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In 2020 werd door verzekeraars de nieuwste versie
van de opzetclausule geintroduceerd. De auteur be-
spreekt in dit artikel het karakter van de opzetclau-
sule, alsmede de toekomst van deze in iedere AVP
voorkomende clausule. Daarbij wordt in gegaan op
de vraag of het gewenst is dat slachtoffers van ge-
weldsmisdrijven vergoeding krijgen van de door hen
geleden schade via de AVP-verzekering van de dader,
terwijl het nimmer de bedoeling van verzekeraars is
om dat soort schade te dekken, het spanningsveld
dat daardoor ontstaat, en alternatieve oplossingen.

1. Inleiding

Sinds jaar en dag hanteren AVP-verzekeraars een zogeheten
opzetclausule.? Die clausule is de afgelopen decennia, tel-
kens naar aanleiding van uitleg van de clausule door de
Hoge Raad, een aantal malen gewijzigd. De laatste wijziging
is van 2020, toen het Verbond van Verzekeraars met de cir-
culaire van 2 april van dat jaar de nieuwste versie van de op-
zetclausule introduceerde. In deze bijdrage bespreek ik de
achtergrond van en de aanloop naar deze nieuwe clausule,
en zal ik stilstaan bij de vraag of met deze nieuwe clausule
een eind is gekomen aan de ontwikkelingen.

2. Opzet en de (on-)verzekerbaarheid daarvan

Voor een goed begrip van de opzetclausule ontkom ik niet
aan een korte uiteenzetting over het begrip opzet. In de ver-
zekeringsrechtelijke literatuur en jurisprudentie worden
drie vormen van opzet van elkaar onderscheiden, die aan
het strafrecht zijn ontleend.> Het betreft de volgende, in
zwaarte afnemende vormen:

- opzet als oogmerk;

- opzet als zekerheidsbewustzijn;

- voorwaardelijk opzet.

Van opzet als oogmerk - de zwaarste categorie - is sprake
wanneer de wil gericht is op het in te treden gevolg. Van
opzet als zekerheidsbewustzijn is sprake wanneer er sprake
is van gedrag waarbij het oogmerk van de dader niet zo-
zeer op het veroorzaken van schade of het toebrengen van
letsel is gericht, maar het voor de dader wel zeker is dat dit
het gevolg van zijn handelen of nalaten zal zijn, en hij des-
ondanks niet anders handelt. De lichtste vorm is het voor-
waardelijk opzet, waarbij het oogmerk van de dader net als
bij de tweede vorm niet op het veroorzaken van schade of

1 Mr. P.C. Knijp is advocaat bij Stadermann Luiten Advocaten te Rotterdam.
Citeerwijze: P.C. Knijp. ‘De opzetclausule 2020: terug bij af of het begin van
het eind?’ AV&S 2021/18 afl. 3.

2 ‘AVP’ staat voor ‘Aansprakelijkheidsverzekering Voor Particulieren’.

3 Zie Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X 2019/449.

toebrengen van letsel is gericht, en voor hem - anders dan
bij de tweede vorm - ook niet zeker is dat dit het gevolg
van zijn handelen of nalaten zal zijn, maar waarin de dader
zich willens en wetens blootstelt aan de aanmerkelijke kans
dat een bepaalde handelwijze tot de schade of het letsel zal
leiden.*

Toegepast op de casus van het hierna uitgebreider te be-
spreken bierglas-arrest,” waarin een cafébezoeker die het
café wordt uitgezet en boos zijn glas stuk gooit tegen een
hek, waardoor glassplinters in het oog van een derde te-
rechtkomen en dat oog verwonden, ziet een en ander er als
volgt uit.

Als de boze cafébezoeker achteraf verklaart: ‘ik stak bewust
met mijn gebroken glas in zijn oog, omdat ik hem blind wilde
maken aan dat oog’, is sprake van opzet als oogmerk. De
wil van de dader was immers gericht op het ingetreden ge-
volg - een ernstige verwonding aan het oog.

Als de boze cafébezoeker verklaart: ‘ik was verblind door
woede, wilde hem een lesje leren, en stak hem opzettelijk zo
vaak mogelijk en waar ik hem maar raken kon in zijn gezicht’,
is sprake van opzet als zekerheidsbewustzijn. Verwondingen
aan het oog zijn namelijk een zeker gevolg bij het meerdere
malen met een gebroken glas in het gezicht steken.

Als de boze cafébezoeker verklaart: ‘ik was heel boos, en
wilde hem laten schrikken door het glas vlak naast hem tegen
het hek stuk te gooien, maar ik wilde hem niet verwonden’,
is sprake van voorwaardelijk opzet. In dat geval is de aan-
merkelijke kans aanwezig dat wegspringende glasscherven
letsel veroorzaken, bijvoorbeeld als die in een oog terecht-
komen. Door het glas toch te gooien, stelt de dader zichzelf
bloot aan de aanmerkelijke kans dat daardoor letsel ont-
staat.

In de literatuur en jurisprudentie is algemeen aanvaard dat
het verzekeren van het aansprakelijkheidsrisico voor han-
delen met opzet als oogmerk of opzet als zekerheidsbewust-
zijn strijd met de openbare orde en de goede zeden oplevert,
en dus op grond van art. 3:40 BW niet mogelijk is.° Zou de
dader uit het hierna nog te bespreken bierglas-arrest’ niet
zijn glas tegen een hek hebben gegooid, en zou de glas-
splinter daardoor niet in het oog van de gelaedeerde terecht

4 Zie ook Wansink, a.w., p. 271.

Hoge Raad 30 mei 1975, NJ 1976/572.

