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! Originalsprak: engelska.
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I. Inledning

1. Under 2019 hédnskot olika domstolar i Ruménien ett antal begdranden om férhandsavgorande
till EU-domstolen rérande domstolars oavhéngighet, rattsstatsprincipen och bekdmpande av
korruption. Den forsta gruppen av mal rorde olika dndringar i den nationella lagstiftningen om
rattsvdsendet, vilka till stor del hade genomfo6rts med hjalp av undantagsférordningar.?

2. Dessa forenade mal dr de "ledande” malen i den andra gruppen av mal.? Huvudtemat i den
andra gruppen skiljer sig ganska mycket fran den forsta gruppens: fir domar fran Curtea
Constitutionala a Romaniei (Ruméniens forfattningsdomstol) (nedan  kallad
Forfattningsdomstolen) asidosdtta principen om oavhéngiga domstolar och réttsstatsprincipen,
samt skyddet av unionens ekonomiska intressen?

3. Forevarande forenade mal ror specifikt réttsverkningarna av ett avgdrande av
Forfattningsdomstolen, i vilket den i korthet slog fast att vissa avdelningar vid Inalta Curte de
Casatie si Justitie (Hogsta domstolen, Ruminien) var felaktigt sammansatta. Detta avgorande
gjorde det mojligt for vissa av parterna att anvéinda sig av extraordindra réttsmedel, vilket i sin tur
eventuellt gav upphov till problem som inte bara ror skyddet av unionens ekonomiska intressen
enligt artikel 325.1 FEUF, utan &dven tolkningen av begreppet "domstol som har inréttats enligt
lag” i artikel 47 andra stycket i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna
(nedan kallad stadgan). Avslutningsvis &r allt detta en del av en nationell institutionell miljo i
vilken en underlatenhet att rdtta sig efter forfattningsdomstolens avgoranden utgér en
disciplinforseelse.

2 Se mitt forslag till avgorande i mélet Asociatia "Forumul Judecatorilor din Roménia” (C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19 och C-
355/19, EU:C:2020:746) (nedan kallat forslaget till avgérande i mélet AFJR). Se dven mitt forslag till avgérande som féredrogs samma
dag i malet Statul Roman — Ministerul Finantelor Publice (C-397/19, EU:C:2020:747).

Se dven mina forslag till avgéranden som foredras parallellt i dag i mal C-379/19, DNA- Serviciul Teritorial Oradea, och i de forenade
malen C-811/19 och C-840/19, FQ m.fl..
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II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsritt

4. Artikel 1 i konventionen som utarbetats pa grundval av artikel K.3 i fordraget om Europeiska
unionen, om skydd av Europeiska gemenskapernas finansiella intressen (nedan kallad
PIF-konventionen), har f6ljande lydelse:*

”I denna konvention forstdas med bedrageri som riktar sig mot Europeiska gemenskapernas
finansiella intressen

(a) ifraga om utgifter, varje uppsatlig handling eller underlatenhet som avser

— anvdndning eller presentation av falska, felaktiga eller ofullstindiga uppgifter eller
dokument, om detta leder till att medel fran Europeiska gemenskapernas allmdnna budget
eller fran de budgetar som forvaltas av Europeiska gemenskaperna eller for deras rakning
otillborligen uppbirs eller innehalls,

— undanhéllande av information som skall lamnas i enlighet med sérskilda foreskrifter, om
gdrningen har samma effekt,

— missbruk av sddana medel for andra d&ndamal én de som de ursprungligen beviljades for,

2. Om inte annat foljer av artikel 2.2 skall varje medlemsstat vidta nddviandiga och ldmpliga
atgirder for att overfora bestimmelserna i punkt 1 till den nationella straffriatten sa att de
forfaranden som avses dér beldggs med straff.

3. Om inte annat foljer av artikel 2.2 skall varje medlemsstat ocksa vidta nodvandiga atgérder for
att uppsatligt uppréttande eller uppsatligt tillhandahéllande av falska, felaktiga eller ofullstindiga
uppgifter eller dokument som har den effekt som anges i punkt 1, beliggs med straff om
gdrningarna inte redan ar straffbelagda, antingen som gérningsmannaskap eller som medhjalp,
anstiftan eller forsok till bedréageri enligt definitionen i punkt 1.

4. Bedomningen av om en handling eller underlatenhet enligt punkterna 1 och 3 varit uppsatlig
far goras mot bakgrund av yttre faktiska omstandigheter.”

5. I artikel 2 i PIF-konventionen foreskrivs foljande:

”1. Varje medlemsstat skall vidta de atgarder som &ér nédvindiga for att sddana forfaranden som
avses i artikel 1, liksom medhjilp, anstiftan eller forsok till de garningar som avses i artikel 1.1,
beldggs med effektiva, proportionella och avskriackande straffréttsliga pafoljder, déribland,
atminstone i allvarliga fall, frihetsberovande pafdljder som kan medfora utlimning, varvid det
star klart att med allvarliga fel menas de bedrégerier som ror minst det minimibelopp som varje
medlemsstat faststillt. Detta minimibelopp far inte 6verstiga 50 000 ecu.

”»

*  EGT C316, 1995, s. 49.
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B. Rumainsk ratt

1. Rumdniens konstitution

6. Ruminiens konstitution, i dndrad och kompletterad lydelse enligt lag nr 429/2003, innehaller
foljande bestimmelser:

”Artikel 142 — Uppbyggnad
1. [Forfattningsdomstolen] &r garanten for konstitutionens foretréade.

2. [Forfattningsdomstolen] dr sammansatt av nio domare, vilka utses for en tid av nio ar som inte
kan forlangas eller férnyas.

3. Tre domare utses av Camera Deputatilor (deputeradekammaren), tre domare utses av Senat
(senaten) och tre domare utses av Rumaéniens president.

Artikel 143 — Villkor foér utndmning
Domarna i [Forfattningsdomstolen] ska ha mycket hoga juridiska kvalifikationer, hog

yrkeskompetens och minst 18 ars erfarenhet av juridisk verksamhet eller verksamhet inom hogre
juridisk utbildning.

Artikel 145 — Oavhingighet och oavsittlighet

Domarna i [Forfattningsdomstolen] ar oavhingiga vid utévande av sin tjanst och de far inte
avséttas sa lange deras forordnande varar.

Artikel 146 — Uppgifter

[Forfattningsdomstolen] har féljande uppgifter:

(e) Avgora rittsliga tvister av konstitutionell karaktar mellan offentliga myndigheter, pa begéran
av Ruminiens president, ndgon av talménnen i de tvd kamrarna i Ruméniens parlament,
premidrministern eller ordféranden i Consiliul Superior al Magistraturii (Hogsta rattsradet;
nedan kallat CSM).

Artikel 147 — Avgoranden av [Forfattningsdomstolen]
1. Bestammelser i lagar och andra forfattningar som befunnits vara forfattningsstridiga, ska

upphora att ha rittsverkan 45 dagar efter att [Forfattningsdomstolens] avgorande har
offentliggjorts, om parlamentet eller regeringen, i tillimpliga fall, misslyckas med att gora de
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forfattningsstridiga bestimmelserna forenliga med bestimmelserna i konstitutionen. Under den
tiden ska de bestammelser som befunnits vara forfattningsstridiga vilandeforklaras.

2. Ifall av forfattningsstridighet som ror lagar, ska parlamentet innan dessa lagar utfardas alaggas
att se Over bestimmelserna i fraga sa att de blir forenliga med [Forfattningsdomstolens]
avgorande.

4. [Forfattningsdomstolens] avgoranden ska offentliggbras i Monitorul Oficial al Roméniei
(Ruméniens officiella tidning). Fran och med den dag d& de offentliggors, ska avgorandena i
allmanhet vara bindande och enbart ha rattsverkan for framtiden.”

2. Lag nr 303/2004

7. Enligt artikel 99 s i Legea nr. 303/2004 privind statutul judecétorilor si procurorilor (lag nr
303/2004 om domares och daklagares stillning) (nedan kallad lag nr 303/2004),° utgor
"underlatenhet att folja [Forfattningsdomstolens] avgdranden” en disciplinforseelse.

3. Lag nr 304/2004

8. Sammansittningen av Hogsta domstolens avdelningar regleras i artiklarna 32 och 33 i Legea
nr. 304/2004 privind organizarea judiciara (lag nr 304/2004 om domstolsvisendets organisation)
(nedan kallad lag nr 304/2004).¢ De bestammelserna dndrades 2010, 2013 och 2018.

9. I dess éndrade lydelse enligt Legea nr. 207/2018 pentru modificarea si completarea Legii
nr. 304/2004 privind organizarea judiciara (lag nr 207/2018 om dndring och komplettering av lag
nr 304/2004),” foreskrivs foljande i artikel 32:

”1. I borjan av varje ar ska Hogsta domstolens administrativa plenum, pa férslag av Hogsta
domstolens ordférande eller vice ordférande, godkédnna antalet avdelningar med fem domare och
dessa avdelningars sammansattning.

2. I brottmal ska domare vid Hogsta domstolens brottmalssektion tjénstgora pa avdelningarna
med fem domare.

3. I andra mal &n brottmal ska specialiserade domare tjanstgora pa avdelningarna med fem
domare, beroende pa malets art.

4. Hogsta domstolens ordfdrande eller, om denne har férhinder, ndgon av de vice ordférandena
utser varje ar genom lottning, vid ett offentligt sammantrdde, de domare som ska tjéanstgora pa
dessa avdelningar. De domare som tjanstgor pa avdelningarna far bara bytas ut i undantagsfall,
pa grundval av de objektiva kriterier som foreskrivs i Regulamentul privind organizarea si
functionarea administrativi a Inaltei Curti de Casatie si Justitie (férordning om Hogsta
domstolens organisation och administrativa verksamhet).

5 Monitorul Oficial al Roméniei, del I, nr 826 av den 13 september 2005.
6 Monitorul Oficial al Romaniei, del I, nr 827 av den 13 september 2005.
7 Monitorul Oficial al Romaniei, del I, nr 636 av den 20 juli 2018.
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5. Avdelningar med fem domare ska ledas av Hogsta domstolens ordforande, ndgon av de tva vice
ordforandena eller ordférandena i sektionerna, om de har utsetts enligt punkt 4 for att tjanstgora
pa den berorda avdelningen.

6. Om ingen av de ovanndmnda personerna har utsetts for att tjanstgora pa en avdelning med
fem domare, ska varje domare leda en avdelning enligt ett rullande schema, beroende pa
tjdnstgoringstid.

7. Mal som omfattas av femdomaravdelningarnas behorighet fordelas slumpmassigt med hjalp av
ett datoriserat system.”

4. Forordningen om Hogsta domstolens organisation och administrativa verksamhet

10. Regulamentul privind organizarea si functionarea administrativi a ICCJ (férordning om
Hogsta domstolens organisation och administrativa verksamhet) (nedan kallad
arbetsordningen),® antogs med stod av lag nr 304/2004. Den dndrades och kompletterades
genom Hogsta domstolens beslut nr 24 av den 25 november 2010 (nedan kallat beslut nr
24/2010),° och Hogsta domstolens beslut nr 3 av den 28 januari 2014 (nedan kallat beslut nr
3/2014). 10

11. I deras éndrade lydelse enligt beslut nr 3/2014, foreskrivs foljande i artiklarna 28 och 29 i
arbetsordningen:

" Artikel 28

1. Avdelningar med fem domare vars behorighet att prova mal faststalls i lag, ska verka inom
ramen for Hogsta domstolen.

2. I borjan av varje ar ska avdelningar med fem domare som enbart 4r sammansatta av ledamoter
av brottmalssektionen inrdttas i brottmal. I andra mal dn brottmal ska tva avdelningar med fem
domare inrdttas som bara d&r sammansatta av ledamoter av den forsta tvistemalssektionen, den
andra tvistemalssektionen och sektionen for forvaltnings- och skattemal.

3. Antalet avdelningar med fem domare i brottmal ska godkidnnas varje &r av Hogsta domstolens
administrativa plenum, pa forslag av brottmalssektionens ordférande.

4. Avdelningar med fem domare ska ledas av ordféranden, de vice ordférandena, ordfdranden for
brottmaélssektionen eller den dldsta ledamoten, allt efter omsténdigheterna.

Artikel 29

1. Hogsta domstolens ordforande eller, om denne dr forhindrad, nagon av de vice ordférandena
utser varje ar genom lottning, vid ett offentligt sammantride, fyra eller, beroende pa
omstidndigheterna, fem domare vid Hogsta domstolens brottmalssektion att tjanstgora pa
respektive avdelning.

8 Monitorul Oficial al Romaniei, del I, nr 1 076 av den 30 november 2005.
9 Monitorul Oficial al Romaniei, del I, nr 819 av den 8 december 2010.
10 Monitorul Oficial al Romaniei, del I, nr 75 av den 30 januari 2014.
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2. For att inrdtta tvad avdelningar med fem domare i andra mal dn brottmal, utser Hogsta
domstolens ordférande eller, om denne &r forhindrad, en av de vice ordférandena, pa de villkor
som anges i punkt 1, domare som ska tjanstgora pa dessa avdelningar.

3. Hogsta domstolens administrativa plenum ska varje ar faststilla hur vil sektionerna ar
foretrddda i sammansittningen av de avdelningar som avses i punkt 2. Hogsta domstolens
administrativa plenum ska godkdnna sammanséttningen av avdelningar med fem domare. Vid
brottmélsavdelningar med fem domare ska detta ske pa forslag av ordféranden for
brottmalssektionen.

4. Domare som har utsetts ett ar ska inte delta i lottningen aret dérpa.

5. Fyra eller, beroende pa omstindigheterna, fem stéllforetridande domare ska utses for varje
avdelning, pa de villkor som anges i punkterna 1-3.

5. Straffprocesslagen

12. I artikel 426 forsta stycket i Legea nr. 135/2010 privind Codul de procedurd penald (lag nr
135/2010 om straffprocesslagen), i dess lydelse enligt Legea nr. 255/2013 och enligt Ordonanta
de urgentda a Guvernului Roméniei nr. 18/2016 (lagdekret nr 18/2016) (nedan kallad
straffprocesslagen) foreskrivs foljande:

"En extraordindr talan om undanréjande av lagakraftvunna avgoéranden i brottmal far véickas i
foljande fall:

(d) Nar appellationsdomstolens sammanséttning dr réttsstridig eller ndr det foreligger
oforenlighet.”

13. Enligt artikel 428.1 i straffprocesslagen far "en extraordindr talan om undanrdjande pa de
grunder som avses i artikel 426 a och c-h vickas inom 30 dagar fran den dag da
appellationsdomstolens avgorande delgavs”.

14. T artikel 432.1 i straffprocesslagen foreskrivs foljande: "Om domstolen efter att ha hort
parterna och aklagarmyndigheten vid forhandlingen for provning av en extraordindr talan om
undanrdjande, finner att talan &r vilgrundad, ska den meddela ett avgérande och undanréja det
avgorande som yrkats undanrojt samt aterforvisa malet for provning i forsta eller andra instans,
antingen omedelbart eller inom en tidsfrist som domstolen faststiller, beroende pa
omstdndigheterna.

" Monitorul Oficial al Romaniei, del I, nr 486 av den 15 juli 2010.
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6. Strafflagen

15. T artikel 154 i Legea nr. 286/2009 privind Codul penal (lag nr 286/2009 om strafflagen)'* av
den 17 juli 2009, i dndrad och kompletterad lydelse (nedan kallad strafflagen), foreskrivs foljande:

”(1) Preskriptionstiden for brott ar

(a) 15 ar, nér pa brottet kan folja livstids fingelse eller fingelse i mer &n 20 ar,

(b) 10 ar, nér pa brottet kan folja fingelse, lagst 10 ar och hogst 20 ar,

(c) 8 ar, nédr pa brottet kan folja fingelse, lagst 5 &r och hogst 10 ér,

(d) 5 ar, ndr pa brottet kan folja fingelse, lagst 1 ar och hogst 5 ar,

(e) 3 ar, ndr pa brottet kan folja fingelse i mindre &n 1 ar eller boter.

(2) Preskriptionstider enligt denna artikel ska borja lopa den dag da brottet begicks. Vid
perdurerande brott ska preskriptionstiden borja 1lopa den dag da handlingen eller
underlatenheten att handla upphor. Vid upprepade brott ska preskriptionstiden boérja 16pa den
dag da den sista handlingen eller underlatenheten att handla begas. Vid vanemassig brottslighet
ska preskriptionstiden borja lopa den dag dé den sista handlingen begas.

(3) Vid fortlopande brott ska preskriptionstiden borja 1opa den dag da handlingen eller

underlatenheten att handla begas och den ska berdknas i forhéallande till det straff som ar
forknippat med slutresultatet.

»

16. Grunder for och rdttsverkan av avbrott av preskriptionstider regleras pa foljande sitt i
artikel 155 i strafflagen:

(1) En processhandling som foretas i ett mal ska medfora att preskriptionstiden avbryts.

(2) En ny preskriptionstid ska borja lopa efter varje avbrott.

(3) Ettavbrott av preskriptionstiden ska vara verkstallbart mot alla som medverkat i brottet, dven
om den handling som medfort att preskriptionstiden avbrutits bara ror vissa av dem som

medverkat.

(4) Om de preskriptionstider som foreskrivs i artikel 154 har 6verskridits igen, ska de anses ha
16pt ut oavsett hur manga ganger de har avbrutits.

(5) Ett principiellt bifallande av en begiran att ateruppta ett brottmal ska medfora att en ny
preskriptionstid borjar 16pa.”

2 Monitorul Oficial al Romaniei, del I, nr 510 av den 24 juli 2009.
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III. Bakgrunden, det nationella forfarandet och fragorna i begiaran om forhandsavgorande

A. Mal C-357/19

17. Det nationella malet handlar om ett fall dir savil Parchetul de pe langa Inalta Curte de Casatie
si Justitie — Directia Nationalda Anticoruptie (allménna adklagarmyndighetens avdelning f6r mal vid
Hogsta domstolen, Ruménien — Nationella korruptionsbekdmpningsdirektoratet) (nedan kallad
aklagaren) som fyra klaganden i det malet, har vickt extraordinédr talan mot en lagakraftvunnen
dom av den 5 juni 2018.

18. Genom den domen, som meddelades av en femdomaravdelning vid Hogsta domstolen,
démdes klagandena for flera fall av korruption, missbruk av tjénstestillning och skatteflykt.
Domen meddelades i ett mil om Overklagande av en dom som Hodgsta domstolen
(brottmalssektionen) hade meddelat den 28 mars 2017. P4 ndmnda avdelning tjanstgjorde
ordforanden for Hogsta domstolens brottmalssektion samt fyra domare som hade utsetts genom
lottning, i enlighet med arbetsordningen.

19. Vad giller atalet for korruption konstaterades det att den forsta klaganden, som da var
minister, under perioden 2010-2012 lett ett agerande genom vilket hon och personer i hennes
nirhet mottog belopp frin foretrddare for vissa kommersiella bolag for att se till att de
sistndmnda erholl betalning i ratt tid for arbeten som utforts inom ramen fér program som
finansierats av ministeriet, i ett ssmmanhang ddr ministeriets budget hade reducerats avsevirt
och arbetena var betydligt forsenade. Agerandet innefattade éven den andra klaganden (som vid
den tiden var personlig assistent till ministern), den tredje klaganden (som vid den tiden var
ministeriets generalsekreterare) och andra personer (en personlig radgivare till ministern och en
direktor for ett nationellt investeringsorgan).

20. Vad giller atalet for missbruk av tjdnstestdillning konstaterades det att den forsta klaganden, i
egenskap av minister, under ar 2011 ombesorjde att ministeriet for regional utveckling och turism
tilldelade SC Europlus Computers SRL, som drevs av den fjarde klaganden, ett tjanstekontrakt.
Kontraktet avsag tillhandahallande av tjanster for marknadsforing av Rumaénien i anslutning till
evenemang som dgde rum i samband med en internationell proffsboxningsgala som anordnades
av det ruminska boxningsférbundet. Den som tilldelades kontraktet avseende
marknadsforingstjansterna mottog offentliga medel pd 8116 800 ruménska lei (RON) for att
anordna ett kommersiellt evenemang for vilket samtliga intékter tillfoll arrangorerna.

21. Det faststilldes saledes att offentliga medel anvints pa ett sitt som var forbjudet enligt lag och
att kontraktet tilldelats i strid med lagstiftningen om offentlig upphandling. Tjanster hade
forvarvats som inte ingick i ndgon av de utgiftskategorier som berittigar till stod enligt program
som finansieras av EU, inom ramen for projektet "Marknadsforing av Ruménien som turistmal”
genom det regionala operativa programmet 2007-2013. Dessa omstdndigheter ledde till att den
myndighet som ansvarade for forvaltningen av EU-medlen nekade utbetalning for dessa utgifter.
De belopp som skulle ha ersatts med hjélp av de EU-medlen kom i stillet i sin helhet att belasta
statsbudgeten. Ministeriet for regional utveckling och turism orsakades harigenom en forlust pa
8116 800 RON.

22. Vad giller atalet for skatteflykt faststilldes att den fjarde klaganden, i syfte att minska den skatt

som skulle erldggas till statsbudgeten for de intdkter som erhdllits under de ovan angivna
omstiandigheterna, i bokforingen fér SC Europlus Computers SRL tog in handlingar som
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utfirdats av brevlddeforetag till styrkande av fiktiva kostnader, vilka pastods hanfora sig till
marknadsforings- och konsulttjanster. Detta orsakade skada pa 646 838 RON, varav 388 103
RON avsag mervirdesskatt, respektive 90 669 RON, varav 54 402 RON avsag mervirdesskatt.

23. Efter att Hogsta domstolens dom av den 5 juni 2018 (meddelad av en femdomaravdelning, i
andra instans) hade vunnit laga kraft, meddelade Forfattningsdomstolen sitt avgorande nr
685/2018 av den 7 november 2018 (nedan kallat avgérande nr 685/2018). Genom det avgorandet
bifolls den talan som den ruminska regeringens premidrminister hade vickt.
Forfattningsdomstolen fann att det forelag en rittslig tvist av konstitutionell karaktar mellan
parlamentet, & ena sidan, och Hogsta domstolen, & den andra, till f6ljd av de beslut som Hogsta
domstolens administrativa plenum hade meddelat, enligt vilka bara fyra av de fem ledamoterna
vid femdomaravdelningen hade utsetts genom lottning. Forfattningsdomstolen slog fast att detta
stred mot bestimmelserna i artikel 32 i lag nr 304/2004. Till fo6ljd av detta ansags alla
femdomaravdelningar som hade inréttats efter den 1 februari 2014 ha varit réttsstridigt
sammansatta. Forfattningsdomstolen alade Hogsta domstolen att snarast mojligt utse alla
ledamoter av femdomaravdelningar genom lottning. Den slog ocksa fast att avgérande nr
685/2018 &ven giller avgjorda mal, under forutsittning att parternas frist for att vicka
extraordindr talan dnnu inte 16pt ut.

24. Saval klagandena som éklagaren véckte pa grundval av Forfattningsdomstolens avgérande nr
685/2018 extraordindr talan om undanréjande av domen av den 5 juni 2018 och yrkade att deras
overklaganden skulle prévas pa nytt. Den hdnskjutande domstolen ska i forevarande fall prova de
grunder som bada parterna har aberopat. Den kan antingen ogilla den extraordinira talan, vilket
skulle fa till f6ljd att den angripna domen star fast, eller bifalla talan, vilket skulle fa till foljd att
domen undanrdjs och att 6verklagandena ska provas pa nytt.

25. Mot bakgrund av detta har Inalta Curte de Casatie si Justitie beslutat att vilandeférklara malet
och att hanskjuta foljande fragor till domstolen for ett forhandsavgorande:

”1) Ska artikel 19.1 FEU, artikel 325.1 FEUF, artiklarna 1.1 a och b och 2.1 i PIF-konventionen,
samt principen om réttssikerhet tolkas sa, att de utgor hinder for att ett organ som inte
tillhor den domande makten, ndmligen [Forfattningsdomstolen], avgér huruvida
domstolsavdelningars sammansittningar varit lagenliga, vilket skapar forutséttningar for
bifall till extraordinéra rattsmedel mot lagakraftvunna domar som meddelats under en viss
tidsperiod?

2) Ska artikel 47.2 i stadgan tolkas s&, att den utgor hinder for att ett organ som inte tillhor den
démande makten, med bindande verkan enligt nationell rdtt, faststiller att en
domstolsavdelning inte uppfyller kraven pa sjélvstindighet och opartiskhet, om det pa denna
avdelning tjanstgor en domare med arbetsledande befogenheter som inte har utsetts slumpvis,
utan i enlighet med en transparent regel som parterna har ként till utan att ifragasatta den och
som dr tillamplig pa alla mal som behandlas av ndmnda avdelning?

