arrest

GERECHTSHOF 's-GRAVENHAGE

Sector civiel recht

Zaaknuymmer ; 200.079.897/01
Zosknummer rechtbank : 319825/ HA ZA 08-3106
arvest d.d. 11 december 2012

inzake

Dana Petrolewm Netherlands B.V.,

voorheen genaamd Petro-Canada Wetherlands B.V.,
gevestigd te *s-Gravenhage,

appellante,

hiema te nosmen: Dana,

advocaat; mr. C.B.M. Scholten van Aschat te Amsterdam,

tegen

Vos Sympathy B.V,,

gevestipd te Breskens,

geintimeerde,

hierna te noemen: Vos,

advacane: mr, W.P. den Hertog te "s-Gravenhage.

Het verdere verloop van het geding

i.1  Voor het verloop van het geding tot § februari 2011 verwijst het hof naar zijn arrest
van die datum. De in dat arrest bevolen comparitie van partijen heefl op 17 maart 2011

* plastsgevonden. Het daarvan opgemaakte proces-verbasl bevindt zich bij de stukken.

1.2  Bij memorie van grieven hecft Dana negen grieven geviaht tegen het vonnis van de
rochtbank ’s-Gravenhage van 13 oktober 2010 en een aantal producties in het geding
gebracht. Bij memorie van antwoord heeft Vos de grieven hestreden.

1.3 Vervolgens hebben partijen op 13 november 2012 de zaak doen bepleiten, Dana door
mr. O. Bishmer, advocaat te Rotierdam, en Voz door mr, M.M. van Leeuwen, advocaat te
Roterdam, aan de hand van overgelegde pleitnotities, Dana heéft vijf producties overgelepd
en vervolgens de overgelegde productie 16 vervangen door een verklaring voorzien van een
handtekening. Aan Vos is akte verleend van het in hiet geding brengen van zeven producties.
Tijdens het pleidoot is door de advocaat van Vos een tekening vervaardigd, waarop door de
:;{]kkmaat van Dana toevoegingen zijn aangebracht. Ook deze tekening behoort tor de

en.

14  Ten slote is arrest govraagd op de voor het pleidooi overgelegde schaduwdoszsiers.
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Beoordeling van het hoger beroep

2. De rechtbank heeft in haar vonnis onder 2.1 tot en met 2.20 ¢en aantal feiten
vastgesteld, Dang heeft in grief I tegen de vaststelling onder 2.11 het beawaar gemaakt dat

N Talloen (hiema: Talloen) niet namens Petro-Capada aanwezig was. In het gespreksversiag
waarop deze vagtstelling betrekking heeft (bijlage 1 bij productie 6 bij dagvaarding) steat:
“Attendees: (...), Ch/Eng — PCNL: Talloen". Het hof zal het er dan ook voor houden dat
Talloen voor Peiro-Canada Netherlands B.V., thans Dana, aanwezig was, De overige
bezwaren betreffen niet de door de rechtbank vastgestelde feiten, zodat ook het hof van diz
(overige) feiton 2al uitgaan.

Dana noemt in grief [ nog wel een aantal omstandigheden die haars inziens ten onrechte nict
als feiven zijn vastgosteld en e&n sental feiten dic 2ij weliswaar voor juist hondt, maar die
volgens hear ten onrechte ziin opgenomen, omdat de vaststelling de near haar mening
onterechte suggestie schept dat het feit relevent is. Het staat de rechter echter vyij om die
feiten vast te stollen die hij nodig cordeelt om tot zijn beslissing te komen. Aan do bezwaren
van Dana met betrekking tot niet vastgestelde feiten of ten onrechte opgenomen juiste feiten
words dan ook voorbijgegaan. GriefT faalt dan ook grotendeels en voor zover zij terecht is

. voorgesteld, kunnen daarazn geen andere govolgen worden verbonden dan de aanpassing van
de feitenvaststelling zoals die hiervoor heeft plaats gevonden.

