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Mal C-6/20

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
7 januari 2020
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Tallinna Ringkonnakohus (Estland)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
19 december 2019
Klagande i andra instans:
Sotsiaalministeerium
Motpart i andra instans:

Innove SA

Saken i det nationellaymalet

Overklagande framstallt avySotsiaalministeerium (socialministeriet, Estland) av
domen awyden22 maj 2019 fran Tallinna Halduskohus (Forvaltningsdomstolen i
TallinnEstland), genom‘vilken n&mnda domstol ogillade socialministeriets talan
om ogiltigforklaring av ett beslut om finansiell korrigering fran Innove SA (nedan
kallat Innove), genom vilket socialministeriets ansokningar om utbetalning inom
ramenfor ett projekt for tillhandahallande av livsmedelsbistand nekades pa grund
av en pastaddévertradelse av reglerna om offentlig upphandling

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande

Begaran enligt artikel 267 tredje stycket FEUF om tolkning av artiklarna 2 och 46
i direktiv 2004/18
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Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1. Ska artiklarna 2 och 46 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster tolkas sa, att de
utgor hinder for nationell lagstiftning — sasom 41 § punkt 3 i Riigihangete seadus
(RHS) (lagen om offentlig upphandling) — enligt vilken den upphandlande
myndigheten, om det enligt lag stélls sarskilda krav for den verksamhet som &r
foremal for en offentlig upphandling, maste ange vilka registreringar eller
verksamhetstillstand som en anbudsgivare maste inneha for att vara kvalificerad
att avge ett anbud i tillkdnnagivandet av planerad upphandling, ar ‘skyldig att
kréva att anbudsgivaren uppvisar registreringen eller verksamhetstillstandet.i syfte
att kontrollera att de sérskilda lagstadgade kraven som anges i tillkannagivandet
av planerad upphandling &r uppfyllda, och dven @&r skyldig “att%utesluta
anbudsgivare som inte innehar nodvandiga &erksamhetstilistand eller
registreringar pa grund av bristande kvalifikationer?

2. Ska artiklarna 2 och 46 i Europaparlamentetsy och radets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning avyforfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varofiochitjanstergemensamt tolkas sa, att de
utgér hinder for att den upphandlande “myndigheten, vid en upphandling av
livsmedelsbistand som overstigeratroskelvardet fominternationell utannonsering,
faststéller ett urvalskriterium for anbudsgivarnamenligt vilket alla anbudsgivare
oberoende av deras tidigare verksamhetsortymaste inneha ett verksamhetstillstand
eller en registrering i landet dar livsmedelsbistandet ges redan vid tidpunkten da
anbudet lamnas in, avef®em ‘anbudsgivarendinte har bedrivit ndgon verksamhet i
den medlemsstaten dessforinnan?

3. Om svaretipa foregaende fraga ar jakande:

3.1. Skagartiklarna» 2 oeh 46 i Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG awv, deny,31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandlingy.av byggentreprenader, varor och tjanster anses vara tillrackligt
precisa fOr att“principen om skydd for berattigade forvéantningar inte ska kunna
goras gallande?

3.2y, Ska, artiklarna 2 och 46 i Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EGwav den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster tolkas sa, att en situation i
vilken den upphandlande myndigheten vid upphandling av livsmedelsbistand i
enlighet med Toiduseadus (ToiduS) (livsmedelslagen) kraver att anbudsgivarna
innehar ett verksamhetstillstand redan vid tidpunkten da de lamnar ett anbud, kan
anses utgora ett uppenbart asidosattande av géllande lagstiftning, en Gvertradelse
eller en forsummelse av sadan art som utgor hinder for att aberopa principen om
skydd for berattigade forvantningar?
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Anforda unionsbestammelser

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), artiklarna 2 och 46

Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 852/2004 av den 29 april 2004
om livsmedelshygien (EUT L 139, 2004, s.1), artikel 6.3 a, b och ¢

Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 853/2004 av den 29 april 2004
om faststéllande av sérskilda hygienregler for livsmedel av animaliskt ursprung
(EUT L 139, 2004, s. 55)

Kommissionens beslut C(2013) 9527 final av den 19 december %2013 “em
faststallande och godké&nnande av riktlinjer for faststédllande “av finansiella
korrigeringar som kommissionen ska tillimpa pa utgifterssom finansieras av
unionen genom delad forvaltning, i de fall som, bestammelserna om”offentlig
upphandling inte har féljts

