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Samenvatting

SAMENVATTING

In dit boek wordt aan de hand van een juridische, een rechtseconomische en een rechtsvcrgelij-
kende analyse onderzocht hoe de aansprakelijkheid voor schade door catastroferisico's op effi-
ciente wijze kan worden geregeld en op welke wijze kan worden voorzien in een compensatiesys-
teem. Het risico van een kernongeval en dus het nucleaire civielrechtelijke aansprakelijkheids-
recht worden hierbij als voorbeeld genomen. In dit onderzoek worden het civielrechtelijke aan-
sprakelijkheidsrecht, het verzekeringsrecht en milieuaansprakelijkheidsrecht aan de orde gesteld.

Dit boek bestaat uit vier delen: de analyse van het civielrechtelijke (nucleaire) aansprakelijk-
heidsrecht, de rechtseconomische analyse, de analyse van enkele andere compensatiemechanis-
men en tenslotte de conclusies en aanbevelingen.

DEEL 1 - ANALYSE VAN HET CIVIELRECHTELIJKE (NUCLEAIRE) AANSPRAKELIJKHEIDSRECHT

1. TOEPASSING VAN HET CIVIELRECHTELIJKE AANSPRAKELIJKHEIDSRECHT OP MILIEUSCHADE

Het uitgangspunt van het Belgische en Nederlandse civielrechtelijke aansprakelijkheidsrecht is
hetzelfde: in principe draagt iedereen zijn eigen schade, tenzij er een goede reden bestaat om deze
schade te verschuiven. De meest traditionele reden tot schadeverschuiving is iemands fout. An-
ders gezegd: wanneer iemand onrechtmatig heeft gehandeld jegens een ander, dan zal deze per-
soon de door de andere geleden schade dienen te compenseren.

In de loop der jaren werden zowel door de rechter als door de wetgever een aantal nuanceringen
aan de foutvereiste aangebracht. De invoering van aansprakelijkheidsgrondslagen die van dc fout
afwijken (bepaalde vormen van risicoaansprakelijkheid) hceft evenwel geen goede diensten be-
wezen aan de coherentie van de wet civielrechtelijke aansprakelijkheidsrecht. Er bestaat onduidc-
lijkheid betrekkelijk een groot aantal begrippen, het onderscheid tussen de begrippen en de prc-
cieze draagwijdte daarvan.

Aangezien in dit onderzoek in belangrijke mate wordt gebruik gemaakt van een aantal begrippen
uit het aansprakelijkheidsrecht, dient duidelijkheid te bestaan met betrekking tot de precicze in-
houd van deze begrippen. Voor de eenduidigheid van de analyse betekent "foutaansprakclijkheid"
in dit boek elke vorm van aansprakelijkheid voor eigen fouten; "risicoaansprakelijkheid" daaren-
tegen is een aansprakelijkheid op grond van andere criteria dan de fout.

Een belangrijke factor die zowel de door de rechtspraak gecreeerde uitdijing van het aansprake-
lijkheidsrecht heeft mogelijk gemaakt, als de door de wetgever ingevoerde risicoaansprakelijkhe-
den, is het ontstaan van verzekeringen. Zeker bij een stelsel van sociale zekerheid, maar ook on-
der invloed van dc aansprakelijkheidsverzekering, wordt de indruk gewekt dat in bepaalde geval-
len een aansprakelijkheidsrecht niet meer van bclang is. De opkomst van andere compensatieme-
chanismen dan het aansprakelijkheidsrecht hebben de illusie gecreeerd dat het uitgangspunt van
het aansprakelijkheidsrecht werd gewijzigd.

In Nederland werd in 1970 een Nieuw Burgerlijk Wetboek van kracht en werden in 1995 belang-
rijke nieuwe kwalitatieve aansprakelijkheden toegevoegd. Wei hanteert het Nederlandse BW een
aantal termen die niet in het Belgische BW voorkomen (met name relativiteit). De verschillen
tussen het Belgische en het Nederlandse BW zijn echter in belangrijke mate terug te voeren tot
verschillen in terminologie. Inhoudelijk worden via andere concepten en begrippen vaak analoge
resultaten bereikt.
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Het gemene aansprakelijkheidsrecht biedt in een aantal gevallen een voldoende grondslag voorde
aansprakelijkheid voor milieuschade. Het Belgische en Nederlandse BW bieden zowel een juridi-
sche grondslag op basis van de klassieke foutaansprakelijkheid als op basis van verschillende risi-
coaansprakelijkheden. Toch lijden beide stelsels aan belangrijke tekortkomingen die bijvoorbeeld
te maken hebben met discussies omtrent de begrippen "gebrek" en "bijzonder gevaar".

2 . ONTSTAAN EN OVERZICHT VAN HET INTERNATIONALE EN NATIONALE KERNENERGIERECHT

Het kemenergierecht is een uitgesproken intemationale rechtstak. Deze intemationale dimensie is
makkelijk te verklaren, ten eerste door de inspanningen op intemationaal vlak om te verhinderen
dat kemenergie ook voor militaire doeleinden wordt aangewend. Ten tweede vereist het aanwen-
den van kemenergie dat men beschikt over een aanzienlijke technologische uitrusting, over de
juiste knowhow en over voldoende financiele middelen. Een dergelijke uitwisseling van weten-
schappelijke kennis en financiele ondersteuning wordt bevorderd door middel van intemationale
samenwerking. Tenslotte zou met name de veiligheidsregulering weinig zinvol zijn indien doorde
verschillende landen verschillende standaarden zouden worden gehanteerd. De intemationale
dimensie van het kemenergierecht uit zich bijgevolg vrij sterk inzake de harmonisatie van de wet-
geving in het algemeen en de inspanningen die de verschillende intemationale organisaties ter
zake leveren. Van groot belang voor het intemationale kemenergierecht zijn met name: het Inter-
nationaal Atoomagentschap van Wenen, het Energie-agentschap van de OESO en Euratom.
Nochtans kan enkcl Euratom juridisch dwingendc maatregelen opleggen aan de verschillende
lidstaten. De afdwingbaarheid van de verschillende intemationale Verdragen is overigens de
achillespees van het intemationale kemenergierecht.

In het intemationale kemenergierecht werd een onderscheid gemaakt tussen de Verdragen van de
eerste en die van de tweede generatie. De "demarcatielijn" was het ongeval in Tsjemobyl. Dit
ongeval was een stimulans voor het kemenergierecht in de mate waarin het heeft geleid tot inter-
national afspraken omtrent nieuwe thema's: onderlingc bijstand, vroegtijdige kennisgeving en
nucleairc veiligheid. Tcgelijk wcrden ook de nucleaire aansprakelijkheidsverdragen aan een revi-
sie onderworpen. Dit revisieproces is slechts gedeeltelijk ten einde, in die zin dat de revisie van
het Verdrag van Parijs in 2000 nog lang niet was afgerond.

Het is overigens zeer de vraag of de nucleaire verdragen van de tweede generatie veel toevoegen
aan het intemationale kemenergierecht: de weinige verdragen met echt juridische verplichtingen
zullen waarschijnlijk nooit in werking treden (Verdrag inzake Bijkomende Compensatie en het
Protocol van het Verdrag van Wenen van 12 September 1997). De overige Verdragen van de
tweede generatie zijn zo algemeen dat hieruit geen juridisch bindende verplichtingen kunnen
worden afgeleid. Of het ongeval van Tsjemobyl heeft geleid tot een werkelijke breuk met het
verleden, is dus zeer twijfelachtig.

De belangrijkstc juridische instrumenten die in het kader van dit onderzoek worden gehanteerd
zijn het Verdrag van Parijs van 29 juli 1960 inzake de wettclijke aansprakelijkheid op het gebied
van de kemenergie, de Belgische wet van 22 juli 1985 betreffende de wettelijke aansprakelijkheid
op het gebied van de kemenergie en de Nederlandse Wet Aansprakelijkheid Kemongevallen
(WAKO) van 17 maart 1979 (ingrijpend gewijzigd in 1991). Dit Verdrag en deze wetten voorzien
in een regeling indien derden schade lijden door een kemongeval.

Ook van belang is het Aanvullend Verdrag van Brussel van 1963, dat de verschillende Verdrag-
sluitende Staten verp/zc/i/ om een deel van de uit een kemongeval geleden schade te compenseren.
Ook in het toekomstige nucleaire aansprakelijkheidsrecht zal de overheid verplicht dienen tussen
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te komen: het Protocol van het Verdrag van Wenen van 1997 en het Verdrag inzake Bijkomende
Compensatie van 1997 voorzien in een tussenkomst vanwege de Staat. , , -« ,*• .. •,;-, , . . >

Het Belgische en het Nederlandse kernenergierecht dragen duidelijk de sporen van het intematio-
nale kader van deze rechtstak. Inzake jq/egwarrfs zijn Belgie en Nederland niet alleen een Eura-
tomlidstaat, maar bovendien zijn zij Partij bij het Non-Proliferatieverdrag van 1969. Inzake jq/e/y
zijn de Euratomverplichtingen en het Verdrag van Parijs van 29 juli 1960 inzake de wettelijke
aansprakelijkheid op het gebied van kemenergie relevant. Inzake sec«r//y hebben beide landen de
Conventie van New York en Wenen van 3 maart 1980 inzake de fysieke bescherming van kem-
materiaal getekend en geratificeerd.

De invloed van het ongeval in Tsjernobyl is, wat het nationale Belgische kemenergierecht betreft,
niet meteen waarneembaar. Weliswaar werd in 1994 een wet aangenomen inzake de gevaren
voortspruitend uit ioniserende straling en is het de bedoeling dat hiermee de wet van 1958 wordt
vervangen, maar in oktober 2000 was deze wet slechts zeer partieel in werking getreden. Ook de
wet op de nucleaire aansprakelijkheid werd niet gewijzigd naar aanleiding van het ongeval in
Tsjemobyl. Na twee mislukte pogingen om de wet van 22 juli 1985 op de civiele aansprakelijk-
heid voor kernongevallen te wijzigen in 1986 en 1988, werd de wet uiteindelijk gewijzigd bij wet
van 11 juli 2000. Deze wijzigingen zijn van kracht geworden op 1 januari 2001.

In Nederland daarentegen kan tot op zekere hoogte wel worden gesproken van een duidelijkc
wijziging na het ongeval in Tsjernobyl. In 1991 werd de WAKO ingrijpend gewijzigd door de
invoering van de Staatstussenkomst van 5 miljard gulden. In 1994 werd de Kernenergiewet aan-
zienlijk uitgebreid.

3. TOEPASSINGSGEBIED VAN DE NKJCLEAIRE AANSPRAKELUKHEIDSWETGEVING

Het toepassingsgebied van het Verdrag van Parijs van 29 juli 1960 is ruim omdat het in principe
voldoende is dat het feit of de schade voortkomt uit de gevaarlijke eigenschappen van radioactie-
ve stoffen, omdat niet noodzakelijk een vrijkomen van radioactiviteit is vereist en omdat evcnmin
een plotselinge gebeurtenis is vereist. Het toepassingsgebied is daarentegen beperkt in die zin dat
bepaalde fabrieken of inrichtingcn niet onder het Verdrag vallen, net zo min als bepaalde radioac-
tieve stoffen (zoals medische isotopen in ziekenhuizen). , . .

Het Verdrag van Parijs laat een bepaalde vrijheid aan de verschillende Verdragsluitende Staten
ten aanzien van het territoriale toepassingsgebied. Zowel Belgie als Nederland hebben van deze
mogelijkheid gebruik gemaakt. Het Verdrag van Parijs is enkel van toepassing op een kern-
ongeval dat zich heeft voorgedaan op het grondgebied van een verdragsluitende Staat en op de
aldaar gcleden schade.

Een specifiek probleem met betrekking tot de beoordeling van de Verdragen van het NEA-regime
heeft betrekking op een aantal onduidelijkheden ingevolge de wisselwerking tussen het Verdrag
van Parijs en het Aanvullend Verdrag van Brussel. In de analyse werden verschillen vastgesteld in
het territoriale toepassingsgebied en met betrekking tot de vraag of ook kerninstallaties voor
vreedzaam gebruik onder het NEA-regime vallen.

Via de analyse van het Belgische en Nederlandse nucleaire aansprakelijkheidsrecht is gebleken
dat de toepassing van de verschillende Verdragen tot complexc situaties en tot aanzienlijke ver-
schillen aanleiding kan geven. Doordat Nederland lid is van het Gemeenschappelijk Protocol van
1988, zullen Nederlandse slachtoffers van een kernongeval in Hongarije - dat lid is van het Ver-
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drag van Wenen en van het Gemeenschappelijk Protocol - een beroep kunnen doen op de bepa-
lingen van het Verdrag van Wenen. Doordat Belgie niet is aangesloten bij het Gemeenschappelijk
Protocol, zullen Belgische slachtoffers geen beroep kunnen doen op het Verdrag van Wenen.

4 . BASISPRINCIPES VAN HET NUCLEAIRE AANSPRAKELIJKHEIDSWETGEVING

De basisprincipes van het nucleaire aansprakelijkheidsrecht zijn: risicoaansprakclijkheid van de
exploitant, kanalisatie van dcze aansprakelijkheid naar de exploitant van een kerninstallatie,
beperking van de aansprakelijkheid, verplichte dekking van de aansprakelijkheid en de exclusieve
bevoegdheid van een rechtbank.

Het Verdrag van Parijs voert een regime in van risicoaansprakelijkheid in hoofde van de exploi-
tant van een kerninstallatie. Deze vorm van risicoaansprakelijkheid gaat echter verder dan een
aantal andcre vormen van risicoaansprakelijkheid, waar de aansprakelijke zich kan beroepcn op
de klassieke gevallen van overmacht of op een vreemde oorzaak. De aansprakelijkheid van de
exploitant is dus vrij absoluut; geheel absoluut kan diens aansprakelijkheid niet worden genoemd,
omdat bijvoorbeeld een burgeroorlog een geval van overmacht kan uitmaken. Vereist is wel dat
de burgeroorlog rechtstreeks het kemongeval heeft vcroorzaakt. De aansprakelijkheid van de
exploitant strekt zich ook uit tot het transport van nucleair materiaal van en naar zijn site.

In het internationalc kernenergierccht worden twee vormen van kanalisatie onderscheiden: de
economische kanalisatie en de juridische kanalisatie van aansprakelijkheid. De Amerikaanse
Price-Anderson Act hanteert een systeem van economische kanalisatie; de intemationale Verdra-
gen gaan uit van een juridische kanalisatie van aansprakelijkheid waarbij zowel wordt ingegrepen
in het extracontractuele aansprakelijkheidsrecht (uitsluiten van andere rechtsgronden) als in het
contractuele aansprakelijkheidsrecht (regresrecht van de exploitant ten opzichte van zijn leveran-
ciers).

Volgens het zogenaamde Harvard Rapport van 1959 (gemaakt in opdracht van de Amerikaanse
nucleaire toeleveringsindustrie) was de kanalisatie van aansprakelijkheid naar de exploitant van
de kerninstallatie noodzakelijk om drie redenen. Door kanalisatie zou ten eerste een dubbele verze-
keringsdekking worden vermeden. Indien zowel de exploitant als diens leverancier voor hetzelfde
risico een verzekeringsdekking moeten nemen, zou dit resulteren in hogere verzekeringskosten
zonder evenredig voordeel voor slachtoffers. Vervolgens wordt ook het beperken van de samenloop
als voordeel gezien omdat een slachtoffcr eenvoudig kan achterhalen wie hij precies moet aanspre-
ken bij een vordering tot schadevergoeding. Tenslotte zou het onredelijk zijn de leverancier van een
klein onderdeel van de reactor aansprakelijk te stellen voor alle schade uit een kemongeval. Daarbij,
zo werd geredeneerd, zou het voor slachtoffers weinig zin hebben deze kleine bedrijven aan te spre-
ken omdat die onvoldoende middelen hebben om aan alle uit een kemongeval voortvloeiendc vorde-
ringen het hoofd te bieden. Op basis van dcze argumenten werd de kanalisatie van aansprakelijk-
heid ingeschreven in het Verdrag van Parijs van 29 juli 1960 en het Verdrag van Wenen van 21 mei
1963 inzake de civiele aansprakelijkheid bij kernongevallen: precies dezelfde redenen als aangege-
ven in het Harvard Rapport zijn terug te vinden in het Expose des Motifs van het Verdrag van Parijs
en bij de voorbereidende werken van het Verdrag van Wenen.

