Ploum

Hoge Raad der Nederlanden DUPLIEK VAN MR. C.S.G. JANSSENS
zaaknummer: 25/00497
zitting d.d. 17 juli 2026 Inzake:

de stichting STICHTING MILIEU EN MENS
gevestigd te Zwolle

gevoegde partij aan de zijde van verweerster in het
principaal cassatieberoep, eiseres in het
voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep
advocaat: mr. C.S.G. Janssens

en

de rechtspersoon naar buitenlands recht
SHELL PLC, voorheen ROYAL DUTCH SHELL PLC
gevestigd te Londen (Verenigd Koninkrijk)
verweerster in het principaal cassatieberoep,
eiseres in het voorwaardelijk incidenteel
cassatieberoep

advocaten: mrs. F.E. Vermeulen en A.G.
Colenbrander

tegen:

1. de vereniging VERENIGING MILIEUDEFENSIE
gevestigd te Amsterdam

2. de stichting STICHTING GREENPEACE
NEDERLAND
gevestigd te Amsterdam

3. de vereniging LANDELIJKE VERENIGING TOT
BEHOUD VAN DE WADDENZEE
gevestigd te Harlingen

4. de stichting STICHTING TER BEVORDERING
VAN DE FOSSIELVRIJ-BEWEGING
gevestigd te Amsterdam

5. de stichting STICHTING BOTH ENDS
gevestigd te Amsterdam



Ploum

6. de vereniging JONGEREN MILIEU ACTIEF
gevestigd te Amsterdam
(ontbonden per 1 september 2022)
eisers in het principaal cassatieberoep,
verweerders in het voorwaardelijk incidenteel
cassatieberoep
advocaten: mrs. P.A. Fruytier en J.P. Jas

Edelhoogachtbaar College,

Waar de toelichting van Milieudefensie nog eens aantoont dat zij zich uitsluitend
richt op emissiereducties ter voorkoming van gevaarlijke klimaatverandering,
benadrukt de stichting Milieu & Mens (M&M) dat mitigatie (emissiereductie) in
evenwicht moet worden gebracht met menselijk welzijn, welvaart en
milieubescherming. In die context zijn energiezekerheid, betaalbaarheid en meer
in het algemeen effectiviteits- en kosten-batenanalyses van groot belang: zonder
welvaart zijn er ook immers ook nauwelijks middelen beschikbaar voor
klimaatbeleid.

Daarnaast benadrukt M&M het belang van de democratische rechtsstaat en het
respect voor het politieke domein in overeenstemming met de machtenscheiding
en de grenzen van de rechterlijke bevoegdheid. Daarom benadrukt M&M tevens
de grenzen van strategisch procederen door organisaties als Milieudefensie en
van rechterlijke rechtsvinding, want die grenzen bepalen (mede) de mate waarin
rechterlijke uitspraken effectief tot algemeen (lands-)beleid kunnen leiden.

In het licht van deze doelen geeft de toelichting van Milieudefensie M&M
aanleiding tot de volgende opmerkingen.

De zorgvuldigheidsplicht die hier in het geding is

Milieudefensie ziet de relevante plicht die hier aan de orde is afwisselend als een
“zorgvuldigheidsverplichting ter voorkoming of beperking van gevaarlijke
klimaatverandering”* en een “zorgvuldigheidsverplichting tot CO2-reductie”

1 Schriftelijke toelichting Milieudefensie, positum 3b et seq.
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volgens de tijdslijn die Milieudefensie wenst voor 2030.2 Deze twee plichten zijn
echter geenszins gelijkwaardig, integendeel ze zijn fundamenteel verschillend en
mogelijk conflicterend. In algemene zin kan men stellen dat er een plicht bestaat
om schade aan het milieu, de natuur en de planeet te voorkomen, maar daaruit
volgt geenszins een plicht tot vergaande CO2-emissie-reductie in 2030, met name
niet, omdat de reductie in dit geschil niet door Shell zou worden gerealiseerd maar
door derden (gebruikers van Shell brandstoffen); Shell zou volgens Milieudefensie
meer niet-fossiele energieproducten moeten aanbieden, hoewel er naar die
producten onvoldoende vraag is. Opmerkelijk is dat Milieudefensie zich
tegelijkertijd ook verzet tegen kernenergie, hoewel die energie juist een
verwaarloosbare CO2-uitstoot veroorzaakt.

