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Kungen de potentiéie slacliteffers van de Himaatverandering slechls lijdzaam afwachien of de

mel grote mate van waarschiiplijihicid voorspelde calastrofe zich daadwerkelifk zal voordoen?
Hieronder worden de juridische mogelijkheden afgetast om adequate actie af ie dwingen, Maar
ook als juridisch swcees uithlijit, ljken procedures cen machtig pressiemiddel,

Het klimaat op aarde wordt in hoge mate bepaald door
de warmte van de zon. Naiaurlifke gassen zoals CO,,
N,0, CH,, 0, en CFC’s vormen iezamen als het ware
cen deken waardoor voorkomen wordt dat een groot
deel van deze ontvangen warmte weer de ruimte in-
gaal. Zonder dit natuurlijke effect zou de aarde onge-
veer 34 graden Celsius kouder zijn dan zij nu is. Meer
brocikasgassen in de atmosfcer betekenl een verho-
ging van de lemperatiur op aarde.

De afgelopen eeuw is de temperatuur op aarde met ge-
middeld 0,76 graden warmer geworden. Steeds meer
wordt duidelijk datl dit in ieder geval in aanzienlijke
mate wordl vercorzaakt door menselijke uitsloot van
broeikassen door verbranding van fossiele brandstof-
len, landbouw, veeleelt en landgebruik. Gerespec-
leerde inslellingen als het enafhankelijke Intergovern-
mental Panel on Climate Change (IPCC) menen dat bij
ongewijzigd beleid rampen aan de horizon gioren. Hel
[PCC wijst daar in haar om e paar jaar verschijnende
rapporien stecds indringender op.' In haar rapport
van februari 20072 concludcert zij dal afhanketijk

1. In 1988 vpgerichl door de World Meteorolagical Organisation en de Uniled
Nations Environment Programme. Ongeveer 130 landen, waaronder ook de
Verenigde Staten, zifn lid.

2. Climale Change 2007: The Physical Scicnce Basis, zie <www JPCC ¢h>.

3. Climate Change 2007: Climate Ghange Impacts, Adapiation and Valnerability.
zle <www [PCC.cliz.

4. Climale Change 2007: Mitigation of Climate Change.

van de maairegeten die genomen zullen worden de
aarde de komende ecuw 1,1 tol 6,4 graden warmer
zal worden en de zcespiegel 18 tot 59 cm zal stijgen.
De voorspelde scenarios zijn uitermate bedreigend.®
Zo zou de beschikbaarheid van water in de meeste ge-
bieden op de gemiddelde breedtegraden en de droge
tropische gebieden met 10-30% afnemen. In andere
gebieden, zoals Zuid-Oosl-Azig, zal het oversiro-
mingsgevaar juist loenemen. Verder zou de bos- en
landbouwproductic aftiemen in de gebieden die nu ook
al met voedseltekorten kampen. De zwaarst getroffen
regio’s zullen Afrika, Azié en de kleine eilanden zijo.
Bij een gemiddelde opwarming van de aarde van 1,5
4 2.5 graden wordl voorts 20-30% van de diersoorten
met uitsterven bedreigd.

Het positieve nieuws van het [PCC is dat mits adequate
aclie wordt ondernomen binnen 10-15 jaar het met de
bestaande technische middelen mogelijk i3 om de ge-
schelsle rampen grotendeels af te wenden. Een inves-
lering van ongeveer 3% van hel BNP wereldwijd zou
50% kans geven op een opwarming van de aarde van
maximaal 2 graden (algezet tegen het pre-indusiriéle
ljdperk) tot 2030, de maximale opwarming waarbii
nicl, meer dan beperkle schade wordt veroorzaaky.*
Natuurlijk befrefl hel hier voorspeliingen waarvan on-
zeker g of zij uilkomen, en zijn er ook weienschap-
pers die menen dat nicl bewezen is dat er een relatie
is Lussen de opwarming van de aarde en menselijk
handelen, Op aarde heeft hel klimaat en de tempera-
luur nu eenmaal alljd geftuciucerd. Wetenschappers
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dit voorjaar in de kranten hebben kunnen lezen, wordt
over de teksten onderhandeld, hetgeen met zich brengt
dat uiteindelijk een gematigde visie zijn weerstag vindt
in de rapportages. Er zijn dus ook wetenschappers die
nog een veel zwartere toekomst voorzien.5 Tot slot is
relevant dat het IPCC een gedifferenticerd systeem
kent waarin de diverse voorspellingen/oordelen wor-
den gecategoriseerd naar de mate van waarschijnlijk-
heid. Daaruit blijkt dat veel van wat in de rapporien
staal een groie mate van zekerheid kent. Zo is de
kans dat de klimaatsveranderingen zonder menselijk
handelen verklaard kunnen worden minder dan 5%;

de kans dat extreme hittegolven en extreme regenval 0
in de teekomst vaker zullen plaatsvinden daarentegen 2
meer dan 909%.

‘Decision makers must realise that there are legitima-
te reasons to believe in the apocalypse, and there is a
chance that we may still be headed for the disaster’,
aldus Balling at in 1992.% De dramatische gevolgen
diec worden voorspeld en de mate van zekerheid waar-
mee dat gebeurt, maken dat het geen optie is om af te
wachten of de voorspellingen juist zijn. Toch is het de
vraag of politici en de bedrijven die dat aangaat vrijwil-
lig die acties zullen ondernemen die noodzakelijk zijn.
Tot op heden hebben staten - internationale verdragen
en afspraken ten spijt — de noodzakelijke maatregelen
geenszins genomen, Het Kyoto-protocol is door be-
langrijke vervuilers als de Verenigde Staten en Austra-
lié bijvoorbeeld niet geratificeerd. Daarnaast kan men
twiffelen aan de effectiviteit van de daarin gemaakte
afspraken zelf.” Voor bestuurders van bedrijven gelds
dat zij veelal worden afgerekend over een korte termijn
en dat dit op gespannen voet kan staan met het nemen
van langetermijnmaatregelen die onvermijdelijk forse
investeringen zullen vergen en waarvan onzeker is wat
deze opleveren. 8

Als inderdaad juist is dat de (belangrijkste) vervuilers
en landen niet de noodzakelifk maatregelen (witlen)
nemen, komt de vraag op of de (polentiéle) slacht-
offers slechis lijdzaam kunnen afwachten of de met
grote mate van waarschijnlijkheid voorspelde ca-

E Zie over het [PCC uitvoerig Verheyen, ‘Climate Change Q
Damage and International Law Prevention Dutfes and ,.}.
State Responsability’ (2005) Leiden/Boston, Deve-
lopments in international Law Volume 54, p. 17 e.v.
Hiernit biijkt dat het IPCC bij de totstandkoming van
haar rapporten niel over een nacht ijs gaat.
6. The Heated Debaie — Greenhouse Predictions Versus
Climate Reality, Pacific Research Institute for Public
Policy', San Francisco 1992.
7. Zie uilvoerig Verheyen, a.w.
die menen dat geen relatie is te leggen met menselijk 8. De stelling dat productie met vermindering van CO,-

handelen vormen echter een steeds kleiner wordende aitstoot economisch slecht zal zijn, wordt overigens
minderheid. Het IPCC verfegenwoordigt de mening van steeds meer hestreden, zie onder meer de website van
verreweg de meeste wetenschappers over de gehele het Rocky Mountains Institute over vervanging van olie
wereld. Van belang s dat de rapporten van het [PCC door andere energlebronnen, <www.rmi.org> en de

op basis van consensus worden opgesteld. Zoals wij Union of concerned Scientists, <WWw.UCSUsa.0rg>.
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tastrofe zich daadwerkelijk zal voordoen. Daar dit
geen wenkendperspectief is, verbaast het niet dat
steeds meer nagedacht wordt over juridische moge-
lifkheden om adequate actie af te dwingen. In fanden
als de Verenigde Staten, Canada en Australidé worden
al proefprocedures gevoerd. Zo wordt/werd in de Ver-
enigde Staten geprocedeerd om elekiriciteitscentrales
te dwingen milicuvriendelijker te produceren.? Ook de
auto-industrie is in rechte betrokken met de eis dat
zij minder vervuilende auto’s moeten produceren.!?
Overheidsorganen worden gedagvaard om te bewerk-
stelligen dat deze hun verantwoordelijkheid nemen.!!
Vanwege de enorme juridische complicaties en de vele
verweren die kunnen worden gevoerd, zijn de succes-
sen tot op heden bescheiden. Niet uitgesloten is dat
dit in de toekomst zal veranderen. Vergelijkingen zijn
te maken met de vorderingen tegen tabaksfabrikanten
waarvan lange tijd niet werd geloofd dat Zij enige kans
van slagen zouden hebben.

