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EUROPESE COMMISSIE
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5j.c(2024)8436747

RECHTBANK AMSTERDAM

ZAAKNUMMER: C/13/728512

AANVULLENDE SCHRIFTELIJKE OPMERKINGEN
VAN DE EUROPESE COMMISSIE

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€, inzake

KONINKRIJK SPANIJE fegen AES SOLAR ENERGY COOPERATIEF U.A. en
AMPERE EQUITY FUND B.V.



1. INLEIDING

1. De onderhavige zaak betreft vorderingen ingesteld door het Koninkrijk Spanje met als
doel het ongedaan maken van onrechtmatig verleende staatssteun ten gunste van AES
Solar Energy Codperative U.A. en Ampere Equity Fund B.V. (hierna: ,,AES en AEF”).

2. De Europese Commissie (hierna: ,,de Commissie”) is in deze zaak tussengekomen
aangezien zij, overeenkomstig artikel 108 van het Verdrag betreffende de Werking van
de Europese Unie (hierna: ,,VWEU?”), de exclusieve bevoegdheid bezit om te beoordelen
of staatssteun verenigbaar is met de interne markt en zij derhalve de rechterlijke
instanties van de lidstaten, die artikel 107, lid 1, en artikel 108 VWEU moeten toepassen,
beoogt te ondersteunen bij het verzekeren van een coherente toepassing van de
staatssteunregels, die, zoals bevestigd door het Hof van Justitie van de EU, van openbare
orde zijn. Het recht om met dit oogmerk tussen te komen in nationale gerechtelijke
procedures is de Commissie uitdrukkelijk toegekend in artikel 29, tweede lid, van
Verordening 2015/1589,! die rechtstreeks van toepassing is in Nederland.

3. In deze hoedanigheid, alsook in haar hoedanigheid als de algemene vertegenwoordiger in
rechte van de Europese Unie (Artikel 335 VWEU) en de hoedster van de Europese
Verdragen (Artikel 17 VEU), beperkt de Commissie zich in deze aanvullende
schriftelijke opmerkingen tot het verwerpen van enkele argumenten die AES en AEF
aanvoeren in hun conclusie van antwoord van 21 august 2024, die niet stroken met het
Unierecht.

4. Allereerst maakt de Commissie gebruik van de gelegenheid om een reeks inleidende
opmerkingen te maken, die belangrijk zijn om bepaalde verklaringen van AES en AEF te
corrigeren of in hun juiste context te plaatsen (onderdeel 1). Daarnaast zal de Commissie
de algemene verweren van AES en AEF in behandeling nemen. Ten eerste, zal zij het
argument van AES en AEF ontkrachten dat de standstill-verplichting in deze zaak niet
aan de orde is (onderdeel 3). Ten tweede, neemt de Commissie in beschouwing het
argument van AES en AEF dat het beginsel van het gezag van gewijsde de toepassing
van artikel 108, derde lid, VWEU in deze zaak in de weg staat (onderdeel 4). Ten derde,
dient de Commissie AES en AEF van antwoord op hun beweringen dat artikel 108, derde
lid, VWEU in deze zaak niet moet worden toegepast vanwege rechtsverwerking,
schending van het beginsel van berechting binnen een redelijke termijn en misbruik van
recht oplevert (onderdeel 5). Ten slotte, zal de Commissie kort reageren op de
argumenten inzake de verklaringen voor recht en de vordering tot terugbetaling die
Spanje verzoekt (onderdelen 6 en 7).

' Verordening (EU) 2015/1589 van de Raad van 13 juli 2015 tot vaststelling van nadere bepalingen voor de
toepassing van artikel 108 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (Pb 2015 L
248/9).



2. INLEIDENDE OPMERKINGEN

5. AES en AEF leveren aanzienlijke inspanningen om hun zaak te onderscheiden van
andere zaken die Spanje tegen andere investeerders heeft ingeleid. Toch merkt de
Commissie op dat al deze zaken, ongeacht de feitelijke variaties die kunnen bestaan met
betrekking tot de onderliggende geschillen, twee belangrijke kenmerken delen, namelijk:
1) de arbitrageprocedure, die is ingeleid op grond van artikel 26, lid 2, onder c), van het
Verdrag inzake het Energichandvest, heeft geen geldige rechtsgrondslag in het
Unierecht, en 2) het staat vast dat elk arbitraal vonnis in deze zaken staatssteun vormt.

6. Zoals hierboven reeds opgemerkt, is de goedkeuring van staatssteun een exclusieve
bevoegdheid van de Commissie, dus ook al zou de toegekende compensatie onder die
vonnissen in overeenstemming zijn met de richtsnoeren van de Commissie inzake
staatssteun, dan nog is de betaling daarvan niet wettelijk zolang de vonnissen niet aan de
Commissie zijn aangemeld én zolang na de aanmelding van dergelijke vonnissen de
Commissie nog geen beslissing over hun verenigbaarheid met de interne market heeft
genomen.

7. AES en AEF leggen ook erg de nadruk op de inhoud van hun arbitrale vonnis en beogen
zo door Uw Rechtbank te laten verklaren dat enkel in zoverre dat dat vonnis een
bevestiging vormt van de oorspronkelijke Spaanse subsidieregeling voor zonne-energie,
deze problematisch zou kunnen worden geacht.

