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Inzake: zaaknummer 200.126.834

1. Fidelis Ayoro Oguru,
2. Alali Efanga.

O beiden wonende te Oruma. Bayelsa State.
Nigeria.

3. de vereniging met rechtspersoonlijkheid
Vereniging Milieudefensie, gevestigd te
Amsterdam,

appellanten.
advocaat: Mr Ch. Samkalden

legen:

1. de rechtspersoon naar het recht van het
Verenigd Koninkrijk Royal Dutch Shell
Plc, kantoorhoudende te *s-Gravenhage,
2. de rechtspersoon naar het recht van Nigeria
The Shell Petroleum Development
O Company of Nigeria Ltd, gevestigd te
Port Harcourt. Rivers State, Nigeria

geintimeerden,
advocaat: Mr. I. de Bie Leuveling Tjeenk

Inzake: zaaknummer 200.126.804

1. Fidelis Ayoro Oguru,

2. Alali Efanga,

beiden wonende te Oruma. Bayelsa State.
Nigeria,

3. de vereniging met rechtspersoonlijkheid
Vereniging Milieudefensie, gevestigd te
Amsterdam,
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appellanten.
advocaat: Mr Ch. Samkalden

regen:

1. vennootschap Shell Petroleum N.V..
gevestigd te *s-Gravenhage,

2. de rechtspersoon naar het recht van het
Verenigd  Koninkrijk  The  “Shell”
Transport and Trading Company Ltd.
gevestigd te L.ondon, Verenigd Koninkrijk

geintimeerden
advocaat: Mr. J. de Bie Leuveling Tjeenk

Inzake: zaaknummer 200.126.843

1. Eric Barizaa Dooh, wonende te Goi,
Rivers State, Nigeria.

2. de vereniging met rechtspersoonlijkheid
Vereniging Milieudefensie,gevestigd te
Amsterdam.

appellanten,
advocaat: Mr. Ch. Samkalden

fegen:

1. de rechtspersoon naar het recht van het
Verenigd Koninkrijk Royal Dutch Shell
Ple. kantoorhoudende te ’s-Gravenhage,

2. de rechtspersoon naar het recht van Nigeria
The Shell Petroleam Development
Company of Nigeria Ltd, gevestigd te
Port Harcourt. Rivers State, Nigeria,

geintimeerden,
advocaat: Mr. de Bie | euveling Tjeenk

Inzake: zaaknummer 200.126.848

1. Eric Barizaa Dooh, wonende te Goi,
Rivers State, Nigeria,

2. de vereniging met rechtspersoonlijkheid
Vereniging Milieudefensie, gevestigd te
Amsterdam.
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appellanten,
advocaat: Mr. Ch. Samkalden

legen:

I. de  naamloze  vennootschap  Shell
Petroleum N.V.. gevestigd te ’s-
Gravenhage.

2. de rechtspersoon naar het recht van het
Verenigd Koninkrijk The  “Shell”
Transport and Trading Company Ltd.
gevestigd te London, Verenigd Koninkrijk

geintimeerden,
advocaat: Mr. J. de Bie Leuveling 1jeenk

Inzake: zaaknummer 200.126.849

de vereniging met rechtspersoonlijkheid
Vereniging Milieudefensie. gevestigd te
Amsterdam.

appellante,
behandelend advocaat: Mr. Ch. Samkalden

legen:

1. de rechtspersoon naar het recht van het
Verenigd Koninkrijk Royal Dutch Shell
Ple. kantoorhoudende te ’s-Gravenhage,

2. de rechtspersoon naar het recht van Nigeria
The Shell Petroleum Development
Company of Nigeria Ltd, gevestigd te
Port Harcourt. Rivers State, Nigeria,

geintimeerden,
advocaat: Mr. J. de Bie Leuveling Tjeenk

Inzake: zaaknummer 200.127.813

Friday Alfred Akpan, wonende te Ikot Ada
Udo, Akwa Ibom State, Nigeria,

appellant  in  het incidenteel beroep,
geintimeerde in de hoofdzaak,

Advocaat: Mr. Ch. Samkalden
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legen

de rechtspersoon naar het recht van Nigeria
The  Shell Petroleum Development
Company of Nigeria Ltd, gevestigd te Port
Harcourt, Rivers State, Nigeria,

geintimeerde in  het incidenteel beroep.
appellant in de hoofdzaak.
advocaat: Mr. J. de Bie Leuveling Tjeenk
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INLEIDING

Iric Barizaa Dooh (*Doolt’). Fidelis Ayoro Oguru (‘Oguru’), Alali I-fanga (‘I:fanga’) en
Vereniging Milieudefensie (*Milieudefensie’) hebben in de eerste vijf bovengenoemde
zaken hoger beroep ingesteld op 1 mei 2013. SPDC heeft in laatstgenoemde 7aak tevens
op 1 met 2013 hoger beroep ingesteld tegen I'irday Alfred Akpan (‘Akpan®). In deze
memorie richten Dooh, Oguru, I‘fanga. Akpan en Milieudefensie hun (incidentele)
grieven tegen het tussenvonnis van de rechtbank Den Haag van 14 september 2011,
waarbtj hun vordering tot inzage in bescheiden werd afgewezen. Dooh. Oguru. l:fanga
en Milieudefensie hebben in het kader van het hoger beroep ook nieuwe vorderingen tot
tnzage ex artikel 843a Rv ingediend.

In hun exhibitie-vordering van 10 september 2013 hebben appellanten uiteengezet. dat
met het eindvonnis van de rechtbank Den Haag een nieuwe situatie ontstond, waarin
appellanten rechtmatig belang hebben bij inzage in bepaalde bescheiden. Het
bewijsbelang bij de in dat nieuwe exhibitie-incident gevorderde bescheiden, volgde uit
de overwegingen en conclusies van de rechtbank in het vonnis van 30 januari 2013.
Bovendien waren er inmiddels nieuwe feiten en gegevens bekend geworden, die tot
inzage noopten in de bescheiden. Omdat appellanten anders geen mogelijkheid ter
beschikking zou staan om die bescheiden bij hun grieven te kunnen betrekken, hebben
Milieudefensie c.s. een nieuwe exhibitievordering ingediend. Door de grieven met
betrekking tot het exhibitievonnis van 14 september 2011 voorafgaand aan het appel in
de hoofdzaak te behandelen, komt uw hof zowel tegemoet aan laatstgenoemd bezwaar.
als aan de opvatting van Shell dat over een nieuwe exhibitievordering niet kan worden
beslist, zolang het beroep tegen het afwijzend exhibitievonnis in eerste aanleg nog niet
is behandeld.

Appellanten hebben in hun nieuwe exhibitievordering bij uw hof uiteengezet, op welke
gronden zij menen rechtmatig belang te hebben bij inzage in bepaalde bescheiden ex.
artikel 843a Rv. De in dat nieuwe incident gevorderde bescheiden zijn gedeeltelijk
nieuw en gedeeltelijk nader gespecificeerd naar aanleiding van de overgelegde stukken
over Shells werkwijze. Voorts is een aantal bescheiden uit de vordering in eerste aanleg
in dat nieuwe incident niet meer gevorderd, omdat het vonnis van de rechtbank Den
Haag van 30 januari 2013 daartoe geen aanleiding gaf. Met uitzondering van
laatstgenoemde categorie, ligt het voor de hand dat appellanten hun vordering in appel
thans zo wijzigen, dat deze (deels) overeenkomt met de in het nieuwe exhibitie-incident
gevorderde bescheiden. Het bewijsbelang bij die stukken is immers onveranderd.
Daarnaast worden enkele andere bescheiden gevorderd, onder meer door Akpan in zijn
(onderhavige) incidenteel beroep. De vordering wordt in hoofdstuk 4 uiteengezet en
toegelicht.

De grieven van appellanten richten zich kort gezegd tegen de interpretatie en toepassing
van artikel 843a door de rechtbank Den Haag, en tegen de voorlopige vaststelling van
de rechtbank dat de lekkages werden veroorzaakt door sabotage. Bovendien hanteert de
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rechtbank volgens appellanten een naar Nigeriaans recht onjuist criterium om te
beoordelen of door Shell (mogelijk) onrechtmatig is gehandeld.

De opbouw van deze memorie is als volgt. In het volgende hoofdstuk wordt het
juridisch kader uiteengezet. voor zover van toepassing op de exhibitievordering. Daarbij
wordt vooral aandacht besteed aan de wettelijke aansprakelijkheid en de zorgplichten
van SPDC en de moedermaatschappij, omdat die de belangrijkste juridische grond
vormen voor de thans gevorderde bescheiden. In hoofdstuk 3 worden de grieven
uitgewerkt. Die grieven worden ondersteund met hetgeen in hoofdstuk 2 en 4 van deze
memorie ts aangevoerd: de gewyjzigde vordering ex artikel 843a Rv wordt in hoofdstuk
4 geduid en toegelicht.

De hoofdstukken 2 en 4 zijn gestoeld op de nieuwe exhibitievordering in hoger beroep.
I'en behoeve van de leesbaarheid is de opbouw aangepast. Voorts is ook de inhoud
aangepast en aangevuld, mede op basis van recente bronnen die nieuw licht werpen op
de feiten en het Nigeriaans recht.

Dat is in de eerste plaats het (tussen)vonnis inzake vragen van Nigeriaans recht van
Justice Akenhead in de procedure van the Bodo Community and Others tegen SPDC
(productie O1). In dat vonnis wordt de vraag, of artikel 11(5)(b) van de Oil Pipelines
Act mede aansprakelijkheid kan meebrengen voor schade door lekkages die werden
veroorzaakt door sabotage, positief beantwoord.

Voorts is belangrijke nieuwe feitelijke informatie vrijgekomen met de van de Hich
Court of Justice. Technology and Construction Court verkregen (Amended) Reply to the
(Amended) Defence van de Bodo Community and others in dezelfde zaak (productie
02). Deze zaak heeft betrekking op twee lekkages die zich tussen 2008 en 2009 aan de
Bomu-Bonny 24" pipeline bij het dorp Bodo hebben voorgedaan. Dat is dezelfde
pijpleiding — en hetzelfde deel ervan — als die waaraan de litigieuze lekkage bij Goi is
opgetreden. In de Engelse procedure heeft Shell als gevolg van het daar gehanteerde
systeem van disclosure, wel informatie moeten verstrekken over de toestand van de
pijpleidingen en de maatregelen die zij nam tegen sabotage.

Ook heeft Amnesty International in de tussentijd het rapport Bad Information. Oil Spill
Investigations in the Niger Delta uitgebracht (productie O3). Dat rapport is het
resultaat van een onderzoek naar enige honderden olielekkages en J1T-rapporten uit
Nigeria.! Amnesty bezocht en interviewde daarbij ook de in Nigeria actieve
oliemaatschappijen. Het rapport concludeert dat er systematische gebreken kleven aan
het systeem dat in Nigeria wordt gehanteerd voor het onderzoek naar olielekkages, en
dat de resultaten ervan daarom niet geloofwaardig kunnen worden geacht. Amnesty
International is bijzonder kritisch ten aanzien van de rol van Shell:

JIT of JIV-rapporten worden bij een eerste inspectie van een lekkage opgesteld; in het Joint Investigation
Team zitlen afgevaardigden van de operaror, de lokale overheid en de communiry. De rechibank Den Haag
baseerde zijn oordeel dat de lekkages werden veroorzaakt door sabotage, in belangrijke mate op de JIT-
rapporten.
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With regard to Shell, reviewing all available data this report has built up a picture of a company
whose claims about its environmental impaclt in the Niger Delta are frequently unirue. Shell has
claimed that the oil spill investigations are sound when they are not. that sites are cleaned up when
they are nol, and that the company is transparent when, in realily. il maintamns very light control

over every piece of information - deciding what to disclose and what 1o withhold.”

Ten behoeve van de leesbaarheid worden in deze memorie namen en termen niet steeds
nader toegelicht. De volgende termen worden veelvuldig gebruikt:

Appellanten Dooh, Oguru, I:fanga, Milieudefensie en (incidenteel
appellant) Akpan

SPDC The Shell Petroleum Development Company of
Nigeria Ltd (in eerste aanleg ook: "Shell Nigeria®)

RDS Royal Dutch Shell Plc (in eerste aanleg ook: ‘Shell
Pic?)

Shell Petroleum Shell Petroleum N.V.

Shell T&'l The *Shell” Transport and Trading Company Ltd

De moedervennootschap RDS en/of Shell Petroleum en/of Shell T&T (in

eerste aanleg ook: “Shell Holding")

De pijpleiding bij Goi De Bomu-Bonny 24" 7rans Niger Pipeline (plm 30
km). Indien verwezen wordt naar de lekkage van
2003 kan dit ook de Bomu-Bonny 28" pijpleiding
betreffen.

De pijpleiding bij Oruma De Kolo-creek-Rumuekpe 20" 7runkline (plm 38
km)

De wellhead, well of put bij De Ibibio-1 olieput
lkot Ada Udo

De Lngelse procedure, of De thans lopende zaak tussen de Bodo Community

Bodo tegen SPDC and others tegen SPDC voor de High Court of
Justice. Queen’s Bench Division, Technology and
Construction Court.

De nieuwe exhibitievordering De ter zitting van 10 september 2013 bij uw
in hoger beroep gerechtshof ingediende exhibitievorderingen

Het exhibitievonnis Het tussenvonnis van de rechtbank Den Haag d.d. 14
september 201 1

Het eindvonnis Het vonnis van de rechtbank Den Haag d.d. 30
Januari 2013

Amnesty International, Bad information: oil spill investigations in the Niger Delta (20 13) (productie O3).
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Sabotage Het door derden aanbrengen van schade aan de
ptjpleidingen. Sabotage houdt kan ook inhouden het
tllegaal aftappen van olie, maar dat is in deze zaken
niet aan de orde.

OPA Oil Pipelines Act 1990

Dooh Appellant Dooh. Bij verwijzingen naar stukken en
producties: de zaak van Dooh en Milieudefensie
tegen Shell

Oguru Appellant Oguru. Bij verwijzingen naar stukken en
producties: de zaak van Oguru, Ifanga en
Milieudefensie tegen Shell

Akpan Appellant Akpan. Bij verwijzingen naar stukken en
producties: de =zaak van Oguru, lfanga en
Milteudefensie tegen Shell

Waar processtukken dan wel vonnissen in de verschillende samenhangende zaken
(nagenoeg) identiek zijn. wordt volstaan met de verwijzing naar stukken of producties
in slechts eén van de procedures. te weten: Dooh en Miheudefensie tegen RDS en
SPDC. Waar nodig worden de corresponderende passages in de overige procedures
vermeld.

Appellanten verwijzen in deze memorie naar processtukken in eerste aanleg en de
nieuwe exhibitievordering in hoger beroep; zij verzoeken u al haar stellingen uit die
eerdere processtukken als herhaald en ingelast te beschouwen.

GRONDSLAGEN VAN DE VORDERING IN DE HOOFDZAAK

Inleiding

Appellanten baseren hun vordering in de hoofdzaak op het recht op een schoon
leefmilien, wettelijke aansprakelijkheid van SPDC, alsmede aansprakelijkheid uit
nalatigheid (negligence), hinder (public en privaie nuissance), de Rule of Rylands v
Fleicher en trespass to chattel. Laatstgenoemde rechtsgronden uit het I:ngelse common
law hebben geen afzonderlijke gevolgen voor de huidige vordering tot inzage in
bescheiden en zullen op deze plaats dan ook niet nader worden besproken.

Het Nigeriaans recht is in belangrijke mate gebaseerd op het Engelse common law. In
Nigeriaanse uitspraken wordt veelvuldig verwezen naar uitspraken van de House of
Lords. Laatstgenoemde uitspraken zijn ook in Nigeria leidend, tenzij Nigeriaanse
wetgeving of gewoonterecht anders voorschrijven.

Appellanten verwijzen op deze plaats naar de juridische opinie van Robert Weir, die zij
als productie N2 (Dooh) bij het exhibitie-incident in hoger beroep hebben overgelegd.
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In recente jaren zijn er verschillende rapporten verschenen, waarin de juridische
aansprakelijkheid van oliemaatschappijen naar Nigeriaans recht is onderzocht. Bij deze
memorie worden twee rapporten overgelegd die, in aanvulling op de in eerste aanleg
overgelegde juridische opinies, een nuttige en heldere uiteenzetting geven van het
toepasselijke Nigeriaans recht. Het rapport van de University of Iissex. Corporate
Liability in a New Setting — Shell and the Changing Legal Landscape for the
Multinational Oil Industry in the Niger Delta (productie O4), ziet in het bijzonder op
Shell en mogelijke aansprakelijkheid van zowel SPDC als de moedervennootschap naar
Nigeriaans recht.’

Ook het rapport Access to Justice: Human Rights Abuses Involving Corporations van de
International Commission of Jurists (productie 06), bevat een heldere en uitvoerige
uiteenzetting van het toepasselijke Nigeriaans recht. met aandacht voor zowel de
mensenrechtelijke als civiele en niet in rechte afdwingbare normen.’

2.2 Het recht op een schoon leefmilieu

18.

Appellanten beroepen zich op hun recht op een schoon leefmilieu. zoals verankerd in de
Nigeriaanse Grondwet, de African Charter on Human and Peoples’ Rights en
fundamentele regels van internationaal recht.

In de zaak van Gbemre tegen SPDC hesloot de Federal High Court of Nigeria. dat
SPDC door zijn gas flaring activiteiten inbreuk maakte op het fundamentele leven op
het recht op leven en de menselijke waardigheid.” Onder deze rechten. zoals vervat in de
Nigeriaanse Grondwet, moet volgens de rechter tevens worden begrepen het recht op
een schoon leefmilieu. De gas flaring-praktijken van Shell waren daar volgens de
rechter mee in strijd. Ook het nalaten van Shell om in de betreffende community een
Environmental Impact Assessment te houden teneinde de effecten van gas flaring te
onderzoeken, droeg bij aan een inbreuk op het fundamentele recht op een schoon
leefmilien.® De Nigeriaanse wet waarbij gas flaring was toegestaan, werd door de
rechter nietig bevonden.

Het recht op een schoon leefmilieu is voorts verankerd in artikel 24 van de Afiican
Charter on Human and Peoples’ Rights, dat door de The African Charter on Human

Corporate Liabilitv in a New Setting — Shell and the Changing Legal Landscape for the Multinational Oil
Industry in the Niger Delta, University of Essex. Business and Human Rights Project (2012) (productie O4).
Access to Justice: Human Rights Abuses involving Corporations — Nigeria, International Commission of
Jurists, 2012 (productie O5).

Gbemre v SPDC and others, Federal High Court of Nigeria, 14 November 2005, in eerste aanleg overgelegd
als productie 18 (Dooh).

Mede in het licht van laatstgenoemde conclusie ts het onbegrijpelijk dat de rechtbank Den Haag bij
eindvonnis van 30 januari 2013 concludeert dat laakbaar nalaten in horizontale verhoudingen naar Nigeriaans
recht niet als inbreuk op een mensenrecht zou kunnen worden beschouwd. De vraag of er naar Nigeriaans
recht aansprakelijkheid kan bestaan voor laakbaar nalaten, doet zich uitsluitend voor in rort leny. Die doctrine
is bij inbreuken op mensenrechien niet aan de orde, omdat de norm daar al is vastgesteld. Mensenrechten
kunnen in Nigeria - net als in Nederland - zowel in verticale als in horizontale verhoudingen worden
Ingeroepen.
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and Peoples’ Rights (Ratification and  Enforcement) Act deel uitmaakt van de
Nigeriaanse rechtsorde.

De F'undamental Rights (L.nforcement Procedure) Rules van Nigeria overwegen:

I'he Court shall encourage and welcome public interest htigations in the human rights field and no
human rights case may be dismissed or struck out for want of locus standi. In particular, human
rights aclivists, advocales, or groups as well as any non-governmental organisations, may instilute
human rights application on behall of any potential applicant. In human rights litigation, the

apphcant may inclide any of the following:

(i) Anyone acting in his own interest:

(11) Anyone acting on behall of another person:;

(i) Anyone acting as a member of!, or in the interest of a group or class of persons:
(iv) Anyone acting in the public interest, and

(v) Association acting in the interest of its members or other individuals or groups.’

Appellanten betogen dat, door de veelvuldige blootstelling aan olievervuiling als gevolg
van de praktijken van Shell. een inbreuk wordt gemaakt op hun recht op een schoon
leefmiliew.” Zij zullen dat bij grieven in de hoofdzaak nader onderbouwen.

2.3 Wettelijke aansprakelijkheid
2.3.1 Oil Pipelines Act

23.

Artikel 11(5) van de Oil Pipelines Act regelt de wettelijke aansprakelijkheid van
oltemaatschappijen bij lekkages of andere schade.

I'he 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 (he 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 sulfering 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 nol agreed between any such person and the holder, it shall be fixed by a

court in accordance with Part 1V of this Act.

Fundamental Rights (Enforcement Procedure) Rules. 2009, preambule, artikel 3(e).

Daarbij zij erop gewezen dat Milieudefensie, zoals ook bij exhibitievordering aangekondigd, haar eis in de
hoofdzaak zal wijzigt in die zin, dat zij vordert een verklaring voor recht die mede inhoudt dat RDS en SDPC
onrechtmatig hebben gehandeld jegens de getroffenen van de olielekkages.

12
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Artikel 11(5)(c) van de Oil Pipelines Act creéert een regime van strict liability, ofwel
risicoaansprakelijkheid. De oliemaatschappij is aansprakelijk voor schade als gevolg
van een lekkage aan zijn pijpleiding, tenzij die lekkage werd veroorzaakt door derden.
Hij beroept zich dan op een bevrijdend verweer. waarvoor hij dientengevolge de
bewijslast draagt.

Artikel 11(5)(b) van de Qil Pipelines Act codificeert een wettelijke zorgplicht (statutory
duty). Anders dan onder common law, ligt bij een statutory duty het bestaan van een
zorgplicht vast. De vraag die in zo’n geval rest. is in hoeverre die wettelijke verplichting
ook directe aansprakeltjkheid creéert. Dat 1s in artikel 11(5)(b) onmiskenbaar het geval,
nu dat artikel expliciet betrekking heeft op de aansprakelijkheid van oliemaatschappijen
ten opzichte van benadeelden.

De wettelijke zorgplicht van artikel 11(5)(b) OPA houdt de verplichting in om een
pijpleiding of installatie te beschermen, te onderhouden en te repareren (fo profect,

maintain and repair). Het niet vervullen van deze zorgplicht leidt tot aansprakelijkheid
jegens any person suffering damage. De enige vraag die op grond van artikel 11(5)(b)
resteert, is of de wettelijke zorgplicht is geschonden.”

De wettelijke verplichting om een pijpleiding te beschermen (70 protcct) kan niet anders
worden opgevat. dan dat daaronder mede valt de verplichting om te pijpleiding te
beschermen tegen aanvallen of beschadiging door derden.

Tot dezelfde conclusie kwam Mr Justice Akenhead in de procedure tussen 7he Bodo
Community and others v SPDC. De vraag die in het overgelegde vonnis moest worden
beantwoord, luidde:

Whether SPDC can be liable under Section 11(5)(b) of the OPA 1990 to pay just compensation for
damage caused by oil from its pipelines that has been released as the result of illegal bunkering

and/or illegal refining?"
Akenhead J concludeert:

Short of @ policing or paramilitary defence of the pipelines.'’ it is my judgment that the protection
requirement within Section 11(5)(b) involves a general shielding and caring obligation. An
example falling within this would be the receipt by the licencee of information that malicious third
parties are planning to break into the pipeline at an approximately definable time and place:
protection could well involve informing the police of this and possibly facilitating access for the
police if requested. Other examples may also fall within the maintenance requirement such as
renewing protective coatings on the pipelines or, with the advent of new and reliable technology,
the provision of updated anti-tamper equipment which might give early and actionable warning of

tampering with the pipeline."”

Zie ook Weir, in eerste aanleg overpgelepd als productie N2 (Dooh), para. 9 e.v. alsmede Tony Weir, An
Introduction to Tort Law (Clarendon Law Series: 2006), p. 93 e.v.

Bodo v SPDC, (productie Ot). r.0.9.

Zie daarover Akenhead J in para 76-77: “I do not accept that the word “protect” can mean “police” or
paramilitary defend because the licensee will not have and is not granted police power and (1 assume) cannot
legally or generally carry offensive weapons such as guns. One then turns to the authorities”.

Bodo v SPDC, (productie O1), r.0. 92(g).

13
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Zijn antwoord op de in paragraaf 28 hierboven genoemde vraag is dan ook bevestigend.
De rechter verwierp daarmee het betoog van Shell dat de verplichting to protect niet
meer omvatte dan “fo ensurc that any work structure of thing cxecuted nunder the
license is suitably protected against the inevitable wear and tear”."” Hij definieerde

e . e 14
voorts neglect als “failure to exercise reasonable care and skill™.

Anders dan bij de risicoaansprakelijkheid van artikel 11(5)(c) OPA, waar de
aangesprokene het bevrijdend verweer van sabotage kan inroepen, doet de oorzaak van
de lekkage bij de wettelijke zorgplicht van artikel 11(5)(b) OPA niet ter zake. Om
aansprakelijkheid op grond van artikel 11(5)(b) OPA af te wenden. 1s noodzakelijk dat
komt vast te staan dat de schade niet werd veroorzaakt door nmeglect van de
aangesprokene.

Op grond van de res ipsa loquitur doctrine ligt ook daarvan de bewijslast bij Shell. ~“De
zaak spreekt voor zichzelf”, zegt men naar Nigeriaans (en LEngels) recht wanneer een
vordering uit negligence aan twee criteria voldoet:

(a) The thing that inflicted the damage was wnder the sole management and control of the

defendant or of someone for whom he is responsible or whom he has a right to control:

(b) The occurrence is such that it would not have happened without negligence. i.e. in the ordinary

course of events the injury should not have happen unless there was want of care."”

Olie-installaties of -pijpleidingen zijn potentieel zeer risicovolle zaken. waarvan het
beheer en onderhoud is voorbehouden aan de verantwoordelijke oliemaatschappij. die
bovendien als enige de expertise heeft hoe met dergelijke zaken om te gaan. Op
(statutory of common law) negligence bij schade uit lekkages is de res ipsa loquitur
doctrine dan ook van toepassing.'®

Once substantial injury is done to the plaintiff, as usually the case in oil pollution cases. the
plaintiff has the benefit of the doctrine of res ipsa loguitor where the burden of proof shifis to the

defendant, thereby making the liability strict'’

Z1e voorts Tobi. J.S.C. in de zaak van Shell Petroleum Company Nigeria Limited v
L.damkue:

Bodo v SPDC. (productie Ol), r.0. 72.

Bodo v SPDC. (productie O1), r.0. 72

Miss Felicia Osagiede Qjo v. Dr. Gharoro and others (2006) All FWLR 197, p. 200, . 5. Diamond Bank v.
Partnership Investment and others (2009) 12 (Pt.2) SCM. 10 at pp 13 & 14, rs. 3-5. Geciteerd in: Oladiran
Akinsola Ayodele, ‘Civil Liability For Oil Pollution Under Nigerian Law’, NIALS Journal of Law and
Public Policy. p.312, toegankelijk via: http://www nials-nigeria.org/journals/Ayodele%200ladiranlawp.pdl
(laatstelijk bezocht d.d. 1 oktober 2014). Zie ook: Emmeka Duruigbo, productic M1 (Dooh). 48. Zie ook h.
4.1.1.

De Rule van Rylands v Fletcher is verwant aan de doctrine van res ipsa loquitur en op dezelfde gedachte
gestoeld.

Oladiran Akinsola Ayodele, ‘Civil Liability For Oil Pollution Under Nigerian Law’, NIALS Journal of Law
and Public Policy. Geciteerd in: Oladiran Akinsola Ayodele, Civil Liability For Oil Pollution Under Nigerian
Law, NIALS Journal of Law and Public Policy, p.312, toegankelijk via: hitp://'www.nials-
nigeria.org/journals/Ayodele%200ladirantawp.pdf (laatstelijk bezocht d.d. 5 oktober 2014), p.312; zie ook:
Aliu Bello and Others v. Attornev-General of Oyo State (1986) 12°S. C. 1 at pp. 94-95.
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Ihe pomt s that if proper care is laken such a spillage would not have occurred. The onus was

therefore on the appellant as defendant 1o prove that there was no negligence on its part.

Concluderend kan het bevrijdend verweer van sabotage bij toepassing van artikel
[1(5)(b) OPA (anders dan bij artikel 11(5)(c)) niet worden ingeroepen. Wel staat aan de
gedaagde het bevrijdend verweer ter beschikking dat hij niet nalatig heeft gehandeld.
Het is dan aan de eisende partij om dat verweer gemotiveerd te weerleggen.

Deze uitgangspunten zijn vergelijkbaar met de in Nederland verankerde beginselen van
bewijsrecht. In dat verband wordt mede verwezen naar wat hieronder in paragraaf 3.2.3
wordt gesteld.

Andere bepalingen van wettelijke aansprakelijkheid

Artikel 36 van Afdeling 1 van de Petroleum Act bepaalt:

I'he holder of an oil exploration licence, oil prospecting licence or oil mining lease shall, in
addition to any liability for compensation to which he may be subject under any other provision of
this Act. be liable to pay fair and adequate compensation for the disturbance of surface or other

rights to any person who owns or is in lawful occupation of the licensed or leased lands.

Ook de Petroleum (Drilling and Production) Regulations creéren een directe
aansprakelijkheid in artikel 23:

If the licensee of lessee exercises the rights conferred by his license or lease in such a manner as
unreasonably o interfere with the exercise of any fishing rights, he shall pay adequate

compensation there for to any person injured by the exercise of those first-mentioned rights.

Het niet naleven van de in de Petroleum (Drilling and Production) Regulations
verankerde verplichtingen kan dus leiden tot directe aansprakelijkheid, als daarmee een
inbreuk wordt gemaakt op fihing rights. Op grond van de Perroleum (Drilling and
Production) Regulations rust op SPDC een zorgplicht om vervuiling te voorkomen,
alsmede om bij het ontstaan ervan adequate maatregelen te nemen teneinde de
vervuiling te beheersen en te begindigen.'” Omdat daarmee niet uitsluitend fishing
rights zijn geschonden, worden deze bepalingen nader besproken in hoofdstuk 2.5.

In tal van wettelijke bepalingen zijn zorgplichten opgenomen. die niet direct gepaard
gaan met een bepaling omtrent aansprakelijkheid. Naar Nigeriaans recht toetst de
rechter in dergelijke gevallen of het de bedoeling van de wetgever moet zijn geweest om
met de codificering van die zorgplicht tevens een directe aansprakelijkheid te creéren.
Als dat zo is. dan kan de bepaling direct worden ingeroepen. Als dat niet zo is, dan kan
de wettelijke zorgplicht dienen ter invulling van de norm van een zorgplicht uit hoofde
van comimon law.

" SPDC v. Edamkue & Ors.. (2009) 14 NWLR.
" Zie para. 53-54 hieronder.
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Common law negligence

Anders dan bij een statutory duty, zal bij een vordering op basis van common law
negligence moeten worden vastgesteld of er in de gegeven omstandigheden een
zorgplicht bestond. waarvan de schending tot aansprakelijkheid leidt. Of een vordering
wordt gebaseerd op wettelijke aansprakelijkheid of common law, heeft vooral gevolgen
voor de vaststelling van de schade. Die vraag is in relatie tot de thans gevorderde
bescheiden, nog niet aan de orde.

Justice Akenhead heeft in zijn recente vonnis in de I:ngelse procedure geconcludeerd

dat een vordering tot schadevergoeding niet op zowel wettelijke aansprakelijkheid. als
.. . . Rl . .

aansprakelijkheid uit common law kan berusten.” Ook dat is thans nog niet aan de orde.

Uit de (Engelse en) Nigeriaanse rechtspraak blijkt, dat onrechtmatig handelen en nalaten
van oliemaatschappijen zowel op wettelijke aansprakelijkheid, als op common law kan
worden gestoeld. Appellanten menen dat beide grondslagen leiden tot aansprakelijkheid
van Shell.

Common law kenmerkt zich door het ontbreken van een wettelijke regel. De door de
rechter gehanteerde beginselen worden door de rechter uitgewerkt. Meer dan bij
wetsinterpretatie, vraagt het systeem van common layw daarom dat de toepasselijkheid
van een rechtsregel steeds opnieuw wordt beoordeeld. Jurisprudentie is onder commion
law geen wetsvervanger. maar een interpretatie 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 rario decidendr) 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.”

Common lavw en common forl lavw 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 hability 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 [alse pretences. In 1862 they held it is tortuous knowingly to persuade a person (o
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 (o 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

?O Bodo v SPDC. (productie Ol).r.0. 21 e.v.
Tony Weir, An Iniroduction to Tort Law (Clarendon Law Series: 2006), p. 8.
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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.™

De zaak van Anns v Merton London Borough Council was lang richtinggevend voor de
beoordeling van de vraag of een nog niet als zodanig erkende zorgplicht moest worden
aangenomen.”’ De benadering werd later gepreciseerd in de zogenaamde Caparo-test.
Voor de beoordeling van de vraag of op een partij een zorgplicht rust, moeten volgens

a. kr moet sprake zijn van foreseeability voor de verwerende partij dat de eisende partij

schade zou lijden:
b.  Ermoet proximin zijn tussen de eisende en verwerende partij;

¢. Het moet fair, just and reasonable zijn om in een concrele situatie een dun' of care

De Rechtbank Den Haag heeft deze benadering in haar eindvonnis ook gevolgd. Daarbij
heeft ze overwogen dat bij een olielekkage uit een pijpleiding of installatie van SPDC,
steeds voorzienbaar is dat dit schadelijke gevolgen heeft voor de mensen die in de
omgeving van de oorsprong van de lekkage wonen en daar landbouw of visserij

Het vereiste van proximify voor de vraag of iemand aansprakelijk kan worden gehouden
voor negligence, was in het common law al diep verankerd. In de zaak van Donoghue v.
Stevenson. benoemde Lord Atkin voor het eerst dit zogenaamde neighbourhood-

At present | 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 cannol 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 (o

be persons who are so closely and directly affected by my act that | ought reasonably to have them

46.

die test drie criteria worden beoordeeld:

24
aan te nemen,

47.

bedrijven.”
48.

