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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKATEN BOBEK — FORENADE MALEN C-748/19-C-754/19
PROKURATURA REJONOWA W MINSKU MAZOWIECKIM

(begédran om férhandsavgorande fran Sad Okregowy w Warszawie (Regiondomstolen i Warszawa,
Polen))

"Begidran om forhandsavgorande — Unionsrittsliga principer — Réttsvdsendets oavhéngighet —
Artikel 19.1 andra stycket FEU — Direktiv (EU) 2016/343 — Sammansittning av sarskilda
rattsinstanser i straffréttsliga forfaranden som inbegriper domare som o6verflyttats av
justitieministern — Huruvida begdran om férhandsavgérande i flera fall kan tas upp till
sakprovning — Huruvida den domande sammansittning som framstallt begéran om
forhandsavgorande ar oavhangig — Granser for artikel 19.1 FEU — Begreppet 'domstol’ i den
mening som avses i artikel 267 FEUF — Tolkningsfragans relevans och nédviandighet —
Oskuldspresumtionen”

I. Inledning

1. Forevarande mal stéller ytterst viktiga fragor betriaffande huruvida hénskjutna fragor som ror
kravet pa domstolarnas oavhingighet enligt artikel 19.1 andra stycket FEU kan tas upp till
sakprovning. EU-domstolen har anmodats att precisera granserna for artikel 19.1 FEU, sarskilt
mot bakgrund av de avgoranden som nyligen meddelats i de férenade malen A.K. m.fl., de
forenade malen Miasto Lowicz samt i malen Maler och Land Hessen.?

2. Forevarande mal foranleder éven en viktig sakfraga. Utgor unionsritten hinder f6r nationella
bestimmelser enligt vilka justitieministern, som samtidigt ar riksdklagare, pa grundval av
kriterier som inte offentliggjorts, kan 6verflytta domare till hégre domstolar pa obestdmd tid och
nédr som helst skonsmadssigt aterkalla 6verflyttningen?

II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsritt
3. I artikel 2 FEU foreskrivs foljande:

“Unionen ska bygga pa virdena respekt for méanniskans véardighet, frihet, demokrati, jamlikhet,
rattsstaten och respekt for de manskliga réttigheterna, inklusive réttigheter for personer som
tillhor minoriteter. Dessa viarden ska vara gemensamma for medlemsstaterna i ett samhalle som
kdnnetecknas av mangfald, icke-diskriminering, tolerans, rittvisa, solidaritet och principen om
jamstédlldhet mellan kvinnor och mén.”

4. T artikel 19.1 andra stycket FEU foreskrivs att "[m]edlemsstaterna ska faststilla de mojligheter
till 6verklagande som behdvs for att sdkerstilla ett effektivt domstolsskydd inom de omraden som
omfattas av unionsrétten”.

2 Dom av den 19 november 2019, A.K. m.fl. (Oavhingigheten hos Hogsta domstolens avdelning for disciplindra mal) (C-585/18,
C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982) (nedan kallad domen i de forenade mélen A.K. m.fl.), dom av den 26 mars 2020, Miasto
Lowicz och Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18, EU:C:2020:234) (nedan kallad domen i de férenade malen Miasto Lowicz),
dom av den 9 juli 2020, Land Hessen (C-272/19, EU:C:2020:535) (nedan kallad domen i méalet Land Hessen), och beslut av den
2 juli 2020, S.A.D. Maler und Anstreicher (C-256/19, EU:C:2020:523) (nedan kallad beslutet i malet Maler).
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5. Enligt artikel 267 FEUF far endast en "domstol” i en medlemsstat begira att Europeiska
unionens domstol meddelar ett forhandsavgorande.

6. I avdelning VI i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna (nedan kallad
stadgan), under rubriken "Rattskipning”, aterfinns artikel 47, med rubriken "Rétt till ett effektivt
rattsmedel och till en opartisk domstol”, som har fdljande lydelse:

"Var och en vars unionsrittsligt garanterade fri- och réttigheter har krankts har ritt till ett
effektivt rattsmedel infor en domstol, med beaktande av de villkor som foreskrivs i denna artikel.

Var och en har ritt att inom skalig tid fa sin sak provad i en réttvis och offentlig rattegang och infor
en oavhingig och opartisk domstol som har inréttats enligt lag. ...

»

7. 1 skdl 22 i Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2016/343 av den 9 mars 2016 om
forstarkning av vissa aspekter av oskuldspresumtionen och av ritten att nérvara vid réittegangen i
straffréttsliga forfaranden? foreskrivs foljande:

"Bevisbordan for att faststdlla misstédnktas och tilltalades skuld avilar dklagaren, och alla tvivel bor
vara till den missténktes eller tilltalades fordel. Oskuldspresumtionen 6vertrads om bevisbordan
overfors fran aklagaren till férsvaret, utan att detta paverkar domstolens befogenheter att utféra
utredningar pa eget initiativ, domstolens oberoende nidr den bedomer den misstidnktes eller
tilltalades skuld ...”

8. I artikel 6, med rubriken "Bevisborda”, i direktiv 2016/343 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna ska se till att bevisbordan vid faststidllandet av misstinktas och tilltalades
skuld avilar aklagaren. ...

2. Medlemsstaterna ska se till att alla tvivel i skuldfragan ar till den misstdnktes eller tilltalades
fordel, aven nar domstolen provar huruvida den berérda personen bor frikdnnas.”

B. Polsk ritt

9. Artikel 77 i Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych (lag av den
27 juli 2001 om allmédnna domstolars organisation) (nedan kallad lagen om allmdnna domstolars
organisation)* har foljande lydelse:

”§ 1. Justitieministern fir, med dennes medgivande, forflytta en domare att utova rittsliga
funktioner eller utféra administrativa uppgifter:

1. vid en annan domstol i samma eller lagre instans eller, i sdrskilt motiverade fall, vid en hogre

domstol, med beaktande av ett rationellt utnyttjande av ordinarie domstolspersonal och de
behov som foljer av de olika domstolarnas arbetsborda,

3 EUT L 65, 2016, s. 1.
*  Konsoliderad version som offentliggjordes i Dz. U. 2019, position 52, i dess dndrade lydelse.
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— for en bestdmd tid, som inte far overstiga 2 ar, eller pa obestdmd tid.

§ 4. Om en domare, pa grundval av § 1 punkterna 2, 2a och 2b samt av § 2a, overflyttas pa
obestdmd tid kan overflyttningen av denna domare aterkallas, eller s kan den berorda personen
begira att fa bli entledigad fran den tjanst till vilken han eller hon har blivit 6verflyttad, med en
uppsédgningstid pa tre manader. I andra fall dir en domare har oOverflyttats krévs ingen
uppsagningstid for en sadan aterkallelse eller begéran om entledigande.

»

10. Artikel 30 § 2 i Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (lag av den
6 juni 1997 - straffprocesslag) (nedan kallad straffprocesslagen)® har foljande lydelse:
”Appellationsdomstolen ska avgora malet i en sammanséttning av en ensamdomare, eller i en
sammansattning av tre domare om det 6verklagade beslutet inte har meddelats av en domstol
sammansatt av en ensamdomare, eller om domstolens lagman, pa grund av malets sdrskilda
komplexitet eller dess betydelse, forordnar att malet ska provas av en sammansittning av tre
domare, savida inte annat foreskrivs i lag.”

11. Iartikel 41 § 1 i straffprocesslagen foreskrivs att “en domare ska uteslutas fran handldggningen
om det foreligger omstindigheter som foranleder berittigat tvivel om hans eller hennes
opartiskhet i det forevarande malet”.

III. Bakgrund, de nationella malen och tolkningsfragorna

12. Begidran om forhandsavgorande har framstillts av ordféranden for en domande
sammansattning pa 10:e 6verklagandekammaren for brottmal vid Sad Okregowy w Warszawie
(Regiondomstolen i Warszawa, Polen) i samband med sju straffrattsliga forfaranden som pagar
vid denna domstol. Det framgar av begdran om forhandsavgorande i de aktuella fallen att dessa
straffrittsliga forfaranden avser olika brott som anges i strafflagen® och lagen om skattebrott.”

13. Den hinskjutande domstolen anser att dessa forfaranden regleras av unionsrétten. Den har
uppgett att polska domstolar enligt artiklarna 3 och 6 i direktiv 2016/343 &r skyldiga att se till att
misstidnkta och tilltalade betraktas som oskyldiga till dess att deras skuld har faststéllts enligt lag
och maste iaktta tillborliga normer betréiffande fordelningen av bevisbordan. Enligt artikel 6,
jamford med skal 22 i direktivet, ska oskuldspresumtionen inte paverka domstolens oberoende.

14. Den hdnskjutande domstolen har papekat att var och en av de sérskilda réttsinstanser som har
att prova de respektive mal som dr i fraga vid den nationellt domstolen dr sammansatt av den
hianskjutande domaren i egenskap av ordférande och tvd andra domare. I vart och ett av dessa
mal ar en av de "andra” domarna en domare som har 6verflyttats fran ldgre instans genom beslut
av justitieministern/riksdklagaren med stod av artikel 77 i lagen om allmdnna domstolars
organisation (nedan kallade de overflyttade domarna). Enligt de forklaringar som ldmnats av den

Konsoliderad version som offentliggjordes i Dz. U. 2020, position 30.

¢ Artiklarna 200, 280, 177 och 296 i Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (lag av den 6 juni 1997 om strafflagen, konsoliderad
version Dz. U. 2019, position 1950).

7 Artikel 62 § 2 i Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1990 r. — Kodeks karny skarbowy (lag av den 10 september 1990 om skattebrott, konsoliderad
version, Dz. U. 2020, position 19).
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hianskjutande domstolen innehar dessutom nagra av de overflyttade domarna stéllning som
"disciplindrt ombud” knuten till Rzecznik Dyscyplinarny Sedziéw Sadéw Powszechnych
(talesmannen for disciplinira atgérder mot domare vid allménna domstolar).

15. Den hénskjutande domstolen hyser tvivel om huruvida vissa bestimmelser i nationell ratt,
som ger justitieministern/riksidklagaren befogenhet att overflytta domare till hgre domstolar pa
obestimd tid och att ndr som helst skonsmaissigt aterkalla overflyttningen, ar forenliga med
unionsritten (nedan kallade de omtvistade nationella bestimmelserna). Den hinskjutande
domstolen anser i synnerhet att dessa bestimmelser strider mot kravet pa de nationella
domstolarnas oavhéngighet som foljer av artikel 19.1 FEU, jamford med artikel 2 FEU.

16. Mot bakgrund av dessa faktiska och rittsliga omstandigheter har Sad Okregowy w Warszawie
(Regiondomstolen i Warszawa) beslutat att vilandeforklara malen och att, i vart och ett av de sju
malen, hédnskjuta foljande (identiskt formulerade) tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1) Ska artikel 19.1 andra stycket FEU, jamford med artikel 2 FEU och den dir stadgade
réttsstatsprincipen, och artikel 6.1 och 6.2 i direktiv [2016/343], jamférd med skal 22 i samma
direktiv, tolkas s, att kravet pa ett effektivt domstolsskydd, inbegripet kravet pa domstolarnas
oavhingighet, och de krav som foljer av oskuldspresumtionen asidosdtts nér
domstolsforfaranden, sdsom ett straffrittsligt forfarande mot en person som atalats for att ha
brutit mot [olika bestiammelser i strafflagen] och andra fragor, genomfors sa:

— att det i den domande sammansittningen ingér en domare fran en domstol i ldgre instans i
domstolshierarkin som 6verflyttats enligt ett personligt beslut av Minister Sprawiedliwosci
(justitieministern) och det dr okdnt vilka kriterier som justitieministern tillimpade vid
overflyttningen av denna domare, och nationell ritt inte foreskriver négon
domstolsprévning av sadana beslut och tillater justitieministern att nar som helst aterkalla
overflyttningen av domaren?

2) Asidositts de krav som avses i den forsta frigan nir en dom som meddelats i ett
domstolsforfarande, sésom det som beskrivs i den forsta fragan, kan 6verklagas av parterna
genom ett extraordinért rittsmedel till en domstol, saisom Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen,
Polen), vars avgoranden inte kan Overklagas enligt nationell ritt, och nationell ritt alagger
ordforanden for den organisatoriska enhet vid denna domstol (avdelning) som ar behorig att
prova overklagandet en skyldighet att fordela malen enligt en alfabetisk forteckning over
domarna pa denna avdelning och uttryckligen forbjuder att ndgon domare utesluts fran
handldggningen, och det bland de domare som tilldelas malen finns en person som utndmnts
pa forslag av ett kollegialt organ, sasom Krajowa Rada Sagdownictwa (Nationella domstolsradet
[Polen]), vars ledamoéter ar domare som:

a) valjs av en kammare i parlamentet, vilken rostar pa en lista med kandidater som uppréttats
i forvag av en parlamentarisk kommitté med utgangspunkt i de kandidater som nominerats
av parlamentsgrupperna eller ett organ inom denna parlamentskammare pa grundval av
forslag fran grupper av domare eller medborgare, vilket innebar att kandidaterna stods av
politiker vid tre tillfillen under urvalsférfarandet,

b) representerar en tillricklig majoritet av ledamoterna i detta kollegiala organ for att kunna

fatta beslut om forslag till tillsittning av domartjanster och andra bindande beslut som
kravs enligt nationell ratt?

ECLI:EU:C:2021:403 5



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKATEN BOBEK — FORENADE MALEN C-748/19-C-754/19
PROKURATURA REJONOWA W MINSKU MAZOWIECKIM

3) Vilken verkan har en dom som meddelas i ett domstolsférfarande sdsom det som beskrivs i
den forsta fragan, och en dom som meddelas i ett forfarande vid Sad Najwyzszy (Hogsta
domstolen [Polen]) ur unionsrittslig synvinkel, inbegripet de bestammelser och krav som
avses i den forsta fragan, om den person som avses i den andra fragan deltar i avgérandet?

4) Medfor unionsritten, inbegripet de bestimmelser som anges i den forsta fragan, att verkan av
de domar som avses i den tredje fragan blir avhdngig huruvida den aktuella domstolen har
domt till den tilltalades fordel eller nackdel?”

17. EU-domstolens ordforande beslutade den 25 oktober 2019 att forena malen
C-748/19-C-754/19 vad avser det skriftliga och det muntliga forfarandet samt domen.

18. Genom beslut av EU-domstolens ordférande av den 2 december 2019 avslogs den ansdkan om
skyndsam handldggning i enlighet med artikel 105.1 i domstolens rattegangsregler som hade
framstillts i besluten om hanskjutande.

19. Den 31 juli 2020 skickade EU-domstolen en begédran om upplysningar till den hénskjutande
domstolen, vilken besvarades genom skrivelse av den 3 september 2020.

20. Skriftliga yttranden har ingetts av Prokuratura Regionalna w Warszawie (nedan kallad den
regionala aklagarmyndigheten i Warszawa), Prokuratura Regionalna w Lublinie (nedan kallad
den regionala aklagarmyndigheten i Lublin), den polska regeringen och Europeiska
kommissionen.

IV. Bedomning

21. Detta forslag till avgorande ar strukturerat pa foljande sétt. Forst kommer jag att behandla de
invandningar vad avser behorighet och upptagande till sakprovning som framstéllts av de berérda
parterna (A). Efter att ha hévdat att den hénskjutande domstolens forsta fraga, i linje med
EU-domstolens traditionella synsétt och dess rattspraxis, verkligen kan tas upp till sakprovning,
kommer jag dérefter att behandla den fraga som utgor grunden fér invindningarna betréffande
EU-domstolens behorighet och mojligheten till sakprovning, namligen karaktiren pa och
granserna for artikel 19.1 andra stycket FEU (B). Slutligen kommer jag att géra en materiell
bedémning av den hédnskjutande domstolens forsta fraga, som avser det system for 6verflyttning
av domare som paverkar de sirskilda réttsinstanser som har att prova de nationella mélen (C).

A. Behorighet och mojligheten till sakprovning

22. Nagra av de parter som yttrat sig har lagt fram ett antal invdndningar mot EU-domstolens
behorighet och/eller mojligheten att ta upp ansokningarna om férhandsavgorande till
sakprovning. Aven om dessa parter har slagit samman sina argument i dessa bada fragor,
kommer jag att granska dem separat.

23. Forst kommer jag att prova argumenten om EU-domstolens behorighet, vilka enligt min
mening inte fortjdnar avseende (1). Darefter kommer jag att behandla de olika argument som
anforts om mojligheten att alls ta upp ansdkningarna om forhandsavgorande, eller ndrmare
bestdamt vissa fragor, till sakprévning. Vissa argument ger ndmligen upphov till ganska
komplicerade fragor som bor granskas i detalj (2).
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1. EU-domstolens behorighet

24. Den polska regeringen, den regionala aklagarmyndigheten i Warszawa och den regionala
dklagarmyndigheten i Lublin har gjort gillande att EU-domstolen saknar behorighet att besvara
tolkningsfragorna. Enligt deras uppfattning omfattas saval rattsviasendets organisation som, mer
specifikt, frdgor som giller utndmning av domare, de sdrskilda rittsinstansernas
sammansattning, overflyttning av domare fran en domstol till en annan, och rattsverkningarna av
de nationella domstolarnas avgoéranden, av medlemsstaternas exklusiva behorighet. Eftersom de
nationella malen ror nationell straffritt inom omradden som inte har harmoniserats pa
unionsniva, dr dessa mal — enligt dessa parter — Polens rent interna angeldgenhet.

25. Dessutom foljer denna standpunkt, enligt den regionala aklagarmyndigheten i Warszawa och
den regionala aklagarmyndigheten i Lublin, &ven av punkt 29 i EU-domstolens dom i malet
Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses.® Vissa versioner av denna dom pa andra sprak én
engelska indikerar att det, for att artikel 19.1 FEU ska vara tillamplig, krévs att en medlemsstat i
det specifika fallet agerar inom de omraden som omfattas av unionsratten.

26. Enligt min mening kan dessa argument inte godtas.

27. For det forsta har EU-domstolen konsekvent funnit att det visserligen dr medlemsstaterna
som har befogenhet att organisera domstolsvidsendet i respektive land. Medlemsstaterna ér dock
skyldiga att ddrvid iaktta de skyldigheter som aligger dem enligt unionsratten, inklusive dem som
foljer av artiklarna 2 och 19.1 FEU.® Dessa skyldigheter kan avse alla inslag i nationella strukturer
eller forfaranden som syftar till att genomfora unionsrétten nationellt. Foremalet f6r begéran om
forhandsavgorande i de aktuella fallen avser just medlemsstaternas skyldigheter till f6ljd av dessa
bestimmelser och huruvida de omtvistade nationella bestimmelserna faktiskt uppfyller dessa
skyldigheter. EU-domstolen dr i denna egenskap behorig att tolka artiklarna 2 och 19.1 FEU och
att besvara de tolkningsfragor som stillts. *°

28. For det andra kan jag, i motsats till vad den regionala dklagarmyndigheten i Warszawa och
den regionala aklagarmyndigheten i Lublin har havdat, inte se nadgon signifikant skillnad mellan
de olika sprakversionerna — inklusive framfor allt den portugisiska versionen eftersom det var
rattegangsspraket — av punkt 29 i domen i mélet Associacao Sindical dos Juizes Portugueses. Det
berorda textavsnittet avsag avgransningen mellan riackvidden for artikel 19.1 andra stycket FEU
och rdckvidden for stadgan. EU-domstolen konstaterade att artikel 19.1 FEU ér tillimplig pa alla
"de omraden som omfattas av unionsritten”, eftersom denna bestimmelse inte innehaller nagon
sadan begrinsning som den som anges i artikel 51.1 i stadgan. EU-domstolen fordjupade sig inte
vidare pa denna punkt i det malet. "

29. Den exakta innebérden av detta textavsnitt har emellertid darefter klargjorts fullstindigt i
EU-domstolens praxis. Skillnaden i materiellt tillimpningsomrade mellan ovannidmnda tva
bestdmmelser innebér att artikel 19.1 FEU ér tillaimplig ndr ett nationellt organ, i egenskap av
domstol, kan prova fragor om tillimpning eller tolkning av unionsritten och darmed fragor som

8 Dom av den 27 februari 2018, (C-64/16, EU:C:2018:117).
K Se, for ett liknande resonemang, domen i de féorenade malen A.K. m.fl., punkterna 75, 84 och 86 samt dir angiven rattspraxis.

