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Voorwoord

Dit is een onderzoek naar de mogelijkheden die het private verzekeringsrecht biedt om de ver-
haalspositie van slachtoffers van misdrijven te verbeteren. Deze vraag heeft de afgelopen 15
jaar steeds de aandacht gehad van de auteur van dit onderzoek, en werd nu aan een rechtssys-
tematisch en rechtsvergelijkend onderzoek onderworpen. Er verscheen een aantal onder-
zoeken waarin het schadeverhaal van slachtoffers van misdrijven via het civiele recht en het
strafrecht centraal stond. In dit onderzoek staat het schadeverhaal via het verzekeringsrecht
centraal. Het Fonds Slachtofferhulp heeft dit (onafhankelijke) onderzoek gefinancierd en heeft
ook deelgenomen aan de begeleidingscommissie die op constructieve wijze heeft meegedacht
bij de uitvoering van het onderzoek. De auteur van het onderzoek is verbonden aan het Am-
sterdam Centre for Comprehensive Law van de Vrije Universiteit Amsterdam, en is daarnaast
werkzaam als advocaat. Het onderzoek heeft plaatsgevonden onder begeleiding van prof. mr.
A.J. (Arno) Akkermans (hoogeleraar privaatrecht aan de Vrije Universiteit Amsterdam), die een
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Samenvatting

Onderzoeksvraag

De centrale onderzoeksvraag luidt welke verzekeringsrechtelijke instrumenten kunnen worden
ingezet om ervoor te zorgen dat slachtoffers van misdrijven hun schade zoveel mogelijk ver-
goed krijgen. Twee mogelijkheden worden daartoe onderzocht:

1. Schadeverhaal via een directe actie van het slachtoffer op de aansprakelijkheidsverzeke-
raar van de dader, zonder dat deze zich jegens het slachtoffer op opzettelijke schade-
veroorzaking kan beroepen; en

2. Schadeverhaal via een schadeverzekering aan de kant van het slachtoffer zelf, een first
party-verzekering.

Afbakening

Het onderzoek richt zich uitsluitend op slachtoffers die als gevolg van een misdrijf personen-
schade hebben geleden: schade als gevolg van letsel en overlijden. Het gaat hier zowel om
vermogensschade als om ander nadeel (immateriéle schade). Andere schade, veelal veroor-
zaakt door misdrijven als fraude, heling, witwassen, verduistering, vernieling, en strafbare fei-
ten genoemd in de Wet op de economische delicten en de Opiumwet, valt buiten het bereik
van de onderzochte oplossingrichtingen. Voor deze afbakening is gekozen omdat vermoedelijk
vooral misdrijfslachtoffers met (ernstige) personenschade in de praktijk niet, of slechts in be-
perkte mate gebruik (kunnen) maken van de bestaande civielrechtelijke en strafrechtelijke ver-
haalsmogelijkheden.

Onderzoeksopzet

Het onderzoek behelst ten eerste een rechtstheoretische studie van het Nederlands rechtssys-
teem. Daarbij zijn de instrumenten geinventariseerd die het algemene vermogensrecht en het
verzekeringsrecht bieden ter verbetering van het schadeverhaal van slachtoffers. Ten tweede is
rechtsvergelijkend onderzoek gedaan naar de vraag of in andere Europese landen het slachtof-
fer van een misdrijf verhaalsmogelijkheden heeft via het private verzekeringsrecht. In dat kader
zijn de rechtsstelsels van vier Europese landen diepgaand onderzocht. Aan de rechtsvergelijking
is een quick scan voorafgegaan naar het verzekeringsrecht in 15 Europese landen en Australié.
Ten slotte is empirisch onderzoek gedaan naar reeds op de markt beschikbare first party-
verzekeringsproducten voor misdrijfschade, naar de verzekeringsdichtheid van de wettelijke
aansprakelijkheidsverzekering voor particulieren en naar de omvang van personenschade door
misdrijven. Over een concept van het onderzoeksrapport heeft een begeleidingscommissie van
gedachten gewisseld tijdens een ronde-tafelbijeenkomst. In de begeleidingscommissie hebben
representanten zitting gehad uit de rechterlijke macht, de wetenschap, de advocatuur, het Mi-
nisterie van Veiligheid en Justitie, het Fonds Slachtofferhulp en het Verbond van Verzekeraars.