3. Het gaat in deze zaak om het volgende, In januari 2006 heeft Petro-Canada
Netherlands B.V., thans Damna, opdracht gepeven aan een gespecialiseerd duikbedrijf, GB
Diving B.V. (hierna: GB Diving) om onder meer onderhouds- en reparatiewerkzeambeden te
verrichtsn aan de aanmeer- en laadfaciliteit van haar olieproductieplatform F2-A-Hanze.
Deze faciliteit, gensamd Tanker Mooring and Loading System (TMLS), ligt op dz badem
van de z=e. Aan de TMLS is een loading hose gekoppeld die overgaat in een kabel, die de
messenger line wordt genoemd. Deze messenger line dient ertos om de loading hose aan
‘boord te nemen, waarmee de oliexankers dic de olie naar de wal vervoeren, zich kunnen
voltanken. Die mesasnger line wordt door twee drfjfboeien naar de oppervlakte gestuwd. Aan
het einde van de messenger line bevinden zich nog twee bocien (hierna: de boeien). GB
Diving heeft in maart 2006 ten hehoeve van de vitvoering van haar werkzaamheden een
overesnkomst van tidbevrachting gesloten met Vos, die reder is van het schip “Vos
Sympathy”. Op 30 juni 2006, omsmeeks 02:53 uor is de “Vos Sympathy” de veiligheidszone
van de TMLS binanengevaren. Aan boord bevonden zich ondek anderen kapitein H.D.C.
Mens (hierna: Meng), Chief Officer H. Moliin (hicrna: Molijn), Talloer voor Dana cn F.
Polling, de superintendent van GB Diving. Nadat cen transponder, TP 5, was opgedoken,
heeft het schip koers gezet naar de tweede transponder, TP 4, waarbij Molijn naar eigen
‘zeggen steeds dezelfde afstand van ongeveer 150 meter ten opzichte van de boeien aan het
einde van de messenger line heeft aangehouden, Omstreeks 05:18 uur is de messenger line in
de schroeven van het schip verstrikt peraakt, waardoor de aandrijving van het schip is
beschadigd. Vos heeft schade geleden aan het schip en wegens tijdverlet. De schade aan het
schip is door de verzekering van Vos vergoed.

4, Vos vordert in deze procedure een verklaring voor recht dat het ongeval in
overwegende mate, akthans mede is veroorzaakt door onvechtmatig handelen of nalaten van
Dana, een verklaring voor recht dat de schade voor 75% is toe te rekenen aan Dana en
veraordeling van Dana om aan Vos een met het vastgestelde schuldpercentage
overeenkomend bedrag te betalen, nader op te maken bij staat en fe vereffenen volgens de
wet. De rechtbank heeft de vorderingen toegewezen,



5. Grief [l is gericht tegen overweging 4.2 waerin de rechtbank het beroep van Dana op
een exoneratie heeft afgewezen op grond van de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid (artikel 6:248 lid 2 BW),

6. In artikel 14 (Liabilities and Indemnitics) van de overeenkomst tussen GB Diving en
Vos is onder (¢) een Himalaya clausule opgenomen die inhowdt dat Dana zich jegens Vos
¥an beroepen op alle bepsarkingen van aansprakelijkheid (en andere bedingen) waarop GB
Diving zich jegens Vos kan beroepen, In hetzelfde artikel 14 is onder (b) een Knock for
Knock clausule opgenomen, waardoor ¢lke aansprakelijkheid van GB Diving voor verlies
van of schade aan de cigendommen van Vos, waaronder het schip, s uitgesloten.

Vos betwist niet, althans niet voldoende gemotiveerd, dar de Himalaya clausule moet worden
aangemerkt als ¢en beding ten behoeve van een derde, Dana, en dat Dena dit beding heeft
asnvaard door zich daarop te beroepen, Door de aanvaarding van het beding geldt Dana als
partij bij de oversenkomst tussen GB Diving en Vos (art, 6:254 BW) en kan zij daaraan de in
artikel 14 ender (¢) omschreven rechien ontlenen, waaronder de in artikel 14 onder (b)
opgetiomen exoneratie,

7. Uitgangspunt van de beoordeling is derhalve dat tussen Dana en Vos de in artikel 14

ondar (b) neergelegde exaneratie geldt, Dana betoogt terecht dat zij op een tussen partijen

goldende regel alleen dan geen beroep kan doen indien dat beroep in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbear zou zijn.