8. In haar schriftelijke opmerkingen van 22 december 2023 verwees de Commissie naar
overweging 165 van het besluit van 10 november 2017, waarbij zij het volgende
hieromtrent opmerkte in punt 2: “[E]lke compensatie die een scheidsgerecht aan een
investeerder zou toekennen op grond van het feit dat Spanje een eerdere regeling bij de
in dat besluit onderzochte regeling heeft gewijzigd, zoals de compensatie die door het
Arbitraal Vonnis aan AES en AEF is toegekend, op zich staatssteun vormt. De
Commissie legt verder uit dat scheidsgerechten niet bevoegd zijn om de toekenning van
Staatssteun goed te keuren, hetgeen tot de exclusieve bevoegdheid van de Commissie
behoort, en dat elke toekenning van dergelijke compensatie staatssteun vormt die aan de
Commissie dient te worden aangemeld en waarvoor de standstill-verplichting van artikel
108, lid 3, van het [VWEU] geldt.”

9. Met andere woorden, de redenering van het scheidsgerecht met betrekking tot wat zou
kunnen neerkomen op een “eerlijke en billijke behandeling” in de zin van artikel 10 van
het Verdrag inzake het Energichandvest — en waarom — heeft geen invloed op de in
punt 5 van de onderhavige schriftelijke opmerkingen genoemde essentiéle kenmerken
van deze zaak. Immers, zoals duidelijk blijkt uit overweging 165 van het besluit van 10
november 2017, “arbitragehoven zijn echter niet bevoegd om de toekenning van
Staatssteun toe te staan”, zodat elke door een dergelijk orgaan toegekende compensatie
— ongeacht het bedrag — als staatssteun moet worden aangemeld.?

2 Behalve gevallen van staatssteun die niet bij de Commissie hoeven te worden aangemeld omdat ze onder

een welomschreven vrijstelling vallen, zoals bijvoorbeeld in de vorm van groepsvrijstellingsverordeningen.
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De duidelijke overtuiging van AES en AEF dat de compensatie die hun via het arbitrale
vonnis is toegekend — net als de Spaanse subsidieregeling van 2014 waarop de
berekeningen lijken te zijn gebaseerd — verenigbaar is met de desbetreffende
richtsnoeren inzake staatssteun, lijkt centraal te staan in hun conclusie van antwoord.
Verder, blijkt ook uit de beschrijving onder titel 2.10 van desbetreffende conclusie dat
AES en AEF als argument aanhalen dat Blasket ook inspanningen heeft geleverd om een
minnelijke schikking te bekomen, en de bereidheid van die partij om daarbij “een
regeling die geheel in overeenstemming is met het Unierecht” te treffen (punt 118).
Echter, zoals met name onder titel 4.1 van de schriftelijke opmerkingen van 22 december
2023 is uiteengezet, is het de arbitrageprocedure an sich die in strijd is met het Unierecht
— een punt dat aan de investeerders lijkt te ontsnappen.

Tot slot, en ter volledigheid, wil de Commissie van de gelegenheid gebruikmaken om de
plaats van het Verdrag inzake het Energiechandvest in de hi€rarchie der normen te
verduidelijken.® Internationale verdragen staan boven het afgeleide recht* van de
Europese Unie maar wel degelijk onder het primaire recht van de Europese Unie’. In het
arrest Komstroy heeft het Hof van Justitie van de EU bovendien geoordeeld, 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 van de EU
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.?

DE TOEPASSELIJKHEID VAN ARTIKEL 108, DERDE LID, VWEU IN DEZE ZAAK

De steunmaatregel in deze zaak is een arbitraal vonnis dat Spanje verplicht om
compensatie ten gunste van AES en AEF uit te keren. Het Hof van Justitie van de EU
heeft in haar arrest in de zaak Micula expliciet erkend dat een arbitraal vonnis een

Terloops merkt de Commissie ook op dat op 4 maart 2024 de Raad het Besluit heeft aangenomen
betreffende de terugtrekking van de Unie uit het Verdrag inzake het Energiehandvest.

Arrest HvJ EU van 10 januari 2006, IATA en ELFAA, C-344/04, ECLL:EU:C:2006:10:, punt 36; arrest HvJ
EU van 3 juni 2008, Intertanko, C-308/06, ECLI:EU:C:2008:312, punt 42 en arrest Hv] EU van 21
december 2011, Air Transport Association of America; C-366/10, ECLI:EU:2011:864, para 50.

Arrest Hv] EU van 9 augustus 1994, Frankrijk t. Commissie, C-327/91, ECLI:EU:C:1994:305, arrest HvJ
EU van 10 maar 1998, Duitsland t. Raad, C-122/95, ECLI:EU:C:1998:94; arrest Hv] EU van 12 december
2002, Commissie t. Raad, C-281/01, ECLLI:EU:C:2002:761; arrest Hv] EU van 11 september 2003,
Commissie t. Raad, C-211/01, ECLI:EU:C:2003:452; arrest Hv] EU van 10 januari 2006; Commissie t.
Raad, C-94/03, ECLI:EU:C:2006:2 en arresten Hv] EU van 30 mei 2006, Parlement t. Raad en Parlement t.
Commissie, C-317/04 en C-318/04, ECLI:EU:C:2006:346.

