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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 12 maj 2016"

Mal C-555/14

I0S Finance EFC SA
mot
Servicio Murciano de Salud

(begdran om forhandsavgorande fran Juzgado Contencioso-Administrativo N° 6 de Murcia
(Forvaltningsdomstol nr 6 i Murcia, Spanien))

"Direktiven 2000/35/EG och 2011/7/EU — Sena betalningar vid handelstransaktioner —
Transaktioner mellan foretag och offentliga myndigheter — Oskaliga avtalsvillkor och bruk”

Enligt direktivet om sena betal
ningar

1. ’ska medlemsstaterna se till att ett avtalsvillkor eller ett bruk om tidpunkt eller period fér betalning,
rantesats for rdnta vid sen betalning eller ersiattning for indrivningskostnader antingen inte &r
verkstdllbart eller ger upphov till skadestandskrav om det ar grovt oskéligt mot borgenéren. For det
syftet ska grovt oskiliga avtalsvillkor eller bruk innefatta avtalsvillkor eller bruk om att rénta vid sen
betalning eller ersdttning for indrivningskostnader inte far tas ut. Medlemsstaterna ska éven sikerstilla
att borgendren vid handelstransaktioner, dar gildendren ar en offentlig myndighet, har ratt till
lagstadgad rénta vid sen betalning utan att det krdvs en paminnelse.

2. I Spanien foreskrevs det i Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes contra la
morosidad de las administraciones publicas y de apoyo a entidades locales con problemas financieros
(kungligt lagdekret 8/2013 av den 28 juni 2013 om bradskande éatgirder for att bekdmpa offentliga
myndigheters sena betalningar och om stod till lokala myndigheter med finansiella problem) (nedan
kallad lag 8/2013) en extraordinidr finansieringsmekanism, varigenom foretag som hade fordringar pa
offentliga myndigheter med nedsatt betalningsformaga kunde g& med pa att avsta fran rédnta, juridiska
kostnader och indrivningskostnader i utbyte mot omedelbar betalning av kapitalbeloppet. Detta
medforde att skyldigheten att betala hela skulden upphorde och att eventuella domstolsférfaranden
som hade inletts avslutades.

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Som for nédrvarande finns i Europaparlamentets och rddets direktiv 2011/7/EU av den 16 februari 2011 om bekdmpande av sena betalningar
vid handelstransaktioner (EUT L 48, 2011, s. 1), vilket &r en omarbetad och #ndrad version av Europaparlamentets och radets
direktiv 2000/35/EG av den 29 juni 2000 om bekdmpande av sena betalningar vid handelstransaktioner (EGT L 200, 2000, s. 35).
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3. Ett factoringbolag forvirvade ett antal obetalda fordringar som leverantorer hade pa en regional
hélso- och sjukvardsmyndighet i Spanien, och det fortsatte att driva in fordringarna, jamte rédnta och
indrivningskostnader, vid spanska domstolar. Bolaget anslot sig darefter till den extraordinéra
finansieringsmekanismen och erholl (nédstan) hela kapitalbeloppet. Det har dock inlett ytterligare
forfaranden och ifragasatt det forhéllandet att réanta och indrivningskostnader inte fick tas ut, vilket
det anser strida mot direktivet om sena betalningar.

4. For att avgora huruvida detta argument kan godtas har Juzgado Contencioso-Administrativo N° 6 de
Murcia (Forvaltningsdomstol nr 6 i Murcia), begirt ett forhandsavgorande rorande tolkningen av
direktivet. En annan fraga, som vickts av kommissionen, dr huruvida den nuvarande versionen av
direktivet om sena betalningar (direktiv 2011/7) eller dess foregangare (direktiv 2000/35) é&r
tidsmassigt tillamplig (ratione temporis) pa fordringarna i malet vid den nationella domstolen.

Tillampliga bestimmelser

Direktiv 2000/35

5. Direktiv.  2000/35 var tillimpligt pa “alla betalningar som gors som ersdttning vid
handelstransaktioner” (artikel 1), det vill sdga "transaktioner mellan foretag eller mellan foretag och
offentliga myndigheter som leder till leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster mot
ersittning” (artikel 2.1).

6. I artikel 3 foreskrevs sarskilt foljande:

”1. Medlemsstaterna skall sakerstilla

a) att rdnta i enlighet med punkt d skall betalas fran dagen efter den forfallodag eller den
betalningsperiod som faststills i avtalet,

b) att, om forfallodagen eller betalningsperioden inte faststills i avtalet, rdnta automatiskt skall betalas
utan att det krdvs en paminnelse

i) 30 dagar efter den dag da géldendren mottog fakturan eller en likvirdig begéran om betalning,
eller

c) att borgenidren skall vara berittigad till dréjsmalsranta om
i) borgendren har fullgjort sina avtalsenliga och lagenliga skyldigheter och

ii) inte har mottagit det forfallna beloppet i tid, dock inte om géldendren inte &r ansvarig for
drojsmalet.

d) att réntenivan for drojsmalsrénta (den lagstadgade rédntan) som gildendren &r skyldig att betala
skall vara summan av den rintesats som Europeiska centralbanken har tillimpat vid sin senaste
huvudsakliga refinansieringstransaktion som utférdes fore den forsta kalenderdagen av det aktuella
halvaret (referensrdntan) plus atminstone 7 procentenheter (marginalen), savida inte annat anges i
avtalet ...
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e) att, utom i de fall da géldendren inte dr ansvarig for drojsmalet, borgenéren skall ha ratt att krava
skilig ersdttning fran gildendren for alla relevanta indrivningskostnader som borgendren adragit
sig till foljd av gdldendrens sena betalning. Dessa indrivningskostnader skall sta i
Overensstimmelse med principerna om Oppenhet och proportionalitet ndr det giller skulden
i fraga. Medlemsstaterna far, med iakttagande av principerna ovan, faststélla hogsta belopp for
indrivningskostnader for skulder av olika storlek.

3. Medlemsstaterna skall se till att en Overenskommelse om tidpunkt for betalning eller
konsekvenserna av sen betalning som inte overensstimmer med bestimmelserna i punkt 1 b—d och
punkt 2 antingen inte skall vara verkstillbar eller skall ge upphov till skadestindskrav om
overenskommelsen, nir alla omsténdigheter i fallet beaktas, inklusive gott handelsbruk och produktens
beskaffenhet, dr grovt oskilig mot borgendren. Nér det faststills om en Overenskommelse &r grovt
oskilig mot borgendren skall hénsyn tas till bland annat om gildendren har objektiva skal att avvika
fran bestaimmelserna i punkt 1 b—d och punkt 2. Om en sddan 6verenskommelse faststélls vara grovt
oskilig skall de lagstadgade villkoren gilla, savida inte de nationella domstolarna faststiller andra
villkor som ar skaliga.

4. Medlemsstaterna skall sékerstélla att det i borgendrers och konkurrenters intresse finns lampliga

och effektiva medel for att forhindra fortsatt tillimpning av villkor som &r grovt oskéliga i den mening
som avses i punkt 3.

”

7. Artikel 6 kriavde att medlemsstaterna skulle inforliva direktivet senast den 8 augusti 2000, men den
tillat att de beholl eller satte i kraft bestimmelser som var gynnsammare for borgendren &n de
bestimmelser som var nodvéindiga for att folja direktivet och i synnerhet utesluta avtal som ingétts
fore den 8 augusti 2000.