Bevindingen t.a.v. schadeverhaal via een directe actie op de verzekeraar van de dader inclu-
sief de niet-tegenwerpelijkheid van opzet

Positie slachtoffer

Slachtoffers met schade wegens letsel en overlijden hebben sinds 2006 de mogelijkheid om de
aansprakelijkheidsverzekeraar van de aansprakelijke partij rechtstreeks aan te spreken voor de
vergoeding van hun schade. Dit verzekeringsrechtelijke instrument (de zogenoemde ‘directe
actie’) is neergelegd in artikel 7:954 BW.

Het verschil in rechtsverhouding met en zonder de directe actie is hieronder in figuren 1
en 2 weergegeven. Figuur 1 geeft de situatie weer véér 2006 waarin er geen directe actie be-
stond en het slachtoffer zich uitsluitend kon wenden tot de verzekerde dader zelf. Figuur 2
geeft de situatie weer sinds 2006, waarbij de directe actie ervoor zorgt dat het slachtoffer bui-
ten de dader om direct diens verzekeraar kan aanspreken tot vergoeding van zijn schade.

Figuur 1 Figuur 2

Verzekeraar Verzekeraar

Directe actie

Dekkingsverhouding uit
verzekeringsovereenkomst verzekeringsoveree nkomst

Vordering uit
Dader Dader
onrechtmatige daad

In de huidige praktijk kunnen slachtoffers van misdrijven echter de facto geen gebruik maken
van de directe actie. De verhouding tussen het slachtoffer en de verzekeraar wordt bij een di-
recte actie namelijk beheerst door de afspraken tussen de verzekerde (de dader) en diens ver-
zekeraar. Dat brengt mee dat de verzekeraar alle verweren jegens het slachtoffer kan voeren
die hij ook jegens zijn verzekerde kan voeren. Bij schade als gevolg van een misdrijf zal de ver-
zekeraar een beroep doen op de ‘opzetclausule’ die in de verzekeringsovereenkomst pleegt te
worden opgenomen, op grond waarvan schade als gevolg van een misdrijf niet is gedekt. Voor
een daadwerkelijk effectief verhaal heeft een slachtoffer van een misdrijf, anders dan het
slachtoffer van een arbeidsongeval of een medische fout, derhalve niet genoeg aan het instru-
ment van de directe actie.

De verhaalspositie van het slachtoffer van een misdrijf zou aanzienlijk verbeteren door
de directe actie te combineren met een wettelijk verbod voor de verzekeraar om zich jegens
het misdrijfslachtoffer erop te beroepen dat opzettelijk veroorzaakte schade in de polis van
dekking is uitgesloten. Het slachtoffer treft hierdoor niet alleen een solvabele wederpartij in de
vorm van de aansprakelijkheidsverzekeraar van de dader, maar hem wordt ook een kostbare en

Dekkingsverhouding uit

Vordering uit

onrechtmatige daad
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emotioneel belastende civiele procedure tegen de dader met een daaropvolgend moeizaam en
langdurig incassotraject bespaard. Dit juridisch instrumentarium bestaat reeds geruime tijd in
de Wet Aansprakelijkheidsverzekering Motorrijtuigen (WAM). Een slachtoffer van een ver-
keersmisdrijf of een slachtoffer van een (gewoon) ongeval met gemotoriseerd verkeer kan di-
rect de WAM-verzekeraar van het schadeveroorzakende motorvoertuig aanspreken tot vergoe-
ding van zijn schade (artikel 6 WAM). De WAM-verzekeraar kan zich jegens het slachtoffer niet
beroepen op een uit de wet of de verzekeringsovereenkomst voortvloeiende nietigheid, excep-
tie of verval (het zogenaamde ‘verweermiddelenverbod’ van artikel 11 WAM). Meer in het bij-
zonder mag de aansprakelijkheidsverzekeraar zich er jegens het slachtoffer niet op beroepen
dat opzettelijk veroorzaakte schade in de polis van dekking is uitgesloten. Daarom kunnen
slachtoffers van verkeersmisdrijven wél gewoon de verzekeraar van de auto aanspreken tot
vergoeding van hun schade. De verzekeraar heeft het recht om de uitgekeerde schadevergoe-
ding vervolgens te verhalen op zijn verzekerde (het zogenoemde ‘verhaalsrecht’). Het systeem
van de WAM geldt inmiddels in alle Europese landen, en wordt beschouwd als een vrijwel slui-
tende waarborg voor volledige schadevergoeding van het slachtoffer, zonder dat deze wordt
belast met de lotgevallen uit de contractuele verhouding tussen verzekeraar en de aansprake-
lijke verzekerde. De afwikkeling verloopt in de praktijk relatief snel en vindt veelal buiten rechte
plaats.

