1 INLEIDING

Het ondernemingsrecht draait een kleine revolutie af. Een kleine, mooie, ritselende
revolutie.! Traditioneel is het ondernemingsrecht vooral gericht op interne machts-
verhoudingen: waar gaat het bestuur over en waar mogen aandeelhouders zich mee
bemoeien; wat zijn de bevoegdheden van de raad van commissarissen; welke inspraak
hebben werknemers? Voor zover externe partijen een rol spelen in het ondernemings-
recht, zijn dat meestal schuldeisers bij een onderneming in moeilijkheden. Maar in een
paar jaar tijd is de aandacht radicaal verschoven naar de positie van de onderneming?
in de maatschappij, in het bijzonder de impact die een onderneming kan hebben op
mensenrechten, milieu en klimaat (hierna tezamen ook: duurzaamheid).?

De schaal waarop momenteel procedures over duurzaamheid tegen ondernemingen
worden gevoerd, was tien jaar geleden haast ondenkbaar.* Iedereen kent de klimaatzaak
tegen Shell en de aangekondigde klimaatzaak tegen ING Bank. Ook de zaken van Nige-
riaanse boeren tegen Shell wegens olielekkages hebben veel media-aandacht gekregen,
evenals de zaak van een aantal gemeenten tegen Chemours vanwege het verspreiden
van PFAS en het vonnis over greenwashing tegen KLM. Een massaclaim tegen Tata
Steel is in de maak.’ Er lopen in Nederland ook procedures over schade door mijnbouw
en industrie in Brazilié en Peru - die zijn wat minder bekend.® Ik ben er open over: ik
treed in dit soort zaken als advocaat altijd op aan de kant van de onderneming. Dat
heeft ongetwijfeld mijn blik gekleurd, maar het betekent ook dat ik inzicht kan bieden
in hoe ondernemingen daadwerkelijk hun afwegingen maken, en daar is het onderzoek
in het ondernemingsrecht bij gebaat.
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DUURZAAMHEID VIA AANSPRAKELIJKHEID? VERWACHT ER NIET TE VEEL VAN

Ik verwacht (met vele anderen) dat het aantal zaken tegen grote ondernemingen over
duurzaamheid gaat toenemen. Dat heeft twee redenen. Ten eerste vinden milieu-
groeperingen en mensenrechtenorganisaties (hierna: NGO’s”) dat overheden bestaande
wetten te weinig handhaven en te langzaam zijn met het aannemen van nieuwe wetten.
NGO’s richten hun hoop daarom op de rechter.® Ten tweede komt er een uitzonderlijk
grote hoeveelheid wetgeving op bedrijven af op dit gebied - de politiek zit niet helemaal
stil. Die wetgeving kan deels worden gehandhaafd door overheden. Maar het is nadruk-
kelijk ook de bedoeling dat er ‘privaat gehandhaafd” wordt, oftewel: de hoop bij de wet-
gever is dat ondernemingen zich aan de nieuwe wetten zullen gaan houden doordat
burgers en NGO’s die bedrijven aansprakelijk gaan stellen bij de burgerlijke rechter.
Niet alleen om een ge- of verbod af te dwingen, maar ook door schadevergoeding te
vorderen.” Ik denk dat zulke procedures zinvol en effectief kunnen zijn om slachtoffers
te compenseren voor concrete schade die zij hebben geleden. Maar de hoop van velen,
ook juristen,' is dat zulke procedures — en de angst voor zulke procedures - structu-
rele gedragsverandering teweeg zullen brengen, zowel bij de onderneming die wordt
aangesproken als bij andere ondernemingen. Een uitstraaleffect — dat is nodig voor een
duurzamere wereld. Er is nu eenmaal geen geld of capaciteit om het hele bedrijfsleven
voor de rechter te dagen. Over dat uitstraaleffect ben ik sceptisch.

Om de redenen voor mijn scepsis inzichtelijk te maken, moet ik wat voorwerk ver-
richten. Ik zal eerst de belangrijkste duurzaamheidswetgeving toelichten die eraan
komt (hoofdstuk 2). Dat is een deel van de ‘kleine revolutie’. Ook zal ik (in hoofdstuk 3)
ingaan op de positie waarin beleidsmakers van ondernemingen zich bevinden: in welk
krachtenveld opereren zij? In hoofdstuk 4 beschouw ik hoe de wettelijke opdracht aan
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vennootschapsbestuurders zich verhoudt tot de (duurzaamheids)verplichtingen van
die vennootschap zelf. In hoofdstuk 5 licht ik kort het verschil tussen publieke en pri-
vate handhaving toe.

Vervolgens kom ik bij de eerste reden voor mijn scepsis (hoofdstuk 6). Die is dat aan-
sprakelijkheidsprocedures die NGO’s aanspannen, gemakkelijk tussen de twee en tien
jaar kunnen duren. Zolang zo'n procedure niet is afgerond, heeft de onderneming wei-
nig stimulans om haar gedrag te veranderen. Die procedures duren deels lang door de
manier waarop NGO’s hun vorderingen insteken, maar het heeft ook te maken met het
feit dat die vorderingen vaak via de Wet afwikkeling massaschade in collectieve actie
(WAMCA) moeten worden ingesteld. Tk zal laten zien waarom die procedures vaak
minder efficiént zijn dan publiekrechtelijke handhaving.

De tweede reden voor mijn scepsis is dat het aansprakelijkheidsrecht is ingericht op het
wegen van alle omstandigheden van het individuele geval (hoofdstuk 7). Een rechterlijk
oordeel is zo specifiek dat het geen goede basis geeft voor gedragsverandering. Wanneer
een onderneming wordt veroordeeld vanwege een bepaald incident, zal de uitspraak
van de rechter vaak onvoldoende zeggen over wat de onderneming in de toekomst moet
veranderen om aansprakelijkheid in andere gevallen te voorkomen. En al helemaal
niets over wat andere ondernemingen zouden moeten doen. Voor klimaatzaken ligt
dat in theorie anders, maar ik zie weinig gedragsverandering als gevolg van het Shell-
klimaatvonnis. Ik sluit af met een korte beschouwing over wat dan wel werkt — overi-
gens zonder de pretentie dat ik op dit vlak de wijsheid in pacht heb (hoofdstuk 8).
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