Arrest Hv] EU van 6 maart 2018, Achmea, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158,;

Arrest Hof van 2 september 2021, Republiek Moldavié tegen Komstroy, C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655,
punt 66; Zie tevens Advies Hof 16 juni 2022, A-1/20, Verdrag inzake het gemoderniseerd Energiehandvest,
ECLI:EU:C:2022:485, punt 47.

Beschikking HvJ EU van 21 september 2022, Romatsa e.a., C-333/19, EU:C:2022:749, punt 42.
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steunmaatregel kan vormen in de zin van artikel 107 VWEU, waarop artikel 108 VWEU
van toepassing is.’

AES en AEF beweren dat de standstill-verplichting die in artikel 108, derde lid, VWEU
vervat is en door Spanje is ingeroepen in deze zaak, niet aan de orde is.!® Ter
ondersteuning van die bewering voeren zij twee argument aan.

Ten eerste menen AES en AEF dat het scheidsgerecht heeft geoordeeld dat het arbitrale
vonnis in kwestie in lijn is met de Spaanse regeling die de Commissie in haar besluit van
10 november 2017 als verenigbare steun heeft verklaard.'! Echter, in het stelsel van het
staatssteuntoezicht dat door de artikelen 107 en 108 VWEU is opgezet, is er geen rol
weggelegd voor private scheidsgerechten.

Zoals het Hof van Justitie van de EU herhaaldelijk heeft bepaald, is het stelsel van het
staatssteuntoezicht, waarvan de bepaling van artikel 108, derde lid, VWEU een
wezenlijk element vormt, een kwestie voor zowel de Commissie als de nationale rechter,
waarbij zij elk aanvullende doch onderscheiden taken vervullen. Terwijl de beoordeling
van de verenigbaarheid van steunmaatregelen met de interne markt onder de exclusieve
bevoegdheid valt van de Commissie (onder toezicht van het Hof van Justitie van de EU),
ziet de nationale rechter toe op de bescherming van de rechten van justitiabelen bij
eventuele schendingen van artikel 108, derde lid, VWEU (waarbij deze het Hof van
Justitie door de prejudiciéle procedure in de zin van artikel 267 VWEU kan betrekken
voor de interpretatie of de geldigheid).'?

Wat betreft scheidsgerechten zoals die waaraan het geschil tussen Spanje en AES/AEF is
voorgelegd, heeft het Hof van Justitie van de EU in de zaak Micula expliciet bepaalt dat
zij niet behoren tot het rechterlijk systeem van de Unie dat de lidstaten krachtens artikel
19, lid 1, tweede alinea, van het Verdrag betreffende de Europese Unie moeten instellen
op de gebieden die onder het Unierecht vallen. !

Arrest Hv] EU van 25 januari 2022 in zaak C-638/19 P, Commissie/European Foods e.a.,
ECLIL:EU:C:2022:50.

Conclusie van Antwoord, onderdeel 3.7.
Conclusie van Antwoord, punt 182.

Arresten Hv] EU van 5 oktober 2006, Transalpine Olleitung in Osterreich, C-368/04, ECLI:EU:C:2006:644,
punt 38; van 11 maart 2010, CELF en ministre de la Culture et de la Communication, C-1/09,
ECLILEU:C:2010:136, punt 26; van 11 november 2015, Klausner Holz Niedersachsen, C-505/14,
ECLILEU:C:2015:742, punt 21; en van 3 maart 2020, Vodafone Magyarorszag, C-75/18,
ECLI:EU:C:2020:139, punt 21

Arrest Hv] EU van 25 januari 2022 in zaak C-638/19 P, Commissie/European Foods e.a.,
ECLIL:EU:C:2022:50, punt 141.
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Ten tweede beargumenteren AES en AEF dat Spanje niet gehouden was het arbitrale
vonnis aan de Commissie als een steunmaatregel aan te melden omdat zij nog geen
enkele betaling uit hoofde daarvan heeft verricht.'* Echter het Hof van Justitie van de EU
heeft in haar arrest in de zaak Micula bepaalt dat steun die wordt verleend door middel
van een arbitraal vonnis moet worden geacht te zijn toegekend om het moment dat dat
vonnis is gewezen, aangezien dat vonnis de begunstigde daarvan een onherroepelijke
rechtstitel verleend om die steun op te eisen.

Omdat het arbitrale vonnis in kwestie is gewezen voordat deze aan de Commissie is
aangemeld, is het verbod uit hoofde van artikel 108, derde lid, VWEU, dat rust op Spanje
en de andere EU-lidstaten, duidelijk geschonden. De steun die is verleend op grond van
het arbitrale vonnis is dus onrechtmatige steun, dit wil zeggen steun die reeds is
tenuitvoergelegd, waarop de standstill-verplichting van artikel 108, derde lid, VWEU
zonder twijfel van toepassing is.

Zoals uit de rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU volgt is het moment van de
uitbetaling van de steun niet doorslaggevend om te bepalen wanneer steun in een bepaald
geval is toegekend.!> Of de toegekende steun onder het arbitrale vonnis ook
daadwerkelijk is uitbetaald, is dus niet van belang voor de toepassing van de standstill-
verplichting, aangezien die verplichting van toepassing is op toegekende steun. Aldus is
er geen verschil met de zaak Micula op dit punt, in tegenstelling tot wat AES en AEF
beweren.