10 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 mars 2017, X och X (C-638/16 PPU, EU:C:2017:173, punkt 37), domen i de férenade
mélen AK. mfl, punkt 74, domen i“méilet Land Hessen, punkt 41, och dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (Tillsittning av
domartjanster vid Hogsta domstolen — Overklaganden) (C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 69).

1 Se, mer utforligt i detta avseende, mitt forslag till avgorande i malet Torubarov (C-556/17, EU:C:2019:339, punkt 54).
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omfattas av unionsritten.'? De nationella domstolarna ska med andra ord folja de normer som
faststéllts i denna bestimmelse nér de, av princip, kan prova fragor som regleras av unionsratten.
Det dr ddremot inte nodvandigt att de ifragavarande specifika malen faktiskt ror unionsratten.

30. Iforevarande fall rader det, sasom kommissionen med rétta noterat, knappast nagot tvivel om
att det réttsliga organ vars oavhéngighet dr omtvistad i forevarande mal, ndmligen Sad Okregowy
w Warszawie (Regiondomstolen i Warszawa), ér ett organ som, i egenskap av domstol, kan avdelas
att prova fragor om tillimpning eller tolkning av unionsrédtten. Det &ar vidare ostridigt att
EU-domstolen ér behorig att tolka bestimmelserna i direktiv 2016/343 samt artiklarna 2 och 19.1
FEU.

31. Det dr foljaktligen tydligt att EU-domstolen ér behorig att prova forevarande mal.

2. Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till provning

32. Nar det giller mojligheten till sakprovning av tolkningsfragorna kommer jag forst att
behandla invdndningarna mot den andra, den tredje och den fjirde fragan, eftersom dessa fragor
enligt min mening inte kan tas upp till sakprovning (a). Darefter kommer jag att undersoka
huruvida den forsta fragan kan tas upp till sakprévning, vilket ddremot kraver en mer djupgéende
analys (b).

33. Innan jag inleder denna analys maste jag emellertid forst behandla en invindning som
specifikt ror mojligheten att ta upp begidran om forhandsavgérande i mal C-754/19 till
sakprovning. Den regionala aklagarmyndigheten i Warszawa har havdat att den hanskjutande
domstolen inte vilandeforklarade det mal som ligger till grund for denna begédran och att den
dérefter faktiskt meddelade ett slutligt avgorande den 11 december 2019.

34. Det foljer av fast rattspraxis att om det inte ldngre finns ndgot mal som &r anhéngigt vid den
hinskjutande domstolen och ett svar pa tolkningsfragan darfor inte &r anvdndbart for att den
hanskjutande domstolen ska kunna avgora ett mal, ska EU-domstolen sla fast att det saknas
anledning att prova begidran om férhandsavgorande.®

35. Om, sasom den regionala &klagarmyndigheten i Warszawa har hédvdat, malet vid den
nationella domstolen i mal C-754/19 faktiskt inte har vilandeforklarats och ett slutligt avgorande
har meddelats, s& har begdran om férhandsavgorande foljaktligen forlorat sitt syfte. Under sddana
omstiandigheter finns det inte lingre anledning f6r EU-domstolen att besvara tolkningsfragorna i
det malet.

36. Med detta sagt har den hanskjutande domstolen emellertid varken underréttat EU-domstolen
om nagon tillkommande relevant omsténdighet eller dterkallat sin begiran. Eftersom de fragor
som hénskjutits i det malet dessutom ar identiska med de fragor som stdllts i de sex andra
mal som ar foremal for detta forslag till avgorande, i vilka det ar ostridigt att malen fortfarande &r
anhéngiga vid den nationella domstolen, dr det inte nodvandigt att utreda denna fréga vidare.

2 Se dom av den 24 juni 2019, kommissionen/Polen (Hogsta domstolens oavhingighet) (C-619/18, EU:C:2019:531, punkt 51), domen i de
forenade mélen A.K. m.fl, punkt 83, och dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (Tillséttning av domartjénster vid Hogsta domstolen —
Overklaganden) (C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 111).

3 Se, exempelvis, dom av den 3 juli 2014, Da Silva (C-189/13, EU:C:2014:2043, punkterna 34 och 35), och dom av den 26 februari 2015,
Matei (C-143/13, EU:C:2015:127, punkt 38).
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37. Jag kommer darfor nu att behandla de specifika argument som lagts fram rérande huruvida de
olika tolkningsfragorna kan tas upp till sakprévning.

a) Den andra, den tredje och den fjdrde fragan

38. Den hédnskjutande domstolen har stéllt den andra fragan i huvudsak for att fa klarhet i
huruvida vissa unionsbestdmmelser asidosétts ndr den dom som ska meddelas i det nationella
malet kan overklagas av parterna genom ett extraordinart riattsmedel och detta 6verklagande ska
provas av en domstol — Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) — vars oavhéngighet den hdnskjutande
domstolen hyser tvivel om.

39. Den tredje fragan avser rittsverkningarna av den hiénskjutande domstolens framtida
avgoranden samt rittsverkningarna av Sad Najwyzszys (Hogsta domstolen) domar inom ramen
for eventuella senare 6verklaganden av de avgoranden som ska meddelas i de nationella malen.

40. I néra anslutning till denna fraga avser den fjarde fragan huruvida verkan av den dom som Sad
Najwyzszy (Hogsta domstolen) meddelar inom ramen for det extraordindra 6verklagandet enligt
unionsrétten dr avhéngig huruvida den domstolen domer till fordel eller till nackdel f6r den
tilltalade.

41. I linje med vad den polska regeringen, den regionala dklagarmyndigheten i Warszawa, den
regionala &klagarmyndigheten i Lublin och kommissionen har anfort anser jag att dessa tre
fragor inte kan tas upp till sakprévning.

42. I den man dessa fragor grundar sig pa antagandet att ett eventuellt framtida extraordinért
overklagande kommer att inges till Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) i forevarande mal, vilar de
pa en rent hypotetisk hindelse. I detta avseende ska det erinras om att enligt fast réttspraxis kan
syftet med en begiran om forhandsavgorande inte vara att inhdmta radgivande uttalanden om
allminna eller hypotetiska fragor.

43. Eftersom den tredje och den fjirde fragan pa liknande sdtt ocksa avser de mojliga
verkningarna av de domar som den hénskjutande domstolen kommer att meddela, dr dessa
fragor for tidigt stillda och otillrdckligt motiverade. De ér for tidigt stidllda eftersom de avser
forfaranden som kanske kommer att 4ga rum senare vid en annan domstol, men inte hanfor sig
till det nuvarande skedet i forfarandet. For det fall att EU-domstolen skulle finna att de
omtvistade nationella atgiarderna inte dr forenliga med artikel 19.1 FEU finns det, sdsom den
hianskjutande domstolen har forklarat, dessutom andra atgirder tillgéngliga som den skulle
kunna vidta for att eventuellt avhjdlpa situationen. Det problem som den hinskjutande
domstolen har tagit upp kanske darfor aldrig uppkommer. Dessa fragor uppfyller inte heller
kraven i artikel 94 i domstolens réittegangsregler, eftersom den hédnskjutande domstolen inte har
preciserat pa vilket sédtt den pastétt bristfalliga sammansattningen av de sérskilda réttsinstanser
som eventuellt har att prova malen nagon gang i framtiden rent specifikt kan paverka
lagenligheten av de avgéranden som ska meddelas av den hdnskjutande domstolen.

44. Utan att pa nagot sitt nonchalera det allminna nationella ssmmanhanget, som verkligen ar
minst sagt problematiskt och komplicerat, finns det trots allt vdl etablerade grénser for vilka
fragor som kan stillas i en begdran om férhandsavgorande. Enkelt uttryckt bor tolkningsfragorna
endast relatera till forevarande (eller tidigare omstindigheter som har en tydlig inverkan pa

4 Se, for ett aktuellt exempel, dom av den 3 oktober 2019, A m.fl. (C-70/18, EU:C:2019:823, punkt 73 och dér angiven réttspraxis).
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forevarande®) mal vid den hinskjutande domstolen. Aven om detta villkor har tolkats extensivt
och milt i EU-domstolens traditionella praxis, dr podngen att den vigledning som soks maste
kunna beaktas av den hénskjutande domstolen i det avgorande som den ska meddela. Detta
utesluter hypoteser om framtida hindelser som kanske aldrig uppkommer.

45. Jag anser darfor att den andra, den tredje och den fjarde fragan inte kan tas upp till
sakprévning.

b) Den forsta frdagan

46. Den hinskjutande domstolen har i huvudsak stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i
huruvida unionsrdtten utgér hinder fo6r nationella bestdmmelser enligt vilka
justitieministern/riksdklagaren, pa grundval av kriterier som inte offentliggjorts, kan overflytta
domare till hogre domstolar pd obestimd tid och nidr som helst skonsmissigt aterkalla
overflyttningen. Den hianskjutande domstolen héanvisar sérskilt till artikel 19.1 andra stycket FEU,
jamford med artikel 2 FEU och den dir stadfasta réttsstatsprincipen, och artikel 6.1 och 6.2 i
direktiv 2016/343, jamford med skal 22 i samma direktiv.

47. Olika invdndningar har framstallts vad giller mojligheten att ta upp denna fraga till
sakprovning. Dessa invdandningar ror begreppet "domstol” i den mening som avses i artikel 267
FEUF (1), efterlevnaden av kraven i artikel 94 i domstolens rittegangsregler (2), samt den
hanskjutna fragans nodvindighet och relevans (3). Jag kommer att préva dessa invdndningar i tur
och ordning.

1) Begreppet “domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF

48. For det forsta har den regionala aklagarmyndigheten i Warszawa och den regionala
aklagarmyndigheten i Lublin papekat att begidran om férhandsavgorande i de aktuella fallen har
framstillts av en ensam domare, ndmligen ordféranden i den sdrskilda réttsinstans som ska prova
de ifragavarande brottmalen, och inte av hela den domande sammansittningen. De har gjort
gillande att Overklagandeforfaranden sasom de i forevarande mal enligt artikel 29 § 1 i
straffprocesslagen ska avgoras av en sammansittning av tre domare, utom under sirskilda
omstiandigheter som foreskrivs i lag. Dessa sidrskilda omstdndigheter foreligger, enligt deras
uppfattning, inte i forevarande mal. Det hénskjutande organet uppfyller séledes inte villkoren for
att anses vara en "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF.

49. Det dr ostridigt att forevarande begdran om forhandsavgorande i de aktuella fallen har
framstallts av Sad Okregowy w Warszawie (X Wydzial Karny Odwolawczy) (Regiondomstolen i
Warszawa (10:e 6verklagandekammaren for brottmal), Warszawa). Det framgar av beslutet om
hanskjutande att den hidnskjutande domstolen bestar av ordféranden for den domande
sammansdttningen, vilken ocksa har undertecknat beslutet om hanskjutande.

50. Detta ar emellertid enligt min mening inte tillrackligt for att begéran om forhandsavgorande i
de aktuella fallen automatiskt ska avvisas.

»  Se, i detta avseende, exempelvis dom av den 29 juli 2019, Torubarov (C-556/17, EU:C:2019:626). Stréingt taget avsdg den fraga som
stéllts av den hdnskjutande domstolen en presumtion om en nationell férvaltningsmyndighets framtida behandling av ett mal for det
fall det ogiltigforklaras av den nationella domstolen. Med hénsyn till att den nationella férvaltningsmyndigheten redan hade ignorerat
den hinskjutande domstolens tidigare avgéranden gjorde emellertid behandlingen av malet i det forflutna att fragan om framtiden blev
mycket mindre hypotetisk och berittigad.
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51. For det forsta ska det erinras om att begreppet "domstol” i den mening som avses i artikel 267
FEUF alltid har definierats sjilvstdndigt i unionsriatten och av EU-domstolen, oberoende av
beteckningar och inskrankningar i nationell ratt. Mot bakgrund av dessa kriterier rader det ingen
tvekan om (vilket ingen av parterna heller har bestritt) att det hinskjutande organet uppfyller alla
de sa kallade Dorsch-kriterierna’® eftersom det ar upprittat enligt lag, dr av stadigvarande
karaktdr, dess jurisdiktion dr av tvingande art, forfarandet ér kontradiktoriskt och det tillaimpar
rattsregler, samt — som princip — ar oavhingigt och opartiskt.

52. For det andra ska begreppet "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF bedomas pa
en strukturell och institutionell niva. Det ska med andra ord bedomas genom en bedémning av det
hanskjutande réttsliga organet som sadant, under beaktande av vilka slags uppgifter som det har
alagts att fullgora i det sdrskilda sammanhanget i ett mal. Ett organ kan enkelt uttryckt anses
vara en domstol dven ndr det normalt handlar i en annan (icke domande) kapacitet'” och vice
versa.'® Det dr sdledes av yttersta vikt vilket slags sarskilda uppgifter som ett organ har alagts att
fullgora i det nationella malet. I forevarande mal rader det inget tvivel om att den hanskjutande
domstolen fullgér domande uppgifter ndr den provar 6verklaganden i brottmal, liksom nér den
eventuellt kontrollerar vilken domande sammanséttning som ska préva dessa 6verklaganden.
Bada dessa uppgifter fullgors i en domande kapacitet.

53. For det tredje har EU-domstolen i sin praxis konsekvent slagit fast att det inte ankommer pa
EU-domstolen "att kontrollera huruvida beslutet att hdnskjuta tolkningsfrdgorna har fattats i
enlighet med nationella regler om domstolsorganisation och domstolsforfaranden”.” Enligt
denna rattspraxis &r "EU-domstolen ... bunden av det beslut om hinskjutande som fattas av en
medlemsstats domstol, s& linge som detta beslut inte har aterkallats genom ett eventuellt
overklagande inom ramen for nationell ratt”.?

54. Det framgar séledes ritt tydligt av vad som ovan anforts att om det hanskjutande organet ar en
domstol som handlar i en domande kapacitet, och bada dessa begrepp definieras sjélvstiandigt i
unionsrétten, s& ankommer det inte pd EU-domstolen att borja dubbelkontrollera huruvida alla
processuella regler i nationell ritt har iakttagits, sisom: Ar stimpeln korrekt? Uppfyller beslutet
alla formkrav och processuella krav i nationell ritt? Ar alla underskrifter pa ritt plats?

55. Det dr kanske virt att erinra om att detta synsétt och denna rattspraxis har sitt ursprung i ett
mal — Reina — i vilket det bestriddes att begidran om férhandsavgérande kunde tas upp till
provning pa den grunden att den hénskjutande domstolen inte var sammansatt pa foreskrivet
satt.” I domen i malet San Giorgio avvisade EU-domstolen dessutom uttryckligen en invdndning
som liknade den som har framforts i forevarande mal. Den italienska regeringen bestred att
begiran om forhandsavgorande (som framstéllts av ordforanden for den hénskjutande
domstolen) kunde tillatas och gjorde gillande att detta beslut enligt nationell ratt ankom pa den
nationella domstolen i sin kollegiala sammansittning. EU-domstolen avfirdade snabbt denna

®  Dom av den 17 september 1997, Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, punkt 23). Mer nyligen, domen i malet Land Hessen,
punkt 43 och dér angiven réttspraxis.

17" Se, exempelvis, dom av den 17 juli 2014, Torresi (C-58/13 och C-59/13, EU:C:2014:2088, punkt 15-30).
18 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 31 januari 2013, Belov (C-394/11, EU:C:2013:48, punkt 40 och dér angiven rattspraxis).
¥ Dom av den 10 december 2018, Wightman m.fl. (C-621/18, EU:C:2018:999, punkt 30 och dér angiven réttspraxis).

% Dom av den 16 juli 2020, Governo della Repubblica italiana (Italienska fredsdomares stéllning) (C-658/18, EU:C:2020:572, punkt 61 och
dér angiven réttspraxis).

2 Dom av den 14 januari 1982, Reina (65/81, EU:C:1982:6, punkt 6).
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invdndning och understrok att enligt fast réattspraxis ”[tillkommer] ratten till anhdngiggorande ...
alla domstolar i medlemsstaterna, oavsett i vilket skede det vid en sddan domstol anhéngiga malet
befinner sig och oavsett arten av det avgorande som den domstolen skall besluta”. *

56. EU-domstolen har avvikit fran detta synsétt endast ndr det har varit uppenbart att den
hanskjutande domstolen saknade behorighet att prova malet, sasom i de nyligen avvisade mélen
Di Girolamo.* Forevarande mal skiljer sig emellertid tydligt frdn malen Di Girolamo. Det ar
ostridigt att den hénskjutande domstolen dr behorig att prova de berérda nationella malen. Den
enda fragan giller vilket organ inom denna domstol som har behorighet att hénskjuta en fraga till
EU-domstolen enligt artikel 267 FEUF. Forevarande mal ar séledes betydligt mer jamforbara med
dem som EU-domstolen provade i mélen Reina och San Giorgio.