Direktiv 2011/7

8. I artikel 1 foreskrivs foljande:

”1. Syftet med detta direktiv dr att bekdmpa sena betalningar vid handelstransaktioner, for att se till att
den inre marknaden fungerar vil och dérigenom frimja foretagens, sirskilt de sma och medelstora
foretagens, konkurrenskraft.

2. Detta direktiv ska gilla alla betalningar som gors som ersattning vid handelstransaktioner.

3. Medlemsstaterna far undanta skulder som &r foremal for ett insolvensférfarande mot géldenéren,
inklusive forfaranden som syftar till omstrukturering av skulder.”

9. I artikel 2.1 definieras handelstransaktioner pa exakt samma sitt som i artikel 2.1 i direktiv 2000/35.

10. Artikel 4 avser transaktioner mellan foretag och offentliga myndigheter. I artikel 4.1 foreskrivs
foljande:

"Medlemsstaterna ska sékerstéilla att borgendren vid handelstransaktioner, ddr gildendren ar en
offentlig myndighet, utan att det krdvs en paminnelse har rdtt till lagstadgad rénta vid sen betalning

vid utgangen av den period som anges i punkterna 3, 4 eller 6, om foljande villkor uppfylls:

a) Borgendren har fullgjort sina avtalsenliga och lagstadgade skyldigheter.
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b) Borgendren har inte mottagit det forfallna beloppet i tid, under forutsdttning att géldenéren [...] &r
ansvarig for drojsmalet.”

11. I artikel 4.3, 4.4 och 4.6 anges en betalningsperiod pa 30 dagar eller, under vissa omsténdigheter,
hogst 60 dagar.

12. Artikel 6 har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna ska sdkerstdlla att borgendren, om rédnta vid sen betalning ska utga vid
handelstransaktioner i enlighet med artikel 3 eller 4, har ritt till minst ett fast belopp om 40 EUR av
galdendren.

2. Medlemsstaterna ska se till att det fasta belopp som avses i punkt 1 dr betalbart utan att det kravs
en paminnelse och som ersittning for borgendrens egna indrivningskostnader.

3. Borgendren ska ha rétt att utover det fasta belopp som anges i punkt 1 fa skilig erséttning fran
gildendren for alla indrivningskostnader som oOverskrider detta fasta belopp och som uppkommit till
foljd av gildendrens sena betalning. Detta kan omfatta bland annat kostnader som uppkommit pa
grund av att en jurist eller en indrivningsbyra anlitats.”

13. I artikel 7 foreskrivs sdrskilt foljande:

”1. Medlemsstaterna ska se till att ett avtalsvillkor eller ett bruk om tidpunkt eller period fo6r betalning,
rantesats for rdnta vid sen betalning eller ersittning for indrivningskostnader antingen inte &r
verkstillbart eller ger upphov till skadestandskrav om det ar grovt oskiligt mot borgendren.Nér det
faststélls om ett avtalsvillkor eller ett bruk ar grovt oskiligt mot borgenéren, pa ett sitt som avses i
forsta stycket, ska alla omstandigheter i fallet beaktas, inklusive:

a) varje kraftig avvikelse fran gott handelsbruk som strider mot god tro och god sed,

b) produktens eller tjansternas beskaffenhet, samt

¢) om gildendren har nagot objektivt skl for att avvika fran den lagstadgade réntesatsen for ranta vid
sen betalning [eller] fran ... betalningsperiod[en] ...

2. Vid tillimpning av punkt 1 ska ett avtalsvillkor eller ett bruk om att rénta vid sen betalning inte far
tas ut anses som grovt oskaligt.

3. Vid tillimpning av punkt 1 ska ett avtalsvillkor eller ett bruk om att ersdttning for
indrivningskostnader i enlighet med artikel 6 inte far tas ut presumeras vara grovt oskaligt.

”

14. T artikel 12 foreskrivs sérskilt foljande:

”1. Medlemsstaterna ska sitta i kraft de bestimmelser i lagar och andra forfattningar som ér
nodvéndiga for att folja artiklarna 1-8 och 10 senast den 16 mars 2013. ...

3. Medlemsstaterna far behalla eller sdtta i kraft bestimmelser som &r mer gynnsamma for borgenidren
an de bestimmelser som dr nodvandiga for att folja detta direktiv.
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4. Vid inforlivandet av detta direktiv far medlemsstaterna avgora huruvida avtal som slutits fore den
16 mars 2013 ska undantas.”

15. I artikel 13 foreskrivs sérskilt foljande:

"Direktiv 2000/35/EG ska upphora att gélla med verkan fran och med den 16 mars 2013, utan att det
paverkar medlemsstaternas skyldigheter nédr det giller tidsfristen for dess inforlivande med nationell
lagstiftning och dess tillampning. Direktivet ska emellertid fortsdtta att tillimpas pa avtal som ingatts
fore det datumet pa vilka detta direktiv inte tillimpas enligt artikel 12.4.

»

Spansk rdtt

16. Direktiv 2000/35 inforlivades med spansk ratt genom Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (lag 3/2004 av den
29 december 2004 om bekdémpande av sena betalningar vid handelstransaktioner) (nedan kallad
lag 3/2004). Den lagen var tillimplig pa avtal som ingatts efter den 8 augusti 2002.

17. Direktiv 2011/7 inforlivades genom Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de
apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo (kungligt
lagdekret 4/2013 av den 22 februari 2013 om stod till foretagare och om ekonomisk stimulans och
skapande av arbetstillfillen) (nedan kallad lag 4/2013).> Genom artikel 33 i lag 4/2013 &ndrades
lag 3/2004. I artikel 9.1 i lag 3/2004 foreskrivs nu sérskilt foljande:

"En overenskommelse mellan parterna om betalningsfrister eller konsekvenserna av sen betalning som
avviker fran den normala betalningsfrist[en] ... respektive den lagstadgade rénta[n] ... dr ogiltig om den
ar grovt oskilig mot borgeniren. Aven sidana villkor som strider mot de villkor som uppstills i
artikel 6 for drojsmalsrénta ar ogiltiga om deras innehall ar oskiligt i forhallande till géldenédren. Vid
denna bedémning ska alla omstdndigheter i fallet beaktas, bland annat varans eller tjanstens art,
huruvida gildendren har stéllt ytterligare sdkerheter samt gott handelsbruk. Villkor som utesluter
ersittning for indrivningskostnader ... ska presumeras vara oskaliga.

For att avgora huruvida ett villkor eller bruk dr oskiligt gentemot borgenidren ska det bland annat
beaktas huruvida gildendren har nagot objektivt skidl for att inte iaktta betalningsfristen och den
lagstadgade drojsmalsrantan ..., varans eller tjanstens art, samt varje kraftig avvikelse fran gott
handelsbruk som strider mot god tro och god sed.

For att avgora huruvida ett villkor eller bruk ar oskéligt maste det saledes beaktas, med héansyn till alla
omsténdigheter i fallet, huruvida syftet [med villkoret eller bruket] i huvudsak ar att forse galdenédren
med ytterligare likviditet pa bekostnad av borgeniren, eller om huvudentreprendren patvingar sina
leverantorer och underleverantorer betalningsvillkor som inte motiveras av de betalningsvillkor som
géller for huvudentreprenéren sjilv eller av andra objektiva skal.”*

3 — Detta &r i vart fall vad som har angetts i beslutet om hénskjutande. Den spanska regeringen har i sitt skriftliga yttrande hévdat att
inforlivandet skedde genom Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién
de empleo (lag 11/2013 av den 26 juni 2013 om stod till foretagare och om ekonomisk stimulans och skapande av arbetstillfillen). Jag tar
inte stallning till vad som &r korrekt.

