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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (nionde avdelningen)

den 18 november 2020*

"Begdran om forhandsavgorande — Bekdmpande av sena betalningar vid handelstransaktioner —
Direktiv 2000/35/EG — Begreppet handelstransaktion — Begreppen leverans av varor och
tillhandahallande av tjanster — Artikel 1 och 2.1 forsta stycket — Offentlig upphandling
av byggentreprenader”

I mal C-299/19,
angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Tribunale ordinario
di Torino (domstolen i Turin, Italien) genom beslut av den 9 mars 2019, som inkom till domstolen den
11 april 2019, i malet
Techbau SpA
mot
Azienda Sanitaria Locale AL
meddelar
DOMSTOLEN (nionde avdelningen)
sammansatt av avdelningsordféranden N. Picarra (referent) samt domarna S. Rodin och K. Jirimée,
generaladvokat: M. Bobek,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,
efter det skriftliga forfarandet,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Azienda Sanitaria Locale AL, genom C. Castellotti, avvocato,

— Europeiska kommissionen, genom R. Tricot, G. Gattinara och K. Mifsud-Bonnici, samtliga i
egenskap av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande,

foljande

* Rattegangssprak: italienska.
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Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 2.1 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2000/35/EG av den 29 juni 2000 om bekémpande av sena betalningar vid handelstransaktioner
(EGT L 200, 2000, s. 35).

Begéran har framstillts i ett mal mellan Techbau SpA och Azienda Sanitaria Locale AL (offentligt
organ med ansvar for den offentliga hilso- och sjukvarden i Alessandria, Italien) (nedan kallat ASL).
Malet avser betalning av drojsmalsrénta pa det belopp som ska betalas for fullgorandet av ett kontrakt
om uppforande av en operationsavdelning for ett sjukhus.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2000/35

Direktiv 2000/35 upphévdes genom Europaparlamentets och radets direktiv 2011/7/EU av den
16 februari 2011 om bekdmpande av sena betalningar vid handelstransaktioner (EUT L 48, 2011, s. 1),
med verkan fran och med den 16 mars 2013.

I skilen 7, 9, 10, 13, 16, 19, 20 och 22 i direktiv 2000/35 angavs foljande:

”(7) Alltfor langa betalningsperioder och sena betalningar medfor att foretag, sérskilt sma och
medelstora, utsdtts for betungande administrativa och ekonomiska boérdor. Dessa problem utgor
dessutom en huvudorsak till att foretag kommer pa obestand som hotar deras fortsatta existens
och leder till att ménga arbetstillfillen gar forlorade.

(9) Skillnaderna mellan medlemsstaterna i frdga om regler och praxis nér det giller betalningar utgor
ett hinder for en vil fungerande inre marknad.

(10) Detta far till f6ljd att handelstransaktioner mellan medlemsstaterna begransas avsevirt. Detta
strider mot artikel 14 [EG (nu artikel 26 FEUF)], eftersom foretagare skall kunna bedriva handel
pa hela den inre marknaden pa sadana villkor som sékerstéller att gréansoverskridande
transaktioner inte medfor storre risker an inrikes forséljning. Det skulle leda till en snedvridning
av konkurrensen om vésentligt olika regler tillimpades pa inrikes och grénsoverskridande
transaktioner.

(13) Detta direktiv bor begrinsas till betalningar som gors som ersdttning vid handelstransaktioner
och reglerar inte transaktioner med konsumenter, rantor i samband med andra betalningar, t.ex.
betalningar enligt lagstiftningen om checkar och véxlar eller betalningar av skadesténd, inbegripet
betalningar fran forsékringsbolag.
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(16) Sen betalning dr ett avtalsbrott som har blivit ekonomiskt intressant for géldendrer i de flesta
medlemsstater genom att drojsmalsrantan dr ldg och/eller indrivningsforfarandena langsamma.
Det krdvs en avgorande fordndring som inbegriper erséttning till borgendrerna for de kostnader
som uppstatt, for att vinda denna utveckling och for att sikerstélla att konsekvenserna av sena
betalningar avhaller fran sadana betalningar.

(19) Detta direktiv bor forbjuda missbruk av avtalsfriheten till borgenédrens nackdel. ...

(20) Konsekvenserna av sena betalningar kan endast verka avskrickande om de ér forenade med
indrivningsforfaranden som dr snabba och effektiva for borgendren. I enlighet med
icke-diskrimineringsprincipen i artikel 12 [EG] bor dessa forfaranden vara tillgangliga for alla
borgendrer som ér etablerade i [Europeiska unionen].