6 Wansink, a.w., p. 268 en p. 272, alsmede de literatuur waarnaar hij ver-
wijst: Salomons, NJB 1977 p.582, C.J.H. Brunner, BR 1979, p.305, en
Lippman, Verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid, diss. Leiden
1951, p.65; Hoge Raad 30 mei 1975, NJ 1976/572; Asser/Wansink, Van Tiggele
& Salomons 7-1X 2019/452; H.P. Verdam en M.A. Boelkens, ‘Een nieuwe op-
zetclausule in de AVP: diverse punten van verduidelijking’, in: Beursbengel
2020/897; H. van Eijk-Graveland, ‘De gewijzigde opzetclausule 2020 voor
de AVP’, in: VAST 2020/W-0004.

7 Hoge Raad 30 mei 1975, NJ 1976/572.
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zijn gekomen, maar zou de dader expres met een gebroken
glas in het oog van het slachtoffer hebben gestoken om dat
oog blind te maken, dan zou de dader aldus a priori geen
dekking onder zijn aansprakelijkheidsverzekering hebben
gehad. Wansink geeft aan dat de rechtsregel dat verzeke-
ring tegen aansprakelijkheid voor de door de verzekerde
opzettelijk veroorzaakte schade in het algemeen in strijd is
met de goede zeden en/of de openbare orde, zich niet al-
leen uitstrekt tot opzet als oogmerk, maar ook tot opzet als
zekerheidsbewustzijn.

Titel 7:17 bepaalt in art. 7:952 BW dat de verzekeraar geen
schade aan de verzekerde, die de schade met opzet of door
roekeloosheid heeft veroorzaakt, vergoedt. Dit artikel is van
toepassing op alle vormen van schadeverzekering, en heeft
aldus ook betekenis voor de aansprakelijkheidsverzekering.
Volgens de Parlementaire Geschiedenis omvat het begrip
opzet in art. 7:952 BW zowel opzet als oogmerk, opzet als
zekerheidsbewustzijn, als voorwaardelijk opzet.®

Het artikel is van regelend recht.’ Niettemin stuit de verze-
keraar die (overigens geheel tegen de tendens in) zou willen
afwijken van deze bepaling, en aansprakelijkheid voor
schade die is veroorzaakt met opzet als oogmerk of opzet
als zekerheidsbewustzijn in de dekking zou willen insluiten,
op de hiervoor genoemde onmogelijkheid van art. 3:40 BW.
Het verzekeren van het aansprakelijkheidsrisico voor han-
delen met de twee zwaarste vormen van opzet is dus niet
mogelijk. De discussie over de toepasselijkheid van de op-
zetclausule zou daarom, in theorie althans, beperkt moeten
zijn tot gevallen van de lichtste vorm van opzet, het voor-
waardelijk opzet dus. In de andere gevallen zou de verze-
keraar een beroep op dekking ook moeten kunnen afweren
door art. 3:40 BW in stelling te brengen. Volgens Wansink
heeft de Hoge Raad deze grenzen miskend in het hierna te
bespreken Aegon/Van der Linden-arrest en dat lijkt mij in-
derdaad juist.”

3. Korte geschiedenis" van de opzetclausule

Als gezegd hanteren AVP-verzekeraars al sinds jaar en dag
opzet(uitsluitings)clausules. Aanvankelijk (ruwweg tot de
jaren '80 van de vorige eeuw) luidde de opzetclausule in
AVP-polissen doorgaans als volgt:'

“Uitgesloten is de aansprakelijkheid voor schade welke
opzettelijk is veroorzaakt.”

In de kwestie van het hiervoor al kort genoemde bierglas-
arrest” oordeelde de Hoge Raad dat voorwaardelijk opzet
buiten de reikwijdte van deze clausule valt. In de casus

8 MvA 2004 (Parl. Gesch. BW Boek 7 titel 17 2007, p. 142).

9 Zie art. 7:963 BW.

10  Hoge Raad 6 november 1998, NJ 1999/220; Wansink, a.w., p.272.

11 Zie voor een uitgebreide beschrijving van de geschiedenis tot en met 2006
en de achtergrond van de opzetclausule J.H. Wansink, De algemene aan-
sprakelijkheidsverzekering, derde druk 2006, p. 267-291.

12 M.J.R. Maas en P.M. Leerink, ‘De opzetclausule 2020 AVP besproken’, in
NTHR 2020/6, p. 263, Wansink, a.w., p. 278.

13 Hoge Raad 30 mei 1975, NJ 1976/572.

die aan deze uitspraak ten grondslag lag, gooide een min-
derjarige cafébezoeker, die het café werd uitgezet, zijn
glas kapot tegen een hek. Door rondvliegende glasscher-
ven raakte een derde gewond aan zijn oog. Voor dit han-
delen - dat kwalificeerde als voorwaardelijk opzettelijk,
omdat weliswaar de schade (het letsel aan het oog) niet
het beoogde of zekere gevolg was van dat handelen, maar
de dader minst genomen de kans op het ontstaan van die
schade voor lief had genomen - moest de AVP van de dader
aldus dekking bieden.

Verzekeraars riepen na deze uitspraak een studiecommissie
in het leven, die voorstelde de opzetuitsluiting te beperken
tot opzet als oogmerk en opzet als zekerheidsbewustzijn.
Aldus werd in 1980 een nieuwe opzetclausule ten tonele ge-
voerd, die luidde:

“Niet gedekt is de aansprakelijkheid van een verzekerde
voor schade die voor hem of haar het beoogde of zekere
gevolg is van zijn/haar handelen.”

Problematisch bij de toepassing van deze clausule was,
zoals Wansink' beschrijft, het subjectieve karakter gevat in
de woorden ‘... die voor hem of haar het beoogde gevolg is...".
Begrippen als ‘opzet’ of ‘bewuste roekeloosheid’ zien op een
inwendige psychische toestand. Die toestand speelt zich in
het hoofd van de betrokkene af, en is dus subjectief. Indien
de betrokkene toegeeft dat van opzet sprake was, valt het
bewijs daarvan te leveren, maar anders is opzet moeilijk aan
te tonen.”” Anders gezegd: het bewijs van opzet levert niet
zelden een probleem op. Hieraan valt toe te voegen dat de
Hoge Raad in elk geval in een tweetal uitspraken aan deze
bewijsnood tegemoet is gekomen.”®"” In de beide kwesties
oordeelde de Hoge Raad dat de subjectieve bewustheid van
het roekeloze karakter van het handelen van betrokkene
uit de objectieve omstandigheden van het geval mochten
worden afgeleid.

