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EUROPESE COMMISSIE

Brussel, 22 december 2023
§j.c(2023)12934928

AAN DE VOORZITTER EN DE LEDEN VAN DE RECHTBANK AMSTERDAM

SCHRIFTELIJKE OPMERKINGEN OVEREENKOMSTIG ARTIKEL 29, LID 2, VAN
VERORDENING (EU) 2015/1589 VAN DE RAAD TOT VASTSTELLING VAN NADERE
BEPALINGEN VOOR DE TOEPASSING VAN ARTIKEL 108 VAN HET VERDRAG
BETREFFENDE DE WERKING VAN DE EUROPESE UNIE

De Europese Commissie,

vertegenwoordigd door )
, leden van haar juridische dienst, als gemachtigden, domicilie gekozen hebbende
te Brussel bij de juridische dienst, Greffe contentieux, . , 1049 Brussel, Belgi€,

legt de volgende schriftelijke opmerkingen voor:

Referentienummer: C/13/728512

KONINKRIJK SPANJE tegen AES SOLAR ENERGY COOPERATIEF U.A. en
AMPERE EQUITY FUND B.V.
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INLEIDING

De voorliggende procedure betreft de tenuitvoerlegging van het arbitraal vonnis van het
Permanent Hof van Arbitrage (hierna: het ,PHA™) van 28 februari 2020 in PHA-zaak
Nr. 2012-14 (hierna: het ..Arbitraal Vonnis”), welk het Koninkrijk Spanje (hierna:
.Spanje™) verplicht om 15.4 miljoen euro aan AES Solar Energy Codperative U.A.
(hierna: LAES™) en 11,1 miljoen curo aan Ampere Equity Fund B.V. (hierna: ,,AEF”) te
betalen vanwege het wijzigen van een eerdere steunregeling door Spanje waarvan AES

en AEF hadden genoten.

Op 10 november 2017 heeft de Europese Commissie (hierna: de ,,Commissie”) besluit
C (2017) 7384 finaal aangenomen en aan Spanje toegezonden (hierna: het ,,besluit van
10 november 20177)!. In overweging 165 van dat besluit legt de Commissie uit dat elke
compensatie die een scheidsgerecht aan een investeerder zou toekennen op grond van het
feit dat Spanje een ecrdere regeling bij de in dat besluit onderzochte regeling heeft
cewijzigd, zoals de compensatie die door het Arbitraal Vonnis aan AES en AEF is
toegekend, op zich staatssteun vormt. De Commissic legt verder uit dat scheidsgerechten
niet bevoegd zijn om de tockenning van staatssteun goed te keuren, hetgeen tot de
exclusieve bevoegdheid van de Commissie behoort, en dat elke toekenning van

dergelijke compensatie, staatssteun vormt dic aan de Commissie dient te worden

Besluit C (2017) 7384 final van de Commissic in zaak SA.40348 (2015/NN) — Steun voor
elektriciteitsopwekking wit herniewwbare energiebronnen, warmtekrachtkoppeling en afval — Spanje, PB
C 442 van 22 december 2017, biz. 1, beschikbaar op:
hitps://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/258770/258770 1945237 333 2.pdf.

Overweging 165 in de authenticke taalversie (Engels) luidt als volgt:

“The Commission recalls thar any compensation which an Arbitration Tribunal were to grant to an investor
on the basis thar Spain has modified the premium economic scheme by the notified scheme would constitute
in and of itself State aid. However, the Arbitration Tribunals are not competent to authorise the granting of
State aid. That is an exclusive competence of the Commission. If they award compensation, such as in Eiser
v Spain, or were to do so in the future, this compensation would be notifiable State aid pursuant to Article
108(3) TFEU and be subject 1o the standstill obligation.”

_De Commissie herinnert eraan dat elke compensatie die een arbitragehof aan een investeerder zou
toekennen op grond van het feit dat Spanje de economische premieregeling door de aangemelde regeling
heeft gewijzigd, op zich staatssteun zou vormen. Arbitragehoven zijn echter niet bevoegd om de toekenning
van staaissieun toe te staan. Dit is een exclusieve bevoegdheid van de Commissie. Indien zij compensatie
toekernen zoals in de zaak Eiser / Spanje, of in de toekomst zouden toekennen, zou die compensatie moeten
worden aangemeld als staatssteun in de zin van artikel 108, lid 3, VWEU en onderworpen zijn aan de
standstillverplichting.” (vrije vertaling ad litem door de gemachtigden).
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aangemeld en waarvoor de standstill-verplichting van artikel 108, lid 3, van het Verdrag

betreffende de werking van de Europese Unie (hierna het LVWEU”) geldt.

Aldus is Spanje onderworpen aan de standstill-verplichting van artikel 108, lid 3, VWEU
met betrekking tot de uitvoering van het Arbitraal Vonnis. Spanje heeft dat vonnis dan
ook bij brief van 6 juli 2021 aan de Commuissie gemeld, in overeenstemming met zijn
verplichting op grond van artikel 108, lid 2, VWEU. De onderzoeksprocedure van die
staatssteun is momenteel lopende®. Betaling van de compensatie dic volgens dat vonnis
verschuldigd is, kan dus alleen door Spanje worden verricht na goedkeuring door de

Commissie.
FEITELIJKE ACHTERGROND

Op 27 april 2020 wendde Spanje zich tot het Zwitserse federaal gerechtshof met een
verzock om het Arbitraal Vonnis buiten toepassing tc laten op grond van het niet in acht
nemen door het PHA van de gevolgen van de Achmea rechtspraak van het Hof van
Justitie van de Furopese Union (hierna: het ..Hof van ] ustitie™)’. Volgens die rechtspraak
zijn clausules in verdragen tussen lidstaten die voorzien in de mogelijkheid dat cen
scheidsgerecht zich uitspreekt over de uitlegging en toepassing van het EU-recht zonder
dat het Hof van Justitic dergelijke uitspraken kan controleren of herzien in strijd met het
Unierecht, met name de artikelen 267 en 344 VWEU. Bij uitspraak van 23 februari 2021

verwierp het Zwitserse federaal gerechtshof het verzoek van Spanje.

