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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:

25 maj 2023
Hanskjutande domstol

Sad Najwyzszy (Polen)
Datum for beslutet att begara forhandsavgdrande:

15 mars 2023
Klagande:

CW.SA.

C.OS.A.

D. sp.zo.0.

G.S.A.

C.s8p-zo0.0.

C.1S.A.
Motpart:

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

Sakenii det nationella malet

Overklagande av det beslut som Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw (UOKIiK) (direktoren for byran for konkurrens- och
konsumentskydd) fattade den 8 december 2009 om att ett avtal som ingatts av
klagandena skulle anses utgora ett forfarande som begransar konkurrensen pa den
inhemska marknaden (enligt saval nationell rétt som unionsratten) for tillverkning
och forséljning av gra cement, och om att alagga klagandena en sanktionsavgift
till f6ljd av detta. Begiran om provning av huruvida en domare vid Sad
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Najwyzszy (Hogsta domstolen, Polen) har iakttagit kraven pa oavhangighet och
opartiskhet.

Syfte med och rattslig grund for begaran om férhandsavgérande

Tolkning av artikel 19.1 andra stycket FEU jamford med artikel 47 forsta stycket i
Europeiska unionens stadga om de grundlaggande réattigheterna (enligt artikel 267
FEUF)

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgérande

1. Ska artikel 19.1 andra stycket, jamford med artikel 47 “forsta, stycket' i
Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheternagtolkas sa, att den
domstol vid vilken talan véckts ar skyldig att bortse, fran en rattshandling
(begdran) fran en part som syftar till att ifragasattasutnamningeniav.€n domare —
vilken inte kan bli foremal for domstolsprévning “enligt “nationell ratt och
unionsratten — genom att uttrycka tvivel om, domarensiformaga att doma i malet,
eftersom det inte finns nagot samband mellamomstandigheterna i forfarandet for
utndmningen av denna domare och omstandigheterna 1'det enskilda fallet och det
inte finns nagon faktisk grund &0my, g0k det mojligt att ifrdgasatta domarens
opartiskhet och oavhangighet pa‘grundval aw andra omstandigheter &n huruvida
forfarandet for utnamningenmayv ‘domaren, i “frdga var rattsenligt, inbegripet
domarens beteende efter Uthamnihgen, och domarens mottaglighet for paverkan
fran den lagstiftande eller'verkstallande makten, vilket enligt nationell ratt innebar
att en sadan rattshandling dels utgor en otillaiten allman taleratt (actio
popularis),dels utgor, ett flagrant“ech uppenbart missbruk av den nationella
processratten?

2.  Ska'artikel"19.1 andra'stycket i fordraget om Europeiska unionen, jamford
med artikel, 47 forsta,stycket 1 Europeiska unionens stadga om de grundl&dggande
rattigheterna vtolkas, say@att en effektiv och tillracklig mekanism for att uppfylla
kriterierna for en domstol som har inréttats enligt lag i den mening som avses i
unignsratten, ‘@r, att's nationell ratt ge parterna ratten att begéra en prévning av hur
samtliga_ omstandigheter kring nomineringsforfarandet avseende en domare och
dennes’ upptradande efter utndmningen paverkar domarens opartiskhet och
oavhangighet i det aktuella malet, genom tillampning av det sd kallade
opartiskhetstestet eller genom att en begdran ldmnas in om uteslutning av
domaren?

Anfdrda unionsbestammelser

Fordraget om Europeiska unionen, artikel 19.1 andra stycket.
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Artikel 47 forsta stycket i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna (nedan kallad stadgan).

Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget.

Anfdrda nationella bestammelser

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Republiken Polens konstitution) (nedan
kallad den polska konstitutionen), artiklarna 179 och 180.

Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (laggay den, 8 deeember
2017 om Hogsta domstolen), artikel 29.

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks \postgpewania, cywilnego
(civilprocesslagen), artiklarna 49 8 1 och 379 punkt 4.

Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie kenkureneji iskonsumentow (lag av
den 15 december 2000 om konkurrens- och,konsumentskydd;, nedan kallad lagen
om konkurrens- och konsumentskydd); artikel 5.1y punkterna 1 och 3 samt
artiklarna 9 och 101.1 punkterna 1 och2,

Kortfattad redogorelse for_de faktiska“emstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Klagandena har overklagat detybeslutisom direktoren for byran for konkurrens-
och konsumentskydd (UOKil), meddelade den 8 december 2009 om att det avtal
som ingicks mellan [%S.A. med'sate't M., G.S.A. med séate i C., G.1 i S.A. med
sate i K., C.2'8p. z 0.0. med sated W., D. sp. z 0.0. med sate i S., CW.S.A. med
séte i T.goeh C:OS.A. med sate i O. (om faststallande av priser och andra
forsaljningsvillkor for gra cement, om uppdelning av marknaderna fér produktion
ochforséljning avagra'cement samt om utbyte av kanslig affarsinformation) skulle
anses,, vara ett, forfarande som begransar konkurrensen pa den inhemska
marknaden*fér produktion och forsaljning av gra cement och om att klagandena
skulle,upphora med detta. De namnda bolagen pafordes sanktionsavgifter genom
detta beslut.

Genomidom av den 13 december 2013 éndrade Sad Okrggowy w Warszawie —
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Regionala domstolen i Warszawa,
Polen, — domstol for konkurrens- och konsumentskydd) det 6verklagade beslutet
och satte ned de paforda sanktionsavgifterna.

Genom dom av den 21 maj 2021 upphidvde Sad Apelacyjny w Warszawie
(Appellationsdomstolen i Warszawa, Polen) delvis den 6verklagade domen fran
Sad Okregowy (Regionala domstolen 1 Warszawa, Polen) och dterforvisade malet
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till sistndmnda domstol fér fornyad provning, varvid det déverlamnades till den
domstolen att besluta om rattegangskostnader i hdgre instans.