4 — I beslutet om hénskjutande anges att artikel 9.1 i sin tur har dndrats genom Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacién y reestructuraciéon de deuda empresarial (lag 17/2014 av den 30 september 2014 om vidtagande av
bradskande atgirder avseende refinansiering och omstrukturering av foretagsskulder). Det forklaras dock inte pa vilket sétt bestimmelsen har
andrats.
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18. Vad betriffar avtal som ingatts fore ikrafttradandet av lag 4/2013, anges foljande i den tredje
overgangsbestimmelsen i ndimnda lag:

"Fran och med ett ar efter det att detta kungliga lagdekret har trétt i kraft ska fullgérandet av alla avtal
omfattas av bestimmelserna i [lag 3/2004], i dess dndrade lydelse. Detta giller daven for avtal som
ingicks innan ndmnda bestimmelser tradde i kraft.”

19. I lag 8/2013° foreskrevs en tredje och sista fas i en extraordinir finansieringsmekanism, vilken
inrattades och kompletterades genom tva tidigare lagar, for betalning till leverantérer av bland annat
den autonoma regionen Murcia (Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia). Enligt denna
mekanism gick leverantdrerna med pa att avstd frdn en del av den fordran som uppstatt genom
forvaltningsmyndighetens drojsmal med betalningen, i utbyte mot att erhalla omedelbar betalning av
skuldens kapitalbelopp.®

20. Den hiénskjutande domstolen har uppgett att syftet med denna lag var att infora kortsiktiga,
extraordindra och bradskande atgdrder som skulle bidra till att minska och eliminera
forvaltningsmyndigheters drojsmél med betalning, som ett forsta steg mot att tillimpa strukturella
atgdrder for att uppnd malen avseende budgetstabilitet och finansiell hallbarhet.

21. Artikel 6 i ndimnda lag hade rubriken ”"Effekter av betalning av utestdende fordringar” och i denna
artikel foreskrevs foljande:

"Betalning till leverantéren medfér att den skuld som den autonoma regionen eller den lokala
myndigheten adragit sig for kapitalbeloppet, rdnta, juridiska kostnader och alla eventuella o6vriga
kostnader upphor.”

Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

22. Ett antal leverantorer inom hélso- och sjukvérdssektorn levererade varor och tillhandaholl tjénster
till vardinréttningar horande till Servicio Murciano de Salud (forvaltning med ansvar for hilso- och
sjukvardsfragor i Murcia) (nedan kallad hilso- och sjukvéardsférvaltningen) under aren 2008-2013.
Hilso- och sjukvardsforvaltningen betalade inte de relevanta fakturorna nér dessa forfoll till betalning.

23. IOS Finance EFC SA forvdrvade fran dessa leverantorer vissa fordringar som de obetalda
fakturorna gav upphov till.” I september 2013 begirde bolaget betalning av féljande belopp fran hilso-
och sjukvardsforvaltningen: 2 780463,37 euro i kapitalbelopp for de obetalda fakturor som gillde de
fordringar som overlatits till IOS Finance, 165 164,24 euro i drdjsmalsranta for de fakturor som var
obetalda per den 2 september 2013 — utan att detta paverkade den rénta som fortsatt skulle utga —
och 14256,35euro som ersittning for indrivningskostnader. Hilso- och sjukvardsforvaltningen
betalade inte.

5 — Namnd ovan i punkt 2.

6 — Det uppgavs vid férhandlingen att mojligheten att anvidnda denna mekanism numera har upphort, eftersom sista datum for att ansluta sig var
den 31 december 2013.

7 — I beslutet om héanskjutande anges visserligen inte datum for de relevanta Gverlatelserna, men IOS Finances ombud uppgav som svar pa en
fraga vid forhandlingen att bolaget hade forvirvat fordringarna innan refinansieringsplanen enligt lag 8/2013 hade inforts.
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24. 1 december 2013 tillkdnnagav IOS Finance att bolaget skulle 6verklaga det tysta avslaget pa dess
betalningsanmodan. Dérefter anslot sig dock bolaget till den andra delen av den tredje fasen av den
extraordindra finansieringsmekanismen for betalning till leverantorer av den autonoma regionen
Murcia, vilken inforts genom lag 8/2013, med de foljder som foreskrivs i denna lag. Av det
kapitalbelopp for vilket betalning begirdes, erholl IOS Finance 2765621,79 euro genom ndmnda
mekanism. Bolaget erholl diremot inte nagon betalning av drdjsmalsranta och det erholl inte heller
nagon ersittning for indrivningskostnaderna.

25. 1 maj 2014 viackte IOS Finance talan vid Juzgado Contencioso-Administrativo N° 6 de Murcia
(Forvaltningsdomstol nr 6 i Murcia), och yrkade betalning av 272771,03 euro i drdjsmalsrdnta
och 14 256,35 euro i erséttning for indrivningskostnader.

26. I0S Finance har hdvdat foljande: a) Det gar inte att avsta fran rétten att erhalla betalning av
drojsmalsréanta och ersittning for indrivningskostnader, och denna rétt uppstar i kraft av lagen nér
forfallodagen har passerats utan att forvaltningsmyndigheten har betalat det forfallna kapitalbeloppet.
b) Lag 8/2013 strider mot unionsritten i den del det i lagen foreskrivs att betalningen av
kapitalbeloppet medfor att rétten till betalning av rénta, juridiska kostnader och alla eventuella 6vriga
kostnader upphor. c) Direktivet om sena betalningar &dr direkt tillampligt i den del det i direktivet
foreskrivs att avtalsvillkor och bruk om att dréjsmaélsranta och ersittning for indrivningskostnader inte
far tas ut dr uppenbart oskéliga.

27. Halso- och sjukvardsfoérvaltningen har hévdat att anslutningen till den extraordindra mekanismen
for betalning till leverantorer var frivillig. Vidare skedde avstdendet fran rétten till drojsmalsranta och
ersittning for indrivningskostnader inte innan skulden uppstod utan forst efter det att skulden hade
uppstatt och inte hade betalats.

28. Den hinskjutande domstolen &r osdker pa hur den tillimpliga unionsrétten ska tolkas och huruvida
tillampad spansk rétt ar forenlig med unionsrdtten. Den har darfor begirt ett forhandsavgorande
avseende foljande fragor:

"Med beaktande av vad som foreskrivs i artiklarna 4.1, 6, 7.2 och 7.3 i [direktiv 2011/7]:

Ska artikel 7.2 i direktivet tolkas sd, att en medlemsstat inte kan villkora erhallandet av betalning av
kapitalbeloppet med att borgendren avstar fran drdjsmalsranta?

Ska artikel 7.3 i direktivet tolkas sa, att en medlemsstat inte kan villkora erhallandet av betalning av
kapitalbeloppet med att borgendren avstar fran ersittning for indrivningskostnader?

For det fall dessa tva fragor besvaras jakande, kan gildendren, ndr denna dr en upphandlande
myndighet, aberopa partsautonomin for att undandra sig sin skyldighet att betala drojsmélsranta och
ersittning for indrivningskostnader?”

