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Remiss: Europeiska kommissionens forslag till ett krisinstrument for den inre
marknaden

Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet har ombetts att yttra sig 6ver ovan namnda
forslag.

Inledande synpunkter

Spanningen mellan autonomi och behovet av dverstatlig samordning har gatt som en rod
trad genom utvecklingen fran en europeisk ekonomisk gemenskap (EEG) till en europeisk
union (EU). Kanske &r det mest talande exemplet pa medlemsstaternas kluvna forhallande
till europasamarbetet dn idag det s.k. ”solange debaclet” som pagick innan Sverige anslot
sig till unionen. Trots att gemenskapernas domstol som numera benamns EU-domstolen
(EUD) forklarade det uppenbara att en EU-férordning galler i medlemsstaterna med
foretrade framfor all nationell ratt, beslot den da vasttyska forfattningsdomstolen att
acceptera EEG-rattens foretrade endast sa lange de dverstatliga reglerna ej asidosatte
nationella grundlaggande rattigheter. Genom forordningen som malet rérde alades
producenter av spannmal att avsatta medel till fonder for stodkop fran lander utanfor
samarbetsomradet (tredje land) i handelse av kris eller krig, och da det skulle innebéra en
stor ekonomisk borda for sma och medelstora foretag ansag den tyska domstolen att
kravet stod i strid med deras grundlaggande rétt till naringsfrihet. I mitten av 1980-talet
kunde dock den tyska forfattningsdomstolen acceptera principen om gemenskapsrattens
foretrade till foljd av att EUD hade forklarat att grundldggande réttigheter skulle beaktas
som allmanna rattsprinciper i all 6verstatlig reglering. Genom Lissabonrevisionen 2009
fick réttighetsstadgan som antagits 2000 stallning som primérratt och alltsedan dess ér all
reglering inom unionens tilldelade befogenheter vardegrundsstyrd. Aven om det an i dag
finns en utbredd ovilja att acceptera unionsrattens foretrade strider det mot hela tanken
med europasamarbetet att ha 27 varianter av unionsrétt, och den tyska
forfattningsdomstolen har istéllet sokt forlita sig pa granserna for de tilldelade
befogenheterna. Lardomen fran skyddet av grundlaggande rattigheter ar att en inre
marknad kréaver alltmer samordning och rorelsen mot ékad éverstatlighet framstar som
nérmast oundviklig.

I rapporten “EU Crisis Management” fran Sveriges institut for europapolitiska studier
(Sieps) varen 2022 beskriver en av forfattarna behovet av ett gemensamt europeiskt svar

Juridiska fakultetsnamnden

Stockholms universitet Besoksadress: Telefon: 08 16 24 68
106 91 Stockholm Universitetsvagen 10 A E-post: karolina.alveryd@juridicum.su.se



2(6)

pa interna och externa hot och problemet med hur pandemin kunde hanteras endast genom
informella beslut. Naturligtvis ar det en riktig beskrivning och ingen nationell regering
kan med gott samvete havda att medborgarna skulle ha fatt samma tillgang till vaccin utan
samordning pa unionsniva. Vidare gar det ej att med nagon bestamdhet forutsaga hur
nasta kris kommer att se ut dven om det finns studier som ror allt ifran klimatforandringar
och terrorattentat till asteroidnedslag. Daremot &r det ett rimligt antagande att Europa inte
kommer forskonas fran kriser. | ljuset av detta kan det tyckas vara naturligt att unionen
vidtar atgarder for att skapa en krisberedskap. Samtidigt gar det ej att bortse ifran att den
Europeiska kommissionens forslag till krisinstrument innebar langtgaende begransningar i
medlemsstaternas redan kringskurna autonomi. Aven om man liksom biskop Brask skulle
smyga med en liten lapp dér det star "hirtill dr jag n6dd och tvungen” innebér
regleringspaketet att kommissionen inom en snar framtid skulle vidta atgarder for att
forma bade medlemsstater och foretag att bygga upp en krisberedskap samt tillerkannas
en langtgaende mojlighet ta dver styraran i handelse av kris.