(22) Detta direktiv bor reglera samtliga handelstransaktioner oberoende av om de ingés mellan privata
eller offentliga foretag eller mellan foretag och offentliga myndigheter, med beaktande av att de
sistnamnda verkstéller ett stort antal betalningar till foretag. Direktivet bor foljaktligen ocksa
reglera alla handelstransaktioner mellan huvudentreprenérer och deras leverantorer eller
underleverantorer.”

I artikel 1 i direktivet foreskrevs foljande:

"Bestimmelserna i detta direktiv skall gilla alla betalningar som gors som ersdttning vid
handelstransaktioner.”

I artikel 2, som hade rubriken "Definitioner”, i ndmnda direktiv foreskrevs foljande:
"I detta direktiv avses med:

1. handelstransaktioner: transaktioner mellan foretag eller mellan foretag och offentliga myndigheter
som leder till leverans av varor eller tillhandahallande av tjdnster mot ersittning,

offentlig myndighet: varje upphandlande myndighet eller enhet enligt definitionen i direktiven om
offentlig upphandling ...

foretag: varje organisation som handlar inom sin oberoende ekonomiska eller yrkesmaissiga
verksamhet, d&ven om den drivs av en ensam person,

I artikel 6, som hade rubriken "Overféring till nationell lagstiftning”, i direktiv 2000/35 foreskrevs
foljande i punkterna 1 och 3:

”1. Medlemsstaterna skall sitta i kraft de bestimmelser i lagar och andra forfattningar som ér
nodvandiga for att folja detta direktiv senast den 8 augusti [2002]. De skall genast underritta
kommissionen om detta.

3. Vid overforingen av detta direktiv far medlemsstaterna utesluta
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a) skulder som ar foremal for ett insolvensforfarande mot gildenéren,
b) avtal som har ingatts fore den 8 augusti [2002], och

¢) réntefordringar som understiger 5 euro.”

Direktiv 2004/18/EG

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004,
s. 114), vilket med verkan fran och med den 31 januari 2006 upphdvde och ersatte radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjianster (EGT L 209, 1992, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139), med undantag av
artikel 41 i samma direktiv, samt radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199, 1993, s. 1; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 4, s.54), och radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandkung av byggentreprenader (EGT L 199, 1993, s. 54), som har
upphévts och ersatts av Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling och om upphdvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65) med verkan fran den 18 april 2016..

I artikel 1, som hade rubriken ”Definitioner”, i direktiv 2004/18 foreskrevs foljande i punkterna 2, 8
och 9:

"2 a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjdnster i den mening som avses i
detta direktiv.;

b) offentliga byggentreprenadkontrakt: offentliga kontrakt som avser antingen utforande eller saval
projektering som utférande av sddana byggentreprenader som avser en av de verksamheter som
avses i bilaga I eller av en byggentreprenad, eller utférande, oavsett form, av en byggentreprenad
som tillgodoser de behov som den upphandlande myndigheten har specificerat. Med
byggentreprenad avses resultatet av bygg- och anldggningsarbeten som i sig fyller en ekonomisk
eller teknisk funktion.;

c) offentliga varukontrakt: andra offentliga kontrakt dn de som avses i b vilka avser kop, leasing,
hyra eller hyrkop, med eller utan majlighet till kop, av varor.

ey

d) offentliga tjdnstekontrakt: andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utférande av sadana tjdnster som anges i bilaga IL

8. ..

Termen ekonomisk aktor betecknar sivil en varuleverantdr som en tjdnsteleverantér. Denna term
anvinds enbart i syfte att forenkla texten.
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9. upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter och offentligrittsliga organ
samt sammanslutningar av en eller flera sadana myndigheter eller ett eller flera sddana organ.
Med offentligrittsliga organ avses alla organ

a) som sarskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allménnas intresse, forutsatt att behovet inte
har industriell eller kommersiell karaktar,

b) som ér juridiska personer, och
c) vars verksambhet till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller av
andra offentligrittsliga organ, eller vars verksamhet star under kontroll av sddana organ, eller i vars

forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer &n hilften av ledaméterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ.

I forteckningen i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18 &ver de verksamheter som avses i bilaga I till direktivet
angavs bland annat utférande av bygg- och anldggningsarbeten.

