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Mal C-213/21

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:
18 januari 2021
Klagande, tillika i forsta instans:
Italy Emergenza Cooperativa Sociale
Motpart:

Azienda Sanitariaslocale Barletta-Andria-Trani

Saken i det nationellaymalet

Overklagande avaden dom Varigenom Tribunale amministrativo regionale (TAR)
per la Puglia har ogillat klagandens begdaran om 6verprévning av dels Azienda
Sanitaria, “lLocale, “\Barletta-Andria-Tranis (den lokala hdlso- och
sjukvardsmyndigheten i Barletta-Andria-Trani) beslut i det dppna elektroniska
urvalsforfarandet “for tilldelning genom Overenskommelse av kontrakt for
tillhandahallande» av ambulanstjansten 118" for akuta och mycket akuta
sjuktransperter pa myndighetens ansvarsomrade, dels Giunta regionale della
Puglias (det verkstallande organet i regionen Apulien) beslut om att
overenskommelser av detta slag enbart kan ingas med frivilligorganisationer och
inte &ven med andra icke vinstdrivande sammanslutningar, daribland sociala
kooperativ sdsom Italy Emergenza.

Syfte med och rattslig grund for begaran om férhandsavgérande

Begaran om férhandsavgorande 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 godkéanda 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 Oppenhet 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?

Anfdrda unionsbestammelser

Artikel 10 h och skél 28 i Europaparlamentets och ‘tadets,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).

Anfdrda nationella bestammelser

Decreto legislativo 18 aprile 2016, nwb0 (Codice dei contratti pubblici)
(lagstiftningsdekret 'nry,50 av ‘den 18 april 2016 om offentlig upphandling),
artikel 17, ”Sérskilda undantag’ for tjinsteupphandlingskontrakt och
tjinstekoncesSioner”:%’1. Bestammelserna i denna lag ska inte tillampas pa
tjansteupphandlingskontrakt o¢h™ tjdnstekoncessioner som avser / ... / h)
civilforsvarstjanster, raddningstjanster och tjanster for forebyggande av fara som
tillhandahalls av, icke vimstdrivande organisationer eller sammanslutningar ...
utom ambulanstjanster 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 dn icke vinstdrivande bolag som
har bildats for att uppna samhalleliga mal, solidaritetsmal och sociala syften
genom att uteslutande eller huvudsakligen utfora ett eller flera allmannyttiga
uppdrag som bestar i frivilligarbete eller att skanka pengar, varor eller tjanster,
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eller dmsesidighet eller produktion eller utbyte av varor och tjanster, och &r
inskrivna 1 det nationella registret for tredje sektorn.”

Artikel 56, “Overenskommelser”: 1. Offentliga myndigheter ... kan ing
dverenskommelser med frivilligorganisationer ~ och samhallsnyttiga
sammanslutningar, som i minst sex manader har varit inskrivna i det nationella
registret for tredje sektorn, angaende utférande av allmannyttiga 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. Kentrakt for
tillhandahallande av akuta och mycket akuta sjuktransporttjanster kan, med
prioritet, genom Overenskommelse tilldelas frivilligorganisationgssom,i minst sex
manader har varit inskrivna i det nationella registret! for tredjeéwsektorn,%ar
medlemmar 1 ett nidtverk av sammanslutningar ... ochdr godkidnda nenlighet med
eventuell regional lagstiftning pa omradet, forutsatt att direkttilldelning med
hansyn till tjanstens sarskilda karaktér sakerstallémnatt den allmannyttiga tjansten
utfors pa ett satt som bidrar till dess sociala Syfte*ach,tillymalen om solidaritet,
under ekonomiskt effektiva och lampliga villkor ‘samtymed™iakttagande av
principerna om dppenhet och icke-diskriminering.

2. Overenskommelser angdende de,tjanster somwamns i punkt 1 omfattas av
bestdimmelserna i artikel 56.2, 56.3, 56.3=bisechns6.4.”

Codice civile (civillagen)gartikel 2514, "Krav'pa kooperativ med vittgaende
omsesidighet”: ”Kooperativimed vittgdende @msesidighet ska foreskriva foljande
I sina stadgar: a) férbud mothatt dela ut vinst som Overstiger den maximala
réntesatsen for réntebarande, postkuponger, 6kad med 2,5 procentenheter i
forhallande tilldet faktiskt inbetaladekapitalet ...”

Legge 8 nevembres1991,"n. 381 (Disciplina delle cooperative sociali) (lag nr
381 av den 8'november 1991°om regelverket for sociala kooperativ), artikel 1,
”Defimition?: 1w, Sociala» kooperativ har som syfte att uppfylla det allménna
samhéllsintresset aw, att framja sociala framsteg och social integration av
medborgarna, genom: / a) tillhandahallande av sociala tjanster, halso- och
sjukvardstjansten,samt utbildningstjénster ... / 2. Sociala kooperativ omfattas av
bestammelserna i den sektor dar kooperativen ar verksamma, i den man de ar
forenliga med denna lag.”