Ett klagomal mot ovanndamnda dom ingavs av bland annat C. sp. z 0.0. Bolaget
(nedan kallat klaganden) gjorde géllande att forfarandet var ogiltigt (artikel 379
punkt 4 i civilprocesslagen) i samband med den (enligt klagandens uppfattning)
rattsstridiga sammansittningen av Sad Najwyzszy (nedan kallad Hogsta
domstolen) i mal nr I NSK 8/19 som avslutades genom dom av den 29 juli 2020.
Det var denna dom som appellationsdomstolen grundade sig pa nar den prévade
malet pd nytt och meddelade den Gverklagade domen. De jpérsoner som
utndmndes till domare vid Sad Najwyzszy (Hogsta domstolen, Rolen)pé forslag
av Krajowej Rady Sadownictwa (Nationella domstolsradet, nedan, kallat, KRS),
vilket inrdttades genom ustawag z dnia 8 grudnia 2017 1 o zmianie, ustawy o
Krajowej Radzie Sadownictwa oraz niektorych innych ustawi(lagyav, den” 8
december 2017 om &ndring av lagen om Nationella domstolsradet och vissarandra
lagar) (Dz. U. 2018, pos. 3) (nedan kallad 2017 ars lag),ingick namligen i den
domande sammanséttningen i detta mal. Aven appellationsdomstolehs domande
sammansattning i mal VII AGa 847/20 — sormyavslutadesimed, den 6verklagade
domen — bestod av en person som hade uthamntsitill demare.i denna domstol pa
forslag av KRS (vilket inrdttades genom 2017 arsylag). Samtidigt aberopade
klaganden att artikel 6.1 i konventionen,om skydd for de manskliga rattigheterna
och de grundlaggande friheterna av"den 4woevembend950 hade asidosatts genom
att den overklagade domen meddeladesyunder forhallanden dar klaganden inte
garanterades ratten att fa sinpsak provad aw, emyoavhéangig och opartisk domstol
som inréattats enligt lag med. hansyn till den domande sammanséttningen av bade
Hogsta domstolen i malhr 'NSK 8/49 ‘oeh appellationsdomstolen i Warszawa i
mal nr VIl AGa 84720.

Med hanvisning’till ovanstaende grunder yrkade klaganden att den 6verklagade
domen skulle upphavas och atteforfarandet skulle ogiltigférklaras i den man det
var ogiltigt 'samtiatt malet skulle aterforvisas till Hogsta domstolen for fornyad
provning %, en_ rattsenlig sammansattning av domare, alternativt, att den
overklagade “domen “skulle upphavas och malet skulle aterforvisas till
appellationsdomstolen for fornyad provning i en rattsenlig sammansattning av
domare.

Genem skrivelse av den 23 januari 2023 begérde klaganden C. sp. z 0.0. att det
skulle faststallas att domaren vid Hogsta domstolen, O.N., vilken skulle doma i
mal | NZ 22/22, inte uppfyllde kraven pa oavhangighet och opartiskhet med
hénsyn till omstandigheterna kring domarens utndmning och dennes uppférande
efter utnamningen. De omstandigheter som 1ag till grund for denna begéran var
foljande:

a)  O.N. deltog i uttagningsprovet vid KRS (vilket inrdttades genom 2017 ars
lag) med anledning av att det fanns lediga domartjanster vid HOgsta
domstolen.
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b)  O.N. bade domde och deltog i domstolens rattskipande verksamhet, trots det
beslut som meddelades av Naczelny Sad Administracyjny (Hogsta
forvaltningsdomstolen, Polen) den 23 januari 2020 om att upphéva det
beslut som meddelades av KRS (i vilket O.N. utndmndes till domare) och
trots den resolution som meddelades av tre gemensamma avdelningar vid
Hogsta domstolen (tvistemalsavdelningen, brottmalsavdelningen och
avdelningen for arbetsrattsliga och socialforsakringsrattsliga fragor) av den
23 januari 2020 (nedan kallad 2020 ars resolution), i vilken det slogs fast att
det foreldg brister i sammansattningen nar en person som ,deltar déri
utnamndes till domare vid Hogsta domstolen pa forslag av KRS enligt 2017
ars lag, och

c) O.N. var delaktig i utfardandet av ett beslut rorande valprotesterna efter
presidentvalet i Polen ar 2020, vilket vécker allvarliga tvivel om, demarens
oberoende.

Kortfattad redogorelse for skalen till att forhandsaugorande, begars

Det problem som uppstod i forevarandegmal, kombinerar tvaifragor som ror tva
processuella institutioner som féreskrivs I, natienell ratt (polskt civilférfarande),
namligen uteslutning av en domare_(enligt bestammelserna i civilprocesslagen)
och det sa kallade opartiskhetstestet =inbegripande en provning av kraven pa
oavhangighet och opartiskhet forien domare™s 1 detta fall en domare i Hogsta
domstolen (enligt bestammelserna. i‘lagen om Hdgsta domstolen), med en analog
I6sning som foreskrivs(i,anhan lagstifthing).med avseende pa domare i allmanna
domstolar.

Syftet med tolkningsfragorna arvatt fa klarhet i det sammanhang i vilket Hogsta
domstolen — @nligt domstolens egen uppfattning — anser att det finns en grund for
samrad _em en, institutionell sfar, som foljer av den polska konstitutionella
ordningen, och,omen processuell och garanterad sfar som foljer av de vérderingar
somgligger till grund“for.den grundlédggande ratten till en domstol i unionsratten,
sasom den han,slagits fast i EU-domstolens praxis. Mot bakgrund av befintlig
réttspraxis =, frany< bade EU-domstolen och  Trybunat  Konstytucyjny
(Forfattningsdomstolen, Polen) erkénner Hogsta domstolen végen for en réttslig
dialog sem ‘gor det mojligt att undvika ett synsatt som leder till en ohjalplig
konflikt mellan unionsratten och nationell (konstitutionell) réatt.

Den forsta fragan avser en rattegangshandling (begéran) fran en part som, med
hansyn till unionsratten och en medlemsstats grundlag, avser att ifragasatta
utndmningen av en domare som inte kan bli foremal fér domstolsprévning enligt
nationell rétt och unionsratten, genom att ifragasatta domarens férmaga att avgora
malet nar det inte finns nagot samband mellan omstandigheterna i forfarandet for
utndmning av denna domare och omstandigheterna i det aktuella fallet och det inte
finns nagon faktisk grund som gor det majligt att ifrdgasatta domarens opartiskhet
och oavhangighet pa grundval av andra omstandigheter an huruvida forfarandet
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for utnamningen av domaren i fraga var rattsenligt, daribland domarens
upptradande efter utnamningen och dennes mottaglighet for paverkan fran den
lagstiftande eller verkstallande makten. Enligt nationell rétt innebar en sadan talan
en otillaten allméan taleratt (actio popularis), vilket utgor ett flagrant och
uppenbart missbruk av den nationella processratten. Fragan uppkommer darfér om
den domstol som handlagger malet, mot bakgrund av artikel 19.1 andra stycket
FEU jamford med artikel 47 forsta stycket i stadgan om de grundldggande
rattigheterna, ar skyldig att bortse fran en sadan rattshandling.

Det finns tva rattsmedel i polsk ratt som gor det mojligt for parternali forfarandet
att gora gallande att den domare som deltar i den démande sammansattningen i ett
visst mal inte kan garantera att malet avgors objektivt. Det férsta aw dessa
rattsmedel ar att framstélla en javsinvandning mot en domare enligtiartikeh49 i
civilprocesslagen. Enligt denna bestammelse ska en domare uteslutas‘inett,mal om
det foreligger en omstandighet som &r av sadant slag att,den,gemupphov tilbtvivel
om domarens opartiskhet i malet (iudex suspectus). ‘Det ar_.inte frdga om en
uteslutning genom lag (ipso iure), eftersom ett forfarande'maste inledas i fragan —
antingen pa begéran av en part eller pa grundval ‘avien forklaring av domaren
sjalv.