Met de ‘opzetclausule 1980’ werd door de Hoge Raad de facto
korte metten gemaakt in de zojuist genoemde uitspraak
‘Aegon/Van der Linden’.”® In die zaak stond het opzettelijke
karakter van het handelen van een cafébezoeker, die ruzie
krijgt met een medebezoeker, ter discussie. Het slachtoffer
kreeg van de dader enkele vuistslagen en schoppen in het
gezicht en raakte daardoor ernstig gewond aan het gezicht
en aan een oog. De Hoge Raad zette in deze uitspraak een
spreekwoordelijke knip tussen het handelen en het gevolg
van dat handelen, en oordeelde dat de opzetclausule alleen
opgeld deed wanneer de opzet van de dader gericht was op
de ingetreden gevolgen:

14  Wansink, a.w., p. 278-280.

15 1.Haazen, ‘Bewuste roekeloosheid in het verkeersaansprakelijkheidsrecht’,
in: Verkeersrecht 2015/96.

16 HR 2 december 20105, JA 2006/12.

17 HR 30 maart 2007, NJ 2008/64.

18  HR 6 november 1998, NJ 1999/220 m.nt. Mendel.
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“Een in de voorwaarden van een aansprakelijkheidsver-
zekering als de onderhavige opgenomen bepaling als de
opzetclausule heeft in een geval, waarin een verzekerde
letsel heeft toegebracht, geen verdere strekking dan van
de dekking uit te sluiten de aansprakelijkheid van een
verzekerde die het in feite toegebrachte letsel heeft be-
oogd of zich ervan bewust was dat dit letsel het gevolg
van het handelen zou zijn (...)"

Van de kant van verzekeraars volgde de (afkeurende) reactie
dat met deze uitspraak de aansprakelijkheid voor crimineel
handelen, zoals bijvoorbeeld moord, doodslag, mishande-
ling en vandalisme onder het bereik van de polisdekking
werd gebracht.”

Deze uitspraak was gunstig voor slachtoffers van crimineel
gedrag, en was dan ook ongetwijfeld ingegeven door mo-
tieven van slachtofferbescherming. Een slachtoffer dat zich
verzekerd weet van een fonds om de schade op te verhalen,
heeft immers een beduidend comfortabeler uitgangspositie
dan het slachtoffer dat zich geconfronteerd ziet met een
spreekwoordelijke kale kip, waarvan het slecht veren pluk-
ken is.

Omdat verzekeraars dus bezwaren hadden tegen de ruime
uitleg van de opzetclausule-1980 in het arrest Aegon/Van der
Linden, werd er een nieuwe opzetclausule opgenomen in het
standaardpolismodel AVP 2000. In die modelclausule werd
expliciet bepaald dat de opzet van het van dekking uit te
sluiten opzettelijke handelen van de verzekerde betrekking
had op het handelen zelf, en niet (zoals de lijn van de Hoge
Raad was in Aegon/Van der Linden) op de gevolgen van dat
handelen. De clausule luidde:

“Niet gedekt is de aansprakelijkheid van een verzekerde
voor schade veroorzaakt door en/of voortvloeiende uit
zijn/haar opzettelijk en tegen een persoon of zaak gericht
wederrechtelijk handelen of nalaten.”

De spreekwoordelijke knip die de Hoge Raad in het ar-
rest Aegon/van der Linden had gezet tussen gedrag en ge-
volg bleef dus, maar de nieuwe clausule bepaalde dat voor
de toepassing alleen nog de opzet op het gedrag relevant
was. Met deze ‘opzetclausule-2000" werd de reikwijdte
van de opzetclausule, waarvan de eerdere versie door het
arrest Aegon/Van der Linden zeer beperkt was uitgelegd
door de Hoge Raad, weer verruimd. Het meest in het oog
springende verschil tussen de opzetclausule-1980 en de op-
zetclausule-2000 is dat onder de opzetclausule-1980 voor-
waardelijk opzet wel binnen de dekking viel, en onder de
opzetclausule-2000 voorwaardelijk opzet buiten de dek-
king werd gehouden.

19  Wansink, a.w., p. 287.

4. Het shaken baby-arrest

In 2018 wees de Hoge Raad het zogeheten shaken baby-
arrest.?’ Het was de eerste maal dat de Hoge Raad zich boog
over de uitleg van de opzetclausule-2000. Aan deze uit-
spraak lag de dramatische casus ten grondslag waarin een
vader zijn vijf maanden oude zoon met kracht door elkaar
schudde in een poging hem te laten stoppen met huilen.

Het gevolg was dat de baby hersenletsel opliep. Omdat er

reeds diverse uitgebreide commentaren®' zijn verschenen

op deze uitspraak, zal ik mij beperken tot het bespreken
van de hoofdlijn van de uitspraak en het maken van enkele
kanttekeningen.

In de principieel opgezette uitspraak overweegt de Hoge

Raad, samengevat, dat voor toepassing van de opzetclau-

sule-2000:

- vereist is dat de gedraging opzettelijk is;

- vereist is dat de gedraging wederrechtelijk is;

- niet vereist is dat de opzet bij de gedraging ook gericht
is op het wederrechtelijk karakter daarvan;

- vereistis dat de opzettelijke en wederrechtelijke gedra-
ging objectief bezien gericht is op het doen ontstaan
van letsel of zaakschade; en

- de in feite toegebrachte schade naar objectieve maat-
staven als een te verwachten of normaal gevolg van de
gedraging moet worden beschouwd.

