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I. INTRODUCTIE

A. Opzet van deze Memorie van Antwoord

Bij vonnis van 20 april 2016 heeft de Rechtbank Den Haag ("Rechtbank") de Yukos
Awards vernietigd wegens het ontbreken van een geldige arbitrageovereenkomst als
bedoeld in artikel 1065 lid 1 sub a Rv ("Vonnis")." Tegen deze uitspraak richten zich
HVY’s grieven. In deze Memorie van Antwoord zal eerst worden ingegaan op deze

grieven.

Het Scheidsgerecht heeft zich bevoegd geacht omdat volgens het Scheidsgerecht in Artikel
26 van het Verdrag inzake het Energichandvest ("ECT" of "Verdrag") een aanbod van de
Russische Federatie besloten lag om het geschil van HVY met de Russsiche Federatie aan
arbiters voor te leggen. De Rechtbank oordeelde terecht dat Russische Federatie niet aan de
arbitrageregeling van artikel 26 ECT gebonden is. De Russische Federatie heeft de ECT
namelijk nooit geratificeerd. Het Verdrag is niet voor haar in werking getreden. De
Russische Federatie heeft zich als Ondertekenaar slechts verplicht het Verdrag voorlopig
toe te passen, voor zover deze voorlopige toepassing niet onverenigbaar is met haar
nationale recht. De Rechtbank oordeelde dat arbitrage onverenigbaar is met Russisch recht,
onder andere omdat publiekrechtelijke geschillen naar het recht van de Russische Federatie
niet arbitrabel zijn. Het gevolg is dat de Russische Federatie nimmer heeft ingestemd met
arbitrage. De Russische Federatie zal toelichten dat het oordeel van de Rechtbank juist is
en tevens aantonen dat de grieven van HVY tegen het Vonnis ongegrond zijn. Het Vonnis

van de Rechtbank dient in stand te blijven.

Vervolgens wordt ingegaan op de feitelijke achtergrond van het geschil. Deze zijn van
belang voor de diverse vernietigingsgronden en worden omwille van de overzichtelijkheid

in een doorlopend betoog geschetst.

In de hoofdstukken daarna zal de Russische Federatie de overige in eerste aanleg

aangevoerde vernietigingsgronden behandelen. De appelrechter kan maar behoeft zich niet

Inmiddels heeft de Rechtbank te Brussel, op 8 juni 2017, de juistheid en geldigheid van het Vonnis
uitdrukkelijk erkend. Volgens de Rechtbank Brussel stond daaraan niet in de weg dat het Vonnis nog niet
onherroepelijk was. Zie Rechtbank Brussel § juni 2017 (Productie RF-296).
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te beperken tot een behandeling van de grieven van appellant. Hij mag ook dadelijk, ofwel
in aanvulling daarop, ofwel in plaats daarvan, een op grond van de devolutieve werking
van het appel nog resterende grondslag van eis van geintimeerde aanstonds gaan
behandelen en afdoen.” Mocht uw Hof toch eerst de grieven van HVY behandelen en
onverhoopt menen dat de voorlopige toepassing van de ECT niet aan de bevoegdheid van
het Scheidsgerecht in de weg staat, dan zullen op grond van de devolutieve werking van
het appel de overige vernietigingsgronden wederom aan de orde komen. Daarbij zal
worden ingegaan op de nog niet schriftelijk weersproken argumenten van HVY zoals naar
voren gebracht in de Conclusie van Dupliek en de Pleitnotities HVY. Dit laat uiteraard
onverlet dat al hetgeen door de Russische Federatie in eerste aanleg is gesteld, zal moeten

worden meegenomen in het kader van de devolutieve werking.

De Memorie van Antwoord wordt afgesloten met onder meer een Bewijsaanbod, de
Conclusie, een Lijst van gedefinieerde begrippen, een Lijst met Bronvermelding, een Lijst

met Deskundigenberichten en een Productielijst.

De Russische Federatie handhaaft al hetgeen zij in eerste aanleg heeft gesteld en voegt
daaraan in dit appel nog nieuw opgekomen bewijs toe. Zij wijst — voor zover nodig - op de

in eerste aanleg en in deze Memorie van Antwoord gedane bewijsaanbiedingen.

B. Voorschot op juridisch kader artikel 1065 lid 1 sub a Rv

Op grond van het Nederlands procesrecht geldt dat het aan HVY is te bewijzen dat er een
geldige arbitrageovereenkomst bestaat. Als HVY niet onomstotelijk slagen in dat bewijs,
en er dus twijfel resteert, dienen de Yukos Awards vernietigd te worden wegens het
ontbreken van een geldige arbitrageovereenkomst. Het feit dat HVY in eerste aanleg
gedaagden waren, doet hieraan niet af. HVY waren eisers in de Arbitrages en dienden het
bestaan van de arbitrageovereenkomst te bewijzen. Die positie verandert niet in deze

Vernietigingsprocedure.

Een andere processuele regel is dat de grieven van HVY die ingaan tegen wat het
Scheidsgerecht heeft beslist, niet kunnen slagen. HVY kunnen voor hen onwelgevallige

oordelen van het Scheidsgerecht niet aanvallen omdat alleen positieve

Zie o.a. Bakels c.s., Asser Procesrecht 4, Hoger beroep, nr. 134. Zie voorts Snijders/Wendels, Civiel
appel, nr. 218.
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11.

12.

bevoegdheidsoordelen in een vernietigingsprocedure aan de orde kunnen komen. Immers,
uw Hof mag slechts toetsen of het Scheidsgerecht op juiste gronden bevoegdheid heeft
aangenomen. Door het Scheidsgerecht verworpen bevoegdheidsgronden zijn niet vatbaar
voor heroverweging. Uw Hof kan evenmin een andere bevoegdheidsgrond onder het
arbitraal vonnis schuiven. Het wettelijk systeem biedt daarvoor geen ruimte. De rechter kan
slechts toetsen en daarna de vordering tot vernietiging afwijzen of toewijzen. Dat is anders
dan in de keten rechtbank — hof — Hoge Raad, waar het vonnis of arrest op allerlei

manieren kan worden aangepast door een hogere instantie.

C. Samenvatting voornaamste argumenten artikel 45 ECT (Jurisdictie Grond 1)

Het is niet betwist dat de ECT nooit voor de Russische Federatie in werking is getreden. De
Russische Federatie heeft de ECT immers nooit geratificeerd, bekrachtigd of goedgekeurd.
Zij was slechts Ondertekenaar en was geen Verdragsluitende Partij. Voor een
Ondertekenaar is de ECT eventueel voorlopig van toegepassing. De reikwijdte van de
voorlopige toepassing is ingevolge artikel 45 ECT uitdrukkelijk beperkt en hangt af van het
nationale recht van de Ondertekenaar: "voor zover deze voorlopige toepassing niet strijdig

is met haar constitutie, wetten of voorschriften".

De Russische Federatie heeft nooit ermee ingestemd om artikel 26 ECT voorlopig toe te
passen. De Rechtbank heeft dit standpunt terecht gevolgd en in overeenstemming met de
uitlegregels voor verdragen in artikel 31 WVV geoordeeld dat de enige juiste uitleg van
artikel 45 lid 1 ECT inhoudt dat de Russische Federatie "uitsluitend gebonden was aan de

met het Russische recht verenigbare Verdragsbepalingen".

De Rechtbank heeft voorts met juistheid geoordeeld dat arbitrage over dit geschil op de
voet van artikel 26 ECT strijdig is met de Russische constitutie, wetten en voorschriften.
Daartoe overwoog de Rechtbank dat de voorlopige toepassing van artikel 26 ECT strijdig
is met het grondwettelijk verankerde beginsel van de scheiding der machten. Bovendien
geldt dat arbitrage in strijd is met Russische wetten omdat belasting- en

onteigeningsgeschillen naar Russisch recht niet arbitrabel zijn.

HVY en de door hen ingeschakelde deskundigen hebben niets aangevoerd waaruit zou
blijken dat het oordeel van de Rechtbank onjuist zou zijn. In plaats daarvan gaan HVY

uitgebreid in op (i) reeds uitdrukkelijk door het Scheidsgerecht verworpen argumenten en
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14.

(i) nieuw bedachte argumenten. Dergelijke argumenten — die de zaak nodeloos

compliceren — kunnen in deze vernietigingsprocedure niet aan de orde komen.

D. De achtergronden: bekende en nieuwe feiten en bewijzen

In het hoofdstuk over de achtergronden passeren kwesties de revue inclusief de illegale
verkrijging van de Yukos aandelen (de "Investering") in de Russische Federatie in 1995 en
1996 door de Russische Oligarchen (the Russische personen die HVY hebben opgericht, in
eigendom hebben en zeggenschap over HVY hebben) door bedrog, samenzwering,
verhulling van identiteit, omkoping van de Red Directors, en andere schendingen van de
wet door de Russische Oligarchen bij die verkrijging, de erkende status van HVY als
schijnvennootschappen zonder activiteit in het land van oprichting of elders, het gebruik
van HVY door de Russische Oligarchen voor een breed spectrum van illegale doelen,
inclusief het betalen van honderden miljoenen dollars als smeergeld aan de Red Directors
via nepcontracten die door YUL werden aangegaan, door hun illegaal verworven
rijkdommen (inclusief de door de Russische Oligarchen illegaal verkregen Yukos aandelen
en illegale winsten) uit de Russische Federatie te sluizen, op grote schaal belasting te
ontduiken en de voortdurende zeggenschap van de Oligarchen over HVY en alle
groepsvennootschappen in het web van de Yukos groep tot aan de trustees in de trusts die

nooit een stem in het kapittel hebben gehad, zoals nieuw bewijs onomstotelijk aantoont.

Ook komt aan de orde hoe Yukos onder leiding van de Russische Oligarchen op ongekende
schaal de belasting ontdook, aldus ook het EHRM in twee uitspraken van 2011 en 2013.
Voorts komt aan de orde hoe de Russische Oligarchen via RTT (het geheime in-house
trustkantoor van de Russische Oligarchen) het web van vennootschappen in stand hielden,
ermee schoven, lieten verdwijnen en door stromannen lieten besturen om hun illegale
praktijken aan het zicht van de Russische overheid (inclusief de belastingdienst) en
minderheidsaandeelhouders te onttrekken. Inmiddels is veel nieuw bewijs opgedoken
omdat de hulppersonen van de Russische Oligarchen, zoals de heren Godfrey en Feldman,
nu tegen elkaar procederen en daardoor de echte historie langzaam boven water komt. De
getuigenverklaringen zijn onthullend en het staat nu wel vast dat HVY in de Arbitrages
valse verklaringen hebben afgelegd en laten afleggen en zich aldus bewust van onware
stellingen hebben bediend. Dat is zelfs voortgezet bij de Rechtbank en nu bij uw Hof zoals

de Russische Federatie in deze Memorie van Antwoord aantoont.
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E. De overige gronden voor vernietiging

Zoals hiervoor al is gesteld, mag Uw Hof ook dadelijk, ofwel in aanvulling daarop, ofwel
in plaats daarvan, een op grond van de devolutieve werking van het appel nog resterende
grondslag van eis van geintimeerde aanstonds gaan behandelen en afdoen. Ook als Uw Hof
toch eerst de grieven van HVY behandelt en onverhoopt zou oordelen dat de Rechtbank ten
onrechte de Yukos Awards heeft vernietigd op grond van haar uitleg van artikel 45 ECT en
het daardoor ontbreken van de bevoegdheid van het Scheidsgerecht, dan komen

onderstaande vernietigingsgronden ook op grond van de devolutieve werking aan de orde.