Tva aspekter maste beaktas vid bedéniningen aviem detiforeligger omstandigheter
som kan leda till tvivel om en domares, opartiskhet:: Den subjektiva aspekten
innebdr att ingen domare kan visa partiskhet eller_personliga fordomar, och att
presumtionen om personlig.opartiskhet kvarstdr tills motsatsen har bevisats. A
andra sidan ska domstolen%ara opartisk och ska av denna anledning ge tillrackliga
garantier for att uteslutavarjexsimligtitviveld detta avseende (EU-domstolens dom
av den 19 februari 2009 i mal“€-308/07, Koldo Gorostiaga Atxalandabaso mot
parlamentet, EU:€:2009:103).

| Forfattningsdomstolens, eftetkommande réattspraxis anses detta utgbra ett
bevaranderawv, detyttre kannetecknen pa oavhangighet. Det viktiga ar inte bara att
den domare som démer i malet standigt upptrader i enlighet med principerna om
oavhangighetoch opartiskhet, utan ocksa att domarens upptradande utat motsvarar
sadana normer.%Av Hogsta domstolens praxis framgar ocksa att fragan inte ar om
man kan'invandapa rimliga grunder, att en domare har bristande objektivitet,
utan‘om det franvpartens synpunkt finns tillrackliga omstandigheter som kan ge
upphoy till tvivel om domarens opartiskhet. Detta betonas ocksa i rattspraxis fran
Europeiska = domstolen for de manskliga rattigheterna (nedan kallad
Europadomstolen).

Att en domare utesluts enligt artikel 49 § 1 i civilprocesslagen beror inte enbart pa
att domaren kéanner en part, inte enbart pa personlig niva, utan pa ett sérskilt
monster av personliga relationer som skulle gora det svart for domaren att forbli
opartisk vid avgorandet av en tvist som ror denna part. En sadan omstandighet kan
kénnetecknas av en kanslomassig instéllning till den berdrda personen eller av
bekantskaper som paverkar domarens intressen eller stallning i livet.
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Den andra atgarden (avseende domare i Hogsta domstolen) foreskrivs i artikel 29
8 5 i lagen om Hogsta domstolen, vilken infordes ar 2022 i syfte att inforliva den
norm som foljer av EU-domstolens réttspraxis. Den avser bland annat en prévning
av kraven pa oavhangighet och opartiskhet hos en domare vid Hogsta domstolen
med beaktande av omsténdigheterna kring domarens utndmning och dennes
uppforande efter utndmningen, nar detta, under omstandigheterna i det enskilda
fallet, riskerar att leda till ett asidoséattande av kraven pa oavhangighet och
opartiskhet, vilket paverkar utgangen i malet med beaktande av omstandigheter
som berér domaren i frdga och malets art. Om en javsinvandning beviljas ska
Hogsta domstolen utesluta domaren fran att handldagga malet. Att en domare
utesluts fran att delta i handlaggningen av ett visst mal far dock inte utgéra grund
for uteslutning i andra mal dar domaren deltar (artikel 29 § 18.i lagen om*HGOgsta
domstolen).

Saval begaran om uteslutning av en domare som begaran, om, enyprovning av
kraven pa oavhangighet och opartiskhet &r inte atgardertav allman karaktar och
syftar darfor inte till att utesluta en domare fran démande verksamheti allmanhet.
Bada dessa rattsmedel ar avsedda att anvandas aw, en, part fér att utesluta en
domare som, med hansyn till omstandigheterna i“ett visst'mal, inte anses kunna
garantera att malet avgors pa ett objektivt och, oberoende,satt, utan paverkan av
tredje part.

Enligt artikel 179 i den polska konstitutionenwthamns domare, pa forslag av KRS,
av Republiken Polens presidentpa obestamd tid. Det framgar daremot av
artikel 29 i lagen om Hogsta domstolen att domare vid Hogsta domstolen tillsatts
av Republiken Polens president. De ska‘ha@vlagt ed infor presidenten (8 1). Det
ar harvid av vikt attedet,inom ramen fér den verksamhet som bedrivs av Hogsta
domstolen eller ddess organTintenar tillatet att ifragasatta legitimiteten hos
domstolar, konstitutionella statliga organ och organ for kontroll och skydd av
lagen (8 2), liksom for Hogstasdomstolen eller andra myndigheter att faststélla
eller bedéma, lagligheten i utndmningen av en domare och den darav foljande
domarbefogenheten'(§ 3).

Omstéandigheterna Kring utnamningen av en domare i Hogsta domstolen kan inte
utgora en exklusivgrund for att ifragasatta ett beslut som fattats med deltagande
avy den, domaren“eller for att ifragasatta domarens oavhangighet och opartiskhet
(artikel’29,8 4 lagen om Hogsta domstolen).

En liknande standpunkt har intagits i Forfattningsdomstolens praxis.
Forfattningsdomstolen har i flera domar slagit fast att artikel 49 § 1 i
civilprocesslagen ar oférenlig med den polska konstitutionen i den del det enligt
denna bestammelse ar tillatet att prova en javsinvandning av en domare pa grund
av att Republiken Polens president, pad forslag av KRS, har utnamnt domaren i
fraga, och i den man det foreskrivs att varje omstandighet som rér domarens
utnamning av Republiken Polens president, pa forslag av KRS, utgor ett indicium
som kan ge upphov till legitimt tvivel om domarens opartiskhet i ett visst mal.
Forfattningsdomstolen fann vidare att vissa bestammelser i lagen om HOgsta
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domstolen var oférenliga med den polska konstitutionen, det vill saga i den man
de utgdr en normativ grund fér Hogsta domstolen att besluta om stallningen for en
person som utsetts till domare, daribland en domare i Hogsta domstolen, och de
befogenheter som foljer av detta for en sddan domare, samt om verkan av en
atgard som domstolen vidtagit med deltagande av denna person, i samband med
dennes stéllning.