1.2 Er bestaat echter geen zorgvuldigheidsverplichting tot CO2-reductie door het
onthouden van brandstoffen aan gebruikers die deze nodig hebben voor hun
verwarming, voertuigen en installaties; dat soort doelbewust onthouden druist
juist tegen de maatschappelijke zorgvuldigheid in, omdat die zorgvuldigheid van
een onderneming als Shell eist dat zij de energieproducten aanbiedt waaraan
burgers behoefte hebben om in hun bestaan te voorzien. Een versnelde reductie
in 2030 kan bovendien conflicteren met het doel om gevaarlijke
klimaatverandering te voorkomen, indien lange termijn-investeringen in
superieure oplossingen door de versnelde emissiereductie worden bemoeilijkt of
gedwarsboomd. Milieudefensie heeft derhalve een onafhankelijke plicht tot CO2-
reductie door Shell geponeerd die niet bestaat en niet door de rechter in het leven
kan worden geroepen, omdat zo’n plicht niet alleen zinloos, maar ook immoreel
is en in ieder geval politieke overweging en afweging van de betrokken belangen
Zou vereisen.

1. De belangen die in deze zaak aan de orde zijn

1.1 Milieudefensie stelt dat “de belangen van betaalbaarheid en energiezekerheid
geen rol kunnen spelen bij de vaststelling van de zorgvuldigheidsverplichting zelf.”
Dat zou zo zijn, omdat het daarbij gaat om “een afweging van de eigen belangen
van Shell ten opzichte van de belangen van de inwoners van Nederland.”® Dat
oordeel getuigt van een foutieve rechtsopvatting (of een onjuiste feitelijke
beoordeling). Het door Milieudefensie gevorderde bevel is versnelde

2 |dem, posita 703, 707 et seq.
3 |dem, positum 806.
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emissiereductie door Shell en daarmee ook door de afnemers en gebruikers van
Shells fossiele brandstoffen (scope 3); het is niet klimaatbescherming of
bescherming van de mens in abstracte zin — dat heeft Milieudefensie dan ook niet
gevorderd.

Dit is een belangrijk onderscheid. Milieudefensie verwart beide en spreekt in
algemene zin over “klimaatbelangen” die niet energiezekerheid zouden omvatten
(bijv. nr. 601). De relevante belangen zijn evenwel de belangen gemoeid met
versnelde emissiereductie door Shell. Die belangen omvatten, naast
“klimaatbelangen,” de belangen van afnemers en gebruikers van Shells
brandstoffen, met andere woorden vele Nederlandse ingezetenen en veel
mensen elders in de wereld. Naar M&M meent heeft dat heeft twee gevolgen:

(1) Milieudefensie is niet ontvankelijk, omdat de belangen die hier in het
geding zijn, niet gelijksoortig zijn; en

(2) Of er een zorgvuldigheidsplicht bestaat die versnelde emissiereductie
eist, wordt mede bepaald door de belangen van energiezekerheid en
betaalbaarheid, de daarbij betrokken eigendomsrechten en
economische belangen; voorzover eigendomsrechten van Shell en
derden (klanten en andere burgers) worden geraakt dient bovendien
nagegaan te worden, zoals uw Raad eerder overwoog, of er sprake is
van een “excessieve last,”* aangezien er niet in financiéle compensatie
voorzien kan worden, althans niet zolang Milieudefensie dit niet
aanbiedt.

Doordat Milieudefensie de betrokken belangen te beperkt definieert, zijn ook de
op die beperkte definitie gebaseerde overwegingen ten aanzien van onderwerpen
als ontvankelijkheid, te beperkt. Zie daarover verder paragraaf VIl van deze
dupliek.