Direktiv 2011/7

I artikel 12.1 i direktiv 2011/7 foreskrevs att medlemsstaterna skulle inforliva direktivet senast den
16 mars 2013, och i punkt 4 gavs medlemsstaterna mojlighet att vid inforlivandet utesluta avtal som
ingatts fore detta datum.

Artikel 13 forsta stycket i detta direktiv hade foljande lydelse:

"Direktiv [2000/35] ska upphora att gilla med verkan fran och med den 16 mars 2013, utan att det
paverkar medlemsstaternas skyldigheter nir det giller tidsfristen for dess inforlivande med nationell

lagstiftning och dess tillimpning. Direktivet ska emellertid fortsétta att tillimpas pa avtal som ingatts
fore det datumet pa vilka detta direktiv inte tillimpas enligt artikel 12.4.”

Italiensk rdtt

Lagstiftningsdekret nr 231

Genom decreto legislativo n. 231 — Attuazione della direttiva 2000/35/CE relativa alla lotta contro i
ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali (lagstiftningsdekret nr 231/2002 om genomférande
av direktiv 2000/35/EG om bekiémpande av sena betalningar vid handelstransaktioner) av den
9 oktober 2002 (GURI nr 249 av den 23 oktober 2002) (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 231)
inforlivades direktiv 2000/35 med den italienska rattsordningen.

I artikel 1 i detta lagstiftningsdekret foreskrivs foljande:

"Bestaimmelserna i detta direktiv skall gilla alla betalningar som gors mot ersdttning vid
handelstransaktioner.”

Artikel 2 i ndmnda lagstiftningsdekret har rubriken "Definitioner”. I punkten 1 foreskrivs foljande:

"] detta dekret avses med
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a) handelstransaktioner: transaktioner mellan foretag eller mellan foretag och offentliga myndigheter
som helt eller delvis leder till leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster mot erséttning,

b) offentliga myndigheter: statliga myndigheter, regioner, autonoma provinserna Trento och Bolzano,
regionala eller lokala myndigheter och sammanslutningar av dessa, offentliga icke-ekonomiska
organ, varje annat organ som ar en juridisk person, som har tillkommit for att tillgodose sérskilda
behov av allmint intresse som inte har industriell eller kommersiell karaktdr och vars verksamhet
till storsta delen finansieras av staten, regionerna, lokala myndigheter, andra offentliga organ eller
organ som lyder under offentlig ritt eller vars forvaltning kontrolleras av dessa organ eller dar
atminstone hélften av ledamoéterna av forvaltningsorganen, ledningsorganen eller kontrollorganen
utses av samma myndigheter.”

I artikel 11.1 i ndmnda lagstiftningsdekret anges att bestimmelserna i direktivet inte ska tillimpas pa
avtal som ingatts fére den 8 augusti 2002.

Lagstiftningsdekret nr 163

I decreto legislativo n. 63 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (lagstiftningsdekret nr 163 om inférande av en lag
om offentlig upphandling av byggentreprenader, tjanster och varor for inforlivande av
direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG) av den 12 april 2006 (ordinarie tilldgg till GURI nr 100 av den
2 maj 2006) (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 163) definieras i artikel 3.3 begreppen “kontrakt” och
“offentlig upphandling” som avser “offentliga upphandlingar som syftar till att tillhandahalla tjanster
eller leverans av varor eller byggentreprenadskontrakt som genomférs av upphandlande myndigheter,
upphandlande organ eller upphandlande enheter”.

Lagstiftningsdekret nr 192

Direktiv 2011/7 har inforlivats med italiensk rdtt genom decreto legislativo n. 192 — Modifiche al
decreto legislativo 9 ottobre 2002, n. 231, per l'integrale recepimento della direttiva 2011/7/UE relativa
alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, a norma dell’articolo 10, comma
1, della legge 11 novembre 2011, n. 180 (lagstiftningsdekret nr 192 med dndringar i lagstiftningsdekret
nr 231 av den 9 oktober 2002 for fullstindigt inforlivande av direktiv 2011/7/EU om bekémpande av
sena betalningar vid handelstransaktioner, i enlighet med artikel 10.1 i lag nr 180 av den
11 november 2011) av den 9 november 2012 (GURI nr 267 av den 15 november 2012) (nedan kallat
lagstiftningsdekret nr 192).

Genom lagstiftningsdekret nr 192 é&ndrades i huvudsak inte definitionen av begreppet
handelstransaktioner i artikel 2.1 a i lagstiftningsdekret nr 231, i dess ursprungliga lydelse.