Denna lésning erkanns dven i domstolens rattspraxis, enligt vilken enbart den
omstandigheten att domare utses med medverkan av de verkstéllande
myndigheterna inte kan medfora att de blir beroende av dessa myndigheter eller
att deras opartiskhet ifragasatts, om dessa personer efter utnamningen ‘inte utsatts
for nagra patryckningar och inte mottar nagra rekommendationery i sin
tjansteutdvning (EU-domstolens dom av den 19 november 2029, C=585/18, C-
624/18 och C-625/18, A.K. m.fl., EU:C:2019:982, punktd33, se &vendom av den
2 mars 2021, C-824/18, A.B. m.fl., EU:C:2021:153, punkt, 122, dom av-den 20
april 2021, C-896/19, Repubblika, EU:C:2021:311, punkti56,‘och domiav den 15
juli 2021, C-791/21, kommissionen mot Polen, EU:€:2021:596, punkt97). Endast
den omstandighet att ett organ (sasom ett nationellt "domstolsrad) som deltar i
forfarandet for att utnamna domare till Gvervagande del bestar av ledamoter som
véljs ut av den lagstiftande makten, kan inte féranleda tvivel om oavhangigheten
hos de domare som utndamns genom ett'sadant forfarande (EU-domstolens dom av
den 9 juli 2020, C-272/19, Land Hessen, EU:C:2020:535, punkterna 55 och 56).

Det foljer dven av EU-domstelens praxis attdetidr mojligt att komma till en annan
slutsats huruvida samma ‘@mstandighet ger\upphov till sadana tvivel, detta i
kombination med andra relevanta faktorermech omstandigheter kring utndmningen
(EU-domstolens dom, i“mal C-791/21, punkt 103). Det bor noteras att begreppet
“oavhingig och epartisk domstel™ (engelska: independent and impartial tribunal,
tyska: unabhdngiges und unpartelisches Gericht), &ven om dessa begrepp &r nara
forbundna med, varandray, utgérfen sarskild sort av bedémning av domarens
oberoendé och opartiskhet (oeh inte av domarens oavhangighet)

DetéSka'avenpapekas att@nligt de bedomningskriterier som EU-domstolen inforde
i domen av den29 mars 2022 (C-132/20, Getin Noble Bank, EU:C:2022:235) ska
Hogsta domstelenitillimpa en ”presumtion om oavhéngighet”, vilken kan brytas
antingen genom ett lagakraftvunnet domstolsavgorande i vilket det konstateras att
denidomare som utgdr den hanskjutande domstolens démande sammanséttning
inte uppfyller kravet pa en oavhangig, opartisk domstol som har inréttats enligt
lag, eller genom andra faktorer som undergrdver den ndmnda domstolens
oavhéngighet och opartiskhet.

Enligt EU-domstolens fasta praxis ska de nationella bestaimmelser som ar féremal
for ett Overtradelseforfarande i princip bedémas mot bakgrund av de nationella
domstolarnas tolkning av dessa bestammelser (EU-domstolens dom av den 15 juli
2021, kommissionen mot Polen, C-791/19, EU:C:2021:596, och dar angiven
rattspraxis). Samtidigt far de nationella domstolarna inte, nar de bedomer
kriterierna i artikel 19.1 andra stycket FEU och artikel 47 i stadgan, bortse fran
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bestammelser i nationell ratt (inklusive bestammer av konstitutionell rang) i fragor
som ror den domande verksamheten.

I nationell ratt (liksom i internationell ratt) anges inte vad som kravs i fraga om
oberoende eller opartiskhet. Det definieras inte heller vad oberoende och
opartiskhet &r i den mening som avses i lagen, eller vad en Gvertréddelse av dessa
kan eller bor besta i. Det framgar inte heller om det enda kriteriet for att bedéma
bristen pa oberoende och opartiskhet ar domarens eget upptradande eller andra
omstandigheter utanfér domarens kontroll. | Hogsta domstolens beslut av den 23
februari 2023 anfordes det att omstandigheterna kring utndmningen.av en domare,
mot bakgrund av artikel 29 § 5 i lagen om Hogsta domstolen, inte skulle forstas
som omstandigheter av allmén karaktar (malet avsag systematiska loshingar i
forfarandet for utndmning av domare) utan som individuella“‘omstandigheter, vid
utndmningen som var hanférliga till en viss domare.

Mot bakgrund av Forfattningsdomstolens praxis \.sa. bestar eny domares
oavhangighet i konstitutionell mening av flerawasentliga, delar, sbland annat
foljande: 1) opartiskhet i forhallande till rattegangsdeltagarna, 2) oberoende i
forhallande till icke-rattsliga organ (institutioner), ‘8) demarens oberoende i
forhallande till myndigheter och andra réttsliga organ;4) eberoende fran paverkan
av politiska faktorer, sarskilt politiska partier, och,5) domarens interna oberoende.

Bortsett fran den forsta av de ovannamngda faktorerna, som avser opartiskhet, kan
de Ovriga i princip inte begransasitill en“bedémning inom ramen for ett enskilt
mal, eftersom ett beroedde aw, icke-rattsliga” organ (institutioner), rattsliga
myndigheter och organseller‘politiska faktorer, sarskilt politiska partier, i princip
innebdr att domaren, i"allmanhet ber6vas sin oavhéngighet. Konstaterandet av
bristande oavhangighet “idenna “mening, vilket de facto ar vad begéran i
forevarande fall'syftartill, avser saledes inte ett sarskilt fall, eftersom férekomsten
av ett beroende alltid maste leda'till att lampliga atgarder vidtas for att utesluta
domarenffan,att'doma i varje enskilt fall. Detta galler i &n hogre grad eftersom det
ror sig om,en ‘normativ och Konstitutionell modell for utndmning av domare. Att
ans¢ attyforekomsten ‘av’ ett “beroende” av faktorer eller personer som deltar i
forfarandet forsutnamning av en domare (sasom nagot som &r utmarkande for
domarens bristande oavhéangighet) skulle innebéra att denna domare férlorar sin
formaga ‘att Utfora sina uppgifter i allmanhet, medan de eventuella
omsténdigheterna kring utndmningen av honom eller henne kan leda till en
bedomning "av antingen domarkandidatens eget upptrddande eller av de
medlemmar av organ som deltar i utndmningsforfarandet (vars beslut inte
kontrolleras av domarkandidaten utan fattas i enlighet med ett sarskilt forfarande
som foreskrivs i lag), vilket inte kan bedomas utifran bristande oavhangighet i
allman mening. Aven om vissa konkreta omstandigheter i utnamningsforfarandet
skulle motivera jdv, borde en javsinvadndning goras med stod av de allménna
reglerna, till exempel nar en domare ska préva ett mal som inbegriper en ledamot
av KRS som uttrycker sin asikt om honom eller henne i utndmningsforfarandet,
eller till och med en person som vid denna tidpunkt utévade &mbetet som
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Republiken Polens president, varvid beddmningen av opartiskhet i varje enskilt
fall ska goras fran fall till fall.