Bijna iedereen in Nederland is verzekerd tegen wettelijke aansprakelijkheid door middel
van een algemene particuliere aansprakelijkheidsverzekering. Kan het verweermiddelenverbod
van de WAM ook wettelijk worden opgelegd voor deze algemene particuliere aansprakelijk-
heidsverzekering? In het onderzoek is deze vraag bevestigend beantwoord. Ook de vraag of het
WAM-instrumentarium bij een onverplichte aansprakelijkheidsverzekering effectief is, is beves-
tigend beantwoord. Volgens de meest recente cijfers bedroeg de verzekeringsdichtheid van de
particuliere aansprakelijkheidsverzekering in Nederland in 2014 99,9%. Cijfers over de verzeke-
ringsdichtheid van de aansprakelijkheidsverzekering onder veroordeelden en potentiéle daders
van gewelds- en zedenmisdrijven ontbreken. Op basis van onderzoeksgegevens omtrent typen
daders, typen geweld en het profiel van onverzekerden en wanbetalers in het kader van de
zorgverzekering en op basis van de praktijk kan worden geconcludeerd dat er geen aanleiding is
te veronderstellen dat juist in de relatief kleine groep van huishoudens dat niet over een aan-
sprakelijkheidsverzekering beschikt, de plegers van (gewelds)misdrijven (sterk) oververtegen-
woordigd zijn.

Het onderzoek wijst uit dat de beslissende argumenten die ten grondslag hebben gele-
gen aan de introductie van het rechtstreeks vorderingsrecht in combinatie met het verweer-
middelenverbod in de WAM, namelijk bescherming van verkeersslachtoffers tegen de onin-
baarheid van hun vordering tot schadevergoeding, evenzeer gelden voor de algemene aanspra-
kelijkheidsverzekering. Hoewel de WAM een wettelijk verplichte verzekering is en de algemene
aansprakelijkheidsverzekering niet, is er geen wezenlijk argument gebleken voor het verschil in
verhaalspositie. Daarop heeft ook de Raad van State gewezen in zijn advies in het kader van de
invoering van de directe actie in 2006. De Raad van State heeft toen de minister in overweging
gegeven het slachtofferbeschermend instrumentarium van de WAM, met name op het punt



van het verweermiddelenverbod, uit te breiden naar de algemene aansprakelijkheidsverzeke-
ring voor alle slachtoffers met schade door letsel en overlijden.

Het verrichte onderzoek wijst verder uit dat er geen juridische of moreel-ethische be-
zwaren in de weg staan aan een uitbreiding van het instrumentarium van de WAM (directe ac-
tie in combinatie met het verbod voor de verzekeraar om zich jegens het slachtoffer te beroe-
pen op opzet) naar de algemene aansprakelijkheidsverzekering ten behoeve van slachtoffers
van misdrijven. Daarbij is van belang dat het instrumentarium niet betekent dat de dader de
schadelijke gevolgen van het door hem gepleegde misdrijf kan afwentelen op zijn verzekeraar
en vervolgens gevrijwaard is van financiéle verplichtingen. Zoals de bovenstaande figuur 2 illu-
streert, ziet de niet-tegenwerpelijkheid van opzet alleen op de verhouding tussen het slachtof-
fer en de verzekeraar. In de verhouding tussen de verzekeraar en de verzekerde dader blijft een
beroep op opzet mogelijk. De verzekeraar lost slechts de schuld in die de dader aan het slacht-
offer heeft. De verzekeraar neemt vervolgens verhaal op de dader. Het uitgangspunt is en blijft
aldus dat ‘de dader betaalt.” Bij het moreel-ethische argument is verder van belang dat private
verzekeraars reeds geruime tijd een rol van betekenis vervullen als het gaat om de vergoeding
van misdrijfschade. In dit verband kan worden gedacht aan de inbraak-, inboedel-, en brandver-
zekering, alsmede aan ongevallenverzekeringen en arbeidsongeschiktheidsverzekeringen.