Anfdrda nationella bestammelser

Riigihangete seadus (RHS) (lagen’om,offentlig upphandling) i dess lydelse fram
till den 31 augusti 2017 (konsoliderad“textyRTul, 25.10.2016, 20), 3 §, 15 §
punkt 2, 39 § punkt 1 och 41s8punkt 3

Toiduseadus (ToiduS)®(livsmedelslagen)y(RT 1 1999, 30, 415 med senare
andringar), 7, 8 och 20 §8

Perioodi 20142020 struktuuritoetuse seadus (STS) (lagen om strukturstdd for
aren 2014-2020), 3 och 4'8§

Kortfattadwredogdrelsedor de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationellamalet

Under aren 2025 och 2017 utlyste socialministeriet de 6ppna anbudsforfarandena
nr 157505 och nr 189564 Livsmedelsbistand for de personer som har det sdmst
stallt?; vilka, Overstiger troskelvérdet for en upphandling som ska annonseras
internationellt (uppskattat varde 4 miljoner euro vardera). Tillkdnnagivandet av
upphandling nr 157505 inneholl villkoret att anbudsgivarna maste inneha ett
sadant godkannande som krévs for genomférande av kontraktet fran Veterinaar- ja
Toiduamet (veterinar- och livsmedelsmyndigheten i Estland) (nedan kallad VTA)
och att de maste uppvisa motsvarande intyg och registreringsnummer.
Anbudsinfordran ~ for  upphandling nr 157505  &ndrades  under
upphandlingsforfarandet. Andringen innebar att anbudsgivaren inte langre var
skyldig att uppvisa ett intyg om godkannande med registreringsnummer fran
VTA, utan att det i stallet var tillrackligt att uppvisa ett intyg om iakttagande av
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anmalnings- och tillstandsplikten. Samma villkor faststalldes for upphandling
nr 189564. De bada upphandlingarna ledde till att ramavtal undertecknades med
tre anbudsgivare.

Genom Innoves beslut om finansiell korrigering av den 30 oktober 2018 avslogs
de ansOkningar om utbetalning som socialministeriet hade lamnat in inom ramen
for ”Villkor for inkdp och fordelning av livsmedelshistand for de personer som
har det sdmst stillt” som avsag stod till projektet “Leverans av livsmedel och
transport till lager” till ett belopp om 463 291,55 euro. Beslutet motiverades med
att socialministeriet inte hade uppfyllt sin skyldighet enligt Perioodi 2014-2020
struktuuritoetuse seadus (STS) (nedan kallad lagen om strukturstéd foréren 2014-
2020) att iaktta bestdimmelserna i Riigihangete seadus (RHS)_(lagen om offentlig
upphandling) som var i kraft fram till den 31 augusti 2017.

Innove ansdg att bada upphandlingarna faststallde gurvalskriterier, som jpa ett
otillborligt satt begransade kretsen av anbudsgivare, ‘och detta i synnerhet vad
avser utlandska anbudsgivare. Den otillbérliga bégednsningen bestodd, ett krav pa
att anbudsgivarna ska uppvisa ett godkannande fran“de estniska myndigheterna
och uppfylla anmalnings- och tillstdndsplikteny, i “Estland. Aven om dessa
anbudsgivare hade kunnat uppfylla villkerenygenom, attystodja sig pa en annan
persons tillstand eller l1amna ett gemensamt anbud med, en“person som uppfyller
villkoren, innebér inte det att villkeret,i sig\blir lagenligt, det vill sdga det paverkar
inte beddmningen att villkoret i sig utgorenetillborlig begréansning av kretsen av
mojliga anbudsgivare. Anbudsgivare som Inte hade mojlighet att uppfylla
villkoren med stdd av en annan persons medel eller l&mna ett gemensamt anbud,
kan eventuellt ha avstatt*franyatt delta iwanbudsinfordran, eftersom de inte hade
kunnat iaktta den foreskrivna fristen for att ldmna ett anbud. Socialministeriet har
enligt Innove asidosatt 3“§"och 3948 punkt 1 RHS. Beslutet grundas pa en
undersokning.av de bada berérdasupphandlingsforfarandena som genomforts av
Rahandusministeerium (finansministeriet i Estland). Det framgar av slutrapporten
fran unders6kningen att de urvalskriterier som faststéllts i tillkdnnagivandena av
de planerade upphandlingarna nr 157505 och nr 189564 utgjorde en otillborlig
begransning iférnallande till utlandska anbudsgivare.