O
principle:

[

26

Tony Weir, An Introduction to Tort Law (Clarendon Law Series: 2006, p. 3-4.

Anns v Merton London Borough Council |1977] UKHL 4.

Caparo Industrics plc v. Dickman [1990] UKHL 2, AC 605.

Eindvonnis rechtbank Den Haag, 30 januari 2013, r.0. 4.47 (Dooh); 4 47 (Oguru); 4.42 (Akpan).
Donoghue v Stevenson [1932] AC 562.
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i contemplation as being so affected when [ am directing my nund to the acts or omisstons which

are called in question.”

l:en bijzondere categorie wordt gevormd door nalaten dat ertoe leidt dat anderen derden
schade toebrengen. Lord Goff overwoog in de zaak van Smith v Littlewoods dat
bijzondere omstandigheden aanleiding kunnen geven om ook in die situatie proximit
aan te nemen.”” Hij signaleert drie situaties waarin dat blijkens de dan geldende
jurisprudentie het geval is. Ten eerste het geval dat er tussen de gedaagde en de
benadeelde een speciale band bestond, waardoor de eerste ten opzichte van de laatste
een speciale verantwoordelijkheid had.”” Ook kan de band tussen gedaagde en de derde
van dien aard zijn, dat de gedaagde controle uitoefent over die derde en er daarom op
hem een zorgplicht rust." Voorts kan een landeigenaar aansprakelijk zijn uit nuissance
als hij toestaat of niet voorkomt dat derden zich op zijn land begeven en schade
toebrengen aan het aangelegen perceel.!

In Smith v Littlewoods voegt Lord Goff daar een vierde categorie aan toe: als de
gedaagde een bron van gevaar veroorzaakt of toestaat, en het is redelijkerwijs
voorzienbaar dat derden die bron kunnen manipuleren, waardoor het gevaar zich
verwezenlijkt en schade wordt veroorzaakt. dan rust op die gedaagde een zorgplicht ter
voorkoming van die schade.

I'hese are all special cases.”” But there is a more general circumstance in which a defender may be
held liable in negligence to the pursuer, although the immediate cause of the damage suffered by
the pursuer is the deliberate wrongdoing of another. This may occur where the defender
negligently causes or permits to be created a source of danger. and it is reasonably foreseeable that
third parties may interfere with it and, sparking off the danger, thereby cause damage to persons in

the position of the pursuer.”

2.5. De common law zorgplicht van SPDC

O 51

. Op SPDC rustte een common law zorgplicht om:

1. haar pijpleidingen, putten en installaties goed te onderhouden:

1. haar pijpleidingen, putten en installaties te beschermen tegen
manipulatie door derden;

iil.  bij olielekkages adequaat op te treden om verdere schade te voorkomen;

iv.  vervuilde grond na een lekkage deugdelijk en snel op te ruimen.

27

29
30

Donoghue v. Stevenson | 1932] UKHL 100, AC 562.

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

Smith v. Littlewoods Orgamisation Ltd }1987] UKHL 3, AC 241; Stansbic v Troman {1948] 2 K.B. 48.

Smith v. Litlewoods Organisation Lid [1987] UKHL 3, AC 241; Dorset Yacht Co Lid v Home Office [1970]
UKHL 2.

Smith v. Littlewoods Organisation Ltd [1987] UKHL 3, AC 241.

Lord Goff refereert hier aan de drie bovengenoemde omstandigheden.

Smith v. Littlewoods Organisation Lid [1987) UKHL 3, AC 241.
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De zorgplicht van SPDC om vervuiling te voorkomen kan mede uit de Nigeriaanse wet-
en regelgeving worden afgeleid.

De Petroleum (Drilling and Production) Regulations bepalen in artikel 25 dat op
oliemaatschappijen een zorgplicht rust om vervuiling te voorkomen, alsmede om bij het
ontstaan ervan adequate maatregelen te nemen teneinde de vervuiling te beheersen en te
begindigen:

I'he licensee or lessee shall adopt all practicable precautions. including the provision of up-to-date
equipment approved by the Director of Petroleum Resources. to prevent the pollution of inland
walers. rivers, watercourses, the territorial waters of Nigeria or the high seas by oil, mud or other
fluids or substances which might contaminate 1he water, banks or shoreline or which might cause
harm or destruction to fresh water or marine life, and where any such pollution occurs or has

occurred, shall take prompt steps to control and, if possible, end it. (nadruk adv.)
Artikel 37 van de Petroleum (Drilling and Production) Regulations vereist voorts:

I'he licensee or lessee shall maintain all apparatus and appliances in use in his operations. and all
boreholes and wells capable of producing petroleum, in good repair and condition. and shall
carry out all his operations in a proper and workmanlike manner in accordance with these and
other relevant regulations and methods and practices accepted by the Director of Petroleum
Resources as good oilfield practice: and without prejudice to the generality of the foregoing he

shall. in accordance with those practices, take all steps practicable

(2) to control the flow and to prevent the escape or avoidable waste of petroleum discovered in

or obtained from the relevant area:

[.]

(d) (o prevent the escape of petroleum into any water, well, spring, stream, river, lake, reservoir,

estuary or harbour; and

(e) to cause as little damage as possible (o the surface of the relevant area and o the (rees, crops.

buildings, structures and other property thereon. (nadruk adv.)

De Environmental Guidelines and Standards for the Petroleum Industry in Nigeria
(EGASPIN) bevestigen:

License holders for exploration, prospecting, exploitation, hydrocarbon processing, transportating,
marketing etc. of Petroleum Resources are required by legislation to take/adapt Practical

Precautions and/or all steps Practicable to prevent pollution.  (onderstreping EGASPIN)

De in artikel 37 verwoorde verplichting om te handelen volgens good oilficld practice is
ook in andere Nigeriaanse regelingen vervat.” Daaronder moet blijkens die regelingen

' EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie G1 (Dooh) p. 145, Deel VIII, sectie BI.1.1.

Art. 9 (k) Oil and Gas Pipelines Regulations 1995, art. 2.4.8 Guidelines and Procedure for the Construction,
Operation and Maintenance of Oil and Gas Pipelines and their Ancillary; art. 7 Oil Minerals (Safety)
Regulations.
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in elk geval worden verstaan de standaarden van het Institute of Petrolenm Safety, het
; . ; : : . 36
American Petroleum Institute en de American Society of Mechanical Engincers.

Except as otherwise provided in these Regulations, every drilling, production and other operation
which is necessary for the protection and subsequent handling of crude oil and natural oas shall
conform with good oil field practice which, for the purpose of these Regulations, shall be
considered (o be adequate if it conforms with the appropriate eurrent Institute of Petroleum
Safety Codes, the American Petroleum Institute Codes, the American Society of Mechanical

Engineers Codes, or any other internationally recognised and accepted system. (nadruk adv.)

2.5.1 Onderhoud

57.

58.

59.

Het ligt voor de hand dat op Shell naar common law een zorgplicht rust om haar
pijpleidingen, putten en installaties zodanig te installeren en te onderhouden dat
daardoor geen schade wordt aangericht aan de leefomgeving en/of het bezit van
omwonenden. Dat concludeert ook Weir in zijn bij de exhibitievordering in hoger
beroep ingediende opinie.

In the event that section 11(5) OPA was deemed not to be relevant, English law would impose a
common law duty of care on the operator of a pipe which. through its negligence in failing to use
suitable materials and/or maintain the pipe. disgorged its contents into the local environment to
those whose person or property were alfected by the spill. This would involve a straightforward
application of the neighbour principle established in the seminal case of Donoghue v Stevenson
[1933] AC 562."

In de internationale standaarden zijn tal van normen vastgesteld met betrekking tot het
onderhoud aan pijpleidingen. Verwezen zij in het bijzonder naar API richtlijn 1160
(Managing System Integrity for Hazardous Liquid Pipelines (1st edition 2001); API
Security Guidelines for Liquid Petroleum Pipelines 2003 en ASME B31.4 (Pipeline
Transportation Systems for Liquid Hydrocarbons and other Liquids).”®

De verplichting van SPDC om haar pijpleidingen, putten en installaties te onderhouden

staat vooralsnog niet ter discussie. Hier zij geconcludeerd dat daartoe naast de sfrict
liability van 11(5)(c) ook een common law zorgplicht bestaat.

2.5.2 Bescherming

60.

Naast een statutory dufy om haar pijpleidingen, putten en installaties te beschermen.
heeft ze daartoe ook een op het common lavw gebaseerde zorgplicht. Dat vloeit voort uit
het hierboven genoemde arrest van Smith v Littlewood.>® Lord Goff refereerde aan de
general circumsifance waarin een gedaagde aansprakelijk kan worden gehouden, terwijl
de directe oorzaak van de schade bij een derde lag. Dat is volgens hem het geval als de
gedaagde:

Idem.
Robert Weir, productie N2 (Dooh), para. 33.

¥ Zie voor een uitvoeriger bespreking van de toepasselijke normen ook de Reply to the Defence (productie

02), para. 7-14,

" Para2.4.1; Smithv. Linlewoods Organisation Ltd [ 1987] UKHL 3, AC 241.
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(1) negligently
(1i) causes or permits to be created a source of danger, and it is

(1ii) reasonably foreseeable that third parties may interfere with it and, sparking off the
danger,

(1v) thereby cause damage to persons in the position of the pursuer.

Len pijpleiding of olieput is een bron van gevaar die aanzienlijke schade kan
veroorzaken als er niet zorgvuldig mee wordt omgegaan. Voorts was voorzienbaar - en
werd ook door Shell voorzien - dat derden aan haar pijpleidingen en putten schade
zouden kunnen berokkenen." Dat Shell sabotage in de Niger Delta als een gigantisch

probleem beschouwt. is inmiddels een feit van algemene bekendheid.

De situatie in Ogoniland (Got) is nog pregnanter, omdat Shell in 1993 terugtrok uit het
gebied.

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 Nigerta. SPDC has not produced
oil and gas in Ogoniland since 1993 after withdrawing stafl and stopping production in the face of
violence and attacks on stafl. Since then access to maintain its dormant facilities and respond to oil

spills -~ mainly caused by sabotage and theft - has been difficult.”

Anders dan de rechtbank bij eindvonnis overweegt. is het irrelevant of het risico op
sabotage in bijvoorbeeld Goi of Oruma groter of kleiner was dan elders in de Niger
Delta.* De vraag is of het risico ter plaatse bestond, of dat voorzienbaar was voor Shell.
en of de nalatigheid van Shell tot schade heeft geleid.”® Ook verwart de rechtbank in
haar eindvonnis het al dan niet bestaan van een zorgplicht met de mogelijke schending
ervan (of het hebben van een dufy of care met het vaststaan van aansprakelijkheid uit
negligence).* Deze stellingen zullen door appellanten bij grieven in de hoofdzaak nader
worden onderbouwd.

40

Z0 ook: Eindvonnis rechtbank Den Haag, 30 januari 2013, r.o. 2.1: “In Nigeria is al jarenlang sprake van
grote problemen voor mens en milieu by de oliewinning door oliemaatschappijen. Het Shell-concern, een
multinational met haar hoofdkantoor in Den Haag, is éen van de al jarenlang actieve oliemaatschappijen in
Nigenia. 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™.
http://www.shell.com.ng/environment-society/our-response/unep-response.html (laatstelijk bezocht d.d. 5
oktober 2014).

Robert Weir, productie N2 (Dooh), para 25; anders: Eindvonnis rechtbank Den Haag, 30 januari 2013.r.0.
4.48 (Dooh): 4.50 (Oguru).

Robert Weir, productie N2 (Dooh), para. 25-27.

Eindvonnis rechtbank Den Haag, 30 januari 2013, r.o. 4.48 - 4.50: r.o. 4.50 — 4.52 (Oguru); r.o. 4.43-4.45
(Akpan). In laatstzenoemde zaak overweegt de rechtbank dat op SPDC een zorgplicht rustte, omdal zij het zo
makkelijk had gemaakt voor saboteurs. Hierover ook: Weir, productie N2 (Dool), para. 31.
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De conclusie moet zijn dat Shell aansprakelijk is als ook aan het eerste criterium is
voldaan, dat wil zeggen: als zij daarbij nalatig is geweest."” Ook Weir concludeert:

I shonld emphasize that 1here 1s 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.™

Deze zorgplicht is bovendien verankerd in Nigeriaanse regelgeving. De Oil and Gas
Pipelines Regulations bepalen dat een pijplijn moet worden gesurveilleerd om
onregelmatigheden in een 7o vroeg mogelijk stadium op te sporen:

9 (h) the right of way shall be regularly patroled for prompt detection of any linebreak,

encroachment or any other sitnation that may endanger the safety of the pipeline. (nadruk adv.)

De Oil Mincrals (Safety) Regulations schrijven voor dat de toegang tot putten moet zijn
afgesloten:

20. Restricted areas

(1) All wells, block stations. pump-stations. tank farms and similar installations shall constitute a

restricted area, the boundaries of which shall be clearly defined. (nadruk adv.)

2.3.3 Adequaat reageren

67.

68.

69.

Naast een statutory duty om haar pijpleiding te repareren. heeft SPDC een common lan
zorgplicht om na een lekkage adequaat op te treden teneinde de schade te beperken.”’
Het repareren van beschadigde pijpleidingen is ook good il field practice. Weir stelt:

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 waich 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,
15, 1 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 itarises when the operator is (or should be) on notice that the leak has occurred. The duty s,
in substance, codified in section }1(5) OPA. ™

Hierboven werden reeds de bepalingen genoemd uit de Perroleum (Drilling and
Production) Regulations. waaruit de verplichting van oliemaatschappijen om na een
lekkage adequaat te reageren, blijkt.*

Ook de Environmental Guidelines and Standards for the Petroleum Industry in Nigeria
(LGASPIN) maken deze zorgplicht expliciet:

' Zie ook University of Essex, Corporate Liability in a New Setting: Shell and the Changing Landscape for the

H

49

multinational Oil Industry in the Niger Delra, (productie O4), p. 16.

Robert Weir, productie N2 (Dooh), para. 19.

Onbegrijpelijkerwijs anders: eindvonnis rechtbank Den Haag, d.d. 30 januari 2013, r.0. 4.5 (Dooh). 4.53
(Oguru); 4.47 (Akpan).

Robert Weir, productie N2 (Dooh), para. 39.

Petroleum (Drilling and Production) Regulations, art. 25 en 37, zie hierboven 2.5.
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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 operator shall take prompt and

adequate steps to contain, remove and dispose of the Spill.™" (nadruk adv.)

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

9 (b) An emergency plan |...| shall include procedures for prompt and expedient action for-
(i) the salely ol the personnel of the operating company and the public:
(1) the protection of property and the environment;
(i11) the control of accidental discharge for the handling of emergencies:

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

[..]

(g) clear access shall be maintained to valves locations. and ditches shall be protected against

washout of the pipeline:

(h) the right of way shall be regularly patrolled for prompt detection of any linebreak,

encroachment or any other situation that may endanger the safety of the pipeline.

(i) any line-break, encroachment or dangerous situation detected under sub- paragraph (h) of this

paragraph shall be promptly reported to the Department;
(k) any repair to the pipeline shall be carried out in accordance with-
(1) good pipeline practice: an

(ii) the safety provisions contained in the standards APl RP 1107 and APE RP 111 or their

recognised equivalent standards. ** (nadruk adv.)

Een SDPC rapport uit 2004 met betrekking tot de pijpleiding bij Oruma bevatte de
volgende aanbevelingen, waaruit blijkt dat SPDC wist welke maatregelen genomen
moesten worden om aan haar zorgplicht te voldoen:

SPDC shall:
* Ensure pigging wastes are sent to Bonny Terminal for treatment in the thermal desorption unit
* Oil spill response equipment is stored at flowstations

* Ensure that immediate repairs ere done for corroded/sabotaged sections and there is clean-up of

contaminated sites.” (nadruk adv.)

30
51

52

53

EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie Gt (Dooh). p. 152, sectie 4.1.

Oil and Pipeline Regulations (1995), section 9(a) en 9(b).

Zie ook artikel 2.4.8 van de Guidelines and Procedure for the Construction, Operation and Maintenance of
Oil and Gas Pipelines and their Ancillary.

Environmental Impact Assessment of the 207 x 37 km Kolo Creck  Rumuckpe Trunkline Replacement
Project (SPDC 2004), in eerste aanleg overgelegd als productie M3 (Dooh), p. 24.
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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 suspecied 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.™

2.5.4 Deugdelijk sancren

73.

SPDC heeft ook een common law zorgplicht om olievervuiling als gevolg van lekkages
aan haar pijpleidingen. deugdelijk op te ruimen. Net als het adequaat saneren is die
zorgplicht er een uit de aard der zaak: de vervuiling wordt door de olie van - in dit geval
- SPDC veroorzaakt. Ook de Petroleum (Drilling and Production) Regnlations
beschrijven in dit verband algemene zorgplichten die uit de activiteiten van
oliemaatschappijen voortvloeien.™

Voorts vloeit deze zorgplicht voort uit de Environmental Guidelines and Standards for
the Petroleum Industry in Nigeria (EGASPIN). Daarin staat tot in detail beschreven hoe
operators daarbij te werk moeten gaan:

VHEB. (Contingency planning for the prevention, control and combating of oil and hazardous

substances spills.)

2.6.2 For containment on land. the spill may be prevented from spreading by containment ditches.
Due consideration should be given to prevent groundwater contamination. This is particularly
necessary in areas where groundwater table is close to the surface. In a situation where a spill
occurs adjacent to water courses and drainage systems, a high priority shall be given to

containment procedures to prevent its spread into these areas.

2.6.3 Clean-up of spills in contaminated environments shall be conducted in such a manner as not
to cause additional damages to the already impacted environment. It is therefore required that an
operator adopts an approved method that would suit the environment within which the spill

occurred. Clean-up shall commence within 24 hours of the occurrence of the spill.

(i) For inland waters/wetland, the lone option for cleaning spills shall be complete containment and
mechanical/manual removal. 1t shall be required that these clean-up methods be adopted until there
shall be no more visible sheen of oil on the water. The use of any dispensing/gelling/biological

agents in the clean-up operations is prohibited in inland waters.

2.6.5 Mangrove/other wetland, Clean-ups shall be based on a study and evaluation of the socio-
economic and ecological sensitivity of such swamps. Such methods to be adopted may include

gentle flushing, ditch digging and manual recovery.
<o t=3 o

VIILB. 2.11 (Remediation/Rehabilitation of Affected Area)

Guidelines and Procedures for the Design, Construction Operation and Maintenance of Oil and Gas
Pipelines in Nigeria, art. 8.1.
Petroleum (Drilling and Production) Regulations, art. 25 en 37, hierboven 2.5..
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2.11.1 1t shall be the responsibility of a spiller to restore to as much as possible the original state
of any impacted environment. ‘The process of restoration shall vary from one environment type to

another.(See PART VI F).

2.11.2 Any restorative process to be embarked upon shall adequately evaluate the biological
sensitivities of the impacted environment. In a situation where a sensitive environment is
impacted, it shall be required that a post spill impact assessment study be conducted to determine

the extent of damage and the estimated duration for complete recovery of such an environment.

2.11.3 Any operator or owner of a facility that is responsible for a spill that results to impact of the
environment shall be required to monitor the impacted environment along side the restorative
activities. The restorative process shall attempt to achieve acceptable minimum oil content and
other target valies (quality levels ultimately aimed for) for BTEX. metals and polycyclic aromatic
hydrocarbon (PAHS) in the impacted environment .(Also see PART VIIHF).

(i) For all waters, there shall be no visible oil sheen after the first 30 days of the occurrence of the

spill no matter the extent of the spill.

(i) For swamp areas, there shall not be any sign of oil stain within the first 60 days ol occurrence

of the incident.

(iii) For land/sediment. the quality levels ultimately aimed for (target value), is 50mg/kg, of oil
content. (See PART VIII F)

V111.B.7.0 Condition For Environmental Evaluation Studies

7.1 An operator responsible for a spill shall be required to conduct an Environmental Evaluation
(Post Impact) Study of any adversely impacted environment, in accordance with Article 2.0 of

the Environmental lImpact Assessment Process guidelines (see PART VIII-A). (nadruk adv.)

2.6 Schending van de zorgplicht van SPDC

75.

76.

Tussen 1998 en 2007 vonden er in Nigeria jaarlijks gemiddeld 272 lekkages plaats uit
oliepijpleidingen en —installaties van Shell.”® Daarvan werd volgens Shells eigen cijfers
gemiddeld 55% procent veroorzaakt door sabotage.”’ Het aantal door sabotage
veroorzaakte lekkages nam met de jaren toe en bedroeg volgens Shell zo’n 75% van de
lekkages in de periode van 2007-2011.°

Het totale aantal lekkages aan de pijpleiding bij Goi in de jaren 2006-2010. was 344
keer zo groot als het l‘uropese gemiddelde in die jaren. Dat aantal was bovendien nog
altijd 78 keer zo groot ais het gemiddelde in Europa in de jaren zeventig.”

Zie schema op basis van jaarrapporten Shell, opgenomen in de inleidende dagvaarding in de zaak Dooh &
Milieudefensie tegen RDS & SPDC, para. 47.

Idem.

‘Nigeria:  Potential, growth and challenges’, beschikbaar ~via de website van  Shell
http://www.shell.com/home/contentenvironment_society/society/nigeria/spills/ (laatstelijk bezocht dd. 5
oktober 2014).

" Reply to the Defence, (productie O2) para. 5.1 en 5.2.
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De  United Nations Environment Program (UNEP) publiceerde in 2011 zijn
bevindingen na uitvoerig onderzoek van de situatie in Ogoniland.*

I'he study concludes that the control, mamtenance and decommissioning of oilfield infrastructure
in Ogoniland are inadequate. Industry best practices and SPDC’s own procedures have not been

applied, creating public safety issues.”’

UNEP’s field observations and scientific investigations found that oil contamination in Ogoniland
is widespread and severely impacting many components of the environment. Even though the oil
industry is no longer active in Ogoniland, oil spills continue to occur with alarming recularity. The

Ogoni people live with this pollution every day.”

The study conchides that the environmental restoration of Ogoniland is possible but may take 25

to 30 years."

Ogoniland onderscheidt zich van andere gebieden in de Niger Delta (waar Oruma en
Ikot Ada Udo gelegen zijn), omdat Shell zich er al in 1993 om veiligheidsredenen heeft
teruggetrokken en daarom niet langer in staat is om er regulier onderhouds- en andere
werkzaamheden uit te voeren. Buiten die omstandigheid zijn er geen grote verschillen
tussen Goi in Ogoniland enerzijds, en Oruma of lkot Ada Udo anderzijds. Alle
gemeenschappen kampen met ernstige vervuiling als gevolg van de activiteiten die
SPDC in de Niger Delta ontplooit.

SPDC heeft bij haar oliewinning en -—verwerking in de Nigerdelta onvoldoende
zorgvuldigheid betracht teneinde vervuiling te voorkomen.” Als gevolg daarvan hebben
appellanten. andere omwonenden en het milieu schade geleden.

Dat vraag of en in hoeverre Shell haar zorgplichten heeft geschonden, zal bij grieven in
de hoofdzaak uitvoeriger worden uiteengezet. Omdat een en ander ook in verband staat
met de gevorderde bescheiden ex artikel 843a Rv, wordt hieronder een aantal
hoofdpunten besproken.

2.6.1 Onderhoud

8l1.

SPDC liet na de pijpleidingen bij Oruma en Goi, alsmede de put bij lkot Ada Udo. goed
te onderhouden. Zij wist zowel van de pijpleidingen als van de put, dat speciale
maatregelen nodig waren om lekkages te voorkomen, maar liet na om die maatregelen
te nemen.

UNEP. Environmental Assessment of Ogoniland (2011) in eerste aanleg overgelegd als productie 1.7 (Dooh).
UNEP. Environmental Assessment of Ogoniland (2011), in eerste aanleg overgelegd als productie L7 (Dooh),

p.- 12,

UNEP., Environmental Assessment of Ogoniland (2011) in eerste aanleg overgelegd als productie L7 (Dooh),

p. 9.

UNEP, Environmental Assessment of Ogoniland (2011) in eerste aanleg overgelegd als productie 1.7 (Dooh),

p. 12

Zie hierboven, par. 2.5.
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len aanzien van de pijpleiding nabij Oruma had een commissie van Shell enige jaren
voor de lekkage van 2005, overwogen dat er een zeer groot risico was op lekkages als
gevolg van de ernstige corrosie:

“Considering the rate of corrosion observed in the old pipelines proposed for replacement, if the
replacement is not carried out, then there would be a very high risk of leakage which will result

in o1l spill and consequent contamination of the environmental resources, " (nadruk adv.)

Desalniettemin werd de pijpleiding niet vervangen, ondanks het feit dat de risico’s van
niets doen in het rapport zeer duidelijk werden omschreven:

Option 1: do-nothing option

A\ no-project scenario where the pipeline is used under its current status without the replacement of

the line would result in the following
® Extensive and severe corrosion at a rate of approx 0.6 min/yr
e Increased rate ol crude leakage into the environment
e Contamination of the environment with crude leading to degradation

e Loss of revenue to the federal government from further de-rating of the line and crude

spillage into the environmenl!
e Increase community unrest due to crude contamination of their environment
° Increase in compensation payments and clean-up due to crude spillage
e Continuous repairs to the line which in the long run would not be cost effective
I'he list is not exhaustive as constant spillage could spiral into areas not mentioned.
For these reasons listed a no-project option is Not Recommended (nadruk rapport)”

Ook de pijpleiding in Goi bevond zich in zeer slechte staat, en had allang moeten zijn
vervangen. Een commissie van SPDC en Shell Global Solutions concludeerde in 2000
dat de pijpleiding zo snel mogelijk moest worden vervangen:

I'he remaining life of most of the SPDC Oil Trunklines is more or less non-existent or short. while
some sections contain major risk and hazard. |...| Outright replacement is necessary because
extensive corrosion and pressure derating has resulted in system capacity constraints and the
nability to guarantee evacuation of future increases in throughputs from the various fields,

particularly the production forecast peaks in years 2006-2008."" (nadruk adv.)

6

Environmental Iimpact Assessment of the 20" x 37 ki Kolo Creek Rumuekpe Trunkline Replacement
Project (SPDC 2004), in eerste aanleg overgelegd als productie M3 (Dooh). Het rapport is reeds uitgebreid
besproken bij pleidooi in eerste aanleg en in de Exhibitievordering van 10 september 2013 (Oguru).
tmvironmental Impact Assessment of the 20" x 37 km Kolo Creck Rumuekpe Trunkline Replacement
Project (SPDC 2004), in eerste aanleg overgelegd als productie M3 (Dooh), para 2.3.3.1 (p. 2-41).

Reply to the Defence (productie 02), para. 18.5. De lekkage waarop de Engelse procedure betrekking heft
vond plaats aan dezelfde pijpleiding, enige kilometers verderop.
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Ien Project Report van SPDC concludeerde in 2002 opnieuw dat SPDC moest “initiatic

. . . . s H8
an immediate replacement of this line”.”

Uit een interne email van SPDC van 10 december 2008 blijkt dat SPDC wist dat ze bij
het zorgvuldig onderhoud in gebreke bleef:

(we are also corporately exposed the pp lines in Ogoni have not been maintained properly or
integrity assessed in over 15 yrs) we have depended on ensuring high CP availability over this

same period.”’

Gebleken is voorts dat het laswerk van de pijpleiding bij Goi ondeugdelijk is. Naar
internationale normen moeten lasnaden van oliepijpleidingen een hol protiel hebben. De
pijpleiding nabij Goi vertoont echter een bol profiel. in strijd met de richtlijnen van
ASME B31.3."" Ondeugdelijke lasnaden kunnen verzwakking en corrosie van de
pijpleiding veroorzaken. De grote lekkage nabij Bodo in 2008 werd veroorzaakt door
een lasdefect.”’

Ondanks dat Shell van de mankementen aan de pijpleiding op de hoogte was. liet ze na
de pijpleiding deugdelijk te monitoren en te onderhouden. Inspecties werden uitsluitend
ad hoc uitgevoerd bij gelegenheid van Joint Investigation Visits na lekkage«s.72 Deze
onderzoeken beperkten zich uitsluitend tot de plek op de pijpleiding waar de lekkage
was opgetreden.”” SPDC liet ook na om in de periode vanaf 2000 regelmatig intelligent
pigs door de pijpleiding te laten lopen. die inzage geven in de wanddikte.”" Lvenmin
ondernam SPDC andere onderhoudsactiviteiten zoals het vervangen van
kleppen/afsluiters en het controleren van de verdelers (manifolds).”

Daarnaast voldeed de pijpleiding nabij Goi niet aan de internationale normen ten
aanzien van kathodische bescherming, althans was het aangebrachte systeem niet
functioneel.”® Bij kathodische bescherming wordt de pijpleiding onder lage stroom
gebracht om corrosie tegen te gaan. Bij de pijpleiding nabij Goi ontbrak de hiervoor

karakteristieke elektrische kabel.”

The pipeline at Bomu does not appear to be fitted with the required electrical insulating joint
(characterized by its bulbous shape and size which should be visible in aereal photographs), nor do
the manifolds at Bomu or Bodo appear to have a cathodic rectifier box/testing station allowing

operators to test voltage (which should equally be visible in aerial photographs).

GR
69
70
71

Reply to the Delence (productie O2), para. 102.7.2.

Reply to the Defence (productie O2), para. 102.7.3. Het citaat is letterlijk overgenomen.

Reply to the Defence (productie O2). para. 18.8.

Reply to the Defence (productie 02), para. 48.3.

Reply to the Defence (productie O2), para. 18.1.

Reply to the Defence (productie O2), para. 18.2. De daarbij uitgevoerde UT-metingen kunnen alleen
helderheid geven over een bepaald type corrosie op die bepualde plek, idem. para. 18.2.

Memorie van antwoord in het incident ex art. 843a Rv, tevens houdende exceptie van onbevoegdheid in het
incident, Dooh c.s tegen Shell, para. 294: Reply to the Defence (productie O2), para. 18.3.

" Reply 1o the Defence (productie 02), para. 18.3.

6

Reply to the Defence (productie O2) para. 17.1
Idem.
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In the alternative, on SPDC’s own case, SPDC failed to carry out six monthly cathadic protection
surveys of all sections of the pipeline in Bodo between 2000 and 2009 (Bodo individual RRFls
Question 6.2). Further, on SPDC’s own case, the cathodic protection system, if it existed which is
disputed, was inoperative on sections of the TNP near the Bomu manifold as the power source at
Bomu was not functioning (Bodo Individual RRFIs Question 8.1), which was expressly contrary
to ASMI B31.4 Code at 461.3(a) set out in Appendix A to this Reply. "

De put in Ikot Ada Udo werd in 1959 geboord als exploratieput. De put is nooit in
productie genomen, maar werd evenmin geabandonneerd.”” De lekkage kon optreden

omdat de wellhead nog gewoon onder druk stond.”

Als gevolg hiervan zijn er in de jaren nadien vaker lekkages aan de wellhead
opgetreden, onder meer in 1997. Shell heeft die lekkage toen verholpen, maar geen
maatregelen genomen om te voorkomen dat het probleem zich zou herhalen.*!

I:en put die niet langer in gebruik is moet worden geisoleerd en geabandonneerd om te

voorkomen dat daaruit nog olie kan lekken. Dat kan bijvoorbeeld gebeuren door de put
~ . !

te ontmantelen of door een bull plug of cementen plug te installeren.®

De nalatigheid van SPDC om haar achtergelaten putten goed af te sluiten wordt ook
beschreven in het rapport van UNEP en in het in eerste aanleg overgelegde artikel
Abandonment of Wells in Shell Nigeria Opcrations.™

Door de wellhead niet te isoleren of te abandonneren heeft Shell niet gehandeld
conform good oil field practice. In het bijzonder heeft Shell gehandeld in strijd met de
internationale standaard als verwoord in APl RP 57 voor Offshore Well Completion.
Servicing, Workover, And Abandonement Operation, alsmede met de EGASPIN-
normen:

VILG.

A 2.1 Decommissioning activities (for facilities completely shut down and/or abandoned) shall

commence at least one year after abandonment and be completed within six months.
B.2.1 Well abandonment

Licensee/operator shall;

(i) obtain appropriate permit from the departiment of Petroleum Resources:

(ii) 1solate well [rom surface:

(iit) plug and abandon downhole according to permit criteria;

E‘ Reply to the Defence (productie O2) para. 17.1, 17.2.

R}
Kl
B2

B3

inmiddels is door Shell in de wellhead een cemenlen plug aangebracht.

Zie ook rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p. 8.

Zie ook de inleidende dagvaarding in de zaak Akpan (eerste aanleg), Hoofdstuk 6.1.

Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p. 9.

UNEP, Environmental Assessment of Ogoniland (2011) in eerste aanleg overgelegd als productie L7 (Dooh),
p. 101: Oditah c.s., Abandonment of Wells in Shell Nigeria Operations. in eersle aanleg overgelegd als
productie M12 (Akpan).
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(iv) place surface cement plug below cellar, to allow removal of surface components, the process

of removal should avord any significant adverse effect on the environment;
(v) isolate production interval to prevent communication between aquifers of different nature
(v1) Close pit appropriately.

(vii) Satisfy other conditions as in APl RP 574

2.6.2 Bescherming teven sabotage

95.

96.

97.

98.

99.

Zou Shell haar pijpleidingen. putten en installaties wel deugdelijk hebben onderhouden.
dan zou ze daarmee het risico op schade van buiten of door derden ook aanzienlijk
hebben beperkt. Regelmatige controles; goede coating: goede afsluiters; het zijn stuk
voor stuk voorbeelden van maatregelen die zowel het onderhoud als de bescherming
van de put of pijpleiding ten goede komen.

Ten aanzien van Goi kan worden vastgesteld dat géén van de in dat verband door
Justice Akenhead genoemde technische maatregelen (“rencwing protective coatings on
the pipelines or, with the advent of new and reliable technology. the provision of
updated anti-tamper equipment which might give carly and actionable warning of
tampering with the pipeline ), door Shell werden genomen.”