Het rechtsvergelijkend onderzoek en de quick scan hebben opgeleverd dat de rechts-
stelsels van Finland, Denemarken, Zweden, Belgi€, Frankrijk, Luxemburg en vermoedelijk ook
Spanje al geruime tijd de directe actie in combinatie met het verweermiddelenverbod ook bui-
ten de WAM inzetten voor de verbetering van de verhaalspositie van slachtoffers op de WA-
verzekeraar van de aansprakelijke partij. Ditzelfde geldt voor het toekomstig recht in Zwitser-
land. De rechtsstelsels van Finland, Denemarken, Zweden en vermoedelijk ook Spanje kennen
voor alle aansprakelijkheidsverzekeringen een verbod voor de verzekeraar om aan het slachtof-
fer tegen te werpen dat het schadevoorval opzettelijk is veroorzaakt. Belgié en vermoedelijk
ook Luxemburg kennen dit verbod ook, maar dan alleen bij de wettelijk verplichte aansprake-
lijkheidsverzekeringen. In Belgié bestaat de mogelijkheid dit verbod uit te breiden tot niet ver-
plichte aansprakelijkheidsverzekeringen, waartoe de particuliere aansprakelijkheidsverzekering
behoort. In de Belgische rechtsliteratuur is een krachtig pleidooi gehouden om de niet-
tegenwerpelijkheid aan het slachtoffer van opzettelijk veroorzaakte schadegevallen te veralge-
meniseren en die ook te laten gelden voor de niet-verplichte aansprakelijkheidsverzekeringen.

Positie verzekeraar

De uitbreiding van de niet-tegenwerpelijkheid van opzet naar misdrijven buiten de WAM leidt
ertoe dat de verzekeraar jegens het slachtoffer tot meer gehouden is dan waartoe hij op grond
van de verzekeringsovereenkomst is gehouden te betalen. De (bruto) schadelast voor verzeke-
raars zal hierdoor toenemen. Exacte cijfers ontbreken over het aantal slachtoffers dat jaarlijks
ernstig letsel oploopt als gevolg van een misdrijf. Ook zijn geen cijfers bekend over de omvang
van de schadevergoedingsvorderingen. Deze zijn per slachtoffer anders en zijn afhankelijk van
alle concrete omstandigheden van het geval. Wel kan op basis van de beschikbare onderzoeks-
gegevens een ‘educated guess’ worden gedaan naar het aantal personen dat jaarlijks ernstige
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schade lijdt met blijvende beperkingen wegens letsel door geweld of overlijdt als gevolg van
geweld. Dit aantal wordt geschat op 940 tot 1.200. Van deze groep kan het aantal slachtoffers
van gewelds- en zedenmisdrijven met ernstig letsel en blijvende beperkingen als gedefinieerd in
de drie hoogste categorieén van de Letsellijst van het Schadefonds Geweldsmisdrijven worden
geschat op 180 tot 220 per jaar. De schadelast kan bovendien worden beperkt en calculeerbaar
gemaakt door het verweermiddelenverbod alleen van toepassing te laten zijn op schadevorde-
ringen die zien op letsel dat behoort tot de drie of vier hoogste categorieén van de Letsellijst
van het Schadefonds Geweldsmisdrijven. De niet-tegenwerpelijkheid van opzet zal vermoedelijk
niet leiden tot een substantieel lagere verzekeringsdichtheid van de aansprakelijkheidsverzeke-
ring, ook niet als de niet-tegenwerpelijkheid van opzet jegens misdrijfslachtoffers leidt tot een
(geringe) verhoging van de premie.

Een gevolg van de niet-tegenwerpelijkheid van opzet is dat het verhaals- en incassorisico
van het slachtoffer verschuift naar de aansprakelijkheidsverzekeraar van de dader. Om te
waarborgen dat de dader de schade betaalt, verdient het aanbeveling dat de verzekeraar
daadwerkelijk verhaal neemt op de dader. Hiervoor is nodig dat de verzekeraar beschikt over
een effectief verhaalsrecht. Een mogelijkheid om het verhaalsrecht van de verzekeraar te ver-
sterken, is hem gebruik te laten maken van ten behoeve van het primaire slachtoffer bestaande
wettelijke mogelijkheden zoals de voeging in het strafproces en de in dat kader op te leggen
schadevergoedingsmaatregel. Daarmee kan ook de verzekeraar gebruik maken van de eenvou-
dige procedure van het strafproces, de incasso door het CJIB en de krachtige dwangmiddelen
die de schadevergoedingsmaatregel meebrengt. Of de verzekeraar ook in aanmerking zou moe-
ten komen voor de voorschotregeling is een aparte afweging.

