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Inleiding

[. Oguru, Efanga en Milieudefensie, eisers in de hoofdzaak, tevens eisers in het incident
(hierna gezamenlijk te noemen: “Oguru c.s.”), herhalen in deze Incidentele Conclusie van
Repliek de in hun Incidentele Conclusie tot Exhibitie van 24 maart 2010 verzochte inzage
in de genoemde bescheiden van Royal Dutch Shell plc en Shell Petroleum Development
Company of Nigeria ltd., gedaagden in de hoofdzaak, tevens gedaagden in het incident
(hierna te noemen: “Shell Plc” en “Shell Nigeria”) en het verzoek Shell plc en Shell
Nigeria te bevelen na inzage van de verzochte stukken, afschrift of uittreksel van deze
stukken te verstrekken aan Oguru c.s.

2. De vorderingen van Oguru c.s. in de hoofdzaak tegen Shell plc en Shell Nigeria hebben
betrekking op de olielekkage in Oruma uit de pijpleiding in eigendom dan wel in beheer
van Shell Nigeria, door welke lekkage een inbreuk op de rechten van Oguru en Efanga is
gemaakt en grote schade aan het milieu is opgetreden. De schade had moeten en kunnen
worden voorkomen door zorgvuldig(er) onderhoud en beheer van de pijpleiding en een
adequate(r) reactie na het ontstaan van de lekkage. Shell plc heeft in strijd gehandeld met
de op haar rustende zorgplicht door na te laten haar middelen en expertise in te zetten om
te voorkomen dat Shell Nigeria schade veroorzaakt als gevolg van haar oliewinning in
Nigeria. De stellingen van Oguru c.s. in de hoofdzaak leiden tot (hoofdelijke)
aansprakelijkheid van zowel Shell Nigeria als Shell plc.

3. De bescheiden waarin Oguru c.s. in dit exhibitie incident inzage om bescheiden om hun
stellingen in de hoofdzaak nader en gemotiveerd te onderbouwen. De noodzaak om deze
inzage te vorderen is, zoals ook in de dagvaarding beschreven, mede ingegeven door de
weinig transparante wijze waarop Shell opereert. Het mondiale concern maakt het op deze

‘wijze bijna onmogelijk voor personen die schade lijden door haar olie-operaties om
rechtszaken tegen hen te voeren.

4. De uitgebreide kennis die het concern beschikt over oliewinning en haar bijna
onuitputtelijke financiéle middelen, staan in scherp contrast tot de situatie waarin Oguru
c.s. zich bevinden. De bescheiden die betrekking hebben op de geleden schade bevindt
zich voor een niet onbelangrijk gedeelte uitsluitend bij hun wederpartijen. Dit terwijl de
schade is opgetreden in de uitvoering van olie-operaties van Shell, derhalve in haar
risicosfeer. Een redelijke en evenwichtige procesvoering (equality of arms) die
daadwerkelijke toepassing van de materiéle normen op het handelen en nalaten van Shell
mogelijk maakt, brengt met zich dat zij de plicht heeft de verzochte informatie te
verschaffen.

5. Oguru c.s. zullen hun standpunten nader toelichten. De opbouw van deze Incidentele
Conclusie van Repliek in het incident is als volgt.

6. Oguru c.s. zullen allereerst aangeven dat zij rechtmatig belang hebben bij inzage in de
gevorderde bescheiden en dat het verzet van Shell daartegen ongegrond is. Vervolgens
zullen Oguru c.s. ingaan op de specifieke verweren van Shell tegen inzage in de
gevorderde bescheiden en deze verweren weerleggen.

7. Vooraf is van belang te constateren dat Shell weliswaar vele procesrechtelijke bezwaren
heeft tegen toewijzing van de vorderingen van Oguru c.s. doch inkoudelijk niet heeft
aangegeven wat zich nu precies verzet tegen inzage in de documenten door Oguru c.s.
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In deze Incidentele Conclusie van Repliek gaan Oguru c.s. tevens in op enige procedurele
kwesties die Shell aan de orde heeft gesteld. Over de toepasselijkheid van het Nederlandse
recht op dit incident zijn partijen het eens; over andere kwesties met betrekking tot het
toepasselijk recht zullen Oguru c.s. zich nader uitlaten. Vervolgens zullen zij ingaan op
het vorderingsrecht dat eisers Oguru en Efanga hebben in de hoofdzaak (en derhalve in
onderhavig exhibitie-incident) en op de ontvankelijkheid van Milieudefensie, welke
kwesties overigens, naar het primaire standpunt van eisers, niet in dit incident beoordeeld
dienen te worden. Dat Milieudefensie een vorderingsrecht recht op grond van 3:305a BW
toekomt en dat zij partij is bij de litigieuze rechtsbetrekking komt in dat kader ook aan de
orde. Tenslotte zullen Oguru c.s. betogen dat geen tussentijds hoger beroep dient te
worden opengesteld van de beslissingen in dit exhibitie-incident.

De stellingen van Shell plc en Shell Nigeria worden derhalve in het algemene gedeelte
dan wel met betrekkingen tot specifieke documenten weersproken. Oguru c.s. betwisten
alle stellingen van Shell plc en Shell Nigeria in hun Incidentele Conclusie van Antwoord
en Conclusie van Antwoord, ook waar zij die niet expliciet zullen weerspreken, tenzij uit
navolgende het tegendeel blijkt.

Rechtmatig belang

. Oguru c.s. hebben rechtmatig belang bij inzage in de gevorderde documenten. Shell heeft

dit op meerdere gronden betwist, welke geen van alle stand kunnen houden.

. Oguru c.s. merken op dat de samenvatting die Shell bij aanvang van haar Incidentele

Conclusie van Antwoord geeft omtrent het recht op exhibitie (nrs. 4-6) ogenschijnlijk
neutraal lijkt. Bij nadere lezing blijkt dat deze passage dermate is doordrenkt van de eigen
(beperkte en daarom onjuiste) interpretatie van Shell dat het als zodanig allerminst een
juiste weergave is van de stand van het recht.

Shell stelt bij herhaling dat een rechtmatig belang zich eerst voordoet indien de
bescheiden “kunnen bijdragen tot het bewijs van een stelling die hij moet bewijzen”. Deze
opvatting is — aanzienlijk — te beperkt en onjuist. Het keer op keer herhalen door Shell
van deze stelling kan daaraan niets veranderen.! Gecombineerd met Shell’s herhaalde — en
overigens op zichzelf juiste — stelling dat het Nederlandse recht geen “algemene
exhibitieplicht kent” blijkt hieruit dat Shell kennelijk poogt om de omvang van het
exhibitierecht van Oguru c.s. zoveel mogelijk beperkt uit te leggen. Daarvoor is in het
recht echter geen basis te vinden.

De term “rechtmatig belang” zoals bedoeld in 843a Rv is in de wetsgeschiedenis niet
specifiek ingevuld. In de recente jurisprudentie en literatuur worden verschillende
omschrijvingen gegeven voor het rechtmatig belang, die alle een ruime strekking hebben:
de exhibitieplicht binnen rechte omvat “bescheiden die relevant kunnen zijn voor het
voorliggende geschil”.’ Een rechtmatig belang bestaat dan “indien de bescheiden van

' Zie Incidentele Conclusie van Antwoord, nrs. 8, 9, 10, 16, 22, 48, 56, 59, 60, 66, 70, 75, 79, 107.

2 Incidentele Conclusie van Antwoord, nrs. 6, 70 en 99.

? Zie bijvoorbeeld: Gerechtshof Amsterdam 2 december 2008, NJF 2009, 39; Gerechtshof’s-Hertogenbosch
23 oktober 2007, LIN: BB6845; rechtbank Haarlem 16 juli 2008, LJN: BD7632; rechtbank Haarlem 11
november 2009, JGR 2010, 23 (Merck); rechtbank ’s-Hertogenbosch 16 april 2008, J4 2008, 68, en a contrario
Gerechtshof Amsterdam 19 januari 2010, LIN: BM3043, r.0. 2.14.
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belang zijn voor het onderbouwen van een niet op voorhand kansloze vordering of
kansloos verweer.”* De rechtbank Breda ging zelfs verder en oordeelde ten aanzien een
due dilligence rapportage dat “niet uitgesloten is dat het rapport zelf ter zake van de in
geschil zijnde feiten in verband met de verzwij gin§ van relevante informatie nadere
aanwijzingen bevat” (onderstreping toegevoegd, adv.).

14. In de literatuur wordt deze jurisprudentielijn steeds met instemming aangehaald.® Slechts
één auteur heeft in 2003 een afwijkende mening verkondigd; het is uitsluitend die
afwijkende mening waarop Shell zich beroept.7

15. Dit betekent dat rechtmatig belang in de onderhavige zaak aanwezig is indien de
bescheiden relevant kunnen zijn voor de beoordeling van de vorderingen van Oguru c.s.
dan wel voor het onderbouwen van hun vorderingen in het licht van het verweer van Shell
daartegen,g Voor rechtmatig belang — zo is duidelijk — is onvoldoende de ‘enkele
interesse’ van een partij die de gegevens vordert. Daarvan is in deze zaak echter geen
sprake. Met hun exhibitievordering beogen Oguru c.s. hun stellingen in de hoofdzaak
nader en gemotiveerd te onderbouwen, mede naar aanleiding van de gemotiveerde
betwisting daarvan door Shell.

16. De onrechtmatigheid van het handelen van Shell Plc en Shell Nigeria zal door de
rechtbank uiteindelijk in de hoofdzaak dienen te worden beoordeeld aan de hand van alle
feiten en omstandigheden van het geval. Dat betekent dat alle bescheiden die zien op
feiten en omstandigheden die onderdeel uitmaken van de stellingen van Oguru c.s. en/of
de verweren van Shell daartegen, relevant zijn voor de beoordeling van de vorderingen
van Oguru c.s. en zij derhalve rechtmatig belang hebben bij het inzien van die bescheiden.
De door Oguru c.s. — na de hierna te noemen vermindering van eis’ — gevorderde
bescheiden voldoen aan dit criterium; geen van de stellingen van Shell in haar Conclusie
van antwoord in dit incident kan leiden tot de tegenovergestelde conclusie.

Moment van instellen van de vordering

17. Steeds wanneer een rechtmatig belang bestaat bij inzage in bescheiden, kan de partij die
dat belang heeft, inzage vorderen. Dat kan zowel in als buiten het lopende geding, zo

* Rechtbank Utrecht 12 september 2007, JOR 2007, 265 (Quigley/ OPG), r.0. 3.8. Zie ook de noot van Van der
Korst onder die uitspraak.

é Rechtbank Breda 14 januari 2004, JOR 2004, 70, r.0. 3.4.

¢ Zie onder andere de noot van Van der Korst onder het hiervoor aangehaalde vonnis van de rechtbank Utrecht
(Quigley/ OPG), Janssen, p. 90, Ekelmans, De exhibitieplicht in kort bestek, pp. 33-34 (met verdere verwijzingen
naar jurisprudentie die dezelfde lijn volgt), Sijmonsma, 4rt. 843a Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
oni(k)leed, p. 31, die een omschrijving van Hoyng instemmend aanhaalt: “indien een partij de betreffende
stukken nodig heeft ter bepaling van feiten op grond waarvan een rechtsbetrekking kan worden vastgesteld”,
M.A.J.G. Janssen in noot onder voorzieningenrechter rechtbank ’s-Gravenhage 21 september 2005, KG 2005,
845 en JBPR 2006, 25.

7 J.G.A. Linssen onder rechtbank Zutphen 7 mei 2003, JBPR 2003, 66, para. 1. Gezien de uitgebreide
jurisprudentie en literatuur van na dit vonnis en de noot van Linssen, kan niet anders worden geconcludeerd dat
de opvatting van Linssen zo niet onjuist, dan toch zeker achterhaald is.

% Dat de vorderingen van Oguru c.s. niet op voorhand kansloos zijn, staat in deze zaak inmiddels onbestreden
vast.

® Oguru c.s. zullen hierna hun eis verminderen ten aanzien van een aantal bescheiden waarvan Shell stelt dat
deze niet bestaan; niet-bestaande stukken kunnen uiteraard niet worden opgevraagd. Dit doet niet af aan het
rechtmatig belang van Oguru c.s. bij inzage in de overige — wel bestaande — bescheiden.
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volgt uit art. 843a Rv. De wet stelt geen voorschriften aan het moment waarop inzage
wordt gevorderd. Anders dan Shell betoogt hoeft de partij die inzage vordert dus niet een
bepaald moment in de procedure af te wachten. Voor de opvatting van Shell dat Oguru
c.s. in de huidige stand van de procedure in de hoofdzaak geen rechtmatig belang hebben
bij hun exhibitievordering, is ook geen enkele steun te vinden in de tekst of bedoeling van
de wet.

Dat betekent dus dat de “stand van het processuele debat” van waarin Oguru c.s. thans de
stukken vorderen geenszins in de weg staat aan toewijzing van hun vordering. Oguru c.s.
wijzen er nog op dat als dit anders zou zijn, een aanzienlijk aantal van de vele tientallen
geslaagde exhibitie-vorderingen uit de gepubliceerde jurisprudentie niet zou zijn geslaagd
omdat immers in het stadium waarin het exhibitie-incident werd opgeworpen zelden reeds
de exacte omvang van de bewijslast vaststond.

Het belang bij inzage in bescheiden zal uviteraard wel op enig moment ontstaan en op enig
moment vervallen. Maar daarvoor is de stand van de procedure niet doorslaggevend.
Hadden Oguru c.s. ten tijde van de aansprakelijkstelling in mei 2008 bijvoorbeeld nog
rechtmatig belang bij inzage in het JIT-rapport, door verstrekking daarvan in juni 2008 is
dit belang vervallen. Daarentegen is na de Conclusie van Antwoord van Shell in de
hoofdzaak vast komen te staan dat Oguru c.s. rechtmatig belang hebben bij een aantal
bescheiden waarvan zij tevoren het bestaan niet kenden.

Het is dus niet zo dat rechtmatig belang slechts op of na een bepaald moment bestaat. Op
het moment dat de vordering ex 843a Rv wordt gedaan dient te worden getoetst of het
rechtmatig belang bij de dan gevorderde bescheiden bestaat.

In de literatuur over dit onderwerp is overtuigend betoogd: “het kan en mag natuurlijk niet
waar zijn dat een partij eerst een tussenvonnis moet afwachten voordat duidelijk is welke
bewijs zij zou moeten leveren”.'” Dit betoog is in lijn met het stelsel van de wet dat de
exhibitieplicht ook buiten het geding kan worden ingeroepen (i.e. wanneer (nog) geen
bodemprocedure aanhangig 1s).

Shell heeft drie uitspraken aangehaald op grond waarvan eerst een rechtmatig belang bij
exhibitie zou bestaan nadat vaststaat dat de partij, die de bescheiden vordert, deze nodig
heeft voor het leveren van bewijs ten aanzien van een stelling waarvan op haar bewijslast
rust."! Hoewel in deze uvitspraken het tijdsaspect wordt genoemd blijkt bij juiste lezing dat
in feite werd geoordeeld dat het rechtmatig belang ontbrak omdat de gevorderde
bescheiden als niet relevant werden beschouwd. Uit verschillende andere uvitspraken blijkt
ook dat het moment van het instellen van de vordering geen doorslaggevend criterium is.'?

In de — ook door Shell aangehaalde — literatuur wordt thans algemeen aangenomen dat het
tijdsaspect niet doorslaggevend is voor het bestaan van rechtmatig belang bij inzage in

' J.R. Sijmonsma, Artikel 843a Wetboek van burgerlijke Rechtsvordering ont(k)leed (Ars Aequi Libri, Nijmegen
2007), p. 32.

1 Rechtbank Amsterdam 15 mei 1997, KG 1997, 212: rechtbank Amsterdam 3 november 2004, JOR 2004, 326
en NJF 2005, 22 (Aegon/Dexia);, Gerechtshof *s-Gravenhage 11 april 2008, NJF 2008, 245 (Israelis/Staat).

12 Zie bijvoorbeeld Gerechtshof Amsterdam (19 januari 2010) LIN BM3043, rechtbank Breda (14 januari 2004),
JOR 2004, 70; zie ook: J. Ekelmans, De exhibitieplicht in kort bestek, Zutphen 2007, p. 36.
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bescheiden."” Het belang bestaat steeds “wanneer een procespartij de betreffende stukken
nodig heeft ter bepaling van feiten op grond waarvan een rechtsbetrekking kan worden
vastgesteld, althans indien de bescheiden van belang zijn voor het onderbouwen van een
niet op voorhand kansloze vordering of kansloos verweer.”"*

Het betwisten van stellingen van Shell uit de hoofdzaak is thans nog niet aan de orde. Het
feit dat Shell bij Conclusie van Antwoord stellingen heeft ingenomen die — volgens Shell
— aan toewijzing van de vorderingen van Oguru c.s. in de weg staan, toont reeds aan dat
de bescheiden die daarop betrekking hebben onderdeel vormen van het debat tussen
partijen, zodat — ook waar Oguru c.s. deze stellingen thans nog niet hebben betwist —
rechtmatig belang bij inzage in deze bescheiden bestaat. Oguru c.s. zullen in de hoofdzaak
uiteraard bedoelde stellingen van Shell alsnog betwisten. Mede teneinde deze betwisting
serieus gestalte te geven (naar aanleiding van de gemotiveerde betwisting door Shell
zullen Oguru c.s. hun stellingen nader dienen te motiveren), hebben zij inzage in daartoe
relevante bescheiden gevorderd.

Het komt Oguru c.s. ook weinig efficiént voor indien zij eerst een bewijsopdracht zouden
moeten afwachten alvorens zij het geding volledig “uit de verf” kunnen laten komen.

