storande inverkan pa hela unionens ekonomi.? Den har tydligt forsokt att
motverka detta pa olika sitt, daribland genom att uppmuntra medlemslinder
att vidta proportionerliga grinsstingningar. Ett sidant initiativ 4r de sa kallade
»grona filerna” for lastbilar som fraktar varor mellan medlemsstaterna.®

Kommissionen har vidare anvint sin delegerade kompetens som foljer av att
EU:s beslutsfattare har overlatit vissa befogenheter till den. Dessa atgirder faller
under den andra kategorin. Ett sidant exempel 4r en genomforandeforordning
som kriver exporttillstind for vissa kritiska varor fran EU till tredje land. ¥
Innan kommissionen antog forordningen skirptes liget mellan institutionen
och flera medlemslinder, inte minst Frankrike, med hot om ¢vertriadelseiren-
den. Frankrike vigrade att upphora med sina exportrestriktioner inom EU, till
dess att kommissionen hade begrinsat exporten till tredje land. I januari 2021
forde kommissionen ett liknande resonemang om mojligheterna att begrinsa
exporten av vaccin fran EU till tredje land i syfte att sikra vaccintillgingen i
EU.?® Detta 4r en konsekvens av att ett likemedelsforetag som kommissionen
har tecknat avtal med inte har levererat i enlighet med kommissionens for-
viantningar. Inom EU pagar dven diskussioner om kommissionen ska foresla for
ridet att artikel 122 FEUF liggs till grund for beslut om rittsliga atgirder mot
likemedelsforetagen for att pa det sittet oka takten i vaccinleveranserna. Detta
ar nagot som dven Europeiska radet driver.” En komplicerande faktor r att EU
inte kan ta pa sig att ticka kostnader for eventuella framtida skadestandskrav
fran enskilda i det fall vaccinen skulle leda till biverkningar, vilket diremot
enskilda tredje lander har valt att gora. Detta verkar ha gjort det mer formanligt
for foretagen att teckna avtal med tredje land 4n med kommissionen. Kom-
missionen har vidare antagit ett nytt tillfalligt regelverk for statliga stodat-
giarder med anledning av covid-19 och samtidigt kommunicerat vilka typer
av statsstod medlemslinderna kan ge utan att forst inhdmta kommissionens
godkinnande.* Institutionen har hirutéver tillimpat undantagsbestimmelsen
i EU-fordraget (artikel 107.3 b i funktionsfordraget) som ger en mojlighet att
forklara stod forenliga med den inre marknaden “for att avhjilpa en allvarlig
storning i en medlemsstats ekonomi”.

Som exempel pi initiativ i den tredje kategorin kan nimnas kommis-
sionens forslag att radet ska aktivera EU:s krisstodsinstrument for att kunna

25 Kommissionens meddelande fran den 19 mars 2020: Andring av den tillfilliga ramen for statliga stodat-
girder till stod for ekonomin under det pagaende utbrottet av covid-19.

26 Se: https://ec.europa.eu/transport/sites/transport/files/legislation/c20201897_en.pdf.

27 Kommissionens genomforandeforordning (EU) 2020/402 av den 14 mars 2020, om att kriiva uppvisande
av exporttillstand for export av vissa produkter.

28 EU vill infora exportrestriktioner for AstraZeneca vaccin | Nyhetssajten Europaportalen.
29 Charles Michel says EU could invoke ‘urgent measures’ in response to vaccine shortfall - POLITICO.