Forslaget ska ses i ljuset av de omfattande atgarder som nu vidtas avseende t.ex. kritisk
infrastruktur och datasakerhet samt den politiska koordineringsmekanismen som redan &r
pa plats. Visst dr det létt att halka in 1 gamla hjulspér och borja diskutera ett ”demokratiskt
underskott” ndr sd mycket makt flyttas fran parlamentariska forsamlingar till tjansteman
och samarbetsfora. H&r ska dock sdagas att hela EU-projektet syftar till att stabilisera
Europa genom normativ malstyrning som kan sta emot politiska kastvindar och en
tilltagande teknopopulism. Som redan Platon uppmarksammade kan demokratin ga Gver
styr och dven om det inte finns ett battre styrelseskick kan demokratin behdva kvalificeras
i en tid av globalisering. Att avhanda sig beslutanderétt till dverstatliga institutioner och
att dela kénslig information med centralorgan forutsatter dock fortroende och slutsatsen
att det helt enkelt &r nédvéandigt. Nu &r detta ett politiskt beslut som en juridisk fakultet
inte kan uttala sig narmare om. Istéllet kommer den fortsatta framstaliningen att handla
om nagra regleringstekniska aspekter av den Europeiska kommissionens forslag till ett
Krisinstrument for den inre marknaden.

Sarskilt om tilldelade befogenheter

Som namns i den foreslagna forordningen om ett krisinstrument finns oundvikligen
beroringspunkter mellan a ena sidan atgarder som sékerstaller tillgangen till vissa varor,
tjanster och nyckelpersoner dar de behdvs som mest inom unionen i héndelse av kris, och
a andra sidan skyddet av den nationella sakerheten inom medlemsstaternas territorier.
Medan den nationella sdkerheten ska vara varje medlemsstats eget ansvar enligt Artikel
4(2) i Fordraget om den Europeiska unionen (FEU), har unionen och medlemsstaterna i
enlighet med Artikel 4(2)(a) i Fordraget om den Europeiska unionens funktionssatt
(FEUF) daremot delade befogenheter att reglera den inre marknaden. Vidare har
medlemsstaterna genom Artikel 3 FEU tilldelat unionen exklusiva befogenheter rérande
den gemensamma handelspolitiken inbegripet direkta investeringar. Fragan instéller sig
darfor om den foreslagna forordningen i nagot avseende kan anses vara ultra vires for att
anvanda den tyska forfattningsdomstolens vokabulér? Har med andra ord
unionslagstiftaren gatt utéver sina tilldelade befogenheter och tassat in pa den nationella
sakerhetens omrade genom det foreslagna krisinstrumentet?

I forordningen om ett krisinstrument forslds att det ska skapas ett ’rdd” med en
representant fran varje medlemsstat for beredskapsplanering pa omradet som leds av
Kommissionen och som kompletterar liknande samarbetsorgan som redan har upprattats.
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Aven om mingden specialorgan pd EU niva borjar bli overskadlig och den
administrativa 6verbyggnaden leder tankarna till planekonomi snarare an socialliberalism
ar det val sa att ingen vet allt och att olika experter behovs pa olika omraden. Radets
uppgifter preciseras narmare i forordningens Artikel 4 och hér finns ej méjlighet att
genomlysa de praktiska fordelarna och nackdelarna med ett sddant organ. Daremot star
det klart att det ej kan vara i strid med Artikel 4(2) FEU att skapa ett sadant rad och
granserna far nog dras kasuistiskt av medlemsstaten nar olika fragor behandlas.

Pa den abstraktionsniva som vi nu befinner oss maste aven krisplaneringsatgarderna som
foreslas i forordningen anses huvudsakligen sakerstélla produktion och distribution av de
varor och tjanster som anses vara Kritiska, samt roérlighet av nyckelpersoner. Visst ar
forslagen rérande strategiska reserver, sakerstéllande av produktion,
Overvakningsmekanismer, kommunikationsprotokoll, och systemet for samordnad
offentlig upphandling langtgaende, men for att svara pa fragan om de huvudsakligen ror
nationell sakerhet maste man forst veta vad foremalet for atgarden ar. Med andra ord
maste de nationella myndigheterna som berdrs gora avvagningen i det enskilda fallet om
de foreslagna atgarderna skulle fa konsekvenser for nationell sékerhet.