Op 10 december 2021 hebben AES en AEF een procedure bij de United States District
Court for the District of Columbia (hiema: ,het Amerikaans federaal gerecht”) ingeleid
om de tenuitvoerlegging van het Arbitraal Vonnis te bekomen. Inmiddels droegen AES

en AEF hun rechten tot compensatie onder het Arbitraal Vonnis over aan Blasket

w

Volledigheidshalve merkt de Commissic op dat zij bij besluit van 26 oktober 2021 de formele
onderzocksprocedure heeft ingeleid ten aanzien van een soortgelijk arbitraal vonnis, waarvan Spanje op
17 april 2019 Kennis heeft gegeven en dic voor alle relevante docleinden is vastgesteld in omstandigheden
dic identick zijn 2an dic van de voorliggende saak (zaak SA.S41S5, Arbitragevonnis aan Antin, PB L 100,
blz. 450, PR C van 5 november 2021, blz. 5; de tekst is beschikbaar op EUR-Lex - 52021A854155 - EN -
EUR-Lex (europa.cu)). In dit besluit komt de Commissie tot de voorlopige conclusie dat de vergoedingen

uitbetaald in het kader van dat arbitraal vonnis staatsteun vormen in de zin van artikel 107, lid 1 van het
VWEU. Een definitief besluit moet nog worden genomen. De Commissie stelt als Bijlage 1 ccn
Nederlandse vertaling ter beschikking van de relevante overwegingen van dat besluit, met name
overwegingen 71 tot 88.

Arrest van 6 maart 2018, Achmea, C-284/16, ECLL:EU:C:2018:158



Renewable Investments LLC (,.Blasket™), een ondermneming gevestigd in Wilmington,
Delaware, Verenigde Staten van Amerika. Blasket heeft zich vervolgens in de plaats

gesteld van AES en AEF in de tenuitvoerleggingsprocedure in de Verenigde Staten.

Op 22 december 2022 heeft Spanje een bodemprocedure aanhangig gemaakt bij uw
rechtbank met vorderingen die als doel hebben te voorkomen dat AES en AEF het
Arbitrzal Vonnis in de Verenigde Staten ten uitvoer leggen en er op die manier voor

zorgen dat Spanje wordt gedwongen het Europees staatssteunrecht te overtreden.

Op 29 maart 2023, oordeelde het Amerikaans federaal gerecht dat er geen geldige
arbitrageoveresnkomst tot stand was gekomen tussen Spanje enerzijds en AES en AEF
anderzijds. Het gerecht wees derhalve de vordering tot tenuitvoerlegging van het
Arbitraal Vonnis af. Blasket ging vervolgens in hoger beroep. Het hoger beroep is nog
Jopend. Indien ce rechter in hoger beroep het verzoek toekent, zou Spanje onder het
Amerikaans recht verplicht zijn de toegewezen compensatie aan Blasket te betalen op

arond van het Arbitraal Vonnis.*

&

ROL VAN DE COMMISSIE IN DE VOORLIGGENDE PROCEDURE

Om te beginnen wil de Commissie kort haar rol in d¢ voorliggende procedure
verduidelijken. Artikel 29, 1id 2, alinea 1, van Verordening (EU) nr. 2015/1589 bepaalt
dat [i]ndien de coherente toepassing van artikel 107, lid 1, of artikel 108 VWEU zulks
vereist, kan de Commissie, eigener beweging, schrifielijke opmerkingen indienen bij de
rechterlijke instanties van de lidstaten die belast zijn met de toepassing van de regels
inzake staatssteun. Met toestemming van de betrokken rechterlijke instantie kan zij ook
mondelinge opmerkingen maken.” Deze bepaling vindt haar oorsprong in Verordening

(EU) nr. 734/2013°, waarvan overweging 18 het doel ervan als volgt verklaart:

Een coherente toepassing van de staatssteunregels vereist ook dat regelingen
worden uitgewerkt voor de samenwerking tussen de rechterlijke instanties van de
lidstaten en de Commissie. Deze samenwerking is relevant voor alle rechterlijke
instanties van de lidstaten die artikel 107, lid 1, en artikel 108 van het VWEU

Anders riskeert Spanje dat er beslag wordt gelegd op niet-overheidsactiva die zich in de Verenigde Staten
bevinden.

Verordening (EU) nr. 734/2013 van de Raad van 22 juli 2013 tot wijziging van Verordening (EG)
nr. 659/1999 tot vaststelling van nadere bepalingen voor de toepassing van artikel [108 VWEU], PB L 204
van 31 juli 2013, blz. 15.
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1.

toepassen. Met name dienen de nationale rechterlijke instanties de mogelijkheid te
hebben zich 1ot de Commissie te wenden om informatie of adviezen over de
toepassing van de regels betreffende de staatssteun te verkrijgen. De Commissie
dient echter ook de mogelijkheid te hebben schrifielijke of mondelinge opmerkingen
in te dienen bij de nationale rechterlijke instanties die artikel 107, lid 1, of artikel
108 van het VWEU moeten toepassen. Als zij de nationale rechterlijke instanties in
dit verband ondersteunt, dient de Commissie te handelen overeenkomstig haar
verplichting om het algemeen belang te verdedigen.

