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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MICHAL BOBEK
foredraget den 21 april 2016"

Mal C-270/15 P

Konungariket Belgien
mot

Europeiska kommissionen

”Overklagande — Statligt stod — Férebyggande, kontroll och utrotning av vissa typer av transmissibel
spongiform encefalopati (TSE) — Finansiering av screening efter bovin spongiform encefalopati
(BSE) — Begreppet selektivitet — Referensram — Jamforbarhet”

I — Inledning

1. I Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 999/2001 av den 22 maj 2001 om faststéllande
av bestaimmelser for forebyggande, kontroll och utrotning av vissa typer av transmissibel spongiform
encefalopati (TSE)? (nedan kallad forordning nr 999/2001), som antogs i efterdyningarna av krisen
med bovin spongiform encefalopati (BSE), édlades medlemsstaterna att genomfora obligatoriska
screeningtester pa vissa djur som lopte risk att smittas med TSE, sasom noétkreatur, far och getter
(nedan kallade screeningtester). Under perioden 1 januari 2001-31 december 2005 finansierade
Konungariket Belgien, helt eller delvis, de screeningtester som genomfoérdes inom notkottssektorn.
Kommissionen konstaterade att finansieringen av dessa tester genom statliga medel utgjorde statligt
stod till forman for jordbrukare, slakterier och andra enheter som bearbetar, behandlar, siljer eller
salufor produkter som ar framstéllda av notkreatur som omfattas av obligatoriska BSE-tester.

2. Genom forevarande overklagande har Konungariket Belgien (klaganden) bestritt kommissionens
klassificering av atgdrden som statligt stod, en klassificering som faststélldes av tribunalen i dess dom
av den 25 mars 2015 (den 6verklagade domen).’ Framfor allt anser klaganden att ett av de fyra
kriterierna for statligt stod, namligen atgdrdens selektiva karaktir, inte &r uppfyllt eftersom den
referensram som kommissionen och tribunalen har utgatt fran for att faststilla selektiviteten har getts
en for vid definition.

3. Pa domstolens begidran kommer forevarande forslag till avgorande att begrinsas till en bedomning
av fragan om selektivitet, som utgor kidrnan i den andra grund som klaganden har anfort till stod for
sitt 6verklagande.

1 — Originalsprak: engelska.
2 — EGT L 147, 2001, s. 1.
3 — Dom av den 25 mars 2015, Belgien/kommissionen (T-538/11, EU:T:2015:188).
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II - Tillimpliga bestimmelser

A — Primdrrdtt

4. 1 artikel 107.1 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF) (tidigare artikel 87.1 EG)
foreskrivs foljande:

"Om inte annat foreskrivs i fordragen, dr stod som ges av en medlemsstat eller med hjélp av statliga
medel, av vilket slag det dn &r, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att
gynna vissa foretag eller viss produktion, oférenligt med den inre marknaden i den utstrackning det
paverkar handeln mellan medlemsstaterna.”

B — Sekunddrrdtt

5.1 skdl 9 i forordning nr 999/2001 anges att "Medlemsstaterna maste arligen genomfdra ett
overvakningsprogram for BSE och scrapie och meddela kommissionen och de 6vriga medlemsstaterna
resultaten hérav samt om ndgon annan form av TSE har upptratt”. Enligt artikel 6.1 i forordningen,
som har rubriken ”Overvakningssystem”, ska ”[v]arje medlemsstat [..] genomféra ett Aarligt
overvakningsprogram for BSE och scrapie i enlighet med kapitel A i bilaga III. Ett screeningforfarande
med hjélp av snabbtest skall ingd i detta program”.

6. I punkt 12 i Gemenskapens riktlinjer for statligt stod nédr det giller TSE-test, doda djur och
slaktavfall (nedan kallade TSE-riktlinjerna)* anges att ”[d]essa riktlinjer ror statligt stod till kostnader
for TSE-test, doda djur och slaktavfall, som beviljas aktorer som &r verksamma inom produktion,
bearbetning och saluféring av djur och animalieprodukter som omfattas av bilaga I till fordraget, i den
utstrackning som artiklarna 87, 88 och 89 i fordraget har forklarats tillaimpliga pa saddana produkter.”

7. I punkterna 23 och 24 i TSE-riktlinjerna forklaras féljande:

”723. For att fraimja atgirder for att skydda djurs och ménniskors hélsa har kommissionen beslutat att
den ska fortsdtta att godkénna statligt stod upp till 100 % av kostnaderna for TSE-test enligt
principerna i punkt 11.4 i riktlinjerna for jordbrukssektorn.

24. Fran och med den 1 januari 2003 far emellertid det totala direkta och indirekta offentliga stodet,
inklusive gemenskapsbetalningar, till obligatoriska BSE-test av notboskap som slaktats for att
anvindas som livsmedel inte &verstiga 40 euro per test. Skyldigheten att utfora test far vara
grundad pa gemenskapslagstiftning eller nationell lagstiftning. Detta belopp giller hela
testkostnaden omfattande testutrustning, provtagning, transport, undersokning, lagring och
destruering av proverna. Detta belopp kan i framtiden komma att reduceras till foljd av att
testkostnaderna sjunker.”