3) Ska unionsrittens foretrade tolkas sd, att den ger den nationella domstolen ritt att inte f6lja

ett avgorande av Forfattningsdomstolen, vilket meddelats i ett mal som ror en konstitutionell
konflikt och &r bindande enligt nationell réatt?”
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B. Mal C-547/19

26. Hogsta réttsradet (avdelningen for disciplindrenden) bifoll i beslut av den 2 april 2018
Inspectia Judiciardas (Domar-och éklagarinspektionen, Ruménien) framstéllan om att klaganden,
som &dr domare vid Curtea de Apel Bucuresti (Appellationsdomstolen i Bukarest, Ruménien)
skulle aldggas disciplinatgdrder. Hogsta rattsradet alade klaganden disciplinpafdljden uteslutning
ur domarkaren, i enlighet med artikel 100 e i lag nr 303/2004. Hogsta réttsradet fann att
bestémmelserna om den slumpvisa tilldelningen av mal blivit grovt asidosatta. Klaganden hade
darmed gjort sig skyldig till den disciplindvertriddelse som ér foreskriven i artikel 99 o i lag nr
303/2004.

27. Klaganden o6verklagade beslutet av den 2 april 2018 till Hogsta domstolen. Parallellt
overklagade Asociatia Forumul Judecdtorilor din Romania (domarféreningen ”Forum”,
Ruménien) ett beslut att inte lata foreningen intervenera i det ursprungliga forfarandet vid
Hogsta rattsradet (avdelningen for disciplindrenden). Bada overklagandena tilldelades
femdomaravdelningen tvistemal 2, vilken sammansattes genom lottdragning den
30 oktober 2017 och godkidndes av Hogsta domstolens kollegium genom beslut nr 68 av den
2 november 2017. De tva malen om 6verklagande forenades vid forhandlingen den 22 oktober
2018.

28. Den 7 November 2018 meddelade Forfattningsdomstolen sitt avgérande nr 685/2018."

29. Den 8 november 2018 meddelade Hogsta domstolens administrativa plenum beslut nr
137/2018. 1 enlighet med det beslutet utsags den 9 november 2018 alla ledamoter i
femdomaravdelningarna for 2018 genom lottdragning.

30. Den 29 november 2018 offentliggjordes Forfattningsdomstolens avgérande nr 685/2018. Till
foljd av det offentliggérandet antog Hogsta rittsradet beslut nr 1367 av den 5 december 2018,
vilket inneholl bestimmelser “som sékerstéller overensstimmelse med kraven [enligt avgorande
nr 685/2018]” (nedan kallat beslut nr 1367/2018).

31. Den avdelning (i den sammanséttning som foljer av beslut nr 137/2018) som hade tilldelats
malet forordnade - for att folja det sistndmnda beslutet — genom beslut av den
10 december 2018 att malet skulle avskrivas i syfte att det slumpvis skulle tilldelas en avdelning,
vars sammansattning skulle faststillas genom lottdragning i enlighet med de regler som hade
godkints av Hogsta rittsradet i beslut nr 1367/2018.

32. Den 13 december 2018 genomfdrdes i Hogsta domstolens lokaler lottdragningen for att utse
ledamoéterna i femdomaravdelningarna for ar 2018. Forevarande mal kom da slumpvis att
tilldelas en femdomaravdelning — tvistemal 3 — 2018. Den ar den avdelningen som har framstallt
begéran om forhandsavgorande.

33. Genom beslut nr 1535 av den 19 december 2018 (nedan kallat beslut nr 1535/2018), faststillde
Hogsta rittsradet att mal som hade tilldelats femdomaravdelningar som hade satts samman for ar
2018, skulle fortsitta att provas av de avdelningarna efter den 1 januari 2019, d&ven om inga
processhandlingar hade foretagits i de malen.

3 Se punkt 23 ovan i det hir forslaget till avgorande.
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34. Mot bakgrund av dessa omstdndigheter har klaganden bland annat framstéllt en invindning
om réttsstridighet med avseende pad sammansittningen av den avdelning som proévar hennes
mal och en invindning om réttsstridighet avseende Hogsta domstolsradets beslut nr 1367/2018
och nr 1535/2018, samt de efterfoljande besluten av Hogsta domstolens administrativa plenum.**
Forfattningsdomstolens och Hogsta rittsradets ingripande i Hogsta domstolens verksamhet
utgjorde enligt klaganden ett asidosdttande av principen om kontinuitet pa domstolens
avdelningar. Om det ingripandet inte hade skett, skulle malet korrekt ha tilldelats en av de
femdomaravdelningar som inrdttats for 2019 enligt artikel 32 i lag nr 304/2004. Den fortsatta
verksamheten for en domstolsavdelning efter den tidsgrdns som é&r foreskriven i nationell lag
utgor ett asidosiattande av artikel 6.1 i Europakonventionen och dérigenom av artikel 47 i
stadgan, vilket far verkningar for artikel 2 FEU. Hogsta rdttsradet, som &r en
forvaltningsmyndighet, har pabjudit Hogsta domstolen ett visst handlingssitt och dérigenom
asidosatt réttsstatsprincipen och salunda undergravt den oavhéngighet och den opartiskhet i
rattsskipningen som det enligt lag aligger en domstol att alltid iaktta.

35. Den hénskjutande domstolen har forklarat att &ven om Forfattningsdomstolens avgérande nr
685/2018 i princip inte paverkar sammansdttningen av avdelningar som inte ar
brottmélsavdelningar, har det en indirekt inverkan pa forevarande mal. Skalet for det ar att
Hogsta domstolsradet for att verkstélla det beslutet har antagit ett antal forvaltningsbeslut,
genom vilka de har alagt Hogsta domstolen en annan tolkning av bestimmelserna om
femdomaravdelningarnas arsvisa sammansattning.

36. Mot bakgrund av detta har Inalta Curte de Casatie si Justitie (Hogsta domstolen, Ruminien)
beslutat att vilandeférklara malet och att hénskjuta féljande fraga till domstolen for ett
forhandsavgorande:

”Ska artikel 2 i fordraget om Europeiska unionen, artikel 19.1 i samma férdrag och artikel 47 i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna tolkas sd, att de utgor hinder for
en forfattningsdomstols (ett organ som enligt nationell rétt inte &r en domstol) ingripande
angaende det sdtt pa vilket hogsta domstolen har tolkat och tillampat lagstiftningen om domande
sammansattningar?”

C. Forfarandet vid domstolen

37. Den hanskjutande domstolen i mél C-357/19 ansokte om att EU-domstolen skulle handldgga
malet skyndsamt i enlighet med artikel 105.1 i EU-domstolens rattegangsregler. EU-domstolens
ordférande beslutade den 23 maj 2019 att avsld den ansdkan. Genom beslut av den
28 november 2019 beviljades handlédggning med fortur i enlighet med artikel 53.3 i EU-domstolens
rittegangsregler, med avseende pé forevarande mal och mal C-547/19.

38. Genom beslut av EU-domstolens ordforande av den 20 februari 2020 forenades malen C-
357/19 och C-547/19 for det muntliga forfarandet och for domen.

39. Skriftliga yttranden i mal C-357/19 har getts in av den forsta, den andra och den fjarde
klaganden, aklagaren, den polska och den ruménska regeringen samt Europeiska kommissionen.

T beslutet att begira forhandsavgérande ndmns beslut nr 157/2018, nr 153/2018 och nr 2/2019. Det innehéller emellertid ingen
information om innehéllet i de besluten eller om deras relevans for de nationella malen.
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40. I mal C-547/19 har skriftliga yttranden getts in av klaganden, domarféreningen "Forum”,
Hogsta domstolsradet, Domar- och aklagarinspektionen, den ruménska regeringen och
kommissionen.

41. Den forsta klaganden i mél C-357/19, den andra klaganden i mal C-357/19, klaganden i mal C-
547/19, domarfoéreningen "Forum”, &klagaren, den ruménska regeringen och kommissionen
besvarade de skriftliga fragor som domstolen hade stallt.

IV. Bedomning

42. Detta forslag till avgérande dr uppbyggt pa foljande satt: For det forsta ska jag behandla de
berérda parternas invdndningar mot att tolkningsfragorna tas upp till sakprévning (A). For det
andra ska jag redogora for den tillimpliga unionsritten och identifiera de relevanta
unionsréttsliga bestimmelser som ar tillimpliga i forevarande mal (B). For det tredje ska jag
bedoma tolkningsfragorna i sak (C).

A. Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprovning

1. Mal C-357/19

43. Den forsta, den andra och den fjarde klaganden samt den polska regeringen har gjort géllande
att tolkningsfragorna i mal C-357/19 inte kan tas upp till sakprovning.'* En forsta grupp av
invdndningar har att gora med EU:s pastadda avsaknad av befogenheter inom de omréaden som
det nationella malet avser, och som dirmed ocksa ror domstolens behorighet (a). En andra
uppséttning invindningar handlar om att tolkningsfragorna inte ar relevanta for det nationella
malet (b).

a) EU:s avsaknad av befogenheter

44. Den forsta och den fjarde klaganden har gjort gillande att forevarande mal faller utanfor
unionsrittens tillimpningsomréde, eftersom alla aspekter som ror tolkningen och tillimpningen
av bestimmelserna i fraga dr rent nationella. Den andra klaganden har ocksa hdvdat att malet
inte har ndgon anknytning till unionsratten.

45. Enligt den polska regeringen far EU-domstolen i mal om forhandsavgéranden inte préva
nationella domstolars avgdranden i sak och sl fast huruvida nationella domstolar ar skyldiga att
folja andra nationella domstolars avgéranden. Dessutom &r de hianskjutna tolkningsfragorna inte
nodvéndiga for att avgora det nationella malet. Det nationella malet handlar om en rent inhemsk
situation som inte berér ndgot omrade dar EU har befogenheter. Vidare dr stadgan bara tillamplig
ndr medlemsstaterna inforlivar unionsritten, vilket inte &r fallet har.

46. Jag anser inte att dessa argument &dr overtygande.

5 Den ruminska regeringen gjorde i sitt skriftliga yttrande gillande att tolkningsfragorna inte kunde tas upp till sakprévning. Den

andrade emellertid uppfattning i sitt svar pd domstolens skriftliga fragor.
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47. Unionen har visserligen ingen direkt lagstiftningsbefogenhet nir det géller domstolsvasendets
allménna organisation. Det dr emellertid uppenbart att medlemsstaterna ar skyldiga att uppfylla
kraven i artikel 2 och artikel 19.1 FEU, artikel 325.1 FEUF och PIF-konventionen, liksom
artikel 47 i stadgan, nér de utformar sina bestammelser och tillimpar metoder som paverkar den
nationella tillimpningen och genomférandet av unionsritten. Den logiken 4&r inte
omrddesberoende. Betrdffande EU:s grinser for medlemsstaternas nationella processuella
autonomi ar den, och har alltid varit, inverkansberoende. Den kan handla om vilka delar som
helst av nationella strukturer eller forfaranden som anvinds for den nationella tillimpningen av
unionsratten.

48. Den specifika fraga som aktualiseras i forevarande mal, det vill siga huruvida nationell
rattspraxis och nationella bestimmelser som ror sammansittningen av Hogsta domstolens
avdelningar, faller inom tillimpningsomradet for de bestaimmelserna och vilka skyldigheter de kan
medfora, dr just vad tolkningsfragorna handlar om. Det ricker darfor att konstatera att begdran
om forhandsavgorande ror tolkningen av unionsratten, i synnerhet artikel 2 och artikel 19.1 FEU,
artikel 325.1 FEUF och PIF-konventionen, samt artikel 47 i stadgan. Mot denna bakgrund &r det
uppenbart att domstolen ar behorig att prova denna begéran. '¢

49. Vidare har domstolen trots diskussionen om huruvida artikel 325.1 FEUF, PIF-konventionen
och stadgan ar tillimpliga, och om unionsrittens tillimpningsomrade i mer traditionell mening,
vilka jag ska bedéma mer ingdende lidngre fram i detta forslag,'” i sin réttspraxis pa senare tid
klargjort att artikel 19.1 andra stycket FEU ar tillamplig nér ett nationellt organ, i egenskap av
domstol, kan prova fragor om tillampning eller tolkning av unionsrétten. '*

50. Det rader knappast nagot tvivel om att Hogsta domstolen, som &r den domstol vars
oavhingighet kan anses paverkas av Forfattningsdomstolens avgorande i forevarande mal, ar ett
nationellt réttsligt organ som, i egenskap av domstol, normalt provar fragor som ror
unionsréttens tillampning eller tolkning.

51. Jag finner dérfor att inget av de argument som framforts skapar tvivel om huruvida EU-
domstolen ar behorig att besvara de fragor som stéllts i mal C-357/19.

b) Huruvida de hiinskjutna fragorna dr relevanta for det nationella mdlet

52. Den fjarde klaganden har gjort gillande att det inte krdvs nagon begiran om
forhandsavgorande for att avgora det nationella malet och att fragan om tolkning av unionsrétten
inte dr relevant. Skalet till det &r att oavsett vilket svar EU-domstolen lamnar pa tolkningsfragorna,
kan det inte gora det majligt for den nationella domstolen att avgora malet. Den andra klaganden
har gjort gillande att de unionsrittsliga bestimmelser som ndmns i tolkningsfragorna ar av allmén

16 Se, for ett likande resonemang, dom av den 7 mars 2017, X och X (C-638/16 PPU, EU:C:2017:173, punkt 37), dom av den 26 september
2018, Belastingdienst/Toeslagen (Overklagandets suspensiva verkan) (C-175/17, EU:C:2018:776, punkt 24), dom av den 19 november
2019, A. K. m.fl. (Oavhéngigheten hos avdelningen for disciplindra mél vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-624/18 och C-625/18,
EU:C:2019:982, punkt 74) eller dom av den 9 juli 2020, Land Hessen (C-272/19, EU:C:2020:535, punkterna 40 och 41).

17" Se punkterna 86—115 nedan i det hér forslaget till avgorande.

18 Se dom av den 27 februari 2018, Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses (C-64/16, EU:C:2018:117, punkt 40), dom av den 24 juni
2019, kommissionen/Polen (Hogsta domstolens oavhingighet) (C-619/18, EU:C:2019:531, punkt 51), dom av den 19 november 2019,
A. K. mfl. (Oavhédngigheten hos avdelningen for disciplindra mél vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-624/18 och C-625/18,
EU:C:2019:982, punkt 83), eller dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz och Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18,
EU:C:2020:234, punkt 34).
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karaktdr. Det innebdr att de inte ger upphov till nigra tvivel och att de inte har ndgon anknytning
till det nationella malet. Vidare har den klaganden ocksé gjort gillande att hans rattsliga stillning
under alla forhallanden inte har ndgon anknytning till brott som ror bedrégeri med EU-medel.

53. Den forsta klaganden, som i huvudsak instimmer med dessa synpunkter, har dessutom tillagt
att genom att hénvisa till PIF-konventionen har den hanskjutande domstolen forsokt uppfylla
sakprovningsvillkoren pa ett réttsstridigt och ogrundat sitt. Den forsta klaganden menar att vad
betraffar misstankarna om forsok till bruk av falsk, felaktig eller ofullstdndig utsaga eller urkund
for att pa ett otillborligt sétt tillskansa sig medel ur unionens budget, s har hon slutgiltigt friats
fran dem. Vidare har unionens budget inte paverkats och syftet med den extraordindra talan i det
nationella mélet har inte nagot som helst samband med det brottet. Férevarande mal har darfor
ingen anknytning till unionsratten.

54. Jag anser inte att dessa invandningar kan godtas.

55. For det forsta stills alla fragorna i méal C-357/19 inom ramen fér bedomningen av den
extraordindra talan som den hénskjutande domstolen ska prova. For att kunna meddela ett
avgorande rorande den talan, anser den hénskjutande domstolen att det dr nodvéindigt att genom
den forsta och den andra fragan fa klarlagt hur olika unionsséttsliga bestimmelser ska tolkas, for
att kunna beddoma huruvida de utgor hinder f6r antagandet av Forfattningsdomstolens avgorande
nr 685/2018, vilket den annars skulle vara skyldig att tillimpa. Om unionsrétten utgér hinder for
Forfattningsdomstolens avgorande, undrar den hénskjutande domstolen, i den tredje fragan, vilka
de rattsliga foljderna dr av den slutsatsen, det vill siga huruvida det dr mojligt att inte tillimpa det
avgorandet pa grund av principen om unionsrittens foretrade.

56. Utan att jag i det hir skedet pa nagot sitt vill foregripa det eventuella svaret i sak pa alla de
fragorna, anser jag inte att det rader nagot tvivel om att fradgorna ar relevanta for avgérandet av
det nationella malet och att de direkt paverkar den hdnskjutande domstolens avgoérande.' De
hanskjutna fragorna uppfyller déarfor kravet pa "nodvandighet” i artikel 267 FEUF. %

57. For det andra anser jag inte att de argument som framforts i anslutning till den forsta fragan i
mal C-357/19 rorande brotten i fraga och just de klagandenas situation, paverkar mojligheten att
ta upp den fragan till sakprovning. De argumenten bygger i huvudsak pa att den forsta klaganden
har frikdnts for brottet som ror bedrigeri med EU-medel, att de andra parterna inte berors av den
typen av brott och att resultatet av aterupptagandet pa grund av den extraordinéra talan i enlighet
med avgorande nr 685/2018, skulle kunna medféra att frikdinnandet omprovas. Av dessa skal har
det gjorts gillande att fragorna dr irrelevanta for avgorandet av det nationella malet.

58. Den forsta fragan kan dock under alla forhallanden tas upp till sakprévning. Det nationella
malet ror dven handlingar som utgor skatteflykt, vilket gav upphov till betydande bortfall i
uppborden av mervirdesskatt.? Detta innebér i sig att det finns ett uppenbart samband med
unionens ekonomiska intressen.

1 Se dven punkt 24 ovan i det hir forslaget till avgorande.

% Nyligen i dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz och Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18, EU:C:2020:234, punkterna 45—
51).

2 Pa det sitt som beskrivs ovan i punkt 22 i detta forslag till avgorande.
2 Dom av den 5 december 2017, M.A.S. och M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936, punkterna 30—33 och dir angiven rittspraxis).
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59. Vad giller de andra brott som ndmnts (korruption och missbruk av tjénstestillning),* ror
fragan huruvida artikel 325.1 FEUF och/eller PIF-konventionen omfattar en situation som den
som dr aktuell i det nationella malet, sjdlva sakforhéllandena. Sasom den hianskjutande domstolen
har forklarat i beslutet att begdra forhandsavgorande, ér syftet med den forsta fragan att mot
bakgrund av domstolens rittspraxis, fa klarlagt huruvida medlemsstaternas skyldigheter enligt
artikel 325.1 FEUF och artiklarna 1.1 a och b och 2.1 i PIF-konventionen &ven ror straffrittsliga
pafoljder som redan beslutats. Den hénskjutande domstolen papekar ocksa att den anser att det
ar nodvéandigt att fa en tolkning av uttrycket all annan olaglig verksamhet som riktar sig mot
unionens ekonomiska intressen” i artikel 325.1 FEUF for att sla fast huruvida den omfattar
korruptionsbrott och bedrégerier i samband med offentliga upphandlingar, nir syftet var att
erhélla aterbetalning av belopp fran EU-medel, d&ven om dessa medel eventuellt inte hade
tillagnats genom bedrageri.

60. Dérfor ar syftet med den forsta fragan just att fa klarlagt huruvida artikel 325.1 FEUF och/eller
PIF-konventionen ér tillimplig i en situation som den som ar aktuell i det nationella malet. Det &r
uppenbart att svaret pa den fragan ror avgorandet i sak och inte huruvida fragan kan tas upp till
sakprévning.

2. Mal C-547/19

a) EU:s avsaknad av befogenheter

61. Domar- och aklagarinspektionen har gjort géillande att den tolkningsfraga som har hanskjutits
i mal C-547/19 inte kan tas upp till sakprévning.?* Enligt Domar- och éklagarinspektionen ska
artikel 2 FEU inte tolkas sa att unionen har befogenheter inom det omrade som omfattas av den
bestimmelsen. Efter att ha erinrat om att stadgan och artikel 19.1 FEU har olika
tillimpningsomraden, har den parten gjort gillande att enligt domstolens rdttspraxis ror den
sistnaimnda bestimmelsen "de omraden som omfattas av unionsritten”, oberoende av om
medlemsstaterna tillimpar unionsritten, i den mening som avses i artikel 51.1 i stadgan. Det ar
bara mojligt att tillimpa bestdmmelserna i stadgan nar medlemsstaterna tillimpar unionsratten,
vilket inte dr fallet i det nationella malet.

62. For det forsta handlar ovanstaende argument mer om domstolens behorighet an om huruvida
tolkningsfragan kan tas upp till sakprovning, vilket jag dven papekade nir det giller mal C-
357/19.%

63. Nar det for det andra giller fragan om behorighet, har mal C-547-109, till skillnad fran mal C-
357/19, ingen anknytning till unionens ekonomiska intressen och dérmed inte heller till
artikel 325 FEUF. Det ror en fraga som i forsta hand inte omfattas av unionsrétten (nationella
regler om sammanséttningen av avdelningar i en hogsta domstolsinstans) i en tvist i ett nationellt
mal som, vid en konventionell tolkning av unionsrittens tillimpningsomrade, inte omfattas av
unionsrétten (ett overklagande av en disciplinpafoljd som innebar att en domare uteslots fran
domarkéren).

% Se ovan punkterna 19-21 i detta forslag till avgorande.

% Den ruminska regeringen har i sitt skriftliga yttrande hdvdat att inte heller tolkningsfragan i forevarande mal kan tas upp till
sakprévning. Den ruminska regeringen dndrade emellertid uppfattning i sitt svar pd domstolens skriftliga fragor.

% Se ovan punkt 51 i detta forslag till avgorande.
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64. Domstolen har emellertid i sin rattspraxis pa senare tid klargjort att artikel 19.1 FEU andra
stycket ar tillamplig ndr ett nationellt organ, i egenskap av domstol, kan prova fragor om
tillaimpning eller tolkning av unionsrétten.* I forevarande mal rader det inget tvivel om att Hogsta
domstolen, inbegripet dess avdelning tvistemal 3,% vilket dr det rattsliga organ vars oavhéngighet
mojligen kan paverkas av Forfattningsdomstolens avgorande i forevarande mal, ar ett réttsligt
organ som i sin domande verksamhet i andra mal ér en domstol som kan prova unionsrittsliga
fragor, vilket innebér att Hogsta domstolen uppfyller det kravet.

65. Mot bakgrund av denna réttspraxis, drar jag slutsatsen att domstolen ar behorig att svara pa
den fraga som hanskjutits i mal C-547/19. Jag har redan uttryckt tvivel om huruvida artikel 19.1
FEU andra stycket verkligen ska behandlas pa ett s grinslost sitt.” Aven om det ir ett griansfall,
misstdnker jag emellertid att detta inte &r ett bra mal for att utforska den bestimmelsens grianser
och det finns ett tdmligen enkelt och pragmatiskt skal till det, ndmligen att den forsta fragan i det
parallella malet C-357/19, vilken huvudsakligen ror samma sak, atminstone anser jag det, under
alla forhéallanden kan tas upp till sakprovning och omfattas av domstolens behorighet.

b) Tolkningsfragans relevans for det nationella mdlet

66. For fullstindighets skull ska jag tilldgga att tolkningsfragan i mal C-547/19 uppfyller kravet pa
"nodvéndighet” i artikel 267 FEUF.” Av ovan angivna skal kan man hysa tvivel om huruvida ett
mal som det hir aktuella andé borde omfattas av (det materiella) tillaimpningsomrédet for artikel
19.1 FEU andra stycket. Det rader emellertid inget tvivel om att ett avgorande fran EU-domstolen
kan tillimpas direkt i det nationella malet och att det dédrmed &r relevant och nédvéandigt for det
malet.

67. Den fraga som har hianskjutits i mal C-547/19 ror tolkningen av unionsritten i samband med
provningen av en invindning om rdttsstridighet rorande sammansittningen av en
domstolsavdelning, vilken dr anhéngig vid den hénskjutande domstolen. Beroende pa hur den
hianskjutande domstolen hanterar den invdndningen, efter att ha fitt végledning av EU-
domstolen, &r ett helt annat utfall i det nationella malet mojligt. Den tolkning som har begirts
fran EU-domstolen é&r saledes "nédvéndig” i den mening som avses i artikel 267 FEUF.

B. Tillaimplig unionslagstiftning

68. Med de olika fragor som Hogsta domstolen har héanskjutit till EU-domstolen i de tva forenade
malen, vill den fa klarlagt hur artikel 325.1 FEUF, PIF-konventionen, artikel 47 i stadgan och
artikel 2 och artikel 19.1 FEU samt principen om unionsrittens foretride ska tolkas, och
huruvida de bestimmelserna och principerna utgér hinder for antagandet och tillimpningen av
Forfattningsdomstolens avgérande nr 685/2018.