Vervolgens formuleert de Hoge Raad onder het kopje
‘ruimte voor maatwerk’ in r.o. 3.5.10 van de uitspraak wat
Overes en Van Eijk** duiden als ‘de hardheidsuitzondering’:

“(...) is er soms aanleiding om bij een schadevoorval dat
op zichzelf aan de hiervoor (...) genoemde voorwaarden
voor toepassing van de opzetclausule voldoet, te oor-
delen dat de clausule, vanwege de bijzondere omstan-
digheden van het geval, naar haar strekking desondanks
niet van toepassing is. De grond daarvoor kan in zodanig
geval (...) ook worden gevonden in het vereiste dat het
moet gaan om schade ‘veroorzaakt door en/of voort-
vloeiende uit’ de opzettelijke en onrechtmatige gedra-
ging van de verzekerde. Bij de beoordeling of de schade
voor de toepassing van de opzetclausule in redelijkheid
aan die gedraging kan worden toegerekend, komt ge-
wicht toe aan diverse factoren, waaronder de aard van de
onrechtmatige gedraging van de verzekerde, de omstan-
digheden waaronder deze is verricht, de mate waarin de
verzekerde een verwijt van zijn gedraging gemaakt kan
worden of andere subjectieve omstandigheden aan diens
zijde, en de aard en de ernst van de schadelijke gevolgen,

20 HR13april 2018, NJ 2018/463, JA 2018/84.

21  Zie bijvoorbeeld M. de Vries, ‘De Hoge Raad en de uitleg van de opzetclau-
sule: een antwoord op alle vragen’, in: TvP 2018/2 p. 65 e.v.; J.C. van Eijk-
Graveland, ‘De opzetclausule (2000) uitgelegd door de Hoge Raad’, in: MvV/
2018/11, p. 342 e.v.; M.M.R van Ardenne-Dick, ‘De Hoge Raad en de uitleg
van opzet (opzetclausule 2000) in de aansprakelijkheidsverzekering’,
in AVES 2019/1, p.12 ew., alsmede de noten onder deze uitspraak van
Lindenbergh (NJ) en Overes (JA).

22 Aw.
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een en ander bezien in het licht van de strekking en
maatschappelijke betekenis van de AVP.”

De Hoge Raad doet de zaak zelf af, overweegt dat feitelijk

aan de vereisten voor toepassing voor de opzetclausule is

voldaan,” maar oordeelt dat de hardheidsuitzondering op-

geld doet. Daarvoor is relevant dat:

- de vader slechts de intentie had het huilen van de baby
te stoppen;

- de vader zich niet bewust was van het onoorbare van
zijn gedraging;

- de vader vanwege een persoonlijkheidsstoornis sterk
verminderd toerekeningsvatbaar was; en

- de vader slechts in zeer geringe mate een persoonlijk
verwijt van zijn gedraging viel te maken.

De Hoge Raad oordeelt vervolgens dat, gelet op het voor-
gaande, het door elkaar schudden van de baby niet kan
worden aangemerkt als het soort gedrag waarop de opzet-
clausule het oog heeft, en dat in het licht van de maatschap-
pelijke functie van de AVP de opzetclausule buiten toepas-
sing moet blijven.

In de wandelgangen weerklonk, na het verschijnen van de
shaken baby-uitspraak, hier en daar de vraag of deze kwes-
tie wel zo'n gelukkige keuze was om als lakmoesproef te
dienen voor de opzetclausule-2000. Lindenbergh overweegt
in dit verband aan het slot van zijn noot in de NJ:**

“Het heeft me verbaasd dat de verzekeraar in kwestie de
onderhavige zaak heeft uitgekozen om tot aan de Hoge
Raad uit te procederen. Nog afgezien van het immense
persoonlijke leed dat hier aan de orde is, boden tekst en
toelichting van de opzetclausule in dit geval volgens mij
weinig aanknopingspunten voor uitsluiting van dekking.
Het was natuurlijk vreselijk dom, maar ‘crimineel’ was
het gedrag - ook in de zin van de clausule - uiteraard
niet.”

Je kunt dit echter ook anders zien en daar is een aantal argu-

menten voor. Allereerst de objectieve factoren:

- Een baby is kwetsbaar en volledig afhankelijk van de
zorg van zijn ouders of verzorgers.

- Bovendienis algemeen bekend dat een baby voorzichtig
moet worden opgepakt, en dat een baby niet bestand is
tegen het met kracht door elkaar geschud worden.

Een subjectieve factor:

- In het arrest van het Hof, en herhaald door de Hoge
Raad, wordt tot uitdrukking gebracht dat er geen aan-
leiding is te veronderstellen dat de vader met de twee
bovenstaande factoren niet bekend was.

Deze elementen zijn mijns inziens voldoende om te komen
tot de slotsom dat in de shaken baby-casus aan de kant van

23 R.0.3.6.3.
24 Nj2018/463.

de vader sprake was van opzet als zekerheidsbewustzijn, of
minst genomen voorwaardelijk opzet.

Het is in het licht van het voorgaande wat mij betreft de
vraag of subjectieve omstandigheden aan de kant van de
vader (hij wilde slechts het huilen stoppen, was zich niet be-
wust van het onoorbare van zijn gedraging, kampte met een
persoonlijkheidsstoornis en hem treft slechts een gering
persoonlijk verwijt), welke allemaal zien op zijn inwendige
psychische toestand, wel moeten leiden tot het milde oor-
deel, waarvan in de uitspraak in de strafzaak, in het oordeel
van het Gerechtshof in de appelprocedure en in het eind-
arrest van de Hoge Raad, mijns inziens sprake was, en tot
het in het leven roepen (en toepassen) van de ‘hardheidsuit-
zondering’. En dat geldt mijns inziens helemaal ten aanzien
van de kwalificaties van het gedrag van de vader van bij-
voorbeeld het Hof in de appelprocedure (‘aanmerkelijk on-
voorzichtig’), Lindenbergh (‘vreselijk dom’) en Overes (‘dom
en stom’). Die kwalificaties zijn wel heel vergoelijkend in de
richting van de vader.

