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Rechtssache C-213/21

Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 98 Abs. 1 der
Verfahrensordnung des Gerichtshofs

Eingangsdatum:
6. April 2021
Vorlegendes Gericht:
Consiglio di Stato (Italien)
Datum der Vorlageentscheidung:
18. Januar 2021
Klagerin und Rechtsmittelfihrerin:
Italien Emergenza Cooperativa Sociale
Beklagte und Rechtsmittelgegnerin:

Azienda Sanitaria Locale Barletta-Andria-Trani

Gegenstand des Ausgangsverfahrens

Anfechtung, des,Urteils®des Tribunale Amministrativo Regionale (TAR) per la
Puglia (Regionales,Verwaltungsgericht Apulien, im Folgenden: TAR), mit dem
die/Klage der Rechtsmittelfiihrerin abgewiesen wurde, die gegen die Unterlagen
des “won, den, Rechtsmittelgegnerin eingeleiteten offenen Verfahrens in
telematischer,Formzur Vergabe des Gesundheitsdienstes 118 ,, Krankenwagen® in
dem™“Gebiet, flrndas die Rechtsmittelgegnerin zustandig ist, sowie gegen den
Beschluss,des, Regionalausschusses von Apulien gerichtet war, der die Vergabe
durcheine solche Vereinbarung nur an Freiwilligenvereinigungen zulésst, nicht
aber an andere gemeinnutzige Organisationen, insbesondere
Sozialgenossenschaften wie die Rechtsmittelfuhrerin.

Gegenstand und Rechtsgrundlage der Vorlage

Auslegung von Art. 10 Buchst. h und des 28. Erwagungsgrundes der Richtlinie
2014/24/EU; Art. 267 AEUV
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Vorlagefrage

Steht Art. 10 Buchst. h der Richtlinie 2014/24/EU — und damit deren 28.
Erwégungsgrund — einer nationalen Regelung entgegen, nach der
Notfallkrankentransportdienste ~ vorrangig durch  Vereinbarung nur an
Freiwilligenorganisationen vergeben werden konnen — sofern diese seit
mindestens sechs Monaten in dem einheitlichen nationalen Register des Dritten
Sektors eingetragen sind, einem Netzwerk von Vereinigungen angehoren und
nach den gegebenenfalls bestehenden regionalen Vorschriften in diesem Bereich
akkreditiert sind sowie unter der Bedingung, dass diese Vergabe dieBereitstellung
des Dienstes innerhalb eines Systems sicherstellt, das wirksam sezialen,Zwecken
dient und Ziele der Solidaritat verfolgt, und zwar unter wirtschaftlich effizienten
und geeigneten Bedingungen sowie unter Wahrung ader. ‘Grundsatzes, der
Transparenz und der Nichtdiskriminierung —, ohne  dass%alss mogliche
Zuschlagsempfanger andere gemeinnitzige Organisationen und “insbesondere
Sozialgenossenschaften als gemeinniutzige Sozialunterpehmen in™, Betracht
gezogen werden mussten?

Angefuhrte unionsrechtliche Vorschriften

Art. 10 Buchst. h und 28. Erwagungsgrund. derwRichtlinie 2014/24/EU des
Europdischen Parlaments und des Rates “womy, 26. Februar 2014 Uber die
offentliche Auftragsvergabesund zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG
(ABI. 2014, L 94, S. 65)

Angefihrte nationale VVorsehriften

Decreto legislativoy, 18 aprile 2016, n. 50 (Codice dei contratti pubblici)
(Gesetzesvertretendes,Dekret Nr. 50 vom 18. April 2016 [Gesetzbuch Uber
das offentlichesdAuftragswesen]), Art. 17, ,,Besondere Ausnahmen fiir
offentliche Auftrage und Dienstleistungskonzessionen*: ,,1. Die Bestimmungen
des’ vorliegendens, Gesetzbuchs gelten nicht fir offentliche Auftrdge und
Dienstleistungskonzessionen, die Folgendes zum Gegenstand haben: / ... /
h)'Rienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der
Gefahrenabwehr,” die von gemeinnitzigen Organisationen oder Vereinigungen
erbracht werden ... mit Ausnahme des Einsatzes von Krankenwagen zur
Patientenbeforderung; / ...«

Decreto legislativo 3 luglio 2017, n.117 (Codice del Terzo settore)
(Gesetzesvertretendes Dekret Nr. 117 vom 3. Juli 2017 [Kodex des Dritten
Sektors])