30 https://ec.europa.eu/competition/state_aid/what_is_new/sa_covid1g_temporary-framework.pdf.
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stodja medlemsldnderna ekonomiskt med inkop av sjukvardsmaterial.*' Kom-
missionen har ocksa verkat for att utveckla EU:s civilskyddsmekanism under
covid-19-krisen, genom att skapa EU-lager for medicinsk utrustning.® Detta
har lett till att EU ska ha ett eget lager med medicinteknisk utrustning, sisom
ventilatorer, ansiktsmasker och skyddsrockar. Utrustningen ska fordelas ut till
medlemslinderna under kriser, nir den egna lagerhallningen inte racker till.
Sverige ir ett av de sex linder som har fatt i uppdrag att lagra produkterna.
Inom denna tredje kategori ryms ocksa kommissionens initiativ att erbjuda
linderna att ingd i gemensamma upphandlingar om vaccin efter eget intresse.*
EU:s vaccinstrategi innebir att kommissionen har anviant EU:s krisstodsin-
strument till att finansiera kontrakt med likemedelsforetag som pa sa sitt kan
paskynda framtagandet av sidkra vaccin. Kommissionens intresse ar att bidra
till att alla medlemsstater kan fa tillgang till vaccin samtidigt, samt att distri-
butionerna gar réttvist till. I kommissionens 6gon ir detta en viktig aspekt av
att EU-samarbetet ska kunna aterg till normaltillstindet sa snart som mojligt.
I den fjirde kategorin ryms atgirder for att motverka en ekonomisk kris i EU.
Hit hor forslaget att radet ska fatta beslut om att EU ska kunna ge 1an till med-
lemsstater som blir sirskilt drabbade av bland annat arbetsloshet under covid-
19-Krisen, genom ett instrument som Kkallas SURE ("ett europeiskt instrument
for tillfalligt stod for att minska risken for arbetsloshet i en krissituation till
»).2* Ett indirekt syfte, utover solidaritetshandlingen,
ar att motverka okade socioekonomiska effekter i medlemsldnderna. Men
framfor allt ryms hir kommissionens omfattande forslag om EU:s sa kallade
aterhimtningsplan. Denna plan godkiandes av radet och Europaparlamentet i
slutet av 2020, men for att den ska kunna realiseras maste alla medlemslidnder

foljd av covid-19-utbrottet

ratificera beslutet om egna medel enligt sina egna grundlagsbestimmelser. |
vissa medlemslinder har man ifragasatt EU:s befogenheter att kunna gora de
planerade upplaningarna som krévs for att fa ihop de ca 750 miljarder euro
som ska kunna portioneras ut till medlemsstaterna i syfte att bromsa negativa
ekonomiska och sociala effekter i linderna med anledning av pandemin.
Det finns ocksé experter som ir kritiska mot att kommissionen har varit
passiv i sitt arbete med att ligga forslag pa atgirder som faller inom EU:s befo-
genheter och som de menar hade kunnat bidra till en béttre pandemibekamp-
ning. Nagra exempel som ges dr konsumentlagstiftning till skydd mot viruset

31 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/sv/mex_20_657.

32 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_1971.

33 Se bland annat: https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/health/coronavirus-response/
public-health_en#eu-vaccine-strategy.

34 https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2020/09/25/covid-19-council-approves-
87-4-billion-in-financial-support-for-member-states-under-sure/.

35 Se exempelvis den finska riksdagens (Eduskunta) utlatande fran 12 juni 2020, Grundlagsutskottet har
bedomt EU:s aterhimtningsplan (eduskunta.fi).



EU och medlemsldnderna under covid-19-krisen

samt att genomfora WHO:s rekommendationer om tekniska standarder for
vatten, sanitet, hygien och avfallshantering for covid-19 (Purnhagen 2020:301).
Kommissionen hade vidare kunnat skjuta fram eller "pausa” EU-lagstiftning
i syfte att skydda folkhilsan samt bidra till att sjukvardspersonal littare kan
arbeta inom EU genom att litta pa yrkeskvalifikationskraven.

Listan ¢ver vad kommissionen har gjort och inte har gjort ar inte uttom-
mande, men ger en bild av kommissionens roll under covid-19-krisen.

