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Sportschoenen, benzine, koffie, smartphones. Veel van onze dagelijkse producten worden
geproduceerd in het buitenland. Soms onder omstandigheden die wij hier in Nederland niet acceptabel
zouden vinden. Dit roept ethische, politiecke én juridische vragen op. Hoe ver reikt de
maatschappelijke verantwoordelijkheid van Westerse ondernemingen die deze producten, veelal tegen
lage kosten, laten produceren in minder ontwikkelde gastlanden en hier op de markt brengen? Rust er
op hen een zorgplicht om te voorkomen dat hun eigen activiteiten, of die van hun lokale
dochtermaatschappijen of toeleveranciers, resulteren in schade aan mens en milieu in de betreffende
gastlanden? En als zulke schade ontstaat, onder welke omstandigheden kunnen deze internationaal
opererende ondernemingen daarvoor dan in hun Westerse thuislanden aansprakelijk gesteld worden?
Welke mogelijkheden bieden het ondernemingsrecht, het civiele aansprakelijkheidsrecht en het
straf(proces)recht om maatschappelijk verantwoord ondernemen (MVO) te bevorderen in deze
internationale context en redres te bieden bij schendingen van mens- en milieugerelateerde belangen?

In dit rapport wordt verslag gedaan van een onderzoek naar de vraag in hoeverre en op welke manier
er in de Nederlandse wet en/of jurisprudentie een zorgplicht van Nederlandse vennootschappen ten
aanzien van MVO is geregeld dan wel toegepast en in hoeverre de huidige stand van zaken zich
verhoudt tot de UN Guiding Principles on Business and Human Rights en de stand van zaken in de ons
omringende landen. Daarbij wordt ook ingegaan op de invloed van deze juridische status guo op het
vestigingsklimaat in die landen. Dit onderzoek is verricht in opdracht van het WODC op verzoek van
de Directie Wetgeving en Juridische Zaken van het Ministerie van Veiligheid & Justitie en de Directie
Juridische Zaken van het Ministerie van Buitenlandse Zaken. Het onderzoek is op 1 december 2014
van start gegaan en op 1 december 2015 afgerond. De dataverzamelingsfase is op 1 september 2015
afgesloten. Dat betekent dat wetgeving, rechtspraak, literatuur en relevante ontwikkelingen van latere
datum slechts incidenteel en waar mogelijk zijn meegenomen in dit rapport.

Het eerste hoofdstuk van dit rapport geeft een schets van de aanleiding van het onderzoek en van de
opzet en afbakening daarvan en verkent kort het onderzoeksveld. In het tweede hoofdstuk wordt
uitgebreid verslag gedaan van de bevindingen ten aanzien van de huidige stand van zaken op het
gebied van het Nederlandse ondernemingsrecht, civiel aansprakelijkheidsrecht en straf(proce)recht. In
het derde hoofdstuk zijn de bevindingen opgenomen ten aanzien van de huidige stand van zaken in
het recht van vijf van de ons omringende landen (Belgié, Duitsland, Frankrijk, het Verenigd Koninkrijk
en Zwitserland). Het vierde hoofdstuk bevat de weergave van de bevindingen ten aanzien van een
literatuurstudie en een beperkt aantal interviews met experts over de consequenties van de huidige
stand van zaken in het recht van deze landen op het nationale vestigingsklimaat aldaar. In het vijfde
hoofdstuk worden op grond van de eerste vier hoofdstukken overkoepelende bevindingen
gepresenteerd en wordt afgesloten met een deels vooruitblikkende slotparagraaf.

Het onderhavige rapport is geschreven door Liesbeth Enneking (hoofdstukken 1 t/m 5 en
eindredactie), Frangois Kristen (hoofdstukken 2 t/m 5), Kinanya Pijl (hoofdstuk 4) en Tjalling
Waterbolk (hoofdstukken 2 en 3). Aan delen van het rapport is meegeschreven door Jessy Emaus,
Marjosse Hiel en Anne-Jetske Schaap en aan de eindredactie ervan is meegewerkt door Ivo Giesen.
Alle auteurs zijn of waren verbonden aan het Utrecht Centre for Accountability and Liability Law
(UCALL) van de Universiteit Utrecht.

De auteurs kregen zeer gewaardeerde ondersteuning van UCALL-studentassistenten Nathalie Steurrijs
en Tess van der Linden, die hard gewerkt hebben aan het uitwerken van de interviewverslagen.
Daarnaast zijn de auteurs in het eerste stadium van het onderzoek op weg geholpen door extern
adviseurs Loes Lennarts en Erik Stam, beiden verbonden aan de Universiteit Utrecht. Lopende het
onderzoek hebben zij verder medewerking gekregen van Victor van Campen, Jessica Eelman, Marjan
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Groenouwe, Evelien de Kezel, Louise Vytopil en Thomas de Weers. Daarvoor zeggen wij hen allen op
deze plaats zeer hartelijk dank.

Dank is uiteraard ook verschuldigd aan de zeer deskundige begeleidingscommissie waarmee
bovendien zeer plezierig en professioneel werd samengewerkt. In de bijlagen bij dit onderzoek is een
overzicht opgenomen van de leden van de begeleidingscommissie.

Last but certainly not least, the authors would like to extend their sincere gratitude to the 26 experts
from Belgium, France, Germany, the Netheriands, the UK and Switzerland who were willing to
participate in the interviews on the impact of regulation and case law in the field of international
corporate social responsibility on the national investment climate. They have provided us not only with
a wealth of information that has proven extremely useful in drafting this report, but also with an
appreciation of the expertise on issues of international corporate social responsibility that exists in the
six countries involved and, above all, a lot of inspiration.

Utrecht, december 2015

Mede namens de overige auteurs,

Liesbeth Enneking, Francois Kristen en Ivo Giesen
Utrecht Centre for Accountability and Liability Law
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1. Inleiding

Sportschoenen, benzine, koffie, smartphones. Veel van onze dagelijkse producten worden geproduceerd
in het buitenland. Soms onder omstandigheden die wij hier in Nederland niet acceptabel zouden vinden.
Dit roept ethische, politicke én juridische vragen op. Hoe ver reikt de maatschappelijke
verantwoordelijkheid van de Westerse ondernemingen die deze producten in minder ontwikkelde landen
laten produceren, veelal tegen lage kosten, en hier op de markt brengen? Rust er op hen een
verplichting om te voorkomen dat hun eigen activiteiten, of die van hun lokale dochtermaatschappijen
of toeleveranciers, resulteren in schade aan mens en milieu in de betreffende gastlanden? En als zulke
schade ontstaat, onder welke omstandigheden kunnen deze internationaal opererende ondernemingen
daarvoor dan in hun Westerse thuislanden aansprakelijk gesteld worden?

Het concept maatschappelijk verantwoord ondernemen (MVO) geeft in de kern de gedachte weer dat
ondernemingen bij hun streven naar winst rekening dienen te houden met mens en milieu. Het
maatschappelijk, politiek en juridisch debat rond deze kwestie spitst zich met name toe op de vraag of
van ondernemingen onder omstandigheden verwacht mag worden dat zij mens- en milieugerelateerde
belangen (people en planet) voor laten gaan op het ondernemingsbelang (profit). Deze kwestie speelt
vooral waar het gaat om bedrijfsactiviteiten die door of voor in Westerse landen gevestigde
internationaal opererende ondernemingen worden uitgevoerd in gastlanden waar normen op het gebied
van arbeid, gezondheid & veiligheid, milieu en mensenrechten minder strikt zijn of minder strikt
gehandhaafd worden dan in de thuislanden van de betreffende ondernemingen. Waar het gaat om deze
kwestie van maatschappelijk verantwoord ondernemerschap in de internationale context wordt
doorgaans gesproken van internationaal maatschappelijk verantwoord ondernemen (IMVO).

In dit rapport wordt verslag gedaan van de zoektocht naar antwoorden op de vraag op welke manier
en in hoeverre er in de Nederlandse wet en/of jurisprudentie een zorgplicht van Nederlandse
vennootschappen ten aanzien van MVO is geregeld dan wel toegepast en in hoeverre de huidige stand
van zaken wat dat betreft zich verhoudt tot de UN Guiding Principles on Business and Human Rights en
tot de stand van zaken in de ons omringende landen. Conform de nadruk die de laatste jaren niet alleen
in Nederland maar ook op EU-niveau en in internationaal verband gelegd wordt op maatschappelijk
verantwoord ondernemen in een internationale context, ligt de focus van dit onderzoek op zorgplichten
van Nederlandse ondernemingen in het kader van IMVO. Het is juist in deze internationale context,
waar het draait om de mogelijke negatieve gevolgen van de activiteiten van in Nederland gevestigde
internationaal opererende ondernemingen — of van hun buitenlandse dochtermaatschappijen of
ketenpartners — op mens en milieu in gastlanden, dat de meest prangende juridische vragen bestaan
rond het bestaan en de reikwijdte van zorgplichten.

Deze probleemstelling is onderverdeeld in zeven onderzoeksvragen:

1. Hoe is geregeld in Nederlandse wetgeving en jurisprudentie en in de Nederlandse Corporate
Governance Code dat het bestuur en de Raad van Commissarissen van een Nederlandse
vennootschap voorschriften omtrent MVO bij hun afwegingen moeten betrekken?

2. Hoe is de civielrechtelijke aansprakelijkheid van Nederlandse internationaal opererende
ondernemingen voor betrokkenheid van hun buitenlandse dochtermaatschappijen of
ketenpartners bij schendingen van MVO-normen geregeld in de Nederlandse wetgeving en
jurisprudentie?

3. Wat zjn de mogelijkheden om via het Nederlandse strafrecht de betrokkenheid van
internationaal opererende ondernemingen bij schendingen van extraterritoriaal werkende MVO-
normen te redresseren en hoe werkt dit door in het civiele recht?
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4. Hoe worden de vragen 1, 2 en 3 beantwoord voor de ons omringende landen Belgié, Duitsland,
Frankrijk, het Verenigd Koninkrijk en Zwitserland?

5. Hoe kunnen de consequenties van deze regelgeving en jurisprudentie voor het vestigingsklimaat
van ondernemingen in de genoemde landen worden ingeschat?

6. Hoe verhouden de huidige Nederlandse wetgeving en jurisprudentie zich tot de UN Guiding
Principles?

7. Hoe verhouden de huidige Nederlandse wetgeving en jurisprudentie zich tot die in de genoemde
landen, in het licht van de bevordering van de ‘responsibility to respect’ conform de UN Guiding
Principles en in het licht van de mogelijke gevolgen voor het vestigingsklimaat?

Voor de beantwoording van de eerste vier onderzoeksvragen is gebruikgemaakt van beproefde
juridische onderzoeksmethoden, bestaande uit onderzoek van relevante regelgeving, jurisprudentie en
literatuur, mede vanuit extern en intern rechtsvergelijkend perspectief. Voor de vijfde onderzoeksvraag
is gebruikgemaakt van een qua opzet beperkte empirische studie, waarbij in elk van de onderzochte
landen semi-gestructureerde interviews zijn afgenomen met verschillende experts op het gebied van
(I)MVO-gerelateerde regelgeving en rechtspraak en de invioed daarvan op het nationale
vestigingsklimaat. Een verdere methodologische uitwerking is opgenomen in hoofdstuk 1.

2. De UN Guiding Principles

De op het Protect, Respect and Remedy-beleidsraamwerk voor bedrijven en mensenrechten
voortbouwende UN Guiding Principles vormen een gezaghebbend en internationaal zeer breed gedragen
soft law-instrument. Dit rust op drie pijlers: 1) de verplichting van staten om te beschermen tegen
bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen; 2) de verantwoordelijkheid van ondernemingen om
negatieve gevolgen van door of voor hen verrichte activiteiten op de mensenrechten van derden te
voorkomen, beperken en verhelpen; en 3) de noodzaak tot effectief herstel en/of verhaal voor
slachtoffers van bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen.

De UN Guiding Principles bevatten gedragsnormen voor zowel staten als ondernemingen met betrekking
tot hetgeen van hen verwacht wordt waar het aankomt op het voorkomen en redresseren van
bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen. Daarbij roepen zij op zichzelf geen juridisch bindende
verplichtingen in het leven voor de betreffende normadressaten. Zij bieden een reflectie van bestaande
inzichten en juridische verplichtingen en hebben tot doel om die status quo te vertalen in concrete
gedragsnormen, niet om nieuw recht te creéren. Dat betekent ook dat zij op bepaalde punten waar
bestaande inzichten vooralsnog uiteenlopen noodzakelijkerwijs vaag blijven. Uit de brede aanvaarding
van deze instrumenten mag afgeleid worden dat er tot op zekere hoogte internationale consensus
bestaat over de gedragsnormen die erin zijn vastgelegd.

Eén van de kernpunten uit de UN Guiding Principles is dat op ondernemingen een zelfstandige
verantwoordelijkheid rust om na te gaan of hun activiteiten risico’s op mensenrechtenschendingen met
zich brengen, om deze risico’s zoveel mogelijk te voorkomen of te beperken en om eventuele
schendingen te verhelpen. Deze responsibility to respect geldt ongeacht waar die activiteiten
plaatsvinden en ongeacht de lokale wettelijke context. Zij kan zich ook uitstrekken tot de eventuele
negatieve gevolgen op mensenrechtengebied die via zakelijke relaties van de onderneming rechtsreeks
aan haar activiteiten, producten of diensten gelieerd zijn. De schaal en complexiteit van de middelen
die een onderneming geacht wordt in te zetten om te voldoen aan haar responsibility to respect is
enerzijds afhankelijk van zowel de omvang, sector, operationele context, eigendomsverhoudingen en
structuur van de onderneming, als de ernst van de mogelijke mensenrechten-impact. Met name bij
activiteiten in ingewikkelde operationele contexten waar het risico op betrokkenheid bij
mensenrechtenschendingen groot is, wordt in dit verband veel verwacht.
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In de UN Guiding Principles wordt gestipuleerd dat ondernemingen, conform hun omvang en
operationele context, dienen te voorzien in beleidsmaatregelen en procedures om invulling te geven
aan hun responsibility to respect. Deze omvatten in ieder geval: 1) een beleidscommitment inzake de
verantwoordelijkheid om mensenrechten te eerbiedigen; 2) een procedure voor due diligence op
mensenrechtengebied; 3) procedures gericht op het verhelpen van negatieve gevolgen op
mensenrechtengebied die door de bedrijfsactiviteiten veroorzaakt of in de hand gewerkt zijn. De due
diligence-procedure ziet allereerst op het in kaart brengen, het voorkomen en beperken, alsook — waar
nodig — het verhelpen van negatieve effecten van de bedrijfsactiviteiten op de mensenrechten van
derden. Daarnaast ziet zij op het afleggen van publieke verantwoording door ondernemingen over het
gevoerde beleid ter beperking van negatieve gevolgen op mensenrechtengebied.

Naast deze verantwoordelijkheid voor ondernemingen staat een verplichting voor staten om
bescherming te bieden tegen bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen. Deze duty to protect
ziet op het respecteren, beschermen en realiseren van de mensenrechten van personen binnen het
grondgebied en/of de jurisdictie van de staat. Daartoe dienen passende maatregelen getroffen te
worden, in de vorm van effectieve beleidsmaatregelen, wet- en regelgeving en juridische procedures,
gericht op het voorkomen, onderzoeken, bestraffen en verhelpen van bedrijfsgerelateerde
mensenrechtenschendingen. Daarnaast rust op staten een verplichting om duidelijk kenbaar te maken
dat zij van alle ondernemingen binnen hun grondgebied en/of jurisdictie verwachten dat deze de
mensenrechten van derden respecteren ook bij activiteiten die plaatsvinden in het buitenland. Er bestaat
geen verplichting voor staten om maatregelen op te leggen ter bescherming van de mensenrechten
elders; dit is echter ook niet per definitie verboden. Bij activiteiten van internationaal opererende
ondernemingen in ingewikkelde operationele contexten elders, zoals conflictgebieden, dienen de
thuislanden van die ondernemingen een meer actieve rol te vervullen.

De state duty to protect en de corporate responsibility to respect worden aangevuld door de noodzaak
om te voorzien in effectieve remedies voor slachtoffers van bedrijfsgerelateerde
mensenrechtenschendingen. Bij het realiseren van access to remedies is enerzijds een rol weggelegd
voor ondernemingen, die in het kader van hun responsibility to respect geacht worden te voorzien in
effectieve klachtenmechanismen op operationeel niveau. Anderzijds ligt hier een rol voor staten, die in
het kader van hun duty to protect geacht worden bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen te
onderzoeken, te bestraffen en verhaal en/of herstel te bieden voor degenen die binnen hun grondgebied
en/of jurisdictie getroffen worden door bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen. Zij dienen
daartoe onder meer adequate toegang te garanderen voor deze slachtoffers tot gerechtelijke en
buitengerechtelijke klachtenmechanismen. Zij dienen maatregelen te nemen om de effectiviteit van
deze mechanismen te waarborgen en ervoor te zorgen dat er geen juridische, praktische of andere
barrieres bestaan die de gang naar de rechter beletten in legitieme zaken waar rechtsmiddelen
essentieel zijn voor het verkrijgen van herstel en/of verhaal.

3. Hoe verhouden de huidige Nederlandse wetgeving en jurisprudentie zich tot de UN Guiding Principles?

Vanwege hun niet-bindende aard roepen de UN Guiding Principles op zichzelf geen juridische
verplichtingen in het leven voor staten of voor ondernemingen. Er vloeit strikt genomen dus geen
verplichting uit voort voor staten om ze om te zetten in nieuwe nationale wetgeving of door te voeren
in bestaande nationale wetgeving. Daarnaast richten de Guiding Principles zich in de eerste plaats op
de bescherming van mensenrechtenbelangen — alhoewel dit gezien wordt als een (zeer) ruim begrip -
en niet zozeer op de bescherming van belangen op het gebied van bijvoorbeeld arbeid, gezondheid &
veiligheid en milieu, die in de bredere MVO-context wel een rol spelen. En juist waar het gaat om IMVO-
kwesties, dat wil zeggen schendingen van MVO-gerelateerde normen bij activiteiten door of voor
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internationaal opererende ondernemingen in gastlanden, zijn de Guiding Principles terughoudend in het
opleggen van verplichtingen aan de thuislanden van waaruit deze ondernemingen opereren.

Tegelijkertijd is de juridische impact van de UN Guiding Principles veel groter dan de niet-verbindende
aard en de beperkte reikwijdte ervan wellicht doet vermoeden. Zij hebben sinds 2011 een sterke invioed
uitgeoefend op andere IMVO-gerelateerde reguleringsinstrumenten. Sommige hiervan zijn ruimer van
opzet dan de UN Guiding Principles zelf, zoals de OESO-Richtlijnen die het bredere scala aan IMVO-
onderwerpen betreffen. Daarnaast zijn sommige van deze instrumenten juridisch sterker verplichtend
dan de UN Guiding Principles zelf, zoals de EU-richtlijn niet-financiéle informatie, de Engelse Modern
Slavery Act, de Zwitserse wet inzake private and military security companies en de voorgestelde IMVO-
gerelateerde wettelijke zorgvuldigheidsverplichtingen in Frankrijk en Zwitserland (waarover hierna
meer). Verder werken zij door in de vele open normen die ons recht kent. Binnen het
vennootschapsrecht kunnen zij een rol spelen bij een verdere verbreding van het begrip
vennootschappelijk belang, maar zullen zij in de eerste plaats een foo/ vormen voor aandeelhouders en
investeerders die vennootschappen bij de les willen houden op IMVO-gebied. Op het gebied van het
civiele aansprakelijkheidsrecht hebben zij een belangrijke rol bij de invulling van wat op grond van
ongeschreven zorgvuldigheidsnormen verwacht mag worden van ondernemingen die (in)direct
betrokken zijn bij activiteiten in gastlanden met een negatieve impact op mens en milieu.

Ook veel ondernemingen zelf stellen zich proactief op bij het implementeren van de
verantwoordelijkheden die voortvloeien uit de UN Guiding Principles, zoals het invoeren van due
diligence-procedures op mensenrechtengebied. Binnen sommige ondernemingen wordt dit reeds gezien
als een compliance-kwestie of in ieder geval een kwestie van risicomanagement. Wel geldt hierbij, zo
blijkt uit antwoorden op vragen hierover in het kader van de interviews, dat het hier met name gaat om
een klein groepje voorlopers en dat er in alle onderzochte landen een grote achterhoede is van
ondernemingen die weinig tot geen veranderingen hebben doorgevoerd naar aanleiding van de Guiding
Principles. Dit leidt ertoe dat in alle landen wel stemmen opgaan van individuele voorlopers op IMVO-
gebied voor een meer dwingend reguleringskader dat in ieder geval het nationale speelveld wat dit
betreft weer gelijktrekt. In Nederland is vooralsnog gekozen voor de middenweg van het afsluiten van
IMVO-convenanten met (bepaalde sectoren binnen) het bedrijfsleven waarin afspraken worden gemaakt
over de te bereiken doelstellingen. Daarbij geldt als stok achter de deur de dreiging van meer dwingende
regelgeving als hier niet aan voldaan wordt.

Gezien deze ontwikkelingen zijn er verschillende aandachtspunten waar het gaat om de mate waarin de
huidige Nederlandse wetgeving en jurisprudentie op het gebied van het ondernemingsrecht, het civiele
aansprakelijkheidsrecht en het straf(proces)recht zich verhouden tot de UN Guiding Principles.

In algemene zin kan geconstateerd worden dat het Nederlandse recht vooralsnog geen wettelijke
verplichting kent voor Nederlandse ondernemingen om de in het kader van de responsibility to respect
opgestelde gedragsnormen te implementeren. Het gaat daarbij in ieder geval om: 1) een
beleidscommitment inzake de verantwoordelijkheid om mensenrechten te eerbiedigen; 2) een
procedure voor due diligence op mensenrechtengebied; 3) procedures gericht op het verhelpen van
negatieve gevolgen op mensenrechtengebied die door de bedrijfsactiviteiten veroorzaakt of in de hand
gewerkt zijn. Hoewel de niet-verbindende aard van de UN Guiding Principles met zich brengt dat een
dergelijke verplichting strikt genomen niet ingevoerd hoeft te worden, gaat het hier wel om de
kerncomponenten van de responsibility to respect. Daarbij wordt ook van staten verwacht dat zij
ondernemingen van advies voorzien over passende methoden om de mensenrechten bij al hun
activiteiten te respecteren, waaronder due diligence procedures, en aan te geven welke resultaten
verwacht mogen worden.
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De huidige aanpak via het meer consensueel ingestoken reguleringskader van de IMVO-convenanten
betekent niet dat er geen behoefte bestaat, bijvoorbeeld op deelgebieden of met betrekking tot
specifieke aandachtspunten, of kan ontstaan, bijvoorbeeld na evaluatie van de effectiviteit van de
gekozen aanpak, aan een meer verplichtend wettelijk kader. Hierbij speelt ook een rol het belang van
de bescherming van het concurrentievermogen, ook in nationaal verband, van ondernemingen die zich
actief inspannen om te voldoen aan hetgeen van hen verwacht wordt in het kader van de responsibility
to respect (zie hierover nader par. 5.3). Dit mede in verband met het feit dat uit de in het kader van dit
onderzoek afgenomen interviews als algemeen beeld naar voren komt dat in de onderzochte landen
vooralsnog door slechts een klein deel van de (internationaal opererende) ondernemingen concrete
stappen gezet worden gericht op het implementeren van de responsibility to respect. Het lijkt dan ook
van belang, mede met het oog op de rechtszekerheid en het bevorderen van een nationaal gelijk
speelveld, om zowel de daadwerkelijke implementatie van de UN Guiding Principles op
ondernemingsniveau verder in kaart te brengen, als de mogelijkheden tot en wenselijkheid van meer
verbindende regelgeving op dit vlak.

De bestaande bepalingen op het gebied van het Nederlandse ondernemingsrecht, of, meer specifiek,
het vennootschapsrecht, bieden zekere aanknopingspunten voor een verdere uitwerking van de Guiding
Principles, in het bijzonder de responsibility to respect uit de tweede pijler. Zij zijn in beginsel van
toepassing op alle Nederlandse vennootschappen, ongeacht waar deze hun activiteiten verrichten.
Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan het vereiste dat bestuurders en commissarissen zich bij hun
taakuitoefening dienen te richten naar het belang van de aan de vennootschap verbonden onderneming.
Het begrip vennootschappelijk belang wordt in Nederland ruim geinterpreteerd, in die zin dat het ook
stakeholders als werknemers en crediteuren kan omvatten en dat het in beginsel ziet op het
langetermijnbelang van de onderneming. Tegelijkertijd is het niet onbegrensd en ziet het naar haar
aard in beginsel niet op de behartiging van de belangen van externe derden. Dit is slechts anders
wanneer een verplichting om rekening te houden met dergelijke belangen voortvloeit uit de wet of uit
de statuten van de vennootschap, of indien het in het belang van de onderneming is om daarmee wel
rekening te houden.

In dit kader kan gewezen worden op de bepaling uit de UN Guiding Principles dat wetgeving met
betrekking tot de exploitatie van ondernemingen, zoals het vennootschapsrecht, handvatten moet
bieden aan (functionarissen van) ondernemingen voor de eerbiediging van de mensenrechten van
derden en hieraan niet in de weg moeten staan. Dit is een aandachtspunt, aangezien op het gebied van
het Nederlandse vennootschapsrecht het belang van de bescherming van mens en milieu in beginsel
niet voorgaat op het ondernemingsbelang. Tenzij iets anders voortvloeit uit de wet of uit de statuten
van de vennootschap, geldt dat profit vooropstaat en dat people en planet slechts een rol spelen voor
zover zij daaraan bijdragen of daarmee te verenigen zijn. Dit heeft tot gevolg dat eventuele (I)MVO-
gerelateerde verplichtingen voor bestuurders en commissarissen van Nederlandse vennootschappen in
beginsel beperkt zijn tot die gevallen waarin het rekening houden met of het behartigen van de mens-
en milieugerelateerde belangen van derden wettelijk verplicht is, op grond van de statuten toegestaan
of vereist is, of in het belang is van de onderneming. Hoewel dat laatste soms het geval kan zijn,
bijvoorbeeld bij (dreiging van) financiéle en reputatieschade als gevolg van mogelijke (I)MVO-
gerelateerde juridische procedures, zal dit lang niet altijd zo zijn.

Het vennootschapsrecht kent ook geen handhavingsmechanismen die het mogelijk maken voor derden
die schade lijden als gevolg van de negatieve impact van de ondernemingsactiviteiten op mens of milieu
om (functionarissen van) de vennootschap daarvoor aansprakelijk te stellen. Daarmee heeft het weinig
te bieden waar het gaat om mogelijkheden voor slachtoffers van bedrijfsgerelateerde
mensenrechtenschendingen tot het verkrijgen van herstel en/of verhaal via gerechtelijke
klachtenmechanismen in de zin van de derde pijler van de UN Guiding Principles. Handhaving van
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eventuele (I)MVO-gerelateerde verplichtingen op het gebied van het ondernemingsrecht is dan ook
grotendeels afhankelijk van de actiebereidheid van ‘activistische’ aandeelhouders en investeerders.
Hoewel deze actiebereidheid gestaag lijkt toe te nemen, is net als voor het uitoefenen van invioed voor
veel van de relevante instrumenten vereist dat de (groepen van) aandeelhouders die daarvan gebruik
wensen te maken een bepaald gedeelte van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen. De
enquéteprocedure, die ook ingesteld kan worden door bijvoorbeeld vakbonden of de advocaat-generaal
in het algemeen belang, zou in theorie mogelijkheden kunnen bieden om in te grijpen bij ernstige en
aanhoudende IMVO-normschendingen in het kader van de activiteiten in gastlanden door Nederlandse
internationaal opererende ondernemingen en/of hun dochtermaatschappijen.

Tot op zekere hoogte vinden (I)MVO-gerelateerde onderwerpen ook naar huidig recht al uitwerking op
het gebied van het ondernemingsrecht, met name in de vorm van de verplichting die onder bepaalde
voorwaarden bestaat om in het jaarverslag te rapporteren over niet-financi€le prestatie-indicatoren, met
inbegrip van milieu- en personeelsaangelegenheden. Daarbij geldt echter wel dat ondernemingen op
grond van de huidige Nederlandse regels omtrent verslaglegging niet hoeven te rapporteren over de
mensenrechtenimpact van hun activiteiten. Dit verhoudt zich niet goed tot de bepaling in de UN Guiding
Principles dat staten ondernemingen dienen aan te moedigen en waar nodig te verplichten om verslag
te doen van de manier waarop zij omgaan met de impact van hun activiteiten op de mensenrechten
van derden. Daarnaast is de werking van de bestaande transparantieverplichtingen in beginsel beperkt
tot grote rechtspersonen en strekt zij zich dus niet uit tot middelgrote of kleine rechtspersonen. En tot
slot hoeft op grond van huidig recht slechts transparantie betracht te worden ten aanzien van niet-
financiéle prestatie-indicatoren indien dit noodzakelijk is voor een goed begrip van de ontwikkeling, de
resultaten of de positie van de onderneming.

De nieuwe EU-richtlijn niet-financiéle informatie speelt een belangrijke rol in dit opzicht, omdat hierin
de bestaande transparantieverplichtingen verbreed en verdiept worden en daarmee ook meer in lijn
gebracht worden met de UN Guiding Principles. Op grond hiervan dienen bepaalde grote ondernemingen
(waaronder beursgenoteerde bedrijven, banken en verzekeraars) te rapporteren over hun bedrijfsbeleid
ten aanzien van milieu, sociale- en personeelsaangelegenheden, mensenrechten en de bestrijding van
corruptie en omkoping. Daarnaast moet gerapporteerd worden over de resultaten van dat bedrijfsbeleid
en dient aandacht besteed te worden aan de voornaamste risico’s ten aanzien van deze onderwerpen
en de manier waarop deze worden beheerst. Voert de onderneming geen beleid ten aanzien van één
of meerdere van deze onderwerpen, dan moet een duidelijke en gemotiveerde verklaring worden
opgenomen waarom zij dit niet doet (comply or explain). De lidstaten moeten de richtlijn uiterlijk op 6
december 2016 hebben geimplementeerd in hun nationale wetgeving.

Interessant aan de nieuwe transparantierichtlijn is verder dat transparantie omtrent de impact van de
ondernemingsactiviteiten op (I)MVO-gerelateerde belangen hierin als doel op zich gesteld wordt en niet
slechts als iets dat ten doel staat aan inzicht in de ontwikkelingen, resultaten of positie van de
onderneming. De precieze werking en impact ervan zal uiteindelijk echter mede afhangen van de manier
waarop deze geimplementeerd gaat worden in het nationale recht van de lidstaten, waaronder
Nederland. Daarbij is onder meer van belang wat de mogelijkheden tot handhaving zijn van de gestelde
transparantieverplichtingen. Hier is in Nederland vooral een rol weggelegd voor aandeelhouders en
investeerders, maar tot op zekere hoogte ook voor andere belanghebbenden zoals ondernemingsraad,
vakbonden, concurrenten, crediteuren en belangenorganisaties. Daarnaast kan, vanwege de
strafbaarstelling van schending van transparantieverplichtingen via de Wet Economische Delicten, het
Nederlandse openbaar ministerie strafvervolging instellen wegens niet-naleving van deze verplichtingen.
Omdat het hier slechts een overtreding betreft, zullen de belangen bij vervolging echter minder groot
zijn en zal een uiteindelijke veroordeling niet een sterk normerend effect hebben.
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Tot slot is van belang dat in het ondernemingsrecht de beginselen van gescheiden rechtspersoonlijkheid
en beperkte aansprakelijkheid belangrijke uitgangspunten zijn, hetgeen betekent dat rechtspersonen in
beginsel niet verantwoordelijk gehouden worden voor de gedragingen van andere rechtspersonen. Deze
uitgangspunten gelden ook waar het gaat om vennootschappen die met elkaar verbonden zijn in
concernverband; zij worden in rechte gezien als gescheiden entiteiten en kunnen slechts bij hoge
uitzondering aansprakelijk gesteld worden voor schulden of gedragingen van andere
groepsmaatschappijen. Dit betekent dat er naar de huidige stand van zaken in het ondernemingsrecht
weinig plaats is voor de uitwerking van de bepaling uit de UN Guiding Principles dat de responsibility to
respect van ondernemingen zich ook uitstrekt tot de eventuele negatieve gevolgen op
mensenrechtengebied die via haar zakelijke relaties, zoals buitenlandse dochtermaatschappijen of
ketenpartners, rechtstreeks aan haar activiteiten, producten of diensten gelieerd zijn.

Ook de bestaande bepalingen op het gebied van het civiele aansprakelijkheidsrecht bieden
mogelijkheden voor de verdere uitwerking van de gedragsnormen uit de UN Guiding Principles,
waaronder de responsibility to respect. Anders dan het ondernemingsrecht is het civiele
aansprakelijkheidsrecht specifiek gericht op het beschermen van de belangen van derden tegen de
schadelijke gevolgen die de activiteiten van (rechts)personen met zich brengen. Het kan in geval van
schadeveroorzakende gebeurtenissen op initiatief van de benadeelden ingezet worden met het oog op
het verkrijgen van vergoeding van de door hen geleden schade door de (rechts)personen die
verantwoordelijk zijn voor die gebeurtenissen. Daarnaast biedt het, anders dan het ondernemingsrecht,
wel mogelijkheden om ondernemingen die een bepaalde mate van invioed kunnen uitoefenen over de
activiteiten van andere (rechts)personen of de gevolgen daarvan, in rechte aan te spreken wanneer die
activiteiten schade aan mens en milieu tot gevolg (dreigen te) hebben.

Als zodanig speelt het civiele aansprakelijkheidsrecht een belangrijke rol waar het gaat om de derde-
pijler verplichting voor staten om slachtoffers van bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen
toegang te geven tot herstel en/of verhaal middels gerechtelijke klachtenmechanismen. Daarnaast kan
het tot op zekere hoogte ook een rol spelen in de eerste pijler van de UN Guiding Principles, aangezien
het tegelijkertijd een reguleringsinstrument vormt dat op initiatief van de benadeelden kan worden
ingezet om bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen te onderzoeken en te redresseren. In
aanvulling daarop heeft het met de mogelijkheid tot het instellen van een aansprakelijkheidsvorderingen
ter voorkoming van verdere of dreigende schade ook een directe preventieve werking. Indirect kunnen
(de dreiging van) aansprakelijkheid en de daarmee samenhangende financi€le en reputatieschade
gedragsprikkels vormen voor ondernemingen om normconform te handelen. Ook in de tweede pijler
heeft het een functie, aangezien civiele aansprakelijkheidsprocedures een belangrijke bijdrage kunnen
leveren aan de implementatie en nadere uitwerking, van geval tot geval, van de responsibility to respect.

In de IMVO-context is van bijzonder belang dat het civiele aansprakelijkheidsrecht ook mogelijkheden
biedt om (functionarissen van) ondernemingen aansprakelijk te stellen voor schendingen van
ongeschreven zorgvuldigheidsnormen. Deze open norm maakt het mogelijk om in procedures tegen
Nederlandse ondernemingen met betrekking tot hun betrokkenheid bij activiteiten die geresulteerd
hebben in schade aan mens en milieu, ook algemeen aanvaarde niet-wettelijke gedragsnormen, mee
te nemen bij de beoordeling welke mate van zorg van de onderneming verwacht had mogen worden.
Op die manier wordt de verantwoordelijkheid die op grond van de UN Guiding Principles rust op
ondernemingen om na te gaan of hun activiteiten risico’s op mensenrechtenschendingen met zich
brengen en om deze risico’s zoveel mogelijk te voorkomen of beperken, een factor die mede bepaalt of
en in hoeverre de onderneming bij verwezenlijking van die risico’s in rechte gehouden is om het als
gevolg daarvan door derden geleden nadeel te redresseren.
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In algemene zin geldt op grond van het civiele aansprakelijkheidsrecht dat van de onderneming meer,
betere en duurdere voorzorgsmaatregelen verwacht mogen worden naarmate het redelijkerwijs
voorzienbare risico op schending van de IMVO-gerelateerde belangen van derden groter is, zoals bij
activiteiten in conflictgebieden, en/of de te verwachten schade ernstiger. Net als in de UN Guiding
Principles wordt ook hier van ondernemingen verwacht dat zij zich proactief opstellen. Anders dan in
het ondernemingsrecht is het op grond van het civiele aansprakelijkheidsrecht wél mogelijk om een
onderneming verantwoordelijk te houden wordt voor schade veroorzaakt niet door haar eigen
activiteiten maar door de activiteiten van anderen, zoals buitenlandse dochtermaatschappijen of
ketenpartners. Daarbij is bepalend in hoeverre de met die activiteiten samenhangende risico’s op schade
aan mens en milieu voorzienbaar hadden kunnen zijn voor de onderneming en in hoeverre zij op grond
van haar invloed op de betreffende actoren en activiteiten over de facto mogelijkheden had kunnen
beschikken om die risico’s te voorkomen of te beperken.

Ondanks de ruime mogelijkheden die het Nederlandse civiele aansprakelijkheidsrecht biedt voor de
operationalisering en verdere uitwerking van de gedragsnormen uit de UN Guiding Principles, bestaat
er nog geen rechtspraak waarin dit ook daadwerkelijk gebeurd is. Dit heeft enerzijds te maken met het
feit dat de UN Guiding Principles een relatief recent fenomeen zijn. Anderzijds zijn er echter ook
belemmeringen waar het aankomt op de potentiéle rol die het aansprakelijkheidsrecht in dit opzicht kan
spelen. Omdat het in de IMVO-context doorgaans gaat om ondernemingsactiviteiten die resulteren in
schade aan mens of milieu in een gastland, is in de regel niet het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht
maar dat van het gastland van toepassing. Op deze hoofdregel bestaan wel enkele uitzonderingen.
Daarnaast worden de mogelijkheden voor benadeelden van IMVO-gerelateerde normschendingen om
een civiele aansprakelijkheidsprocedure in te stellen voor de Nederlandse rechter sterk beperkt door
praktische en procedurele drempels als hoge kosten, bewijsproblemen en beperkingen in de
mogelijkheden tot het instellen van collectieve acties.

Dit is een punt van aandacht gezien de nadruk in de UN Guiding Principles op de verplichting voor
staten om te voorzien in effectieve remedies. Volgens de UN Guiding Principles dienen staten ervoor te
zorgen dat er geen juridische, praktische of andere barriéres bestaan die de gang naar de rechter voor
benadeelden beletten in legitieme zaken waar rechtsmiddelen essentieel zijn voor het verkrijgen van
herstel en/of verhaal. Hier ligt een duidelijke opdracht voor de Nederlandse overheid om in huidige en
toekomstige procedures tegen Nederlandse internationaal operende ondernemingen inzake MVO-
normschendingen in binnen- en buitenland goed in de gaten te houden of de Nederlandse regels van
internationaal privaatrecht en/of burgerlijk procesrecht drempels met zich brengen voor eisers met
legitieme claims. Daarbij geldt ook dat het eventueel uitblijven van (verdere)
aansprakelijkheidsprocedures inzake IMVO-normschendingen in een tijd dat dit type procedures in de
wereldwijd in opkomst is, een aanwijzing kan zijn dat de drempel te hoog is.

De behandeling van de mogelijkheden die het Nederlandse materieel strafrecht en het strafprocesrecht
bieden om schendingen van (I)MVO-gerelateerde normen te kunnen redresseren, laat zien dat er veel
en gevarieerde mogelijkheden zijn, ook al heeft de schending geheel of gedeeltelijk in het buitenland
plaatsgevonden. Er bestaan veel commune en/of bijzondere strafbepalingen die zien op de bescherming
van mens- en milieugerelateerde belangen en in dit verband verplichtingen aan ondernemingen
opleggen.

De daderschapsconstructie voor rechtspersonen uit het Nederlandse strafrecht en de mogelijke uitleg
en toepassing die daaraan in concernverband kan worden gegeven, maakt dat (I)MVO-gerelateerde
normschendingen door buitenlandse dochtermaatschappijen van een Nederlandse moedermaatschappij
toch binnen het bereik van de Nederlandse strafwet kunnen worden gebracht. Daarnaast kunnen ook
via bepaalde strafbepalingen, zoals witwassen en deelneming aan een criminele organisatie, alsmede

XXXiii



Leesvervangende samenvatting

via deelnemingsvormen als medeplichtigheid allerlei vormen van betrokkenheid van ondernemingen bij
strafbare feiten gepleegd door andere (rechts)personen binnen de reikwijdte van de genoemde
strafbepalingen worden gebracht. Verder kan het strafprocesrecht een eigenstandige rol vervullen
doordat van een vervolging, en/of het openbaar terechtstaan en/of een veroordeling met een bestraffing
een normerende werking kan uitgaan. Daarnaast kan het strafprocesrecht een civiele procedure zowel
ondersteunen als aanvullen.

Via de genoemde strafbepalingen en de daderschapsconstructie voor ondernemingen wordt ook
bescherming geboden aan mens- en milieugerelateerde belangen, waaronder de mensenrechten die
centraal staan in de UN Guiding Principles. Deze strafbepalingen verschaffen tevens de krachtens het
materieelstrafrechtelijk legaliteitsbeginsel vereiste wettelijke basis om daders van schendingen ervan te
kunnen bestraffen. Als zodanig speelt het Nederlandse strafrecht een belangrijke rol in de eerste pijler
van de UN Guiding Principles, aangezien het een reguleringsinstrument vormt dat door de staat kan
worden ingezet om bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen te onderzoeken en te redresseren.
Voorts gaat van het enkele feit van strafbaarstelling van bepaalde gedragingen die een negatieve impact
hebben op mens of milieu een sterke preventieve werking uit. Door normschendingen met straf te
bedreigen wordt door de wetgever een standaard gezet die aangeeft wat van ondernemingen wordt
verwacht in het kader van het respecteren van mensenrechten en het milieu. Doordat in het Nederlandse
recht de strafrechtelijke aansprakelijkheid van leidinggevenden (feitelijk leidinggevenden, waaronder
CEO’s en managers) is gekoppeld aan het daderschap van de rechtspersoon, kunnen deze natuurlijke
personen eveneens worden vervolgd voor hun leidinggeven aan verboden gedragingen binnen de sfeer
van de onderneming.

In het kader van de duty to protect bepalen de UN Guiding Principles dat staten verplicht zijn tot het
implementeren en handhaven van strafrechtelijke bepalingen inzake bedrijfsgerelateerde
mensenrechtenschendingen die het mogelijk maken om de ‘eigen’ ondernemingen te vervolgen op
grond van het actief nationaliteitsbeginsel, ongeacht waar het strafbaar feit is begaan. Voor een beperkt
aantal Nederlandse strafbepalingen die ernstige mensenrechtenschendingen beogen tegen te gaan, is
extraterritoriale rechtsmacht voorzien op grond van het actief nationaliteitsbeginsel. Het gaat dan om
ambtsmisdrijven zoals ambtelijke corruptie, het laten verrichten van arbeid door ongewenste
vreemdelingen, bepaalde, ernstige zedendelicten, alsook om de internationale misdrijven uit de Wet
Internationale Misdrijven. Daarmee is voor die specifieke strafbepalingen reeds uitvoering gegeven aan
de UN Guiding Principles. Die zien echter op een veel breder scala aan mensenrechtschendingen. Het
is dan ook van belang om kritisch te bekijken of er in meer gevallen extraterritoriale rechtsmacht zou
moeten worden gevestigd voor misdrijven die mensenrechtschendingen inhouden. Daarnaast zou,
conform de UN Guiding Principles, meer inzet van het strafrecht kunnen worden overwogen ter
daadwerkelijke handhaving van IMVO-gerelateerde wettelijke verplichtingen uit andere rechtsgebieden.

In Nederland ligt het initiatief voor een strafrechtelijke procedure bij het openbaar ministerie. Gelet op
het beperkte aantal strafzaken lijkt het erop dat het openbaar ministerie in het licht van het prioriteren
van de soorten zaken waarvoor de schaarse opsporing- en vervolgingsmiddelen worden ingezet, dan
niet opteert voor het vervolgen van bedrijfsgerelateerde mensenrechtschendingen. Bestaande
strafrechtelijke mogelijkheden blijven derhalve onbenut. Hier ligt een aandachtspunt in het licht van de
UN Guiding Principles. Daaruit blijkt duidelijk dat met een toereikend wettelijk kader niet kan worden
volstaan; het gaat ook om het daadwerkelijk onderzoeken, vervolgen en bestraffen van
mensenrechtenschendingen en dat daar beleid op wordt gevoerd. Dat lijkt in Nederland voor het
straf(proces)recht te ontbreken in de IMVO-context.

Gelet op de omstandigheid dat het openbaar ministerie in Nederland de exclusieve bevoegdheid heeft
waar het gaat om vervolgingsbeslissingen, ligt het op de weg van het openbaar ministerie om hier
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verandering in te brengen. Het kan het onderzoeken en het vervolgen van zaken waarin sprake is van
schendingen van IMVO-normen hoger prioriteren en ook ambtshalve onderzoek instellen. De
mogelijkheden voor benadeelden of ngo’s om een beslissing tot niet-vervolging aan te vechten, zijn in
het Nederlandse recht beperkt tot het indienen van een klacht bij het gerechtshof, dat deze beslissing
slechts marginaal zal toetsen. Daarbij moet bedacht worden dat de UN Guiding Principles in het kader
van de derde pijler staten ertoe verplichten om ervoor te zorgen dat openbaar aanklagers de middelen,
expertise en steun krijgen die ze nodig hebben om conform de verplichtingen van de staat zelf
onderzoek te doen naar de betrokkenheid van personen en bedrijven bij misstanden op
mensenrechtengebied.

In het kader van de derde pijler van de UN Guiding Principles geldt dat het Nederlandse
straf(proces)recht slechts een bescheiden rol speelt waar het gaat om de toegang van slachtoffers van
bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen tot herstel en/of verhaal middels gerechtelijke
klachtenmechanismen. De rol van het slachtoffer is beperkt in het Nederlandse strafrecht. Het
slachtoffer van IMVO-gerelateerde strafrechtelijke gedragingen door een onderneming kan zich voegen
als benadeelde partij in een strafrechtelijke procedure die betrekking heeft op die feiten door een
vordering ter vergoeding van die schade in te dienen. Aldus biedt het strafproces een betrekkelijk
eenvoudige weg om zonder al te veel kosten en relatief snel een veroordeling tot betaling van
schadevergoeding te verkrijgen. Een belangrijke beperking is evenwel dat de behandeling van deze
vordering van de benadeelde partij naar Nederlands recht geen onevenredige belasting van het
strafproces mag opleveren. Bij meer complexe schadeclaims zal dit echter al snel het geval zijn, wat
betekent dat het slachtoffer zal worden gedwongen zijn toevlucht te zoeken tot het civiele
aansprakelijkheidsrecht.

4. Rechtsvergeljjking en vestigingsklimaat

Hoe verhoudt de Nederlandse juridische status quo zich tot die in de ons omringende landen, in het
licht van bevordering van de responsibility to respecten in het licht van de mogelijke gevolgen voor het
vestigingsklimaat?

In algemene zin kan gezegd worden dat Nederland in vergelijking met de andere onderzochte landen
geen achterblijver is op het gebied van IMVO-gerelateerde regelgeving en rechtspraak, maar ook geen
voorloper. Vooralsnog heeft de Nederlandse regering met de focus op MVO-convenanten met (bepaalde
sectoren van) het bedrijfsleven gekozen voor een aanpak die aansluit bij de Nederlandse overlegcultuur.
De mogelijkheid van het opleggen van meer dwingende regels aan Nederlandse internationaal
opererende ondernemingen ten aanzien van de mogelijk negatieve impact van door of voor hen
verrichte activiteiten op mens en milieu in gastlanden, speelt daarmee op dit moment slechts een rol
als stok achter de deur als op termijn zou blijken dat de gestelde doelen niet gehaald worden. Ook op
grond van het huidige recht op het gebied van het ondernemingsrecht, het civiele
aansprakelijkheidsrecht of het strafrecht bestaat in Nederland vooralsnog geen algemene wettelijke
verplichting voor Nederlandse ondernemingen om te voldoen aan de kernelementen van de
responsibility to respect uit de UN Guiding Principles.

In verschillende van de ons omringende landen kent men op deelgebieden wel dergelijke verplichtingen
of bestaan serieuze voorstellen voor het invoeren van een dergelijke verplichting ten aanzien van de
bredere IMVO-context, die niet alleen ziet op mensenrechten maar ook op arbeid, gezondheid &
veiligheid en milieu.

Zo kent men in Frankrijk met de Loi Grenelle II al langer verdergaande rapportageverplichtingen met
betrekking tot de milieu-impact van ondernemingsactiviteiten, ook in concernverband. In het Verenigd
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Koninkrijk is recent de Modern Slavery Act aangenomen, die een verdergaande rapportageverplichting
kent met betrekking tot arbeidsuitbuiting in de productieketen. Verder is in Frankrijk recent veel
discussie geweest rond een wetsvoorstel inzake een wettelijke zorgvuldigheidsverplichting (devoir de
vigilance) voor grote Franse ondernemingen ten aanzien van de mens- en milieugerelateerde risico’s
die verbonden zijn aan de activiteiten van hun dochtervennootschappen, onderaannemers en
leveranciers. Zwitserland heeft met de recente Lo/ fédérale sur les prestations de sécurité privées
fournies a I'étranger een wet aangenomen die voor private militaire en beveiligingsbedrijven (PMSC's)
en hun functionarissen en werknemers een wettelijke plicht bevat om directe deelneming aan
vijandelijkheden in het buitenland en bepaalde ernstige mensenrechtenschendingen in dat kader te
voorkomen. Daarnaast loopt in Zwitserland een burgerwetgevingsinitiatief ter invoering van een
wettelijk verplichte *responsabilité des entreprises’ voor Zwitserse ondernemingen die ziet op de impact
op mens en milieu van hun eigen activiteiten en van de activiteiten van ondernemingen die onder hun
controle staan.

De traditionele boodschap die vooral door koepelorganisaties die het bedrijfsleven vertegenwoordigen
naar voren wordt gebracht met betrekking tot dit soort IMVO-gerelateerde wetgevingsinitiatieven is dat
meer regeldruk op nationaal niveau ongewenst is, aangezien dit leidt tot hogere kosten en daarmee tot
verslechtering van de internationale concurrentiepositie van het nationale bedrijfsleven. Daarbij geldt
dat het in dit verband niet in de eerste plaats gaat om de concurrentie met lokale bedrijfjes uit minder
ontwikkelde gastlanden, maar met de concurrentie met internationaal opererende ondernemingen uit
andere Westerse en niet-Westerse thuislanden. Tegelijkertijd wordt door individuele ondernemingen,
met name de voorlopers op IMVO-gebied, juist gewezen op de keerzijde van het verhaal, namelijk dat
regelgeving, mits duidelijk en consistent, het nationale speelveld gelijktrekt en tegelijkertijd aanzet tot
innovatie die op de lange termijn een concurrentievoordeel oplevert op het internationale speelveld.
Daarbij is een belangrijke boodschap die uit de interviews naar voren komt dat in internationaal opzicht
achterlopen op vergelijkbare landen met regelgeving soms grotere risico’s op concurrentienadeel met
zich kan brengen dan voorlopen.

Daarbij is ook van belang om op te merken dat er geen aanwijzingen zijn dat striktere regelgeving op
IMVO-gebied een bepalende factor zou zijn voor internationaal opererende ondernemingen in de
onderzochte landen bij hun investeringsbeslissingen. Wetgeving zoals ooit de Belgische Genocidewet en
meer recent de Franse Loi Grenelle II, de Engelse Modern Slavery Act en de Zwitserse wetgeving met
betrekking tot PMSC’s hebben niet, althans naar het oordeel van de respondenten in deze qua opzet
beperkte empirische studie, geleid tot herlokalisering van ondernemingen uit de betreffende landen
naar andere thuislanden. Hetzelfde geldt voor de IMVO-gerelateerde voorstellen voor wetgeving die
momenteel in Frankrijk en Zwitserland voorliggen. Hoewel de meningen op dit vlak wat verdeeld zijn,
geeft ook het overgrote merendeel van de Nederlandse respondenten aan niet te geloven dat striktere
regelgeving op IMVO-gebied, vergelijkbaar met de ontwikkelingen op dit gebied in de ons omringende
landen, ervoor zou zorgen dat internationaal opererende ondernemingen Nederland zouden verlaten of
zouden ontlopen. De vraag wordt zelfs opgeworpen of Nederland ondernemingen waarvoor dit wel een
bepalende factor zou zijn, moet willen aantrekken dan wel vasthouden.

Uiteindelijk zijn er bij elk van de hier besproken IMVO-gerelateerde wetgevingsinitiatieven een aantal
factoren die bepalend lijken te zijn voor enerzijds de te verwachten werkzaamheid ervan (dat wil
zeggen: de effectiviteit ervan waar het met het oog op het gestelde doel) en anderzijds de
‘verteerbaarheid’ ervan voor het bedrijfsleven. Deze factoren omvatten onder meer de vraag voor welke
ondernemingen de gestelde verplichtingen gelden (de horizontale reikwijdte) en de vraag in hoeverre
zij zich ook uitstrekken binnen het concern of in de productieketen (de verticale reikwijdte). Daarnaast
is van belang of het gaat om verplichtingen die uiteindelijk zien op de bescherming van mens- en
milieugerelateerde belangen of om verplichtingen die uiteindelijk zien op de bescherming van het
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ondernemingsbelang (het te beschermen belang). Verder is een belangrijke factor in hoeverre het gaat
om de verplichtingen die duidelijk afgebakend zijn en/of die een zekere mate van flexibiliteit wat betreft
de manier waarop de erin gestelde doelen nagestreefd kunnen worden door de bedrijven tot wie zij zich
richten (de aard). En tot slot is telkens van belang op welke manier en door wie de gestelde
verplichtingen gehandhaafd kunnen worden (de handhaving).

Opvallend is dat vrijwel alle voorbeelden van IMVO-gerelateerde regelgeving die is ingevoerd of waar
momenteel over gesproken wordt in de ons omringende landen, (deels) in de vorm gegoten zijn van
transparantieverplichtingen voor internationaal opererende ondernemingen inzake de impact van
ondernemingsactiviteiten op mens en milieu. Relevant in dit kader is ook de reeds vermelde nieuwe EU-
richtlijn niet-financiéle informatie. Opmerkelijk is dat in de interviews nauwelijks gerefereerd is aan de
mogelijke impact ervan op het vestigingsklimaat van de landen waar hij zal gaan gelden. Een verklaring
hiervoor kan gelegen zijn in de comply or explain-status van de richtlijn, die ondernemingen wat ruimte
geeft in het voldoen aan de opgelegde verplichting, of in het feit dat de richtlijn nog niet omgezet is in
nationaal recht en dus nog niet echt realiteit is. Aannemelijker is wellicht echter dat ook meespeelt dat
het een verplichting betreft die voor ondernemingen binnen alle EU-lidstaten gaat gelden, wat betekent
dat het risico dat de verplichting concurrentienadeel oplevert ten opzichte van andere Europese
ondernemingen veel kleiner is. Dit illustreert het voordeel van een Europese of in ieder geval
multilaterale aanpak in deze context, waarbij wel gelijk aangetekend moet worden dat de mogelijkheden
om te komen tot IMVO-regelgeving op EU-niveau overigens relatief beperkt zijn en dus geen echt
alternatief kunnen bieden voor nationaalrechtelijke wetgeving en beleid op dit onderwerp.

Wat verder nog opgemerkt kan worden in dit verband, is dat er in de verschillende lidstaten wel discussie
bestaat over de impact van de richtlijn op het nationale gelijke speelveld, gezien de beperkte horizontale
reikwijdte ervan. Meer in het algemeen werpen dit soort transparantieverplichtingen in veel van de
onderzochte landen de vraag op in hoeverre er ook iets verwacht mag worden van het midden- en
kleinbedrijf. Zo is in het kader van de Modern Slavery Act bijvoorbeeld actief gelobbyd door het
bedrijfsleven voor een lage toepassingsdrempel van de daarin opgenomen verplichtingen. De boodschap
die daarin doorklinkt is dat in sommige gevallen de impact van dit soort reguleringsinstrumenten op de
nationale concurrentiepositie van ondernemingen meer vragen lijkt op te roepen dan de impact ervan
op de internationale concurrentiepositie.

Ook waar het gaat om IMVO-gerelateerde rechtspraak is Nederland geen achterblijver maar ook geen
voorloper ten opzichte van de andere hier onderzochte landen. Met een totaal van 4 rechtszaken,
waaronder twee civiele aansprakelijkheidszaken en twee strafzaken, bevindt Nederland zich in de
achterhoede voor wat betreft het aantal hier aangebrachte claims. Met in ieder geval twee rechtszaken
waarin het is gekomen tot een gemotiveerd gerechtelijk eindoordeel over de zorgplichten van
internationaal opererende ondernemingen ten aanzien van mens en milieu in gastlanden (de
Nederlandse Shell Nigeria-zaak en de Trafigura-zaak, hoewel deze laatste na het hoger beroep geschikt
is), bevindt Nederland zich echter wel weer in de voorhoede.

Het totaal van aangebrachte IMVO-gerelateerde procedures in de hier onderzochte landen sinds 1990
staat momenteel op 35, hoewel men afhankelijk van definities en telling ook op een wat kleiner of een
veel groter aantal zou kunnen uitkomen. Van belang is echter dat de teller volgens de hier gehanteerde
methode 15 jaar geleden nog maar op 5 stond, hetgeen wil zeggen dat het aantal procedures in absolute
getallen wellicht best meevalt, maar procentueel enorm gestegen is. Er bestaat een internationale trend,
niet alleen in Europa maar ook in andere Westerse landen, richting juridische procedures tegen
internationaal opererende ondernemingen voor rechters in hun thuislanden naar aanleiding van schade
aangericht aan mens en milieu in gastlanden. En hoewel dit zeker niet een ontwikkeling is die wordt
toegejuicht door de aangesproken ondernemingen, worden deze juridische procedures door velen,
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waaronder niet alleen ngo’s en academici maar ook politici, beleidsmakers en tot op zekere hoogte ook
mensen uit het bedrijfsleven zelf, gezien als een ontwikkeling die cruciaal is voor het verder ontwikkelen
en in kaart brengen van de zorgplichten van ondernemingen in het kader van IMVO.

Interessant is dat deze procedures in sommige landen, zoals Nederland en Zwitserland, veel meer
maatschappelijke en politieke discussie lijken op te roepen dan in andere landen, zoals Duitsland,
Frankrijk en het Verenigd Koninkrijk. Daarbij is opvallend dat juist in die landen waar ze veel discussie
oproepen het aantal aangebrachte procedures zeer laag is, terwijl in die landen waar ze weinig discussie
oproepen het aantal aangebrachte procedures veel hoger is, waarbij met name gedacht kan worden
aan Frankrijk en het Verenigd Koninkrijk. Ook is opvallend dat in het kader van deze discussie juist door
(enkele) respondenten uit Nederland en in Zwitserland een negatief verband gelegd wordt tussen dit
soort procedures en het nationale vestigingsklimaat, terwijl het overgrote merendeel van de
respondenten aangeeft dat naar hun mening dit soort IMVO-gerelateerde juridische procedures geen
invioed hebben op het vestigingsklimaat. Zoals opgemerkt kent geen van de respondenten concrete
voorbeelden van ondernemingen die omwille van (de dreiging van) dit soort procedures het land
verlaten hebben. Enkele respondenten, waaronder ook respondenten uit het bedrijfsleven, spreken zelfs
van een positieve invioed.

Gaat het in meer algemene zin om het creéren van ‘Amerikaanse toestanden’ (dat wil zeggen: een
rechtscultuur waarin te veel en te vlug wordt geclaimd) dan zijn er in meer landen respondenten die
aangeven dat dit wellicht ongunstig zou kunnen zijn voor het vestigingsklimaat. Daarbij moet echter
opgemerkt worden dat volgens de respondenten in geen van de onderzochte landen van een dergelijke
claimcultuur sprake is. Dit is ook niet het beeld dat naar voren komt uit het rechtsvergelijkende
onderzoek naar procedurele en praktische omstandigheden die van belang zijn voor de mogelijkheden
voor benadeelden om civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedures te initiéren tegen internationaal
opererende ondernemingen naar aanleiding van IMVO-gerelateerde normschendingen. In vrijwel alle
onderzochte landen, waaronder ook Nederland, vormen regels met betrekking tot de kosten van
procederen, de mogelijkheden tot het instellen van collectieve acties en/of de mogelijkheden tot
bewijsgaring potentiéle belemmeringen die toegang tot de rechter kunnen bemoeilijken of verhinderen
in IMVO-gerelateerde juridische procedures, ook voor eisers met legitieme claims.

Daarmee geldt niet alleen voor Nederland maar ook voor veel van de andere hier onderzochte landen
dat er wat betreft de in de UN Guiding Principles voorgestane toegang tot effectieve gerechtelijke
verhaalsmogelijkheden een belangrijk verschil bestaat tussen wat er volgens de Guiding Principles
mogelijk zou moeten zijn en wat er op grond van de huidige juridische status quo mogelijk is. Het enige
land dat hierop in vergelijking met Nederland en de andere hier onderzochte landen een uitzondering
vormt, is het Verenigd Koninkrijk. Opvallend is dat het juist de respondenten uit het Verenigd Koninkrijk
zijn, waar zoals gezegd tot dusverre in verhouding het hoogste aantal civiele aansprakelijkheidsclaims
is aangebracht, die geen negatief verband zien tussen IMVO-gerelateerde juridische procedures en het
vestigingsklimaat en het zelfs zien als iets dat ondernemingen ‘scherp’ houdt.

In vergelijking met de andere onderzochte landen onderscheidt Nederland zich niet wat betreft de rol
en de mogelijkheden van het strafrecht. Enkele buitenlandse strafrechtelijke regelingen kunnen als
inspiratie dienen voor een verdere inzet van het Nederlandse strafrecht in de IMVO-context. Hierbij kan
gedacht worden aan de extraterritoriaal werkende Bribery Act 2010, die een strafrechtelijke risico-
aansprakelijkheid kent van ondernemingen die geen adequate maatregelen treffen ter voorkoming van
actieve corruptie, aangevuld met een bij de wet voorziene mogelijkheid van een zgn. due diligence
defence. Ook kan gedacht worden aan de Modern Slavery Act 2015 met diens slavery and trafficking
reparation order die weinig procedurele belemmeringen kent en steeds ambtshalve moet worden
overwogen. De eerdergenoemde Zwitserse wet inzake PMSC's bepaalt dat daarin neergelegde
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verbodsbepalingen ook gelden voor ondernemingen die niet in Zwitserland zijn gevestigd, maar wel
worden gecontroleerd door Zwitserse PMSC’s. Ook stelt de wet voor de toepassing daarvan
dochterondernemingen gelijk aan de moedermaatschappij.

Nederland is tot nu toe wel het enige land waar in een IMVO-gerelateerde strafzaak tegen een
internationaal opererende onderneming een veroordeling gevolgd is. Net als in de andere onderzochte
landen (behoudens het Verenigd Koninkrijk) kan het Nederlandse strafrecht daarnaast civiele
procedures aanvullen en ondersteunen door middel van de mogelijkheid om als slachtoffer via het
strafproces civiel schadeverhaal te realiseren, door bij te dragen aan concretisering van een zorgplicht
doordat een strafbepaling van toepassing is en door de bewijskracht van een strafrechtelijke uitspraak
in een civielrechtelijke procedure.

Toch wordt vooralsnog relatief weinig gebruik gemaakt van de mogelijkheden tot strafrechtelijk
optreden tegen Nederlandse ondernemingen die betrokken zijn bij ernstige mensenrechten- of
milieuschendingen elders. Zoals eerder vermeld, is dit een punt van aandacht in het licht van de UN
Guiding Principles. Daarbij kan nog gewezen worden op het feit dat uit de interviews naar voren komt
dat het straf(proces)recht van een land nauwelijks wordt meegenomen bij de vestigingsbeslissingen van
internationaal opererende ondernemingen. Voorts kan de vraag gesteld worden in hoeverre een land
ondernemingen die afgeschrokken worden door de striktheid van strafrechtelijke normen of handhaving,
zou moeten willen aantrekken of behouden.

Relevant in dit verband is dat in verschillende van de andere landen meer mogelijkheden bestaan voor
slachtoffers van IMVO-normschendingen en ngo’s om zelf een strafprocedure te initiéren.
Vermeldenswaard is vooral de Franse action civile. Hierbij moet echter opgemerkt worden dat hoewel
deze mogelijkheid heeft geleid tot een aanzienlijk hoger aantal IMVO-gerelateerde strafprocedures in
Frankrijk dan in Nederland, deze procedures vooralsnog uiteindelijk geen veroordelingen hebben
opgeleverd. In een meerderheid van de gevallen heeft het Franse openbaar ministerie de strafvervolging
gestaakt, al is in drie zaken daartegen bezwaar gemaakt door ngo’s en lopen de betreffende procedures
nog. Hoewel de action civile in theorie mogelijkheden biedt om de rol van het straf(proces)recht bij de
verwezenlijking van de responsibility to respect te versterken, zou deze figuur een wezensvreemd
element zijn binnen het systeem en de organisatie van de Nederlandse strafvordering.

Uit het gering aantal strafzaken en de afloop daarvan lijkt te mogen worden afgeleid dat voor alle
onderzochte landen geldt dat het openbaar ministerie kennelijk geen prioriteit legt bij strafrechtelijke
aanpak van schendingen van IMVO-normen. In al deze landen (behoudens het Verenigd Koninkrijk) is
datzelfde openbaar ministerie evenwel ofwel de ingang tot het strafrecht, ofwel de partij die de
vervolging moet overnemen na het initiatief daartoe door een private partij. Als gevolg daarvan blijft de
rol van het strafrecht bij het handhaven van IMVO-gerelateerde strafbepalingen vooralsnog beperkt,
zowel in Nederland als daarbuiten.

5. Slot

Binnen het Nederlandse recht bestaan op vele rechtsgebieden specifieke wettelijke normen die gericht
zijn op het beschermen van mens en milieu tegen de schadelijke gevolgen van de activiteiten van
ondernemingen in Nederland. Maar wat mag er verwacht worden van Nederlandse internationaal
opererende ondernemingen die activiteiten (laten) verrichten in minder ontwikkelde gastlanden waar
de wettelijke bescherming van mens en milieu (aanzienlijk) minder strikt is?

Volgens de UN Guiding Principles rust er op staten een verplichting om duidelijk kenbaar te maken dat
zij van alle ondernemingen binnen hun grondgebied en/of jurisdictie verwachten dat deze de
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mensenrechten van derden respecteren ook bij activiteiten die plaatsvinden in het buitenland. Gaat het
om activiteiten van internationaal opererende ondernemingen in moeilijke operationele contexten
elders, zoals conflictgebieden, dan zijn de thuislanden van die ondernemingen gehouden tot het
vervullen van een nog actievere rol. Op ondernemingen rust een zelfstandige verantwoordelijkheid om
zoveel mogelijk te voorkomen dat hun activiteiten negatieve gevolgen hebben voor de mensenrechten
van derden en om eventuele schendingen te verhelpen. Deze verantwoordelijkheid geldt ongeacht waar
de activiteiten plaatsvinden en de lokale wettelijke context; zij strekt zich ook uit tot de negatieve
gevolgen op mensenrechtengebied die via zakelijke relaties rechtstreeks aan de activiteiten, producten
of diensten van de onderneming geliecerd zijn. Slachtoffers van bedrijfsgerelateerde
mensenrechtenschendingen dienen adequate toegang te hebben tot effectieve remedies, waaronder
gerechtelijke klachtmechanismen.

Net als in de ons omringende landen bestaat in Nederland naar huidig recht geen specifiek
geformuleerde wettelijke bepaling die ondernemingen verplicht om bij hun eigen activiteiten, of ten
aanzien van die van hun dochtermaatschappijen of ketenpartners, zorgvuldigheid te betrachten jegens
mens en milieu in gastlanden. Het algemene civiele aansprakelijkheidsrecht biedt benadeelden echter
de mogelijkheid om bij reeds aangerichte schade of een concrete dreiging daarvan de betrokken
ondernemingen daarvoor in rechte verantwoordelijik te houden. Dit soort civiele
aansprakelijkheidsprocedures kunnen ook ingesteld worden tegen internationaal opererende
ondernemingen in hun Westerse thuislanden, waaronder Nederland. Daarbij geldt echter dat hoewel
het aantal IMVO-gerelateerde juridische procedures in de onderzochte landen de laatste twee decennia
sterk is gestegen, het totale aantal zeer beperkt blijft. Dit onderstreept de noodzaak om, zoals ook
gesteld wordt in de UN Guiding Principles, praktische en procedurele drempels weg te nemen die het
de facto onmogelijk maken voor benadeelden met legitieme claims tegen Nederlandse internationaal
opererende ondernemingen om deze voor de Nederlandse rechter te brengen.

Ook op het gebied van het strafrecht bestaan reeds mogelijkheden om ondernemingen verantwoordelijk
te houden voor ernstige schendingen van mens en milieu, ook als deze plaatsvinden in het buitenland.
In Nederland beslist in beginsel exclusief het openbaar ministerie tot vervolging en dat is anders dan in
sommige van de ons omringende landen. Dit heeft in Nederland tot op heden geleid tot een klein aantal
IMVO-gerelateerde strafzaken, waarin het in één geval tot een veroordeling van een internationaal
opererende onderneming gekomen is. Vooralsnog lijkt een actief vervolgingsbeleid met betrekking tot
de betrokkenheid van Nederlandse internationaal opererende ondernemingen bij ernstige
mensenrechten- en milieugerelateerde misstanden in gastlanden echter te ontbreken. Dit onderstreept
de noodzaak om, zoals ook geimpliceerd wordt door de UN Guiding Principles, ervoor te zorgen dat het
Nederlands openbaar ministerie de middelen, expertise en steun heeft die nodig zijn om onderzoek te
doen naar de betrokkenheid van personen en bedrijven bij misstanden op mensenrechtengebied.

Het civiele aansprakelijkheidsrecht en het strafrecht zijn beide sterk gericht op handhaving achteraf
tegen ondernemingen die zich onzorgvuldig dan wel laakbaar hebben gedragen waar het gaat om het
voorkomen van een negatieve impact van de ondernemingsactiviteiten op mens en milieu. Zij spelen
aldus een belangrijke rol bij het ter verantwoording roepen van ondernemingen die (op punten) slecht
presteren waar het gaat om hun responsibility to respect. Daarnaast zal er echter juist ook aandacht
besteed moeten worden aan de verantwoordelijk van ondernemingen om schade aan mens en milieu
te voorkomen. De UN Guiding Principles bieden hiertoe vrij concrete handvatten, onder meer in de
procedure voor due diligence op mensenrechtengebied die een kerncomponent is van de responsibility
to respect. Vooralsnog lijkt het er echter op dat er in elk van de onderzochte landen slechts een zeer
klein groepje voorlopers is die een dergelijke procedure ook daadwerkelijk geimplementeerd hebben in
het ondernemingsbeleid of daar althans mee bezig zijn.

x|



Leesvervangende samenvatting

Dit suggereert dat het in de rede ligt om verder te kijken naar de mogelijkheden van een meer
verplichtend wettelijk kader als zou blijken dat de huidige op consensualiteit ingestoken benadering van
de Nederlandse regering in de vorm van IMVO-convenanten te weinig concrete resultaten oplevert.
Daarbij zou gedacht kunnen worden aan veranderingen op het gebied van het ondernemingsrecht, dat
zekere aanknopingspunten biedt voor een verdere uitwerking van de responsibility to respect,
bijvoorbeeld in de voortschrijdende transparantieverplichtingen op (I)MVO-gebied. Wel dient opgemerkt
te worden dat een verplichting voor ondernemingen om (op comply or explain-basis) te rapporteren
over de impact van hun activiteiten op mens en milieu nog niet hetzelfde is als een zorgplicht om een
negatieve impact te voorkomen, alhoewel het daarmee wel verband kan houden zo blijkt ook uit het
Franse wetsvoorstel inzake een devoir de vigilance.

Een inherente beperking van de rol van het ondernemingsrecht in deze context is dat dit rechtsgebied
primair gericht is op het belang van de onderneming en niet op de belangen van
buitenvennootschappelijke derden die schade lijden als gevolg van de activiteiten van de onderneming.
Daarnaast biedt het weinig mogelijkheden waar het gaat om dat deel van de responsibility to respect
dat ziet op een verantwoordelijkheid voor de activiteiten van bijvoorbeeld dochtermaatschappijen en
ketenpartners. Omdat benadeelden in de IMVO-context geen toegang hebben tot de
ondernemingsrechtelijke handhavingsmechanismen heeft het weinig toegevoegde waarde in het kader
van de access to (judicial) remedies. De handhaving van eventuele (I)MVO-gerelateerde normen binnen
het ondernemingsrecht blijfft daarmee afhankelijk van de bereidheid hiertoe van activistische
aandeelhouders en investeerders en, in ernstige gevallen van IMVO-normschendingen, bijvoorbeeld
vakbonden of de advocaat-generaal via een enquéteprocedure.

De UN Guiding Principles maken duidelijk dat de keuze voor het betrachten van zorgvuldigheid ten
aanzien van mens en milieu in gastlanden niet zomaar overgelaten kan worden aan ondernemingen
zelf, die immers een ander doel hebben dan de bescherming van mens en milieu. Tegelijkertijd maken
zij ook duidelijk dat ondernemingen zich niet kunnen verschuilen achter weinig strikte of weinig strikt
gehandhaafde normen op het gebied van mensenrechten, milieu, gezondheid & veiligheid en arbeid in
de gastlanden waar zij activiteiten verrichten, of achter het feit dat deze activiteiten niet door henzelf
verricht worden maar door hun dochtermaatschappijen of ketenpartners. Verder kan het ter
verantwoording roepen van ondernemingen voor schade aangericht aan mens en milieu in gastlanden
niet slechts overgelaten worden aan Westerse aandeelhouders, investeerders en consumenten. In
gevallen waarin er sprake is van daadwerkelijk nadeel voor mens en milieu moet er voor de benadeelden
adequate toegang zijn tot rechtsmiddelen, ook in de thuislanden van de betrokken ondernemingen,
zoals Nederland.

Daarnaast moet vanuit thuislanden, zoals Nederland, actief aangedrongen worden op verdere
implementatie van de responsibility to respect door een bredere kring van ondernemingen, zo nodig
middels meer dwingende regelgeving. Uiteraard moet daarbij gezocht worden naar een vorm die
‘verteerbaar’ is voor de betreffende ondernemingen en is samenwerking met andere Europese landen,
waar soortgelijke ideeén bestaan, te verkiezen boven unilateraal handelen. Tegelijkertijd moet het
belang van rechtszekerheid en het belang van een nationaal gelijk speelveld niet uit het oog verloren
worden. Een actieve houding van ondernemingen waar het gaat om het implementeren van de
responsibility to respect en het betrachten van zorgvuldigheid ten aanzien van mens en milieu in
gastlanden moet aangemoedigd worden en niet ‘bestraft’ met een concurrentienadeel ten opzichte van
ondernemingen uit hetzelfde land die achterblijven op dat gebied. Dit noopt ertoe om te kijken naar
manieren om de grenzen van het huidige recht te verleggen waar het gaat om de zorgplichten van
Nederlandse internationaal opererende ondernemingen ten aanzien van mens en milieu in gastlanden.
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Hoofdstuk 1 - Inleiding

1.1 AANLEIDING

Sportschoenen, benzine, koffie, smartphones. Veel van onze dagelijkse producten worden geproduceerd
in het buitenland. Soms onder omstandigheden die wij hier in Nederland niet acceptabel zouden vinden.
Dit roept ethische, politiecke én juridische vragen op. Hoe ver reikt de maatschappelijke
verantwoordelijkheid van Westerse ondernemingen die deze producten, veelal tegen lage kosten, laten
produceren in minder ontwikkelde gastlanden en hier op de markt brengen? Rust er op hen een
verplichting om te voorkomen dat hun eigen activiteiten, of die van hun lokale dochtermaatschappijen
of toeleveranciers, resulteren in schade aan mens en milieu in de betreffende gastlanden? En als zulke
schade ontstaat, onder welke omstandigheden kunnen deze internationaal opererende ondernemingen
daarvoor dan in hun Westerse thuislanden aansprakelijk gesteld worden?

Het concept maatschappelijk verantwoord ondernemen (MVO) geeft in de kern de gedachte weer dat
ondernemingen bij hun streven naar winst rekening dienen te houden met mens en milieu.! Het
maatschappelijk, politiek en juridisch debat rond deze kwestie, zowel in Nederland als daarbuiten, spitst
zich met name toe op die situaties waarin van ondernemingen verwacht mag worden dat zij mens- en
milieugerelateerde belangen voor laten gaan op hun eigen economische belang. In dit debat staat
centraal de vraag in hoeverre op internationaal opererende ondernemingen een morele dan wel
juridische verplichting rust om hun streven naar winstmaximalisatie (profit) niet ten koste te laten gaan
van mens- en milieugerelateerde belangen (people en planet) in de landen waar zij productieactiviteiten
(laten) uitvoeren.

Nu als gevolg van globalisering productieprocessen van ondernemingen in toenemende mate
grensoverschrijdend worden, bijvoorbeeld omdat (half)producten worden afgenomen van buitenlandse
leveranciers, of gewerkt wordt met buitenlandse dochtermaatschappijen en/of joint-venturepartners,
rijst steeds vaker de vraag wat er in deze internationale context van ondernemingen verwacht wordt
aan maatschappelijk verantwoord ondernemerschap. Deze kwestie speelt vooral waar het gaat om
bedrijfsactiviteiten die door of voor in Westerse landen gevestigde internationaal opererende
ondernemingen worden uitgevoerd in gastlanden waar normen op het gebied van arbeid, gezondheid
& veiligheid, milieu en mensenrechten minder strikt zijn of minder strikt gehandhaafd worden dan in de
thuislanden van de betreffende ondernemingen.

De laatste jaren is er zowel op nationaal als op internationaal niveau een veelheid aan initiatieven
ontplooid om te trachten helderheid te scheppen in het grijze gebied van maatschappelijke
verwachtingen en mogelijk daaruit voortvloeiende al of niet juridisch afdwingbare verplichtingen met
betrekking tot internationaal verantwoord internationaal ondernemen (IMVO). Zo zijn er door veel
verschillende organisaties op veel verschillende niveaus initiatieven ontplooid om internationale, niet-
verbindende (soft /aw) richtlijnen voor grensoverschrijdend opererende ondernemingen op te stellen.?
Voorbeelden zijn de OESO-richtlijnen voor multinationale ondernemingen® en de ISO 26000 MVO-
richtlijnen*, alsook de richtlijnen en gedragscodes die in verschillende ‘hoog-risico’ sectoren en
bedrijfstakken tot stand zijn gebracht door samenwerkingsverbanden tussen overheden, bedrijven en

! Het hierna volgende is deels ontleend aan: Enneking 2010.

2 Zie voor een overzicht van internationale MVO-richtlijnen en verdere verwijzingen bijvoorbeeld de Industry Canada website:
<http://www.ic.gc.ca/eic/site/csr-rse.nsf/eng/h_rs00587.html>.

3 Organisation for Economic Co-operation and Development, ‘OECD Guidelines for Multinational Enterprises’, OECD Publishing
(2011), <http://dx.doi.org/10.1787/9789264115415-en>. Zie voor de Nederlandse vertaling:
<http://www.oesorichtlijnen.nl/binaries/oeso-richtlijnen/documenten/brochure/201/12/8/brochure-oeso-richtlijnen/oeso-
richtlijnen-nise-vertaling-def-webversie.pdf>.

4 International Organization for Standardization, ‘ISO 26000:2010 - Guidance on social responsibility’, 2010,
<http://www.iso.org/iso/home/standards/is026000.htm>.
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maatschappelijk middenveld (muilti-stakeholder initiatives)®. Verder kan gewezen worden op meer
praktische initiatieven, zoals instrumenten die ondernemingen ondersteunen bij het identificeren van de
IMVO-gerelateerde risico’s die gepaard gaan met het opereren in specifieke landen en/of in specifieke
sectoren.® Daarnaast gaan internationaal opererende ondernemingen steeds vaker zelf over tot het
opstellen van gedragscodes waarin zij hun waarden en ambities op het gebied van (I)MVO kenbaar
maken.”

Hoewel eerdere pogingen om in VN-verband te komen tot bindende normen inzake de
verantwoordelijkheid van (internationaal opererende) ondernemingen met betrekking tot
mensenrechten gestrand zijn®, wordt er momenteel in VN-verband toch weer gekeken naar de
mogelijkheden voor een verdrag met bindende normen op het gebied van bedrijven en mensenrechten.®
Ook op nationaal niveau is er in verschillende Westerse landen wetgeving geimplementeerd of
voorgesteld waarin meer bindende normen zijn vastgelegd met betrekking tot bepaalde aspecten van
IMVO. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan wetgeving gericht op het creéren van transparantie met
betrekking tot arbeidsomstandigheden in de productieketen, zoals de California Transparency in Supply
Chains Act en de Engelse Modern Slavery Act.'® In bredere zin bestaan er talloze initiatieven die zich
richten op transparantie met betrekking tot de praktijk en de problematiek van MVO en IMVO. Bekende
voorbeelden zijn het Global Reporting Initiative!!, het Extractive Industries Transparency Initiative!? en
dichter bij huis de Nederlandse Corporate Governance Code, waarin bepalingen zijn opgenomen inzake
het verstrekken van transparantie door (bepaalde) Nederlandse ondernemingen ten aanzien van de
maatschappelijke aspecten van ondernemen. 3

5 Zie bijvoorbeeld de op de grondstoffenindustrie gerichte Voluntary Principles on Security and Human Rights,
<http://www.voluntaryprinciples.org/>, en de op de beveiligingssector gerichte International Code of Conduct for Private
Security Providers, <http://icoca.ch/en/the_icoc>.

6 Zie bijvoorbeeld de instrumenten die in dit kader ontwikkeld zijn door het Danish Institute for Human Rights, waaronder
instrumenten voor ‘sector wide impact assessments waarmee de mogelijke en daadwerkelijke impact van specifieke
bedrijfssectoren in een bepaalde geografische context in kaart gebracht kan worden en instrumenten voor ‘human rights
impact assessments waarmee de mogelijke en daadwerkelijke impact van de activiteiten van bepaalde ondernemingen op de
mensenrechten van derden in kaart gebracht kan worden: <http://www.humanrights.dk/business-human-
rights/highlighted>.

7 Zie reeds: Kolk & van Tulder 2002 en Jenkins 2001. Zie meer recent, bijvoorbeeld: Sethi 2011. Zie over de juridische
(privaatrechtelijke) aspecten van dit soort gedragscodes: Beckers 2014 en Vytopil 2015.

8  Draft Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human
Rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (2003). Deze werden in augustus 2003 aangenomen door de UN Sub-
Commission on the Promotion and Protection of Human Rights (resolutie 2003/16, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/L.11), maar
werden niet aangenomen door de UN Commission on Human Rights, die onder meer stelde dat de voorgestelde normen “ o
legal standing’ hadden (resolutie 2004/116, U.N.Doc. (UN Doc. E/CN.4/DEC/2004/116).

°  Draft Resolution for ‘Elaboration of an international legally binding instrument on Transnational Corporations and other
business enterprises with respect to Human Rights’, A/HRC/26/L.22/Rev.1,24 (26 juni 2014).

10 Zie voor een overzicht van regelgeving en overige initiatieven op dit gebied in verschillende landen, waaronder Belgi€,
Duitsland, Frankrijk, Nederland en het Verenigd Koninkrijk, het addendum bij het Ruggie-rapport van 2011 inzake Ruggie’s
Corporate Law Project ("Human rights and corporate law: trends and observations from a cross-national study conducted by
the Special Representative’, A/HRC/17/31/Add.2 (23 mei 2011)), alsook de bijbehorende landenrapporten en relevante
updates, alle te vinden op de website van het Business Human Rights Resource Centre: <http://business-
humanrights.org/en/reports-on-corporate-law-tools-0>.

1 Het Global Reporting Initiative (GRI), dat haar internationale secretariaat in Amsterdam heeft, is een internationale organisatie
die bedrijven, overheden en andere organisaties ondersteunt bij het inzicht krijgen in en rapporteren over de impact van
ondernemingsactiviteiten op duurzaamheidskwesties als klimaatverandering, mensenrechten, corruptie, enz. Zie voor meer
informatie de GRI-website: https://www.globalreporting.org>.

12 Het Extractive Industries Transparency Initiative (EITI) is een internationale organisatie die een standaard heeft opgesteld
waaraan deelnemende landen moeten voldoen met het doel om meer transparantie te creéren over hun beleid ten aanzien
van natuurlijke hulpbronnen. Zie voor meer informatie de EITI-website: <https://eiti.org/>.

13 De Nederlandse corporate governance code, die van toepassing is op grote Nederlandse beursvennootschappen, bevat
principes en concrete bepalingen met betrekking tot goede corporate governance die de bij een vennootschap betrokken
personen en partijen tegenover elkaar in acht zouden moeten nemen. Zie voor meer informatie de website van de Monitoring
Commissie Corporate Governance Code: <http://commissiecorporategovernance.nl/corporate-governance-code>.
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De benoeming in 2006 van prof. John Ruggie tot Speciaal Vertegenwoordiger van de Secretaris-Generaal
van de Verenigde Naties op het gebied van mensenrechten en grensoverschrijdende ondernemingen
heeft in dit verband een belangrijke rol gespeeld. De rapporten die tussen 2006 en 2011 in het kader
van dit mandaat zijn uitgebracht hebben een gezaghebbend semi-juridisch kader geschept voor de
discussie over bedrijven en mensenrechtenschendingen.* De belangrijkste boodschap is dat zowel
overheden als bedrijven een rol hebben bij het voorkomen en herstellen van bedrijfsgerelateerde
mensenrechtenschendingen. Op staten rust een plicht om bescherming te bieden tegen
bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen (de ‘state duty to protect’), op ondernemingen rust
een verantwoordelijkheid om te voorkomen dat hun activiteiten een negatieve uitwerking hebben op de
mensenrechten van derden (de ‘corporate responsibility to respect’) en zowel staten als ondernemingen
hebben een rol bij het bieden van effectieve verhaalsmogelijkheden voor slachtoffers van
bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen (de noodzaak tot ‘access to remedy).

Deze boodschap vormt de kern van het in 2008 uitgebrachte UN Policy Framework for Business and
Human Rights en de daarop voortbouwende UN Guiding Principles on Business and Human Rights uit
2011, die tot doel hebben het Policy Framework verder te operationaliseren.'> Eén van de kernconcepten
uit de Guiding Principles is het concept ‘human rights due diligence. Volgens de Guiding Principles
dienen bedrijven te voorzien in beleidsmaatregelen en procedures die, conform hun omvang en
operationele context, invulling geven aan hun verantwoordelijkheid om de mensenrechten van derden
te eerbiedigen. Hieronder valt in ieder geval een procedure voor due diligence op mensenrechtengebied,
die tot doel heeft om de impact van hun activiteiten op de mensenrechten van derden in kaart te
brengen, te voorkomen en te beperken en om verantwoording af te leggen over de wijze waarop ze
met die impact omgaan. Dit due diligence-concept vormt voor bedrijven één van de meest concrete
aanwijzingen wat er nu precies van hen verwacht wordt in het kader van de * corporate responsibility to
respect'.

Met het verschijnen van het UN Policy Framework en de bijbehorende Guiding Principles heeft ook de
bredere discussie rond IMVO een belangrijke impuls gekregen. Zo werden bij de herziening van de
OESO-richtlijnen in 2011 de Guiding Principles en in het bijzonder het due diligence-concept daarin
verwerkt; datzelfde geldt voor de ISO 26000 MVO-richtlijnen. Dit heeft buiten twijfel gesteld dat zij ook
in de bredere context van IMVO, waar het niet alleen gaat om de effecten van bedrijfsactiviteiten op de
mensenrechten van derden, maar ook om belangen als gezondheid en veiligheid, arbeidsverhoudingen,
milieu, corruptie, duurzaamheid, eerlijke handel, enz., het dominante beleidskader vormen.® Illustratief
in dit verband is ook de hernieuwde strategie omtrent MVO van de Europese Commissie uit 2011, waarin
ook de Europese Commissie zich committeerde aan de implementatie in EU-verband van de UN Guiding
Principles.'” Dat hieraan ook daadwerkelijk navolging wordt gegeven blijkt onder meer uit de eind

4 Zie voor meer informatie en verdere verwijzingen de website van het Business & Human Rights Resource Centre:
<http://business-humanrights.org/en/un-secretary-generals-special-representative-on-business-human-rights>.

15 Zie, respectievelijk: ‘Protect, Respect and Remedy: A framework for Business and Human Rights’, Report of the Special
Representative of the Secretary-General on the issue of human rights and transnational corporations and other business
enterprises, A/HRC/8/5 (7 april 2008) en ‘Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations
“Protect, Respect and Remedy” Framework’, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of
human rights and transnational corporations and other business enterprises, A/HRC/17/31 (21 maart 2011). Beide
beleidsdocumenten zijn aangenomen door de Human Rights Council.

