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L Inleiding

I. Bij dagvaarding van 1 mei 2013 hebben Dooh en Vereniging Milieudefensie
(“Milieudefensie”) beroep ingesteld tegen het vonnis van de rechtbank ’s-Gravenhage
van 30 januari 2013 en het daaraan voorafgaande vonnis van 14 september 2011 in de
zaken van Dooh en Milieudefensie tegen Royal Dutch Shell Plc (“RDS”) en The Shell
Petroleum Development Company of Nigeria (“SPDC”), alsmede tegen Shell
Petroleum N.V. (“Shell Petroleum™) en The “Shell” Transport and Trading Company
Ltd (“Shell T&T”). Shell Petroleum en Shell T&T worden ook wel aangeduid als de
“oude moedermaatschappijen”. De (in context relevante) Shell-maatschappijen
worden hierna gezamenlijk aangeduid als “Shell”.

2. Bij vonnis van 14 september 2011 heeft de rechtbank ‘s-Gravenhage een verzoek van
eisers in incident op grond van artikel 843a Rv grotendeels afgewezen. Bij memorie
van grieven zullen appelanten hun bezwaren tegen dit vonnis nader uitwerken. Uit het
eindvonnis van de rechtbank Den Haag van 30 januari 2013 is echter duidelijk
geworden dat appellanten in de huidige situatie rechtmatig belang hebben bij afschrift
van of inzage in de in deze akte aangeduide bescheiden van Shell. In dat vonnis
oordeelde de rechtbank namelijk dat voor de vraag of Shell voor de litigieuze lekkage
aansprakelijk kan worden gehouden, bepaald doorslaggevend bewijs ontbrak. Dat
bewijs kan enkel worden geleverd aan de hand van bescheiden die zich onder Shell
bevinden. Aldus is aan Dooh c.s. het ontbreken van stukken tegengeworpen die Shell
c.s. weigert ter inzage te geven.

3. Appellanten dienen daarom op grond van artikel 843a jo art. 353 Iid 1 jo art. 208 Rv
opnieuw een incidentele vordering tot inzage in. Omdat voor appellanten de
mogelijkheid om hun stellingen in de hoofdzaak nader feitelijk te onderbouwen mede
afhangt van het oordeel van het Hof met betrekking tot deze incidentele vordering,
vragen zij uw Hof de hoofdzaak conform art. 209 Rv aan te houden totdat in het
incident zal zijn beslist.

4. Zou het Hof pas bij grieven concluderen dat appellanten wel degelijk belang hebben
bij inzage, dan zou gegrondverklaring van het beroep tegen het tussenvonnis van 14
september 2011 appellanten in de hoofdzaak niet meer kunnen baten. Bovendien valt
deze vordering te onderscheiden van de exhibitievordering van 7 april 2010, omdat ze
bij uitstek is gestoeld op het vonnis van 30 januari 2013, waaruit het bewijsbelang van
de nu gevorderde stukken duidelijk blijkt. Voorts is inmiddels nieuwe informatie
beschikbaar gekomen, waaruit blijkt dat Shell beschikt over bescheiden die Dooh c.s.
tot bewijs zullen strekken. Een belangrijk deel van de onderhavige vordering heeft
betrekking op bescheiden die op grond van deze nu beschikbare interne Shell
regelingen moeten worden opgesteld en bijgehouden. De huidige incidentele
vordering is dan ook niet gelijk aan die van 2010. Er worden overwegend andere —en
beduidend minder — bescheiden opgevraagd. Bescheiden waarvan in het licht van het
eindvonnis van 30 januari 2013 niet uitdrukkelijk is gebleken dat er rechtmatig belang
bestaat bij inzage, maken van deze vordering geen deel uit. Dat staat er niet aan in de
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weg dat afwijzing van de eerdere vordering ten aanzien van die bescheiden bij
memorie van grieven nog aan de orde kan worden gesteld.

Uw Hof kan — zoals uit het onderstaande moge blijken - op basis van de huidige
situatie en de in Rechtsvordering verwoorde vereisten beoordelen of eisers recht
hebben op inzage in de hier gevorderde stukken. Zou uw Hof echter in weerwil van
het bovenstaande concluderen dat het deze nieuwe exhibitievordering niet kan
toewijzen zolang over de juistheid het vonnis van 14 september 2011 nog niet is
beslist, dan vragen Dooh c.s. bij voorbaat toestemming om alsdan eerst de memorie
van grieven te mogen nemen voor zover gericht tegen het vonnis van de rechtbank in
incident, om pas daarna de grieven in de hoofdzaak te nemen.

Uiterst subsidiair vragen Dooh c.s. deze akte te beschouwen als memorie van grieven
tegen dat exhibitievonnis en daarop in incident te beslissen. De bezwaren van Dooh
c.s. tegen het vonnis in incident van 14 september 2011 zijn in deze memorie, met het
oog op een afzonderlijke memorie van grieven, slechts in hoofdlijnen en summier
verwoord.

In elk geval benadrukken Dooh c.s. voor de duidelijkheid dat zij nog in de gelegenheid
willen worden gesteld om hun grieven tegen het eindvonnis kenbaar te maken. Het is
immers de bedoeling van dit incident om inzage te krijgen in bescheiden die kunnen
dienen ter onderbouwing van die grieven. Nu uitwerking van de grieven tegen het
eindvonnis van de uitkomst van dit incident afhangt, is het voor Dooh c.s. van belang
dat zij na een besluit over de huidige vordering de gelegenheid krijgen tegen het
eindvonnis te grieven.

Deze conclusie is als volgt opgebouwd. Eerst zullen enkele opmerkingen worden
gemaakt over de appeldagvaarding van 1 mei 2013 inzake Dooh en Milieudefensie
tegen SPDC en RDS (II). Vervolgens wordt de feitelijke achtergrond van de zaak kort
uiteengezet (III), gevolgd door een uitwerking van het juridisch kader van art. 843a Rv
(IV). Hoofdstuk V heeft betrekking op de juridische basis van de vordering van Dooh
en Milieudefensie en maakt duidelijk waarom eisers in incident rechtmatig belang
hebben bij de gevorderde bescheiden. Die bescheiden dienen ter onderbouwing van de
schending van haar zorgplicht door SPDC, en het bestaan en schenden van haar
zorgplicht door RDS. Hoofdstuk VI tot slot geeft een overzicht van die bescheiden en
van de toepasselijkheid van enkele criteria van art. 843a Rv. .

II. Appeldagvaarding d.d. 1 mei 2013 / verstekverlening

9.

Op 1 mei 2013 is in deze zaken een appeldagvaarding uitgebracht, waarmee beroep
werd ingesteld tegen het vonnis van de rechtbank Den Haag van 30 januari 2013 en
het vonnis van 14 september 2011, Op de rolzitting van 21 mei heeft zich voor Shell in
de zaak van Dooh en Milieudefensie tegen SPDC en RDS geen advocaat gesteld. Na
ambtshalve onderzoek van de geldigheid van de dagvaarding, heeft uw Hof aan Shell
verstek verleend. Zolang Shell het verstek niet zuivert, zal uw Hof de onderhavige
vordering jegens SPDC en RDS op grond van artikel 139 jo. artikel 353 Rv dan ook in
beginsel toewijzen; de rechtmatigheid van de vordering moge hieronder wel blijken.
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10. Bij brief van 6 september heeft Shell aangekondigd het verstek te zullen zuiveren,
maar wel te zullen betogen dat de dagvaarding inzake Dooh en Milieudefensie tegen
SPDC en RDS niet geldig is uitgebracht. In dat verband merken Dooh c.s. alvast het
volgende op.

11. Enige dagen na de verstekverlening liet Shell aan de deurwaarder van Dooh c.s. weten
in deze zaak geen afschrift van dagvaarding te hebben ontvangen — en zulks al direct
op | mei 2013 te hebben geconstateerd. Tussen de deurwaarder en de advocaat van
Shell heeft daarna correspondentie plaatsgevonden. Op de reactie van de deurwaarder
dat het uitbrengen van de dagvaarding wel degelijk op juiste wijze was geschied, liet
Shell de deurwaarder weten dat hij ‘verplicht’ was een herstelexploot uit te brengen
waarin de deurwaarder te kennen gaf dat er op 1 mei géén dagvaarding was betekend,
en anders ‘stappen’ jegens hem te overwegen.

12. Inmiddels van de uitwisseling tussen deurwaarder en Shell op de hoogte gebracht,
hebben Dooh c.s. op 31 mei 2013 aan Shell een exploot doen betekenen waarin Shell
wordt opgeroepen zich alsnog te stellen in de procedure van Dooh en Milieudefensie
tegen SPDC en RDS. De nieuwe oproeping van 31 mei verwijst uitdrukkelijk naar het
eerdere, geldig uitgebrachte exploot van 1 mei en roept Shell opnieuw op in het geding
te verschijnen met het oog op het belang van de zaak en de samenhang tussen de
verschillende procedures.

13. Dat er wel degelijk op juiste wijze is gedagvaard, moge blijken uit de volgende
omstandigheden. Uw Hof heeft aan Shell verstek verleend op basis van de originele,
ingeschreven dagvaarding van 1 mei 2013. De deurwaarder heeft daarin, alsmede in
zijn brieven en in de dagvaarding van 31 mei 2013, laten weten een geldige
dagvaarding te hebben uitgebracht en daarvan afschrift te hebben achtergelaten. Van
de juistheid van zijn stellingen moet, als be€digd openbaar ambtenaar, worden
uvitgegaan. Zo Shell ook in deze procedure zou willen betogen dat er niet geldig is
gedagvaard, ligt de bewijslast daarvan bij haar. Dat bewijs wordt in elk geval niet
geleverd door het feit dat de deurwaarder mogelijk in één van de vijf samenhangende
zaken meer afschriften dan nodig heeft achtergelaten; het niet achterlaten van een
afschrift in een andere zaak is daarmee immers niet aangetoond.

14. Voor zover er al van de juistheid van (een deel van) de stellingen van Shell moet
worden uitgegaan, merken appellanten nog het volgende op. Uit de verklaring van een
medewerker van Advocatenkantoor De Brauw blijkt dat Shell er al meteen op 1 mei
2013 van op de hoogte was dat er in één van de zaken geen dagvaarding zou zijn
uitgebracht.! Hij stelt immers onmiddellijk te hebben opgemerkt dat er in vier zaken
een afschrift was achtergelaten, waaronder in één zaak dubbel afschrift. Er kan geen
twijfel over bestaan dat de door Shell gestelde fout van dubbele dagvaardingen in één
zaak, in combinatie met het gestelde niet uitbrengen van een appeldagvaarding in een
andere zaak — terwijl in de overige zaken wel beroep werd ingesteld — bij Shell tot het

'Indien gewenst kunnen Dooh c.s. de betreffende communicatie tussen Shell en de deurwaarder overleggen. Het
ligt voor de hand dat Shell c.s. dat bij conclusie van antwoord zullen doen, nu zij reeds heeft aangekondigd zich
op de ongeldigheid van de dagvaarding te zullen beroepen.
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besef moet hebben geleid dat er door de deurwaarder een fout was gemaakt. Niet valt
in te zien waarom vervolgens tot 24 mei is gewacht om daarover contact op te nemen
met de deurwaarder, en nog tot 29 mei alvorens de advocaat van de appellanten werd
ingelicht. Shell kan daarmee geen ander doel hebben gehad dan zeker te stellen dat de
herstelperiode van art. 120 lid 2 Rv was verstreken; eventuele gebreken aan het
exploot van 1 mei 2013 hadden op grond van dat artikel immers nog tot 21 mei 2013
kunnen worden hersteld. Shell heeft die mogelijkheid, voor zover zij nodig en van
toepassing zou zijn, blijkbaar willen frustreren. Ook door zich niet tot appellanten,
maar tot de deurwaarder te wenden en hem onder dreiging van ‘stappen’ te manen tot
het uitbrengen van een herstelexploot teneinde te vermelden dat er op 1 mei 2013 niet
geldig was gedagvaard, heeft Shell kennelijk beoogd de hoger beroepsprocedure te
frustreren.

15. De lezing van Shell wordt voorts door haarzelf weerlegd, nu uit haar eigen reactie
blijkt dat zij wel degelijk wist dat Dooh c.s. in beroep waren gegaan tegen het vonnis
van 30 januari 2013. In de persreactie die SPDC daags na het uitbrengen van de
appeldagvaarding begin mei verspreidde, stelde ze namelijk relenrgesteld te zijn dat
drie boeren ervoor hadden gekozen beroep in te stellen tegen Shell en kondigt zij vast
aan in het hoger beroep de bevoegdheid van de Nederlandse rechter jegens SPDC
opnieuw ter discussie te zullen stellen (productie N1).> De genoemde boeren zijn,
viteraard, Oguru, Efanga en Dooh. Akpan is immers niet in beroep gegaan en dat lag
gezien het voor hem gunstige vonnis ook niet voor de hand.

16. De stelling van Shell, dat zij geen dagvaarding zou hebben ontvangen, moet aldus
voor onjuist worden gehouden. Als Shell al wist dat appellanten hadden bedoeld
beroep in te stellen, maar dat er bij het uitbrengen van de dagvaarding klaarblijkelijk
iets was misgegaan, komen de gevolgen daarvan voor haar rekening, nu Shell willens
en wetens heeft gewacht tot na de hersteltermijn om de deurwaarder onder dreiging
van ‘stappen’ te bewegen tot het uitbrengen van een 'herstelexploot' omdat er niet
rechtsgeldig zou zijn gedagvaard - en nu Shell bovendien op geen enkele wijze
processueel onder de gestelde omstandigheden te lijden heeft gehad. Hoe dan ook
moet worden geconcludeerd dat Shell geen rechtens te respecteren belang heeft bij het
verweer dat er niet rechtsgeldig zou zijn gedagvaard in appel, nu uit de aankondiging
in de brief van 6 september blijkt dat de advocaat van De Brauw heden het verstek

zuivert en dus kennelijk wil verschijnen in de onderhavige zaak.

II1. Feitelijke achtergrond

17. De zaak van Dooh en Milieudefensie heeft betrekking op olievervuiling in en nabij het
dorp Goi in Ogoniland, Nigeria. Barizaa Dooh, vader van Eric Dooh en oorspronkelijk
eiser in eerste aanleg, voorzag daar in zijn levensonderhoud door er landbouwgrond en
visvijvers te exploiteren. Eric Dooh heeft de procedure van zijn vader na diens
overlijden voortgezet.

2 Persreactie van Shell,verspreid in de eerste dagen van mei 2013.
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18. Zoals de rechtbank Den Haag bij vonnis van 30 januari 2013 feitelijk heeft
vastgesteld, is er in Nigeria al jaren lang sprake van grote problemen voor mens en
milieu bij de oliewinning door oliemaatschappijen. Volgens cijfers van Shell vonden
er in de afgelopen 10 jaar jaarlijks gemiddeld 211 olielekkages in de Nigerdelta plaats.
De Nigerdelta is in oppervlakte vergelijkbaar met de Benelux. In de afgelopen 5 jaar
lekten daar gemiddeld 174.000 vaten olie per jaar (omgerekend ongeveer 77.000 liter
per dag). Ongeveer driekwart van die lekkages werd volgens Shell veroorzaakt door
sabotage.

19. De problemen zijn bijzonder groot in het gebied Ogoniland, waar Shell sinds 1993 niet
langer actief is vanwege de voor haar medewerkers te onveilige situatie. Er loopt nog
wel een hoofdpijpleiding door Ogoniland, waarvan SPDC operator is, en die tot op de
dag van vandaag in gebruik is voor het transport van ruwe olie. Uit een rapport van het
United Nations Environment Programme (UNEP) blijkt dat het opruimen van de
olievervuiling in Ogoniland naar schatting 25 tot 30 jaar zal kosten.?

20. De onderhavige zaken hebben zich in eerste aanleg toegespitst op een lekkage die zich
op 10 oktober 2004 voordeed aan een pijpleiding nabij Goi. De rechtbank Den Haag
stelde op 30 januari 2013 vast dat deze op 13 oktober 2004 definitief werd gerepareerd
en dat er in de tussentijd ongeveer 150 vaten ruwe olie waren gelekt. Zoals Dooh c.s.
in eerste aanleg hebben betoogd en in hoger beroep opnieuw zullen onderbouwen, was
de schade en het aantal vaten gelekte olie aanzienlijk groter.

21. Dooh c.s. houden SPDC en de moedermaatschappij aansprakelijk voor het laten
ontstaan en het niet adequaat verhelpen van de lekkage, alsmede voor het niet
deugdelijk opruimen van de vervuiling. Bij vonnis van 30 januari 2013 heeft de
rechtbank Den Haag vastgesteld dat de lekkage in Goi werd veroorzaakt door
sabotage en dat noch op SPDC noch op RDS aansprakelijkheid rust.

IV. Artikel 843a Rv

22. Op grond van artikel 843a Rv kan een partij die daarbij rechtmatig belang heeft,
inzage vorderen in bepaalde bescheiden aangaande een rechtsbetrekking waarin hij
partij is. Op grond van art. 353 Rv is het artikel tevens in hoger beroep van toepassing.
Wanneer aan de criteria van art. 843aRv wordt voldaan, is er slechts ruimte voor
uitzondering wanneer daarvoor gewichtige redenen bestaan, of als de behoorlijke
rechtsbedeling ook anderszins gewaarborgd is (lid 4).

23. Door de rechtbank Den Haag is het criterium van rechtmatig belang aangemerkt als
bewijsbelang: “Bewijsbelang bestaat indien een bewijsstuk kan bijdragen aan het
onderbouwen en/of aantonen van een voor de te beoordelen vorderingen relevante,
mogelijk doorslaggevende stelling, die voldoende concreet is onderbouwd en
voldoende concreet is betwist.”” Bij memorie van grieven zal nader worden
uiteengezet, dat deze door de rechtbank Den Haag gehanteerde definitie (althans de
toepassing ervan), zeker gegeven het stadium van de procedure waarin het geding zich

* Environmental Assessment of Ogoniland, UNEP (productie L.7 in eerste aanleg).
* Vonnis in incident, 14 september 2011, r.0. 4.6.



24,

bij het exhibitie-incident in eerste aanleg bevond, wel zeer nauw is. De rechtbank
vereist immers dat precies komt vast te staan op welke wijze een zeker bewijsstuk zal
bijdragen aan het onderbouwen van een zekere stelling, terwijl de omstandigheden
ertoe kunnen nopen dat de stellingen mede aan de hand van de bewijsstukken worden
ingericht. Dat was zeker het geval nu tot het tussenvonnis van 14 september 2011 nog
niet vaststond welk recht op de rechtsbetrekking van toepassing zou zijn. De rechtbank
oordeelde in dat vonnis immers enerzijds dat Nigeriaans recht van toepassing was op
de zaak, en concludeerde anderzijds dat Dooh c.s. onvoldoende hadden onderbouwd
dat de verweten gedragingen naar Nigeriaans recht onrechtmatig waren en aldus een
rechtmatig belang opleverden. De inhoud en toepassing van buitenlands recht behoort
echter, zo zal bij grieven worden aangevoerd, door de rechter ambtshalve te worden
vastgesteld en is niet aan de stelplicht van partijen onderhevig. Dooh c.s. zullen bij
grieven ook uitwerken dat en waarom het belang van materiéle waarheidsvinding en
het beginsel van equality of arms tot een andere benadering van de rechtbank hadden
moeten leiden. Alle relevante informatie die in deze procedure tot vaststelling van de
feitelijke gang van zaken en van (on)rechtmatigheid kan leiden, bevindt zich immers
bij Shell.