Ook als juridisch succes uithlijft, lijken de procedu-
res een machtig pressiemiddel.'? Een procedure die
door de Canadese Inuit indianen was opgestart (en
verloren) leek juist dat doel te hebben. Hun leefwereld
en -wijze dreigt door de opwarming van de aarde te
verdwijnen. Zij eisten bij de Inter-American Commis-
sion on Human Rights ‘refief from human rights vigla-
tions resulting from the impacts of global warming and
efimate change caused by acts and omissions of the
U3"12 Dit orgaan heeft echter niet de macht om zijn
beslissingen af te dwingen.

Denkend over juridische actie lijkt het in de eerste
plaats voor de hand te liggen om de focus te richten
op internationaal publiekrecht en verdragen die daar
aanknopingspunten voor bieden.'* Daarvoor verwijs
ik naar het artikel van Nollkaemper in dilzelfde num-
mer waaruit blijkt dat dit een moeizame weg is. Ik zal

ingaan op de nog grotere problemen die zich veordoen -

bij claims voor de civiele rechter en mij met name op

PROCESPARTIJEN

Mogelijke eisers kunnenr zowel in het binnen- als bui-
tenland worden gevonden. Indien zowel de eiser als
de gedaagde valt onder de reikwijdie van Europese
Verordening 2001/44/EG inzake de rvechterlijke be-
voegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van
beslissingen in burgerlijke en handelszaken kummen
eisers kiezen of zij gaan procederen in de staat waar
de schade zich heeft voorgedaan of waar die is oni-
staan.15 '
Beziet men de procedures in andere landen dan wor-
den deze veelal gevoerd door belangengroeperingen
zoals The Friends of the Earth’. Ook in Nederland zou
een dergelijke organisatie een voor de hand liggende
cisende partij kunnen zijn, mits niteraard wordt vol-
daan aan de artikelen 3:305a e.v. BW die gelden voor
collectieve actie. Een stichting of vereniging kan een
rechtsvordering instellen die streks tot bescherming
van gelijksoortige belangen van andere personen, voor
zover zij deze belangen ingevolge haar statuten be-
hartigt. Het gaat daarbij volgens de welsgeschiedenis
nist alleen om vermogensbelangen: 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 rechisireeks raken,
of die mensen zich vanuit een bepaalde overtuiging
hebben aangetrokken. Bij de meer ideéel getinte be-
langen doet het daarbif niet ter zake dat niet ieder lid
van de samenleving evenveel waarde aan deze belan-
gen hecht. Mogelijk is zelfs dat de belangen waarvoor
men et de procedure wenst op te komen, inn botsing
komen met de ideeén en opvattingen van andere aroe-
peringen in de samenleving, Dit op zichzelf zal een
collectieve actie niet in de weg staan. Wel moet men
bedenken dat de onivankelijkheid nog miels zegt over

,_;. Connecticut et al. v. American Electric Power Company ingc. NO.04-CV-05669 US

Nederland concentreren. Verder zal ik de vraag behan- District Court for Southern District of New York, 15 september 2005,

delen wie de eisers (en de gedaagden) zullen zijn en of 10. Galifornia v. Ghrysler et al., zie <hitp./ag.ca.goviewsalerts>.

dezen voldoende belang bij hun vordering kunnen aan- 11. Zaken dic publickrechtelifk van aard zijn, zijn onder meer Commonwealth of
tonen. Ook zullen mogelijke hindernissen aan de orde
komen, zoals de vraag of het niet om puur politieke
beslissingen gaat waar de rechter buiten most blijven

Massachusetis, et al. v, BPA (zie de uitspraak van de Supreme court van 2 april
2007 (549 US 2007} en Friends of the Earth Inc. et al. v. Peter Watson et al
US District Court, Northern District of California Civ. No. 02-41 06; zie voor nog
en hel relativiteitsvereiste, Verder zal ik de haken en meer zaken In onder meer ook Australié en Canada Smith en Shearman, van
ogen aan de onrechtmatigheidsvraag bespreken en de Climate Change Litigation (2006), Presidian Legal Publivations, Austratia.
causaliteit — misschien wel het groolste struikelblok 12. Een ander pressiemiddel zou erin kunnen bestasn dat verzekeraars dekking
voor het aannemen van aansprakelijkheid — de revue gaair ontzeggen voor hepaalde activiteiten, Daar wordt al wel over nagedacht,
laten passeren, Na een voorbeeld te hebben gegeven zle ‘Advocaten pakken het broeikaseffect aan’, van J. Kamp in Ode aff. 87 en
van meer kansrijke vorderingen rond ik af met de Smith en Shearman, p. 175.

conclusie dat de kans dat een vordering zal worden 13. Zie Smith en Shearman, a.w., p. 74-75 en voor de uitspraak van 16 november
toegewezen — in ieder geval in Nederland — op dit mo- 2006 <hitp.4graphics8.nytimes.conyvpackages/pdtiscience/1 Beommissionletter:
ment zonder meer klein te noemen is, maar dat dit pdfs.

kan veranderen als blijvend onvoldoende maatregelen I4. Zie Verheyen, a.w. en Spier Tegal aspects of global climate change and sustal-
worden genomen en bij een (naar verwachting: snelle) nable development’, Barcelona 2006 Revista Para Bl Analysis Def Derecho,
toename van de kennis over opwarming van de aarde <http://www.indret.com/pdi'346_en.pdfs.

en de gevolgen daarvan. 15. Zie Faure en Nollkacmper ‘International Liabliity as an mstrument to prevent
and compensate for climate change’, 43 Stanford Journal of International Law
(2007), p. 135 ev.
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‘Als wij het aan toekomstige
generaties overlaten om hun eigen
vorderingen in te stellen kan de
onomkeerbare schade zich al
hebben voorgedaan.

[ 16

17.
i8.
19.
20.

21.
22,
23.

de toewijsbaarheid van de vordering. De procedure kan
stranden op de overweging dat de belangen van niet
vertegenwoordigde andere groeperingen onvoldoende
in de oordeelsvorming kunnen worden betrokken (...)'8
Problematisch voor het toewijzen van een vordering
kan zijn dat bij milieuvraagstukken vaak sprake is van
tegenstrijdige belangen. Men kan bijvoorbeeld denken
aan het economische belang van de Europese auto-
industrie om (nog) niet te behoeven voldoen aan de
strengere GO,-eisen van de Buropese Unie per 2012,
in dat jaar zou een auto nog slechts 120 gram GO, per
kilometer mogen uitstoten. Spier komt het ‘niet onaan-
nemelifk voor dat de bewindsman bij de bolsing met
ideeén en opvattingen van andere delen van de samen-
leving van de samenleving (mede} het oog heeft gehad
oj) rechtens nict te respecteren opvattingen of op in
het oog springend minder zwaarwegende belangen’\?
Met een bercep op de wetsgeschiedenis komt hij tot
de conclusie dat de efs van ‘gelijksoortige belangen’
in artikel 3:305a BW niet in de weg behoeft te staan
aan een (geslaagde} vordering ten aanzien van een
milieubelastende activiteil waarvan de gevolgen pas
voor toekomstige generaties merkbaar zijn.

