Geacht Kamerlid,

Met deze brief willen wij (ActionAid, Both ENDS, De Goede Zaak, FNV, Greenpeace, Handel
Anders!, Milieudefensie, SOMO, TNI en Urgenda) uw Kamer informeren over de stand van zaken
rondom het Energy Charter Treaty (ECT). We willen u aanmoedigen om snel in debat te gaan met
de minister van Economische Zaken en Klimaat en de minister van Buitenlandse Handel en
Ontwikkelingssamenwerking over het Nederlandse standpunt rondom het ECT.

De energietransitie is inmiddels in volle gang. Het aanbod van hernieuwbare energie neemt
gestaag toe. De wens om onafhankelijker te worden van fossiele brandstoffen zal met de hoge
olie- en gasprijzen en de Russische inval in Oekraine, hoe tragisch ook, alleen maar sterker
worden." Het ECT kan echter een obstakel vormen bij de uitvoering van die wens. De eenzijdige
focus op het beschermen van buitenlandse investeringen in de energiesector staat haaks op de
doelstellingen van de internationale klimaatafspraken en kan de energietransitie duurder maken en
vertragen.

Het moderniseringsproces van het ECT zit muurvast. Het is duidelijk dat noodzakelijke
hervormingen van dit verdrag niet van de grond komen. Daarom staan de landen die lid zijn van
het ECT op een kruispunt: blijven zij vasthouden aan de lange en ineffectieve weg naar een
aangepast verdrag, of stappen zij uit het verdrag om zo de weg vrij te maken naar een ambitieus
klimaatbeleid? Wat weegt zwaarder: de belangen van fossiele energiebedrijven, of het snel
realiseren van onze gezamenlijke klimaatdoelen waaraan de EU en Nederland zich gecommitteerd
hebben?

De Europese Commissie wil in de zomer van dit jaar een akkoord bereiken over de modernisering
van het verdrag. Als dat niet lukt, overweegt de Commissie uit het verdrag te stappen. Er wordt op
dit moment door het ECT-secretariaat gewerkt aan een nieuw voorstel. In juni komen de
ECT-leden bijeen om dat voorstel al dan niet te accorderen.? Nederland heeft reeds aangegeven
dat uittreding uit het ECT overwogen moet worden, mocht de modernisering niet conform het
mandaat van de Europese Commissie tot stand komen.?

De ondergetekende organisaties zien niet hoe een aangepast ECT verenigbaar kan zijn met een
ambitieus klimaatbeleid. De voorstellen die nu op tafel liggen houden het gebruik van fossiele
brandstoffen onwenselijk lang in stand en blijven multinationals onnodig beschermen middels
investeerder-staat geschillenbeslechting (ISDS). De twee lopende claims van energiebedrijven
RWE en Uniper tegen Nederland laten duidelijk zien dat ISDS democratische besluitvorming
ernstig verstoort en de energietransitie duurder en trager maakt. Vanuit de hele wereld hebben
maatschappelijke organisaties opgeroepen het ECT stop te zetten omdat het overheden en
samenlevingen verhindert om de internationale klimaatdoelen te bereiken.*

De Tweede Kamer heeft inmiddels een hoorzitting® aangevraagd over het ECT en dat is geen
moment te vroeg. Gezien de planning van het ECT-secretariaat en de Europese Commissie heeft
uw Kamer de komende maanden de kans om de Nederlandse inzet te bepalen in het ECT-proces.
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Het ECT in een notendop

Het Energy Charter Treaty (Energiehandvestverdrag) is een verdrag uit 1994 dat “de handel en
investeringen in energie stimuleert en beschermt.” Het is ondertekend door meer dan 50 landen in
Europa en (Centraal-)Azié, terwijl verschillende landen in Azié, Afrika en Latijns-Amerika op het
punt staan tot het verdrag toe te treden. In de afgelopen jaren wordt het ECT steeds vaker door
bedrijven gebruikt om overheden aan te klagen die maatregelen nemen die een nadelig effect
zouden kunnen hebben op de resultaten van hun investeringen.’

Dat kan via de zogenaamde ISDS-clausule, wat staat voor Investor-to-State Dispute Settlement.®
Het is een manier om conflicten op te lossen waarbij niet een nationale rechter, maar drie ad hoc
benoemde arbiters een bindende uitspraak kunnen doen en een schadevergoeding kunnen
toekennen in het geval van schending van het verdrag. ISDS-zaken vinden grotendeels buiten het
zicht en de controle van de democratische rechtsstaat plaats. Deze schadevergoedingen kunnen
oplopen tot miljoenen of soms zelfs miljarden euro’s. Dreigen met een claim kan al voldoende zijn
om overheden tot een schikking en/of afzwakking van wetgeving te bewegen (‘regulatory chill’).?