Zonder hierop in dit stadium vooruit te lopen, moet worden geconstateerd dat
rechtmatig belang bij het inzagerecht temeer bestaat juist omdat de rechtbank Den
Haag bij vonnis van 30 januari 2013 heeft vastgesteld dat eisers er niet in zijn geslaagd
aan te tonen dat SPDC bij het ontstaan en verhelpen van de lekkages, alsmede bij het
saneren van de vervuiling, een zorgplicht zou hebben geschonden. Voorts stelde de
rechtbank vast dat eisers niet hadden kunnen aantonen dat de bijzondere
omstandigheden waaronder naar Nigeriaans recht op RDS een zorgplicht kan rusten,
zich inderdaad voordeden. Daarmee staat, zolang het vonnis van de rechtbank niet is
vernietigd, in elk geval vast dat eisers in incident rechtmatig belang hebben bij inzage
in bescheiden die hen in staat stellen de betreffende omstandigheden te bewijzen.

25. De bescheiden die Dooh c.s. in dit incident vorderen, dienen ertoe om aan te tonen:

a. dat SPDC haar zorgplicht heeft geschonden om deugdelijk onderhoud aan de
pijpleidingen te plegen. Hoewel de bewijslast hiervan volgens Dooh c.s. niet
op appellanten rust, hebben zij op grond van het vonnis van de rechtbank
Den Haag van 30 januari in elk geval rechtmatig belang bij stukken op grond
waarvan zij hun stellingen dat de lekkages niet door sabotage maar door
gebrekkig onderhoud werden veroorzaakt, nader kunnen onderbouwen;

b. dat SPDC haar zorgplicht heeft geschonden om adequate maatregelen te
nemen tegen sabotage;

c. dat SPDC haar zorgplicht heeft geschonden om te zorgen dat zij deugdelijk en
terstond op lekkages reageert;

d.dat RDS betere kennis had van relevante aspecten van
pijpleidingmanagement, veiligheid en milieu en dat zij wetenschap had of had



moeten hebben van de omstandigheden in Nigeria, zodat ook op haar een
zorgplicht rustte.

26. Door de benadering van de rechtbank Den Haag in eerste aanleg heeft Dooh c.s. in
feite ook geen andere keuze dan nu opnieuw een incidentele vordering indienen. Met
het eindvonnis van 30 januari 2013 is de rechtbank niet op de bij tussenvonnis
aangelegde criteria inzake het bewijsbelang teruggekomen. Totdat op de grieven is
beslist, hebben die vonnissen als uitgangspunt te gelden. Zoals hiervoor al werd
uiteengezet, oordeelde de rechtbank in incident dat eisers onvoldoende hadden kunnen
aantonen dat de gevorderde bescheiden voor toewijzing van hun vordering
doorslaggevend zouden zijn, om vervolgens bij eindvonnis hun vordering af te wijzen
nu van de gestelde omstandigheden (die met de gevorderde bescheiden konden
worden onderbouwd) onvoldoende was gebleken. Door dermate sterk op de
beoordeling van de hoofdzaak en het materi€le gelijk van één der partijen vooruit te
lopen, heeft de rechtbank het recht van artikel 843a Rv uitgehold op een wijze die
geen grondslag vindt in wet en jurisprudentie. Zo, zoals de rechtbank opmerkt, artikel
843a Rv een uitwerking is van het beginsel van equality of arms en het belang van
materiéle waarheidsvinding, mag toekenning van op dat recht gebaseerde vorderingen
niet afhankelijk worden gesteld van de vereiste van het op voorhand veronderstelde
materiéle gelijk van de verzoeker. Uit rechtspraak en literatuur blijkt dat bij de
beoordeling van een vordering tot inzage of afschrift als uitgangspunt heeft te gelden
dat één der partijen niet onredelijk wordt bevoordeeld of benadeeld doordat een
bepaald (bewijs)stuk in de procedure (al dan) niet als bewijsmiddel ter beschikking
komt. In het onderhavige geval moge duidelijk zijn dat zonder inzage in de gevorderde
bescheiden vé6rdat over de juistheid van het eindvonnis  wordt
geoordeeld, Dooh c.s. niet uit de achterstandspositiec kunnen geraken waarin de
procedure in eerste aanleg hen heeft gebracht.

27. Waarschijnlijk zal Shell in hoger beroep opnieuw betogen dat de Nederlandse rechter
niet bevoegd is van de geschillen kennis te nemen.’ Dat staat eisers’ recht uit artikel
843 a Rv echter niet in de weg. Zoals de Hoge Raad recent nog heeft bevestigd, is
artikel 843a Rv ook van toepassing op een buitenlandse rechtsbetrekking of
procedure.(’

28. In de twee zaken inzake de lekkage bij Goi, stellen Dooh en Milieudefensie SPDC,
RDS, alsmede de 'oude moedermaatschappijen' Shell Petroleum en Shell T&T
aansprakelijk. Laatstgenoemde bedrijven stonden tot 2005 aan het hoofd van de Shell-
groep; nadien heeft RDS hun positie overgenomen. In het navolgende zal zonder
nadere aanduiding de term 'moedermaatschappij' worden gebruikt voor elk van deze
bedrijven.

3 Zie: persreactie Shell (productie N1).
¢ Abu Dhabi Islamic Bank/ABN AMRO (HR 8 juni 2012, LIN BV8510).
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V. Zorgplicht Shell

29.

30.

31.

32.

33.

Dooh c.s. stellen zich op het standpunt dat de moedermaatschappij en SPDC hun
zorgplicht hebben geschonden bij het laten ontstaan, het verhelpen en het saneren van
de lekkages. Deze zorgplicht moet, in elk geval volgens het vonnis van de rechtbank
van 14 september 2011, worden ingevuld aan de hand van het - grotendeels op Engels
recht gebaseerde - Nigeriaans recht.

Dooh c.s. hebben Queen’s Counsel Robert Weir gevraagd om op basis van de
vonnissen van de rechtbank Den Haag van 14 september 2011 en 30 januari 2013 en
zijn expertise op het gebied van common law zijn opinie te geven over het
toepasselijke recht in de onderhavige zaak. Weir heeft jarenlange ervaring in het
aansprakelijkheidsrecht en was bovendien de barrister voor eisers in de zaak van
Chandler v Cape. Zijn opinie wordt overgelegd als productie N2.

Weir wijst er onder meer op dat common law niet de enige rechtsbron vormt in deze
zaak. Naar Nigeriaans en Engels recht kan een zorgplicht voortvloeien uit een
wettelijke verplichting (starutory duty) of uit rechtspraak (common law). Bij een
wettelijke bepaling staat het bestaan van de zorgplicht vast. De discussie richt zich dan
op de vraag of die wettelijke zorgplicht in de gegeven omstandigheden is geschonden.
Bij afwezigheid van een wettelijke voorziening moet onder het common law systeem
worden beoordeeld of er in de gegeven omstandigheden een zorgplicht bestaat, en —
als die conclusie positief luidt - of daaraan is voldaan. De statutory duties zijn tijdens
de procedure in eerste aanleg grotendeels buiten beschouwing gebleven. Een nadere
beschouwing van de wettelijke verplichtingen naar Nigeriaans recht, leidt echter tot de
conclusie dat van het bestaan van een zorgplicht van SPDC mag worden uitgegaan —
en dat er derhalve rechtmatig belang bestaat bij inzage in bescheiden waaruit
schending van die zorgplicht blijkt.”

In de Nigeriaanse wetgeving en rechtspraak is het uitgangspunt, dat
oliemaatschappijen aansprakelijk zijn voor schade die het gevolg is van lekkages aan
hun pijpleidingen en installaties. Daarin zijn ook de uitzonderingssituaties verankerd
waarin oliemaatschappijen zich van hun aansprakelijkheid kunnen verschonen.
Beroept een oliemaatschappij zich op een dergelijke uitzondering, dan rust op haar de
bewijslast om aan te tonen dat een dergelijke situatie zich inderdaad voordoet. De
verantwoordelijkheid van SPDC moet binnen dit relatief eenvoudige kader worden
beoordeeld.

De rechtbank Den Haag heeft zich in haar vonnis van 30 januari 2013 echter primair
de vraag gesteld, of en waarom SPDC aansprakelijk zou zijn voor de litigieuze
lekkage. Ter beantwoording van die vraag heeft ze appellanten opgedragen om aan te
tonen dat de lekkages werden veroorzaakt door een omstandigheid die leidt tot

7 Vanzelfsprekend zal een en ander bij grieven nader worden uitgewerkt, nu zulks volgens Dooh c.s. ook tot een
andere uvitkomst van de zaak behoort te leiden. Op deze plaats zal nader op de zorgplichten worden ingegaan,
teneinde de stelling dat Dooh c.s. rechtmatig belang hebben bij inzage in de gevorderde bescheiden, nader te
onderbouwen: het bewijsbelang van Dooh c.s. vloeit niet alleen voort vit de interpretatie van de rechtbank Den
Haag van het common law, maar tevens uit de hier genoemde wettelijke verplichtingen.
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schadeplichtigheid. Bij memorie van grieven zullen Dooh c.s. aanvoeren dat de
rechtbank naar het systeem van Nigeriaans recht van die aansprakelijkheid had moeten
uitgaan; vervolgens had zij zich de vraag moeten stellen of Shell buiten redelijke
twijfel heeft kunnen aantonen dat er een uitzonderingssituatie van toepassing is, die
haar van haar schadevergoedingsplicht ontslaat. Zolang echter de bewijslast hierin rust
op Dooh c.s., hebben zij rechtmatig belang - in de zin van bewijsbelang - bij inzage in
bescheiden waarmee zij de oorzaak van de lekkage en de schending van Shells
zorgplicht kunnen aantonen.

34. Uit recente, door de rechtbank Den Haag bij vonnis van 30 januari 2013 genoemde
jurisprudentie, blijkt voorts dat een moederbedrijf dat zich actief met de
werkzaamheden van zijn dochter bemoeit, aansprakelijk kan zijn voor de schade die is
ontstaan als het heeft nagelaten zijn invloed aan te wenden ter voorkoming van die
schade. Om te kunnen aantonen dat deze situatie van toepassing is op Shell, is inzage
nodig in stukken van Shell waaruit de toepasselijkheid van deze criteria kan worden
afgeleid.

35. De rechtbank concludeert bij vonnis van 30 januari 2013 dat de vordering van
Milieudefensie voor een verklaring voor recht dat SPDC jegens haar onrechtmatig
heeft gehandeld, niet toewijsbaar is, nu Milieudefensie zelf geen schade heeft geleden
en er ten opzichte van haar geen zorgplicht kan bestaan. Bij grieven zal worden
betoogd dat uit art. 3:305a BW voortvloeit dat de belangen en de personen waaraan
deze zijn gehecht, die Milieudefensie in de onderhavige procedure vertegenwoordigt,
geacht moeten worden de hare te zijn. Kennelijk heeft de rechtbank de vordering
echter dermate strikt opgevat dat onder onrechtmatig optreden jegens Milieudefensie
niet tevens het onrechtmatig optreden jegens de door haar vertegenwoordigde
belangen of de personen aan wier belangen deze gelijksoortig zijn, zou kunnen worden
verstaan. Voor alle duidelijkheid maakt Milieudefensie de strekking van haar
vordering dan ook expliciet door van eis te wijzigen in die zin, dat zij vordert een
verklaring voor recht dat RDS en SDPC onrechtmatig hebben gehandeld jegens haar
en/of jegens de getroffenen van de olielekkages bij Goi. Bij memorie van grieven zal
deze eiswijziging, die naar opvatting van Milieudefensie geen materiele wijziging
behelst, nader worden onderbouwd.

36. In het navolgende zal betrekkelijk uitgebreid bij de zorgplicht van Shell worden
stilgestaan. Alleen als aannemelijk is dat op Shell een zorgplicht rust of kan rusten,
kan immers - zo stelde de rechtbank in het vonnis in incident op 14 september 2011
althans vast - worden aangenomen dat er rechtmatig belang bestaat bij bescheiden
waaruit de schending of het bestaan van die zorgplicht blijkt.

V.1 Wettelijke zorgplicht

37. De zorgplicht van SPDC om schade te voorkomen als gevolg van lekkages vloeit ten
eerste voort uit een wettelijke bepaling. Bij het bestaan van een statutory duty is de
omschreven zorgplicht een gegeven.



38. Een dergelijke wettelijke zorgplicht is verwoord in de Oil Pipelines Act. Artikel 11 (5)
van die wet bepaalt:

The holder of a licence shall pay compensation-

(a) to any person whose land or interest in land (whether or not it is land in
respect of which the licence has been granted) is injuriously affected by the
exercise of the right conferred by the licence, for any such injurious affection
not otherwise made good; and

(b) to any person suffering damage by reason of any neglect on the part of the
holder or his agents, servants or workmen to protect, maintain or repair any
work, structure or thing executed under the licence, for any such damage not
otherwise made good; and

(c) to any person suffering damage (other than on account of his own default or
on account of the malicious act of a third person) as a consequence of any
breakage of or leakage from the pipeline or an ancillary installation, for any
such damage not otherwise made good

and if the amount of such compensation is not agreed between any such person
and the holder, it shall be fixed by a court in accordance with Part IV of this
Act.

39. Artikel 11 (5) (c) van de Qil Pipelines Act creéert een regime van strict liability voor
lekkages die niet door derden zijn veroorzaakt. Voor lekkages die het gevolg zijn van
gebrekkig materiaal bestaat derhalve een risicoaansprakelijkheid.

40. Artikel 11(5) (b) codificeert de opvattingen van de Nigeriaanse wetgever wanneer er
in elk geval sprake is van een zorgplicht. Het verankert de verplichting van
licentichouders “to protect, maintain or repair any work, structure or thing executed
under the license”. Een zorgplicht derhalve, die niet alleen het onderhoud, maar ook
het beschermen van de pijpleidingen betreft. Aan het niet vervullen van die zorgplicht
wordt nadrukkelijk het gevolg verbonden dat de licentiehouder aansprakelijk is jegens
“any person suffering damage”.

41. Het beschermen en onderhouden, alsmede het repareren van pijpleidingen, is voor
licentichouders derhalve een wettelijke verplichting. De zorgplicht van SPDC staat in
zoverre vast. Op basis van deze statutory duty hoeft dan ook niet meer te worden
onderzocht of er een zorgplicht is - die vraag is immers juist door de wetgever
beantwoord - maar alleen of de omschreven zorgplicht al dan niet is geschonden.8

42. Dat de verplichting fo maintain de verplichting inhoudt om deugdelijk onderhoud te
plegen en zo lekkages als gevolg van materiaalgebrek te voorkomen, is evident. De
vraag die in de hoofdzaak zal moeten worden beantwoord, is of de wettelijke
zorgplicht van Shell om haar pijpleidingen te beschermen (ro protect) ook de
verplichting omvat om maatregelen te nemen tegen sabotage (en vervolgens: of Shell
die zorgplicht in acht heeft genomen). De term ‘beschermen’ wijst — zeker wanneer ze

8 Gewezen zij op de opinie van Robert Weir (productie N2, para. 9 e.v.) en het handboek van Tony Weir: An
introduction to Tort Law, Oxford University Press 2006.
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43.

naast ‘onderhouden’ wordt gesteld - op het nemen van maatregelen tegen extern
gevaar, waarvan sabotage binnen de Nigerdelta veruit de bekendste en meest
voorkomende is. Uit de beperkte jurisprudentie over aansprakelijkheid bij sabotage
kan in elk geval niet worden afgeleid dat de bepaling anders zou moeten worden
opgevat.” Het is dan aan Shell om te bewijzen dat zij voldoende maatregelen heeft
genomen om de pijpleiding nabij Goi te beschermen. In eerste aanleg heeft de
rechtbank de stelling van Shell dat zij voldoende maatregelen neemt om de pijpleiding
tegen sabotage te beschermen, zonder substantiéle onderbouwing aanvaard. Bij
memorie van grieven zal daarop nader worden ingegaan. In het licht van deze
conclusie van de rechtbank hebben Dooh c.s. in elk geval rechtmatig belang bij inzage
in stukken op basis waarvan appellanten het tegendeel kunnen aantonen. In para V.3
zal daarover worden uitgeweid.

Artikel 11 (5) (b) bevat naast de verplichting om te onderhouden en beschermen, ook
de verplichting om een pijpleiding te repareren (fo repair). Op SPDC rustte dan ook de
wettelijke verplichting om, nadat de lekkage was geconstateerd en het gebrek aan de
pijpleiding bij Shell bekend was, terstond maatregelen te nemen om de pijpleiding te
repareren.”’ De oorzaak van de lekkage doet daarvoor in het geheel niet ter zake.

V.2 Common law zorgplicht

44. Anders dan bij een statutory duty, zal bij een vordering op basis van negligence steeds

45.

moeten worden vastgesteld of er in de gegeven omstandigheden een zorgplicht kan
worden aangenomen. Het gaat om verschillende rechtsgronden, die overigens goed
naast elkaar kunnen bestaan.

Meer dan bij wetsinterpretatie, vraagt het systeem van common law dat de
toepasselijkheid van een rechtsregel steeds opnieuw wordt beoordeeld. Jurisprudentie
is onder common law geen wetsvervanger, maar veeleer een indicatie van toepasselijke
rechtsbeginselen:

Whereas in a Statute every word is law, the precise words of judges are not
law at all, but merely an indication of it. [...] In order to discover what a
decision is an authority for, one must first understand the relevant facts, and
analyse the decision in the light of those facts, ignoring asides (obiter dicta).
The aim is to ascertain the rule (the ratio decidendi) that the judge must have
had in mind in order to reach his decision. Then one must decide whether that
rule is applicable to the case in hand, which depends on whether its facts are
different enough to enable the prior decision to be ‘distinguished’; if so, the

? Bij memorie van grieven zal nader worden ingegaan op overwegingen van de rechtbank, waarbij de rechtbank
in dit verband verwijst naar de negligence-doctrine - die hier juist niet van toepassing is. Voorts kan uit de
veronderstelde afwezigheid van uitspraken waarin oliemaatschappijen werden veroordeeld niet worden
geconcludeerd dat er in casu (naar negligence Of statutory law) geen zorgplicht zou bestaan. Met het bestaan
van een zorgplicht is de aansprakelijkheid immers nog niet gegeven: daartoe is vereist dat een zorgplicht ook is
ﬁ)eschonden.

Zie ook Weir, opinie, p. 35.
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judge may disregard the prior decision or, if he thinks it right, extend it to the
case in hand."

46. Common law en common tort law zijn constant in ontwikkeling. Tony Weir illustreert
hoe, naast een uitbreiding van wettelijke bepalingen, de jurisprudentie blijk geeft van
gewijzigde opvattingen over aansprakelijkheid en rechtsbescherming;:

Sometimes [...] the courts themselves have imposed liability where none had
existed before. In 1789 they held that a liar was answerable for the harm
caused by his deceit although he obtained nothing by his false pretences. In
1862 they held it is tortuous knowingly to persuade a person to break his
contract with the plaintiff. In 1866 they held the occupier of premises liable for
failing to make them reasonably safe for people who came there on business.
In 1891 they allowed injured workmen to sue for breaches of safety legislation.
In 1897 they held it tortuous to play a nasty practical joke which made the
victim ill. In recent years the courts have increasingly held defendants liable
for failing to protect people against third parties, or even themselves; this really
started in 1940 when an occupier was held liable to his next door neighbour for
not defusing a danger created on his property by a tresspasser, and it has since
been expanded to many other cases where the defendant could and arguably
should had prevented the occurrence of the harm, though he had done nothing
to contribute to the danger.'

47. In paragraaf 4.27 van het vonnis van 30 januari 2013 inzake Dooh c.s. wordt door de
rechtbank het algemeen kader uiteengezet, waarin naar Engels en Nigeriaans recht een
algemene duty of care bestaat. In de zaak Caparo Industries plc v. Dickman werden
daarvoor drie vereisten geformuleerd:

a. Er moet sprake zijn van foreseeability voor de verwerende partij dat
de eisende partij schade zou lijden;

b. Er moet proximity zijn tussen de eisende en verwerende partij;

c.Het moet fair, just and reasonable zijn om in een concrete situatie een duty
of care aan te nemen.'?

