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L. Inleiding

1. Bij dagvaarding van 1 mei 2013 heeft 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 zaak van Friday
Alfred Akpan en Milieudefensie tegen Royal Dutch Shell Plc (“RDS”) en The Shell
Petroleum Development Company of Nigeria (“SPDC").

2. Bij vonnis van 14 september 2011 heeft de rechtbank ‘s-Gravenhage een verzoek van
Akpan en Milieudefensie in incident op grond van artikel 843a Rv grotendeels
afgewezen. Bij memorie van grieven zal Milieudefensie haar bezwaren tegen dit
vonnis nader uitwerken. Uit het eindvonnis van de rechtbank Den Haag van 30 januari
2013 is echter duidelijk geworden dat Milieudefensie in de huidige situatie rechtmatig
belang heeft 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 RDS 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 Milieudefensie het ontbreken van stukken
tegengeworpen die Shell c.s. weigert ter inzage te geven.

3. Milieudefensie dient daarom op grond van artikel 843a jo art. 353 lid 1 jo art. 208 Rv
opnieuw een incidentele vordering tot inzage in. Omdat voor appelanten 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 Milieudefensie wel degelijk belang heeft
bij inzage, dan zou gegrondverklaring van het beroep tegen het tussenvonnis van 14
september 2011 haar in de hoofdzaak niet meer kunnen baten. Bovendien valt deze
vordering te onderscheiden van de exhibitievordering van 12 januari 2011, 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
Milieudefensie 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 2011. Zo worden er in deze
vordering 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. De onderhavige vordering ziet dan ook niet op bescheiden die
de oorzaak van de lekkage of de (schending van de) zorgplicht van SPDC betreffen; de
rechtbank achtte SPDC immers jegens Akpan aansprakelijk voor het laten ontstaan
van de lekkage. Dat staat er niet aan in de weg dat de afwijzing van die eerdere
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vordering ten aanzien van die bescheiden bij memorie van grieven nog wel 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 eiseres recht heeft
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
vraagt Milieudefensie 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 vraagt Milieudefensie deze akte te beschouwen als memorie van
grieven tegen dat exhibitievonnis en daarop in incident te beslissen. De bezwaren van
Milieudefensie tegen het vonnis in incident van 14 september 2011 zijn in deze
memorie, met het oog op een afzonderlike memorie van grieven, slechts in
hoofdlijnen en summier verwoord.

In elk geval benadrukt Milieudefensie voor de duidelijkheid dat zij nog in de
gelegenheid wil worden gesteld om haar grieven tegen het eindvonnis kenbaar te
maken. Het is immers de bedoeling van dit incident om inzage te krijgen in bescheiden
die zullen dienen ter onderbouwing van die grieven. Nu uitwerking van de grieven
tegen het eindvonnis van de uitkomst van dit incident afhangt, is het voor
Milieudefensie van belang dat zij na een besluit over de huidige vordering de
gelegenheid krijgt tegen het eindvonnis te grieven,

Deze conclusie is als volgt opgebouwd. Eerst wordt de feitelijke achtergrond van de
zaak summier uiteengezet (II), gevolgd door een uitwerking van het juridisch kader
van art. 843a Rv (III). Hoofdstuk IV heeft betrekking op de juridische basis van de
vordering van Milieudefensie jegens RDS 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. Feitelijke achtergrond

9.

10.

Deze zaak heeft betrekking op olievervuiling in en nabij het dorp Ikot Ada Udo in
Akwa Ibom State, Nigeria. Net als eiser in eerste aanleg Akpan voorzien veel
inwoners er in hun levensonderhoud door er landbouwgrond en visvijvers te
exploiteren. Milieudefensie komt in deze procedure op voor het belang van een schoon
milieu en voor de getroffenen van olielekkages in de Nigerdelta.

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.
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1.

12.

13.

14.

15.

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.

In Ikot Ada Udo werd in 1959 door de rechtsvoorganger van SPDC een olie put
geboord, de IBIBIO-I. De put is afgesloten met een zogenoemde christmas tree: een
stalen constructie met afsluiters die kunnen worden geopend en gesloten om de
uitstroom van olie en gas te reguleren. De IBIBIO-I was een exploratieput en is nooit
voor productie in gebruik genomen. Desalniettemin werden de put en wellhead niet
onklaar gemaakt of op juiste wijze geabandonneerd; de OBIBIO-I werd niet
afgesloten en de toegang bleef voor derden onbelemmerd.