Art. 4 (,Einrichtungen des Dritten Sektors“): ,,1. Einrichtungen des Dritten
Sektors sind Freiwilligenorganisationen, Vereinigungen zur sozialen Forderung,
philanthropische Einrichtungen, Sozialunternehmen einschlieBlich
Sozialgenossenschaften ... und andere private Einrichtungen mit Ausnahme von
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Gesellschaften, die gegriindet wurden, um ohne Gewinnerzielungsabsicht
birgerliche, solidarische und gemeinnutzige Zwecke zu verfolgen, indem sie
ausschliellich oder hauptséchlich eine oder mehrere Téatigkeiten von allgemeinem
Interesse in Form von Freiwilligenarbeit oder der unentgeltlichen Bereitstellung
von Geld, Gitern oder Dienstleistungen oder in Form von Gegenseitigkeit oder
der Herstellung oder des Austauschs von Gutern oder Dienstleistungen ausuben,
und die in das einheitliche nationale Register des Dritten Sektors eingetragen
sind.*

Art. 56 (,,Vereinbarungen): ,,1. Die 6¢ffentlichen Verwaltungen £ konnen mit
Freiwilligenorganisationen und Vereinigungen zur sozialen Forderung, die seit
mindestens sechs Monaten im einheitlichen nationalen Register, des“Dritten
Sektors eingetragen sind, Vereinbarungen (Uber die gErbringung sozialer
Tatigkeiten oder Dienstleistungen von allgemeinem Intéresse zugunsten, Dritter
abschliel3en, wenn sie giinstiger sind als der Ruckgriff auf den Markt.*

Art. 57 (,Notfallkrankentransportdienst*): ,,1.% NetfallkrankentranSportdienste
dirfen vorrangig durch Vereinbarung an Freiwilligenerganisationen vergeben
werden, die seit mindestens sechs Monatensim einheitlichen nationalen Register
des Dritten Sektors eingetragen sind, einem NetzwerkywomVereinigungen gemaf
Art. 41 Abs. 2 angehéren und nach demygegebenenfalls, bestehenden regionalen
Vorschriften in diesem Bereich akkreditiertisind, wennddie unmittelbare Vergabe
aufgrund der besonderen Art des Dienstesydie,Bereitstellung eines Dienstes von
allgemeinem Interesse innerhalbeines Systems sicherstellt, das wirksam sozialen
Zwecken dient und Ziele denSolidaritat, verfolgt, und zwar unter wirtschaftlich
effizienten und geeigneten Bedingungen sowie unter Wahrung der Grundsétze der
Transparenz und degNichtdiskriminierung.

2. Fir Vereinbarungen tber die in Abs. 1 genannten Dienstleistungen gilt Art. 56
Abs. 2, 3, 3-bis und 4:

Codice ™, civile . (Zivilgesetzbuch),  Art. 2514, ,Erfordernisse fiir
Genossenschaften auf Uberwiegender Gegenseitigkeit: ,,Genossenschaften auf
Uberwiegender, Gegenseitigkeit haben in ihren Satzungen vorzusehen: a) das
Verbotder, Ausschittung von Dividenden in einem Ausmal, das den
Hochstzinssatz “fiir verzinsliche Schuldverschreibungen der Post um mehr als
zweieinhalb Rrozentpunkte uUbersteigt, wobei vom tatsachlich eingezahlten Kapital
auszugehen‘ist; ...«

Legge 8 novembre 1991, n. 381 (Disciplina delle cooperative sociali) (Gesetz
Nr. 381 vom 8. November 1991 (Regelung der Sozialgenossenschaften), Art. 1
(,,Definition*): ,,1. Sozialgenossenschaften verfolgen das allgemeine Interesse der
Gemeinschaft an der Forderung des Menschen und der sozialen Integration der
Biirger durch: / a) die Erbringung von Dienstleistungen in den Bereichen Soziales
und Gesundheit sowie Bildung ... / 2. Flr die Sozialgenossenschaften gelten,
soweit mit dem vorliegenden Gesetz vereinbar, die Bestimmungen Uber den
Bereich, in dem sie titig sind*.
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Kurze Darstellung des Sachverhalts und des Verfahrens

Italy Emergenza ist eine gemeinnitzige Sozialgenossenschaft, die mit
Krankenwagen Krankenfahrten und -transporte, Patienten- und
Behindertenfahrdienste fiir dem Nationalen Gesundheitsdienst angehorende
Behorden und oOffentliche Einrichtungen durchfiihrt. Sie gibt an, dass sie Gber die
zur Ausiibung dieser Tatigkeit erforderlichen Genehmigungen verflgt.