Voor het bepalen op welke partij de bewijslast rust, zijn de (gemotiveerde) stellingen van
partijen bovendien van belang: een aantal van de opgevraagde bescheiden vragen Oguru
c.s. nu juist voor het nader motiveren van hun stellingen of het gemotiveerd betwisten van
de daartegen gevoerde verweren van Shell. Het zou naar de mening van Oguru c.s. niet
praktisch zijn om eerst aan hen een bewijsopdracht te geven met als reden dat Shell
stellingen voldoende gemotiveerd heeft betwist, vervolgens Oguru c.s. hun
exhibitievordering alsnog toe te staan (omdat ze er dan inmiddels wel belang bij hebben)
en vervolgens tot de conclusie te komen dat op basis van de aan Oguru c.s. dan wél

“verstrekte bescheiden blijkt dat Shell haar stellingen niet voldoende heeft onderbouwd en

de bewijslast ter zake alsnog op Shell komt te rusten. Een dergelijke situatie zou tot een
onnodig lange en gecompliceerde bewijsfase in deze procedure leiden. Zeker nu Shell
nauwelijks inhoudelijke bezwaren tegen toewijzing van de vordering heeft aangevoerd,
dient de voorkeur te worden gegeven aan het op dit moment aan Oguru c.s. geven van
inzage in de bescheiden.

Zeker in de onderhavige zaak, waarin Oguru c.s. ontegenzeggelijk over minder voor dit
geding relevante bescheiden beschikken dan Shell, zou dit zelfs tot de situatie kunnen
leiden dat Shell een onredelijk processueel voordeel geniet in de bodemzaak. Oguru c.s.
worden in deze opvatting gesteund door de nog steeds voortgaande ontwikkeling in het
burgerlijk procesrecht waarin steeds meer nadruk is komen te liggen op het zo vroeg
mogeliljik in het geding helder krijgen van alle voor de beslissing van belang zijnde
feiten. -

' Zie ook de noot van Van der Korst direct onder rechtbank Amsterdam in de zaak Aegon/Dexia, één van de
door Shell aangehaalde uitspraken.

" T.S. Jansen, ‘Art. 843a Rv in de ondernemingsrechtpraktijk’, Tijdschrift voor de Ondernemingsrechipraktijk,
nummer 3, mei 2009, pp. 91-94 (zie daarvoor een halve pagina verder dan de term ‘bewijsbelang’ in welk kader
Shell dit artikel aanhaalt) en J. Ekelmans, De exhibitieplicht in kort bestek (Paris, Zutphen 2007), p. 36 e.v. met
verdere verwijzing naar jurisprudentie.

"> Gecodificeerd in onder meer uit art. 21 Rv (waarheidsplicht), art. 111 Rv (bewijsaandraagplicht en
substantigringsplicht) en art. 128 lid 5 Rv (concentratie van verweer). Zie bijvoorbeeld: .M. Barendrecht,
W.A.J.P. van den Reek, Exhibitieplicht en bewijsbeslag (WPNR 1994), p. 41; Verkerk en Verkijk, ‘Principles of
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28. Kortom: bij de vraag of sprake is van een rechtmatig belang in de zin van art. 843a Rv is
maatgevend of de bescheiden relevant zijn voor de beoordeling van het geschil tussen
partijen. Dat is het geval, zoals Oguru c.s. hierna nader zullen toelichten. Het vereiste dat
een “bewijsbelang” moet bestaan, zoals Shell stelt, is niet aan de orde.'

Toetsingskader: beoordeling van het geschil

29. In dit incident zal moeten worden beoordeeld of de bescheiden relevant zijn voor de
beoordeling van het geschil, zo blijkt uit het voorgaande.

30. Het geschil heeft betrekking op de door Oguru c.s. aan Shell verweten onrechtmatige
gedragingen.

31. Shell poogt de definitie van het geschil te vernauwen tot de door haar in nummer 15
gegeven samenvatting die — evident — de stellingen van Oguru c.s. niet juist samenvat. De
samenvatting van Shell in nr. 15 is een onjuiste versimpeling van het geschil. Dat is
opvallend: de omvang van het geschil is reeds aan de orde gekomen in het
bevoegdheidsincident, waarover uw rechtbank op 30 december 2009 reeds vonnis heeft
gewezen (Shell citeert nota bene dit incidenteel vonnis). Shell doet voorkomen dat Oguru
c¢.s. Shell uitsluitend het verwijt maken dat de schade is ontstaan als gevolg van corrosie
en een inadequate opruimingsoperatie. In de samenvatting van Shell ontbreken onder
meer de wezenlijke stellingen van Oguru c.s. dat de oorzaak van de lekkage het gevolg is
van slecht onderhoud van de pijpleiding, dat onvoldoende controles hebben
plaatsgevonden en dat Shell te laat en inadequaat heeft gereageerd op de lekkages en te
laat is begonnen met sanering en deze onvolledig is uitgevoerd. Evenmin noemt Shell de
argumenten van de uvitgebreide weerlegging door Oguru c.s. van het standpunt van Shell.

32. Het is Oguru c.s. onduidelijk hoe Shell tot haar onjuiste duiding van de dagvaarding en de
Incidentele Conclusie van Eis heeft kunnen komen. De term “corrosie” wordt door Oguru
c.s. steeds gebruikt als één van de mogelijke oorzaken van het lekken van olie uit de
verouderde en niet afdoende onderhouden pijpleidingen van Shell.

33. Ook de stellingen van Oguru c.s. met betrekking tot Shell Plc ontbreken in de
‘samenvatting” van Shell volledig. De omvang van het debat in de hoofdzaak, waarvoor
alle gevorderde stukken rechtstreeks van belang zijn, wordt bepaald door de gemotiveerde
stellingen van Oguru c.s. en de reactie van Shell daarop bij (voorwaardelijke) Conclusie
van Antwoord. De overmatig simplistische voorstelling van zaken, die ook aan Shell —
gezien haar uitgebreide verweer in de hoofdzaak — duidelijk moet zijn, is niet constructief
voor het debat in dit incident en moet dan ook buiten beschouwing worden gelaten. Shell
stelt ten onrechte dat “pas wanneer de aansprakelijkheid van SPDC zou vaststaan, kan

Transnational Civil Procedure, vanuit een Nederlands perspectief’, NTBR jaargang 23, 2006, nr. 6, pp. 212-223;
rechtbank Zutphen 7 mei 2003, JBPR 2003, 66, met noot JGAL: “Het hiervoor gesignaleerde spanningsveld
(tussen streven naar werkelijkheid en geheimhoudingsplicht) speelt momenteel in feite nog nadrukkelijker,
doordat het burgerlijk procesrecht sedert 1 januari 2002 juist gedomineerd wordt door mededelingsplichten”;
rechtbank Haarlem 11 november 2009, LIN: BK3259.

1 Shell haalt deze term uit Jansen, ‘Art. 843a Rv in de ondernemingsrechtpraktijk’, Tijdschrifi voor de
ondernemingsrechipraktijk, nummer 3, mei 2009, pp. 89-91; één kolom verder dan de term bewijsbelang geeft
Jansen duidelijk aan dat die term niet (langer) als criterium wordt gevolgd en — ook naar zijn mening — te streng
is.
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worden toegekomen aan de vraag of RDS aansprakelijk is” (Incidentele Conclusie van
Antwoord, nr. 60). Dit is opnieuw Shell’s onjuiste lezing van de dagvaarding. Zoals de
rechtbank in het vonnis in het bevoegdheidsincident terecht heeft overwogen, berusten de
vorderingen van Oguru c.s. jegens Shell Plc op een eigen onrechtmatige daad van Shell
Ple, bestaande uit — in de samenvatting van de rechtbank — schending van de zorgplicht
van Shell Plc als moedermaatschappij van Shell Nigeria. Shell Plc had namelijk haar
invloed op en zeggenschap over het (milieu)beleid van Shell Nigeria moeten gebruiken
om zoveel mogelijk te voorkomen dat Shell Nigeria de onderhavige schade zou
toebrengen aan mens en milieu.'” De stelling van Shell dat Shell Plc uitsluitend
onrechtmatig gehandeld kan hebben indien Shell Nigeria ook onrechtmatig gehandeld
heeft, is derhalve onjuist. Overigens, zelfs als de stellingen van Shell hieromtrent gevolgd
zouden moeten worden, is er geen plaats voor een ‘afsplitsing’ van de vorderingen tegen
beide gedaagden in de hoofdzaak, in de zin dat eerst geoordeeld wordt over de
onrechtmatigheid van het handelen van Shell Nigeria en pas daarna over de
onrechtmatigheid van Shell Plc. Dat betekent ook dat de exhibitie-vordering tegen Shell
Plc thans reeds moet worden beoordeeld in het licht van de stellingen van partijen over
haar onrechtmatig handelen.

Diverse overige bezwaren van Shell

Zoals hiervoor is weergegeven hebben Oguru c.s. in het licht van de stellingen van
partijen belang hebben bij inzage in de door hen genoemde bescheiden. Zij hebben — ten
overvloede — ook aangegeven waarom zij inzage in de bescheiden vorderen. Het doel van
inzage 1}:; echter niet direct van belang voor de beoordeling van het bestaan van rechtmatig
belang.

Oguru c.s. hebben nergens gesteld en evenmin geimpliceerd dat zij de bescheiden die zij
vorderen willen gebruiken voor het ‘controleren’ van deze bescheiden. De term
‘controleren’ wordt door Oguru c.s. nergens genoemd, hoewel Shell anders wil doen
geloven door het telkens herhalen van deze term. Het is overigens wel begrijpelijk dat
Shell alles in het kader van deze term heeft pogen te vatten, gezien de jurisprudentie van
de Hoge Raad waaruit volgt dat het controleren van de “authenticiteit van het materiaal”
niet onder de exhibitieplicht valt."? Er is hier echter geen sprake van het controleren van
bescheiden. Oguru c.s. hebben ook niet verzocht om inzage in originele bescheiden. Het is
Oguru c.s. niet te doen om bescheiden op authenticiteit te controleren. Doel van de inzage
is slechts om hun stellingen, mede naar aanleiding van de (gemotiveerde) betwistingen
door Shell, nader te motiveren.

Oguru c.s. wijzen erop dat in de hierboven reeds weergegeven jurisprudentie wordt
overwogen dat de term rechtmatig belang ruim dient te worden opgevat. Niet noodzakelijk
is dat de verzoekende partij bekend is met de inhoud van de bescheiden. Dat zou het
exhibitierecht feitelijk inhoudsloos maken, zo is inmiddels vaste jurisprudentie en wordt
ook in de hierboven reeds aangehaalde literatuur onderkend.

7 Oguru c.s. hebben deze stellingen in hun dagvaarding uitgebreid toegelicht en verwijzen daar naar.
' Dit zou uiteraard anders kunnen zij bij een onrechtmatig of frivool doel maar daar is in deze zaak geen sprake

var.

' Hoge Raad 6 oktober 2006, JBPR 2007, 6.
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37. De exhibitieplicht geeft het recht op inzage in bescheiden. Bij een vordering uit
onrechtmatige daad kunnen deze bescheiden een wveelheid aan gegevens bevatten om
onder het exhibitierecht te vallen. De bescheiden kunnen blijk geven van kennis van
gedaagde,”® het feitelijke gedrag van gedaagde® of inzicht geven in gebeurtenissen.”
Onjuist zijn dus de stellingen van Shell die inhouden dat onder 843a Rv geen feitelijke
informatie kan worden opgevraagd.B Shell noemt ook geen enkele bron voor deze
stelling. Zolang feitelijke informatie is vervat in bescheiden waarop recht op inzage
bestaat, vallen deze bescheiden (en dus ook de feitelijke informatie die daarin is vervat)
onder de exhibitieplicht.

38. Het inzien van bescheiden die betrekking hebben op de feiten die Oguru c.s. aan hun
vorderingen ten grondslag hebben gelegd en op feiten die Shell aanvoert als verweer
daartegen, valt derhalve wel onder het exhibitierecht. Tegenover de gemotiveerde
betwisting van Shell zullen Oguru c.s. hun stellingen in beginsel immers ook nader dienen
te motiveren.

Geen gewichtige redenen

39. Een ander bezwaar dat Shell ten aanzien van enkele gevorderde bescheiden naar voren
brengt is dat deze vertrouwelijke bedrijfsgegevens bevatten waardoor gewichtige redenen
zich tegen inzage zouden verzetten.”

40. Indien rechtmatig belang bij inzage in bescheiden bestaat, kunnen gewichtige redenen een
grond voor weigering van inzage zijn. Gewichtige redenen dienen dus als zelfstandige
grond beoordeeld te worden, los van de vraag naar het rechtmatig belang. Onjuist zijn
derhalve de herhaalde stellingen van Shell dat de gewichtige reden mede worden
beinvloed door de omvang van het debat in de hoofdzaak.

41. De wetgever dacht bij gewichtige redenen die zich tegen exhibitie verzetten aan
vertrouwelijke §¢gevenszs en heeft de nadere invulling van het criterium overgelaten aan
de rechtspraak.”® Door de rechter wordt niet snel aannemelijk geacht dat sprake is van
gewichtige redenen.”’ De bewijslast daarvan rust in dezen op Shell.

42. Oguru c.s. betwisten dat sprake is van vertrouwelijke bedrijfsgegevens. Zo zijn zij van
mening dat stukken die de reactie en rapportage na olielekkages betreffen niet als
vertrouwelijke gegevens aangemerkt moeten worden.” Deze reactic is immers bij
wettelijk voorschrift voorgeschreven en Shell legt daarover verantwoording af aan de

?% Rechtbank Rotterdam 19 maart 2008, LIN: BC9708.

*! Kantonrechter Utrecht 13 februari 2008, JAR 2008, 83.

** Rechtbank Haarlem 16 juli 2008, LIN: BD7632.

¥ De niet onderbouwde stelling wordt door Shell geponeerd in nr. 89 van de Incidentele Conclusie van
Antwoord en op verschillende plaatsen gebruikt als argument ter afwering van de vordering van Oguru c.s.

** Incidentele Conclusie van Antwoord, nrs. 79, 90, 100, 113, 122 en 134.

> Rechtbank Arnhem 22 juli 2009, LIN: BJ6230, r.0. 2.8: “Volgens de wetsgeschiedenis is bij gewichtige reden
immers vooral gedacht aan vertrouwelijke gegevens, zoals die met betrekking tot seksuele geaardheid, medische
status of financi&le positie.”

%6 an Mierlo en Bart, Parlementaire Geschiedenis Herziening Burgerlijk Procesrecht (Kluwer, Deventer 2002),
p. 157.

27 J. Ekelmans, De exhibitieplicht in kort bestek (Paris, Zutphen 2007), p. 39 en J.R. Sijmonsma, Artikel 843a
Wetboek van burgerlijke Rechtsvordering ont(k)leed (Ars Aequi Libri, Nijmegen 2007), pp. 51-54.

28 Incidentele Conclusie van Antwoord, nrs. 79 en 90.
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autoriteiten in Nigeria. Meer in het algemeen geldt dat Shell niets concreets heeft gesteld
om aannemelijk te maken dat de door haar gestelde bedrijfsvertrouwelijkheid voor de
gevorderde bescheiden daadwerkelijk aan de orde zou zijn, laat staan dat dit gewichtige
redenen zou opleveren in de zin van art. 843a Rv lid 4. Alleen het feit dat stukken
bedrijfsinformatie, privacy- of concurrentiegevoelige informatie bevatten, is niet
voldoende om aan te nemen dat deze stukken niet verstrekt hoeven te worden.”

. In de literatuur en rechtspraak wordt echter benadrukt dat een beroep op gewichtige

redenen, zoals het beroep van Shell op het risico van openbaren van vertrouwelijke
bedrijfsgegevens, goed gemotiveerd zijn wil het kunnen slagen.”® De rechter kan op grond
van artikel 843a Rv lid 2 voorts oplossingen kiezen ter bescherming van bedrijfsgeheimen
om zo veel mogelijk openbaarheid van bescheiden te bewerkstelligen.>!

Zelf als zou sprake zijn van vertrouwelijke bedrijfsgegevens die als gewichtige redenen
zijn aan te merken dan dient een belangenafweging plaats te vinden. Bij deze
belangenafweging speelt enerzijds het belang wvan het vertrouwelijk houden van
informatie, anderzijds het belang van de waarheidsvinding en de vraag in hoeverre inzage
in de gevraagde informatie van belang is voor de afloop van de procedure.* Oguru c.s.
stellen zich op het standpunt dat bij die afweging hun belang dient te prevaleren. Daartoe
is onder meer van belang dat Oguru c.s. uiteraard geen concurrenten van Shell zijn en de
informatie uitsluitend behoeven in het kader van het voeren van het debat in de hoofdzaak.

Voor zover relevante gegevens al als vertrouwelijk zijn aan te merken, valt dit op een
andere manier dan door weigering van de gevraagde informatie te ondervangen.”® Zo kan
de rechtbank bepalen dat alleen de advocaten van Oguru c.s. inzage zullen krijgen in de
bescheiden met een aan hen op te leggen geheimhoudingsverplichting ten aanzien van de
bedrijfsvertrouwelijke gedeelten daarvan. Ook zou gedacht kunnen worden aan het
weglakken van de vertrouwelijke gedeelten met controle daarop door de rechtbank.

Concluderend staan de opmerkingen van Shell omtrent de vertrouwelijke gegevens niet
aan inzage door Oguru c.s. in de weg.

Bespreking van de gevorderde bescheiden

Hieronder zal voor zover nodig in het kader van de door Shell aangevoerde verweren
worden ingegaan op de door Oguru c.s. ter inzage gevorderde bescheiden. Daarbij zal niet
telkens worden herhaald wat hierboven reeds in het algemeen is opgemerkt. Volstaan zal
worden met een verwijzing. De nummering van de documenten volgt de nummering van
de Incidentele Conclusie tot Exhibitie van 24 maart 2010. De Incidentele Conclusie van
Antwoord van Shell laat geregeld herhaling van dezelfde standpunten zien. Voor de
duidelijkheid wordt hier opgemerkt dat de weerlegging van de standpunten van Shell door

» J. Ekelmans, De exhibitieplicht in kort bestek (Paris, Zutphen 2007), p. 39 en PJ. van der Korst,
Bedrijfsgeheimen en transparantieplichten (Kluwer, Deventer 2007), p. 131

% Noot Linssen bij Rechtbank Zutphen 7 mei 2003, JBPR 2003, 66; J.M. Barendrecht, W.A.J.P. van den Reek,
Exhibitieplicht en bewijsbeslag (WPNR 1994), p. 741; en Rechtbank ’s-Hertogenbosch 16 april 2008, LIN:
BC9695, r.0. 2.12.