Att manga av de medlemslinder som initialt tillimpade exportforbud hivde
dem efter relativt kort tid tyder mojligen pa att samarbetet mellan medlems-
linderna och kommissionen har fungerat vil under krisen, givet de svara
omstindigheterna. Men det dr inte helt sjilvklart att orsaken dr kommissionens
samordnande roll, eftersom det ocksa finns tecken pa att medlemslianderna
exempelvis vigade hiva sina exportforbud di den globala handeln, i synnerhet
den asiatiska, trots allt visade sig kunna leverera de efterfrigade varorna. Denna
uppfattning styrks i en utredning frin Kommerskollegium, som menar att den
globala handeln kom igang relativt snabbt och bidrog till ett minskat tryck pa
medlemslinderna att hélla inne med varor for att skydda sig sjilva under pan-
demin.* Ett annat tecken pa att kommissionens mandat &r relativt begriansat ar
dess forslag till en rekommendation fran september, diar medlemslinderna upp-
manas att samarbeta i 6kad utstrickning om de nationella atgirderna.”” Att det 4r
en rekommendation - som saknar rattslig kraft - understryker att kommissionen
ar relativ tandlos nir det géller att skydda det gemensamma intresset fran att
skadas av medlemsstaternas nationella atgirder (Renda & Castro 2020:278). En
av kommissionens styrkor under covid-19-krisen har diremot visat sig genom
att den i flera fall med framgéing har lyckats fa stod for sina forslag i Europeiska
radet - och di inte minst for sitt forslag om EU:s aterhimtningsplan.

EUROPEISKA RADET OCH EU:S LAGSTIFTARE UNDER COVID-19-KRISEN
Motena i Europeiska radet har under pandemin i forsta hand skett i digital
form, vilket sikerligen har varit en prévning i sig. Under dessa moten har de
europeiska ledarna diskuterat hur deras nationella atgirder kan utformas pa ett
sitt som motverkar skador pa de gemensamma intressena, samtidigt som man
har poidngterat medlemsstaternas ansvar for folkhilsofragorna.®

En intressant sak dr att diskussionerna i Europeiska radet denna gang inte
verkar ha kantats av att medlemslinderna har beskyllt varandra for att pan-
demins effekter ar ett resultat av nationella misslyckanden - en tendens som

36 Improving Economic Resilience Through Trade - should we rely on our own supply? Kommerskollegium
2020, 8. 21.

37 Proposal for a Council Recommendation on a coordinated approach to the restriction of free movement
in response to the Covid-19 pandemic, 4 september 2020.

38 Se exempelvis https://www.consilium.europa.eu/media/43076/26-vc-euco-statement-en.pdf, se siar-
skilt para 16.
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annars har varit vanlig niar Europeiska radet har hanterat kriser, framfor allt
under finanskrisen.

EU-ledarna har i forsta hand tagit stillning till olika forslag om ekono-
miska stodatgirder for att hjilpa medlemslinderna pa fotter efter krisen. Det
har framfor allt handlat om atgirder for ekonomisk aterhiamtning och stirkt
aterhdmtningsformaga i form av aterhdmtningsplanen, som grundar sig pa det
forslag frin kommissionen som ndmns ovan. Planen innebir i stora drag att
EU ska lana upp till 750 miljarder euro for att ge 1an och bidrag till medlems-
staterna enligt ett regelverk som kommissionen foreslar.

Denna extraordinira nodatgird fran EU:s sida har mott ménga hinder pa
vigen, vilket tyder pa att det ror sig om ett helt nytt inslag i EU:s verksamhet.
Hur planen ska forverkligas har ocksa varit foremal for institutionella makt-
kamper. Europaparlamentet stéllde sig exempelvis tidigt bakom planen, men
ville ha ett 6kat inflytande 6ver genomforandet av fonden.*” Enligt kommis-
sionens ursprungliga forslag skulle nimligen radet ansvara for att utvirdera
medlemslindernas aterhdmtningsplaner och att besluta om utbetalningar pa
forslag frain kommissionen. Kommissionen skulle endast rapportera till Euro-
paparlamentet, men efter patryckningar fran parlamentet har institutionen
fatt ett okat inflytande 6ver hela genomforandet av planen. Under senhosten
2020 Okade ocksa vissa medlemsstaters motstand, da de ungerska och polska
regeringarna opponerade sig mot att medel ur fondens pengar skulle villkoras
av att mottagarlinderna lovar att respektera de demokratiska principerna, dven
kallat rdttsstatskonditionalitet.*° I slutforhandlingarna av aterhimtningsplanen
uppstod ett skarpt ldge, nir de tva linderna hotade med att l4gga in sina veton
mot hela planen om man inte drog bort kravet pa rittsstatskonditionaliten.
Detta dr en oroande utveckling mot bakgrund av att syftet med villkoret var att
medlemslidnderna skulle ldimna garantier till EU om att de medel som betalas
ut genom fonden kommer anvindas pa ett lagligt sitt.