III — Bakgrund och forfarandet

8. Efter utbrottet av BSE, dven kint som "galna ko-sjukan”, pa 1990-talet antog Europaparlamentet och
radet forordning nr 999/2001 om faststillande av bestammelser for forebyggande, kontroll och
utrotning av vissa typer av transmissibel spongiform encefalopati. I denna foérordning alades varje
medlemsstat att genomféra ett arligt program for att 6vervaka BSE och scrapie,” déribland ett
screeningforfarande med snabbtester. Framfor allt skulle obligatoriska tester utforas pa alla notkreatur

4 — EGT C 324, 2002, s. 2.
5 — Scrapie ér en form av spongiform encefalopati som paminner om BSE och framférallt drabbar far och getter.
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dldre dan 30 manader och de nétkreatur dldre d4n 24 manader som hade nodslaktats. I férordningen
preciserades dock inte hur dessa tester skulle finansieras. Pa grund av de stora skillnaderna mellan
medlemsstaterna, inte bara nidr det giller kostnaderna utan &ven ndr det giller hur testerna
finansierades, antog kommissionen TSE-riktlinjerna for att undvika att konkurrensen mellan
medlemsstaterna skulle snedvridas. I riktlinjerna slog kommissionen specifikt fast att en medlemsstats
ekonomiska stod fran och med den 1 januari 2003 inte fick 6verstiga 40 euro.

9. Efter flera klagomal rérande finansieringen av screeningtesterna i Belgien, och efter att ha begért
upplysningar fran Konungariket Belgien, beslutade kommissionen i januari 2009 att inleda det
formella granskningsforfarandet enligt artikel 88.2 EG (nu artikel 108.2 FEUF). Kommissionens
granskning avsdg det belgiska systemet for att finansiera kostnaderna for screening efter TSE i
noétkreatur under perioden 1 januari 2001-31 december 2005.

10. Den 27 juli 2001 antog kommissionen beslut 2011/678/EU om det statliga stod till finansiering av
screening efter transmissibla spongiforma encefalopatier (TSE) hos nétkreatur som Belgien har
genomfort (nedan kallat kommissionens beslut).® 1 beslutet gjorde kommissionen gillande att
finansiering av BSE-tester med statliga medel gav foretag i notkottssektorn en ekonomisk fordel
genom att de kostnader som dessa foretag var tvungna att betala for screeningtester minskade och att
finansieringen darfor utgjorde statligt stod. Grundat pa TSE-riktlinjerna beslutade kommissionen
vidare att detta stod var forenligt med den inre marknaden, med undantag av de belopp som 6versteg
40 euro per test under perioden 1 januari 2003—30 juni 2004.”

IV — Den overklagade domen och forfarandet vid domstolen

11. Konungariket Belgien vickte talan vid tribunalen om ogiltigforklaring av kommissionens beslut i
den del de belgiska étgérderna for att finansiera screening efter BSE i notkottssektorn med statliga
medel klassificerades som statligt stod. Som enda grund for sin talan gjorde Konungariket Belgien
gillande att den aktuella atgérden inte utgjorde statligt stod eftersom den inte gav foretag i
notkottssektorn en selektiv fordel.

12. Tribunalen ogillade talan och forpliktade Konungariket Belgien att ersitta réattegangskostnaderna.
Enligt tribunalen var kostnaden for de obligatoriska screeningtesterna en kostnad som i normala fall
belastar ett foretags budget. Konungariket Belgiens forsok att minska dessa kostnader genom att
kostnadsfritt tillhandahélla testerna hade gett foretag i notkottssektorn en fordel som “foretag fran
andra sektorer” inte erbjods.® Villkoret att en &tgird mdste vara selektiv, vilket ska bedémas i
forhallande till "samtliga foretag” och inte enbart i forhallande till de foretag som erhéller samma
fordel inom samma grupp, var dirmed uppfyllt.” Tribunalen fann foljaktligen att kommissionen inte
hade gjort nagot fel nidr den konstaterade att finansieringen av BSE-testerna med statliga medel
utgjorde statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF.

13. I sitt overklagande har klaganden yrkat att domstolen ska upphéva tribunalens dom och
ogiltigforklara kommissionens beslut. Klaganden har gjort gillande att tribunalen har gjort sig skyldig
till felaktig rattstillimpning och asidosatt sin motiveringsskyldighet. Till stod for sitt 6verklagande har
klaganden anfért tvd grunder. Den forsta grunden avser forekomsten av en selektiv fordel i den
mening som avses i artikel 107 FEUF, och den andra grunden avser den specifika tillimpningen av
selektivitetstestet pa de faktiska omstdndigheterna i forevarande mal.