29. Skriftliga yttranden har ingetts av IOS Finance, den spanska och den tyska regeringen samt

Europeiska kommissionen. IOS Finance, den spanska regeringen och kommissionen yttrade sig
muntligen vid forhandlingen den 2 mars 2016.
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Bedomning

Inledande synpunkt

30. Aven om den hinskjutande domstolens fragor tycks grunda sig pa antagandet att det &r
direktiv 2011/7 som dr den lagstiftning som é&r tidsmaéssigt tillaimplig (ratione temporis) pa
omstindigheterna i det nationella malet, har kommissionen i sitt skriftliga yttrande papekat att
situationen kanske inte dr sa okomplicerad.

31. Kommissionen har konstaterat att artikel 12.4 i direktiv 2011/7 tillater att medlemsstaterna, vid
inforlivandet av direktivet, undantar avtal som slutits fore den 16 mars 2013 fran direktivets
tillampningsomrade. Den har vidare noterat den 6vergangsbestimmelse som foreskrivs i lag 4/2013, i
vilken det anges att ”"[flran och med ett ar efter det att [lagdekretet] har tratt i kraft” ska
"fullgérandet” av alla avtal omfattas av bestimmelserna i lag 3/2004, och ”[d]etta géller &ven for avtal
som ingicks innan ndmnda bestimmelser tradde i kraft”. Darav har kommissionen dragit slutsatsen att
den spanska lagstiftaren valde att undanta avtal som fullgjorts fore den dag da lag 4/2013 trédde i kraft,
ndmligen den 24 februari 2014, fran tillimpningsomradet for direktiv 2011/7. Dessa avtal kommer
foljaktligen att fortsitta att omfattas av direktiv 2000/35.

32. Jag tar inte stdllning till inneborden av den aktuella 6vergéngsbestimmelsen eller dess tillimpning
pa de aktuella avtalen i det nationella malet. Detta &r en fraga som helt och hallet omfattas av den
nationella domstolens behorighet. Det foljer dock av EU-domstolens fasta praxis att den
omstidndigheten att en nationell domstol formellt sett har formulerat en tolkningsfraga med
hénvisning till vissa bestimmelser i unionsritten inte utgér hinder for att EU-domstolen
tillhandahaller den nationella domstolen alla uppgifter om unionsrittens tolkning som kan vara
anvindbara vid avgorandet av det nationella malet, oberoende av om det har hénvisats dartill i
fragorna eller inte. Det ankommer hirvidlag pdA EU-domstolen att utifran samtliga uppgifter som den
nationella domstolen har lamnat, och i synnerhet utifran skilen i beslutet om hénskjutande, avgora
vilka delar av unionsritten som behéver tolkas med hinsyn till saken i mélet.®

33. Jag ska déarfor bedoma den hénskjutande domstolens fragor mot bakgrund av bade direktiv 2000/35
och direktiv 2011/7 i tur och ordning.

Den forsta och den andra fragan

34. Den hénskjutande domstolen har stdllt den forsta och den andra fragan, vilka jag ska prova
tillsammans, for att fa klarhet i huruvida den unionslagstiftning som reglerar sena betalningar av
skulder vid handelstransaktioner ska tolkas s, att den utgér hinder for en nationell lagstiftning som
a) ger borgendren rdtt att ansluta sig till ett system som foreskriver att en "paskyndad” betalning av
det kapitalbelopp som ska erliggas enligt ett avtal ska ske ndr borgendren har fullgjort sina
skyldigheter enligt avtalet, pa villkor att borgendren avstar fran ratten till betalning av drojsmalsrénta
och ersittning for indrivningskostnader, samtidigt som b) denna lagstiftning tilldter att borgenéren
vagrar att ansluta sig till ett sddant system, med f6ljden att borgendrens rdtt till bade rénta och
ersittning kvarstar, dven om det ar troligt att borgendren kommer att behova vinta betydligt ldngre pa
att fa betalt. Den hénskjutande domstolen har stéllt sina fragor med sérskild hénsyn till
bestimmelserna i nuvarande artikel 7.2 och 7.3 i direktiv 2011/7 som reglerar grovt oskéliga
avtalsvillkor eller bruk.

8 — Se, bland annat, dom av den 17 november 2015, Regio Post (C-115/14, EU:C:2015:760, punkt 46).
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Direktiv 2000/35

35. Direktiv 2000/35 antogs for att bekdmpa vad som i direktivet betecknades som ”[a]lltfor langa
betalningsperioder och sena betalningar [som] medfor att foretag ... utsdtts for betungande
administrativa och ekonomiska bordor”.” I skil 12 angavs foljande: "Malet att bekdmpa sena
betalningar pa den inre marknaden kan inte i tillriacklig utstrackning uppnas av medlemsstaterna var
for sig och kan dérfor battre uppnéas pa gemenskapsniva. Detta direktiv gar inte utover vad som ar
nodvindigt for att uppnd detta mal. Direktivet Overensstimmer darfor helt och hallet med
subsidiaritetsprincipens och proportionalitetsprincipens krav i enlighet med artikel 5 i fordraget”. I
skidl 16 angavs att "[s]en betalning ar ett avtalsbrott som har blivit ekonomiskt intressant for
gildendrer i1 de flesta medlemsstater genom att drdjsmalsrintan dr lag och/eller
indrivningsforfarandena langsamma”. I skdl 19 angavs vidare att ”[d]etta direktiv bor forbjuda
missbruk av avtalsfriheten till borgenédrens nackdel”.

36. Det ska inledningsvis papekas att direktiv 2000/35 hade ett begrinsat tillimpningsomrade. I domen
Caffaro slog EU-domstolen fast att det ar nodvéandigt att tolka direktivet mot bakgrund av dess syfte
och de regler som inférdes genom direktivet.’ Domstolen angav vidare att ”[s]yftet med direktiv[et]

. endast [dr] att i mojligaste man harmonisera vissa bestimmelser och forfaranden for betalning i
medlemsstaterna i syfte att bekdmpa sena betalningar vid handelstransaktioner” och att det "endast é&r
vissa sédrskilda bestimmelser som ror sena betalningar som harmoniseras genom direktivet, nimligen
rinta vid sen betalning ..., atertagandeforbehdll ... och indrivning av obestridda fordringar ...”."
Generaladvokaten Trstenjak papekade i sitt forslag till avgorande i det malet att direktivet endast
utgjorde “en minimiharmonisering”."> Med andra ord ska direktivet inte tolkas s, att det syftar till att
harmonisera alla aspekter av medlemsstaternas lagstiftningar om sena betalningar av skulder vid
handelstransaktioner. "

37. Jag ska fortsdtta med att mer i detalj undersoka den harmonisering som direktivet syftade till att
uppna mot bakgrund av de tva forsta tolkningsfragorna.

38. Artikel 3.1 i direktiv 2000/35 gav borgendrer en rad réttigheter som var avsedda att skydda dem
mot sena betalningar. I denna artikel angavs i synnerhet fran och med vilket datum rénta skulle
betalas' och rintenivén for drojsmélsrinta som gildeniren var skyldig att betala.' Rinta skulle utgé
endast om borgendren hade fullgjort sina avtalsenliga och lagenliga skyldigheter och inte hade
mottagit det forfallna beloppet i tid, dock inte om gildendren inte var ansvarig fér drojsmalet.'®
Direktivet gav dven borgendren ritt att krdva skalig ersittning fran gildendren for alla relevanta
indrivningskostnader som borgendren adragit sig till foljd av géldenédrens sena betalning (utom i de
fall da gildendren inte var ansvarig for drojsmalet).” Dessa kostnader skulle std i éverensstimmelse
med principerna om Oppenhet och proportionalitet ndr det giller skulden i fraga, och
medlemsstaterna fick faststdlla hogsta belopp for indrivningskostnader for skulder av olika storlek,
alltid under forutséttning att de iakttog dessa principer. Artikel 3.2 reglerade fran och med vilken dag
och med vilken réntesats som rénta skulle betalas i vissa fall. "®

9 — Skal 7.