Sinds 1959 hebben zich aan de wellhead diverse lekkages voorgedaan. Het geding in
eerste aanleg heeft zich toegespitst op lekkages in 2006 en 2007. De lekkage in 2007
werd, zo stelt de rechtbank vast, op 10 augustus 2007 aan SPDC gemeld. Op 7
november 2007 werd de lekkage verholpen, volgens het eindvonnis omdat Shell niet
eerder toegang kon verkrijgen. Het rapport van het Joint Investigation Team, waarvan
de rechtbank uitgaat, schat dat er toen 629 vaten olie waren gelekt.

Tijdens de procedure in eerste aanleg heeft Shell de SPDC de IBIBIO-I beveiligd
tegen lekkages door een cementen plug te plaatsen die de wellhead definitief moet
afsluiten.

Milieudefensie houdt SPDC en RDS 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 aan de Obibio-1 was veroorzaakt door sabotage. De rechtbank oordeelde
tevens dat SPDC haar zorgplicht jegens Akpan had geschonden om daartegen
maatregelen te treffen, nu, kort gezegd, de sabotage voorzienbaar was en het
voorkomen ervan eenvoudig was geweest. De verklaring voor recht zoals door
Milieudefensie gevorderd, werd door de rechtbank niet toewijsbaar geacht.

II1. Artikel 843a Rv

16.

17.

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 artikel 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).

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



”I

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
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 Akpan en Milieudefensie 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,.
Milieudefensie zal 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.

18. 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 Akpan en Milieudefensie er
niet in zijn geslaagd aan te tonen dat de 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 eiseres in
incident rechtmatig belang heeft bij inzage in bescheiden die haar in staat stellen de
betreffende omstandigheden te bewijzen.

19. De bescheiden die Milieudefensie in dit incident vorderen, dienen ertoe om aan te
tonen dat RDS betere kennis had van relevante aspecten van management, veiligheid
en milieu en dat zij wetenschap had of had moeten hebben van de omstandigheden in
Nigeria, zodat ook op haar een zorgplicht rustte.

20. Door de benadering van de rechtbank Den Haag in eerste aanleg heeft Milieudefensie
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

! Vonnis in incident, 14 september 2011, r.o. 4.5



worden onderbouwd) onvoldoende was gebleken. Door dermate sterk op de
beoordeling van de hoofdzaak en het materiele gelijk van verzoeker vooruit te lopen,
heeft de rechtbank het recht van art. 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 materiele
waarheidsvinding, mag toekenning van op dat recht gebaseerde vorderingen niet
afhankelijk worden gesteld van de vereiste van het op voorhand veronderstelde
materiele 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,
Milieudefensie niet uit de achterstandspositie kan geraken waarin de procedure in
eerste aanleg haar heeft gebracht.

21. Waarschijnlijk zal Shell in hoger beroep opnieuw betogen dat de Nederlandse rechter
niet bevoegd is van de geschillen kennis te nemen.’ Dat staat op het recht van
Milieudefensie uit artikel 843a 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.’

IV. Zorgplicht Shell

22. Milieudefensie stelt zich op het standpunt dat RDS, evenals als SPDC, haar zorgplicht
heeft 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.

23. Milieudefensie heeft Queens 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 en cv wordt overgelegd als productie N2.

24. Uit recente, door de rechtbank Den Haag vij 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.

*Zie: persreactie Shell (productie N1)
* Abu Dhabi Islamic Bank/ABN AMRO (HR 8 juni 2012, LIN BV8510).
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25.

26.

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 Ikot Ada Udo. Bij memorie van
grieven zal deze eiswijziging, die naar opvatting van Milieudefensie geen materiele
wijziging behelst, nader worden onderbouwd.

De rechtbank gaat bij vonnis van 30 januari 2013 uitvoerig in op de vraag of RDS
jegens Akpan en Milieudefensie een zorgplicht heeft geschonden. 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.

IV.1 Common law zorgplicht

217.

28.

Om te kunnen vaststellen of er naar common law sprake is van negligence, moet
achtereenvolgens worden beoordeeld of er in de gegeven omstandigheden een
zorgplicht bestond, of die zorgplicht is geschonden en of er als gevolg daarvan schade
is ontstaan.

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



judge may disregard the prior decision or, if he thinks it right, extend it to the
case in hand.*

29. 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.’