57. For det fjarde saknar det, &ven om det skulle bekriftas, betydelse att den hdnskjutande
domstolen, for att kunna hénskjuta en fraga till EU-domstolen enligt artikel 267 FEUF, enligt den
regionala aklagarmyndigheten i Warszawa och den regionala aklagarmyndigheten i Lublin, maste
bortse fran vissa bestimmelser i sin interna rattsordning. EU-domstolens praxis innehaller talrika
exempel pa att unionsritten har gett nationella domstolar en mojlighet, eller till och med en
skyldighet, att underlata att tillimpa nationella processregler som begrinsade deras rétt att
begira forhandsavgoranden fran EU-domstolen.*

58. I de nyligen avgjorda forenade malen A.K. m.fl. paminde situationen ganska mycket om de
forevarande malen. I dessa mal gjorde den polska regeringen gillande att det nationella
forfarandet var en nullitet pa grund av 6vertrédelse av reglerna om domstolars sammansdttning
och behorighet. Enligt denna regering skulle mal sasom de dir aktuella enligt nationell ratt
avgoras av ensamdomare i stillet for av den tredomarsits som stéllde tolkningsfragorna.®
EU-domstolens slutsats var emellertid foljande: "Dessa fragor har ... stéllts av den hdnskjutande
domstolen just for att fa klarhet i huruvida en domstol sasom den hénskjutande domstolen —
oaktat gillande nationella regler om fordelning av domstolars behorighet i den aktuella
medlemsstaten — ska, enligt de i frdgorna angivna unionsbestimmelserna, underléta att tillimpa
dessa nationella regler och i forekommande fall anse sig vara laga domstol vad betriffar de
nationella mélen. En dom frdan EU-domstolen vari det slds fast att det finns en sddan skyldighet
skulle gora sig gillande gentemot den hiénskjutande domstolen och samtliga andra
myndighetsorgan i Republiken Polen; de inhemska bestimmelser om forfarandets nullitet eller
om fordelning av domstols behorighet som den polska regeringen har hanvisat till kan inte
utgora hinder f6r denna bedomning.”*

59. For det femte skulle ett godtagande av den polska regeringens invindningar, enligt vilka en
tolkningsfraga sasom den férevarande, for att vara forenlig med nationell rétt, endast kan
hanskjutas av domstolen i plenum, enligt min mening orsaka tva ytterligare problem.

60. For det forsta dr det osannolikt att fragor om den korrekta sammanséttningen av domstolar
nagonsin nar EU-domstolen, eller att de nér den i rétt tid. Det &r ndmligen troligt att de domare
som pastas ha tillsatts pa ett felaktigt sétt inte haller med om att det dr nodvéndigt att stélla en

2 Dom av den 9 november 1983, San Giorgio (199/82, EU:C:1983:318, punkt 7-10).

% Se beslut av den 6 september 2018, Di Girolamo (C-472/17, €j publicerat, EU:C:2018:684), och beslut av den 17 december 2019, Di
Girolamo (C-618/18, €j publicerat, EU:C:2019:1090).

#  Se, bland manga andra domar, dom av den 5 oktober 2010, Elchinov (C-173/09, EU:C:2010:581, punkterna 21-32 och dér angiven
rittspraxis), och dom av den 15 januari 2013, Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8, punkterna 62—73 och dér angiven réttspraxis).

% Se domen i de forenade méalen A.K. m.fl., punkt 110.
% Ibidem, punkt 112.
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tolkningsfraga till EU-domstolen betriffande huruvida de har utsetts att prova malet pa ett
korrekt satt. Under sidana omsténdigheter skulle en sddan fraga endast kunna stéllas om och niar
det avgorande som meddelats av (den eventuellt rattsstridigt sammansatta) domstolen
overklagas. I bésta fall skulle fragan darfér inkomma till EU-domstolen tamligen sent. I vérsta
(eller snarare realistiskt) fall skulle den inte inkomma alls.

61. For det andra skulle det leda till en annan paradox att anamma den logik som den polska
regeringen har foreslagit. Om de tvivel som den hénskjutande domstolen har gett uttryck for
skulle vara vilgrundade i sak, kan det formodas att en av ledamoéterna i dessa domande
sammansdttningar inte ar oavhéngig. I det foga sannolika scenariot att en sadan ledamot i den
domande sammansittningen skulle vara beredd att underteckna ett beslut om hanskjutande i
vilket vederborandes egen oavhingighet ifragasitts, skulle da en sadan begdran om
forhandsavgorande kunna tas upp till provning? Skulle det inte vara sa att det hédnskjutande
organet i denna sammansittning inte uppfyllde oavhéngighetskriteriet, som &r en vésentlig del av
begreppet "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF?

62. Detta sitter tydligt fokus pa tva punkter. For det forsta ska det upprepas att fragor som rér den
korrekta sammanséttningen av en sérskild rittsinstans aldrig pa ett andamalsenligt sitt kan tas
upp av denna instans sjalv. For det andra &r det inte bara ologiskt att som villkor f6r huruvida en
begiran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning och det sjélvstindiga kriteriet i
artikel 267 FEUF uppstélla krav pa uppfyllande av alla processuella aspekter av den nationella
lagstiftningen, utan dven farligt i systemhéanseende.

63. For det sjatte dr den domare som framstillt begédran i forevarande mal inte vilken domare som
helst i den domande sammansittning som provar malen, hon é&r ordféranden i denna
sammansattning. En domstols ordférande har inte bara ytterligare befogenheter, utan éven extra
ansvar. Vederborande dr namligen alagd att tjanstgéra som “vdktare av oavhingigheten och
opartiskheten for domare och fér domstolen som helhet”.?” Inom mindre sammanséttningar av en
domstol, eller vad giller sarskilda forfaranden, utovas dessa befogenheter i allmédnhet av
sammansdttningens (eller avdelningens) ordférande, som har till uppgift att utova
ordforandeskapet for den domande sammanséttningen och leda dess arbete.” Denne forvéntas
vanligtvis Overvaka savil forfarandet som de interna Overliggningarna i den ddmande
sammansattning som vederborande leder. Foljaktligen finner jag det inte méarkligt (och 4n mindre
rittsstridigt) att den hénskjutande domaren, i egenskap av den domande sammansittningens
ordforande, anser sig vara skyldig att sékerstélla att sammansattningen &r korrekt.

64. Slutligen finns det ett annat dvervdgande som dr knutet till den sistndimnda punkten. Exakt
vilket forfarande dr det egentligen som den hédnskjutande domstolen soker vdgledning om fran
EU-domstolen? Ett sdtt att se pa saken &r naturligtvis att det aktuella forfarandet ar ett
straffréttsligt forfarande inféor en domstol i tredomarsits som kommer att anta ett avgdrande
avseende atalet i sak.

65. Det finns emellertid &ven ett annat sitt att se pa samma fraga. Det dr att fokusera pa den
specifika rdttegangsfragan och det faktiska beslut som maste fattas med anledning av denna
rattegangsfraga. I sa fall utgor det forfarande som EU-domstolen ombeds att ge vigledning om
inte det straffrittsliga forfarandet i sin helhet, utan endast en prejudiciell fraga som ror den
korrekta domande sammansattningen av den réttsinstans som ska prova malet. Med hénsyn till

7 Se, exempelvis, Europaradets radgivande rad med europeiska domare (CCJE), yttrande nr 19 (2016) av den 10 november 2016, "The
Role Of Court Presidents”, CCJE(2016)2, s. 2.

#  Se, som en illustration, artikel 11.4 i domstolens rittegdngsregler.
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den delen av forfarandet, och d&ven med tanke pa den typ av (prejudiciellt) processuellt beslut som
ska fattas inom ramen for detta forfarande, dr det i sjélva verket den hinskjutande domaren som, i
sin egenskap av den domande sammanséttningens ordfdrande, fattar beslut som ensamdomare i
denna del av det samlade forfarandet. Inom ramen f6r denna prejudiciella rdttegangsfraga, som
maste avgoras innan malet pa ett &ndamalsenligt sitt kan provas av en sérskild rattsinstans som
ar forenlig med unionsritten, dr den hénskjutande domaren den enda domare som kan, och for
all del ska, ta stéllning till fragan innan férhandlingarna kan fortskrida.

66. Jag pastar naturligtvis inte att EU-domstolen ska godta ansokningar om férhandsavgoranden
fran domare (eller sdrskilda rattsinstanser) som uppenbart saknar behorighet att handldgga de
ifragavarande maélen vid den nationella domstolen, som missbrukar sin befogenhet att begira
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF eller som, vad avser de nationella mélen, inte uppfyller
Dorsch-kriterierna. Forevarande mal faller emellertid inte under nagon av dessa kategorier
eftersom den hinskjutande domstolen ar en "domstol” i den mening som avses i artikel 267
FEUF och behorig att prova de ifrdgavarande malen, och savdl mélen som den friga som
uppkommit i forfarandets inledningsskede (in limine litis) ar genuina.

2) Brist pa tillrdckligt detaljerade uppgifter

67. Den polska regeringen och de regionala dklagarmyndigheterna i Warszawa och Lublin har
gjort gillande att begdran om forhandsavgorande i de aktuella fallen inte uppfyller kraven i
artikel 94 i rattegangsreglerna. De har gjort gillande att begidran i dessa fall ndmligen inte
innehaller tillrackligt detaljerade uppgifter om sambandet mellan de unionsréttsliga
bestémmelser som kréver en tolkning och de pagédende nationella malen.

68. Har maste det erkdnnas att besluten om hénskjutande ar kortfattade, i vart fall i den del fragan
avser bestimmelserna i direktiv 2016/343. Det kan hévdas att den nationella domstolen hade
kunnat gora storre anstrangningar att klargora de faktiska omstdndigheterna. I synnerhet hade
mer detaljerade uppgifter kunnat tillhandahallas om hur medlemsstaternas skyldigheter i fraga
om bevisbordan enligt artikel 6 i direktiv 2016/343 skulle kunna inverka pa de ifragavarande
forfarandena vid den nationella domstolen.

69. Oaktat detta anser jag inte att den hénskjutande domstolens "verbala njugghet” medfor att
kraven i artikel 94 i rédttegangsreglerna inte kan anses uppfyllda. Det dr ndmligen sa att
direktiv 2016/343 i) &r tillampligt pa de forevarande malen, och ii) forefaller vara relevant.

70. Vad giller den forsta punkten framgéar det tydligt av besluten om hénskjutande att de tilltalade
i de nationella malen ska genomga straffrittsliga forfaranden och att nagot slutligt avgorande
betrdffande deras skuld dnnu inte har meddelats. Bestimmelserna i direktiv 2016/343 é&r saledes
tillampliga. Direktivet ska enligt artikel 2 tillimpas pa fysiska personer som ar misstiankta eller
tilltalade i straffréttsliga forfaranden. Det ar tillimpligt i alla stadier av det straffrittsliga
forfarandet, fran det tillfille da en person blir missténkt eller tilltalad for att ha begatt ett brott
eller ett pastatt brott fram till dess att det slutliga avgorandet av om personen har begétt det
aktuella brottet har vunnit laga kraft.? Det ar knappast nodviandigt att i detta sammanhang
tillagga att direktivet dven dr tillampligt pa en medlemsstats "rent interna” forfaranden.

»  Se dom av den 5 september 2019, AH m.fl. (Oskuldspresumtion) (C-377/18, EU:C:2019:670, punkt 32).
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71. Vad betriffar den andra punkten riacker det med att konstatera att det kan uppsté problem
med oskuldspresumtionen eller bevisbordan nédr en eller flera av de domare som sitter i en
sarskild rattsinstans som provar ett brottmal har band till en av parterna, namligen éklagarsidan.
Om en domares forflyttning till och stédllning vid en hogre instans kanske villkoras av att
aklagarsidan dr n6jd med vederborandes prestationer, eftersom den annars nar som helst kan
aterkallas, uppkommer fragan om inte detta leder till tvivel om den overflyttadverflyttade
domarens oavhingighet och opartiskhet. Det kan framstillas som ett problem med den rittsliga
opartiskheten (sett ur en strukturell synvinkel) eller mojligen som ett problem relaterat till
oskuldspresumtionen eller bevisbordan (sett ur den tilltalades synvinkel, som kanske tror att en
domstol som dr sammansatt pd ett sadant sitt kan ha en tendens att ta parti for aklagarsidan).

72. Under alla omsténdigheter dr kraven i artikel 94 i réttegdngsreglerna uppfyllda savitt avser
artikel 19.1 andra stycket FEU. Den faktiska och kontextuella ram som ar nddvandig for att
EU-domstolen ska kunna gora sin beddmning pa grundval av denna bestimmelse kraver
namligen inte nagon ytterligare information om detaljerna i de nationella malen. I besluten om
hanskjutande beskrivs, pa ett kortfattat men uttdommande sitt, savdl det nationella rittsliga
ramverk som reglerar overflyttning av domare som de sérskilda problem som den hinskjutande
domstolen har stillts infor vad géller ssmmanséttningen av den réttsinstans som har att avgora
de nationella malen och skalen till att denna domstol tvivlar pa att detta ramverk ar forenligt med
unionsrétten. Dessa omstdndigheter sammantagna gor det mojligt for EU-domstolen att forsta
den hianskjutande domstolens fraga och de skil som ligger till grund {6r den.

3) Frdgans relevans och nodvindighet

73. Den polska regeringen samt de regionala aklagarmyndigheterna i Warszawa och Lublin har
havdat att ett svar pa fragan varken ar nédvandigt eller relevant for att de nationella maélen ska
kunna avgoras. De har i huvudsak gjort gillande att fragan &r rent hypotetisk. Ur processuell
synvinkel skulle det vara omdijligt for den hanskjutande domstolen att tillimpa EU-domstolens
svar angdende tolkningen av artikel 19.1 FEU i de nationella malen. De har hdvdat att denna
domstol inte har befogenhet enligt nationell rétt att "rétta till” eventuella brister som beror pa de
omtvistade nationella processrittsliga bestimmelserna. Det ankommer pé ett annat rattsligt organ
(ndmligen en annan réttsinstans) att, i forekommande fall, vidta atgarder for att besluta om
uteslutning av nagon av de domare som ingdr i sammansittningen i den hénskjutande
domstolen. Vidare har dessa parter framhallit att de personer som star atalade inte har ifragasatt
domstolens sammansittning. De har dven gjort géllande att besluten om hédnskjutande inte
presenterar de nationella bestimmelserna om o6verflyttning av domare pa ett fullstindigt och
opartiskt sédtt och har dberopat EU-domstolens domar i malen Foglia.*

74. Kommissionen har for sin del noterat att besluten om hénskjutande ar kortfattade.
Kommissionen anser emellertid inte att fragan ska avvisas eftersom en hénskjuten fraga av
processrittslig karaktdr — vilken, for att kunna behandlas, kréver att EU-domstolen besvarar den
stdllda fradgan — faktiskt kan ha identifierats under huvudférhandlingarna i de nationella malen.

75. Pa denna punkt héller jag med kommissionen. Jag anser ocksé att den forsta fragan verkligen
kan tas upp till sakprovning. Denna fraga tar upp ett problem som uppkommer i forfarandets

inledningsskede (in [limine litis) rorande den nationella lagstiftningens forenlighet med
unionsrétten och som den hénskjutande domstolen ar skyldig att behandla innan den (lagligen)

% Dom av den 11 mars 1980, Foglia (104/79, EU:C:1980:73), och dom av den 16 december 1981, Foglia (244/80, EU:C:1981:302).
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kan avgora de nationella mélen. Denna slutsats bekréftas av EU-domstolens vél etablerade praxis
avseende tolkningsfragans relevans och nédvindighet (i), och sitts inte i fraga av EU-domstolens
senare praxis (ii), fran vilka de forevarande malen létt kan sarskiljas (iii).

i) EU-domstolens fasta praxis avseende “relevans” och "nodvindighet”

76. Det foljer av fast réttspraxis att det uteslutande ankommer pa den nationella domstolen, vid
vilken maélet anhdngiggjorts och vilken har ansvaret for det réttsliga avgoérandet, att mot
bakgrund av de sérskilda omstédndigheterna i mélet bedoma savil om ett férhandsavgorande ar
nodvindigt for att doma i saken som om de fragor som stalls till EU-domstolen é&r relevanta. Av
detta foljer att fragor som hénskjuts av nationella domstolar presumeras vara relevanta och att
EU-domstolen bara kan avvisa sddana fragor da det dr uppenbart att den begérda tolkningen inte
har ndgot samband med de verkliga omstdndigheterna eller saken i det nationella malet eller da
fragorna dr hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sddana uppgifter om de faktiska
eller rittsliga omstandigheterna som ar nodvéindiga for att kunna ge ett anvindbart svar pa de
fragor som stallts till den.*

77. Relevans och nédvindighet dr darfor tva sidor av samma mynt eftersom en fraga ar relevant
om svaret pa denna fraga dr nodvindigt for att den nationella domstolen ska kunna avgora det
nationella malet och vice versa. EU-domstolen har konsekvent funnit att fragor kan tas upp till
sakprovning nér ett svar pa dessa fragor dr nodvandigt for att de hdanskjutande domstolarna ska
kunna "doma i saken” i de mal som anhéngiggjorts vid dem.** Detta har traditionellt forstatts
som att tva villkor i princip maste vara uppfyllda: a) det maste finnas ett mal som dr anhdngigt
vid den hénskjutande domstolen,® och b) den domstolen maste kunna meddela ett avgérande
med beaktande av forhandsavgorandet.*

78. Vad giller det forsta villkoret ér det utrett att det i samtliga mal som hénskjutits, mojligen med
undantag av det som é&r i fraga i mal C-754/19,% pagar ett straffrittsligt forfarande vid den
hanskjutande domstolen. Den centrala fragan ar saledes huruvida det andra villkoret ar uppfyllt:
Kan den hanskjutande domstolen beakta EU-domstolens svar pa den stéllda fragan?

79. Nar omstdndigheterna i forevarande mal beddms mot bakgrund av EU-domstolens
traditionella praxis, ar det tydligt att denna fraga ska besvaras jakande. Denna fasta rattspraxis
visar varfor de invindningar som framforts av den polska regeringen samt de regionala
aklagarmyndigheterna i Warszawa och Lublin saknar grund.

80. For det forsta dr det knappast nodvindigt att pipeka att en friaga som hénskjuts for
forhandsavgorande inte behover vara direkt relevant for malets avgorande i sak. I rdttspraxis
finns méanga exempel pa forhandsavgoranden som ror processuella fragor av olika slag.* Det
finns namligen en sdrskilt rik rattspraxis som ror rdckvidden av principen om processuell
autonomi och dess grénser, sdrskilt de som kommer av behovet av att sikerstélla unionsrittens

3 Se, bland manga andra domar, dom av den 1 december 2018, Wightman m.fl. (C-621/18, EU:C:2018:999, punkterna 26 och 27), och
dom av den 1 oktober 2019, Blaise m.fl. (C-616/17, EU:C:2019:800, punkt 35).

% Se, bland annat, dom av den 17 februari 2011, Werynski (C-283/09, EU:C:2011:85, punkt 35).

% Se, i synnerhet, dom av den 21 april 1988, Pardini (338/85, EU:C:1988:194, punkterna 10 och 11), och dom av den 16 juli 1992,
Lourenco Dias (C-343/90, EU:C:1992:327, punkt 18).

#  Se, bland annat, dom av den 13 september 2016, Rendén Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, punkt 24), och dom av den 19 juni 2018,
Gnandi (C-181/16, EU:C:2018:465, punkt 31).

% Se ovan punkterna 33-36 i detta forslag till avgorande.

