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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JAN MAZAK
foredraget den 22 oktober 2009'

1. Europeiska gemenskapernas kommission
har genom sin talan® begirt att domstolen
ska faststdlla att Forbundsrepubliken Tysk-
land, genom att med stod av delstatslagstift-
ningarna ha stéllt de myndigheter som har
till uppgift att 6vervaka tillimpningen av de
bestimmelser som medlemsstaterna antar
till f6ljd av Europaparlamentets och rédets
direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om
skydd for enskilda personer med avseende pa
behandling av personuppgifter och om det
fria flédet av sddana uppgifter® (nedan kal-
lade tillsynsmyndigheterna inom omradet for
skydd av personuppgifter) under statlig kon-
troll vad avser tillsyn av icke-offentliga organ,
har asidosatt sin skyldighet enligt artikel 28.1
andra stycket i direktiv 95/46 att sékerstélla att
dessa myndigheter ar fullstindigt oberoende.

2. Syftet med direktiv 95/46 ar att medlems-
staterna, samtidigt som de tillater det fria

1 — Originalsprék: franska.

2 — Vad giller den administrativa delen av forfarandet ricker
det att konstatera att den har 4gt rum i enlighet med arti-
kel 226 EG och att det inte vid domstolen har &dberopats
négot argument som ifrdgasitter lagligheten av denna fas.

3 — EGT L281,s.31.
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flodet av personuppgifter, ska sikerstilla ett
skydd for fysiska personers grundldggande
fri- och rittigheter, sérskilt deras ritt till
privatliv, med avseende pa behandlingen av
ndmnda uppgifter. Direktiv 95/46 syftar med
andra ord till att uppné en balans mellan, &
ena sidan, det fria flodet av personuppgifter,
vilket utgor en av de nodvéndiga faktorerna
for att den inre marknaden ska kunna fun-
gera, och, & andra sidan, skyddet for fysiska
personers grundlaggande fri- och rattigheter.

3. De nationella myndigheter som ut6var
kontroll av att de antagna nationella tillamp-
ningsforeskrifterna till direktiv 95/46 foljs
bidrar ocksd till att det ovanndmnda syftet
nés. Det framgér av skal 62 till direktiv 95/46
att det for skyddet av enskilda personer med
avseende pé behandlingen av personuppgif-
ter dr av avgorande betydelse att medlemssta-
terna inréttar oberoende tillsynsmyndigheter.
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Av detta skal foreskrivs i artikel 28.1 i direk-
tiv 95/46 foljande:

"Varje medlemsstat skall tillse att det utses
en eller flera myndigheter som har till uppgift
att inom dess territorium 6vervaka tillimp-
ningen av de bestimmelser som medlemssta-
terna antar till f6ljd av detta direktiv.

Dessa myndigheter skall fullstindigt obero-
ende utova de uppgifter som élidggs dem.*

4. Forevarande talan har sitt ursprung i en
tvist mellan kommissionen, med stéd av
Europeiska datatillsynsmannen, och For-
bundsrepubliken Tyskland angéende tolk-
ningen av uttrycket “fullstédndigt oberoende’,

4 — Aven i andra gemenskapsrittsakter foreskrivs att sidana
myndigheter ska finnas. Det rér sig exempelvis om arti-
kel 41 i Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 767/2008 av den 9 juli 2008 om informationssystemet for
viseringar (VIS) och utbytet mellan medlemsstaterna av upp-
gifter om viseringar for kortare vistelse (VIS-forordningen)
(EUT L 218, s. 60) och artikel 9 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2006/24/EG av den 15 mars 2006 om lagring
av uppgifter som genererats eller behandlats i samband med
tillhandahallande av allmént tillgéngliga elektroniska kom-
munikationstjinster eller allmédnna kommunikationsnét och
om éndring av direktiv 2002/58/EG (EUT L 105, s. 54)

som forekommer i artikel 28.1 i direktiv 95/46
och som avser utdvande av uppgifter av till-
synsmyndigheterna inom omradet skydd av
personuppgifter.