I:venmin nam Shell de maatregelen die de rechtbank Den Haag deden overwegen dat op
Shell geen zorgplicht rustte om sabotage te voorkomen. dan wel dat zij die zorgplicht
niet had geschonden. Anders dan door Shell gesteld en door de rechtbank aangenomen,
was de pijpleiding bij Goi namelijk niet voorzien van een systeem dat de druk meet.*

Blijkens de door SPDC overgelegde video, was de pijpleiding bij Goi ook niet meer dan
ongeveer 60 centimeter ingegraven.m Dat is naar oordeel van de rechtbank “relatief
diep”, maar kan niet worden beschouwd als een maatregel om sabotage te voorkomen.**
Blijkens AP1 1160, par. 10.1.4 moet de pijpletding daarvoor 1,5 tot 2 meter diep worden

. 9
ingegraven.®

Shell hanteerde bovendien een inadequaat surveillancesysteem. Dat is mede gebleken
uit de Engelse procedure. waarin Shell de gegevens van dat systeem moest overleggen.
Er waren (i) onvoldoende beveiligers: (ii) beveiligers die er waren, werden onvoldoende
opgeleid en (iii) zij werden niet adequaat uitgerust.”’ Ook (iv) ontbrak het toezicht op
hun werkzaamheden.”' SPDC stelde aannemers aan voor surveillancewerkzaamheden.
maar was er niet van op de hoogte hoeveel beveiligers werkelijk rond Bodo werkzaam

Rd

86
87

88
89
20
91

Idem.

Bodo v Shell (productie O1), r.o. 92 (g).

Zie verder hieronder, para. 2.6.3: zie over het Leak Detection System tevens: par. 4.3.12.

Video Joint Investigation Visit, productie 14 zijdens Shell (Dooh); zie ook rapport Accufacts, in eerste aanleg
overgelegd als productie M2 (Dooh) p. 9.

Eindvonnis rechtbank Den Haag 30 januari 2013, r.o. 4.48, 4.49 (Dooh).

AP1 1160, Management System integrity for Hazardous Liguid Pipelines, 10.1.4. Increased Depth of Cover.
Reply to the Defence (productie O2). para. 23, 24.

Reply to the Defence (productie O2), para. 25.
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waren in de periode van 2000-2009.” Over de werkzaamheden van de beveiligers werd
voorts niet of nauwelijks aan SPDC gerapporteerd.” Recent is gebleken dat ook
ingehuurde  surveillancediensten  pijpleidingen  saboteren.”®  De beperkte
betrouwbaarheid (en effectiviteit) van de surveillancediensten blijkt voorts mede uit het
feit dat (v) Shell stelt dat het noodzakelijk is hun meldingen van lekkages eerst zelf te
verifi€ren, alvorens schadebeperkende maatregelen te nemen.” Van regelmatig
helikoptertoezicht is bi) Goi niet gebleken.

100. Nu de door Shell verstrekte informatie ten aanzien van Goi onjuist blijkt, kan ipso facto

niet langer van de juistheid van deze stellingen ten aanzien van Oruma worden
uitgegaan.

101. Shell was dan ook onzorgvuldig bij het nemen van zelfs de meest elementaire

maatregelen om sabotage aan haar pijpleidingen te voorkomen. Meer geavanceerde
maatregelen, die van een oliemaatschappij met reasonable care and skill in de
omstandigheden van de Niger Delta zouden mogen worden verwacht, kwamen al
helemaal niet aan de orde.

102. Anders dan de rechtbank bij eindvonnis aanneemt, staan de olie-industrie daarvoor

verschillende andere mogelijkheden ter beschikking.”® Die worden onder meer
omschreven door Richard Steiner in zijn rapport: Double Standards? International
standards to prevent and Control Pipeline Oil Spills, compared with Shell practices in
Nigc/'ia.g?

103. Internationale standaarden zijn ook in Nigeria bepalend voor de invulling van de

verplichting van oliemaatschappijen om te opereren conform good oil field practice.”
APL 1160 noemt in dit verband onder meer de mogelijkheid van Oprical or Ground
Intrusion Electronic Detection:

These systems include a fiber optic or metallic cable, usually installed twelve to twenty-four in.
above the pipeline that are continuously monitored by optical or metallic instruments. Should the
cable become damaged or severed. the monitoring device(s), which are integrated into the pipeline
programmable logic controllers (PLCs) and supervisory control and data acquisition (SCADA)

system. issue an alarm and identify the location of the cable damage.

Optical or electronic ground intrusion detection systems, may reduce the consequences of third-

party intrusion in three ways:

f

Reply to the Defence (productie O2), para. 25.1.

Reply to the Defence (productie 02), para. 25.2, 25.3.

Zie ook het nieuwsbericht van 24 juni 2013 op

hitp://www.stakeholderdemocracy.org/cgblog/535/89 Serious-questions-following-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.” (laatstelijk bezocht d.d. 3 oktober 2014).

Conclusie van Dupliek zijdens Shell (Dooh), para 18.

Eindvonnis rechtbank Den Haag, 30 januari 2013, r.0. 4.49 (Dooh).

Richard Steiner, Double Standards? International standards to prevent and Control Pipeline O1l Spills,
compared with Shell practices in Nigeria , University of Alaska, 2008, in eerste aanleg overgelegd als
productie Bl (Dooh), p. 31.

Zie hierboven, par. 2.5.
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L. Damage prevention - The system may reduce the frequency of third-party incidents by alerting

the operalor of the location of potential third-party intrustons before the pipeline is damaged.

2. Prevention of unintended releases - A system alarm may reduce the likelihood of a leak in the
event the pipeline is damaged, but not ruptured by third parties. This allows the operator o

respond and perform an immediate inspection and/or repair. at the location the damage occurred.

3. Spill mimmization - In the event third-party intrusion results in an immediate rupture. the
mtrusion alarm, coupled with a release alarm. will allow response (o occur more quickly, and

potentially reducing the volume released stenificantly.

Ook in lkot Ada Udo werden geen maatregelen genomen om te voorkomen dat derden
schade zouden toebrengen door manipulatie van de put. De put werd niet ontmanteld.
noch op enige wijze afgesloten of ontoegankelijk gemaakt voor publiek. Terecht
oordeelde de rechtbank dan ook dat Shell daarmee haar zorgplicht heeft geschonden.

2.6.3 Adequaat reageren

—

0

106.

107.

108.

N

Shell was feitelijk niet in staat om na een lekkage adequaat te reageren. Ten eerste stond
de gebruikte techniek niet toe dat lekkages tijdig werden gedetecteerd en y erholpen.

In de Engelse procedure is duidelijk geworden dat de pijpleiding nabij Goi. in
tegenstelling tot wat Shell in deze procedure heeft gesteld en wat door de rechtbank Den
Haag bij eindvonnis in der onderhavige zaken werd aangenomen, niet was voorzien van
een systeem dat de druk meet.* Zonder een dergelijk systeem kunnen lekkages niet snel
worden gesignaleerd en kan er derhalve ook niet adequaat worden opgetreden. Naar
internationale  standaarden moeten pijpleidingen zijn voorzien van een goed
functionerend Leak Detection System (LDS).!"

De flow stations en verdelers aan de 24 pijpleiding nabij Goi waren, in strijd met
internationale standaarden, niet met manometers uitgerust.'”" Evenmin waren de
verdelers voorzien van een - uiterst gangbaar - meetsysteem om de doorstroom te
bepalen.'” Aldus kon ook niet worden gemeten. of er verschillen waren in de
doorstroom aan begin en eind van de pijpleiding. Len dergelijk verschil is een
duidelijke indicatie van het wegstromen van olie en dus van een lekkage. Bij gebreke
van dergelijk materiaal kan bovendien niet worden vastgesteld of een pijpleiding
effectief is geisoleerd ten behoeve van reparatie na een lekkage.'"”

Bovendien waren de kleppen bij de verdelers van de pijpleiding bij Goi, eveneens in
strijd met industry standard practice en de Oil Pipeline Regulations,'® niet op afstand

[+14]

Reply to the Defence (productie 02), para. 16.1: “SPDC has admitted that there was no LDS operating on

the Bomu-Bonny section of the TNP (Bodo Individual RRFIs Question 9.1)".
1% zie ook hierna para. 4.3.12.

101

Reply to the Defence (productie 02). para. 18.7.1.

” Reply to the Defence (productie 02), para. 16.2: “[T]he TNP manifolds are not equipped with flow raie
meters, as admitted by SPDC (Bodo Individual RRFIs Question 6.2 and 9.1).

" Reply to the Defence (productie 02), para. 18.7.2.

* 0l Pipeline Regulations, art. 9(g): “clear access shall be maintained to valves locations”.
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te bedienen en moeilijk toegankelijk.'” /e moesten ter plaatse handmatig worden
afgesloten. als na een lekkage een stuk pijpleiding moest worden geisoleerd. -'venmin
was er een functionerend Supervisory Control and Data A cquisition (SCADA) system,
dat data vergaart en automatisch doorstuurt naar het controlecentrum. zodat adequaat
aanpassingen kunnen worden verricht als dat nodig blijkt.'""® Tot slot is gebleken dat
door problemen met de kleppen bij Bonny Terminal, het effectief afsluiten van de

. 107
oliestroom vaak voor problemen zorgde.'’

Ook de kleppen bij Oruma konden niet op afstand worden ingesteld, zoals blijkt uit de
stellingen van Shell omtrent haar reactie op de lekkage. Om de pip te kunnen isoleren.
moesten de kleppen daarom handmatig worden gesloten. Dat gebeurde in Goi pas twee
dagen na het ontstaan van de lekkage: in Oruma duurde dat volgens stellingen van Shell
drie dagen. Had Shell aan de industry practice voldaan. dan had zi) de oliestroom
onmiddelijk kunnen afsluiten, ongeacht de door haar gestelde (en in de hoofdzaak bij
grieven te beestrijden) omstandigheden. Shell beroept zich veelvuldig op
toegangsprolemen om de lange duur te verklaren alvorens een lekkage kon worden
verholpen — en zij doet dat ook in elk van de onderhayv ige zaken. Had ze met reasonabic
skill and care gehandeld, dan had ze bij uitstek in de Niger Delta haar pijpleidingen van
op afstand te controleren kleppen voorzien.

In 1kot Ada Udo duurde het meer dan een jaar voordat Shell de lekkende wellhead
repareerde door “eenvoudigweg de afsluiters dicht te draaien’.'"™® omdat 7e volgens de
stellingen van Shell (maar door appellanten betwist) daarvoor de gelegenheid niet kreeg,

De (i) gestelde noodzaak om de lekkage eerst ter plaatse te verifiéren alvorens
schadebeperkende maatregelen te nemen, (ii) technisch onvoldoende uitgerust
materiaal; (iii) een tekort aan mankracht en materiaal in de nabije omgeving teneinde de
lekkage snel te kunnen verhelpen en (iv) onvoldoende oog voor de bijzondere
problemen met lokale gemeenschappen, dragen ertoe bij dat het dagen. soms
buitensporig veel langer duurt alvorens een lekkage kan worden verholpen.'"”

Dat Shell niet adequaat op de lekkages heeft gereageerd of kon reageren, blijkt uit de
blote feiten. 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.!"? Nog

1y

Reply to the Defence (productie O2), para. 18.6.

106 Reply to the Defence (productie 02), para. 18.7.4.

10

" Reply to the Defence (productie O2), para. 52.2., 53.3.

' Conclusie van Dupliek zijdens Shell (Akpan), 14.

109 Overigens heeft SPDC haar beleid bij lekkages kennelijk gewijzizd. 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 laken
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" hitp:/ww w.shell.com.ng/environment-society environmen!-tpkg/oil-
spills.huml (laatstelijk bezocht d.d. 5 oktober 2014).

Eindvonnis rechtbank Den Haag, 30 januari 2013, r.o. 4.51 (Dooh). De cijfers met beirekking tot de

hoeveelheid gelekte olie bij Goi, Oruma en Ikot Ada Udo zullen bij grieven worden betwist. De werkelijke
omvang gelekte olie is aanzienlijk groter.
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verwoestender was de oliebrand die in de tussentijd kon ontstaan, en die 7ich over het
hele gebied verspreidde. In Oruma duurde het al met al elf dagen voordat het lek werd
gerepareerd: daar lekte in de tussentijd meer dan 64.000 olie weg.""! In Ikot Ada Udo
was. toen Shell de lekkage uiteindelijk op 7 november 2007 verhielp, zeker 100.000

liter olie weggestroomd.'"”

2.6.4 Deugdelijk saneren

13.

114.

115.

116.

Shell heeft na de lekkages niet deugdelijk gesaneerd. In zowel Goi als Oruma en lkot
Ada Udo is na afloop van de saneringswerkzaamheden aanzienlijke olievervuiling
achtergebleven.

Op de details van de sanering op de verschillende locaties zal op deze plaats niet
worden ingegaan. Wel wordt hieronder onderbouwd dat (a) de door Shell overgelegde
documenten niet kunnen aantonen dat er wel deugdelijk is gesaneerd en (b) het niet
deugdelijk saneren door Shell een structureel probleem is in de Niger Delta.

Shell heeft, ter ondersteuning van haar stelling dat zij de olievervuiling na de lekkages
wel goed heeft opgeruimd, zogenaamde clean-up and remediation cerlification formats
overgelegd."'"” Laatstgenoemde formulieren bevatten een totaalwaarde 7PH, op basis
waarvan Shell stelt dat het hele gebied is opgeruimd.

Om te kunnen vaststellen of een sanering naar behoren is geschied, is een bodemkundig
onderzoek vereist. In een bodemkundig onderzoek wordt eerst het vervuilde gebied in
kaart gebracht met behulp van metingen van vervuiling op verschillende, aangeduide
locaties; daarbij dient tevens het grondwater te worden onderzocht. De sanering wordt
geverifieerd door wederom op verschillende locaties grondmonsters te nemen. het
grondwater te meten, en de resultaten in kaart te brengen. De rapporten van Shell
voldoen niet aan basale vereisten:

o Een bodemkundig onderzoek en kaart ontbreken geheel.

o De formulieren met één totaalwaarde TPH maken niet duidelijk hoe en waar
het grondmonster is genomen en of daarbij professionaliteit is betracht.'

e Lvenmin is duidelijk hoe het monsterresultaat zich verhoudt tot het grotere
vervuilde gebied.

o Uit de rapporten blijkt niet wat de waarden zijn van verschillende
oliecomponenten met toxische eigenschappen.

® De vervuiling van grond- en oppervlaktewater is niet gemeten.

""" Eindvonnis rechtbank Den Haag, 30 januari 2013. r.0. 4.53 (Oguru).
12

Eindvonnis rechtbank Den Haag, 30 januari 2013, r.0. 2.7 (Akpan).

" Productie 12-13 zijdens Shell (Dooh): productie A6 zijdens Oguru; Productie 18 zijdens Shell (Akpan).

4

De norm is bijvoorbeeld dat grondmonsters gekoeld worden vervoerd, omdat olie vervliegt en de
grondmonsters anders — in Nederfand, maar zeker in een warm klimaat als Nigeria - mogelijk niet
representatiel zijn. Ook kan niet kan worden uitgesloten dat de monsters selectief zijn genomen
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Het resultaat is niet alleen niet indicatief, maar ook niet verifieerbaar. Dat wringt temeer
nu de saneringswerkzaamheden uitsluitend door Shell worden uitgevoerd én
geverifieerd. l'en dergelijk gebrek aan onafhankelijke toetsing is in strijd met
internationale normen en naar Nederlands recht ook niet toegestaan.'

Ook op basis van de EGASPIN is nauwkeuriger onderzoek vereist. De Clean-up
Certification Format A in deel VI11-B3 van die richtlijnen is aanmerkelijk nauwkeuriger
dan de door Shell overgelegde Cleanup-certificaten.

Daarin wordt voorts bevestigd dat ook het grondwater en oppervlaktewater moet
worden gemeten.''® Het is een natuurwet dat olie naar beneden zakt en in de regel het
grondwater bereikt.'"” Hoe langer het duurt voordat een sanering aanvangt. hoe dieper
de olievervuiling zal zijn gezakt. In die diepere lagen breekt het alleen op natuurlijke
wijze af als daarvoor voldoende zuurstof en voedingsstoffen zijn. Dit wordt bevestigd
door de International Union for Conservation of Nature. die in opdracht van SPDC haar
saneringsmethoden onderzocht:

The speed of response is critical in handling new spills since one of the complications of delayed
response 1s the formation of more complex hydrocarbons that are more difficult to degrade. (...)
Historically, delayed response encouraged a time lag that allowed spills and plumes to spread

. . ¥ « 118
and/or seep deep into groundwater levels in certain soil types”, !

Het gebrek aan verifieerbare informatie in de door Shell overgelegde rapporten. moet
worden beschouwd in het licht van de kritiek van internationale organisaties op de
saneringsmethoden van Shell in de Niger Delta. Het United Nations Environmental
Panel (UNEP) concludeerde in 2011:

Itis evident [rom the UNEP field assessment that SPDCs post-oil spill clean-up of contamination
does not achieve environmental standards according with Nigerian legislation, or indeed with
SPDCS’s own standards. |...] Some of these locations had actually been documented by the
operator as assessed and cleaned up, while others were still to be cleaned up. The difference
between a cleaned-up site and a site awaiting clean-up was not always obvious.'"” (nadruk

adv.)

Remediation by enhanced natural attenuation (RENA)  so far the only remediation method
observed by UNEP in Ogoniland - has not proven to be effective. Currently, SPDC applies this
technique on the land surface layer only, based on the assumption that given the nature of the oil,

temperature and an underlying layer of clay, hydrocarbons will not move deeper. However, this

' Zie in dit verband ook de International Union for Conservation of Nature, Sustainable Remediation And
Rehabilitation Of Biodwersity And Habitats Of Oil Spill Sites In The Niger Delia (2013) (productie 06),
recommendation 4.1.2: “SPDC should introduce independent monitoring teams comprised of professionals
from relevant backgrounds...”.

"' Ook: EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie G1 (Dooh).

"7 Zie ook rapport van Von Scheibler. in eerste aanleg overgelegd als productie M5 (Dooh).

""" International Union for Conservation of Nature. Sustainable Remediation And Rehabilitation Of Biodrers in
And Habitats Of Oil Spill Sites In The Niger Delta (2013) (productie O6), p. 134. Zie ook: UNEP,
Environmental Assessment of Ogoniland (2011), in eerste aanleg overgelegd als productie L7 (Dooh). p. 145.

7 UNEP, Environmental Assessment of Ogoniland (2011), in eerste aanleg overgelegd als productie L7 (Dooh)
p. 150.
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basic premise is not sustainable as observations made by UNEP show that contamination can often
penetrate deeper than 5 m and has reached the groundwater in many locations. Ten out of the 15
investigated sites which SPDC records show as having completed remediation, still have
pollution exceeding the SPDC (and goverminent) remediation closure values. The study
found that the coutamination at eight of these sites has migrated to the groundwater.'”"
(nadruk adv.)

De International Union for Conservation of Nature onderzocht in opdracht van SPDC
de remediation en rehabilitation procedures. Het rapport uit 2013 stelt:

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
imadequate benchmarks for tarvet values of pollutants” residues in the environment and the fact
that regulators. oil companies and communities have uot 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.'”'
(nadruk adv.)

Bij de door Shell gebruikte saneringsmethode van natural attenuation wordt een deel
van de vervuilende olie verwijderd; de grond daaronder wordt met zuurstof en soms
voedingsstoffen vermengd. zodat het herstel natuurlijk kan plaatsvinden. Natural
attenuation is volgens wetenschappers op zich een deugdelijke saneringsmethode. mits
de grond bepaalde eigenschappen heeft waaronder die natuurlijke afbraak kan
plaatsvinden. Die eigenschappen moeten worden onderzocht alvorens te kunnen
vaststellen of RENA een geschikte methode is; daarna moeten voortgang en verloop
gedurende langere tijd zorgvuldig worden gemonitord.'2

Uit de stukken van Shell blijkt niet dat voor. tijdens en na de sanering deugdelijke
analyses zijn gemaakt. Dat is in strijd met internationale standaarden, alsmede met
afdeling VIII-F van EGASPIN. In Gbemre werd bevonden dat Shell’s failure to carry
oul impact assessmenls bijdroeg aan de inbreuk op het fundamentele recht op een
schoon leefmilieu.'??

Uit de informatie die wel uit de saneringsrapporten van Shell valt op te maken, kan
worden afgeleid dat de sanering niet naar behoren is geschied. Dat blijkt onder meer uit
de volgende feiten.

© De grond in de vervuilde gebieden is maar 30 centimeter afgegraven. terwijl
tussen de lekkages en de saneringswerkzaamheden zeer veel tjd lag.
Gedurende al die tijd is de olie dieper de grond in gezakt,

“ UNEP, Environmental Assessment of Ogoniland (2011), in eerste aanleg overgelegd als productie L7 (Dooh),
p. 12.
International Union for Conservation of Nature, Sustainable Remediation And Rehabilitation Of Biodiversity

 And Habitars Of Oil Spill Sites In The Niger Delta (2013) (productie 06), p. 14.

" Zie ook International Union for Conservation of Nature. Sustainable Remediation And Rehabilitation of
Biodiversity And Habitats Of Oil Spill Sites In The Niger Delta (2013) (productie 06), p. 39.

" Gbemre v SPDC and others, Federal High Court of Nigeria, 14 November 2005, in eerste aanleg overgelegd

als productie J8 (Dooh).
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© Shell heeft het grondwater niet onderzocht, terwijl olie na lekkages — zeker
naarmate meer tijd verloren gaat — bijna altijd het grondwater bereikt.'”
Fenmaal in het grondwater zal de vervuiling zich verder in het gebied
verspreiden.

o Blijkens de rapporten van de saneringswerkzaamheden in Goi. is bi) het
saneren de nuitri¢nt oclansorb gebruikt. Oclansorb is geen nutrignt, maar een
absorbent, die blijkens de informatie van de fabrikant na gebruik moet worden
verwijderd en vernietigd. Oclansorb is bij uitstek geschikt om bijvoorbeeld
gelekte olie op een cementen vloer te binden en vervolgens weg te scheppen;
de restanten worden dan naar een stortplaats gebracht of gecontroleerd
verbrand.

e Het verloop van de natuurlijke afbraak is. zeker in het licht van de hierboven
genoemde omstandigheden. niet deugdelijk gemonitord.

2.7 De zorgplicht van de moedervennootschap
2.7.1 Inleiding

125. De moedervennootschap had naar comnion law een zorgplicht om maatregelen te nemen
om schade als gevolg van de lekkages te voorkomen.

126. Daarvoor geldt hetzelfde juridisch kader als hierboven onder 2.4 werd uiteengezet. De
grondslag van de vordering is derhalve niet gebaseerd op het doorbreken van
aansprakelijkheid, maar op directe aansprakelijkheid.

127. In het common law verzet niets zich ertegen om aan te nemen dat een moederbedrijf
aansprakelijk kan zijn voor haar eigen handelen en nalaten ten aanzien van een land.
waar primair haar dochteronderneming actief is. Dat volgt ten eerste uit de criteria die in
de rechtspraak zijn ontwikkeld om te beoordelen of er in een nieuwe situatie een duty of
care moet worden aangenomen. De Caparo-test is ook hier van toepassing.'**

128. Voorts is in de rechtspraak reeds uitgedrukt dat een moedervennootschap onder
omstandigheden aansprakelijk kan zijn. Hieronder wordt de zaak van Chandler v Cape
nader besproken.'?® De basis voor de aansprakelijkheid in de Chandler-zaak wordt
gevormd door de al besproken rechtspraak, in de eerste plaats de Caparo-test. Het is dus
niet zo dat in Chandler een nieuw juridisch kader werd ontwikkeld voor het beoordelen
van aansprakelijkheid van een moedervennootschap.

129. Verwezen zij in dat verband ook naar de uitspraak van de Onrario Supcrior Court of
Justice in Choc v. Hudbay Minerals Inc."*’ Deze 7aak speelt zich af in het common law
systeem van Canada, dat in grote lijnen is gestoeld op het Lngels recht; ook hier

* Zie para. 119.

" Vgl. Robert Weir, productie N2 (Dooh), para. 42. Voorts Corporate Liability in a New Setting - Shell and
the Changing Legal Landscape for the Multinational Oil Industry in the Niger Delra, University of Essex,

__ Business and Human Rights Project (2012) (productie 04).

- Chandler v. Cape plc [2012] EWCA Civ 525.

=7 Choc v. Hudbay Minerals Inc. [2013] ONSC 1414 (productie 07).
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verwijst de Canadese rechter vaak naar uitgangspunten die in de Engelse jurisprudentie
ziln ontwikkeld. Hudbay Minerals Inc werd samen met haar dochtermaatschappij uit
Guatamela gedagvaard voor negligence, omdat zi] zou hebben nagelaten in te grijpen.
terwijl zij wist dat door de activiteiten van haar dochtermaatschappij rechten werden
geschonden. Hudbay Minerals vorderde daarop dat de zaak van de rol werd geschrapt
(struck of the list). omdat de vordering Jegens de moedervennootschap een deugdelijke
grondslag zou onberen. De rechter oordeelde dat dat niet het geval was. Hij verwees
daarbij naar de I'ngelse zaak Anns v Merton London Borough Council. waarin de test
werd ontwikkeld voor het vaststellen van een zorgplicht.'**

[30. Niet alleen relevante common law rechtspraak, ook sofi law ontwikkelingen geven
aanleiding om een zorgplicht van de moedervennootschap aan te nemen. althans niet bij
voorbaat uit te sliiten. Gewezen zij onder meer op de OECD Guidelines for
Multinational Enterprises en de United Nations Guiding Principles on Business and
Human Richts:

Fhe responsibility to respect human rights requires that business enterprises:

(a) Avoid causing or contributing to adverse human rights impacts through their own

activities, and address such impacts when they occur:

(b) Seek to prevent or mitigate adverse human rights impacts that are directly linked to their
operations, products or services by their business relationships, even if they have not contributed

. )
to those impacts."

131. De Rechtbank verwijst ter beoordeling van de vraag of de moedervennootschap
aansprakelijk kan worden gehouden, naar Chandler v Cape.”™ De situatie van Shell
komt, 7o stelt de rechtbank op zich terecht vast, niet €én 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 van een moedervennotschap kan worden aangenomen. 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."!

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 un
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

*Choc v. Hudbay Minerals Inc. [2013] ONSC 1414 (productie O7).

* United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights, 2011,

http://'www.ohchr.org/documents "publicalions"GuidingprincipIesBusinesshr_en.pdf,

" Chandler v. Cape ple [2012] EWCA Civ 525.

! Eindvonnis rechtbank Den Haag, 30 januari 2013, R.o. 4.34 (Dooh). Ook onjuist is het oordeel van de
rechibank dat de ondernemingen van de moedervennootschap en SPDC  ‘in essentie niet dezelfde’ zijn.
Beide houden zich bezig met oliewinning en  distributie Het criterium in Chandler is of de ondernemingen
‘in a relevant aspect the same’ zijn. Dat is het geval. Daarover ook: Weir. para. 53.
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care n a different factual matnix involving damage to those living near a plant operated by a

subsidiary and subject (o sabotage. '

132. In dergelijke gevallen hanteert de common law rechter een incremental approach." Bij
de toepassing van Chandler v Cape op de onderhavige zaak, moeten de criteria van
Chandler niet letterlijk en op zichzelf worden genomen, maar worden beoordeeld
binnen het bredere kader van de rechtspraak over het vaststellen van een duty of care.
70 ook Lady Justice Arden in Chandler v Cape:

Ihe development of the law of negligence has to be incremental and the judge was in my judgment
correct to hold that the analogous line of cases in negligence to the instant case is the line of

: . 134
authority on the duty of a person to intervene to prevent damage to another.

[33. In Chandler v Cape werd aangenomen dat de moedervennootschap aansprakelijk was
door haar assumption of responsibility. Dat betreft dus de derde door Lord Goff in Smith
v Littlewoods genoemde categorie, waarin de proximity wordt bepaald door de band
tussen de gedaagde en de derde die de schade heeft toegebracht.'* Op de gedaagde.
concludeerde Lord Goff uit de toen heersende jurisprudentie, kan een zorgplicht rusten
omdat ze over die derde een mate van controle uitoefent.'*

134. Arden LI concludeerde in Chandier v Cape, dat onder omstandigheden ook op een
moedervennootschap een zorgplicht kan rusten. De omstandigheden die haar in die zaak
tot die conclusie brachten, waren de volgende.

In summary, this case demonstrates that in appropriate circumstances the law may impose on a
parent company responsibility for the health and safety of its subsidiary's employees. Those
circumstances include a situation where, as in the present case, (1) the businesses of the parent and
subsidiary are in a relevant respect the same; (2) the parent has, or ought to have, superior
knowledge on some relevant aspect of health and safety in the particular industry: (3) the
subsidiary's system of work is unsafe as the parent company knew, or ought to have known; and
(4) the parent knew or ought to have foreseen that the subsidiary or its employees would rely on its
using that superior knowledge for the employees' protection. For the purposes of (4) it is not
necessary to show that the parent is in the practice of intervening in the health and safety policies
of the subsidiary. The court will look at the relationship beiween the companies more widely. The
court may find that element (4) is established where the evidence shows that the parent has a
practice of intervening in the trading operations of the subsidiary, for example production and

: . 137
funding issues.

135. Bovengenoemd citaat is een samenvatting die Arden LJ geeft ter afsluiting van haar
vonnis. De verschillende onderdelen moeten worden bezien in de context van de in het

132

~ Robert Weir, productie N2 (Dooh), para. 46.

" Robert Weir. productie N2 (Dooh), para 42 e.v.

™ Chandler v. Cape plc [2012] EWCA Civ 525, r.0. 63.

. Hierboven, 2.4.

B8 Swith v. Littlewoods Organisation Ltd [1987] UKHL 3, AC 241. Bij grieven in de hoofdzaak zal nader
worden uiteengezet dat de rechtbank Den Haag in haar eindvonnis van 30 januari 2013 ten onrechte
veronderstelt dat de proximity (uitsluitend) de band tussen RDS en de omwonenden van de pijpleidingen/put
zou betreffen (r.0. 4.34, Dooh). Qok veronderstelt de rechtbank Den Haag ten onrechte dat minder snel van
een zorgplicht sprake zal zijn, naarmate de groep potentiee! getroffenen groter is (idem).

7 Chandler v. Cape plc |2012] EWCA Civ 525, r.0. 80.
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vonnis omschreven feitelijke omstandigheden en juridische overwegingen. Het betreft,
zoals ook uit de verwoording blijkt (‘In appropriate circumstances the law may impose
on a parent company responsibility ... those circumstances include a situation where. as
in the present case’), een opsomming van de in die zaak relevante omstandigheden; niet
een cumulatieve lijst van voorwaarden.

136. De zaak van Chandler v Cape werd aangespannen door een oud-medewerker van Cape
Products, die door blootstelling aan asbest tijdens het werk. asbestose had ontwikkeld.
Chandler werkte zelf niet in de asbestverwerking, maar voor een aan Cape Products
gelieerde baksteenfabriek. Zijn werkzaamheden bestonden uit het buiten inladen van
bakstenen, op de locatie waar ook de asbestverwerkingsfabriek van Cape Products
stond. Die fabriek was aan de zijkant geopend, waardoor de asbest zich naar buiten kon
verspreiden. Toen Chandler jaren later ziek werd bestond Cape Products niet meer. Hij
sprak de moedervennootschap aan, niet als aandeelhouder of rechtsopvolger, maar op
grond van directe aansprakelijkheid vanwege assumption of responsibility.

[37. Arden LJ achtte de volgende feitelijke omstandigheden voor de beoordeling van de zaak
relevant.

o /owel Cape als Cape Products hielden zich bezig met de verwerking van asbest.'"*
Nadat Cape, Cape products had verworven, werd Cape Products steeds meer een
onderdee! van een geintegreerde groep bedrijven die zich bezighielden met
asbestverwerking. geleid door Cape."” Arden LJ merkte op:

Where the grant of a licence afTected the interest of the Group, Cape products was making corporate
decisions with regard to those interests, as well as those of itsell as a separate legal entity. It was

. . . . . 140
acting as a company which had been integrated into a larger group of companies.'*"

o Cape was daarbij in de positie om aan Cape Products technische assistentie te
verlenen. Arden L] overweegt:

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. There is evidence that it was indeed

shared. !

o Ook was Cape betrokken bij product development van Cape Products. Een
chemicus van Cape werd Group chief chemisi. Er was tevens sprake van een Group
laboratory.'**

o Gezondheids- en veiligheidskwesties werden zowel binnen Cape Producis zelf. als
op het niveau van de moedervennootschap aangepakt."*’ Door Cape werd een
Group medical adviser aangesteld, die nader onderzoek deed naar de risico’s van
asbest.""

"8 Chandler v. Cape plc|2012] EWCA Civ 525, r.0. 7. 8.
" Chandler v. Cape plc [2012] EWCA Civ 525. r.0. 10.

" Chandler v. Cape plc 2012] EWCA Civ 525, r.o. 12

* Chandler v. Cape plc [2012] EWCA Civ 525. r.0. 14.

** Chandler v. Cape plc [2012) EWCA Civ 525, r.0. 15-16.
" Chandler v. Cape plc [2012] EWCA Civ 525, r.o. [8.

" Chandler v. Cape plc 2012} EWCA Civ 525, r.0. 20.
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e Cape hield ook gegevens bij over het aantal werknemers dat ziek werd.""
Bovendien was er sprake van een group manual die voorzag in reguliere medische

. . . 146

controles van werknemers die regelmatig met asbest in contact kwamen.

° Vast was komen te staan, dat een door Cape ingehuurde Group medical adviser
wist of kon weten dat de ontwikkeling van asbestose wellicht in verband stond met
de blootstelling aan asbest.’ Niet was komen vast te staan dat hij zijn onderzoek
naar de risico’s van asbest verrichte voor of namens Cape. '

° Voorts stelde L] Arden vast. dat uit notulen van de bestuursvergaderingen van Cape
was gebleken. dat op het niveau van Cape beslissingen werden gemaakt over de
. . e i Q
uitbreiding van Cupe Products.™

In het licht van deze omstandigheden vond LJ Arden dat op de moedervennootschap
een zorgplicht rustte jegens de werknemers van Cape Products. Cape liet na om Cape
Products te adviseren over te nemen voorzorgsmaatregelen. hoewel zij. althans haar
Group medical adviser, naar de oorzaken van asbestose onderzoek deed, en uit dat
onderzoek nief was gebleken dat asbestose nier veroorzaakt werd door blootstelling aan

150)

asbest.

