CAFFARO

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
VERICA TRSTENJAK
foredraget den 24 april 2008 '

I — Inledning

1. Den hinskjutande domstolen har i fore-
varande mal stéllt fragan huruvida Europa-
parlamentets och radets direktiv 2000/35/EG
av den 29 juni 2000 om bekdmpande av sena
betalningar vid handelstransaktioner (nedan
kallat direktiv 2000/35)* utgér hinder for en
nationell bestimmelse enligt vilken ett exeku-
tivt forfarande for [att driva in] obestridda
fordringar kan inledas gentemot en offentlig
myndighet forst efter utgangen av en tidsfrist
pa 120 dagar fran det att exekutionstiteln
delgavs den offentliga myndigheten.

2. Denna fraga har uppkommit i ett exeku-
tivt forfarande vid Tribunale civile di Roma
som bolaget Caffaro s.r.l. (nedan kallat
Caffaro) inlett mot Azienda Unita Sanitaria
Locale RM/C (nedan kallat USL), med stod
av den exekutionstitel som Caffaro erhallit
enligt de nationella bestimmelser genom
vilka direktiv 2000/35 har inforlivats med
den nationella lagstiftningen.

1 — Originalsprak: slovenska.
2 — EGT L 200, s. 35.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestdmmel-
serna

3. Iskil 4 i direktiv 2000/35 anges foljande:

"Den 29 maj 1997 antog Ekonomiska och
sociala kommittén ett yttrande om kommis-
sionens gronbok om offentlig upphandling
inom Europeiska unionen: Overviganden
infor framtiden...”

4. 1skal 5 i direktiv 2000/35 anges f6ljande:

"Den 4 juni 1997 offentliggjorde kommis-
sionen en handlingsplan fér den inre mark-
naden, i vilken det understroks att sena betal-
ningar dr pa vig att bli ett allt allvarligare
hinder for att den inre marknaden skall bli en
framgang.”
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5. Iskal 7 i direktiv 2000/35 anges foljande:

"Alltfor linga betalningsperioder och sena
betalningar medfor att foretag, sdrskilt sma
och medelstora, utsitts for betungande
administrativa och ekonomiska boérdor.
Dessa problem utgor dessutom en huvud-
orsak till att foretag kommer pa obestand
som hotar deras fortsatta existens och leder
till att ménga arbetstillfillen gar forlorade.”

6. I skilen 9 och 10 i direktiv 2000/35 anges
foljande:

”(9) Skillnaderna mellan medlemsstaterna i
fraga om regler och praxis ndr det giller
betalningar utgor ett hinder for en vl
fungerande inre marknad.

(10) Detta far till foljd att handelstransak-
tioner mellan medlemsstaterna be-
gransas avsevirt. Detta strider mot ar-
tikel 14 i fordraget eftersom foretagare
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skall kunna bedriva handel pa hela den
inre marknaden pa sadana villkor som
sikerstiller att gransoverskridande
transaktioner inte medfor storre risker
an inrikes forséljning. Det skulle leda
till en snedvridning av konkurrensen
om vésentligt olika regler tillimpades
pa inrikes och grinsoverskridande
transaktioner.”

7. 1 skal 15 i direktiv 2000/35 har foljande
slagits fast:

“I detta direktiv ges enbart en defini-
tion av uttrycket ’exekutionstitel’, men de
olika forfarandena for verkstillighet av en
sadan titel och villkoren for att instélla eller
forordna om uppskov med verkstilligheten
av en sddan titel regleras inte.”

8. Iskil 22 i direktiv 2000/35 anges f6ljande:
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"Detta  direktiv bor reglera samtliga
handelstransaktioner oberoende av om de
ingds mellan privata eller offentliga foretag
eller mellan foretag och offentliga myndig-
heter, med beaktande av att de sistndmnda
verkstiller ett stort antal betalningar till
foretag. Direktivet bor foljaktligen ocksa
reglera alla handelstransaktioner mellan
huvudentreprenérer och deras leverantorer
eller underleverantorer.”

9. Iskal 23 i direktiv 2000/35 anges f6ljande:

"I artikel 5 i detta direktiv krdvs att indriv-
ningsforfarandet avseende obestridda ford-
ringar slutfors inom en kort tidsperiod i
enlighet med nationell lagstiftning, men den
artikeln aldgger inte medlemsstaterna att
anta ett sirskilt forfarande eller dndra sina
nuvarande rattsliga forfaranden pa ett speci-
ellt sitt.”

10. Artikel 2 i direktiv 2000/35 innehaller
definitioner. I artikel 2.5 foreskrivs foljande:

”5. ’exekutionstitel’beslut, dom eller utslag
om betalning som meddelas av en domstol
eller annan behorig myndighet antingen for
omedelbar betalning eller betalning genom
avbetalningar och som gor det mojligt for
borgendren att erhalla betalning for sin
fordran av gildendren genom verkstal-
lighet; hdrunder inbegrips beslut, dom eller
utslag om betalning som é&r interimistiskt
verkstéllbar(t) och forblir detta dven om
gildendren overklagar avgorandet.”

11. I artikel 5 i direktiv 2000/35, med
rubriken “Indrivning av obestridda ford-
ringar”, foreskrivs f6ljande:

”1. Medlemsstaterna skall sékerstdlla att
en exekutionstitel, oavsett skuldens storlek,
normalt kan erhallas inom 90 kalenderdagar
fran den dag da borgenéren vackte talan eller
gav in en ansdkan vid domstol eller annan
behorig myndighet, under forutsittning
att géldendren inte bestrider skulden eller
invinder mot delar av forfarandet. Denna
skyldighet skall fullgéras av medlemsstaterna
i enlighet med respektive nationella lagar och
andra forfattningar.

2. Enligt respektive nationella lagar och
andra forfattningar skall samma villkor
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gilla for alla borgendrer som ér etablerade i
Europeiska gemenskapen.

3. Tidsfristen pa 90 kalenderdagar i punkt 1
skall inte omfatta foljande:

a) Tidsfristerna for delgivning av hand-
lingar.

b) Eventuella forseningar som orsakats av
borgeniren, sa som den tid som dgnas at
att korrigera ansokningar.

4. Denna artikel skall inte paverka tillamp-
ningen av bestimmelserna i Brysselkonven-
tionen om domstols behorighet och verkstél-
lighet av domar pa privatrittens omrade.”*

3 — I den konsoliderade versionen, som publicerats i EGT C 27,
s. 3.

I-7090

12. I artikel 6.2 i direktiv 2000/35 foreskrivs
foljande:

"Medlemsstaterna far behalla eller sitta i
kraft bestdimmelser som &r mer gynnsamma
for borgendren dn de bestimmelser som ar
nodvéndiga for att folja detta direktiv.”

B — De nationella bestimmelserna

13. Direktiv 2000/35 inforlivades med den
italienska rdttsordningen genom lagde-
kret nr 231 av den 9 oktober 2002 (nedan
kallat lagdekret nr 231/2002) Artikel 5 i
direktiv 2000/35 inforlivades genom artikel 9
i lagdekret nr 231/2002, genom vilken olika
bestimmelser i den italienska civilpro-
cesslagen har éndrats * for att paskynda forfa-
randet for att erhalla en exekutionstitel for
indrivning av obestridda fordringar.

4 — Lagdekret nr 231 av den 9 oktober 2002, GURI nr 249 av
den 23 oktober 2002. I doktrinen, se exempelvis Kindler,
P., Umsetzung der EG-Zahlungsverzugsrichtlinie in Italien,
Recht der Internationalen Wirtschaft, nr 4/2003, s. 241.

5 — Civilprocesslagen, GURI nr 253 av den 28 oktober 1940, med
andringar.
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14. Av beslutet om hénskjutande framgar att
forfarandet i Italien for att erhalla en exeku-
tionstitel enligt artikel 641 i civilprocesslagen
ar foljande. Efter det att talan vickts ska
domstolen inom trettio dagar meddela
beslut varigenom den forpliktar géildendren
att betala skulden. Detta beslut ska delges
inom tio dagar. I beslutet ska anges att gélde-
ndren dr skyldig att verkstélla betalningen
inom fyrtio dagar eller att han inom samma
tidsfrist ska invdnda mot forfarandet. Om
gildendren inte inom den ovanndmnda tids-
fristen invander mot forfarandet eller betalar
skulden ska borgendren vid tidsfristens
utgang erhélla en exekutionstitel for att driva
in den faststéllda fordran. Den borgenir som
avser att vidta exekutiva atgdrder ska delge
gdldendren exekutionstiteln.