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

Italy Emergenza dr ett icke vinstdrivande socialt kooperativ som utfor reguljara
sjuktransporter samt transporter av rorelsehindrade och personer med
funktionsnedséttning i ambulans pa uppdrag av halso- och sjukvardsmyndigheter
och offentliga organ inom det nationella halso- och sjukvardssystemet. Italy
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Emergenza har preciserat att kooperativet innehar de tillstand som kravs for att
utféra ndmnda uppdrag.

Genom meddelande om upphandling offentliggjort den 27 april 2020 inledde
Azienda Sanitaria Locale Barletta-Andria-Trani ett jamforande urvalsforfarande
for ingdende av en Gverenskommelse avseende driften av ambulansstationerna
inom “ambulanstjansten 118 for akuta och mycket akuta sjuktransporter (SEU)”
med frivilligorganisationer som uppfyller de krav som anges i artikel 57 i
lagstiftningsdekret nr 117/2017 (den sa kallade lagen om den tredje sektorn) och
regionen Apuliens lag nr 11 av den 16 mars 1994 (om bestdmmelser for
genomfdrande av ramlagen om frivilligarbete), som i minst sex manader_har varit
inskrivna i det nationella registret for tredje sektorn och &r medlemmar i ett
natverk av sammanslutningar i enlighet med artikel 41 j, lagen,omyden tredje
sektorn.

De sammanslutningar som ingar 6verenskommelsen, forpliktar sigyatt stélla
ambulansfordon, som ar erforderligt utrustade @eh bemannadeymed, en forare-
ambulanssjukvardare och en ambulanssjukvar@are, tilhforfegande 24 timmar om
dygnet i Azienda Sanitaria Locale BarlettasAndria-Tranis lgkaler eller vid behov
pa de platser som anvisas av myndigheten.

Italy Emergenza begérde ¢verprovning vid \ TAR ‘per la Puglia med yrkande om
ogiltigforklaring av meddelandet omy, upphandling och darmed férbundna
rattsakter och gjorde gallande att'de innehallex, rattsstridiga villkor som hindrar
kooperativet fran att delta i forfarandet, trots att det ar ett socialt kooperativ som i
manga ar har bedrivit verksamhet inom den.sektor som éverenskommelsen géller.
Italy Emergenza gjorde bland, annat gallande att artiklarna 56 och 57 i
lagstiftningsdekret” ar 117/20%7 Strider mot artikel 10 h och skal 28 i direktiv
2014/24, enligt vilka sociala “ kooperativ. & helt jamstadllda med
frivilligorganisationer nar det¢ ar frdga om direkt tilldelning genom
overenskommelse,av kontrakt for tillhandahallande av akuta och mycket akuta
sjuktransperttjanster, eftersom de bada kategorierna bedriver verksamhet utan
vingtsyfte.

Talan ogillades. TAR per la Puglia slog forst och framst fast att den aktuella
tjansten utgor em, ambulanstjanst for transport av patienter med assistans, och
foljaktligen en “kvalificerad” tjénst, som dirfor omfattas av undantaget — fran
tillampningen av bestdimmelserna om offentlig upphandling — i artikel 10 h i
direktivi2014/24, som har inforlivats med nationell ratt genom artikel 17.1 h i
lagstiftningsdekret nr 50/2016. Eftersom det ar 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 Oppna marknaden (artikel 56 i
egenskap av speciallag) och ska uppfylla samtliga villkor i artikel 57
(sammanslutningen ska vara inskriven i det nationella registret, vara medlem i ett
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natverk av sammanslutningar och ha ett socialt syfte, tjansten ska utféras under
ekonomiskt effektiva och lampliga villkor, och sa vidare).

Mot denna bakgrund fann TAR per la Puglia att det &r forenligt med lagen att
utesluta sociala kooperativ fran mojligheten till tilldelning genom
overenskommelse, eftersom dessa kooperativ bedriver néringsverksamhet, &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
hanvisade TAR per la Puglia till artikel 5 i Italy Emergenzas stadgar, enligt vilken
kooperativet kan dela ut vinst med en rantespridning pa upp tilh,2,5 procent i
forhallande till rantesatsen for postkuponger.

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

Parternas huvudargument

| 6verklagandet har Italy Emergenza pa nytt,vacktufragan huruvida artiklarna 56
och 57 i lagstiftningsdekret nr 117/2017%ar 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'Gverskott fonatt tppna detta mal.

Azienda Sanitaria Localey, Barletta-Andria-Trani har gjort géllande att de
bestammelser i unionsrdtten som hariaberopats av kooperativet enbart definierar
det materiella tillamphingsomrade,inom vilket vissa tjanstekontrakt kan undantas
fran upphandlingsforfaranden och inte faststéller att sociala kooperativ jamstalls
med frivilligarganisationer vid 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 en
uttdmmande och tvingande utan enbart fakultativ och prioriterande karaktar (’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 stallet 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 méalen C-113/13 och C-50/14, narmare bestamt att inte heller
indirekt strava efter att uppna en ekonomisk fordel for medlemmarna.
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Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

Consiglio di Stato anfor inledningsvis att domstolen i sjélva verket inte i nagon av
de domar som har aberopats av Azienda Sanitaria Locale Barletta-Andria-Trani
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 sjuktransporttjanster. Bada domar
meddelades innan lagstiftningsdekret nr 117/2017 tradde i kraft och hanvisar
foljaktligen till andra bestdammelser an artikel 57 i dekretet, som daremot utgor
den bestdammelse som ligger till grund for de angripna upphandlingsdokumenten.
Likasa avsag namnda domar Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG
och saledes inte det direktiv som i forevarande fall pastas ha asidosatts.