69. Jag anser att det finns ett ganska viktigt instrument nir det giller just Ruménien som den
hanskjutande domstolen inte har aberopat i forevarande mal, men som ligger till grund for de
tidigare (och de parallella)® begirandena om forhandsavgorande, niamligen kommissionens

% Se ovan fotnot 18 i detta forslag till avgérande.

7 Se ovan punkt 32 i detta forslag till avgérande.

% Se, for ndrmare uppgifter, punkterna 204—224 i mitt forslag till avgorande i malet AFJR.

»  Dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz och Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18, EU:C:2020:234, punkterna 48-51).

Se punkterna 120-182 i forslaget till avgorande i malet AFJR. Detta beslut ndmns didremot uttryckligen i de fragor som hénskjutits i
mal C-379/19, som jag bedomer i ett separat forslag till avgérande som foredras i dag.
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beslut 2006/928/EG av den 13 december 2006 om inrdttande av en mekanism for samarbete och
kontroll av Ruméniens framsteg vid uppfyllandet av de sérskilda riktmérkena for reformen av
rattsviasendet och kampen mot korruption.

70. Det ar saledes nodvindigt att klargora vilka unionsrittsliga bestimmelser som ér relevanta i
forevarande mal.

1. Artikel 2 och artikel 19.1 FEU

71. Som jag ndrmare har redogjort for i mitt forslag till avgérande AFJR,* ar artikel 19.1 andra
stycket FEU, sa som den hittills har tolkats av domstolen, potentiellt grianslos. Dar foreskrivs att
medlemsstaterna ska faststilla de mojligheter till 6verklagande som behovs for att sdkerstélla ett
effektivt domstolsskydd inom de omraden som omfattas av unionsrdtten. Den dr tillaimplig
oberoende av huruvida medlemsstaterna tillimpar unionsrétten i den mening som avses i artikel
51.1 i stadgan.®® Det andra stycket i artikel 19.1 FEU ér tillimpligt nér ett nationellt organ, i
egenskap av domstol, kan prova fragor som ror tillimpningen eller tolkningen av unionsratten.

72. Detta synsitt leder till ett mycket brett tillimpningsomrade for artikel 19.1 andra stycket FEU,
inte bara institutionellt utan dven materiellt. Det materiella tillimpningsomradet for artikel 19.1
FEU andra stycket omfattar varje nationell bestimmelse och alla forfaranden som kan inverka
negativt pd medlemsstaternas skyldighet att inritta effektiva rdttsmedel, inbegripet oavhiangiga
och opartiska domstolar, vilket innefattar oavhiangighet och opartiskhet hos de réttssystemen,
utan att det finns ndgon minimiregel. De verkliga grénserna for artikel 19.1 FEU andra stycket ér,
atminstone i nuldget, enbart en f6ljd av faktorer som hinger ssmman med mojligheten att prova
malet i sak.®

73. Mot bakgrund av dessa 6vervdganden é&r artikel 19.1 FEU andra stycket tillamplig i bada de
forevarande malen, s snart gransen for upptagande till sakprovning har 6verskridits. ** Materiellt
sett handlar bada de forevarande mélen om tolkningen av artikel 19.1 FEU andra stycket med
avseende pa konsekvenserna av ett avgorande av Forfattningsdomstolen och huruvida det
uppfyller de krav som féljer av den unionsrittsliga principen om oavhingiga domstolar.
Institutionellt sett kommer begédrandena om férhandsavgorande fran en hogsta domstolsinstans,
Hogsta domstolen, som forvisso, i egenskap av domstol, kan préva fragor som ror tillimpningen
eller tolkningen av unionsratten.

3t EUT L 354, 2006, s. 56.
2  Se punkterna 204—211 i det forslaget till avgorande.

% Dom av den 27 februari 2018, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses (C-64/16, EU:C:2018:117, punkt 29), dom av den 24 juni
2019, kommissionen/Polen (Hogsta domstolens oavhéngighet) (C-619/18, EU:C:2019:531, punkt 50), dom av den 19 november 2019,
A. K. mfl. (Oavhidngigheten hos avdelningen for disciplindra mél vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-624/18 och C-625/18,
EU:C:2019:982, punkt 82), eller dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz och Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18,
EU:C:2020:234, punkt 33).

*  Dom av den 24 juni 2019, kommissionen/Polen (Hogsta domstolens oavhingighet) (C-619/18, EU:C:2019:531, punkt 51), dom av den
19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhingigheten hos avdelningen for disciplindra mal vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-624/18
och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 83), eller dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz and Prokurator Generalny (C-558/18 och C-
563/18, EU:C:2020:234, punkt 34). Min kursivering.

% Dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz och Prokurator Generalny zastepowany (C-558/18 och C-563/18, EU:C:2020:234, punkt 45),
och beslut av den 2 juli 2020, S.A.D. Maler und Anstreicher (C-256/19, EU:C:2020:523, punkt 43).

% Se ovan punkterna 52—60 och punkterna 66—67 i detta forslag till avgérande.
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74. Vad giller hdnvisningarna till artikel 2 FEU i den forsta fragan i mal C-357/19 och i fragan i
mal C-547/19, kan jag liksom i mitt forslag till avgorande i malet AFJR¥ inte se nagot skal for att
gora en annan bedomning av den bestimmelsen i fordraget. Réttsstatsprincipen skyddas, som ett
av unionens grundliggande virden, genom ritten till ett effektivt domstolsskydd och den
grundldggande ratten till en rattvis rattegang, vilka i sin tur i vasentlig man bygger pa principen
om domstolarnas oavhangighet.* Artikel 47 i stadgan och artikel 19.1 andra stycket FEU utgor
dérfor ett mer konkret uttryck for det i artikel 2 FEU angivna virde som réttsstaten utgor.*

2. Beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen (och stadgan)

75. Till skillnad fran i mélen AFJR och Statul Roméan — Ministerul Finantelor Publice, stills i de
tva besluten att begira forhandsavgorande i forevarande mal inte nagra sarskilda fragor rérande
beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen.* Daremot aberopas det beslutet dn en ging i
de fragor som stillts i det parallella malet C-379/19, i vilket jag foredrar i ett separat forslag till
avgorande i dag.

76. Det bor inledningsvis erinras om att enligt EU-domstolens fasta praxis utgér inte den
omstédndigheten att den hénskjutande domstolen har formulerat en fraga med hanvisning endast
till vissa unionsréttsliga bestaimmelser hinder for att EU-domstolen tillhandahéller den domstolen
alla uppgifter om unionsréttens tolkning som kan vara anvdndbara vid avgorandet av det
nationella mélet, oberoende av om det har hianvisats dartill i fragorna eller inte. Det ankommer
dédrvid pa EU-domstolen att utifran samtliga uppgifter som den nationella domstolen har lamnat,
avgora vilka delar av unionsritten som behover tolkas med héansyn till saken i malet.*

77. Som svar pa de skriftliga fragor som domstolen stillt till parterna, har den forsta klaganden i
mal C-357/19 gjort gillande att beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen inte ror fragor
som har samband med genomférandet eller uppfoljningen av réttsstatsprincipen, domstolars
oavhingighet eller skyddet av unionens ekonomiska intressen. Dessutom dr det beslutet inte
tillampligt pa Forfattningsdomstolen. Den forsta och den andra klaganden i mél C-357/19 anser
att malet inte ror korruptionsbekdmpningens effektivitet.

78. Kommissionen, den ruminska regeringen, aklagaren och domarféreningen "Forum” har
ddremot i korthet gjort gillande att beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen, bland
annat med beaktande av riktmérkena 1 och 3 i bilagan till beslutet, dr tillimpligt med avseende
pa de fragor som aktualiserats i forevarande mal rorande korruptionsbekdmpning,
rattsstatsprincipen och domstolars oavhéngighet. Detta géller oberoende av om det finns nagon
anknytning till unionens ekonomiska intressen eller inte. Klaganden i mal C-547/19 anser ocksa
att beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen ar tillampligt nér det géller
korruptionsbekdmpning. De parterna har konstaterat att kommissionens rapport om samarbets-

%7 Se punkt 225 i det forslaget till avgorande.

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 juni 2019, kommissionen/Polen (Hogsta domstolens oavhéngighet) (C-619/18,
EU:C:2019:531, punkt 58 och dir angiven rittspraxis), och dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhingigheten hos
avdelningen for disciplindra mal vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 120).

®  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 juni 2019, kommissionen/Polen (Hogsta domstolens oavhéngighet) (C-619/18,
EU:C:2019:531, punkt 47 och dir angiven rittspraxis), och dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhingigheten hos
avdelningen for disciplindra mal vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 167).

% Ibeslutet att begira forhandsavgorande i mal C-357/19 hinvisas det likvil till beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen, genom
att det papekas att Forfattningsdomstolens avgorande nr 685/2018 granskades i kommissionens rapport om samarbets- och
kontrollmekanismen fran 2018, som en av de atgirder som fir uppenbara konsekvenser for domstolsvisendets oavhingighet
(SWD(2018) 551 final, s. 5 i den ruminska versionen).

# Se, till exempel, p& senare tid dom av den 7 mars 2017, X och X (C-638/16 PPU, EU:C:2017:173, punkt 39 och dir angiven rattspraxis).
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och kontrollmekanismen fran ar 2019, dven om det, sisom kommissionen har papekat,
visserligen inte innehaller nagra sdrskilda rekommendationer, dndd behandlar fragor om
konsekvenserna av forfaranden som den ruménska regeringen har inlett vid
Forfattningsdomstolen rorande uppnéendet av de mal som angavs i riktmérkena 1 och 3 i bilagan
till beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen.

79. Jag anser pa liknande sétt som i forslaget till avgorande i malet AFJR,* att beslutet om
samarbets- och kontrollmekanismen (och de relevanta bestimmelser i stadgan som blivit
tillampliga pa grund av det beslutet) borde vara den fraimsta mattstocken for bedomningen av
situationen i de medlemsstater som omfattas av den sirskilda ordningen i beslutet om
samarbets- och kontrollmekanismen. Dessa skdl ar dven tillampliga i forevarande mal. Den
omstdndigheten att beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen inte ndmns i beslutet att
begira forhandsavgorande i mal C-547/19 har knappast ndgon betydelse.

80. Det finns ytterligare tva punkter som bor beaktas i forevarande mal. For det forsta kan dessa
mal forvisso omfattas av det breda tillimpningsomradet for riktmérkena i bilagan till beslutet om
samarbets- och kontrollmekanismen. Det bor erinras om att bilagan till beslutet om samarbets-
och kontrollmekanismen innehaller ”[d]e riktmdrken som enligt artikel 1 skall uppfyllas av
Rumaénien”. Riktmérkena 1, 3 och 4 i bilagan &r att ”[s]orja for ett oppnare och effektivare
rattsligt forfarande bland annat genom att 6ka kapaciteten och ansvarigheten hos det hogsta
rattsradet”, ..., att "[b]ygga vidare pa de framsteg som redan gjorts och fortsitta att genomfora
professionella, oberoende undersokningar rorande fall av pastadd korruption pa hog niva”
respektive att ”[v]idta ytterligare atgédrder for att forebygga och bekdmpa korruption, i synnerhet
inom den lokala forvaltningen”.

81. Malen C-357/19 och C-547/19 handlar bada om vilka konsekvenser Forfattningsdomstolens
avgorande nr 685/2018 eventuellt kan fa for det rattsliga forfarandets effektivitet (riktmérke 1).
Mal C-357/19 ror dessutom det avgorandets konsekvenser for korruptionsbekdmpningen, vilket
omfattas av riktmirkena 3 och 4 i beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen. Det finns
saledes ett tydligt materiellt samband mellan féremaélet for de hér aktuella malen och beslutet om
samarbets- och kontrollmekanismen. Forfattningsdomstolens ndmnda avgorande far
konsekvenser for det réttsliga forfarandets effektivitet i allmdnhet (eftersom det ger mojlighet att
ateruppta avslutade mal) och, mer specifikt, for korruptionsbekdmpningen (eftersom
konsekvenserna av det avgorandet éven tillimpas i praktiken i korruptionsmal, som mal C-
357/19).%

#  Rapport av den 22 oktober 2019, COM(2019) 499 final, s. 8 och 15 i den engelska versionen (nedan kallad 2019 &rs rapport om
samarbets- och kontrollmekanismen).

#  Se punkterna 214-224 i forslaget till avgérande i malet AFJR.

#  Det hdr sambandet mellan riktmérkena i bilagan till beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen och Forfattningsdomstolens
avgorande nr 685/2018 har, s som aklagarmyndigheten och domarféreningen "Forum” papekat, dven konstaterats i 2019 ars rapport
fran kommissionen om samarbets- och kontrollmekanismen, i vilken det uttryckligen hinvisas till Forfattningsdomstolens aktuella
beslut och anges att det "har skapat storre osidkerhet” och att "Forfattningsdomstolens avgoranden direkt paverkar pagadende mal om
korruption pa hog niva, leder till dréjsmal och aterupptagande av rittegdngar, och har gjort det mojligt att ateruppta flera avslutade
mal, under vissa forhallanden” och att "detta uppenbara slag mot det rittsliga forfarandet dven viackte mer omfattande fragor om hur

héllbara de framsteg d4r som Ruminien hittills har gjort nar det giller att bekdmpa korruptionen ...”. 2019 ars rapport om samarbets-
och kontrollmekanismen, s. 14—15. Se dven 2019 ars tekniska rapport om samarbets- och kontrollmekanismen, SWD(2019) 393 final,
s. 21 och 22.
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82. For det andra ar frdgan huruvida det, vad betriffar (det materiella eller institutionella)
tillimpningsomradet for beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen, har ndgon betydelse
att bestimmelserna i fraga inte &r ett resultat av ett inforlivande med den nationella
lagstiftningen av de skyldigheter som foljer av beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen,
utan ingar i en dom fran den nationella férfattningsdomstolen.

83. Kommissionen, den ruménska regeringen och aklagaren papekade i sina svar pa de fragor som
domstolen hade stillt, att det saknar betydelse att forevarande mal ror ett avgorande fran
Forfattningsdomstolen och inte rattsakter som antagits av lagstiftaren.

84. Jag instimmer helt och hallet med detta. Den systemiska karaktdren och effekten av
Forfattningsdomstolens avgoranden, vilka dr allmént tillimpliga och dgnade att avsevért dndra
forutsattningarna for lagstiftningen, innebér att dessa avgéranden, betriaffande deras verkningar,
ar omojliga att skilja fran handlingar som foretas av den lagstiftande férsamlingen eller andra
aktorer med tillsynsbefogenheter.

85. Den omsténdigheten att det har aktuella avgorandet fran Forfattningsdomstolen omfattas av
tillimpningsomradet for beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen, innebar
avslutningsvis, av de skil som jag redogjorde for i mitt forslag till avgorande i mélet AFJR,* att
det samtidigt ska anses utgora en tillimpning av beslutet om samarbets- och
kontrollmekanismen och dédrmed av unionsritten, i den mening som avses i artikel 51.1 i
stadgan. Darfor kan artikel 47 andra stycket i stadgan anvédndas som mattstock. Dess funktion ar
inte nodvandigtvis att utgora kalla for enskilda parters subjektiva rattigheter, utan snarare att
utgora en allmén mattstock for huruvida de unionsrittsliga skyldigheterna har tillimpats pa ratt
satt i medlemsstaten.* Mot denna bakgrund ar artikel 47 i stadgan, nér det giller férevarande
mal, den mest relevanta och konkreta bestaimmelsen for att EU-domstolen ska kunna ge den
hanskjutande domstolen ett anvdndbart svar pa de fragor som den stallt.*

3. Artikel 325.1 FEUF, PIF-konventionen (och stadgan)

86. Enligt artikel 325.1 FEUF ska medlemsstaterna bekdmpa bedrégerier och all annan olaglig
verksamhet som riktar sig mot unionens ekonomiska intressen genom é&tgirder som ska ha
avskrickande effekt och ge ett effektivt skydd i medlemsstaterna. For att artikel 325.1 FEUF ska
vara tillamplig ska det darfor foreligga bedrageri eller annan olaglig verksamhet som riktar sig
mot unionens ekonomiska intressen.

87. Kan nagot av de brott som identifierats i mal C-357/19 forvantas omfattas av
tillampningsomradet for den bestimmelsen?

88. Jag anser att svaret dr ja. For det forsta &r artikel 325.1 FEUF under alla forhallanden tillamplig
pé brott som ror mervirdesskatt (a). For det andra géller detta dven brott som ror korruption i
samband med EU-finansierade projekt (b). For det tredje saknar det betydelse for tolkningen av
tillimpningsomradet for artikel 325.1 FEUF, att forevarande mal ror en situation dér det inte ar
sakert att unionens ekonomiska intressen har skadats. Den omsténdigheten att nagra av
klagandena har frikénts for just de brott som ror unionens ekonomiska intressen saknar ocksa

betydelse (d).

“  Se punkterna 190—194 i det forslaget till avgorande.
% Se punkterna 198-202 i mitt forslag till avgérande i malet AFJR.
¥ Se punkterna 214—220 i mitt forslag till avgérande i malet AFJR.
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a) Artikel 325.1 och merviirdesskatt

89. Sasom kommissionen har papekat i sitt skriftliga yttrande och aklagaren i sitt svar pa
domstolens skriftliga fragor, ror det nationella malet i mal C-357/19 delvis en dom mot den
fjarde klaganden avseende skatteflykt, vilket gav upphov till betydande bortfall i uppboérden av
mervirdesskatt. Domarna rérande mervirdesskatt ar tillrdckliga for att forevarande mal ska
omfattas av tillimpningsomradet for artikel 325.1 FEUF och artikel 1.1.b i PIF-konventionen,
vilken ror bedrégeri i fraga om inkomster. Det foreligger ett direkt samband mellan uppbérden
av  inkomster  fran  mervdrdesskatt och  tillhandahallandet av = motsvarande
mervirdesskatteresurser till unionens budget.* Sdsom kommissionen och dklagaren har papekat,
torde dessutom de mervirdesskattebelopp som inte har uppburits i forevarande fall, na upp till
troskelviardet EUR 50 000 for att de ska betraktas som ett "allvarligt bedréageri” enligt artikel 2.1 i
PIF-konventionen.

90. Med forbehall fér den nationella domstolens provning, leder detta till slutsatsen att saval
artikel 325.1 FEUF som artikel 2.1 i PIF-konventionen ér tillimpliga som en relevant mattstock
ndr det géller mal C-357/19, savitt avser den dom som har samband med mervardesskatt.

b) Artikel 325.1 FEUF, PIF-konventionen och korruption med anknytning till EU-medel

91. Vad betréffar de andra domarna om korruption och missbruk av tjanstestéllning,* uppstar
fragan huruvida de brotten som har samband med offentlig upphandling, dédr projekten eller
kontrakten i fraga atminstone delvis finansieras med EU-medel ocksa omfattas av artikel 325.1
FEUF.

92. Den ruminska regeringen, dklagaren och kommissionen har i sina svar pd domstolens fragor
gjort géllande att den fragan ska besvaras jakande.

93. Jag delar denna uppfattning.

94. Domstolens rittspraxis rorande tolkningen av artikel 325.1 FEUF har framst rort
"uppbordssidan” av den bestammelsen, i synnerhet i mal som roért uppbord av merviardesskatt™
och tullar.®® Det dr emellertid uppenbart att begreppet unionens “ekonomiska intressen”
innefattar bade inkomster och utgifter som omfattas av unionens budget.>* Dérfor ar artikel 325.1
FEUF tillamplig nér det géller bedrégligt forfarande som leder till forskingring av EU-medel. >

“  Dom av den 17 januari 2019, Dzivev m.fl. (C-310/16, EU:C:2019:30, punkt 26 och dir angiven rattspraxis).

#  Vilka beskrivs ovan i punkterna 19-21 i detta forslag till avgérande.

%  Dom av den 26 februari 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkt 26), dom av den 8 september 2015, Taricco m.fl. (C
-105/14, EU:C:2015:555, punkterna 37-40), dom av den 5 april 2017, Orsi och Baldetti (C-217/15 och C-350/15, EU:C:2017:264, punkt
16), dom av den 5 december 2017, M.A.S. och M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936, punkterna 30-31), dom av den 2 maj 2018, Scialdone (C-
574/15, EU:C:2018:295, punkt 27), och dom av den 17 januari 2019, Dzivev m.fl. (C-310/16, EU:C:2019:30, punkt 25).

51 Betraffande exportbidrag, se dom av den 28 oktober 2010, SGS Belgium m.fl. (C-367/09, EU:C:2010:648, punkt 40 och foljande
punkter). Vad betréffar indrivning av réntefordringar for felaktiga forméner inom omradet den gemensamma jordbrukspolitiken, se
dom av den 29 mars 2012, Pfeifer & Langen (C-564/10, EU:C:2012:190, punkt 52). Betriffande uppbérd av tullar, se dom av den 5 juni
2018, Kolev m.fl. (C-612/15, EU:C:2018:392, punkterna 50-53).

%2 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2003, kommissionen/ECB (C-11/00, EU:C:2003:395, punkt 89).

% Se, for ett aktuellt exempel, dom av den 1 oktober 2020, Urad $pecidlnej prokuratiry (C-603/19, EU:C:2020:774, punkt 47 och foljande
punkter).
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95. Detta dr helt logiskt. Det ar logiskt att ens budget och ekonomiska intressen inte bara paverkas
av inkomstbortfall (de pengar som skulle ha kommit in gjorde inte det), utan dven av oldmpliga
eller felaktiga utgifter (de pengar som har kommit in &r nu borta).

96. Detta bekriftas dven av PIF-konventionen,* vilken erbjuder en mer precis definition av
begreppet bedrégeri som riktar sig mot unionens ekonomiska intressen. I artikel 1.1 a anges det
att bedrédgeri som riktar sig mot unionens finansiella intressen, i frdga om utgifter, avser varje
uppsétlig handling eller uppsatlig underlatenhet som ar att hénfoéra till "anvéndning eller
presentation av falska, felaktiga eller ofullstindiga uppgifter eller dokument, om detta leder till
att medel fran Europeiska gemenskapernas allmdnna budget eller fran de budgetar som forvaltas
av Europeiska gemenskaperna eller for deras rdkning otillborligen uppbars eller innehalls”,
"undanhallande av information som skall ldmnas i enlighet med sirskilda foreskrifter, om
garningen har samma effekt”, och "anvindning av sidana medel f6r andra syften dn dem som
medlen ursprungligen har beviljats for”.*

97. En situation som kan fa till f6ljd att unionsmedel otillborligen uppbérs eller innehalls eller
anviands for andra syften é&n dem som de ursprungligen har beviljats for, paverkar darfor
unionens ekonomiska intressen i den mening som avses i artikel 325.1 FEUF och artikel 1.1 a i
PIF-konventionen.

98. Med forbehall for eventuella relevanta kontroller som den nationella domstolen ska gora, vill
jag erinra om att PIF-konventionens protokoll ocksa omfattar korruptionsbrott.*® Enligt artikel 2.1
i det protokollet avses med mutbrott "varje avsiktlig handling som utfors av en tjansteman for att,
direkt eller genom tredje man, for egen rakning eller for tredje mans rakning, begéra eller ta emot
formaner, oavsett art, eller att acceptera loften hirom for att pa ett sitt som strider mot hans
officiella forpliktelser utfora eller inte utféora en handling i tjansten eller vid utévandet av
tjidnsten, och som skadar eller kan skada EU:s finansiella intressen ...”.

99. Sasom kommissionen papekade i sitt svar pa de fragor som domstolen stéllde, kan det
knappast rada nagot tvivel om att trots att ordet "korruption” inte finns med i artikel 325.1 FEUF,
omfattas det av den bestimmelsen genom hénvisningen till annan olaglig verksamhet”. ”Annan
olaglig verksamhet” dr ett uttryck som kan innefatta alla girningar som strider mot lagen, utan
atskillnad.*

100. Korruption bland offentliga tjdnstemédn eller missbruk av tjénstestéllning som paverkar
unionens ekonomiska intressen genom att unionsmedel anvénds pa fel sitt, kan innefattas i
begreppet "all annan olaglig verksamhet” i den mening som avses i artikel 325.1 FEUF.