15. Sarskilda regler avseende exekutiva
forfaranden gentemot offentliga myndig-
heter finns i lagdekret nr 669 av den
31 december 1996° (nedan kallat lagdekret
nr 669/1996), i dess lydelse enligt lag nr 30 av
den 28 februari 1997/, och enligt artikel 147 i
lag nr 388 av den 23 december 2000® (nedan
kallad lag nr 388/2000). I artikel 147 i lag
nr 388/2000 har tidsfristen for uppskovet
med verkstillighet dndrats fran 60 till 120
dagar. I artikel 14 i lagdekret nr 669/1996,

6 — Lagdekret nr 669 av den 31 december 1996, GURI nr 305 av
den 31 december 1996.

7 — Lag nr 30 av den 28 februari 1997, GURI nr 50 av den
1 mars 1997.

8 — Lag nr 388 av den 23 december 2000, GURI nr 302 av den
29 december 2000. Ordinarie tilligg 219.

i dess lydelse enligt artikel 147 i lag nr
388/2000, foreskrivs foljande:

"Statliga myndigheter och icke-ekonomiska
offentliga organ ska fullfélja forfarandena for
att verkstélla rattsliga avgéranden och skilje-
domar som é&r verkstéllbara och som medfor
en skyldighet att betala penningbelopp inom
en tidsfrist pa 120 dagar fran den dag da
exekutionstiteln delges. Fore utgangen av
denna tidsfrist far borgenéren varken inleda
ett exekutivt forfarande gentemot de ovan-
nidmnda myndigheterna och organen eller
delge ett betalningsforeldggande.”

III — Bakgrund, tvisten i malet vid den
nationella domstolen och tolkningsfragan

16. Borgendren Caffaro inledde vid Tribu-
nale ordinario di Roma ett exekutivt forfa-
rande gentemot USL pa grundval av en
obestridd fordran avseende en handelstrans-
aktion. I forfarandet vid den nationella
domstolen erholl borgendren en exeku-
tionstitel i den mening som avses i lagdekret
nr 231/2002, genom vilket direktiv 2000/35
har inforlivats med den italienska rétts-
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ordningen. Exekutionstiteln delgavs gilde-
niren den 6 december 2004. Eftersom in-
drivningen genomfordes genom utmétning
av de tillgodohavanden som géldendren inne-
hade i Banca di Roma delgavs exekutionsti-
teln samma dag dven banken. Pa géldena-
rens begiran genomfordes utmétningen den
4 april 2005 och samtidigt forelades samma
dag géldendren och Banca di Roma att
instilla sig vid domstolen.

17. Vid forhandling den 13 juni 2006, som
faststillts inom ramen for ett exekutivt
forfarande, hade borgeniren, gildendren
och dven Banca di Roma, hos vilken gilde-
nédren hade tillgodohavanden, anmodats att
instilla sig. Vid forhandlingen bekraftade
Banca di Roma att géldendren hade tillgo-
dohavanden hos denna och att den hade
frusit beloppet avseende utmitningen. Den
hanskjutande domstolen pépekade vid denna
forhandling att utmétningen hade verkstéllts
fore utgangen av den tidsfrist pd 120 dagar
fran delgivningen av exekutionstiteln som
giller for verkstillighet gentemot offentliga
myndighetsorgan. Domstolen papekade éven
att enligt den nationella lagstiftningen kunde
utmaétningen forklaras vara ogiltig.

18. Den hénskjutande domstolen har med
detta papekande uttalat tvivel om huru-
vida den nationella bestimmelsen — enligt
vilken verkstillighet gentemot en offentlig
myndighet kan begéras forst efter utgangen av
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den tidsfrist pd 120 dagar inom vilken exeku-
tionstiteln ska delges den offentliga myndig-
heten — &r forenlig med direktiv 2000/35.
Med hénsyn till omstiandigheterna beslutade
den hénskjutande domstolen, genom beslut
av den 21 maj 2007, att vilandeforklara malet
och stilla en tolkningsfriga till domstolen.
Den nationella domstolen har inte formu-
lerat fragan uttryckligen. Pa grundval av
samtliga uttalanden fran ndmnda domstol
kan fragan emellertid anges enligt foljande:

”Ska Europaparlamentets och radets di-
rektiv 2000/35/EG av den 29 juni 2000
om bekdmpande av sena betalningar vid
handelstransaktioner tolkas sa att det utgor
hinder for en nationell bestimmelse som
artikel 14 i lagdekret nr 669/1996, enligt
vilken den borgendr som innehar en exeku-
tionstitel avseende en obestridd fordran
som en offentlig myndighet &r skyldig att
betala som erséttning for en handelstransak-
tion inte kan inleda ett exekutivt forfarande
gentemot ovannidmnda myndighet fore
utgangen av den tidsfrist pad 120 dagar fran
den dag da denna exekutionstitel delgavs
denna myndighet.”

IV — Forfarandet vid domstolen

19. Beslutet om hinskjutande inkom till
domstolen den 4 juni 2007. Under det
skriftliga forfarandet har Caffaro, den
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italienska regeringen och kommissionen
ingett yttranden. Vid férhandlingen den
13 mars 2008 yttrade Caffaro, den italienska
regeringen och kommissionen sig muntligen
och besvarade domstolens fragor.

V — Parternas argument

20. Caffaro har hiavdat att den omtvistade
nationella bestimmelsen, enligt vilken ett
exekutivt forfarande avseende obestridda
fordringar kan inledas gentemot en offentlig
myndighet forst efter utgdngen av en tidsfrist
pa 120 dagar frin den dag da exekutions-
titeln delgavs den offentliga myndigheten,
strider mot direktiv 2000/35. Den tidsfrist
p& 90 dagar for att erhalla exekutionstiteln
som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 2000/35
forlorar enligt Caffaro ddrmed sin betydelse.
Caffaro har papekat att direktiv 2000/35
enligt artikel 1 i detta ska gilla "alla betal-
ningar som gors som ersdttning vid
handelstransaktioner”, och nédrmare bestamt
— sdsom framgar av skal 22 i detta — "samtliga
handelstransaktioner oberoende av om de
ingds mellan privata eller offentliga foretag
eller mellan foretag och offentliga myndig-
heter, med beaktande av att de sistndmnda
verkstiller ett stort antal betalningar till
foretag”. Eftersom den omtvistade nationella
bestimmelsen behandlar privata réttssubjekt
och offentliga rattssubjekt pa olika satt star
den enligt Caffaro i strid med ordalydelsen av
och syftet med direktiv 2000/35.

21. Den italienska regeringen har péapekat
att det i direktiv 2000/35 inte faststills inom
vilken tidsfrist borgenérens krav enligt exeku-
tionstiteln ska uppfyllas, varfor tillimpning
av detta direktiv pa verkstilligheten strider
mot sdvél ordalydelsen av som syftet med
detta. Det framgar av artikel 5 och av skil
23 i direktiv 2000/35 att detta endast avser
forfarandet for att utverka en exekutions-
titel och inte den foljande verkstalligheten.
Av definitionen av exekutionstitel i artikel 2
kan slutsatsen inte heller dras att borgenéren
ska ha mojlighet att omedelbart fi sitt krav
uppfyllt. Enligt den italienska regeringen
kan forbudet mot verkstillighet gentemot
den offentliga myndigheten fore utgédngen av
tidsfristen pa 120 dagar fran delgivningen av
exekutionstiteln forstis som ett uppskov med
det exekutiva forfarandet i den mening som
avses i skl 15 i det ifragavarande direktivet.
Den italienska regeringen har dven péapekat
att om direktiv 2000/35 skulle tillimpas i
detta konkreta fall strider det inte mot den
nationella bestimmelse som &r foremal for
tvisten i malet vid den nationella domstolen.
Denna bestimmelse kan enligt den italienska
regeringen godtas pa grund av tvingande
hénsyn till allménintresset, eftersom syftet
med uppskov av verkstélligheten gentemot
den offentliga myndigheten &r att den sist-
ndmnda ska ges den tid som kravs for att
sakerstilla erforderliga finansiella medel for
att betala skulderna, detta for att forhindra
att exekutiva atgdrder hindrar den offentliga
myndighetens verksamhet.