*! Bijvoorbeeld: rechtbank Utrecht 18 maart 2009, LIN: BH6556, r.0. 2.10 en bijgaande noot van J. Ekelmans;
rechtbank Utrecht 12 september 2007, LIN: BB3722.

*2 Rechtbank Arnhem 22 juli 2009, LIN: BJ6230, r.0. 2.8.

¥ Noot J. Ekelmans onder rechtbank Utrecht 18 maart 2009, JBPR 2009, 52.
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Oguru c.s. ten aanzien van ¢én onderdeel, steeds hebben te gelden voor alle keren dat
Shell haar standpunt herhaalt. '

Slechte toestand van de pijpleiding

Ad i, 11 en il

48.

49,

50.

51.

52.

Zoals hierboven aangevoerd, zijn de vorderingen van Oguru c.s. niet slechts gebaseerd op
de stelling dat de pijpleiding in kwestie is gaan lekken door corrosie. Dat betekent
eveneens dat alle stellingen van Shell in dit incident die gebaseerd zijn op de onjuiste
aanname dat de vordering slechts is gebaseerd op (lokale) corrosie van de pijpleiding,
dienen te worden gepasseerd.

De bescheiden die Oguru c.s. hebben gevorderd met betrekking tot de toestand van de
pijpleiding kunnen nader bijdragen aan de — overigens al gemotiveerde — stellingen van
eisers dat de pijpleiding verouderd was (i.e. niet voldeed aan de daaraan gestelde eisen),
omdat deze jaren geleden is aangelegd en niet adequaat is onderhouden. Aldus kunnen
Oguru c.s. hun stellingen nader onderbouwen dat als gevolg daarvan een olielekkage uit
de pijpleiding is ontstaan. Het overgelegde JIT-rapport (producties A4 en A.5 bij
dagvaarding) kan — om redenen die al in de dagvaarding uiteengezet zijn — niet tot bewijs
van de stellingen van Shell dienen. Shell denkt daar zelf overigens duidelijk anders over
en hangt (bijna) al haar stellingen omtrent de lekkage op aan (‘waarnemingen’ in) het JIT-
rapport. Het overleggen van het JIT-rapport vormt slechts in (te) beperkte mate een
onderbouwing van de stellingen van Shell; bescheiden die duidelijkheid verschaffen
omtrent de toestand van de pijpleiding tijdens en vlak voorafgaand aan de lekkage, zijn
daarom van belang voor het geschil.

Het argument van Shell dat zij reeds enkele van deze vragen heeft beantwoord, zoals
aangegeven in nummer 64 van haar Incidentele Conclusie van Antwoord, doet hier niet
aan af. Allereerst zijn enkele opmerkingen geen bescheiden die deze feiten aantonen. Ten
tweede beantwoorden deze opmerkingen (lang) niet alle de door Oguru c.s. opgeworpen
vragen.

Voor de volledigheid zij hier opgemerkt dat speculaties van Shell dat bescheiden niet
kunnen bijdragen tot het bewijs van de vorderingen van Oguru c.s. niet in de beoordeling
van dit incident dienen te worden betrokken. Naar vaste jurisprudentie mag een
beoordeling omtrent de inhoud van de gevorderde bescheiden geen rol spelen bij de
beslissing op een exhibitievordering.®* Overigens zijn de stellingen van Shell dat de
bescheiden niet kunnen bijdragen aan bewijslevering door Oguru c.s. onjuist en gaan deze
opnieuw uit van criterium te weten ‘noodzakelijk voor het bewijs’, welk criterium onjuist
is zoals hiervoor aangegeven.

Shell heeft stellingen ingenomen over de wanddikte bij aanleg van de pijpleidingen en
daaraan bovendien conclusies verbonden in het kader van haar - impliciete — stelling dat
de lekkage niet het gevolg zijn van slechte toestand van de pijpleidingen. De toestand van
de pijpleidingen is derhalve onderwerp van het debat tussen partijen, zodat rechtmatig

* Idem bij een beslissing op een verzoek tot het houden van een voorlopig getuigenverhoor of voorlopig
deskundigenbericht.
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belang bestaat bij inzage in de bescheiden die daarop betrekking hebben. Oguru c.s. zal op
de betwisting van Shell nader moeten motiveren dat de pijpleiding verouderd en in slechte
toestand was.

Adiv.

53.

54.

Oguru c.s. onderkennen dat de exhibitieplicht zich slechts kan uitstrekken tot bescheiden
die Shell te harer beschikking of berusting heeft (art. 843a Rv, 1° volzin). Gezien de
slechte reputatie van Shell wat betreft het nakomen van beloftes aan de verschillende
communities, achten Oguru c.s. het mogelijk dat Shell niet de waarheid verteld heeft met
betrekking tot herinterpretatie van de UT-metingen. Gelet op het gemotiveerde — niet
ongeloofwaardige — standpunt van Shell dat zij niet over gegevens beschikt waarin de
nadere interpretatie van de UT-metingen zijn opgenomen, zullen Oguru c.s. hun eis in het
exhibitie-incident verminderen in de zin dat zij deze documenten niet langer opvragen.

In de hoofdzaak zullen Oguru c.s. aangeven dat Shell de oorzaak van de lekkage vast dient
te stellen op wetenschappelijk toetsbare wijze. Daarvan is hier geen sprake.

Reactie op de olielekkage

Adv.

55.

56.

In nrs. 47 tot en met 49 van de Conclusie van Antwoord, beschrijft Shell uitgebreid hoe
volgens haar het Joint Investigation Team te werk is gegaan. Zij noemt daarbij in nr. 48
welke beelden niet op de video-opname van Oguru c.s. te zien zijn. Oguru c.s. verzoeken
Shell inzage in het beeldmateriaal waarop Shell deze stellingen baseert. Immers staat op
het rapport opgesteld door het JIT: “Still photographs and video coverage of the
inspection provided? # Yes” (productie A.4 bij dagvaarding). Shell is gehouden om
zorgvuldig om te gaan met dergelijk bewijsmateriaal; zonder nadere onderbouwing is de
stelling dat de beelden verloren zijn gegaan, ongeloofwaardig.

Oguru c.s. wijzen er hierbij nog maal op dat onder beeldmateriaal ook ander materiaal dan
video-opnamen kan worden verstaan. Shell betwist overigens niet dat Oguru c.s. belang
hebben bij inzage of overlegging van dergelijk materiaal.

Ad vi. en vii.

57.

Oguru c.s. hebben hun vorderingen in de hoofdzaak onder meer gegrond op het feit dat
Shell Plc — ondanks dat zij daartoe gehouden was — er niet voor heeft gezorgd dat Shell
Nigeria de schade als gevolg van de olielekkage zoveel als mogelijk heeft beperkt. Oguru
c.s. verwijten Shell Plc dat zij heeft nagelaten haar invloed en zeggenschap aan te wenden
ter voorkoming van de olielekkage en het dientengevolge ontstaan van schade, onder meer
door middel van het definiéren en invoeren van groepsbeleid ten aanzien van de wijze
waarop wordt gehandeld in geval van olielekkages. Oguru c.s. hebben om die reden
inzage gevorderd in het Oil Spill Contingency Plan van Shell Plc. Shell Plc betwist dat zij
dergelijk groepsbeleid heeft geformuleerd en ingevoerd. Oguru c.s. bestrijden dit en
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stellen zich — op grond van openbaar beschikbare informatie®® — op het standpunt dat Shell
Plc wel degelijk groepsbeleid heeft dat tot doel heeft te beschrijven hoe haar
dochteronderneming dient te handelen om in geval van olielekkages de schade zoveel als
mogelijk te beperken. Voor zover het in de incidentele vordering niet volledig duidelijk
was doelen Oguru c.s. uiteraard niet op de EGASPIN, doch op eigen beleid van Shell Plc
ter voorkoming van schade als gevolg van olielekkages.*®

58. Het door Oguru c.s. gevorderde Oil Spill Contingency Plan van Shell Nigeria behelst — zo
erkent Shell — informatie over de wijze waarop ““in het algemeen bij een olielekkage
gehandeld moet worden”.

59. Na een lekkage is bijvoorbeeld noodzakelijk dat Shell Nigeria binnen een daartoe
voorgeschreven termijn een Joint Investigation Visit houdt om de oorzaak van de lekkage
vast te stellen. Daartoe dient Shell Nigeria contact op te nemen met de verschillende —
voorgeschreven — deelnemers aan een dergelijk bezoek. Oguru c.s. zijn ervan op de
hoogte dat het organiseren van een dergelijk bezoek vaak geruime tijd in beslag neemt.
Het Oil Spill Contingency Plan zal inzicht verschaffen in de procedures die Shell Nigeria
heeft om een dergelijk bezoek (tijdig) op te zetten.

60. Shell geeft zelf aan dat in het Oil Spill Contingency Plan procedurevoorschriften bij
olielekkages beschreven staan (Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 79). Dat laatste
speelt nu juist een essentiéle rol bij de beoordeling van de stellingen van Oguru c.s. dat die
procedurevoorschriften ontoereikend zijn. Voorts geeft het Oil Spill Contingency Plan
weer binnen welke termijn en op welke wijze Shell Nigeria besluit de olietoevoer in een
lekkende pijpleiding af te sluiten. In de Conclusie van Antwoord stelt Shell dat Shell
Nigeria altijd eerst ter plaatse wil controleren of er wel echt een lekkage plaatsvindt
alvorens zij tot afsluiting overgaat. Ook de voorgeschreven reactie van de community
relations afdeling van Shell Nigeria zal uit het plan duidelijk worden, net als de wijze
waarop calamiteiten worden geévalueerd (in het kader van preventie van toekomstige
calamiteiten). De EGASPIN vereisen daarnaast bijvoorbeeld het beschikbaar hebben van
voldoende graafmachines om de schadelijke gevolgen van een olielekkage tegen te gaan;
uit het Oil Spill Contingency Plan zal blijken of Shell Nigeria aan dit vereiste voldoet.
Hetzelfde geldt voor het geven van hoge prioriteit aan het voorkomen van verspreiden van
olielekkages in een gebied (welke verspreiding in de onderhavige zaak wel heeft
plaatsgevonden) nabij kreken en rivieren.

61. Het spreekt voor zich dat de inhoud van het Oil Spill Contingency Plan zal kunnen
bijdragen aan de beoordeling van het geschil tussen partijen. De voorschriften waaraan
Shell Nigeria zichzelf gehouden acht, kunnen zeker uitsluitsel geven hoe in het concrete

% Zie bijvoorbeeld de Group Governance Guide waarnaar bij dagvaarding is verwezen en de website van Shell
waaruit blijkt dat zij milieunormen heeft die voor de hele groep gelden (en die niet via de website beschikbaar
zijn).

% Hoewel Oguru c.s. zich niet kunnen vinden in de stellingen van Shell Plc dat zij geen ‘eigen operaties’ in
Nigeria heeft, stellen zij zich nergens in de dagvaarding op het standpunt dat Shell Plc zéIf de operator is in
Nigeria. Hun vordering had in het licht van hun stellingen in de dagvaarding dan ook voor Shell kenbaar
betrekking op bescheiden van in de toelichting vermelde inhoud, ongeacht de exacte benaming daarvan.

37 Zie EGASPIN (productie G.2 bij dagvaarding), p. 148, para. 2.6.2: “Due consideration should be given to
prevent groundwater contamination. This is particularly necessary in areas where groundwater table is close to
the surface. In a situation where a spill occurs adjacent to water courses and drainage systems, a high priority
shall be given to containment procedures to prevent its spread into these areas.”
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geval is gehandeld.®® In ieder geval wordt duidelijk hoe volgens Shell Nigeria de
“normreactie” is (het handelen volgens haar eigen voorschriften) bij een olielekkage.
Indien blijkt dat deze reactie niet voldoet aan de daaraan te stellen zorgvuldigheidseisen
(onder meer afkomstig uit de EGASPIN), zal het aan Shell zijn om te betogen dat zij in dit
geval “beter” heeft gereageerd dan in haar eigen Oil Spill Contingency Plan was
voorgeschreven. Aangezien de stellingen van Oguru c.s. in dit verband — mede —
betrekking hebben op gebrekkige aansturing door Shell Plc van Shell Nigeria is het Oil
Spill Contingency Plan van belang voor de vorderingen van Oguru c.s. tegen beide
gedaagden. Voorts kan de inhoud van dit (volgens Shell interne) plan bijdragen aan de
invulling van de op gedaagden rustende zorgvuldigheidsnorm.

62. Shell stelt dat het plan vertrouwelijke bedrijfsinformatie zou bevatten; zij beroept zich er
kennelijk op dat gewichtige redenen zich verzetten tegen inzage door Oguru c.s. Het
beroep op gewichtige redenen dient te worden verworpen, waarvoor wordt verwezen naar
hetgeen daarover hierboven is opgemerkt. Hoewel dit dus niet doorslaggevend is,
betwisten Oguru c.s. dat sprake is van bedrijfsvertrouwelijke gegevens: volgens Shell
bestaat die vertrouwelijkheid eruit dat de procedurevoorschriften bij olielekkages
beschreven staan. Daarin kan geen gerechtvaardigd belang bestaan om dit document niet
te verstrekken. Het gaat immers niet zozeer om commerciéle informatie of financiéle
aspecten van het uitvoeren van de voorschriften, maar om de voorschriften zelf. Oguru c.s.
stellen dat de procedures en voorschriften die door Shell worden gehanteerd (d.w.z.:
uitgevoerd door Shell Nigeria en opgelegd door Shell Plc) niet deugen. Die stelling kan
aan de hand van het Oil Spill Contingency Plan nader worden gemotiveerd.

63. De stelling van Shell Nigeria dat zij volgens haar “lezing” van de EGASPIN niet verplicht
was tot het bijhouden van een dagelijks logboek van de lekkage, is volstrekt
ongeloofwaardig. De tekst van de EGASPIN laat aan duidelijkheid niets te wensen over:

“Operators or facility owners shall accurately record the history of the oil spill. A log of daily events
shall be kept from the time a spill is first noticed until clean-up operations are completed.”’

64. Dat betekent dat — gezien de kale ontkenning van het bestaan van een dergelijk logboek
door Shell — het ervoor moet worden gehouden dat zij wel degelijk over deze bescheiden
beschikt. Shell zal haar stellingen over het niet bestaan van het logboek aannemelijk
dienen te maken.*® De exhibitieplicht treft in dit kader Shell Nigeria. Dat Shell Plc niet
onder deze verplichting van de EGASPIN valt, spreekt inderdaad voor zich. Oguru c.s.
vorderen derhalve geen inzage van Shell Plc in de logboeken.

Ad viii.
65. Voor wat betreft de (exacte) benaming van de Post Impact Assessment Study

(“Environmental Evaluation (Post Impact) Study*) verwijzen Oguru c.s. allereerst naar
nummer 20 van hun Incidentele Conclusie.*! Voorts merken zij op dat de dagvaarding (nr.

% Vergelijk de situatie dat een patiént die onder narcose is geopereerd bewijs wil leveren van het feit dat tijdens
de operatie een medische fout is gemaakt: de inhoud van de (interne) procedurevoorschrifien van het ziekenhuis
kunnen dan een bewijsvermoeden scheppen omtrent de inhoud van het handelen van de arts.

* EGASPIN (productie G.2 bij dagvaarding), p. 150, para. 2.10.1.

“ vergelijk voorzieningenrechter rechtbank ’s-Gravenhage 5 juli 2010, LIN: BN0516.

*! Daar wijzen Oguru c.s. erop dat de exacte benaming van de door hen gevorderde bescheiden niet steeds
bekend is doch dat dit aan toewijzing van de vordering niet in de weg staat.
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121) en Aansprakelijkstelling (productie A.1 bij dagvaarding, sub r.) bij Shell geen enkele
twijfel laat bestaan over het bescheid waarvan Oguru c.s. inzage vorderen (Shell heeft dat
ook inderdaad begrepen, zodat haar stellingen onbegrijpelijk zijn).

De EGASPIN zijn volstrekt helder over de verplichting van Shell om een dergelijk
onderzoek uit te voeren:

“An operator responsible for a spill shall be required to conduct an Environmental Evaluation (Post
Impact) Study of any adversely impacted environment, in accordance with Article 2.0 of the
Environmental Impact Assessment Process guidelines.”*?

Op deze gronden en met verwijzing naar het hierboven in nummer 64 gestelde blijven
Oguru c¢.s. bij hun vordering tot inzage in deze bescheiden.

De betwisting van Shell van het rechtmatig belang is nauwelijks serieus te noemen. De
inadequate sanering van het gebied in en rondom Oruma is één van de kernonderdelen van
de stellingen van Oguru c.s.; in het licht van de betwisting van Shell van deze stellingen
hebben Oguru c.s. rechtmatig belang bij inzage in de gevorderde bescheiden, teneinde
haar stellingen nader te kunnen motiveren (en daarmee de onjuistheid van het verweer van
Shell te kunnen aantonen, althans aannemelijk maken).

Beleid en aansturing van Shell Nigeria

Stukken met betrekking tot relatie met Shell Plc: ix. tot en met xiii. en xvii. tot en met xxi.

69.

70.

