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Mal C-214/21

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
6 april 2021
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Consiglio di Stato (Italien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
3 mars 2021
Klagande, tilika i forsta instans:
Italy Emergenza Cooperativa Sociale
Motpart:
Azienda SanitariasProvinciale'di Cesenza
Ytterligare deltagare i rattegangen:

ANPAS — Associazione/Nazionale Pubbliche Assistenze Odv

Sakentindet'nationella.malet

Qverklagande aviden dom varigenom Tribunale Amministrativo Regionale (TAR)
perala Calabriayhar ogillat klagandens begdran om Gverprévning av Azienda
Sanitaria,Provinciale di Cosenzas (hélso- och sjukvardsmyndigheten i provinsen
Cosenza) beslut i urvalsforfarandet for tilldelning genom 6verenskommelse av
kontrakt for permanent tillhandahallande av akuta och mycket akuta
sjuktransporttjanster till frivilligorganisationer och Croce Rossa Italiana
(italienska Roda korset), och inte till andra icke vinstdrivande organisationer,
daribland sociala kooperativ sasom Italy Emergenza.

Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Begaran om forhandsavgorande har framstallts med stod av artikel 267 FEUF och
avser tolkningen av artikel 10 h och skal 28 i direktiv 2014/24/EU.
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Fraga som har hanskjutits for forhandsavgérande

Utgor artikel 10 h i direktiv 2014/24/EU — och &ven skél 28 i namnda direktiv —
hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken offentliga myndigheter enbart kan
tilldela frivilligorganisationer kontrakt for tillhandahallande av akuta och mycket
akuta sjuktransporttjanster, med prioritet, genom Overenskommelse — forutsatt att
dessa organisationer i minst sex manader har varit inskrivna i det nationella
registret for tredje sektorn, & medlemmar i ett natverk av sammanslutningar och
ar godkianda i enlighet med (eventuell) regional lagstiftning pd omradet, och
forutsatt att denna tilldelning sakerstéller att tjansten utfors pa ett sétt som bidrar
till dess sociala syfte och till malen om solidaritet, under ekonomiskt effektiva och
lampliga villkor samt med iakttagande av principerna om Gppenhet och icke-
diskriminering — men dar kategorin av mdéjliga tjansteleverantorer,inte,inbegriper
andra icke vinstdrivande organisationer och, ndrmare bestamt sociala‘kooperativ i
deras egenskap av icke vinstdrivande sociala foretag, déribland.sociala kooperativ
som delar ut aterbaring till medlemmarna med anknytning.till allmannyttiga
uppdrag i enlighet med artikel 3.2-bis i lagstiftningsdekretinrid12/2017?

Anfdrda unionsbestammelser

Artikel 10 h och skal 28 i Europaparlamentets ochyradets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling,och om upphévande av direktiv
2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

Anforda nationella bestammelser

Decreto legislativoyl8 aprilen2016, n. 50 (Codice dei contratti pubblici)
(lagstiftningsdekret Nk, 50 av den 18 april 2016 om offentlig upphandling),
artikel 17, *Sirskilda‘undantag for tjinsteupphandlingskontrakt och
tjinstekoncessioner”: 1. Bestimmelserna 1 denna lag ska inte tillimpas pé
tjansteupphandlingskentrakt och tjédnstekoncessioner som avser / ... / h)
civilforsvarstjanstery raddningstjanster och tjanster for foérebyggande av fara som
tillhandahalls aw, icke vinstdrivande organisationer eller sammanslutningar ...
utom ambulansgjanster for transport av patienter, / ...”

Decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 117 (Codice del Terzo settore)
(lagstiftningsdekret nr 117 av den 3 juli 2017 rérande lagen om den tredje
sektorn):

Artikel 4, ”Organisationer inom den tredje sektorn”: 1. Med organisationer
inom den tredje sektorn avses frivilligorganisationer, samhallsnyttiga
sammanslutningar, filantropiska organisationer, sociala foretag, daribland sociala
kooperativ, ... och andra privata organisationer én icke vinstdrivande bolag som
har bildats for att uppna samhaélleliga mal, solidaritetsmal och sociala syften
genom att uteslutande eller huvudsakligen utfora ett eller flera allmannyttiga
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uppdrag som bestar i frivilligarbete eller att skanka pengar, varor eller tjanster,
eller dmsesidighet eller produktion eller utbyte av varor och tjénster, och &r
inskrivna 1 det nationella registret for tredje sektorn.”