I artikel 2.1 b i lagstiftningsdekret nr 231, i dess lydelse enligt lagstiftningsdekret nr 192 (nedan kallat
lagstiftningsdekret nr 231 i &ndrad lydelse), definieras ddremot “offentliga myndigheter” som “de
myndigheter som avses i artikel 3.25 i lagstiftningsdekret [nr 163] och varje annan enhet som bedriver
en verksamhet for vilken det ar skyldigt att folja den lagstiftning som foreskrivs i lagstiftningsdekret
[nr 163]”.

Enligt artikel 3 i lagstiftningsdekret nr 192 é&r bestaimmelserna i detta dekret tillimpliga pa
transaktioner som genomfors fran och med den 1 januari 2013.
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Lag nr 161

Efter att Europeiska kommissionen hade inlett forfarandet EU PILOT (5216/13/ENTR. 1) mot
Republiken Italien, antog den italienske lagstiftaren legge n. 161 — Disposizioni per I'adempimento
degli obblighi derivanti dall'appartenenza dell'Italia all'Unione europea — Legge europea 2013-bis. (lag
nr 161 om bestimmelser for att genomfora de skyldigheter som foljer av Italiens medlemskap i
Europeiska unionen — Europeisk lag 2013 bis av den 30 oktober 2014 (ordinarie tillagg till GURI
nr 261, av den 10 november 2014, nedan kallad lag nr 161).

I artikel 24.1 i denna lag foreskrivs foljande:

"Artikel 2.1 a i lagstiftningsdekret [nr 231], i dess lydelse enligt artikel 1.1 b i lagstiftningsdekret
[nr 192], ska tolkas s&, att de handelstransaktioner som avses dven omfattar siddana avtal som avses i
artikel 3.3 i lagstiftningsdekret [nr 163].”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Den 29 april 2010 ingick ASL och Techbau ett upphandlingsavtal till ett virde av 7487 719,49 EUR,
vilket avsag leverans och inredning (nyckelfirdigt) av en operationsavdelning med hjdlp av ett system
med fortillverkade moduler till sjukhuset Ospedale Santo Spirito di Casale Monferrato (sjukhuset
Saint Esprit de Casale Monferrato, Italien). Kontraktet avsag sex operationssalar med biutrymmen och
kommunikationskorridorer samt utférandet av allt bygg- och anldggningsarbete och andra nddvindiga
anldggningar.

Aven om det i den kontraktshandling som bifogats avtalet foreskrevs en betalningsfrist pa 90 dagar
efter mottagandet av fakturan, framgar det av beslutet om hénskjutande att ASL med betydande
drojsmal betalade det i avtalet faststillda erséttningsbeloppet. Techbau viackte darfor talan vid den
hianskjutande domstolen och yrkade att ASL skulle forpliktas att till ASL betala drojsmalsranta pa
197 008,65 EUR, beridknad enligt den réntesats som foreskrivs i lagstiftningsdekret nr 231.

ASL har bestritt att denna skuld verkligen foreligger och har gjort géllande att det kontrakt som é&r
i fraga i malet vid den nationella domstolen inte omfattas av begreppet handelstransaktion i den
mening som avses i artikel 2.1 a i lagstiftningsdekret nr 231 eftersom det ar ett avtal om utférande av
en byggentreprenad, och att det saledes inte omfattas av tillimpningsomradet for detta
lagstiftningsdekret.

Den hénskjutande domstolen anser, pa grundval av en undersokning av de kontraktshandlingar som
bifogats det aktuella kontraktet, att det ar ett entreprenadavtal och inte ett leveransavtal, eftersom den
upphandlande myndighetens intresse av uppforandet av byggnaden &r overvigande i forhallande till
inredandet av den.

Den hénskjutande domstolen har angett att enligt italiensk ratt ska ett entreprenadavtal om utforande
av byggentreprenader, i den man det ska skiljas frén ett avtal om leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster, inte omfattas av begreppet handelstransaktion i den mening som avses i
artikel 2.1 a i lagstiftningsdekret nr 231, sasom det tolkats i nationell réttspraxis, och saledes inte
omfattas av tillimpningsomradet for detta lagstiftningsdekret. Foljderna av sena betalningar vid
offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten regleras foljaktligen inte av bestammelserna i
lagstiftningsdekret nr 231, utan av bestimmelser som dr mindre fordelaktiga for borgendrerna, i
lagstiftningsdekret nr 163 och i den lagstiftning som antagits for att genomfora detta dekret.
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Den hénskjutande domstolen ér emellertid oséker pa om detta synsitt &dr korrekt, eftersom det innebér
en tolkning av begreppen “leverans av varor” och "tillhandahallande av tjanster”, som forekommer i
definitionen av begreppet handelstransaktioner i artikel 2.1 a i lagstiftningsdekret nr 231, utan att
hansyn tas till den betydelse som dessa begrepp har i unionens réttsordning.