6 'De OESO-richtlijnen voor multinationale ondernemingen’ (Nederlandse vertaling), Ministerie van Buitenlandse Zaken (2011).

17 EU Commission Communication ‘A renewed strategy 2011-2014 for Corporate Social Responsibility’, COM(2011) 681 final (25
October 2011). Zie, in meer detail: Enneking 2012(1), pp. 417-440. In een Commissie-document uit juli 2015 wordt nog eens
bevestigd dat “[t]1he European Union [...] recognises the UNGPs as a [sic.] "the authoritative framework” in addressing
corporate social responsibility’. Zie *Commission Staff Working Document on Implementing the UN Guiding Principles on
Business and Human Rights - State of Play’, SWD(2015) 144  final (14 juli  2015),
<http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/11621/attachments/1/translations/en/renditions/native>.
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september 2014 aangenomen EU-richtlijn met betrekking tot de openbaarmaking van niet-financiéle
informatie, op grond waarvan grote Europese ondernemingen verplicht worden om meer transparant
te zijn over (onder meer) mensenrechten- en milieukwesties. '8

In zijn Communicatie van 2011 riep de Commissie tevens de EU-lidstaten op tot het opstellen van
Nationaal Actieplannen met voorstellen voor de implementatie op lidstaat-niveau van de UN Guiding
Principles.'® Verschillende lidstaten, waaronder Denemarken, Finland, Itali€, Litouwen, Spanje en het
Verenigd Koninkrijk, hebben inmiddels gehoor hebben gegeven aan deze oproep.? Dit geldt ook voor
Nederland, waar de regering in december 2013 instemde met het door minister Ploumen voorgestelde
Nederlandse Nationaal Actieplan bedrijfsleven en mensenrechten.?! Hierin wordt ten aanzien van het
huidige beleid aangegeven dat de Nederlandse regering reeds actief beleid voert om ervoor te zorgen
dat het Nederlandse bedrijfsleven de mensenrechten van derden eerbiedigt en dat
mensenrechtenschendingen door bedrijven, rechtstreeks of in hun keten, voorkomen worden. Tevens
wordt aangegeven dat de regering verwacht dat bedrijven in het buitenland dezelfde normen nastreven
op het gebied van MVO en mensenrechten als in Nederland, zeker wanneer die bedrijven opereren in
een situatie van gebrekkige regelgeving en/of handhaving.?

Daarnaast worden in het Nederlandse Nationaal Actieplan de belangrijkste bevindingen gepresenteerd
van interviews en consultatiebijeenkomsten gehouden met vertegenwoordigers van het bedrijfsleven,
maatschappelijke organisaties, uitvoeringsorganisaties en andere experts. Hieruit is onder meer
gebleken dat het voor bedrijven niet duidelijk is wat er van hen verwacht wordt qua due diligence in
het kader van de op hen rustende verantwoordelijkheid om de mensenrechten (en, meer in algemene
zin, de mens- en milieugerelateerde belangen) van derden te respecteren.?? In dit kader is ook uit de
consultaties naar voren gekomen dat er geen consensus bestaat over de vraag in hoeverre de zorgplicht
van Nederlandse bedrijven ten aanzien van (I)MVO afdoende in de wet is geregeld, dan wel of een
nadere explicitering daarvan nodig is.?* Het is deze laatste kwestie die centraal staat in dit onderzoek,
dat is verricht in opdracht van het WODC op verzoek van de Directie Wetgeving en Juridische Zaken
van het Ministerie van Veiligheid & Justitie en de Directie Juridische Zaken van het Ministerie van
Buitenlandse Zaken.

8 EU Commission ‘Proposal for a Directive amending Council Directives 78/660/EEC and 83/349/EEC as regards disclosure of
non-financial and diversity information by certain large companies and groups’, COM(2013)207 final (aangenomen door de
Raad op 29 september 2014).

9 EU Commission Communication ‘A renewed strategy 2011-2014 for Corporate Social Responsibility’, COM(2011) 681 final (25
October 2011), p. 14.

20 Zie voor de stand van zaken en verdere verwijzingen de website van het Business & Human Rights Resource Centre:
<http://business-humanrights.org/en/un-guiding-principles/implementation-tools-examples/implementation-by-
governments/by-type-of-initiative/national-action-plans/icar-dihr-national-action-plans-project# 136044>.

2L *Nationaal Actieplan bedrijfsleven en mensenrechten’, Ministerie van Buitenlandse Zaken (april 2014),
<www.rijksoverheid.nl/bestanden/documenten-en-publicaties/brochures/2014/05/28/nationaal-actieplan-bedrijfsleven-en-
mensenrechten/nationaal-actieplan-bedrijfsleven-en-mensenrechten.pdf>.

2 I, p.9.

3 Id, p. 21-22.

% Id,p. 29.
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1.2 ONDERZOEKSPROJECT
1.2.1 Doel en vraagstelling

Dit onderzoeksproject beoogt te voorzien in een antwoord op de in het Nederlandse Nationaal Actieplan
opgeworpen vraag “in hoeverre de zorgplicht van Nederiandse bedrijven ten aanzien van MVO afdoende
in de wet is geregeld, dan wel of een explicitering nodig is". In het Nationaal Actieplan werd voorts
bepaald dat bij het onderzoek zouden moeten worden betrokken:

0] de relevante Nederlandse regelgeving en jurisprudentie,

(i) de situatie in vergelijkbare landen, en

(iii) (een inschatting van) de gevolgen van regelgeving voor bedrijven en het vestigingsklimaat in
Nederland.

Deze politieke doelstelling is ten behoeve van dit onderzoeksproject vertaald in de volgende
probleemstelling:

Op welke manier en in hoeverre is er in de Nederlandse wet en/of jurisprudentie een zorgplicht van
Nederlandse vennootschappen ten aanzien van MVO geregeld dan wel toegepast en in hoeverre
verhoudt de huidige stand van zaken wat dat betreft zich tot de UN Guiding Principles en de stand van
zaken in de ons omringende landen?

Deze probleemstelling is onderverdeeld in de volgende zeven onderzoeksvragen:

1. Hoe is geregeld in Nederlandse wetgeving en jurisprudentie en in de Nederlandse Corporate
Governance Code dat het bestuur en de RvC van een Nederlandse vennootschap
voorschriften omtrent MVO bij hun afwegingen moeten betrekken?

2. Hoe is de civielrechtelijke aansprakelijkheid van Nederlandse internationaal opererende
ondernemingen voor betrokkenheid van hun buitenlandse dochterondernemingen en/of
ketenpartners bij schendingen van MVO-normen geregeld in de Nederlandse wetgeving en
jurisprudentie, waaronder het internationaal privaatrecht?

3. Wat zijn de mogelijkheden om via het Nederlandse strafrecht de betrokkenheid van
Nederlandse internationaal opererende ondernemingen bij schending van MVO-normen met
extraterritoriale werking uit de Nederlandse (straf)wetgeving door hun buitenlandse
dochterondernemingen en/of ketenpartners te redresseren, en werken strafrechtelijke
procedures en strafrechtelijk daderschap van deze ondernemingen door in het civiele recht?

4. Hoe worden de vragen 1, 2 en 3 beantwoord voor de ons omringende landen Belgié,
Duitsland, Frankrijk, het Verenigd Koninkrijk en Zwitserland?

5. Hoe kunnen de consequenties van deze regelgeving en jurisprudentie voor het
vestigingsklimaat van bedrijven in de genoemde landen worden ingeschat?

6. Hoe verhouden de huidige Nederlandse wetgeving en jurisprudentie zich tot de UN Guiding
Principles?

7. Hoe verhouden de huidige Nederlandse wetgeving en jurisprudentie zich tot die in de

genoemde landen, in het licht van de bevordering van de *responsibility to respect’ conform
de UN Guiding Principles en in het licht van de mogelijke gevolgen voor het
vestigingsklimaat?
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1.2.2 Methoden
Bronnenonderzoek

Onderzoeksvragen 1 t/m 4 betreffen een juridisch inhoudelijk onderdeel van het onderzoek. Daarbij is
gekeken naar het geldend recht in Nederland en de andere te onderzoeken landen binnen de voor
beantwoording van de onderzoeksvraag meest relevante rechtsgebieden (het ondernemingsrecht, het
civiele aansprakelijkheidsrecht en het strafrecht). Gegeven het doel en de vraagstelling van het
onderzoeksproject is voor het uitvoeren van dit deel van het onderzoek gebruik gemaakt van beproefde
juridische onderzoeksmethoden, bestaande uit onderzoek van relevante regelgeving, jurisprudentie en
literatuur. Deze juridische bronnen zijn samengebracht tot een beknopte beschrijving in dit rapport van
de huidige staat van het recht in Nederland en de andere te onderzoeken landen op het
onderzoeksterrein. Waar mogelijk en relevant wordt melding gemaakt van nog aanhangige
wetsvoorstellen en juridische procedures en van de daarin voorkomende juridische vragen, voor zover
openbare stukken dat toestaan.?® De uitkomsten van het juridisch inhoudelijk deel van het onderzoek
zijn weergegeven in de hoofdstukken 2 (Nederland) en 3 (Belgi€, Duitsland, Frankrijk, het Verenigd
Koninkrijk en Zwitserland) en dienen als basis voor de beantwoording van onderzoeksvragen 6 en 7 in
hoofdstuk 5.

Rechtsvergeljiking

Onderzoeksvraag 4 betreft een rechtsvergelijkend onderdeel van het onderzoek. De rechtsvergelijkende
component van het onderzoek beperkt zich tot vijf Europese landen: Belgi€, Frankrijk, Duitsland,
Verenigd Koninkrijk en Zwitserland. De belangrijkste reden voor deze keuze is terug te voeren op
relevante ontwikkelingen waar het gaat om wetgeving dan wel jurisprudentie op het gebied van
zorgplichten voor ondernemingen in het kader van IMVO. Relevante factoren waren verder: de
verwachte beschikbaarheid van materialen en de toegang tot de primaire bronnen in een voor de
onderzoekers begrijpelijke taal; het belang van een bepaalde jurisdictie als het om de vestiging van
multinationals gaat; ervaring met relevante regelgeving die een impact zou kunnen hebben of bleek te
hebben op het vestigingsklimaat; en de sociaal-maatschappelijke vergelijkbaarheid van de betreffende
landen met Nederland. Voorts is ook rekening gehouden met de spreiding qua soorten rechtssystemen
(het Germaanse, het Romanistische en het Common Law systeem zijn vertegenwoordigd). De
uitkomsten van het rechtsvergelijkend deel van het onderzoek zijn weergegeven in hoofdstuk 3 en
dienen als basis voor de beantwoording van onderzoeksvraag 7 in hoofdstuk 5.

Interviews

Onderzoeksvraag 5 betreft een beperkt opgezet empirisch onderdeel van het onderzoek. Hiervoor zijn
per gekozen rechtsstelsel drie tot vijf interviews met experts afgenomen, in totaal 26 interviews. Het
overgrote merendeel van deze interviews is telefonisch afgenomen, in het Engels en waar mogelijk in
het Nederlands.

De deelnemers aan de interviews waren experts die betrokken zijn (geweest) bij het maatschappelijk
en/of wetenschappelijk debat rond IMVO in het betreffende land, en/of die een visie hebben op de
invloed van regelgeving en jurisprudentie op dat terrein op het nationale vestigingsklimaat. Mede met
het oog op het verkennende karakter van het empirisch onderdeel van het onderzoek is ervoor gekozen
om in elk land experts te interviewen die zich vanuit verschillende hoedanigheden (academicus;

%5 Daarbuiten zal niet zaakinhoudelijk op deze procedures worden ingegaan dan wel op de mogelijke uitkomsten daarvan worden
vooruitgelopen.
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koepelorganisatie bedrijfsleven; bedrijfsjurist; beleidsmaker; denktank/overig; ngo) met deze
onderwerpen bezighouden. De selectie van deelnemers is tot stand gekomen op basis van de bestaande
zakelijke netwerken van de deelnemers aan het onderzoeksteam, de interne en externe adviseurs en
de begeleidingscommissie, in combinatie met een internet search naar sleutelfiguren in elk land op het
betreffende onderwerp. De beoogde deelnemers kregen bij aanschrijven de toezegging dat de
interviewverslagen geanonimiseerd zouden worden, zodat de daarin opgenomen antwoorden niet te
herleiden zouden zijn tot specifieke personen en/of organisaties.

Ten behoeve van de interviews is een semi-gestructureerde vragenlijst opgesteld, zodat de verkregen
data onderling vergelijkbaar zouden zijn, terwijl tegelijkertijd ruimte zou blijven voor het stellen van
extra vragen als daartoe aanleiding was. De in totaal 16 interviewvragen zijn geformuleerd op basis van
de bevindingen in het kader van het juridisch inhoudelijke deel van dit onderzoek (onderzoeksvragen 1
t/m 4) in combinatie met een beperkte literatuurstudie naar de consequenties van regelgeving en
jurisprudentie op het vestigingsklimaat. De interviewvragen zijn onderverdeeld in vier thema’s:

1. Het vestigingsklimaat in algemene zin in het betreffende land;
Het debat inzake internationaal maatschappelijk ondernemen in het betreffende land;

3. De ervaringen tot op heden met due diligence en transparantieverplichtingen op het gebied
van IMVO van bedrijven in het betreffende land;

4, De invloed van IMVO-gerelateerde regelgeving en jurisprudentie op het vestigingsklimaat

in het betreffende land.

Alle deelnemers kregen voorafgaand aan het interview de vragenlijst toegestuurd, met daarbij een korte
introductie waarin werd ingegaan op het doel en de aanpak van de interviews. Diezelfde introductie en
vragenlijst vormden ook de basis voor de interviews zelf, waarbij elke keer in beginsel alle 16
interviewvragen aan de orde gesteld werden. In de vragenlijst stonden daarnaast per interviewvraag
een aantal deelvragen geformuleerd die gebruikt konden worden ter nadere invulling / concretisering /
duiding van de vraag, maar die niet noodzakelijkerwijs als zodanig steeds in de interviews aan orde zijn
gekomen. De aan de deelnemers toegezonden en bij de interviews gebruikte introductie en vragenlijst
(Engelstalige en Nederlandstalige versie) zijn opgenomen als bijlage.

De interviews zijn alle (op één na, op verzoek van de deelnemer) opgenomen en getranscribeerd. De
transcripten zijn vervolgens geanalyseerd. Daarbij zijn de gegevens op twee verschillende manieren
gecategoriseerd: per land (Belgi€; Duitsland; Frankrijk; Nederland; Verenigd Koninkrijk; Zwitserland) en
per vraag, waarbij in het verslag van de bevindingen de focus ligt op de vragen van thema’s 1 en 4
(interviewvragen 1-2 en 13-16). De uitkomsten van het empirisch deel van het onderzoek zijn
weergegeven in hoofdstuk 4 en dienen als basis voor de beantwoording van onderzoeksvraag 7 in
hoofdstuk 5.

1.2,3 Afbakening en duiding
Onderzochte rechtsgebieden

Zoals ook al geconstateerd werd door Eijsbouts c.s. in de NJ]V-preadviezen over maatschappelijk
verantwoord ondernemen uit 2010, kunnen MVO-normen voor ondernemingen in principe voortvloeien
uit elk rechtsgebied dat betrekking heeft op people, planet of profit.?® Het zou dan ook ondoenlijk zijn
om binnen dit onderzoeksproject te trachten een uitputtend overzicht te geven van alle juridische
normen waaruit zorgplichten voortvloeien voor Nederlandse ondernemingen ten aanzien van mens en

% FEijsbouts e.a. 2010, p. 18-19.
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milieu in Nederland en daarbuiten. Een dergelijke exercitie zou bovendien weinig nuttig zijn, aangezien
de in een specifiek geval toepasselijke (I)MVO-normen en bijbehorende zorgplichten telkens afhankelijk
zullen zijn van het type onderneming, het type ondernemingsactiviteiten, de specifiecke context
waarbinnen die activiteiten plaatsvinden en de specifieke risico’s voor mens en/of milieu die de
betreffende activiteiten met zich brengen. Dit betekent dat het eerste deel van de probleemstelling (“op
welke manier en in hoeverre is er in de Nederlandse wet en/of jurisprudentie een zorgplicht van
Nederlandse vennootschappen ten aanzien van MVO geregeld dan wel toegepast”) een nadere
afbakening vergt.

In dit onderzoeksproject ligt de nadruk op drie rechtsgebieden: het ondernemingsrecht (meer specifiek:
het vennootschapsrecht), het civiele aansprakelijkheidsrecht (meer specifiek: het buitencontractuele
aansprakelijkheidsrecht of onrechtmatigedaadsrecht) en het strafrecht. Het zijn deze rechtsgebieden
waaruit de meest relevante algemene zorgplichten voor ondernemingen in het kader van (I)MVO
voortvloeien. Deze zorgplichten gelden in principe ongeacht welke specifieke (I)MVO-gerelateerde
belangen (mensenrechten, milieu, arbeidsomstandigheden, gezondheid & veiligheid) in een concreet
geval bescherming behoeven. Als zodanig vormen zij het algemene juridische kader voor zorgplichten
voor Nederlandse ondernemingen ten aanzien van (I)MVO, een kader dat vervolgens in concrete
gevallen verder ingekleurd kan worden aan de hand van juridische en maatschappelijke hormen ter
bescherming van meer specifieke (I)MVO-gerelateerde belangen.

Uiteraard vormen door de wetgever of rechter vastgestelde zorgplichten voor Nederlandse
ondernemingen in het kader van (I)MVO slechts een (klein) deel van het palet van (I)MVO-regels en
(I)MVO-beleidsinstrumenten waarmee Nederlandse ondernemingen te maken hebben of kunnen
krijgen. Zo vormen op dit moment bijvoorbeeld de IMVO-convenanten die voor verschillende
bedrijfssectoren ontwikkeld worden door de Nederlandse overheid in samenwerking met
ondernemingen uit die sectoren, een zeer relevante ontwikkeling.?” Gezien de beperkte opzet van dit
onderzoek, dat niet bedoeld is als inventarisatie of evaluatie van het brede palet van bestaande of
mogelijke reguleringsinstrumenten op het gebied van (I)MVO, zullen (I)MVO-gerelateerde regels en
beleidsinstrumenten die buiten het veld vallen van (I)MVO-gerelateerde zorgplichten op het gebied van
het ondernemingsrecht, het civiele aansprakelijkheidsrecht en het strafrecht, in dit rapport slechts
sporadisch en waar relevant aan de orde komen.

MVO, IMVO en zorgplichten

Conform de nadruk die de laatste jaren niet alleen in Nederland maar ook op EU-niveau en in andere
Westerse landen gelegd wordt op maatschappelijk verantwoord ondernemen in een internationale
context, ligt de focus van dit onderzoek op zorgplichten van Nederlandse ondernemingen in het kader
van IMVO. Het is juist in deze internationale context, waar het draait om de mogelijke negatieve
gevolgen van de activiteiten van in Nederland gevestigde internationaal opererende ondernemingen —
of van hun buitenlandse dochtermaatschappijen of ketenpartners — op mens en milieu in gastlanden,
dat de meest prangende juridische vragen bestaan rond het bestaan en de reikwijdte van zorgplichten.
Daarmee komt de focus ook te liggen op internationaal opererende ondernemingen, dat wil zeggen
ondernemingen die delen van het productieproces of andere bedrijfsactiviteiten in het buitenland
uitvoeren of laten uitvoeren door joint-venturepartners, dochtermaatschappijen, toeleveranciers,
onderaannemers, enz.

27 Zie hierover het SER-advies IMVO-Convenanten, nr. 2014/04 (25 april 2014),
https://www.ser.nl/nl/publicaties/adviezen/2010-2019/2014/imvo-convenanten.aspx>, dat door de Nederlandse regering is
overgenomen (zie bijvoorbeeld Kamerstukken II2014/15, 26485, nr. 197 en Kamerstukken I 2014/15, 26485, nr. 212).
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Het begrip ondernemingen wordt daarbij in dit rapport gebruikt als synoniem voor ‘rechtspersonen’ of
‘bedrijven’. Zien bepalingen alleen op specifieke typen rechtspersonen (zoals vennootschappen), dan
wordt dit vermeld.

In deze internationale context rijzen naast vragen naar het bestaan en de omvang van zorgplichten
voor de betreffende ondernemingen ook vragen naar de bevoegdheid van nationale rechters en het
toepassingsbereik van het nationale recht. Verschillende van de voor dit onderzoek relevante
zorgplichten, met name op het terrein van het ondernemingsrecht en van het civiele
aansprakelijkheidsrecht, zien op de gevolgen van ondernemingsactiviteiten ongeacht waar die
plaatsvinden. Zij kunnen dus van toepassing zijn ongeacht of het gaat om de bescherming van mens-
en milieugerelateerde belangen in het thuisland van de onderneming (MVO) of om de bescherming van
mens en milieu in gastlanden (IMVO). Op het gebied van het strafrecht, waar de werking van relevante
bepalingen doorgaans sterker territoriaal beperkt is, ligt de focus op die zorgplichten die relevant zijn in
de IMVO-context.

De aandacht in dit onderzoek gaat uit naar de bescherming van de belangen van derden in gastlanden
tegen de mogelijke negatieve gevolgen van activiteiten die verricht worden door of voor in Nederland
gevestigde internationaal opererende ondernemingen. Het gaat daarbij in het bijzonder om
mensenrechtenbelangen, milieubelangen en gezondheid- en veiligheidsbelangen, zowel binnen de
arbeidscontext (denk aan werknemers) als daarbuiten (denk aan omwonenden en lokale
gemeenschappen). Tezamen worden deze belangen hier aangeduid als ‘mens- en milieugerelateerde
belangen’ en de geschreven of ongeschreven normen die zien op de bescherming van de betreffende
belangen als ‘MVO-normen’ of ‘IMVO-normen’ (afhankelijk van of het om lokaal geldende of in de
internationale context geldende normen gaat). Schendingen van de betreffende normen in gastlanden
als een direct of indirect gevolg van de bedrijfsactiviteiten van internationaal operende ondernemingen
uit de hier onderzochte landen worden aangeduid als ‘extraterritoriale (I)MVO-normschendingen’.

IMVO-gerelateerde bepalingen die de bescherming van mens en milieu in gastlanden niet primair of
meer indirect als doel hebben, zoals sommige normen met betrekking tot corruptie, eerlijke
mededinging, consumentenbelangen en belastingontwijking, worden in dit rapport in beginsel (enkele
uitzonderingen daargelaten) buiten beschouwing gelaten.?

De (positieve) zorg voor de bescherming en de bevordering van mens- en milieugerelateerde belangen
ligt in de eerste plaats bij de overheid van het land waar zij zich bevinden. Deze rol omvat mede de
verantwoordelijkheid om ervoor te zorgen dat deze belangen niet geschonden worden als gevolg van
de activiteiten van private actoren, zoals ondernemingen. Met het oog op deze verantwoordelijkheid
kan de overheid zorgplichtbepalingen opstellen: wettelijke bepalingen die de betrokken actoren in
algemeen gestelde bewoordingen verplichten om bij het verrichten van hun activiteiten zorg te
betrachten ten aanzien van de betreffende belangen.?® Op die wijze kan de (negatieve) zorg voor het
voorkomen van het toebrengen van nadeel aan die belangen in meer of mindere mate tot een
verantwoordelijkheid worden gemaakt van de private actoren die met hun activiteiten een risico op zulk
nadeel in het leven roepen.3

28 Zie hierover wel bijvoorbeeld de OESO-richtlijnen voor multinationale ondernemingen (supra noot 3), waarin achtereenvolgens

aandacht is voor: mensenrechten; werkgelegenheid en arbeidsverhoudingen; milieu; bestrijding van corruptie,
omkopingsverzoeken en afpersing; consumentenbelangen; wetenschap en technologie; mededinging; en belastingen.

2 Definitie deels ontleend aan het rapport ‘Ruimte voor Zorgplichten’ van het Ministerie van Justitie (19 juli 2004),
<https://www.rijksoverheid.nl/documenten/rapporten/2004/07/19/rapport-ruimte-voor-zorgplichten>, p. 5.

30 Zie uitgebreid en in algemene zin over de begrippen zorg en zorgplichten: Tjong Tjin Tai 2006, p. 43-100.
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Binnen elk van de drie in dit rapport te bespreken rechtsgebieden zijn zorgplichtbepalingen te
onderscheiden die verplichtingen in het leven roepen voor (functionarissen van) ondernemingen om bij
het verrichten van hun activiteiten zorg te betrachten ten aanzien van de mens- en milieugerelateerde
belangen van niet bij de onderneming betrokken derden. De rol die is weggelegd voor zorgplichten voor
ondernemingen in het kader van (I)MVO verschilt echter sterk per rechtsgebied, in samenhang met de
te onderscheiden specifieke aard van elk rechtsgebied.

Zo is het civiele aansprakelijkheidsrecht er in de kern op gericht om te bepalen onder welke
omstandigheden een private actor die met zijn activiteiten nadeel toebrengt aan de belangen van
derden, daarvoor in rechte verantwoordelijk gehouden kan worden en in hoeverre hij verplicht kan
worden het aangerichte nadeel te herstellen. Met zijn open normen (redelijkheid, voorzienbaarheid,
‘maatschappelijke zorgvuldigheid”) heeft het een inherente flexibiliteit die het bij uitstek geschikt maakt
om mee te bewegen met veranderende maatschappelijke ideeén over de juiste balans tussen
handelingsvrijheid enerzijds en de bescherming van belangen van derden tegen de mogelijk schadelijke
gevolgen van dat handelen (of niet-handelen) anderzijds. Deze open normen bieden de civiele rechter
de mogelijkheid om, veelal achteraf, te bepalen welke mate van zorg in een concrete situatie ten aanzien
van de belangen van de ander betracht had of zou moeten worden.3!

Ook het ondernemingsrecht kent open normen en zorgplichtbepalingen. Een voor dit onderzoek
belangrijk verschil is echter dat het ondernemingsrecht primair gericht is op de bescherming van de
(langetermijn) belangen van de onderneming zelf en op de manier waarop de direct bij de onderneming
betrokkenen (aandeelhouders, bestuurders, commissarissen en in sommige gevallen ook werknemers
en crediteuren) zich tot de onderneming en tot elkaar verhouden. Daarmee verschilt het dus
fundamenteel van het civiele aansprakelijkheidsrecht met zijn focus op de belangen van derden, een
verschil dat (zo zal blijken) ook terug te vinden is in de mate waarin het ruimte biedt voor zorgplichten
die zien op de bescherming van IMVO-gerelateerde belangen en voor de handhaving daarvan door de
derden wiens belangen in het geding zijn.3?

Het strafrecht ten slotte kent ook zorgplichtbepalingen, maar in veel minder ruime mate dan het civiele
aansprakelijkheidsrecht en het ondernemingsrecht. Reden hiervoor is dat zorgplichten als gevolg van
hun doorgaans open aard op gespannen voet kunnen staan met het materieelstrafrechtelijke
legaliteitsbeginsel. Op grond daarvan geldt dat een onderneming slechts strafrechtelijk aansprakelijk
gehouden kan worden voor schending van IMVO-normen wanneer met de laakbare gedraging alle
bestanddelen van een reeds bestaande strafbepaling vervuld worden. De gedachte hierachter is dat het
repressieve sanctiearsenaal van het strafrecht slechts ingezet mag worden tegen justitiabelen op basis
van duidelijke wetsbepalingen waarin reeds ten tijde van de betreffende gedraging die gedraging
strafbaar gesteld was.?3

De nadruk ligt in dit onderzoek op IMVO-gerelateerde zorgplichten voor ondernemingen die zijn
vastgelegd in of voortvloeien uit de wettelijke bepalingen en de jurisprudentie op het gebied van het
ondernemingsrecht, het civiele aansprakelijkheidsrecht en het straf(proces)recht van de te onderzoeken
landen. De IMVO-context wordt echter gekenmerkt door een grote verscheidenheid aan rechtsbronnen
die binnen deze context relevant kunnen zijn. Gedacht kan worden aan: normen die voortvloeien uit

31 Zie in meer detail over de rol die het civiele aansprakelijkheidsrecht kan spelen bij het beschermen van IMVO-gerelateerde
belangen: Enneking 2012(1). Zie ook bijvoorbeeld, met een nadruk op milieugerelateerde belangen: Enneking 2014(2).

32 Zie bijvoorbeeld Assink 2010, p. 6-11, die stelt dat het ondernemingsrecht in wezen drait om “[...] het ondersteunen van
waardecreatie door economische bedrijvigheid in de vorm van ondernemerschap, met oog voor de belangen van de daarbij
betrokkenen (de personen die (in)direct het bereiken van deze waardecreatie beinvioeden of erdoor worden beinvioed) en
het tegengaan van waardevernietiging’ (p. 6-7).

3 vgl. bijvoorbeeld Kristen 2011, p. 320-321.
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internationaal publiekrecht of Europees recht; wettelijke bepalingen ter bescherming van
mensenrechtenbelangen, milieubelangen, gezondheid- en veiligheidsbelangen en werknemersbelangen
in recht van het thuisland dan wel het recht van het gastland; ongeschreven recht op grond van
gewoonte, gebruik of de maatschappelijke betamelijkheid; soft /awsrichtlijnen en gedragscodes;
jurisprudentie, enz. Omdat een uitputtend overzicht van relevante juridische normen zoals gezegd het
bestek van dit onderzoek te buiten gaat, wordt aan de uit deze rechtsbronnen voortvloeiende IMVO-
normen aandacht besteed voor zover dat nodig is voor een goed begrip van de zorgplichten van
ondernemingen op de hier onderzochte rechtsgebieden.

Object en omvang van de te beantwoorden onderzoeksvragen

In verband met de specifiecke kenmerken van elk van de drie in dit onderzoek centraal staande
rechtsgebieden, is het object en omvang van de te beantwoorden onderzoeksvraag voor elk
rechtsgebied telkens net even anders.

Op het gebied van het ondernemingsrecht wordt onderzocht hoe is geregeld dat het bestuur en de Raad
van Commissarissen van Nederlandse ondernemingen voorschriften omtrent (I)MVO bij hun afwegingen
moeten betrekken (onderzoeksvraag 1). De focus ligt daarbij op de Nederlandse
kapitaalvennootschappen: besloten vennootschappen (BV’s) en naamloze vennootschappen (NV’s). Er
wordt dus gekeken naar relevante Nederlandse wettelijke regels op het gebied van het
vennootschapsrecht omtrent de verplichtingen van bestuurders en commissarissen om (I)MVO-
belangen bij hun afwegingen te betrekken. Daarnaast wordt aandacht besteed aan de invulling van die
wettelijke regels in de Nederlandse jurisprudentie, alsook naar de Nederlandse Corporate Governance
Code (onderzoeksvraag 3).

Op het gebied van het civiele aansprakelijkheidsrecht wordt onderzocht hoe de civielrechtelijke
aansprakelijkheid is geregeld van Nederlandse ondernemingen voor schendingen van (I)MVO-normen.
De focus ligt daarbij op de civielrechtelijke zorgplichten van in Nederland gevestigde internationaal
opererende ondernemingen die direct of indirect — via hun buitenlandse dochterondernemingen en/of
ketenpartners — betrokken (kunnen) raken bij schendingen van (I)MVO-normen in het buitenland
(onderzoeksvraag 2). Er wordt dus gekeken worden naar relevante Nederlandse wettelijke regels op
het gebied van het onrechtmatigedaadsrecht en naar de invulling daarvan in de Nederlandse
jurisprudentie (onderzoeksvraag 3).

Gezien de focus op zorgplichten van Nederlandse ondernemingen ten aanzien van activiteiten in het
buitenland, wordt daarnaast ook gekeken naar relevante bepalingen van internationaal privaatrecht.
Het is immers niet vanzelfsprekend dat de zorgplichten van Nederlandse ondernemingen in een
transnationale context beheerst worden door Nederlandse bepalingen van onrechtmatigedaadsrecht, of
dat de Nederlandse rechter onder alle omstandigheden bevoegd is kennis te nemen van vorderingen
tegen de betrokken ondernemingen wegens beweerdelijke schendingen van die zorgplichten. Verder
wordt ook kort aandacht besteed aan relevante Nederlandse bepalingen op het gebied van het burgerlijk
procesrecht, voor zover deze bepalend zijn voor de mogelijkheden voor derden uit gastlanden om een
IMVO-gerelateerde civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedure aan te brengen voor de Nederlandse
rechter.

Op het gebied van het strafrecht wordt onderzocht wat de mogelijkheden zijn om via het strafrecht de
betrokkenheid van Nederlandse ondernemingen bij schendingen van (I)MVO-normen te redresseren.
De focus ligt daarbij op de strafrechtelijke zorgplichten van in Nederland gevestigde internationaal
opererende ondernemingen die die direct of indirect — via hun buitenlandse dochterondernemingen
en/of ketenpartners — betrokken (kunnen) raken bij schendingen van (I)MVO-normen in het buitenland.
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Er wordt dus gekeken naar relevante wettelijke regels uit de Nederlandse strafwetgeving die onder
omstandigheden ook in een transnationale context een rol kunnen spelen (onderzoeksvraag 4).

Gezien de mogelijkheid dat de strafrechtelijke route een alternatief voor of aanvulling op civielrechtelijke
aansprakelijkheidsprocedures kan vormen waar het gaat om de handhaving van zorgplichten voor
Nederlandse ondernemingen in het kader van (I)MVO, wordt daarnaast ook aandacht besteed aan het
strafprocesrecht. Onderwerpen die in dit kader aan de orde komen zijn de mogelijkheden die de
strafrechtelijke procedure biedt aan belanghebbenden om deze zorgplichten te (doen) handhaven en
de interactie tussen strafprocedures en civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedures.

Omvang van de rechtsvergeljjking

Bij de bespreking van en vergelijking met de juridische stand van zaken in de andere te onderzoeken
landen (Belgi€, Duitsland, Frankrijk, het Verenigd Koninkrijk en Zwitserland) worden de verschillende
onderzoeksvragen in beginsel alleen in hoofdlijnen behandeld. Dit houdt in dat allereerst aandacht
besteed wordt aan de verplichtingen van bestuurders (en evt. commissarissen) van in die landen
gevestigde kapitaalvennootschappen om (I)MVO-belangen bij hun afwegingen te betrekken, die
voortvloeien uit wetgeving, jurisprudentie en corporate governance codes in de betreffende
rechtsstelsels (onderzoeksvragen 2 en 5). Daarnaast wordt gekeken naar relevante wettelijke regels op
het gebied van het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht en naar de invulling daarvan in de
jurisprudentie in de betreffende rechtsstelsels (onderzoeksvragen 3 en 5). Relevante bepalingen uit
aanpalende rechtsgebieden, zoals het internationaal privaatrecht of burgerlijk procesrecht, worden in
de rechtsvergelijking slechts op de meest relevante hoofdpunten meegenomen.

Wat betreft het strafrecht zal de rechtsvergelijking enerzijds bestaan uit een vergelijking van
handhavingsmogelijkheden via het strafprocesrecht anderzijds uit een guick scan (dat wil zeggen: een
verkenning) van materieelstrafrechtelijke normen in de wetgeving van de andere te onderzoeken
rechtsstelsels die IMVO-zorgplichten in het leven roepen voor (functionarissen van) aldaar gevestigde
internationaal opererende ondernemingen. Op basis van deze quick scan zullen in totaal twee
buitenlandse materieelstrafrechtelijke bepalingen geidentificeerd en uitgewerkt worden die interessante
inzichten bieden in de inhoud en mogelijke toepassing van IMVO-gerelateerde strafrechtelijke
zorgplichten. Andere materieelstrafrechtelijke bepalingen waaruit mogelijk zorgplichten voor
internationaal opererende ondernemingen in het kader van (I)MVO zouden kunnen voortvloeien,
alsmede de extraterritoriale reikwijdte van strafrechtelijke bepalingen en daderschapsconstructies in
algemene zin, worden in de rechtsvergelijking buiten beschouwing gelaten.
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1.3  NADERE VERKENNING VAN HET ONDERZOEKSVELD
1.3.1 (I)MVO en global business regulation**

Het concept maatschappelijk verantwoord ondernemen (MVO) geeft in de kern de gedachte weer dat
ondernemingen bij hun streven naar winst rekening dienen te houden met mens- en milieugerelateerde
belangen. Oftewel: het verwerven van Profit mag niet ten koste gaan van Peogple en Planet. Hoewel er
veel geschreven is over de ‘business case voor MVO, dat wil zeggen de mogelijkheid dat het rekening
houden met deze belangen een winstgevende aangelegenheid kan zijn (bijvoorbeeld waar een bedrijf
zich met succes richt op de verkoop van duurdere fair trade producten), spitst het maatschappelijk
debat rond MVO zich met name toe op die situaties waarin van ondernemingen verwacht mag worden
dat zij mens- en milieugerelateerde belangen vor laten gaan op hun eigen economische belang. De
volgorde van de zogenoemde ‘triple bottom lin€ (People, Planet, Profit) is dan ook niet toevallig zo
gekozen.3®

De invulling van wat maatschappelijk verantwoord ondernemerschap precies inhoudt, verschilt naar tijd
en naar plaats. Zo stelde Milton Friedman in 1970 nog dat “[t] Ae social responsibility of business is to
increase its profits”.3® De gedachte was dat de bescherming van mens- en milieugerelateerde belangen
een taak is voor de overheid, die daar door middel van wetgeving en beleid uitvoering aan kan geven,
en dat ondernemingen slechts gehouden zijn om zich bij hun streven naar winstmaximalisatie aan de
door de wet gestelde grenzen te houden. De laatste decennia echter heeft de gedachte aan populariteit
gewonnen dat het maatschappelijk mandaat dat ten grondslag ligt aan de mogelijkheid die
ondernemingen gegund wordt om in alle vrijheid het eigen economisch belang na te streven (de zgn.
‘social license to operate), als tegenprestatie een betrokkenheid bij diezelfde maatschappij vergt die
verder gaat dan het respecteren van door de overheid opgelegde voorwaarden en juridische grenzen
bij het nastreven van dat eigenbelang.3” En daarmee is er in toenemende mate nadruk komen te liggen
op het feit dat ondernemingen wel degelijk ook zelfstandige verantwoordelijkheden hebben waar het
aankomt op maatschappelijk verantwoord ondernemerschap en dat deze verantwoordelijkheden verder
gaan dan alleen het naleven van wettelijke verplichtingen.

Het MVO-concept speelt een belangrijke rol juist in de internationale context. In een globaliserende
wereld wordt het steeds gemakkelijker en gebruikelijker voor ondernemingen om specifieke
ondernemingsactiviteiten of delen van productieprocessen uit te besteden naar die landen waar deze
het meest efficiént en/of voordelig uitgevoerd kunnen worden. In sommige gevallen wordt dit
bewerkstelligd door de activiteiten deels of geheel onder te brengen in lokale filialen of naar lokaal recht
opgerichte dochtermaatschappijen, in andere gevallen worden ze op contractbasis deels of geheel
uitbesteed aan lokale joint-venturepartners, toeleveranciers, onderaannemers, enz. De wettelijke
grenzen aan de manier waarop de betreffende activiteiten uitgevoerd worden, zijn per land verschillend.
Het resultaat is dat de grensoverschrijdende activiteiten van internationaal opererende ondernemingen
bestreken worden door een lappendeken van verschillende regels en standaarden en zich daarmee naar
hun aard deels onttrekken aan het nationale gezag van elke afzonderlijke staat. 38

Deze ruime mogelijkheden tot het uitbesteden van ondernemingsactiviteiten naar het buitenland en tot
het contracteren met ondernemingen uit het buitenland houden een business opportunity in, maar
kunnen in sommige gevallen ook ethische dilemma’s met zich brengen. Dit is vooral het geval waar het

34 Deze paragraaf is grotendeels gebaseerd op: Enneking 2014(1); Enneking 2010. Zie in meer detail: Enneking 2012(1).
35 Zie bijvoorbeeld: Elkington 1997.

36 Friedman 1970.

37 Zie in meer detail bijvoorbeeld: Eijsbouts e.a. 2010.

38 Zie in meer detail en met verdere verwijzingen bijvoorbeeld: Enneking 2012, p. 9-26.
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gaat om het uitbesteden naar of contracteren met ondernemingen uit landen waar veel minder strikte
normen gelden ten aanzien van de mate waarin bij de uitoefening van bedrijfsactiviteiten rekening dient
te worden gehouden met mens- en milieugerelateerde belangen van anderen. Want waar ligt in een
dergelijk geval de grens tussen good business sense en het op ontoelaatbare wijze of in ontoelaatbare
mate afschuiven van negatieve externe effecten op mens en milieu in de betrokken landen, waaronder
ook toekomstige generaties?*

Vragen rond deze kwestie van double standards rijzen vooral waar het gaat om in Westerse landen
gevestigde internationaal opererende ondernemingen die bedrijfsactiviteiten (laten) uitvoeren in minder
ontwikkelde gastlanden, doorgaans via lokale dochtermaatschappijen en/of contractuele
handelspartners. Want wat wordt er nu precies verwacht van internationaal opererende ondernemingen
die direct of indirect betrokken zijn bij activiteiten in landen waar kinderarbeid, milieuschade, industriéle
incidenten, mensenrechtenschendingen, beroepsziekten, enz. zeer prevalent zijn en de overheid geen
sterke rol kan of wil spelen bij de voorkoming daarvan? In hoeverre rust er in een dergelijk geval op de
betrokken ondernemingen een verantwoordelijkheid om op te komen voor andere dan de eigen
belangen, zelfs als dat op basis van lokale standaarden niet van hen verlangd wordt? En zelfs als dat
ten koste gaat van de eigen winstmarges en daarmee de opbrengsten voor de eigen aandeelhouders,
maar bijvoorbeeld ook van de verkoopprijzen, van pensioenuitkeringen en van de concurrentiepositie in
(en daarmee ook de economische en handelsbelangen van) het thuisland?%

Dergelijke vragen naar het bestaan, de strekking en de omvang van verantwoordelijkheden voor
ondernemingen in het kader van IMVO zijn niet makkelijk te beantwoorden. Lange tijd werd (I)MVO
beschouwd als een kwestie van bedrijfsethiek, waarbij het zoveel mogelijk aan ondernemingen zelf
moest worden overgelaten om te bepalen hoe dit concept geinterpreteerd werd en in hoeverre en op
welke manier het geincorporeerd werd in het ondernemingsbeleid en de ondernemingspraktijk.
Langzaam maar zeker echter begint de gedachte post te vatten bij beleidsmakers dat enige coérdinatie
of sturing ‘van buiten’ wenselijk en soms zelfs noodzakelijk is*! Dit is mede het gevolg van de steeds
actievere rol die ngo’s en de media spelen in het onder de publieke (en politieke) aandacht brengen van
misstanden in gastlanden en de betrokkenheid van Westerse ondernemingen daarbij. Voorbeelden zijn
het Rana Plaza-incident in Bangladesh, milieuvervuiling in de Nigeriaanse Nigerdelta, kinderarbeid in
Aziatische  sweatshops, het Probo  Koala-afvaldumpingsschandaal in  Ivoorkust en
mensenrechtenschendingen tegen vakbondsleiders in Midden-Amerika. Maar ook ondernemingen zelf,
met name de voorlopers op het gebied van IMVO, geven aan dat zij belang kunnen hebben bij ‘externe’
regulering die bijdraagt aan het creéren van een feve/ playing field.*?

Het verbaast dan ook niet dat er in de laatste twee decennia naast de talloze initiatieven tot
zelfregulering ook een veelheid aan internationale richtlijnen en gedragscodes tot stand gekomen is
waarmee getracht wordt in dit kader richting te geven aan internationaal opererende ondernemingen.

3 Zie hierover tegenwoordig zelfs met enige regelmaat The Economist, bijvoorbeeld: ‘Digging itself out of a hole’, The
Economist, 15 maart 2014; ‘Disaster at Rana Plaza’, 7he Economist, 4 mei 2013; ‘Good business; nice beaches’, 7he
Economist, 19 mei 2012.

40 Zie over dit soort kwesties bijvoorbeeld: Enneking 2012(1), p. 401-416.

41 Tllustratief in dit verband is bijvoorbeeld de ‘omschakeling’ door de Europese Commissie in 2011 van een benadering van MVO
als “een begrip [dat gebruikt wordt] om aan te geven dat bedrijven in het kader van hun bedrijfsactiviteiten en in hun relaties
met andere partijen vrijwillig aandacht aan sociale kwesties en het milieu schenken” naar een benadering van MVO als “de
verantwoordeljjkheid van bedrijven voor het effect dat ze op de samenleving hebben”, waarbij het nog steeds aan bedrijven
is om het voortouw te nemen, maar waarbij overheden “een ondersteunende rol spelen via een slimme mix van vrijwillige
beleidsmaatregelen en — zo nodlig — aanvullende regelgeving om bijvoorbeeld de transparantie te bevorderen, marktprikkels
voor maatschappelijk verantwoord ondernemen te creéren en de verantwoordingsplicht van bedrijven te waarborgen”. EU
Commission Communication ‘A renewed strategy 2011-2014 for Corporate Social Responsibility’, COM(2011) 681 final (25
October 2011), p. 7-9 (Nederlandse taalversie).

42 Zie hierover meer uitgebreid hoofdstuk 4 van dit rapport.
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De gemene deler van deze instrumenten is hun soft /aw karakter: deelname is in veel gevallen niet
verplicht en er zijn doorgaans geen harde sancties op grond waarvan ondernemingen die de gestelde
normen overtreden, aangesproken kunnen worden. Dit betekent dat hoewel deze instrumenten een
cruciale rol spelen bij het nader concretiseren van de verantwoordelijkheden van ondernemingen in het
kader van IMVO, zij tegelijkertijd weinig houvast bieden ten aanzien van de vraag of en in hoeverre
deze maatschappelijke verantwoordelijkheden ook juridisch afdwingbare verplichtingen in het leven
(kunnen) roepen voor de betrokken ondernemingen.®

Ook het ‘Protect, Respect and Remed)y beleidsraamwerk, dat de discussie over IMVO een belangrijke
stap vooruit heeft gebracht, brengt geen ‘harde’ juridische normen tot stand. Wat het wel doet is een
gezaghebbende visie bieden op de afbakening tussen staten en (internationaal opererende)
ondernemingen van verplichtingen dan wel verantwoordelijkheden ten aanzien van bedrijfsgerelateerde
mensenrechtenschendingen. Deze afbakening komt tot uiting in de onderverdeling van deze
verplichtingen en verantwoordelijkheden in drie pijlers: 1) de plicht van de staat om mensenrechten te
beschermen; 2) de verantwoordelijkheid van ondernemingen om mensenrechten te respecteren; en 3)
herstel en/of verhaal. Deze onderverdeling komt ook terug in de Guiding Principles, waarin de
betreffende verplichtingen en verantwoordelijkheden nader worden uitgewerkt.** Deze uitwerking wordt
in de volgende paragraaf op hoofdlijnen uiteen gezet.*

1.3.2 De UN Guiding Principles nader bezien
De plicht van de staat om mensenrechten te beschermen

In de eerste pijler staat voorop dat staten gehouden zijn om de mensenrechten van personen binnen
hun grondgebied en/of jurisdictie te respecteren, te beschermen en te realiseren. Dit brengt met zich
dat op hen een plicht rust om bescherming te bieden tegen mensenrechtenschendingen door derden,
waaronder ondernemingen. Om dit te bewerkstelligen dienen zij passende maatregelen te treffen,
middels effectieve beleidsmaatregelen, wet- en regelgeving en juridische procedures, om
mensenrechtenschendingen door private actoren te voorkomen, te onderzoeken, te bestraffen en te
verhelpen.” Daarnaast moeten zij duidelijk kenbaar maken dat alle ondernemingen binnen hun
grondgebied en/of jurisdictie geacht worden de mensenrechten van derden te respecteren bij al hun
activiteiten, dus ook bij activiteiten die plaatsvinden in het buitenland.*®

In het kader van deze ‘duty to protect mag van staten verwacht worden dat zij een smart mix van
(nationale en internationale, bindende en niet-bindende) maatregelen opstellen en uitwerken om

4 Er zijn veel mogelijke interpretaties van de concepten ‘hard /aw en soft law. Volgens Abbott en Snidal wordt de ‘hardheid’
(of: ‘zachtheid”) van een regel bepaald door de mate van gedefinieerdheid van de regel, de mate van verbindendheid ervan
en de vraag of de autoriteit om de regel te interpreteren en toe te passen is gedelegeerd aan een externe besluitvormer. Zij
definiéren hard law als “[...] legally binding obligations that are precise (or can be made precise through adjudication or the
[ssuance of detailed regulations) and that delegate authority for interpreting and implementing the law" en soft law als “[...]
legal arrangements [that] are weakened along one or more of the dimensions of obligation, precision, and delegation”. Zie
Abbott & Snidal 2000, p. 421-422. Zie ook: Shaffer & Pollack 2010, p. 712-717..

4 Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and Remedy”
Framework’, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of human rights and transnational
corporations and other business enterprises, A/HRC/17/31 (21 maart 2011) (hierna: UNGP’s).

4 De hierna volgende uiteenzetting is geen uitputtende bespreking van de UN Guiding Principles, maar is gericht op die
elementen die voor dit onderzoek relevant zijn.

% Voor deze paragraaf is gebruik gemaakt van de Nederlandse vertaling van de UN Guiding Prinziples zoals opgenomen in
‘Nationaal Actieplan bedrijffsleven en mensenrechten’, Ministerie van Buitenlandse Zaken (april 2014),
<www.rijksoverheid.nl/bestanden/documenten-en-publicaties/brochures/2014/05/28/nationaal-actieplan-bedrijfsleven-en-
mensenrechten/nationaal-actieplan-bedrijfsleven-en-mensenrechten.pdf>, p. 45-94.

4 Beginsel 1 UNGP’s.

4 Beginsel 2 UNGP’s.
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eerbiediging van mensenrechten door ondernemingen te bevorderen. Bestaande wetgeving die direct
of indirect de eerbiediging van mensenrechten door ondernemingen regelt dient bovendien ook
adequaat gehandhaafd te worden. Verder is van belang dat wetgeving met betrekking tot de oprichting
en exploitatie van ondernemingen, zoals het vennootschapsrecht, (functionarissen van) ondernemingen
handvatten biedt voor de eerbiediging van de mensenrechten en hieraan niet in de weg staat. Daarnaast
mag van staten verwacht worden dat zij ondernemingen van advies voorzien over passende methoden
om de mensenrechten bij al hun activiteiten te respecteren, waaronder due diligence op
mensenrechtengebied, en aangeven welke resultaten van hen verwacht mogen worden.

Tot slot dienen ondernemingen door staten aangemoedigd en waar nodig verplicht te worden om
verslag te doen van de manier waarop zij de impact van hun activiteiten op de mensenrechten van
derden beperken. De wijze waarop verslag gedaan wordt kan variéren van een informele dialoog met
betrokken stakeholders tot formele openbare verslaglegging. Met het oog op het waarborgen van zowel
de toegankelijkheid als de juistheid van de informatie kunnen vorm en inhoud nader gepreciseerd
worden via wetgeving of beleid. Een verplichting tot rapporteren kan met name relevant zijn wanneer
de aard van de bedrijfsactiviteiten of de context waarin die verricht worden ernstige
mensenrechtenrisico’s inhouden. Daarnaast kunnen bijvoorbeeld prikkels tot zelfrapportage verstrekt
worden door te bepalen dat deze meegewogen wordt in eventuele gerechtelijke of administratieve
procedures.*

Staten worden geacht extra stappen te nemen om bescherming te bieden tegen
mensenrechtenschendingen door ondernemingen die eigendom zijn van de staat, waarover de staat
zeggenschap uitoefent, of die substantiéle steun en diensten ontvangen van overheidsinstanties.*°
Daarnaast mag van hen verwacht worden dat zij adequaat toezicht uitoefenen wanneer zij overgaan
tot privatisering of uitbesteding van diensten die van invioed kunnen zijn op het genot van
mensenrechten en dat zij de eerbiediging van de mensenrechten door ondernemingen waarmee zij
zakendoen, bevorderen.>!

Van staten mag verwacht worden dat zij helpen voorkomen dat ondernemingen die opereren in
conflictgebieden, welke doorgaans gekenmerkt worden door een verhoogd risico op ernstige
mensenrechtenschendingen, betrokken raken bij misstanden. Hierbij is ook een rol weggelegd voor de
thuislanden van internationaal opererende ondernemingen die activiteiten verrichten in conflictgebieden
elders. Deze rol kan onder meer inhouden dat de betrokken staten de betreffende ondernemingen in
een zo vroeg mogelijk stadium te helpen bij het identificeren, voorkomen en beperken van de risico’s
op betrokkenheid bij mensenrechtenschendingen in de betreffende gebieden en hen adequate
ondersteuning te bieden bij de aanpak van die risico’s.

Publieke steun en diensten dienen ontzegd te worden aan ondernemingen die betrokken raken bij
ernstige mensenrechtenschendingen en die weigeren mee te werken aan de aanpak daarvan. Ook
dienen de betrokken staten ervoor te zorgen dat hun beleid, wet- en regelgeving en
handhavingsmaatregelen het verhoogde risico adequaat ondervangen en dat zij bij lacunes passende
maatregelen treffen om het probleem op te lossen. Hier ligt ook een rol voor civielrechtelijke,
administratiefrechtelijke of strafrechtelijke aansprakelijkstelling van ondernemingen die binnen het
eigen grondgebied of de eigen jurisdictie opereren of gevestigd zijn en die betrokken zijn bij ernstige
mensenrechtenschendingen.>?

4 Beginsel 3 UNGP’s.
50 Beginsel 4 UNGP’s.
51 Beginselen 5 en 6 UNGP's.
52 Beginsel 7 UNGP’s.
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Tot slot mag van staten verwacht worden dat zij in het kader van hun plicht om bescherming te bieden
tegen bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen zorgdragen voor een coherent beleid op dat
gebied. Dit houdt onder meer in dat ministeries, overheidsinstanties en andere publieke instellingen die
zich bezighouden met het reguleren van ondernemingsactiviteiten, op de hoogte zijn van deze
verplichtingen en deze bij de uitvoering van hun taken naleven.>? Verder dienen staten ervoor zorg te
dragen, bijvoorbeeld bij het afsluiten van investeringsverdragen of —contracten, dat zij intern voldoende
beleidsruimte behouden om hun mensenrechtenverplichtingen na te komen.>* En tot slot mag van
staten verwacht worden dat zij ook op internationaal niveau, bijvoorbeeld in het kader van de
samenwerking in internationale handelsorganisaties, een coherent beleid voeren op dit gebied en zich
inzetten om een eerlijk internationaal speelveld voor eerbiediging van mensenrechten door
ondernemingen te bevorderen.>>

De verantwoordelijkheid van ondernemingen om mensenrechten te respecteren

In de tweede pijler staat voorop dat ondernemingen een zelfstandige verantwoordelijkheid hebben om
ervoor te zorgen dat zij met hun activiteiten (waaronder zowel doen als nalaten valt) geen inbreuk
maken op de mensenrechten van anderen en om eventuele negatieve gevolgen op
mensenrechtengebied waarin zij een aandeel hebben, aan te pakken. Deze verantwoordelijkheid staat
los van de verplichtingen voor staten op mensenrechtengebied en de mate waarin en wijze waarop
daaraan door individuele staten invulling wordt gegeven. Het aanpakken van eventuele negatieve
gevolgen op mensenrechtengebied houdt in dat ondernemingen maatregelen moeten nemen om deze
gevolgen te voorkomen, te beperken en waar nodig te verhelpen.>®

Deze ‘responsibility to respect’ rust op ondernemingen ongeacht waar ze actief zijn en ongeacht de
lokale wettelijke standaarden waar het aankomt op de bescherming van mensenrechten. Zij staat los
van kwesties van juridische aansprakelijkstelling en handhaving, welke grotendeels bepaald blijven door
nationaalrechtelijke bepalingen in de betrokken landen.>” Wel geldt bij activiteiten in ingewikkelde
operationele contexten, zoals conflictgebieden, waar het risico op medeplichtigheid aan ernstige
mensenrechtenschendingen door andere actoren hoog is, dat dit risico als een compliance-kwestie
behandeld zal moeten worden, gezien de toename van extraterritoriale juridische procedures tegen
(functionarissen van) ondernemingen wegens betrokkenheid bij mensenrechtenschendingen in zulk
verband.>®

De verantwoordelijkheid van ondernemingen om de mensenrechten van anderen te eerbiedigen valt
uiteen in twee aspecten. Enerzijds omvat zij een verantwoordelijkheid om te voorkomen dat zij met hun
eigen activiteiten negatieve gevolgen voor de mensenrechten veroorzaken of in de hand werken en om
dergelijke gevolgen te verhelpen wanneer deze zich voordoen. Anderzijds omvat zij een
verantwoordelijkheid om zich in te spannen om negatieve gevolgen voor de mensenrechten die
rechtstreeks gelieerd zijn aan hun activiteiten, producten of diensten via hun zakelijke relaties te
voorkomen of te beperken, ook wanneer zij er zelf niet aan hebben bijgedragen.>® Zij rust op alle
ondernemingen, ongeacht hun omvang, sector, operationele context, eigendomsverhoudingen en
structuur. Deze factoren zijn echter wel van invloed op de schaal en complexiteit van de middelen die

53 Beginsel 8 UNGP's.

5 Beginsel 9 UNGP's.

55 Beginsel 10 UNGP’s.

% Beginsel 11 UNGP’s.

57 Zie de toelichting bij beginsel 12 UNGP's.

%8 Beginsel 23 UNGP’s.

% Beginsel 13 UNGP’s. Onder zakelijke relaties wordt verstaan: “[...] relaties met zakeljjke partners, entiteiten in de waardeketen
en alle andere al dan niet stateljjke entiteiten die rechtstreeks verbonden zjjin met de activiteiten, producten of diensten van
het bedrijf” (zie toelichting bij beginsel 13 UNGP's).
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ondernemingen geacht worden in te zetten om aan hun verantwoordelijkheden in dit verband te
voldoen. Hierbij speelt ook de ernst van de mogelijke mensenrechten-impact van hun activiteiten, in de
zin van de schaal, reikwijdte en mate van omkeerbaarheid daarvan, een rol.®

Om invulling te geven aan hun verantwoordelijkheid om de mensenrechten van anderen te eerbiedigen,
dienen ondernemingen, conform hun omvang en operationele context, te voorzien in
beleidsmaatregelen en procedures. Deze omvatten in ieder geval: 1) een beleidscommitment inzake de
verantwoordelijkheid om de mensenrechten te eerbiedigen; 2) een procedure voor due diligence op
mensenrechtengebied waarmee zij de impact van hun activiteiten op de mensenrechten van anderen
in kaart brengen, voorkomen en beperken en waarmee zij verantwoording afleggen over de wijze
waarop ze met die impact omgaan; en 3) procedures die gericht zijn op het verhelpen van alle negatieve
gevolgen op mensenrechtengebied die zij veroorzaken of in de hand werken. 5!

Er wordt dus ten eerste van ondernemingen verwacht dat zij hun commitment inzake de
verantwoordelijkheid om de mensenrechten van anderen te eerbiedigen, vastleggen in een
beleidsverklaring. Deze beleidsverklaring moet: a) door de hoogste echelons van de organisatie
geaccordeerd zijn; b) opgesteld zijn op basis van relevante interne en/of externe expertise; c) aangeven
wat de onderneming van haar medewerkers, zakelijke partners en andere direct met haar activiteiten,
producten of diensten verbonden partijen verwacht op het vlak van de mensenrechten; d) voor iedereen
beschikbaar zijn en bekendgemaakt worden aan alle medewerkers, zakelijke partners en andere
betrokken partijen binnen en buiten de organisatie; en e) zich vertalen in operationele
beleidsmaatregelen en procedures waarmee het commitment organisatiebreed wordt verankerd. Het is
in beginsel aan de onderneming zelf om de vorm te bepalen van deze verklaring. De onderneming dient
haar proactief onder de aandacht te brengen bij de bij haar activiteiten betrokken partijen en dient bij
de interne communicatie omtrent de verklaring en gerelateerde beleidsmaatregelen en procedures aan
te geven langs welke lijnen en hoe verantwoording zal worden afgelegd.5?

Ten tweede wordt van ondernemingen verwacht dat zij overgaan tot due diligence op
mensenrechtengebied met als doel om de negatieve gevolgen van hun activiteiten voor de
mensenrechten van anderen in kaart te brengen, te voorkomen en te beperken en om verantwoording
voor hun beleid dienaangaande af te leggen. Deze due diligence is een continu proces waarvan de
complexiteit afhankelijk is van de omvang van de onderneming, het risico van ernstige gevolgen op
mensenrechtengebied en de aard en context van de bedrijfsactiviteiten. Dit proces moet niet alleen
gericht zijn op de negatieve gevolgen die de onderneming via de eigen activiteiten veroorzaakt of in de
hand werkt, maar ook op de negatieve gevolgen die via haar zakelijke relaties rechtstreeks aan haar
activiteiten, producten of diensten gelieerd zijn. Het omvat onder meer een beoordeling van feitelijke
(reeds opgetreden) en potentiéle gevolgen op mensenrechtengebied, een samenvoeging van
bevindingen en invoering van passende maatregelen (maatregelen voor herstel en/of verhaal voor
feitelijke gevolgen en preventieve of mitigerende maatregelen voor potentiéle gevolgen), een adequate
follow-up en een communicatie omtrent de aanpak van de negatieve gevolgen.®

Dit laatste aspect vraagt van ondernemingen om informatie over hun beleid ter beperking van negatieve
gevolgen op mensenrechtengebied buiten de organisatie bekend te maken, met nhame wanneer zorgen
worden geuit door of namens benadeelde stakeholders. Deze communicatie kan op allerlei manieren
plaatsvinden, waaronder bijeenkomsten of overleg met betrokken stakeholders. Gaat het echter om

60 Beginsel 14 UNGP’s.

61 Beginsel 15 UNGP’s.

62 Beginsel 16 UNGP’s.

6 Beginsel 17 UNGP’s. Zie beginselen 18-21 UNGP's voor een verdere operationalisering van wat er in dit verband van
ondernemingen verwacht mag worden.
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activiteiten die risico’s op ernstige gevolgen voor de mensenrechten van derden met zich brengen,
ongeacht of deze verband houden met de aard van de activiteiten of de operationele context, dan mag
van ondernemingen verwacht worden dat zij hierover middels een formele publieke rapportage
verantwoording afleggen. Deze zou in ieder geval onderwerpen en indicatoren moeten bevatten die
duidelijk maken hoe het bedrijf de betreffende (mogelijke) negatieve gevolgen identificeert en
aanpakt.

Ten derde wordt van ondernemingen verwacht dat zij, in gevallen waarin blijkt dat zij met hun
activiteiten negatieve gevolgen voor de mensenrechten van derden veroorzaakt hebben of in de hand
hebben gewerkt, (helpen) voorzien in herstel en/of verhaal via erkende procedures. Daarbij kan onder
meer gedacht worden aan klachtenmechanismen op operationeel niveau voor personen die (mogelijk)
nadelige gevolgen ondervinden van de activiteiten van de onderneming.%°

Herstel en/of verhaal voor slachtoffers van bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen

In de derde pijler staat voorop het belang van herstel en/of verhaal voor slachtoffers van
bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen. In het kader van deze *access to remedies’ is allereerst
een rol weggelegd voor staten, die in het kader van hun plicht tot het bieden van bescherming tegen
bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen gehouden zijn om deze te onderzoeken, te bestraffen
en ongedaan te maken. Zij dienen hiertoe de nodige maatregelen te treffen om via gerechtelijke,
administratieve, wetgevende of andere passende middelen te waarborgen dat degenen die binnen hun
grondgebied en/of jurisdictie getroffen worden door dergelijke schendingen toegang hebben tot
effectief herstel en/of verhaal. Staten dienen zorg te dragen voor gerechtelijke en buitengerechtelijke
klachtenmechanismen waar slachtoffers van bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen herstel
en/of verhaal kunnen verkrijgen en de toegang daartoe te waarborgen door middel van informatie en
steun aan potentiéle klagers. In aanvulling op deze klachtenmechanismen van de staat mag ook van
ondernemingen verwacht worden dat zij op operationeel niveau voorzien in oplossingen voor herstel
en/of verhaal en in geschillenbeslechting in een vroeg stadium.%®

Waar het gaat om gerechtelijke klachtenmechanismen mag van staten verwacht worden dat zij
maatregelen treffen om de effectiviteit daarvan bij het bieden van herstel en/of verhaal voor
bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen, te waarborgen. Zij dienen erop toe te zien dat er geen
sprake is van corruptie binnen gerechtelijke procedures, van economische of politieke druk op
rechtscolleges, of van verhindering van legitieme, vreedzame activiteiten van mensenrechtenactivisten
in dit verband. Daarnaast dienen zij ervoor te zorgen dat zij geen barriéres opwerpen die de gang naar
de rechter beletten in legitieme zaken waar rechtsmiddelen essentieel zijn voor het verkrijgen van
herstel en/of verhaal in deze context en dat zij bestaande juridische, praktische en andere relevante
barrieres waar mogelijk wegnemen. Dergelijke barriéres worden veelal veroorzaakt of versterkt door de
ongelijkheid tussen partijen bij gerechtelijke procedures in deze context waar het bijvoorbeeld gaat om
financiéle middelen, toegang tot informatie en expertise. Personen uit kwetsbare en gemarginaliseerde
bevolkingsgroepen lopen extra risico om hierdoor achtergesteld te worden, hetgeen betekent dat hun
rechten en specifieke behoeften in dit verband extra aandacht behoeven.

Van juridische barrieres die een belemmering vormen voor de gerechtelijke behandeling van
gerechtvaardigde procedures inzake bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen kan onder meer
sprake zijn wanneer: a) de aansprakelijkheid zodanig verdeeld is onder de leden van een concern
krachtens het nationale civiele recht en het nationale strafrecht dat verantwoordelijkheid gemakkelijker

64 Beginsel 21 UNGP’s.
6 Beginsel 22 UNGP’s.
% Beginsel 25 UNGP’s.
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ontlopen kan worden; b) eisers in het thuisland geconfronteerd worden met rechtsweigering en in eigen
land geen toegang hebben tot de rechter, ongeacht de gegrondheid van de vordering; en c) de
mensenrechten van bepaalde bevolkingsgroepen, zoals inheemse volken en migranten, minder
juridische bescherming toekomt dan die van de algemene bevolking.

Van praktische en procedurele barriéres die toegang tot verhaal en/of herstel via gerechtelijke
procedures belemmeren kan onder meer sprake zijn wanneer: d) de kosten voor het instellen van een
vordering ver uitstijgen boven het niveau om ongegrond procederen te ontmoedigen en/of niet tot een
redelijk niveau kunnen worden beperkt via overheidssteun, marktmechanismen, enz.; e) eisers moeite
hebben zich in rechte te laten vertegenwoordigen wegens een gebrek aan middelen of andere prikkels
voor advocaten om hen op dit terrein bij te staan; f) effectief herstel en/of verhaal voor individuele
eisers wordt belemmerd doordat er onvoldoende mogelijkheden zijn voor voeging van vorderingen of
procesvoering door belangenbehartigers; en g) openbaar aanklagers onvoldoende middelen, expertise
en steun krijgen om conform de verplichtingen van de staat zelf onderzoek te doen naar de
betrokkenheid van personen en ondernemingen bij mensenrechtenschendingen.®’

Van staten mag verwacht worden dat zij ook voorzien in administratieve, wetgevende en andere
buitengerechtelijke klachtenmechanismen die een effectieve en adequate aanvulling op of vervanging
van gerechtelijke klachtenmechanismen kunnen vormen.% Verder mag van hen verwacht worden dat
zij de mogelijkheden exploreren om de toegang te bevorderen tot effectieve niet-statelijke
klachtenmechanismen.®® Hieronder vallen bijvoorbeeld ook de klachtenmechanismen op operationeel
niveau die ondernemingen geacht worden op te zetten ten behoeve van personen of gemeenschappen
die (mogelijk) nadelige gevolgen van hun activiteiten ondervinden. Het opzetten van of deelnemen aan
dergelijke klachtenmechanismen maakt deel uit van hun verantwoordelijkheid om de mensenrechten
van anderen te eerbiedigen en kan een rol spelen enerzijds bij het identificeren van mogelijke nadelige
gevolgen van hun activiteiten op mensenrechtengebied en anderzijds bij het verhelpen daarvan.”® Ook
bij initiatieven door brancheorganisaties, stakeholdergroepen en andere samenwerkingsverbanden ter
bevordering van de verantwoordelijkheid van ondernemingen op mensenrechtengebied moet voorzien
worden in effectieve klachtenmechanismen.”?

Tot slot geldt voor alle buitengerechtelijke klachtenmechanismen dat zij effectief dienen te zijn, in die
zin dat ze legitiem, toegankelijk, voorspelbaar, onpartijdig en transparant zijn, alsook dat zij verenigbaar
met de mensenrechten zijn en een bron voor verbetering vormen.”?

De juridische status en consequenties van de UN Guiding Principles’

De UN Guiding Principles en het daaraan ten grondslag liggende UN policy framework on Business and
Human Rights vormen zij een reguleringsinstrument dat gezaghebbend is en internationaal zeer breed
gedragen wordt. Het gaat daarbij om een soft /aw-instrument dat op zichzelf geen nieuwe ‘harde’
juridisch bindende verplichtingen in het leven roept voor staten of voor ondernemingen. Dit kan ook
afgeleid worden uit het feit dat de erin neergelegde gedragsnormen niet direct juridisch verbindend zijn
voor de geadresseerde actoren, dat zij op verschillende cruciale (en vaak juist omstreden) punten vaag
zijn en dat de autoriteit om deze normen te interpreteren en toe te passen niet gedelegeerd wordt aan

7 Beginsel 26 UNGP’s.
6 Beginsel 27 UNGP’s.
8  Beginsel 28 UNGP’s.
70 Beginsel 29 UNGP’s.
71 Beginsel 30 UNGP’s.
72 Beginsel 31 UNGP’s.
73 Zie uitgebreid: Deva & Bilchitz 2015.
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één specifieke externe besluitvormer.”* De UN Guiding Principles kunnen niet geratificeerd worden door
staten en zijn uitdrukkelijk niet opgesteld met het doel om nieuwe juridische verplichtingen creéren voor
staten dan wel ondernemingen.”

Toch wil dat niet zeggen dat de naleving van de uit dit instrument voortvloeiende gedragsnormen voor
staten en ondernemingen geschiedt op geheel vrijwillige basis; aan deze gedragsnormen kan op
verschillende manier toch een verplichtend karakter toekomen.”® Allereerst zijn de Guiding Principles
deels afgeleid uit bestaande mensenrechtenverdragen waaruit voor de daarbij aangesloten staten
doorgaans zelfstandige juridische verplichtingen voortvloeien om binnen hun territorium of jurisdictie
bescherming te bieden tegen inbreuken op de daarin vastgelegde mensenrechten. Ter uitvoering van
die verplichtingen zullen de betrokken staten doorgaans nationale wetgeving vastgesteld hebben die
erop ziet om activiteiten van private actoren, zoals ondernemingen, die een mogelijke impact hebben
op de mensenrechten van derden, te reguleren.””

Daarnaast kunnen de Guiding Principles als basis dienen voor de ontwikkeling door staten van nieuwe
hard law instrumenten, op nationaal, regionaal of internationaal niveau. Zo is in Frankrijk bijvoorbeeld
een voorstel aanhangig voor een wet die een verplichting in het leven roept voor bepaalde grote
ondernemingen om een plan de vigilance op te stellen met als doel het identificeren en voorkomen van
de verwezenlijking van de risico’s voor mensenrechten, milieu, veiligheid en gezondheid die verbonden
zijn aan hun activiteiten of aan die van hun dochtermaatschappijen of zakenpartners.”® In het Verenigd
Koninkrijk hebben zij mede als inspiratiebron gediend voor de bepaling in de recent aangenomen
Modern Slavery Act die ziet op transparantie omtrent arbeidsuitbuiting in de productieketen.”

Ook op EU-niveau zijn de Guiding Principles verwerkt in verschillende richtlijnen en verordeningen die
bindende juridische verplichtingen in het leven roepen voor de EU-lidstaten of, in enkele gevallen,
rechtstreeks voor ondernemingen die in de EU gevestigd zijn of daar opereren.8® Voorbeelden zijn een
nieuwe Richtlijn die bepaalde grote ondernemingen verplicht om in hun jaarverslag informatie op te
nemen over de effecten van hun activiteiten op onder meer milieu en mensenrechten en over hun beleid
op dit gebied®!, alsook de EU Houtverordening die ondernemingen die hout(producten) op de Europese
markt brengen verplicht een ‘stelsel van zorgvuldigheidseisen’ toe te passen om ervoor te zorgen dat
Zij geen illegaal gekapt hout invoeren en dit ook kunnen aantonen®. De Raad van Europa zal begin
2016 een aanbeveling publiceren die ziet op de implementatie en verdere ontwikkeling van de UN
Guiding Principles in Europees verband.

7+ Vergelijk de definities van hard law en soft law van Abbott & Snidal 2000 en Shaffer & Pollack 2010, supra voetnoot 43.

75 Zo ook de FAQ over de UN Guiding Principles van de UN Human Rights Office of the High Commissioner
(<http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FAQ_PrinciplesBussinessHR.pdf>), p. 8.

76 Zie ook: Enneking 2012(1), p. 425-440.

77 Vergelijk de FAQ over de UN Guiding Principles van de UN Human Rights Office of the High Commissioner
(<http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FAQ_PrinciplesBussinessHR.pdf>), p. 8-9.

78 Proposition de loi relative au devoir de vigilance des sociétés meéres et des entreprises donneuses d’ordre, no. 1528, 11
februari 2015. Zie nader par. 3.4.3.

7% Art. 54 Modern Slavery Act 2015. Zie nader par. 3.5.3.

80 Zie, voor een overzicht van maatregelen die op EU-niveau genomen zijn in het kader van de implementatie van de UN Guiding
Principles: ‘*Commission Staff Working Document on Implementing the UN Guiding Principles on Business and Human Rights
- State of Play’, SWD(2015) 144 final (14 juli 2015),
<http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/11621/attachments/1/translations/en/renditions/native>.

81 “Richtlijn 2014/95/EU van het Europees Parlement en de Raad tot wijziging van Richtlijn 2013/34/EU met betrekking tot de
bekendmaking van niet-financiéle informatie en informatie inzake diversiteit door bepaalde grote ondernemingen en groepen’,
PHEUL 330/1 (15 november 2014).

8 “Verordening (EU) Nr. 995/2010 van het Europees Parlement en de Raad van 20 oktober 2010 tot vaststelling van de
verplichtingen van marktdeelnemers die hout en houtproducten op de markt brengen’, PHEU L 295/23 (12 november 2010).
Zie voor context en uitleg van deze Houtverordening: Douma & van der Kooi 2014.
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Op internationaal niveau hebben het UN policy framework en de bijbehorende Guiding Principles
aanleiding gegeven tot pogingen om te komen tot een juridisch bindend internationaal verdrag op het
gebied van bedrijven en mensenrechten.® In juni 2014 is door de UN Human Rights Council een
resolutie aangenomen waarbij een Intergovernmental Working Group is opgesteld die de mogelijkheden
hiertoe zal gaan verkennen; daarbij moet echter wel aangetekend worden dat het politieke steun
hiervoor, zeker ook vanuit Europa, aanzienlijk minder sterk lijkt te zijn dan voor het UN policy framework
en de Guiding Principles.?

Tegelijkertijd hebben de Guiding Principles een belangrijke invioed gehad op andere internationale soft
/aw instrumenten, waarvan sommige breder en ‘harder’ zijn dan de Guiding Principles zelf. Een goed
voorbeeld zijn de OESO-richtlijnen voor multinationale ondernemingen, waarin verschillende uit de
Guiding Principles voortvloeiende gedragsnormen voor ondernemingen zijn overgenomen voor de
bredere IMVO-context. Deze verbinden iets ‘hardere’ consequenties aan de niet-naleving van de erin
opgenomen gedragsnormen, in de vorm van de mogelijkheid voor benadeelden om klachtenprocedures
aan te brengen bij Nationaal Contactpunten van de OESO-richtlijnen in de aangesloten staten.®

Een andere manier waarop de ‘zachte’ gedragsnormen die voortvloeien uit de Guiding Principles kunnen
‘verharden’ tot juridisch bindende verplichtingen is via het gebruik ervan door ondernemingen zelf. Zo
komt het in internationale handelsketens steeds vaker voor dat de verplichting tot naleving van dit soort
gedragsnormen opgenomen wordt als (keten)beding in contracten gesloten door (Westerse) retailers
met hun buitenlandse leveranciers en producenten.8®

Maar ook los hiervan kan de vrijwillige naleving door ondernemingen van de gedragsnormen die
voortvloeien uit de Guiding Principles juridische consequenties hebben, bijvoorbeeld waar
ondernemingen hierover toezeggingen doen in (I)MVO-gedragscodes of in andere publieke uitlatingen.
Blijkt de verstrekte informatie achteraf onjuist te zijn, in die zin dat de onderneming (of haar
handelspartners) activiteiten verrichten op een manier die in strijd is met het gewekte vertrouwen
omtrent de daarbij in acht te nemen gedragsnormen, dan kan dit mogelijk gekwalificeerd worden als
misleidende reclame, als oneerlijke concurrentie, of (waar het gaat om een product dat op deze wijze
aan de man is gebracht) als bedrog of dwaling bij het aangaan van een overeenkomst, met alle
juridische gevolgen van dien.®”

1.3.3 Aansprakelijkheid voor schendingen van IMVO-gerelateerde zorgplichten®®
Een interessante ontwikkeling waar het gaat om het ‘verharden’ van ‘zachte’ verplichtingen op het

gebied van internationaal maatschappelijk verantwoord ondernemerschap is de opkomst en snelle
toename de laatste jaren van juridische procedures voor rechters in Westerse landen waarin

8  Zie, met verdere verwijzingen, de website van het Business & Human Rights Resource Centre: <http://business-
humanrights.org/en/binding-treaty>.

8 UN Human Rights Council Resolutie A/HRC/26/L.22/Rev.1 (25 juni 2014). De resolutie werd voorgesteld door Ecuador met
steun van Bolivi€, Cuba, Zuid-Afrika en Venezuela. Twintig staten stemden voor, veertien staten — waaronder alle Europese
staten die momenteel zitting hebben in de Human Rights Council — stemden tegen en dertien staten onthielden zich van
stemming. Zie voor de uitslag: <http://blog.unwatch.org/wp-content/uploads/TNC-vote.pdf>.

85 Organisation for Economic Co-operation and Development, ‘OECD Guidelines for Multinational Enterprises’, OECD Publishing
(2011), <http://dx.doi.org/10.1787/9789264115415-en>. Zie voor de Nederlandse vertaling:
<http://www.oesorichtlijnen.nl/binaries/oeso-richtlijnen/documenten/brochure/201/12/8/brochure-oeso-richtlijnen/oeso-
richtlijnen-nise-vertaling-def-webversie.pdf>.

8  Zie bijvoorbeeld: Riihmkorf 2015, p. 79-125. Zie ook: Vytopil 2015; Beckers 2014.

87 Zie bijvoorbeeld: Rihmkorf 2015, p. 126-163. In verschillende van de hier onderzochte landen zijn op deze basis juridische
procedures aangebracht. Zie hierna par. 1.3.3 en de beschrijvingen van IMVO-gerelateerde procedures in de verschillende
landen in hoofdstuk 3.

8  Deze paragraaf is grotendeels gebaseerd op: Enneking 2014(1) en Enneking (2010). Zie in meer detail: Enneking 2012(1).
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internationaal opererende ondernemingen aangesproken worden op vermeende schendingen van
IMVO-zorgplichten in gastlanden.

Zo zijn steeds meer voorbeelden van procedures waarbij ondernemingen worden aangesproken door
ngo’s op de beweerdelijke niet-naleving van toezeggingen over de in gastlanden te hanteren
(minimum)standaarden in de praktijk ook daadwerkelijk gestand te doen. Een bekend voorbeeld is de
procedure tegen Nike naar aanleiding van publieke uitlatingen van het bedrijf waarin het
beschuldigingen over slechte arbeidsomstandigheden bij Nike’s buitenlandse ketenpartners, weersprak.
Volgens eiser Marc Kasky bevatten deze uitlatingen onjuiste informatie en lieten zij enkele cruciale feiten
onbesproken, wat voor hem reden was om in 1998 voor de Californische rechter een claim in te dienen
tegen Nike wegens strijd met Californische regels op het gebied van oneerlijke mededinging en
misleidende reclame.® Een soortgelijke claim werd in april 2014 ingesteld voor een Franse rechter door
een drietal ngo’s tegen de Franse supermarktketen Auchan in verband met een reclamecampagne
waarin het bedrijf uitlatingen had gedaan over het nastreven van goede werkomstandigheden in de
productieketen. Aanleiding voor de procedure was het feit dat labels van één van Auchan’s kledinglijnen
waren aangetroffen in de ruine van het Rana Plaza-gebouw in Bangladesh, dat in april 2013 als gevolg
van een constructiefout instortte en daarmee een einde maakte aan de levens van duizenden
contractarbeiders die op dat moment in het gebouw aan het werk waren.*®

Een tweede categorie van procedures die de laatste jaren steeds actiever worden ingezet met het oog
op het in rechte afdwingen van maatschappelijk verantwoordelijk gedrag door internationaal opererende
ondernemingen, zijn de zogenoemde foreign direct liability cases. Het gaat hierbij om
grensoverschrijdende civiele aansprakelijkheidsprocedures tegen internationaal opererende
ondernemingen die worden aangebracht voor rechters in de Westerse thuislanden van de betrokken
ondernemingen, naar aanleiding van schade veroorzaakt aan mens en milieu in minder ontwikkelde
gastlanden.®! Door middel van deze procedures trachten individuele eisers en gemeenschappen uit de
betrokken gastlanden, veelal met de hulp van ngo’s, om de betreffende ondernemingen aansprakelijk
te stellen voor het nadeel dat zij met hun bedrijfsactiviteiten, veelal uitgevoerd door lokale
dochtermaatschappijen of handelspartners, toebrengen aan de IMVO-gerelateerde belangen van de
lokale bewoners.®? Daarbij draait het in feite telkens om dezelfde vraag: onder welke omstandigheden
kan de verantwoordelijkheid van internationaal opererende ondernemingen om zorg te betrachten ten
aanzien van mens en milieu in de landen waar zij opereren (duty to care) zich ontwikkelen tot een
rechtens afdwingbare IMVO-zorgplicht (auty of care)?*?

8 Nike verweerde zich met een beroep op het constitutionele recht op vrijheid van meningsuiting. Zowel in eerste aanleg als in
hoger beroep werd de zaak verworpen. Deze uitspraken werden echter herroepen door het Californische Supreme Court, dat
de uitlatingen van Nike classificeerde als ‘commercial speect!, hetgeen minder bescherming op grond van het recht op vrijheid
van meningsuiting toekomt dan *non-commercial speecH. De procedure werd uiteindelijk buiten de rechter om geschikt voor
1,5 miljoen dollar. Zie, voor meer informatie en verdere verwijzingen: <http://business-humanrights.org/en/nike-lawsuit-
kasky-v-nike-re-denial-of-labour-abuses-0>.

% De aangesproken onderneming heeft in verweer onder meer gesteld dat zij geen orders geplaatst heeft bij fabrieken in het
Rana Plaza gebouw en dat zij het slachtoffer is geworden van ‘verborgen onderaanneming’. De Franse openbaar aanklager
heeft in januari besloten de zaak niet te vervolgen. In juni 2015 is er een nieuwe klacht aangebracht tegen Auchan wegen
oneerlijke  handelspraktijken. ~ Zie, voor meer informatie en verdere verwijzingen: <http://business-
humanrights.org/en/auchan-lawsuit-re-garment-factories-in-bangladesh>. Zie ook nader par. 3.4.2.

% Zie uitgebreid over deze tendens en de juridische en maatschappelijke achtergronden en implicaties daarvan: Enneking
2012(1).

92 Het hierna volgende is grotendeels ontleend aan: Enneking 2014(1).

% Vergelijk Drion in een Vooraf over rechterlijk activisme in de context van klimaatverandering: Drion 2007.
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De tendens richting foreign direct liability cases

De opkomst van de tendens richting dit type procedures is nauw verbonden met de ‘herontdekking’ in
de jaren ‘80 van de vorige eeuw van een Amerikaans federaal wetje uit 1789, de Alien Tort Statute
(ATS).** Dit wetje bleek als juridische grondslag te kunnen dienen voor het aanbrengen door niet-
Amerikanen (*aliens’) van civiele aansprakelijkheidsprocedures voor Amerikaanse federale rechters naar
aanleiding van internationale mensenrechtenschendingen gepleegd waar dan ook ter wereld. In eerste
instantie leidde de herontdekking ervan voornamelijk tot procedures tegen staten en tegen al dan niet
namens de staat handelende individuele actoren, zoals de Filipijnse oud-dictator Marcos en de
Joegoslavische oorlogsmisdadiger Karadzic. Gaandeweg werd echter duidelijk dat het ook als juridische
grondslag zou kunnen dienen voor civiele aansprakelijkheidsprocedures tegen multinationale concerns
die vermoed werden direct of indirect betrokken te zijn geweest bij internationale
mensenrechtenschendingen in gastlanden.

Het California District Court was in 1997 het eerste federale gerecht dat rechtsmacht aannam over een
op grond van de ATS aangebrachte foreign direct liability claim in een procedure tegen oliemaatschappij
Unocal (nu Chevron) naar aanleiding van de beweerdelijke betrokkenheid van het bedrijf bij
mensenrechtenschendingen gepleegd door het Birmese militaire regime in het kader van de aanleg van
een gaspijpleiding.®> Sindsdien zijn er op grond van de ATS veel meer foreign direct liability claims
aangebracht voor Amerikaanse federale rechters tegen een brede kring van multinationals met hoofd-
of nevenvestigingen in de VS. Hoewel de precieze aantallen onduidelijk zijn, wordt er in een artikel uit
2011 gesproken van rond de 150 procedures.?® Daarbij moet aangetekend worden dat het aantal
procedures waarin het daadwerkelijk is gekomen tot een daadwerkelijke einduitspraak over de vraag
naar de aansprakelijkheid van de onderneming, vele malen kleiner is; het merendeel van deze
procedures is ofwel in een vroeg stadium op procedurele punten afgewezen, ofwel buiten de rechter
om geschikt.

De snelle toename sinds 1997 van dit type procedures voor Amerikaanse rechters werd mede in de
hand gewerkt door de voor eisers in civiele aansprakelijkheidsprocedures relatief gunstige procedurele
omstandigheden in de VS. Gedacht kan worden aan ruime mogelijkheden tot bewijsgaring in civiele
procedures, class actions, vergoeding van advocatenkosten op een no cure no pay-basis en het feit dat
de verliezende partij niet automatisch de kosten van zijn wederpartij hoeft te dragen.?” Daarnaast
maakten relatief liberale regels betreffende de rechtsmacht van Amerikaanse rechters over civiele claims
tegen niet-Amerikaanse actoren het mogelijk om ook ATS-claims tegen buitenlandse multinationale
concerns voor de Amerikaanse rechter te brengen.®® Een bekend voorbeeld zijn de procedures voor de
federale rechter in New York tegen Shell naar aanleiding van de beweerdelijke betrokkenheid van het
concern bij mensenrechtenschendingen gepleegd in de jaren 90 door het Nigeriaanse militaire regime
tegen milieuactivisten die protesteerden tegen de milieuvervuiling door oliewinningsactiviteiten in de
Nigerdelta.*

% 28 U.S.C. §1350.

% Doe v. Unocal Corp. 963 F.Supp. 880 (C.D.Cal., 1997). Zie voor meer informatie en verdere verwijzingen de website van het
Business & Human Rights Resource Centre: <http://business-humanrights.org/en/unocal-lawsuit-re-myanmar>.

%  Drimmer & Lamoree 2011, p. 465.

% Zie bijvoorbeeld: Stephens 2002.

% Dit liberale regime is inmiddels overigens fors ingeperkt als gevolg van recente uitspraken van het Amerikaanse
Hooggerechtshof. Zie in het bijzonder: Goodyear Dunlop Tires Operations S.A v. Brown, 131 S. Ct. 2846 (2011) en Daimler
AG v. Bauman et al., 134 S. Ct. 746 (2014).