Het hier voorgestelde systeem van enerzijds een verbod op het beroep op opzet in de
algemene particuliere aansprakelijkheidsverzekering en anderzijds het recht op voeging in het
strafproces leidt ertoe dat in het strafproces inderdaad de door de Raad voor de rechtspraak en
anderen wel voorgestelde ‘klapluikconstructie’ ontstaat, maar dan niet naar een afzonderlijke
gerechtelijke procedure, maar naar het buitengerechtelijk traject. Te bedenken valt dat 95% of
meer van alle letselschadezaken in Nederland buitengerechtelijk wordt afgewikkeld. De grote
expertise van de verzekeraars in het afwikkelen van letselschade, komt zo ook ten goede aan de
afwikkeling van de letselschade van slachtoffers van misdrijven.

In het buitengerechtelijke traject, dat voorafgaand en parallel aan het strafproces
plaatsvindt, zal de verzekeraar met (de belangenbehartiger van) het slachtoffer komen tot een
begroting en vergoeding van de schade, zoals dat thans in het kader van de WAM ook ge-
schiedt. Partijen kunnen daarbij worden geholpen door de deelgeschillenrechter. De aldus door
beide partijen tot stand gebrachte schadevergoedingsregeling kan dan het uitgangspunt zijn in
de strafprocedure. In de regel pleegt een schaderegeling te worden afgesloten met een vast-
stellingsovereenkomst tussen slachtoffer en verzekeraar. De inhoudelijke beoordeling van de
vordering hoeft dan geenszins meer een onevenredige belasting van het strafgeding op te leve-
ren.

De verhaals- en incassopositie van de verzekeraar heeft bij de route via het strafproces
en de schadevergoedingsmaatregel, die mede strekt ten behoeve van de verzekeraar indien en
voor zover deze het slachtoffer schadeloos heeft gesteld, aanzienlijke voordelen, terwijl ander-
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zijds de dader in het strafproces wordt geconfronteerd met de gevolgen van zijn handelen. De
relatie tussen de strafbare gedraging en de daardoor veroorzaakte schade komt immers tot
uitdrukking bij de straftoemeting en de oplegging van de schadevergoedingsmaatregel.

Dit geheel brengt de volgende voordelen: slachtoffers van geweldsmisdrijven worden
bevrijd van de niet te rechtvaardigen bijzondere lasten die thans op hen rusten (insolventierisi-
co, procedure- en incassolast) en kunnen op dezelfde voet als andere letselschadeslachtoffers
hun schade vergoed krijgen; de expertise van de verzekeraars met betrekking tot de afwikkeling
van letselschade komt ten goede aan het schadeverhaal in het strafproces; de verzekeraars
krijgen substantiéle steun van het strafrechtsysteem bij hun verhaal op de dader; en door de
incasso van het CJIB blijft het uiteindelijk toch zo veel als mogelijk de dader die betaalt.

Bevindingen t.a.v. schadeverhaal via een first party-verzekering

Een eigen verzekering aan de kant van het slachtoffer die schade dekt die het slachtoffer lijdt
als gevolg van een misdrijf, kan een effectieve mogelijkheid zijn om misdrijfschade te verhalen.
De mate van effectiviteit hangt in de eerste plaats af van de polisvoorwaarden en de omvang
van de dekking. De paar verzekeringsproducten die momenteel op de markt zijn, kennen een
zeer beperkte verzekerde som van € 50.000,- en zijn bovendien vormgegeven als een subsidiai-
re dekking dan wel een zogenoemde ‘excedent-dekking’. Bij een dergelijke dekking komt de
verzekering pas tot uitkering indien en voor zover het slachtoffer niet schadeloos is gesteld
door het Schadefonds Geweldsmisdrijven. De mate van effectiviteit hangt in de tweede plaats
af van de verzekeringsdichtheid van de first party-verzekering. Momenteel bieden drie verzeke-
raars een first party-dekking tegen misdrijfschade aan op de particuliere aansprakelijkheidspo-
lis, waar het first party-gedeelte automatisch is opgenomen in de basisverzekering. Eén verze-
keraar biedt los van de aansprakelijkheidspolis een separate first party-verzekering tegen mis-
drijffschade aan. Indien de verzekeringsbranche in staat en bereid zou zijn om een first party-
dekking tegen misdrijfschade standaard-onderdeel te maken van de basisdekking van de parti-
culiere aansprakelijkheidspolis, zou dat vanzelfsprekend zorgen voor een grote spreiding van
deze first party-dekking. Aandacht verdient dan wel de omvang van de verzekerde som, de toe-
passelijkheid van afdeling 6.1.10 BW en de vraag of het gaat om een primaire of subsidiaire
(excedent)dekking. Deze aspecten zijn relevant voor de beoordeling van de vraag of een first
party-verzekering volledige schadevergoeding biedt, en daarmee daadwerkelijk een effectieve
verhaalsmogelijkheid oplevert.