10 — Dom av den 11 september 2008, Caffaro (C-265/07, EU:C:2008:496, punkt 14).

11 — Dom av den 11 september 2008, Caffaro, C-265/07 (EU:C:2008:496, punkterna 15 och 16).
12 — Forslag till avgorande i malet Caffaro, C-265/07 (EU:C:2008:250, punkt 28).

13 — Se dven dom av den 26 oktober 2006, kommissionen/Italien, C-302/05 (EU:C:2006:683, punkt 23) och dom av den 3 april 2008, 01051
Telecom (C-306/06, EU:C:2008:187, punkt 21), dér domstolen slog fast att det genom direktivet inte hade skett en harmonisering av alla
bestammelser som ror sena betalningar vid handelstransaktioner, utan att det endast avsag specifika bestimmelser inom detta omrade.

14 — Artikel 3.1 a och b.
15 — Artikel 3.1 d.
16 — Artikel 3.1 c.
17 — Artikel 3.1 e.

18 — Se vidare, vad betraffar artikel 3 i direktiv 2000/35, dom av den 11 december 2008, kommissionen/Spanien, C-380/06 (EU:C:2008:702,
punkt 17 och féljande punkter).
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39. De rittigheter som f6ljde av artikel 3.1 med avseende pa forfallodagen och den riantesats som skulle
betalas var tillimpliga endast i den man inte annat angavs i avtalet. Genom att foreskriva bestimmelser
om grovt oskiliga avtalsvillkor téppte artikel 3.3 till vad som i annat fall skulle ha kunnat utgéra en
uppenbar lucka i skyddet. Medlemsstaterna skulle se till att en overenskommelse om tidpunkt for
betalning eller konsekvenserna av sen betalning som inte Overensstimde med bestimmelserna i
artikel 3.1 b-d och 3.2 antingen inte skulle vara verkstéllbar eller skulle ge upphov till
skadestdndskrav om Overenskommelsen, ndr alla omstédndigheter i fallet beaktades, var grovt oskilig
mot borgendren. Nar det faststédlldes om en dverenskommelse horde till denna kategori, skulle hansyn
tas till om gédldendren hade objektiva skal att avvika fran dessa bestimmelser. Om en 6verenskommelse
faststilldes vara grovt oskilig, skulle bestimmelserna i artikel 3.1 b—d och 3.2 (vilka definierades som
”de lagstadgade villkoren”) gilla, savida inte de nationella domstolarna faststéllde andra villkor som var
skéliga. Tillampningsomradet for artikel 3.3 omfattade inte de atgirder avseende indrivningskostnader
som foreskrevs i artikel 3.1 e. Det skydd som den bestimmelsen gav begrinsades dock inte av
villkoren i avtalet.

40. Artikel 3 i direktiv 2000/35 gav saledes borgendrerna en rad rattigheter med avseende pa sena
betalningar.” Om och i den utstrickning inget angavs i det bakomliggande avtalet, skulle villkoren
utldsas av lagstiftningen vad betraffar forfallodagen enligt avtalet och den réntesats som skulle
betalas. I den man det aktuella avtalet reglerade dessa fragor, men inte erbjod det skydd som
artikel 3.1 b-d och 3.2 gav, riskerade avtalet att inte vara verkstdllbart eller ge upphov till
skadestandskrav. Rétten till ersdttning vid sena betalningar skulle inforas i nationell ratt. Det avtal som
ingatts mellan borgendren och géildendren dndrades i den utstrickningen, men endast — vad betriffar
ranta och ersittning vid sena betalningar — i den utstridckningen. Detta var den (begridnsade) grad av
harmonisering som direktivet syftade till att uppna. Med andra ord fick borgendren en rad formaner
som vederborande kunde vilja att anvidnda sig av eller ej.

4]1. Kan det anses att direktiv 2000/35 hindrade en borgendr — som hade fatt dessa réttigheter — fran
att vélja att avstd frdn dessa i utbyte mot snabb betalning under omstindigheter d& borgendren dven
skulle kunna, om vederborande hade lust, besluta att i stéllet vagra gora detta och invinta full
betalning? Jag anser att sa inte var fallet.

42. Det dr visserligen riktigt att ett avtal skulle kravas for att ett sadant avstaende skulle fa verkan. Ett
sadant avtal skulle dock per definition vara underordnat det forsta avtalet, varigenom sjilva skulden
uppstod. Det skulle avvika fran de rattigheter som borgendren getts genom det forsta avtalet genom
att ersitta dessa med en ny rittighet, namligen ritten till omedelbar betalning. Alltjamt under
forutsattning att réatten att invanta full betalning var verklig och inte skenbar, kan jag inte se hur en
sadan uppgorelse skulle kunna betecknas som ”grovt oskilig” mot borgendren vid tillimpningen av
artikel 3.3 i direktiv 2000/35. Sjélva forekomsten av den valmojlighet som borgendren har getts skulle
utesluta den slutsatsen.

43. Om detta resonemang tillimpades pa malet vid den nationella domstolen, skulle jag gora ett antal
papekanden. For det forsta har EU-domstolen, sasom IOS Finances ombud papekade vid
forhandlingen, slagit fast att &ven om villkoren for ingdendet av ett avtal i allménhet kdnnetecknas av
principen om avtalsfrihet, kan det likvél finnas inskrankningar av denna princip vilka foljer av
tillimpningen av bestimmelser i unionsritten.” For att detta resonemang ska vara tillimpligt kravs
det dock att atgdrder forst har vidtagits i unionsritten for att begrinsa denna frihet. Det kan
visserligen noteras att effekten av direktivet blev, genom bestimmelserna i artikel 3.3, att det gjordes
en viss inskrinkning av parternas avtalsfrihet vad betraffar en eventuell underlatenhet fran
gildendrens sida att erldgga betalning pa forfallodagen, men jag anser att sa inte skedde betréffande
den situation som har beskrivits i punkt 41 ovan.

19 — Domstolen har slagit fast att den skyldighet att sdkerstilla att rénta betalas vid sen betalning som medlemsstaterna alaggs enligt artikel 3 &r
ovillkorlig och tillrackligt precis for att ha direkt effekt. Se dom av den 24 maj 2012 Amia, C-97/11 (EU:C:2012:306, punkt 37).