30. In paragraaf 4.23 van het vonnis van 30 januari 2013 inzake Akpan en Milieudefensie
tegen SPDC en RDS 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. Br 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.’

31. Een belangrijke factor voor het vaststellen van een zorgplicht is het vereiste van
proximity, ook wel het neighbourhood-principle genoemd. Dat beginsel 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

*Tony Weir, p 8.

* Tony Weir, p. 3-4.
¢ Caparo Industries plc v. Dickman [1990] UKHL 2, AC 605.
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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 m 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 [ am directing my mind to the acts or
omissions which are called in question.’

32. 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. ®

33. Een belangrijke factor voor het vereiste van proximity, zeker wanneer het gaat om een
moedermaatschappij, is controle of verantwoordelijkheid. De zaak van Chandler v
Cape vormt een uitwerking van de eerder in common law ontwikkelde beginselen. In
die zaak werd geoordeeld dat op de moedermaatschappij een zorgplicht rustte om
maatregelen te nemen tegen gezondheidsschade bij werknemers van haar
dochteronderneming.”

IV.2 Zorgplicht van de moedermaatschappij

34. De situatie van Shell komt, zo stelt ook de rechtbank vast, niet één op €én 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 approach.” 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."!
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

7 Donoghue v. Stevenson [1932] UKHL 100, A.C. 562.

8 Smith v. Littlewoods Organisation Ltd [1987] UKHL 3, A.C. 241.
? Chandler v. Cape plc [2012] EWCA Civ 525. ' Weir parad2 e.v.
' Weir parad42 e.v.

'"'R.0.4.29.
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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 plant operated by a subsidiary and subject to sabotage.'”

35. 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 4.29 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, the Claimants are, as I understand it, all individuals who were living
close to the pipeline at the time of the incident. In that case, they 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."

36. 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.'* 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;

2 Weir, para. 15.

P Weir, para 16-17. Bij grieven zal hierop nader worden ingegaan.

" Weir, para. 50.
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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.

37. 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
4.31 draws a false distinction between the business of RDS (formulating
general policy lines, risk management) and SPDC (the production of oil in
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.'”

38. 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

" R.0.4.31

' Weir para. 21.
7 Weir para 23.
" R.0.431.
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daartoe kennelijk feitelijk in staat te zijn, niet veronderstellenderwijs concluderen dat
een situatie zich waarschijnlijk niet voordoet; zie daarover ook Weir, para 24. De
rechtbank had daartoe 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.

39. 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.

40. In elk geval maakt het vonnis van de rechtbank van 30 januari 2013 derhalve duidelijk
dat Milieudefensie bewijsbelang heeft bij inzage in documenten die appellant in staat
stelt nader aan te tonen dat de moedermaatschappij over superieure kennis beschikt op
het gebied van milieu en veiligheid, alsmede op het gebied van well maintenance en
abandonment. Deze kennis betreft zowel het onderhouden en abandonneren van wells,
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.

41. 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 Committee (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
financi€le informatie uit Nigeria van de Finance Directors. De concentratie en
codrdinatie 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

¥ Chandler v. Cape plc, r.0. 14.
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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."*

42. Anders dan Shell stelt, is de implementatie van die kennis niet vrijwillig. De algemene
Shell-standaarden worden concreet uitgewerkt in handleidingen, srandards en
manuals, waarin uitvoerig wordt uiteengezet hoe er in een bepaalde situatie moet
worden gehandeld. Dat betreft ook het gebruik van bepaalde technologieén, materialen
en methoden. Werkmaatschappijen 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.”! 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.”” Compliance blijkt voorts
onder meer uit Audits en Assurance letters.

43. 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.24 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 uitlegde 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:

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

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

22 Zie ook Kevin Dwyer op http://www.changefactory.com.au/articles/business-management/common-mistakes-
with-kpis/ (bezocht: 15 augustus 2013): “I 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 PIs but not report on.”

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

* 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.”
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44,

45.

46.

47.

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

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, Aanbevelingen en follow-up van Audits, wordt zij
voorgelicht over de algemene situatie en de implementatie van het beleid, zoals HSE-
beleid en asser 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
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.?’