22. Kommissionen har forst och framst
undersokt fragan huruvida tolkningsfragan
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kan tas upp till sakprévning. Kommissionen
anser att den kan provas. Det exekutiva forfa-
randet kan enligt kommissionen omfattas av
de forfaranden i vilka domstolen avgor en
tvist och meddelar ett beslut av réttskipnings-
karaktdr i den mening som avses i artikel 234
EG, dven om syftet med detta foérfarande inte
ar att det ska faststillas att det foreligger en
bestdmd rattighet, utan ar att verkstilla en
redan befintlig rattighet. Vid utmétning av
de tillgodohavanden som géldenédren har
hos tredje man ska den domstol som provar
verkstillighetsfragan slutfora det exekutiva
forfarandet med ett beslut genom vilket den
forordnar att tillgodohavandena hos tredje
man ska overforas till den borgendr som
inom ramen for verkstilligheten begir att
skulden ska betalas (beslut om 6verforing av
fordran). Enligt kommissionen ir ett sddant
beslut ett avgorande av rattskipningskaraktar.
Den nationella domstolen ska dessutom
alltid forvissa sig om att alla formella krav har
iakttagits vid verkstéllandet av utmitningen.
I fall av felaktigheter kan utmétningen ogil-
tigférklaras genom ett beslut som pa samma
satt har rattskipningskaraktér.

23. Vad avser tolkningsfragan  anser
kommissionen att den ifrdgavarande
italienska bestimmelsen inte &r forenlig
med direktiv 2000/35. Detta direktiv avser
alla handelstransaktioner, oavsett om de
genomfors mellan foretag eller offentliga
myndigheter. Offentliga organ kan foljakt-
ligen inte ges en privilegierad behandling.
Kommissionen anser dessutom att tidsfristen
for att erhalla en exekutionstitel forlorar sin
betydelse om borgeniren, efter det att han
har erhéllit exekutionstiteln, maste avvakta
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verkstillighet ytterligare 120 dagar. Kommis-
sionen har pépekat att syftet med direktivet
ar att sdkerstdlla att borgenédren omedelbart
kan inleda det exekutiva forfarandet sedan
han vil erhéllit exekutionstiteln.

VI — Bedémning

A — Upptagande till sakprovning

24. Enligt fast réttspraxis ar det for att
bedoma huruvida det hénskjutande organet
ar en domstol i den mening som avses i
artikel 234 EG nodvéndigt att beakta ett
antal omstidndigheter, namligen om organet
dr upprittat enligt lag, om det dr av stadig-
varande karaktdr, om dess jurisdiktion &r av
tvingande art, om organet tillimpar rétts-
regler” samt beakta dess oberoende stillning
och opartiskhet . Dessutom &r begreppet
nationell domstol i den mening som avses
i artikel 234 EG aktuellt endast om en tvist
dr anhéngig vid denna och om den ska filla

9 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 juni 1966 i
mél C-61/65, Vaassen-Gobbels (REG 1966, sidorna 377—
395; svensk specialutgava, volym 1, s. 263), av den
17 september 1997 i méal C-54/96, Dorsch Consult (REG 1997,
s. 1-4961), punkt 23, och av den 19 september 2006 i
mal C-506/04, Wilson (REG 2006, s. I-8613), punkt 48.

10 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 juni 1987 i
mal C-14/86, Pretore di Saldo mot X (REG 1987, s. [-2545;
svensk specialutgava, volym 9, s. 111), punkt 7, av den
21 april 1988 i mal C-338/85, Pardini (REG 1988, s. 2041),
punkt 9, av den 29 november 2001 i mal C-17/00, De Coster
(REG 2001, s. 1-9445), punkt 17, och domen i malet Wilson
(ovan fotnot 9), punkt 48.
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avgorande inom ramen for ett forfarande
som &r avsett att leda till ett avgorande av
rattskipningskaraktdr eller till ett slutgil-
tigt avgorande av tvisten ', I frigan rérande
upptagande till sakprévning i forevarande
mal ska det faststillas huruvida den natio-
nella domstolen i det aktuella malet kan
anses fatta ett avgorande i ett forfarande
som dr avsett att leda till att tvisten avgors
definitivt genom att anta ett avgérande av
rattskipningskaraktér.

25. I det konkreta fallet har indrivningen
verkstillts pa grundval av ett beslut om
betalningsforeldggande som utfirdats i ett
sarskilt paskyndat forfarande (procedi-
mento di ingiunzione).'> Av domstolens
rattspraxis framgar klart att ndr begéran
om ett forhandsavgorande inges i ett forfa-
rande som motsvarar det forfarande som
det som énnu inte dr avgjort i mélet vid den
nationella domstolen kan denna ansokan
tas upp till sakprévning. " 1 sin rittspraxis
har domstolen dven papekat att det for defi-
nitionen av domstolen i den mening som
avses i artikel 234 EG inte har betydelse om

11 — Beslut av den 5 mars 1986 i mal C-318/85, Unter-
weger (REG 1986, s. 955), punkt 4, samt dom av den
19 oktober 1995 i mal C-111/94, Job Centre (REG 1995,
s.1-3361), punkt 9, av den 12 november 1998 i mal C-134/97,
Victoria Film (REG 1998, s. 1-7023), punkt 14, och av
den 30 november 2000 i mal C-195/98, Osterreichischer
Gewerkschaftsbund (REG 2000, s. I-10497), punkt 25.

12 — Forfarandet for betalningsforeliggande regleras i artik-
larna 633-656 i cilvilprocesslagen (GURI nr 253 av den
28 oktober 1949, med éndringar). Se, betriffande detta
forfarande, sirskilt Franco, G., "Guida al procedimento di
ingiunzione”, tredje upplagan, Giuffré Editore, Milano 2001.

13 — Dom av den 21 februari 1974 i mal C-162/73, Birra
Dreher (REG 1974, s. 201), punkt 3, av den 28 juni 1978 i
mal C-70/77, Simmenthal (REG 1978, s. 1453), punkt 9,
av den 9 november 1983 i mil C-199/82, San Giorgio
(REG 1983, s. 3595; svensk specialutgava, volym 7,
s. 389), punkt 8, av den 15 december 1993 i de férenade
malen C-277/91, C-318/91 och C-319/91, Ligur Carni
mfl. (REG 1993, s. [-6621), punkt 16, av den 3 mars 1994
i de forenade malen C-332/92, C-333/92 och C-335/92,
Eurico Italia m.fl. (REG 1994, s. 1-711), punkt 11, och av
den 17 maj 1994 i mal C-18/93, Corsica Ferries (REG 1994,
s. 1-1783; svensk specialutgéva, volym 15, s. 113), punkt 12.

forfarandet vid denna ar kontradiktoriskt. **
Den nationella domstolen kan begira ett
forhandsavgorande oavsett i vilket skede
det vid en sddan domstol anhidngiga malet
befinner sig. **

26. Begiran om forhandsavgorande kan
saledes tas upp till sakprévning.
B — Bedomning av begiran om forhand-

savgorande

27. Den hianskjutande domstolen har i
forevarande mal stdllt fragan huruvida
direktiv 2000/35 utgor hinder for en natio-
nell bestimmelse, enligt vilken ett exekutivt
forfarande avseende obestridda fordringar
kan inledas gentemot en offentlig myndighet
forst efter utgangen av en tidsfrist pa 120

14 — Domarna i malen Eurico Italia m.fl. (ovan fotnot 13),
punkt 11, Corsica Ferries (ovan fotnot 13), punkt 12, Job
Centre (ovan fotnot 13), punkt 9. I doktrinen se exem-
pelvis Wegener, B., v Calliess, C., Ruffert, M. (utg.), EUV/
EGV. Das Verfassungsrecht der Europiischen Union mit
Europdischer ~Grundrechtecharta. Kommentar, tredje
upplagan, Beck, Miinchen 2007, kommentar till artikel 234
EG, s. 2062, fotnot 52.