5. Kommissionens ansdkan grundar sig pa
tvd hypoteser. Enligt den forsta hypotesen
medfor artikel 28.1 i direktiv 95/46 skyldig-
het féor medlemsstaterna att tillse att deras
tillsynsmyndigheter inom omradet skydd av
personuppgifter ar “fullstindigt oberoende”.
Kommissionen har i sin replik preciserat att
det inte ror sig om néagot institutionellt eller
organisatoriskt oberoende, utan ett totalt
funktionsméssigt oberoende, vilket innebér
att tillsynsmyndigheterna inom omrédet
skydd av personuppgifter inte alls ska kunna
péaverkas utifran.

6. Enligt den andra hypotesen &r den kon-
troll som medlemsstaten utévar Over sina
tillsynsmyndigheter inom omréadet skydd
av personuppgifter inom den icke-offentliga
sektorn, vars forekomst inte har ifragasatts
av Forbundsrepubliken Tyskland och vilken
dessutom har gjort ytterligare fortydligan-
den avseende kommissionens péstdenden
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angdende formerna f6r denna kontroll,* sddan
att den utgor hinder fér ndmnda tillsyns-
myndigheters fullstindiga oberoende, i den
mening som kommissionen har angett.

7. Forbundsrepubliken Tysklands svaromal
grundar sig pa en annan tolkning av uttrycket
“fullstindigt oberoende’, som &r knutet till
utévandet av tillsynsmyndigheternas uppgif-
ter inom omradet skydd av personuppgifter.
Den anser att detta uttryck avser ett funk-
tionsmadssigt oberoende for dessa myndig-
heter, vilket enbart innebdr ett institutionellt
oberoende for dessa nér det giller organisa-
tion i forhallande till de organ som é&r féremal
for denna tillsyn. Den har i sin duplik gjort
gillande att den kontroll som staten utovar
inte innebdr nagon paverkan utifran, efter-
som kontrollmyndigheterna inte dr utomsta-
ende organ, utan interna kontrollorgan inom
myndigheten.

8. Det kan visserligen mot bakgrund av talan
urskiljas en motstridighet mellan tva koncept

5 — Kommissionen har nidmligen angett att det i staterna Bre-
men och Hamburg endast uttryckligen foreskrivs en kon-
troll avseende tjanster. Forbundsrepubliken Tyskland har
emellertid preciserat att de nationella tillsynsmyndigheterna
inom omradet skydd av personuppgifter inom den icke-
offentliga sektorn i alla de tyska staterna, det vill séga inbe-
gripet Bremen och Hamburg, omfattar inte bara kontroll
avseende tjénster, utan dven laglighetskontroll.
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avseende utovande av verkstéllande behorig-
het inom staten,® men jag ska forséka foresla
en losning utifran, for det forsta, ett fortydli-
gande av betydelsen av uttrycket "fullstindigt
oberoende utova ... uppgifter” och, for det
andra, en bedémning av huruvida de tillsyns-
myndigheter inom omréadet skydd av per-
sonuppgifter som stir under en sédan statlig
kontroll som kommissionen har beskrivit
verkligen kan utova sina uppgifter fullstin-
digt oberoende.

Fullstindigt oberoende utova uppgifter i
den mening som avses i artikel 28.1 i direk-
tiv 95/46

9. Det kan pa grundval av en undersokning
av gemenskapslagstiftningen och domstolens
rittspraxis konstateras att anvdndningen av
begreppet “oberoende” dr vanlig inte enbart
med hinsyn till offentliga myndigheter, utan
dven avseende vissa grupper av personer som
behover vara oberoende med avseende pé de
uppgifter som de utovar i det sociala systemet
eller alternativa sociala systemet.