Het meest opvallende, en meteen vemieuwende element van de kanalisatie van aansprakelijkheid
in het kernenergierecht, bestaat in de combinatie van het dirigeren van de aansprakelijkheid naar
de exploitant van de kerninstallatie met het beperken van diens regresrechten en het buiten wer-
king stellen van het gemene aansprakelijkheidsrecht.
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Van meet af aan werd erkend dat de kanalisatie van aansprakelijkheid zoals verwoord in het
internationale kernenergierecht een drastische ingreep was in hct civiele aansprakelijkheidsrecht,
aangezien dit leidt tot de immuniteit van de leveranciers van dc exploitant van de kerninstallatic;
anderzijds werd ook gewezen op de voordelen ervan. Voorstanders van de kanalisatie in het
kernenergierecht benadrukken dat de afschaffing van de gemeenrechtelijke vorderingen bij een
kernongeval kadert in een geheel van maatregelen dat zowel de belangen van de industrie als de
belangen van de slachtofFers dient. De discussie omtrent het nut, de merites en dc tekortkomingen
van de kanalisatie van aansprakelijkheid in het kernenergierecht, is nog steeds actueel. Getuige
daarvan het feit dat Oostenrijk in 1999 de kanalisatie van aansprakelijkheid in het kernenergie-
recht heeft afgeschaft. . „ . . . . . . -._,-.. > . . , - , -,

Het belang dat met name de VS hechten aan de bescherming van de nucleaire industrie, is ook
gebleken naar aanleiding van hun inspanningen bij dc onderhandelingen van hct Verdrag inzake
Bijkomende Compensatie. Toen in de rechtszaken naar aanleiding van de ongevallcn met de
Amoco Cadiz en in Bhopal bleek dat de Amerikaanse leveranciers kwetsbaar waren voor vorde-
ringen in eigen land voor schade uit een kernongeval elders in de wereld en dat de oorzaak hier-
van was te vinden in het feit dat de VS geen lid waren van het internationale nucleaire aansprake-
lijkheidsrecht, hebben de VS actief deelgenomen aan de onderhandelingen. Hct resultaat is dat
zodra het Verdrag inzake Bijkomende Compensatie in werking zal zijn getreden, de Amerikaanse
rechter de zaak in principe zal doorverwijzen naar de rechtbank van de installatiestaat.

Ook buiten hct nucleaire aansprakelijkheidsrecht wordt de term kanalisatie gehanteerd, maar het
moet duidelijk zijn dat de kanalisatie van aansprakelijkheid in het nucleaire aansprakelijkheids-
recht en in hct (milieu)aansprakelijkheidsrecht aanzienlijk van elkaar verschillen. Kanalisatie in
het kernenergierecht gaat duidelijk een stuk vcrder: het beperkt de mogelijkhcden van de slachtof-
fers om zich op een andere rechtsgrond te baseren enerzijds en anderzijds kan degene die wordt
aansprakelijk gesteld slechts in een beperkt aantal gevallen een regresrecht uitoefenen.

Het gebruik van deze term buiten het kernenergierecht gaat echter vaak gepaard met heel wat
verwarring; zo wordt risicoaansprakelijkheid in een dcel van de Belgische doctrine ten onrechte
beschouwd als een synoniem voor kanalisatie van aansprakelijkheid. Deze verwarring heeft voor
een groot dcel te maken met het feit dat in de praktijk risicoaansprakelijkheid en kanalisatie nage-
noeg steeds samen voorkomen. Uit de analyse is evenwcl gebleken dat de samenloopvraag dog-
matisch duidelijk dient te worden onderschciden van aansprakelijkhcidsgrondslag.

Kanalisatie van aansprakelijkheid is een begrip dat in essentie een uitspraak doet over samenloop-
problemcn: hct kiest uit een grote groep personen die personen uit die op basis van een specifieke
juridische grondslag aansprakelijk kunnen worden gesteld. Het kanalisercn van aansprakelijkheid
betekent dat de aansprakelijkheid in een gegeven schadegeval, via een wcttelijke bepaling wordt
gedirigeerd naar een bepaalde persoon. Dit houdt in dat in een potentieel kluwen van rechtsver-
houdingen door de wetgever een welbepaalde persoon wordt aangeduid die - naargelang de vorm
van kanalisatie - hetzij mogelijk, hetzij in iedcr geval, hetzij als enige, hetzij samen met anderen
aansprakelijk zal worden gesteld.

De "strengheid" van een bepaalde vorm van kanalisatie van aansprakelijkheid zal afhangen van
drie factoren: het aantal personen naar wie de aansprakelijkheid wordt gekanaliseerd, hct al dan
niet intact Iaten van de regresvorderingen van dc gekanaliseerde en het al dan niet intact laten van
het gemene aansprakelijkheidsrecht voor slachtoffers van de schade. Teneinde absolute duidclijk-
heid te hebben bij de verschillende vormen van kanalisatie lijkt het aangewezen dat de wetgever,
telkens wanneer hij gebruik wenst te maken van de kanalisatie van aansprakelijkheid, steeds de
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drie criteria voor ogen houdt en motiveert waarom hij voor een strengere dan wel voor een lichte-
re vorm kiest van de kanalisatie van aansprakelijkheid.

Het derde basisprincipe van het nucleaire aansprakelijkheidsrecht is de beperking van de aanspra-
kelijkheid van de exploitant van een kerninstallatie. Deze beperking werd ingevoerd op grond van
verzekeringstechnische redenen. Bij de start van de nucleaire industrie waren onvoldoende gege-
vens beschikbaar om het nucleaire risico te kunnen inschatten. Uit de onmogelijkheid om een vol-
ledige dekking te krijgen, werd de noodzaak afgeleid om de aansprakelijkheid te beperken. De
bijzonder goede reden om het slachtoffer van een kernongeval het recht op volledige schadeloos-
stelling te ontnemen is in het nucleaire aansprakelijkheidsrecht dan ook van zuiver economische
aard: het dicnt dc exploitant te beschermen tcgen potentieel ruineuze vorderingen.

Het idee was dat de aansprakelijkheid diende te worden beperkt tot het bedrag dat op de verzeke-
ringsmarkt beschikbaar is. Maar doordat nergens in dc Verdragen de plicht is opgenomen om de
aansprakelijkheidslimiet mee te laten evolueren met de capaciteit van de nucleaire verzekerings-
markt lijkt het er sterk op dat in de meeste landen in werkelijkheid een hogere capaciteit beschik-
baar is dan de aansprakelijkheidslimiet van de exploitant. Er kan immers van uit worden gegaan
dat na meer dan vcertig jaar nucleaire activiteitcn meer gegevens beschikbaar zijn en dat in de-
zelfde periode de capaciteit van de nucleaire verzekeraars is toegenomen.

De economische reden om de aansprakelijkheid te beperken, wordt ook ingeroepen in andere
takken van het civiele aansprakelijkheidsrecht. Uit onderzoek blijkt dat de goede redenen om de
aansprakelijkheid te beperken in feite variaties zijn op eenzelfde thema, met name de onverzeker-
baarheid: onbeperkte risicoaansprakelijkheid zou onverzekerbaar zijn, elke aansprakelijkheid
dient door een verzekering te zijn gedekt, onverzekerbare aansprakelijkheid is niet in het belang
van het slachtoffer etc.

Een essentiSle vraag bij de discussie over de beperkte aansprakelijkheid, is of elke aansprakelijk-
heid door een verzekering moet zijn gedekt, laat staan dat elke aansprakelijkheid verzekerbaar
moet zijn. Door de aansprakelijkheid te beperken wordt namelijk een deel van de lasten afgewen-
teld op de gemeenschap. In het nucleaire aansprakelijkheidsrecht krijgt deze vaststelling een bij-
komende dimensie. Uit de analyse is gebleken dat het bedrag dat slachtoffers ter beschikking zul-
len hebben, afhangt van de verzekeringscapaciteit op de markt waar de exploitant zijn dekking
kan kopen en van de bereidheid van de Staat om hetzij een deel van deze aansprakelijkheid voor
zijn rekening te nemen, hetzij een bedrag te garanderen bovenop de aansprakelijkheid van de
exploitant. Door de combinatie van de rol van de installatiestaat en de beperking van de aanspra-
kelijkheid (waardoor een deel van de schade ten laste van de gemeenschap valt), draagt de Staat
in het nucleaire aansprakelijkheidsrecht in feite op dubbele wijze bij ter zake van de compensatie
van schade uit een kemongeval.

Het vierde basisprincipe is de verplichte dekking van de aansprakelijkheid. Artikel 10 van het
Verdrag van Parijs voert het congruentievereiste in in het nucleaire aansprakelijkheidsrecht. Op
basis van deze vereiste dient de exploitant een dekking of een andere financiele zekerheid te heb-
ben en in stand te houden ter grootte van het bedrag waarvoor hij aansprakelijk is. Het is duidelijk
dat de verdragspartijen hebben gewild dat de exploitant voor de dekking van zijn aansprakelijk-
heid over zeer ruime keuzemogelijkheden zou beschikken en dat aan de installatiestaat een ruime
vrijheid wordt gelaten om te oordelen welk type financiele dekking gepast is.

Het congruentievereiste wil garanderen dat tegenover elke aansprakelijkheid ook daadwerkelijk
financiele middelen staan. Het lijkt dan ook in de eerste plaats uiting te geven aan het Sc/iutt-
zwec* van het nucleaire aansprakelijkheidsrecht. De garantie-idee in het nucleaire aansprakelijk-

732



Samenvatting

heidsrecht gaat zelfs zo ver dat het slachtoffer niet alleen wordt beschermd tegen het faillisscment
van de exploitant van de kerninstallatie, maar ook tegen het faillissement van de verzekeraar.

Maar het congruentievereiste impliceert dat een aansprakelijkheid waar geen verplichte dekking
tegenover staat, zinloos zou zijn. Ervan uitgaande dat de verzekeringsmarkt niet in staat is om een
ongelimiteerde dekking van het nucleaire risico te verschaffen, belet het congruentievereiste in de
intemationale nucleaire aansprakelijkheidsverdragen de invoering van een onbeperkte aansprake-
lijkheid.

Nochtans zijn in het Burgerlijk Wetboek - zowel in Belgie als in Nederland - heel wat voorbeel-
den te vinden van aansprakelijkheden waar geen dekkingsplicht tegenover staat. Het lijkt er zelfs
op dat als dusdanig de verzekeringsplicht zoals die in mindere of meerdere mate is terug te vinden
in het milieurecht, een andere strekking heeft dan de dekkingsplicht van de exploitant van een
kerninstallatie. In eerste instantie is er in het milieurecht geen bepaling opgenomen op basis
waarvan de Staat ertoe gehouden is om zich borg te stellen indien de dekking van een verzeke-
ringsplichtige zou falen. Ten tweede wordt in principe dc aansprakelijkheid van de verzekerings-
plichtige bovenop het bedrag waarvoor hij verplicht wordt om zich te verzekeren, ongemoeid
gelaten.

De exclusieve bevoegdheid van e6n rechtbank tenslotte wil de eenheid in rechtspraak garanderen.
Indien meerdere rechtbanken in verschillende landen bevoegd zouden zijn, dan bestaat namelijk
het risico dat elk van deze rechtbanken een schadevergoeding toekennen waarvan de som het
bedrag van de beperkte aansprakelijkheid (en de corresponderende beperkte dekking) van de
exploitant zou overtreffen. Ook dient via deze bepaling te worden vermeden dat de kanalisatie
van aansprakelijkheid kan worden omzeild.

Zodra echter ook schade wordt geleden in een land dat geen lid is van de intemationale nucleaire
aansprakelijkheidsverdragen, kan deze exclusieve bevoegdheid in het gedrang komen. Ook de
mogelijkheid tot het instellen van een strafvordering naar aanleiding van een kemongeval, kan de
exclusieve bevoegdheid in het gedrang brengen en kan aldus de afwikkeling van de schade-
vorderingen ernstig vertragen.

5. VERZEKERINGEN

De belangrijkste verzekering in het kader van dit onderzoek is de aansprakelijkheidsverzekering.
Een delicaat probleem bij aansprakelijkheidsverzekeringen is de dekking in de tijd. Centraal
hierbij staat de vraag hoe lang de verzekeraar ertoe kan worden verplicht om dekking te verlenen.
Bijvoorbeeld bij een kemongeval kunnen namelijk meerdere jaren zijn verstreken tussen het
ongeval, het zich manifesteren van de schade en het indienen van de vordering.

In de praktijk werden in de loop der jaren verschillende dekkingsgrondslagen ontwikkeld. In Bel-
gie en Nederland kan een analoge evolutie worden vastgesteld, in die zin dat bijvoorbeeld voor
milieurisico's een beroep wordt gedaan op de claims-made-dekkingsgrondslag. Voorheen werd
dekking verleend op basis van de act-committed of de loss-occurrence-grondslag. Over het alge-
meen worden de gevolgen van de loss-occurrence en de claims-made-grondslag verzacht doordat
ook dekking kan worden verleend voor het in- respectievelijk het uitlooprisico.

Een opvallend verschil tussen de situatie in Belgie en Nederland heeft betrekking op de wettelijke
basis van deze dekkingsgrondslagen. In Belgie is heel wat te doen geweest over de gevolgen van
de wet op de landverzekeringsoveTeenkomst van 25 juni 1992; hoofdzakelijk omwille van de

733



EfTiciente preventie en compensatie van catastroferisico's

onduidelijkheden inzake de toepasselijke dekkingsgrondslag, werd deze wet vrij snel gewijzigd.
In Nederland daarentegen bestaat geen analoge wettelijke regeling inzake de dekkingsgrondslag
voor de aansprakelijkheidsverzekering. De wijziging in de dekkingsgrondslag die zich ook in
Nederland heeft voltrokken, is tot stand gekomen via de door de verzekeraars uitgebrachte polis-
modellen. De wijziging in de dekkingsgrondslag is dus in Nederland tot stand kunnen komen
zonder tussenkomst van de wetgever.

De discussie met betrekking tot de dekkingsgrondslag van de aansprakelijkheidsverzekering heeft
overigens in essentie te maken met de verzekerbaarheid van aansprakelijkheid. Precies omdat de
verzekeraars oordeelden dat bijvoorbeeld met betrekking tot milieuaansprakelijkheid de loss-
occurrence-grondslag zou leiden tot de onverzekerbaarheid van dergelijke risico's, werd de
claims-made-grondslag geintroduceerd.

6. VERZEKERING VAN HET NUCLEAJRE RISICO

De nucleaire verzekeringspools werden opgericht omdat in de jaren vijftig onvoldoende informa-
tie beschikbaar was omtrent de dekking van het nucleaire risico en vooral omdat grote onzeker-
heid bestond over de mogelijke, uit een kemongeval voortvloeiende schade. Deze pools organise-
ren de dekking van het nucleaire risico op nationale basis. Dit impliceert dat nationale verzeke-
ringsondernemingen die dat wensen, een deel van het nucleaire risico kunnen dekken. Hoewel de
pools een aantal gemeenschappelijke kenmerken vertonen, verschilt de werking van deze pools
naargelang het een echte pool betreft die rechtspersoonlijkheid heeft, dan wel een syndicaat waar-
bij een lid van de pool optreedt als fronting-company.

Deze nucleaire verzekeringspools verlenen zowel dekking voor de eigen schade van de exploitant
als voor de aansprakelijkheid tegenover derden. Door de evolutie van de verzekeringsmarkt en
door de grotere maturiteit die dc nucleaire sector, dankzij een halve eeuw ervaring heeft weten op
te bouwen, blijken anno 2000 wel degelijk alternatieven te bestaan. Zo blijkt bijvoorbeeld dat de
eigen schadeverzekering, of delen daarvan (machinebreuk, brandverzekering) ook via andere
wegen, bijvoorbeeld via een door de exploitanten opgezette captive, kan worden gedekt.

Een bijkomend element is dat in dc loop der jaren het aantal verzekeraars is verminderd door
fusies van bank- en verzekeringsgroepen. In de mate waarin verschillende verzekeraars in een
pool participeren, heeft een fusie uiteraard gevolgen voor de (machts)positie van de verzekeraar
binnen de pool en van de pool zelf. Met name het feit dat concurrentie tussen de pools onmogelijk
is, maakt het voor de exploitanten nagenoeg onmogelijk om verzekeringsdekking te krijgen buiten
de nationale pool om.

Een belangrijk argument voor de Commissie om de vorming van verzekeringspools toe te laten,
bestaat in het feit dat op deze wijze ook kleine verzekeringsondememingen een dcel van het risico
kunnen dekken. De gemeenschappelijke dekking van bepaalde risico's is volgens de verzekerings-
industrie noodzakelijk om bepaalde grote "onverzekerbare" risico's het hoofd te bieden. In een
aantal gevallen kan een vorm van medeverzekering of medeherverzekering in een zogenaamde
verzekeringspool inderdaad efficient zijn. Door een systeem van pooling zullen immers ook een
aantal kleinere verzekeringsmaatschappijen de mogelijkheid krijgen om dekking te bieden voor
een bepaald risico waaraan ze anders nooit zouden kunnen participeren. Hierdoor vcrgroot ook
meteen de verzekeringscapaciteit, wat bijvoorbeeld bij de dekking van het nucleaire risico nood-
zakelijk kan zijn.
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Anderzijds is het zeer de vraag of in het licht van de vele jaren ervaring die de pools intussen
hebben opgebouwd, het niet dringend tijd wordt dat concurrentie tussen de pools wordt toege-
laten. Nict de verschillende pools op zich vormen een probleem, maar eerder de uitschakeling van
concurrentie tussen de verschillende pools. Het lijkt er sterk op dat een uitschakeling van de
concurrentie niet (meer) noodzakelijk is met het oog op het dekkcn van het nuclcaire risico, zeker
bijvoorbeeld ten aanzien van de dekking van de eigen schade en ten aanzien van de vcrzekering
van de werknemers van de exploitant.

DEEL 2. RECHTSECONOMISCHE ANALYSE , , • ,

7 EN 8. INLEIDING + RECHTSECONOMISCH MODEL VAN HET ONGEVALLENRECHT • • ^ • . • - . ; • • •

Volgens het uitgebouwde rechtseconomische model kan het aansprakelijkheidsrecht bijdragen tot
een verhoging van de maatschappelijke welvaart door de maatschappelijke kosten van een onge-
val zo laag mogelijk te houden. De maatschappelijke welvaart wordt gevormd door het gezamen-
lijke inkomen van dader en slachtoffer; de ongevalskosten zijn de kosten van voorzorg en de
verwachte ongevalskosten. Onder deze benadering wordt het maatschappelijke nut gemaximali-
seerd door optimale zorg uit te oefenen; van optimale zorg is sprake indien de marginale kosten
van zorg gelijk zijn aan de marginale opbrengst ervan.