Aven atgarderna som kan vidtas i beredskapslage och krislage tar sikte pa att férena den
inre marknadens funktionssatt med atgarder som ar nddvandiga for att hantera en kris. Av
det som framgar av forslaget ar dven anpassningarna av de sektorspecifika regelverken
genom den s.k. omnibusférordningen och det s.k. omnibusdirektivet avsedda att framst
sakerstélla produktion och distribution av vissa varor och tjanster i kristider. Att gora
prioriteringar och sanka kraven pa kontroll och kvalitet utan att tulla pa basala manskliga
rattigheter torde vara rimligt och &ven om kommissionen ges langtgaende befogenheter
ror regleringen utan tvivel framst den inre marknadens funktionssatt. Forvisso kan valet
av rattsakter som omfattas av omnibusakterna kunna diskuteras, men i detta remissvar kan
endast det foreslagna regleringsatgarderna bedémas. Med tanke pa att EU redan har en
utvecklad utrikes- och sakerhetspolitik och ett fordjupat samarbete dven pa det militara
omradet &r det osannolikt att det foreslagna krisinstrumentet per se skulle kunna anses
ligga utanfor EU:s tilldelade befogenheter.

Sarskilt om subsidiaritet, proportionalitet och protokoll 2

Aven om den Europeiska kommissionens forslag till krisinstrument far anses primért réra
den inre marknadens funktionssatt, innebar de delade befogenheterna pa omrade att de
foreslagna atgarderna kan anses ligga inom ramen for unionens tilldelade befogenheter
endast om de &r forenliga med subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen
sasom de kommer till uttryck i Artikel 5(3) respektive (4) FEU. Nar det galler
subsidiaritetsprincipen &r det helt uppenbart att en koordinerad krisberedskap inom union
kraver overstatliga atgarder som motverkar en splittrande protektionism. Erfarenheterna
fran pandemin &r att solidaritetens fernissa latt flagnar av nar det borjar blasa snalt och att
sérintressena kan leda till oproportionerliga handelshinder. Forvisso kan den fria
rorligheten av varor, tjanster och personer alltid begransas om det finns en godtagbar
anledning och som problemet med Bovine Spongiform Encephalopathy (BSE) visade kan
det t.o.m. vara berattigat att helt férbjuda import fran en medlemsstat om manniskors och
djurs liv och halsa star pa spel. Till skillnad fran sadana importrestriktioner var dock
problemet under pandemin att medlemsstater hindrade export av vaccin och
skyddsutrustning. Overlag stod medlemsstaterna handfallna infér smittspridningen och pa
nationell niva uppdagades savél organisatoriska problem som férvunna beredskapslager.
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Har finns alltsa foga anledning att ifragasatta kommissionens mahanda faordiga
konstaterande att det fGreslagna krisinstrumentet ar forenligt med subsidiaritetsprincipen.

Om den svenska regeringen anda skulle komma till slutsatsen att kraven pa inventering,
atgarder for att bygga upp strategiska reserver, rapporteringsskyldigheten eller nagon
annan del i forslaget battre kan atgardas pa nationell niva, ar det mojligt att i samverkan
med andra medlemsstater begéra en revidering i enlighet med det andra tillaggsprotokollet
till grundfordragen.

Nar det sedan galler proportionalitetsprincipen ar den centrala fragan om det &r
nodvandigt att vidta de foreslagna atgarderna for att uppna de malsattningar som har
identifierats. For att besvara fragan om det ar nodvandigt att unionen vidtar atgarder
istallet for medlemsstaterna kravs en vertikal proportionalitetsbeddmning som inte ar att
forvaxla med den horisontella proportionalitetsbedémning som enligt Artikel 52 i EU:s
rattighetsstadga krévs for att sammanjamka motstridiga réttigheter och samhallsintressen.
For att avgora huruvida det foreslagna krisinstrumentet &r i alla delar nodvandigt beror pa
krisberedskapens ambitionsniva. Om medlemsstaterna vill sta sa val rustade som det bara
gar infor nasta kris sa kravs en rafst som omfattar stora delar av den offentliga
forvaltningen och naringslivet. Om medlemsstaterna vill ha en plan fér hur en
krisorganisation skapas vid behov ar det ej nddvandigt att redan i forvag utveckla en
beredskapsliknande organisation. Utan att féregripa nagra politiska beslut, kan har
paminnas om det gamla taleséttet att ’det gar inte att 4ta kakan och ha den kvar”. Medan
ett land som tror sig kunna klara alla tankbara kriser pa egen hand intar en skeptisk
hallning till kommissionens proportionalitetsbedomning ar ett sarbart land mer benéget att
ga med pa de foreslagna atgarderna, men inget land kan uppna det skydd som
Krisinstrumentet ger utan att samtidigt acceptera ytterligare betydande begransningar i sin
autonomi.