Uitgaande van de ratio decidendi van Chandler, zal hieronder nader worden
onderbouwd dat ook binnen de Shell groepsstructuur het moederbedrijf
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 LI Arden meende dat het voor de hand lag dat
er een verschil is in de wijze van betrokkenheid:

% 1d. De Volkskrant, 3 maart 1997: “Shell vraagt verklaring dat gedragscode is nageleefd” [productie M10]

¥ 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".

7 Chandler v Cape, r.0 13.
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48.

Kennis

49.

50.

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.”®

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 LT 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
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.”

Inmiddels weten appellanten dat SPDC zich vanaf het aanleggen van pijpleidingen,
putten 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. 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 op het gebied van techniek
en bedrijfsvoering. Deze DEP’s bevatten overigens niet de richtlijnen met betrekking

*d., para. 66
# L] Arden in Chandler v Cape, r.0. 73,74 en 77
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S1.

52.

tot Health Safety en Environment (HSE); het HSE-beleid is in andere handleidingen
en standaarden uitgewerkt en zal later aan de orde komen. De DEP’s 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.”

Enkele DEP’s zijn in het bezit van Milieudefensie. 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 DEP’s nog verschillende supporting documents, zoals
Requisitions (Datasheets). (“these provide the information required for the
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 using carbon steel with a
corrosion allowance which takes into account the corrosion expected during
normal operation over the design life.

% B E.P. 00.00.05.05 (productie N3), p. 2.

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

2 DEP 39.01.10.11-Gen., para 1.2. Besproken en overgelegd wordt hier de versie uit juni 2002 en niet de in de
index opgenomen versie vit 201 1.
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53.

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.*

Daartoe wordt vereist dat Shell-werkmaatschappijen hun Corrosion management
weergeven in documenten zoals een Corrosion Management Manual, een Corrosion
management database, een maintenance reference plan en een Risk Based
assessment.>

DEP 39.01.10.12 (productie NS) ziet op de Selection of Materials for life cycle
performance; (Upstream Facilities) — Equipment (productie N5). De DEP “specifies
requirements and gives recommendations for materials for production systems from
the reservoir to the export point”. De manual bevat onder meer specifieke
aanbevelingen en voorschriften met betrekking tot het te gebruiken materiaal in Xmas
trees:

Table 2: Xmas trees

Conditions Material
Temp pH2S NacCli Other
°C mbar o/l
(°F) {ps1)
Any <3.5 <200 SLC <3 Carbon steel with Alloy 625 trims
(<0.05)
<140 <3.5 <165 hMartensilic stainless steel
(<284) (<0.05) (FENNM/CAGNN) with Alloy 625 trims
<200 <3.5 <20 NMartensitic stainless steel
{<392) (<0.05) {FENM/CABNM) with Alioy 625 tnms.
As non- <5 As non- pH =3.5 Martensitic stainless steel
sour (<0.07) sour {FENM/CABNM) with Alloy 625 trims.
<200 <10 <250 22Cr Dupiex
(<392) (<0.15)
<200 <20 <250 25Cr Super Duplex
(<392) (<0.29)
<200 <80 <50 25Cr Super Duplex
(<392) (<1.16)
<200 <5,000 <200 Alloy 718 or Alloy 925 with Alloy 625
(<392) (<73) sealing faces
<240 <30,000 <250 Alloy 625 type, e g., Alloy 625+, Alloy
(<392) (<435) 625PH or Carbon steel clad throughout
with Alloy 625

NOTES: (1)-(3) notes no longer used

54.

(4) For Allay 625 the partial pressure of carbon dioxide has an impact on performance. For the conditions
quoted here the maximum pCQO; Is 23 bar. At lower H,S levels higher CO: levels can be allowed. When
using this alloy In such conditions expert advice should be sougm.[

EP 39.01.30.30 ziet op Wellhead and Christinas Tree Equipment. Het document bevat
aanvullingen en wijzigingen op ISO 10423. In documenten wordt ook verwezen naar
EP63: Design, Drill, Modify and Abandon Well. Dit document is niet in het bezit van
Milieudefensie.

* DEP 39.01.10-11-Gen, June 2002, para. 24: Corrosion management,
™ In de volgende paragraaf komt de vraag, in hoeverre het moederbedrijf op de hoogte is van deze informatie
aan de orde.
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55.

56.

57.

58.

De hier genoemde manuals vormen slechts een fractie van de DEP’s waaruit blijkt dat
technologische kennis centraal werd ontwikkeld, gecoordineerd 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 categoriec 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
Sheit."