Det ar emellertid forst och framst tveksamt att anse att sjdlva omstandigheterna
kring utndmningen av en domare (vilket i sndv bemarkelse avser forfarandet och
den réattsliga grunden fér nomineringsforfarandet, liksom i1 konkret bemarkelse
sjdlva genomfdrandet av nomineringsforfarandet), utan att ndrmare ange deras
natur, kan paverka bedomningen av en domares oavhéangighet eller opartiskhet i
allmanhet. Begdran i forevarande mal &r i sjalva verket inriktad pa denna aspekt,
samtidigt som man kan dra allménna slutsatser darav — det vill sdga'att O.N. inte
kan vara delaktig i en ddmande sammansattning, liksom inte heller den, domare i
appellationsdomstolen som medverkade i den d&verklagade demen.y Enligt
klaganden skulle denna slutsats styrkas av att O.N. var Jdikgiltig gentemot, det
faktum att dennes utndmning var “uppenbart felaktig, diksom utndmningen av
andra domare som utndmnts pd begdran av KRS”@En ‘sddan tolkning“av en
domares stéallning gar utdver de angivna Kkriteriernassom. harrorafran EU-
domstolens och Forfattningsdomstolens tidigare rattspraxis.

Den radande uppfattningen i rattspraxis amatt det,inte,artillrackligt att ange de
omstandigheter kring utndmningen av dén aktuella‘domaren 1"Hbgsta domstolen
(inbegripet eventuella brister i nomineringsforfarandet) och hans eller hennes
upptradande efter utndmningen (sérskilt“fore och“efter att denne deltagit i den
domande verksamheten, uttalanden ochyyttranden, i det offentliga rummet eller
annan offentlig verksamhet).som kan ge uppheyv till rimliga tvivel om huruvida
han eller hon uppfyller kraven pa‘eavhangighet och opartiskhet, utan det ar ocksa
nodvandigt att ange dé”emstandigheterssem visar att denna brist kan paverka
utgangen i det specifika, malet, med beaktande av de sarskilda omstandigheterna
som berér domareh i\fraga‘ochmalets.art.

Man har emellertid framfért engmotsatt uppfattning, ndmligen att — nér det galler
beddmningen, avien domares, bristande oavhangighet och opartiskhet — det med
hansyn till, artikel 29 8 5 ff. 1 lagen om Hogsta domstolen &r tillréckligt att en
domare“har ‘utnamnts ‘pé ett pastatt felaktigt satt (detta avser utndmningar som
gjortsypa forslag avi KRS enligt de bestammelser som géller sedan 2018 enligt
2017 ars{lag)y.ochyrattshandlingar som utférs av en domare vars opartiskhet och
oavhamgighet ifrdgasatts, i strid med Europadomstolens rattspraxis och
slutsatserna i ‘Hogsta domstolens resolution fran 2020, betraktas saledes som ett
“beteende efter utndmningen”. Enligt denna resolution uppstir en otillaten
tillsattning av domstolen eller en konflikt mellan domstolens sammanséttning och
lagen &ven ndr den démande sammansattningen utgérs av en person som har
utnamnts till domare i Hogsta domstolen pa begéran av KRS enligt 2017 ars lag.
Detta synsatt bortser fran Forfattningsdomstolens rattspraxis och é&r, enligt den
hénskjutande domstolen, kopplat till erkdnnandet av en forfattningsstridig
normativ handling, sasom den ovannamnda resolutionen, som bindande for alla
HoOgsta domstolens sammanséttningar.

10
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Den aktuella begdran tar upp “brister” i utndmningen av domare genom att
hanvisa till unionsrattsliga normen och artikel 6 i Europakonventionen (ratten till
domstolsprévning), men underlater helt att bedoma om domaren eller domstolen
under de sdrskilda omstandigheterna ar beroende av den lagstiftande eller
verkstallande makten pa grund av det satt pa vilket domaren utsags, och vad detta
beroende skulle besta i, eller om det finns tvivel om opartiskheten pa grund av det
faktum att domaren, nar han eller hon vél har utsetts, utsétts for patryckningar
eller far rekommendationer i sin tjansteutovning (EU-domstolens dom i de
forenade malen C-585/18, C-624/18 och C-625/18). Nar det galler domare vid
Hogsta domstolen innebér detta ocksa att avsaknaden av en individuell prévning
av ovannamnda kriterier maste betraktas som ett asidoséttandey av den
ovanndmnda unionsrattsliga normen som skulle ha tillampats vid, dess
genomforande. Det &r endast for fullstdndighetens skull sem "Q.N., har, deltagit i
antagandet av ett beslut i anslutning till protesterna mot det polska, presidentvalet
ar 2020, vilket ar fordelaktigt for den valda kandidatensypolitiskapartiskhet, vilket
innebar att dess démande verksamhet skulle framsta som positiv for den, politiska
makt som mdjliggjorde utndmningen till Hogsta, domstalen.s,Qberoende av
huruvida detta konstaterande ar valgrundat, ska‘det papekasiatt'det i sjalva verket
ror sig om utdvande av démande verksamhet, trots,attforfarandet for utndmning
av domare (enligt klaganden) ar bristfalligt.

Vissa sammansattningar av Hogsta demstolen (dettasavser domare som utnamnts
till denna domstol fore 2018) erkannertocksa att,en domares uppforande efter
utndmningen omfattar domarens utdvande‘av démande verksamhet. Beslutet av
den 27 februari 2023 innebar att Férfattningsdomstolens dom av den 20 april 2020
inte fick nagon rattsverkan, eftersom, densforklarade att resolutionen fran 2020,
som de domare som utfardadendet ovannamnda beslutet hade deltagit i, var
forfattningsstridig oeh att deras, forfattningsstridiga resolution var korrekt och
hade de pastadda rattsverkningarmha, och darfor uppenbart asidosatte den norm
som foljer av principen om attingen far vara domare i egen sak (nemo iudex in
causa sua).

Genom “beslut avydent 4 april 2023 prévade Hogsta domstolen i utbkad
sammansattningyhuruvida det framgick av artikel 29 § 5 i lagen om Hogsta
domstolen attuteslutandet av en domare vid Hogsta domstolen var beroende av att
samtliga kumulativa villkor avseende bristande oavhangighet och opartiskhet var
uppfylida;eller om det under omstandigheterna i det aktuella fallet var tillrackligt
att endast ett av dessa villkor var uppfyllt.

En slutsats som endast grundas ett villkor skulle i sjalva verket vara uppenbart
ofdrenligt med den nationella réatten saval som unionsréatten, och skulle leda till att
domarens ambete ifragasatts. Dessutom skulle den i sjalva verket inte alls tjana till
att (i varje enskilt fall) bedoma den ifragasatta domaren, utan presidentens
befogenhet att utse den ifragavarande domaren, vilket inte kan provas pa grundval
av den polska konstitutionen. 1 sin dom av den 5 juni 2012 slog
Forfattningsdomstolen fast att artikel 179 i den polska konstitutionen “&dr en
fullstdndig bestdammelse nér det géller att definiera Republiken Polens presidents
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behdrighet i frdga om utndmning av domare, eftersom alla nddvandiga delar av
nomineringsforfarandet har reglerats déri”.

| sin rattspraxis angav Forfattningsdomstolen att det foreskrivs i det polska
rattssystemet att en domare ska nomineras av Republiken Polens president, medan
skalen for att utesluta domare fran den démande verksamheten ska framga av den
polska konstitutionen och den lagstiftning som grundar sig pa denna. Presidentens
befogenhet &r inte understalld domstolskontroll.