% Se, nyligen, dom av den 17 januari 2019, Dzivev m.fl. (C-310/16, EU:C:2019:30), och dom av den 19 december 2019, Deutsche
Umwelthilfe (C-752/18, EU:C:2019:1114).
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dndamalsenliga verkan.® En del av de fragor som EU-domstolen har behandlat avser exempelvis
processuella begransningar som nationella regler aldgger nationella domstolar®* och
rattegdngsfragor som den hinskjutande domstolen ska behandla innan malet kan avgoras i sak.*
Vissa tolkningsfrdgor har, liksom i forevarande mal, avsett vissa aspekter av de nationella
bestammelserna om domstolarnas organisation.*

81. Situationen i forevarande mal paminner ndmligen klart om den som var aktuell i de férenade
malen A.K. m.fl. I det malet fann EU-domstolen att maél kan tas upp till sakprévning nédr den
hanskjutande domstolen "vill ... f& klarhet inte i hur malen, vilka avser andra unionsrittsliga
sporsmal, ska avgoras i sak; den hianskjutande domstolen vill fa végledning betrédffande ett
processuellt sporsmal som redan i bérjan av malens handléggning (in limine litis) ska avgoras av
den hinskjutande domstolen, da det som dr i fraga 4r om ndmnda domstol kan anses vara

behorig att prova mélen”.*

82. Det finns dven exempel pd mél diar EU-domstolen, i samband med ett forfarande for
forhandsavgorande, har provat fragan om oavhingighet vad géller en specifik ssmmanséttning av
en sdrskild réttsinstans. I malet Ognyanov provade exempelvis EU-domstolen huruvida
unionsrétten utgjorde hinder for en nationell bestimmelse som kravde att en domstol skulle
forklara sig obehorig for att den i begdran om forhandsavgorande till EU-domstolen hade intagit
en preliminér standpunkt i sak.*

83. For det andra saknar det betydelse att det svar som EU-domstolen ska avge i férevarande
mal inte kan tillimpas av den hédnskjutande domstolen i ett avgérande i form av en dom (eller ett
avgorande i sak).

84. Enligt fast réttspraxis kan en begdran om férhandsavgoérande endast tas upp till sakprovning
om "ett mal pagér vid [den hdnskjutande domstolen] och om forfarandet i fraga ar avsett att leda
till ett avgorande av réttskipningskaraktiar”.* Detta innebér att en begéran om féorhandsavgorande
fran en nationell domstol som undantagsvis intervenerar i ett forfarande av administrativ karaktar
inte kan tas upp till sakprovning.* Detta innebédr ddremot inte att det beslut som den
hianskjutande domstolen har att fatta i det nationella mélet om det specifika problem som
uppstatt i samband med de fragor den hénskjutit maste hénfora sig till det slutliga avgorandet
och &n mindre ta formen av en dom. EU-domstolen har konsekvent slagit fast att fragor kan tas
upp till sakprovning niar de ror "hela det forfarande som leder fram till den héanskjutande
domstolens dom”. Det ifragavarande kravet ska ndmligen "tolkas vitt for att undvika att ett stort
antal processuella fragor inte kan provas och inte kan bli foremal for EU-domstolens tolkning,
samt att EU-domstolen inte kan tolka alla bestimmelser i unionsriatten som den hanskjutande

domstolen maste tillimpa”.*

%7 Se, bland manga andra domar, dom av den 4 december 2018, Minister for Justice and Equality och Commissioner of An Garda
Siochéna (C-378/17, EU:C:2018:979). Se &ven, specifikt pa denna punkt och med ménga hénvisningar till rédttspraxis, mitt forslag till
avgorande i malet An tAire Talmhaiochta, Bia agus Mara m.fl. (C-64/20, EU:C:2021:14, och ddr angiven réttspraxis).

% Se, exempelvis, dom av den 29 juli 2019, Torubarov (C-556/17, EU:C:2019:626).

¥ Se, bland annat, mitt forslag till avgérande i de forenade malen Asociatia "Forumul Judecatorilor din Roménia” m.fl. (C-83/19,
C-127/19, C-195/19, C-291/19 och C-355/19, EU:C:2020:746, punkt 92 och ddr angiven réttspraxis) (nedan kallat forslag till avgérande
i de férenade mélen AFJR).

% Se, sdrskilt, domen i de forenade malen A.K. m.fl.
#  Ibidem, punkterna 99 och 100.
#  Dom av den 5 juli 2016, Ognyanov (C-614/14, EU:C:2016:514).

% Se, bland annat, dom av den 28 januari 2021, Spetsializirana prokuratura (Réttighetsinformation) (C-649/19, EU:C:2021:75, punkt 34
och dér angiven réttspraxis).

#  Se, exempelvis, dom av den 19 oktober 1995, Job Centre (C-111/94, EU:C:1995:340).
% Se, bland annat, dom av den 28 februari 2019, Gradbenis$tvo Korana (C-579/17, EU:C:2019:162, punkt 35 och dér angiven rittspraxis).
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85. Det foreligger verkligen ingen brist pa exempel pa nidr EU-domstolens svar, som var avsett att
hjdlpa den hénskjutande domstolen, inte kunde tillimpas i ett avgérande i form av en dom (eller
varje annat avgorande i sak). I malet VB Pénziigyi Lizing avsdg exempelvis en av de stillda
fragorna huruvida de nationella domstolarna var skyldiga att underrdtta justitieministern
samtidigt som en begidran om forhandsavgorande framstills.* I malet Eurobolt tvekade inte
EU-domstolen att besvara en fraga som syftade till att fa klarhet i huruvida en nationell domstol
enligt artikel 267 FEUF hade rdtt att vianda sig till de unionsinstitutioner som deltagit i
antagandet av en sekundarrdttsakt, vars giltighet hade bestritts infor den héanskjutande
domstolen.*” I domen i malet Salvoni tolkade EU-domstolen den relevanta unionslagstiftningen
sa, att den utgjorde hinder for den hénskjutande domstolen att ex parte kommunicera med en av
parterna.* Pa liknande sétt har EU-domstolen i ett antal mal, rorande tolkningen av rattsakter
som EU antagit pa omradet rittsligt samarbete, tolkat de relevanta bestimmelserna i
unionsrétten for att hjalpa de hanskjutande domstolarna i deras uppgift att fylla i de formular
som avses i bilagorna till dessa rattsakter.*

86. Aterigen finns det saledes manga exempel i rittspraxis pa svar som limnats rérande olika
processuella, strukturella eller institutionella fragor for att hjdlpa den héanskjutande domstolen
med att avgora andra fragor som uppkommer fore, samtidigt som eller till och med efter det
slutliga avgorandet i sak.*

87. For det tredje saknar den omstédndigheten betydelse att, sésom den polska regeringen har gjort
gillande, den hdnskjutande domstolen enligt nationell ritt skulle sakna befogenhet att "avhjilpa”
eventuella brister som beror pa att de omtvistade nationella processuella reglerna eventuellt ar
oforenliga med unionsrétten.

88. A ena sidan har detta argument ifragasatts av den héinskjutande domstolen. I sitt svar av den
3 september 2020 pa en friaga fran EU-domstolen pa denna punkt uppgav den héanskjutande
domstolen att om EU-domstolen skulle finna att de omtvistade nationella bestimmelserna ar
oforenliga med unionsritten, skulle den ha tre olika valmojligheter for att avhjdlpa denna
oforenlighet eller &tminstone delvis begrénsa dess verkningar. For det forsta kan en domare enligt
artikel 41 § 1 i straffprocesslagen sjdlv begdra att fa bli utesluten fran ett mal. For det andra skulle
den hédnskjutande domaren, i egenskap av ordférande for den omtvistade domande
sammansattningen, kunna vénda sig till domstolens lagman med en begéiran om att fa tillimpa
artikel 47.b i lagen om allménna domstolars organisation, vilket skulle kunna leda till en éndring
av instansens sammanséttning. For det tredje skulle den hdnskjutande domstolen enligt artikel 37
i straffprocesslagen kunna begira att Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) omfordelar mélen till en
annan domstol i samma instans nér s erfordras i rattvisans intresse.

89. Med hiansyn till dessa meningsskiljaktigheter maste det dterigen erinras om att det ankommer
pa den hdnskjutande domstolen att faststidlla den relevanta faktiska och rittsliga bakgrunden.
EU-domstolen har dessutom vid flera tillfillen slagit fast att det inte ankommer pa
EU-domstolen att uttala sig om tolkningen av nationella bestimmelser och att faststélla huruvida

% Dom av den 9 november 2010 (C-137/08, EU:C:2010:659, punkterna 31 och 32).
¥ Dom av den 3 juli 2019 (C-644/17, EU:C:2019:555, punkt 27).
% Dom av den 4 september 2019, Salvoni (C-347/18, EU:C:2019:661).

#  Se, bland annat, dom av den 2 mars 2017, Henderson (C-354/15, EU:C:2017:157), och dom av den 24 oktober 2019, Gavanozov
(C-324/17, EU:C:2019:892).

% Se exempelvis, bland ménga andra domar, dom av den 20 mars 1997, Hayes (C-323/95, EU:C:1997:169) (om kravet enligt nationell rétt
att stilla sikerhet for rittegangskostnaderna innan malet kan prévas i sak), dom av den 27 juni 2013, Agrokonsulting-04 (C-93/12,
EU:C:2013:432) (en prejudiciell fraga om exklusiv behorighet i en medlemsstat som maste avgoras innan mélet kan provas i sak).
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den nationella domstolens tolkning av desamma é&r korrekt. En sddan tolkning omfattas ndmligen
av de nationella domstolarnas exklusiva behorighet.® Det ankommer séledes inte pa
EU-domstolen att medla om det korrekta innehallet i eller tolkningen av nationell ratt.

90. A andra sidan, och under alla omstindigheter, har EU-domstolen bedomning av kravet pa
nodvéndighet konsekvent gjorts oberoende av vilka rittsmedel som enligt nationell rétt star till
forfogande for att avhjidlpa en potentiell oforenlighet mellan den nationella lagstiftningen och
unionsratten. Enligt fast rattspraxis ar "varje bestimmelse i en nationell rittsordning eller varje
lagstiftnings-, forvaltnings- eller domstolspraxis som kan leda till att unionsréttens verkan
forsvagas, pa grund av att den domstol som &ar behorig att tillimpa denna rdtt forvagras
mojligheten att vid tillimpningstillfillet gora allt som erfordras for att bortse fran nationella
lagbestimmelser vilka eventuellt kan hindra de direkt tillimpliga unionsréittsliga
bestdmmelsernas fulla verkan, ... oférenlig med de krav som f6ljer av unionsrattens karaktar”.*

91. De argument som den polska regeringen har anfort ar oférenliga med EU-domstolens fasta
rattspraxis rorande unionsrittens direkta verkan och foretride. Om de nationella domstolarnas
skyldighet att uppratthalla unionsrétten var begrédnsad till vad nationell rétt uttryckligen tillater
dem att gora, s skulle det inte finnas mycket unionsratt till att borja med. Om den héanskjutande
domstolen har stéllts infor ett unionsrittsligt problem, dr denna domstol skyldig att gora allt som
erfordras for att undanrdja den (eventuella) oférenligheten for att uppna efterlevnad sa snart som
mojligt. Den hénskjutande domstolen kan i detta syfte tolka nationella bestimmelser pa ett sitt
som dr forenligt med unionsratten eller, i forekommande fall, underlata att tillimpa de nationella
bestimmelser som hindrar den fran att sdkerstilla efterlevnad.”® Den omstindigheten att
problemet, atminstone enligt den nationella lagens ordalydelse, rent hypotetiskt skulle kunna
16sas i ett senare skede av en annan domstol (eller en annan sammansattning) utgér inte en giltig
invdndning, minst av allt fran unionsréttslig synpunkt.

92. Foljaktligen medfor den omsténdigheten att den hdnskjutande domstolen, enligt den polska
regeringen, inte kan vidta nagon konkret atgédrd for att avhjilpa de nationella bestimmelsernas
eventuella oférenlighet med unionsritten — d&ven om detta skulle g att bekrifta, vilket enligt min
mening inte dr fallet — hur som helst inte att tolkningsfragan ska avvisas. Nér en begdran om
forhandsavgorande syftar till att klargora den nationella domstolens skyldigheter och
befogenheter enligt unionsrétten, blir fragan huruvida en eller flera nationella processuella regler
ar forenliga med unionsratten trots allt den centrala sakfrdgan i malet. Detta &r inte en fraga om
huruvida fragan kan tas upp till sakprévning.

93. Dessa principer bekriftas, aterigen, i domen i de féorenade mélen A.K. m.fl. Dar preciserade
EU-domstolen uttryckligen foéljande: "Den omstdndigheten att nationella bestimmelser .

foreskriver att sadana mal som de nationella malen ska skrivas av, kan i princip inte — for det fall
den hédnskjutande domstolen inte meddelat nagot avskrivningsbeslut eller beslut om att det saknas
anledning att avgora de nationella malen — leda till att EU-domstolen finner att det saknas
anledning att prova de fragor som anges i begiran om férhandsavgérande.”** EU-domstolen
erinrade om att nationella domstolar har mycket vittgdende mojligheter att framstalla en begédran

5t Se, nyligen, dom av den 3 juli 2019, UniCredit Leasing (C-242/18, EU:C:2019:558, punkterna 46 och 47), och dom av den
25 november 2020, Socidlna poistovna (C-799/19, EU:C:2020:960, punkterna 44 och 45).

%2 Se, exempelvis, dom av den 9 mars 1978, Simmenthal (106/77, EU:C:1978:49, punkterna 22 och 23), och dom av den 8 september 2010,
Winner Wetten (C-409/06, EU:C:2010:503, punkterna 56 och 57).

% Se, tillsammans med ytterligare hinvisningar, dom av den 24 juni 2019, Poptawski (C-573/17, EU:C:2019:530, punkterna 50 och
foljande punkter).

% Domen i de férenade malen A.K. m.fl. punkt 102.
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om forhandsavgorande och slog fast att "[e]n regel i nationell ritt ... siledes inte [kan] hindra en
nationell domstol fran att — beroende pa vilken situation det ar frdga om — anvidnda sig av denna
mojlighet respektive folja denna skyldighet”.*

94. For det fjarde paverkas vare sig fragans relevans eller mojligheten att ta upp den till
sakprovning av den omstdndigheten att de personer som dr féremal for de straffrattsliga
forfarandena vid den héanskjutande domstolen inte har ifrdgasatt de omtvistade nationella
bestimmelsernas forenlighet med unionsriatten. Det &r utrett att den omstdndigheten att
parterna i malet vid den nationella domstolen inte har vickt en unionsrattslig fraga infér den
nationella domstolen inte hindrar att den nationella domstolen anhéngiggér saken vid
EU-domstolen. Artikel 267 FEUF ér inte begrédnsad till att endast omfatta en fraga om tolkningen
eller giltigheten av unionsrétten som har uppkommit pa initiativ av den ena eller den andra av
parterna i malet vid den nationella domstolen, utan omfattar dven det fall dir den nationella
domstolen sjélv har viackt en sadan friaga.* Detta ér desto viktigare i ett mal dar det uppstar
allvarliga tvivel betriffande den korrekta sammansittningen av den domstol som ska prova
malet.*

95. Inte heller ar forevarande mal "fiktiva mal” som bér nagon likhet med malen Foglia.*® Det ar
ostridigt att de straffréttsliga forfaranden som pagar vid den hanskjutande domstolen ar verkliga
mal. Det finns absolut ingenting som tyder pa att parterna har iscensatt dessa forfaranden pa ett
konstruerat sitt for att soka vigledning fran EU-domstolen om tolkningen av vissa unionsréttsliga
bestémmelser. *

96. For det femte gor jag slutligen den prelimindra bedomningen att forevarande mal uppvisar alla
komponenter som krévs for att artikel 19.1 FEU ska vara tillamplig.

97. Till att borja med dr de fragor som forevarande mal viacker knappast forsumbara eller
underordnade till sin natur, vare sig savitt avser de ifragavarande malen vid den nationella
domstolen eller savitt avser den nationella rattsordningen i allménhet. Eftersom den fraga som
vickts betriffande den korrekta sammansittningen av de sirskilda réttsinstanserna inte é&r
specifik for de nationella malen, utan foljer av allmént tillimplig nationell lagstiftning, kan
EU-domstolens svar pa den hédnskjutna fragan faktiskt fa betydande aterverkningar pa ett antal
andra mal.

98. Vad betréffar karaktiaren pa problemet i de nationella malen har EU-domstolen, i domen i de
forenade malen Simpson, med emfas slagit fast foljande: "Regler som garanterar enskilda rétt att fa
sin sak provad av en oavhingig och opartisk domstol som har inrdttats enligt lag — i synnerhet
regler som definierar begreppet oavhingig och opartisk domstol som har inrdttats enligt lag och
anger hur en sddan domstol ska vara sammansatt — utgor hornstenen i rdtten till en réttvis
rdttegang. Denna réttighet innebdr att varje domstol dr skyldig att kontrollera huruvida den,
genom sin sammansdttning, utgoér en sadan domstol ndr det foreligger allvarliga tvivel i fraga om

®  Ibidem, punkt 103. Samma logik har senast bekriftats dnnu en géng i dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (Tillsdttning av domartjénster
vid Hogsta domstolen — Overklaganden) (C-824/18, EU:C:2021:153). Aven i det mélet befann sig den hénskjutande domstolen
nédmligen i en situation dér den inte hade ndgon faktisk behorighet enligt nationell rditt att vidta atgarder for att sikerstilla
efterlevnaden av artikel 19.1 FEU.

% Se, bland annat, dom av den 16 juni 1981, Salonia (C-126/80, EU:C:1981:136, punkterna 5-7). Mer nyligen, dom av den 1 februari 2017,
Tolley (C-430/15, EU:C:2017:74, punkterna 30—33).

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 mars 2020, Omprovning Simpson och HG mot rddet och kommissionen (C-542/18
RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2020:232, punkterna 57 och 58).

% Se fotnot 30 ovan i detta forslag till avgérande.

% Se, exempelvis, dom av den 5 juli 2016, Ognyanov (C-614/14, EU:C:2016:514, sarskilt punkterna 12 och 26).
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detta. Denna kontroll dr nédvandig for att domstolarna i ett demokratiskt samhille ska kunna inge
de enskilda det fortroende som krévs. I det avseendet utgér en sadan kontroll en visentlig
formforeskrift, och fragan huruvida den iakttagits omfattas av tvingande ritt. Denna friga ska
déarfor provas ex officio.”® Forutsatt att den hdnskjutande domstolen hyser verkliga tvivel om
huruvida dess sammanséttning &r lagenlig, kan och ska den dérfor ta upp en saddan fraga innan
den provar de mal som dr anhéngiga vid den i sak.

99. Vad vidare betriffar vad som kan utldsas av sammanhanget i forevarande mal, liksom av ett
antal andra mal avseende samma medlemsstat som pa senare tid har gett upphov till ett antal
mal i EU-domstolens malregister, ér det osannolikt att den omtvistade rittsordningen erbjuder
adekvata mekanismer for sjdlvkorrigering av det potentiella problem som den hénskjutande
domstolen har tagit upp. Det problem som den hédnskjutande domstolen har identifierat ar inte
bara ett enstaka och olyckligt missode i ett system som for ovrigt fungerar pa ett adekvat sétt.

100. Sammanfattningsvis anser jag att den forsta fragan, mot bakgrund av EU-domstolens vl
etablerade praxis, kan tas upp till sakprovning. Den hénskjutande domstolen har stillt denna
fraga for att fa klarhet i hur artikel 19.1 FEU — en bestammelse som ar klart tillamplig i férevarande
mal — ska tolkas for att kunna l6sa ett problem av processuell karaktér, sa att forhandlingarna i de
nationella malen kan genomforas pa ett satt som &r forenligt med unionsratten.