(a) HVY zijn geen Investeerders en hebben geen Investering gedaan in de
zin van artikel 1 leden 6 en 7 ECT (Jurisdictie Grond 2)
Het Scheidsgerecht heeft ten onrechte zowel artikel 1 lid 6 ECT als artikel 1 lid 7 ECT van
toepassing geacht. Immers, de ECT is niet van toepassing op HVY want die zijn geen
"Investeerders", noch op hun aandelen in Yukos want die kwalificeren niet als

"Investering" in de zin van de ECT.

Het Scheidsgerecht heeft ten onrechte geoordeeld dat HVY "Investeerders" zijn — een
verkeerd gevormd gezichtspunt, deels omdat HVY bewijs achterhielden en vele onjuiste
mededelingen deden omtrent hun identiteit. Omdat de Russische Oligarchen de volledige
zeggenschap over HVY en de volledige economische eigendom van hun Yukos aandelen
hebben, is het dus een geschil tussen Russen en de Russische Federatie. Dat is een U-bocht,
een A-B-A geschil. De ECT verleent geen bescherming aan geschillen van een onderdaan
tegen zijn eigen Staat. De ECT beschermt slechts buitenlandse investeerders en dat zijn de

door de Russische Oligarchen gecontroleerde HVY niet.

Het Scheidsgerecht heeft eveneens ten onrechte geoordeeld dat er sprake was van een
"Investering" hoewel HVY geen buitenlands kapitaal hebben ingebracht in de Russische
Federatie. HVY verkreeg de Yukos aandelen via een web van gerelateerde partij transacties
met schijnvennootschappen die alle eigendom waren van de Russische Oligarchen en
waarover zij de zeggenschap hadden. HVY hebben nooit een economische bijdrage
geleverd aan de Russische Federatie, en zijn juist door de Russische Oligarchen gebruikt
om illegaal miljarden dollars uit de Russische Federatie te sluizen. Beide zijn van
Russische oorsprong. Bovendien volgt uit het internationale recht, maar ook uit de regels
van de Nederlandse openbare orde, dat een Investering die illegaal is verkregen nooit wordt

beschermd.
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Omdat er geen geldige arbitrageovereenkomst was om te arbitreren met Russische
staatsburgers — nep buitenlandse investeerders — over hergeinvesteerd witgewassen gelden
— nep investeringen -, moet vernietiging van de Yukos Awards volgen op grond van artikel

1065 1id 1 sub a Rv.

(b) De vorderingen van HV'Y betreffen beweerdelijk onrechtmatige
belastingmaatregelen en niet belastingen, en vallen op grond van artikel
21 ECT dus buiten de reikwijdte van de ECT (Jurisdictie Grond 3)
Het Scheidsgerecht heeft ten onrechte bevoegdheid aangenomen voor de vorderingen van
HVY ten aanzien van de belastingmaatregelen van de Russische Federatie. De door HVY
bestreden maatregelen van de Russische Federatie kwalificeren als belastingmaatregelen in
de zin van artikel 21 lid 1 ECT. Dergelijke maatregelen vallen op grond van de "carve-out"
van artikel 21 lid 1 ECT buiten het toepassingsbereik van de ECT en daarmee dus ook
buiten het bereik van het arbitragebeding van artikel 26 ECT. Deze 'carved out'
belastingmaatregelen van de Russische Federatie komen niet weer onder het bereik van de
ECT door de in artikel 21 lid 5 opgenomen 'claw-back' voor onteigenende belastingen,
omdat het begrip "belastingen" in artikel 21 lid 5 geen uitvoerende en invorderende
maatregelen omvat. Omdat HVY klagen over de uitvoerende en invorderende maatregelen

van de Russische Federatie, is de claw-back van artikel 21 1id 5 ECT niet van toepassing.

Omdat er geen geldige arbitrageovereenkomst was, moet vernietiging van de Yukos

Awards volgen op grond van artikel 1065 lid 1 sub a Rv.

(¢ Schending van de opdracht

Het Scheidsgerecht heeft tevens op diverse punten zijn opdracht geschonden, welke
schendingen ieder voor zich dan wel gezamenlijk tot vernietiging van de Yukos Awards

moeten leiden op grond van artikel 1065 lid 1 sub c Rv.

Ten eerste heeft het Scheidsgerecht in strijd met het dwingendrechtelijk voorschrift van
artikel 21 lid 5 ECT geweigerd de belastinggeschillen voor te leggen aan de in die bepaling

aangewezen belastingautoriteiten.

Ten tweede heeft het Scheidsgerecht een eigen, nieuwe, onverwachte en onvoorzienbare
methodiek toegepast bij de berekening van de vermogenswaarde van Yukos en van de
beweerdelijk door HVY gemiste dividenden. Zowel de waarderingsdata als de

rekenmethoden waren niet bekend bij partijen en volgden niet uit hetgeen ter tafel lag.
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Aangezien het Scheidsgerecht voordat het zijn eigen methodiek ging toepassen, partijen
niet de gelegenheid heeft gegeven zich hierover uit te laten, kwalificeert de vaststelling van
de schadevergoeding als een ontoelaatbare verrassingsbeslissing. Dit vormt tevens een

schending van de openbare orde.

Ten derde blijkt dat een 'vierde arbiter', de heer Valasek, die als "assistent" van voorzitter
Fortier was gepresenteerd, niet als zodanig heeft gefunctioneerd en zich inhoudelijk met de
oordeelsvorming in deze zaak heeft beziggehouden. De heer Valasek heeft een
disproportioneel groot aantal uren aan de Final Awards besteed in verhouding tot de
arbiters zelf en de twee secretarissen (waarvoor hij bijna één miljoen Euro in rekening
bracht). Daaruit blijkt een rechtens ongeoorloofd grote bijdrage van de heer Valasek aan de
inhoud van de Final Awards. Deze rechtens ongeoorloofde bijdrage blijkt tevens uit
onafhankelijke onderzoeken van twee linguistische experts. Deze onderzoeken tonen aan
dat met meer dan 95% zekerheid de heer Valasek drie voor de uitkomst van de Arbitrages
cruciale hoofdstukken voor ruim de helft of meer alleen heeft geschreven. De arbiters
dienen hun taak persoonlijk te vervullen en niet aan een assistent over te laten. Bovendien
was het Scheidsgerecht wegens deze rechtens ongeoorloofde inbreng van de heer Valasek -
een 'vierde' arbiter - niet naar behoren samengesteld. De Yukos Awards dienen eveneens

hierom vernietigd te worden op grond van artikel 1065 lid 1 sub b en ¢ Rv.

) Schending van de motiveringsplicht

Het Scheidsgerecht heeft bovendien bij diverse cruciale beslissingen zijn motiveringsplicht
geschonden, welke schendingen ieder voor zich dan wel gezamenlijk tot vernietiging van

de Yukos Awards moeten leiden op grond van artikel 1065 lid 1 sub d Rv.

Ten eerste heeft het Scheidsgerecht bij de vaststelling van de schadevergoeding geen
steekhoudende motivering gegeven voor de door hemzelf bedachte methodiek voor
schadeberekening omdat het deze mede heeft gebaseerd op door hemzelf verworpen

gronden.

Ten tweede oordeelde het Scheidsgerecht geheel onbegrijpelijk dat er "geen enkel bewijs"
("not any evidence') was dat de Mordovische entiteiten schijnvennootschappen waren. In
de Arbitrages is echter overvloedig bewijs overgelegd van het schijnkarakter van de
formeel in Mordovié gevestigde, maar door Yukos geheel vanuit Moskou bestuurde, quasi-

zelfstandige ‘'handelspartners', terwijl bovendien op basis van identick bewijs het
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Scheidsgerecht oordeelde dat met de schijnvennootschappen in Lesnoy en Trekhgorny
belastingfraude was gepleegd. Het Scheidsgerecht is bovendien voorbij gegaan aan het
EHRM, dat op basis van het ook aan het Scheidsgerecht voorgelegde bewijs oordeelde dat
alle handelspartners, dus ook die in Mordovi€, schijnvennootschappen waren en dat de naar
aanleiding daarvan opgelegde belastingaanslagen terecht waren. Op basis van zijn
onbegrijpelijke oordeel heeft het Scheidsgerecht geoordeeld (i) dat de Russische Federatie
niet de intentic had om belastingen te innen maar om het faillissement van Yukos te
bewerkstelligen, (ii) dat er sprake was van onteigening ex artikel 13 ECT en (iii) dat de

carve out van artikel 21 lid 1 ECT niet van toepassing was.

Ten derde heeft het Scheidsgerecht gespeculeerd over wat de Russische Federatie mogelijk
zou hebben gedaan, in plaats van te oordelen wat de Russische Federatie daadwerkelijk
heeft gedaan. In verschillende voor zijn oordeel beslissende situaties concludeert het
Scheidsgerecht dat zelfs als Yukos wel conform de wet zou hebben gehandeld, de
Russische Federatie wel een andere oneigenlijke grond zou hebben gevonden om boetes op

te leggen en Yukos te laten failleren.

Ten vierde is het oordeel van het Scheidsgerecht dat de aandelen in YNG, die de grootste
productiefaciliteit van Yukos exploiteerde, zijn verkocht voor een prijs "ver onder" ("far
below™") hun reéle waarde strijdig met de eigen waardering door het Scheidsgerecht van
Yukos als geheel. De gerealiseerde waarde voor de YNG-aandelen was namelijk USD 300

miljoen hoger dan de door het Scheidsgerecht berekende reéle waarde van YNG.

(e) Strijd met de openbare orde

De Yukos Awards dienen ten slotte om ieder van de volgende redenen wegens strijd met de

openbare orde te worden vernietigd op grond van artikel 1065 lid 1 sub e Rv.

Het Scheidsgerecht heeft het recht van hoor en wederhoor en equality of arms geschonden
door een ontoelaatbare verrassingsbeslissing te geven over de berekening van de
schadevergoeding en door wvoorbij te gaan aan de dwingendrechtelijke
voorleggingsverplichting van de kwestie aan de bevoegde belastingautoriteiten ex artikel

21 1id 5 ECT.

Het Scheidsgerecht heeft daarnaast voor =zijn beslissingen dragende overwegingen

gebaseerd (i) op zijn eigen speculaties over wat de Russische Federatie mogelijk zou
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hebben gedaan in plaats van op wat zij daadwerkelijk heeft gedaan, (ii) op zijn eigen
opvattingen over wat de Russische wet zou hebben moeten bepalen in plaats van op wat de
Russische wet daadwerkelijk inhield, en (iii) op zijn eigen specultic dat de YNG-veiling
gemanipuleerd was omdat de YNG-aandelen zijn verkocht voor een prijs "ver onder" ("far

below") hun reéle waarde.