48. Voor de vraag of Shell haar zorgplicht heeft geschonden, is dus allereerst van belang
om vast te stellen dat aan deze voorwaarden is voldaan. Zoals de rechtbank in r.o. 4.47
Dooh terecht heeft vastgesteld, is, indien een olielekkage plaatsvindt uit een
oliepijpleiding of installatie van SPDC, steeds voorzienbaar dat dit schadelijke
gevolgen heeft voor de mensen die in de omgeving van de oorsprong van de lekkage
wonen en daar landbouw of visserij bedrijven. Aan de eis van foreseeability is dan ook
voldaan.

""Tony Weir, p 8.
'_2 Tony Weir, p. 3-4.
12 Caparo Industries plc v. Dickman [1990] UKHL 2, AC 605.
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49.

50.

51.

V.2.1.
52.

Vervolgens komt de vraag aan de orde of er sprake is van proximity (of
neighbourhood) en of het fair, just en reasonable is om een dergelijke zorgplicht aan
te nemen. Het neighbourhood-principle werd voor het eerst opgevoerd door Lord
Atkin in de zaak van Donoghue v. Stevenson (1932). Deze zaak vormt het ankerpunt
van het huidige common law met betrekking tot het bestaan van een duty of care. Lord
Atkins verwoordde het als volgt:

At present I content myself with pointing out that in English law there must be
and is some general conception of relations, giving rise to a duty of care, of
which the particular cases found in the books are but instances. The liability
for negligence whether you style it such or treat it as in other systems as a
species of "culpa,” is no doubt based upon a general public sentiment of moral
wrongdoing for which the offender must pay. But acts or omissions which any
moral code would censure cannot in a practical world be treated so as to give a
right to every person injured by them to demand relief. In this way rules of law
arise which limit the range of complainants and the extent of their remedy. The
rule that you are to love your neighbour becomes in law, you must not injure
your neighbour; and the lawyer's question "Who is my neighbour?" receives a
restricted reply. You must take reasonable care to avoid acts or omissions
which you can reasonably foresee would be likely to injure your neighbour.
Who then in law is my neighbour? The answer seems to be persons who are so
closely and directly affected by my act that I ought reasonably to have them in
contemplation as being so affected when I am directing my mind to the acts or
omissions which are called in question.l4

Voorzienbare schade die het directe gevolg is van dergelijk handelen of nalaten, valt
vanzelf binnen deze categorie. Wanneer er sprake is van nalaten dat ertoe leidt dat
anderen derden schade toebrengen, dan moet nader worden bekeken of het proximity-
of neighbourhood principle nog wel van toepassing is. In zoverre is de benadering
van de rechtbank adequaat. Het kader voor deze nadere beoordeling werd vastgelegd
in de zaak van Smith v Littlewoods."

Het is reeds om deze reden van belang om vast te stellen wat de oorzaak van de
litigieuze lekkages is geweest. Bij materiaalfalen zal, normaal gesproken en
behoudens hetgeen daarover bij memorie van grieven (opnieuw) zal worden
aangevoerd, het bestaan van een algemene zorgplicht immers sneller worden
aangenomen.

Zorgplicht ter voorkoming materiaalgebrek

Dooh c.s. hebben zich steeds op het standpunt gesteld dat de betreffende lekkages het
gevolg zijn geweest van gebrekkig onderhoud. Dat op Shell een zorgplicht rustte om
haar pijpleidingen deugdelijk te onderhouden, is evident en wordt door Shell niet
betwist. Ook Weir komt tot die conclusie in paragraaf 32 en 33 van zijn opinie.

¥ Donoghue v. Stevenson {1932] UKHL 100, AC 562.
15 Smith v. Littlewoods Organisation Ltd [1987] UKHL 3, AC 241.
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53.

54.

55.

56.

Dooh c.s. hebben er voorts op gewezen dat het naar Nigeriaans recht aan Shell is om
te bewijzen dat de lekkages het gevolg zijn geweest van sabotage. Naar Nederlands
recht is dat overigens niet anders, nu Shell zich beroept op een bevrijdend verweer. Bij
memorie van grieven zullen Dooh c.s. nader onderbouwen, dat en waarom de
rechtbank is uitgegaan van een onjuiste bewijslastverdeling.

In haar vonnis van 30 januari 2013, oordeelt de rechtbank : “[De] citaten in Accufacts.
scheppen slechts algemene twijfels. Voldoende concrete aanwijzingen die tot de
conclusie kunnen leiden dat de onderhavige olielekkage een andere oorzaak heeft dan
sabotage, bevat het rapport van Accufacts echter niet”. Bij grieven zal worden
aangevoerd dat de rechtbank op grond van het bewijs tot een andere conclusie had
behoren te komen, althans naar Nigeriaans recht van Shell - en niet van Dooh c.s. -
had moeten vragen deze ‘algemene twijfels’ weg te nemen.'® Maar omdat de
rechtbank vindt dat eisers onvoldoende concreet hebben kunnen aantonen dat de
lekkage werd veroorzaakt door onderhoudsgebreken, bevestigt ze haar voorlopig
oordeel van 14 september 2011 - waarbij ze nota bene de toegang tot het nader bewijs
afwees - en concludeert dat de lekkage feitelijk werd veroorzaakt door sabotage.

De vraag is dan wat er nodig zou zijn om wel voldoende concreet aan te tonen dat de
olielekkage een andere oorzaak heeft dan sabotage. Dooh c.s. zullen als getroffenen
van de lekkage - en zeker zonder documentatie van Shell - nooit het sluitende bewijs
kunnen leveren dat de lekkage werd veroorzaakt door corrosie. Zij zijn, in
tegenstelling tot Shell, niet in de positie (geweest) om het betreffende stuk pijpleiding
te isoleren en daaraan onderzoek te verrichten, of om daarvan bijvoorbeeld hoge-
resolutie foto’s te nemen. Dooh c.s. kunnen daarentegen wel aantonen dat het
sabotageverweer onvoldoende is onderbouwd, en dat het zeer waarschijnlijk is dat een
onderhoudsgebrek de lekkage heeft veroorzaakt. In eerste aanleg hebben zij reeds tal
van omstandigheden aangevoerd waaruit dit blijkt. Dat betreft in de eerste plaats
natuurlijk het rapport van Accufacts, waarin de stelling van Shell dat alles op sabotage
wijst ondubbelzinnig en krachtig wordt weersproken. Daarbij komt het - door Shell
onweerspoken — feit, dat de pijpleidingen in Ogoniland hun normale levensduur al
vele malen hadden overschreden. Is de normale levensduur van een pijpleiding zo’n
15 tot 30 jaar, de pijpleiding bij Goi was naar schatting ongeveer 60 jaar oud. Dat is 2
tot 4 keer de normale leeftijd. Bovendien was Shell ook blijkens haar eigen
verklaringen na het vertrek uit Ogoniland niet meer in staat gedegen onderhoud aan de
pijpleiding te verrichten. Op deze plaats zullen niet alle argumenten worden herhaald;
daartoe wordt verwezen naar de in eerste aanleg overgelegde producties en de nog in
te dienen memorie van grieven.

Dooh c.s. kunnen deze stellingen enkel nader concretiseren, door aan de hand van
bewijsstukken aan te tonen dat de onderhoudstoestand van de pijpleiding nabij Goi ten

' In Shell Petroleum Development Company Nigeria Limited v. Edamkue & Ors. overwoog Tobi, J.S.C.: “The
allegation that the spillage was caused by hostile act of some people is an allegation of a criminal act which
needs to be proved beyond reasonable doubt.” (onderstreping adv.) SPDC was daar in die zaak niet in geslaagd.

Tobi, J.S.C. concludeert: "The point is that if proper care is taken such a spillage would not have occurred. The
onus was therefore on the appellant as defendant to prove that there was no negligence on its part.”
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tijde van de lekkages ronduit ondeugdelijk was. Dat kunnen zij onder meer doen
middels rapporten over de toestand van de pijpleiding en inspectierapporten.l7 Voor
dergelijke documenten is aldus voldaan aan het vereiste van rechtmatig belang van art.
843a Rv, 66k in de door de rechtbank gehanteerde strikte — maar door Dooh c.s. (bij
grieven nader) bestreden — definitie van bewijsbelang. In hoofdstuk V.3.1 en VI.2 zal
daarop nader worden ingegaan.

V.2.2 Zorgplicht veiligheid / voorkoming sabotage

57. De rechtbank merkt in haar vonnis van 30 januari 2013 terecht op, dat er naar
Nigeriaans en Engels common law onder omstandigheden sprake kan zijn van een
zorgplicht om te voorkomen dat anderen schade lijden door het handelen van derden.
In de zaak van Smith v. Littlewoods werd een aantal omstandigheden door Lord Goff
geschetst.18 Van belang zijn hier vooral de in de zaak onder iii en iv genoemde
situaties:

[iii] De situatie dat door gedaagde een gevaarlijke situatie werd gecreéerd die
door derden kon worden misbruikt, met schade tot gevolg. Deze situatie werd
door lord Goff als volgt omschreven: “an occupier who negligently causes or
permits a source of danger to be created on his land, and can reasonably
foresee that third parties may tresspass on his land and, interfering with the
source of danger, may spark it off, thereby causing damage to the person or
property of those in the vicinity”;

liv] De situatie waarin gedaagde wist dat een derde partij een gevaarlijke
situatie had gecregerd, terwijl deze in het bereik van gedaagde lag, in de
woorden van Lord Goff: “an occupier of property has knowledge, or means
of knowledge, that intruders are in the habit of trespassing on his property
and starting fires there, thereby creating a risk that fire may spread to and
damage neighbouring properties”

58. De rechtbank Den Haag concludeert bij vonnis van 30 januari 2013 dat van een fort of
negligence van SPDC jegens Dooh geen sprake is. Volgens de rechtbank is niet
gebleken van bijzondere omstandigheden ‘die een specifieke duty of care van SPDC
jegens Dooh zouden rechtvaardigen’.w Daartoe overweegt ze onder meer dat SPDC al
voldoende adequaat te achten maatregelen had genomen om sabotage te voorkomen,
namelijk het ingraven van de pijpleiding, het uitvoeren van patrouilles en
helikoptertoezicht en het hanteren van een systeem dat de druk in de pijpleidingen
meet.”’ In deze omstandigheden, redeneert de rechtbank, was het risico op sabotage

17 Overigens hebben appellanten in eerste aanleg ook betoogd — en zullen zij bij grieven herhalen — dat het op de
weg van Shell had gelegen om Dooh c.s., voor zover op hen nog enige bewijslast rust, in de gelegenheid te
stellen hun stellingen in dit opzicht nader met gegevens te onderbouwen. De betreffende gegevens en expertise
liggen immers bij uitstek in de sfeer van Shell. Ten onrechte heeft Shell dergelijke informatie in eerste aanleg
niet willen of hoeven delen.

¥ Smith v. Littlewoods Organisation Lid {1987] UKHL 3, AC 241.

" R.0.4.48.

Y R.0. 4.48 - 4.50.



59.

nabij Goi niet groter dan elders in Ogoniland of Nigeria.Z' Shell had volgens de
rechtbank voorts ‘slechts tegen een zeer hoge prijs’ het algemeen risico op sabotage
bij Goi in 2004 kunnen beperken of uitsluiten. Een dury of care van SPDC zou
volgens de rechtbank in die omstandigheden niet fair, just and reasonable zijn.22

Bij grieven zal worden aangevoerd dat de rechtbank de vraag of er sprake is van een
duty of care verwart met de vraag of die zorgplicht in de gegeven omstandigheden is
geschonden.23 Voorts zal worden uiteengezet dat het door de rechtbank gehanteerde
onderscheid tussen een algemene en een ‘specifieke’ zorgplicht geforceerd en in haar
toepassing niet adequaat is. Weir merkt in daarover op: “I should emphasize that there
is no difficulty, in principle, with a court finding that the risk of sabotage was
sufficiently great that oil operators generally owed duties to protect those living near
to pipelines in Nigeria from damage caused by sabotage”.24 In dat verband is ook de
volgende feitelijke vaststelling van de rechtbank van belang:

In Nigeria is al jarenlang sprake van grote problemen voor mens en milieu bij
de oliewinning door oliemaatschappijen. Het Shell-concern, een multinational
met haar hoofdkantoor in Den Haag, is één van de al jarenlang actieve
oliemaatschappijen in Nigeria. leder jaar vinden daar vele olielekkages plaats
uit oliepijpleidingen en olie-installaties. Olielekkages kunnen ontstaan door
gebrekkig en/of verouderd materiaal van de oliemaatschappijen of door
sabotage in combinatie met feitelijk ontoereikende beveiligingsmaatregelen.
Sabotage wordt dikwijls gepleegd om olie te stelen of om compensatie van
oliemaatschappijen te ontvangen voor de olievervuiling in de vorm van geld of
betaalde opdrachten voor het na een olielekkage te verrichten saneringswerk.”

Met betrekking tot de situatie in Ogoniland merkt de rechtbank op:

Ogoniland vormt voor de medewerkers van SPDC echter een gevaarlijk en
sinds 1993 nauwelijks toegankelijk gebied, zodat reeds daarom continue
bewaking van de gehele pijpleiding of een snelle reactie op een gesignaleerde
sabotagepoging in 2004 feitelijk niet eenvoudig was voor SPDC.*

Shell zelf stelde in een reactie op het reeds genoemde UNEP-rapport

While SPDC acknowledges that spills are a problem elsewhere in the
Nigerdelta, Ogoniland poses unique challenges and is not typical of oil and gas
operations in Nigeria. SPDC has not produced oil and gas in Ogoniland since
1993 after withdrawing staff and stopping production in the face of violence
and attacks on staff. Since then access to maintain its dormant facilities and

' R.0. 4.48.
2 R.0. 4.50.
2 Zie ook Weir, opinie, para. 31.
24 . ..
Weir, opinie, para. 19.
% R.o.2.1.
% R.0. 4.49.
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respond to oil spills — mainly caused by sabotage and theft - has been
difficult.”’

60. In het licht van deze omstandigheden kan men niet anders concluderen dan dat de
oliepijpleidingen een bron van gevaar vormen, zoals door Lord Goff in Smith v.
Littlewood omschreven. Zo doet dan ook Weir in paragraaf 20 van zijn opinie. De
vraag is dan of Shell in redelijkheid kon voorzien dat derden deze gevaarsbron zouden
manipuleren. Daarbij doet, zo zal tevens bij grieven worden betoogd, niet ter zake of
dat risico nabij Goi groter was dan elders in Ogoniland of de Nigerdelta. Het enige dat
nodig is, zo licht Weir toe, is dat kan worden aangetoond dat het risico voor
omwonenden van de pijpleiding nabij Goi groot genoeg was om een zorgplicht aan te
nemen.? De rechtbank had op grond van de feitelijke omstandigheden simpelweg
moeten onderzoeken in hoeverre het gevaar nabij Goi voorzienbaar was. Weir stelt
daarover:

There is no assessment of the frequency and severity of oil spills in the years
preceding this incident or of the risk of ongoing sabotage taking into account
levels of poverty, corruption, numbers of saboteurs caught and convicted etc.
Absent detailed findings of fact as to the level of the risk and of SPDC’s
knowledge, it is not possible to determine whether a duty of care was owed.”

Dat de schade als gevolg van sabotage in de hele Nigerdelta, en bij uitstek in
Ogoniland, was te voorzien - en inderdaad door Shell werd voorzien - is volgens
Dooh c.s. in het licht van bovengenoemde passages evident en zal bij memorie van
grieven nader worden onderbouwd.

61. Maar ongeacht of het Hof Dooh c.s. in deze redenering zal volgen, staat nu reeds vast
dat zij rechtmatig belang hebben bij inzage in bescheiden op basis waarvan zij kunnen
aantonen dat de beweerdelijk genomen maatregelen van Shell onder de maat waren.
De rechtbank concludeert op basis van deze maatregelen immers dat op Shell geen
zorgplicht rustte, althans dat zij haar zorgplicht niet had geschonden. Als het Hof de
benadering van de rechtbank in grote lijnen volgt, is het derhalve aan Dooh c.s. om te
onderbouwen dat op Shell wel degelijk een zorgplicht rustte omdat die beweerdelijk
genomen maatregelen niet konden baten. Volgt het Hof Dooh c.s. in hun betoog dat in
de omstandigheden van het bestaan van een zorgplicht moest worden uitgegaan, dan
dienen de gevorderde bescheiden ter onderbouwing van het standpunt van Dooh dat
Shell die zorgplicht heeft geschonden. In hoofdstuk V en VI zal daarop nader worden
ingegaan.

V.2.3 Zorgplicht om na een lekkage adequaat te reageren

62. De rechtbank Den Haag overweegt bij vonnis van 30 januari onder verwijzing naar
haar opmerkingen over een mogelijke zorgplicht bij het ontstaan van de lekkage, dat

7 hitp://www.shell.com.ng/environment-society/our-response/unep-response.html, geraadpleegd 6 september
2013.

2 Opinie Weir, para 25: “If the claimants can establish that there was a sufficiently high risk to all those living
near the pipeline in Ogoniland, that suffices to establish the relevant duty of care”.

¥ Opinie Weir, para. 27.
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geen van de uitzonderingssituaties ‘zoals voorgeschreven door Lord Goff’ zich
voordoet bij de vraag of Shell een duty of care had om adequaat op de lekkage te
reageren.m In dat verband concludeert de rechtbank voorts dat Shell de lekkage ‘in
feite zo snel als redelijkerwijs mogelijk heeft verholpen, zodat niet kan worden
geoordeeld dat haar reactie feitelijk niet adequaat is geweest’. Ook hier scheert de
rechtbank het bestaan van een zorgplicht en de mogelijke schending ervan over één
kam.

63. Zoals in hoofdstuk V.1 is uiteengezet, rustte op SPDC de wettelijke verplichting om
de pijpleiding bij Goi na de lekkage, ongeacht de oorzaak daarvan, te repareren. Een
zorgplicht daartoe bestaat ook op grond van het Nigeriaanse common law. De
overweging van de rechtbank Den Haag, dat géén van de uitzonderingssituaties van
Lord Goff van toepassing is, is in het licht van het voorafgaande onbegrijpelijk. Weir
stelt daarover:

I consider it clear that an operator of a pipe which is damaged (through no fault
of its own) will owe a duty to repair its pipe and to stop the leak once it is or
ought to be on notice of the leak. A passer by can watch a house burning and
lawfully do nothing under English law. The owner of the house, on the other
hand, returning to discover that his home is on fire through no fault of his own,
is, I think, obliged to take steps to stop the fire and so prevent or limit damage
to others. This fits into category (iv) of Lord Goff’s analysis in Smith v
Littlewoods but it barely requires legal authority to support such an obvious
statement. The duty would not arise simply because there is a leak - it arises
when the operator is (or should be) on notice that the leak has occurred. The
duty is, in substance, codified in section 11(5) OPA.’!

64. Voorts schrijven de Oil and Pipeline Regulations in aanvulling op de Oil Pipelines Act
voor dat een vergunninghouder een written emergency plan opstelt “for implementing
in the event of systems failure, accidents or other emergencies”:

An emergency plan [...] shall include procedures for prompt and expedient
action for-

(i) the safety of the personnel of the operating company and the public;

(ii) the protection of property and the environment;

(iii) the control of accidental discharge for the handling of emergencies;

(iv) the adequate training of personnel for the handling of emergencies.™?