101. Argumenten om att fragan saknar relevans och nddvindighet &r, mot bakgrund av
EU-domstolens traditionella réttspraxis, foga overtygande. De avgoranden som EU-domstolen
nyligen meddelat inom den specifika ramen for de nationella domstolarnas oavhéngighet och
mojligheten att ta upp sddana fragor till sakprovning dndrar inte den slutsatsen.

ii) Senare réttspraxis: Domen i de forenade mdlen Miasto Lowicz och dess resultat

102. I de forenade mélen Miasto Lowicz® fick EU-domstolen fragan huruvida den nya ordningen
for disciplindra forfaranden mot domare i Polen uppfyllde kraven pa domstolarnas oavhangighet
enligt artikel 19.1 andra stycket FEU. EU-domstolen tog emellertid inte stéllning till huruvida de
héanskjutna fragorna var vélgrundade eftersom den fann att tolkningsfragorna inte kunde tas upp
till sakprovning.

103. I sitt resonemang for att nd denna slutsats framholl EU-domstolen for det forsta att det, for
att "nodvéindighet” i den mening som avses i artikel 267 FEUF ska kunna faststéllas, maste
foreligga ett sadant samband mellan det berérda mélet och de unionsréttsliga bestaimmelser vars
tolkning begirts "att tolkningen tillgodoser ett objektivt behov for det avgérande som den
hianskjutande domstolen ska meddela”.®* EU-domstolen identifierade darefter flera situationer
ddr hénskjuta fragor uppfyller detta villkor. EU-domstolen tillhandaholl en taxonomi av
"typsituationer” i vilka en begiran om forhandsavgorande har tillricklig anknytning for att
sakerstélla dess relevans i den mening som avses i artikel 267 FEUF. En sadan anknytning
foreligger ndr i) malet har en vdsentlig anknytning till unionsrétten,® ii) tolkningsfrdgan ror
tolkningen av processuella bestimmelser i unionsrdtten som kan vara tillaimpliga,® eller iii) det

®  Dom av den 26 mars 2020, Omprévning Simpson och HG mot réddet och kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II,
EU:2020:232, punkt 57). Min kursivering.

®  Domen i de forenade malen Miasto Lowicz.
¢ Ibidem, punkt 48.

¢ Ibidem, punkt 49, med hénvisning till dom av den 27 februari 2018, Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses (C-64/16,
EU:C:2018:117).

¢ Ibidem, punkt 50, med hénvisning till dom av den 17 februari 2011, Werynski (C-283/09, EU:C:2011:85, punkterna 41 och 42).
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svar som begirts fran EU-domstolen forefaller kunna tillhandahalla den hénskjutande domstolen
en tolkning av unionsrétten som gor det majligt for den att avgora processuella fragor i nationell
rdtt innan den kan avgora det aktuella mélet i sak.®

104. EU-domstolen drog dérefter slutsatsen att det inte framgick att det fanns en sadan
anknytning i de aktuella malen, eftersom de inte kunde hénforas till ndgon av de situationer som
beskrivits ovan. EU-domstolen fann att ett eventuellt svar inte skulle ha nagon inverkan pa de
pagaende rattsliga forfarandena vid de hdnskjutande domstolarna.

105. Som jag ser det 4r EU-domstolens bedomning i domen i de forenade mélen Miasto Lowicz
knappast forvanande.

106. For det forsta anser jag inte att den domen introducerar nagra begrdnsningar av, eller
undantag fran, de principer som foljer av tidigare rattspraxis. Enligt min mening forefaller domen
i stora drag aterspegla drivkraften i denna rattspraxis, ndmligen behovet av att sdkerstélla att den
hianskjutande domstolen kan beakta de svar som soks av EU-domstolen i det nationella malet.
Inverkan pa detta forfarande kan, sdsom EU-domstolen uttryckligen har slagit fast, avse savil
materiella som processuella aspekter av malet. Denna inverkan ska emellertid, pa ett eller annat
satt, vara konkret och forutsebar och den far inte vara hypotetisk, teoretisk eller rent spekulativ.

107. For det andra forefaller det ocksd rimligt att tillimpa de principer som foljer av
EU-domstolens traditionella praxis i de specifika situationer som var aktuella i de férenade
malen Miasto Lowicz. Det foreldg en betydande brist pa samband mellan omstdndigheterna i
malen vid de hdnskjutande domstolarna och den tdmligen allménna fraga som dessa hade
hanskjutit.®® Det var oklart, &ven med hénsyn till de knapphiandiga uppgifterna i besluten om
hanskjutande,® pa vilket sitt EU-domstolens slutsatser betrdffande forenligheten av den nya
ordningen for disciplindra forfaranden mot domare i Polen skulle ha kunnat fa en faktisk
processuell eller materiell inverkan pa de nationella maélen. Dessa forfaranden avsag andra
fragor.®

108. For det tredje anser jag, i motsats till vissa roster inom doktrinen, ® inte att ett sadant krav pa
i vart fall en viss grundldggande direkt relevans f6r det beslut som ska fattas av den hdnskjutande
domstolen i det nationella malet utgor en avvikelse frain EU-domstolens traditionella praxis. Jag
missténker att en del av problemet helt enkelt kommer sig av en synvilla. Innan EU-domstolen
bekriftade att det forelag ett fristdende krav som foljde direkt av artikel 19.1 FEU, méste malet,
for att omfattas av EU-domstolens behorighet, falla inom unionsrittens tillimpningsomrade i
traditionell bemirkelse. Detta krav begridnsade automatiskt det spektrum av fragor som kunde
stéllas, eftersom det erfordrades en urskiljbar anknytning till ndgon bestimmelse i unionsriatten

¢ Ibidem, punkt 51, med hénvisning till domen i de férenade malen A K. m.fl.

% Se, for mer detaljer i detta avseende, mitt forslag till avgorande i malet Statul Roman — Ministerul Finantelor Publice (C-397/19,
EU:C:2020:747, punkterna 33 och 34).

¢  Forslag till avgorande av generaladvokaten Tanchev i de forenade méalen Miasto Lowicz och Prokurator Generalny (C-558/18
och C-563/18, EU:C:2019:775, punkterna 115-126).

%  Domen i de forenade mélen Miasto Lowicz, punkterna 45-53.

®  Se, exempelvis, Platon, S., "Court of Justice Preliminary references and rule of law: Another case of mixed signals from the Court of
Justice regarding the independence of national courts: Miasto Lowicz”, Common Market Law Review, vol. 57, utgava 6, 2020,
s. 1843-1866.

22 ECLLI:EU:C:2021:403



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKATEN BOBEK — FORENADE MALEN C-748/19-C-754/19
PROKURATURA REJONOWA W MINSKU MAZOWIECKIM

eller atminstone en mer omfattande konflikt med nédgon av unionsréttens friheter eller principer.”
Sedd mot bakgrund av denna (av naturen sndvare) inkorsport uppkom fragan om relevans och
nodvindighet inte sa ofta eller framstod som alltfér betungande.

109. Nar val artikel 19.1 andra stycket FEU inte lingre begransades av kravet att det nationella
malet maste omfattas av unionsréttens tillimpningsomrade i traditionell bemérkelse, forsvann
ddremot denna andra (sndvare, materiella) inkorsport fullstindigt. Det som stér i fullt fokus i dag
ar den forsta inkorsporten avseende nodvidndighet och relevans, som alltid har funnits dar utan att
nagon egentligen har dgnat den sa mycket uppmarksamhet, och av det ganska begripliga skélet att
man har en tendens att intuitivt fokusera pa de snévare, och inte pa de vidare, inkorsportarna. Nu
ndr den i praktiken &r den enda inkdrsporten kan den emellertid uppfattas som en ny eller
striktare begriansning, helt enkelt f6r att den dr den enda som kvarstar.

110. EU-domstolens synsitt i domen i de forenade malen Miasto Lowicz har darefter tillaimpats i
beslutet i malet Prokuratura Rejonowa w Stubicach,” som avsdg ett nationellt forfarande och
fragor som var ganska lika dem som var aktuella i de forenade malen Miasto Lowicz. Malen
Maler” och Land Hessen”™ vickte daremot nagot annorlunda fragor om mojligheten till
sakprovning och behorighet.

111. I malet Maler gjordes begiran om forhandsavgorande med anledning av
meningsskiljaktigheter inom Verwaltungsgericht Wien (Forvaltningsdomstolen i Wien,
Osterrike) mellan den hinskjutande domstolen (i ensamdomarsits) och domstolens lagman. Den
hianskjutande domstolen ansag att foérdelningen av ett specifikt mal, som skedde pa grundval av
domstolens interna bestimmelser om tilldelning av mal, gav upphov till problem med artikel 83 i
Bundes-Verfassungsgesetz (Osterrikes federala forfattning), dir det, bland annat, féreskrivs att var
och en ska ha rétt att fa sin talan prévad vid laga domstol. Pa grund av den pastadda motsittningen
med principen om laga domstol, uttryckte den hénskjutande domstolen dven tvivel om huruvida
den kunde anses vara "tillrackligt oavhangig” for att prova malet enligt de normer som stadfésts i
artikel 6 i Europeiska konventionen om skydd for de maénskliga rdttigheterna och de
grundldggande friheterna (nedan kallad Europakonventionen), artikel 19.1 FEU och artikel 47 i
stadgan.

112. Med tillimpning av domen i de férenade mélen Miasto Lowicz forklarade EU-domstolen att
begiran om forhandsavgorande inte kunde tas upp till sakprovning och framholl att malet inte
hade nagon materiell anknytning till artikel 19.1 andra stycket FEU och att ett svar fran
EU-domstolen inte kunde tillhandahalla den hénskjutande domaren en tolkning av unionsratten
som gjorde det mojligt for honom att avgora det aktuella malet i sak.™

113. Tva andra omsténdigheter dr kanske viarda att ndmna i detta sammanhang. For det forsta var
den fraga som stilldes av den hinskjutande domaren av narmast teknisk natur inom ett omrade
ddr det kunde finnas ett antal tdnkbara losningar. Ingen skulle vdl hévda att det enligt
unionsritten endast finns ett specifikt sitt att fordela mal inom en domstol for att rétten till en
laga domstol eller, mer allmént, ritten till en réttvis rittegdng ska kunna sikerstillas. For det

™  For en mer ingdende diskussion, se mitt forslag till avgorande i malet TUV Rheinland LGA Products och Allianz TARD (C-581/18,
EU:C:2020:77) — om unionsrittens tillimpningsomrade i de mer traditionella malen om fri rorlighet, och mitt forslag till avgorande i
maélet Ispas (C-298/16, EU:C:2017:650) — om unionsréttens tillimpningsomride i den mening som avses i artikel 51.1 i stadgan.

I Beslut av den 6 oktober 2020 (C-623/18, EU:C:2020:800).

7 Beslut av den 2 juli 2020 (C-256/19, EU:C:2020:523).

7 Dom av den 9 juli 2020, Land Hessen (C-272/19, EU:C:2020:535).
7 Beslutet i malet Maler, punkterna 46—48.
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andra, och kanske viktigare, framgick det inte av begdran om férhandsavgorande att det forelag
nagra omstdndigheter som, var for sig eller tillsammans, kunde foéranleda tvivel betraffande
oavhidngigheten och opartiskheten hos de ifragavarande domande organen eller betriffande
rattsviasendets allmdnna hélsotillstand i malet. I synnerhet uppmairksammades inte
EU-domstolen pa nagra fragor av strukturell eller systemisk karaktdr eller pa andra fragor med
anknytning till réttsstatsprincipen i det malet. Tviartom visade omstdndigheterna i malet att det
nationella systemet faktiskt erbjod vissa mojligheter att komma till rdtta med den pastidda
lagovertriadelsen, om en sadan skulle foreligga. Faktum ar att den hénskjutande domstolen till
och med utnyttjade dessa mojligheter, men verkade otillfredsstélld med det slutliga resultatet.”

114. Under sadana omsténdigheter kan beslutet att inte ta upp en begiaran om férhandsavgorande
till sakprovning anses ligga i linje med fast réttspraxis, enligt vilken det, i avsaknad av indikationer
pa motsatsen, inte tillkommer EU-domstolen att anta att de nationella bestimmelser som
garanterar domstolarnas oberoende och opartiskhet skulle tillaimpas i strid med den nationella
rittsordningen och rattsstatliga principer.” Enkelt uttryckt framkom det inte nagot allvarligt
problem, potentiellt i enlighet med artikel 19.1 FEU, som kunde tyda pa att den ifrdgavarande
nationella rattsordningen saknade formaga till "sjalvkorrigering”.

115. I malet Land Hessen slutligen stédllde den hdnskjutande domstolen en fraga rorande dess
egen egenskap av "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF, jamford med artikel 47 i
stadgan. EU-domstolen papekade att den hanskjutande domstolen genom denna fraga i sjalva
verket begirde att EU-domstolen skulle prova huruvida dess begidran om forhandsavgorande
kunde tas upp till sakprovning, eftersom egenskapen av "domstol” i den mening som avses i
artikel 267 FEUF verkligen utgjorde en forutsittning for att denna skulle kunna tas upp till
sakprovning och foljaktligen kunde anses utgora en forutséttning for EU-domstolens tolkning av
den unionsrittsliga bestimmelse som avsags i den andra fragan fran den nationella domstolen.

116. EU-domstolen gjorde en noggrann beddomning av de farhdgor som den hénskjutande
domstolen hade gett uttryck for i fraga om mojligheten till sakprévning och drog slutsatsen att
detta organ uppfyllde kraven i artikel 267 FEUF.” EU-domstolen avrundade emellertid avsnittet
om huruvida begiran om forhandsavgorande kunde tas upp till provning med att papeka att
“denna slutsats inte paverkar prévningen av huruvida den andra tolkningsfragan kan tas upp till
provning, vilket inte ar fallet. Eftersom den fragan avser tolkningen av artikel 267 FEUF i sig,
vilken inte ar relevant for att avgora det nationella malet, svarar den begérda tolkningen inte mot
nagot objektivt behov av klargérande for det mal som den hédnskjutande domstolen har att
avgora.””®

117. Det synsitt som EU-domstolen anlade i sin dom och formuleringarna i vissa avsnitt av denna
dom kan, atminstone vid en forsta anblick, forefalla forbryllande. Efter en mer ndrmare
granskning kan det kanske dock forstas pa foljande sitt.

118. Vad EU-domstolen avsag att papeka var helt enkelt att nidr det uppkommer fragor om
huruvida villkoren i artikel 267 FEUF for att ta upp en begidran om foérhandsavgoérande till
sakprovning ar uppfyllda, ér det ratt uppenbart att prévningen av dessa fragor avser om begiran
kan tas upp till prévning och inte huruvida den &r vélgrundad. Om det siledes uppstar tvivel om
huruvida det hanskjutande organet dr en "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF (fo6r

7 Ibidem, se punkterna 7-27, sarskilt punkt 16.

7% Sedven dom av den 4 februari 1999, Kéllensperger and Atzwanger (C-103/97, EU:C:1999:52, punkt 24).
77 Land Hessen, punkterna 42-61.

7 Ibidem, se punkt 62.
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att det pastas inte vara tillrackligt oberoende, sdsom var fallet i mélet Land Hessen, eller av nagot
annat skél), utgor detta problem en prejudiciell rattegangsfraga, oberoende av huruvida den har
lagts fram for EU-domstolen som en fraga om mdjligheten att ta upp begdran om
forhandsavgorande till sakprovning eller har gjorts foremal for en sarskild tolkningsfraga.”™

119. Det ar sant att EU-domstolens standpunkt i denna fraga inte har varit helt konsekvent under
arens lopp. Fragan huruvida det hénskjutande organet har en rittskipande karaktar har namligen
bedomts savdl utifrain EU-domstolens behorighet,® som utifran huruvida begéran om
forhandsavgorande kunde tas upp till sakprovning.® Till skillnad frén i malet Land Hessen har
EU-domstolen vidare i vissa fall besvarat fragor rorande begreppet “"domstol” i den mening som
avses i artikel 267 FEUF och huruvida det nationella organ som framstillde begdran i ett
mal kunde betraktas som en sddan.®

120. Jag anser emellertid inte att s mycket tonvikt bor laggas pa den oundvikliga méangfalden i
den réttspraxis som utvecklats under arens lopp, eftersom den naturligtvis sannolikt ar starkt
knuten till det specifika fallet. Aven om ett sidant resonemang naturligtvis kan formodas vara
otillfredsstéllande ur teoretisk synvinkel, anser jag inte att det skapar négra sdrskilda problem. I
den man EU-domstolen utfor en kontroll av ett nationellt organs réttskipande karaktér, ar det av
begriansad praktisk betydelse om kontrollen sker inom ramen for behorigheten, huruvida begdran
om férhandsavgorande kan tas upptill sakprovning eller (i slutdnden) till och med inom ramen for
sakfragan. Den hénskjutande domstolen far det klargérande den sokt och om EU-domstolen
finner att det foreligger ett problem avvisar den begdran pa processuella grunder utan att ga
ndrmare in pa innehéllet i tolkningsfragorna.®

121. Jag anser darfor inte att EU-domstolens dom i malet Land Hessen utgor en avvikelse fran
ovan beskriven réttspraxis. Under alla omstédndigheter kan forevarande mal latt sarskiljas fran de
mal som var foremal for granskning i de férenade mélen Miasto Lowicz, malen Maler och Land
Hessen, vilket dr en fraga som jag nu kommer att behandla.

iii) Forevarande madl skiljer sig fran de tidigare beskrivna mdlen

122. Till skillnad fran vad som var fallet i méalet Miasto Lowicz kan EU-domstolens svar pa den
forsta fragan faktiskt beaktas eftersom den giller den korrekta sammansdttningen av den
démande rattsinstansen. Med denna utgidngspunkt ér den forsta fragans relevans knuten till
behovet av att 16sa ett specifikt och verkligt problem som direkt paverkar forfarandet vid den
hanskjutande domstolen. Har har domstolens ordférande olika valmojligheter for att avhjilpa
den bristande efterlevnaden.

123. Med hénvisning till den taxonomi som beskrevs i domen i de férenade mélen Miasto Lowicz
anser jag att forevarande mal faller helt inom den tredje kategorin. Innan den hianskjutande
domstolen kan avgora de mal som é&r anhéngiga vid den i sak soker den ett svar fran
EU-domstolen for att kunna l6sa ett nationellt processuellt problem.

7 Jamfor P. Iannuccelli, "L’indépendance du juge national et la recevabilité de la question préjudicielle concernant sa propre qualité de
‘juridiction’, Il Diritto dell'Unione Europea, 2021, s. 823—841.

% Se, bland annat, dom av den 6 oktober 2015, Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, punkterna 16—31).
81 Se, bland annat, dom av den 21 januari 2020, Banco de Santander (C-274/14, EU:C:2020:17, punkterna 51-80).

2 Se, bland annat, dom av den 27 april 1994, Almelo (C-393/92, EU:C:1994:171, punkterna 21-24), dom av den 4 juni 2002, Lyckeskog
(C-99/00, EU:C:2002:329, punkterna 10-19), och dom av den 16 december 2008, Cartesio (C-210/06, EU:C:2008:723, punkterna 54—
63).