For att kunna ifragasatta kommissionens proportionalitetsbedomning krévs en annan
malbild for den 6verstatliga samordningen dan den som ligger till grund for det foreslagna
krisinstrumentet. Om ambitionsnivan accepteras ar de foreslagna atgarderna Gverlag val
kalibrerade. I ljuset av vél kdnda omvarldsfaktorer &r det troligt att ett flertal
medlemsstater kommer acceptera den hoga ambitionsnivan. For den som ser behov av
europeisk samordning pa omradet kan kommissionens majlighet att endast rekommendera
medlemsstater att distribuera strategiska reserver framsta som en alltfor snav begransning
av medlemsstaternas autonomi.

Nar det galler forslagets materiella innehall kan aven horisontell proportionalitet
diskuteras. Exempelvis innebar méjligheten att géra undantag fran kontroller och
produktsakerhet att proportionalitetsavvagningen mellan marknadstilltrade och
konsumentskydd &ndras sa att det bara dr "nddvéndigt” att skydda basala manskliga
rattigheter. Sadana forskjutningar i balanspunkten mellan olika intressen &r dock inget
ovanligt. I den nérbesléktade Europeisk konventionen om skydd fér de manskliga
rattigheterna (EKMR) som inkorporerats i svensk réatt genom Lag (1994:1219) faststéller
Artikel 15 att avvikelser kan goras fran flertalet konventionsforpliktelser vid nodlage.
Vidare vags foretagens naringsfrihet enligt Artikel 16 i EU:s rattighetsstadga mot
évergripande samhéllsintressen sdsom att ha beredskapslager och att snabbt kunna stélla
om industrin ytterst for att skydda liv och hdlsa i h&ndelse av kris eller krig. Som ndmns i
forslaget maste aven tillgangen till information vagas mot saval personuppgiftsskydd som
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sekretess och har finns samband med atgarderna pa datasakerhetsomradet. Utan att
narmare ga in pa varje proportionalitetsbedémning som i detta avseende kan aktualiseras
finns det inget schematiskt problem med krisinstrumentet.

Sarskilt om éverskadlighet och REFIT

Sasom forklaras i inledningen till den tankta férordningen om ett krisinstrument finns det
redan savil flera horisontella” unionséatgérder for krishantering som riktade
krishanteringsinstrument. Medan forordningen om ett krishanteringsinstrument skulle
komplettera tidigare horisontella atgarder ska riktade instrument rérande exempelvis
finansmarknader, lakemedel, medicinsk utrustning, matvaror och jordbruk ses som lex
specialis. For dessa kategorier av varor och tjanster finns alltsa sarskilda system for
krishantering. Vidare ska olika atgarder vidtas inom krishanteringsinstrumentet beroende
pa om varorna omfattas av omnibusregelverken eller endast av huvudférordningen.
Naturligtvis kan séarreglering inom olika sektorer vara nédvandig men kravet pa
samstammighet som medlemsstaterna uppstaller i Artikel 7 FUEF innebér att det finns en
tydlig systematik som gor det mojligt att orientera sig i atgardernas likheter och
skillnader. I det sammanhanget kan fragan stallas hur exempelvis systemet for
krishantering i transportsektorn samspelar med atgarder rérande hissar som foreslas i
omnibusdirektivet? Med tanke pa att det & ena sidan kan vara samma myndighet som har
att tillampa unionsregler pa olika omraden och att krishanteringen pa ett omrade a andra
sidan kan vara avhangig krishanteringen pa ett annat omrade, torde det vara viktigt att sa
langt som mojligt anvanda exempelvis samma rapporteringssystem och rutiner. Da
medlemsstaterna beslutar hur de institutionella ramarna ser ut pa nationell niva maste
unionslagstiftaren sakerstélla att regelverken gar att tillimpa i olika strukturer. Visst
skulle det kravas ett omfattande arbetet att samordna systemen ytterligare, men problemet
med bristande 6verskadlighet bor ej underskattas av EU:s rattssekretariat. Forutom att
resurser gar till spillo genom kommunikationsmissar kan oklarheterna sta i strid med det
minimumkrav pa forutsebarhet som féljer av rattsstatsprincipen.