% Zie voor meer informatie en verdere verwijzingen de website van het Business & Human Rights Resource Centre:
<http://business-humanrights.org/en/shell-lawsuit-re-nigeria-kiobel-wiwa>. In de eerste van deze procedures werd de
rechtsmacht (personal jurisdiction) van de New Yorkse federale rechter over de Engels/Nederlandse onderneming gegrond
op de aanwezigheid in de forumstaat van een investor relation office van een Shell-dochtermaatschappij. Zie nader: Enneking
2012(2).
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Eén van deze ATS-procedures tegen Shell, de KiobetFzaak, leidde medio 2013 tot een uitspraak van het
US Supreme Court over de interpretatie en reikwijdte van de ATS die van grote invloed zou blijken te
zijn op de tendens richting foreign direct liability cases. Drie jaar eerder had het New Yorkse Court of
Appeals in dezelfde zaak een spraakmakende uitspraak gedaan, waarin zij te kennen gaf dat het idee
dat rechtspersonen rechtstreeks aansprakelijk gesteld zouden kunnen worden voor schendingen van
internationale (mensenrechten)normen naar haar mening niet voldoende steun vond binnen het
internationale publiekrecht. Op grond hiervan concludeerde het Hof dat aansprakelijkheidsclaims tegen
rechtspersonen — anders dan tegen individuen — per definitie niet binnen de reikwijdte van de ATS
zouden kunnen vallen en dat de ATS-claims tegen Shell dus niet ontvankelijk waren.1%

Deze uitspraak werd voorgelegd aan het US Supreme Court, dat de zaak aannam maar in de loop van
de procedure de focus verschoof naar een andere, bredere kwestie, namelijk in hoeverre de ATS een
grondslag biedt voor procedures die, net als de KiobeFzaak, slechts zeer weinig aanknopingspunten
hebben met de Amerikaanse rechtsorde.!®! Het Hooggerechtshof oordeelde uiteindelijk dat de ATS in
beginsel geen grondslag biedt voor civiele aansprakelijkheidsclaims die betrekking hebben op
extraterritoriale (dat wil zeggen: buiten de VS gepleegde) normschendingen, tenzij het gaat om
procedures die “[...] touch and concemn the territory of the United States [...] with sufficient force’.1%?
Hiermee sloot het definitief de deur voor foreign direct liability claims op grond van de ATS tegen niet-
Amerikaanse multinationals. Over de vraag of er onder omstandigheden wel nog ruimte bestaat voor
soortgelijke claims tegen Amerikaanse multinationals bestaat vooralsnog onduidelijkheid, alhoewel
recente (lagere) rechtspraak suggereert dat wel het geval kan zijn, mits er ook andere omstandigheden
zijn die de procedure in verband brengen met de Amerikaanse rechtsorde. %

Hoewel de uitspraak van het US Supreme Court in de Kiobefzaak de mogelijkheden tot het aanbrengen
van foreign direct liability claims op basis van de ATS hoe dan ook in belangrijke mate heeft ingeperkt,
heeft zij niet het eind betekend van de tendens richting dit type procedures.'® Want hoewel het
overgrote merendeel ervan tot dusverre is aangebracht op basis van de ATS, is de tendens niet beperkt
gebleven tot claims op deze basis voor Amerikaanse federale rechters. Zij heeft zich de afgelopen twee
decennia namelijk ook uitgebreid richting rechtbanken in de Amerikaanse staten en richting andere
Westerse landen, waaronder Canada, Australi€, het Verenigd Koninkrijk, Duitsland, Frankrijk, Belgié en
Zweden. Een bekend Europees voorbeeld is de civiele aansprakelijkheidsprocedure die werd ingesteld
voor het Londense High Court door een grote groep Ivorianen tegen de internationale
handelsonderneming Trafigura naar aanleiding van het gifdumpingsincident met de Probo Koala in
2006.1%

Aangezien de ATS geen equivalent kent buiten het Amerikaanse federale rechtssysteem, wordt de
juridische grondslag in deze procedures doorgaans gevonden in algemene beginselen van civiel
aansprakelijkheidsrecht en de fort of negligence in het bijzonder. De nadruk ligt hier dan ook meestal
niet op de vraag of de aangesproken onderneming direct of indirect betrokken is geweest bij
internationale mensenrechtenschendingen, zoals in ATS-procedures typisch het geval is, maar op de

10 Kjobel v. Royal Dutch Petroleum Co., 621 F.3d 111 (2nd Cir. (N.Y.) 2010).

101 Zie over deze ontwikkelingen bijvoorbeeld: Enneking 2012(2).

192 Kjobel v. Royal Dutch Petroleum Co., 133 S.Ct. 1659 (2013).

103 Zie bijvoorbeeld: John Doe I et al. v. Exxon Mobil Corporation et al., United States District Court for the District of Columbia
6 juli 2015, Civil no. 01-1357 (RCL), <http://www.cohenmilstein.com/media/pnc/3/media.1803.pdf>. Zie ook bijvoorbeeld A/
Shimari v. CACI et al, United States Court of Appeals for the Fourth Circuit 30 juni 2014, No. 13-2162,
<http://www.ca4.uscourts.gov/Opinions/Published/131937.P.pdf>. Zie ook par. 2.3.2.

104 Zie nader: L.F.H. Enneking 2014(1), p. 49-51. Zie ook, bijvoorbeeld: Childress 2014.

105 Zie voor meer informatie en verdere verwijzingen de website van het Business & Human Rights Resource Centre:
<http://business-humanrights.org/en/trafigura-lawsuits-re-cote-d‘ivoire>.
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vraag of het handelen of nalaten van die onderneming strijd heeft opgeleverd met een zorgplicht (duty
of care) die zij had ten opzichte van de derden in het gastland aan wiens mens- en milieugerelateerde
belangen schade is toegebracht als gevolg van dat handelen of nalaten. Voor het bepalen van het
bestaan en de omvang van een dergelijke zorgplicht zijn niet alleen relevant de gedragsnormen die
voortvloeien uit lokale of internationale wettelijke bepalingen, maar ook ongeschreven gedragsnormen
die bijvoorbeeld voortvloeien uit de ondernemingspraktijk in de betreffende branche en soft /aw normen
op het gebied van internationaal maatschappelijk verantwoord ondernemerschap.'%® Op deze manier
kunnen dus ook de uit de Guiding Principles voortvloeiende gedragsnormen in dit soort procedures een
meer verplichtend karakter krijgen.

Foreign direct liability en verder

Met het aanbrengen in 2008 en 2009 van verschillende civiele aansprakelijkheidsprocedures tegen Shell
naar aanleiding van een aantal gevallen van olielekkage uit door Shell geéxploiteerde oliepijpleidingen
in de Nigeriaanse Nigerdelta heeft het fenomeen van de foreign direct liability cases ook in Nederland
haar intrede gedaan.'”” Deze en soortgelijke foreign direct liability cases in de ons omringende landen
laten zien dat de mogelijkheden tot het instellen van dergelijke procedures wordt bepaald door meer
factoren dan alleen de vraag of er sprake is van een schending door de betrokken onderneming(en)
van een zorgplicht jegens de derden in het gastland.

Alvorens de aansprakelijkheidsvraag in materiéle zin op deze wijze aan de orde kan komen, dienen eerst
enige voorvragen beantwoord te worden. Het gaat om vragen van internationaal privaatrecht, namelijk
(a) de vraag welke civiele rechter eigenlijk bevoegd is om over een geschil rond beweerdelijke
schendingen van IMVO-zorgplichten door een internationaal opererende onderneming te beslissen en
(b) de vraag op grond van welk recht die rechter moet bepalen of er in het concrete geval door de
betreffende onderneming een dergelijke zorgplicht bestond en is geschonden en wat daarvan de
juridische gevolgen zijn.

Daarnaast zijn er ook andere factoren die een belangrijke rol kunnen spelen bij de vraag in hoeverre
internationaal opererende ondernemingen door middel van civiele aansprakelijkheidsprocedures ter
verantwoording geroepen kunnen worden voor vermeende schendingen van IMVO-zorgplichten. Daarbij
kan enerzijds gedacht worden aan de verdere materiéle vereisten voor aansprakelijkheid (toerekening,
causaliteit, relativiteit, enz.), die bepaald worden door het op de vordering toepasselijke recht.
Anderzijds kan gedacht worden aan de praktische en procedurele omstandigheden in het land waar de
procedure voor de rechter wordt gebracht, zoals de kosten van de procedure, de regels omtrent
bewijsvergaring, de mogelijkheden tot het instellen van collectieve acties, enz. Het algemene beeld
daarbij is dat de praktische en procedurele omstandigheden voor eisers die trachten foreign direct
liability cases aan te brengen voor civiele rechters buiten de VS minder gunstig zijn dan daarbinnen.

In combinatie met het feit dat (potentiéle) eisers in dit soort procedures doorgaans een aanzienlijke
achterstand hebben ten opzichte van de ondernemingen die zij in rechte willen aanspreken waar het
gaat om beschikbare informatie, kennis en kunde, organisatiegraad en financiéle middelen, kan dit in
de praktijk drempels opleveren die de toegang tot de rechter in dit soort procedures ernstig kunnen
bemoeilijken.!® Dit is uiteraard met name het geval als het gaat om een procedures waarbij
internationaal opererende ondernemingen in hun thuisland in rechte worden aangesproken door eisers
uit een gastland waar zij activiteiten (doen) verrichten voor schendingen van IMVO-gerelateerde

106 Zie hierover reeds: Lennarts 2003.

07 Zie voor meer informatie en verdere verwijzingen de website van het Business & Human Rights Resource Centre:
<http://business-humanrights.org/en/shell-lawsuit-re-oil-pollution-in-nigeria#c9354>. Zie nader par. 2.2.

108 Zie in meer detail: Enneking 2013(2). Vergelijk ook de toelichting bij beginsel 26 UNGP’s.
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belangen als gevolg van de activiteiten aldaar. In veel van dit soort procedures zijn er echter sterke
redenen voor de eisers om de gedaagde ondernemingen in het thuisland aan te spreken. Het gaat
daarbij veelal om moeilijkheden bij verkrijgen van verhaal en/of herstel via gerechtelijke procedures in
het gastland (bijvoorbeeld door het ontbreken van een eerlijke of adequate procedure, problemen bij
het verkrijgen van toegang daartoe en/of problemen bij het handhaven van de uitkomsten daarvan) in
combinatie met de wens om juist de in het thuisland gevestigde onderneming juist daar aan te spreken
(bijvoorbeeld omdat dat de onderneming is die binnen de groep het beleid bepaalt of binnen de
handelsketen de bedrijfspraktijk kan beinvioeden).%

Gezien de soms moeilijk te slechten procedurele en praktische barrieres waarmee potentiéle eisers in
foreign direct liability cases geconfronteerd worden (ook) in de Westerse landen waar zij deze willen
aanbrengen, verbaast het niet dat eisers en ngo’s in landen die daartoe mogelijkheden bieden hun
toevlucht hebben genomen tot het aanhangig maken van strafrechtelijke procedures. Anders dan in een
civiele procedure, waar het aan het licht brengen van relevante feiten en omstandigheden is overgelaten
aan de bij het geding betrokken private partijen zelf, biedt een strafprocedure per slot van rekening de
mogelijkheid tot de inzet van een met ruime bevoegdheden bekleed publiek opsporingsapparaat. Zo is
in Frankrijk bijvoorbeeld tot op heden het overgrote merendeel van procedures tegen internationaal
opererende ondernemingen voor beweerdelijke schendingen van IMVO-zorgplichten aangebracht voor
de strafrechter (zie nader par. 3.4.2). Ook in Nederland zijn IMVO-gerelateerde strafprocedures
aangebracht tegen Nederlandse internationaal opererende ondernemingen, waaronder een tweetal
procedures tegen Nederlandse ondernemers in verband met hun beweerdelijke betrokkenheid bij
mensenrechtenschendingen elders (zie nader par. 2.2).

Uit de hier besproken ontwikkelingen blijkt duidelijk dat het recht volop in ontwikkeling is waar het gaat
om het bestaan, de inhoud en de omvang van zorgplichten van internationaal opererende
ondernemingen ten aanzien van de IMVO-gerelateerde belangen van derden in de gastlanden waar zij
activiteiten (doen) uitvoeren. Benadeelde individuen en gemeenschappen die in eigen land geen
toegang hebben tot adequaat herstel en/of verhaal vinden, veelal met de hulp van ngo's, steeds vaker
de weg naar rechters in de Westerse thuislanden van de betrokken ondernemingen om dergelijke
zorgplichten aldaar via civielrechtelijke of strafrechtelijke aansprakelijkheidsprocedures in rechte af te
dwingen (zie nader de beschrijvingen van IMVO-gerelateerde procedures in hoofdstukken 2 en 3). Ook
op het gebied van het ondernemingsrecht, dat traditioneel primair gericht is op de belangen van de
onderneming en de rol en positie van de direct bij de onderneming betrokkenen, komt steeds meer
aandacht voor de vraag of en in hoeverre rekening gehouden moet worden met de (I)MVO-gerelateerde
belangen van ‘externe’ derden (zie nader par. 2.3 en de ondernemingsrechtelijke paragrafen van
hoofdstuk 3).

Deze ontwikkelingen spelen zich niet alleen in Nederland af, maar ook in de ons omringende landen,
waaronder Belgié, Duitsland, Frankrijk, het Verenigd Koninkrijk en Zwitserland. Ook hier hebben
debatten over internationaal maatschappelijk verantwoord ondernemerschap en de totstandkoming van
de UN Guiding Principles geleid tot belangrijke maatschappelijke, politieke en juridische ontwikkelingen.
In september 2013 presenteerde de Britse overheid een Nationaal Actieplan inzake Bedrijven en
Mensenrechten en een herziene versie van het plan wordt nog in 2015 verwacht. Ook in Frankrijk,
Zwitserland, Duitsland en Belgié wordt gewerkt aan Nationaal Actieplannen op dit gebied (zie nader
hoofdstuk 3).

In al deze landen zijn daarnaast ook interessante juridische ontwikkelingen gaande inzake de IMVO-
zorgplichten van (functionarissen van) aldaar gevestigde internationaal opererende ondernemingen en

109 Zie ook: Enneking 2012(1), p. 113-114.
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aansprakelijkheid van diezelfde ondernemingen voor de schending daarvan. Zo is in het Verenigd
Koninkrijk bijvoorbeeld interessante rechtspraak tot ontwikkeling gekomen omtrent de zorgplichten van
moedermaatschappijen van concerns ten aanzien van derden wiens belangen geschaad (kunnen)
worden door de activiteiten van hun dochtermaatschappijen (zie nader par. 3.5.4). Zowel in het
Verenigd Koninkrijk als in Duitsland, Frankrijk en Zwitserland spelen momenteel verschillende
interessante procedures met betrekking tot de verantwoordelijkheden van aldaar gevestigde
ondernemingen in het kader van IMVO, waaronder bijvoorbeeld een procedures tegen een Duitse
kledingproducent wegens ernstige veiligheidskwesties in de productieketen (zie nader par. 3.3.2, 3.4.2,
3.5.2 en 3.6.2).

Daarnaast bestaat in Frankrijk momenteel bijvoorbeeld veel discussie over een wetsvoorstel dat
bepaalde grote ondernemingen verplicht om een *plan de vigilance' te implementeren met als doel het
voorkomen van schade aan mensenrechten en milieu (zie nader par. 3.4.3). Ook in Zwitserland is sprake
van mogelijk wetgevend optreden in de context van IMVO en zorgplichten, alhoewel een eerdere motie
daartoe net niet het voldoende stemmen behaalde in het Zwitserse parlement. In reactie daarop is
echter een privaat wetgevingsinitiatief gelanceerd, dat erop ziet om een wettelijke verplichting te
introduceren inzake de verantwoordelijkheid van Zwitserse multinationals op IMVO-gebied (zie nader
par. 3.6.3).119 In Belgié werd reeds in de jaren 90 een wet geintroduceerd op grond waarvan Belgische
rechters rechtsmacht aan konden nemen over ernstige mensenrechtenschendingen die zich waar dan
ook ter wereld afgespeeld hadden, ook als er geen connecties bestonden met de Belgische rechtsorde.
Deze wet bleek echter internationaal zodanig omstreden te zijn dat de Belgische regering zich
genoodzaakt zag om deze sterk af te zwakken (zie nader par. 3.2.2).

Het zijn deze juridische ontwikkelingen die, met het oog op het beantwoorden van de onderzoeksvragen
als omschreven in par. 1.2.1, in dit rapport aan een nader onderzoek onderworpen worden.

110 Zie bijvoorbeeld: ‘Mandatory human rights due diligence: developments in Europe’, CORE website, <http://corporate-
responsibility.org/mandatory-human-rights-due-diligence-developments-in-europe/>.
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14 OPZET VAN HET ONDERZOEKSRAPPORT

In dit eerste hoofdstuk van dit rapport is een schets gegeven van de aanleiding van het onderzoek en
van de opzet en afbakening daarvan en wordt het onderzoeksveld kort nader verkend. In het tweede
hoofdstuk wordt uitgebreid verslag gedaan van de bevindingen ten aanzien van onderzoeksvragen 1
t/m 3, die zien op de huidige stand van zaken in het Nederlandse recht. In het derde hoofdstuk wordt
verslag gedaan van de bevindingen ten aanzien van onderzoeksvraag 4, die ziet op de huidige stand
van zaken in het recht van vijf van de ons omringende landen (Belgié€, Duitsland, Frankrijk, het Verenigd
Koninkrijk en Zwitserland). In het vierde hoofdstuk wordt uitgebreid verslag gedaan van de bevindingen
ten aanzien van onderzoeksvraag 5, die ziet op een inschatting op basis van een literatuurstudie en een
beperkt aantal interviews met experts over de consequenties van de huidige stand van zaken in het
recht van deze landen op het nationale vestigingsklimaat aldaar. In het vijfde hoofdstuk worden op
grond van de bevindingen van de eerste vier hoofdstukken antwoorden geformuleerd op
onderzoeksvragen 6 en 7 en wordt afgesloten met een deels vooruitblikkende slotparagraaf.

Het onderzoek is op 1 september 2015 afgesloten. Alle webreferenties waren geldig op deze datum.

Wetgeving, rechtspraak, literatuur en relevante ontwikkelingen van latere datum zijn slechts waar
mogelijk meegenomen in dit rapport.
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2.1 INLEIDING

Het onderwerp maatschappelijk verantwoord ondernemen heeft in Nederland al sinds eind jaren ‘90
een vaste plaats op de politieke en maatschappelijke agenda. Het allereerste stuk in het parlementaire
‘MVO-dossier’ is een brief over maatschappelijk verantwoord ondernemen uit april 1999 van de
toenmalige Staatssecretaris van Economische Zaken aan de Tweede Kamer.! Uit de brief blijkt duidelijk
dat de blik ook destijds al gericht was op de internationale dimensie van het onderwerp. Wat er ook uit
blijkt is dat het officiéle standpunt ten aanzien van de regulerende rol van de Nederlandse overheid op
het gebied van internationaal maatschappelijk verantwoord ondernemen (hierna ook: IMVO) destijds
was dat regelgeving op dat terrein op internationaal niveau, bijvoorbeeld in VN-verband, tot stand zou
moeten komen en dat de Nederlandse overheid zich daar actief voor zou inzetten. Volgens de betrokken
bewindspersoon was het niet aan de Nederlandse overheid om op unilaterale basis aan (alleen)
Nederlandse bedrijven voor te schrijven hoe zij zich in het buitenland zouden moeten gedragen.?

Inmiddels zijn we meer dan anderhalf decennium verder en staat hetzelfde onderwerp nog steeds op
de politieke en maatschappelijke agenda in Nederland. Met de totstandkoming van het *Protect, Respect
and Remedy Policy Framework on Business and Human Rights in 2008 en de bijbehorende Guiding
Principles in 20113 is de internationale regelgeving waar in 1999 reeds over gesproken werd er inderdaad
gekomen, in de vorm van een soft /aw instrument met een specifieke focus op bedrijven en
mensenrechtenschendingen. Dat instrument maakt duidelijk dat er op overheden een verplichting rust
om mensenrechtenschendingen door binnen of vanuit hun grondgebied opererende ondernemingen te
voorkomen en om slachtoffers van bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen toegang te bieden
tot herstel en/of verhaal, ook in een internationale context. In het Nationaal Actieplan dat de
Nederlandse overheid naar aanleiding van deze ontwikkelingen heeft opgesteld, wordt onder meer de
vraag opgeworpen in hoeverre de zorgplicht van Nederlandse bedrijven ten aanzien van (I)MVO
afdoende in de wet is geregeld, dan wel of een nadere explicitering daarvan nodig is.*

Net zoals elders geldt in Nederland als uitgangspunt voor zowel natuurlijke personen als rechtspersonen
dat zij geacht worden om zich bij hun activiteiten te houden aan de grenzen die gesteld worden door
de wet (en de toepassing en verdere uitwerking daarvan door de rechter). Deze wettelijke regels kunnen
gedragsnormen bevatten (of een basis vormen voor de ontwikkeling daarvan door de rechter) die
gericht zijn op de bescherming van mens- en milieugerelateerde belangen tegen de mogelijke nadelige
gevolgen van die activiteiten. In veel gevallen zullen dit soort normen betrekking hebben op
gedragingen van (rechts)personen in Nederland en op de bescherming van mens en milieu in Nederland.
In sommige gevallen kunnen zij echter ook zorgplichten inhouden voor Nederlandse internationaal
opererende ondernemingen ten aanzien van de mens- en milieugerelateerde belangen van derden in
gastlanden die negatief beinvloed kunnen worden door bedrijfsactiviteiten aldaar waar de betreffende
ondernemingen direct of indirect bij betrokken zijn.

In veel gevallen zal een Nederlandse internationaal opererende onderneming slechts indirect, dat wil
zeggen via buitenlandse dochtermaatschappijen en/of buitenlandse ketenpartners, betrokken zijn bij in

v Kamerstukken II 1998/99, 26485, 1.

2 Id,p. 3.

3 Zie, respectievelijk: ‘Protect, Respect and Remedy: A framework for Business and Human Rights’, Report of the Special
Representative of the Secretary-General on the issue of human rights and transnational corporations and other business
enterprises, A/HRC/8/5 (7 april 2008) en ‘Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations
“Protect, Respect and Remedy” Framework’, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of
human rights and transnational corporations and other business enterprises, A/HRC/17/31 (21 maart 2011).

4 “Nationaal Actieplan bedrijffsleven en mensenrechten’, Ministerie van Buitenlandse Zaken (april 2014),
<www.rijksoverheid.nl/bestanden/documenten-en-publicaties/brochures/2014/05/28/nationaal-actieplan-bedrijfsleven-en-
mensenrechten/nationaal-actieplan-bedrijfsleven-en-mensenrechten.pdf>, p. 29.
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gastlanden gepleegde schendingen van (I)MVO-gerelateerde normen. Tegelijkertijd zijn
rechtspersonen, vennootschappen en concerns slechts juridische constructies en zijn het uiteindelijk
natuurlijke personen (veelal in een bepaalde hoedanigheid, zoals bestuurder, werknemer of
vertegenwoordiger) die de beslissingen nemen en de activiteiten verrichten die een risico op nadeel aan
de IMVO-gerelateerde belangen van derden met zich kunnen brengen. Dit roept de vraag op of en in
hoeverre het gedrag van deze (meer) direct betrokken functionarissen of rechtspersonen toegerekend
kan worden aan een Nederlandse internationaal opererende onderneming.

Naar Nederlands civiel recht geldt dat een gedraging (handelen dan wel nalaten) van een natuurlijke
persoon die ‘in het maatschappelijk verkeer als gedraging van de rechtspersoon heeft te gelden’, kan
worden toegerekend aan die rechtspersoon.® Of voldaan is aan dit criterium moet van geval tot geval
worden beoordeeld. Dit zal vrijwel steeds zo zijn wanneer het gaat om gedragingen van (leden van)
een orgaan van de rechtspersoon.® Gaat het om functionarissen die niet lid zijn van een orgaan van de
rechtspersoon, dan wordt het antwoord op de vraag of hun handelingen kunnen worden toegerekend
aan de rechtspersoon onder meer bepaald door hun positie van de betrokken functionarissen, hun
gedragingen en de omstandigheden waaronder de gedragingen hebben plaatsgevonden.” Naar
Nederlands strafrecht geldt een ander criterium dat in de praktijk in veel gevallen tot een zelfde uitkomst
zal leiden (zie nader par. 2.5.3).

Naar Nederlands recht geldt ook dat rechtspersonen in beginsel niet verantwoordelijk zijn voor de
activiteiten van andere rechtspersonen, zelfs niet als zij in concern- of ketenverband met elkaar
verbonden zijn. Dit uitgangspunt komt tot uitdrukking in twee fundamentele beginselen van
rechtspersonen- en vennootschapsrecht: het beginsel van (gescheiden) rechtspersoonlijkheid en het
beginsel van beperkte aansprakelijkheid. Het eerste beginsel houdt in dat een rechtspersoon, net als
een natuurlijk persoon, in beginsel alleen voor zijn eigen gedrag verantwoordelijk is en (waar het gaat
om onrechtmatig gedrag) aansprakelijk gehouden kan worden. Het tweede beginsel houdt in dat de
eigenaar / aandeelhouder van een vennootschap in beginsel niet met zijn hele vermogen in hoeft te
staan voor de verplichtingen van de vennootschap, maar slechts tot het bedrag van zijn aandeel in de
vennootschap. Zowel de constructie van de rechtspersoon als op zichzelf staand rechtssubject als de
constructie van kapitaalvennootschappen met beperkte aansprakelijkheid voor de vennoten danken hun
bestaansrecht grotendeels aan de gedachte dat de maatschappij gebaat is bij de ontwikkeling van
ondernemingsactiviteiten waaraan bepaalde — financiéle — risico’s kleven.®

In dit hoofdstuk wordt bekeken op welke manier en in hoeverre er in de Nederlandse wetgeving en
jurisprudentie zorgplichten van Nederlandse vennootschappen (hier ook wel aangeduid als
ondernemingen, tenzij het normen betreft die specifiek op vennootschappen gericht zijn) ten aanzien
van IMVO zijn geregeld en/of toegepast. De aandacht gaat daarbij uit naar IMVO-gerelateerde
zorgplichten binnen drie specifieke rechtsgebieden: het Nederlandse ondernemingsrecht (meer
specifiek: het vennootschapsrecht), het Nederlandse civiele aansprakelijkheidsrecht (meer specifiek: het

5> HR 6 april 1979, NJ 1980/34, m.nt. C.H.]. Brunner (Kleuterschool Babbel).

6 Zie nader: Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/82; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011/325-329; ]J.W. Hoekzema, Groene
Serie Onrechtmatige Daad VIII.7.1.1.1-VIII.7.1.1.9. Hoewel over de precieze reikwijdte van het begrip ‘orgaan’ in de literatuur
enige onduidelijkheid bestaat, kan in het geval van een BV in ieder geval gedacht worden aan de algemene vergadering van
aandeelhouders, het bestuur en de raad van commissarissen. Zie bijvoorbeeld: Huizink 2011, p. 132-134. Zie nader J.W.
Hoekzema, Groene Serie Onrechtmatige Daad VIII.7.1.3.2.1.

7 Zie, met verdere verwijzingen, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/88 alsmede J.W. Hoekzema, Groene Serie Onrechtmatige
Daad VIII.7.1.2.3, 7.1.3.3. Rechtspraak laat zien dat ook bijvoorbeeld het handelen van een werknemer die in feite op een
vergelijkbaar niveau optreedt als een statutair directeur, of van een ‘manager operations’, onder omstandigheden in het
maatschappelijk verkeer te gelden kunnen hebben als gedragingen van de betreffende rechtspersonen. Zie, respectievelijk:
HR 3 november 1982, NJ 1983, 510, m.nt. J.M.M. Maeijer, Th.W. van Veen en HR 18 november 1994, NJ 1995/ 170, m.nt.
J.M.M. Maeijer (Securicor).

8  Vergelijk bijvoorbeeld: Bartman & Dorresteijn 2013, p. 17-20, 290; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*
2009/834.
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onrechtmatigedaadsrecht) en het Nederlandse strafrecht (meer specifiek: het materiéle strafrecht). De
beschrijving van de huidige stand van het Nederlandse recht binnen deze rechtsgebieden vindt plaats
met verwijzing, waar relevant, naar lopende en afgesloten Nederlandse juridische procedures met
betrekking tot extraterritoriale (I)MVO-normschendingen door Nederlandse internationaal opererende
ondernemingen.

In het hiernavolgende wordt allereerst in kaart gebracht in hoeverre er in Nederland
ondernemingsrechtelijke, aansprakelijkheidsrechtelijke of strafrechtelijke procedures zijn aangebracht
tegen internationaal opererende ondernemingen voor schendingen van mens- en milieugerelateerde
belangen in gastlanden (par. 2.2). Daarbij is gekeken naar IMVO-gerelateerde procedures die binnen
deze beschrijving vallen en die aangebracht zijn voor Nederlandse rechters door derden uit gastlanden
en/of belangenorganisaties van 1990 tot nu. Het overzicht van relevante procedures is indicatief;
afhankelijk van de precieze definitie van relevante IMVO-gerelateerde juridische procedures kan het
aantal relevante rechtszaken hoger liggen dan hier weergegeven.

Vervolgens wordt bekeken in hoeverre er (I)MVO-gerelateerde verplichtingen voortvlioeien uit het
Nederlandse vennootschapsrecht en de Nederlandse Corporate Governance Code voor bestuurders en
commissarissen van Nederlandse vennootschappen (par. 2.3). Daarbij wordt een onderscheid gemaakt
tussen relevante (I)MVO-gerelateerde normen enerzijds en de mogelijkheden tot handhaving daarvan
voor (I)MVO-stakeholders (slachtoffers van mens- en milieugerelateerde normschendingen en ngo’s)
anderzijds.

Dan wordt ingegaan op de vraag in hoeverre uit het Nederlandse civiele aansprakelijkheidsrecht
zorgplichten voortvloeien voor Nederlandse internationaal opererende ondernemingen tot inachtneming
van de IMVO-gerelateerde belangen van derden in gastlanden (par 2.4). Daarbij wordt ook stilgestaan
bij de internationaal privaatrechtelijke bepalingen omtrent de rechtsmacht van Nederlandse rechters en
het toepasselijke recht in civiele aansprakelijkheidsprocedures met een internationaal karakter, alsook
bij procedurele en praktische omstandigheden die een rol kunnen spelen bij een IMVO-gerelateerde
civiele aansprakelijkheidsprocedure voor een Nederlandse rechter.

Daarna wordt een indruk gegeven van de mogelijkheden die het Nederlandse strafrecht biedt om de
betrokkenheid van Nederlandse internationaal opererende ondernemingen bij schendingen van
extraterritoriale (I)MVO-normschendingen te redresseren (par. 2.5). Daarbij wordt ook kort ingegaan

op relevante aspecten van het Nederlandse strafprocesrecht.

Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie in par. 2.6.

34



Hoofdstuk 2 - Nederland

2.2 IMVO-GERELATEERDE JURIDISCHE PROCEDURES
Procedures tegen Delft Instruments en medewerkers inzake leveranties nachtkijkers aan Irak®

Vanwege de Golfoorlog van 1990-1991 gold in 1991 een door de VN Veiligheidsraad ingesteld
wapenembargo tegen Irak voor het leveren van wapens alsmede onderdelen en technologie voor het
vervaardigen, het gebruiken en het opslaan van wapens.’® Het Delftse technologiebedrijf Delft
Instruments B.V. produceerde nachtkijkers met een warmtebeeldsysteem vervaardigd met Amerikaanse
onderdelen zodat s nachts doelwitten zouden kunnen worden gevonden en daartegen wapens zouden
kunnen worden ingezet. Via haar Belgische dochteronderneming OIP Instrubel leverde Delft
Instruments B.V. nachtkijkers aan het Iraakse regime. Dat gebeurde reeds voor de Golfoorlog. De
Belgische dochteronderneming beschikte daartoe over een vergunning van de Belgische overheid. De
leveranties van nachtkijkers gingen evenwel door na de aanvang van de Golfoorlog en ook na het
instellen van het wapenembargo. Tijdens de Golfoorlog troffen Amerikaanse troepen de nachtkijkers
van Delft Instruments B.V. aan in stellingen van de Iraakse regeringstroepen aan het front in Koeweit.
Daarop stelden de Verenigde Staten een boycot in tegen Delft Instruments B.V. Als gevolg daarvan
mocht Delft Instruments B.V. geen essenti€le onderdelen meer uit de Verenigde Staten importeren en
— aanvankelijk — ook geen niet-militaire producten exporteren naar de Verenigde Staten. Deze boycot
trof Delft Instruments B.V. zwaar; het bedrijf leed miljoenenverliezen.

De economische controledienst (ECD) verdacht Delft Instruments B.V. van het overtreden van de In-
en Uitvoerwet en stelde een strafrechtelijk onderzoek in.!* Het openbaar ministerie besloot echter, na
contact daarover met de minister van Justitie, Delft Instruments B.V. niet te vervolgen, om twee
redenen. Allereerst leed Delft Instruments B.V. enorme verliezen wegens de Amerikaanse boycot en
was het voortbestaan van de onderneming daardoor in gevaar en dientengevolge ook de
werkgelegenheid van haar medewerkers. Ten tweede hadden de Verenigde Staten inmiddels
strafrechtelijk onderzoek tegen Delft Instruments B.V. ingesteld en Nederland om originele
dossierstukken verzocht, en Nederland wilde dit Amerikaanse strafrechtelijke onderzoek niet
frustreren.!? De beslissing niet te vervolgen was tegen de zin van leden van de Tweede Kamer die
hierover kritische Kamervragen stelden.3 De minister van Justitie liet de procureur-generaal bij het Hof
Den Haag een onderzoek instellen naar de beslissing niet te vervolgen.!*

De minister van Justitie besloot de beslissing van het openbaar ministerie tot het niet-vervolgen van
Delft Instruments B.V. te respecteren, hoofdzakelijk vanwege de twee eerdergenoemde redenen om
niet te vervolgen, en ondanks aandringen vanuit de Kamer om de beslissing te laten herzien.
Verschillende Kamerleden vonden de leveranties van de nachtkijkers ondanks het wapenembargo een
ernstige zaak en wilden dat de Nederlandse overheid door te vervolgen een signaal zou afgeven.®
Diezelfde argumenten lagen aan de basis een motie waarbij om vervolging werd verzocht van de feitelijk
leidinggevers van Delft Instruments B.V. die betrokken waren geweest bij de leveranties van de

°  Hoewel de procedure tegen Delft Instruments B.V. niet in het teken stond van schending van IMVO-normen, omdat zij speelde
voor de opkomst van IMVO, biedt de zaak wel goed illustratiemateriaal en zou de strafzaak nu zonder meer in de sleutel staan
van IMVO.

10 par, 24, m.n. sub o} van Resolutie 687 (1991) van 3 juli 1991,
<http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/687%20%281991%29&Lang=E&Area=RESOLUTION>.

11 Kamervraag 433, Kamerstukken II 1990-1991, Aanhangsel, p. 879.

2 Zie Handelingen 15 oktober 1991, Kamerstukken II 1991-1992, Handelingen, p. 10-522-524.

13 O0.m. Kamervraag 639, Kamerstukken II 1991-1992, Aanhangsel, p. 1341.

4 Kamervraag 718, Kamerstukken II 1991-1992, Aanhangsel, p. 1629.

15 Handelingen 15 oktober 1991, Kamerstukken II 1991-1992, Handelingen, p. 10-522; Handelingen 4 december 1991,
Kamerstukken 111991-1992, Handelingen, p. 33-2095-2100. Zie ook Brief van de minister van Justitie van 18 november 1991,
Kamerstukken II 1991-1992, 22 300 VI, nr. 26.
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nachtkijkers. De minister van Justitie zegde daarop toe te laten onderzoeken of feitelijk leidinggevers
van Delft Instruments B.V. konden worden vervolgd.!® Dat leidde tot een vertrouwelijk rapport van de
procureur-generaal bij het Hof Den Haag over de mogelijke betrokkenheid van medewerkers van Delft
Instruments B.V.Y

Het Nederlands openbaar ministerie besloot daarop de uitkomsten van het Amerikaanse strafrechtelijke
onderzoek tegen Delft Instruments B.V. af te wachten, deels daartoe gedwongen omdat de Amerikanen
Nederlandse dossiers over de zaak vasthielden. Dat Amerikaanse onderzoek leidde in juli 1992 tot een
schikking, waarbij Delft Instruments B.V. 3,3 miljoen dollar moest betalen en een exportbeperking kreeg
opgelegd voor haarzelf en haar Belgische dochteronderneming.'® Het Nederlandse strafrechtelijke
onderzoek wees vervolgens uit dat zes medewerkers van Delft Instruments B.V. direct betrokken waren
geweest bij de leveranties van nachtkijkers aan Irak. De overtreden strafbepalingen waren de In- en
Uitvoerwet en de Sanctiewet 1977. De bestuursvoorzitter erkende ook dat Delft Instruments B.V. via
haar Belgische dochteronderneming de nachtkijkers had geleverd aan Irak.'®

Het openbaar ministerie deed de zaken tegen deze medewerkers in 1994 af via een transactie (art. 74
Sr), waarbij de bestuursvoorzitter en een directeur de hoogste bedragen moesten betalen, te weten
75.000 gulden. Het openbaar ministerie koos voor het afdoen van de zaken via een transactie omdat
Delft Instruments B.V. reeds veel (reputatie)schade had geleden en de werknemers lange tijd in
onzekerheid hadden moeten verkeren over de afloop van hun strafzaak.?’ In 2007 hield Delft
Instruments B.V. op te bestaan.?!

Procedures tegen zakenman Van Anraat inzake betrokkenheid bij mensenrechtenschendingen in Irak

Eind 2004 werd de Nederlandse zakenman Frans van Anraat gearresteerd op verdenking van
betrokkenheid bij de mensenrechtenschendingen die het regime van Saddam Hoessein in 1988 had
gepleegd met het verrichten van gifgasaanvallen op Koerdische nederzettingen in Irak. In december
2005 werd hij door de Rechtbank Den Haag veroordeeld tot 15 jaar gevangenisstraf wegens
medeplichtigheid aan oorlogsmisdrijven in Irak.?? De Rechtbank achtte bewezen dat Van Anraat grote
hoeveelheden grondstoffen voor gifgas had geleverd aan de Iraakse overheid, die gifgas inzette bij
aanvallen op Koerdische nederzettingen in Irak waarbij duizenden mensen — veelal burgers — waren
omgekomen of zwaar gewond geraakt. Het tweede tenlastegelegde feit, medeplichtigheid aan genocide,
achtte de Rechtbank niet bewezen. In hoger beroep werd Van Anraat veroordeeld tot zeventien jaar
gevangenisstraf.?® In cassatie bleef deze veroordeling staan, maar werd de straf wegens tijdsverloop
verminderd tot 16 jaar en 6 maanden.?* Het Gerechtshof Den Haag bepaalde in november 2012 naar

6 Handelingen 15 oktober 1991, Kamerstukken II 1991-1992, Handelingen, p. 10-524-526; Handelingen 4 december 1991,
Kamerstukken I11991-1992, Handelingen, p. 33-2095-2102; Motie van het lid Résenmuller, 4 december 1991, Kamerstukken
171991-1992, 22 300 VI, nr. 28.

7 Zie Kamervraag 520, Kamerstukken II 1993-1994, Aanhangsel, p. 1057.

18 Zie Kamervraag 720, Kamerstukken IT 1992-1993, Aanhangsel, p. 1469-1470.

19 Zie Kamervraag 433, Kamerstukken II 1990-1991, Aanhangsel, p. 879.

20 Brief van de minister van Justitie van 26 mei 1994, Kamerstukken II 1993-1994, 23 400 VI, nr. 42; Het Financieele Dagblad,
28 mei 1994.

2L Zie in algemene zin: ‘Delft Instruments koopt strafzaak nachtkijkers af’, De Volkskrant 28 mei 1994, beschikbaar op
<http://www.volkskrant.nl/archief/delft-instruments-koopt-strafzaak-nachtkijkers-af~a379989/>; ‘Delft Instruments’,
Wikipedia, <https://nl.wikipedia.org/wiki/Delft_Instruments>.

22 Rechtbank Den Haag 23 december 2005, ECLI:NL:RBSGR:2005:AV6353.

23 Gerechtshof Den Haag 9 mei 2007, ECLI:NL:GHSGR:2007:BA4676.

24 Hoge Raad 30 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4822
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aanleiding van een ontnemingsvordering door het OM dat Van Anraat ruim een half miljoen euro aan
wederrechtelijk verkregen voordeel moest terugbetalen aan de Nederlandse staat.?

Reeds in eerste aanleg voegde een vijftiental slachtoffers zich als beledigde partij in de strafprocedure.
De Rechtbank wees hun vorderingen toe, maar het Hof verklaarde de beledigde partijen niet-
ontvankelijk in hun vorderingen op grond van de overweging dat deze niet voldoende eenvoudig van
aard waren om binnen de strafprocedure afgedaan te kunnen worden.?® Deze beslissing werd door de
Hoge Raad bevestigd.?” Na de strafrechtelijke veroordeling van Van Anraat stelden zeventien
slachtoffers vier afzonderlijke civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedures in, waarin zij vergoeding
eisten van Van Anraat voor de schade die zij geleden hadden als gevolg van gifgasaanvallen door het
regime van Sadam Hoessein. In april 2013 wees de Rechtbank Den Haag, met uitzondering van één
vordering die verjaard was, alle vorderingen toe en veroordeelde Van Anraat tot het betalen van in
totaal 400.000 euro schadevergoeding aan de slachtoffers.?® Deze uitspraak werd in april 2015 bevestigd
door het Hof Den Haag.?

Procedure tegen zakenman Kouwenhoven inzake illegale wapenleveranties en betrokkenheid bij
oorlogsmisdrijven in Liberia

Kouwenhoven was een zakenman die met verschillende bedrijven actief was in Liberia. Via een van deze
bedrijven, Oriental Timber Company (OTC), zou Kouwenhoven in de periode 2001-2003 wapeninvoer
in Liberia mogelijk hebben gemaakt in strijd met internationale en nationale regels. Deze wapens werden
door rebellen van Charles Taylor gebruikt in de strijd tegen burgers en militairen in het intern gewapende
conflict. Voorts zou Kouwenhoven op verschillende wijzen betrokken zijn geweest bij het begaan van
oorlogsmisdrijven door troepen van Taylor in Liberia en Guinee. Het ging onder meer om
medeplichtigheid door het leveren van wapens, het beschikbaar stellen van personeel van OTC, het
beschikbaar stellen van allerlei vervoermiddelen (helikopter(s), vrachtauto’s, pick-up trucks etc.), en het
beschikbaar stellen van goederen (geld, sigaretten, levensmiddelen, drugs etc.).

Voor beide groepen van strafbare feiten werd Kouwenhoven in Nederland vervolgd. Het verbod inzake
de illegale wapeninvoer is te vinden in art. 2 lid 2 Sanctiewet 1977, jo. art. 2 Sanctieregeling Liberia
2001 en art. 2 Sanctieregeling Liberia 2002, waarbij de overtreding van dit verbod strafbaar is gesteld
via art. 1 Wet op de economische delicten. De genoemde Sanctieregeling Liberia 2001 en die van 2002
strekken tot het uitvoeren van Resoluties van de VN Veiligheidsraad en gemeenschappelijke
standpunten en verordeningen van de Europese Unie. De verschillende vormen van betrokkenheid bij
het begaan van oorlogsmisdrijven door het regime van Taylor was strafbaar gesteld in de Wet
Oorlogsmisdrijven (oud). Deze wet vestigde extraterritoriale rechtsmacht ingeval het om een
Nederlandse dader ging die zich buiten Nederland schuldig maakte aan oorlogsmisdrijven. Op basis van
deze wet had Nederland in deze zaak rechtsmacht op grond van het actief nationaliteitsbeginsel.

In eerste aanleg werd Kouwenhoven veroordeeld voor de illegale wapeninvoer, maar vrijgesproken voor
diens vermeende betrokkenheid bij oorlogsmisdrijven.3° In hoger beroep werd Kouwenhoven integraal
vrijgesproken. Het hof stelde kort gezegd vast dat er onvoldoende objectief bewijs was dat
daadwerkelijk wapens met de Antarctic Mariner, een schip dat toebehoorde aan OTC, zouden zijn

%5 Gerechtshof Den Haag, 14 november 2012, LJV: ECLI:NL:GHSGR:2012:BY3131. Dit oordeel werd in cassatie bevestigd: Hoge
Raad 14 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2968.

% Gerechtshof Den Haag 9 mei 2007, ECLI:NL:GHSGR:2007:BA4676, r.0. 18.

%" Hoge Raad 30 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4822, r.0. 13.5.

28 Rechtbank Den Haag, 24 april 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:8087.

2 Gerechtshof Den Haag, 7 april 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:725.

30 Rb. Den Haag 7 juni 2006, ECLI:NL:RBSGR:2006:AX7098.
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vervoerd en dat de voorhanden zijnde getuigenverklaringen wisselend, tegenstrijdig, onderling moeilijk
verenigbaar en deels onjuist waren en/of ongeloofwaardig waren.3! Vervolgens ging het openbaar
ministerie in cassatie tegen de beslissing van het hof tot afwijzing van het verzoek van de advocaat-
generaal in hoger beroep om een tweetal getuigen volgens de regeling van de anonieme getuige bij de
rechter-commissaris te horen. Dat waren twee getuigen waarvoor het openbaar ministerie pas tijdens
de procedure in hoger beroep toestemming kreeg van het Sierra Leone Tribunaal om deze te horen, zij
het onder de voorwaarde van anonimiteit. De Hoge Raad casseerde de uitspraak van het hof op het
punt van de afwijzing van de vordering van de advocaat-generaal wegens een motiveringsgebrek. De
zaak werd verwezen naar het Hof Den Bosch.3? Aldaar is de zaak nog aanhangig blijkens gepubliceerde
rechtspraak.®

Procedures tegen Trafigura inzake de dumping van afvalstoffen in Ivoorkust*

Op 19 augustus 2006 werd in de haven van Abidjan, Ivoorkust, een partij afvalstoffen (* s/ops’) afkomstig
van het schip de Probo Koala overgeladen op vrachtwagens van een klein lokaal afvalverwerkingsbedrijf
(Compagnie Tommy). In plaats van ze te verwerken, stortte het afvalverwerkingsbedrijf de s/ops op
verschillende locaties in en rondom Abidjan, waaronder op openbare vuilstortplaatsen. In de uren en
dagen hierna ontwikkelden de omwonenden van deze locaties gezondheidsklachten, waaronder
misselijkheid, diarree, braken, ademloosheid, hoofdpijn, huidaandoeningen en buikproblemen, die
toegeschreven werden aan het gedumpte afval. In totaal zochten meer dan 100.000 mensen medische
hulp voor hun klachten en waren er zestien mensen van wie het overlijden in verband gebracht werd
met blootstelling aan het afval.

Reeds voordat de Probo Koala aankwam in Abidjan was enkele malen zonder succes geprobeerd om de
slops in verschillende Europese havens af te geven. In Amsterdam werd een deel van de s/ops
overgepompt naar een inzamelvaartuig van havenautoriteit Amsterdam Port Services (APS). Omdat de
prijs voor de verwerking van het afval — naar aanleiding van gedeeltelijke analyse door APS van enkele
monsters daarvan die uitwees dat de afvalstoffen zeer vervuild waren — echter veel hoger bleek uit te
vallen dan men bereid was te betalen, werd opdracht geven de s/ops terug aan boord van de Probo
Koala te pompen. Na nog enkele mislukte pogingen om de s/opsin Afrikaanse havens af te geven, vond
men uiteindelijk in de haven van Abidjan het eerder genoemde afvalverwerkingsbedrijf bereid om de
slops te lossen en te verwerken, tegen een aanzienlijk lagere prijs, met alle gevolgen van dien.3®

Deze gebeurtenissen leidden tot een reeks aan juridische procedures in verschillende landen, waaronder
Nederland.

In februari 2008 maakte het Nederlands Openbaar Ministerie bekend dat zij voornemens was om het
Nederlandse Trafigura Beheer B.V., de in Nederland gevestigde holdingmaatschappij van de
internationale petroleumhandelaar Trafigura, strafrechtelijk te vervolgen voor haar betrokkenheid bij

31 Hof Den Haag 10 maart 2008, ECLI:NL:GHSGR:2008:BC6068.

32 HR 20 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK8132.

3 Zie de laatste gepubliceerde beslissing over getuigen en onderzoekshandelingen Hof Den Bosch 9 september 2011,
ECLI:NL:GHSHE:2011:BV0705.

34 Zie, met verdere verwijzingen, de website van het Business & Human Rights Resource Centre: <http://business-
humanrights.org/en/trafigura-lawsuits-re-cote-d'ivoire >.

35 Feiten ontleend aan: Rechtbank Amsterdam 23 juli 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BN2149, par. 5; Amnesty International &
Greenpeace Nederland, ‘The toxic truth 2012 — About a company called Trafigura, a ship called the Probo Koala, and the
dumping of toxic waste in cote d'Ivoire’, (25 september 2012),
<http://www.greenpeace.org/international/Global/international/publications/toxics/ProboKoala/The-Toxic-Truth.pdf>; de
Business & Human Rights Resource Centre website, <http://business-humanrights.org/en/trafigura-lawsuits-re-cote-
d'ivoire>.
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het Probo Koala-incident. Daarnaast werden ook een bestuurder van Trafigura Beheer B.V., een
werknemer van Trafigura Ltd. (de Engelse dochtermaatschappij van Trafigura Beheer B.V. die een
coodrdinerende rol speelde bij de activiteiten die leidden tot het Probo Koala-incident), de kapitein van
de Probo Koala, APS en de gemeente Amsterdam in staat van beschuldiging gesteld voor hun
respectievelijke rollen in het geheel.

De verschillende procedures werden voorgelegd aan de Rechtbank Amsterdam. Trafigura Beheer B.V.
werd vervolgd voor drie feiten. Allereerst het uitvoeren van de slops met het schip Probo Koala vanuit
Amsterdam naar Ivoorkust. Deze gedraging werd vervolgd als het overtreden van artikel 10.60 lid 5
Wet milieubeheer (hierna: Wmb). De overtreding van dit voorschrift is strafbaar gesteld via de Wet op
de economische delicten, zie artikel 1a sub 2 WED jo. artikel 2 lid 1 WED. Artikel 10.60 lid 5 Wmb
bepaalt in de kern genomen dat het verboden is afvalstoffen over te brengen in strijd met artikel 18 lid
1 Verordening (EEG) Nr. 259/93 inzake overbrenging van afvalstoffen.3® Het genoemde artikel 18 lid 1
luidt: ‘Uitvoer van afvalstoffen naar ACS-Staten is verboden.” Door deze verwijzing naar artikel 18 lid 1
Verordening (EEG) Nr. 259/93 inzake overbrenging van afvalstoffen in artikel 10.60 lid 5 Wmb is duidelijk
dat de strafbare gedraging bestaat uit het overbrengen van afvalstoffen door het uitvoeren daarvan
naar een ACS-Staat, in dit geval Ivoorkust. Voor dit feit volgde een bewezenverklaring en een
veroordeling. In hoger beroep bevestigde het Hof Amsterdam deze bewezenverklaring en veroordeling.

Het tweede feit waarvoor Trafigura Beheer B.V. werd vervolgd betrof de feitelijke gedraging van het
afleveren van de afvalstoffen door het overpompen van rond 250 m3 slops uit de tanks van de Probo
Koala naar de tanks van het inzamelvaartuig van APS, de Main VII. Dit werd ten laste gelegd als het
overtreden van het commune delict van artikel 174 Sr, bestaande uit kort gezegd het afleveren van de
slops aan APS met verzwijging van hun schadelijke karakter. De Rechtbank Amsterdam kwam ook hier
tot een bewezenverklaring en een veroordeling van Trafigura Beheer B.V. In hoger beroep kwam ook
het Hof Amsterdam tot een goeddeels gelijkluidende bewezenverklaring van dit feit¥, en daarmee ook
tot een veroordeling van Trafigura Beheer B.V.

Het derde feit waarvoor Trafigura Beheer B.V. werd vervolgd zag op het in een document in strijd met
de waarheid opgeven dat de afvalstoffen in de tanks van de Probo Koala afkomstig zouden zijn geweest
van het reinigen van ladingtanks en/of enkel uit benzine en water bestonden. Deze gedraging werd ten
laste gelegd als het commune delict van valsheid in geschrift, artikel 225 Sr. De Rechtbank Amsterdam
sprak Trafigura Beheer B.V. voor dit feit vrij, wat het Hof Amsterdam in hoger beroep bevestigde.

De Rechtbank Amsterdam legde voor het eerste en het tweede feit een geldboete van 1.000.000 euro
op aan Trafigura Beheer B.V.3® Het Hof Amsterdam handhaafde deze geldboete.?® Zowel Trafigura
Beheer B.V. als het Openbaar Ministerie gingen tegen deze veroordeling in cassatie. Hangende het
cassatieberoep kwamen Trafigura Beheer B.V. en het Openbaar Ministerie overeen dat zij beiden het
cassatieberoep zouden intrekken. Daar werd wel de voorwaarde aan verbonden dat Trafigura Beheer
B.V. een bedrag van 300.000 euro aan het Openbaar Ministerie zou betalen ter vergoeding van het
vermogen dat was verdiend met de illegale uitvoer van de s/ops. Het gevolg van het intrekken van het
cassatieberoep was dat de veroordeling van Trafigura Beheer B.V. onherroepelijk werd.*® Een vordering
benadeelde partij die was ingesteld vanwege schade gelden in Ivoorkust als gevolg van het dumpen

36 Verordening (EEG) Nr. 259/93 van de Raad van 1 februari 1993 betreffende toezicht en controle op de overbrenging van
afvalstoffen binnen, naar en uit de Europese Gemeenschap (hierna: Verordening (EEG) Nr. 259/93 inzake overbrenging van
afvalstoffen).

37 Het hof voegt alleen ‘en met een extreme zuurgraad’ aan de bewezenverklaring toe.

38 Rechtbank Amsterdam 23 juli 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BN2149.

39 Hof Amsterdam 23 december 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BU9237.

4 Zie Persbericht Functioneel Parket van 12 november 2012, ‘Straf Trafigura definitief, topman transigeert, op
<https://www.om.nl/vaste-onderdelen/zoeken/@30999/straf-trafigura/>.
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van de slops werd in eerste aanleg meteen niet-ontvankelijk verklaard omdat deze schade niet
rechtstreeks voortvloeide uit de feiten die Trafigura Beheer B.V. in Nederland ten laste waren gelegd.

Met betrekking tot de procedure tegen de bestuurder van Trafigura Beheer B.V., die volgens het OM
feitelijk leiding gegeven zou hebben aan de uitvoer van de s/ops vanuit Amsterdam naar Ivoorkust,
besliste de Rechtbank Amsterdam in 2008 op het door verdachte gemaakte bezwaar tegen de
dagvaarding dat dit bezwaar gegrond was en dat verdachte buiten vervolging moest worden gesteld.
Het Hof Amsterdam kwam (op andere gronden) tot dezelfde conclusie, maar de Hoge Raad casseerde
deze uitspraak wegens een andere uitleg van een bestanddeel van de toepasselijke delictsomschrijving
en wees de zaak terug naar het Hof Amsterdam. Dat hof verklaarde vervolgens het bezwaarschrift tegen
de dagvaarding ongegrond, waarmee de weg vrij was voor een strafprocedure tegen de bestuurder van
Trafigura Beheer B.V.* De bestuurder stelde cassatie in tegen de beslissing van het Hof Amsterdam.
Vervolgens troffen hij en het Openbaar Ministerie een schikking door het betalen van een transactie. Er
werd afgezien van het cassatieberoep als de bestuurder een geldbedrag van 67.000 euro zou betalen
aan het Openbaar Ministerie. Dit bedrag is gelijk aan de maximale boete die op het feit staat.*

De werknemer van Trafigura Ltd. Werd voor de Rechtbank Amsterdam vervolgd voor feitelijk
leidinggeven aan het medeplegen van het tweede feit en het derde feit die aan Trafigura Beheer B.V.
ten laste zijn gelegd, te weten het afleveren van de s/ops aan APS met verzwijging van hun schadelijke
karakter (art. 174 Sr) en de valsheid in geschrift (art. 225 Sr), zie hiervoor. De rechtbank veroordeelde
de werknemer voor het tweede feit en sprak hem vrij voor het derde feit. De straf bestond uit een
voorwaardelijke gevangenisstraf van zes maanden met een proeftijd van 2 jaar en een geldboete van
25.000 euro. Dit vonnis werd in hoger beroep door het Hof Amsterdam vernietigd, omdat de
economische kamer van de Rechtbank Amsterdam niet bevoegd was om kennis te nemen van de
strafzaak. Immers, als gevolg van een wijziging van de tenlastelegging waren twee commune delicten
op de tenlastelegging overgebleven, en alleen de gewone kamer van de rechtbank is bevoegd daarvan
kennis te nemen.* Het Openbaar Ministerie ging in cassatie tegen het arrest van het Hof Amsterdam.
Hangende het cassatieberoep kwamen het Openbaar Ministerie en de werknemer overeen dat het
Openbaar Ministerie het cassatieberoep zou intrekken onder de voorwaarde dat de medewerker een
bedrag van 25.000 euro aan het Openbaar Ministerie zou betalen.*

De kapitein van de Probo Koala kreeg een voorwaardelijke gevangenisstraf van vijf maanden met een
proeftijd van twee jaar opgelegd voor het voor het medeplegen van het afleveren van het afleveren van
de slops aan APS met verzwijging van hun schadelijke karakter (art. 174 Sr) en voor het medeplegen
van valsheid in geschrifte (art. 225 Sr).*> Ter zake van APS en een bestuurder van APS kwam de
Rechtbank Amsterdam tot een bewezenverklaring van het terugpompen van het gevaarlijke afval in de
Probo Koala en kwalificeerde dit als een overtreding van artikel 10.37 Wmb. Een veroordeling bleef
evenwel uit, omdat de rechtbank APS en een bestuurder van APS ontsloeg van alle rechtsvervolging
wegens verontschuldigbare rechtsdwaling omdat zij mochten vertrouwen op de daartoe door de
Gemeente Amsterdam verstrekte toestemming voor het terugpompen. In de strafzaak tegen APS
bevestigde het Hof Amsterdam het vonnis van de rechtbank. Het arrest van het hof hield stand in

41 Rechtbank Amsterdam 20 juni 2008, ECLI:NL:RBAMS:2008:BD4898; HR 6 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK9263; Hof
Amsterdam 30 januari 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BV2230.

42 Zie Persbericht Functioneel Parket van 12 november 2012, ‘Straf Trafigura definitief, topman transigeert’, op
<https://www.om.nl/vaste-onderdelen/zoeken/@30999/straf-trafigura/>.

4 Rechtbank Amsterdam 23 juli 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BN2068, (gedeeltelijk) vernietigd en zelf afgedaan door Hof
Amsterdam 1 juli 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BR0014.

4 Persbericht Functioneel Parket van 12 november 2012, ‘Straf Trafigura definitief, topman transigeert’, op
<https://www.om.nl/vaste-onderdelen/zoeken/@30999/straf-trafigura/>.

4 Rechtbank Amsterdam 23 juli 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BN2193.
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cassatie.*® Het Openbaar Ministerie werd ten slotte niet-ontvankelijk verklaard in diens vervolging van
de Gemeente Amsterdam, aangezien deze als openbaar lichaam strafrechtelijke immuniteit geniet.*

Achteraf heeft de voorzitter van het College van procureurs-generaal (de leiding van het openbaar
ministerie) de affaire Trafigura aangemerkt als een geval waarin de overheid aanvankelijk niet heeft
opgetreden “[...] wit angst voor schadeclaims, uit vrees dat werkgelegenheid wordt aangetast of met
onvoldoende oog voor de problematiek’.*® Hier moest het openbaar ministerie wel tot vervolging
overgaan, gelet op het algemeen belang dat met vervolging zou worden gediend. De internationale en
nationale maatschappelijke verontwaardiging over de affaire die verstrekkende gevolgen heeft gehad
voor de bevolking en het milieu in en rondom Abidjan, Ivoorkust, verlangde een passende
overheidsreactie.®

In september 2009 werd door Stichting Greenpeace Nederland nog een klaagschrift ingediend bij het
Gerechtshof Den Haag waarin het Hof verzocht werd om het Openbaar Ministerie te bevelen om ook
vervolging in te stellen tegen Trafigura Beheer B.V. en andere, eerdergenoemde betrokkenen ten
aanzien van de in Ivoorkust begane strafbare handelingen. Dat zou namelijk een overtreding van het
commune misdrijf van artikel 173a Sr kunnen opleveren. In april 2011 werd dit beklag afgewezen door
het hof, dat zowel de haalbaarheid van een vervolging in Nederland voor in Ivoorkust begane strafbare
feiten als de opportuniteit daarvan in twijfel trok.°

In de nasleep van het Probo Koala-incident werden ook verschillende procedures gevoerd met
betrekking tot het verkrijgen dan wel verstrekken van informatie over de toedracht daarvan. Zo werden
door verschillende partijen verzoeken ingediend op grond van de Wet Openbaarheid Bestuur bij
commissies en bestuursorganen die onderzoek hadden verricht naar de gebeurtenissen, zoals de
Inspectie Verkeer en Waterstaat. De (gedeeltelijke) afwijzing hiervan leidde in een enkel geval tot
verdere juridische stappen.®! Daarnaast werden door het Openbaar Ministerie enkele stukken uit het
strafdossier van de strafzaak tegen Trafigura verstrekt aan het Engelse advocatenkantoor Leigh Day,
dat betrokken was bij een civiele aansprakelijkheidsprocedure voor het High Court in Londen naar
aanleiding van het Probo Koala-incident, ingesteld tegen Trafigura door een groep van 30.000 Ivorianen
(zie nader par. 3.5.2). Trafigura was van mening dat hiermee onrechtmatig gehandeld was jegens haar
en stelde een kort geding in tegen de Nederlandse Staat. De voorzieningenrechter van de Rechtbank
Den Haag stelde Trafigura in het gelijk; deze uitspraak werd echter vernietigd door het Hof Den Haag,
dat de vorderingen van Trafigura afwees, een beslissing die door de Hoge Raad bekrachtigd werd.>?

4 Rechtbank Amsterdam 23 juli 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BN2106, bekrachtigd door Hof Amsterdam 23 december 2011,
ECLI:NL:GHAMS:2011:BU9239 en HR 17 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2004 (APS) en Rechtbank Amsterdam
ECLI:NL:RBAMS:2010:BN2185 (bestuurder APS).

47 Rechtbank Amsterdam 23 juli 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BN2052, bekrachtigd door Hof Amsterdam 23 december 2011,
ECLI:NL:GHAMS:2011:BU9240 en HR 24 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:765.

“  Herman Bolhaar, ‘Integriteit: 24 karaats of bladgoud?’, Toespraak 29 januari 2014, <https://www.om.nl/vaste-
onderdelen/zoeken/@32835/integriteit-24/>.

4 Of zoals het Functioneel Parket van het openbaar ministerie het heeft verwoord: ‘Wereldwijd gelden regels over gevaarlijk
afval. Deze regels moeten worden nageleefd en dat is in deze zaak niet gebeurd. Er zijn grote risico’s genomen voor milieu
en de volksgezondheid vanwege financieel gewin. Door de verdachten is niet gedacht aan het welzijn van andere mensen en
aan de gevolgen voor het milieu. Het Functioneel Parket treedt op omdat die belangen geschonden zijn., zie Functioneel
Parket, ‘Gevangenisstraffen en hoge geldboetes geéist in onderzoek Probo Koala’, 21 juni 2010, zie
<https://www.om.nl/vaste-onderdelen/zoeken/@28037/gevangenisstraffen/>.

%0 Hof Den Haag 12 april 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BQ1012.

51 Afdeling Bestuursrechtspraak Raad van State 12 maart 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BC6375.

52 Voorzieningenrechter Rechtbank Den Haag 4 september 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BJ6977, (gedeeltelijk) vernietigd door
Hof Den Haag 23 november 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BO4912, bekrachtigd door HR 20 april 2014,
ECLI:NL:HR:2012:BV3436.
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Ook werden er naar aanleiding van het Probo Koala-incident een tweetal -civielrechtelijke
aansprakelijkheidsprocedures  ingesteld voor de Nederlandse rechter. Allereerst een
deelgeschilprocedure die begin 2014 werd ingesteld tegen Trafigura Beheer B.V., APS en de Gemeente
Amsterdam door een Nederlandse stichting die optrad namens een groep Ivoriaanse slachtoffers van
het incident. Inzet van de procedure was het verkrijgen van een rechterlijke uitspraak over de
civielrechtelijke aansprakelijkheid van de gedaagden voor de letsel- en overlijdensschade die de
slachtoffers geleden zeiden te hebben als gevolg van het incident. De Rechtbank Amsterdam wees het
verzoek van de Stichting voor behandeling in een deelprocedure echter af, omdat hiermee naar haar
oordeel voorbijgegaan werd aan het doel en de ratio van de deelgeschilprocedure nu er in casu, onder
meer: 1) geen sprake was van een impasse in buitengerechtelijke onderhandelingen (van
onderhandelingen tussen de verzoekers en Trafigura was geen sprake); 2) door de stichting het gehele
geschil en niet slechts een deel daarvan aan de rechtbank was voorgelegd; en 3) de behandeling van
het verzoek (mede daarom) een aanzienlijke investering in tijd, geld en moeite (waaronder
deskundigenonderzoek) zou vergen.*3

Ten slotte werd er in februari 2015 aangekondigd dat voor de Rechtbank Amsterdam een
civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedure zou worden aangebracht tegen Trafigura Beheer B.V.
namens een groep van 110.937 Ivorianen. Zij eisten dat Trafigura 2.500 euro schadevergoeding per
persoon zou betalen voor de letsel- en vermogensschade en de immateriéle schade die zij naar eigen
zeggen geleden hadden als gevolg van het Probo Koala-incident, alsook dat Trafigura de achtergebleven
vervuiling zou opruimen.>* De eerste zitting in deze procedure heeft inmiddels plaatsgevonden en
volgens de planning zou Trafigura in december 2015 moeten reageren op de stellingen van de
slachtoffers.>

Procedures tegen Shell inzake olievervuiling in Nigeria®®

In de loop van 2008 en 2009 werden door een viertal Nigeriaanse boeren en de Nederlandse ngo
Milieudefensie verschillende civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedures aangespannen voor de
Rechtbank Den Haag tegen het in Nederland hoofdkantoor houdende Royal Dutch Shell (RDS) — inclusief
haar rechtsvoorgangers — en haar in Nigeria gevestigde (klein)dochtermaatschappij Shell Petroleum
Development Company of Nigeria SPDC).

De vorderingen hielden verband met een aantal olielekkages uit door Shell geéxploiteerde
oliepijpleidingen nabij de dorpjes Oruma, Goi en Ikot Ada Udo in de Nigerdelta. Inzet van de eisers was
in de eerste plaats het verkrijgen van een verklaring voor recht dat de gedaagde bedrijven onrechtmatig
gehandeld hadden jegens hen en als zodanig (hoofdelijk) aansprakelijk waren voor de door hen als
gevolg van de olielekkages geleden schade aan hun akkers en visvijvers. Daarnaast vroegen zij de
Rechtbank om de gedaagde bedrijven een aantal rechterlijke geboden op te leggen, op straffe van een
dwangsom, met betrekking tot onder meer het uitvoeren van achterstallig onderhoud, sanering van de
vervuilde grond en waterbronnen en het opstellen van adequate contingency plans om de schade
veroorzaakt door eventuele toekomstige olielekkages zoveel mogelijk te beperken.”” De gedaagde

53 Rechtbank Amsterdam 10 juli 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:4063.

5 Zie bijvoorbeeld: ‘100,000 victims of Ivory Coast toxic spill launch Dutch suit’, AFP 20 februari 2015,
<http://news.yahoo.com/100-000-victims-ivory-coast-toxic-spill-launch-164550722.html>.

%5 Zie bijvoorbeeld: ‘Trafigura opnieuw voor Rechtbank Amsterdam’, website De Haan Advocaten & Notarissen,
<http://www.dehaanlaw.nl/nieuws/92839-trafigura-opnieuw-voor-rechtbank-amsterdam#>..

% Zie, met verdere verwijzingen, de website van het Business & Human Rights Resource Centre: <http://business-
humanrights.org/en/shell-lawsuit-re-oil-pollution-in-nigeria>. Zie ook, voor een nadere bespreking: Enneking 2014(1); Van
Hoek 2013; Enneking 2013(1).

57 Verschillende van de processtukken, waaronder de dagvaarding, zijn te vinden op de website van Milieudefensie:
<https://milieudefensie.nl/shell-in-nigeria/rechtszaak/documenten>.
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ondernemingen brachten hier onder meer tegenin dat zij naar Nigeriaans recht niet aansprakelijk
gehouden konden worden voor de geleden schade aangezien deze het gevolg zou zijn van sabotage.

Al in 2009 bepaalde de Rechtbank dat zij bevoegd was om kennis te nemen niet alleen van de
vorderingen tegen de in Nederland hoofdkantoor houdende moedermaatschappij RDS, maar ook van
de vorderingen tegen de in Nigeria gevestigde (klein)dochtermaatschappij SPDC.%® In een tweede
tussenvonnis dat in september 2011 gewezen werd, wees de Rechtbank het merendeel van de door de
eisers ingestelde incidentele vorderingen tot inzage in interne documenten van Shell met betrekking tot
onder meer het onderhoud van de betreffende stukken pijpleiding en de interne gezagsrelatie tussen
RDS en SPDC, af. Daarnaast bepaalde de Rechtbank dat de vorderingen beoordeeld dienden te worden
aan de hand van Nigeriaans civiel aansprakelijkheidsrecht.>®

Bij haar eindoordeel van 30 januari 2013 ging de Rechtbank er op grond van het aan haar voorgelegde
feitenmateriaal vanuit dat de in het geding zijnde lekkages het gevolg waren van sabotage door derden,
zoals betoogd door Shell, en niet van achterstallig onderhoud, zoals gesteld door de eisers. Dit, in
combinatie met het feit dat naar Nigeriaans recht de exploitant van een oliepijpleiding in beginsel niet
aansprakelijk is voor de schade die wordt aangericht door olielekkages die het gevolg zijn van sabotage,
leidde ertoe dat de Rechtbank de vorderingen tegen SPDC afwees in alle procedures, op één na.® In
deze laatste procedure oordeelde de Rechtbank dat SPDC aansprakelijk was voor de schade die
omwonenden hadden geleden als gevolg van — naar werd aangenomen door sabotage veroorzaakte —
olielekkages in 2006 en 2007 uit een achtergelaten stuk pijpleiding nabij het dorp Ikot Ada Udo. Volgens
de Rechtbank had SPDC in dit specifieke geval haar duty of care jegens de omwonenden geschonden
nu zij niet voldoende gedaan zou hebben om het risico op sabotage te beperken.5!

Over de vraag of ook de in Nederland gevestigde moedermaatschappij RDS aansprakelijk gehouden kon
worden voor de geleden schade op grond van schending van een eigen duty of care jegens de betrokken
boeren oordeelde de Rechtbank in elk van de ingestelde procedures ontkennend. Volgens de Rechtbank
kent het Nigeriaanse recht, net als het Engelse recht, in beginsel geen verplichting voor
moedervennootschappen om te voorkomen dat hun (klein)dochtermaatschappijen met hun
bedrijfsactiviteiten schade toebrengen aan anderen. Van bijzondere omstandigheden op grond waarvan
een uitzondering gemaakt zou kunnen worden op deze hoofdregel was volgens de Rechtbank in de
betreffende procedures geen sprake.®?

Door beide partijen werd beroep ingesteld tegen het oordeel van de Rechtbank in de verschillende
procedures. Op 18 december 2015 kwam het Hof Den Haag met een tussenarrest met betrekking tot
een aantal deelaspecten van de geschillen met betrekking tot de drie gevallen van olielekkage. Het
sprak zich daarbij onder meer uit over zijn bevoegdheid ten aanzien van de vorderingen tegen de
Nigeriaanse dochtermaatschappij SPDC en over hernieuwde verzoeken van de eisers tot inzage in
interne documenten van Shell. Daarnaast kwamen enkele meer specifieke punten aan de orde met

%8 Rechtbank Den Haag 30 december 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK8616 (olielekkage Oruma), ECLI:NL:RBSGR:2010:BM1469
(olielekkage Ikot Ada Udo), ECLI:NL:RBSGR:2010:BM1470 (olielekkage Goi).

% Rechtbank Den Haag 14 september 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BU3529 (olielekkage Ikot Ada Udo),
ECLI:NL:RBSGR:2011:BU3535 (olielekkage Oruma), ECLI:NL:RBSGR:2011:BU3538 (olielekkage Goi).

60 Rechtbank Den Haag 30 januari 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9845 (olielekkage Goi) en ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9850
(olielekkage Oruma).

61 Rb. Den Haag 30 januari 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9854 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 4.38-4.46. Zie, voor een nadere
bespreking: Enneking 2014(1); Van Hoek 2013; Enneking 2013(1).

62 Rb. Den Haag, 30 januari 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9845 (oliclekkage Goi), par. 4.30-4.39,
ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9850 (olielekkage Oruma), par. 4.32-4.41 en ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9854 (olielekkage Ikot Ada
Udo), par. 4.26-4.34. Zie, voor een nadere bespreking: Enneking 2014(1); Van Hoek 2013; Enneking 2013(1).
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betrekking tot de ontvankelijkheid van Milieudefensie, de vorderingsgerechtigdheid van de verschillende
Nigeriaanse eisers en, in één van de procedures, de geldigheid van de appeldagvaardingen.®

Met betrekking tot de bevoegdheidskwestie bevestigde het Hof dat de onderlinge samenhang tussen de
vorderingen tegen de Nigeriaanse dochtermaatschappij en de vorderingen tegen de Nederlandse
moedermaatschappij een gezamenlijke behandeling om redenen van doelmatigheid rechtvaardigde en
dat op deze grond bevoegdheid kon worden aangenomen niet alleen over de vorderingen tegen RDS
maar ook over de vorderingen tegen SPDC. % Met betrekking tot de kwestie omtrent bewijsverkrijging
besliste het Hof dat er op dat moment onvoldoende aanleiding was om Shell te gelasten inzage te
verlenen in documenten met betrekking tot het onderhoud van de betreffende stukken pijpleiding,
omdat meer duidelijkheid over de schadeoorzaak zou kunnen worden verkregen door middel van een
deskundigenonderzoek. Het Hof wees wel verschillende van de vorderingen van de eisers toe waarin
gevraagd werd om inzage in documenten inzake de interne gezagsrelatie tussen RDS en SPDC.%°

Het verzoek van de gedaagde ondernemingen tot het openstellen van tussentijds cassatieberoep werd
door het Hof afgewezen, wat betekent dat de verschillende procedures eerst ten volle (her)beoordeeld
zullen worden door het Hof alvorens een eventueel beroep in cassatie kan worden ingesteld.%¢

6 Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (olielekkage Goi), ECLI:NL:GHDHA:2015:3587
(olielekkage Ikot Ada Udo), ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma).

6  Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (oliclekkage Goi), par. 3.1-3.8,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 2.1-2.8, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par.
2.1-2.8.

8 Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (oliclekkage Goi), par. 6.1-6.12,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par 5.1-5.10, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par.
5.1-5.12.

6 Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (oliclekkage Goi), par. 7.3,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 6.3, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par. 6.3.
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2.3  VERPLICHTINGEN VAN HET BESTUUR EN DE RVC VAN EEN NEDERLANDSE ONDERNEMING IN HET
KADER VAN (I)MVO EN DE ROL VAN CORPORATE GOVERNANCE

2.3.1 Inleiding

In deze paragraaf wordt bekeken of en in hoeverre het bestuur en de raad van commissarissen van een
besloten vennootschap (BV) of een naamloze vennootschap (NV) verplicht zijn om bij de uitoefening
van hun taak (I)MVO-gerelateerde belangen te betrekken.®” Daarbij staat de interne organisatie van de
vennootschap centraal. Deze organisatie bestaat uit diverse organen en personen: de Algemene
Vergadering van Aandeelhouders (AVA) en aandeelhouders, het bestuur en bestuurders, en eventueel:
de Raad van Commissarissen (RVC) en commissarissen. De verhoudingen tussen de vennootschap en
deze organen alsmede tussen deze organen en personen onderling worden door eigen regels beheerst.
Deze volgen in het bijzonder uit Boek 2 BW en de statuten van de vennootschap.

Als het gaat om verplichtingen van het bestuur en de raad van commissarissen van een vennootschap
staat voorop dat de vennootschap rechtspersoon is; zij is zelfstandig deelnemer aan het rechtsverkeer
en als zodanig drager van rechten en verplichtingen.’® De vraag in hoeverre de regels van
vennootschapsrecht het bestuur en de RVC verplichten om rekening te houden met (I)MVO-gerelateerde
belangen, moet in beginsel worden onderscheiden van de vraag in hoeverre op de vennootschap een
civielrechtelijke zorgplicht rust om rekening te houden met (I)MVO-gerelateerde belangen van derden;
deze laatste vraag wordt beantwoord in paragraaf 2.4. Daarnaast moet opgemerkt worden dat veel van
de in deze paragraaf beschreven vennootschapsrechtelijke leerstukken over de verplichtingen van
bestuurders en commissarissen tot ontwikkeling zijn gekomen naar aanleiding van vragen over de
impact van de vennootschap op haar naaste omgeving. Voor zover er in deze context al gesproken
wordt over rekening houden met de mens- en milieugerelateerde belangen van derden, gaat het vaak
om MVO-belangen in een nationale context.

Dat wil echter niet zeggen dat deze leerstukken niet ook, mutatis mutandis, van toepassing kunnen zijn
in de internationale (IMVO) context. In beginsel zijn de Nederlandse regels van vennootschapsrecht van
toepassing op alle vennootschappen die naar Nederlands recht zijn opgericht en hun statutaire zetel in
Nederland hebben (twee factoren die in de regel samenvallen), ongeacht waar zij hun activiteiten
uitoefenen.®® Dat betekent dat zaken als de oprichting van de vennootschap, het bezit van
rechtspersoonlijkheid, het inwendig bestel van de vennootschap, de aansprakelijkheid van bestuurders
en commissarissen jegens de vennootschap en de aansprakelijkheid van bijvoorbeeld aandeelhouders,
bestuurders en commissarissen voor de handelingen waardoor de vennootschap wordt verbonden,
beheerst worden door Nederlands vennootschapsrecht, ook als de vennootschap een internationaal
opererende onderneming is.”

In deze paragraaf wordt allereerst ingegaan op de vraag uit welke regels van het ondernemingsrecht
verplichtingen van het bestuur of de RVC kunnen worden afgeleid om rekening te houden met (I)MVO-
gerelateerde belangen (par. 2.3.2). In beginsel kan nakoming van dergelijke verplichtingen slechts door
de vennootschap en andere formeel bij de vennootschap betrokkenen worden afgedwongen. Het is niet
vanzelfsprekend dat zij ook kunnen worden gehandhaafd door derden, waartoe het merendeel van de
MVO-stakeholders kan worden gerekend. In sommige gevallen zijn derden echter ook in staat om de

7 Bij de bespreking van hun verplichtingen op dit vlak, richten wij ons op het bestuur en de raad van commissarissen van
kapitaalvennootschappen: de BV en de NV (hierna ook: vennootschap). De andere rechtspersonen laten wij buiten
beschouwing.

6 Art. 2:5 BW.

6 Art. 10:117 jo. 10:118 BW.

70 vgl. art. 10:119 BW.
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verplichtingen van het bestuur en de RVC te handhaven. De mogelijkheden hiertoe zullen besproken
worden (par. 2.3.3), waarna deze paragraaf wordt afgesloten met een conclusie (par. 2.3.4).

2.3.2 Relevante (I)MVO-gerelateerde normen

Het bestuur en de RVC hebben ieder hun eigen taak binnen de vennootschap. Het bestuur is belast met
het besturen van de vennootschap”!; de RVC heeft tot taak om toezicht te houden op het beleid en op
de algemene gang van zaken in de vennootschap en de met haar verbonden onderneming’?. De
vennootschap heeft met het bestuur en de RVC een duale structuur, ook wel aangeduid als two-tier
board. Daarnaast bestaat er in Nederland sinds de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toezicht op
1 januari 2013 ook een wettelijke grondslag voor de mogelijkheid om een Nederlandse vennootschap
in te richten met een monistische structuur, ook wel one-tier board. In dat geval zijn er uitvoerende en
niet-uitvoerende bestuurders die allen onderdeel zijn van één orgaan: het bestuur.”

Het niet in acht nemen door bestuurders en/of commissarissen van hun taak heeft uiteenlopende en
verstrekkende gevolgen. Onbehoorlijke taakvervulling door bestuurders of commissarissen kan leiden
tot aansprakelijkheid jegens de vennootschap.” In geval van faillissement heeft kennelijk onbehoorlijk
bestuur of toezicht mogelijk aansprakelijkheid jegens de boedel tot gevolg.”> Daarnaast kan de
Ondernemingskamer in een enquéteprocedure bijvoorbeeld oordelen dat sprake is van wanbeleid omdat
bestuur en/of RVC bij het uitoefenen van hun taak hebben gehandeld in strijd met elementaire
beginselen van verantwoord ondernemerschap en daar gevolgen aan verbinden.”® De
Ondernemingskamer kan bovendien vaststellen welke individuele bestuurders en commissarissen
verantwoordelijk zijn voor het wanbeleid in verband met een eventuele kostenveroordeling.”” In beginsel
kunnen slechts de vennootschap en, in het kader van het enquéterecht, bepaalde aandeelhouders zich
beroepen op de verplichting van bestuur en RVC tot behoorlijke taakuitoefening (zie nader par. 2.3.3).
Een tekortkoming in de taakuitoefening kan echter onder omstandigheden ook doorwerken in
bestuurdersaansprakelijkheid jegens derden.”®

Het wettelijk uitgangspunt is dat het bestuur en de RVC zich bij de uitoefening van hun taak primair
dienen te richten naar het vennootschappelijk belang.”® In het kader van dit onderzoek is van belang of
en in hoeverre daarbij ruimte bestaat voor het meenemen van overwegingen van (I)MVO. Bij de
beantwoording van deze vraag moet onderscheid worden gemaakt tussen het geval waarin een (I)MVO-
gerelateerd belang verankerd is in de wet of statuten en het geval waarin dat niet het geval is. De
taakuitoefening van het bestuur en de RVC wordt immers in ieder geval begrensd door de wet®; in het
kader van (I)MVO kan men bijvoorbeeld denken aan milieuwetgeving. Voorts wordt de bevoegdheid
van het bestuur en de RVC beperkt door de statutaire doelomschrijving.8! Het is denkbaar dat de
vennootschap in haar statutaire doelstelling heeft opgenomen dat het doel van de vennootschap mede
het nastreven of bevorderen van maatschappelijke belangen omvat, zoals een gezonde leefomgeving.
In het hierna volgende wordt eerst besproken in hoeverre het vennootschappelijk belang ruimte biedt

71 Artikel 2:129 lid 1/239 lid 1 BW.

72 Artikel 2:140 lid 2/ 250 lid 2 BW.

73 Artikel 2:129a/239a BW.

74 Artikel 2:9 BW.

75 Artikel 2:138/248 BW.

76 Artikel 2:355 BW.

77 Artikel 2:354 BW.

78 Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 48.

7% Art. 2:129/239 lid 5 en 2:140 lid 2/250 lid 2 BW. Dit begrip vormt een hoeksteen van het ondernemingsrecht, zie bijvoorbeeld
Assink 2010, p. 37 e.v.

80 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/394; Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 42.

8 Ibid.

8  Timmerman 2015.
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voor het betrekken van niet in de wet of statuten verdisconteerde (I)MVO-gerelateerde belangen.
Vervolgens wordt besproken in hoeverre verplichtingen tot het betrekken van dergelijke belangen
kunnen voortvloeien uit de regels op het gebied van corporate governance, externe verslaglegging en,
tot slot, concernverhoudingen.

Algemene taakuitoefening en (I)MVO

Bij de beantwoording van de vraag naar welk belang het bestuur en de RVC zich bij de vervulling van
hun taak dienen te richten geldt als wettelijk uitgangspunt het belang van de vennootschap en de
daaraan verbonden onderneming.83 De vraag rijst of daaruit kan worden afgeleid dat bij het bepalen
van het belang van de vennootschap naast de belangen van de formeel bij de vennootschap
betrokkenen, in het bijzonder de aandeelhouders, ook rekening moet worden gehouden met de
belangen van andere stakeholders. In het internationale debat hieromtrent staan grofweg twee
opvattingen tegenover elkaar: het shareholder model en het stakeholder model. In het Anglo-
Amerikaanse shareholder model wordt het vennootschappelijk belang geacht samen te vallen met het
belang van de aandeelhouders, die gezien worden als de eigenaren van de vennootschap, en is het
aldus voornamelijk gericht op waardemaximalisatie voor de aandeelhouders. In het continentaal-
Europese stakeholder model omvat het vennootschappelijk belang meer dan het maximaliseren van
aandeelhouderswaarde en strekt het zich ook uit tot de belangen van andere stakeholders.

Het Nederlandsrechtelijke begrip vennootschappelijk belang is diffuus en heeft daarom aanleiding
gegeven voor diverse verschillen van inzicht omtrent de inhoud, reikwijdte, en rangorde van de
deelbelangen binnen de vennootschap alsmede ten aanzien van de juridische aard van de norm.% De
heersende leer is dat het vennootschappelijk belang een afgeleide is van de afweging van alle bij de
vennootschap betrokken belangen.® Deze leer ligt in het verlengde van de zogenaamde institutionele
opvatting van de vennootschap waarin de vennootschap wordt beschouwd als een instituut met een
daaraan verbonden onderneming waarbij een ruime kring van personen — en dus niet alleen de
aandeelhouders — belang heeft.?” In 2014 heeft de Hoge Raad in het kader van een enquéteprocedure
met betrekking tot een joint venture-vennootschap nader invulling gegeven aan het belang van de
vennootschap en de daaraan verbonden onderneming. Hij stelt voorop dat het vennootschappelijk
belang afhangt van de omstandigheden van het geval.® Is aan de vennootschap een onderneming is
verbonden, dan bestaat het vennootschappelijk belang in beginsel uit het bevorderen van het
bestendige succes van die onderneming.®’

In de Nederlandse literatuur wordt de vraag of bij het bepalen van het belang van de vennootschap
naast de belangen van de formeel bij de vennootschap betrokkenen ook rekening moet worden
gehouden met de belangen van bijvoorbeeld werknemers en crediteuren van de vennootschap of met
de vennootschap verbonden andere vennootschappen, in algemene zin bevestigend beantwoord.*® Zo
wordt algemeen onderkend dat als de vennootschap onderdeel is van een concern, het bestuur ook het

8 Art. 2:129/239 lid 5 en 2:140 lid 2/250 lid 2 BW.

8 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1I* 2009/394. Zie ook: Eijsbouts 2010, p. 47.

85 Zie voor een uitvoerig overzicht van deze discussie Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I1* 2009/394; Eijsbouts
2010, p. 69-72. Zie ook: Heesakkers 2015.

8 Vgl. Assink 2010, p. 38; Timmerman 2009; Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 4; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-
I1* 2009/395; Assink 2013, p. 940.

87 Zie over de institutionele opvatting en andere opvattingen over de aard van de vennootschap: Van Schilfgaarde e.a. 2013,
rn. 2. Kritisch over de institutionele opvatting: Raaijmakers 2015.

8 HR 4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. P. van Schilfgaarde, ARO 2014/71-74 (Cancun).

8 In de betreffende zaak ging het om het belang van de joint venture-vennootschap bij continuering van evenwichtige

verhoudingen tussen haar aandeelhouders.

Timmerman ziet belangenpluralisme zelfs als een beginsel van geldend ondernemingsrecht, Timmerman 2009. Zie ook

bijvoorbeeld: Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/394; Eijsbouts & Kemp 2012.
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concernbelang bij de besluitvorming moet betrekken.®® De vennootschap staat verder in een open
verbinding met haar omgeving — daaronder begrepen de maatschappij waarin zij functioneert.??> Deze
opvatting klinkt ook door in de memorie van toelichting bij de Wet invoering Flex-BV waarin de wetgever
overweegt dat de toepassing van de norm van het vennootschappelijk belang door het bestuur telkens
een afweging vereist van de belangen "wan de verschillende betrokkenen, zoals
(minderheids)aandeelhouders, crediteuren en werknemers.”? Een en ander kan bijvoorbeeld met zich
brengen dat een bestuurder van een feitelijk insolvente vennootschap die enkel door een overname kan
worden gered, mede in het licht van de belangen van de werknemers en de kredietverschaffer van de
vennootschap, alles in het werk dient te stellen om de slagingskans van een overname te bevorderen.®*

Meer omstreden is de bescherming van de belangen van meer indirecte belanghebbenden via de weg
van het vennootschappelijk belang. Men kan denken aan bepaalde maatschappelijke, politieke of
economische belangen, consumentenbelangen en (I)MVO-gerelateerde belangen zoals milieubelangen,
de belangen van werknemers in de productieketen en de belangen van (potentiéle) slachtoffers van
bedrijfsgerelateerde mensenrechtenschendingen.® Het is onduidelijk of en in hoeverre het belang van
de vennootschap vergt dat het bestuur en de RvC rekening houden met dergelijke externe, buiten de
vennootschap gelegen belangen. De wet biedt hiervoor geen aanknopingspunten® en rechtspraak
waaruit blijkt dat het vennootschappelijk belang onder omstandigheden specifiek zou kunnen strekken
tot bescherming van (I)MVO-gerelateerde belangen is ook niet voorhanden.