15 — Dom av den 14 december 1971 i mal C-43/71, Politi
(REG 1971, s. 1039), punkt 5, domarna i de ovannimnda
malen Birra Dreher (ovan fotnot 13), punkt 3, Simmenthal
(ovan fotnot 13), punkterna 8 och 9, San Giorgio (ovan
fotnot 13), punkt 8. I doktrinen se Gaitanides, C., v von der
Groeben, H., Schwarze, J. (utg.), Kommentar zum Vertrag
iiber die Européische Union und zur Griindung der Europi-
ischen Gemeinschaft, sjatte upplagan, Nomos, Baden-Baden
2003, volym 4, kommentar till artikel 234 EG, s. 1405,
punkt 53.
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dagar frdn och med den dag da exekutions-
titeln delgavs den offentliga myndigheten.
I artikel 5.1 i direktiv 2000/35 foreskrivs att
medlemsstaterna ska sékerstélla att en exeku-
tionstitel for indrivning av den obestridda
fordran normalt kan erhallas inom 90 kalen-
derdagar frén den dag da borgendren vickte
talan. I denna artikel faststills siledes tids-
fristen for att erhélla en exekutionstitel. Arti-
keln innehaller ddremot inte nagon bestam-
melse avseende det pafoljande skedet. Frigan
uppkommer darfor huruvida det skede som
foljer pa erhéllandet av exekutionstiteln
omfattas av gemenskapens behorighet. I min
bedomning ska jag for det forsta behandla
fragan om behorighetsavgransningen mellan
gemenskapen och medlemsstaterna inom
ramen for direktiv 2000/35 och for det andra
uppehalla mig vid tolkningen av bestammel-
serna i detta.

1. Avgrénsningen av behorigheten mellan
gemenskapen respektive medlemsstaterna i
direktiv 2000/35

28. Genom direktivet sker det inte nagon
harmonisering av alla bestimmelser som ror
sena betalningar vid handelstransaktioner,
eftersom detta endast avser vissa aspekter
som syftar till att motverka sddana sena
betalningar, ndmligen rdnta vid sen betalning
(artikel 3), atertagandeforbehall (artikel 4)
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och indrivning av obestridda fordringar
(artikel 5)'°. Direktivet utgor siledes en
minimiharmonisering i fraga om bekdm-
pande av sena betalningar. I olika bestdm-
melser i detta hdnvisas det foljaktligen till
tillampningen av nationella bestammelser.

29. Bakgrunden till att det genom
direktiv 2000/35 endast delvis sker en
harmonisering av systemen for att hindra
sena betalningar ar att gemenskapen inte ar
behorig pa sddana omraden som inte harmo-
niserats genom direktivet. I skil 12 anges i
detta avseende att direktivet inte gar utover
vad som &r nodvindigt for att uppna en
béttre fungerande inre marknad och att detta
har antagits med iakttagande av subsidiari-
tetsprincipen. Det &r foljaktligen viktigt att
granserna for gemenskapens behorighet inte
overskrids vid tolkningen av detta direktiv.

30. Domstolen har i sin réttspraxis redan
faststdllt granserna for gemenskapens be-
horighet pd de omraden som regleras av
direktiv 2000/35. Pa sa sitt har domstolen,

16 — Se dom av den 26 oktober 2006 i mal C-302/05, kommis-
sionen mot Italien (REG 2006, s. I-10597), punkt 23.

17 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet kommis-
sionen mot Italien (ovan fotnot 16), punkt 24, generaladvo-
katen Maduros férslag till avgorande av den 18 oktober 2007
i mal C-306/06, Telecom mot Deutsche Telekom, punkt 35,
dér domstolen meddelade dom den 3 april 2008 (REG 2008,
s. 1-1923), punkt 21. I doktrinen se Mengozzi, P., I ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali. L'interpretazione
delle norme nazionali di attuazione delle direttive comuni-
tarie, Cedam, Padova 2007, sidorna 1-4.
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exempelvis i domen i malet kommissionen
mot Italien'®, med avseende pa artikel 4.1
i detta direktiv, vilken reglerar aterta-
gandeforbehall, slagit fast att det i denna
artikel endast foreskrivs en mojlighet for
sdljaren och koparen att avtala om ett ater-
tagandeforbehéll innan varorna levereras och
en mojlighet for séljaren att behalla ratten till
varorna tills full betalning erlagts. " I denna
artikel regleras daremot inte fragan huru-
vida klausulen om ett é&tertagandeférbehall
ska bekriftas pa de enskilda fakturorna for
l6pande leveranser som har ett visst datum. >

I malet QDQ Media®' har domstolen slagit
fast att eftersom direktiv 2000/35 inte har
nagon horisontell verkan kan det inte i sig
utgora grund for en skyldighet att beakta
en borgenidrs advokatkostnader i ett ratts-
ligt forfarande for att driva in en skuld, om
en sadan skyldighet inte foreskrivs i den na-
tionella lagstiftningen. A andra sidan har
generaladvokaten Maduro i malet Telecom
mot Deutsche Telekom® hivdat att vad
galler artikel 3.1 c ii i direktiv 2000/35, som
reglerar borgenirens ritt till dréjsmalsréanta,
uppkommer inte fragan om behoérighets-
avgransningen, eftersom denna artikel inte
innehéller ndgon hinvisning till medlemssta-
ternas nationella ritt. >

18 — Domen i mélet kommissionen mot Italien (ovan fotnot 16).

19 — Ibidem, punkt 29.

20 — Ibidem, punkt 31. I doktrinen se exempelvis Montfort, C.,
Opposabilité de la clause de réserve et propriété, Revue
Lamy droit des affaires, nr 14/2007, s. 59.

21 — Dom av den 10 mars 2005 i méal C-235/03, QDQ Media
(REG 2005, s. I-1937).

22 — Generaladvokaten Maduros forslag till avgérande i malet
Telecom mot Deutsche Telekom (ovan fotnot 17).

23 — Se generaladvokaten Maduros forslag till avgorande i
malet Telecom mot Deutsche Telekom (ovan fotnot 17),
punkt 35. Domstolen har i sin dom, inte uttryckligen
hénvisat hartill. Domstolen har, i punkt 21, endast papekat
att direktiv 2000/35 inte innebir en fullstindig harmoni-
sering av alla bestimmelser som ror sena betalningar vid
handelstransaktioner.

31. Artikel 5.1 i direktiv 2000/35 é&r, forutom
att den dr den centrala bestimmelse som
domstolen ska tolka i forevarande mal,
grundldggande dven sdvitt avser avgrins-
ningen av behorigheten mellan gemen-
skapen och medlemsstaterna. Betydelsen av
fragan om behorighetsavgransningen visas
redan i utvecklingen av denna artikel. I det
ursprungliga forslaget till direktiv 2000/35 **

foreskrevs i artikel 5 att medlemsstaterna ska
"sakerstdlla att det finns ett snabbt indriv-
ningsférfarande for obestridda fordringar”. *
I medbeslutandefoérfarandet papekade radet
att det inte ingar i gemenskapens behorighet
att aldgga medlemsstaterna att infoéra ett
nytt forfarande for indrivning av obestridda
fordringar.”® Eftersom denna bestimmelse
emellertid ar av vasentlig betydelse for att
bekdmpa sena betalningar vid handelstrans-
aktioner begirde rédet att den skulle dndras
sa att medlemsstaterna &r skyldiga att i sin
nationella lagstiftning infora ett nytt forfa-

24 — Forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om
insatser mot betalningsforseningar vid handelstransak-
tioner, KOM/98/0126 slutlig (EGT C 168, s. 13). Motsva-
rande ordalydelse av artikel 5 har dven atergetts i det
andrade forslaget till detta direktiv, KOM/98/0615 slutlig
(EGT C 374, 5. 4).

25 — I doktrinen se exempelvis Knapp, A., Das Problem der
bewufiten Zahlungsverzégerung im inlindischen und
EU-weiten Handelsverkehr, RabelsZ, nr 63/1999, s. 327.

26 — Gemensam standpunkt (EG) nr 36/1999 av den 29 juli 1999,
antagen av radet i enlighet med det i artikel 251 i Fordraget
om upprittandet av Europeiska gemenskapen angivna forfa-
randet, infor antagandet av Europaparlamentets och radets
direktiv om att bekdmpa sena betalningar vid handelstrans-
aktioner (EGT C 284, s. 1), punkt V i motiveringen. I
doktrinen se betraffande den gemensamma standpunkten
Lardeux, G., La lutte contre le retard de paiement dans les
transactions commerciales: position commune du Conseil
no 36/1999 du 29 juillet 1999 en vue de I'adoption d’une
directive concernant la lutte contre le retard de paiement
dans les transactions commerciales, La semaine juridique.
Entreprise et affaires, nr 35/2000, s. 1318.
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rande for indrivning av obestridda fordringar,
men att de inom ramen for redan befintliga
forfaranden endast ska se till att borgenéren
normalt erhéller exekutionstiteln for sddana
fordringar inom 90 dagar fran den dag da han
viickte talan.