Artikel 56, “Overenskommelser”: 1. Offentliga myndigheter ... kan inga
overenskommelser med frivilligorganisationer ~ och samhallsnyttiga
sammanslutningar, som i minst sex manader har varit inskrivna i det nationella
registret for tredje sektorn, angaende utforande av allméannyttiga uppdrag och
sociala tjanster till forman for tredje man, om detta ar mer fordelaktigt an att anlita
marknaden.”

Artikel 57, ”Akuta och mycket akuta sjuktransporttjanster”: 1. Kontrakt for
tillhandahallande av akuta och mycket akuta sjuktransporttjanster, kan,\med
prioritet, genom Overenskommelse tilldelas frivilligorganiSationersom,l minst Sex
manader har varit inskrivna i det nationella registeet “for tredje, sektorn, &r
medlemmar i ett ndtverk av sammanslutningar ... och ar godkénda i enlighet med
eventuell regional lagstiftning pa omradet, forutsatt att “direkitilldelning med
hansyn till tjanstens sarskilda karaktér sakerstaller-attsdentallméannyttiga tjansten
utfors pa ett satt som bidrar till dess sociala syfte och, tilhhmalen om solidaritet,
under ekonomiskt effektiva och lampliga“willkorysamt med iakttagande av
principerna om 6ppenhet och icke-diskriminering:

2. Overenskommelser angdende!de tjdnster. Som_namns i punkt 1 omfattas av
bestdimmelserna i artikel 56.2, 56.3,56.3-bis,och,56.4.”

Codice civile (civillagen), artikel 2514, Krav pa kooperativ med vittgaende
omsesidighet”: ”Kogperativ med vittgaende émsesidighet ska foreskriva foljande
I sina stadgar: a){forbudwmet, att,dela ut vinst som 6verstiger den maximala
réantesatsen for rantebarande postkuponger, okad med 2,5 procentenheter i
forhallande till det faktiskt inbetalade kapitalet ...”

Legge 8'novembre 1991, n.“381 (Disciplina delle cooperative sociali) (lag nr
38Lawden'8 november 4991 om regelverket for sociala kooperativ), artikel 1,
”Definition”: 1. Seciala kooperativ har som syfte att uppfylla det allménna
samhallsintressethav att framja sociala framsteg och social integration av
medborgarna genom: / a) tillhandahallande av sociala tjanster, halso- och
sjukvardstjanster samt utbildningstjénster ... / 2. Sociala kooperativ omfattas av
bestathmelserna i den sektor dar kooperativen ar verksamma, i den man de éar
forenliga med denna lag.”

Decreto legislativo 3 luglio 2017, n. 112 (Revisione della disciplina in materia
di impresa sociale) (lagstiftningsdekret nr 112 av den 3 juli 2017 om &ndring
av regelverket for sociala foretag), artikel 3, ”Avsaknad av vinstsyfte”: ~’2-bis.
Vid tillampning av punkternal och 2 betraktas utdelning av aterbaring till
medlemmarna med anknytning till allménnyttiga uppdrag som avses i artikel 2
inte ens indirekt som utdelning av vinst och éverskott, nar den gors i enlighet med
artikel 2545-sexies i Codice civile och med iakttagande av de villkor och granser
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som ar faststéllda i lagen eller stadgarna, av sociala foretag som bildats som
sociala kooperativ, forutsatt att stadgarna eller stiftelseurkunden anger kriterierna
for utdelning av aterbaring till medlemmarna i forhallande till kvantiteten och
kvaliteten pa de émsesidiga utbytena och att den 6msesidiga verksamheten visar
pa ett 6verskott.”