Asbestonderzoek was in de vijftiger en zestiger jaren nog zeer pril en waarschijnlijk
wist Cape Products niet van de risico’s waaraan 71} haar werknemers blootstelde. Het
vonnis geeft daarover geen duidelijkheid, Cape Products bestond immers niet meer. Het
feit dat een aan Cape verbonden arts, al dan niet in zijn hoedanigheid van werknemer
voor Cape, die risico’s had moeten kunnen inschatten. maakt dat op Cape een zorgplicht
rustte.

Op deze plaats zi) voorts nog opgemerkt, dat niet gebleken of noodzakelijk was. dat
Cape specifieke kennis had van de gelegenheid waarbij Chandler tijdens zijn werk aan
de asbest werd blootgesteld. Waar het om ging. is dat Cape wist van de “sysiematic

Jailure” van Cape Products en daarom ook verantwoordelijkheid droeg jegens

Chandler:

Cape therefore knew that the Uxbridge asbestos business was carried on in a way which risked the
health and safety of others at Uxbridge. most particularly the employees engaged in the brick

making business."

Appellanten menen dat de beginselen die in Chandler v Cape tot uitdrukking zijn
gebracht, ook van toepassing zijn op Shell. Zij houden de moedervennootschap
aansprakelijk omdat zij (i) wist dat er sprake was van systematisch tekortschieten van
SPDC, waardoor (ii) onverantwoorde risico’s werden genomen voor het milieu en
omwonenden, zij bovendien (iii) de kennis bezat om die risico’s het hoofd te bieden en

" Chandler v. Cape plc|2012] EWCA Civ 525. r.0. 22.
" Chandler v. Cape plc |2012] EWCA Civ 525. r.0. 12.
" Chandler v. Cape plc {2012] EWCA Civ 525. r.0. 27.
" Chandler v. Cape plc [2012] EWCA Civ 525. r.0. 76.
" Chandler v. Cape plc |2012] EWCA Civ 525. r.0. 28.
Y Chandler v. Cape plc |2012] EWCA Civ 525, r.0. 79.
! Chandler v. Cape plc 2012] EWCA Civ 525. r.o. 77.
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(iv) had laten zien zich vaker met de activiteiten van SPDC te bemoeien. maar (v)
desalniettemin naliet om in te grijpen. waardoor (vi) de schade bij Goi. Oruma en 1kot
Ada Udo is ontstaan.

In de procedure in eerste aanleg. is uitvoerig uiteengezet waarop op de zorgplicht van de
moedervennootschap berust. Gebeurde dat in de dagvaarding nog op basis van
beginselen van Nederlands recht. inmiddels kan worden geconcludeerd dat dezelfde
beginselen voor aansprakelijkheid - wetenschap. kennis. sturing - in het Nigeriaans en
Ingels recht tot uitdrukking komen. Verwezen zij dan ook naar wat in eerdere
processstukken reeds 1s opgemerkt.

In het exhibitie-incident in hoger beroep is naar aanleiding van de toen beschikbare
Shell standards en manuals meer concreet utieengezet, hoe de moedervennootschap
toezicht houdt en hoe specifiek de aansturing is. Dat zal hier uit oogpunt van
leesbaarheid niet allemaal worden herhaald en ingelast, maar dient wel als zodanig
beschouwd te worden.

‘De moedervennootschap'

Shell is, anders dan Cape. een multinational met een ingewikkelde organisatiestructuur.
Aan het hoofd van de Shell groep stonden tot 2005 Shell T&T en Shell Petroleum.
Vanaf 2005 werd die positie formeel overgenomen door RDS. Hoe de verschillende
vennootschappen zich in de zin van aandelen tot elkaar verhouden. is niet
doorslaggevend, nu appellanten zich niet beroepen op een doorbraak van
aansprakelijkheid, maar op direct negligence.

Voor aansprakelijkheid uit direct negligence is niet de formele positie van een
vennootschap in de groep relevant. maar de feiten op grond waarvan mogelijk een
zorgplicht kan worden aangenomen. De moedervennootschap bevond zich in een positie
waarin zij enerzijds met het structurele probleem in de Niger Delta bekend was, en
anderzijds de mogelijkheid had om SPDC daarin te sturen en te adviseren. De
moedervennootschap wist of had moeten weten van de problemen die hebben geleid tot
de lekkages en schade in Goi, Oruma en lkot Ada Udo. Het had op de weg van de
moedervennootschap gelegen om maatregelen te nemen om die schade te voorkomen.

In die positie bevond de moedervennootschap zich, omdat zij beleidsmatige en
financi€le sturing gaf en zich liet informeren over belangrijke risico’s en
ontwikkelingen. Voor 2005 gebeurde dat door het Commiltee of Managing Directors
(CMD). Een lid van het CMD was lid van de directie van Shell T&T of Shell
Petroleum en van de Raden van Beheer van de Group Holding Companies.'** Het CMD
bestond uit 5 managing directors. elk verantwoordelijk voor een verschillende
bedrijfstak. Belangrijke beslissingen voor de Shell-groep en onderdelen daarvan.
werden door het Committee of Managing Directors genomen.'™

" Conclusie van Dupliek zijdens Shell, para. 33 (Dooh).

" In de procestukken in eerste aanleg is reeds uitvoerig op de zeggenschapsstructuur ingegaan. Shell heeft
aangevoerd dat het CMD niet door Shell Petroleum en Shell T&T was ingesteld. Feit is dat de leden van het
CMD aan het hoofd stonden van de business-lijnen en dal zij zitting hadden in de directie van de
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Na 2005 werd deze positie ingenomen door het Executive Committee van RDS. Ook de
leden van het Exccntive Commitiee 7ijn elk voor een bepaalde bedrijfstak. een husiness.
verantwoordelijk. Directe informatie over SPDC bereikt het Executive Commitice via
twee van haar leden: de Dircctor van de business ‘Upstream’ (voorheen ‘Lxploration
and Production’) en de Chief Financial Officer. In het Executive Committee 7it ook de
verantwoordelijke directeur voor Projects & Technology, de divisie van Shell waar men
zich onder meer bezig houdt met safery and environment en met global technical
expertise, die ze inzet ten behoeve van de werkmaatschappijen. '™

LIk van de directeuren staat dus aan het hoofd van een tak van het bedrf (Upstream.
Dovnstream,  Finance.  Technology), waarin weer andere vennootschappen zijn
ondergebracht. De invloed van de moedervennootschap verloopt niet via die juridische
structuur. maar via de managementlijn. Dit wordt aardig geillustreerd door de brief,
waarin Shell in 2004 aan de UN High Commissioner for Human Rights uiteenzette. hoe
ze als multinational aankeek tegen verantwoordelijkheid voor mensenrechten:

Our issues identification and management system identifies and addresses the social,
environmental and ethical risks facing Shell's businesses across the Shell Group. The process
operates on a bottom-up basis, with processes at local facilities through to a Shell group process. A
seven slage process starts with monitoring of the external environment and identifying potential
risks, analyses these risks and prioritises them based on a relative assessment of the impact upon
Shell's license to operate in that environment. An owner for each risk is identified and has
responsibility for developing the approach to mitigating the impact of a negative risk, or
maximising the potential opportunity that early identification of risks can provide. the issues
process is complementary to the Risk and Control Internal Control Policy and is reviewed on a
quarterly basis by the relevant management team. For the Shell Group. this means by the

- . . , 155
Committee of Managing Directors.

2.7.3 Sturing

In Chandler v Cape overwoog Arden L1J:

In the present case, Cape was clearly in the practice of issuing instructions about the products of
the company. for instance. about product mixes. We know that Cape Products could not incur
capital expenditure without parent company approval. Cape's board minutes show that Cape
approved the separate administration of Cape Products' operations "in accordance with company
policy" of Cape. There is nothing wrong in 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 (o parent

company direction.

Iaccept Mr Stuart-Smith's submission that Cape was not responsible for the actual implementation
ol health and safety measures at Cape Products. However, as Mr Weir points out. the problem in

moedervennootschappen. Nog voordat de koppositie in 2005 formeel werd ingenomen door RDS. werd deze
constructie vorolgezet in hel nieuwe Evecutive Committee.

™ http://www.shell.nl/nld/aboutshell/who-we-are locations/rijswijk.html (bezocht d.d. 5 september 2013).

"* Brief van Shell aan OHCHR, d.d. 24 september 2004,

http://www2.ohchr.org/english/issues/globalization/business/docs shell.pdf (laatstelijk bezocht d.d. 4 oktober
2014).
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the presenl case was nol due 10 non-compliance with recognised extraction procedures. |...| As the

. 156
Judge observed, the problem was syslemic.

Voor Arden LJ was niet doorslaggevend of Cape het gezondheids- en veiligheidsbeleid
bepaalde. en of ze op dat gebied vaker bij Cape Products ingreep: het ging haar erom.
dat Cape zich als groepshoofd gedroeg en — op een heel ander gebied, namelijk de
samenstelling van product mives — had laten zien dat zij de mogelijkheid had om te
sturen.

De moedervennootschap van Shell bepaalt wel nadrukkelijk groepsbeleid voor
veiligheid en milieu. Voorts bemoeit 7ze zich ook op andere onderdelen direct met
werkmaatschappijen als SPDC.

Net als in Chandler v Cape. 7zijn de moedervennootschap en SPDC juridisch gezien
zelfstandige bedrijven. Shell stelt dat SPDC ‘vrijwillig” het groepsbeleid implementeert.
In  werkelijkheid bestaat er tussen de twee een al dan niet vrijwillige
athankelijkheidsrelatie. waarin SPDC geacht wordt het groepsbeleid na te leven, en daar
ook op wordt afgerekend. Dat blijkt onder meer uit de volgende omstandigheden.

° De moedervennootschap keurt de jaarlijkse businessplaanen goed en bepaalt de
daaraan gekoppelde budgetten. De businessplannen bevatten de taakstelling
van SPDC ten aanzien van specifieke beleidsterreinen, zoals productie,
onderhoud. milieu en veiligheid. In de businessplannen zijn taakstellingen (Key
Performance Indicators) opgenomen, waarover maandelijks aan de Business
moet worden gerapporteerd. Aan het hoofd van die Business staat een lid van
het Executive Committee. voorheen Committec of Managing Dirctors, die
daarvoor verantwoordelijkheid draagt binnen de moedermaatschappij.
Daarnaast  worden de taakstellingen en compliance door de
moedermaatschappij gecontroleerd via de Finance directors van de Business.
die op hun beurt verantwoording afleggen aan de Chief Financial Officer, die
daarvoor  tevens de  verantwoordelijkheid draagt  binnen  de
moedermaatschappij. Wanneer de prestatie niet naar behoren is, wordt
ingegrepen.'”’

e Het hoofdkantoor is steeds en gedetailleerd op de hoogte van de gemaakte
vorderingen op het gebied van milien en veiligheid. Belangrijke
aangelegenheden worden op het hoogste niveau besproken:; belangwekkende
beslissingen niet zonder de moedervennootschap genomen. Dat geldt natuurlijk
bij uitstek voor het besluit van Shell om zich grotendeels uit Nigeria terug te
trekken (en had kunnen gelden voor een besluit tot bijvoorbeeld een
grootschalige schoonmaakactie in de Niger Delta).

e De moedervennootschap zet het groepsbeleid uiteen, onder meer ten aanzien
van milieu en veiligheid. Het algemene milieubeleid is gebaseerd op de Global

" Chandler v Cape, r.0. 73, 74.

Y7 Zie ook: Paddy Briggs. “Where the Buck stops in a Multinational Corporation™, Blogger News Network, 3

september 2012, in eerste aanleg overgelegd als productie M7 (Dooh).
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Environmental — Standards, — die  compliance  met  het  Shell-beleid
voorschrijven.'™ Meer specifieke standaarden zijn gegeven in de Shell P HSE
Manuals EP2005 en 95000. De HSE Manuals worden opgesteld door Shell
Laploration and  Production (SIEP). onder verantwoordelijkheid van het
betreffende lid van het Executive Committec. voorheen CMD. Shell HSE
Manuals  schrijven  precies voor  hoe werkmaatschappijen  hun
risicomanagementsystemen moeten inrichten,’’ wat 7i) daarvoor moeten
documenteren, hoe 7ij bepaalde risico’s moeten wegen, en in welke gevallen
7i] risico’s en incidenten aan het moederbedrijf moeten melden.'®® Voorts zijn
in HSE-manuals kwaliteitsstandaarden vastgelegd. bijvoorbeeld ten aanzien
van grond en grondwater en richtlijnen voor reactie na olielekkages."' Voor
een uitvoerig overzicht van beleidsregels zij verwezen naar de nieuwe
exhibitievordering in hoger beroep.

° (edetailleerde technische standaarden worden beheerd door de Technical
Standards Group onder regie van Shell Global Solutions."® Laatstgenoemde
staat eveneens onder verantwoordelijkheid van de Projects & Technology
director in het Exccutive Committee, voorheen CMD. Van SPDC wordt
verwacht dat zij de standaarden en manuals naleeft om het groepsbeleid te
waarborgen. 1:P95-100 bepaalt:

Shell design and and engineering practices (DEP) or equivalent compan standards shall be
=1 t= oS

consistently applied and variances shall be subject to a control mechanism. '’

° De moedervennootschap eist dat werkmaatschappijen zoals SPDC jaarlijks in
zogenaamde Assurance leffers aangeven dat en hoe zij zich aan het veiligheids- en
milieu (HSE) beleid en de daaraan gerelateerde standaarden van de Group hebben
gehouden. De Assurance letters zijn direct aan de Shell Group Executive gericht.'*

o 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.'®®

158

158

1oy

16

it}

In eerste aanleg overgelegd als productie E4 (Dooh).

Bijv. EP 95-0100, productie N8 (Dooh), inzake Health, Safen: and Environmental Management Systems.
Byv. EP 95-0300 productie N9 (Dooh) inzake Overview Ha-ards and Effects Management Process.,
productie N9 (Dooh); EP 95-0352 inz. Quantitative Risk Assessment.

Bijv. De Environmental Quality Standards met betrekking tot air (EP 95-0375), warer (0380) en soil and
groundwater (0385). Group MOSAG ‘Guidelines for Shell Companies on Preparedness, Response and
Compensation for Oil and Chemical Spills.

~ Voor de inhoud en reikwijdte van die standaarden zij verwezen naar de nieuwe exhibitievordering in hoger

beroep, para. 87-105 (Dooh) en productie N3 (Dooh). .

EP95-100, productie N8 (Dooh), Planning and Procedures, 5.3.

HSSE Auditing Standard; zie ook EP EP 950100, productie N8 (Dooh): “it is now a requirement that
operating wnits and joint ventures submit an annual letter of HSE assurance, confirming compliance with the
group HSE Commitment. Policy and Procedure for an HSE MS". Zie ook De Volkskrant, 3 maart 1997
(Productie M.10): ““Hekstrotter: Het is nogal wat [...], ik denk dat Je als manager peentjes zweet”.

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

- EP 2005-0180. productie N10 (Dooh), Follow-up HSSE Audit Findings, p. 9.
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Werkmaatschappijen worden regelmatig op verschillende onderdelen van het HSI:-

beleid geaudit. Resultaten van die audits worden op business en groepsniveau gedeeld;
. . 7

corrective actions vastgesteld.'®

I-ssex University concludeert:

Throughout its Sustamability Report. its SEC Form 20-F filing, and the Shell website, RDS
represent that il stands in ultimate control of a well-disciplined environmental policy throughout

WK
the Shell Group. "

2. 7.4 Wetenschap

154.

155.

156.

157.

LJ Arden overweegt in Chandler v Cape:

Cape concedes that the system of work al Cape Products was defective. | he judge inevitably
found as a fact -and there is no appeal from this  that Cape was fully aware of the "systemic
failure" which resulted from the escape of dust from a factory with no sides. Cape therefore knew
that the Uxbridge asheslos business was carried on in a way which risked the health and safety of

others at Uxbridge, most particularly the employees engaged in the brick making business.'"’

Aan de moedervennootschap van Shell wordt niet verweten dat 7e geen vinger aan de
pols hield bij de naleving van specifieke procedures, maar dat 7e zag dat zich door de
vele lekkages en gebrekkige opruimwerkzaamheden door SPDC in de Niger Delta een
milieuramp voltrok, en naliet om SPDC te bewegen daar iets tegen te doen.

Dat er sprake was van een sysiemic fuilure die heeft kunnen leiden tot schade voor
appellanten en het milieu, moge blijken uit hoofdstuk 2.6 en uit de vele verschenen
rapporten over de ernst van de vervuiling in de Niger Delta en en de rol, of het nalaten
daarbij, van SPDC.!"

Het is duidelijk en onbetwist dat het moederbedrijf wist aan welke invloeden SPDC in
Nigeria werd blootgesteld:; zij kende de moeilijkheden in de Niger Delta, zeker in
Ogoniland. en de problemen rond sabotage en bunkering: zij wist ook dat de problemen
als gevolg van achterstallig onderhoud grootschalig waren. Zij heeft zich in de pers
veelvuldig over deze zaken uitgelaten. /ij wist voorts 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.

16

" Zie hieronder para. 2.74 en4.3.2.

“* Corporate Liability in a New Setting — Shell and the Changing Legal 1. andscape for the Multinational Oil
Industry in the Niger Delia, University of Essex. Business and Human Rights Project (2012) (productie O4).
p. 20.

" Chandler v. Cape plc |2012) ENCA Civ 525, r.0. 77.

"0 Zie onder meer Amnesty International, Bad information: oil spill investigations in the Niger Delta (2013)
(productie O3). Corporate Liability in a New Setting — Shell and the Changing Legal Landscape for the
Multinational Oil Industry in the Niger Delta, University of Essex, Business and Human Rights Project
(2012) (productie O4); International Commission of Jurists, Access fo Justice: Human Rights Abuses
involving Corporations — Nigeria (2012) (productie O5): UNEP, Emvironmental Assessment of Ogoniland
(2011). In eerste aanleg overgelegd als productie L7 (Dooh); Platform: Counting the Cost, Corporations and
human rights abuses in the Niger Delta, 2011, hitp: /platformlondon.org/nigeria/Counting_the Cost.pdf.
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I58. 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 activiteiten van SPDC. In
de nieuwe exhibitievordering in hoger beroep is uitvoerig ingegaan op de wijze waarop
de moedervennootschap zich laat informeren. Voor een toelichting op onderstaande
hoofdpunten aan de hand van de Shell standaarden en mannals z1) daarnaar verwezen.

Jaarlijkse businessplannen worden gezamenlijk vastgesteld en budgetten door
de moedervennootschap bepaald. Maandelijks moet over de voortgang van Key
Performance  Indicators aan de Business worden gerapporteerd. Via de
Business Directors en de Financial Officers blijft de moedervennootschap op
de hoogte van de ontwikkelingen.

Dochtermaatschappijen en onderdelen worden binnen Shell regelmatig geaudit
op compliance met het Shell HSI: beleid terzake van bijvoorbeeld milieuzorg.
HSE-beleid. Well engineering en HSSLE Assurance Products, waaronder
Emergency and Oil Spill Response.'”" De EP Global Assurance Leader is
nauw bij de uitvoering en controle van de audits betrokken. Hij rapporteert aan
het EP Business Assurance Commitice (BAC); ook het Group HSSE Risk &
Assurance Commitice wordt over de resultaten geinformeerd.'’”” De richtlijnen
maken duidelijk dat audits moeten worden opgevolgd en corrective actions
vastgesteld. Audit-resultaten moeten in een web-based P HSI: Tracking
System "for recording audit reports, findings and recommendations and for
monitoring the approval and closeout of actions" worden opgeslagen.'” Het
Business Assurance Commitice 7iet toe op de voortgang en moet instemmen
met de resultaten.'”™

Het risicomanagementsysteem dat alle maatschappijen binnen Shell moeten
hanteren. ziet erop dat de moedervennootschap van relevante risico’s die
financiéle- of reputatieschade kunnen meebrengen, op de hoogte wordt gesteld.
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.'”” Daarvoor geldt sinds tenminste 2005
een centraal computersysteem, /-ountain, maar ook daarvoor werd volgens een
geliniformeerd systeem gewerkt. Verschillende manuals geven nadere
richtlijnen ter beoordeling van risico’s.'’® Shell werkt daartoe met een risk
assessment matrix, die door alle leden van de groep moet worden gehanteerd:

7 Een overzicht word gegeven in EP 2005-0180, HSSE Auditing productie N10 (Dooh), p. 11. Zie voorts de
nieuwe exhibitievordering in hoger beroep.

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

" EP 2005-0180, HSSE . {uditing, productie N10 (Dooh), HSSE Auditing, p. 4.

" EP 2005-0180. HSSE Auditing, productie N 10 (Dooh), Follow-up HSSE Audit Findings, p. 2

7 Zie onder meer EP95-0300, productie N9 (Dooh), Overview Hazards and Effects Management Process

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

CONSEQUENCE INCREASING LIKELIHOOD »»
B e q A B C D 3
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For Srtmions of ndustty, or garazmon and Caoen, reter €0t RAM Tritiow Gusds:

Incidenten met actual conscquences 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.'” In de nieuwe
exhibitievordering in hoger beroep en in hoofdstuk 4.3.5 hieronder is uiteengezet dat uit
de Shell standards valt op te maken dat dat ook voor onderhavige lekkages gold.

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 (gehad) van de systematische
tekortkomingen in Nigeria. Zij wist dat SPDC die problemen niet het hoofd kon bieden.
In deze omstandigheden wist zij of had zij moeten weten dat er een onevenredig groot
risico bestond op schade als gevolg van lekkages vanwege (i) het feit dat de pijpleiding
nabij Goi ernstig verouderd was en niet goed kon worden onderhouden; (ii) de
pijpleiding bij Oruma ernstig was gecorrodeerd en moet worden vervangen en (i) de
IBIBIO [, hoewel al jaren niet meer in gebruik, nog altijd niet was geabandonneerd. Zij
wist (iv) dat niet decomissioned en abandonned materieel een structureel probleem
vormde voor SPDC. Voorts wist of had het moederbedrijf moeten weten dat (v) 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

7 HSSE Management System Manual. productie NI11 (Dooh), Incident Investigation and Learning, Table 1
Tunelines for Notification, Investigation, and Review of Significant Incidents and High Potential Incident, p.

5.
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moeten weten dat (vi) methoden die werden ingezet om de vervuiling te beperken en te
saneren. niet deugden.

2 7.4 Kennis

161.

162.

164.

165.

In Chandler v Cape overweegt Arden LJ:

Whether or not | Dr Smither| was formally appomnted group medical adviser in the relevant period,
it is clear that he was engaged on research, based on empirical research done at Cape and its
asbestos-producing subsidiaries, about the relat onship betwee bestos production and
asbestosis. |...|. Dr Smither must have known about the risks during some part or all of the

: &
relevant period."’

Given Capes state of knowledge about the Cowley Works, and its superior knowledge about the
nature and management of asbestos risks, I have no doubt that in this case it is appropriate (o find
that Cape assumed a duty of care either to advise Cape Products on what steps it had (o take in the
light of knowledge then available to provide those employees with a safe system of work or to
ensure that those steps were 1aken. The scope of the duty can be deflined in either way. Whichever

way it is formulated. the injury to Mr Chandler was the result.'”

Het is op basis van de specifieke kennis van deze Dr Smithers, al dan niet in dienst van
de Cape Group, dat Arden LJ vervolgens verwijst naar Cape’s “superior knowledge
aboul the nature and management of asbestos risks” "%

Arden LI nam in Chandler v Cape aan, dat het onderzoek en de kennis van Dr Smithers
bedoeld was om ten goede te komen van Cape. Het was dus niet noodzakelijk dat het
bestuur van Cape zelf over deze kennis beschikte. of zelf voldoende bekwaam was om
over de risico’s van asbest te adviseren aan Cape Products. Het ging erom, dat Cape op
groepsniveau kennis ontwikkelde, of beter: liet ontwikkelen. over de mogelijke
gevolgen van de werkzaamheden van haar dochtermaatschappijen op de gezondheid van
werknemers.

Hierboven en in de eerdere processtukken is uiteengezet dat Shell zich het milieubeleid
op groepsniveau publiekelijk aantrekt. Shell laat voorts op groepsniveau, onder
uiteindelijke verantwoordelijkheid van de moedervennootschap, kennis ontwikkelen op
het gebied van milieumanagement en technologie. Het is - zeker voor de grootste
multinational ter wereld — voor de hand liggend dat de moedervennootschap of de leden
die zitting hebben in haar directie, niet persoonlijk over die superieure kennis
beschikken. Wel ligt bij de moedervennootschap — en in het bijzonder bij het lid van de
Executive Committee (voorheen CMD) dat aan het hoofd staat van Projects &
Technology, de verantwoordelijkheid voor de kennisontwikkeling die op groepsniveau
ten behoeve van dochtermaatschappijen plaatsvindt.

Cape was - 7o nam Arden LJ aan - door de bijzondere kennis van Dr Smithers op de
hoogte van de mogelijke gezondheidsrisico’s die de werknemers van Cape Products

" Chandler v. Cape plc|2012] EWCA Civ 525. r.0. 76,
f” Chandler v. Cape plc 2012) EWCA Civ 525, r.0. 78. “Cowley Works™ was de Cape Products locatie.
U Chandler v Cape plc [2012] EWCA Civ 525, r.o. 78.
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liepen. Die kennis was superior: over ashest was nog niet veel bekend. en Cape
Products wist dus mogelijk niet aan welke risico’s 71] haar werknemers blootstelde.
Omdat Cape dat wel wist, en bovendien in de positie was om Cape Products te
adviseren. rustte op haar een zorgplicht. Niet gezegd is dat op Cape géén zorgplicht zou
rusten, als niet alleen Cape, maar ook Cape Products had geweten dat de omstandighden
in haar fabriek tot asbestose konden leiden. Dat laatste was simpelweg niet in geschil. In
zoverre moet de uitdrukking ‘superior knowledge ' niet zozeer als een criterium voor
aansprakelijkheid, maar als een feitelijke vaststelling worden beschouwd.

Arden LI legt een direct verband tussen de kennis die de moedervennootschap
beschikbaar had, haar wetenschap van de omstandigheden bij Cape Products. en haar
mogelijkheid om Cape products te adviseren. dan wel te zorgen dat maategelen
genomen werden. De verhoudingen waren zodanig dat Cape Products vertrouwde op de
lijnen die vanuit de moedermaatschappij werden nitgezet. '

Ook SPDC vertrouwt en vertrouwde op de bijzondere kennis van de
moedervennootschap. Al genoemd werd dat onder verantwoordelijkheid van de
moedervennootschap specifieke richtlijnen worden gegeven door Shell Exploration and
Production op het gebied van milieu en veiligheid, en door Shell Global Solutions op
het gebied van techniek. Bij de nieuwe exhibitievordering in hoger beroep is daarvan
een overzicht gegeven, '™

. . . i
De kennis waarover de moedervennootschap beschikt, strekt zich uit tot onder meer:'®

° Materiaalselectie, waaronder ook de Selection of Materials for Life Cycle
Performance (Upstream facilities) (DEP 39.01.10.11 184)

° Corrosiemanagement. ook in het kader van het Corrosion Management
Framework (‘CMF’). Hieronder valt bijvoorbeeld Operational Pigging for
Corrosion Control (Appendix 4 bij EP 2000 5712). Pig Selection and Use (EP 95
2580) en Planning and application of pigging operations (EP 97 6059), Carbon
steel corrosion engineering (DEP 30.10.02.14 Gen.'sﬁ), Automated Ultrasonic
Inspection  (CAUT’) (DEP 37.81.40.32) en de kwalificatie en veldoperaties
daarvan (DEP 37.81.42.35)

° Beschermingssystemen voor pijpleidingen, waaronder kathodische bescherming
(DEP 30.10.73.10 Gen.. DEP 30.10.73.31 Gen. en DEP 30.10.73.33 Gen.)

° Signaleringssystemen voor lekkages. waaronder de Leak Detection System
(‘LDS’) (DEP 31.40.60.11 Gen."*%)

° Wellhead en Christmas Tree-apparatuur, inclusief de aanpassing dan wel
abandonnering daarvan (EP 39.01.30.30; 1SO 10423)

° Integriteit en reparatie van pijpleidingen, doorgaans in de vorm van Run &
Maintenance Practice standaarden (‘RMP-Gen."), bijvoorbeeld ten aanzien van
Pipeline Integrity (RMP 31.40.00.51 Gen.) en Pipeline Repairs (RMP 31.40.60.50
Gen.)

" Chandler v. Cape plc [2012] EWCA Civ 525, r.0. 80. Zie ook Weir. productie N2 (Dooh), para. 58-59.
"% Zie ook [productie M-x overzicht DEPS]

“ Vaoor een toelichting 7ij verwezen naar de nieuwe exhibitievordering in hoger beroep.

* Productie N4 (Dooh).

“ Productie N5 (Dooh).

" Productie N6 (Dooh).
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° Specifieke milieukwesties, zoals Environmental Assessment (I:P-0370): Drinking
Water Guidelines (1-P-0330) en Environmental Quality Standards met betrekking
tot air (EP 95-0375), water (0380) en soil and groundwater (0385): het monitoren
van de luchtkwaliteit (LP 95-0376); de waterkwaliteit (1P 95-0381) en grond- en
grondwater (I-P 95-0386)

° Omgang met besmette grond en grondwater (P 95-0387) en Waste management
(I:P 95-0390)

° Disaster-management, zoals Emergency response (P 95-0316): Fire plans and
lire. Control (P 95-0350, 0351), H2S in operations (EP-0317), Oil Spill
Dispersants (IEP95-0397) etc. Zie in dit verband ook de EP (Exploration and
Production) Crisis Guide.

° Preparedness. Response and Compensation for Oil and Chemical Spills™’

Shell heeft een wereldwijde Shell Global Helpline ingericht, die 24 uur per dag
beschikbaar is om advies te vragen over naleving van Shell-standaarden of om

misstanden te melden. '*®

Shell Global Solutions is niet alleen verantwoordelijk voor het ontwikkelen van de
zogenaamde DEPs, maar adviseert ook bij concrete projecten en omstandigheden. Zo is
het onderzoek aan de pijlpeiding bij Goi in samenwerking met Shell Global Solutions
uitgevoerd. "™

I“ssex University merkt op:

Management of SPDC does not simply /isten to the views of the parent and the entities to which it
assigns competence, such as Shell Global Solutions: it partially relies on those views for guidance
about its appropriate responses. It also knows that if it does not rely on that suidance, sanctions

may be incurred. "'

OVERZICHT GRIEVEN

Veel bezwaren van appellanten tegen het tussenvonnis van de rechtbank Den Haag zijn
al aan de orde gekomen. Hieronder volgen de afzonderlijke grieven. Die grieven moeten
worden gelezen in relatie tot (en eventueel aangevuld door) hetgeen in het voorgaande
en volgende hoofdstuk wordt besproken.

Appellanten bedoelen het exhibitievonnis in zijn geheel aan te vechten, dat wil zeggen
alle overwegingen van de rechtbank die ten grondslag liggen aan de afwijzing van de
exhibitievordering te bestrijden.

Ten aanzien van de hieronder te citeren onderdelen van het bestreden tussenvonnis.
wordt het vomnis inzake Dooh c.s. (Goi) aangehouden, onder verwijzing naar de
relevante rechtsoverwegingen in de overige zaken: dat geldt eveneens voor

7 7gn. Group MOSAG Guidelines for Shell Companies on

* htp://www._shell.comy/ global/aboutshell/who-we-are/our-values/compliance-helpline. html.

"% Reply to the Defence (productie O2), para. 18.5.

“* Corporate Liability in a New Setting — Shell and the Changing Legal Landscape for the Multinational Oil
Industry in the Niger Delta. University of Essex, Business and Human Rights Project (2012) (productie O4), p.

52.
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verwijzingen naar de processtukken en producties. Waar zich relevante verschillen
voordoen, wordt zulks opgemerkt in een voetnoot.

Grief 1: Ten onrechte heeft de Rechtbank bij voorlopig oordeel aangenomen dat de
lekkages werden veroorzaakt door sabotage.
Bij (incidentele) grieven tegen de uitspraak van de rechtbank Den Haag van 30 januari
2013, zullen appellanten opkomen tegen de conclusie van de rechtbank dat de lekkages
werden veroorzaakt door sabotage. Bij tussenvonnis van 14 september 2011 kwam de
rechtbank tot een gelijkluidend voorlopig oordeel. Dit oordeel is (ten onrechte)
doorslaggevend geweest bij de conclusie van de rechtbank dat appellanten geen recht
hadden op inzage in bescheiden aangaande de toestand van en onderhoud aan de
pijpleiding en wellhead. Om die reden richten de grieven van appellanten zich thans ook
in hoofdpunten - tegen dit voorlopig oordeel. Appellanten wensen uiteraard het
eindoordeel van de rechtbank Den Haag in zijn volle omvang aan het hof ter toetsing
voor te leggen, wanneer zij hun grieven formuleren in de hoofdzaak. 71] wijzen in dat
verband op de toezegging van het hof, dat partijen in beide fases over en weer kunnen
aanvoeren wat 7ij in het kader van de in die fases te nemen beslissingen van belang

. .s gl
achten, zonder daarmee enig recht prijs te geven.'

Appellanten menen dat de rechtbank haar voorlopig oordeel niet had mogen bereiken,
omdat het bewijs van Shell daartoe ontoereikend is. Zoals uit hoofdstuk 2 is gebleken.
had bij twijfel over de oorzaak van de lekkage, het bewijsrisico bij Shell moeten
liggen.'"

In alle zaken heeft de rechtbank veel betekenis toegekend aan de HT-rapporten. JIT-
rapporten kunnen niet tot bewijs strekken, als zij kenbaar niet deugdelijk tot stand zijn
gekomen en/of niet worden ondersteund door andere, overtui gende bewijsmiddelen.