Indien de bereidheid in de branche tot een brede introductie van een first party-dekking
op de aansprakelijkheidspolis of een andere verzekering die een grote verzekeringsdichtheid
kent (zoals de zorgverzekering) ontbreekt of om andere redenen niet haalbaar is, dan zal de
vraag of een first party-verzekering een effectieve verhaalsmogelijkheid is, in sterke mate af-
hangen van de bereidheid van burgers een separate verzekering af te sluiten die dekking biedt
tegen misdrijfschade. In dat geval zal een dergelijke verzekering vermoedelijk geen hoge dek-
kingsgraad kennen en reeds om die reden minder bijdragen aan effectief schadeverhaal dan het
verzekeringsrechtelijk instrumentarium van de directe actie in combinatie met een verweer-
middelenverbod. Een andere mogelijkheid om een hoge verzekeringsdichtheid te bewerkstelli-
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gen is het invoeren van een wettelijke verplichting tot het verzekeren tegen misdrijfschade. De
route van verplichte verzekering, ook als het gaat om een first party-verzekering, biedt om re-
denen die in het onderzoeksrapport zijn uiteengezet weinig perspectief. Een andere mogelijk-
heid is een first party-verzekering tegen door derden veroorzaakte misdrijfschade als een ver-
plichte aanvullende dekking toe te voegen aan een vrijwillig afgesloten verzekering, zoals de
particuliere aansprakelijkheidsverzekering.

Conclusies

Het private verzekeringsrecht biedt goede mogelijkheden voor een effectief schadeverhaal voor
slachtoffers die door een misdrijf personenschade hebben geleden. Hiervoor is een wetswijzi-
ging nodig die de reeds bestaande directe actie van een slachtoffer op de aansprakelijkheids-
verzekeraar van de dader combineert met een verbod voor de verzekeraar om zich jegens het
slachtoffer erop te beroepen dat opzettelijk veroorzaakte schade van dekking is uitgesloten,
naar analogie van het systeem in de WAM.

De omstandigheid dat de aansprakelijkheidsverzekering voor particulieren al jaren een zeer
hoge dekkingsgraad van bijna 100% kent, draagt bij aan de effectiviteit van dit verzekerings-
rechtelijk instrumentarium. Naar verwachting zal de wetswijziging niet leiden tot een substanti-
eel lagere dekkingsgraad, ook niet als de premies stijgen.

Uitbreiding van het in de WAM reeds bestaande verbod om opzet tegen te werpen aan het
slachtoffer, sluit aan bij reeds bestaande systemen in andere Europese landen waar een derge-
lijk verbod reeds geldt voor de algemene aansprakelijkheidsverzekering, of waar in de rechtsli-
teratuur een pleidooi wordt gehouden de niet-tegenwerpelijkheid van opzet uit te breiden naar
de algemene aansprakelijkheidsverzekering, zoals in Belgié.

Het uitgangspunt blijft dat de dader betaalt. Het verzekeringsrechtelijk instrumentarium leidt
tot het resultaat dat de verzekeraar ook bij opzettelijke veroorzaking van een schadevoorval
uitkeert aan het slachtoffer en vervolgens verhaal neemt op de dader. Het verhaals- en incasso-
risico verschuift aldus van het slachtoffer naar de verzekeraar van de dader. Om ervoor te zor-
gen dat daadwerkelijk verhaal op de dader wordt uitgeoefend, verdient het aanbeveling dat de
verzekeraars beschikken over een effectief verhaalsrecht, waarbij zij kunnen profiteren van de
ten behoeve van het primaire slachtoffer bestaande wettelijke mogelijkheden als de voeging in
het strafproces en de schadevergoedingsmaatregel, de incasso door het CJIB met de bijbeho-
rende mogelijkheid tot vervangende hechtenis bij uitblijven van betaling. Nadere overweging
verdient de mogelijkheid verzekeraars al dan niet gedeeltelijk te laten profiteren van de voor-
schotregeling. Dit systeem leidt ertoe dat de inhoudelijke beoordeling van de schadevordering
via een ‘klapluikconstructie’ parallel aan het strafproces plaatsvindt in een buitengerechtelijk
traject tussen de verzekeraar van de dader en (de belangenbehartiger van) het slachtoffer.
Doordat de verzekeraar na de financiéle compensatie aan het slachtoffer kan profiteren van de