De Commissie zal derhalve in deze schriftelifke opmerkingen de rechtsgevolgen
uiteenzetten die haars inziens voortvloeien uit de artikelen 107, lid 1, en 108, lid 3,
VWEU voor de onderhavige procedure. Een korte beschrijving van de Achmea
rechtspraak in onderdeel 4.1 hieronder daargelaten, zal de Commissic zich niet nader
uitlaten over andere Unierechtelijke kwesties die door de tenuitvoerlegging van het
Arbitraal Vonnis worden opgeworpen, met name de gevolgen van de schending van de

artikelen 267 en 344 VWEU die cen dergelijke tenuitvoerlegging met zijn meebrengt.

Zoals hierna nader zal worden uitgelegd, brengt de tenuitvoerleggingsprocedure omtrent
het Arbitraal Vonnis in de Verenigde Staten ecn dreigend en zeer emnstig risico met zich
mee dat Spanje door een rechterlijke instantie van een derde land wordt gedwongen de
krachtens artikel 108, lid 3, VWEU op hem rustende standstill-verplichting niet na te
komen. Tegelijkertijd dient craan herinnerd te worden dat het Unierecht verplichtingen
in het leven roept die rechtstreeks van toepassing zijn op de aldaar gevestigde
ondememingen, zoals AES en AFF,® waarvan de naleving moet worden gewaarborgd

door de bevoegde rechterlijke instanties van de lidstaten.’

De voorliggende procedure is dus van fundamenteel belang om Spanje i staat te stellen
te voldoen aan de krachtens artikel 108, lid 3, VWEU op hem rustende verplichting.
Investeerders zoals AES en AEF en investeringsfondsen zoals Blasket worden steeds

agressiever in hun pogingen om arbitrale vonnissen wiens tenuitvoerlegging het

6

Arrest Hof var 3 '"eb"xan l~"o3‘ Van Ger id en Lo 003, 26/62.EU:C:1902:1, met name: ,,|overwegende/ daf uit
on qrgeivid dat de Gemzenschap in set volkenrecht ven nieuwe rechisorde
ket op cen beperkt serrein, hun soevereimreir hebben hegrensd en
1 riet siechis Jdeze Staren, maar ook hun  onderdanen gerechtigd zijn, dar it
gemeenschagsz echt derhalve, evenzeer als het, onafhankelijk van de weigeving der Lid-Staten, ten laste van
particulieren verphchtmgen in het leven roept, ook geéigend is rechten te scheppen welke zij uit eigen

;
geze amyiar reden Mmee

heofie kunren geidig meken” (onderstreping to cgevoegd).

Beschikkng Hot Justitie van 21 september 2021, Romatsa e.a. , C-333:19, EU:C:2022:749, punt 42,
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Unierecht schendt, zozls het Arbitraal Vonnis, ten uitvoer te leggen. Naast AES en AEF
proberen andere in de Unie gevestigde investeerders vergelijkbare arbitrale vonnissen ten
uitvoer te leggen in derde landen, met name in de Verenigde Staten van Amerika,
Australié en het Verenigd Koninkrijk van Groot-Brittannié en Noord-lerland. Tegen deze
achrergrond heeft de Commissie op 19 april 2023 besloten aan de voorliggende

procedure deel te nemen.*

Indien uw rechtbank, op basis van de opmerkingen van partijen en deze schriftelijke
opmerkingen, twijfels zou hebben over de uitlegging van het Unierecht, acht de
Commissie het wenselijk dat U deze twijfels overeenkomstig artikel 267 VWEU aan het
Hof van Justitie voorlegt. De voorliggende schriftelijke opmerkingen dienen echter niet
e worden heschouwd als eer formeel verzoek aan uw rechtbank om e¢en prejudiciéle
vraag aan het Hof van Justitie voor te leggen. De Commissie wil er alleen voor zorgen
¢at uw rechtbank over alle relevante informatie beschikt om te kunnen beslissen of een
dergelijke verwiizing naar het Hof van Justitie noodzakelijk is. Om het Hof van Justitie
i~ staar te steller zich uit te spreken over zulke eventuele prejudiciéle verwijzing en om
de volle werking van de beslissing tot tussenkomst te verzekeren, Kan het nodig zijn in

ée voorliggende procedure voorlopige maatregelen te gelasten.”
HET RECHTSKADER

4.1. De Achmea rechtspraak

1 het arrest Achmea ooréeelde het Hof van Justitie dat ./d]e artikelen 267 en 344
VWEU [..] zich verzetten tegen een bepaling in een tussen lidstaten gesloten
internationale overeenkomst [...] op grond waarvan een investeerder uit een van deze
lidsraren. in geval van een geschil over investeringen in de andere lidstaat, tegen
laa:stgenoemde staat een procedure kan inieiden voor een scheidsgerecht waarvan deze

lidstaar zich ertoe keert verbonden de bevoegdheid te aanvaarden.”

i o~

8

Beschikking C(2023)2706 finaal van de Commissie van 19 april 2023 betreffende de interventie in
verschillende aanhangige zzken in Luxemburg, Nederland en Spanje.