Hoger beroep is niet mogelijk en de de proceskosten zijn erg hoog. Hoorzittingen en
processtukken zijn doorgaans niet openbaar en in het geval van schikking wordt de precieze
uitkomst vaak niet eens bekend gemaakt. Alleen een buitenlandse investeerder kan een zaak
starten via het ECT — overheden, burgers, mensenrechtenverdedigers, milieuactivisten of
binnenlandse bedrijven kunnen dat niet. Deze bezwaren vormen de reden dat veel
maatschappelijke organisaties ISDS en andere varianten van arbitrage afwijzen.

De maatregelen die zijn afgesproken in Parijs en in Glasgow betekenen dat olie-, gas- en
kolenreserves zoveel mogelijk ongemoeid moeten blijven en fossiele infrastructuur moet worden
ontmanteld.' Recent onderzoek laat zien dat ruim de helft van de fossiele reserves waardeloos
wordt als we de klimaatdoelen willen halen." Fossiele energiebedrijven die de exploitatierechten voor
deze reserves hebben, kunnen onder het ECT claims indienen wanneer exploitatie door (nieuwe)
overheidsmaatregelen moeilijker of onmogelijk wordt. Berekeningen van Investigate Europe tonen
aan dat 344,6 miljard euro aan fossiele infrastructuur in Europa beschermd wordt door het ECT."
Dat is waarom het ECT zo gevaarlijk is. Het kan ambitieus en effectief klimaatbeleid enorm duur
maken door miljardenclaims tegen staten te faciliteren en overheden ontmoedigen om door te
pakken met klimaatbeleid."

Recent onderzoek toont aan dat onder internationale investeringsverdragen de meeste claims
worden ingediend door fossiele energiebedrijven en in enkele gevallen ook al tegen specifieke
klimaatmaatregelen, zoals het uitfaseren van energieopwekking op basis van fossiele
brandstoffen, het intrekken van vergunningen voor gaspijplijnen, of stoppen met de winning van
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fossiele brandstoffen.' De claims werken bovendien ongelijkheid in de hand. Maar liefst 92% van
de investeerders die een claim aanspannen gerelateerd aan fossiele investeringen is afkomstig uit
hoge inkomenslanden. Daartegenover staat dat middeninkomenslanden de meeste claims
ontvangen."

De claims jegens Nederland

De Nederlandse Staat is in 2021 twee keer aangeklaagd onder het ECT door de Duitse
energiebedrijven RWE en Uniper."® Beide bedrijven eisen een schadevergoeding van
respectievelijk €1,4 miljard en € 1 miljard voor vermeende schade die zij ondervinden als gevolg
van de Nederlandse kolenwet, aangenomen door de Tweede en Eerste Kamer in 2019, die de
opwekking van elektriciteit met kolen per 2030 verbiedt. Deze wet is noodzakelijk om de
klimaatdoelen te halen. Het gaat met andere woorden om legitiem en voorzienbaar
overheidshandelen in het algemeen publiek belang. Beide bedrijven hebben willens en wetens
nieuwe kolencentrales geopend in 2015 en 2016 ten tijde van sterk opkomende klimaatafspraken
en verslechterde marktvooruitzichten voor kolen. Zij proberen nu hun verliezen in het kader van de
snel in waarde afnemende centrales af te wentelen op de belastingbetaler."” Beide bedrijven
hebben procedures bij de nationale rechter aangespannen. Het is daarom onnodig en absurd dat
ze daarnaast nog parallelle procedures aanspannen onder een systeem dat hen extra rechten en
privileges geeft en hen een betere kans op een (hogere) schadevergoeding geeft.'® De 2,4 miljard
is juist hard nodig om te investeren in een rechtvaardige transitie en te zorgen voor een goed
sociaal plan voor het personeel van de kolencentrales. Daarnaast hangt het ECT ongetwijfeld als
een zwaard van Damocles boven de huidige inspanningen van het kabinet om uitvoering te geven
aan het Urgenda-vonnis. Zowel bij de opgelegde tijdelijke productiebeperking voor
energieopwekking met kolen als bij de subsidietoekenning voor sluiting van een kolencentrale
hebben de energiebedrijven met het ECT een belangrijke troef achter de hand in de
onderhandelingen over compensatie.