% Se dven forslag till avgérande av generaladvokaten Wahl i malet Gullotta och Farmacia di Gullotta Davide & C (C-497/12,
EU:C:2015:168, punkterna 15 och 25).
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124. Samtidigt faller de forevarande malen dven inom den andra kategorin, eftersom den
hanskjutande domstolen stodjer sig pa bestimmelserna i direktiv 2016/343, en unionsrattsakt
som faststiller regler av processuell karaktér som forefaller vara tillimplig i de nationella malen,
savil med avseende pa person (ratione personae) som materiellt (ratione materiae).*

125. Mot denna bakgrund, och med hdnsyn till de pastddda banden mellan vissa domare i de
sammansattningar som har att avgora de nationella malen och justitieministern/rikséklagaren, ar
det rimligt att den hénskjutande domstolen undrar huruvida de omtvistade nationella atgarderna
ar forenliga med bestimmelserna i direktiv 2016/343. I artikel 3 i detta direktiv stadfédsts principen
att ”[m]edlemsstaterna ska se till att misstankta och tilltalade betraktas som oskyldiga till dess att
deras skuld har faststillts enligt lag”. Det bor i detta hdanseende noteras att oskuldspresumtionen
anges i artikel 48 i stadgan, vilken motsvarar artikel 6.2 och 6.3 i Europakonventionen, sasom
framgar av forklaringarna avseende stadgan.® Artikel 6 i direktiv 2016/343, som aterspeglar skal
22 i direktivet, foreskriver i sin tur i huvudsak att bevisbordan vid faststillandet av misstanktas
och tilltalades skuld avilar aklagaren och att alla tvivel i skuldfragan ska vara till den misstanktes
eller tilltalades fordel.

126. Fragan om huruvida bestammelserna i direktiv 2016/343 faktiskt utgor hinder f6r nationella
bestammelser séisom de omtvistade i de nationella mélen ror saledes prévning av den forsta fragan
i sak och inte huruvida den kan tas upp till sakprévning.

127. For det andra avser den fraga som har stillts av den hénskjutande domstolen, till skillnad
fran i malet Maler, huruvida vissa nationella atgérder ar forenliga med bestimmelserna i unionens
primér- och sekundarlagstiftning. Forevarande mal dr med andra ord inte bara en (blek)
aterspegling av vad som huvudsakligen ar ett internt problem fér den nationella rittsordningen.
Sakfragan ror dessutom en ratt grundliggande aspekt av réttsvasendets opartiskhet, och inte
endast en teknisk fraga som inte omfattas av nagot enhetligt synsitt i unionsriatten. Vid forsta
anblicken &r dessa potentiella problem dessutom av en viss svarhetsgrad och kan antas fa
betydande systemiska aterverkningar. Slutligen har dessa mal har hénskjutits i ett sarskilt réttsligt
sammanhang, i viket en sddan ordnings formaga till "sjdlvkorrigering” dr langt ifran uppenbar.

128. For det tredje limnade EU-domstolen faktiskt de begéirda klarliggandena till den
hianskjutande domstolen i malet Land Hessen. De existentiella ("Ar jag en domstol?”) och
metafysiska ("Jag anvidnder forfarandet i artikel 267 FEUF for att kontrollera om jag kan anvénda
detta forfarande.”) aspekter som lag bakom den andra tolkningsfrdgan hindrade inte att
EU-domstolen provade de hédnskjutna fragorna. EU-domstolens obiter dictum i punkt 62 i
ovannimnda dom hade till stor del en pedagogisk funktion. Om EU-domstolen i férevarande
mal skulle finna att ansokningarna om férhandsavgorande ska avvisas i sin helhet, skulle den
hanskjutande domstolen inte fa ndgon végledning om tolkningsfragan.

129. EU-domstolens senaste rattspraxis kan saledes inte alls ifrdgasétta min slutsats att den forsta
tolkningsfragan kan tas upp till sakprovning, utan visar i sjdlva verket varfor ett svar pa den fragan
ar nodvandigt for att den hanskjutande domstolen ska kunna avgora de mal som dr anhangiga vid
den.

% Sasom beskrivits ovan i punkterna 69-71 i detta forslag till avgorande.
%5 Se, exempelvis, dom av den 25 februari 2021, Dalli/kommissionen, C-615/19 P, EU:C:2021:133, punkterna 223.
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B. Karaktiren pa och grinserna for artikel 19.1 FEU

130. Idet foregaende avsnittet av detta forslag till avgorande forsokte jag forklara varfor jag, i linje
med EU-domstolens traditionella praxis om dess behodrighet och mdjligheten att ta upp
ansOkningar om forhandsavgorande till sakprovning, anser att den hdnskjutande domstolens
forsta fraga kan tas upp till sakprévning. Jag forsokte dven systematisera EU-domstolens senare
praxis for att visa varfor ingenting i denna praxis faktiskt har forandrat detta traditionellt 6ppna
synsatt.

131. Nu ar det dock nédvéndigt att rikta uppmérksamheten mot den (nya) “elefanten i rummet”,
ndamligen artikel 19.1 andra stycket FEU. Det gér inte att dolja att det upplevda obehaget infor
bedomningen av huruvida de férevarande malen kan tas upp till sakprovning, liksom kanske i
andra mal som nyligen har anhéngiggjorts eller som for niarvarande pagar vid EU-domstolen, i
viss man beror pa det "generdsa” synsiatt som EU-domstolen har antagit med avseende pa
tolkningen av artikel 19.1 FEU. Nér vil de materiella begransningar som f6ljde av behovet av att
“omfattas av unionsrittens tillimpningsomrade” for att EU-domstolen skulle vara behorig foll
bort vad géllde artikel 19.1 FEU, uppstod av logiska skél en oro for att artikel 19.1 andra stycket
FEU skulle tillampas alltfor extensivt.® Forr eller senare kan det till och med uppsté en frestelse
att aterinfora dessa begriansningar vad géller mojligheten till upptagande till sakprovning. *

132. Det kan inte fornekas att den héllning som intogs i domen i malet Associacdo Sindical dos
Juizes Portugueses dr ganska ldngtgaende. Tillimpningsomradet for artikel 19.1 FEU ar
vidstrackt saval materiellt (ratione materiae) (eftersom det omfattar alla omraden som omfattas av
unionsritten, oberoende av om medlemsstaterna i det enskilda fallet tillimpar unionsrétten i den
mening som avses i artikel 51.1 i stadgan) som institutionellt (ratione iudicis) (eftersom det
omfattar alla nationella organ som i egenskap av domstol kan komma att prova fragor om
tillampning och tolkning av unionsrétten). Sdsom jag noterade i mitt forslag till avgérande i de
forenade malen AFJR &r det verkligen ganska svart att hitta en nationell domstol som per
definition aldrig skulle kunna bli tvungen att prova fragor som roér unionsrétten. *

133. P4 den grunden skulle det kunna hévdas att det, med hédnsyn till det vidstrackta
tillampningsomradet for artikel 19.1 FEU, &r motiverat att inta en mer restriktiv hallning till
fragan huruvida mal som vicker fragor relaterade till denna bestimmelse kan tas upp till
sakprovmning. 1 ett sadant scenario skulle kriterierna for att ta upp en begéran till sakprévning
utgora de slussar som hindrade EU-domstolen fran att drdnkas i otaliga ansokningar om
forhandsavgorande rorande en méngd olika aspekter som, i huvudet pa nagon nationell domare,
kunde vécka tvivel om de nationella domstolarnas oavhéngighet.

134. I detta avsnitt kommer jag att forklara varfor jag inte delar denna uppfattning. Jag ar faktiskt
overtygad om att EU-domstolens hallning i denna fraga — niar den formuleras och tillimpas pa ett
korrekt sitt — &r sund. I detta syfte dr det nddvéindigt att beskriva den sanna karaktdren pa
artikel 19.1 andra stycket FEU. Den &r helt enkelt ett extraordinért rattsmedel for extraordinéra
fall. Troskeln vad avser upptagande till sakprovning ar darfér och bor forbli lag, medan den
materiella troskeln for brott mot denna bestammelse ar relativt hog (1). Pa sa satt kompletterar

% Sasom redan har beskrivits i mitt forslag till avgérande i de férenade malen AFJR, punkt 212 och f6ljande punkter.

% Vid den tidpunkten skulle de vetenskapliga varningar som citerats ovan faktiskt kunna vara korrekta — se ovan punkterna 108 och 109
samt fotnot 69.

8 Se mitt forslag till avgorande i de férenade malen AFJR, punkt 207.
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artikel 19.1 FEU tva andra centrala fordragsbestimmelser som ocksa aterspeglar principen om
rattsvasendets oavhidngighet, ndmligen artikel 47 i stadgan och artikel 267 FEUF, men den kan i
slutinden fa storre rackvidd an dessa bestimmelser (2).

a) Karaktdren pa och rickvidden for artikel 19.1 FEU

135. Det ska inledningsvis understrykas att EU-domstolens tolkning av denna bestimmelse
aterspeglas i lydelsen av artikel 19.1 FEU, enligt vilken medlemsstaterna ska “faststilla de
mojligheter till 6verklagande som behovs for att sékerstilla ett effektivt domstolsskydd inom de
omrdden som omfattas av unionsrdtten”. Den skyldighet som faststills dar ar vidstrackt och
absolut. Den dr omradesbaserad och inte beroende pa fallet i fraga.

136. Det dr ocksa svart att bestrida att ett minimum av garantier for rattsviasendets oavhangighet
av principiella skidl maste sidkerstillas for alla domstolar och vad avser all deras verksamhet. Det
vore absurt att pastd att en nationell bestimmelse om domstolarnas organisation skulle vara
oproblematisk i rent nationella mél, medan den skulle vara ett potentiellt problem varje gang en
unionsrattslig bestimmelse eller en princip blev tillamplig. (O)avhédngighet handlar om kontroll,
patryckningar och makt. Det dr strukturellt. Det maste garanteras transversalt. En person som
péaverkar eller till och med kontrollerar en domare eller en domstol kan naturligtvis besluta sig
for att inte utdva sitt inflytande i ett enskilt fall. Detta betyder emellertid knappast att denna
domare generellt sett dr "oavhingig”.® Av detta skal finns det helt enkelt inte ndgot sadant som
“rattslig oavhdngighet inom unionsréttens tillimpningsomrdde” i motsats till “rdttslig
oavhiangighet i rent nationella mal”.*”® Rittsvasendets oavhédngighet kan inte vara "partiell”.*!

137. Ofta dr det dessutom omojligt att i borjan av ett visst forfarande avgdra om en unionsrittslig
bestimmelse eller princip kommer att visa sig vara tillimplig under foérfarandets gang. Dessutom
kan ménga rittsliga avgoéranden, nagon gang efter att de meddelats, av nagot skidl komma att
omfattas av unionens “rdttsomrade”. Det Oomsesidiga erkdnnandet, for att inte tala om det
omsesidiga fortroendet, skulle knappast kunna upprétthéllas om nationella myndigheter var
tvungna att varje gang kontrollera om en domstol i en annan medlemsstat var tillracklig
oavhingighet” niar de handlade ett (inledningsvis) rent nationellt mal som dérefter passerade
griansen (metaforiskt talat) for att ge vissa rattsverkningar i en annan medlemsstat.

138. Detta problem é&r emellertid inte begrdnsat till den horisontella dimensionen av det
omsesidiga samarbetet mellan medlemsstaterna.® I ett system som det i Europeiska unionen, dar
lagen utgor det huvudsakliga medlet for att uppna integration, ar det av storsta vikt att det finns
ett oavhéingigt domstolssystem (p& savil central som nationell nivd) som kan sdkerstélla en
korrekt tillimpning av unionsrétten. I avsaknad av en oavhingig domarkér kan det helt enkelt

% Intressant nog framfordes faktiskt tankar om “sektoriell oavhingighet” som inte var helt annorlunda i ett antal tidigare
kommuniststater efter ar 1989 som ett medel f6r domstolarnas sjélvberattigande och kontinuitet, vilket tyder pa att domarna inom
vissa omraden (sasom ”politikbefriad civilrétt”) faktiskt (redan) var oberoende, till stor del pa grund av att det p& dessa omraden inte
(langre) gjordes nagra forsok att paverka utgéngen i enskilda mal. For en utmirkt och lasvird redogorelse pa engelska for hur systemet
verkligen fungerade (och hur felaktig denna logik dr vad giller verklig réttslig oavhingighet), se exempelvis Markovits, 1., Justice in
Liiritz: Experiencing Socialist Law in East Germany, Princeton University Press, 2010.

% Angaende denna fraga, se dven mitt forslag till avgérande i malet Torubarov (C-556/17, EU:C:2019:339, punkterna 54 och 55).

ot Eller rent av “rittsomradesbaserad”. Tanken att de mer “tekniska omrddena av unionsritten”, sig mervirdesskatteritten eller
miljoritten, fortfarande skulle tillimpas pé ett korrekt sitt, medan det kanske fanns vissa problem i "politiska mal”, kan bara niras av
négon som inte har ndgon aning om eller historisk minnesbild av hur en beldgrad rittsordning fungerar (eller snarare inte fungerar).

% Se, i detta sammanhang, sérskilt dom av den 25 juli 2018, Minister for Justice and Equality (Brister i domstolssystemet) (C-216/18 PPU,
EU:C:2018:586), och dom av den 17 december 2020, Openbaar Ministerie (Den utfirdande rittsliga myndighetens oavhéngighet)
(C-354/20 PPU och C-412/20 PPU, EU:C:2020:1033).
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inte langre finnas nagot verkligt rittssystem. Om det inte finns nagon “lag” blir det knappast mer
integration. Drommen om att skapa en "allt fastare ssmmanslutning mellan de europeiska folken”
ar domd att ga om intet om réttsliga svarta hal borjar dyka upp pa Europas rittsliga karta.

139. Av ovanstaende skal ar det avgorande att det europeiska rattsvisendet kategoriskt insisterar
pa minimigarantier betriffande rittslig oavhingighet och opartiskhet for alla sina ledamoter,
oberoende av om unionsrétten faktiskt tillimpas vid en viss domstol i det enskilda fallet.

140. Sadana strukturella argument om varfor avslojar emellertid ganska lite om hur. Har
artikel 19.1 FEU till att borja med ett obegrdnsat tillampningsomrade, som dédrigenom fangar upp
alla potentiella problem som hénfor sig till medlemsstaternas domstolsorganisation, forfaranden
och praxis? Kan artikel 19.1 FEU med andra ord, likt ett kraftfullt elektroniskt mikroskop,
uppticka dven de minsta partiklar som kanske (eller kanske inte) har en inverkan pa det
nationella domstolsvisendets "halsotillstand”?

141. Denna fraga bor enligt min mening besvaras nekande. Det materiella tillampningsomradet
for artikel 19.1 FEU avgor dnnu inte var troskeln {or att bryta mot denna bestammelse ligger. Det
forstnamnda &ar det omrdde som “omfattas” av de principer som stadfists i denna
unionsbestimmelse. Nationella atgdrder som faller inom detta omrade kan saledes bli foremal for
en bedomning av forenligheten med de principer som foljer dédrav. Den sistndmnda &dr den
madttstock som ska anvédndas for att géra denna bedémning.

142. Detta antagande kraver ett antal fortydliganden.

143. Vilken dr da, for det forsta, mdttstocken for ett potentiellt dsidosdttande av artikel 19.1 andra
stycket FEU? Sasom framforts tidigare anger ordalydelsen av artikel 19.1 FEU en skyldighet for
medlemsstaten och foljaktligen ndr denna skyldighet inte fullgérs. Det &r bara nir
medlemsstaterna inte "faststéll[er] de mojligheter till 6verklagande som behovs for att sékerstélla
ett effektivt domstolsskydd” som de bryter mot denna bestaimmelse.

144. Jag instimmer séledes med generaladvokaten Tanchev i att artikel 19.1 FEU ar en
bestammelse som framst ror de strukturella och systematiska aspekterna av de nationella
rittsordningarna.” Dessa aspekter kan, oberoende av om de har sitt ursprung i réttsakter som
antagits av den nationella lagstiftaren eller den verkstillande makten eller i domstolspraxis, viacka
tvivel om en medlemsstats formaéga att sékerstilla ett effektivt domstolsskydd for de enskilda. Det
som &r relevant enligt artikel 19.1 FEU &r med andra ord huruvida en medlemsstats
domstolssystem efterkommer réttsstatsprincipen, vilken &r en av unionens grundliggande
vdrden, som ocksa aterfinns i artikel 2 FEU.

145. Detta ar enligt mitt formenande ett antagande som EU-domstolen hittills varken har
uttryckligen anammat eller tillbakavisat. EU-domstolen har ndmligen inte fordjupat sig pa denna
punkt, eftersom det inte var nddvandigt for att den skulle kunna avgoéra de maél som
anhdngiggjorts vid den.

146. For det andra skulle, om sa faktiskt var fallet, troskeln for upptagande till sakprévning i
forhallande till artikel 19.1 FEU inte vara, och inte behova vara, hogre én vanligt. I detta avseende
ricker traditionell rdttspraxis och det traditionella synsittet i fraga om mdjligheten till

% Se, sdrskilt, forslag till avgorande av generaladvokaten Tanchev i mélet kommissionen/Polen (Allmdnna domstolars oavhingighet)
(C-192/18, EU:C:2019:529, punkt 115) och forslag till avgorande av generaladvokaten Tanchev i de férenade malen Miasto Lowicz och
Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18, EU:C:2019:775, punkt 125).
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sakprovning, som har beskrivits i detalj i det foregaende avsnittet av detta forslag till avgorande.
Artikel 19.1 andra stycket FEU innehaéller ndmligen redan en inbyggd och tamligen hog materiell
troskel for ndr den ska anses ha blivit asidosatt.

147. T artikel 19.1 FEU foreskrivs ett extraordinért rattsmedel for extraordindra situationer. Dess
syfte dr inte att fanga upp alla tdnkbara problem som kan uppkomma vad giller det nationella
rattsvasendet, utan endast saidana som dr av en viss svarhetsgrad och/eller av systemisk karaktar
dér det ar osannolikt att den interna rdttsordningen kan erbjuda ett lampligt korrigerande
rattsmedel.

148. Med svdrhetsgrad och systemisk karaktdr menar jag inte att ett problem nodvandigtvis maste
uppsta i ett betydande antal fall eller paverka stora delar av den nationella rédttsordningen for att
denna bestimmelse ska anses ha blivit dsidosatt. Den avgorande fragan ar snarare huruvida det
(engangsartade eller aterkommande) problem som kommer till EU-domstolens kinnedom kan
formodas utgora ett hot mot det nationella domstolsvisendets dndamalsenliga funktion och
dérigenom &ventyra den berérda medlemsstatens forméga att erbjuda tillrackliga korrigerande
rattsmedel for de enskilda.