20 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 maj 2010, Harms, C-434/08 (EU:C:2010:285, punkt 36 och dir angiven réttspraxis).
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44. Den finansieringsmekanism som inférdes genom lag 8/2013 gav, for det andra, borgendren en
valmojlighet. Borgenédren kunde ansluta sig till mekanismen, och i sa fall skulle borgendren fa betalt,
om inte genast sa i vart fall i ett tidigt skede. Alternativt kunde borgenéren vilja att lata situationen
fortsatta som tidigare. Om borgendren gjorde det, borde vederborande forvanta sig att vinta ldngre
(och eventuellt betydligt lingre) p& betalning, men borgendren skulle behélla sin ratt till
drojsmalsrdnta och ersittning for indrivningskostnader. P4 en fraga om detta vid foérhandlingen,
uppgav den spanska regeringens ombud att alla borgendrer som hade valt att inte ansluta sig till
mekanismen nu faktiskt hade fatt full betalning. Aven om kommissionen som svar férsokte att
kraftfullt hdvda att mekanismen pa nagot sitt inte var frivillig och att borgenirerna faktiskt inte hade
nagot val, anser jag att ett sddant argument saknar grund med hénsyn till den forklaring som den
spanska regeringen har gett.”

45. Detta inslag av valmojlighet — och de risker som é&r forknippade med detta — utgdr enligt min
mening en normal del av affirslivet. Efter inforandet av finansieringsmekanismen erbjods tva
alternativ. Det fOrsta alternativet (att ansluta sig till mekanismen) gav en lagre risk och en ldgre
avkastning. Det andra alternativet (att vélja att fortsdtta som tidigare) gav en Okad risk, men &ven
mojlighet till hogre avkastning. Jag kan inte se att denna typ av situation var en sadan som antagandet
av direktivet syftade till att forhindra.

46. For det tredje anser jag att det inte spelar nagon roll for det samlade resultatet att gidldendren i det
nationella malet utgjorde en del av staten i stillet for ett privat foretag. Det &r visserligen riktigt att en
medlemsstats skyldigheter enligt ett direktiv dr mer langtgdende &n att enbart avse vidtagandet av
atgarder i nationell rdatt som aterspeglar de materiella bestimmelser som foreskrivs i direktivet.
Medlemsstaten ér dven skyldig att tillimpa dessa bestimmelser och se till att de efterlevs i praktiken.*
Detta giller i énnu hogre grad nar gildendren i ett fordringsforhallande ar staten eller utgor en del av
staten. Det krav som stélls pd medlemsstaten i det avseendet gir dock per definition inte lingre dn
grianserna for de skyldigheter som uppstills i direktivet. Eftersom dessa skyldigheter, sasom jag har
konstaterat, inte gick sa langt som till att hindra sadana uppgorelser om betalning till borgendrer som
de som ar aktuella i det nationella malet, kan de principer som jag just har angett i stora drag inte
medfora att medlemsstaten aldggs en skyldighet att iaktta ett krav som inte foreskrivs i sjdlva
direktivet.*

47. For att formulera det pa ett annat sétt: Fragan dr enligt min mening huruvida medlemsstatens
atgdrder i det nationella malet var lagenliga. Lat oss anta att géldenéren i fordringsforhallandet var ett
privat foretag, i stillet for staten eller en del av staten. Jag tror inte att det skulle vara sarskilt svart att
dra slutsatsen att ett sadant foretag, enligt direktivet, pa giltigt sétt skulle kunna erbjuda borgenéren en
liknande kompromissuppgorelse som den 10OS Finance erbjods enligt den finansieringsmekanism som
ar i fraga i forevarande mal. Bor svaret bli ett annat om man byter ut medlemsstaten eller en av
medlemsstatens delar i denna ekvation? Jag anser inte det.

48. Slutligen forekom det vissa diskussioner, dven denna gang under forhandlingen, om inverkan av
den omstdndigheten att borgendren i det nationella malet inte var den ursprungliga leverantéren av
varor eller tjanster till hidlso- och sjukvardsforvaltningen, utan ett factoringbolag. Kan vad man skulle
kunna kalla de underliggande instrumenten paverka den slutsats som jag har angett i punkt 41 ovan?

21 — Jag vill framhalla att om ldget var ett annat och borgeniren inte hade nagot verkligt val i fragan, skulle jag anse att en sddan uppgorelse
stred mot direktivets krav och enligt artikel 3.3 var "grovt oskalig” mot borgenaren.

22 — Se bland annat, for ett liknande resonemang, dom av den 10 april 1984, von Colson och Kamann, 14/83 (EU:C:1984:153, punkt 23) och dom
av den 2 augusti 1993, Marshall, C-271/91 (EU:C:1993:335, punkt 24). Se dven Prechal, S., Directives in EC Law, Oxford University Press,
Oxford, 2010, s. 51 och foljande sidor.

23 — For fullstindighetens skull ska det tillaggas att det i beslutet om hénskjutande har angetts att betalningen till IOS Finance erlades av hélso-
och sjukvardsforvaltningen, medan den spanska regeringen uppgav vid férhandlingen att betalningen faktiskt hade erlagts av staten, med en
atfoljande skyldighet for hélso- och sjukvardsforvaltningen att aterbetala beloppet vid ett senare datum. Jag anser inte att detta har nagon
inverkan pa min bedémning av de bakomliggande fragestéllningarna.
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49. Jag anser inte det.

50. Factoringbolag tillhandahaller en tjéanst at néringslivet, genom att kopa fordringar fran foretag,
vanligtvis foretag inom tillverknings-, detaljhandels- eller tjanstesektorerna, till ett rabatterat pris. Vid
berdkningen av rabatten kommer de berdrda bolagen att beakta alla relevanta faktorer, déribland den
troliga tidpunkten for betalning och risken for utebliven betalning. En sddan bedémning kommer
oundvikligen att innefatta ett visst matt av skon fran bolagets sida. Dess formaga att faststilla den
lampliga nivan pa rabatten till f6ljd av denna skonsméssiga bedomning kommer att avgora dess
framgang eller misslyckande pa marknaden. I utbyte mot att godta det rabatterade pris som erbjuds,
kommer det berorda foretaget att omedelbart fa (en del av) sin fordran betald. Factoringbolaget
kommer & sin sida att 6verta hela fordran. I enlighet med sentensen assignatus utitur iure auctoris,
kommer den overldtna fordran att vara exakt den fordran — varken mer eller mindre — som fore
overlatelsen fanns med i ridkenskaperna for det foretag som erhallit betalning. Det forhéallandet att det
aktuella factoringbolaget i det nationella malet tycks ha betalat de underliggande fordringarna fore
inforandet av mekanismen och att det till f6ljd ddrav har gjort vad som tycks vara en ovintad vinst,
paverkar enligt min mening inte de bakomliggande fragestillningarna.

51. Harav foljer att direktiv 2000/35, sérskilt artikel 3.3 i direktivet, ska tolkas sa, att det inte utgor
hinder for en nationell lagstiftning som a) ger borgendren ritt att ansluta sig till ett system som
foreskriver att en "paskyndad” betalning av det kapitalbelopp som ska erldggas enligt ett avtal ska ske
ndr borgendren har fullgjort sina skyldigheter enligt avtalet, pa villkor att borgenéren avstar fran rétten
till betalning av drojsmalsrdanta och erséttning for indrivningskostnader, samtidigt som b) denna
lagstiftning tillater att borgendren vigrar att ansluta sig till ett sddant system, med foljden att
borgendrens ritt till bade rénta och erséttning kvarstar, d&ven om det ar troligt att borgendren kommer
att behova vénta betydligt langre pa att fa betalt.

Direktiv 2011/7

52. Direktiv 2011/7 utgdr en omarbetning av direktiv 2000/35, genom att bygga pa det skydd som dess
foregangare gav borgendrer vad betrdffar sena betalningar vid handelstransaktioner. Det tycks ha
funnits en uppfattning att direktiv 2000/35 hade misslyckats eller i vart fall inte lyckats tillrdckligt med
att uppnd sina mal i det avseendet.” De huvudsakliga éndringar som inférdes genom den nya
lagstiftningen &r foljande.