6 — Detror sig, 4 ena sidan, om det "klassiska” eller "traditionella”
koncept som grundar sig pa den hierarkiska myndighetens
utovande av den verkstillande behorigheten och, a andra
sidan, det koncept som grundar sig pa decentraliseringen av
myndigheten, vilken leder till skapandet av oberoende admi-
nistrativa myndigheter.
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10. Som exempel kan anges artikel 19.4 i
Europaparlamentets och radets férordning
(EG) nr 765/2008 av den 9 juli 2008 om krav
for ackreditering och marknadskontroll i
samband med saluféring av produkter och
upphiévande av forordning (EEG) nr 339/93,”
enligt vilken det krévs att marknadskontroll-
myndigheterna ska utfora sina uppgifter sjalv-
stiandigt, eller artikel 16.1 i rddets forordning
(EG) nr 168/2007 av den 15 februari 2007
om inréttande av Europeiska unionens byra
for grundliaggande rittigheter,® enligt vilken
det krdvs att byran ska vara helt oberoende
vid utférandet av sina uppgifter, och vidare
artikel 3.2 i Europaparlamentets och rédets
direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om
ett gemensamt regelverk for elektroniska
kommunikationsndt och kommunikations-
tjanster, (ramdirektivet)® enligt vilken det
kréavs att medlemsstaterna ska garantera sina
respektive nationella regleringsmyndigheters
oberoende.

11. Begreppet “oberoende”[*] férekommer
ocksé pa omradet for “soft law” I detta sam-
manhang kan artikel 8.1 i den europeiska
kodexen for god forvaltningssed citeras, vil-
ken godkidndes av Europaparlamentet den
6 september 2001" och enligt vilken tjins-
temannen ska vara opartisk och obunden.
[*Observera att i de svenska sprakversionerna
av de ovan citerade texterna anvéinds "obero-
ende; sjilvstandig” och “obunden” for forete-
elser dir bland annat de franska, engelska och
tyska sprékversionerna genomgéaende anvin-
der ett och samma begrepp. Overs. anm.]

— EUT L 218, 5. 30.
— EUTLS53,s. 1.
— EGT L 108, s. 33.

— Den europeiska kodexen for god forvaltningssed finns till-
ginglig pa webbplatsen http://www.ombudsman.europa.
eu/resources/code.faces.

=
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12. Domstolen har &ven redan haft tillfalle
att undersoka oberoendet i forhéllande till
Europeiska centralbanken, i forhallande till
ledaméter i Europaparlamentet' och vidare i
forhallande till advokater.'

13. Trots det flitiga anvindandet av begrep-
pet “oberoende” dr inte avgrinsandet av
detta begrepps innehall sjélvklart. Eftersom
oberoende traditionellt sett &r knutet till
domstolsmakten, finns vissa indicier med
avseende pa domstolars oavhingighet. Aven
Europeiska datatillsynsmannen har i sin
interventionsinlaga foreslagit att kriterierna
for att bedoma huruvida ett organ kan anses
vara oberoende ska faststillas mot bakgrund
av domstolens réttspraxis avseende domsto-
lars oavhingighet. '

14. Enligt min uppfattning kan inte dessa kri-
terier anvéndas i forevarande fall. Domstolen
har ndmligen vid faststdllandet av dessa gjort
en avgriansning mellan domstolar och andra
typer av statliga organ. I férevarande mal ror
det sig om tillsynsmyndigheter, och ingen har
bestritt att ndimnda myndigheter dr admi-
nistrativa strukturer och att de som sédana

11 — Se dom av den 10 juli 2003 i mal C-11/00, kommissionen
mot Europeiska centralbanken (REG 2003, s. 1-7147).

12 — Se dom av den 30 mars 2004 i mal C-167/02, Rothley m.fl.
mot Europaparlamentet (REG 2004, s. I-3149).

13 — Se dom av den 26 juni 2007 i mal C-305/05, Ordre des
barreaux francophones et germanophone m.fl (REG 2007,
s. 1-5305).