In dit onderzoek gaat de aandacht met name uit naar unilaterale ongevalsituaties - dat wil zeggen
ongevallen waarbij enkel de dader een invloed heeft op het ongevalsrisico. Uit de analyse is ge-
bleken dat in dergelijke gevallen een aansprakelijkheidsregel is vereist. Bij afwezigheid van een
dergelijke regel zal de dader immers geen enkel prikkel hebben om zelfs maar dc geringste zorg
te besteden. Het Coase-theorema is dus niet van toepassing gelet op de prohibitief hoge transac-
tiekosten.

Een prikkel tot het uitoefenen van zorg zal daarentegen wei voorhanden zijn bij een regime van
foutaansprakelijkheid of bij risicoaansprakelijkheid. Het grote verschil tussen beide aansprake-
lijkheidsregimes bestaat erin dat bij risicoaansprakelijkheid de rechter enkel de grootte van de
schade dient vast te stellen en dat de uitgekeerde schadevergoeding dient overeen te stemmen met
de werkelijk gcleden schade, terwijl bij foutaansprakelijkheid de rechter het niveau van optimale
zorg moet berekenen en moet bepalen of de dader dit niveau van zorg heeft besteed. Onder dc
gestelde voorwaarden leiden zowel foutaansprakelijkheid als risicoaansprakelijkheid tot een
efficient resultaat.

Rekening houdend met het activiteitsniveau, bestaat in unilaterale ongevalsituaties een voorkeur
voor risicoaansprakelijkheid omdat in een dergelijk geval de dader niet allecn optimale zorg zal
uitoefenen, maar hij tegelijk het juiste activiteitsniveau zal aanhouden. Bij foutaansprakelijkheid
wordt enkel gekeken of de dader voldoende zorg heeft aangewend en niet of hij het optimale
activiteitsniveau heeft aangehouden.

Indien onzekerheid bestaat over de causaliteit of over de schadeomvang, dan kan dit een weerslag
hebben op de keuze van de meest efficiente rechtsregel.

Wat gevallen van causaliteitsonzekerheid betreft dient een belangenafweging te worden gemaakt
tussen enerzijds het feit dat de drempelwaarde nefaste gevolgen heeft op de prikkelwerking, en
anderzijds het feit dat via een systeem van proportionele aansprakelijkheid meer zaken voor de
rechtbank worden gebracht. Aangezien het aannemelijk is om ervan uit te gaan dat de geringe
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prikkelwerking bij een drempelwaarde enkel tegen aanzienlijke administratieve kosten kan wor-
den opgevangen, zal een voorkeur ontstaan voor proportionele aansprakelijkheid.

Indien er grote onzekerheid bestaat over de schade, dan kan die worden geschat. Bij grote onze-
kerheid is de kans dat de schade te hoog of te laag wordt ingeschat zeer aanzienlijk. In beide
gevallen zal een welvaartsverlies optreden: in het ene geval zal de dader teveel zorg uitoefenen en
in het andere geval zullen niet alle kosten worden ge'internaliseerd. Het kan dan ook zinvol zijn
om een "vermoedelijke" schade niet te aanvaarden omdat het welvaartverlies door het toelaten
van deze schade groter kan zijn dan het welvaartverlies ingevolge het niet toelaten. Enkel wan-
neer het niet in aanmerking nemen van een bepaalde schade een belangrijke invloed heeft op de
prikkelwerking, zal het zinvol zijn om deze schade te schatten en in de totale schadeomvang op te
nemen.

Tenslotte hebben de administratieve kosten een invloed op de efficientie van de aansprakelijk-
heidsregcl. Er bestaat een voorkeur voor risicoaansprakelijkheid omdat de informatiekosten lager
liggen dan bij foutaansprakelijkheid, zeker indien de gerechtskosten in de hand kunnen worden
gehouden. ,

9. ECONOMISCHE ANALYSE VAN VERZEKERINGEN

Vanuit rechtseconomisch oogpunt zal de houding ten aanzien van een risico bepalen of een ver-
zekering al dan niet zinvol is. Voor een risicoaverse persoon kan het zinvol zijn om het risico te
spreiden of te verschuiven.

Verzekeringen kunnen de maatschappelijke welvaart verhogen omdat een verzekeringsdekking de
risicoavcrsie van een persoon wegneemt. Wanneer degene die het risico overneemt beter in staat
is om het risico te dragen, dan stijgt de maatschappelijke welvaart. Toch dient aan een aantal
voorwaarden te zijn voldaan vooraleer verzekeringen ook de maatschappelijke welvaart verhogen.
In de eerste plaats dient de verzekeringsmarkt competitief te zijn; daarnaast moeten zowel het
morele risico als de averechtse selectie onder controle blijven. - •>:«<>,

Van een moree/ ra/'co is sprake wanneer de loutere beschikbaarheid van een verzekeringsdekking
het gedrag van de verzekerde zal wijzigen, wat resulteert in een toename van het risico. Door de
verzekerde gedeeltelijk zelf bloot te stellen aan het risico of door het gedrag van de verzekerde te
controleren met een eventuele aanpassing van de premie, kan het morele risico worden uitgeslo-
ten of beperkt. Aangezien het maatschappelijke nut in principe wordt geoptimaliseerd door het
verlenen van een volledige dekking, zal het de voorkeur verdienen om de premie aan te passen in
functie van de controle van het gedrag van de verzekeringsnemer of van de verzekerde. Indien er
onvoldoende informatie beschikbaar is over het gedrag van deze personen, zal het aangewezen
zijn om het morele risico in te perken via gedeeltelijke blootstelling aan het risico.

In de mate waarin de verzekeraar over onvoldoende informatie beschikt (in rechtseconomische
termen wordt dan gesproken van een informatieasymmetrie in hoofde van de verzekeraar), kan
het probleem van de averecA/se re/ec/ie opduiken. Onvoldoende informatie van de kant van de
verzekeraar zal leiden tot een te brede omschrijving van de risicogroepen, waardoor de goede
risico's de groep zullen verlaten. Dit zal het geval zijn zodra de gemiddelde premie van een nsi-
cogroep te hoog wordt in de ogen van de personen die een goed risico vertegenwoordigen. De
beste remedie tegen het probleem van de averechtse selectie is een strakke omschrijving van de
verschillende risicogroepen.
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Een voldoende concurrence op de verzekeringsmarkt is in dit kader van groot belang, aangezien
het een anrwoord zal kunnen bieden op de informatieasymmetrie in hoofde van de verzekeraar en
aangezien het gedrag van een voorzichtige verzekeringsnemer zal worden beloond. Gebrekkige
concurrence zal voorzichtig gedrag niet (voldoende) belonen, waardoor het ongevalrisico ver-
hoogt.

Het is echter niet omdat in een gegeven situatie een vraag naar een bepaalde dekking bestaat, dat
het zinvol zou zijn om deze dekking verplicht te stellen. De kans dat een verplichte verzekering
precies die dekking verplicht stelt die de dader zou nemen bij afwezigheid van een verplichte
dekking is klein, wat een welvaartverlies tot gevolg heeft. Traditioneel worden twee argumenten
ingeroepen om een verzekering verplicht te stellen: het risico van insolventie van de dader of het
bestaan van een informatieasymmetrie.

Wat zware milieurisico's betreft lijkt enkel het insolventierisico van de dader een valabel argu-
ment om een aansprakelijkheidsverzekering verplicht te stellen. Immers, bij faillissement van de
dader zullen slachtoffers als niet-bevoorrechte schuldeiser weinig kans maken om de door hen
geleden schade terug te vorderen. Indien kan worden gesproken van een reeel insolventierisico,
betekent dit dat het vermogen van de dader niet zal volstaan om alle schade te vergoeden; er is
met anderc woorden sprake van een beperkte aansprakelijkheid. Een verplichte dekking die be-
antwoordt aan de risicoaversie van de dader en rekening houdt met diens vermogen, kan wel dus
dienen als remedie tegen de gebrekkige prikkelwerking van een beperkte aansprakelijkheid. In-
dien een verzekering wordt verplicht gesteld als remedie tegen insolventie, dan moet er in ieder
geval over worden gewaakt dat het morele risico in de hand kan worden gehouden. Dit zal
makkelijker zijn wanneer het bedrag waarvoor de verzekeringsplicht geldt individueel, dit wil
zeggen per industriele site, wordt vastgesteld.

Het rweede klassieke argument ter rechtvaardiging van een regime van verplichte verzekering,
namelijk als remedie tegen een informatieasymmetrie, lijkt weinig aannemelijk. Zeker ten aanzien
van zware milieurisico's is het belangrijk dat de verschillende betrokkcn partijen de nodige prik-
kels behouden om informatie in te winnen over de activiteiten, het risico etc.

Een bijzonder element in het onderzoek vormt de verzekerbaarheid van een risico. Met is niet
eenvoudig om een eenduidige en alomvattende omschrijving te geven van een verzekerbaar risi-
co. Theoretisch kunnen alle risico's worden verzekerd, op voorwaarde dat ze voorzienbaar zijn,
dat het morele risico en het probleem van de averechtse selectie onder controle kunnen worden
gehouden en dat voldoende capaciteit op de verzekeringsmarkt aanwezig is.

Uitgaande van de vaststelling dat in toenemende mate een beroep wordt gedaan op het aansprake-
lijkheidsrecht, kan ook worden verwacht dat in toenemende mate een beroep zal worden gedaan
op verzekeringen (zowel first als third party-verzekeringen). Op zich is deze vaststelling niet
problematisch, wel integendeel: indien de uitbreiding voorzienbaar is, leidt de uitgebreide belang-
stelling voor aansprakelijkheidsverzekeringen tot een grotere vraag en tot nieuwe markten. Stijgt
de vraag naar aansprakelijkheidspolissen, dan zal de verzekeraar nieuwe polissen afsluiten en dus
ook nieuwe inkomsten genereren waarmee de nieuwe verliezen kunnen worden gedekt.

Een zeer hoge venvachte schade of een moeilijk in te schatten probabiliteit zijn geen voldoende
reden om te besluiten tot de onverzekerbaarheid van een risico. Niet alleen heeft de verzekerings-
industrie allerlei technieken ontwikkeld (herverzekering, verzekeringspools, etc.) om ook aan
grote risico's het hoofd te bieden, bovendien zal hiermee rekening worden gehouden bij het bepa-
len van de premie. Zolang veranderingen in p en S voorzienbaar zijn en zolang de verzekeraar de
premie en de polis dienovereenkomstig kan aanpassen, blijft dat risico verzekerbaar. Indien de
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voor de verzekeraar beschikbare gegevens moeilijk zijn in te schatten, is sprake van
ami/gmTy. Deze verzekeraar zal hieraan tegemoet komen door een additionele risicopremie in
aanmerking te nemen.

Moeilijker wordt het wanneer de voorzienbaarheid van het risico in het gedrang komt, met name
wanneer de verzekeraar wordt geconfronteerd met causaliteitsonzekerheid of retroactieve aan-
sprakelijkheid. De verschillende elementen die leiden tot de onverzekerbaarheid van een risico
hebben in feite te maken met een informatietekort, hetzij in hoofde van de verzekerde, hetzij in
hoofde van de verzekeraar, hetzij in hoofde van de rechter.

Uit de analyse is ook gebleken dat een verplichte verzekering een remedie kan zijn tegen het
insolventiegevaar van de dader, maar dat de combinatie tussen een verzekeringsplicht en een
beperkte aansprakelijkheid tot hetzelfde bedrag, economisch nadelig is. Het wordt voor de verze-
keraar namelijk moeilijk om het gedrag van de verzekerde te controleren; het morele risico wordt
in de hand gewerkt, hetgeen kan leiden tot problemen inzake verzekerbaarheid.

10. ECONOMISCHE ANALYSE VAN VEILIGHEIDSREGULERING -,'•.

Vaak wordt risicoaansprakelijkheid gecombineerd met het opleggen van veiligheidsregulering
omdat wordt geoordeeld dat dit noodzakelijk is om een optimale preventie te bewerkstelligen:
zelfs indien de dader prikkels heeft vanuit het aansprakelijkheidsrecht, wordt het noodzakelijk
geacht de dader door middel van veiligheidsregulering te verplichten bijkomende voorzorgsmaat-
regelen te nemen.

Veiligheidsregulering wordt in bepaalde gevallen afgekondigd als antwoord op mogelijke insol-
ventie van de dader. Niet alleen wordt hierbij uit het oog verloren dat veiligheidsregulering enkel
zinvol is indien de overheid over betcre informatie beschikt dan de potentiele dader, daarnaast
dient erop te worden gewezen dat bij mogelijke insolventie het efficienter kan zijn een beroep te
doen op foutaansprakelijkheid en niet op risicoaansprakelijkheid. Bovendien wordt reeds getracht
het insolventieprobleem te verhelpen door het verplicht stellen van een aansprakelijkheidsverze-
kering. Het is daarom zeer de vraag waarom het insolventieprobleem nog eens extra dient te wor-
den opgelost door middel van veiligheidsregulering en of het gecombineerd gebruik van risico-
aansprakelijkheid, veiligheidsregulering en verplichte verzekering niet zal leiden tot inefficient
hoge administratieve kosten.

Indien veiligheidsregulering daarentegen wordt gecombineerd met foutaansprakelijkheid, zullen
deze kosten een stuk lager liggen, met name indien er een insolventierisico bestaat. Bij foutaan-
sprakelijkheid zal de dader zorg aanwenden zolang deze kosten lager zijn dan zijn vermogen.
Vanuit de kant van slachtoffers volstaat het om aan te tonen dat de dader de veiligheidsvoor-
schriften niet heeft nageleefd. Het grote voordeel hierbij is dat slachtoffers via deze weg voldoen-
de prikkels krijgen om op te treden als handhavers van de veiligheidsregulering.

DEEL 3 . ANDERE COMPENSATIEMECHANISMEN

11. DEKKING VAN CATASTROFERISICO'S

Er zijn enkele opmerkelijke verschillen betreffende de dekking van milieurisico's op de Belgische
en de Nederlandse markt. De grootste Nederlandse verzekeraars hebben zich aangesloten bij een
samenwerkingsverband, met name de Nederlandse Milieupool. Deze pool is in feite de opvolger
van het M/ieu i4a#Mpra&>/(/Me/<i Same/werfangsve/^and of MAS. Aanvankelijk bood deze pool
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de specifieke MAS-polis aan, ter dekking van milieuaansprakclijkheid. Inmiddels is sinds 1998
ook een geintegreerde milieuschadeverzekering (MSV-polis) beschikbaar. Deze polis draagt
elemcnten in zich van een eigen schadeverzekering, maar is daarenboven ook een directe verzeke-
ring ten behoeve van derden. Deze directe verzekering biedt het voordeel dat een vordcring kan
worden afgehandeld buiten het aansprakelijkheidsrecht om.

Een analoge geintegreerde milieupolis is niet beschikbaar op de Belgische markt. Wei zijn sinds
1996 afzonderlijke polissen inzake milieuaansprakelijkheid beschikbaar. Deze polis wordt in
tegenstelling tot in Nederland, niet aangeboden door een samenwerkingsverband van verzeke-
raars, maar door een viertal verschillende grotere verzekeringsondernemingen. Een aanzienlijk
deel van dc dekking van milieurisico's is dan ook hetzij niet gedekt, hetzij gedekt als een bijzon-
dere waarborg onder de algemene polis BA-uitbating.

Naast de aansprakelijkheidsverzekering en de directe verzekering ten behoeve van derden, werd
ook de eigen schadeverzekering (of first party insurance) onderzocht. Voor zover bekend wordt
een first party-dekking op dc markt niet op algemene wijze aangeboden ter zake van de dekking
van milieuschade. Nochtans kan deze verzekeringsvorm een aantrekkelijk alternaticf vormen voor
de aansprakelijkheidsverzekering omdat beter kan worden tegemoet gekomen aan de problemcn
van antiselectie. Een first party-verzekering zal het inderdaad mogelijk maken om informatie in te
winnen van de verzekeringsnemer (minder probleem van informatieasymmetrie) en dus zullen de
goede risico's beter van de slechte kunncn worden onderscheiden. Een first party dekking en een
directe verzekering kunnen daarenboven een positieve invloed hebben op de tertiaire ongevals-
kosten.

Uit het onderzoek blijkt ook dat schadefondsen die aansluiten op het aansprakelijkheidsrecht met
dezelfdc problemen kampen als het aansprakelijkheidsrecht en de aansprakelijkheidsverzekering.
Het is dan ook onduidelijk wat op dit terrein de voordelen zouden zijn van een schadefonds ver-
geleken met een verzekeringsdekking. Centraal in de discussie over het nut van een fonds verge-
leken met verzekeringen, staan de informatie en de kosten van het desbetreffendc compensatie-
mechanisme. Enkel in een zeer beperkt aantal gevallen zal een fonds over betere informatie be-
schikken dan een op een compctitievc markt actieve verzekeraar. Zelfs indicn er bijvoorbceld een
gebrek aan concurrentie is op de verzekeringsmarkt, moet misschien eerst worden gekeken of het
niet efficienter is om concurrentiebevorderende maatrcgelen te nemen, veeleer dan mcteen een
schadefonds in het leven te roepen. Net als bij een aansprakelijkheidsverzekering zal het ook voor
een fondsbeheerder niet eenvoudig zijn om antiselectie en het morele risico tegen te gaan. Tege-
lijk zijn twijfels gerezen bij de stelling dat een fonds goedkoper en efficienter zou werken dan een
commerciele verzekeringsmaatschappij. De ervaring met van het Nederlandse Fonds Luchtver-
ontreiniging bevestigt die twijfels.