Kortfattad redogdrelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Italy Emergenza é&r ett icke vinstdrivande kooperativ som ar medlem iett natverk
av sammanslutningar och har som syfte att uppfylla det “allménna
samhéllsintresset av att framja sociala framsteg och “Secial“%integration.
Kooperativet ar specialiserat pa bland annat sjuktransporttjanster*echyinskrivet
som socialt foretag i foretagsregistret.

Genom meddelande om upphandling offentliggjert den‘26,februari 2020 inledde
Azienda Sanitaria Provinciale di Cosenza ett urvalsforfarande “for att genom
overenskommelse tilldela frivilligorganisationer och Croce,Rossanltaliana kontrakt
for permanent tillhandahallande av akuta@chumycketakuta sjuktransporttjanster.

Italy Emergenza begarde 6verprévning vid TAR per la Calabria och gjorde i forsta
hand gallande att Azienda Sanitafia Provinciale. di Cosenzas beslut att inte utlysa
nagot urvalsforfarande for tilldelning avydesakttella sjuktransporttjansterna ar
rattsstridigt. 1 andra hand® gjorde “ltaly Emergenza gallande att de villkor i
meddelandet om upphandling som“emedelbart utesluter andra icke vinstdrivande
organisationer, daribland kooperativ bildade enligt italiensk ratt, fran den aktuella
tilldelningen &r réttsstridiga., Italy Emergenza betonade bland annat att det
regelverk som Azienda Sanitaria'Provinciale di Cosenza tillampar, vilket foljer av
artiklarna 56¢och 57 i lagstiftningsdekret nr 117/2017, strider mot sk&l 28 och
artikel 10.h,i direktiv 2014424, enligt vilka sociala kooperativ ar jamstéllda med
frivilligorganisationer nar “det ar frdga om direkt tilldelning genom
overenskommelseyavikontrakt for tillhandahallande av akuta och mycket akuta
sjuktransporttjanstery eftersom de bada kategorierna bedriver verksamhet utan
vinstsyfte.

Talan ogillades. TAR per la Calabria slog forst och framst fast att den aktuella
tjansten omfattas av undantaget — fran tillampningen av bestammelserna om
offentlig upphandling — i artikel 10 h i direktiv 2014/24, som har inforlivats med
nationell ratt genom artikel 17.1 h i lagstiftningsdekret nr 50/2016. Eftersom det &r
fraga om en tjanst som avser akuta och mycket akuta sjuktransporttjanster regleras
dess tilldelning genom Overenskommelse av artikel 57 i lagstiftningsdekret nr
117/2017 i egenskap av speciallag. Den motsvarande Overenskommelsen far
darfor inte vara mer fordelaktig an tilldelning av uppdraget pa den Gppna
marknaden (artikel 56 i egenskap av speciallag) och ska uppfylla samtliga villkor i
artikel 57 (sammanslutningen ska vara inskriven i det nationella registret, vara
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medlem i ett ndtverk av sammanslutningar och ha ett socialt syfte, tjansten ska
utforas under ekonomiskt effektiva och lampliga villkor, och sa vidare).

Mot denna bakgrund fann TAR per la Calabria att det ar forenligt med lagen att
utesluta sociala kooperativ fran mojligheten till tilldelning genom
overenskommelse, eftersom dessa kooperativ bedriver naringsverksamhet, &ven
om den kannetecknas av omsesidighet. Den sérbehandling som gors av dem i
artikel 57 i lagstiftningsdekret nr 117/2017 i forhallande till frivilligorganisationer
(de enda organisationer inom den tredje sektorn som far delta i det aktuella
forfarandet) ar saledes motiverad. Till stod for sitt synsétt i det aktuella fallet
hénvisade TAR per la Calabria till artikel 5 i Italy Emergenzas ‘Stadgar, enligt
vilken kooperativet kan dela ut vinst med en rantespridning pa upptill 2,5%rocent
i forhallande till rantesatsen for postkuponger.

Italy Emergenza har dverklagat TAR:s dom till Consiglio diyStato.

Parternas huvudargument

I 6verklagandet har Italy Emergenza pa nytt vacktifragan huruvida artiklarna 56
och 57 i lagstiftningsdekret nr 117/2017%&r forenliga med unionsratten.
Kooperativet har vidare gjort gallandeyatt det i, den| ¢verklagade domen inte
beaktades att sociala kooperativ, i deras,egenskap av *’sociala” foretag, drivs utan
vinstsyfte och maste aterinvestera'éverskott foratt tppna detta mal.