Arrest Hof van 19 juni 1999, Facrortame, C-213:89, ECLI:EU:C:1990:257, punten 17-23.
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Het Arbitraal Vonnis is gewezen in het kader van een arbitrageprocedure die AES c¢n
AEF, investeerders uit Nederland, op grond van artikel 26, lid 2, onder ¢) van het

Verdrag inzake het Energiehandvest tegen Spanje hebben ingeleid.

In het arrest Komstroy heeft het Hof van Justitie gecordeeld, zich baserend op het arrest
Achmea. dat ..artikel 26, lid 2, onder c), aldus moet worden uitgelegd dat het niet van
toepassing is op geschillen tussen een lidstaat en een investeerder uit een andere lidstaat

over een investering die deze investeerder heeft gedaan in eerstgenoemde lidstaat” .\

Uit deze arresten van het Hof van Justitie volgt dat arbitrale vonnissen die in het kader
van een dergelijke procedure zijn gewezen, onverenigbaar zijn met het Unierecht, met
name met de artikelen 267 en 344 VWEU.!! Deze twee bepalingen vormen fundamentele
regels van het Unierecht, die door alle nationale instanties op grond van de openbare
orde noodzakelijkerwijs moeten worden toegepast. Deze fundamentele regels maken ook

deel uit van de openbare orde van alle lidstaten. "

Bijgcvolg kunnen dergelijke arbitrale vonnissen geen gevolgen hebben in de rechtsorde
van de Unie. Lidstaten, zoals Spanje in de onderhavige zaak, mogen geen betalingen
verrichten op basis van dergelijke vonnissen. Dergelijke vonnissen Kkunnen ook niet
worden ten uitvoer gelegd in de Unie. Een rechtelijke instantie van een lidstaat waarbi]
de tenuitvoerlegging van een dergelijk arbitraal vonnis aanhangig is gemaak, is verplicht
dat vonnis nictig te verklaren en kan het dus in geen geval ten uitvoer leggen om de
begunstigden ervan in staat te stellen betaling te verkrijgen van de compensatie die het

hen toekent.'?

Dit verklaart waarom ondernemingen zoals AES en AEF dergelijke arbitrale vonnissen

in derde landen ten uitvoer proberen te leggen. Door zo te handelen, schenden deze

1

Arrest Hof van 2 september 2021, Republiek Molaavié / Komstroy, C-741/19, ECLLEU:C:2021:655, punt
66: Zie tevens Advies Hof 16 juni 2022, A-1:20, Verdrag inzake het gemoderriseerd Energiehandvest,
ECLLEU:C:2022:485, punt 47.

Beschikking Hof van 21 september 2022, Romatsa e.a.. C-333/19, EU:C:2022:749, punt 42.

Arrest Hof van 6 maart 2018, Achmea, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158, punt 54, met verdere verwijzingen.

Ibidem, punt 44 en dictum.
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ondernemingen fundamentele regels van het Unierecht die hen rechtstrecks binden en

voor hen verplichtingen scheppen.'*

4.2. De Unierechtelijke staatssteunregels

Het Unierecht inzake staatssteun maakt deel uit van hoofdstuk 1 (,,Regels betreffende de
mededinging”) van titel VII van het VWEU en vormt afdeling 2 van dat hoofdstuk.
Volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie hebben de staatssteunregels ,.rof doel

[...] de mededinging veilig te stellen”. e

De Commissie speelt een sleutelrol bij de toepassing van de bij de artikelen 107 en 108
VWEU ingestelde regeling voor toezicht op staatssteun. Zij onderzoekt voortdurend
bestaande steunrcgelingen in de lidstaten en heeft de exclusieve bevoegdheid om nieuwe
staatssteun goed te keuren die de lidstaten voornemens zijn aan ondernemingen toe te

kennen.

Dit volgt uit artikel 108, lid 3, VWFU, dat in de derde zin een .standstill-verplichting™

bevat (onderstreping toegevoegd):

De  Commissie wordt van elk voornemen tor invoering of wijziging van
steunmaatregelen tijdig op de hoogre gebracht, om haar opmerkingen te kunnen
maken. Indien zij meent dat zulk een voornemen volgens artikel 107 onverenigbaar
is met de interne markt, vangt zij onverwijld de in het vorige lid bedoelde
procedure aan. De betrokken lidstaat mag de voorgenomen maatregelen niet (ot
uitvoering brengen voordat die procedure tot een eindbeslissing heeft geleid.

Artikel 108, 1id 3, VWEU voorziet in preventief toezicht op nieuwe steunprojecten. Deze
preventieve controle is bedoeld om alleen steun in werking te doen treden die
verenigbaar is met de interne markt. Om dat doel te bereiken, verbiedt de derde zin van

deze bepaling de lidstaat om de voorgenomen steun tot uitvoering te brengen totdat

Arrest Hol van 5 februari 1963, Van Gend en Loos, 26'62, ECLT:EU:C:1963:1, met name punt. 23,
aangehzald in vostnoot 6.

Arrest Hof van 6 november 2018. Commissie / Scuola Montessori, C-622/16 P, ECLLEU:C:2018:873, punt
43.