Innove ‘avslog, socialministeriets begaran om omprévning genom beslut av den
25,januari %2015» Innove ansdg att kravet avseende anmdlningsplikt och
verksamhetstilistand som faststdlldes i tillkdnnagivandena av planerad
upphandling” innebar en diskriminering av anbudsgivare pa grund av deras
ursprungsland och utgjorde en oproportionerlig begransning som gjorde det
mojligt att diskriminera mellan olika anbudsgivare.

Socialministeriet véackte talan vid Tallinna Halduskohus (Forvaltningsdomstolen i
Tallinn, Estland) och yrkade att Innoves beslut om finansiell korrigering av den
30 oktober 2018 ska wupphévas. Socialministeriet gjorde gallande att
anbudsforfarandena skett pa korrekt satt och att ministeriet inte har nagot
utrymme for eget skén vad galler att faststélla i vilket stadium av foérfarandet
kravet pa verksamhetstillstand ska uppfyllas. De lagstadgade sérskilda krav som
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galler for verksamheterna som ar foremal for upphandling i forfarandena
nr 157505 och nr 189564 &r de krav rorande anmalnings- och tillstandsplikt som
anges i 7 och 8 8§ Toiduseadus (livsmedelslagen, nedan kallad ToiduS) och i
artikel 6.3 i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 852/2004. | det
overklagade beslutet anges felaktigt att det ar fraga om en upphandling av
livsmedel (leveranser) och att den upphandlande myndigheten inte far anmoda
anbudsgivare att uppvisa ett verksamhetstillstand enligt artikel 46 i
direktiv 2004/18. Vid fysisk hantering av livsmedel i Estland ska
kontraktsinnehavaren eller lagret som denne anvander inom ramen fQr. kontraktet
eller ett underkontrakt inneha ett verksamhetstillstand fran VTA. Det forekommer
inget allmant émsesidigt erkannande av verksamhetstillstand avseendeshantering
av livsmedel. Den upphandlande myndigheten hade ingen mgjlighet att beteckna
en anbudsgivare som kvalificerad pa grundval av ett verksamhetstillstand i dennes
etableringsland. Med hénsyn till fristen for att inge @nbud vid, internationell
upphandling (minst 40 dagar) och den tidsfrist som foreskrivs #ToiduS for
tillstandsforfarandet (30 dagar) hade anbudsgivaren tillrackligt med tid for att
erhalla tillstand genom ett sadant forfarande. Enligtsocialministeriets uppfattning
har nagon skada inte kunnat styrkas. Dessutem “harsupphandling nr 157505
granskats tva ganger tidigare av granskare frdn finansministeriet. Dessa kontroller
har visat att villkoren (inklusive de ayseende‘verksamhetstillstand) var forenliga
med RHS. Det vore inte forenligt med principen om god\forvaltning att retroaktivt
andra denna tolkning.

Innove yrkade att Overklagandet, ska “ogillas. Innove bekraftade att den
upphandlande myndigheten, vid en, bekstavlig tolkning av 41 § punkt 3 RHS
visserligen forefaller Kunna anmodajanbudsgivaren att visa att de uppfyller de
sarskilda kraven genom att “uppvisa ett sadant verksamhetstillstand eller
registrering som«kravs enligt estniskdlagstiftning, eller ett annat lampligt intyg.
Detta krav ska dock telkas mot bakgrund av de relevanta unionsrattsakterna (i
synnerhet direktiv 2004/18) och®iforening med relevant rattspraxis. Dessutom &r
villkoretfenligt vilket den upphandlande myndigheten kréver att anbudsgivarna
ska uppfylNa de sarskilda kraven enligt estnisk lagstiftning redan vid tidpunkten da
anbudet 1amnas in inte forenligt med likabehandlingsprincipen, vilken kommer till
uttryckyi 3 8 ledy3 RHS. Innove anser vidare att det framgar av EU-domstolens
praxis avseende, ltkabehandlingsprincipen att denna princip utgdr hinder for att
stalla “upp “willkor som forutsatter kunskaper om praxis i staten dar den
upphandlande “myndigheten &r etablerad for ratt att delta i ett forfarande for
offentlig upphandling (dom av den 14 december 2016, Connexxion Taxi Services,
C-171/15, EU:C:2016:948, punkt 42, och dom av den 2 juni 2016, Pizzo, C-27/15,
EU:C:2016:404, punkterna 45, 46 och 51).