65. De Environmental Guidelines and Standards for the Petroleum Industry in Nigeria
(EGASPIN) maken deze zorgplicht expliciet:

An operator shall be responsible for the containment and recovery of any Spill
discovered within his operational area, whether or not its source is known. The

Y R.0.4.53.
' Weir, opinie, para. 39.
% 0il and Pipeline Regulations (1995), section 9 (a) en (b).
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66.

67.

operator shall take prompt and adequate steps to contain, remove and dispose
of the Spill.**

Operators moeten bovendien binnen 48 uur na het ontstaan van een lekkage voorlopig
verslag uitbrengen aan het Department of Petroleum Resources in Nigeria en daarin
melding maken van onder meer de suspected cause of accident, de Estimated loss
associated with the accident, Emergency remediation response effected on discovery
en een Plan for restoration of pipeline operations to its licensed conditions. H

In het licht van het eindvonnis hebben Dooh c.s. rechtmatig belang bij inzage in
bescheiden waaruit blijkt dat Shell onvoldoende maatregelen nam om de schade na de
lekkage te beperken. Daarop wordt in hoofdstuk V.3.3 en VI nader ingegaan.

V.2.4 Zorgplicht om deugdelijk te saneren

68.

69.

70.

Dooh. c.s. hebben in eerste aanleg uitvoering betoogd dat op Shell een zorgplicht
rustte om olievervuiling na een lekkage, ongeacht de oorzaak daarvan, naar behoren te
saneren. Deze zorgplicht is mede gebaseerd op bovengenoemde bepaling in de
EGASPIN.

De rechtbank gaat bij eindvonnis blijkbaar uit “van de juistheid van de
veronderstelling van Milieudefensie c.s. dat de EGASPIN de in de Nigeriaanse olie-
industrie gebruikelijke wijze van handelen (industry custom) weergeven en dat er op
die grond een duty of care bestaat voor SPDC jegens omwonenden zoals Dooh om
ook door sabotage veroorzaakte olievervuiling zoals de onderhavige naar behoren te
saneren”, en concludeert vervolgens dat Shell haar zorgplicht niet heeft geschonden.™
Dooh c.s. zullen bij memorie van grieven opnieuw onderbouwen dat en waarom Shell
haar zorgplicht om de vervuiling deugdelijk te saneren en Goi weer tot een schone
leefomgeving te maken, heeft geschonden.

In eerste aanleg hebben Dooh c.s. afschrift gekregen van aannemersrapporten met
betrekking tot de saneringswerkzaamheden. Van de tevens gevorderde, op grond van
EGPASPIN verplichte saneringsjournaals en Post Impact of Environmental
Evaluation Report, heeft Shell betoogd dat deze niet zouden bestaan.*® Het niet
bijhouden van documentatie over de wijze waarop Shell na de lekkage heeft
opgetreden en gesaneerd, heeft volgens Dooh c.s. voor risico van Shell te komen.
Dooh c.s. vorderen in dit verband nu geen verdere bescheiden.

V. 2.5 Zorgplicht Moedermaatschappij

71.

Dooh c.s. stellen dat ook op de moedermaatschappijen een zorgplicht rustte om
maatregelen te nemen om lekkages - zowel als gevolg van gebrekkig materiaal, als

* EGASPIN (productie G.1 in eerste aanleg), p. 152, sectie 4.1

™ Guidelines and Procedures for the Design, Construction Operartion and Maintenance of Oil and Gas Pipelines
in Nigeria, art. 8.1.

¥ R.0.4.52.

% Shell verwijst bij dupliek overigens wel naar een Post Impact Assessment bij een andere lekkage (voetnoot 98,
Conclusie van Dupliek inzake Oruma).
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door sabotage - te voorkomen, alsmede om de daaruit voortvloeiende schade te
beperken en de vervuiling te saneren.

72. Ter beoordeling van de vraag of het moederbedrijf aansprakelijk kan worden
gehouden voor de schade die het gevolg is van de lekkages, verwijst de rechtbank
terecht naar de zaak van Chandler v Cape.’’ De situatie van Shell komt, zo stelt ook
de rechtbank vast, niet één op één overeen met die van Cape. Dat betekent echter niet
dat de zaak niet als goed voorbeeld kan dienen voor de situatie waarin een zorgplicht
kan worden aangenomen. In dergelijke gevallen hanteert de common law rechter een
incremental approcu:h.3 ¥ De redenering van de rechtbank dat een zorgplicht minder
waarschijnlijk is, omdat de huidige situatie op een aantal punten fundamenteel van die
van Chandler verschilt, is in dat licht onjuist.y’ Weir stelt daarover:

The fact that this case can be distinguished from the Chandler decision is not,
therefore, a bar to the finding that there was a duty of care imposed upon RDS.
The case of Chandler is not to be understood as the last word on the imposition
of a duty of care on a parent company. It is a case involving the imposition of
a duty of care on a parent company in the context of a claim by an employee of
a subsidiary. On that factual premise, a duty of care is capable of being owed.
It would be wrong to construe from this decision that it is necessarily harder to
establish a duty of care in a different factual matrix involving damage to those
living near a plant operated by a subsidiary and subject to sabotage. *°

73. Weir merkt ook op dat de opvatting van de rechtbank, dat het aantal potentieel
getroffenen (in casu inderdaad een grote groep) van belang zou zijn voor de vraag of
er sprake is van neighbourhood of proximity, geen steun vindt in het recht.:

At 4.34 of the January 2013 judgment, the court took into account, as a factor
militating against the imposition of a duty of care, that such a duty would then
be owed “in respect of a virtually unlimited group of people in many
countries.” The actual number of people who could sue in respect of a claim
is not the key in English law. If, for instance, there was an explosion in the
heart of London as a result of a trivial but negligent act, causing injury and
property damage to many tens of thousands, that would not be treated as a
factor against the imposition of a duty of care. If that were so, it would mean
that the more likely a defendant was to cause injury and to a greater extent, the
less likely the defendant was to owe a duty, a paradoxical and unjust result.

The real test is not how many people may be able to sue but whether the class
of individuals wishing to sue are in a relationship of sufficient proximity. In
this case, Dooh was, as I understand it, living close to the pipeline at the time
of the incident and the others on whose behalf VM acts in a representative

% Chandler v. Cape plc [2012] EWCA Civ 525. De zaak is een eerste aanleg overgelegd; gemakshalve wordt
een kopie bijgevoegd.

*® Weir, opinie, para 42 e.v.

¥ R.0.4.34.

*® Weir,opinie, para. 46.
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capacity fall into a category of individuals living close to the pipeline. In that
case, the Claimants form a class which is discrete and has a proximate
relationship with the pipeline and hence those responsible for preventing its
sabotage. That is a different class of individuals from, say, employees of
SPDC working on the pipeline (to draw an analogy of sorts with the Chandler)
case but no less a valid and confined class of individuals.*'

74. De omstandigheden die in Chandler zijn omschreven zijn waardevolle richtlijnen om
vast te stellen of er ook in de onderhavige zaak een zorgplicht rustte op het
moederbedrijf. Daarvoor doet - zo maakt Weir eveneens duidelijk - niet ter zake of de
het een onrechtmatig handelen of nalaten van het dochterbedrijf betreft.?

75. De omstandigheden die in Chandler doorslaggevend werden geacht, worden door de
rechtbank als volgt uiteengezet in paragraaf 4.33 van het eindvonnis:

De ondernemingen van het moederbedrijf en van de dochtervennootschap
zijn in essentie dezelfde;

De moedervennootschap heeft meer kennis of zou meer kennis moeten
hebben van een relevant aspect van gezondheid en veiligheid in de bedrijfstak
dan de dochtervennootschap;

De moedervennootschap wist of had moeten weten dat de
werkomstandigheden bij haar dochtervennootschap ongezond waren;

De moedervennootschap wist of had moeten voorzien dat de
dochtervennootschap of haar werknemers erop zouden vertrouwen dat de
moedervennootschap haar superieure kennis zou gebruiken voor de
bescherming van die werknemers.

76. Zoals bij grieven nader zal worden uitgewerkt, is de rechtbank er met betrekking tot de
eerstgenoemde omstandigheid ten onrechte vanuit gegaan dat de ondernemingen van
de Shell-moedervennootschappen en SPDC in essentie niet dezelfde zijn “omdat de
moedervennootschappen vanuit Den Haag en/of Londen algemene beleidslijnen
uitzetten en zich bezighouden met strategie en risicomanagement wereldwijd, terwijl
SPDC zich bezighoudt met het winnen van olie in Nigeria”.* De core business van
zowel de moedervennootschappen als SPDC is echter oliewinning en —distributie en
het is die core business waarbij de schade is ontstaan. Weir merkt daarover op:

The first issue is whether the businesses of the parent and subsidiary are in a
relevant respect the same. In this case, they clearly are: RDS is in the business
of oil production/manufacture etc and so is its subsidiary SPDC. The
assessment of the District Court of the Hague in its January 2013 judgment at
436 draws a false distinction between the business of RDS (formulating
general policy lines, risk management) and SPDC (the production of oil in

! Weir, opinie, para 47-48. Bij grieven zal hierop nader worden ingegaan.
*2 Weir, opinie, para. 50.
“R.0.4.36
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Nigeria). It is difficult to envisage any situation in which a parent’s business is
in all respects the same as that of its subsidiary: it is very much in the nature of
a parent’s business that it will be involved in overall group strategy etc whereas
the subsidiary will be involved in more concrete activities of manufacture etc.
That is why Arden LJ was careful to ask the question whether the businesses
were in a relevant respect the same.* [onderstreping Weir]

Anders dan de rechtbank veronderstelt, onderscheidt de situatie binnen Shell zich in
dit opzicht niet van die in Chandler v Cape: ook daar hield, zo legt Weir uit, de
moedervennootschap zich meer bezig met het bepalen van de grote lijnen, maar was
asbestproductie de core  business van  zowel moedermaatschappij als
dochtermaatschappij.’45

77. Ten aanzien van de tweede omstandigheid stelt de rechtbank voorts: “Verder valt niet
in te zien waarom de moedervennootschappen meer kennis zouden hebben van de
specifieke risico’s van de bedrijfstak van SPDC in Nigeria dan SPDC zelf’. Deze
conclusie van de rechtbank is onbegrijpelijk. Ten eerste kan de rechtbank, zonder
daartoe kennelijk feitelijk in staat te zijn, niet veronderstellenderwijs concluderen dat
een situatie zich waarschijnlijk niet voordoet; zie daarover ook Weir, para 55. De
rechtbank had tenminste het aanwezige bewijs moeten onderzoeken en eventueel een
bewijsopdracht moeten geven. De overweging van de rechtbank is extra wrang, omdat
de rechtbank op 14 september 2011 het verzoek van eisers tot inzage in bescheiden
van Shell, waaruit de superieure kennis zou blijken, nog afwees vanwege gebrek aan
rechtmatig belang.

78. Voorts is in eerste aanleg herhaaldelijk betoogd en onderbouwd, dat de kennis op het
gebied van oliewinning- en distributie bij uitstek op centraal niveau door de
moedermaatschappij wordt gecodrdineerd, 66k waar het oliewinning in Nigeria
betreft. Het ligt bij een mondiaal opererend concern als Shell ook voor de hand dat zij
haar kennis op het gebied van techniek, alsmede veiligheids- en gezondheidskwesties
die zich bij die oliewinning en distributie voordoen, centraliseert en dat zij niet het
wiel door elke dochtermaatschappij opnieuw laat uitvinden. In Chandler stelt LJ
Arden:

It would have been very surprising if Cape did not make technical know-how
available to Cape products in view of its long experience in the Asbestos
industry.‘“’

Zij kwam uiteindelijk op basis van de in disclosure gedeelde informatie tot de
conclusie dat die technische kennis inderdaad werd gedeeld.

79. In elk geval maakt het vonnis van de rechtbank van 30 januari 2013 derhalve duidelijk
dat Dooh c.s. bewijsbelang hebben bij documenten die appellanten in staat stellen aan
te tonen dat de moedermaatschappij over betere kennis beschikt op het gebied van

* Weir, opinie, para. 53.
45 Weir, opinie, para 54.
% Chandler v. Cape , para 14.
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80.

81.

milieu en veiligheid, alsmede pijpleidingmanagement en -onderhoud. Inmiddels
hebben Dooh c.s. — niet vanwege Shell - beschikking gekregen over documenten
waaruit dat blijkt. Die kennis betreft zowel het aanleggen en onderhouden van de
pijpleidingen, als het nemen van technische en andere maatregelen om schade te
voorkomen, te beperken en vervuiling op te ruimen. De moedermaatschappij was er
bovendien van op de hoogte dat de omstandigheden in Nigeria ontoelaatbare risico’s
met zich meebrachten. Dit zal hieronder worden toegelicht.

Voor de stroomlijning van deze kennis en verantwoordelijkheden is binnen Shell de
indeling in businesses bepalend. Voorheen de Business Exploration and Production,
nu Upstream International, is een sterk gecentraliseerde organisatie, waarbinnen de
lijnen voor SPDC worden uitgezet. Aan het hoofd van die organisatie staat het
verantwoordelijke lid van het Executive Comimnittee (voorheen Board of Directors).
Naast informatie uit de Business over bestuurlijke en operationele aangelegenheden,
ontvangt het huidige Executive Committee (de Chief Financial Officer) ook directe
financiéle informatie uit Nigeria van de Finance Directors. De concentratie en
coordinatie van technische kennis vindt plaats vanuit Rijswijk. Shell Projects &
Technology, waaronder ook Safety & Environment valt, "verleent technologische
ondersteuning, biedt technologische oplossingen en management van grote projecten
in zowel upstream- als downstream activiteiten. Projects & Technology levert
onderscheidende technische informatietechnologie (IT) voor Shell en doet onderzoek
en ontwikkelt innovatieve technologische oplossingen voor de toekomst.""’

Anders dan Shell stelt, is de implementatie van die kennis is niet vrijwillig. De
algemene Shell-standaarden worden concreet uitgewerkt in handleidingen, standards
en manuals, waarin uitvoerig wordt uiteengezet hoe er in een bepaalde situatie moet
worden gehandeld. Dat betreft ook het gebruik van bepaalde technologie€n, materialen
en methoden. Werkmaatschappij moeten zelf beoordelen of en wanneer een zekere
situatie zich voordoet; hun beoordelingsruimte is echter door de centrale richtlijnen
zeer nauw omkaderd. Alle Shell-maatschappijen moeten zich aan die voorschriften
houden. Daarnaast worden specifieke taakstellingen gegeven — bijvoorbeeld op het
gebied van onderhoud en milieu - in de jaarlijkse Businessplannen en bijbehorende
budgetten, die door de moedermaatschappij worden goedgekeurd en op compliance
gecontroleerd.48 Daarin wordt tot in detail bepaald hoe de werkmaatschappijen zullen
opereren. Op een veelvoud van factoren worden Key Performance Indicators
vastgesteld, waarover maandelijks wordt gerapporteerd.49 Compliance blijkt voorts
onder meer uit Audits en nader te noemen Assurance letters.

a http://www.shell.nl/nld/aboutshell/who-we-are/locations/rijswijk.html, geraadpleegd 5 september 2013.

% Gevorderde bescheiden worden cursief en vetgedrukt weergegeven. De hier genoemde bescheiden worden nog
toegelicht.

¥ Zie ook Kevin Dwyer op http://www.changefactory.com.au/articles/business-management/common-mistakes-
with-kpis/ (bezocht: 15 augustus 2013): “1 counted that from the different divisions of Shell that had an
influence over our planning we had over 100 KPIs upon which we had to report no less than monthly and two
hundred more we were required to record as Pls but not report on.”
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82.

83.

84.

Zodra blijkt dat een werkmaatschappij van de taakstelling afwijkt, wordt ingegrepen.
Het hele systeem is gericht op enerzijds het centraal organiseren van kennis en
anderzijds het zo vroeg mogelijk constateren van afwijkingen teneinde tijdig te kunnen
bijsturen. De business geeft daartoe instructies; de resultaten van de besprekingen
worden voorts onder meer gereflecteerd in de nieuwe budgetten en in de jaarlijkse
bonussen.” Shell heeft ook een protocol met betrekking tot de wijze waarop
auditresultaten en remedial actions moeten worden gedocumenteerd.5l Zo is de
moedermaatschappij steeds op de hoogte van de specifieke situatie in Nigeria. In 1997
onderstreepte de toenmalige president-directeur van Shell Hekstrotter het belang van
deze rol van het moederbedrijf, toen hij uvitlegde dat de managers van haar
dochterbedrijven voortaan schriftelijk moesten verklaren dat ze de gedragscode
hadden toegepast en het centraal vastgestelde milieubeleid hadden nageleefd. In
Buitenhof zei hij:

Het is nogal wat [...], ik denk dat je als manager peentjes zweet. 52

Hekstrotter doelde naar mag worden aangenomen op de zogenaamde Assurance
letters, in interne regelgeving gedefinieerd als “"statements regarding assurance of
compliance to HSSE and related standards made annually by OpCos through the
accountable Directorates/Regions/EP to the Shell Group Executive".”

De moedervennootschap ziet dus enerzijds, via Projects and Technology, op de
ontwikkeling van bijzondere technische en bedrijfsmatige kennis waarvan de
werkmaatschappijen zoals SPDC zich bedienen. Anderzijds laat zij zich via de
business uitvoerig op de hoogte stellen van de omstandigheden waaronder in Nigeria
wordt gewerkt en de wijze waarop aan het beleid uitvoering wordt gegeven. Door de
Businessplannen en -rapportages en Aanbevelingen en follow-up van audits, wordt
zij voorgelicht over de algemene situatie en de implementatie van het beleid, zoals
HSE-beleid en asset integrity management. Wanneer bepaalde bedrijfsactiviteiten of
omstandigheden een bijzonder risico meebrengen, laat zij zich daarover tot in detail
inlichten, zodat in overleg kan worden bepaald hoe wordt opgetreden.

De situatie is niet wezenlijk anders dan die in Chandler v Cape. De ratio decidendi die
LJ Arden tot de conclusie bracht dat Cape verantwoordelijkheid op zich had genomen
jegens de werknemers van Cape Products is gelegen in de combinatie van kennis en

%0 Zie ook: Paddy Briggs, “Where the Buck stops in a Multinational Corporation”, Blogger News Network, 3
september 2012 (productie M.7).

5! Dit systeem wordt als volgt samengevat in Shell's HSSE folder over oliebronnen: “Over the last few years we
have made some significant improvements. For example, we have expanded our post graduate development
programme for Completions and Well Interventions staff and implemented our global system for Well Integrity
Management which provides real time visibility on compliance with our Well Integrity Standard. We have also
updated our Well Control Manual and introduced enhanced technical assurance processes as well as well
control self-assessments and an audit program.”

52 De Volkskrant, 3 maart 1997: “Shell vraagt verklaring dat gedragscode is nageleefd” (productie M.10).

* HSSE Auditing Standard; zie ook EP EP950100: "it is now a requirement that operating units and joint
ventures submit an annual letter of HSE assurance, confirming compliance with the group HSE Commitment,
Policy and Procedure for an HSE MS".
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sturing, alsmede de wijze waarop moeder- en dochterbedrijf zich in hun activiteiten tot
elkaar bleken verhouden. LJ Arden stelde in dat verband onder meer:

... where the grant of a license affected the interests of a group, Cape products
was making corporate decisions with regard to those interests, as well as those
of itself as a separate legal entity. It was acting as a company which had been
integrated into a larger group of companies.