% For fullstdndighets skull kan det tilliggas att PIF-konventionen av tidsméssiga skil forefaller vara tillimplig i mal C-357/19. De faktiska
omstindigheter som lag till grund for de ifrdgavarande domarna foregick ikrafttraidandet av Europaparlamentets och radets direktiv
(EU) 2017/1371 av den 5 juli 2017 om bekdmpande genom straffrittsliga bestimmelser av bedrageri som riktar sig mot unionens
finansiella intressen (EUT L 198, 2017, s. 29), vilket, enligt artikel 16 i direktivet, ersatte PIF-konventionen och dess protokoll med
verkan frén och med den 6 juli 2019. Likasé dr den konventionen enligt radets beslut av den 6 december 2007 om Bulgariens och
Ruméniens anslutning till den pa artikel K3 i fordraget om Europeiska unionen grundade konventionen, om skydd av Europeiska
gemenskapernas finansiella intressen, till dess protokoll av den 27 september 1996, till protokollet av den 29 november 1996 och till
det andra protokollet av den 19 juni 1997 (EUT L 9, 2008, s. 23), tillimplig p4 Ruminien.

% Min kursivering
Se artikel 2 i radets akt av den 27 september 1996 om upprittande av ett protokoll till konventionen om skydd av Europeiska
gemenskapernas finansiella intressen (EGT C 313, 1996, s. 1).

57 Dom av den 2 maj 2018, Scialdone (C-574/15, EU:C:2018:295, punkt 45). Se dven mitt forslag till avgérande i det malet (EU:C:2017:553,
punkterna 68 och 69).
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¢) Omfattar artikel 325.1 FEUF dven forsok?

101. Vad giller korruption och missbruk av tjénstestéllning, framgar det av beslutet att begdra
forhandsavgorande i mal C-357/19 att den hénskjutande domstolen vill veta huruvida artikel
325.1 FEUF omfattar ett forsok att pa ett olagligt satt tillskansa sig EU-medel, vilket emellertid
misslyckades. Den forsta klaganden och éklagaren har i sina svar pa domstolens fragor uppgett
att den forsta klaganden har atalats for ett forsok att pa ett otillborligt satt tillskansa sig EU-medel.

102. Den hinskjutande domstolen har papekat att den i det sammanhanget vill veta huruvida
uttrycket ”"all annan olaglig verksamhet som riktar sig mot unionens ekonomiska intressen” i
artikel 325.1 FEUF omfattar korruptionsbrott och bedriagerier i samband med offentliga
upphandlingar, nir syftet var att erhélla aterbetalning av belopp fran unionsmedel, &ven om dessa
medel slutligen inte hade erhallits.

103. Jag anser att uttrycket 7all annan olaglig verksamhet som riktar sig mot unionens
ekonomiska intressen” i artikel 325.1 FEUF forutom korruptionsbrott och bedragerier i samband
med offentliga upphandlingar, dven kan omfatta forsok att bega sddana brott, naturligtvis under
forutséttning att rekvisitet for "forsok” ar uppfyllt och att det ar straffbart enligt den nationella
ratten.

104. Forutom det allménna uttalandet, anser jag inte att det 4r domstolens uppgift att varken pa
nagot sitt kommentera de faktiska omstandigheterna i det nationella malet eller att ge sig in i en
bedomning av de olika stadierna av brottsliga handlingar. Sjélvfallet dr inte syften, avsikter eller
onskningar (forum internum) straffbara. Sa snart ndgon av dessa tar sig formen av en yttre
handling och blir till forsék, kan den daremot bli straffbar, naturligtvis under férutsiattning att
detta kan styrkas pa lampligt siatt. Normalt sett faller ett forsok till ett visst brott, om det ar
straffbart, under samma rubricering som det fullbordade brottet i sig.

105. Jag kan dérfor inte se nagot skal till att ett forsok till korruptionsbrott som riktar sig mot de
intressen som skyddas enligt artikel 325.1 FEUF, ur ett unionsrattsligt perspektiv skulle behandlas
eller ens klassificeras annorlunda dn ett fullbordat korruptionsbrott av samma slag. Den
omstdndigheten att forovaren i slutindan misslyckades med sitt uppsat och inte lyckades
tillskansa sig medlen, kan naturligtvis vara relevant for den omstandigheten att han eller hon har
atalats for ett forsok (och inte ett fullbordat brott), men det har ingen betydelse for omfattningen
av begreppet "annan olaglig verksamhet” i den mening som avses i artikel 325.1 FEUF. Det finns
dessutom tre ytterligare aspekter som bor nimnas.

106. For det forsta kraver lydelsen av artikel 325.1 FEUF inte uttryckligen att det ska ha uppstatt
en viss (midngd) skada. Sdsom kommissionen med rdatta har papekat, har domstolen i sin
rattspraxis klargjort att dven oegentligheter som inte har nagon bestimd ekonomisk inverkan
allvarligt kan skada unionens ekonomiska intressen. >

107. For det andra maste dven artikel 1.3 i PIF-konventionen beaktas. Av den bestimmelsen
framgar att medlemsstaterna ar skyldiga att vidta atgiarder for att forberedelse av brott,
exempelvis tillhandahallande av falska uppgifter i syfte att unionsmedel otillborligen uppbérs,
beldaggs med straff om gidrningarna inte redan &r straffbelagda, antingen som giarningsmannaskap
eller som medhjélp, forsok eller anstiftan.*

% Se dom av den 15 september 2005, Irland/kommissionen (C-199/03, EU:C:2005:548, punkt 31), och dom av den 21 december 2011,
Chambre de commerce et d’'industrie de 'Indre (C-465/10, EU:C:2011:867, punkt 47).

% Min kursivering.
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108. For det tredje omfattar definitionen av begreppet mutbrott i artikel 2.1 i protokollet till
PIF-konventionen korruptionsbrott som begas pa ett sadant sitt att det skadar eller sannolikt
kommer att skada unionens finansiella intressen.

d) Ar tillimpningsomrddet for artikel 325.1 beroende av utgdingen av mdlet?

109. De sirskilda omstindigheterna i mal C-357/19 kraver ytterligare ett klargérande. Det
nationella malet ror flera personer. Av dessa ér det bara en som har atalats for ett brott som har
samband med EU-medel, men hon frikidndes i slutindan. Den omstédndigheten fick den forsta
och den andra klaganden att ifragasatta tillimpligheten av artikel 325.1 FEUF i det malet. For det
forsta har den forsta klaganden huvudsakligen gjort gillande att eftersom hon i slutindan
frikdndes fran anklagelserna rorande just det brottet, s har forevarande mal inget samband med
unionens finansiella intressen. Vidare har den andra klaganden héavdat att rdttsverkningarna av
den extraordindra talan som vicktes med stod av Forfattningsdomstolens avgoérande nr
685/2018, skulle leda till att ett mal ddr det meddelats en i annat fall slutlig frikdinnande dom skulle
aterupptas. Ett sadant aterupptagande skulle ge mojlighet att pa nytt préva anklagelserna och det
skulle kunna leda till en fillande dom. Till f6ljd av detta kan Forfattningsdomstolens avgérande
inte ha negativa effekter for unionens ekonomiska intressen. Underforstatt skulle det till och med
kunna vara positivt for dessa intressen, eftersom en person som tidigare har frikénts eventuellt kan
komma att fillas.

110. Jag anser inte att dessa argument kan godtas.

111. For det forsta ska det papekas att det inte kan uteslutas att de andra tva brotten som ledde till
en fillande dom (korruption och missbruk av tjanstestéllning) inte &r sddana att de riktar sig mot
unionens ekonomiska intressen. Tillimpningsomradet for artikel 325.1 FEUF kan inte begransas
till lagforing for brott som forts in i den nationella rattsordningen for vilka det uttryckligen
hianvisas till unionens ekonomiska intressen eller till EU-medel. Det skulle gora
tillaimpningsomradet for denna primdrrittsliga unionsbestimmelse avhingig den nationella
definitionen av vissa brott.

112. Sasom kommissionen, den ruménska regeringen och éklagaren med rétta har papekat, ska
dérfor fragan huruvida unionens ekonomiska intressen har paverkats inte vara avhidngig hur ett
visst brott definieras enligt nationell rétt, utan den ska beddmas pa grundval av en bredare faktisk
ram med beaktande av de intressen som skyddas av artikel 325.1 FEUF. Den ruménska regeringen
har papekat att det ofta finns ett samband mellan nationella ekonomiska intressen och unionens
ekonomiska intressen. Det dr dédrfor ganska naturligt att uppdelningen mellan allménna brott
som pa ett eller annat sitt berér nationella offentliga finanser och brott som sarskilt riktar sig
mot unionens ekonomiska intressen knappast dr okomplicerad, teoretiskt sett.

113. For det andra konstaterar jag att nir det géller brottet (forsok till) bedrégeri med EU-medel,
som den forsta klaganden atalades for, ska “effekten” pa unionens ekonomiska intressen bedémas
pa ett objektivt sitt. Sdledes uppstar sambandet med unionens ekonomiska intressen i forhallande
till de objektiva aspekterna av dtalen i fraga.® Det foljer naturligt nog inte av utgdngen i malet som
sadant, vilken ar beroende av omstiandigheterna.

© [ exempelvis domen Akerberg Fransson fann domstolen att den relevanta omstindigheten var att de skattetilligg och det atal som den
tilltalade i malet "har varit eller &r foremal for” var tillimpningen av artikel 325 FEUF. Dom av den 26 februari 2013, Akerberg Fransson
(C-617/10, EU:C:2013:105, punkt 27).
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114. Enkelt uttryckt ar fragan huruvida en person atalas for ett brott som kan omfattas av
uttrycket "all annan olaglig verksamhet som riktar sig mot unionens ekonomiska intressen” enligt
artikel 325.1 FEUF, beroende av de objektiva (konstitutiva) aspekterna av det brott som han eller
hon har atalats for. Huruvida den personen senare fills eller frikinns med avseende pa de brotten,
saknar betydelse for tillimpningsomradet for artikel 325.1 FEUF.

115. Som en avslutande anmirkning rérande tillimpningsomradet for artikel 325.1 FEUF,
pépekar jag att om det konstateras att artikel 325.1 FEUF (eller artikel 2.1 i PIF-konventionen,
eller eventuellt dven artikel 2.1 i protokollet till PIF-konventionen) ar tillamplig, innebdr det
ocksa att stadgan blir tillimplig. Om de straff och é&tal som klagandena i det nationella malet har
varit eller ar foremal for utgor en tillimpning av artikel 325.1 FEUF och artikel 2.1 i
PIF-konventionen, sa ar stadgan tillaimplig, enligt artikel 51.1 i den.®

4. Slutsats i denna del

116. Ovanstaende overviaganden visar att beslutet om samarbets- och kontrollmekanismen, samt
artikel 47 andra stycket i stadgan, utgor de relevanta bestaimmelserna for savél mal C-357/19 som
mal C-547/19. Inom ramen for mal C-357/19 forefaller dven artikel 325.1 FEUF och
PIF-konventionen och dess protokoll vara tillimpliga, med forbehall for den nationella
domstolens prévning.

117. Artikel 19.1 andra stycket i stadgan och artikel 2 FEU é&r ocksa i princip tillampliga i bada
malen. Jag vill emellertid erinra om att mot bakgrund av den sdrskilda rattsliga ram som
artikel 47 andra stycket i stadgan tillhandahaller med avseende pa kraven pa domstolarnas
oavhdngighet, erbjuder den bestimmelsen redan en gedigen mattstock for att gora den
nodvédndiga bedomningen i forevarande mal.

C. Bedomning

118. For att gora en bedomning i sak av de tolkningsfragor som har hénskjutits i forevarande mal,
ska jag for det forsta kort beskriva de tillampliga nationella bestimmelserna (1). For det andra ska
jag behandla den andra fragan i mal C-357/19, vilken ror tolkningen av artikel 47 i stadgan (2). For
det tredje ska jag ta upp den forsta fragan i mal C-357/19, som ror tolkningen av artikel 325.1
FEUF och PIF-konventionen (3), och darefter ska jag bedéma samma fragor mot bakgrund av
principen om domstolars oavhéngighet, vilken &dberopas i slutet av fragan i mal C-547/19 (4). Till
sist ska jag avsluta med unionsrittens foretrade, som svar pa den tredje fragan i mal C-357/19, i
det speciella sammanhang som beskrivs i beslutet att begidra forhandsavgorande, i vilket en
underlatenhet att ritta sig efter ett avgorande fran Forfattningsdomstolen utgoér en
disciplinforseelse (5).

119. Nér jag strukturerar de svar som ska ldmnas till den hénskjutande domstolen, foredrar jag
avsiktligt att behandla det materiella innehallet och forst darefter, i den man det fortfarande
behovs, ga vidare till bredare institutionella fragor som vickts av den hénskjutande domstolen.
Jag medger att detta tillvigagangssitt inte avspeglar beslutet och inte heller den exakta lydelsen
av den hinskjutande domstolens fragor. Jag anser emellertid att det dr pa det hér séttet som

f  Om det hade forhéllit sig annorlunda, skulle tillimpningsomradet for artikel 325.1 FEUF inte bara vara beroende av utfallet av
brottmalet, utan det skulle &ven, intressant nog, vara annorlunda i bérjan domstolsférfarandet dn i slutet av det.

62 Se, dven, dom av den 26 februari 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkt 27).
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domstolen, vars uppgift inte ar att avgora tvister mellan institutioner i en medlemsstat och dn
mindre hjélpa till med institutionella ifragasattanden av andra nationella aktorers auktoritet, kan
ta sig an de fragor som den hianskjutande domstolen har stallt.

1. Det nationella rdttsliga sammanhanget

120. Enligt beslutet att begidra forhandsavgorande i mal C-547/19, inréttades
femdomaravdelningar for forsta gangen i nationell rédtt genom lag nr 202/2010,% genom vilken
artiklarna 32 och 33 i lag nr 304/2004 dndrades. Dessa avdelningar, som provar brottmal och
andra mal, var atskilda fran Hogsta domstolens sektioner. De fungerade som 6verprévningsorgan
(appellationsavdelningar) inom Hogsta domstolen.

121. Till att borja med valdes ledamoterna av dessa (appellations)avdelningar ut av Hogsta
domstolens ordférande i borjan av varje ar. Avdelningarna leddes av Hogsta domstolens
ordforande, dess vice ordforande eller en ordférande for en sektion. De ovriga fyra ledamoéterna
av avdelningen (utover ordféranden) utsidgs genom lottning i enlighet med beslut 24/2010, vilket
kompletterade forordningen om Hogsta domstolen.

122. Genom lag nr 255/2013% &ndrades senare artikel 32 i lag nr 304/2004 om domstolarnas
organisation och regeln om lottning for att utse femdomaravdelningarnas ledaméter infordes.
Den hinskjutande domstolen i mal C-547/19 har forklarat att den omstédndigheten att
dndringarna infordes genom en réttsakt som rorde forfarandet i brottmal, samt lydelsen av de
relevanta bestimmelserna, gav upphov till tolkningssvarigheter. Det berodde framfor allt pa att
det fanns skillnader mellan den stillning som artikel 32.5 i lag nr 304/2004 gav Hogsta
domstolens ordforande och vice ordforande, vilka skulle leda femdomaravdelningen "nér han
ingdr i avdelningen, enligt punkt 4 [i artikel 32], och stéllningen f6r “ordféranden for
brottmalssektionen eller den éldsta ledamoten”, med avseende pa vilken samma bestimmelse
foreskrev att denne skulle leda avdelningen, utan att géra nagon hanvisning till artikel 32.4 i den
lagen. Vidare forblev artikel 33.1 i lag nr 304/2004, i vilken det foreskrevs att “ordféranden [i
Hogsta domstolen], eller vid forhinder for honom, vice ordféranden, ska leda de kombinerade
sektionerna, ... femdomaravdelningen och alla avdelningar inom sektionerna, niar han deltar i
forfarandet”, oforandrad.

123. Det har visat sig att det var i det hir sammanhanget som Hogsta domstolens administrativa
plenum antog beslut nr 3 av den 28 januari 2014 om dndring och komplettering av forordningen
om Hogsta domstolen. I det beslutet angavs att femdomaravdelningar i tillampliga fall skulle ledas
av ordféranden, vice ordforandena, ordféranden for brottmalssektionen eller den aldsta
ledamoten och att lottningen, betriffande de avdelningarna, bara skulle avse de ovriga fyra
ledamdoterna.

¢ Legea nr. 202/2010 privind unele masuri pentru accelerarea solutionarii proceselor (lag nr 202/2010 om atgérder for att mal ska avgoras
snabbare), Monitorul Oficial al Romaniei, del I, nr 714 av den 26 oktober 2010.

¢ Legea nr. 255/2013 pentru punerea in aplicare a Legii nr. 135/2010 privind Codul de procedura penald si pentru modificarea si
completarea unor acte normative care cuprind dispozitii procesual penale (lag nr 255/2013 om tillimpning av lag nr 135/2010 om
straffprocesslagen och om dndring och komplettering av vissa rattsakter med bestimmelser om brottmal), Monitorul Oficial al
Romaniei, del I, nr 515 av den 14 augusti 2013.
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124. T lag nr 207/2018,% genom vilken artikel 32 i lag nr 304/2004 é&ndrades, beholls
bestimmelsen att Hogsta domstolens administrativa plenum ska godkdnna antalet
femdomaravdelningar och deras sammansittning i borjan av varje ar. Genom den dndringen
undanrdjdes de tidigare oklarheterna, genom att det foreskrevs att lottningen rérde samtliga
ledaméater av en femdomaravdelning.

125. Efter den senaste lagindringen antog Hogsta domstolens administrativa plenum den
4 september 2018 beslut nr 89/2018, i vilket det anges féljande: "Efter genomgang av artikel 32 i
lag nr 304/2004 ... konstaterar majoriteten betréffande verksamheten pa avdelningarna med fem
domare att bestimmelserna i den nya lagen utgor organisationella regler som avser den specifika
regleringen av de domande sammansittningar vilka ska inrédttas ’i borjan pa varje ar’. Da
overgingsbestammelser saknas ér de nya reglerna saledes tillimpliga fran och med den 1 januari
2019.”

126. Det var i detta sammanhang som Forfattningsdomstolen pa ansokan den 2 oktober 2018 fran
Ruméniens premidrminister antog avgorande nr 685/2018.

127. I det avgorandet fann Forfattningsdomstolen att Hogsta domstolen genom dess styrelses
beslut nr 3/2014 och 89/2018, genom ett forvaltningsbeslut hade dndrat en lag som hade antagits
av parlamentet. ® Forfattningsdomstolen provade darefter konsekvenserna av den situationen mot
bakgrund av rétten till en réttvis réattegdng, vilken stadfasts i artikel 21.3 i den ruménska
konstitutionen. Den fann att bestimmelsen i konstitutionen hade asidosatts pa grund av den
efterfoljande avsaknaden av objektiv oavhidngighet och opartiskhet, vilket d&ven medforde ett
asidosdttande av garantin om en domstol som inréttats genom lag. ¢’

128. Forfattningsdomstolen konstaterade att artikel 32 i lag nr 304/2004 utgor en garanti for en
domstols objektiva opartiskhet, som en del av ritten till en rdttvis riattegdng. Den garantin
innefattar savél slumpmadssig fordelning av mal som domstolsavdelningars sammanséttning
genom lottning.® Forfattningsdomstolen slog vidare fast att den slumpmassiga
sammansattningen av domstolsavdelningar syftade till att undvika en situation diar hogt uppsatta
domare i Hogsta domstolen som skulle vara ledamoter av de avdelningarna ”i egen rétt”, skulle bli
ordférande for sadana avdelningar.® Genom att hédnvisa till Europadomstolens rittspraxis” fann
Forfattningsdomstolen att den tolkning som Hogsta domstolens styrelse hade gjort av artikel 32 i
lag 304/2004 genom sitt forvaltningsbeslut var dgnad att sdtta dold press pa avdelningens 6vriga
ledamoter. Det medférde att domarna blev beroende av sina dverordnade i domstolen eller
riskerade atminstone att leda till att domarna blev obendgna att siga emot dem.”
Forfattningsdomstolen konstaterade ocksd, dven hidr med héanvisning till Europadomstolens
rattspraxis,” att Hogsta domstolen vid den aktuella tiden inte var sammansatt pa det sitt som
lagen foreskrev, eftersom femdomaravdelningarna hade utsetts genom en metod som innebar att
tillampliga lagbestammelser kringgicks.”

% Legea nr. 207/2018, pentru modificarea si completarea Legii nr. 304/2004 privind organizarea judiciara (lag nr 207/2018 om éndring av
lag nr 304/2004 om domstolsvéasendets organisation) Monitorul Oficial al Romaniei, del I, nr 636 av den 20 juli 2018.

% Punkt 175 i Forfattningsdomstolens avgérande nr 685/2018.

& Punkt 193 i Forfattningsdomstolens avgoérande nr 685/2018.

% Punkt 188 i Forfattningsdomstolens avgérande nr 685/2018.

¢ Punkt 188 i Forfattningsdomstolens avgérande nr 685/2018.

7 Bland annat Europadomstolens dom av den 22 december 2009, Parlov-Tkal¢i¢/Kroatien, CE:ECHR:2009:1222JUD002481006.
7t Punkt 189 i Forfattningsdomstolens avgorande nr 685/2018.

7 Europadomstolen, 5 oktober 2010 DMD GROUP a.s./Slovakien, CE:ECHR:2010:1005JUD001933403 §§ 60 och 61.

7 Punkterna 191 och 192 i Forfattningsdomstolens avgérande nr 685/2018.
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129. Avslutningsvis fann Forfattningsdomstolen i sitt avgorande nr 685/2018 bland annat att
"med hénsyn till [Hogsta domstolens] otillatna handlande, genom dess administrativa plenum,
vilket inte &r av beskaffenhet att erbjuda garantier om att reglerna for verksamheten pa
avdelningarna med fem domare kommer att bringas i 6verensstimmelse pa ett korrekt sitt,
ankommer det pa Hogsta rattsradet — avdelningen for domarutndmningar att pa grundval av
dess konstitutionella och juridiska réttigheter ... finna de principiella l6sningar avseende
sammansattningen av domstolens avdelningar och garantera deras tillaimpning”.

130. Efter det avgorandet av Forfattningsdomstolen antog Hogsta rattsradet beslut nr 1367/2018
och nr 1535/2018. I enlighet med dessa beslut utsag Hogsta domstolen genom lottning nya
avdelningar som skulle prova mal under 2018. De avdelningarna fortsatte med sin domande
verksamhet under 2019. Sa forholl det sig dven om ingen atgéird hade beslutats i de tilldelade
malen i slutet av 2018. Av Hogsta domstolens dédvarande rattspraxis foljde att om en avdelning
som provar mal, i den sammanséttning som faststéllts for ett ar, inte har beslutat om nagon
atgird i ett enskilt mal i slutet av aret, ska den avdelningens sammansittning dndras. Malet skulle
tilldelas de domare som utsetts genom lottning for det nya kalenderaret. Detta tillvigagéngssatt
tycks emellertid ha ersatts av Hogsta rattsradets beslut.

131. Den utveckling i nationell lagstiftning och rattspraxis som beskrivits ovan fick en rad foljder
for de tva hir aktuella malen. For det forsta, betrdffande mal C-357/19, fick parterna genom
Forfattningsdomstolens avgorande nr 685/2018 mojlighet att véicka extraordindr talan mot
domar som Hogsta domstolen hade meddelat och som hade vunnit laga kraft. For det andra, med
avseende pa mal C-547/19, fick Forfattningsdomstolens avgdrande, tillsammans med de
efterfoljande forvaltningsbeslut som fattades av Hogsta réttsrddets avdelning for
domarutndmningar och av Hogsta domstolens administrativa plenum for att genomféra
avgorandet, direkta konsekvenser vid faststidllandet av den avdelning som skulle prova klagandens
mal.

132. Aven om de materiella och processuella sammanhangen skiljer sig nigot t, dr i korthet
huvudfragan i de bada begirandena om forhandsavgorande huruvida avgorande nr 685/2018,
med tanke pa dess konsekvenser for Hogsta domstolens lagakraftvunna domar och for
sammansdttningen av domstolsavdelningar inom den domstolen, ar (o)forenlig med unionsrétten.