Zoals hierboven al gesteld, is het onjuist dat beoordeling van de vorderingen jegens Shell
Plc in de hoofdzaak eerst aan de orde komt nadat de aansprakelijkheid van Shell Nigeria
vaststaat. Evenzeer is dus onjuist dat bescheiden die betrekking hebben op de vordering
van Oguru c.s. tegen Shell Plc thans nog niet aan de orde kunnen komen. Oguru c.s.
verwijzen voor de volledigheid naar nr. 33 hierboven.

Ook bij het inzien van bescheiden van voor de papieren herstructurering van het Shell
concern hebben Oguru c.s. belang. In de hoofdzaak zullen Oguru c.s. bestrijden dat de
verandering van het Shell concern op papier daadwerkelijk inhoudelijke (en dus
juridische) gevolgen heeft gehad. Voor de volledigheid zij opgemerkt dat inmiddels ook
een procedure van Oguru c.s. tegen de (in formele zin) oude moederbedrijven van het
Shell concern bij de rechtbank aanhangig is. Bescheiden van vo6r de papieren transitie
zijn van belang in het licht van de stellingen van Oguru c.s. dat er in praktijk niets
veranderd is in het concern dat voor de onderhavige zaak van belang is. De gevorderde
bescheiden kunnen in ieder geval bijdragen aan de beoordeling van het geschil in de
hoofdzaak. Immers, hieruit zal kunnen blijken wat de bemoeienis van het Shell concern
voor de herstructurering is geweest met Shell Nigeria. Dit is ook voor de huidige situatie
en dus de aansprakelijkheid van Shell Plc van belang.

. Alle bescheiden die in deze paragraaf worden gevorderd, zijn van belang voor de

beoordeling van het handelen van zowel Shell Nigeria als Shell Plc. Zoals Oguru c.s. in de
dagvaarding in de hoofdzaak uitgebreid hebben aangegeven, opereert het Shell concern

“2 EGASPIN (productie G.2 bij dagvaarding), p. 153, para. 7.1.
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als eenheid in Nigeria®* — onder andere op het gebied van milieu — en heeft Shell Nigeria
in ieder geval op bepaalde specifieke terreinen die in deze zaak relevant zijn, in praktijk
niet de mogelijkheid af te wijken van de aansturing door Shell Plc. Dit standpunt van
Oguru c.s. heeft gevolgen voor de aansprakelijkheid van Shell Plc in de hoofdzaak, zodat
de bescheiden die op het beleid en de aansturing van Shell Nigeria betrekking hebben,
relevant zijn voor de beoordeling van de standpunten van partijen in de hoofdzaak.

Ad 1x.

72.

73.

Anders dan Shell stelt* nemen Oguru c.s. niet tot uitgangspunt dat Shell Nigeria een
interne beleidsregel heeft overtreden. Of Shell Nigeria nu wel of niet een interne
beleidsregel heeft overtreden door de lekkage bij Oruma in 2005 niet aan Shell Plc te
melden, is voor toewijzing van inzage in beleidsstukken daaromtrent niet relevant.
Immers, inzage in beleidsstukken zal antwoord geven op de vraag op welke wijze Shell
Plc sturing geeft aan Shell Nigeria en kennis draagt van haar oliewinningactiviteiten in
Nigeria. Van belang in dit verband is of en op welke wijze over olielekkages aan Shell Plc
wordt gerapporteerd. Deze invulling is van belang voor de beoordeling van het
onrechtmatig handelen van Shell Plc, zodat rechtmatig belang bestaat bij inzage in
beleidsstukken. Gezien de eigen stellingen van Shell is kennelijk sprake van diverse
criteria volgens welke verslag wordt gedaan aan Shell Plc van olielekkages. In het kader
van de beoordeling van de door Shell Plc geschonden norm is relevant welke die criteria
zijn. Tevens zijn de gevraagde beleidsstukken relevant in het kader van de vraag in
hoeverre die criteria door Shell Plc worden bepaald, dan wel door de onderscheidenlijke
Shell-groepsmaatschappijen.

Voor de stellingen van Shell omtrent inzage in feitelijke informatie, verwijzen Oguru c.s.
naar nr. 37 hierboven; ten aanzien van de vertrouwelijkheid van de gegevens verwijzen
Oguru c.s. naar nrs. 39-46 hierboven.

Ad x. en xiil.

74.

75.

Gegevens over Shell Nigeria kunnen door Oguru c.s. niet eenvoudig worden verkregen
van de Corporate Affairs Committee (CAC) in Nigeria, zoals Shell meent te weten.*’ De
vergelijking met de Nederlandse Kamer van Koophandel gaat op meerdere fronten
volstrekt mank. Shell gaat eraan voorbij dat de organisatie van openbare instanties in
Nigeria (zwak vitgedrukt) minder goed geregeld is dan in Nederland. De mogelijkheden
die wellicht op papier bestaan, blijken in praktijk een wassen neus (Shell weet dit
natuurlijk als bedrijf dat daar reeds decennia opereert). Voor burgers is het aanzienlijk
moeilijker documenten te verkrijgen over bedrijven dan bijvoorbeeld bij de Nederlandse
Kamer van Koophandel. In praktijk is het niet mogelijk om stukken op te vragen van een
rechtspersoon waarvan de aanvrager zelf geen deel uitmaakt of enig aandeelhouder is.

Allereerst is de procedure bijzonder tijdrovend en complex. Voorts dient bij de aanvraag
te worden aangegeven voor welk doel de bescheiden worden gevraagd; wanneer wordt

 Zoals opgemerkt, stelt Shell in al haar publieke bronnen dat “Shell” deelneemt in de Joint Venture in Nigeria.
Ook de jaarrapporten van Shel Pic maken al jaren steevast melding van de situatie in Nigeria en de inspanningen
van het Shell concern dienaangaande.

“ Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 88.

> Incidentele Conclusie van Antwoord, nrs. 92 en 97.
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aangegeven dat het gaat om een rechtszaak tégen het (olie)bedrijf waarover informatie
wordt ingewonnen, wijst de praktijk uit dat de documenten niet of alleen met
onacceptabele vertraging of onvolledig worden wverstrekt. Nigeriaanse advocaten die
slachtoffers van olielekkages bijstaan concluderen dat het opvragen van gegevens over
oliemaatschappijen bij de CAC in de praktijk mniet leidt tot het verkrijgen van die
informatie.

Daarnaast betwisten Oguru c.s. dat alle gevorderde bescheiden zich bij de CAC bevinden,
zodat alleen al om die reden niet alle stukken kunnen worden opgevraagd.

Dit alles afgezet tegen de — eenvoudige — oplossing dat Shell inzage in de bescheiden
geeft die zij direct paraat heeft, maakt dat een goede rechtsbedeling zonder inzage in de
bescheiden niet (voldoende) is gewaarborgd. Het belang van Oguru c.s. om op eenvoudige
wijze aan de gevorderde bescheiden te komen, weegt zwaarder dan het (te verwaarlozen)
belang van Shell bij niet-verstrekken van de bescheiden die zij gewoon ‘op de plank’ heeft
liggen. De bewijslast van de stelling dat een goede rechtsbedeling ook zonder inzage is
gewaarborgd, rust overigens op Shell.

Ad xi., xii., xiii. en xiv.

78.

79.

80.

Oguru c.s. hebben de bescheiden waarvan zij inzage vorderen onder deze nummers
voldoende concreet omschreven om aan de rechtbank en Shell duidelijk te maken op
welke bescheiden zij doelen. Het zijn immers bescheiden die ten grondslag liggen aan
stellingen die Shell zelf in haar Conclusie van Antwoord heeft ingenomen, die Oguru c.s.
gemotiveerd wensen te betwisten. Van Shell mag worden verwacht dat zij het beleid
waarop zij zich ter afwering van aansprakelijkheid beroept, in het geding brengt. Oguru
c.s. hebben daarbij rechtmatig belang.

Oguru c.s. kunnen Shell niet volgen in haar stellingen (nr. 98) over de punten waar de
hoofdzaak niet over zou gaan. Shell stelt:

“Het gaat er in deze zaak niet om of wat het milieubeleid van SPDC in het algemeen inhoudt, of SPDC
het groepsbeleid ‘letterlijk’ heeft aangenomen, dan wel een eigen beleid heeft ontwikkeld dat is geént
op het groep[s]beleid, of in hoeverre SPDC in het algemeen autonomie heeft op terreinen als het
milieubeleid. Het gaat er ook niet om of RDS in abstracto mogelijkheden heeft om SPDC aan te sturen.”

Anders dan Shell betoogt, gaat het daar in deze zaak nu juist wel om. Van de mogelijkheid
om Shell Nigeria aan te sturen heeft Shell Plc — ondanks haar gehoudenheid daartoe —
noch in het algemeen noch in het concrete geval van de litigieuze lekkage (voldoende)
gebruik gemaakt. Aldus hebben deze bescheiden direct betrekking op het onrechtmatig
handelen van Shell Plc.

Joint Venture en operatorschap

Ad xi, xii en xiii

81.

De gevorderde bescheiden die betrekking hebben op de Joint Venture dienen onder meer
om vast te stellen hoe de eigendoms- en zeggenschapsverhoudingen in de Joint Venture
liggen (de stellingen van Shell over het ‘belang’ van Shell zijn daarvoor irrelevant en
nietszeggend). Dit betekent dat — ondanks de boude stelling van Shell dat ‘het nu eenmaal
zo is’ (nrs. 102-104) — belang bestaat bij inzage in die bescheiden. Hiervoor is van belang
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dat Shell Nigeria als operator van de Joint Venture direct bij de olie-operaties in Nigeria is
betrokken en Shell Plc als houdster- c.q. moedermaatschappij van Shell Nigeria mede
sturing kan geven aan die operaties. De gevorderde stukken van de Joint Venture zijn voor
het beoordelen van de taken en bevoegdheden van Shell Nigeria en de sturing van Shell
Plc van belang, zodat rechtmatig belang bij inzage bestaat.

Oguru c.s. zijn, onder verwijzing naar nr. 20 van de Incidentele Conclusie tot Exhibitie,
van mening dat zij de door hen gevorderde bescheiden voldoende duidelijk hebben
omschreven om aan Shell en de rechtbank duidelijk te maken welke bescheiden zij
bedoelen.

Ad xv tot en met xvii

83.

De jaarlijkse beleids- en onderhoudsplannen en bijbehorende budgetten en de notulen van
de vergaderingen over vaststelling en/of afkeuring daarvan waarin Oguru c.s. inzage
opvragen zijn voldoende bepaald omschreven. Oguru c.s. betwisten dat het hier om “zo
ongeveer de complete administratie van de Joint Venture over de periode 2000-2008”
gaat, zoals Shell beweert. Oguru c.s. beperken zich nu juist tot de jaarlijkse beleids- en
onderhoudsplannen. Het zou wellicht te ver gaan indien Oguru c.s. daadwerkelijk ook
inzage zouden vorderen in de complete administratie van de Joint Venture (die
ongetwijfeld ook zal bestaan uit communicatie van Shell Nigeria uit hoofde van haar
operatorschap met overheidsinstanties, productie- en commerciéle gegevens van de Joint
Venture en de hoeveelheid lekkages) maar daarvan is geen sprake. Het betreft naar haar
aard een specifiek en beperkt verzoek om inzage. Zou het overigens wel om een grote
hoeveelheid documenten gaan, dan is dat op zichzelf geen grond voor afwijzing van de
exhibitievordering. In aanvulling op hetgeen is opgemerkt ten aanzien van nr. xvii, geldt
dat ook het verzoek om communicatie over deze bescheiden, tussen Shell Nigeria en
(kortgezegd) Shell (houdster)maatschappijen, welbepaalde bescheiden betreft en een
voldoende gespecificeerde vordering tot inzage behelst (het zal Shell Nigeria als
‘verzender’ van deze communicatie duidelijk zijn aan wie zij die heeft verzonden).

. Uit deze plannen en budgetten zal blijken wat Shell Nigeria heeft gedaan om te zorgen

voor adequaat onderhoud van de pijpleidingen. Dat is van belang voor de beoordeling van
de stellingen van Oguru c.s. dat de pijpleidingen verouderd en niet goed onderhouden
waren ten tijde van de hier relevante lekkage. De onderhoudsplannen en de goed- of
afkeuring daarvan geven bovendien weer welke bedragen door Shell jaarlijks werden
gebudgetteerd ten behoeve van het onderhoud van de pijpleiding. Aan de hand hiervan
kan worden afgeleid (i) wat de omvang is van de post onderhoud en (ii) wat de frequentie
is van het gepleegde onderhoud (hoe vaak en wanneer voor het laatst voorafgaande aan de
hier relevante lekkage). Oguru c.s. zullen aldus hun stellingen dat sprake is van een sterk
verouderde pijpleiding waaraan het onderhoud te wensen overliet nader kunnen motiveren
(dat is nodig nu Shell die stellingen betwist, zonder overigens concreet bewijs voor die
betwisting over te leggen). De plannen en budgetten zijn ook van belang voor het
beoordelen van de vorderingen van Oguru c.s. jegens Shell Plc. Het beleid van Shell
Nigeria ten aanzien van onderhoud en de daarvoor benodigde financiéle middelen is — zo
stellen Oguru c.s. — ingegeven vanuit en opgelegd door de concernleiding (lees: Shell Plc).
Waar blijkt dat de onderhoudsplannen en budgetten tekortschieten, geeft zulks een nadere
motivering van de stelling van Oguru c.s. dat het concernbeleid (waarvoor Shell Plc
verantwoordelijk moet worden geacht) heeft gefaald.
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Aan inzage door Oguru c.s. kan, zo is hiervoor al aangegeven, het beweerdelijke
bedrijfsvertrouwelijke karakter van de gegevens niet afdoen. Oguru c.s. betwisten dat de
onderhoudsplannen op zichzelf bedrijfsvertrouwelijk zijn; in elk jaarverslag en in vele
andere media-uitingen van het Shell-concern is te lezen dat Shell veel tijd en geld steekt in
een verantwoorde manier van ondernemen. Als zij zich enerzijds laat voorstaan op haar
‘voorbeeldige’ maatschappelijke rol, kan zij zich anderzijds niet verschuilen achter de
bedrijfsvertrouwelijkheid van gegevens zoals de mate waarin onderhoud wordt gepleegd
aan pijpleidingen in kwetsbare natuurgebieden. Voor de duidelijkheid zij herhaald dat
Oguru c.s. er geen enkel bezwaar tegen hebben indien de gedeeltes van de gevorderde
bescheiden die geen betrekking hebben op hun vorderingen voor hen onleesbaar worden
gemaakt.

Bij inzage in de rapportages aan het Executive Committee en de Raad van Bestuur®® over
olielekkages in de periode 2000-2008 in het algemeen en de lekkage bij Oruma in 2005 in
het bijzonder, hebben Oguru c.s. rechtmatig belang. Immers, onderdeel van het debat
tussen partijen is de vraag in welke mate Shell Plc en haar voorgangers op de hoogte
werden gesteld van de specifieke situatie in Nigeria en in hoeverre zij daarover meer
informatie hebben gevraagd en/of gekregen naarmate de hoeveelheid lekkages toenam. In
dat kader is ook van belang de “geaggregeerde periodieke rapportage”. Shell stelt immers
dat de lekkage bij Oruma in juni 2005 niet individueel is gemeld.*” Overigens kan niet op
basis van de enkele stelling van Shell dat de lekkage niet individueel is af te leiden uit de
totaalrapportage inzage worden geweigerd: zoals eerder al opgemerkt, kan bij de
beoordeling van een exhibitievordering een voorspelling over de (beweerdelijke) inhoud
van het betreffende document niet meespelen.

Managementrapportages van Shell Nigeria of de Joint Venture en rapportages over
olielekkages in de Nigerdelta, welke stukken Oguru c.s. hebben gevorderd, zijn voldoende

" bepaald omschreven (mede in het licht van het feit dat Shell zelf in haar interne

beleidsstukken stelt dat dergelijke rapportage bestaat en dat — in ieder geval — over alle
ernstige olielekkages wordt gerapporteerd).

Ten aanzien van de richtlijnen voor het opnemen van lekkages in “geaggregeerde”
kwartaalrapportages, geldt hetzelfde als hiervoor is gesteld onder nr. 86. Ook bij het
inzien van die richtlijnen hebben Oguru c.s. derhalve rechtmatig belang. Daar komt bij dat
het de eigen keuze van Shell is om dergelijke totaalrapportages te hanteren. Het feit dat
rapportages over de lekkage bij Oruma op die wijze is vermengd met andere informatie
kan daarom geen grond opleveren om inzage te weigeren. Uit de totaalrapportages zal
voorts kunnen blijken dat andere (in omvang met Oruma vergelijkbare) lekkages wel zijn
gerapporteerd, hetgeen zal bijdragen aan de motivering van de stelling van Oguru c.s. dat
Shell Plc onvoldoende sturing heeft gegeven aan en toezicht heeft gehouden op de
kwaliteit van de oliewinning en herstelactiviteiten nabij Oruma.

% Shell geeft opnieuw blijk van onjuiste lezing van de Incidentele Conclusie waar expliciet staat vermeld dat
voor 2005 de CMD respectievelijk ‘the conference’ is bedoeld; ook gezien de in de dagvaarding gehanteerde
terminologie en het feit dat Shell Plc niet in de gehele periode vanaf 2000 bestond, spreekt deze lezing voor zich.
* Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 119,
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Toepasselijk recht

Partijen zijn het erover eens dat op dit exhibitie-incident Nederlands recht van toepassing
is.

Toepasselijk recht op de vorderingen de hoofdzaak

Ten aanzien van het verzoek van Shell plc en Shell Nigeria om een beslissing omtrent het
toepasselijk recht in de hoofdzaak,"® betwisten Oguru c.s. dat dit een beslissing is die in
dit incident genomen kan worden. Ten aanzien van deze beslissing geldt dat de rechter
daarbij aan de inhoudelijke beoordeling van het geschil toekomt, en dit dus in de
hoofdzaak beoordeeld dient te worden.