In turn, the Cape board took an interest in issues relating to the management by
subsidiaries of their own business.’*

85. Uitgaande van de ratio decidendi van Chandler, zal hieronder nader worden
onderbouwd dat ook binnen de Shell groepsstructuur het  moederbednjf
verantwoordelijkheid op zich heeft genomen door de centrale ontwikkeling van kennis
en de sturing van bepaalde activiteiten van SDPC. Het ligt voor de hand dat het
moederbedrijf die bemoeienis beperkt tot aangelegenheden van een zeker belang of
gevolg. Voor aansprakelijkheid naar analogie van Chandler is niet vereist dat de
moedermaatschappij absolute controle had bij de omstandigheden die tot de schade
hebben geleid, of dat de verantwoordelijkheid van de moedermaatschappij precies
correleert met die van de dochter. Ook LLJ Arden meende dat het voor de hand lag dat
er een verschil is in de wijze van betrokkenheid:

Moreover, if a parent company has responsibility towards the employee of a
subsidiary there may not be an exact correlation between the responsibilities of
the two companies. The parent company is not likely to accept responsibility
towards its subsidiary’s employees in all respects but only for example in
relation to what might be called high level advice or strategy.””

86. Het is ook niet nodig om aan te tonen dat Shell door haar centrale beleid direct aan de
schade bijdroeg. Het gaat erom dat het moederbedrijf enerzijds beschikte over
bijzondere kennis; wetenschap had van de algemene situatie en risico’s in Nigeria, en
anderzijds naliet om in te grijpen, terwijl ze er blijk van had gegeven dat wel te
kunnen doen. Zo overwoog tot slot LJ Arden in Chandler:

In the present case, Cape was clearly in the practice of issuing instructions
about the products of the company, for instance, about product mixes [...].
There is nothing wrong with that but it suggests that the company policy of
Cape on subsidiaries was that there were certain matters in respect of which
they were subject to parent company direction, No doubt the illness of the
employee of Cape products which brought Dr. Smiher to Uxbridge had had to
be reported to Cape under directions given by Cape.

I accept [...] that Cape was not responsible for the actual implementation of
health and safety measures at Cape Products. However [...] the problem in the
present case was not due to non-compliance with recognised extraction

3 Chandler v Cape, r.0. 13.
* Id., r.0. 66.



procedures. [...] The judge inevitably found as a fact that Cape was fully aware
of the 'systemic failure’ which resulted in the escape of dust [..]. Cape
therefore knew that the Uxbridge asbestos business was carried on in a way
which risked the health and safety of others at Uxbridge.’ 6

Kennis

87. Inmiddels weten appellanten met betrekking tot het door SPDC uit te voeren
onderhoud aan haar pijpleidingen, dat SPDC zich vanaf het aanleggen van
pijpleidingen en installaties moet baseren op technische tekeningen, methoden en
materiaalselectie uit manuals die van bovenaf zijn opgelegd en die voor alle
werkmaatschappijen (en Joint Ventures) gelden. Deze manuals vallen onder de
zogenaamde Design and Engineering Practice publicaties (DEP’s), grotendeels
opgesteld door Shell Global Solutions. Er zijn door de jaren heen honderden DEP’s
opgesteld met betrekking tot bijvoorbeeld Materials & Integrity, Asset Management,
Pipelines, Technical Safety Engineering, Wells Engineering etc. Productie N3 omvat
de zogenaamde DEP Global Technical Standards Index (DEP 00.0005.05-Gen). Het
overgelegde overzicht dateert van 2012, maar omvat manuals die al veel ouder zijn en
verwijst tevens naar richtlijnen die niet langer bestaan. Het vormt derhalve een
representatieve weergave van de specifieke, centrale kennis met betrekking tot alle
facetten van pijpleidingmanagement. Deze DEP’s bevatten overigens niet de
richtlijnen met betrekking tot Health, Safety en Environment (HSE); het HSE-beleid
is in andere handleidingen en standaarden uitgewerkt en zal later aan de orde komen.
De DEPS bevatten technische voorschriften en bepalen tot in detail aan welke
technische vereisten moet worden voldaan en welke beoordelingsruimte daarbij
bestaat. Ze betreffen alle facetten van de werkzaamheden van de werkmaatschappijen,
tot aan materiaalselectie, -verpakking, verf en hekwerken aan toe. Shell Global
Solutions licht in een voorwoord toe:

The objective is to set the standard for good design and engineering practice to
be applied by Shell companies in oil and gas production, oil refining, gas
handling, gasification, chemical processing, or any other such facility, and
thereby to help achieve maximum technical and economic benefit from
standardization.’

88. Enkele DEP’s zijn in het bezit van Dooh c.s. Zij volstaan ermee hier aan een aantal
stukken te refereren en zullen een enkele, maar niet alle beschikbare DEP’s
overleggen; indien gewenst zijn zij uiteraard wel bereid dat te doen. De DEP’s gaan
blijkens DEP 00.0000.30 (Procedure for global technical standards publications)
vergezeld van zgn. Informatives; “one-to-one companions for each DEP Specification.
The DEP Informative documents the reason or background for certain requirements”.
Verder behoren bij de DEPS nog verschillende supporting documents, zoals
Requisitions (Datasheets). (“these provide the information required for the

¢ LI Arden in Chandler v Cape, para 73,74 en 77.
57 D.E.P. 00.00.05.05 (productie N3), p. 2.
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89.

90.

procurement of equipment and materials”); Standard Forms (“used to present
information in a consistent manner”) en Standard Drawings: (“drawings of equipment
or configurations that are considered to have wide applicability in Shell”).*® Op deze
documenten wordt hier niet ingegaan.

De handleiding Selection of Materials for life cycle performance (Upstream Facilities)
- Materials selection process (DEP 39.01.10.11: productie N4) is een ruim honderd
pagina’s tellend document, bedoeld "to contain all materials-related information”.*”
Het document ziet niet alleen op de selectie van materialen, maar ook de wijze waarop
vervolgens de levensduur van die materialen kan worden gegarandeerd. Paragraaf 2.4

stelt daarover:

In selecting materials with a view to minimising the estimated life cycle costs,
it will often be necessary to make use of materials which may, at some stage of
their service lives, be subject to corrosion damage.

Whilst such damage can sometimes occur during either predicted of unforeseen
periods outside the normal operating envelope for a plan, in many cases
equipment will be designed and constructed using carbon steel with a corrosion
allowance which takes into account the corrosion expected during normal
operation over the design life.

In either case, the threat of corrosion must be adequately managed if the
intended design life is to be achieved at minimum life cycle cost.®

DEP 39.01.10.11 bevat enerzijds omschrijvingen over hoe werkmaatschappijen hun
corrosiemanagement moeten inrichten, en anderzijds specifieke voorschriften en
waarden ter uitvoering van dat corrosiemanagement. Eruit blijkt welke gegevens
beschikbaar moeten zijn en welke kennis aan werkmaatschappijen ter beschikking
werd gesteld. Centraal binnen het onderhoud van pijpleidingen en materiaal staat het
Corrosion Management Framework (CMF); werkmaatschappijen moeten vanaf
moment van ontwerp inspecties uitvoeren en gegevens bijhouden met betrekking tot
corrosie. Het CMF ziet op "all common threats and assesses the barriers to those
threats. The CMF covers how those barriers are maintained and what inspection
requirements are needed to assess the integrity of the system."®' Onder meer een
Corrosion Management Manual, een Maintenance Plan, een Polulated Corrosion
Management Database, Risk Based Assessments en Risk Based Inspections maken
deel uit van dat Corrosion Management Framework. Schematisch is een en ander als
volgt weergegeven:

3 DEP 00.0000.30 (Procedure for global technical standards publications), para. 2.4.2.

% DEP 39.01.10.11-Gen. (productie N4), para 1.2. Besproken en overgelegd wordt hier de versie uit juni 2002
en niet de in de index opgenomen versie uit 2011. DEP 39.01.10.12 ziet voorts op de Selection of Materials for
life cycle performance; (Upstream Facilities) — Equipment. Laatstgenoemde “specifies requirements and gives
recommendations for materials for production systems from the reservoir to the export point™.

“ DEP 39.01.10-11-Gen, June 2002, para .24: Corrosion management.

' DEP 30.10.02.14 (productie N5), para 3.1.
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Figure 2 Corrosion management information flows
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DEP 39.01.10.11-Gen (2002), p. 26

91. De documenten zien niet alleen op de verplichting van werkmaatschappijen om
maatregelen te nemen tegen corrosie en daarvan documentatie bij te houden. Ze stellen
ook specifieke voorschriften met betrekking tot de toe te passen methodes. Zo bestond
ten tijde van de lekkage in de onderhavige zaak bijvoorbeeld EP 2000-5721, dat ingaat
op maatregelen ter bestrijding en monitoring van corrosie; appendix 4 ziet op
Operational Pigging for Corrosion Conirol.®* EP 95-2580 bevat bepalingen met
betrekking tot Pig selection and use; SIEP (Shell International Exploration and
Production) 97-6059 ziet verder op de Planning and application of pigging
operations. Voorts zij gewezen op SIEP 98-5703, Pipeline risk based inspection
outline of methodology. Deze documenten hebben Dooh c.s. niet in bezit.

92. DEP 30.10.02.14-Gen. (productie NS) is de Carbon steel corrosion engineering
manual for upstream facilities en ziet specifieck op koolstofstaal. Het omschrijft
uitvoerig hoe de corrosion allowance moet worden vastgesteld en op grond van welke
gegevens een methode van corrosiemanagement moet worden geselecteerd, alsmede
welke mogelijkheden daarbij ter beschikking staan. De manual bepaalt onder meer:

62 Pigging is een techniek waarbij de pijpleiding wordt geinspecteerd en onderhouden via pipeline inspection
gauges (pigs) zonder dat de pijpleiding vrij wordt gemaakt van olie.
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Provision shall be made in the design so that the following Key performance
indicators (KP1) can be measured or performed for inhibited systems, as
required for the design availability per Table 2 in DEP 30.01.10.10:

a) The number hours the inhibition system is not available

b) Actual injected concentration compared with target injection
concentration

¢) Inhibitor residual concentration compared to target concentration

d) Average corrosion rate as compared to target inhibited corrosion rate.
Depending on the sensitivity of the equipment for corrosive conditions this
would be daily, weekly or monthly measurements

e) Changes of corrosion rate or dissolved iron levels as a function of time.
f) Unavailability of the corrosion monitoring data

The required frequency of assessment of these KPI will depend on the required
inhibitor system availability (2.4.3), and the response time of that particular
KPI. For primary KPI the response time must be in line with the required
reporting frequency (daily, weekly, monthly depending on the required
availability). Some of the KPI can be designated as secondary KPI where a
longer response time is acceptab]e.63

93. DEP 37.81.40.32 ziet op Automated Ultrasonic Inspection (AUT) of girth welds for
carbon en bevat eisen en aanbevelingen met betrekking tot gebruik en interpretatie van
AUT voor de inspectie van lasnaden. De qualification and field operation van
verschillende AUT-systemen en inspectieprocedures worden besproken in DEP
37.81.42.35. Naast specifieke technische voorschriften, bepaalt de DEP dat van
automatische lasnaadinspecties een logboek zal worden bijgehouden.64

94. Andere manuals zien op systemen van kathodische bescherming.®® Bij kathodische
bescherming wordt de aantasting van staal tegengegaan door de potentiaal van de
pijpleiding door toevoer van gelijkstroom te verlagen. In DEP 30.10.73.10-Gen wordt
opgemerkt:

This DEP is meant to provide sufficient background information to enable
staff, responsible for the operation and maintenance of cathodic protection
systems, to decide (in the absence of a specialist) if cathodic protection may be

% DEP 30.10.02.14-Gen (productie N5), para. 2.11.1.

“ DEP 37.81.42.35, para. 5.9: “The AUT operator shall keep a Log Book detailing the performance and
characteristics data and identification for instruments, transducers, and inspection set-ups. The Log Book shall

be updated as changes are made, or, as additional information is gathered. All changes in gain, transducer
spacing and any other system changes shall be documented in the Log Book or equivalent. The Log Book shall
be kept at the place of inspection, and be available for review upon request.” Op Welding of metals ziet verder
nog DEP 30.10.60.18.

 DEP 30.10.73.10-Gen. Carhodic protection; DEP 30.10.73.31-Gen. Design of cathodic protection systems Jor
onshore buried pipelines (amendments/supplements to 1SO 15589-1:2003); DEP 30.10.73.33-Gen. Installation
and commissioning of onshore cathodic protection systems.
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technically feasible and economically justifiable, and also to deal effectively
with specialist consultants and contractors normally called in to carry out
cathodic protection work.%

Het is niet bekend of Shell bij de pijpleiding in Goi een systeem van kathodische
bescherming heeft toegepast. Dergelijke systemen waren in de jaren vijftig en zestig
van de vorige eeuw al wel volop in gebruik en zijn tegenwoordig veelal verplicht.
Shell schrijft in DEP 30.10.73.10-Gen: “It is Group practice to apply cathodic
protection on all buried pipelines irrespective of soil conditions”.%” Overigens kan ook
bij reeds bestaande pijpleidingen een system van kathodische bescherming worden
ge’fmp]ememeerd.68

95. DEP 31.40.60.11-Gen. (productie N6) ziet op Pipeline Leak Detection Systems. Het
belang van een Leak Detection System (LDS) wordt hierin als volgt omschreven:

An LDS reduces the consequences of failure by enabling fast emergency
response. These consequences comprise economic consequences, safety
consequences, environmental consequences and the more intangible socio-
political consequences. Pipeline leaks can result in bad publicity and penalties,
both of which can be reduced by having a proper pipeline integrity
management and emergency response system in place including an LDS.

De manual omschrijft verschillende leak detection systemen en de omstandigheden
waaronder deze behoren te worden toegepast. Zo blijkt uit de manual dat er een
aanzienlijk verschil bestaat in response time en betrouwbaarheid van verschillende
systemen. Ook hangt de werking van een LDS af van de afstelling en van het al dan
niet plegen van periodiek onderhoud.®’ De handleiding beschrijft voorts hoe een LDS
moet worden geselecteerd:

Unless there are substantial reasons for doing otherwise, the selected LDS shall
be a real-time, corrected mass or volume balance system, see (6). The LDS can
be totally integrated within the SCADA system, or the leak detection
application can utilise a stand-alone platform and communicate via OPC or
similar protocol with the SCADA system.

To preserve operators’ confidence in the system and ensure reliable operation
of the plant facilities, the LDS should not produce nuisance/false alarms.
Reliability and robustness shall be the essential performance factors, with
sensitivity and accuracy having a secondary role.

96. De voor- en nadelen van verschillende leak detection systemen worden in de manual
als volgt samengevat:

% DEP 30.10.73.10-Gen. Cathodic protection, para. 1.1.

7 p.62.

® DEP 30.10.73.10-Gen, p. 62: “When designing a cathodic protection system for retrofitting to an existing
pipeline, certain repairs and modifications to the pipeline may be necessary to achieve effective cathodic
protection. A current-drainage test is often the best and quickest method to assess the required protection

current.”
% DEP 31.40.60.11-Gen (productie N6), H.3.
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APPENDIX 1 SUMMARY OF THE CAPABILITIES AND APPLICATION OF LEAK DETECTION TECHNIQUES
LEAK LEAK TYPE MODE OF RESPONSE TIME | LEAKLOCATION | ROBUSTNESS | RELIABILITY COST REMARKS
DETECTION OPERATION CAPABILITY
METHOD
Low Pressure gas: full bore ruptuses any seconds to minutes good poor ow hgh thresholds
liquid: major leaks required to avod
false alarms
Change in gas: major leak steady slate seconds 10 minutes | Offshore: None good poor low
pressure / fiow iquid: large leaks Onshore: Betwveen
bilock valves if
pressure readings
availahle
Wave alent gas: medium 1o large leaks | steady and seconds to minutes | wthin 1 km, good poor megium detects only the
iquid: small o medium transient state depending on onsel of a leak
eaks pacing
Mass or volume gas and liquid: medum to | steady siate monutes to hou's nong good poor ow
balance arge leaks
Comected mass o1 | gas and hquid: smat steady and manutas to hous Ottshore: None good medum mesium
wolume batsnce mecium and large Baks transient state Onshore: Between
biock vaives
Stabstcai pipeline | gas and biguid: smal steady o minues o howrs 3t best within 5 % of good oeod medum ow probabsity of
laak detecton medium and large leaks transient state, drstance between fase abe
{SPLO}Y shat (n PIESTUTE MEtRrs
Oynamic gas and hqutd: sl staady and mmutes W how's 3t best within 16 % of | poor poor high tegh fatse atarm rate
simutation model megium and targe kaks tronsient sate, pipeine length
shutn
Acoustic tiquids: large ieaks (on- steady state depends on within 1 km good medum high hard liqucs onty
techniques hne), smarl to medium feaks montonng
{shut-in) 8ncy
Stanc pressure test | hard liquids: smal leaks dunng shut in hours to days none, between block | good poor low capabitues gepend
soR liguias: medium leaks vatves on lengtn and
as leaks temperature effects
Shniffer tube, all fusdts, metuding any hours within 100 m toc good good high short lines on'y
hydiocarbon mutphase: smal leaks hydrocarbon sensing
g-cables cables
Full bore rupture 2100 % of flow Medum laak: 5% - 25 % of flow
Major leak: 50 % - 100 % of flow Smalt fealc 1% - 5% of flow
Large leak 25% -50% of flow

97.

98.

Naast deze systemen, beschrijft de DEP ook manieren van off-line leak detection,
zoals een static pressure test of een leak detection pig. In dit verband stelt de
handleiding voorts:

A pipeline patrolling program should be in place as a method of leak detection
whether an on-line system is available or not. The frequency of this inspection
should be based on the criticality of the pipeline. A record of this inspection
should be maintained throughout the life of the pipeline.

De hier genoemde manuals vormen slechts een fractie van de DEP’s waaruit blijkt dat

technologische kennis centraal werd ontwikkeld, gecodrdineerd en verspreid. Naast de
DEPS zijn er nog andere technische standaarden, waarover Milieudefensie niet
beschikt. Zo is er een aparte categorie van standaarden voor wells, de WS-Gen (wells
standard), “specifying requirements for a product, material or process specifically for
oil and gas wells”.”® Daarnaast zijn er standaarden die vallen onder de categorie RMP-
Gen (Run & Maintenance Practice). Deze standaarden: "specify requirements and
recommendations for activities being performed during the running and maintenance
(as distinct from engineering, procurement and construction), of a facility. By their
nature, RM Practices contain information that is not routinely distributed outside
Shell."”! Zo ziet RMP 31.40.00.51-Gen: op Pipeline integrity en RMP 31.40.60.50-
Gen op pipeline repairs.

Milieudefensie meent dat de betere kennis waarover de moedervennootschap beschikt
voldoende blijkt uit de stukken die zij wel tot haar beschikking heeft en vordert

™ DEP 00.00.00.30, p. 11.
' DEP 00.00.00.30, p. 11.
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99.

daarom geen andere standards en manuals. Mocht uw Hof echter op enig moment in
de procedure oordelen dat het voor de vaststelling van de aansprakelijkheid van Shell
noodzakelijk is om kennis te nemen van de inhoud van manuals die Milieudefensie
niet kan overleggen, dan verzoekt zij het Hof Shell op grond van art. 22 Rv te
vorderen de betreffende manuals in het geding te brengen.

De technische standaarden worden beheerd door de Technical Standards Group onder
regie van Shell Global Solutions. Bij een bedrijf met de omvang van Shell ligt voor de
hand dat die kennisontwikkeling wordt uitgevoerd door een afzonderlijke
vennootschap, onder globale aansturing door het moederbedrijf. Uit het ontwikkelen
van die kennis vloeit voor Shell Global Solutions uiteraard nog geen zorgplicht voort.
Waar het, ook in Chandler v. Cape, om gaat is dat een moederbedrijf enerzijds
wetenschap heeft van bijzondere risico's die ten opzichte van een groep betrokkenen
door een dochteronderneming worden genomen, terwijl zij anderzijds de beschikking
heeft over bijzondere kennis die nodig is om die risico's het hoofd te bieden - en
desalniettemin nalaat in te grijpen.