2. Rdtten till en domstol som har inrdttats enligt lag

133. I sin andra fraga i mal C-357/19 undrar den hénskjutande domstolen huruvida artikel 47
andra stycket i stadgan ska tolkas sa, att den utgor hinder for att Forfattningsdomstolen
faststdller att en domstolsavdelning inte uppfyller kraven pa oavhingighet och opartiskhet, om
det pa denna avdelning tjanstgor en domare med arbetsledande befogenheter som inte har utsetts
slumpvis, till skillnad fran de fyra ledamoéterna av denna avdelning. I fragan betonas att en sadan
domare placerats pa avdelningen pa grundval av en transparent regel som parterna har kint till
utan att ifragasétta den, och som ér tillimplig pa alla mal som behandlas av ndmnda avdelning.
Enligt den hénskjutande domstolen utgdér principen om domarnas oavhidngighet och
rattssdkerhetsprincipen hinder for att erkédnna bindande verkningar i forhéllande till avgoranden
som redan har vunnit laga kraft vid tidpunkten for Forfattningsdomstolens avgoérande, nir det
inte finns tungt vdgande skdl som gor att det kan ifragaséttas huruvida rétten till en rattvis
rattegang har iakttagits i respektive mal.
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134. For att kunna lamna ett svar pa den fragan, anser jag att det till att borja med ar nodvandigt
att undersoka vilken standard som foljer av artikel 47 andra stycket i stadgan (a), for att darefter
bedoma huruvida unionsritten och i synnerhet den bestammelsen, ska tolkas sa att den utgor
hinder for Forfattningsdomstolens ifragavarande avgorande (b).

a) Unionsrdttens standard

135. I'sin andra fraga forefaller den hénskjutande domstolen enbart uttrycka tvivel rérande rétten
till en domstol som har inréttats enligt lag. Det tycks emellertid bara vara en sida av saken. Av
Forfattningsdomstolens aktuella avgérande framgar att det handlar om tolkningen av artikel 47
andra stycket i stadgan, inte bara med avseende pa ritten till en "domstol som har inréttats enligt
lag”, utan dven med avseende pa andra aspekter av rétten till en réttvis rattegang, som kraven pa
oavhingighet och opartiskhet, bland annat med avseende pa domares "interna oavhéingighet”.”

136. Enligt artikel 52.3 i stadgan, ska den forsta meningen i det andra stycket i artikel 47 i stadgan
tolkas i Overensstimmelse med inneborden och riackvidden av de rittigheter som foreskrivs i
artikel 6.1 i Europakonventionen. Syftet &r att sékerstélla att skyddsnivan inte hamnar under den
standard som faststélls i Europakonventionen, sd som den har tolkats av Europadomstolen.”

137. For det forsta har Europadomstolen slagit fast att syftet med rétten till en domstol som har
inrattats enligt lag, dr att sdkerstdlla att domstolsvisendets organisation inte gors avhéngig den
verkstillande maktens skonsmaissiga beslut).” Inte heller ska den vara avhingig domstolarnas
skonsmassiga beslut, d&ven om det finns ett visst utrymme for egenorganisering. De tillimpliga
bestdmmelserna ska faststillas i lagar som antagits av den lagstiftande forsamlingen.” Vidare
avspeglar uttrycket "som har inréttats enligt lag” rattsstatsprincipen. Det finns ett ndra samband
mellan den principen och kraven pa domstolarnas oavhiangighet och opartiskhet.”

138. Uttrycket "som har inrdttats enligt lag” innefattar inte bara den rittsliga grunden for en
domstols existens, utan dven domstolens sammansittning i varje enskilt mal,” vilket &r den
aspekt som forevarande mal handlar om.

139. Enligt Europadomstolens rattspraxis far standardreglerna om exakt vad som avses med en
“domstol som har inrdttats enligt lag” faststillas i nationell ratt. I princip innebér en overtridelse
av de nationella lagstadgade bestammelserna ett asidosdttande av artikel 6.1 i
Europakonventionen.® Analysen inriktas pa huruvida "lagen” (vilket innefattar lagar och andra

7 De sammanfattas ovan i punkterna 127 och 128 ovan i detta forslag till avgorande.

7 Se, se betriffande aspekten "domstol som har inrdttats enligt lag”, dom av den 26 mars 2020, Review Simpson och HG/radet och
kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2020:232, punkt 72). Se, for en analys av Europadomstolens rittspraxis,
forslag till avgorande av generaladvokaten Sharpston i malet Review Simpson/radet och Review HG/kommissionen (C-542/18 RX-II
och C-543/18 RX-II, EU:C:2019:977, punkt 63 och foljande punkter).

7% Det kravet dr mer omfattande dn principen om "laga domstol”, vilken framst &r inriktad pa kriterierna for fordelning av mal. Se, for en
liknande distinktion, Rénnau, T. och Hoffmann, A., "Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser”: Das Prinzip des gesetzlichen Richters am
EuGH’, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 7-8, 2018, s. 233-248.

77 Europadomstolen, 2 maj 2019, Pasquini/San Marino, CE:ECHR:2019:0502JUD005095616, §§ 100. Se d&ven dom av den 26 mars 2020,
Review Simpson och HG/radet och kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2020:232, punkt 73 och dir angiven
rattspraxis).

Europadomstolen, 1 december 2020, Gudmundur Andri Astradsson/Island, CE:ECHR:2020:1201JUD002637418, stora avdelningen, §§
231-234.

7 Europadomstolen, 4 maj 2000, Buscarini/San Marino, CE:ECHR:2000:0504DEC003165796, § 2. Se dven dom av den 26 mars 2020,
Review Simpson och HG/rédet och kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2020:232, punkt 73 och ddr angiven
rittspraxis).

% Europadomstolen, 1 december 2020, Gudmundur Andri Astradsson/Island, CE:ECHR:2020:1201JUD002637418, stora avdelningen, §
216.
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forfattningar, som om de dvertrdds medfor att domares medverkan i prévningen av ett mal blir
olaglig) har overtritts.® Nar till exempel den nationella lagstiftningen innehaller regler som ror
domstolens sammansittning genom lottning, s& ar det ett av de krav i nationell rdtt som
domstolen beaktar som ett av de nationella rattsliga krav som ska uppfyllas. *

140. Under alla forhallanden finns subsidiaritetsprincipen. Europadomstolen har slagit fast att
med hdnsyn till de viktiga motstdende intressen som berdrs (som réttssidkerheten och principen
om domares oavsittbarhet) och de eventuella konsekvenserna av ett konstaterat asidosittande,
bor rétten till en domstol som har inréttats enligt lag enligt artikel 6.1 i Europakonventionen inte
ges en alltfor vid tolkning.® Det innebar att det inte dr alla évertrddelser av nationell lag som
innebiér ett asidoséttande av artikel 6.1 i Europakonventionen. Europadomstolen har utformat ett
"troskeltest” for att bedoma huruvida bristerna dr sd allvarliga att de ska anses utgora ett
asidosittande av rétten till en domstol som har inrdttats enligt lag, pa grundval av hur uppenbar
overtradelsen ér (i); vilken betydelse en sadan overtréddelse har for den réttens syfte att forhindra
otillborlig inblandning i domstolarnas arbete, for att upprétthalla rattsstatsprincipen och
maktdelningsprincipen (ii); samt med beaktande av den bedomning som de nationella
domstolarna gor niar det giller de réttsliga konsekvenserna av dvertréadelsen (iii). *

141. De overviagandena forefaller vara av liknande karaktar som EU-domstolens overviganden i
malet Simpson. Med avseende pa (de pastadda bristerna i samband med) utndmningen av en
domare i personaldomstolen, slog domstolen fast att det forhéllandet att det forekommit brister i
samband med utndmningen av domare i det aktuella rattssystemet utgor ett asidosdttande av
artikel 47 andra stycket forsta meningen i stadgan, "sarskilt nér bristerna ar av sddant slag och av
sddant allvar att de ger upphov till en reell risk for att andra delar av statsmakten, sédrskilt den
verkstéllande makten, kan komma att missbruka utndmningsmakten pa ett satt som undergréver
utndmningsbeslutets integritet och déarigenom ge upphov till rimligt tvivel hos enskilda vad
betrdffar den eller de berérda domarnas oavhingighet och opartiskhet ...”.% Domstolen
konstaterade att sa ar fallet “nér det &r fraga om grundldggande bestimmelser som utgor en del
av det aktuella rattssystemets uppréttande och funktionssatt”.

142. Vad, for det andra, betréffar den "interna aspekten” av domstolarnas oavhangighet, har den
dnnu inte behandlats i domstolens réttspraxis. Har finns emellertid en hel del vigledning att
hiamta fran Europadomstolen.®” I malet Parlov-Tkalci¢/Kroatien fann Europadomstolen att
kravet pa domstolars oavhidngighet innebdr att enskilda domare inte ska kunna utsdttas "for
otillborlig paverkan fran aktorer utanfor domstolsviasendet eller fran aktorer inom detta.
Domarnas interna oavhingighet kraver att de inte kan aldggas direktiv eller utséttas for
péatryckningar fran andra domare eller fran personer med arbetsledande ansvar i domstolen,
exempelvis domstolens ordférande eller ordféranden for en domstolsavdelning ... Avsaknaden av

8 Europadomstolen, 1 december 2020, Gudmundur Andri Astradsson/Island, CE:ECHR:2020:1201JUD002637418, stora avdelningen, §
226.

8 Europadomstolen, 4 mars 2003, Posokhov/Ryssland, CE:ECHR:2003:0304JUD006348600, § 43; Europadomstolen, 29 april 2008,
Barashkova/Ryssland, CE:ECHR:2008:0429JUD002671603, § 32.

% Europadomstolen, 1 december 2020, Gudmundur Andri Astradsson/Island, CE:ECHR:2020:1201JUD002637418, stora avdelningen, §§
236-241, i vilken domstolen slog fast att inte alla oegentligheter vid utndmning av domare &r dgnade att dventyra den rattigheten.

#  Europadomstolen, 1 december 2020, Gudmundur Andri Astradsson/Island, CE:ECHR:2020:1201JUD002637418, stora avdelningen, §§
243-252.

%5 Dom av den 26 mars 2020, Review Simpson och HG/radet och kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2020:232,
punkt 75). Min kursivering.

% Dom av den 26 mars 2020, Review Simpson och HG/radet och kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2020:232,
punkt 75).

Se, vidare, till exempel J. Sillen, "The concept of 'internal judicial independence’ in the case law of the European Court of Human
Rights”, European Constitutional Law Review, vol. 15, 2019, s. 104—133.
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tillrackliga garantier som sékerstéller domarnas oavhidngighet inom domstolsvisendet och i
synnerhet i forhdllande till sina 6verordnade vid domstolen, kan medféra att domstolen drar
slutsatsen att det kan anses finnas sakliga skal for en kédrandes tvivel nér det géller en domstols
(oavhingighet och) opartiskhet ...”.%

143. Inom ramen for denna provning underséker Europadomstolen bland annat huruvida de
befogenheter som tilldelats hogre domare, som ordféranden vid domstolen, dr "dgnade att ge
upphov till latenta patryckningar som innebar att domare underkastar sig sina 6verordnade vid
domstolen eller atminstone gor enskilda domare ovilliga att gd emot sin ordférandes 6nskemal,
vilket innebar att det far ’avkylande effekter’ pa domares interna oavhéangighet ...”. %

b) Bedomning

144. 1 forevarande mal fann Forfattningsdomstolen i sitt avgorande nr 685/2018 att de
forvaltningsbeslut som fattades av Hogsta domstolens administrativa plenum, &sidosatte ratten
till en domstol som har inrdttats enligt lag och kravet pa opartiskhet. Vad betriffar det
sistndmnda kravet understrok Forfattningsdomstolen betydelsen av den interna aspekten av
domstolarnas oavhédngighet.

145. Jag vill redan fran borjan betona att det i forevarande mal inte dr nddvéndigt att bedéma
huruvida artikel 47 andra stycket i stadgan skulle pdbjuda samma resultat. Det &r inte det som ar
fragan. En slutsats som emellertid kan dras utan storre svarigheter &r att artikel 47 andra stycket i
stadgan inte utesluter Forfattningsdomstolens slutsatser.

146. Det foljer av fast rattspraxis att nar unionsrétten ger medlemsstaterna ett visst utrymme for
skonsmaéssig bedomning, forblir nationella domstolar behoériga att skydda grundliggande
rattigheter enligt den nationella konstitutionen, forutsatt att den skyddsniva som foreskrivs i
stadgan, eller unionsréttens foretrdde, enhetlighet och verkan, inte undergravs darigenom.*

147. Om det villkoret avspeglas i domen i malet M.A.S. som en mdjlighet for nationella
konstitutionella normer att fungera som grians for skyldigheten att underldta att tilldmpa
nationella bestaimmelser som i materiellt hanseende dr oférenliga med artikel 325.1 FEUF,*" ar
det tdmligen uppenbart att detta tillvigagangssitt dven kan anvindas som ett verktyg for att
generellt beddma huruvida nationell lag, praxis och rittspraxis ar forenliga med unionsratten. *

148. I forevarande mal regleras fragan om domstolsavdelningars sammansittning och fragan om
rattsmedel som finns att tillga vid ett asidosédttande av nationella bestimmelser rorande detta (sa
som de tolkats av nationella domstolar, daribland Forfattningsdomstolen), inte av unionsrétten.
Nar det giller situationer som inte helt och hallet regleras av unionsrétten, behaller
medlemsstaterna sitt utrymme for skonsmaissig beddomning. Om dessa skulle ha en hogre eller

8  Europadomstolen, 22 december 2009, CE:ECHR:2009:1222JUD002481006, § 86 och dér angiven rattspraxis.

% Ibidem, § 91. Europadomstolen fann emellertid att "all tillsyn 6ver domares arbete innebdr en viss fara for deras interna oavhingighet
och det dr omojligt att utforma ett system som helt undanroéjer den faran”.

% Se redan, for ett lzknande resonemang, dom av den 26 februari 2013, Melloni (C-399/11, EU:C:2013:107, punkt 60), och dom av den
26 februari 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkt 29).

8 Dom av den 5 december 2017, M.A.S. och M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936, punkt 47).

% Se, exempelvis, dom av den 26 februari 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkterna 29 och 36), dom av den
26 februari 2013, Melloni (C-399/11, EU:C:2013:107, punkt 60 och foljande punkter), eller dom av den 29 juli 2019, Funke Medien
NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, punkt 28 och féljande punkter).
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annorlunda niva nér det géller skyddet av grundldggande rittigheter, vilket det ankommer pa de
nationella domstolarna att avgora, dr det tillatet enligt artikel 53 i stadgan, i synnerhet nir det
galler fragor som inte helt och hallet regleras av unionsrétten. *

149. Det innebidr inte att den logiken kan tillimpas pa alla nationella bestimmelser eller
domstolsavgoranden eller all nationell praxis, enbart pa grund av att de framstélls som exempel
pa en hogre eller annorlunda nationell niva for skyddet av en viss grundliggande rittighet.
Domstolen har i sin réttspraxis redan faststdllt kraven for att en sddan situation ska kunna
godtas. Tillimpningen av normer for skydd av nationella grundldggande rattigheter far inte vara
sadan att den &dventyrar den skyddsnivd som garanteras i stadgan. Dessutom vill jag, som ett
inledande och tdmligen uppenbart villkor, tilligga att det maste forefalla rimligt att den
nationella bestimmelsen eller det nationella avgorandet verkligen bidrar till skyddet av
grundldggande rittigheter pa nationell niva, sa som det tolkas genom den tillimpliga nationella
skyddsnormen.

150. Om sa ar fallet ska forbehallet for "unionsrittens foretrdde, enhetlighet och verkan”
sannolikt inte uppfattas bokstavligen, vilket jag tidigare har papekat.®* Annars skulle det inte vara
nagon storre mening med att kréva enhetlighet inom omraden dar standardregeln &r nationell
mangfald. Slutsatsen &r likvédl uppenbar: nér det géller fragor och situationer som inte regleras av
unionsrétten, utgor stadgan inte ett tak.*

151. Mot bakgrund av detta ser jag inget skal till att en nationell forfattningsdomstol inte skulle fa
lagga storre tonvikt vid en strikt efterlevhad av bestimmelserna om nationella
domstolsavdelningars sammansattning, vilket innefattar frdgan om intern oavhingighet, och
ddrmed inte skulle kunna dra slutsatsen att de (synbara) nationella standardkonsekvenserna for
avgoranden som meddelats av felaktigt sammansatta domstolar ska tillimpas i de fallen, pa
grund av att reglerna hade asidosatts.

152. For det forsta skulle det i synnerhet vara mojligt att forena mangfald med artikel 53 i stadgan
i situationer dér inte finns nagon skillnad i karaktdr for den skyddade rittigheten utan en skillnad i
grad och den ddrmed forknippade balansen, vilken ofta beror pé nationella historiska erfarenheter
och den dirmed forknippade kansligheten. Vissa réttssystem kan séledes reagera med storre
kédnslighet pa en felaktig sammansdttning av en domstol, helt enkelt pa grund av att de har
historiska minnen av vad som kan hdnda ndr sddana regler ersitts av "flexibilitet”. Det giller dven
farhagor rorande den interna dimensionen av domstolarnas oavhidngighet och opartiskhet. Det
skulle vara ett misstag att halla fast vid kategorier fran det forgangna, da hoten mot domstolarnas
oavhingighet ansags komma fran de ovriga statsmakterna. Det finns en uppsjo av synnerligen
problematiska saker som domare, i synnerhet sddana i ledningsposition, kan utsétta andra domare
for.*

% Till skillnad fran dom av den 26 februari 2013, Melloni (C-399/11, EU:C:2013:107), dir det inte gick att anvdnda sig av artikel 53 i
stadgan, eftersom tvistefragan i det mélet hade harmoniserats helt genom unionsritten.

% Se mitt forslag till avgérande i malet Dzivev (C-310/16, EU:C:2018:623, punkterna 89-91).

% Ibidem, punkterna 92-95.

% For en mer ingdende diskussion, se till exempel Kosaft, D., Perils of Judicial Self-Government in Transitional Societies, Cambridge
University Press, Cambridge, 2016, s. 407, dir det gors gillande att vissa former av sjélvstyre for domstolar ger upphov till "system med
beroende domare inom ramen for ett oavhingigt domstolsvisende”, dér otillborligt inflytande utévas av hogt uppsatta tjanstemén som
ordféranden i domstolar eller tjanstemén vid sjalvstyrande domstolsorgan, inom domstolsvésendet.
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153. For det andra géller detta dven konsekvenserna av ett sadant asidosattande. Om man tillater
andra eller stringare mattstockar nir det giller att faststilla rattigheten eller principen, innebar
det logiskt sett att man &dven tillater att man hittar den lampliga nationella balansen mellan
overviganden som hdnger samman med rétten till en domstol som har inrittats enligt lag, 4 ena
sidan, och principen om rattskraft,” & den andra.

154. Mot bakgrund av detta kan ett relativt kortfattat svar ges pa de argument som forts fram av
parterna med avseende pa artikel 47 i stadgan.

155. Den andra klaganden i mél C-357/19 har gjort gillande att tillimpningen av regeln rérande
utndmning av ledamoter av Hogsta domstolens femdomaravdelningar genom lottning, utgor en
sarskild nationell norm. Den skyddar sammansittningen av avdelningar vid den hogsta
domstolsinstansen for 6verklaganden fran politiska patryckningar, med tanke pa att ordféranden
och vice ordféranden i den domstolen utses av Ruminiens president. Aklagarmyndigheten,
domarforeningen "Forum” och den ruménska regeringen har ddremot i sina svar pad domstolens
fragor gjort géllande att principen om att Hogsta domstolens femdomaravdelningar ska utses
genom lottning, inte kan anses vara en del av en sidrskild nationell norm som hidnger samman
med skyddet for grundldggande réttigheter. De motiverar det huvudsakligen med att regeln att
avdelningars ledamoter ska utses genom lottning inte dr tillimplig pa alla
domstolssammansittningar, utan snarare utgor ett undantag. Domarforeningen "Forum” har i
sitt skriftliga yttrande i mal C-547/19 gjort géllande, att den omstdndigheten att inte alla domare
i en avdelning utses genom lottning, inte ger anledning att ifragasétta deras opartiskhet.*

156. Det relativt kortfattade svaret ar foljande: det ankommer pa de behoriga nationella organen
att narmare faststilla vilken den nationella normen #r. Aven om den omstindigheten att inte alla
domare i en avdelning utses genom lottning inte automatiskt innebér att det finns en bristande
opartiskhet, kan det nir ett sadant krav finns i en réttsregel, vara befogat att betrakta den som en
regel som ror sammansittningen av en domstol som omfattas av ritten till en domstol som har
inréttats enligt lag. Vad som menas med en domstol som har inréttats enligt lag bestdms av
nationell ritt.” Det kan bara beddmas mot bakgrund av kraven i den réittsordning som reglerar
den aktuella domstolens upprittande och funktionssitt,'® i det hér fallet den ruminska
rittsordningen. Om unionsrétten, inom grénserna for vad som ar verkligt och rimligt,' godtar
att sadana fragor som inte regleras av unionsritten ger upphov till nationell differentiering och
mangfald, méste den ocksad godta att det dr den behoriga nationella aktoren/de behoriga
nationella aktérerna som ska faststilla den normen. Det dr inte EU-domstolens uppgift att avgora
fragor som ror nationell ratt.

7 Det tycks i det hiar sammanhanget finnas vissa variationer nér det giller medlemsstaternas satt att forhalla sig till konsekvenserna av
brister nir det giller en domstols sammansittning och balansen mellan ritten till en domstol som har inréttats enligt lag och
rattssikerhetsprincipen. Se forslag till avgorande av generaladvokaten Sharpston i malet Review Simpson/rddet och Review
HG/kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2019:977, punkterna 98—-104).

% Denna part ndmner Europadomstolens dom, 15 september 2015, Tsanova-Gecheva/Bulgarien, CE:ECHR:2015:0915]UD004380012, §
108, dar Europadomstolen fann att d&ven om de fem domarna i en avdelning inte hade utsetts genom lottning (en omsténdighet som
parterna var oeniga om), forefaller det inte som att kraven i artikel 6 i Europakonventionen har &sidosatts, eftersom det inte finns nagra
andra omstidndigheter som tyder pa en bristande opartiskhet.

»  Se ovan punkt 139 ovan i detta forslag till avgorande.

10 Se, exempelvis, betréiffande den interna fordelningen av mal, dom av den 2 oktober 2003, Salzgitter/kommissionen (C-182/99 P,

EU:C:2003:526, punkterna 28-36), beslut av den 9 december 2009, Marcuccio/kommissionen (C-528/08 P, EU:C:2009:761,
punkterna 57-60), eller dom av den 2 oktober 2014, Strack/kommissionen (C-127/13 P, EU:C:2014:2250, punkterna 50-55).

101 Se ovan punkt 149 i detta forslag till avgérande.
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¢) Slutsats i denna del

157. Mot bakgrund av ovanstdende Overviganden, foreslar jag att domstolen ska besvara den
andra fragan i mal C-357/19 pa foljande sitt: Artikel 47 andra stycket i stadgan utgér inte hinder
for att en nationell forfattningsdomstol, i en situation som generellt omfattas av unionsrittens
tillimpningsomrade men som inte helt och hallet regleras av den, med tillimpning av en verklig
och rimlig nationell standard for skydd av konstitutionella réttigheter och pa grundval av dess
tolkning av de tillampliga nationella bestimmelserna, slar fast att domstolsavdelningar inom den
nationella hogsta domstolen inte hade inréttats pa ett lagenligt sétt.

3. Skyddet av unionens ekonomiska intressen

158. Den forsta fragan i mal C-357/19 ror tolkningen av artikel 325.1 FEUF med avseende pa
Forfattningsdomstolens avgorande nr 685/2018 och dess réttsverkningar. I samma fraga i mal C-
357/19 och i fragan i mal C-547/19, undrar den hanskjutande domstolen hur artikel 19.1 FEU och
artikel 2 FEU, samt artikel 47 i stadgan, ska tolkas med avseende pa Forfattningsdomstolens
ovanndmnda avgorande.

159. I den hir delen ska jag ta upp de potentiella problem som kan paverka skyddet av unionens
ekonomiska intressen, innan jag behandlar den mer generella och strukturella dimensionen av
tolkningsfragorna som dr inriktad pa de potentiella aterverkningarna av det beslutet mot
bakgrund av principen om domstolars oavhidngighet och rattsstatsprincipen i den efterféljande
delen av detta forslag till avgorande.

160. Genom sin forsta fraga i mal C-357/19, savitt avser artikel 325.1 FEUF och artiklarna 1.1 och
2.1 i PIF-konventionen, vill den hénskjutande domstolen huvudsakligen fa klarlagt huruvida
artikel 325.1 FEUF och PIF-konventionen ska tolkas sd, att de medger att en nationell domstol
underlater att tillimpa ett avgorande av en nationell forfattningsdomstol som leder till att
mal dar lagakraftvunna avgéranden har meddelats aterupptas, vilket kan paverka mal som ror
unionens ekonomiska intressen.

161. Den skyldighet som aldggs i artikel 2.1 i PIF-konventionen vad géller sddana forfaranden som
avses i artikel 1 i konventionen, utgor darfor ett specifikt uttryck for de vidare och mer omfattande
skyldigheter som foreskrivs i artikel 325.1 FEUF. Eftersom diskussionen i forevarande mal kretsat
kring tillimpningsomradet for artikel 325.1 FEUF, ska jag emellertid begransa min bedémning till
den bestimmelsen. Nér allt kommer omkring &r det ganska osannolikt att de skyldigheter som
aligger en medlemsstat till sin karaktar skulle skilja sig radikalt at mellan dessa instrument.