Rechtsvinding

4HR 16 november 2001, NJ 2002, 469: “of de bestreden maatregelen van de Whv voor één of meer van de
eisers tot cassatie sub 2 t/m 8 in verband met bijzondere, niet voor alle varkenshouders geldende, feiten
en omstandigheden een 'individual and excessive burden' vormen en of de desbetreffende bepalingen van
de Whv om die reden voor hen buiten toepassing moeten worden gelaten, althans zolang niet is voorzien
in een adequate financiéle compensatie.”
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Milieudefensie stelt dat de rechter “in het licht van het EVRM en op basis van het
Nederlandse recht verplicht” zou zijn, “[blinnen zijn rechtsvindingsbevoegdheden
en binnen de grenzen van het Nederlandse en EU-recht” over te gaan tot
“vaststelling van een zorgvuldigheidsverplichting en een concrete
reductieverplichting.”> In deze zaak zou de rechter volgens Milieudefensie het
recht kunnen vinden “aan de hand van objectieve aanknopingspunten.”®
Milieudefensie gooit hier echter een uit de algemene zorgvuldigheidsnorm af te
leiden abstracte plicht voor een onderneming “ter voorkoming of beperking van
gevaarlijke klimaatverandering”’ en de plicht om de emissies te reduceren met
een specifiek door de rechter te bepalen percentage op één hoop, omdat
Milieudefensie wenst dat de redenering tot een “concreet bevel” leidt.® Dat is
geen steekhoudende methode van rechtsvinding en strijdt met de algemeen
aanvaarde rechtsbeginselen.

M&M meent dat deze methode van rechtsvinding geen steun vindt in het
Nederlandse burgerlijk recht; de methode van rechtsvinding die Milieudefensie
voorstaat, zou leiden tot een inbreuk op de rechtszekerheid en zou
onaanvaardbare maatschappelijke gevolgen hebben. Zodra de gevolgen van een
bepaalde interpretatie diep ingrijpen in complexe, meervoudige (polycentrische)
maatschappelijke belangen die grotendeels niet in de rechtszaal
vertegenwoordigd zijn, past de rechter grote terughoudendheid. Bij de
interpretatie van open normen dienen de gevolgen van de verschillende mogelijke
interpretaties expliciet betrokken te worden, omdat die gevolgen harde grenzen
aan de rechterlijke bevoegdheid stellen waardoor zo de machtenscheiding en het
evenwicht tussen legitieme rechtspraak en de democratisch gelegitimeerde
wetgever bewaakt kunnen worden. Dus zodra de analyse van de gevolgen van een
bepaalde interpretatie aantoont dat ingrijpende maatschappelijke wijzigingen of
brede politieke consequenties te verwachten zijn, staat de rechter voor een rood
licht. Op dat moment eist het constitutionele bestel dat de rechter een stap terug
doet en een besluit over beleid aan de wetgever laat. In staatsrechtelijke
verantwoorde rechtsvinding moet de rechter naar de gevolgen kijken om de
machtenscheiding en de constitutionele grenzen van zijn bevoegdheid in de gaten
te houden. De methode van Milieudefensie staat daarmee op gespannen voet.

5 Schriftelijke toelichting Milieudefensie, positum 1369.
6 1dem, positum 302.
7 ldem, positum 320.
8dem, positum 321.
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Voor de duidelijkheid -- er bestaat een algemene zorgvuldigheidsnorm (art 6:162
BW); de vraag in deze zaak is of uit deze norm een specifieke plicht tot
emissiereductie met een bepaald percentage (45, 35 of 25%) voor het jaar 2030
voor een individuele onderneming, Shell, is af te leiden. De vraag is niet of er
tevens (al dan niet als tussenstap) een abstracte plicht tot klimaatbescherming
bestaat. Zo’'n plicht tot klimaatbescherming kan juridisch niet worden
geconstrueerd als er niet tegelijkertijd een concrete norm uit voortvloeit; het
burgerlijk recht is immers geen systeem voor het formuleren van morele normen.
Rechtsvinding dient, zoals Milieudefensie terecht stelt, objectief te zijn en niet een
bepaalde subjectieve morele opvatting (zoals “klimaatbescherming”) aan te
hangen; de rechtszekerheid vereist concrete normen waar de rechter de
algemene  zorgvuldigheidsplicht toepast. De aanknopingspunten die
Milieudefensie suggereert zijn evenwel niet (alle) objectief en bovendien laat zij
belangrijke elementen buiten beschouwing.

