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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MICHAL BOBEK
foredraget den 8 juli 2021"

Mal C-132/20

BN,
DM,
EN
mot
Getin Noble Bank SA,
ytterligare deltagare i riattegangen:
Rzecznik Praw Obywatelskich

(begdran om forhandsavgorande fran Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen, Polen))

"Begdran om forhandsavgorande — Artikel 267 FEUF — Begreppet ‘'domstol’ — Uttrycket
‘inrdttad enligt lag’ — Domstols oavhédngighet — Fragornas relevans — Artikel 19.1 FEU —
Artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna — Typ av
bedomning — Foérfarande for utndmning av en nationell domare — Lustrationsatgarder —
Domares oavsittlighet”

I. Inledning

1. "Hiéing alla domare!” Detta ar det rad som den forra chefen for Tjeckiens riksbank erinrar sig ha
fatt fran en engelsk filosof och statsvetenskapsman som svar pa fragan vad som forst skulle goras
efter kommunistregimernas fall for att astadkomma en réttslig och judiciell omdaning i Central-
och Osteuropa.?

2. Den svarta situationskomik som pressats in i denna korta kommentar forstas kanske bést av
dem som var med om den storskaliga samhallsférvandlingen i det forna kommunistblocket.
Dessa personer kan vara bittre pa att se den komiska kontrasten i vilken en grupp nyligen utsedda
politiker, som ska bli de nya samhéllsomdanarna, samlas kring en radgivare som nyss kommit fran
vast. De dr alla ivriga att fa ta del av den mirakulosa étgdrd som bor vidtas med avseende pa
lagstiftningen och domarna. Hur ska (sammets-)revolutionen kunna genomforas lika pa olika
nivaer inom det kommunistiska domstolsvisendet? Det enda rad som erhélls dr emellertid ett
foga roligt skimt. Aven om det befrias fran dess vildsamma drag och endast uppfattas som ett

' Originalsprék: engelska.

2 Tama, Z., Soudce nelze novelizovat [Domare kan inte dndras], i: Kokes$, M., och Pospisil, L., red.), In dubio pro libertate: l]vahy nad
ustavnimi hodnotami a prdavem. Pocta Elisce Wagnerové u prileZitosti Zivotniho jubilea, Masarykova Univerzita, Brno, 2009, s. 247.
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forslag till en fullstindig fornyelse av personalen inom domstolsvisendet forblir det i den
komplicerade verkligheten i ett europeiskt land i det sena 1900-talet, som &r pa griansen till en
fredlig samhéllsomdaning, inget annat én ett knappt anvéandbart skdmt.

3. "Syna alla domare!” Uttalandet av ett sadant forslag fran en medlemsstat i Europeiska unionen
ombkring 30 ar senare och ndra 16 ar efter denna medlemsstats anslutning till Europeiska unionen
ger en ganska intressant kénsla av déja vu. Till skillnad fran en tidigare éldre tjdnstemans
personliga funderingar kring de forna férdndringsperioder som ndmns som ett sétt att ge en mer
engagerande inledning till hans bidrag till en Festskrift tillignad en beromd domare som deltog i
dessa hédndelser, ar detta forslag att undersoka domare uppenbart inte avsett att uppfattas som
svart humor. Det forefaller vara en allvarligt menad undersokning av nuvarande och framtida
synsdtt hos vissa ledamoter av Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen, Polen), som &r den
hanskjutande domstolen i forevarande mal.

4. I forevarande mal undrar den hinskjutande domstolen huruvida omstandigheterna kring den
forsta tillsdttningen av en domare i en medlemsstat vid en tid nédr denna stat fortfarande leddes
av en odemokratisk regim och fore denna stats anslutning till Europeiska unionen och denna
domares fortsatta &mbete inom denna stats domstolsviasende efter det att kommunistregimen
fallit, kan foranleda tvivel betrdffande denna domares nuvarande oavhéngighet och opartiskhet
vid tillimpningen av artikel 19.1 FEU och artikel 47 i Europeiska unionens stadga for de
grundldggande rittigheterna (nedan kallad stadgan). Genom sina efterfoljande fragor utstracker
den domstolen i huvudsak samma fraga till senare domarutndmningar i Polen med péstdende om
att det forelag andra processuella problem som kunde ha haft en inverkan pé dessa utndmningar.
Det forefaller saledes som om den hinskjutande domstolen i sjélva verket fragar huruvida den i
samband med genomgéngen av dverklaganden i rittsfragor till den nationella hégsta domstolen
kan borja genomfora ett indirekt undersokningsforfarande av i stort sett samtliga polska domare
som utsetts fore ar 2018, under aberopande av rattsvisendets oavhingighet som garanteras enligt
unionsratten.

5. Detta reser dock allvarliga tvivel avseende mojligheten till provning i sak som foregar dessa
fragor. Beslutet om hanskjutande i forevarande mal gavs in av en domare vars nyliga utndmning
till domardambetet ar kraftigt ifragasatt. Den sdgs ha varit regelvidrig och vara behiftad med ett
flagrant &sidosittande av nationell ritt. Ar en sidan domare, som tjinstgér som ensamdomare i
Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) och bedéomer huruvida ett 6verklagande till detta organ kan
tas upp till provning, en "domstol” vid tillimpningen av den sjilvstindiga definitionen av ett
sadant organ enligt artikel 267 FEUF?

II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsrdtt
6. I artikel 19.1 andra stycket FEU anges att "medlemsstaterna ska faststilla de mojligheter till
overklagande som behovs for att sdkerstilla ett effektivt domstolsskydd inom de omraden som

omfattas av unionsratten.”

7. Enligt artikel 267 FEUF far endast en "domstol” i en medlemsstat framstilla en begdran om
forhandsavgorande av Europeiska unionens domstol.
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8. Avdelning VI i stadgan med rubriken "Rattskipning” innefattar artikel 47 dari med rubriken
"Ritt till ett effektivt rattsmedel och till en opartisk domstol” som anger foljande:

"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 skélig tid fa sin sak provad i en rattvis och offentlig réttegdng och infor
en oavhingig och opartisk domstol som har inréttats enligt lag ...

”

9. Artikel 7.1 och 7.2 i radets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i
konsumentavtal,® i éndrad lydelse, foreskriver foljande:

”1. Medlemsstaterna skall se till att det i konsumenternas och konkurrenternas intresse finns
lampliga och effektiva medel for att hindra fortsatt anvindning av oskéliga villkor i avtal som
ndringsidkare sluter med konsumenter.

2. De medel som avses i punkt 1 skall omfatta bestimmelser om att personer eller organisationer,
som enligt nationell ritt har ett berattigat intresse att skydda konsumenter, far inleda ett drende
enligt nationell lagstiftning vid domstolar eller behériga administrativa myndigheter, for att dessa
skall avgora om avtalsvillkor som utformats for allmant bruk ar oskéliga och anvdnda lampliga och
effektiva medel for att forhindra framtida bruk av sadana villkor.”

B. Nationell rdtt

10. Isitt beslut om hanskjutande hénvisar den hénskjutande domstolen till ett antal bestimmelser
i nationell rétt. Foljande bestammelser ar av sérskild betydelse for detta forslag till avgorande.

11. Artikel 379.4 i Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (lag av den
17 november 1964 — civilprocesslag) foreskriver att ett forfarande &r ogiltigt bland annat nar
“sammansittningen av den domstol dar malet dr anhédngigt var lagstridig eller om malet provats i
ndrvaro av en domare som var féoremal for uteslutning”.

12. T enlighet med artikel 398°.3 i denna lag kan ett 6verklagande i en rittsfraga endast provas nar
bland annat det 6verklagade avgorandet har meddelats i ett forfarande som var ogiltigt.

13. Enligt artikel 398" i denna lag provar Hogsta domstolen 6verklaganden i réttsfragor inom
ramen for overklagandet och de grunder som anforts. Inom dessa grinser beaktar domstolen
emellertid pa eget initiativ forfarandets ogiltighet.

III. De faktiska omstindigheterna, det nationella malet och tolkningsfragorna

14. Den 3 mars 2017 vickte sokandena i det nationella mélet talan mot svaranden, Getin Noble
Bank SA vid Sad Okregowy w Swidnicy (Regiondomstolen i Swidnica, Polen). Sokandena yrkade
att svaranden skulle forpliktas att till dem gemensamt betala ett belopp om 175 107,10 polska
zlotys (PLN) jamte lagstadgad drojsmalsrdnta rdknad fran den dag da kravet framstalls till

3 EGT L 95,1993, s. 29.
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betalningsdagen. Den 3 april 2008 hade parterna ingatt ett avtal om hypotekslan med index i
utlandsk valuta (schweiziska franc, nedan kallat CHF). Sokandena aberopade den oskiliga karak-
tdren av mekanismen for laneindexering i detta avtal samt villkoret betrédffande paketforsikring
for det fall hypoteket forvagrades under de tre forsta manaderna av lanets 16ptid.

15. I sin dom av den 21 augusti 2018 biféll Sad Okregowy w Swidnicy (Regiondomstolen i
Swidnica) delvis sokandenas yrkanden. Den domstolen forklarade att kontraktsvillkoren i det
omtvistade laneavtalet, som tilldt banken att efter egen skon bestimma véxelkursen for CHF, var
rattsstridiga. Den tillerkinde sokandena gemensamt ett belopp om 16.120,12 PLN jamte
lagstadgad drojsmalsranta.

16. Det avgorandet overklagades till Sad Apelacyjny we Wroctawiu (Appellationsdomstolen i
Wroctaw, Polen). I sin dom av den 28 februari 2019 ogillade nimnda domstol 6verklagandena
och faststéllde den ldgre instansens faktiska och rittsliga bedomning.

17. Sokandena anforde kassationsbesvir mot den o&verklagade domen (nedan kallad den
ifragasatta domen) vid Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen, Polen) ddr malet for narvarande ar
anhéngigt. Den hédnskjutande domstolen dgnar sig for ndrvarande at uppgiften att ta stéllning till
huruvida 6verklagandet kan tas upp till provning.

18. Den hidnskjutande domstolen konstaterar att medlemsstaterna enligt artikel 7.1 och 7.2 i
direktiv 93/13 ska se till att det finns en mdjlighet att inleda ett drende (vid domstolar eller
behoriga administrativa myndigheter) for att avgora huruvida avtalsvillkor &dr oskéliga. I Polen
har den nationella lagstiftaren inréttat ett domstolsforfarande i detta avseende. Foljaktligen ska
enligt den hdnskjutande domstolens uppfattning ett nationellt organ som prévar mal enligt
direktiv 93/13 uppfylla Europeiska unionens krav for att kunna anses vara “en domstol”, i den
mening som avses i EU-domstolens praxis.

19. Den hinskjutande domstolen konstaterar att nagra domare vars oavhingighet enligt dess
uppfattning kan ifragaséttas deltog i den sammanséttning som meddelade den ifragasatta domen.
Tre av dessa (domare FO, domare GP och domare HK) utndmndes till domare i
Appellationsdomstolen genom beslut av Republiken Polens president den 23 januari 1998, den
12 mars 2015 respektive den 16 april 2012. Dessa utndmningar gjordes pa grundval av en
resolution meddelad av Krajowa Rada Sadownictwa (Nationella domstolsradet, Polen) (nedan
kallat KRS) i sammansdttningar som sedan beddmts vara forfattningsstridiga av Trybunat
Konstytucyjny (Forfattningsdomstolen, Polen). I sin dom forklarade Trybunal Konstytucyjny
(Forfattningsdomstolen) att tolkningen att mandatperioden for ledamoéterna i KRS, som valts
bland domare vid de allmdnna domstolarna, var av individuell karaktdr var oférenlig med
artikel 187.3 i Republiken Polens forfattning.* Ett annat problem var enligt den hanskjutande
domstolen det forhallandet att KRS:s resolutioner inte behdvde motiveras och inte kunde
overklagas.

20. Den hinskjutande domstolen har vidare angett att en av dessa tre domare (domare FO)
utndmndes, dtminstone till sin forsta tjdnst, under kommunistregimen. Det sitt varpa domare
utndmndes pa den tiden och atgidrder avseende tillsyn av och mojligheten att avsdtta dem
motsvarade inte enligt den hénskjutande domstolens uppfattning normerna i en demokratisk stat
som styrs av rdttsstatsprincipen. Den hénskjutande domstolen har ocksa uppfattningen att

* Dom av den 20 juni 2017, K 5/17, OTK- A 2017.
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dndringarna som inforts i polsk rétt efter 1989 inte ledde till en utveckling av effektiva instrument
for kontroll av domarutndmningar under kommunisttiden eller av domares eventuella
asidosédttande av principen om oavhéngighet.

21. Den hénskjutande domstolen undrar mot denna bakgrund huruvida den, mot bakgrund av
EU-domstolens dom i malet A. K. m.fl,, ar skyldig att kontrollera oavhédngigheten hos ndmnda
domare och om sa ar fallet vilken standard den ska tillimpa i detta avseende.

22. Da den hyser tvivel betraffande hur principerna som faststillts i domstolens praxis avseende
oavhidngigheten hos det nationella domstolsvasendet ska tolkas och tillimpas beslutade Sad
Najwyzszy (Hogsta domstolen) att vilandeférklara malet och att hénskjuta foljande fragor till
EU-domstolen for forhandsavgorande:

”1) Ska artiklarna 2, 4.3, 6.1, 6.3 och 19.1 andra stycket i fordraget om Europeiska unionen (nedan

2)

3)

kallad FEU), jamforda med artikel 47 forsta och andra stycket i [stadgan], artikel 267 tredje
stycket FEUF, artikel 38 i stadgan och artikel 7.1 och 7.2 i radets direktiv 93/13/EEG av den
5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal tolkas sa, att det organ i vilket en domare
for forsta gangen eller aterigen utndmnts till domare (i en hogre domstol) av ett politiskt
organ inom den verkstillande makten i en stat med en totalitdr, odemokratisk kommunistisk
regim (Rada Panstwa Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (Folkrepubliken Polens statliga rad))
pa forslag av justitieministern i den staten, utgor en oavhingig och opartisk domstol som é&r
kvalificerad i den mening som avses i unionsrétten, sdrskilt med hansyn till 1) den bristande
insynen i kriterierna for utndmning, 2) majligheten att nar som helst avsédtta domaren, 3) att
rattsvasendets sjilvregleringsorgan inte deltar i utndmningsforfarandet, eller 4) behoriga
offentliga myndigheter som inrdttats genom demokratiska val, vilket skulle kunna dventyra
det fortroende som domstolsvasendet maste inge i ett demokratiskt samhalle?

Ar det, for att besvara frigan i punkt 1, av betydelse att utnimningen av domare till
efterfoljande tjénster (i hogre domstolar) kunde ske pa grund av ett erkdnnande av en lamplig
arbetsperiod (tjanstetid) och pé grundval av en bedomning av det arbete som utforts i den
tjidnst pa vilken denna person har tillsatts, i vart fall for forsta gangen, av de politiska organ
som avses i punkt 1 och i enlighet med det forfarande som beskrivs dar, vilket skulle kunna
dventyra det fortroende som domstolsvdsendet maste inge i ett demokratiskt samhaélle?

Ar det, for att besvara fragan i punkt 1, av betydelse att utnimningen av domare till
efterfoljande tjanster (i hogre domstolar, med undantag for Sad Najwyzszy (Hogsta
domstolen, Polen) inte var beroende av att domaren avlagt en ed om att iaktta virdena for
demokratiska samhdllen, och att den domare som tillsatts for forsta gangen forbundit sig att
respektera den politiska regimen i den kommunistiska staten och “Folkrepublikens
rittsstatsprinciper”, vilket skulle kunna dventyra det fortroende som domstolsviasendet maste
inge i ett demokratiskt samhalle?