Ten slotte geldt dat de Yukos Awards inhoudelijk fundamentele dwingende regels van het
Nederlandse recht schenden. In casu hebben HVY, de Russische Oligarchen en Yukos (de
laatste twee worden terecht door het Scheidsgerecht op veel plaatsen in de Yukos Awards
in één adem met HVY genoemd) vanaf het begin van de verkrijging van de aandelen in
Yukos en bij voortduring daarna tot in deze procedure toe omvangrijke fraude gepleegd, en
aan samenzwering, omkoping en witwassen gedaan. Het Scheidsgerecht heeft daar op
diverse plaatsen de ogen voor gesloten of met onbegrijpelijke redeneringen getracht
omheen te lopen. Het resultaat van de Yukos Awards — beloning van HVY en dus van de
Russische Oligarchen die de actoren zijn in het proces van illegale handelingen en via
HVY valselijk de Yukos Awards hebben verkregen — is in strijd met fundamentele normen
en waarden van zowel het Nederlandse als het internationale recht. Deze ernstige
schending van de openbare orde moet de Nederlandse rechter voorkomen door de Yukos

Awards te vernietigen.
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II. JURISDICTIE GROND 1 - HET SCHEIDSGERECHT WAS NIET BEVOEGD OP
GROND VAN ARTIKEL 45 ECT

Kern van het betoog

De Russische Federatie heeft niet ingestemd met de arbitrageregeling van artikel 26 van
het Verdrag inzake het Energichandvest ("ECT", het "Verdrag"). De Russische
Federatie heeft dit Verdrag wel getekend maar nooit bekrachtigd. Het Verdrag is nimmer

voor haar in werking getreden (onderdeel I1.B(a)).

De Russische Federatie heeft evenmin ermee ingestemd om artikel 26 ECT voorlopig toe

te passen op de voet van artikel 45 ECT (voorlopige toepassing).

o De voorlopige toepassing op de voet van artikel 45 ECT is beperkt, namelijk "voor
zover deze voorlopige toepassing niet strijdig is met haar constitutie, wetten of
voorschriften”. De Rechtbank oordeelde terecht dat de Russische Federatie
"uitsluitend gebonden was aan de met het Russische recht verenigbare
Verdragsbepalingen" (onderdeel 11.B).

o Arbitrage over dit geschil op de voet van artikel 26 ECT is strijdig met de
Russische constitutie, wetten en voorschriften (onderdeel I1.C):

o De Rechtbank oordeelde met juistheid dat de voorlopige toepassing van
artikel 26 ECT strijdig is met het grondwettelijk verankerde beginsel van de
scheiding van machten (onderdeel I1.C(b));

o De Rechtbank oordeelde met juistheid dat arbitrage strijdig is met
Russische wetten omdat belasting- en onteigeningsgeschillen niet arbitrabel
zijn (onderdeel I11.C(c)).

o Het is strijdig met Russische wetten indien aandeelhouders een eigen
vordering instellen in verband met de schade die is toegebracht aan de

vennootschap (onderdeel I1.C(d)).

De Memorie van Grieven van HVY ziet hoofdzakelijk op (i) reeds uitdrukkelijk door het
Scheidsgerecht verworpen argumenten en (iii) nieuw bedachte argumenten. Die delen

van de Memorie van Grieven maken deze zaak nodeloos complex. Zij zijn voor de
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36.

beoordeling van dit geschil niet relevant. Voor de argumenten en grieven van HVY die
niet reeds op procedurele gronden buiten beschouwing moeten worden gelaten, geldt dat
zij hoe dan ook op inhoudelijke gronden moeten worden verworpen (onderdelen II.D en

ILE).

A. Inleiding

De instemming van een Staat met arbitrage dient duidelijk, ondubbelzinnig en vrijwillig te
zijn’ De vraag die in deze procedure centraal staat is of een dergelijke duidelijke en
ondubbelzinnige instemming door de Russische Federatie besloten ligt in de

arbitrageregeling die is opgenomen in artikel 26 van Verdrag inzake het Energichandvest.

Een regeringsvertegenwoordiger van de Russische regering heeft de ECT ondertekend. Het
Verdrag is echter nimmer goedgekeurd of bekrachtigd door het Russische Parlement.” De
Russische Federatie kwalificeert als gevolg daarvan slechts als Ondertekenende Partij

(ondertekenaar), maar niet als Verdragssluitende Partij.’ Het Verdrag is niet voor de

Vergelijk in dit verband artikel 1020 Rv. Zie ook Snijders 2011, Art. 1020 Rv aant. 1: "In het licht van
art. 6 EVRM en art. 17 Gw dient de keuze voor arbitrage ondubbelzinnig en vrijwillig te zijn, wil deze
rechtsgeldig voorkomen. Een concrete arbitrage moet daarom berusten op een op arbitrage gerichte
overeenkomst tussen partijen. Deze eis vindt men ook terug in art. 1020 en 1065 lid 1 onder a Rv." Het
Internationaal Gerechtshof oordeelde in Bosnia-Herzegovina v Yugoslavia, ICJ Order of 13 September
1993 (R-199), § 34 (http://www.icj-cij.org/docket/files/91/7311.pdf) dat sprake moet zijn van een
"unequivocal indication" van een "voluntary and indisputable" consent. Zie ook de NAFTA-zaak
Fireman’s Fund v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/02/01, Decision on the preliminary question, 17
July 2003, § 64 (http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0330_0.pdf) "/a claimant]
is not entitled to the benefit of the doubt with respect to the existence and scope of an arbitration
agreement." Zie ook Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24,
Decision on Jurisdiction, 8 February 2005, § 198 (RME-1007; Productie RF-03.2.C-2.1007) ("an
agreement [to arbitrate] should be clear and unambiguous."); Daimler Financial Services AG v.
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/05/1, Award, 22 August 2012, § 175 (Productie RF-81): ("it
is not possible to presume that consent has been given by a state. Rather, the existence of consent must be
established. (...) What is not permissible is to presume a state’s consent by reason of the state’s failure to
proactively disavow the tribunal’s jurisdiction. Non-consent is the default rule; consent is the exception.")
zie ook National Gas S.A.E. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/11/7, Award, 3 April 2014,
§ 117 (Productie RF-73) "Consent always is the essential condition precedent to arbitration and, indeed,
to any form of consensual adjudication".

Artikel 12, 14 1id 1 sub a WVV. Hierna wordt kortheidshalve alleen over "goedkeuring" of alleen over
"bekrachtiging" gesproken in plaats van "goedkeuring of bekrachtiging".

Zie de definitie van Verdragssluitende Partij (Contracting Party) zoals opgenomen in het Verdrag en
aangehaald door de Rechtbank in rov. 3.1 van het Vonnis. De Russische Federatie kwalificeert niet als
"Verdragsstaat". HVY hebben in de CvA in 55 paragrafen ten minste 123 maal de begrippen
"Verdragsstaat" en "ondertekenaar" door elkaar gehusseld (zie CvR, §§ 48, 55). HVY stelden dat de
Russische Federatie een Verdragsstaat zou zijn. Dat is niet juist, hetgeen zij lijken te hebben erkend in
CvD, voetnoot 34.
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Russische Federatie in werking getreden.’ De Russische Federatie heeft het Verdrag slechts
voorlopig toegepast. De reikwijdte van de voorlopige toepassing van het Verdrag was in

het Verdrag zelf uitdrukkelijk beperkt.

In deze zaak heeft de Rechtbank Den Haag geoordeeld dat de Russische Federatie niet
heeft ingestemd met arbitrage op de voet van artikel 26 ECT. Dat Vonnis van de
Rechtbank staat in deze appelprocedure centraal. In de Memorie van Grieven van HVY
worden voor het eerst na jaren tal van niecuwe onderwerpen aangesneden. Dat is
verwarrend, maakt deze zaak nodeloos complex en leidt de aandacht af van de punten die
rechtens relevant zijn. De kern van het Vonnis — en daarmee tevens hetgeen in appel ter

beoordeling voorligt — kan kort worden samengevat:
Inleiding (rov. 5.4)

De Rechtbank stelt voorop dat naar vaste rechtspraak geldt dat de vordering tot
vernietiging van een arbitraal vonnis op de grond dat een geldige overeenkomst
tot arbitrage ontbreekt niet terughoudend moet worden getoetst. De Rechtbank
oordeelt dat de bewijslast van het bestaan van een geldige arbitrageovereenkomst

op HVY rust.
Artikel 45 ECT (rov. 5.6-5.31)

De Rechtbank brengt in herinnering dat de Russische Federatie de ECT niet heeft
bekrachtigd. Artikel 39 en 44 ECT maken duidelijk dat voor de inwerkingtreding

bekrachtiging vereist is.”

Artikel 39. Bekrachtiging, aanvaarding of goedkeuring

Dit Verdrag dient te worden bekrachtigd, aanvaard of goedgekeurd
door de ondertekenende Partijen. De akten van bekrachtiging,
aanvaarding of goedkeuring worden nedergelegd bij de
Depositaris.

Artikel 44. Inwerkingtreding
(...) Voor elke Staat (...) die dit Verdrag bekrachtigt, aanvaardt of

goedkeurt (...) treedt het Verdrag in werking op de negentigste
dag na de datum waarop deze Staat (...) zijn respectievelijk haar

Vonnis, rov. 5.72. Zie ook artikel 39 ECT.

Vonnis, rov. 5.6.
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akte van bekrachtiging, aanvaarding, goedkeuring of toetreding
heeft nedergelegd. (...)"

De Rechtbank gaat vervolgens uitgebreid in op de voorlopige toepassing van het
Verdrag.’” De reikwijdte van de voorlopige toepassing is uitdrukkelijk beperkt.
Dit volgt uit artikel 45 lid 1 ECT:

"Elke Ondertekenende Partij stemt ermee in dit Verdrag voorlopig
toe te passen in afwachting van de inwerkingtreding voor deze
Ondertekenende Partij krachtens artikel 44, voor zover deze
voorlopige toepassing niet strijdig is met haar constitutie, wetten
of voorschriften." (onderstreping toegevoegd)

De Rechtbank legt artikel 45 ECT uit volgens de regels die zijn neergelegd in
artikelen 31 en 32 van het Weens Verdragenverdrag ("WVV").'" Zij gaat
uitvoerig in op de betekenis van de termen in artikel 45 ECT, de context en het
voorwerp en doel van het Verdrag. Zij komt tot de slotsom dat de Russische
Federatie "uitsluitend gebonden was aan de met het Russische recht verenigbare

Verdragsbepalingen"."

De Rechtbank is bij de beoordeling overigens ingegaan op de verschillende
argumenten en bezwaren van HVY. Zo heeft zij heeft het standpunt van HVY dat
voor een beroep op artikel 45 lid 1 ECT een voorafgaande verklaring vereist was

zoals opgenomen in artikel 45 lid 2 ECT, gemotiveerd verworpen.'
Artikel 26 ECT (rov. 5.32-5.94)

De Rechtbank oordeelt dat het in artikel 26 ECT neergelegde arbitraal beding,
waaraan het Scheidsgerecht zijn bevoegdheid heeft ontleend, strijdig is met het

Russisch recht.”

De Rechtbank heeft deze en andere relevante bepalingen aangehaald in rov. 3 van het Vonnis.
Vonnis, rov. 5.7 e.v.

Vonnis, rov. 5.9.

Vonnis, rov. 5.23.

Vonnis, rov. 5.24-5.31.

Vonnis, rov. 5.32-5.65.
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De Rechtbank overweegt daartoe ten eerste dat de vorderingen van HVY
betrekking hebben op publiekrechtelijk handelen (belastingaanslagen,
invorderingsmaatregelen etc.). De Rechtbank oordeelt dat de Russische
wetgeving niet toestaat dat geschillen die voortvloeien uit publiekrechtelijke

rechtsbetrekkingen aan arbiters worden voorgelegd."*

De Rechtbank gaat, ten tweede, uitvoerig in op de Russische Grondwet."” Zij
oordeelt dat de bevoegdheid om verdragsverplichtingen aan te gaan die afwijken
van Russische wetten aan de wetgever toekomt. De Rechtbank concludeert dat de
Russische Grondwet en het daarin verankerde beginsel van de machtenscheiding
zich ertegen verzetten dat een vertegenwoordiger van de uitvoerende macht de

Russische Federatie bindt aan artikel 26 ECT.
Eindconclusie (rov. 5.95 e.v.)