Verder moet bedacht worden dat bij een collectieve
actie maar een beperkt aantal vorderingen Xan wor-
den ingesicld. Een verklaring voor recht kan worden
gevraagd dat onrechtmatig is gehandeld, maar zij kan
niet strekken ot schadevergoeding te voldoen in geld
of tot individuele schadeplichtigheid ten aanzien van
een bepaalde partij.’® Een bevel of verbod is weer wel
mogelijk en ook — volgens Spier met vrij overtuigende
argumenten — een verbod van bovenmatige uitstoot en
een bevel maatregelen te nemen om deze te voorko-
men. 12

Naast belangengroeperingen zijn er in het buiten-
land ook wel vorderingen ingesteld door individuen

Kamerstukken I 1991/92, 22 486, nr. 3, p. 22.
Zie zijn conclusie 4.11 e.v. bij HR 8 juni 2007, LJN BAZ2075.
HR 13 oktober 20086, JA 2007, 2, m.nt. Van Boom.

Zie noot 17.

(.a. KorsinskwEPA, No. 5 (iv 859 2005 US Dist. Lexis 21778 (5.0, NY. 28 sep-

tember 2005},

Zie voor deze en andere mooi uwitgewerkte voorbeelden Verheyen, p. 279-330.
Zie hierover Kamp, a.w. en Smith en Shearman, p. 175.

Zie nool 11,

bijvoorbeeld omdat hun laag gelegen gebieden onder
water dreigen te geraken {en daardoor welichi al in
waarde verminderd zijn).2° Dergelijke vorderingen zul-
lent echter veelal stranden wegens gebrek aan midde-
len, belang of concrete schade.

Verder is een mogelijke eiser een buitenlandse mo-
gendheid waar de schade zich met name zal voor-
doen of al lijkt voor te doen. Als voorbeeld zou men
kunnen denken aan de Himalayastaatjes-die door het
smelten van de gletsjers te maken hebben met zich
snel vullende meren met het risico op GLOFs (Glacier
Cutburst Floods), die zeer grote schade teweeg kun-
nen brengen. Voorstelbaar is dat zij in ieder geval de
preventiekosten bij vervuilers willen leggen. Ook kan
gedacht worden aan landen die te maken hebben met
extreme overstromingen.2! Wel ligt het voor de hand
dat staten in beginsel zullen procederen op basis van
internaiional publiekrecht. De grondslag zal dan het,
niet nakomen van verdragen door andere staten zijn.
Ook de Nederlandse Staat is een mogelijke eisende
partij. Bezie ik de ingestelde vorderingen in de Ver-
enigde Staten dan treden staten regelmatig als eisen-
de partij op. De vordering tegen de aucto-industrie is
bijvoorbeeld opgestart door Californié.

Tot slot wijs ik op de hoop van milicuactivisten dat
ook verzekeraars bereid zuallen zijn zich in de strijd
te werpen. De (her)verzekeringsindustrie begint zich
er steeds meer bewust van te worden dat klimaatver-
andering verregaande gevolgen kan hebben voor de
hoogte van verzekeringsuitkeringen ten gevolge van
natuurrampen die niet op korte termijn zijn op te van-
gen door premieverhogingen.22

De gedaagde partijen moet men vooral zoeken bij
de grote industriéle vervumilers en (onderdelen van)
van de staat. Zoals aangegeven zijn in de Verenigde
Staten procedures gestart tegen elekiriciteitsmaat-
schappijen en de auto-industrie. Ook de procedure
Commonwealth of Massachusetts, et al. v. EPA (het
Environmental Protection Agency) en de daarin op 2
april 2007 door het Supreme Court gedane uitspraak
is nosmenswaardig 23 Het gaat hier om een ‘Pelition
for Rulemaking and Collateral Relief Seeking the Re-
gulation of Greenhouse Gas Emissions for new Molor
Vehicles under par. 202 of the Clean Air Act’. EPA
ontkende daarvoor de bevoegdheid te hebben, omdat
€O, geen milieuverontreinigende stof in de zin van die
wel zou zijn. De Supreme Court cordeelde dat de EPA
het bij het verkeerde eind had en dat EFPA ‘has offe-
red no reasoned explanation for its refusal to decide
whether greenhouse gases cause or contribule to cli-
male change’,

BELANG BLJ DE PROCEDURE EN HET
OPKOMEN VOOR DE RECHTEN VAN
TOEKOMSTIGE GENERATIES

Ben groot struikelblok voor eisers kan zijn gelegen
in het vereiste dat zij voldoende belang bij hun vor-
dering moeten hebben. Ingevolge artikel 3:303 BW
kom$ zonder belang niemand een vordering toe. Een

L)




zuiver emotioneel belang kan volgens de Hoge Raad
niet worden gezien als een voldoende belang.24 Voorts
moet een vordering veidoende concreet zijn. ‘Als
reeds op voorhand biijki dat de handelingen zo zifn
omschreven dat zif niet in alle of niet onder alle om-
standigheden onrechtmatig zijn, en de vraag of zif al
dan niet onrechimatig zijn, anders dan in geval van in
het verfeden verrichte handelingen, ook niet aan de
hand van omstandigheden van het geval kan worden
onderzocht, is een verklaring voor recht onvoldoende
concreet omschreven en moet eiser niet-ontvankelijk
worden verklaard, aldus Stolker.?® Ten aanzien van
toekomstige situaties moet het gaan om een concreet
belang mel een reéle dreiging dat bijvoorbeeld de
handelingen waarvan een verhod wordt vereist, zullen
worden verricht waarbij de rechter zeker als politiek
in het geding komt terughoudend moet zijn.2

Veel vorderingen zullen zien op schade die (nog) niet
geleden is en waarvan niet zeker is of en hoe deze
geleden zal worden. Dat menselifk handelen zorgk
voor opwarming van de aarde is zo goed als zeker,
wat de precieze gevolgen daarvan zullen zijn en waar
de schade zich zal voordoen is dat veel minder. Een
verband te leggen tussen bepaalde natuurrampen en
opwarming van de aarde 1uki nog niet.

In het kader van de voldoende belang vraag is relevant
in hoeverre opgetreden kan worden voor toekomstige
generaties. Het probleem is dat als wij het aan toe-
komstige generaties overlaten om hun eigen vorderin-
gen in te stellen de onomkeerbare schade zich al kan
hebben voorgedaan. Een vordering van hen die dan
bijveorbeeld (zyonder water zitlen, is weinig aantrek-
kelijk,®” In het kader van civiele procedures kan een
steunargument voor vorderingen ten behoeve van toe-
komstige generaties worden gevonden in niet toepas-
selijke - internationale verdragen die het belang van
toekomstige generaties onderkennen, Ik wijs bijvoor-
beeld op artikel 3.1 van de UN Framework Convention
of Climate Change (FCCC}dat expliciet melding maakt
van de bescherming van het klimaat voor ‘the bene-
fit of present and future generations”. Tot glot noem
ik een uitspraak van de Filippijnse Hoge Raad van 30
juli 1993 die oordeelde: ‘We find no difficulty in ruling
that they [eisers cvd] cam, for themselves, for others
of their generation and for the succeeding generations

worden gepast door als eisende partij ook een Zeer
jong kind te laten optreden. Volgens de voorspellin-
gen zal de schade zich in ieder geval tijdens zijn leven
voordoen.

HET PRIMAAT VAN DE POLITIEK

De staat zal als verweer tegen een vordering om {alge-
mene} regelgeving tot stand te brengen, aanveeren dat
het antwoord op de vraag welke maafregelen in een
land tegen opwarming van de aarde moeten worden
genomen in het politiek domein valt en dat de rechter
daar buiten dient te blijven. Op dit verweer sneuvelen
in diverse landen vorderingen. In de zaak Connecticit
v. American Electric Power Company®® was de inzet
om elektriciteitscentrales fe dwingen milieuvriende-
lijker te produceren. De US District Court for Sout-
hern District of New York cordeelde op 15 september
2005: ‘cases presenting political guestions are con-
signed to the political branches that are accountable
to the People, not to the Judiciary, and the Judiciary
is without power to resoive them. This is one of those
cases, 80,31

Ook in Nederland lijkt dit een krachtig verweer. De
Hoge Raad heeft vitgemaakt dat de rechler geen be-
vel kan geven om (formele of materiele) wetgeving tot
stand te brengen of in te trekken. De op de Grondwet
berustende verdeling van de bevoegdheden van de ver-
schillende staatsorganen brengt mee dat de rechter
niet vermag in te grijpen in de procedure van politieke
besluitvorming en afweging van belangen.*? Dit is
zelfs niet anders als het met de wetgeving te bereiken
resultaat en de termifn waarbinnen het resultaal moet
zijn bereikt, vastliggen in cen Europese richtlijn.®® Het
probleem bij een dergelijke vordering is onder meer
dat wordt beoogd een algemene, ook veor anderen dan
de procespartijen, geldende regeling in het leven te
roepen wat nu juist aan de politiek is.