Att rent allmant utesluta en domare fran att doma skulle i praktiken inhebéra att en
sddan domare “avstdangs” fran sitt &mbete, vilket dr réttsstridigt och framfor allt 1
strid med den polska konstitutionen och unionsrétten. Forfattningsdomstolen intar
en liknande stdndpunkt nir det giller en fullstiindig “uteslatning” framy, den
domande verksamheten genom en lagstiftningsakt (fesolution “fran, Hogsta
domstolen) som leder till att det fran borjan inrattas ett eget institut for en
pensionerad domare. Utdvandet av prerogativ, &ven‘utnamningen av. domare,
kraver inte att de personalbeslut som fattas awsRepubliken “Rolens president
motiveras.

Enligt Forfattningsdomstolens rattspraxistutgér det krav pa forslag fran KRS som
foreskrivs i artikel 179 i Republiken, Polens konstitution en betydande
inskrdnkning av presidentens handlingsfrihet, eftersom presidenten inte kan
utndmna vilken person som helst som uppfyllerkraven for att vara domarkandidat,
utan endast en kandidat som KRS'har granskat,och foreslagit. Enligt den polska
konstitutionen &r utévandet av presidentens prerogativ beroende av att KRS lagger
fram ett forslag, varvidatnamningenifaststaller stallningen som domare. Det anges
dock inte direkt vilka steg somyforegar inlamnandet av forslaget och inte heller
vilka kvalifikationer sommen, domarkandidat maste uppfylla.  Presidentens
befogenheter afoberoende till sinynatur och utévas i eget namn, for egen rakning
och under eget.ansvar.

Republiken Palens, presidents beslut om utndmning av domare &r inte en
forvaltningsrattslig, handling och omfattas inte av en forvaltningsdomstols
behorighet, ochyutnamningen i sig ar inte en forvaltningsréattslig angeldagenhet. Det
finns ingen"mojlighet att beddma giltigheten, réttsenligheten eller konsekvenserna
aw, att,Republiken Polens president utévar denna befogenhet. Det ar inte mojligt
att ‘skapanett sadant granskningsforfarande, vare sig enligt internationella normer
eller ‘enligt fag. Utndmningen av en domare dr en konstitutionell rattsakt som
direkt féljer av konstitutionen. Den dr i sig inte en forvaltningsrattslig rattsakt.
Inget organ &r saledes behorigt att kontrollera dess rattsenlighet eller verkningar.
Europadomstolen ar inte heller behdrig att bedéma huruvida Republiken Polens
president har utévat sina konstitutionella befogenheter. Den modell for utndmning
av domare som foreskrivs i1 den polska konstitutionen innebdr att det ar
nodvandigt att sakerstalla att domarens stéllning ar obestridlig, sa att han eller hon
inte utsatts for eventuella forsok att ifragasatta dennes stillning genom att det
aberopas omstandigheter som kan inverka pd fragan huruvida
utndmningsforfarandet varit rattsenligt i det skede som foregar presidentens
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utndmning. Att stallningen som domare inte kan ifragaséattas &r en sjalvklar del av
garantin om domares oavsittlighet, som inte dr avsedd som ett “privilegium” for
domaren, utan ar forankrad i garantierna for ratten till domstolsprévning, vilket
inbegriper att slutliga domstolsavgoéranden ska besta.

Mot bakgrund av artikel 179 jamford med artikel 144.3 punkt 17 i den polska
konstitutionen, och unionsréatten, ar det inte mojligt att utse en domare i form av
en rent symbolisk handling, utan nagra verkliga praktiska effekter. Utndmningen
av en domare innebér samtidigt att befogenheten att utva démande makt overfors
till den ber6rda personen. Ett yrkande som avser omstandigheterna kring
utndmningen av en domare och som syftar till att kritiskt granska“hans eller
hennes oavhangighet och opartiskhet skulle under alla omstandigheter leda till en
begransning av, eller till och med hindra, utévandet av den domande makten.

I avsaknad av en uttrycklig konstitutionell grund i endemaokratisk rattsstatieller i
unionsratten, kan utndmningen av en domare inte ifragaséttas pa ‘magot satt.
Uppfyllandet av de konstitutionella kraven ledér,ndmligen till, atisen domare
tilldelas ett mandat i den utstrackning som féreskrivs,i rattsnormerna, och den
darav féljande principen om &mbetets bestandighet och,orubblighet tjanar i sjalva
verket till att uppfylla garantin for rétten‘till domstolsprowning’i den mening som
avses i artikel 45.1 i den polska konstitutionen oeh artikel 19.1 andra stycket FEU
jamford med artikel 47.1 i stadganmBedOmningen av. det forfarande som beviljar
ett mandat och dess andamalsenlighet enligt'polskyrétt ar daremot inte foremal for
unionsrattslig provning. Oavhéngighet ochyopartiskhet &r i sig oberoende av det
forfarande genom vilket €0 domareyhar uthdamnts, i den man forfarandet har
genomforts i en demokratisk Stat.-wglonstitutionella bestammelser eller
bestammelser i unionsratten “motiverar inte att en domares oavhangighet
ifrdgasatts pa grund-av det'sattwpa vilket han eller hon utses, utan de syftar till att
sakerstédlla dedna oavhangighet ‘och skyddar darmed domaren fran all yttre
paverkan, framy lagstiftande eMer verkstallande organ eller frdn den démande
makten.