8. Bij de beoordeling of het beroep naar maatsraven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaerdbaar is, wordt echt geslagen op de volgende omstandigheden. Dana en Vos ziju
commerciéle partijen op het terrein van de off shore industrie. Een uitsluiting van
pansprakelijkheid als de onderhavige Knock for Knock regeling is, naar Dana heeft gesteld
en Vos onvoldoende gemotiveerd heeft berwist, in de off shore industrie gebruikelijk. Ook de
Himalaya clausule is in maritisme contracten niet ongebruikelijk (aldus Vos, conclusic van
repliek onder 12). Vos was deels, namelijk voor do schade aan het achip, tegen de
voorgevallen schade verzekerd, Talloen is geen ondergeschikte van Dana, maar directeur van
Holland Offshors Consulting Den Helder B,V,, met welke vennootschap Dana ¢en contract
heeft gesloten voor “the provision of Offshore Supervisory Services”. Daarnaast vormt de
rwaarte van de schuld een relevante omstandigheid. Ten aanzien daarvan wordt het volgende
overwopen.

9, De gestelde fout bostast volgens Vos hierin dat de scheepsleiding onvoldvende is
gewsarschuwd voor de bijzondere gevaren die samenhingen met de messenger line. Het hof
~ acht bij de beoordeling van de aard en omvang van de fout het volgende ven belang.

Dana wist dat het gevaar bestond dat de messenger line verstrike raakte in de schrocven van
schepen, omdat er al een aantal incidenten wes geweest. Zij hieeft in het door hear aan GB
Diving overhandigde "2006 Diving en Rov Program™, waarin de werkzsamheden ziju
uiteengezet, onder punt 4.2 (TMLS) onder 4.2.1 *Vessel Setup” als werlzaamheden
beschreven: .

[Step | Descrition Tnfo CHK

1 Upon successful completion of DP Trials, The PCNL | (..)
Onboard Representative is to obtain permission from
F2-A Hanze Platform OIM, to enter the TMLS 500m

zone and the Permit ro Work. Ip addition all chanmels



of communications ar¢ to be opened. These channels
are to be monitored constantly.

2 Obtain confirmarion that the Tanker Loading vessel
Betty Knutsen will not enter the TMLS 500 m zone
whilst the DSV VOS Sympathy is working over this
area

T

Ger information on the heading of the offloading hose

4 Fix messenger line of the oil offlading hoses in place, | Messengerlinel 50m:

so it will not get entengled in the vessel's thrusters. 25m OD 28mm, [ 5m
Recover the messenger to the deck of the DSV & take | OD 28-92mm, 110m
up the slack. 92mm.
Marker 1934 x
450mm, 40 g

Hold | Special consideration is to be given to the floating
Point | Lower Hose Section with repard to the vessel on DP
{possible movement) and the dive basket position. An
on site JSA should adress this.

Notes;

. (...)

. All relevant procedures, drawings and JSAs will be distributed to the Vessel Master,
Supetintendent and Dive Supervisor prior to the start of toal box talks and diving
pperations,

Voorafgaand aan de werkzaamheden is een HAZID meeting (veiligheidsbijeenkomat)
gehouden. Kapitein Mens heeft schriftelijk verklaard dat hij gelooft dat hij een uitnodiging
voor =en dergelijke meeting heeft pekregen, maar dat hij zulke bijeenkomsten niet erg nuttig
vindt (productie 6 van de akte overlegging prodicties van Vos bij pleidooi in hoger beroep).
R. Hillenaar, project manager van GBD heeft schriftelijk verkiaard dat hij het "2006 Diving
and Rov Program" aan boord van de Vos Sympathy aan Franse heeft overhandigd die op dac
moment nog kapitein was (productie 13 bi) memorie van grieven), Dat het programma aan
boord asnwezig was, wordt bevestigd door kapitein Mens, in zijn schriftelijke verklaring
onder punt 15. ’