Tegelijk mogen de voordelen van een first party dekking ten aanzien van de mogelijkheden tot
risicodifferentiatie, niet uit het oog worden verloren. Het grote voordeel van een first party-
dekking bestaat erin dat de verzekeraar ex a«/e - en dus tegen geringe kosten - informatie kan
inwinnen over het te dekken risico en dat hij dus relatief makkelijk de goede van de slechte ri-
sico's kan onderscheiden. Omdat bij third party-dekkingen de verzekeraar per definitie nauwclijks
gegevens in handen heeft over het risico, wordt de indeling in risicogroepen een stuk moeilijker.

Zowel een aansprakelijkheidsverzekering als een fonds dat aansluit op het aansprakelijkheidsrecht
blijven hoogdrempelige mechanismen die een nadeligc invloed hebben op de tertiaire ongevals-
kosten. Een directe verzekering of een first party-verzekering kan daarentegen een handig middel
zijn om bijkomende informatie in te winnen en om deze tertiaire ongevalskosten te drukken.
Beiden hebben onmiskenbaar een gunstige invloed op de snelle afhandeling van de vorderingen.
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Wat het terugdringen van de tertiaire ongevalskosten betreft, zal vooral de first party-dekking een
oplossing kunnen bieden. Een directe verzekering zal enkel dit voordeel hebben indien de groep
van begunstigden van deze dekking niet te groot is.

Indien er toch redenen zouden zijn voor de invoering van een fonds, is het zeer belangrijk dat
initieel het aansprakelijkheidsrecht ongemoeid wordt gelaten, zodat de prikkels die van daaruit
ontstaan, intact blijven. Vandaar kan voornamelijk een fonds met een waarborgfunctie zinvol zijn.
In een aantal gevallen zal overigens de combinatie van een waarborg- en een voorschotfonds
zinvol zijn. > i

In de loop der jaren werden zowel in Belgie (Vlaanderen) als in Nederland reeds verschillende
onderzoeken uitgevoerd naar de haalbaarheid van een alternatief compensatiemechanisme. Bij de
voorstellen van de Interuniversitaire Commissie tot Herziening van het Milieurecht in het Vlaam-
se Gewest (Commissie Bocken) springt in het oog dat aan de exploitant een brede waaier aan
mogelijkheden wordt geboden ter dekking van zijn aansprakelijkheid. Ook de idee om de exploi-
tant de mogelijkheid te bieden om zijn aansprakelijkheid te beperken in mil voor deelname aan
een vrijwillig compensatiemechanisme is uitermate waardevol. De Nederlandse voorstellen inza-
ke de creatie van een algemeen milieuschadefonds zijn vooral opmerkelijk aangezien dit fonds
gericht zou zijn op de compensatie van ecologische schade.

Tenslotte is gebleken dat blijkbaar op verschillende fronten wordt gezocht naar alternatieve oplos-
singen. Commerciele verzekeraars bundelen hun krachten in samenwerkingsverbanden; bijzon-
dere geintegreerde polissen worden gecreeerd; "daders" gaan op zoek naar manieren om zelf een
deel van het risico te dekken; verzekeraars gaan op hun beurt op zoek om via de kapitaalmarkt de
herverzekeringscapaciteit te verhogen. Het lijkt er dan ook op dat het onmogelijk is om een enige
en zaligmakende oplossing voor de dekking van een catastroferisico - zoals het nucleaire risico -
te vinden en toe te passen. Er moet meer worden gedacht aan gemengde mechanismen. In die zin
bevatten de besproken voorstellen inzake de dekking van het nucleaire risico waardevolle elemen-
ten, maar ze zullen in een groter geheel moeten worden geintegreerd.

12. AANSPRAKELIJKHEID VOOR SCHADE DOOR OLIEVERONTREINIGING OP ZEE

Uit de bespreking van de internationale Verdragen inzake aansprakelijkheid voor olieverontreini-
ging op zee, blijkt in eerste instantie dat deze Verdragen inhoudelijk vrij gelijklopend zijn metde
nucleaire aansprakelijkheidsverdragen, in die zin dat dezelfde basisprincipes kunnen worden
teruggevonden: risicoaansprakelijkheid, kanalisatie van aansprakelijkheid, verplichte verzekering
van aansprakelijkheid en beperking van de aansprakelijkheid.

Onder het CLC-Verdrag kan een exploitant zich echter enkel op deze beperking beroepen indien
hij een fonds heeft gevormd, gelijk aan het bedrag waarvoor hij aansprakelijk is. In het maritieme
aansprakelijkheidsrecht onder het CLC- en het Oliefondsverdrag wordt de aansprakelijkheid
daarenboven verdeeld tussen de verschillende partijen die belang hebben bij het transport. In het
nucleaire aansprakelijkheidsrecht wordt er geen lastenverdeling ingevoerd met andere private
actoren. Bij transport van olie kan inderdaad worden aangenomen dat twee duidelijk onderschei-
den partijen belang hebben bij het transport en dat bijgevolg beiden een inspanningen dienen te
leveren. Bij de productie van kernenergie ligt eenzelfde lastenverdeling niet metecn voor de hand.
De rol die de Staat op zich neemt in het nucleaire aansprakelijkheidsrecht kan niet als een analoge
lastenverdeling worden beschouwd. De staatstussenkomst werd namelijk initieel in het kern-
energierecht ingeschreven wegens de beperkte gegevens inzake de dekking van het nucleaire
risico.
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Recent hebben zich op het terrain van de aansprakelijkheid voor olieverontreiniging op zee een
aantal opmerkelijke en ingrijpende veranderingen voorgedaan. De belangrijkste wijziging betreft
het optrekken van de aansprakelijkheid van de verschillende actoren door de nieuwe CLC- en
Oliefondsverdragen. Tegelijk werden de vrijwillige afspraken tussen scheepscigenaren opge-
doekt. Blijkbaar is de industrie van oordeel dat de compensatiemechanismen die in de Verdragen
zijn uitgewerkt afdoende bescherming bieden.

De dekking van schade door olieverontreiniging op zee gebeurt via de Protection & Indemnity
Club. Dit is een captive van de scheepseigenaren. In tegenstelling tot de captive van de exploitan-
ten van een kerninstallatie in de VS, verzekert deze Club zowel de extracontractuele, de contrac-
tuele aansprakelijkheid als de eigen schade. Tussen deze Protection and Indemnity Clubs bestaat
ook concurrence, zodat de verschillende betrokken partijen een keuze hebben om zich bij een
welbepaalde Club aan te sluiten. Het is logisch dat de bevoegdheid van het clubbcheer om een lid
uit de club te zetten, met name de preventie van ongevallen ten goedc komt. Toch heeft de Euro-
pese Commissie heel wat vraagtekens geplaatst bij de werking van de P&I Club en met name bij
de wijze van herverzekering via de International Group of P&I Clubs. De Commissie heeft de
Clubs verplicht om belangrijke wijzigingen aan te brengen aan de wijze van herverzekeren.

Zowel in het maritieme recht als in het nucleaire recht wordt dus naast de aansprakelijkheid van
de scheepseigenaar en de exploitant van de kerninstallatie (respectievelijk het CLC-Verdrag van
1969 en het Verdrag van Parijs van 1960) ook voorzien in bijkomende compensatie. Maar in het
maritieme recht bestaat de aanvullende compensatie uit private middelen (Oliefondsverdrag),
terwijl in het kernenergierecht de verschillende verdragsluitende Staten van het Aanvullend Ver-
drag van Brussel van 1963 publieke fondsen ter beschikking stellen.

13. AANSPRAKELIJKHEID EN VERZEKERING VAN HET NUCLEAIRE RISICO IN DE VERENIGDE STATEN

Centraal in het Amerikaanse nucleaire aansprakelijkheidsrecht staat de Price-Anderson Act van
1957. Deze wet heeft een aantal belangrijke principes gcTntroduceerd in de Atomic Energy Act.
Het doel van de Price-Anderson Act was het vinden van een evenwicht tussen de belangen van de
industrie en de belangen van slachtoffers van kernongevallen. Deze wet heeft sinds haar ontstaan
in 1957 een zeer grondige evolutie gekend. Belangrijk hierbij is dat deze wet steeds wordt afge-
sloten voor een beperkte periode omdat wordt geoordeeld dat het een uitzonderingsregime betreft;
bij elk van deze verlengingen werd telkens dc vraag gesteld of de doelstellingen van de wet af-
doende werden bereikt. Periodiek wordt de wet dus opnieuw voorgclegd aan het Amerikaanse
Congres, dat moet oordelen of er een voldoende evenwicht wordt bereikt tussen de belangen van
de industrie en de belangen van slachtoffers van een kernongeval.

Zonder enige twijfel kan worden gesteld dat de Price-Anderson Act in haar oorspronkelijke versie
vooral de Amerikaanse nucleaire industrie beschermde. Het overgrote deel van dc schadevergoe-
ding (500 miljoen dollar) viel ten laste van de overheid; de industrie diende zich te verzekeren
voor een bedrag dat op de markt beschikbaar was (60 miljoen dollar). Belangrijk voor de verho-
ging van de financiele lasten van de exploitant, was de introductie van een nieuwe schijf in het
compensatiesysteem van de Price-Anderson Act in 1975. Deze schijf werd gevormd door een
collectieve bijdrage van alle Amerikaanse exploitanten. Naarmate meer kerninstallaties waren
vergund, namen de beschikbare fondsen in deze schijf toe en werd de overheidstussenkomst
opgeheven. Een transfer van financie'le verantwoordelijkheid van de overheid naar de industrie is
in de VS dan ook consequent doorgevoerd, met dien verstande dat het totale beschikbare schade-
vergoedingsbedrag en de aansprakelijkheid van de exploitant beperkt blijven. Bij de wijzigingen
in 1988 stelde de NRC voor deze beperking op te heffen, hetgeen niet is doorgevoerd onder druk
van de nucleaire industrie.
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Een substantiele verhoging van het schadevergoedingsbedrag werd echter pas doorgevoerd door
de wijzigingen die in 1988 aan de Price-Anderson Act werden aangebracht, en dan met name
door een aanzienlijke verhoging van de bijdragen in de tweede schijf. Belangrijk is ook dat de
bijdragen van deze eerste schijf elke vijf jaar worden aangepast aan de index.

Via de combinatie van de individuele eerste schijf en de collectieve tweede schijf, is de Price-
Anderson Act inderdaad in staat om vrij hoge bedragen te genereren: in 2000 bedroeg het totale
beschikbare schadevergoedingsbedrag 9,11 miljard dollar, of 9,96 miljard euro. Maar naarmate
minder reactoren operationeel zullen zijn, zal het totale schadevergoedingsbedrag drastisch afhe-
men.

De evolutie van het Amerikaanse nucleaire aansprakelijkheidsrecht kan niet worden los gezien
van de rol die de Nuclear Regulatory Commission ter zake vervult. De voorganger van de NRC,
de Atomic Energy Commission werd opgeheven in 1974 omdat ernstige vragen werden gesteld
bij de rol die de AEC speelde bij de ontwikkeling van civiele toepassingen van kemenergie.
Vooral het feit dat de AEC zowel een promotionele als een controlerende functie had, gaf aanlei-
ding tot emstige kritiek. Daarom werd de NRC opgericht als een onafhankelijke instelling die
enkel verantwoording verschuldigd is aan de President van de Verenigde Staten. Precies deze
onafhankelijkheid van de NRC is een belangrijke factor geweest in de evolutie van de Price-
Anderson Act.

De evolutie die zich in de VS heeft voorgedaan, verliep parallel met de evolutie op de Ameri-
kaanse nucleaire verzekeringsmarkt. Onmiddellijk na de invoering van het stelsel van retroactieve
premies, bood ANI de daartoe noodzakelijke dekking aan. Hetzelfde geldt na het afkondigen door
de NRC van dc property rule. Het proactieve beleid van de Amerikaanse nucleaire industrie da-
teert overigens van voor het van kracht worden van de property rule. Toen de exploitanten van
kcrninstallatics in 1972 oordeelden dat de kosten voor de eigen schadeverzekering te hoog oplie-
pen, richtten zij een eigen captive op (Nuclear Mutual Limited). In 1981 werd daarenboven, als
reactic op het ongeval van Three Mile Island, een tweede captive opgericht. In 1997 boden de
verschillende polissen een gecombineerde dekking aan van 3,85 miljard dollar. Dankzij de wer-
king van de captives van de Amerikaanse nucleaire exploitanten, werden aanzienlijke reserves
opgebouwd, waardoor de bijdragen van de meeste leden kleiner zijn dan de retributie die ze jaar-
lijks terugkrijgen.

Het Europese nucleaire aansprakelijkheidsrecht is duidclijk verwant met de Amerikaanse Price-
Anderson Act. Ook in het Verdrag van Parijs wordt een regime van risicoaansprakelijkheid ge-
hanteerd, wordt de aansprakelijkheid van de exploitant beperkt en wordt de exploitant verpiicht
om deze aansprakelijkheid te verzekeren. Daarenboven voorzag ook de oorspronkelijke Price-
Anderson Act in een overheidstussenkomst. Deze verwantschap is ook niet verwonderlijk aange-
zien beide systemen voortbouwen op de conclusies van het Voorlopig Rapport. Op een funda-
menteel punt vcrschillen beide systemen evenwel van elkaar, met name inzake de juridische
kanalisatic van aansprakelijkheid. In de VS kunnen verschillendc personen die diensten of pro-
ductcn hebben geleverd aan de exploitant, worden gedagvaard door de slachtoffers van een kern-
ongeval. Dc leveranciers zijn evenwel economisch gedekt via de omnibusdekking in de aanspra-
kelijkheidsverzekering van de exploitant (economische kanalisatie).

De aanpassing van de Price-Anderson Act heeft geleid tot een belangrijk verschil wat de samen-
stelling van de collectieve schijf betreft. Beide stelsels voorzien, naast deze individuele aanspra-
kelijkheid van de exploitant, in bijkomende financie'le middelen. In de landen van de NEA zijn dit
evenwel middelen die door de overheid worden ter beschikking gesteld (met name via het Aan-
vullend Verdrag van Brussel van 1963); terwijl in de VS een collectief mechanisme van de ex-
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ploitanten deze bijkomende fondsen genereert. In de VS kwam initieel de Staat eveneens tussen-
beide, maar van de periodieke wijzigingen van de Price-Anderson Act werd gebruik gemaakt om
deze tussenkomst op te heffen. In het Europese nucleaire aansprakelijkheidsrecht heeft men dui-
delijk uit het oog verloren dat de overheidstussenkomst in het Voorlopig Rapport als een tijdelijke
maatregel werd beschouwd. j - . ,..,.,. ^.,.....,..-,; ^ ^ -,;.<.. ; ,

Daarnaast ligt de totale beschikbare schadevergoeding in Europa een stuk lager dan de in de VS
uit private middelen beschikbare schadevergoeding. Zelfs met de overheidstussenkomst blijven de
bedragen die op basis van het internationale nucleaire aansprakelijkheidsrecht - onder het Aan-
vullend Verdrag van Brussel van 1963 en onder het Verdrag inzake Bijkomende Compensatie van
1997 - beschikbaar zijn, vrij bescheiden.

DEEL 4. CONCLUSIES EN AANBEVELINGEN

14. CONCLUSIES UIT DEJURIDISCHE ANALYSE ' , . . '

In de nucleaire aansprakelijkheidsverdragen is geen enkele verplichting opgenomen op basis
waarvan de verplichte dekking automatisch de capaciteit van de verzekeringsmarkt zou volgen.
Het Belgische en het Nederlandse nucleaire aansprakelijkheidsrecht bevatten evenmin een derge-
lijke bepaling. De respectievelijke nucleaire aansprakelijkheidswetten bepalen enkel dat de rege-
ring het aansprakelijkheidsbedrag kan verhogen. Van enige verplichting tot systematische verho-
ging in functie van de capaciteiten van de verzekeringsmarkt, is geen sprake.

Zelfs indien rekening zou worden gehouden met een "gemiddeld" kernongeval, dan nog dient te
worden vastgesteld dat de exploitant slechts voor een klein deel aansprakelijk is voor de schade
die hij aan derden veroorzaakt. Behalve in enkele uitzonderingsgevallcn (Duitsland, Zwitserland,
Oostenrijk en Japan) kan de exploitant boven deze bedragen niet aansprakelijk worden gesteld. Er
moet worden erkend dat het zeer moeilijk is om louter op basis van bedragen gefundeerde uit-
spraken te doen over de merites van het compensatiesysteem van een land. De mate waarin een
slachtoffer wordt beschermd, hangt namelijk niet uitsluitend af van deze cijfers. Eveneens het in
een gegeven land aanwezige stelsel van sociale zekerheid en de interpretatie van bepaalde juridi-
sche begrippen zullen bepalend zijn voor de mate van slachtofferbescherming. Daarnaast worden
door de verzekeraars verschillende dekkingssystemen gehanteerd. Dit neemt niet weg dat de
cijfers met betrekking tot de aansprakelijkheidsbedragen een belangrijke indicatic bieden voor dc
sommen die, buiten sociale zekerheid, beschikbaar zijn voor de slachtoffcrs van een kernongeval.