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

De kennis en betrokkenheid van de moedermaatschappij is niet tot technische
standaarden beperkt. Ook op het gebied van gezondheid, milieu en veiligheid (Health,
Safety and Environmen; 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 specifieke
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.”’

% DEP 00.00.00.30, p. 11.

% Bijv. EP 95-0100, versie dec. 2001, inzake Health, Safety and Environmental Management Systems.

¥ Zie ook EP 95-0300 inz. Overview Hazards and Effects Management Process; EP 95-0352 inz. Quantitative
Risk Assessment.
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61.

Het algemene milieubeleid is gebaseerd op de Global Environmental Standards, die
compliance met het Shell-beleid voorschrijven.*® 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.*

MOSAG verwijst naar de Mulri-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."*

EP 95-0100 on Health, Safety and Environmental Management Systems (productie
N7) omschrijft hoe werkmaatschappijen hun HSE-management moeten vormgeven,
welke bronnen zij daarvoor dienen te gebruiken en welke documentatie zij daarover
moeten bijhouden.*’ EP 95-300 (productie N8) 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'.*?

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. Milieudefensie

* Productie E.4 in eerste aanleg.

* Niet in bezit. De Shell-standards and manuals maken duidelijk dat gebruik van de term “Shall” duidt op een
verplichting. Van een aanbeveling is sprake bij gebruik van de term “Should”.

0 Shell folder on Oil Spill Emergency Response. Chapter International Conventions, p. 3 (productie N6)

*! Deze guideline wordt hierna uitgebreider besproken.

2 EP 95-0300, p. 28.
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63.

beschikt niet over deze stukken. Blijkens de documentatie is er eveneens een EP
(Exploration and Production) Crisis Guide.

Er zullen standards en guidelines zijn met betrekking tot veel onderwerpen, waarvan
Milieudefensie echter het bestaan niet kent. Zij heeft 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 asset
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.

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
werkelijkheid niet zouden blijken te zijn, vormt reeds het afwezig zijn van deze
bescheiden een sterke 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 specifieke relevante kennis
centraal wordt georganiseerd.

Wetenschap

64. Shell is middels maandelijkse budgetbesprekingen en rapportages met betrekking tot

65.

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 problemen rond sabotage en
achterstallig onderhoud. Zij wist zonder twijfel dat veel putten en andere faciliteiten
die niet langer in gebruik waren, niet of onvoldoende waren ontmanteld en daarmee
uitermate vatbaar waren voor schade als gevolg van corrosie of sabotage.

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 taakstellling, 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.
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66. 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 N9)wordt het systeem als volgt weergegeven:

The HSSE Audit System Framework and Interfaces
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67. 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.

68. 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 geinformeerd.*
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.*® Alle maatschappijen moeten daarbij gebruik maken van
hetzelfde web-based EP HSE Tracking System "for recording audit reports, findings

* Een overzicht wordt gegeven in EP 2005-0180 (productie N9), HSSE Auditing, p. 11.
“EP 2005-0180 (productie N9), Manage the HSSE Audit Process, p.2.
5 EP2005-0180 (productie N9), HSSE Auditing, para 4; Follow-up HSSE Audit Findings.
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70.

71.

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 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".*’

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.”’

Bovendien is de moedermaatschappij steeds op de hoogte van bedrijfsactiviteiten van
haar dochterondernemingen die een zeker (potentieel) 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.>>

Handleidingen en voorschriften zien op de implementatie en codrdinatie van het
milieu- en veiligheidsbeleid (in Shell: het HSE of HSSE managementsysteem) . 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. n3

46 EP 2005-0180 (productie N9) HSSE Auditing, p. 4.

:; EP 2005-0180 (productie N9), Follow-up HSSE Audit Findings, p. 2.
Id.,p

“ EP 2005-0180 (productie N9), Findings Assessment and Evaluation Criteria, p. 2.

30 EP 2005-0180(productie N9), HSSE Auditing, Appendix 1.

31 EP 2005-0180 (productie N9), Follow-up HSSE Audit Findings, p. 9.

32 EP 95-0100 (productie N8), inzake Health, Safety and Environmental Management Systems. p. 5

3 EP 95-0100 (productie N8), para. 62: Records.

> EP95-0325 ziet blijkens de documenten specifiek op HSE Performance Monitoring & Reporting.