100.De kennis en betrokkenheid van de moedermaatschappij is niet beperkt tot

pijpleidingintegriteit. Ook op het gebied van gezondheid, milieu en veiligheid (Health,
Safety en Environment: HSE) wordt vanuit centraal niveau specifieke kennis vergaard
en gedeeld. Dit gebeurt in het Shell HSE Control Framework en meer concreet in de
Shell EP HSE Manuals EP2005 en 95000, wederom onderverdeeld in vele specifiecke
voorschriften. Het HSE beleid wordt in belangrijke mate  bepaald door
risicomanagement.  Shell HSE  Manuals  schrijven  precies voor hoe
werkmaatschappijen hun risicomanagementsystemen moeten inrichten,”” wat zij
daarvoor moeten documenteren, hoe zij bepaalde risico’s moeten wegen, en in welke
gevallen zij risico’s en incidenten aan het moederbedrijf moeten melden.”

101.Het algemene milieubeleid is gebaseerd op de Global Environmental Standards, die

compliance met het Shell-beleid voorschrijven.74 Daaruit blijkt ook dat centraal regels
zijn gesteld over de wijze waarop werkmaatschappijen moeten optreden na (en tijdens)
lekkages:

The management of identified environmental, social and health aspects shall
comply with the appropriate Shell Group and Business standards;

Plans shall be in place to deal with spills arising from the activities of a
Business Unit/site. These plans shall: i) link to a national oil and chemical spill
response plan, which includes interfaces with the relevant local authorities and
ii) comply with the Group MOSAG ‘Guidelines for Shell Companies on
Preparedness, Response and Compensation for Oil and Chemical Spills.”

2 Bijv. EP 95-0100 (productie N8), inzake Health, Safety and Environmental Management Systems.

™ Bijv. EP 95-0300 inz. Overview Hazards and Effects Management Process; EP 95-0352 inz. Quantitative Risk
Assessment.

™ Productie E.4 in eerste aanleg.

5 Niet in bezit. De Shell Srandards en Manuals maken duidelijk dat gebruik van de term “Shall” duidt op een
verplichting. Van een aanbeveling is sprake bij gebruik van de term “Should”.
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MOSAG verwijst naar de Multi-business Oil and Chemical Spill Advisory Group,
“responsible for developing and promoting advice on the mitigation and control of
pollution risk. The group provides advice and guidance to Shell companies based on

international conventions."”®

102.EP 95-0100 on Health, Safety and Environmental Management Systems (productie
N8) omschrijft hoe werkmaatschappijen hun HSE-management moeten vormgeven,
welke bronnen zij daarvoor dienen te gebruiken en welke documentatie zij daarover
moeten bijhouden.77 EP 95-300 (productie N9) ziet op Overview Hazzards and
Effects Management Process. Het bespreekt verschillende specifieke risico's en
risicogebieden waarmee werkmaatschappijen in de olieproductie te maken hebben en
verwijst naar groepsdocumenten en standaarden die voorschriften en aanbevelingen

bevatten, bijvoorbeeld voor de ‘development of recovery procedures'.78

103.De kennis op het gebied van veiligheid en milieu komt meer specifiek tot uitdrukking
in Group Specifications over onder meer het opzetten van een Environmental
Assessment (EP-0370); Drinking Water Guidelines (EP-0330) en Environmental
Quality Standards met betrekking tot air (EP 95-0375), water (0380) en soil and
groundwater (0385). Ook zijn er guidelines ("from initial desk studies to more detailed
site investigations") met betrekking tot het monitoren van de luchtkwaliteit (EP 95-
0376); de waterkwaliteit (EP 95-0381) en grond en grondwater (EP 95-0386); met
betrekking tot het omgaan met besmette grond en grondwater (EP 95-0387) en Waste
management (EP 95-0390). Voorts zijn er regels met betrekking tot Emergency
response (EP 95-0316); Fire plans and Fire Control (EP 95-0350, 0351), H2S in
operations (EP-0317), Oil Spill Dispersants (EP95-0397) etc. In de stukken wordt
tevens verwezen naar de EP Minimum Environmental Expectations. Dooh c.s.
beschikken niet over deze stukken. Blijkens de documentatie is er eveneens een EP
(Exploration and Production) Crisis Guide.

104.Er zullen standards en guidelines zijn met betrekking tot veel onderwerpen, waarvan
Dooh c.s. echter het bestaan niet kennen. Zij hebben niet alle stukken, noch een
volledig overzicht van regels. Uit genoemde stukken blijkt wel dat de kennis waarover
de moedermaatschappij beschikt, zich uitstrekt tot het hele gebied van pijpleiding
management, veiligheid en milieu. Het is op die kennis dat werkmaatschappijen
vertrouwen bij het nemen van maatregelen die materiaalproblemen en sabotage
kunnen tegengaan en bij het omgaan met lekkages en verontreiniging.

105.In de volgende paragraaf wordt nader ingegaan op de wijze waarop het moederbedrijf
zich over de uitwerking en afwijking van standards and manuals bij de
werkmaatschappijen liet informeren. Uit het verplichte karakter van de interne
regelingen vloeit voort dat ervan mag worden uitgegaan dat de daarin genoemde
documenten, waarvan enkele ter aantoning van de schending van de zorgplicht van
SPDC zullen worden opgevraagd, daadwerkelijk bestaan. Als deze documenten er in

7 Shell folder on Oil Spill Emergency Response (productie N7).
7 Dit document wordt hierna uitgebreider besproken.
™ EP 95-0300, p. 28.
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werkelijkheid niet zouden blijken te zijn, vormt reeds het afwezig zijn van deze
bescheiden een aanwijzing voor nalatigheid van de moedermaatschappij. Overigens
doet voor de vraag of er sprake is van superior knowledge als in Chandler v. Cape op
zich niet ter zake of de manuals een al dan niet verplichtend karakter hebben; het gaat
er immers om dat hieruit blijkt dat de kennis op het gebied van
pijpleidingmanagement, veiligheid en milieu bij de moeder beschikbaar was.

Wetenschap

106.Shell is middels maandelijkse budgetbesprekingen en rapportages met betrekking tot
Key Performance Indicators, door meldingen van (potentieel) risicovolle incidenten
en door de resultaten van geregelde audits op de hoogte van de werkzaamheden van
SPDC. Het is duidelijk en onbetwist dat het moederbedrijf wist aan welke invloeden
SPDC in Nigeria werd blootgesteld; zij kende de moeilijkheden in Ogoniland en de
problemen rond sabotage en bunkering; zij wist ook welke pijpleidingen een verhoogd
risico hadden op lekkage als gevolg van achterstallig onderhoud. Zij heeft zich in de
pers veelvuldig over deze zaken uitgelaten.

107.Jaarlijks wordt in de Businessplannen vastgesteld, welke doelen worden gesteld op
het gebied van productie, onderhoud, veiligheid en milieu, etc. Die doelen worden
vastgelegd in een taakstelling, waarop de werkmaatschappijen worden afgerekend. Het
meten van de voortgang van die taakstelling gebeurt middels genoemde Key
Performance Indicators. Maandelijks wordt over die voortgang gerapporteerd aan de
Business. Zo worden de te stellen prioriteiten mede centraal bepaald. Het
hoofdkantoor is steeds en gedetailleerd op de hoogte van de gemaakte vorderingen op
het gebied van milieu en veiligheid; belangrijke aangelegenheden worden op het
hoogste niveau besproken. Het vervangen van een (hoofd)pijpleiding, het opzetten van
een veiligheidssysteem in Ogoniland en de beslissing er al dan niet te blijven zijn
allemaal keuzes met dermate grote (financiéle en reputationele) gevolgen, dat deze
alleen in overleg met het moederbedrijf kunnen worden gemaakt.

108.Binnen dit systeem spelen ook regelmatige audits een belangrijke rol. Die audits
vinden op verschillende niveaus plaats. In HSE Standard EP2005-0180-ST inzake
Auditing (productie N10) wordt het systeem als volgt weergegeven:79

7 Ep 2005-0180 (productie N10), HSSE Auditing, p. 2.
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The HSSE Audit System Framework and interfaces
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109.De audits zijn gericht op gezondheid, veiligheid en milieu. Er zijn verschillende typen
audits met betrekking tot een niet uitputtend aantal onderwerpen, zoals het ISO 14001
Milieuzorgsysteem, verschillende typen audits van het HSE Management System,
Well engineering en andere HSSE Assurance Products, waaronder Emergency and Oil
Spill Response. Audits worden in- en extern verricht, op basis van interne
standaarden en eisen die op groepsniveau in overleg met de businesses worden
vastgesteld. De EP Global Assurance Leader is nauw bij de uitvoering en controle van
de audits betrokken. Hij rapporteert aan het EP Business Assurance Committee (BAC);
ook het Group HSSE Risk & Assurance Committee wordt over de resultaten
ge'informeerd.*" De richtlijnen maken duidelijk dat audits moeten worden opgevolgd
en corrective actions vastgesteld. Best practices en key lessons learned moeten
worden gedeeld met de andere Shell-bedrijven.82 Alle maatschappijen moeten daarbij
gebruik maken van hetzelfde web-based EP HSE Tracking System "for recording audit
reports, findings and recommendations and for monitoring the approval and closeout
of actions".®® Het Business Assurance Committee ziet toe op de voortgang en moet
instemmen met de resultaten.* Ernstige bevindingen moeten altijd worden voorgelegd

% Een overzicht wordt gegeven in EP 2005-0180 (productie N10), HSSE Auditing, p. 11.

' EP 2005-0180 (productie N10), Manage the HSSE Audit Process, p.2.

82 EP2005-0180 (productie N10), HSSE Auditing para 4.5 en Follow-up HSSE Audit Findings.
¥ EP 2005-0180 (productie N10), HSSE Auditing, p. 4.

¥ EP 2005-0180 (productie N10), Follow-up HSSE Audit Findings, p. 2.
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aan de ‘next level up BAC'¥ Dat zijn in elk geval bevindingen "likely to cause a
significant undesirable effect on the entity's objectives and likely to have a notable
impact on the HSSE Objectives of the Group, therefore warranting immediate

reporting to senior management".86

110.Werkmaatschappijen moeten een jaarlijks Assurance Plan opstellen: een "outline of
the various forms of appraisal [...] to provide assurance regarding the effectiveness of
a risk based control framework".*” Ook deze Assurance Plans en de eraan gegeven en
te geven gevolgen worden gemonitord.xx

111.Bovendien is de moedermaatschappij steeds op de hoogte van bedrijfsactiviteiten van
haar dochterondememingen die een zeker (potenticel) risico met zich meebrengen.
Zoals in EP-950100 over Health, Safety and Environmental Management Systems
(versie 2001) wordt uiteengezet:

The system concentrates on critical activities and should ensure that they are
properly controlled and that measurements are made and reported so as to
enable monitoring of overall performance and identification of areas for
improvement.

Management systems should provide a structured process for the achievement
of continual improvement, the rate of that is generally set by the organisation
itself taking into account client and parent company requirements.xg

112.Handleidingen en voorschriften zien op de implementatie en coordinatie van het
milieu- en veiligheidsbeleid (in Shell: het HSE of HSSE management systeem). Dat
gebeurt, zoals hierboven al bleek, enerzijds door inhoudelijke normstelling en het
vaststellen van minimumvereisten, en anderzijds door voorschriften waarin wordt
bepaald hoe werkmaatschappijen hun HSE managementsysteem moeten opzetten en
vastleggen. Die documentatie is bij alle werkmaatschappijen min of meer uniform.
Onder de documenten die bedrijven verplicht moeten bijhouden bevinden zich
zogenaamde risk assessments, incidents en follow up actions, situaties waarin van
HSE-beleid wordt afgeweken, inspectie- en onderhoudsrapporten etc.”® De Manual
schrijft voor: “Records supporting the performance data provided to the Shell Group
on an annual basis shall be kept in an auditable form. »9l

113.Het HSE Management System (MS) als geheel wordt omschreven in een HSE MS
Manual van de werkmaatschappij. Een HSE MS Manual omvat onder meer een
catalogus waaruit blijkt op welke specifieke activiteiten het HSE beleid van toepassing
is en welke doelstellingen en procedures daarvoor gelden. Ook een shortfall and
Remedial Action Plan maakt ervan deel uit, waarin wordt omschreven hoe in audits,

“1d.,p. 8.

% EP 2005-0180 (productie N10), Findings Assessment and Evaluation Criteria, p. 2.

% EP 2005-0180 (productie N10), HSSE Auditing, Appendix 1.

% EP 2005-0180 (productie N10), Follow-up HSSE Audit Findings, p. 9.

¥ EP 95.0100 (productie N8), inzake Health, Safety and Environmental Management Systems. p. 5.

% EP95.0100 (productie N8), para. 6.2: Records.

9 1d. EP95-0325 ziet blijkens de documenten specifiek op HSE Performance Monitoring & Reporting.
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reviews etc. omschreven tekortkomingen worden verbeterd. Een ander onderdeel van
de HSE Manual vormen de records van “HSE Hazards, Effects and Aspects which are
relevant to the business as a whole and for which generic control procedures can be
applied.” Dat laatste geldt blijkens de manual voor “many health, workplace safety

. L
and environmental aspects » 92

114.Een deel van het HSE Management ziet op Planning and Procedures.

Werkmaatschappijen moeten in dat verband een jaarlijks HSE Plan opstellen "to meet
the company policy and continuous improvement objectives, one and five year targets,
as well as making good any deficiencies identified in the HSE MS".”* HSE plannen
hebben onder meer betrekking op “existing operations; modifications 1o existing
facilities, acquisitions; new developments; abandonmment programmes; geological
surveys; exploration of development programmes. ” In het HSE Plan moeten onder
meer intolerable hazards, effects and aspects en technological options worden
besproken.94 In het kader van Asset integrity moeten de maatschappijen voorts een
Change Control Register bijhouden en een Variance Control Register, waarin wordt
gedocumenteerd wanneer er sprake is van afwijking van de codes and standards.”’
Ook Contingency Emergency Plans maken deel uit van het HSE Management
System.96

115.Een belangrijk element van het HSE Management Systeem vormt voorts het Hazards

and Effects management. Groepsvoorschriften bepalen dat een inventarisatic moet
worden gemaakt van de ‘major hazards to the environment and to the health and
safety of people of all the activities, materials, products and services’, alsmede van de
related risks, implementation of measures to control these risks and to recover in case
of control failure. Werkmaatschappijen moeten een hazards and effects register
bijhouden waaruit de identificatie en evaluatie van risico's blijkt, alsmede de stappen
die zijn ondernomen om significante risico’s het hoofd te bieden. HSE management
ten opzichte van risicovolle verrichtingen en installaties moet in afzonderlijke HSE-
cases worden uitgewerkt.()7

116.De HSE standaarden en richtlijnen bevatten uitgebreide documentatie over de wijze

waarop werkmaatschappijen risico's moeten inschatten en hoe ze die moeten
documenteren en rapporteren.g8 Daarvoor geldt sinds tenminste 2005 een centraal
computersysteem, Fountain, maar ook daarvoor werd volgens een geiiniformeerd
systeem gewerkt. Verschillende manuals geven nadere richtlijnen ter beoordeling van
risico’s.””

92 AP 95-0100 (productie N8), Appendix 1.
9 EP 95-0100 (productie N8), para. 5.1.

M d.

% EP 95-0100 (productie N8), para. 5.2: asset integrily.
% 1d. para. 5.5.
T1d. para. 3.8. Daarover ook: EP 95-0310, Documenting and implementing an HSE Case and HSE MS (niet in

bezit),

98 7:e onder meer EP95-0300 (productie N9), Overview Hazards and Effects Management Process.
* Bijv. EP 94-0101 en EP 94-0102, ASPIN version 1.1 Pipeline Failure Risk Assessment, dec. 1993.
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117.Algemeen referentiepunt bij de risico-inschatting en —melding vormt de Shell Risk

. 100
Assessment Matrix:'

Risk Assessment Matrix
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118.Incidenten met actual consequences 4 en 5 zijn zogenaamde Significant Incidents,
incidenten en near misses binnen de rode zone zijn zogenaamde High Potential
Incidents. Voor deze high potential incidents wordt een combinatiescore vastgesteld
op grond van waarschijnlijkheid en mogelijk effect. Alle significant incidents moeten
blijkens de richtlijnen binnen 24 uur worden gemeld aan de Business Head, senior
Business Leader, Business HSSE VP and Group HSSE VP; High Potential Incidents
met een Ram Risk Rating van C5, D5 of E5 moeten worden gemeld aan de Regional
or Class of Business Executive VP en de Business HSSE vp.1

119.Uit EP95-0300 (productie N9) blijkt hoe op deze matrix lekkages van ruwe olie
moeten worden ingeschaald:

10 paarover onder meer ook: HSE 029: Risk Assessment Matrix en HSE 061: Health Risk Assessment.
101 HSSE Management System Manual, Incident Investigation and Learning, Table 1: Timelines for Notification,
Investigation, and Review of Significant Incidents and High Potential Incident, p. 5.
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Severity Lnvironment Reputation
Potential Definition Ol Contamination per Potential Definition
Impact incident (litres) lmpact
Sensitive Offshore
arcas
0 No effect No environmental risk, no Several No impact No public awareness
financial consequences
1 Slight effect Negligible financal <10 0-100 Slight impact Public awareness of the incident®
consequences, local may exist; there 1s no public
environmental risk within the concern
fence and within systems
2 Minor effect | Contamination, damage <HX) 100 - 1,000 Limited Some local public concern; some
sufficiently farge to affect the impact complams received: shight local
environment, single exceedance of media and/oc local political
statutory or presciibed cnitenia, attennon wish potentally negative
single complaint, #o permanent aspects for Opeo operations
effect on the environment
3 Localised Limited loss of discharges of 100 -1,000 LXK Considerable Regional public concern; numerous
cffect known toxicity, repeated 10,000 impact complaints; extensive negative
exceedance of statwtory or attention in local media; slight
prescnbed limit and beyond national media and/or
feace/neighbourhood local/regional political attention
with possible negative stance of
local government and/or action
groups
4 Major effect Severe environmental damage, the 1000 - 10,000 - National National public concern;
Opco is required to take extensive 10,000 100,000 impact continuing complaints; extensive
measures (o restore the negative attention in national
contaminated environment to its media and/or regional/national
onginal state. Ixtended politics with potentially sestrictive
exceedance of statutory or measurcs andfor impact on grant of
prescribed limit licences; mobilisation of action
groups
5 Massive Persistent severe environmental >10,000 >100,000 International International public atiention:
effect damage or severe nisance impact extensive negative attention in
extending over a large asca. In international media and
terms of commercial or national/international politics;
recreational use or nature potential to harm access to new
conservancy, a major cconomic areas, grants of licences and/or tax
loss for the Opco. Constant hugh legislation; concerted pressure by
exceedance of statutory or action groups; adverse effects in
prescribed limit QOpcos in other countries

Severity rating for risk matrix, EP 95-0300, table V.1

120.Ten aanzien van de lekkage nabij Goi overwoog de rechtbank Den Haag op 30 januari

2013 dat er naar schatting 150 vaten (barrels) olie waren gelekt. Dooh c.s. zullen bij
grieven - opnieuw - nader onderbouwen dat en waarom de hoeveelheid werkelijk
gelekte olie veel hoger lag. Maar als van de juistheid van deze vaststelling wordt
uvitgegaan, betekent dit dat er tijdens de lekkage ongeveer 24.000 liter olie is
vrijgekomen. Een lekkage derhalve met een, volgens de norm in bovenstaand schema,
massive environmental effect. Lekkages met een major of massive environmental
effect worden gekwalificeerd als een significant incident, dat volgens de richtlijn
binnen 24 uur aan de Business Head, senior Business Leader, Business HSSE VP and
Group HSSE VP moet worden gemeld. In dit verband is het opmerkelijk dat Shell in
haar conclusie van dupliek verklaarde dat “alle lekkages van meer dan 1 barrel slechts
een keer per kwartaal geaggregeerd — dus niet individueel herkenbaar — [worden]
gemeld aan SIEP”.'"™ Over volgens de richtlijn binnen een etmaal te melden
incidenten moet binnen een maand een investigation report worden gezonden aan

192 Conclusie van Dupliek, noot 41.
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dezelfde personen; binnen drie maanden vindt dan een review plaats door de Business
103
Head.™

121.0f de moedermaatschappij al dan niet weet had van de specifieke omstandigheden
rond deze lekkage bij Goi, is overigens niet doorslaggevend voor de vraag of op haar
een zorgplicht rustte; zoveel moge blijken uit het eerder omschreven kader van
Chandler v Cape."™ Het moederbedrijf wordt juist verweten dat het, hoewel op de
hoogte van het systematisch tekortschieten door SPDC, niet ingreep. De constatering
dat lekkages van deze omvang - waarvan er in de Nigerdelta de nodige zijn (geweest) -
centraal worden overzien, is reeds voldoende voor de overtuiging dat het
moederbedrijf op de hoogte was, althans had moeten weten, van de bijzondere risico’s
in die in de Nigerdelta werden genomen. Wetenschap van de specifieke
omstandigheden rond de pijpleiding en lekkage in Goi maakt het bestaan van een
zorgplicht wel pertinent.