. Op dit moment in de procedure is het naar de mening van Oguru c.s. niet noodzakelijk een
beslissing te nemen over het op de vordering in de hoofdzaak toepasselijke recht. Zoals
gezegd zijn partijen het erover eens dat op onderhavig exhibitie-incident Nederlands recht
van toepassing is. Dat geldt — in tegenstelling tot hetgeen Shell betoogt — ook voor alle in
dit incident relevante vragen.

Eerst bij een beoordeling van de vorderingen in de hoofdzaak zal de rechtbank toekomen
aan het vaststellen van het op de vorderingen toepasselijke recht. Dat het op de hoofdzaak
toepasselijke recht in het exhibitie-incident nog niet behoeft te worden vastgesteld wordt
bijvoorbeeld bevestigd in het arrest van het Hof ’s-Hertogenbosch (waar overigens ook
betwist werd dat 843a Rv van toepassing was, waarover partijen het in het onderhavige
incident eens zijn).*

Hierboven in nr. 26 hebben Oguru c.s. aangeven dat en waarom kwesties omtrent de
bewijslast(verdeling) in dit incident niet aan de orde zullen hoeven komen. Derhalve is de
vraag naar het toepasselijke recht op deze kwesties thans evenmin aan de orde. Dit
betekent ook dat het door Shell gewenste tussentijds hoger beroep niet aan de orde kan
zijn, zoals aan het slot van de onderhavige conclusie nog aan te orde zal komen.

Subsidiair standpunt omtrent toepasselijk recht

Voor zover uw rechtbank van mening zou zijn dat reeds in dit incident een beslissing dient
te worden genomen over het in de hoofdzaak toepasselijke recht, wordt gewezen op het
volgende.

Hoewel Oguru c.s. niet geacht willen Worden In te stemmen met Shell’s betoog in
paragraaf IV.2 van de Conclusie van Antwoord,”® blijkt uit nummer 77 van de Conclusie
van Antwoord dat Shell de impliciete (eenzijdige) rechtskeuze van Oguru c.s. voor het
Nederlandse recht niet volgt. Oguru c.s. zullen hierna aangeven dat en waarom op een

* Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 28.

¥ Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 23 oktober 2007, LIN: BB6845, r.0. 4.6.2

% Met het vonnis van uw rechtbank in het bevoegdheidsincident is de voorwaarde die Shell verbond aan haar
Conclusie van Antwoord (namelijk de bevoegdheid van de Nederlandse rechter over Shell Nigeria) vervallen.
Kortheidshalve zal de “Incidentele conclusie houdende exceptie van onbevoegdheid, tevens voorwaardelijke
conclusie van antwoord” in het vervolg van deze procedure veelal als Conclusie van Antwoord worden
aangeduid.
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aantal door Shell genoemde onderwerpen in ieder geval geen Nigeriaans recht van
toepassing dient te worden verklaard. Voor het overige refereren Oguru c.s. zich aan het
oordeel van de rechtbank omtrent het in de hoofdzaak toepasselijke materiéle recht.”"

96. Shell’s standpunten omtrent het toepasselijke recht en de omvang en inhoud van het
toepasselijke recht zijn niet alleen eclectisch maar veelal ook onjuist. Daar waar het Shell
beter uitkomt (zoals bij ‘exhibitie’ in plaats van ‘disclosure’) kiest zij voor het
Nederlandse recht en voor het overige beroept Shell zich op het Nigeriaanse recht, dat zij
vervolgens onvolledig en deels onjuist weergeeft. De door Shell voorgestane benadering
leidt in feite tot dépe¢age en maakt het de rechtbank nodeloos (en onjuist) ingewikkeld
om tot een beoordeling van het geschil te komen.’ 2

97. De kwestie van het vorderingsrecht dient naar Nederlands recht, de lex fori, te worden
beantwoord. Dat geldt derhalve zowel voor het vorderingsrecht van Oguru en Efanga op
grond van onrechtmatige daad als voor het vorderingsrecht en de ontvankelijkheid van
Milieudefensie op grond van artikel 3:305a BW. Anders dan Shell betoogt, moeten de
vragen of Oguru c.s. partij zijn bij de rechtsbetrekking en rechtmatig belang hebben bij
inzage in de gevraagde stukken niet naar Nigeriaans recht, de lex causae, beoordeeld
worden. Zoals hierboven reeds is opgemerkt gaat het in onderhavig incident om de vraag
naar de omvang van het debat tussen partijen, niet om de bewijslastverdeling. Dit laatste is
immers niet van invloed op de invulling van het partijbegrip of het bestaan van rechtmatig
belang ex artikel 843a Rv.

98. Voor zover uw rechtbank desalniettemin reeds in het kader van dit incident acht zal slaan
op het Nigeriaanse recht, wijzen Oguru c.s. erop dat het rapport van de heer Oditah niet
als ‘kenbron’ van Nigeriaans recht kan worden beschouwd. De heer Oditah is namelijk
geen onpartijdige deskundige. Hij heeft een Nigeriaans advocatenkantoor, dat — zo blijkt
uit de website™ — onder andere Shell als cliénte heeft. In een aantal van de door Oditah
geciteerde zaken heeft hij zelf als advocaat voor Shell Nigeria opgetreden. Aan zijn
verhandeling over het Nigeriaanse recht dient derhalve niet meer waarde te worden
toegeschreven dan een niet-objectieve mening (terecht heet zijn stuk opinion). Zoals
opgemerkt is het volgens Oguru c.s. thans niet aan de orde, maar indien en zodra de
rechtbank — gedeeltelijk — buitenlands recht zal toepassen, stellen Oguru c.s. voor dat de
rechtbank zich door een onpartijdige en onafthankelijke deskundige laat voorlichten over
dit buitenlandse recht.

99. Zoals Oguru c.s. reeds in de dagvaarding hebben aangegeven, dient overigens de
praktische relevantie van het debat over het toepasselijke recht niet te worden overschat.
Immers, de hoofdvragen die beantwoord moeten worden voor de beoordeling van een

! Daarbij willen Oguru c.s. erop wijzen dat niet is uitgesloten dat uit de stellingen van Shell zou moeten volgen
dat op onderdelen van de vorderingen het recht van Engeland en Wales van toepassing is; zie hierna.

52 Een interessant voorbeeld van de eclectische keuzes die Shell maakt omtrent het toepasselijke recht is te
vinden in de Conclusie van Antwoord, waarin Shell de vorderingen van Oguru ¢.s. — ten onrechte — kwalificeert
als ‘doorbraak’-vorderingen. Dergelijke vorderingen zien naar hun aard op het concernrecht. Dat zou betekenen
dat het toepasselijk recht volgens de Wet Conflictenrecht Corporaties zou moeten worden vastgesteld. Shell rept
daar met geen woord over; waarom blijft onduidelijk.

** Zie: http://www.oditah.com/about%20us.html: “Our clients range from small family businesses to the largest
multinational corporations in the world including Shell, Total, ExxonMobil (...} The Federal Government of
Nigeria, The Department of Petroleum Resources (...) and several State Governments.” In september 2009 stond
Oditah Shell Nigeria nog bij in preliminary objection tegen een procedure betreffende de schadelijke gevolgen
van olielekkages in de Nigerdelta.
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onrechtmatige daad-vordering naar Nigeriaans recht zijn vergelijkbaar met een
beoordeling naar Nederlands recht, mede gezien het standpunt van Oguru c.s. dat de
Nigeriaanse voorschriften met betrekking tot oliewinning ook bij toepassing van het
Nederlandse recht van belang zijn voor het beoordelen van de vorderingen.

100.  Shell heeft dit weliswaar betwist maar heeft bij de bespreking van haar visie op het
Nigeriaanse recht niet aangegeven waarom de andere criteria ook tot een andere
beoordeling of zelfs uitkomst zouden moeten leiden. Wat daar verder van zij, voor de
incidentele vordering kan deze vraag buiten beschouwing blijven.

101.  In het vervolg van de hoofdzaak zullen Oguru c.s. — net zoals bij dagvaarding — de
feiten bespreken die van belang zijn om tot een toewijzing van hun vorderingen te komen.
7ij zullen hun standpunten niet ‘zowel naar Nederlands als Nigeriaans recht behandelen’
zoals Shell vreest (dat hebben Oguru ¢.s. ook bij dagvaarding niet gedaan).

102.  Zoals is aangegeven, is in het kader van de exhibitie niet de vraag aan de orde welke
partij de bewijslast zal krijgen van de stellingen, maar welke stellingen relevant zijn voor
de beoordeling van het geschil. De stellingen van Oguru c.s. die door Shell zijn betwist en
de gemotiveerde verweren van Shell ter afwering van haar aansprakelijkheid, vormen
onderwerp van het debat tussen partijen. Voor de beoordeling van het incident is de vraag
hoe de bewijslastverdeling uiteindelijk in de hoofdzaak komt te liggen dus niet relevant.

Conclusie toepasselijk recht

103.  Oguru c.s. stellen zich primair op het standpunt dat de rechtbank voor de beoordeling
van dit incident nog niet zal behoeven toe te komen aan een keuze voor het op de
hoofdzaak toepasselijke recht. Partijen zijn het erover eens dat op onderhavig incident
Nederlands recht van toepassing is. Een tussenbeslissing van de rechtbank is dus niet
nodig (en dus ook niet het openstellen van tussentijds hoger beroep tegen thans nog niet
nemen van die beslissing).

104.  Voor zover de rechtbank zou willen komen tot een tussenbeslissing voordat wordt
doorgeprocedeerd in de hoofdzaak, refereren Oguru c.s. zich aan het oordeel van de
rechtbank omtrent het toepasselijke recht op de onrechtmatige daadvordering, maar niet in
de omvang zoals door Shell voorgesteld. Op het vorderingsrecht van eisers en het
bewijsrecht dient in ieder geval Nederlands recht te worden toegepast.

105. Ook in het geval dat de rechtbank (v6or het vervolg van de hoofdzaak) een
tussenbeslissing zou nemen over het toepasselijke recht, dient het openstellen van
tussentijds hoger beroep achterwege te blijven. Een dergelijke beslissing is — ook al wordt
deze in het kader van onderhavig incident genomen — zodanig met de vorderingen in de
hoofdzaak verbonden dat er geen reden is om af te wijken van de hoofdregel dat hoger
beroep van tussenbeslissingen is uitgesloten. Het hierboven gestelde dat in de hoofdzaak
de feiten dienen te worden behandeld (en het recht daarbij geen hoofdrol speelt), alsmede
de onnodige en onredelijke vertraging van de hoofdzaak die met tussentijds hoger beroep
gepaard gaan, dienen te worden meegewogen bij het komen tot die conclusie.
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Het vorderingsrecht van Oguru en Efanga

106.  Shell heeft in haar Incidentele Conclusie van Antwoord opnieuw het argument naar
voren gebracht dat Oguru en Efanga niet vorderingsgerechtigd zouden zijn. Oguru en
Efanga wijzen erop dat de vorderingsgerechtigheid eerst in de hoofdzaak aan de orde zou
dienen te komen (zie ook hierna met betrekking tot het vorderingsrecht van
Milieudefensie), maar zij zullen nu reeds aangeven dat zij zonder meer gerechtigd zijn tot
het vorderen van een verklaring voor recht in de hoofdzaak.

107.  Oguru en Efanga hebben schade geleden en lijden nog steeds schade door de
olielekkage en de inadequate sanering daarvan die onderwerp zijn van de hoofdzaak. In de
dagvaarding hebben zij dit genoegzaam gesteld. Oguru en Efanga hebben de visvijvers die
door de olie zijn verwoest zelf aangelegd en zij verbouwden gewassen op het land. Zij zijn
beiden eigenaar van hun land en visvijvers. Oguru heeft het land bovendien geérfd van
zijn grootvader. Daarover bestaat bij de Oruma gemeenschap overeenstemming. Dit blijkt
uit de verklaring van het dorpshoofd (paramount ruler) van de Oruma community, die
later bij akte in het geding zal worden gebracht.

108.  Zoals gezegd is op het vorderingsrecht van Oguru en Efanga Nederlands recht als /ex
fori van toepassing. Voor het geval daarover anders geoordeeld zou worden, wijzen Oguru
en Efanga erop dat, nog afgezien van het feit dat Oguru c.s. de uitleg van Shell’s
Nigeriaanse advocaat van het eigendomsrecht in de Oruma gemeenschap betwisten — zelfs
volgens deze partij-advocaat — niets in de weg staat aan een vorderingen van Oguru en
Efanga, op grond van teloorgaan van de vissen en gewassen, als gevolg van geleden en
nog te lijden inkomstenderving. Ook de thans reeds geleden gezondheidsschade en de
gezondheidsschade die zich nog niet heeft geopenbaard komen zelfs volgens Oditah, een
Nigeriaanse advocaat van Shell, voor vergoeding in aanmerking. Oguru c.s. wijzen erop
dat Shell — terecht — niet betwist dat de teloorgegane vissen en gewassen eigendom van
Oguru en Efanga waren noch dat Oguru en Efanga gezondheidsschade hebben geleden.
Het vorderingsrecht van Oguru en Efanga staat derhalve in ieder geval ten aanzien van die
onderdelen als onbetwist vast. Uit de verklaring van de paramount ruler blijkt onder meer
dat eenieder het recht heeft in het aan de gemeenschap toebehorende moerasland een
visvijver te graven en te onderhouden, waarna deze visvijver eigendom wordt van degene
die deze heeft aangelegd. Zoals gesteld, zijn Oguru en Efanga op deze wijze eigenaar
geworden van visvijvers en hebben zij door de olielekkage schade geleden.

109.  Voor zover de rechtbank zal oordelen dat omtrent het vorderingsrecht van Oguru en
Efanga reeds thans dient te worden geoordeeld, bieden Oguru c.s. aan hieromtrent nader
bewijs te leveren door het horen van leden van de Oruma community, waaronder de heer
Awolowo Wariboko — zonder bewijslast op zich te willen nemen die niet op hen rust — en
verzoeken zij uitdrukkelijk alsdan daartoe bij tussenvonnis in de gelegenheid gesteld te
worden.

Ontvankelijkheid Milieudefensie

110.  Hieronder zal Milieudefensie aanvoeren waarom zij in haar vorderingen ontvankelijk
dient te worden verklaard; deze argumenten worden derhalve uit haar naam geschreven.
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111.  Primair stelt Milieudefensie zich op het standpunt dat de vraag of zij ontvankelijk is in
haar vorderingen niet in het onderhavige incident beoordeeld dient te worden, maar in de
hoofdzaak.>* Dit zou enkel anders zijn indien de ontvankelijkheid niet of nauwelijks
samenhangt met de vordering in de hoofdzaak of indien reeds op voorhand evident is dat
in het incident opgeworpen verweren van Shell zouden slagen, de vorderingen van
Milieudefensie geen kans van slagen zouden hebben of het belang dat Milieudefensie
behartigt zeer futiel of zelfs geheel afwezig zou zijn.> Bij tussenvonnis heeft de rechtbank
reeds geoordeeld dat de vorderingen van Oguru c.s. niet als volstrekt ondeugdelijk of
volstrekt kansloos kunnen worden aangemerkt.’® Shell besteedt desalniettemin veel
aandacht aan haar betoog op dit punt, zodat Milieudefensie zich genoodzaakt ziet hierop
uitgebreid te reageren.

112.  De vraag of Milieudefensie voldoet aan alle eisen van artikel 3:305a BW kan volgens
haar niet los worden gezien van de rechtsbetrekkingen tussen Milieudefensie, Oguru en
Efanga enerzijds, en Shell plc en Shell Nigeria anderzijds. Teneinde deze te kunnen
beoordelen moet eerst vastgesteld worden of en in hoeverre de belangen van personen in
en nabij Oruma door de olielekkage zijn geschaad. Hierbij speelt de schade een
beslissende rol. Ook de door Shell aangevoerde verweren omtrent sabotage zijn van
belang. Aangezien dit vragen zijn die pas in de hoofdzaak aan de orde komen, kan ook
over de ontvankelijkheid van Milieudefensie pas in de hoofdzaak beslist worden, aldus het
primaire standpunt van Milieudefensie.

Toepasselijkheid artikel 3:305a BW

113. Milieudefensie verzet zich, subsidiair, tegen het standpunt van Shell dat artikel 3:305a
BW niet van toepassing is op onderhavig incident. Bovendien stelt Shell ten onrechte dat
Milieudefensie niet-ontvankelijk is in haar vorderingen op grond van artikel 3:305a BW.

Lex fori

114. De vraag of Milieudefensie een collectief actierecht toekomt, moet beantwoord
worden aan de hand van de lex fori. De argumenten die Shell aanvoert in haar Conclusie
van Antwoord in de hoofdzaak en de Incidentele Conclusie van Antwoord, kunnen er niet
toe leiden dat deze kwestie aan de hand van de lex causae beoordeeld dient te worden.

115. In de literatuur wordt de ontvankelijkheid van eisers in een collectieve vordering als
een procesrechtelijke vraag beschouwd, die naar de Jex fori beoordeeld dient te worden.””’
Dit komt ook tot uiting in een uitspraak van de rechtbank Breda waarbij op de vordering
in de hoofdzaak Engels recht van toepassing is, maar de ontvankelijkheid op grond van
artikel 3:305a en ¢ BW werd getoetst.”® Wel wordt in de literatuur gewezen op een nauwe
verbondenheid met de materieelrechtelijke vragen die in de hoofdvraag beantwoord

* Rechtbank Middelburg 20 december 2006, LIN: AZ5049 en rechtbank Haarlem 11 november 2009, LIN:
BK3259,r.0.2.5.

> Rechtbank Haarlem 11 november 2009, LIN: BK3259, r.0. 2.7; en MvT wet collectief actierecht, Tweede
Kamer 1991-1992, 22 486, nr. 3, p. 29.

% Rechtbank ’s-Gravenhage, vonnis in het bevoegdheidsincident van 30 december 2009, r.0. 3.3.

7 Polak, J.E.M. (2006), pp. 2351-52.

38 Rechtbank Breda 9 juli 2008, LIN: BD6815, r.0. 4.3-4.4.
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moeten worden.” Ook de wetsgeschiedenis van de Wet collectief actierecht®® geeft hier
blijk van.®!