Het is voor eisende partijen verstandig om bij het
formulersn van een vordering tegen de staat hiermee
rekening te houden en geen vorderingen in te siellen

I;I. HR 9 oktober 1998, NJ 1998, 853.
25. T&C BW, arl, 3:303 BW, aant. 1.
26. HR 21 december 2001, NJ 2002, 217,
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file a class suit. Their personality to sue on behalf of 27.
the succeeding generalions can only be based on the
conocept of infergenerational responsibility in so far as 28.
the right to a balanced and healthful ecology is con-
cerped. (...) Needless to say, every generation has a 29.
responsibility to the next to preserve that rhythm and 30.
harmony for the full enjoyment of a balanced and help-

Zie Spier, a.w., p. 7-9 die ook nog goede apdere redenen aanveert waarom pro-
cederen niet aan foekomstige generatics kan worden overgelaten.

Zie voor deze uitspraak en andere argumenten ‘Na ons de zondvioed? De positie
van toekomstige generaties in et volkerenrecht’, Den Haag (2008), Schrijver.
Het betrof hier dus geen vordering tegen de staat.

Zie voor een soortgelijke uitspraak Albery-Speyer v. BP Ol Ltd (2 mei 1980)
besproken door Smith en Shearman p. 90, niel gepubliceerd.

fil ecology. 28 31. Vergelijk de uitspraak van het Europese Hof van Justitie In de zaak Marcovic
Hoewel goede argumenten bestaan waarom toekom- e.a./dtalie nr. 1398/03, een samenvalting is te vinden in NJIB 2007, 536, p. 565.
stige generaties niet hun eigen boontjes kunnen dop- 32. Zie HR 21 maart 2003, NJ 2003, 691, m.nt. TK en HR 1 okiober 2004, NJ 2004,

pen en dus huidige generaties het recht moet worden
gegeven ook voor toskomstige op te treden, zie ik een 33.
dergélijke vordering in Nederland niet snel toegewe-
zen worden. Maar misschien kan daar een mouw aan

679, m.nt. TK.
Deze terughoudendheid met betrekking ot hande]fngen van representatieve

organen geldt niet in dezeifde mate bif bestuurshandelingen, vgl. HR 19 februari
1993, NJ 1995, 704, m.nt, M8,
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met een gebod om bepaalde algemene regelgeving tot
stand te brengen. Andersoortige vorderingen Zijn na-
taurlijk wel mogelijk en daarbij zal het argument dat
het primaat bij de politiek is minder krachtig zijn. 1k
verwijs naar een uiispraak van het Eurcpese Hof van
Justitie in de zaak Taskin e.a./Turkey waarin het over-
woog:34

‘116 Where a state must determine complex issues of
environmental and economic policy, the decision-ma-
king process must firstly involve appropriale investi-
gations and studies in order Lo allow them to predict
and evaluate in advance the effects of those activities
which might damage the environment and infringe fndi-
viduels’ rights and to enable them strike a fair halance
belween the various conllicling inferests at stake (...).
The importance of public access to the conclusions of

‘Wel Hikt mij dat bij een vordering tegen de staal van-
wege diens beleids- en beoordelingsvrifheid al snel
sprake zal zijn van een marginale toetsing. Het gaat
er dan niet om of, achteraf toetsend, een andere be-
slissing beter zou zijn geweest en of daardoor schade
had kunnen worden voorkomen, maar of in de omstan-
digheden en met de kennis van toen de staat in rede-
lijkheid tot de desbetreffende beslissing heeft kunnen
komen.3% '

ONZORGVULDIG HANDELEN

Bij de civiele rechter zal een vordering in beginsel ge-
basecrd moeten worden op een loerekenbare onrecht-
matige daad. Het zal vooral gaan om het antwoord op
de vraag of sprake is van een doen of nalaten in strijd
met heigeen volgens ongeschreven recht in het maat-
schappelijk verkeer betaamt. Onder deze laatste cate-

Het scheppen van een kleine kans op schade kan onrechtmatig
zijn als de mogelijke schade zeer groot is.

[aa

35.

36.
37.

38.
39.

40.

such studies and to information which would e¢nable
meinbers of the public Io assess the danger to which
they are exposed is beyond question. (...} Lastly. the
individuals concerned must also be able to appeal to
the courls against any decision, act or omission where
they consider thal their interests or their comments
have not been given sufficient weighi in the decision-
making process’ {onderstreping cvd].

EHRM 10 november 2004, Req. 46117/99, besproken door Verschuuren, invioed
van het EVRM op het matericel omgevingsrecht in Nederland, preadvies VAR-
reeks 132, Den Haag 2004, p. 253-311; zie ook de befangwekkende miliet-
uitspraak EHRM 30 november 2004, NJ 2005, 210, m.at. Alkema, waarin werd
geoordeeld dat art. 2 EVRM ecn positie verplichiing op lidstaten legl, stappen te
nemen om levens van de in hun furisdictie-levende personen te beschermen; zie
verder Boyle & Andérson, Human Rights Approaches to Environmenial Protec-
tion (1996).

Spier stelt in zifn bijdrage voor de reeks van de Vereniging voor Milieurecht
2007 dat het argument van beleldsvrifheid van de overheld moel stranden,
omdat sprake is van een cirkelredenering: ‘Het veronderstelt dat beleidsvrifheid
bestaat, d4t de belangen van loekomstige generaties mogen worden verkwain-
seld, d4t het heden prevaleert boven de toekomst en dil we achterover kunnen
feunen zolang landen als China en India hun bifdrage niet leveren’, aldus Spier.
HR 28 mei 2004, NJ 2005, m.nt. CJHB.

HR 5 november 1965, NJ 1966, 136, m.nt. GJS en bijvoorbeeld HR 7 april 2006,
NJ 2006, 244; zie hierover en het niet limitatief zijit van de Kelderfuik-criteria
Van Dam ‘Aansprakelijkheidsrecht’, Den Haag (2000), nr. 811,

Een voorbeeld daarvan is HR 29 november 2002, NJ 2008, 549.

Alleen het eigen schuld verweer 1ijkt moeilifk te voeren te zifn, omdat de eisende
partij in het algemeen niet in relevante mate de uitstoot van broeikasgassen zal
kunnen worden tegengeworpen; zie Smith en Shearman, p. 95.