Open normen zijn door de wetgever bewust abstract gehouden, zodat het recht
kan meebewegen met nieuwe concrete normen die zich ontwikkelen in een
dynamische maatschappij om de wetten aan te vullen. Bij de invulling van open
normen is de rechter onvermijdelijk niet slechts een “bouche de la loi,” maar heeft
hij een actieve, rechtsvormende taak.® Traditionele interpretatiemethoden
(grammaticaal, wetshistorisch, systematisch) geven bij de interpretatie en
toepassing van open normen in politiek controversiéle kwesties zoals
klimaatbeleid, echter slechts bij uitzondering uitsluitsel. In die gevallen dient de
rechter naar de gevolgen van mogelijke interpretaties en toepassingen te kijken.
De gevolgen fungeren vaak zelfs als doorslaggevende factor. Dit past tevens bij
een teleologische interpretatie: de rechter zoekt naar het doel of de ratio van de
norm, en toetst welke interpretatie dat doel het beste dient zonder ongewenste
neveneffecten te creéren, althans zodanige gevolgen minimaliseert. Zoals
Vranken terecht benadrukt, is het beoordelen van de consequenties van een
beslissing cruciaal voor de bruikbaarheid en rechtvaardigheid van het recht in de

% In zijn klassieke werk “Drie typen van rechtsvinding” beschrijft Wiarda de overgang van de

'wetstoepassende' naar de 'rechtsvormende' rechter. Bij de invulling van vage normen (het 'derde type'

rechtsvinding) treedt de rechter buiten de strikte wettekst: "Waar de wet open normen hanteert,

delegeert de wetgever in feite regelgevende macht aan de rechter. Bij het zelfstandig afwegen van de in
het geding zijnde belangen kan de rechter zich niet onttrekken aan een weging van de maatschappelijke

en praktische consequenties van zijn keuze."
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praktijk.’® De rechter weegt hierbij doorgaans verschillende soorten gevolgen af,
zoals:

(i) de juridisch-systematische gevolgen: past de gekozen interpretatie
binnen het bredere stelsel van het aansprakelijkheidsrecht, creéert het
een onwerkbaar precedent, of leidt het tot een vloedgolf aan
rechtszaken (het 'floodgates'-probleem??);

(ii) de praktische en maatschappelijke gevolgen: wat zijn de gevolgen voor
derden die niet bij procedure betrokken zijn, is de regel werkbaar voor
de betrokken partijen in de samenleving, of bestaat er een risico op
ongunstige neveneffecten; en

(iii) de economische gevolgen: leidt de interpretatie tot disproportionele
kosten, risico’s voor sectoren of groepen, de-industrialisatie, verlies aan
werkgelegenheid of economische neergang.

M&M meent dat op basis van deze factoren de rechter tot geen andere conclusie
kan komen dan dat het gevorderde emissiereductiebevel afgewezen dient te
worden, want de door Milieudefensie voorgestelde interpretatie (i) past niet
binnen het systeem van het aansprakelijkheidsrecht (zoals hieronder verder
besproken), (ii) schept een ontwrichtend precedent dat tot talloze rechtszaken
aanleiding zou geven,'? (iii) heeft aanzienlijke gevolgen voor niet in deze
procedure vertegenwoordigde derden (afnemers en gebruikers van Shells
brandstoffen), hetgeen tot vervolgprocedures van derdenverzet zou leiden, (iv)
schept een onwerkbare regel voor de betrokken partijen in de samenleving die
met Shell zouden moeten onderhandelen over de vraag of zij nog binnen het
toegestane budget kunnen worden ingepast, (v) leidt tot voorzienbare ongunstige

10 Asser/Vranken Algemeen Deel: "Het beoordelen van de consequenties van een beslissing (het
gevolgenargument) is niet slechts een pragmatisch sluitstuk, maar een volwaardig interpretatie-
instrument. De rechter ontleent mede argumenten voor zijn beslissing aan de gevolgen die deze voor de
toekomst in vergelijkbare gevallen zal hebben. Een rechtsregel moet maatschappelijk adequaat zijn."

11 Spier en Vranken hebben in dit verband verwezen naar ‘lawine aan claims’ of ‘een dijkdoorbraak.” A-G
Spier in zijn conclusies voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564 m.nt. ARB en HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504
m.nt. JBMV; A-G Vranken in zijn conclusie voor HR 21 februari 1997, NJ 1999, 145 m.nt. CJHB.