Meer in zijn algemeenheid heeft het ondernemingsrecht een andere functie dan de bescherming van
(I)MVO-stakeholders. Men kan denken aan het faciliteren van ondernemerschap en het voortbestaan
van een vennootschap en de daaraan verbonden onderneming.®” Het ondernemingsrecht is daarmee
niet het meest vanzelfsprekende kader om de bescherming van maatschappelijke belangen vorm te
geven.®® Assink merkt in dit verband op:

“Het ondernemingsrecht kan niet als Zzodanig zorgen voor waardecreérend
ondernemerschap. [...] Het ondernemingsrecht kan op zichzelf evenmin zorgen voor
een ‘betere wereld. Voor een groener milieu, verbetering van mensenrechten,
vermindering van criminaliteit of economische vooruitgang van arme gebieden dienen
andere wegen bewandeld te worden. Daarmee is overigens niet gezegd, dat dergelijke
aandachtsgebieden geen rol kunnen spelen bij het ondernemerschap. Maar dan komen
we terecht in het terrein van maatschappelijk verantwoord ondernemen, een ander
onderwerp’.*

Dit neemt niet weg dat volgens sommige auteurs buitenvennootschappelijke belangen zoals de
belangen van leveranciers, afnemers, de regionale gemeenschap of andere individuen of groepen die
beinvlioed worden door de activiteiten, besluiten, beleid, of doelen van een vennootschap (en/of deze
op hun beurt zelf beinvioeden), een rol kan toekomen binnen het begrip vennootschappelijk belang.

% Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 5; Bartman & Dorresteijn 2013, X.5.4. Zie bijvoorbeeld OK 13 maart 2003, NJ 2003, 248
(Corus).

%2 Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 5; Assink 2013, p. 935-936; Timmerman 2015; Timmerman 2009.

% Kamerstukken I 2011/12, 31058, E, p. 15; Kamerstukken II 2006/2007, 31058, nr. 3 (Memorie van Toelichting), p. 3. Zie
verder: Timmerman 2015.

% Zie OK 29 oktober 2012, ARO 2012, 154 (Nijl Aircraft Docking).

%  Zie Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 5; Assink 2015; Eijsbouts & Kemp 2012. Zie over het betrekken van algemene belangen
bij de beoordeling van een internationale overname: Kemperink 2015.

% Zo ook: Eijsbouts & Kemp 2012, p. 129.

% Zie over de functie van het ondernemingsrecht, bijvoorbeeld: De Kluiver 2014; Assink 2010, p. 7; Timmerman 2006, nr. 11
e.v. Zie in internationaal en rechtsvergelijkend perspectief bijvoorbeeld: Hansmann & Kraakman 2009, p. 27.

% Zie ook: Assink 2015.

% Assink 2010, p. 22.
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Een dergelijke bredere benadering van de bij de vennootschap betrokken stakeholders is ook te zien in
de hierna nog te bespreken Nederlandse Corporate Governance Code. %

Hierbij moet echter opgemerkt worden dat hoewel het behartigen van de (I)MVO-gerelateerde belangen
van derden in sommige gevallen ten goede kan komen aan de belangen van de meer direct bij de
vennootschap betrokken stakeholders (waarop het vennootschappelijk belang primair of in ieder geval
ook op ziet), het daar ook strijdig mee kan zijn. Gezien de aard en doelstellingen van het
ondernemingsrecht in brede zin (en daarmee ook het vennootschapsrecht) lijkt het onwaarschijnlijk dat
er in een dergelijke situaties op bestuurders of commissarissen een verplichting zou rusten om in het
kader van het vennootschappelijk belang de belangen van (I)MVO-stakeholders te laten prevaleren over
de belangen van de meer direct bij de vennootschap en daaraan verbonden onderneming betrokken
belanghebbenden.

Mede op grond van artikel 2:8 BW dienen bestuurders en commissarissen bij hun taakuitoefening
zorgvuldigheid te betrachten ten aanzien van (kenbare) belangen van derden, ook al maken deze niet
als zodanig deel uit van het belang van de vennootschap.® In de reeds genoemde Cancun-beschikking
benadrukt de Hoge Raad dat het bestuur van de vennootschap zorgvuldigheid dient te betrachten ten
opzichte van de belangen van al degenen die bij de vennootschap en de daaraan verbonden
onderneming betrokken zijn:

"Bij de vervulling van hun taak dienen bestuurders voorts, mede op grond van het bepaalde
in artikel 2:8 BW, zorgvuldigheid te betrachten met betrekking tot de belangen van al
degenen die bij de vennootschap en haar onderneming betrokken zijn. [...] Deze
zorgvuldigheidsverplichting kan meebrengen dat bestuurders bij het dienen van het
vennootschapsbelang ervoor zorgen dat daardoor de belangen van al degenen die bij de
vennootschap of haar onderneming zijn betrokken niet onnodig of onevenredig worden
geschaad' 192

De beoordeling van de vraag of het bestuur op grond van deze norm zorgvuldigheid moet betrachten
jegens (I)MVO-stakeholders zal steeds afhangen van de omstandigheden van het geval. Het betreffende
belang zal in ieder geval voorzienbaar moeten worden beinvloed door gedragingen van de
vennootschap.1%3

De gedachte dat het bestuur en de RVC in het algemeen zorgvuldigheid moeten betrachten ten aanzien
van belanghebbenden heeft de afgelopen jaren geresulteerd in de ontwikkeling van verschillende
zorgplichten van vennootschappen en haar organen jegens derden.!%* De vraag of een belanghebbende
formeel tot de kring van betrokkenen van de vennootschap behoort in de zin van artikel 2:8 BW, heeft
door deze ontwikkeling in zekere mate aan relevantie ingeboet. De vennootschap en haar bestuurders
zullen in het licht "van de omstandigheden van het geval een zekere mate van zorg jegens anderen die

100 Zie bijvoorbeeld, met verdere verwijzingen: Eijsbouts & Kemp 2012, p. 129-130.

101 In de literatuur is recent de vraag opgeworpen wat de verhouding is tussen enerzijds de norm van het vennootschappelijk
belang en anderzijds de zorgvuldigheidsnorm die het bestuur mede op grond van 2:8 BW in acht dient te nemen. Kort gezegd
komt de discussie neer op de vraag of zowel de norm van het vennootschappelijk belang als de zorgvuldigheidsnorm een
zelfstandige rol hebben of dat de ene norm altijd in het licht van de andere moet worden bezien. Zie bijvoorbeeld: Verdam
2015.

102 HR 4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. Van Schilfgaarde, ARO 2014/71-74 (Cancun).

103 vgl. Assink 2013, p. 938-939: "Fen logische clausulering in dit verband vormt de kwalificatie, dat het in beginsel telkens moet
gaan om gerechtvaardigde belangen waarop gedragingen van de vennootschap redelijkerwijs voorzienbaar en aanwijsbaar
van invioed zijn of kunnen zijn; anders kan immers niet goed worden verlangd, dat het bestuur deze belangen betrekt in de
besluitvorming en daarmee op gepaste wijze rekening houdt.”

104 Timmerman 2009. Zie ook: Assink 2012, p. 277 e.v.

49



Hoofdstuk 2 - Nederland

Zich in de nabijheid van de vennootschap bevinden in acht dienen te nemen”.'% Van Schilfgaarde stelt
in dit verband:

"Waar mijn mening mag inderdaad als norm voor het handelen van een ondernemer
worden aanvaard dat hij mede oog heeft voor belangen buiten de eigen organisatie.
Behalve aan het concernbelang kan men hierbij denken aan de belangen van de
crediteuren, de toeleveranciers, de consument, eventueel de belangen van de streek of
het land, onder omstandigheden meer abstracte belangen zoals die van de
volkshuisvesting, het milieu, de gewenste sociale of maatschappeljjke ontwikkeling, de
werkgelegenheid, het behoud van de nationale identiteit, etc. [...] In aanmerking komen
in ieder geval slechts de buitenvennootschappeljjke belangen, die door het doen en
laten van de vennootschap merkbaar worden beinvioed. De leidinggevende organen
dienen zich te richten primair, zo zou ik het tenslotte willen formuleren, naar het
vennootschapsbelang (de concernleiding naar het concernbelang), zulks evenwel met
inachtneming van relevante externe belanger’”.1%

Ook hier moet er echter op gewezen worden dat er noch in de wet noch in de rechtspraak
aanknopingspunten bestaan voor de gedachte dat het inmiddels heersende leer is dat de belangen van
buitenvennootschappelijke derden, zoals leveranciers, bewoners van bepaalde gebieden en (I)MVO-
stakeholders, onder de reikwijdte van art. 2:8 BW vallen. Het uitgangspunt blijft vooralsnog dat de kring
van belanghebbenden waarop dit artikel ziet geen ‘willekeurige’ derden omvat, maar slechts een
beperkte kring van personen (aandeelhouders, certificaathouders, commissarissen, bestuurders,
obligatiehouders en wellicht leden van de ondernemingsraad).'’” De zorgvuldigheidsnorm brengt dus
geen specifieke verplichting strekkende tot zorgvuldigheid ten aanzien van (I)MVO-gerelateerde
belangen met zich mee. Dat er uit art. 2:8 BW geen algemene zorglichten voortvloeien in dit verband
betekent overigens niet dat dergelijke zorgplichten niet uit andere bron kunnen voortvloeien, zoals de
verbintenisrechtelijke redelijkheid en billijkheid (artt. 6:2 en 6:248 BW) of het onrechtmatigedaadsrecht
(waarover nader par. 2.4).

Afsluitend kan vastgesteld worden dat de beantwoording van de vraag naar welke belangen het bestuur
en de RVC zich dienen te richten bij de vervulling van hun taak, dient te geschieden aan de hand van
twee open normen: het vennootschappelijk belang en een algemene zorgvuldigheidsnorm. Deze
normen bieden weinig richting met betrekking tot de verhouding tussen IMVO-gerelateerde belangen
en de taakuitoefening door bestuur en RVC. Hoewel het begrip vennootschappelijk belang ruimte biedt
voor het meewegen van externe belangen, is de reikwijdte van het begrip in dat opzicht waarschijnlijk
beperkt tot belangen van werknemers en schuldeisers. De zorgvuldigheidsnorm biedt ook ruimte voor
de bescherming van de belangen van derden. De vraag welke verplichtingen uit deze norm kunnen
worden afgeleid is steeds afhankelijk van de omstandigheden van het geval. De zorgvuldigheidsnorm
biedt echter weinig houvast bij de beantwoording van de vraag hoe het bestuur en de RVC concreet
met de belangen van IMVO-stakeholders moet omgaan. Bovendien speelt bij beide open normen de
vraag of IMVO-stakeholders zich daarop kunnen beroepen (zie hierover nader par. 2.3.3).

De Nederlandse Corporate Governance Code en (I)MVO
Corporate governance is een term die volgens Van Schilfgaarde en Winter "(..) het geheel aan regels

en praktijken aanduidt dat binnen een vennootschap de zeggenschapsverhouding bepaalt tussen het
bestuur, aandeelhouders en commissarissen en de wijze waarop over deze zeggenschapsuitoefening

105 Timmerman 2009.
196 van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 5.
107 Zie onder meer Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* nr. 224.
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verantwoording wordt afgelegd.”'®® In de Nederlandse Corporate Governance Code zijn principes en
best practices met betrekking tot goede corporate governance voor beursgenoteerde ondernemingen
neergelegd.'® De principes worden gezien als "breed gedragen algemene opvattingen over goede
corporate governance”!'® De best practices zijn uitwerkingen van deze principes.!!! De Corporate
Governance Code is op zichzelf niet bindend, maar heeft wel verschillende juridische consequenties. Zo
schrijft de wet voor dat beursvennootschappen in hun jaarverslag mededeling moeten doen over de
naleving van de principes en best practice bepalingen uit de Corporate Governance Code volgens het
beginsel van comply or explain.''? Bovendien kunnen de beginselen en best practices uit de code van
betekenis zijn bij de interpretatie van wettelijke regels, in het bijzonder open normen als de artikelen
2:8 en 2:9 BW.!13

In de afgelopen jaren is veel aandacht besteed aan de wisselwerking tussen maatschappelijk
verantwoord ondernemen en corporate governance.'* In 2003, toen de Nederlandse Corporate
Governance code door de toenmalige Commissie Tabaksblat werd vastgesteld, waren nog geen
verwijzingen naar MVO in de code opgenomen. Bij de herziening van de code in december 2008 door
de Commissie Frijns zijn echter bepalingen met betrekking tot MVO in de code geintegreerd.!'> De
gedachte dat tussen corporate governance en MVO een wisselwerking bestaat komt tot uitdrukking in
de preambule, twee principes en één best practice van de Nederlandse Corporate Governance Code.

In de preambule wordt aangesloten bij de hierboven besproken opvatting dat de vennootschap in een
open verbinding staat met belanghebbenden die direct of indirect de doelstellingen van de vennootschat
beinvlioeden of daardoor worden beinvloed, daaronder begrepen: "werknemers, aandeelhouders en
andere kapitaalverschaffers, toeleveranciers, afnemers, de overheid en maatschappelijke
groeperingen.”''¢ Het bestuur en de RVC hebben een verantwoordelijkheid om de belangen van deze
individuen en groeperingen bij het voeren van beleid af te wegen, waarbij het uitgangspunt doorgaans
de continuiteit van de onderneming is.!’

De verantwoordelijkheid voor de voor de onderneming relevante maatschappelijke aspecten wordt in
de code primair bij het bestuur gelegd.!'® Hiertoe bepaalt principe II1.1 van de Code dat: "Het bestuur
[s belast met het besturen van de vennootschap, hetgeen onder meer inhoudt dat het verantwoordelijk
/s voor (...) de voor de onderneming relevante maatschappeljjke aspecten van ondernemen.” Dat
betekent dat in het jaarverslag melding dient te worden gemaakt van de wijze waarop door het bestuur
aandacht is besteed aan maatschappelijke aspecten van het ondernemen. Verder is het bestuur
verantwoordelijk voor de naleving van alle wet- en regelgeving door de vennootschap alsmede voor het

108 Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 10.

199 De reikwijdte van de Corporate Governance Code is in beginsel beperkt tot beursgenoteerde vennootschappen. Niettemin kan
de code reflexwerking hebben op niet-beursgenoteerde vennootschappen. In de Versatel-beschikking achtte de
Ondernemingskamer de code bijvoorbeeld van toepassing op een NV die inmiddels niet meer beursgenoteerd was, OK 27
september 2005 en 14 december 2005, A4 2006, jrg. 55, afl. 3, p. 198-207 (Versatel) m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers.

110 Nederlandse Corporate Governance Code, Preambule, nr. 4.

11 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1Ta 2013/35.

112 Zie artikel 2:391 lid 5 BW juncto artikel 3 lid 1 van het Besluit van 23 december 2004 tot vaststelling van nadere voorschriften
omtrent de inhoud van het jaarverslag en artikel 2 van het Besluit van 10 december 2009 tot wijziging van het Besluit van 23
december 2004 tot vaststelling van nadere voorschriften omtrent de inhoud van het jaarverslag (Stb. 747). Zie ook: Van
Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 10.

113 Zie De Roo 2015, p. 257 e.v. Voor een voorbeeld van de doorwerking van de Corporate Governance Code via open normen
in het kader van het treffen van onmiddellijke voorzieningen in het enquéterecht, zie HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt.
J.M.M. Maeijer (ABN-AMRO).

114 Zie Eijsbouts 2010, p. 55-58.

15 Zie Lambooij 2010, p 111-118.

116 Nederlandse Corporate Governance Code, Preambule, nr. 7.

117 Nederlandse Corporate Governance Code, Preambule, nr. 7 en 8.

118 Nederlandse Corporate Governance Code, Principe II.1.
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beheersen van de risico’s die aan ondernemingsactiviteiten zijn verbonden.'*® In dat kader dient het
bestuur zorg te dragen voor de aanwezigheid van een op de vennootschap toegesneden en adequaat
functionerend intern risicobeheersings- en controlesysteem.'® Deze verantwoordelijkheid kan ook
relevant zijn met betrekking tot IMVO-gerelateerde risico’s. De verwezenlijking daarvan kan immers niet
alleen leiden tot financiéle schade, bijvoorbeeld door schadeclaims of handhaving door nationale
autoriteiten, maar bovendien tot aanzienlijke reputatieschade.

De RVC richt zich bij de vervulling van zijn taak naar het belang van de vennootschap en de met haar
verbonden onderneming en weegt daartoe de in aanmerking komende belangen van bij de
vennootschap betrokkenen af. De RVC betrekt daarbij ook de voor de onderneming relevante
maatschappelijke aspecten van ondernemen. 2! In aanvulling hierop schrijft best practice principe I11.1.6
voor dat het toezicht van de RVC op het bestuur onder andere de voor de onderneming relevante
maatschappelijke aspecten van ondernemen omvat.

De naleving van de Corporate Governance Code wordt (jaarlijks) onderzocht door de Monitoring
Commissie Corporate Governance Code. De commissie over het boekjaar 2013 is van mening dat de
kwaliteit van de naleving van de Code-bepalingen ten aanzien van MVO verbetering verdient, zo blijkt
uit een recent rapport.'?> De Commissie verwacht van beursvennootschappen dat zij meer aandacht
besteden aan MVO in hun RvB- en RvC-jaarverslagen, verduidelijken wat zij onder MVO verstaan en
inzage geven in de wijze waarop MVO is geintegreerd in de (lange termijn) bedrijfsstrategie. Uit het
onderzoek blijkt dat slechts een klein aantal vennootschappen MVO daadwerkelijk in hun strategie heeft
geintegreerd en hierover rapporteert. De Commissie is van mening dat bij het merendeel van de
vennootschappen de uiteenzetting van het MVO-beleid van vennootschappen onvoldoende is
uitgewerkt. Ook rapporteert een aantal vennootschappen over het MVO beleid buiten het jaarverslag.
Overigens maken vennootschappen vaak niet duidelijk wat zij verstaan onder MVO en blijkt de betekenis
die vennootschappen aan MVO toekennen uiteen te lopen.' De Commissie adviseert herziening van
de Code en acht het van belang om daarbij stil te staan bij de vraag welke rol de Code speelt ten aanzien
van MVO en hoe de naleving van de Codebepalingen kan worden verbeterd.'?*

Externe verslaglegging en (I)MVO

Externe verslaglegging door vennootschappen en andere rechtspersonen is in Nederland geregeld
in titel 9 van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek.!? Onder externe verslaglegging kan worden
verstaan de verplichting van de vennootschap om tegen aandeelhouders en derden
verantwoording af te leggen over het gevoerde financiéle en bedrijfseconomische beleid. 1% De wet
maakt onderscheid tussen de jaarrekening, het jaarverslag en overige gegevens. Het bestuur is
verantwoordelijk voor het opmaken van de jaarrekening inclusief het jaarverslag en de overige
gegevens. Het wettelijk kader op het gebied van externe verslaglegging is gebaseerd op de

119 Nederlandse Corporate Governance Code, Principe II.1.

120 Nederlandse Corporate Governance Code, Best Practice I1.1.3.

121 Nederlandse Corporate Governance Code, Principe III.1.

122 Monitoring Commissie Corporate Governance Code, Rapport monitoring boekjaar 2013, januari 2015, te raadplegen via
<http://www.mccg.nl/?page=2522>.

123 1d., p. 27-29 en 40.

124 14, p. 40.

125 Artikel 2:360 BW.

126 Zie Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 99.
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vierde'?” en zevende!?® EG-richtlijn. Deze richtlijnen zijn inmiddels ingetrokken en vervangen door
Richtlijn 2013/34/EU.'*

Middelgrote en grote rechtspersonen dienen een jaarverslag op te maken, om inzicht te geven in
de toestand op balansdatum, over ontwikkelingen die zich gedurende het boekjaar bij de
onderneming hebben afgespeeld en over de behaalde resultaten van de onderneming.* Artikel
2:391 lid 1 BW schrijft voor dat indien noodzakelijk voor een goed begrip van de ontwikkeling, de
resultaten of de positie van de rechtspersoon en groepsmaatschappijen, het jaarverslag naast financiéle
ook niet-financiéle prestatie-indicatoren, met inbegrip van milieu- en personeelsaangelegenheden, dient
te vermelden.!3! Middelgrote rechtspersonen zijn van deze verplichting vrijgesteld.!3? Deze bepaling is
geimplementeerd naar aanleiding van de EU Moderniseringsrichtlijn en stuurt aan op het integreren van
MVO in externe verslaglegging, zonder concrete indicatoren of vereisten te stellen.* Het voorschrift is
bekritiseerd omdat de gepubliceerde informatie als gevolg van het vrijblijvende karakter en de vage
terminologie van de regeling slecht vergelijkbaar is met informatie uit eerdere jaarverslagen en
jaarverslagen van andere ondernemingen. Bovendien ontbreekt een mechanisme om de
betrouwbaarheid van de gepubliceerde informatie te controleren, bijvoorbeeld door een onafhankelijke
deskundige.3*

Ten aanzien van het thema maatschappelijk verantwoord ondernemen en externe verslaglegging is in
het bijzonder van belang dat op 6 december 2014 Richtlijn 2014/95/EU over niet-financiéle informatie
in werking is getreden.!3> De richtlijn verplicht grote ondernemingen jaarlijks openbaar te rapporteren
hoe zij maatschappelijk verantwoord ondernemen in het beleid implementeren. De nieuwe richtlijn vergt
van organisaties van openbaar belang (beursgenoteerde bedrijven, banken en verzekeraars) met meer
dan 500 werknemers dat zij hun bedrijfsbeleid bekend maken ten aanzien van milieu, sociale- en
personeelsaangelegenheden, mensenrechten en de bestrijding van corruptie en omkoping. Ten aanzien
van deze onderwerpen dient de onderneming te rapporteren over het gevoerde beleid daaromtrent en
de resultaten daarvan. Deze informatie dient verstrekt te worden in de mate waarin dit noodzakelijk is
voor een goed begrip van de ontwikkeling, de resultaten en de positie van de onderneming, alsmede
van de effecten van haar activiteiten. Verder moet aandacht worden besteed aan de voornaamste

127 Betreffende de enkelvoudige jaarrekening, zie: Vierde Richtlijn 78/660/EEG van de Raad van 25 juli 1978.

128 Betreffende de geconsolideerde jaarrekening, zie: De Zevende Richtlijn (83/349/EEG) van de Raad van 13 juni 1983.

122 Richtlijn 2013/34/EU betreffende de jaarlijkse financiéle overzichten, geconsolideerde financiéle overzichten en aanverwante
verslagen van bepaalde ondernemingsvormen, tot wijziging van Richtlijn 2006/43/EG van het Europees Parlement en de Raad
en tot intrekking van Richtlijnen 78/660/EEG en 83/349/EEG van de Raad.

130 Artikel 2:396 lid 7 BW en 2:397 jo. 2:391 BW.

131 Artikel 2:391 BW.

132 Artikel 2:397 lid 8 BW.

133 Zie artikel 1 lid 14 van Richtlijn 2003/51/EG van het Europees Parlement en de Raad van 18 juni 2003 tot wijziging van de
Richtlijnen 78/660/EEG, 83/349/EEG, 86/635/EEG en 91/674/EEG van de Raad betreffende de jaarrekening en de
geconsolideerde jaarrekening van bepaalde vennootschapsvormen, banken en andere financiéle instellingen, en
verzekeringsondernemingen.

134 Zie over deze kritiekpunten: Lambooy 2015, p. 288-289.

135 Richtlijn 2014/95/EU van 22 oktober 2014 tot wijziging van Richtlijn 2013/34/EU met betrekking tot de bekendmaking van
niet-financiéle informatie en informatie inzake diversiteit door bepaalde grote ondernemingen en groepen. Daarnaast bestaan
ook meer sectorspecifieke transparantieverplichtingen die betrekking hebben op maatschappelijk verantwoord ondernemen.
Zo schrijft artikel 42 lid 1 Richtlijn 2013/34/EU voor dat de lidstaten grote ondernemingen die actief zijn in de winningsindustrie
of in de houtkap van oerbossen verplichten om jaarlijks een verslag op te stellen en openbaar te maken over betalingen aan
overheden. Zie ook artikel 1 (5) Richtlijn 2013/50/EU tot wijziging van Richtlijn 2004/109/EG van het Europees Parlement en
de Raad betreffende de transparantievereisten die gelden voor informatie over uitgevende instellingen waarvan effecten tot
de handel op een gereglementeerde markt zijn toegelaten, Richtlijn 2003/71/EG van het Europees Parlement en de Raad
betreffende het prospectus dat gepubliceerd moet worden wanneer effecten aan het publiek worden aangeboden of tot de
handel worden toegelaten en Richtlijn 2007/14/EG van de Commissie tot vaststelling van concrete uitvoeringsvoorschriften
van een aantal bepalingen van Richtlijn 2004/109/EG.
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risico’s ten aanzien van de genoemde onderwerpen en de wijze waarop deze risico’s worden beheerst.
Tot slot moeten niet-financiéle essentiéle prestatie-indicatoren worden genoemd.3¢

De rapportageplicht is vormvrij en gebaseerd op het ‘comply or explain-principe. Bedrijven kunnen
gebruik maken van nationale, Europese en internationale richtlijnen voor rapportage, zoals de OESO
Richtlijnen voor Multinationale Ondernemingen, ISO 26000 en VN Global Compact. Ingevolge de richtlijn
stelt ook de Commissie niet bindende richtsnoeren op met betrekking tot de methodologie van de
rapportage.’3” Voor de omzetting van de richtlijn in wetgeving hebben lidstaten twee jaar de tijd. Naar
verwachting dienen ondernemingen vanaf het financiéle jaar 2017 aan de hand van deze nieuwe norm
te rapporteren.138

Concernverhoudingen en IMVO

De discussie rond IMVO focust zich op dit moment met name op multinationals die zijn georganiseerd
in de vorm van een concern met een holdingmaatschappij in een westers land — bijvoorbeeld Nederland
— en verschillende (klein)dochtervennootschappen in het buitenland. Het komt in het kader van
beweerdelijke schendingen van IMVO-normen namelijk nogal eens voor dat niet zozeer de
moedervennootschap  daarvoor  primair  verantwoordelijk is, maar een buitenlandse
(klein)dochtervennootschap en/of de handelspartners daarvan.!'*® Op grond van het beginsel van
rechtspersoonlijkheid is de dochtervennootschap zelfstandig drager van rechten en plichten.'® De
moedervennootschap is daarvoor in beginsel niet aansprakelijk.*' Hoewel de moedervennootschap en
de dochtervennootschap juridisch gezien verschillende entiteiten zijn, is kenmerkend voor de structuur
van een concern dat de moedervennootschap, afhankelijk van de concernstructuur, in meer of mindere
mate invloed heeft op het doen en laten van haar dochtervennootschappen.#?

Uit de rechtspraak blijkt dat de moedermaatschappij bevoegd kan zijn tot het geven van bindende
instructies aan een dochtermaatschappij, mits dit zo bepaald is in de statuten van de
dochtermaatschappij.’** Los van een dergelijke instructiebevoegdheid wordt er in de rechtspraak
aangenomen dat er een feitelijke, met de afhankelijkheidsverhouding gegeven instructiemacht van de
moeder bestaat, die tot uitdrukking komt in de mogelijkheid om bestuurders van de dochter die zich
niet houden aan de instructies van de moeder te schorsen, te ontslaan en te vervangen.*

In dit verband rijst de vraag of uit het ondernemingsrecht de regel kan worden afgeleid dat het bestuur
en de RVC van een moedervennootschap onder omstandigheden verantwoordelijk zijn voor IMVO-beleid
bij haar (buitenlandse) dochtervennootschappen. In de rechtspraak op het gebied van het enquéterecht
wordt wel aangenomen dat de taak van het bestuur van de moedervennootschap van een concern zich
mede uitstrekt tot de tot het concern behorende ondernemingen.!# In de literatuur is op grond daarvan
wel verdedigd dat (het bestuur van) moedervennootschappen een concernleidingsplicht zouden

136 Art, 1 Richtlijn 2014/95/EU van 22 oktober 2014 tot wijziging van Richtlijn 2013/34/EU met betrekking tot de bekendmaking
van niet-financiéle informatie en informatie inzake diversiteit door bepaalde grote ondernemingen en groepen. Zie uitvoerig
over deze bepaling: Lambooy 2015, p. 289-294.

137 Art. 2 Richtlijn 2014/95/EU van 22 oktober 2014 tot wijziging van Richtlijn 2013/34/EU met betrekking tot de bekendmaking
van niet-financiéle informatie en informatie inzake diversiteit door bepaalde grote ondernemingen en groepen.

138 Vgl. art. 4 Richtlijn 2014/95/EU van 22 oktober 2014 tot wijziging van Richtlijn 2013/34/EU met betrekking tot de
bekendmaking van niet-financiéle informatie en informatie inzake diversiteit door bepaalde grote ondernemingen en groepen.

13 Zie uitgebreid bijvoorbeeld: Enneking 2012(1), p. 109-112; Enneking e.a. 2011. Zie ook par. 1.3.1.

140 Artikel 2:5 BW.

141 Artikel 2:64/175 BW.

142 Vergelijk ook de definitie van groep en groepsmaatschappij in artikel 2:24b BW.

143 HR 21 december 2001, NJ 2005, 96 (Sobi/Hurks). Zie hierover: Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-1I* 2009/831.

144 Zie hierover: Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-11* 2009/832.

145 HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. J.M.M. Maeijer (OGEM ).
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hebben.!* De rechtvaardiging daarvoor is gelegen in de economische werkelijkheid van een concern.
De tot het concern behorende vennootschappen zijn organisatorisch met elkaar zijn verbonden en staan
onder centrale leiding van de moedervennootschap. ¥

Naar Nederlands recht bestaat er geen wettelijke concernleidingsplicht. Neemt men toch het bestaan
van een concernleidingsplicht aan, dan is het verdedigbaar dat het tot de taak van het bestuur van de
moedervennootschap behoort om toezicht te houden op de maatschappelijke impact van de activiteiten
haar dochtervennootschappen maatschappelijke belangen.*® Het is de vraag of de concernleidingsplicht
slechts geldt ten opzichte van de dochtervennootschap of dat derden die schade lijden ook rechten
kunnen ontlenen aan deze regel.1* Een vordering van een derde jegens de moedervennootschap of de
bestuurder van de moedervennootschap zal normaal gesproken niet worden gebaseerd op schending
van de concernleidingsplicht, maar op de regels van het commune onrechtmatigedaadsrecht.*®

Een ander aspect van de eventuele verantwoordelijkheid van de moedervennootschap ten aanzien van
het IMVO-beleid van haar dochtervennootschappen betreft de verplichting tot het opstellen van een
geconsolideerde jaarrekening. In de geconsolideerde jaarrekening wordt inzicht gegeven in de financiéle
gegevens van het hoofd van de groep, de dochtermaatschappijen in de groep, andere
groepsmaatschappijen, andere rechtspersonen waarover het groepshoofd de centrale leiding heeft en
waarover het ‘een overheersende zeggenschap kan uitoefenen’.’>® Ten aanzien van
groepsmaatschappijen waarvan de financiéle gegevens in de jaarrekening zijn geconsolideerd, dient
indien noodzakelijk voor een goed begrip van de ontwikkeling de resultaten of de positie van de
vennootschap en haar groepsmaatschappijen in het jaarverslag melding te worden gemaakt van niet-
financiéle prestatie-indicatoren, met inbegrip van milieu- en personeelsaangelegenheden.!>?

2.3.3 Handhavingsmechanismen

Uit de vorige paragraaf volgt dat het weliswaar in theorie mogelijk is om uit het ondernemingsrecht
verplichtingen af te leiden voor het bestuur en de RvC om rekening te houden met (I)MVO-gerelateerde
belangen, maar dat de praktische invulling daarvan niet duidelijk is. Op zich biedt de open norm dat de
taakuitoefening door bestuurders en commissarissen wordt begrensd door het vennootschappelijk
belang en de zorgvuldigheid ruimte, maar de inhoud en reikwijdte van eventuele verplichtingen laten
zich moeilijk bepalen. Voor het bestuur van beursvennootschappen geldt ingevolge de Corporate
Governance Code een algemene verantwoordelijkheid voor het MVO-beleid van de vennootschap.
Concreter is de verantwoordelijkheid van het bestuur voor de naleving van wet- en regelgeving die
betrekking heeft op IMVO en de beheersing van de aan de ondernemingsactiviteiten verbonden risico’s,
ook als deze risico’s IMVO-gerelateerd zijn. In concernverhoudingen is het voorts denkbaar dat (het

146 Zie bijvoorbeeld: Bartman & Dorresteijn 2013, IV.3; Huizink 2010, p. 17-19; Castermans & Van der Weide 2009, p. 29 e.v.

147 Vergelijk artikel 2:24b BW. Zie ook Van Schilfgaard e.a. 2013, rn. 12.

148 Zie over concernleiding en maatschappelijk verantwoord ondernemen: Huizink 2010, p. 25 e.v.

149 In bevestigende zin: Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II* 2009/828; Bartman & Dorresteijn 2013, IV.3; Van
der Sangen 2009.

150 HR 21 december 2001, NJ 2005, 96 m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Hurks II).

151 Artikel 2:406 lid 1 BW. Zie voor de definitie van dochtermaatschappij, artikel 2:24a BW. Daarnaast moeten de
vennootschappen die deel uitmaken van de multinational ook zelf een jaarrekening of een vereenvoudigde versie daarvan
opstellen. Dit hoeft niet indien de moedermaatschappij een zogenaamde ‘403-verklaring’ (gebaseerd op art. 2:403 BW) voor
een dochter- of groepsvennootschap heeft afgelegd. Dit houdt in dat de moedermaatschappij zich openbaar hoofdelijk
aansprakelijk heeft gesteld voor de schulden van laatstgenoemde(n) voor zover deze schulden uit rechtshandelingen
voortvloeien, zie artikel 2:403 sub c, f, en g BW. Schulden die zijn ontstaan uit een schadeveroorzakende onrechtmatige daad
vallen daar niet onder. Voor groepsmaatschappijen en dochtermaatschappijen opgericht naar buitenlands recht zal moeten
worden bestudeerd wat het relevante nationale recht voorschrijft ten aanzien van publicatie van informatie door die
maatschappij. Zie ook: Enneking e.a. 2011, p 546.

152 Artikel 2:391 lid 1 BW.
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bestuur van) de moedervennootschap tot op zekere hoogte verantwoordelijk kan zijn voor de IMVO-
impact van dochtervennootschappen. De meest concrete IMVO-gerelateerde verplichting in het
ondernemingsrecht is dat het bestuur van grote vennootschappen in het jaarverslag indien relevant
moet rapporteren over niet-financiéle prestatie-indicatoren.

De vervolgvraag is wat IMVO-stakeholders kunnen doen als zj zich geconfronteerd zien met
schendingen van eventuele verplichtingen. In andere woorden, in hoeverre biedt het ondernemingsrecht
IMVO-stakeholders een ingang om deze verplichtingen af te dwingen. Die vraag staat in deze paragraaf
centraal. Hierbij dient voorop gesteld te worden dat de mogelijkheden voor dergelijke stakeholders in
het ondernemingsrecht inherent beperkt zijn vanwege het feit dat de meeste verplichtingen van bestuur
en RVC gelden jegens de vennootschap, andere organen of aandeelhouders. Het ondernemingsrecht is
nu eenmaal niet primair ingericht ter bescherming van de belangen van ‘externe’ belanghebbenden,
zoals IMVO-stakeholders. In het navolgende worden, met inachtneming van deze vooropstelling, de
volgende mogelijkheden voor handhaving van IMVO-verplichtingen van bestuur en RVC — en de daaraan
voor  IMVO-stakeholders  verbonden beperkingen -  behandeld: bestuurders-  en
commissarissenaansprakelijkheid, de vernietiging van besluiten van organen van de vennootschap, de
Algemene Vergadering van Aandeelhouders, het enquéterecht, de handhaving van
transparantieverplichtingen en concernaansprakelijkheid. De nadruk zal daarbij vooral, maar niet
uitsluitend, liggen op vennootschapsrechtelijke of ondernemingsrechtelijke handhavingsmogelijkheden
die openstaan voor (potenti€le) slachtoffers van mens- en milieu-gerelateerde normschendingen en
ngo’s.

Bestuurders- en commissarissenaansprakelijkheid

In beginsel wordt het gevoerde beleid toegerekend aan de vennootschap.'>® Dat strookt met het
beginsel dat de vennootschap een zelfstandig rechtssubject is.?>* In het geval dat de vennootschap
betrokken raakt bij IMVO-schendingen ligt het dan ook voor de hand dat IMVO-stakeholders hun pijlen
allereerst op de vennootschap zelf richten (zie hierover nader par. 2.4). Het is echter denkbaar dat
IMVO-stakeholders ook bestuurders en/of commissarissen persoonlijk aansprakelijk willen stellen. Een
dergelijke vordering zullen zij moeten baseren op art. 6:162 BW. De in Boek 2 BW geregelde
aansprakelijkheidsvorderingen tegen bestuurders en/of commissarissen staan namelijk in beginsel niet
voor hen open.>

Een vordering op grond van 6:162 BW jegens een bestuurder of commissaris die in hoedanigheid heeft
gehandeld kan slechts worden toegewezen indien sprake is van ernstig verwijtbaar onrechtmatig
handelen.’>® De ratio daarvoor is tweeledig.’®” In de eerste plaats betreft het een secundaire of
zijdelingse aansprakelijkheid. De vennootschap behoort in beginsel aansprakelijk te zijn voor

153 Zo kan de op 6 december 2014 in werking getreden Richtlijn 2014/95/EU over niet-financiéle informatie bijvoorbeeld rekenen
op steun vanuit de hoek van beleggingsorganisaties, die aangeven dat steeds meer institutionele beleggers MVO-informatie
gebruiken bij het nemen van beleggingsbeslissingen. Volgens deze organisaties geeft de MVO-informatie die grote
ondernemingen op grond van het richtlijnvoorstel moeten gaan publiceren beleggers de mogelijkheid om beter geinformeerde

beleggingsbeslissingen te nemen. Zie bijvoorbeeld:
<http://eumedion.nl/nl/nieuws/beleggersorganisaties_roepen_op_tot_snelle_overeenstemming_over_richtlijnvoorstel__mvo
-informatie_>.

154 Artikel 2:5 BW.

155 De vordering op grond van art. 2:9 betreft onbehoorlijke taakvervulling jegens de vennootschap en kan alleen door de
vennootschap zelf worden ingesteld. De vordering op grond van art. 2:138/248 BW behelst een specifieke aansprakelijkheid
voor kennelijk onbehoorlijk bestuur dat in belangrijke mate het faillissement heeft veroorzaakt. Deze vordering komt slecht
toe aan de faillissementscurator.

1% Verder zal de geschonden zorgvuldigheidsnorm ook nog moeten strekken tot bescherming van het belang van de eisende
IMVO-stakeholder, art. 6:163 BW.

17 Zie over deze rationales recentelijk HR 5 september 2014, NJ 2015, 21 m.nt. P. van Schilfgaarde (Tulip Air).
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schadeveroorzakend bestuursbeleid en/of commissarissentoezicht. In de tweede plaats komt de
ondernemer een ruime beoordelingsvrijheid toe om zijn onderneming tot bloei te laten komen. Het
nemen van risico’s is onderdeel van het ondernemerschap. In dit verband zou het onwenselijk zijn dat
bestuurders zich te veel zouden laten leiden door defensieve overwegingen. Overigens kan men zich
afvragen of deze beoordelingsvrijheid, die tot uitdrukking komt in het vereiste van ernstige
verwijtbaarheid, ook geldt ten aanzien van bijvoorbeeld het risico dat als gevolg van de activiteiten van
de onderneming mensenrechten worden geschonden.>8

Naar aanleiding van het Spaanse Villa-arrest van de Hoge Raad'® heeft in de literatuur de nodige
discussie plaatsgevonden over de vraag of voor bestuurdersaansprakelijkheid altijd het vereiste van
ernstige verwijtbaarheid geldt. In een meer recente uitspraak heeft de Hoge Raad dit arrest
verduidelijkt.'®® Volgens de Hoge Raad gaat het om de vraag of het handelen van de bestuurder
betrekking heeft op de vervulling van zijn taak. Men kan zich afvragen in hoeverre een handelen of
nalaten met het faciliteren van mensenrechtenschendingen tot gevolg, als handelen binnen de
taakvervulling kan worden aangemerkt. Het is verdedigbaar dat het handelen van de bestuurder niet
alleen in zijn hoedanigheid als bestuurder van de vennootschap, maar ook persoonlijk jegens de
slachtoffers als onrechtmatig moet worden aangemerkt. Gaat deze theorie op, dan is voor het vestigen
van de aansprakelijkheid dus niet vereist dat de ‘bestuurder’ een ernstig verwijt treft.

De vernietiging van besluiten van organen van de vennootschap

Op grond van artikel 2:15 lid 3 sub a BW is iemand die een redelijk belang heeft bij de naleving van
een verplichting die niet wordt nhagekomen, bevoegd een vordering in te stellen tot vernietiging van een
besluit van een orgaan van de rechtspersoon. De gronden waarop de rechter mag beslissen of een
besluit vernietigbaar is, zijn beperkt. Een besluit is vernietigbaar wegens strijd met wettelijke of
statutaire bepalingen die de totstandkoming van besluiten regelen, reglementen of de redelijkheid en
billijkheid die door artikel 2:8 BW worden geéist.

Het is om twee redenen de vraag in hoeverre de weg van artikel 2:15 lid 3 sub a BW een geschikte
mogelijkheid biedt voor IMVO-stakeholders. In de eerste plaats is het de vraag of de vernietiging van
een besluit een bruikbaar middel is voor IMVO-stakeholders. Hoewel onder omstandigheden
verdedigbaar zou kunnen zijn dat IMVO-stakeholders een redelijk belang hebben bij het vernietigen van
een besluit dat direct indruist tegen hun belangen, is het maar de vraag in hoeverre de weg van artikel
2:15 BW voor hen een aantrekkelijk rechtsmiddel is. De actie moet immers specifiek worden gericht op
een besluit; het is niet mogelijk om beleid als zodanig te vernietigen. 16!

In de tweede plaats kan men zich afvragen of de gronden voor vernietiging van een besluit voldoende
ruimte bieden voor vernietiging van een besluit dat tot gevolg heeft dat IMVO-gerelateerde belangen
worden aangetast. In de literatuur wordt wel geopperd dat met name de route via artikel 2:8 BW een

%8 Naar aanleiding van het HR 23 november 2012, NJ 2013, 302 m.nt. P. van Schilfgaarde (Spaanse Villa) heeft in de literatuur
de nodige discussie plaatsgevonden over de vraag of voor bestuurdersaansprakelijkheid altijd het vereiste van ernstige
verwijtbaarheid geldt. In HR 5 september 2014, NJ 2015, 21 m.nt. P. van Schilfgaarde (Tulip Air) heeft de Hoge Raad dit
arrest verduidelijkt. Volgens de Hoge Raad gaat het om de vraag of het handelen van de bestuurder betrekking heeft op de
vervulling van zijn taak. Men kan zich afvragen in hoeverre een handelen of nalaten met het faciliteren van
mensenrechtenschendingen tot gevolg, als handelen binnen de taakvervulling kan worden aangemerkt. Het is verdedigbaar
dat het handelen van de bestuurder niet alleen in zijn hoedanigheid als bestuurder van de vennootschap, maar ook persoonlijk
jegens de slachtoffers als onrechtmatig moet worden aangemerkt. Gaat deze theorie op, dan is voor het vestigen van de
aansprakelijkheid dus niet vereist dat de ‘bestuurder’ een ernstig verwiijt treft.

1% HR 23 november 2012, NJ 2013, 302 m.nt. P. van Schilfgaarde (Spaanse Villa).

160 HR 5 september 2014, NJ 2015, 21 m.nt. P. van Schilfgaarde (Tulip Air).

161 Zie Eijsbouts 2010, p. 80.
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ingang voor IMVO-stakeholders kan zijn om besluiten te vernietigen.'®? Dit valt echter nog maar te
bezien, gelet op het feit dat de redelijkheid en billijkheid van artikel 2:8 BW in beginsel slechts geldt
tussen de rechtspersoon en degenen die krachtens de wet en de statuten bij de organisatie van de
rechtspersoon zijn betrokken (zie nader par. 2.3.2).1%3 Van Schilfgaarde en Winter zijn, met een beroep
op de wetsgeschiedenis, helder: "Strijd met de redelijkheid en billjjkheid tegenover andere personen
dan zjj die krachtens de wet of de statuten bij de organisatie van de rechtspersoon zijn betrokken kan
niet leiden tot de vernietiging van dat besluit," 5%

Het is echter mogelijk dat een aandeelhouder, bijvoorbeeld een ngo of een institutionele belegger met
het oog op zijn achterban, handelt vanuit bepaalde overtuigingen over hoe de vennootschap zou moeten
omgaan met de IMVO-gerelateerde belangen van derden en aldus als IMVO-stakeholder kan worden
aangemerkt. Deze ‘activistische (IMVO-)aandeelhouders’ treden steeds vaker op de voorgrond.®®
Voorbeelden hiervan zijn onder andere het ‘Bangladesh-akkoord’ en de ‘Investor Statement on Climate
Change’.'%¢ Tevens heeft pensioenbeheerder PGGM eind 2014 bekend gemaakt niet langer te willen
investeren in verschillende Israélische banken vanwege de financiéle steun die zij geven aan Israélische
nederzettingen in Palestijnse gebieden.'®” Een van de meest recente voorbeelden is de aankondiging
van het nieuwe beleid van ABP. Bedrijven zullen opnieuw moeten ‘solliciteren’ naar een plek in de
beleggingsportefeuille waarbij hun IMVO-beleid centraal staat.'%®

De schuivende aandacht van aandeelhouders naar een meer verantwoord IMVO-beleid heeft gevolgen
voor het bedrijfsleven. Deze gevolgen kunnen tweeledig zijn. Allereerst kunnen de besluiten van
organen van een vennootschap omtrent het IMVO-beleid zwaarder mee gaan wegen in de beoordeling
van potentiéle investeerders / aandeelhouders om al dan niet te investeren in een onderneming.
Daarnaast kunnen activistische IMVO-aandeelhouders in bepaalde gevallen wel voldoen aan de eerder
genoemde criteria van artikel 2:15 en 2:8 BW en hebben zij als zodanig, anders dan de (potentiéle)
slachtoffers van mens- en milieu-gerelateerde normschendingen en ngo’s waar in deze paragraaf de
nadruk op ligt, in theorie de mogelijkheid om besluiten van organen van de vennootschap te vernietigen.
Dit kan met name het geval zijn indien het een besluit betreft dat ingaat tegen de IMVO-doelstellingen
die geformuleerd zijn door de vennootschap zelf.'%® Praktijkvoorbeelden ontbreken echter vooralsnog.

Dergelijke doelstellingen worden, mede door de schuivende aandacht van investeerders, steeds
gebruikelijker. Met name institutionele beleggers worden daarom ook wel gezien als het scharnier tussen
de maatschappij en bedrijven.'”® Zo zijn Nederlandse banken, in samenwerking met de overheid,
vakbonden en ontwikkelingsorganisaties, voornemens om afspraken te maken over mensenrechten. Het
doel is om een convenant op te stellen zodat actie wordt ondernomen indien een bank of klant betrokken
is bij mensenrechtenschendingen.’! De wisselwerking tussen de belangen van investeerders /

162 Zie bijvoorbeeld: Eijsbouts 2010, p. 80; Steins Bisschop 2004, p. 78 e.v.

163 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/307.

164 Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 96 (onder 2).

165 Zie bijvoorbeeld, met een focus op pensioenfondsen: Verstappen 2011.

166 Zie <www.globalinvestorcoalition.org> en <www.schonekleren.nl>.

17 Zie ‘Vragen en antwoorden rond uitsluiting Israélische banken’, PGGM-website (13 februari 2014),
<https://www.pggm.nl/wat-vinden-we/Paginas/Vragen-en-antwoorden-rond-uitsluiting-Isra%C3%ABlische-banken.aspx>.

168 Zie ‘ABP presenteert nieuw beleid verantwoord beleggen’, ABP-website (14 oktober 2015) <https://www.abp.nl/over-
abp/actueel/nieuws/abp-presenteert-nieuw-beleid-verantwoord-beleggen.aspx>.

169 vgl. HR 13 juli 2007, NJ 2007/434. Dit arrest, dat niet ziet op de IMVO-context, geeft een duidelijk beeld van de mogelijke
goedkeurings- en vernietigingsbevoegdheden die aandeelhouders hebben met betrekking tot bestuursbesluiten. Deze
bevoegdheden kunnen voorvloeien uit het ongeschreven recht en bestaan onder omstandigheden zelfs wanneer het nemen
van het besluit binnen de bevoegdheden van het bestuur lag.

170 Zie in deze zin bijvoorbeeld: Scheepens & Rinnooy Kan 2008, p. 29.

171 Zie bijvoorbeeld T. Daling, ‘Banken willen actie tegen schendingen mensenrechten’, FD online (22 november 2015),
<http://fd.nl/ondernemen/1128280/banken-willen-actie-tegen-schendingen-mensenrechten>.
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aandeelhouders en de belangen van ondernemingen kan er met andere woorden voor zorgen dat IMVO-
doelstellingen worden gesteld door ondernemingen en dat deze ook worden afgedwongen.

De Algemene Vergadering van Aandeelhouders

De bovengenoemde activistische (IMVO-)aandeelhouders hebben in het ondernemingsrecht ook de
beschikking over andere mogelijkheden om het IMVO-beleid binnen de vennootschap aan de orde te
stellen. Zo kunnen zij bijvoorbeeld gebruik maken van hun zeggenschapsrechten zoals het recht om
algemene vergaderingen bij te wonen, daarin het woord te voeren en het stemrecht uit te oefenen. 2
Daarnaast kunnen zij een onderwerp op de agenda van de aandeelhoudersvergadering van een NV
laten plaatsen, mits dat verzoek ondersteund wordt door één of meer houders van aandelen die alleen
of gezamenlijk ten minste 3% van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen (een drempel die in de
statuten lager gesteld kan worden).!”3

In theorie biedt dit mogelijkheden om IMVO-beleid van de vennootschap te beinvloeden; in de praktijk
zal de 3%-drempel in veel gevallen moeilijk te halen zijn. Dit komt mede door verschillende
belemmeringen die aandeelhouders kunnen ondervinden, zoals het door de vennootschap niet in staat
worden gesteld om op afstand te stemmen, het niet kunnen communiceren met andere aandeelhouders
en de complexiteit om aan te kunnen tonen dat een collectiviteit van aandeelhouders tezamen wel
voldoende stemmen heeft om de 3% drempel te kunnen halen.'” Daarbij moet echter gelijk
aangetekend worden dat ook voor institutionele beleggers, die in sommige gevallen een groter deel van
het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen, de IMVO-gerelateerde prestaties van de bedrijven waarin
Zij investeren langzaam maar zeker steeds belangrijker lijken te worden.”> Tot slot hebben activistische
(IMVO-)aandeelhouders uiteraard de mogelijkheid om het IMVO-beleid te beinvloeden door de dialoog
aan te gaan met de Raad van Bestuur en/of de Raad van Commissarissen.”®

Het enquéterecht

Een enquéteverzoek kan worden ingesteld wanneer er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een
juist beleid of juiste gang van zaken binnen een vennootschap.!’” Daarbij dient te worden bedacht dat
het enquéterecht er niet is voor de beslechting van zuiver vermogensrechtelijke geschillen, zoals de
vraag of een bestuurder aansprakelijk is. Het enquéterecht strekt tot sanering, herstel van
verhoudingen, transparantie en vaststelling wie verantwoordelijk is voor wanbeleid.'”8

Niet iedereen is bevoegd om een enquéteverzoek in te stellen. Deze mogelijkheid staat enerzijds open
voor de vennootschap zelf en anderzijds voor bepaalde aandeelhouders, voor werknemers via
vakorganisaties en voor de advocaat-generaal om redenen van algemeen belang.'”® Als het
enquéteverzoek wordt toegewezen, dan worden rapporteurs benoemd die het onderzoek zullen
uitvoeren.® Het is vervolgens aan de Ondernemingskamer om op basis daarvan te beoordelen of sprake

172 Art, 2:117 BW.

173 Art. 2:114a BW.

74 Scheepens & Rinnooy Kan 2008, p. 31-34.

75 Art. 2:114a BW.

176 Scheepens & Rinnooy Kan 2008, p. 15.

177 Artikel 2:350 lid 1 BW.

178 Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-11* 2009/728.

175 Artikel 2:346 en 2:347 BW. Het is mogelijk dat hen deze bevoegdheid toekomt op grond van een overeenkomst of de statuten,
maar het ligt niet voor de hand dat de vennootschap de enquetebevoegdheid aan stakeholders heeft toegekend en diens
aandeelhouders dat zouden willen. Zie Eijsbouts 2010, p. 78-79.

180 Artikel 2:350 lid 4 BW.
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is geweest van wanbeleid.!8! Is dat het geval, dan kan de Ondernemingskamer op verzoek voorzieningen
treffen die zij op grond van het onderzoek geraden acht.!®? Overigens kunnen indieners van het
enquéteverzoek bij hun verzoek reeds aan de Ondernemingskamer vragen om onmiddellijke
voorzieningen te treffen voor ten hoogste de duur van het onderzoek.!®3 Deze onmiddellijke
voorzieningen kunnen vérstrekkend zijn.8*

Mede gelet op de verantwoordelijkheid die de Corporate Governance Code legt op het bestuur om bij
de taakuitoefening aandacht te besteden aan maatschappelijke aspecten van het ondernemen, biedt
het enquéterecht in theorie een mogelijkheid voor IMVO-stakeholders om beursvennootschappen te
dwingen om rekening te houden met IMVO-gerelateerde belangen.'® Daarbij moeten twee
kanttekeningen worden geplaatst. In de eerste plaats is de toegang tot het enquéterecht beperkt tot
een bepaalde kring belanghebbenden. Een enquéteprocedure kan geéntameerd worden door de
advocaat-generaal bij het Amsterdamse Hof (die daarbij in het algemeen belang handelt), aandeel- en
certificaathouders van de vennootschap, bepaalde vakorganisaties, de vennootschap zelf (te weten het
bestuur of de Raad van Commissarissen van de vennootschap of de niet-uitvoerende bestuurders),
degenen die daar op grond van de statuten of een overeenkomst met de vennootschap toe bevoegd
zijn en, in geval van faillissement, de curator.!8¢

Hoewel typische IMVO-stakeholders ((potenti€le) slachtoffers van mens- en milieu-gerelateerde
normschendingen en ngo’s) geen directe toegang hebben tot de enquéteprocedure, bestaan er dus in
beginsel wel mogelijkheden voor bijvoorbeeld activistische (IMVO-)aandeelhouders, vakbonden of de
advocaat-generaal om op deze wijze twijfel aan het IMVO-beleid van de vennootschap aan de kaak te
stellen. Daarbij geldt voor aandeelhouders wel de drempelvoorwaarde van artikel 2:346 lid 1 BW dat zij
een bepaald deel van het geplaatst kapitaal moeten vertegenwoordigen.®” Voor de advocaat-generaal
geldt dat er sprake moet zijn van redenen van algemeen belang die nopen tot het entameren van een
dergelijke procedure door de advocaat-generaal; of dit het geval is hangt onder meer af van “de ruime
kring van betrokkenen bij de onderneming, het belang van de rechtsvordering en de mogelijke
voorbeeldfunctie van een uitspraak van de OK".'® Een praktijkvoorbeeld van een enquéteprocedure
met betrekking tot IMVO-belangen heeft zich vooralsnog echter niet voorgedaan.

Als dergelijke misstanden plaatsvinden bij een buitenlandse dochtervennootschap dan loopt men echter
aan tegen de tweede kanttekening die moet worden geplaatst bij de inzet van het enquéterecht bij
IMVO-gerelateerde kwesties. De territoriale reikwijdte van het enquéterecht is beperkt. Een
enquéteprocedure kan slechts worden verzocht ten aanzien van een Nederlandse vennootschap. Veelal
zullen misstanden echter niet bij de in Nederland gevestigde holdingmaatschappij plaatsvinden, maar
bij een buitenlandse dochter. De onderzoekers mogen wel — indien zij dat nodig achten — gegevens
verzamelen omtrent nauw verbonden rechtspersonen.® Het begrip nauw verbonden rechtspersoon kan
ook zien op buitenlandse dochters. De Ondernemingskamer kan de onderzoeker daartoe zo nodig

181 Artikel 2:355 lid 1 BW.

182 Artikel 2:356 BW.

183 Artikel 2:349a lid 2 BW.

184 Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 118.

185 Zie in dezelfde zin: Eijsbouts 2010, p. 76-80. Zie ook OK 21 juni 1979, NJ 1980, 71 m.nt. J.M.M. Maeijer (Batco) en Bartman
& Dorresteijn 2013, X.5.3.

186 Artt, 2:345-347 BW. Zie ook Bartman & Dorresteijn 2013, p. 332-350.

187 Indien een ‘activistische IMVO-aandeelhouder’ niet voldoende aandelen houdt om een enquéteprocedure te starten, kan hij
door de Ondernemingskamer onder omstandigheden toch als belanghebbende worden gezien. Hof Amsterdam 6 januari 2005,
ECLI:NL:GHAMS:2005:AR8831.

188 Zje Van Schilfgaarde e.a. 2013, rn. 117.

189 Artikel 2:351 lid 2 BW.

60



Hoofdstuk 2 - Nederland

machtigen.'®® De Ondernemingskamer mag deze gegevens betrekken bij de beantwoording van de
vraag of sprake is van wanbeleid bij de moeder.*

Bij de huidige stand van zaken zijn de mogelijkheden voor IMVO-stakeholders om het enquéterecht in
te zetten in beginsel dus beperkt, enerzijds omdat slachtoffers van mens- en milieu-gerelateerde
normschendingen en ngo’s geen toegang hebben tot de enquéteprocedure en anderzijds omdat de
Ondernemingskamer geen voorzieningen kan treffen ten aanzien van buitenlandse
dochtervennootschappen van Nederlandse internationaal opererende ondernemingen.!?> Toch bestaan
er wel enige mogelijkheden voor een rol van het enquéterecht in deze context. Zo kan de
Ondernemingskamer  bijvoorbeeld een bestuurder of commissaris benoemen bij de
moedermaatschappij, wat het mogelijk maakt om via het aandeelhouderschap van de moeder invloed
uit te oefenen op het IMVO-beleid bij de dochter. Hoewel er geen rechtspraak bestaat waarin dit
daadwerkelijk gebeurd is in het kader van de IMVO-context, zou dit in theorie mogelijkheden kunnen
bieden in geval van ernstige en aanhoudende IMVO-normschendingen in het kader van de activiteiten
van de dochter.

Daarnaast kan het zo zijn dat een onderneming een activistische (IMVO-)aandeelhouder heeft die wel
voldoet aan de drempelvoorwaarde van artikel 2:346 lid 1 BW. De vervolgvraag is dan of een beleid of
besluit dat in strijd is met de IMVO-gerelateerde belangen van derden onderwerp kan zijn van een
enquéteprocedure. Het uitgangspunt in de literatuur lijkt te zijn dat dit in beginsel niet mogelijk is als
hiervoor niet een voldoende wettelijke basis is. De bepaling uit de Corporate Governance Code dat
bestuurders en commissarissen aandacht dienen te besteden aan maatschappelijke aspecten van het
ondernemen wordt gezien als een onvoldoende algemeen aanvaard inzicht om zonder meer te kunnen
leiden tot een enquéteprocedure bij schending daarvan; dit zou in strijd zijn met de rechtszekerheid.!®3
Eén en ander kan echter bijvoorbeeld anders liggen in het geval dat een onderneming een beslissing
neemt die in strijd is met het door de vennootschap zelf opgestelde IMVO-beleid. In dat geval zou een
dergelijk besluit mogelijk in strijd kunnen zijn met de elementaire beginselen van verantwoord
ondernemerschap en als zodanig wanbeleid kunnen constitueren.'®* Praktijkvoorbeelden ontbreken
echter vooralsnog.

Bestuurdersaansprakelijkheid wegens misleidende voorstelling van de toestand van de vennootschap in
het jaarverslag

Bepaalde vennootschappen zijn, zoals gezegd, verplicht om in hun jaarverslag te rapporteren over
aspecten van maatschappelijk verantwoord ondernemen. Dat roept de vraag op of bestuurders
aansprakelijk kunnen zijn als de in het jaarverslag vermelde informatie misleidend is. Tegenover
bestuurders kan een dergelijke vordering worden gebaseerd op de artikelen 2:139 en 2:249 BW. Deze
bepalingen kunnen ook worden ingeroepen door derden die schade hebben geleden als gevolg van de
misleiding. De getroffen derden zullen overigens over het algemeen een atypische groep IMVO-
stakeholders zijn: aandeelhouders en investeerders. Het is denkbaar dat zij schade lijden in de vorm
van waardevermindering van hun aandelen die het gevolg is van bijvoorbeeld een milieuschadeclaim,
terwijl zij de aandelen hebben gekocht in de veronderstelling dat de vennootschap op een verantwoorde
wijze met IMVO-gerelateerde belangen omgaat.

190 Men kan zich overigens afvragen in hoeverre een machtiging van de Ondernemingskamer om inlichtingen in te winnen bij
buitenlandse vennootschappen daadwerkelijk afgedwongen kan worden dan wel stuit op praktische bezwaren, zie Bartman
& Dorresteijn 2013, X.3.

91 HR 13 mei 2005, JOR 2005, 147 m.nt. M.W. Josephus Jitta (Zeelandia).

192 Dit is niet onopgemerkt gebleven in de literatuur. Zo schrijven Bartman en Holtzer dat het mogelijk wenselijk is om organisaties
die collectieve belangen (zoals IMVO-belangen) behartigen toe te laten tot het enquéterecht: Bartman & Holtzer 2010.

193 Zie bijvoorbeeld Van Schilfgaarde 2013, p. 381 en Kuijpers 2004, p. 680.

194 Zie bijvoorbeeld Eijsbouts 2010, p. 72. Vgl. ook: OK 21 juni 1979, NJ 1980, 73 m.nt. Maeijer (Batco).
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Daarnaast kan de Ondernemingskamer op vordering van belanghebbenden (waaronder
aandeelhouders, ondernemingsraad en vakbonden maar ook bijvoorbeeld concurrenten, crediteuren en
belangenorganisaties) die van mening zijn dat het jaarverslag niet aan de wettelijke vereisten voldoet,
bepalen dat het wordt ingericht volgens zijn aanwijzingen. !> Verder kan, vanwege de strafbaarstelling
van schending van transparantieverplichtingen via de Wet op de Economische Delicten, het Nederlandse
openbaar ministerie strafvervolging instellen wegens niet-naleving van deze verplichtingen.'®® Omdat
het hier slechts een overtreding betreft zullen de belangen bij vervolging echter minder groot zijn en
zal een uiteindelijke veroordeling ook niet een sterk normerend effect hebben.?’

Concernaansprakeljjkheid

Voorts is het denkbaar dat IMVO-stakeholders een aandeelhouder van de vennootschap aansprakelijk
willen stellen. Daarbij kan in het bijzonder worden gedacht aan aansprakelijkheid van een
moedervennootschap voor de schulden (of gedragingen) van een dochtervennootschap. In het
ondernemingsrecht ontbreekt voor dergelijke aansprakelijkheid echter een directe wettelijke
grondslag.'® In theorie zou het in de rechtspraak ontwikkelde leerstuk van doorbraak van
aansprakelijkheid hier een rol zou kunnen spelen. In de praktijk wordt een beroep hierop echter slechts
onder zeer uitzonderlijke omstandigheden gehonoreerd, zoals hieronder nader besproken wordt, wat
betekent dat IMVO-stakeholders voor een dergelijke actie in de praktijk aangewezen zullen zijn op de
regels van het onrechtmatigedaadsrecht (waarover nader par. 2.4.3).

Waar het gaat om de toerekening van (onrechtmatige) gedragingen van de ene rechtspersoon aan de
andere rechtspersoon in concernverband is de vennootschapsrechtelijke literatuur en jurisprudentie
specifiek gericht op het leerstuk van de doorbraak van aansprakelijkheid (ook wel: piercing the corporate
veil of veil piercing). Dit betreft een in de jurisprudentie ontwikkelde constructie waarbij
vennootschappen binnen een concern (meestal een moedermaatschappij en een dochtermaatschappij)
met elkaar vereenzelvigd worden, in die zin dat het identiteitsverschil tussen beide terzijde gesteld wordt
en de ene groepsmaatschappij aansprakelijk gesteld wordt voor de schulden of, in bredere zin, de
gedragingen van een andere groepsmaatschappij. De vraag om het toepassen van een dergelijke
constructie speelt voornamelijk in gevallen waarin crediteuren van de ene concernvennootschap
(meestal de dochtermaatschappij) hun schulden niet (meer) kunnen verhalen op die vennootschap en
op zoek gaan naar mogelijkheden om deze schulden in plaats daarvan te verhalen op een andere
concernvennootschap (meestal de moedermaatschappij). !

Het leerstuk van doorbraak van aansprakelijkheid is omstreden, aangezien het inbreuk maakt op het
beginsel van (gescheiden) rechtspersoonlijkheid en het beginsel van beperkte aansprakelijkheid. Het
verbaast dan ook niet dat de Hoge Raad tot dusverre zeer terughoudend is geweest in het
vereenzelvigen van verschillende vennootschappen in concernverband met het oog op het bieden van
verhaalsextensie aan de crediteuren van een groepsmaatschappij — buiten die gevallen waarin daarvoor

195 Zie art. 2:447 BW e.v.

1% Zie art. 1 onder 4 WED.

197 Vgl. Corstens/Borgers 2014, p. 600-601.

1% Een voorbeeld van een grondslag voor concernaansprakelijkheid in het ondernemingsrecht is de aansprakelijkheid op grond
van een in artikel 2:403 lid 1 sub f BW bedoelde verklaring van de moeder ten aanzien van dochters in het kader van een
geconsolideerde jaarrekening. Deze vorm van aansprakelijkheid ziet echter alleen op uit rechtshandelingen van de dochter
voortvloeiende schulden en is dus niet relevant in het kader van IMVO. Dergelijke ‘schulden’ zullen immers in de regel
voortvloeien uit feitelijke handelingen.

199 Zie nader bijvoorbeeld: Bartman & Dorresteijn 2013, p. 289-330; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme, 2-11* 2009/834-
845; Lennarts 1999.
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een wettelijke basis bestaat.?® Dat doorbraak van aansprakelijkheid in dit soort situaties echter niet
geheel onmogelijk is laat het Krijger/Citco-arrest zien, waarin de Hoge Raad stelde: “[...] dat van het
identiteitsverschil tussen twee door dezelfde persoon beheerste rechtspersonen misbruik kan worden
gemaakt” en “[...] dat hetgeen met zodanig misbruik [wordt] beoogd [...] in rechte niet behoeft te
worden gehonoreerd’.”®* Uit het Rainbow-arrest blijkt echter dat de Hoge Raad uitzonderlijke
omstandigheden verlangt, wil een beroep op vereenzelviging kunnen slagen; in de regel zal een dergelijk
misbruik volgens de Hoge Raad “ moeten worden aangemerkt als een onrechtmatige daad, die verplicht
tot het vergoeden van de schade die door het misbruik aan derden wordt toegebracht”. Voor doorbraak
van aansprakelijkheid (in de zin van het volledig wegdenken van het identiteitsverschil) is slechts onder
uitzonderlijke omstandigheden plaats.?%?

De vraag rijst in welke uitzonderlijke gevallen het nog wel mogelijk is om de moedermaatschappij van
een concern aansprakelijk te stellen voor de schulden (of, in bredere zin: gedragingen) van haar
dochtermaatschappij. Een minimumvereiste is verwevenheid tussen de twee, bijvoorbeeld omdat zij één
en dezelfde persoon als aandeelhouder en bestuurder hebben en/of dezelfde activiteiten ontplooien.
Algemene factoren waar naar gekeken zou kunnen worden om de mate van verwevenheid tussen
moeder en dochter te beoordelen zijn (de intensiteit van) de juridische betrekkingen, de beleidsmatige
en ‘culturele’ banden en de organisatorische betrekkingen tussen beide, alsook het personeelsbeleid,
de ideéle banden, de commerciéle raakvlakken, de financiéle en fiscale betrekkingen en samenwerking
op het vlak van technologie en R&D. Aanwijzingen voor een nauwe verwevenheid zouden kunnen
voortvloeien uit bijvoorbeeld de mate waarin de moeder zich inmengt in de dagelijkse gang van zaken
bij de dochter, het gezamenlijk gebruikmaken van één kantoor dan wel van dezelfde toeleveranciers,
dienstverleners, aannemers, enz., het opstellen van een geconsolideerde jaarrekening, de mate waarin
de moeder namens de dochter contracteert, het bestaan van ‘dubbelrollen’ voor bestuurders of ander
kaderpersoneel, het mede namens de andere vennootschap ondertekenen van berichtgeving.?%3

De enkele verwevenheid is op zichzelf echter onvoldoende grond voor vereenzelviging; er moet sprake
zijn van bijzondere omstandigheden die de vereenzelviging rechtvaardigen. Welke de bijzondere
omstandigheden zijn die aanleiding kunnen geven voor vereenzelviging van moeder- en
dochtermaatschappij is afhankelijk van de concrete feiten en omstandigheden van het geval en dus
moeilijk in algemene zin te zeggen. Een belangrijke (maar niet beslissende) factor kan zijn het feit dat
de moedermaatschappij krachtens aandelenbezit beslissende zeggenschap kan uitoefenen in de
dochter. Andere elementen die een rol kunnen spelen zijn: vermogensvermenging, opgewekte schijn
van (mede)gebondenheid of bevoegdheid, toezeggingen, wets- of rechtsontduiking, misbruik van
vennootschapsrecht dan wel het verschuilen achter de rechtspersoonlijkheid en de statutaire
doelomschrijvingen van de betrokken vennootschappen.?® In die gevallen dat er gronden zijn voor

200 Fen wettelijke basis kan bijvoorbeeld gevonden worden in de artt. 2:138/248 BW inzake bestuurdersaansprakelijkheid bij
faillissement van de venootschap als gevolg van onbehoorlijk bestuur en art. 2:11 inzake de bestuurder-rechtspersoon; zie
Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009/836.

201 HR 9 juni 1995, NJ 1996/213 (Krijger/Citco), r.0. 3.3.

202 HR 13 oktober 2000, NJ 2000/698, m.nt. J.M.M. Maeijer (Rainbow). In het betreffende arrest ziet de Hoge Raad echter geen
reden voor vereenzelviging: “Het door het Hof geconstateerde misbruik bestaat hierin dat De Wit met het doen eindigen van
de ondernemingsactiviteiten van Démarrage en het doen voortzetten van dezelfde activiteiten door Rainbow, naar s Hofs
oordeel geen ander oogmerk had dan de fiscus als crediteur te benadelen, en wel door het verijdelen van (verder) verhaal
van de Ontvanger op het vermogen van Démarrage. Een dergeljjke op benadeling van een bepaalde crediteur gerichte
handelswijze is onrechtmatig jegens deze crediteur en verplicht dan ook de (rechts)personen die voor deze handelwijze
verantwoordeljjk zijn, tot vergoeding van de schade welke die crediteur als gevolg daarvan ljjdt. Dit betekent echter niet dat
de omvang van deze schade zonder meer gelijk is aan het bedrag van de vordering waarvan men het verhaal wilde verijdelen.
Reeds hierom is een vereenzelviging als door het Hof in het onderhavige geval voor mogeljjk wordt gehouden, een vorm van
redres die te ver gaat’.

203 Deze voorbeelden zijn mede geinspireerd op: Van Rooij 1990.

204 Zie nader en met verdere verwijzingen naar jurisprudentie: Bartman & Dorresteijn 2013, p. 295-302.
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vereenzelviging en er bovendien (een krasse vorm van) misbruik gemaakt is van het identiteitsverschil
tussen de twee vennootschappen kan er reden zijn voor doorbraak van aansprakelijkheid in de zin van
het aannemen van aansprakelijkheid van de moedermaatschappij voor de schulden (en, in bredere zin:
de gedragingen) van de dochtermaatschappij.?®

Van belang om te vermelden is dat lagere rechters iets minder terughoudend lijken te zijn dan de Hoge
Raad waar het gaat om het aannemen van doorbraak van aansprakelijkheid in concernverband.?%
Maeijer e.a. stellen zelfs dat directe doorbraak van aansprakelijkheid in het verleden * vee/ te ruimhartig”
aanvaard is in verschillende uitspraken ter zake van schade wegens bodemverontreiniging.?” De Hoge
Raad zelf echter heeft de mogelijkheid van doorbraak van aansprakelijkheid in het kader van
milieuaansprakelijkheid op grond van enkel de nauwe verwevenheid tussen de aan te spreken
onderneming en haar bedrijfsvoorganger, verworpen.2% Ook in de arbeidsrechtelijke context worden zo
nu en dan vorderingen ingesteld op grond van doorbraak van aansprakelijkheid door werknemers van
(failliete) dochtermaatschappijen tegen moedermaatschappijen (met het oog op bijvoorbeeld het
verkrijgen van niet-uitbetaald loon, vakantiegeld en ontslagvergoeding en/of naleving van met de
dochter gemaakte afspraken), maar deze vorderingen worden niet snel toegekend.?%

De Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State lijkt daarentegen weer een minder streng
criterium aan de dag te leggen voor vereenzelviging: daarvoor is plaats in bestuursrechtelijke zaken
“[...] wanneer vaststaat dat de belangen van de één identiek zijn aan de belangen van de ander en
daarover voor andere betrokkenen in het rechtsverkeer geen enkele onduidelijkheid of onzekerheid kan
bestaar”; misbruik van het identiteitsverschil is niet vereist.?® Ook op verschillende andere
rechtsgebieden, zoals het belastingrecht en het mededingingsrecht lijkt het vereenzelvigingsleerstuk
ruimhartiger te worden toegepast dan in het civiele recht.?!! Daarnaast is het volgens Bartman en
Dorresteijn aannemelijk dat vereenzelviging eerder zal worden toegepast waar het gaat om het
voorkomen van de omzeiling van dwingende rechtsplichten, dan waar het gaat om het vestigen van
aansprakelijkheid.??

In de literatuur wordt wel gepleit voor een minder terughoudende opstelling ten aanzien van doorbraak
van aansprakelijkheid in concernverhoudingen, in het bijzonder in gevallen waar het gaat om de
mogelijkheden tot verhaal niet zozeer van contractuele schuldeisers van de dochtermaatschappij, maar
van zgn. /involuntary creditors zoals slachtoffers van een door de dochter gepleegde onrechtmatige
daad. Sommige auteurs pleiten er zelfs voor dat met betrekking tot internationale groepsverbanden het
huidige systeem, dat als uitgangspunt heeft de eigen verantwoordelijkheid van de afzonderlijke
juridische entiteiten, verlaten zou moeten worden ten gunste van een benadering waarin de groep
gezien wordt als één economische eenheid waarin iedere deelnemer in beginsel verantwoordelijk
gehouden kan worden voor de gedragingen van de andere deelnemers.?!3 Hieraan ligt ten grondslag
de gedachte dat de traditionele noties van gescheiden rechtspersoonlijkheid en beperkte
aansprakelijkheid zich slecht verhouden tot de huidige werkelijkheid van sterk geintegreerde

205 Zie nader en met verdere verwijzingen naar jurisprudentie: Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009/835.

206 Zie voor enkele voorbeelden van geslaagde beroepen op vereenzelviging voor lagere rechters sinds het Rainbow-arrest
bijvoorbeeld: Bartman & Dorresteijn 2013, p. 297.

207 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1I* 2009/836.

208 HR 3 november 1995, NJ 1996, 215, m.nt. J.M.M. Maeijer (Roco/De Staat).

209 vgl. bijvoorbeeld HR 1 december 2000, JAR 2001/12 (Fugro/Kenkhuis) en Hof Den Bosch 21 augustus 2012,
ECLI:NL:GHSHE:2012:BX5646.

210 Hof Arnhem 4 september 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX6589.

211 Zie voor de benadering van het doorbraak van aansprakelijkheid-leerstuk door het Europees Hof van Justitie op het gebied
van het mededingingsrecht bijvoorbeeld: Europees Hof van Justitie, zaak C-97/08, 2009 E.C.R. I-8237 (Azko Nobel NV v.
Commission), par. 55, 58-62.

212 Bartman & Dorresteijn 2013, p. 302.

213 Zie bijvoorbeeld: Eijsbouts 2010. Zie ook, uitgebreid: Dearborn 2009; Blumberg 2001.
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(internationale) groepsverbanden, alsook de realisatie dat het te makkelijk is geworden om de
concernstructuur te gebruiken om de legitieme aanspraken van derden wiens belangen geschonden zijn
als gevolg van de concernactiviteiten, te frustreren.?'

Een dergelijk systeem van (multinational) enterprise liability zou in de praktijk een vorm van strikte
aansprakelijkheid kunnen inhouden voor de moedermaatschappij van een multinationaal concern voor
schadelijke consequenties van de concernactiviteiten aangezien deze binnen haar risicosfeer liggen en
Zij er profijt van heeft.?’> Het leerstuk heeft echter vooralsnog maar zeer beperkt ingang gevonden in
wetgeving en rechtspraak in westerse landen, waaronder Nederland. Desalniettemin is en blijft het een
onderwerp dat, in het kader van de nationale en internationale discussies over internationaal
maatschappelijk verantwoord ondernemen en over bedrijven & mensenrechtenschendingen, hoog op
het verlanglijstjie van maatschappelijke belangenorganisaties staat. In de afwezigheid tot dusverre van
concrete juridische aanknopingspunten in dit verband en gezien de zeer terughoudende benadering van
het hier besproken leerstuk van doorbraak van aansprakelijkheid, lijkt het erop dat de mogelijkheden
om gedragingen van een dochtermaatschappij in groepsverband toe te rekenen aan haar
moedermaatschappij echter vooralsnog gezocht moeten worden in het civiele aansprakelijkheidsrecht
en niet in het rechtspersonenrecht of het vennootschapsrecht.

Tot slot zij hier opgemerkt dat de (beperkte) mogelijkheid tot het aansprakelijk stellen van een
moedermaatschappij voor gedragingen van haar dochter op grond van het vennootschapsrechtelijke
leerstuk van doorbraak van aansprakelijkheid strikt gescheiden moet worden van de in par. 2.4.3 te
bespreken mogelijkheden om te komen tot aansprakelijkheid van de moedermaatschappij op grond van
het civiele aansprakelijkheidsrecht (in het bijzonder de onrechtmatigedaadsbepaling van art. 6:162 BW).
Stelplicht en bewijslast verschillen aanzienlijk bij beide constructies. Zo zal de eiser bij een doorbraak-
vordering moeten aantonen dat er sprake is van een zodanig uitzonderlijk misbruik van het
identiteitsverschil tussen moeder en dochter, dat dit een doorbraak op grond van vereenzelviging
rechtvaardigt. Wordt het beroep op vereenzelviging toegewezen, dan is de omvang van de schade in
beginsel gegeven (want gelijk aan de schuld van de dochter) en rust op de eisende partij geen
bijzondere stelplicht of bewijslast meer ten aanzien van de causaliteit. Lennarts spreekt in dit verband
van de ‘botte bijl’ van de doorbraak van aansprakelijkheid (vereenzelviging) versus het ‘fileermes’ van
de onrechtmatige daad.?®

Daarnaast kan het verschil in grondslag leiden tot de toepasselijkheid van verschillende regels van
internationaal privaatrecht en daarmee tot verschillende uitkomsten voor wat betreft de rechterlijke
bevoegdheid en het toepasselijk recht. Alhoewel een op het onrechtmatigedaadsrecht gestoelde
vordering tegen de moedermaatschappij in beginsel beheerst zal worden door de /ex /oci delictus en de
lex loci damni meer in het bijzonder (zie nader par. 2.4.2), rijst de vraag of datzelfde geldt voor een op
het vennootschapsrechtelijke leerstuk van doorbraak van aansprakelijkheid gestoelde vordering. Wordt
een dergelijke vordering wellicht beheerst door de /ex societatis? Alhoewel hier niet echt duidelijkheid
over bestaat in de literatuur, lijkt dit op het eerste gezicht een voor de hand liggende oplossing.?'’
Recente rechtspraak van het Europees Hof van Justitie in het kader van de bevoegdheidsbepalingen
van de Brussel I-Verordening lijkt daarentegen echter te suggereren dat vorderingen waarbij getracht
wordt een bestuurder en een aandeelhouder aansprakelijk te stellen voor de schulden van een
vennootschap, ongeacht de specifieke grondslag, wellicht beoordeeld dienen te worden op basis van de

214 Zie nader en met verdere verwijzingen: Enneking 2012, p. 184-186.

215 Van Rooij 1990, p. 189.

216 Lennarts 1999 p. 173-243.

27 Zie bijvoorbeeld, met verdere verwijzingen: Lennarts 1999 p. 329-333, 362-364.

=

65



Hoofdstuk 2 - Nederland

lex loci delicti, meer in het bijzonder de plaats waar de bedrijfsactiviteiten zijn verricht en de schulden
zZijn aangegaan.?'8

Toerekening van kennis aan of tussen rechtspersonen

Tot slot kan in deze context nog relevant zijn de mogelijkheid van toerekening van kennis aan of tussen
rechtspersonen. Allereerst rijst in dit kader de vraag wanneer de kennis van de functionaris van een
rechtspersoon geldt als de kennis van die rechtspersoon zelf. Hiervoor geldt in beginsel hetzelfde als
voor de in par. 2.1 al besproken toerekening van gedragingen; geldt de kennis van de functionaris in
het maatschappelijk verkeer als kennis van de rechtspersoon, dan kan zij aan de rechtspersoon
toegerekend worden als ‘eigen’ kennis.?!® Of de kennis van een functionaris in een concreet geval in het
maatschappelijk verkeer te gelden heeft als de kennis van de rechtspersoon hangt af van alle
omstandigheden van het geval.

Welke omstandigheden relevant zijn blijft onduidelijk aangezien de Hoge Raad in dit verband nog geen
duidelijke regel heeft geformuleerd. In beginsel mag daarbij als uitgangspunt genomen worden dat de
kennis van een (lid van een) orgaan van een rechtspersoon vrijwel steeds aan de rechtspersoon kan
worden toegerekend, zeker als het gaat om (een lid van) het bestuur van een vennootschap. Hetzelfde
kan gezegd worden ten aanzien van kennis van personen die geen deel uitmaken van een orgaan van
de rechtspersoon, maar feitelijk tot de bedrijfsleiding horen, zoals de feitelijke bestuurders en de leden
van het senjor management.*® Een verdere omstandigheid die volgens Verbunt en Van den Heuvel
toerekening van wetenschap van een functionaris meer waarschijnlijk kan maken, is het feit dat “[...]
de wetenschap betrekking heeft op risico’s die derden lopen die daar niet op bedacht zijn en dat ook
niet hoeven te zijn, terwijl de risico’s waaraan die derden worden blootgesteld samenhangen met
ondernemingsactiviteiten waarbij de rechtspersoon een eigen belang heeft’.*

Wat betreft de toerekening aan de rechtspersoon van kennis van andere functionarissen blijft er veel
afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Katan heeft aan de hand van rechtspraak en literatuur
een vuistregel ontwikkeld voor ‘standaardgevallen’, dat wil zeggen gevallen waarin de functionaris die
kennis draagt die van belang is voor de rechtsverhouding tussen de rechtspersoon en een derde in
zekere mate betrokken is bij die rechtsverhouding. In dergelijke gevallen mag de kennis van de
functionaris in beginsel toegerekend worden aan de rechtspersoon als de functionaris mede als taak of
verantwoordelijkheid heeft om actie te ondernemen naar aanleiding van die kennis.???> Asser/Maeijer &
Kroeze lijken een ander vertrekpunt te kiezen dan het onderscheid tussen organen en andere
functionarissen; ruime of terughoudende toerekening van kennis hangt af van de strekking van de norm
waarvoor een kenniselement is vereist.???

Vervolgens rijst de vraag of er ook andere mogelijkheden zijn om kennis toe te rekenen aan of tussen
rechtspersonen, in het bijzonder waar het gaat om toerekening van kennis tussen of aan verschillende
vennootschappen in concernverband. Tjittes noemt allereerst in algemene zin de mogelijkheid dat een
organisatie ‘eigen’” wetenschap heeft die bijvoorbeeld besloten ligt in het aanvaarden van bepaalde

218 Eyropees Hof van Justitie 18 juli 2013, zaak C-147/12 (Ofab v. Frank Koot, Evergreen Investments B.V.). Zie voor een verdere
bespreking van deze uitspraak: Van Hoek 2013.

219 Zie nader: Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/93.

20 Zie bijvoorbeeld: Verbunt & Van den Heuvel 2007, p. 216-219; Tjittes 2001, p. 39-44.

21 Verbunt & Van den Heuvel 2007, p.218.

22 Relevant (of, in ieder geval: meest relevant) zijn dus: 1) de kennis van de functionaris, 2) de betrokkenheid van de functionaris
bij het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding en 3) de taak van de functionaris om naar aanleiding van de relevante
informatie maatregelen te nemen, al dan niet bestaand uit het doorgeven van de informatie aan een beslissingsbevoegde
functionaris. Zie nader en met verdere verwijzingen naar literatuur en jurisprudentie: Katan 2014.

223 Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/93.
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gebruikelijke gedragingen; “[f]eiten die tijdens het normale productieproces in het kader van een
normale bedrijfsvoering plaatsvinden, worden naar verkeersopvattingen geacht bekend te zijn bij de
onderneming’ en hoeven niet via een functionaris aan de organisatie toegerekend te worden.??*
Daarnaast is volgens Lennarts sterk in opkomst “[...] de gedachte dat complexe organisaties waarin
arbeidsdeling plaatsvindt ervoor moeten zorgen dat kennis niet versplinterd raakt, maar dat zij behoorlijk
wordt gemanaged, dat zij in goede banen wordt geleid'.*?> Volgens Tjittes hangen de concrete eisen
die gesteld mogen worden aan het informatiemanagement binnen de organisatie enerzijds af van de
omvang van de organisatie en de mate van professionaliteit en anderzijds van de aard en ernst van de
kenbare gevaren van de activiteit.??

Ook binnen concernverhoudingen vindt onder omstandigheden toerekening van kennis plaats,
bijvoorbeeld van een dochtermaatschappij aan haar moeder in het kader van een doorbraak-vordering
of in het kader van een onrechtmatigedaadsvordering waarbij de moeder aansprakelijk gesteld wordt
voor schade veroorzaakt door de activiteiten van haar dochter (zie hierover par. 2.4.3).2? Hier lijkt
vooral grond voor te bestaan in gevallen dat de moeder zich intensief bemoeit of bemoeid heeft met de
gang van zaken bij de dochter. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn als de moeder een dubbelrol vervult
door naast de aandeelhoudersrol ook de rol van feitelijk bestuurder van de dochter op zich te nemen.
Lennarts voorspelt dat de gedachte van zorgvuldig kennismanagement binnen complexe organisaties
met name voor het aannemen van kennis bij concernvennootschappen een steeds grotere rol zal gaan
spelen.??8

2.3.4 Conclusie

Wat zijn naar Nederlandse wetgeving en jurisprudentie de verplichtingen van het bestuur en de RvC
van een Nederlandse onderneming in het kader van (I)MVO? Het antwoord op deze vraag ligt besloten
in het ondernemingsrecht, meer specifiek in het vennootschapsrecht van Boek 2 BW en de Nederlandse
Corporate Governance Code. Van belang is dat het ondernemingsrecht als rechtsgebied primair ziet op
de bescherming van de (langetermijn) belangen van de onderneming zelf en op de manier waarop de
direct bij de onderneming betrokkenen (aandeelhouders, bestuurders, commissarissen en in sommige
gevallen ook werknemers en crediteuren) zich verhouden tot de onderneming en tot elkaar. Het biedt
een juridisch kader waarbinnen ondernemingen in beginsel zoveel mogelijk vrij gelaten worden en waar
mogelijk gefaciliteerd worden om de eigen economische belangen na te streven. Toch is er ook binnen
het ondernemingsrecht wel oog voor de impact die economische activiteiten kunnen hebben op de
omgeving, waarbij in deze context dan in het bijzonder gedacht wordt aan werknemers, crediteuren,
het milieu en de maatschappij, veelal in een nationale context.

De taak van het bestuur van een vennootschap is om de vennootschap te besturen; de taak van de
raad van commissarissen is om toezicht te houden op het beleid en de algemene gang van zaken in de
vennootschap en de daarmee verbonden onderneming. Bij de uitoefening van hun onderscheiden taken
dienen zij zich primair te richten naar het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden
onderneming. De grenzen van de bevoegdheden die hun toekomen bij het uitoefenen van hun taken

24 Tiittes 2001, p. 45.

25 | ennarts 2002.