Aterhamtningsplanen har manga inslag av finanspolitik och beddmningen
ar att detta nya element av unionspolitik pa sikt kan innebira ett steg mot 6kad
overstatlighet. Medlemslindernas erfarenheter av hur finanskrisen paverkade
euroomradet anses ha varit avgorande for enigheten om planen, trots motsitt-
ningar mellan medlemsldnderna under vigen (Flam 2020).

Sammanfattningsvis kan det konstateras att medan kommissionen pa ett
tydligt séitt har forsokt att artikulera medlemslindernas gemensamma intres-
sen under covid-19-krisen har samtalen i Europeiska radet snarare kantats av
att medlemslinderna uttrycker sitt eget ansvar for folkhélsofragorna. En kon-
sekvens av detta dr att Europeiska radet, som vanligtvis ger unionen impulser

39 https:/www.europaportalen.se/2020/07/eu-parlamentet-missnojt-med-budgetuppgorelse.

40 Se landernas gemensamma uttalande: https/www.euronews.com/2020/11/26/hungary-and-poland-
maintain-united-front-blocking-eu-covid-19-recovery-fund.



EU och medlemsldnderna under covid-19-krisen

for den politiska utvecklingen, under covid-19-krisen snarare har agerat pa
initiativ fran kommissionen. Detta har mojligen gett kommissionen en mer
framskjuten roll &4n vad den annars skulle ha haft.

6. Var bor makten placeras under de europeiska
kriserna?

Under covid-19-krisen har en europeisk debatt blossat upp om de internatio-
nella samarbetsorganisationernas roll i hanteringen av transnationella kriser.
Denna debatt dr inte ny da det finns flera forskare som linge har arbetat med
fragestillningen, Emergency Powers in International Organizations (EPIO).
Men eftersom pandemin sa tydligt har visat pa hur spanningen mellan staters
formella suverinitet och den sammanlinkade globala, respektive europeiska,
ekonomin riskerar att undergriva mojligheterna till en effektiv krishantering
har forskningen fatt sirskild uppmairksamhet under pandemin.

I en workshop som organiserades pA midsommarafton i ar stillde sig Chris-
tian Kreuder-Sonnen fragan om inte Virldshilsoorganisationen (WHO) rentav
hade kunnat motverka pandemin om organisationen direkt hade konfronterat
den kinesiska regeringen och dartill utfirdat resevarningar éver hela virlden.
Sonnen-Kreuder undrade ocksd om Europeiska kommissionen hade kunnat
bromsa de negativa effekterna inom Schengenomradet om den direkt hade
forklarat for medlemslinderna vilka villkor som giller for resebegransningar
inom Schengen, samt vilka exportrestriktioner av sjukvirdsmateriel som kan
rattfardigas enligt EU-réitten. Sist stillde han sig fraigan om FN hade kunnat
gora mer for krisens dodsoffer i underutvecklade linder, genom att ge FN:s
myndigheter ett operativt mandat under kapitel VII i FN-stadgan.*!

Fragorna kan lisas som ett ifragasittande av hur det globala nodtillstindet
har stiarkt nationalstaten, i ett 14ge diar det mellanstatliga samarbetet kanske
behovdes som mest. Det finns namligen en stor risk att nationalstaten begrinsas
till att se de mest akuta problemen som utspelar sig pA hemmaplan, men utan att
se sina dmsesidiga beroenden av andra linder i den globala ekonomin.