14 — Detror sigom domav den 17 september 1997 i mal C-54/96,
Dorsch Consult (REG 1997, s. 1-4961), punkt 35, och av
den 31 maj 2005 i mal C-53/03, Syfait m.fl. (REG 2005,
s. 1-4609), punkt 31.
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hor till omradet verkstéillande myndigheter.
Hirav foljer att kravet pa att deras uppgif-
ter ska utovas fullstindigt oberoende endast
ska definieras inom ramen for verkstéllande
myndigheter och inte i forhallande till andra
typer av statliga organ.

15. Det ska i detta hidnseende pépekas att
artikel 28.1 i direktiv 95/46 inte medfor skyl-
dighet for medlemsstaterna att inrdtta myn-
digheter som ér fristdende fran det hierarkiskt
organiserade administrativa systemet. Det
bor emellertid tilldggas att ingenting hindrar
dem fran att gora det. Eftersom medlems-
staterna enligt artikel 28.1 i direktiv 95/46
ska sdkerstélla att myndigheterna ut6var sina
uppgifter fullstindigt oberoende och inte att
dessa myndigheter ar fullstindigt oberoende,
aterstar det ett utrymme for dem att skons-
massigt bedoma pa vilket satt de ska uppfylla
detta krav.

16. Det ska inte heller forglommas att
begreppet "oberoende” dr ett relativt begrepp,
eftersom det bor preciseras med hénsyn till
vad eller vem och pa vilken niva detta obero-
ende ska foreligga.

17. Man skulle visserligen vid en forsta
anblick kunna anse att denna relativitet for-
svinner genom att ordet “fullstindigt” har
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tillfogats begreppet “oberoende” Jag anser
emellertid att denna slutsats ar felaktig. Om
den ansags riktig skulle detta innebdra att
artikel 28.1 i direktiv 95/46, genom att fore-
skriva att tillsynsmyndigheterna ska utéva
sina uppgifter inom omradet skydd av per-
sonuppgifter fullstindigt oberoende, kunde
kréva oberoende pa alla mojliga nivéer, det
vill séga institutionellt, organisatoriskt, bud-
getmissigt, finansiellt, funktionsméssigt,
beslutsmissigt och personligt oberoende.

18. Enligt min uppfattning kan en sidan
tolkning av artikel 28.1 i direktiv 95/46 inte
godtas och oberoendet forblir saledes, trots
uttrycket “fullstindigt oberoende’, relativt
och ska darfor avgransas.

19. Under detta avgransningsforfarande,
vilket parallellt medf6ér ett forfarande for
undersokning av omfattningen av kravet pa
att "fullstandigt utéva uppgifter’, dr det enligt
min uppfattning lampligt att grunda sig pa
det andamal for vilket tillsynsmyndigheterna
inom omradet skydd av personuppgifter har
inrattats.

20. Det ska i detta hinseende papekas att
detta dandamaél &r ndra anknutet till huvud-
syftet med sjdlva direktiv 95/46. Foljaktligen
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utgér ndmnda tillsynsmyndigheter ett av de
medel som gor det majligt att uppna de syf-
ten som efterstravas med direktiv 95/46 och
hérav foljer att oberoendet inom ramen for
dessa tillsynsmyndigheters utévande av upp-
gifter maste vara sadant att det tillater att de
medverkar till att uppna en balans mellan, &
ena sidan, det fria flodet av personuppgifter
och, & andra sidan, skydd for fysiska perso-
ners grundldggande fri- och rittigheter, sir-
skilt deras privatliv.

21. Den nivad av oberoende som tillsyns-
myndigheterna inom omréadet skydd av per-
sonuppgifter ska atnjuta for att kunna utova
sina uppgifter pa ett effektivt sétt beror pa for
vilket &ndamal dessa tillsynsmyndigheter har
inrdttats i detta avseende.

22. Vad giller fragan i forhallande till vem
detta oberoende ska sikerstillas for att till-
synsmyndigheterna inom omrédet skydd for
personuppgifter ska kunna utéva de uppgifter
som de anfortrotts pé ett effektivt sitt, delar
jag inte Forbundsrepubliken Tysklands upp-
fattning, enligt vilken det enbart ror sig om
ett oberoende i forhéllande till organ som &ar
féremal for denna tillsyn.