226 Zie nader: Tjittes 2001, p. 45-48.

227 Zie bijvoorbeeld: Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, ECLI:NLGHARL:2014:6766, JOR 2014/265. Het betreft
een geval waarin een moedervennootschap en een dochtervennootschap aansprakelijk worden gesteld door een crediteur
van de dochtervennootschap. De moedervennootschap heeft deelgenomen aan een kartel en de autoriteiten hebben de
moedervennootschap naar aanleiding daarvan een boete opgelegd. De crediteur van de dochtervennootschap stelt als gevolg
van de prijsafspraken schade te hebben geleden. De vraag die in de procedure voorligt is of de kennis over de kartelafspraken
bij de moeder ook aan de dochtervennootschap kan worden toegerekend. Het hof beantwoordt deze vraag bevestigend.

228 Lennarts 2002, p. 64-68, 70.
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zijn enerzijds gelegen in de statutaire doelomschrijving van de vennootschap en anderzijds in de wet.
De vennootschap wordt geacht om minimaal één maal per jaar verantwoording en rekenschap af te
leggen over de gang van zaken aan de aandeelhoudersvergadering. Deze heeft op zijn beurt onder
meer de bevoegdheid om bestuurders te benoemen en te ontslaan en om de statuten te wijzigen.

In hoeverre bestaat binnen deze structuur de mogelijkheid of zelfs de verplichting voor bestuurders en
commissarissen om hun acties en besluiten in het kader van hun taken binnen de vennootschap af te
stemmen op de belangen van niet bij de onderneming betrokken derden, zoals IMVO-stakeholders, in
het bijzonder waar deze belangen niet parallel lopen aan het belang van de onderneming? Dat is de
vraag waar het hier uiteindelijk om draait. De verplichting voor bestuurders en commissarissen om zich
bij de uitvoering van hun taken aan de wet te houden betekent dat zij de mens- en milieugerelateerde
belangen van derden in acht moeten nemen voor zover de wettelijke regels die op hun activiteiten van
toepassing zijn dat voorschrijven. Maar in gevallen dat het gaat om activiteiten in situaties waarvoor
geen duidelijk wettelijk kader bestaat, zoals veelal het geval zal zijn in de IMVO-context (zie par. 1.3.1)
rijst de vraag hoe ver zij moeten en mogen gaan om dergelijke belangen te ontzien of zelfs te
bevorderen, zeker als dit nadelig is of kan zijn voor de meer direct bij de vennootschap betrokken
stakeholders ten aanzien waarvan zij wel een wettelijke taak hebben.

Aanwijzingen zijn te vinden in de discussie over de uitleg van het begrip vennootschappelijk belang, in
de algemene zorgvuldigheidsnorm van art 2:8 BW, in de Nederlandse Corporate Governance Code en
in de wettelijke bepalingen met betrekking tot externe verslaglegging.

Het begrip vennootschappelijk belang zoals dat wordt geinterpreteerd in Nederlandse rechtspraak en
literatuur biedt in beginsel ruimte tot het meewegen van externe belangen. De reikwijdte van de externe
belangen die hiervoor in aanmerking komen, is in de praktijk echter waarschijnlijk beperkt tot de
belangen van werknemers en schuldeisers. Voor een bredere uitleg die ook de belangen van (meer
externe) IMVO-stakeholders zou kunnen omvatten, zoals lokale omwonenden, lokale werknemers van
dochtermaatschappijen of zakenpartners, lokale gemeenschappen, het lokale milieu, bestaan
(vooralsnog) weinig aanwijzingen.

Uit de algemene zorgvuldigheidsnorm van art. 2:8 BW vloeit voort dat bestuurders en commissarissen
bij de uitvoering van hun taken zorgvuldigheid dienen te betrachten ten aanzien van de (kenbare)
belangen van derden, zelfs als deze niet als zodanig deel uitmaken van het belang van de vennootschap.
In het kader van deze norm zijn de laatste jaren in de rechtspraak verschillende zorgplichten ontwikkeld
van vennootschappen en hun organen jegens derden. Hoewel het in eerste instantie alleen ging om de
belangen van derden die bij de aan de vennootschap verbonden onderneming betrokken zijn, lijkt dit
criterium inmiddels verruimd te zijn.

De vraag welke verplichtingen uit deze algemene zorgvuldigheidsnorm kunnen worden afgeleid, is
steeds afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Ook hier moet er echter op gewezen worden
dat er noch in de wet noch in de rechtspraak aanknopingspunten bestaan voor de gedachte dat het
inmiddels heersende leer zou zijn dat de belangen van buitenvennootschappelijke derden, zoals
leveranciers, bewoners van bepaalde gebieden en (I)MVO-stakeholders, onder de reikwijdte van art.
2:8 BW vallen. Het uitgangspunt blijft vooralsnog dat de kring van belanghebbenden waarop dit artikel
ziet geen ‘willekeurige’ derden omvat, maar slechts een beperkte kring van personen, onder wie
bijvoorbeeld aandeelhouders, certificaathouders, commissarissen, bestuurders, obligatiehouders en
wellicht leden van de ondernemingsraad.

De Nederlandse Corporate Governance Code bevat principes en best practices met betrekking tot goede
corporate governance voor beursgenoteerde ondernemingen. De Code is niet bindend, maar heeft wel
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enkele juridische consequenties, zoals de verplichting voor beursvennootschappen om in hun
jaarverslag mededeling te doen over de naleving ervan volgens het comply or explain principe. Relevant
voor de (I)MVO-context is dat bestuurders en commissarissen volgens de Code een
verantwoordelijkheid hebben om bij het voeren van beleid ook de belangen van onder meer
werknemers, de overheid en maatschappelijke groeperingen te betrekken. Het uitgangspunt hierbij is
en blijft wel de continuiteit van de onderneming zelf. Interessant is verder nog de op bestuurders
rustende verantwoordelijkheid voor beheersing van de risico’s die aan de ondernemingsactiviteiten zijn
verbonden; hierbij kan ook gedacht worden aan IMVO-gerelateerde risico’s, die immers tot schadeclaims
of handhaving door nationale autoriteiten kunnen leiden, alsmede tot aanzienlijke reputatieschade.
Opgemerkt dient echter te worden dat de commissie die toeziet op de naleving van de Code recent
heeft aangegeven dat in de praktijk slechts een klein aantal vennootschappen MVO daadwerkelijk in de
strategie heeft geintegreerd en hierover rapporteert en dat bij de meeste vennootschappen de
uiteenzetting van MVO-beleid onvoldoende is uitgewerkt. Zij adviseert herziening van de Code met
aandacht voor de vraag welke rol de code speelt ten aanzien van MVO en hoe de naleving ervan kan
worden verbeterd.

Wat betreft externe verslaglegging geldt dat grote rechtspersonen in hun jaarverslag naast financiéle
ook niet-financiéle prestatie-indicatoren (waaronder milieu- en personeelsaangelegenheden) dienen te
vermelden, voor zover dat noodzakelijk is voor een goed begrip van de ontwikkeling, de resultaten of
de positie van de rechtspersoon en groepsmaatschappijen. De regeling, die gebaseerd is op EU-
regelgeving, stelt geen concrete indicatoren of vereisten, wat betekent dat de resultaten moeilijk
meetbaar of vergelijkbaar zijn. Bovendien ontbreekt een mechanisme om de betrouwbaarheid van de
gepubliceerde informatie te controleren, zoals een onafhankelijk deskundige.

Vanaf (naar verwachting) januari 2017 zullen grote ondernemingen op basis van een nieuwe EU-richtlijn
verplicht zijn jaarlijks openbaar te rapporteren over hun bedrijfsbeleid ten aanzien van milieu, sociale
en personeelsaangelegenheden, mensenrechten en de bestrijding van corruptie en omkoping. Daarbij
moet ook aandacht besteed worden aan de resultaten van dat beleid, de voornaamste risico’s ten
aanzien van deze onderwerpen, de manier waarop deze risico’s worden beheerst en niet-financiéle
essentiéle prestatie-indicatoren. Deze informatie dient verstrekt te worden in de mate waarin dit
noodzakelijk is voor een goed begrip van de ontwikkeling, de resultaten en de positie van de
onderneming, alsmede van de effecten van haar activiteiten. De rapportageplicht is vormvrij en
gebaseerd op het comply or explain principe.

Uit sommige van de hier besproken instrumenten in theorie mogelijkheden voortvlioeien voor (zeer
beperkte) verplichtingen voor het bestuur en de RvC van Nederlandse vennootschappen om rekening
te houden met MVO-gerelateerde belangen, zoals bijvoorbeeld de belangen van werknemers. In de
praktijk is de rol van deze instrumenten in de MVO-context en zeker in de IMVO-context vooralsnog
echter zeer beperkt als gevolg van het ontbreken van concrete wettelijke normen en/of jurisprudentie
die duidelijkheid bieden over het al dan niet bestaan en de omvang van eventuele verplichtingen op dit
gebied. Een belangrijke uitzondering is de nieuwe EU-richtlijn inzake transparantie over niet-financiéle
prestatie-indicatoren, die specifiek aandacht heeft voor de effecten van de activiteiten van bepaalde
grote vennootschappen op mens en milieu.

Daarnaast geldt dat het ondernemingsrecht IMVO-stakeholders slechts in heel beperkte mate
mogelijkheden biedt om deze (veelal dus vage) verplichtingen af te dwingen. Dit hangt samen met het
feit dat het ondernemingsrecht niet primair is ingericht ter bescherming van de belangen van ‘externe’
belanghebbenden, zoals (potentiéle) slachtoffers van mens- en milieugerelateerde normschendingen en
ngo’s. In beginsel gelden de meeste van de verplichtingen voor het bestuur en de RvC jegens de
vennootschap, andere organen of aandeelhouders, wat dus betekent dat zij zich slechts lenen voor
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handhaving door deze partijen (bijvoorbeeld: activistische aandeelhouders). Slechts een zeer beperkt
aantal van de bestaande handhavingsmogelijkheden leent zich voor gebruik door IMVO-stakeholders.

Allereerst is er de mogelijkheid om een bestuurder of commissaris op grond van art. 6:162 BW
aansprakelijk te stellen voor schadelijk bestuursbeleid en/of commissarissentoezicht. Voor
aansprakelijkheid op deze grondslag geldt in deze context echter een strenge maatstaf; een dergelijke
vordering is slechts toewijsbaar indien aannemelijk gemaakt kan worden dat er sprake is van ernstig
verwijtbaar onrechtmatig handelen van de aangesproken bestuurder of commissaris. Daarnaast is er de
mogelijkheid dat iemand die een redelijk belang heeft bij de naleving van een verplichting die niet wordt
nagekomen, een vordering instelt tot vernietiging van een besluit van een orgaan van de rechtspersoon.
De gronden waarop een besluit vernietigd kan worden zijn echter beperkt en niet toegesneden op de
IMVO-context. Bovendien zal vernietiging van een specifiek besluit (beleid kan op deze grond niet in
kwestie gesteld worden) vaak geen afdoende rechtsmiddel zijn voor benadeelden in de IMVO-context
(waar het veelal gaat om gevallen van personenschade, zaakschade en milieuschade).

Voorts kan nog gedacht worden aan het handhavingsmechanisme van het enquéterecht, dat in gevallen
waarin gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van zaken binnen
een vennootschap kan strekken tot sanering, herstel van verhoudingen, transparantie en vaststelling
wie verantwoordelijk is voor wanbeleid. Alhoewel het enquéterecht in theorie, in combinatie met de
‘zachte’ verplichtingen uit de Corporate Governance Code, een mogelijkheid biedt voor IMVO-
stakeholders om beursvennootschappen te dwingen om rekening te houden met IMVO-gerelateerde
belangen, kunnen slechts een beperkt aantal partijen een enquéteverzoek instellen. Het gaat om de
vennootschap zelf, bepaalde aandeelhouders, werknemers via vakorganisaties en de advocaat-generaal
om redenen van algemeen belang.

Daarnaast is de werking van het enquéterecht beperkt in een internationale context, aangezien een
dergelijke procedure slechts verzocht kan worden ten aanzien van een Nederlandse vennootschap. Dit
neemt niet weg dat de Ondernemingskamer onder omstandigheden bijvoorbeeld gegevens omtrent het
IMVO-beleid van een buitenlandse dochter zou kunnen betrekken bij de beantwoording van de vraag
of sprake is van wanbeleid bij de moeder. Hoewel geen voorzieningen getroffen kunnen worden ten
aanzien van buitenlandse dochtervennootschappen, bestaan er wel mogelijkheden voor de
Ondernemingskamer om indirect invloed uit te oefenen op het IMVO-beleid bij een dochter, bijvoorbeeld
door benoeming van een bestuurder of commissaris bij de moedermaatschappij. Dit zou in theorie
mogelijkheden kunnen bieden in geval van ernstige en aanhoudende IMVO-normschendingen in het
kader van de activiteiten van de dochter. Er is geen rechtspraak voorhanden die laat zien dat iets
dergelijks al eens gebeurd is met het oog op de bescherming van IMVO-gerelateerde belangen.

Tot slot bestaat er nog de mogelijkheid om bestuurders aansprakelijk te stellen als de in het jaarverslag
vermelde informatie omtrent maatschappelijk verantwoord ondernemen misleidend is. Hierop kan een
beroep gedaan worden door derden die schade hebben geleden als gevolg van de misleiding. Dit zullen
echter doorgaans geen typische IMVO-stakeholders zijn, maar bijvoorbeeld aandeelhouders die schade
lijden in de vorm van waardevermindering van hun aandelen als gevolg van betrokkenheid bij een
IMVO-schandaal van een vennootschap die in het jaarverslag pretendeert op een verantwoorde manier
met IMVO-risico’s om te gaan. Daarnaast kan door een ruimere kring van belanghebbenden nakoming
van transparantieverplichtingen afgedwongen worden via een vordering daartoe bij de
Ondernemingskamer. Ook bestaat er in theorie de mogelijkheid tot strafrechtelijk ingrijpen wegens niet-
naleving van transparantieverplichtingen; in de praktijk zal het belang om hiertoe over te gaan klein zijn
omdat het slechts een overtreding betreft en een uiteindelijke veroordeling daarom niet een sterk
normerend effect zal hebben.
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Al met al kan gezegd worden dat er uit het Nederlandse vennootschapsrecht slechts weinig concrete
verplichtingen voortvloeien voor bestuurders en commissarissen van Nederlandse vennootschappen om
rekening te houden met de IMVO-gerelateerde belangen van derden waar dat niet reeds verplicht is op
grond van lokale wettelijke normen ter bescherming van mens en milieu tegen de mogelijke negatieve
effecten van bedrijfsactiviteiten. Daarnaast zijn de handhavingsmogelijkheden in deze context voor
IMVO-stakeholders zeer beperkt. De beste mogelijkheden lijken momenteel gelegen te zijn in de
mogelijkheid voor ‘activistische IMVO-aandeelhouders’ om via hun zeggenschapsrechten het
vennootschapsbeleid op het gebied van IMVO te beinvloeden. Daarbij geldt echter wel dat voor
bijvoorbeeld het agenderen van onderwerpen geldt dat dit ondersteund moet worden door
aandeelhouders die ten minste 3% van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen. Bij grote
beursvennootschappen is dit een drempel die alleen voor grote institutionele beleggers haalbaar lijkt te
zijn.

Waar het gaat om zorgplichten van bestuurders en commissarissen jegens buitenlandse IMVO-
stakeholders kunnen onder omstandigheden nog relevant zijn de specifieke normen en
handhavingsmogelijkheden die bestaan binnen de context van concernverhoudingen. In veel gevallen
gaat het in IMVO-verband immers om de eventuele negatieve gevolgen van bedrijfsactiviteiten in
gastlanden, die daar veelal worden uitgevoerd door lokale dochtermaatschappijen of handelspartners
van Nederlandse internationaal opererende ondernemingen. Uitgangspunt is hier echter dat zowel de
moedermaatschappij als haar (buitenlandse) dochtermaatschappijen zelfstandige dragers zijn van
rechten en plichten.

Hoewel het concern in economisch opzicht vaak één geheel vormt, zijn de verschillende rechtspersonen
binnen het concern juridisch gezien gescheiden entiteiten die in beginsel niet aansprakelijk gesteld
kunnen worden voor elkaars schulden of gedragingen. Hoewel door sommige auteurs wel wordt
aangenomen wordt dat op (het bestuur van) een moedervennootschap een concernleidingsplicht rust,
is twijfelachtig of derden ook rechten zouden kunnen ontlenen aan een dergelijke verplichting. Wat
betreft rapportageverplichtingen kan in deze context nog gewezen worden op het feit dat de
moedermaatschappij die een geconsolideerde jaarrekening moet opstellen, daarin onder
omstandigheden ook melding zal moeten maken van milieu- en personeelsaangelegenheden die
noodzakelijk zijn voor een goed begrip van de ontwikkeling, de resultaten of de positie van de moeder
en van haar dochtermaatschappijen.

Met betrekking tot handhavingsmogelijkheden in concernverband geldt dat vorderingen op grond van
het ondernemingsrechtelijke leerstuk van doorbraak van aansprakelijkheid in de praktijk slechts onder
zeer uitzonderlijke omstandigheden gehonoreerd worden. Dat betekent dat IMVO-stakeholders die een
moedermaatschappij van een multinationaal concern aansprakelijk willen stellen voor schade aangericht
aan mens- en milieugerelateerde belangen elders, in beginsel aangewezen zijn op bijvoorbeeld de
mogelijkheden die het algemene onrechtmatigedaadsrecht (art. 6:162 BW) daartoe biedt (waarover
nader par. 2.4.3). Interessant is daarbij nog wel de mogelijkheid van toerekening van kennis van
bijvoorbeeld een dochtermaatschappij aan haar moeder, bijvoorbeeld in gevallen dat de moeder zich
intensief bemoeit of bemoeid heeft met de gang van zaken bij de dochter.
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24 CIVIELRECHTELIJKE ZORGPLICHTEN VAN EEN NEDERLANDSE ONDERNEMING IN HET KADER VAN
IMVO

2.4.1 Inleiding

Zoals besproken in hoofdstuk 1, worden rechters in Westerse landen de laatste jaren steeds vaker
geconfronteerd met zgn. ‘foreign direct liability claims', waarin de vraag naar de civielrechtelijke
zorgplichten van internationaal opererende ondernemingen in het kader van IMVO centraal staat. Met
het aanbrengen door Nigeriaanse boeren en Milieudefensie van de in par. 2.2 besproken procedure
tegen Shell voor de rechtbank in Den Haag, heeft de wereldwijde tendens richting dit type procedures
ook in Nederland zijn intrede gedaan. In deze paragraaf wordt besproken hoe de civielrechtelijke
aansprakelijkheid van Nederlandse internationaal opererende ondernemingen voor hun betrokkenheid
bij schendingen van IMVO-normen, geregeld is in de Nederlandse wetgeving en jurisprudentie.

Aangezien het in het hier besproken type civiele aansprakelijkheidsprocedures doorgaans gaat om
(beweerdelijke) schendingen van IMVO-normen gepleegd in het buitenland door buitenlandse
dochterondernemingen en/of ketenpartners van de betrokken Nederlandse ondernemingen (zie nader
par. 1.3), komt ook het internationaal privaatrecht (IPR) om de hoek kijken. Een Nederlandse rechter
zal in een dergelijke zaak immers slechts toekomen aan de vraag naar de civielrechtelijke zorgplichten
van een Nederlandse onderneming in het kader van IMVO als hij rechtsmacht heeft ten aanzien van de
aan hem voorgelegde vordering en als hij daarop Nederlands aansprakelijkheidsrecht moet toepassen.
Daarnaast wordt de haalbaarheid van dit type procedures in belangrijke mate bepaald door de
procedurele en praktische omstandigheden in het land waar zij worden aangebracht.

In deze paragraaf wordt tegen de achtergrond van civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedures inzake
schendingen van (I)MVO-normen gepleegd in het buitenland (hierna: extraterritoriale (I)MVO-
normschendingen) allereerst ingegaan op de IPR-aspecten van dit type procedures (par. 2.4.2),
zorgplichten en aansprakelijkheid van internationaal opererende ondernemingen voor eigen
onrechtmatig gedrag (par. 2.4.3) en procedurele en praktische omstandigheden die in deze procedures
veelal een belangrijke rol spelen (par. 2.4.4). Vervolgens wordt kort aandacht besteed aan enkele
alternatieve gronden voor aansprakelijkheid die in de IMVO-context een rol kunnen spelen (par. 2.4.5).
De paragraaf wordt afgesloten met een conclusie (par. 2.4.6).

2.4.2 IPR-aspecten®”

Als een civiele aansprakelijkheidsprocedure die voor de Nederlandse rechter gebracht wordt niet alleen
aanknopingspunten heeft met de Nederlandse rechtsorde maar ook met één of meer buitenlandse
rechtsordes, bijvoorbeeld omdat het gaat om schade veroorzaakt buiten Nederland en/of omdat de
procespartijen niet allen in Nederland gevestigd zijn, doet dit vragen rijzen naar enerzijds de
internationale bevoegdheid van de Nederlandse rechter en anderzijds de internationale
geldingspretenties van het Nederlandse recht. Voor de oplossing van dit soort kwesties moet in beginsel
gekeken worden naar het internationale bevoegdheidsrecht en het conflictenrecht zoals dat vastgelegd
is in het nationale recht van de aangeroepen rechter. Vooral in de EU-context echter zijn verschillende
internationale instrumenten tot stand gebracht met gelinificeerde regels omtrent de IPR-aspecten van
geschillen over privaatrechtelijke rechtsbetrekkingen met een internationaal karakter. In Nederland
geldt dat IPR-bepalingen uit voor Nederland bindende internationale en EU-regelingen in beginsel voor
gaan op onze nationale (commune) IPR-bepalingen.?°

22 De tekst in deze paragraaf is grotendeels ontleend aan: Enneking 2014(2). Zie ook: Enneking 2012(1), p. 140-164, 205-229,
298-307, 318-327.
230 ygl. art. 10:1 BW, art. 1 Rv.

72



Hoofdstuk 2 - Nederland

Een Nederlandse rechter die geconfronteerd wordt met een civiele aansprakelijkheidsprocedure inzake
extraterritoriale MVO-normschendingen zal allereerst ambtshalve moeten toetsen of hij op grond van
de voor Nederland geldende regels van internationaal bevoegdheidsrecht lberhaupt bevoegd is om
kennis te nemen van de zaak.?*! Komt hem op grond van die regels rechtsmacht toe, dan heeft hij
(anders dan bijvoorbeeld zijn Amerikaanse collega’s) in beginsel geen discretionaire bevoegdheid om af
te zien van de uitoefening daarvan, bijvoorbeeld op grond van de overweging dat de procedure naar
zijn mening beter door een rechter in een ander land afgedaan zou kunnen worden (7orum non
conveniens).?3? Bij de beoordeling van de procedure zal de Nederlandse rechter wat betreft procedurele
aangelegenheden kijken naar het Nederlandse (burgerlijk proces)recht.?33 Dit betekent dat met de keuze
om een civiele aansprakelijkheidsprocedure inzake schending van buitenlandse MVO-normen aan de
Nederlandse rechter voor te leggen, ook een keuze wordt gemaakt voor Nederlandse regels ten aanzien
van bijvoorbeeld proceskosten en bewijsverkrijging. Een dergelijke keuze kan het verloop en de uitkomst
van het soort procedures dat hier centraal staat in belangrijke mate bepalen (zie nader par. 2.4.4).

Om vast te stellen welke materieelrechtelijke regels hij moet toepassen om te komen tot een oordeel
over de in het geding zijnde aansprakelijkheidsvraag zal de Nederlandse rechter, wederom ambtshalve,
moeten kijken naar de in Nederland geldende regels van internationaal conflictenrecht. Anders dan de
hier te bespreken regels van internationaal bevoegdheidsrecht, die een beperkt formeel
toepassingsgebied hebben?3*, hebben de hier te bespreken regels van internationaal conflictenrecht een
universeel formeel toepassingsgebied, wat betekent dat zij kunnen verwijzen naar zowel eigen
(Nederlands) als enig vreemd (buitenlands) recht. Wijzen de toepasselijke conflictenrechtelijke regels
vreemd recht aan als het toepasselijke recht, dan zal de rechter dat ambtshalve moeten toepassen. 2
Hij is in beginsel zelf verantwoordelijk voor het vaststellen van de inhoud van het vreemde recht, maar
kan daarbij de hulp inroepen van gespecialiseerde instituten als het Internationaal Juridisch Instituut of
van de bevoegde autoriteiten van het andere land; daarnaast kan hij partijen verzoeken inlichtingen
over het buitenlandse recht te verschaffen. Dit neemt echter niet weg dat de verplichting tot vaststellen
van de inhoud van het vreemde recht bij de rechter blijft liggen en dat de partijen dus niet verplicht
kunnen worden om de inhoud van dat recht als feit te bewijzen.23¢

Bevoegdheid

Wordt een civiele aansprakelijkheidsprocedure inzake extraterritoriale (I)MVO-normschendingen tegen
een onderneming aangebracht voor de Nederlandse rechter, dan zal deze om te bepalen of hij
rechtsmacht heeft eerst nagaan of de gedaagde onderneming woonplaats heeft in een EU-lidstaat in de
zin van de herschikte Brussel I-Verordening (Brussel Ibis-V0).%¥ Is dat het geval, dan valt de procedure

B Art. 10:2 BW.

232 Ten aanzien van procedures die binnen het (hierna verder te bespreken) Brussel I-regime vallen, heeft het Europese Hof van
Justitie duidelijk aangegeven dat de rechters in de lidstaten niet (meer) vrijstaat om een vordering ten aanzien waarvan
bevoegdheid bestaat af te wijzen op grond van forum non conveniens: Hv] EG 1 maart 2005, nr. C-281/02, NJ 2007/369
(Owusu / Jackson). In het Nederlandse commune bevoegdheidsrecht was deze mogelijkheid reeds komen te vervallen. Zie
Ibili 2007. Zie ook: Enneking 2012, p. 140-145.

233 Art. 10:3 BW.

24 Hiermee wordt bedoeld dat zij slechts vaststellen of de aangeroepen rechter uit één van de bij het bevoegdheidsscheppende
wetgevingsinstrument aangesloten staten bevoegd is en zich niet uitspreken over de bevoegdheid van rechters uit staten die
daarbij niet aangesloten zijn.

25 Art. 10:2 BW.

236 Zie uitgebreid: Asser/Kramer & Verhagen 10-I1I1 2015/325, 334-335 (X.E. Kramer, H.L.E. Verhagen).

237 Verordening (EU) Nr. 1215/2012 van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2012 betreffende de rechterlijke
bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken (herschikking). Deze
Verordening vervangt sinds 10 januari 2015 de (voor bevoegdheid grotendeels gelijkluidende) Verordening (EG) nr. 44/2001
van de raad van 22 december 2000 betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van
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binnen het ruimtelijk toepassingsbereik daarvan en zal de bevoegdheidsvraag in beginsel moeten
worden opgelost aan de hand van de regels van de Brussel Ibis-Vo. omtrent rechterlijke bevoegdheid
in burgerlijke en handelszaken.?*® De Verordening hanteert een ruim woonplaats-begrip waar het gaat
om vennootschappen en rechtspersonen, nu ervan uitgegaan wordt dat deze woonplaats hebben op de
plaats van ofwel hun statutaire zetel, ofwel hun hoofdbestuur, ofwel hun hoofdvestiging.*°

Op grond van de hoofdregel van de Brussel Ibis-Vo. heeft de Nederlandse rechter in beginsel
rechtsmacht over elke civiele aansprakelijkheidsclaim die wordt ingesteld tegen een onderneming met
woonplaats (dus: statutaire zetel, hoofdbestuur of hoofdvestiging) in Nederland.?® Het feit dat een
rechter in een ander land op grond van de daar geldende bepalingen van internationaal
bevoegdheidsrecht wellicht ook bevoegdheid zou kunnen aannemen over de vordering, doet hier in
beginsel niet aan af. Dit is slechts anders indien de partijen bij het geschil in onderlinge
overeenstemming de rechter(s) van een andere EU-lidstaat hebben aangewezen als exclusief bevoegd
om daarvan kennis te nemen?*, of indien er sprake is van een gelijkluidende procedure die reeds
aanhangig is voor een gerecht in een andere EU-lidstaat?*.

Gaat het om een civiele aansprakelijkheidsvordering inzake extraterritoriale (I)MVO-normschendingen
tegen een onderneming die geen woonplaats (dus: statutaire zetel, hoofdbestuur of hoofdvestiging)
heeft in Nederland maar wel in een andere EU-lidstaat, dan kan de Nederlandse rechter op grond van
de Brussel Ibis-Vo. in een beperkt aantal gevallen toch rechtsmacht aannemen.?*?

Dit is bijvoorbeeld het geval als het gaat een vordering uit onrechtmatige daad waarbij het
schadetoebrengende feit zich in Nederland heeft voorgedaan of dreigt voor te doen.?* In geval van een
zgn. grensoverschrijdende onrechtmatige daad waarbij de schadeveroorzakende handeling zich in
Nederland heeft voorgedaan maar de schade in een ander land is ingetreden of waarbij de
schadeveroorzakende handeling zich elders heeft voorgedaan maar de schade in Nederland is
ingetreden, kan de Nederlandse rechter in beide gevallen bevoegdheid aannemen. In theorie roept dit
interessante vragen op naar de mogelijkheden om de IMVO-zorgplichtschendingen die centraal staan
in foreign direct liability cases te lokaliseren in de Europese thuislanden van de betrokken internationaal
opererende ondernemingen.?* In de praktijk is de relevantie van deze bevoegdheidsgrond in het kader
van dit soort IMVO-gerelateerde juridische procedures echter beperkt.

beslissingen in burgerlijke en handelszaken, PHEG 2001, L12/1. Zie voor een overzicht van de rol van deze Verordening in de
bedrijven en mensenrechten-context ook: ‘Commission staff working document on Implementing the UN Guiding Principles
on Business and Human Rights - State of play’, SWD(2015) 144final (14 juli  2015),
<https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/10102/2015/EN/10102-2015-144-EN-F1-1.PDF>, p. 24-25.

238 Een vordering valt in ieder geval binnen het (materieel, formeel en temporeel) toepassingsbereik van de Brussel Ibis-
Verordening als het gaat om een burgerlijke zaak tegen een verweerder die woonplaats heeft in een Brussel I-lidstaat en de
vordering is ingesteld na 10 januari 2015. Vgl. artt. 4-6 en 63 Brussel Ibis-Vo. Gaat het om een vordering ingesteld tussen 1
maart 2001 en 10 januari 2015 dan valt deze onder het (voor wat bevoegdheid grotendeels gelijkluidende) regime van de
Brussel I-Verordening. Vgl. artt. 2-4 en 66 Brussel I-Vo.

233 Art. 63 Brussel Ibis-Vo. (art. 66 Brussel I-Vo.).

240 Art. 4 lid 1 jo. 63 Brussel Ibis-Vo. (art. 2 lid 1 jo. 66 Brussel I-Vo.).

241 Art. 25 Brussel Ibis-Vo. (art. 23 Brussel I-Vo.). De bevoegdheid van de Nederlandse rechter kan alleen op deze manier
opzijgezet worden als de uitdrukkelijke forumkeuze voldoet aan de in de betreffende bepaling(en) gestelde vereisten.

242 Art, 29 Brussel Ibis-Vo. (art. 27 Brussel I-Vo.). Het moet gaan om vorderingen tussen dezelfde partijen die hetzelfde
onderwerp betreffen en op dezelfde oorzaak berusten.

243 Artt. 7-9 Brussel Ibis-Vo. (artt. 5-7 Brussel I-Vo).

244 Art. 7 lid 2 Brussel Ibis-Vo. (art. 5 lid 3 Brussel I-Vo).

25 Er is sinds het Bier/Mines de Potasse-arrest een uitgebreid bestand met rechtspraak van het Europees Hof van Justitie tot
ontwikkeling gekomen rond deze lokalisatiekwestie in procedures met betrekking tot grensoverschrijdende onrechtmatige
daden, zoals gevallen van grensoverschrijdende milieuvervuiling; zie nader hieronder bij de bespreking van de Rome II-Vo.
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Dit heeft als reden dat de vorderingen in deze zaken worden doorgaans ingesteld tegen Europese
internationaal opererende ondernemingen in de landen waar zij gevestigd zijn; in een dergelijk geval
bestaat reeds rechtsmacht op grond van de hoofdregel van de Brussel Ibis-Vo. en hoeft niet meer
gekeken te worden naar aanvullende bevoegdheidsgronden. Daarnaast worden veelal ook niet-
Europese dochtermaatschappijen en ketenpartners aangesproken; deze vorderingen vallen echter
buiten het formeel toepassingsgebied van de Brussel Ibis-Vo., wat betekent dat deze aanvullende
bevoegdheidsgrond niet aan de orde komt omdat de bevoegdheidsvraag beantwoord moet worden aan
de hand van het commune internationale bevoegdheidsrecht van het land van de rechter. Deze
aanvullende bevoegdheidsgrond zou slechts kunnen leiden tot bevoegdheid van de Nederlandse rechter
als het zou gaan om een foreign direct liability claim tegen een in een andere EU-lidstaat gevestigde
onderneming die in Nederland een onrechtmatige gedraging begaan heeft die tot schade aan IMVO-
gerelateerde belangen in het gastland geleid heeft. Een dergelijke situatie is echter niet heel erg voor
de hand liggend en heeft zich in de praktijk dan ook nog niet voorgedaan.

Verder zou in theorie ook de Nederlandse (straf)rechter internationale bevoegdheid kunnen aannemen
over een civiele aansprakelijkheidsvordering die voortvloeit uit een strafbaar feit waarvoor in Nederland
vervolging is ingesteld.?* In de praktijk echter is deze mogelijkheid niet relevant nu de Nederlandse
strafrechter voeging van de benadeelde partij in het strafgeding moet afwijzen als de civiele claim een
onevenredige belasting van de strafzaak vormt.?*” Dit zal gezien hun complexiteit bij het hier besproken
type civiele aansprakelijkheidsprocedures vrijwel altijd het geval zijn. De Nederlandse rechter is ook
bevoegd als er een vestiging (filiaal, agentschap, enz.) van de aangesproken onderneming in Nederland
gelegen is, mits het geschil de exploitatie van die vestiging betreft.248

Daarnaast kan de Nederlandse rechter zich ook bevoegd verklaren ten aanzien van een dergelijke
aansprakelijkheidsvordering tegen een onderneming met woonplaats in een andere EU-lidstaat indien
deze vordering zo nauw verbonden is met een andere vordering tegen een in Nederland woonachtige
gedaagde dat een goede rechtsbedeling vraagt om gelijktijdige behandeling en berechting van de
vorderingen teneinde onverenigbare beslissingen te voorkomen.?* En tot slot heeft de Nederlandse
rechter rechtsmacht ten aanzien van een aansprakelijkheidsvordering tegen een in een EU-lidstaat
woonachtige onderneming als de partijen een forumkeuze maken voor de Nederlandse rechter. Het kan
daarbij zowel gaan om een uitdrukkelijke forumkeuze die bij schriftelijke overeenkomst (of bij schriftelijk
bevestigde mondelingen overeenkomst) is gesloten, als om een stilzwijgende forumkeuze. Van het
laatste is sprake indien de gedaagde onderneming verschijnt in de procedure voor de Nederlandse
rechter met een ander doel dan enkel het betwisten van de bevoegdheid daarvan.?>°

Gaat het om een civiele aansprakelijkheidsvordering inzake extraterritoriale MVO-normschendingen
tegen een onderneming die geen woonplaats heeft in Nederland en ook niet in een andere EU-lidstaat,
dan valt de procedure in beginsel buiten het ruimtelijk toepassingsbereik van de Brussel Ibis-Vo.%! In

246 Art, 7 lid 3 Brussel Ibis-Vo. (art. 5 lid 4 Brussel I-Vo.).

247 Art. 361 lid 3 Sv.

248 Art. 7 lid 5 Brussel Ibis-Vo. (art. 5 lid 5 Brussel I-Vo.). Gedacht kan worden aan de situatie dat de onrechtmatige daad
voortvloeit uit de werkzaamheden van de vestiging. Vgl. Hv]J EG 22 november 1978, zaak C-33/78, NJ 1979, 595 (Somafer /
Saar-Ferngas).

249 Art. 8 lid 1 Brussel Ibis-Vo. (art. 6 lid 1 Brussel I-Vo.).

250 Uitdrukkelijke forumkeuze: art. 25 Brussel Ibis-Vo. (art. 23 Brussel I-Vo.). Stilzwijgende forumkeuze: art. 26 Brussel Ibis-Vo.
(art. 24 Brussel I-Vo.).

%1 Datzelfde geldt voor de voorgangers van de Brussel Ibis-Vo., te weten de Brussel I-Vo. (ook wel: de EEX-Verordening) en het
EEX-Verdrag. In het kader van de Brussel I-herschikking is wel discussie geweest over uitbreiding van het formeel
toepassingsgebied ervan. Zie over de relevantie hiervan voor de bedrijven en mensenrechten-context: ‘Commission staff
working document on Implementing the UN Guiding Principles on Business and Human Rights — State of play’, SWD(2015)
144final (14 juli 2015), <https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/10102/2015/EN/10102-2015-144-EN-F1-1.PDF>, p.
24-25.
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dat geval moet aan de hand van het commune Nederlandse internationale bevoegdheidsrecht bepaald
worden of de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft over de betreffende vordering.?>? De hoofdregel
van ons commune bevoegdheidsrecht is echter grotendeels gelijk aan die van de Brussel I-Verordening
(de Nederlandse rechter is bevoegd als de gedaagde woonplaats of gewone verblijfplaats in Nederland
heeft) en zal dus in het hier besproken type zaken doorgaans niet veel toevoegen.?*3

Enkele van de andere commune bevoegdheidsgronden kunnen echter wel relevant zijn, zoals de
bepaling die het mogelijk maakt voor de Nederlandse rechter om rechtsmacht aan te nemen over een
civiele aansprakelijkheidsvordering tegen een buiten de EU gevestigde onderneming, indien de
vordering ziet op een onrechtmatige daad die zich geheel of deels in Nederland heeft voorgedaan of
dreigt voor te doen.?** Verder kent ook ons commune bevoegdheidsrecht een bepaling op grond
waarvan de Nederlandse rechter die in een civiele procedure tegen meerdere gedaagden rechtsmacht
heeft ten aanzien van één van die gedaagden, ook rechtsmacht kan aannemen over de andere in
hetzelfde geding betrokken gedaagden. Als voorwaarde geldt dat tussen de vorderingen tegen de
verschillende gedaagden “[...] een zodanige samenhang bestaat, dat redenen van doelmatigheid een
gezamenljjke behandeling rechtvaardigen”.?>

Daarnaast heeft de Nederlandse rechter ook rechtsmacht indien de partijen bij het geschil door middel
van een schriftelijke overeenkomst een uitdrukkelijke forumkeuze hebben gemaakt voor de Nederlandse
rechter; voorwaarde is wel dat er sprake is van een redelijk belang van de partijen bij diens
rechtsmacht.?*® Omgekeerd mag een Nederlandse rechter die aan één van de andere bepalingen van
commuun internationaal bevoegdheidsrecht rechtsmacht ontleent deze niet uitoefenen indien de
partijen bij schriftelijke overeenkomst de rechter van een andere staat hebben aangewezen als exclusief
bevoegde rechter ten aanzien van het geschil.?>” Ook kan de Nederlandse rechter bevoegdheid ontlenen
aan een stilzwijgende forumkeuze, waarbij de gedaagde in de procedure is verschenen en niet
uitsluitend of mede diens rechtsmacht heeft betwist; voorwaarde is ook hier dat er sprake moet zijn van
een redelijk belang van partijen bij diens rechtsmacht. 28

Tot slot kan in uitzonderingsgevallen de forum necessitatis-bepaling uit het Nederlandse commune
bevoegdheidsrecht nog een grondslag vormen voor rechtsmacht van de Nederlandse rechter over een
civiele aansprakelijkheidsvordering inzake extraterritoriale MVO-normschendingen tegen een
onderneming die geen woonplaats heeft in Nederland en ook niet in een andere EU-lidstaat.?>® Deze
bepaling maakt het de Nederlandse rechter mogelijk om bij wijze van uitzondering bevoegdheid aan te
nemen ten aanzien van een procedure die slechts zeer weinig aanknopingspunten heeft met de
Nederlandse rechtsorde. Voorwaarde hiervoor is dat het ofwel geheel onmogelijk is om die procedure
buiten Nederland voor een rechter te brengen, ofwel onaanvaardbaar zou zijn van de eiser te vergen
dat hij deze aan het oordeel van een rechter van een vreemde staat onderwerpt; in het laatste geval
moet de zaak wel enige verbondenheid met de Nederlandse rechtssfeer vertonen.?%® Deze bepaling kan
bijvoorbeeld relevant zijn in gevallen waarin de eisers geen (werkelijke) toegang hebben tot een rechter

252 Artt. 1-14 Rv.

253 Art. 2 Rv.

254 Art. 6 sub e Rv. In deze context zou inspiratie ontleend kunnen worden aan het in Europees verband tot ontwikkeling gekomen
ruime bestand met rechtspraak rond lokalisatiekwesties in procedures met betrekking tot grensoverschrijdende onrechtmatige
daden, zie supra voetnoot 239.

255 Art. 7 lid 1 Rv.

2% Art. 8 lid 1 jo. lid 5 Rv. Zie over het redelijk belang-vereiste bijvoorbeeld: HR 1 februari 1985, NJ 1985/698, m.nt. J.C. Schultsz
(Piscator) en Kamerstukken 17 1999/00, 26 855, nr. 3 (MvT), p. 38.

257 Art. 8 lid 2 jo. lid 5 Rv.

258 Art. 9 lid 1 Rv.

29 Zie nader over de mogelijke rol van forum necessitatis in de context van IMVO-gerelateerde aansprakelijkheidsprocedures
voor Europese nationale rechters: Roorda & Ryngaert 2015.

260 Art. 9 sub b en cRv.
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in het land waar de extraterritoriale MVO-normschending plaats heeft gevonden, bijvoorbeeld omdat in
het betreffende land burgeroorlog woedt of omdat zij daar niet kunnen rekenen op een eerlijke
procedure.?¢!

Box 1 Bevoegdheid in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak?®?

In de civiele aansprakelijkheidsprocedures tegen Shell die in 2006/2007 voor de Rechtbank Den Haag
werden aangespannen door Nigeriaanse boeren en Milieudefensie stond de bevoegdheid van de
Rechtbank over de vordering tegen de Brits/Nederlandse moedermaatschappij Royal Dutch Shell (RDS)
niet ter discussie. Aangezien het hoofdkantoor van RDS in Nederland gevestigd is (en dat ook was ten
tijde van het aanbrengen van de vorderingen) stond buiten twijfel dat de vorderingen tegen deze
moedermaatschappij binnen het toepassingsbereik van de Brussel I-V0.?% vielen en dat op grond
daarvan de Nederlandse rechter bevoegd was ten aanzien van deze vorderingen.?%*

Wat wel ter discussie stond in eerste aanleg en opnieuw in hoger beroep, was de vraag naar de
rechtsmacht van de Nederlandse rechter over de vorderingen tegen de Nigeriaanse
(klein)dochtermaatschappij Shell Petroleum Development Company of Nigeria (SPDC). Deze kwestie
valt buiten het toepassingsbereik van de Brussel I-Vo. aangezien SPDC een in Nigeria gevestigde
rechtspersoon is en geen statutaire zetel, hoofdbestuur of hoofdvestiging heeft (of had ten tijde van
het aanbrengen van de vorderingen) in één van de Brussel Ibis-Vo. lidstaten. De bevoegdheidsvraag
inzake de vorderingen tegen SPDC moest dus beoordeeld worden aan de hand van het commune
Nederlandse internationale bevoegdheidsrecht.

Als grondslag voor rechtsmacht van de rechtbank over SPDC voerden eisers aan dat een zodanige
samenhang zou bestaan tussen de vorderingen tegen de Nederlandse moedermaatschappij en haar
Nigeriaanse (klein)dochtermaatschappij, dat redenen van doelmatigheid een gezamenlijke behandeling
— en dus rechtsmacht van de Rechtbank Den Haag ook over de vorderingen tegen SPDC — zouden
rechtvaardigen.?®> Door de gedaagde ondernemingen werd betwist dat er van een zodanige samenhang
sprake was. Verder stelden zij dat de vorderingen tegen de onderscheiden gedaagden verschillende
rechtsgrondslagen hadden en dat voor SPDC niet voorzienbaar was dat zij in Nederland voor de rechter
zou worden opgeroepen. Zij stelden bovendien dat eisers misbruik maakten van procesrecht door op
voorhand kansloze vorderingen in te stellen tegen de Nederlandse moedermaatschappij met als enig
doel het creéren van rechtsmacht over de vorderingen tegen de Nigeriaanse
(klein)dochtermaatschappij.

De enige andere voor deze procedure relevante connectie van SPDC met de Nederlandse rechtsorde
was het concernverband tussen de Nigeriaanse Shell-(klein)dochtermaatschappij en haar Nederlandse
moedermaatschappij en de daarmee samenhangende formele of feitelijke banden tussen beide
rechtspersonen. Dit is echter een connectie die in beginsel noch binnen het Brussel I-regime noch binnen
het commune Nederlandse internationale bevoegdheidsrecht een zelfstandige grond oplevert voor
rechtelijke bevoegdheid in civiele aansprakelijkheidsprocedures.26¢

%L Vgl. bijvoorbeeld Rechtbank Den Haag, 21 maart 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV9748, waarin een in Egypte geboren eiser
die tussen 1999 en 2007 in Libié ten onrechte in detentie heeft gezeten en aldaar is gefolterd, in Nederland een civiele
aansprakelijkheidsprocedure aanbrengt tegen zijn folteraars, die geen bekende woonplaats hebben in Nederland of
daarbuiten.

262 Het hierna volgende is grotendeels ontleend aan: Enneking 2013(1); Enneking (2010).

263 Dit is de voorloper van de hiervoor besproken Brussel Ibis-Vo. De twee regelingen zijn op de hier relevante punten hetzelfde.

264 Art. 2 jo. 60 lid 1 Brussel I-Vo.

265 Art, 7 lid 1 Rv.

26 1n de praktijk is dit een lastige(r) kwestie die nauw samenhangt met de specifieke juridische basis waarop de procedure wordt
aangebracht. Zie bijvoorbeeld Lennarts 1999, p. 291-327. Omdat in de IMVO-context relevante procedures doorgaans worden
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Bij haar uitspraak van 30 december 2009 inzake het bevoegdheidsincident verwierp de Rechtbank Den
Haag de stellingen van de gedaagde ondernemingen met betrekking tot haar (on)bevoegdheid om
kennis te nemen van de vorderingen tegen SPDC. De Rechtbank was van mening dat slechts bij hoge
uitzondering sprake kan zijn van misbruik van procesrecht en was er niet van overtuigd dat de
vorderingen van eisers tegen RDS als volstrekt ondeugdelijk of volstrekt kansloos aan te merken waren.
Het instellen van deze vorderingen door de eisers leverde naar het oordeel van de Rechtbank dus geen
misbruik van procesrecht op. Daarnaast was zij van mening dat de vorderingen tegen RDS en SPDC,
gezien het feit dat zij hetzelfde feitencomplex betroffen, wel degelijk een zodanige samenhang
vertoonden dat redenen van doelmatigheid een gezamenlijke behandeling rechtvaardigden. 2%’

Hiermee werd de vraag naar de internationale bevoegdheid van de Nederlandse rechter zowel ten
aanzien van de Nederlandse moedermaatschappij als ten aanzien van de Nigeriaanse
(klein)dochtermaatschappij door de Rechtbank dus bevestigend beantwoord. Daarmee was het laatste
woord over deze kwestie echter nog niet gesproken. De bevoegdheidskwestie ten aanzien van de
vorderingen tegen SPDC was ook in hoger beroep één van de belangrijkste twistpunten.?® Dit is wellicht
niet verwonderlijk, aangezien de bevestiging door de Rechtbank Den Haag dat het mogelijk is om civiele
aansprakelijkheidsprocedures inzake extraterritoriale (I)MVO-normschendingen aan te brengen voor
Nederlandse rechters tegen niet alleen Nederlandse internationaal opererende ondernemingen maar
ook hun buitenlandse dochtermaatschappijen (en/of handelspartners), de vrees kan oproepen dat meer
soortgelijke procedures zullen volgen.

Bij uitspraak van 18 december 2015 bevestigde het Hof Den Haag de beslissing van de Rechtbank dat
de Nederlandse rechter op grond van art. 7 lid 1 Rv. bevoegd is om kennis te nemen van de vorderingen
tegen de Nigeriaanse dochtermaatschappij?®® gezien de samenhang tussen deze vorderingen en de
vorderingen tegen de Nederlandse moedermaatschappij, welke ook volgens het Hof een gezamenlijke
behandeling om redenen van doelmatigheid rechtvaardigt. Het Hof neemt hierbij in aanmerking:

“ (i) dat tussen de als hoofdeljjke medeschuldenaren een concernrelatie bestaat, waarbij het doen en (na)laten van
SPDC als concernvennootschap een grote rol speelt bjj de beoordeling van een eventuele
aansprakelijkheid/gehoudenheid van RDS als top-holding; (i) dat de tegen hen ingestelde eis gelijkluidend is en
(iit) dezelfde feitelijke grondslag heeft, in die zin dat het om dezelfde lekkage gaat, terwijl (iv) het debat over de
feiten zich in belangrijke mate toespitst op vragen als hoe die lekkage is ontstaan en of voldoende is gedaan om
deze te voorkomen en de gevolgen ervan ongedaan te maken, in welk verband (v) mogelijk nader onderzoek

aangebracht op grond van het civiele aansprakelijkheidsrecht (zie nader par. 1.3.3) en niet op grond van bijvoorbeeld het
ondernemingsrecht (zie nader par. 2.3.3), worden deze nuances hier verder buiten beschouwing gelaten. Vgl. ook Lennarts
2003.

267 Rb. Den Haag 30 december 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK8616 (olielekkage Oruma), par. 3.1-3.8, Rb. Den Haag 24 februari
2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BM1469 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 3.1-3.8, ECLI:NL:RBSGR:2010:BM1470 (olielekkage
Goi), par. 3.1-3.8. Zie nader: Enneking 2013(1); Van Hoek 2013, p. 483-485; Enneking 2010. Zie ook Rb. Den Haag 1
december 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BU3521 (olielekkage Ikot Ada Udo), waarin een door de gedaagde ondernemingen
opgeworpen litispendentie-verweer (inhoudende dat er in een eerdere procedure voor de Nigeriaanse rechter over dezelfde
kwestie reeds uitspraak gedaan zou zijn) verworpen werd door de Rechtbank.

%8 Zie de Memorie van Grieven van Shell d.d. 7 oktober 2014, p. 9-47, full-tekst beschikbaar op:
<https://milieudefensie.nl/publicaties/bezwaren-uitspraken/shell-rechtszaak-memorie-van-grieven-van-shell-in-hoger-
beroep>. Zie ook Memorie van Antwoord van Milieudefensie c.s. d.d. 23 december 2014, p. 5-21, full-tekst beschikbaar op:
<https://milieudefensie.nl/publicaties/bezwaren-uitspraken/shell-rechtszaak-memorie-van-antwoord-op-grieven-van-shell-
fase-1>.

29 Qok in hoger beroep stond de bevoegdheid ten aanzien van de vorderingen tegen de Nederlandse moedermaatschappij niet
ter discussie, vgl. Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (inzake olielekkages nabij Goi), par.
3.9 en ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (inzake olielekkages nabij Oruma), par. 2.9.
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geindiceerd is, (vi) welk onderzoek, ter voorkoming van uiteenlopende bevindingen en beoordelingen, het beste bij
ééen rechter kan worden geconcentreerd [...]".27°

Het Hof verwerpt de stelling van de gedaagden dat de toets die zou moeten worden aangelegd is of er
een mogelijkheid bestaat dat de vorderingen tegen RDS kunnen worden toegewezen, een mogelijkheid
die volgens de gedaagden niet bestaat. Volgens het Hof ligt deze toets besloten in het
samenhangvereiste van art. 7 lid 1 Rv en is er geen sprake van een ‘evidente kansloosheid’ van de
vorderingen tegen de moedermaatschappij en (dus) ook niet van misbruik van procesrecht.?’* Ook de
tegenwerping dat het voor SPDC niet voorzienbaar zou zijn geweest dat zij voor een andere dan de
Nigeriaanse rechter c.q. voor de Nederlandse rechter zou worden gedagvaard, wordt verworpen door
het Hof. Het Hof overweegt in dit verband:

“[Tlegen de achtergrond van (i) de al langer gaande ontwikkelingen op het gebied van de foreign direct liability
claims [...], met daarbij gevoegd (i) de vele olielekkages die zich jaarlijks voordeden bij de oliewinning in Nigeria,
(iif) de juridische procedures die daarover sedert jaar en dag (volgens Shell al meer dan 60 jaar) worden gevoerd,
(iv) de problemen die deze olielekkages teweegbrengen voor mens en milieu en (v) de toegenomen aandacht voor
dergeljjke problemen, moet het voor RDS als hoofd en voor SPDC als operationeel onderdeel van het Shell-concern
redelijkerwijs voorzienbaar zijn geweest dat op den duur de pijlen ook op RDS zouden kunnen worden gericht,
waarbij dan SPDC, die al meermalen in Nigeria in rechte was betrokken, ook wel eens zou kunnen worden
opgeroepen voor een gerecht met bevoegdheid ten aanzien van RDS".?7?

Tot slot wijst het Hof er nog op dat een eenmaal aangenomen bevoegdheid (in dit geval op grond van
art. 7 lid 1 Rv.) niet komt te vervallen als de ‘ankervordering’ (in dit geval de vordering tegen de
Nederlandse moedermaatschappij) ongegrond blijkt.2”3

Toepasseljjk recht

Wordt een civiele aansprakelijkheidsprocedure inzake extraterritoriale MVO-normschendingen tegen een
onderneming aangebracht voor de Nederlandse rechter en acht deze zich bevoegd daarover te oordelen,
dan zal hij vervolgens moeten bepalen aan de hand van welk (aansprakelijkheids)recht beoordeeld dient
te worden of de vordering moet worden toegewezen of niet. Gaat het om een vordering die betrekking
heeft op een schadeveroorzakende gebeurtenis die zich heeft voorgedaan op of na 11 januari 2011,
dan zal hij voor het antwoord op die vraag moeten kijken naar het conflictenrechtelijk regime van de
Rome II-Verordening (hierna: Rome II-Vo.).?’4

20 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (olielekkage Goi), par. 3.3,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 2.3, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par. 2.3.

271 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586, par. 3.2 en 3.7, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586, par.
2.2 en 2.7, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588, par. 2.2 en 2.7. Het Hof stelt in dit verband onder meer: * Want als al op voorhand
duideljjk is dat de vorderingen tegen RDS (de zogenoemde ‘ankervorderingen’) evident kansloos en om die reden onmogeljjk
toewijsbaar zijn, is slecht voorstelbaar dat redenen van doelmatigheid niettemin een gezamenlijke behandeling
rechtvaardigen. Dit geval van ‘'evidente kansloosheid’ doet zich evenwel niet voor, nu niet al op voorhand valt uit te sluiten
dat op een moedervennootschap onder omstandigheden aansprakelijkheid kan rusten voor schade als gevolg van een doen
of (na)laten van een (klein)dochtervennootschap'.

272 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586, par. 3.6, ECLI:NL:GHDHA:2015:3587, par. 2.6,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3588, par. 2.6. Het Hof wijst daarbij — terzijde — ook op het feit dat ook voor de Engelse rechter een
procedure heeft gespeeld tegen Shell in verband met olielekkages in Nigeria (waarover nader par. 3.5.2).

273 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586, par. 3.8, ECLI:NL:GHDHA:2015:3587, par. 2.8,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3588, par. 2.8. Het Hof stelt in dit verband: “De in art. 7 lid 1 Rv bedoelde samenhang moet aanwezig
zijn op het tijdstip waarop de procedure in de eerste aanleg aanhangig wordt gemaakt; een dan op die grond bestaande
internationale bevoegdheid kan, behoudens bijzondere, hier niet aan de orde zijnde omstandigheden, tijdens de loop vande
procedure niet meer wijzigen. Een andere opvatting komt in strijd met het zgn. perpetuatio fori-beginsel (vg. Hof Den Haag
30 november 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BP3078) ".

274 Verordening (EG) nr. 864/2007 van het Europees Parlement en de Raad van 11 juli 2007 betreffende het recht dat van
toepassing is op niet-contractuele verbintenissen, PHEU 2007, L 199/40. Een vordering valt in beginsel binnen het (materieel,
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Als hoofdregel van de Rome II-Vo. geldt dat toepasselijk is het recht van het land waar de directe
schade zich heeft voorgedaan (in gevallen van letsel- of zaakschade wil dat bijvoorbeeld zeggen: waar
het letsel of de materiéle schade is opgelopen), ongeacht waar de schadeveroorzakende gebeurtenis
zich heeft voorgedaan en ongeacht waar de indirecte gevolgen van die gebeurtenis zich voordoen.?”>
Deze hoofdregel wordt opzijgezet in gevallen waarin degene wiens aansprakelijkheid in het geding is
en degene die schade geleden heeft beide gewone verblijfplaats hebben in hetzelfde land; in dat geval
is het recht van het land van hun beider gewone verblijfplaats van toepassing.?”® Zowel de hoofdregel
als deze zgn. ‘gevolgenexceptie’ kunnen opzijgezet worden indien uit het geheel der omstandigheden
blijkt dat de onrechtmatige daad een kennelijk hauwere band heeft met een ander land; in dat geval is
het recht van het land waarmee deze kennelijk nauwere band bestaat, van toepassing.?’” Nu deze twee
excepties slechts bij uitzondering een rol spelen, betekent dit dat het toepasselijke recht in civiele
aansprakelijkheidsprocedures inzake extraterritoriale (I)MVO-normschendingen doorgaans het recht zal
zijn van het (gast)land waar de IMVO-normschendingen schade aan mens en milieu tot gevolg
hebben.?”8

De Rome II-Vo. kent een aantal bepalingen die voor bijzondere gevallen een uitzondering maken op de
hoofdregel. De meest relevante daarvan in de context van het type procedures dat hier centraal staat
is de bijzondere regel betreffende niet-contractuele verbintenissen die voortvloeien uit milieuschade of
uit letsel-, zaak- of vermogensschade als gevolg van milieuschade. Deze regel ziet specifiek op in het
kader van de bevoegdheid reeds aangehaalde fenomeen van de grensoverschrijdende onrechtmatige
daad, dat wil zeggen de onrechtmatige daad waarbij de schadeveroorzakende handeling in het ene land
heeft plaatsgevonden (het Handlungsorf) en de schade in een ander land is ingetreden (het
Erfolgsort).?” Ts er sprake van een grensoverschrijdende onrechtmatige daad die resulteert in (letsel-,
zaak- of vermogensschade als gevolg van) milieuschade, dan biedt de bijzondere regel inzake
milieudelicten de persoon die schadevergoeding vordert de mogelijkheid om te kiezen voor toepassing
van het recht van het Hand/ungsort in plaats van het op grond van de hoofdregel toepasselijke recht
van het Erfolgsort,?®

De gedachte achter de bijzondere regel inzake milieudelicten is dat nu de eiser doorgaans zal kiezen
voor het rechtsstelsel dat het hoogste beschermingsniveau biedt, op deze manier een zo hoog mogelijk
niveau van milieubescherming bereikt wordt. De Europese Commissie merkt in dit verband op:

formeel en temporeel) toepassingsbereik van de Rome II-Vo. als het gaat om een (internationale) vordering op basis van een
niet-contractuele verbintenis in een burgerlijke of handelszaak die betrekking heeft op een schadeveroorzakende gebeurtenis
die zich heeft voorgedaan op of na 11 januari 2009; het door de Verordening aangewezen recht is van toepassing ongeacht
of dit het recht van een lidstaat of van een niet-lidstaat is. Vgl. artt. 1, 3 en 31 Rome II-Vo. en ook (inzake het temporele
toepassingsgebied) HV] EU 17 november 2011, zaak C-412/10 (Deo Antoine Homawoo/GMF Assurances SA). Zie voor een
overzicht van de rol van deze Verordening in de bedrijven en mensenrechten-context ook: ‘Commission staff working
document on Implementing the UN Guiding Principles on Business and Human Rights — State of play’, SWD(2015) 144final
(14 juli 2015), <https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/10102/2015/EN/10102-2015-144-EN-F1-1.PDF>, p. 25-26.

275 Art. 4 lid 1 Rome II-Vo. Vgl. ook preambule par. 16-17.

276 Art. 4 lid 2 Rome II-Vo.

277 Art. 4 lid 3 Rome II-Vo. Hierin staat ook te lezen dat een dergelijke kennelijk nauwere band met een ander land met name
zou kunnen berusten op een reeds eerder bestaande, nauw met de onrechtmatige daad samenhangende betrekking tussen
partijen, zoals een overeenkomst.

278 Zie in meer detail: Enneking 2012(1), p. 160-164, 214-223; Enneking 2008, p. 295-302. Vgl. ook: Van Calster 2013, p. 239-
240; Castermans & Van der Weide 2009, p. 36-41.

273 Art. 4 lid 3 Rome II-Vo. Hierin staat ook te lezen dat een dergelijke kennelijk nauwere band met een ander land met name
zou kunnen berusten op een reeds eerder bestaande, nauw met de onrechtmatige daad samenhangende betrekking tussen
partijen, zoals een overeenkomst.

280 Art. 7 Rome II-Vo.
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“Considering the Union’s more general objectives in environmental matters, the point is
not only to respect the victim’s legitimate interests but also to establish a legislative
policy that contributes to raising the general level of environmental protection,
especially as the author of the environmental damage, unlike other torts or delicts,
generally derives an economic benefit from his harmful activity” .28

Zeker gezien de achterliggende gedachte van optimale milieubescherming lijkt deze regel mogelijkheden
te bieden voor (potentiéle) eisers in civiele aansprakelijkheidsprocedures inzake extraterritoriale (I)MVO-
normschendingen die resulteren in (letsel-, zaak- of vermogensschade als gevolg van) milieuschade.
Deze mogelijkheden zijn vooral interessant wanneer het (aansprakelijkheids)recht van het thuisland van
waaruit de aangesproken onderneming haar internationale activiteiten aanstuurt meer bescherming
biedt dan dat van het gastland waar die activiteiten geleid hebben tot schade aan mens en milieu.?282

Uiteraard vergt een beroep op de bijzondere regel inzake milieudelicten wel dat de eisers aannemelijk
kunnen maken dat de (letsel-, zaak- of vermogensschade als gevolg van) milieuschade in het gastland
een (direct) gevolg is van schadeveroorzakend handelen of nalaten van de betrokken onderneming dat
(in ieder geval deels) in het thuisland gelokaliseerd kan worden.?®* Daarbij kan aangehaakt worden bij
de rechtspraak van het Europees Hof van Justitie rond de kwestie van de lokalisatie van de plaats waar
de schadeveroorzakende gebeurtenis heeft plaatsgevonden (/oci delicti commissi) die sinds het Mines
de Potasse-arrest?®* tot ontwikkeling is gekomen in het kader van de rechterlijke bevoegdheid bij
grensoverschrijdende onrechtmatige daden, zoals grensoverschrijdende milieuvervuiling.?8> Interessant
is ook de suggestie dat naar analogie met het ruime begrip ‘operator in de Europese Richtlijn
Milieuaansprakelijkheid?®® de beslissing van het hoofdkantoor van een internationaal opererende
onderneming die leidt tot milieuschade elders, gekwalificcerd zou kunnen worden als de
schadeveroorzakende gebeurtenis.?®” Het gebruik van deze bijzondere regel inzake milieudelicten in
toekomstige foreign direct liability cases zou, gezien de maatschappelijke en economische belangen die
met deze procedures gemoeid zijn, mogelijk (bijvoorbeeld naar aanleiding van prejudiciéle vragen
hieromtrent door nationale rechters) kunnen leiden tot interessante nieuwe rechtspraak van het
Europees Hof van Justitie over de interpretatie en reikwijdte van deze regel.?®

Het op grond van de regels van de Rome II-Vo. als toepasselijk aangewezen recht bepaalt of, op basis
waarvan en in hoeverre de gedaagde onderneming aansprakelijk gesteld kan worden voor de schade
aan mens en milieu veroorzaakt door extraterritoriale (I)MVO-normschendingen. Het toepasselijke recht
bepaalt allereerst wat de vereisten zijn voor aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad.?®® Daarnaast
bepaalt ook andere zaken, zoals de vraag of een (rechts)persoon aansprakelijk gesteld kan worden op

8L Explanatory Memorandum bij het Commissievoorstel voor de Rome II-Verordening, COM(2003) 427, p. 19.

282 Zie in meer detail: Otero Garcia-Castrilldn 2011 p. 568-572; Enneking 2008. Zie ook: Enneking 2012, p. p. 152-164, 214-228,
322-327.

83 Als eisers dit inderdaad aannemelijk kunnen maken is er verder geen enkele reden om aan te nemen dat de bijzondere
bepaling inzake milieudelicten geen rol zou kunnen spelen in dit type procedures. Zo ook: Van Hoek 2013, p. 487; Van Calster
2013, p. 240. Anders: Castermans & Van der Weide 2009, p. 39.

284 Hv] EG 30 november 1976, zaak C-21/76, NJ 1977, 494, m.nt. JCS (Bier/Mines de Potasse). In deze zaak ging het over
grensoverschrijdende milieuvervuiling, waarbij bovenstroomse lozingen van afvalzouten in de Rijn door het Franse bedrijf
Mines de Potasse leidde tot milieuschade voor de Nederlandse benedenstroomse gebruikers van het (vervuilde) Rijnwater.

285 Zie hierover bijvoorbeeld nader en met verdere verwijzingen: Van Calster 2013, p. 92-99.

286 Richtlijn 2004/35/EG van het Europees Parlement en de Raad van 21 april 2004 betreffende milieuaansprakelijkheid met
betrekking tot het voorkomen en herstellen van milieuschade, Pb EUL 143 (30 april 2004), p. 56-75.

287 Zie Otero Garcia-Castrillon 2011, p. 571. Zie hierover ook Van Calster 2013, p. 174.

28 Een intensiever en door het Hv] gesanctioneerd gebruik, ook in de IMVO-context, van de bijzondere regel inzake milieudelicten
kan weer consequenties hebben voor de aantrekkelijkheid van Europese nationale fora waar het gaat om het aanbrengen
van toekomstige foreign direct liability cases.

29 ygl. art. 15 Rome II-Vo. sub a.
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grond van een specifieke hoedanigheid of relatie met de schadeveroorzakende actoren of activiteiten
(kwalitatieve aansprakelijkheid), het bestaan, de aard en de begroting van de schade, de personen die
naast (of in plaats van) het slachtoffer gerechtigd zijn tot schadevergoeding, en verjaringstermijnen.
Ook de vraag naar de maatregelen die de rechter, binnen de grenzen van zijn procesrechtelijke
bevoegdheid, kan treffen om letsel of schade te voorkomen, te beperken of te laten vergoeden
(waaronder niet alleen het toekennen van schadevergoeding maar ook bijv. rechterlijke geboden om
iets te doen of juist na te laten) wordt bestreken door het op de vordering toepasselijke materiéle recht
(/ex causae).*® Ook bewijsrechtelijke kwesties die nauw verbonden zijn met het materiéle recht, zoals
wettelijke bewijsvermoedens en de verdeling van het bewijsrisico, vallen onder de /ex causae.?®' Deze
bestrijkt echter niet meer procedurele kwesties, zoals de bewijsvoering (waaronder de mogelijkheden
tot bewijsverkrijging) en de rechtspleging, welke zoals eerder besproken beheerst worden door het
recht van de forumstaat (/ex for).??

Bij de beoordeling van het gedrag van de persoon wiens aansprakelijkheid in het geding is moet
rekening gehouden worden met de veiligheidsvoorschriften en gedragsregels die van kracht waren op
de tijd en de plaats van de schadeveroorzakende handelingen.?** Gedacht kan worden niet alleen aan
uit formele en lagere wetgeving voortvloeiende voorschriften en regels, maar ook aan uit de rechtspraak
of praktijk voortvloeiende gedragsnormen, waaronder mogelijk ook uit algemene
zorgvuldigheidsnormen afgeleide gedragsregels.?** Daarnaast laat het toepasselijke recht onverlet de
toepassing van bepalingen van bijzonder dwingend recht van de forumstaat.?®> Het betreft hier
bepalingen aan de inachtneming waarvan een land zoveel belang hecht voor de handhaving van zijn
openbare belangen zoals zijn politieke, sociale of economische organisatie, dat zij moeten worden
toegepast op elk geval dat onder de werkingssfeer ervan valt.?%® In uitzonderingsgevallen kan (een deel
van) het toepasselijke vreemde recht buiten toepassing gelaten worden als de toepassing ervan strijd
zou opleveren met de fundamentele beginselen en waarden van de rechtsorde (‘openbare orde”) van
de forumstaat.?®” Alledrie deze bepalingen kunnen, afhankelijk van de specifieke omstandigheden van
het individuele geval, relevant zijn in het hier centraal staande type civiele
aansprakelijkheidsprocedures.??®

Tot slot kan het door de verwijzingsregels van de Rome II-Verordening aangewezen recht buiten
toepassing gesteld worden door een rechtskeuze van de partijen.?®® Partijen zijn in beginsel vrij om
ieder gewenst rechtsstelsel te kiezen, maar vereist is dat de rechtskeuze (dat wil zeggen: de
wilsovereenstemming die tussen partijen bestaat over het gekozen recht) uitdrukkelijk gedaan wordt of
voldoende duidelijk blijkt uit de omstandigheden van het geval. De rechtskeuze zet in beginsel zowel de
dwingende als de aanvullende regels van het objectief (dat wil zeggen: zonder de rechtskeuze)

290 Art, 15 Rome II-Vo. Zie nader Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/1124-1133.

291 Art. 21 lid 1 Rome II-Vo. Zie ook: Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/983.

22 Art. 1 lid 3 Rome II-Vo.

293 Art. 17 Rome II-Vo.

24 Zie nader Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/325, nr. 1117-1121, waar in dit verband onder meer wordt opgemerkt dat
het“[...] het niet[is] uitgesloten dat rekening kan worden gehouden met een algemene zorgvuldigheidsnorm die deel uitmaakt
van het recht van het land waar de gedraging heeft plaatsgevonden, ook al is dat rechtsstelsel niet toepasseljjk”. Zie ook
Otero Garcia-Castrillén 2011, p. 574-575.

25 Art. 16 Rome II-Vo.

2% \gl. art. 9 lid 1 Rome I-Verordening.

27 Art. 26 Rome II-Vo. Hierbij kan bijvoorbeeld ook gedacht worden aan vreemde rechtsregels die strijdig zijn met het
geschreven of ongeschreven volkenrecht. Zie nader: Strikwerda 2012, p. 51-57. Ook bepalingen van vreemd recht die leiden
tot het toekennen van niet-compensatoire of punitieve schadevergoeding (zoals in de VS wel gebruikelijk is) worden in
continentaal Europa doorgaans gezien als strijdig met de openbare orde in deze zin en dus buiten toepassing gelaten. Vgl.
Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/325, nr. 1123.

2% Zie nader: Enneking 2012, p. 218-223, 325-326; Enneking 2008.

299 Art. 14 lid 1 Rome II-Vo. Zie nader Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/325, nr. 1102-1112.
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toepasselijke recht opzij. Dit is slechts anders wanneer alle aanknopingspunten van de vordering uit
onrechtmatige daad ten tijde van de schadeveroorzakende handeling in één land gelegen zijn en een
keuze gemaakt wordt voor het recht van een ander land; in dat geval kunnen de dwingendrechtelijke
bepalingen van het recht van het eerste land niet opzijgezet worden. Een zelfde bepaling geldt voor de
situatie waarin alle aanknopingspunten in EU-lidstaten gelegen zijn een keuze gemaakt wordt voor het
recht van een niet-EU-lidstaat; in dat geval kunnen eventuele de dwingendrechtelijke bepalingen van
EU-recht niet opzijgezet worden.3°

Box 2 Toepasselijk recht in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak®!

De vorderingen in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak hebben betrekking op verschillende gevallen van
olielekkage die tussen 2004 en 2007 hebben plaatsgevonden en daarmee buiten het temporeel
toepassingsgebied van de Rome II-Vo. vallen. Om te bepalen welk recht toepasselijk is op de civiele
aansprakelijkheidsvorderingen van de eisers, werd door de Rechtbank Den Haag daarom gekeken naar
de commune Nederlandse regels van internationaal conflictenrecht en meer in het bijzonder naar de
Wet Conflictenrecht Onrechtmatige Daad (WCOD) uit april 2001.

De eisers hadden hun vorderingen in eerste instantie gebaseerd op Nederlands
(aansprakelijkheids)recht, maar de toepasselijkheid daarvan werd door gedaagden betwist. De
Rechtbank Den Haag bepaalde op grond van het WCOD-regime, dat op hoofdlijnen gelijk is aan het
Rome II-regime, dat Nigeriaans recht van toepassing was op zowel de vorderingen tegen de Nigeriaanse
(klein)dochtermaatschappij SPDC als die tegen de Engels/Nederlandse (groot)moedermaatschappij
RDS. De vorderingen tegen SPDC betroffen immers een vermeende onrechtmatige daad die geheel
(zowel de schadeveroorzakende handeling als de inwerking van de schade) in Nigeria had
plaatsgevonden, terwijl de vorderingen tegen RDS een vermeende onrechtmatige daad betroffen die,
los van de vraag waar deze was gepleegd, in Nigeria schadelijk had ingewerkt.3°? Aangezien hieromtrent
niets gesteld of bewezen was, zag de Rechtbank geen reden om af te wijken van dit verwijzingsresultaat
op grond van het internationaal privaatrechtelijke openbare orde-beginsel of voorrangsregels van
Nederlands recht.3%

De beslissing van de Rechtbank ten aanzien van het op de vorderingen toepasselijke recht riep in hoger
beroep weinig vragen op. Tussen partijen bestond inmiddels overeenstemming dat het Nigeriaanse
recht in beginsel van toepassing was, met uitzondering van de procesrechtelijke kwesties, die op grond
van Nederlands recht als de /ex fori beoordeeld dienden te worden.3* Eén in dit verband relevant
twistpunt dat ook in hoger beroep aan de orde kwam was de ontvankelijkheid van mede-eiseres
Milieudefensie, die haar vorderingsrecht gebaseerd had op de Nederlandsrechtelijke collectieve
actiebepaling van art. 3:305a BW. Volgens gedaagden was dit niet mogelijk omdat het hier niet een
regel van Nederlands procesrecht maar een materieelrechtelijke bepaling zou betreffen, die dus niet
van toepassing zou zijn nu de vorderingen beoordeeld dienen te worden naar Nigeriaans recht.30>

300 Art. 14 lid 2 resp. lid 3 Rome II-Vo.

301 Zie ook: Van Hoek 2013, p. 486-487.

302 Art. 3 lid 1 jo. lid 2 WCOD.

303 Rechtbank Den Haag 30 januari 2013, LJV: ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9845 (olielekkage nabij Goi), r.o. 4.9-4.10; Rechtbank
Den Haag 30 januari 2013, LJN: ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9850 (olielekkage nabij Oruma), r.o. 4.9-4.10; Rechtbank Den Haag
30 januari 2013, LJM: ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9854 (olielekkage nabij Ikot Ada Udo), r.o. 4.8-4.9.

304 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (olielekkage Goi), par. 1.3,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 1.5, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par. 1.3.

305 Zie de Memorie van Grieven van Shell d.d. 7 oktober 2014, p. 84-85, full-tekst beschikbaar op:
<https://milieudefensie.nl/publicaties/bezwaren-uitspraken/shell-rechtszaak-memorie-van-grieven-van-shell-in-hoger-
beroep>. Zie ook Memorie van Antwoord van Milieudefensie c.s. d.d. 23 december 2014, p. 21-23, full-tekst beschikbaar op:
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Het Hof wees deze tegenwerping echter van de hand en bepaalde dat art. 3:305a BW wel degelijk van
toepassing was in de drie geschillen en een geldige basis vormde voor de zelfstandige vorderingen van
belangenorganisatie Milieudefensie.3% Het overwoog in dit verband onder meer:

“Voor de ontvankelijkheid van een eisende partij is in het algemeen vereist dat deze een eigen, rechtstreeks belang
bij de ingestelde rechtsvordering heeft (vgl. art. 3:296, 302 en 303 BW). Art. 3:305a BW vormt hierop een aanvulling
in die zin dat een stichting of vereniging met volledige rechtsbevoegdheid een vordering kan instellen indien deze
strekt tot bescherming van gelijksoortige belangen van anderen, voor zover zij deze belangen ingevolge haar
statuten behartigt. Deze mogelijkheid tot collectieve actie heeft zowel een materiéle als een processuele zijde. Wat
de materiéle kant betreft kan worden gedacht aan de vraag of bij schending van de door de stichting/vereniging
behartigde (milieu)belangen een materiéle aanspraak bestaat, bijvoorbeeld op grond van een vordering uit hoofde
van onrechtmatige daad. Deze vraag wordt, evenals die van de gegrondheid/toewijsbaarheid, beantwoord aan de
hand van het recht dat de (onrechtmatige daad-)vordering beheerst, dat wil zeggen de lex causae. Of — en zo ja,
in hoeverre en op welke wijze — dat vorderingsrecht, behalve door of namens de gerechtigde, ook via een collectieve
actie in rechte geldend kan worden gemaakt, moet naar Nederlands internationaal privaatrecht echter worden
gekwalificeerd als een vraag van procesrecht, waar delex fori processus — dus Nederlands recht — op van toepassing
is” .307

Ook het door de gedaagde ondernemingen aangevoerde argument dat de collectieve actiemogelijkheid
van art. 3:305a BW niet bedoeld zou zijn voor behartigen door een Nederlandse belangenorganisatie
van een zuiver lokaal buitenlands belang dat geen enkele band met de Nederlandse rechtssfeer heeft,
werd door het Hof net als door de Rechtbank van de hand gewezen.3%

Erkenning en tenuitvoerlegging

Het moge duidelijk zijn dat de relevantie van de vraag naar uit de Nederlandse wet voortvloeiende
civielrechtelijke zorgplichten van Nederlandse ondernemingen in het kader van IMVO in belangrijke
mate bepaald wordt door internationaal privaatrechtelijke aspecten, in het bijzonder de internationale
bevoegdheid van de Nederlandse rechter en de toepasselijkheid van Nederlands recht. Een IPR-aspect
dat nauw samenhangt met de bevoegdheidskwestie is de vraag naar de erkenning en tenuitvoerlegging
in Nederland van een veroordelend vonnis gewezen door een vreemde rechter (denk aan een door de
Nigeriaanse rechter tegen Shell gewezen vonnis waarvan in Nederland erkenning of tenuitvoerlegging
gezocht wordt3%). Het feit dat dit in de (niet EU-)context van het type civiele aansprakelijkheidszaken
dat hier centraal staat niet vanzelfsprekend is (zoals in het hierna volgende kort uiteen zal worden
gezet) en als zodanig tot aanvullende juridische geschillen kan leiden betekent immers dat extra belang
toekomt aan de plaats waar de procedure wordt aangebracht.

Wat betreft veroordelende vonnissen die in het buitenland gewezen zijn geldt dat deze in beginsel niet
in Nederland ten uitvoer gelegd kunnen worden tenzij zij in Nederland uitvoerbaar zijn krachtens een

<https://milieudefensie.nl/publicaties/bezwaren-uitspraken/shell-rechtszaak-memorie-van-antwoord-op-grieven-van-shell-
fase-1>. Zie hierover: Van Hoek 2013, p. 487-488.

306 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (oliclekkage Goi), par. 4.1-4.4,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 3.1-3.4, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par.
3.1-34.

307 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (oliclekkage Goi), par. 4.2,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 3.2, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par. 3.2.

308 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (olielekkage Goi), par. 4.4,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 3.4, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par. 3.4.

309 Deze kwestie speelt ook op een enkel punt in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak, zie Gerechtshof Den Haag 18 december
2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (olielekkage Goi), par. 5.3 met betrekking tot de erkenning in Nederland van een uitspraak
in een door de vader van één van de eisers in Nigeria aangebrachte procedure tegen SPDC.
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verdrag of krachtens de wet.3!® De erkenning en tenuitvoerlegging in Nederland van vonnissen in
burgerlijke en handelszaken uit andere EU-lidstaten is geregeld in de Brussel Ibis-Vo., die als
uitgangspunt heeft de automatische erkenning en tenuitvoerlegging in de Brussel Ibis-lidstaten van
beslissingen gewezen in andere Brussel Ibis-lidstaten.3! In de context van civiele
aansprakelijkheidsprocedures inzake extraterritoriale (I)MVO-normschendingen zal het echter vaak
gaan om de vraag naar erkenning en tenuitvoerlegging van vonnissen gewezen door nationale rechters
buiten de EU (denk aan vonnissen in procedures (mede) tegen Nederlandse ondernemingen gewezen
in het gastland of in de VS). Aangezien Nederland slechts partij is bij een zeer beperkt aantal verdragen
met landen buiten de EU waarin de erkenning en tenuitvoerlegging van vonnissen in burgerlijke en
handelszaken geregeld wordt3'?, zal in deze context doorgaans teruggevallen moeten worden op het
commune recht inzake erkenning en tenuitvoerlegging van vreemde vonnissen.

Als hoofdregel geldt dat in die gevallen waarin geen sprake is van een verdrag of een wettelijke bepaling
op grond waarvan een vonnis van een buitenlandse rechter in Nederland ten uitvoer gelegd kan worden,
de procedure in beginsel opnieuw aangebracht zal moeten worden voor de Nederlandse rechter om een
in Nederland geldige executoriale titel te verwerven.3'3 In de praktijk zal de rechter echter nagaan of
het buitenlandse vonnis voldoet aan de door het Nederlandse commune IPR gestelde eisen voor
erkenning van vreemde vonnissen. Naar de huidige stand van het commune IPR geldt hierbij als
uitgangspunt dat een buitenlands vonnis, ongeacht zijn aard en strekking, wordt erkend indien aan vier
minimumvereisten is voldaan, namelijk dat de buitenlandse rechter zich op een internationaal aanvaarde
grond bevoegd heeft verklaard, dat het vreemde vonnis tot stand is gekomen na een behoorlijke
rechtspleging, dat erkenning ervan niet in strijd met de Nederlandse openbare orde en dat erkenning
ervan niet onverenigbaar is met een eerder gewezen Nederlands of buitenlands vonnis.3!4

Voldoet het vreemde vonnis aan deze vereisten, dan zal de Nederlandse rechter het dictum van de
vreemde rechter overnemen en een verdere behandeling van de zaak achterwege laten; zijn vonnis in
deze (dat formeel gezien dus een Nederlands vonnis is maar inhoudelijk een ‘vreemd’ vonnis blijft)
vormt dan de executoriale titel die nodig is om het hier in Nederland ten uitvoer te kunnen leggen.
Voldoet het vreemde vonnis niet aan deze vereisten, dan komt het niet in aanmerking voor erkenning
en dus ook niet voor tenuitvoerlegging in Nederland. De eisers zullen in dat geval een nieuwe procedure
moeten entameren voor de Nederlandse rechter, waarin deze over zal gaan tot een (hernieuwde)
behandeling ten gronde van het geding. Daarbij kan wel tot op zekere hoogte bewijskracht ontleend
worden aan het vreemde vonnis.3

Extraterritorialiteit

De vorderingen in civiele aansprakelijkheidsprocedures inzake extraterritoriale (I)MVO-
normschendingen omvatten soms ook rechterlijke geboden of verboden ten aanzien van lopende of
toekomstige activiteiten die geheel of gedeeltelijk gelokaliseerd zijn in het gastland. Zo verzochten de
eisers in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak de rechter bijvoorbeeld onder meer om geboden op te
leggen, op straffe van een dwangsom, met betrekking tot (deels) in het buitenland te verrichten
activiteiten door Shell, zoals onderhoud aan pijpleidingen in het gastland, sanering van vervuilde grond
en waterbronnen aldaar en het opstellen van contingency plans ter beperking van de schade van

310 Art. 431 lid 1 jo. 985 Rv.

31 Artt. 36-57 Brussel Ibis-Vo.

312 Zie bijvoorbeeld Strikwerda 2012, p. 283-284.

313 Art. 431 lid 2 Rv.

314 vgl. bijvoorbeeld HR 26 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2838 en Rechtbank Utrecht 9 juni 2010,
ECLI:NL:RBUTR:2010:BM7168 (A/Spectranetics).

315 Zie nader Strikwerda 2012, p. 273-281.
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eventuele toekomstige olielekkages aldaar. De vraag rijst wat de mogelijkheden voor dergelijke
vorderingen zijn voor zover zij zich richten op activiteiten die zich niet in Nederland maar in het
buitenland afspelen en hoe zij zich verhouden tot algemene internationaal publiekrechtelijke leerstukken
als soevereiniteit en territorialiteit.

Over de juridische mogelijkheden voor dergelijke grensoverschrijdende gebods- en verbodsacties
bestaat weinig duidelijkheid in (Nederlandse) rechtspraak en literatuur. Vooral in het kader van
(dreigende) schendingen van intellectueel eigendomsrechten is de laatste jaren rechtspraak over dit
onderwerp tot ontwikkeling gekomen.3'® In de literatuur en rechtspraak op het gebied van het
intellectueel eigendomsrecht lijkt als uitgangspunt genomen te worden dat als de Nederlandse rechter
bevoegd is ten aanzien van een aansprakelijkheidsprocedure met een internationaal karakter, hij in
beginsel ook de mogelijkheid heeft om in dat kader een grensoverschrijdend gebod of verbod op te
leggen.3'” Ook hier zal vervolgens echter doorgaans de vraag rijzen op welke manier en (daarmee
samenhangend) door welke rechter handhavend kan worden opgetreden tegen de eventuele schending
van een dergelijke uitspraak, een kwestie die nauw verbonden is met de mogelijkheden tot erkenning
en tenuitvoerlegging van vreemde vonnissen in het land waar de activiteiten plaatsvinden ten aanzien
waarvan het gebod of verbod is uitgesproken. Een andere vraag die rijst in dit verband is in hoeverre
inzichten hierover uit de context van het intellectueel eigendomsrecht, een rechtsgebied dat sterk
ingebed is in onderwerp-specifieke regelgeving en verdragen, zich laat extrapoleren naar de context
van civielrechtelijke aansprakelijkheid voor extraterritoriale (I)MVO-normschendingen.

Interessant aan deze kwesties is dat zij zich afspelen op het grensvlak tussen burgerlijk procesrecht,
internationaal privaatrecht en internationaal publiekrecht. Want het opleggen en mogelijk ook
handhaven door de Nederlandse rechter in een civiele aansprakelijkheidsprocedure van een gebod of
verbod ten aanzien van activiteiten die zich geheel of grotendeels in het buitenland afspelen met de
bedoeling IMVO-normschendingen aldaar te voorkomen, staat gelijk aan het uitoefenen van
extraterritoriale jurisdictie.3'® Nu is het uitoefenen van rechtsprekende extraterritoriale jurisdictie in
beginsel volkenrechtelijk toelaatbaar en ook internationaal geaccepteerd, mits de procedure voldoende
connecties heeft met de forumstaat. De mate van acceptatie van deze vorm van extraterritoriale
jurisdictie hangt nauw samen niet alleen met het feit dat de aangeroepen rechter op grond van de voor
hem geldende regels van internationaal bevoegdheidsrecht doorgaans slechts rechtsmacht zal
aannemen over een procedure indien deze voldoende connecties heeft met de forumstaat, maar ook
met het feit dat hij op grond van de voor hem geldende regels van internationaal conflictenrecht een
dergelijke procedure doorgaans zal beoordelen op grond van het recht van het land waarmee deze de
meeste aanknopingsfactoren heeft.3?

316 Zie bijvoorbeeld: Van Engelen 2013. Zie ook: HR 24 november 1989, NJ 1992, 404 (Interlas), m.nt. Verkade. De Hoge Raad
stelde hierin met betrekking tot een vordering tot een verbod van inbreuk op een Benelux-merkrecht dat zich zou uitstrekken
tot gedragingen in Belgié en Luxemburg: “In het algemeen is er geen reden om aan te nemen dat er voor zulk een veroordeling
geen plaats is wanneer het gaat om een verplichting — eventueel een verplichting naar vreemd recht — die buiten Nederland
moet worden nagekomen. Een meer beperkte opvatting als door het onderdeel verdedigd vindt geen steun in het recht en
zou in een tijd van toenemende internationale contacten tot het voor de praktijk onwenselijke resultaat leiden dat in geval
van onrechtmatige daden met een internationaal karakter — zoals aantasting van intellectuele eigendomsrechten en
ongeoorloofde mededinging in meer landen of grensoverschrijdende milieuvervuiling — de Nederlandse gelaedeerde genoopt
zou kunnen worden zich in alle betrokken landen tot de rechter te wenden’”.