149. Sett ur detta perspektiv foreligger det ingen brist pa situationer i de nationella
domstolssystemen som ror individuella fel, eller till och med aterkommande och saledes
strukturella fel, men som for den skull 4nda inte passerar troskeln i artikel 19.1 FEU. Exempel pa
detta innefattar felaktig indexering av domarloner under ett visst ér, underlatenhet att godkénna
"arsbonusen”, underlatenhet att fordela ett mal till den korrekta avdelningen inom domstolen
eller till den korrekta referenten, underlatenhet att befordra den mest kvalificerade personen till
tjidnsten som avdelningens ordférande, och sa vidare. Daremot skulle fragan huruvida en enda,
men central, domartillsdttning gjordes pa ett lagenligt sétt, &ven om det bara hinde en enda gang,
kunna fa systemiska aterverkningar som motiverade en provning enligt artikel 19.1 FEU.**

150. En annan aspekt som enligt min mening dr relevant inom ramen for artikel 19.1 FEU ér
huruvida det nationella systemet, sdvdl rdttsligt som faktiskt, erbjuder tillrackliga strukturella
garantier for att kunna sjdlvkorrigera problemet nér det identifierats. Nér det allménna rattsliga
ramverk som en medlemsstat har infoért rent principiellt har formaga att avhjilpa det potentiella
felet leder inte individuella fall av felaktig tillimpning av detta regelverk automatiskt till ett
asidosdttande av artikel 19.1 FEU. Det ankommer inte pa EU-domstolen att noggrant kontrollera
de nationella domstolarnas efterlevnad av sina egna nationella bestimmelser.” Bortsett fran
aspekter som pekar mot mer langtgdende konsekvenser, strider saledes enstaka, isolerade fall av
péastadda fel vid tolkningen eller tillimpningen av en nationell bestimmelse, i ett rattssystem som
i ovrigt dr sunt och forenligt med unionsrétten, inte mot artikel 19.1 FEU.

151. Aterigen ar det nirmast 6verflodigt att nimna att inte alla fragor som majligen kan rora de
bestammelser som reglerar rittsvisendet eller domstolsforfaranden beror rattsstatsprincipen.*
Den provning som det ankommer pd EU-domstolen att gora av nationella atgiarder som pastas
paverka de nationella domstolarnas oberoende maste vara begrinsad till patologiska situationer.

% Se, i detta avseende, mitt forslag till avgorande i de férenade malen AFJR, punkterna 265-279 (om den rittsstridiga utndmningen av
generaldirektoren fér Domar- och aklagarinspektionen).

%  Se for en liknande syn, i ett annat sammanhang, dom av Europeiska domstolen for de ménskliga rittigheterna (nedan kallad
Europadomstolen) av den 1 december _2020, Astradsson mot Island, CE:ECHR:2020:1201JUD002637418, § 209 och dir angiven
rattspraxis (nedan kallad domen i malet Astradsson).

*  Se, analogivis, dom av den 26 mars 2020, Omprdvning Simpson och HG mot rddet och kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18
RX-II, EU:C:2020:232, punkterna 71-76. Se dven, i ett annat sammanhang, Europadomstolens dom i malet Astradsson, § 234.
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152. For det tredje ér det av yttersta vikt att, som en del av denna bedémning, inte enbart granska
"lagen pa pappret”, utan dven inkludera ”lagen pa féltet”. Eftersom nationella lagar och
forordningar tillimpas i praktiken,” har EU-domstolen konsekvent bedomt deras forenlighet
med unionsrdtten med beaktande av de nationella domstolarnas tolkning av dessa® och, i
forekommande fall, med beaktande av de réttsprinciper som dr erkidnda i den interna
rattsordningen.” Det dar av detta skdl som EU-domstolen har insisterat pa att pastidda
asidosdttanden av artikel 19.1 FEU alltid maste provas i sitt sammanhang, med beaktande av alla
relevanta omstéindigheter. De tekniska aspekterna av det problem som kommit till EU-domstolens
kdnnedom kan inte provas i "klinisk isolering” fran det 6vergripande rittsliga och institutionella
landskapet.'®

153. EU-domstolen ser saledes uppenbart bortom den individuella bestimmelsen. Denna
noggranna kontroll dr inte begrinsad enbart till ndrliggande bestimmelser i nationell ritt, utan
omfattar ndmligen dven det Overgripande rittsliga och institutionella landskapet.’ Enkelt
uttryckt ska alla potentiella sjukdomar hos en enskild "patient” bedémas med beaktande av
vederborandes allmédnna "hélsotillstand” vad avser rattsvdsendets oavhéngighet.

154. Med det perspektivet har jag svart att forsta hur det forhéallningssitt till artikel 19.1 FEU som
beskrivs i detta avsnitt skulle kunna vara oférenligt med principen om medlemsstaternas
jamlikhet eller vara att sdtta dubbla mattstockar. Mattstocken &r exakt densamma och giller for
alla. De individuella patienternas hilsotillstind &r emellertid objektivt sett mycket olika.'®
Jamlikhet mellan medlemsstaterna kan knappast betraktas som en rent formell, for att inte sdga
formalistisk, egenskap, i det att alla méste behandlas exakt lika, oavsett i vilken situation och i
vilket sammanhang de befinner sig. Vettlos automatik dr inte detsamma som (materiell)
jamlikhet, vilken verkligen kréver att lika behandlas lika, men dven att olika situationer behandlas
olika.'®

155. For det fjarde skulle slutligen en sadan tolkning av artikel 19.1 FEU leda till att bedomningen
av om en nationell atgiard uppfyller kraven i artikel 19.1 FEU inte skulle goras i samband med
faststallandet av huruvida fragorna kan tas upp till sakprévning (”Ar artikel 19.1 FEU tillimplig i
forevarande mal?”), utan pa det stadium da fragorna bedoms i sak ("Uppfyller den omtvistade
nationella atgérden kraven i artikel 19.1 FEU?”).

156. Detta vicker i sin tur ytterligare en viktig, men mer pragmatisk fraga: Riskerar detta synsatt
att skapa problem med EU-domstolens méalbalanser?

157. Jag tror inte det.

77 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 november 2003, kommissionen/Finland (C-185/00, EU:C:2003:639, punkt 109).
% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 december 2007, kommissionen/Irland (C-418/04, EU:C:2007:780, punkt 166).
»  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 juni 2003, kommissionen/Frankrike (C-233/00, EU:C:2003:371, punkt 84).

10 Se, tillsammans med andra hdnvisningar, mitt forslag till avgérande i de forenade mélen AFJR, sérskilt punkterna 243 och 244.

11 Se, exempelvis, domen i de férenade malen A.K. m.fl, punkt 142, eller dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (Tillsdttning av
domartjinster vid Hogsta domstolen - Overklaganden) (C-824/18, EU:C:2021:153, punkterna 98—106, och 163).

12 For att atervinda till metaforen med patienten, fir mig pastaendet att det objektiva sammanhanget inte spelar ndgon roll i sddana fall
att forestilla mig ett krav pa att ett medicinskt akutteam, efter att just ha anlént till platsen for en bilolycka, inte endast ska undersoka
passagerarna i de fordon som kolliderat, utan dven samtliga passagerare i alla andra fordon som finns pa platsen, inklusive dem som
inte varit delaktiga i kollisionen utan helt enkelt stannat for att se vad som pagick. De ér ju trots allt alla bilpassagerare och alla méste
behandlas exakt lika, oavsett omstandigheterna.

105 Bartlett, R. C. och Collins, S.D., Aristotle’s Nicomachean Ethics: A New Translation, University of Chicago Press, 2011.
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158. For det forsta kan EU-domstolen, enligt befintlig réttspraxis om mojligheten till sakprovning,
ganska snabbt avvisa konstruerade eller hypotetiska mal, och dven mal dér den nationella
domstolen, trots att fragan omfattas av det materiella tillaimpningsomréadet (ratione materiae) for
artikel 19.1 FEU, inte skulle kunna beakta EU-domstolens svar pa de hanskjutna fragorna (sasom i
de forenade malen Miasto Lowicz).!™ Pa liknande sdtt kan mal dir de grundliggande
forutsattningarna i artikel 19.1 FEU forefaller saknas, och/eller den hianskjutande domstolen inte
har forklarat varfor ett problem skulle kunna uppsta inom ramen for artikel 19.1 FEU, avvisas
eftersom kraven pa relevans och nédvindighet inte &r uppfyllda.

159. Som jag har forsokt forklara ar troskeln for ett asidosattande av artikel 19.1 FEU relativt hog.
I de fall de omtvistade nationella atgérderna, oberoende av om de ér lagliga eller réttsstridiga, inte
uppvisar nagot verkligt rattsstatsrelaterat problem (med beaktande av deras svarhetsgrad och det
péastadda asidoséttandets systemiska aterverkningar eller systemets of6rméga till sjélvkorrigering),
framstar inte bedomningen av malet i sak som mer komplicerad eller tidskravande for unionens
domarkér én bedomningen av huruvida saken kan tas upp till provning.'®

160. Foljaktligen skapar en ortodox tillaimpning av EU-domstolens traditionella praxis
betrdffande mojligheten till sakprovning i mal dar de hanskjutna fragorna avser tolkningen av
artikel 19.1 FEU enligt min mening inte nagon risk for att EU-domstolens slussar ska 6ppnas for
udda, illa valda och odrliga hanskjutanden. Den kréaver inte heller att EU-domstolen "modifierar”
sin gdngse bedomning av "nodvandighets”-kriteriet for att kunna avvisa fler mal &n vad den
brukar.

b) Artikel 19.1 FEU, artikel 47 i stadgan och artikel 267 FEUF: samma innehdll, men olika
dandamal

161. Det finns en sista aspekt av artikel 19.1 andra stycket FEU som bor diskuteras: Vilket ar
forhallandet mellan denna bestimmelse och de andra fordragsbestimmelser som ocksa
stadfdster principen om réttsviasendets oavhéngighet, sérskilt artikel 47 i stadgan och artikel 267
FEUF?' Det inbordes forhéllandet mellan dessa bestimmelser har ndmligen varit en kélla till
viss forvirring for parterna, liksom for ett antal hdnskjutande domstolar. Foreskriver dessa
bestimmelser “rittsvisendets oavhingighet” kan skilja sig 4t? Ar det mojligt att en nationell
domstol kan anses vara oavhingig i den mening som avses i en av dessa bestimmelser, men
samtidigt inte anses vara tillrackligt oavhingig i den mening som avses i nagon annan? Kan
rattsvasendets oavhéngighet” i unionsritten se olika ut?

162. Enligt min mening ar det enkla svaret "nej’, det finns endast en enda princip om
rattsvasendets oavhdngighet. Helt bortsett fran att denna slutsats &r sjilvklar fran logisk
synpunkt, pavisas den dven av att EU-domstolen har hénvisat till detta begrepp pa samma sitt,

104 Se, for ett aktuellt exempel, forslag till avgérande av generaladvokaten Pikamie i malet IS (C-564/19, EU:C:2021:292, punkterna 85-92).

105 T detta avseende skulle det resonemang som EU-domstolen forde i beslutet i mélet Maler om huruvida begdran om férhandsavgorande

kunde tas upp till sakprévning mycket vil kunna foras, pd samma nivd och med samma omfattning och precision, i samband med ett
avgorande i sak.

16 Bortsett fran andra specifika réttsakter (vanligtvis sekundarritt), som ocksd omfattar och vidareutvecklar begreppet rittsvisendets

oavhingighet och som ocksé kan bli aktuella i specifika situationer, sdsom kommissionens beslut av den 13 december 2006 om
inrdttande av en mekanism for samarbete och kontroll av Ruminiens framsteg vid uppfyllandet av de sirskilda riktmarkena for
reformen av rittsvisendet och kampen mot korruption (EUT L 354, 2006, s. 56). For en detaljerad redogorelse, se mitt forslag till
avgorande i de férenade malen AFJR, punkterna 183-225.
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oberoende av vilken unionsbestimmelse som tillimpades i det aktuella fallet.'” Jag kan saledes
inte annat dn att till fullo instimma med generaladvokaterna Tanchev och Hogan i deras
uppfattning att artikel 19.1 FEU och artikel 47 i stadgan &r i huvudsak lika vad avser réttsvasendets
oavhingighet. %

163. Med detta sagt betyder inte nodvandigtvis det faktum att innehallet &r detsamma att utfallet
blir detsamma i varje enskilt fall. De tre bestimmelserna skiljer sig at vad géller rackvidd inom den
struktur som fordragen utgor. Denna skillnad innebér saledes négot olikartade typer av provning
som ska genomforas inom ramen for var och en av de tre bestimmelserna.

164. Artikel 19.1 FEU har ett vidstréackt tillimpningsomrade som stricker sig utover situationer
da ett enskilt mal, enligt den traditionella uppfattningen, regleras av unionsratten. Den aldgger
medlemsstaterna att sdkerstélla att deras réttsliga organ, med hénsyn till deras centrala roll i
unionens riattsordning, ar organiserade och fungerar pa ett sétt som respekterar unionens virden,
sarskilt rattsstatsprincipen. Troskeln for overtrddelse av denna artikel &r tdmligen hog. Det ar
enbart problem av systemisk karaktdr eller av en viss svarhetsgrad som sannolikt inte kan
sjalvkorrigeras av det nationella rattsmedelssystemet som kan foranleda ett asidosdttande.
EU-domstolens bedomning stricker sig i detta sammanhang klart utéver det enskilda malet och
inbegriper det nationella domstolsviasendets overgripande institutionella och konstitutionella
struktur.

165. Artikel 47 i stadgan dr en bestimmelse som stadféster en subjektiv rétt for var och en som ér
part i ett forfarande — till ett effektivt rattsmedel och till en réttvis rittegdng — och som endast
aktualiseras ndr ett mal omfattas av unionsrittens tillimpningsomrade enligt artikel 51.1 i
stadgan. Inom denna ram har varje part rétt att aberopa ett asidosattande av artikel 47 i stadgan.
Kontrollen av om en domstol dr “oavhidngig” kréver i detta sammanhang en noggrann och
malspecifik bedomning av alla relevanta omstidndigheter. Problem som é&r lankade till strukturella
eller systemiska aspekter av det nationella rattssystemet dr endast relevanta i den man de kan ha
haft en inverkan pa det enskilda forfarandet. EU-domstolens provning av det ifragavarande
rattsliga organets oavhingighet ar, i detta sammanhang, av mattlig omfattning. Alla lagbrott
utgor inte asidosédttanden av artikel 47 i stadgan. For detta krévs en viss svarhetsgrad. Nér vil den
svarhetsgrad som krévs har uppnatts dr detta emellertid tillrackligt for att ge upphov till en
overtradelse av artikel 47 i stadgan, eftersom inget annat villkor behdver vara uppfyllt for att den
subjektiva réttighet som foljer av unionsritten ska vara upprétthallen.

166. Slutligen har artikel 267 FEUF ett vidstrackt materiellt tillimpningsomrade som inbegriper
alla situationer dar nagon unionsbestimmelse kan vara tillimplig, men den stracker sig dven till
vissa situationer som faller utanfér unionsrattens tillimpningsomrade.'” Begreppet "domstol”
(som per definition kréver att dess ledamoéter dr oavhéngiga) har i denna bestimmelse en
funktionell karaktdr i det att det tjanar till att identifiera de nationella organ som kan bli
diskussionspartners for EU-domstolen i samband med mal om forhandsavgérande. En
beddmning inom ramen for artikel 267 FEUF fokuserar pé en strukturell fraga pa ganska allmén

17 Se, bland annat, dom av den 16 februari 2017, Margarit Panicello (C-503/15, EU:C:2017:126, punkterna 37 och 38) (avseende
artikel 267 FEUF), domen i de forenade malen A.K. m.fl. (punkterna 121 och 122) (avseende artikel 47 i stadgan) och dom av den
24 juni 2019, kommissionen/Polen (Hogsta domstolens oavhingighet) (C-619/18, EU:C:2019:531, punkterna 71-73) (avseende
artikel 19.1 FEU), och dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (Tillsittning av domartjinster vid Hogsta domstolen — Overklaganden)
(C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 143).

108 Se forslag till avgérande av generaladvokaten Hogan i malet Repubblika (C-896/19, EU:C:2020:1055, punkterna 45 och 46) och forslag
till avgorande av generaladvokaten Tanchev i de forenade malen A.K. m.fl,, EU:C:1019:551, punkt 85.

19 Se, sdrskilt, dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, punkterna 50-53). Se nyligen, betraffande
vissa specifika frigor som uppkommit i detta avseende, mitt forslag till avgérande i mélet ] & S Service (C-620/19, EU:C:2020:649,
punkterna 27-74).
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nivd, ndmligen detta organs stdllning inom medlemsstatens institutionella ramverk.
EU-domstolens provning vad avser organets oavhéngighet ér, i detta sammanhang, inte sarskilt
omfattande. Syftet med artikel 267 FEUF é&r trots allt endast att identifiera ldmpliga
institutionella diskussionspartners vad géller mojligheten till upptagande till sakprévning.

167. Denna differentiering har rédtt betydande konsekvenser for savdl parterna som de
hanskjutande domstolarna.

168. For det forsta kan ett potentiellt problem som medfor att artikel 47 i stadgan asidositts
endast tas upp om det avser en individuell rattighet som garanteras i unionsrétten.'® Detta
utesluter sannolikt mojligheten att aberopa denna bestimmelse i de fall dir de nationella
domstolarna sjilva vicker fragor om deras systems forenlighet med den unionsréttsliga principen
om rattsviasendets oavhingighet, eftersom det dr osannolikt att domarna sjdlva har en réttighet
som foljer av unionsrétten och som star pa spel i de mal som de har att prova. Fragor som vécks
av domarna sjélva ar ddremot mojliga och kan tas upp till sakprévning enligt artikel 19.1 FEU och
artikel 267 FEUF.'"

169. For det andra kan typen av provning, troskel och omfattning i slutdnden leda till olika utfall
i fraga om (o)forenligheten. I synnerhet dr det naturligtvis mojligt att ett och samma problem kan
utgora ett asidosédttande av artikel 47 i stadgan, medan det inte utgoér nagot problem inom ramen
for artikel 19.1 FEU,"* liksom det ocksa dr mdjligt att det foreligger ett asidosittande av
artikel 19.1 FEU, men inte av artikel 47 i stadgan.'®

170. Eftersom jag har dragit slutsatsen att den forsta fragan kan tas upp till sakprévning kommer
jag nu att behandla malet i sak.

C. Provning i sak

171. Den hianskjutande domstolen har stéllt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 19.1
andra stycket FEU, jamford med artikel 2 FEU och den réttsstatsprincip som stadfists i denna, och
artikel 6.1 och 6.2, i direktiv 2016/343, jamford med skal 22 i direktivet, ska tolkas sa, att de utgor
hinder for nationella bestimmelser enligt vilka justitieministern/riksaklagaren, pa grundval av
kriterier som inte offentliggjorts, kan 6verflytta domare till hogre domstolar pa obestamd tid och
ndr som helst skonsmaéssigt aterkalla 6verflyttningen.

172. Enligt val etablerad réttspraxis har begreppet domstolarnas oavhéngighet tva aspekter,
namligen den externa och den interna.

173. Den externa aspekten (eller oavhéngighet i egentlig mening) kraver att domstolen ar skyddad
mot yttre inblandning och patryckningar som kan dventyra dess ledaméters oberoende provning
av de mal de har att prova. Sasom generaladvokaten Hogan nyligen sa traffande uttryckte det i ett

10 Ett fall for sig 4r situationer dir unionsréttens tillimpningsomrade inom ramen for artikel 51.1 i stadgan aktiveras en specifik réttsakt i
unionens sekundérritt, vilken gor att artikel 47 i stadgan blir tillimplig. Se mitt forslag till avgorande i de forenade malen AFJR,
punkterna 196-202.