12 Milieudefensie zelf heeft op basis van het vonnis van de rechtbank al procedures aangespannen of
aangekondigd tegen ING en weer Shell en alle grote ondernemingen in Nederland met significante
emissies tot de orde geroepen. In positum 1411 van haar schriftelijke toelichting meldt Milieudefensie
dat het vonnis “al een inspiratie geweest voor een groeiend aantal rechtszaken” is.
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neveneffecten zoals energie-armoede en maatschappelijke ontwrichting, (vi)
heeft zware economische gevolgen voor de bezitters van voertuigen, apparaten
en installaties die op fossiele brandstoffen draaien en jaagt hen op grote kosten,
zonder enige compensatie, en (vii) creéert aanzienlijke risico’s van de-
industrialisatie, verlies aan werkgelegenheid en economische neergang. Omdat
de consequenties van civielrechtelijk ingrijpen op basis van een open norm in deze
zaak de vorm zouden aannemen van macro-economisch beleid, dicteert de
scheiding der machten dat deze belangenafweging een taak is voor de wetgever,
niet voor de rechter, aangezien de rechter toegerust noch bevoegd is om op basis
van een open zorgvuldigheidsnorm een beslissing te nemen waarvan de gevolgen
een wissel trekken op een belangrijke onderneming, de klanten van die
onderneming, vele derden en de economie in het algemeen en die derhalve een
belangrijke herverdeling van welvaart en risico's in de samenleving impliceert;
dergelijke macro-afwegingen en redistributie behoren, krachtens hun aard en de
vereiste democratische legitimatie, toe aan de (democratisch gelegitimeerde)
politieke besluitvorming. Bovendien zou de door Milieudefensie gepropageerde
interpretatie van het recht verwachtingen bij de justitiabelen wekken welke niet
kunnen worden gehonoreerd;'? op de risico’s van gevaarlijke klimaatverandering
zou een bevel aan Shell geen enkele invloed hebben, maar het zou, bij afwezigheid
van compensatie, bepaalde groepen hard raken.

Trias politica en machtenscheiding

Milieudefensie stelt enerzijds dat “[iln het kader van [de] rechtsvindende en
rechtsvormende taak van de rechter als uitgangspunt geldt dat de rechter niet tot
taak heeft om keuzes te maken over de wijze waarop de maatschappij moet
worden ingericht en gestuurd. Dat zijn immers politieke keuzes.”** Anderzijds
betoogt Milieudefensie dat de problematiek van de machtenscheiding, de trias
politica en de daaruit voortvloeiende implicaties voor de bevoegdheid en
rechtsvormende taak van de rechter, niet speelt “als de rechter de vraag moet
beantwoorden waartoe een onderneming jegens burgers verplicht is op grond van
de ongeschreven zorgvuldigheidsnorm van artikel 6:162 BW,” want “[i]n die zuiver

1B T. Koopmans, ‘Rechterlijk activisme in Europeesrechtelijk perspectief’, In: Van Dijk, De relatie tussen
wetgever en rechter in een tijd van rechterlijk activisme, KNAW 1989.
14 Schriftelijke toelichting Milieudefensie, positum 1373.
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horizontale verhouding treedt de rechter niet in enige aan de overheid
toekomende beleidsvrijheid of beoordelingsruimte.”*>

In zijn algemeenheid is die laatste stelling onjuist. Bij de interpretatie van vage,
open normen, van niet strak omlijnde mensenrechten en van algemene, abstracte
beginselen, dient de rechter zich juist terughoudend op te stellen omdat hijanders
het politieke domein betreedt en de “politieke keuzes” gaat maken waarvoor ook
Milieudefensie waarschuwt. Milieudefensie zelf toont aan dat het gevraagde
bevel tot versnelde emissiereductie door Shell politieke keuzes inhoudt, waar het
tot in detail beschrijft hoe de EU en de Nederlandse wetgever op grond van een
belangenafweging gekozen hebben voor een ander emissiereductietijdpad dan
dat wat Milieudefensie wil (en Milieudefensie dus noodgedwongen naar open
normen moet grijpen om hun vordering te stutten). Juist omdat Milieudefensie
geen juridische grond kan aanwijzen voor een concreet emissiereductie-
percentage dat op Shell van toepassing is, omdat de EU en de Nederlandse
wetgever doelbewust in deze geen specifiek percentage hebben voorgeschreven,
en omdat veel en deels tegenstrijdige belangen betrokken zijn bij (versnelde)
emissiereductie, is het duidelijk dat het voorschrijven van een door Milieudefensie
geéist percentage de rechtsvormende taak van de rechter te buiten gaat en
politieke keuzes zou houden.