Innove anser att det inom ramen for upphandlingarna hade varit nddvéndigt att
préva huruvida anbudsgivarna som tidigare tillhandahallit en tjanst i en annan
medlemsstat, och anbudsgivarna som tidigare hade bedrivit verksamhet som avsag
hantering av livsmedel i Estland, befann sig i en jamforbar situation med avseende
pa tillampningen av det omtvistade villkoret och sdledes hade uppfyllt kraven
enligt estnisk ratt. Innove understrok att principen om skydd for beréttigade
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forvantningar inte har asidosatts. Stodmottagarens berattigade forvantningar om
att stodet ska uppratthallas maste avvagas mot tredje mans ratt att delta i ett
konkurrensutsatt forfarande och ett upphandlingsforfarande utan réttsstridiga
begréansande villkor, och mot allmanintresset, vilket bland annat omfattar
unionens intresse att sakerstdlla en valfungerande inre marknad genom
konkurrensutsatta upphandlingsforfaranden och insyn i anvéndningen av unionens
medel. | forevarande mal ska tredje mans rattigheter i forening med unionens
intressen gemensamt anses utgora ett sadant Gvervdgande allmanintresse som
vager tyngre an stddmottagarens eventuella beréttigade forvantningar,om att det
omtvistade beslutet inte skulle fattas.

Finansministeriet yrkade att éverklagandet skulle ogillas. Finansministeriet,gjorde
gallande att socialministeriet saknar ratt att védeka  “talany, ochy, att
forvaltningsdomstolen inte ar behorig att prova denna talan,“eftersom det i
nationell ratt foreskrivs ett annat forfarande for atthavgéra £orevarandes tvist.
Finansministeriet anser att urvalskriterierna i tillkdnnagivandet av denyplanerade
upphandlingen var oskaligt restriktiva. Finansministeriet, arguménterade att
utlandska anbudsgivare vars verksamhetsort “inte “arsbelagenyi Estland maste
uppfylla kriterierna i den stat dar de bedriver sin verksamhet ech sta under tillsyn
av de behoriga myndigheterna i den stat\.daryde ar-etablerade. Estland kan inte
bedéma utlandska anbudsgivares verksamhetstillstand\ for  livsmedelshantering,
eftersom Estland inte har nagon™méjlighet. att kontrollera utlandska foretags
verksamhet. Anmaélnings- och tillstandsplikten™ar, ett unionsrattsligt krav som
géller inom hela unionen. For.att'den aktuella,begransningen i forhallande till
utlandska anbudsgivare skulle vara,preportionerlig och samtidigt kunna forsakra
den upphandlande myndigheten om att detsinte ar fraga om en illegal aktor, hade
den upphandlanded>myndigheten varit tvungen att — med avseende pa
kvalifikationer for att delta i forfarandet — tilldta anbudsgivare att uppvisa ett
likvardigt tillstdnd eller intyg 'som utfiardats av staten dar den utlandska
anbudsgivaren‘@r etablerad,ellerfav en annan behorig myndighet, och att anmoda
en utlandsk ‘anbudsgivare attyvisa att denne uppfyller de krav som stalls enligt
estnisk  lagstiftnings, forgatt  fullgéra kontraktet forst vid tidpunkten for
genomforande av kentraktet. Finansministeriet ansag att principen om skydd for
berattigade  forvéntningar inte omfattar den verkstédllande makten. |
overensstammelse ‘med detta har EU-domstolen konstaterat att en stédmottagare
inte._har, rattyatt aberopa nagot skydd for berattigade forvantningar om denne i
vasentlig grad har underlatit att uppfylla sina skyldigheter.

Genom™ dom av den 22 maj 2019 ogillade Tallinna Halduskohus
(Forvaltningsdomstolen i Tallinn, Estland) talan. Enligt tillkdnnagivandet av
planerad upphandling var anbudsgivaren for att kunna fullgora kontraktet tvungen
att inneha ett tillstand fran VTA och uppvisa en bekraftelse och ett
registreringsnummer avseende detta tillstdnd. Domstolen drog slutsatsen att detta
krav innebér diskriminering av utldndska anbudsgivare, eftersom en utldndsk
anbudsgivare som tidigare inte varit verksam i Estland inte hade nagon méjlighet
att iaktta anmalnings- och tillstandsplikten vid tidpunkten da anbudet lamnas in.
Estniska anbudsgivare som haft tidigare erfarenhet av att bedriva verksamhet i
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Estland var i en battre stallning jamfort med andra ekonomiska aktérer med
liknande erfarenhet fran andra medlemsstater.