Mit am 27. April 2020 veroffentlichter Bekanntmachung leitete die Azienda
Sanitaria Locale Barletta-Andria-Trani (Ortliches Gesundheitsamt Barletta-
Andria-Trani) ein Vergleichsverfahren im Hinblick auf den Abschluss einer
Vereinbarung uber die Verwaltung von Krankenwagen-Stationen des ,,Servizio di
Emergenza e Urgenza (SEU) 118 (,,Notfallversorgung — Rufaummer, 118%), mit
den Freiwilligenvereinigungen ein, die die Anforderungen naech™Art,57 des
Gesetzesvertretenden Dekrets Nr. 117/2017 (Gesetzbuch, tber den Dritten“Sektor)
und nach der Legge della Regione Puglia 16 marzo 1994,'n. 11 (recante,norme di
attuazione della legge-quadro sul volontariato) (Gesetz der,Region,Apulien Nr. 11
vom 16.Mdérz 1994 [zur Umsetzung des ‘Rahmengesetzes uber die
Freiwilligentatigkeit]) erfillen, seit mindestens seechs Monaten im einheitlichen
nationalen Register eingetragen sind und einem Netzwerk von Vereinigungen
geméaR Art. 41 des Gesetzbuchs uber den‘Britten Sektor angehoren.

Die vertragsschlielenden Vereinigungen, verpflichten sich, ordnungsgeman
ausgerustete Krankenwagenamit, einem Fahrer/Retter und einem Retter zur
Verfiigung zu stellen, die“rund “umydie Uhr an den vom Gesundheitsamt
bezeichneten (Stand-)Orten statieniert sind:

Mit einer Klage “beim " TAR Apulien focht Italy Emergenza die
Ausschreibungsbekanntmachung und die entsprechenden Unterlagen an, weil sie
rechtswidrige ~ Klauseln “yenthielten, die sie daran hinderten, am
Ausschreibungsverfahren, teilzanehmen, obwohl sie eine Sozialgenossenschaft sei,
die seit‘vielenyJahren auf einer stabilen Grundlage in dem von der Vereinbarung
erfassten Tétigkeitsbereich tétig sei. Sie rugte insbesondere, dass die Art. 56 und
57 des Gesetzesvertretenden Dekrets Nr. 117/2017 von Art. 10 Buchst. h und dem
28. Erwagungsgrund der Richtlinie 2014/24 abwichen, die im Hinblick auf die
Direktvergabe “won Notfalldiensten eine vollstdndige Gleichstellung der
Sozialgenossenschaften mit den Freiwilligenvereinigungen vorsahen, da die einen
wie die anderen gemeinnlitzig seien.

Die Klage wurde abgewiesen. Zunachst stellte das TAR fest, dass es sich bei der
fraglichen Dienstleistung um einen medizinischen Krankentransport mit Assistenz
handele, der deshalb als ,,qualifiziert™ unter die Ausnahme — von der Anwendung
der Vorschriften tber die oOffentliche Auftragsvergabe — falle, die in Art. 10
Buchst. h der Richtlinie 2014/24 vorgesehen und in Art. 17 Abs. 1 Buchst. h des
Gesetzesvertretenden Dekrets Nr. 50/2016 Ubernommen worden sei. Da es sich
um einen Notfalldienst handele, sei die Vergabe durch Vereinbarung insbesondere
in Art. 57 des Gesetzesvertretenden Dekrets Nr.117/2017 als lex specialis
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geregelt. Folglich brauche die entsprechende Vereinbarung nicht guinstiger zu sein
als bei einem Rickgriff auf den Markt (Art.56 als lex generalis), die
vertragschlieBende Vereinigung misse aber notwendigerweise alle in Art. 57
aufgefiinrten Bedingungen erfullen (Eintragung im einheitlichen nationalen
Register, Zugehorigkeit zu einem Netzwerk, sozialer Zweck, wirtschaftliche
Effizienz und Geeignetheit usw.).

Sodann vertrat das TAR die Auffassung, dass es zuldssig sei, die
Sozialgenossenschaften von der Mdglichkeit einer Vergabe durch Vereinbarung
auszuschlieRRen, da sie eine unternehmerische — wenn auch auf Geégenseitigkeit
ausgerichtete — Zielsetzung hatten, was die unterschiedlicheq Behandlung in
Art. 57 des Gesetzesvertretenden Dekrets Nr. 117/2017 _im “Vergleich zu
Freiwilligenvereinigungen (den einzigen Einrichtungen des, Dritten Sektorsy, die
zur Teilnahme an diesem Verfahren berechtigt seien) rechtfertige; insoweit
verwies es im vorliegenden Fall auf Art. 5 der Satzumng der Kl&gerin, ‘der die
Maglichkeit einer Dividendenausschittung mit einem Aufsehlag, von bisy,zu 2,5 %
auf die Zinssatze der Postanleihen vorsehe.