Ter verdediging van haar standpunt stelt Milieudefensie nog dat “in de
rechtspraak over de vaststelling en invulling van de ongeschreven
zorgvuldigheidsverplichting in horizontale verhoudingen nooit de vraag speelt of
de rechter zijn rechtsvormende taak te buiten gaat in verband met
overheidsbeleid, bredere maatschappelijke belangen, beleidsmatige keuzes of
verdelingsvraagstukken.”*® Dit argument snijdt geen hout om de navolgende vijf
redenen:

(1) Ten eerste, het gaat hier (net als in de Urgenda-zaak) om de positieve
verplichtingen die verbonden zijn aan de artikelen 2 en 8 EVRM, maar
een private onderneming kan, in tegenstelling tot de staat, geen

15 |dem, positum 1376. Zie ook positum 919: “Op deze wijze koppelt de Hoge Raad het consensusbegrip
rechtstreeks aan het spanningsveld van de machtenscheiding en de rechterlijke terughoudendheid die in
dat verband het uitgangspunt vormt. Al deze aspecten spelen niet in horizontale, privaatrechtelijke
verhoudingen. Dat betekent reeds dat aan het consensusbegrip in zodanige verhoudingen geen
(doorslaggevende) betekenis toekomt. Het hof heeft dat miskend.”

16 |dem, positum 1378.
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adequaat wettelijk en administratief kader scheppen om deze
mensenrechten te eerbiedingen middels emissiereductie, want een
private onderneming heeft geen monopolie en geen wetgevende
bevoegdheid. Bovendien is niet voldaan aan het vereiste van
slachtoffers. Door de open norm van artikel 6:162 BW, zonder ook maar
één slachtoffer te identificeren, te “vullen” met een positieve
verplichting zonder de bijbehorende “margin of appreciation,”!’ zou
een  publiekrechtelijke  reguleringsplicht in een  absoluut
privaatrechtelijk reductiedoel worden omgezet; dat is geen “indirecte
doorwerking,” maar dogmatische kortsluiting.

(2) Ten tweede, de ongeschreven maatschappelijke zorgvuldigheid
fungeert als vangnet en vult leemtes op waar de geschreven wet zwijgt.
In het klimaatdossier is de wetgever echter hyperactief, zijn vele wetten
en regelingen tot stand gekomen, hetgeen zowel Milieudefensie als
Shell uitgebreid hebben geétaleerd, en dus er is geen rol weggelegd
voor het invullen van leemtes met ongeschreven recht.

(3) Ten derde, in deze zaak wordt de ongeschreven zorgvuldigheidsnorm
(gevaarzetting), zoals Milieudefensie zelf uitlegt, ingekaderd door de
Kelderluik-criteria (de kans op schade, aard en ernst van de schade,
bezwaarlijkheid van voorzorgsmaatregelen). Door artikelen 2 en 8
EVRM als 'harde' normen in deze afweging te gieten, worden evenwel
de relativiteits- en proportionaliteitsvereisten van de Kelderluik-
gevaarzettingsleer  geschonden. Een  onderneming handelt
maatschappelijk onbetamelijk als zij specifieke, voorzienbare en
afwendbare schade aan een identificeerbaar slachtoffer toebrengt om
zo de proportionele kosten of het ongemak van preventieve
maatregelen te vermijden. Bij mondiale emissies, extreme cumulatie-
causaliteit,'® en Scope 3-emissies faalt dit raamwerk volkomen — er is
geen aanwijsbaar slachtoffer of schade, er is onvoldoende causaal
verband, het gaat om de emitterende activiteiten van vele derden en

17 Het Europese Hof voor de Rechten van de Mens laat staten een ruime margin of appreciation bij het
invullen van hun positieve verplichtingen in complexe sociaaleconomische en milieukwesties. De Staat
moet rechten balanceren: milieubescherming versus economische stabiliteit, eigendomsrechten (artikel 1
EP), betaalbaarheid, leveringszekerheid, werkgelegenheid, economie, etc.