De Rechtbank komt tot de slotsom dat de Russische Federatie door middel van
ondertekening van de ECT nimmer een onvoorwaardelijk aanbod tot arbitrage

heeft gedaan:

"5.95. Het in dit vonnis gegeven oordeel leidt tot de slotconclusie
dat uit artikel 45 lid 1 ECT volgt dat met de enkele ondertekening
van de ECT de Russische Federatie zich niet heeft gebonden aan
de voorlopige toepassing van (de arbitrageregeling van) artikel 26
ECT. De Russische Federatie heeft dan ook nimmer een
onvoorwaardelijk aanbod tot arbitrage gedaan, zoals bedoeld in
artikel 26 ECT. Als gevolg daarvan is met de "notice of
arbitration" van gedaagden geen geldige overeenkomst tot
arbitrage tot stand gekomen."

De uitspraak van de Rechtbank zal in de navolgende paragrafen uitgebreid aan de orde

komen (zie het schematisch overzicht op de navolgende pagina). In subhoofdstuk II.B van

deze Memorie van Antwoord zal voorop worden gesteld dat de ECT moet worden
bekrachtigd alvorens het in werking treedt. Het Verdrag schrijft immers voor dat Staten
hun instemming om aan het Verdrag gebonden te worden tot uitdrukking brengen door
bekrachtiging. Daarna zal worden ingegaan op de uitleg van artikel 45 lid 1 ECT. De
Russische Federatie zal toelichten dat de Rechtbank met juistheid concludeerde dat alleen

verdragsbepalingen die verenigbaar zijn met Russisch recht voorlopig moeten worden

Zie in het bijzonder Vonnis, rov. 5.36-5.41.
Vonnis, rov. 5.67-5.94.
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39.

40.

toegepast (zie § 63 e.v.). De Russische Federatie zal daarnaast laten zien dat de uitleg van
de Rechtbank overeenstemt met hetgeen Staten tijdens de onderhandelingen van de ECT
voor ogen stond. De uitleg van de Rechtbank komt geheel overeen met die van Nederland,
de Europese Unie en al haar (toenmalige) lidstaten, vertegenwoordigers van o.m. de
Verenigde Staten, Finland en Japan, degenen die bij de onderhandelingen over de ECT

betrokken waren en de in de literatuur gehuldigde rechtsopvattingen (zie § 106 e.v.).

In subhoofdstuk II.C zal worden toegelicht dat de Rechtbank met juistheid oordeelde dat

arbitrage over de vorderingen van HVY op de voet van artikel 26 ECT strijdig is met
Russisch recht. De Russische Federatic zal in dit verband (opnieuw) drie zelfstandig

dragende argumenten uitwerken die zich (verkort) als volgt laten samenvatten:

(i) De Rechtbank oordeelde met juistheid dat het strijdig is met het Russische
(grond)wettelijk verankerde beginsel van de scheiding der machten indien de regering
eenzijdig namens de Russische Federatie zou instemmen met de voorlopige toepassing
van artikel 26 ECT (zie § 141 e.v.). Verdragen met arbitragebepalingen zoals artikel 26

ECT moeten immers worden bekrachtigd.

(i) HVY leggen aan hun vorderingen in de Arbitrage(s) ten grondslag dat Russische
belastingaanslagen en invorderingsmaatregelen een onrechtmatige onteigening
vormden. De Rechtbank oordeelde met juistheid dat het strijdig is met Russische
wetten om dergelijke (niet-arbitrabele) belasting- en onteigeningsgeschillen aan

arbiters voor te leggen (zie § 188 e.v.).

(iii))HVY hebben een rechtsvordering ingesteld voor waardevermindering of verlies van
hun aandelen als gevolg van schade die aan de vennootschap Yukos is toegebracht. Het
is strijdig met Russische wetten om een dergelijke "afgeleide" vordering in te stellen

(zie § 242 e.v.).

In subhoofdstuk II.LD en subhoofdstuk ILLE zal — tot slot en volledigheidshalve —

afzonderlijk worden ingegaan op de verschillende argumenten en grieven van HVY. In

subhoofdstuk II.D zal in het bijzonder worden ingegaan op reeds door het Scheidsgerecht

verworpen argumenten en de geheel nieuwe argumenten die HVY eerst na twaalf jaar
procederen presenteren. Deze argumenten zijn grotendeels irrelevant voor de beoordeling
en kunnen bovendien op procedurele gronden niet aan de orde komen. Desondanks zal de

Russische Federatie ook toelichten dat deze argumenten op inhoudelijke gronden terzijde
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moeten worden geschoven. In subhoofdstuk II.E zullen de grieven van HVY worden

besproken.

B. De Rechtbank heeft artikel 45 lid 1 ECT juist uitgelegd

Arbitrages:
HEL Interim Award Hoofdstuk VIII.A randnrs. 244-398

Vernietigingsprocedure:

Dagvaarding Hoofdstuk IV.C.b §§ 133-186
CvA Deel I, Hoofdstuk 3.2.2 §§ 39-60
Deel II, Hoofdstuk 2.1.2 §§ 103-190
Deel 11, Hoofdstuk 2.1.4 §§ 267-313
CvR Hoofdstuk II1.C.c §§ 63-110
CvD Hoofdstuk 2.2 §§ 20-145
Pleitnota RF Hoofdstuk IIT §§ 9-26
Pleitnota HVY Hoofdstuk 1.2.2 §§ 46-63
MvG Deel I, Hoofdstuk 4 §§ 228-413

Voornaamste producties:

Arbitrages:

R-352 Gezamenlijke Verklaring van de EG, de Raad en de
Lidstaten over de uitleg van artikel 45 ECT

C-924 Verslag Conferentie Energiehandvest

R-843 Uitleg artikel 45 ECT, Japanse regering

Vernietigingsprocedure:

RF-27 Uitleg artikel 45 ECT, R. Lefeber (VU)

RF-31 Uitleg artikel 45 ECT, Finse autoriteiten

RF-38 Uitleg artikel 45 ECT, dhr. Bamberger

RF-249 Uitleg artikel 45 ECT, fax Lise Weis

RF-272 Uitleg artikel 45 ECT, fax Clive Jones

RF-239 - RF-246 Stukken inzake totstandkoming Russische tekst van
artikel 45 ECT

RF-D1 bijlagen HER-1 HER-5 Uitleg artikel 45 ECT door Nederlandse autoriteiten

RF-D3 Deskundigenbericht prof. Pellet

Kern van het betoog

De Rechtbank heeft artikel 45 lid 1 ECT op de juiste manier uitgelegd.

o De Russische Federatie heeft het Verdrag ondertekend maar nooit bekrachtigd
(ondertekenaar). Zij is geen Verdragsluitende Partij. Het Verdrag is nimmer voor
de Russische Federatie in werkinggetreden (onderdeel (a)).

o Artikel 45 lid 1 ECT brengt mee dat ondertekenaars de ECT slechts voorlopig

toepassen "voor zover deze voorlopige toepassing niet strijdig is met haar

constitutie, wetten of voorschriften.".

o De woorden "to the extent" ("voor zover") in artikel 45 lid 1 ECT maken duidelijk

dat het Verdrag door ondertekenaars gedeeltelijk voorlopig wordt toegepast. De
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41.

die van:

(onderdeel (¢)).

Rechtbank oordeelde terecht dat de Russische Federatie "uitsluitend gebonden was
aan de met het Russische recht verenigbare Verdragsbepalingen" (onderdeel (c)).

o Deze uitleg van de Rechtbank wordt algemeen aanvaard. Zij stemt overeen met

o Nederland (onderdeel (d)(i));

o de Europese Unie en haar toenmalige Lidstaten (onderdeel (d)(ii));

o de vertegenwoordigers van de Verenigde Staten, Italié, het Verenigd
Koninkrijk, Finland en Japan (onderdeel (d)(iii));

o de Russische Federatie (onderdeel (d)(iv));

o belangrijke adviseurs en onderhandelaars die bij de totstandkoming van de
ECT betrokken waren (onderdeel (d)(v));

o de in de literatuur algemeen aanvaarde uitleg (onderdeel (d)(vi)).

o Bovendien leidt de alles-of-niets-uitleg die HVY geeft aan artikel 45 lid 1 ECT tot
de absurde en onrealistische consequentie dat regeringen van vele Staten in strijd

hebben gehandeld met hun eigen wetten door het Verdrag te ondertekenen

(a) Voor de inwerkingtreding van de ECT is bekrachtiging vereist

Bij de totstandkoming van een verdrag kan men verschillende fasen onderscheiden.

Allereerst wordt onderhandeld
over de tekst van een verdrag en
definitief vastgesteld. Daarna
volgt de ondertekening van een
verdrag. De ondertekening van
een verdrag betekent evenwel
over het algemeen niet dat het
verdrag voor de betrokken Staten
in werking treedt. Voor de
inwerkingtreding van een verdrag
moet doorgaans een volgende
fase worden doorlopen. In die
Staten  hun

fase  brengen

instemming met het verdrag tot

Government of the Netherlands

> Treaues ,

The difference between signing and ratification

A number of steps need to be taken before a treaty enters into force. The states
involved first conduct negotiations. Once they reach agreement, the treaty is
signed. In the Netherlands, treaties require parliamentary approval. If
parliament gives its approval, ratification will follow.

Signing: agreement between national delegations

The negotiations that precede a treaty are conducted by delegations representing each of the states
involved, meeting at a conference or in another setting. Together they agree on the terms that will bind
the signatory states. Once they reach agreement, the treaty will be signed, usually by the relevant
ministers. By signing a treaty, a state expresses the intention to comply with the treaty. However, this
expression of intent in itself is not binding.

Ratification: approval of agreement by the state

Once the treaty has been signed, each state will deal with it according to its own national procedures. In
the Netherlands, parliamentary approval is required. After approval has been granted under a state’s
own internal procedures, it will notify the other parties that they consent to be bound by the treaty. This

is called ratification. The treaty is now officially binding on the state.
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42.

43.

uitdrukking door bekrachtiging.'® Bekrachtiging van een verdrag is naar internationaal

recht vereist indien het verdrag dat bepaalt (artikel 14 WVV)."”

Het onderscheid tussen ondertekening en bekrachtiging staat in deze zaak centraal. Dat
elementaire onderscheid is helder door de wetgever uiteengezet ten tijde van de
bekrachtiging van het WVV." Dat onderscheid wordt ook op een toegankelijke wijze
uiteengezet in handboeken en op webpagina's. Bij wijze van voorbeeld kan worden

gewezen op de hier weergegeven webpagina van het Ministerie van Buitenlandse zaken."

Het vereiste dat een verdrag moet worden bekrachtigd houdt nauw verband met het
beginsel van de scheiding der machten. Dit beginsel houdt in dat binnen een politick
systeem de wetgevende, de uitvoerende en de rechtsprekende macht gescheiden zijn. Dit
beginsel valt terug te voeren op de filosofische denkbeelden van o.m. John Locke en

Charles de Montesquieu en heeft zijn weerslag gevonden in de grondwetgeving van de

In deze Memorie van Antwoord zullen de termen "goedkeuring", "bekrachtiging" en "ratificatie" worden
gehanteerd zonder dat daarmee enig nader inhoudelijk onderscheid wordt beoogd.