Den hénskjutande domstolen har i detta sammanhang pépekat att begreppet handelstransaktioner, i
enlighet med den giltiga tolkning som ges i lag nr 161 av artikel 2.1 a i lagstiftningsdekret nr 231 i
andrad lydelse, forvisso numera dven omfattar kontrakt som avser utférande av byggentreprenader eller
bygg- och anldggningsarbeten samt projektering och utférande av offentliga bygg- och
anldggningsarbeten. Den hdnskjutande domstolen anser emellertid att det, i avsaknad av
overgangsbestimmelser i lag nr 161, inte klart framgar av lagen att denna giltiga tolkning har medfort
att ett entreprenadavtal om utféorande av en byggentreprenad, som ingicks innan lagstiftningsdekret
nr 192 tradde i kraft den 1 januari 2013, omfattas av begreppet handelstransaktion i den mening som
avses i artikel 2.1 a i lagstiftningsdekret nr 231 och ddrmed av tillimpningsomradet for detta dekret.

Under dessa omstdndigheter anser den hénskjutande domstolen att det for att avgora det nationella
malet dr viktigt att fa klarhet i huruvida begreppet handelstransaktion i artikel 2.1 forsta stycket i
direktiv 2000/35, som har inforlivats i italiensk ratt genom artikel 2.1 a i lagstiftningsdekret nr 231,
omfattar ett sadant avtal som det som é&r aktuellt i det nationella malet.

Mot denna bakgrund beslutade Tribunale ordinario di Torino (domstolen i Turin, Italien) att
vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Utgor artikel 2.1 i direktiv [2000/35] hinder for nationella bestimmelser, sasom artikel 2.1 a i
lagstiftningsdekret [nr 231], som utesluter byggentreprenadkontrakt om utférande av en
byggentreprenad, (contratto d’appalato d’opera) bade offentliga och privata sadana, och i synnerhet
sadana offentliga byggentreprenadkontrakt som avses i direktiv [2004/18,] fran begreppet
handelstransaktion — i betydelsen avtal som ’'uteslutande eller huvudsakligen leder till leverans av
varor eller tillhandahallande av tjanster mot erséttning’ — och dérmed utesluter sadana kontrakt fran
bestammelsens tillimpningsomrade?”

Provning av tolkningsfragan

Tolkningsfragan ska forstas sa, att den syftar till att fa klarhet i huruvida artikel 2.1 forsta stycket i
direktiv 2000/35 ska tolkas sa, att ett offentligt byggentreprenadkontrakt utgér en handelstransaktion i
den mening som avses i denna bestimmelse och séiledes omfattas av direktivets materiella
tillampningsomrade.

I detta hdnseende pépekar EU-domstolen inledningsvis att Republiken Italien har anvint sig av
medlemsstaternas mdojlighet enligt artikel 12.4 i direktiv 2011/7 att vid inforlivandet av det direktivet
utesluta avtal som ingatts fore den 16 mars 2013. Sdsom framgar av punkt 21 i férevarande dom har
namligen lagstiftningsdekret nr 192, genom vilket direktivet inforlivades med den italienska
rittsordningen, i enlighet med artikel 3 i lagstiftningsdekretet forklarats vara tillimpligt pa de
transaktioner som genomforts fran och med den 1 januari 2013.

Eftersom det avtal som ar aktuellt i det nationella malet ingicks den 29 april 2010, omfattas det av det
tidsmassiga tillampningsomradet (ratione temporis) for direktiv 2000/35 som enligt artikel 13 i
direktiv 2011/7, med forbehall for den situation som avses i artikel 6.3 b i direktiv 2000/35,
fortfarande ér tillampligt pa avtal som ingétts fore den 16 mars 2013.