Ska artiklarna 2, 4.3, 6.1, 6.3 och 19.1 andra stycket FEU, jamforda med artikel 47 forsta och
andra stycket i stadgan, artikel 267 tredje stycket FEUF, artikel 38 i stadgan och artikel 7.1
och 7.2 i direktiv 93/13 tolkas sd, att det organ i vilket en domare for forsta gangen eller
aterigen utnamnts till domare (i en hogre domstol), i uppenbar strid mot bestimmelserna i en
EU-medlemsstats forfattning, pd grund av att det organ som valt ut den personen som
kandidat till domstolstjénsten (Krajowa Rada Sadownictwa (Nationella domstolsradet))
tillsatts i strid med medlemsstatens forfattning, vilket har faststéllts av EU-medlemsstatens
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forfattningsdomstol, och vilket foljaktligen skulle kunna é&ventyra det fortroende som
domstolsviasendet maste inge i ett demokratiskt samhdlle, utgér en oavhingig och opartisk
domstol som ér kvalificerad i den mening som avses i unionsratten?

Ska artiklarna 2, 4.3, 6.1, 6.3 och 19.1 andra stycket FEU, jamforda med artikel 47 forsta och
andra stycket i stadgan, artikel 267 tredje stycket FEUF, artikel 38 i stadgan och artikel 7.1
och 7.2 i direktiv 93/13 tolkas sa, att det organ i vilket en domare som for forsta gangen eller
aterigen utnamnts till domare (i en hogre domstol) som valts ut som kandidat till den tjansten
i ett forfarande vid ett organ som utvéirderar kandidater (Nationella domstolsradet), utgor en
oavhingig och opartisk domstol som ar kvalificerad i den mening som avses i unionsritten,
om forfarandet inte uppfyller kriterierna for insyn och transparens vad giller
bestdmmelserna om urval av kandidater, vilket skulle kunna dventyra det fortroende som
domstolsviasendet maste inge i ett demokratiskt samhalle?

Ska artiklarna 19.1 andra stycket FEU, 2, 4.3 och 6.3 och jamférda med artikel 47 forsta och
andra stycket i stadgan, artikel 267 tredje stycket FEUF, artikel 38 i stadgan och artikel 7.1
och 7.2 i direktiv 93/13 tolkas sa, att en domstol som domer i sista instans i en medlemsstat i
Europeiska unionen (Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen)), for att sdkerstdlla ett effektivt
domstolsskydd, som medel for att hindra fortsatt anvdndning av oskaliga villkor i avtal som
nédringsidkare sluter med konsumenter, ar skyldig att i varje skede av forfarandet ex officio
prova huruvida

a) den domstol som avses i fragorna 1 och 4 uppfyller kriterierna f6r en oavhingig och
opartisk domstol som é&r kvalificerad i den mening som avses i unionsrétten, oberoende av
vilken inverkan beddomningen av kriterierna i dessa punkter har pa resultatet av
provningen, vad giller faststdllandet av om detta villkor ar oskaligt, och

b) forfarandet vid den domstol som avses i punkterna 1 och 4 dessutom ér giltigt?

Ska artiklarna 2, 6.1 och 6.3 och 19.1 andra stycket FEU jamférda med artikel 47 forsta och
andra stycket i stadgan, artikel 267 tredje stycket FEUF, artikel 38 i stadgan och artikel 7.1
och 7.2 i direktiv 93/13 tolkas s4, att en EU-medlemsstats konstitutionella bestimmelser om
domstolars organisation och utndmning av domare som omdjliggér en bedomning av om
utndmningen av en domare har verkan enligt unionsritten, kan utgora hinder mot att
faststélla att en domstol eller en domare i den domstolen dr oavhidngig pa grund av de
omstédndigheter som anges i fragorna 1-5?”

23. I sin begdran om forhandsavgorande hemstéllde Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) att
begiran om forhandsavgorande skulle behandlas enligt forfarandet for skyndsam handlaggning i
enlighet med artikel 105 i domstolens réttegangsregler.

24. Genom beslut av domstolens ordférande av den 8 februari 2020 avslogs den hénskjutande
domstolens hemstillan om skyndsam handldggning.

25. Skriftliga yttranden har getts in av Rzecznik Praw Obywatelskich (ombudsman, Polen), den
polska regeringen och Europeiska kommissionen. Dessa parter yttrade sig ocksd muntligt vid
forhandlingen som dgde rum den 2 mars 2021.
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IV. Bedomning

26. I forevarande mal har den hianskjutande domstolen stéllt ett antal fragor avseende tolkningen
av artikel 19.1 FEU (jamford med artikel 2 FEU) och artikel 47 i stadgan. Det ar enligt dess
uppfattning mojligt att nagra av de domare som deltog i meddelandet av den ifragasatta domen
pa grund av det forfarande, genom vilket de forst utndmndes till en domartjénst, inte kan anses
uppfylla kravet pa oavhiangighet som foljer av dessa bestaimmelser.

27. Med en intressant, nédstan biblisk,® vinkling ifragasitter ombudsmannen och, i mindre
utstrackning, kommissionen den hénskjutande domarens egen oavhingighet som i detta
mal tjanstgor som ensamdomare vid den nationella domstolen. Ombudsmannen har i synnerhet
havdat att utndmningen av den hdnskjutande domaren till en domartjanst var behiftad med en
flagrant oOvertrddelse av nationell riatt. Den hdnskjutande domaren uppfyller inte kravet pa
oavhidngighet och kan foljaktligen inte enligt ombudsmannens uppfattning anses vara en
"domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF.

28. Det forefaller finnas en gemensam trad som forenar de olika rattsfragor som direkt (genom de
hanskjutna fragorna) eller indirekt (pd grund av grunderna for avvisning) uppkommer i
forevarande mal: en domstols oavhiangighet.

29. Jag kommer att i detta avseende inleda detta forslag till avgdrande med négra inledande
kommentarer betréffande begreppet "en domstols oavhidngighet” i unionens réattsordning (A). Jag
kommer sedan att diskutera argumenten rorande pastdendet att begdran om férhandsavgérande
inte kan tas upp till sakprovning (B) och, efter min slutsats att begéran kan tas upp till provning,
kommer jag slutligen att behandla tolkningsfragorna i sak (C).

A. De olika dimensionerna av en domstols oavhingighet: artikel 267 FEUF, artikel 47 i
stadgan och artikel 19.1 FEU

30. En domstols oavhidngighet dr utan tvivel ett centralt inslag i "rdttsstatsprincipen”. Artikel 2
FEU erkénner denna princip som ett av de varden som Europeiska unionen ska "bygga pa”.
Kravet pa domstolars oavhangighet faststills ocksa, lat vara underforstatt, i inte mindre dn tre
bestammelser i unionens primarratt: artikel 267 FEUF, artikel 19.1 FEU och artikel 47 i stadgan.

31. Samtliga tre bestimmelser dberopas i forevarande mal. Alla forefaller faktiskt vid en forsta
anblick vara tillimpliga i malet i frdga. Medan detta visserligen inte hindrar att andra
bestammelser samtidigt ar tillimpliga, i synnerhet sektoriell sekundir lagstiftning som ocksa
innehéller sarskilda bestimmelser om domstolsskydd® eller till och med sekundira rattsakter
som uttryckligt avser domstolars oavhéngighet,” ér klarhet i friga om det inbordes sambandet
mellan dessa tre centrala fordragsbestimmelser avseende domstolars oavhiangighet avgorande.

5 Matteus 7:12 — "Therefore all things whatsoever ye would that men should do to you, do ye even so to them” (Kung James bibel) eller i en
modernare Oversittning, "Do to others whatever you would have them do to you” (Nya amerikanska bibeln) (Allt vad ni vill att
ménniskorna skall gora er, det skall ni ocksa géra for dem.). Samma “"gyllene regel” for uppforande anses dven utgéra grundldggande
idéer hos ett antal andra religioner.

¢ Sasom i forevarande mal artikel 7 i direktiv 93/13, som angetts ovan i punkt 9 i detta forslag till avgérande.

Med vissa ordningar i sekundarritten som dven ar 6vergripande tillimpliga, det vill siga oberoende av (materiell) sektoriell lagstiftning.

Fastdn uppenbarligen inte tillimpligt i forevarande mal, se, till exempel, kommissionens beslut av den 13 december 2006 om inrédttande

av en mekanism for samarbete och kontroll av Ruméniens framsteg vid uppfyllandet av de sirskilda riktméarkena for reformen av

rattsvasendet och kampen mot korruption (EUT L 354, 2006, s. 56) som behandlats i detalj i mitt forslag till avgérande i malet Asociatia
"Forumul Judecétorilor din Roménia” m.fl. (C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19 och C-355/19, EU:C:2020:746, punkterna 183-225).
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32. For det forsta gavs forevarande begiran in enligt artikel 267 FEUF som ger en "domstol i en
medlemsstat” ritt att begéra att EU-domstolen meddelar ett forhandsavgorande. I detta avseende
har domstolen konsekvent forklarat att vid avgorandet av huruvida ett organ som begir
forhandsavgorande dr en domstol enligt artikel 267 FEUF ér ett kriterium huruvida detta organ ar
oavhdngigt. Detta innebér i huvudsak att organet ska vara skyddat mot ingripanden eller yttre
patryckningar som kan aventyra dess ledamoters oberoende prévning av de tvister som det ska
avgora.®

33. For det andra foljer kravet att domstolar ska vara oavhéngiga ocksa av artikel 47 i stadgan, en
bestammelse som faststéller en personlig ratt till ett effektivt raittsmedel och en réttvis rattegang
for varje part i forfarandet. I forevarande mal &r det ostridigt att direktiv 93/13, som &r materiellt
tillampligt i detta mal, tillerkédnner sokandena i det nationella malet en personlig réitt som ddrmed
utloser tillimpning av artikel 47 i stadgan.

34. For det tredje forklarade domstolen i ett relativt nytt avgérande, men som numera ar fast
praxis, att det foljer av medlemsstaternas skyldighet att tillhandahalla medel som ér tillrackliga
for att sikerstilla ett effektivt réttsligt skydd pa de omraden som omfattas av unionsriatten och
som foreskrivs i artikel 19.1 FEU, att oavhéngigheten hos varje nationell domstol som kan déoma
pé dessa omraden ska sdkerstéllas. Som domstolen framhdll ér kravet pa oavhiangiga domstolar
oupplosligen forbundet med rattskipningsuppdraget.” I detta avseende &ar det tillrackligt att
papeka att det nationella organ som meddelade den ifrdgasatta domen, Sad Apelacyjny we
Wroctawiu (Appellationsdomstolen i Wroctaw), otvivelaktigt &r en domstol som kan doma pa
omraden som omfattas av unionsritten.

35. Denna "multiplikation” av rittsliga grunder med avseende pa principen om domstolarnas
oavhéngighet aterspeglar dess forfattningsrittsliga betydelse och dess 6vergripande karaktir i ett
samhille som bygger pa rattsstatsprincipen. Den kan emellertid ocksa vara en kalla till viss
sammanblandning. Man kan undra huruvida dessa bestimmelser faststéller olika typer av
“oavhingighet hos en domstol” med den f6ljden att till exempel en nationell domstol kan vara
oavhingig med tillimpning av en av dessa bestimmelser medan den inte &r tillrdckligt oavhéngig
enligt en annan.

36. Som jag forklarade mer i detalj i mitt forslag till avgorande i malet Prokuratura Rejonowa w
Minisku Mazowieckim (nedan kallat Prokuratura Rejonowa) &r detta inte fallet: enligt
unionsrétten finns det bara en princip om domstolens oavhéngighet.® Da dessa tre bestimmelser
i fraga (artikel 267 FEUF, artikel 47 i stadgan och artikel 19.1 FEU) ar olika vad géller deras
funktion och syfte kan &dnda den typ av provning som ska genomféras for att kontrollera
forenlighet med principen om domstols oavhingighet skilja sig at. I synnerhet varierar
omfattningen av domstolens granskning avseende efterlevnaden av denna princip och troskeln
for att konstatera ett asidosattande darav. !

37. Artikel 19.1 FEU kréver att medlemsstaterna bland annat ska “faststélla de mojligheter till
overklagande som behovs for att sdkerstilla ett effektivt domstolsskydd”. Det ar darfor en
bestéammelse som huvudsakligen ror de strukturella och systematiska momenten i de nationella

8 Se, bland annat, dom av den 17 juli 2014, Torresi (C-58/13 och C-59/13, EU:C:2014:2088, punkterna 17 och 18 och dir angiven
rattspraxis).

°  Se dom av den 27 februari 2018, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses (C-64/16, EU:C:2018:117, punkterna 37-42) och dom av den
20 april 2021, Repubblika (C-896/19, EU:C:2021:311, punkt 51).

1 Forslag till avgorande i de forenade malen C-748/19—-C-754/19, EU:C:2021:403, punkterna 161 och 162.
1 Ibidem, punkterna 163—-169.
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rattsliga ramverken: vad som dr relevant enligt artikel 19.1 FEU ar huruvida en medlemsstats
domstolsviasende dr forenligt med réttsstatsprincipen som faststills i artikel 2 FEU. I detta
sammanhang forefaller det mig som om huvudmomenten i domstolens beddmning ér de som ror
den oOvergripande institutionella och konstitutionella strukturen i det nationella
domstolsviasendet. Moment som hor till det specifika malet kan ofta aterspegla en bredare fraga
men dr inte i sig avgorande.

38. Troskeln for ett asidosdttande av denna bestimmelse dr ganska hog. Fragan dr huruvida
problemet/problemen som kommit till domstolens kinnedom riskerar att hota den vederborliga
funktionen hos det nationella domstolssystemet och darigenom &ventyra den berdrda
medlemsstatens formaga att tillhandahalla enskilda personer tillrackliga rattsmedel.

39. I 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 géller det nationella
domstolsviasendet och &n mindre isolerade fall av misstag vid tolkningen eller tillimpningen av
nationella bestimmelser i ett rattssystem som i 6vrigt dr sunt och forenligt med unionsrétten.
Artikel 19.1 FEU asidositts endast genom Overtradelser av en viss svarighetsgrad och/eller av
systemisk karaktédr dér det ér osannolikt att den interna rattsordningen kan erbjuda ett lampligt
korrigerande rattsmedel.

40. Artikel 47 i stadgan dr daremot en bestimmelse som stadfdster en subjektiv rétt for var och en
som dr part i ett forfarande — till ett effektivt rattsmedel och till en réttvis rattegang — och som
endast aktualiseras nér ett mal omfattas av unionsréttens tillimpningsomrade enligt artikel 51.1 i
stadgan. Fran denna utgangspunkt kriaver kontrollen av om en domstol ar "oavhéngig” i samband
med artikel 47 i stadgan en noggrann och malspecifik beddmning av alla relevanta
omstdndigheter. Problem som é&r ldnkade till strukturella eller systemiska aspekter av det
nationella domstolssystemet dr endast relevanta i den méan de kan ha en inverkan pa det enskilda
forfarandet.