Het is ook vreemd dat zowel de internationale Verdragen als de uitvoeringswetten een g
dekkingslimiet invoeren die dus van toepassing is op alle kerninstallaties van het land. Er wordt
met andere woorden niet een verschillende limiet opgelegd in functie van risicobepalende facto-
ren, zoals bijvoorbeeld het type reactor, de ligging van de reactor etc. Verzekeraars daarentegen
hanteren voor hetzelfde dekkingsbedrag verschillende premies. Dit wijst erop dat rekening wordt
gehouden met bijvoorbeeld de ligging van de reactor. Verzekeraars voeren dus een zekere graad
van risicodifferentiatie door. Door evenwel een enkel dekkingsbedrag in de wet vast te leggen -
dat dus van toepassing is op verschillende types reactoren met een verschillende ligging - wordt
de risicodifferentiatie ernstig bemoeilijkt.

De nucleaire industrie is onderworpen aan vrij gedetailleerde veiligheidsregulering inzake stra-
lingsbescherming, nucleaire veiligheid etc. Deze regulering voert normen in die dienen te worden
in acht genomen, zowel bij het ontwerp, bij de bouw als bij de eigenlijke uitbating van de kemin-
stallatie. Zowel naar Belgisch als naar Nederlands recht vormt de schending van een wettelijke
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bepaling een civielrechtelijke fout; het is dus nog maar de vraag of een regime van risicoaanspra-
kelijkheid daadwerkelijk tegemoet komt aan de belangen van het slachtoffer en een snellere com-
pensatie van de geleden schade mogelijk maakt. Immers, het bewijs van de fout bij kernongeval-
len vormt wellicht niet het belangrijkste obstakel; in een aantal gevallen zal het niet eenvoudig
zijn om de schade en de causaliteit te kunnen bewijzen. Het is dus twijfelachtig of risicoaanspra-
kelijkheid bij kemongevallen de positie van slachtoffers substantieel verbetert.

Officieel dient ook de juridische kanalisatie van aansprakelijkheid de belangen van het slachtof-
fer. In het onderzoek is evenwel naar voren gekomen dat deze kanalisatie van aansprakelijkheid
werd ingevoerd onder druk van de Amerikaanse leveranciers van nucleair materiaal. Met name
doordat de kanalisatie van aansprakelijkheid aan het slachtoffer een aantal rechtsgronden ont-
neemt, werd dit principe - terecht - onder vuur genomen in de Duitse literatuur en heeft de Oos-
tenrijkse wetgever dit principe met ingang van 1 januari 1999 uit de nucleaire aansprakelijk-
heidswet geschrapt. Wat overigens opvalt bij de studie van het Harvard Rapport en van het tot-
standkomen van het nucleaire aansprakelijkheidsrecht, zijn de inspanningen die men heeft gedaan
om tc voorkomen dat slachtoffers buiten het compensatiesysteem van het Verdrag een vordering
zouden indienen. De rol die de VS hebben gespeeld bij het tot stand komen van het Verdrag
inzake Bijkomende Compensatie van 1997 valt grotendeels te verklaren vanuit de schrik om in
het nucleaire aansprakelijkheidsrecht te worden geconfronteerd met het "Amoco-Cadiz"-scenario.
Blijkbaar vinden slachtoffers van een kernongeval dus dat het nucleaire aansprakelijkheidsrecht
onvoldoende bescherming biedt. Immers, indien een afdoend compensatiesysteem zou worden
geboden, dan zouden slachtoffers er alle belang bij hebben om hun vordering binnen dat systeem
in te dienen.

Een belangrijk probleem van het nucleaire aansprakelijkheidsrecht, is dat verschillende maatrege-
len waarvan het de bedoeling was dat zij slechts tijdelijk van toepassing zouden zijn, in een moei-
lijk te wijzigen verdrag zijn ingevoerd. Dit geldt met name ten aanzien van de kanalisatie van
aansprakelijkheid en van de overhcidstussenkomst in het Aanvullend Verdrag van Brussel.

De nucleaire verzekeringspools werden opgericht omdat er in de jaren vijftig onvoldoende gege-
vens en onvoldoende verzekeringscapaciteit beschikbaar waren. Daardoor was destijds een derge-
lijk monopolie wellicht gerechtvaardigd. Het lijkt evident dat vijftig jaar later dit argument (nood-
zaak van concurrentie-uitsluiting om meer capaciteit te genereren) niet meer, of althans niet meer
in dezelfde mate, opgaat. . ,; ... , . ,

Het is dan ook niet verwonderlijk dat dit monopolie de exploitanten een doom in het oog is. Zij
hebben een mogelijke wijziging in het beleid ten aanzien van de nucleaire verzekeringspools niet
afgewacht en hebben naar altematieven gezocht, tenminste wat de eigen schadeverzekering be-
treft. Met name de onderlinge verzekeringsmechanismen (captives) van de exploitanten lijken
momenteel sterk in trek. Andere risico's die vroeger ook door de nucleaire verzekeringspools
werden verzekerd, zoals de verzekering van de werknemers van de nucleaire sector, kunnen zelfs
buiten de pools en buiten de captives worden verzekerd. De capaciteit op de verzekeringsmarkt is
onmiskenbaar sterk gestegen en derhalve is het twijfelachtig of de monopoliepositie van de nucle-
aire pools vandaag nog kan worden gerechtvaardigd.

Hiermee is niet gezegd dat de nucleaire verzekeringspools geen reden van bestaan meer hebben.
Het is aannemelijk om ervan uit te gaan dat deze pools nog steeds nuttig zijn om een hogere
capaciteit te kunnen genereren, met name ten aanzien van de aansprakelijkheid tegenover derden;
het gebrek aan concurrence tussen de pools lijkt echter niet langer houdbaar.
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Gelet op de plaats die de kanalisatie van aansprakelijkheid inneemt in dit onderzoek, kunnen
enkele conclusies worden getrokken over de toepassing van de kanalisatie van aansprakelijkheid
in het milieuaansprakelijkheidsrecht.

Risicoaansprakelijkheid wordt steeds geassocieerd met kanalisatie van aansprakelijkheid en met
een gekwalificeerde aansprakelijkheid. Zowel de "klassieke" gevallen van risicoaansprakelijkheid
onder het Belgische en Nederlandse BW, als de nieuwere gevallen van risicoaansprakelijkheid
leggen de aansprakelijkheid bij een persoon die een bepaalde hoedanigheid bezit; in al deze
gevallen wordt de aansprakelijkheid naar deze persoon gekanaliseerd.

Dit betekent dat in e6n klap twee zaken worden geregeld: er wordt een bijzondere aansprakelijk-
heidsgrondslag gecreeerd en er wordt een uitspraak gedaan over een mogelijk samenlooppro-
bleem. Zodra een aansprakelijkheidsgrondslag inzake milieuschade een regime van risicoaan-
sprakelijkheid introduced! en deze aansprakelijkheid kanaliseert naar een bepaalde persoon, kan
niet echt worden gesproken van een algemene risicoaansprakelijkheid voor milieuschade. De
desbetreffende grondslag zal namelijk uitsluitend kunnen worden ingeroepen ten aanzien van de
personen naar wie de aansprakelijkheid wordt gekanaliseerd. Indien dus het begrip "kanalisatie
van aansprakelijkheid" wordt gehanteerd, dient daar bijgevolg omzichtig mee te worden omge-
sprongen en verdient het dc aanbeveling om telkens de drie genoemde variabelen af te wegen.
Bijkomend onderzoek lijkt aangewezen om uit te maken of ook in andere takken van het recht
dan het civiele aansprakelijkheidsrecht gebruik wordt gemaakt van een (soort van) kanalisatie van
aansprakelijkheid.

Een tweede conclusie in verband met het "algemene" milieuaansprakelijkheidsrecht houdt ver-
band met het feit dat grote delen van het milieuaansprakelijkheidsrecht eveneens zijn gesteund op
intemationale verdragen. Deze Verdragen pogen in hoofdzaak een zekere harmonisatie tot stand
te brengen. Het nadeel van een verdrag is uiteraard dat het niet eenvoudig is om dit te wijzigen.
Tornogtoe werd het Verdrag van Parijs nog niet ingrijpend gewijzigd. Ook de wijziging van het
CLC-Verdrag was niet eenvoudig: het Protocol van 1984 is nooit in werking getreden. Enkel na
nieuwe onderhandelingen kon een akkoord worden bereikt over het Protocol van 1922, dat in
1996 in werking is getreden.

Daarnaast bestaat de kans dat bij het totstandkomen van een Verdrag een land het intemationale
forum aanwendt om de belangen van de eigen nationale industrie veilig te stellen, eerder dan oog
te hebben voor de belangen van slachtoffers van een kernongeval. Dit is met name het geval voor
de rol die de VS hebben gespeeld bij het tot stand komen van de nucleaire aansprakelijkheidsver-
dragen van de eerste en van de tweede generatie. Hetzelfde kan overigens worden gezegd voor
een aantal westerse landen ten aanzien van de landen van het voormalige Oostblok en ten aanzien
van een aantal Aziatische landen. '; :•; - > ^ ,

• • . : • .-• J '

15. RECHTSECONOMISCHECONCLUSIES ' - '• ' - « '.

Kernongevallen zijn unilateral ongevallen, aangezien enkel de dader (en niet het slachtoffer) een
invloed heeft op het ongevalrisico. Een slachtoffer kan hooguit indirect, en dan nog slechts tot op
beperkte hoogte, de omvang van de schade beinvloeden. Hieruit kunnen enkele conclusies wor-
den getrokken inzake de basisprincipes van het nucleaire aansprakelijkheidsrecht en inzake de
wijze van verzekering van het nucleaire risico en kan het belang worden ingeschat van enkele
altematieve compensatiemechanismen.
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Indien in het nucleaire aansprakelijkheidsrecht zou worden uitgegaan van een regime van fout-
aansprakelijkheid, dan kan een informatietekort in hoofde van de rechter leiden tot een aanzienlijk
welvaartsverlies. Bij kernongevallen is het niet ondenkbeeldig dat het voor een rechter moeilijk
zoniet onmogelijk zal zijn om het niveau van betamelijke zorg correct in te schatten. De kans is
reeel dat ofwel de exploitant niet aansprakelijk zal worden gesteld voor schade die hij heeft ver-
oorzaakt (wat leidt tot een belangrijk probleem van externalisatie), ofwel dat hij wordt aansprake-
lijk gesteld voor schade die hij niet heeft veroorzaakt (waardoor hij een te hoog niveau van zorg
zal aanwenden). Risicoaansprakelijkheid heeft het voordeel dat de beslissing over dc te nemen
zorg naar de dader wordt verschoven. Deze heeft vermoedelijk betere informatie over dc optimale
prevcntieve maatregelcn ter voorkoming van nucleaire ongevallen dan de rechter. Dit informatie-
voordeel in hoofde van de exploitant van een kerninstallatic, is dus een belangrijk argument voor
risicoaansprakelijkheid.

De beperking van het bedrag van de aansprakelijkheid lijkt haaks te staan op de economische
uitgangspunten van het ongevallenrecht. Een eerste gevolg van de beperkte aansprakelijkheid is
uiteraard dat zodra de schade van het kemongeval groter is dan dit bedrag, aan slachtoffers het
recht op volledige schadevergoeding wordt ontzegd. Dit betekcnt dat niet alle negatieve exteme
effecten van het gebruik van kemenergie worden geinternaliseerd. Dit leidt tot een overconsump-
tie van kemenergie voor de productie van elektriciteit. Een deel van de kosten van het nucleaire
risico wordt door de limitering op de gemeenschap en dus op de belastingbetaler afgewenteld. Er
kan dan ook worden gesproken van een subsidie aan de nucleaire industrie: de nucleaire sector
moet niet alle kosten dragen van het door haar gecreeerde risico.

Het nucleaire aansprakelijkheidsrecht zoals neergelegd in het Verdrag van Parijs van 1960 (en het
Aanvullend Verdrag van Brussel van 1963) Icidt evenwel tot een dubbele subsidiering van dc
kcrnenergic-industrie. Naast de wettelijke beperking van de aansprakelijkheid, stellen de verschil-
lendc verdragsluitende staten geld ter beschikking ingeval de schade groter is dan het beperkte
bedrag van aansprakelijkheid van de exploitant.

De kanalisatic van aansprakelijkheid in het nucleaire aansprakelijkheidsrecht beperkt de samenloop.
Vanuit economisch oogpunt levert dit slechts een beperkt voordeel op. Door aan slachtoffers de
mogelijkheid te geven om meerdere personen aan te spreken (samenloop), kan een stijging van de
administratieve kosten worden vcrwacht, maar deze stijging weegt niet op tegenover de opbrengsten
in de vorm van preventie en van compensatie van de slachtoffers. Daarenboven moet worden aange-
geven dat, aangenomen dat de kanalisatie van aansprakelijkheid voordelen oplevcrt inzake de reduc-
tie van de tertiaire ongevalskosten, de afschaffing misschicn niet de enige maatregel is die een derge-
lijke rcductic kan bewerkstelligcn.

De vraag naar de voordelen van de kanalisatie van aansprakelijkheid is daarom terug te voeren naar
de belangenafweging tussen de voordelen op het gebied van de reductie van de administratieve
kosten en de nadelen veroorzaakt door de afbrcuk aan de verhaalspositie. Het is evenwel lang niet
zeker of de marginale opbrengsten van kanalisatie (vermijden van samenloop) opwegen tegen de
marginale kosten van de verminderde verhaalspositie voor benadeelden en van preventie. Men kan
overigens ook de vraag stellen of het bepcrken van de samenloop voor slachtoffers een voordeel dan
wel een nadeel is: is een slachtoffer beter gediend bij een brede waaier van aanspreekbare personen,
dan wel bij een enkele - duidelijk aanwijsbare - aan te spreken persoon?

Indien er een reeel insolventiegevaar bestaat, dan kan het zinvol zijn om een verzekeringsplicht in te
voeren omdat slachtoffers hierdoor, minstens ten belope van het verzekerde bedrag, dc garantie
hebben dat hun schade wordt vergoed. Aangezien de totale schade van een kemongeval een veel-
voud kan zijn van het verzekerde bedrag van de eigen schade van de exploitant, biedt de eigen scha-
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deverzekering de exploitant geen bescherming tegen insolventie. In het nucleaire aansprakelijkheids-
recht is het insolventierisico dus reecl. Doordat in het nucleaire aansprakelijkheidsrecht de exploitant
zich moet verzekcren tot precies het bedrag van zijn aansprakelijkheid, wordt het voor de verzcke-
raar niet eenvoudig om het morele risico te controlercn. Nicts belet om een verzekeringsplicht in te
voeren voor een bedrag waarvoor dekking kan wordcn verkregen op de markt, maar om de exploi-
tant onbeperkt aansprakclijk te stellen.

Vanuit rechtseconomisch oogpunt kan het zinvol zijn om, met name in gevallen waar de dader
niet in staat is om alle schade te vergoeden en indien er onvoldoende dreiging uitgaat van een ci-
viele aansprakelijkheidsrecht, bijkomende veiligheidsregulering op te leggen. Een uitermate be-
langrijk criterium hierbij is de vraag of de reguleerder over betere informatie beschikt over het
ongevalsrisico dan de dader. Inzake kernongevallen is het niet zeker of aan deze laatste voorwaar-
de is voldaan. Echter, bij kernongevallen bestaat het risico dat een aansprakelijkheidsvordering
niet zal worden ingesteld bijvoorbeeld omdat de letselschade zich lang na de blootstelling mani-
festeert. E* a/ife veiligheidsregulering dient derhalve te worden gebruikt om, onafhankelijk van
de aansprakelijkheidsvraag, een behoorlijk niveau van preventieve zorg af te dwingen. In die zin
kan veiligheidsregulering dus voor een deel tegemoet komen aan de gebrekkige prikkelwerking
vanuit het aansprakelijkheidsrecht.

De rechtseconomische conclusies inzake de verzekering van het nucleaire risico kunnen als volgt
worden samengevat. Het nucleaire risico zal enkel onverzekerbaar zijn indien het niet voorzien-
baar is, indien het morele risico en problemen van averechtse selectie niet kunnen worden verme-
den of indien er onvoldoende capaciteit op de verzekeringsmarkt beschikbaar is. Een uitermate
belangrijk element bij de verzekerbaarheid van het nucleaire risico, is de beschikbaarheid van
correcte informatie. In essentie zijn het morele risico en het probleem van averechtse selectie het
gevolg van een informaticasymmetrie. Indien de verzekeraar er niet in slaagt om via de premies
en de polisvoorwaarden prikkels te geven aan de exploitant om preventief te handelen, kan dit
leiden tot onverzekerbaarheid.

Precies op dit punt leidt de organisatie van de nucleaire verzekcringspools tot een aantal proble-
men. Door het monopolic van de nucleaire verzekeringspools is de wetgever in zeer belangrijke
mate afhankelijk van de verklaringen van een monopolist en is hij met andere woorden kwetsbaar
voor beinvloeding. Dit wordt nog versterkt doordat in verschillende landen ook de exploitant zich
in een monopoliepositie bevindt; ook de informatie die van die kant aan de wetgever wordt door-
gegeven, kan door de wetgever zeer moeilijk worden getoetst. De monopolievorming in de nucle-
aire sector creeert met andere woorden een ernstig probleem van informatieasymmetrie in hoofde
van de wetgever. Dit geldt ook op internationaal vlak: zowel de exploitanten als de verzekeraars
nemen via intemationale belangengroeperingen deel aan de onderhandelingen voor de revisie van
het Verdrag van Parijs.