Zie Smith en Shearman, p. 79 en de vindplaatsen aldaar. Als opzettelifk desin-
formatie wordt verspreid — helgeen in de Verenigde Staten voor de gevaren van.
roken wel is aangenomen — kan dat natuurlifk onrechtmatig zijn. Of dat gebeurt
ten aanzien van de opwarming van de aarde weet ik niet.

gorie valt strijdigheid met een zorgvuldigheidsnorm.
Dat betekent dat de Kelderinik-criteria — die ook in
publiekrechtelijke verhoudingen bruikbaar zijn voor
toetsing of sprake is van schending van een zorgvul-
digheidsnorm® — een prominente rol zullen spelen.
Het gaat dan om (1) de aard en omvang van de schade,
(2} de bekendheid en voorzienbaarheid van de schade,
(3) de aard van de gedraging (of het nalaten) van de
gedaagde, en (4) de bezwaarlijkheid om voorzorgs-
maatregelen te trefien die de schade hadden kunnen
voorkomen.®? Het betreft hier communicerende vaten.
Zo kan het scheppen van een kleine kans op schade
onrechtmalig zijn als de mogelijke schade zeer groot
ig.38

In veel opzichten zijn er parallellen te trekken tussen
vorderingen die worden gebaseerd op opwarming van
de aarde en de tabaks- en asbestzaken. Soorigelijke
zaken als kennis van en wetenschappelijke onzeker-
heid over de gevaren, omvang daarvan, causaliteit en
alternatieve oorzaken spelen. Ook de verweren zullen
deels overeenkomen.®® Zelfs is vergelijkbaar het om
commerciéle redenen inschakelen van pressiegroepen
die twijfel zaalen over {destijds) de gevaarlijkheid van
asbest/tabak en (nu) de gevaren verbonden aan de op-
warming van de aarde. %0

Allereerst moet onder ogen worden gezien dat het in
beginsel om een schuldaansprakelijkheid gaat en dat
van de aangesproken partij pas verlangd kan worden
dat hij maatregelen neemt vanaf het moment dat het
gevaar kenrbaaris. Evenals bij asbest neem ik aan dat
het kenbaarheidsvereiste door de rechter geobjecti-
veerd zal worden in die zin dat het niet alleen gaat om
gevaren die de aangesprokene werkelijk kent, maar
ook om de gevaren die hij redelijkerwijs gezien de
stand van de techniek destijds (ex tunc) had kunnen
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en moeten kennen. Evenals in asbestzaken kan van
de grote vervuilers of de staat verlangd worden dat
onderzoek naar de gevaren van broeikasgassen wordt
gedaan en zij zich laten voorlichten door deskundigen.
Daarbij zal ook de kennis buiten Nederland relevant
Zljn.

Vervolgens is van belang wanneer aclie mag worden
verlangd. Ook wat dat betreft, lijkt de bij asbestzaken
gehanteerde toets bruikbaar. Gekeken moet worden
naar de mate van zekerheid die in de wetenschap be-
stond (ex func) omirent het verband met de uitstoot
van broeikasgassen en wat bekend was omirent de
ernst van het gevaar. Vervolgens moet rekenfng wor-
den gehouden met enig tijdsverloop dat gemoeid zal
Zijn met onderzoek naar bijvoorbeeld alternatieve,
schonere, productiemethoden. 2

Soortgelijke verweren als gebruikt in de asbestzaken
zullen cok in de onderhavige materie van stal worden
gehaald: er is geen verband tussen-de mitstoot van
broeikasgassen (althans door gedaagden) en opwar-
ming van de aarde, gedaagden waren niet bekend met
de gevaren, de uitstool van broeikasgassen is een
noodzakelijk bijproduct van een overigens nuttige ac-
tiviteit (bijvoerbectd opwekking van energie), de pro-
ductiewijze is algemeen gebraikelijk, er is geen (com-
mercieel haalbaar) alternatief voor de productiewijze
en gedaagden veldoen voliedig aan de door de over-
heid gestelde regels enzovoort.*?

Vrijwel elk hierboven genoemd gezichtspunt zal bij
brocikaszaken grote problemen opleveren. Het enkele
feit dat een gedraging gevaar voor anderen in het ke~
ven roept en dat dit gevaar zich in de vorm van schade
verwezenlijkt, maakt dit nog niet tot onrechtmatig
gedrag. Daarvoor is voorzienbaar gevaar voor derden
noodzakelijk, waarbij de voorzienbaarheid groot ge-
noeg moet zijn om hel gedrag af te keuren, 44

Vanaf welk moment kan men zeggen dat (grote) vervui-
lers moesten weten van de schadelijkheid van nitstoot
van broeikasgassen? Hoewel al in 1896 de Zweedse
wetenschapper Svante Arrhenius schreef over ‘On the
influence of carbonic acid in the air upon the tempe-
rature of the ground*® en de New York Times in 1956
kopte: ‘Warmer klimaat op aarde zou gevolg kunnen
Zifn van met name koolstofdioxide in de lucht’ is zeer
lange tijd omstreden geweest of menselijk handelen,
zorgde voor opwarming van de aarde. Qok nu nog zijn
zeker niet alle wetenschappers daarvan overtuigd.
Toch lijkt die strijd min of meer gestreden. De rappor-
ten van het IPCC lijken de opinie van de overweldigen-
de meerderheid van de wetenschap weer te geven. Op
basis van de recente IPCC-rapporten van dit voorjaar
zou ik geneled zijn te menen dat het verweer van on-
bekendheid met de gevaren verbonden aan de witstoot
van broeikasgassen in ieder geval nu niet sterk meer
Is. Hoewel gehoed moet worden voor aansprakelijk-
heid met terugwerkende kracht lijkt verdedighaar dat
van deze bekendheid al vitgegaan moet worden vanaf
1990 toen de Intergovernmental Panel on Climate
Change er in haar toenmalige rapport al op wees.®

Het enkele feit dat een gedraging
gevaar voor anderen in het leven
roept en dat dit gevaar zich in de
vorm van schade verwezenlijki,
maakt dit nog niet tot onrechitmatig

Wel wijs ik erop dat al maatregelen genomen moeten
worden als de kans op schade voldoende groot is, ook
als niet geheel zZeker is dat schade het geVolg 7al zijn,
Hier zou ook het voorzorgsbeginsel van nut kunnien
zijn. Dit beginsel speelt in nationaal en internationaal
milieurecht een steeds grotere rol. Ik wijs bijvoorbeeld
op beginsel 15 van de Rio Declaration on Environment
arrd Development of Human Beings (1992): fa Orderto
protect the environment, the precautionary approach
shall be widely applied by States according to their
capabilities. Where there are threats of serious or ir-
reversible damage, lack of full scientific certainty shall
not be used as a reason for postponing cost-effective
measures to prevent environmental degradation.” Het
voorzorgheginse! is eveneens vastgelegd in artikel 174
lid 2 EG-Verdrag, Hoewel deze verdragen in een civiele
procedure niet toepasselijk zijn, kunnen zij wel dienen
als een spiegel voor de rechter.d?

Het aannemen van schadelijke uitstoot door de mens
en bekendheid daarmee bij vervailers is nog maar een
klein stapje op het doornige pad naar aansprakelijk-
heid. Hiermee staat immers alleen nog maar vast dat
de totale wereldwifde menselijke uilstoot van broei-
kasgassen te hoog is en schadelijke gevolgen heeft.
Allerminst is daarmee gezegd dat voor de aangespro-
ken vervuiler voorzienbaar is dat zifr uitstoot schade
voor derden oplevert en dat deze voorzienbaarheid zo
groot is dat hij daarom van de uitstoot af moet zien,
afthans deze moet verminderen, Behalve wellicht voor
de zeer grote vervuilers die substantieel bijdragen
aan de wereldwijde uitstoot — in Nederland zijn deze
er nauwelijks — Hjkt het verweer voorhanden dat han
heperkte uitstoot geen relevant gewicht in de schaal
legt voor het broeikaseffect. Daar komt bij dat, anders
dan bij landen die op de voet van het FGCC sinds 1990

[t

42. HR 25 juni 1993, NJ 1993, 686, m.nt, PAS.

43. Vgl HR 2 oktober 1998, NJ 1999, 683, m.nt. PAS.

44. Zie v.a. HR 9 december 1994, NJ 1896, 403, m.nt. CJHB.
4b. Philosophical Magazine, 41 (1896} 237.

46. Zie Verheyen, m.n. p. 17-34.

gedrag.

Vergelijk (voor ashest) HR 6 april 1990, NJ 1990, 573, m.nt. PAS.