Gegen das Urteil des TAR legte die Genossenschaft, ein \Rechtsmittel beim
Consiglio di Stato (Staatsrat) ein.

Wesentliche Argumente der Parteien des Ausgangsverfahrens

In ihrer Rechtsmittelschrifttwirft die ‘Genossenschaft erneut die Frage nach der
Vereinbarkeit der Art. 56'und 57 des‘Gesetzesvertretenden Dekrets Nr. 117/2017
mit dem Unionsrechtdauf. Im angefochtenen Urteil werde nicht berticksichtigt,
dass die Sozialgengssenschaftentals }Sozial“-Unternehmen einen gemeinndtzigen
Zweck verfolgtenwund die Gewinne zur Erreichung dieses Zwecks reinvestieren
mussten.

Die Rechtsmittelgegnerin‘entgegnet, dass die von der Genossenschaft angefuhrten
unionsrechtlichen Verschriften sich darauf beschrankten, den objektiven Umfang
des” Ausschlusses “bestimmter Dienstleistungsauftrage zu definieren, ohne eine
Gleichstellung zwischen Freiwilligenvereinigungen und Sozialgenossenschaften
In wBezug auf “die Auftragsvergabe nach den Art.56 und 57 des
Gesetzesvertretenden Dekrets Nr. 117/2017 festzulegen.

In  diesem Zusammenhang sei der Vorbehalt der Vergabe an
Freiwilligenorganisationen fiir die 6ffentlichen Verwaltungen nicht zwingend und
obligatorisch, sondern nur fakultativ und bevorzugt (,, diirfen vorrangig ). Der
Gesetzgeber habe sich damit fur die Einrichtungen ausgesprochen, deren Tatigkeit
auf dem freiwilligen, spontanen und notwendigerweise unentgeltlichen Charakter
der Arbeit ihrer Mitglieder beruhe und die den Grundsatz der Solidaritat
umsetzten. Die Sozialgenossenschaften hingegen stitzten sich auf eine Form der
gemeinsamen Arbeit, die darauf abziele, ihren Mitgliedern einen wirtschaftlichen
Vorteil zu verschaffen. Daher erziele nur die Freiwilligenorganisation mit ihren
Dienstleistungen keinen Gewinn und erfiille die sich aus den Urteilen des
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Gerichtshofs in den Rechtssachen C-113/13 und C-50/14 ergebende
Voraussetzung, dass sie nicht einmal mittelbar einen wirtschaftlichen Vorteil fir
ihre Mitglieder erstrebe.

Kurze Darstellung der Begriindung der Vorlage

Der Staatsrat stellt einleitend fest, dass sich keine der von der Rechtsmittelfuhrerin
angefiihrten Entscheidungen des Gerichtshofs wirklich mit dem spezifischen
Problem befasst, dass die Sozialgenossenschaften nicht unter den Einrichtungen
aufgefihrt sind, an die der Notfallkrankentransportdienst <direkt durch
Vereinbarung vergeben werden kann. Beide Urteile sind vor dem Inkrafttreten des
Gesetzesvertretenden Dekrets Nr. 117/2017 ergangen und beziehen sich daher auf
andere interne Vorschriften als Art. 57 dieses Dekrets, der, aberiydie den
angefochtenen Ausschreibungsunterlagen zugrunde diegende .Bestimmung ist.
Auch die in den Urteilen angewandte Richtlinie (Richtlinie 2004/28/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates) ist ficht diejenigey, gegen die im
vorliegenden Fall verstoRRen worden sein soll.

Er weist allerdings auf die Entscheidungserheblichkeit des neueren Urteils Falck
Rettungsdienste (Rechtssache C-465/17),hin, nach demybei“Art. 10 Buchst. h der
Richtlinie 2014/24 darauf abzustellen, isty dass Keine./Gewinnerzielungsabsicht
vorliegt und die Gewinne reinvestiert werden:sDass,eine Gewinnerzielungsabsicht
fehlt, kennzeichnet die Rechtsmittelfuhrerin “zweifellos, wie in Art. 6 ihrer
Satzung ausdrticklich festgestellt isty.und die Regelung beziiglich der Dividenden
in Art. 5 dieser Satzung ist lediglich eingindirektes Zitat von Art. 2514 des
Zivilgesetzbuchs.