Vast staat verder dat de in het "2006 Diving and Rov Program” onder 1, 2 en 3 genoemde
handelingen zijn uitgevoerd, 2ij het dat cen verkorie weergave van de Permit to Work is
verstuurd, omdat de fax niet werkie (aldus de e-mail van de off-shore installation ranager
(OIM) Bauke Bottema, gestuurd aan Vos Sympathy, met sanhef Nico (dat is: Talloen).
Bauke Boitema is als getuige gehoord in het voorlopig getuigenverhoor en heeft toen
verklaard dat een van de voorwaarden voor het verlenen van tocstemming (de PtW) was dat
de kabel werd ingenomen, dat hem achteraf is gebleken dat dat niet is geschied, maar dat
hem daarover niet om advies is gevraagd, Uit de door Vos bij gelegenheid van het pleidooi in
hoger beroep bij akte in het geding gebrachte verklaring van Chief Officer H. Molijn blijkt
dat deze de pegevens van het PiW en de positie van de offloading hose (in een stapeltje
papicren) heeft antvangen en dat de positie van de offloading hese hem ack mondeling is
meegedeold.

De vierde, achteraf cruciale, handeling is niet verricht. Naderhand is gebleken dat Bauke
‘Bottema aen Vos Sympathy nog een ¢-mail heeft gesmurd met aanhef Nico (Talloen), waarin
stond: "Please be aware that the Messenger line is very sensitive for getting stuck in
thrusters, So keep a proper distance.” Vast staat dat Talloen deze waarschuwing niet
(mondeling) aan de bemanning op de brug heeft overgebrache, Feit is ook dat de
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desbetreffende e-mail met andere papicren aan Molijn is gegeven die blijkens zijn eigen
verklaring geen tiid had om ze te lezen (productie 7 bij akte overlegging producties bij
pletdooi in hoger beroep zijdens Vos).

10, Het hof is gelet op het voorgaande van oordee] dat aan Dana zelf niet kan worden
verweten dat zij onvoldoende informatie heeft verstrekt, Zij hecft een duldelijke instructie
gegeven door in het 2006 Diving and ROV Program” als werkzaamheid voor het schip op te
neimen dat de messenger line veilig maest worden gesteld om te voorkomen det deze in de
schroeven komt. GB Diving heeft dit programma aan de scheepsleiding ter hand gesteld. Van
Dana kan niet worden gevergd dar 2§ uiteenzet op welke wijze de messenger line moet
worden gezekerd; het hof is met Dana van oordee! dat de werkwijze aan de Kapitein en zijn
bemanning kan worden overgelaten, dic op dat punt kundiger zijn dan Dana, Er is ccn
HAZID-meeting georganiseerd, GB Diving heeft een aantal Tekeningen overhandigd, deels
overgelegd door Dana als productic 18 ter gelegenheid van het pleidooi in hoger beroep,
Moalijn bevestigt, gezien de nummering 273-AM-9-0186, in zijn hiervoor al genoemde
schriftelijke verklaring onder punt 4, tweede alinea, dat de tweede tekening agn boord was en
bij pleidooi heeft Vos erkend dat ook de vierde tekening op de brug ammwezig was (bladzijdo
4 tweede alinca van de pleimota). GB Diving heeft bovendicn, zodra haar daarom werd-
verzocht, een gedstailleerde kaart san Molijn gegeven. Bauke Bottems, de OTM van Dana,
heeft nogmaals cen waarschuwing aan N. Talloen gezonden. Vos heeft weliswaar nog
aangevoerd dat punt 4 in het programma betrekking had op de TMLS en dat het incident
plaatsvond toen men nog bezig was bij de transponders, maar daaraan wordt voorbijgegaan.