317 Zie bijvoorbeeld: A.W. Jongbloed, GS artikel 296 Boek 3 BW, par. 10.

318 Extraterritoriale jurisdictie begint waar de jurisdictie niet meer gegrond kan worden op het territorialiteitsbeginsel, omdat de
(rechts)personen, zaken rechtsverhoudingen of gebeurtenissen waarover rechtsmacht wordt uitgeoefend niet meer voldoende
aanknopingspunten hebben met de jurisdictie uitoefenende staat en in feite nauwer verbonden zijn met één of meer andere
staten. Zie, met verdere verwijzingen: Enneking 2007 p. 120 e.v. Zie ook: Enneking 2012(1), p. 463-494.

319 Zie, met verdere verwijzingen: Enneking 2007 p. 120 e.v. en vergelijk Permanent Hof van Internationale Justitie 7 september
1927, PCIJ Serie A, No. 10 (S.S. “Lotus”), waarin door het Hof bepaald werd dat “ Far from /laying down a general prohibition
to the effect that States may not extend the application of their laws and the jurisdiction of their courts to persons, property
and acts outside their territory, it leaves them in this respect a wide measure of discretion which is only limited in certain
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Het uitoefenen van wetgevende extraterritoriale jurisdictie, dat wil zeggen het opstellen door een
nationale wetgever van specifieke gedragsnormen ten aanzien van bepaalde activiteiten in het
buitenland (of bepaalde buitenlandse actoren) waaraan zij zich in de toekomst dienen te houden, is in
beginsel ook volkenrechtelijk toelaatbaar.3?® Dit kan internationaal echter op meer weerstand stuiten
dan het uitoefenen van rechtsprekende extraterritoriale jurisdictie, aangezien in een dergelijk geval in
feite eenzijdig het eigen recht van toepassing wordt verklaard op zaken die zich grotendeels in het
buitenland afspelen. Dit zal vooral het geval zijn wanneer een nationale wetgever extraterritoriaal
werkende gedragsnormen opstelt gericht op buitenlandse actoren of activiteiten met betrekking tot
onderwerpen ten aanzien waarvan de staat waar zij gevestigd zijn of plaatsvinden zelf een belang bij
heeft om (andere) gedragsnormen te stellen, normen die gestoeld zijn op een andere afweging tussen
handelingsvrijheid enerzijds en belangenbescherming anderzijds.3*

Het uitoefenen van extraterritoriale handhavende jurisdictie, tot slot, gaat nog een stapje verder en
kan, afhankelijk van door wie, waar en tegen wie wordt gehandhaafd, volkenrechtelijk problematisch
zijn.32 Op dit uitgangspunt zijn echter uitzonderingen mogelijk. Een voorbeeld is het geval waarin de
handhaving plaatsvindt door of met toestemming van de staat waar de activiteiten plaatsvinden (denk
aan de eerder genoemde mogelijkheden tot erkenning en tenuitvoerlegging van buitenlandse
vonnissen). Een ander voorbeeld is het geval waarin de handhaving wordt uitgevoerd in de
extraterritoriale jurisdictie uitoefenende staat zelf, zoals door de inzet van pressiemiddelen als het
weigeren van vergunningen, subsidies en contracten en het instellen van handelssancties om te
bewerkstelligen dat de in het buitenland opererende normadressaten de extraterritoriale
gedragsnormen naleven en/of dat de staten waarin zij opereren zich ten aanzien daarvan inschikkelijk
opstellen.3? In dat laatste geval wordt dan wel gesproken van territoriale maatregelen met
extraterritoriale effecten.3?

2.4.3 Zorgplichten en aansprakelijkheid

Is een rechter bevoegd om kennis te nemen van een civiele aansprakelijkheidsprocedure tegen een
Nederlandse internationaal opererende onderneming voor vermeende schendingen van IMVO-
zorgplichten elders en is Nederlands recht van toepassing op de vordering, dan zal deze doorgaans
beoordeeld worden aan de hand van het onrechtmatigedaadsrecht uit boek 6 BW. Daar geldt op basis
van de artt. 6:162 en 6:163 BW als hoofdregel dat aansprakelijkheid kan intreden wanneer aan vijf
vereisten is voldaan: onrechtmatigheid, toerekenbaarheid (schuld), relativiteit, causaliteit en schade.3?
Zoals aan het eind van deze paragraaf verder besproken zal worden, is het bewijsrechtelijke
uitgangspunt daarbij dat het aan de eisers in de procedure is om de aanwezigheid van deze elementen
te stellen en te bewijzen.3?% Een gedraging is in beginsel onrechtmatig als deze strijd oplevert met een
subjectief recht of met een wettelijke plicht, of als deze in strijd is met hetgeen volgens ongeschreven
recht in het maatschappelijk verkeer betaamt.3?

cases by prohibitive rules; as regards other cases, every State remains free to adopt the principles which it regards as best
and most suitable’.

320 Ibid.

2L Zie nader Enneking 2007, p. 136-146.

322 ygl. Permanent Hof van Internationale Justitie 7 september 1927, PCLJ Serie A, No. 10 (S.S. “Lotus”), waarin ook werd
bepaald dat: “[..] the first and foremost restriction impsed by international law upon a State is that — failing the existence of
a permissive rule tot he contrary — it may not exercise its power in any from in the territory of another State'.

323 Zie in meer detail: Enneking 2007, p. 123-125.

324 Zie uitgebreid over extraterritoriale jurisdictie, ook op het gebied van het civiele aansprakelijkheidsrecht, en over het concept
van territoriale rechtsmacht met extraterritoriale effecten: Zerk 2010.

325 Art. 6:162 jo. 6:163 BW.

326 vgl. art. 150 Rv.

327 Art. 6:162 lid 2 BW.
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Bestaat er een wettelijk (hard /law) kader dat duidelijke, vooraf vastgelegde gedragsnormen bevat met
betrekking tot de in geding zijnde activiteiten en de mate waarin daarbij rekening gehouden moet
worden met mens- en milieugerelateerde belangen, dan levert de overtreding van die normen in
beginsel onrechtmatigheid op.3?® Een voorbeeld is de schending van een norm uit het Wetboek van
Strafrecht die ziet op de bescherming van mens of milieu en specifiek is toegesneden op de kwestie die
aan de orde is. Tegelijkertijd geldt echter ook dat activiteiten die conform geldende wettelijke normen
zijn uitgevoerd onder omstandigheden nog steeds onrechtmatig kunnen zijn, als zij naar maatstaven
van ongeschreven recht als maatschappelijk onzorgvuldig gezien worden. Schadeveroorzakende
gedragingen die in strijd zijn met wettelijke normen kunnen dus (mits ook voldaan is aan de vereisten
van toerekenbaarheid, causaliteit en relativiteit) leiden tot civielrechtelijke aansprakelijkheid, maar
datzelfde kan onder omstandigheden ook gelden voor schadeveroorzakende gedragingen die geen strijd
opleveren met wettelijke normen. In het laatste geval zal dan wel aangetoond moeten worden dat de
betreffende gedragingen in strijd zijn met ongeschreven regels van maatschappelijk betamelijk gedrag.

Aansprakeljjkheid voor schendingen van ongeschreven zorgvuldigheidsnormen?®

Zoals ook al eerder besproken werd (zie par. 1.3), worden foreign direct liability claims —
grensoverschrijdende civielrechtelijke aansprakelijkheidsvorderingen tegen internationaal opererende
ondernemingen inzake extraterritoriale (I)MVO-normschendingen — in veel gevallen gebaseerd op
beweerdelijke schendingen van hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer
betaamt, ook wel aangeduid als schendingen van ongeschreven zorgvuldigheidsnormen of schendingen
van een zorgplicht (auty of care). Dit hangt mede samen met het feit dat nationale wettelijke regels die
specifiek zijn toegesneden op de grensoverschrijdende activiteiten van internationaal opererende
ondernemingen en de mogelijke impact daarvan op mens en milieu elders, zeer schaars zijn. Daar komt
bij dat het juist in deze context veelal gaat om activiteiten die verricht worden in gastlanden waar lokale
wettelijke normen inzake de bescherming van mens en milieu tegen de nadelige gevolgen van die
activiteiten niet altijd even strikt zijn.3*° In deze context ligt het meer voor de hand om een civiele
aansprakelijkheidsvordering te baseren op een beweerdelijke schending van ongeschreven
zorgvuldigheidsnormen.

Een vordering inzake beweerdelijk geschonden ongeschreven zorgvuldigheidsnormen biedt de
mogelijkheid om de rechter in het licht van alle relevante feiten en omstandigheden te laten beoordelen
(het gaat hier om een juridisch rechtvaardigheidsoordeel®*!) of een bepaald handelen of nalaten
onzorgvuldig was in het licht van de daarmee gepaard gaande risico’s voor de mens- en
milieugerelateerde belangen van derden.33? Om dat te kunnen doen zal de rechter zoveel mogelijk
aansluiting zoeken bij objectieve aanknopingspunten. Daarbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan:

“[...] verdrags-, richtlijn- en wetsbepalingen die betrekking hebben op gedragingen
waarmee de gedraging, waarvan de onrechtmatigheid wordt ingeroepen, verwantschap
vertoont; algemene rechtsbeginselen en rechtsovertuigingen, gebruiken of op codes,
ereregels e.d. berustende regelingen die in een bepaalde sector van het
maatschappelijk verkeer gelding hebben; en de vergelijking met verwante gevallen,
waarover in eerdere jurisprudentie reeds Is beslist, of die aan de verbeelding van de

328 Zie in meer detail bijvoorbeeld Spier e.a. 2015, p. 31-36.

329 Deze paragraaf is deels gebaseerd op Enneking 2014(3) en Enneking 2012(1), p. 229-244. Zie ook Enneking 2007, p. 58-78.
330 Zo ook bijvoorbeeld Van Dam 2008, p. 17-21.

31 van Dam 2000, p. 175.

332 vgl. bijvoorbeeld: Asser 6-1V nrs. 74-80; Spier e.a. 2015, p. 47-48.
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rechter ontspruiten en waarvan de oplossing zich met meer evidentie aan hem opdringt
dan met de te berechten casus het geval is" 333

Ook bij een vordering op grond van een beweerdelijke schending van ongeschreven
zorgvuldigheidsnormen spelen relevante wettelijke normen dus een rol. Anders dan bij een vordering
op grond van een beweerdelijke schending van een wettelijke plicht zijn zij echter slechts deel van een
groter geheel van objectieve aanknopingspunten die in aanmerking genomen worden om te bepalen of
een gedraging onrechtmatig was, of niet.33*

Hoewel het uitvoeren van een risicovolle activiteit op zichzelf niet onrechtmatig is, kan het dit wel
worden indien de mate van waarschijnlijkheid van het intreden van het risico in combinatie met de ernst
van de mogelijke schade zo groot is dat de actor naar maatstaven van maatschappelijke zorgvuldigheid
voorzorgsmaatregelen had moeten treffen of zich zelfs geheel van de gedraging had moeten onthouden.
Bij het bepalen wat van hem verwacht had mogen worden in dit opzicht wordt ook rekening gehouden
met de mogelijkheden tot en de kosten van het nemen van voorzorgsmaatregelen en met de aard en
het maatschappelijk nut van de gedraging. Het is niet zo dat elke schade aan enig belang van een ander
tegen alle kosten voorkomen zou moeten worden; dit zou economische activiteiten onmogelijk maken.
Van belang is vooral in hoeverre het risico op nadeel aan de belangen van derden als gevolg van de
activiteiten voorzienbaar is voor de degene die ze verricht en in hoeverre de realisatie van dat risico
vermijdbaar is, mede gezien de daarmee gepaard gaande kosten en de aard en het nut van de
activiteit.3® In algemene zin gelden daarbij strengere zorgvuldigheidsnormen voor activiteiten die
typerend zijn voor de moderne geindustrialiseerde samenleving en die een risico op letsel- of zaakschade
voor derden met zich brengen.33¢

Uiteindelijk draait de mogelijkheid van aansprakelijkheid dus om de vraag of de internationaal
opererende onderneming voldoende zorg heeft betracht ten aanzien van de risico’s op nadeel voor
anderen die voortvloeien uit zijn gedragingen. Eén van de factoren die de omvang van de in een
concrete situatie te betrachten zorg bepalen is de bezwaarlijkheid (kosten, tijd en moeite) van de te
nemen voorzorgsmaatregelen.33”

Het kan daarbij zowel gaan om eenmalige als om voortdurende maatregelen (denk aan het verrichten
van onderzoek of onderhoud en het houden van toezicht). Is onduidelijk of bepaalde activiteiten een
risico op nadeel voor derden inhouden, dan mag onder omstandigheden van de onderneming verwacht
worden dat zij daarnaar onderzoek verricht, afhankelijk van de ernst en omvang van het mogelijke risico

333 Zie hierover bijvoorbeeld: Asser 6-1V nr. 76. Een vergelijking met de regels en normen zoals die in het buitenland gelden, zou
natuurlijk mogelijk zijn, maar de rechtspraak is op zijn zachtst gezegd zeer terughoudend daarmee. Via conclusies van de A-
G's kunnen dergelijke normen wellicht enige invioed uitoefenen maar de rechter zal deze niet zelf benoemen als inspiratiebron.

334 Datzelfde geldt, mutatis mutandis, voor beweerdelijke schendingen van subjectieve rechten, die in de regel slechts een
zelfstandige basis voor onrechtmatigheid kunnen vormen waar het gaat om vrij precies en concreet geformuleerde subjectieve
rechten, zoals een octrooirecht of een auteursrecht (in tegenstelling tot bijvoorbeeld een recht op lichamelijke integriteit of
een recht op een schoon leefmilieu. Zie in meer detail hierover bijvoorbeeld Spier e.a. 2015, p. 37-45, die in dit verband onder
meer opmerken: “Naarmate het subjectieve recht vager en algemener omschreven is zal meer een beroep moeten worden
gedaan op een belangenafweging waarbij ongeschreven normen een belangrijke rol zullen spelen. [...] Naarmate het verband
tussen de te beoordelen gedraging en de inbreuk op het subjectieve recht echter directer en sterker is, zal het feit van de
inbreuk een grotere en soms doorslaggevende rol spelen bij het uiteindelijke onrechtmatigheidsoordeel over de gedraging”
(p. 39).

335 Dit zijn de factoren die voortvloeien uit het Kelderluik-arrest van de Hoge Raad, het Nederlandse standaardarrest waar het
gaat om zorgplichten voor derden die mogelijk schade kunnen leiden als gevolg van risicovolle activiteiten: HR 5 november
1965, NJ 1966, 136, m.nt. Scholten. Vgl. bijvoorbeeld Spier e.a 2015, p. 49-52. Zie met een focus op de context van bedrijven
en mensenrechten: Van Dam 2008, p. 58-63. Zie ook, in algemene zin: Van Dam 2000, p. 173-219; Van Dam 1989.

336 vgl. Van Dam 2000, p. 166-167.

337 Zie in algemene zin bijvoorbeeld: Spier e.a. 2015, p. 49-59; Van Dam 2000, p. 191-192, 203-219. Zie specifiek met betrekking
tot de bedrijven en mensenrechten-context Van Dam 2008, p. 55 e.v.
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en de bezwaarlijkheid van het te verrichten onderzoek. Bij een mogelijk risico op ernstige
gezondheidsschade zal zij zich niet snel kunnen beroepen op de bezwaarlijkheid van onderzoek of op
de afwezigheid (of: het gebrek aan eenduidigheid, denk aan de klimaatproblematiek3®) van
wetenschappelijk bewijs omtrent de risico’s.33® Bestaat er onduidelijkheid over de aard en omvang van
het mogelijke risico dan kan er een observatieplicht bestaan. Verder mag onder omstandigheden van
de onderneming verwacht worden dat zij bij het nemen van voorzorgsmaatregelen ook rekening houdt
met eventueel onzorgvuldig gedrag van de mogelijke benadeelden zelf, mede afhankelijk van hun
mogelijkheden om het risico adequaat in te schatten en te vermijden. Kan het risico niet op een andere
wijze worden beperkt, dan is de onderneming op zijn minst gehouden om de mogelijke benadeelden
ervoor te waarschuwen dan wel erover te informeren.3%

Bestaan er in de sector of bedrijfstak van de aangesproken onderneming specifieke opvattingen en
gebruiken met betrekking tot de manier waarop de in het geding zijnde activiteiten uitgevoerd zouden
moeten worden (mede) met het oog op het voorkomen van nadeel aan de IMVO-gerelateerde belangen
van derden, dan bieden die relevante aanknopingspunten voor de rechter. Hierbij is ook een (steeds)
belangrijke(r) rol weggelegd voor private regelgeving zoals een door een brancheorganisatie of de
onderneming zelf opgestelde IMVO-gedragscode, aangezien dit “[...] een brugfunctie kan vervullen
tussen wat in bepaalde sectoren van de maatschappij aan kennis, ervaring en inzichten van de direct
betrokkenen leeft, en de regel die in die sector moet functioneren”.>* Ook het bestaan van een op de
betreffende activiteiten toepasselijk soft /aw kader kan in belangrijke mate richting geven aan het
rechterlijk oordeel welke mate van zorgvuldigheid verwacht had mogen worden van de aangesproken
onderneming ten aanzien van de in het geding zijnde activiteiten. Gedacht kan worden aan door
internationale organisaties ontwikkelde richtlijnen zoals de UN Guiding Principles of de OESO Richtlijnen
voor Multinationale Ondernemingen, maar ook bijvoorbeeld aan door overheden in samenwerking met
ondernemingen en ngo’s ontwikkelde richtlijnen zoals de specifiek voor de grondstoffenindustrie
ontwikkelde Voluntary Principles on Security and Human Rights.3#

Artikel 6:162 BW betreft een regel van schuldaansprakelijkheid, dat wil zeggen dat op grond van deze
algemene regel een actor in beginsel slechts aansprakelijk is voor schade veroorzaakt door zijn eigen
onzorgvuldige gedrag. Het kan daarbij in beginsel zowel gaan om een handelen als om een nalaten.3*
Voorop staat dat het risico dat bepaalde activiteiten nadelige gevolgen zouden hebben kunnen voor de
belangen van derden zowel kenbaar als vermijdbaar moet zijn geweest voor de degene die aansprakelijk
gesteld wordt voor die gevolgen.3* In beginsel wordt bij het beoordelen van kenbaarheid en
vermijdbaarheid van het risico op nadeel aan de belangen van derden als gevolg van de in het geding
zijnde activiteit een objectieve maatstaf gehanteerd. Relevant is dus niet of de betrokken onderneming
het nadeel dat is veroorzaakt door zijn handelen of nalaten kon voorzien en vermijden, maar of een
redelijk handelende onderneming met een soortgelijke positie, kennis en capaciteiten het had kunnen
voorzien en vermijden.3* Dit is slechts anders wanneer het gaat om een zgn. zuiver nalaten, dat wil
zeggen een gevaar of risico voor het ontstaan waarvan de betrokken actor direct noch indirect

3% vgl. De Jong & Enneking 2014.

339 vgl. Spier e.a. 2015, p. 14-17, 51.

340 vgl. Spier e.a. 2015, p. 5152; Giesen 2005(1).

341 Zie nader: Asser-Vranken Algemeen deel *** 2005/86-94.

342 Zie in algemene zin over de rol van alternatieve regelgeving in het privaatrecht: Giesen 2007, met verwijzingen naar
rechtspraak. Zie recenter nog HR 18 april 2014, NJ 2015/204 (Achmea/Rijnberg) over de gedragscode van een verzekeraar,
waarover uitvoerig: Menting 2015. Zie specifiek met betrekking tot de bedrijven en mensenrechten-context: Van Dam 2008,
p. 41-54 e.v.

343 Zie over de kwestie van aansprakelijkheid voor nalaten bijvoorbeeld: Giesen 2005(2), p. 47-74; Giesen 2004; Van Dam 2000,
p. 263-264, 446-452; Van Dam 1995. Zie, met een focus op de IMVO-context: Enneking 2012, p. 238-239.

344 Van Dam 2000, p. 250-275.

345 Zie bijvoorbeeld: Spier e.a. 2015, p. 50-51. Vgl. ook Van Dam 2008, p. 56 en zie in meer detail: Van Dam 2000, p. 258-275.
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verantwoordelijk is maar dat deze niet beéindigd heeft waar deze dat wel gekund had. In dat geval kan
hij slechts aansprakelijk gehouden worden voor de nadelige gevolgen van het intreden van dat risico
voor zover hij dat ook daadwerkelijk kon voorzien en kon vermijden.346

Interessant in dit kader is de door Ruggie geformuleerde verantwoordelijkheid voor internationaal
opererende ondernemingen om Auman rights due diligence te verrichten, een norm die met de
herziening van de OESO-Richtlijnen voor Multinationale Ondernemingen is uitgebreid naar de bredere
IMVO-context (zie nader par. 1.3.2). Deze norm houdt in feite in dat ondernemingen een proactieve
houding aan moeten nemen waar het gaat om het in kaart brengen in hoeverre hun eigen activiteiten
en die van hun handelspartners kunnen resulteren in schendingen van de mensenrechten van derden,
uiteraard met als doel om dit waar mogelijk te voorkomen.3%” Alhoewel het hier gaat om een beginsel
dat in de praktijk verder uitgewerkt zal moeten worden, kan deze soft /aw verantwoordelijkheid in
toekomstige foreign direct liability cases juist waar het gaat om kenbaarheid en vermijdbaarheid een
concreet hard randje krijgen. Zij maakt het per slot van rekening lastiger voor internationaal opererende
ondernemingen om zonder nadere toelichting te stellen dat zij de negatieve impact op mens of milieu
van activiteiten waar zij direct of indirect bij betrokken waren, niet hadden kunnen of moeten
voorzien.3®

Het schuldvereiste van art. 6:162 lid 3 BW ziet op de meer specifieke vraag of de onrechtmatige
gedraging verweten kan worden aan de actor die voor de nadelige gevolgen van die gedraging
aansprakelijk wordt gesteld, in dit geval dus de aangesproken onderneming. Er moet sprake zijn van
schuld in de zin van verwijtbaarheid van de dader, of de gedraging moet op grond van de
verkeersopvattingen of op grond van de wet aan hem toe te rekenen zijn. Daarbij geldt dat het
ontbreken van de mogelijkheid om een onrechtmatige daad toe te rekenen aan de dader eerder
uitzondering dan regel is. Doorgaans is met de onrechtmatigheid van de gedraging ook de
verwijtbaarheid van dat gedrag aan de dader gegeven en in die gevallen dat dit niet zo is, bestaat nog
de mogelijkheid dat de gedraging desondanks aan de dader wordt toegerekend op grond van de
verkeersopvattingen of op grond van de wet.3*

Volgens het relativiteitsvereiste van art. 6:163 BW wordt schade die het gevolg is van normschendend
gedrag slechts vergoed als de benadeelde, de door hem geleden schade en de wijze van intreden van
de schade onder het beschermingsbereik van de geschonden norm vallen.3>° Dit betekent dat een
onderneming jegens (een) derde(n) alleen aansprakelijk zal zijn voor een handelen of nalaten in strijd
met ongeschreven zorgvuldigheidsnormen, indien hij op de belangen van die derde bedacht had moeten
zijn. Gaat het om een actief handelen van de onderneming met een mogelijke impact op de
veiligheidsbelangen van de derde(n), dan zal al snel van de onderneming verwacht worden dat deze op
die belangen bedacht is. Roepen de activiteiten een risico op personen- of zaakschade in het leven, dan
is daarbij in beginsel niet vereist dat de onderneming bekend was met de concrete belangen van de
concrete benadeelde(n). Gaat het om een nalaten van de onderneming, dat wil zeggen een risico dat
in het leven geroepen is niet door de onderneming zelf maar bijvoorbeeld door een derde (zoals een
dochtermaatschappij of handelspartner) of door de natuur, dan zal het relativiteitsvereiste een hogere
drempel inhouden.! In de praktijk is de relativiteitsvraag, dus de vraag of de aansprakelijk gestelde
actor bij zijn activiteiten bedacht had moeten zijn op de belangen van de benadeelde, vooral een middel

346 Het standaardarrest met betrekking tot zuiver nalaten is HR 22 november 1974, NJ 1975, 149 (Struikelende broodbezorger).
Zie ook bijvoorbeeld: Spier e.a. 2015, p. 58-59.

347 Principles 17-21 UN Guiding Principles.

348 vgl. Van Dam 2008, p. 55-56.

349 vgl. Spier e.a. 2015, p. 78-84. Zie ook bijvoorbeeld: Van Dam 2000, p. 275-284.

350 Zie in meer detail bijvoorbeeld: Spier e.a. 2015, p. 68-76.

351 Zie bijvoorbeeld: Giesen 2005(2), p. 168-170; Van Dam 2000, p. 299-301; Zie in dit verband ook HR 7 mei 2004, NJ 2006/281
(Duwbak Linda) en HR 13 april 2007, NJ 2008/576, m.nt. Vranken (Iraanse viuchtelinge).
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voor de rechter om de reikwijdte van de in het geding zijnde aansprakelijkheid op rechtspolitieke
gronden af te grenzen.3>?

Waar het gaat om aansprakelijkheidsprocedures op basis van beweerdelijke schendingen van
ongeschreven zorgvuldigheidsnormen zullen de elementen relativiteit en schuld doorgaans
verdisconteerd zijn in de specifieke formulering van de beweerdelijk geschonden maatschappelijke
zorgvuldigheidsnormen die aan de vordering ten grondslag gelegd worden.3>> Om tot aansprakelijkheid
op grond van art. 6:162 BW te leiden moet er echter in beginsel ook sprake zijn van schade en van een
oorzakelijk verband tussen de onrechtmatige gedraging en die schade. Wat als rechtens relevante
schade wordt gezien is verder uitgewerkt in afdeling 10 van boek 6 BW; zowel vermogensschade
(schade in het vermogen van de benadeelde) als nadeel dat niet uit vermogensschade bestaat
(immateriéle schade) kunnen voor vergoeding in aanmerking komen.3>* Gaat het om een vordering die
niet strekt tot schadevergoeding maar tot een rechterlijk gebod of verbod, dan is het voldoende als er
sprake is van een voldoende reéle dreiging van schade.3>> Een oorzakelijk verband tussen onrechtmatige
gedraging en schade wordt aangenomen te bestaan als de schade zonder de onrechtmatige daad niet
zou zijn ingetreden (condicio sine qua non, zoals afgeleid uit art. 6:162 BW)) en de schade naar
redelijkheid is toe te rekenen aan het handelen van de laedens (art. 6:98 BW).3%¢

Zoals eerder al aangegeven is het in beginsel aan de eisende partij in een Ccivielrechtelijke
aansprakelijkheidsprocedure om de feiten en rechten die zij aan haar vorderingen ten grondslag legt,
te stellen en te bewijzen.®” Zijn de benodigde feiten en omstandigheden niet bewezen, dan ontstaat er
een non liguet situatie en veronderstelt het recht dat zij zich niet hebben voorgedaan.3*® Op deze
hoofdregel kunnen onder bepaalde omstandigheden uitzonderingen bestaan. Voor wat betreft de
stelplicht geldt bijvoorbeeld dat de rechter gestelde feiten die niet of onvoldoende betwist worden in
beginsel als vaststaand zal aannemen en dat feiten of omstandigheden van algemene bekendheid en/of
algemene ervaringsregels geen bewijs behoeven (art. 149 Rv). Voor wat betreft de bewijsrisicoverdeling
geldt dat een afwijkende bewijsrisicoverdeling kan voortvloeien uit geschreven of ongeschreven
rechtsregels of uit de eisen van redelijkheid en billijkheid. Hoewel een zuivere omkering van de
bewijslast slechts zelden voorkomt, gebeurt dat wel af en toe.3* Vaker echter wordt er in de praktijk
gebruik gemaakt van bewijsvermoedens — waarbij een ontbrekend feit wordt afgeleid uit een vaststaand
feit — en de mogelijkheid tot het opleggen van een aanvullende stelplicht aan de wederpartij,
bijvoorbeeld waar die laatste aansprakelijk gesteld wordt voor een (beroeps)fout en (dus bij uitstek)
over deskundigheid en gegevens beschikt.3%° Die redenering wordt gebruikt in procedures tegen artsen,
notarissen, werkgevers, maar ook de overheid als wegbeheerder,36!

Meer specifiek betekent dit dat het in beginsel aan de eisende partij in een civiele
aansprakelijkheidsprocedure inzake extraterritoriale (I)MVO-normschendingen is om aan te tonen dat
de gedaagde onderneming een onrechtmatige daad gepleegd heeft of, meer specifiek, dat zij
ongeschreven regels van maatschappelijke zorgvuldigheid geschonden heeft.3%? Is de onrechtmatige

352 Van Dam 2000, p. 169-171.

353 vgl. Spier e.a. 2015, p. 75-76, 83; Van Dam 2000, p. 167-169.

34 Artt. 6:95 en 6:96 BW.

355 Art. 3:296 BW. Zie ook bijvoorbeeld: Van Nispen 2009, p. 42-43.

3% Zie bijvoorbeeld: Van Nispen 2009, p. 43.

357 Art. 150 Rv.

358 Zie bijvoorbeeld: Giesen 2001, p. 75 e.v.

3% Zie HR 20 januari 2006, NJ 2006/78 (B./Interpolis).

360 Zie, voor meer detail over stelplicht en bewijslast in het Nederlands burgerlijk procesrecht en met verdere verwijzingen naar
rechtspraak, bijvoorbeeld: Snijders e.a. 2011, p. 230-247. Zie nader over de bewijsrisicoverdeling, in rechtsvergelijkend
perspectief: Giesen 2009 en Giesen 2001.

361 Daarover indringend HR 14 april 2014, NJ 2014/368 (Reaal/Deventer).

362 Vgl. bijvoorbeeld HR 9 april 2010, JA 2010/66 (BHR/Loyens & Loeff).
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gedraging bewezen, dan wordt over het algemeen verondersteld dat deze gedraging toegerekend kan
worden aan de aangesproken partij, wat betekent dat het aan deze laatste is om het ontbreken van
schuld (kennen en kunnen) aan te tonen.3% Datzelfde gold lange tijd voor het relativiteitsvereiste (voor
zover de bewijslast ten aanzien van feiten daar een rol speelt; het betreft veeleer de
‘argumentatielast’®*), maar uit rechtspraak van de Hoge Raad is af te leiden dat het bewijsrisico ten
aanzien van relativiteit toch geacht wordt bij de eisende partij te liggen.%> Daarnaast zal de eiser moeten
bewijzen dat er sprake was van schade, in de zin van feitelijk nadeel, en van causaliteit, in de zin van
een oorzakelijk verband tussen de geleden schade en de onrechtmatige gedraging.3% Hierbij is van
belang dat waar het gaat om de overtreding van een geschreven of ongeschreven veiligheidsnorm, dat
wil zeggen een norm die strekt tot voorkoming van een specifiek gevaar voor het ontstaan van schade,
en door deze overtreding dat gevaar in het algemeen aanmerkelijk is vergroot en zich /n concreto ook
heeft verwezenlijkt, daarmee het oorzakelijk verband tussen die overtreding en de schade in beginsel
vaststaat. Het is in zo'n geval dan aan de wederpartij om het niet-bestaan van causaal verband
aannemelijk te maken (tegenbewijs leveren).3¢”

IMVO-gerelateerde zorgplichten van Nederlandse internationaal opererende ondernemingen

Zoals hierboven beschreven zal een rechter bij zijn beslissing om in een concrete situatie het bestaan
en de eventuele schending van een zorgplicht aan te nemen ook aansluiting zoeken bij precedenten
met betrekking tot soortgelijke situaties. Vanwege hun relatieve noviteit en (daarmee)
grensverleggende aard zal dat niet altijd gemakkelijk zijn in het type aansprakelijkheidsprocedures dat
hier centraal staat. Zoals eerder reeds gesteld, is het aantal foreign direct liability cases dat wereldwijd
is aangebracht inmiddels sterk stijgend, maar is het aantal zaken waarin het ook daadwerkelijk is
gekomen tot een inhoudelijk oordeel omtrent het bestaan en de inhoud van zorgplichten voor de
aangesproken onderneming(en) ten aanzien van de mens- en milieugerelateerde belangen van derden
in het gastland, heel beperkt.

Dit maakt de uitspraak van de Rechtbank Den Haag van januari 2013, waarin een inhoudelijk oordeel
geveld wordt over zowel de op (groot)moedermaatschappij Royal Dutch Shell als de op haar Nigeriaanse
(klein)dochtermaatschappij rustende zorgplichten (zie box 3), zowel nationaal als internationaal zeer
relevant. Daarbij dient echter gelijk opgemerkt te worden dat in deze uitspraak de civielrechtelijke
aansprakelijkheid van de gedaagde ondernemingen beoordeeld werd naar Nigeriaans (en, indirect,
Engels) recht. Hoewel veel van de relevante leerstukken in grote lijnen overeenkomen met leerstukken
uit het Nederlandse recht, biedt de uitspraak dus geen specifieke aanknopingspunten voor de
beantwoording van de vraag naar het bestaan en de inhoud en omvang van IMVO-gerelateerde
zorgplichten naar Nederlands onrechtmatigedaadsrecht.®® Deze vraag blijft daarmee vooralsnog
onbeantwoord in de Nederlandse rechtspraak.

Dit betekent niet dat er naar huidig Nederlands onrechtmatigedaadsrecht geen zorgplichten zouden
kunnen bestaan voor Nederlandse internationaal opererende ondernemingen ten aanzien van de IMVO-
gerelateerde belangen van derden in de gastlanden waarin zij activiteiten (laten) verrichten.36°

363 Zie bijvoorbeeld: Van Dam 2000, p. 284-286.

364 Zie nader Giesen 2001.

365 Vgl. bijvoorbeeld HR 10 november 2006, Rvdl//2006/1058 (Astrazaneca/Amicon).

366 Zie in meer detail: Asser 6-II, nrs. 13-46 en 47-97, respectievelijk. Zie ook Giesen & Maes 2014, over de bewijsmoeilijkheden
op dat vlak en manieren om daarmee om te gaan.

367 Vgl. HR 29 november 2002, NJ 2004/304 (TFS en P&O/NS) en HR 29 november 2002, NJ 2004/35, m.nt. DA
(Kastelijn/Gemeente Achterkarspelen). Zie hierover bijvoorbeeld: Spier e.a. 2015, p. 270-276; Jansen 2009, p. 47-48.

368 ygl. Enneking 2012(1), p. 229-244.

369 Zie, voor een nadere uitwerking van de te betrachten zorgvuldigheid van internationaal opererende ondernemingen ten
aanzien van dochtermaatschappijen: Van Dam 2008, p. 63-70.
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Toekomstige foreign direct liability cases waarop Nederlands aansprakelijkheidsrecht van toepassing is
zullen meer duidelijkheid moeten verschaffen over de uitwerking van de specifieke Nederlandse
vereisten voor aansprakelijkheid in dit verband. Desondanks kan op grond van bestaande rechtspraak
en literatuur en voortbouwend op het hiervodr besprokene wel een algemeen beeld geschetst worden
van hoe de vraag naar IMVO-gerelateerde zorgplichten op grond van Nederlands
onrechtmatigedaadsrecht zou kunnen worden beantwoord.

Zoals eerder al aangegeven is één van de vragen waarnaar in de context van foreign direct liability
cases veel aandacht uitgaat, is in hoeverre op de moedermaatschappij van een multinationaal concern
een zorgplicht kan rusten jegens derden die schade hebben geleden als gevolg van de activiteiten van
haar (klein)dochtermaatschappijen in gastlanden.3”® De beweerdelijke schending van een IMVO-
gerelateerde zorgplicht door de moedermaatschappij van een multinationaal concern kan gelegen zijn
in een actief handelen van de moeder, bijvoorbeeld wanneer zij actief betrokken is geweest bij het
opzetten en/of naar het buitenland verplaatsen van een productieproces waarvan zij wist of
redelijkerwijs had moeten weten dat dit tot schade voor mens en milieu in het gastland zou kunnen
leiden. Zoals ook gesteld werd in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak, zal de IMVO-normschending
doorgaans echter gelegen zijn in een beweerdelijk nalaten van de moedermaatschappij om voldoende
toezicht te houden op en/of in te grijpen in activiteiten van een lokale dochter waarvan de moeder had
kunnen weten dat zij ernstige risico’s met zich brachten voor mens en milieu in het gastland

Het gaat bij dit soort vorderingen om de vraag naar civielrechtelijke aansprakelijkheid van de
moedermaatschappij voor haar eigen onrechtmatige gedragingen en niet om doorbraak van
aansprakelijkheid (zie hierover par. 2.3.2). Dit betekent dat zij dus in beginsel geen strijd opleveren met
twee van de hoekstenen van het vennootschapsrecht, te weten het beginsel van gescheiden
rechtspersoonlijkheid (op grond waarvan twee ondernemingen — ook binnen een concern — in rechte
gezien worden als van elkaar losstaande rechtssubjecten met eigen rechten en verplichtingen) en het
beginsel van beperkte aansprakelijkheid (op grond waarvan een aandeelhouder in een vennootschap —
ook als die aandeelhouder zelf een vennootschap is — enkel aansprakelijk is voor de schulden van die
vennootschap tot het bedrag van zijn inbreng). Wel zal het zoals aangegeven veelal gaan om
aansprakelijkheid van de moeder voor risico’s die verbonden zijn aan activiteiten die zij niet zelf
uitgevoerd heeft, maar die uitgevoerd zijn door lokale dochtermaatschappijen, al dan niet in
samenwerking met lokale contractpartners. Aansprakelijkheid dus voor risico’s die zij zelf niet in het
leven geroepen heeft, maar die in het leven geroepen zijn door een andere groepsmaatschappij.’!

Het zal in een concrete procedure uiteindelijk aan de civiele rechter zijn om te oordelen over het bestaan
en de schending van zorgplichten in een ‘nieuwe’ situatie waarover in de rechtspraak nog maar weinig
duidelijkheid bestaat. De rechter heeft daarbij een rechtsvormende taak, omdat het aan hem is om aan
de hand van een variéteit aan juridische en maatschappelijke aanknopingspunten de inhoud van de
juridische norm vast te stellen en het in het geding zijnde gedrag van de aansprakelijkgestelde
onderneming daaraan te toetsen.’”> Wel kan aansluiting gezocht worden bij de algemene
aanknopingspunten die de bestaande Nederlandse jurisprudentie op het gebied van het civiele

370 Voor aansprakelijkstelling op grond van art. 6:162 BW maakt in principe niet uit wie van de betrokken ondernemingen kan
worden aangemerkt als primaire dader en wie een meer secundaire rol heeft gespeeld bij het veroorzaken van de schade.
Alle actoren wiens gedragingen in meer of minder mate bijgedragen hebben aan de als gevolg van de extraterritoriale (I)MVO-
normschendingen geleden schade kunnen daarvoor naar Nederlands onrechtmatigedaadsrecht in beginsel aansprakelijk
gesteld worden. De rechter zal vervolgens in het kader van zijn overwegingen met betrekking tot causaliteit vaststellen of de
gedragingen in kwestie voldoende nauw verbonden zijn met de veroorzaakte schade om in rechte aangemerkt kunnen worden
als de oorzaak daarvan en als zodanig tot aansprakelijkheid te leiden. Zie in algemene zin: Giesen 2005, p. .37-45. Zie ook
bijvoorbeeld het ICJ Report Corporate Complicity & Legal Accountability, Vol. 3, Civil Remedies, Geneva: 2008.

371 Zie nader: Enneking 2012, p. 229-244.

372 Zie in algemene zin bijvoorbeeld: Asser/Vranken Algemeen deel***,
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aansprakelijkheidsrecht biedt voor wat betreft (on)zorgvuldig gedrag en de toerekening daarvan aan
concrete (rechts)personen. Daarbij kan allereerst gedacht kan worden aan rechtspraak met betrekking
tot aansprakelijkheid voor personenschade3”?, welke beoordeeld wordt conform de zogenoemde
Kelderluik-factoren uit het gelijknamige arrest van de Hoge Raad.>* Andere relevante
aanknopingspunten kunnen, afhankelijk van de concrete feiten en omstandigheden van het te
beoordelen geval, voortvloeien uit rechtspraak met betrekking tot bijvoorbeeld de zorgplichten van
werkgevers jegens hun werknemers, de aansprakelijkheid voor blootstelling aan asbest, de
aansprakelijkheid van toezichthouders, enz.

De rechter zal moeten bezien of de moeder met haar eigen gedragingen een zorgplicht heeft
geschonden die op haar rustte jegens derden (werknemers van de dochter, omwonenden, lokale
gemeenschappen, enz.) in het gastland. Dat doet hij door te kijken naar enerzijds de ernst en omvang
van het aan de activiteiten verbonden risico en anderzijds de in het licht van de aard en het nut van de
activiteiten en de bezwaarlijkheid van het treffen van voorzorgsmaatregelen te verwachten mate van
zorg van de moedermaatschappij.

In beginsel is daarbij niet relevant of de gedragingen van de moeder te kwalificeren zijn als een doen
of als een nalaten ten aanzien van risico’s die in het leven zijn geroepen door de natuur, de benadeelde
of een derde zoals de dochter. Het Nederlandse civiele aansprakelijkheidsrecht maakt namelijk geen
principieel onderscheid tussen beide, zolang aangetoond kan worden dat de aangesproken partij een
bijzondere relatie heeft met de (rechts)persoon of roerende zaak die de schade veroorzaakt heeft, met
de onroerende zaak waar de schade plaatsgevonden heeft, of met de benadeelde.’”> Gaat het om
risicovolle activiteiten die zijn uitgevoerd door een lokale dochtermaatschappij, dan kan een dergelijke
bijzondere relatie voortvloeien uit de groepsrelatie tussen beide, bijvoorbeeld als de moeder zich
intensief bemoeit of bemoeid heeft met het beleid bij of activiteiten van de dochter.3”® Maar een
bijzondere band kan onder omstandigheden ook bestaan tussen de moeder en een lokale
contractpartner of tussen de moeder en de plek waar de schade heeft plaatsgevonden of het voorwerp
dat de schade veroorzaakt is. In dit laatste verband kan bijvoorbeeld gedacht worden aan door of voor
het concern geéxploiteerde oliepijpleidingen, fabrieken of mijnen.3”” Is van een dergelijke bijzondere
relatie geen sprake, dan wordt aansprakelijkheid voor (in dat geval: zuiver) nalaten doorgaans slechts
onder bijzondere voorwaarden aangenomen.378

Verder zal er sprake moeten zijn van kenbaarheid en vermijdbaarheid van het risico voor de moeder,
waarbij in beginsel een objectieve toetsingsmaatstaf wordt gehanteerd. Was het risico kenbaar en
vermijdbaar geweest voor een redelijk bekwame en redelijk handelende moedermaatschappij van een
soortgelijke groep bij vergelijkbare activiteiten? Uitgangspunt hierbij is dat van de moeder verwacht
mag worden dat zij beschikt over de kennis en kunde die passen bij de rol die zij speelt in het
maatschappelijk verkeer en dat zij haar organisatie zodanig ingericht heeft dat deze kennis en kunde
op de juiste tijd en plaats beschikbaar zijn en gebruikt worden.3” Risico’s die ten tijde van het intreden
van het nadeel op grond van de stand van de wetenschap en techniek voor niemand kenbaar of
vermijdbaar waren of zijn, zullen de moeder in beginsel niet aangerekend worden. Tegelijkertijd geldt
echter dat onvermijdelijke risico’s toch aan de moeder toegerekend kunnen worden als zij het ontstaan
van de risicovolle situatie had kunnen vermijden door bijvoorbeeld in een eerder stadium

373 Zo ook: Van Dam 2008, p. 57-58.

374 Zie HR 5 november1965, NJ 1966, 136 m.nt. GJS (Kelderluik).

375 Zie nader: Enneking 2012(1), p. 238-239. Vgl. Van Dam 2000, p. 299-301.

376 Zie in meer detail bijvoorbeeld: Van Andel 2006.

377 Id., p. 439-452.

378 vgl. HR HR 22 november 1974, NJ 1975, 149 (Struikelende broodbezorger). Zie ook: Enneking 2012, p. 238-239.
379 vgl. Van Dam 2000, p. 267-275.
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voorzorgsmaatregelen te treffen, of wanneer het ontstaan van de risicovolle situatie op grond van de
wet of de verkeersopvattingen voor haar rekening komt,38

Uiteindelijk zal bij de beantwoording van de vraag of de moedermaatschappij in een concreet geval een
zorgplicht jegens derden in het gastland heeft geschonden in verband met activiteiten die zij daar liet
verrichten, van groot belang zijn in hoeverre de moedermaatschappij betrokken was of had kunnen zijn
bij de betreffende activiteiten in het gastland. Het gaat daarbij om de vraag of de moeder de facto
kennis had van, betrokken was bij en/of zeggenschap had over de uitvoering door de
dochtermaatschappij van de risicovolle activiteiten in het gastland.38" Of dit het geval is, zal van zaak
tot zaak beoordeeld moeten worden aan de hand van de concrete feiten en omstandigheden van het
geval. Een algemene regel is hierover niet te geven; duidelijkheid over de omstandigheden waaronder
een zorgplicht bestaat voor de moedermaatschappij ten aanzien van de mens- en milieugerelateerde
belangen van derden in het gastland zal op basis van rechtspraak over dit onderwerp tot ontwikkeling
moeten komen. Hierbij kan, tot op zekere hoogte, aansluiting gezocht kunnen worden bij bestaande
rechtspraak in de context van de aansprakelijkheid van moedermaatschappijen die nalaten zich de
belangen aan te trekken van schuldeisers van hun dochters.

In een reeks van uitspraken sinds het Osby-arrest uit 1981 is door de Hoge Raad bepaald dat wanneer
een moedermaatschappij nalaat zich de belangen aan te trekken van schuldeisers van haar dochter, dit
onder omstandigheden een onrechtmatige daad van de moedermaatschappij ten opzichte van die
schuldeisers kan opleveren.38? Daarbij kan het feit dat de moedermaatschappij over het algemeen meer
inzicht heeft in het beleid, de activiteiten en ook de financi€le positie van haar dochter dan een
willekeurige derde, een rol spelen bij de vraag of de moeder wist of behoorde te weten dat haar
gedragingen benadeling van de crediteuren van haar dochter tot gevolg zou kunnen hebben. Bemoeit
de moedermaatschappij zich zeer intensief met de dagelijkse gang van zaken bij haar
dochtermaatschappij, dan kunnen op haar extra zorgplichten komen te rusten ten aanzien van die
crediteuren of andere derden die bij de dochtermaatschappij betrokken zijn. Het onrechtmatig gedrag
van de moedermaatschappij hoeft daarbij niet noodzakelijkerwijs een actief handelen te betreffen; ook
onrechtmatig stilzitten van de moeder (ook wel aangeduid als falend toezicht) kan leiden tot
aansprakelijkheid.383

In deze arresten wordt de door de moedermaatschappij in acht te nemen maatschappelijke
zorgvuldigheidsnorm telkens toegespitst op het concrete geval; het is dan ook moeilijk om er algemene
regels uit af te leiden. Voor zover dat wel kan, zijn deze regels nauw verbonden met de specifieke
vennootschapsrechtelijke context waarin de procedures zich afspelen, namelijk benadeling van
crediteuren van de dochter door de moedermaatschappij, waarbij deze laatste in veel gevallen zelf één
van de crediteuren is. Deze lijn van arresten kan dan ook niet zonder meer als aanknopingspunt
genomen worden voor aansprakelijkheid van ondernemingen voor extraterritoriale (I)MVO-
normschendingen. In die context gaat het immers doorgaans om heel andere derden — namelijk zgn.
involuntary creditors uit onrechtmatige daad in plaats van contractuele crediteuren — en heel andere
soorten van schade — namelijk letselschade en milieuschade in plaats van financiéle schade. Daarbij
moet overigens wel gelijk aangetekend worden dat soortgelijke zorgplichten van moedermaatschappijen

380 ygl. Van Dam 2000, p. 255-258.

381 Zie reeds Lennarts 2003 en Van Rooij 1990.

382 Onder meer: HR 25 september 1981, NJ 1982/443 (Osby/LVM); HR 19 februari 1988, NJ 1988/487 m.nt. W.C.L. van der
Grinten (Albada-Jelgersma II); HR 18 november 1994, NJ 1995/170 m.nt. J.M.M. Maeijer (NBM/Securicor); HR 12 juni 1998,
NJ 1998/727 m.nt. Van den Ingh (Coral/Stalt); HR 21 december 2001, JOR 2002/38 m.nt. Faber/Bartman (Sobj/Hurks); HR
11 september 2009, JOR 2009/309 m.nt. P. van Schilfgaarde (Comsys). Zie uitgebreid bijvoorbeeld: Asser/Maeijer, Van
Solinge en Nieuwe Weme 2-1I*, 2009/839 e.v.; Lennarts 1999, p. 185-213.

383 Zie nader bijvoorbeeld: Bartman & Dorresteijn 2013, p. 303-330; Van Andel 2006; Lennarts 1999, p. 185-186.
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in de Nederlandse rechtspraak ook worden aangenomen in een meer arbeidsrechtelijke context, ten
opzichte van werknemers van hun dochtermaatschappijen.38*

Uiteindelijk zijn er uit de Osby-lijn van zaken wel conclusies uit te trekken die ook relevant zijn voor de
context waarbinnen het type procedures dat hier centraal staat zich afspeelt.3®* Voorop staat dat deze
lijn van zaken duidelijk maakt dat het naar Nederlands civiel aansprakelijkheidsrecht mogelijk is dat een
moedermaatschappij zorgplichten heeft ten opzichte van derden die op een bepaalde manier in verband
staan met haar dochtermaatschappij. Schending van deze zorgplichten door een handelen of nalaten
van de moedermaatschappij die leidt tot (financieel of ander) nadeel voor die derden, kan dan leiden
tot aansprakelijkheid van de moedermaatschappij. Daarbij zal in verband met de concernrelatie tussen
moeder en dochter, waardoor de moeder over het algemeen meer inzicht in de dochter zal hebben dan
een willekeurige derde, vaak eerder dan in andere gevallen aangenomen kunnen worden dat de moeder
wist of had moeten weten van (het risico op) dat nadeel. Hoe meer de moedermaatschappij zich bemoeit
of bemoeid heeft met de dagelijkse gang van zaken bij de dochter, met name die activiteiten waarin
het risico gelegen was dat zich verwezenlijkt heeft, hoe verder de zorgplichten gaan die op de moeder
komen te rusten en hoe eerder mag worden aangenomen dat de moeder op de hoogte was van het
risico dat in die activiteiten school en de mogelijke gevolgen daarvan voor derden. Bij intensieve
bemoeienis kan niet-ingrijpen van de moeder bij schadeveroorzakende activiteiten van haar dochter,
verwijtbaar zijn ten opzichte van derden.38¢

Een ander punt van belang is dat recentere zaken binnen (of gelieerd aan) de Osby-lijn van zaken laten
zien dat er in gevallen dat de moedermaatschappij zich overheersend en bepalend heeft gemengd in
de gang van zaken bij de dochter, sprake kan zijn van een verlichting van de bewijslast voor de
benadeelden ten aanzien van het causaal verband en de wetenschap van benadeling bij de moeder.3%”
Kan de eisende partij aantonen dat er sprake was van een intensieve beleidsbemoeienis van de moeder
bij haar dochtermaatschappij, hetgeen eventueel aannemelijk gemaakt kan worden met verwijzing naar
een hechte concernstructuur, dan kan wetenschap van de dochter omtrent de mogelijk nadelige
gevolgen van haar activiteiten voor derden toegerekend worden aan de moeder (vergelijk ook par.
2.3.2).38 Dit soort mogelijkheden is van groot belang waar het gaat om civiele
aansprakelijkheidsprocedures tegen internationaal opererende ondernemingen voor extraterritoriale
(I)MVO-normschendingen, aangezien bewijsperikelen juist in die context een obstakel kunnen vormen
(zie hierover par. 2.4.4).3%°

Naar buitenlands civiel aansprakelijkheidsrecht bestaat er al wel enige rechtspraak waarin de zorgplicht
van een moedermaatschappij voor schade aan mens en milieu aangericht als gevolg van de activiteiten
van haar dochtermaatschappij verder is uitgewerkt (waarover nader hoofdstuk 3). Deze kwestie kwam
zoals aangegeven ook aan de orde in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak (zie nader box 3). Daarnaast
dringt zich de vraag op in hoeverre het hier beschrevene toepassing vindt buiten de concern-context,
dus waar het gaat om de aansprakelijkheid van Nederlandse internationaal opererende ondernemingen

384 Zie bijvoorbeeld: Hof Leeuwarden 6 december 2011, R7 2012/34, waarin de (groot)moedermaatschappij van een concern
aansprakelijk gehouden wordt voor het niet totstandkomen van een sociaal plan bij faillissement van één van haar
(klein)dochtermaatschappijen. Het Hof overweegt onder meer: “Waar in de jurisprudentie wordt erkend dat een zekere
zorgplicht van de moedermaatschappij jegens de schuldeisers van de dochtermaatschappij bestaat in het geval dat
voorafgaand sprake is geweest van een intensieve beleidsbemoeienis, geldt dit in die omstandigheden zeker voor de
personeelsleden die in dienst zijn van een tot het concern behorende onderneming” (par. 20).

385 Zie ook: Enneking e.a. 2011.

386 Zie uitgebreid: Bartman & Dorresteijn 2013, p. 303-321. Zie ook bijvoorbeeld: Enneking 2012(1), p. 235-238; Enneking e.a.
2011; Lennarts 2003; Lennarts 1999.

387 Vgl. bijvoorbeeld HR 3 april 1992, NJ 1992, 411 (Van Waning/Van der Vliet). Zie nader, met verdere verwijzingen naar
jurisprudentie: Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-11* 2009/840.

388 Bartman & Dorresteijn 2013, p. 319.

389 Zie bijvoorbeeld: Enneking, Giesen e.a., p. 554-555.
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voor IMVO-normschendingen in het kader van activiteiten die zijn uitgevoerd door buitenlandse
ondernemingen tot wie zij (direct of indirect) in een contractsrelatie in plaats van in een concernrelatie
staan. Gedacht kan worden aan aansprakelijkheid voor schade aangericht als gevolg van de activiteiten
van (onder)aannemers in gastlanden door wie zij hun voedselproducten of kleding laten fabriceren of
activiteiten verricht door lokale overheidsbedrijven of beveiligingsbedrijven met wie zij
samenwerkingsverbanden aangaan of van wie zij diensten betrekken.3*0

Zoals aangegeven gaat het in het hier besproken type civiele aansprakelijkheidsprocedures niet om de
vraag naar eventuele formele betrekkingen tussen ondernemingen, maar om de vraag of een
internationaal opererende onderneming de facto kennis had van, betrokken was bij en/of zeggenschap
heeft over activiteiten in het gastland die het risico op nadeel aan de IMVO-gerelateerde belangen van
derden met zich brengen. Dat betekent dat de hier beschreven uitgangspunten in beginsel, mutatis
mutandis, ook van toepassing zijn buiten concernverhoudingen. Zerk stelt in dit verband:

“Companies can also control each other in other ways. Franchising and distribution
agreements will often contain very detailed provisions as to how the contracted-out
business is to be run, the performance of which is closely monitored by the grantor of
the franchise or distribution rights. The need to manage risks associated with a long-
term supply agreement may lead to a purchaser being given rights to be consulted on
and to participate in certain of its supplier’s business decisions, arguably another form
of ‘control’. 'Control’ relationships may exist even in the absence of any express
provisions in a contract: relative bargaining positions, surrounding market conditions
such as the availability of alternative resources or suppliers, and the practicalities of
enforcing laws and agreements may all affect the dynamics of commercial
relationships”.3%

Zo is het zeker niet ondenkbaar dat een detailhandelaar onder omstandigheden veel meer invloed kan
uitoefenen op arbeidsomstandigheden bij zijn buitenlandse leveranciers, zeker als hij hun enige afnemer
is, dan een (groot)moedermaatschappij binnen een groot multinationaal concern dat kan op de
ondernemingspraktijk van een (klein)dochtermaatschappij die partner is in een grote joint venture in
het gastland.3®> In een dergelijk geval is er geen reden waarom er op de detailhandelaar onder
omstandigheden niet net als op de moedermaatschappij van een multinationaal concern een zorgplicht
zou kunnen komen te rusten ten aanzien van derden in het gastland die schade zouden kunnen leiden
als gevolg van de voor de detailhandelaar uitgevoerde activiteiten. Hoewel hierover nog geen
rechtspraak bestaat, zijn in de ons omringende landen al wel civiele aansprakelijkheidsprocedures
aangebracht waarin dit aan de orde wordt gesteld (zie bijvoorbeeld de beschrijving van de procedure
tegen Kik in par. 3.3.2).

Box 3 Aansprakelijkheid en zorgplichten in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak**?

De eisers in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak stellen de in Nederland gevestigde
(groot)moedermaatschappij Royal Dutch Shell (RDS) en de in Nigeria gevestigde
(klein)dochtermaatschappij Shell Petroleum Development Company of Nigeria (SPDC) hoofdelijk
aansprakelijk voor de door hen als gevolg van olielekkages geleden schade. Op grond van de eerder

3% Zie, voor een nadere uitwerking van de te betrachten zorgvuldigheid van internationaal opererende ondernemingen i) ten

aanzien van zakenpartners, ii) bij de inkoop van diensten, iii) bij de inkoop van zaken, iv) bij de verkoop van diensten en v)
bij de verkoop van zaken: Van Dam 2008, p. 70-87.

31 Zerk 2006, p. 53.

392 vgl. bijvoorbeeld: Phillips 2016, 481-488; Van Dam 2008; Zerk 2006, p. 52-53.

3% Het hierna volgende is grotendeels ontleend aan: Enneking 2013(1).
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besproken overwegingen omtrent toepasselijk recht (zie box 2) was de rechtbank gehouden om de
inhoudelijke merites van beide civielrechtelijke aansprakelijkheidsvorderingen te beoordelen op grond
van Nigeriaans (aansprakelijkheids)recht. Daarnaast moest zij er bij haar eindoordeel op grond van de
aan haar voorgelegde feiten van uitgaan dat de in het geding zijnde olielekkages het gevolg waren van
sabotage door derden, zoals betoogd door de gedaagden, en niet van achterstallig onderhoud, zoals
gesteld door de eisers.

In haar eindvonnis van 30 januari 2013 wees de Rechtbank in vier van de in totaal vijf procedures de

vorderingen tegen SPDC af. De rechtbank overwoog met betrekking tot de vraag of SPDC aansprakelijk

was jegens de Nigeriaanse boeren voor het ontstaan van de olielekkages op grond van de tort of
negligence dat operators van pijpleidingen (zoals SPDC) “[...] naar Nigeriaans recht niet een algemene
duty of care hebben tegenover de omwonenden van hun oliepijpleidingen en olie installaties om
sabotage daarvan te voorkomer!'. Volgens de Rechtbank was anderzijds naar Nigeriaans recht ook niet

uitgesloten dat een ogperator in een specifiek geval aansprakelijk gehouden kan worden voor schade

veroorzaakt als gevolg van sabotage van een oliepijpleiding, wanneer “[...] deze in een specifieke situatie
onvoldoende heeft gedaan om het risico van sabotage van een specifieke oliepijpleiding of olie installatie
te beperker!'.

Naar het oordeel van de rechtbank bleek in de betreffende gevallen echter niet van bijzondere
omstandigheden die een specifieke duty of care van SPDC jegens de betrokken boeren zouden
rechtvaardigen. In geen van deze gevallen kon gezegd worden dat SPDC met het gebruik van de
verschillende stukken pijpleiding een bijzonder risico in het leven had geroepen of had laten
voortbestaan dat door derden kon worden misbruikt. Verder had SPDC in deze gevallen het algemene
risico op sabotage slechts tegen een zeer hoge prijs (verder) kunnen beperken of uitsluiten. Ook de
andere vorderingen tegen SPDC, waaronder de vermeende aansprakelijkheid van het bedrijf op grond
van de fort of negligence voor het niet adequaat reageren op de olielekkages en het niet naar behoren
saneren van de vervuilde akkers en visvijvers, werden door de Rechtbank van de hand gewezen.3%

Met betrekking tot de vijfde procedure, die betrekking had op de schade veroorzaakt door twee
olielekkages in 2006 en 2007 uit een achtergelaten stuk pijpleiding (een wellhead) nabij het dorp Ikot
Ada Udo, kwam de rechtbank echter tot een ander oordeel. Volgens de Rechtbank was SPDC in dit
specifieke geval wél aansprakelijk voor de schade aangericht aan de visvijvers en akkers van de eisers
als gevolg van de lekkages, nu het de desbetreffende wellhead onvoldoende beveiligd had achtergelaten
waardoor deze eenvoudig (met een paar slagen van een Engelse sleutel) opengedraaid kon worden. Dit
leidde tot het oordeel dat SPDC niet voldoende gedaan had om het risico op sabotage te beperken en
als zodanig haar duty of care jegens de omwonenden geschonden had.3%

Over de vraag of ook de in Nederland gevestigde moedermaatschappij RDS aansprakelijk gehouden kon
worden voor de geleden schade op grond van schending van een eigen duty of care jegens de betrokken
boeren oordeelde de rechtbank in elk van de ingestelde procedures ontkennend. Volgens de rechtbank
kent het Nigeriaanse recht, net als het Engelse recht, “[...] geen algemene duty of care om te voorkomen
dat derden schade toebrengen aan anderen”, waaruit volgt “[...] dat ook moedervennootschappen zoals
RDS naar Nigeriaans recht in het algemeen geen verplichting hebben om te voorkomen dat hun
(klein)dochtervennootschappen zoals SPDC door hun bedrijfsactiviteiten schade toebrengen aan
anderen’’. Op deze hoofdregel volgens de rechtbank onder bijzondere omstandigheden een uitzondering
gemaakt zou kunnen worden, vergelijkbaar met de door de rechtbank aangehaalde Engelse zaak
Chandler v. Cape waarin de moedermaatschappij van een asbest-concern aansprakelijk gehouden werd

394 Zie Rechtbank Den Haag, 30 januari 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9845 (olielekkage Goi), par. 4.41-4.60 en
ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9850 (olielekkage Oruma), par. 4.43-4.62.
3% Rechtbank Den Haag, 30 januari 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9854 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 4.38-4.46.
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voor gezondheidsschade opgelopen door een werknemer van één van haar dochters als gevolg van
blootstelling aan asbeststof.3*® Van dergelijke omstandigheden was volgens de rechtbank in deze zaak
echter geen sprake.?’

Hoewel het Gerechtshof Den Haag in zijn uitspraak van 18 december 2015 de (naar Nigeriaans recht te
beoordelen) aansprakelijkheidsvraag nog niet behandelde, wijdde het enige woorden aan de merites
van de door de eisers ingestelde vorderingen tegen de moedermaatschappij in reactie op het door de
gedaagde ondernemingen opgeworpen bevoegdheidsverweer dat deze vorderingen ‘evident kansloos’
zouden zijn.3%® Het Hof overwoog in dit verband onder meer:

“In aanmerking nemende de voorzienbaar ernstige gevolgen van olielekkages voor onder meer het milieu ter plaatse

van een potentiéle lekkagebron valt niet op voorhand uit te sluiten dat van de moedervennootschap in een dergelijk
geval verwacht mag worden dat zij zich de belangen bij het voorkomen van lekkages aantrekt (dat er met andere
woorden een duty of care bestaat [...]), eens temeer indien zij een speerpunt heeft gemaakt van het voorkomen
van milieuschade door activiteiten van de concernvennootschappen en tot op zekere hoogte actieve bemoeienis
heeft met en sturing geeft aan de bedrijfsvoering van die vennootschappen, waarmee overigens niet gezegd wil
zijn dat zonder die aandacht en bemoeienis een schending van de zorgplicht ondenkbaar is en een verwijtbaar
negeren van bedoelde belangen nimmer tot aansprakelijkheid kan leiden.”

Het Hof vervolgde:

“Dat er volgens Shell geen uitspraken van Nigeriaanse rechters zijn waarin concernaansprakelijkheid op deze grond
s aanvaard maakt het voorgaande niet anders. Daarmee is immers niet gezegd dat het Nigeriaanse recht per
definitie geen aanknopingspunten biedt voor een onder (die) omstandigheden aan te nemen (schending van de)
zorgplicht van de moedervennootschap, ook niet in het kader van het opruimen van de vervuiling en het voorkomen
van herhaling’.

Met betrekking tot de Chandler v. Cape-uitspraak overwoog het Hof:

“Dat laatstbedoelde uitspraak — waarin niet is uitgesloten dat ook andere omstandigheden dan welke in die zaak
aan de orde waren kunnen leiden tot een duty of care voor de moedervennootschap — in een geval als hiervoor

geschetst in geen enkel opzicht precedentwerking kan hebben (ten nadele van RDS) staat niet op voorhand vast
[..]".3°

Kwalitatieve aansprakeljjkheid

Naast de algemene regel van schuldaansprakelijkheid ex art. 6:162 BW voorziet het Nederlandse civiele
aansprakelijkheidsrecht met het oog op een beperkt aantal specifieke verhoudingen en/of situaties in
verschillende gronden voor kwalitatieve aansprakelijkheid. De redenen voor het wettelijk verankeren
van dergelijke risicoaansprakelijkheden lopen uiteen, maar houden over het algemeen verband met de
gedachte dat eventuele schade voor risico dient te komen van de risicoaansprakelijke partij, bijvoorbeeld
omdat deze in de beste positie is om het risico op schade in te schatten en te beheersen, of omdat deze
het profijt trekt van de risicovolle activiteit. %

3% Chandller v Cape plc [2012] EWCA Civ 525. Zie ook par. 6.4.

397 Zie Rechtbank Den Haag, 30 januari 2013, ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9845 (olielekkage Goi), par. 4.30-4.39,
ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9850 (olielekkage Oruma), par. 4.32-4.41, ECLI:NL:RBDHA:2013:BY9854 (olielekkage Ikot Ada
Udo), par. 4.26-4.34.

3% Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (olielekkage Goi), par. 3.2,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 2.2, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par. 2.2.

39 Ibid.

400 Het gaat hier met name om afdelingen 2 en 3 van titel 3 boek 6 BW (art. 6:169 e.v.). Zie uitgebreid: Spier e.a. 2015, p.
89/135.
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Op grond van deze specifieke, in de wet vastgelegde risicoaansprakelijkheden, kan een actor
aansprakelijk gesteld worden voor schade ook als die niet het gevolg is van zijn eigen onrechtmatige
gedragingen. Kenbaarheid en vermijdbaarheid van het risico op schade voor derden bij de actor is dan
niet vereist; relevant is slechts dat de aansprakelijk te stellen (rechts)persoon in een bepaalde
hoedanigheid staat tot een ander of tot een bepaalde zaak staat.*®! Zo kunnen werkgevers onder
omstandigheden aansprakelijk kunnen zijn voor schade toegebracht aan derden door hun
ondergeschikten.*?> Verder kunnen bezitters of bedrijfsmatige gebruikers van roerende zaken, zoals
gevaarlijke stoffen, onder omstandigheden aansprakelijk worden gehouden voor de door die zaken
veroorzaakte schade, terwijl producenten aansprakelijk kunnen worden gesteld voor in het verkeer
gebrachte gebrekkige producten.®® Deze risicoaansprakelijkheden zullen echter slechts incidenteel,
afhankelijk van de specifieke feiten en omstandigheden van het concrete geval, van toepassing zijn in
de context van de aansprakelijkheid van Nederlandse internationaal opererende ondernemingen voor
extraterritoriale (I)MVO-normschendingen.

Het Nederlandse civiele aansprakelijkheidsrecht kent verschillende gronden voor kwalitatieve
aansprakelijkheid die, afhankelijk van de feiten en omstandigheden van het concrete geval, relevant
kunnen zijn waar het gaat om het aansprakelijk stellen van een internationaal opererende onderneming
voor extraterritoriale (I)MVO-normschendingen.

Op grond van art. 6:170 lid 1 BW kan een werkgever onder omstandigheden aansprakelijk gesteld
worden voor de fouten van zijn ondergeschikten. Deze kwalitatieve aansprakelijkheid moet
onderscheiden worden van de mogelijkheid dat de onderneming voor een eigen onrechtmatige daad
aansprakelijk gehouden wordt voor gedragingen van zijn functionarissen die op grond van het
maatschappelijk verkeer-criterium als eigen gedragingen aan de onderneming toegerekend worden. Het
belangrijkste verschil tussen beide benaderingen is dat aansprakelijkheid op grond van art. 6:170 BW
alleen maar mogelijk is als de ondergeschikte een eigen, hem toerekenbare onrechtmatige daad
gepleegd heeft in de zin van art. 6:162 BW.

Is er sprake van een rechtvaardigings- of schulduitsluitingsgrond aan de kant van de ondergeschikte,
dan kan aansprakelijkheid van de werkgever voor de betreffende gedragingen niet gegrond worden op
art. 6:170 BW, maar slechts op art. 6:162 BW, voor zover gezegd kan worden dat de gedragingen van
de ondergeschikte in het maatschappelijk verkeer te gelden hebben als gedragingen van de werkgever.
Datzelfde geldt voor de situatie dat de werkgever de ondergeschikte opdracht heeft gegeven tot het
begaan van de onrechtmatige daad; ook in dat geval kan alleen de onderneming aansprakelijk gesteld
worden, niet op grond van art. 6:170 BW maar op grond van art. 6:162 BW.** Is echter voldaan aan
de vereisten van art. 6:170 BW, dan brengt het kwalitatieve karakter van de aansprakelijkheid met zich
dat de onderneming voor de door de ondergeschikte gemaakte fout aansprakelijk gesteld kan worden,
ongeacht of zij ook aansprakelijk gesteld zou kunnen worden voor eigen (al dan niet toegerekende)
onrechtmatige gedragingen op grond van art. 6:162.

401 ygl. Spier e.a. 2015, p. 89-90. Zie ook Van Dam 2000, p. 287-294. Hieruit blijkt dat het onderscheid tussen fout- en
risicoaansprakelijkheid niet altijd zo scherp is; er bestaan veel tussenvormen, zoals bijvoorbeeld foutaansprakelijkheid met
omgekeerde bewijslast.

402 Art. 6:169 en 6:170 BW. Vergelijk ook art. 6:171 BW (aansprakelijkheid voor 'independent contractors’) en 6:172 BW
(aansprakelijkheid voor vertegenwoordigers).

403 Art. 6:175 en 6:185 e.v. BW. Vergelijk ook art. 6:173 BW (aansprakelijkheid voor gebrekkige roerende zaak), 6:174 BW
(aansprakelijkheid voor gebrekkige opstal) en 6:176 (aansprakelijkheid voor verontreiniging door stortplaats).

404 Zie nader: Asser/Maeijer & Kroeze 2-T* 2015/95; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV*, 2011/190; T&C Lankhorst, art. 6:170
BW, 2013.
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Met betrekking tot het wettelijk begrip ondergeschikte is reeds lang geleden bepaald door de Hoge Raad
dat het gaat om personen “[...] die hetzij krachtens hun doorgaande verhouding tot de werkgever, hetzij
omdat zijj onder zijjn leiding of op zijn bepaalde aanwijizing handelen, niet zelfstandig optreden’.
Beslissend is of de ondergeschikte zijn werkzaamheden volgens aanwijzing van de werkgever moet
uitvoeren, in die zin dat deze laatste op elk gewenst moment kan ingrijpen en de ondergeschikte kan
bevelen dat hij zijn taak op andere wijze moet uitvoeren. Binnen het begrip ‘ondergeschikten’ van art.
6:170 BW vallen in ieder geval personen ten aanzien van wie een juridische gezagsverhouding bestaat,
waarbij het ook mogelijk is dat een ondergeschikte tegelijkertijd met meerdere ‘werkgevers’ in een
dergelijke gezagsverhouding staat.*®> Te denken valt aan werknemers in de zin van art. 7:610 BW, dat
ook personen die behoren tot het hoger personeel (bijv. fabrieksdirecteur) en bestuurders van een
vennootschap omvat.

Ook ten aanzien van personen die niet in dienst zijn bij het bedrijf kan een juridische gezagsverhouding
bestaan die deze personen bestempelt als ‘ondergeschikten’ in de zin van art. 6:170 BW. Van
doorslaggevend belang blijft dat de vennootschap hen op grond van die ondergeschiktheidsrelatie kan
bevelen om werkzaamheden voor de vennootschap te verrichten en instructies kan geven ten aanzien
van de uitvoering van die werkzaamheden. Aannemers en onderaannemers zijn in beginsel niet te
beschouwen als ondergeschikten in de zin van dit artikel en datzelfde geldt voor personen die op grond
van een overeenkomst van opdracht of dienstverlening werkzaamheden voor de vennootschap
verrichten. 406

Voor aansprakelijkheid op grond van art. 6:170 lid 1 BW is verder vereist dat er voldoende verband
bestaat tussen de fout van de ondergeschikte en de aan hem opgedragen taak. Is de aansprakelijk te
stellen entiteit een bedrijf, dan wordt een dergelijk functioneel verband in beginsel geacht aanwezig te
zijn als: 1) de kans op de fout door de opdracht tot het verrichten van deze taak is vergroot en 2)
degene in wiens dienst de ondergeschikte stond uit hoofd van de desbetreffende rechtsbetrekking
zeggenschap had over de gedragingen waarin de fout was gelegen.%” Voor wat betreft de kans-eis
geldt dat de opgedragen taak de kans op een fout door de ondergeschikte objectief, volgens statistische
ervaringsregels, moet hebben verhoogd. Deze test dient niet restrictief te worden opgevat; alle
betrokken omstandigheden die in verband staan met de dienstbetrekking zijn hierbij relevant.*® Voor
wat betreft de zeggenschaps-eis geldt dat er sprake moet zijn van juridische zeggenschap over de taak.
Deze zal over het algemeen ontbreken wanneer de werknemer een geweldsmisdrijf pleegt, zelfs als dat
binnen werktijd plaatsvindt.*®® Functioneel verband kan, afhankelijk van de feiten en omstandigheden
van het geval, wél aanwezig geacht worden als de ondergeschikte met gebruik van de middelen of de
gelegenheid die de opgedragen werkzaamheden hem verschaffen, dood, letsel of ander nadeel bij een
derde veroorzaakt.*?

Naast de kwalitatieve aansprakelijkheid voor ondergeschikten van art. 6:170 BW kan op grond van art.
6:171 BW ook aansprakelijkheid gevestigd worden voor een fout van een niet-ondergeschikte. Het

405 HR 16 april 1943, NJ 1943, 352.

406 Zie nader en met verwijzingen naar jurisprudentie: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV*, 2011/183-185; T&C Lankhorst, art.
6:170 BW, 2013 aant. 2.b.; Lubach 2005, p. 189; Oldenhuis 1998, p. 40.

407 Zie nader: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV*, 2011/187-188.

408 HR 30 oktober 2009, NJ 2010, 52 (Blomaard/Gemeente Utrecht).

409 T&C Lankhorst, art. 6:170 BW, 2013, aant. 2.c.

410 7je HR 12 februari 2010, RvdW 2010/307 (Creditcard fraude), een procedure waarin het ging om creditcardfraude gepleegd
door een werknemer binnen het bedrijf waar hij werkte door het onrechtmatig verhogen van bestedingslimieten. De Hoge
Raad overwoog hier: “De fout is begaan met gebruikmaking van zaken, gegevens en bescheiden die door Peha aan
[betrokkene 3] ter beschikking zijn gesteld. Er is derhalve sprake van het door artikel 6:170 lid 1 BW vereiste functioneel
verband. Nu aan de vereisten van genoemd artikel is voldaan, is PeHa aansprakeljjk voor de door Visa als gevolg van de fout
van [betrokkene 3] geleden schade. Visa moet in de positie worden gebracht waarin zij zou verkeren als de fout van
[betrokkene 3] niet had plaatsgevonden.
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betreft hier een risicoaansprakelijkheid van de opdrachtgever voor fouten van niet-ondergeschikten die
Zij begaan bij de uitvoering van bedrijfsgerelateerde werkzaamheden.*!* De ratio achter deze bepaling
is tweeledig. Allereerst mag het voor de benadeelde in verband met zijn verhaalsmogelijkheden geen
verschil maken of zijn schade is veroorzaakt door een ondergeschikte of een niet-ondergeschikte van
de opdrachtgever. Ten tweede wordt hiermee de anders op de benadeelde rustende bewijslast
weggenomen waar het gaat om het achterhalen van de exacte arbeidsverhoudingen. De
aansprakelijkheid ziet immers op verzekerbare bedrijfsrisico’s die zonder een dergelijke
risicoaansprakelijkheid aan de niet-ondergeschikten zouden worden toegerekend, waarmee de
onderneming wel profijt zou genieten van de werkzaamheden maar niet bij zou hoeven dragen aan de
bijkomende risico’s.*2

Voor aansprakelijkheid op basis van art. 6:171 BW is allereerst vereist dat de gezagsverhouding, zoals
die wel aanwezig dient te zijn bij art. 6:170 BW, ontbreekt. De bepaling ziet daarmee bijvoorbeeld op
aanneming van werk; zo is zij bijvoorbeeld toegepast in een geval waarin een bloembollenkweker aan
een ander bedrijf opdracht gegeven had de bollen met bestrijdingsmiddel te bespuiten en dat andere
bedrijf bij de uitvoering van die opdracht een toerekenbare onrechtmatige daad pleegde jegens een
derde.*3 Daarnaast ziet de bepaling echter ook op tweedegraads verhoudingen zoals met een
onderaannemer, ondervervoerder en onderbewaarnemer; de opdrachtgever kan dus niet alleen
aansprakelijk gesteld worden voor fouten van de opdrachtnemer zelf, maar ook voor diens
ondergeschikten en eventueel door de opdrachtnemer ingeschakelde niet-ondergeschikte
(onder)opdrachtnemers. 44

Het verschil tussen art. 6:170 en 6:171 zit hem in het werkgeversgezag en de aanwijzingsbevoegdheid,
waarbij de mogelijke ‘dwingendheid’ van de instructies, zoals de werkgever deze binnen bepaalde
marges kan geven, belangrijk is.*'> Hierbij dient een onderscheid te worden gemaakt tussen materiéle
aanwijzingen en formeel-organisatorische situaties, die veelal zien op economische afhankelijkheid.*¢
Wel moet ook bij art. 6:171 BW sprake zijn van een toerekenbare onrechtmatige daad van de
opdrachtnemer/uitvoerder. Indien de aansprakelijkheid van de opdrachtnemer wettelijk gelimiteerd is
voor een bepaald feit, geldt deze limiet eveneens voor de opdrachtgever.*” De fout moet in functioneel
verband zijn begaan, wat betekent dat het dient te gaan om uitbestede werkzaamheden ter uitoefening
van het bedrijf van de opdrachtgever. Het moet dus expliciet gaan om de deelneming aan de
bedrijfsuitvoering van de opdrachtgever.#® Of een activiteit tot de bedrijfsuitvoering van de
opdrachtgever gerekend kan worden, is afhankelijk van het criterium ‘eenheid van de onderneming’.#*?

Risicoaansprakelijkheid van de opdrachtgever op basis van art. 6:171 BW bestaat dus slechts indien de
benadeelde de dader en de opdrachtgever als een eenheid van onderneming beschouwt. Bij duidelijk

41 Zie nader Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/96,

42 T&C Lankhorst, art. 6:171 BW, 2013.

413 HR 18 juni 2010, NJ 2010, 389 (Koeman/Sijm Agro).

414 Zie nader en met verdere verwijzingen naar jurisprudentie: T&C Lankhorst, art. 6:171 BW, 2013; Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-IV*, 2011/200.

415 Lubach 2005, p. 205 en 207.

416 | ubach 2005, p. 205 en 208.

47 HR 11 mei 2001, NJ 2001, 631 (EMO/Witchin).

418 HR 21 december 2001, NJ 2002, 75 (Stoeterij De Kraal). Zie ook: Kamerstukken IInr. 6 p. 729 (MvA).

419 Zie Lubach 2005, p. 276-279, die stelt dat de volgende factoren hierbij een rol (kunnen) spelen: 1) uiterlijke kenmerken en/of
omstandigheden (i.e. bedrijfskleding, materiaal met reclame etc); 2) de locatie en/of het tijdstip van de werkzaamheden
(fysiek begrensde ruimte, vast of terugkerend tijdstip waarop de werkzaamheden worden verricht); 3) de aard van de
werkzaamheden (is er een sterke onderlinge samenhang tussen de werkzaamheden van de hulppersoon en de
bedrijfsactiviteiten van de opdrachtgever, is er sprake van normale ondersteunende activiteiten of een zodanig
gespecialiseerde taak dat er geen samenhang meer is met de hoofdactiviteit van het bedrijf).
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afgescheiden activiteiten ontbreekt een dergelijke eenheid.*?° Hoewel deze vorm van aansprakelijkheid
in verband met het bedrijfscriterium nogal restrictief is, heeft de Hoge Raad de mogelijkheden voor
aansprakelijkheid op deze basis recent iets verruimd door het begrip ‘eenheid van onderneming’ wat
ruimer te nemen.*?! Centraal staat niet meer de mogelijke verwarring bij de benadeelde ten aanzien
van de vraag wie de schade heeft veroorzaakt op basis van de uiterlijke eenheid van opdrachtgever en
niet-ondergeschikte, maar of er een eenheid van ondernemingsactiviteiten is in die zin dat het gaat om
werkzaamheden die de bedrijfsuitoefening van de opdrachtgever ondersteunen.**? Het is daarbij echter
nog de vraag of van deze eenheid slechts sprake is waar het gaat om werkzaamheden ter uitvoering
van de ‘core business' van een onderneming, of dat er een bredere interpretatie van eenheid van de
onderneming dient te worden aangenomen. Hieromtrent is nog geen standpunt ingenomen door de
Hoge Raad.

Art. 6:172 BW vestigt een risicoaansprakelijkheid voor de vertegenwoordigde voor fouten van zijn
vertegenwoordiger, zonder dat hiertoe een disculpatiemogelijkheid bestaat.*?* Het bepaalt dat indien
een gedraging van een vertegenwoordiger ter uitoefening van de hem als zodanig toekomende
bevoegdheden een fout jegens een derde inhoudt, de vertegenwoordigde jegens die derde aansprakelijk
is. Voor de toepasselijkheid van art. 6:172 BW is vereist dat de handelende de hoedanigheid van
vertegenwoordiger bezit; hierbij is niet van belang of de vertegenwoordiging berust op een
rechtshandeling dan wel op de wet. Daarnaast is vereist dat de vertegenwoordiger een hem
toerekenbare onrechtmatige daad heeft begaan. Voorts moet hij de fout begaan hebben bij (binnen)
de uitoefening van de hem als vertegenwoordiger toekomende bevoegdheden.***

Het artikel functioneert als vangnet voor de situatie dat een vertegenwoordiger noch ondergeschikt is,
noch als bedrijf werkzaam is, situaties die (grotendeels) bestreken worden door de hiervodr besproken
artikelen. Zonder een uitdrukkelijk wettelijk voorschrift om aansprakelijkheid in dit soort situaties te
vestigen, zou de bewijslast erg zwaar kunnen zijn voor degene die de vertegenwoordigde aansprakelijk
wil stellen voor de fouten van zijn vertegenwoordiger. Hierbij moet aangetekend worden dat in een
situatie waarin de fout begaan is door een (lid van een) orgaan van een vennootschap als
vertegenwoordiger van die vennootschap, aansprakelijkheid van de vennootschap dient te worden
gevestigd op grond van art. 6:162 door toerekening van de gedragingen als eigen gedragingen aan de
vennootschap op grond van het maatschappelijk verkeers-criterium.*?> In dat geval is het niet
noodzakelijk dat de gedragingen een fout (toerekenbare onrechtmatige daad) van de
vertegenwoordiger opleveren, zolang ze eenmaal toegerekend aan de vennootschap maar een fout van
die laatste opleveren.

Bij aansprakelijkheid op grond van art. 6:172 BW moet het allereerst gaan om een constructie waarbij
sprake is van vertegenwoordiging krachtens volmacht of wettelijke vertegenwoordiging. Daarnaast
moet er een fout (een eigen, toerekenbare onrechtmatige daad) gemaakt zijn door de
vertegenwoordiger in de uitoefening van de hem als zodanig toekomende bevoegdheden. Aangezien
het de taak is van de vertegenwoordiger om handelingen te verrichten voor en in naam van de

420 Kamerstukken II'nr. 6, p. 729-730 (MO).

41 ygl. HR 18 juni 2010, NJ 2010, 389 (Koeman/Sijm Agro), in navolging van HR 21 december 2001, NJ 2002, 75
(Delfland/Stoeterij).

422 T&C Lankhorst, art. 6:171 BW, 2013, aant. 3. Dit standpunt is ook bevestigd in lagere rechtspraak zoals Hof ‘s-Gravenhage
15 juni 2010, JA 2010/107 (X/Duinwaterbedrijf Zuid-Holland) en Hof ’s-Hertogenbosch 16 juni 2009,
ECLI:NL:GHSHE:2009:BI8702 (X/Stichting Woongoed 2-Duizend).

423 Zie nader: Oldenhuis & Kolder 2012, p. 20-21.

424 Zie nader en met verdere verwijzingen naar jurisprudentie: F.T. Oldenhuis, Groene Serie Onrechtmatige Daad bij art. 172
boek 6 BW, par. 4-5; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011/201.

425 T&C Lankhorst, art. 6:172 BW, 2013, aant. 1 en 3; F.T. Oldenhuis, Groene Serie Onrechtmatige Daad, art. 172 boek 6 BW,
aant. 4.
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vertegenwoordiger en het daarbij veelal gaat om rechtshandelingen, is art. 6:172 BW in de eerste plaats
van belang in gevallen dat de vertegenwoordiger een onrechtmatige daad pleegt (bedrog, misleiding)
bij het verrichten van een rechtshandeling voor de vertegenwoordigde (bijvoorbeeld het sluiten van een
contract). Ook in gevallen dat het (nog) niet gaat om een rechtshandeling kan art. 6:172 BW echter
een rol spelen, zoals in het geval dat de vertegenwoordiger onrechtmatig handelt bij de
onderhandelingen over een overeenkomst.*® Wel moet de zinsnede dat de fout moet zijn gemaakt ‘ter
uitoefening van de hem als zodanig toekomende bevoegdheden’ restrictief worden uitgelegd; dit brengt
mee dat aansprakelijkheid van de vertegenwoordigde op grond van art. 6:172 BW ontbreekt indien er
geen vertegenwoordigingsbevoegdheid was, maar de derde wel die bevoegdheid heeft aangenomen en
dit ook redelijkerwijs mocht doen.*?’

Een belangrijk verschil tussen de 6:172-constructie en de constructie waarbij de vennootschap op grond
van het maatschappelijk verkeer-criterium zelfstandig aansprakelijk gehouden wordt uit hoofde van art.
6:162 BW voor gedragingen van een functionaris als haar eigen gedragingen, is dat het in het laatste
geval niet per sé hoeft te gaan om gedragingen die een toerekenbare onrechtmatige daad van de
functionaris zelf inhouden. Daarnaast moet in het oog gehouden worden dat de vertegenwoordigings-
constructie in beginsel ziet op het voor en in naam van de vertegenwoordigde verrichten van
rechtshandelingen door de vertegenwoordiger, hetgeen betekent dat het bij aansprakelijkheid van de
vennootschap op grond van 6:172 BW moet gaan om een toerekenbare fout die de vertegenwoordiger
in de uitoefening van die taak (d.w.z. bij het verrichten van een rechtshandeling voor en in naam van
de moeder) maakt. Aansprakelijkheid op grond van 6:162 BW daarentegen kan zien op zowel
rechtshandelingen als feitelijke handelingen verricht door de functionaris.

Art. 6:175 BW vestigt een kwalitatieve aansprakelijkheid voor gevaarlijke stoffen, dat wil zeggen stoffen
met zodanige eigenschappen dat zij een bijzonder gevaar van ernstige aard opleveren voor personen
of zaken. Bij deze basis voor aansprakelijkheid hoeft deze niet herleid te worden tot een toerekenbare
onrechtmatige daad van de aansprakelijk te stellen vennootschap of van een ondergeschikte, een niet-
ondergeschikte of een vertegenwoordiger van die vennootschap. Eén van de grondslagen van art. 6:175
BW is de gedachte dat het, nu hier gaat om stoffen waarvan de kenmerkende gevaren zich weliswaar
zelden voordoen maar zeer omvangrijke schade teweeg kunnen brengen als zij zich verwezenlijken,
onaanvaardbaar zou zijn als de gevolgen niet zouden worden gedragen door de onderneming wier
activiteiten tot de ramp hebben geleid.*?®

Artikel 6:175 lid 1 stelt kwalitatief aansprakelijk degene die in de uitoefening van zijn beroep of bedrijf
een stof gebruikt of onder zich heeft, terwijl van deze stof bekend is dat zij zodanige eigenschappen
heeft, dat zij een bijzonder gevaar van ernstige aard voor personen of zaken oplevert, en dat gevaar
zich verwezenlijkt. Het ‘onder zich hebben’ in de zin van deze bepaling moet begrepen worden als het
feitelijk onder zich hebben dan wel het feitelijk in de macht hebben van de gevaarlijke stof; het doet er
daarbij niet toe of de gebruiker de stof houdt voor zichzelf of voor een ander.*® Onder degene die een
bedrijf uitoefent wordt mede begrepen elke rechtspersoon die de stof in de uitoefening van zijn taak
gebruikt of onder zicht heeft, aldus de tweede zin van lid 1. Volgens de derde zin levert een stof in elk
geval een ‘bijzonder gevaar van ernstige aard’ op als zij ontplofbaar, oxyderend, ontvlambaar, licht

42 Zie nader, met verdere verwijzingen naar jurisprudentie: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV*, 2011/201-203.