Amnesty International onderzocht gedurende vijf jaar onderzoeksmethoden van
oliemaatschappijen in Nigeria'®® Het rapport concludeert:

[TThe JIV-process itself is deeply flawed. and Shell has claimed spills are duet to sabotage without

evidence when they are not. The process is open to maniuplation, and has been manipulated.
Acculacts summed up its assessment:

(.-.) “The JIV Report forms are incomplete. appear to be subjective, not lactual in nature, and fail
to clearly identify that field observations serve only as preliminary observations. Clear technical.
observable factual information that can be defended and proven repeatedly to any party who may

challenge the finding needs to be incorporated in the JIV Report form.”'™

191

Proces Verbaal van de Comparitie van Partijen gehouden op 30 juni 2014, Den Haag,

1% Zie ook 4.1.

5 Amnesty International, Bad information: oil spill mvestigations in the Niger Delta (2013) (productie O3).
Voor de onderzoeksmethoden en het bestudeerde materiaal, zie p- 8. Het rapport werd vooruitgegaan door het
memorandum dat appellanten in eerste aanleg als productie M6 (Dooh) hebben overgelegd.

194

Amnesty International, Bad information: oil spill investigations in the Niger Delta (2013) (productie O3), p.

43 (*2.7 Conclusion on JIV Process’).
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Ihere are systemic flaws in 1he system for investigating oil spills in the Niger Delta. As a result.
the outcome of these investigations lacks credibility (..) With regard to Shell reviewing all
available data this report has built up a picture of a company whose claims about its environmental
impact on the Niger Delta are frequently untrue. Shell has claimed that the oil spill mvestigations
are sound when they are not, that sites are cleaned up when they are not, and that the company is
transparent when, in reality, it maintains very tight control over every piece of information -

deciding what to disclose and what to withhold.'”

1'79. Op 21 maart 2013 overwoog ook het Nederlands National Contact Point for the OECD
Guidelines for Multinational Enterprises dat Shell zich te gemakkelijk op het verweer
van sabotage beroept.'”

180. Bij de behandeling van de hoofdzaak zullen appellanten, hopelijk met ondersteuning
van de thans gevorderde bescheiden, nader uiteenzetten waarom het oordeel dat de
lekkages door sabotage werden veroorzaakt, onjuist is. Zij volstaan thans met een korte
weergave van het daartoe strekkende bewijs..

3.1.1 Goi

197
[81. Ten onrechte heeft de rechtbank overwogen:

Voor wat betreft de olielekkage van 10 oktober 2004 hebben Shell c.s. aangevoerd dat de olie uit
een 46 centimeter lange zaagsnede in de piipleiding lekte, die mel een (gekartelde) metaalzaag was
aangebracht. Shell c.s. hebben dit gemotiveerde verweer ondersteund met videobeelden, waarop is
le zien dat de olie uit een schuin overlangs gepositioneerde, gekartelde lijn lekt. [eisers c.s.]
hebben daartegen slechts ingebracht dat het ook kan gaan om een gescheurde lasnaad, of dat de
lijn kan zijn ontstaan bij pogingen het lek te dichten. De rechtbank overweegl dat |eisers ¢.s.| niet
hebben onderbouwd dat op de plek een lasnaad zat. hetgeen ook niet in de rede ligt omdat
lasnaden in de regel niet schuin lopen. Evenmin is aannemelijk dat een lasnaad gekarteld zou

openbarsten, of dat pogingen het lek te dichten een gekartelde opening zouden cregren.'”

Gelet hierop hebben [eisers c.s.] de stelling van Shell c.s. dat deze lekkage door sabotage is
veroorzaakt, vooralsnog onvoldoende gemotiveerd weersproken, zodal deze stelling, in de huidige

. 9
stand van het debat, vooralsnog voor juist moet worden gehouden. '’

182. De videobeelden kunnen deze conclusie niet ondersteunen. Ten eerste zijn de beelden
van onvoldoende kwaliteit om de mogelijke oorzaak van de lekkage te beoordelen. Dat
blijkt ook uit het in eerste aanleg overgelegde deskundigenrapport van Accufacts:

What is missing are close-ups, or better yet, still photos of the pipeline failure site, with and

without the coating, to permit a proper and thorough visual evaluation of the failure site.

195 Amnesty International, Bad information: oil spill investigations in the Niger Delta (2013) (productie O3), p.

64.
"% NCP, Final Report, 21 maart 2013, Productie N2,
" Tussenvonnis rechtbank Den Haag d.d. 14 september 2011 (Dooh), r.0. 4.8-4.9.
“** Tussenvonnis rechtbank Den Haag d.d. 14 september 201 1(Dooh), r.0. 4.8.
“* Tussenvonnis rechtbank Den Haag d.d. 14 september 201 1(Dooh), r.0. 4.9.
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While I cannot conchide with certainty what the failure canse was, it is clearly speculation that this
failure was cause by a saw cul, as the limited video evidence does not substantiate this

supposition.”"
I'venmin is er deugdelijk videobewijs van de volgens het JIT-rapport omgewoelde
grond.

De op de videobeelden uitgevoerde UT-meting is incompleet en kan niet alle typen van

. . . 1
corrosie uitsluiten.”

Zoals mede uit het deskundigenrapport van Accufucts is gebleken, is een gekartelde
. « . « . . ¥ 202

opening juist een indicatie dat het in casu niét om een zaagsnede gaat.’o' Volgens

Accufacts duidt een gekartelde opening eerder op een pijpfractuur:

Fhe so-called “saw cut’ is not straight or smooth edged, but wavy and jagged edged which is more
indicative of other pipe failure fracture mechanics such as previous flaws in the pipe either from

manufacture or other damage such as from construction.””

Bij een defecte lasnaad of andere gebreken kan een hogedrukpijpleiding wel degelijk
openbreken. Voor de pijpleiding bij Goi is gebleken dat deze te kampen had met defecte
lasnaden.”™ De gebruikte lastechniek voldeed niet aan de industrienorm.’”> Ook
overigens was de toestand van de pijpleiding dermate slecht, dat het optreden van
lekkages als gevolg daarvan door SPDC “zeer waarschijnlijk™ werd geacht.’”°

Dat lasnaden ‘in de regel niet schuin lopen” en dat ‘evenmin aannemelijk’ zou zijn *dat
een lasnaad gekarteld zou openbarsten, of dat pogingen het lek te dichten een gekartelde
opening zouden creéren’, zijn feiten die enkel door een deskundige kunnen worden
beoordeeld en die bij gebreke van stellingen daaromtrent door Shell, door de rechtbank
niet op voorhand konden worden aangenomen. De Rechtbank kwam bij eindvonnis
terug op haar overweging dat de videobeelden een “schuin™ geplaatste zaagsnede lieten
zien.

Ook het JI'T-rapport kan niet als bewijs dienen. Verwezen zij naar wat hierboven reeds
is opgemerkt over de totstandkoming en autoriteit van JIT-rapporten.’’’” Het Joint
Investigation Team kon bij Mogho bij Goi geen overeenstemming bereiken over de
oorzaak van de lekkage. Het JI'T-rapport bevat daarom slechts de helft van de benodigde
handtekeningen.’” De vertegenwoordigers van de Nigeriaanse autoriteiten, de
afgevaardigden van het Area team, de leden van het DTL-tam en de vertegenwoordigers
van de Mogho gemeenschap hebben het rapport niet ondertekend.”"”

“ Rapport Accufacts. in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p. 4.
' Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p. 5.
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Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh).
Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh) p. 4. 5.
Reply to the Defence (productie O2), para. 18.8.

Reply to the Defence (productie 02), para. 18 8.

Zie para. 2.5.1.

*7 /ie para. 3.1.
08 Zie JIT-formulier, in eerste aanleg overgelegd als productie 5 (Dooh).
0 Zie ook de inleidende dagvaarding in eerste aanleg (Dooh), para. 282 e.v.
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[89. Corrosie is een beduidend meer aannemelijke oorzaak van de lekkage. zeker in het licht

312

van de al jaren eerder bereikte conclusie dat de pijpleiding ernstig was gecorrodeerd en
moest worden vervangen:

I'he remaining life of most of the SPDC Oil Trunklines is more or less non-existent or short, while
some sections contain major risk and hazard. |...| Outright replacement is necessary because

exlensive corrosion and pressure derating has resulted in system capacity constraints and the

mability to guarantee evacuation of fiture increases in throughputs from the various fields,

particularly the production forecast peaks in years 2006-2008.""" (onderstreping adv.)

Oruma

190. Ten onrechte heeft de rechtbank overwogen:”"

191.

Voor wat betreft deze lekkage hebben Shell ¢.s. aangevoerd dat de olie lekte uit een sdaye met een
diameter van 8 mm. rond en met gladde randen, gelijk een boorgat, dat het oppervlak van de
piplerding rondom het gat vlak was en geen tekenen van putjes of corrosie vertoonde en dat de
wanddikte aldaar normaal was. Shell ¢.s. wijst daarbij op videobeelden die [eisers c.s.] in het
geding hebben gebracht, waarop te zien is dat de lekkage wordt gedicht en dat de metingen van de
wanddikte worden uitgevoerd. Voorls is de stelling van Shell c¢.s. ondersteund door een rapport
van het joint investigation team (JT) dat de lekkage heeft onderzocht. Dat rapport is mede
ondertekend door vertegenwoordigers van de ministeries van Milieuaangelegenheden van zowel
de federale overheid als van Bayelsa State. Shell c.s. hebben voorts onderzoeksgegevens
overgelegd van een onderzoek van de wanddikte van de bewuste pijpleiding door een “intelligent
pig run’ uit december 2004. Een intelligent pig is een soort robot die de wanddikte van de
piypleiding van binnenuit meet. terwijl die robot zich door de piipleiding beweegt. Op de positie
van de lekkage is daarbij geen verdunning van de buis gemeten. Volgens Shell c.s. blijkt uit deze
omstandigheden dat de lekkage hoogstwaarschijnlijk door sabotage is veroorzaakt; niet in de rede
hgt dat de beschadiging van de pijpleiding het gevolg zou zijn van een slechte toestand van de

pijpleiding en/of van corrosie.

4.9. Oguro c.s. hebben tot nu toe onvoldoende onderbouwd dat deze lekkage in juni 2005 ondanks
al het voorgaande feitelijk toch kan zijn veroorzaakt door corrosie of door een anderszins
gebrekkige toestand van de pijpleiding, dan wel dat het ook door de deelstatelijke en federale

autoriteiten ondertekende JIT-rapport onbetrouwbaar is.

Het bewijs dat door Shell is geleverd, kan de conclusie dat er sprake was van sabotage
niet dragen. De videobeelden zijn van onvoldoende kwaliteit om de oorzaak van de
lekkage te kunnen beoordelen. Wel is zichtbaar dat op de plek waar het JIT-team graaft,
gras groeit.

Zonder deugdelijk visueel bewijs mocht de rechtbank na de gemotiveerde betwisting
door Oguru c.s. niet aannemen “dat de olie lekte nit een gaatje met een diameter van 8

" Reply to Defence (productie 02), para. 18.5. De lekkage waarop de Engelse procedure betrekking heft vond
~ plaats aan dezelfde pijpleiding, enige kilometers verderop.
" Tussenvonnis rechtbank Den Haag d.d. 14 september 201 1(Oguru), par. 4.8.
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mm, rond en met gladde randen, gelijk een boorgat, dat het oppervlak van de pijpleiding
rondom het gat vlak was en geen tekenen van putjes of corrosie vertoonde’.

Onjuist is de veronderstelling dat ronde gaten corrosievorming uitsluiten.”'” De vraag of
het gat in de pijpleiding cilindervormig (indicatief voor een boorgat) of kegelvormig
(indicatief voor een corrosiegat) was. kan op basis van het beschikbare materiaal niet
worden beantwoord.

Het gat bevindt zich aan de onderkant van de pijpleiding. Dat is niet indicatief voor een
boorgat. maar een gebruikelijke plaats voor een corrosiegat.

i . . . . ¥ . . A 13
De UT-meting is niet goed uitgevoerd en kan corrosie niet uitsluiten.”!

De pijpleiding was zeker drie meter diep ingegraven.”" Op de door Shell overgelegde
video van de reclamping enige tijd later, is te zien hoeveel moeite Shell-medewerkers
hebben met het traceren en opgraven van de pijp. Het ligt niet voor de hand dat
saboteurs die klus tussen de door Shell gestelde surveillances door hebben kunnen
klaren, om vervolgens aan de onderkant van de pijpleiding een gat te boren. Ook ligt
niet voor de hand dat de saboteurs, anders dan de Shell-medewerkers, dermate precies
wisten waar zij moesten graven, dat zij buiten het gegraven gat geen grond hebben
omgewoeld.

Op de video is coating damage zichtbaar die niet duidt op een boorgat:

Coating damage at the release site at approximately 8:00 position (toward the bottom of the pipe)

is not indicative of drill damage.”"

Ook het JI'T-formulier kan niet als bewijs dienen. Verwezen zij naar wat hierboven
reeds is opgemerkt over de totstandkoming en autoriteit van JIT-rapporten.’'® Het Joint
Investigation Team heeft in Oruma bovendien geen overeenstemming bereikt over de
oorzaak van de lekkage. Het formulier is noch door vertegenwoordigers van het DPR,
noch door vertegenwoordigers van de Oruma gemeenschap ondertekend.’'’ Het
fotobewijs van het “boorgat’ waarvan het JIT-rapport melding maakt, zou volgens Shell
niet meer bestaan.

De Intelligent Pig Run kan corrosie, zeker zonder nadere gegevens, niet uitsluiten.
Bepaalde vormen van corrosie worden door 1LI-onderzoeken niet gedetecteerd. Wat de
resultaten van een |LI-test werkelijk betekenen, kan alleen worden beoordeeld wanneer
men bekend is met de specificaties van de gebruikte ILI-apparatuur.

All ILI pigs have limitations as to their threat identification capabilities, accuracy, and precision
(-..) No information has been provided with the ILI data indicating the type of smart pig that was
run, and its related accuracy and precision. There are wide variations in the capabilities and

abilities of corrosion detection IL{ tools that have resulted in many pipeline failures from corrosion

212
"l

Zie ook: Rapport Accufacls in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh).
Rapporl Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p. 6.

deporlAccufaclv in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p. 6.
" Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p. 6.
216
“ Para. 3.1.

217

Zie JIT-formulier, in eerste aanleg overgelegd als productie A4 (Oguru).
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afier an ILL An important industry standard, APl 1163, improving the application of inline
inspection tools, was developed following several tragic and expensive pipeline failures in the U.S.
that had previously been inspected via 111, Without knowing the type of corrosion ILI tool that
was run, its limitations and capabilities, and whether 1he tool was properly calibrated for the
pipeline, it is all to |sic| easy 1o inappropriately dismiss corrosion as a viable threat on a pipeline.
Fhe ILI evidence provided is incomplete, and (...) very misleading as it relates to proper corrosion

. . . . 'R
assessment methods and procedures for a pipeline failure evaluation.”

200. Corrosie is een beduidend meer aannemelijke oorzaak van de lekkage, zeker in het licht
van de wetenschap dat de pijpleiding ernstig was gecorrodeerd en likely to leak before
the year 2003/2004.7"° De lekkage bij Oruma vond plaats in 2005.

3.1.3 kot Ada Udo

201. Ten onrechte heeft de rechtbank overwogen:

Shell ¢.s. hebben aangevoerd dat de olieuitstroom uit de wellhead in die periode werd veroorzaakt
door sabotage. in die zin dat de afsluiters van de wellhead door onbekende derden waren
opengedraaid. Volgens Shell c.s. is de olienitstroom verholpen door de afsluiters eenvoudigweg
weer dicht te draaien. Shell c.s. hebben dit zemotiveerde verweer ondersteund met videobeelden
uit november 2007. waarop inderdaad is te zien dat de oliestroom wordt gestopt door de afsluiters
van de wellhead met een paar slagen dicht te draaien met een steeksleutel. Shell c.s. hebben verder
bij conclusie van antwoord in het incident ex artikel 843a Rv onder nr. 104 tot dusver
onweersproken gesteld dat het feitelijk niet mogelijk zou zijn geweest de lekkage in 2007 aldus
eenvoudig te stoppen en definitief te verhelpen, indien de lekkages in 2006 en 2007 zouden zijn

veroorzaakl door gebreken van het materiaal of door gebrekkig onderhoud van de wellhead.

Gelet hierop hebben [eisers c¢s.] de stelling van Shel! c.s. dat de gestelde lekkages in 2006 en 2007
door sabotage zijn veroorzaakt, vooralsnog onvoldoende gemotiveerd weersproken, zodat deze

I3 . . . . . i
stelling, in de huidige stand van het debat, vooralsnog voor juist moet worden gehouden.™"

202. Van het feit dat de lekkage kon worden verholpen door het met Engelse sleutel
dichtdraaien van de afsluiter, kan niet worden afgeleid dat deze werd veroorzaakt door
het handmatig openen ervan.

While the lkot Ada Udo release could be sabotage. the video evidence (...) does not rule out that
the release could also be associated with wellhead valve inappropriate alignment/closure,
deterioration over Lime of valve seals or sealing surfaces, or vibration that can crack open or unseal

well head valves.™'

203. In elk geval kan van het feit dat de lekkage in 2007 kon worden verholpen door het met
Engelse sleutel dichtdraaien van de afsluiter, niet worden afgeleid dat de eerdere
lekkage van 2006 werd veroorzaakt door sabotage.

“'% Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p. 3.

" Environmental Impact Assessment of the 20" x 37 km Kolo Creck Runmuckpe Trunkline Replacement
Project (SPDC 2004), in eerste aanleg overgelegd als productie M3 (Dooh), pp. 2-17.

% Tussenvonnis rechtbank Den Haag d.d. 14 september 2011 (Akpan), par. 4.7-4.8.

#! Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p. 9.
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Shell heeft geen enkel bewijs overgelegd waaruit blijkt dat de lekkage van 2006 werd
veroorzaakt door sabotage. Lr is noch videomateriaal, noch een JIT-rapportage
overgelegd.

Aan de exploratieput bij Ikot Ada Udo werd geen onderhoud gepleegd. De put stond al
enige tientallen jaren zonder veiligheidsmaatregelen van Shell onder druk van het
onderliggende olieveld. Len wellhead is gemaakt voor actief gebruik en onderhoud, en
niet om tot in lengte van dagen als afsluiter van de put te dienen. Juist daarom zijn er
speciale regels omtrent isolatie en abandonment bij het achterlaten van een put.

There are many reasons why Christmas Tree Valves should not be relied upon to prevent long

term wellhead pressure release

Valves, even mutiple valves in series such as on a Chrismas Tree. should never be used to serve as
energy positive isolation to avoid a release. Even permanently closed valves on a Christmas Tree

. . . 717
do not prevent leakage through the valves, even multiple valves in series.””

Grief 2: De toepassing die de rechthank geeft aan het begrip ‘rechtmatig belang’ is te
nauw

De rechtbank hanteert in r.0. 4.6. 4.8, 4.9. 4.13. 4.14 en 4.15 een te beperkte opvatting
van het begrip rechtmatig belang.

° Doohr.0.4.6.4.8.49.4.13en4 .15
° Orumar.o. 4.6. 4.8.4.10. 4.15en 4.16
° Akpanr.0.4.5,4.7.4.10.4.11 en 4.13

Ten onrechie heefi de rechtbank zijn - onjuist - voorlopig oordeel omirent sabotage fen
grondslag gelegd aan de conclusie dat appellanten geen rechimatig belang hebben bij
inzage in bescheiden met betrekking tot de specificaties en onderhoud van de
pijpleiding

Ten onrechte heeft de rechtbank overwogen:

° Dooh r.o0.4.8en 4.9
° Orumar.o0.4.9en4.10
° Akpanr.o.4.7en4.8

4.8 Dat [eisers c.s.] in de hoofdzaken nog niet hebben kunnen reageren op dit verweer van Shell
¢.s.. betekent niet dat de rechtbank bij het beoordelen van het rechtmatig belang van [eisers c.s.|
geen acht daarop zou mogen slaan. Het had op de weg van [eisers c.s.] gelegen om ter motivering
van haar rechtmatig belang in deze incidenten al in hun incidentele conclusies en/of bij pleidooi
vooruit te lopen op hun reactie op dat verweer in de hoofdzaken. Het rechtmatig belang bij
exhibitie is immers beperkt tot die bewijsstukken die kunnen bijdragen aan het onderbouwen en/of’
aantonen van voor de te beoordelen vorderingen relevante. mogelijk doorslaggevende stellingen

van [eisers c.s.], die voldoende concreet zijn onderbouwd en voldoende concreet zijn betwist.

** Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p. 8-9.
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4.9 Gelet hierop hebben Jeisers c.s.| de stelling van Shell c¢.s. dat deze lekkage [Akpan: “de
gestelde lekkages in 2006 en 2007"| door sabotage s veroorzaak(. vooralsnog onvoldoende
gemotiveerd weersproken, zodat deze stelling, in de hunidige stand van het debat, vooralsnog voor
Juist moet worden gehouden. Dit leidt 10t de conclusie dat leisers c.s.| mu geen rechimatig belang
hebben bij stukken die licht werpen op de (onderhouds)toestand van de betreffende piipleiding
[Akpan: wellhead in 2006 en 2007|. De algemene toestand van de pijpleidingen [Oguru:
piipleiding; Akpan: wellhead| staat immers vooralsnog niet i causaal verband met de twee
gestelde lekkages [Oguru: lekkage] en cis evenmin met de gestelde schade. Voor zover [eisers
¢.s.] zich op het algemene standpunt stellen dat uit de enkele omstandigheid dat de pijpleiding

[Oguru: pijpleiding: Akpan: wellhead| verouderd zijn voortvloeit dat Shell c.s. jegens [eisers ¢.s. |
gehouden waren of zijn om deze pijpleidingen [Oguru: pijpleiding: Akpan: wellhead]| te vervangen
of af te sluiten [Akpan: te vervangen of af te dichten], ongeacht of hierdoor de twee sestelde
lekkages in augustus 2003 en oktober 2004 [Oguru: lekkage: Akpan: 2006 en 2007| zijn ontstaan.
gaat de rechibank aan die algemene stelling voorbij. omdat deze stelling tot dusver op geen enkele

wijze is onderbouwd naar het toepasselijke Nigeriaanse recht.

Ten eerste kunnen appellanten. voor zover nodig. uitsluitend met de gevorderde
documenten nader onderbouwen dat niet sabotage, maar materiaalgebrek tot de
lekkages heeft geleid. Verwezen zij naar wat daarover hierboven is opgemerkt.

I'en tweede valt het rechtmatig belang samen met de gevolgen die de rechtbank aan zijn
eigen voorlopig oordeel verbindt. De rechtbank merkt in r.o. 4.7°% onder verwijzing
naar artikel 11 (5) (c) Oil Pipelines Act op:

Gelet op deze bepaling is de rechtbank voorlopig van oordeel dat de oorzaak van een
(vastgestelde) lekkage naar Nigeriaans recht relevant is voor de beoordeling van de geschillen in

de hoofdzaken.

Juist gezien het belang dat de rechtbank hecht aan de oorzaak van de lekkage voor
eventuele aansprakelijkheid van Shell. en de stelling van appellanten dat de lekkages
werden veroorzaakt door gebrekkig materiaal, had de rechtbank niet op basis van zijn
voorlopig oordeel tot de conclusie mogen komen dat appellanten geen rechtmatig
belang hebben bij inzage in bescheiden die appellanten tot bewijs kunnen strekken ter
onderbouwing van de onjuistheid van dat oordeel.

len derde is Shell ook bij sabotage aansprakelijk, indien ze nalatig is geweest bij het
nemen van maatregelen die sabotage konden voorkomen. De gevorderde bescheiden
dienen er mede toe om te onderbouwen dat Shell haar zorgplicht om de pijpleidingen te
beschermen heeft geschonden. Tussen die gebieden bestaat een overlap:

Other examples may also fall within the maintenance requirement such as renewing protective
coatings on the pipelines or, with the advent of new and reliable technology, the provision of
updated anti-tamper equipment which might give early and actionable warning of tampering with

. . X
the pipeline.

Tussenvonnis rechtbank Den Haag d.d. 14 september 2011 (Oguru) r.o. 4.7 en (Akpan) r.o. 4.6.
** Bodo v SPDC, (productie O1), .0, 92.
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211. Len Corrosion Management Plan ziet mede op de (staat van de) coating en dient er in
zoverre ook toe om aan te tonen dat Shell onvoldoende technische maatregelen nam die
sabotagepogingen konden verhinderen. In de Ingelse procedure is gebleken dat die
coating ondeugdelijk was en dat de pijpleiding niet was voorzien van een werkend

. . 225 ;e . ..
systeem van kathodische bescherming.” Géén van de pijpleidingen. noch de wellhead
was voorzien van enig “updated anti-tamper equipment which might give early and
uctionable warning of tampering with the pipeline .

3.2.2 Ten onrechie heefi de rechtbank geconcludeerd dat appellanten hun rechimatig belang
bij de vordering naar Nigeriaans recht onvoldoende hebben onderbomvd
° Dooh r.0.4.13-14
° Orumar.o. 4.14-15
° Akpanr.o. 4.11-13

4.13 De vraag die voorligt is of de in rov. 4.12 genoemde stellingen voor de beoordeling van de
hoofdzaken relevant, dat wil zeggen mogelijk doorslaggevend zijn. Dat hebben [eisers c.s| naar het
oordeel van de rechtbank vooralsnog onvoldoende aannemelijk gemaakt. |eisers c.s.| hebben
immers (ot dusver niet onderbouwd dal een moedermaatschappi) naar Nigeriaans recht
onrechtmatig handelt indien zij kennis van, invloed op en zeggenschap heelt over tekortschietend
milieubeleid van een dochtermaatschappij. maar nalaat in te grijpen (stellingen onder a en b).
Anders dan [eisers c.s.| betogen. kan het milieubeleid van een oliemaatschappij geen uitsluitsel
geven over de vraag hoe met betrekking (ot specificke (gestelde) olielekkages al dan niel
onrechtmatig is gehandeld. Ook is nog niet onderbouwd dat naar Nigeriaans recht een
rechtspersoon kan worden bevolen een ander (milieu)beleid te implementeren, zoals [eisers ¢.s.]
hebben gevorderd in de hoofdzaak onder VII (stelling onder c). [eisers c.s.] hebben evenmin
onderbouwd dat een beheerder van een oliepijpleiding naar Nigeriaans recht de beveiliging
daarvan dient te verzorgen of dat de beheerder naar Nigeriaans recht gehouden kan zijn een
oliepijpleiding met een ondermaatse onderhoudstoestand te vervangen, ongeacht of deze
gebrekkige onderhoudstoestand tot lekkages heeft geleid (stelling onder d).[alléén D: [eisers c.s.|
hebben tot dusver ook onvoldoende onderbouwd dat een eventuele tekortkoming in de nakoming
van registratie- of rapportageverplichtingen over olielekkages naar Nigeriaans recht onrechtmatig
kan zijn jegens belangenorganisaties of particulieren. Bovendien bestaat er geen causaal verband
tussen een eventuele tekortkoming op dit vlak en de gestelde schade (stelling onder e). Naar
Nigeriaans recht is ook niet onderbouwd dat een oliemaatschappij verplicht kan zijn haar
oliestroom door pijpleidingen in een slecht toegankelijk gebied zoals Ogoniland te staken of dat
deze oliemaatschappij schadeplichtig kan zijn indien zij hiertoe niet overgaat (stelling onder ). |
Ten slotte hebben [eisers c.s.] niet toegelicht dat de eigendoms- en zeggenschapsverhoudingen
binnen de Joint Venture naar Nigeriaans recht relevant zijn voor de aansprakelijkheid van de

deelnemende ondernemingen (stelling g).

4.14 Gelet hierop hebben [eisers c.s.] tot dusver onvoldoende concreet onderbouwd dat de

stellingen onder a tot en met g - afzonderlijk of in onderlinge samenhang bezien - met zich zouden

w Reply to the Defence (productie O2) para. 17.1.
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brengen dat Shell c.s. naar Nigeriaans recht onrechimatig hebben sehandeld of dat een van de
overige daarmee samenhangende hoofdvorderingen van |eisers c¢.s.} naar Nigeriaans recht voor
loewijzing in aanmerking komt. Dit is evenmin op andere wijze gebleken. Hel vorenstaande breng(
de rechtbank 101 hel oordeel dai de vorderingen tot exhibitie van al deze bescheiden bij gebrek aan

rechimatig belang op dit moment moeten worden afgewezen.

Appellanten hebben hun vordering oorspronkelijk gebaseerd op het Nederlands recht. In
de dagvaarding hebben 7ij de omstandigheden die tot aansprakelijkheid leiden uitvoerig
uiteengezet. Weliswaar is die dagvaarding naar Nederlands recht ingedeeld, maar de
beginselen van aansprakelijkheid (zoals de vereiste kennis en wetenschap van de
moedermaatschappij) komen in de kern overeen met die in andere rechtssystemen, zoals
de Nigeriaanse.

Bij beslissing van 14 september 2011 heeft de rechtbank vastgesteld dat het toepasselijk
recht dat van Nigeria is. In hetzelfde vonnis concludeert de rechtbank voorts, dat
appellanten hun vordering onvoldoende naar Nigeriaans recht zouden hebben
onderbouwd. Uit het vonnis blijkt tevens dat de rechtbank zich van de inhoud van dat
recht zelf geen rekenschap heeft gegeven. De rechtbank had naar de inhoud van het
Nigeriaans recht zelf onderzoek moeten doen, dan wel partijen in de gelegenheid
moeten stellen de rechtbank daarover voor te lichten. Ten onrechte concludeert de
rechtbank dat eisers geen rechtmatig belang hebben. omdat zij onvoldoende zouden
hebben onderbouwd dat zeker handelen of nalaten naar Nigeriaans recht onrechtmatig
is. Het beginsel Jus curia novit heeft ook betrekking op buitenlands recht,”**

Ter gelegenheid van de conclusie van repliek, pleidooi, de exhibitievordering in het
hoger beroep en hierboven in hoofdstuk 3 is uitvoerig beschreven welke naar Nigeriaans
recht onrechtmatige handelingen ten grondslag liggen aan de vordering tot exhibitie. In
het volgende hoofdstuk zal bij de bespreking van bescheiden waarvan afschrift of
inzage wordt gevraagd. nader op het bewijsbelang worden ingegaan.

. Ten aanzien van de in 4.12 gegeven overwegingen van de rechtbank merken

appellanten in het kort het volgende op. (In enkele opzichten hebben appellanten hun
stellingen aangevuld of gewijzigd; het door de rechtbank in r.0. 4.12 gegeven overzicht
van hun stellingen is daarom niet (meer) helemaal adequaat).

|[Eisers c.s.| hebben immers tot dusver nie onderbouwd dat een moedermaatschappij naar
Nigeriaans recht onrechtmatig handelt indien z1j kennis van, invloed op en zeggenschap heeft over
tekortschietend milieubeleid van een dochtermaatschappij, maar nalaat in te grijpen (steflingen

onder a en b)

Ten eerste is uit hoofdstuk 2, alsmede uit de stukken in eerste aanleg, duidelijk
geworden dat een moedermaatschappij naar Nigeriaans recht aansprakelijk kan zijn
indien zij wetenschap heeft van het systematisch tekortschietend milieubeleid van een

226

HR 4 juni 1915, NJ 1915, 865, HR 8 april 1927. NJ 1927, 1110; HR 6 april 2012,

ECLENL:HR:2012:BV1522 (zie bij laatstgenoemd arrest ook de conclusie van A.-G. Vlas: " De rechter dient
de inhoud van het buitenlandse recht zelf vast te stellen. Partijen behoeven de inhoud van het buitenlandse
recht niet te stellen en, bij tegenspraak, te bewijzen").
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dochtermaatschappij, maar nalaat in te grijpen. De rechtbank heeft dit uitgangspunt ook
bij vonnis van 30 januari 2013 erkend.

Anders dan [eisers c.s.| betogen. kan het milienbeleid van een oliemaatschappi) geen uitsluitsel
geven over de vraag hoe met betrekking 10t specifieke (gestelde) ohelekkages al dan niet
onrechtmatig ts gehandeld. Ook is nog niet onderbouwd dat naar Nigeriaans recht een
rechtspersoon kan worden bevolen een ander (milieu)beleid te implementeren, zoals |eisers cs.]

hebben gevorderd in de hoofdzaak onder V11 (stelling onder ).

I'en tweede is. anders dan de rechtbank in 4.13 overweegt. het milieubeleid van SPDC
wel degelijk relevant. Appellanten stellen immers dat SPDC haar milieubeleid met het
moederbedrijf afstemt; het budget van SPDC wordt mede hierop aangepast en het
milieubeleid wordt ook geaudit. Appellanten stellen dat de moedermaatschappij wist dat
SPDC  systematisch tekort schoot op een wijze die een risico crederde voor
omwonenden, maar dat ze desalniettemin naliet in te grijpen. Die omstandigheid is ook
voor de beoordeling van de schending van de zorgplicht van SPDC relevant. De vraag
of naar Nigeriaans recht een rechtspersoon kan worden bevolen een ander
(milieu)beleid te implementeren, zoals gevorderd in de hoofdzaak. is daarom voor de
beoordeling van de vordering tot inzage in bescheiden die de schending van de
zorgplicht moeten aantonen, nog niet van belang. Opgemerkt z1j in dat verband nog wel
dat SPDC in de Gbemre-zaak werd bevolen om de noodzakelijke maatregelen te nemen
teneinde the further flaring of gas te stoppen. Op vergelijkbare wijze eisen appellanten
in de hoofdzaak dat Shell alle noodzakelijke maatregelen neemt om hun blootstelling
aan olievervuiling te begindigen.>*’

|[Eisers c.s.] hebben evenmin onderbouwd dat een beheerder van een oliepijpleiding naar
Nigeriaans recht de beveiliging daarvan dient e verzorgen of dat de beheerder naar Nigeriaans
recht gehouden kan ziin een oliepijpleiding met een ondermaatse onderhoudstoestand te
vervangen, ongeacht of deze gebrekkige onderhoudstoestand tot lekkages heeft geleid (stelling
onder d)

Eveneens is duidelijk gemaakt dat een operator een zorgplicht heeft zijn pijpleidingen te
beschermen en te onderhouden. Daarbij rust op hem bij lekkages in beginsel een
risicoaansprakelijkheid. De bewijslast om aan te tonen dat deze risicoaansprakelijkheid
niet van toepassing is, omdat derden de lekkage hebben veroorzaakt (en de operator
daarbij niet nalatig is geweest), ligt bij Shell. Het is dus niet aan appellanten om te
bewijzen dat de onderhoudsgebreken ten grondslag hebben gelegen aan de lekkage.
maar mogelijk wel om gemotiveerd te betwisten dat de lekkage werd veroorzaakt door
sabotage (en 60k om te onderbouwen dat het nalaten van de moedermaatschappij
onrechtmatig was).