41. Omfattningen av domstolens provning av det ifragavarande domande organets oavhiangighet
ar, i detta sammanhang, mattlig. Alla lagbrott utgor inte dsidosdttanden av artikel 47 i stadgan. For
detta krévs en viss svarighetsgrad. Nar vil den svarighetsgrad som kravs har uppnatts ér detta
emellertid tillrackligt for att ge upphov till en 6vertradelse av artikel 47 i stadgan, eftersom inget
annat villkor behover vara uppfyllt for att den subjektiva rattighet som foljer av unionsrétten ska
anses vara upprétthallen. I synnerhet krivs inte att 6vertradelsen i fraga &ér av systemisk karaktar
eller har langre gdende verkningar &n i det specifika fallet.

42. Slutligen har artikel 267 FEUF, trots att den ingar i detta landskap, ett annat mal och syfte till
vilket jag aterkommer i f6ljande avsnitt. Huvudpunkten i detta avsnitt i forevarande forslag till
avgorande ar att fastin begreppet "domstols oavhéngighet” i unionsritten &r ett och detsamma
kommer de exakta omsténdigheter, deras relevans, betydelse och inbordes vikt som beaktas i ett
specifikt fall logiskt sett att med nodvindighet variera beroende pa den unionsrittsbestaimmelse
enligt vilken fragan om oavhéngighet ska bedomas.
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B. Huruvida tolkningsfrdagorna kan upptas till sakprovning

43. Ett antal argument har framforts avseende huruvida forevarande begiran om
forhandsavgorande kan upptas till provning. Négra ror fragan huruvida det organ som framstallt
forevarande begiran kan anses vara en "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF (1)
medan andra avser relevansen av tolkningsfragorna (2). Dessa argument kommer att behandlas
var for sig.

1. Ar den hénskjutande domstolen en "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF?

44. Ombudsmannen har rest en invindning mot att begéran om férhandsavgorande provas i sak
pa grundval av utndmningen av den domare som framstillde tolkningsfragorna i egenskap av
ensamdomare. I synnerhet har ombudsmannen framhéllit att den hénskjutande domaren hade
utsetts genom beslut av Republikens president och att denne hade godtagit utnimningen trots
att den berorda resolutionen fran KRS (av den 28 augusti 2018) tillfilligt hade upphivts av
Naczelny Sad Administracyjny (Hogsta forvaltningsdomstolen, Polen) (beslut av den
27 september och 8 oktober 2018). Dessutom har ombudsmannen pastatt att den hianskjutande
domaren utsags forst efter det att den polske justitieministern/riksaklagaren, for vilken denna
domare tidigare hade tjénstgjort och med vilken han har mycket starka band, personligen och,
enligt ombudsmannens uppfattning, réttsstridigt ingripit i forfarandet till stod for hans
utnamning.

45. Ombudsmannen anser mot denna bakgrund att den hdnskjutande domaren inte ska anses
vara en "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF. I synnerhet har ombudsmannen
uttryckt tvivel med avseende pa huruvida det hianskjutande organet enligt denna bestimmelse
kan anses i) vara en domstol inrdttad enligt lag och ii) uppfylla kravet pa oavhdngighet.

46. Kommissionen har ocksa pastatt att den hédnskjutande domaren utndmndes under
omstdndigheter — vilka &dr féoremal for en begdran om forhandsavgérande som for ndrvarande ar
anhéngig vid domstolen — under vilka det tycks foreligga ett uppenbart asidosittande av
bestaimmelser i en nationell lagstiftning som ar tillimplig pa utndmning av domare.
Kommissionen forefaller emellertid anse att det pa detta stadium dnnu inte har faststillts till fullo
att den héanskjutande domaren inte uppfyller de villkor som kravs for att vara en "domstol” i den
mening som avses i artikel 267 FEUF.

47. Jag haller med kommissionen om utgangen, i fraga om provningsbarheten av begiran, om én
av andra skal. Skdlen bakom min slutsats pa denna punkt dr inte betingade av omstdndigheterna,
sasom de som kommissionen anfor, utan dr mer begreppsmassiga till sin karaktér. Mitt forslag till
svar har mycket litet att gora med en bedomning av huruvida den hénskjutande domaren har
utndmnts i vederborlig ordning, vilket forefaller mig hogst tvivelaktigt. Snarare har enligt min
uppfattning bedomningen av huruvida villkoret att vara en “domstol” ar uppfyllt alltid
genomforts av det organ som begirt forhandsavgorande och bor fortsétta att genomforas pa den
nivin, men inte med utgéngspunkt fran de personer som ér ledamoter av det organ som framstallt
begiran.

2 Mal C-487/19, W. Z., (EUT C 337, 2019, s. 4). I sitt forslag till avgorande i det méalet drog generaladvokat Tanchev slutsatsen att
utndmningar av domare av Republikens president utan beaktande av uppskjutande av utnidmningsforfarandet genom ett beslut av
Naczelny Sad Administracyjny (Hogsta forvaltningsdomstolen) utgjorde ett tydligt och medvetet asidosdttande av nationella regler och
ett uppenbart &sidosittande av de nationella bestimmelser som reglerar forfarandet fér utndmning av domare (EU:C:2021:289,
punkterna 87-89).
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48. Vid angivandet av mina skil for denna slutsats kommer jag att borja med att beskriva
domstolens traditionella instillning till denna provning (a) och sedan foresla varfor jag anser att
den bor behéllas dven i extraordinira fall som det forevarande (b).

a) Ett (oavhdngigt) organ (inrdttat enligt lag)

49. Begreppet "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF éar ett sjilvstindigt
unionsréttsligt begrepp och ska definieras oberoende av beteckningar och kvalificeringar enligt
nationell rétt. I detta syfte har domstolen traditionellt anvént de sa kallade Dorsch-kriterierna:
den kontrollerar huruvida det hénskjutande organet ér upprittat enligt lag, huruvida det ar av
stadigvarande karaktdr, huruvida dess jurisdiktion dr av tvingande art, huruvida forfarandet é&r
kontradiktoriskt, huruvida organet tillimpar rattsregler samt huruvida det ar oavhingigt och
opartiskt.

50. Begreppet "domstol” i artikel 267 FEUF har en funktionell karaktar: det tjanar till att ange de
nationella organ som savitt de utovar démande funktioner kan bli domstolens samtalspartner i
samband med ett forfarande for begidran om forhandsavgorande. Kiarnan i det domstolssystem
som inrdttats genom fordragen utgors av forfarandet for forhandsavgorande enligt artikel 267
FEUF. Genom att det inrdttas en dialog mellan EU-domstolen och domstolarna i
medlemsstaterna syftar forfarandet till att sékerstdlla en enhetlig tolkning av unionsrétten och
dérigenom gora det mojligt att sdkerstdlla unionsrattens koherens, fulla verkan och autonomi
samt, i slutindan, den specifika karaktiren hos den rittsordning som inrdttats genom
fordragen.' Denna dialog mellan domstolarna har konstitutionell betydelse, eftersom sasom
framgar av artikel 19.1 FEU, domstolen och medlemsstaternas domstolar, bada inom sina
respektive rattskipningsomraden, ska "vaka” 6ver unionens rattsordning. *

51. I den omfattning som syftet med begreppet "domstol” dr att gora atskillnad mellan organ som
agerar i en domande egenskap och organ som agerar i en annan egenskap maste en bedéomning av
huruvida ett nationellt organ uppfyller Dorsch-kriterierna foljaktligen nédvandigtvis inriktas pa
strukturella institutionella fragor. Det som é&r avgorande i detta avseende &r detta organs
beskaffenhet, stéllning och funktion inom medlemsstaternas institutionella ram. !¢

52. Denna beddomning har ddremot aldrig anvénts for att kontrollera huruvida (en eller flera)
specifika enskilda personer som hor till denna institution och ingar i den sammanséttning som
framstillde begdran om forhandsavgorande, var och en for sig uppfyller Dorsch-kriterierna.
Fokus har alltid varit pa det organ’” som framstéllt begdran om forhandsavgoérande inbegripet de
fall i vilka detta organ bestod av endast en person. '

3 Dom av den 17 september 1997, Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, punkt 23). P4 senare tid, se, till exempel, dom av den
9 juli 2020, Land Hessen (C-272/19, EU:C:2020:535, punkt 43 och dér angiven rittspraxis).

4 For ett liknande resonemang, se pa senare tid dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (Tillsittning av domare vid Hoégsta domstolen —
Rattsmedel) (C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 90 och ddr angiven rittspraxis).
1> Se, for ett liknande resonemang, Yttrande 1/09 (inrdttande av ett enhetligt system for patenttvister) (EU:C:2011:123, punkt 66).

¢ Se ocksa mitt forslag till avgérande i malet Pula Parking (C-551/15, EU:C:2016:825, punkterna 85 och 86) och forslag till avgorande av
generaladvokaten Wahl i de forenade malen Torresi (C-58/13 och C-59/13, EU:C:2014:265, punkt 53).

17" D4 detta inleds redan i mal sdsom dom av den 30 juni 1966, Vaassen-Gobbels (61/65, EU:C:1966:39, pa s. 273) ar det ingen héndelse att
den anvinda terminologin konsekvent omndmner ett “"organ” ("organisme” pa franska, "Einrichtung” pa tyska) som den relevanta
institutionen.

18 Redan, till exempel, dom av den 11 juni 1987, Pretore di Salo (14/86, EU:C:1987:275, punkterna 6 och 7) rérande en begiran om
forhandsavgorande fran en italiensk Pretore, i egenskap av ensam domare och som pé det stadiet i férfarandet i huvudsak agerade som
undersékningsdomare.
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53. Detsamma giller kontrollen av de tva specifika Dorsch-kriterierna som valts ut som eventuellt
problematiska i samband med férevarande mal: huruvida det ror sig om en domstol inréttad enligt
lag och huruvida den ér oavhiéngig.

54. Nar det forst giller kriteriet att det ska rora sig om en domstol inrdttad enligt lag anger en
(visserligen inte sdrskilt rikhaltig) rattspraxis att for att uppfylla detta kriterium &r det
hanskjutande organ till vilket de specifika personer hor som beslutat om hénskjutandet som ska
vara reglerat i medlemsstatens lag. Syftet med detta kriterium har varit att utesluta prévning av
hianskjutanden fran organ som var inrdttade i kraft av avtal (sédrskilt vissa former av
skiljendmnder). "

55. I'till exempel det nyskapande avgorandet i malet Nordsee inriktade domstolen sin beddmning
pa den réttsliga grunden for det hanskjutande organets verksamhet (en skiljendimnd som inréttats
enligt ett avtal mellan parterna) och ansag att det inte var av domstolskaraktdr mot bakgrund av
den svaga kopplingen mellan skiljeférfarandet och medlemsstatens system med réattsmedel vid de
allmdnna domstolarna.” En liknande instéllning har tillimpats i senare mal dér en fraga avseende
den faktiska beskaffenheten av de funktioner som utévades av det hianskjutande organet prévades
av domstolen.*

56. Det dr visserligen riktigt att domstolens bedomning av beskaffenheten av det hianskjutande
organet under senare ar har utvecklats och blivit mer stringent.?? Kanske kan det inte langre
sdgas, som i generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers berémda uttalande for nagra ar sedan, att
”det dr en kasuistisk, mycket elastisk och foga vetenskaplig réittspraxis med vaga konturer, som
skulle medge en tolkningsfriaga vackt av Sancho Panza nir han var stathallare for 6n Barataria”.?
Samtidigt har emellertid en viss flexibilitet (med rétta) bibehallits for att tilldta att nationella organ
som faktiskt utovar domande funktioner anvénder forfarandet for forhandsavgérande oavsett det

namn eller den beteckning som dessa ges enligt nationell ratt.*

57. Denna instéllning forefaller vara énnu mer befogad om man beaktar att ”inrdttad enligt
lag”-kriteriet vid tillimpning av artikel 267 FEUF pa ett antal sprak &r uttryckt i termer som
anger det ’rdttsliga ursprunget” for det organ som begir forhandsavgorande.” Detta
understryker igen att den centrala fragan dr huruvida organet bildades pa grundval av nationell
lagstiftning, inte huruvida den specifika ledningen inom detta organ agerar enligt nationell ratt i
varje enskilt fall. Den mangtydiga betydelsen av det engelska ordet "law” (lag), som kan betyda
bade lagstiftning (en lagstiftningsakt) och ett regelsystem,* kan dérfor vara vilseledande i detta
sammanhang.

1 Betraffande en generell 6versikt, se till exempel Broberg, M., och Fenger, N., Preliminary References to the European Court of Justice, 2a
uppl., Oxford University Press, Oxford, 2014, s. 61 och 62.

% Dom av den 23 mars 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, punkterna 7-16).

2 Se, bland annat, dom av den 12 juni 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13,
EU:C:2014:1754, punkt 24), dom av den 17 juli 2014, Torresi (C-58/13 och C-59/13, EU:C:2014:2088, punkt 20) och dom av den
6 oktober 2015, Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, punkt 18).

2 Se, i synnerhet, dom av den 9 oktober 2014, TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, punkterna 27-38) och dom av den 21 januari 2020, Banco
de Santander (C-274/14, EU:C:2020:17, sdrskilt punkt 55).
% Forslag till avgorande av generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer i malet De Coster (C-17/00, EU:C:2001:366, punkt 14).

% Se, i synnerhet, dom av den 17 juli 2014, Torresi (C-58/13 och C-59/13, EU:C:2014:2088, punkterna 15-30) och beslut av den
23 oktober 2018, Conseil départemental de l'ordre des chirurgiens-dentistes de la Haute-Garonne (C-296/18, ej publicerat,
EU:C:2018:857, punkt 6). Mer generellt i denna fridga och med ytterligare hianvisningar, se mitt forslag till avgérande i malet
Ministerstwo Sprawiedliwosci (C-55/20, EU:C:2021:500, punkterna 31-62).

% Se, bland annat, den tyska (gesetzliche Grundlage der Einrichtung), spanska (origen legal), franska (origine légale), italienska (origine
legale), portugisiska (origem legal).

% Som domstolen nyligen konstaterade i ett mal som féranledde en liknande tolkningsfraga fastén i ett annat sammanhang i dom av den
15 mars 2017, Al Chodor (C-528/15, EU:C:2017:213, punkt 31).
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58. I forevarande mal bjuds domstolen i sjdlva verket in till att ytterligare utvidga kriteriet
"inréttad enligt lag” vid tillimpningen av artikel 267 FEUF. Med denna innebdrd skulle kriteriet
inte langre endast betyda att det domande organet som begir forhandsavgérande har inrdttats
enligt lag, i betydelsen genom lagstiftning, till skillnad fran ett avtal, utan skulle ocksa innebéra en
provning av huruvida den enskilda domaren som begir forhandsavgorande har lagenligt utndmnts
samt varje annan eventuell omstédndighet som avser lagenligheten av detta organs funktion.

59. Enligt min uppfattning skulle en sddan utveckling inte vara rimlig. Sasom har férklarats ovan
har det specifika begreppet domstol "inrdttad enligt lag”, enligt kriterierna i artikel 267 FEUF,
alltid haft en ganska annorlunda betydelse. Det finns forvisso ett villkor som uttrycks pa samma
satt (eller mycket liknande sitt), det vill sdga "en domstol inréttad (i enlighet) med lag”, som &r en
del av provningen av huruvida ratten till en réttvis rattegang har asidosatts i det enskilda fallet vid
tillampningen av artikel 6.1 i Europeiska konventionen om de ménskliga réttigheterna (nedan
kallad Europakonventionen)?, som nu faktiskt aterges i artikel 47 i stadgan.?