-Mede gelet op de hiervoor genoemde tekeningen moet Vos beseft hebben dat zij ook bij de
werkzaamheden agan do transponders in de buurt kwam van de messenger line en dat de

- messenger line diende te worden geborgd.

11, Het door Bottema afgeven var de Permit ©o Work zonder dat was nagegaan of de
kabe! was ingehaald en het niet (mondeling) doorgeven door Talloen van de waarschuwing
van Bauke Bottema aan stuurman Molijn moet als fout worden aangemerkt. Bij de
beoordeling van de zwaarte van de fout mosi worden meegewogen dat Bottema zich niet aan
boord bevond, maar op het platform, det het, naar Dana heeft gestsld er Vas anvoldoende
gemotiveerd heeft weersproken, Bottema’s voormaamste task was om er op toe 1 zien dat er
niet geliiktijdig verschillende werkzaamheden om het booreiland geande waren (zoals duiken
en tanken), hem niet was verteld dat de kabe! niet was opgehaald en hem geen advies was
gevraagd en ten slotte dat Talloen de e-mail met de waarschuwing van Botrema voor de
messenger Jine wel aan Molijn heeft overhandigd. Aan de zijde van Vos zijn ook
nalatigheden aan te wijzen. Te noemen zijn de vervanging van kapitein Franse, die al eerder
op het Hanze veld was geweest en door GB Diving was gemformeerd over het project, door
kapitein Mens die het Hanze veld niet kende, niet zelf (door GB Diving) op de hoogre was
(gesteld), maar ervoar had gekozen om niet naar de HAZID-meeting te gaan, rerwijl de
overdracht door Franse aan Mens ook nogal haastig verliep (alles volgens de verklaring van
Mens, produstie 6 bij akte overlegging producties bij pleidooi in hoger beroep zijdens Vos).
Verder blijkt uit de verklaring van Molijn dat hij, nadat hij bad pezegd dat de tekeningen die
hij had niet goed genoeg waren, nicuwe tekeningen heeft gekregen van Polling van (GB
Diving), waaronder de iweede tekening van productie 18, met kenmerk 273-AM.9.0186,
waarop te zien is dat et lijnen vanuit de TMSL naar boven lopen. Daargelaten dat het hof
gelet op al het voorgaande deze fouten nict aanmerkt als opzet of grove schuld, is gesteld

- noch gebleken dar Bottema of Talloen cen leidinggevende positie bij Dana bekloedt en Vos
nict heeft gesteld dat de keuze voor Bottema of voor (het bedrijf van) Talloen aan Dana
verwijtbaar ig,
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12.  Welstelt Vos—op blz, 38 van de memorie van antwoord ~ dat het onjuist naleven
van de eigen procedures of procedures die in de branche gebruikelijk zijn al gauw een hoge
mate van schuld van de bedrijfsleiding oplevert. Het hof is evenwel van oordeel det deze
stelling in 2iin algemeenheid niet kan worden aanvaard en dat daarvan in het onderhavige
geval geen sprake is, gelet op de hiervoor genoemde omstandigheden, die meebrengen dat
Dana van haar kant alle informatie aan GB Diving heeft verschaft, Daarbij komi dat Dana
goemotiveerd heeft gesteld dar het hiervoor weergegeven “2006 Diving snd Rov program" na
veel overleg was opgesteld en steeds werd aangepast. Daartegenover heeft Vos onvaldoende
gesteld om de conclusie te wettigen dat sprake is van schuld van de bedrijfsleiding van Dana.
Vos heeft haar stelling dat Dana betrokkenheid van de bedrijfsleiding heeft erkend (memorie
van antwoord, blz. 39) onvoldoende toegelicht. In paragraaf 7.1 van de conclusie van
dupliek, waamaar Vos verwijst, voert Dana aan dat er goeds regels zijn bij het apstellen van
instructies vaor bijv. GB Diving en dai capabele personen dc aannemers inshrueren. Niet valt
in te zien dat Dana hiermee erkent dat door de bedrijfsleiding fouten zijn gemaakt.