.8.
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72. 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 shorifall and
Remedial Action Plan maakt ervan deel uit, waarin wordt omschreven hoe in audits,
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

. 5
and environmental aspects’ .

73. Ben 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 vife 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; abandonment programmes; geological
surveys; exploration of development programmes.” In het HSE Plan moeten onder
meer intolerable hazards, effects and aspects en technological options worden
besproken.57 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.59

74. Een belangrijk element van het HSE Management Systeem vormt voorts het Hazards
and Effects managemem.m Groepsvoorschriften bepalen dat een inventarisatie 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.6l

55 AP 95-0100 (productie N8), Appendix L.
:j EP 95-0100 (productie N8), para. 5.1.
Id..
8 EP 95-0100 (productie N8), para. 5.2: assef integriry.
¥ 1d., para. 5.5.

O Het HSE plan (in bijzonder met betrekking tot het abandonment program) en het Hazards en Effetcs Register
zijn van belang om het bestaan en de schending van de zorgplicht door SPDC aan te tonen, indien die opnieuw
onderdeel zou zijn van het geschil. Aangezien Milieudefensie haar huidige vordering baseert op het vonnis van
de rechtbank van 30 januari 2013 waarbij die schending werd vastgesteld, ziet zij momenteel geen
(bewijs)belang bij inzage in deze bescheiden
% Id., para. 3.8. Daarover ook: EP 95-0310, Documenting and implementing an HSE Case and HSE MS (niet in
bezit).
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75.

76.

71.

78.

De HSE standaarden en richtlijnen bevatten uitgebreide documentatie over de wijze

waarop werkmaatschappijen risico's moeten inschatten en hoe ze die moeten
62 . .

documenteren en rapporteren. - 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.®?
Algemeen referentiepunt bij de risico-inschatting en —~melding vormt de Shell Risk
Assessment Matrix:®
Risk Assessment Matrix
(J * 3 A L OV
|6 i :
No injury No No No
v “d';::fh damage | goe impact
Shght Injury Sight -
) hght Slight
“e;:::th damage | cffect impact |
Minor ) 1
Minor Menor Minor !
beatth ctece| S | cfet | lmpmct : .’
o "'!:,"f Moderate | Moderate | Moderate !
wgﬁ::‘ damage | impact Impact
mm"“?' Major Major Major
or
v.thulb: damage cffect impact
More than | Massive Massive Massive
3fataliies | demage | cffect impact
For definitons of mdustry, organization and location, refer to the RAM Yellow Guide
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.5
Uit EP95-0300 blijkt hoe op deze matrix lekkages van ruwe olie moeten worden

ingeschaald:

%2 Zie onder meer EP95-0300, Overview Hazards and Effects Management Process.

% Bijv. EP 94-0101 en EP 94-0102, ASPIN version 1.1 Pipeline Failure Risk Assessment, dec. 1993.

* Daarvoor onder meer ook: HSE 029: Risk Assessment Matrix en HSE 061: Health Risk Assessment.

 HSSE Management System Manual, Incident Investigation and Learning (productie N10), Table 1: Timelines
for Notification, Investigation, and Review of Significant Incidents and High Potential Incident, p. 5.
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Severity Environment Reputation
Potential Definition Oil Contamination per Potential Definition
lmpact incident (hitres) lmpact
Sensitive Offshore
areas
0 No effect No environmental risk, no Several No impact No public awareness
financial consequences
1 Slight effect Negligible financial <0 0-100 Slight impact Public awareness of the incidem*
consequences, local may exist; there is no public
environmental risk within the concern
fence and within systems
2 Minor effect | Contamination, damage <100 100 - 1,000 Limited Some local public concern: some
sufficiently large to affect the impact complaints received; slight local
environment, single exceedance of media and/or local political
statutory or prescribed cntena, attention with potentially negative
single complaint. no pemaneat aspects for Opoo operations
effect on the environmenn
3 Locahsed Lintted loss of discharges of 100 1,000 1,000- Considerable Regiunal public concern; sumerous
effect known toxicity, repeated 10,000 impact complaimts; extensive negative
exceedance of statutory or attention in local media; slight
prescribed limit and beyond national media and/or
fence/neighbourhood localregional political atteation
with possible negative stance of
local government and/or action
groups
) 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 to restore the negative attention in national
comtaminated envirosment to its media and/or regional/national
onginal state. Lxtended politics with potcntially restrictive
exceedance of statutory or measurcs andfor impact on grant of
prescribed limit licences; mobilisation of action
groups
5 Massive Pessistent severe environmental >10,000 >100,000 International | International public atiention;
cffect damage or severe nuisance impact extensive negative attention in
extending over a large arca. In international media and
terms of commwercial or national/international politics:
recreational use or nature potential 1o harm access (o new
CONSErvancy, a major cconomic areas, grants of licences and/or tax
loss for the Opco. Constant high legislation; concerted pressure by
exceedance of statutory or action groups; adverse effecis in
prescribed limit Opcos in other countries

79.