1) Unionsrdtten

162. Forevarande mal illustrerar de problem som uppkommer vid en tolkning av artikel 325.1
FEUF och de praktiska konsekvenserna av ett eventuellt asidosdttande av den bestimmelsen.
Enligt sentida rattspraxis'® innefattar den bestimmelsen i unionens primarriatt en komplicerad
uppsattning skyldigheter och konsekvenser nar det géiller avvigningen mellan dessa och andra
unionsréttsliga viarden och principer, sa som grundldggande réttigheter.

12 Dom av den 8 september 2015, Taricco m.fl. (C-105/14, EU:C:2015:555), dom av den 5 december 2017, M.A.S. och M.B. (C-42/17,
EU:C:2017:936), av den 5 juni 2018, Kolev m.fl. (C-612/15, EU:C:2018:392), och dom av den 17 januari 2019, Dzivev m.fl. (C-310/16,
EU:C:2019:30).
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163. Vad betréffar de skyldigheter som foreskrivs i artikel 325.1 FEUF, dr domstolens réttspraxis
relativt tydlig. Medlemsstaterna ar enligt artikel 325.1 FEUF skyldiga att bekdmpa olaglig
verksamhet som riktar sig mot unionens ekonomiska intressen genom att vidta atgarder som é&r
avskriackande och effektiva.'® Det star medlemsstaterna fritt att sjdlva vilja de sanktioner som
ska vara tillampliga. De maste emellertid sikerstdlla att de uppfyller sina skyldigheter pa ett
effektivt sitt, vilket i vissa fall kraver att straffrittsliga paféljder tillampas.'® Enbart en
"kriminalisering” récker dock inte for att skyldigheterna enligt artikel 325.1 FEUF ska anses
uppfyllda. Medlemsstaterna maste ocksa se till att andra materiella och processuella bestaimmelser
(exempelvis straffprocessregler'® eller preskriptionsregler'®) gor det mojligt att pa ett effektivt
satt bestraffa 6vertradelser som riktar sig mot unionens ekonomiska intressen.

164. Medlemsstaternas processuella och institutionella autonomi for att bekdmpa 6vertradelser
som riktar sig mot unionens finansiella intressen begransas emellertid bland annat av kravet pa
effektivitet, vilket kraver att sanktionerna ska vara effektiva och avskriackande.'”

165. Rattspraxis ar emellertid ndgot mer komplicerad nir det géller grunden fér bedomning av
huruvida den nationella lagstiftningen &r forenlig med artikel 325.1 FEUF, dess interna grénser
och de praktiska foljderna och pdfoljderna om den nationella lagstiftningen skulle anses oférenlig
med unionsrétten, bland annat de nationella domstolarnas skyldighet att underldta att tilldmpa
nationella bestimmelser som strider mot unionsrétten. '*

2) Parternas standpunkter

166. I forevarande mal har varken de parter som har inkommit med yttranden eller den
hianskjutande domstolen gjort gillande att de straffréttsliga pafoljder som foreskrivs i den
nationella lagstiftningen for allvarliga bedrigerier eller annan allvarlig olaglig verksamhet som
riktar sig mot unionens ekonomiska intressen, inte i sig skulle vara effektiva eller avskrackande.
Fragan ar i stillet huruvida Forfattningsdomstolens avgérande nr 685/2018 kan ha en negativ
inverkan pa mojligheterna till en effektiv lagforing och bestraffning och dérfor strider mot artikel
325.1 FEUF.

167. Den hinskjutande domstolen och aklagaren anser att Forfattningsdomstolens ifragavarande
avgorande dr dgnat att fa negativa foljder for unionens ekonomiska intressen. Det hédr argumentet
bygger huvudsakligen pa att Forfattningsdomstolens avgorande nr 685/2018 har till verkan att
lagakraftvunna domar som meddelats av avdelningar med fem domare blir ogiltiga och att de
pafoljder som meddelats i ett stort antal fall av allvarliga bedrégerier berovas sin effektiva och
avskriackande verkan. Detta dr dgnat att paverka unionens ekonomiska intressen, eftersom det
dels skapar ett intryck av straffrihet, och dels en systematisk risk for straffrihet pa grund av
tillaimpningen av nationella preskriptionsregler, med hénsyn till forfarandenas komplexitet och

13 Se, exempelvis, dom av den 5 december 2017, M.A.S. och M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936, punkt 30).

104 Ibidem, punkterna 33 och 34 och dir angiven rittspraxis.

1% Dom av den 5 juni 2018, Kolev m.fl. (C-612/15, EU:C:2018:392, punkt 55), och dom av den 17 januari 2019, Dzivev m.fl. (C-310/16,
EU:C:2019:30, punkt 29 och dir angiven rattspraxis).

% Dom av den 8 september 2015, Taricco m.fl. (C-105/14, EU:C:2015:555, punkt 47) och dom av den 5 december 2017, M.A.S. och M.B.
(C-42/17, EU:C:2017:936, punkt 36).

17 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 januari 2019, Dzivev m.fl,, (C-310/16, EU:C:2019:30, punkt 30 och dir angiven
rittspraxis).

108 Betraffande kritik, se mina forslag till avgérande i malen Scialdone (C-574/15, EU:C:2017:553, punkt 137 och f6ljande punkter), och
Dzivev (C-310/16, EU:C:2018:623, punkterna 65—68).
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tidsatgang fram till dess att en lagakraftvunnen dom foreligger efter det att den nya prévningen
har gjorts. P4 grund av detta bor Forfattningsdomstolens avgorande anses vara ofdrenligt med
artikel 325.1 FEUF.

168. Kommissionen dr av en annan uppfattning och den har med forbehall for den nationella
domstolens prévning, gjort gillande att det i forevarande mal inte framkommit nadgot som visar
att det skulle foreligga en systematisk risk for straffrihet. Aven om kommissionen har dragit en
motsatt slutsats, ar det intressant att konstatera att dess synsétt tycks bygga pa samma grunder
som den hinskjutande domstolens och aklagarens. Kommissionens bedémning bygger ocksa
fraimst pa oOvervaganden rorande “effektiviteten”, mitt som systematisk straffrihet som en
funktion av det potentiella antalet berorda fall.

3) Bedomning

i) Vilket test ska anvindas?

169. Det dr intressant att aktorerna i forevarande mal (den hinskjutande domstolen, adklagaren
och kommissionen) hanvisar till samma ”test”, men kommer fram till motsatta slutsatser. Det
innebdr att en eller flera av parterna helt enkelt kan ha fel. Det ar emellertid ocksd mojligt att
detta utfall kan vara ett tecken pa ett storre problem, ndmligen att testet i sig kanske inte ar
idealiskt.

170. Som framgar av yttrandena i forevarande mal, utgors testet for att se om artikel 325.1 FEUF
har asidosatts, huvudsakligen av en bedémning av foljderna av en nationell bestimmelse eller
nationell réttspraxis eller praxis. Ett asidosdttande av artikel 325.1 FEUF skulle foreligga om
foljderna av nationella atgiarder skulle medfora en risk for systematisk straffrihet. Den skulle
kunna maitas som det potentiella antalet berorda fall, &ven om andra faktorer som de sdrskilda
foljderna for unionens budget eller de berorda fallens art eller komplexitet, ocksa foreslas som
ytterligare faktorer som ska beaktas.

171. Enligt det synsittet skulle, kanske nagot 6verdrivet, artikel 325.1 FEUF utgora ett fullandat
rattesnore for effektivitet, midtt som hur mycket pengar som har kommit in och hur manga
personer som har domts om pengarna inte har kommit in. Fragan om bestdmmelsers forenlighet
reduceras da till subjektiva uppskattningar fran domstolen sida av (empirisk) inverkan i ett antal
fall som dessutom é&r ospecificerat (men betydande). Pa grundval av detta kan nationella straff-
eller processrittsliga bestimmelser selektivt &sidosittas, vilket sjalvfallet ar till men fér den
tilltalade. Aven om det inte kan férnekas att grundliggande rittigheter har betydelse inom ramen
for ett sadant synsitt, kan skyddet av dem kanske bara komma in i ett senare skede, som en
potentiell grians for mojligheten att underléta att tillimpa nationella atgérder eller att verkstilla
en nyskapad regel som ér till nackdel for enskilda personer.

172. Av de skél som jag redan redogjort for i mitt forslag till avgdrande i malet Dzivev,'” finner jag
det synsittet problematiskt.

1 C-310/16, EU:C:2018:623, punkterna 121-127.
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173. For det forsta kan effektiviteten i betydelsen effektiv avskriackning inom ramen for artikel
325.1 FEUF, eller ndgon annan del av unionsrétten,'® pd en mer generell niva inte betraktas som
ett absolut virde som Overskuggar alla andra Overviganden. Artikel 325.1 FEUF innehaller
visserligen en hénvisning till effektivitetsinriktade skyldigheter som medlemsstaterna alaggs. Den
genomsyras emellertid dven av ett starkt inslag av institutionell och processuell autonomi, vilket
maste vara utgangspunkten. I denna till sitt vdsen Oppna struktur, kan effektivitet inte vara den
enda aspekten som ska beaktas vid en bedomning av forenligheten. Om effektiviteten godtas fullt
ut, kan varje tankbart resultat motiveras. Alla nationella bestimmelser som hindrar en féillande
dom skulle da kunna anses vara ofdrenliga med artikel 325.1 FEUF. Detta &r inte ett recept for
effektiv brottsbekampning, utan snarare for individuellt godtycke och strukturellt kaos till f6ljd av
unionsratten.

174. For det andra dr det saledes mycket viktigt att det gors en avviagning mellan det potentiellt
granslosa “effektivitetsargumentet” och andra unionsrittsliga bestimmelser, principer och
virden, ddribland grundldggande rittigheter och lagligheten. Detta maste goras redan i det skede
da forenligheten bedoms.™ Lagligheten eller grundldggande rattigheter kommer helt enkelt inte
senare, som en potentiell (men ofta tdmligen oldglig) begransning. De ingér i samma regelverk
inom ramen for unionens rattsordning och de har samma vikt och betydelse.

175. Domstolen bekriftade den uppfattningen i malen M.A.S. och Dzivev, dar den papekade att
"[s]kyldigheten att sékerstélla en effektiv uppbord av unionens egna medel innebér ... inte att de
nationella domstolarna inte behover iaktta de grundliggande réttigheter som garanteras i
stadgan och i unionslagstiftningens allménna principer, ...”"*? dédribland “skyldigheten att iaktta
legalitetsprincipen och réttsstatsprincipen, eftersom rittsstaten ar ett av de frimsta virden som
Europeiska unionen bygger pa, sdsom framgar av artikel 2 FEU”.

176. I domen i malet Dzivev fann domstolen, dven utan att gora en bedéomning av huruvida
bestimmelserna i fraga medforde straffrihet i ett betydande antal fall, att unionsritten inte
medfor en skyldighet for nationella domstolar att underlata att tillimpa en nationell
forfaranderegel, d&ven om det skulle kunna oka effektiviteten i lagféringen genom att gora det
mojligt for de nationella myndigheterna att besluta om sanktioner i vissa fall av bristande
efterlevnad av unionsritten, ndr forfaranderegeln exakt avspeglar de krav som hdnger samman
med skyddet av grundliggande rittigheter."* Aven om si kanske skulle kunna vara fallet i ett
annat scenario, ankommer det under alla foérhallanden i forsta hand pa den nationella lagstiftaren
att dndra den nationella bestaimmelsen i fraga och pa sa sitt atgirda den felaktiga eller otillrackliga
tillampningen av artikel 325.1 FEUF. '

10 Se, for andra exempel, forslag till avgorande av generaladvokat Saugmandsgaard @e i mélet Deutsche Umwelthilfe (C-752/18,
EU:C:2019:972, punkterna 81-84), eller mitt forslag till avgorande i malet Nemec (C-256/15, EU:C:2016:619, punkt 64).

ut Mitt forslag till avgérande i malet Dzivev (C-310/16, EU:C:2018:623, punkterna 122 och 123).

12 Dom av den 17 januari 2019, Dzivev m.fl. (C-310/16, EU:C:2019:30, punkt 33). Se dven, for ett liknande resonemang, dom av den
5 december 2017, M.A.S. och M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936, punkt 52), och dom av den 5 juni 2018, Kolev m.fl. (C-612/15,
EU:C:2018:392, punkterna 68 och 71).

13 Dom av den 17 januari 2019, Dzivev m.fl. (C-310/16, EU:C:2019:30, punkt 34).
14 Se dom av den 17 januari 2019, Dzivev m.fl. (C-310/16, EU:C:2019:30, punkterna 35-39).

15 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 december 2017, M.A.S. och M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936, punkt 41), och dom av den
17 januari 2019, Dzivev m.fl. (C-310/16, EU:C:2019:30, punkt 31).
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177. For det tredje anser jag, betrdffande karaktiren och kriterierna for bedomningen av den
eventuella oférenligheten mellan de nationella bestimmelserna och artikel 325.1 FEUF, att en
sadan bedomning ska goras pad samma sétt som alla andra beddmningar av (o)férenlighet med
unionsrétten. Bedomningen ska avse den normativa forenligheten mellan bestimmelserna och
det ska inte vara en empirisk, statistisk undersokning av ett (ospecificerat) antal fall som berors. ¢

178. Domstolar brukar inte vara sa bra pa statistik. Den typ av analys som domstolen 6verlit pa de
nationella domstolarna att gora i malet Taricco, kréaver stark bevisning, sannolikt i kombination
med en sidrskild framdtsyftande analys som é&r inriktad pa verkningarna. Detta forefaller ligga
langt bortom vad som rimligen kan krévas av en nationell domstol, i synnerhet en domstol i en
lagre instans, som naturligtvis kan ha en allmén bild av pdgdende mal som ror strukturella fragor
inom det aktuella rattsomradet, men som i forsta hand har ett avgora ett visst mal. Forutom att det
normalt saknas sadan bevisning, dr det dessutom sannolikt att resultaten i hog grad blir beroende
av omsténdigheterna och faktorer som det potentiella antalet mal som pagar vid en domstol vid en
viss tidpunkt, vilket kan forvantas variera 6ver tiden och knappast kan vara en véasentlig grund for
bedomning av huruvida en nationell bestimmelse eller praxis ar forenlig med unionsrétten. '’

179. Diskussionen i de hér aktuella malen belyser starkt dessa problem. Till att borja med ar det
oklart exakt vad som avses med ett betydande antal mal som kan innebara strukturell straffrihet.
Mer dn 10 procent? Mer dn 25 procent? Mer dn 40 procent? Detta gor att olika aktérer kommer
fram till olika resultat aven om de hanvisar till samma test.’® A ena sidan tycks det i sjilva verket
finnas vissa uppgifter, eftersom alla dessa mal i sjdlva verket handldggs vid Hogsta domstolen. I
mal C-357/19 tycks Hogsta domstolen forfoga dver timligen detaljerad och fullstindig statistik,
vilket den ruminska regeringen uppgav i sina svar pa domstolens fragor."® A andra sidan ér det
inte sdkert att det forhaller sig sa i allmdnhet med andra domstolar som ocksé har att tillimpa
artikel 325.1 FEUF. Den forsta klaganden i mal C-357/19 har i sina svar pa domstolens fragor
papekat att nationella domstolar knappast kan gora en analys av den systematiska risken for
straffrihet vad betraffar ett miatbart eller faststéllbart antal berorda fall, eftersom de bara har att
avgora enskilda mal. Mot bakgrund av detta riskerar ett test som bygger pa antalet fall, eller det
potentiella antalet fall, som berors, att medfora att "efterlevnadsanalysen” blir beroende av
tillgdngligheten av och kvaliteten pa statistisk information, vilket i sin tur ganska létt kan leda till
en inkonsekvent tillimpning av, eller snarare en underlatenhet att tillimpa, nationella
forfaranderegler i brottmal.

180. Sammanfattningsvis bor det relevanta testet for att for att undersoka om artikel 325.1 FEUF
har asidosatts, helt enkelt vara huruvida en nationell bestimmelse, eller nationell réttspraxis eller
praxis, i normativt hianseende och oberoende av dess faktiska miatbara verkan i form av antalet
berorda madl, kan dventyra det effektiva skyddet av unionens ekonomiska intressen.

181. De aspekter som bedomningen bor innefatta ar bland annat foljande: For det forsta, den
normativa och systematiska utvirderingen av de ifragavarande bestaimmelsernas innehall. For det
andra, deras syfte och nationella sammanhang. For det tredje, deras rimligen forutsebara eller

16 Mitt forslag till avgérande i malet Dzivev (C-310/16, EU:C:2018:623, punkt 129).

17 Hur problematisk en sddan bedémning dr framgdr om man ser till den andra sidan i domstolen, och den potentiella juridiska
radgivning som en brottmalsadvokat forvéntas ge till sin klient som svar pa en frdga om huruvida den nationella lagstiftning som
tilldimpas i det aktuella malet ar férenlig med unionsritten: “Jag vet inte, det beror pa hur det gér i andra mal”.

118 Se ovan punkterna 167 och 168 i detta forslag till avgorande.

119 Den ruminska regeringen har forklarat att Hogsta domstolen i ett brev i mars 2020 lamnade upplysningar om relevant information och
statistik rorande: bland annat hur Forfattningsdomstolens avgoranden nr 685/2018 och nr 17/2019 har paverkat Hogsta domstolens
verksamhet, hur ménga mal som berors, hur ménga av dessa mél som paverkade unionens ekonomiska intressen, vilka skador som
uppstatt, hur linge forfarandena péagick samt i hur manga mal det fanns risk for straffrihet.
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forvantade praktiska foljder, till foljd av det sétt pa vilket dessa bestimmelser brukar tolkas eller
tillampas (det vill siga oberoende av statistiska skattningar av antalet mal som faktiskt eller
eventuellt berors). For det fjarde ingar grundlidggande réttigheter och legalitetsprincipen i den
inre balansen vid tolkningen av de materiella krav som stills i artikel 325.1 FEUF ndr en
bedomning gors av forenligheten mellan nationella bestimmelser och praxis och den
bestammelsen. Grundliggande rattigheter och legalitetsprincipen dr inte bara "korrigerande”
faktorer som i slutindan (ex post) kan begrinsa bestimmelsens praktiska foljder. De har redan
nu betydelse vid tolkningen av det materiella innehallet i artikel 325.1 FEUF och utgor dess inre
granser ndr det giller den tolkning av den bestimmelsen som rimligen kan forutses. Alla
nationella invindningar nédr det giller det laglighetsskydd och de strdngare nationella krav pa
skyddet av grundldggande rattigheter som aberopas i det hiar sammanhanget, méste emellertid,
vad betraffar utformningen, avspegla en rimlig och verklig vilja att skapa att starkare skydd for
grundldggande rittigheter. Den eventuella paverkan pa de intressen som skyddas genom artikel
325.1 FEUF, maste dessutom vara proportionerlig.

182. I alla mal dar sddana overviaganden kan leda till att nationella bestimmelser eller nationell
praxis kan forklaras vara oférenliga med artikel 325.1 FEUF, ror avslutningsvis nésta fraga vilka
pafoljder och foljder det leder till i enskilda mal. Av sdrskild betydelse i sddana mal, sarskilt i
brottmél, ar huruvida det finns ytterligare 6vervdganden som kan forhindra att en saddan
oforenlighetsforklaring faktiskt tillimpas till men for de enskilda personerna i det nationella
malet.

183. I det sista skedet dndras perspektivet. Det ska inte lingre goras en avvdgning mellan
unionens strukturella intressen och den nationella autonomin och den tillditna graden av
mangfald, utan en skilig avvdgning mot de berdérda personernas individuella rattigheter inom
ramen for det enskilda fallet. Aven om det i férsta hand ankommer pa de nationella domstolarna
att gora den sistndmnda avviagningen ndr de tillimpar EU-domstolens vigledning, maste EU-
domstolens resonemang gora det mojligt att na fram till sddana skiliga individuella l6sningar pa
nationell niva.

184. Sammanfattningsvis maste ett uttalande om oférenlighet inom ramen for ett enskilt fall, inte
nodvandigtvis fa till f6ljd att den nya rattsregeln ocksa ska vara tillamplig i det nationella malet. I
strukturellt hdnseende utgor ett sadant resultat inget hot mot unionsrattens verkan eller foretrade.
Om det skulle anses att viss praxis pa nationell nivd har haft negativ inverkan pa unionens
ekonomiska intressen, har kommissionen nu, i mer pragmatiskt hidnseende, tillgdng till ett
kraftfullt verktyg enligt artikel 258 FEUF for att krdva tillbaka belopp som en medlemsstat ar
skyldig unionens budget, utan att skyddet av enskildas grundlidggande rattigheter pa nationell
niva blir en indirekt skada i processen. '

ii) Tilldmpning i forevarande mdl
185. Om Forfattningsdomstolens avgorande nr 685/2018 bedéms mot bakgrund av de kriterier

som beskrivits ovan i punkt 181, forefaller det inte vara dgnat att dventyra det effektiva skyddet av
unionens ekonomiska intressen.

2 Se dom av den 31 oktober 2019, kommissionen/Férenade kungariket (C-391/17, EU:C:2019:919), vilken gav mojlighet for
kommissionen att direkt yrka exakta belopp for skada som véllats unionsbudgeten i 6vertridelseforfaranden.
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186. For det forsta kan det, vad betriffar den normativa och systematiska bedomningen av
innehéllet i det ifragavarande avgorandet, konstateras, sdisom den forsta och den fjarde klaganden
har gjort gillande, att Forfattningsdomstolens avgorande nr 685/2018 inte skapar nagra nya
rattsmedel eller dndrar det befintliga systemet med rittsmedel. Det dr 6ver huvud taget inte
sarskilt inriktat pa tillimpningen av artikel 325.1 FEUF. 1 sitt avgorande slog
Forfattningsdomstolen bara fast att rdttsliga normer rorande sammanséttningen av
domstolsavdelningar hade asidosatts, vilket dven har betydelse for nationella forfaranden som i
vid mening omfattas av artikel 325.1 FEUF. Det gjorde det mojligt for parterna att anvénda sig ett
extraordindrt riattsmedel som redan fanns foreskrivet i lag, ndmligen i straffprocesslagen. Det bor
papekas att det begransade antal fall dar sddana extraordindra réttsmedel ér tillatna finns angivna i
artikel 426.1 i den lagen, i vilken det i punkt d) uttryckligen hénvisas till en situation “déar
appellationsdomstolens sammansattning ar rattsstridig ...”. Mojligheten att fa lagakraftvunna
avgoranden omprovade pa grund av felaktig sammanséttning av en domstolsavdelning, ar en
16sning som inte &r ovanlig i de olika medlemsstaterna. '

187. For det andra finns det, vad betraffar syftet med avgorande nr 685/2018 och det nationella
sammanhanget, i forevarande mal inget som tyder pa att syftet med avgorandet i fraga var att
kringga eller undergrava de rattsliga instrument som gor det mojligt att bekdmpa korruption eller
att paverka skyddet av unionens ekonomiska intressen. Jag vill redan har tydligt betona att det inte
finns nagot objektivt och vialunderbyggt argument for att det skulle ha skett ett instrumentellt
bruk eller snarare missbruk av normala forfaranden. '

188. For det tredje &r, saisom kommissionen har papekat, de eventuella praktiska foljderna av
Forfattningsdomstolen avgérande nr 685/2018 begriansade i tiden. Avgorandet i fraga &r framst
avsett att tillimpas pa pagaende eller framtida mal. Vad betraffar avslutade mal, far parterna bara
vicka en sddan extraordindr talan innan fristen for detta har 16pt ut. Enligt artikel 428.1 i
straffprocesslagen upphor emellertid den mojligheten 30 dagar efter att appellationsdomstolens
avgorande har delgetts.

189. Sasom kommissionen och den andra klaganden i mal C-357/19 ocksa med rétta har papekat,
leder inte ett undanrdjande av en dom fran en appellationsdomstol till f6ljd av en tillimpning av
Forfattningsdomstolens avgorande nr 685/2018, till att det straffrittsliga forfarandet avbryts,
utan bara till att ett skede av forfarandet &terupptas. Dessutom dr det inte givet att ett
aterupptagande leder till ett annat utfall. Exakt samma resultat kan forstas uppnas igen, men den
hiar gangen med en korrekt sammansatt avdelning. Avslutningsvis dr det inte troligt att de
drojsmal som eventuellt uppstar leder till atalspreskription. Med forbehall for den nationella
domstolens provning, forefaller inte preskriptionssystemet i artiklarna 154 och 155 i strafflagen
att fa orimliga foljder, med hénsyn till preskriptionstidernas laingd och reglerna om orsak och
verkan av preskriptionsavbrott, vilket innefattar den dvre gransen for dessa preskriptionstider.'*

21 For exempel, nér det géller brister vid utndmningar av domare, se forslag till avgérande av generaladvokaten Sharpston i malet Review
Simpson/radet och Review HG/kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2019:977, punkterna 98—104).