Zie ook artikel 6 van de Russische FLIT, Vonnis, rov. 5.69, 5.71 en 5.72. Artikel 14 lid 1 WVV bepaalt:
"1. De instemming van een Staat door een verdrag gebonden te worden wordt tot uitdrukking gebracht
door bekrachtiging, wanneer: a) het verdrag er in voorziet dat deze instemming door bekrachtiging tot
uitdrukking wordt gebracht; (...)" Zie ook René Lefeber Nederlandse vertaling van de originele tekst:
"Een verdrag, indien in deze mogelijkheid is voorzien, hoeft niet noodzakelijk voorlopig te worden
toegepast door alle onderhandelende staten, maar alleen door die onderhandelende staten die
uiteindelijk het verdrag tekenen en door andere ondertekende partijen.” Engels origineel: "If so provided,
a treaty is thus not necessarily applied provisionally by all negotiating States, but only by those
negotiating States that actually sign the treaty and by other signatories. Such signature is, of course, not
‘signature’ according to Art. 12 VCLT (consent to be bound by signature), but as meant in Art. 14(c)
VCLT (consent to be bound by signature subject to ratification)." René Lefeber, Treaties, Provisional
Application, in Max Planck Encyclopedia Of Public International Law (2011), § 5, Productie RF-101.
Zie CvR, § 53 en Vonnis, rov. 5.69, 5.71 waar de stelling van HVY dat de Russische Federatie op de voet
van artikel 12 lid 1 sub a WVV zou hebben ingestemd met het Verdrag onder verwijzing naar producties
is weerlegd.

Memorie van Toelichting bij Goedkeuring van het op 23 mei 1969 te Wenen tot stand gekomen Verdrag
van Wenen inzake verdragenrecht, met Bijlage, Kamerstukken II 1982/83, 17798, 3, p. 7: "Bij de
totstandkoming van een verdrag kan men verschillende fasen onderscheiden. De eerste fase omvat het
onderhandelen over een (ontwerp-) tekst voor een verdrag en het aannemen van de tekst. Over het
algemeen volgt daarna als tweede fase de definitieve vaststelling of authentificatie van de tekst van het
verdrag, eventueel door de ondertekening van het verdrag. Na deze fase is het verdrag «gesloteny. Dit
betekent evenwel nog niet dat het verdrag ook in werking is getreden: daarvoor moet nog een volgende
fase worden doorlopen. Deze derde en tevens laatste fase is de instemming van een staat om aan het
verdrag gebonden te zijn en de inwerkingtreding ervan voor die staat. (Bij de inwerkingtreding van
multilaterale verdragen dient het onderscheid gemaakt te worden tussen de inwerkingtreding van het
verdrag op zich en de inwerkingtreding ervan voor een bepaalde staat, welke momenten veelal niet
samenvallen)."

Bron: https://www.government.nl/topics/treaties/contents/the-difference-between-signing-and-ratification
(laatst geraadpleegd in november 2017).
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44,

45.

meeste, zo niet alle, Europese Staten. Het beginsel van machtenscheiding was bijvoorbeeld

leidend bij de totstandkoming van de Nederlandse Grondwet van 1848.%

Een uitvloeisel van het beginsel van de scheiding der machten is dat de bevoegdheden van
de uitvoerende macht beperkt zijn. Zo kan de Nederlandse regering niet eenzijdig wetten
uitvaardigen. Hetzelfde geldt ten aanzien van de totstandkoming van verdragen. Het
Koninkrijk der Nederlanden kan niet aan verdragen worden gebonden "zonder
voorafgaande goedkeuring van de Staten-Generaal".*' Het uitgangspunt dat Nederland niet
aan verdragen kan worden gebonden zonder goedkeuring van de Staten-Generaal is nader
uitgewerkt in de Rijkswet goedkeuring en bekendmaking verdragen ("RGBV").?> Ook in
andere Staten, zoals Frankrijk, Finland, Oostenrijk, Duitsland en de Russische Federatie

geldt dat voor (wetgevende) verdragen parlementaire goedkeuring vereist is.”

De goedkeuring van een verdrag is geen formaliteit. Het goedkeuringsvereiste is een
verdragsrechtelijke beschermingsconstructie die ertoe strekt om de scheiding der machten
te waarborgen. De door HVY ingeschakelde deskundige, prof. Reisman, verwoordde dit als

volgt:

20

21

22

23

De huidige Nederlandse Grondwet maakt nog altijd een heldere scheiding tussen de bevoegdheden van de
regering, de Staten Generaal en die van de rechterlijke macht. Zie de hoofdstukken 2, 3 en 6 van de
Nederlandse Grondwet.

Artikel 91 Gw. Zie in algemene zin: C.B. Modderman, 'De Staten-Generaal en de totstandkoming van
verdragen', TvCR 2015, p. 34-60.

Die wet heeft blijkens de parlementaire geschiedenis mede ten doel "een zo groot mogelijke zeggenschap
van het parlement" te realiseren. Kamerstukken I 1988/89, 21214 (R 1375), 3, p. 2. Recent is de RGBV
gewijzigd teneinde "de democratische legitimatie bij het sluiten, wijzigen en opzeggen van verdragen te
vergroten." Kamerstukken 11 2014/15, 34158 (R 2048), 3, p.1 (MvT), Staatsblad 2017/210.

Zie o.m. prof. A. Pellet Legal Opinion on the Provisional Application of a Treaty under French
Constitutional Law (Taking the Example of the Energy Charter Treaty) (13 december 2006)
("Deskundigenbericht prof. Pellet 2006") (ingediend in de Arbitrages, Productie RF-03.1.C-1.3.9), §§
4-10; Deskundigenbericht prof. Y. Nouvel (French Law) (18 maart 2016) ("Deskundigenbericht prof.
Nouvel") (Productie RF-D10), §§ 33-38, M. Koskenniemi Expert Opinion on the Provisional
Application of International Treaties in the Finnish Constitutional Law Context, Especially with Regard
to the Energy Charter Treaty (27 october 2006) ("Deskundigenbericht Koskenniemi") (ingediend in de
Arbitrages, Productie RF-03.1.C-1.3.4), §§ 4-10, Deskundigenbericht prof. K. Talus (18 maart 2016)
("Deskundigenbericht prof. Talus") (Productie RF-D11), §§ 18-23, Prof. G. Nolte Opinion Concerning
Provisional Application of Art. 26 of the Energy Charter Treaty from an International and German
Constitutional Law Perspective (31 october 2006) ("Deskundigenbericht prof. Nolte 2006") (ingediend
in de Arbitrages, Productie RF-03.1.C-1.3.7), §§ 38-48 in aanvulling op de in de Arbitrages overgelegde
opinie van prof. Nolte legt de Russische Federatie een meer actueel deskundigenbericht van zijn hand
over van 18 maart 2016 ("Deskundigenbericht prof. Nolte 2016") (Productie RF-D12), §§ 24 e.v. G.
Hafner, Legal Opinion (30 december 2006) ("Deskundigenbericht Hafner") (ingediend in de
Arbitrages, Productie RF-03.1.C-1.3.11), §§ 15-17.
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47.

48.

"De bekrachtiging van verdragen in een democratische rechtsstaat zoals de
Verenigde Staten is een noodzakelijke waarborg voor de scheiding der
machten en het systeem van checks and balances. Indien in de internationale
rechtsorde aan niet-bekrachtigde verdragen rechtsgeldigheid wordt toegekend,
dan wordt die waarborg terzijde geschoven."*
Aan de vaststelling van de verdragstekst van de ECT ging een lang proces van
onderhandelen vooraf. De ECT is uiteindeliik op 17 december 1994 door
regeringsvertegenwoordigers van meerdere Staten ondertekend. Zo tekende de toenmalige
Minister van Economische Zaken Wijers het Verdrag namens Nederland. De vicepremier
van de Russische regering, de heer Davydov, tekende het Verdrag namens de Russische

regering. De ondertekening was slechts een fase in de (mogelijke) totstandkoming van het

Verdrag. Dat de ondertekening vereist was blijkt uit artikel 38 ECT:

"Artikel 38. Ondertekening

Dit Verdrag staat te Lissabon van 17 december 1994 tot en met 16 juni 1995

open voor ondertekening door de Staten en regionale organisaties voor

economische integratie die het Handvest hebben ondertekend."
De enkele ondertekening is niet voldoende om de instemming van Staten om als
Verdragsluitende Partij aan de ECT gebonden te worden tot uitdrukking te brengen.
Integendeel, Staten hebben de ECT ondertekend onder voorbehoud van bekrachtiging.”
Dat blijkt ook uit de tekst van het Verdrag. Artikel 39 ECT bepaalt expliciet dat de ECT

moet worden bekrachtigd, aanvaard of goedgekeurd:
"Artikel 39
Dit Verdrag dient te worden bekrachtigd, aanvaard of goedgekeurd door de
ondertekenende Partijen. De akten van bekrachtiging, aanvaarding of

goedkeuring worden nedergelegd bij de Depositaris."

Geheel in lijn met het voorgaande bepaalt artikel 42 ECT dat ook wijzigingen van de ECT

moeten worden bekrachtigd, aanvaard of goedgekeurd.”® Dit betekent bijvoorbeeld voor

24

25

26

Michael W. Reisman, Unratified Treaties And Other Unperfected Acts In International Law:
Constitutional Functions, 35 Vanderbilt J. Transnat’l L. 729 (2002), 743 (R-258). "Ratification of treaties
in republican systems such as that found in the United States is a critical bulwark of separation of powers
and checks and balances. If the international legal system henceforth assigns legal validity to unratified
treaties, that bulwark will be breached." Zie ook CvR, § 57.

Zie artikel 14 lid 1 sub ¢ WVV, voetnoot 17 hiervoor.

Artikel 42 ECT: "1. Elke Verdragsluitende Partij kan wijzigingen op dit Verdrag voorstellen. 2. De tekst
van een voorstel tot wijziging van dit Verdrag wordt ten minste drie maanden voor de datum waarop het
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49.

50.

Nederland dat "wijzigingen van het Verdrag zelf (...) steeds de goedkeuring van de Staten-

27
Generaal behoeven."

Uit artikel 44 ECT blijkt dat het Verdrag voor een Staat eerst in werking kan treden nadat
de betreffende Staat de ECT heeft bekrachtigd.” Artikel 44 ECT bepaalt — verkort

weergegeven — het navolgende:

"Artikel 44 1id 1 en 2

1. Dit Verdrag treedt in werking op de negentigste dag na de datum waarop de
dertigste akte van bekrachtiging, aanvaarding, goedkeuring of toetreding is
nedergelegd door een Staat (...)

2. Voor elke Staat (...) die dit Verdrag bekrachtigt, aanvaardt of goedkeurt,
dan wel ertoe toetreedt, nadat de dertigste akte van bekrachtiging, aanvaarding
of goedkeuring is nedergelegd, treedt het Verdrag in werking op de
negentigste dag na de datum waarop deze Staat (...) zijn respectievelijk haar
akte van bekrachtiging, aanvaarding, goedkeuring of toetreding heeft
nedergelegd. (...)"