Perspektivet tas dven upp av Mary Dobbs i ett specialnummer av European
Journal of Risk Regulation fran juni 2020. Dobbs ifragasitter rentav hela
den westfaliska ordningen med nationalstaten som primirt beslutscentrum
och utgangspunkt for internationellt samarbete i relation till beslut som ror
pandemier. Hennes analys utgér fran subsidiaritetsprincipen. Hon menar
ocksa att det kan vara aktuellt att 6verviga en beslutsniva som inte utgir fran
nationalstaten for att mojliggéra en mer effektiv pandemibekimpning (Dobbs
2020:248). Aven Kelley Lee och Julianne Piper resonerar pa ett liknande sitt,

41 Perspektiven presenterades muntligt under workshopen The Transnational Politics of Emergency den
19 juni 2020.
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nir de i en artikel i Global Governance stiller sig frigor om WHO:s mandat
inte behover ses 6ver med anledning av organisations begrinsade mojligheter
att hantera covid-19-pandemin (Lee & Piper 2020:523-533).

En teoretisk utgangspunkt for forskningen inom EPOI ar att nodtillstand
tenderar att generera overlatelser av makt till internationella organisationer. "It
is the raw exceptionalism in a world of a weakly institutionalized internatio-
nal legal spheres that allows for IO "authority leaps” which are contested but
tend to be normalized” (Kreuder-Sonnen 2019). Ett exempel skulle kunna vara
de befogenhetsoverlatelser som har skett frin medlemsldnderna till EU under
framfor allt eurokrisen. Samtidigt, pipekas det, saknas det oftast en formell
maktoverlatelse, vilket tenderar att ge den nya beslutsnivan fria tyglar att verka
utan formella regler. ” The euro crisis is widely perceived to have originated
in an institutional misfit where the lack of supra-national authority in fiscal
policy represented a functional gap that begged closure” (Scharpf 2013). Nir
pandemin borjade orsaka motsvarande problem i medlemslinderna - inte
minst till foljd av nationella lockdowns - 6kade ocksa anvindningen av de
informella beslutsmekanismer som anvindes under finanskrisen (det vill siga
bond-buying program av ECB) - aterigen utan att ge det nya beslutscentrumet
ett formellt mandat.

Om covid-19-krisen leder till att de europeiska ledarna later sig 6vertygas
om att medlemslindernas 6msesidiga ekonomiska beroendeforhillande for-
utsitter en okad samordning av de nationella atgirderna pd EU-nivan, ar det
mot denna bakgrund ocksa nog lige att diskutera hur formerna for ett sidant
europeisk beslutscentrum skulle kunna se ut. Det 4r med andra ord inte rimligt
att stdlla krav pa att medlemslinder ska begrinsa sina nodtillstind for att mot-
verka negativa effekter for det demokratiska styrelseskicket, om motsvarande
krav inte kan stillas pa det europeiska beslutscentrumet.