116.  Hieronder weerlegt Milieudefensie de argumenten die Shell aanvoert tot toepassing
van vreemd (in casu Nigeriaans) recht in haar Conclusie van Antwoord en Incidentele
Conclusie van Antwoord.

Artikel 7 sub f WCOD niet van toepassing

117.  Ten eerste stelt Shell dat de vraag of Milieudefensie een collectief actierecht toekomt,
onder een van de onderwerpen valt die op grond van artikel 7 sub £ WCOD door de lex
causae worden beheerst.> Artikel 7 sub f bestrijkt “personen die uit eigen hoofde recht
hebben op schadevergoeding.” Shell stelt dat Milieudefensie onder deze bepaling zou
vallen. De redenering die Shell hieraan ten grondslag legt, is dat “(bijvoorbeeld) een
verklaring voor recht gevraagd kan worden dat de gedaagde aansprakelijk is voor
schadevergoeding uit onrechtmatige daad”. Deze redenering kan niet opgaan.

118.  Allereerst verwijst Milieudefensie naar het commentaar op artikel 3:305a BW waaruit
blijkt dat vrijwel iedere vordering mogelijk is:

“rechterlijk ge- of verbod, (...) rectificatie ex 6:167 etc. Voor ontvankelijkheid is niet het type vordering
doorslaggevend, maar de vraag of de bij de vordering betrokken belangen zich voor bundeling lenen. Of

dit het geval is, is geheel afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Er is é¢én uitzondering: de

belangenorganisatie kan geen vordering tot schadevergoeding instellen”.®’

119. Omdat het op grond van artikel 3:305a BW niet mogelijk is een vordering tot
schadevergoeding in te stellen — hetgeen Milieudefensie in onderhavige zaak ook niet doet
— valt deze materie per definitie niet onder artikel 7 sub f WCOD.

120.  Ook een vergelijking met andere conflictrechtelijke bepalingen, waarin de frase “wie
uit eigen hoofde recht hebben op schadevergoeding™ voortkomt leidt tot deze conclusie.**

® In het door Shell aangehaalde boek van Polak, ‘Civiele sancties in het internationale geval voor de
Nederlandse rechter’, haalt Polak op p. 17 onder andere Snijders aan. Snijders is van mening dat — met
uitzondering van de artikelen 3:303, 3:305a en 3:305b — de regeling betreffende de rechtsvordering in titel 3.11
nauwelijks van belang is voor het procesrecht; zie W.E. Snijders en E. Bauw (red.), ‘Wetgevende geschriften’,
pp. 287-88. Over artikel 3:305a BW zegt Snijders: “Met de collectieve actie van de artt. 3:305a en 305b is iets
anders gesteld. Het gaat hier om de bevoegdheid van de betreffende rechtspersoon een rechtsvordering in te
stellen die tot bescherming van de belangen van andere personen strekt. Een dergelijke bevoegdheid heeft een
sterk processuele inslag; het ontbreken ervan zou de beoordeling van de zaak zelf aan de rechter onttrekken.
Maar m.i. moet men deze bevoegdheid zien als ingebed in het materi¢le recht.” Snijders concludeert dat bij de
collectieve acties “sprake [is] van een figuur met een materiéle en processuele zijde, waarvan de plaatsing vooral
een opportuniteitsvraag is.”

0 MvyA wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1992-1993, 22 486, nr. 5.

°l Uit de MvA blijkt dat “toegang tot de burgerlijke rechter niet zonder meer [leidt] tot juridificering van de
samenleving: dat hangt meer af van de (in dit wetsvoorstel niet aan de orde gestelde) bereidheid van de
burgerlijke rechter om collectieve acties daadwerkelijk toe te wijzen. Dat is in de eerste plaats een vraag van
materieel recht. Dit wetsvoorstel houdt zich alleen bezig met de (aan toe- of afwijzing voorafgaande)
ontvankelijkheidsvraag.” MvA wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1992-1993, 22 486, nr. 5, pp. 5-6.

6? Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 36, sub a; Conclusie van Antwoord, nr. 87.

6? Tekst & Commentaar Burgerlijk Wetboek, artikel 3:305a BW, onder aantekening 1.

® Milieudefensie volstaat hier met het verkort verwijzen naar de relevante passages, zonder dit argument
integraal uit te werken of de passages integraal te citeren. Desgewenst zal zij uiteraard graag de rechtbank nader
informeren over haar standpunt.
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121. Uit de Memorie van Toelichting bij artikel 7 lid 6 van de “Wet houdende enige
bepalingen van internationaal privaatrecht met betrekking tot het zeerecht en het
binnenvaartrecht” blijkt dat het onder de lex causae brengen van degenen die recht hebben
op schadevergoeding bedoeld is voor derden die schade lijden als gevolg van de aan de
rechtstreeks getroffene toegebrachte schade (bijvoorbeeld de erfgenaam van de
gelaedeerde in een vordering tot betaling van smartegeld).”® Van een dergelijk afgeleid
recht is hier geen sprake. Milieudefensie behartigt juist de belangen van personen die
rechtstreeks getroffen zijn, of getroffen zullen worden, door de schade die door Shell is of
zal worden toegebracht, zodat artikel 7 sub f WCOD op haar niet van toepassing is.

Collectieve actie is geen sanctie

122.  Shell voert voorts aan dat toepassing van artikel 3:305a BW een sanctie is.%

Milieudefensie meent dat dit een onjuiste interpretatie van dat artikel is. Milieudefensie
ziet geen verband tussen de ontvankelijkheid in een collectieve actie en de mogelijkheid
van de rechter om een (civielrechtelijke) sanctie op te leggen. Dat het mogelijk is om via
de collectieve actie een sanctie te vorderen, betekent niet dat de collectieve actie zelf een
sanctie is. De vraag naar de ontvankelijkheid van partijen dient beantwoord te worden
voor de vraag welke sanctie de rechter aan een vordering verbindt.

123.  De eerder aangehaalde uitspraak van de rechtbank Breda illustreert het standpunt van
Milieudefensie.®’ Ondanks het feit dat op de hoofdzaak Engels recht van toepassing was,
kon op grond van Nederlands recht een vordering tot (onder andere) rectificatie ingesteld
worden. Bovendien weerspreekt deze uitspraak de stelling van Shell dat toepassing van de
collectieve actie alleen mogelijk is wanneer het gaat om een verbintenis uit onrechtmatige
daad die door Nederlands recht wordt beheerst.

Plaats van 3:305a in het Burgerlijk Wetboek

124.  Ten derde voert Shell aan dat de plaats van artikel 3:305a in titel 11 van Boek 3 BW
een bewijs is dat het een materieelrechtelijke kwestie betreft.®® Zoals Milieudefensie
hiervoor reeds heeft aangevoerd, is zij van mening dat deze plaatsing eerder wijst op het
feit dat het een procedurele kwestie betreft, die in sommige opzichten verbonden is met de
rechtsverhouding in de hoofdzaak.

125.  Heemskerk is van mening dat de hele titel 11 van boek 3 BW als procesrechtelijke
materie moet worden beschouwd en thuishoort in het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering.”” Snijders is van mening dat de collectieve actie een figuur is met een
materiéle en proce%suele kant; de plaatsing in boek 3 BW is daarom volgens hem vooral
een opportuniteitsvraag.”’ Aangezien de plaatsing van de collectieve actie — of zelfs de
gehele titel 11 van boek 3 BW — wetssystematisch gezien niet per se in het BW thuishoort,

% MvT Wet houdende enige bepalingen van internationaal privaatrecht met betrekking tot het zeerecht en het
binnenvaartrecht, Tweede Kamer, 1988-89, 21 054, nr. 3, p. 15.

5 Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 36, sub b; Conclusie van Antwoord, nr. 88.

87 Zie hierboven, nr. 115. Rechtbank Breda 9 juli 2008, LIN: BD6815, r.0. 4.3-4.4.

% Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 36, sub ¢; Conclusie van Antwoord, nr. 89.

% W.H. Heemskerk, Vorderingsrecht en rechtsvordering. Over actiénrecht en Boek 3 Titel 11 Ontwerp-B. W.
(inaugurele reden VU Amsterdam 1974), pp. 23-28.

""'W_E. Snijders en E. Bauw (red), ‘Wetgevende geschriften’, p. 288.
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is hieruit ook geen argument af te leiden omtrent het toepasselijke recht op deze
bepaling(en).

126.  Shell verwijst overigens ook niet naar een conflictrechtelijke regel waaruit zou blijken
dat uit haar — onjuiste — aanname dat sprake is van een materiéle kwestie ook automatisch
zou volgen dat de kwestie naar de lex causae zou moeten worden beantwoord. Polak’' —
door Shell zelf aangehaald in het kader van het hiervoor weersproken ‘sanctie’-argument’”
— is van mening dat de lex fori van toepassing is op bepalingen van titel 11 van boek 3
BW, met uitzondering van artikel 3:296 BW.”

127.  Naar analogie kan nog gewezen worden op een ander in titel 11 van Boek 3
voorkomende rechtsregel, de verklaring voor recht (artikel 3:302 BW). Uit de
Jurisprudentie blijkt dat ook wanneer buitenlands recht van toepassing is op de vordering
in de hoofdzaak, de mogelijkheid bestaat een verklaring voor recht te vragen.”* Overigens
vraagt Shell in het onderhavige incident in feite om een verklaring voor recht omtrent het
toepasselijk recht, naar Milieudefensie aanneemt op grond van Nederlands recht.

Conclusie toepasselijk recht op ontvankelijkheid Milieudefensie

128.  Concluderend kunnen de door Shell genoemde argumenten er niet toe leiden dat de
vraag of Milieudefensie een collectief actierecht toekomt door de lex causae beantwoord
dient te worden. Op grond van de lex fori is artikel 3:305a BW van toepassing op de
beantwoording van de vraag of Milieudefensie een collectief actierecht toekomt.

Vorderingen Milieudefensie op grond van artikel 3:305a BW

129.  Niet alleen is Milieudefensie ontvankelijk, haar komt voorts een vorderingsrecht toe
aangezien zij in deze procedure voldoet aan de in artikel 3:305a BW gestelde eisen.
Daartoe wordt gewezen op het volgende.

Geen sprake van zuiver individuele belangenbehartiging

130.  Milieudefensie betwm de stelling van Shell dat sprake is van zuiver individuele
belangenbehartiging.”” Deze stelling berust op de onjuiste aanname dat Milieudefensie
slechts optreedt ter behartiging van “de gestelde schade (...) geleden door leden van (clans

"IM.V. Polak, Civiele sancties in het internationale geval voor de Nederlandse rechter, Studiekring ‘Prof. Mr. J.
Offerhaus’, nieuwe reeks nr. 3, 1995, p. 17.

S Inc:dentele Conclusie van Antwoord, nr. 36, sub b, voetnoot 24; Conclusie van Antwoord, nr. 87, voetnoot 68.
3 Polak betoogt dat artikel 3:296 lid 1 BW ‘weliswaar’ is geplaatst in titel 11 van Boek 3 BW maar dat daarop
[desalniettemin] de /ex causae op dient te worden vastgesteld. Hieruit volgt a contrario dat Polak van mening is
dat de toepassing van de lex causae op artikel 3:296 BW een uitzondering is op de rest van de in de titel
genoemde artikelen, die worden beheerst door de /ex fori. Zie ook de verwijzing van Polak naar het hiervoor
aangehaalde standpunt van Heemskerk.

™ Hof ’s-Hertogenbosch 27 april 2006, LIN: BD3905; NIPR 2008, 182. Eiser in deze zaak heeft de rechter
verzocht voor recht te verklaren dat op de arbeidsovereenkomst Nederlands recht van toepassing is. De
kantonrechter heeft de verklaring voor recht uitgesproken, maar het Hof vernietigde dit vonnis, en verklaarde
Duits recht van toepassing op de arbeidsovereenkomst. De Hoge Raad heeft dit arrest in stand gelaten (Hoge
Raad 7 mei 2010, LIN: BL7044).

” Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 38, sub a; Conclusie van Antwoord, nrs. 94-95.
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uit) de Oruma gemeenschap.”’® Zoals blijkt uit de dagvaarding van Oguru c.s. treedt
Milieudefensie in deze procedure op ter bescherming van de milieubelangen van andere
personen, welke belangen zijn geschonden als gevolg van de milieuvervuiling door de
olielekkage nabij Oruma.”’ Het gaat hierbij onder andere om een nakomingsvordering die
betrekking heeft op de toekomst: het voorkomen van nieuwe olielekkages en het
implementeren van een adequaat plan voor reactie op olielekkages in Nigeria.”®

131, In de parlementaire geschiedenis komt overigens duidelijk naar voren dat artikel
3:305a BW niet in de weg staat aan meer ideéel getinte vorderingen, waarbij het niet hoeft
te gaan om de belangen van een scherp te omlijnen groep anderen, maar het ook kan gaan
om een onbepaalbare, zeer grote groep personen.” In de Memorie van Toelichting wordt
opgemerkt dat de Hoge Raad:

“de door artikel 1401 BW beschermde belangen van burgers bij een schoon milieu als uitgangspunt
neemt. Het arrest [De Nieuwe Meer, advocaten] laat zien dat dit uitgangspunt voor milieuorganisaties
geen belemmering oplevert om met sukses in rechte voor een schoon milieu op te treden.”®

132, Het begrip ‘zuiver individuele belangenbehartiging’ staat blijkens de wetgeschiedenis
van artikel 3:305a BW lijnrecht tegenover “diffuse belangen van vele burgers, d.w.z.
belangen waarvan niet op voorhand duidelijk is wie bij aantasting daarvan schade
ondervindt, gebundeld.”®' Zoals in het eerste geval de voorkeur wordt gegeven aan de
mogelijkheid van het procederen op grond van procesvolmacht,® zo is in het tweede geval
de collectieve actie in het leven geroepen om op grond van deze belangen een procedure
te kunnen voeren.*

133.  In het arrest De Nieuwe Meer — dat de basis heeft gelegd voor de wet collectief
actierecht — werd door de Hoge Raad beslist dat (onder andere) Milieudefensie
ontvankelijk was in haar vordering ter bescherming van belangen “die in de regel grote

® Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 38, sub a; Conclusie van Antwoord, nr. 95.

"7 Zie: Statuten Vereniging Milieudefensie (productie F.1 in de hoofdzaak), Artikel 2 lid 1: “De vereniging stelt
zich ten doel een bijdrage te leveren aan het oplossen en voorkomen van milieuproblemen en het behoud van
cultureel erfgoed, alsmede te streven naar een duurzame samenleving dit alles op mondiaal, landelijk, regionaal
en lokaal niveau, in de meest ruime zin en een en ander in het belang van de leden van de vereniging en in het
belang van de kwaliteit van het milieu, de natuur en het landschap in de meest ruime zin voor huidige en
toekomstige generaties.”

78 Zie dagvaarding Oguru c.s., 20. Eis, onder VIL Zie ook: Memorie van Toelichting op de Regeling van de
bevoegdheid van bepaalde rechtspersonen om ter bescherming van de belangen van andere personen een
rechtsvordering in te stellen (hierna te noemen: wet collectief actierecht), p. 25: “Met het bevel en verbod heeft
de nakomingsvordering gemeen dat zij (mede) betrekking kan hebben op de toekomst, zodat van een dergelijke
vordering, ingesteld door een belangenorganisatie, een preventief effect kan uitgaan. Zo kan worden opgetreden
tegen het op grote schaal niet naleven van een bepaalde verplichting en kan worden voorkomen dat vele
personen schade lijden.” En p. 28: “Wel is denkbaar dat via een collectieve actie een verbod wordt gevraagd van
onrechtmatig handelen in de toekomst, ook al is nog maar in enkele gevallen of zelfs slechts in één geval
daadwerkelijk onrechtmatig gehandeld. Op grond van de omstandigheden kan herhaling in de toekomst ook dan
toch een reéle dreiging zijn die een verbod rechtvaardigt. Het gaat dan niet zo zeer om de gevallen die zich reeds
hebben voorgedaan, als wel om de nog onbekende toekomstige gevallen.”

" MVT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-1992, 22 486, nr. 3, p. 22.

8 MvT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-1992, 22 486, nr. 3, p. 22.

*I MVT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-1992, 22 486, nr. 3, pp. 21-22.

% MvT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-1992, 22 486, nr. 3, p. 22.

¥ MVT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-1992, 22 486, nr. 3, pp. 21-22. Dit komt overigens nog
enkele malen ter sprake in de wetsgeschiedenis:
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groepen burgers tezamen raken, terwijl de gevolgen van een eventuele aantasting ten
aanzien van ieder van die burgers zich vaak moeilijk laten voorzien”.%

134.  Een belangrijke rol hierbij speelt de vraag of door de collectieve actie een meer
effectieve en/of efficiénte rechtsbescherming valt te bereiken.® Dit dient aan de hand van
de concrete situatie getoetst te worden.*® Milieudefensie stelt zich op het standpunt dat in
de onderhavige zaak de rechtsbescherming van de Nigerianen die het slachtoffer zijn van
de olielekkage veroorzaakt door Shell zowel effectiever is, als efficiénter.’” Immers, door
onderhavige procedure worden de diffuse belangen van Nigerianen, die in Nigeria niet op
vergelijkbare wijze, of in ieder geval moeizaam voor de rechter gebracht kunnen worden,
gebundeld. Of, zoals het Gerechtshof in de zaak Clara Wichmann v. de Staat overwoog:

“Het belang van een effectieve rechtsbescherming brengt ock mee dat een collectieve actie in dit geval
mogelijk is, omdat aannemelijk is dat individuele personen moeite zouden hebben met het aantonen van
een (voldoende) eigen belang of bijvoorbeeld op gromnd van kostenoverwegingen niet snel tot het
aanhangig maken van een eigen procedure zullen overgaan.”®

135.  In onderhavige zaak treedt Milieudefensie op ter behartiging van de belangen van de
personen die zijn getroffen door de lekkage nabij Oruma. Milieudefensie beschermt
hiermee belangen die op andere wijze niet of minder effectief en efficiént beschermd
worden.