Vidare avser de faktiska omstdndigheterna i det nationella malet ASL:s sena fullgérande av den

betalningsskyldighet som foreskrivs i det entreprenadkontrakt som ingatts med Techbau och som
syftar till att uppfora ett offentligt byggnadsverk. Det framgar av beslutet om hénskjutande att detta
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kontrakt med ekonomiska villkor — som ASL ingick i egenskap av upphandlande myndighet och
Techbau i egenskap av den anbudsgivare som tilldelats kontraktet och, saledes, som ekonomisk aktor
— omfattas av begreppet offentligt kontrakt och, ndrmare bestdmt, av begreppet offentligt
byggentreprenadkontrakt, som avses i direktiv 2004/18. I artikel 1.2 a och b i detta direktiv definieras
dessa begrepp som ”skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i detta
direktiv” respektive ”offentliga kontrakt som avser antingen utférande eller savél projektering som
utforande av sadana byggentreprenader som avser en av de verksamheter som avses i bilaga I eller av
en byggentreprenad, eller utforande, oavsett form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov
som den upphandlande myndigheten har specificerat”.

Nar det galler begreppet handelstransaktion i den mening som avses i direktiv 2000/35, definieras detta
i artikel 2.1 forsta stycket i det direktivet som “transaktioner mellan foretag eller mellan foretag och
offentliga myndigheter som leder till leverans av varor eller tillhandahéllande av tjanster mot
ersittning”, utan att offentligt byggentreprenadkontrakt och, mer generellt, uppférande av
byggnadsverk eller byggentreprenad, uttryckligen ndmns, och utan att begreppen leverans av varor
eller tillhandahallande av tjdnster som avses i denna artikel definieras (se, analogt, vad giller
tolkningen av artikel 2.1 i direktiv 2011/7, dom av den 9 juli 2020, RL (Direktiv om bekdmpande av
sena betalningar), C-199/19, EU:C:2020:548, punkt 27).

Eftersom artikel 2.1 forsta stycket i direktiv 2000/35 inte heller innehaller ndgon uttrycklig hanvisning
till medlemsstaternas réttsordningar for att definiera direktivets betydelse och réickvidd, ska denna
bestimmelse i regel ges en sjilvstandig och enhetlig tolkning inom hela unionen. En sadan tolkning
ska ske med beaktande av savdl bestimmelsens lydelse, det sammanhang den férekommer i och det
dndamél som efterstravas med direktivet (se, analogt, dom av den 9 juli 2020, RL (Direktiv om
bekdmpande av sena betalningar), C-199/19, EU:C:2020:548, punkt 27), som, i forekommande fall, den
aktuella bestimmelsens forarbeten (se, for ett liknande resonemang dom av den 10 december 2018,
Wightman m.fl., C-621/18, EU:C:2018:999, punkt 47).

Vad for det forsta giller ordalydelsen i artikel 2.1 forsta stycket i direktiv 2000/35, anges i denna
bestimmelse tva villkor for att en transaktion ska omfattas av begreppet handelstransaktion i den
bestimmelsen. Den ska for det forsta utforas mellan foretag eller mellan foretag och offentliga
myndigheter och for det andra leda till leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster mot
ersittning (se, analogt, dom av den 9 juli 2020, (Direktiv om bekdmpande av sena betalningar),
C-199/19, EU:C:2020:548, punkt 24).

Vad giller det forsta villkoret, vars tolkning det inte rader nagot tvivel om fér den hénskjutande
domstolen, &r det tillrackligt att erinra om att begreppet offentliga myndigheter i artikel 2.1 andra
stycket i direktiv 2000/35 definieras som ’“varje upphandlande myndighet eller enhet enligt
definitionen i direktiven om offentlig upphandling”, medan begreppet foretag i artikel 2.1 tredje
stycket i direktivet definieras som “varje organisation som handlar inom sin oberoende ekonomiska
eller yrkesmaéssiga verksamhet, &ven om den drivs av en ensam person”.

Nar det giller det andra villkoret i punkt 39 ovan, enligt vilket den aktuella transaktionen ska "led[a]
till leverans av varor eller tillhandahédllande av tjanster mot ersdttning”, ska det papekas att
direktiv 2000/35, enligt artikel 1 jamford med skdlen 13 och 22 i direktivet, dr tillampligt pa alla
betalningar som gors som ersdttning vid handelstransaktioner, inbegripet betalningar mellan foretag
och offentliga myndigheter, med undantag for transaktioner som utférs med konsumenter och andra
typer av betalningar enligt artikel 6.3 i detta direktiv. Eftersom offentliga byggentreprenadkontrakt inte
ingar bland de omraden som omfattas av denna senare bestimmelse, kan de emellertid inte undga att
omfattas av det materiella tillimpningsomradet for direktiv 2000/35.
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Domstolen har i detta hénseende redan preciserat att artikel 1 i direktiv 2000/35, jamférd med
artikel 2.1 forsta stycket i samma direktiv, definierar direktivets tillimpningsomrade pa ett mycket
brett sitt (se, for ett liknande resonemang, dom av den 28 november 2019, KROL, C-722/18,
EU:C:2019:1028, punkterna 31 och 32).