— Statligt stod C 44/08 (f.d. NN 45/04) (EUT L 274, 2011, s. 36).
— Se skélen 90-92 i kommissionens beslut.
— Se punkt 110 i den 6verklagade domen.

O 0 N

— Se punkt 114 i den 6verklagade domen.
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14. I forevarande forslag till avgorande kommer jag endast att behandla den andra
overklagandegrunden. Klaganden har gjort gillande att tribunalen har gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning genom att hdvda att alla foretag som é&r skyldiga att utfora tester innan de salufor sina
produkter i faktiskt och rittsligt hinseende befinner sig i en jamforbar situation. Vidare har klaganden
gjort gillande att tribunalen asidosatt sin motiveringsskyldighet genom att inte redovisa skalen till
varfor den har slagit fast att foretag i notkottssektorn som dr foremal for obligatoriska BSE-tester
befinner sig i en jamforbar situation, vad géller reglerna for statligt stod, som foretag som é&r skyldiga
att genomfora tester innan de salufor sina produkter.

15. I sitt beslut konstaterade kommissionen att "den statliga finansieringen av BSE-tester pa nationellt
plan [gynnar] endast en viss sektor, dvs. den som foder upp saddana djur som omfattas av BSE-tester”."
Kommissionen fann att “om staten finansierar kostnader for obligatoriska kontroller i fraga om
produktion eller saluféring av produkter ska detta betraktas som en selektiv fordel for foretagen”.
Eftersom ”[s]taten har [...] minskat de kostnader som i normala fall ingar i ett foretags budget [har]
jordbrukare, slakterier och andra enheter som bearbetar, behandlar, séljer eller salufér produkter av
nétkreatur som mdste genomga obligatoriska BSE-tester enligt den géllande lagstiftningen under den

berorda perioden [...] fitt statligt stod genom den statliga finansieringen av BSE-testerna [...].” "

16. I den 6verklagade domen jamforde tribunalen, med hanvisning till att kommissionen hade fog for
sin bedomning, screeningtester med ”obligatoriska kontroller i fraiga om produktion eller saluféring av
produkter”." Tribunalen bekriftade kommissionens slutsatser genom att konstatera att "naringsidkarna
i notkottssektorn fick en fordel som inte erbjods foretag i andra sektorer. De kontroller som
ndringsidkarna var skyldiga att genomféra innan deras varor fick sldppas ut pa marknaden eller
saluforas stélldes ndmligen kostnadsfritt till deras forfogande, medan foretag fran andra sektorer inte
hade nagon sidan mojlighet ...”. "

17. Enligt klaganden borde tribunalen ndrmare ha forklarat vilka foretag som avsags med "foretag i
andra sektorer”.' Genom tribunalens vaga och implicit extensiva syn pa jaimforbarhet har tribunalen
felaktigt likstallt de obligatoriska tester som exempelvis hiss- eller lastbilstillverkare ar skyldiga att
genomféra med tillfilliga screeningtester for att utrota djursjukdomar. Aven om referensramen skulle
begrinsas till obligatoriska tester av jordbruksprodukter &r dessa tester, enligt klaganden, valdigt
annorlunda vad giller karaktir, syfte, kostnad och frekvens. De kan darfor inte jamféras med
obligatoriska BSE-tester.

V — Bedomning

18. Enligt artikel 107.1 FEUF ska en nationell dtgird anses utgora statligt stod om den uppfyller de fyra
kumulativa villkor som anges i den artikeln. For det forsta maste atgdarden omfatta stod som ges av en
medlemsstat eller med hjalp av statliga medel. For det andra maste atgidrden gynna vissa foretag eller
viss produktion, och dirigenom utgora en selektiv fordel som jamforbara foretag inte erbjuds. For det
tredje maste atgirden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen. For det fjairde maste atgérden
kunna péverka handeln mellan medlemsstaterna.

10 — Se skal 92 i kommissionens beslut.

11 — Se skl 90 i kommissionens beslut.

12 — Se punkt 104 i den 6verklagade domen.

13 — Se punkt 110 i den 6verklagade domen.

14 — Se aven punkt 115 i den 6verklagade domen.
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19. Diskussionerna om de exakta grinserna for det andra villkoret — stodets selektiva karaktidr — har
gett upphov till en omfattande debatt bland domstolens generaladvokater.” Trots dessa
anstrangningar ar dock selektivitetsbedomningen i praktiken fortfarande “svar och foérenad med

osiakerhet”. '

20. Med utgangspunkt i denna omfattande debatt gor jag i forevarande forslag till avgorande forst
nagra allmédnna reflektioner om begreppet selektivitet inom ramen for statligt stod (avsnitt A), och
tillampar sedan dessa pa forevarande mal (avsnitt B).

A — Allmdnna reflektioner om begreppet selektivitet

21. Det andra villkoret i artikel 107.1 FEUF ror en atgérds selektivitet. En atgdrd masta gynna vissa
foretag eller viss produktion. Det &r uppenbart att selektivitet innebar differentiering eller
sarbehandling: fordelen dr endast tillgidnglig for vissa foretag inom en viss sektor eller for en
(under)sektor pa en viss marknad. Det dr dock inte lika uppenbart hur selektivitet ska definieras.
Detta gidller sdrskilt den andra typen av selektivitet, som inte ror individuell differentiering
(exempelvis en fordel som getts foretaget X, men inte foretagen Y och Z) utan sektoriell differentiering
(exempelvis en fordel som getts alla foretag som tillverkar A men inte de foretag som tillverkar B).

22. Det ér sirskilt betraffande den sistndmnda formen av differentiering som det blir mycket svarare
bedoma huruvida en atgérd &r selektiv. Det beror pa att de gynnade foretagen inte sirskiljs genom ett
individuellt beslut utan genom tillimpning av en mer allmin atgird, ofta en lagstiftningsétgird."” I
sadana fall blir det betydligt svarare att dra en gréns mellan "selektiv’ och ”allmén”.

23. Rent generellt krivs det enligt domstolens praxis att det vid bedémningen av selektivitet ska

faststillas vilka foretag som ”i faktiskt och rittsligt hinseende befinner sig i en jaimforbar situation”.

Konkretiseringen av detta allmdnna krav har trots det varierat over tid, beroende pa det aktuella
malets komplexitet och antalet berorda foretag.

24. Vid individuell selektivitet, det vill siga nér statligt stod endast ges till ett enda foretag, har
domstolen inte alltid framhallit kravet pa att det maste definieras en referensram med jamférbara
foretag inom vilken forekomsten av en selektiv fordel kan bedomas. Det &r inte svart att forsta varfor.
Om en fordel endast ges till ett enda foretag bland flera foretag som rent intuitivt dr jamforbara, utgor
fragan om selektivitet inte ett problem.

15 — Se, exempelvis, generaladvokaten Wahls forslag till avgérande kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:32, punkt 43 och foljande
punkter), generaladvokaten Jddskinens forslag till avgérande Spanien/Government of Gibraltar och Férenade kungariket (C-106/09 P
och C-107/09 P, EU:C:2011:215, punkt 176 och foljande punkter), generaladvokaten Jadskinens forslag till avgorande Paint Graphos m.fl.
(C-78/08—C-80/08, EU:C:2010:411, punkt 79 och féljande punkter), generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgérande Enirisorse (
C-237/04, EU:C:2006:21, punkt 47 och foljande punkter), generaladvokaten Mischos forslag till avgorande Adria-Wien Pipeline och
Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:250, punkt 36 och foljande punkter), och generaladvokaten Darmons forslag
till avgorande Sloman Neptun (C-72/91 och C-73/91, EU:C:1992:130, punkt 47 och féljande punkter).

16 — Generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande PreussenElektra (C-379/98, EU:C:2000:585, punkt 157).

17 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Wahls forslag till avgorande kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:32,
punkterna 50-54).

18 — Se, exempelvis, dom av den 4 juni 2015, kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, punkt 61), dom av den 4 juni 2015,
Kernkraftwerke Lippe-Ems (C-5/14, EU:C:2015:354, punkt 74), dom av den 15 november 2011, kommissionen och Spanien/Government of
Gibraltar och Forenade kungariket (C-106/09 P och C-107/09 P, EU:C:2011:732, punkt 75), dom av den 8 september 2011,
kommissionen/Nederldnderna (C-279/08 P, EU:C:2011:551, punkt 52), dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen (
C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkt 82), dom av den 3 mars 2005, Heiser (C-172/03, EU:C:2005:130, punkt 40) och dom av den 8 november
2001, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, punkt 41).
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25. Selektiviteten blir mer problematisk nér en fordel ges till vissa foretag inom en viss sektor. Inom
denna kategori har det rétt storre variation betrdffande hur selektiviteten har definierats och
tillampats. For att beskriva denna variation skiljer man i litteraturen mellan en bedémningsmetod i tva
steg och en bedomningsmetod i tre steg."

26. 1 tvastegsmetoden® bestdr det forsta steget av att faststilla huruvida atgirden vid ett forsta
paseende dr selektiv, det vill siga huruvida vissa foretag gynnas i jamforelse med andra foretag som i
faktiskt och rittsligt hidnseende befinner sig i en jamforbar situation, med hénsyn till det mal som
efterstravas med atgédrden. Vid ett jakande svar pa den forsta fragan antas atgdrden vara selektiv.
Atgirden kan fortfarande motiveras i det andra steget om differentieringen berodde pa det systems art
eller systematik som étgirden &r en del av. Medan det i det forsta steget ankommer pd kommissionen
att faststilla att tgirden vid ett forsta paseende dr selektiv,” ankommer det i det andra steget pa
medlemsstaterna att beméta denna presumtion. >

27. 1 trestegsmetoden bestar det forsta steget av att definiera referensramen, vilken ibland kallas det
"normala” systemet.” De &terstiende stegen ar i huvudsak identiska med de steg som beskrevs ovan i
samband med tvastegsmetoden. Det andra steget bestir siledes av en beddomning av huruvida
kommissionen har faststéllt att atgdrden differentierar mellan jamforbara foretag. I det tredje steget
bedoms huruvida medlemsstaten har lyckats visa att atgdrden kunde motiveras pa grund av det
systems art och systematik som atgérden utgor en del av.

28. Vid en ndrmare betraktelse forefaller den enda markbara skillnaden mellan de tva metoderna vara
av akademisk karaktdr. Skillnaden bestér i att i trestegsmetoden delas det forsta steget upp i tva
separata steg. I bada fallen &dr det nodviandigt att definiera den ldmpliga referensramen. I
tvastegsmetoden framgar denna definition dock mindre tydligt, eftersom den &r dold i det forsta
steget. Darfor ar trestegsmetoden kanske en lampligare metod, eftersom den ar tydligare och mer
pedagogisk. Resonemanget blir mer strukturerat och det framgar tydligare vilka olika aspekter som
ingar i bedomningen.

29. Det rader ingen tvekan om att kidrnan i selektivitetsbedomningen utgors av faststéllandet av den sé
kallade referensramen. Vad giller forhdllandet mellan sjdlva uttrycket och dess verkliga innehéll kan
detta bast beskrivas som en rysk docka. Det dr endast genom att avlagsna det yttersta lagret som man
inser att nyckelbegreppet hir i sjdlva verket dr diskriminering.* I begreppet diskriminering ryms
dessutom jamforbarhet. Nar man undersoker vad begreppet selektivitet egentligen innebar kommer
man alltsd fram till ett begrepp som é&r kédnt fran andra omriaden av unionsritten, ndmligen
jamforbarhet.

30. Vid en bedomning av jaimforbarhet undersoks huruvida, i forhéllande till en viss kvalitet (det vill
sdga en jamforelsegrund (fertium comparationis), som kan vara ett vdrde, ett mél, en atgird, en
situation med mera), de faktorer som jamfors (foretag, personer, produkter med mera) uppvisar mer
likheter dn skillnader.

19 — Se, exempelvis Romariz, C., "Revisiting Material Selectivity in EU State Aid Law — Or 'The Ghost of Yet-To-Come™, EStAL 1, 2014, pa
s. 41-42, Bousin, J. och Piernas, J., "Developments in the Notion of Selectivity”, EStAL 4, 2008, pa s. 640—642.

20 — Se, exempelvis, dom av den 22 december 2008, British Aggregates/kommissionen (C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkt 82 och f6ljande
punkter), dom av den 3 mars 2005, Heiser (C-172/03, EU:C:2005:130, punkt 40 och féljande punkter) och dom av den 8 november 2001,
Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, punkterna 41-42).

21 — Se, exempelvis, dom av den 4 juni 2015, kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, punkt 59) och dom av den 8 september 2011,
kommissionen/Nederldnderna (C-279/08 P, EU:C:2011:551, punkt 62).

22 — Se, exempelvis, dom av den 8 september 2011, kommissionen/Nederlinderna (C-279/08 P, EU:C:2011:551, punkt 62).

23 — Se dom av den 8 september 2011, Paint Graphos m.fl. (C-78/08-C-80/08, EU:C:2011:550, punkt 49) och dom av den 2 juli 1974,
Italien/kommissionen (173/73, EU:C:1974:71, punkt 15).

24 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Wahls forslag till avgérande kommissionen/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:32, punkt 54).
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31. Det klassiska problemet vid en sadan jamforelse &ar valet av vilken kvalitet som ska ligga till grund
for jamforelsen. Pa exakt vilket sitt ar foretagen X och Y jamforbara? Enligt min mening finns det tre
faktorer som i regel bor beaktas vid en sadan beddmning inom ramen for statligt stod.

32. Den forsta faktorn &r atgidrdens rdackvidd i forhéallande till de personer och/eller situationer som
omfattas av atgirden. Atgirdens rickvidd definierar i regel i sig det logiska forhallandet och
jamforbarheten mellan dessa personer och/eller situationer. I en sadan atgird faststdlls dessutom
sannolikt potentiella skyldigheter eller avgifter som en viss grupp av foretag aldggs, samt pa vilka
grunder medlemsstaterna far forsoka att minska dessa skyldigheter eller avgifter.

33. Den andra faktorn dr malsittningen med atgirden, i form av vilka mal och virden atgédrden vill
fraimja eller efterstridva. For att definiera en lamplig referensram ska det faststéllas vilka foretag som i
faktiskt och rittsligt hdnseende befinner sig i en jamforbar situation med hansyn till saval
"mélséttningen med atgérden”” som, mer allmént, "malsattningen med réttsordningen”.”
34. For det tredje kan det éven finnas en annan, kanske bidragande faktor, dar jamfoérbarheten bedoms
utifran i vilken utstrackning de berdrda produkterna dr utbytbara. Jag medger dock att det dn sa linge
inte gar att hitta sirskilt mycket stod for forekomsten av en sidan faktor i domstolens praxis.” A andra
sidan behover lagstiftningen om statligt stod verkligen ta storre hansyn till den konkurrensrittsliga
dimensionen.”® Pa jamforbarhetsomrddet innebidr detta att jiamfoérbarhet béde definieras av en
produkts utbytbarhet och bekriftas av att konkurrensen pa den relevanta marknaden snedvrids.
Forsoken att hitta den relevanta referensramen skulle da hamna mycket ndrmare definitionen av den
"relevanta marknaden”, vilket inte skiljer sig sa mycket fran den bedomning som ska goras enligt
artikel 101 FEUF.

35. Den forsta och den andra faktorn ovan bor, pa ett eller annat sétt, finnas med i varje bedomning av
jamforbarhet. Exakt hur de formuleras och vilken vikt som ldggs vid dem beror pad omstindigheterna i
varje enskilt fall. Detsamma géller deras véaxelverkan. I vissa fall kommer alla faktorer att peka i samma
riktning. I andra fall kommer den andra faktorn (malsattningen med atgérden) och den tredje faktorn (i
vilken utstriackning de produkter som berors av atgdrden dr utbytbara) att anvéndas for att korrigera
och nyansera den forsta faktorn. Den forsta faktorn (hur atgdrdens rdackvidd definieras i sjdlva
atgirden) bor anvindas som utgangspunkt for faststdllandet av en referensram. Den bor dock inte i
sig vara avgorande eftersom en medlemsstat, for att undvika klassificeringen av en éatgiard som statligt
stod, kan utarbeta en atgdrd vars rickvidd begrénsas till vissa foretag, men dér dessa dr jamforbara
med andra foretag som inte omfattas av atgarden.

36. Domen i det s& kallade mélet Dutch NO_* visar hur en av faktorerna i slutindan kan ges foretride
framfér de andra faktorerna nir det giller att definiera den relevanta referensramen. I det malet
korrigerade den andra faktorn den forsta faktorn. Nederlinderna hade begrinsat mojligheten att
handla med utsldppsritter for kviaveoxider (NO,) till endast de stora industriféretag vars verksamhet
medfor sadana utslapp. Den nationella atgdrdens riackvidd begriansades darfor till dessa foretag. Trots

25 — Se dom av den 8 september 2011, kommissionen/Nederlanderna (C-279/08 P, EU:C:2011:551, punkt 52) och dom av den 8 november 2001,
Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598, punkt 41).

26 — Se dom av den 3 mars 2005, Heiser (C-172/03, EU:C:2005:130, punkt 40) och dom av den 29 april 2004, GIL Insurance m.fl. (C-308/01,
EU:C:2004:252, punkt 68).

27 — Se dock, for en ndrmare bedémning av konkurrens mellan produkter, om &n rérande en annan friga én selektiviteten, dom av den
13 februari 2003, Spanien/kommissionen (C-409/00, EU:C:2003:92, punkt 68 och foljande punkter).

28 — Se, exempelvis, da Cruz Vilaga, J.L., "Material and Geographic Selectivity in State Aid — Recent Developments”, EStAL 4, 2009, s. 443-451,
Romariz, C., "Revisiting Material Selectivity in EU State Aid Law — Or 'The Ghost of Yet-To-Come”, EStAL 1, 2014, pa s. 47-48,
Nicolaides, P. och Rusu, LE., "The Concept of Selectivity: An Ever Wider Scope”, EStAL 4, 2012, pa s. 796-797, Lo Schiavo, G., "The role of
competition analysis under article 107 paragraph 1 TFEU: the emergence of a ‘'market analysis’ assessment within the selectivity criterion?”,
34 E.C.L.R. 8, 2008, s. 400—406.

29 — Dom av den 8 september 2011, kommissionen/Nederldnderna (C-279/08 P, EU:C:2011:551).
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atgirdens allménna malsdttning, ndmligen att skydda miljon, slog domstolen fast att alla foretag som
hade ”"skyldigheter av samma slag”, namligen att minska utslippen av NO,, i faktiskt och rattsligt
hanseende befann sig i en jamforbar situation, oavsett deras storlek.”® Darfor skulle mojligheten att
handla med utslédppsritter for NO, inte ha begrinsats till stora anlédggningar.®'

37. Det rader ingen tvekan om att ovanndmnda faktorer endast ger en grov uppskattning av vilka
overviaganden som ska goras vid en jamforbarhetsbedomning i samband med faststillandet av en
referensram. Dessutom &dr det tdmligen uppenbart att varje beddmning av liknande slag — hur
vélstrukturerad den dn &r i algoritmiska, néstintill matematiska, termer — alltid kommer att innebéra
ett subjektivt val i fraga om vilka foretag som dr jamforbara och varfor, genom att storre vikt liggs vid
en faktor 4n en annan.

38. Samtidigt maste ett sadant val emellertid uttryckligen forklaras i den beslutande myndighetens
resonemang. I praktiken bor kommissionen déarfor klargora vilken referensram den viljer att faststélla
och varfor.

39. Att avgrdnsa den ldmpliga referensramen vid faststédllandet av huruvida ett potentiellt statligt stod
ar selektivt ar viktigt av flera skal. For det forsta ger det parterna mojlighet att fa reda pa varfor en
dtgird anségs eller inte ansdgs utgora statligt stod.”> Foér det andra ger det storre rittslig
forutsagbarhet for medlemsstaterna, som kommer att kunna forutse huruvida de atgdrder som de
antar ska anmélas till kommissionen eller huruvida de fritt kan bedriva en viss ekonomisk politik utan
restriktioner.” For det tredje ger det unionsdomstolarna méjlighet att genomfoéra en effektiv
domstolsprovning, eftersom tribunalen, och i slutindan domstolen, med storre tydlighet kommer att
kunna faststilla huruvida selektivitetsvillkoret ar uppfyllt.

B — Selektivitetsvillkoret i forevarande mdl

40. 1 forevarande mal har domstolen ombetts att bedoma huruvida selektivitetsvillkoret ska provas
inom en referensram gom getts en vid definition, och som omfattar foretag i notkottssektorn och
"foretag i andra sektorer”.

41. I sin motivering har tribunalen inte ndrmare redogjort for vad som avses med "foretag i andra
sektorer”. Tribunalen hinvisade endast till att den delade kommissionens uppfattning,* som i sig inte
var helt tydlig betriffande vilka dessa “andra sektorer” var.®

42. I forevarande mal finns det flera tinkbara referensramar beroende pa vilken abstraktionsniva som
viljs for att definiera jamforelsegrunderna (tertium comparationis) och den vikt som tillméts de olika
faktorer som kortfattat beskrevs ovan. Jag kommer att redogora for tre av dessa synsitt: det restriktiva
synsdttet, mellansynsittet och det extensiva synsittet.

30 — Dom av den 8 september 2011, kommissionen/Nederlanderna (C-279/08 P, EU:C:2011:551, punkt 66). Min kursivering.

31 — For ett annat, liknande, exempel, se dom av den 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (
C-143/99, EU:C:2001:598, punkt 52), dir malsittningen med étgérden resulterade i att en storre grupp av foretag overvigdes dn vad som
hade blivit fallet om hénsyn endast hade tagits till atgidrdens rackvidd.

32 — Se dom av den 29 april 2004, Nederlinderna/kommissionen (C-159/01, EU:C:2004:246, punkterna 65-67).
33 — Generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgorande GIL Insurance m.fl. (C-308/01, EU:C:2003:481, punkt 76).
34 — Se punkterna 107, 108, 110 och 111 i den 6verklagade domen.

35 — Se punkt 16 i forevarande forslag till avgorande.
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43. Det restriktiva synsittet, som klaganden foresprakar, inriktas pa foretag som genomfor TSE-tester.
Referensramen faststélls av tillimpningsomradet f6r forordning nr 999/2001. Den férordningen kraver
endast screeningtester for de sektorer som berors av TSE. Vid tillimpning av det restriktiva synséttet
dominerar déarféor den forsta av de ovanndmnda faktorerna och det pad en lag abstraktionsniva:
gruppen jamforbara foretag definieras av den sdrskilda skyldigheten att genomféra screening efter
TSE.

44. Mellansynsittet befinner sig pa en hogre abstraktionsniva. Gruppen jamforbara foretag kan sédgas
inkludera alla jordbruks- eller livsmedelsforetag som é&r skyldiga att lata sina produkter genomga
halsokontroller. Detta synsitt utgar inte fran det som sirskilt utmiérker BSE-testerna®, utan fran det
allmidnna malet med EU-atgérden i forevarande mal, namligen att skydda djurs och ménniskors hélsa.
Skyldigheten att utfora BSE-tester kan ses som del av en storre skyldighet for foretag att genomfora
kontroller som sikerstiller att deras produkter inte utgor ett hot mot minniskors och djurs hilsa.”
Ett sadant synsitt resulterar i en jamforelse mellan foretag som omfattas av BSE-tester och andra
jordbruks- eller livsmedelsforetag som omfattas av andra typer av obligatoriska hélsokontroller, men
som eventuellt producerar andra typer av kott eller livsmedel.