Mij lijkt, in elk geval objectief gezien, het met kracht door
elkaar schudden van een baby met hersenletsel tot gevolg,
een (zeer) laakbare daad. In het oog springt in het shaken
baby-geval de ongelijkwaardigheid tussen de beide par-
tijen - de v(/d)ader een volwassene, het slachtoffer een
baby. In eerdere kwesties die aan de Hoge Raad werden
voorgelegd - een kroeggevecht zoals in het bierglas-arrest,
het Veerman-arrest” en het arrest Aegon/Van der Linden
of de uit de hand gelopen burenruzie uit het ijzeren staaf-
arrest?® was telkens sprake van twee min of meer gelijk-
waardige volwassen partijen.”’ In het shaken baby-arrest
was daarvan geen sprake: de toebrenger van het letsel was
juist degene van wie de baby, voor wat betreft zijn verzor-
ging, afhankelijk was en die juist - als ouder - tot taak had
te zorgen voor de veiligheid en het welzijn van de baby.

In ro. 3.6.3 overweegt de Hoge Raad dat de subjectieve om-
standigheden van het geval® ertoe leiden dat de opzetclau-
sule in dit geval niet leidt tot een redelijk en maatschappelijk
resultaat. Overes schrijft, daarop voortbordurend: ‘Het zijn
immers ook juist iemands intenties die iets crimineel of abject
maken’. Ik vind dit een redenering die wringt, nu het mijns
inziens veeleer het objectieve handelen en de daardoor ver-
oorzaakte gevolgen zijn die bepalen of een handelen crimi-
neel is of abject, en niet zozeer de intenties van de dader. De
intenties van de dader zijn mede bepalend voor de vraag of
er sprake is van opzet, en zo ja in welke gradatie, maar ver-
der dan dat gaat het wat mij betreft niet.

Dat subjectieve elementen (die zien op de inwendige psy-
chische toestand van de dader) via de hardheiduitzondering

25 Hoge Raad 18 oktober 1996, NJ 1997/326.

26 Hoge Raad 27 juni 2003, NJ 2005/140.

27  Zij het dat het in de Veerman-zaak ging om een dader die bokser was en
een ongeoefend slachtoffer, maar ook daar geldt in elk geval dat het ging
om twee volwassenen.

28 De Hoge Raad noemt hier dat de vader slechts de intentie had het hui-
len van de baby te stoppen, het onoorbare van zijn gedrag niet besefte,
en daarmee ophield zodra dit tot hem doordrong, alsmede dat de vader
slechts een gering persoonlijk verwijt treft van zijn handelen.
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in de uitkomst van debatten over de toepasselijkheid van
de opzetclausule een rol spelen, doet ernstig afbreuk aan de
voorspelbaarheid van de uitkomst van die debatten. Voor
de hanteerbaarheid van de opzetclausule is dat een slechte
zaak. Ik meen dat de Hoge Raad hier een ongelukkige keuze
heeft gemaakt, en vind dat de Hoge Raad hier beter een dui-
delijke lijn had kunnen trekken. Eerder deinsde de Hoge
Raad daar niet voor terug, bijvoorbeeld in de arresten over
de zogeheten 100%-regel in de context van het verkeers-
recht en de toepassing van die 100%-regel op jonge slacht-
offers van een aanrijding met een motorrijtuig: in het Anja
Kellenaers-arrest® bepaalde de Hoge Raad dat de leeftijds-
grens van 14 jaar een harde, objectieve grens is en dat sub-
jectieve omstandigheden aan de zijde van het slachtoffer
(dat weliswaar de leeftijd van 14 jaar en acht maanden had,
maar zich qua ontwikkeling niet wezenlijk onderscheidde
van kinderen van jonger dan 14 jaar) voor de toepassing van
de 100%-regel geen rol spelen.

5. Het karakter van de opzetclausule

Het beeld van de afgelopen halve eeuw is dat verzekeraars
in de opzetclausule tot uitdrukking proberen te brengen dat
zij de aansprakelijkheid voor de gevolgen van opzettelijk
crimineel gedrag niet willen verzekeren, en dat de Hoge
Raad telkens met een uitspraak komt (bierglas, Aegon/Van
der Linden, shaken baby) waarin de reikwijdte van de op-
zetclausule wordt ingeperkt en die aansprakelijkheid toch
binnen het bereik van de dekking wordt gebracht. Dit staat
mijns inziens op gespannen voet met de contractsvrijheid.
Algemeen wordt aangenomen dat de opzetclausule binnen
de omschrijving van de primaire dekking valt. Daarmee is
de opzetuitsluiting in die optiek een kernbeding.*® Het staat
een verzekeraar vrij om met de primaire dekkingsomschrij-
ving de grenzen aan te geven, waarbinnen hij bereid is dek-
king te verlenen.’ In het Chubb/Dagenstaed-arrest bepaalde
de Hoge Raad dat de verzekeraar daarbij onderscheid mag
maken tussen gevallen die feitelijk zeer dicht bij elkaar lig-
gen® en in dezelfde uitspraak gaf de Hoge Raad een leidraad
voor de uitleg van verzekeringsvoorwaarden, waarover niet
is onderhandeld. De uitleg daarvan is met name afhankelijk
van ‘objectieve factoren zoals de bewoordingen waarin de
desbetreffende bepaling is gesteld, gelezen in het licht van
de polisvoorwaarden als geheel en van de in voorkomend
geval - zoals ook hier - bij de polisvoorwaarden behorende
toelichting’. De Hoge Raad overwoog in deze uitspraak:

29  HR24-12-1993, NJ 1995/236.

30 Zie onder meer H. Van Eijk-Graveland, ‘De gewijzigde opzetclausule 2020
voor de AVP’, in: VAST 2020, W004; N. Van Tiggele-van der Velde, ‘De vrij-
heid van de verzekeraar tien jaar na het Valschermzweeftoestel-arrest’, in:
Trema 2016/5, p.146; J.H. Wansink, ‘De opzetclausule in de AVP-polis’, in
AV&S2016/27 alsmede M.J.R. Maas en P.M. Leerink, ‘De opzetclausule 2020
AVP besproken’, in NTHR 2020/6. Genuanceerder is D.A. Pronk, ‘Dekkings-
systematiek, de primaire dekkingsomschrijving nader gedefinieerd’, in:
NTHR 2017/6, die in genoemde bijdrage beargumenteert dat op grond van
het arrest van de Hoge Raad van 9 juni 2017 (ECLI:NL:HR:2017:1055) som-

‘Voorts dient tot uitgangspunt dat het een verzekeraar
vrijstaat om in de polisvoorwaarden de grenzen te om-
schrijven waarbinnen hij bereid is dekking te verlenen
(vgl. HR 9juni 2006, nr. C05/075, NJ 2006, 326). Dat
brengt ook de vrijheid mee om daarbij - op een wijze die
voor de verzekeringnemer op grond van voormelde ob-
jectieve factoren voldoende duidelijk kenbaar is - binnen
een samenhangend feitencomplex slechts aan bepaalde
feiten of omstandigheden (rechts)gevolgen te verbinden
en aan andere niet, dan wel onderscheid te maken tussen
gevallen die feitelijk zeer dicht bij elkaar liggen.’

Op grond van het voorgaande zou het verzekeraars vrij
moeten staan om de dekking voor de aansprakelijkheid voor
gedragingen met voorwaardelijk opzet uit te sluiten. Mijns
inziens zou het in deze lijn voor de hand hebben gelegen
dat de reikwijdte van de opzetclausule in concrete gevallen
aan de hand van objectieve factoren wordt bepaald, maar
de Hoge Raad heeft daarvoor dus in het shaken baby-arrest,
met het formuleren van de hardheidsuitsluiting en het in-
vullen daarvan met subjectieve factoren, niet gekozen.

6. De opzetclausule-2020

De branche is na het shaken baby-arrest aan de slag gegaan
om opnieuw een opzetclausule te formuleren, en het is de
vraag of deze derde versie van de opzetclausule - de op-
zetclausule-2020 - opgewassen zal zijn tegen de tendens de
werking van de clausule in te perken. De opzetclausule-2020
luidt:

“U hebt geen dekking als u in strijd met het recht met
opzet iets doet of niet doet waardoor schade ontstaat. De
in feite toegebrachte schade is hierbij een te verwachten
of normaal gevolg van wat u doet of niet doet. Heeft u
geen dekking? Dan heeft u dat ook niet voor de schade
die mogelijk later nog ontstaat.

In welke gevallen geldt de opzetuitsluiting?

De uitsluiting geldt als u zich maatschappelijk ongewenst
of crimineel gedraagt. Dat is in ieder geval zo bij gedra-
gingen die een gevaar voor personen of zaken kunnen
opleveren, zoals:

- brandstichting, vernieling en beschadiging;

- afpersing, bedrog, oplichting, bedreiging, beroving,
verduistering, diefstal en inbraak. Ook als u dat met
een computer of ander (technisch) hulpmiddel doet;

- geweldpleging, mishandeling, doodslag en moord.

Er is sprake van opzet, als u iets doet of niet doet waarbij
u:

- de bedoeling heeft schade te veroorzaken (opzet als

mige dekkingsuitsluitingen niet tot de primaire dekkingsomschrijving be- oogmerk);
horen.
31 HR9juni 2006, NJ 2006/326 (‘Valschermzweeftoestel’).
32 HR 16 mei 2008, N 2008/284 (‘Chubb/Dagenstaed’).
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- niet de bedoeling heeft schade te veroorzaken, maar
u zeker weet dat er schade ontstaat (opzet met zeker-
heidsbewustzijn);

- niet de bedoeling heeft schade te veroorzaken, maar
u de aanmerkelijke kans dat er schade ontstaat voor
lief neemt. En toch handelt u (niet) zo (voorwaarde-
lijk opzet). Opzet wordt objectief uit de feiten, om-
standigheden en/of uw gedragingen afgeleid.

Deze opzetuitsluiting geldt ook bij:

- groepsaansprakelijkheid
als u niet zelf maar wel iemand in een groep waarvan
u deel uitmaakt iets doet of niet doet;

- alcohol en drugs
als u zoveel alcohol, drugs of andere (bedwelmende)
stoffen heeft gebruikt dat u uw eigen wil niet meer
kon bepalen. Of als iemand in een groep waarvan u
deel uitmaakt zoveel alcohol, drugs of andere (be-
dwelmende) stoffen heeft gebruikt dat hij of zij de
eigen wil niet meer kon bepalen.”

Er zijn enkele verschillen met de opzetclausule-2000. Wat
natuurlijk opvalt is het taalgebruik; gestreefd is naar een
formulering die voor de meeste mensen begrijpelijk zou
moeten zijn. Bovendien is de clausule voorzien van voor-
beelden waarvoor de clausule bedoeld is, en zijn er passages
gewijd aan groepsaansprakelijkheid en alcohol- en drugs-
gebruik.

Gebleven is de koppeling van het opzet en het handelen;
het opzet moet daarop gericht zijn. Belangrijk is dat in de
clausule de nadruk duidelijk wordt gelegd bij de objectieve
factoren, aan de hand waarvan de opzet moet worden be-
oordeeld. Dat wordt in de toelichting op de opzetclau-
sule-2020 ook met zoveel woorden herhaald. Subjectieve
factoren zouden bij de beoordeling van de opzet geen rol.
Dat was overigens in de opzetclausule-2000 niet anders.
Voorwaardelijk opzet wordt nadrukkelijk genoemd en valt
ook binnen de reikwijdte van de bepaling.