32. Direktiv 2000/35 ingar bland de gemen-
skapsregler som paverkar medlemsstaternas
exekutiva dtgirder.”® Pa gemenskapsniva
har redan f6ljande olika bestimmelser anta-
gits som har samma inverkan, ndmligen
radets forordning (EG) nr 44/2001 av den
22 december 2000 om domstols behorighet
och om erkidnnande och verkstillighet pa
privatrittens omrade,” Europaparlamen-
tets och radets forordning (EG) nr 805/2004
av den 21 april 2004 om inférande av en
europeisk exekutionstitel for obestridda
fordringar®® och Europaparlamentets och

27 — Gemensam standpunkt (EG) nr 36/1999 antagen av radet
(ovan fotnot 26), punkt V i motiveringen.

28 — Det forsta steget pa detta omrdde togs genom Bryssel-
konventionen av den 27 september 1968 om domstols
behorighet och om verkstillighet av domar péa privatrét-
tens omrade (EGT L 299, s. 32; konsoliderad version i
EGT C 27, s. 3). Denna konvention ér den forsta rittsakt av
medlemsstaterna i gemenskapen som reglerar konflikterna
mellan medlemsstaterna i fraga om domstols behérighet
och verkstillighet av domar pa privatrattens omrade. Efter
ikrafttraidandet av Amsterdamférdraget genom vilket nya
behérigheter pa omradet for rittsligt samarbete i civilmal
overfordes till gemenskapen har radet antagit férordning
(EG) nr 44 av den 22 december 2000 om domstols beho-
righet och om erkénnande och verkstillighet av domar pa
privatrittens omrade (EGT L 12, s. 1). Denna férordning
har ersatt Brysselkonventionen for alla medlemsstater med
undantag for Danmark. I fraga om gemenskapens behd-
righet pa detta omrade, se exempelvis Hef3, B., Die "Européi-
sierung” des internationalen Zivilprozessrechts durch den
Amsterdamer Vertrag — Chancen und Gefahren, Neue
Juristische Wochenschrift, nr 1/2000, s. 23.

29 — EGTL12,s.1.

30 — Europaparlamentets och riddets férordning (EG)
nr 805/2004 av den 21 april 2004 om inférande av en euro-
peisk exekutionstitel fér obestridda fordringar (EUT L 143,
s. 15).
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radets forordning (EG) nr 1896/2006 av den
12 december 2006 om inférande av ett euro-
peiskt betalningsforeliggande.®” De ovan-
nidmnda forordningarna har endast verkan
vid grinsoverskridande exekutiva atgirder, **
och inte i sadana situationer som den som dr
i fraga i mélet vid den nationella domstolen,
i vilken det exekutiva forfarandet sker inom
en medlemsstat. De ovanndmnda forord-
nin%%rna har antagits med stod av artikel 61 c
EG,™ enligt vilken atgdrder ska antas som
ror civilrittsligt samarbete i enlighet med
artikel 65 EG. I den sistndimnda artikeln
foreskrivs att endast atgdrder roérande civil-
rattsligt samarbete med gransoverskridande
foljder ska vidtas. I det konkreta fallet ar
situationen dock en annan, eftersom det ar
fraga om att 1osa fragan om avgrinsningen
av behorigheten mellan gemenskapen och
medlemsstaterna med avseende pa sadana
exekutiva atgdrder som vidtas inom en enda
medlemsstat.

33. Det dr a ena sidan nodvéndigt att forsta
medlemsstaternas tendens att behalla sin

31 — Europaparlamentets och rddets férordning (EG)
nr 1896/2006 av den 12 december 2006 om inférande av ett
europeiskt betalningsforeliggande (EUT L 399, s. 1).

32 — Micklitz, H.-W. och Rott, P., Vergemeinschaftung des
EuGVU in der Verordnung (EG) Nr. 44/2001, Européische
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, nr 1/2002, s. 15, papekar
att forordning nr 44/2001 reglerar erkannandet och verk-
stalligheten av sidana domar pa privatriattens omrade som
meddelats i andra medlemsstater. Stadler, A., From the
Brussels Convention to Regulation 44/2001: Cornerstones
of a European law of civil procedure, Common Market
Law Review, nr 6/2005, s. 1637, papekar att férordning
nr 44/2001 reglerar erkdnnandet och verkstalligheten av
domar pd privatrittens omrade mellan medlemsstaterna.
Rijavec, V., Postopek potrditve Evropskega izvrsilnega
naslova, Podjetje in delo, nr 5/2007, s. 791, anser att forord-
ning nr 805/2004 om inforande av en europeisk exeku-
tionstitel for obestridda fordringar innebér att systemet
med verkstillighet pa grundval av utlindska domar @ndras.
Sujecki, B., Das Europdische Mahnverfahren, Neue Juris-
tische Wochenschrift, nr 23/2007, s. 1622, papekar att
forfarandet enligt forordning nr 1896/2006 forenklar
och paskyndar den gransoverskridande indrivningen av
obestridda fordringar.

33 — I forordning nr 44/2001 utgors den rittsliga grunden,
férutom av artikel 61 c i EG-fordraget, dven av artikel 67.1 i
detta och i forordning nr 805/2004 dessutom av artikel 67.5
i EG-fordraget.
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behorighet vad giller sadana exekutiva
atgarder som endast avser indrivning inom
medlemsstaten. Ett exekutivt forfarande
ar ett val avvégt system, i vilket en forand-
ring av en enda del far effekter dven pa de
andra delarna i forfarandet. A andra sidan
ska, sdsom framgar av den foljande bedom-
ningen, medlemsstaterna utéva sin beho-
righet pa detta omrade med iakttagande av
gemenskapsritten.

2. Tolkning av direktiv 2000/35

34. 1 artikel 5.1 i direktiv 2000/35 fore-
skrivs, sdsom redan pépekats, att en exeku-
tionstitel for indrivning av obestridda ford-
ringar normalt ska kunna erhallas inom 90
dagar frén den dag da talan vicktes. Om
denna artikel ges en strangt lingvistisk tolk-
ning omfattar gemenskapens behorighet det
skede da exekutionstiteln erhélls, medan
det foljande skedet omfattas av medlems-
staternas behdrighet.®* Jag anser dock att
den italienska bestammelsen, i vilken det
foreskrivs ett uppskov med verkstillig-
heten gentemot den offentliga myndigheten
under 120 dagar fran det att exekutionstiteln

34 — Detta bekriftas av av studien Review of the effective-
ness of European Community legislation in combating
late payments, som ar 2006 genomférdes for Europeiska
kommissionen av advokatbyran Demolin, Brulard, Barth-
elemy, Hoche under ledning av Jean Albert, och som finns
tillgénglig pé foljande webbplats: http://ec.europa.eu/enter-
prise/regulation/late_payments/doc/finalreport_en.pdf,
sidorna 61 och 170.

erhalls, icke desto mindre strider mot
direktiv 2000/35.%> 1 det konkreta fallet
finns det anledning att for det forsta beakta
syftet med direktivet. En teleologisk tolkning
kommer fo6ljaktligen att vara av vésentlig
betydelse for att besvara den hanskjutande
domstolens fraga.*® Direktivet ska nimligen
tolkas sd, att dess andamalsenhga verkan
(effet utile) sikerstills. ®

35 — Eftersom svaret pa den stillda fragan inte alls ar sjalvklart
kan detta fall i rattsteoretiskt hanseende definieras som ett
"komplicerat fall” ("hard case”) i motsats till ett "klart fall”
("clear case”). For ett liknande resonemang, se Hart, H.L.A.,
The Concept of Law (With a Postscript edited by Penelope
A. Bulldoch and Joseph Raz), andra upplagan, Clarendon
Press, Oxford 1994, s. 307, vilken bekriftar att domstolarna
i sddana situationer filler avgéranden enligt en skonsmissig
bedémning, pa grundval av vilken de tillimpar ritten. Fér
ett annat resonemang se Dworkin, R., Hard Cases, Harvard
Law Review, anno 88, 1975, s. 1075. Jamfor dven Alexy, R.,
A Theory of Legal Argumentation. The Theory of Rational
discourse as Theory of Legal Justification, Clarendon Press,
Oxford 1989, s. 8, som éven relativiserar begreppet "klart
exempel”, eftersom dess tydlighet endast dr virtuell da det
alltid ar mojligt att finna argument som strider mot beslutet
i det aktuella fallet.