Forvaltningsdomstolen hénvisade till dokumentet ”Végledning for yrkesutdvande
aktorer om hur man undviker de vanligaste felen i projekt som finansieras av de
europeiska struktur- och investeringsfonderna” som upprittats av Europeiska
kommissionen. | detta dokument anges under rubriken ”Vanliga misstag som
leder till finansiella korrigeringar i planeringsstadiet” som ett exempel pa ett
diskriminerande urvalskriterium en skyldighet att redan innan inldmnande av
anbud krdva att ett kvalifikations- eller behorighetsbevis har erkants av ett
nationellt organ i den upphandlande myndighetens stat. Detta utgér diskeiminering
eftersom det ar svart for utlandska anbudsgivare att uppfylla ett sadant krav_ innan
anbuden ldmnas in.

Det krav avseende tillstands- och anmalningsplikt, som™, faststalls i
tillkannagivandet av planerad upphandling &r inte ettysarskilt tillstand i den
mening som avses i direktiv 20[0]4/18. Artikel@6, i direktiv 2004/28 avser (de
séarskilda) urvalskriterierna for anbudsgivare®™ochyinte kraven som galler for
verksamhetstillstand. Ett sarskilt tillstdnd 1%deny, mening™® som avses i
direktiv 2004/18 kan exempelvis vara att ett'krav for att®hantera livsmedel ar att
livsmedelsforetagaren blivit registrerad,i det relevantayregistret eller innehar ett
sarskilt yrkesintyg vilket i sin tursér, ensforutsattning for att kunna anséka om
verksamhetstillstand. Det framgar tydligaresaveden engelska sprakversionen av
artikel 46 vad som avses, digbegreppet particular authorisation” anvinds. Detta
begrepp avser i synnerhet @e sarskildakrav sem stélls pa anbudsgivarna. Direktiv
2004/18 avser (vanligtyis) intetillaten, verksamhet sasom livsmedelshantering. For
sistnamnda galler dessutom kray som ar harmoniserade pa unionsniva, vilket
innebdr att det inté kan finnas négray’sarskilda krav”.

41 § punkt 3"RHS ska telkas igdverensstdammelse med unionsratten. Domstolen
anser att™den “upphandlande myndigheten inte var skyldig att godta ett
motsvarande verksamhetstillstand som utfardats i en annan medlemsstat dar en
anbuddsgivaredr etablerad, men var daremot skyldig att gora det mojligt att erhalla
ett sadant tillstdnd i Estland. Innoves hanvisningar till EU-domstolens dom av den
27, oktober 20054 Contse m.fl. (C-234/03, EU:C:2005:644), dom av den
26,september 2000, kommissionen/Frankrike (C-225/98, EU:C:2000:494) och
dom,av den 7 juli 2016, Ambisig (C-46/15, EU:C:2016:530) ar inte relevanta,
eftersam begransningarna i forevarande fall foljer av en nationell rattsakt (ToiduS)
som detthanvisas till i anbudsinfordran.

Tallinna Halduskohus (Férvaltningsdomstolen i Tallinn, Estland) ansag vidare att
principen om skydd for beréttigade forvantningar ar en unionsrattslig princip som
socialministeriet kan aberopa. Foregaende granskningar utgor inte en garanti om
rattslig sakerhet i fraga om att det inte senare kommer att konstateras nagon
Overtradelse. Finansministeriets kontroller &r inte rattsligt bindande. Enligt
EU-domstolens praxis kan principen om skydd for berattigade forvantningar inte
med framgang dberopas mot en precis bestammelse i en unionsrattsakt, och den
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omstandigheten att en nationell myndighet med uppgift att tilldmpa unionsrétten
agerar i strid med denna kan inte ge en ekonomisk aktor beréttigade forvantningar
pa att behandlas pa ett satt som strider mot unionsréatten (dom av den 5 mars 2019,
Eesti Pagar, C-349/17, EU:C:2019:172, punkt 104 och d&r angiven rattspraxis).
Den finansiella korrekturatgarden &r inte av straffrattslig karaktar. Staten har inte
nagon subjektiv ratt till strukturella stod. Foljaktligen galler inte forbudet mot
retroaktiv tillampning.