Under dessa omstdndigheter kan ett offentligt byggentreprenadkontrakt, i den mening som avses i
artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, inte undantas fran tillimpningsomradet for direktiv 2000/35, sasom
det definieras i artikel 2 punkt 1 forsta stycket i direktiv 2000/35.

Anvindningen i denna bestimmelse av orden "som leder till”, for att beskriva det samband som ska
finnas mellan & ena sidan ’transaktionen” och & andra sidan “leverans av varor” eller
“tillhandahallande av tjanster”, visar dven att en transaktion som inte avser leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster dnda kan omfattas av begreppet handelstransaktion i den mening som
avses i denna bestammelse, niar en sadan transaktion faktiskt ger upphov till en sddan leverans eller
ett sadant tillhandahallande.

Aven om ett offentligt byggentreprenadkontrakt syftar till att uppfora ett offentligt byggnadsverk eller
en byggentreprenad, kan de ataganden som den ekonomiska aktoren har gjort gentemot den
upphandlande myndigheten inom ramen for detta kontrakt, sisom i forevarande fall, inte desto
mindre konkretiseras genom ett tillhandahallande av tjdnster, sasom utarbetande av ett projekt som
definieras i anbudsinfordran eller fullgérande av administrativa formaliteter, eller genom leverans av
varor, sasom leverans av material i syfte att uppfora den offentliga byggentreprenad som ir i fraga i
malet vid den nationella domstolen.

Sjalva ordalydelsen i artikel 2.1 forsta stycket i direktiv 2000/35 talar saledes for att denna bestammelse
ska tolkas sa, att ett offentligt byggentreprenadkontrakt kan omfattas av begreppet handelstransaktion i
den mening som avses i nimnda bestimmelse.

For det andra bekréftar det sammanhang i vilket denna bestimmelse ingar en sadan tolkning.
Begreppet offentliga myndigheter i artikel 2.1 andra stycket i direktiv 2000/35 definieras som “varje
upphandlande myndighet eller enhet enligt definitionen i direktiven om offentlig upphandling”.

Den uttryckliga hanvisningen till det motsvarande begreppet upphandlande myndigheter, som bland
annat forekommer i artikel 1.9 i direktiv 2004/18, skulle forlora sin @ndamalsenliga verkan om
offentliga byggentreprenadkontrakt som ingds av sddana myndigheter som omfattas av de regler och
forfaranden som foreskrivs i dessa direktiv inte omfattades av begreppet handelstransaktioner i den
mening som avses i artikel 2.1 forsta stycket i direktiv 2000/35 och foljaktligen inte omfattades av
direktivets materiella tillampningsomrade.

Aven om det i direktiv 2004/18 goérs en atskillnad, beroende pa féremalet fér upphandlingen, mellan
offentliga byggentreprenadkontrakt, varukontrakt och tjanstekontrakt, framgar det emellertid inte att
direktiv 2000/35, i avsaknad av nagon som helst uppgift om detta, grundar sig pa en sadan &tskillnad,
med den foljden att offentliga byggentreprenadkontrakt utesluts fran begreppen leverans av varor och
tillhandahallande av tjanster i artikel 2.1 forsta stycket i direktiv 2000/35.

Eftersom direktiv 2000/35, som antogs med stod av artikel 95 EG (nu artikel 114 FEUF), ingar i
tillndrmningen av medlemsstaternas lagstiftning som syftar till uppréttandet av en vil fungerande inre
marknad, kan begreppen varor och tjanster, i den mening som avses i EUF-fordragets bestimmelser
om fri rorlighet for varor och tjénster, samt domstolens praxis om tolkningen av dessa grundldggande
friheter beaktas vid tolkningen av direktivet (se, analogt, dom av den 9 juli 2020, RL (Direktiv om
bekdmpande av sena betalningar), C-199/19, EU:C:2020:548, punkt 30).
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Enligt domstolens fasta praxis ska begreppet varor, i den mening som avses i artikel 28.1 FEUF, forstas
som produkter som kan virderas i pengar och som dirmed kan vara foremél for kommersiella
transaktioner (dom av den 23 januari 2018, Buhagiar m.fl., C-267/16, EU:C:2018:26, punkt 67). Vad
giller begreppet tjanster definieras detta i artikel 57 forsta stycket FEUF sa, att det avser prestationer
som normalt utférs mot erséttning, i den man de inte faller under bestimmelserna om fri rorlighet f6r
varor, kapital och personer. I det andra stycket i den artikeln anges exempel pa vissa verksamheter som
omfattas av begreppet tjanster, daribland verksamhet av kommersiell natur, och i andra stycket gors en
exemplifierande uppriakning av vissa verksamheter som omfattas av detta begrepp, bland annat
verksamhet av kommersiell natur.