60. Som emellertid framgar av forklaringarna som redan getts ovan® har bada bestammelserna,
artikel 47 i stadgan, 4 ena sidan, och artikel 267 FEUF, & andra sidan, olika syften. Identifieringen
av en lamplig domstol som samtalspartner i form av organ i en medlemsstat som far hanskjuta en
fraga till EU-domstolen skiljer sig fran att konstatera brister i den lagenliga ssmmanséttningen av
en domstols ledamoter i varje enskilt fall for att skydda enskilda rattigheter enligt unionsratten. I
det senare fallet maste provningen av lagenligheten av sammanséttningen av en domstols
ledamoter naturligtvis goras pa nivan i det enskilda fallet medan detta inte nodvandigtvis géller i
det forra fallet.

61. Att saledes endast mekaniskt "klippa och klistra” begreppet "domstol inréttad enligt lag” fran
artikel 47 i stadgan in i artikel 267 FEUF, eftersom de later till stor del lika, utan att vederbérligen
reflektera Over dessa begrepps olika innehall och syfte skulle inte vara ett sdrskilt klokt
tillvagagangssatt.

62. Nér det sedan géller kriteriet oavhdingighet enligt artikel 267 FEUF har domstolen konsekvent
forklarat att kriteriet forutsitter att det finns “regler — sdrskilt vad giller en domstols
sammansittning, utndmningar, tjinsternas varaktighet och grunderna fér medlemmarnas
rostnedlaggelse, jav och aterkallande av rost — som utesluter allt rimligt tvivel som enskilda
rattssubjekt skulle kunna hysa betriffande domstolens palitlighet i forhallande till yttre
omstdndigheter och dess neutralitet i forhallande till de intressen som konfronteras”.®
Domstolen har ocksa klarlagt att det i princip inte tillkommer domstolen att anta att nationella
bestammelser om domstolarnas oavhéngighet kan tillimpas pa ett sitt som strider mot principer
som faststalls i den inhemska rattsordningen eller réttsstatliga principer.*

¥ Europadomstolen, 1 december 2020, Gudmundur Andri Astradsson mot Island (CE:ECHR:2020:1201JUD002637418, §§ 229-234) som
nyligen  bekrdftats i Europadomstolen, 7 maj 2021, Xero Flor w Polsce sp. z o. o. mot Polen
(CE:ECHR:2021:0507JUD000490718, §§ 243-247).

% Senast, se, till exempel, forslag till avgérande av generaladvokaten Tanchev i W. Z. (C-487/19, EU:C:2021:289, punkterna 70—80).
¥ Punkterna 36—42 i detta forslag till avgorande.

% Se, pa senare tid, dom av den 20 april 2021, Repubblika (C-896/19, EU:C:2021:311, punkt 53 och dir angiven réttspraxis). Min
kursivering.
** Dom av den 4 februari 1999, Koéllensperger och Atzwanger (C-103/97 EU:C:1999:52, punkt 24). Denna réttspraxis motsvarar den

instillning som intagits av Europeiska domstolen for de ménskliga rattigheterna i denna fraga, se Europadomstolen, 6 november 2018,
Ramos Nunes de Carvalho e S mot Portugal (CE:ECHR:2018:1106JUD005539113, § 186).
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63. Domstolens bedomning har saledes, dven i denna fraga, inriktats pa den réttsliga ramen och
de garantier som anges déri for att skydda domarnas formaga att utova sitt &mbete fria fran varje
form av (direkta eller indirekta, faktiska eller potentiella) patryckningar.® Inriktningen har alltid
varit pa huruvida det organ som begdr forhandsavgorande &r strukturellt oavhéngigt av bade
parterna i en ddr anhéngig tvist® samt av varje extern styrning sdsom att detta organ
institutionellt utgor en del av administrationen. **

64. I en nyligen avkunnad dom uttrycktes exempelvis tvivel av nagra parter betraffande huruvida
den héanskjutande domstolen i egenskap av ensamdomare uppfyllde unionens normer for
oavhidngighet och opartiskhet pa den grunden att — da fragan rorde italienska fredsdomares
stallning — han eller hon naturligtvis hade ett intresse i tvistens utgang. Efter att ha provat de
relevanta inhemska reglerna tillbakavisade domstolen denna invéindning och forklarade att malet
kunde tas upp till provning i sak. Den fann att italienska fredsdomare "utovar sitt @mbete helt
sjalvstandigt, om inte annat foljer av bestimmelserna om disciplinatgérder, och utan yttre
patryckningar som kan paverka deras beslut”. Utan att undersoka den hédnskjutande domarens
specifika stédllning tillade domstolen att "det inte fanns anledning att betvivla att fredsdomaren
uppfyller kriterierna om att fredsdomarinstitutet ska vara uppréttat enligt lag”. *

b) Virdet av en pdagdende dialog

65. En omtolkning av begreppet "domstol” vid tillimpning av artikel 267 FEUF som skulle kréava
att domstolen provar den specifika situationen for de personer som deltar i dessa nationella organ
skulle i korthet std i strid med bade karaktiren for och syftet med forfarandet for
forhandsavgorande. Till skillnad fran artikel 47 i stadgan, och mojligen vid en viss
allvarlighetsgrad, ocksa artikel 19.1 FEU har bedémningen enligt artikel 267 FEUF alltid endast
rort identifieringen av ldmpliga institutionella samtalspartners till domstolen och inte
lagenligheten av varje moment i forfarandet vid den hénskjutande domstolen. Forfarandet for
forhandsavgorande ar pa en viss niva formaliserat och ar séledes formellt: artikel 267 FEUF
inréttar en dialog mellan déomande institutioner men inte mellan de enskilda personer varav dessa
institutioner r sammansatta.

66. Jagvill tillagga fyra ytterligare systemiska skal till varfor jag anser att detta bor forbli fallet dven
i problematiska fall som det férevarande.

67. For det forsta skulle det vara motsédgelsefullt (och kontraproduktivt) om domstolen
kategoriskt vigrade inleda en judiciell dialog med organ som faktiskt, férvisso formellt, utdvar
domande funktioner pa nationell niva och som begir bistand vid tolkning och tillimpning av
unionsrétt pd mal som dr anhdngiga hos dem. Jag behover knappast pépeka i detta sammanhang
att domstolens svar pa deras fragor blir bindande bade for den hanskjutande domstolen och for

2 Se, bland andra, dom av den 24 maj 2016, MT Hgjgaard och Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347, punkterna 22-32).

% Dom av den 19 september 2006, Wilson (C-506/04, EU:C:2006:587, punkt 49).

Saledes utesluts organ som handldgger administrativa 6verklaganden fran att begira forhandsavgorande fran domstolen enligt artikel 267

FEUF, se, till exempel, dom av den 30 mars 1993, Corbiau (C-24/92, EU:C:1993:118, punkterna 15-17) eller dom av den 30 maj 2002,

Schmid (C-516/99, EU:C:2002:313, punkterna 34—38).

% Dom av den 16 juli 2020, Governo della Repubblica italiana (Italienska fredsdomares stillning) (C-658/18, EU:C:2020:572, sérskilt
punkterna 43 och 55). Jamfor detta mal med tidigare mal, som i huvudsak rér samma fraga, i vilka domstolen avvisade begdran men
endast dd den hinskjutande domstolen enligt nationell ritt var uppenbart obehérig. Fastdn néagra parter hade berort frigan om

opartiskhet hinvisade domstolen inte till sddana argument i sina beslut: 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, ej publicerat, EU:C:2019:1090).
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andra nationella domstolar som kan sta infor samma réttsliga fragor.* Genom att framstélla en
begiran enligt artikel 267 FEUF atar sig darfor den hanskjutande domstolen att fdlja domstolens
tolkning av de unionsbestdmmelser som kan vara tillampliga i malet i fraga.

68. For det andra berovar inte forekomsten av (pastadda, mojliga eller troliga) problem med den
rattsliga och moraliska réttfardigheten hos de nationella domare som domer i ett mal ratten for de
enskilda parterna i malet till att se till att de relevanta unionsbestaimmelserna tillimpas pa ett
riktigt satt. Darfor forefaller en institutionell och generell instillning till begreppet "domstol” i
den mening som avses i artikel 267 FEUF vara mer forenlig med uppritthallande av ritten till ett
effektivt raittsmedel som faststélls bland annat i artikel 47 i stadgan.

69. For det tredje dr domstolen sett mer i praktiskt hinseende illa rustad att genomfora en
bedomning av opartiskhet och moralisk integritet hos specifika domare pa nationell niva i form
av en bedomning av mojligheten att uppta ett hianskjutande till provning enligt artikel 267 FEUF.
Bortsett fran den omstédndigheten att en sadan insats kréver en tolkning av relevant nationell ratt
och dven forhallandet att bevisvirdet av varje faktisk omstédndighet och tolkningen av
bestimmelserna i nationell réitt sannolikt ifragasitts av parterna, dr den avgorande punkten dnda
att en detaljerad och ingdende provning behover genomforas i samband med bedémningen av
huruvida malet kan tas upp till provning. Pa detta sitt skulle en talan rorande artikel 47 i stadgan
eller artikel 19 FEU materiellt redan ha provats i samband med bedomningen av huruvida malet
kan tas upp till prévning med foljden att bedomningen kan bli négot cirkelbetonad.*

70. For det fjarde och slutligen foreligger fragan om horisontell konsekvens i domstolens praxis.
Under normala omstdndigheter skulle ett antal personer, mig sjalv inrdknad, anse att tanken att
domstolen ska bedoma “kvaliteten” hos en individuell domare vid en nationell domstol, som
begir ett forhandsavgérande, for att godta eller avsld denna begiran, ganska férbryllande. Ar de
domare som framstéllde begiran laglydiga personer som utdvar sina funktioner med erforderlig
integritet? Foreligger nagon eventuell intressekonflikt i det enskilda fallet? Kan en domare som ar
foremal for disciplinért forfarande dndé framstilla en begdran i ett annat mal? Vad géller en
domare som missténks for korruption mot vilken férundersokning i brottmal redan inletts men
som inte formellt avstingts fran tjainsten? Ar domstolen skyldig att préva alla dessa fragor nir den
“filtrerar fram” framstallningar enligt artikel 267 FEUF?

71. Under senare ar, i synnerhet med hansyn till réttsstatsprincipens kris i flera medlemsstater
har domstolen inte endast tvingats att utveckla sin praxis for att kunna ge vigledning med
avseende pa situationer och scenarier som fa nagonsin skulle ha trott varit mojliga utan ocksa
utmejsla undantag fran normalt tillimpliga regler med hénsyn till onormala fall. Som jag redan
har forklarat i ett annat sammanhang ser jag inte nagot pastatt problem med dubbla mattstockar
i sddana fall, eftersom situationerna &r objektivt olika.

72. 1 forevarande mal ombeds emellertid domstolen i sjdlva verket att omtolka generellt
tillampliga Dorsch-kriterier som é&r 6vergripande tillaimpliga pa alla fall oberoende av det
démande organet i en medlemsstat och att avsevart utstricka omfattningen och argumenten
(fran parterna) som redan kan ha framforts i samband med bedémningen av huruvida malet kan

% Generellt i denna fraga och med hénvisningar till relevant réttspraxis, se mitt forslag till avgérande i malet Hochtief Solutions
Magyarorszagi Fioktelepe (C-620/17, EU:C:2019:340, punkterna 59—62).

7 Med avseende pa liknande fragor i samband med dom av den 9 juli 2020, Land Hessen (C-272/19, EU:C:2020:535), se i detalj mitt forslag
till avgérande i malet WB m.fl., punkterna 115-120.

% Se mitt forslag till avgérande i mélet WB m.fl., punkt 154.
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tas upp till provning enligt artikel 267 FEUF. Av alla de skél som anforts i denna del av detta
forslag till avgorande anser jag inte att ett siddant steg dr pdkallat, inte heller ar det faktiskt
nodvandigt ens med hénsyn till sddana extraordindra mal som det férevarande.

73. Mot bakgrund av det foregiende kommer jag till slutsatsen att de eventuella bristerna i
forfarandet for utndmning av den domare som framstillde begiran i forevarande mal*® och/eller
dennes personliga och yrkesmaissiga band till justitieministern/riksaklagaren® inte ska medfora
avvisning av forevarande begéran om férhandsavgorande.

74. Denna slutsats dr emellertid forsedd med tva viktiga forbehall.

75. For det forsta ska det mycket tydligt understrykas att en sadan slutsats specifikt vid
tillampningen av artikel 267 FEUF pd intet sitt betyder att den hédnskjutande domstolen ar
lagenligt sammansatt och/eller att, mer specifikt, den hénskjutande domaren har utsetts
lagenligt. De punkter som ombudsmannen tagit upp ér enligt min uppfattning mycket oroande.
Detta giller sdrskilt ndr ombudsmannens pastdenden provas i det vidare institutionella och
konstitutionella ~sammanhanget, varom domstolen har god kidnnedom, rorande
réttsstatsprincipens stéllning i Polen.

76. Dessa omstindigheter kan emellertid i forekommande fall ha betydelse i samband med en
bedomning av den hénskjutande domstolens oavhéngighet enligt artikel 19.1 FEU och/eller
artikel 47 i stadgan och kan eventuellt leda till slutsatsen att bada dessa bestimmelser har
asidosatts. Ddremot har inte dessa omstiandigheter, som forklarats ovan, i normala fall betydelse
for avgorandet av huruvida ett nationellt organ utgér en "domstol” enligt artikel 267 FEUF.
Tanken att formella institutionella parter bor fortsétta att kommunicera d&ven om en av dem kan
ha allvarliga tvivel betrdffande de personliga kvaliteterna hos vissa av de personer som foretrader
den andra parten grundas pa helt andra 6verviganden dn godkédnnandet, éven underforstatt, av
den andra parten.

77. For det andra utesluter jag inte mojligheten att en annan slutsats slutligen kunde dras om
betydelsen av de omstdndigheter, som avser den personliga situationen for en eller fler domare
vid en nationell domstol som formellt framstéller en begiran enligt artikel 267 FEUF, skulle ga
utanfor personen/personerna i fraga och ha aterverkningar pa det nationella organets allménna
funktion, till vilket organ de hor. Emellertid skulle i ett sadant scenario provningen inriktas pa
organet som begirt forhandsavgorandet och saledes med tillimpning av logiken i malet Dorsch
och den institutionella instillning som foreslas i detta forslag till avgérande. Tillimpning av en
institutionell instéllning till beddmningen av Dorsch-kriterierna betyder inte att det
institutionella sammanhanget inte ska beaktas. Pa ndgon nivad ar naturligtvis en institution
summan av de individer som deltar déri. Hur de individer som &r en del av ett (férmodligen)
domande organ har utsetts till domartjanst dr klart en del av detta ssmmanhang.

78. Denna situation kan uppkomma exempelvis betriffande en tillfingatagen eller kapad
démande institution i en medlemsstat som helt enkelt inte lingre kan kallas en "domstol”. Den
kan mojligen uppkomma vid anhopningen av fragor avseende exempelvis utnamningar till denna

¥ For fullstindighetens skull men utan att enligt min uppfattning ha nagon betydelse f6r behandlingen av forevarande mal kan det tilliggas

att forekomsten av processuella oegentligheter i detta utndmningsforfarande har faststillts efter forhandlingen i forevarande mal genom
domar av Naczelny Sad Administracyjny (Hogsta forvaltningsdomstolen, Polen) av den 6 maj 2021, II GOK 2/18, IT GOK 3/18, II GOK
5/18, II GOK 6/18 och II GOK 7/18. Pa grund av dessa processuella oegentligheter upphévde den domstolen KRS:s ifragasatta
resolutioner utan att emellertid pa nagot sitt berora giltigheten av Republikens presidents beslut att utse domarna i fraga.