De meeste Staten hebben de ECT, conform artikel 39 ECT, binnen enkele jaren na
ondertekening bekrachtigd. Zo heeft het Koninkrijk der Nederlanden de ECT door middel
van een Rijkswet goedgekeurd.”” De bekrachtiging van een verdrag is echter beslist geen

formaliteit. Het is zeer wel mogelijk dat de interne (grond)wettelijke procedures in één of

27

28

29

ter aanneming aan de Conferentie van het Handvest wordt voorgelegd, door het Secretariaat aan e
Verdragsluitende Partijen meegedeeld. 3. Door de Conferentie van het Handvest aangenomen teksten tot
wijziging van dit Verdrag worden door het Secretariaat meegedeeld aan de Depositaris, die ze ter
bekrachtiging, aanvaarding of goedkeuring voorlegt aan alle Verdragsluitende Partijen. 4. De akten van
bekrachtiging, aanvaarding of goedkeuring van wijzigingen op dit Verdrag worden nedergelegd bij de
Depositaris. Wijzigingen treden tussen de Verdragsluitende Partijen die ze hebben bekrachtigd, aanvaard
of goedgekeurd, in werking op de negentigste dag nadat door ten minste drie vierde van de
Verdragsluitende Partijen de akten van bekrachtiging, aanvaarding of goedkeuring bij de Depositaris
zijn neergelegd. Daarna treden de wijzigingen voor elke andere Verdragsluitende Partij in werking op de
negentigste dag nadat deze Verdragsluitende Partij haar akte van bekrachtiging, aanvaarding of
goedkeuring van de wijzigingen heeft nedergelegd."

Kamerstukken I 1995/96, 24545 (R 1560), 3, p. 3 (MvT).

Zie Vonnis, rov. 5.66-5.73 waarin de Rechtbank met juistheid uiteenzet dat gebondenheid aan de ECT
ratificatie vereist. De ondertekening betreft hooguit een ondertekening onder voorbehoud van
bekrachtiging als bedoeld in artikel 14 1id 1 sub d WVV. De Rechtbank overwoog op de voet van artikel
14 WVV met juistheid in rov. 5.72: "De inwerkingtreding kan dus niet plaatsvinden door ondertekening.
Dat staat ook niet ter discussie." In CvD, voetnoot 134 stellen HVY ten onrechte dat het onbetwist zou
zijn dat Davydov ex. artikel 7 lid 1 en 12 lid 1(a) WVV de Russische Federatie mocht binden. Dat is dus
onjuist, zie ook CvR, §§ 53, 138.

Kamerstukken II 1995/96, 24545 (R 1560), 3, p. 3 (MvT). De Eerste Kamer heeft het voorstel voor de
rijkswet op 14 mei 1996 aangenomen (Kamerstukken 1 1995/96, 24545 (R 1560), 31, p. 1522).
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meerdere Staten niet succesvol worden doorlopen. In het bijzonder kan na ondertekening
blijken dat het interne politicke draagvlak om in te stemmen met een verdrag onvoldoende
is. Zo hebben Noorwegen en Australi€¢ de ECT wel ondertekend maar zijn zij niet tot
bekrachtiging overgegaan. Ook in de Russische Federatie bleef de vereiste goedkeuring
achterwege. De Russische regering heeft wel een wetsvoorstel tot goedkeuring van de ECT
aan een kamer van het Federale Parlement (de Doema) voorgelegd. De Doema heeft het
Verdrag tweemaal besproken, maar heeft de ECT — vanwege inhoudelijke bezwaren —

uiteindelijk nimmer bekrachtigd.*

= O 0 0 0

Nederland onderhandelen Ondertekenen Bekrachtigen Deponeren
Art. 38 ECT Art. 39 ECT Art. 44 ECT
17 december 1994 11 december 1997 16 december 1997

LN PN
’ \ ’ Y
R (%)
\\_’/ \\_’/

Russische oOnderhandelen Ondertekenen Bekrachtigen Deponeren
. Art. 38 Ect Art. 39 ECT Art. 44 ECT
Fedel’atle 17 december 1994

Uit het voorgaande blijkt dat de ECT bekrachtiging vooropstelt.”’ De Russische Federatie
heeft het Verdrag niet bekrachtigd. Zij is geen Verdragsluitende Partij en het Verdrag is

nimmer voor de Russische Federatie in werking getreden.

(b) Voorlopige toepassing en de uitleg van artikel 45 lid 1 ECT

Omdat met de parlementaire goedkeuring van een verdrag tijd gemoeid is, bepalen
verdragen soms dat zij door de ondertekenaars in afwachting van de goedkeuring al

voorlopig worden toegepast.’> Het woord "voorlopig" geeft aan dat de toepassing geschiedt

30

31

32

Zie Dagvaarding, § 117. Zie ook § 311 hierna. Tussen beide momenten in 1997 en 2001 is de
samenstelling van de Doema veranderd.

Dit is niet betwist. Zie ook Vonnis, rov. 5.6: "Voordat zij ingaat op de betekenis van artikel 45 ECT
brengt de rechtbank in herinnering dat de Russische Federatie de ECT niet heeft geratificeerd. Artikel 39
ECT stelt ratificatie (bekrachtiging, "ratification") voorop. Dit is ook het geval in artikel 44, dat
betrekking heeft op de inwerkingtreding van het Verdrag. Het Verdrag kent echter ook, bij wijze van

"nn

uitzondering, de in artikel 45 voorziene mogelijkheid van "voorlopige toepassing”.

Dagvaarding, § 118.
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"in afwachting van iets meer definitiefs", namelijk tot het moment dat de betrokken Staat,

door bekrachtiging, partij wordt bij het verdrag.*

Het principe van de scheiding der machten brengt mee dat de bevoegdheid van een
regering om namens een Staat verdragen voorlopig toe te passen net zozeer beperkt is als
de bevoegdheid om namens een Staat verdragen te sluiten. In Nederland geldt (traditioneel)
het uitgangspunt dat de regering een verdrag mag bewerkstelligen dat voorlopig wordt
toegepast "indien de voorlopige toepassing beperkt blijft tot datgene wat de regering ten
uitvoer kan brengen zonder nadere medewerking van het parlement."** Dit uitgangspunt is
nadien vastgelegd in artikel 15 lid 2 van de RGBV. Die bepaling verbiedt de regering om te
bewerkstelligen dat een verdrag voorlopig wordt toegepast indien het verdrag afwijkt van
de wet of noodzaakt tot afwijking van de wet.”> Ook in andere Staten, waaronder Frankrijk,
Duitsland, Oostenrijk, Finland en de Russische Federatie is de bevoegdheid van de

regering om namens de Staat verdragen voorlopig toe te passen beperkt.*

Dat de bevoegdheden van regeringen om te bewerkstelligen dat een verdrag voorlopig
wordt toegepast beperkt zijn, is in lijn met het constitutionele beginsel van de
machtenscheiding. Een andere opvatting zou immers meebrengen dat een regering
eenzijdig, zonder instemming van het Parlement, zou kunnen afwijken van wetten in
formele zin. Het is algemeen bekend dat het beginsel van de scheiding der machten op

gespannen voet staat met de wens om verdragen voorafgaand aan de (mogelijke)

33

34

35

36

Zie Kamerstukken 11 1982/83, 17798 (R 1227), nr. 3, p. 16.

Kamerstukken I 1988/89, 2214 (R 1375), 3, p. 21 (MvT). Zie ook H.H.M. Sondaal, De Nederlandse
Verdragspraktijk (diss.) Den Haag: T.M.C. Asser Instituut, 1986, p. 9.

De tekst van deze bepaling luidt als volgt: "Met betrekking tot een verdrag dat voor zijn inwerkingtreding
de goedkeuring van de Staten-Generaal behoeft is voorlopige toepassing niet geoorloofd ten aanzien van
bepalingen van dat verdrag welke afwijken van de wet of tot zonodig [lees: zodanig] afwijken
noodzaken.” Voor een nadere beschrijving van het Nederlands recht zij verwezen naar het bijgevoegde
deskundigenbericht van prof. Heringa, hoogleraar constitutioneel recht aan de Universiteit Maastricht,
Voorlopige toepassing in het Nederlandse consitutionele recht, d.d. 25 juli 2017 ("Deskundigenbericht
prof. Heringa") (Productie RF-D1), onderdelen II-IV.

De stelling van HVY in MvG, § 425 dat staatsorganen die over een verdrag onderhandelen dus ook
bevoegd zijn een verdrag voorlopig toe te passen is eenvoudigweg onjuist. Zie o.m. Deskundigenbericht
Koskenniemi (Productie RF-03.1.C-1.3.4), § 23, Deskundigenbericht prof. Talus (Productie RF-D11),
§§ 26-30, Deskundigenbericht prof. Nolte 2006 (Productie RF-03.1.C-1.3.7), § 38, Deskundigenbericht
prof. Nolte 2016 (Productie RF-D12), §§ 20-31, 51, Deskundigenbericht Hafner (Productie RF-03.1.C-
1.3.11), §§ 22-26, Deskundigenbericht prof. Pellet 2006 (Productie RF-03.1.C-1.3.9), §§ 34-35,
Deskundigenbericht prof. Nouvel, §§ 39-69 (Productie RF-D10). In I1.C(b)(i) e.v. zal nader worden
ingegaan op het Russische recht.
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goedkeuring door het Parlement voorlopig toe te passen.”” Dit werd bijvoorbeeld in 2012
en 2013 door meerdere Staten aangegeven tijdens bijeenkomsten van de juridische

commissie van de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties.™®

Om aan constitutionele bezwaren tegemoet te komen wordt soms integraal afgezien van
voorlopige toepassing. In andere gevallen wordt aan dergelijke bezwaren tegemoet
gekomen doordat Staten afspreken dat zij een verdrag slechts gedeeltelijk voorlopig zullen
toepassen. Een goed voorbeeld is het recent ondertekende Handelsverdrag tussen de EU en
Canada ("CETA-verdrag"). Grote delen of that treaty worden sinds 21 september 2017
voorlopig toegepast.”’ Andere delen, waaronder de (controversiéle) bepalingen in het
CETA-verdrag die zien op beslechting van investeringsgeschillen door middel van

arbitrage, worden niet voorlopig toegepast.*’

Soms wordt in een verdrag bepaald dat iedere ondertekenaar een verdrag slechts voorlopig
zal toepassen voor zover dit verenigbaar is met het nationale recht van die ondertekenaar
(limitation clause).*" Als voorbeeld kan worden gewezen op artikel 68 lid 1 van de in 1974

gesloten Overeenkomst inzake een Internationaal Energieprogramma:

"Niettegenstaande de bepalingen van artikel 67 wordt deze Overeenkomst
voorlopig toegepast door alle Ondertekenende Staten, voor zover zulks niet in
strijd is met hun wetgeving, met ingang van 18 november 1974, na de eerste
vergadering van de Raad van Bestuur."*

37

38

39

40

41

42

Zie reeds H.H.M. Sondaal, De Nederlandse Verdragspraktijk (diss.) Den Haag: T.M.C. Asser Instituut,
1986, p. 179. Sondaal geeft aan dat een verdragsbepaling die verplicht tot voorlopige toepassing alvorens
parlementaire goedkeuring is verleend "vanuit constitutioneel oogpunt" problematisch is. Dit speelde ook
een rol bij de totstandkoming van de ECT.

Zie o.m. Dagvaarding, § 119.
Zie artikel 30.7 van het CETA Verdrag.

Zie de verklaring van de Raad van de Europese Unie, Comprehensive Economic and Trade Agreement
(CETA) tussen Canada aan de ene zijde en de Europese Unie aan de andere zijde, October 27, 2016,
Statement 36: "CETA aims at a major reform of investment dispute resolution (...) All of these provisions
having been excluded from the scope of provisional application of CETA, the Commission and the
Council confirm that they will not enter into force before the ratification of CETA by all Member States,
each in accordance with its own constitutional procedures."