7. Avslutande ord

Uppsatsen resonerar framfor allt kring medlemsstaternas mojligheter och
begrinsningar under ett nodtillstind i den sammanflitade europeiska ekono-
min. En slutsats dr att covid-19-Kkrisen tyder pa att medlemslidnderna har haft
ett nist intill obegrinsat mandat att fatta egna beslut till skydd for folkhélsan.
En annan slutsats ir att en sdidan handlingsfrihet hos medlemslinderna riske-
rar att fordjupa krisen dd medlemslianderna tenderar att agera utifran sina egna
akuta behov utan att relatera till sina 6msesidiga beroendeforhallanden till var-
andra. Atminstone syntes sidana tendenser i det tidiga stadiet av pandemin.
En underliggande fraga i denna diskussion ar hur langt EU:s rittsliga och poli-
tiska system kan striicka sig in i medlemsldndernas s& kallade suveridnitet” ar
2020. De tidigare kriserna under 2000-talet har visat pa en rorelse mot en ¢kad
overstatlighet, exempelvis genom ECB:s tkade kontroll 6ver finanspolitiken,
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men ocksa genom den europeiska grinsbevakningsbyrans (Frontex) utvidgade
mandat under flyktingkrisen. Covid-19-krisen ser dn sa linge ut att g i den
motsatta riktningen, viket kan forklaras av att EU-nivan snabbt konstaterade att
folkhalsopolitiken faller inom medlemslindernas befogenheter. Aven om sjilva
utformningen och finansieringen av hilso- och sjukvarden ligger hos medlems-
landerna, dr dock slutsatsen att EU inte har nagra befogenheter alls pa omradet
felaktig. Det 4r bland annat pa EU-nivan som reglerna om vilka produkter som
far anvindas i den europeiska sjukvarden beslutas samt vilka kvalitetssikrings-
krav som ska stillas pd medicinerna respektive vaccinen. Dartill 4r medlems-
lindernas hilso- och sjukvardssystem djupt beroende av EU:s inre marknad,
som sikerstiller tillgAngen till sjukvardsutrustning och dven personal i linder
som har brist pa sjukvardspersonal. Givetvis kan dven EU-samarbetet paverka
finansieringen av systemen genom att medlemslidnder kan &tnjuta ekonomiska
fordelar av samarbetet.

I en antologi utgiven av Sieps framhalls tva vitt skilda perspektiv pa hur
Lissabonfordraget har klarat av att hantera EU:s utmaningar sedan 2009, da
fordraget triadde i kraft. Luuk van Middelaar menar att fordraget ar fullgott med
tanke pa EU:s uppgift. Forutsatt att alla aktorer spelar sina roller pa ritt sitt har
EU en vilfungerande dubbel verkstillande makt i form av Europeiska radet
och Europeiska kommissionen. Han menar ocksi att fordraget erbjuder till-
rackligt med flexibilitet for att unionen ska kunna utvecklas vidare, samtidigt
som medlemslidnderna kan ga utanfor fordragets ramar om det dr nodviandigt.
Han understryker dock behovet av politisk vilja (van Middelaar 2019). I samma
antologi menar Daniel Keleman att 16ftena om att Lissabonfordraget skulle gora
EU mer demokratiskt och mer effektivt inte har infriats. Han understryker
sirskilt att de reformer som syftade till att 6ka 6ppenheten och effektiviteten
inte var tillrackliga for att 16sa de storsta problemen med den bristande insynen
och effektiviteten i EU - i synnerhet i Europeiska radet (Keleman 2019). I ljuset
av covid-19-Kkrisen ter sig mirkligt nog bada perspektiven vara giltiga. van Mid-
delaar kan ges ritt, genom att EU-nivan i flera avgorande fragor har formatt
fatta beslut i syfte att motverka en fordjupad ekonomisk kris. Samtidigt ser dven
Keleman ut att fa ritt nir han menar att besluten i Europeiska radet fortsatt
sker i dunkel, vilket urvattnar EU:s legitimitet.

Aven om covid-19-krisen kan betraktas som en exceptionell kris pa det sitt
den har lamslagit storre delen av virlden pa en och samma gang, gar det inte
att utesluta att exempelvis en framtida klimatkatastrof med omfattande effekter
for den globala livsmedelsproduktionen skulle kunna leda till motsvarande
protektionistiska tendenser i medlemslinderna. Eller varfor inte en ny pan-
demi? I ljuset av detta behover EU och medlemsldnderna nu fora en diskussion
om hur den framtida krishanteringen ska se ut. En sidan diskussion bor inte
utgi fran principiella stillningstaganden om vem som ska bestimma 6ver vad,
utan bor inriktas pa att hitta ett system som forhaller sig till den realitet som
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EU-samarbetet idag innebir: EU:s ssmmanflitade ekonomiska system innebér
att medlemslindernas ¢den under kriserna kan komma att avgoras av staternas
gemensamma formaga att forsta hur deras nationella beslut paverkar dem alla.
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