Consiglio di Stato understryker daremot att den nyligen gneddelade ‘demen Falek
Rettungsdienste (mal C-465/17) &r relevant for att kunna 10sa tvistenyEnligtidenna
dom dr den avgorande faktorn i bestdammelsen i artikel 104h i direktiv 2014/24 den
omstdndigheten att organisationen inte &r vinstdrivandeysamtidigt som den
aterinvesterar Overskott. Italy Emergenza kéanneteeknas, utan “tvivel av att
verksamheten saknar vinstsyfte, vilketquttryckligen “anges “i artikel 6 i
kooperativets stadgar. Bestimmelsen omiutdelning rartikel 5 stadgarna ar inget
annat &n ett indirekt citat av artikel 25141 Codicecivile.

Sociala kooperativ skiljer sig  naturligtvis™sbade organisationsmassigt och
funktionellt fran frivilligorganisationer, trots att bada saknar vinstsyfte, eftersom
sociala kooperativ under @lla omstandigheter ger medlemmarna en ekonomisk
fordel medan frivilligerganisationer, kénnetecknas av de “samhilleliga mal,
solidaritetsmdl ochsociala syften” som efterstrivas genom de allminnyttiga
uppdrag som utfgrs (artikelSuinlagstiftningsdekret nr 117/2017).

Artikel 10 h <1 likhet ‘med sk&li28 — i direktiv 2014/24 hénvisar daremot tout
court tillgickeWwinStdrivande organisationer eller sammanslutningar” utan att
begrénsa‘sig till frivilligorganisationer (bokstavligt argument). Vidare forutsatter
det unionsrattsligasbegreppet naringsidkare (och féljaktligen deltagande i offentlig
upphandling) “inte att foretaget har ett vinstsyfte (logiskt och systematiskt
argument).

Foljaktligenger bestammelsen om att enbart en av de i direktiv 2014/24 namnda
kategoriernarav “’icke vinstdrivande organisationer eller sammanslutningar” “med
prioritet” kan tilldelas kontrakt for tillhandahallande av akuta och mycket akuta
sjuktransporttjanster genom Overenskommelse, och inte sociala foretag, upphov
till tvivel huruvida bestammelsen i artikel 57 i lagstiftningsdekret nr 117/2017 ar
forenlig med unionsratten. Ett sadant forbehall innebdr i sjdlva verket att
frivilligorganisationer — trots den omfattande avfattningen av undantaget i
ovannamnda skél 28 och artikel 10 h — enbart behdver delta i en offentlig
upphandling 1 det fall kontrakt genom 6verenskommelse ”med prioritet” av nagon
anledning inte kan ingds, medan alla andra icke vinstdrivande organisationer
maste vinna en upphandling for att kunna tilldelas samma tjanstekontrakt.
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N&mnda tvivel skingras inte heller av att tilldelning genom &éverenskommelse
enbart har fakultativ karaktar enligt den nationella lagstiftningen, eftersom sociala
kooperativ under inga omstandigheter ingar bland de tjansteleverantérer som kan
komma i fraga.

I 6vrigt har domstolen nyligen i mal C-367/19 papekat att begreppet offentliga
kontrakt i deras egenskap av kontrakt med ekonomiska villkor &ven omfattar
kontrakt dar motprestationen enbart bestar av ersattning for kostnader som
uppkommit. Darigenom mister dven det kdnnetecken som har framhavts av TAR
per la Puglia och Azienda Sanitaria Locale Barletta-Andria-Trani <namligen att
det enbart & medlemmar i frivilligorganisationer som inte drar nagon ekonomisk
fordel i och med att de endast far ersattning for sina kostnader — sin, betydelse for
att pa grundval av unionsratten motivera att frivilligorganisationer. ska, behandlas
mer fordelaktigt jamfort med sociala kooperativ.

En ytterligare faktor som kan sudda ut granserna mellantde bada kategorierna av
icke vinstdrivande organisationer ar den omstan@igheten, att, patsamma satt som
frivilligorganisationer kan anvénda sig av anstéllda,om, det arsnodvandigt for att
organisationerna ska fungera korrekt, kan soeialay koeperativ ha frivilliga
medlemmar som utfor sitt arbete gratis oéh enbart famersattning for sina kostnader
(artikel 2 1 lag nr 381/1991).

Mot bakgrund av samtliga ovannamnda, overvaganden hyser Consiglio di Stato
tvivel om huruvida den uteslutning som féljer "av den angripna nationella
lagstiftningen &r forenlig emed unionsratten:\Consiglio di Stato vilandeforklarar
darfor malet och hanskjuteryden tolkningsfraga som anges i beslutsdelen till
domstolen for forhandsavgorande.