47. Zie Noltkaemper, ‘How Public (International) Environmental Law Can Furnish a
Rule of Decision In Civil Litigation’”, 12 Tijdschrift voor Milleuaansprakelijkheid

3-11 (1998).
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verplicht zijn ‘hun emissies te registreren en rappor-
teren, gegevens van individuele vervuilers nauwelijks
voorhanden zullen zijn. Relevant is voorts dat eenmaal
uitgestoten broeikasgassen zeer lange tijd ~ voor GO,
100-200 jaar — aanwezig blijven, waardoor sprake is
van een cumulatie-effect. Als men huidige uitstoters
aansprakelijk zou houden naar rato van hun huidige
nitstoot van broeikasgassen zonder er rekening mee
te houden dat in het verleden (deor anderen) ook al
sprake is geweest van relevante uitstoot, zouden zij
de facto aansprakelijk worden gehouden voor meer
schade dan zij veroorzaaks kuanen hebben. #

Fen rechier zal niel snel aannemen dat de voorzien-
paarheid van de schadelijkheid van de uitstoot voor
een specifieke vervuiler zo groot 1s dat hij van dat ge-
drag af moet zien, mede ook omdat vele (grote) ver-
vailers, zoals elekiriciteitscentrales of ook autofabri-
kanien een erkend nuttige functie in de maatschappij
vervillenr. Een rechier zal eerder tot dat oordeel ke
verleiden ziin als eisers komen met reéle, commerci-
eel haalbare alternatieven waardoor de uitstoot van
broeikasgassen wordt verminderd. Zo stelden de ei-
sers in Connecticnt el al v. American Electric Power
Comnpany dat gedaagden de CO,-uitstoot substantieel
konden verminderen zonder dat de kosten van elek-
triciteit significant omhoog zouden gaan onder meer
. door het gebruik van wind- en zonne-energie. Tegen
de aunto-industrie als gedaagde partij zou wellicht
ingebracht kunnen worden dat Japan bewijst dat de
technische middelen bestaan om milieuvriendelijker
(hybride} auto’s te produceren en dat SUV's (= Sports
Utility Vehicle} — naar verluidt op dit moment 15% (1)
van de Europese markk — t¢ milieuvervuilend zijn. Toch
sluit ik niet uit dat dit soort stellingen te simpel zijn.
Een rechter zal terecht zeer terughoudend zijn om een
gebod om op een andere wijze te produceren uit te
vaardigen. Wil dit enige kans van slagen hebben, dan
zal met zeer overtuigend wetenschappelijk onderzoek
gekomen moeten worden dat alternatieven realistisch
zijn.

Vanwege de nog steeds aanwezige grote onzekerheid
rend broeikasgassen en de opwarming van de aarde
zal het ‘state of the art’-argument ook een geducht
verweer zijn en zal dit argument mede bepalen waar-
mee de vervuiler bekend was of bekend had moeten
Zijn en welke maatregelen hij had moeten nemen. Als
deze drempel genomen wordt, is de enkele gebruike-
lijkheid of de maatschappelijke geaccepteerdheid van
een bepaalde wijze van produceren, of ook het feit dat
aan alle overheidsvoorschriften is voldaan niet meer
voldoende om aan aansprakelijkheid te ontkomen.2?
Het vorenstaande maakt duidelijk dat het vaststellen

van een onrechtmatige daad gebaseerd op schuldaan-
sprakelijkheid geen sinecure is. Daarom is het nog goed
te wijzen op de Richtiijn 2004/35/EG van het Ewropecs
Parlement en de Raad van 21 april 2004 betreffende
milienaansprakelijkheid met betrekking tot het voor-
komen en herstellen van milieuschade. De richtlijn
stelt zich ten doel een kader van milicuaansprakelijk-
heid vast te stellen, op basis van het beginsel dat de
vervuiler betaalt, voor het voorkemen en herstellen
van milicuschade. Ingevolge artikel 5 van de richtlijn
moet door de vervuiler preventieve actie worden on-
dernomen wanneer zich nog geen milieuschade heeft,
voorgedaan maar een onmiddellijke dreiging bestaat
dat dergelijke schade zal ontstaan. Artikel 6 ziet op
de te nemen herstelmaatregelen. Zoals Faure en Noll-
kaemper aangeven zou deze richtlijn in bepaalde ge-
vallen een rol kunnen spelen.5? De richilijn maaki een
onderscheid tussen {a) milieuschade die wordt veroor-
zaakt door enige beroepsactiviteit, genoemd in de bij
de richtlijn horende bijlage 111, alsook op een onnid-
dellijke dreiging dat dergelijke schade onistaat als ge-
volg van die activiteiten en (b) schade aan beschermde
soorten en natuurlijke habitats die wordt veroorzaakt
door enige andere beroepsactiviteit, dan gencemd in
de bij de richtlijn horende bijlage Iii, alsook op een on-
middellijke dreiging dat dergelijke schade ontstaat als
gevolg van die activiteiten indien de exploftant schuld
of nalatigheid kan worden verweten.®! In het eerste
geval is sprake van rigsicoaansprakelijkheid van de ex-
ploitant en in het tweede van schuldaansprakelijkheid.
Onder bijlage 11l valt onder meer de exploitatie van
installaties die overeenkomstig de Richtlijn 96/61/EG
inzake geintegreerde preventie en bestrijding van ver-
ontreiniging aan een vergunningplicht zijn onderwor-
pen. Uitstoters van broeikasgassen kunnen heel wel
hieronder vallen. Men zou zich nog de vraag kunnen
stellen of artikel 4 lid 5 van de richtlijn roet in het
eten gooit voor toepasselijkheid. Dit artikellid bepaalt:
‘This Directive shall only apply to environmental da-
mage or to an imminent threat of such damage caused
by poliution of a diffuse character, where it is possible
o establish a causal link between the damage and the
activities of individual operators.®® Zoals ook uit mijn
betoog in dit artikel volgt, is het weliswaar moeilijk
om een causaal verband te leggen tussen de schade
en de activiteiten van individuele exploitanten, maar
Zeker niet in alle gevallen onmogelijk. Daarom lijkt mij
artikel 4 lid 5 van de richtlijn niet per se in de weg
te staan aan toepasselijkheid. Zonder dat hier verder
te kunnen nitwerken, wijs ik er ten slotte wel op dat
Richtlijn 2004/35/EG alleen ziet op de in artikel 2 lid
1 genoemde milieuschade, te weten schade aan be-
schermde soorten en natuurlijke habitats, schade aan

)
A

wateren en bodemschade.
[78. Zie Faure en Noilkaemper, a.w., p. 171-173. )
48. Zie voor ashest HR 2 oktoher 1998, NJ 1998, 683, m.ot. PAS.
50. Faure en Nollkaemper, a.w., p. 147-149.
51, Ari. 3 1id 1 onder a en b van de richtlijn,
52. Vergelijk ook overweging 13 van de richtiijn,

RELATIVITEITSVEREISTE

Een ander verweer waarmee eisers te maken zouden
kunnen krijgen, is dat de geschonden norm niet strekt
{ot bescherming tegen de schade zoals de benadeelde




die heelt geleden (art. 6:163 BW), Of voldaan is aan
het relativiteitsvereiste hangt volgens de Hoge Raad
in zijn Duwbak Linda-arrest af van ‘het doel en de
slrekking van de geschonden norm, aan de hand waar-
van moet worden onderzocht tol welke personen en
tot welke schade en welke wifzen van ontstaan van
schade de daarmee beoogde bescherming zich uit-
strekt’™ Zoals bekend, ging het in die zaak om de
vraag of de staat aansprakelijk kon worden gesteld
voor de gebrekkige uitvoering van een wettelijk ver-
plichte keuring van een schip. De vordering werd afge-
wezen omdat moest ‘worden geoordeeld dal de uit de
algemene verantwoordelifkheld van de Staat voor een
veilig scheepvaartverkeer voortvioeiende verplichting
bij de keuring van schepen met het oog op de afgifie
of verienging van een certificaat van onderzoek zorg-
vuldig te werk te gaan, niet de strekking heeft cen in
beginse! onbeperkie groep van derden te beschermen
tegen de vermogensschade die op een vooraf veelal
niet te voorziene wijze kan ontstaan doordal de on-
deungdelijkheid en onveiligheld van het schip bij de
door of onder verantwoordelijkheld van de Staat ver-
richte keuring ten onrechite niet aan het licht is ge-
komen. 5% Bi} het arrest De Nederlandsche Bank/Vie
d’0r%5 van 13 oktober 2008 merkt A-G Timmerman
in zijn conclusie (punt 4.8) met een verwijzing naar
de zaak Staal/Sheif® op: ‘Naarmate de scort schade
minder voorzienbaar en de groep van personen die po-
tentieel kunnen worden getroffen meer onbepaald is,
dient kritischer beoordeeld te worden of wel is voldaan
aan het relativiteitsvereiste. Het relativiteitsvereiste
beoogt immers te voorkomen dat een verplichling tot
het vergoeden van schade wordt aangenomen die voor
de veroorzaker niet is te voorzien.’