I
LO5]

n

9

eventuele twijfels over de verenigbaarheid van die steun met de interne markt zijn

weggenomen door een definitief besluit van de Commissie. '

Om dit verbod te waarborgen, is de tussenkomst van de nationale rechter essentieel. Het
Hof van Justitie heeft reeds geoordeeld dat het verbod dat in artikel 108, lid 3, VWEU is
neergelegd, rechtstreekse werking heeft!” en door de nationale rechterlijke instanties ten
uitvoer moet worden gelegd. Deze instanties dienen te waarborgen dat, overeenkomstig
hun nationale recht, alle consequenties uit een schending van artikel 108. lid 3, laatste
zin, VWEU worden getrokken, zowel wat betreft de geldigheid van handelingen tot
uitvoering van de betrokken steunmaatregelen, als wat betreft de terugvordering van in
strijd met deze bepaling of eveatuele voorlopige maatregelen verleende financiéle

steun's.

DE RECHTSGEVOLGEN VAN DE STAATSSTEUNREGELS VOOR DE VOORLIGGENDE

PROCEDURE

Zoals in paragraaf 2 hierboven reeds is uitgelegd. is de Commissie in overweging 165
van het besluit van 10 november 2017 tot de voorlopige conclusie gekomen dat arbitrale
vonnissen dic compensatic aan een investeerder toekennen op grond van het feit dat
Spanje een eerdere regeling bij de in dat besluit onderzochte regeling heeft gewijzigd,
soals het Arbitraal Vonnis, staatsstcun vormen. Spanje kan de bij het Arbitraal Vonnis
toegekende compensatie dus slechts betalen indien de Commissie deze staatssteun bij
beschikking goedkeurt. In afwachting van de vaststelling van een dergelijk besluit

verbiedt het Unierecht Spanje om te betalen.

Dit heeft tot gevolg dat Spanje de door het Arbitraal Vonnis toegekende compensatie aan
AES en AEF niet rechtmatig kan betalen. Integendeel, elke betaling op grond van dat

vonnis zou in strijd zijn met artikel 108, lid 3, VWEU en zou derhalve onrechtmatig zijn.

16

Arrest Hof van 12 februari 2018, CELF en Ministre de la Culture et de la Communicasion, C-199/06,
ECLIL:EU:C:2008:79, punten 37 en 48,

7:e arrest Hof van 5 maart 2019, Festi Pagar, C-349/17, ECLI:EU:C:2019:172, punt 88, met verdere
verwijzingen.

Arrest Hof van 21 november 1991, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires
en Syndicat national des traders and processors de Salmon / Frankrijk, C-354/90, ECLI:EU:C:1991:440,
punt 12.
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In het arrest Eco Swiss heeft het Hof van Justitie ook geoordeeld dat de
mededingingsregels (met inbegrip van de staatssteunregels en derhalve artikel 108, lid 3,
VWEU) behoren tot de fundamentele regels die onontbeerlijk zijn voor de werking van
de interne markt van de Unie en derhalve als nationale regels van openbare orde mocten

worden beschouwd. "

26. Krachtens artikel 288 VWEU is de vaststelling in overweging 165 van het besluit van 10
november 2017 dat het Arbitraal Vonnis staatssteun vormt, bindend voor Spanje,

aangezien dat besluit tot Spanje is geadresseerd.

27. Uit de combinatie van artikel 108, lid 3, VWEU en het besluit van 10 november 2017
volgt dat het Spanje thans verboden is de door het Arbitraal Vonnis toegekende

compensatic aan de begunstigden daarvan te betalen.

28. Die begunstigden beogen nu om in de Verenigde Staten een uitspraak te bekomen
waarbij de betaling wordt bevolen van de compensatie dat hen werd toegekend door het
Arbitraal Vonnis. Een dergelijke uitspraak zou Spanje verplichten artikel 108, lid 3,
VWELU, dat een fundamentele bepaling van het Unierecht vormt en deel uitmaakt van de

Nederlandse openbare orde. te schenden.

29. Volgens artikel 4, 1id 3, van het Verdrag betretfende de Europese Unie (hierna: ,,VEU”),
waarin het beginsel van loyale samenwerking is neergelegd, zijn de rechterlijke
instanties van de lidstaten verplicht om ervoor te zorgen dat een andere lidstaat, zoals
Spanje, de verplichtingen kan nakomen die op hen rusten krachtens het Unierecht, in

casu artikel 108, lid 3, VWEU en het besluit van 10 november 2017.

Bovendien moeten de rechterlijke instanties van andere lidstaten op grond van artikel 4,

Y]
<o

lid 3, TEU zich onthouden om beslissingen te nemen die in strijd zijn met die welke door

de Commissie zijn genomen of worden overwogen, zoals bevestigd in de arresten

Delimitis®®, Masterfoods®" en Deutsche Lufthansa®.

19 Arrest Hof van 1 juni 1999, Eco Swiss, C-126/97, ECLI:EU:C:1999:259, punten 35, 36, 39 en 40.
% Arrest Hof van 28 februari 1991, Delimitis, C-234/89, ECLT.EU:C:1991:91, punten 43-55.