Med tanke pa att myndigheter redan idag vittnar om att unionens atgarder upplevs som
handelsedrivna, o6verskadliga och fragmenterade maste fragan stéallas om det behovs fler
disparata atgarder for att snabbt tappa till hal i ett forvisso outvecklat
krishanteringssystem. Visst finns det omvarldsfaktorer som talar for en snabb rustning
men det skulle vara 6nskvart att atminstone forhallandet mellan det allmanna systemet for
beredskap rérande varor som kommissionen bedomer vara kritiska enligt ~ férordningen
om ett krisinstrument och regelandringarna enligt omnibusinstrumentet tydliggors. Hur
forhaller sig t.ex. kommissionens mojlighet att genom ett radsbeslut vidta atgarder for
kritiska varor enligt Artikel 14 i férordningen om ett krisinstrument och mojligheten for
kommissionen att vidta atgarder for varor som omfattas av omnibusinstrumenten? Om det
nu skulle rada samstammighet mellan dessa mekanismer, varfor ska de da uttryckas pa
olika sétt utan korshanvisningar i tva olika regelverk? Uppenbarligen ar varorna som
omfattas av omnibusinstrumenten kritiska men eftersom dven andra varor kan anses vara
Kritiska inom ramen for férordningen om ett krisinstrument bidrar det knappast till 6kad
tydlighet att uppstélla delvis olika krav.

Ett annat regleringstekniskt problem med forslaget till krisinstrument &r att i mangt och
mycket samma tillagg gors till flera rattsakter genom omnibusférordningen och
omnibusdirektivet. | forslagen konstateras utan ndrmare reflektion att det &r helt i linje
med den Europeiska kommissionens Regulatory Fitness and Performace Programme
(REFIT). Forvisso kan det vara sa att personer som arbetar i en viss industri kanner sig
bekvama med att finna tillagg till bestammelserna i det sektorspecifika regelverket i
omnibusinstrumentet men eventuellt hade det varit &nnu tydligare att &ndra respektive
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rattsakt. Vidare riktas sig bestdammelserna i omnibusinstrumenten i forsta hand till
nationella myndigheter som har att genomfora atgarderna och har blir regleringen snarig.
Forslagsvis skulle tillaggen som &r gemensamma for alla berdrda rattsakter presenteras for
sig och eventuella sektorspecifika sérregleringar presenteras i en egen avdelning. |
respektive rattsakt kunde sedan hanvisningar goras till de relevanta bestdmmelserna. Att
introducera en forordning och ett direktiv som om och om igen upprepar vad som behdver
goras for att 6ka krisberedskapen for olika varor med nagon liten skillnad har och dar kan
knappast anses bidra till 6kad transparens och forutsebarhet. Kanske ar det viktigare att sa
snabbt som majligt fa ett krisinstrument for den inre marknaden pa plats &n att presentera
ett tydligt regelverk for de tdnkta anvandarna. Om oklarheterna riskerar att gora systemet
ogenomforbart &r dock lite vunnet. Utan att ge ett svar pa prioriteringsfragan maste kravet
pa samstammighet framhallas och oavsett graden av dverstatlighet bor systematiken
skrivas fram tydligare.

Remissvaret har pa fakultetsnamndens uppdrag beslutats av dekanus, professor Jessika
van der Sluijs. Yttrandet har beretts av docent Claes Granmar. Foredragande har varit
Karolina Alveryd. Yttrandet har expedierats av Juridiska fakultetskansliet.
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