36 — Jamfor generaladvokaten Maduros forslag till avgérande
av den 18 juli 2007 i mal C-64/05 P, Sverige mot kommis-
sionen (REG 2007, s. 1-11389), punkt 26, i vilket den teleo-
logiska och systematiska tolkningen har vigt tyngre &n den
bokstavllga tolkningen men dar generaladvokaten inte gett
nagot tydligt svar. Jamfor dven Delnoy, P., Elements de
méthodologie juridique, andra upplagan, Larcier, Bryssel
2006, s. 93, enligt vilken dven en klar text ska tolkas, varfor
det for en exakt forstaelse av texten inte ricker med enbart
en bokstavlig tolkning. Echstein, M., och Drechsler, C,,
i Reisenhuber, K. (utg.), Europdische Methodenlehre.
Handbuch fir Ausbildung und Praxis, De Gruyter Recht,
Berlin 2006, s. 171, papekar att domstolen ofta anvinder
en teleologisk tolkning framfor allt for att sikerstilla att de
gemenskapsrittsliga mélen uppnas. P4 ett motsvarande sitt
papekar Reisenhuber, K., v Reisenhuber, K. (utg.), Europi-
ische Methodenlehre, Handbuch fiir Ausbildung und Praxis,
De Gruyter Recht, Berlin 2006, s. 261, att en teleologisk
tolkning &r av grundliggande betydelse for tolkningen av
gemenskapsritten. Jimfor for tolkningen av direktiven dven
Schmidt-Kessel, M., i Reisenhuber, K. (utg.), Européische
Methodenlehre, Handbuch fiir Ausbildung und Praxis, De
Gruyter Recht, Berlin 2006, sidorna 404 och 405.

37 — I doktrinen se vad giller effet utile som tolkningskrite-
rium Pechstein, M., Drechsler, C., i Reisenhuber, K. (utg.),
Europidische Methodenlehre, Handbuch fiir Ausbildung
und Praxis, De Gruyter Recht, Berlin 2006, s. 172, Opper-
mann, T., Europarecht, tredje upplagan, Beck, Miinchen
2005, s. 160, punkterna 69 och 70.
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35. Syftet med direktiv 2000/35 é&r att
hindra sena betalningar vid handelstrans-
aktioner och déarvid undanréja de hinder
for en vil fungerande inre marknad som
uppkommer just pa grund av dessa forse-
ningar.*® Med hénvisning hirtill anges i skl
5 i direktiv 2000/35 att sena betalningar ar
pé vég att bli ett allt allvarligare hinder for
att den inre marknaden ska bli en framgang.
Aven i skil 9 och i skil 10 papekas att till
foljd av skillnader mellan medlemsstaterna
i friga om regler och praxis nér det giller
betalningar begrdansas handelstransaktio-

38 — I doktrinen se exempelvis Hinlein, A., Die Richtlinie
2000/35/EG zur Bekampfung von Zahlungsverzug im
Geschiftsverkehr und ihre Umsetzung in Deutschland,
Europdische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht, nr 22/2000,
s. 680, Schulte-Braucks, R., Zahlungsverzug in der Europii-
schen Union, Neue Juristische Wochenschrift, nr 2/2001,
s. 104, Schulte-Braucks, R., Ongena, S., The Late Payment
Directive — a Step towards an emerging European Private
Law?, European Review of Private Law, nr 4/2003, s. 524,
Milo, J.M., Combating Late Payment in Business transac-
tions: How a New European Directive Has Failed to Set a
Substantial Minimum Standard Regarding National Provi-
sions on Retention of Title, European Review of Private Law,
nr 3/2003, s. 380. Vad avser kriterierna i direktiv 2000/35, se
dven Pandolfini, V., La nuova normativa sui ritardi di paga-
mento nelle transazioni commerziali. Commento al D.Lgs,
9 ottobre 2002, n. 231 Attuazione della direttiva 2000/35/
EG relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali, Giuffré Editore, Milano 2003,
sidorna 1-3.
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nerna avsevirt.”” Bland de instrument som
ar avsedda att hindra sena betalningar ingar
dven den tidsfrist pd 90 dagar for att erhalla
exekutionstiteln for indrivning av obestridda
fordringar som foreskrivs i artikel 5.1 i
direktiv 2000/35.

36. Direktiv 2000/35 syftar till att skydda
framfor allt sma och medelstora foretag mot
sena betalningar. I skél 7 i direktiv 2000/35
anges i det avseendet att sena betalningar
medfor att "foretag, sdrskilt smé och medel-
stora, utsitts for betungande administrativa
och ekonomiska bordor” och att detta utgor
“en huvudorsak till att foretag kommer pa
obestand”. Dessa foretag, som har en avgo-
rande roll nir det giller att 6ka gemenska-

39 — For att uppné detta mal har direktivet antagits med stod
av artikel 95 EG. Denna artikel kan endast anvindas som
rittslig grund for en gemenskapsbestimmelse om den har
till syfte att effektivt forbattra villkoren for upprittandet av
den inre marknaden och dess funktion och att undanréja
hinder for den fria rorligheten for varor eller friheten att
tillhandahélla tjanster eller till att undanréja snedvridningar
av konkurrensen. Pd grundval av ovannamnda artikel kan
inte regler antas som endast marginellt inverkar pa forbatt-
ringen av de nddvindiga villkoren for den inre markna-
dens funktion. Se, for ett liknande resonemang, dom av
den 10 december 2002 i mal C-491/01, British American
Tobacco (REG 2002, s. I-11453), punkterna 59 och 60, av
den 6 december 2005 i mél C-66/04, Férenade kungariket
mot Europaparlamentet och radet (REG 2005, s. 10553),
punkterna 59 och 64, och av den 12 december 2006 i
mal C-380/03, Tyskland mot Europaparlamentet och radet
(REG 2006, s. I-11573), punkt 37. Se dven mitt forslag till
avgorande av den 15 november 2007 i mél C-404/06, Quelle
(REG 2007, s. I-2685), punkt 54. I doktrinen se exempelvis
Kahl, W., i Calliess, C., Ruffert, M. (utg.), EUV/EGV. Das
Verfassungsrecht der Européischen Union mit Europiischer
Grundrechtecharta. Kommentar, tredje upplagan, Beck,
Miinchen 2007, kommentar till artikel 95, s. 1262, Pipkorn,
J., Bardenhewer-Rating, A., Taschner, H.C,, i von der
Groeben, H., Schwarze, J. (utg.), Kommentar zum Vertrag
iiber die Européische Union und zur Griindung der Europi-
ischen Gemeinschaft, sjatte upplagan, Nomos, Baden-Baden
2003, volym 2, kommentar till artikel 95, s. 1405, punkt 7.
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pens ekonomiska tillviixt, ** ar de fretag som
drabbas i hogre grad av sena betalningar,
eftersom de i sddana situationer inte forfogar
over tillrickliga medel for en langfristig
finansiering av den egna verksamheten. De
sma och medelstora foretagen finansierar
i huvudsak sin verksamhet med kortfris-
tiga fordringar, varfor de oftast inte lyckas
std emot det tryck som sena betalningar
innebér och foljaktligen ofta tvingas att gé i
konkurs. **

37. Syftet med direktiv 2000/35 dr att
undvika sena betalningar i alla handelstrans-
aktioner, dven i de handelstransaktioner
i vilka géldendrerna dr offentliga myndig-
hetsorgan. Detta innebér att dess syfte dven
ar att hindra sena betalningar vid offentlig
upphandlin;, sdsom pdapekats i skdl 4 i
direktivet. ** I detta sammanhang anvénds i
direktivet begreppet “offentlig myndighet”,
som ges en vid definition. I artikel 2.1 defi-
nieras “offentlig myndighet” som ’varje

40 — Detta har papekats exempelvis i slutsatserna fran Europeiska
radet vid dess mote i Bryssel den 23 och den 24 mars 2006,
7775/1/06 REV 1, s. 8, punkt 28, som finns tillgangliga pa
foljande  webbplats:  http://www.consilium.europa.eu/
ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/89013. pdf.

41 — Studien Review of the effectiveness of European Commu-
nity legislation in combating late payments, som &r 2006
genomférdes for kommissionen av advokatbyran Demolin,
Brulard, Barthelemy, Hoche under ledning av Jean Albert
och som finns tillginglig pa foljande webbplats: http://
ec.europa.eu/enterprise/regulation/late_payments/doc/
finalreport_en.pdf, s. 20.