Sasom det redan har férklarats finns det inte heller nagon unionsréttslig grund for
att ifrdgasatta utnamningen av en domare i en medlemsstat och darmed hindra
domaren{framatt utova sitt ambete och, framfor allt, fran att doma. Detta stods
ocksanav det faktum, som klaganden hévdar, att O.N. utndgmndes till domare i
Hogstatdomstolen med “full vetskap” om Hogsta forvaltningsdomstolens beslut
om att skjuta upp verkstélligheten av det ovan nd&mnda beslut som meddelades av
KRS i den del det bland annat avsag ett forslag om att utnamnda vederborande till
domare i Hogsta domstolen. Klaganden gor gallande att detta visar pa att O.N.
agerat med bristande respekt for lagen. Det &r inte helt klart pa vilken grund
klaganden drar sadana slutsatser. Framfor allt maste det betonas att O.N. (som
annu inte var domare vid den tidpunkten) inte var inblandad i nagot mal vid
Hogsta forvaltningsdomstolen som hade samband med det beslut som meddelats
av KRS och att O.N. inte heller tagit del av det beslut som klaganden aberopat i
forevarande mal, samtidigt som inget tyder pa att O.N. i detta avseende var
medveten om det forslag som KRS hade lagt fram. Pastaendet om att O.N. agerat
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likgiltigt &r redan av detta skal felaktigt. Den pastadda likgiltigheten kan namligen
endast foreligga med full kdnnedom om att ett sadant beslut har meddelats och
vad som skulle bli foremal for ett sadant beslut. Det ar darfor oklart vilka
omstandigheter klagandens ombud grundar sig pa nar det havdas att O.N. haft
kannedom om beslutet fran KRS och inte beaktat det. Om klagandens ombud gor
detta pa grundval av domskaélen i beslutet av den 23 januari 2020, dar det hanvisas
till “kunskap fran mediainformation”, s& hianvisar inte de slutsatser som anges dari
till nagot faktiskt — dven om de har fattats i strid med forfarandet och utgor en
faktisk rattsnorm — utan de utgor ogrundade antydningar fran de som undertecknat
dem och kan saledes inte kan utgora faktiska omstandighetef.. Aven om
kandidaten hade fatt allman kunskap fran medierna om sjalvagforekamsten av
ovan nd&mnda beslut, kunde han eller hon forvénta sig att beslutet, enligt de,regler
som ar tillampliga pa civilrattsliga forfaranden, skulle vara forenligtimed dessa
regler, det vill séga att det skulle avse den del av beslutet fran,KRS som var
rattsstridigt. Savitt O.N. kunde beddéma var beslutethframy KRS slutgiltigt och
verkstallbart, varfor det inte var tillatet eller processtattsligt,mojligteatt stalla
nagon garanti i detta avseende. Vid tidpunkten fortitaamningen kunde'man darfor
inte kunna anta att Hogsta forvaltningsdomstolen, skullevallvarligt asidosatta lagen
i sina avgoranden, inklusive beslut om garantier. Ett,sadant antagande kunde goras
forst efter det att innehallet i hela beslutet hade granskats — vilket inte skulle
kunna ske av ovan ndmnda (objektiva),skal. Enyeventuell senare inblandning i
beslutet fran KRS é&r irrelevant’ i detta“hanseendeyfeftersom detta beslut av
uppenbara skal inte kan ha nagon ‘retroaktiVayverkan. Oberoende av det
ovanstdende har en sddan™¥garanti” inte négon offentligrittslig verkan 1
forhallande till Republiken Polens president.

Genom att aberopafvad, klaganden anser vara brister i nomineringsforfarandet
ifragasatter klaganden i sjalva verketdomarens stallning, snarare dn att begéra att
domaren utesldts pa grand av omstandigheter som kan visa att vederborande inte
ar opartisk i ett,visst malnEn sddan begaran &r i praktiken en skenbegéran som
syftar till attyundergrava utndmningen av en domare, vilken &r otillaten enligt
uniopsratten och.en“medlemsstats konstitution och inte & mojlig enligt vare sig
nationellyréatt  ellertunionsratten och ska darfor, enligt Hogsta domstolen, inte
beaktas.

Den andra fragan avser de redan namnda processuella medlen (inom ramen for
artikel¢19:¢, andra stycket FEU jamford med artikel 47.1 i stadgan) och avser
huruvida det ar en effektiv och tillracklig mekanism for att uppfylla kriterierna for
en domstol som har inréttats enligt lag i den mening som avses i unionsratten, att i
nationell rétt ge parterna befogenhet att begdra en provning av hur samtliga
omstandigheter kring nomineringsforfarandet av en domare och dennes
upptradande efter utnamningen paverkar domarens opartiskhet och oavhangighet i
det aktuella malet, genom det sa kallade opartiskhetstestet eller en begaran om
uteslutning av domaren.

Trots unionsréttens princip om enhetlighet och konsekvens kanner Hogsta
domstolen inte till nagra fall dar andra medlemsstaters rattsordningar, utéver den
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polska, har infort nya l6sningar av processuell eller konstitutionell karaktar som
innebdr att de nationella bestdmmelserna anpassas till de krav som foljer av
domstolens ovanndmnda rattspraxis. Enligt Hogsta domstolen syftar de
bestdimmelser som avses i begdran om forhandsavgorande till att anpassa den
polska rattsstandarden om tillatligheten av att préva en domares oavhangighet och
opartiskhet till de slutsatser som dragits av EU-domstolens ovanndmnda domar.
Syftet dr ocksa att oppna en vdg for domstolsprovning av kriteriet en domstol
som inrattats enligt lag” i den mening som avses i artikel 6 i Europakonventionen.

Ovanstaende atgarder forefaller vara tillrackliga for att avgora om domstolens
sammansattning ar behorig, sarskilt eftersom atgarderna, trots att medier
uppméarksammat dem och ibland till och med uppmanat till anvandning avidem, ar
mycket fa, vilket innebéar att parter sallan ifragasatter, oavhangighetenyoch
opartiskheten hos domarna i Hogsta domstolen, inklusive de somyutnéamnts sedan
2018. | Hogsta domstolens avdelning for tvistemal har, detysedan dess inkommit
totalt cirka 40 ans6kningar om uteslutning av en domare,oeh om genomfdrande av
ovan namnda opartiskhetstest. Med tanke pa att det'kommerin mellan®s 000 och 7
000 nya mal per ar till avdelningen for tvistemal,sa &r detta‘i princip en férsumbar
andel.

De atgarder som foreskrivs ar tillrackliga\ for att tillgedose en parts ratt till en
korrekt sammanséattning av domstelen, “naturligtvis,_under forutsattning att de
tillampas korrekt bade av parterna och aw, Hogstasdomstolen. Fragan galler darfor
tillatligheten av, for det forstagatt en part gor gallande invandningar, for det andra,
att en part kan 1damna in en‘begaran,gentemot en domare i Hogsta domstolen (eller
en annan domstol) ochyfér det,tredjepattiavgoranden som fattats av en domare vid
Hogsta domstolen prévas pa grundval av olika omstandigheter. Antagandet om en
rationell lagstiftareé och rattsstatsprincipen (artikel 7 i den polska konstitutionen),
liksom unionsréttens principer, foreskriver att bedomningen inte bor besta i att
“prova” ett avgorande eller “ifrdgasdtta” en domares stdllning, och att detta bor
goras i gnlighet'med det faérfarande och de principer som anges i sarskilda
bestammelser (sasom artikel 49 i civilprocesslagen och artikel 29 § 5 och
efterfoljandevartiklar i“lagen om Hogsta domstolen). De senaste arens rattspraxis
visar ‘emellertidypa en annan tendens, namligen att bestammelserna i den polska
konstitutioneny,i de nationella lagarna och i unionsratten vid flera tillfallen endast
utgor-‘en forevandning for att den domande sammansattningen (sérskilt vad ror
domare som tillsatts vid Hogsta domstolen fore ar 2018) antar rattspraxis som inte
har nagot rattsligt stod i lagstiftningen. Vissa sammansattningar av Hogsta
domstolen har ansett att enbart omstandigheterna vid utndmningen av en domare
motiverar att begdran behandlas som en ansékan om uteslutning av domaren i
fraga, trots att ett sadant tolkningsforfarande star i direkt strid med saval de
ndmnda réattsreglerna som Forfattningsdomstolens praxis och dessutom saknar
stdd i unionsratten.