Azienda Sanitaria Provinciale di Cesenza har gjort gallande att de bestammelser i
unionsratten som har @beropats av keoperativet enbart definierar det materiella
tillampningsomrade’ "inom__vilket vissa tjanstekontrakt kan undantas fran
upphandlingsforfaranden och inte faststaller att sociala kooperativ jamstélls med
frivilligorganisationer “wid tilldelning av offentliga kontrakt i enlighet med
artiklarna 56 och,57.4 lagstiftningsdekret nr 117/2017.

Forbehallet, om., tilldelning av kontrakt till frivilligorganisationer har inte
uttdmmande och tvingande utan enbart fakultativ och prioriterande karaktér (kan

. med. priorite’) for offentliga myndigheter. Lagstiftaren har genom detta
forbehall” uttryekt 'sin preferens for organisationer vars verksamhet bygger pa
medlemimarnas spontana och — med nodvandighet — oavlonade frivilligarbete och
somférverkligar solidaritetsprincipen. Sociala kooperativ bygger i stillet pa en
gemensam arbetsform som syftar till att ge kooperativmedlemmarna en
ekonomisk fordel. Mot denna bakgrund ar det endast frivilligorganisationer som
inte drar fordel av sina tjanster och saledes uppfyller det villkor som framgar av
domstolens dom i mélen C-113/13 och C-50/14, narmare bestamt att inte heller
indirekt strava efter att uppna en ekonomisk fordel for medlemmarna.

ANPAS, som dr det italienska nationella natverket av frivilligorganisationer, har
intervenerat till stod for Azienda Sanitaria Provinciale di Cosenza och papekat att
sociala kooperativ i enlighet med den nationella lagstiftningen inte bara kan dela
ut vinst upp till den gréans som stadgas i artikel 2514 i Codice civile, utan dven
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dela ut vinst i form av aterbaring utan nagra lagstadgade granser (forutsatt att den
omsesidiga verksamheten visar pa ett overskott i forhallande till kostnaderna).
Saledes hamnar dessa kooperativ automatiskt utanfor kategorin av icke
vinstdrivande organisationer.

Kortfattad redogorelse for skalen till att férhandsavgdrande begars

Consiglio di Stato anfor inledningsvis att domstolen i sjalva verket inte i nagon av
de domar som har aberopats av Azienda Sanitaria Provinciale di«Cosenza har
behandlat den specifika fragan varfor sociala kooperativ inte ingar bland de
organisationer som genom Overenskommelse direkt kan tilldelas kontrakt for
tillhandahallande av akuta och mycket akuta sjuktransporttjdnster.“Bada domar
meddelades innan lagstiftningsdekret nr 117/2017 tradde i Kraft“echyhanvisar
foljaktligen till andra bestammelser an artikel 57 i dekretet, som daremot, utgor
den bestdammelse som ligger till grund for de angripna upphandlingsdekumenten.
Likasa avsag namnda domar Europaparlamentetssech radets, direktiv.2004/18/EG
och saledes inte det direktiv som i forevarande fall pastas ha asidosatts.

Consiglio di Stato understryker dédremotatt'den nyligensmeddelade domen Falck
Rettungsdienste (mal C-465/17) ar relevant for att kunna I0sa tvisten. Enligt denna
dom &r den avgorande faktorn i bestammelsen i artikel 10 h i direktiv 2014/24 den
omsténdigheten att organisationen inte ar “winstdrivande samtidigt som den
aterinvesterar Overskott. Italy Emergenza kannetecknas utan tvivel av att
verksamheten saknar vinstsyfte, “wvilket “uttryekligen anges i artikel 6 i
kooperativets stadgar. Bestammelsen, om, utdelning i artikel 5 i stadgarna ar inget
annat an ett indirekt citat av artikel 2514 i Codice civile.