1 Se dven, i detta avseende, forslag till avgorande av generaladvokaten Hogan i malet Repubblika (C-896/19, EU:C:2020:1055,
punkterna 33-47).

12 Det har skett ett enskilt asidoséttande av artikel 47 i stadgan som inte nar upp till svarhetsgradstroskeln i artikel 19.1 FEU.

13 Typen av overtridelse har natt upp till troskeln i artikel 19.1 FEU, men inga individuella unionsrittsliga rattigheter star pa spel inom
ramen for artikel 47 iﬂstadgan (senast, i huvudsak, scenariot i domen av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (Tillsattning av domartjénster vid
Hogsta domstolen — Overklaganden) (C-824/18, EU:C:2021:153, sérskilt punkt 89)).
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forslag till avgorande kraver oavhiangighet i egentlig mening att den nationella domstolen "fullgor
sina uppgifter helt sjdlvstindigt utan att vara foremal for hierarkiskt tvang, utan att vara
understilld ndgot annat organ och utan att ta emot order eller instruktioner fran nagot hall”.**

174. Den interna aspekten sammanfaller med begreppet opartiskhet och handlar om att villkoren
for parterna och deras respektive intressen vad géller saken i malet ska vara desamma. Denna
aspekt forutsdtter att kravet pa objektivitet iakttas och att det inte finns nagot annat intresse i
drendets utgang an en strikt tillimpning av rittsreglerna. Sdsom generaladvokaten Ruiz-Jarabo
Colomer understrok i malet De Coster, kraver opartiskheten att domare har en ”psykologisk
attityd av inledande likgiltighet” vad avser tvisten, for att kunna (och verka) sta lika langt fran
parterna i malet.*

175. Sasom EU-domstolen konsekvent har slagit fast forutsatter dessa tva krav att det finns "regler
— bland annat vad giller organets sammansittning, utndmningar, forordnandenas lingd, de
grunder pa vilka ledamoterna far lagga ned sina roster samt javsgrunder och grunder enligt vilka
en ledamot far entledigas — som utesluter allt rimligt tvivel som enskilda skulle kunna hysa
betrdffande organets formaga att inte lata sig paverkas av yttre omstdndigheter och dess
neutralitet i forhallande till de motstaende intressena”. ¢

176. Mot denna bakgrund forefaller den relevanta fragan i forevarande mal vara foljande:
Erbjuder de omtvistade nationella atgdrderna, sdrskilt de som paverkar sammansdttningen av
rattsinstanser i straffréttsliga forfaranden, garantier for att var och en och en av ledamoéterna i
sadana réttsinstanser dr oavhédngig och opartisk som ér tillrackliga for att utesluta allt tvivel som
enskilda skulle kunna hysa betrdffande om dessa ledaméter skulle kunna lata sig paverkas av yttre
omstdndigheter eller har ett personligt intresse i utgangen i malet?

177. Som jag ser det ska denna fraga helt uppenbart besvaras nekande. De omtvistade nationella
atgiarderna framstar ndmligen som hogst problematiska med héansyn till savél den interna som den
externa aspekten av oavhingighet.

178. Inledningsvis vill jag understryka att unionsrétten inte patvingar medlemsstaterna en viss
konstitutionell modell som ska reglera forhallandena eller samspelet mellan olika statsorgan,
forutsatt naturligtvis att en viss grundliggande maktdelning som &ar kdnnetecknande for
rattsstaten upprétthalls."” Det finns foljaktligen ingenting i unionsrdtten som hindrar att
medlemsstaterna anvéinder sig av ett system ddr domare i tjanstens intresse tillfilligt kan
overflyttas fran en domstol till en annan, antingen pa samma behdrighetsniva eller i hogre
instans. '

179. I de system dar justitieministeriet ansvarar for fragor som ror rittsviasendets organisation
och personal ér det sannolikt att beslut om overflyttning av enskilda domare faller inom ramen
for ministerns behorighet. Forutsatt att de lagstadgade forfarandena har f6ljts, att alla tillstand

14 Forslag till avgorande av generaladvokaten Hogan i malet Repubblika (C-896/19, EU:C:2020:1055, punkt 58).
15 C-17/00, EU:C:2001:366, punkt 93, med hanvisning till juristen P. Calamandreis skrifter.

"¢ Se, mer nyligen, domen i malet Land Hessen, punkt 52 och dér angiven réttspraxis, och dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (Tills4ttning
av domartjinster vid Hogsta domstolen — Overklaganden) (C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 117).

Domen i de férenade malen A.K. m.fl, punkt 130 och dér angiven rittspraxis. For en mer detaljerad redogorelse, tillsammans med
ytterligare hdnvisningar, se mitt forslag till avgérande i de forenade mélen AFS], punkt 230.

18 P4 liknande sitt, Europadomstolens dom av den 25 oktober 2011, Richert mot Polen (CE:ECHR:2011:1025JUD005480907 § 44), och
Europadomstolens dom av den 20 mars 2012, Dryzek mot Polen (CE:ECHR:2012:0320DEC001228509 § 49).
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som erfordras enligt nationell ratt har ldmnats,'® och att de gingse reglerna om utndmning,
tjidnstgoring och entledigande av domare forblir tilldmpliga under den tid som overflyttningen
varar, ar denna aspekt inte heller problematisk i sig.

180. Sa forefaller emellertid uppenbart inte vara fallet med de omtvistade nationella
bestimmelserna i forevarande fall. I ménga hédnseenden lyder de 6verflyttade domarna inte under
de gdngse reglerna, utan under ett ganska speciellt — och mycket oroande — rattsligt system.

181. For det forsta bor det i ett regelverk som é&r forenligt med rattsstatsprincipen, enligt min
mening, finnas i vart fall en viss Oppenhet och ansvarsskyldighet vad giller beslut om
overflyttning av domare. For att vara tydlig anser jag inte att dessa beslut nodvéandigtvis maste
kunna underkastas ndgon form av (direkt) domstolsprévning. Det bor dock finnas andra former
av kontroll for att undvika godtycklighet och risken f6r manipulation.

182. I synnerhet bor alla beslut som avser (inledande eller aterkallande av) 6verflyttning av en
domare fattas pa grundval av kriterier som dr kidnda pa forhand och vara vederbérligen
motiverade. Enligt min mening behoéver varken de abstrakta kriterierna eller den sarskilda
motiveringen vara sdrskilt detaljerade. De maste emellertid, for att sakerstélla nagon form av
tillsyn, ™' kunna erbjuda ett minimum av klarhet i fraga om varfor och pa vilket sitt ett visst beslut
fattades.

183. I de omtvistade nationella atgdrderna finns emellertid inga sddana inslag. Sdsom den
hianskjutande domstolen har forklarat har de kriterier som justitieministern/riksdklagaren har
anvént for att overflytta domare och aterkalla deras 6verflyttning, om de ens existerar, hur som
helst inte offentliggjorts. Jag har ocksa forstétt att dessa beslut inte innehaller ndgon motivering.
Under sadana omstandigheter ar det svart att tala om nagon form av 6ppenhet, ansvarsskyldighet
och kontroll.

184. For det andra &r det en kélla till stor oro att 6verflyttningen sker pa obestdmd tid och nér som
helst skonsmassigt kan aterkallas av justitieministern/riksaklagaren. Det ar svart att tdnka sig
nagot mer uppenbart exempel pa en direkt konflikt med principen om domares oavsittlighet. I
detta hidnseende &dr jag bendgen att anse att en overflyttning (av domare) normalt bor vara
tidsbegrdnsad och antingen ha en viss given varaktighet eller vara till dess att en annan objektivt
faststéllbar hindelse intréffar (sasom ndr domstolens ordinarie personal ater &r fulltalig, eller nar
maéngden mal i domstolens malbalans har arbetats av, beroende pa vad som ar det exakta skélet till
att overflyttningen gjordes 6ver huvud taget). >

185. Visst, det maste finnas en viss flexibilitet i detta avseende, bade vad giller de omstiandigheter
som motiverar en Overflyttning, eller aterkallelsen av den, och dess varaktighet. Det totala,
okontrollerbara och icke-transparenta utrymme for skonsmaéssig beddomning som
justitieministern/riksaklagaren har medgetts for att overflytta domare och att dterkalla deras
forordnanden nér han anser det lampligt forefaller emellertid ga langt utover vad som kan anses

9 Exempelvis av domstolarnas oberoende organ, och/eller av lagmannen eller rdden i de berérda domstolarna, och/eller av den
ifragavarande domaren.

120 Se Europadomstolens dom av den 25 oktober 2011, Richert mot Polen, CE:ECHR:2011:1025JUD005480907, §§ 42 och 44 och dir
angiven rattspraxis.

21 T vilken ldmplig form som helst, om det sd 4r genom tillsyn av andra medlemmar i regeringen och/eller det nationella parlamentet,

genom medias och folkopinionens bevakning eller, i sista hand ocks& genom att en potentiell part, som hyser tvivel om den korrekta
sammansittningen av den domstol som ska avgora vederborandes sak, vill ta upp denna fraga under forfarandets gang i det berérda
malet.

12 Se Europadomstolens dom av den 25 oktober 2011, Richert mot Polen, CE:ECHR:2011:1025]JUD005480907, § 45.
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vara rimligt och nédvéndigt for att sikerstilla att det nationella rattsvisendet fungerar vil och att
dess arbete loper smidigt. Som Europaparlamentet en ging noterade kan ”[s]konsmaissiga
befogenheter ... visa sig vara ett nodvéindigt ont i moderna styrelseskick. Totala skonsmaissiga
befogenheter tillsammans med total brist pa Oppenhet strider dock mot rittsstatens
grundldggande principer.”'?

186. For det tredje dr det inte bara sé att dessa totala skonsmaéssiga befogenheter har tilldelats en
regeringsmedlem (och inte exempelvis ett oberoende domstolsorgan, som i viss man hade kunnat
mildra problemet), utan denna regeringsmedlem sitter dven “pa tva stolar samtidigt”.
Justitieministern innehar ndmligen, enligt den nationella konstitutionella ordning som for
ndrvarande giller, d&ven dmbetet som riksaklagare. Detta forefaller mig vara ett av de mest — om
inte det mest — orovidckande inslagen i det nationella réttsliga ramverket.

187. Justitieministern &r i denna kapacitet medlemsstatens hogsta daklagare och har
bestaimmanderdtt over aklagarmyndigheten i sin helhet. Han eller hon har omfattande
befogenheter gentemot underordnade aklagare. Nationell rétt ger honom eller henne bland annat
befogenhet att fatta beslut "om innehallet i en handling infér domstol” av en underordnad
aklagare, vilken &r skyldig att handla i enlighet med sadana beslut. '*

188. Detta skapar en "ohelig” allians mellan tvd institutionella organ som normalt sett bor fungera
atskilda. Vad sarskilt giller fragan om 6verflyttning av domare innebér detta i praktiken att den
som dr hierarkiskt 6verordnad den ena parten i varje straffrittsligt forfarande (aklagaren) tillats
satta samman (delar av) den domstol som ska prova de atal som vicks av aklagaren som ar
underordnad riksaklagaren.

189. Konsekvensen av detta dr helt uppenbart att vissa domare kan ha ett incitament (minst sagt)
att avkunna en dom som dr till formén for aklagaren eller, mer allmint, i
justitieministerns/riksaklagarens smak. Domare i ldgre instanser kan sannerligen lockas av
mojligheten att belonas med en overflyttning till hogre instans, som kan forbéttra deras
karridarmdajligheter och ge dem en hogre 16n. De overflyttade domarna kan i sin tur bli avskréackta
fran att agera sjilvstindigt for att undvika att deras Overflyttning aterkallas av
justitieministern/riksaklagaren.

190. For det fjarde forvirras slutligen den ovan beskrivna situationen ytterligare av att vissa av de
overflyttade domarna dven kan inneha stéllningen som disciplindrt ombud som &r knutna till
dmbetsmannen for disciplindra atgirder mot domare vid allménna domstolar. Det &r verkligen
inte ldngsokt att tro att domare kan vara obendgna att ha andra &sikter dn kolleger som en dag
kan tdnkas inleda ett disciplindrt forfarande mot dem. Dessutom kan sadana personer, i
strukturella termer, mycket vél uppfattas som att de utévar en “diffus kontroll och 6vervakning”
inom de domande sammanséttningarna och domstolar som de har dverflyttats till pa grund av
sammanhanget och parametrarna for 6verflyttningen av dem.

12 Europaparlamentets betdnkande (2006) om kommissionens tjugoforsta och tjugoandra arsrapport om kontrollen av gemenskapsrittens

tillampning (2003 och 2004) (2005/17(INT)) (A6-0089/2006 final) s. 17.

For mer detaljer och en utvirdering, se Venedigkommissionen, Yttrande om lagen om den allménna &klagarmyndigheten, i dess
andrade lydelse (2017), Yttrande 892/2017.
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191. Det ér knappast forvanande att EU-domstolen for ndrvarande handlagger atskilliga mal déar
det ifragasatts huruvida det polska systemet for disciplinédra atgarder mot domare ar forenligt med
unionsrétten. ' I sitt beslut av den 8 april 2020 identifierade EU-domstolen en rad potentiella
problem i detta avseende.* Det &r ocksa ett vélkdnt faktum att atskilliga disciplindra forfaranden
nyligen har inletts i Polen mot domare som bara har utnyttjat sin mojlighet enligt artikel 267 FEUF
att framstélla en begédran om férhandsavgorande till EU-domstolen.

192. I korthet ger de omtvistade nationella bestimmelserna upphov till dels en rétt besviarande
vav av kopplingar mellan de o6verflyttade domarna, aklagarna och (en medlem av) regeringen,
dels en osund sammanblandning av de roller som domare, vanliga aklagare och disciplindra
ombud har.

193. Innan jag avslutar pa denna punkt maste jag tilldgga att jag inte finner de argument som den
regionala aklagarmyndigheten i Lublin har anfort i detta avseende 6vertygande. Jag kan inte inse
hur den omstindigheten att en ordning for overflyttning av domare inférdes langt innan den
nuvarande regeringen tilltrddde skulle kunna paverka en granskning av huruvida denna ordning
ar forenlig med unionsratten eller ej. Inte heller den omstandigheten att endast overflyttningar
med samtycke fran den aktuella domaren ér tillaitna (den polska forfattningsdomstolen har funnit
att en overflyttning utan samtycke ér grundlagsstridig) ' gor att nagon av ovanstaende slutsatser
kan ifragaséttas.

194. Jag kan bara édnnu en gang understryka att det ur ett unionsrattsligt perspektiv inte finns
nagra som helst problem med overflyttningen av domare i sig, forutsatt att dessa domare, under
sin Overflyttning inom ramen for de nationella réttsliga strukturerna, atnjuter samma slags
garantier i fraga om oavsittlighet och oavhangighet som alla andra domare vid den domstolen.
Av de skidl som jag har redogjort for i detalj i detta avsnitt dr det icke desto mindre helt
uppenbart att sa inte ar fallet i forevarande mal.

195. Sammanfattningsvis ar jag av den uppfattningen att under sddana omstandigheter som de
som foreligger i de nationella malen &r de minimigarantier som krivs for att sdkerstélla den
oumbdrliga maktdelningen mellan den verkstidllande och den domande makten inte langre for
handen. De omtvistade nationella bestimmelserna erbjuder ndamligen inte ett tillrackligt skydd
for att inge enskilda individer, i synnerhet de som é&r foremal for straffréttsliga forfaranden, ett
rimligt fortroende for att domarna i den domande sammanséttningen inte dr utsatta for yttre
patryckningar och politiskt inflytande och inte har nagot egenintresse i utgangen av malet.

196. Dessa nationella bestimmelser dr déarfor oforenliga med artikel 19.1 andra stycket FEU.
Sasom EU-domstolen nyligen konstaterade i domen i malet A.B. m.l, aldgger denna
bestimmelse medlemsstaterna en skyldighet att uppna ett klart och precist resultat vad géller
den oavhidngighet som ska kénneteckna de domstolar som har att tolka och tillimpa
unionsrétten. ' Denna bestdmmelse har med andra ord direkt verkan och ger saledes, i kraft av
principen om unionsrittens foretrdde, den nationella domstolen ritt att gora allt som ligger i
dess makt for att sikerstélla den nationella rattens forenlighet med unionsratten. '*

% Se, sirskilt, mal C-791/19, kommissionen/Polen (Ordning for disciplindra atgirder mot domare). Se forslag till avgérande av
generaladvokaten Tanchev i det mélet (C-791/19, EU:C:2021:366).

126 Beslut av den 8 april 2020, kommissionen/Polen (C-791/19 R, EU:C:2020:277).
7 Dom av den 15 januari 2009, nr K 45/07, OTK ZU nr 1A/2009, position 3.
12 Dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (Tillsdttning av domartjanster vid Hogsta domstolen) (C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 146).

12 Se, nyligen, exempelvis dom av den 4 december 2018, Minister for Justice and Equality och Commissioner of An Garda Siochéna

(C-378/17, EU:C:2018:979, punkt 36 och dér angiven réttspraxis).
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197. Mot bakgrund av vad som ovan anforts anser jag att det saknas skal att uppehélla sig vid
fragan om varfor de omtvistade nationella bestimmelserna dven strider mot bestammelserna i
direktiv 2016/343. Inom ramen for ett sa gravt asidoséttande av artikel 19.1 FEU adderar det foga
extra vdrde att inlata sig pa ytterligare diskussioner om huruvida bevisbordan vid faststédllandet av
misstédnktas och tilltalades skuld fortfarande avilar aklagaren eller om alla tvivel i skuldfragan
verkligen kommer till den misstanktes eller tilltalades fordel. Oskuldspresumtionens sjélva kérna
undermineras nir en och samma person, det vill sdga justitieministern/riksaklagaren, kan utova
inflytande dver savil dklagarna som vissa domare i den ddmande sammansattningen i brottmal.
Foljaktligen forefaller det enligt min mening vara oundvikligt att bestdmmelserna i
direktiv 2016/343 ocksa asidosatts.

V. Forslag till avgorande

198. Jag foreslar att EU-domstolen ska besvara tolkningsfragorna fran Sad Okregowy w
Warszawie (Regiondomstolen i Warszawa, Polen) pa foljande sitt:

— Artikel 19.1 andra stycket FEU, jamford med artikel 2 FEU, och artikel 6 i Europaparlamentets
och radets direktiv (EU) 2016/343 av den 9 mars 2016 om forstirkning av vissa aspekter av
oskuldspresumtionen och av rétten att nirvara vid réttegangen i straffrattsliga forfaranden,
ska tolkas sd, att de utgor hinder for nationella bestimmelser enligt vilka justitieministern,
som samtidigt dr riksaklagare, pa grundval av kriterier som inte offentliggjorts, kan 6verflytta
domare till hogre domstolar pa obestimd tid och ndr som helst skonsmaéssigt aterkalla
overflyttningen.

— Den andra, den tredje och den fjirde fragan kan inte tas upp till sakprévning.
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