53. Artikel 1.3 tillater att medlemsstaterna undantar skulder som ar foremal for ett insolvensforfarande
mot gildeniren, inklusive forfaranden som syftar till omstrukturering av skulder. Eftersom domstolen
vid forhandlingen underrittades om att Spanien inte har vidtagit nagra atgdrder med den innebdrden,
kommer jag inte att ga in ndrmare pa denna fraga.

54. Artiklarna 3 och 4 i direktiv 2011/7 foreskriver att en borgendr ar berattigad till rénta vid sen
betalning, och éterspeglar dérigenom artikel 3.1 i direktiv 2000/35. Genom dessa artiklar inférs dock
en distinktion mellan transaktioner mellan tv& eller fler foéretag® (vilka omfattas av artikel 3) och
transaktioner mellan foretag och offentliga myndigheter (vilka omfattas av artikel 4).*° Eftersom
offentliga myndigheter i allménhet anses ha stabilare intdkter och kunna fa finansiering pa béttre

24 — Se, exempelvis, motiveringen i kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om bekdmpande av sena betalningar vid
handelstransaktioner (omarbetning) (KOM(2009) 126 slutlig), dar foljande anges: "Trots att direktiv [2000/35] har trdtt i kraft finns det
manga beldgg for att sena betalningar vid handelstransaktioner fortfarande &r ett allmant problem i EU.”

25 — I artikel 2.3 definieras ett foretag som “varje organisation, utom en offentlig myndighet, som handlar inom sin oberoende ekonomiska eller
yrkesmissiga verksamhet, dven om den verksamheten bedrivs av en ensam person”.

26 — I artikel 2.2 definieras en offentlig myndighet som "varje upphandlande myndighet enligt definitionen i artikel 2.1 a i [Europaparlamentets
och radets] direktiv 2004/17/EG [av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pd omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (férsorjningsdirektivet) (EUT L 134, 2004, s. 1)] och i artikel 1.9 i [Europaparlamentets och radets]
direktiv 2004/18/EG [av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjianster (EUT L 134, 2004, s. 114)], oavsett upphandlingens foremal eller vérde”.
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villkor &n foretag,” omfattas de i regel av stringare villkor. Vad betriffar forfallodagen eller
betalningsperioden foreskrivs det i artikel 3 att dessa kan faststéllas i avtalet, under forutsittning att
betalningsperioden uppgar till hogst 60 dagar, om inte annat uttryckligen faststillts i avtalet och under
forutsittning att det inte dr grovt oskiligt gentemot borgeniren i den mening som avses i artikel 7.
Enligt artikel 4 ska denna period i de flesta fall inte Overstiga 30 dagar. Den rdntesats som é&r
tillamplig pa sena betalningar enligt artikel 3 ska vara den rédntesats som é&r avtalad mellan parterna,
om inte annat féljer av de bestimmelser som reglerar oskiliga avtalsvillkor och bruk i artikel 7.* Den
motsvarande réntan enligt artikel 4 &r i vilket fall som helst en straffrdnta som ska berdknas med
hénvisning till vad som kallas referensrintan™® plus minst dtta procentenheter.

55. Artikel 6 i direktivet ger borgendrer som begir ersiattning for indrivningskostnader storre visshet dn
den motsvarande bestimmelsen i artikel 3.1 e i direktiv 2000/35. I artikel 6 anges sarskilt att
medlemsstaterna ska sdkerstdlla att borgendren, om rdnta vid sen betalning ska utgd vid
handelstransaktioner i enlighet med artikel 3 eller 4, har rétt till minst ett fast belopp om 40 EUR av
géldendren.

56. Artikel 7 i direktiv 2011/7 har ersatt artikel 3.3 i direktiv 2000/35. Enligt artikel 7.1 ska
medlemsstaterna se till att ett avtalsvillkor eller ett bruk om tidpunkt eller period for betalning,
rantesats for rénta vid sen betalning eller erséttning for indrivningskostnader som &r grovt oskiligt
mot borgendren antingen inte dr verkstéllbart eller ger upphov till skadestandskrav. Nar det faststlls
om ett avtalsvillkor eller ett bruk #r grovt oskiligt, ska alla omstindigheter i fallet beaktas. Aven om
ordalydelsen inte &dr identisk med den i artikel 3.3 i direktiv 2000/35, skiljer sig det skydd som
borgenidrer ges i det avseendet i artikel 7.1 i direktiv 2011/7 inte vésentligen fran det skydd som dess
foregangare gav. Genom artikel 7.2 och 7.3 har det dock inférts ett betydande extra skydd for
borgendren och det ar vért att granska dessa bestimmelser mer i detalj.

57. 1 artikel 7.2 foreskrivs att vid tillampning av artikel 7.1 ska ett avtalsvillkor eller ett bruk om att
rinta vid sen betalning inte far tas ut anses som grovt oskiligt. Uttrycket "avtalsvillkor” kréaver inte
nagon forklaring, medan begreppet "bruk” kanske gor det. Termen definieras inte i direktivet. Jag
anser att det maste uppfattas som nagot som har verkan vid den tidpunkt da avtalet ingds. Med detta
menar jag en uppgorelse som, d&ven om den inte uttryckligen aterges eller anges i avtalet, and& har
bindande verkan mellan parterna, oftast till foljd av forehavanden mellan dem eller pa grund av seder
och praxis inom den specifika bransch eller affirsverksamhet som berors. Detta avspeglar den
overgripande systematiken och det overgripande syftet med den relevanta delen av lagstiftningen, som
ar att faststélla bestimmelser som reglerar den materiella verkan av avtal som ingatts mellan parter
som typiskt sett har olika forhandlingsstyrka. I syfte att tillhandahalla det nodvéndiga skyddet faststiller
artikel 7.2 bestimmelser om betalning och foljderna av sena betalningar som parterna per definition
uppmuntras att inforliva i sina avtal (moroten) och som, om de inte inforlivas i avtalen, antingen ska
anses leda till att avtalsvillkoret eller bruket inte ar verkstillbart (eller, i vissa fall, kunna leda till att
det inte &r verkstallbart) eller ge upphov till skadestandskrav (piskan).

58. Min slutsats betréffande tolkningen av begreppet bruk bekréftas av skal 28 i direktiv 2011/7, dar
foljande anges: "Detta direktiv bor forbjuda missbruk av avtalsfriheten till borgendrens nackdel.
Foljaktligen ska ett avtalsvillkor eller ett bruk som ror tidpunkt eller period for betalning, rantesats for
ranta vid sen betalning eller ersdttning for indrivningskostnader, som inte kan motiveras pa grundval
av de avtalsvillkor som géldendren beviljats, eller om syftet med ett avtalsvillkor eller bruk i huvudsak
ar att forse gildendren med vytterligare likviditet pa bekostnad av borgeniren, anses utgora sadant

27 — Skal 23.
28 — Se vidare punkt 57 och foljande punkter nedan.
29 — Se vidare punkt 57 och féljande punkter nedan.