Sicherlich unterseheidenmysich Sozialgenossenschaften auf organisatorischer und
funktionaler ¢gEbenewon “Freiwilligenvereinigungen, da zwar bei beiden die
Gewinnerzielungsabsicht fehltyaber nur Erstere den ihnen angehdrenden Personen
einen wirtschaftlichen Verteil verschaffen, wéhrend Letztere sich durch die
,ourgerlichen, ssolidarisehen und gemeinnitzigen Zwecke* der ausgeubten
Tatigkeiten “,von', allgemeinem Interesse  auszeichnen  (Art.5  des
Gesetzesvertretenden Dekrets Nr. 117/2017).

Allerdings Spricht Art. 10 Buchst. h — wie auch der 28. Erwédgungsgrund — der
Richtlinie 2014/24 schlicht und einfach von ,,gemeinnitzigen Organisationen oder
Vereinigungen“, ohne sich auf Freiwilligenvereinigungen zu beschrénken
(Wortlautargument), und der Begriff des Unternehmers (und damit die
Beteiligung an oOffentlichen Auftragen) setzt im Unionsrecht nicht voraus, dass
auch eine Gewinnerzielungsabsicht des Unternehmens besteht (logisch-
systematisches Argument).

Wenn man sich also die Méglichkeit vorbehélt, den Notfallkrankentransportdienst
,vorrangig® durch Vereinbarung an nur eine der in der Richtlinie 2014/24
vorgesehenen Arten von ,,gemeinndtzigen Organisationen oder Vereinigungen® zu
vergeben, ohne auch Sozialunternehmen in Betracht zu ziehen, lasst dies Zweifel
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an der Vereinbarkeit der Regelung in Art. 57 des Gesetzesvertretenden Dekrets
Nr. 117/2017 mit dem Unionsrecht aufkommen. Ein solcher Vorbehalt wirde
namlich bedeuten, dass — ungeachtet der im 28. Erwagungsgrund und in Art. 10
Buchst. h  der Richtlinie  2014/24  festgelegten  weit  formulierten
Ausnahmeregelung — Freiwilligenvereinigungen nur dann einer Offentlichen
Ausschreibung unterliegen wirden, wenn die ,vorrangige“ Vergabe durch
Vereinbarung aus welchen Grinden auch immer nicht maoglich ist, wéahrend alle
anderen gemeinnitzigen Organisationen stets ein Ausschreibungsverfahren
durchlaufen missten, damit die gleiche Dienstleistung an sie vergeben werden
kann. Die Zweifel lassen sich auch nicht durch den Verweis daradf ausrdumen,
dass die Auftragsvergabe nach den nationalen Rechtsvorschriften nurifakultativ
ist, da die Sozialgenossenschaften in keinem Fall zu,_ den, moglichen
Zuschlagsempfangern gehoren.

Der Gerichtshof hat kirzlich in der Rechtssache C-367/19 entschieden, dass der
Begriff des 6ffentlichen Auftrags als entgeltlicher VVertrag-auch,Vertrage umfasst,
die als Gegenleistung lediglich die Erstattung der‘entistandenen Kestén vorsehen.
Damit wiirde auch das vom TAR und der Rechtsmittelgegnerin,hervorgehobene
Merkmal — ndmlich dass es nur bei, Freiwilligenvereinigungen an einem
wirtschaftlichen Vorteil fir deren Mitglieder;ydeneny, nur, die Kosten erstattet
werden, fehlt — seinen Wert im Hinblickauf die unionsrechtliche Rechtfertigung
der gunstigeren Behandlung (solcher “\Mereinigungen im Vergleich zu
Sozialgenossenschaften verlieren.

Die Unterschiede zwischen den beiden“Arten von gemeinnitzigen Einrichtungen
konnen auch dadurch  verwischt “werden, dass — ebenso wie
Freiwilligenvereinigangensinnerhalb, der fir ihre Arbeit notwendigen Grenzen auf
Arbeitnehmer zuriickgreifen kénnen — Sozialgenossenschaften freiwillige
Mitglieder haben kénnen,die ihre Téatigkeit unentgeltlich erbringen und lediglich
eine Aufwandsentschadigungwerhalten (Art. 2 des Gesetzes Nr. 381/1991).

Unter diesen Umstanden hat, der Staatsrat Zweifel an der Vereinbarkeit des in der
streitigen nationalen Regelung vorgesehenen Ausschlusses mit dem Unionsrecht,
setzt'das Verfahren'aus und legt dem Gerichtshof die im Tenor formulierte Frage
zur \VVorabentscheidung vor.