I den mening som forebadas i punkt 243 i mitt forslag till avgérande i mélet AFJR, av vilket framgér att de regler som fists pa prént
doljer en helt annan verklighet. Det kan givetvis innefatta en situation dar en viss grupp personer missbrukar vissa allménna objektiva
forfaranden for personliga syften.

122

12 Se de preskriptionsregler som beskrivs ovan i punkterna 15 och 16 i detta forslag till avgérande.
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190. For det fjarde kan man, sésom den forsta, den andra och den fjarde klaganden i mal C-357/19
har gjort gillande, inte bortse fran att motiveringen till Forfattningsdomstolens avgérande nr
685/2018, bygger pa den grundldggande ritten till en rattvis rittegdng, bland annat i anslutning
till den del som ror ratten till en domstol som har inréttats enligt lag i anslutning till farhagor
som ror principen om domares interna oavhingighet.

191. Far sadana Overviganden goras gillande inom ramen f{oér artikel 325.1 FEUF, som
begransning for oOvervigandena rorande effektiviteten och den avskriackande verkan av
straffrittsliga pafoljder som ska tillimpas pa nationell niva?

192. I enlighet med domarna i malen M.A.S. och Dzivev, anser jag att dessa dverviganden inte
bara far goras gillande utan éven bor godtas. Om nationella problem av konstitutionell art inom
ett omrade som inte regleras av unionsritten (i det fallet preskriptionstider) enligt domen M.A.S.
fick fungera som gréns for skyldigheten att underldta att tilldmpa nationella bestimmelser som i
materiellt hanseende dr oférenliga med artikel 325.1 FEUF,'” maste detta i 4n hogre grad gilla
bedomningen i nésta skede, det vill siga ndr man undersoker forenligheten mellan nationell lag,
rattspraxis och praxis, a ena sidan, och unionsréitten, & den andra.'*

193. I 6vrigt ar den beddmning som kan goras hér i sak densamma som den som tidigare gjorts i
samband med normen enligt artikel 47 andra stycket i stadgan.'” Enkelt uttryckt foreskriver
unionsritten inte (direkt) nagra regler om domstolsavdelningars sammansittning pa nationell
nivd. Inom ramen for den mangfald som ér tillaten, tycks det ruménska systemet bygga pa en
strangare syn pa vilka krav som kan stillas pa en domstol som har inréttats enligt lag och
foljderna av om de inte uppfylls. Dessa farhagor forefaller vara rimliga och reella, och de
avspeglar bara en nadgot annorlunda avvigning mellan de viarden som berors.

194. Sammanfattningsvis vill jag ater betona det "rimliga och verkliga”, inom ramen for artikel
325.1 FEUF, liksom, for den delen, med avseende pa ett starkare nationellt skydd enligt stadgan.
En nationell regel som utformas pa det siattet maste avspegla en verklig vilja som rimligen bidrar
till att skydda nationella grundldggande rdttigheter och virden, och den kan godtas (i princip,
inte nodvandigtvis vad betréffar grad och specifik utformning) som ett virde inom unionen som
bygger pa rattsstatsprincipen, demokrati och ménsklig vardighet.

195. Det ankommer forvisso alltid pd de behoriga nationella aktorerna att precisera den
nationella (konstitutionella) normen. Den omstdndigheten att EU-domstolen inte kan bekréfta
den preciseringen innebdr emellertid inte att den maste godta hela dess innehall, i synnerhet inte
om den aberopas som en begrdnsning av eller ett undantag fran unionsrétten, bland annat inom
ramen for artikel 325.1 FEUF.

iii) Slutsats i denna del

196. Jag anser att den forsta fragan i méal C-357/19, savitt avser artikel 325.1 FEUF (och eventuellt
daven artiklarna 1.1 a och b och 2.1 i PIF-konventionen, med forbehall for den nationella
domstolens prévning), ska besvaras sa att de bestimmelserna ska tolkas sa att de inte utgor

124 Se ovan punkterna 127-128 i detta forslag till avgoérande.
12 Dom av den 5 december 2017, M.A.S. och M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936, punkt 47).

126 Se, exempelvis, dom av den 26 februari 2013, Al(erberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkterna 29 och 36), dom av den
26 februari 2013, Melloni (C-399/11, EU:C:2013:107, punkt 60 och foljande punkter), eller dom av den 29 juli 2019, Funke Medien
NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, punkt 28 och féljande punkter).

127 Se ovan punkterna 146-156 i detta forslag till avgérande.

44 ECLLI:EU:C:2021:170



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOBEK — FORENADE MALEN C-357/19 ocH C-547/19
Euro Box PROMOTION M.FL.

hinder for ett avgorande av en nationell forfattningsdomstol, i vilket det slas fast att
sammansattningen av avdelningar vid en nationell hogsta domstol inte har varit lagenliga pa
grund av att rdtten till en opartisk domstol har asidosatts, vilket darigenom skapar
forutsattningar for att tillata extraordinéra rattsmedel mot lagakraftvunna domar.

4. Principen om oavhdngiga domstolar

197. I sin forsta fraga i méal C-357/19, savitt avser artikel 19.1 FEU, undrar den hénskjutande
domstolen i korthet om den bestimmelsen utgér hinder for att Forfattningsdomstolen (som
beskrivs som ”ett organ som inte tillhor den domande makten”) meddelar ett avgérande som
avgorande nr 685/2018. I den fraga som hénskjutits i méal C-547/19, undrar den hénskjutande
domstolen pa liknande sitt (dven om Forfattningsdomstolen hér beskrivs som “ett organ som
enligt nationell rétt inte &r en domstol”), huruvida artikel 2 FEU, artikel 19.1 FEU och artikel 47 i
stadgan utgor hinder for en forfattningsdomstols ingripande angéende det sétt pa vilket en hogsta
domstol har tolkat och tillimpat lagstiftningen om domstolsavdelningars sammanséttning.

198. Jag vill betona att jag anser att det inte ankommer pa EU-domstolen att generellt bedoma
nationella (réttsliga) organs uppbyggnad och befogenheter. Med undantag av sddana extrema och
beklagliga scenarier diar en hel domstol (eller till och med delar av domstolsvisendet) inte lingre
uppfyller réttsstatsprincipens systemkrav och dérfor inte lingre kan betecknas som en oavhangig
domstol, och dér en institutionell bedomning av en nationell réttslig aktor blir oundviklig, har EU-
domstolen alltid begrénsat sin bedomning till sakfrdgor som tagits upp av en héanskjutande
domstol. Inom ramen f6r en sddan diskussion kan ett féregaende avgérande av en annan, dven en
hogre, domstol inom samma réttsordning, visserligen ifragasittas indirekt. Foremalet for den
diskussionen har emellertid alltid i forsta hand varit grunden for det avgorandet och inte en
abstrakt bedomning av de befogenheter eller den allmdnna behorighet som ett nationellt organ
som meddelar avgorandet har.

199. I de foregdende delarna av detta forslag till avgorande har jag forsokt att folja den
traditionen.'® Eftersom generaladvokaten har till uppgift att till fullo hjilpa domstolen att
undersoka alla tdnkbara dimensioner av det hédnskjutna malet, ska jag emellertid aven
tillhandahaélla vissa anmérkningar, som forvisso ar tamligen kortfattade, rorande de bredare
institutionella fragor som den hdnskjutande domstolen har tagit upp.

200. Mot bakgrund av de problem som den hédnskjutande domstolen har tagit upp (1), ska jag
efter vissa allmdnna overviganden rorande de tillimpliga unionsbestimmelserna (2), undersoka
huruvida kraven rérande oavhingiga domstolar som stadfésts i artikel 47 andra stycket i stadgan
och i artikel 19.1 andra stycket FEU, utgor hinder for att Forfattningsdomstolens avgérande nr
685/2018 tillimpas (3).

1) De problem som den hinskjutande domstolen har tagit upp

201. I sina beslut att begédra forhandsavgorande pekar den hénskjutande domstolen pa olika
problem som ror Forfattningsdomstolens stéllning och sammansittning i allmédnhet (i); dess
sarskilda behorighet nar det giller att sla fast att det foreligger forfattningsrittsliga konflikter och
dess sdrskilda anvdndning av den behorigheten under forfarandet for att anta avgérande nr
685/2018 (ii); samt konsekvenserna av det avgorandet for rattssikerhetsprincipen (iii).

12 Se dven ovan punkt 119 i detta forslag till avgérande.
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202. Den forsta typen av problem, som ror Forfattningsdomstolens stéllning, behandlas mer
utforligt av den hénskjutande domstolen i dess beslut att begéira forhandsavgorande i mal C-
547/19. Den konstaterar att Forfattningsdomstolen inte dr ndgon domstol, eftersom den inte &ér
en del av den domande makten. Politiska 6verviganden har stor betydelse vid utndmningen av
dess ledamoter. I artikel 142.3 i den rumiénska konstitutionen foreskrivs att av de nio
ledamoterna i Forfattningsdomstolen, "utses tre domare av deputeradekammaren, tre av senaten
och tre av Ruméniens president”.

203. Den andra typen av problem, som ocksa behandlas i beslutet att begira forhandsavgorande i
mal C-547/19, ror Forfattningsdomstolens behorighet att sla fast att det foreligger en
forfattningsréttslig konflikt. Den innefattar bade de myndigheter som far inleda ett sadant
forfarande och vilka konsekvenser detta forfarande far for domstolsviasendets behorighetsomrade.

204. A ena sidan konstaterar den hinskjutande domstolen att enligt artikel 146 d i Ruméniens
konstitution far ett forfarande for att faststélla att det foreligger en forfattningsrittslig konflikt,
endast inledas pd ansdkan av Ruméniens president, talmannen i ndgon av parlamentets bada
kamrar, premidrministern eller Hogsta réttsrddets ordférande. Med undantag av Hogsta
rattsradets ordforande, dr de Ovriga personer som é&r inblandade politiskt tillsatta. Om den har
aspekten kombineras med det politiska inslaget som paverkar utndmningen av
Forfattningsdomstolens ledamoter, anser den hanskjutande domstolen att det kan finnas en risk
for ingripanden i politiska syften eller for att tillvarata politiskt inflytelserika personers intressen.
Den hénskjutande domstolen tycks anse att denna risk illustreras av att det férfarande som ledde
fram till avgorande nr 685/2018, vilket initierades av premidrministern, kom vid en tidpunkt nar
deputeradekammarens talman, som ocksa var ordférande i det styrande partiet, sjélv var tilltalad
i ett brottmal som registrerats vid en femdomaravdelning som inrédttats for att prova brottmal.

205. A andra sidan forklarar den hinskjutande domstolen, med avseende pa de foljder som det
sarskilda forfarandet for att faststdlla att det foreligger en forfattningsrittslig konflikt far for
domstolarnas oavhangighet, att det finns en oklar distinktion mellan "rena laglighetsfragor”, vilka
ska provas av de allmdnna domstolarna, och “forfattningsrattsliga konflikter”, vilka bara far
avgoras av Forfattningsdomstolen. Den hinskjutande domstolen papekar att ett
domstolsavgorande som strider mot lagen é&r ett rattsstridigt avgoérande och ett forvaltningsbeslut
som strider mot lagen ar ett rattsstridigt beslut, och inte ett uttryck for en "forfattningsrattslig
konflikt med den lagstiftande makten”. Losningen i sddana fall dr anlitandet av rdttsmedel eller,
beroende pa omstdndigheter, en talan véckt vid forvaltningsdomstol.

206. Vad sdrskilt avser avgorande nr 685/2018, konstaterar den hénskjutande domstolen att den
tolkning som Hogsta domstolens administrativa plenum gjorde i sitt beslut nr 3/2014 berodde pa
att lagen var otydlig. Den kan saledes inte anses vara en uppsatlig vigran att rétta sig efter den
lagstiftande forsamlingens vilja. I det hiar sammanhanget bemétte Forfattningsdomstolen bara
den tolkning av de otydliga bestimmelserna i lagen som Hogsta domstolen hade gjort. Av det
skélet anser den hénskjutande domstolen att Forfattningsdomstolens provning av om Hogsta
domstolens verksamhet var laglig, och den omsténdigheten att Forfattningsdomstolen beslutade
att befogenheter som enligt lag tillkom Hogsta domstolen skulle 6verforas till Hogsta réttsradet,
kan ha en negativ inverkan, inte bara pa domstolarnas oavhangighet, utan &dven pa rattsstatens
grunder.

207. Den tredje typen av problem ror de konsekvenser som avgorandet i fraga far for

rittssakerhetsprincipen. Den hénskjutande domstolen konstaterar i sin begdran om
forhandsavgorande i mal C-357/19, pa ett mer generellt sidtt att principen om domares
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oavhingighet utgor hinder for att avgorande nr 685/2018 fir bindande verkan med avseende pa
avgoranden som redan hade vunnit laga kraft ndr Forfattningsdomstolen meddelade sitt
avgorande, om det inte finns tungt vigande skal att ifragasétta om ritten till en réttvis rattegang
iakttogs i de berorda malen. Den tolkning som Hogsta domstolens styrande rad gjort och som
har forts in i Hogsta domstolens arbetsordning, vilken inte har ifrdgasatts utan enhilligt har
godtagits i rattspraxis, utgor inte ett rimligt skdl som kan motivera sadana verkningar.

2) Den unionsrdttsliga ramen

208. Domstolsviasendets uppbyggnad och organisation faller inom medlemsstaternas
behorighetsomrade enligt standardprincipen om institutionell autonomi.'” Det innefattar
etableringen av en forfattningsdomstol och dess funktionssétt. Enligt principen om oavhingiga
domstolar kravs det inte att medlemsstaterna tillimpar en viss konstitutionell modell som ska
reglera forhallandena eller samspelet mellan olika statsorgan,' under forutsittning naturligtvis
att en viss grundldggande maktdelning som dr kdnnetecknande for réttsstaten uppratthalls. **!

209. Nar medlemsstaterna organiserar sitt domstolsviasende och sina forfaranden dr de dock
skyldiga att darvid iaktta de skyldigheter som aligger dem enligt artikel 47 i stadgan, vars
tillaimpningsomrade och innehall ska tolkas mot bakgrund av artikel 6.1 i Europakonventionen
och artikel 19.1 andra stycket FEU." Det finns emellertid inte nagon forutbestaimd eller viss
modell eller system som ska tillimpas. Domstolen har i sin réttspraxis i stillet forsokt att
faststdlla minimikrav som de nationella systemen maste uppfylla. De kraven hdanger samman med
interna och externa aspekter av domstolars oavhiangighet, samt kravet pa opartiskhet, som bygger
pa Europadomstolens rattspraxis.

210. Den externa aspekten av domstolars oavhéngighet, vilken har ett ndra samband med kravet
pa opartiskhet, forutsatter "att den aktuella domstolsinstansen fullgér sina uppgifter helt
sjalvstandigt, utan att vara understilld ndgon annan och utan att ta emot order eller instruktioner
fran nagot hall och att den saledes &r skyddad mot yttre inblandning eller pdtryckningar som kan
dventyra dess ledamoters oberoende provning och paverka deras avgéranden”.'® Det innefattar
inte bara direkt paverkan i form av instruktioner utan dven "mer indirekt paverkan som kan
inverka pa domarnas beslutsfattande”. '**

211. S& som domstolen har papekat, med hénvisning till Europadomstolens praxis rérande
artikel 6.1 i Europakonventionen, ska det vid prévningen av om en domstol &r "oavhingig” bland
annat beaktas hur och for hur linge som domstolens ledamdéter har tillsatts, om det finns skydd

2 Se punkterna 227-232 i mitt forslag till avgorande i malet AFJR.

130 Se, betraffande artikel 47 andra stycket i stadgan, dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhingigheten hos avdelningen f6r
disciplindra mél vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 130 och dér angiven réttspraxis).

11 Ibidem, punkterna 124—126 och dir angiven rittspraxis.

132 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 juni 2019, kommissionen/Polen (Hogsta domstolens oavhingighet) (C-619/18,
EU:C:2019:531, punkt 52), och av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhéngigheten hos avdelningen for disciplindra mél vid Hogsta
domstolen) (C-585/18, C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 115).

13 Ibidem, punkt 121 och dér angiven rittspraxis. Min kursivering.
13 Ibidem, punkt 125 och dér angiven réttspraxis.
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gentemot yttre patryckningar och huruvida det aktuella organet "framstdr som oavhingigt”,
eftersom det som star pa spel dr det fortroende som enskilda réttssubjekt ska kunna hysa for
domstolsvisendet i ett demokratiskt samhdille. *

212. En annan viktig del av den objektiva bedomningen av opartiskheten ér (doktrinen om)
intryck, enligt vilken det ska faststdllas huruvida det, oberoende av domarens personliga
agerande, finns nagra kontrollerbara omsténdigheter som gor det berittigat att ifragasétta hans
eller hennes opartiskhet.® Det dr, vad géller tillsdttning av domare, bland annat nédvéndigt att
forsdkra sig om att "de materiella rekvisit och de handlaggningsregler som éar tillaimpliga da
sadana tillsittningsbeslut ska fattas dr utformade pa ett sadant sétt att de utesluter allt rimligt
tvivel som enskilda rattssubjekt skulle kunna hysa betrédffande de aktuella domarnas palitlighet i
forhallande till yttre omstdndigheter och deras neutralitet i forhallande till de intressen som

konfronteras, nir de val har tillsatts”. ¥

213. For att prova om den troskeln har uppnatts, har domstolen emellertid foresprakat en
overgripande bedomning som beaktar omstédndigheter som ror institutionell utformning, rattslig
reglering och praktiskt genomforande. I det har sammanhanget har domstolen funnit att till
exempel blotta omsténdigheten att de verkstdllande eller lagstiftande organen medverkar i
tillsattningsprocessen inte i sig kan anses innebdra att dessa ledamoter star i ett
beroendeforhallande till dem, om ledamoterna — nir de val tillsatts — inte blir foremal for
patryckningar och inte mottar nagra instruktioner for sin tjansteutévning.'*

214. Domstolen har slagit fast att ”[e]n nationell domstols oberoende ska ..., &ven med avseende
pa villkoren fér utndmningen av dess ledamoéter, bedomas mot bakgrund av samtliga relevanta
faktorer”.” Det innebdr att d&ven om vissa av de omstdndigheter som patalats av en nationell
domstol i sig inte gar att kritisera, kan dessa omstindigheter vid en samlad bedomning —
sammantagna med omstédndigheterna kring dem — framstd som problematiska.'*

1% Dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhingigheten hos avdelningen for disciplindra mal vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-
624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 127), med hinvisning, for ett liknande resonemang, till Europadomstolen, 21 juni 2011,
Fruni mot Slovakien, CE:ECHR:2011:0621JUD000801407, § 141, och till Europadomstolen, 6 november 2018, Ramos Nunes de
Carvalho e S4 mot Portugal, CE:ECHR:2018:1106JUD005539113, § 144 och dér angiven rattspraxis.

1% Dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhingigheten hos avdelningen for disciplindra mal vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-
624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 128) med hanvisning till Europadomstolen, 6 maj 2003, Kleyn m.fl. mot Nederlénderna,
CE:ECHR:2003:0506]JUD003934398, § 191 och dir angiven réttspraxis, och Europadomstolen, 6 november 2018, Ramos Nunes de
Carvalho e S4 mot Portugal, CE:ECHR:2018:1106JUD005539113, §§ 145, 147 och 149 och dir angiven réttspraxis.

1% Dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhingigheten hos avdelningen for disciplindra mal vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-
624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 134 och ddr angiven réttspraxis). Se dven dom av den 26 mars 2020, Review Simpson och
HG/radet och kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2020:232, punkt 71 och dir angiven rittspraxis).

138 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhéngigheten hos avdelningen for disciplindra mal vid
Hogsta domstolen) (C-585/18, C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 133 och dir angiven réttspraxis), och av den 9 juli 2020,
Land Hessen (C-272/19, EU:C:2020:535, punkt 54).

13 Dom av den 9 juli 2020, Land Hessen (C-272/19, EU:C:2020:535, punkt 56).

190 Se, for ett liknade resonemang, dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhéngigheten hos avdelningen for disciplindra mal vid
Hogsta domstolen (C-585/18, C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 142), och dom av den 9 juli 2020, Land Hessen (C-
272/19, EU:C:2020:535, punkt 57).
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3) Bedomning

i) Forfattningsdomstolens sammansdttning och stéllning

215. Vad betraffar den forsta uppséttningen av problem som den hénskjutande domstolen har
tagit upp och som ror Forfattningsdomstolens sammansdtining och stillning, anser jag inte att
metoden for tillsdttning av ledamoter i Forfattningsdomstolen i sig forefaller vara problematisk.
Den omstidndigheten att "politiska” institutioner medverkar i tillsattningen av ledamoter i ett
organ som Forfattningsdomstolen, innebdr inte i sig att det blir ett politiskt organ som tillhor
eller &r underordnad den verkstillande makten. Det som i stéllet dr viktigt dr att domarna i
Forfattningsdomstolen, nér de vl har tillsatts, inte blir foremal for paverkan eller patryckningar i
sin tjdnsteutoévning. '*!

216. Vad betriffar uppbyggnad och organisation, dr forfattningsdomstolar visserligen inte som
andra domstolar. I det avseendet ar forfattningsdomstolar, i synnerhet i sddana system dar de gor
specialiserade, koncentrerade provningar av forfattningsenlighet, inte som négon av de allminna
domstolarna i ett nationellt system.'? Aven om det ibland kan rdda tvekan i taxonomiskt
hianseende om exakt vilken gren av statsmakten de tillhor, innebér det inte att foljden blir att de
inte ldngre dr "domstolar”.'® Vad som é&r av betydelse for att de ska betecknas som domstolar ar
att de uppfyller kraven pa opartiskhet och oavhingighet, genom att det faststills viken stéllning
domarna i forfattningsdomstolen har och att det finns réttsliga garantier for att de dr oavhédngiga
1 sin tjansteutovning.

217. Detta ger dven ett svar pa fragan om tillsittning. Vem som faktiskt tillsdtter ar inte
avgorande,' men det dr delvis relevant, i synnerhet i samband med urvalsférfarandet for
domare. Det édr garantierna for oavhangighet i tjansteutovningen, eventuellt i férening med det
faktiska agerandet, som har betydelse. Det kan till och med hévdas att just inblandningen av
andra grenar av statsmakten i tillsittningen av domare utgor ett exempel pa verklig maktdelning.
Maktdelning bor inte forvixlas med en 6verdriven syn pa domstolars oavhingighet som i sjdlva
verket innebdr att de betraktas som isolerade och avskilda 6ar.

218. Det kan i de hidr aktuella mélen konstateras att kravet pa oavhéngighet utgor den del av den
konstitutionella stillningen for domare i Forfattningsdomstolen enligt artikel 145 i den ruménska
konstitutionen. Enligt artikel 142.2 i den rumédnska konstitutionen tillsitts domarna i
Forfattningsdomstolen for en tid av nio &r och denna tid kan inte férlangas. Under den tiden kan
de enligt artikel 145 i den ruménska konstitutionen inte avsittas. Villkoren for att de ska kunna
utndmnas, vilket bland annat innefattar mycket hoga juridiska kvalifikationer, hog
yrkeskompetens och minst 18 ars erfarenhet av juridisk verksamhet eller verksamhet inom hogre
juridisk utbildning, framgér av artikel 143 i den ruménska konstitutionen. Vidare innehaller
artikel 144 i den ruménska konstitutionen dven bestimmelser om oforenlighet for domare i
Forfattningsdomstolen, som syftar till att sékerstélla deras oavhéngighet.

141 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhéngigheten hos avdelningen for disciplindra mal vid
Hogsta domstolen) (C-585/18, C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 133 och dér angiven réttspraxis).

192 Se, exempelvis, betriffande denna diskussion, D. Grimm, "Constitutions, Constitutional Courts and Constitutional Interpretation at
the Interface of Law and Politics”, EMER], vol. 21(3), 2019, s. 55-71; T. Ginsburg och N. Garoupa, "Building Reputation in
Constitutional Courts: Political and Judicial Audiences”, Arizona Journal of International and Comparative Law, vol. 28, 2011, s. 539—
568.

Se, betriffande denna diskussion i ett jamférande perspektiv, underblast av det franska forfattningsradets sérskilda karaktir, Favoreu,
L., och Mastor, W., Les cours constitutionnelles, 2 uppl., Dalloz, Paris, 2016, s. 22 och f6ljande sidor.