Modernisering van het ECT

De leden van het ECT onderhandelen sinds december 2019 over modernisering van het verdrag.
Maar dat overleg zit muurvast. De EU en anderen dringen aan op hervormingen'®, maar
ECT-leden zoals Japan willen het bestaande verdrag niet wijzigen en kunnen met hun veto elke
hervorming blokkeren. Recente antwoorden op Kamervragen bevestigen dat er weinig steun is
voor de huidige EU-voorstellen. De EU heeft inmiddels aangegeven dat terugtrekking uit het ECT
een optie is indien afdoende modernisering van het verdrag uitblijft.°
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Helaas is ook de inzet van de EU in strijd met de klimaatdoelen van Parijs. De Europese
Commissie wil dat de bescherming van bestaande investeringen in olie en gas nog tot 10 jaar na
de inwerkingtreding van de verdragsherzieningen doorloopt. Bepaalde gas-gerelateerde
investeringen, zoals gasgestookte energiecentrales en gas-pijpleidingen, kunnen zelfs rekenen op
bescherming tot maximaal 2040.2"

Het Europees Parlement vindt dat geen enkele fossiele investering nog beschermd zou moeten
worden door het ECT.?2 EU-landen als Frankrijk, Spanje, Polen, Griekenland, Letland, Hongarije en
Cyprus pleiten er voor om de juridische opties tot gezamenlijke uittreding uit het ECT te verkennen.
Z |talié is in 2016 al uit het ECT gestapt en ook Australié heeft eind vorig jaar besloten het verdrag
niet te ratificeren.?* Ruim 500 vooraanstaande vertegenwoordigers uit het maatschappelijk
middenveld en wetenschappers hebben er geen vertrouwen in dat een gemoderniseerd ECT kan
voldoen aan de Parijs-afspraken en roepen op om zo snel mogelijk uit het verdrag te stappen in
plaats van kostbare tijd te verliezen.?® Een vergelijkbare oproep is gedaan door jongerenbeweging
Generation Climate Europe® en meer dan 400 maatschappelijke organisaties van over de hele
wereld.?’

Ondertussen is er vrijwel niets bekend over de voortgang van de onderhandelingen. Ze vinden
plaats achter gesloten deuren en het ECT-secretariaat maakt slechts summiere verslagen die
nauwelijks substantiéle informatie bevatten. De onderhandelingsteksten zijn aangemerkt als
vertrouwelijk en mogen daardoor niet gedeeld worden met de parlementen.?® Verschillende
bronnen dichtbij de onderhandelaars melden dat een compromis over een flexibele oplossing
aanstaande is. Onder deze oplossing zou de EU in staat zijn haar voorstel om
investeringsbescherming voor fossiele brandstoffen geleidelijk te beéindigen in de praktijk te
kunnen brengen, terwijl alle andere verdragspartijen deze bescherming gewoon kunnen blijven
bieden. Dit zou betekenen dat landen als het Verenigd Koninkrijk, Zwitserland, Japan of Turkije
voor onbepaalde tijd investeringsbescherming voor fossiele brandstoffen zullen behouden, terwijl
in de EU bestaande investeringen in kolen, olie en gas tot medio 2030 beschermd zullen blijven en
investeringen in gas mogelijk zelfs tot 2040. Volgens energiescenario’s die aan de Parijs-afspraken
voldoen zal bestaande infrastructuur de komende jaren moeten worden afgebouwd.® Het is
daarom noodzakelijk om investeringsbescherming zo snel mogelijk te beéindigen om hier de weg
voor vrij te maken.

Tegelijkertijd voorziet het EU-voorstel ook in uitbreiding van bescherming onder het ECT naar
nieuwe energietechnologieén, zoals ethanol en methanol, mierenzuur, waterstof, biomassa, en
biogas. Volgens diverse mediaberichten lijkt er voor dit voorstel wel steun te vinden onder de
andere ECT-leden. Zo zouden Zwitserland en het Verenigd Koninkrijk ook pleiten voor
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bescherming voor energieopslag en CO2 afvang en opvang.® Veel van deze technieken staan nog
in de kinderschoenen en zijn, bijvoorbeeld in het geval van biomassa, onderwerp van discussie
wat betreft de duurzaamheid. De energietransitie vergt een grote mate van flexibiliteit voor
overheden om te kunnen experimenteren en beleid tussentijds aan te kunnen passen aan nieuwe
inzichten. Uitbreiding van bescherming onder het ECT beknelt deze flexibiliteit en verhoogt het
risico op ISDS claims tegen overheidsmaatregelen ten aanzien van een van deze technologieén,
bijvoorbeeld wanneer besloten wordt om subsidies voor biomassa in te trekken.