427 HR 11 maart 2011, NJ 2012, 388, m.nt. Verstappen (Hypotheekadviseur). Oldenhuis & Kolder 2012, p. 20-21.

428 E. Bauw. Groene Serie Onrechtmatige daad, artikel 175 boek 6 BW, aant. 6.

4% De zinsnede moet ruim worden geinterpreteerd, aldus de Tweede Nota van Wijziging, “[...] in het bijzonder met het oog op
toekomstig gebruik of met het oog op afvoering als afval'. Zie, met verdere verwijzingen: E. Bauw. Groene Serie
Onrechtmatige daad, artikel 175 boek 6 BW, aant. 10.
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ontvlambaar dan wel vergiftig of zeer vergiftig is volgens de criteria en methoden vastgesteld krachtens
art. 9.2.3.1 lid 3 Wet milieubeheer.**

Lid 4 geeft een uitzondering op de in lid 1 neergelegde hoofdregel (en ook op de in lid 2 en 3
geformuleerde uitzonderingen daarop): is de schade een gevolg van verontreiniging met de stof van
lucht, water of bodem, dan rust de aansprakelijkheid uit het eerste lid op degene die bij aanvang van
de tot verontreiniging leidende gebeurtenis door artikel 6:175 BW als aansprakelijke persoon werd
aangewezen. Uitgangspunt van deze regel is dat de kwalitatieve aansprakelijkheid rust op degene die
de stof onder zich had op het moment van de vervuiling (dat is: het moment dat de stof het milieu in
werd gebracht), waaronder degene die de stof ergens dumpt of loost.*3! Aansprakelijkheid op grond
van art. 6:175 BW treedt slechts in als bekend is dat de stof zodanige eigenschappen bezit dat zij een
bijzonder gevaar van ernstige aard voor personen of zaken oplevert. De vraag rijst echter hoe ruim dit
criterium dient te worden opgevat. Niet vereist is dat de beroeps- of bedrijfsmatige gebruiker het gevaar
kende of behoorde te kennen; volgens de Memorie van Toelichting is het voldoende dat er bekendheid
bestaat “[...] in de kring van hen die in het maatschappelijk verkeer met de betreffende stof te maken
hebber’.*3 Volgens Bauw en Brans gaat het daarbij niet alleen om kennis die bestaat bij bedrijven van
gelijke omvang in de branche waartoe de gebruiker behoort, maar kan ook kennis die bestaat bij grotere
bedrijven in die branche de gebruiker worden toegerekend.*33

Art. 6:175 BW schept een systeem waarbij de aansprakelijkheid de stof volgt. Dit wil echter niet zeggen
dat andere bedrijfsmatige gebruikers van de stof, die de stof op het moment van het in het milieu
brengen niet onder zich hebben, niet meer aansprakelijk gehouden kunnen worden. Zij kunnen
aansprakelijk blijven op grond van de meer algemene zorgplichten die voortvloeien uit art. 6:162 BW,
met dien verstande dat bij een beroep op dat artikel wel zal moeten worden aangetoond dat er sprake
is van een toerekenbare onrechtmatige daad van het betreffende bedrijf. Daarbij geldt in beginsel ook
dat aansprakelijkheid alleen gevestigd kan worden als het aan de stof inherente gevaar bij de bezitter
of gebruiker bekend was of behoorde te zijn. Dit kenbaarheidsvereiste is echter in sterke mate
geobijectiveerd, in die zin dat beslissend is of het aansprakelijk te stellen bedrijf op het moment waarop
de schadelijke gedragingen plaatsvonden op grond van de wetenschap voorzorgsmaatregelen had
moeten nemen, waarbij als uitgangspunt geldt dat er voor het bedrijf een reéle mogelijkheid moet
hebben bestaan om van de stand van de wetenschap kennis te nemen.**

Tot slot kan hier nog een kanttekening geplaatst worden bij de mogelijkheid om op basis van de
kwalitatieve aansprakelijkheid voor de bedrijfsmatig gebruiker van gevaarlijke stoffen te komen tot
toerekening binnen concernverband. In beginsel rust deze aansprakelijkheid op diegene die de
betreffende gevaarlijke stoffen gebruikt, bezit of onder zich heeft in de uitoefening van zijn beroep of
zijn bedrijf. Opgemerkt dient echter te worden dat er bij de invoering van deze kwalitatieve
aansprakelijkheid wel is voorgesteld om de activiteiten van verschillende vennootschappen binnen
hetzelfde concern als activiteiten van één bedrijf te beschouwen, wanneer tussen die activiteiten
voldoende technische, functionele of organisatorische bindingen bestaan. Als reden hiervoor werd
aangegeven dat aan de regeling voor kwalitatieve aansprakelijkheden en haar achterliggende gedachte
elke betekenis ontnomen zou kunnen worden door gevaarlijke bedrijfsactiviteiten in financieel zwakke
vennootschappen onder te brengen.**> De toenmalige Minister van Justitie was echter van mening dat

430 Zie, in meer detail: E. Bauw. Groene Serie Onrechtmatige daad, artikel 175 boek 6 BW, aant. 28.

431 Zie, met verdere verwijzingen: E. Bauw. Groene Serie Onrechtmatige daad, artikel 175 boek 6 BW, aant. 11, 18.

432 Kamerstukken IT 1988/89, 21 202, nr. 3.

433 Zie nader: E. Bauw. Groene Serie Onrechtmatige daad, artikel 175 boek 6 BW, aant. 27.

434 Zie, met verdere verwijzingen: E. Bauw. Groene Serie Onrechtmatige daad, artikel 175 boek 6 BW, aant. 37.

435 Zie, onder meer: Wessels 1989, p. 56. Zie ook: Eindverslag bij Aanvulling van de Boeken 3,6 en 8 Nieuw BW met regels
betreffende de aansprakelijkheid voor gevaarlijke stoffen en verontreiniging van lucht, water of bodem, Kamerstukken IT
1991/92, 21 202, nr. 8, p.4.
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er geen plaats was voor een dergelijke ruime interpretatie van de regeling inzake kwalitatieve
aansprakelijkheden.*¢ Dit neemt echter niet weg dat de rechter de achterliggende gedachte van deze
kwalitatieve aansprakelijkheid een rol zou kunnen laten spelen bij het bepalen van de inhoud van een
op de moedermaatschappij rustende zelfstandige zorgplicht.**”

Andere relevante gronden voor civielrechteljjke aansprakeljjkheid

Het Nederlandse civiele aansprakelijkheidsrecht kent voorts een aantal bepalingen die betrekking
hebben op aansprakelijkheid op grond van ongeoorloofde mededinging. Waar het gaat om
aansprakelijkheid van internationaal opererende ondernemingen voor extraterritoriale (I)MVO-
normschendingen zijn vooral de regeling met betrekking tot oneerlijke handelspraktijken (artt. 6:193a-
j BW) en de regeling met betrekking tot misleidende en vergelijkende reclame (artt. 6:194-196 BW)
relevant. Beide regelingen zijn grotendeels gebaseerd op Europeesrechtelijke regelgeving en liggen
grotendeels in elkaars verlengde.**® De eerstgenoemde regeling heeft als doel de bescherming van
consumenten op de Europese interne markt tegen oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen; de
laatstgenoemde heeft een beperkter toepassingsgebied en ziet slechts op reclame die onrechtmatigheid
is jegens personen die handelen in het kader van beroep of bedrijf.+*®

Hiermee wordt wel ook gelijk de inherente beperking van de rol van deze bepalingen in de IMVO-context
blootgelegd; een beroep erop is voorbehouden aan consumenten en concurrenten die schade lijden als
gevolg van (bijvoorbeeld) misleidende uitlatingen door een internationaal opererende ondernemingen
over arbeidsomstandigheden in de productieketen. Voor eventuele benadeelden uit gastlanden die als
gevolg daarvan schade lijden zijn deze bepalingen dus slechts indirect relevant, namelijk voor zover zij
het mogelijk maken voor consumenten en/of concurrenten om onzorgvuldig gedrag van internationaal
opererende ondernemingen dat in strijd is met hetgeen zij in bijvoorbeeld gedragscodes of publieke
uitlatingen hebben toegezegd, aan de kaak te stellen. De regeling biedt daarmee geen rechtstreekse
mogelijkheid tot herstel en/of verhaal voor slachtoffers van IMVO-normschendingen.

In de regeling omtrent oneerlijke handelspraktijken staat voorop dat een handelaar onrechtmatig
handelt jegens een consument wanneer hij een handelspraktijk verricht die oneerlijk is. Daarvan is
sprake wanneer hij i) handelt in strijd met de eisen van een professionele toewijding en ii) het vermogen
van een gemiddelde consument om een geinformeerd besluit te nemen merkbaar is beperkt of kan
worden beperkt, waardoor die laatste een besluit over een overeenkomst neemt of kan nemen, dat hij
anders niet had genomen. Een handelspraktijk is in het bijzonder oneerlijk wanneer deze misleidend of
agressief is.*0

Met name de categorie misleidende handelspraktijken kan relevant zijn in de IMVO-context, zo blijkt
ook uit procedures in de ons omringende landen zoals de procedure tegen Lidl inzake misleidende
uitlatingen over werkomstandigheden in de productieketen (zie nader par. 4.2). Naar Nederlands recht
wordt het verstrekken van feitelijk onjuiste of misleidende informatie ten aanzien van de herkomst van
het product bestempeld als een misleidende handelspraktijk, mits dit ertoe leidt dat de gemiddelde
consument een besluit neemt (of kan nemen) over een overeenkomst dat hij anders niet had genomen.
Een handelspraktijk wordt ook gekwalificeerd als misleidend als de handelaar aangeeft dat hij aan een

43¢ Nota naar aanleiding van eindverslag bij Aanvulling van de Boeken 3,6 en 8 Nieuw BW met regels betreffende de
aansprakelijkheid voor gevaarlijke stoffen en verontreiniging van lucht, water of bodem, Kamerstukken 11 91-92, 21 202, nr.
9, p.8.

437 Schoonbrood-Wessels 1991. Zie hierover ook het Eindverslag en de Nota naar aanleiding van het eindverslag, supravoetnoten
65 en 66, resp.

438 Zie nader: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IvV* 2011/305-307.

439 Zie nader: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011/308.

440 Art. 6:193b BW. Vgl. ook bijvoorbeeld: Vytopil 2015; Duivenvoorde 2014.
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gedragscode gebonden is maar concrete en kenbare verplichtingen die zijn opgenomen in die
gedragscode niet naleeft, mits de gemiddelde consument daardoor een besluit neemt (of kan nemen)
over een overeenkomst dat hij anders niet had genomen.*

Ook een misleidende omissie wordt aangemerkt als een misleidende handelspraktijk.**? Hieronder valt
bijvoorbeeld ook de zgn. ‘prospectus-aansprakelijkheid’ ten opzichte van particuliere beleggers,
waarmee bedoeld wordt de aansprakelijkheid voor misleidende informatie verschaft in een prospectus
bij een emissie van financiéle producten, op grond waarvan potentiéle beleggers bijvoorbeeld obligaties
of aandelen aanschaffen die ze anders niet zouden hebben aangeschaft.**3 Daarnaast zijn er een aantal
handelspraktijken (‘zwarte lijst) die onder alle omstandigheden als misleidend gezien worden.
Daaronder vallen onder meer de situaties dat de handelaar ten onrechte beweert aan een gedragscode
gebonden te zijn en daarnaar te handelen, dat hij zonder de daarvoor vereiste toestemming een
vertrouwens-, kwaliteits- of soortgelijk label aanbrengt, dat hij ten onrechte beweert dat een
gedragscode door een publieke of andere instantie is erkend, en dat hij ten onrechte beweert dat een
handelaar of product door een openbare of particuliere instelling is aanbevolen, erkend of
goedgekeurd.**

Mede gezien het groeiend belang en gebruik van gedragscodes en keurmerken in de IMVO-context
kunnen de hier genoemde bepalingen onder omstandigheden een basis vormen voor civiele
aansprakelijkheidsprocedures tegen internationaal opererende ondernemingen voor extraterritoriale
(I)MVO-normschendingen. Wordt er door of namens de consument een vordering ingesteld tegen de
handelaar op grond van beweerdelijke misleidende handelspraktijken, dan kan, afhankelijk van de
omstandigheden van het geval en de rechtmatige belangen van de bij het geding betrokkenen, de
bewijslast ter zake van de materiéle juistheid en volledigheid van de verstrekte informatie op de
handelaar komen te rusten. Bij een dergelijke omkering van de bewijslast hoeven de eisers dan slechts
te stellen dat en waarom de in het geding zijnde handelspraktijken onrechtmatig zijn, maar hoeven dit
niet te bewijzen. Komt in de procedure vast te staan dat de handelaar zich schuldig heeft gemaakt aan
misleidende handelspraktijken, dan is hij aansprakelijk voor de daardoor ontstane schade, tenzij hij kan
bewijzen dat de onrechtmatige gedraging hem niet toe te rekenen is. Daarnaast heeft de consument
de mogelijkheid om de overeenkomst die tot stand is gekomen als gevolg van een misleidende
handelspraktijk, te laten vernietigen.**>

Ook de regeling omtrent misleidende en vergelijkende reclame, met name de bepalingen omtrent
misleidende reclame, kunnen relevant zijn in de IMVO-context, waarbij nhogmaals aangetekend moet
worden dat de regeling sinds de introductie van art. 6:193a BW beperkt is tot misleidende reclame die
onrechtmatig is jegens personen die handelen in de uitoefening van een bedrijf. Er is sprake van
misleidende reclame als degene die goederen of diensten aanbiedt in de uitoefening van zijn beroep of
bedrijf (of degene die handelt ten behoeve van iemand die goederen of diensten aanbiedt in de
uitoefening van zijn beroep of bedrijf), een mededeling openbaar maakt of openbaar laat maken die in
één of meer opzichten misleidend is, bijvoorbeeld ten aanzien van de herkomst of wijze van

441 Art. 6:193c lid 1 sub b en lid 2 sub b BW, respectievelijk.

442 Art. 6:193d-f BW. Het gaat hierbij om een “[...] handelspraktijk waarbij essentiéle informatie welke de gemiddelde consument
nodig heeft om een geinformeerd besluit over een transactie te nemen, wordt weggelaten, waardoor de gemiddelde
consument een besluit over een overeenkomst neemt of kan nemen, dat hij anders niet had genomen’. Vgl. art. 6:193d lid 2
BW.

443 vgl. bijvoorbeeld HR 27 november 2009, LJV: ECLI:NL:HR:2009:BH2162, NJ 2014/201, m.nt. Du Perron ( WorldOnline).

4 Art. 6:193g BW.

4“5 Art. 6:193j BW.
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vervaardigen ervan.**® Hierbij worden geen beperkingen gesteld aan de wijze van openbaar (doen)
maken; het kan gaan om alle manieren waarop iets ter kennis gebracht wordt aan het publiek.*

Ook bij een procedure op grond van misleidende reclame is er de mogelijkheid tot omkering van
bewijslast, mits de vordering wordt ingesteld tegen iemand die de inhoud en inkleding van de
mededeling geheel of ten dele heeft bepaald of doen bepalen. Komt vast te staan dat diegene
onrechtmatig gehandeld door misleidende mededelingen openbaar te (doen) maken, dan vindt er ook
een tweede omkering van bewijslast plaats. Het is dan niet aan de eisers maar aan de gedaagde om te
bewijzen dat de als gevolg van zijn onrechtmatige gedragingen ontstane schade niet aan zijn schuld te
wijten en ook niet op andere grond voor zijn rekening komt.**® Komt vast te staan dat er sprake is van
een toerekenbare onrechtmatige daad op deze basis die aan een ander schade heeft toegebracht of
dreigt toe te brengen, dan kan de rechter op vordering van de eiser het openbaar (laten) maken van
de misleidende reclame verbieden of degene die de mededeling openbaar (laat) maken veroordelen tot
het openbaar (laten) maken van een rectificatie van die mededeling.**

Remedies

In een civiele aansprakelijkheidsprocedure op grond van onrechtmatige daad kunnen naar Nederlands
recht verschillende dingen gevorderd worden. Is aan alle voorwaarden voor civielrechtelijke
aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad van art. 6:162 (of één van de alternatieve gronden
voor aansprakelijkheid) voldaan, dan treedt in beginsel van rechtswege een verbintenis tot
schadevergoeding in. De vaststelling van de omvang van deze verbintenis tot schadevergoeding vindt
plaats aan de hand van de bepalingen van art. 6:95BW e.v. Het is op basis van art. 3:296 echter ook
mogelijk om een vordering strekkende tot een rechterlijk gebod of verbod in te stellen; in dat geval is
schade aan de kant van de eisende partij niet nodig, maar is het voldoende dat er sprake is van een
voldoende reéle dreiging van schade.**® Daarnaast maakt art. 3:302 BW het voor een direct betrokkene
bij de in geding zijnde rechtsverhouding mogelijk om een verklaring van recht te vorderen omtrent die
rechtsverhouding.*!

In civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedures tegen internationaal opererende ondernemingen voor
extraterritoriale (I)MVO-normschendingen kunnen, afhankelijk van de omstandigheden van het concrete
geval, al deze remedies een rol spelen. Zo vorderen de eisers in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak in
de eerste plaats een verklaring voor recht dat de gedaagde bedrijven onrechtmatig gehandeld hebben
jegens hen en als zodanig (hoofdelijk) aansprakelijk zijn voor de door hen als gevolg van de olielekkages
geleden schade aan hun akkers en visvijvers. Een directe vordering tot schadevergoeding is niet
mogelijk in verband met het feit dat zij hun vorderingen, vanwege het feit dat belangenorganisatie
Milieudefensie optreedt als mede-eiseres, ingesteld hebben op grond van de collectieve actie van art.
3:305a BW, waarbij dit (vooralsnog) uitgesloten is (zie nader par. 2.4.4). Wel kunnen de benadeelde
boeren bij toewijzing van hun vorderingen in een vervolgprocedure op individuele basis
schadevergoeding eisen.

Zowel vermogensschade (schade in het vermogen van de benadeelde) als nadeel dat niet uit
vermogensschade bestaat (immateriéle schade) komen in beginsel voor vergoeding in aanmerking.*>?

446 Art, 6:194 BW.

447 Zie nader: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011/316.

48 Art, 6:195 BW.

4“9 Art, 6:196 BW.

40 Zie bijvoorbeeld Jansen 2009, p. 43.

41 Zie nader: T.E. Deurvorst, GS Onrechtmatige Daad, 11.1.2.2.
452 Art. 6:95 BW.
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Bij vermogensschade kan bijvoorbeeld gedacht worden aan kosten om een beschadigde of verloren
zaak te laten repareren of te vervangen, ziektekosten, inkomensderving, begrafeniskosten, enz. Het
omvat zowel geleden verlies als gederfde winst; verder kan het bijvoorbeeld ook kosten die gemaakt
zijn om de omvang van de schade te beperken, omvatten.*? Vermogensschade wordt in beginsel
volledig vergoed. Bij immateri€le schade kan bijvoorbeeld gedacht worden aan pijn, smart, gederfde
levensvreugde, enz. Dit type schade wordt slechts naar billijkheid vergoed en voor zover de wet hierop
recht geeft.**

Schadevergoeding wordt in beginsel voldaan in geld, maar kan op vordering van de benadeelde ook in
een andere vorm toegekend worden.*> In beginsel komt alleen die schade voor vergoeding in
aanmerking die in zodanig verband staat met de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid van de
aansprakelijk gestelde partij berust dat zij hem, mede gezien de aard van de aansprakelijkheid en van
de schade, als een gevolg van deze gebeurtenis kan worden toegerekend.**® Ook factoren als de mate
van schuld en de mate van voorzienbaarheid kunnen in dit kader relevant zijn. Daarbij geldt bijvoorbeeld
dat schade door dood of verwonding eerder toegerekend zal worden dan zaakschade.*’ Is er sprake
van schending van een geschreven of ongeschreven verkeers- of veiligheidsnorm (dat wil zeggen een
norm die strekt tot voorkoming van ongevallen) dan wordt doorgaans een zeer ruime toerekening
gerechtvaardigd geacht.**® Levert de schadeveroorzakende gedraging niet alleen schade maar ook
voordeel op voor de benadeelde, dan zal dit voordeel voor zover redelijk in mindering gebracht worden
op de schadevergoeding.*® Is de schade deels ook toe te schrijven aan omstandigheden die aan de
benadeelde zijn toe te rekenen, dan hoeft de aansprakelijk gestelde partij in beginsel dat deel van de
schade niet te vergoeden. 40

In aanvulling op hun vordering voor een verklaring voor recht, vorderen de eisers in de Nederlandse
Shell Nigeria-zaak ook een aantal rechterlijke geboden, op straffe van een dwangsom, met betrekking
tot onder meer het uitvoeren van achterstallig onderhoud, sanering van de vervuilde grond en
waterbronnen, en het opstellen van adequate contingency plans om de schade veroorzaakt door
eventuele toekomstige olielekkages zoveel mogelijk te beperken.*! De mogelijkheid tot het vorderen
van een rechterlijk verbod of bevel kan van groot belang zijn in situaties waarin (verder) onrechtmatig
gedrag dreigt en dit met behulp van een verbod of bevel voorkomen kan worden.*6? In beginsel komt
een dergelijke vordering op grond van art. 3:296 BW voor toewijzing in aanmerking als er sprake is van
onrechtmatig gedrag van gedaagde jegens de eisers, als dit gedrag dreigt te geschieden of er vrees is
voor herhaling en als de eisers voldoende belang hebben bij hun vordering. Voor oplegging van een
verbod of bevel op deze basis is dus geen schade vereist en ook toerekenbaarheid van de onrechtmatige
gedraging aan de aansprakelijk gestelde persoon is niet vereist. Daarnaast is het ook mogelijk om een
dergelijke vordering in te stellen ten aanzien van een onrechtmatig handelen of nalaten dat nog niet
heeft plaatsgevonden. 63

453 Art. 6:96 BW.

4% Kamerstukken II 2014/15, 34257, 2. Zie, met verwijzing naar het wetsvoorstel en de Memorie van Toelichting daarbij:
<https://www.rijksoverheid.nl/actueel/nieuws/2015/07/20/wetsvoorstel-affectieschade-bij-tweede-kamer-ingediend >.

455 Art. 6:103 BW.

456 Art. 6:98 BW.

457 Zie nader: Spier e.a. 2015, p. 276-278.

458 Zie nader: Spier e.a. 2015, p. 280-283.

49 Art. 6:100 BW.

460 Art. 6:101 BW.

41 Verschillende van de processtukken, waaronder de dagvaarding, zijn te vinden op de website van Milieudefensie:
<https://milieudefensie.nl/shell-in-nigeria/rechtszaak/documenten>.

42 T.E. Deurvorst, GS Onrechtmatige Daad, 11.1.2.1.1.2.

43 Id,11.1.2.1.2.1.
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Het opleggen van een verbod of bevel veronderstelt dat op de gedaagde zelf een rechtsplicht rust om
iets te doen, niet te doen of te geven. Daarbij is wel mogelijk dat het verbod of bevel ziet op
onrechtmatige gedragingen van de gedaagde die erin gelegen zijn dat hij toelaat of bevordert dat
anderen iets doen of nalaten, een situatie die zoals eerder besproken veelal aan de orde zal zijn waar
het gaat om de civielrechtelijke aansprakelijkheid van (moedermaatschappijen van) internationaal
ondernemingen die risicovolle activiteiten laten uitvoeren in gastlanden door lokale
dochtermaatschappijen of contractpartners.“* In de regel zal het verbod of bevel ter zake van dreigend
onrechtmatig handelen of nalaten toegewezen worden door de rechter, behoudens een aantal
uitzonderingen.*®> Eén van die uitzonderingen is dat de rechter een vordering tot een verbod van een
bepaalde onrechtmatige gedraging kan afwijzen als de gedraging op grond van zwaarwegende
maatschappelijke belangen behoort te worden geduld.*® Eenmaal opgelegd, kan een rechterlijk gebod
of verbod op verschillende manieren afgedwongen worden, namelijk door middel van reéle executie,
door middel van een verbeurde dwangsom en door middel van tenuitvoerlegging van lijfsdwang.*”

In civiele aansprakelijkheidsprocedures tegen internationaal opererende ondernemingen voor
extraterritoriale (I)MVO-normschendingen kan het gaan om geboden en verboden die (deels) betrekking
hebben op activiteiten buiten Nederland. Hoewel het in beginsel mogelijk is om gebods- en
verbodsacties in te stellen ook in grensoverschrijdende kwesties*8, kunnen extraterritoriaal werkende
rechterlijke geboden of verboden vragen oproepen van zowel fundamentele als praktische aard (zie ook
part. 2.4.2).

2.4.4 Procedurele en praktische omstandigheden

Is een Nederlandse rechter bevoegd om kennis te nemen van een civiele aansprakelijkheidsprocedure
tegen een internationaal opererende onderneming voor vermeende schendingen van IMVO-
gerelateerde zorgplichten, dan is Nederlands recht als de /ex fori toepasselijk op procedurele kwesties
zoals de mogelijkheden tot bewijsverkrijging en de rechtspleging.*®® Zoals reeds aangegeven in par.
1.3.3 zijn het juist de procedurele en praktische omstandigheden in het land waar de procedure wordt
aangebracht die zeer bepalend kunnen zijn voor de mogelijkheden voor benadeelden uit gastlanden om
via foreign direct liability cases herstel en/of verhaal te krijgen voor het nadeel dat zij als gevolg van die
schendingen geleden hebben. Dit hangt nauw samen met het feit dat zij in dit soort procedures
doorgaans een aanzienlijke achterstand hebben ten opzichte van de ondernemingen die zij in rechte
willen aanspreken waar het gaat om beschikbare informatie, kennis en kunde, organisatiegraad en
financiéle middelen.470

De drie meest belangrijke potentiéle procedurele en praktische drempels voor potentiéle eisers in dit
type aansprakelijkheidsprocedures voor de Nederlandse rechter zijn de kosten die gemoeid zijn moet
procederen, de mogelijkheden tot het verkrijgen van bewijs en de mogelijkheden tot het instellen van
collectieve acties.*’* Daarbij moet voorop gesteld worden dat in procedures voor de Nederlandse rechter
een ondergrens gesteld wordt door art. 6 EVRM, waarin het recht op een eerlijk proces is vastgelegd.
Hoewel de geografische reikwijdte van de bepalingen van het EVRM in beginsel beperkt is tot het
grondgebied van de lidstaten, zijn de procedurele rechten die zijn vastgelegd in art. 6 EVRM in principe

4 Id, 11.1.2.1.2.4.

5 Id, 11.1.2.1.

466 Art. 6:168 BW.

47 Zie, met verdere verwijzingen: T.E. Deurvorst, GS Onrechtmatige Daad, I1.1.2.1.4.1.

468 T.E. Deurvorst, GS Onrechtmatige Daad, 11.1.2.1.3.11.

469 Art. 1 lid 3 Rome II-Vo.

470 Zie in meer detail: Enneking 2013(2), p. 134-135; Enneking 2012(1), p. 114-116. Vergelijk ook de toelichting bij beginsel 26
UNGP’s.

471 Zie uitgebreid: Enneking 2012(1), p. 187-202, 252-265.
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van toepassing op alle procedures die voor rechters in de lidstaten aangebracht worden, ongeacht de
nationaliteit van de partijen en ongeacht waar de in geding zijnde activiteiten hebben plaatsgevonden. 2

Art. 6 verplicht de EVRM-lidstaten om ervoor te zorgen dat potentiéle eisers in gerechtelijke procedures
een effectieve en daadwerkelijke toegang hebben tot de rechter.4’3 Het vormt met name een ondergrens
waar het gaat om de lengte (duur) en waar het gaat om de kosten van procedures. Zo heeft het
Europees Hof voor de Rechten van de Mens bijvoorbeeld bepaald dat de lidstaten verplicht onder
omstandigheden verplicht kunnen zijn om gesubsidieerde rechtsbijstand te bieden aan partijen in civiele
procedures.*”4 Daarnaast verplicht het de lidstaten ook om ervoor te zorgen dat hun nationale regels
omtrent bewijsvoering in de praktijk niet strijdig zijn met het beginsel van gelijkheid der wapenen
(equality of arms) dat voortvloeit uit art. 6 EVRM.*#’> Daarbij moet echter aangetekend worden dat in
alle gevallen een mate van discretie gelaten wordt aan de lidstaten voor wat betreft de manier waarop
zij deze resultaten bereiken; niet alle beperkingen van de toegang tot de rechter of de gelijkheid der
wapenen zijn automatisch in strijd met het EVRM.

Kosterf7®

De kosten die verbonden zijn aan het procederen voor de Nederlandse civiele rechter kunnen in
algemene zin een drempel zijn voor het aanbrengen van civiele procedures en zijn tot op zekere hoogte
ook als zodanig bedoeld, teneinde een overbelasting van het rechtssysteem te voorkomen. De kosten
van civielrechtelijke procedures in Nederland omvatten onder meer griffierechten voor het starten van
een procedure bij de rechter, deurwaarderskosten voor het dagvaarden van de wederpartij,
advocatenkosten en in sommige gevallen reis- en verblijfkosten voor getuigen en deskundigen. Daar
komt bij dat advocatenkosten in Nederland in beginsel op uurbasis berekend worden en
uitkomstafhankelijke beloningsovereenkomsten voor advocaten in beginsel niet toegestaan zijn (met
uitzondering van een nu lopend experiment).*” Daarnaast is er ook nog een financieel risico verbonden
aan civiele procedures voor de Nederlandse rechter, aangezien het gebruikelijk is in Nederland dat de
verliezende partij in een civiele procedure veroordeeld wordt tot betaling van deel van de (proces)kosten
van de winnende partij.*”®

Gezien het feit dat het bij civiele aansprakelijkheidsprocedures tegen internationaal opererende
ondernemingen inzake extraterritoriale (I)MVO-normschendingen vrijwel altijd zal gaan om zeer
complexe en daarmee ook langdurige procedures waarbij het inhuren van een advocaat noodzakelijk
zal zijn, vormen de kosten van procederen een serieuze drempel in deze context. Dat betekent dat de
mogelijkheden om een dergelijke procedure aan te brengen voor de Nederlandse rechter sterk
afhankelijk zal zijn van de vraag of het mogelijk is voor de (potentiéle) eisers om op de één of andere
manier een tegemoetkoming te krijgen in de kosten. Hoewel Nederland veel minder bekend is met het
fenomeen van public interest litigation dan sommige andere landen, bijvoorbeeld de VS, en dus ook het
bijpbehorende apparaat van in algemeenbelangprocedures gespecialiseerde belangenorganisaties,

472 Zie nader over toepassing van het EVRM in civiele procedures met internationale aspecten: Van Hoek 2008.

473 Zie nader over de rol van art. 6 EVRM in de Nederlandse civiele procedure: Asser Procesrecht/Giesen 1 2015; Smits 2008. Zie
ook bijvoorbeeld EHRM 21 februari 1975, 18 E.C.H.R. (Ser. A) 1975 (Golder v. United Kingdom)

474 EHRM 9 oktober 1979, 32 E.C.H.R. (Ser. A) 1979 (Airey v. Ireland), p. 15: “[a]rticle 6 § 1 may sometimes compel the State
to provide for the assistance of a lawyer when such assistance proves indispensable for an effective access to court either
because legal representation is rendered compulsory, as is done by the domestic law of certain Contracting States for various
types of litigation, or by reason of the complexity of the case’.

475 Vgl. EHRM 27 oktober 1993, [1993] £.C.H.R. 49 14448/88, par. 33: “[...] as regards litigation involving opposing private
interests, ‘equality of arms’implies that each party must be afforded a reasonable opportunity to present his case — including
his evidence — under conditions that do not place him at a substantial disadvantage vis-a-vis his opponent".

476 Het hierna volgende is grotendeels ontleend aan: Enneking 2012(1), p. 256-258.

477 Zie in meer detail bijvoorbeeld: Snijders 2011, p. 131 e.v.

478 Art. 237 Rv.
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advocatenkantoren en /aw clinics ontbeert, zijn er ontwikkelingen die suggereren dat er een groeiende
interesse bestaat in het bevorderen van bredere maatschappelijke belangen (in eigen land of elders)
via dit type procedures.*”?

Zeker in de context van foreign direct liability cases blijft de kostendrempel echter een lastige barriere
om te slechten. Hoewel het in Nederland onder omstandigheden mogelijk is voor onvermogende eisers
in civiele procedures om een beroep te doen op gesubsidieerde rechtsbijstand*®, kan de toegang
daartoe beperkt zijn voor eisers in dit type procedures als gevolg van de complexiteit en internationale
aard ervan“®, Dit leidde tot vragen vanuit de Tweede Kamer omtrent de noodzaak tot het invoeren van
een rechtsbijstandsfonds voor buitenlandse benadeelden van extraterritoriale (I)MVO-normschendingen
door Nederlandse internationaal opererende ondernemingen.*? In het kader van een onderzoek naar
de mogelijkheden hieromtrent werd door de Raad voor de Rechtsbijstand aangegeven dat het adequaat
financieren van procedures die zo complex en veelomvattend zijn een zware belasting van het
beschikbare budget vormt.4&3

Het kabinet gaf echter in een reactie op het rapport aan niet over te willen gaan tot de invoering van
een dergelijk rechtsbijstandsfonds, gezien het feit dat uit het onderzoek ook gebleken was dat reguliere
gesubsidieerde rechtsbijstand voor buitenlandse gedupeerden van dochters van Nederlandse
moederbedrijven in Nederland via de Raad voor de Rechtsbijstand niet uitgesloten is en in de praktijk
benut werd. In de Nederlandse Shell Nigeria-zaak was het inderdaad mogelijk voor de Nigeriaanse
boeren om een beroep te doen op gesubsidieerde rechtsbijstand in Nederland. Verdere argumenten die
werden aangevoerd ter afwijzing van een rechtsbijstandsfonds waren dat dit type claims niet anders
behandeld zou moeten worden dan andere typen claims en dat eventuele inspanningen in dit opzicht
gericht zouden moeten zijn op het verbeteren van toegang tot het recht in gastlanden.*

Collectieve acties*®

Een andere factor die doorgaans een belangrijke rol speelt in civiele aansprakelijkheidsprocedures
inzake extraterritoriale (I)MVO-normschendingen is de vraag in hoeverre het recht van de forumstaat
het instellen van collectieve acties mogelijk maakt. In gevallen dat er sprake is van schade aangericht
aan een groot aantal benadeelden (zoals bijvoorbeeld het geval was in de procedures tegen Trafigura
naar aanleiding van het gifdumpingsincident met de Probo Koala in Ivoorkust) biedt de mogelijkheid
voor deze benadeelden om hun claims te bundelen in een groepsactie (ook wel: massaschadeclaim)
een belangrijke manier om de hoge kosten (en belasting voor de rechterlijke macht) die gepaard zouden
gaan met het individueel instellen en laten beoordelen van alle afzonderlijke vorderingen, drastisch in
te perken. In gevallen dat er sprake is van schade aangericht aan niet op individuele personen terug te
voeren, meer ideéle of algemene belangen biedt de mogelijkheid voor maatschappelijke
belangenorganisaties om een algemeenbelangactie in te stellen een belangrijke manier om de
betreffende belangen te beschermen tegen inbreuk daarop door private actoren (waaronder
ondernemingen).

479 Zie nader over de opkomst van public interest litigation in Nederland: Van den Broek & Enneking 2014; Enneking & De Jong
2014.

480 vgl. art. 18(2) Grondwet, die uitvoering krijgt in de Wet op de Rechtsbijstand.

481 Zie bijvoorbeeld: International Commission of Jurists, ‘Access to justice: human rights abuses involving corporations’, rapport
Nederland (2010), <www.icj.org/dwn/img_prd/A2]-Netherlands.pdf>, p. 33-35.

482 Zie bijvoorbeeld: Kamerstukken II 2009/10, 26 485, 91 (Motie Voordewind).

483 Zie: J.P. De Poorter, D. Van den Brule (MMG Advies), ‘Een Nederlands rechtsbijstandsfonds voor vermeende gedupeerden
van milieu- en mensenrechtenschendingen’, 25 februari 2011, addendum bij Kamerstukken II 2010/11, 26485, 105.

484 Kamerstukken I72010/11, 26 485, 105.

485 Deze paragraaf is grotendeels ontleend aan: Enneking 2014(3); Van den Broek & Enneking 2014; Enneking & De Jong 2014.
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Collectieve acties, een begrip dat zowel groepsacties als algemeenbelangacties omvat, zijn de laatste
decennia een steeds grotere rol gaan spelen binnen het Nederlandse burgerlijk procesrecht. De Hoge
Raad wees in 1986 een baanbrekend vonnis in de Nieuwe Meer-zaak door te bepalen dat
belangenorganisaties, in casu drie milieuverenigingen, een civielrechtelijke procedure konden
aanbrengen ter bevordering van bredere maatschappelijke belangen, namelijk het doen staken van het
onrechtmatig storten door de gemeente Amsterdam van bagger uit de Amsterdamse grachten in een
nabijgelegen meer.*¢ Sinds de inwerkingtreding in 1994 van art. 3:305a BW, waarmee het collectieve
actierecht voor belangenorganisaties in civielrechtelijke procedures een wettelijke grondslag kreeg, is
het aantal collectieve acties sterk gestegen.*®” Het gaat daarbij echter vooral om een toename van
groepsacties ter behartiging van vermogensbelangen van bijvoorbeeld effectenbezitters, verzekerden
en aandeelhouders. Het aantal algemeenbelangacties is, op verschillende procedures inzake vrouwen-,
vluchtelingen- en dierenrechten en milieubelangen na, vooralsnog beperkt gebleven.

Art. 3:305a BW biedt voor dergelijke algemeenbelangacties een belangrijk en, waar het gaat om
procedures met betrekking tot MVO-normschendingen die niet resulteren in een aantoonbare schending
van private belangen (bijvoorbeeld in geval van milieuschade), onmisbaar aanknopingspunt. Blijkens de
Memorie van Toelichting (MvT) bij het wetsvoorstel voor art. 3:305a is het niet noodzakelijk dat de
personen ten behoeve van wiens belangen de belangenorganisatie een collectieve actie instelt ook zelf
een rechtsvordering toekomt; het gaat immers veelal om “ de diffuse belangen van vele burgers, d.w.z.
belangen waarvan niet op voorhand duidelijk is wie bij aantasting daarvan schade ondervindt’. De MvT
voegt hieraan toe:

“De belangen die zich voor bundeling in een collectieve vordering lenen, kunnen
vermogensbelangen betreffen, maar ook meer ideéel getinte belangen. Met de actie
kan opgekomen worden voor belangen die mensen rechtstreeks raken, of die mensen
zich vanuit een bepaalde overtuiging hebben aangetrokken” .88

Het lastige aan het introduceren van de mogelijkheid om een civielrechtelijke procedure te initiéren ter
bescherming of bevordering van een publiek belang is natuurlijk dat er in veel gevallen verschil van
mening zal bestaan over de vraag wat het na te streven ‘publieke’ belang precies inhoudt en wat de
bescherming daarvan vergt, mede in het licht van met het betreffende belang strijdige private of
andersoortige publieke belangen.*®® Zo staan de milieubelangen waarvoor de eisers in procedures als
de Nederlandse Shell Nigeria-zaak bescherming trachten af te dwingen, niet alleen in contrast met de
micro-economische belangen van de direct dan wel indirect betrokken bedrijven (Shell respectievelijk
andere multinationals met activiteiten in gastlanden die risico’s voor mens en milieu aldaar met zich
brengen), maar ook met de macro-economische belangen en handelsbelangen van en wellicht zelfs
internationale betrekkingen tussen de betrokken landen (Nederland en Nigeria).*°

Aan de mogelijkheid om een algemeenbelangactie in te stellen doet een dergelijke ‘multidimensionale’
belangenstrijd (die altijd in zekere mate een rol zal spelen) volgens de wetgever in beginsel niet af:

“Bjj de meer ideéel getinte belangen doet het daarbij niet ter zake dat niet ieder lid van
de samenleving evenveel waarde aan deze belangen hecht. Mogelijk is zelfs dat de
belangen waarvoor men met de procedure wenst op te komen, in botsing komen met

486 HR 17 juni 1986, NJ 1987/743 (Nieuwe Meer).

487 Zie bijvoorbeeld: GS Vermogensrecht, artikel 305a Boek 3 BW (hierna: GS 3:305a BW), par. 2.
488 Kamerstukken I 1991-92, 22 486, nr. 3, p. 22.

489 Zie bijvoorbeeld de conclusie van A-G Spier bij HR 8 juni 2007, JA 2007/123, m.nt. WvB.

490 Zie nader: Enneking 2012(2). Zie ook: Enneking 2012(1), p. 363-381.
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de ideeén en opvattingen van andere groeperingen in de samenleving. Dit op zichzelf
zal een collectieve actie niet in de weg staarn’".*!

De vraag is natuurlijk echter wel in hoeverre er van de civiele rechter verwacht kan worden dat hij zich
in een procedure die draait om meer dan de private belangen van de bij het geschil betrokken partijen,
rekenschap geeft van de achterliggende belangen en ‘bredere’ (maatschappelijke) context en deze mee
laat wegen in zijn eindoordeel. Hoewel het bij de Hoge Raad inmiddels wel mogelijk is om in het kader
van een prejudiciéle vraag een expert of maatschappelijke groepering om een visie te vragen*?, lijkt
dit met name voor lagere rechters nog niet te bewerkstelligen te zijn. Uiteindelijk heeft de civiele rechter
in vergelijking met bijvoorbeeld zijn strafrechtelijke collega’s slechts beperkte mogelijkheden tot het
verrichten van zelfstandig onderzoek naar feiten en omstandigheden die gezien de bredere context en
implicaties van een procedure relevant kunnen zijn.*3

Art. 3:305a BW stelt een aantal voorwaarden waaraan voldaan moet zijn, wil de belangenorganisatie
die collectieve belangen of groepsbelangen via de civiele rechter beoogt te bevorderen, ontvankelijk
zijn. De organisatie moet een stichting of vereniging met volledige rechtsbevoegdheid zijn, waarvan uit
de statuten blijkt dat zij de belangen behartigt ter bescherming waarvan zij de vordering instelt en die
enige mate van representativiteit heeft.*** Rechters zullen doorgaans niet al te strikt zijn bij het
interpreteren van de statuten in deze context, vooral wanneer de door de organisatie ingestelde
collectieve actie beantwoordt aan het doel waarvoor art. 3:305a BW in het leven is geroepen, te weten
het bewerkstelligen van een meer effectieve en efficiénte bescherming van collectieve en
groepsbelangen en een vermindering van het aantal claims.*> Daarnaast moet het gaan om
gelijksoortige belangen van andere personen die zich lenen voor bundeling in een collectieve actie.*%

Verder dient de belangenorganisatie, alvorens zich tot de rechter te wenden, een poging te hebben
gedaan om het gevorderde door overleg te bereiken. Bovendien moeten de belangen van degenen ten
behoeve van wie de rechtsvordering is ingesteld voldoende zijn gewaarborgd met de rechtsvordering.
Dit laatste vereiste is in januari 2014 toegevoegd in reactie op zorgen over de toename van
massaschade-claims door ad hoc organisaties die meer gericht zijn op het realiseren van eigen
opbrengsten dan op het realiseren van schadevergoeding voor de slachtoffers.*” Dit punt lijkt minder
relevant waar het gaat om algemeenbelangacties, alhoewel ook daar dus vragen kunnen rijzen in
verband met representativiteit. Het feit dat een belangenorganisatie een algemeenbelangactie
aanbrengt ter bevordering van belangen die voor andere maatschappelijke actoren minder belangrijk
zijn of zelfs in strijd zijn met hun overtuigingen, betekent niet dat de vordering niet aangebracht mag
worden. Deze omstandigheid kan echter wel gevolgen hebben voor de mogelijkheid dat de vordering
ook daadwerkelijk wordt toegewezen.*®

Een belangrijke beperking van de collectieve actiebepaling van 3:305a BW is dat een vordering op deze
basis niet kan strekken tot schadevergoeding te voldoen in geld.*® Hier lijkt echter verandering in te
gaan komen met het voorontwerp voor een wetsvoorstel afwikkeling massaschade dat recent in

41 Kamerstukken II 1991-92, 22 486, nr. 3, p. 22.

42 vgl. art. 393 Rv.

493 Vergelijk ook: Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014/68- 70.

4% Het laatstgenoemde vereiste van representativiteit, dat onlangs is toegevoegd, is vooral gericht op massaschadeclaims en
lijkt minder relevant voor de hier aan de orde zijnde algemeenbelangacties; zie ook Enneking & De Jong 2014, p. 1550.

45 Groene Serie Vermogensrecht, artiel 305a Boek 3 BW, par. 14.

4% Art. 3:305a BW lid 1.

497 Art. 3:305a BW lid 2.

498 MVT 22486, p. 22.

499 Art. 3:305a BW lid 3.
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consultatie is geweest.”® Het doel van het wetsvoorstel is om een efficiénte en effectieve collectieve
afwikkeling van massaschade te bevorderen, zonder daarmee een toename van ongefundeerde of
lichtvaardige massaclaims, en daarmee een ongewenste claimcultuur, in de hand te werken. De
voorgestelde collectieve schadevergoedingsprocedure is er vooral op gericht partijen zoveel mogelijk,
onder regie van de rechter, tot een gezamenlijke afwikkeling van een massaschadeclaim te komen door
middel van een collectieve vaststellingsovereenkomst.”®! Hiermee wordt aansluiting gezocht bij Wet
Collectieve Afwikkeling Massaschade, die het onder zekere voorwaarden mogelijk maakt om een
buitengerechtelijke schikking tussen partijen ten aanzien van de vergoeding van als gevolg van een
gebeurtenis door meerdere personen geleden schade algemeen verbindend te laten verklaren ten
aanzien van alle personen aan wie de schade is veroorzaakt.>%?

Het wetsontwerp voor het nieuwe art. 3:305a BW introduceert een aantal verscherpte
ontvankelijkheidseisen waaraan een collectieve schadevergoedingsactie moet voldoen. Hiermee wordt
beoogd te voorkomen dat de invoering van de collectieve schadevergoedingsactie zou leiden tot een
onevenredige belasting van het Nederlandse rechtsstelsel en de in de procedure betrokken partijen.
Ook hier speelt weer de vrees voor een ongewenste claimcultuur; hoewel dergelijke acties de toegang
tot het recht vergroot voor benadeelden die om redenen van kosten of tijd geen individuele vorderingen
kunnen instellen, kunnen zij ook tot uitwassen leiden zoals blackmail settlements, langslepende en
kostbare procedures, polarisatie van standpunten en reputatieschade. Een aanvullende waarborg die
ook zeer relevant is voor de context van civiele aanprakelijkheidsprocedures tegen internationaal
opererende ondernemingen voor extraterritoriale (I)MVO-normschendingen, is de in het wetsontwerp
voorziene introductie van een scope rule. Deze beoogt ervoor te zorgen dat de collectieve
schadevergoedingsactie alleen openstaat voor procedures die een voldoende nauwe band met de
Nederlandse rechtssfeer hebben en dus geen aanleiding geeft voor forum shopping, aangezien “[e]en
dergeljjke ontwikkeling [ ...] een negatief effect [zou] kunnen hebben op de belasting van de rechterljjke
macht en het Nederlandse vestigingsklimaat".>%

De benodigde voldoende nauwe band met de Nederlandse rechtssfeer bestaat als: 1) de aangesproken
partij in Nederland haar woonplaats of gewone verblijfplaats heeft; of 2) het merendeel van de personen
tot bescherming van wier belangen de vordering strekt hun gewone verblijfplaats in Nederland hebben;
of 3) de gebeurtenis(sen) waarop de vordering betrekking heeft zich in Nederland heeft (hebben)
voorgedaan.®® Dit betekent dat de in het wetsontwerp voorziene regeling in ieder geval collectieve
schadevergoedingsacties voor de Nederlandse rechter zou toelaten waar het gaat om civiele
aansprakelijkheidsprocedures tegen in Nederland gevestigde internationaal opererende
ondernemingen. Hoe op grond van de voorziene regeling omgegaan zou moeten worden met foreign
direct liability claims waarin niet alleen een Nederlandse onderneming maar ook haar buitenlandse
dochtermaatschappij of zakenpartner(s) worden aangesproken voor schadeveroorzakende activiteiten
in het gastland, blijft vooralsnog onduidelijk. Het is dus nog maar de vraag hoe deze regeling zou
uitwerken in een zaak als de Nederlandse Shell Nigeria-zaak, waarin wel bevoegdheid aangenomen kan

500 Zie de in 2011 aangenomen motie-Dijksma (Kamerstukken II 2011/12, 33000, 14), die uitgewerkt is tot een voor ontwerp
voor een wetsvoorstel waarin een wijziging van lid 3 voorzien is die collectieve schadevergoedingsacties wél mogelijk maakt.
Zie de Memorie van Toelichting bij de consultatieversie juli 2014 van ‘Wijziging van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering teneinde de afwikkeling van massaschade in een collectieve actie mogelijk te maken’, bijlage
bij Kamerstukken II2013/14, 31762, nr. 3.

502 Artt. 7:907-910 BW.

503 Memorie van Toelichting bij de consultatieversie juli 2014 van ‘Wijziging van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering teneinde de afwikkeling van massaschade in een collectieve actie mogelijk te maken’, bijlage bij
Kamerstukken 11 2013/14, 31762, nr. 3, p. 12-13.

Memorie van Toelichting bij de consultatieversie juli 2014 van ‘Wijziging van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering teneinde de afwikkeling van massaschade in een collectieve actie mogelijk te maken’, bijlage bij
Kamerstukken 11 2013/14, 31762, nr. 3, p. 24-25.

501

504
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worden over de vorderingen tegen zowel de Nederlandse moedermaatschappij als de buitenlandse
dochtermaatschappij, maar op grond van deze bepalingen wellicht geen collectieve
schadevergoedingsactie mogelijk zou zijn tegen die laatste.

Box 4 Praktische en procedurele omstandigheden in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak:
collectieve acties

Het Hof Den Haag deed in haar tussenarrest van 18 december 2015 enkele uitspraken over de
ontvankelijkheid van Milieudefensie, die op grond van art. 3:305a BW als mede-eiser optreedt in het
geding.”® Het Hof bepaalde in dit verband onder meer, naast de in par. 2.4.2 reeds besproken
overwegingen ten aanzien van het op 3:305a BW toepasselijke recht:

“Geen absolute voorwaarde voor ontvankeljjkheid bij een actie ex 3:305a BW — ook niet in de huidige, op 1 juli
2013 in werking getreden versie, is dat het gevorderde niet langs een andere weg kan orden bereikt; in het
onderhavige geval bijvoorbeeld via een groepsactie van alle leden van de Goi-gemeenschap of een representative
action, gevoerd door een aantal van die leden ten behoeve van zichzelf en van anderen. Voorwaarde is wel dat de
vordering strekt tot bescherming van gelijksoortige belangen van andere personen. Aan die eis is voldaan indien
de belangen ter bescherming waarvan de rechtsvordering strekt zich lenen voor bundeling, zodat een efficiénte en
effectieve rechtsbescherming ten behoeve van de belanghebbenden kan worden bevorderd. Op die wijze kan
immers in éen procedure geoordeeld worden over de door de rechtsvordering aan de orde gestelde geschilpunten
en vorderingen, zonder dat daarbij de bijzondere omstandigheden aan de zijde van de individuele belanghebbenden
[...] behoeven te worden betrokken, althans het debat domineren en/of de afloop ervan bepalen’.

Het Hof vervolgde:

“Onjuist, althans onvoldoende onderbouwd, is voorts het verweer van Shell dat de milieubelangen van degenen die
door de onderhavige lekkage zijn getroffen onvoldoende gewaarborgd zijn bij het optreden door Milieudefensie,; de
voorwaarde dat de belangen van de vertegenwoordigde personen 'voldoende gewaarborgd’ dienen te ziin is
bedoeld als handvat om de ontvankeljjkheid kritisch te kunnen beoordelen in die gevallen waarin getwijfeld wordt
aan de motieven voor het instellen van een collectieve actie. Dit voorkomt dat claimstichtingen het collectief
actierecht gebruiken om hun eigen commercieel gedreven motieven na te streven. Daarbij is het niet zo dat een
organisatie met geen of slechts een geringe achterban onder de kring der direct belanghebbenden per definitie niet
aan deze voorwaarde kan voldoen. De parlementaire geschiedenis noemt als voorbeeld de Consumentenbond, die
in een collectieve actie de rechter vraagt een oneerljjke handelspraktijk te verbieden. Dat doet zij dan ten behoeve
van ledere consument die potentieel door deze handelspraktijk getroffen zou kunnen worden. Ook indien het aantal
van deze consumenten dat feiteljjk lid is van of aangesloten bjj de Consumentenbond slechts een kieine minderheid
Is zal er niet aan getwijfeld worden dat de belangen van deze grotere groep consumenten voldoende gewaarborgd
zijn. Voor twijfel aan het uiteindelijke doel van Milieudefensie om ter plaatse een schoner milieu te bewerkstelligen
bestaat evenmin aanleiding; het verder opruimen van (mogelijk) nog bestaande en het voorkomen van nieuwe

olieverontreinigingen is daar dienstig aan".>%®

Bewijsgaring®®’

Op grond van de hoofdregel inzake bewijsvoering in het Nederlandse burgerlijk procesrecht zal de partij
die een civiele aansprakelijkheidsprocedure instelt voor de Nederlandse rechter tegen een internationaal
opererende onderneming in verband met de beweerdelijke betrokkenheid van die onderneming bij

505 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (oliclekkage Goi), par. 4.1-4.4,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 3.1-3.4, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par.
3.1-3.4.

506 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (oliclekkage Goi), par. 4.4,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 3.4, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par. 3.4.

507 Het hierna volgende is grotendeels ontleend aan: Enneking 2013(2).
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extraterritoriale MVO-normschendingen, dit ook moeten bewijzen. Zowel de stelplicht als het
bewijsrisico voor wat betreft de door de eisende partij gestelde feiten en/of rechten ligt in beginsel bij
die partij zelf. Slaagt de eiser er niet in deze feiten en/of rechten afdoende te stellen en, waar nodig, te
bewijzen dan loopt hij het risico dat de vordering wordt afgewezen.>%® Partijen mogen in principe met
gebruikmaking van alle middelen bewijs proberen te leveren van hun stellingen.’® De belangrijkste in
de wet genoemde bewijsmiddelen omvatten zowel schriftelijk bewijs geleverd door middel van akten
en vonnissen®!%, alsook bewijs geleverd door middel van getuigenverhoren®'!, gerechtelijke
deskundigenberichten>'? en gerechtelijke plaatsopnemingen.”®® De wet laat de waardering van het
aangeleverde bewijsmateriaal in beginsel over aan het oordeel van rechter.>'*

Een onderwerp dat doorgaans van groot belang is in civiele aansprakelijkheidsprocedures inzake
extraterritoriale (I)MVO-normschendingen is de kwestie van bewijsgaring: welke mogelijkheden biedt
het Nederlands burgerlijk procesrecht de eisende partij in een aansprakelijkheidsprocedure om
beschikking te krijgen over bewijsmateriaal dat zij zou willen gebruiken om haar stellingen te bewijzen,
maar dat zij niet zelf onder zich heeft? De huidige regeling omtrent de zogenoemde bijzondere
exhibitieplicht (ook wel: inzagerecht) is neergelegd in art. 843a Rv. Op grond hiervan kan een partij bij
een privaatrechtelijk geding onder bepaalde omstandigheden inzage, afschrift of uittreksel vorderen van
bescheiden die haar wederpartij (of een niet bij het geding betrokken derde) te zijner beschikking of
onder zijn berusting heeft.>!> Dit artikel vormt een uitzondering op de hoofdregel binnen het Nederlands
burgerlijk procesrecht dat iemand onder hem rustende bescheiden niet aan een ander ter inzage hoeft
af te geven.>16

Onder bescheiden waarvan inzage kan worden gevorderd vallen niet alleen gegevens op papier (zoals
akten), maar ook gegevens op andere gegevensdragers zoals film, foto of cd-rom.>” In de context van
civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedures tegen internationaal opererende ondernemingen voor
extraterritoriale (I)MVO-normschendingen kan daarbij bijvoorbeeld gedacht worden aan IMVO-
gerelateerde due diligence rapportages die ondernemingen op grond van de UN Guiding Principles en
de OESO Richtlijnen geacht worden op te stellen (voor zover deze niet al op voorhand in de
openbaarheid gebracht zijn).”*® Daarnaast kan bijvoorbeeld gedacht worden aan documenten die
betrekking hebben op de schadeveroorzakende activiteiten, alsook aan documenten die licht werpen op
de interne gezagsstructuren of anderszins de onderlinge verhoudingen tussen de bij de in geding zijnde
activiteiten betrokken ondernemingen, of aan documenten met betrekking het door de aangesproken
ondernemingen gevoerde mensenrechten- en milieubeleid.>'?

De partij die een beroep wil doen op 843a Rv kan dit doen door middel van een zelfstandige vordering
in een afzonderlijke procedure en bij wijze van incident tijdens een reeds lopende procedure.>* Hoewel
het uitgangspunt is dat waarheidsvinding plaatsvindt gedurende het verloop van een civiele

08 Artt. 149 en 150 Rv.

509 Art. 152 lid 1 Rv.

510 Artt. 156-160 Rv.

511 Artt. 163-185 Rv.

512 Artt. 194-200 Rv.

513 Art. 201 Rv.

514 Art. 152 lid 2 Rv.

515 Zie uitvoerig over de in dit artikel vervatte exhibitieplicht (of: inzagerecht): Ekelmans 2010; Sijmonsma 2010.

516 Zie bijvoorbeeld T&C Rv, Boek3, Titel 7, Afd. 1, Art. 843a, aantekening 1a.

517 Zie bijvoorbeeld T&C Rv, Boek3, Titel 7, Afd. 1, Art. 843a, aantekeningen 2c en 5.

518 Zie, met verdere verwijzingen naar rechtspraak: Lambooy 2010, pp. 330-331.

519 Vergelijk de Nederlandse Shell Nigeria-zaak; zie verder box 4.

520 Vergelijk bijvoorbeeld Sijmonsma 2010, p. 225. Zie ook HR 8 juni 2012, LJVBV8510 (Abu Dhabi Islamic Bank/ABN Amro N.V.)
en HR 6 oktober 2006, LIV AX7774.
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procedure®?!, bestaat er de mogelijkheid om voorafgaand aan de procedure te vragen om rechterlijke
tussenkomst ten behoeve van preprocessuele waarheidsvinding, bijvoorbeeld door middel van een
verzoek aan de rechter om een voorlopig getuigenverhoor te houden of om de wederpartij te gelasten
inzage te geven in bepaalde stukken op grond van art. 843a Rv. In theorie bieden dergelijke middelen
tot preprocessuele waarheidsvinding de partijen en met name de eisers in een civiel geding de
mogelijkheid om hun positie beter in te schatten, waaronder hun kansen op een succesvolle procedure
en de vraag tegen wie het geding moet worden aangespannen.>?

Om toegewezen te worden, moet een partij-vordering tot inzage op grond van art. 843a Rv voldoen
aan drie voorwaarden.

Als eerste voorwaarde voor toekenning door de rechter van een vordering op grond van art. 843a Rv
geldt dat de aanvrager een rechtmatig belang bij inzage, uittreksel of afschrift van de betreffende akten
of bescheiden moet hebben. Van belang is hier of één van de partijen een onredelijk voordeel zou
genieten of de andere partij een onredelijk nadeel zou lijden doordat de opgevraagde stukken niet als
bewijsmiddel ter beschikking komen. Het doel van deze voorwaarde is met name om zogenoemde
‘fishing expeditions' (dat wil zeggen: het opvragen van een zeer brede selectie van documenten waarvan
een partij vermoedt dat de wederpartij daarover beschikt en dat zij mogelijk steun zouden kunnen
geven aan de stellingen van de aanvrager) te voorkomen.>?3 Deze worden geassocieerd met het
Amerikaanse systeem van pre-trial discovery, dat met zijn ruime mogelijkheden tot bewijsgaring voor
eisers in civiele procedures ook mogelijkheden tot misbruik in zich draagt.>** Dit wordt in Nederland
door velen gezien als een aanjager van ongewenste ‘Amerikaanse toestanden’ (een rechtscultuur waarin
te veel en te vlug wordt geclaimd).>®

In sommige gevallen geeft de wet zelf een bijzondere aanspraak op bescheiden. Gedacht kan
bijvoorbeeld worden aan de wettelijke bepaling dat de werknemer overlegging mag verlangen van
administratiegegevens van de werkgever voor zover de hoogte van zijn loon afhankelijk is van die
gegevens.®? In andere gevallen zal het oordeel of er in een concrete zaak sprake is van een rechtmatig
belang geheel overgelaten zijn aan de rechter. Een duidelijke lijn in de rechtspraak bestaat vooralsnog
niet op dit punt; sommige rechterlijke uitspraken zijn ruimhartiger waar het gaat om het aannemen van

2L Zie, in meer detail: De Bock 2011, pp. 139-143.

522 Zie De Bock 2011, pp. 139-142, die zich een voorstander betoont van preprocessuele waarheidsvinding. Vergelijk ook HR 24
maart 1995, NJ 1998, 414, waarin de Hoge Raad houdt ten aanzien van de (eveneens preprocessuele) mogelijkheid om
gebruik te maken van een voorlopig getuigenverhoor: " Het voorilopig getuigenverhoor, zoals dat in de art. 214 e.v. is geregeld,
beoogt niet alleen mogelijjk te maken dat spoedig na het plaatsvinden van omstreden feiten daaromtrent getuigenverkiaringen
kunnen worden afgelegd alsmede te voorkomen dat bewijs verloren gaat; het strekt ook en vooral ertoe belanghebbenden
bij een eventueel naderhand bij de burgerijjke rechter aanhangig te maken geding degene die het aanspannen daarvan
overweegt, degene die verwacht dat het tegen hem zal worden aangespannen, dan wel een derde die anderszins bij dat
geding belang heeft de gelegenheid te bieden vooraf opheldering te verkrijgen omtrent de (hun wellicht nog niet precies
bekende) feiten, zulks teneinde hen in staat te stellen hun positie beter te beoordelen, met name ook ten aanzien van de
vraag tegen wie het geding moet worden aangespannen’ (r.o. 3.4.4).

52 Zie, met verdere verwijzingen naar rechtspraak en literatuur: Sijmonsma 2010, p. 118.

524 Zie nader: Enneking 2013(2).

525 In gelijke zin: Ekelmans 2010, pp. 26-27. Zie over de vrees voor Amerikaanse toestanden en een claimcultuur in Nederland,
bijvoorbeeld: Kamerstukken II 1998/99, 26 630, nr. 1. Zie ook reeds: Bauw e.a. 1999. Opgemerkt moet echter worden dat
niet iedereen bevreesd is voor Amerikaanse toestanden; zie bijvoorbeeld: T. Hartlief, ‘Leven in een claimcultuur: Wie is er
bang voor Amerikaanse toestanden’ (2005), beschikbaar op <http://arno.unimaas.nl/show.cgi?fid=3683>.

52 Art. 7:619 Burgerlijk Wetboek. Vergelijk bijvoorbeeld HR 6 oktober 2006, LIV AX7774, r.0. 3.3.2-3.3.3, waarin de Hoge Raad
onder meer overweegt: “Hier is sprake van een geval waarin [eiser] overeenkomstig art, 7:619 BW het recht heeft van
[verweerder] overlegging te verlangen van zodanige bewijsstukken als hij nodig heeft om de gegevens vast te stellen voor
de bepaling van zijn aanspraak op achterstallig loon. Uit een en ander volgt dat [eiser] een rechtmatig, want uit art, 7:619
BW voortvioeiend, belang had om op de voet van art. 843a Rv. overlegging van het vaartijdenboek van [verweerder] te
verlangen, zonder gehouden te zijn te stellen, laat staan in voldoende mate, 'dat hij in redelijkheid slechts bewijs zou kunnen
leveren aan de hand van in het bezit van [verweerder] zijjnde gegevens”.
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een rechtmatig belang bij inzage van bescheiden op grond van 843a Rv dan andere. Duidelijk is wel dat
als de hoofdvordering in het geding naar het oordeel van de rechter geen kans van slagen heeft, de
rechter een vordering tot verstrekking van bescheiden niet zal toewijzen.>?

Als tweede voorwaarde voor toewijzing van een partij-vordering tot inzage op grond van art. 843a Rv
geldt dat de eiser of verzoeker inzage, uittreksel of afschrift moet vorderen van bepaalde akten of
bescheiden. Dit betekent dat de opgevraagde bescheiden voldoende concreet moeten worden
omschreven; ook dit vereiste dient ter voorkoming van de al eerder genoemde 'fishing expeditions .>*
In de kern gaat het er bij dit vereiste om "[...] dat in het licht van de vordering voldoende duidelijk is
om welke bescheiden het gaat en om welke reden zij van belang zijjn en dat de plicht om inzage te
geven niet verder strekt dan noodzakeljjk is".>>°® Alhoewel niet helemaal eenduidig, lijkt de heersende
opvatting in rechtspraak en literatuur te zijn dat niet vereist is dat de inhoud van de betreffende
bescheiden bekend is bij de partij die inzage daarvan vordert.>3

Ten derde moeten de akten of bescheiden waarvan inzage, uittreksel of afschrift wordt gevorderd
betrekking hebben op een rechtsbetrekking waarbij de aanvrager zelf (of zijn rechtsvoorganger) partij
is.>3! Hieronder valt ook de rechtsbetrekking die naar aanleiding van een (beweerdelijke) onrechtmatige
daad ontstaat tussen het slachtoffer en de beweerdelijke dader.>3? Bestaande jurisprudentie laat geen
duidelijke lijn zien met betrekking tot de precieze invulling van dit vereiste. In de literatuur wordt wel
verdedigd dat het begrip rechtsbetrekking in deze context ruim uitgelegd zou moeten worden, wat in
zou houden dat een partij ook inzage kan vorderen van bescheiden die nodig zijn om te bewijzen dat
er sprake is geweest van onrechtmatig handelen.>33

Daarnaast is er een aantal gronden waarop degene die over de betreffende bescheiden beschikt of ze
onder zijn berusting heeft, de gevorderde inzage, afschrift of uittreksel van die bescheiden kan
weigeren. Wanneer daarvoor gewichtige redenen bestaan, mag degene die over de betreffende
bescheiden beschikt of ze onder zijn berusting heeft de gevorderde inzage, afschrift of uittreksel
weigeren.>3*

Een zodanige reden kan gelegen zijn in de vertrouwelijkheid van de betreffende gegevens en daarmee
samenhangende belangen als privacy, vertrouwelijkheid in een relatie met een derde, staatsveiligheid,
of bedrijfseconomische belangen. Naast dergelijke vertrouwelijke gegevens zal ook van medische of
financiéle gegevens niet onder alle omstandigheden inzage verschaft te hoeven worden.>3 In de praktijk
echter wordt een beroep op gewichtige redenen niet snel gehonoreerd. Redenen als de bescherming
van een concurrentiepositie of het feit dat de betreffende stukken informatie verschaffen die de andere
partij kan gebruiken in de procedure zijn bijvoorbeeld niet noodzakelijkerwijs voldoende gewichtig om
een weigering tot inzage te billijken. Het is aan de partij die zich beroept op het bestaan van gewichtige
redenen voor weigering van inzage om aannemelijk te maken dat in het concrete geval het belang van

527 Zie bijvoorbeeld, met verwijzingen naar relevante rechtspraak, Ekelmans 2010, pp. 87-95; Sijmonsma 2010, pp. 117-132.

528 Zie, bijvoorbeeld: Sijmonsma, p. 142.

52 Sjjmonsma 2010, p. 142.

530 Zie, met verwijzingen naar relevante rechtspraak: Sijmonsma 2010, pp. 141-148; Ekelmans 2010, pp. 95-100.

531 Algemeen wordt aangenomen dat het niet nodig is dat beide bij het geschil betrokken partijen ook partij zijn bij de bedoelde
rechtsbetrekking maar dat het voldoende is dat één van hen betrokken is bij deze rechtsbetrekking. Zie ook: Ekelmans 2011,
p. 348.

532 Artikel 843a lid 1. Zie verder T&C Rv, Boek 3, Titel 7, Afd. 1, Art. 843a, aantekeningen 2-4. Zie, voor een uigebreidere
bespreking van de gestelde vereisten en met verwijzingen naar relevante rechtspraak: Ekelmans 2010, pp. 87-100; Sijmonsma
2010, pp. 117-157.

533 Zie, met verwijzingen naar relevante rechtspraak en literatuur: Sijmonsma 2010, pp. 148-157, 169-172.

534 Artikel 843a lid 4. Zie verder T&C Rv, Boek 3, Titel 7, Afd. 1, Art. 843a, aantekening 3.

535 Zie, met verdere verwijzingen naar relevante rechtspraak: Sijmonsma 2010, pp. 183-194 en, met een focus op
vertrouwelijkheid, Ekelmans 2010, pp. 101-159.
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geheimhouding van de betreffende gegevens zwaarder moet wegen dan het belang bij
waarheidsvinding.>*® Ook mag degene die over de betreffende bescheiden beschikt inzage, afschrift of
uittreksel van die stukken weigeren als verstrekking onnodig is voor een behoorlijke rechtsbedeling,
bijvoorbeeld als het bewijs van de uit het stuk blijkende feiten of omstandigheden ook redelijkerwijs op
een andere manier verkregen kan worden. In de literatuur bestaat de nodige kritiek op deze specifieke
weigeringsgrond, mede omdat deze niet bestaat ten aanzien van andere mogelijke bewijsmiddelen,
zoals getuigenverhoor.>3 In de praktijk is de betekenis van deze bepaling echter beperkt.>38

Het is aan de rechter om de verschillende belangen tegen elkaar af te wegen en er daarbij voor te
zorgen dat geen van de partijen een onredelijk voordeel geniet dan wel een onredelijk nadeel lijdt door
het al of niet in de procedure ter beschikking komen van de opgevraagde stukken als bewijsmiddel.>3°
Als gevolg van de partijautonomie (vgl. art. 24 Rv) is de rechter niet bevoegd om een vordering tot
exhibitie ambtshalve af te wijzen wanneer deze niet wordt weersproken door de wederpartij van de
aanvragende partij.>*® Weigert een partij op grond van 843a bescheiden te verstrekken ook waar daar
naar het oordeel van de rechter op grond van deze uitzonderingen geen reden voor is, dan kan de
rechter aan de weigering de gevolgtrekking verbinden die hij geraden acht. Hierbij kan niet alleen
gedacht worden aan gevolgtrekkingen met betrekking tot bijvoorbeeld de bewijslast van de weigerende
partij, de beoordeling van zijn verweer, of de tot hem te betalen proceskosten, maar ook, in
uitzonderlijke gevallen, aan het opleggen van een dwangsom of lijfsdwang door de rechter.>*

Opgemerkt moet worden dat het in artikel 6 EVRM neergelegde recht op een eerlijk proces (' fair trial)
een rol kan spelen in deze procesrechtelijke context. Dit artikel schept immers onder meer een
verplichting voor de EVRM-lidstaten om ervoor zorg te dragen dat hun nationale procesrechtelijke regels
met betrekking tot bewijslast en bewijsverkrijging niet in strijd zijn met het uit artikel 6 EVRM
voorvloeiende beginsel van gelijkheid der wapenen (‘equality of arms). Het Europese Hof voor de
Rechten van de Mens heeft in dit kader bepaald dat waar het aankomt op het civiele procedures die
draaien om met elkaar tegenstrijdige private belangen dit beginsel met zich brengt dat "[...] each party
must be afforded a reasonable opportunity to present his case — including his evidence — under
conditions that do not place him at a substantial disadvantage vis-a-vis his opponent".>*

Hierbij moet echter direct opgemerkt worden dat artikel 6 EVRM de EVRM-lidstaten veel
beoordelingsruimte laat bij het bepalen hoe dit resultaat (het zodanig inrichten van de regels omtrent
bewijsrecht en bewijsverkrijging dat strijd met het beginsel van gelijkheid der wapenen in civiele
procedures voorkomen wordt) bereikt moet worden. Niet alle beperkingen van het beginsel van equality
of arms zijn automatisch in strijd met art. 6 EVRM; het enkele feit dat de ene partij over meer
bewijsmiddelen kan beschikken dan de andere levert niet automatisch strijd op met dit artikel. Daarnaast
is het Europees Hof voor de Rechten van de Mens in beginsel terughoudend waar het aankomt op het
toepassen van art. 6 EVRM op regels van bewijsrecht in nationale civiele procedures. Hoewel vooral in
letselschadezaken voor de Nederlandse rechter al wel vaker pogingen zijn gedaan om op grond van
artikel 6 EVRM te pleiten voor een (algemene) verplichting tot disclosure voor partijen in een civiel
geding, is twijfelachtig of dit artikel ook daadwerkelijk kan dienen als zelfstandige grondslag voor een

536 Zie bijvoorbeeld Ekelmans, pp. 137-140, die vaststelt dat het zwaarwegende maatschappelijke belang bij waarheidsvinding
weegt doorgaans zwaarder dan het belang bij geheimhouding.

537 Zie, in meer detail en met verdere verwijzingen naar relevante rechtspraak: Sijmonsma 2010, pp. 26-29, 194-198.

538 Zie, met verwijzingen naar verdere literatuur, Ekelmans 2012, pp. 49-50.

533 Zie bijvoorbeeld T&C Rv, Boek 3, Titel 7, Afd. 1, Art. 843a, aantekening 3.

540 Zie T&C Rv, Boek 3, Titel 7, Afd. 1, Art. 843a, aantekening 3f. Zie ook HR 6 oktober 2006, NJ 2006, 547.

541 Zie, in meer detail en met verdere verwijzingen naar relevante rechtspraak: Ekelmans 2010, pp. 215-222.

542 Dombo Beheer v. The Netherlands, [1993] E.C.H.R. 49 14448/88 (27 October 1993), par. 33.
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ruimere aanspraak op bewijsmateriaal dat ter beschikking staat van anderen dan de verzoekende
partij.>*

Ondanks de hiervoor vermelde vrees voor misbruik van het inzagerecht bij een te ruime wettelijke opzet
of rechterlijke interpretatie daarvan, is men sinds een paar jaar ook in Nederland de mogelijkheid aan
het onderzoeken om de regeling van 843a Rv uit te breiden. Deze tendens is mede ingegeven door een
in het kader van een fundamentele herbezinning van het Nederlands burgerlijk procesrecht
geformuleerd voorstel tot invoering van een op het Engelse recht geinspireerde verplichte ‘disclosure of
documents' ook in het Nederlandse recht, zowel in als voorafgaand aan een procedure.>** Dit voorstel
speelt op zijn beurt in op een in de Nederlandse rechtspraktijk gevoelde behoefte aan een rechtsmiddel
dat het mogelijk maakt om in een vroegtijdig stadium de wederpartij te kunnen dwingen inzage te
verschaffen in bewijsmateriaal waar zij de beschikking over heeft.>* Het sluit bovendien aan bij recente
Europese bepalingen over disclosure in de richtlijn handhaving IE-rechten, alsook bij de voorstellen van
de Europese Commissie in deze richting ter bevordering van private handhaving van het
mededingingsrecht.>#

De suggestie tot uitbreiding van het Nederlandse regeling inzake bewijsgaring in civiele procedures is
na uitbrengen van het rapport opgepakt door de toenmalige Minister van Justitie en ter verdere
beoordeling voorgelegd aan de Adviescommissie voor het Burgerlijk Procesrecht, die op haar beurt een
schets heeft gemaakt voor een nieuw, ruimer artikel omtrent bewijsgaring.>* In navolging hierop is in
november 2011 een wetsvoorstel tot verbetering van de wettelijke regeling van het inzagerecht
ingediend (een eerdere versie werd eind 2010 ter consultatie overgelegd). Dit wetsvoorstel maakt geen
gebruik van de hier genoemde adviezen, maar bouwt voort op de huidige wettekst van 843a Rv en de
in het kader van dat artikel gewezen jurisprudentie. Het biedt daarmee weinig nieuws en leidt in ieder
geval niet tot een noemenswaardige verruiming van het inzagerecht zoals dat momenteel in de
Nederlandse rechtspraak reeds wordt toegepast.>* Toch zal hier een globaal overzicht gegeven worden
van de inhoud en strekking van (de meest relevante aspecten van) de voorgestelde wetswijziging.

Het wetsvoorstel maakt voor wat betreft uitoefening van het inzagerecht een duidelijk(er) onderscheid
tussen vorderingen tot inzage buiten rechte (dat wil zeggen: buiten de rechter om) en vorderingen tot
inzage in rechte (dat wil zeggen: met rechterlijke tussenkomst); de materiéle vereisten voor beide
figuren blijven echter ook onder het voorgestelde nieuwe regime grotendeels gelijk. Voor wat betreft
vorderingen tot inzage in rechte wordt een verder onderscheid gemaakt tussen enerzijds het inroepen
van het inzagerecht in een afzonderlijke, daarop toegespitste verzoekschriftprocedure (welke ingesteld
kan worden zowel voordat de procedure in de hoofdzaak aanhangig is gemaakt als daarna) en anderzijds
het inroepen van het inzagerecht in het kader van een al lopende procedure.>*

543 Zie in meer detail en ontkennend met betrekking tot deze vraag: Ekelmans 2010, pp. 52-58. Zie ook Sijmonsma 2010, pp.
160-161. Zie ook met betrekking tot deze kwestie, die vooral een rol speelt als het gaat om inzage in medisch dossiers,
bijvoorbeeld: Deen 2010.

54 Zie Asser, Groen, Vranken & Tzankova 2006, pp. 71-75.

545 Zie Asser, Groen, Vranken & Tzankova 2006, p. 72.

546 Zie, respectievelijk: 'Richtlijn 2004/48/EG van het Europees Parlement en de Raad van 29 april 2004 betreffende de
handhaving van intellectuele eigendomsrechten', PbEU L195/16 (2 juni 2004) en 'Witboek betreffende
schadevergoedingsacties wegens schending van de communautaire mededingingsregels', COM(2008) 165 final (2 april 2008).

547 Adviescommissie voor het Burgerlijk Procesrecht, ‘Advies over gegevensverstrekking in burgerrechtelijke zaken’, 7CR 2008,
afl. 4. Zie voor een uitgebreide beschrijving en kritische bespreking: Sijmonsma 2010, pp. 79-95.

548 Kamerstukken II 2011/12, 33 079. Zie voor een uitgebreide bespreking Ekelmans 2012. Zie ook, met betrekking tot de
eerdere, eind 2010 ingediende versie van het wetsvoorstel tot wijziging van art. 843a Rv: Ekelmans 2011.

549 Zie Kamerstukken II 2011/12, 33 079, nr. 2: Voorstel van Wet (hierna: wetsvoorstel), artikelen 162a, 162b en 162c,
respectievelijk. Zie ook Kkamerstukken I12011/12, 33 079, nr. 3: Memorie van Toelichting (hierna: MvT), pp. 3-4.
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De vereisten voor een rechtmatig beroep op het inzagerecht (rechtmatig belang, voldoende bepaaldheid
bescheiden en het bestaan van een rechtsbetrekking) zoals deze reeds gelden op grond van de wet en
jurisprudentie blijven grotendeels ongewijzigd.>*® Onder het voorgestelde regime blijven degenen die
de betreffende bescheiden tot hun beschikking hebben in beginsel verplicht daarvan inzage, afschrift of
uittreksel te verschaffen, tenzij: 1) zij zich kunnen beroepen op een verschoningsrecht of een wettelijke
geheimhoudingsplicht; of 2) gewichtige redenen zich daartegen verzetten.>>! Wel wordt geschrapt de
huidige bepaling dat inzage, afschrift of uittreksel van bescheiden geweigerd mag worden als
verstrekking onnodig is voor een behoorlijke rechtsbedeling. De wetgever beoogt daarmee duidelijk te
maken dat het inzagerecht niet slechts een w/timum remedium is, maar op gelijke voet staat met andere
bewijsmiddelen, zoals het (voorlopig) getuigenverhoor en het (voorlopig) deskundigenbericht.>>? Bij
vorderingen tot inzage die in rechte gedaan worden, komt de rechter een zekere discretionaire
bevoegdheid toe om het beroep al dan niet te honoreren; het verzoek mag onder omstandigheden
worden afgewezen wanneer toewijzing strijd zou opleveren met de goede procesorde, wanneer
daartegen andere zwaarwichtige bezwaren bestaan, of wanneer het misbruik van recht behelst.>>3

Tot slot is nog van belang te vermelden dat het wetsvoorstel ook een wettelijke verplichting bevat voor
de procespartij die informatie tot zijn beschikking heeft gekregen op grond van een partij-vordering tot
inzage om deze informatie geheim te houden. Deze verplichting tot geheimhouding kan worden
versterkt met een dwangsom en schending ervan kan leiden tot strafrechtelijke sancties.>>* Ook onder
het huidige wettelijke regime op dit gebied bestaat reeds de mogelijkheid om in bepaalde gevallen
geheimhouding overeen te komen of te bewerkstelligen; onder de voorgestelde nieuwe regeling zou
een geheimhoudingsplicht echter de regel worden ten aanzien van alle verstrekte bescheiden (en niet
slechts ten aanzien van bepaalde, als vertrouwelijk aan te merken gegevens). In de literatuur is kritiek
geleverd op deze bepaling, onder meer vanwege het feit dat zij strijdig lijkt te zijn met het uitgangspunt
dat civiele procedures in beginsel openbaar en vrij toegankelijk zijn.>*>

Het wetsvoorstel tot aanpassing voor het inzagerecht ligt inmiddels alweer geruime tijd stil. In 2014
berichtte de toenmalige Minister van Justitie de Tweede Kamer dat hij voor het inzagerecht relevante
ontwikkelingen in het bewijsrecht wilde afwachten alvorens verder te denken over het inzagerecht.
Daarbij speelde ook een rol dat er vanuit verschillende fracties kritische vragen waren gekomen over
het wetsvoorstel. Daarin werd onder meer benadrukt “[...] dat de voorgestelde regeling voldoende
duidelijk moet zijn zodat de rechtspraktijk afdoende rechtszekerheid wordt geboden en waarborgen
moet omvatten zodat geen wetteljjke basis wordt geboden voor zogenoemde «fishing expeditions» of
een claimcultuur”.>* De verdere behandeling van het wetsvoorstel heeft sindsdien stilgelegen.

550 Zie MvT pp. 9-11. De wetgever geeft aan dat de verdere invulling van het begrip rechtmatig belang verder in de praktijk zal

moeten gebeuren, aan de hand van de begrippen proportionaliteit en subsidiariteit (p. 11).
%51 Zie artikel 162a lid 2 wetsvoorstel en MvT pp. 11-13.
552 Zie MvT pp. 2-3.
553 Zie MVT p. 13. Waar het gaat om vorderingen tot inzage buiten rechte bestaat niet een overeenkomstige discretionaire
bevoegdheid bij de aangesproken partij. Zie Ekelmans 2012, pp. 51-52.
Het voorstel beoogt daartoe een sub c toe te voegen aan het reeds in art. 29 lid 1 Rv neergelegde mededelingenverbod, op
grond waarvan het aan partijen verboden zou worden om mededelingen te doen aan derden omtrent inzage, afschrift of
uittreksel van bescheiden die aan een partij zijn verschaft op grond van een partij-vordering tot inzage; zie artikel IA
wetsvoorstel. Zie MvT pp. 8-9.
55 Zie Ekelmans 2012, pp. 54-55.
556 Kamerstukken II12013/14, 33 079, nr. 6.

554
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Box 4 Praktische en procedurele omstandigheden in de Nederlandse Shell Nigeria-zaak:
bewijsgaring

De kwestie van bewijsgaring speelde en speelt nog steeds een bepalende rol in de Nederlandse Shell
Nigeria-zaak.

In maart 2010 diende de advocaat van de eisers in deze zaken met betrekking tot alle drie de
vorderingen een verzoek ex art. 843a Rv in tot inzage (en, waar na inzage gewenst, afschrift en
uittreksel) van bepaalde akten en bescheiden die de gedaagde ondernemingen te hunner beschikking
of onder hun berusting zouden hebben. Enerzijds betrof het verzoek bescheiden die betrekking hebben
op de oorzaak en gevolgen van de olielekkages en de respons daarop vanuit de gedaagde
ondernemingen (bijvoorbeeld stukken m.b.t. de aanleg, vervanging, technische specificaties en
inspecties van de betreffende pijpleidingen en m.b.t. de gevolgen van de lekkages en het opruimen van
de gelekte olie). Anderzijds betrof het verzoek bescheiden die betrekking hebben op het gevoerde
milieubeleid binnen en de onderlinge verhoudingen tussen de gedaagde ondernemingen, alsook op de
rol van Shell binnen de joint venture in het kader waarvan de Nigeriaanse oliewinningsactiviteiten
plaatsvinden (bijvoorbeeld stukken m.b.t. het interne beleid t.a.v. olielekkages, m.b.t. de interne
bevoegdheden van RDS t.a.v. het beleid en de activiteiten van haar dochtermaatschappij SPDC en m.b.t.
de zeggenschap, bevoegdheden, verantwoordelijkheden en taken van SPDC binnen de joint venture).>*’

Bij (tussen)vonnis 14 september 2010 besliste de rechtbank Den Haag met betrekking tot de exhibitie-
incidenten in de verschillende procedures dat het verzoek tot inzage van bepaalde (beweerdelijk) onder
RDS of SPDC berustende bescheiden op vrijwel alle punten afgewezen werd.>*® De belangrijkste grond
die de rechtbank aanvoerde in haar uitspraken (die nagenoeg hetzelfde waren voor de verschillende
procedures) voor haar beslissing om het verzoek tot inzage door de eisers af te wijzen was dat de eisers
geen rechtmatig belang hadden bij hun vordering tot exhibitie, in de zin van bewijsbelang.>*°

Volgens de rechtbank was er sprake van bewijsbelang: “[...] indien een bewijsstuk kan bijdragen aan
het onderbouwen en/of aantonen van een voor de te beoordelen vorderingen relevante, mogeljjk
doorslaggevende stelling, die voldoende concreet is onderbouwd en voldoende concreet is betwist”.>%°
Naar de mening van de rechtbank ontbrak dit bewijsbelang ten aanzien van de bescheiden waarvan
inzage werd gevorderd met het oog op het bewijzen van de stellingen dat de olielekkages door
slijtage/gebrekkig onderhoud van de pijpleidingen zijn ontstaan, aangezien de rechtbank meende dat
de eisers de stellingen van Shell dat de olielekkages door sabotage zijn veroorzaakt, (vooralsnog)
onvoldoende gemotiveerd weersproken hadden. Als gevolg daarvan moest de rechtbank deze laatste
stellingen (vooralsnog) voor juist houden, hetgeen volgens de rechtbank betekende dat de eisers op dit

557 Zie de Milieudefensie website voor de tekst van het exhibitieverzoek: <http://milieudefensie.nl/
publicaties/bezwaren-uitspraken/incidentele-conclusie-tot-exhibitie>.

5% Rechtbank ’‘s-Gravenhage, 14 september 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BU3529 (oliclekkage Ikot Ada Udo),
ECLI:NL:RBSGR:2011:BU3535 (olielekkage Oruma), ECLI:NL:RBSGR:2011:BU3538 (olielekkage Goi). Opgemerkt moet
worden dat de Rechtbank in de procedure m.b.t. de olielekkage nabij Goi de incidentele vordering toewees waar zij betrekking
had op door opdrachtnemers van SPDC opgestelde rapporten m.b.t. de opruim- en herstelwerkzaamheden, aangezien de
vordering t.a.v. deze documenten niet betwist wordt door Shell.

5% Daarnaast bepaalde de rechtbank met betrekking tot verschillende bescheiden waarvan het bestaan betwist is door Shell dat
niet voldoende aannemelijk was geworden dat Shell c.s. beschikking zouden hebben over de betreffende bescheiden. Zie
bijvoorbeeld Rechtbank ‘s-Gravenhage, 14 september 2010, ECLI:NL:RBSGR:2011:BU3535 (olielekkage Oruma), par. 4.11-
4.12.

560 Id., par. 4.6.
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punt in de procedure geen rechtmatig belang hadden bij stukken die licht werpen op de
onderhoudstoestand van de pijpleiding.®!