Het Hjkt mij voor de hand liggen dat een rechter bij
claims die samenhangen met opwarming van de aarde
kritisch zal beoordelen of sprake is van schade die
voor de veroorzaker niet is te voorzien. Daar het bij
claims veelal zal gaan om vorderingen gebaseerd op
artikel 6:162 BW zou men kunnen zeggen dat het re-
lativiteitsvereiste als het ware wordt verdisconteerd
in de vraag of onzorgvuldig is gehandeld. ‘Schendt hif
een belang van een ander waarop hij nict bedacht be-
hoefde te zijn, dan is derhalve niet voldaan aan het
relativiteitsvereiste, zodat het mogelijk is te zeggen
dat de dader niet onrechtmatig heeft gehandeld jegens
die ander; men kan dan evenwel even goed, zo niet
beter zeggen dat de dader (in zoverre) niet onrecht-
matig heelt gehandeld (vgl. HR 27 januari 1984, NJ
1984, 536}. In dit opzicht bestaat een nauwe samen-
hang tussen onrechimatigheid en relativiteitsvereiste’,
aldus de Hoge Raad in r.o. 3.8.4 van Staat/Shell.

CAUSAAL VERBAND®'

In het vorenstaande heb ik maar enkele van de diverse
gezichtspunten genoemd die spelen bij beantwoording
van de vraag naar onrechtmatig handelen. Veel van de
problemen om daartoe te komen, hangen samen mes
de stand van de wetenschap en de onzekerheid die
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De wetenschap is (nog) niet in
staat om ten aanzien van specifieke
schades een verband te leggen met

de opwarming van de aarde.

(nog) bestaat over de opwarming van de aarde. Dit-
zelfde probleem doet zich voor bij het vaststellen van
causaal verband tussen broeikasgassen en schade.
Het is niet uitgesloten dat een rechter zal willen aan-
nemen dat door de mens uitgestoten broeikasgassen
in het algemeen schade vercorzaken, althans de kans
daarop in de toekomst aanzienlijk doen zijn. De rap-
portages van het IPCC lijken daarvoor een goed aan-
knopingspunt — de rechter doet het vaak met heel wat
minder goede deskundigenrapporten — en voldoende
om gedaagden te belasten met hel bewijs van het te-
gendeel. Dat sprake is van schade in het algemeen
zegl echter nog niets over het antwoord op de vraag
waardoor specifieke schade wordL veroorzaakt en ook
of de uitstoot van de speciffeke gedaagde daarbij een
rel van belang heeft gespeeld. Volgens het IPGC neemt
de frequentie van orkanen en de ernst daarvan door
opwarming van de aarde aanzienlijk toe. Hetzelfde
geldt voor (het risice op) droogles en overstromingen.
Echter ook zonder opwarming van de aarde komen
dergelijke verschijnselen voor. Voor dit achtergrond
risico kan een gedaagde niet aansprakelijk worden ge-
steld. De wetenschap is (nog) niet in staat om ten aan-
zien van specifieke schades een verband te leggen met
de opwarming van de aarde. De eiser zal dus meestal
niet kunnen aantonen dat zijn schade is veroorzaakg
door gedaagde. Hij struikelt al op het ‘sine qua non’
vereiste. lllustratief is de uitspraak van het Bundesge-
richtshof in een zaak waarin een hoseigenaar stelde
dat de autoriteiten onvoldoende maatregelen tegen
zure regen hadden genomen. Naar de mening van het
hof kon de schade niet geindividualiseerd worden en
was het onmogelijk vast te stellen welke vervuiler de
schade had veroorzaakt. 58

ok artikel 6:99 BW ('Kan de schade een gevolg zijn
van twee of meer gebeurienissen voor elk waarvan
een andere persoon aansprakelijk is, en staat vast dat
de schade door ten minste één van deze gebeurtenis-

I;?. HR 7 mej 2004, NJ 2008, 281, ro. 3.4.1, m.nt. Jac Hijma,
54. Ziero. 3.4.2,
55, JA 2007, 2.
56. HR 30 september 1894, NJ 1996, 196, m.nt. CJHB.

57. Zie Spier, a.w., p. 9-10, Verheven, a.w., p. 248-265 en Smith en Shaerman,

p. 105-143.

8. BGHZ 102, 350 zie ook de Australische zaak ‘Wildlife Preservation of Qld v, Min
for Environment&Heritage' [2006] FCA 736; zle Smith en Shearman, a.w.,

p. 61-63.
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sen is ontstaan, dan rust de verplichting om de schade
te vergoeden op leder van deze personen, tenzij hif
bewijst dat deze niet het gevolg Is van een gebeurtenis
waarvoor hijzelf aansprakelifk is.) biedt geen soulaas.
Alleen al niet omdat de schade niet behoeft te zijn ont-
staan door menselijke opwarming van de aarde en
(ieder der) gedaagden niet de gehele kunnen hebben
veroorzaakt. Ook de specifieke context van het DES-
arrest, waarin verreweg het grootste deel van de po-
tentiéle veroorzakers van de schade was gedagvaard
en waarin gedaagden behoudens tegenbewifs aanspra-
kelijk werden gehouden voor (potentieel) méér dan zij
konden hebben veroorzaakt, doet zich niet voor,5

Wil men komen ot schadevergeeding, dan zal men
af moeten zien van de eis dat eisers het sine qua
non-verband moeten aantonen. Dat zou kunnen door
de zeer verregaande beslissing te nemen om bewijs-
last wat betreft het causaal verband om fe keren
op grond van een veorshandse aanname van aan-
wezigheld van dit causaal verband. Hoewel dit hier
en daar wel words bepleit’? zijn de consequenties
daarvan zo ver strekkend dat ik dit niet waarschijn-
lijk acht. Een realistischer benadering lijkt het aan-
nemen van een marktaandeelaansprakelijkheid (een
proportionele aansprakelijkiieid) naar gelang van
de bijdrage van de gedagvaarde vervuller.5! Om te
komen tot proportionele aansprakelijkheid mag het
volgens de Hoge Raad echter niet gaan om een te
kleine kans. In zijn uvitspraak vam 31 maart 2000
— waarin de proportionele benadering bij werkge-
versaansprakelijkheid werd aanvaard - overwoog
hij {r.o. 3.13): ‘Indien vervoigens moel worden ge-
oordeeld dat de kans zeer klein is, zal het in het
algemeen voor de hand liggen dat de rechter de vor-
dering afwijst.” ® In dit verband vali ook te wijzen
op de Principles of European Tort Law die propor-

HE 9 oktober 1992, N 1994, 535, m.nt. CJHB; zie hicrover Akkermans, 'Pro-
portionele aansprakelijkheid bij onzeker causaal verband’, diss. 1997 Tilburg,
po7s

Zie de 2002 New Delhi ILA Declaration of principles of Int. Law relating tot
sustainable develepment, 4.2. onder d: ‘in respect of activities which may cause
serfous long-term or frreversible harm, establishing an appropriate burden of
proof ol the persons carrving out (or ntending to carry out) the activity.’; zie
ook Verheyen, p. 262.

Zie hMerover uitvoerig Akkermans, a.w. en de A-G-Hartkamyp bij HR 9 oktober
1892, NJ 1994, 535, m.nt. CJHB.

RvdW 2006, 528.

Zie art, 3:105 en Spier, aw., p. 9

Voor dit ciffer verwifst Spier in'l.egal aspects of global climate change and
sustainable development’ naar (voetnoot 30) Burges Salmon LLP (2005).

Zie voor cfifers de Climate Analysis Indicators Tool van de World Resources
Institute, <http/cail.wrl.org’>,

Zie Merover Akkermans, a.w., p. 248 e.v.