2 Arrest Hof van 14 december 2000, Masterfoods, C-344/98, ECLI:EU:C:2000:689, punten 45-60.

()
(=3

Arrest Hof van 21 november 2013, Deutsche Lufthansa, C-284/12, ECLIEU:C:2013:755, punt 43.
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In de zaak Matteucci herinnerde het Hof van Justitie eraan dat de lidstaten alle algemene
of bijzondere maatregelen moeten treffen die geschikt zijn om de nakoming van de uit
het Verdrag voortvloeiende verplichtingen te verzekeren. Het Hof van Justitie heeft ook
geoordeeld dat indien de tocpassing van een bepaling van gemeenschapsrecht kan
worden belemmerd door een maatregel die is vastgesteld in het kader van de uitvoering
van een bilaterale overcenkomst, ook indien deze buiten het kader van de Unieverdragen
is gesloten, elke lidstaat verplicht is de toepassing van die bepaling te vergemakkelijken
en te dien einde elke andere lidstaat bij te staan, op welke een verplichting krachtens het
Unierecht rust.?® Krachtens het beginsel van loyale samenwerking moeten de lidstaten
alle maatregelen nemen die geschikt zijn om de nakoming van met name de uit de
handelingen van de instellingen van de Unie voortvlociende verplichtingen te
verzekeren, en zich te onthouden van alle maatregelen die de verwezenlijking van de

doelstellingen van de Unie in gevaar kunnen brengen.”*

Ten slotte kan cen nationale rechter het besluit van 10 november 2017 niet ongeldig
verklaren of de gevolgen ervan ontnemen. Volgens het arrest Foto Frost™ is enkel het
Hof van Justitie bevoegd om een handeling van de Unie ongeldig te verklaren. Wanneer
cen nationale rechter twijfelt aan de gegrondheid van bevindingen in een door de
Commissie aangenomen besluit, is hij verplicht het Hof van Justitic om cen prejudiciéle

beslissing over de geldigheid van dat besluit te verzocken.

De Commissie is van mening dat uit artikel 108, lid 3, VWEU en de hicrboven
uiteengezette verplichting tot loyale samenwerking ten aanzien van Spanje, voor uw

rechtbank op het gebied van staatssteun het volgende blijkt:

Aangezien AES en AEF in Nederland zijn gevestigd, vallen zij binnen de competentie
van uw rechtbank. Decze investecrders hebben besloten het Arbitraal Vonnis in de

Verenigde Staten (en eventueel in andere derde landen) ten uitvoer te leggen om het

Arrest Hof van 27 september 1988, Matteucci, C-235/87, ECLI:EU:C:1988:460, punt 19.
Arrest Hof van 1 augustus 2022, Sea Watch, C-14/21 en C-15/21, ECLI:EU:C:2022:604, punt 156.

Arresten Hof van 22 oktober 1987, Foto-Frost, 314/85, ECLLEU:C:1987:452, punten 15 en 20: van 21
februari 1991, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen en Zuckerfabrik Soest, C-143/88 en C-92/89, ECLL
EU:C:1991:65, punt 17; van 21 maart 2000, Greenpeace France e.a., C-6/99, ECLI:EU:C:2000:148, punt
$4: van 10 januari 2006, JATA, C-344/04, ECLI:EU:C:2006:10, punt 27; en van 6 november 2012, Ofis,
C-199/11, ECLI:EU:C:2012:684, punten 53 en 54.
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Unierecht te omzeilen. Een dergelijke beslissing beoogt een dreigend gevaar te vormen
dat Spanje zijn verplichtingen uit hoofde van het Unierecht, meer bepaald uit hoofde van
artikel 108, lid3, VWEU en het besluit van 10 november 2017, niet nakomt.
Tegelijkertijd beoogt zij cen dreigend gevaar te vormen dat AES en AEF staatssteun
ontvangen die in strijd is met artikel 108, lid 3, VWEU en met het besluit van 10

november 2017, zonder dat die steun vooraf door de Commissie is goedgekeurd.

Wegens de rechtstreekse werking van artikel 108, lid3, VWEU in de nationale
rechtsstelsels van de lidstaten en de verplichting van Nederland tot loyale samenwerking
met Spanje op grond van artikel 4, lid 3, VEU, moet uw rechtbank ervoor zorgen dat
AES en AEF Spanje niet kunnen dwingen de krachtens artikel 108, lid 3, VWEU en het

besluit van 10 november 2017 op hem rustende verplichtingen te schenden.

In het arrest Factortame heeft het Hof van Justitie geoordeeld dat de nationale
rechterlijke instanties, om de doeltreffende uitvoering van het Unierecht te waarborgen,
ook in voorkemend geval voorlopige maatregelen moeten treffen. Dit geldt op grond van
het beginsel van voorrang van het Unicrecht ook wanneer het nationale recht niet
uitdrukkelijk in de mogelijkheid van voorlopige maatregelen voorziet of zelfs een
bepaling bevat die deze mogelijkheid verbiedt.”® In het arrest Deutsche Lufthansa heeft
het Hof van Justitie met betrekking tot de rechtstreekse werking van artikel 108, lid 3,
VWEU ook specifiek geoordeeld dat nationale rechterlijke instanties kunnen worden

gehouden voorlopige maatregelen te treffen.”’

26

7

Arrest Hof van 19 juni 1990, Factortame, C-213/89, ECI I:FU:C:1990:257, punten 17-23.

Arrest Hof van 21 november 2013, Deutsche Lufthansa, C-284/12, ECLLEU:C:2013:755, punt 43,
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CONCLUSIE

In het licht van het voorgaande is de Commissie van mening dat het noodzakelijk is dat
uw rechtbank, met het oog op de doeltreffende toepassing van artikel 108, lid 3, VWEU,
het besluit van 10 november 2017 en het beginsel van loyale samenwerking de door

Spanje gevraagde vorderingen toekent.

Gevolmachtigden van de Commissie
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4. BEOORDELING VAN DE MAATREGEL
4,1, Bestaan van staatssteun

(71)  Artikel 107, lid 1, VWEU bepaalt dat: “[...] zijn steunmaatregelen van de staten of in welke vorm ook met
staatsmiddelen bekostigd, die de mededinging door begunstiging van bepaalde ondernemingen of bepaalde
producties vervalsen of dreigen te vervalsen, onverenighaar met de interne markt, voor zover deze steun het
handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig beinvloedt”.