Parternas huvudargument

Socialministeriet har Overklagat till Tallinna Ringkonnakohus
(Appellationsdomstolen i Tallinn, Estland) och har yrkat®att domstolen, ska
upphdva domen av den 22 maj 2019 fran Tallinna “sHalduskohus
(Forvaltningsdomstolen i Tallinn, Estland) och meddela,en ny“dom™i wilken
domstolen bifaller talan.

Socialministeriet anser att forvaltningsdomstelenthar, fely i “sin ‘slatsats att den
upphandlande myndigheten i stéllet for urvalskriterier berde hayforeskrivit krav
som avsag stadiet for genomfoérande av kontraktet."Enligt 39°8 punkt 1 och 41 §
punkt 3 RHS maste den upphandlande’ myndigheten som ett urvalskriterium
faststalla ett krav pa att anbudsgivaren, innehar,verksamhetstillstand nar den
upphandlar en tjanst for vilken verksamhetstillstand kravs. Att en sadan skyldighet
foreligger for den wupphandlande myndigheten har &ven bekraftats i
forvaltningsdomstolarnas praxisi(setdom avhden» 21 februari 2013 fran Tallinna
Halduskohus (Forvaltningsdoemstolen,i Tallinn, Estland) i mal nr 3-12-2349).

Det finns inte ndgon motsattningymellan artikel 46 i direktiv 2004/18 och 41 §
punkt 3 RHS. | direktivet anges tate vid vilken tidpunkt anbudsgivaren som senast
maste inneha ett verksamhetstillstand. Forvaltningsdomstolen har felaktigt
forklarat att,41 §,punkt 3 RHS ger den upphandlande myndigheten ratt att, i fall da
det finnsett lagstadgat krav pa verksamhetstillstand, tolka detta krav pa sa satt att
det alltid antillatet for anbudsgivaren att uppfylla kravet genom att uppvisa ett
verksamhetstillstand), som utfardats i staten dar denne 4&r etablerad.
Bestammelserna “Wpé livsmedelsomradet utgor en speciallagstiftning avseende
offentlig “wpphandling, vars sérdrag emellertid inte har klargjorts av
forvaltningsdemstolen.

Socialministeriet anser vidare att hanvisningarna till EU-domstolens domar i
malen Contse m.fl. (C-234/03), kommissionen/Frankrike (C-225/98) och Ambisig
(C-46/15) saknar relevans. De krav som avses i namnda mal (forekomsten av en
lokal i landet dér tjansten tillhandahalls, krav pa medlemskap i designerforbundet i
medlemsstaten dar den upphandlande myndigheten &r etablerad och krav pa att
koparens underskrift blivit bestyrkt) skiljer sig avsevart fran villkoret som é&r
aktuellt i forevarande mal. Syftet med villkoret som avser verksamhetstillstand ar
att garantera att kraven pa halsoskydd &r uppfyllda och att garantera sékerheten
hos de livsmedel som séljs till stodmottagarna. Inte heller domen Eesti Pagar
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(C-349/17) som forvaltningsdomstolen hanvisar till &r relevant, eftersom det malet
avsag aterkrav av statligt stod, for vilket unionsratten ar direkt tillamplig. Det &r
aven osannolikt att en potentiell anbudsgivare skulle lata bli att lamna ett anbud pa
grund av kravet pa ett verksamhetstillstand. Utlandska anbudsgivare skulle kunna
utnyttja en annan persons tillstand och lamna ett gemensamt anbud om
anbudsgivaren sjalv inte hade kunnat eller velat uppfylla kravet avseende
verksambhetstillstand.

Slutligen vidhaller socialministeriet att Innoves agerande stred mot _principerna
om skydd for berattigade forvantningar och om god foérvaltning. Principen om
skydd for berattigade forvantningar géller visserligen inte vid™etthuppenbart
asidosattande av gallande lagstiftning, en Gvertradelse eller en foisummelse (se
EU-domstolens dom av den 13 mars 2008, Vereniging Nationaal, Overlegorgaan
Sociale  Werkvoorziening m.fl., C-383/06-C-385/06, “EU:C:2008:165,
punkterna 52 och 56), men ingen av dessa omstandigheter«foreligger, emellertid i
forevarande mal.

Innove har yrkat att 6verklagandet ska ogillasyyvidhaller sin tidigare uppfattning
och anser att motiveringen av forvaltningsdemstolens dem-ar riktig.

Finansministeriet har yrkat att dverklagandet ska ogillas oeh vidhaller likasa sin
tidigare uppfattning.