% Betriffande de problem som f6ljer med avseende pé artikel 19.1 FEU och artikel 47 i stadgan av denna “oheliga allians” mellan rollerna, se

mitt forslag till avgérande i malet WB m.fl,, i synnerhet punkterna 178—192.
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(formellt domande) institution, det politiska inflytandet utovas pa dess beslutsfattande och andra
eventuella omstindigheter avslojar ett monster i vilket det inte langre finns nagon oavhéngig
domstol viard namnet. I ett sadant fall skulle emellertid slutsatsen bli att organet som sddant inte
langre kan anses vara en "domstol” ens enligt den betydligt littare bedomningen i artikel 267
FEUF, vilket betyder att EU-domstolen inte lingre kan befatta sig med ett sadant organ. Detta
organ skulle da bli helt avstdngt fran varje meningsutbyte.

79. Mot bakgrund hédrav ar det min uppfattning att savitt géller férevarande mal kan Sad
Najwyzszy (Hogsta domstolen) (ensamdomare) fortfarande anses vara en "domstol” i den mening
som avses i artikel 267 FEUF.

2. Ar begiiran "relevant” enligt artikel 267 FEUF?

80. En annan fraga rorande mojligheten att prova malet som har vickts i forevarande mal ror
"relevansen” (eller "Tnodvandigheten”) av tolkningsfragorna.

81. Enligt fast rattspraxis motiveras inte en begidran om férhandsavgorande av att det mojliggor
radgivande yttranden i allmdnna eller hypotetiska fragor utan av att det ar nodvdndigt fér den
faktiska 16sningen av en tvist.* I detta avseende ankommer det uteslutande pa den nationella
domstolen, vid vilken malet anhédngiggjorts och vilken har ansvaret for det rattsliga avgorandet,
att mot bakgrund av de sidrskilda omstdndigheterna i malet bedéma sivdl om ett
forhandsavgorande ar nodvéndigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stills till
EU-domstolen.*

82. Harav foljer att fragor avseende unionsrétten presumeras vara relevanta: en tolkningsfriga
fran en nationell domstol kan bara avvisas av domstolen da det dr uppenbart att den begérda
tolkningen av unionsritten inte har nagot samband med de verkliga omstédndigheterna eller
saken i det nationella malet eller da fragorna &r hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgdng
till sadana uppgifter om de faktiska eller rattsliga omstdndigheterna som &r nddvindiga for att
kunna ge ett anviandbart svar pa de fragor som stéllts till den.*

83. Mer specifikt har domstolen betriffande kriteriet avseende relevans/nodvandighet
konsekvent forklarat att kriteriet kraver att det beslut som kommer att meddelas av den
hanskjutande domstolen kan beakta svaret i forhandsavgorandet. *

84. I detta avseende betonade domstolen i mélet Miasto Lowicz, ett nyligen avgjort mal i vilket, i
likhet med forevarande mal, fragor om rittsstaten behandlades, att vid avgorandet av relevansen
vid tillampning av artikel 267 FEUF maste det foreligga ett sadant samband mellan det berérda
malet och de unionsrittsliga bestaimmelser vars tolkning begirts "att tolkningen tillgodoser ett
objektivt behov for det avgorande som den hénskjutande domstolen ska meddela”.* Detta
samband foreligger enligt domstolen nér: i) tvisten i sak har anknytning till unionsrétten, ii)
fragan ror tolkningen av processuella bestimmelser i unionsréitten som kan vara tillimpliga

# For ett liknande resonemang dom av den 28 mars 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236, punkt 194 och dér angiven réttspraxis).

#  Se dom av den 24 november 2020, Openbaar Ministerie (Urkundsforfalskning) (C-510/19, EU:C:2020:953, punkt 25 och dir angiven
rattspraxis).

#  Ibidem, punkt 26.

“  Se, bland annat, dom av den 13 september 2016, Rend6n 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).

% Dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz och Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18, EU:C:2020:234, punkt 48).
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eller iii) det svar som begirts fran domstolen forefaller kunna tillhandahalla den hénskjutande
domstolen en tolkning av unionsrétten som gor det mojligt for den att avgora processuella fragor
i nationell rétt innan den kan avgora det aktuella malet i sak.*

85. Forevarande begiran om forhandsavgorande omfattas inte av de tva forsta kategorierna
eftersom det inte finns nagon unionsbestimmelse av materiell eller processuell karaktdr som ar
tillamplig i malet vid den hdnskjutande domstolen betriffande vars tolkning eller giltighet den
hanskjutande domstolen hyser tvivel. Den hénskjutande domstolen aberopar visserligen
artiklarna 7.1 och 7.2 i direktiv 93/13 samt artikel 38 i stadgan som bestammelser som ocksa kan
vara tillaimpliga pa tvisten i det nationella malet. Det skulle emellertid krévas en hel del fantasi och
en lang kedja av transitivt resonemang for att tillaimpningsomradet for dessa bestimmelser ska
kunna omfattas av det materiella innehéllet i de fragor som den domstolen faktiskt anfor.

86. I vart fall forefaller forevarande mal hora till den tredje kategorin. Den hénskjutande
domstolen begir ett svar fran domstolen pa de stdllda fragorna, for att avgora en processuell
fraga i nationell rétt innan den kan doma i saken i det dar anhéngiga malet.

87. Enligt information som kommit fram under detta forfarande genomfors prévningen av
overklaganden genom kassationsbesvir vid Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen) i princip i tva
steg. I ett inledande steg provar den domstolen genom en ensamdomare huruvida 6verklagandet
kan tas upp till provning. Enligt artikel 398°.3 i den polska civilprocesslagen (nedan kallad den
polska CCP) kan ett 6verklagande genom kassationsbesvir endast tas upp till provning om bland
annat det angripna beslutet har meddelats under ett forfarande som var rattsstridigt.
Omstiandigheter som innebér att ett forfarande ar rattsstridigt inbegriper enligt artikel 379.4 i
den polska CCP bland annat att en domstol sammansattning inte 6verensstimde med relevant
nationell lagstiftning eller om malet avgjorts i ndrvaro av en domare som var foremal for
uteslutning. Det dr endast om ett overklagande anses kunna tas upp till provning som Sad
Najwyzszy (Hogsta domstolen), som domer i en sammansittning om tre domare, provar
overklagandet i sak i ett senare steg.

88. Som den polska regeringen och kommissionen klarlade vid férhandlingen maste den domare
som provar huruvida 6verklagandet kan tas upp till provning tydligt faststalla uppfyllelsen av ett av
de fyra villkoren for provning som anges i artikel 398°.1 i den polska CCP for att malet ska ga
vidare. I detta syfte ska den domare som handlédgger detta inledande steg meddela ett specifikt
och separat beslut angdende upptagande till prévning, oavsett om det &r positivt eller negativt,
varigenom detta steg i den inledande beddmningen avslutas.

89. Mot denna bakgrund kan slutsatsen inte dras att tolkningsfragorna inte har relevans for det
avgorande som den hidnskjutande domstolen ska meddela. Frdgan om den ritta
sammansdttningen av den domstol, vars dom &r féremal f6r provning, ér faktiskt en av grunderna
for overklagandet i kassation. Som siddan ska den bedémas av den hidnskjutande domstolen, vid
behov ex officio, och varje slutsats som dras pa denna punkt ska motiveras sarskilt. En sddan fraga
ar darfor en omsténdighet vid inledandet av rattegangen (in limine litis) avseende forenligheten
mellan nationell ratt och unionsrétt som den hénskjutande domstolen ar skyldig att behandla for
att kunna avgora huruvida 6verklagandet i kassation kan tas upp till provning.

*  Ibidem, punkterna 49-51.
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90. Jag anser foljaktligen att tolkningsfragorna &r relevanta och saledes mdjliga att prova da
domstolens svar pa dessa fragor gor det mojligt for den hanskjutande domstolen att meddela ett
avgorande i ett mal som &r anhdngigt dar.

C. Provning i sak

91. Genom sina fragor, varav nagra kan provas gemensamt, framfor den hanskjutande domstolen
till EU-domstolen en rad tolkningstvivel avseende principen om en domstols oavhéngighet, som
foljer av artikel 19.1 FEU jamford med artikel 2 FEU och artikel 47 i stadgan. Fastin den
hinskjutande domstolen i sina fragor aberopar ett antal andra bestimmelser, anser jag inte att en
separat diskussion om dessa andra bestimmelser skulle kunna ge nagon ytterligare klarhet
betraffande de berorda fragorna.

92. De fragor som vickts av den hdnskjutande domstolen ror i forsta hand den typ av bedomning,
betriffande vilken den domstolen skiljer mellan tva former, abstrakt och konkret, som den ska
genomfora for att kontrollera efterlevnad av principen om en domstols oavhingighet. Denna
fraga dr av overgripande karaktdr och aterkommer pa flera i de stéllda fragorna. Jag kommer
dérfor att prova den forst, i mina inledande kommentarer (1). Sedan kommer jag att mot den
bakgrunden 6verga till de specifika tolkningsfragorna. Jag borjar med att bedoma huruvida vissa
omstiandigheter kring den forsta utndmningen till domartjanst av personer som utdvar
funktioner som domare kan ifragasdtta deras oavhangighet vid tillimpningen av artikel 19.1 FEU
och artikel 47 i stadgan, oavsett om det giller en utndmning som gjorts under kommunistregimen
(2) eller pa ett senare stadium enligt de pastatt bristfilliga system som foljde till 2018 (3). Slutligen
kommer jag att behandla den hdnskjutande domstolens tvivel betrdffande huruvida den ér i
princip skyldig att ta upp fragor om oavhingighet sjalvmant och huruvida principen om domares
oavsittlighet kan utgora ett hinder mot att gora det (4).

1. Inledande kommentarer: bedomning av en domstols oavhéngighet

93. Den hanskjutande domstolens fragor ger domstolen tillfalle att forst och framst klarlagga det
siatt varpd beddomningen av efterlevnad av principen om en domstols oavhingighet ska
genomforas. For att bittre forsta de fragor som den hénskjutande domstolen tar upp ar det
lampligt att kort erinra om de tvivel som den domstolen uttryckt i detta avseende.

94. 1 sin begidran om forhandsavgorande konstaterar den héanskjutande domstolen att
EU-domstolen i sina tidigare avgoranden har klarlagt att for att faststédlla huruvida en nationell
domstol dr "oavhangig” ska hédnsyn tas till bland annat det sitt varpa dess ledaméter utsags och
deras tjanstetid. I synnerhet forklarade domstolen att oavsett den konstitutionella modell som
valts for utndmningen ar det “emellertid nodvéndigt att forsiakra sig om att de materiella rekvisit
och de handldggningsregler som é&r tillimpliga da sddana tillsittningsbeslut ska fattas ar
utformade pd ett sadant sitt att de utesluter allt rimligt tvivel som enskilda rattssubjekt skulle
kunna hysa betriffande de aktuella domarnas pélitlighet i forhéllande till yttre omstandigheter
och deras neutralitet i forhallande till de intressen som konfronteras, niar de val har tillsatts”.*

“ Dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhingigheten hos den disciplindra avdelningen vid Hogsta domstolen) (C-585/18,
C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkterna 127 och 130-134 och dir angiven rittspraxis) (nedan kallad A.K. m.fl.).
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95. I detta avseende konstaterar den hdnskjutande domstolen att i malet A. K. m.fl. anférde
domstolen i huvudsak att pastatt asidosdttande av principen om oavhingighet ska provas utifran
samtliga relevanta omstidndigheter och med beaktande i forekommande fall av skidlen och de
specifika mal som pastds motivera atgdrderna i frdga. Betydelsen av de relevanta
omstdndigheterna ska inte utvdrderas for sig eller isolerat utan bedomas tillsammans mot
bakgrund av det vidare rittsliga och institutionella sammanhanget.*

96. Den hinskjutande domstolen forklarar emellertid att den dr osdker pa det faktiska séttet pa
vilket bedomningen av efterlevnaden av principen om oavhingighet ska genomforas. I synnerhet
har den uppfattningen att bedémningen kan goras abstrakt eller konkret. Med hanvisning till den
specifika situationen i fraga i det nationella malet forklarar den hianskjutande domstolen att en
abstrakt bedomning skulle betyda att varje fall i vilket en domare har utsetts genom ett felaktigt
forfarande skulle foranleda problem oberoende av inverkan pa det sirskilda fallet i fraga.
Foljaktligen skulle en viss domares stéllning, beteende och karridarmojligheter som deltar i en
domande sammansittning sakna betydelse i detta sammanhang. A andra sidan kan efterlevnad
av principen om oavhingighet kontrolleras konkret vilket kraver att en koppling visas mellan ett
rattsstridigt forfarande for utndmning av domare och en faktisk eller potentiell inverkan pa
utgéngen i ett visst fall.

97. Enligt min uppfattning forefaller det problem som angetts av den hénskjutande domstolen
grundas pa en nagot ofullstindig tolkning av domen i fraga. Den hédnskjutande domstolen véljer
ut endast en aspekt av domen A. K. m.fl. och bildar sedan en falsk tudelning genom att
presentera den abstrakta beddmningen och den konkreta bedomningen som Omsesidigt
uteslutande, medan den &r tyst i friga om denna beddmnings sammanhang och syfte. Enligt min
uppfattning dr dessa tva synsdtt, bedomda i sitt rdtta sammanhang, inte alternativa utan
kompletterande eller till och med kumulativa.

98. Genom att hénvisa till "samtliga relevanta omsténdigheter” har domstolen for det forsta inte
uteslutit nagon kategori av relevanta omsténdigheter. Enligt min uppfattning féreslog domstolen
endast att det vid bedomningen av domstolars (o)avhéngighet kanske inte ricker att endast se till
"nedskriven lag”.* Vad som ofta behovs ar att d&ven undersoka den praxis som giller vid
tillaimpningen av dessa regler.®® Bade formella och institutionella omstindigheter (som &ar
centrala vid abstrakt bedomning) och mer konkreta och fallspecifika omstiandigheter (som utgor
kdrnan vid en konkret bedomning) kan, och i forekommande fall ska, saledes beaktas.

99. Mot bakgrund av den mangfald av situationer i vilka en frdga om domstolsvisendets
oavhéngighet kan uppkomma ar det omdjligt att a priori séga vilken typ av omstandigheter som
ska ha storre vikt. Betydelsen av dessa omstindigheter, som jag upprepar ska bedomas
tillsammans, beror uppenbarligen pa de specifika omstiandigheterna i fallet i fraga.

100. Det allménna sammanhanget i vilket reglerna tillimpas och hur de forhéller sig till och
samverkar med andra regler och aktorer dr dessutom lika viktigt. (O)avhangighet ar per definition
relativ: den dr oberoende av eller beroende pa négot eller ndgon. Uttryckt i en metafor kan saledes
inte dess bedomning begrinsas till ett mikroskopiskt studium av en skiva salami utan att beakta

#  A. K. mfl, punkterna 152 och 153.

#  Jamfor Europadomstolen, 6 oktober 2011, Agrokompleks mot Ukraina (CE:ECHR:2011:1006JUD002346503, §136). Mer generellt i denna
fraga, Spano, R., The rule of law as the lodestar of the European Convention on Human Rights: The Strasbourg Court and the
independence of the judiciary, European Law Journal, 2021, s. 9.