122.Door de business rapportages, audit reports en de risk assessments - nog daargelaten
de publiciteit en politieke aspecten van de werkzaamheden van Shell in Nigeria heeft
de moedermaatschappij zonder twijfel kennis van die systematische tekortkomingen in
Nigeria gehad. Zij wist dat SPDC de problemen niet het hoofd kon bieden. Zij wist -
of had moeten weten - dat er een onevenredig groot risico bestond op schade als
gevolg van lekkages vanwege het feit dat de pijpleiding nabij Goi ernstig verouderd
was en niet goed kon worden onderhouden. Voorts wist of had het moederbedrijf
moeten weten dat het risico op schade als gevolg van sabotage aan de pijpleidingen in
de Niger Delta en in het bijzonder in Goi, Ogoniland, zeer hoog was. Tot slot wist of
had het moederbedrijf moeten weten dat methoden die werden ingezet om de schade
als gevolg van de lekkage te beperken en de vervuiling te saneren, niet deugden.

123.De moedermaatschappij speelt aldus een centrale rol op het gebied van financién,
risicomanagement en reputatie. Belangrijke keuzes, zoals die om uit Ogoniland te
vetrekken, de vraag of en in hoeverre daarna nog in de pijpleidingen in Ogoniland zou
moeten worden geinvesteerd, maatregelen tegen de onveiligheid ter plaatse, waaronder
ook maatregelen tegen sabotage en bunkering, en de vraag of en tegen hoeveel
inspanning en middelen er een poging zou moeten worden gedaan om de vervuiling
ter plaatse te saneren, zijn stuk voor stuk keuzes die niet zonder betrokkenheid van de
moedermaatschappij konden worden genomen. Binnen deze afhankelijkheidsrelatie
was er voor SPDC nauwelijks ruimte om juist bij die belangrijke onderwerpen een
zelfstandige afweging te maken. De moedermaatschappij wist bovendien precies wat
er nodig zou zijn om iets aan die problemen te doen. Binnen die verhoudingen kon de
moedervennootschap voorzien dat SPDC op haar zou vertrouwen bij de wijze waarop
met de uitdagingen, waarvoor zij in de Nigerdelta en Ogoniland stond gesteld, zou
moeten omgaan.

':3 HSSE Management System Manual, Incident Investigation and Learning, Table 1.
I
H.V.25.
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V.3. Schending van de zorgplicht

124.Wanneer naar statutory of common law een zorgplicht bestaat, is de vervolgvraag

doorgaans of deze in de omstandigheden ook is geschonden. Dooh c.s. vorderen
bescheiden waarmee deze schending kan worden aangetoond.

V.3.1 Schending van de zorgplicht de pijpleidingen goed te onderhouden

125. Indien een lekkage is veroorzaakt door een onderhoudsgebrek, is de

verantwoordelijke daarvoor strictly liable op grond van de eerder besproken Oil
Pipelines Act. Voor strict liability hoeft niet te worden vastgesteld of er een zorgplicht
is geschonden. Vanwege het bewijsbelang van appellanten om aan te tonen dat de
lekkage niet door sabotage, maar door onderhoudsgebreken werd veroorzaakt, en in
het kader van de common law zorgplicht van Shell is echter wel noodzakelijk om te
kunnen beoordelen wat de staat van de pijpleiding was ten tijde van de lekkages en
welke maatregelen Shell nam om lekkage vanwege materiaalproblemen tegen te gaan.

126. Dooh c.s. zullen bij grieven opnieuw betogen dat en waarom de zogenaamde JIT-

rapporten (verslagen van veldbezoek, ondertekend door Shell-medewerkers,
ambtenaren en vertegenwoordigers van de gemeenschap) het bewijs van sabotage niet
kunnen dragen. De rechtbank gaat bij vonnis van 30 januari 2013 zonder meer van de
betrouwbaarheid van de JIT-rapporten uit. Op 21 maart 2013 overwoog het
Nederlandse National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational
Enterprises in dit verband dat Shell zich te gemakkelijk op het verweer van sabotage
beroept (productie N12).'%

127.Een belangrijk onderdeel van een Asset Integrity Management System vormt het

corrosiemanagement. Blijkens de Manual on Selection of materials for life cycle
performance moeten de werkmaatschappijen plannen en documentatie bijhouden over
de wijze waarop zij uitvoering geven aan corrosiemanagement. Dat gebeurt in het
Corrosion Managment Framework.'"™ Daaronder vallen onder meer een risico- en
levensduur-inschatting op basis van de gebruikte materialen (in de Corrosion
Management Manual);'” een database (de zgn, Populated Corrosion Management
Database); een onderhoudsplan (Maintenance Reference th)los en
inspectieplannen (Inspection plans); risico-assessments (Risk Based Assessments)'"
en een programma voor pigging (Pigging Program). Alle gegevens moeten worden
gedocumenteerd, inclusief gegevens met betrekking tot de frequentie en locaties van

' NCP, Final report, 21 maart 2013.

196 Zie hierboven, para. 90 en DEP 39.01.10.11-Gen (productie N4), versie juni 2002.

197 DEP 39.01.10.11 (productie N4), A5.1: “A corrosion management manual should derive from an
installation's design documentation a brief description of the operating envelope assumed for each corrosion
circuit, of the corrosion and materials threat foreseen, and of the design approach adopted. In addition, it should
define the operating, maintenance and inspection activities required by the chosen approach.”

1% Tot het opstellen daarvan zijn oliemaatschappijen overigens ook verplicht volgens de Guidelines and
Procedures for the Design, Construction. Operation and Maintenance of Oil and Gas Pipelines in Nigeria, art

12.5.

1% DEP 30.10.02.14 (productie N5), para 3.3.



inspecties en het type gebruikte instrumenten.''’ Dergelijke "data on operating
conditions, corrosion and integrity related design information, criticality definitions
for individual systems, and Corrosion Management Manuals" moeten blijkens de
centrale handleiding beschikbaar worden gemaakt in elektronische vorm en bij
voorkeur in een toegankelijke database.'"'

128.0p basis van deze documentatie moet derhalve kunnen worden vastgesteld wat de
leeftijd is van de pijpleiding nabij Goi, wat daarvan de geschatte
levensduur/levenscyclus was, hoe emnstig de corrosie was en welke maatregelen
daartegen werden getroffen. Shell heeft niet betwist dat de pijpleiding nabij Goi in de
jaren vijftig of zestig werd aangelegd en derhalve de normale levensduur van een
oliepijpleiding al ruim drie keer heeft overschreden. Voorts staat vast dat Shell aan de
betreffende pijpleiding als gevolg van haar vertrek uit Ogoniland geen
noemenswaardig onderhoud heeft kunnen plegen. Uit genoemde documentatie zal
blijken wat Shell heeft gedaan om de corrosie tegen te gaan en hoe efficiént dergelijke
maatregelen op basis van vastgestelde meetresultaten kunnen worden geacht te zijn.
Als, zoals Dooh c.s. verwachten, blijkt dat de life cycle van de pijpleiding ruimschoots
was verlopen en de corrosie ernstig was, maar de daartegen genomen maatregelen
gezien de risico's niet voldoende konden baten, kan daarmee worden vastgesteld dat
Shell ten aanzien van Dooh c.s. onverantwoorde risico's heeft genomen, die voorts -
bij de afwezigheid het betreffende stuk pijpleiding, hoge resolutie foto's of film, of
andere middelen om de oorzaak definitief vast te stellen - een waarschijnlijker
scenario opleveren voor de lekkage dan de door Shell gesuggereerde sabotage.“2 In
hoofdstuk VI wordt op deze gevorderde bescheiden nader ingegaan.

VL. 3.2 Schending van de zorgplicht om maatregelen te nemen tegen sabotage

129.Zoals hierboven in V.2.2 is betoogd, rustte op Shell een zorgplicht om maatregelen te
nemen teneinde het risico op schade als gevolg van sabotage te verminderen. Die
zorgplicht vloeit ten eerste voort uit de wettelijke verplichting van SPDC om haar
pijpleidingen te onderhouden, beschermen en te repareren. Bovendien vloeit een
zorgplicht voort uit het common law, nu het voor SPDC voorzienbaar was dat
omwonenden van haar pijpleidingen schade zouden lijden als gevolg van sabotage. In
die omstandigheden is het aan Shell om te bewijzen dat zij niet nalatig is geweest:

The point is that if proper care is taken such a spillage would not have
occurred. The onus was therefore on the appellant as defendant to prove that
there was no negligence on its part.”3

DEP 39.01.10.11 (productie N4) merkt daarover op: “The Corrosion Management Manual, Risk Based
Assessment and Maintenance Reference Plan are live documents for the lifetime of the facility. These shall be
updated when there are (approved) materials substitutions (e.g. during procurement and fabrication), changes to
the corrosion control system, changes to the operation and process and as monitoring, inspection and
maintenance data is collected during the life of the project.”

"' DEP 39.01.10.11-Gen (productie N4), versie juni 2002, 2.4.5.

112 Bovendien kunnen, zoals uit het vorig hoofdstuk blijkt, de stukken mede dienen ter vaststelling van de
aansprakelijkheid van de moedervennootschap.

Y3 Shell Petroleum Development Company Nigeria Limited v. Edamkue & Ors. 2009.
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130.1In eerste aanleg heeft de rechtbank de stelling van Shell dat zij voldoende maatregelen
heeft genomen tegen sabotage zonder nadere toetsing aanvaard. Shell stelde daartoe
dat de pijpleidingen zijn ingegraven, dat zij dagelijks de Right of Way liet inspecteren
en dat de pijpleidingen zijn voorzien van een systeem dat de druk meet. Duidelijk is
dat de bedoelde maatregelen niet hebben mogen baten en dat zij ook in het algemeen -
zo blijkt uit een blik op de cijfers van Shell - niet bijzonder effectief zijn. Dooh c.s.
zullen bij memorie van grieven nader uviteenzetten dat de rechtbank in redelijkheid niet
tot de conclusie kon komen dat de genomen maatregelen voldoende waren - en voorts
dat die conclusie, wat daar ook van zij, de rechtbank had behoren te brengen tot de
vaststelling dat Shell haar zorgplicht niet had geschonden, in plaats van de vaststelling
dat op haar geen zorgplicht rustte.

131.Dooh c.s. bestrijden dat genoemde maatregelen, door hun aard en wijze van
implementatie, konden bijdragen aan de vermindering van het risico op sabotage. De
door Shell gestelde regelmaat van surveillance lijkt niet met de werkelijkheid overeen
te komen. Zeker nu de surveillances waarop Shell zo zwaar leunt volgens haar
stellingen werden uitgevoerd door lokale gemeenschappen, is de effectiviteit voorts
afhankelijk van de training, uitrusting en aansturing van de surveillancediensten.
Recent is gebleken dat ook ingehuurde surveillancediensten pijpleidingen saboteren.'™*
De beperkte betrouwbaarheid (en effectiviteit) van de surveillancediensten blijkt mede
uit het feit dat Shell stelt dat het noodzakelijk is hun meldingen van lekkages eerst zelf
te verifiéren, alvorens schadebeperkende maatregelen te nemen.''”>  Ook
helikoptersurveillance is pas effectief als preventiemaatregel wanneer ze zeer
regelmatig wordt toegepast, maar daarvan is niet gebleken. Het door Shell genoemde
systeem dat de druk meet kan, mits technisch op orde en gevolgd door adequaat
optreden,”6 schade als gevolg van een lekkage wel beperken, maar is niet in staat om

1
sabotage te voorkomen.'"”

132.Dooh c.s. vorderen inzage in bescheiden waarmee ze kunnen aantonen dat Shell haar
zorgplicht om maatregelen te nemen tegen sabotage, heeft geschonden. Daartoe
vorderen zij onder meer, zoals in VL3 nader uitgewerkt, inzage in de
surveillancecontracten voor de grond- en luchtcontroles. Voorts vorderen Dooh c.s.
inzage in de specificaties van het drukmeetsysteem. Nu dat systeem volgens Dooh c.s.
echter niet als maatregel tegen sabotage kan worden beschouwd, wordt het in het
kader van de reactie op lekkages besproken.

V.3.3 Schending van de zorgplicht om adequaat op te treden

133.Als operator van de pijpleiding rustte op Shell de verplichting om, zodra zij wist dat er
aan haar installaties een lekkage was, maatregelen te nemen om verdere schade te

114 7ie ook het nieuwsbericht van 24 juni 2013 op http://www.stakeholderdemocracy.org/cgblog/535/89/Serious-
questions-follow1ng-Trans-Nigerian—Pipeline-explosion-at-Bodo.html: »Just how limited Shell's oversight is was
highlighted at the weekend when it was revealed that its own contractors working on the most recent spill had
been arrested by a military joint task force on suspicion of oil theft.”

115 Conclusie van Dupliek, paral8.

116 7:¢ DEP 31.40.60.11-Gen. (productie N6) en hierna para. 133.

"7 In dit verband zij nog opgemerkt dat van het aftappen van ruwe olie bij Goi in elk geval geen sprake was.
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voorkomen. Die verplichting vloeit voort uit artikel 11 (5) (b) van de Oil Pipelines Act
(to_repair) en eveneens uit het common law.""® Dooh c.s. hebben betoogd, en zullen bij
memorie van grieven opnieuw onderbouwen, dat het tekortschieten van SPDC bij
lekkages structureel was. De wens de lekkage eerst ter plaatse te verifi€ren alvorens
schadebeperkende maatregelen te nemen, een tekort aan mankracht en materiaal in de
nabije omgeving teneinde de lekkage snel te kunnen verhelpen en onvoldoende oog
voor de bijzondere problemen met lokale gemeenschappen dragen ertoe bij dat het
dagen, soms weken duurt alvorens de lekkage kan worden verholpen."9 Als er al een
functionerend Leak Detection System was geinstalleerd, dan is de effectiviteit ervan
praktisch nihil.'® In Goi duurde de reparatie van het lek volgens de vaststellingen van
de rechtbank drie dagen. In die tijd is tenminste 24.000 liter olie gelekt.”' Zo mogelijk
nog verwoestender was de brand die na de lekkage ontstond en zich over het hele
gebied verspreidde.

134. In juli 2013 verscheen het eindrapport van de International Union for Conservation of
Nature, die naar aanleiding van het UNEP-rapport in opdracht van SPDC de Oil spill
response en Remediation en rehabilitation procedures van SPDC onderzocht.'? Het
rapport beveelt aan dat SPDC "speed up response to oil spill incidents" en concludeert:

Based on the observations by the Panel, the current remediation practices in
Based on the observations by the Panel, the current remediation practices in
oil-impacted areas in the Niger Delta do not visibly support the needs of
biodiversity rehabilitation. This is due to inadequate benchmarks for target
values of pollutants’ residues in the environment and the fact that regulators,
oil companies and communities have not taken concerted action to implement
oil spill responses and remediation in a timely manner. The methods and
regulatory standards for biodiversity and habitat rehabilitation have also not
been adequately established.'?

135.0p grond van standards en manuals is SPDC verplicht over het verloop van de
lekkages gegevens bij te houden, Significant Incidents te melden aan Business Head,
Business HSSE VP en de Group HSSE VP en daarover een investigation report op te

" zie V.1 en V.2.3.

1" Overigens heeft SPDC haar beleid bij lekkages kennelijk gewijzigd. Betoogde zij in eerste aanleg nog dat
verificatie van de lekkages noodzakelijk was, omdat meldingen - ongeacht of deze kwamen van
gemeenschappen of van door haar ingehuurde surveillancediensten - vaak onbetrouwbaar waren, inmiddels stelt
haar website: "Any reports, either by community surveillance teams under contract to SPDC or by the public, are
responded to immediately. SPDC first shuts down the flow of oil to the leak before steps are taken to verify other
details about the incident in preparation for the response, which starts with containment. By immediately
shutting down pipelines or flowlines that are damaged and containing the spills, we minimize the damage to the
environment" http://www.shell.com.ng/environment—society/environment-tpkg/oil-spills.html, geraadpleegd 5
se(Ptember 2013.

120 yan een (functionerend) Leak Detection Systeem is niet gebleken; dat ligt gezien de leeftijd van de

F' f’pleiding en de situatie in Ogoniland ook niet voor de hand.

2 zie ook pragraaf 95 e.v.

122 ¢\ srainable Remediation and Rehabilitation of Biodiversity and Habitats of Oil Spill Sites in the Niger Delta,
IUCN, July 2013. Het rapport zal bij grieven worden overgelegd en is vindbaar op
Elvt‘tps://cmsdata.iucn.org/downloads/sustainable_remediation_and_rehabilitation_report_by_ndp.pd[.

“Id., p. 14.
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stellen.'** Bovendien moet een melding worden gedaan aan het Department of
Petroleum Resources.'> Dooh c.s. hebben rechtmatig belang bij inzage in die
gegevens met betrekking tot de lekkage, omdat zij verwachten op basis daarvan te
kunnen aantonen dat de wijze waarop Shell na ontstaan van de lekkage heeft
opgetreden, ondeugdelijk was.

V.3.5 Schending van de zorgplicht van de moedermaatschappij

136.Eisers in incident hebben in hoofdstuk V.2.5 uitvoerig uiteengezet waarom op de
moedermaatschappij een zorgplicht rustte. Haar zorgplicht betrof het nemen van
maatregelen nu schade als gevolg van lekkages door achterstallig onderhoud of
sabotage, alsmede door het niet adequaat reageren en saneren, Voor haar voorzienbaar
was. De vervolgvraag is of de moedermaatschappij de op haar rustende zorgplicht
heeft geschonden.

137.0m het bestaan van een zorgplicht van de moedermaatschappij nader te kunnen
onderbouwen, vragen Dooh c.s. inzage in documenten waaruit blijkt dat zij wist
althans had moeten weten van de situatie in Nigeria en waaruit blijkt dat zij zich met
facetten van de bedrijfsvoering bemoeide.'”® Daaronder bevinden zich
businessplannen en -rapportages, auditrapporten en meldingen van Significant en
High Potential Incidents, waaronder die inzake de lekkage bij Goi. Deze bescheiden
dienen er tevens toe om te kunnen aantonen dat het moederbedrijf de op haar rustende
zorgplichten heeft geschonden. In het volgende hoofdstuk wordt daarop nader
ingegaan.