80.

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

Ten aanzien van de lekkage in Ikot Ada Udo overwoog de rechtbank Den Haag op 30
januari 2013 dat er naar schatting 629 vaten (barrels) olie waren gelekt.
Milieudefensie zullen bij grieven op deze vaststelling nader ingaan. Maar als daarvan
wordt uitgegaan, betekent dit dat er tijdens de lekkage meer dan 100.000 liter olie is
vrijgekomen. Een lekkage derhalve met een, volgens de norm in bovenstaand schema
uiteindelijk 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 moest worden gemeld. Over volgens de richtlijn
binnen een etmaal te melden incidenten moet binnen een maand een investigation
report worden gezonden aan dezelfde personen; binnen drie maanden vindt dan een
review plaats door de Business Head."

Shell heeft in eerste aanleg verklaard dat de lekkage bij Ikot Ada Udo "niet aan RDS
en/of Malcolm Brinded is gemeld".®” Op grond van de richtlijn zou de lekkage wel aan
de Business HSSE VP en Group HSSE VP moeten worden gemeld. Het al dan niet

% HSSE Management System Manual, Incident Investigation and Learning (productie N10), Table 1.
57 Conclusie van Dupliek, para. 34.
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melden aan RDS kan haar in elk geval niet van haar zorgplicht ontslaan. Of de
moedermaatschappij weet had van de specifieke omstandigheden rond deze lekkage
bij Ikot Ada Udo is niet doorslaggevend voor de vraag of op haar een zorgplicht rustte;
zoveel moge blijken uit het eerder omschreven kader van Chandler v Cape.68 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 well head en
lekkage in Tkot Ada Udo maakt het bestaan van een zorgplicht wel pertinent.

81. Door de budgetbesprekingen, -prioriteringen en -rapportages, door audit reports en
de risk assessments - nog daargelaten de publiciteit en politicke aspecten van de
werkzaamheden van Shell in Nigeria - beschikte de moedermaatschappij zonder
twijfel over kennis van die systematische tekortkomingen in Nigeria . Zij wist - of had
moeten weten - dat er een onevenredig groot risico bestond op schade als gevolg van
lekkages vanwege het feit dat de IBIBIO-I, hoewel al jaren niet in gebruik, nog altijd
niet was geabandonneerd. Zij wist dat niet terdege decommissioned en abandonned
equipment een structureel probleem vormde van SPDC. Voorts wist of had het
moederbedrijf moeten weten dat het risico op schade als gevolg van sabotage in de
Niger Delta 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. Om de specifiecke kennis van de
moedermaatschappij op deze punten nader te kunnen onderbouwen, vorderen
Milieudefensie inzage in de relevante Budgetten en Budgetrapportages, Audit-
reports, meldingen van Significant Incidents en High Potential Incidents en
Assurance letters, alsmede communicatie en notulen daarover, zoals in hoofdstuk VI
nader aangeduid.

82. De moedermaatschappij speelt aldus een centrale rol op het gebied van financién,
risicomanagement en reputatie. Belangrijke keuzes met betrekking tot de problematiek
in de Nigerdelta, maatregelen tegen de onveiligheid ter plaatse, waaronder ook
maatregelen tegen sabotage en bunkering, en de vraag welke inspanningen SPDC zich
moest getroosten om de vervuiling in de Nigerdelta tegen te gaan, 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 stond gesteld, zou moeten omgaan.

Y, 1V.2.5.
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V. Gevorderde bescheiden ex 843a Rv

83. In het voorgaande heeft Milieudefensie uitvoerig betoogd dat en waarom zij
rechtmatig belang heeft 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.

84. 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.