23. Jag anser att tillsynsmyndigheterna inom
omradet skydd av personuppgifter &ven

maste vara oberoende med hénsyn till andra
verkstdllande organ bland vilka dessa ingar,
och detta pé en niva som gor det mojligt for
dem att utova sina uppgifter pa ett effektivt
satt.

24. Det forefaller svart och, under omstén-
digheterna i malet, foga meningsfullt att
faststélla alla de faktorer som kravs for att
sakerstélla att de offentliga myndigheterna
kan utova sina uppgifter fullstindigt obero-
ende. I syfte att avgéra kommissionens talan
bor i stéllet en negativ metod tillimpas.

25. Satillvida uppkommer fragan huruvida
férekomsten av en statlig kontroll ar forenlig
med den nivd av oberoende som krévs nér
tillsynsmyndigheterna inom omradet skydd
av personuppgifter utdvar sina uppgifter.

Huruvida den statliga kontrollen édr foren-
lig med kravet pa att tillsynsmyndigheterna
inom omréadet skydd av personuppgifter
ska utova sina uppgifter fullstindigt obe-
roende

26. Saval kommissionen som Foérbundsre-
publiken Tyskland har medgett att lydelsen i
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artikel 28.1 andra stycket i direktiv 95/46 &r
resultatet av en kompromiss. De bada par-
terna har emellertid gjort gillande att denna
lydelse bekriftar deras argument avseende i
vilken utstrackning tillsynsmyndigheterna
inom omradet skydd for personuppgifter
utovar sina uppgifter fullstindigt oberoende.

27. Vad giller Forbundsrepubliken Tysk-
lands argument att s6kandens representant,
vid de diskussioner som foregick antagan-
det av direktiv 95/46' bekriftat den tolk-
ning av lydelsen i artikel 28.1 i direktiv 95/46
som Forbundsrepubliken Tyskland gjort,
riacker det att uppmirksamma domen av
den 14 januari 1987 i malet Tyskland mot
kommissionen,'® i vilken domstolen slog fast
att en gemenskapsrittslig bestimmelse inte
far tolkas mot bakgrund av forhandlingar
mellan en medlemsstat och en av gemenska-
pens institutioner. Detta géller i synnerhet
om man beaktar att ett meningsutbyte mellan
en av medlemsstaterna och en representant
for en av gemenskapens institutioner som har
upprittat ett forslag till en gemenskapsritts-
akt inte kan ligga till grund for tolkningen av
en gemenskapsrittslig bestimmelse.

28. I forevarande mal ror det sig om ett
organ som inte dr oberoende i institutionellt

15 — Det ror sig nirmare bestimt om féregdende diskussioner
infér gruppmotet "ekonomiska fragor (skydd av uppgifter)”
i september 1994.

16 — Dom av den 14 januari 1987 i mal 278/84, Tyskland mot
kommissionen (REG 1987, s. 1), punkt 18.
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hénseende och som saledes omfattas av ett
visst system, i detta fall det som avser verk-
stillande myndigheter. I detta fall foreligger
verkligen en sddan spénning mellan, a ena
sidan, organets oberoende och, a andra sidan,
dess ansvar. Enligt min uppfattning kan stat-
lig kontroll vara en av losningarna i denna
situation.

29. Oberoende ska inte forvéixlas med avsak-
nad av mdjlighet att kontrolleras. Enligt min
uppfattning dr statlig kontroll en av de kon-
trollmojligheter som far forekomma.