Zie de vele voorbeelden die zijn genoemd in Dagvaarding, § 120 en CvR, §§ 71, 213.

Zie (R-275). Dit betreft de (officiéle) vertaling van de Engelse tekst die als volgt luidt: "Notwithstanding
the provisions of Article 67 [entry into force], this Agreement shall be applied provisionally by all
Signatory States, to the extent possible not inconsistent with their legislation (...)." Zie ook Second
Memorial on Jurisdiction and Admissibility, § 53.”
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Een verdragsbepaling zoals artikel 68 van de Overeenkomst inzake een Internationaal
Energieprogramma is naar internationaal recht zonder meer aanvaardbaar.”’ Een dergelijke
bepaling voorkomt dat een conflict kan ontstaan tussen internationale
verdragsverplichtingen en het nationaal recht van ondertekenaars. Een dergelijke bepaling
voorkomt dat een vertegenwoordiger van de regering die tekent voor de voorlopige

toepassing, zijn of haar interne bevoegdheden overschrijdt.**

Bij de totstandkoming van de ECT waren regeringsleiders zich bewust van het feit dat hun
bevoegdheden naar nationaal recht beperkt zijn. Om tegemoet te komen aan deze
constitutionele beperkingen hebben zij een benadering gekozen die overeenkomt met (en

mede is geinspireerd op*) die van artikel 68 van de Overeenkomst inzake een

43

44

45

Zie het deskundigenbericht van prof. Nolte, Estoppel, Acquiescence and Good Faith in the Context of the
Provisional Application of the Energy Charter Treaty by the Russian Federation, d.d. 9 november 2017
("Deskundigenbericht prof. Nolte 2017") (Productie RF-D2), § 8, onder verwijzing naar een recent
Rapport van de VN Commissie voor Internationaal Recht, Report of the Commission on the work of the
sixty-ninth session (2017), A/72/10
(http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/reports/2017/english/chp5.pdf&lang=EFSRAC), p. 130. Draft
Guideline 11: "Agreement to provisional application with limitations deriving from internal law of States
or rules of international organizations

The present draft guidelines are without prejudice to the right of a State or an international organization
to agree in the treaty itself or otherwise to the provisional application of the treaty or a part of the treaty
with limitations deriving from the internal law of the State or from the rules of the organization."

Zie bijv. Michael Polkinghorn en Laurent Gouiffes, "Provisional application of the Energy Charter
Treaty: the conundrum” in Graham Coop (ed.) Energy Dispute Resolution: Investment Protection, Transit
and the Energy Charter Treaty, 2011, p. 249-282, (Productie RF-227), p. 259., Nederlandse vertaling
van de originele tekst: "Bepalingen waarbij de voorlopige toepassing van een verdrag zoals in artikel 45
lid 1 ECT wordt onderworpen aan nationale wet- en regelgeving zijn niet nieuw. Dergelijke bepalingen
zijn ingegeven door de wens van de vertegenwoordigers van onderhandelende staten het verdrag
(voorlopig) toe te passen zonder dat zij hiermee hun interne bevoegdheden overschrijden die zij op grond
van nationale regelgeving toebedeeld hebben gekregen."Engels origineel: "Terms subjecting the
provisional application of treaties to national legislation similar to Article 45(1) of the ECT are not new.
Such terms are motivated by the desire of the representatives of negotiating states to apply the treaty
(provisionally) without infringing on the limits of their powers imposed by national laws in this respect."

De bepaling uit de Overeenkomst inzake een Internationaal Energieprogramma is uitdrukkelijk aan de
orde gekomen bij de totstandkoming van artikel 45 ECT. Zie de fax van Lise Weis aan Hongarije,
Roemenié en Noorwegen inzake voorlopige toepassing d.d. 18 januari 1993, (Productie RF-228):
Nederlandse vertaling van de originele tekst: "Voor de herziening van bepalingen omtrent de voorlopige
toepassing van het Verdrag inzake het Energiehandvest is een interimverdrag overwogen op basis van de
formulering van het Internationaal Energieprogramma van het Internationaal Energieagentschap. Houd
er rekening mee dat de betrokken landen (behalve uw eigen land) partij zijn bij die overeenkomst".
Engels origineel: "For the purpose of redrafting provisions on Provisional Application to the Energy
Charter Treaty, an Interim Agreement to the Treaty based on the wording of the IEA International Energy
Program has been considered. Please note that the countries concerned (except your own) are parties to
that agreement." Zie ook de Fax van Lise Weis (Energy Charter Secretariat) aan G. Tanja, G. Houttuin en
A. Young d.d. 10 januari 1994 over alternatieve formuleringen voor het artikel inzake voorlopige
toepassing van de ECT (Productie RF-229).
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Internationaal Energieprogramma. Een dergelijke bepaling is uiteindelijk opgenomen in

artikel 45 1id 1 ECT.
59.  Artikel 45 lid 1 ECT luidt — in de Engelse en Nederlandse taalversies — als volgt:

"Each signatory agrees to apply this Treaty provisionally pending its entry into
force for such signatory in accordance with Article 44, to the extent that such
provisional application is not inconsistent with its constitution, laws or
regulations.”

"Elke Ondertekenende Partij stemt ermee in dit Verdrag voorlopig toe te
passen in afwachting van de inwerkingtreding voor deze Ondertekenende
Partij krachtens artikel 44, voor zover deze voorlopige toepassing niet strijdig
is met haar constitutie, wetten of voorschriften."
60. In deze vernietigingsprocedure in appel staat de uitleg van artikel 45 lid 1 ECT centraal.
Daarbij is zowel in de Arbitrages als in eerste aanleg in het bijzonder aandacht besteed aan
de uitleg van de laatste zinsnede: "voor zover deze voorlopige toepassing niet strijdig is

met haar constitutie wetten of voorschriften". Die zinsnede is door het Scheidsgerecht — en

nadien ook door de Rechtbank*® — aangeduid als de "Limitation Clause".

61. Volgens het Scheidsgerecht heeft artikel 45 lid 1 ECT een alles-of-niets ("all-or-nothing")
karakter. Ofwel "het gehele Verdrag wordt voorlopig toegepast”, indien voorlopige
toepassing als zodanig mogelijk is in de betrokken Staat, of "het wordt helemaal niet
voorlopig toegepast” indien de voorlopige toepassing van verdragen als zodanig is
uitgesloten.”’ Het Scheidsgerecht oordeelde dat de Russische Federatic de ECT had
ondertekend en gehouden was het Verdrag in zijn geheel — inclusief de arbitrageregeling —

voorlopig toe te passen. Het Scheidsgerecht vatte zijn bevindingen als volgt samen:

"394. In dit hoofdstuk heeft het Scheidsgerecht als volgt geoordeeld:

(..)

c¢) De Limitation Clause van Artikel 45(1) sluit voorlopige toepassing van het
Verdrag alleen dan uit als het principe van voorlopige toepassing als zodanig
strijdig is met de Grondwet, wetten of voorschriften van een ondertekenaar; en

Zie Vonnis, rov. 5.7: "De rechtbank duidt dit voorbehoud hierna, in overeenstemming met de in de
Interim Awards gebruikte terminologie, aan als de "Limitation Clause".

4 HEL Interim Award, randnr. 311. Zie ook HEL Interim Award, randnr. 303-329 en CvA, §§ I1.105 e.v.
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d) In de Russische Federatie bestaat geen strijdigheid tussen het voorlopig
toepassen van verdragen en de eigen Grondwet, wetten of voorschriften.

395. Derhalve heeft het Scheidsgerecht geconcludeerd dat de ECT in zijn

geheel voorlopig van toepassing was in de Russische Federatie tot 19 oktober

2009, en dat de Delen III en V van het Verdrag (met inbegrip van Artikel 26)

van kracht blijven tot 19 oktober 2029 voor investeringen gedaan voorafgaand

aan 19 oktober 2009. Verweerster is derhalve gebonden aan de door Eiseres

ingeroepen bepaling betreffende investeerder-Staat arbitrage."**
De Rechtbank heeft de uitleg van het Scheidsgerecht verworpen en de Yukos Awards
vernietigd. In navolging van de Russische Federatie oordeelde de Rechtbank dat de
reikwijdte van de voorlopige toepassing beperkt was. Zoals hiervoor kort toegelicht,
oordeelde de Rechtbank dat artikel 45 lid 1 ECT meebrengt dat ondertekenaars de ECT
voorlopig toepassen voor zover dit niet strijdig is met hun eigen nationale rechtsorde. Dat
kan ertoe leiden dat een ondertekenaar sommige specifieke verdragsbepalingen voorlopig
toepast, terwijl andere verdragsbepalingen van de voorlopige toepassing zijn uitgesloten. In
de woorden van de Rechtbank: de Russische Federatie was "uitsluitend gebonden (...) aan

de met het Russische recht verenigbare Verdragsbepalingen."* Hieronder zal nader

worden ingegaan op de overwegingen van het Scheidsgerecht en die van de Rechtbank.

(c) De Rechtbank oordeelde met juistheid dat Artikel 45 ECT voorziet in
beperkte voorlopige toepassing

(c)(i) Inleiding: toepasselijke regels van uitleg (rov. 5.9)

De Rechtbank heeft met juistheid geoordeeld dat artikel 45 ECT moet worden uitgelegd
volgens de regels die zijn neergelegd in artikel 31 en 32 WVV. Volgens de algemene
uitlegregel in artikel 31 lid 1 WVV, dient een verdrag "te goeder trouw" te worden

uitgelegd, "overeenkomstig de gewone betekenis van de termen van het Verdrag in hun

48

49

50

HEL Interim Award, randnr. 394. Engels origineel: "394. In this chapter, the Tribunal has found that:
(...) ¢) The Limitation Clause of Article 45(1) negates provisional application of the Treaty only where
the principle of provisional application is itself inconsistent with the constitution, laws or regulations of
the signatory State; and d) In the Russian Federation, there is no inconsistency between the provisional
application of treaties and its Constitution, laws or regulations.

395. Accordingly, the Tribunal has concluded that the ECT in its entirety applied provisionally in the
Russian Federation until 19 October 2009, and that Parts III and V of the Treaty (including Article 26
thereof) remain in force until 19 October 2029 for any investments made prior to 19 October 2009.
Respondent is thus bound by the investor-State arbitration provision invoked by Claimant."

Vonnis, rov. 5.23.

Vonnis, rov. 5.9. Dit wordt overigens niet betwist. Zie bijv. ook MvG, § 242.
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context en in het licht van voorwerp en doel van het verdrag." Later gebruik in de
toepassing van het verdrag waardoor overeenstemming van Staten inzake de uitleg blijkt,
dient op grond van artikel 31 lid 2 en lid 3 sub b WVV ook bij de uitleg te worden
betrokken. Op grond van artikel 32 WVV kan een beroep worden gedaan op aanvullende
middelen van uitlegging om de betekenis volgend uit de uitlegregel van artikel 31 WVV te
bevestigen of om de betekenis vast te stellen indien de uitleg van de betekenis dubbelzinnig
of duister is of leidt tot ongerijmde of onredelijke resultaten. Tot de aanvullende middelen
van uitlegging behoren de voorbereidende werkzaamheden bij de totstandkoming van een

verdrag (travaux préparatoires).