Sociala kooperativ “skiljer sigy naturligtvis bade organisationsmassigt och
funktionellt fean frivilligorganisationer, trots att bada saknar vinstsyfte, eftersom
sociala koeperativ under ‘alla omstandigheter ger medlemmarna en ekonomisk
fordel medany, frivilligorganisationer kadnnetecknas av de “samhilleliga mal,
solidaritetsmal och secidla syften” som efterstrdvas genom de allminnyttiga
uppdrag sem utfors (artikel 5 i lagstiftningsdekret nr 117/2017).

Artikel 10,h —%i, likhet med skal 28 — i direktiv 2014/24 héanvisar daremot tout
court till “’icke vinstdrivande organisationer eller sammanslutningar” utan att
begransa sigytill frivilligorganisationer (bokstavligt argument). Vidare forutsatter
det uniensrattsliga begreppet néringsidkare (och foljaktligen deltagande i offentlig
upphandling) inte att foretaget har ett vinstsyfte (logiskt och systematiskt
argument).

Foljaktligen ger bestdammelsen om att enbart en av de i direktiv 2014/24 ndmnda
kategorierna av “icke vinstdrivande organisationer eller sammanslutningar” “med
prioritet” kan tilldelas kontrakt for tillhandahéllande av akuta och mycket akuta
sjuktransporttjanster genom 6verenskommelse, och inte sociala foretag, upphov
till tvivel huruvida bestammelsen i artikel 57 i lagstiftningsdekret nr 117/2017 ar
forenlig med unionsratten. Ett sadant forbehall innebar i sjalva verket att
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frivilligorganisationer — trots den omfattande avfattningen av undantaget i
ovanndmnda skal 28 och artikel 10 h — enbart behtver delta i en offentlig
upphandling 1 det fall kontrakt genom 6verenskommelse ”med prioritet” av ndgon
anledning inte kan ingas, medan alla andra icke vinstdrivande organisationer
maste vinna en upphandling for att kunna tilldelas samma tjanstekontrakt.
N&mnda tvivel skingras inte heller av att tilldelning genom 6verenskommelse
enbart har fakultativ karaktér enligt den nationella lagstiftningen, eftersom sociala
kooperativ under inga omstandigheter ingar bland de tjansteleverantorer som kan
komma i fraga.

I 6vrigt har domstolen nyligen i mal C-367/19 papekat att begreppetyoffentliga
kontrakt i deras egenskap av kontrakt med ekonomiska villkor“éven ‘emfattar
kontrakt dar motprestationen enbart bestar av ersittning forwkostnaderiysom
uppkommit. Darigenom mister &ven det kdnnetecken som har framhévisiav TAR
per la Calabria och Azienda Sanitaria Provinciale di €osenza = namligen-att det
enbart ar medlemmar i frivilligorganisationer som intehdrar nagon ‘ekonomisk
fordel i och med att de endast far ersattning for sina,kostnader —'sindietydelse for
att pa grundval av unionsratten motivera att frivilligorganisationer ska behandlas
mer fordelaktigt jamfort med sociala kooperativ.

En ytterligare faktor som kan sudda utigranserna,mellan de’bada kategorierna av
icke vinstdrivande organisationergmden‘emstandigheten att pa samma satt som
frivilligorganisationer kan anvanda sig awavionade anstallda om det &r nodvandigt
for att organisationerna ska fungera korrekt, kan sociala kooperativ ha frivilliga
medlemmar som utfor sitt arbete gratis,och enbart far ersattning for sina kostnader
(artikel 2 i lag nr 381/1991).

Consiglio di Stato papekar. ‘att/ den nyligen har begart domstolens
forhandsavgorande omyovannamnda fraga huruvida den aktuella lagstiftningen ar
forenlig med- unionsratten oeh¢ hanvisar i detta avseende till begdran om
forhandsavgorandedi® det pagaende malet C-213/21 och skalen till respektive
beslut. Censiglio ‘di Stato kompletterar nu fragan med féljande avslutande
passagen daxibland sociala kooperativ som delar ut aterbaring till medlemmarna
med “anknytning, till\ allmannyttiga uppdrag i enlighet med artikel 3.2-bis i
lagstiftningsdekretinr 112/2017”.