Kortfattad redogorelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

Karnfragan i tvisten ar huruvida det, vid®upphandling av livsmedelsbistand &r
tillatet att som ett villkor for deltagande i anbudsforfarandet for ett kontrakt som
dverstiger troskelvardet for internationell annonsering faststalla att anbudsgivaren
vid tidpunkten da anbudet lamnas in maste inneha ett tillstand enligt Toidu$S fran
de estniska ‘myndigheterna, “eller maste ha uppfyllt anmalnings- och
tillstandsskyldigheten i Estland, och huruvida det — om ett sadant krav utgor en
otillbérlig hegransning i forhallande till utlandska anbudsgivare i en situation i
vilken upphandlingen dessforinnan granskats av det behdriga organet i landet — pa
grundval av.en andrad tolkning av lagen och direktivet ar tillatet att meddela ett
beslut om-finansiell korrigering.

| artikel 46:2 i direktiv 2004/18 faststalls en mojlighet att anmoda anbudsgivare att
uppvisa ett tillstand fran den behdriga myndigheten i etableringsstaten i syfte att
styrka sin lamplighet att utéva en viss yrkesverksamhet. | foérevarande fall har den
upphandlande myndigheten (klaganden) emellertid i enlighet med 41 8§ punkt 3
RHS kravt att anbudsgivaren uppvisar ett verksamhetstillstand eller iakttar sin
anmalningsplikt i enlighet med ToiduS. En forutséattning for genomférande av
kontraktet dr att denna tillstands- eller anmélningsplikt har iakttagits, vilket ar
ostridigt mellan parterna. | syfte att garantera livsmedelssakerheten &r det enligt
forordning (EG) nr 852/2004 om livsmedelshygien tillatet att krava innehav av ett
sadant tillstand. Villkoren for tillstand (godkéannande) fran den behdriga
myndigheten har dock inte harmoniserats fullt ut (se artikel 6.3 i ndmnda
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forordning) och den ekonomiska aktoren maste for att fa bedriva verksamhet i en
annan medlemsstat erhalla ett sddant godkéannande som kravs i medlemsstaten dar
denne avser bedriva verksamhet. Den ekonomiska aktoren kan saledes inte
aberopa att denne innehar ett godkannande i sitt ursprungsland.

Om anbudsgivarens kvalificering endast grundas pa ett atagande att anséka om ett
sadant verksamhetstillstand eller registrering som kravs enligt ToiduS, sa kan
mojligheten att fullgéra kontraktet ifragasattas om anbudsgivaren inte uppfyller
detta atagande eller inte uppfyller kraven for tillstand eller registrering, | ett sadant
fall uppnas inte malsattningarna med upphandlingen och den _apphandlande
myndigheten maste genomfora ett nytt upphandlingsforfarande.

Forvaltningsdomstolen har med ratta funnit att en beddémning,av ‘det aktuella
villkorets paverkan pa anbudsgivare som just har borjat i‘livsmedelShranschenvar
irrelevant, eftersom det forvantas att anbudsgivarna, redan har “erfarénhet pa
omradet. Det innebér att det inte heller gar att havda attwutlandska anbudsgivare
befann sig i en situation som var jamforbar med estniska anbudsgivare som just
hade borjat med livsmedelshantering. Estniska, anbudsgivare 'som-hade tidigare
erfarenhet av verksamhet i Estland befinner sig "en béttresstalining jamfort med
andra ekonomiska aktorer med liknande erfarenhet i andraymedlemsstater.

Det ar darfor viktigt att prova huruvida livsmedelssikerheten och uppnéaendet av
malen med upphandlingen kan mativerayatt-anbudsgivarna alaggs en begransning
som i faktiskt hédnseende innebar att utlandskay,anbudsgivare hamnar i ett sémre
lage genom att de redan infian deslamnar ett'anbud antingen maste anséka om det
nodvandiga tillstandet eller registreringen, eller lamna ett gemensamt anbud med
ett foretag som redan har registrerats eller innehar ett tillstand, det vill saga ett
foretag med verksamhetwimEstland.. Appellationsdomstolen anser att det &r
oproportionerligt att “krdva detta av anbudsgivarna i en upphandling som
overstiger troskelvardet fér internationell utannonsering.