[Eisers| hebben tot dusver ook onvoldoende onderbouwd dat een eventuele tekortkoming in de
nakoming van registratie- of rapportageverplichtingen over olielekkages naar Nigeriaans recht

onrechtmatig kan zijn jegens belangenorganisaties of particulieren. Bovendien bestaat er geen

~' Zie hierboven, paragraaf]2.2
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causaal verband 1ussen een eventuele tekortkoming op dit vlak en de gestelde schade (stelling

onder ¢).

219. Het rechtmatig belang van appellanten bij inzage in de rapportages strekt er niet toe aan
te tonen dat Shell onrechtmatig zou hebben gehandeld door haar rapportageverplichting
niet na te komen, maar strekt ertoe aan te tonen dat Shell haar zorgplicht heeft
geschonden om adequaat op lekkages te reageren.

Naar Nigeriaans recht is ook niet onderbouwd dat een ohemaatschappij verplicht kan zijn haar
oliestroom door pijpleidinzen in een slechi toegankelijk sebied zoals Ogoniland te staken of dat

deze oliemaatschappij schadeplichtig kan zijn indien 71} hiertoe niet overgaat (stelling onder f)

220. Verwezen zij naar hoofdstuk 2, waar de zorgplicht en aansprakelijkheid van SPDC is
uitgewerkt. De betreffende bescheiden worden thans niet langer gevorderd.

3.2.3 Ten onrechte heeft de rechtbank het beginsel van equality of arms niet althans niet op
juiste wijze bij de beoordeling van de vordering meegewogen

221. 'Ten onrechte heeft de rechtbank overwogen:

° Dooh r.o. 4.15
e Orumar.o. 4.16
° Akpanr.o. 4.14

[Etsers ¢.s.| hebben zich bij pleidooi ook beroepen op een inzagerecht op grond van het uit artike!
6 EVRM voortvloeiende beginsel van "equality of arms". los van het inzagerecht van artikel 843a
Rv. De rechtbank overweegt dat artikel 843a Rv een uitwerking vormt van dat beginsel. De
beperkende voorwaarden die artikel 843a Rv verbind!t aan het recht op exhibitie van bescheiden,
waaronder de voorwaarde dat er sprake moet zijn van een rechtmatig belang, z1jn verenigbaar met
artikel 6 EVRM en het beginsel van "equalily of arms", behoudens (mogelijk) indien sprake is van
buitengewone omstandigheden. Er is onvoldoende gesteld of gebleken dat dergelijke
buitengewone omstandigheden in deze zaken aan de orde zijn. Het beroep van |eisers c.s.] op dit

beginsel slaagt derhalve evenmin.

222. Zo artikel 843a Rv een uitwerking is van het beginsel van equality of arms, mag
toekenning van op dat recht gebaseerde vorderingen niet afhankelijk orden gesteld van
het vereiste van het op voorhand veronderstelde materiele gelijk van de verzoeker.

223. Uit de rechtspraak en literatuur blijkt dat bij de beoordeling van een vordering tot inzage
of afschrift als uitgangspunt heeft te gelden dat een der partijen niet onredelijk wordt
bevoordeeld of benadeeld, doordat een bepaald (bewijs)stuk in de procedure al dan niet
als bewijsmiddel ter beschikking komt. De rechtbank had dit beginsel van equality of
arms moeten meewegen bij de vraag of Milieudefensie c.s. rechtmatig belang hebben
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. . 228 . C . .. v .
bi) inzage.”™" In de memorie van toelichting bij het conceptwetsvoorstel tot Wwijziging
van - kortgezegd - het inzagerecht heeft de regering overwogen:

Het onderhavige wijzigingsvoorsiel dient verder de ' equality of arms'. Voorkomen wordt dat een
informatie asymimetrie ontslaat doordat de ene partij wel en de andere partij niet beschikt over
informatie die voor de beoordeling van het geschil relevant is. Daarmee draagt het wetsvoorstel bij

aan het in artikel 6 EVRM tot uitdrukking gebrachie beginsel van " fair 1rial".*’

224. In de onderhavige zaak is sprake van een duidelijke asymmetrie, doordat Shell beschikt

over informatie waarover appellanten niet kunnen beschikken. en die voor de
beoordeling van het geschil relevant is. Uit de aard van haar werkzaamheden in de
Niger Delta. en op grond van de zorgplichten die in het Nigeriaans recht aan Shell zijn
toebedeeld, beschikt Shell over bescheiden aangaande de toestand van haar
pijpleidingen en installaties, haar werkzaamheden daaraan, calamiteiten die zich
hebben voorgedaan en de inspanning die zij zich getroost om dergelijke calamiteiten te
voorkomen en te verhelpen. Omwonenden die met de gevolgen van de activiteiten van
Shell ter plaatse worden geconfronteerd, beschikken niet over dergelijke informatie.
noch over de kennis of middelen om dergelijke gegevens te kunnen vergaren of te
verwerken. Deze ongelijkheid kan worden gecompenseerd in de bewijslastverdeling.”"
Ook de toepassing van artikel 843a Rv is een manier om een dergelijk ongelijke

231

(bewijs)positie te compenseren.

225. Appellanten baseren hun vordering in de hoofdzaak op de stelling dat Shell haar

zorgplichten heeft geschonden om haar pijpleidingen en installaties te beschermen en
onderhouden, alsmede om adequaat te reageren en deugdelijk te saneren wanneer er
lekkages zijn opgetreden. Naast getuigenverklaringen, externe deskundigenrapporten en
feiten die publiekelijk beschikbaar waren, is hun vordering in belangrijke mate
onderbouwd met documenten die afkomstig zijn van Shell. Zo is uit het Environmental
Impact Assessment met betrekking tot de pijpleiding bij Oruma gebleken dat deze
ernstige gebreken vertoonde en onmiddellijk moest worden vervangen vanwege een
zeer hoog lekkagerisico. Ook van de pijpleiding bij Goi weten we inmiddels - dankzij ir

]

il

230

231

Zie ook HR 17 juni 2014 (ECLINL:HR:2014:1448): “het beginsel van " equality of arms” betekent dat
partijen in een civiel geding de gelegenheid moeten krijgen om hun zaak (e presenteren — inclusief het bewijs
zonder dat daarbij de ene partij in een beduidend slechtere positie verkeert dan de andere partij; het is aan
de nationale instanties om (e verzekeren dat aan de eisen van *fair hearing” wordt voldaan.”
Zie *Aanpassing van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in verband met de wijziging van het recht
op inzage. alschrift of uittreksel van bescheiden’ (Memorie van Toelichting) 2K 33079, nr. 3, p. 2. Het
wetsvoorstel ligt thans nog bij de T'weede Kamer. De Vaste Commissie voor Justitie bracht op 27 januari
2012 zijn verslag uit (2K 33079, nr. 6) en het is thans aan de Minister van Justitie om daarop te reageren. Bij
brief van 21 februari 2014 liet de minister de Tweede Kamer echter weten dat hij hiermee zal wachten totdat
er meer duidelijkheid is over de modernisering van het bew ijsrecht, een onderwerp dat thans ook speelt. Zie
daarvoor 2K 33079, nr. 6. p. 3.
De res ipsa loquitur docirine is ¢én van de nitwerkingen van deze gedachte.
Zie ook Sijmonsma, Het Inzagerecht: artikel 843a van het Wethboek van Burgerlijke Rechtsvordering, diss.
Maatstricht (Kluwer, Deventer, 2010), p. 107: "Dit soort onevenwichtigheden in bewijsmogelijkheden |..]
lost zich tot heden op door aanpassing van de stelplicht van partijen, door het aannemen van een rechterlijk
vermoeden of zelfs door een echite omkering van de bewijslast. Het lijkt mij dat niets zich ertegen verzet om
deze problematiek in de sleutel van artikel 843a (e passen en in dergelijke gevallen aan te nemen dat er
zonder meer een recht op inzage bestaat".
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de Ingelse procedure geopenbaarde bescheiden - dat Shell door een werkgroep van
SPDC en Shell Global Solutions was gewaarschuwd dat deze haar levensduur had
overschreden en dat deze moest worden vervangen vanwege ‘major risk and hazard’.
lerwijl de rechtbank vond dat Shell mede vanwege het installeren van een
drukmeetsysteem aan haar zorgplicht bij Goi had voldaan. is inmiddels uit andere
documenten die Shell in de Iingelse procedure heeft moeten openbaren, gebleken dat
een dergelijk systeem zelfs geheel ontbrak. Voorts is in die procedure gebleken dat
Shell ook anderszins tekortschoot bij het nemen van maatregelen ter bescherming van
de pijpleiding nabij Goi. De voorgeschreven standards and manuals laten tenslotte zien
dat centrale sturing en toezicht op de Shell-dochtermaatschappijen beduidend meer
omvattend en specifiek is dan Shell in deze procedure heeft gesteld.

Terwijl deze documenten stuk voor stuk voor het geschil relevante. mogelijk
doorslaggevende informatie bevatten, zijn ze min of meer bij toeval beschikbaar
gekomen. Er is dus duidelijk sprake van een - ongelijke - situatie, waarin één partij wel
en een andere partij niet over relevante informatie kan beschikken. Voorts is gebleken
dat de stellingen van Shell veelal geen steun vinden in het - uitsluitend bij haarzelf
beschikbare - feitenmateriaal. Het beginsel van materiéle waarheidsvinding, één van de
grondslagen van artikel 843a Rv. komt daarmee ernstig in het gedrang.

3.2.4 Ten onrechte heefi de rechtbank in de zaak Dooh c.s. overwogen dat geen rechtmatie

227.

228.

229.

belang bestaat bij inzage in documenten met betrekking tot de pijpleiding waaruit de
lekkage in 2003 is opgetreden

Ten onrechte heeft de rechtbank overwogen:

Shell ¢.s. betwisten dat de gestelde oliclekkage van 23 augustus 2003 heeft plaatsgevonden. Het
debat van partijen richt zich daarom vooralsnog in het geheel niet op de vrane wal de oorzaak is
van deze eventuele lekkage, zodat Dooh vooralsnog geen belang hebben bij stukken over de

algemene onderhoudstoestand van de betreffende pijpleiding

De gevorderde bescheiden worden door de rechtbank in r.o. 3.1 onder (1) ten onrechte
aangeduid als “Bescheiden die betrekking hebben op de 28 inch pijpleiding waaruit de
lekkage op of rond 23 augustus 2003 heeft plaatsgevonden™. Bij het dorp Kegbara Dere
(vaak als K'dere aangeduid), waar deze lekkage ontstond, liggen twee pijpleidingen:
een 24 inch pijpleiding en een 28 inch pijpleiding. Aan welke pijpleiding de lekkage
van 2003 zou hebben plaatsgevonden, is door Dooh c.s. niet gespecificeerd. omdat deze
informatie bij hem niet bekend was. De door Dooh gevorderde bescheiden in verband
met deze lekkage hebben uiteraard betrekking op de pijpleiding waaraan de lekkage
zich voordeed.

Shell heeft in de Conclusie van Antwoord op de volgende wijze betwist dat deze
lekkage zou hebben plaatsgevonden:

“* Tussenvonnis rechtbank Den Haag d.d. 14 september 2011 (Dooh). r.0. 4.9.
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Dooh ¢.s. stellen in Dv, §§ 25-26 dal er op of rond 23 augusius 2003 een olielekkage zou hebben
plaatsgevonden bij de Bonm ‘manifold® bij het dorp Kegbara Dere. |...| RDS en SPDC hebben
[...] aangegeven dat zi) niet bekend zijn met een dergelijke lekkage. Dooh c.s. hebben in de
Dagvaarding hier verder niet op gereageerd. Shell kan de beweerde lekkage ook na kennisname
van de Dagvaarding aan de hand van de summiere stellingen van Dool c¢.s. daaromtrent in de
Dagvaarding en de daarbij behorende producties A.[t en A 12 van Dooh c¢.s. nog steeds niel
identificeren. |...] Op grond van het voorgaande betwist Shell dat er zich op of rond 23 augustus

2003 een olielekkage heeft voorgedaan als door Dooh c¢.s. is gesteld.”"

230. In een in 2003 opgenomen video, die in eerste aanleg bij de dagvaarding is overgelegd,
: , . 23 .
wordt Barizaa Dooh over deze lekkage geinterviewd.”* Op de beelden is de
olievervuiling ter plaatse zeer duidelijk zichtbaar.

N
L2

Barizaa Dooh heeft Shell Nigeria bij brief van 25 augustus 2003 van zijn schade uit
deze lekkage op de hoogte gesteld.”" Hij deed dat. nadat hem was duidelijk geworden
dat de lekkage afkomstig was uit een door SPDC beheerde pijpleiding in Kegbara dere.
De toenmalige Community Relations Officer van SPDC in het gebied Gokana. Michael
IFondi, had hij al mondeling van de situatie op de hoogte gebracht.”*® Op 2 september
2003 heeft Dooh’s (toenmalige Nigeriaanse) advocaat SPDC nogmaals schriftelijk op
de hoogte gesteld van de lekkage.”*’

232. Inmiddels is duidelijk dat de lekkage waardoor land en vijvers van Dooh werden
bevuild. de lekkage moet zijn geweest die in januari 2003 bij het dorp Kegbara Dere (of:
"K-Dere’) uitbrak. Deze lekkage is bij Shell bekend en wordt ook genoemd in het
UNEP-rapport van 2011.2%¥ Overigens werd Goi opnieuw getroffen door de lekkage die
zich in oktober 2003 voordeed.

233. Land en vijvers waren al geruime tijd vervuild, alvorens Dooh zijn brief aan Shell
schreef. Shell heeft in 2003 zowel in het dorp Kegbara Dere als bij de visvijvers van
Dooh in Goi polshoogte genomen. Ook Eric Dooh is bij dat bezoek aanwezig geweest.
Dat Shell niet zou weten over welke lekkage het gaat, is dan ook uiterst onaannemelijk.

234. De aannemersrapporten van de opruimwerkzaamheden in Goi, dragen als titel: “Close-
out report for remediation of 24 inch Ebubu-Bomu T/L @ Goi 2003/2004 spill”
(onderstreping advocaat).>” In de inleiding wordt opgemerkt: “Goi Pond 1-3 Oil spill
occured in 2003/2004.

** Conclusie van Antwoord zijdens Shell, para. 31-34 (Dooh).

“* productie A8 (Dooh).

“ Productie A | I(Dooh), overgelegd bij de dagvaarding in eerste aanleg.

*'* De naam kan spelfouten bevatten.

7 Productie A 12 (Dooh), overgelegd bij bij de dagvaarding in eerste aanleg,

“* UNEP, Environmental Assessment of Ogoniland (2011), in eerste aanleg overgelegd als productie L7 (Dool)
p. 116 (Case Study: SPDC suspended facilities -~ Bomu Manifold, K-Dere, Gokana LGA): “Other spills in
the manifold occurred in October 1990 (twice), February and March 2001 and January and October 2003.".

“ Productie 5 en 6 zijdens Shell (Dooh).

66



O

235,

236.

237,

238.

239.

Prakken
d'Oliveira

Zou Shell inderdaad hebben nagelaten om, volgend op tenminste twee schriftelijke
meldingen, te verifiéren waar de bewuste lekkage zich heeft voltrokken, dan heeft 7e

. 240
daarmee haar zorgplicht geschonden.

Grief 3: Ten onrechte heeft de rechtbank de vordering tot exhibitie van het
Environmental Evaluation Report afgewezen

I'en onrechte heeft de rechtbank overwogen:

° Gotr.o.4.11:
° Oruma: r.o. 4.11
° Ikot Ada Udo: r.0. 4.9

Shell c.s. hebben gemotiveerd betwist dat 21j de beschikking hebben over dagelijkse Journaals van
de olielekkage nabij Goi in 2004 10 en et de opruim- en herstelwerkzaamheden, de "post impact
assessment study” en/of het "Environmental Evaluation (post-impact) Report", waarvan [eisers
¢.s.| de exhibitie vorderen onder V en VIII. Volgens Shell ¢.s. zijn deze stukken niet opgemaakt,
omdat dit op grond van EGASPIN niet verplicht was. Omdat |eisers c.s.| niet aannemelijk hebben
gemaakt dat Shell c.s. desondanks wel over deze bescheiden beschikken, wordt de vordering tot

exhibitie van deze documenten afgewezen.

De LEGAPSIN schrijven voor dat een operator na een lekkage een Environmental
Evaluation  (Post Impact) Study. ook Environmental Evaluation  Report (EER)
genoemd, opstelt.”' Blijkens VIII.A.2.2. omschrijft een EER onder meer (de omvang
van) het aangetaste gebied. de schade en methoden om die schade te verhelpen of te
beperken.” Len interdisciplinair team van werknemers van de operator en van het
Department of Petroleum Resources bepaalt de reikwijdte van het onderzoek > Op
basis van het EER wordt vervolgens bepaald welke saneringsmethoden worden

toegepast.”*

Het opstellen van een EER is niet vrijwillig. Artikel VIILA.1.4.3 (ii) EGASPIN luidt:

The preparation of Environmental Evaluation and Environmental Impact Assessment Reports are

hereby made mandatory and shall be adopted as additional enforcement ools.

Het opstellen van een EER na een lekkage is 60k common practice. Bedrijven die
dergelijke studies uitvoeren verwijzen op hun website naar een keur van voltooide
opdrachten tot het opstellen van Environmental Evaluation Reports  door
oliemaatschappijen die actief zijn in de Niger Delta.>**

240

Hierboven, para. 2.5.3.

“" EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie G1 (Dooh), afd. VIII.
** EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie GI (Dooh). art. VIII.A.2.2.
“ EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie G1 (Dooh), art. VIII.A2.1.

244

EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie G1 (Dooh), art. VHLA.2.1(iv).

“* Bijvoorbeeld MDS, http://ww w.multidevirons.com/theprojectsoilgas.htm| (laatstelijk bezocht d.d. 5 oktober
2014); Tomsey.,
hup: www.lomsey.com.ng/index.php?option-com_content&view=article&id=32&ltemid-211 (laatstelijk
bezocht d.d. 5 oktober 2014); Oasons Nigeria, http://ww w.oasonsnig.com/services.php (laatstelijk bezocht
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Onder die bedrijven bevindt zich Shell. Zo liet Shell in maart 2004 wel een LR
opstellen met betrekking tot het Ibigwe field door Oasons Nigeria. “* En in 2001 werd
door SIL. Ltd. een Environmental Evaluation of the Kolo Creck field and Associated
Facilities afgerond. >

Shell geeft er zelf op haar website ook blijk van Environmental Evaluation Reports op
te stellen en zich daartoe (inmiddels) verplicht te achten:

[SPDC] has also applied to the Department of Petroleum Resources (DPR) for approval of the
Terms of Reference of a planned Fnvironmental Evaluation Report (EER) as required by
EGASPIN (Part Vi,

Het verweer van Shell dat zij niet over een EER zou beschikken is dan ook niet
overtuigend. Niet ter zake doet of de E=GASPIN al dan niet bindend zijn. Ook als de
LEGASPIN niet tot het opstellen van een dergelijk rapport zouden verplichten. zoals
Shell stelt. is het ondenkbaar dat Shell na de lekkage en voorafgaand aan de
opruimwerkzaamheden niet een analyse heeft gemaakt van de schade en het getroffen
gebied, met het oog op de te verrichten saneringswerkzaamheden. Het is die analyse.
welke naam Shell daar ook aan moge geven, waarvan inzage wordt gevorderd.

De aannemersrapporten vermelden:

IS&T Investment] carried out the remediation work on the contract designated area at Goi ponds

according to the established recommended remediation and SPDC's general work instructions.

. Zou Shell, zoals uit haar verweer valt op te maken, een dergelijk rapport niet hebben

opgesteld. dan heeft zij dus zonder nadere analyse van (a) de vervuiling. (b) de
bodemsituatie, en (c) de omvang van het te saneren gebied, de aannemers opdracht
gegeven (een deel van) de olievervuiling met toepassing van de RENA-methode op te
ruimen. Ze heeft dan niet gehandeld als een zorgvuldig operator.

- /0 de RENA-methode een internationaal geaccepteerde methode van saneren is, is

daarbij algemeen aanvaard dat per gebied zal moeten worden onderzocht of de
omstandigheden zich voor de toepassing van die methode lenen.>*® Als Shell een
dergelijke inschatting niet heeft gemaakt. heeft ze niet gehandeld zoals een zorgvuldig
operator dat behoort te doen.

Appellanten nemen inmiddels aan dat Shell geen dagelijks journaals heeft bijgehouden
van de saneringswerkzaamheden, al was Shell daar op grond van I:GASPIN en
zorgvuldigheidsnormen toe verplicht.

d.d. 5 oktober 2014);; SIL, htip://www scientificideasltd.com/services/e_projects.htm (laatstelijk bezocht d.d.
5 oktober 2014).
¢ Zie Oasons Nigeria, http://www.oasonsnig.com services.php, (laatstelijk bezocht d.d. 5 oktober 2014):.
“7 Zie SIL, http://www scientificideasitd.com/services e_projects.htm, (laatstelijk bezocht d.d. 5 oktober 2014).
“* http:/'ww w.shell.com.ng/environment-society our-response/unep-july-2012 . himl.
349 . .
Zie verder hierboven, para. 2.6.4.
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3.4  Grief4 (Oruma)

247. Ten onrechte heeft de rechtbank overwogen als in r.0. 4.12 (Oruma);

Fen aanzien van het document waarvan Jeisers c.s.| de exhibitie vorderen onder X1X. hebben Shell
c.s. aangevoerd dat een rapportage die specifiek ziet op de olielekkage te Oruma, Bayelsa State te
Nigeria niet bestaat. Er zou slechts een geaggregeerde rapportage van olielekkages in de Niger
Delta zijn opgemaakt. waaruit de lekkage bij [plaatsnaam] niet afzonderlijk kenbaar is. |eisers c.s.|
hebben dit niet gemotiveerd weersproken. In dit licht is niet aannemehijk ceworden dat Shell c.s.
de beschikking hebben over het gevorderde, (mede) specifiek op Onima ziende document. Daarom

koml ook deze vordering to1 exhibitie niet voor 10ew 1jzing in aanmerking

248. Het verweer van Shell dat er geen afzonderlijke melding of rapportage zou zijn van de
lekkage bij Oruma is niet overtuigend.

249. Deze vordering is thans vervat en besproken in para. 4.3.4. Verwezen zij naar wat op
die plaats wordt opgemerkt.

4. BESCHEIDEN

4.1

Bewijslast en bewijsbelang

250. Op basis van de Qil Pipelines Act:

Rust op een operator risico-aansprakelijkheid wanneer er schade ontsaat als
gevolg van lekkages, tenzij hij kan bewijzen dat de lekkage werd veroorzaakt door
sabotage;

Heeft een operator een wettelijke zorgplicht om de pijpleidingen en installaties te
onderhouden, te beschermen en te repareren;

De zorgplicht om te beschermen houdt ook in de verplichting om, zoals door
moderne technische middelen, het risico te beperken dat anderen aan de
pijpleidingen en installaties schade toebrengen.

Op basis van het Nigeriaanse conumon lav:

Rustte op SPDC jegens de omwonenden van haar pijpleidingen een zorgplicht om
deugdelijk onderhoud aan haar pijpleidingen te plegen en haar pijpleidingen en
installaties up-to-date te houden;

Rustte op SPDC jegens de omwonenden van haar pijpleidingen en installaties een
zorgplicht om maatregelen te treffen teneinde te voorkomen dat derden daaraan
schade toebrengen;

Rustte op SPDC de zorgplicht om na lekkages adequaat te reageren en deugdelijk
te saneren;

Rustte op de moedermaatschappij jegens de omwonenden van de pijpleidingen en
putten van SPDC een zorgplicht om ervoor te zorgen dat SPDC haar pijpleidingen
en putten deugdelijk onderhield en beschermde en dat er na lekkages adequaat
werd gereageerd en gesaneerd.
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De risico-aansprakelijkheid van artikel 1 1(5)(c) Oil Pipelines Act is een uitdrukking van
het beginsel van rex ipsa loguitur, ofwel: de zaak spreekt voor zichzelf. Hetzelfde
beginsel is tot vitdrukking gebracht in de Rule van Rylands v Fletcher en in rechtspraak
met betrekking tot olielekkages. Het houdt in dat uit de aard der zaak het vermoeden
van nalatigheid komt te liggen bij Shell. nu de olie is gelekt uit pijpleidingen of
installaties die door haar worden beheerd. Het is dan aan Shell om te bewijzen dat de
lekkages niet het gevolg zijn geweest van haar nalatigheid.” Zie bijvoorbeeld de zaak
van Mon v Shell-BP:

‘Infegligence on the part of the defendants has been pleaded and there is no evidence of it. None in
fact 1s needed. for they must naturally be held responsible for the results arising from an escape of

oil which they should have kept under control,”!

Ién van de manieren waarop Shell deze aansprakelijkheid kan betwisten, is door te
bewijzen dat de lekkages door derden zijn veroorzaakt en dat zij daarbij niet nalatig is
geweest. Volgens appellanten volgt uit de res ipsa loquitur doctrine dat ook bij
toepassing van artikel 11(5)(b) de bewijslast ligt bij Shell.”>

De rechtbank Den Haag lijkt van een andere bewijslastverdeling te zijn uitgegaan. toen
ze bij voorlopig oordeel en later in haar eindvonnis vaststelde dat Shell aan haar
motiveringsplicht had voldaan. terwij! Milieudefensie c.s. onvoldoende concreet hadden
onderbouwd. dat Shell haar zorgplicht had geschonden.

Appellanten zullen als getroffenen van de lekkage — en zeker zonder gegevens die zich
uitsluitend bij Shell bevinden - nooit het sluitende bewijs kunnen leveren dat de lekkage
niet werd veroorzaakt door sabotage, of wel 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.

Appellanten kunnen wél aantonen dat het sabotageverweer onvoldoende steun vindt in
de feiten.”* Daartegenover staat dat het zeer waarschijnlijk is dat een onderhoudsgebrek
de lekkage heeft veroorzaakt. Op elk van de locaties was Shell tevoren (herhaaldelijk)
intern gewaarschuwd dat het risico op lekkage als gevolg van het achterstallig
onderhoud zeer hoog was. Op geen van de locaties heeft Shell vervolgens actie
ondernomen om te voorkomen dat dat risico zich zou verwezenlijken. De stukken
waarvan inzage wordt gevorderd. dragen bij aan dat bewijs.

Shell heeft in eerste aanleg betoogd dat z1) maatregelen heeft genomen die de risico’s op
en van sabotage zouden beperken. De rechtbank heeft aanvaard dat Shell door
surveillances, helikoptertoezicht en ‘een systeem dat de druk meet’, deed wat

“** Ook naar Nederlands recht ligt de bewijslast bij Shell, m1 het gaat om een bevrijdend verweer.

! Mon v. Shell-BP [1970-1972] | RSLR 71

** Hierboven, para. 2.3.1, voorts: Emeka Duruigbo, Productie M| (Dooh).

" Onder meer: Accufacts, in eersle aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh) met betrekking tot het door
Shell overgelegde bewijsmateriaal en het rapport van Amnesty International met betrekking tot de beperkte
bewijskracht van JIT-rapporten. zie Amnesty International, Bad information: oil spill investigations in the
Niger Delta (2013) (productie O3).
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redelijkerwijs van haar gevergd kon worden om sabotage te voorkomen.”™ Appellanten
bestrijden dat Shell deze maatregelen (deugdelijk) heeft genomen. De uitvoering,
uitrusting en frequentie van de surveillances was onder de maat; van helikoptertoezicht
i1s nauwelijks tot geen sprake; een systeem dat de druk meet ontbrak — zoals in Goi is
gebleken of was onvoldoende toegerust om schade door sabotage te kunnen
voorkomen.™’ Appellanten bestrijden voorts dat er buiten het afsluiten van de
pijpleidingen geen andere adequate maatregel bestond om sabotage tegen te gaan. De
stukken waarvan appellanten inzage vorderen dragen bij aan het bewijs dat Shell de op
haar rustende zorgplicht om haar pijpleidingen te beschermen, heeft geschonden,
Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor de bescheiden op basis waarvan appellanten
willen aantonen dat Shell niet adequaat op de lekkages reageerde, en dat er geen sprake
was van deugdelijk bodemonderzoek voor en na de (ondeugdelijke) sanering.

Appellanten hebben bij de nieuwe exhibitievordering in hoger beroep documenten
overgelegd ter ondersteuning van hun stelling dat en hoe de moedervennootschap zich
in vergaande mate liet voorlichten over en bemoeide met de activiteiten van SPDC. Met
de gevorderde bescheiden kunnen appellanten aantonen dat de moededervennootschap
wetenschap had van het structurele tekortschieten van SPDC bij het voorkomen en
beperken van milieuvervuiling. Uit hoofdstuk 2.7 blijkt dat daarvoor niet is vereist, dat
de bescheiden specifiek betrekking hebben op de litigieuze lekkages. Voor het
aannemen van een zorgplicht is reeds voldoende om aan te tonen dat de
moedervennootschap wetenschap had van de systematische problemen rond de
activiteiten van SPDC. terwijl voor het aantonen van de schending van die zorgplicht
moet komen vast te staan dat zij desalniettemin naliet om maatregelen te nemen, met de
schade bij Goi, Oruma en Ikot Ada Udo tot gevolg.

Eiswijziging

Naar aanleiding van vonnis van de rechtbank Den Haag van 30 januari 2013 en nieuw
bewijsmateriaal over, met name, de aansturing door de moedermaatschappij, hebben
appellanten in het hoger beroep een nieuwe exhibitievordering ex. artikel 843a Rv
ingediend. Die vordering bevat deels nieuwe, deels eerder gevorderde en deels nader
gespecificeerde bescheiden ten opzichte van de exhibitievordering in eerste aanleg. In
dezelfde vordering is uitvoerig uiteengezet waarom appellanten rechtmatig belang
hebben bij inzage in de daar genoemde bescheiden. De vordering tot inzage in andere
bescheiden werd niet gehandhaafd, omdat daarbij in het licht van het eindvonnis het
rechtmatig belang ontbrak.

Appellanten wijzigen hun eis tot inzage in het hoger beroep aldus. dat daarbij de nieuwe
vordering als uitgangspunt heeft te gelden. Daarnaast handhaven appellanten hun
vordering tot inzage in enkele bescheiden die buiten het bestek van de nieuwe
exhibitievordering in hoger beroep vielen, maar waarbi) zij wel rechtmatig belang
hebben. Ten aanzien enkele (categorieén van) bescheiden hebben appellanten hun
vordering nader gepreciseerd ten opzichte van de nieuwe exhibitievordering in het

” Eindvonnis rechtbank Den Haag 30 januari 2013, para. 4.49 (Dooh).
*? Hierboven. para. 2.6.
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Hierna wordt eerst de volledige (gewijzigde) vordering per zaak

uiteengezet. De bescheiden, en het belang van eisers tot inzage. zullen daarna worden

besproken.

4.2.1 Appellanien Dooh en Milieudefensie (cgen RDS en SPDC. alsmede tegen Shell
Petroleum en Shell T&T:

(Gewijzigde) vordering zoals ook opgenomen in de nieuwe exhibitievordering:

b.

Taakstellingen en uitgaven bij de jaarlijkse businessplannen inzake
onderhoud, milieu en veiligheid met betrekking tot Ogoniland en Goi
uit de Businessplannen alsmede de maandelijkse businessrapportages
daarover 2000-2004:

Het ten tijde van de lekkage meest recente Audit report m.b.t. asset
integrify alsmede dat m.b.t. milieu- en veiligheidsbeleid, met
bijbehorende findings, recommendations en approval and closeout of

actions:
Assurance letters 2000-2004:

Meldingen van Significant Incidents en High Potential Incidents 2000-
2004

Incident report, investigation report en review m.b.t. de lekkages:

Notulen van de moedermaatschappij met betrekking tot de onder b, d en
e genoemde bescheiden;

Bescheiden uit het Corrosion Management Framework 2001-2004:

Het op Goi/ Ogoniland ten tijde van de lekkages van toepassing zijnde
HSE-plan,

Het Hazards en Effects Register en de HSE case van toepassing op
Ogoniland en de pijpleiding bij Goi in 2004;

Surveillancecontracten 2000-2004;
Helikopter-logs 2000-2004

Bescheiden met betrekking tot het Leak Detection System bij de Bomu-
Bonny Pijpleiding;

m. Accident Report

Overige gevorderde bescheiden:

n.

0.

LEER (post impact assessment)

De binnen 24 uur, 2 weken en 4 weken aan de Director van het
Departement of Petroleum Resources verzonden Oil Spillage Reports,
deel A, BenC.
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4.2.2 Appellanten Ogurn, Efanga en Miliendefensie 1cgen RDS en SPDC, alsmede tegen
Shell Petrolenm en Shell T&T

(Gewijzipde) vordering zoals ook opgenomen in de nieuwe exhibitievordering:

a.

Taakstellingen en uitgaven bij de jaarhjkse businessplannen inzake onderhoud,
milieu en veiligheid met betrekking tot Oruma en de gehele pijpleiding bij
Oruma uit de Businessplannen alsmede de maandelijkse businessrapportages
daarover 2002-2005;

Het ten tijde van de lekkage meest recente Audit report m.b.t. asset integrity
alsmede dat m.b.t. milieu- en veiligheidsbeleid, met bijbehorende findings,
recommendations en approval and closeout of actions:

Meldingen van Significant Incidents en High Potential Incidents 2002-2005
Incident report, investigation report en review m.b.t. de lekkage:

Notulen van de moedermaatschappij met betrekking tot de onder b. d en e

Bescheiden uit het Corrosion Management Framework 2002-2005:

Het op de pijpleiding bij Oruma ten tijde van de lekkages van toepassing zijnde

Het Hazards en Effects Register en de HSE case van toepassing op de

Bescheiden met betrekking tot het Leak Detection System van de pijpleiding bij

b.
c. Assurance letters 2002-2005:
d.
e.
f.
genoemde bescheiden:
g
h.
HSE-plan;
1.
pijpleiding bij Oruma in 2004;
j. Surveillancecontracten 2002-2005:
k. Helikopter-logs 2002-2005
l.
Oruma;
m. Accident Report
Overige gevorderde bescheiden:
n. EER (post impact assessment)
0.