42 — I skal 4 i direktiv 2000/35 hanvisas i detta avseende till
Yttrande fran Ekonomiska och sociala kommittén om
”Gronbok om offentlig upphandling inom Europeiska
unionen: éverviganden infér framtiden” (EGT C 287, s. 92),
i vilken Ekonomiska och sociala kommittén bland annat har
framhallit problemet med sena betalningar i forfaranden for
offentlig upphandling.

upphandlande myndighet eller enhet enligt
definitionen i direktiven om offentlig
upphandling”.*® Av kommissionens studie
over gemenskapsbestimmelsernas effekti-
vitet vid sena betalningar** framgér att det
just dr regeringarna i flera medlemsstater
som dr de simsta betalarna.” Punktliga
betalningar av de offentliga myndigheterna
ar darfor av avgorande betydelse for att det
offentliga upphandlingssystemet ska fungera
normalt och foljaktligen for att den gemen-
samma marknaden ska fungera vil.

38. 1 den omtvistade italienska bestim-
melsen foreskrivs att den borgendr som
innehar en exekutionstitel som utfardats
gentemot offentliga myndighetsorgan och
som erhallits i vederbérlig ordning enligt
direktiv 2000/35 inom 90 dagar inte kan
inleda ett exekutivt forfarande fore tids-
fristen pa 120 dagar fran den dag da de
offentliga =~ myndighetsorganen  delgavs
ovanndmnda exekutionstitel. Enligt denna
bestimmelse kan de nddvindiga atgirderna
for det exekutiva forfarandet vidtas inom
denna tidsperiod, medan sjilva verkstillig-
heten inte kan inledas. I praktiken far denna
bestimmelse samma verkningar om det fast-
stélls att borgendren erhaller exekutionstiteln

43 — Rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samord-
ning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjénster
(EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3,
s. 139), radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993
om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling
av varor (EGT L 199, s. 1; svensk specialutgiva, omrade
6, volym 4, s. 126), radets direktiv 93/37/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54) och
radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verk-
samhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommuni-
kationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk specialutgava,
omréde 6, volym 4, s. 177).

44 — Studien Review of the effectiveness of European Community
legislation in combating late payments, som ar 2006 genom-
fordes for Europeiska kommissionen av advokatbyran
Demolin, Brulard, Barhelemy, Hoche under ledning av Jean
Albert, och som finns tillginglig pa foljande webbplats:
http:// ec.europa.eu/enterprise/regulation/late_payments/
doc/finalreport_en.pdf.

45 — Ibidem, s. 208.
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inom 210 dagar fran den dag d4 talan vicktes
eller drendet ingavs till domstolen eller till
ett annat behorigt organ. Den korta tidsfrist
p& 90 dagar for att erhalla exekutionstiteln,
som foreskrivs i artikel 5.1 i direktiv 2000/35,
berovas foljaktligen all betydelse.

39. I detta avseende ska &dven skal 15 i
direktiv 2000/35 tolkas. I detta skil anges
bland annat att villkoren for att forordna
om uppskov med verkstélligheten eller
for att instdlla motsvarande forfarande
inte regleras i direktivet. Den italienska
regeringen anser att fallet med uppskov
av verkstilligheten gentemot den offent-
liga myndigheten omfattas av uppskovet
av verkstilligheten i den mening som avses
i skal 15 i direktiv 2000/35. Jag delar inte
denna uppfattning. I likhet med tolkningen
av artikel 5.1 kan det dven med avseende pa
skal 15 i direktiv 2000/35 anses att medlems-
staterna dr fria att faststdlla villkoren for
att instélla eller féorordna om uppskov med
verkstilligheten. Dessa villkor far emellertid
inte faststillas pa sa sitt att de medfor att
direktivets bestdmmelser inte har nagon
verkan. Denna tolkning av direktiv 2000/35
lagger inte hinder i vigen for medlemssta-
ternas allmdnna behorighet att i sin natio-
nella lagstiftning faststdlla villkoren for att
instélla eller foérordna om uppskov med
verkstilligheten.
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40. Artikel 5.1 i direktiv 2000/35 tillhor de
bestammelser i direktivet i vilka det hénvisas
till nationella rattsordningar. I det avseendet
kan den jimforas med artikel 4.1 i samma
direktiv, som avser atertagandeforbehéll och
som domstolen har haft tillfille att prova i
domen i det ovanndmnda malet kommis-
sionen mot Italien *. I det malet, som avsag
fragan huruvida klausulen om atertagan-
deforbehall ska bekréftas pa de enskilda
fakturorna for lopande leveranser som har
ett visst datum, ansidg domstolen att fragan
skulle besvaras enligt den nationella rétten.
I detta avseende kan det kanske anses att
dven fragan i det konkreta fallet ska besvaras
enligt den nationella rétten. Fragorna som
ska besvaras i de tvd malen skiljer sig dock
avsevdrt. Den italienska bestimmelsen i
det ovanndmnda malet kommissionen mot
Italien reglerade endast verkan av klausulen
om atertagandeforbehall. I denna bestdm-
melse faststélldes saledes ett av klausulens
kénnetecken. I det konkreta fallet faststills
det i den italienska bestimmelsen ddremot
inte vilka kdnnetecken som ska foreligga for
att exekutionstiteln ska kunna erhéllas, utan
bestammelsen innebdr att den korta tids-
fristen for att erhélla denna exekutionstitel
forlorar all sin betydelse.

41. Den italienska bestimmelsen motsdger
dven syftet med direktiv 2000/35, eftersom
de offentliga myndighetsorganen gynnas
i forhallande till foretagen. Dessa bestim-
melser omojliggor pa sa sitt ett effektivt
skydd, framf6r allt for de sma och medelstora
foretagen, men utgor dven hinder for punkt-
liga betalningar vid offentlig upphandling.
Den italienska regeringen har papekat att

46 — Domen i mélet kommissionen mot Italien (ovan fotnot 16).
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den férmansbehandling som ges de offent-
liga myndighetsorganen motiveras av tving-
ande hénsyn till allménintresset, eftersom
uppskovet med verkstélligheten mojliggor
for den offentliga myndigheten att utéva
sin verksamhet pa normalt sitt. Denna
uppfattning kan inte motivera de omtvis-
tade italienska bestimmelserna. Genom den
forlaingda betalningsfristen ldnar de offent-
liga myndighetsorganen i sjalva verket pengar
av de egna borgendrerna som de redan vid
utgangen av betalningsfristen var skyldiga
att betala. Borgenirerna, eller foretagen, som
de offentliga myndighetsorganen ar skyldiga
pengar, kan dven &beropa den omstindig-
heten att de till f6ljd av de sena betalningarna
inte kan bedriva regelméssig verksamhet och
inte kan ha négra garantier for att verksam-
heten ar likvid. Punktliga betalningar &r for
dessa foretag av storsta betydelse, eftersom
de vid insolvens hotas av konkurs, nagot som
dédremot inte ror de offentliga myndighets-
organen. Medlemsstaterna far dessutom, i
enlighet med artikel 6.2 i direktiv 2000/35,
behélla eller sitta i kraft bestimmelser som
dr mer gynnsamma for borgeniren. Det kan
a contrario anses att om en medlemsstat
antar bestimmelser som dr mer gynnsamma
for gildendren strider detta mot direktivet.

42. Det ska noteras att medlemsstaterna
redan fore utgangen av tidsfristen for att
inforliva direktivet var forhindrade att anta

bestimmelser i strid med direktivets syfte. ¥’

I detta avseende vill jag papeka att Italien
den 23 december 2000 dndrade tidsfristen
for uppskov med verkstilligheten fran de
ursprungliga 60 dagarna till de aktuella 120
dagarna, siledes sex manader efter det att
direktiv 2000/35 hade antagits*® och inom
den tidsfrist for att inforliva detta som hade
faststillts till den 8 augusti 2002 *. Italiens
beteende kan foljaktligen faststéllas som ett
kringgédende av direktivets syfte, det vill sidga
som ett beteende i avsikt att kringgd lagen
(in fraudem legis agere).” Enligt artikel 249
tredje stycket EG dr medlemsstaterna fria att
vid genomférandet av direktivet bestimma
form och tillvigagéngssatt for dess inforli-
vande, medan direktivet med avseende pa det
resultat som ska uppnés ar bindande. Enligt
fast réattspraxis ar medlemsstaterna skyldiga
att inforliva direktivet s& att dess dandamals-
enliga verkan (effet utile) sikerstélls > och s&

47 — Dom av den 18 december 1997 i mal C-129/96, Inter-Envi-
ronnement Wallonie (REG 1997, s. I-7411), punkt 45, av den
8 maj 2003 i méal C-14/02, ATRAL (REG 2003, s. 1-4431),
punkt 58, av den 10 november 2005 i mal C-316/04, Stich-
ting Zuid-Hollandse Milieufederatie (REG 2005, s. I-9759),
punkt 42. I doktrinen se Lenaerts, K., Van Nuffel, P., Consti-
tutional Law of the European Union, andra upplagan, Sweet
& Maxwell, London 2005, s. 768.