Milieudefensie als belangenorganisatie

136.  Shell stelt dat de leden van de Oruma gemeenschap onderhavige procedure zelf
zouden moeten voeren.*® Oguru en Efanga — die volgens Shell in onderhavige procedure
alleen ten behoeve van zichzelf optreden — of een of meer andere leden van de
gemeenschap zouden dan namens de gemeenschap als eiser(s) op moeten treden.

137.  Milieudefensie brengt hiertegen in dat het gebruikelijk is dat in een procedure als
onderhavige naast een individu ook een belangenorganisatie optreedt. Dit blijkt onder
andere uit de wetgeschiedenis van de collectieve actie:

“het feit dat ook een belangenorganisatie naast een individueel persoon als eiser optreedt [biedt] wel
degelijk voordelen. Veronderstellende dat de organisatie niet om een andere reden niet-ontvankelijk zal
zijn, bereikt men immers dat de gedaagde zich dan jegens een ieder voor wie de organisatie opkomt
naar de uitspraak moet gedragen. Daarom zal een belangenorganisatie die naast een nataurlijk persoon
in een procedure optreedt niet op grond van het subsidiaire karakter van het collectief actierecht niet-

84 Hoge Raad 27 juni 1986, RvdlV 1986, 135; MvT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-1992, 22 486,
nr. 3, pp. 21.
% MvT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-1992, 22 486, nr. 3, pp. 22-23.
% MvT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-1992, 22 486, nr. 3, p. 23.
%7 Zie ook de Conclusie van F.F. Langemeijer onder het door Shell in nr. 40, voetnoot 28 van de Incidentele
Conclusie van Antwoord aangehaalde arrest, Hoge Raad 9 april 2010, LIN: BK4549 (hierna: Clara Wichmann
arrest): “In gevallen waarin een algemeen belang aan de orde is en duidelijk is dat er personen benadeeld zijn of
zullen worden, maar diffuus is welke individuen als slachtoffer zullen kunnen worden aangemerkt (voorkoming
van aantasting van het leefmilieu of behoud van bepaalde zaken voor volgende generaties zijn daarvan typische
voorbeelden), is aanvaard dat een belangenorganisatie zich dat belang aantrekt en in rechte optreedt ter
verdediging van potentiéle benadeelden.” (cursivering toegevoegd)
% Gerechtshof ’s-Gravenhage 20 december 2007, LIN: BC0619, r.0. 3.2 (cursivering toegevoegd, adv.).

% Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 38, sub b; Conclusie van Antwoord, nrs. 96-97.
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ontvankelijk worden verklaard. Immers, dit optreden heeft wel degelijk voordelen boven het procederen
alleen op naam van een natuurlijk persoon.””

138.  Het is precies deze ruime werkingssfeer die na toewijzing van de vordering in de
hoofdzaak voor effectieve en efficiénte rechtsbescherming zal zorgen van de rechten van
alle omwonenden van de pijpleiding nabij Oruma op een schoon leefmilieu en dus een
voordeel biedt boven procederen op naam van de belanghebbenden zelf. Zoals in de
wetsgeschiedenis wordt opgemerkt: “Met een collectieve actie is het immers — in
tegenstelling tot een individuele actie — mogelijk een algemeen bevel tot naleving te
verkrijgcﬂ.”gl

139.  Geen van de door Shell aangevoerde redenen brengt derhalve mee dat Milieudefensie
onderhavige procedure niet naast Oguru en Efanga zou mogen voeren.

Geen sprake van lokaal belang

140.  Ten derde stelt Shell dat Milieudefensie in de onderhavige procedure opkomt voor een
zuiver lokaal Nigeriaans belang.”® Dit belang heeft volgens Shell geen band met de
Nederlandse rechtssfeer. Dit argument wordt door Shell niet verder onderbouwd. Op geen
enkele wijze maakt Shell aannemelijk dat artikel 3:305a BW een dergelijke beperking
stelt. Milieudefensie verzet zich dan ook tegen deze uitleg van het belangenbegrip in
artikel 3:305a BW. Het lokaal belang is een term die in het bestuursrecht ten aanzien van
de rechtspersoon als belanghebbende wordt gebruikt. De vergelijking die Shell trekt
tussen het bestuurs- en het civiele recht kan niet worden gevolgd. Het voert in het kader
van dit incident te ver om uitgebreid in te gaan op de term lokaal belang in het
bestuursrecht. Kortweg komt het erop neer dat het door Shell genoemde vereiste in het
bestuursrecht (onder omstandigheden) wel, maar in het civiele recht niet wordt erkend”
en dat zelfs wanneer deze eis ook in het civiele recht gesteld zou worden, zulks niet in de
weg zou staan aan de vorderingen van Milieudefensie op grond van artikel 3:305a BW.

141. Uit de jurisprudentie blijkt voorts dat het mogelijk is bij de Nederlandse rechter een
collectieve actie in te stellen wanneer het belang zich niet in Nederland bevindt, maar
enkel de gedaagde in Nederland gevestigd is.”

Statuten en feitelijke werkzaamheden

% MvA wet collectief actierecht, Eerste Kamer 1993-94, 22 486, nr. 103b, p. 1.

I MvT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-92, 22 486, nr. 3, p. I1.

%2 Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 38, sub c; Conclusie van Antwoord, nr. 98.

% De territoriale beperking van het ‘lokaal belang’ in het bestuursrecht is ingegeven door de woorden “in het
bijzonder” van 1:2 lid 3 Awb. ABRvS 1 oktober 2008, 4B 2008, 348, met noot Michiels. Zie ook Tekst &
Commentaar Algemene wet bestuursrecht (vijfde druk, Kluwer), artikel 1:2, onder aantekening 6. De Afdeling
Bestuursrechtspraak van de Raad van State heeft beslist dat een landelijke vereniging of stichting geen
belanghebbende kan zijn bij een besluit waarmee slechts plaatselijke c.q. lokale belangen zijn gemoeid. (ABRvS
28 mei 2008, 4B 2008, 238, noot Michiels, para. 1. Ook wordt in dit verband door de Afdeling verwezen naar
ABRVS 15 december 1997, 4B 1998, 72.) In de jurisprudentie heeft de Afdeling dit criterium nader uitgewerkt.
(Zie bijvoorbeeld ABRvS 15 december 1997, AB 1998, 72.)

* Rechtbank Breda 9 juli 2008, LIN: BD6815. Het ging in die zaak om het Nederlandse bedrijf ‘Best Sales’ dat
ongevraagd mailings verzendt aan personen in het Verenigd Koninkrijk. Het was weliswaar een Engels bedrijf —
the Office of Fair Trading (OFT) — dat namens de Engelse consumenten een vordering instelde, van belang voor
onderhavig incident is dat de Nederlandse rechter bevoegd was om op grond van Nederlands recht te beslissen
over de ontvankelijkheid van een partij in een procedure op grond van een onrechtmatige daad die in Engeland
heeft plaatsgevonden en waarop Engels recht van toepassing was.
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142.  Shell voert tot slot aan dat Milieudefensie de belangen waarvoor zij in onderhavige
procedure opkomt niet krachtens haar statuten behartigt en geen feitelijke werkzaamheden
ontplooit ter bescherming van het milieu nabij Oruma.” Impliciet wordt door Shell de eis
gesteld dat de statutaire doelstellingen of feitelijke werkzaamheden van Milieudefensie
zich specifiek moeten richten tot een bepaald geografisch gebied. Ook dit aan het
bestuursrecht ontleende argument gaat niet op. Artikel 3:305a BW eist niet dat een
geografische toespitsing van de doelstellingen of werkzaamheden vereist is. Dit is, zeker
ten aanzien van milieuorganisaties, niet de bedoeling geweest van de wetgever.”®

143.  Hier geldt eveneens dat Milieudefensie ook onder de strengere (en niet toepasselijke)
bestuursrechtelijke vereisten toch ontvankelijk zou zijn. Dit wordt ook opgemerkt in een
door Shell genoemde annotatie:

“Algemeen belanghebbende organisaties zoals de stichting Natuur en milieu, de vereniging
Milieudefensie®’, de stichting Greenpeace en de vereniging Natuurmonumenten werden ondanks hun
zeer ruime doelstellingen zonder meer als belanghebbende geaccepteerd.”®

144,  Shell haalt ter ondersteuning van haar argument dat de statuten van Milieudefensie
‘onvoldoende onderscheidend’ zijn, Frenk aan, die van mening is dat een te weinig
concrete doelstelling kan leiden tot niet-ontvankelijkheid. Frenk is echter ook van mening
dat feitelijke werkzaamheden bij een ruime doelstelling aan kunnen geven voor welke
belangen een organisatie beoogt op te komen.”” Hieronder zal Milieudefensie nader
ingaan op de feitelijke werkzaamheden.

145.  Overigens wijst Milieudefensie nog op de in dit kader door Shell aangehaalde serie
van uitspraken van de Afdeling.'” Uit deze uitspraken blijkt dat ten aanzien van
‘milieuzaken’, ‘ruime’ statuten of doelomschrijvingen ook in het bestuursrecht niet in de
weg staan aan ontvankelijkheid van milieuorganisaties.'"'

146. Met betrekking tot haar feitelijke werkzaamheden merkt Milieudefensie kort het
volgende op.

147.  In de Memorie van Toelichting staat dat de enkele vermelding van het belang in de
statuten niet voldoende is. Hierbij kan gedacht worden aan het vooroverleg dat krachtens
lid 2 van artikel 3:305a BW verplicht gesteld is.

148.  Zoals Milieudefensie in haar dagvaarding heeft toegelicht — en door Shell ook niet
weersproken wordt — heeft zij reeds sinds vele jaren getracht door middel van overleg met
Shell te bereiken dat zij hun oliewinning op een milieuvriendelijke wijze uitvoeren.'®
Daarmee is voldaan aan de eis van feitelijke werkzaamheden'®, aan welke eis overigens

% Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 38, sub d.

% MvT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-92, 22 486, nr. 3, p. 4.

°7 Bijv. ABRvS 16 oktober 2002, JB 2003, 4 m. nt. Peeters, NJB 2002, p. 2199 (Schiphol); ABRvS 27 juli 2003,
AB 2003, 393, m. nt. Van Hall (Kennemerstrand).

% Incidentele Conclusie van Antwoord, nr. 39, voetnoot 27: ABRvS 1 oktober 2008, A4 2009, p- 51, m. nt.
Damen.

% Conclusie van Antwoord, nr. 99 en voetnoot 75.

19 1ncidentele Conclusie van Antwoord, nr. 39, voetnoot 27.

91 Noot F.C.M.A. Michiels onder NJ 2008, 348 en NJ 2008, 351; zie ook ABRvVS 28 oktober 2008, AB 2008,
251, r.0.2.3.1-2.3.3.

"% Dagvaarding Oguru c¢.s., nr. 10.

' MvT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-92, 22 486, nr. 3, p. 20.
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zeer snel is voldaan.'™ De feitelijke werkzaamheden van Milieudefensie in haar strijd

tegen de wijze van olieoperaties van Shell in Nigeria, staan ook los van juridische
procedures of de voorbereiding daarvan. Al v66r de dagvaarding heeft Milieudefensie
onder andere deze acties ondernomen:
- Milieuorganisaties protesteren bij aandeelhoudersvergadering Shell: ‘Shell moet rotzooi in
Nigeria opruimen’, 12 mei 2006

- Shell moet van rechtbank Nigeria stoppen met affakkelen gas: ‘Hoog tijd dat ook Shell zich
aan de wet houdt’, 11 april 2006

- Aanklacht tegen Shell Nigeria: Shell weigert te stoppen met affakkelen, 16 december 2005
- Rechtbank Nigeria: Shell moet stoppen met affakkelen gas, 14 november 2005

- Actie bij hoofdkantoor Shell op tiende sterfdag Ken Saro Wiwa: ‘Shell, stop vervuiling in
Nigerial’, 7 november 2005

149. Uit deze werkzaamheden van Milieudefensie blijkt niet alleen dat Milieudefensie zich
al jaren inzet tegen de olievervuiling door Shell, maar ook dat een aanzienlijk deel van die
werkzaamheden specifiek gericht zijn tegen vervuiling door Shell in de Nigerdelta in
Nigeria. Meer in het bijzonder wijst Milieudefensie op een rapport dat in 2004 mede door
haar is uitgebracht, ‘Lessons Not Learned. The Other Shell Report 2004°'% en haar

rapport van 1 februari 2007 ‘Use your profit to clean up your mess’.'"’

Conclusie ten aanzien van artikel 3:305a BW

150.  Zoals blijkt uit het voorgaande voldoet deze zaak aan alle vereisten van artikel 3:305a
BW. Op grond van het Nederlandse recht is Milieudefensie ontvankelijk in haar
vordering.

151.  Mocht de rechtbank ondanks het hiervoor gestelde van mening zijn dat het
vorderingsrecht dient te worden beoordeeld naar buitenlands recht dan verwijst
Milieudefensie allereerst naar hetgeen hiervoor in nr. 98 is opgemerkt over de
(on)bruikbaarheid van de mening van de heer Oditah. Voorts verzoekt Milieudefensie
expliciet in dat geval in de gelegenheid te worden gesteld te reageren op de bevindingen
van een door de rechtbank aan te wijzen deskundige omtrent de inhoud van het
toepasselijke recht.

Milieudefensie is partij bij de litigieuze rechtsbetrekking

152.  Milieudefensie voldoet op grond van de door haar ingestelde collectieve actie aan de
vereisten van artikel 843a Rv. Immers Milieudefensie treedt op ter behartiging van de
belangen van de slachtoffers van de olielekkage nabij Oruma in Nigeria.

153.  De vraag of Milieudefensie op grond van artikel 3:305a BW als partij bij de
rechtsbetrekking in de zin van artikel 843a Rv aangemerkt moet worden, of tenminste

% MvA wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1992-1993, 22 486, nr. 5, p. 6. Zie ook arrest van de Hoge
Raad 27 juni 1986, RvdW 1986, 135 (de Nieuwe Meer), r.0. 3.2.

' Zie voor deze en vele andere acties van Milieudefensie: website Milieudefensie, beschikbaar op:
http://www.milieudefensie.nl/wat-wij-doen/themas/internationaal/projecten/shell/shell-campagne-door-de-jaren-
heen/?searchterm=misleidende%20milieuclaim <laatst bezocht op 20 augustus 2010>.

19 <] essons Not Learned. The Other Shell Report 2004’ (2004), pp. 5-6.

197 <Use your profit to clean up your mess’ (1 februari 2007), p. 16.
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een vergelijkbare vraag bevestigend. Het ging in deze zaak om de vraag of de Stichting
VVE op basis van een collectieve actie in de zin van artikel 3:305a BW, ten behoeve van
gedupeerden recht had op inzage van stukken van de woningstichting Intermaris. De
rechtbank oordeelde dat:

155.
daad vanwege de belangen die zij vertegenwoordigt. Zie ook het vonnis van de rechtbank
Zutphen waarin werd beslist dat de Consumentenbond rechtmatig belang had bij inzage in
de stukken omdat degenen voor wier belangen de Bond optrad hierbij belang hadden.

156.
gebundelde belangen belang hebben bij de gevorderde inzage in stukken. Naar analogie
kan gewezen worden op de mogelijkheid dat het een belangenorganisatie een verklaring
voor recht kan vragen. Immers dit kan volgens artikel 3:302 BW alleen ter bescherming
van “bij een rechtsverhouding onmiddellijk betrokken persoon”. Ter toelichting de
parlementaire geschiedenis:

157.
effectieve rechtsbescherming — niet gediend is door haar niet als partij bij het geschil te
beschouwen.

Bohler

daarmee gelijkgesteld moet worden, moet bevestigend beantwoord worden. Allereerst
vanwege de hierboven beschreven ruime werkingssfeer van artikel 843a Rv.

Ten tweede beantwoordde de voorzieningenrechter van de rechtbank Alkmaar in 2007

“Ten aanzien van het verweer van Intermaris dat de VVE geen rechtmatig belang heeft bij het opvragen
van de stukken omdat zijzelf geen contractuele relatie met Intermaris heeft, wordt geoordeeld dat uit het
hiervoor overwogene reeds volgt dat het hier gaat om een collectieve actie waarbij de VVE de
individuele leden, met wie Intermaris wel een contractuele relatie heefi, vertegenwoordigt. Derhalve
moet geoordeel}cggworden dat de VVE wel degelijk een rechtmatig belang bij de door haar opgevraagde
stukken heeft.”

Hieruit volgt dat Milieudefensie partij is bij de rechtsbetrekking uit onrechtmatige

“In het midden kan blijven of artikel 843a Rv een deugdelijke grondslag biedt voor dit onderdeel van
het gevorderde. Uit de statuten van Talpa kan immers worden afgeleid dat Talpa het door Nationale
Nederlanden op haar rekening gestorte bedrag dient te beheren ten behoeve van de slachtoffers. De
slachtoffers hebben er voldoende belang bij om te weten op welke wijze Talpa het geld heeft beheerd en
hoeveel geld er op dit moment beschikbaar is voor schadevergoeding. Uit hetgeen in de gegeven
omstandigheden volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt vloeit voort dat
sprake is van een rechtsverhouding tussen de slachtoffers en Talpa, die voor Talpa een verplichting tot
het doen van rekening en verantwoording aan de slachtoffers impliceert (Hoge Raad 8 december 1995,

NJ 1996, 274).1%

De vordering van een belangenorganisatie moet wel voldoen aan de eis dat de

“Ook kan een belangenorganisatie volstaan met een verklaring van recht. Dit houdt in dat de
desbetreffende belangenorganisatie tot bescherming van de belangen van «onmiddelijk [sic] betrokken
personeny in de zin van artikel 3:302 nieuw BW, een declaratoire uitspraak vraagt. Uit dit artikel kan
naar mijn mening niet worden afgeleid dat de vereniging of de stichting zéIf «onmiddellijk betrokken»
zou moeten zijn. De rechter zal onder omstandigheden (men zie ook artikel 3:303 nieuw BW) mogen
aannemen dat een belangenorganisatie er voldoende belang bij heeft, te volstaan met het vragen van een
verklaring vla]{)l recht, temeer omdat zij in beginsel geen schadevergoeding in geld kan vorderen (zie
hieronder).”