Verder is de clausule een verduidelijking van haar voor-
ganger, bijvoorbeeld waar thans uit de gehanteerde formu-
lering duidelijker blijkt dat de opzet alleen op de gedraging
gericht moet zijn, en niet (ook) op de wederrechtelijkheid.

Van Eijk® leest in de opzetclausule-2020 een innerlijke
tegenstrijdigheid, omdat de clausule in de eerste zin be-
paalt dat het opzet gericht moet zijn op de gedraging, maar
in de omschrijving van de opzetvormen het opzet betrek-
king zou hebben op het gevolg. Ik zie dat anders. Ik denk
dat de bedoeling van de omschrijving van de opzetvormen
niet was om het opzet aan de schade te koppelen, maar om
te omschrijven onder invloed van welke innerlijke psychi-
sche toestand de gedraging plaatsvindt. In de tekst van de
clausule wordt, in het eerste tekstblok, immers duidelijk
tot uitdrukking gebracht dat het opzet ziet op de gedraging

33 Aw.

(‘met opzet iets doet of niet doet waardoor..."). En bij de om-
schrijving van de opzetvormen luidt de clausule ‘Er is sprake
van opzet, als u iets doet of niet doet waarbij u (...). Dat de
schade, als gevolg van het handelen, wordt genoemd is in
mijn ogen onontkoombaar, want zonder schade immers
geen aansprakelijkheid en dus ook geen discussie over de
dekking onder de AVP.

Of het nou de bedoeling was de schade te veroorzaken, een
specifieke bedoeling weliswaar ontbrak maar het wel zeker
was dat de schade zou ontstaan, of dat de kans op de schade
op de koop toe werd genomen, maakt dus niet uit: het valt
allemaal onder ‘opzet’ als bedoeld in de eerste zin. De uit-
eenzetting over de opzetvormen is daarom een nuttige toe-
voeging, nu daarmee duidelijk wordt dat ook voorwaarde-
lijk opzet onder de uitsluiting valt.

7. Wat brengt de toekomst voor de
opzetclausule-2020?

Het beeld van de afgelopen decennia is dat verzekeraars,
wanneer de Hoge Raad een uitleg geeft waardoor de strek-
king van de opzetclausule - althans de door de opstellers
ervan, de verzekeraars dus, bedoelde strekking - wordt
opgerekt, telkens met een nieuwe formulering komen. Het
is natuurlijk niet mogelijk om in de toekomst te kijken,
maar het laat zich met een redelijke mate van zekerheid
voorspellen dat in specifieke zaken de reikwijdte van de op-
zetclausule-2020 ook weer ter discussie zal komen te staan.
Of ook de opzetclausule-2020 ten prooi zal vallen aan een
inperking, zoals bij de eerdere versies het geval was, is mijns
inziens vooral afhankelijk van de vraag of de rechter bereid
zal zijn om subjectieve factoren bij de invulling van het op-
zetbegrip in de clausule (g)een rol te laten spelen.

Het probleem schuilt daarbij mijns inziens niet zozeer in
de wijze waarop de opzetclausule (inclusief de voorgaande
versies) is (c.q. zijn) geformuleerd. Het probleem bestaat
erin, dat de uitleg van de opzetclausule telkens plaatsvindt
op een wijze die niet aansluit bij de bedoeling van de op-
zetclausule. Die bedoeling is om crimineel gedrag buiten de
dekking te houden. Motieven van slachtofferbescherming
zijn bij het inperken van de reikwijdte van de opzetclausule
ongetwijfeld leidend, maar hoewel slachtofferbescherming
een belangrijke functie is van de AVP, is dat naar mijn me-
ning vooral een bijgevolg van de AVP; het uitgangspunt van
de AVP is primair de bescherming van het vermogen van de
verzekeringnemer tegen aanspraken van derden. Bovendien
leidt een beroep op de maatschappelijke functie van de AVP
die bij de beoordeling moet worden betrokken, tot onzeker-
heid over de omvang van de dekking van de AVP, indien die
beoordelingsruimte niet wordt ingekaderd en verduidelijkt.

Ik zou willen pleiten voor de redenering die het Hof in het
hoger beroep van de procedure die leidde tot het arrest van
de Hoge Raad van 27 maart 1987%* aanhield. Het ging daar
om een dekkingsdiscussie onder een brandverzekering van

34  HR27 maart 1987, NJ 1987/659 m.nt. W.C.L. van der Grinten.
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iemand die handelde (namelijk brandstichtte) onder invioed
van een geestesstoornis. Het Hof oordeelde dat aan de aan-
wezigheid van opzet niet kan afdoen dat betrokkene ten
tijde van het treffen van de voorbereidingen en het stichten
van de brand geestelijk wellicht zo in de war was, dat hem
van het gebeurde geen verwijt kan worden gemaakt. In het
oordeel van het Hof zou alleen dan geen sprake van opzet
zijn, wanneer de geestestoestand zodanig was dat de be-
trokkene niet tot bewust handelen in staat was omdat be-
trokkene geen enkel inzicht had in de mogelijke gevolgen
van zijn handelen, bijvoorbeeld bij epilepsie.>> Met een der-
gelijke lijn wordt ook duidelijk dat de oplossing voor schrij-
nende gevallen niet bij verzekeraars moet worden gezocht,
maar dat het niet ontvangen van volledige compensatie
van schade, die het gevolg is van crimineel handelen, een
maatschappelijk probleem is dat maatschappelijk moet
worden opgelost,*® en niet door dekking onder een verze-
kering te construeren terwijl het niet de bedoeling was die
verzekering dat soort schade te laten dekken. Dat laatste
staat immers, ik herhaal het maar, ook op gespannen voet
met art. 3:40 BW.