Betriffande en mer detaljerad diskussion och kategorisering av potentiella scenarier, se mitt forslag till avgorande i mélet Asociatia
"Forumul Judecétorilor din Roménia” m.fl. (C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19 och C-355/19, EU:C:2020:746, punkterna 240-248).
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resten av salamin, hur och var den normalt lagras, dess avstand och forhallande till andra foremal i
lagerlokalen samtidigt som det forhallandet, att en relativt stor kottétare ligger dér och lurar i ett
horn, nonchalant forbises.

101. For det andra och kanske av dnnu storre vikt dr det helt enkelt inte mojligt att i forviag ange
ett generellt giltigt test for att bedoma en domstols oavhingighet oberoende av den
unionsbestimmelse som ér tillimplig i mélet i fraga. Att teoretiskt forsoka faststilla nér exakt en
viss domstol dr "oavhidngig” utan att heller kénna till f6r vare sig i vilket syfte fragan stalls, det vill
sdga huruvida den stills i samband med artikel 267 FEUF, artikel 47 i stadgan eller artikel 19.1
FEU, eller omstdndigheterna i ett enskilt fall, kommer ganska néra att be domstolen att enligt
talesdttet spanna kirran framfor hasten.

102. Som jag har forsokt forklara i foregaende avsnitt av detta forslag till avgérande, och som jag
redan angett i detalj i mitt forslag till avgorande i méalet WB m.fl., foreligger det i unionsritten
endast en princip om domstolars oavhiangighet, men exakt vad som kommer att bedémas och
provningens omfattning beror pa vilken unionsrittslig bestimmelse som faktiskt tillampas:
artikel 267 FEUF, artikel 19.1 FEU eller artikel 47 i stadgan.*

103. I en beddmning enligt artikel 19.1 inriktar sig domstolen sannolikt forst och framst pa
formella och institutionella omstiandigheter medan det i en bedomning enligt artikel 47 i stadgan
ar omstiandigheterna i det enskilda fallet som intar en central roll. Detta fokus bestdms av logiken i
varje bestimmelse: en medlemsstats strukturella forsummelser och/eller krinkning av enskildas
rattigheter enligt unionsritten. Detta dr som forklarats dock inte ett bindrt val: Det ena kan
utgora det andra d&ven om de inte naturligt &r desamma. Testet avseende “samtliga relevanta
omstiandigheter” betyder, och jag ma forlatas for truismen, att var och en av omsténdigheterna
kan vara relevant. Det blir den beddomda bestimmelsens fokus och syfte i det specifika faktiska
och rittsliga ssmmanhanget i ett visst fall som slutligt avgor vilken av dem som blir avgérande.

104. Sammanfattningsvis ska en nationell domstol nir den bedomer efterlevnaden av principen
om en domstols oavhidngighet som faststills i artikel 19.1 FEU och i artikel 47 i stadgan beakta
samtliga relevanta omsténdigheter och i forekommande fall ta hdnsyn till skélen och de specifika
malen for de nationella bestimmelser som kan vara aktuella i situationen. I detta sammanhang
kan bade formella och institutionella omstdandigheter och for fallet specifika omsténdigheter vara
relevanta beroende pa sirdragen i fallet i fraga och de unionsbestimmelser som édger tillimplighet.
Betydelsen av dessa omstdndigheter ska inte utvarderas isolerat for sig utan beddmas tillsammans
mot bakgrund av det vidare réttsliga och institutionella sammanhanget.

105. Jag 6vergar nu till de specifika punkter som namns i de olika tolkningsfragorna.

2. Frdgorna 1-3

106. Genom sin forsta, andra och tredje fraga, som har ett ndra samband och séaledes kan préovas
tillsammans, vill den hdnskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida omstandigheterna
kring den forsta utndmningen till en domartjdnst av en av de domare vid domstolen som
meddelade den ifragasatta domen (domare FO) som &dgde rum under kommunistregimen i
Folkrepubliken Polen (nedan kallad PRL), har en inverkan pa hans oavhingighet vid fullgérande
av sina plikter som domare vid tillimpning av artikel 19.1 FEU och artikel 47 i stadgan.

51 Punkterna 36—42 i detta forslag till avgérande samt punkterna 163—169 i mitt forslag till avgoérande i mélet WB m.fl.
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107. I detta sammanhang papekar den hdnskjutande domstolen att en domare som tilltrdidde en
tjianst under kommunisttiden i Polen avlade ed infor ordféranden vid domstolen i fraga for att
bland annat trygga den "demokratiska” polska statens frihet, oberoende och makt, for att skydda
och stirka de konstitutionella sociala, ekonomiska och politiska principerna i PRL och stirka
respekten for lagen och lojaliteten med denna stat. Enligt de bestimmelser som da var i kraft var
rattssystemets uppgift i PRL att skydda "folkets demokrati” och dess utveckling mot socialism.
Domstolarna i PRP var ocksa skyldiga att i sin verksamhet utbilda medborgarna i en anda av
lojalitet med PRL.

108. Enligt den hédnskjutande domstolens uppfattning var inte séttet for domares utndmning vid
denna tid och atgdrderna for deras dvervakning och méjligheten till entledigande férenliga med
normerna i en demokratisk stat som tillimpar réttsstatsprincipen. I synnerhet utnimndes och
avsattes domare fram till 1989 av ett exekutivt statligt organ som kénnetecknades av ett
odemokratiskt maktsystem: statsrddet. Forordningarna som reglerade utndmning och
entledigande av domare vid sidan av deras ndra beroende av statens exekutiva organ, inneholl
inte heller nadgra 6ppna utndmningskriterier eller tilldt sjalvstyre for domstolarna eller organ som
valts i demokratiska val att delta i utndmningsforfarandet. Dessa forfaranden undergraver enligt
den hidnskjutande domstolens uppfattning det fortroende fér domstolsvdsendet som de ska inge i
ett demokratiskt sambhdille.

109. Enligt den hénskjutande domstolens uppfattning bidrog de dndringar som infordes efter
1989 foga till att utveckla effektiva metoder for kontroll av domarutndmningar som gjordes
under kommunisttiden eller kontroll av domares potentiella Gvertrddelser av principen om
oavhingighet. Enligt den hédnskjutande domstolens uppfattning fanns det dérfor varken nagon
generell kontroll efter 1989 av alla domarutndmningar under kommunisttiden eller nagon
effektiv granskning av individuella domarutndmningar ens i fall dédr enskilda domare skulle
uppenbart ha brutit mot principen om domstolars oavhéngighet.

110. Jag anser inte att argumenten ovan ér overtygande.

111. Jag haller forvisso med den hénskjutande domstolen om att forfarandena for utndmning av
domare och mer generellt reglerna om deras dmbetsperioder och verksamhet under PRL-tiden
inte erbjod lampliga garantier for att uppfylla normerna f6r domstolars oavhéngighet enligt nu
gillande EU-fordrag.

112. I ovrigt forstar jag emellertid inte betydelsen av dessa uttalanden i réttsligt hdnseende i dag.
Genom att packa in en viss politisk syn pa vérlden som ett rittsligt argument forefaller den
hianskjutande domstolen péastad nagot som antingen utgor verklig retroaktivitet eller fullstandigt
grundldsa insinuationer.

113. Forst anfor den det uppenbara att unionsrdtten inte var tillimplig i Polen fore dess
anslutning till Europeiska unionen. Det dr ocksd en sedan linge kind regel att i unionens
rattsordning nya lagregler i avsaknad av specifika bestimmelser om retroaktiv effekt inte ar
tillampliga pa rattsliga situationer som har uppstatt och blivit definitiva enligt den gamla lagen
men de kan vara tillampliga pa deras framtida effekter och de ér tillimpliga pa nya rittsliga
situationer.” Jag forblir séledes forbryllad oOver hur regler och normer som foljer av
artiklarna 19.1 FEU och/eller artikel 47 i stadgan kan tillimpas pd domarutndmningar i Polen
fore 1989 utan att detta utgor verklig retroaktivitet. >

2 Se, med ytterligare hdnvisningar, mitt forslag till avgorande i malet E.B. (C-258/17, EU:C:2018:663, punkterna 44—48).
5 Se emellertid dom av den 15 januari 2019, E.B. (C-258/17, EU:C:2019:17, punkterna 54—55).
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114. For det andra finns det i unionsrétten forbehallet for fortsatta rattsverkningar. Dérfor kan ett
problem med oavhingighet enligt artikel 19.1 FEU och/eller artikel 47 i stadgan eventuellt
uppkomma om de nationella reglerna som den hianskjutande domstolen hénvisar till, trots att de
sedan flera decennier inte ldngre var i kraft, fortfarande kan medféra viss effekt i dessa dagar. For
att detta ska intraffa och savitt géller forevarande mal behover man visa en fortsatt inverkan, ett
forhallande mellan dessa tidigare nationella regler och férekomsten av nu befogade och verkliga
tvivel hos enskilda personer betraffande oavhingigheten och opartiskheten hos en sadan domare
som FO.

115. I detta avseende dr beslutet om forhandsavgorande, med hiansyn till dess allménna
omfattning och detaljinriktning, férvdnansvirt ganska knapphéndigt ndr det giller specifika
forklaringar betraffande ver som kan vara den person, institution eller organ som for nérvarande
kan utova otillborlig patryckning pa domare FO och varfor domare FO skulle vara bojd att ge efter
for denna patryckning. Den hénskjutande domstolen forefaller i stéllet att dgna sina krafter &t
antagandet att domare som utsetts under kommunisttiden per definition ar "for evigt suspekta”,
endast pa grund av deras anknytning till den tidigare regimen och for att de, som fraga 3 antyder,
aldrig aterutnamndes och aldrig avlade en ny domared till den nya demokratiska staten.

116. For det tredje konstaterar jag utan att vilja pa ndgot satt kommentera sadana "uppfattningar”
i sak att under historiens gang i varje land finns det konstitutionella tillfdllen vid vilka ett antal
valmojligheter betriffande utformningen av nya statliga institutioner och deras personal
uppkommer.** Niér emellertid Polen gjorde detta konstitutionella val for ungefar 30 ar sedan
tillsammans med ett antal andra lander i Centraleuropa valde Polen kontinuitet. Darefter har
domare som utsetts under den tidigare regimen i Polen atnjutit dubbel acceptans, bade pa
nationell och pa unionsniva.

117. A ena sidan, som den hinskjutande domstolen har papekat, godtog den nybildade
demokratiska staten, trots antagande av vissa “lustrationsatgirder”,” att domare som utsetts
under PRL-tiden i princip kunde kvarsta i tjanst. Detta bekriftades av den polska regeringen vid
forhandlingen.

118. A andra sidan ansags denna situation vara forenlig med unionsritten av
unionsinstitutionerna nir det géllde Polens anslutning till Europeiska unionen. Det ska inte i
detta avseende bortses fran att blivande medlemsstater var skyldiga att uppfylla de sa kallade
Kopenhamnskriterierna,® av vilka en rorde forekomsten av stabila institutioner som sékerstéller
bland annat demokrati, rattsstatsprincipen och skyddet for manskliga rattigheter.

119. Betraktade i detta sammanhang forefaller de fragor som stillts av den hénskjutande
domstolen i sjdlva verket utga fran att det konstitutionella val som gjordes av Polen for decennier
sedan och som godtogs av Europeiska unionen vid dess intrdde i unionen var felaktigt. Jag
kommer aterigen inte att kommentera de politiska verkningarna av denna tanke. Savitt géller

% Detta dr forhoppningsvis med undantag for “16sningen” som namns i punkt 1 i detta forslag till avgorande.

% Termen "lustration” dr en nybildning, som hérror frin det antika latinska ordet "lustratio” som betydde rening genom offer, har anvints i
stor omfattning for att beteckna atgirder for 6vergangsrittvisa, som antagits i postkommunistiska stater i Centraleuropa och Osteuropa,
for att underlitta institutionella och administrativa reformer samt politisk och samhillelig férvandling. Dessa &tgéirder innefattade ofta
screeningprogram som syftade till att bedoma integritet och kapacitet hos enskilda som tjdnstgoér pa vissa centrala omraden inom
offentlig forvaltning (inbegripet domare). Se, generellt, Europaradets parlamentariska forsamling, Measures to dismantle the heritage of
former communist totalitarian systems: Guidelines to ensure that lustration laws and similar administrative measures comply with the
requirements of a State based on the rule of law (doc. 7568), 3 juni 1996 och Horne, C. M., Transitional justice: Vetting and lustration, i
Lawther, C., Moffett, L., och Jacobs, D. (red.), Research Handbook on Transitional Justice, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2017,
s. 424-441.

% Se ordforandeskapets slutsatser vid Europeiska radet i Képenhamn (21 och 22 juni 1993). Se nu artikel 49 FEU.

ECLI:EU:C:2021:557 23



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOBEK — MAL C-132/20
GETIN NOBLE BANK

forevarande mal skulle emellertid rent faktiskt varje domstolsingripande i syfte att ogiltigférklara
beslut som fattats av en nationell domare sésom domare FO endast pa grund av att forst ha
utndmnts till en domartjénst under PRL-tiden vara likvardigt med en ny "lustrationsétgérd”.

120. For det fjarde tillater ingen unionsrittslig bestimmelse att domstolen kontrollerar det sétt
varpa medlemsstaterna fore deras anslutning har behandlat det politiska, rdttsliga och
administrativa arvet fran tidigare regimer.”” P4 samma sétt faller utformningen av tillimpliga
eller nya regler rérande organisationen av domstolsvisendet, utndmningar, eller disciplinregler
for domare alltid inom ramen for medlemsstaternas institutionella val. *®

121. Detta betyder dock inte att varje lustrationsatgird som en medlemsstat skulle vidta nu kan
undga kontroll av dess forenlighet med unionsrétten nér denna ar tilldmplig. I synnerhet maste
en atgird som kan ha en inverkan pa nationella domstolars verksamhet p& omraden som regleras
av unionsritten vara forenlig med bland annat de principer som faststélls i artikel 19.1 FEU som
aterspeglar de viarden som faststills i artikel 2 FEU sdsom rattsstatsprincipen och respekt for
grundldggande rattigheter.

122. Fastdn domstolen inte har haft tillfille att prova ndgon sddan atgird har olika former av
lustration tidigare bedomts av Europeiska domstolen f6r de ménskliga rattigheterna (nedan kallad
Europadomstolen). I detta avseende har Europadomstolen forklarat att lustrationsatgarder kan
vara berdttigade om de efterstravar mal som avser bland annat skydd f6r nationell sikerhet, allmidn
sakerhet, beframjande av fortroendet for nya demokratiska institutioner, forebyggande av
oordning, 6ppenhet i offentlig verksamhet, klarhet och inre fred i samhallet, landets ekonomiska
vdlbefinnande och andra personers rittigheter och friheter.” I detta sammanhang har
Europadomstolen ocksa uttalat att stater far vidta lustrationsatgirder, eftersom "en demokratisk
stat har rétt att krdva att statstjdnstemén ar trogna de konstitutionella principer pa vilka den &r
grundad”.®

123. Europadomstolen har emellertid ansett att &ven om de inte leder till krankning av ménskliga
rattigheter i sig ska vissa villkor vara uppfyllda for att sddana atgarder ska vara forenliga med
bestimmelserna i Europakonventionen. Avseende det som ir relevant i forevarande mél kommer
jag endast att erinra om att Europadomstolen har kravt att det nationella rattsliga ramverket bland
annat ska: vara tillrackligt exakt for att kunna individualisera ansvaret for varje berord person, * ii)

7 Inte heller finns det savitt jag vet nagot bindande internationellt avtal i fragan, i synnerhet inte ett som dr bindande for Europeiska
unionen och/eller dess medlemsstater.