De binnen 24 uur, 2 weken en 4 weken aan de Director van het Departement of
Petroleum Resources verzonden QOil Spillage Reports, deel A, B en C.

4.2.3 Milieudefensie tegen RDS en SPDC:

(Gewijzigde) vordering zoals ook opgenomen in de nieuwe exhibitievordering:

a.

Taakstellingen en uitgaven bij de jaarlijkse businessplannen inzake onderhoud,
milieu en veiligheid met betrekking tot Ikot Ada Udo en inzake abandonment
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van wellheads  uit  de  Businessplannen, alsmede de maandelijkse
businessrapportages daarover 2003-2007:

Het ten tijde van de lekkage meest recente Audit report m.b.t. asset integrity
alsmede dat m.b.t. milieu- en veiligheidsbeleid, met bijbehorende findings,
recommendations en approval and closcout of actions;

Assurance letters 2003-2007;
Meldingen van Significant Incidents en High Potential Incidents 2003-2007
Incident report, investigation report en review m.b.t. de lekkage;

Notulen van de moedermaatschappij met betrekking tot de onder b. d en
e genoemde bescheiden:

Overige pevorderde bescheiden:

2.

Het op de wellhead bij Ikot Ada Udo ten tijde van de lekkages van toepassing
ziynde HSE-plan,

Het Hazards en Effects Register en de HSE case van toepassing op de wellhead
bij Ikot Ada Udo in 2006 en 2007;

Accident Report
EER (post impact assessment)

De binnen 24 uur, 2 weken en 4 weken aan de Director van het Departement of
Petroleum Resources verzonden il Spillage Reports. deel A, B en C.

4.2.4 Akpan tegen SPDC (incidentcel Appel)

Akpan vordert:

a.

Het op de wellhead bij Ikot Ada Udo ten tijde van de lekkages van toepassing
zijnde HSE-plan,

Het Hazards en Effcets Register en de HSE case van toepassing op de wellhead
bij Ikot Ada Udo in 2006 en 2007,

Accident Report
LER (post impact assessment)

De binnen 24 uur. 2 weken en 4 weken aan de Director van het Departement of
Petroleum Resources verzonden Qil Spillage Reports. deel A. B en C.
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Toelichting bescheiden

4.3.1 Taakstellingen en nitgaven bij de jaarlijkse businessplannen inzake onderhond. milicu

260.

261.

262.

263.

en veiligheid alsmede maandelifkse businessrapportages

Gevorderd wordt inzage in of afschrift van de taakstellingen en uitgaven bij de jaarlijkse
businessplannen inzake onderhoud, milieu en veiligheid die betrekking hebben op het
getroffen gebied, alsmede de maandelijkse business rapportages daarover in de drie

jaren voorafgaand aan de litigieuze lekkages. Ten aanzien van Ikot Ada Udo wordt

voorts inzage gevorderd in de taakstellingen en uitgaven met betrekking tot
abandonment programs in de drie jaren voorafgaand aan de lekkages van 2006 en 2007.

Uit deze taakstellingen blijkt welke key performance indicators er met SPDC zin
afgesproken met betrekking tot onderhoud aan de pijpleidingen, abandonment van
putten en (andere) maatregelen ter voorkoming van schade aan het milieu. Lruit blijkt
tevens welke budgetten daarvoor beschikbaar zijn gesteld. Uit de businessrapprotages
blijkt voorts hoe SPDC op deze key performance indicators presteerde.

Deze vordering is gelijk aan, maar nader gespecificeerd ten opzichte van de vordering in
het exhibitie-incident in hoger beroep. De in eerste aanleg gevorderde beleidsplannen.
onderhoudsplannen en budgetten van de Joint Venture worden niet langer gevorderd.

Op basis van de taakstellingen, uitgaven en rapportages met betrekking tot onderhoud,
abandonnement, milieu en veiligheid. kan worden aangetoond dat de
moedervennootschap wetenschap had van de door SPDC in Nigeria ontplooide
activiteiten en wetenschap had of had moeten hebben van de daarbij door SPDC
genomen risico's. Door de vaststelling en aanpassing van key performance indicators
voor onderhoud en milieu, alsmede de bijbehorende budgetten, gaf zi) daaraan zelf
sturing. Op basis van de bescheiden kan voorts worden aangetoond dat de
moedervennootschap naliet haar invloed aan te wenden om schade als te voorkomen.

. Jaarlijkse businessplannen bevatten de taakstelling van SPDC ten aanzien van

specifieke beleidsterreinen, zoals productie. onderhoud, milieu en veiligheid, en zijn
direct gekoppeld aan de daarvoor beschikbare budgetten. Zij worden vooraf door de
moedermaatschappij goedgekeurd en gedurende de looptijd op compliance
gecontroleerd: in de businessplannen zijn zogenaamde Key Performance Indicators
vastgesteld. waarover maandelijks aan de Business (Upstream) wordt gerapporteerd.
Aan het hoofd van de Business staat een lid van het Executive Committec. voorheen
Commitice of Managing Diretors, die op zijn beurt verantwoording aflegt aan de
moedermaatschappij. Daarnaast worden de taakstellingen en compliance door de
moedermaatschappij gecontroleerd via de Finance directors van de Business, die op
hun beurt verantwoording afleggen aan de Chief Financial Officer. die daarvoor tevens
de verantwoordelijkheid draagt binnen de moedermaatschappij. Wanneer de prestatie
niet naar behoren is, wordt ingegrepen. De moedermaatschappij is dus zowel via de
Upstream Business als via F'inance nauwkeurig op de hoogte.
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265. Appellanten zijn over deze werkwijze voorgelicht door bronnen die daarmee binnen
Shell ruime ervaring hebben opgedaan. I‘en en ander wordt bevestigd in publiek

.. 156
toegankelijke bronnen.”""

266. Appellanten stellen dat de moedervennootschap aansprakelijk is, omdat zij wist dat er
sprake was van (i) systematisch tekortschieten van SPDC. waardoor (i1)
onverantwoorde risico’s werden genomen voor het milieu en omwonenden. 7]
bovendien (iii) de kennis bezat om die risico’s het hoofd te bieden en (iv) had laten zien
zich vaker met de activiteiten van SPDC te bemoeien, maar (v) desalniettemin naliet om
mn te grijpen. waardoor (vi) de schade bij Goi, Oruma en lkot Ada Udo is ontstaan. Op
basis van deze onder (i)-(v) genoemde omstandigheden. rustte op de
moedervennootschap een zorgplicht. Om dat te kunnen onderbouwen vorderen
appellanten inzage in bescheiden op basis waarvan zi) de wetenschap van de
moedervennootschap van het systematisch verzuim van SPDC, dat tot de schade inGoi.

. Oruma en lkot Ada Udo heeft geleid. kunnen aantonen. Die bescheiden zien dus niet
O noodzakelijkerwijs uitsluitend op de specifieke schadeveroorzakende gebeurtenissen in
Goi. Oruma en lkot Ada Udo.

267. De gevorderde bescheiden betreffen de periode van drie jaar voorafgaand aan de
litigieuze lekkages. Voor het bestaan van een zorgplicht moet worden aangetoond dat de
moedervennootschap wetenschap had. althans kon hebben. van de structureel door
SPDC genomen risico's; voor het aantonen van de schending van die zorgplicht moet
voorts komen vast te staan dat de moedervennootschap desalniettemin naliet om
maatregelen te nemen teneinde schade te voorkomen. Het systematisch verzuim van
SPDC betreft uit de aard der zaak een langere periode. De Businessplannen worden
jaarlijks vastgesteld; door de businessplannen op te vragen van de drie opeenvolgende
Jaren voorafgaand aan de lekkages. of zolang uw hof gerade acht, kunnen appellanten
aantonen dat er niet slechts sprake was van een incidenteel probleem.

O 4.3.2 De ten tijde van de lekkage meest recente Audit reports m.b.1. asset integrity alsmede
dat m.b.1. milicu- en veiligheidsbeleid met bijbehorende findings. recommendations en
approval and closeout of actions:

268. Gevorderd worden de (delen van de) meest recente EP HSE-audits met betrekking tot:

° De ten tijde van de lekkages meest recente interne Asset Integrity Audits waarin
de technical integrity en — voor zover van toepassing - de operational integrity
werd beoordeeld van de pijpleiding(en) nabij Goi en Oruma en van de
well(head) bij Ikot Ada Udo.

© De ten tijde van de lekkages meest recente interne HSE audit waarin SPDC's
Emergency and Oil Spill Response procedures zijn beoordeeld die van

" Zie bijvoorbeeld Kevin Dwyer op http://www.changefactory.com.au articles/business-management/common-
mistakes-with-kpis/ (laatstelijk bezocht d.d. 5 oktober 2014): “I counted that from the different divisions of
Shell that had an influence over our planning we had over 100 KPls upon which we had (o report no less than
monthly and two hundred more we were required to record as PIs but not report on.”
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toepassing waren op de pijpleidingen en omgeving van Goi en Oruma, alsmede
de wellhead en omgeving bij Ikot Ada Udo.

° De naar aanleiding van deze audits gedocumenteerde audit results and
remedial action plans (*findings. recommendations and approval and closeout
of actions”).

Dochtermaatschappijen en onderdelen worden binnen Shell regelmatig geaudit.””’ Iien
deel van de verantwoordelijkheid voor dit auditen ligt bij Shell International
I'xploration and Production (‘SIEP’). In de eerder besproken manuals en standards
wordt onder meer verwezen naar audits met betrekking tot milieuzorg, HSI--beleid,
Well engincering en HSSE Assurance Products, waaronder Emergency and Oil Spill

Response.”® In Shell’s folder over O Spill Emergency Response stelt Shell:

We regularly audit the emergency response readiness of our businesses as part of our Shell

.. . . . 154}
maritime business reviews and HSSF audits.””

Shell verwijst publiekelijk naar haar auditsysteem als een hoeksteen van HSE
management en - ambities. In een document van Shell Canada uit 2004 wordt
bijvoorbeeld opgemerkt:

Niglintgak will be scheduled in the regular internal HSE audit cycle for Shell, as these audits are
valuable in providing input on key areas for improvement, leading to progressively better HSE
management. A protocol exists within Shell for documenting audit results and remedial action

plans that will be followed for Niglintgak.

Het “protocol” waarnaar verwezen wordt, betreft de wijze waarop met de bevindingen
wordt omgegaan, verbeterdoelen worden gesteld en gecontroleerd. Op basis van de in
de Shell-standaarden gehanteerde terminologie, is daarnaar in de vordering verwezen
als verwezen als findings. recommendations en approval and closeout of actions.

In het reeds bij gelegenheid van het exhibitie-incident in hoger beroep overgelegde EP
2005-0180, wordt op de EP-audits uitvoerig ingegaan.”®' Het kader voor HSE-auditing
1s opgesteld in 2005 en daarna op onderdelen gereviseerd. Die latere revisies worden,
waar van toepassing, in de afzonderlijke onderdelen beschreven. Doelstelling van de
EP-audit is:

Zie ook hierboven para 2.7.4.
Een overzicht van de verschillende ‘Audit packages' wordt gegeven in EP 2005-0180-ST, productie N10

(Dooh), Standard: HSSE Auditing, p. 11-12 (Appendix 3).

http://s01.static-shell.com/content/dam/shell/static environment-society/downloads/safety/oil-spill-

emergencyresponselr.pdf (laatstelijk bezocht op 5 oktober 2014).

Inl

Application for approval of the development plan for Niglintgak ficld project description. Shell Canada Lid.

Augustus 2004,
http://w u-w.mzlckenziegasprojecl.com-lheProjecl-reguIaloryProcess.-*applicalionSubmis.sion.'Documenls:MGP
_Nig DPA_Section_11.pdf (laatstelijk bezocht op 5 oktober 2014).

*1Ep 2005-0180, productie N10 (Dooh). Dit HSSE-document bestaat uit een standaard-document met drie
bijlagen (ST, ' HSSE Auditing ), vier procedure- documenten (PR-10. “Manage the HSSE Audit Process’; PR-
20, ‘Manage the HSE Audit Organisation’: PR-30, ‘Conducting HSE Audits ', PR-40, ‘Follov-up HSSE Audit
Findings’) en drie specificatie-documenten (SP-01, ‘HSSE Audir Frequency and Duration’; SP-02, ‘Findings
Assessment and Fvaluation Criteria’; SP-03, 'HSSE Auditor Competence Criteria’).
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° Verification that structured risk assessment has been applied 10 the key HSE risk elements
of the facility or activily
° Sample whether these risks have been appropriately assessed and the correct controls have
been identified, and
e Sample whether these controls are adequately implemented and complied with.”

273. De I:P Global Assurance Leader is nauw bi) de uitvoering en controle van de audits

betrokken. Hi) rapporteert aan het P Business Assurance Commitfee ("BAC’); ook het
Group HSSL Risk & Assurance Commiiice 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.264 Alle maatschappijen moeten daarbij gebruik maken van
hetzelfde web-based P HSL Tracking System "for recording audit reports, findings
and recommendations and for monitoring the approval and closeout of actions".”®" Het
Business Assurance Commitice ziet toe op de voortgang en moet instemmen met de
resultaten.”*®

274. LEen HSL-audit-format wordt ter informatie overgelegd als productie O8. Risico’s

worden op een vaste wijze gecategoriseerd.”®” Als serious of high aangeduide risico’s
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. thercfore
warranting immediate reporting (o senior management”.*®’ In geval van *Serious’ risk.
moet er onmiddellijk verslag worden uitgebracht aan “senior management’, e.g. BU of
Business Level. Het risicomanagementsysteem van Shell ziet erop dat ernstige risico’s
onder de aandacht worden gebracht van de hoogste lagen van het management, en
uiteindelijk de verantwoordelijke business directors bij de moedermaatschappij. Door
middel van aanpassingen in de taakstellingen en budgeten kan er vervolgens worden
bijgestuurd (corrective action & improvement).

bl

264

265
266

267
268
269

Ten aanzien van hel doel van de audits, zie EP 2005-0180-ST, Standard: HSSE Auditing, productic N10
(Dooh): “The purpose of HSE auditing is to verify the existence and effectiveness of internal controls
intendedto manage HSE risks and comply with the Group ‘HSE Policy and Commitment’ and HSE related
standards identified in the Annual HSE Assurance Statements.™

" EP 2005-0180-ST, Standard: HSSE Auditing, productie N10 (Dooh), p. 3. ‘Manage the HSE Audit

Organisation’ (zie ook EP 2005-0180-PR-10).

EP 2005-0180-ST, Standard: HSSE Auditing, productie N10 (Dooh), para 4.5, ‘Follow-up HSE Audit
Findings (zie ook EP 2005-0180-PR40).

EP 2005-0180-ST. Standard: HSSE Auditing, productie N10 (Dooh), HSSE Auditing, p. 4.

EP 2005-0180, HSSE Auditing, productie N10 (Dooh), p. 4, ‘Follow-up HSE Audit Findings® (zie ook EP
2005-0180- PR40).

EP 2005-0180-SP-02, Specification: Findings Assessment and Evaluation Criteria. productie N10 (Dooh)
Idem, p. 8.

EP 2005-0180-SP-02, Specification: Findings Assessment and Evaluation Criteria, p. 2 (Tabel 4.2).
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(Slide uit een Shell teambriefing m.b.t. auditing)

Uit de gevorderde (delen van) audits zal blijken welke risico’s SPDC nam op het gebied
van veiligheids- en milieubeleid. Daarmee kan worden aangetoond dat SPDC de op haar
krachtens artikel [1(5)(b) alsmede common Ilaw rustende zorgplicht om haar
pijpleidingen en installaties te beschermen. te onderhouden en te repareren, heeft
geschonden. Tevens kan daarmee worden aangetoond dat de moedermaatschappij op de
hoogte was van de risico’s die werden veroorzaakt door achterstallig onderhoud.
onvoldoende (technische en andere) voorzieningen om de pijpleidingen en installaties te
beschermen tegen risico’s van buitenaf. alsmede de tekortschietende Emergency and Oil
Spill Responsc van SPDC.

Appellanten stellen dat de moedervennootschap aansprakelijk is, omdat zij wist dat er
sprake was van (i) systematisch tekortschieten van SPDC. waardoor (ii)
onverantwoorde risico’s werden genomen voor het milieu en omwonenden, zij
bovendien (iii) de kennis bezat om die risico’s het hoofd te bieden en (iv) had laten zien
zich vaker met de activiteiten van SPDC te bemoeien, maar (v) desalniettemin naliet om
in te grijpen. Op basis van deze onder (i)-(v) genoemde omstandigheden. rustte op de
moedervennootschap een zorgplicht. Om dat te kunnen onderbouwen vorderen
appellanten inzage in bescheiden op basis waarvan zij het systematisch verzuim van
SPDC én de wetenschap daarvan van de moedervennootschap van het systematisch
verzuim van SPDC kunnen aantonen. Die bescheiden zien dus noodzakelijkerwijs niet
(uitsluitend) op de specifieke schadeveroorzakende gebeurtenissen in Goi, Oruma en
kot Ada Udo.

4.3.3 Assurance letters

2717.

Gevorderd worden de Assurance letters uit de drie jaren voorafgaand aan de
schadeveroorzakende gebeurtenissen (lekkages). In deze jaarlijkse Assurance letters
moeten werkmaatschappijen (operating companies) aangeven dat en hoe zij zich aan het
veiligheids- en milieu (HSL) beleid en de daaraan gerelateerde standaarden van de
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Group hebben gehouden. De assurance letters zijn direct aan de Shell Group Executive
. 27
gericht. *""

Uit de Assurance letters blijkt, dat de moedervennootschap zich uitvoerig over de
naleving van de verplicht gestelde HSI:-standaarden en aanverwante regels liet
voorlichten en dat zij derhalve wetenschap had van het systematisch verzuim van
SPDC.

Uit hoofdstuk 2.7 hierboven, alsmede de bij de Exhibitievordering in hoger beroep
ingediende producties, is gebleken hoe veelvuldig en specifiek de instructies ten aanzien
van het door werkmaatschappijen te voeren HSI:-beleid zijn. Door middel van de
Assurance letters laat de moedermaatschappij zich ervan verzekeren dat, en hoe, deze
instructies worden opgevolgd.

Appellanten stellen dat de moedervennootschap aansprakelijk is, omdat zij wist dat er
sprake was van (i) systematisch tekortschieten van SPDC, waardoor (i1)
onverantwoorde risico’s werden genomen voor het milieu en omwonenden, zij
bovendien (iii) de kennis bezat om die risico’s het hoofd te bieden en (iv) had laten zien
zich vaker met de activiteiten van SPDC te bemoeien, maar (v) desalniettemin naliet om
in te grijpen, waardoor (vi) de schade bij Goi. Oruma en Ikot Ada Udo is ontstaan. Op
basis van deze onder (i)-(v) genoemde omstandigheden, rustte op de
moedervennootschap een zorgplicht. Om dat te kunnen onderbouwen vorderen
appellanten inzage in bescheiden op basis waarvan zij het systematisch verzuim van
SPDC en de wetenschap daarvan van de moedermaatschappij kunnen aantonen. Die
bescheiden zien dus noodzakelijkerwijs niet (uitsluitend) op de specificke
schadeveroorzakende gebeurtenissen in Goi. Oruma en lkot Ada Udo.

De gevorderde Assurance Letters betreffen de periode van drie jaar voorafgaand aan de
litigieuze lekkages. Voor het bestaan van een zorgplicht moet worden aangetoond dat de
moedervennootschap wetenschap had, althans kon hebben, van de structureel door
SPDC genomen risico's; voor het aantonen van de schending van die zorgplicht moet
voorts komen vast te staan dat de moedervennootschap desalniettemin naliet om
maatregelen te nemen teneinde schade te voorkomen. Het systematisch verzuim van
SPDC betreft uit de aard der zaak een langere periode. De Assurance Letters worden

Jaarlijks ingezonden; door de assurance letters op te vragen van de drie opeenvolgende
Jaren voorafgaand aan de lekkages, of zolang uw hof gerade acht, kunnen appellanten

aantonen dat er niet slechts sprake was van een incidenteel probleem.

4.3.4 Meldingen van Significant Incidents en High Potential Incidents

282.

Gevorderd worden de

7" EP 2005-0180: HSSE Auditing (standard; procedures, specifications) prodcutie N10 (Dooh): zie ook EP 95-
0100: Health, Safety and Environmental Management Systems, productie N8 (Dooh): "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".

80



283.

285.

Prakken
d'Oliveira

o door SPDC gemelde Significant Incidents en High Potential Incidents met
betrekking tot (potentiele) lekkages en gebreken aan de gehele pijpleidingen bij
Got en Oruma waaraan de lekkages zijn opgetreden, alsmede met betrekking
tot de put bij Ikot Ada Udo in de drie jaren voorafgaand aan de lekkages

o de gemelde Significant Incidents en High Potential Incidents met betrekking
tot sabotagepogingen aan pijpleidingen en putten in een straal van 100 km rond
respectievelijk Goi, Oruma en lkot Ada Udo in de drie Jaren voorafgaand aan
de lekkages.

SPDC was op grond van 1-P-95-300 en op grond van de mandatory HSSE Management
System Manual ‘Incidents Investigation and Learning' verplicht om incidenten met
ernstige gevolgen (severity 4 or 5) alsmede incidenten en near misses met een Shell
Ram Risk Rating van C5, D5 of 5 melden Business Head, Business HSSE VP en de
Group HSSI: VP en daarover een rapport op te stellen.””!

Blijkens Schema V.1 in Appendix V van EP 95-300 worden alle lekkages met een
omvang van meer dan 10.000 liter beschouwd als een lekkage met een 'massive cffect’.
die daarom moesten worden gemeld. Het schema zet bij wijze van voorbeeld uiteen hoe
risico-categorisering bij olielekkages moet plaatsvinden. Daarbi) moet een risico-
inschatting worden gemaakt met betrekking tot: (1) mensen. (ii) materieel, (iii) milieu en
(iv) reputatie. Zodra op één van die gebieden sprake is van een severity rating 4 of 5.
moet het incident worden gemeld.””” Het 'voorbeeld' van schema V.1 in Appendix V
lijkt in de context van de standard veeleer te zeggen dat de risk matrix op andere
gebieden uiteraard op andere wijze moet worden toegepast, niet dat ze vrijblijvend
anders in te vullen is:

The above table is an example for crude oil contamination. For other chemical discharge criteria,

environmental experts should be consulted.””

Byj alle litigieuze lekkages werd er meer dan 10.000 liter olie gelekt. Appellanten zullen
in de hoofdzaak grieven richten tegen de vaststellingen van de rechtbank in dit verband.
maar op basis van eigen cijfers van Shel zou door de lekkage bij Goi in 2004 plm.
24.000 liter (150 vaten) zijn gelekt. Door de lekkage bij Oruma zou plm. 64.000 liter
olie (400 vaten) zijn gelekt en door de lekkage in lkot Ada Udo zou er pim. 100.000
liter olie (629 vaten)) zijn gelekt. De lekkages moesten daarom blijkens de mandatory
HSSE Management System Manual binnen 24 uur aan de Business Head, senior
Business Leader, Business HSSE VP and Group HSSE VP moet worden gemeld.
Laatstgenoemde manual dateert van 2009; het betreft echter de derde versie van dat
Manual. die dus al langer in gebruik was.

"' HSSE Management Svstem Manual: Incident Investigation and Learning, productie N11 (Dooh) en hiervoor,
para. 2.7.4,

" In de Guidelines for Incidents Investigation and Reporting worden significant incidents gedefinieerd als:
“Incidents with actual consequences that rate 4 or 5 on the RAM (people, cnvironment, damage or
reputation).”

" EP 95-0300 Overview Hazards and Effects Management Process, productie N9 (Dooh). Onderschrift bij

schema V.1 Appendix V.
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Ter vergelijking: in de Verenigde Staten moeten aan de Pipeline & Hazardous
Materials  Administration van het US Department of Transportation “significant
icidents” worden gemeld die aan de volgende. nog strengere, criteria voldoen:

PHMSA defines Significant Incidents as those incidents reported by pipeline operators when any

of the following specifically defined consequences occur:

(1) fatality or injury requiring in-patient hospitalization

(2) $50.000 or more n 10tal costs, measured in 1984 dollars

(3) highly volatile liquid releases of 5 barrels or more or other liquid releases of 50 barrels or more
(4) liquid releases resulting in an unintentional fire or explosion.” [onderstreping adv. |

In Goi is voorts [na de lekkage] een brand ontstaan. die de wijde omgeving van het
getroffen gebied heeft verwoest.

Dat de lekkages niet aan de Business Head, senior Business Leader. Business HSSE VP
and Group HSSE VP zouden zijn gemeld is dan ook niet overtuigend. Het had op de
weg van Shell gelegen om haar stelling, dat dergelijke bescheiden - ondanks de door
appellanten overgelegde Shell-documenten - niet bestaan, nader te onderbouwen.

Voor het rechtmatig belang bij de gevorderde bescheiden is overigens niet
doorslaggevend of ook de bewuste lekkages zijn gemeld. Appellanten willen met deze
bescheiden in de eerste plaats aantonen dat de moedervennootschap op de hoogte was
van de significante risico’s door de toestand van de pijpleidingen en put en de
sabotagepogingen.

Aan de pijpleidingen en wellhead hadden al eerder lekkages plaatsgevonden. Van de
pijpleidingen bij Goi en Oruma is inmiddels bekend dat SPDC ze!f had geconcludeerd
dat deze vanwege hun slechte staat ernstige pofential consequences™” en ‘major
hazard' *’* meebrachten. Het ligt daarom voor de hand dat er meerdere meldingen zijn
van “significant incidents” en ‘high potential incidents’.

Appellanten stellen dat de moedervennootschap aansprakelijk is, omdat zij wist dat er
sprake was van (i) sysfematisch tekortschieten van SPDC, waardoor (1i)
onverantwoorde risico’s werden genomen voor het milieu en omwonenden. zij
bovendien (iii) de kennis bezat om die risico’s het hoofd te bieden en (iv) had laten zien
zich vaker met de activiteiten van SPDC te bemoeien, maar (v) desalniettemin naliet om

274 us

Department  of  Transportation,  Pipeline &  Hazardous Materials  Administration,

http://primis.phmsa.dot.gov/comm/reports/safety/sigpsi.html?nocache=4440 (laatstelijk  bezocht d.d. 1
oktober 2014).

Extensive and severe corrosion at a rate of approx 0.6 mm/yr; Increased rate of crude leakage into the

environment: Contamination of the environment with crude leading to degradation; Loss of revenue to the
federal government from further de-rating of the line and crude spillage into the environment; Increase
community unrest due to crude contamination of their environment: [ncrease in compensation payments and
clean-up due to crude spillage; Continuous repairs to the line which in the long run would not be cost
effective. The list is not exhaustive as constant spillage could spiral into areas not mentioned. Emvironmental
Impact Assessment of the 207 x 37 kin Kolo Creek — Rumuekpe Trunkline Replacement Project (SPDC 2004),
in eerste aanleg overgelegd als productie M3 (Dooh), para 2.3.3.1 (p. 2-41).

276

Reply to the Defence (productie O2) par. 18.5.
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in te grijpen. waardoor (vi) de schade bij Goi, Oruma en lkot Ada Udo is ontstaan. Op
basis van deze onder (i)-(v) genoemde omstandigheden, rustte op de
moedervennootschap een zorgplicht. Om dat te kunnen onderbouwen vorderen
appellanten inzage in bescheiden op basis waarvan zij de wetenschap van de
moedervennootschap van het systematisch verzuim van SPDC kunnen aantonen. Die
bescheiden zien dus noodzakelijkerwijs niet (uitsluitend) op de specifieke
schadeveroorzakende gebeurtenissen in Goi, Oruma en Ikot Ada Udo. Wel kan met de
gevorderde bescheiden worden aangetoond dat bij uitstek in Goi, Oruma en kot Ada
Udo. de moedervennootschap wist of kon weten dat er een groot risico bestond op
schade door lekkages vanwege materiaalgebrek of sabotage. omdat er al de nodige
incidenten waren geweest.

292. Bovendien kan met de gevorderde bescheiden worden aangetoond dat SPDC de op haar
krachtens artikel 11(5)(b) alsmede common Ilavw rustende zorgplicht om haar
pijpleidingen en installaties te beschermen. te onderhouden en te repareren. alsmede
haar zorgplicht om na lekkages adequaat op te treden. heeft geschonden.

%}
O
[%]

De gevorderde bescheiden betreffen de periode van drie jaar voorafgaand aan de
litigieuze lekkages. Voor het bestaan van een zorgplicht moet worden aangetoond dat de
moedervennootschap wetenschap had. althans kon hebben, van de structureel door
SPDC genomen risico's; voor het aantonen van de schending van die zorgplicht moet
voorts komen vast te staan dat de moedervennootschap desalniettemin naliet om
maatregelen te nemen teneinde schade te voorkomen. Het systematisch verzuim van
SPDC betreft uit de aard der zaak een langere periode. De Businessplannen worden
jaarlijks vastgesteld; door de [businessplannen] op te vragen van de drie opeenvolgende
Jaren voorafgaand aan de lekkages. of zolang uw hof gerade acht, kunnen appellanten
aantonen dat er niet slechts sprake was van een incidenteel probleem

4.3.5 Incident report. investigation report en review m.b 1. de lekkages,
294. Gevorderd wordt het op grond van bovengenoemde richtlijn opgestelde incident report
met betrekking tot de lekkages, alsmede het investigation repor( en de review daarvan.

295. Op grond van LEP-95-300 en de mandatory HSSE Management System Manual
'Incidents Investigation and Learning' 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.’"’
Verwezen zij naar wat daarover hierboven in paragraaf 4.3.4 al is opgemerKkt.

296. Uit deze bescheiden blijkt dat de moedermaatschappij op de hoogte was althans kon
zijn van de specifieke omstandigheden rond de lekkages. zodat kan worden aangetoond
dat op haar een -verthoogde- zorgplicht rustte. Voorts dienen deze bescheiden om aan te
tonen dat het moederbedrijf en SPDC hun zorgplicht hebben geschonden.

177

Zie para. 118 supra e.v.
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Notulen van de moedermaatschappij met betrekking tot de onder b, d en ¢ genoemde
bescheiden,

Gevorderd worden de relevante passages uit de notulen van de (Executive Committee,
voorheen Commitice of Managing Directors en/of de Board of Directors van de)
moedermaatschappij met betrekking tot de hierboven in paragraat 4.2.2 4.2.5
omschreven categorieén.

Met uitzondering van paragraaf 4.2.5 hierboven, hebben die bescheiden niet
(uitslutiend) betrekking op de litigieuze lekkages. Appellanten stellen dat de
moedervennootschap aansprakelijk is, omdat zij wist dat er sprake was van (1)
systematisch tekortschieten van SPDC, waardoor (ii) onverantwoorde risico’s werden
genomen voor het milieu en omwonenden, zij bovendien (iii) de kennis bezat om die
risico’s het hoofd te bieden en (iv) had laten zien zich vaker met de activiteiten van
SPDC te bemoeien. maar (v) desalniettemin naliet om in te grijpen, waardoor (vi) de
schade bij Goi. Oruma en kot Ada Udo is ontstaan. Op basis van deze onder (i)-(v)
genoemde omstandigheden. rustte op de moedervennootschap een zorgplicht. Om dat te
kunnen onderbouwen vorderen appellanten inzage in bescheiden op basis waarvan zij
de wetenschap van de moedervennootschap van het systematisch verzuim van SPDC
kunnen aantonen.

Verwezen zij naar wat hierboven in paragraaf 2.7.2 over de moedervennootschappen is
opgemerkt,

Uit de notulen blijkt dat op niveau van de moedervennootschap werd gesproken over de
situatie in Nigeria en de risico’s voor veiligheid en milieu, alsmede dat belangrijke
beslissingen omtrent de te varen koers en het te voeren beleid, hier werden genomen.
Aldus kan worden aangetoond dat op de moedervennootschap een zorgplicht rustte.

Bescheiden uit het Corrosion Management Framework

Gevorderd worden bescheiden uit het Corrosion managemen! Framework met
betrekking tot de pijpleidingen bij Goi en Oruma in de drie jaren voorafgaand aan de
lekkages, waaronder in elk geval:

° Het Maintenance Reference Plan dat Shell op grond van richtlijnen en
Nigeriaanse regelgeving moest opstellen:

° Inspection plans en pigging program van de pijpleiding en lasnaden, alsmede
de inspection en pigging results;

e De Corrosion Management Manual:

° De Risk Based Assessments die jaarlijks en na elke pig run moesten worden

bijgehouden;””

* (andere) gegevens uit de Populated Corrosion Management Database.

7% DEP 30.10.02.14-Gen, Carbon Steel Corrosion Engineering Manual for Upstream  Facilities. productie N5

{Dooh), para. 3.3.
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302. Blijkens onder meer de Manual on Selection of maiterials for life cycle performance

moeten de werkmaatschappijen plannen en documentatie bijhouden over de wijze
waarop zi) uitvoering geven aan corrosiemanagement. Dat gebeurt in het Corrosion
Managment Framework.”” Daaronder vallen onder meer een risico- en levensduur-
schatting op basis van de gebruikte materialen (in de Corrosion Management
Manual):™" een database (de zgn, Populated Corrosion Management Database); een
onderhoudsplan (Maintenance Reference Plan)™' 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 frequentic en locaties van 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.”®

3. Uit de gevorderde bescheiden blijkt hoe ernstig de corrosie was, hoe deze zich

ontwikkelde en hoe een en ander door SPDC werd gemonitord. Daarmee kan worden
aangetoond dat SPDC de op haar krachtens artikel [1(5)(b) alsmede common law
rustende zorgplicht om haar pijpleidingen en installaties te beschermen, te onderhouden
en te repareren. heeft geschonden. De bescheiden dienen tevens om te onderbouwd te
kunnen weerleggen dat de lekkages werden veroorzaakt door sabotage.