Artikel 46.i direktiv. 2004/18 kan inte anses vara tillrackligt precis. Denna fraga
har £@nnu “inte “wbehandlats EU-domstolens hittillsvarande praxis. Enligt
EU-demstolensypraxis utgor principen om likabehandling av anbudsgivarna hinder
for attinfora, villkor for deltagande i ett upphandlingsforfarande som kréaver
Kunskapertom praxis i staten dar den upphandlande myndigheten &r etablerad
(domen €onnexxion Taxi Services, C-171/15, punkt 42, och domen Pizzo,
C-27/15, punkterna 45, 46 och 51). De estniska bestdmmelserna ar precisa i
jamforelse med ovannamnda fall. Kriterierna for att ansoka om tillstand eller
registrering framgar av ToiduS och VTA forklarar dessutom pa sin webbplats
(https://vet.agri.ee) hur man ansoker om tillstand. Ingen anbudsgivare har gjort
gallande att denne inte forstatt dessa villkor eller bett om ett klargérande av dem.
Det omtvistade urvalskriteriet ar dessutom precist och medfor inte nagon risk for
oklarhet.

I malen C-225/98 och C-234/03 prévades inte huruvida villkor som faststéllts i
unionens 6vergripande allmanintresse ar tillatna. Kravet pa att ppna ett kontor i
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anbudsgivarens medlemsstat, eller kravet pd medlemskap i en organisation for
personer som utdvar samma yrke som anbudsgivaren i medlemsstaten dar denne
ar etablerad, tj&nar inte allmanintresset att skydda allmanheten och konsumenter
pa samma satt i alla medlemsstater. 1 motsats till omstandigheterna i de namnda
malen anser appellationsdomstolen att kraven pa livsmedelssakerhet i forevarande
mal ar berattigade som villkor fér genomférande av kontraktet, vilket innebar att
tvistefragan i detta avseende endast kan avse vid vilken tidpunkt — nar anbudet
lamnas in eller nar kontraktet genomférs — anbudsgivaren maste uppfylla
villkoret. | forevarande mal kan det darfor vara motiverat med vissasskillnader i
behandlingen av anbudsgivarna, eftersom det & nddvéandigt att sakerstalla
effektiviteten i upphandlingsforfarandet (senare genomfdrande avakontraktet).

Appellationsdomstolen anser foljaktligen att det &r oklart_huruvida artikel 2,0ch
artikel 46 i direktiv 2004/18/EG, i forening, ska tolkas s, att de‘utgérhinder for
att den upphandlande myndigheten, vid en upphandling,av livsmedelsbistand som
Overstiger  troskelvdardet for internationell annonsering, faststéller ett
urvalskriterium for anbudsgivarna, enligt vilket ‘alla, anbudsgivare, eberoende av
deras tidigare verksamhetsort, redan vid tidpunktemydasanbudet, lamnas in maste
inneha ett verksamhetstillstdnd ellery, en “\registrefing i landet dar
livsmedelsbistandet ges. For en andamalsenligitolkning ardet dven nodvandigt att
beakta sardragen i sektorn for livsmedelshantering, eftersom tillhandahallandet av
tjansten kraver hantering av livsmedel rmedlemsstiaten dér den upphandlande
myndigheten &r etablerad, och eftersomydet,forshantering av livsmedel — med
beaktande av det utrymme fémskonsmaéssigibedémning som medlemsstaterna har
med stod av dels artikel 6.3 b oeh ‘¢, och dels artikel 6.3 a i férordning (EG)
nr 852/2004 — fordras tillstandwenligt 8,8 punkt 1 led 2-9 Toidus.

Om den forsta fragan ska“besvaras, sa, att en nationell bestimmelse som 41 §
punkt 3 RHSstrider mot de ndmnda bestdmmelserna i direktiv 2004/18, &r det
dessutom nédvéndigt att prova huaruvida artiklarna 2 och 46 i direktiv 2004/18/EG
ska anses vara tillrackligt ‘precisa for att principen om skydd for beréttigade
forvantningar inte “kan goras gallande (se domen Eesti Pagar, C-349/17,
punkt 104) och huruvida namnda bestammelser ska tolkas sa, att i en situation i
vilkenyden upphandlande myndigheten — sasom i férevarande mal — begéar att
anbudsgivarna,, redan vid tidpunkten da ett anbud lamnas in innehar ett
verksambhetstillstand enligt ToiduS kan anses utgora ett uppenbart asidosattande
av gallande, [agstiftning, en Gvertradelse eller en férsummelse av sadan art som
utgor hinder for att aberopa principen om skydd for beréattigade forvantningar (se
domen “Vereniging Nationaal Overlegorgaan Sociale Werkvoorziening m.fl.,
C-383/06—C-385/06, punkterna 52 och 56).
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