Het grootste probleem aan de onderhandelingen is dat ISDS als zodanig geen onderwerp van
discussie is. ISDS biedt een niet te rechtvaardigen additionele bescherming en rechtstoegang voor
buitenlandse investeerders bovenop hetgeen zij onder nationale rechtssystemen al hebben. Er is
geen overtuigend bewijs dat ISDS bijdraagt aan het bevorderen van investeringen of het
verbeteren van de rechtsstaat en goed bestuur, terwijl het gebruikt wordt door bedrijven en hun
aandeelhouders om overheden onder druk te zetten om regelgeving aan te passen of via
torenhoge schadeclaims de kosten van de energietransitie bij de samenleving neer te leggen. Daar
bovenop heeft het Europees Hof van Justitie geoordeeld dat arbitragemechanismen in
investeringsverdragen ten minste aan de volgende eisen moeten voldoen: 1) het garanderen van
de onafhankelijkheid van rechters 2) een beroepsmogelijkheid 3) de garantie dat arbitragepanels
alleen het verdrag zelve interpreteren, en niet EU- of nationaal recht.* Het ISDS-mechanisme in
het ECT voldoet aan geen van deze randvoorwaarden en het moderniseringsproces zal dat niet
veranderen. De belangrijkste reden hiervoor is dat bepaalde ECT-leden, waaronder Japan, het
onderwerp taboe hebben verklaard als deel van de modernisering.

Onverenigbaarheid met Europees recht

In september 2021 oordeelde het Europese Hof van Justitie in het Komstroy-arrest dat
ECT-arbitrage tussen een investeerder uit een EU-lidstaat en een andere EU lidstaat
(zogenaamde intra-EU zaken) op basis van het ECT in strijd is met het Europees recht. Uitspraken
van het Hof zijn bindend in de EU. Toch meldde RWE al in de Duitse media dat het bedrijf er van
uitgaat dat deze uitspraak ‘geen rechtstreekse gevolgen zal hebben voor de gestarte
ISDS-procedure’ tegen Nederland.®? Verschillende internationale advocatenkantoren hebben
opgeroepen om de uitspraak van het Hof te negeren. ISDS-arbiters leggen het Komstroy-arrest
inmiddels al naast zich neer en noemen de uitspraak ‘volledig irrelevant’ voor de ontvankelijkheid
van claims.® Het is aannemelijk dat in de toekomst nieuwe claims komen die buiten de EU te
gelde worden gemaakt. RWE en Uniper zouden zich, bij een toekenning van hun claims, tot een
rechter in Texas kunnen richten om beslag te laten leggen op Nederlandse bezittingen buiten de
EU.* Dit is een groot probleem, want hiermee kunnen investeerders de Europese rechtsorde
omzeilen en klimaatbeleid van EU-lidstaten gijzelen.
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Afspraken maken over de sunset-clausule

Het ECT kent een sunset clause van 20 jaar. Na opzegging van het ECT blijven bestaande
investeringen nog 20 jaar lang beschermd. Investeringen die na de opzegdatum gedaan worden
vallen niet meer onder de bescherming van het ECT. Wanneer de EU ervoor kiest om uit het ECT
te stappen, kunnen er onderlinge afspraken gemaakt worden over beéindiging van de sunset
clause, zodat deze komt te vervallen. Nederland kan hierin alvast het voortouw nemen door op te
trekken met gelijkgezinde landen als Frankrijk, Spanje, Polen, Griekenland, Letland, Hongarije en
Cyprus.

Uit recente antwoorden op Kamervragen blijkt dat de Europese Commissie de juridische dienst
van de Commissie in 2020 gevraagd heeft om een juridisch advies over eventuele uittreding uit het
ECT door de EU en lidstaten. Dit advies is in 2021 verstrekt, maar vanwege het vertrouwelijke
karakter niet gedeeld met de lidstaten.®

Conclusie:

De klimaatcrisis waarin we ons bevinden vraagt om snelle en ambitieuze maatregelen. We kunnen
niet wachten op een traag en onzeker moderniseringsproces, waar de inzet bovendien te laag is.
De Tweede Kamer heeft nu de kans de Nederlandse klimaatdoelstellingen in een
stroomversnelling te brengen door de regie te nemen over het ECT-proces. Het ziet ernaar uit dat
het compromisvoorstel de bescherming van fossiele brandstoffen nog lange tijd intact laat en ook
de mogelijkheid van ISDS-claims niet (volledig) wegneemt. Als Nederland samen met andere
landen opzegt, kunnen we samen met deze landen intergouvernementele afspraken maken dat
voor alle onderlinge investeringen de sunset-clause buiten werking wordt gesteld. Uittreding uit het
ECT is de belangrijkste randvoorwaarde om te kunnen voldoen aan de klimaatdoelen van Parijs.

De Kamer is nu aan zet, te beginnen met een hoorzitting, gevolgd door een debat. Wij gaan graag
een verdiepend gesprek met u aan en kunnen u van meer informatie voorzien indien gewenst.

Ondertekenaars:
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De Goede Zaak
FNV
Greenpeace
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TNI

Urgenda



https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/kamervragen/detail?id=2021Z24215&did=2022D06795