Detta skulle bero pa att det ar omojligt att tillampa artikel 29 § 5 i lagen om
Hogsta domstolen i praktiken. | sitt beslut av den 15 november 2022 angav HOgsta
domstolen exempelvis att testet av domarnas oavhangighet och opartiskhet &r

15



46

47

SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE — MAL C-326/23

befast med systematiska brister, vilka ar sa allvarliga att de gor det praktiskt taget
omojligt att anvanda det som ett effektivt rattsmedel. Detta medfor att denna
atgard i allt vasentligt ar illusorisk och underlatenheten att tillampa den — eller att
formella krav som forsvagar dess verkan i praktiken inte iakttas — inte ska
betraktas som ett uttryck for bristande omsorg fran en parts sida.

| ett annat beslut av den 27 februari 2023 konstaterade Hogsta domstolen att
utformningen av det test som foreskrivs i lagen om Hogsta domstolen med ratta
definieras som ett forfarande som syftar till att forhindra tillampningen av
artikel 6.1 i Europakonventionen, sdsom den tolkats av Europadomistolen i dess
domar i mal mot Polen (Reczkowicz, Dolinska-Ficek och Ozimek och, Advance
Pharma sp. z 0.0.), med hanvisning till Europadomstolens “dom i, malet
Guémundur Andri Astradsson mot Island (ansokan nr 26374wdom, fran ‘stora
avdelningen vid domstolen for de manskliga réattigheterna av den 4, december
2020). I denna dom av den 1 december 2020 fastslogs att begreppet “inréttad
genom lag” omfattar forfarandet for utndmning av domare (8 228) ‘och att ett
rattsligt organ som inte uppfyller kraven pa oavhangighet,—sarskilt gentemot den
verkstéllande makten — och opartiskhet inte kan‘beteeknas som en “domstol” i den
mening som avses i artikel 6.1 i Europakonventionen."Wid bedémningen av
huruvida en domstol uppfyller de nodvandiga kravenypa oavhangighet och
opartiskhet har domstolen i Strasbourg, déarfor ‘slagit fast att det satt pa vilket
ledamoterna utses ocksa ska beaktaspmed hansyn tillksamma mal. | domen av den
1 december 2020 antogs och beskrevs ettitresiegstest som ska tillampas i samtliga
fall dar det rader tvivel om huruvida,den domare,som handlagger malet har utsetts
pa ett korrekt satt. Alla dess bestandsdelar ar tillampliga nar en Overtradelse av
nationell ratt konstateras 1 samband med utmamningen av en domare (eftersom det
gors en ytterligare pfévning av dess art\(steg tva) och huruvida en 6vertradelse av
nationell ratt av e€n viss art harkonstaterats och avhjalpts av nationella domstolar
(steg tre)). Defolika delarna av detta test avser oavhangighet och opartiskhet i en
objektiv, och inte subjektiv, mening.

Den omstandighetenyatt atgarden fungerar och att det i huvudsak ror sig om en
annan fraga hekraftas av avgoranden fran Hogsta domstolen i andra mal. Det ar
relevant att Hogsta domstolens sammansattningar i dessa mal bestod av domare
som_utnamntsytill"denna domstol fore ar 2018 (det vill sdga utan domare som
uthamndes fran och med ar 2018). Med andra ord, sa lange dessa domare domer
“internt” finns’det inget hinder for dem att tillampa bestdmmelser om att utesluta
en annan domare i Hogsta domstolen (som &r utnamnd i enlighet med 2017 ars
lag) med hanvisning till (som tidigare ndmnts) brister i nomineringsforfarandet
och det faktum att denna domare inte avgick pa grund av dessa pastadda brister.
Det framgar tydligt av den formulering som anvands i artikel 29 8§ 5 i lagen om
HoOgsta domstolen att det inte bara ar denna omstandighet (utndmningen) som ska
provas, utan aven huruvida omstandigheterna i samband med utndmningen och
domarens agerande efter utnamningen, med hansyn till omstandigheterna i det
aktuella fallet, kan leda till ett dsidosattande av kravet pa oavhangighet eller
opartiskhet, vilket paverkar utgangen i malet med beaktande av omsténdigheter
kring domaren och malets beskaffenhet.
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Sammanfattningsvis foreskrivs det atgarder i nationell ratt for att kontrollera
opartiskheten och oavhédngigheten hos domarna i Hogsta domstolen. En korrekt
tillampning av dem gor det mojligt att uppna ett lampligt resultat. Om en part pa
ett korrekt satt lamnar in en begédran om uteslutning av en domare eller begar att
det sd kallade opartiskhetstestet tillampas i drendet, och den domstol som
handlagger malet tillampar lagen pa ett korrekt satt, ar domstolen inrattad pa ratt
satt.

Det ska dessutom papekas att parter (bland annat i tvistemal) inte utnyttjar vare
sig en javsinvandning mot en domare eller opartiskhetstestet sarskilt ofta med
avseende pa samtliga mal som inkommer till Hogsta domstolen,Om €n part inte
utvar sina processuella rattigheter och inte ifrgasatten, domstolens
sammanséttning i ett visst mal (vilket naturligtvis inte ar fallet hér), ‘uppkommer
darfor fragan om man éverhuvudtaget kan tala om en domstol som, inréttats i strid
med nationell r&tt och unionsratten. Eftersom bed&mningem, uripartens eget
perspektiv ska avse en yttre oavhangighet och darmed, uppfattningenthos tredje
man (sérskilt parternas uppfattning) i en situationydar parternavintebifragasatter
domarens oavhangighet och opartiskhet i malet,¥r det omojligtatt anse att det kan
vara tal om att en domstol inte uppfyller kraven nationellwrétt och unionsratten.
Det &r endast detta inslag av yttre oavhangighet som kan avgora huruvida en
domare, med beaktande av saval utnamningsforfarandet och hans eller hennes
beteende efter utndmningen, kan@blinforemal for ‘emgprovning av om denne ar
oavhangig i ett visst mal, utan beaktande‘av demarens konstitutionella stallning.

Mot bakgrund av det € ovan wanférda ‘har HoOgsta domstolen hénskjutit
tolkningsfragorna till EW=domstolen.
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