13.  Vos voert verder aan dat moct worden meegewogen dat de cxoneratie tor stand is
gekomen via de bijzondere route van ¢en derdenbeding en dat voor de onrechtmetige daad
die Vos aan Dana verwijt, gewone schuld voldoende is.

4. Het hof volgt die standpunten niet. Na aanvaarding van het derdenbeding is Dana

- partij bij ds uvereenkomst en geldt de exoneratie in gelijke mate voor haar als voor de andere
partijen bij het contract. Ex is geen reden om de aard van de totstandkoming als
omstandigheid mee te wegen, te meer niet mi is vastgesteld dat de onderhavige clausules In
de offshore-branche gebruikelijk zijn.

Vos betoogt met juistheid dat voor aansprakelijkheid uit onrechrmatige daad gewone schuld
voldoende is, maar ziet er blijkbaar aan voorbij dat voor de besordeling van de
onsanvaardbaarheid van het beroep op de exoneratie de mate van schuld wel relevant kan
zit

15. Al het voorgaande afwegend komt het hof tot de conclusie dat het berocp op de
exoneratie niet naar maststaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbasr is. Daanmnee
slaagt grief [3.

16.  Vos heeft de door haar gestelde aansprakelijkheid van Dana gegrond op de astikelen
6:162, 6:170, 6:171, 6:172 en 8:345 en 8:541 BW. Zij heett ecliter niet weersproken det de
exoneratie de aansprakelijkheid op grond van al deze artikelen bestrijkt, Het slagen van grief
If brengr mee dat Dana zich op dc exoneratic kan beroepen, waardoor zij niet aansprakelijk is
voor de schade en de dsarop betrekking hebbende vordering van Vos dus moet worden
afgewezen. Daarmee patvalt het belang aan de gevorderde verklaringen voor recht, zodat
ook die vorderingen 2ullen worden afgewezen. Bij bespreking ven de overige grieven heeft
Dana derhelve geen belang meer.

Slotsom:

17. De siotsom van het vaorgaande is dat grief If slaegt. Het vonnis waarvan beroep zal
worden vernietigd. De vorderingen van Vos zullen alsnag worden afgewezen. Vos zal
worden veroordeeld in de kosten van de eerste aanleg en van het hoger beroep, vermeerderd
met de wettelijke rente zoals hiema te melden, De door Dana gevorderde terugbetaling van
de door haar krachtens het vonnis van de rechtbank aan Vos betaalde proceskosten is door
Vos inhoudelijk niet bestreden en dus voor toewijzing vatbaar.



Beslissing
Het hof
recht doende in hoger beroep:

- vernietigt het tussen partijen gewezen vonnis van de rechtbank *s-Gravenhage van 13
oktober 2010;

en ophieitw recht doende:
- wijst de vorderimgen van Vos af}

- vergordeelt Vos in de kosten van het geding in serste aanleg, aan de zijde van de
Dana tot op heden begroot op € 254,00 voor griffierecht en op € 12,844,00 voor
salaris van de advocasr;

- veroordeelt Vos in de kosten van het geding in hoger beroep, aan de zijde van Dana
tor op heden begraot op € 73,89 voor explootkosten, € 649,00 aan griffierechit en
€ 2,682,00 aan salaris advocaat, en bepaalt dat deze bedragen binnen veertien dagen
na de dag van deze uitsprank moeten Zijn voldaan, bij gebreke waarvan de wettelijke
rente als bedoeld in artikel 6:119 BW is verschuldigd,;

- veroordeelt Vos tot terugbetaling aan Dana van € 13.169,80, vermeerderd met de
wertelijke rente als bedoeld in artike| 6;119 BW vanaf 1% okfober 2010 tot aan de
dag der algehale voldoening;

- verklaart de beralings- en kostenveroordeling uitvoerbaar bij voorraad,

' Dit mvest is gewezen door mrs. MM, Olthof, A.A. Rijperman en R, van der Vlist en i
nitgesproken ter openbare terechtzitting van 11 december 2012 in sapwezigheid van de
griffier.
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