Een soortgelijke redenering paste de rechtbank toe ten aanzien van de bescheiden waarvan inzage
wordt gevorderd met het oog op het bewijzen van de stellingen omtrent het beleid en zeggenschap
binnen het Shell-concern. Wat die stellingen betreft, was de rechtbank van mening dat de eisers
(vooralsnog) onvoldoende aannemelijk gemaakt hebben dat op grond van Nigeriaans recht
aansprakelijkheid kan bestaan van RDS dan wel SPDC.%%? Deze laatste overweging hing samen met het
feit dat de eisers hun stellingen in de oorspronkelijke dagvaarding gebaseerd hadden op Nederlandse
regels van aansprakelijkheidsrecht, terwijl de rechtbank in haar uitspraak van 14 september 2010 tot
het (voorlopige) oordeel was gekomen dat het in de hoofdzaken materieel toepasselijke recht het
Nigeriaanse recht is.>%3

Ten slotte wees de rechtbank een beroep van de eisers op het uit artikel 6 EVRM voortvloeiende beginsel
van equality of arms (zie verder onder 5.10) af. De rechtbank overwoog daartoe dat art. 843a Rv een
uitwerking vormt van dat beginsel en dat de in dat artikel gestelde beperkende bepalingen verenigbaar
zijn met art. 6 EVRM en het equality of arms principe, "[...] behoudens (mogeljjk) indien sprake is van
buitengewone omstandigheden'. Volgens de rechtbank was echter onvoldoende gesteld of gebleken
dat van zodanige buitengewone omstandigheden sprake zou zijn in deze zaken.>%

Op 18 december deed het Hof Den Haag in een tussenarrest ook een eerste uitspraak over de in hoger
beroep opnieuw door de eisers ingestelde vordering tot inzage in bepaalde documenten van de
gedaagde ondernemingen op grond van art. 843a Rv. Deels ging het daarbij om documenten waarmee
de eisers aannemelijk wilden maken dat niet sabotage maar achterstallig onderhoud de oorzaak was
van de in het geding zijnde olielekkages. Volgens het Hof kon in de betreffende fase van het hoger
beroep niet als vaststaand worden aangenomen dat sabotage de oorzaak was van deze lekkages. Omdat
naar de mening van het Hof meer duidelijkheid over de schadeoorzaak zou kunnen worden verkregen
door middel van een deskundigenonderzoek, besliste het Hof desondanks dat er op dat moment
onvoldoende aanleiding was om Shell te gelasten inzage te verlenen in documenten met betrekking tot
het onderhoud van de betreffende stukken pijpleiding.>®°

Met betrekking tot de vorderingen tegen de Nederlandse moedermaatschappij vorderden de eisers
daarnaast documenten die zij zouden kunnen gebruiken ter onderbouwing van hun stelling dat de
moedermaatschappij zich bewust was van de vele olielekkages in Nigeria en de gebrekkige
opruimwerkzaamheden van haar Nigeriaanse (klein)dochtermaatschappij en desondanks naliet om die
dochter te bewegen daar wat aan te doen. Volgens het Hof hadden de eisers hun rechtmatige
bewijsbelang bij de door hen in dit kader gevorderde inzage in documenten van Shell voldoende
toegelicht en daarom wees het de vorderingen van de eisers in dit verband waar mogelijk (niet alle
documenten bleken te bestaan) toe. In reactie op het bezwaar van Shell dat een aantal van de
bescheiden bedrijfsvertrouwelijke informatie zouden bevatten bepaalde het Hof dat dit geen reden was
om inzage te weigeren. Het besliste dat de betreffende stukken ter inzage moesten worden gelegd bij

6! Id., par. 4.8-4.10.

62 Id., par. 4.13-4.15.

63 Id., par. 4.3.

64 Id., par. 4.16.

5 Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (olielekkage Goi), par. 6.1-6.5,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par 5.1-5.2, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par.
5.1-5.5.
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een notaris(kantoor) en dat slechts de advocaten van de partijen, eventuele gerechtsdeskundigen en
de leden van de kamer van het Hof daarvan kennis zouden mogen nemen.>%

2.4.5 Conclusie

Wat zijn naar Nederlandse wetgeving en jurisprudentie de zorgplichten van Nederlandse internationaal
opererende ondernemingen in het kader van IMVO? Het antwoord op deze vraag ligt besloten in het
Nederlandse civiele aansprakelijkheidsrecht, meer specifiek in het onrechtmatigedaadsrecht van boek 6
BW. Van belang is dat het civiele aansprakelijkheidsrecht als rechtsgebied primair ziet op de
bescherming van derden tegen elk op geld waardeerbaar nadeel dat zij hebben geleden als gevolg van
gedragingen van anderen, voor zover die gedragingen strijdig zijn met wettelijke normen, subjectieve
rechten of ongeschreven regels van maatschappelijke betamelijkheid. Open normen als redelijkheid,
voorzienbaarheid en ‘maatschappelijke zorgvuldigheid” maken het de rechter mogelijk om, tegen de
achtergrond van heersende maatschappelijke ideeén over zorgvuldig gedrag, per geval de juiste balans
te vinden tussen handelingsvrijheid enerzijds en de bescherming van belangen van derden tegen nadeel
als gevolg van dat handelen (of niet-handelen) anderzijds.

In een civielrechtelijke aansprakelijkheidsprocedure tegen een internationaal opererende onderneming
naar aanleiding van beweerdelijke IMVO-normschendingen in het kader van activiteiten die zij in het
buitenland uitgevoerd heeft of heeft laten uitvoeren, wordt de rechter in feite gevraagd om achteraf te
bepalen welke mate van zorg betracht had moeten worden door de onderneming jegens de mens- en
milieugerelateerde belangen van derden in het gastland. Alvorens aan dit oordeel toe te komen zal de
rechter in verband met het internationale karakter van de vordering echter twee voorvragen moeten
beantwoorden: is hij bevoegd om te oordelen en zo ja, naar welk nationaal systeem van civiel
aansprakelijkheidsrecht dient hij dan de vordering te beoordelen? Daarnaast spelen in een dergelijke
procedure nog allerlei andere procedurele en praktische kwesties een rol, zoals bijvoorbeeld de vraag
wie welke kosten moet betalen in het kader van de procedure, of een belangenorganisatie een vordering
mag indienen namens één of meerdere benadeelden en hoe degenen die een dergelijke procedure
instellen toegang kunnen krijgen tot bewijsmateriaal dat in handen is van de aangesproken
onderneming of een derde.

De vragen naar rechterlijke bevoegdheid en toepasselijk recht worden beantwoord aan de hand van de
regels van internationaal privaatrecht die gelden in het land waar de procedure voor de rechter wordt
gebracht. Uitgangspunt in Nederland is dat de Nederlandse rechter bevoegdheid mag aannemen over
procedures die worden aangebracht tegen ondernemingen die in Nederland hun statutaire zetel, hun
hoofdbestuur of hun hoofdvestiging hebben. Hoewel de Nederlandse rechter dus in de regel
rechtsmacht zal aannemen over aansprakelijkheidsvorderingen tegen in Nederland gevestigde
internationaal opererende ondernemingen, is dat niet automatisch het geval waar het gaat om
aansprakelijkheidsvorderingen tegen de in (niet-EU) gastlanden gevestigde dochtermaatschappijen of
zakenpartners van die ondernemingen. Onder omstandigheden kan ook bevoegdheid bestaan ten
aanzien van deze laatste categorie vorderingen, bijvoorbeeld als de vordering een zodanige samenhang
vertoont met een vordering tegen een Nederlandse onderneming dat het met het oog op het voorkomen
van tegenstrijdige uitspraken efficiént is om beide gezamenlijk te behandelen, of als de eisers in het
gastland geen toegang hebben tot een eerlijke, met waarborgen omklede rechtsgang.

%66 Zie Gerechtshof Den Haag 18 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3586 (oliclekkage Goi), par. 6.6-6.12,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3587 (olielekkage Ikot Ada Udo), par. 5.3-5.10, ECLI:NL:GHDHA:2015:3588 (olielekkage Oruma), par.
5.6-5.12.
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In de Nederlandse Shell Nigeria-zaak, die momenteel voorligt bij het Hof Den Haag, bestond veel
discussie over de gronden voor bevoegdheid van de Nederlandse rechter in foreign direct liability claims.
Het Hof Den Haag heeft recent het eerdere oordeel van de rechtbank bevestigd dat rechtsmacht
aangenomen kan worden niet alleen over de vorderingen tegen de in Nederland gevestigde
moedermaatschappij van het Shell-concern, maar ook over de vorderingen tegen haar in Nigeria
gevestigde (klein)dochtermaatschappij. Grondslag voor bevoegdheid over die laatste vorderingen is hun
nauwe samenhang met de vorderingen tegen de moedermaatschappij. Deze uitspraak is van groot
belang niet alleen voor de gedaagde ondernemingen maar ook voor andere in Nederland gevestigde
internationaal opererende ondernemingen, omdat zij wellicht tot gevolg kan hebben dat er meer
procedures tegen hen aangebracht zullen worden voor Nederlandse rechters in verband met
beweerdelijke IMVO-normschendingen gepleegd in het kader van de activiteiten in gastlanden van hun
buitenlandse dochtermaatschappijen of ketenpartners.

Is de Nederlandse rechter bevoegd om te oordelen over een civielrechtelijke
aansprakelijkheidsvordering tegen een Nederlandse internationaal opererende onderneming, dan zal hij
die vordering in beginsel beoordelen aan de hand van de regels van aansprakelijkheidsrecht van het
land waar de schade is ingetreden, wat in dit soort gevallen altijd het gastland zal zijn. Dit recht bepaalt
niet alleen de grond en de omvang van de aansprakelijkheid, maar ook bijvoorbeeld de begroting van
de schade, de maatregelen die de rechter kan treffen om schade te voorkomen, verjaringstermijnen en
kwesties van bewijsrisicoverdeling. Gaat de procedure om activiteiten die geresulteerd hebben in (letsel-
of vermogensschade als gevolg van) milieuschade in het gastland, dan kunnen de eisers de rechter
vragen om Nederlands recht toe te passen op de vordering, mits zij aannemelijk kunnen maken dat de
schadeveroorzakende gebeurtenis zich (deels) in Nederland heeft voorgedaan, bijvoorbeeld omdat daar
de beslissingen zijn genomen die geleid hebben tot de schade. Er bestaat tot op heden nog geen
duidelijkheid in de rechtspraak over de vraag hoe de rechter met een dergelijk verzoek zou moeten
omgaan. Tot slot dient hier nog vermeld te worden dat de Nederlandse rechter voorrang moet geven
aan eventuele Nederlandse regels van bijzonder dwingend recht die op de betreffende situatie van
toepassing zijn en dat hij in uitzonderingsgevallen het buitenlandse recht (deels) buiten toepassing kan
laten waar het strijd oplevert met fundamentele normen en waarden binnen de Nederlandse rechtsorde.

Is Nederlands recht van toepassing op de vordering, dan komt de Nederlandse rechter toe aan de vraag
in hoeverre op grond van regels en rechtspraak op het gebied van het Nederlandse
onrechtmatigedaadsrecht gezegd kan worden dat de aangesproken internationaal opererende
onderneming zich onrechtmatig heeft gedragen jegens derden in het gastland met betrekking tot
activiteiten dit zij daar uitvoert of laat uitvoeren. Deze beoordeling zal in veel gevallen achteraf
plaatsvinden, omdat een civiele aansprakelijkheidsvordering pas ingesteld kan worden op het moment
dat er al schade is ontstaan aan de mens- en milieugerelateerde belangen van de benadeelden, of op
het moment dat er een reéle dreiging is dat zulke schade zal ontstaan. De onrechtmatigheid zal in
foreign direct liability cases, die zich veelal afspelen in een context waar concrete wettelijke normen
ontbreken of niet heel strikt zijn, doorgaans gelegen zijn in beweerdelijke schendingen van
ongeschreven regels van maatschappelijk zorgvuldig gedrag. Aanknopingspunten voor wat op grond
van deze ongeschreven regels in een concrete situatie verwacht had mogen worden van de
aangesproken onderneming kunnen bijvoorbeeld voortvloeien uit (inter)nationale wettelijke bepalingen
die soortgelijke gedragingen reguleren, rechtsbeginselen en rechtsovertuigingen, gebruiken of op
gedragscodes berustende regels die in de betreffende sector gelden. Hier is dus een belangrijke rol
weggelegd voor de vele IMVO-gerelateerde soft /aw-normen en zelfreguleringsinstrumenten die de
afgelopen jaren opgesteld zijn.

Aanknopingspunten kunnen ook voortvloeien uit de vergelijking met verwante gevallen waarover reeds
door een rechter is beslist. Er bestaat echter tot dusverre geen rechtspraak over de vraag onder welke
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omstandigheden een Nederlandse internationaal opererende onderneming op grond van Nederlands
onrechtmatigedaadsrecht aansprakelijk gehouden kan worden voor schendingen van zorgplichten in het
kader van IMVO. De vraag die in deze context tot dusverre het meest aan de orde is gesteld in de
context van foreign direct liability cases, is in hoeverre op de moedermaatschappij van een
multinationaal concern een zorgplicht kan rusten jegens derden die schade hebben geleden als gevolg
van de activiteiten van haar dochtermaatschappijen in gastlanden. Hoewel in de Nederlandse Shell
Nigeria-zaak wel degelijk een uitspraak is gedaan over de IMVO-gerelateerde zorgplichten van de
aangesproken Nederlandse moedermaatschappij van het Shell-concern en van haar Nigeriaanse
(klein)dochtermaatschappij, schept deze uitspraak geen precedent naar Nederlands recht, aangezien zij
werd gewezen op basis van het op de vordering toepasselijke Nigeriaans aansprakelijkheidsrecht.

Tot op zekere hoogte kan aangeknoopt worden bij rechtspraak die is gewezen in de context van
zorgplichten van moedermaatschappijen jegens crediteuren van haar dochtermaatschappijen in
situaties waarin voor de moeder voorzienbaar had kunnen zijn dat die (financieel) benadeeld zouden
kunnen worden. Hieruit blijkt onder meer dat een moedermaatschappij die zich intensief bemoeid heeft
met het beleid van haar dochter maar vervolgens niet ingrijpt om de benadeling van de betrokken
derden te voorkomen, aansprakelijk gesteld kan worden voor de als gevolg daarvan door die derden
geleden schade. Hoewel het in de bestaande rechtspraak gaat om voorkoming van nadeel aan de
financiéle belangen van derden in een zakelijke context, geeft zij aanwijzingen over wanneer op
moedermaatschappijen van (multinationale) concerns zorgplichten kunnen komen te rusten ten aanzien
van derden die (financieel of niet-financieel) nadeel lijden als gevolg van de activiteiten van haar
(klein)dochtermaatschappijen. Deze aanwijzingen zijn relevant in het kader van het type civiele
aansprakelijkheidsprocedures dat hier centraal staat, ook waar deze betrekking hebben op de
aansprakelijkheid van Nederlandse internationaal opererende ondernemingen voor schendingen van
IMVO-zorgplichten in het kader van activiteiten verricht door ondernemingen in gastlanden tot wie zij
in een directe of indirecte contractsrelatie in plaats van tot een concernrelatie staan.

Om tot aansprakelijkheid te leiden is zal naast een schending van een maatschappelijke
zorgvuldigheidsnorm ook sprake moeten zijn van toerekenbaarheid van die schending aan de
aangesproken internationaal opererende onderneming. Hierbij gaat het om kennen en kunnen: had de
onderneming kunnen voorzien dat de in geding zijnde activiteiten een risico op nadeel van de belangen
voor derden in zich droegen en had zij iets kunnen doen om dat nadeel te voorkomen? Met de
toenemende nadruk (onder meer vanuit de UN Guiding Principles) op de verantwoordelijkheid van
ondernemingen om zich rekenschap te geven van de mogelijk nadelige impact van hun eigen activiteiten
en die van hun zakenrelaties op mens en milieu komt de lat hier langzaam maar zeker hoger te liggen
voor ondernemingen. Om tot aansprakelijkheid te kunnen leiden zal er voorts sprake moeten zijn van
zijn schade en van een oorzakelijk verband tussen de onrechtmatige gedraging en die schade. Daarnaast
moet de geleden schade onder het beschermingsbereik van de geschonden norm vallen; met name dit
laatste vereiste kan een middel zijn voor de rechter om de reikwijdte van de in het geding zijnde
aansprakelijkheid op rechtspolitieke gronden af te grenzen.

Het is in beginsel aan de eisende partij in een civiele aansprakelijkheidsprocedure inzake extraterritoriale
(IH)MVO-normschendingen om aan te tonen dat de gedaagde internationaal opererende onderneming
een IMVO-gerelateerde zorgplicht heeft geschonden. Is de onrechtmatige gedraging bewezen, dan
wordt toerekenbaarheid veelal aangenomen te bestaan, zodat het aan de gedaagde partij is om het
ontbreken van schuld (kennen en kunnen) aan te tonen. Het is in beginsel wel weer aan de eisende
partij om aan te tonen dat er sprake is van relativiteit, schade en causaliteit, met voor wat dit laatste
vereiste betreft een uitzondering als het gaat om de overtreding van een geschreven of ongeschreven
norm die specifiek strekt tot bescherming tegen een gevaar op het ontstaan van schade dat zich ook
daadwerkelijk heeft verwezenlijkt. Uit geschreven of ongeschreven rechtsregels of uit de eisen van
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redelijkheid en billijkheid kan een afwijkende bewijsrisicoverdeling voortvloeien. Gedacht kan
bijvoorbeeld worden aan een omkering van de bewijslast, maar meer gangbaar zijn het gebruik van (al
dan niet wettelijk vastgelegde) bewijsvermoedens en de mogelijkheid tot het opleggen van een
aanvullende stelplicht van de wederpartij, bijvoorbeeld waar deze laatste aansprakelijk gesteld wordt
voor gedragingen met betrekking waartoe zij bijzondere deskundigheid en gegevens beschikt.

Verder zijn er naast de algemene onrechtmatigedaadsbepaling van art. 6:162 BW nog een aantal
alternatieve gronden voor civielrechtelijke aansprakelijkheid die in bijzondere gevallen, afhankelijk van
de concrete feiten en omstandigheden een rol kunnen spelen waar het gaat om aansprakelijkheid van
internationaal opererende ondernemingen voor schendingen van IMVO-zorgplichten. Gedacht kan
worden aan de risicoaansprakelijkheden van boek 6 BW (bijvoorbeeld van de bedrijfsmatige gebruikers
van gevaarlijke stoffen), maar ook aan aansprakelijkheid voor oneerlijke mededinging (wat onder meer
misleidende handelspraktijken en misleidende reclame omvat). In dit laatste geval zullen het echter niet
de benadeelde IMVO-belanghebbenden uit het gastland zijn die op die basis een vordering kunnen
instellen, maar consumenten of andere ondernemingen die misleid zijn als gevolg van bijvoorbeeld
mededelingen van de aangesproken onderneming dat deze zich houdt aan een IMVO-gedragscode.

Al met al kan gezegd worden dat het Nederlandse civiele aansprakelijkheidsrecht zeker mogelijkheden
biedt voor de ontwikkeling, via rechterlijke besluitvorming in civiele aansprakelijkheidsprocedures tegen
internationaal opererende ondernemingen voor extraterritoriale (I)MVO-normschendingen, van
zorgplichten van Nederlandse internationaal opererende ondernemingen in het kader van IMVO. Het
Nederlandse schadevergoedingsrecht biedt in geval van aansprakelijkheid verschillende remedies,
waaronder schadevergoeding en de mogelijkheid tot het opleggen van een rechterlijk gebod of verbod.
Daarbij moet echter aangetekend worden dat het Nederlandse civiele aansprakelijkheidsrecht en
daarmee het Nederlandse schadevergoedingsrecht echter lang niet altijd van toepassing zal zijn in dit
type zaken. Daarnaast staat of valt de rol die het civiele aansprakelijkheidsrecht in deze context kan
spelen met de mogelijkheden die benadeelden hebben om hun zaak voor de rechter te brengen. Deze
worden enerzijds bepaald door de vraag of de rechter bevoegdheid mag aannemen over hun
vorderingen en anderzijds door de procedurele en praktische omstandigheden in het land waar zijn hun
vorderingen willen aanbrengen.

Het zijn met name deze procedurele en praktische omstandigheden, waaronder de kosten van
procederen, collectieve actiemogelijkheden en de kwestie van bewijsverkrijging, die de (eerste)
bottleneck vormen in foreign direct liability cases. De Nederlandse Shell Nigeria-zaak is hiervan een
goed voorbeeld. Reden hiervoor is de ongelijkheid der wapenen waar het gaat om kennis, toegang tot
relevante informatie, organisatiegraad en financiéle armslag die doorgaans bestaat in dit soort zaken
tussen de eisende partijen en de gedaagde internationaal opererende ondernemingen. Hoewel het
civiele aansprakelijkheidsrecht dus in theorie goede handhavingsmogelijkheden biedt voor derden wiens
IMVO-gerelateerde belangen geschonden zijn als gevolg van activiteiten door of voor Nederlandse
internationaal opererende ondernemingen, zijn deze in de praktijk juist voor hen vaak slecht
toegankelijk. Dit doet de vraag rijzen welke mogelijkheden het strafrecht biedt om IMVO-gerelateerde
zorgplichtschendingen door Nederlandse internationaal opererende ondernemingen te sanctioneren.
Deze mogelijkheden komen aan de orde in de volgende paragraaf.
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2.5 STRAFRECHTELIJKE ZORGPLICHTEN VAN EEN NEDERLANDSE ONDERNEMING IN HET KADER VAN
IMVO

2.5.1 Inleiding

Internationaal maatschappelijk verantwoord ondernemen wordt niet snel in verband gebracht met het
strafrecht. Het is evenwel een misvatting dat het strafrecht geen rol van betekenis zou kunnen spelen
bij handhaving van (I)MVO standaarden. Het strafrecht biedt juist verschillende mogelijkheden.

Ten eerste kan het strafrecht ten opzichte van het civiele recht een eigenstandige rol vervullen. Die rol
kan bestaan uit een andere manier om de schending van een IMVO-norm in rechte vast te stellen dan
wel om slachtoffers van schending van een IMVO-norm genoegdoening te geven. Daarmee kan het
strafrecht de schending van een IMVO-norm redresseren en tegelijkertijd een normerende functie
hebben. Wordt een Nederlandse onderneming namelijk veroordeeld en haar straffen en/of maatregelen
opgelegd, dan kunnen daarmee de traditionele strafdoelen worden gediend: leedtoevoeging, generale
en speciale preventie en reparatie. Het strafrecht kan daarmee een passende overheidsreactie op een
schending van een IMVO-norm leveren. Voor slachtoffers van een schending van een IMVO-norm kan
de genoegdoening worden gevonden in de omstandigheid dat de Nederlandse onderneming is
veroordeeld en gestraft. Maar de genoegdoening kan ook zijn gelegen in het via het strafrecht verkrijgen
van een financiéle vergoeding van de schade veroorzaakt door de schending van de IMVO-norm. Wil
het strafrecht inderdaad deze eigen rol kunnen vervullen, dan is voorwaarde dat de schending van de
IMVO-norm strafbaar is gesteld doordat deze binnen de reikwijdte van een delictsomschrijving kan
worden gebracht, al dan niet met gebruikmaking van algemene daderschapsconstructies als het
daderschap van de rechtspersoon en een strafrechtelijke zorgplicht.

Ten tweede kan het strafprocesrecht het civiele recht aanvullen. Wordt namelijk een schending van een
IMVO-norm strafrechtelijk vervolgd, dan kan degene die rechtstreeks schade heeft geleden als gevolg
van het ten laste gelegde feit zich in het strafproces voegen als benadeelde partij door een vordering
ter vergoeding van die schade in te dienen. Aldus kan het slachtoffer via het strafproces en op een
betrekkelijk eenvoudige manier en zonder al te veel kosten schadevergoeding trachten te verkrijgen.
Dat bespaart hem een gang naar de civiele rechter.

Ten derde kan het strafrecht een civiele procedure in het kader van IMVO ondersteunen. Die
ondersteunende rol laat zich uitsplitsen in twee varianten: i) als een schending van een IMVO-norm
strafbaar is gesteld, kan dat bijdragen aan de invulling van een civielrechtelijke zorgvuldigheidsnorm,
en ii) als vervolgens een Nederlandse onderneming strafrechtelijk worden vervolgd voor overtreding
van die strafbaarstelling dan kan de uitkomst van een strafrechtelijke procedure meewerken in de
bewijsvoering van de civiele procedure.

Genoemde mogelijkheden en hun variabelen komen in deze paragraaf aan bod. Zij liggen besloten in
de onderzoeksvraag die in de onderhavige paragraaf centraal staat:

“Wat zijn de mogelijkheden om via het strafrecht de betrokkenheid van Nederlandse internationaal
opererende ondernemingen bij schending van MVO-normen met extraterritoriale werking uit de
Nederlandse (straf)wetgeving door hun buitenlandse dochterondernemingen te redresseren, en werken
strafrechtelijke procedures en strafrechtelijk daderschap van deze ondernemingen door in het civiele
recht?”.

In deze onderzoeksvraag gaat het allereerst om de betekenis die het Nederlands strafrecht kan hebben
ingeval een Nederlandse internationaal opererende onderneming een IMVO-norm schendt. Die
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betekenis kan worden gevonden op het niveau van zowel het materieel strafrecht als het
strafprocesrecht. Par. 2.5.2 werkt deze betekenis verder uit.

De vraag naar het daderschap van Nederlandse ondernemingen als bedoeld in de onderzoeksvraag ziet
op de gevallen waarin en de voorwaarden waaronder een dergelijke onderneming als dader van een
strafbaar feit kan worden aangemerkt, waarbij dat strafbare feit dan ziet op de schending van een
IMVO-norm (of een onderdeel daarvan). In par. 2.5.3 wordt ingegaan op de verschillende
daderschapsconstructies waarmee een Nederlandse onderneming binnen de werkingssfeer van de
Nederlandse strafwet kan worden gebracht. Daarmee wordt dieper ingegaan op de mogelijkheden die
het materieel strafrecht biedt.

Uit de bespreking van diverse strafbaarstellingen en daderschapsconstructies zal volgen dat het
Nederlands strafrecht diverse algemene en bijzondere zorgplichten kent. Deze zorgplichten verdienen
apart aandacht tegen de achtergrond van de doelstelling van dit onderzoek, namelijk in hoeverre de
zorgplicht van Nederlandse ondernemingen ten aanzien van IMVO afdoende in de wet is geregeld, dan
wel of een nadere explicitering daarvan aangewezen is. In par. 2.5.3 komen de zorgplichten aan bod.

Uit de centrale onderzoeksvraag volgt ten slotte een belangrijke beperking. Deze paragraaf behandelt
de strafrechtelijke mogelijkheden in Nederland. Het gaat om Nederlandse ondernemingen wier
gedragingen binnen de werkingssfeer van de Nederlandse strafwet kunnen worden gebracht.
Vervolgens kunnen zij in Nederland strafrechtelijk worden vervolgd, waarbij dan voor slachtoffers van
die gedragingen via het strafproces financiéle vergoeding van hun schade kan worden verkregen dan
wel dat een strafrechtelijke veroordeling mee kan werken in de bewijsvoering van een civiele procedure.
Daarmee is niet gezegd dat het dan steeds moet gaan om gedragingen die binnen het Nederlandse
territoir vallen te situeren. Het strafrecht kent een aantal gronden op basis waarvan gedragingen begaan
in het buitenland toch binnen de Nederlandse jurisdictie kunnen worden gebracht. Deze gevallen en
gronden voor extraterritoriale rechtsmacht zullen in par. 2.5.5 de revue passeren. Deze paragraaf sluit
af met een conclusie gericht op de mogelijkheden die het Nederlandse straf(proces)recht biedt in het
kader van het beschermen van IMVO-normen (par. 2.5.7).

2.5.2 Betekenis van het straf(proces)recht
Materieel strafrecht

Het Nederlands strafrecht is een daadstrafrecht. De gedraging staat centraal. Voor het vestigen van
strafrechtelijke aansprakelijkheid is vereist dat een bepaalde gedraging binnen de werkingssfeer van
een strafbepaling kan worden gebracht. Dat volgt uit het materieelstrafrechtelijk legaliteitsbeginsel van
artikel 1 Sr. Dit beginsel vindt tevens erkenning in het internationale recht, waarbij voor het Nederlandse
strafrecht vooral het legaliteitsbeginsel van artikel 7 EVRM en de rechtspraak daarover van het EHRM
van belang is.*®” Het materieelstrafrechtelijk legaliteitsbeginsel stelt eisen aan de inhoud en de status
van een strafbepaling. Zo verlangt artikel 1 Sr dat de strafbepaling ‘bij wet’ is voorzien, hetgeen de wet
in formele zin als de wet in materiéle zin omvat.>*® Voorts dient de delictsomschrijving de verboden
gedraging voldoende duidelijk en precies te omschrijven, zo volgt uit het lex certa-vereiste. Daarbij is
het gebruik van open begrippen toelaatbaar. De maatstaf is of een burger op basis van de tekst van de
delictsomschrijving de inhoud van de daarin neergelegde norm kan vaststellen, zodat hij met die norm
bekend kan zijn en er vervolgens zijn gedrag daarop kan afstemmen.>° De burger is dan in staat om te

567 Zie voor een standaardarrest van het EHRM waarin de deelnormen van het materieelstrafrechtelijke legaliteitsbeginsel van
art. 7 EVRM aan bod komen, EHRM 17 september 2009, appl.no. 10249/03, Scoppola v. Italy No. 2.

568 Zie 0.m. De Hullu 2015, p. 85; Kristen 2011, p. 321.

69 De Hullu 2015, p. 86, 94-98; Kristen 2011, p. 320.
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kiezen tussen normconform gedrag of juist overtreding van de norm. Aldus verzet het
materieelstrafrechtelijk legaliteitsbeginsel zich niet tegen het gebruik van open normen, of zelfs een
algemene zorgvuldigheidsnorm.

Het gebruik van open normen in het materieel strafrecht is inmiddels gemeengoed. Open normen
hebben immers enige voordelen. Een open norm geeft flexibiliteit om de strafbepaling te kunnen
toepassen op door de wetgever niet voorziene gevallen of op gevallen ingegeven door technologische
ontwikkelingen.””® De lange, complexe weg van het wetgevingsproces kan worden vermeden, en
voorkomen wordt dat een geval ten onrechte straffeloos blijft. Voorts staat een open norm toe de
betekenis daarvan in de concrete omstandigheden van het geval, in combinatie met de concrete
normadressaat, vast te stellen.>”! Daarnaast kan door het gebruik van een open norm een complexe
delictsomschrijving worden vermeden. Die complexiteit kan zijn gelegen in een niet zo duidelijke
omschrijving van de verboden gedraging en/of in een opsomming van een variéteit aan gedragingen
die weer afbreuk kunnen doen aan de algemene duidelijkheid.>’> Een open norm behoeft uit de aard
der zaak invulling in de voorliggende strafzaak. Het is aan de rechter om de inhoud van de norm in het
concrete geval te bepalen. Hiertoe kan een zorgplicht functioneel zijn. De zorgplicht bepaalt dan in de
context van de desbetreffende delictsomschrijving de strafrechtelijke aansprakelijkheid; zij is
aansprakelijkheid vestigend. Over de band van een dergelijke zorgplicht kan een schending van een
IMVO doorwerken en daarmee de strafrechtelijke aansprakelijkheid van een Nederlandse onderneming
bepalen. Zie verder par. 2.5.4.

Uiteraard heeft het gebruik van open normen ook keerzijden. Aangezien een open norm in het concrete
geval nadere invulling behoeft, kan een open norm leiden tot rechtsonzekerheid. Een burger of
onderneming kan op basis van de tekst van de strafbepaling niet onmiddellijk zelf vaststellen wat de
inhoud van de norm is waar hij/zij zich aan dienen te houden. Volgens de Hoge Raad verlangt immers
het lex certa-vereiste dat ‘de burger moet kunnen weten ter zake van welke gedragingen hij kan worden
gestraft’.”’? De kenbaarheid van de norm is dan in het geding. En daarmee zijn burgers en
ondernemingen beperkt in hun mogelijkheden hun gedrag af te stemmen op de norm. Dat doet
vervolgens afbreuk aan de normerende werking van het strafrecht. Voorts wordt de rechter door het
gebruik van een open norm gedwongen om in het concrete geval de inhoud van de norm vast te stellen.
Daarmee bepaalt de rechter in wezen de strafrechtelijke aansprakelijkheid in het individuele geval.
Daarbij dient hij zich te houden aan de deelnorm van het materieelstrafrechtelijke legaliteitsbeginsel dat
hij de strafbepaling niet te extensief interpreteert. Die deelnorm ziet op de verhouding tussen rechter
en wetgever. Het gebruik van een open norm kan die relatie onder spanning zetten en daarmee ook de
waarborg die is gelegen in het wetsbegrip en de rechtsstaatgedachte.>”*

Het strafrecht kent in relatie tot IMVO verschillende soorten strafbepalingen die gedragingen strafbaar
stellen die kunnen worden beschouwd als schending van een IMVO-norm. Daarbij moet worden
onderscheiden tussen commune strafbepalingen te vinden in het Wetboek van Strafrecht en
strafbepalingen die voor bepaalde sectoren gelden, de zogenoemde bijzondere of sectorale
strafbepalingen. Deze laatste zijn in een bijzondere wet geregeld, waarbij het mogelijk is dat die wet
eigen voorschriften kent inzake dwangmiddelen, sancties, en rechtsmiddelen. De betrokken of de te
beschermen rechtsgoederen en/of rechtsbelangen kunnen een dergelijk, eigen regime vergen.>”> Voor
elk van beide categorieén geldt dat er strafbepalingen zijn die specifieke gedragingen beschrijven en

570 Zie o.m. EHRM 17 september 2009, appl.no. 10249/03, Scoppola v. Italy No. 2, par. 100.
571 Kristen 2011, p. 334.

572 Zie HR 31 oktober 2000, NJ 2001, 14, r.0. 3.4 (Krulsla).

573 HR 31 oktober 2000, NJ 2001, 14, r.0. 3.4 (Krulsa).

574 Kristen 2011, p. 324.

575 De Hullu 2015, p. 84.
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strafbaar stellen en strafbepalingen die werken met een zorgplichtconstructie, waarbij in de
strafbepaling een zorgplicht is neergelegd. Hierna geven wij enkele voorbeelden van commune en
bijzondere strafbepalingen met een specifiek omschreven gedraging. In par. 2.5.4 bespreken wij
voorbeeld van commune en bijzondere strafbepalingen met een zorgplicht.

Voorbeelden van commune strafbepalingen met een specifieke gedraging in de IMVO-context zijn de
anti-corruptiebepalingen. Deze zijn vervat in de artikelen 177, 178, 363, 364 en 328ter Sr en zijn
recentelijk geactualiseerd en verruimd.>”® Hierin zijn actieve en passieve omkoping van ambtenaren en
private personen strafbaar gesteld. Andere voorbeelden zijn artikel 173a Sr en artikel 174 Sr. Artikel
173a Sr stelt strafbaar het opzettelijk en wederrechtelijk een stof op of in de bodem, in de lucht of in
het oppervlakte water brengen. En artikel 174 Sr ziet op het verkopen, te koop aanbieden, afleveren of
uitdelen van waren die schadelijk zijn voor het leven of de gezondheid en daarbij het schadelijk karakter
van die waren verzwijgt. Beide strafbepalingen beschermen rechtsgoederen die ook in de IMVO-context
aan de orde kunnen zijn. Zo is Trafigura Beheer B.V. onder meer veroordeeld wegens overtreding van
artikel 174 Sr vanwege het afleveren van de ernstig vervuilde s/ops aan Amsterdam Port Services (zie
par. 2.2).

Een voorbeeld van een bijzondere strafbepaling die een rechtsgoed in de IVMO-context beschermt en
een specifieke gedraging verbiedt is artikel 10.2 Wet milieubeheer. Deze bepaling verbiedt het zich
ontdoen van afvalstoffen door deze — al dan niet in verpakking — buiten een inrichting te storten,
anderszins op of in de bodem te brengen of te verbranden. Overtreding van dit voorschrift is uit hoofde
van artikel 1a WED een economisch delict en daarmee een strafbaar feit. Een ander voorbeeld van een
bijzondere strafbepaling is artikel 10.60 lid 5 Wet milieubeheer, het tweede feit waarvoor Trafigura
Beheer B.V. is veroordeeld (zie par. 2.2).

Ten slotte zijn er nog twee commune strafbepalingen die door hun algemene toepassingsbereik ook
bruikbaar kunnen zijn binnen de IMVO-context: de strafbaarstellingen inzake witwassen (art. 420bis-
420ter Sr) en de strafbaarstelling van deelneming aan een criminele organisatie (art. 140 Sr). Ingevolge
de vaste rechtspraak van de Hoge Raad dat voor strafbaarheid ingevolge witwassen niet vast hoeft
komen te staan wie welk misdrijff waar dan ook en wanneer dan ook heeft begaan om het
delictsbestanddeel ‘afkomstig uit enig misdrijft bewezen te kunnen verklaren, kunnen de
strafbaarstellingen van witwassen ook worden toegepast ter zake van misdrijven die in het buitenland
zijn begaan.>”” Voorwaarden zijn wel dat de witwasgedraging in Nederland valt te situeren en dat het
buitenlandse feit naar Nederlands recht een misdrijf is.°”® Is daaraan voldaan naast de overige
delictsbestanddelen kan een Nederlandse moedermaatschappij in Nederland strafrechtelijk
aansprakelijk worden gesteld voor een indirecte schending van een IMVO-norm in de sfeer van een
buitenlandse dochteronderneming.>”

Voor artikel 140 Sr geldt iets soortgelijks. Doordat het voor de toepassing van artikel 140 Sr geen
verschil maakt waar de organisatie valt te situeren en het grondfeit ook in het buitenland kan zijn
begaan, kan de strafbepaling ook worden toegepast op een Nederlandse moedermaatschappij.
Voorwaarden zijn wel dat de deelnemingsgedraging in Nederland is te situeren, dat de organisatie een
duurzaam en gestructureerd samenwerkingsverband is, en dat die organisatie het oogmerk heeft tot
het plegen van misdrijven. Het gaat dan om twee situaties: a) de moedermaatschappij stuurt de

576 De verruiming vond plaats bij wet van 19 november 2014 (Stb. 2014, 445), in werking getreden op 1 januari 2015 (Stb. 2014,
513), en had tot doel de mogelijkheden te vergroten om financieel-economische criminaliteit aan te pakken.

577 Aldus Kristen 2010, p. 149-151.

578 Kristen 2010, p. 150.

579 Zie voor een uitgebreide bespreking van de delictsbestanddelen van de strafbaarstelling van witwassen en de daaraan
gekoppelde mogelijkheden in de IMVO-context Kristen 2010, p. 146-151.
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dochteronderneming aan tot het begaan van het misdrijf of de misdrijven, en b) de moedermaatschappij
faciliteert het plegen van misdrijven, bijvoorbeeld in de vorm van het verschaffen van feitelijke
voorzieningen, zoals vervoermiddelen en/of financiéle ondersteuning.>

Strafprocesrecht

Een strafzaak kan op een aantal manieren aanvangen. Degene die slachtoffer is geworden van een
strafbaar feit kan aangifte doen (art. 161 Sv). Slachtoffer is dan degene die vermogensschade of ander
nadeel heeft ondervonden als rechtstreeks gevolg van een strafbaar feit (art. 51a lid 1 Sv). Een
rechtspersoon kan met een slachtoffer worden gelijkgesteld. Wel geldt ook hier de voorwaarde dat de
rechtspersoon rechtstreeks schade heeft geleden, dat wil zeggen dat zij wordt getroffen in een belang
dat wordt beschermd door de toepasselijke strafbepaling.®®! Dit maakt dat belangenbehartigers met
rechtspersoonlijkheid als ngo’s mogelijk als slachtoffer kunnen worden aangemerkt, mits zij aan de
genoemde voorwaarde voldoen. Daarbij moet wel worden bedacht dat strafbepalingen over het
algemeen niet de belangen van derde-belanghebbenden beschermen.8?

Dergelijke derde-belanghebbenden kwalificeren in die gevallen dan niet als slachtoffer en komen
daarmee niet de rechten toe die het Wetboek van Strafvordering aan slachtoffers toekent, zoals de
mogelijkheid van het zich voegen in het strafproces als benadeelde partij met een vordering tot
schadevergoeding (zie ook hierna). Die derde-belanghebbenden kunnen wel aangifte doen. Iedereen
kan namelijk aangifte doen van het strafbare feit waarvan hij kennis draagt (art. 161 Sv). Met de
aangifte start een strafzaak omdat de politie bij wie de aangifte is gedaan, zal moeten beslissen of zij
tot opsporing overgaat. Voorts moet de politie de aangifte moet insturen naar het openbaar ministerie
(art. 152 jo. art. 155, art. 156 of art. 157 Sv). Dat moet vervolgens een beslissing nemen over de
aangifte: wat wordt het verloop van het opsporingsonderzoek en — vervolgens, na sluiting van het
voorbereidend onderzoek — zal er worden vervolgd? (zie art. 159 en art. 167 Sv).

Voorts kan een strafzaak aanvangen doordat de politie of het openbaar ministerie door proactief
optreden kennis krijgen van een strafbaar feit. Dat proactief optreden kan bestaan in het toepassen van
repressieve controle, i.e. activiteiten gericht op het ontdekken van mogelijke strafbare feiten.>®3 Daartoe
kunnen wettelijke controlebevoegdheden worden aangewend. Daarnaast kunnen politie en openbaar
ministerie kennis krijgen van strafbare feiten doordat zij toezichtsbevoegdheden aanwenden, doordat
bestuursorganen hun toezichtsinformatie doorspelen, en/of zij informatie langs andere wegen
ontvangen (zoals CIE-informatie, AIVD-informatie, Meld Misdaad Anoniem).

Over elke strafzaak die ter kennis van het openbaar ministerie is gekomen en waarbij het voorbereidend
onderzoek is afgesloten, moet het openbaar ministerie de beslissing nemen of het al dan niet vervolging
instelt. Het openbaar ministerie beschikt over de exclusieve bevoegdheid tot vervolgen
(vervolgingsmonopolie, art. 124 RO). Bij de totstandkoming van het Wetboek van Strafvordering is
uitdrukkelijk beslist, om een veelheid van redenen, dat in Nederland het slachtoffer of een vereniging
ter bescherming van bepaalde belangen geen vervolgingsrecht toekomt.>8*

Op grond van het opportuniteitsbeginsel (art. 167 Sv) beslist de officier van justitie of hij vervolgt, voor
welke feiten en voor welke delicten (strafbepalingen). Daarbij wordt uitgegaan van de zgn. positieve
toepassing van het opportuniteitsbeginsel: strafbare feiten worden niet vervolgd, tenzij er redenen van

80 Zie Kristen 2010, p. 151-154.

81 Zie art. 51alid 1 Sv jo. art. 361 lid 2 sub b Sv en Kamerstukken II 2004/05, 30 143, nr. 3, p. 9-10 (MvT).
82 Kamerstukken II 2004/05, 30 143, nr. 3, p. 9 (MvT).

83 Zie Corstens/Borgers 2014, p. 297.

584 Zie Kamerstukken II 1913/14, 286, nr. 3, p. 54-55 (MvT) en in het kort Corstens/Borgers 2014, p. 86.
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algemeen belang zijn die maken dat vervolging noodzakelijk is. In het kader van de vervolgingsbeslissing
moet de officier van justitie derhalve de haalbaarheid en de gewenstheid van de vervolging beoordelen.
De beoordeling van de haalbaarheid verlangt een anticiperend oordeel van de officier van justitie: wat
zal de rechter naar verwachting beslissen in het kader van het rechterlijk beslissingsschema van
artikelen 348 en 350 Sv? Is er bijvoorbeeld onvoldoende bewijsmateriaal verkregen in het voorbereidend
onderzoek, zodat het in de lijn der verwachtingen ligt dat de rechter zal vrijspreken wegens gebrek aan
bewijs?

De gewenstheid van de vervolging ziet op de opportuniteit daarvan. Zijn er inderdaad redenen van
algemeen belang die nopen tot een vervolging? In dat verband moet de officier van justitie een redelijke
en billijke belangenafweging maken tussen alle in aanmerking komende belangen.>®> Die belangen
kunnen onder meer zijn het nastreven van de verwezenlijking van een of meer traditionele strafdoelen
(leedtoevoeging, generale en speciale preventie en reparatie) en daarmee een passende
overheidsreactie op een strafbaar feit geven, het dienen van belangen van slachtoffers
(genoegdoening), het aan de kaak stellen van bepaald gedrag, het uitvoering geven aan bepaalde
internationale verplichtingen, capaciteitsoverwegingen, financiéle overwegingen etc.

In de IMVO-context kan een aantal argumenten worden onderscheiden dat pleit voor vervolging van
een schending van een IMVO-norm. Wanneer die schending van een IMVO-norm een aantasting van
een strafrechtelijk beschermd mensenrecht betreft, dan moet het uitgangspunt zijn dat in beginsel wordt
vervolgd. Uit hoofde van het EVRM rust namelijk op staten de positieve verplichting om te komen tot
een effectieve strafrechtelijke handhaving van strafbepalingen die mensenrechten beschermen.*8¢ Ook
principle 25 van de UN Guiding Principles beschouwt strafrechtelijke handhaving van schending van
mensenrechten in IMVO-context als één van de remedies. In de toelichting wordt namelijk expliciet
genoemd dat strafrechtelijke sancties gerealiseerd door optreden door strafvorderlijke overheid en door
de strafrechter opgelegd een effectieve remedie kunnen zijn.

Aan de genoemde strafdoelen kunnen ook argumenten voor vervolging worden ontleend. Een
vervolging met als doel bewuste leedtoevoeging laat een onderneming voelen dat zij een IMVO-norm
heeft geschonden. Het strafproces bewerkstelligt namelijk dat een verdachte met heel zijn wezen
openbaar terechtstaat en verantwoording moet afleggen.>®” Tegelijkertijd kan daarmee de speciale
preventie worden gediend: de vervolging die uitmondt in een veroordeling kan de onderneming
weerhouden van een nieuwe schending van een IMVO-norm. Ook de generale preventie wordt gediend.
De samenleving ervaart dat de schending van een IMVO-norm niet zonder gevolgen blijft. Daarmee
heeft een vervolging en vervolgens het strafproces een normerende functie.

Ten slotte kan vervolging leiden tot een forum waar slachtoffers van schending van een IMVO-norm
hun rechten als slachtoffer kunnen uitoefenen. Daarbij moet allereerst worden gedacht aan de
mogelijkheid dat een slachtoffer zich als benadeelde partij voegt in het strafproces met diens vordering
tot schadevergoeding (zie hierna). Ten tweede kunnen vooral natuurlijke personen die slachtoffer zijn
hun spreekrecht uitoefenen tijdens het strafproces en daarmee uitdrukking geven aan de impact die de
schending van de IMVO-norm op hun leven heeft (art. 302, 336-337 Sv).>88

%85 Zie Corstens/Borgers 2014, p. 597-600.

586 Zie 0.a. EHRM 7 januari 2010, appl.no. 25965/04, para. 218-219, 285-289 (Rantsev v. Cyprus and Russia). Zie ook 0.m. Van
Kempen 2008.

587 Kristen 2008, p. 318-320.

88 De regering acht het moeilijk voorstelbaar dat rechtspersonen gebruik maken van het spreekrecht, Kamerstukken II 2004/05,
30 143, nr. 3, p. 10 (MvT).
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Uiteraard zijn er ook argumenten die pleiten tegen een vervolging. Een vervolging van een onderneming
wegens een schending van een IMVO-norm past niet bij een benadering waarin de naleving van IMVO-
normen wordt beschouwd als een eigen verantwoordelijkheid van ondernemingen en waarbij geen rol
is weggelegd voor de overheid. Voorts kan een vervolging van een onderneming verschillende, soms
verstrekkende gevolgen hebben voor die onderneming. De beslissing tot vervolging, al dan niet in
combinatie met het openbaar terechtstaan, kan door de aard, de mate en de intensiteit van media-
aandacht voor de strafzaak leiden tot reputatieschade voor de onderneming, omzet- en winstderving,
en mogelijk zelfs bijdragen aan de ondergang van een onderneming en daarmee verlies van
werkgelegenheid (vgl. de afwegingen van het openbaar ministerie in de strafzaak tegen Delft
Instruments, par. 2.2). De onderneming kan vervolgens geen bijdrage meer leveren aan de
maatschappelijke welvaart, ook een aspect van (internationaal) maatschappelijk verantwoord
ondernemen.>8

Daarnaast moet het openbaar ministerie rekening houden met een keerzijde van vervolging, namelijk
dat deze zich tegen het openbaar ministerie en de overheid keert. Ondernemingen zijn vaak in de
gelegenheid zich te voorzien van (communicatie-)adviseurs en deskundige rechtsbijstand. De
vervolgingsbeslissing en het politieel en justitieel optreden kan onder vuur komen te liggen, en wel
zodanig dat het perspectief kantelt. Niet de onderneming maar politie en justitie komen in de
beklaagdenbank terecht. In de media kunnen kritische geluiden naar voren komen tegen de vervolging
en de werkwijze van politie en justitie, bijvoorbeeld dat dat schade voor de onderneming zou
veroorzaken. Eindigt een strafzaak vervolgens niet in een veroordeling, dan kan daarin een bevestiging
van de kritiek op politie en justitie worden gezien. Dat kan het gezag en het vertrouwen in de overheid
en in het strafrecht aantasten. Eindigt een strafzaak wel met een onherroepelijke veroordeling, dan kan
de strafrechter de publiciteit over een strafzaak en de gevolgen daarvan voor een onderneming bij het
bepalen van de strafmaat meenemen als een strafverminderende omstandigheid.>*® Zo merkt het Hof
Amsterdam in diens strafmotivering in de strafzaak tegen Trafigura Beheer B.V. op: ‘Van de golf van
negatieve publiciteit en de schade die dat met betrekking tot het imago van Trafigura heeft te weeg
gebracht, geeft het hof zich rekenschap evenals van de positieve bijdrage in de vorm van Trafigura
Foundation (opgericht in november 2007) aan het mondiaal welzijn."°!

Ten slotte zijn er diverse praktische bezwaren tegen vervolging. Schaarste aan capaciteit en middelen
van het openbaar ministerie dwingen het openbaar ministerie, mede in het licht van andere gelegde
en/of gewenste prioriteiten, zoals de aanpak van illegale hennepteelt, tot het maken van keuzes. Voorts
kan het openbaar ministerie de verwachting hebben dat het niet of zeer moeilijk zal zijn om toereikend
bewijsmateriaal te verkrijgen. Dat speelt zeker in de IMVO-context waar gedragingen in het buitenland
plaats hebben gevonden. Het kan, al naar gelang het land dat het betreft, moeilijk of onmogelijk zijn
bewijsmateriaal in dat land te (laten) verzamelen, vanwege onvermijdelijke rechtshulpperikelen en
strafvorderlijke complicaties, zoals het kunnen horen van in het buitenland verblijvende getuigen.
Daarbij moet worden bedacht dat het openbaar ministerie ook nog eens is beperkt in het verkrijgen van
kennis van strafbare feiten die in ondernemingsverband in het buitenland zijn begaan.>*?

Besluit de officier van justitie niet te vervolgen (of stil te zitten), dan kunnen rechtstreeks
belanghebbenden het correctiemechanisme van de artikel 12 Sv-procedure aanwenden. Bij het hof
wordt dan geklaagd over de beslissing niet vervolgen. Indien het hof zich bevoegd acht en de klacht

589 Zie Kristen 2010, p. 179-180.

590 Zie Kristen 2007, verslag doend van een onderzoek naar de doorwerking van media-aandacht voor een strafzaak in de
strafmaat en de strafmotivering in strafzaken beoordeeld door rechtbanken, waarbij in 58% van de gevonden vonnissen de
media-aandacht als strafverminderende omstandigheid is erkend.

591 Hof Amsterdam 23 december 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BU9237.

592 Zie Kristen 2010, p. 180-181.
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ontvankelijk is dient het hof zowel de haalbaarheid als de opportuniteit van de vervolgingsbeslissing te
toetsen. Waar bij de haalbaarheid een volledige toetsing mogelijk is, past bij de opportuniteit een
marginale toetsing. In de praktijk pleegt het hof een marginale toetsing van de opportuniteit aan te
houden.>*3 Al naar gelang de uitkomst van de toetsing, beveelt het hof de vervolging van het feit waarop
het beklag betrekking heeft (art. 12i lid 1 Sv). Het hof kan ook een specifieke vervolgingsdaad bevelen,
zoals dagvaarding (art. 12i lid 3 Sv). Wil een klager ontvankelijk zijn in zijn klacht, dan dient hij te
kwalificeren als rechtstreeks belanghebbende in de zin van art. 12 lid 1 Sv. Volgens vaste rechtspraak
van de Hoge Raad is dat degene die door het achterwege blijven van een vervolging is getroffen in een
belang dat hem bepaaldelijk aangaat.>®* Daartoe zijn in de eerste plaats slachtoffers te rekenen. In de
tweede plaats kunnen dat belangenverenigingen als ngo’s zijn, mits zij rechtspersoon zijn en hun
(statutaire) doelstellingen en feitelijke werkzaamheden zich tamelijk specifiek richten op bescherming
van het belang dat door de beslissing tot niet vervolgen rechtstreeks wordt getroffen.>®>

Vindt eenmaal vervolging plaats, dan biedt het strafprocesrecht allereerst een andere manier om de
schending van een IMVO-norm in rechte vast te stellen of om slachtoffers van schending van een IMVO-
norm genoegdoening te geven. Leidt namelijk het strafproces tegen een onderneming tot een
veroordeling en worden daartegen straffen en/of maatregelen opgelegd, dan kunnen daarmee de
traditionele strafdoelen zijn gediend: leedtoevoeging, generale en speciale preventie en reparatie.
Daarmee kan het strafrecht de schending van een IMVO-norm redresseren en tegelijkertijd een
normerende functie hebben (zie hiervoor). Het strafrecht kan daarmee een passende overheidsreactie
op een schending van een IMVO-norm leveren. Voor slachtoffers van een schending van een IMVO-
norm kan de genoegdoening worden gevonden in de omstandigheid dat de onderneming is veroordeeld
en gestraft. Door te straffen wordt immers bewust leed toegevoegd en het feit vergolden>® en daarmee
wordt uitdrukking gegeven aan de laakbaarheid van de gedraging.

Maar de genoegdoening kan ook zijn gelegen in het via het strafprocesrecht verkrijgen van een
financiéle vergoeding van de schade veroorzaakt door de schending van de IMVO-norm. Deze financiéle
vergoeding kan in beginsel langs twee wegen worden verkregen. Allereerst kan het slachtoffer dat
rechtstreeks schade heeft geleden door het strafbare feit zich als benadeelde partij voegen in het
strafproces met een vordering benadeelde partij, artikel 51f lid 1 Sv. De strafrechter zal de vordering
beoordelen aan de hand van de maatstaven die gelden voor een onrechtmatige daad. Daarbij moet
voldoende aannemelijk worden dat de benadeelde partij de schade heeft geleden. Mocht evenwel de
behandeling van de vordering een onevenredige belasting voor het strafproces opleveren, zie artikel
361 Sv, dan verklaart de strafrechter de vordering geheel of niet ontvankelijk. De benadeelde partij kan
vervolgens haar vordering aanhangig maken bij de burgerlijke rechter.

Hier ligt een belangrijke beperking in de IMVO-context. Wanneer bij de beoordeling van de vordering
benadeelde partij zich feitelijke en/of juridische complicaties aandienen en de strafrechter niet zonder
nader onderzoek tot een beoordeling van de vordering kan komen, zal de strafrechter de beoordeling
van de vordering als een onevenredige belasting van het strafproces beschouwen en de vordering
daarom niet-ontvankelijk verklaren. Zo heeft het Hof Den Haag in de Van Anraat-zaak de vorderingen
van de benadeelde partijen niet ontvankelijk verklaard op de grond dat de vorderingen niet eenvoudig
van aard zijn, dat de vorderingen benadeelde partijen een accessoir karakter hebben en dat het
strafproces niet moet worden belast met ingewikkelde civiele zaken. Dit oordeel hield stand bij de Hoge
Raad.>”’

593 Corstens/Borgers 2014, p. 625-626.

594 HR 7 maart 1972, NJ 1973/35.

595 Art. 12 lid 2 Sv; Corstens/Borgers 2014, 622-623; Van der Leij, aant. 17-19 op art. 12, in: Melai/Groenhuijsen e.a.
5% Leedtoevoeging is het voornaamste strafdoel, zie De Hullu 2015, p. 6-7.

597 'HR 30 juni 2009, NJ 2009/481, r.0. 13.
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Wanneer de strafrechter de vordering van de benadeelde partij wel geheel of gedeeltelijk toewijst, dan
kan hij voor het toegewezen deel tevens de schadevergoedingsmaatregel van artikel 36f Sr opleggen.
In de regel pleegt de strafrechter dat ook te doen. Het gevolg is dat de veroordeelde aan de Staat het
bedrag moet betalen dat aan schadevergoeding aan het slachtoffer is toegewezen (art. 36f lid 1 Sv).
De Staat is belast met de executie van de schadevergoedingsmaatregel en kan daartoe politie en justitie
inzetten. Wordt er geheel of gedeeltelijk betaald door de veroordeelde, dan keert de Staat dat
onmiddellijk uit aan het slachtoffer (art. 36f lid 1 Sv). Natuurlijke personen die slachtoffer zijn van
bepaalde gewelds- en zedenmisdrijven alsmede mensenhandel komen na acht maanden in aanmerking
voor een voorschot van de Staat, indien de veroordeelde niet of niet geheel heeft betaald.>?® Aldus kan
een slachtoffer betaling van (een deel van) zijn vordering verkrijgen, zonder dat hij last heeft van
executieperikelen.

Ten tweede is het onder bijzondere omstandigheden mogelijk dat de strafrechter ingeval van
voorwaardelijke strafoplegging van een deel van de gevangenisstraf bepaalt dat als bijzondere
voorwaarde geldt dat de verdachte een som geld aan het slachtoffer betaalt ter vergoeding van diens
schade, zie artikel 14c lid 2 sub 1 Sr. Deze mogelijkheid staat alleen open bij een veroordeling van een
natuurlijk persoon tot een gevangenisstraf, en is derhalve geen optie bij een onderneming.

Ten slotte kan het strafprocesrecht een civiele procedure ondersteunen doordat een onherroepelijk
geworden strafrechtelijke veroordeling na een procedure die op tegenspraak is gevoerd krachtens artikel
161 Rv dwingende bewijskracht heeft voor het bewijs van het feit dat bewezen is verklaard en waarvoor
is veroordeeld. Deze dwingende bewijskracht verlicht de bewijsvoering van de onrechtmatigheid in een
civiele onrechtmatige daadsactie. De civiele rechter moet namelijk het veroordelende vonnis als
bewijsmiddel accepteren. Dat betekent dat hij daaraan een zekere bewijskracht moet toekennen, en
derhalve de lezing van de feiten die gesteund wordt door het betreffende (dwingende) bewijsmiddel als
waar moet accepteren (art. 151 lid 1 Rv). Niettemin staat tegenbewijs vrij, zie art. 151 lid 2 Rv. Let wel,
de dwingende bewijskracht geldt alleen voor de bewezen verklaarde feiten, niet voor andere onderdelen
van het vonnis, zoals de strafmotivering.

2.5.3 Rechtssubjecten en daderschapsconstructies

Bij Nederlandse ondernemingen als bedoeld in dit onderzoek gaat het om rechtspersonen in de zin van
artikel 2:3 BW.>? In het strafrecht kunnen strafbare feiten worden begaan door natuurlijke personen
en rechtspersonen, zie artikel 51 lid 1 Sr. Daarmee is de rechtspersoon een rechtssubject in het
strafrecht.6% Met de rechtspersoon in artikel 51 lid 1 Sr is bedoeld de rechtspersoon van Boek 2 BW. 50!
Artikel 51 lid 3 Sr kent een uitbreiding van het rechtspersoonsbegrip doordat het daarmee gelijkstelt de
(stille of openbare) vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid, zoals een vennootschap onder firma,
maatschap, rederij en doelvermogen. Het begrip ‘begaan’ in artikel 51 lid 1 Sr duidt erop dat
rechtspersonen niet slechts pleger van een strafbaar feit kunnen zijn, maar ook deelnemer aan een
strafbaar feit.6%2

5% Besluit van 24 juli 2010, houdende vaststelling van het Uitvoeringsbesluit voorschot schadevergoedingsmaatregel, Stb. 2010,
311.

599 Het ligt niet voor de hand dat een internationaal opererende onderneming de rechtsvorm heeft van een eenmanszaak. Om
die reden blijft in het navolgende de eenmanszaak en het daderschap van de eenmanszaak op grond van functioneel
daderschap onbesproken. Het is evenwel niet ondenkbaar dat een eenmanszaak internationaal opereert. In het arrest waarin
de Hoge Raad de criteria voor functioneel daderschap formuleert, gaat het om een eenmanszaak die als klein exportbedrijf
ijzerdraad naar het buitenland exporteert, zie HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (m.nt. Réling).

600 De Hullu 2015, p. 118.

601 Gritter 2007, p. 41; De Hullu 2015, p. 122.

602 Zie HR 29 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR7619 (Rederij viskotter).
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Om te kunnen vaststellen of een Nederlandse onderneming een strafbaar feit heeft begaan, heeft de
Hoge Raad met het zgn. Drijfmest-arrest een beoordelingskader verschaft.®®® Voor het daderschap van
de rechtspersoon is in de eerste plaats vereist dat de gedraging die een schending van een IMVO-norm
behelst redelijkerwijs aan de rechtspersoon kan worden toegerekend. Voor de invulling van de maatstaf
van redelijke toerekening in de concrete omstandigheden van het geval geeft de Hoge Raad een
beoordelingsfactor en een oriéntatiepunt onder gelijktijdige erkenning dat geen algemene regel valt te
geven. De beoordelingsfactor is de aard van de gedraging, het oriéntatiepunt is of de gedraging in de
sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden dan wel daarin is verricht. Is aan dit sfeercriterium
voldaan, dan is in beginsel toerekening van de gedraging aan de rechtspersoon mogelijk. Vervolgens
werkt de Hoge Raad het sfeercriterium uit in een niet-limitatieve opsomming van omstandigheden die
niet steeds alle aanwezig hoeven te zijn en evenmin een dwingende volgorde impliceren:

¢ Een handelen of nalaten van iemand die uit hoofde van een dienstbetrekking of uit anderen hoofde
werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon;

e De gedraging past in de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon;

e De gedraging is de rechtspersoon dienstig geweest in het door hem uitgeoefende bedrijf, en:

e De rechtspersoon vermocht erover te beschikken of de gedraging al dan niet zou plaatsvinden en
zodanig of vergelijkbaar gedrag werd blijkens de feitelijke gang van zaken door de rechtspersoon
aanvaard of placht te worden aanvaard. Onder bedoeld aanvaarden is mede begrepen het niet
betrachten van de zorg die in redelijkheid van de rechtspersoon kon worden gevergd met het oog
op de voorkoming van de gedraging.

Met deze laatste omstandigheid heeft de Hoge Raad een algemene zorgvuldigheidsnorm gegeven die
zowel daderschapsvestigend als daderschapuitsluitend kan werken.®%* Zie ook par. 2.5.4.

Steeds zal aan de hand van het Drijffmest-beoordelingskader moeten worden nagegaan of een
Nederlandse onderneming als rechtspersoon als dader van een strafbaar feit kan worden aangemerkt.
Bij een vervolging van een Nederlandse onderneming zal het de strafrechter zijn die in het licht van het
strafdossier en het verhandelde ter terechtzitting in de concrete omstandigheden van het geval moet
beoordelen of een gedraging, inhoudende een schending van een IMVO-norm, redelijkerwijs aan de
onderneming kan worden toegerekend.®%> De besproken criteria zijn open, flexibel, niet-cumulatief en
niet-dwingend. Zij laten ruimte voor toepassing in gevallen waarin sprake is van schending van een
IMVO-norm. Immers, vaak zal de fysieke pleger van de gedraging een werknemer of een opdrachtnemer
zijn die voor de onderneming werkzaamheden verricht zodat het objectieve criterium van de
dienstbetrekking of het uit andere hoofde werkzaam zijn, al snel is vervuld.

Bij schendingen van IMVO-normen die een structureel karakter hebben, kan voorts sprake zijn van een
gedraging die past in de normale bedrijfsvoering. Kennelijk is dan die verboden gedraging zo ingebed
in het productieproces, de bedrijfscultuur en/of bedrijfsvoering, dat de gedraging moet worden geacht
te behoren tot de normale gang van zaken binnen het bedrijf. Denk in dit verband aan de zaak tegen
Delft Instruments B.V. waar het ging om zes medewerkers die betrokken waren bij meerdere leveranties
van nachtkijkers aan Irak en Jordanié (zie par. 2.2). Bij een dergelijke structurele schending van IMVO-
normen zal dikwijls ook zijn voldaan aan het dienstigheidscriterium; de onderneming heeft er dan baat
bij dat de verboden gedraging plaatsvindt. Zij zal de gedraging minst genomen oogluikend toestaan

603 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328 (Drijfmest). Zie hierover o.m. Gritter 2007, p. 47-49; Kristen 2010, p. 134-138; De Hullu
2015, p. 170-176.

604 Of de criteria ook daderschapsuitsluitend kunnen werken, bestaat overigens nog geen eensluidend oordeel in de literatuur.

605 Zie voor een uitwerking van de vier omstandigheden in het Drijfmest-arrest de literatuur genoemd in de voorgaande noot,
met vele verwijzingen naar andere bronnen.
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omdat die leidt tot een financieel of een ander voordeel. Ten slotte zullen de IJzerdraad-criteria van
beschikken en aanvaarden vrij gemakkelijk toepasbaar zijn.6%

De strafrechter kan ook aanvullende criteria formuleren om de algemene maatstaf van de redelijke
toerekening te concretiseren in een IMVO-context. Daarmee bevat het Drijfmest-beoordelingskader
‘ruime mogelijkheden’ of een ‘breed en open kader’ om te komen tot daderschap van ondernemingen. 60’
Mogelijk is in de IMVO-context een dergelijke aanvulling te vinden in het internationale karakter van de
normen. Deze zijn immers breed gedragen, zij behoren tot de minimumbescherming die staten zouden
moeten bieden en zij zijn algemeen bekend bij internationaal opererende ondernemingen, althans
gemakkelijk toegankelijk voor die ondernemingen.

Daar bovenop kan het, al naar gelang de toepasselijke delictsomschrijving, noodzakelijk zijn om vast te
stellen of de rechtspersoon het door de delictsomschrijving vereiste opzet of culpa heeft gehad ten tijde
van het begaan van de strafbare gedraging. Dit vergt een tweede toerekeningsmoment. Die toerekening
kan bestaan uit het projecteren van de geestesgesteldheid van natuurlijke personen actief binnen of
voor de onderneming en die op enigerlei wijze zijn betrokken bij of kennis dragen van de verboden
gedraging op de onderneming. Kennis- en wilselementen van die natuurlijke personen kunnen worden
‘bijeengeharkt’. Tezamen moet dat een zodanige hoeveelheid aan weten en willen opleveren dat dit kan
gelden als opzet van de rechtspersoon. Evenzo bij culpa, maar dan zonder de wilscomponent. Bij dit
bijeenharken van opzet of culpa kan rekening worden gehouden met: /) de aard en de inhoud van het
tenlastegelegde delict, /) de organisatie van de rechtspersoon, /i) de omvang van de rechtspersoon, /v)
de verdeling van taken en verantwoordelijkheden, v) de soort functie en positie die de desbetreffende
natuurlijke personen binnen of voor de onderneming hebben.®%® Is de vereiste mentale toestand
aanwezig bij bestuurders (of vennoten), dan is er eerder reden voor toerekening.%% Een andere wijze
om opzet of culpa van de rechtspersoon vast te stellen is dat te doen rechtstreeks op het niveau van
de rechtspersoon. Opzet of culpa bij de rechtspersoon kan blijken uit bestuursbesluiten en/of
bedrijfspolitiek en/of feitelijke werkwijze. Alsdan ligt in de organisatie en het functioneren van de
onderneming de vereiste geestesgesteldheid besloten.61°

Naast het zijn van dader van een strafbaar feit, kan een Nederlandse onderneming ook deelnemer aan
een strafbaar feit zijn. Alsdan is de onderneming niet degene die zelf alle bestanddelen van de
toepasselijke delictsomschrijving vervult, maar die een bijdrage levert aan dat strafbare feit. Er is met
andere woorden sprake van deelneming aan dat feit. De aard, de omvang en de intensiteit van de
betrokkenheid bepalen welke deelnemingsvorm van toepassing is: medeplegen, uitlokking, doen plegen
of medeplichtigheid. Deze deelnemingsvormen hebben alle hun wettelijke en jurisprudentiéle
toepassingsvoorwaarden. Het voert te ver deze voorwaarden in het bestek van dit rapport te
bespreken.b!! Hierna, in par. 2.5.5, zal nog worden ingegaan om de mogelijkheden om via deelneming
een Nederlandse onderneming binnen de werkingssfeer van de Nederlandse strafwet te brengen voor
gedragingen die hebben plaatsgevonden in het buitenland.

Binnen ondernemingen is vaak een veelheid van natuurlijke personen actief. Daarbij zijn twee
categorieén personen te onderscheiden. Ten eerste kan het gaan om personen die het strafbare feit
fysiek plegen. Met hun gedraging vervullen zij alle bestanddelen van de toepasselijke

606 Zie voor een uitgebreidere bespreking Kristen 2010, p. 134-137.

607 De Hullu 2015, p. 176 resp. Mevis in zijn noot onder het Drijfmest-arrest.

608 Zie HR 15 oktober 1996, NJ 1997/109 (Gezondheidscertificaat); Van Strien 1996, p. 76-77, 88-90; Gritter 2007, p. 66-70; De
Hullu 2015, p. 279-280.

609 Kamerstukken II 1975/76, 13 655, nr. 5, p. 2; HR 1 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AP8469, r.0. 3.8.3 (SE Fireworks).

610 Zie 0.m. Van Strien 1996, p. 91-93; De Hullu 2015, p. 281.

611 Verwezen zij naar handboeken als De Hullu 2015, p. 432-499.
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delictsomschrijving. Zij zijn dan daders van het strafbare feit. Het zijn ook deze gedragingen van de
fysieke plegers van het strafbare feit op grond waarvan de gedraging aan de rechtspersoon kan worden
toegerekend. De fysieke plegers kunnen in alle rangen en standen van de onderneming worden
gevonden; van een werknemer in het productieproces tot een hooggeplaatste leidinggevende, zoals
een chief executive officer. Ten tweede kunnen natuurlijke personen die hebben bijdragen aan het
strafbaar feit door daaraan leiding (of opdracht) te geven op grond van feitelijk leidinggeven
strafrechtelijk aansprakelijk zijn. Is namelijk vastgesteld dat een strafbaar feit is begaan door de
rechtspersoon®!?, kan ingevolge artikel 51 lid 2 sub 2 Sr ook de feitelijk leidinggever®3 aan de verboden
gedraging van de onderneming strafrechtelijk worden vervolgd. Het maakt geen verschil of de baten
van de verboden gedraging al dan niet aan hem toegevallen.®'*

Voor strafbaarheid wegens feitelijk leidinggeven moet zijn voldaan aan de jurisprudentiéle criteria voor
het daderschap van feitelijk leidinggevers. Die houden kort gezegd in dat van strafbaar feitelijk
leidinggeven sprake is als ten minste “[...] de desbetreffende functionaris — hoewel daartoe bevoegd en
redeljjkerwijs gehouden — maatregelen ter voorkoming van deze [verboden] gedragingen achterwege
laat en bewust de aanmerkeljjke kans aanvaardt dat de verboden gedragingen zich zullen voordoen'' 513
Hieruit volgt dat wat De Hullu aanduidt als de gevallen van ‘horen, zien en zwijgen’®® onder
omstandigheden kan leiden tot strafrechtelijke aansprakelijkheid van de leidinggevende. Een
leidinggevende die persoonlijk op de hoogte is van het strafbare feit dat binnen de onderneming heeft
plaatsgevonden en dat een schending van een IMVO-norm behelst, zonder dat hij kennis behoeft te
hebben elke specifieke gedraging®’, en vervolgens niet ingrijpt door zijn medewerker(s) op te dragen
de verboden gedraging te staken, althans zich niet uitdrukkelijk daartegen uit te spreken en geen andere
feitelijk leidinggever aanwijst als verantwoordelijk persoon voor het tegengaan van de verboden
gedragingen, voldoet aan de genoemde criteria. Deze leidinggevende laat door zijn houding en gedrag
zien dat hij kennis draagt van de aanmerkelijke kans dat de verboden gedraging in de onderneming
plaatsvindt en dat hij dat bewust aanvaardt.

Diezelfde leidinggevende kan overigens vaak op grond van een andere daderschapsconstructie
strafrechtelijk aansprakelijk worden gesteld. Hij kan namelijk in veel gevallen ook als functioneel dader
aansprakelijk zijn. De grond daarvoor is gelegen in de functionele verantwoordelijkheid van die ander
voor de gedraging van de fysieke pleger. De leidinggevende heeft een zodanige functie, positie of
hoedanigheid ten opzichte van de fysieke pleger dat hem de gedraging kan worden toegerekend.
Daartoe moet dan worden vastgesteld of de functionele dader vermocht beschikken over het
plaatsvinden van de verboden gedraging en werden die gedragingen door hem aanvaard of plachten zij
door hem te zijn aanvaard. Daarbij geldt dat van een dergelijk aanvaarden ook sprake kan zijn ingeval
de functioneel dader niet de zorg heeft betracht die in redelijkheid van de hem kon worden gevergd
met het oog op de voorkoming van de gedraging.t® Aldus omvat functioneel daderschap ook

612 Het niet vervolgen van de rechtspersoon of diens vrijspraak of ontslag van alle rechtsvervolging belet niet de veroordeling
van de feitelijk leidinggever, zie HR 6 april 1999, NJ 1999/633. Vgl. ook HR 21 oktober 1986, NJ 1987/362.

613 Daarnaast kent art. 51 lid 2 sub 2 Sr het opdracht geven. Ook dat is een vorm van leidinggeven, zij het dat die zich moet
manifesteren als een instructie van een daartoe feitelijk bevoegde aan anderen tot het plegen van de verboden gedraging.
De kwalificatie als opdracht geven is inwisselbaar voor die van feitelijk leidinggeven, zie HR 16 december 1986, NJ 1987/321,
r.0. 6.1 (Slavenburg II); HR 1 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AP8469, r.o. 3.3.1 (SE Fireworks). In de rechtspraktijk ligt het
zwaartepunt bij feitelijk leidinggeven, zodat het opdracht geven in dit bestek onbesproken kan blijven.

614 HR 21 oktober 1986, NJ 1987/362, r.0. 5.4; HR 18 september 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7261.

615 HR 16 december 1986, NJ 1987/321, r.0. 5.1.1 (Slavenburg II); HR 15 november 2011, ECLI:NL:HR:2011:BR5551, r.o. 2.4.

616 De Hullu 2015, p. 506.

617 Maar wel dat diens kennis over de strafbare feiten rechtstreeks verband houdt met de strafbare feiten die hem als feitelijk
leidinggever worden aangewreven, zie HR 16 december 1986, NJ 1987/321, r.o. 5.1.2 (Slavenburg II).

618 Hetgeen volgt uit de combinatie van HR 23 februari 1954, NJ 1954/378 (IJzerdraad) en HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328
(Drijfmest), zie 0.m. Gritter 2009, p. 13-25; De Hullu 2015, p. 159-167. Daarbij wordt aangenomen dat de algemene zorgplicht

141



Hoofdstuk 2 - Nederland

strafrechtelijke aansprakelijkheid wegens nalaten. Functioneel daderschap is evenwel niet in alle
gevallen toepasbaar. Er zijn delicten die zelf reeds een functionele variant bevatten, zoals het ‘doen
verkopen’ en daarmee de functionele dader meteen insluiten als dader.%® En bij kwaliteitsdelicten moet
de normadressaat van de strafbepaling een bepaalde kwaliteit bezitten, zoals ‘werkgever’, zodat
functioneel daderschap dan is uitgesloten omdat de functionele dader niet over de vereiste kwaliteit
beschikt.62°

Afsluitend kan worden geconstateerd dat wanneer een gedraging binnen een Nederlandse onderneming
en inhoudende een schending van een IMVO-norm plaatsvindt deze gedraging kan leiden tot het
daderschap van de Nederlandse onderneming als rechtspersoon, tot het daderschap van natuurlijke
personen als feitelijk leidinggever of functioneel dader, en tot daderschap vanwege fysiek plegen.

2.5.4 Zorgplichten

Voor zowel commune strafbepalingen als bijzondere strafbepalingen geldt dat zij een bepaald
omschreven gedraging kunnen hebben die is gekoppeld aan een zorgplicht. Die zorgplicht bevat
doorgaans ‘een vrij algemeen geformuleerde, tot de (rechts)persoon gerichte (zorg)verplichting die een
bepaalde verantwoordelijkheid van de (rechts)persoon markeert.’®*! Deze zorgplichtbepalingen komen
in het commune als in het bijzondere strafrecht voor. In het commune strafrecht gaat het evenwel om
strafbepalingen die in de IMVO-context geen betekenis hebben.®?2 Dat is wel het geval Dbij
strafbepalingen in het bijzonder strafrecht. Een klassiek voorbeeld van een zorgplichtbepaling in het
bijzonder strafrecht is artikel 13 Wet bodembescherming. Ingevolge deze strafbepaling rust op degene
die handelingen verricht die de bodem verontreinigen of aantasten, de zorgplicht om “[...] alle
maatregelen te nemen die redeljjkerwijs van hem kunnen worden gevergd, teneinde die verontreiniging
of aantasting te voorkomen, dan wel indien die verontreiniging of aantasting zich voordoet, de
verontreiniging of de aantasting en de directe gevolgen daarvan te beperken en zoveel mogelijk
ongedaan te maken”.

Daarnaast kent het strafrecht zorgplichten in de sfeer van strafbepalingen en daderschapsconstructies.
Dit zijn — meer algemene — zorgplichten die bepalend zijn voor de werkingssfeer van een strafbepaling
of daderschapsconstructie. Het commune strafrecht kent met de culpoze delicten een belangrijke
categorie van strafbepalingen waarin een zorgplicht besloten ligt. Dit zijn strafbepalingen die schuld in
de zin van culpa als subjectief bestanddeel hebben. In de rechtspraktijk wordt er bij culpa vaak
gesproken van ‘een min of meer grove of aanmerkelijke schuld” waarvan de kern lijkt te liggen in
‘verwijtbare aanmerkelijke onvoorzichtigheid’.52 Om de verboden gedraging en daarmee strafrechtelijke
aansprakelijkheid te voorkomen had de dader anders moeten handelen (wanneer dit ook mogelijk was).

die in het Drijfmest-arrest is geformuleerd, ook geldt bij functioneel daderschap, zie o.m. Gritter 2009, p. 13; De Hullu 2015,
p. 162.

619 Zie De Hullu 2015, p. 165.

620 70 volgt uit HR 2 juni 1992, NJ 1992/754; De Hullu 2015, p. 165.

621 Voor de algemene definitie is het Advies van de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten inzake
zorgplichtbepalingen uit 1990 behulpzaam. Wij hebben de daarin gegeven definitie voor dit onderzoek ‘functioneel opgesplitst’
en enigszins aangepast. Wellicht dat de definitie van de Werkgroep Zijlstra de zorgplichtbepaling nog wat inzichtelijker maakt,
namelijk: ‘een gedragsnorm die i) zich niet uitsluitend tot de overheid richt, ii) die verplicht tot het betrachten van zorg voor
een bepaald, door de wetgever geformuleerd belang, iii) die zodanig algemeen geformuleerd is dat voor de normadressaat
verscheidene, zelf te kiezen, rechtmatige gedragsalternatieven openstaan, en iv) waarvan het de bedoeling is deze langs
publiekrechtelijke weg te handhaven.’ Voor wat betreft de strafrechtelijke zorgplicht kunnen wij hier nog aan toevoegen dat
deze als zodanig neergelegd dient te zijn in een strafbepaling.

622 De strafbepalingen met een letterlijke plicht tot zorg zijn artt. 402 Sr, 425 sub 2, 427 sub 2 en 471 lid 1 sub 1 Sr, waarbij
alleen art. 402 Sr een misdrijf is. De andere bepalingen zijn overtredingen. Zie voor meer Keupink 2011, p. 96.

623 Zie bijvoorbeeld HR 17 september 2002, NJ 2002/549 en De Hullu 2015, p. 264 en HR 17 september 2002, NJ 2002/549.
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De dader heeft daarmee een plicht tot het in acht nemen van een bepaalde graad van zorgvuldigheid.%%*
Een voorbeeld van een culpoze strafbepaling die relevant kan zijn in de IMVO-context is artikel 307 Sr
(dood door schuld).f?> Ook kunnen culpoze brandstichting (art. 158 Sr) en culpoze
bodemverontreiniging (art. 173b Sr) worden genoemd.

Naast culpoze delicten roepen omissiedelicten en oneigenlijke omissiedelicten ook zorgplichten in het
leven. Bij omissiedelicten vormt het niet voldoen aan een bepaalde verplichting — een nalaten — de
strafbare gedraging. Van de normadressaat wordt verwacht dat hij optreedt indien dat naar
maatschappelijke maatstaven redelijkerwijs van hem kan worden verlangd.5% De zorgplicht volgt uit de
passief omschreven gedraging.®?” Bij oneigenlijke omissiedelicten gaat het om een strafbepaling met
een actief omschreven strafbare gedraging die uiteindelijk wordt begaan door een nalaten. Ook hier
dwingt een rechtsplicht tot handelen.5? Illustratief is doodslag (art. 287 Sr). Hoewel dit delict actief is
omschreven (iemand opzettelijk van het leven beroven) kan doodslag ook door een nalaten worden
begaan (bijvoorbeeld door niet verlenen van medische zorg aan een ernstig zieke partner).6?

Verder komen zorgplichten voor bij daderschapsconstructies. Dat betreft in de eerste plaats het
daderschap van de rechtspersoon van artikel 51 Sr. In par. 2.5.3 is reeds aan bod gekomen dat een
rechtspersoon op basis van een schending van een zorgplicht kan worden aangemerkt als dader van
een strafbaar feit.®3® Die algemene zorgplicht kan worden ingevuld door IMVO-normen. Wel dient er
uiteraard aan de overige bestanddelen van de delictsomschrijving te zijn voldaan. Tegelijkertijd kan de
algemene zorgplicht ook daderschapuitsluitend werken. Wanneer een rechtspersoon wel de vereiste
zorg heeft betracht, dan kan niet worden gezegd dat die rechtspersoon de verboden gedraging heeft
aanvaard. Hij heeft immers door het treffen van allerlei maatregelen, zoals bijvoorbeeld een
toezichtsmechanisme, willen voorkomen dat binnen de rechtspersoon verboden gedragingen
plaatsvinden. Dus kan de rechtspersoon niet als dader worden aangemerkt. In de tweede plaats komen
zorgplichten voor in de sfeer van deelneming en op het niveau van strafuitsluitingsgronden. Hier moet
worden vermeld de strafuitsluitingsgrond ‘afwezigheid van alle schuld’ (AVAS). Indien een rechtssubject
immers de maximaal of in redelijkheid te vergen zorg ter vermijding van het begaan van strafbare feiten
heeft betracht, kan een beroep op de strafuitsluitingsgrond AVAS slagen.®3! In het navolgende zullen
wij geen aandacht meer besteden aan de AVAS omdat dit daderschapuitsluitend is en dit rapport zich
richt op de mogelijkheden om daderschap te kunnen vestigen.

624 Deze mate van zorgvuldigheid die in acht moet worden genomen is mede afhankelijk van Garantenstellungen. Zie De Hullu
2015, p. 265.

625 Deze bepaling beschermt onder andere het mensenrecht op leven. Zie voor een toepassing in de context van een onderneming
Rechtbank Amsterdam 12 september 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:6194. De rechtbank veroordeelde een aannemer voor dood
door schuld omdat hij een op hem rustende zorgplicht niet in acht had genomen waardoor het slachtoffer is komen te
overlijden aan een koolstofmonoxidevergiftiging veroorzaakt door een verstopping van het rookgasafvoerkanaal van de kachel
met puin van sloopwerkzaamheden. Die zorgplicht bestond er in dat de aannemer er op had moeten toezien of tijdens en na
afloop van de sloopwerkzaamheden het rookgasafvoerkanaal nog goed functioneerde.

62 Zie De Hullu 2015, p. 77-79.

627 Klassieke voorbeelden zijn art. 450 Sr (het nalaten van hulpverlening bij levensgevaar) en art. 255 Sr (het in een hulpeloze
toestand laten van een hulpbehoevende voor wie men verantwoordelijk is).

628 Hoewel deze rechtsplicht van ‘buiten’ het strafrecht kan komen en bijvoorbeeld kan zitten in de relationele verhouding tussen
de verdachte en het slachtoffer (bijvoorbeeld ouder-kindrelatie of partnerrelatie), is het wel de (formulering van de)
strafbepaling die de zorgplicht in het leven roept.

629 Zie Rechtbank Dordrecht 3 maart 2005, ECLI:NL:RBDOR:2005:AS8646.

630 HR 21 oktober 2003, NJ 2006/328 (Drijfmest).

631 Voor meer informatie, zie De Hullu 2015, p. 360 e.v.
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Hoofdstuk 2 - Nederland

2.5.5 Rechtsmacht

Wil een Nederlandse onderneming als rechtssubject onder de Nederlandse strafwet vallen, dan dient
Nederland rechtsmacht te hebben. Deze rechtsmacht is van oudsher gekoppeld aan staatssoevereiniteit
en is als zodanig afhankelijk van de staatsgrenzen. Bij schending van IMVO-normen zal de gedraging
vaak geheel of gedeeltelijk buiten het Nederlands territoir zijn te situeren. Als deze gedraging valt toe
te rekenen aan een Nederlandse onderneming (zie par. 2.5.3 en 2.5.6), dan moet Nederland
rechtsmacht hebben om die Nederlandse onderneming te kunnen vervolgen.

De artikelen 2-8d Sr in combinatie met het Besluit internationale verplichtingen extraterritoriale
rechtsmacht (hierna: het Besluit)®3? en enkele artikelen in bijzondere regelingen bepalen wanneer
Nederland rechtsmacht heeft.®3® Het uitgangspunt voor het vestigen van rechtsmacht is het
territorialiteitsbeginsel (art. 2 Sr): indien het strafbare feit wordt begaan op Nederlands grondgebied
kan er een strafrechtelijke actie worden ingesteld. Het maakt hiervoor niet uit in hoeverre er andere
banden met Nederland zijn, zolang de ‘locus delicti’ maar in Nederland te situeren is. Hierbij dient
opgemerkt te worden dat het bepalen van de locus delicti, op meerdere manieren mogelijk is. Bij het
vaststellen van de plaats waar een strafbaar feit is gepleegd, gaat het immers niet alleen om de plaats
van de feitelijke gedraging, maar ook kunnen de plaats van de werking van het instrument (de plaats
van het instrument dat door de dader wordt gebruikt bij het plegen van een misdrijf), het intreden van
het gevolg en voor deelnemers de plaats van deelneming relevant zijn.53* Ook indien de locus delicti
niet in Nederland ligt, bestaat de mogelijkheid dat de Nederlandse strafwet gelding heeft. Er is dan
sprake van extraterritoriale rechtsmacht. Aanknopingspunten voor extraterritoriale rechtsmacht staan
in de artikelen 3 tot en met 8c Sr. Twee voor dit onderzoek relevante aanknopingspunten werken wij
hieronder nader uit.

Extraterritoriale rechtsmacht op grond van het nationaliteitsbeginsel

Begaat een Nederlandse onderneming een strafbaar feit in het buitenland, dan kan rechtsmacht worden
aangenomen op grond van het nationaliteitsbeginsel (art. 7 lid 1 Sr).53 Hetzelfde geldt voor een
Nederlandse functionaris. Er geldt wel een aanvullend vereiste: het vereiste van dubbele strafbaarheid.
De onderneming kan alleen in Nederland worden vervolgd als er sprake is van een strafbaar feit dat in
Nederland als misdrijf wordt aangemerkt en in het land waar het is begaan ook strafbaar is gesteld.
Opmerking verdient dat het feit in het andere land niet per definitie hetzelfde misdrijf (of zelfs een
misdrijf) hoeft op te leveren, zolang in de kern hetzelfde rechtsgoed wordt beschermd en op het feit
straf is gesteld.%® Daarnaast is niet van belang of de (rechts)persoon naar het recht van het
desbetreffende land daadwerkelijk kan worden vervolgd of strafbaar is. Noch is van belang of een
onderneming in het andere land Uberhaupt wel strafrechtelijk aansprakelijk kan worden gesteld; het
strafbare feit als zodanig is doorslaggevend.®¥”

632 Besluit internationale verplichtingen extraterritoriale rechtsmacht, Sté. 2014, 47, in combinatie met de recente wijziging door
het Besluit van 15 mei 2015 tot wijziging van het Besluit internationale verplichtinge