18 Het is belangrijk om deze causaliteit te onderscheiden van alternatieve causaliteit (zoals in het DES-
dochters arrest conform artikel 6:99 BW).

10
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een rechterlijk bevel zou geen verbetering brengen. De abstracte
"mensenrechten" kunnen de strikte privaatrechtelijke vereisten van
onrechtmatigheid, identificatie en voorzienbaarheid van schade en
causaliteit niet vervangen. Het aansprakelijkheidsrecht is nu eenmaal
geen instrument van ineffectieve risicoregulering of realisatie van
mensenrechten.

(4) Ten vierde, bij onzeker (cumulatief) causaal verband is remedie die
gevorderd wordt van belang. Wat geldt bij een vordering tot
schadevergoeding geldt niet bij een vordering tot een ge- of verbod. Het
aansprakelijkheidsrecht gaat met onzeker causaal verband anders om
bij een vordering tot schadevergoeding (ex artikel 6:162 BW) dan bij een
vordering tot een gebod of verbod (ex artikel 3:296 BW).1® Waar bij
schadevergoeding creatieve oplossingen zoals proportionele
aansprakelijkheid kunnen worden toegepast om bewijsnood te
doorbreken, leent een rechterlijk bevel zich hier qua aard niet voor; een
gebod of verbod is immers binair -- het wordt wel of niet opgelegd en
kan niet proportioneel worden opgelegd om de causale onzekerheid te
reflecteren.? Als niet vaststaat dat het afdwingen van het verbod de

19 1n het Nefalit-arrest (HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 m.nt. T.F.E. Tjon Tjin Tai) en latere asbest- en DES-
jurisprudentie heeft uw Raad oplossingen gecreéerd voor onzeker causaal verband (zoals proportionele
en alternatieve aansprakelijkheid). Deze arresten zijn echter exclusief gericht op de verdeling van reeds
ingetreden schade. Uw Raad heeft expliciet overwogen dat deze leerstukken dienen ter billijke
compensatie van slachtoffers. Er is geen enkel precedent dat toestaat om de kans-gebaseerde benadering
van Nefalit door te trekken naar artikel 3:296 BW. Een "proportioneel verbod" bestaat niet. Om een
verbod op te leggen, moet de eiser aannemelijk maken dat juist het nalaten of handelen van deze
specifieke gedaagde de dreigende onrechtmatige toestand (mede) veroorzaakt, en dat het verbod dit
effectief zal stoppen. Het Kalimijnen-arrest (HR 23 september 1988, NJ 743 m.nt. J.C. Schultz, J.H.
Nieuwenhuis) is het klassieke arrest over meervoudige vervuilers. Hoewel uw Raad oordeelde dat een
enkele vervuiler voor zijn aandeel in de schade kan worden aangesproken, laat de systematiek van het
arrest zien dat een verbodsvordering tegen één van de vervuilers een veel zwaardere bewijslast vergt. In
Urgenda (HR 20 december 2019, NJ 2020, 41, m.nt. J. Spier) oordeelde uw Raad dat het "drop in the
ocean"-verweer niet opgaat en een gedeeltelijke causaliteit voldoende is voor een bevel, maar daar ging
het om de Staat die tot nakoming van zijn specifieke reductieverplichtingen werd verplicht; de staat is, in
tegenstelling tot een onderneming, een systeemverantwoordelijke actor met wetgevende macht en een
gesloten territoriaal monopolie.

20 De leer van de proportionele aansprakelijkheid moet immers strikt worden onderscheiden van de leer
van de kansschade. Bij proportionele aansprakelijkheid is de kern dat de schade zich al volledig heeft
verwezenlijkt, maar de oorzaak onzeker is. Bij kansschade is de schade zelf onzeker; het gaat om het
verlies van een kans op een beter resultaat. Uw Raad heeft benadrukt dat proportionele
aansprakelijkheid zeer terughoudend moet worden toegepast “vanwege het daaraan verbonden bezwaar
dat iemand aansprakelijk kan worden gehouden voor een schade die hij mogelijkerwijs niet, of niet in de
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