Artikel 108, derde lid, VWEU verplicht de lidstaat die onrechtmatige steun heeft
verleend of deze niet heeft kunnen tegenhouden, om actie te ondernemen om de
toegekende steun ongedaan te maken door de uitbetaling ervan te beletten, door
betalingen terug te vorderen en door verdere betalingen van de steun op grond van een
nationaalrechtelijke rechtstitel te voorkomen. In dit verband heeft het Hof van Justitie
van de EU herhaaldelijk geoordeeld dat nationale rechterlijke instanties de verplichting
hebben om alle consequenties uit een schending van artikel 108, derde lid, VWEU te
trekken. Het doel van die verplichting is om te waarborgen dat de begunstigde van
onrechtmatig verleende steun niet vrijelijk over die steun kan beschikken totdat de
Commissie heeft geoordeeld over de verenigbaarheid van die steun met de interne
markt.'®

In deze zaak heeft Spanje de steunmaatregel, na de toekenning daarvan (dus laattijdig),
aan de Commissie gemeld. Totdat de Commissie een oordeel heeft geveld over de
verenigbaarheid van die steun met de interne markt hebben alle nationale autoriteiten de

14

15

Conclusie van Antwoord, punten 183 t/m 189.

Arresten HvJ EU van 21 maart 2013, Magdeburger Miihlenwerke, C-129/12, ECLI:EU:C:2013:200, punt
40, en 19 december 2019, Arriva Italia e.a., C-385/18, ECLI:EU:C:2019:1121, punt 36).

16 Arrest Hv] EU van 21 november 2013 in zaak C-284/12, Deutsche Lufthansa, ECLI:EU:C:2013:755.
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verplichting om onrechtmatig verleende steun op eigen initiatief ongedaan te maken.
Deze verplichting houdt in dat deze autoriteiten zich naar de nationale rechterlijke
instanties moeten wenden waar dit nodig is om de naleving van de standstill-verplichting
te waarborgen.!” In deze zaak betekent de standstill-verplichting bijvoorbeeld dat AES
en AEF hadden moeten worden verhinderd om hun rechtstitel om de steun te ontvangen
aan Blasket door te verkopen. Nu niet uit te sluiten is dat dit niet meer mogelijk zou zijn,
is Spanje gedwongen om de vorderingen in te stellen die zij in deze zaak voor de
nationale rechter van de begunstigde investeerders heeft ingesteld om alsnog zoveel
mogelijk aan haar verplichtingen uit hoofde van artikel 108, derde lid, VWEU te
voldoen.

De bewering van AES en AEF dat de standstill-verplichting in deze zaak niet van
toepassing is, treft dus geen doel.

OVER HET BEGINSEL VAN GEZAG VAN GEWIJSDE

AES en AEF voeren aan dat het beginsel van gezag van gewijsde noopt tot afwijzing van
de vorderingen van Spanje.!® De Commissie is van mening dat de uiteenzetting van AES
en AEF over dat beginsel in het Unierecht onjuist is.

De Commissie merkt op dat de arresten van het Hof van Justitie van de EU waarop AES
en AEF zich in hun conclusie van antwoord voornamelijk baseren ter ondersteuning van
hun standpunt, te weten de zaken EcoSwiss' % niets met staatssteun
hebben te maken. In zaken waar het beginsel van gezag van gewijsde werd ingeroepen in
verband met de toekenning van onrechtmatige staatssteun heeft het Hof van Justitie van
de EU herhaaldelijk geoordeeld dat dat beginsel niet kan worden opgeworpen om zich
tegen een vordering gebaseerd op artikel 108, derde lid, VWEU te verweren. De
Commissie verwijst in dit verband naar de zaken Lucchini,’! Klausner Holz,** en
ARFEA® In dat laatste arrest heeft het Gerecht van de Europese Unie (hierna: Gerecht
van de EU”) in de meest duidelijke bewoordingen bepaald:**

en Asturcomm,’

17 Arrest Hv] EU van 5 maart 2019 in zaak C-349/17, Eesti Pagar, ECLI:EU:C:2019:172, punten 94 en 95.
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Conclusie van Antwoord, onderdeel 3.3.

Arrest Hv] EU van 1 juni 1999 in zaak C-26/97, Eco Swiss, ECLI:EU:C:1999:269.

Arrest Hv] EU van 6 oktober 2009 in zaak C-40/08, Asturcom, ECLI:EU:C:2009:615.

Arrest HvJ EU van 18 juli 2007 in zaak C-119/05, Lucchini, ECLI:EU:C:2007:434, punt 63.

Arrest Hv] EU van 11 november 2015 in zaak C-505/14, Klausner Holz, ECLI:EU:C:2015:742, punt 43.

Arrest Gerecht EU van 29 November 2018 in zaak T-720/16, ARFEA/Commissie, ECLI:EU:T:2018:853,
punten 65 t/m 71.