incassomogelijkheden via het CJIB en mogelijk van de voorschotregeling, ontstaat een belang
bij verzekeraars om de schaderegeling tijdens de strafprocedure voortvarend op te pakken.

Parallel aan de invoering van het wettelijk verbod op de tegenwerpelijkheid van opzet, kan ver-
der praktijkonderzoek worden gedaan naar de bereidheid en de mogelijkheden binnen de ver-
zekeringsbranche tot een brede introductie van een adequate first party-dekking op de eigen
aansprakelijkheidsverzekering tegen schade die de verzekerde lijdt als gevolg van een door een
ander gepleegd misdrijf. Daarbij kan ook aandacht worden besteed aan de uitwerking van het
model waarin een verplichte aanvullende dekking tegen misdrijfschade wordt toegevoegd aan
een vrijwillig afgesloten verzekering, zoals de aansprakelijkheidsverzekering.
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1. Inleiding
1.1. Onderwerp van onderzoek
1.1.1. Onderzoeksvraag

In dit onderzoek wordt onderzocht of het private verzekeringsrecht mogelijkheden biedt voor
een effectief schadeverhaal voor slachtoffers van misdrijven met personenschade. In twee eer-
dere onderzoeken werd de aanbeveling gedaan aandacht te besteden aan de rol van het priva-
te verzekeringsrecht voor een effectief schadeverhaal van slachtoffers van misdrijven.! Ook al
voorafgaand aan deze onderzoeken is in de rechtsliteratuur de vraag opgeworpen of het verze-
keringsrecht een rol kan spelen bij het verlichten van de financiéle last voor het slachtoffer.?
Het onderhavige onderzoek geeft opvolging aan deze aanbevelingen. De centrale onderzoeks-
vraag luidt welke verzekeringsrechtelijke instrumenten kunnen worden ingezet om ervoor te
zorgen dat slachtoffers de schade die zij door een misdrijf hebben geleden, zoveel mogelijk ver-
goed krijgen. Twee mogelijkheden zijn daartoe onderzocht:

1. Schadeverhaal via een directe actie van het slachtoffer tegen de aansprakelijkheidsver-
zekeraar van de dader, zonder dat deze aansprakelijkheidsverzekeraar zich jegens het
slachtoffer erop kan beroepen dat de veroorzaker de schade opzettelijk heeft toege-
bracht.

2. Schadeverhaal via een schadeverzekering aan de kant van het slachtoffer zelf, een first
party-verzekering.

De onder 1 genoemde mogelijkheid bestaat al sinds lang in de Wet Aansprakelijkheidsverzeke-
ring Motorrijtuigen (WAM). Ook daar kan de verzekeraar het slachtoffer niet tegenwerpen dat
de verzekerde het schadevoorval opzettelijk heeft veroorzaakt. In dit onderzoek wordt bezien
of deze mogelijkheid kan worden uitgebreid naar de algemene aansprakelijkheidsverzekering.

1 W.M. Schrama & T. Geurts, Civiel schadeverhaal door slachtoffers van strafbare feiten. De rol van de civiele procedure: ge-
bruik, knelpunten en oplossingsrichtingen, Den Haag: WODC 2012, p. 127, 130 en 134; J.D.M. van Dongen, M.R. Hebly & S.D.
Lindenbergh, Je hebt geluk als je van een pauw mag plukken. Ervaringen van slachtoffers van strafbare feiten met het verhalen
van hun schade, Den Haag: WODC 2013, p. 42-43.

2 Zo heeft Buruma in 1994 het volgende opgemerkt over de rol die verzekeringen kunnen spelen bij de schadevergoeding aan
slachtoffers van misdrijven: “Maar misschien is dat een niet onredelijke concessie aan de risico-samenleving, ