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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Grof$e Kammer)

6. Oktober 2021 *

»Rechtsmittel — Staatliche Beihilfen — Art. 107 Abs. 1 AEUV - Steuerregelung —
Bestimmungen zur Kérperschaftsteuer, nach denen in Spanien steuerlich ansédssige Unternehmen
den Geschifts- oder Firmenwert, der sich aus dem Erwerb einer Beteiligung an einem auflerhalb
dieses Mitgliedstaats steuerlich ansédssigen Unternehmen ergibt, abschreiben kdnnen —
Begriff der staatlichen Beihilfe — Tatbestandsmerkmal der Selektivitit — Bezugssystem —
Abweichung — Ungleichbehandlung — Rechtfertigung der Ungleichbehandlung®
In der Rechtssache C-52/19 P

betreffend ein Rechtsmittel nach Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs der Européischen Union,
eingelegt am 25. Januar 2019,

Banco Santander SA mit Sitz in Santander (Spanien), Prozessbevollméchtigte: J. L. Buendia
Sierra, E. Abad Valdenebro, R. Calvo Salinero und A. Lamadrid de Pablo, abogados,

Rechtsmittelfiihrerin,
andere Partei des Verfahrens:

Europiische Kommission, vertreten durch R. Lyal, B. Stromsky, C. Urraca Caviedes und
P. Némeckova als Bevollméchtigte,

Beklagte im ersten Rechtszug,
erlasst
DER GERICHTSHOF (GrofSe Kammer)
unter Mitwirkung des Présidenten K. Lenaerts, der Vizeprasidentin R. Silva de Lapuerta, der
Kammerprisidenten A. Arabadjiey, M. Vilaras, E. Regan, M. Ilesi¢, A. Kumin und N. Wahl
(Berichterstatter), der Richter D. Svaby, S. Rodin und F. Biltgen, der Richterin K. Jiirimée sowie
der Richter C. Lycourgos, P. G. Xuereb und I. Jarukaitis,

Generalanwalt: G. Pitruzzella,

Kanzler: L. Carrasco Marco, Verwaltungsritin,

* Verfahrenssprache: Spanisch.
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aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
7. September 2020,

nach Anhorung der Schlussantrége des Generalanwalts in der Sitzung vom 21. Januar 2021

folgendes

Urteil

Mit ihrem Rechtsmittel beantragt die Banco Santander SA die Authebung des Urteils des Gerichts
der Europdischen Union vom 15. November 2018, Banco Santander/Kommission (T-227/10,
nicht veroffentlicht, im Folgenden: angefochtenes Urteil, EU:T:2018:785), mit dem das Gericht
ihre Klage auf Nichtigerklarung von Art. 1 Abs. 1 und, hilfsweise, von Art. 4 der Entscheidung
2011/5/EG der Kommission vom 28. Oktober 2009 iiber die steuerliche Abschreibung des
finanziellen Geschéfts- oder Firmenwerts bei Erwerb von Beteiligungen an ausldndischen
Unternehmen C 45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) in Spanien (ABL 2011, L 7, S. 48, im
Folgenden: streitige Entscheidung) abgewiesen hat.

I. Vorgeschichte des Rechtsstreits

Die Vorgeschichte des Rechtsstreits, die in den Rn. 1 bis 8 des angefochtenen Urteils dargestellt
ist, lasst sich wie folgt zusammenfassen.

Am 10. Oktober 2007 entschied die Europdische Kommission aufgrund mehrerer, in den Jahren
2005 und 2006 von Mitgliedern des Europidischen Parlaments an sie gerichteter schriftlicher
Anfragen sowie aufgrund einer im Jahr 2007 bei ihr eingegangenen Beschwerde eines privaten
Marktteilnehmers, in Bezug auf die Regelung des Art. 12 Abs. 5 der Ley del Impuesto sobre
Sociedades (Korperschaftsteuergesetz), der durch die Ley 24/2001, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social (Gesetz Nr. 24/2001 iiber Steuer-, Verwaltungs- und soziale
Mafsnahmen) vom 27. Dezember 2001 (BOE Nr. 313 vom 31. Dezember 2001, S. 50493) in das
Korperschaftsteuergesetz eingefiigt und in das Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (Konigliches
gesetzesvertretendes  Dekret Nr. 4/2004 zum  Erlass der Neufassung des
Korperschaftsteuergesetzes) vom 5. Marz 2004 (BOE Nr. 61 vom 11. Mirz 2004, S. 10951)
iibernommen wurde (im Folgenden: streitige MafSinahme), das formliche Priifverfahren nach
Art. 108 Abs. 2 AEUV zu eroffnen.

Die streitige Mafsnahme sieht vor, dass ein in Spanien steuerpflichtiges Unternehmen, das an
einem ,ausldndischen Unternehmen® Beteiligungen erwirbt, den sich daraus ergebenden
finanziellen Geschifts- oder Firmenwert als Abschreibung von der Steuerbemessungsgrundlage
fir die von dem Unternehmen geschuldete Korperschaftsteuer abziehen kann, wenn diese
Beteiligungen mindestens 5 % betragen und mindestens ein Jahr lang ununterbrochen gehalten
werden. In dieser Mafinahme wird ndher ausgefithrt, dass ein Unternehmen, damit es als
»ausldndisches Unternehmen” eingestuft werden kann, einer Steuer unterliegen muss, die mit
der in Spanien geltenden Steuer identisch ist, und dass seine Einnahmen hauptséchlich aus im
Ausland durchgefithrten unternehmerischen Tatigkeiten stammen miissen.
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Am 28. Oktober 2009 erlief$ die Kommission die streitige Entscheidung, mit der sie das formliche
Priifverfahren, was innerhalb der Europidischen Union erworbene Beteiligungen anbelangt,
abschloss.

Mit dieser Entscheidung erklirte die Kommission die streitige Mafinahme, mit der ein
steuerlicher Vorteil in der Form gewdhrt werde, dass spanische Gesellschaften den Geschifts-
oder Firmenwert abschreiben konnten, der sich aus dem Erwerb von Beteiligungen an
ausldndischen Gesellschaften ergebe, fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit diese
MafSinahme auf den Erwerb von Beteiligungen an in der Union ansidssigen Gesellschaften
angewandt werde (Art. 1 Abs. 1), und gab dem Konigreich Spanien auf, die Beihilfen, die den auf
der Grundlage dieser Regelung gewidhrten Steuerermaifligungen entsprachen, zuriickzufordern
(Art. 4).

Die Kommission hielt jedoch das Verfahren hinsichtlich der auflerhalb der Union erworbenen
Beteiligungen offen, da sich die spanischen Behorden verpflichtet hatten, zusétzliche Auskiinfte
tiber die von ihnen angefithrten Hindernisse, die grenziiberschreitenden Verschmelzungen
auflerhalb der Union entgegenstiinden, zu iibermitteln.

II. Verfahren vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

Mit Klageschrift, die am 18. Mai 2010 bei der Kanzlei des Gerichts einging, erhob die
Rechtsmittelfiihrerin Klage auf Nichtigerklarung von Art. 1 Abs. 1 und, hilfsweise, von Art. 4 der
streitigen Entscheidung.

Das Verfahren wurde vom 13. Mérz bis zum 7. November 2014, dem Zeitpunkt, zu dem das
Gericht in der Rechtssache entschied, in der das Urteil Autogrill Espafia/Kommission (T-219/10,
EU:T:2014:939) erging, und die streitige Entscheidung fiir nichtig erklarte, ausgesetzt. Vom
9. Mirz 2015 bis zum 21. Dezember 2016, dem Zeitpunkt, zu dem der Gerichtshof in den
Rechtssachen entschied, in denen das Urteil Kommission/World Duty Free Group u. a.
(C-20/15 P und C-21/15 P, im Folgenden: Urteil WDFG, EU:C:2016:981) erging, wurde das
Verfahren erneut ausgesetzt.

Mit dem Urteil WDFG hob der Gerichtshof die Urteile vom 7. November 2014, Autogrill
Espaina/Kommission (T-219/10, EU:T:2014:939), und vom 7. November 2014, Banco Santander
und Santusa/Kommission (T-399/11, EU:T:2014:938), auf, verwies die Sachen an das Gericht
zuriick, behielt die Kostenentscheidung teilweise vor und erlegte der Bundesrepublik
Deutschland, Irland sowie dem Konigreich Spanien ihre eigenen Kosten auf.

Mit Schreiben vom 16. Januar 2017 forderte das Gericht die Parteien auf, zum Urteil WDFG
Stellung zu nehmen. Die Parteien gaben ihre Stellungnahmen innerhalb der gesetzten Frist ab.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Gericht die Klage der Rechtsmittelfithrerin abgewiesen.

Das Gericht hat die drei von der Rechtsmittelfiihrerin geltend gemachten Klagegriinde
zuriickgewiesen, mit denen erstens die fehlende Selektivitit der streitigen Mafinahme (Rn. 26
bis 215 des angefochtenen Urteils), zweitens eine fehlerhafte Ermittlung des Begiinstigten der
streitigen Mafsnahme (Rn. 216 bis 237 des angefochtenen Urteils) und drittens ein Verstof$ gegen
den Grundsatz des Vertrauensschutzes (Rn. 238 bis 314 des angefochtenen Urteils) geriigt

ECLI:EU:C:2021:794 3



14

15

16

17

URTEIL vOoM 6. 10. 2021 — RecHTSSACHE C-52/19 P
BANCO SANTANDER / KOMMISSION

wurden, und entschieden, dass die Klage insgesamt abzuweisen sei, ohne dass tiber deren
Zuldssigkeit entschieden zu werden bréauchte, die die Kommission allerdings in Frage gestellt
hatte (Rn. 24 und 316 des angefochtenen Urteils).

Was konkret den ersten Klagegrund anbelangt, so hat das Gericht erstens darauf hingewiesen,
dass, wie sich aus dem Urteil WDFG ergebe, eine steuerliche Mafsnahme, die einen Vorteil
verschaffe, dessen Gewidhrung von der Durchfithrung einer wirtschaftlichen Transaktion
abhdnge, selektiv sein konne, und zwar auch dann, wenn in Anbetracht der Merkmale der in
Rede stehenden Transaktion alle Unternehmen frei entscheiden konnten, diese Transaktion
durchzufithren (Rn. 64 bis 76 des angefochtenen Urteils).

Zweitens hat das Gericht die streitige MafSnahme anhand der drei Schritte der Methode zur
Priifung der Selektivitit einer nationalen steuerlichen MafSnahme gepriift, die in den Rn. 50
und 51 des angefochtenen Urteils dargestellt ist. Diese drei Schritte sind zunéchst die Ermittlung
der in dem betreffenden Mitgliedstaat geltenden allgemeinen oder ,normalen” Steuerregelung,
sodann die Beurteilung der Frage, ob die in Rede stehende steuerliche Mafinahme von der
allgemeinen  Regelung insoweit abweicht, als sie Unterscheidungen zwischen
Wirtschaftsteilnehmern einfiihrt, die sich im Hinblick auf das mit dieser allgemeinen Regelung
verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden und
schlieSlich die Beurteilung der Frage, ob eine solche Abweichung durch die Natur und die
Systematik dieser Regelung gerechtfertigt ist.

Was den ersten Schritt anbelangt, hat das Gericht ausgefiihrt, dass der in der streitigen
Entscheidung festgelegte Bezugsrahmen, ndmlich die ,steuerliche Behandlung des Geschifts-
oder Firmenwerts“ (Rn. 79 des angefochtenen Urteils), insbesondere deshalb das im vorliegenden
Fall mafigebliche Bezugssystem darstelle, weil sich die Unternehmen, die Beteiligungen an
ausldndischen Gesellschaften erwiirben, im Hinblick auf das mit der steuerlichen Behandlung des
Geschifts- oder Firmenwerts verfolgte Ziel in einer tatsdchlichen und rechtlichen Situation
befinden, die mit derjenigen der Unternehmen, die Beteiligungen an gebietsansissigen
Gesellschaften erwiirben, vergleichbar sei. Das Ziel dieser Regelung bestehe darin, eine gewisse
Parallelitdt zwischen der buchhalterischen Behandlung und der steuerlichen Behandlung des
Geschifts- oder Firmenwerts zu gewéhrleisten, der sich fiir ein Unternehmen aus dem Erwerb
von Beteiligungen an einer Gesellschaft ergebe (Rn. 103 bis 109 des angefochtenen Urteils). Das
Gericht hat daher den Gedanken =zuriickgewiesen, dass die streitige MafSnahme ein
eigenstidndiges Bezugssystem darstelle (Rn. 113 bis 127 des angefochtenen Urteils), und somit die
Riige  betreffend das  Vorliegen von  Hindernissen fiir  grenziiberschreitende
Unternehmensverschmelzungen zuriickgewiesen (Rn. 108, 125 und 128 des angefochtenen
Urteils).

Was den zweiten Schritt anbelangt, hat das Gericht festgestellt, dass die Kommission in der
streitigen Entscheidung zu Recht die Auffassung vertreten habe, dass mit der streitigen
Mafinahme eine Ausnahme von der normalen Regelung eingefiihrt worden sei. Es hat daher die
Riige zuriickgewiesen, wonach die Kommission ihrer Verpflichtung nicht nachgekommen sei,
nachzuweisen, dass der Erwerb von Beteiligungen an gebietsansdssigen Gesellschaften und
derjenige an auslandischen Gesellschaften im Hinblick auf das Ziel der steuerlichen Neutralitat,
das die streitige Mafinahme verfolge, vergleichbar gewesen seien (Rn. 129 bis 151 des
angefochtenen Urteils).
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Was den dritten Schritt anbelangt, hat das Gericht hervorgehoben, dass keines der im
vorliegenden Fall speziell vorgebrachten Argumente die mit dieser MafSnahme eingefiihrte
Ausnahme und damit die festgestellte Ungleichbehandlung rechtfertigen konne (Rn. 152 bis 214
des angefochtenen Urteils).

III. Antrige der Parteien
Die Rechtsmittelfithrerin beantragt mit ihrem Rechtsmittel,
— das angefochtene Urteil aufzuheben;

— ihrer Nichtigkeitsklage stattzugeben und die streitige Entscheidung endgiiltig fiir nichtig zu
erklaren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
Die Kommission beantragt,
— das Rechtsmittel zuriickzuweisen und

— der Rechtsmittelfiihrerin die Kosten aufzuerlegen.

IV. Zum Rechtsmittel

Zur Stiitzung ihres Rechtsmittels macht die Rechtsmittelfiihrerin als einzigen Rechtsmittelgrund
einen Verstof} gegen Art. 107 Abs. 1 AEUV in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal der Selektivitit
geltend. Sie wirft dem Gericht im Wesentlichen vor, es habe bei der Anwendung der in stédndiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs bestitigten, drei Schritte umfassenden Methode zur Priifung
der Selektivitit steuerlicher MafSnahmen eine Reihe von Rechtsfehlern begangen.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs die
Einstufung einer nationalen Mafinahme als ,staatliche Beihilfe* im Sinne von Art. 107 Abs. 1
AEUV verlangt, dass alle nachstehend genannten Voraussetzungen erfiillt sind. Erstens muss es
sich um eine staatliche Mafinahme oder eine Mafsnahme unter Inanspruchnahme staatlicher
Mittel handeln. Zweitens muss die Mafinahme geeignet sein, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Drittens muss dem Begiinstigten durch sie ein selektiver
Vorteil verschafft werden. Viertens muss sie den Wettbewerb verfalschen oder zu verfilschen
drohen (Urteil WDFG, Rn. 53 und die dort angefithrte Rechtsprechung, sowie Urteil vom
16. Mirz 2021, Kommission/Polen, C-562/19 P, EU:C:2021:201, Rn. 27).

Nach gefestigter Rechtsprechung konnen einen Steuervorteil verschaffende nationale
Mafinahmen, die zwar nicht mit der Ubertragung staatlicher Mittel verbunden sind, die
Begiinstigten aber finanziell besserstellen als die iibrigen Steuerpflichtigen, den Empfingern
einen selektiven Vorteil verschaffen und daher staatliche Beihilfen im Sinne von Art. 107 Abs. 1
AEUV darstellen (vgl. in diesem Sinne Urteil WDFG, Rn. 56, und Urteil vom 19. Dezember 2018,
A-Brauerei, C-374/17, EU:C:2018:1024, Rn. 21).

ECLI:EU:C:2021:794 5
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Bei der Beurteilung des untrennbar mit der Einstufung einer MafSinahme als ,staatliche Beihilfe*
im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV verbundenen Merkmals der Selektivitit des Vorteils, das
alleiniger Gegenstand des Vorbringens im Rahmen des vorliegenden Rechtsmittels ist, bedarf es
nach gefestigter Rechtsprechung des Gerichtshofs der Feststellung, ob eine nationale Mafinahme
im Rahmen einer konkreten rechtlichen Regelung geeignet ist, ,bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige® gegeniiber anderen Unternehmen oder Produktionszweigen zu begiinstigen,
die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren
tatsachlichen und rechtlichen Situation befinden und somit eine unterschiedliche Behandlung
erfahren, die der Sache nach als diskriminierend eingestuft werden kann (Urteil vom
16. Mirz 2021, Kommission/Polen, C-562/19 P, EU:C:2021:201, Rn. 28 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Die Priifung der Frage, ob eine solche Mafinahme selektiv ist, fallt somit im Wesentlichen mit der
Priifung zusammen, ob die Mafinahme fiir eine Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern in nicht
diskriminierender Weise gilt (Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck,
C-524/14 P, EU:C:2016:971, Rn. 53).

Wenn die betreffende Mafinahme als Beihilferegelung und nicht als eine Einzelbeihilfe
beabsichtigt wird, obliegt es der Kommission, darzutun, dass die Mafinahme, obwohl sie einen
allgemeinen Vorteil vorsieht, diesen allein bestimmten Unternehmen oder Branchen verschafft
(Urteil WDEFG, Rn. 55 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zur Einstufung einer nationalen steuerlichen MafSnahme als ,selektiv’ muss die Kommission in
einem ersten Schritt das Bezugssystem, d. h. die in dem betreffenden Mitgliedstaat geltende
»normale” Steuerregelung, ermitteln und in einem zweiten Schritt dartun, dass die in Rede
stehende steuerliche Mafinahme insofern von diesem Bezugssystem abweicht, als sie
Unterscheidungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern einfiihrt, die sich im Hinblick auf das mit
dem Referenzsystem verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen
Situation befinden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 19. Dezember 2018, A-Brauerei, C-374/17,
EU:C:2018:1024, Rn. 36 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Begriff ,staatliche Beihilfe” erfasst jedoch nicht die Mafinahmen, die eine Unterscheidung
zwischen Unternehmen einfithren, die sich im Hinblick auf das von der in Rede stehenden
rechtlichen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen
Situation befinden, und damit a priori selektiv sind, wenn der betreffende Mitgliedstaat
nachweisen kann, dass diese Unterscheidung gerechtfertigt ist, weil sie sich aus der Natur oder
dem Aufbau des Systems ergibt, in das sich die Mafinahmen einfiigen (Urteil vom
19. Dezember 2018, A-Brauerei, C-374/17, EU:C:2018:1024, Rn. 44 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Im Licht dieser Erwagungen sind die verschiedenen Teile des einzigen Rechtsmittelgrundes zu
priifen.

Der einzige von der Rechtsmittelfiihrerin geltend gemachte Rechtsmittelgrund untergliedert sich
in sechs Teile, die sich im Wesentlichen beziehen auf: erstens die Bestimmung des Bezugssystem:s,
zweitens die Ermittlung des Ziels dieses Systems, auf dessen Grundlage der Vergleich im zweiten
Schritt der Priifung der Selektivitit vorzunehmen ist, drittens die Verteilung der Beweislast,
viertens die Beachtung des Grundsatzes der Verhidltnisméfligkeit, fiinftens das Bestehen eines

6 ECLI:EU:C:2021:794



31

32

33

34

URTEIL vOoM 6. 10. 2021 — RecHTSSACHE C-52/19 P
BANCO SANTANDER / KOMMISSION

Kausalzusammenhangs zwischen der Unmoglichkeit von Fusionen im Ausland und dem Erwerb
von Beteiligungen im Ausland und sechstens die Priifung der Trennbarkeit der streitigen
Mafinahme nach Maf3gabe des Kontrollprozentsatzes.

A. Zum ersten Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes, mit dem ein Fehler bei der
Bestimmung des Bezugssystems geriigt wird

1. Vorbringen der Parteien

Die Rechtsmittelfiihrerin macht geltend, das Gericht habe bei der Bestimmung des Bezugssystems
mehrere Fehler begangen.

Zunichst habe das Gericht ein anderes Bezugssystem als das mit der streitigen Entscheidung
definierte herangezogen, da es das Bezugssystem dieser Entscheidung als ,steuerliche
Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts beschrieben und diesen Rahmen nicht ,auf die
steuerliche Behandlung des finanziellen Geschafts- oder Firmenwerts“ beschrankt habe (Rn. 79
und 127 des angefochtenen Urteils). Nach Ansicht der Rechtsmittelfiihrerin beziehen sich diese
beiden ,Wendungen® auf sachlich verschiedene Ansitze. Das Gericht habe dadurch, dass es die
Begriindung der streitigen Entscheidung durch seine eigene ersetzt und durch seine eigene
Begriindung eine Liicke in der Begriindung der streitigen Entscheidung geschlossen habe, einen
Rechtsfehler begangen, der die Authebung des angefochtenen Urteils zur Folge haben konne.

Sodann habe das Gericht am Schluss seiner in den Rn. 113 bis 127 des angefochtenen Urteils
enthaltenen Beurteilung ungerechtfertigterweise ausgeschlossen, dass die streitige MafSnahme
ein eigenstindiges Bezugssystem darstellen konne. Insoweit habe das Gericht nicht nur die
Begriindung der streitigen Entscheidung durch seine eigene ersetzt, soweit sich diese
Entscheidung allein auf das Fehlen von Hindernissen fiir grenziiberschreitende
Verschmelzungen gestiitzt habe, sondern es habe dariiber hinaus eine rechtlich fehlerhafte
Priifung vorgenommen. Die Argumentation des Gerichts mache ndmlich insbesondere die
Bestimmung des Bezugsrahmens von der verwendeten Regelungstechnik abhangig.

Schliefilich sei jedenfalls der Bezugsrahmen, den das Gericht im angefochtenen Urteil zugrunde
gelegt habe, willkiirlich definiert worden und beruhe auf einer Verwechslung zwischen einer
Ausnahme und einer allgemeinen Regel. Insbesondere sei in keiner Weise ersichtlich, aus
welchen Griinden das Gericht entschieden habe, dass das verfolgte Ziel nur darin bestehe, ,eine
gewisse Kohdrenz zwischen der steuerlichen Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts und
seiner buchhalterischen Behandlung sicherzustellen (Rn. 108 des angefochtenen Urteils). Das
Gericht habe auch nicht erldutert, weshalb es darauf hingewiesen habe, dass das Fehlen einer
Regel, die die Abschreibung des finanziellen Geschifts- oder Firmenwerts bei Erwerb von
Beteiligungen an inldndischen Unternehmen verhindere, nichts anderes als die ,allgemeine
Regel” des von ihm definierten weiten Bezugssystems sei (Rn. 122 des angefochtenen Urteils).
Unter Bezugnahme insbesondere auf den Ansatz in der Rechtssache, in der das Urteil vom
28. Juni 2018, Andres (Insolvenz Heitkamp BauHolding)/Kommission (C-203/16 P,
EU:C:2018:505), ergangen ist, in dem der Gerichtshof festgestellt hat, dass nicht angenommen
werden konnte, dass die in dieser Rechtssache in Rede stehende Mafinahme eine Ausnahme von
einer allgemeinen Regel darstellte, vertritt die Rechtsmittelfiihrerin die Auffassung, dass der
Bezugsrahmen im vorliegenden Fall verkiirzend definiert worden sei, so dass das angefochtene
Urteil aufzuheben sei.
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Die Kommission tritt dem Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin entgegen. Sie hilt dieses
Vorbringen fiir im Wesentlichen unzuldssig, da die Klage vor dem Gericht keine Riige enthalten
habe, mit der das Vorliegen von Fehlern bei der Bestimmung des Bezugssystems geltend
gemacht worden wire. Der Rechtsmittelfithrerin zu gestatten, im Rechtsmittelverfahren neue
Argumente vorzubringen, wiirde daher bedeuten, dass sie den Gerichtshof mit einem weiter
reichenden Rechtsstreit befassen konnte, als ihn das Gericht zu entscheiden gehabt habe.
Hilfsweise macht die Kommission geltend, das Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin sei
unbegriindet. Entgegen deren Behauptungen habe sich das Gericht nédmlich erstens auf dasselbe
Bezugssystem wie das in der streitigen Entscheidung bestimmte bezogen, zweitens konne die
streitige Mafsnahme nicht als eigenstidndiges Bezugssystem angesehen werden, und drittens sei
das angefochtene Urteil rechtlich hinreichend begriindet.

2. Wiirdigung durch den Gerichtshof

a) Zur Zuldssigkeit

Was die Zuldssigkeit des Vorbringens und der Nachweise zur Stiitzung des hier zu priifenden
Teils betrifft, die von der Kommission in Abrede gestellt wird, weil das Vorbringen zur Stiitzung
der Behauptungen der Rechtsmittelfiihrerin beziiglich der Bestimmung des Bezugsrahmens neu
sei, ist darauf hinzuweisen, dass das Rechtsmittel nach Art. 170 Abs. 1 der Verfahrensordnung
des Gerichtshofs den vor dem Gericht verhandelten Streitgegenstand nicht verdandern kann.

So sind nach gefestigter Rechtsprechung die Befugnisse des Gerichtshofs im Rahmen eines
Rechtsmittels auf die Beurteilung der rechtlichen Entscheidung iiber das im ersten Rechtszug
erorterte Vorbringen beschriankt. Eine Partei kann daher vor dem Gerichtshof nicht erstmals ein
Angriffs- oder Verteidigungsmittel vorbringen, das sie vor dem Gericht nicht vorgebracht hat, da
ihr damit letztlich gestattet wiirde, den Gerichtshof, dessen Befugnisse bei Rechtsmitteln begrenzt
sind, mit einem weiter reichenden Rechtsstreit zu befassen, als ihn das Gericht zu entscheiden
hatte (Urteil vom 29. Juli 2019, Bayerische Motoren Werke und Freistaat Sachsen/Kommission
(C-654/17 P, EU:C:2019:634, Rn. 69 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Allerdings kann ein Rechtsmittelfiihrer zuldssigerweise ein Rechtsmittel einlegen, mit dem er vor
dem Gerichtshof Rechtsmittelgriinde und Argumente geltend macht, die sich aus dem
angefochtenen Urteil selbst ergeben und mit denen dessen Stichhaltigkeit aus rechtlichen
Erwiagungen in Frage gestellt wird (Urteile vom 29. November 2007, Stadtwerke Schwibisch Hall
u. a./Kommission, C-176/06 P, nicht veréffentlicht, EU:C:2007:730, Rn. 17, und vom 4. Mirz 2021,
Kommission/Fuatbol Club Barcelona, C-362/19 P, EU:C:2021:169, Rn. 47).

Im vorliegenden Fall geht aus den Rn. 79 bis 128 des angefochtenen Urteils hervor, dass das
Gericht gepriift hat, ob die Kommission die steuerliche Bezugsregelung im Rahmen des ersten
Schritts der Selektivitatspriifung zutreffend ermittelt hatte. Unter diesen Umstdnden kann die
Rechtsmittelfiihrerin im Rechtsmittelverfahren die Griinde des angefochtenen Urteils, die diesen
ersten Schritt betreffen, zuldssigerweise unabhingig davon in Frage stellen, dass sie im ersten
Rechtszug keine Argumente vorgebracht hat, die speziell darauf gerichtet gewesen wiren, die
streitige Entscheidung in diesem Punkt anzugreifen.

Auflerdem ist, wie der Generalanwalt in Nr. 35 seiner Schlussantrige in den verbundenen

Rechtssachen World Duty Free Group und Spanien/Kommission (C-51/19 P und C-64/19 P,
EU:C:2021:51) ausgefiihrt hat, festzustellen, dass das Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin eine
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klare und substantiierte Kritik an der Begriindung des angefochtenen Urteils enthdlt und
weitgehend darauf abzielt, die Einhaltung der Grenzen und der Modalitdten der Ausiibung der
Kontrollfunktion durch das Gericht zu riigen, und jedenfalls vor diesem nicht geltend gemacht
werden konnte.

Nach alledem ist der erste Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes zuléssig.

b) Zur Begriindetheit

Der Bestimmung des Bezugsrahmens kommt im Fall von steuerlichen Mafinahmen eine
besondere Bedeutung zu, da das Vorliegen eines wirtschaftlichen Vorteils im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV nur in Bezug auf eine sogenannte ,normale” Besteuerung festgestellt werden kann.
Somit héngt die Bestimmung aller Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren tatsachlichen
und rechtlichen Situation befinden, von der vorherigen Definition der rechtlichen Regelung ab,
im Hinblick auf deren Ziel gegebenenfalls die Vergleichbarkeit der jeweiligen tatsédchlichen und
rechtlichen Situation der durch die fragliche Mafinahme begiinstigten Unternehmen und der
durch sie nicht begiinstigten Unternehmen zu priifen ist (Urteile vom 21. Dezember 2016,
Kommission/Hansestadt Liubeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, Rn. 55 und 60, sowie vom
28. Juni 2018, Andres [Insolvenz Heitkamp BauHolding]/Kommission, C-203/16 P,
EU:C:2018:505, Rn. 88 und 89).

Fir die Beurteilung der Selektivitit einer steuerlichen Mafinahme mit allgemeiner Geltung
kommt es daher darauf an, dass das in dem betreffenden Mitgliedstaat geltende allgemeine
Steuersystem oder Bezugssystem in der Entscheidung der Kommission zutreffend bestimmt und
vom mit einer gegen diese Bestimmung gerichteten Riige befassten Gericht gepriift worden ist.
Da die Bestimmung des Bezugssystems den Ausgangspunkt fiir die vergleichende Priifung
darstellt, die im Zusammenhang mit der Beurteilung der Selektivitit einer Beihilferegelung zu
erfolgen hat, fiithrt ein bei dieser Bestimmung begangener Fehler zwangslaufig dazu, dass die
gesamte Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitiat mit einem Mangel behaftet ist (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 28. Juni 2018, Andres [Insolvenz Heitkamp BauHolding]/Kommission,
C-203/16 P, EU:C:2018:505, Rn. 107, und vom 16. Mirz 2021, Kommission/Polen, C-562/19 P,
EU:C:2021:201, Rn. 46).

In diesem Zusammenhang ist zundchst darauf hinzuweisen, dass sich die Bestimmung des
Bezugsrahmens, die nach einer kontradiktorischen Erorterung mit dem betreffenden
Mitgliedstaat erfolgen muss, aus einer objektiven Priifung des Inhalts, des Zusammenhangs und
der konkreten Wirkungen der nach dem nationalen Recht dieses Staates anwendbaren
Vorschriften ergeben muss. Insoweit kann die Selektivitéit einer steuerlichen Mafinahme nicht
anhand eines Bezugsrahmens beurteilt werden, der aus einigen Bestimmungen des nationalen
Rechts des betreffenden Mitgliedstaats besteht, die kiinstlich aus einem breiteren rechtlichen
Rahmen herausgelost wurden (Urteil vom 28. Juni 2018, Andres [Insolvenz Heitkamp
BauHolding]/Kommission, C-203/16 P, EU:C:2018:505, Rn. 103).

Wie der Generalanwalt in Nr. 49 seiner Schlussantriage in den verbundenen Rechtssachen World
Duty Free Group und Spanien/Kommission (C-51/19 P und C-64/19 P, EU:C:2021:51) im Kern
ausgefiihrt hat, ist daher, wenn die fragliche steuerliche MafSnahme untrennbar mit dem
allgemeinen Steuersystem des betreffenden Mitgliedstaats verbunden ist, auf dieses System
Bezug zu nehmen. Erweist sich dagegen, dass sich eine solche MafSnahme eindeutig von diesem
allgemeinen System trennen ldsst, so kann nicht ausgeschlossen werden, dass der zu
beriicksichtigende Bezugsrahmen enger ist als dieses allgemeine System oder sogar mit der
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Mafsnahme selbst identisch ist, wenn sich diese als eine Norm mit eigenstdndiger rechtlicher
Logik darstellt und es nicht moglich ist, eine kohdrente Gesamtheit von Vorschriften auflerhalb
dieser MafSnahme zu bestimmen.

Sodann ist festzustellen, dass aufgrund dessen, dass der betreffende Mitgliedstaat auflerhalb der
Bereiche, in denen das Steuerrecht der Union harmonisiert worden ist, durch die Ausiibung
seiner ausschliefSlichen Befugnisse im Bereich der direkten Steuern die grundlegenden Merkmale
der Steuer festlegt, diese Merkmale bei der Bestimmung des Bezugssystems bzw. der ,normalen®
Steuerregelung, anhand deren das Tatbestandsmerkmal der Selektivitit zu priifen ist, zu
beriicksichtigen sind (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 16. Mirz 2021, Kommission/Polen,
C-562/19 P, EU:C:2021:201, Rn. 38 und 39).

Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass aufgrund dessen, dass bei der Bestimmung des
Bezugsrahmens eine objektive Priifung des Inhalts und des Zusammenhangs der nach
nationalem Recht anwendbaren Regeln vorzunehmen ist, in diesem ersten Schritt der Priifung
der Selektivitdt die vom Gesetzgeber beim Erlass der zu priiffenden MafSnahme verfolgten Ziele
nicht zu beriicksichtigen sind. Insoweit hat der Gerichtshof wiederholt entschieden, dass die mit
staatlichen Mafisnahmen verfolgten Ziele nicht geniigen, um diese von vornherein von der
Einordnung als ,,Beihilfen” im Sinne von Art. 107 AEUV auszunehmen, da diese Vorschrift nicht
nach den Griinden oder Zielen der staatlichen MafSnahmen unterscheidet, sondern diese nach
ihren Wirkungen beschreibt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 22. Dezember 2008, British
Aggregates/Kommission, C-487/06 P, EU:C:2008:757, Rn. 84 und 85, sowie vom
21. Dezember 2016, Kommission/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, Rn. 48).

Schliefilich ist es erforderlich, dass die Bestimmung der Regeln, die das Bezugssystem bilden
sollen, nach objektiven Kriterien erfolgt, und zwar auch im Hinblick darauf, dass die
Beurteilungen, auf denen sie beruht, gerichtlich iiberpriift werden kénnen. Die Kommission hat
die von dem betreffenden Mitgliedstaat gegebenenfalls vorgebrachten Gesichtspunkte zu
beriicksichtigen und allgemein ihre Priifung konsequent durchzufiihren und hinreichend zu
begriinden, um eine umfassende gerichtliche Kontrolle zu erméglichen.

Im Licht dieser Erwdgungen ist die Stichhaltigkeit des Vorbringens der Rechtsmittelfithrerin
beziiglich der Bestimmung des Bezugssystems als erster Schritt und notwendige Voraussetzung
fiir die Priifung der Selektivitat zu beurteilen. Wie sich aus den Rn. 31 bis 34 des vorliegenden
Urteils ergibt, macht die Rechtsmittelfithrerin im Wesentlichen geltend, das Gericht habe
Rechtsfehler begangen, indem es erstens die in der streitigen Entscheidung enthaltene
Begriindung hinsichtlich der Definition des gewidhlten Bezugssystems ersetzt habe, zweitens
ausgeschlossen habe, dass die streitige Mafinahme fiir sich genommen als eigenstindiges
Bezugssystem angesehen werden konne, und insoweit die Begriindung ausgetauscht habe, und
drittens dieses System willkiirlich definiert habe.

Diese drei Riigen sind nacheinander zu priifen.

1) Zum Vorliegen eines Rechtsfehlers bei der Bestimmung des Bezugssystems (erste Riige des ersten
Teils des einzigen Rechtsmittelgrundes)

Die Rechtsmittelfiihrerin macht mit der ersten Riige des ersten Teils ihres einzigen
Rechtsmittelgrundes geltend, das Gericht habe bei der Bestimmung des Bezugssystems einen
Rechtsfehler begangen, indem es das von der Kommission in der streitigen Entscheidung
zugrunde gelegte System durch sein eigenes Bezugssystem ersetzt habe. Wihrend die
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Kommission die Regelung iiber die steuerliche Behandlung des finanziellen Geschifts- oder
Firmenwerts als Bezugssystem bezeichnet habe, habe das Gericht, indem es sich auf eine
inhaltlich verschiedene Analyse gestiitzt habe, auflerdem die steuerliche Behandlung des ,nicht
finanziellen” Geschifts- oder Firmenwerts in dieses System einbezogen. Die Rechtsmittelfithrerin
bezieht sich insbesondere auf die Rn. 79 und 127 des angefochtenen Urteils.

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass der Gerichtshof und das Gericht im
Rahmen der RechtméfSigkeitskontrolle nach Art. 263 AEUYV fiir Klagen zustdndig sind, die wegen
Unzustédndigkeit, Verletzung wesentlicher Formvorschriften, Verletzung des AEU-Vertrags oder
einer bei seiner Durchfiihrung anzuwendenden Rechtsnorm oder wegen Ermessensmissbrauchs
erhoben werden. Ist die Klage begriindet, so ist die angefochtene Handlung nach Art. 264 AEUV
fiir nichtig zu erkldren. Der Gerichtshof und das Gericht diirfen somit keinesfalls die vom Urheber
der angefochtenen Handlung gegebene Begriindung durch ihre eigene ersetzen (Urteile vom
27. Januar 2000, DIR International Film u. a./Kommission, C-164/98 P, EU:C:2000:48, Rn. 38,
und vom 4. Juni 2020, Ungarn/Kommission, C-456/18 P, EU:C:2020:421, Rn. 70 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Hingegen kann das Gericht im Rahmen einer Nichtigkeitsklage — jedoch nur, wenn sachliche
Griinde vorliegen, die dies rechtfertigen — veranlasst sein, die Begriindung einer angefochtenen
Handlung anders auszulegen als ihr Verfasser oder sie unter bestimmten Umstdnden sogar zu
verwerfen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 27. Januar 2000, DIR International Film
u. a./Kommission, C-164/98 P, EU:C:2000:48, Rn. 42, und vom 22. Dezember 2008, British
Aggregates/Kommission, C-487/06 P, EU:C:2008:757, Rn. 142).

Im vorliegenden Fall ist das Gericht, wie sich aus den Rn. 57, 79, 110 und 127 des angefochtenen
Urteils ergibt, davon ausgegangen, dass die Kommission fiir ihre Beurteilung der Selektivitat der
streitigen Mafinahme die steuerliche Behandlung des ,Geschifts- oder Firmenwerts“ als
Bezugssystem zugrunde gelegt habe. Insbesondere hat das Gericht in Rn. 79 des angefochtenen
Urteils festgestellt, dass die Kommission ,diesen Rahmen nicht nur auf die steuerliche
Behandlung des finanziellen Geschéfts- oder Firmenwerts [begrenzt hatte]”. Wie die
Rechtsmittelfiihrerin zutreffend ausgefiihrt hat, hat die Kommission im 96. Erwdgungsgrund der
streitigen Entscheidung angegeben, dass der angemessene Bezugsrahmen fiir die Wiirdigung der
streitigen MafSnahme in den im genannten Steuersystem enthaltenen Vorschriften tber die
steuerliche Behandlung des ,finanziellen Geschifts- oder Firmenwerts“ bestehe.

Es trifft zwar zu, dass die im angefochtenen Urteil verwendete Terminologie von der in der
streitigen Entscheidung verwendeten abweicht, doch kann daraus nicht geschlossen werden, dass
das Gericht damit ein Bezugssystem ermittelt hatte, das sich von dem von der Kommission
ermittelten inhaltlich unterscheidet, oder dass es seine Auffassung, dass im vorliegenden Fall die
steuerliche Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts das mafigebliche Bezugssystem
darstelle, auf eine andere Begriindung gestiitzt hétte als die, die die Kommission in der streitigen
Entscheidung zugrunde legte.

Wie die Kommission geltend macht, gleicht ndmlich unter den Umstdnden des vorliegenden
Falles die Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts in vollem Umfang derjenigen des
finanziellen Geschifts- oder Firmenwerts.

Insoweit hat die Kommission, wie das Gericht in Rn. 57 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt hat,

in der streitigen Entscheidung — u. a. in Beantwortung des Vorbringens der spanischen Behoérden
zur Bestimmung des Bezugsystems — ausdriicklich ausgeschlossen, dass dieses System auf die
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steuerliche Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts zu beschrinken sei, der sich aus dem
Erwerb einer Beteiligung an einer Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Land als Spanien
ergebe. So hat das Gericht darauf hingewiesen, dass die Kommission, wie aus dem
89. Erwiagungsgrund der streitigen Entscheidung klar hervorgehe, dargelegt habe, dass die
streitige MafSsnahme anhand der allgemeinen Vorschriften des Korperschaftsteuersystems zu
beurteilen sei, die auf Situationen anwendbar seien, bei denen das Entstehen eines Geschifts-
oder Firmenwerts zu einem steuerlichen Gewinn fiithre. Sie stellte in dieser Entscheidung klar,
dass sich ihr Standpunkt durch die Feststellung erklére, dass Situationen, bei denen der finanzielle
Geschifts- oder Firmenwert abgeschrieben werden koénne, nicht die gesamte Kategorie der
Steuerpflichtigen, die sich in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation
befinden, abdeckten.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass sich das Gericht, wie aus Rn. 58 des
angefochtenen Urteils hervorgeht, zur Bestimmung des Bezugssystems u. a. auf die
Feststellungen der Kommission in den Erwédgungsgriinden 19, 20, 99 und 100 der streitigen
Entscheidung gestiitzt hat, wonach das Bezugssystem die Abschreibung des Geschifts- oder
Firmenwerts nur fiir den Fall einer Unternehmensverschmelzung vorsehe, so dass die streitige
Mafinahme eine Ausnahme von diesem Bezugssystem bilde, da der Geschifts- oder Firmenwert,
der verbucht worden wire, wenn die Unternehmen miteinander verschmolzen wiren, auch dann
verbucht werden diirfe, wenn die Unternehmen nicht miteinander verschmelzen wiirden.

Des Weiteren hat sich das Gericht, indem es auflerdem auf den 100. Erwédgungsgrund der
streitigen Entscheidung Bezug genommen hat, auch auf die Erwédgungen der Kommission
gestiitzt, wonach die streitige Mafinahme, da die Abschreibung des sich aus dem einfachen
Erwerb von Beteiligungen ergebenden Geschifts- oder Firmenwerts lediglich in den Féllen des
grenziiberschreitenden Erwerbs von Beteiligungen und nicht in den Fillen des innerstaatlichen
Erwerbs von Beteiligungen zuléssig sei, somit eine unterschiedliche Behandlung innerstaatlicher
Vorgidnge und grenziiberschreitender Vorginge einfithre, so dass sie nicht als eigensténdige,
neue allgemeine Vorschrift betrachtet werden konne.

Aus diesen Passagen der streitigen Entscheidung, auf die im angefochtenen Urteil Bezug
genommen wird, geht eindeutig hervor, dass die Kommission, wie das Gericht festgestellt hat,
wenn sie die ,Vorschriften iiber die steuerliche Behandlung des finanziellen Geschifts- oder
Firmenwerts“ als Bezugssystem bezeichnet hat, neben den speziell fiir die Abschreibung des
Geschifts- oder Firmenwerts beim Erwerb von Beteiligungen geltenden Vorschriften, auf die
Vorschriften des allgemeinen spanischen Korperschaftsteuersystems, die die Abschreibung des
Geschifts- oder Firmenwerts im Allgemeinen regeln, verweisen wollte, da die letztgenannten
Vorschriften ndmlich einen einschldgigen Rahmen fiir die Wiirdigung der erstgenannten bilden.

Daraus folgt, dass sich das Gericht in den Rn. 57, 79, 110 und 127 des angefochtenen Urteils darauf
beschrankt hat, die streitige Entscheidung in Bezug auf die Definition des Bezugssystems
entsprechend den in dieser Entscheidung enthaltenen Angaben auszulegen, und somit keine
Ersetzung der Begriindung dieser Entscheidung im Sinne der in Rn. 52 des vorliegenden Urteils
genannten Rechtsprechung vorgenommen hat. Folglich hat das Gericht bei der Bestimmung des
Bezugssystems keinen Rechtsfehler begangen.

Die erste Riige des ersten Teils des einzigen Rechtsmittelgrundes ist daher als unbegriindet
zuriickzuweisen.
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2) Zur Weigerung, die streitige MafSnahme als eigenstindiges Bezugssystem anzusehen (zweite
Riige des ersten Teils des einzigen Rechtsmittelgrundes)

i) Zum Vorliegen einer Ersetzung der Begriindung

Die Rechtsmittelfithrerin wirft dem Gericht vor, die Begriindung der streitigen Entscheidung
durch seine eigene ersetzt zu haben, indem es ausgeschlossen habe, dass die streitige MafSnahme
ein eigenstidndiges Bezugssystem darstellen konne. Wihrend nédmlich die Kommission, so das
wesentliche Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin, die Hypothese eines eigenstindigen
Bezugssystems, das in der streitigen Mafinahme bestehe, in dieser Entscheidung zuriickgewiesen
habe, indem sie sich allein auf das angebliche Fehlen rechtlicher Hindernisse fiir
grenziiberschreitende Verschmelzungen gestiitzt habe, habe sich das Gericht in den Rn. 114
bis 127 des angefochtenen Urteils auf ein anderes Argument gestiitzt.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass das Gericht, wie in Rn. 57 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt
worden ist, festgestellt hat, dass sich das Bezugssystem aus Sicht der Kommission nicht auf die von
der streitigen MafSnahme eingefiihrte steuerliche Behandlung des finanziellen Geschifts- oder
Firmenwerts beschrinken konne, da diese Mafinahme nur Unternehmen zugutekomme, die
Beteiligungen an auslédndischen Gesellschaften erwiirben, und dass fiir die Beurteilung der Frage,
ob eine Diskriminierung der Unternehmen vorliege, die vergleichbare Erwerbsvorginge
durchfiihrten, aber an gebietsansédssigen Gesellschaften, die allgemeinen Vorschriften des
Korperschaftsteuersystems, die auf Situationen anwendbar seien, bei denen das Entstehen eines
Geschifts- oder Firmenwerts zu einem steuerlichen Gewinn fiihre, zu beriicksichtigen seien.

Daher kann nicht der Schluss gezogen werden, dass das Gericht die Begriindung der streitigen
Entscheidung ersetzt hitte, indem es den Umstand unberiicksichtigt liefS, dass sich die
Kommission in Wirklichkeit auf das Fehlen von Hindernissen fiir grenziiberschreitende
Unternehmensverschmelzungen stiitzte, um auszuschlieflen, dass die streitige MafSinahme das
steuerliche Bezugssystem darstellen konne.

Zwar hat sich die Kommission, wie die Rechtsmittelfithrerin geltend macht, in den
Erwiagungsgriinden 93 bis 96 und 117 dieser Entscheidung tatséchlich auf das angebliche Fehlen
rechtlicher Hindernisse fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen bezogen, doch hat sie sich
mit diesen Bezugnahmen darauf beschréankt, zu den von den spanischen Behorden vorgebrachten
Erklarungen, mit denen nicht nur das Bezugssystem, wie es in der Entscheidung iiber die
Eroffnung des formlichen Priifverfahrens vom 10. Oktober 2007 vorldufig bestimmt worden war,
in Frage gestellt werden sollte, sondern auch die Vergleichs- und Rechtfertigungskriterien, die im
Rahmen des zweiten und dritten Schritts der Selektivitdtspriifung in Betracht kommen, Stellung
zu nehmen.

Daher hat die Kommission, wie der Generalanwalt in Nr. 65 seiner Schlussantrige in den
verbundenen Rechtssachen World Duty Free Group und Spanien/Kommission (C-51/19 P
und C-64/19 P, EU:C:2021:51) ausgefithrt hat, entgegen dem Vorbringen der
Rechtsmittelfithrerin nicht wegen der fehlenden Anerkennung von Hindernissen fiir
grenziiberschreitende Verschmelzungen ausgeschlossen, dass die streitige Mafinahme das
mafSgebliche Bezugssystem darstellen konnte, das fiir die Zwecke der Priifung der Selektivitit zu
beriicksichtigen ist, sondern weil sie der Ansicht war, dass diese Mafinahme im Licht einer
breiteren Gesamtheit von Vorschriften beurteilt werden sollte, die sowohl die Vorschriften fiir
die Abschreibung des finanziellen Geschéfts- oder Firmenwerts im Fall des Erwerbs von
Beteiligungen an gebietsansédssigen Gesellschaften als auch die Grundsidtze umfasse, die fiir die
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Abschreibung des Geschifts- oder Firmenwerts im Allgemeinen gilten, an die diese Vorschriften
nach Ansicht der Kommission angepasst wurden, indem sie die Abzugsfihigkeit des Geschifts-
oder Firmenwerts nur fiir den Fall vorsahen, dass der Erwerb mit einer
Unternehmensverschmelzung einherging.

Daraus folgt, dass das Vorbringen, das Gericht habe in den Rn. 114 bis 127 des angefochtenen
Urteils eine Ersetzung der Begriindung vorgenommen, unbegriindet ist.

ii) Zum Vorliegen eines Rechtsfehlers bei der Weigerung des Gerichts, die streitige MafSnahme als
eigenstandiges Bezugssystem anzusehen

Die Rechtsmittelfithrerin macht hilfsweise geltend, dass die Erwdgungen, die das Gericht
angestellt habe, um auszuschliefSen, dass die streitige MafSnahme ein eigenstindiges
Bezugssystem darstellen konne, rechtsfehlerhaft seien. Zum einen habe diese Mafinahme das
Ziel, die steuerliche Neutralitit in Bezug auf den Erwerb von Beteiligungen in Spanien und im
Ausland sicherzustellen, so dass ihr Zweck nicht darauf reduziert werden konne, dass sie nur auf
eine besondere Lage zugeschnitten sei, wie es das Gericht in Rn. 126 des angefochtenen Urteils
falschlich festgestellt habe. Zum anderen fithre die Argumentation des Gerichts dazu, dass die
Selektivitdt einer MafSnahme unterschiedlich beurteilt werde, je nachdem, ob der nationale
Gesetzgeber beschlossen habe, eine gesonderte Steuer einzufithren oder eine allgemeine Steuer zu
dndern, also je nach der verwendeten Regelungstechnik.

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass das Gericht in den Rn. 82 bis 128 des angefochtenen
Urteils mit seinen Erwédgungen auf das Vorbringen eingehen wollte, wonach die Kommission
aufgrund der Hindernisse fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen die streitige MafSnahme
als Bezugssystem hitte bestimmen miissen.

Die Rechtsmittelfiithrerin beanstandet zwar nicht die Methodik, die bei der Bestimmung des
Bezugssystems im Rahmen des ersten Schritts der in den Rn. 82 bis 95 des angefochtenen Urteils
dargelegten Selektivitdtspriifung angewandt wurde, wohl aber die weitere vom Gericht
vorgenommene Priifung, wie sie in den Rn. 96 bis 128 des Urteils dargelegt ist.

Was als Erstes die in den Rn. 96 bis 112 des angefochtenen Urteils dargelegten Erwédgungen
anbelangt, so beziehen sich diese auf die Frage, ob sich Unternehmen, die Beteiligungen an
gebietsansdssigen Gesellschaften erwerben, und Unternehmen, die Beteiligungen an
auslandischen Gesellschaften erwerben, im Hinblick auf das Ziel der von der Kommission
festgestellten normalen Regelung in einer vergleichbaren rechtlichen und tatsiachlichen Situation
befinden.

Diese Vergleichbarkeitspriifung steht jedoch in keinem direkten Zusammenhang mit der
Abgrenzung des Bezugsrahmens, die im Rahmen des ersten Schritts der Selektivititspriifung
vorzunehmen ist, und zwar ungeachtet dessen, dass das Gericht in Rn. 112 des angefochtenen
Urteils ,,das Bestehen von Zusammenhiéngen zwischen diesen beiden Schritten oder sogar, wie
im vorliegenden Fall, einer gemeinsamen Argumentation“ festgestellt hat. Daher wird das
Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin, mit dem sie die Definition des Ziels des Bezugssystems
beanstandet, spater im Rahmen der Priifung des zweiten Teils des einzigen Rechtsmittelgrundes
gewliirdigt, mit dem ein Fehler bei der Ermittlung des Ziels, von dem bei der Durchfithrung der
Vergleichbarkeitspriifung auszugehen sei, geriigt wird.
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Was als Zweites die Rn. 113 bis 128 des angefochtenen Urteils anbelangt, so hat das Gericht dort
gepriift, ob die streitige Mafinahme im Hinblick auf ihre eigenen Merkmale und daher unabhingig
von einer vergleichenden Priifung fiir sich genommen einen eigenstindigen Bezugsrahmen
darstellen konnte.

Insoweit macht die Rechtsmittelfiihrerin erstens zu Unrecht geltend, dass sich das Gericht fiir
seine Feststellung, dass die streitige MafSnahme selektiv sei, hauptsdchlich auf die
Regelungstechnik gestiitzt habe, die der spanische Gesetzgeber gewéhlt habe. Aus dem
angefochtenen Urteil geht ndmlich hervor, dass sich das Gericht auf den Gegenstand und die
Wirkungen dieser Mafinahme und nicht auf blofle formale Erwédgungen gestiitzt hat.
Insbesondere hat das Gericht in Rn. 122 des angefochtenen Urteils darauf hingewiesen, dass
diese Mafinahme eine Ausnahme von der allgemeinen Regel darstelle, dass nur
Unternehmensverschmelzungen zur Abschreibung des Geschifts- oder Firmenwerts fithren
koénnten.

Zwar ergibt sich, wie die Rechtsmittelfithrerin zu Recht geltend gemacht hat, aus der
Rechtsprechung, dass nationale Steuervorschriften nicht durch den Riickgriff auf eine bestimmte
Regelungstechnik von vornherein der im AEU-Vertrag vorgesehenen Kontrolle im Bereich der
staatlichen Beihilfen entzogen werden konnen, und dieser Riickgriff auch nicht zur Bestimmung
des fiir die Priifung des Tatbestandsmerkmals der Selektivitit mafSgebenden Referenzsystems
ausreichen kann, da sonst die Form der staatlichen Mafinahmen in entscheidender Weise
Vorrang vor ihren Wirkungen gendsse. Daher kann die verwendete Regelungstechnik kein fiir
die Bestimmung des Bezugssystems ausschlaggebender Gesichtspunkt sein (vgl. in diesem Sinne
Urteil WDFG, Rn. 76, und Urteil vom 28. Juni 2018, Andres [Insolvenz Heitkamp
BauHolding]/Kommission, C-203/16 P, EU:C:2018:505, Rn. 92).

Aus dieser Rechtsprechung geht allerdings auch hervor, dass die verwendete Regelungstechnik
zwar nicht fiir den Nachweis der Selektivitit einer steuerlichen Mafsnahme ausschlaggebend ist,
so dass es nicht immer erforderlich ist, dass sie von einer allgemeinen Steuerregelung abweicht,
aber der Umstand, dass sie durch die Verwendung dieser Regelungstechnik einen solchen
Charakter aufweist, fiir diese Zwecke relevant ist, wenn sich daraus ergibt, dass zwei Gruppen
von Wirtschaftsteilnehmern voneinander unterschieden werden und a priori unterschiedlich
behandelt werden — und zwar diejenigen, die unter die abweichende Mafsnahme fallen, und
diejenigen, die weiterhin unter die allgemeine Steuerregelung fallen —, obwohl sich diese beiden
Gruppen im Hinblick auf das mit der Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren Situation
befinden (Urteil vom 28. Juni 2018, Andres [Insolvenz Heitkamp BauHolding]/Kommission,
C-203/16 P, EU:C:2018:505, Rn. 93 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Folglich kann dem Gericht nicht vorgeworfen werden, dass es bei der Priifung der Selektivitiat der
streitigen Mafisnahme neben anderen Erwigungen auch deren abweichenden Charakter
bertiicksichtigt hat.

Was zweitens die Kritik der Rechtsmittelfiihrerin an der Bezugnahme auf die Schlussantrage des
Generalanwalts Warner in der Rechtssache Italien/Kommission (173/73, im Folgenden:
Schlussantrige des Generalanwalts Warner, EU:C:1974:52, S. 728) anbelangt, so hat das Gericht in
Rn. 122 des angefochtenen Urteils zu Recht darauf hingewiesen, dass die streitige Mafinahme, wie
die Kommission im 100. Erwédgungsgrund der streitigen Entscheidung ausgefiihrt habe, keine
eigenstindige, neue allgemeine Vorschrift iiber die Abschreibung des Geschifts- oder
Firmenwerts eingefiihrt habe, sondern eine ,Ausnahme von der allgemeinen Regel®, wonach nur
die Unternehmensverschmelzungen zur Abschreibung des Geschifts- oder Firmenwerts fithren
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konnten, wobei diese Ausnahme nach Ansicht des Konigreichs Spanien den negativen
Auswirkungen fiir den Erwerb von Beteiligungen an ausldndischen Gesellschaften abhelfen solle,
zu denen die Anwendung der allgemeinen Regel fithren wiirde.

Folglich geht aus dem angefochtenen Urteil hervor, dass sich das Gericht zur Stiitzung seiner
Schlussfolgerung, wonach sich das Bezugssystem nicht allein auf die streitige MafSnahme
beschrinken konne, nicht nur auf den Umstand gestiitzt hat, dass diese Mafinahme wie die
Mafinahme, um die es in der Rechtssache ging, in der die Schlussantrdge von Generalanwalt
Warner vorgelegt wurden, auf die Verfolgung eines spezifischen Ziels gerichtet und somit auf
eine besondere Lage zugeschnitten war. Daraus folgt, dass die von der Rechtsmittelfithrerin
vorgebrachten Argumente, mit denen zum einen die Gleichstellung des vorliegenden Falls mit
demjenigen, der in der Rechtssache, die Gegenstand der Schlussantridge des Generalanwalts
Warner war, gepriift wurde, beanstandet und zum anderen nachgewiesen werden soll, dass das
Ziel der streitigen Mafinahme in der Wahrung des Grundsatzes der steuerlichen Neutralitit liege
und nicht auf eine besondere Lage zugeschnitten sei, nicht geeignet sind, die Erwdgungen des
Gerichts zu entkraften, und damit ins Leere gehen.

Jedenfalls ist darauf hinzuweisen, dass der blofle Umstand, dass die streitige Mafsnahme
allgemeinen Charakter hat, da sie von vornherein allen Unternehmen zugutekommen kann, die
der Korperschaftsteuer unterliegen, nicht ausschliefit, dass sie selektiv sein kann. Wie der
Gerichtshof in Bezug auf eine nationale Mafinahme, die, wie die streitige, einen allgemeinen
steuerlichen Vorteil verschafft, bereits festgestellt hat, ist das Tatbestandsmerkmal der Selektivitét
erfiillt, wenn die Kommission dartun kann, dass diese Mafinahme von der allgemeinen oder
»normalen” in dem betreffenden Mitgliedstaat anwendbaren Steuerregelung abweicht und somit
durch ihre konkreten Wirkungen eine Ungleichbehandlung von Wirtschaftsteilnehmern
einfithrt, obwohl sich die von dem Steuervorteil begiinstigten Wirtschaftsteilnehmer und
diejenigen, die von ihm ausgeschlossen sind, im Hinblick auf das mit dieser Steuerregelung
verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden (Urteil
WDEG, Rn. 67).

Nach alledem ist die zweite Riige des ersten Teils des einzigen Rechtsmittelgrundes als ins Leere
gehend und jedenfalls unbegriindet zuriickzuweisen.

3) Zur Willkiirlichkeit der Bestimmung des Bezugssystems (dritte Riige des ersten Teils des einzigen
Rechtsmittelgrundes)

Im Rahmen der dritten Riige des ersten Teils ihres einzigen Rechtsmittelgrundes macht die
Rechtsmittelfiihrerin erstens geltend, dass das vom Gericht verwendete Bezugssystem willkiirlich
definiert worden sei, da schwierig festzustellen sei, welches Kriterium genau zur Bestimmung des
kohdrenten Rahmens, in den sich die streitige Mafinahme einfiige, herangezogen worden sei.
Zweitens habe das Gericht im von ihm definierten Bezugssystem unzutreffend und ohne
Begriindung festgestellt, was die Regel und was die Ausnahme darstelle. Die Rechtsmittelfiihrerin
ist der Ansicht, das Gericht habe in Rn. 122 des angefochtenen Urteils zu Unrecht angenommen,
dass die Regel die Unmoglichkeit gewesen sei, den Geschifts- oder Firmenwert abzuschreiben
und dass die streitige Mafinahme eine Ausnahme von dieser Regel darstelle. Wie in der
Rechtssache, in der das Urteil vom 28. Juni 2018, Andres (Insolvenz Heitkamp
BauHolding)/Kommission (C-203/16 P, EU:C:2018:505), ergangen sei, habe das Gericht die Regel
mit der Ausnahme verwechselt.
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Die erste Behauptung, wonach das Gericht das betreffende Bezugssystem willkiirlich definiert
habe, ist zuriickzuweisen, da das Gericht, wie sich aus den Rn. 57 bis 60 des vorliegenden Urteils
ergibt, die Erwagungen, die es dazu veranlasst haben, sich unter den Umsténden des vorliegenden
Falles auf die nach spanischem Recht geltenden Regeln fiir die steuerliche Behandlung des
Geschifts- oder Firmenwerts fiir die Zwecke der Ermittlung der Korperschaftsteuer zu beziehen,
rechtlich hinreichend begriindet hat und damit die insoweit in der streitigen Entscheidung
enthaltene Beurteilung bestdtigt hat. Die Pramisse, auf die sich die Kommission stiitzte, beruht
ndmlich auf der vom Gericht bestdtigten Feststellung, dass nach spanischem Recht die
Abschreibung des Geschifts- oder Firmenwerts normalerweise vom Vorliegen einer
Unternehmensverschmelzung abhéinge.

Auch die zweite Behauptung, wonach das Gericht die Regel und die Ausnahme unzutreffend und
ohne Begriindung ermittelt habe, ist zuriickzuweisen. Nach der vom Gericht zugrunde gelegten
Auslegung des spanischen Steuerrechts ermoglicht ndmlich normalerweise nur eine
Unternehmensverschmelzung die Abschreibung des Geschifts- oder Firmenwerts, und zwar
auch im Fall des finanziellen Geschiafts- oder Firmenwerts, der sich aus dem Erwerb von
Beteiligungen an inldndischen Gesellschaften nach Art. 89 Abs. 3 des Korperschaftsteuergesetzes
in der durch das Konigliche gesetzesvertretende Dekret Nr. 4/2004 genehmigten Fassung ergibt.
Somit stellt nicht die Nichtabschreibung des finanziellen Geschifts- oder Firmenwerts die
allgemeine Regel dar, von der die streitige MafSnahme abweicht, sondern der Grundsatz, dass die
Abschreibung grundsitzlich nur im Fall einer Unternehmensverschmelzung méglich ist. Diesen
Grundsatz hat das Gericht aus den Bestimmungen tiiber die steuerliche Behandlung des
Geschifts- oder Firmenwerts fiir die Zwecke der Korperschaftsteuer abgeleitet, ungeachtet
dessen, ob es sich um die Bestimmungen fiir die Abschreibung des Geschifts- oder Firmenwerts
bei Unternehmenserwerben oder die Bestimmungen fiir die Abschreibung des finanziellen
Geschifts- oder Firmenwerts aus dem Erwerb von Beteiligungen an gebietsansissigen
Gesellschaften mit anschlieflender Verschmelzung handelt.

Aufgrund dieser Erwdgungen ist die dritte Riige des ersten Teils des einzigen Rechtsmittelgrundes
und folglich der erste Teil dieses Rechtsmittelgrundes insgesamt als unbegriindet
zuriickzuweisen.

B. Zum zweiten Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes, mit dem ein Fehler bei der
Ermittlung des Ziels, von dem bei der Durchfithrung der Vergleichbarkeitspriifung
auszugehen ist, geriigt wird

1. Vorbringen der Parteien

Die Rechtsmittelfiihrerin wendet sich im Rahmen des zweiten Teils ihres einzigen
Rechtsmittelgrundes gegen die in den Rn. 130 bis 151 des angefochtenen Urteils dargelegten
Griinde, mit denen das Gericht das Ziel des Bezugssystems festgestellt und im Licht dieses Ziels
die Situation der vom Vorteil aus der streitigen Mafinahme begiinstigten Unternehmen mit der
Situation der davon ausgeschlossenen Unternehmen verglichen hat.

Die Rechtsmittelfithrerin macht erstens geltend, das Gericht habe einen Rechtsfehler bei der
Ermittlung des Ziels begangen, auf dessen Grundlage der Vergleich im zweiten Schritt der
Priiffung der Selektivitit der streitigen MafSnahme vorzunehmen sei. Das Gericht, das auch hier
von den Ausfithrungen in der streitigen Entscheidung abgewichen sei, habe die Rechtsprechung
zur Ermittlung des fiir eine steuerliche MafSnahme geltenden Ziels falsch ausgelegt. Entgegen der
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Annahme des Gerichts bestehe kein Widerspruch in der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu der
Frage, ob dem Vergleich der Situation der von der ,betreffenden MafSnahme” begiinstigten
Unternehmen und derjenigen der Unternehmen, die davon ausgeschlossen seien, das Ziel dieser
Mafinahme oder das Ziel des ,Systems, in das sie sich einfiigt®, zugrunde zu legen sei. Nach
Ansicht der Rechtsmittelfithrerin miissen diese Ziele nimlich iibereinstimmen, und wenn dies
nicht der Fall sei, dann deshalb, weil der nationale Gesetzgeber eine Mafinahme in das
Steuersystem eingefiihrt habe, die nicht dessen Logik entspreche. Im vorliegenden Fall sei das
wahre Ziel der Regelung, das dem Vergleich zugrunde zu legen sei, wie die Kommission in der
streitigen Entscheidung selbst anerkannt habe, die steuerliche Neutralitiat. Es handele sich um ein
viel allgemeineres und logischeres Ziel als die vom Gericht herangezogene Parallele zwischen der
buchhalterischen Behandlung und der steuerlichen Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts,
der einem Unternehmen aufgrund des Erwerbs von Beteiligungen an einer Gesellschaft
zugutekomme, da grundsitzlich jede Korperschaftsteuer von der Bestimmung des
buchhalterischen Ergebnisses abweiche.

Zweitens habe das Gericht in Rn. 108 des angefochtenen Urteils zu Unrecht festgestellt, dass das
Ziel der Steuervorschriften {iber den Geschifts- oder Firmenwert darin bestehe, eine gewisse
Kohédrenz zwischen der steuerlichen Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts und seiner
buchhalterischen Behandlung zu gewéhrleisten. Diese Behauptung sei nicht nur willkiirlich,
sondern auch vollig unbegriindet, da sich alle Korperschaftsteuern definitionsgemafs vom
buchhalterischen Ergebnis entfernten. Was insbesondere die Bestimmungen {ber die
Abschreibung des Geschifts- oder Firmenwerts anbelange, so hdtten die verschiedenen vom
Korperschaftsteuergesetz in der durch das Konigliche gesetzesvertretende Dekret Nr. 4/2004
genehmigten Fassung vorgesehenen Fille nicht das Ziel gemein, die Kohédrenz zwischen der
steuerlichen und der buchhalterischen Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts
sicherzustellen, sondern das Ziel, eine Doppelbesteuerung zu vermeiden und die Steuerneutralitit
sicherzustellen.

Die Kommission beantragt, dieses Vorbringen, das sie fiir unzuldssig, jedenfalls aber fiir
unbegriindet halt, zuriickzuweisen.

2. Wiirdigung durch den Gerichtshof

a) Zur Zuldssigkeit

Die Kommission wendet ein, der zweite Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes sei insgesamt
unzulédssig. Die vorgetragenen Argumente seien vor dem Gericht nicht vorgebracht worden oder
betrifen Tatsachenfragen, darunter die Auslegung von Inhalt und Tragweite des nationalen
Rechts.

Die erste von der Kommission erhobene Einrede der Unzuléssigkeit ist aus den in den Rn. 38
bis 40 des vorliegenden Urteils dargelegten Griinden zuriickzuweisen. Eine Partei kann namlich
zuldssigerweise Rechtsmittelgriinde und Argumente geltend machen, die sich aus dem
angefochtenen Urteil selbst ergeben und mit denen dessen Stichhaltigkeit aus rechtlichen
Erwiagungen in Frage gestellt wird. Die Rechtsmittelfithrerin kann somit die Feststellungen des
Gerichts unabhingig davon in Frage stellen, dass sie im ersten Rechtszug keine Argumente
vorgebracht hat, die speziell darauf gerichtet gewesen wiren, die streitige Entscheidung in
diesem Punkt anzugreifen.
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Was die zweite von der Kommission erhobene Einrede der Unzuldssigkeit anbelangt, mit der
geltend gemacht wird, dass die Rechtsmittelfithrerin Tatsachenfeststellungen in Frage stellen
wollte, die grundsitzlich der Kontrolle durch den Gerichtshof entzogen seien, ist darauf
hinzuweisen, dass nach gefestigter Rechtsprechung die Wiirdigung der Tatsachen und Beweise,
sofern diese nicht verfilscht werden, keine Rechtsfrage ist, die als solche der Kontrolle des
Gerichtshofs im Rahmen eines Rechtsmittels unterliegt. Nur dann, wenn das Gericht die
Tatsachen festgestellt oder gewiirdigt hat, ist der Gerichtshof geméf8 Art. 256 AEUV zur
Kontrolle ihrer rechtlichen Qualifizierung und der daraus gezogenen rechtlichen Konsequenzen
befugt (Urteil vom 25. Juli 2018, Kommission/Spanien u. a. (C-128/16 P, EU:C:2018:591, Rn. 31
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Somit kann der Gerichtshof, wenn er im Rahmen eines Rechtsmittels Beurteilungen des
nationalen Rechts durch das Gericht priift, die im Bereich des Beihilfenrechts
Tatsachenwiirdigungen darstellen, nur priifen, ob dieses Recht verfilscht wurde. Dagegen fallt
die im Rahmen eines Rechtsmittels vorgenommene Uberpriifung der rechtlichen Qualifizierung
des nationalen Rechts durch das Gericht anhand einer Bestimmung des Unionsrechts, da sie eine
Rechtsfrage darstellt, in die Zustidndigkeit des Gerichtshofs (Urteil vom 28. Juni 2018, Andres
[Insolvenz Heitkamp BauHolding]/Kommission, C-203/16 P, EU:C:2018:505, Rn. 78 und die dort
angefithrte Rechtsprechung).

Auflerdem darf das Gericht, wie in Rn. 52 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt worden ist,
keinesfalls die vom Urheber der angefochtenen Handlung gegebene Begriindung durch seine
eigene ersetzen, so dass der Gerichtshof im Rahmen eines Rechtsmittels befugt ist, zu priifen, ob
das Gericht eine solche Ersetzung vorgenommen und somit einen Rechtsfehler begangen hat.

Da die Rechtsmittelfiihrerin dem Gericht mit ihrem in den Rn. 87 bis 89 des vorliegenden Urteils
zusammengefasst dargestellten Vorbringen im Wesentlichen vorwirft, es habe die in der streitigen
Entscheidung enthaltene Begriindung hinsichtlich des ,Ziels“, beziiglich dessen die
Vergleichbarkeit der Situationen der Unternehmen zu priifen sei, denen der Vorteil aus der
Anwendung der streitigen MafSnahme zugutekomme, und derjenigen, die davon ausgeschlossen
seien, durch seine eigene Begriindung ersetzt, ist dieses Vorbringen zuléssig.

b) Zur Begriindetheit

Als Erstes ist das Vorbringen, das sich gegen die Schlussfolgerung des Gerichts richtet, wonach die
Rechtsprechung in Bezug auf die Frage, ob der Vergleich im Hinblick auf das Ziel der
untersuchten Mafinahme oder das des Systems, in das sich diese einfiigt, vorzunehmen sei,
inkohdrent sei, als ins Leere gehend zuriickzuweisen.

Die Rechtsmittelfithrerin beschrdnkt sich namlich auf die Behauptung, dass die Wahl zwischen
dem einen oder dem anderen Ziel unerheblich sei, da diese grundsitzlich iibereinstimmen
missten. Daher ist, selbst wenn man die Feststellungen des Gerichts zur Tragweite der
Rechtsprechung des Gerichtshofs als unzutreffend ansdhe, festzustellen, dass die
Rechtsmittelfiihrerin nicht die Schlussfolgerung des Gerichts in Rn. 143 des angefochtenen
Urteils angreift, wonach die Priifung der Vergleichbarkeit im zweiten Schritt der Priifung der
Selektivitdit im Hinblick auf das Ziel des Bezugssystems, in das sich die gepriifte MafSinahme
einflige, und nicht auf das Ziel dieser Mafinahme vorzunehmen sei.
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Als Zweites erhebt die Rechtsmittelfithrerin eine Riige, mit der eine Ersetzung der Begriindung
der streitigen Entscheidung in Bezug auf die Ermittlung des Ziels des Bezugssystems geltend
gemacht wird. Sie macht geltend, das in Rn. 108 des angefochtenen Urteils angefiihrte Ziel, ,eine
gewisse Kohdrenz zwischen der steuerlichen Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts und
seiner buchhalterischen Behandlung sicherzustellen®, finde weder in der streitigen Entscheidung
noch in den Erkldarungen, die das Konigreich Spanien im Verwaltungsverfahren abgegeben habe,
eine Bestitigung. Die Rechtsmittelfithrerin macht auflerdem geltend, dass die Behauptung, die
Steuervorschriften tiber den Geschifts- oder Firmenwert verfolgten ein solches Ziel, jedenfalls
willkiirlich und unbegriindet sei.

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass die Kommission an keiner Stelle in der streitigen
Entscheidung die Aufrechterhaltung einer gewissen Kohidrenz zwischen der steuerlichen
Behandlung und der buchhalterischen Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts als Ziel des
von ihr ermittelten Bezugssystems angefiihrt hat.

Das Gericht hat sich zwar in den Rn. 104 bis 106 des angefochtenen Urteils auf einige der
Feststellungen in der streitigen Entscheidung bezogen, indem es ausfiihrte, dass die steuerliche
Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts auf der Grundlage des Kriteriums des Vorliegens
oder Nichtvorliegens einer Unternehmensverschmelzung erfolge, und unter Bezugnahme auf die
Erwiagungsgriinde 19 und 99 dieser Entscheidung erlduterte, dass dieser Umstand darauf beruhe,
dass nach einem Erwerb oder einer Einbringung von Unternehmensteilen unabhingiger
Unternehmen oder nach einer Fusion oder Spaltung ,ein Geschifts- oder Firmenwert ... ein
separater immaterieller Vermogenswert beim aus der Verschmelzung hervorgegangenen
Unternehmen [ist]“ (Rn. 104 des angefochtenen Urteils). Auch das Vorbringen, wonach die
steuerliche Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts ,im Zusammenhang mit einer
buchhalterischen Logik* stehe (Rn. 103 des angefochtenen Urteils), schliefit sich an bestimmte
Erwédgungen der Kommission in der streitigen Entscheidung, insbesondere in deren Rn. 97
bis 100, an.

Das Gericht kommt jedoch gegeniiber dieser Entscheidung eigenstindig und auf der Grundlage
seiner eigenen Auslegung der nach spanischem Recht geltenden Steuer- und
Rechnungslegungsvorschriften zu dem Ergebnis, dass das Ziel der Vorschriften iiber die
Abschreibung des finanziellen Geschifts- oder Firmenwerts im Korperschaftsteuergesetz in der
durch das Konigliche gesetzesvertretende Dekret Nr. 4/2004 genehmigten Fassung in der
Kohiérenz zwischen der steuerlichen und der buchhalterischen Behandlung des Geschifts- oder
Firmenwerts bestanden habe und dass im Hinblick auf dieses Ziel die Situation der
Unternehmen, die in spanische Gesellschaften investierten, mit derjenigen der Unternehmen
vergleichbar sei, die in nicht gebietsanséssige Gesellschaften investierten.

Somit hat das Gericht, indem es die Begriindung der streitigen Entscheidung durch seine eigene
Begriindung ersetzt hat, einen Rechtsfehler begangen.

Es ist jedoch zu priifen, ob die von der Rechtsmittelfiihrerin geltend gemachte zweite Riige ihres
ersten vor dem Gericht zur Stiitzung ihrer Klage vorgebrachten Klagegrundes, soweit damit der
Kommission vorgeworfen wurde, sie habe nicht nachgewiesen, dass der Erwerb von
Beteiligungen an gebietsanséssigen Gesellschaften und derjenige an auslandischen Gesellschaften
im Hinblick auf das Ziel der steuerlichen Neutralitit, das die streitige MafSnahme verfolge,
vergleichbar gewesen sei, ungeachtet des Rechtsfehlers des Gerichts auf jeden Fall
zurilickzuweisen ist.
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Nach stdndiger Rechtsprechung kann nédmlich, wenn zwar die Griinde des Urteils des Gerichts
eine Verletzung des Unionsrechts erkennen lassen, der Tenor des Urteils sich aber aus anderen
Rechtsgriinden als richtig erweist, ein solcher Verstof$ nicht die Authebung des angefochtenen
Urteils nach sich ziehen (Urteile vom 30. September 2003, Biret International/Rat, C-93/02 P,
EU:C:2003:517, Rn. 60 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, sowie vom 14. Oktober 2014,
Buono u. a./Kommission, C-12/13 P und C-13/13 P, EU:C:2014:2284, Rn. 62 und die dort
angefithrte Rechtsprechung).

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass nach der in Rn. 27 des vorliegenden Urteils angefiihrten
Rechtsprechung, auf die sich das Gericht in Rn. 132 des angefochtenen Urteils zu Recht bezogen
hat, die Vergleichbarkeitspriifung, die im zweiten Schritt der Selektivitatspriifung vorzunehmen
ist, im Hinblick auf das Ziel des Bezugssystems und nicht desjenigen der streitigen MafSnahme
erfolgen muss.

Im vorliegenden Fall macht die Rechtsmittelfithrerin geltend, dass das Ziel des Bezugssystems, das
dasselbe sei wie das der angefochtenen Mafinahme, in der Wahrung der steuerlichen Neutralitét
bestehe. Im Hinblick auf dieses Ziel befinden sich Unternehmen, die Beteiligungen an
inldndischen Gesellschaften erwiirben, und solche, die Beteiligungen an grenziiberschreitenden
Gesellschaften  erwiirben, aufgrund der  Hindernisse fiir  grenziiberschreitende
Unternehmensverschmelzungen in unterschiedlichen Situationen.

Wie der Gerichtshof bereits entschieden hat, kann eine MafSnahme wie die streitige, die darauf
abzielt, Exporte zu begiinstigen, als selektiv angesehen werden, wenn sie Unternehmen, die
grenziiberschreitende Transaktionen, insbesondere Investitionen, tdtigen, zulasten anderer
Unternehmen begiinstigt, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Steuerregelung
verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden und
Transaktionen gleicher Art im Inland tatigen (Urteil WDFG, Rn. 119).

Im vorliegenden Fall hat das Gericht in Rn. 109 des angefochtenen Urteils zu Recht festgestellt,
dass sich die Unternehmen, die Beteiligungen an auslidndischen Gesellschaften erwiirben, im
Hinblick auf das mit der steuerlichen Behandlung des Geschiifts- oder Firmenwerts verfolgte Ziel
in einer tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden, die mit derjenigen der Unternehmen,
die Beteiligungen an gebietsansissigen Gesellschaften erwiirben, vergleichbar sei. Da nédmlich
Unternehmen, die grenziiberschreitend Minderheitsbeteiligungen erwerben, von der streitigen
Mafinahme begiinstigt sein konnen, obwohl sie von den mutmafllichen Hindernissen fiir
Unternehmensverschmelzungen, auf die sich die Rechtsmittelfiihrerin bezieht, nicht betroffen
sind, kann nicht geltend gemacht werden, dass sich die Begiinstigten der in Rede stehenden
Mafinahme aufgrund dieser Hindernisse in einer rechtlichen und tatséchlichen Situation
befinden, die sich von derjenigen der Unternehmen unterscheidet, die unter die normale
Steuerregelung fallen.

Aufgrund dieser Erwidgungen ist festzustellen, dass der zweite Teil des einzigen
Rechtsmittelgrundes ungeachtet des Rechtsfehlers, den das Gericht begangen hat, indem es im
Rahmen der Priiffung der Ermittlung des Ziels des Bezugssystems die in der streitigen
Entscheidung enthaltene Begriindung durch seine eigene Begriindung ersetzt hat, als
unbegriindet zuriickzuweisen ist.
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C. Zum dritten Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes, mit dem ein Rechtsfehler bei der
Verteilung der Beweislast geltend gemacht wird

1. Vorbringen der Parteien

Die Rechtsmittelfithrerin macht geltend, das Gericht habe, indem es im Rahmen des ersten und
des zweiten Schritts der Priiffung der Selektivitat nicht untersucht habe, welche Unternehmen
sich im Hinblick auf das Ziel des Bezugssystems, das in der steuerlichen Neutralitiat bestehe, in
einer vergleichbaren Situation befinden, und diese Untersuchung auf den dritten Schritt verlagert
habe, die Beweislast umgekehrt. Insoweit ergebe sich aus der Rechtsprechung, dass im ersten und
im zweiten Schritt der Priifung der Selektivitit einer Mafinahme die Beweislast fiir die
Vergleichbarkeit der Situationen im Hinblick auf das verfolgte Ziel der Kommission obliege.

Die Kommission ist der Ansicht, dass das Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin unzuléssig,
jedenfalls aber unbegriindet sei.

2. Wiirdigung durch den Gerichtshof

Was als Erstes die von der Kommission gegen das Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin erhobene
Einrede der Unzulédssigkeit anbelangt, so ist diese aus den in den Rn. 38 bis 40 des vorliegenden
Urteils dargelegten Griinden zuriickzuweisen. Eine Partei kann némlich zulédssigerweise
Rechtsmittelgriinde und Argumente geltend machen, die sich aus dem angefochtenen Urteil
selbst ergeben und mit denen dessen Stichhaltigkeit aus rechtlichen Erwdgungen in Frage gestellt
wird. Die Rechtsmittelfithrerin kann somit die Feststellungen des Gerichts unabhéngig davon in
Frage stellen, dass sie im ersten Rechtszug keine Argumente vorgebracht hat, die speziell darauf
gerichtet gewesen wiren, die streitige Entscheidung in diesem Punkt anzugreifen.

Was die Begriindetheit des dritten Teils des einzigen Rechtsmittelgrundes anbelangt, wirft die
Rechtsmittelfiihrerin dem Gericht gerade vor, dass es den Umstand, dass mit dieser MafSnahme
ein Ziel der steuerlichen Neutralitat verfolgt worden sei, nur im dritten Schritt der Priifung der
Selektivitdt der streitigen Mafinahme und nicht im ersten und zweiten Schritt dieser Priifung
beriicksichtigt habe.

Das Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin beruht auf der Pramisse, dass das Gericht einen
Rechtsfehler bei der Ermittlung des Ziels des Bezugssystems begangen hat, indem es der
Auffassung war, dass dieses Ziel in der Kohérenz zwischen der steuerlichen Behandlung und der
buchhalterischen Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts und nicht im Grundsatz der
steuerlichen Neutralitat liege.

Insoweit geniigt jedoch der Hinweis, dass das Gericht, wie sich aus den in den Rn. 97 bis 110 des
vorliegenden Urteils dargelegten Erwédgungen ergibt, zwar zu Unrecht davon ausging, dass das
Ziel des Bezugssystems in der Kohidrenz zwischen der steuerlichen Behandlung und der
buchhalterischen Behandlung des Geschifts- oder Firmenwerts liege, dass aber nicht festgestellt
wurde, dass das Ziel der steuerlichen Neutralitit geeignet wire, die Selektivitit der Beihilfe im
zweiten Schritt der Priifung der Selektivitdt auszuschliefien.

Der dritte Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes ist daher als ins Leere gehend zuriickzuweisen.

22 ECLI:EU:C:2021:794



118

119

120

121

122

URTEIL vOoM 6. 10. 2021 — RecHTSSACHE C-52/19 P
BANCO SANTANDER / KOMMISSION

D. Zum vierten Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes, mit dem eine fehlerhafte
Anwendung des Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit geltend gemacht wird

1. Vorbringen der Parteien

Die Rechtsmittelfithrerin macht im Wesentlichen geltend, das Gericht habe einen Rechtsfehler
begangen, indem es die VerhédltnisméfSigkeit der streitigen MafSnahme gepriift habe, ohne zuvor
gepriift zu haben, ob die betreffenden Situationen im Hinblick auf das Ziel des korrekt ermittelten
Bezugssystems, ndmlich das Ziel der steuerlichen Neutralitét, vergleichbar seien. Die Priiffung der
streitigen MafSnahme unter dem Gesichtspunkt der Beachtung des Grundsatzes der
Verhiltnismafigkeit im dritten Schritt der Selektivitdtspriifung ergebe im vorliegenden Fall
keinen Sinn und habe keine Rechtfertigung. Erst nach der Priifung der Frage, ob die Mafinahme
eine Ungleichbehandlung vergleichbarer Situationen im Licht des Ziels der Mafinahme bewirke,
sei zu priifen, ob diese Mafinahme dadurch gerechtfertigt sei, dass sie den wesentlichen
Grundsitzen des Systems, in das sie sich einfiige, inhédrent sei und mit den Grundsétzen der
Kohirenz und der Verhaltnisméfligkeit in Einklang stehe.

Nach Ansicht der Kommission geht der vierte Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes der
Rechtsmittelfiihrerin ins Leere und ist jedenfalls unbegriindet.

2. Wiirdigung durch den Gerichtshof

Das Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin beruht auf der Annahme, dass das Gericht einen
Rechtsfehler begangen habe, indem es die Priifung der Verhiltnismafligkeit der streitigen
Mafinahme auf den dritten Schritt der Priifung der Selektivitét verlagert habe.

Diesem Vorbringen kann jedoch nicht gefolgt werden, da sich, wie sich aus der Rechtsprechung
ergibt, die Frage, ob ein selektiver Vorteil mit dem Grundsatz der Verhéltnismafigkeit vereinbar
ist, in der Phase des dritten Schritts der Priifung der Selektivitit stellt, in dessen Rahmen gepriift
wird, ob dieser Vorteil durch die Natur oder den allgemeinen Aufbau des Steuersystems des
betreffenden Mitgliedstaats gerechtfertigt werden kann. In diesem Schritt ist der Mitgliedstaat
somit aufgefordert, darzutun, dass eine Ungleichbehandlung, die sich aus dem Ziel der
Mafinahme ergibt, dem Grundsatz der VerhiltnisméafSigkeit entspricht, indem sie nicht tiber das
hinausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist, und dass dieses Ziel nicht durch
weniger einschneidende Mafinahmen erreicht werden konnte (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
8. September 2011, Paint Graphos u. a., C-78/08 bis C-80/08, EU:C:2011:550, Rn. 75).

Somit ist auch der vierte Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes zuriickzuweisen.
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E. Zum fiinften Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes, mit dem ein Rechtsfehler in Bezug
auf den Kausalzusammenhang zwischen der Unmoglichkeit grenziiberschreitender
Verschmelzungen und dem Erwerb von Beteiligungen an auslindischen Gesellschaften
geltend gemacht wird

1. Vorbringen der Parteien

Die Rechtsmittelfithrerin bringt im Wesentlichen vor, dass die in den Rn. 167 bis 176 des
angefochtenen Urteils angefiithrten Griinde dieses Urteils betreffend den dritten Schritt der
Priifung der Selektivitat rechtsfehlerhaft seien, da das Gericht vom Koénigreich Spanien verlangt
habe, das Bestehen ,eines Kausalzusammenhangs zwischen der Unméglichkeit von Fusionen im
Ausland und dem Erwerb von Beteiligungen im Ausland® nachzuweisen. Die
Rechtsmittelfithrerin macht zum einen geltend, dass mit dieser Begriindung ein Priifungselement
eingefiihrt werde, das in der streitigen Entscheidung nicht enthalten sei und sogar deren ratio
decidendi widerspreche, und zum anderen, dass der vom Gericht verlangte Nachweis unmoglich
zu erbringen sei.

Nach Ansicht der Kommission ist dieser Teil zuriickzuweisen.

2. Wiirdigung durch den Gerichtshof

Es ist darauf hinzuweisen, dass das Gericht in den Rn. 167 bis 176 des angefochtenen Urteils, auf
die allein sich der fiinfte Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes bezieht, die Griinde dargelegt hat,
weshalb das Konigreich Spanien nicht dargetan habe, dass die streitige Mafinahme die
mutmafllich benachteiligenden Wirkungen der normalen Regelung neutralisiert habe.

Es hat seine Priifung jedoch ergénzend auf der Grundlage der Annahme fortgesetzt, dass dieser
Nachweis erbracht worden sei (Rn. 177 bis 185 des angefochtenen Urteils). Die Griinde des
angefochtenen Urteils, auf die sich der fiinfte Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes bezieht, sind
daher nicht die einzigen, auf denen die Schlussfolgerung des Gerichts beruht, dass die
Kommission keinen Fehler begangen habe, indem sie festgestellt habe, dass das Konigreich
Spanien die durch die streitige MafSinahme eingefiihrte Differenzierung nicht gerechtfertigt habe.

Nach der Rechtsprechung geht im Rahmen eines Rechtsmittels ein Rechtsmittelgrund, der gegen
eine Erwidgung des angefochtenen Urteils gerichtet ist, dessen Tenor sich aus anderen
Rechtsgriinden als richtig darstellt, jedoch ins Leere und ist daher zuriickzuweisen. Im
vorliegenden Fall ist der fiinfte Teil, selbst wenn er begriindet sein sollte, als ins Leere gehend
zurilickzuweisen, da er nicht zur Authebung des angefochtenen Urteils fithren konnte, weil die
genannte Schlussfolgerung weiterhin auf andere Griinde gestiitzt werden konnte (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 29. Mirz 2011, Anheuser-Busch/Budéjovicky Budvar, C-96/09 P,
EU:C:2011:189, Rn. 211 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Daraus folgt, dass der fiinfte Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes als ins Leere gehend
zuriickzuweisen ist.
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F. Zum sechsten Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes, mit dem ein Rechtsfehler bei der
Priiffung der Trennbarkeit der streitigen Mafinahme nach Mafigabe des
Kontrollprozentsatzes geltend gemacht wird

1. Vorbringen der Parteien

Die Rechtsmittelfiihrerin wirft dem Gericht vor, dass es ihren Klagegrund zuriickgewiesen habe,
der sich auf die fehlende Unterscheidung zwischen dem Erwerb von Minderheitsbeteiligungen
und dem Erwerb von Mehrheitsbeteiligungen in der Analyse der Kommission gestiitzt habe.
Zum einen hétten alle Transaktionen, die sie im Rahmen der streitigen MafSnahme getétigt habe,
zur Ubernahme der Kontrolle iiber die erworbene Gesellschaft gefiihrt, und zum anderen habe
das Konigreich Spanien die Kommission ersucht, die beiden Situationen getrennt zu priifen. Aus
der Rechtsprechung ergebe sich, dass die Kommission auf Antrag des betreffenden Mitgliedstaats
eine gesonderte Analyse der gepriiften Mafinahme durchfithren miisse. Was die Trennbarkeit der
streitigen MafSnahme anbelange, ergebe sich diese aus der verfahrenstechnischen Behandlung der
Analyse dieser MafSnahme durch die Kommission selbst, die zu drei verschiedenen
Entscheidungen gefiihrt habe.

2. Wiirdigung durch den Gerichtshof

Mit dem sechsten Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes werden die Rn. 193 bis 202 des
angefochtenen Urteils beanstandet, in denen das Gericht gepriift hat, ob die Kommission
verpflichtet war, zwischen den verschiedenen, durch die Anwendung der streitigen Mafinahme
begiinstigten Transaktionen zu unterscheiden.

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass die in den genannten Randnummern dargelegten
Griinde des angefochtenen Urteils, mit denen auf das Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin
eingegangen werden sollte, wonach es Sache der Kommission gewesen sei, zwischen dem Erwerb
von Beteiligungen an auslindischen Gesellschaften, die zu einer Ubernahme der Kontrolle
fithrten, und den iibrigen Beteiligungserwerben zu unterscheiden, um festzustellen, dass die
Anwendung der streitigen MafSnahme auf die Erstgenannten nicht zur Einstufung als staatliche
Beihilfe fiihre.

Das Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin, die Kommission sei verpflichtet gewesen, eine solche
Unterscheidung vorzunehmen, ist ndmlich in erster Linie in Rn. 192 des angefochtenen Urteils
zuriickgewiesen worden, in der das Gericht im Wesentlichen ausgefithrt hat, dass die
Inkohérenz, die die streitige MafSinahme in die steuerliche Behandlung des Geschifts- oder
Firmenwerts eingefithrt habe, auch bestiinde, wenn diese Mafinahme nur dem Erwerb von
Mehrheitsbeteiligungen an ausldndischen Gesellschaften zugutekame.

Wie in Rn. 127 des vorliegenden Urteils ausgefithrt worden ist, geht im Rahmen eines
Rechtsmittels ein Rechtsmittelgrund, der gegen eine Hilfserwdgung des angefochtenen Urteils
gerichtet ist, dessen Tenor sich aus anderen Rechtsgriinden als richtig darstellt, jedoch ins Leere
und ist daher zuriickzuweisen.

Jedenfalls ist das Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin im Rahmen des sechsten Teils ihres
einzigen Rechtsmittelgrundes unbegriindet.
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Insoweit hat die Kommission in der Entscheidung, die sie am Ende ihrer Priifung erlésst, zwar die
Moglichkeit, in Ausiibung ihres Ermessens eine Unterscheidung zwischen den durch die
angemeldete Beihilferegelung Begiinstigten im Hinblick auf bestimmte Merkmale, die sie
aufweisen, oder die Bedingungen, die sie erfiillen, vorzunehmen. Hingegen war die Kommission,
wie das Gericht in Rn. 193 des angefochtenen Urteils zutreffend ausgefithrt hat, nicht
verpflichtet, im Rahmen der streitigen Entscheidung Voraussetzungen fiir die Anwendung der
streitigen MafSnahme festzulegen, die ihr in gewissen Fillen gestattet hétten, die Einstufung als
Beihilfe nicht vorzunehmen. Eine solche Frage hitte ndmlich von den spanischen Behérden und
der Kommission im Zuge der Notifizierung der fraglichen Regelung erdrtert werden sollen, die
vor einer Anwendung der Regelung hitte erfolgen miissen.

Im vorliegenden Fall warf die Rechtsmittelfithrerin der Kommission im Rahmen ihrer Klage im
ersten Rechtszug im Wesentlichen vor, es unterlassen zu haben, zwischen dem Erwerb von
Beteiligungen an auslédndischen Gesellschaften, die zu einer Ubernahme der Kontrolle fiihrten,
und den iibrigen Beteiligungserwerben zu unterscheiden, um festzustellen, dass die Anwendung
der streitigen Mafinahme auf die Erstgenannten nicht zur Einstufung als staatliche Beihilfe fiihre.
Insoweit hat das Gericht in Rn. 199 des angefochtenen Urteils darauf hingewiesen, dass es, was die
Rechtfertigung der Differenzierung anbelange, die die in Rede stehende Mafsnahme vornehme,
Sache des betreffenden Mitgliedstaats sei, diese Rechtfertigung nachzuweisen und den Inhalt
oder die Voraussetzungen der Anwendung dieser Mafinahme anzupassen, wenn sich
herausstelle, dass sie nur teilweise zu rechtfertigen sei. In Rn. 201 des angefochtenen Urteils ist
das Gericht aber rechtsfehlerfrei zu der Feststellung gelangt, dass die Riige der
Rechtsmittelfiihrerin selbst unter der Annahme, dass die von der Kommission im Rahmen des
formlichen  Verfahrens vorgenommene Priifung des Falls des Erwerbs von
Mehrheitsbeteiligungen Gegenstand spezifischer Erorterungen zwischen der Kommission und
dem Konigreich Spanien auf der Grundlage der von diesem eingereichten dokumentierten
Antrige gewesen sei, jedenfalls unter den Umsténden des vorliegenden Falles zuriickzuweisen sei.

Folglich ist der sechste Teil des einzigen Rechtsmittelgrundes als ins Leere gehend und jedenfalls
unbegriindet zuriickzuweisen.

Da keiner der Teile des einzigen Rechtsmittelgrundes durchgreift, ist das Rechtsmittel insgesamt
zuriickzuweisen.

V. Kosten

Nach Art. 184 Abs. 2 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs entscheidet der Gerichtshof tiber
die Kosten, wenn das Rechtsmittel unbegriindet ist. Nach Art. 138 Abs. 1 der
Verfahrensordnung, der nach deren Art. 184 Abs. 1 auf das Rechtsmittelverfahren Anwendung
findet, ist die unterliegende Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

Da die Rechtsmittelfiihrerin mit ihrem Vorbringen unterlegen ist, sind ihr im vorliegenden Fall
gemif$ dem dahin gehenden Antrag der Kommission die Kosten des vorliegenden Rechtsmittels
und des Verfahrens vor dem Gericht aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Grofie Kammer) fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Das Rechtsmittel wird zuriickgewiesen.
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2. Die Banco Santander SA triagt die Kosten.

Unterschriften
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