30. For att besvara fragan huruvida stat-
lig kontroll ar forenlig med kravet att till-
synsmyndigheterna inom omradet skydd
av personuppgifter ska utéva sina uppgif-
ter fullstindigt oberoende &r det viktigt att
beakta det syfte som efterstrivas med denna
kontroll. Det framgér av den beskrivning av
kontrollen som kommissionen har gjort att
ndmnda kontroll har till syfte att kontrollera
huruvida den tillsyn som tillsynsmyndighe-
terna utévar ar rationell, laglig och propor-
tionerlig. Ur denna synvinkel anser jag att
den statliga kontrollen bidrar till att syste-
met for 6vervakning av tillimpningen av de
bestimmelser som antagits i enlighet med
direktiv 95/46 fungerar. Om det visade sig att
tillsynsmyndigheterna inte agerade rationellt,
lagligt och proportionerligt skulle ndmligen
skyddet av fysiska personers rattigheter och,
foljaktligen, uppniendet av det med direk-
tiv 95/46 efterstravade syftet vara hotat.
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31. Det ska papekas att det av handlingarna
i malet inte framgéir nagon omstédndighet
som skulle kunna péverka uppnaendet av det
med kontrollen efterstriavade syftet. Vidare
finns det ingenting som antyder att kontrol-
len skulle utévas pa ett sétt som skulle kunna
paverka huruvida tillsynsmyndigheterna ut-
Ovar sina uppgifter fullstindigt oberoende.
Kommissionen kan i detta hiénseende inte
endast komma med péstdenden, utan det
ankommer pa den att styrka att kontrollen
har fatt sddana foljder.

32. Kommissionen har inte framlagt bevis-
ning avseende négra negativa konsekvenser
av kontrollen av tillsynsmyndigheternas full-
standigt oberoende utévande av sina uppgif-
ter. Enligt denna ricker férekomsten av en
statlig kontroll for att det ska kunna faststal-
las att tillsynsmyndigheterna inom omradet
skydd av personuppgifter inte utdvar sina
uppgifter fullstindigt oberoende. Hérav foljer
att kommissionen enbart antar att kontrollen
medf6r en storning i utévandet av de uppgif-
ter som anfortrotts tillsynsmyndigheterna.

33. Enligt fast rattspraxis aligger det kom-
missionen att i mal om fordragsbrott enligt
artikel 226 EG bevisa det pastadda fordrags-
brottet utan nagon mdojlighet for densamma
att stodja sig pa ndgon presumtion."”

17 — Se dom av den 11 januari 2007 i mal C-183/05, kommis-
sionen mot Irland (REG 2007, s. I-137, punkt 39 och dir
angiven rattspraxis).

34. Jag anser att kommissionen inte har upp-
fyllt den bevisborda som aligger den. Den har
varken bevisat att kontrollsystemet misslyck-
ats eller att det foreligger nagon fast praxis
hos kontrollmyndigheterna som utgor miss-
bruk av deras behoérighet, vilket skulle med-
fora en storning i utévandet av de uppgifter
som har anfortrotts tillsynsmyndigheterna
inom omradet skydd av personuppgifter.

35. Foljaktligen kan inte den omstandigheten
att sddana tillsynsmyndigheter som de som é&r
aktuella i forevarande mal stir under statlig
kontroll leda till slutsatsen att ndmnda till-
synsmyndigheter inte utovar sina uppgifter
fullstandigt oberoende i enlighet med arti-
kel 28.1 i direktiv 95/46.

36. Kommissionen har inte kunnat styrka
att den statliga kontrollen 6ver tillsynsmyn-
digheterna inom omradet skydd av person-
uppgifter hindrar dessa myndigheter fran att
utéva sina uppgifter fullstdndigt oberoende.
Kommissionens talan ska saledes ogillas.
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Rittegangskostnader

37. Enligt artikel 69.2 forsta stycket i ratte-
gangsreglerna ska tappande part forpliktas

Forslag till avgorande

att ersitta rittegangskostnaderna, om detta
har yrkats. Forbundsrepubliken Tyskland
har yrkat att kommissionen ska forpliktas
att ersitta réittegdngskostnaderna. Eftersom
kommissionen har tappat maélet ska For-
bundsrepubliken Tysklands yrkande bifallas.

38. Av ovan anforda skél foreslér jag att domstolen meddelar foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Europeiska gemenskapernas kommission ska ersitta rittegdngskostnaderna.

3) Europeiska datatillsynsmannen ska béra sina riattegdngskostnader.
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