304. Ten aanzien van de pijpleiding bij Oruma werd de corrosie blijkens het door appellanten

overgelegde Environmental Impact Assessment al in 1998 “unmanageable™ geacht.”®
Volgens het rapport was de pijpleiding “/ikely fo leak before the year 2003/2004" *%¢
Uit de gevorderde bescheiden blijkt hoe zich de corrosie aan de pijlpeiding - die
ondanks de aanbeveling in het raport niet werd vervangen — zich daarna heeft

280
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" DEP 39.01.10.11-Gen, Selcction of Materials for Life Cvcle Performance - Materials, versie juni 2002,

productie N4 (Dooh).

DEP 39.01.10.11-Gen, Selection of Materials for Life Cycle Performance - Materials, productie N4 (Dooh)
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.”

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,

DEP 30.10.02.14-Gen, Carbon Steel Corrosion Enginecring Manual for Upstream  Facilitics, productie N5
(Dooh), para 3.3.

" DEP 39.01.10.11-Gen, Selection of Materials for Life Cycle Performance - Materials, productie N4 (Dooh)

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 (o the operation and process and as monitoring, inspection and maintenance data is collected
during the hife of the project.”

DEP 39.01.10.11-Gen, Selection of Materials for Life Cycle Performance - Materials, versie juni 2002
productie N4 (Dooh), par. 2.4.5.

Environmental Impact Assessment of the 20" x 37 km Kolo Creek Rumucekpe Trunkline Replacement
Project (SPDC 2004). in eerste aanleg overgelegd als productie M3 (Dooh), p. 2-25.

- Environmental Impact Assessment of the 207 x 37 km Kolo Creck Rumuckpe Trunkline Replacement

Project (SPDC 2004), in eerste aanleg overgelegd als productie M3 (Dooh), p. 2-25.
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ontwikkeld. alsmede hoe (zorgvuldig) SPDC die situatie heeft gemonitord. Tevens
blijkt eruit welke apparatuur voor de conctroles is gebruikt en welke conclusies daarom
redelijkerwijs kunnen worden getrokken op basis van de gegevens uit de database. De
door Shell verstrekte losse gegevens hebben geen enkele waarde als ze niet in een
breder kader worden geplaatst van de verschillende corrosietesten die werden
uitgevoerd en de apparatuur die daarvoor werd gebruikt. Dat blijkt overigens ook uit de
hierboven genoemde standaarden van Shell zelf,

Shell heeft in eerste aanleg de resultaten overgelegd van een zogenaamde pig-run,
waaruit zou blyken dat op de plaats van de lekkage geen sprake was van
noemenswaardig wanddikteverlies **’ Bij een pigrun wordt een apparaat (een “pig’)
tussen twee punten door de pijpleiding gevoerd teneinde staat van de pijpleiding te
controleren. Appellanten hebben de uitdraai van Shell ter beoordeling voorgelegd aan
Accufacts en aan een tweede pijpleidingdeskundige. Beide deskundigen concluderen dat
het zonder nadere informatie over de soort pig. de eigenschappen ervan en de wijze
waarop de pigrun is uitgevoerd, onmogelijk is om de overgelegde resultaten te
interpreteren.

AILILI pigs have himitations as to their threat identification capabilities, accuracy, and precision.
There is information missing about the ILI inspection in the Oruma release that does not inform
the reader of the many limitations of the ILI pig that was run, and its ability to identify general
forms of corrosion, as well as its failure to identify certain forms of corrosion that can cause pipe
failure. No information has been provided with the 1L1 data indicating the type of smart pig that
was run, and its related accuracy and precision. There are wide variations in the capabilities and
abilities of corrosion detection 1L1 tools that have resulted in many pipeline failures from corrosion
after an ILL. An important industry standard, API 1163, improving rhe application of inline
inspection tools, was developed following several tragic and expensive pipeline failures in the
U.S. that had previously been inspected via ILI. Without knowing the type of corrosion ILI tool
that was run, its limitations and capabilities, and whether the tool was properly calibrated for the

pipeline, it is all to easy to inappropriately dismiss corrosion as a viable threat on a pipeline.”**

306. LEvenmin kan de conclusie van Shell. dat corrosie als oorzaak moet worden uitgesloten,

worden gedragen door de UT metingen die ze rond de lekkages zou hebben uitgevoerd.
UT-metingen kunnen bepaalde vormen van corrosie, die ook hier konden optreden. niet
uitsluiten. Bovendien zijn de UT metingen niet correct uitgevoerd. Accufacts stelt
daarover:

[ T]he nappropriate application of ultrasonic testing (“UT") in an attempt (o remove corrosion s a
possible cause of pipe failure is incomplete. The UT measurement approaches captured in the
evidence do nol realize the various mechanisms associated with the many forms of corrosion that
can cause pipelines to fail. The video evidence shows only one approach, apparently to rule out
one form or type of general corrosion. The procedure shown in the videos. however. does not
indicate sufficient or proper Ul readings at or near the failure sites to rule out other more specific,

and ofien more aggressive forms of selective corrosion, that might have caused the pipelines to

;87 Conclusie van Dupliek in het exhibitie-incident (Dooh), para 13.
“** Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dool), p. 3.
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fail. The UT measurements are not proper or complete (o rule out possible corrosion as a failure

mechanism on the pipelines. ™’
Naar aanleiding van de video met betrekking tot de lekkage in Goi:

Ihe UT readings taken and reported at the failure site would tend to eliminate eeneral corrosion as
a threat at this site, but the methods and procedures shown in the video are not conducted properly
and are incomplete. The UT readings fail 10 eliminate the possibility of more specialized corrosion

atthe failure site that could canse a pipeline release.”"
I:n naar aanleiding van de video met betrekking tot de lekkage in Oruma:

The UT measurements and method performed in the video do not follow industry  standards
required to field measure actual corrosion loss or calibrate ILI runs (o evaluate or eliminate

. . . . - il |
corrosion as a possible cause of pipeline failure.

307. Rond Goi liet SPDC helemaal na om haar pijpleidingen deugdelijk op corrosie te
controleren en te onderhouden. Shell stelt dat SPDC sinds 1993 geen toegang meer
heeft tot Ogoniland om pigruns te laten uitvoeren.””* Uit de Reply to the Defence in the
Engelse procedure blijkt dat inspecties aan de pijpleiding bij Goi uitsluitend ad hoc
werden uitgevoerd bij gelegenheid van Joint Investigation Visits na lekkages.”® Deze
onderzoeken beperkten zich voorts tot Ul-metingen op de plek op de pijpleiding waar
de lekkage was opgetreden.””" Evenmin ondernam SPDC andere onderhoudsactiviteiten
zoals het vervangen van kleppen/afsluiters en het controleren van de verdelers
(manifolds).>”

308. Met de gevorderde bescheiden kunnen appellanten nader onderbouwen dat de lekkages
niet werden veroorzaakt door sabotage en dat daarom op SPDC een
risicoaansprakelijkheid rustte. Voorts kunnen kunnen appellanten aantonen dat SPDC
haar zorgplicht om de pijpleidingen te beschermen. te onderhouden en te repareren.
heeft geschonden. Uit de bescheiden kan tevens blijken dat de situatie dermate ernstig
was dat ook de moedervennootschap daarvan op de hoogte moet zijn geweest, zodat kan
worden aangetoond dat ook op haar een zorgplicht rustte.

309. De gevorderde bescheiden betreffen de periode van drie jaar voorafgaand aan de
litigieuze lekkages. De nalatigheid van SPDC betreft immers per definitie een langere
periode. In Oruma kan zo bovendien worden aangetoond dat SPDC naar aanleiding van
de bevindingen met betrekking tot de ernst en omvang van de corrosie in het
Environmental Impact Assessment. geen adequate maatregelen nam en de corrsie zich
daarom in de jaren tot de lekkage verder heeft kunnen ontwikkelen.

289
290

Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Doohy), p. 3

Rapport Accufacts, in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh). p.4.

Rapport Accufacts. in eerste aanleg overgelegd als productie M2 (Dooh), p.7.

Memorie van antwoord in het incident ex art. 843a Rv. tevens houdende exceptie van onbevoegdheid in het
incident (Dooh), para. 294.

3:}- Reply to the Defence (productie 02), para. 18.1.

= Reply to the Defence (productie 02), para. 18.2.
2 Reply to the Defence(productie O2), para. 18.3.
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4.3.8 HSE-plan

310.

31,

(9%}
Pt
9

313.

314.

Gevorderd worden de uit HSI: Plan ten tijde van de lekkages relevante passages met
betrekking tot de de pijpleidingen bij Goi en Oruma en de put bij lkot Ada Udo,
alsmede de specifieke risico's en mogelijke milieuschade die in verband met Shell’s
activiteiten in die gebieden werden voorzien. Daaronder worden mede verstaan
passages met betrekking onderhoud en de vervanging van de relevante pijpleidingen,
het abandonneren van de put, het tegengaan van sabotage. en emergency response en
remediation. Het HSE plan omvat mede de HSE Objectives and Targets.”®

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

Within its Business Planning Cycle. the company shall prepare an annual HSE Plan 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. The plan shall clearly identify
accountable parties and target completion dates, based on one and five year performance targels

for continuous improvement |...J. The Plan shall be linked to the Business Plan.

I'he HSE Plans [...] shall cover such activities as existing operations; modifications (o existing
facilities, acquisitions: new developments: abandonment programmes: geological surveys;

exploration of development programmes.

HSE Plans [...| shall take into account present and anticipated future legislative and regulatory
requirements (identified in registers of legislation). intolerable hazards, effetcs and aspects |...],
technological options, financial. operationzl and business requirements and views of

7
stakeholderes.””

De HSE-plannen zien mede op de plannen en doelstellingen van SPDC om
milieuschade als gevolg van gebreken of sabotage aan haar leidingen en putten in de
betreffende gebieden te voorkomen, en de risico’s die daarbij werden voorzien.

Appellanten hebben gemotiveerd gesteld dat SPDC op het gebied van onderhoud,
veiligheid en milieu (emergency response & remecdiation) structureel tekort schoot,
terwijl zij wist dat als gevolg daarvan aanzienlijke schade kon ontstaan voor het milieu.
Uit de gevorderde bescheiden blijkt, dat SPDC enerzijds op de hoogte was van de
risico’s die de milieu- en veiligheidsstuatie in Nigeria met zich meebrachten, en
anderzijds dat zij met het oog daarop. ten aanzien van onderhoud en bescherming van
haar pijpleidingen en Goi en Oruma en haar achtergelaten wellhead in Ikot Ada Udo.
onvoldoende deed om die risico’s het hoofd te bieden.

Gezien de risicobenadering van het HSL plan en de koppeling aan het Business Plan.
ligt het voor de hand dat aspecten van het HSE-plan bij de moedervennootschap bekend
zin. Appellanten stellen dat de moedervennootschap aansprakelijk is, omdat zij wist dat
er sprake was van (i) systematisch tekortschieten van SPDC, waardoor (ii)

' EP 95-0100: Health, Safety and Environmental Management Systems, productie N8 (Dooh), para 5.1: Typical
supporting documentation and procedures — Documentation/Records.
*7 EP 95-0100: Health, Safety and Environmental Management Systems, productie N8 (Dooh) para. 5.1,
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onverantwoorde risico’s werden genomen voor het milieu en omwonenden, zij
bovendien (iii) de kennis bezat om die risico’s het hoofd te bieden en (iv) had laten zien
zich vaker met de activiteiten van SPDC te bemoeien. maar (v) desalniettemin naliet om
in te grijpen, waardoor (vi) de schade bij Goi, Oruma en Ikot Ada Udo is ontstaan. Op
basis van deze onder (i)-(v) genoemde omstandigheden, rustte op de
moedervennootschap een zorgplicht. Om dat te kunnen onderbouwen vorderen
appellanten inzage in bescheiden op basis waarvan zij het systematisch verzuim van
SPDC en de wetenschap an de moedervennootschap van het systematisch verzuim van
SPDC kunnen aantonen. Die bescheiden zien dus noodzakelijkerwijs niet (uitsluitend)
op de specifieke schadeveroorzakende gebeurtenissen in Goi. Oruma en lkot Ada Udo.

4.3.9 Het Hazards en Effects Register en de HSE case

315.

316.

Gevorderd wordt inzage in of afschrift van het Hazards and Lffects Register en de HSE
case van toepassing op [de omgeving en de] pijpleidingen en put bij Goi, Oruma en Ikot
Ada Udo.

Op grond van onder meer EP 95-0100 moest SPDC bedreigingen en risico’s voor milieu

en veiligheid, alsmede maatregelen daartegen, bijhouden en kwalificeren in een register.
. y X . . 298

Bij uitstek safery en environmental aspects maken deel uit van het register.

Risk is present in all human endeavours. The Group Risk Policy and Guidelines describes risk as it
applies to the complete business. This chapter addresses the identification of HSE hazrds and
evaluation of HSE risks, for all activitities, products and services. and development of measures to

reduce those risks.
Group HSE Procedure Requirement

The process for those critical operations and installations shall include:
° an inventory of the major hazards (o the environment and to the health and safety of
people of all the activities, materials . products and services
° an assessment of the related risks, implementation of measures to control these risks and

to reciver in case of contro! failure

Soil and grountwater contamination shall be assessed and. where required, control a and

remediation shall be in-hand.

4.2. The company shall develop and maintain procedures (o assess the HSE risks and significance
of the identified ‘hazard, effects and aspects’ [...] for all operations and assets. compliant with
Shell Group HSE Guidelines, EP HSE Manual guidance and international standards e.g. should be

proactive rather than reactive

4.4: Performance indicators |...] shall be in place for all HSE-critical activities [...]. These shall be

documented in the specification of the activity together with parties responsible for each indicator.

% EP 95-0100: Health, Safety and Environmental Management Systems, productie N§ (Dooh). Appendix 1.
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[...] Performance against each indicator shall be moniteored and measured routinely. The results

. 190
shall be trended and reviewed., -

317. Dat en hoe een dergelijk register inderdaad wordt bijgehouden. blijkt onder andere uit
de HSI- Management Manual van Shell Brunei:

Part 5: Corporate Hazards Register

I'he corporate Hazards Register for BSP HSSE hazards has been developed in a separate document
“BSP Corporate Hazard Inventory and Register-BSP-02-Register-013 (attached below). The
Register is in  compliance with EP standard Hazard Inventory EP2005-0300-SP-01, and
supporting the implementation of P Standard FP2005-0300 Hazard & Effects Management
Process (HEMP), It provides:

. An Inventory of significant and major hazards found in BSP facilities and operations,
. An EP Hazard and Effects Register (o support HSSE risk assessment in BSP and EP

activities. processes and operations.
Ihe register contains information collated from systematic studies and assessments at Corporate

and Assel/ Project/Service Group levels, "

318. Als risicovol ingeschatte activiteiten en assers worden voorts afzonderlijk besproken in
een HSE Case.

o The company shall identify and document those critical operations and installations.
which require a fully documented demonstration that risks have been reduced (o a level as
low as reasonably practicable. [...] HSE cases [-..] compliant with regulatory
requirements |...] and EP Guidelines shall be available for these operations and

installations defined as critical. [...]

® The HSE case should also accurately reflect current practice at the location or site and be

reviewed as per described Case review cycles.”"
319. Een typsiche HSE case bestaat volgens EP95-0100 uit de volgende zeven onderdelen:

I. Management Summaryand Introduction (Case objectives, findings, risks, introduction)

(S

HSE MS for facility or operation (directly applicable elements of the HSE Management

System)

3. Activities Catalogue (“this is recorded at a level, which shows that the controls are in
place, and that these are suitable and sufficient for the risks addressed”)

4. Description of operation or asset (“this will include. for example, safeguarding systems
and emergency response capabilities”)

5. Hazards and Effects register (“a demonstration that all hazards and effects have been

identified, and the necessary risk evaluation has been carried out and that necessary

* Zie 2.7.3 supra, en EP 95-0100: Health, Safety and Environmental Management Svstems, productie N8
(Dooh), hoofdstuk 4.

“BSP HSE Management  Manual,  https://www.bsp.com.bn/main/Resources/HSE/Guidelines/BSP-02-

_ Guideline-0367_HSI:_MS%20_I6%20Jan%202009_%20ﬁnal.pdf (laarstelijk bezocht op 5 oktober 2014).

Y EP 95-0100: Heallh, Safetv and Environmental Management Systems, productie N8 (Dooh), para 3.8. Zie
ook FP 95-0310, Documenting and implementing an HSE Case and HSE MS (niet in bezit).
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contols 10 manage 1he causes and consequences are in place for those risks identified as
significant 1hrough a process of ranking™).
6. Shorifalls (“any shortfalls identified. with a plan to resolve the findings and thereby

improve the operalion)”.

~J

Stalement of Filness (“The Slatement of Fitness must affirm thal conditions are
satisfactory to continue the operation™).

Het 1s moeilijk voorstelbaar dat de pijpleidingen bij Goi en Oruma, alsmede de put bij
Ikot Ada Udo niet in een HSE case en of het Hazards and Lffects Register zouden zijn
opgenomen.

o Bij Goi bestond een — ook naar maatstaven van Shell - groot risico vanwege de
sterk verouderde pijpleiding en de veilligheidsproblemen, als gevolg waarvan
Shell zich had teruggetrokken.

° De corrosie aan de pijpleiding bij Oruma “unmanageable™ en de pijlpeiding
“very likely to leak before the year 2003/2004 " De pijpleiding had volgens
de aanbevelingen al lang moeten zijn vervangen.

e De put in [kot Ada Udo was niet meer in gebruik. maar vrij toegankelijk, en in
strijd met good oil practice nog altijd niet geisoleerd en geabandonneerd.

Met de gevorderde bescheiden kunnen appellanten aantonen dat (i) de risico’s en
veiligheidsproblemen in het gebied aanzienlijk waren, en (ii) schade bij het
verwezenlijken van die risico’s door SPDC werd voorzien (ongeacht of die schade door
sabotage of materiaalgebrek werd veroorzaakt), maar (iii) SPDC deslaniettemin naliet
om daartegen adequate maatregelen te nemen en dus de risico’s voor lief nam.

4.3.10 Surveillancecontracten

322.

323.

324.

Gevorderd worden contracten met lokale surveillancediensten die golden ten tijde van
de lekkages, 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

Uit de Reply to the Defence in de Engelse procedure is inmiddels gebleken dat Shell
een inadequaat surveillancesysteem hanteerde. Er waren (i) onvoldoende beveiligers:
(ii) beveiligers die er waren werden onvoldoende opgeleid en (iii) zij werden niet
adequaat uitgerust.’™ Ook (iv) ontbrak het toezicht op hun werkzaamheden.’®® SPDC

30

" EP 95-0100: Health, Safety and Environmental Management Systems, productie N8 (Dooh) para. 3.8.

Daarover ook: EP 95-0310, Documenting and implementing an HSE Case and HSE MS (niet in bezit).
" Emvironmental lmpact Assessment of the 20" x 37 km Kolo Creck Rumuekpe Trunkline Replacement
Project (SPDC 2004). in eerste aanleg overgelegd als productie M3 (Dooh).
" Reply to the Defence (productie 02), para. 23, 24.
" Reply to the Defence (productie O2), para. 25.
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stelde aannemers aan voor surveillancewerkzaamheden, maar was er niet van op de
hoogte hoeveel beveiligers werkelijk rond Bodo werkzaam waren in de periode van
2000-2009." Over de werkzaamheden van de beveiligers werd voorts niet of
nauwelijks aan SPDC gerapporteerd.’’ Recent is gebleken dat ook ingehuurde
surveillancediensten pijpleidingen saboteren.'”™ De beperkte betrouwbaarheid (en
effectiviteit) van de surveillancediensten blijkt mede uit het feit dat (v) Shell stelt dat het
noodzakelijk is hun meldingen van lekkages eerst zelf te verifiéren. alvorens

309
schadebeperkende maatregelen te nemen.

325. Aldus kan met de gevorderde bescheiden worden aangetoond dat SDPC haar zowel op
statutory law als common law gebaseerde zorgplicht o protect heeft geschonden.

4.3.11 Helikopter-logs
326. Gevorderd wordt inzage in logboeken of andere bescheiden waaruit blijkt hoe vaak en

hoe lang door helikopters werd gesurveilleerd in het jaar voorafgaand aan de litigieuze
lekkages.

327. Uit deze bescheiden blijkt dat helikopters hooguit incidenteel surveilleerden en derhalve
geen adequate maatregel vormden ter preventie van sabotage

328. Aldus kan met de gevorderde bescheiden worden aangetoond dat SDPC haar zowel op
statutory law als common law gebaseerde zorgplicht 1o protect heeft geschonden.

4.3.12 Bescheiden met betrekking tot het Leak Detection System bij de pijpleidingen

329. Gevorderd worden bescheiden waaruit blijkt welk Leak Detection System (LDS) er bij
de pijpleidingen bij Goi en Oruma werd gehanteerd, hoe het functioneerde en hoe het
werd onderhouden.*"’ Daarbij worden mede gevorderd de meetresultaten van het

drukmeetsysteem van de pijpleidingen in de drie weken voorafgaand aan de lekkages.

330. Uit deze bescheiden blijkt volgens appellanten dat noch in Goi, noch in Oruma een
deugdelijk systeem aanwezig was, althans dat het niet naar behoren functioneerde.

331. De rechtbank heeft bij eindvonnis opgemerkt dat niet is niet gebleken van bijzondere
omstandigheden ‘die een specifieke dury of care van SPDC jegens Dooh of Oguru c.s.
zouden rechtvaardigen™.’'! Daartoe overweegt de rechtbank onder meer dat SPDC al
voldoende adequaat te achten maatregelen had genomen om sabotage te voorkomen,
waaronder het ingraven van de pijpleiding.

K1)

Reply to the Defence(productie O2), para. 25.1.

Reply to the Defence(productie O2), para. 25.2, 25.3.

" Zie ook het nieuwsbericht van 24 juni 2013 op http:/'www.stakeholderdemocracy.org/cgblog/535/89/Serious-
questions-following-Trans-Nigerian-Pipeline-explosion-at-Bodo.himl: *Jusl 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 thefi.” (laatstelijk bezocht op 5
oktober 2014).

“” Conclusie van Dupliek zijdens Shell, para 18 (Dooh)

19 Zie para. 95 supra e.v.

! Eindvonnis, rechtbank Den Haag d.d. 30 januari 2013, r.0. 4.48; in Oguru: r.0. 4.50,
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Appellanten hebben hierboven uiteengezet, dat deze overweging hooguit had kunnen
leiden tot de conclusie dat SPDC haar zorgplicht niet had geschonden. In elk geval
hebben appellanten mede met het oog op deze overweging rechtmatig belang bij
bescheiden waarmee zij kunnen aantonen dat genoemde maatregelen niet bestonden.
althans niet konden baten.

I‘en goed functionerend Leak Detection System is good oil field practice. Fen systeem
dat de druk in de pijpleiding meet, is daarvan maar een onderdeel. API 1130, dat ook in
Nigeria de standaard vormt,'"” draagt de titel Computational Pipeline Monitoring for
Liguid Pipelines. De introductie stelt:

Computational Pipeline Monitoring (CPM) is a lerm that was developed 10 refer to algorithimic
monitoring tools that are used to enhance the abilities of a pipeline controller 10 recognize
hydraulic anomalies that may be indicative of a pipeline leak or commodity release. In the past.
these CPM systems have been generally called leak detection systems. However, pipeline leak

detection can be accomplished by a variety of techniques such as: aerial/ground line patro!l: third

party reports: nspections by company stafl; hydrocarbon detection sensors; SCADA monitoring

of pipeline conditions by pipeline controllers; and sofiware based monitoring. Consequently, the
term CPM was developed 1o speficially cover leak detection algorithmic tools. ™" (onderstreping

adv.)

Het moge duidelijk zijn dat veel maatregelen om om een lekkage te detecteren. ook
zullen dienen om lekkages te voorkomen. Het risico kan dan immers tijdig worden
ingeschat. Omgekeerd is bij een niet goed functionerend leak detection system de kans
groter dat er lekkages zullen optreden, van welke oorzaak ook.’™ Sterk gecorrodeerde
pijpleidingen moeten intensief worden gemonitord: daartoe volstaat niet dat eens in de
paar maanden een pigrun wordt gehouden. In Goi. waar Shell heeft gesteld geen
pigruns te kunnen houden, ligt het al helemaal voor de hand om middels een Leak
Detection System - dat via het SCADA systeem op afstand functioneert - de
pijpleidingen goed te blijven bewaken. Bovendien was Juist in dat gebied de veiligheid
een probleem, en werd er veel gesaboteerd. Als Shell geen voorzieningen had getroffen
om tijdig op de lekkages te reageren en ze in de kiem te smoren, dan heeft ze daarmee
kwaadwillende derden in de kaart gespeeld.

Bij een drukmeetsysteem worden er sensoren aangebracht op verschillende punten op
een pijpleiding. Door middel van een datasysteem wordt de druk gemeten en worden
die gegevens naar een controlecentrum gezonden. Om een drukmeetsysteem effectief te
laten zijn, is het noodzakelijk dat de resultaten ten minste elk uur worden gemonitord.

Als het drukmeetsysteem goed heeft gefunctioneerd. dan zal in het scenario van Shell na
de sabotage van de pijpleidingen een plotseling drukverschil zijn gemeten. Blijkt
daarentegen dat de druk in de pijpleiding gedurende de weken voorafgaand aan de
lekkage gradueel is afgenomen, dan is het waarschijnlijker dat corrosie de lekkage heeft
veroorzaakt.

"% Zie supra par. 2.5.
'  APL 1130. Computational Pipeline Monitoring for Liquid Pipelines.
" Zie in dit verband ook de DEP 31.40.60.1 I-Gen, Pipeline Leak Detection, productie N6 (Dooh).

93



O

337.

338.

339.

Prakken
d'Oliveira

Gezien de stellingen van Shell en de overweging van de rechtbank, vorderen
appellanten thans ook de meetresultaten van het drukmeetsysteem in pijpleidingen bij
Goi en Oruma in de drie weken voorafgaand aan de lekkages. Daarmee willen 7zij nader
onderbouwen dat de lekkages niet werden veroorzaakt door sabotage.

Vermoedelijk zal Shell die gegevens echter niet kunnen overleggen. In de Lngelse
procedure is gebleken dat de pijpleiding nabij Goi - in tegenstelling tot wat Shell in deze
procedure heeft gesteld en wat door de rechtbank Den Haag bij eindvonnis werd
aangenomen - niet was voorzien van een systeem dat de druk meet.

SPDC has admitted that there was no LDS operating on the Bomu-Bonny section of the TNP."

Met de gevorderde bescheiden kan voorts worden aangetoond dat SPDC de op haar
krachtens artikel 11(5)(b) en het common law rustende zorgplicht om haar pijpleidingen
en installaties te beschermen, te onderhouden en te repareren, alsmede haar zorgplicht
om na lekages adequaat te reageren. door afwezigheid van een goed functionerend Leak
Detection System heeft geschonden.

4.3.13 Accident Report

340.

341.

342.

343.

Appellanten vorderen het Accident Report van de lekkages bij Goi. Oruma en Ikot Ada
Udo, zoals uitgebracht aan het Department of Petroleum Resources,

Op grond van de Guidelines and Procedures for the Design, Construction Operation
and Maintenance of Oil and Gas Pipelines in Nigeria, moet SPDC binnen 48 uur een
voorlopig rapport uitbrengen over de lekkage. de geschatte omvang van de schade en de

1
ondernomen stappen.’'®

8.1: accident reporting: within 48 hours report
(v) emergency remediation response effected on discovery

8.2: non compliance with the provisions of this guideline shall be treated as an offence punishable
under the penalties prescribed under the OPA |[..] for the purposes of enhancing strict compliance

with relevant pipeline legislation.

Uit het accident report blijkt welke inschatting SPDC onmiddellijk na de lekkages
maakte en welke maatregelen zij heeft genomen. Daarmee kan worden aangetoond dat
SPDC de op haar krachtens artikel 11(5)(b) alsmede common Iy rustende zorgplicht
om haar pijpleidingen en installaties te beschermen. te onderhouden en te repareren,
alsmede haar zorgplicht om na lekages adequaat te reageren, heeft geschonden.

Bovendien is gebleken dat de rapporten die Shell kort na de lekkages opstelt, kunnen
afwijken van hetgeen in de JIT-rapporten wordt geconcludeerd.’!” Gezien de betwisting

s Reply to the Defence (productie 02), para. 16.1: “SPDC has admitted that there was no LDS operating on
the Bomu-Bonny section of the TNP (Bodo Individual RRFIs Question 9.1)".

" Art. 8.1, Guidelines and Procedures for the Design, Construction Operation and Maintenance of Qil and Gas
Pipelines in Nigeria.

"7 Amnesty International, Bad mformation: oil spill investigations in the Niger Delta (2013) (productie O3).
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van appellanten van de inhoud van de JI'T-rapporten. hebben zij rechtmatig belang bij
inzage in de gevorderde bescheiden.

4.3.14 Oil Spillage Reports A. B en C.

344.

346.

347.

348.

Gevorderd worden de op grond van Lgaspin binnen 24 uur. 2 weken en 4 weken na een
lekkage aan de Director van het Departement of Petroleum Resources verzonden Oil
Spillage Report forms A, B, en C.

In Appendix VII-B2 van EGASPIN zijn de formats opgenomen van de formulieren die
Oliemaatschppijen na een lekkage moeten inzenden.’'® Formulier A betreft het ‘Oil
Spillage/leakage notification report’. dat dient ter Kennisgeving en voor een eerste
overzicht van schade en maatregelen. Formulier B moet worden ingezonden binnen
veertien dagen na het ontstaan van de lekkage. Daarin moet een nadere beschrijving
worden gegeven van het soort lek, de hoeveelheid gelekte olie en gevolgen voor het
milieu. In formulier C tenslotte, moet onder meer worden gespecificeerd welke stappen
er zijn genomen om de vervuiling te saneren. welke methoden er worden toegepast en
hoever de sanering is gevorderd.

Dat het niet alleen een voorschrift binnen EGASPIN, maar in Nigenia tevens industry
practice 1s om dergelijke rapproten op te stellen, moge mede blijken uit het rapport Oi/
Spill Investigations in the Niger Delta van Amnesty International.’'”

Uit voornoemd rapport van Amnesty International is tevens gebleken dat de

zogenaamde B-formulieren van Shell, kunnen afwijken van hetgeen in de JI'T-rapporten
120 . .« e .

wordt geconcludeerd.”™ Gezien de betwisting van appellanten van de inhoud van de

JI'T-rapporten. hebben zij rechtmatig belang bij inzage in de gevorderde bescheiden.

Met de gevorderde bescheiden kan voorts worden aangetoond dat SPDC de op haar
krachtens artikel 11(5)(b) alsmede common Ilaw rustende zorgplicht om haar
pijpleidingen en installaties te repareren en om na lekkages adequaat op te treden, heeft
geschonden.

4.3.13 EER (post impact assessment)

349.

350.

Gevorderd worden de Environmental Evaluation Studies (eerder ook Post Impact
Assessment Studies genoemd) die SPDC na de lekkages in Goi. Oruma en lkot Ada Udo
heeft opgesteld.

De EGAPSIN schrijven voor dat een oprator na een lekkage een FEnvironmental
Evaluation (Post Impact) Study. ook Environmental Evaluation Report (EER)
genoemd. opstelt.”?' Blijkens VIII.A.2.2 omschriift een LER onder meer (de omvang

m EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie G1 (Dooh), Appendix VII-B2.

" Amnesty International. Bad information: oil spill investigations in the Niger Delra (2013), (productie O3),
par. 2.4.

0 Amnesty International, Bad information: oil spill investigations in the Niger Delra (2013). (productie O3).

1 EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie G1 (Dooh), art. XX.
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van) het aangetaste gebied, de schade en methoden om die schade te verhelpen of te
g g

122 . . . . .

beperken.””” I‘en interdisciplinair team van werknemers van de operator en van het
I
- 123

Department of Petroleum Resources bepaalt de reikwijdte van het onderzoek. ™' Op
basis van het LR wordt vervolgens bepaald welke saneringsmethoden worden

324
toegepast.

Appellanten verwijzen naar hetgeen zij over deze rapporten in hoofdstuk 3.3 hierboven
hebben opgemerkt.

Het verweer van Shell dat zij niet over een ‘IR zou beschikken is niet overtuigend.
Wel is mogelijk dat Shell aan de gevorderde bescheiden een andere naam geeft, in welk
geval uit de toelichting van appellanten duidelijk moge zijn op welke bescheiden zij
doelen.

Appellanten betwisten dat Shell na het ontstaan van de lekkages adequaat heeft
gereageerd en dat 7ij deugdelijk heeft gesaneerd. In dat verband hebben zij onder meer
gemotiveerd gesteld, en zullen zij bij grieven in de hoofdzaak nader onderbouwen, dat
Shell onvoldoende zorgvuldigheid betracht bij het selecteren van de geschikte
saneringsmethode. en dat ze die sanering, alsmede het verloop van het natuurlijk herstel
van de getroffen natuur. onvoldoende monitort. ™’

Met de gevorderde bescheiden kunnen appellanten aantonen dat SDPC haar zowel op
statutory law als op common law gebaseerde zorgplicht om an een lekkage adequaat op
te treden en deugdelijk te saneren, heeft geschonden.

* EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie G1 (Dooh), art. VIIL.A.2.2.

" EGASPIN, in eerste aanleg overgelegd als productie G1 (Dooh), art. VIILA2.1.

““* EGASPIN. in eerste aanleg overgelegd als productie G1 (Dooh), art. VIILA 2.1(iv).
= Zie par. 2.6.4 supra.
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5. CONCLUSIFE

Appellanten concluderen dat uw hof bij arrest

de tussenvonnissen van de rechtbank Den Haag van 14 september 2011, tussen partijen
gewezen onder rolnummrs 200.126.834, 200.126.804, 200.126.843, 200.126.848.
200.126.849, 200.127.813, voor zover betrekking hebbend op de vordering tot exhibitie ex
artikel 843a Rv. vernietigt en, opnieuw recht doende, de gewijzigde vordering tot exhibitie
van appellanten toewijst, en daarbij Shell te veroordelen in de proceskosten van de incidenten
in beide instanties. zulks met de bepaling dat over de proceskostenveroordelingen wettelijke
rente verschuldigd zal zijn met ingang van veertien dagen na de datum van het te dezen te
wijzen arrest.

en met de verklaring dat het arrest uitvoerbaar bij voorbaat 7al zijn.
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