143

14 Skulle annars den omsténdigheten att domare i ett stort antal medlemsstater utses av en statschef eller regeringschef, det vill sdga av

den verkstillande makten, ocksa innebdra att ingen av dessa i sig dr oavhingig?
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219. Dessutom har forfattningsdomstolar i allménhet* och den ruménska forfattningsdomstolen
i synnerhet'* av EU-domstolen ocksé betraktats som godtagbara samtalspartners inom ramen for
forfarandet for forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, vilket, atminstone i viss man, kraver

att de ar oavhéngiga for att de ska anses vara en "domstol” i den mening som avses i artikel 267
FEUE.™

ii) Forfattningsdomstolens behorighetsomrdde och praxis

220. Pa liknande sdtt ror den hinskjutande domstolens fragor om Forfattningsdomstolens
behorighet att faststilla att det foreligger en forfattningsrittslig konflikt mellan konstitutionella
organ, den medlemsstatens institutionella och processuella autonomi.

221. Det finns ingen pa forhand faststélld katalog 6ver behorigheter som forfattningsdomstolar
bor eller inte bor tillerkdnnas for att de ska anses iaktta den unionsréttsliga principen om
oavhingiga domstolar. Pa sitt och vis ingar det i forfattningsdomstolarnas uppgifter att deras
befogenheter ska fa (direkta eller indirekta) foljder for de avgéranden som allmédnna domstolar
meddelar. '

222. Det kan bara tilldggas att ingen av forfattningsdomstolarna i Europa, atminstone savitt jag
vet, nagonsin har kunnat hitta ett exakt sdtt att skilja mellan vad som é&r en fraga av
“konstitutionell” betydelse och vad som é&r en fraga som "bara” handlar om laglighet. Avsaknaden
av en sadan tydlig distinktion har lett till ett betydande antal konflikter mellan nationella
(allménna) hogsta domstolar och nationella forfattningsdomstolar genom aren, i synnerhet i
system som &r fortrogna med konkreta (eller individuella) prévningar av forfattningsenligheten
pa grundval av en enskild talan. '

iii) Principen om réttskraft

223. Avslutningsvis ska det papekas att de verkningarnas sérskilda karaktdr och de praktiska
foljderna av forfattningsdomstolars avgoranden, ocksd ingar i de delar som de nationella
rattssystemen ska definiera, déribland skyddet av principen om réttskraft och
rattssakerhetsprincipen.

Bland de manga mal som hittills hanskjutits av de nationella forfattningsdomstolarna, se till exempel dom av den 1 mars 2011,
Association belge des Consommateurs Test-Achats m.fl. (C-236/09, EU:C:2011:100), dom av den 26 februari 2013, Melloni (C-399/11,
EU:C:2013:107), av den 30 maj 2013, F. (C-168/13 PPU, EU:C:2013:358), och dom av den 16 juni 2015, Gauweiler m.fl.(C-62/14,
EU:C:2015:400).

1 Dom av den 5 juni 2018, Coman m.fl. (C-673/16, EU:C:2018:385).

47 Se, exempelvis, dom av den 19 september 2006, Wilson (C-506/04, EU:C:2006:587, punkterna 49-53), eller, pa senare tid, dom av den
21 januari 2020, Banco de Santander (C-274/14, EU:C:2020:17, punkt 55 och f6ljande punkter), dom av den 9 juli 2020, Land Hessen
(C-272/19, EU:C:2020:535, punkt 45 och féljande punkter), och dom av den 16 juli 2020, Governo della Repubblica italiana (Italienska
domares stillning) (C-658/18, EU:C:2020:572, punkt 42 och f6ljande punkter).

For en oOversiktlig jamforelse, se exempelvis Cremer, H.-J., Die Wirkungen verfassungsrechtlicher Entscheidungen: Ein Vergleich
zwischen der Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland und der Rechtslage in den Staaten Mittel- und Osteuropas, i Frowein, J.A.
Marauhn, T. (red.), Grundfragen der Verfassungsgerichtsbarkeit in Mittel- und Osteuropa, Springer, Berlin, 1998, s. 237, eller de olika
bidragen i Luchterhandt, O. m.fl. (red.), Verfassungsgerichtsbarkeit in Mittel- und Osteuropa, Nomos, Baden-Baden, 2007.

For en jaimforande diskussion med exempel fran Tyskland, Spanien, Tjeckien, Slovakien och Slovenien, se den volym som getts ut av
Ustavni soud (Republiken Tjeckiens férfattningsdomstol) med titeln The Limits of the Constitutional Review of the Ordinary Courts’
Decisions in the Proceedings on the Constitutional Complaint, Linde, Prag, 2005. Med avseende pa kritiken mot att den konstitutionella
provning ér alltfor omfattande, se till exempel redan Bundesministerium der Justiz, Entlastung des Bundesverfassungsgerichts: Bericht
der Kommission, Moser, Bonn, 1998, s. 62—66.
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224. Inom ramen for unionsrétten har EU-domstolen upprepade ganger pekat pa betydelsen av
dessa bada principer.”® Det innebér att vad betriffar krav som foljer av unionsritten, har
domstolen aldrig, utom i nagra ganska exceptionella scenarier,” generellt kravt att
lagakraftvunna avgoérandens rattskraft ska upphévas. Samtidigt har EU-domstolen inte klandrat
de extraordindra rattsmedel som finns for att fa lagakraftvunna avgoéranden som strider mot
unionsritten omprovade i Rumdénien, utan respekterat den avvdgning och det sdrskilda
processuella val som den nationella lagstiftaren har gjort.'” Detta maste i d&n hogre grad gilla
verkningarna och konsekvenserna av ett avgérande av en nationell forfattningsdomstol.

iv) Forbehall

225. Sa som jag forklarade i mitt forslag till avgorande i malet AFJR, kan EU-domstolens prévning
av domstolarnas oavhéngighet och opartiskhet, inom ramen for ”strukturella mal” som leder till
en granskning av om vissa nationella institutionella eller processuella l6sningar uppfyller
unionsriéttens krav, goras pa tre olika nivaer: “enbart en prévning pa pappret”, en prévning av
"bestimmelserna i ett ssmmanhang eller bestimmelserna sasom de tillimpas” och en prévning
enbart med beaktande av praktiska forhallanden, vilka skiljer sig fullstdndigt fran de som star pa

pappret.'*

226. I forevarande mal tycks provningen av "teorin” eller "enbart pa pappret” inte vicka nagra
tvivel om Forfattningsdomstolens opartiskhet eller oavhangighet.

227. Det gar visserligen inte att bortse fran de antydningar om potentiella risker och dven enstaka
insinuationer som finns i handlingarna i malet, i synnerhet nir de syftar pa just avgérande nr
685/2018, de inblandade aktorerna och deras pastadda motiv. '

228. Det skulle dock vara ett helt annat mal &n det som anhdngiggjorts vid domstolen.'*® Det ar
tyvérr tankbart i Europeiska unionen av i dag att det kan finnas fall med manipulation eller direkt
missbruk av ett visst konstitutionellt forfarande, vilket d&ven om det &r underkastat skenbart
neutrala regler, kan anvéndas for att gynna en viss persons eller grupps intressen. Ett &nnu mer
extremt scenario skulle vara att det inte bara handlar om ett eller flera enstaka institutionella
misslyckanden, utan att en hel domstol har blivit oserios. I ett sddant fall skulle de
grundldggande, strukturella garantierna for en institutions oavhéngighet och opartiskhet inte
langre vara sdkerstdllda, eftersom hela domstolen da blir politiskt kapad, till exempel genom
systemet med utndmningar, eller eftersom hot mot den allménna strukturen som handlar om
iakttagande av maktdelningsprincipen uppenbart sétts i verket. >

229. Aven om jag helt instimmer med kommissionen pd denna punkt, har det i férevarande
mal inte framkommit nagra omstédndigheter som gor att Forfattningsdomstolens oavhéngighet
eller opartiskhet kan ifragasattas. Den hanskjutande domstolens tvivel ror snarare 6verviganden

1% For ett exempel pa senare tid, se dom av den 2 april 2020, CRPNPAC och Vueling Airlines (C-370/17 och C-37/18, EU:C:2020:260,
punkt 88 och dér angiven réttspraxis).

1 Vilka jag nyligen beskrivit och diskuterat i mitt forslag till avgérande i mélet Cilin (C-676/17, EU:C:2019:94, punkt 80 och foljande
punkter).

52 Dom av den 11 september 2019, Cilin (C-676/17, EU:C:2019:700, punkt 57).

15 Punkterna 240-243 i det forslaget till avgorande.

1% Se dven ovan punkt 204 i detta forslag till avgérande.

15 For ytterligare argument som forts fram till domstolen — se ndrmare mitt forslag till avgérande i malet AFJR, punkterna 235-248.

15 Se, for ett exempel pé en sddan situation, dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhéngigheten hos avdelningen for disciplindra
mal vid Hogsta domstolen) (C-585/18, C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkterna 142-152).
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som hinger samman med tolkningen av den nationella lag som omfattas av
Forfattningsdomstolens avgorande och dess konsekvenser for den hénskjutande domstolens
praxis, vilken den domstolen helt enkelt motsitter sig.

v) Slutsats i denna del

230. Till f6ljd av detta bor den forsta fragan i mal C-357/19, savitt avser principen om oavhangiga
domstolar, och fragan i mal C-547/09, besvaras sa, att den unionsréttsliga principen om
oavhingiga domstolar, vilken stadfésts i artikel 47 andra stycket i stadgan och artikel 19.1 andra
stycket FEU, inte utgor hinder for ett avgorande fran en nationell forfattningsdomstol som, vid
utovandet av sina konstitutionella befogenheter, provar lagligheten och sammansattningen av
domstolsavdelningar vid den nationella hogsta domstolen, d&ven om det far till f6ljd att det blir
moijligt att anvdnda extraordinéra riattsmedel mot lagakraftvunna domar.

5. Principen om unionsrdttens foretrdde

231. Genom sin tredje fraga i mal C-357/19 vill den hénskjutande domstolen fi klarlagt huruvida
principen om unionsréttens foretrade ger en nationell domstol ritt att inte folja ett avgorande av
Forfattningsdomstolen, vilket meddelats i ett mal som ror en konstitutionell konflikt och ar
bindande enligt nationell lag.

232. Jag har redan lamnat ett svar pa den fragan mot bakgrund av de sérskilda skyldigheter som
foljer av artikel 325 FEUF och skyddet av grundldggande rattigheter. Mot bakgrund av det svar
som jag foreslar att domstolen ska lamna pé fragorna 1 och 2 i mal C-357/19, ar det inte
nodvéndigt att besvara fraga 3.

233. Jag anser emellertid att det &r kan vara till hjdlp att lagga till nagra avslutande anmérkningar
rorande principen om unionsréttens foretrdde och nationella domstolars skyldighet att folja en
forfattningsdomstols avgoranden. Detta beror inte bara pd mdjligheten att domstolen inte godtar
mina foreslagna svar pa fragorna 1 och 2 i mal C-357/19. Det beror dven pa att det finns en annan
viktig aspekt som doljer sig bakom den allménna fragan. Som framgar av beslutet att begira
forhandsavgorande, tycks fraga 3 motiveras av att en domares underlatenhet att rétta sig efter ett
avgorande frdn Forfattningsdomstolen enligt artikel 99 s i lag nr 303/2004 utgdér en
disciplinforseelse enligt nationell ratt. '

234. Iviss man innehaller domstolens fasta praxis redan svar pa den fraga som den hénskjutande
domstolen har stallt.

235. A ena sidan finns det en fast rittspraxis rérande unionsrittens foretride och dess
konsekvenser for nationella domstolar och forfaranden. For det forsta dr en nationell domstol
som ska tillimpa unionsriattens bestaimmelser skyldig att sakerstilla att dessa bestammelser ges
full verkan, genom att vid behov underlata att tillimpa varje motstridande bestimmelse i nationell
lagstiftning, utan att domstolen behover begéra eller avvakta ett foregdende upphdvande av denna

157 Se ovan punkt 7 i detta forslag till avgorande. I det sammanhang som foreligger i forevarande mal ligger anvindningen av den
bestimmelsen inom mojligheternas gréns, under forutsittning att EU-domstolen anammar en viss tolkning av unionsritten och den
hinskjutande domstolen senare tillimpar den pa nationell nivd, och ddrmed eventuellt gir emot ett avgérande av
Forfattningsdomstolen. Samma bestammelse har emellertid redan tillimpats i ett annat parallellt mal vid domstolen: se mitt forslag till
avgorande, som jag foredrar i dag, i mal C-379/19, DNA- Serviciul Territorial Oradea, av vilket framgar att en disciplindr utredning har
inletts mot den hianskjutande domaren, eftersom han genom att begira ett forhandsavgoérande frin EU-domstolen, har visat att han
motsdtter sig ett avgorande av Forfattningsdomstolen.
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genom lagstiftning eller nadgot annat konstitutionellt forfarande.®™ For det andra &r varje
bestammelse eller varje praxis som kan medfora en forsvagning av unionsrittens verkan, pa
grund av att den domstol som &r behorig att tillimpa denna ritt forvigras mojligheten att vid
tillimpningstillfillet goéra allt som erfordras for att underldta att tillimpa nationella
lagbestammelser vilka kan hindra unionsreglernas fulla verkan, oférenlig med de krav som foljer
av unionsréttens karaktdr.'” For det tredje giller dessa 6vervdganden alla nivder av nationella
bestammelser, dven de som har rang av grundlag. '

236. I princip, och naturligtvis under forutsittning att det faktiskt forelag ndgon form av materiell
oforenlighet mellan Forfattningsdomstolens ifragavarande avgorande och unionsritten, vilket jag
inte anser var fallet, ska déarfor principen om unionsréttens foretrade tolkas sa att den medger att
en nationell domstol underlater att tillimpa ett avgorande av den nationella
forfattningsdomstolen, for det fallet att den hénskjutande domstolen skulle finna att detta var det
enda mojliga séttet att uppfylla de skyldigheter som foljer av unionsrittsliga bestimmelser med
direkt effekt.

237. Vad avser forfarandet for forhandsavgorande och dess eventuella inverkan pa den nationella
domstolshierarkin och skyldigheten att rétta sig efter en hogre domstols rittsliga bedomning, har
a andra sidan rattspraxis varit mycket tydlig énda sedan domstolens dom i mélet Rheinmiihlen I. ¢
Tre viktiga aspekter som fOljer av denna réttspraxis, vilka dven 4ar tillimpliga pa
forfattningsdomstolars avgoranden, '* bor ndmnas och betonas har.

238. For det forsta: nér en nationell domstol finner att ett avgérande av en hogre domstol kan
medfora att den meddelar en dom som strider mot unionsrétten, kan de nationella regler enligt
vilka ldgre domstolar dr bundna av en hogre domstols avgoranden inte hindra att de efter eget
skon beslutar att begéra ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. For det andra: en nationell
domstol som har utovat det utrymme for skonsmaissig bedomning som den har enligt artikel 267
FEUF, ar bunden av den tolkning som EU-domstolen gor och maste vid behov avvika fran den
hogre domstolens avgoranden.'® For det tredje: jag anser att dessa Overviganden éven ska
tillimpas nédr en ligre domstol finner att en hogre domstols avgorande &r ofdrenligt med
unionsrétten, utan att den begir négot forhandsavgorande fran EU-domstolen. Det foljer
ndamligen av fast réttspraxis att mojligheten for domstolar i ldgre instans att begira ett
forhandsavgorande, innan de, i forekommande fall, underlater att folja anvisningar fran en hogre
domstol som visar sig strida mot unionsritten, inte kan omvandlas till en skyldighet.'**

15 Se, for ett exempel pa senare tid, dom av den 4 december 2018, The Minister for Justice and Equality och Commissioner of the Garda
Siochéna (C-378/17, EU:C:2018:979, punkt 35 och dar angiven rattspraxis).

1 Pa senare tid, till exempel, dom av den 4 december 2018, The Minister for Justice and Equality and Commissioner of the Garda
Siochéna (C-378/17, EU:C:2018:979, punkt 36 och dir angiven rattspraxis).

10 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 september 2010, Winner Wetten (C-409/06, EU:C:2010:503, punkt 61 och dar angiven
rattspraxis).

0 Dom av den 16 januari 1974, Rheinmiihlen-Diisseldorf (166/73, EU:C:1974:3).

12 Dom av den 15 januari 2013, Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8, punkt 70).

165 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 oktober 2010, Elchinov (C-173/09, EU:C:2010:581, punkterna 27, 28 och 30), och dom av
den 15 januari 2013, Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8, punkterna 68 och 69).

1 Dom av den 19 januari 2010, Kicikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, punkterna 53-55), dom av den 5 oktober 2010, Elchinov (C-
173/09, EU:C:2010:581, punkt 28), och beslut av den 3 september 2020, Vikingo Févallalkozé (C-610/19, EU:C:2020:673, punkt 75).
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239. Enligt unionsrétten far saledes en nationell domare underlata att f6lja en (i 6vrigt bindande)
rattslig bedomning av en hogre domstol, om han eller hon anser att den réttsliga tolkningen
strider mot unionsratten. Det dr ur ett unionsréttsligt perspektiv helt logiskt att detta d&ven maste
galla for alla eventuella (efterfoljande) nationella sanktioner for detta agerande. Om det agerandet
ar korrekt ur ett unionsrattsligt perspektiv, sa ar ingen sanktion for det tillaten.

240. Det finns emellertid ett ganska avgorande "men”. Jag anser att unionsrétten ger en nationell
domare en begriansad “rdtt att inte hélla med”, men inte nagon allmén “rdtt att avvika”. Mot
bakgrund av hur unionens réttsordning ar uppbyggd, i vilken det d4r domstolen som é&r den
yttersta uttolkaren av unionsritten, har domstolens ovanndmnda praxis ett syfte, ndmligen att
halla tilltrdadet till EU-domstolen 6ppet for lagre domstolar i medlemsstaterna. Bland annat kan
hogre domstolar i medlemsstaterna inte ha rétt att hindra domstolar inom samma jurisdiktion
att begdra forhandsavgoranden fran EU-domstolen, genom att anvdnda sig av sin formella
auktoritet inom det nationella systemet.

241. Det finns emellertid ocksa granser for hur langt denna rédtt som unionsrétten ger stracker sig.
Om domstolens ofta abstrakta och ddrmed nagot svepande utsagor skulle tillampas fullt ut, kan
man bara instimma med de krav pa att den rattspraxis som foljer av domen i malet Rheinmiihlen
ska omprovas, vilka visserligen framfordes ar 2010.'® I teoretiskt, institutionellt hdnseende kan
denna rittspraxis anses bygga pa ett antal omotiverade tysta antaganden, bland annat att
nationella hogre domstolar har en 6nskan att hindra liagre domstolar inom deras jurisdiktion att
begira forhandsavgoranden fran EU-domstolen. Lyckligtvis har det inte, atminstone inte forrdn
fram till ganska nyligen, ' funnits stod for ett sddant antagande.

242. Mot bakgrund av detta anser jag att domstolens ovanndmnda praxis ska tolkas sa att den ger
utrymme for en rationell diskurs rorande den riktiga tolkningen av unionsratten for alla nationella
domstolar, oavsett var de befinner sig i hierarkin. Detta ska absolut inte uppfattas som ett
granslost allmént trumfkort som om det spelas ut, oberoende av omstdndigheterna skyddar
domaren fran alla normala regler rorande domstolsforfaranden, hierarki och disciplin pa nationell
niva.

243. Bortsett fran detta allménna villkor, tror jag inte att man kan ge mer vigledning for det
mycket stora antal olika scenarier som kan uppkomma i det verkliga livet. Det centrala i alla
sadana fall 4r under alla férhéllanden att ordentligt diskutera alla faktorer och 6verviaganden som
ror den unionsrdtt som dr aktuell i det enskilda fallet. Denna tdmligen tvirgdende skyldighet,'”
kan redan nu delvis avgrinsa vilka unionsrittsbaserade argument som kan omfattas av den
nationella réttsliga diskursen. Som tumregel ska under alla forhallanden en vederborligen
motiverad avvikande uppfattning hos en (ldgre) domstol i synnerhet nér en fraga tas upp for forsta
gangen, och som kan komma att leda till att en begdran om forhandsavgorande hénskjuts till EU-
domstolen, alltid vara mojlig.

244. Allt detta utgor hinder for, vilket EU-domstolen nyligen har bekriftat, bestimmelser i
nationell lag som underkastar nationella domare disciplindra forfaranden, enbart pd grund av att
de har begirt ett forhandsavgorande fran EU-domstolen,'® oberoende av utgdngen av denna

1 Se, exempelvis, forslag till avgérande av generaladvokat Cruz Villalén i malet Elchinov (C-173/09, EU:C:2010:336, punkterna 23—39).

1% Under de férhallanden som nu rader i vissa medlemsstater, kan den réttspraxis som féljer av domen Rheinmiihlen visserligen komma
att véckas till liv igen och fa ett nytt strukturellt motiv: att skydda oliktdnkande domstolar.

17 Vilken redan foljer av artikel 47 i stadgan, jamford med artikel 6.1 i Europakonventionen. Se dven, exempelvis, dom av den 6 september
2012, Trade Agency (C-619/10, EU:C:2012:531, punkt 53 och foljande punkter).

1% Se dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz och Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18, EU:C:2020:234, punkt 58).
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begédran, kan man tilligga. Det innebér att enbart mojligheten att kunna bli foremal for ett
disciplinart forfarande pa grund av en sadan begéran eller ett beslut att vidhalla en begéran efter
att den har framstallts, kan inverka menligt pa de berdrda nationella domstolarnas faktiska
utovande av den mojlighet och de uppgifter som de har inom ramen for artikel 267 FEUF. ' Det
forhallandet att nimnda domare inte ska kunna utséttas for disciplindra forfaranden eller
disciplinatgdrder pa grund av att de har utnyttjat en sddan mojlighet att vanda sig till EU-
domstolen, utgor en garanti som &r av grundlédggande betydelse for deras oavhiangighet.'”

245. I en union som bygger péa rittsstatsprincipen far, sammanfattningsvis, en domare inte
bestraffas for att han eller hon pa ett legitimt satt har utovat den réitt som varje "domstol” har att
vdnda sig till EU-domstolen enligt artikel 267 FEUF

V. Forslag till avgorande

246. Jag foreslar att domstolen svarar pa de tolkningsfragor som har stillts av Inalta Curte de
Casatie si Justitie (Hogsta domstolen, Ruménien) pa foljande sitt:

— Den andra fragan i mal C-357/19 ska besvaras sd att artikel 47 andra stycket i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna inte utgor hinder for att en
forfattningsdomstol, i en situation som generellt omfattas av unionsréttens
tillaimpningsomrade men som inte helt och hallet regleras av den, med tillimpning av en riktig
och rimlig nationell norm for skydd av konstitutionella rattigheter och pa grundval av dess
tolkning av de tillimpliga nationella bestimmelserna, slar fast att domstolsavdelningar inom
den nationella hogsta domstolen inte har inréttats pa ett lagenligt sétt.

— Den forsta fragan i mal C-357/19 och fragan i mal C-547/19 ska besvaras pa foljande sétt:

— Artikel 325.1 FEUF samt artikel 1.1 a och b och artikel 2.1 i den konvention som ingatts pa
grundval av artikel K.3 i Fordraget om Europeiska unionen om skydd av Europeiska
gemenskapernas finansiella intressen ska tolkas s att de inte utgér hinder for ett avgorande
av en nationell forfattningsdomstol, i vilket det slas fast att sammansattningen av
avdelningar vid en nationell hogsta domstol inte har varit lagenlig pa grund av att rétten till
en opartisk domstol har asidosatts, vilket skapar forutsattningar for att tillata att
extraordindra rittsmedel anvinds mot lagakraftvunna domar.

19 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz och Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18,
EU:C:2020:234, punkterna 57-58).

17 Dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz and Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18, EU:C:2020:234, punkt 59). Se éven, f6r
ett likande resonemang, dom av den 5 juli 2016, Ognyanov (C-614/14, EU:C:2016:514, punkt 25), och beslut av den 12 februari 2019,
RH (C-8/19 PPU, EU:C:2019:110, punkt 47).
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— Den unionsrittsliga principen om oavhéngiga domstolar, vilken stadfasts i artikel 47 andra
stycket i stadgan och artikel 19.1 andra stycket FEUF utgor inte hinder for ett avgérande
frain en nationell forfattningsdomstol som, vid utdvandet av sina konstitutionella
befogenheter, provar lagligheten av sammansittningen av domstolsavdelningar vid den
nationella hogsta domstolen, d&ven om det far till f6ljd att det blir mojligt att anvénda
extraordindra riattsmedel mot lagakraftvunna domar.

Mot bakgrund av svaren pa den forsta och den andra fragan i mal C-357/19, saknas skal att
besvara den tredje fragan i det malet.
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