(72) De Commissie verwijst naar de de beoordeling in punt 3.5.3 van het besluit van de Commissie van 2017
waarin wordt opgemerkt dat elke vergoeding die door een scheidsgerecht aan een investeerder wordt
toegekend omdat Spanje de regeling van 2007 heeft gewijzigd door de regeling van 2013, zoals in het
voorliggende geval, op zich staatssteun vormt (*3).

4.1.1. Voordeel en selectiviteit

(73) Een voordeel, zoals vereist op grond van artikel 107, lid 1, VWEU, is een economisch voordeel dat een
onderneming onder normale marktvoorwaarden, d.w.z. zonder overheidsingrijpen, niet zou hebben
verkregen(ss). De precieze vorm van de maatregel is niet van belang om te bepalen of aan de onderneming
daarmee een economisch voordeel wordt verleend.

(74)  Volgens vaste rechtspraak heeft staatssteun “juridisch een fundamenteel ander karakter dan vergoedingen
die de nationale autoriteiten op grond van een rechterlijke uitspraak eventueel aan particulieren moeten
betalen ter zake van een schade die zij aan die particulieren hebben veroorzaakt” (*%).

(75) Het Gerecht herinnerde er in het arrest Micula aan dat “vergoeding van geleden schade niet als steun worden
aangemerkt, tenzij zulks leidt tot vergoeding voor de intrekking van onwettige of onverenigbare steun” (3¢).
Bovendien vallen de regels van het Energiehandvestverdrag (“EHV”), net als in de zaak Micula, buiten de
algemene nationale regels inzake burgerlijke aansprakelijkheid van de lidstaten (7).

(76) Daarom moet eerst worden beoordeeld of de regeling van 2007 onrechtmatige steun vormt, De Commissie
is van mening dat dit het geval is in het licht van het volgende:

(a) Begunstigden ontvangen een vergoeding die hoger is dan het rendement dat zij zonder de regeling
normaliter van de markt zouden hebben ontvangen, De regeling levert dus een voordeel op.

(b) De regeling begunstigt de opwekking van elektriciteit uit hernieuwbare bronnen, hoogrenderende
warmtekrachtkoppeling en afval door de geselecteerde begunstigden., De maatregel is derhalve
selectief,

(c) De steun in het kader van de regeling is aan de staat toe te rekenen, aangezien deze bij wet en
uitvoeringsbesluiten is vastgesteld.

(d) Het financieringsmechanisme van de regeling (zie de overwegingen (19) tot en met (22)) houdt
staatsmiddelen in. Zoals Spanje heeft opgemerkt, is het financieringsmechanisme in wezen hetzelfde als
het mechanisme dat door het Hof van Justitie is beoordeeld in de zaak Elcogas, dat als staatsmiddelen
werd aangemerkt. Bijgevolg gelden voor de voorliggende zaak dezelfde overwegingen als in de
beschikking Elcogas. Het is de staat die de nodige bepalingen vaststelt voor de tenuitvoerlegging van het
systeem van tarieven voor toegang tot het net en die de methode bepaalt voor de berekening van de
tarieven, die door alle elektriciteitsverbruikers en netgebruikers worden gedragen. Bovendien wordt
het heffingenstelsel beheerd door een overheidsorgaan, de Spaanse regelgevende instantie CNMC. De
staat definieert ook de begunstigden van de nederzettingen, de toepasselijke mathematische formules
en regelt de schikkingsprocedure zelf, op basis van vooraf bepaalde objectieve parameters.

(1)  Zie het besluit van de Commissie van 2017, overweging 165. Deze opvatting is bevestigd in de conclusie van advocaat-
generaal Szpunar van 1 juli 2021 in zaak C-638/19 P, Commissie /European Food e.a.

(2)  Arrestvan het Hof van 11 juli 1996, zaak C-39/94, SFEI e.a., ECLI:EU:C:1996:285, punt 60; Arrest van het Hof van Justitie
van 29 april 1999, Spanje/Commissie, C-342 /96, ECLI:EU:C:1999:210, punt 41,

(3)  Arrest van het Hof van Justitie van 27 september 1988, gevoegde zaken 106/87 tot en met 120/87, Asteris
e.a./Griekenland en EEG, ECLI: EU:C:1988:457, punt 23,

(4)  Arrestvan het Gerecht van 18 juni 2019, zaak T=-624/15, European Food e.a./Commissie, ECLI:EU:T:2019:423, punt 103.

(5)  Zie de overwegingen 101 en 102 van Besluit (EU) 2015/1470 van de Commissie van 30 maart 2015 betreffende
steunmaatregel SA.38517 (2014/C) (ex 2014/NN) ten uitvoer gelegd door Roemenié —Scheidsrechterlijke uitspraak
Micula/Roemenié van 11 december 2013 (PB L 232 van 4.9.2015, blz. 43).
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(e) Elektriciteit wordt op grote schaal verhandeld tussen de lidstaten. De regeling kan derhalve de
mededinging op de elektriciteitsmarkt verstoren en het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig
beinvloeden,

(f) Deregelingis niet aangemeld bij en goedgekeurd door de Commissie,

(77) De aan Antin toegekende vergoeding wordt berekend als de contante waarde van alle ‘cashflow’ die de
investeerder tijdens de levensduur van de centrale zou hebben ontvangen indien de regeling van 2007 niet
was ingetrokken. De toekenning heeft dus tot gevolg dat de intrekking van onrechtmatige steun, dat wil
zeggen van de oude, niet-aangemelde regeling, wordt vergoed, Hierdoor verleent het een voordeel aan de
begunstigde ().