1bid, punten 69 en 70 (vrije vertaling van de Commissie).
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69  Voorts zij eraan herinnerd dat de toepassing van de staatssteunregels van de
Unie berust op een verplichting tot loyale samenwerking tussen enerzijds de
nationale rechterlijke instanties en anderzijds de Commissie en de
rechterlijke instanties van de Unie, in het kader waarvan elk handelt
overeenkomstig de rol die het Verdrag hem toekent. In het kader van deze
samenwerking moeten de nationale rechterlijke instanties alle algemene of
bijzondere maatregelen treffen die geschikt zijn om de nakoming van de uit
het recht van de Unie voortvloeiende verplichtingen te verzekeren en moeten
zij zich onthouden van maatregelen die de verwezenlijking van de
doelstellingen van het Verdrag in gevaar kunnen brengen, zoals volgt uit
artikel 4, lid 3, VEU (zie zaak C-574/14, PGE, Jurispr. 2016, blz. 1-0000,
punt 33, en de aldaar aangehaalde rechtspraak).

70 Uit die rechtspraak, met name uit het arrest Lucchini (C-119/05,
EU:C:2007:434), volgt dat het beginsel van gezag van gewijsde van een
beslissing van een nationale rechterlijke instantie geen beletsel kan vormen
voor de uitoefening door de Commissie van haar uitsluitende bevoegdheid om
de verenigbaarheid van staatssteun te toetsen.

Uit voornoemde arresten volgt dat een vordering gebaseerd op artikel 108, derde lid,
VWEU niet beschouwd kan worden als een poging om het beginsel van kracht van
gewijsde te ontwijken. Het beginsel van voorrang van het Unierecht staat er ook aan in
de weg dat de toepassing van dat nationale beginsel een beperking vormt van de door het
VWEU aan de Commissie toegekende exclusieve bevoegdheid om staatssteun op zijn
verenigbaarheid te beoordelen. Aldus kan de omstandigheid dat een rechter heeft
overwogen dat er bij een maatregel geen sprake zou kunnen zijn van staatssteun, de
Commissie niet beletten om nadien te concluderen dat de betrokken maatregel
onrechtmatige en onverenigbare staatssteun vormt. Indien de geldigheid van deze
bevinding door de Commissie zou worden betwist voor een nationale rechter, is enkel
het Hof van Justitie van de EU bevoegd om hierover een uitspraak te doen bij middel van
prejudici€le uitspraak over de geldigheid, maar de nationale rechter kan zich hiertoe niet
steunen op het beginsel van kracht van gewijsde. De Commissie verwijst in dit verband
naar de uitleg onder titel 2.2.3 van haar Mededeling over de handhaving van de
staatssteunregels door nationale rechterlijke instanties,”> die de verhouding tussen het
beginsel van gezag van gewijsde en artikel 108, derde lid, uitvoering uiteenzet.

De Commissie merkt hierbij op dat bovengenoemde zaken allen betrekking hadden op
uitspraken van nationale rechters die steun toekende, in enkele gevallen de hoogste
rechterlijke instantie van de lidstaat in kwestie. In deze procedure gaat het echter om een
arbitraal vonnis welk verleend is op grond van een arbitraal beding dat volgens het Hof
van Justitie van de EU onverenigbaar is met het Unierecht.?® Bijgevolg is betwistbaar of

25

26

Mededeling van de Commissie over de handhaving van de staatssteunregels door nationale rechterlijke
instanties; PB C 305 van 30.7.2021, p. 1

Arrest Hv] EU van 2 september 2021 in zaak C-741/19, République de Moldavie, ECLI:EU:C:2021:655,
punt 66.



aan een dergelijk vonnis in de Europese Unie zelfs gezag van gewijsde kan worden
verleend.

27. Ten slotte verwijst de Commissie naar het arrest van de ‘Court of Appeal (England and
Wales)’ van 30 juli 2018 in de zaak Micula/Roemenié waarin die nationale rechtelijke
instantie hetzelfde argument als dat welke AES en AEF in deze zaak aanvoeren, heeft
afgewezen. In dat arrest heeft de ‘Court of Appeal’ het volgende geoordeeld (in het
Engels):?’

97. It follows that if the court were to permit enforcement on the basis of the
Kapferer principle [het arrest die het beginsel van gezag van gewijsde in het
Unierecht erkent] it would be permitting the appellants to be paid the very
aid which the Commission has declared to be unlawful. It would also be
compelling Romania to infringe the Commission’s Decision.

98.  This would appear to be a clear example of the effective application of EU
state aid law being “circumvented” or ‘frustrated” or significantly
obstructed by the application of the principle of res judicata. The
Commission, which has sole competence in these matters, has decided that
payment of the award would constitute unlawful State aid and that no such
payment should be made by Romania. Allowing enforcement would lead to
such payment being made and thereby directly frustrate, obstruct and
circumvent the Commission’s Decision and undermine its effectiveness. The
principle of res judicata is being relied upon to ask the court to facilitate the
payment of unlawful State aid in clear breach of its duty of sincere co-
operation.

99.  As the judge observed, if the court does “as the claimants invite it to do, it
would be acting in direct contradiction with the Commission’s Decision the
effect of which is to prohibit payment to Romania” and, by applying the res
Jjudicata principle, “court-sanctioned steps to enforce the Award would
appear to engender a direct conflict between the court and the Commission”.