De vraag rijst dan ook of anno 2000, de nucleaire verzekeringspools de toets met het Europees
concurrentierecht kunnen doorstaan. Het uitgangspunt van de analyse van de EG-Commissie blijft
klaarblijkelijk dat een verzekeringspool de enige manier zou zijn om een capaciteit te kunnen
genereren. Vastgesteld dient te worden dat de nucleaire verzekeringspools nog slechts gedeeltelijk
aan dit criterium beantwoorden. Het succes van de captives van de Amerikaanse exploitanten en
de toenemende belangstelling voor EMANI in Europa tonen echter aan dat, tenminste wat de
dekking van de eigen schade van de exploitant betreft, de nucleaire verzekeringspools niet langer
noodzakelijk zijn om capaciteit te genereren, of tenminste niet meer als enige capaciteit kunnen
genereren.
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Daarmee is ook aangegeven dat het onzeker is of de nucleaire verzekeringspools voldoen aan het
tweede criterium van de EG-Commissie. De vraag rijst inderdaad of en in welke mate een billijk
aandeel van de verbetering van de producten aan de gebruiker ten goede komt: de reactie van de
exploitanten op de monopoliepositie van de verzekeraars geeft aan dat de nucleaire verzekerings-
pools niet leiden tot een verlaging van de premies.

Inzake de verzekering van het nucleaire risico, is ook van belang dat de aan de exploitant ter
beschikking gestelde dekking een ta/7or-/na<fe polis is. Een op maat gemaakte polis is van groot
belang omdat dit de verzekeraar zal helpen om probiemen van averechtse selectie, evenals het
morele risico in te dijken. Indien deze beide probiemen niet onder controle kunnen worden ge-
houden, kan dit namelijk leiden tot de onverzekerbaarheid van het nucleaire risico. Ook de exploi-
tant zelf heeft hier dus belang bij: het risico blijft verzekerbaar, en daarenboven wordt hij beloond
voor zijn preventief gedrag. In concreto betekent een "maatpolis" dat een dekking wordt geboden
die qua inhoud en qua omvang aansluit bij de graad van risicoaversie en corresponderende vraag
naar verzekering van de desbetreffende exploitant (er kan bijvoorbeeld een voorkeur bestaan voor
een hoog eigen risico, waarbij de verzekeraar alleen voor het erce.M-ri.sico tussenkomt) en bij de
verwachte schade - hoewel dat laatste, door de beperking van de bedragen in het nucleaire aan-
sprakelijkheidsrecht alleen theorie is. De bedragen waarvoor de exploitant vandaag aansprakelijk
is weerspiegelen immers geenszins de verwachte schade.

Wat betreft de mogelijke alternatieve compensatiemechanismen, kan worden vastgesteld dat een
first party-dekking inzake de schade uit kernongevallen niet meteen voor de hand ligt. Of moge-
lijke slachtoffers vandaag geneigd zullen zijn om een first party-dekking aan te kopen, zal in
belangrijke mate worden bepaald door hun graad van risicoaversie. Deze risicoaversie zal ui-
teraard in belangrijke mate worden bepaald door de beschikbaarheid van een aansprakelijkheids-
verzekering van de exploitant.

Een andere mogelijke oplossing kan erin bestaan dat de exploitant van een keminstallatie geen
aansprakelijkheidsverzekering meer afsluit, maar wel een directe verzekering ten behoeve van de
slachtoffers. De praktijk wijst evenwel uit dat directe verzekering vooral nuttig is indien de scha-
de die kan worden veroorzaakt geografisch kan worden beperkt. Ook de Nederlandse milieuscha-
deverzekeringspolis bijvoorbeeld is enkel van toepassing op schade aan naburige percelen. Naar-
mate de dekking van een directe verzekeringspolis algemener wordt, wordt de directe verzekering
ten behoeve van derden geconfronteerd met analoge probiemen als die van de aansprakelijk-
heidsverzekeraar.

Een algemeen Nucleair Schadefonds kan evenmin worden beschouwd als de ideale oplossing
omdat een dergelijk fonds vrij duur is en omdat het onzeker is of een dergelijk Fonds erin zal sla-
gen om de probiemen van averechtse selectie en van het morele risico in te dijken. Anderzijds kan
de nucleaire verzekeringsmarkt nog steeds geen integrale schadeloosstelling waarborgen. Een
nucleair schadefonds zou dus zinvol kunnen zijn als een vangnet om schadegevallen op te vangen
diebuitenhetaansprakelijkheidsrechtvallen. =.:•:• • • • , . ; . ••-••••-. ; -«

Inzake de dekking van het nucleaire risico bieden collectieve systemen van de exploitanten aan-
zienlijke voordelen. De exploitanten hebben duidelijk belang bij een participate in een captive van
verschillende nucleaire exploitanten. In eerste instantie om zuiver financiele redenen: in de mate
waarin de captive winstgevend is, zal deze winst de leden van de captive, en dus de exploitanten ten
goede komen. Dit kan zelfs zo ver gaan dat de jaarlijks te betalen bijdrage geringer is dan het uit te
keren dividend. Vanuit rechtseconomisch oogpunt leidt een captive er ook toe dat de informatie
wordt gecentraliseerd. Een essentieel element in de verzekerbaarhcid van het nucleaire risico heeft
inderdaad betrekking op de kennis van het risico en op mogelijke probiemen van informatieasymme-
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trie. Er kan van wordcn uitgegaan dat de exploitant degene is die het risico het best kan inschatten;
indien bijgevolg meerdere exploitanten zich organiseren om een eigen verzekeringssysteem op te
zetten, kan worden aangenomen dat nog meer kennis beschikbaar wordt en dat die tegen relatief
geringe kosten kan worden uitgewisseld.

16. AANBEVELINGEN

Het naar voren geschoven model inzake compensatie van schade door kernongevallen is geba-
seerd op drie uitgangspunten. Ten eerste wordt het model op beperkte intemationale schaal toege-
past. Het model moet tot stand komen in regio's met gelijklopende sociaal-economische achter-
grond, waar ook de veiligheidsnormen waaraan de keminstallaties voldoen, gclijklopend zijn.
Voor de verschillende regio's in de wereld moet een dergelijk model op poten worden gezet. Het
komt dan toe aan het IAEA om te waken over de coherentie tussen de verschillende bestaande
systemen. Ten tweede wordt het model op een manier uitgebouwd dat niet alle fondsen meteen
beschikbaar worden gesteld, maar dat integendeel gedurende meerdere jaren bedragen beschik-
baar zullen zijn. Dit doel wordt bereikt doordat de bedragen die in de tweede trap worden gegene-
reerd, geleidelijk aan ter beschikking worden gesteld, naar het voorbeeld van de retroactieve
premies van de exploitanten onder de Price-Anderson Act. Indien deze bedragen niet volstaan om
de eerste vorderingen te compenseren, zal het Nucleair Schadefonds voorschotten kunnen ver-
strekken, die evenwel integraal kunnen worden teruggevorderd. Het derde uitgangspunt is dat
regulerende bevoegdheden worden toegekend aan een onafhankelijk functionerend orgaan, naar
het voorbeeld van de Amerikaanse Nuclear Regulatory Commission. Dit orgaan rcikt de vergun-
ningen uit, en bepaalt de hoogte van de verzekeringsplicht van elke exploitant. Mmakkelijkheids-
halve wordt dit orgaan - West-Europa als voorbeeld nemend - het European Afac/ear flegw/a/ory
•dge/icy (ENRA) genoemd.

Van groot belang is ook dat de juridische kanalisatie van aansprakelijkheid wordt afgeschaft.
Vanuit rechtseconomische hoek leidt de kanalisatie tot onoverkoombare ncgatieve economische
effecten. Met name het feit dat de personen die een invloed hebben op het risico, immuun zijn ten
aanzien van de slachtoffers, is zeer nadelig.

Het uitgebouwde model bestaat uit een vijftrapssysteem:
1. Het uitgangspunt in het nucleaire aansprakelijkheidsrecht moet zijn dat de exploitant in begin-

sel onbeperkt aansprakelijk is voor de door hem aan derden veroorzaakte schade. Gelct op het
reele insolventierisico, dienen garanties te worden geleverd dat een financiele zekcrheid be-
schikbaar is, ten belope van een minimaal bedrag.

2. Naast de individuele aansprakelijkheid van de exploitant, dient een collectieve aansprakclijk-
heidsschijf te worden ingevoerd naar het voorbeeld van de Price-Anderson Act. Dit impliceert
dat elke exploitant toetreedt tot een risicospreidingsovereenkomst: van tevoren sprcken de ver-

.,. schillende exploitanten af dat elk van hen per kerninstallatic een bepaald bedrag zal dienen bij
te dragen, met dien verstande dat de maximale jaarlijkse bijdrage eveneens wordt beperkt. De
meest geeigende juridische vorm voor de creatie van een dergelijke risicospreidingsovereen-

. komst, is een systeem van onderlinge verzekering van de exploitant; een captive naar het
' voorbeeld van NEIL en EMANI. In feite kan het onderschrijven van de risicospreidingsover-

eenkomst deel uitmaken van de toetreding tot de captive.
3. Het lijkt ook zinvol om de verschillende dcelnemende landen te laten optreden als herverzeke-

raar. Dit betekent dat zij dus fondsen ter beschikking stellen in ruil voor een premie die de ex-
ploitanten dienen op te brengen. Het voornaamste gevolg van deze derde trap zal erin bestaan
dat de globale capaciteit zal toenemen.

4- De exploitanten dienen ook verplicht bij te dragen tot een Nucleair Schadefonds dat wordt
gespijsd door een verplichte heffing op de exploitanten. Dit fonds heeft een dubbelc functie:
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een vangnetfunctie en een voorschotfunctie. De fondsen die in deze schijf beschikbaar zijn,
zullen in essentie worden gebruikt voor de uitkering van de bedragen die niet via de vorige
trappen voor vergoeding in aanmerking zijn gekomen. Maar daarnaast kan het fonds ook mid-
delen uitkeren bij wijze van voorschot.

5. Tenslotte worden de exploitanten en de leveranciers aangemoedigd om te participeren in een
vrijwillig compensatiesystcem, de Ko/un/ary Z,(a6i7i/y /4greeme/i/ o/AW/ear Operators anrf
Sw/?/>/;ers (VLANOS). De exploitanten kunnen bijdragen tot een dergelijk systeem, bijvoor-
beeld door een deel van de restomo's die zij jaarlijks terugkrijgen van de captive, in het sys-
teem te storten. Alleen de exploitanten die in een dergelijk systeem participeren, zijn gerech-
tigd om hun aansprakelijkheid te beperken.

Omdat zelfs met het vijftrapssysteem het u/M/erc/e/errence-probleem wellicht niet volledig zal zijn
aangepakt, kan eraan worden gedacht om de exploitant beperkingen op te leggen ten aanzien van
de mogelijkheid tot het verzekeren van zijn de schade aan de keminstallatie. Bijkomend wordt de
exploitant verplicht om - naar het voorbeeld van de property rule van de NRC - een "decontami-
natiedekking" voor de eigen site af te sluiten. De bedoeling hiervan is dat de exploitant na een
kemongeval prioritair de eigen site ontsmet; dit zal namelijk leiden tot een daling van de totale
ongevalskosten.
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SUMMARY

As the title of this PhD-research (fi^c/en/ preve/i/iow anrf co/Mpensaf/'o/j o/cafas/rop/izc
(Ae examp/e o/nuc/ear acc/rfen/^) already indicates, this book deals with the liability for damage
due to catastrophic risks. The nuclear liability law serves as an example of such a catastrophic
risk. The question that we tried to answer is what an efficient compensation scheme for catastro-
phic risks should look like. This question is dealt with both from a law and an economic point of
view and from a comparative point of view. The main element in comparing the laws in different
countries is the comparison between Belgian and Dutch civil (nuclear) liability law. But also
American nuclear liability law is part of the analysis (the Price-Anderson Act).

The book consists of four parts: (nuclear) civil liability law, legal and economic approach, analy-
sis of other compensation systems and conclusions. The big themes in this book are therefore civil
(nuclear) liability law, insurance law and environmental liability law.

PART 1 - ANALYSIS OF THE CIVIL (NUCLEAR) LIABILITY LAW

1. THE APPLICABILITY OF CIVIL LIABILITY LAW TO ENVIRONMENTAL DAMAGE

The basic principle of Belgian and Dutch civil liability law (both based on the corfe napo/ecm) is
the same: everyone has to bear the damage he suffered, unless there is a good reason for shifting
the damage. The most traditional reason to shift the damage to someone else is a/an/r (tort).
When someone acted wrongfully towards someone else, then he needs to compensate the damage
suffered by that person.

In the course of time, both the judge and the legislator have made some differentiations in the
meaning of the word "tort". New types of liability that are no longer based on tort (several types
of sfncf /laA/V/Vy) were indeed introduced. But those new types of liability were never adopted in a
coherent and structured manner. Even for a lawyer it has become quite difficult to assess the exact
content of several notions as well as the consequences thereof. It is therefore not surprising that in
a given liability case, it will not be easy to determine the relevant clue. This holds true both for
the Belgian and for the Dutch Civil Code. In this book, we use the words/aw// //a£>/7i/y for deter-
mining a liability based on tort, whereas sMc/ /ia£>i7i(y will mean a liability based on another
criterion than tort.

The evolution in law and jurisprudence was made possible by the success of different types of
insurance. Especially in a social security system, but also in a liability insurance policy, people
get the impression that the question of who is finally liable is no longer at stake. The success of
other compensation schemes has created the illusion that the basic principles of civil liability law
have been changed. '

At first glance, it is not easy to compare Dutch and Belgian civil liability law. First of all, a new
Dutch Civil Code was adopted in the seventies. Secondly, some important new liabilities were
introduced in the Dutch Civil Code in 1995. Thirdly, some notions used in the Dutch Civil Code
appear to be quite different from the Belgian Civil Code (e.g. "relativity"). However, those diffe-
rences do not reflect major differences between both legal systems; very often, similar results will
be obtained via other notions or concepts.
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Both Dutch and Belgian civil liability law offer a legal basis for the liability for environmental
damage, basing on both tort and strict liability. However, in an important number of cases, tort
liability will not be able to compensate the damage suffered by the victims of an accident.

2. OVERVIEW OF INTERNATIONAL AND NATIONAL NUCLEAR LAW

This international dimension of nuclear law is easy to explain. First of all, a lot of efforts were
(and are) being made in order to prevent nuclear energy being used for military purposes. Second-
ly, the use of nuclear energy presupposes that a country has sufficient technological equipment,
know-how and financial means. Finally, the use of safety regulation only makes sense if different
countries apply the same standards and rules. The international dimension of nuclear law becomes
evident in the different efforts to harmonise nuclear law and in the activities of some important
international organisations. Of major importance for nuclear law are the International Atomic
Energy Agency (IAEA, Vienna), the Nuclear Energy Agency (NEA, Paris) and Euratom. How-
ever, only Euratom can take legally binding decisions. The enforcement of the different interna-
tional treaties in nuclear law is indeed the weak point of international nuclear law.

As far as nuclear liability law is concerned, two regimes exist. The first regime is the NEA-
Regime. This regime consists of the Paris Convention on Third Party Liability in the Field of
Nuclear Energy (July 29th, 1960) and the Brussels Supplementary Convention of (January 31 st,
1693). The Paris Convention introduced the five principles of nuclear liability law (cf. in/ra). The
Brussels Supplementary Convention obliges the Contracting Parties to guarantee the availability
of certain amounts, including public funds. Belgium and the Netherlands are Contracting Party of
the two treaties of the NEA regime; they have introduced the legal principles of the treaties by
law of July 22nd, 1985 (Belgium), and by law of March 17th, 1979 (the Netherlands). The IAEA
regime consists of only one treaty, being the Vienna Convention on Civil Liability for Nuclear
Damage (May 21st, 1963). Therefore, there is no obligation to make available public funds under
the IAEA-regime.

In international nuclear law, a distinction can be made between the treaties of the first and second
generation. The Chernobyl accident can be seen as the dividing line. This accident has indeed
served as a stimulus for international nuclear liability law, because treaties on new issues (early
notification and assistance, nuclear safety) were concluded shortly after the accident or as a con-
sequence of it. At the same time, a revision process of the nuclear liability treaties was initiated.
This revision exercise was only partially terminated in the beginning of 2001: in September 1997
two new treaties have been opened for signature (Protocol to the Vienna Convention and Conven-
tion on Supplementary Funding), but none of those treaties have yet come into effect. At the same
time, the revision of the Paris Convention was still ongoing.

It is also important that in 1988 an agreement was reached concerning the Joint Protocol relating
to the Application of the Vienna Convention and the Paris Convention. This Convention in fact
makes a bridge between the geographical scope of the Paris and the Vienna Convention.

The influence of the Chernobyl accident is not directly clear in Belgian nuclear (liability) law.
Although in 1994 a new law concerning the protection of the public and the workers against the
consequences of ionising radiation was voted, this law has only partially come into effect. After
two failed attempts in 1986 and 1988, the Belgian Nuclear Liability Act was changed on July
1 lth, 2000. Those changes became effective on January 1st, 2001.
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As far as the Dutch nuclear liability Act is concerned, one could speak of a certain "Chernobyl
effect". The Act indeed has been substantially changed in 1991, by making available considerable
amounts of public funds (5 billion Dutch guilders or 2,7 billion EUR).