(78) Wat selectiviteit betreft, merkt de Commissie op dat niet alle maatregelen die een onderneming een
economisch voordeel verlenen, onder het begrip staatssteun vallen, maar alleen die welke op selectieve
wijze een economisch voordeel verlenen aan bepaalde ondernemingen of categorieén van ondernemingen
of aan bepaalde economische sectoren.

(79) In het voorliggende geval kent het arbitraal vonnis alleen aan Antin een vergoeding toe. Het voordeel wordt
dus uitsluitend (en dus selectief) aan Antin toegekend.

4.1.2. Toerekenbaarheid en staatsmiddelen

(80) Alleen voordelen die direct of indirect met staatsmiddelen worden bekostigd, kunnen staatssteun vormen
in de zin van artikel 107, lid 1, VWEU.,

(81) De Commissie is van mening dat het arbitraal vonnis op drie manieren aan de staat kan worden
toegerekend.

(82) Ten eerste heeft het scheidsgerecht vastgesteld dat Spanje artikel 10, lid 1, van het EHV heeft geschonden
door de investeringen van Antin niet eerlijk en billijk te behandelen en aldus Antin op basis daarvan een
vergoeding toe te kennen, Aangezien Spanje vrijwillig heeft ingestemd met de toetreding tot het ICSID-
Verdrag en het EHV en deze in zijn nationale wetgeving heeft opgenomen, zou de betaling van de
compensatie op basis van het arbitraal vonnis aan Spanje kunnen worden toegerekend.

(83) In de tweede plaats kan de betaling van de vergoeding een besluit van Spanje vereisen.

(84) In de derde plaats merkt de Commissie op dat het Gerecht in het arrest Micula heeft geoordeeld dat het
tijdstip van toekenning van de steun was vastgelegd op het moment van de intrekking van de
oorspronkelijke regeling, aangezien dit het moment was dat het recht van verzoekers op verkrijging van de
schadevergoeding is ontstaan (*°). In toepassing van deze redenering op het voorliggende geval zou de
maatregel nog steeds toerekenbaar zijn aan de staat, aangezien de wijzigingen van de regeling van 2007,
die tot de arbitrageprocedure hebben geleid, door de Spaanse autoriteiten zijn vastgesteld en door middel
van verschillende rechtshandelingen ten uitvoer zijn gelegd. Volledigheidshalve merkt de Commissie op dat
advocaat-generaal Szpunar van mening is dat dit standpunt blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting,

(85) Aangezien de vergoeding uit de staatsbegroting zou worden betaald, is de Commissie van mening dat ook
aan het criterium inzake staatsmiddelen is voldaan,

4,1,3. Verstoring van de mededinging en beinvloeding van het handelsverkeer

(86) Zoals vermeld in overweging (), is Antin sinds 2017 geen aandeelhouder meer van de Andasol-
ondernemingen. Zij was echter nog steeds aandeelhouder van de Andasol-ondernemingen toen de regeling
van 2007 werd gewijzigd. Bovendien is zij nog bezig met andere investeringen in infrastructuur op het
gebied van energie en milieu, Aangezien er voor deze producten een geliberaliseerde markt bestaat, kan elk
aan Antin toegekend voordeel de mededinging verstoren.

(87) Bovendien zou de vergoeding waarschijnlijk het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig kunnen
beinvloeden, aangezien zij de mededingingspositie van de onderneming Antin ten opzichte van andere
concurrerende ondernemingen in het handelsverkeer binnen de Unie zou versterken.

4.1.4. Conclusie betreffende het bestaan van staatssteun

(88) In het licht van het bovenstaande is de Commissie in dit stadium van oordeel dat de aangemelde
vergoeding aan Antin staatssteun vormt omdat deze tot gevolg heeft dat de intrekking van onrechtmatige
staatssteun, m.a.w. de regeling van 2007, wordt gecompenseerd; het wordt slechts aan één onderneming
toegekend en is dus selectief; het kan als toerekenbaar aan de staat worden beschouwd, hetzij omdat
Spanje tot het EHV is toegetreden en gebonden is aan de regels ervan, hetzij omdat Spanje de regeling van
2013 heeft goedgekeurd; de steun wordt met staatsmiddelen bekostigd en kan de mededinging en het
handelsverkeer verstoren.
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(6)  Advocaat-generaal Ruiz=Jarabo Colomer heeft uiteengezet dat de toekenning van een schadevergoeding die gelijk is aan
de som van de voorgenomen steunbedragen, een indirecte toekenning van de als onrechtmatig en onverenigbaar met de
gemeenschappelijke markt aangemerkte steun zou vormen (conclusie van 28 april 2005, Atzeni e.a, C-346/03 en C-
529/03, ECLI:EU:C:2005:256, punt 198).

(7)  Arrest van het Gerecht van 18 juni 2019, zaak T=-624/15, European Food e.a./Commissie, ECLI:EU:T:2019:423, punt 78. De
beroepsprocedure bij het Hof van Justitie loopt momenteel: C-638/19 P, Commissie/European Food e.a. Advocaat-
generaal Szpunar heeft in zijn conclusie van 1 juli 2021 geoordeeld dat het Gerecht blijk heeft gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting met betrekking tot het tijdstip waarop de steun werd toegekend (ECLI:EU:C:2021:529, punten 125, 128-
129, 133-135).