100. In our judgment this is accordingly a case in which the Kapferer principle
cannot be relied upon. It must yield to the need for the effective application of
EU State aid law. Our decision means that, if indeed the GCEU upholds the
Commission’s Decision that payment of the Award is State aid, the appellants
cannot escape that decision on the basis that the Award has determined
Romania’s liability to them and that this constitutes res judicata. There may
be other grounds open to them, but the Kapferer principle is not one on which
they can rely.

28. In deze zaak is er weliswaar nog geen eindbesluit van de Commissie dat Spanje definitief
verbiedt om het arbitrale vonnis ten uitvoer te leggen. Echter Spanje is dat reeds
voorlopig verboden op grond van de standstill-verplichting die uit hoofde van artikel

27 EC Bijlage 1 —arrest Court of Appeal van 30 juli 2018, Micula t. Roemenié&, [2018] EWCA Civ 1801.
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108, derde lid, VWEU voortvloeit. Het beginsel van gezag van gewijsde noopt dus niet
tot afwijzing van de vorderingen van Spanje.

OVER RECHTSVERWERKING, REDELIJKE TERMIJN EN MISBRUIK VAN RECHT

AES en AEF voeren nog verder aan dat de vorderingen van Spanje moeten worden
afgewezen vanwege rechtsverwerking, schending van het beginsel van berechtiging
binnen een redelijke termijn en misbruik van recht.?®

Wat betreft rechtsverwerking merkt de Commissie op dat er in deze zaak geen discussie
wordt gevoerd over de inhoud van het arbitrale vonnis. De enige discussie in deze zaak is
of dat vonnis onrechtmatige steun vormt die de toepassing van de standstill-verplichting
uit hoofde van artikel 108, derde lid, VWEU in het leven roept. Een dergelijke discussie
is nooit voor het scheidsgerecht tussen partijen gevoerd. Dat had ook niet gekund,
aangezien het arbitrale vonnis toentertijd ook niet bestond.

Hoe dan ook, het feit dat Spanje of de Commissie allerlei argumenten van
staatssteunrechtelijke aard voor het scheidsgerecht had kunnen aanvoeren, doet er niet
toe. Zoals zojuist is opgemerkt, vormen scheidsgerechten geen onderdeel van het stelsel
van het staatssteuntoezicht dat door de artikelen 107 en 108 VWEU is opgezet. Zij zijn
simpelweg niet bevoegd om te bepalen of een bepaalde maatregel staatssteun vormt of
die maatregel verenigbaar is met de interne markt (ook omdat die verenigbaar zou zijn
met een steunregeling die bij besluit van de Commissie is goedgekeurd).

Wat betreft het beginsel van berechtiging binnen een redelijke termijn merkt de
Commissie op dat de steunmaatregel die in deze zaak aan de orde is pas bij de
Commissie in 2021 is aangemeld. Echter, aangezien de steun in kwestie onrechtmatige
steun is, dit wil zeggen steun die reeds is tenuitvoergelegd voordat die werd aangemeld,
is artikel 4 van Verordening 1589/2015 op die aanmelding niet van toepassing, in
tegenstelling tot wat AES en AEF suggereren.?’ Dit betekent op zijn beurt dat noch de
termijn van twee maanden neergelegd in lid 5 van die bepaling om een besluit te nemen
over de steunmaatregel, noch de mogelijkheid neergelegd in lid 6 van die bepaling om
een formeel besluit van de Commissie af te dwingen, toepasselijk zijn.

In werkelijkheid is de vertraging in de procedure tot vaststelling van een besluit te
verklaren door twee factoren. Ten eerste, de aanslepende erkennings- en
tenuitvoerleggingsprocedures ten aanzien van het arbitrale vonnis in de Verenigde
Staten. De Commissie merkt hierbij op dat Spanje voornemens is om beroep in te stellen
tegen de uitspraak van 16 augustus 2024 van de ‘United States Court of Appeals of the
District of Columbia Circuit’ in de ‘Nextera, 9REN en Blasket zaken’. Ten tweede, de
aanslepende staatssteunprocedure voor het Hof van Justitie van de EU in de Micula

28
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zaak,’® welke AES en AEF in hun conclusie van antwoord veelvuldig aanhalen. De
Commissie merkt hierbij op dat het Gerecht van de EU, na meer dan negen jaar
procederen, pas op 2 oktober 2024 arrest heeft gewezen in deze zaak door alle
vorderingen van verzoeksters af te wijzen tegen de geldigheid het besluit van de
Commissie dat hun arbitrale vonnis als onrechtmatige en onverenigbare staatssteun
kwalificeert. De Commissie merkt verder op dat verzoekers in die zaak hebben
aangekondigd beroep in te stellen tegen dat arrest bij het Hof van Justitie van de EU.

Hoe dan ook zijn noch de artikelen 6 en 13 van het Europees Verdrag van de Rechten
van de Mens, noch artikel 47 van het EU Handvest relevant in deze zaak, in tegenstelling
tot wat AES en AEF beweren.’! Die bepalingen hebben betrekking op gerechtelijke
procedures. Het onderzoek van de Commissie naar het arbitrale vonnis betreft een
administratieve procedure. De Commissie merkt in dit verband op dat niets AES en AEF
beletten om een vordering bij het Gerecht van de EU op grond van artikel 265 VWEU in
te dienen strekkende tot de vaststelling dat de Commissie onrechtmatig heeft verzuimd
een besluit binnen een redelijke termijn vast te stellen. Het is op die manier dat zij hun
recht op een effectieve rechtsbescherming binnen een redelijke termijn rechtsgeldig kan
maken.