Tot slot betoogt Milieudefensie dat een van de hoofddoelen van de collectieve actie —

1% Voorzieningenrechter rechtbank Alkmaar 30 augustus 2007, LIN: BB2608, r.0.
19 Rechtbank Zutphen 14 mei 2009, LIN: BI3783, r.0. 3.1.b.4.25.
1O MvT, p. 23. MvT wet collectief actierecht, Tweede Kamer 1991-92, 22 486, nr. 3, p. 25.
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Geen hoger beroep

158.  Shell heeft verzocht tussentijds hoger beroep open te stellen van een toewijzend
vonnis in dit incident. Oguru c.s. verzetten zich daartegen.' "' Echter, Oguru c.s. willen
zoveel als mogelijk recht doen aan de belangen van beide partijen en gaan daarom niet
alleen uitgebreid in op de nadelen van toewijzing van het verzoek van Shell maar ook op
de redenen waarom afwijzing van het verzoek de belangen van Shell niet daadwerkelijk
schaadt.

159.  Oguru c.s. waren niet verbaasd over het verzoek van Shell: de strategie van Shell in
procedures over (olielekkages in) Nigeria is duidelijk om van alle mogelijke processuele
middelen een punt te maken. In het onderhavige incident heeft Shell bijvoorbeeld zelfs
verzocht om tussentijds beroep open te stellen omtrent de — toch al op de muziek
vooruitlopende — argumenten over de vorderingsgerechtigdheid van Oguru c.s. en het
toepasselijke recht.

160. Hoewel Shell ontegenzeggelijk het recht heeft dit te doen, vindt dit recht zijn grens in
de belangen van Oguru c.s. bij een vlotte voortgang van de procedure. Voor Shell is er
wellicht niet alles aan gelegen dat in de hoofdzaak spoedig een eindoordeel geveld wordt,
voor de direct getroffenen in deze zaak ligt dat anders, zowel op inhoudelijke als
financiéle gronden. Oguru, Efanga en de overige personen die door olievervuiling in
Oruma en omgeving schade hebben geleden hebben persoonlijk belang bij een zo spoedig
mogelijke positieve uitkomst van de hoofdzaak. Langer procederen kost bovendien meer
geld, hetgeen noch Oguru en Efanga, noch Milieudefensie in dezelfde overvloed hebben
als hun wederpartijen.

161.  Oguru c.s. verzetten zich tegen openstellen van tussentijds hoger beroep in dit
incident. Zij zijn van mening dat de voortgang van de hoofdzaak teveel zou worden
belemmerd indien deze voor een periode van meerdere jaren stil zou komen te liggen. Een
onderbreking van meerdere jaren is bij openstellen van tussentijds hoger beroep niet
onwaarschijnlijk: indien tussentijds appel opengesteld wordt, ligt het in de lijn der
verwachting dat ook het gerechtshof geneigd is (tussentijds) cassatieberoep open te
stellen.!'? Het is niet onwaarschijnlijk dat Shell ook van die mogelijkheid gebruik zal
maken. Overigens zou zelfs een behandeling van alleen al het hoger beroep gemakkelijk
meer dan een jaar duren, laat staan indien hierna nog cassatieberoep wordt ingesteld.'"

162. Tegen het openstellen van tussentijds hoger beroep verzetten zich daarnaast de
volgende argumenten.

163. In het systeem van burgerlijk procesrecht zoals dat van kracht is sinds 2002, is
nadrukkelijk gekozen voor de hoofdregel dat hoger beroep van tussenvonnissen is
uitgesloten. Van belang is dat de wetgever in 2002 ook heeft gekozen voor verruiming van
de processuele mededelingsplichten en uitbreiding van artikel 843a Rv. Beide keuzes zijn
voorbeelden van bredere uitgangspunten in het vernieuwde burgerlijk procesrecht in het

""" 0ok de verzoeken van Shell om tussentijds hoger beroep open te stellen omtrent andere dan het in dit incident
relevante punten dienen te worden afgewezen, zoals Oguru c.s. hiervoor al hebben opgemerkt.

"2 Zie bijvoorbeeld het arrest van het Gerechtshof Amsterdam van 19 januari 2010, LIN: BM3043.

'3 Zie bijvoorbeeld het arrest van het Gerechtshof Amsterdam van 19 januari 2010, LIN: BM3043, waarin niet
eens op zitting is gepleit en het arrest van het Hof desalniettemin meer dan een jaar later gewezen werd dan het
vonnis van de kantonrechter waarvan appel.
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kader van het streven naar de materi€le waarheid en de versnelling van de procedure in
eerste aanleg. Er is dus in 2002 bewust niet gekozen om voor een (toewijzend) incident ex
artikel 843a Rv tussentijds hoger beroep open te stellen.

164. De door Oguru c.s. gevorderde inzage in bescheiden heeft tot doel de materiéle
waarheidsvinding in de hoofdzaak te bevorderen. Shell heeft - het zij hier herhaald — geen
materiéle bezwaren aannemelijk gemaakt tegen inzage door Oguru c.s. in de gevraagde
bescheiden.'"* Oguru c.s. herhalen hier ook dat zij geen enkel commercieel belang hebben
bij bedrijfsgegevens van Shell en de bescheiden uitsluitend vorderen ten behoeve van de
hoofdzaak.'"

165.  Niet goed valt in te zien wat het bezwaar van Shell is tegen het aan de rechtbank
bekend worden van de materiéle waarheid omtrent stukken waarvan ook de rechtbank''®
oordeelt dat deze van belang zijn voor beoordeling van het geschil. De stukken waarin
Oguru c.s. inzage hebben gevorderd zullen kunnen bijdragen tot een efficiént verloop van
de hoofdzaak (zie ook het hiervoor gestelde omtrent het tijdstip van instellen van deze
vordering) en het komen tot toewijzing van hun vorderingen. Indien de (al dan niet
impliciete) redenen van Shell tegen de exhibitievorderingen in feite behelzen dat zij
informatie wil ‘achterhouden’ die voor haar nadelig is, heeft Shell geen rechtens te
respecteren belang bij haar bezwaren.'"’

166. Uit de hierboven genoemde keuze van de wetgever blijkt bovendien dat de door Shell
gevreesde onomkeerbaarheid door de wetgever van 2002 bewust voor lief is genomen.
Het onderhavige exhibitie-incident verschilt wat dat betreft ook geenszins van
vergelijkbare zaken: steeds wanneer in eerste aanleg inzage in bescheiden worden
gevorderd, zullen deze beschikbaar blijven voor het hoger beroep, ook als de appelrechter
anders zou oordelen over de plicht tot exhibitie. Het bij elke exhibitie-incident voeren van
tussentijdse appelprocedures zou er in feite toe leiden dat inzage in bescheiden nauwelijks
nog met succes in eerste aanleg kan worden gevorderd.

167.  De rechtbank zou in dat geval — ook ambtshalve — gebruik kunnen maken van zijn
bevoegdheid ex artikel 22 Rv, waartegen afhankelijk van de wijze waarop de rechtbank
inlichtingen verzoekt veelal geen appelmogelijkheid zal bestaan.

168.  Shell merkt nog op dat zij bij het uvitblijven van tussentijds hoger beroep in een
nadeliger positie zou komen te verkeren ten opzichte van de situatie dat Oguru c.s. hun
exhibitievordering in een afzonderlijke (kort geding) procedure hadden ingesteld. Dit
argument is om meerdere redenen niet overtuigend.

169. In deze zaak is er geen enkel redelijk argument om te verlangen dat Oguru c.s. hun
exhibitievordering buiten het onderhavige geding instellen. Vanuit proceseconomisch
oogpunt is er geen reden om een exhibitievordering bij een andere rechter in te stellen dan

" Het beroep op vertrouwelijkheid van documenten zou als een materieel bezwaar kunnen worden aangemerkt;
Oguru c.s. hebben uitgebreid aangegeven waarom dit beroep niet in de weg kan staan aan (integrale) afwijzing
van de vordering tot inzage.

"3 Oguru c.s. hebben ook aangegeven mee te willen werken aan een wijze van inzage die recht doet aan — naar
hun mening niet voldoende onderbouwde — door Shell genoemde gewichtige redenen.

" Dat is het geval bij een toewijzend incidenteel vonnis, waarop het verzoek van Shell tot tussentijds hoger
beroep betrekking heeft.

17 7ie daarvoor Hoge Raad 21 september 2001, RvdW 2001, 146,
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de rechter die over de hoofdzaak zal moeten oordelen. Shell zelf geeft er blijk van zich
hiervan bewust te zijn in haar uitvoerige uitweidingen over de relevantie van de
gevorderde bescheiden voor de beoordeling van de hoofdzaak. Zouden Oguru c.s. hun
vordering tot exhibitie bij de voorzieningenrechter aanhangig hebben gemaakt dan had
deze zich een oordeel dienen te vormen over de relevantie van de bescheiden voor de
hoofdzaak, hetgeen op zijn minst dubbel werk (twee rechterlijke instanties die zich buigen
over dezelfde vorderingen uit de hoofdzaak) en nodeloze extra kosten, zou hebben
opgeleverd.

170.  Ook is geen sprake van een ‘nadeliger positie’. Het is namelijk niet goed denkbaar
waarom een aparte procedure de ‘norm’ zou zijn (niets in de wettekst of jurisprudentie
geeft grond voor dit standpunt) ten opzichte van een vordering in (een incident in) de
hoofdzaak. Shell stelt daarover ook niets. Voor zover een kort geding-procedure al tot een
voor Shell gunstiger positie zou leiden, is derhalve niet duidelijk waarom Shell op die
gunstiger positie aanspraak zou kunnen maken. De mededelings-, substantiérings- en
informatieplichten die Shell in de hoofdzaak heeft, zou zij niet hebben in een kort geding-
procedure tot exhibitie, hetgeen — zo er sprake zou zijn van een verschil, wat Oguru c.s.
bestrijden — er nu juist voor pleit om in dit incident eerder te komen tot toewijzing van het
incident en afwijzing van een tussentijdse hogere voorziening.

171.  In het onderhavige incident hebben Oguru c.s. ervoor gekozen geen dwangsom te
vorderen op hun vorderingen ex artikel 843a Rv. Zij gaan ervan uit dat Shell aan een
toewijzend vonnis in dit incident integraal en tijdig gevolg zal geven. Mocht Shell
evenwel in weerwil van een toewijzend vonnis geen inzage verstrekken in de bescheiden
dan zullen Oguru c.s. daar niets tegen kunnen beginnen. Normaal gesproken biedt een
dwangsom in dat geval financieel soelaas, maar het is Oguru c.s. boven alles te doen om
de bescheiden. Shell heeft dus in die zin weinig te vrezen van nadelige consequenties van
het niet voldoen aan een toewijzend vonnis. Wel is het zo dat de rechtbank aan de
weigering van Shell de gevolgen zal kunnen verbinden die hij geraden acht.

Tussentijds hoger beroep en doorbreking appelverbod

172.  Oguru c.s. zijn zich bewust van — wat lijkt op een ontluikende trend in — de
jurisprudentie waarin gerechtshoven doorbreking van het appelverbod hebben toegestaan
tegen incidentele tussenvonnissen waarin vorderingen ex artikel 843a Rv werden
toegewezen. Shell verwijst naar één van deze arresten,’'® maar het is duidelijk dat dit niet
het enige is. Indien deze jurisprudentie gevolgd zou worden, zou Shell — ook zonder
openstellen van tussentijds hoger beroep — met vrucht in appel kunnen opkomen tegen het
toewijzende vonnis in dit incident.

173.  De rechtbank zou in de beslissing tot toewijzing van de incidentele vorderingen
wellicht geneigd zijn op basis van deze jurisprudentie tussentijds beroep open te stellen
aangezien de jurisprudentie er feitelijk op neerkomt dat tussentijds hoger beroep mogelijk
lijkt. Oguru c.s. pleiten er echter voor daarvan desalniettemin af te zien.

174.  Oguru c.s. stellen zich op het standpunt dat deze jurisprudentie niet zou moeten
worden gevolgd. Voor de duidelijkheid wordt opgemerkt dat Oguru c.s. zich uiteraard

8 Gerechtshof Den Bosch 23 oktober 2007, LIN: BB6845.
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realiseren dat de vraag of doorbreking van het appelverbod wordt toegestaan bij de
rechtbank niet aan de orde is. Inhoudelijk vertonen de argumenten van het verzoek van
Shell voor en van Oguru c.s. tégen het openstellen van tussentijds hoger beroep zodanige
gelijkenis met de overwegingen in genoemde arresten, dat op die jurisprudentie thans
wordt ingegaan.

175.  Ter onderbouwing van hun standpunt verwijzen zij naar hun standpunten hierboven.
De nog zeer recente wetstekst- en geschiedenis is duidelijk over het niet openstellen van
tussentijds hoger beroep als hoofdregel. De beslissingen van de gerechtshoven zijn — hoe
goed onderbouwd ook — niet in overeenstemming met het uitgangspunt van de wetgever
genomen. Ook het doel achter het onthouden van tussentijds appel wordt door toestaan
van doorbreking van het appelverbod geen recht gedaan. Tot slot komt tussentijds hoger
beroep de waarheidsvinding, de gebundelde behandeling van de hoofdzaak en de snelheid
van de procedure niet ten goede. Niettemin denken diverse gerechtshoven hier kennelijk

anders over.

176.  Daarom komen Oguru c.s. hieronder tot een praktisch voorstel: de rechtbank stelt geen
tussentijds hoger beroep open tegen het te wijzen incidentele vonnis maar door de
geldende jurisprudentie heeft Shell desalniettemin de mogelijkheid in appel te komen.
Oguru c.s. twijfelen er niet aan dat Shell met een beroep op de doorbrekingsjurisprudentie
ook zonder toestemming van de rechtbank tussentijds appel zal instellen tegen een
toewijzend vonnis.'"”” Dus waar Shell geen processueel nadeel ondervindt van het niet
openstellen van tussentijds hoger beroep, ondervinden Oguru c.s. dat wel bij het wel
openstellen.”?® In dat geval zijn Oguru c.s. van mening dat gekozen dient te worden voor
de oplossing die beide procespartijen het minst belastend is.

Voortgang hoofdzaak zoveel mogelijk bevorderen

177.  Ter adstructie van hun betoog maken Oguru c.s. hierbij expliciet dat zij aan hun
vordering geen dwangsom hebben verbonden om de hierboven genoemde reden.

178. In lijn met hun betoog dat tussentijds appel de hoofdprocedure onacceptabel zou
vertragen, merken Oguru c.s. uitdrukkelijk op dat zij de rechtbank niet verzoeken
tussentijds hoger beroep open te stellen van een — onverhoopt — volledige afwijzing van
het in dezen te wijzen vonnis. Oguru c.s. zijn zoals eerder aangegeven van mening dat zij
in een onredelijk nadelige positie worden gebracht indien zij het hoofdgeding moeten
voortzetten zonder inzage in de door hen gevorderde stukken. De onderbreking van de
hoofdzaak met naar verwachting enige jaren weegt in dat geval echter zodanig nadelig
zwaar voor hen dat zij bij afwijzing van hun vorderingen in dit incident in beginsel
desalniettemin zullen doorprocederen in de hoofdzaak.

179.  Voor een goed begrip van dit standpunt van Oguru c.s. is van belang dat dezelfde
gerechtshoven die doorbreking van het appelverbod toestaan bij toewijzing van exhibitie-

119 Shell’s wens om beroep in te stellen heeft zij al duidelijk gemaakt. Shell kan er uviteraard voor kiezen om bij
het niet openstellen ook daadwerkelijk geen beroep in te stellen; dat zou aan het hier gestelde uiteraard niets
afdoen.

29 Immers, indien tussentijds hoger beroep is opengesteld zal bij het hof de discussie over doorbreking van het
appelverbod niet meer worden gevoerd. Dit zou aan Oguru c.s. de mogelijkheid ontnemen dit — principiéle —
punt aan het hof voor te leggen.
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incidenten igéém doorbreking toestaan bij afwijzing van een verzoek om inzage van
bescheiden. *' Oguru c.s. aanvaarden dus welbewust de mogelijkheid dat zij eerst bij een
eventueel appel van het vonnis in de hoofdzaak kunnen opkomen tegen afwijzing van hun
incidentele vordering.

180. Indien echter de rechtbank — ondanks al het voorgaande — de incidentele vordering
slechts gedeeltelijk toewijst én besluit om tussentijds appel toe te staan, verzoeken Oguru
c.s. ook voor het afwijzende gedeelte tussentijds hoger beroep toe te staan. Dit is
uitsluitend ingegeven door redenen van proceseconomie: het komt Oguru c.s. onpraktisch
voor indien in tussentijds hoger beroep alleen gesproken zou kunnen worden over de
bescheiden die door de rechtbank zijn toegewezen en dat voor de afwijzende gedeelten tot
een eventueel appel van het vonnis in de hoofdzaak zou moeten worden gewacht.

CONCLUSIE

Op grond van het voorgaande en het gestelde in de Incidentele Conclusie tot Exhibitie,
vragen Oguru c.s. akte van de wijzigingen van eis als hierboven weergegeven en
handhaven Oguru c.s. hun vorderingen genoemd in de Incidentele Conclusie tot Exhibitie
voor het overige. ‘

Advocaat

12! Zie bijvoorbeeld Gerechtshof Amsterdam 19 januari 2010, LIN: BM3043.
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