85. De bescheiden zijn hierna 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
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.®

86. 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.™

87. 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

% 4R 26-10-2012, LIN BW9244, r.0. 3.8.2.
0 Abu Dhabi Islamic Bank/ABN AMRO (HR 8 juni 2012, LIN BV8510).
" 7ie onder meer: Gerechtshof Amsterdam, 15-11-2008, NJF 2009/31.
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relatie daartussen. Zouden enkele bescheiden hier gevorderd 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.

88. Milieudefensie 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 Milieudefensie 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.

VL1 Gevorderde bescheiden

89. Milicudefensie vordert 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. De meeste bescheiden en het belang ervan zijn hiervoor uitvoerig
omschreven. Zij worden hieronder slechts summier toegelicht.

a. Businessplannen en —rapportages (2004-2007)

Milieudefensie vordert de jaarlijkse businessplannen en maandelijkse business
rapportages inzake onderhoud, milieu en veiligheid met betrekking tot de omgeving
van Ikot Ada Udo en met betrekking tot abandonment programs in de drie jaren
voorafgaand aan de lekkage van 2007.

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.72

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

Milieudefensie vordert het ten tijde van de lekkage meest recente audit report met
betrekking tot asset integrity van SPDC, in het bijzonder met betrekking tor wells
en well abandonment, alsmede met betrekking tot milieu- en veiligheidsbeleid
(waaronder Emergency and Oil Spill response), inclusief findings en
recommendations approval and closeout of actions.

72 Zie para. 65 e.v.
P Zieh. 1V.2
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C.

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. 7

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.

Assurance letters (2004-2007)

Milieudefensie vorder de Assurance letters uit de drie jaren voorafgaand aan de
lekkage van 2004.

In deze Assurance letters moeten werkmaatschappijen aangeven dat en hoe zij zich
aan het veiligheids- en milieu (HSE) beleid van de Group hebben gehouden.75

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 (2004-2007)

Milieudefensie vordert de door SPDC gemelde Significant Incidents en High
Potential Incidents met betrekking tot een straal van 200 kilometer rond Ikot Ada
Udo alsmede met betrekking tot achtergelaten putten in de Nigerdelta in de drie
jaren voorafgaand aan de lekkage van 2007.

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 de moedermaatschappij op de hoogte was van de
bijzondere risico’s in Nigeria, zodat kan worden aangetoond dat op haar een
zorgplicht rustte.”®

. Incident report, investigation report en review

Milieudefensie vordert 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 Ikot Ada Udo
melden aan de Business Head, senior Business Leader, Business HSSE VP and

™ Zie para. 66 e.v.

7 Zie para. Fout! Verwijzingsbron niet gevonden. e.v.
" ZieH. V.2.5.

7 Zie para. 77 e.v.

®HIV.25.
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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 Ikot Ada Udo, zodat kan worden aangetoond dat op haar
een (verhoogde) zorgplicht rustte. Voorts kunnen deze bescheiden dienen om aan te
tonen dat het moederbedrijf haar zorgplicht heeft geschonden.xo

f. Notulen

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

Uit deze bescheiden blijkt dat de moedermaatschappij wetenschap had van de
risicovolle omstandigheden in Nigeria en zich soms actief met haar
dochteronderneming bemoeide, zodat kan worden aangetoond dat op haar een
zorgplicht rustte.

™ Zie para. 77 e.v.
8 Y IV2enIV.3
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Mitsdien

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

1. SPDC en RDS te gebieden om binnen vier weken na datum van het in dezen te
wijzen vonnis aan Milieudefensie 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 Milieudefensie 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 Milieudefensie na gegrondverklaring
daarvan alsnog inzage in de gevorderde bescheiden te verschaffen, alsmede

Milieudefensie —in ieder geval nog in de gelegenheid te stellen grieven te nemen tegen
het eindvonnis van 30 januari 2013,

. SPDC en RDS te veroordelen in de kosten van dit incident.

Advocaat
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Producties

NI

N 2.
N 3.

N 4.
NS5.
N7.
N 8.
NO.
N 10.
N 11.

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

Opinie Robert Weir QC + curriculum vitae

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

DEP 39.01.10.11-Gen, Selection of Materials Jfor Life Cycle Performance - Materials
DEP 39.01.10.12-Gen, Selection of Materials Jor Life Cycle Performance - Equipment
Shell folder on Oil Spill Emergency Response

EP 95-0100: Health, Safety and Environmental Management Systems

EP 95-0300 Overview Hazards and Effects Management Process

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

HSSE Management System Manual: Incident Investigation and Learning
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