VI. Gevorderde bescheiden ex 843a Rv

138.In het voorgaande hebben Dooh c.s. uitvoerig betoogd dat en waarom zij rechtmatig
belang hebben bij inzage in bepaalde bescheiden van Shell. Dat rechtmatig belang
vloeit mede voort uit het vonnis van de rechtbank Den Haag van 30 januari 2013. De
rechtbank stelt daarin rechtmatig belang gelijk aan bewijsbelang. In de toepassing van
art. 843a zou het beginsel van equality of arms en het belang van materiele
waarheidsvinding tot uitdrukking moeten komen.

139.Alvorens over te gaan tot een opsomming van gevorderde bescheiden, wordt kort
stilgestaan bij de andere criteria van artikel 843a Rv. Het betreft het vereiste van
voldoende bepaalde bescheiden; het bestaan van een rechtsbetrekking en de eis dat de
gedaagde partij in incident de bescheiden onder zijn beschikking of berusting heeft.
Voorts kent artikel 843a Rv in lid 4 een uitzonderingsbepaling.

140.De bescheiden zijn zo specifiek mogelijk omschreven, onder verwijzing naar
gebruikte termen in processtukken, regelgeving of interne regelingen van Shell.
Wellicht zullen enkele bescheiden in werkelijkheid anders worden genoemd; het is
niet steeds mogelijk om de bescheiden met een exacte naam of datum aan te duiden,
nu het gaat om interne bescheiden van Shell, waarover Shell bijzonder weinig

124 HSSE Management System Manual, Incident Investigation and Learning en hiervoor, para. V.2.5.
1257 66

ie para. 66.
126 Zie H V.2.5 en VLI.
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openheid heeft betracht. In de context moge echter duidelijk zijn welke bescheiden het
betreft. In dat verband zij ook gewezen op de volgende overweging van de Hoge Raad
in 2012 met betrekking tot een vordering ex art. 843a Rv:

Nu [eiser] bij de AFM melding heeft gedaan van de door hem gesignaleerde
misstand, is er redelijke grond voor de veronderstelling dat de AFM bij TGB
een onderzoek heeft ingesteld, althans dat er in dit verband enige
correspondentie is gewisseld. De vordering heeft betrekking op een onderwerp
dat nauwkeurig is afgebakend door omschrijving van het dossier en het
noemen van bij de stukken betrokken personen en instanties. Daarmee zijn de
bescheiden waarvan afschrift wordt gevorderd voldoende concreet in de
vordering aangewezen om te worden aangemerkt als "bepaald” in de zin van
art. 843a Rv. De omstandigheid dat de bescheiden niet individueel omschreven
zijn doet hieraan niet af, nu zij [eiser] niet bekend waren.'”’

141.Dat eisers en gedaagden in dit incident partij zijn in een rechtsbetrekking is evident.
Ook een mogelijk succesvol beroep van Shell op onbevoegdheid van de Nederlandse
rechter doet aan het bestaan van die rechtsbetrekking niet af.'®®

142.Art. 843a Rv bepaalt voorts dat de bescheiden kunnen worden gevorderd van degene
die deze te zijner beschikking of onder zijn berusting heeft. Dat kunnen blijkens
literatuur en jurisprudentie ook bescheiden zijn die zich bij een derde bevinden, indien
ervan mag worden uitgegaan dat de gedaagde partij daarover kan beschikken. De
gevorderde bescheiden hebben betrekking op SDPC, de moedermaatschappij en de
relatie daartussen. Zouden enkele gevorderde bescheiden zich niet bij SPDC of de
moedermaatschappij bevinden, maar bij een van de andere door haar aangestuurde
dochterondernemingen, dan mag op basis van de hiervoor geschetste verhoudingen
worden aangenomen dat de moedermaatschappij ook daarover kan beschikken.

143.Dooh c.s. menen dat de gevorderde bescheiden geen gewichtige redenen als in 843a
lid 4 meebrengen die Shell van haar verplichting om afschrift of inzage te geven
kunnen ontslaan. Volgens Dooh c.s. bevinden zich onder de bescheiden geen
documenten van bedrijfsvertrouwelijke aard; zou het Hof daarover na antwoord van
Shell anders oordelen, dan kunnen dergelijke bezwaren voor specifieke documenten
bovendien eenvoudig worden ondervangen, bijvoorbeeld door inzage voor te
behouden aan Hof en advocaten.

VI.1 Bescheiden (mede) met betrekking tot de zorgplicht van de moedermaatschappij

144. Dooh c.s. vorderen inzage in bescheiden op grond waarvan kan worden aangetoond
dat de moedermaatschappij verantwoordelijkheid op zich heeft genomen en op haar
daarmee een zorgplicht rustte. De kennis en betrokkenheid van de
moedermaatschappij kan onder meer worden onderbouwd met de volgende
documenten. Een aantal hieronder genoemde bescheiden bevat voorts informatie die
dient ter vaststelling van de schending van de zorgplicht van SPDC. De meeste

127 4R 26-10-2012, LIN BW9244, r.0. 3.8.2.
128 A b Dhabi Islamic Bank/ABN AMRO (HR 8 juni 2012, LIN BV8510).
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bescheiden en het belang ervan zijn hiervoor uitvoerig omschreven. Zij worden
hieronder slechts summier toegelicht.

a. Businessplannen en -rapportages (2001-2004)

Dooh c.s. vorderen de jaarlijkse businessplannen en maandelijkse business
rapportages inzake onderhoud, milieu en veiligheid met betrekking tot Ogoniland
en de omgeving van Goi van de drie jaren voorafgaand aan de lekkage van 2004.

De businessplannen maken duidelijk welke doelstellingen er op het gebied van
onderhoud en HSE in samenspraak met het moederbedrijf werden gesteld; uit de
rapportages blijkt of en hoe aan die doelstellingen werd voldaan en in welke mate
er budgettair werd ingegrepen.129

Uit deze businessplannen en rapportages blijkt dat en welke prioriteiten met de
moedervennootschap werden besproken en bepaald, zodat kan worden aangetoond
dat de zij wetenschap had of had moeten hebben van de omstandigheden in Nigeria
en dat op haar een zorgplicht rustte.”*” De bescheiden dienen voorts om aan te
tonen dat de moedermaatschappij haar zorgplicht heeft geschonden.

b. Audit reports en follow-up

Dooh c.s. vorderen het ten tijde van de lekkage meest recente audit report met
betrekking tot onderhoud (asset integrity) van SPDC, in het bijzonder voor
Ogoniland en de pijpleiding nabij Goi, alsmede met betrekking tot milieu- en
veiligheidsbeleid (waaronder Emergency and Oil Spill response), inclusief findings
en recommendations approval and closeout of actions.

Uit het HSE framework blijkt dat Shell-maatschappijen op deze gebieden worden
ge-audit. De resultaten en gevolgacties moeten verplicht worden gedocumenteerd;
relevante data gerapporteerd. 131

Uit deze bescheiden blijkt dat de moedermaatschappij vergaand wordt
geinformeerd over de activiteiten van haar dochterondernemingen, zodat kan
worden aangetoond dat zij wetenschap had of had moeten hebben van de
omstandigheden in Nigeria en dat op haar een zorgplicht rustte. Voorts kunnen deze
documenten dienen om te onderbouwen dat SPDC haar zorgplichten heeft
geschonden.132

c. Assurance letters (2001-2004)

Dooh c.s. vorderen de Assurance letters uit de drie jaren voorafgaand aan de
lekkage van 2004.

129 7ie para. 81 e.v.

130 7ie H. V.2.5 (para. 71 e.v.)

131 Zie para. 108 e.v.

12 7ie H. V.2.5 (para. 71 e.v.) en H. V.3.
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In deze Assurance letters moeten werkmaatschappijen aangeven dat en hoe zij zich
aan het veiligheids- en milieu (HSE) beleid van de Group hebben gehouden.l33

Uit deze bescheiden blijkt dat de moedermaatschappij wetenschap had van de
omstandigheden in Nigeria en het veiligheids- en milieumanagement van SPDC,
zodat kan worden aangetoond dat op haar een zorgplicht rustte."*

d. Meldingen van Significant Incidents en High Potential Incidents (2001-2004)

Dooh c.s. vorderen de door SPDC gemelde Significant Incidents en High Potential
Incidents met betrekking tot de omgeving van Goi en Ogoniland in de drie jaren
voorafgaand aan de lekkage van 2004.

Op grond van interne voorschriften moeten werkmaatschappijen incidenten met
ernstige gevolgen (severity 4 or 5) alsmede incidenten en near misses met een Shell
Ram Risk Rating van C5, D5 of E5 melden.'?

Uit deze bescheiden blijkt dat er in Ogoniland een aanzienlijk risico bestond op
schade als gevolg van lekkages, ook of juist door sabotage, zodat kan worden
aangetoond dat op SPDC een zorgplicht rustte.”*® Voorts blijkt eruit dat de
moedermaatschappij van deze risico's op de hoogte was, zodat kan worden
aangetoond dat ook op haar een zorgplicht rustte."’

e. Incident report, investigation report en review

Dooh c.s. vorderen het op grond van bovengenoemde richtlijn opgestelde incident
report met betrekking tot de lekkage in 2004, alsmede het investigation report en
de review daarvan.

Op grond van de Shell richtlijnen moest SPDC de lekkage nabij Goi melden aan de
Business Head, senior Business Leader, Business HSSE VP and Group HSSE VP
en daarover een onderzoeksrapport inzenden ter beoordeling van de Business
Head."®

Uit deze bescheiden blijkt dat de moedermaatschappij op de hoogte was of kon zijn
van de omstandigheden bij Goi, zodat kan worden aangetoond dat op haar een
(verhoogde) zorgplicht rustte. Voorts dienen deze bescheiden om aan te tonen dat
het moederbedrijf en SPDC hun zorgplicht hebben geschonden.'”

f. Notulen

Dooh c.s. vorderen notulen van de (Executive Committee, voorheen Committee of
Managing Directors en/of de Board of Directors van de) moedermaatschappij met
betrekking tot de onder b, d en e genoemde categorieén.

133 Zie para. 82 e.v.
™ Zie H. V.2.5.

1% Zie para. 118 e.v.
% para. 60.

PTH V.25

138 Zie para. 118 e.v.
"H.V2enV3
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Uit deze bescheiden blijkt dat de moedermaatschappij wetenschap had van de
risicovolle omstandigheden in Nigeria en Ogoniland en zich soms actief met haar
dochteronderneming bemoeide, zodat kan worden aangetoond dat op haar een
zorgplicht rustte.

V1.2 Gevorderde bescheiden (mede) met betrekking tot de zorgplicht van SPDC

145.Dooh c.s. vorderen inzage in de volgende bescheiden op basis waarvan zij kunnen
aantonen dat de pijpleiding nabij Goi ernstige onderhoudsgebreken vertoonde,
alsmede dat Shell onvoldoende maatregelen nam ter voorkoming van sabotage of ter
beperking van de vervuiling.

g. Corrosion Management Framework (2001-2004)

Dooh c.s. vorderen bescheiden uit het Corrosion management Framework met
betrekking tot de pijpleiding bij Goi in de drie jaren voorafgaand aan de lekkage
van 2004, waaronder in elk geval:

i. Het Maintenance Reference Plan dat Shell op grond van richtlijnen en
Nigeriaanse regelgeving moest opstellen;
ii. Inspection plans en pigging program van de pijpleiding en lasnaden,
alsmede de inspection en pigging results;
iii. De Corrosion Management Manual,
iv. De Risk Based Assessments die jaarlijks en na elke pig run moesten worden
bijgehouden;”o
v. (andere) gegevens uit de Populated Corrosion Management Database.

Deze gegevens moest SPDC op grond van Shell richtlijnen bijhouden om corrosie
en andere risico’s te monitoren en tegen te gaan."“

Uit deze bescheiden blijkt de ernst van de corrosie, de risico’s die in dat verband
werden voorzien en wat daartegen werd gedaan, zodat kan worden aangetoond dat
SPDC haar zorgplicht heeft geschonden.142 Uit deze bescheiden kan tevens blijken
dat de moeder van de ernst van de situatie op de hoogte moet zijn geweest, zodat
kan worden aangetoond dat ook op haar een zorgplicht rustte.

HSE Plan

Dooh c.s. vorderen het HSE Plan van toepassing op Ogoniland en de pijpleiding
nabij Goi ten tijde van de lekkage van 2004.

Op grond van Shell richtlijnen moest SPDC een jaarlijks milieu- en veiligheidsplan
opstellen met betrekking tot haar bedrijfsactiviteiten, faciliteiten etc. waarin onder
meer risico’s en technologische mogelijkheden worden besproken.'43

40 HEP 30.10.02.14 (productie N5), para. 3.3.
1l 7ie over deze bescheiden para. 90 e.v. en DEP 30.01.10.11, onder meer para. 2.4.2, voorts DEP 30.10.02.14

(productie N5).

142 Zjie para.
"3 Zie para.

V.2.1en V3.1
114 en EP 95-0100 (productie N8), para. 5.1.
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Uit deze bescheiden blijkt welke risico’s op het gebied van veiligheid en milieu in
werden voorzien, zodat kan worden aangetoond dat op SPDC een zorgplicht rustte.
Voorts kunnen deze bescheiden dienen om aan te tonen dat SPDC haar zorgplicht
heeft geschonden.

i. Hazards and Effects Register en HSE Case

Dooh c.s. vorderen het Hazards and Effects Register en de HSE case met
betrekking tot Ogoniland en de pijpleiding nabij Goi ten tijde van de lekkage in
2004.

Op grond van Shell richtlijnen moest SPDC bedreigingen en risico’s voor milieu en
veiligheid, alsmede maatregelen daartegen bijhouden en kwalificeren in een
register. Als risicovol ingeschatte activiteiten en assets moeten afzonderlijk worden
besproken in een HSE Case. tad

Uit deze bescheiden blijkt welke risico’s op het gebied van veiligheid en milieu in
werden voorzien, zodat kan worden aangetoond dat op SPDC een zorgplicht rustte.
Voorts kunnen deze bescheiden dienen om aan te tonen dat SPDC haar zorgplicht
heeft geschonden.

j. Surveillance-contracten (2001-2004)

Dooh c.s. vorderen inzage in contracten met lokale surveillancediensten die golden
ten tijde van de lekkage nabij Goi in 2004 of andere bescheiden waaruit blijkt wat
de verplichtingen waren van de lokale surveillanten, hoe vaak zij geacht werden te
surveilleren en welke training en middelen hun ter beschikking stond;'*

Uit deze bescheiden blijkt dat de surveillancediensten niet in staat waren effectief
en regelmatig toezicht te houden en derhalve geen adequate maatregel vormden ter
preventie van sabotage, zodat kan worden aangetoond dat SDPC haar zorgplicht
heeft geschonden. 146

k. Helikopter-logs (2001-2004)

Dooh c.s. vorderen logboeken of andere bescheiden waaruit blijkt hoe vaak en hoe
langen door helikopters nabij Goi werd gesurveilleerd in het jaar voorafgaand aan
de lekkage in 2004."

Uit deze bescheiden blijkt dat helikopters hooguit incidenteel surveilleerden en
derhalve geen adequate maatregel vormden ter preventie van sabotage, zodat kan
worden aangetoond dat SDPC haar zorgplicht heeft geschonden.'48

4 Zie para. 115 en EP 95-0100 (productie N8), h. 4.
5 Zie para. 131.

146 7ie H. 2.2 en 3.2.

7 Zie para. 131.

H¥Zie H. 2.2 en 3.2.
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|. Leak Detection System (2001-2004)

Dooh c.s. vorderen bescheiden waaruit blijkt welk Leak Detection System (LDS) er
bij de pijpleiding nabij Goi werd gehanteerd, hoe het functioneerde en hoe het werd
onderhouden.'*

Uit deze bescheiden blijkt dat in Goi geen deugdelijk systeem aanwezig was,
althans dat het niet naar behoren functioneerde, zodat kan worden aangetoond dat
Shell haar zorgplicht heeft geschonden.'so

m. Accident Report

Dooh c.s. vorderen het Accident Report zoals uitgebracht aan het Department of
Petroleum Resources.

Op grond van Nigeriaanse regelgeving moet SPDC binnen 48 uur een voorlopig
rapport uitbrengen over de lekkage, de geschatte omvang van de schade en de
ondernomen stappen.l5 :

Uit deze bescheiden blijkt welke inschatting SPDC onmiddellijk na de lekkage
maakte en welke maatregelen zij heeft genomen, zodat kan worden aangetoond dat
zij haar zorgplicht heeft geschonden.I52 Voorts kunnen deze bescheiden dienen om
de beperkte bewijswaarde van JIT-rapportages aan te tonen.'>*

149 7ie para. 95 e.v.

150 7i6 H. 2.3 en 3.3: De rechtbank bespreekt het LDS als een maatregel ter voorkoming van sabotage, zie in dat
verband ook H. 2.2 en 3.2,

15! Zie para. 66.

152 Zie para. V.2.3en V.3.3.

15% Zie para. 126.
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Mitsdien

Het uw Gerechtshof behage om bij incidenteel vonnis, uitvoerbaar bij voorraad:

I. SPDC, RDS, Shell Petroleum en Shell T&T te gebieden om binnen vier weken
na datum van het in dezen te wijzen vonnis aan Dooh c.s. inzage te verschaffen
in de in deze incidentele conclusie genoemde bescheiden (dan wel het gedeelte
daarvan dat uw Hof geraden acht) en te gebieden dat Shell afschrift of
uittreksel zal verstrekken van het door Dooh c.s. gewenste gedeelte van deze
bescheiden, in fotokopie dan wel digitaal, dan wel enige vorm die uw
Gerechtshof geraden acht;

Subsidiair, voor zover uw Hof toewijzing van het gevorderde afhankelijk stelt van een
oordeel over de juistheid van het vonnis in incident van 14 september 2011,

Eisers gelegenheid te geven tot het eerst en afzonderlijk nemen van een
memorie van grieven tegen dat incidentele vonnis, althans

Meer subsidiair

Onderhavige akte te beschouwen als de memorie van grieven tegen het vonnis
van de rechtbank Den Haag van 14 september 2011 voor zover betrekking
hebbend op de incidentele vordering, en Dooh c.s. na gegrondverklaring
daarvan alsnog inzage in de gevorderde bescheiden te verschaffen, alsmede

Dooh c.s. -in ieder geval- nog in de gelegenheid te stellen grieven te nemen tegen het
eindvonnis van 30 januari 2013,

II. SPDC, RDS, Shell Petroleum en Shell T&T te veroordelen in de kosten van dit
incident.

Advocaat
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Producties

N I. Persreactie SPDC over het hoger beroep, verspreid begin mei (vindbaar op
http://www.shell.nl/nld/aboutshell/nigeria/reactie-sunmonu.html)

N 2. Opinie Robert Weir QC + curriculum vitae

N 3. Design and Engineering Practice (DEP) 00.00.05.05-Gen, Global Technical
Standards Index

N 4. DEP 39.01.10.11-Gen, Selection of Materials for Life Cycle Performance - Materials

N 5. DEP30.10.02.14-Gen, Carbon Steel Corrosion Engineering Manual for Upstream
Facilities

N 6. DEP 31.40.60.11-Gen, Pipeline Leak Detection

N 7.  Shell folder on Oil Spill Emergency Response

N 8. EP95-0100: Health, Safety and Environmental Management Systems
N9. EP 95-0300 Overview Hazards and Effects Management Process

N 10. EP 2005-0180: HSSE Auditing (standard; procedures, specifications)

N 11. HSSE Management System Manual: Incident Investigation and Learning

N 12. National Contact Point, Final Statement, 31 maart 2013
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