Mot bakgrund av de definitioner i EUF-fordraget av de grundliggande friheterna som namns i
foregaende punkt och dartill horande rattspraxis, rader det saledes knappast nagot tvivel om att ett
entreprenadavtal som syftar till att uppfora ett offentligt byggnadsverk eller en byggentreprenad i
allmanhet och ett offentligt byggentreprenadkontrakt i synnerhet innebér leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i artiklarna 28 och 57 FEUF. Ur denna synvinkel
kan ett offentligt byggentreprenadkontrakt leda till leverans av varor eller tillhandahallande av tjénster i
den mening som avses i artikel 2.1 forsta stycket i direktiv 2000/35.

Vad for det tredje géller syftet med direktiv 2000/35, framgar det av skélen 9, 10 och 20 i direktivet att
detta direktiv syftar till att harmonisera foljderna av en forsenad betalning for att ge dem en
avskriackande verkan, sa att det inte uppkommer hinder for handelstransaktioner pa hela den inre
marknaden (se, for ett liknande resonemang, dom av den 28 november 2019, KROL, C-722/18,
EU:C:2019:1028, punkt 35).

Att  utesluta en icke forsumbar del av  handelstransaktioner, nédmligen offentliga
byggentreprenadkontrakt, fran de mekanismer for att bekdmpa sena betalningar vilka foreskrivs i
direktiv 2000/35, skulle strida mot det syfte med direktivet som anges i skél 22 i direktivet, ndmligen
att direktivet bor reglera samtliga handelstransaktioner oberoende av om de ingas mellan privata eller
offentliga foretag eller mellan foretag och offentliga myndigheter. Vidare skulle ett sadant uteslutande
med nodvindighet leda till att mekanismerna forlorade sin dndamalsenliga verkan, dven vad géller
transaktioner som kan involvera aktorer fran olika medlemsstater.

Detta giller i dn hogre grad da sena betalningar, sasom kommissionen har papekat i sitt skriftliga
yttrande, inom omradet for offentliga byggentreprenadkontrakt kan ge upphov till betydligt storre
problem dn inom andra omraden, pa grund av de ekonomiska kostnader och de risker som dessa
kontrakt medfor for de ekonomiska aktorerna.

Nar det for det fjarde giller forarbetena till direktiv 2000/35, framholl kommissionen i motiveringen till
forslaget till Europaparlamentets och radets direktiv av den 25 mars 1998 om bekiémpande av sena
betalningar vid handelstransaktioner (EGT C 168, 1998, s. 13), som ligger till grund for detta direktiv,
dels den avtalsméssiga obalans som finns mellan ett stort antal foretag och offentliga myndigheter, i
synnerhet inom vissa branscher, sdsom byggbranschen, som leder till att betalningsvillkoren kan
tillampas for dessa foretag utan att de egentligen har mojlighet att forhandla om dem, dels
nodvédndigheten av att reglera konsekvenserna av sena betalningar inom den offentliga byggbranschen.

Mot denna bakgrund ska tolkningsfragan besvaras pa foljande sdtt. Artikel 2.1 forsta stycket i
direktiv 2000/35 ska tolkas s3, att ett offentligt byggentreprenadkontrakt utgér en handelstransaktion
som leder till leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i denna
bestimmelse och saledes omfattas det av direktivets materiella tillimpningsomrade.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (nionde avdelningen) foljande:

Artikel 2.1 forsta stycket i Europaparlamentets och radets direktiv 2000/35/EG av den
29 juni 2000 om bekimpande av sena betalningar vid handelstransaktioner ska tolkas sa, att ett
offentligt byggentreprenadkontrakt utgor en handelstransaktion som leder till leverans av varor

eller tillhandahallande av tjinster i den mening som avses i denna bestimmelse och saledes
omfattas det av direktivets materiella tillimpningsomrade.

Underskrifter
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