Consiglioydi“Stato onskar darmed fa klarhet i huruvida den omstandigheten att
sociala kooperativ i enlighet med sina stadgar kan dela ut en del av vinsten till
medlemmarna i form av aterbdring innebér att dessa kooperativ hamnar utanfor
kategorin av icke vinstdrivande sammanslutningar och dérmed kategorin av
sammanslutningar som far inga 6verenskommelse for tilldelning av kontrakt i
enlighet med artikel 57 i lagstiftningsdekret nr 117/2017. | sjalva verket kan
utdelning av aterbaring — oavsett om den sker genom kostnadsbesparingar eller i
form av hogre erséttning for utfort arbete — framsta som en dold utdelning av vinst
eller tillgangar till medlemmarna, medan aterinvestering av &verskott enligt
ovannamnda dom Falck Rettungsdienste utgor ett ofrankomligt krav med
avseende pa tillampning av artikel 10 h i direktiv 2004/14.
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Det foljer bland annat av artikel 3.2-bis i lagstiftningsdekret nr 112/2017 och
artikel 2525-sexies i Codice civile att sociala foretag som har bildats som bolag
(sasom det i malet aktuella kooperativet) kan dela ut aterbaring med anknytning
till allmannyttiga uppdrag pa bestamda villkor och inom de faststallda granserna.
Forst och framst ska verksamheten skapa en balanserad budget. Vidare ska det
sakerstallas att foretaget ar i stand att fortsatta sin verksamhet och genom odelbara
reserver och avsattningar aven i framtiden kan uppna sitt 6msesidighetsmal. En
tredje begransning utgdrs av att det enbart &r tillatet att dela ut nettovinst som
kommer fran verksamhet som medlemmarna utfor tillsammans. Det sociala
kooperativet ska darfor fora en separat redovisning for den verkSamhet som
medlemmarna utfor tillsammans, vilka var och en far aterbaringyi propertion till
vardet pa de egna utbytena med kooperativet. Medlemmarna har, dockyingen
subjektiv ratt till aterbaring, som endast faststalls genomabeslutsay arsstamman
och inom de gréanser som faststélls i lagen eller stadgarna, i ‘och “med, att en
hypotetisk ratt till formanligare villkor (exempelvisthégreyersattning for-utfort
arbete) kan strida mot skyddet av kooperativets intresse,och medfora att
medlemmarna hamnar i en utanfér- eller konkurrensstallning inforhallande till
kooperativet.

Mot bakgrund av regelverket om aterbéring allmanhet anser Consiglio di Stato
att det for att faststdlla huruvida Italy, Emergenza ar,en “icke vinstdrivande”
organisation ar angelaget att atergévartikel .34 i koeperativets stadgar, som har
rubriken “Aterbiring” och foljande lydelse:

”Pa forslag fran styrelsen‘kan arsstimman besluta att dela ut dterbdring pd som
mest 30 procent av denSammanlagdasersattningen till arbetande medlemmar.

Aterbéring ska delas ut iférhéllande till kvantiteten och/eller kvaliteten pé& det
arbete som medlemmatna har utfort 1'enlighet med de interna reglerna.

Utdelningem,kanypa@rundval av arsstammans beslut ske i foljande former: — hogre
ersattning,— fler kapitalandelar.

Aterbaringsbeloppemkan aven anvindas for att bevilja lan till medlemmarna.

Under alla omstandigheter maste utdelning av aterbaring gora det mojligt att
avsdtta och betala in de medel som avses i punkterna a [lagstadgad odelbar reserv
pa minst 30,procent] och b [lagstadgat bidrag till den démsesidiga fonden for
frimjande och utveckling av kooperativrorelsen].”

Mot ovanstaende bakgrund vilandeférklarar Consiglio di Stato malet och begér
domstolens forhandsavgérande om huruvida sociala kooperativ. som inte
aterinvesterar allt 6verskott och som daremot delar ut aterbaring, pa samma satt
som Italy Emergenza, rattsenligt far uteslutas fran tilldelning genom
overenskommelse av kontrakt for tillhandahallande av akuta och mycket akuta
sjuktransporttjanster.