Wat betreft een vermeend misbruik van recht merkt de Commissie op dat het Gerecht
van de EU in het recent verwezen Micula arrest een soortgelijk verweer heeft
verworpen.*? In die zaak beweerden verzoeksters dat de Commissie ten onrechte gebruik
had gemaakt van de staatssteunregels voor een ander doel dan dat waarvoor zij bestemd
waren, namelijk om arbitragebedingen in bilaterale investeringsverdragen indirect aan te
vallen. In deze zaak beweren AES c.s. iets soortgelijks, namelijk dat Spanje zich ten
onrechte achter de staatssteunregels schuilt om haar betalingsverplichtingen onder
verschillende arbitrale vonnissen ter zijde te stellen.’® In het arrest in de Micula zaak
heeft het Gerecht van de EU hierop geantwoord dat er van een misbruik van recht geen
sprake kan zijn aangezien de staatssteunregels van toepassing zijn op arbitrale vonnissen.
Volgens het Gerecht van de EU:*

62  Hoe dan ook moet worden vastgesteld dat verzoekers betoog berust op de
onjuiste premisse dat de Commissie niet bevoegd was om de bestreden
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beschikking vast te stellen. Zoals blijkt uit punt 40 van het onderhavige
arrest, heeft het Hof in punt 151 van het arrest in hogere voorziening
uitdrukkelijk geoordeeld dat ‘de Commissie bevoegd [was] om het litigieuze
besluit vast te stellen op grond van artikel 108 VWEU, aangezien het recht op
de in dat besluit bedoelde staatssteun bij het arbitrale vonnis is toegekend na
de toetreding van Roemenié tot de Unie.

63  Bovendien leggen verzoekers niet uit waarom de Commissie op grond van
artikel 258 VWEU een beroep wegens niet-nakoming tegen Roemenié had
moeten instellen en voeren zij geen enkel bewijs aan waaruit blijkt dat het
bestreden besluit is vastgesteld voor een ander doel dan dat waarvoor het is
vastgesteld op basis van de artikelen 107 en 108 VWEU. In dit verband zijn
er geen aanwijzingen voor hun stelling dat “[d]e beschikking, en dus de
staatssteunregels, door de Commissie [worden] gebruikt voor haar
campagne tegen [bilaterale investeringsverdragen] binnen de EU”.

In dezelfde geest (maar vanuit een ander perspectief) bevestigde de ‘United States Court
of Appeals of the District of Columbia’ op 16 augustus 2024 dat het toekennen van een
‘anti-anti-suit’>® bevelschrift tegen Spanje voor Amerikaanse rechtbanken misbruik van
discretionaire bevoegdheid zou kunnen betekenen (zie opinie van de ‘United States
Court of Appeals of the District of Columbia’ van 16 augustus 2024 in de zaken
‘Nextera, 9REN en Blasket’?%). De ‘United States Court of Appeals’ was bovenop van
oordeel dat een ‘anti-anti-suit’ bevelschrift tegen een buitenlandse overheid aanleiding
zou kunnen geven tot een eventuele inbreuk op het beginsel van wederzijds respect en
hoffelijkheid in het internationale recht (“international comity” of terwijl “de positieve
courtoisie”- clausule). In dat verband was de ‘United States Court of Appeals’, in
overeenstemming met de uitspraak van Uw Rechtbank en met de opmerkingen van de
Commissie, van oordeel dat de rechter bevoegd is om de vraag te beantwoorden of de
investeerders, door de tenuitvoerlegging van een arbitraal vonnis binnen de EU buiten de
EU te vorderen, voldoen aan hun wettelijke verplichtingen die voortvloeien uit het
Unierecht.

In het licht van het vorenstaande meent de Commissie dat de verweren van AES en AEF
die zijn gebaseerd op rechtsverwerking, een vermeende schending van het beginsel van
berechtiging binnen een redelijke termijn en misbruik van recht moeten worden
verworpen.
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DE VERWEREN TEGEN DE VERKLARINGEN VOOR RECHT

AES en AEF verzetten zich tegen de verklaringen voor recht die door Spanje zijn
ingesteld.’” De argumenten die zij daarbij aanvoeren zijn voornamelijk van nationaal-
rechtelijke aard.

Het is buiten de bevoegdheid van de Commissie om zich uit te spreken over nationaal
recht in een procedure zoals de onderhavige. Daarom zal de Commissie ten aanzien van
de verklaringen voor recht die Spanje vordert, zich slechts beperken tot de opmerking dat
daar waar het nationale recht doorslaggevend is voor wat betreft de procedurele
voorwaarden voor bepaalde types rechtsvorderingen, het Unierecht wel eist dat deze de
effectiviteit en de equivalentie van dat recht waarborgen. In dit geval betekent dit dat het
respect van o.m. de standstill-verplichting moet worden gewaarborgd, ongeacht of dit in
concreto door middel van een preventieve verbodsinjunctie, een terugvordering of
anderszins wordt nagestreefd.