% Se, bland annat, dom av den 20 april 2021, Repubblika (C-896/19, EU:C:2021:311, punkt 48).

% Europadomstolen, 21 oktober 2014, Naidin mot Ruminien (CE:ECHR:2014:1021JUD003816207, § 51). Jamfor ocksé Forenta nationerna,
Rule-Of-Law Tools for Post-Conflict States—- Vetting: an operational framework, 2006, s. 3—5: som pastar att personalreform som syftar
till att fran allmén tjanst utesluta personer med allvarliga integritetsbrister bidrar till att dteruppritta allmdnhetens fortroende och att
ater legitimera offentliga institutioner.

% Europadomstolen, 26 september 1995, Vogt mot Tyskland, (CE:ECHR:1995:0926]JUD001785191, § 59).

¢ Europadomstolen, 24 juni 2008, Adamsons mot Lettland (CE:ECHR:2008:0624JUD000366903, § 116) och Europadomstolen,
3 september 2015, Soro mot Estland (CE:ECHR:2015:0903JUD002258808, §§ 60 och 61). Se ocksad Europaradets parlamentariska
forsamling, resolution 1096 av den 27 juni 1996 om atgirder for att demontera arvet fran tidigare kommunistiska totalitdra system, s. 12.
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innehalla lampliga processuella garantier for de berérda personerna® och iii) ha tillfillig karaktdr,
eftersom den objektiva nodvindigheten att begrinsa enskildas réttigheter pa grund av
overgangsatgirder minskar med tiden. ®

124. Europadomstolens bedomning forefaller enligt min uppfattning vara o6verforbar i stor
omfattning till unionens rattsordning.® Mot bakgrund av denna rittspraxis hyser jag allvarliga
tvivel att ett domstolsbeslut sdsom det som foreslas av den hénskjutande domstolen skulle vara
forenligt med unionsrétten. Utan att det finns nagot behov att behandla denna fraga ser jag flera
mojliga problem som uppkommer, séirskilt med avseende pa artikel 2 FEU (réttsstatsprincipen)
och artiklarna 47 och 48 i stadgan (domstolsskydd).

125. Det som jag emellertid under alla forhallanden finner vara mest sldende ar att en sadan
atgird skulle 6verviagas decennier efter det att den tidigare regimen fallit och efter tillkomsten av
en ny stat men &nda, atminstone nominellt, med hénvisning till behovet att hantera det
kommunistiska forflutna. Vilka dn de sanna motiven ar till att sadana forslag framstills i Polen
i dag konstaterar jag endast att redan denna tidsmaéssiga brist pa samband i sig skulle utesluta den
objektiva nodvéandigheten av sddana atgédrder i ett demokratiskt samhalle.® Enkelt uttryckt, den
konstitutionella tidpunkten nér sddana atgérder legitimt skulle kunna 6vervéigas har enligt min
uppfattning for lange sedan passerat.

126. Mot denna bakgrund dr det min uppfattning att redan det forhallandet att vissa domare har
utndmnts till domartjénst forsta gdngen under PRL-tiden inte &r en omstédndighet som i sig kan
ifragasdtta deras oavhidngighet i dag. Darfor ar inte de omstandigheter som ndmns i fragorna 1-3
sadana att de foranleder tvivel i fraga om en nationell domares oavhéngighet och opartiskhet,
sasom domare FO, vid tillimpningen av artikel 19.1 FEU och artikel 47 i stadgan.,

3. Frdgorna 4 och 5

127. Genom sin fjarde fraga vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida forhallandet,
att nagra ledamoter i ssmmanséttningen av den domstol som meddelade den ifragasatta domen
utndmndes till den domstolen pa grundval av resolutioner som antogs av KRS i en
sammansattning som var ett resultat av lagstiftning, sésom den tolkats, och som senare forklarats
strida mot forfattningen av Trybunal Konstytucyjny (Forfattningsdomstolen),® har nagon
betydelse for bedomningen av huruvida denna sammansittning av domstolen uppfyllde kravet pa
oavhédngighet. Genom sin femte fraga vill den hanskjutande domstolen ocksa i huvudsak fa klarhet
i huruvida ett organ, sasom KRS vid den aktuella tiden, som tillimpade forfaranden som inte var
oppna och offentliga med avseende pa utndmning av domare kan anses vara oavhingigt vid
tillampning av unionsrétten.

¢ Europadomstolen, 14 februari 2006, Turek mot Slovakien (CE:ECHR:2006:0214JUD005798600, § 115), Europadomstolen, 24 juni 2008,
Adamsons mot Lettland (CE:ECHR:2008:0624JUD000366903, § 116) och Europadomstolen, 24 april 2007, Matyjek mot Polen
(CE:ECHR:2007:0424JUD003818403, § 62).

% Europadomstolen, 24 juni 2008, Adamsons mot Lettland (CE:ECHR:2008:0624JUD000366903, § 116) och Europadomstolen,
21 januari 2016, Ivanovski mot den tidigare Jugoslaviska republiken Makedonien (CE:ECHR:2016:0121JUD002990811, § 185). Se ocksé&
Venedigkommissionens uttalande som éterges i den senare domen i § 108, led a), enligt vilket "introducing lustration measures a very
long time after the beginning of the democratization process in a country risks raising doubts as to their actual goals. Revenge should
not prevail over protection of democracy. Cogent reasons are therefore required”.

¢ Som ocksa foreskrivs i artikel 52.3 i stadgan och artikel 6.3 FEU.

% I enlighet med kraven i Europadomstolens praxis som angetts ovan i fotnot 63 med antagande att ndgot sddant fall ens skulle passera
stadiet for legitimt mal och lagenlighet nér de verkliga motiven bakom sddana atgérder skulle bedomas.

%  Se ovan punkt 19 i detta forslag till avgérande.
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128. Dessa tva fragor kan behandlas tillsammans. De kan kanske bést angripas i tva steg: i det
forsta steget nominellt, det vill sdga utan att ta det overgripande sammanhanget i beaktande och
sedan i det andra steget genom att tillféra bedomningen detta vidare sammanhang.

129. Forst bor det framhaéllas att det framgar av domstolens och Europadomstolens praxis att inte
varje misstag som kan forekomma i ett forfarande for utndmning av en domare &ér av sadan
karaktér att det foranleder tvivel betrdffande denna domares oavhéngighet.

130. I malet Simpson framholl domstolen att en felaktighet som begatts vid utndmning av domare
innebér en Overtrddelse av artikel 47 i stadgan, "sdrskilt nédr bristerna ar av sadant slag och av
sadant allvar att de ger upphov till en reell risk for att andra delar av statsmakten, sdrskilt den
verkstéllande makten, kan komma att missbruka utndmningsmakten pa ett satt som undergréver
utndmningsbeslutets integritet och déarigenom ge upphov till rimligt tvivel hos enskilda vad
betréffar den eller de berérda domarnas oavhidngighet och opartiskhet”. I detta fall befanns den
felaktighet som begatts av radet vid utndmningen av en ledamot i (davarande) Europeiska
unionens personaldomstol inte vara av sadan svarighetsgrad att den &sidosatte artikel 47 i
stadgan.

131. Pa samma sitt, i malet Astradsson, f6ljde Europadomstolen (stora kammaren) ett test i tre
steg for att avgora huruvida en rattsstridig utndmning av en domare asidosatte ritten till en
“domstol upprittad enligt lag” enligt artikel 6.1 i Europakonventionen. I huvudsak kontrollerade
Europadomstolen huruvida: i) det foreldg ett uppenbart asidosédttande av inhemska regler om
tillsattning av domare, ii) asidosattandet rorde en lag som var av grundldggande betydelse for
utndmning av domare och iii) asidosédttandet hade effektivt provats och avhjilpts av inhemska
domstolar.®

132. Savitt géller det andra momentet som ndmnts ovan betonade Europadomstolen i synnerhet
behovet att bedoma asidosédttandet "mot bakgrund av malet och syftet med kravet pa en '"domstol
upprittad enligt lag’, det vill sdga att sdkerstilla domstolsvisendets formaga att utfora sina
skyldigheter fritt fran otillborligt ingripande och déarigenom uppritthalla réttsstatsprincipen och
uppdelningen av befogenheter”. Europadomstolen forklarade foljaktligen att "asidosiattanden av
rent tekniskt slag som inte har nagon inverkan pa utndmningsforfarandets legitimitet ska anses
ligga under den relevanta troskeln”.”

133. I forevarande mal avsag de fragor som identifierades av Trybunal Konstytucyjny
(Forfattningsdomstolen) i dess beslut K 5/17 av den 20 juni 2017 lingden av tjénstgoringstiden
for vissa ledamoter i KRS, som ar ett av de organ som deltar i utndmningsforfarandet fér domare.
Den domstolens beddmning forefaller till storsta delen vara av teknisk natur, &tminstone vid en
analys utifran artikel 19.1 FEU och artikel 47 i stadgan. Varken den hianskjutande domstolen eller
den polska regeringen limnade nagon specifik och tydlig forklaring om motsatsen i samband med
forevarande forfarande. Nar den tillfragades pa denna punkt vid forhandlingen uppgav den polska
regeringen att enligt dess uppfattning hade felaktigheten i sammansittningen av KRS inte nagon
automatisk effekt pa giltigheten av detta organs resolutioner som antogs mellan aren 2000

& Saledes gors en fallstudie for beaktande av “alla relevanta omstédndigheter' som kan ha betydelse som beskrivits ovan i punkterna 98—100
i detta forslag till avgérande.

% Dom av den 26 mars 2020, Review Simpson och HG/radet och kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2020:232, i
synnerhet punkterna 75-82).

% Europadomstolen, 1 december 2020, Gudmundur Andri Astrddsson mot Island (CE:ECHR:2020:1201JUD002637418, §§ 244—252).
7 Ibidem, § 246.
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och 2018. Det forblir ocksa oklart hur bedomningen av Trybunal Konstytucyjny
(Forfattningsdomstolen) kan ha nagon inverkan p& allmdnhetens uppfattning om
oavhingigheten hos de tre domarna i fraga.

134. Det forhaller sig pa detta sitt trots vikten av att identifiera denna omstdndighet enligt
rattspraxis.

135. I till exempel malet kommissionen/Polen forklarade domstolen att den nationella
lagstiftningen i fraga, som foreskrev en omedelbar effektiv sinkning av pensionsaldern for
domare i Hogsta domstolen, tillsammans med ett skonsmaéssigt tillstand som beviljades av
Republikens president for en domare att fortsédtta i den rollen, underminerade principen om
domares oavsittlighet som ar visentlig for deras oavhidngighet och dirigenom asidosatte
artikel 19.1 FEU. Pa grund av dess specifika sdrdrag och mot bakgrund av de omstandigheter
under vilka den antogs kom domstolen till slutsatsen att denna lagstiftning kunde foranleda
rimliga tvivel betrdffande de verkliga bakomliggande motiven. Domstolen konstaterade i
synnerhet att flera omstdndigheter antydde att lagstiftningen kunde ha antagits for att utesluta
eller forbiga en viss grupp av domare.”

136. I mélen A. K. m.fl. och Repubblika” var det domstolens uppgift att beddma
sammansattningen och funktionen for tva statliga organ som intervenerade i forfarandet for
utndmning av domare i deras respektive medlemsstat. Domstolen provade i synnerhet
omstdndigheterna under vilka ledamoterna i dessa organ utsdgs, det sdtt varpa dessa organ
utforde sina funktioner, det vidare réttsliga ramverket for dessa organs roll och verksamhet och
slutligen det politiska landskap i vilket dessa organ var verksamma.

137. Mot denna bakgrund fann domstolen i mélet A. K. m.fl. att vissa omsténdigheter kunde
foranleda tvivel hos enskilda rattssubjekt betriffande palitligheten hos organet i forhallande till
yttre omstdndigheter, sérskilt i forhallande till patryckningar fran den lagstiftande och den
verkstillande makten, fastdn den 6verlat den slutliga bedomningen i fraga till den hdnskjutande
domstolen. I mélet Repubblika ddremot fann domstolen inget som pekade pa en eventuell
avsaknad av oavhéngighet hos organet i friga med hénsyn till relevanta regler och det sitt varpa
dessa regler hade tillimpats av medlemsstatens institutioner. Det fanns inget skél att anse att
Republikens president i den medlemsstaten kunde anvidnda sina befogenheter att utndmna
domare som kunde foranleda verkliga misstankar hos den bredare allmdnheten om de valda
personernas oavhéngighet.

138. I malet WB m.fl. stillde den hénskjutande domstolen en fraga till domstolen om huruvida
nationell lagstiftning, enligt vilken justitieministern/riksdklagaren kunde pa grund av kriterier,
som inte offentliggjordes, overflytta domare till en hogre domstol pa obestaimd tid och nér som
helst skonsmaissigt aterkalla overflyttningen, var forenlig med bland annat artikel 19.1 FEU
jamford med artikel 2 FEU. I mitt forslag till avgorande intog jag uppfattningen att denna
lagstiftning strider mot dessa bestimmelser genom att den paverka det sitt pa vilket vissa
domare utfor sina uppgifter. I synnerhet péastod jag att enligt denna lagstiftning kan négra
domare ges incitament att doma till forman for aklagaren eller mer generellt pd ett satt som gillas
av justitieministern/riksaklagaren. Domare vid ldgre domstolar kan frestas av mojligheten att
belonas med en 6verflyttning till en hogre domstol med mojligtvis forbéttrade karridrutsikter och

' Dom av den 24 juni 2019, kommissionen/Polen (Hogsta domstolens oavhingighet) (C-619/18, EU:C:2019:531, punkterna 82 och 85).
7 Dom av den 20 april 2021, Repubblika (C-896/19, EU:C:2021:311, punkt 51).
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en hogre 16n. Domare som o6verflyttats till hogre domstolar kunde i sin tur avskriackas fran att
agera oavhingigt for att undvika risken for att deras Overflyttning aterkallas av
justitieministern/rikséklagaren.”

139. Till skillnad fran dessa fall kan inte "motiv, medel och tillfille” upptickas med avseende pa en
eventuell avsaknad av oavhidngighet hos de tre domarna i forevarande mal. I likhet med vad jag
fann med avseende pa omstindigheterna rorande den forsta utndmningen av en domare under
PRL-tiden ldmnas jag hdr ocksd med en undran 6ver vem som for narvarande skulle kunna utéva
otillborliga patryckningar pa de tre domarna i fraga till f6ljd av eller med hénsyn till felet i deras
utndmningsforfarande och varfor dessa domare, atminstone enligt de enskildas uppfattning, kan
formas att ge vika for denna patryckning.

140. En négot annorlunda bild framkommer emellertid ndr bedomningen utvidgas till att omfatta
“alla relevanta omstandigheter”, i synnerhet vid begrundan av potentiella "motiv, medel och
tillfalle” som ligger bakom beslutet av Trybunat Konstytucyjny (Forfattningsdomstolen) rorande
den (o)ritta ssmmansittningen av KRS pa vilken den hanskjutande domstolen grundar samtliga
sina farhagor avseende riktigheten av domarutndmningar mellan dren 2000 till 2018. I detta
avseende kan kanske en mer undersékande eller kritisk observatdr vara bojd att undra dver vilka
de verkliga motiven var bakom detta beslut, huruvida beslutet sjalvt meddelades av en oavhingig
och korrekt ssmmansatt domstol,” och hur mycket tilltro som i allménhet kan séttas till beslut av
en institution som kan uppfattas, for ndrvarande, vara bendgen till instrumentellt missbruk.”