48 — Direktiv 2000/35 antogs den 29 juni 2000.

49 — Artikel 6.1 i direktiv 2000/35.

50 — Enligt Paulus, Digesta 1, 3, 29. Kranjc, J., Latinski pravni
reki, Cankarjeva zalozba, Ljubljana 1998, s. 116. Kranjc
citerar Paulus, som har papekat att skillnaden mellan asido-
sattande och kringgdende av lagen bestar i att asidosdttande
innebdr ett beteende som strider mot lagen, medan kring-
gdendet av lagen visserligen ir ett beteende som skenbart &r
férenligt med lagen, men som faktiskt tar sig uttryck i ett
kringgaende av dess betydelse.

51 — Rittspraxis avseende direktivens dndamalsenliga verkan
(effet utile) 4r omfattande. I detta avseende se exem-
pelvis dom av den 12 september 1996 i de férenade malen
C-58/95, C-75/95, C-112/95, C-119/95, C-123/95, C-135/95,
C-140/95, C-141/95, C-154/95 och C-157/95, Gallotti
m.fl. (REG 1996, s. 1-4345), punkt 14, av den 14 juli 2005 i
mal C-386/03, kommissionen mot Tyskland (REG 2005,
s. 1-6947), punkt 28, av den 4 juli 2006 i mal C-212/04,
Adeneler m.fl. (REG 2006, s. 1-6057), punkt 93, av den
13 december 2007 i mél C-250/06, United Pan-Europe
Communications Belgium (REG 2007, s. I-11135), punkt 45,
och av den 18 december 2007 i mél C-341/05, Laval un Part-
neri (REG 2007, s. I-11767), punkt 80.
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att det vid inforlivandet siakerstills att de i
direktivet faststallda malen foljs. >

43. Aven om man med en bokstavlig tolk-
ning av artikel 5.1 i direktiv 2000/35 kommer
fram till att det skede som foljer efter erhél-
landet av exekutionstiteln inte omfattas av
gemenskapens behorighet, kan medlemssta-
terna inte utova sin egen behorighet i strid
med syftet med de gillande gemenskaps-
bestimmelserna. Fordelningen av behorig-
heten mellan gemenskapen och medlems-
staterna innebdr inte att de sistndmnda
vid utévandet av sin behorighet far utfirda
bestimmelser som strider mot direktivets
syfte. Enligt artikel 10 forsta stycket EG
ska medlemsstaterna “vidta alla lampliga
atgirder, bade allménna och sdrskilda, for
att sdkerstilla att de skyldigheter fullgors
som foljer av... fordrag[et] eller av atgarder
som vidtagits av gemenskapens institu-
tioner”. P4 samma sitt ska medlemsstaterna

52 — Idettaavseende har Conti med avseende pa direktiv 2000/35
péapekat att nér rattsakten inforlivas dr det nédvindigt att
pa ett effektivt sitt sikerstilla lagstiftarens avsikt (voluntas
legis). Se Conti, R, La direttiva 2000/35/EG sui ritardati
pagamenti e la legge comunitaria 2001 di delega al Governo
per la sua attuazione, Corrier giuridico, nr 6/2002, s. 815.
I fraga om effet utile se dven Baron, F. med flera, Union
Européenne 2006-2007. Memento pratique Francis
Lefebvre, Editions Francis Lefebvre, Levallois 2005, s. 19,
punkt 85, Lenaerts, K., Van Nuffel, P., Constitutional Law
of the European Union, andra upplagan, Sweet & Maxwell,
London 2005, s. 531. Att uppna malen i gemenskapsbestam-
melsen innebdr att det foreligger en skyldighet till resultat
for medlemsstaterna. Se Schmidt, G., v von der Groeben,
H., Schwarze, J. (utg.), Kommentar zum Vertrag iiber die
Europidische Union und zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft, sjitte upplagan, Nomos, Baden-Baden 2003,
volym 4, kommentar till artikel 249, s. 786, punkt 38.
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enligt artikel 10 andra stycket EG avsta "fran
varje atgird som kan &@ventyra att fordragets
mél uppnas”. En liknande skyldighet att iaktta
gemenskapsritten dven inom omraden som
omfattas av medlemsstaternas behorighet
finns exempelvis pd omradet for direkta
skatter %, 5‘ystemet for social trygghet ** och
utbildning .

44. Avslutningsvis vill jag papeka att
direktiv 2000/35 inte i sin helhet kan utgéra
hinder for den italienska bestimmelsen, utan
endast i friga om dess materiella tillimp-
ningsomrade (ratione materiae), det vill sdga
ndr det dr fraga om en obestridd fordran i
en handelstransaktion. I direktiv 2000/35

53 — Omradet direkta skatter som sddant omfattas inte av
gemenskapens behorighet. Medlemsstaterna dr dock
skyldiga att utéva sin behoérighet i enlighet med gemen-
skapsritten. Se exempelvis dom av den 14 februari 1995 i
mal C-279/93, Schumacker (REG 1995, s. 1-225), punkt 21,
av den 21 november 2002 i mil C-436/00, X och Y
(REG 2002, s. 1-10829), punkt 32, och av den 11 mars 2004
i mal C-9/02, Lasteyrie du Saillant (REG 2004, s. 1-2409),
punkt 44.

54 — Idom av den 16 maj 2006 i mal C-372/04, Watts (REG 2006,
s. 1-4325), punkt 92, har domstolen exempelvis slagit fast
foljande: "Gemenskapsritten inkriktar inte pd medlems-
staternas behorighet att utforma sina system for social
trygghet. I avsaknad av en harmonisering pa gemen-
skapsnivi ankommer det foljaktligen pa lagstiftaren i
varje medlemsstat att bestimma villkoren for beviljande
av sociala trygghetsforméner. Medlemsstaterna dr vid
utovandet av denna behorighet emellertid skyldiga att iaktta
gemenskapsritten, bland annat bestimmelserna om frihet
att tillhandahélla tjénster.” Se &ven dom av den 12 juli 2001 i
mél C-157/99, Smits och Peerbooms (REG 2001, s. [-5473),
punkt 46, och av den 13 maj 2003 i mél C-385/99, Miiller-
Fauré och van Riet (REG 2003, s. [-4509), punkt 17.

55 — Idettaavseende har domstolen hirtill papekat att medlems-
staterna visserligen dar behoriga att faststilla undervis-
ningens innehdll och utbildningssystemens organisation.
Vid utévandet av denna behérighet ar de emellertid skyldiga
att iaktta gemenskapsritten. Se exempelvis dom av den
11 september 2007 i méal C-76/05, Schwarz och Gootjes-
Schwarz (REG 2007, s. 1-6849), punkt 70, och av den
23 oktober 2007 i de férenade malen C-11/06 och C-12/06,
Morgan och Bucher (REG 2007, s. I-9161), punkt 24.
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hénvisas det inte till nagra andra kategorier
av fordringar, och direktivet kan med avse-
ende pa dessa darfor inte ha ndgon verkan pa
den italienska bestimmelsen. Konstaterandet
att direktiv 2000/35 utgor hinder for den

VII — Forslag till avgorande

omtvistade bestimmelsen i malet vid den
nationella domstolen innebér emellertid inte
att gemenskapen ges en allmidn behorighet
att reglera exekutiva forfaranden som saknar
griansoverskridande inslag.

45. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen slar fast att Euro-
paparlamentets och radets direktiv 2000/35/EG av den 29 juni 2000 om bekdm-
pande av sena betalningar vid handelstransaktioner ska tolkas s4, att det utgor hinder
for en nationell bestimmelse som artikel 14 i lagdekret nr 669/1996, enligt vilken
en borgenidr som innehar en exekutionstitel avseende en obestridd fordran som en
offentlig myndighet ar skyldig att betala som motprestation i en handelstransak-
tion inte kan inleda ett exekutivt forfarande gentemot ovanndamnda myndighet fore
utgéngen av en tidsfrist pa 120 dagar fran den dag d& den ovanndmnda exekutionsti-

teln delgavs denna myndighet.
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