3. SCOPE OF APPLICATION

In fact, the scope of application of the Paris Convention is quite wide, because it is enough that
the fact or the damage is the consequence of the dangerous properties of radioactive substances or
material. The release of radiation is not necessary, nor is a sudden event. On the other hand, the
scope of application is rather limited because the Convention does not apply to certain installa-
tions where nuclear materials are present (e.g. medical isotopes used in hospitals).

The Paris Convention offers a certain freedom to the Contracting States as far as the territorial
scope is concerned. Basically, the Paris Convention is not applicable to a nuclear accident that
occurred on the territory of a Contracting State, nor does it apply to the damage suffered in such a
State. Both the Belgian and the Dutch Nuclear Liability Act have used the freedom to extend the
scope.

But the application of the different nuclear liability conventions will often not be very easy, even
in the NEA regime. This is mainly due to the fact that only few countries of the Paris Convention
are also member of the Joint Protocol of 1988. Once the nuclear liability treaties of the second
generation will come into effect, those problems will only get worse.

4. BASIC PRINCIPLES OF NUCLEAR LIABILITY LAW

The Paris Convention introduces the following principles: strict liability, channelling of liability
to the nuclear operator, limitation of his liability, compulsory insurance and the exclusive compe-
tence of the courts of one country.

The Paris Convention makes the nuclear operator strictly liable for damage caused by a nuclear
incident. This type of strict liability is however more severe than a classical type of strict liability,
because the nuclear operator cannot invoke some classical types of force majeure. Whether one
could qualify this liability as an absolute liability is questionable, because the operator will not be
liable if the nuclear incident was caused by e.g. a civil war.

In nuclear liability law two types of channelling are distinguished: economic and legal channel-
ling. The American Price-Anderson Act applies the system of economic channelling whereas the
Paris and Vienna Convention apply legal channelling. Legal channelling means that changes are
made to the ordinary civil law rules, i.e. it excludes the use of legal rules that might be available
under common civil law. At the same time legal channelling limits the contractual liability: the
operator has a right of recourse - mainly towards his suppliers - only in a limited number of
cases.

According to the Harvard Report of 1959 (ordered by the American nuclear suppliers), it was
necessary to channel all liability to the nuclear operator for the following reasons. Channelling
would avoid pyramiding insurance costs, meaning that if both the nuclear operator and his sup-
plier should buy an insurance coverage this would only increase the insurance costs without any
benefit for victims of a nuclear incident. Secondly, channelling offers the advantage that the
victim knows exactly against whom he should file his claim. Finally, it would be unreasonable if
the supplier of a small part of a nuclear reactor were held liable for the entire damage of a nuclear
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incident. Based on those arguments, legal channelling was introduced in the Paris and the Vienna
Convention. It is interesting to note that exactly the arguments of the Harvard Report can be
found in the £x/xwe </es Afofj/s of the Paris Convention and in the Official Records of the Vienna
Convention.

A new element in this channelling of liability in nuclear energy law is the combination of direc-
ting the liability to the nuclear operator whilst limiting his right of recourse and whilst excluding
any application of ordinary civil law. From the beginning, the channelling of liability was being
considered as a novel principle in civil liability law, because it leads to the immunity of the sup-
pliers of the nuclear operator. Those in favour of legal channelling tend to say that the channelling
of liability is part of a bigger entity, i.e. that one has to consider the principles of nuclear liability
law as a whole and that this whole serves both the interests of victims and the industry. But the
discussion about legal channelling has never really ceased. On the contrary, it is still very vivid.
Austria for example has recently abolished legal channelling. The analysis of the Harvard Report
showed however that channelling was, in fact, introduced with the aim of protecting the American
nuclear industry.

In the course of the lawsuits in the Bhopal and the Amoco Cadiz cases, the American suppliers
realised that they were still vulnerable to lawsuits in their own country for a nuclear accident
elsewhere in the world. The major problem was that the US is not a party of the international
nuclear liability conventions and that the rules of international private law of the Paris Convention
are thus not applicable in the US. Those rules aim at guaranteeing that a lawsuit based on a nu-
clear accident is only filed in a court and according to the law of a State that has accepted the
principles of nuclear liability law. This explains the role the US has played during the negotia-
tions of the Supplementary Funding Convention. Once this Convention will come into effect, an
American court will refer to the court of the place where the accident took place.

The notion of "legal channelling" has also been used outside nuclear liability law, i.e. in environ-
mental liability law. However, both types of channelling are quite different. Channelling in nu-
clear liability law is much more severe than channelling in environmental liability law, since the
right of recourse of the operator is limited and since it excludes the application of legal bases in
common liability law.

The use of the channelling concept outside nuclear liability law has however led to considerable
confusion; several authors consider channelling as a synonym of strict liability. This confusion is
caused by the fact that in practice, channelling has always been used together with a strict liability
regime. Our analysis has shown that a clear distinction needs to be made between the concurrence
of lawsuits and the legal basis of liability.

Basically, the channelling of liability is a concept that deals with problems of concurrence of
lawsuits: out of a bigger group of potentially liable persons, it singles out one or several persons
who may be liable for a certain damage. In fact, a channelled liability implies that a liability is
directed to e.g. the operator of dangerous activities. When the legislator introduces channelling, it
means that in a tangle of potential claims, the person who is deemed to be liable (either alone or
together with other persons) is pointed out. .... . . ^ . ,.._,_.,,

The severity of the type of channelling used, will depend on three elements: the number of per-
sons to whom the liability is channelled, the extent to which the right of recourse of the person
liable is limited and the extent to which victims of the accident still can call upon the legal bases
of common liability law. In order not to create confusion in using the channelling of liability, the
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legislator should take into account those three criteria and he should clearly motivate why such a
type of channelling is used.

The third basic principle of nuclear liability law is the limitation of the nuclear operator's liability.
This limitation was introduced because of insurance reasons. At the start of the nuclear industry in
the fifties, there were no sufficient data available allowing insurance to assess the nuclear risk. At
the same time, there was not enough capacity available on the insurance market. The nuclear
operator could not obtain full insurance coverage and it was therefore deemed necessary to limit
his liability. The limitation of liability is thus protecting the operator against ruinous claims.

The idea was that the nuclear operator's liability needs to be limited to the amount available on
the insurance market. But none of the existing nuclear liability treaties impose a legal duty ac-
cording to which the liability amounts evolve in step with the increasing capacity of the nuclear
insurance market. One can easily argue that after forty years of nuclear activities, the knowledge
about the nuclear risk and the insurance capacity have considerably increased.

In fact, the reasons for limiting someone's liability all have to do with the same issue, being the
insurability of a certain risk: an unlimited liability is deemed to be uninsurable, every liability
needs to be covered by an insurance coverage; an uninsured liability is not in the best interests of
avictimetc. - .«..- •.„ • . . .

Due to the limitation of liability, part of the burden of liability is shifted to the community as a
whole (no internalisation of external costs). In nuclear liability law, there is in fact a double shift
to the community because - under the NEA regime - the installation states pay part of the damage
of a nuclear accident.

The fourth basic principle is the compulsory financial coverage of liability. Article 10 of the Paris
Convention indeed introduces what is called the congn<ence principle. This implies that the nu-
clear operator is obliged to have and maintain coverage (insurance or other financial security) for
the amount for which he is liable. A nuclear operator is clearly free to determine the kind of cove-
rage he sees fit.

The congruence principle wants to guarantee that any liability is covered by insurance. Tn fact, it
aims to protect the victims against a possible bankruptcy of the operator (5c/iu/zzwecA of nuclear
liability law). But the protection under the Paris Convention goes beyond that since it also wants
to protect victims against bankruptcy of the insurer or the person that has given a financial secu-
rity. On the other hand, the congruence principle implies that a liability without cover is useless.
Taking into account that the insurance market is not able to provide full coverage, the congruence
principle does not allow unlimited liability.

Finally, the exclusive liability of one court wants to guarantee unity in jurisprudence. If several
courts were competent to deal with lawsuits following a nuclear incident, and if each court
granted compensation, than it might well be that the total amount of compensation granted ex-
ceeds the amount of limited liability and thus of insurance cover. At the same time, the exclusive
liability needs to guarantee that the channelling of liability is not by-passed.

But whenever damage is suffered outside a Contracting State, this exclusive liability might be put
in jeopardy. Also the possibility to start criminal investigations can seriously retard the final
settlement of all claims.
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5. INSURANCE 1 •.•:. ...,,.

The type of insurance coverage that is most relevant to our analysis is liability insurance. A deli-
cate problem of liability insurance is the coverage in time. The major question with this is how
long after the expiry of the policy the insurer can be obliged to offer coverage. In case of a nu-
clear incident it may take several years before the consequences of radiation become evident (e.g.
latent effects of cancer). .. . •

In practice, several fnggers have been developed. In Belgium and the Netherlands - as elsewhere
in the world - a similar evolution has taken place. Initially insurance coverage was granted on an
act-committed trigger, meaning that the act leading to the damage must have taken place during
the duration of the policy; gradually the act-committed trigger was replaced by the loss-occur-
rence trigger, meaning that the loss must have taken place during the policy duration. Under a
loss-occurrence trigger both the "in-risk" and "out-risk" are covered. As far as environmental risks
are concerned, a new trigger has been developed, namely claims-made insurance policies. Under
such a policy, a claim must be filed during the duration of the policy; a claims-made insurance
basically excludes any coverage after the duration of the policy.

The discussion concerning the relevant trigger in a liability insurance coverage has a major im-
pact on the issue of the insurability of a certain risk. It is indeed because insurance claimed that
the use of the loss-occurrence trigger in covering environmental risks would lead to the uninsura-
bility of those risks, that the claims-made trigger has been introduced. „•,

6. INSURANCE OF THE NUCLEAR RISK . • :•..

The nuclear insurance pools were created in the fifties because there was not enough information
available concerning the coverage of nuclear incidents. Although the existing nuclear pools have
several characteristics in common, their way of working can vary considerably. Some pools are to
be considered as entirely independent legal entities whereas other pools work via an existing
insurer that acts as a fronting company. In the latter case, the pool is called a sjWica/e. The nu-
clear insurance pools offer coverage for the nuclear operator's own damage as well as for his third
party liability.

These pools offer coverage for the nuclear risk on a national basis. This means that the insurance
companies of a given country that wish to insure part of the nuclear risk, can do so. This also
means that the nuclear operator can only buy coverage with "his" national insurance pool. This, of
course, is a serious limitation of competition, which was perhaps necessary at the start of the
nuclear industry.

But thanks to the evolution of the insurance market and the increased strength of the nuclear
industry, there appear to exist alternatives to the nuclear insurance pools. Especially for the cove-
rage of own damage, a captive insurance company owned by the nuclear operators appears to be
quite a valid alternative.

Additionally, due to several mergers and acquisitions in the insurance and banking sector, the
number of insurance companies has decreased over the past few years. Thus, it is not excluded
that the power of one insurer inside a specific nuclear insurance pool has become bigger and
bigger. One could therefore seriously question the conformity of those practices with European
competition law.
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An important motive for the European Commission to allow insurance pools, is the fact that a
pool allows smaller insurance companies to participate in the coverage of a big risk. The insu-
rance world claims that the common coverage of certain risks is necessary to keep the risk insura-
ble. It is clear that in a certain number of cases, insurance and reinsurance pools are necessary to
offer a specific coverage.

However it remains questionable whether the experience the insurance business has gathered in
the last 50 years still necessitates a complete lack of competition between the nuclear insurance
pools. It seems that especially the lack of competition between the pools is no longer necessary in
covering (parts of) the nuclear risk, e.g. as far as an operator's own damage is concerned.

PART 2. LEGAL AND ECONOMIC APPROACH

7 AND 8. INTRODUCTION AND ECONOMIC ANALYSIS OF ACCIDENT LAW

The basic assumption under the law and economic approach is that the law (and thus also liability
rules) gives an incentive to potential parties of an accident to behave carefully and that, more
generally, legal rules influence human behaviour. According to a law and economic approach,
accident law can contribute to an increase of social welfare by lowering the social costs of acci-
dents. Social welfare consists of the joint income of victims and injurers; the costs of accidents
are the prevention costs and the expected costs of an accident. Under this approach, social welfare
is maximised by applying optimal care. This means applying a level of care at which the marginal
costs of care equal the marginal benefits thereof.

Our attention is primarily aimed at unilateral accidents, meaning accidents in which only the
injurer has an influence on the accident risk. In our case, a liability rule is necessary because the
Coase-theorem cannot be applied to nuclear accidents: the transaction costs are too high.

The economic approach of law tends to favour strict liability in unilateral accidents because the
injurer will not only have to exercise optimal care, but he will also have to apply the optimal level
of care. Under fault liability rule, he will not have the incentive to apply the optimal activity level.
It is also important that from an economic point of view strict liability is preferable in cases in
which it is difficult to assess the magnitude of the damage. Under fault liability rule, the judge
needs to estimate the optimal level of care and he has to assess whether or not the injurer applied
this level of care. Under strict liability rule on the other hand, the judge will only have to assess
the magnitude of the damage. Thus, the information costs and the error risk is much more remote
under a strict liability regime.

9. ECONOMIC ANALYSIS OF INSURANCE

From an economic viewpoint the attitude towards risk will determine whether insurance increases
social welfare. For a risk-averse person it will be efficient to spread or shift the risk. Insurance can
indeed increase social welfare if it takes away the risk aversion from a person. Especially when
the person who is taking over the risk is in a better position to bear the risk, social welfare will
increase. • • • . . .

But a certain number of conditions need to be fulfilled. First of all, the insurance market needs to
be competitive; secondly moral hazard and adverse selection need to be kept under control.
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A/ora/ Ziazara' means that the availability of insurance cover influences the incentive to avoid any
damage inducing behaviour. The problem of moral hazard can be dealt with by exposing the
insured partially to the risk or by controlling the insured's behaviour while adjusting the premium
he has to pay. Since social utility is optimised by granting full coverage, it will be preferable to
have full coverage by adapting the premium accordingly. However, if there is too little informa-
tion available about his behaviour, then the first solution will be preferable.

A situation where the insurer has insufficient information, can lead to arfvewe se/ec//on. When he
has not got enough information, the risk categories will be too broad. This means that the average
insurance premium will be too high for the good risks within the group, causing the good risks to
leave. In the end, the insurer will only have bad risks left. The best remedy against adverse selec-
tion is a narrow definition of the different risk groups.

It is also important that there is enough competition on the insurance market, because this can be
an answer to a possible information asymmetry of the insurer. Insufficient competition will not
sufficiently award careful conduct, which will lead to an increase of the accident risk.

A legal and economic analysis also offers some interesting views concerning compulsory insu-
rance. According to this analysis, the advantage of a compulsory insurance cover is not very
obvious. The likelihood that an obligation to insure will precisely match the insurance that the
insured would take without any compulsory insurance, is very small. Traditionally there are two
arguments favouring compulsory insurance: the insolvency risk of the injurer and the problem of
information asymmetry.

As far as environmental risks are concerned, only the insolvency risk seems to be a valid argu-
ment for introducing a compulsory liability insurance coverage. If the injurer goes bankrupt the
victims of the accident will have little or no chance of having their damage compensated. In those
cases a compulsory insurance might increase social welfare if the obligation meets the risk aver-
sion of that person as closely as possible and if moral hazard can be controlled. This will be easier
if the amount of coverage is fixed on an individual basis (thus varying from one industrial site to
another).

It seems very unlikely that concerning environmental or nuclear risks compulsory insurance is
able to meet a problem of information asymmetry. Especially concerning such type of risks it is
crucial that the different parties involved still have an incentive to gather enough information
about the risk.

Another important element in this book is the insurability of a risk. It is not easy to give an exact
definition of an insurable risk. Theoretically any risk can be insured, if it is foreseeable and if
problems of moral hazard and adverse selection can be controlled. This analysis also presupposes
that there is sufficient competition on the insurance market.

As such, a risk is not uninsurable if there is a very high potential damage or if it is very difficult to
assess the probability. The insurance business has developed several techniques (co-insurance,
insurance pools etc.) allowing to deal with big risks. The key is that changes of the probability or
the damage need to be foreseeable allowing the insurer to adapt the premium and the policy ac-
cordingly. If the insurer encounters major difficulties in interpreting the available data, we can
speak of insurer's ambiguity. The insurer will deal with this problem by taking into account an
additional risk premium.
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The insurability of a risk will really become a problem in case the foreseeability of the risk is at
stake, e.g. in cases of retroactive liability. Basically, the different elements in the insurability of a
risk all have to do with a lack of information with either the insured or the insurer or the judge.

Finally it is important to note that the combination of a duty to insure and a limited liability to the
same amount is detrimental to social welfare. In those cases it will be very difficult for an insurer
to control the insured's behaviour, leading to a moral hazard problem.

10. ECONOMIC ANALYSIS OF SAFETY REGULATION

Whilst aiming at the increased protection of accident victims, strict liability is often introduced
together with safety regulation. Even if liability law gives the injurer incentives to avoid damage,
it is deemed that safety regulation gives additional incentives.

In a number of cases, safety regulation is used as a remedy to possible insolvency of the injurer. It
is however questionable whether the government has more or better information than the potential
injurer. Moreover, the insolvency problem can also be dealt with by introducing a compulsory
insurance. It seems however that even given a certain problem of information asymmetry, it can
be efficient to have additional safety regulation in cases where liability law is unable to give
sufficient incentives to act carefully (the so-called problem of u/7<ferrfete/-re/ice of liability law).