In de literatuur zijn twee mogelijke oplossingen voor slacht-
offerbescherming via het verzekeringsrecht aan de orde
gekomen. Allereerst de mogelijkheid van slachtoffers van
geweldsmisdrijven om zich via de directe actie rechtstreeks
jegens de AVP-verzekeraar van de dader te wenden, in com-
binatie met een wettelijk verbod voor de verzekeraar om
zich jegens het slachtoffer op de opzetclausule te mogen
beroepen. Daarmee zou het slachtoffer van een gewelds-
misdrijf een rechtstreeks vorderingsrecht krijgen zoals wij
dat thans kennen uit de WAM. Voor verzekeraars brengt dat
aanzienlijke nadelen mee, waaronder het feit dat de ver-
zekeraar jegens het slachtoffer tot meer gehouden is dan
waartoe hij op grond van de verzekeringsovereenkomst is
gehouden.”

Een tweede mogelijke oplossing zou zijn dat schade veroor-
zaakt door gewelds- en zedenmisdrijven kan worden gedekt
door een verzekering die door het (potentiele) slachtoffer
zelf wordt afgesloten, een zogenaamde first party-verzeke-
ring. In de praktijk zal het er op neerkomen dat een der-
gelijke verzekering wordt gekoppeld aan de AVP van het
slachtoffer om op die manier een hoge verzekeringsdicht-
heid te garanderen. Of een dergelijke verzekering een goed
alternatief is als schadevergoedingsmogelijkheid voor een

35  Volledigheidshalve vermeld ik dat de Hoge Raad niet in dat oordeel mee-
ging.

36 Opditmomentwordterop verzoek vande Minister van Rechtsbescherming
door een tijdelijk adviescollege onderzoek gedaan naar de mogelijkheden
om te komen tot een afgewogen, consistent en betaalbaar stelsel voor ver-
goeding van en tegemoetkoming in schade van slachtoffers van strafbare
feiten en over de rol van de overheid ten opzichte van schade van slacht-
offers van strafbare feiten, zie https://www.rijksoverheid.nl/documenten/
kamerstukken/2020/06/05/tk-adviescollege-schadestelsel-voor-slachtoffers-
van-strafbare-feiten.

37  Zie uitgebreid A.JJ. Schijns, Naar een verzekerd slachtofferrecht: onderzoek
naar effectief schadeverhaal van slachtoffers van misdrijven via het private
verzekeringsrecht, TVP 2017/4.

misdrijfslachtoffer zal onder andere afhangen van de polis-
voorwaarden en de omvang van de dekking.*®

8. Afronding

Nieuwenhuis schreef, al in 1987, dat er een courante opinie
is die het erop houdt dat het debat over de aansprakelijk-
heid voor schade wordt beheerst door een geheime agenda.
Met onzichtbare inkt is het schuldvereiste doorgehaald en
vervangen door de vraag ‘was de gedaagde verzekerd?’,
aldus Nieuwenhuis. En daarmee verwordt de discussie tot
een zoektocht naar ‘the deepest pocket’. Nieuwenhuis voegt
hieraan nog toe dat dit principe, in verzekeringskringen,
soms cynisch wordt vertaald als ‘de grootste zak betaalt’;
eleganter uitgedrukt: ‘assurance oblige’.* Ik durf niet te
beweren dat er een geheime agenda is, maar dat de ge-
dachte van slachtofferbescherming soms leidt tot juridische
constructies die wringen lijkt mij wel juist. De schoen gaat
inderdaad wringen op het moment waarop de omstandig-
heid dat een laedens verzekerd is onder een AVP, afstraalt
op diens aansprakelijkheid en de beoordeling daarvan. In
zekere zin is het debat over de opzetclausule de keerzijde
van die medaille: in de meeste gevallen waarin die discussie
wordt gevoerd is de aansprakelijkheid van de laedens geen
twistpunt, maar de vraag of dat gedrag gedekt is weer wel.
De vraag is dan of het doel (slachtofferbescherming) de
middelen (het inperken van de opzetclausule) heiligt. Ik ben
geneigd die tweede vraag ontkennend te beantwoorden, en
ben aldus van mening dat slachtofferbescherming - voor
zover dat niet een breed maatschappelijk thema is en aldus
ook op dat niveau gewaarborgd zou moeten worden - vooral
via de hierboven genoemde tweede optie van de first party-
verzekering vormgegeven zou moeten worden® - een
oplossing die overigens al meer dan 20 jaar geleden door
Wansink werd aangedragen.*’ Voordeel van deze optie is
dat het slachtoffer zijn schade als gevolg van een misdrijf
vergoed krijgt én de verzekeraar op basis van de overeen-
gekomen polisvoorwaarden de schade van het slachtoffer
kan afwikkelen, zonder dat de dekkingsvraag wringt en
schuurt. Hoewel er al enkele verzekeraars zijn die een first
party-verzekering voor geweldsmisdrijven via de AVP aan-
bieden,* is dit aanbod nog beperkt. Te hopen valt dat deze
ontwikkeling zich zal voortzetten!

38  Voor een uitgebreide uiteenzetting van deze twee mogelijke oplossingen
verwijs ik naar onder andere R.\V. Monulet, De (mogelijke) bescherming
door de verzekeraar aan slachtoffers van geweldsmisdrijven, AV&S 2019/30;
A.J.J.G. Schijns, Naar een verzekerd slachtofferrecht: onderzoek naar effectief
schadeverhaal van slachtoffers van misdrijven via het private verzekerings-
recht, TVP 2017/4; M.J.R. Maas en P.M. Leerink, De opzetclausule 2020 AVP
besproken, NTHR 2020/6.

39  ].H.Nieuwenhuis, Assurance Oblige, RM Themis 1987, p. 209.

40  Zieindatverband al Wansink, a.w., p.274-275 en Maas en Leerink, a.w., aan
het slot.

41  ].H.Wansink, ‘De aansprakelijkheidsverzekering en opzettelijk veroorzaakte
schade; een Januskop in beweging’, AV&'S 2000/0, p. 16-17.

42  Zie Montulet, a.w.; in elk geval verzekeraar a.s.r en haar dochtermaat-
schappij Ditzo bieden deze dekking al aan.
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