45. Pa en dnnu hogre abstraktionsniva gar det att anvinda ett &nnu mer extensivt synsétt. Inom ramen
for detta extensiva synsdtt kan gruppen jamforbara foretag sdgas inkludera samtliga foretag som
omfattas av obligatoriska kontroller innan de salufér sina produkter och som inte begrénsas till enbart
djur. Den abstrakta jamforelsegrunden (tertium comparationis) skulle saledes vara kvalitets- eller
sakerhetskontroller i allménhet, vilket naturligtvis ger en mycket storre grupp jamforbara foretag.

46. Enligt klaganden var det denna sistndamnda, breda kategori av foretag som kommissionen valde och
som tribunalen sedermera stéllde sig bakom. Klaganden har gjort géllande att tribunalen felaktigt har
likstallt obligatoriska tester for lastbilar och hissar med tillfilliga tester for att utrota en djursjukdom.

47. Det stammer att tribunalen inte i detalj redogjorde for sin definition av den relevanta
referensramen® 1 punkterna 107 och 110 i den o&verklagade domen &beropade tribunalen
kommissionens slutsats att den aktuella atgédrden endast gynnade “uppfodare, slakterier och andra
foretag som bearbetar, behandlar, séljer eller salufér produkter av notkreatur som omfattas av
obligatoriska BSE-tester”, till skillnad fran "foretag i andra sektorer”, utan att ndrmare precisera detta.

48. Aven om tribunalen inte uttryckligen angav vad den avsig med “foretag i andra sektorer” ir det
inte nodvéindigt att upphéva tribunalens dom, savitt avser den andra &verklagandegrunden. Faktum
kvarstar att finansieringen av BSE-tester med statliga medel utgjorde en selektiv fordel som inte erbjods
"andra sektorer”. I brist pa ytterligare bevis fran klaganden forefaller en sadan fordel inte alls motiverad
av systemets art eller systematik.

49. Vad giller motiveringsskyldigheten anser jag att tribunalen, &ven om den kunde ha varit mer
explicit, inte har asidosatt sin motiveringsskyldighet i en sddan utstrackning att dess avgorande ska
upphévas. Det framgar av domstolens fasta praxis att den skyldighet att motivera domarna som &vilar
tribunalen enligt artiklarna 36 och 53 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol inte
innebdr nagon skyldighet for tribunalen att lamna en uttémmande redogodrelse for vart och ett av de

36 — Se, analogt, dom av den 20 november 2003, GEMO (C-126/01, EU:C:2003:622).

37 — Se, exempelvis, Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 882/2004 av den 29 april 2004 om offentlig kontroll for att
sikerstilla kontrollen av efterlevnaden av foder- och livsmedelslagstiftningen samt bestimmelserna om djurhilsa och djurskydd
(EUT L 165, 2004, s. 1).

38 — Se punkt 16 i forevarande forslag till avgorande.
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resonemang som parterna i tvisten fort. Motiveringen kan séledes vara underfoérstadd, under
forutsattning att de som berdrs déarav far kinnedom om de skil som ligger till grund for den
overklagade domen och att domstolen ges tillrackligt underlag for att kunna utféra sin prévning av
overklagandet.”

50. Det ar uppenbart att motiveringen i den Odverklagade domen gjorde det mojligt for parterna att
forsta pa vilka grunder tribunalen har bekréftat att det forekom en selektiv fordel. Att krdava att
tribunalen narmare preciserar vilka faktiska sektorer som jamfordes med notkottssektorn skulle i bésta
fall ha utgjort ett litet tilldgg till motiveringen, men skulle inte ha paverkat domslutet.

51. Det bor dock tilliggas att det enligt min uppfattning endast dr pa grund av de sirskilda
omsténdigheterna i forevarande mal som det gér att dra slutsatsen att selektivitetsvillkoret &r uppfyllt.
Oavsett vilken av ovanndmnda tre referensramar som hade valts skulle férdelen fortfarande endast ha
varit tillganglig for en enda sektor, nimligen nétkottssektorn. Det finns inget som tyder pa att denna
selektiva fordel kan motiveras av systemets art eller systematik. Detta far dock inte skymma
kommissionens allmédnna skyldighet att tydligt definiera den relevanta referensramen i framtida
drenden, i vilka en liknande vaghet i kombination med andra faktiska omstédndigheter skulle kunna
leda till en annan slutsats.

VI - Forslag till avgorande

52. Mot bakgrund av det ovan anférda, och utan att det paverkar provningen av den forsta grunden,
foreslar jag att domstolen ska ogilla 6verklagandet sdvitt avser den andra grunden.

39 — Se, exempelvis, dom av den 8 mars 2016, Grekland/kommissionen (C-431/14 P, EU:C:2016:145, punkt 38), dom av den 21 december 2011,
A2A/kommissionen (C-320/09 P, EU:C:2011:858, punkt 97) och dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland m.fl./kommissionen (
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, EU:C:2004:6, punkt 372).
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