30 — Referensrénta definieras i artikel 2.7 som en av f6ljande réntor: "a) fér en medlemsstat som har euron som valuta, antingen i) den réntesats
som Europeiska centralbanken anvinde for sina senaste huvudsakliga refinansieringstransaktioner, eller ii) den marginalranta som é&r
resultatet av forfaranden med rorlig refinansieringsrinta vid Europeiska centralbankens senaste huvudsakliga refinansieringstransaktioner, b)
for en medlemsstat vars valuta inte dr euro, den motsvarande ranta som faststélls av medlemsstatens centralbank”.
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missbruk. I detta syfte och i enlighet med det akademiska utkastet till gemensam referensram[*'] bor
varje avtalsvillkor eller bruk som i hog grad avviker fran gott handelsbruk och som ér i strid med god
tro och god sed anses vara oskiligt gentemot borgenéren ...”. I det sammanhanget noterar jag att den
gemensamma referensramen innehaller foljande definition av "villkor i ett avtal” ”Villkoren i ett avtal
kan framga av parternas uttryckliga eller underforstadda 6verenskommelse, av lagbestimmelser eller

av vedertagen praxis mellan parterna eller av seder”.*

59. Genom artikel 7.3 infors vidare en presumtion om att ett avtalsvillkor eller bruk om att ersattning
for indrivningskostnader inte far tas ut ar grovt oskiligt. Denna bestimmelse skiljer sig i det avseendet
fran artikel 7.2, eftersom det i den sistndmnda bestimmelsen anges att det ska "anses som” grovt
oskiligt att rédnta vid sen betalning inte far tas ut. Saken kan med andra ord inte bli foremal for
diskussion, medan presumtionen i artikel 7.3 gar att motbevisa. En géldendr som forsoker att kullkasta
presumtionen kommer darfor att behova ldgga fram tillracklig bevisning for att vederligga alla
argument for motsatsen och for att bevisa sitt pastaende.

60. Bortsett fran detta ska artikel 7.3 uppfattas pa samma sitt som artikel 7.2.

61. Aven om direktiv 2011/7 utan tvivel har forbittrat skyddet for borgenirer vad betriffar sena
betalningar, forblir dess oOvergripande struktur i grund och botten likartad strukturen i
direktiv 2000/35. Direktivet kréver saledes att medlemsstaterna ska sikerstélla att borgendrer ges
rattigheter vad betréffar den dag fran och med vilken rénta vid sen betalning ska utga enligt ett avtal,
rantesatsen for sddan rénta och ersittning for indrivningskostnader. Varje forsok fran géildendrens sida
att uppstilla grovt oskéliga villkor eller bruk i det avtal som ingatts kan, eller kommer faktiskt att, leda
till att bestimmelsen inte &r verkstillbar eller ger upphov till skadestandskrav.

62. Enligt min mening finns det dock ingenting i direktiv 2011/7 som hindrar en borgenér fran att pa
giltigt sdtt ingd en frivillig uppgorelse med géldeniren, efter det att borgendren fullgjort avtalet, enligt
vilken borgendren ska fa omedelbar betalning av det kapitalbelopp som ska erldggas enligt avtalet i
utbyte mot att avstad fran de fordringar som borgendren i annat fall skulle ha rétt till vad betréffar sena
betalningar och ersittning for indrivningskostnader. Jag anser i synnerhet att bestimmelserna i en
sadan uppgorelse inte utgor ett “avtalsvillkor eller bruk” i den mening som avses i artikel 7.1-7.3 i
direktivet eller att de, i vidare betydelse, ar "grovt oskiliga” av de skdl som redan har angetts i
punkt 42 ovan. Vad betriffar tillimpningen av detta direktiv pa det nationella malet, &r de
papekanden som jag har gjort i punkterna 43-50 ovan avseende direktiv 2000/35 likasa relevanta for
direktiv 2011/7.

63. Det ska tilliggas att dven om den tyska regeringen héller med om att artikel 7.2 och 7.3 i
direktiv 2011/7 inte ar tillimplig p4 omstindigheterna i det nationella malet, har den hévdat att
artikel 7.1 @nda ar relevant. Den bestimmelsen dr med andra ord inte tidsméssigt begrdansad i samma
utstrackning som artikel 7.2 och 7.3.

64. Jag delar inte denna uppfattning.

65. Genom att anvdnda uttrycket "avtalsvillkor eller bruk” i var och en av bestimmelserna i artikel 7.1,
7.2 och 7.3, avsdg lagstiftaren klart att var och en av dessa bestimmelser skulle vara tillamplig under
samma omstdndigheter. Artikel 7.2 och 7.3 utgor darfor endast strangare bestimmelser som omfattar
sarskilt uppenbara fall av missbruk. De ér tillaimpliga "vid tillimpning av punkt 1”. Tillimpningen i
tiden (ratione temporis) av samtliga tre bestimmelser &r identisk.

31 — Handlingen finns tillganglig pa foljande webbadress: http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf.
32 — Avdelning II. —9:101.
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66. Enligt min mening f6ljer harav att direktiv 2011/7, sdrskilt artikel 7.2 och 7.3 i direktivet, ska tolkas
sa, att det inte utgor hinder for en nationell lagstiftning som a) ger borgendren ratt att ansluta sig till
ett system som foreskriver att en "paskyndad” betalning av det kapitalbelopp som ska erldggas enligt
ett avtal ska ske ndr borgendren har fullgjort sina skyldigheter enligt avtalet, pa villkor att borgeniren
avstar fran rdtten till betalning av drojsmalsréanta och erséttning for indrivningskostnader, samtidigt
som b) denna lagstiftning tillaiter borgendren att végra att ansluta sig till ett sadant system, med
foljden att borgendrens rdtt till bade rdnta och ersittning kvarstar, dven om det &r troligt att
borgenidren kommer att behova vanta betydligt langre pa att fa betalt.

Den tredje fragan

67. Eftersom den hédnskjutande domstolen har stéllt den tredje fragan endast for det fall den forsta och
den andra fragan besvaras jakande, dr det inte nodvéndigt att besvara fragan.

Forslag till avgorande

68. Mot bakgrund av det ovan anfoérda, anser jag att domstolen ska besvara de fragor som har stillts av
Juzgado Contencioso-Administrativo No 6, Murcia (Forvaltningsdomstol nr 6 i Murcia, Spanien) enligt
foljande:

— Europaparlamentets och radets direktiv 2000/35/EG av den 29 juni 2000 om bekdmpande av sena
betalningar vid handelstransaktioner, sérskilt artikel 3.3 i direktivet, och Europaparlamentets och
radets direktiv 2011/7/EU av den 16 februari 2011 om bekdmpande av sena betalningar vid
handelstransaktioner, sérskilt artikel 7.2 och 7.3 i direktivet, ska tolkas s4, att de inte utgér hinder
for en nationell lagstiftning som

a) ger borgendren ritt att ansluta sig till ett system som foreskriver att en ”"paskyndad” betalning
av det kapitalbelopp som ska erldggas enligt ett avtal ska ske nédr borgenéren har fullgjort sina
skyldigheter enligt avtalet, pa villkor att borgendren avstar fran rdtten till betalning av
drojsmalsrinta och ersattning for indrivningskostnader, samtidigt som

b) denna lagstiftning tilldter att borgendren vagrar att ansluta sig till ett sadant system, med foljden
att borgendrens ritt till bade rdnta och ersdttning kvarstar, d&ven om det &r troligt att
borgendren kommer att behova vinta betydligt lingre pa att fa betalt.

— Det saknas anledning att besvara den hénskjutande domstolens tredje fraga.
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