141. Slutsatsen ir att inte heller de omstdndigheter som ndmns i fragorna 4 och 5 ér sadana att de
foranleder tvivel om nagra nationella domares oavhingighet och opartiskhet vid tillimpningen av
artikel 19.1 FEU och artikel 47 i stadgan.

4. Frdgorna 6 och 7

142. Genom sin sjdtte fraga vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i om den é&r skyldig att pa
eget initiativ prova huruvida domstolen i den ldgre instansen, som meddelade den ifragasatta
domen, uppfyller kravet pa oavhidngighet som faststalls i artikel 19.1 FEU och artikel 47 i stadgan
i syfte att prova den eventuella ogiltigheten av en 6verklagad dom.

143. Genom den sjunde fragan vill den hianskjutande domstolen fa klarhet i huruvida den, mot
bakgrund av den oéterkalleliga karaktiren av utndmningen av domare som foreskrivs i den polska
forfattningen, ska avsta fran att kontrollera oavhiéngigheten hos de domare som meddelade den
ifragasatta domen for de syften som angetts ovan

144. Mot bakgrund av de svar som getts pa de tidigare fragorna foreligger i princip inte nagot
behov av att besvara dessa fragor.

7 Se mitt forslag till avgérande i malet WB m.fl., punkterna 171-196.

™ Se Europadomstolen, 7 maj 2021, Xero Flor w Polsce sp. Z o. 0. mot Polen, (CE:ECHR:2021:0507JUD000490718) som faststéllde att vissa
nya utndmningar till Trybunal Konstytucyjny (Férfattningsdomstolen) gjordes med uppenbart dsidoséttande av inhemsk lag och att det
rattsstridiga yttre inflytandet 6ver detta organ som utévades av lagstiftaren och den verkstillande makten underminerar sjéilva kdrnan i
rétten till en "domstol upprittad enligt lag” enligt artikel 6.1 i Europakonventionen.

7 Helt nyligen och i ndgon mén relevant fér forevarande mél med hénsyn till de berérda parterna i detta mal, se, till exempel, dom av
Trybunal Konstytucyjny (Forfattningsdomstolen) av den 15 april 2021, K 20/20, som kom till slutsatsen att en bestimmelse i lagen om
ombudsman, som foreskriver att den avgidende innehavaren kvarstdr i tjanst dven efter utgdngen av dennes mandatperiod till dess att en
ny ombudsman utses, strider mot forfattningen. Det &r inte latt att forstd varfor en sddan bestimmelse, som lagligen sékerstiller
institutionell kontinuitet i ett antal organ i hela Europa, inbegripet EU-domstolen (se artikel 5 i stadgan fér Europeiska unionens
domstol) begreppsmassigt kan strida mot férfattningen. Varje eventuell intellektuell gita i detta avseende kan emellertid snabbt 16sas om
man forstdr sammanhanget, i synnerhet varfor ett sddant beslut behévdes och ver som behévde det.
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145. For fullstindighetens skull kommer jag emellertid att limna nagra korta kommentarer till de
problem som berdrts av den hénskjutande domstolen i dessa tva fragor. I huvudsak undrar den
hanskjutande domstolen huruvida den i princip ar skyldig att pa eget initiativ viacka fragor om
oavhédngighet och huruvida principen om oavsittlighet av domare kan hindra den fran att gora
det.

146. Savitt giller fraga 6 dr det till att borja med inte helt klart varfor denna fraga alls stills med
hansyn till det faktum att den hénskjutande domaren tydligen har en skyldighet att ex officio
kontrollera den rédtta sammanséttningen av den domstol som meddelade den 6verklagade domen
enligt nationell rédtt.”® For den eventuella tillimpningen av artikel 47 i stadgan kan emellertid
svaret pa den hianskjutande domstolens tvivel sokas i domen i malet Simpson.”

147. 1 den domen uttalade domstolen att det foljer av artikel 47 i stadgan som faststéller
rattigheterna till ett effektivt rdttsmedel infor en oavhingig och opartisk domstol som har
inrdttats enligt lag och till en rattvis rittegang att "unionsdomstolen maste kunna kontrollera
huruvida en brist i det aktuella utndmningsforfarandet [av en domare] eventuellt har inneburit
ett asidosdttande av [dessa rittigheter]”. Dessa rattigheter innebéar ocksa att "varje domstol ér
skyldig att kontrollera huruvida den, genom sin sammanséttning, utgoér en sddan domstol nar det
foreligger allvarliga tvivel i fraga om detta”. Pa grundval av tidigare réttspraxis forklarade
domstolen att en sddan kontroll dr "en visentlig formforeskrift, och fragan huruvida den har
iakttagits omfattas av tvingande rétt. Denna fraga ska dérfor provas ex officio”.”

148. Formuleringen av denna dom ér helt klar: nar verkliga tvivel rorande sammanséttningen av
domstolen uppkommer, exempelvis pa grund av en mdjlig brist vid utndmningen av en eller fler
berérda domare, ska varje domstol inom Europeiska unionen prova en sadan fraga, vid behov
ex officio. Fastdn malet Simpson rorde ett domstolsforfarande vid Europeiska unionens domstol
ar darfor de principer som foljer av denna dom tillimpliga dven med avseende pa nationella
domstolar varje gang artikel 47 i stadgan ér tillamplig.

149. Som emellertid forklarats i tidigare delar av detta forslag till avgorande forefaller det i
forevarande mal inte foreligga nédgon faktisk omstédndighet som pekar pa en eventuell avsaknad
av oavhéngighet hos de domare som meddelade den ifragasatta domen.

150. Savitt géller fraga 7 har jag i likhet med kommissionen svart att se hur principen om domares
oavsittlighet, som dr en princip som den hdnskjutande domstolen pastar vara faststélld i den
polska forfattningen, skulle ha hindrat den hénskjutande domstolen fran att prova en fraga om
oavhingighet hos domarna i fraga pa grund av ett pastatt lagstridigt utndmningsforfarande.

151. Den hinskjutande domstolen forefaller mena att sa snart en domare har formellt utndmnts
enligt nationell ritt, kan denna domare inte avséttas och beslutet att utndmna honom eller henne
kan inte ogiltigforklaras, trots att utndmningen eventuellt strider mot unionens normer for
oavhéngighet, da detta skulle sté i strid med principen om oavsittlighet.

152. Jag forblir forvanad 6ver bade de antaganden som den hédnskjutande domstolen tycks utga
fran och de slutsatser som dras dérav.

7 Se ovan punkt 13 och punkt 88 i detta forslag till avgérande.

7 Dom av den 26 mars 2020, Review Simpson och HG/radet och kommissionen (C-542/18 RX-II och C-543/18 RX-II, EU:C:2020:232, i
synnerhet punkterna 75-82).

78 Ibidem, punkterna 53—58. Min kursivering.
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153. For det forsta och éterigen forefaller den domstolen noga fokusera pa en specifik fraga
betraktad i klinisk avskildhet och darigenom skapa en falsk motsédgelse pa en mycket hog
abstraktionsniva. Fastén beslutet att utndmna en domare till en domartjanst enligt nationell ratt
inte kan provas och upphévas foljer forvisso inte ddrav att denna domares beslut ér immuna mot
att provas eller att denna domare inte kan avsdttas genom disciplinért eller annat relevant
forfarande forutsatt att samtliga nodvandiga regler och forfaranden har uppfyllts.

154. For det andra kan jag inte forsta hur principen om oavsittlighet av en domare i dess géngse
betydelse alls skulle vara en fraga i det nationella malet. Den hanskjutande domstolen har i uppgift
att prova huruvida ett 6verklagande genom kassation till Hogsta domstolen kan tillatas. Detta
forfarande dr uppenbarligen till exempel inte ett disciplinart forfarande i vilket beslut kan fattas
om avsdttning av domaren i friga eller om paférande av nagon annan disciplindr atgéard mot
honom. Jag ser darfor inte nagon direkt kollision mellan principen om domares oavsittlighet och
mojligheten att ogiltigforklara en dom som meddelats i ett 6verklagande pa grund av en pastatt
felaktig sammansdttning av den démande avdelningen.

155. For det tredje ser jag inte heller en indirekt kollision i detta avseende. Enligt min uppfattning
bortser overviagandena i beslutet om forhandsavgorande fran tva viktiga omstandigheter rérande
karaktdren hos principen om oavsittlighet respektive dess samverkan med allmdnna
rattsgrundsatser.

156. A ena sidan har domstolen konsekvent framhallit att for att sikerstilla domstolsvisendets
oavhidngighet maste det finnas vissa garantier for att skydda enskilda som har démande uppgifter
i en tvist, sdsom garantier mot att avsittas frdn tjansten. Principen om oavsittlighet kraver i
synnerhet att "domarna kan kvarsta i tjanst sd linge som de inte uppnatt obligatorisk
pensionsélder eller fram till dess att deras forordnande loper ut da de tjanstgor enligt ett
visstidsforordnande.””

157. Domstolen klarlade emellertid samtidigt att oavséttlighet varken ar eller kan vara "absolut”.
Oavsittlighet, och mer generellt, domstols oavhdngighet som den formodas garantera, gar hand i
hand med domarens rattsliga ansvar. Undantag fran denna princip kan féorekomma forutsatt att
“det kan anses motiverat utifran legitima och tvingande skél, dock med iakttagande av
proportionalitetsprincipen”. Domstolen framholl exempelvis att det ar "vedertaget att domare far
skiljas fran sin tjainst om de har visat sig vara oldmpliga att inneha tjansten pa grund av
arbetsoférmaga eller pa grund av att de grovt asidosatt sina tjanstedligganden; darvid ska
forfarandet genomforas enligt adekvata handlédggningsregler”.®

158. Forhéllandet mellan principen om domares oavsittlighet & ena sidan och principen om
domstols oavhéngighet och rittigheterna till ett effektivt domstolsskydd och till en réttvis
rittegang & andra sidan, leder visserligen till vissa svarigheter i fraga om samband. En avvdgning
mellan dessa intressen, som ibland drar at olika hall, maste nas i varje uppsittning av
omstdndigheter. Denna avvigning kan inte goras pa ett abstrakt sitt sasom den hanskjutande
domstolen antyder i sin sjunde fraga.

7 Se dom av den 16 juli 2020, Governo della Repubblica italiana (Italienska fredsdomares stillning) (C-658/18, EU:C:2020:572, i synnerhet
punkterna 47 och 48 och dir angiven rattspraxis).

8% Ibidem, punkt 48.
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159. Den standpunkt som &r underforstadd i begiran om forhandsavgorande kan emellertid inte
enligt nagon tdnkbar instéllning i denna fraga uppritthéllas. Denna standpunkt ger ndmligen
upphov till en paradox: for att skydda domares oavhéngighet maste ocksa icke-oavhidngiga domare
skyddas.

160. Detta éar ohallbart. I ett samhalle som grundas pa réttsstatsprincipen och i vilket enskildas
grundldggande rattigheter, sasom rétten till ett effektivt domstolsskydd och en rittvis réitteging,
maste garanteras, géller faktiskt sjdlva motsatsen till den hénskjutande domstolen pastir. Man
kan till och med gé sa langt som att sdga att i detta syfte dr "avsittligheten” av icke-oavhingiga
domare lika viktig som “oavsittligheten” av oavhéngiga domare. Férekomsten av domare som ar
underdaniga for politiskt, ekonomiskt eller annat privat intresse slar mot kirnan i ett rattssystem
som grundas pa rittsstatsprincipen och en demokrati som bygger pa maktférdelning.

161. Dédrigenom pastar jag inte att varje domare vars utndmning foranleder frigor om
oavhingighet ska pa grund darav avsittas fran tjansten och att dennes beslut ska ogiltigforklaras.
Ett rattssystem maste dnda kunna genomdriva efterlevnad av principen om domstolsviasendets
oavhingighet. Detta leder mig till min sista punkt.

162. A andra sidan foranleder som nimnts ovan inte alla brister i ett forfarande for utnamning av
domare problem med oavhingighet. Det finns inte ndgon automatik i detta avseende.® Det finns
inte heller ndgon automatik betridffande foljderna av ett konstaterande att en person av misstag
utndmndes till en domartjanst, i synnerhet inte nér réttsstridigheten hérror fran asidosédttande av
principen om oavhédngighet. Enligt unionsrétten ska i stdllet foreligga ett rimligt férhallande
mellan reglerna eller principerna som har asidosatts, allvarligheten av den begangna
overtradelsen och slaget och omfattningen av tillgéngliga réttsmedel (och vid behov de paféljder
som foreskrivs for 6vertrddarna), mot bakgrund av férhallandena och omsténdigheterna i ett fall. *

163. Allménna unionsrittsliga principer sasom bland annat proportionalitet, rattssikerhet,
respekt for res judicata och rittvist forfarande ar forvisso inte frimmande for ndgon bedémning
av huruvida de nationella rattsmedlen pa detta omrade sédkerstiller efterlevnad av unionsrétten
och dess effektivitet.

164. Jag ser dérfor ingen spénning mellan ett eventuellt konstaterande att utndmningen av en
domare behéftades med ett forfarandefel (dven om detta fel dr av det slaget att det foranleder
tvivel hos enskilda avseende dennes oavhéngighet) och principen om domares oavsittlighet.

V. Forslag till avgorande

165. Jag foreslar att domstolen besvarar tolkningsfriagorna fran Sad Najwyzszy (Hogsta
domstolen, Polen) pa foljande sétt:

— En nationell domstol ska vid bedomningen av ett eventuellt asidosédttande av principen om en
domstols oavhingighet som faststills i artikel 19.1 FEU och i artikel 47 i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rittigheterna beakta samtliga relevanta omstidndigheter och i
forekommande fall ta hdnsyn till skdlen och de specifika malen for de nationella bestaimmelser

81 Se ocksd Europadomstolen, 1 december 2020, Gudmundur Andri Astrddsson mot Island (CE:ECHR:2020:1201JUD002637418),
gemensamt, delvis instimmande, delvis skiljaktigt yttrande av domarna O’Leary, Ravarani, Kucsko-Stadlmayer och Ilievski, sarskilt § 53.

82 T allménhet betréiffande detta forhallande, se mitt forslag till avgorande i malet An tAire Talmhajochta Bia agus Mara m.fl. (C-64/20,
EU:C:2021:14, punkterna 34—63).
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som kan vara tillimpliga pa situationen. I detta sammanhang kan savdl formella och
institutionella omstdandigheter som mer konkreta och specifika omstdandigheter vara relevanta
beroende pa sdrdragen i det enskilda fallet och de unionsbestammelser som é&ger tillimplighet.
Betydelsen av dessa omstdndigheter ska inte utvdrderas isolerat for sig utan beddmas
tillsammans mot bakgrund av det vidare réttsliga och institutionella sammanhanget.

De omstdndigheter som ndmns i fragorna 1-5 ar inte sadana att de foranleder tvivel i fraga om
nationella domares oavhingighet och opartiskhet vid tillimpningen av artikel 19.1 FEU och
artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundlédggande rattigheterna.

Artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundliaggande rattigheterna ska tolkas pa det
sattet att nationella domstolar ar skyldiga att kontrollera huruvida en brist i ett forfarande for
utndmning av en domare kan leda till en krankning av rittigheter som tillerkdnns i
unionsrétten. Nér verkligt och allvarligt tvivel uppkommer pa denna punkt ska den fragan
behandlas av domstolen ex officio. Principen om domares oavsittlighet utgor inte hinder for
nationella domstolar att genomfora denna kontroll.
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