PART 3. OTHER COMPENSATION SYSTEMS

11. COVERAGE OF CATASTROPHIC RISKS :

The coverage of environmental risks is quite different on the Belgian and Dutch insurance market.
The biggest Dutch insurance companies have indeed joined their forces in the DwfcA £nv/ron-
mento/ Poo/ ("Nederlandse Milieupool"), formerly the £nv/>o/imen/a/ £ia6(7i7y Co-operafj'ort
("Milieuaansprakelijkheid Samenwcrkingsverband" or MAS). Initially this pool offered a specific
policy for environmental liability but since 1998 the pool also offers an integrated environmental
damage policy. This policy is partially an insurance for own damage but contains also elements of
a direct insurance of victims. This direct insurance has the advantage that a claim can be dealt
with outside liability law. A similar policy is not available on the Belgian insurance market.
Where the biggest insurance companies offer a specific environmental liability policy. In other
cases, environmental liability is (partially) covered as a part of a company's more general third
party liability policy.

As such, the market in both countries does not seem to offer a first party insurance for covering
environmental damage. Yet, such a policy can be a valid alternative to liability insurance because
problems of adverse selection can be better dealt with. For the insurer it will indeed be easier to
obtain information about the insured enabling him to clearly divide good and bad risks. Additio-
nally, a first party insurance and a direct insurance will have a positive influence on the tertiary
accident costs. Hence, the positive effects of direct insurance on tertiary accident costs will only
be substantial if the group of persons who benefit from the cover is not too large.

As far as compensation funds are concerned, it seems that a fund that is linked to liability law,
faces the same problems as liability law and third party liability insurance. An important element
in assessing pros and cons of a compensation fund, is the information as well as the costs of the
system. Only in a very limited number of cases a fund will have better information than an insurer
active on a competitive market. Even for the administrator of the fund it will not be easy to tackle

759



Efliciente preventie en compensatie van catastroferisico's

adverse selection and moral hazard. On top of that, it is highly doubtful whether a fund will be
cheaper and more efficient than a commercial insurance company. The experience with the Dutch
Fund on Air Pollution ("Fonds Luchtvcrontreiniging") seems to confirm this.

A first party insurance also offers advantages in terms of risk differentiation. A first party insurer
can gather information ex a/i/e about the risk more easily and thus he will be in a better position to
distinguish good and bad risks. By definition the third party insurer has hardly any data available,
making it quite difficult to distinguish good and bad risks.

If there are sufficient reasons to create a compensation fund, it is very important that liability law
is left intact, allowing the incentives of it untouched. Therefore a fund will mainly offer advan-
tages if it acts as a guarantee fund or as an advance fund.

During the past few years, both in Flanders and in the Netherlands, research has been carried out
into finding an alternative compensation system. The proposal made by the Flemish Interuni-
versity Commission for Revising Environmental Law ("Interuniversitaire Commissie tot Herzie-
ning van het Milieurecht in het Vlaamse Gewest") also known as the "Bocken Commission", offer
the operators of dangerous activities a wide variety of methods to cover their liability. Especially
the idea that the operator should be allowed to limit his liability if he takes part in a voluntary
compensation system, is quite valuable. Also remarkable are the Dutch proposals concerning the
creation of a bigger environmental fund, because this fund would offer compensation for ecologi-
cal damage. • •:••' ' •'•;..•• •:• • . . . .••; . ' .7:

Finally it seems that solutions are being searched for on different levels. Commercial insurers join
their forces in insurance pools; they also offer specific policies. Potential injurers are looking for
ways to insure (a part of) the risk themselves. Recently insurers are using alternative mechanisms
of risk transfer using the capacity of the financial market in order to increase their insurance
capacity. It seems however that none of these mechanisms can function independently from each
other; it seems more realistic to have a compensation system mixing several of the discussed
mechanisms. .

12. LIABILITY FOR DAMAGE CAUSED BY OIL POLLUTION AT SEA > , -

The Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage of November 29th, 1969 introduces a
liability system that is quite similar to the system laid down in the nuclear liability conventions.
Basically the same principles are being used: strict liability, channelling of liability to the owner
of the ship, limitation of liability, and compulsory insurance.

According to the Convention on the Establishment of an International Fund for Compensation of
Oil Pollution Damage of December 17th, 1971, the liability of oil pollution damage is split be-
tween the different parties involved in the transport of oil. Whereas the CLC- Convention deals
with the liability of the ship-owner, the Fund Convention deals with the liability of the oil com-
pany that is transporting the oil. Thus, in maritime law the burden of liability for oil pollution
damage is borne by all those having an economic interest in oil transportation. There is no similar
spread liability in nuclear liability law.

In the nineties both oil pollution damage conventions have been changed. The liability limits have
been increased and the then existing voluntary agreements between ship-owners (TOVALOP and
CRISTAL) have been shut down. Apparently the compensation systems in the conventions seem
to offer sufficient protection to victims. ' ' • . .v
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Protection and Indemnity Clubs, being captives of the ship-owners, cover the oil pollution dama-
ge. Contrary to the captive of nuclear operators in the US, the P&I Clubs offer coverage both for
contractual liability, tort liability and proper damage. There is sufficient competition amongst the
P&I Clubs, so that a ship owner has a certain choice of joining one of the Clubs. Hence, the Euro-
pean Commission raised serious doubts whether certain practices between the different Clubs
were compatible with European competition law. The Clubs were forced to change the way they
were seeking reinsurance.

As is the case in nuclear liability law, also maritime law provides for additional compensation.
But whereas this additional compensation in maritime law consists of private funds (IOPC-
Convention), the Contracting Parties of the 1963 Brussels Supplementary Convention make
available public funds.

13. LIABILITY AND INSURANCE OF THE NUCLEAR RISK IN THE UNITED STATES

The American Price-Anderson Act of 1957 aimed at finding an equilibrium between the interests
of victims of a nuclear incident and the interests of nuclear industry. An important element is the
fact that the Price-Anderson Act is only valid for a 10-years period; at each renewal the American
Congress assesses the necessity to extend the Act, i.e. it assesses whether there still is a sufficient
equilibrium between the victims' interests and those of nuclear industry.

Without any doubt the initial Price-Anderson Act of 1957 mainly protected the nuclear industry:
the major part of the compensation made available (500 million dollars) consisted of public funds.
The industry was obliged to insure 60 million dollars. The financial burden of the nuclear opera-
tor was considerably increased in 1975 by introducing a collective layer in which all American
nuclear operators had to contribute by way of retroactive premiums. Gradually the financial bur-
den was entirely shifted from the government to the industry, although also in the US the liability
of the operator is still limited. The amount of the retroactive premiums was raised dramatically in
1988.

The evolution of the American nuclear liability law is closely linked to the role of the Nuclear
Regulatory Commission (NRC). Especially the independence of the NRC has contributed to the
positive evolution of the Price-Anderson Act.

Initially, the nuclear risk in the US was covered by an insurance pool similar to the one in Europe.
But as the nuclear operators deemed that the costs for insuring their own installations was beco-
ming too high, they established their own captive Nuclear Mutual Limited (NML). As a reaction
to the Three Mile Island incident, a second captive was established in 1981. In the meantime, the
captive of the American nuclear operators (NEIL) also offers liability insurance coverage and thus
has become a competitor of the American nuclear insurance pool.

The European nuclear liability law clearly is similar to the American Price-Anderson Act: also
under the Paris Convention it limits the liability of the nuclear operator and obliges him to buy an
insurance or other financial security. Moreover, the Price-Anderson Act in its first version intro-
duced a layer of public funds. ....,, ...„ . . - . - .

The similarity between the two systems is not surprising, since they are both based on the conclu-
sion of the Preliminary Report. However, they differ on one fundamental issue, being the legal
channelling of liability. In the US persons who have delivered products or services to a nuclear
operator can be held liable for the damage of a nuclear incident. Those suppliers are covered
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thanks to the so-called omnibus cover of the third party liability insurance of the nuclear operator
(economic channelling).

However, due to the evolution of the Price-Anderson Act, the similarities between the American
and European system have decreased. Although both systems provide for additional financial
compensation beyond the liability insurance of the nuclear operator (second layer), this layer
consists of public funds under the NEA regime but consists of private funds in the American
system (collective layer of the nuclear operators). Apparently, the European nuclear liability
legislator has forgotten that government intervention had to be considered as a temporary measu-
re. Apart from that, it is striking that the amounts available in Europe, even including State inter-
vention, are much lower than those available in the US.

Part 4. Conclusions and recommendations

14. CONCLUSIONS FROM THE LEGAL ANALYSIS

Despite the different measures in the nuclear liability conventions, the nuclear operator is only
partially liable for the damage of a nuclear incident. Above the amounts available, the operator
cannot be held liable (although some countries have a system of unlimited liability).

Secondly, there is no systematic obligation in the nuclear liability conventions according to which
the amount of insurance is systematically adapted to the increasing capacity of the insurance
market. It is also strange that the conventions as well as the nuclear liability laws in most coun-
tries introduce a general coverage, applicable to all the nuclear installations of that country. The
limit does not vary according to the reactor type or other parameters. This seriously hinders the
possibility of the insurer to differentiate the different risks.

Officially the legal channelling serves the interest of victims of a nuclear incident. However, our
research has revealed that channelling has been introduced in trying to protect American suppliers
of nuclear material. Legal channelling in nuclear liability law is specifically criticised because it
deprives victims from legal bases available under common liability law. Very striking are the
efforts in the 1959 Harvard Report to prevent victims from a nuclear incident in Europe to file a
claim in another country than the country of the operator liable. The role the US has played du-
ring the negotiations of the 1997 Supplementary Funding Convention can mainly be explained by
the fear of the American nuclear industry to be confronted with an "Amoco Cadiz" scenario. In
that case American companies were held liable in the US for damage suffered elsewhere in the
world and according to a system under which liability was also channelled.

An important problem in nuclear liability law is that measures that were originally intended to
apply only temporarily, have been introduced in a convention. It is well known that it is difficult
to change such a convention.

As far as the nuclear insurance pools are concerned, it is highly questionable whether their mo-
nopoly can still be justified after more than fifty years of experience. As such not the pools create
problems, but mainly the lack of competition between them. Also the nuclear operators tend to
attack this monopoly more and more, since they have been looking for alternatives. This certainly
holds true for the American operators who have established their captive (NEIL). Also in Europe,
the nuclear operators become more and more interested in similar insurance schemes; it is in this
respect that EMANI has been established. Consequently, risks that were previously covered by
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the pools are now covered by other insurance mechanisms (mainly property damage). At least for
those risks alternatives to the nuclear insurance pools do exist.

This does, however, not mean that the nuclear insurance pools are not useful anymore. They still
are necessary in order to generate more capacity. If competition between the pools were allowed,
this would surely enhance their search for additional capacity.

15. CONCLUSIONS FROM A LAW AND ECONOMIC APPROACH

According to a law and economic approach, the major reason for introducing strict liability has to
do with a problem of information asymmetry. Under a fault liability regime, it is quite likely that
the judge will make mistakes concerning the optimal level of care. This mistake can be avoided
under a strict liability system where it is the potential injurer who has to decide to what extent he
will take preventive measures.

The limitation of liability should be abolished since it is contrary to the basic principles of the
economic analysis. If the total damage of a nuclear incident exceeds the amount of the operator's
limited liability (and the public funds available), then all negative external effects are not interna-
lised. Part of the cost of the nuclear risk is thus shifted to the taxpayer; one can indeed say that the
nuclear industry is being subsidised because it must only bear a fraction of the total damage it
causes. In fact, the system laid down in the NEA-regime offers a double subsidy since the 1963
Brussels Supplementary Convention makes available public funds if the damage is higher than the
limited amount of the nuclear operator's liability insurance.

The channelling of liability offers only limited economic advantages. Basically the channelling
limits potential problems of concurrence of lawsuits. This can be regarded as beneficial from an
economic viewpoint because it decreases the administrative costs. But granting victims the possi-
bility to sue different persons for a given damage offers far gTeater economic benefits in terms of
prevention and compensation of victims. It is indeed highly questionable whether the marginal
benefits of channelling (limiting the concurrence of lawsuits and thus the administrative costs)
outweigh the economic costs (limitation of lawsuits for victims and lower incentives for potential
injurers). A similar reduction of tertiary accident costs is obtained in the US, thanks to the um-
brella coverage of the nuclear operator. Also economic channelling can thus contribute to the
limitation of tertiary accident costs.

Since there is a serious insolvency risk of the nuclear operator, there is a good reason to introduce
compulsory insurance cover. But in order to enable the insurer to limit moral hazard, the operator
needs to remain liable for all damage exceeding the amount for which he can obtain coverage.

Finally one can argue that despite the liability of the operator, there will still be a problem of
underdeterrence. Therefore it can be useful to introduce ex ante safety regulation, although it is
not sure whether the government has more and better information about the risk than the operator.

The conclusion concerning the insurance of the nuclear risk can be summarised as follows. The
nuclear risk will only be uninsurable if the risk is not foreseeable, if moral hazard and adverse
selection cannot be controlled and if there is no sufficient capacity on the insurance market. An
extremely important element in the discussion about the insurability of a risk is the information
available. In essence moral hazard and adverse selection are the consequences of information
asymmetry. If by adapting the premiums and the policy conditions, the insurer docs not succeed
in giving incentives to the nuclear operator, this can lead to the uninsurability of the nuclear risk.
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Precisely on this point the organisation of the nuclear insurance pools can cause severe problems.
Due to the monopoly of the pools, the legislator depends to a large extent on the declarations of a
monopolistic insurer, making the legislator vulnerable to influencing. This holds true both on a
national and international level.

It is also important that the insurance cover of the operator must be a tailor-made policy. This will
enable the insurer to attack problems of adverse selection and moral hazard. This is also impor-
tant for the operator: the risk remains insurable and he will be rewarded for his preventive beha-
viour. This means that the terms and conditions of the operator's policy fit closely his degree of
risk aversion.

It is also obvious that collective systems of operators (captives) offer great advantages. From a
financial point of view, it can be tempting because any profit of the captive will be returned to its
owners, being the nuclear operators. This can even lead to the fact that the return of profit exceeds
the annual contribution they have to pay. Secondly a captive will also offer the advantage that all
information about the nuclear risk is centralised. One can easily argue that the operators can best
assess the risks they represent; if therefore several operators organise their own insurance system,
more knowledge will become available at low cost.

Finally, it is highly doubtful whether a general Nuclear Damage Fund can be considered as a
perfect solution. The administration of such a fund will be quite expensive and it is not sure
whether it will be able to deal with moral hazard and adverse selections problems. Therefore, a
Nuclear Fund will mainly be useful by way of guarantee or advance fund.

16. RECOMMENDATIONS

Our proposed compensation system for nuclear damage is based on three assumptions. Firstly, the
system is to be applied on a limited international basis. This means that regional conventions need
to be established in regions with similar economic and social backgrounds and where the safety of
nuclear installations is similar. The IAEA will have to guarantee the coherence between the dif-
ferent regional systems. Secondly, the system is conceived in such a way that enough funds will
be available over a certain lapse of time (e.g. 10 or 15 years). This goal will be achieved by ma-
king the funds of the second layer only gradually available (like the retrospective premiums in the
Price-Anderson Act). If the funds of the first years are not enough, than a Nuclear Damage Fund
will be entitled to grant advances to victims. Thirdly, regulatory power needs to be given to an
independent regulatory body having similar functions as the NRC. This body will deliver permits
and will determine the amounts for which the operator is obliged to take insurance coverage. In
Europe, we can call this body the £«ropean Afac/ear flegM/a/ory Agency (ENRA).

The proposed system consists of five layers.
1. The nuclear operator is in principle liable for the damage he causes to third parties without any

limit. Given the insolvency risk, the availability of minimal amounts needs to be guaranteed.
2. On top of the individual liability of the nuclear operator, a collective layer needs to be intro-

duced (just like the second layer of the Price-Anderson Act). This implies that the nuclear ope-
rator becomes part of a risk spreading agreement: the operators agree beforehand upon the
amount every operator has to make available, although the yearly maximum contribution is
limited. The most convenient way of introducing such a system would be the creation of addi-
tional captives.

3. It also seems useful that the different participating countries would act as a re-insurer. This
means that they would make available certain amounts. Of course, the operator needs to pay a
premium for this.
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4. The nuclear operators are also obliged to contribute to a Nuclear Damage Fund, which re-
ceives its funds from a tax paid by the nuclear operators. This Fund has a double function:
guarantee and advance fund. The amounts available in the Fund will basically be used to com-
pensate the damage that has not been compensated by the former layers. But the Fund can also
award advances.

5. Finally, the operators and suppliers will be encouraged to participate in a voluntary compensa-
tion system, the Fo/H«tary L/tffci7/Q' ^gree/nen/ o/ Afac/ear Operators anrf Su/>/?/;'ers (VLA-
NOS). The operators can contribute to such a system, e.g. by using the profit of their captive.

It is, however, likely that even in such a five-layer system, there still will be a problem of under-
deterrence. It can therefore be wise to limit the possibility of the nuclear operator to insure the
damage to his own nuclear installation. In addition, the operator would be obliged to have a poli-
cy covering the decontamination of his site (similar to the property rule of the NRC). The aim of
this cover is that after an accident, the nuclear operator will make efforts in order to decontami-
nate his own site. This will in turn lead to lower accident costs.
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