Dal geldt vooral veor internationaal-rechtelijke vorderingen waarin de ene staat
de andere aanspreekt wegens het nlet nakomen van verdragsverpiichiingen.
Australian Conservation Foundation v. Minister for Planning, zie Smith en
Shearman, p. 59-60.

tionele aansprakelijkheid wel aanvaarden maar niet
als er geen voldoende basis is voor een goede verde-
ling.%* Dat zal bij op wercldschaal kieine vervailers
niet snel het geval zijn. Bij grote vervuilers ligt dat
wat eenvoudiger. Een relatief klein aantal bedrijven
zou verantwoordelijk zijn voor 80% van de wereld-
wijde CO, -nitstoot, en é6n bedrijf zelfs voor 5%.5¢
Voorts nemen de {grote} industriéle landen in Eu-
ropa, Azié en Noord-Amerika (keurig per land gere-
gistreerd) verreweg het grootsie deel van de uitstoot
van broeikasgassen voor hun rekening.%° _

Ook zou geprobeerd kunnen worden de evident be-
staande probieinen met causaal verband te lijf te gaan
met de theorie van het verlies van een kans. Deze
wordl wel toegepast in gevallen waarin blijvende sub-
stantiéle twijfel bestaat over het sine qua non-verband
tussen een fout en schade. Daarbij wordt de schade
toegerekend — en berekend — naar rato van de kans
dat de schade werd veroorzaakt door de in het geding
zijnde gebeurtenis. In deze benadering is niet de de-
finitieve schade de maatstaf, maar de kansschade.
Waar heét sine qua non-verband tussen de fout en de
definitieve schade onzeker is, staat dit verband met de
kansschade wel vast. Cok bij toepassing van deze the-
orie zal het echter noodzakelijk zijn om met voldoende
mate van zekerheid een (voldoende grote) kans vast
te stellen.%

Zonder dat hier verder uit te kunnen werken, wijs ik
er ten slotie op dat een schadevergoeding ook nog kan
alstuiten op de eis dat deze slechts voor vergoeding in
aanmerking koml als deze in zodanig verband staat
met de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid be-
rust, dat zij hem, mede gezien de aard van de aan-
sprakelijkheid en van de schade als een gevolg van de
gebeurtenis kan worden toegerekend (art. 6:98 BW).
Gezien alle andere problemen met hel causaal ver-
band lijkt mij dat als die andere problemen overwon-
nen zijn in zekere zin nog een van de minste zorgen
VoOr eisers.

MEER KANSRIJKE VORDERINGEN?

Het vaststellen van causaal verband fussen opwar-
ming van de aarde en specifieke schade is buitenge-
woon problematisch. Daar komt bij dat de schade zich
vooral in de toekomst zal voordoen. Alleen daarom al
lijken vorderingen waarin vergoeding van spediﬁeke
schade wordt gevorderd op dit moment weinig kans
van slagen te hebben. Een gebods- of verbodsactie lijkt
betere papieren te hebben, omdat daarvoor niet als
constitutief vereiste geldt dat al schade ts geleden.®?
Veeleer gaat het daarbij om de vraag of sprake is van
een voldoende grote kans op schade. Zo oordeelde de
Victorian Civil and Adiministrative Tribunal in 2004 dat
de Australische minister bij de beslissing of een nieu-
we bruinkolenmijn moest worden toegestaan de (ver-
meerderde) uitstoot van boetkasgassen door verbran-
ding van bruinkoo! moest betrekken.® In de Verenigde
Staten speelt de zaak Friends of the Earth inc. v. Peter
Watson et. 21.5% Gedaagden zijn in dle zaak de Export

®
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Import Bank eu de Qverseas Private Investment Cor-
poration, twee onafhankelijke overheidsinstanties die
financiéle steun bieden aan export uit de Verenigde
Staten respectievelijk verzekeringen en leengaranties
aanbicden aan projecten voor ontwikkelingslanden.
Door hen gefinancierde projecten zouden in 2003 8%
van de wereldwijde uitstoot voor hun rekening heb-
ben genomen en eenderde van de totale nitstoot van
de broeikasgassen in de Verenigde Staten. Op basis
van de National Environmental Policy Act die naar de
mening van eisers toepasselijk is, vorderen eisers dat
bij investeringsbeslissingen door deze organisaties
ook de impact op het miliey in de Verenigde Staten en
opwarming van de aarde in aanmerking moet worden
genomen. '
Met enige fantasic zijn er wel degelijk vorderingen
denkbaar die niet zomaar weggeschireven zouden
kunnen worden door de rechier. Wat bijvoorbeeld te
denken van een vordering van een aantal laaglisgende
gemeenten of provincies die de staak willen gebieden
de dijken en duinen meer en in een sneller tempo op te
kogen dan nu gebeurt? Br is een groeiend aantal voor-
aanstaande deskundigen die menen dat dit dringend
noodzakelijk is, aangezien grote delen van Nederland
anders binnen afzienbare tijd onder water komen te
staan. Als dit juist is, en als dit voor de rechter be-
WeZen Zou kunnen worden - geen sinecure natuurlijk
— dan lijken de ‘Kelderluikcriteria’ en een marginale
toetsing niet zonder meer in de weg te staan voor het
aannemen van een onrechimatige daad van de staat
voor nalaten. Problemen met causaal verband spelen
bij zo'n gebodsactie ook minder.

CONCLUSIES

Afgaande op de wetenschap stevent de wereld af op
een ramp van ongekende omvang als niet spoedig
adequate maatregelen worden ondernomen tegen op-
warming van de aarde door het uitstoten van broei-
kasgassen door de mens te verminderen. ‘Humanity
is conducting an unintended, uncontrofled, Slobally
pervasive experiment whose wltimate consequences
could be second only to a global nuclear war’, aldug de
Conference Statement in 1988 in Toronto.?® Zekerheid
over de gevolgen van opwarming van de aarde bestaat
weliswaar nog steeds niet, wel is zich daarover in de
wetenschap steeds meer een communis opinio aan het
aftekenen. Vooris is het intergovernmensal Pane! on
CEimate Change van oordeel dat de noodzakelijke ac-
tie mogelijk en financieel haalbaar is. Als desondanks
de politick en de vervuilende bedrijven onvoldoende
zouden {blijven) doen om dezc ramp tegen (e gaan,
dan lijkt voor juridische actie veel e zeggen. Aan een
civiele claim kleven echter zoveel haken en ngen dat
toewijzing in Nederland bij de huidige stand van het
recht voor de meeste vorderingen waaraan zou kun-
nen worden gedacht, niel erg waarschijnlijk is. Meer
kansrijke vorderingen zien op het vragen van een fge-
bod of verbod om {bovenmatige) uitstoot terug e drin-
gen of om maatregelen le nemen om mogelijke schade
in de toekomst te voorkomen.”® In ieder geval is er wel
reden tot enige ongerustheid voor mogelijke gedaag-
den.™ In het licht van de potentiee! onoverzienbare
schade en het kennelijke gegeven dat deze op een ter-
mijn van 10-15 jaar nog wel maar daarna niet meer te
voorkomen is, kan de wil en creativiteit van de rech-
ter om tot toewijzing van ook andersoortige claims in
de toekomst te komen bovendien veranderen. Veel zal
daarbij afhangen van het voortschrijden van de weten-
schap en of deze in staat zal zijn de onduidelijkheden
rond opwarming op te heffen en verbanden te leggen
tussen specifiek handelen en specifieke schade 1.

[—69. Zie noot 11. .
70. The changing atmosphere: Implications for global security, te vinden in 5 Ameri-
can University Journal for Int'l Law&Policy (1990) 515,
71. Aldus ook Spler in de recks van de Vereniging voor Milleurecht 2007,
72. Ook Faure en Nollkaemper wijzen erop dat vorderingen wegens kiimaalveran-
dering miet in afle gevallen behoeven te stranden, a.w., p. 177;: nog stefliger
hierover Spier in de reeks Vereniging voor Miticurecht 2007.