(c)(ii)  De gewone betekenis van artikel 45 lid 1 ECT (rov. 5.10-5.12)

Bij de uitleg van artikel 45 ECT heeft de Rechtbank in het bijzonder gekeken naar de

woorden "voor zover" in artikel 45 lid 1 ECT ("to the extent"):

"Elke Ondertekenende Partij stemt ermee in dit Verdrag voorlopig toe te
passen in afwachting van de inwerkingtreding voor deze Ondertekenende
Partij krachtens artikel 44, voor zover deze voorlopige toepassing niet strijdig
is met haar constitutie, wetten of voorschriften." (onderstreping toegevoegd)

Volgens de Rechtbank duidt de gewone betekenis van de bewoordingen in artikel 45 lid 1
ECT erop dat ondertekenaars delen van het Verdrag die verenigbaar zijn met het nationale

recht voorlopig toepassen. In de woorden van de Rechtbank:

"5.10. Bij de uitleg van artikel 45 lid 1 ECT komt het in de eerste plaats aan
op de gewone betekenis daarvan. Daarbij gaat het in het bijzonder om de
woorden "to the extent". De betekenis van het woord "extent" wordt in de
Oxford Thesaurus of English onder meer omschreven als "degree, scale, level,
magnitude, scope, extensiveness, amount, size; coverage, breadth, width,
reach en range." Dit sluit aan bij de door de Russische Federatie genoemde,
aan de Oxford English dictionary (tweede editiec 1989) en de Webster’s Third
International Dictionary of the English Language (1961) ontleende
omschrijving van de woorden "to the extent": "space or degree to which
anything is extended", "width of application, operation, etc. scope", "range (as
of inclusiveness or application) over which something extends" en "the limit
to which something extends".

5.11. Met de term "to the extent" wordt dus volgens de betekenis daarvan in
het normale spraakgebruik een mate, een reikwijdte of — iets anders gezegd —
een differentiatie weergegeven. Deze betekenis komt ook tot uitdrukking in
een aantal andere taalversies van het verdrag. Zo is de term in de Duitse versie
vertaald als "in dem Mafe", in de Franse versie als "dans la mesure ou" en in
de Nederlandse versie als "voor zover".
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5.12. De gewone betekenis van deze woorden duidt, los van de context
daarvan, meer in de richting van de juistheid van de door de Russische
Federatie verdedigde uitleg. In de door het Scheidsgerecht gevolgde
interpretatie — waarbij beter het woord "indien" past — is de Limitation Clause
immers beperkt tot één vorm van onverenigbaarheid met nationaal recht, te
weten een verbod van voorlopige toepassing als zodanig. (...)"
De Rechtbank heeft de gewone betekenis van de termen in het Verdrag juist vastgesteld.’'
Uit de taalkundige interpretatic van de Limitation Clause volgt dat de reikwijdte (scope)
van de voorlopige toepassing wordt beperkt. De woorden "to the extent" maken duidelijk
dat het verdrag door de ondertekenaars gedeeltelijk voorlopig wordt toegepast. De woorden
"voor zover deze voorlopige toepassing niet strijdig is met (...)" maken duidelijk dat het
erom gaat of de voorlopige toepassing in concrete gevallen strijdig is met nationale wet- en
regelgeving.’” De precieze reikwijdte van de voorlopige toepassing door iedere Staat hangt

in concrete gevallen af van de overeenstemming van afzonderlijke bepalingen van de ECT

met de Grondwet, wetten of voorschriften van de betreffende Staat.>

De Rechtbank verwees in dit verband naar de gewone betekenis van de woorden "to the
extent" zoals die is omschreven in woordenboeken. De Rechtbank overwoog dat dit ook
blijkt uit de gekozen bewoordingen in de andere (authentieke) taalversies van het Verdrag.
De bewoordingen in o.m. de Duitse, Franse, Italiaanse en Nederlandse taal hebben
eenzelfde betekenis ("in dem mafe", "dans la mesure ou", "nei limiti in cui", "voor
zover").>* Ook in de authentieke Russische taalversie is — zoals hierna in § 99 zal worden

toegelicht — welbewust gekozen voor soortgelijke bewoordingen.

Het Scheidsgerecht oordeelde daarentegen — hoewel dit door geen van de partijen was
bepleit — dat bij de uitleg van artikel 45 lid 1 ECT beslissende betekenis toekomt aan het
woord "deze" ("such™). Volgens het Scheidsgerecht blijkt daaruit dat artikel 45 lid 1 ECT

51

52

53

54

Zie het deskundigenbericht van prof. Alain Pellet, Expert Opinion on article 45 of the Energy Charter
Treaty, d.d. 10 november 2017, ("Deskundigenbericht prof. Pellet 2017") (Productie RF-D3), §§ 7-10.
Zie ook S. Pritzkow, Das volkerrechtliche Verhdltnis zwischen der EU und Russland im Energiesektor,
Springer, 2011, p.62 (Productie RF-230). Pritzkow bespreekt verschillende taalversies en constateert dat
de woorden "fo the extent" onverenigbaar zijn met de door het Scheidsgerecht aanvaardde alles-of-niets-
benadering.

Zie ook CvR, §§ 162 (en 111, 150, 157). Anders dan HVY en het Scheidsgerecht menen gaat het niet om
de vraag of het principe van voorlopige toepassing als zodanig verenigbaar is met Nederlands recht.

Zie Dagvaarding, §§ 137-143 en CvR, §§ 67-70.

Ingevolge artikel 50 ECT zijn de Engelse, Franse, Duitse, Italiaanse, Russische en Spaanse teksten
authentiek.
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noopt tot voorlopige toepassing van het gehele Verdrag tenzij de voorlopige toepassing van

verdragen als zodanig naar nationaal recht geheel is uitgesloten (alles-of-niets):

"303. Het Scheidsgerecht is van oordeel dat geen van beide partijen de
Limitation Clause van Artikel 45(1) juist heeft ontleed. (...)

304. Voor het Scheidsgerecht ligt de sleutel voor de interpretatic van de
Limitation Clause in het gebruik van het bijvoeglijk naamwoord "deze" in de
zinsnede "deze voorlopige toepassing". (...) De zinsnede "deze voorlopige
toepassing" zoals gebruikt in Artikel 45(1) verwijst derhalve naar de eerder in
dat Artikel genoemde voorlopige toepassing, te weten de voorlopige
toepassing van "dit Verdrag".

305. (...) Dienovereenkomstig kan Artikel 45(1) daarom als volgt worden
gelezen:

(1) Elke ondertekenende partij stemt ermee in dit Verdrag voorlopig toe te
passen in afwachting van de inwerkingtreding voor deze ondertekenende partij
krachtens artikel 44, voor zover de voorlopige toepassing van dit Verdrag niet
strijdig is met haar constitutie, wetten of voorschriften.

(...) 308. Er zijn twee mogelijke interpretaties van de zinsnede "de voorlopige
toepassing van dit Verdrag": zij kan betekenen "de voorlopige toepassing van
het gehele Verdrag" of "de voorlopige toepassing van enkele delen van het
Verdrag". Het Scheidsgerecht is van oordeel dat, in de context, de eerste
interpretatie beter overeenstemt met de gewone betekenis die aan de termen
moet worden toegeschreven, zoals vereist door Artikel 31(1) van het Weens
Verdragenverdrag (...)"(onderstreping toegevoegd)™

55

HEL Interim Award, randnrs 304-308. Engels origineel: "303. The Tribunal finds that neither party has
properly parsed the Limitation Clause of Article 45(1). (...) 304. For the Tribunal, the key to the
interpretation of the Limitation Clause rests in the use of the adjective "such"” in the phrase "such
provisional application.” (...) The phrase "such provisional application,” as used in Article 45(1),
therefore refers to the provisional application previously mentioned in that Article, namely the
provisional application of "this Treaty." (....) 305. (...)Accordingly, Article 45(1) can therefore be read as
follows: (1) Each signatory agrees to apply this Treaty provisionally pending its entry into force for such
signatory in accordance with Article 44, to the extent that the provisional application of this Treaty is not
inconsistent with its constitution, laws or regulations. (...) 307. In order to interpret the meaning of the
Limitation Clause in Article 45(1), and thereby determine the scope of Respondent’s obligation under
Article 45(1), the Tribunal must therefore determine what is meant by "the provisional application of this
Treaty" (...) 308. There are two possible interpretations of the phrase "the provisional application of this
Treaty": it can mean either "the provisional application of the entire Treaty" or "the provisional
application of some parts of the Treaty." The Tribunal finds that, in context, the former interpretation
accords better with the ordinary meaning that should be given to the terms, as required by Article 31(1)
of the VCLT. Indeed, without any further qualification, it is to be presumed that a reference to "this
Treaty" is meant to refer to the Treaty as a whole, and not only part of the Treaty."
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69.

70.

Deze alles-of-niets-uitleg — die ook door HVY wordt bepleit’® — is niet in overeenstemming
met de gewone betekenis van de verdragsbepaling. Deze uitleg brengt mee dat het woord
"deze" in artikel 45 ECT waaraan het Scheidsgerecht betekenis toekende, feitelijk
betekenisloos wordt. Het woord "deze" zou dan net zo goed kunnen worden weggelaten.
De Rechtbank heeft deze uitleg door het Scheidsgerecht verworpen. De Rechtbank
oordeelde dat de door het Scheidsgerecht voorgestelde denkbeeldige toevoegingen aan de

tekst van artikel 45 ECT niets verduidelijken:

"5.12 (...) Het Scheidsgerecht heeft ook met zoveel woorden onderkend dat
de opstellers van een verdrags- of wetsbepaling de term "to the extent" vaak
gebruiken om duidelijk te maken dat een bepaling alleen toepassing kan
vinden in de mate waarin wordt voldaan aan hetgeen erop volgt. Het
Scheidsgerecht heeft echter in het kader van de context waarin deze term moet
worden gelezen, beslissend belang gehecht aan het bijvoeglijk naamwoord
"such". Volgens het Scheidsgerecht kunnen de woorden "such provisional
application" alleen verwijzen naar het eerder in artikel 45 lid 1 opgenomen
begrip "this Treaty" en gaat het erom of "such provisional application of this
Treaty" niet strijdig is met het nationaal recht. Naar het oordeel van de
rechtbank verschaft deze denkbeeldige toevoeging geen verduidelijking. Deze
verwijzing naar het verdrag, die vanzelf spreekt — een andere lezing is immers
niet goed denkbaar —, geeft geen duidelijkheid over de vraag of de voorlopige
toepassing alleen betrekking kan hebben op het Verdrag als geheel, dus op het
principe van voorlopige toepassing, of slechts op delen daarvan, en dus op
afzonderlijke verdragsbepalingen. Aan de verwijzing naar "this Treaty" komt
dan ook bij de uitleg van de Limitation Clause geen bijzondere betekenis toe."

De door HVY bepleite uitleg van artikel 45 ECT luidt aldus dat het Verdrag geheel moet

worden toegepast indien het principe van voorlopige toepassing als zodanig niet integraal

is uitgesloten. Dit betreft in de kern een wezenlijke herformulering van de verdragstekst.
Die uitleg leidt ertoe dat iedere betekenis wordt ontnomen aan de bewoordingen "fo the
extent". Zoals de Rechtbank met juistheid opmerkte’ passen de bewoordingen "als",
"indien" of "tenzij" bij de uitleg van het Scheidsgerecht. HVY proberen dit in deze
appelprocedure op te lossen door te stellen dat "fo the extent" ("voor zover") taalkundig

hetzelfde betekent (of kan betekenen) als het woord "if" ("indien").”® Dat is 