DE VERWEREN TEGEN DE VORDERINGEN TOT TERUGBETALING

AES en AEF verzetten zich eveneens tegen de vorderingen tot terugbetaling die door
Spanje zijn ingesteld.*®

Ten eerste menen AES en AEF dat de vorderingen tot terugbetaling die Spanje vordert
prematuur zijn omdat er op grond van het arbitrale vonnis nog niets is uitbetaald.*”
Echter de bevoegdheid van de nationale rechter om op grond van artikel 108, derde 1id,
VWEU, terugvordering te gelasten, is bedoeld om de situatie te herstellen zoals die
bestond voordat de steun werd toegekend door het onrechtmatig aan de begunstigde
verleende voordeel volledig ongedaan maken. De Commissie merkt hierbij op dat AES
en AEF wel al voordeel hebben getrokken uit de onrechtmatig verkregen steunmaatregel
in deze zaak doordat ze de rechtstitel voor de verkrijging daarvan aan Blasket hebben
doorverkocht.

De Commissie merkt verder op dat Uw Rechtbank de verplichting heeft om de
effectiviteit van de standstil-verplichting uit hoofde van artikel 108, derde lid, VWEU te
waarborgen. Door de rechtstitel voor de verkrijging van onrechtmatige steun aan Blasket
— een entiteit die enkel buiten de Europese Unie is gevestigd — door te verkopen,
proberen AES en AEF die verplichting te omzeilen. Immers indien Spanje ooit tot
betaling aan Blasket overgaat, zal zij zich in principe niet ten aanzien van die entiteit bij
de nationale rechter van een lidstaat kunnen wenden om die steun terug te vorderen.

Aangezien AES en AEF de directe begunstigden van de steunmaatregel zijn, dient Uw
Rechtbank op grond van artikel 108, derde lid, VWEU ervoor te zorgen dat Spanje zich,
naast haar eventuele vorderingen tegen Blasket, op zijn minst ook op AES en AEF kan

37

38

39

Conclusie van Antwoord, onderdeel 4.
Conclusie van Antwoord, onderdeel 5.

Conclusie van Antwoord, punten 241 t/m 253.



44,

45.

14

verhalen indien er ooit tot een effectieve uitbetaling aan Blasket zou zijn overgegaan
(zonder dat deze wordt gecompenseerd). Het is niet aan Spanje om de consequenties
m.b.t tot terugvordering te dragen van de beslissing van AES en AEF om hun rechtstitel
tot verkrijging van onrechtmatige staatssteun door te verkopen aan Blasket. Anders zou
de standstill-verplichting uit artikel 108, derde lid, VWEU eenvoudigweg kunnen
worden omzeild door de rechtstitel voor de verkrijging van onrechtmatige staatssteun aan
een entiteit buiten de Europese Unie te verkopen, zoals door AES en AEF is gedaan.
Spanje heeft zich dus terecht tot de nationale rechterlijke instanties van de lidstaat van
die investeerders gewend om haar rechten uit hoofde van artikel 108, derde lid, VWEU
te doen gelden.

Ten tweede menen AES en AEF dat er geen juridische grondslag bestaat in het
Nederlandse recht om terugvordering te eisen. De Commissie is zich uiteraard bewust
dat terugvordering van onrechtmatige steun volgens het nationaal procesrecht dient te
geschieden. Echter het Unierecht vereist dat de autoriteit of rechterlijke instantie die
bevoegd is om steun terug te vorderen, verplicht is om zorg te dragen voor de volle en
effectieve werking van het Unierecht.** Dit komt omdat het Unierecht voorrang op het
nationale recht heeft en de nationale voorschriften daarom buiten toepassing moeten
blijven of zodanig moeten worden uitgelegd dat de nuttige werking van het Unierecht
wordt behouden. Indien de Nederlandse rechtsorde geen specifieke grondslag zou
voorzien voor een voorwaardelijke of preventieve vordering tot terugbetaling, mag dit
dus geen belemmering vormen voor de nationale rechter om onrechtmatig verleende
steun terug te vorderen door voorwaardelijke of preventieve maatregelen.*!

Ten derde beweren AES en AEF dat Spanje niet heeft voldaan aan de stelplicht wat
betreft de juridische grondslag voor terugvordering en de omvang van de vordering. AES
en AEF baseren zich op dit punt voornamelijk op kwesties van Nederlands recht,
waarover de Commissie niet bevoegd is zich over uit te spreken. Echter, de Commissie is
het niet eens met hun enge stelling dat ,,naleving van de staatssteunregels kan slechts
worden afgedwongen middels de nationale regels van het burgerlijk (proces)recht van de
lidstaten”. De bepaling die AES en AEF aanhalen uit Verordening 2015/1589 om die
stelling te staven stelt duidelijk dat de nationaalrechtelijke procedure de basis voor
terugvordering vormen ,,voor zover die procedures een onverwijlde en daadwerkelijke
tenuitvoerlegging [...] toelaten”. Waar dat niet het geval is, verplicht het beginsel van
voorrang van het Unierecht dat de nationale rechter de nationale procedureregels op een
Unieconforme manier uitlegt of desnoods ter zijde schuift om een effectieve
terugvordering te bewerkstelligen.
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8. CONCLUSIE

46. In het licht van het vorenstaande verzoek de Commissie uw rechtbank de vorderingen
van Spanje toe te wijzen.

Gevolmachtigden van de Commissie





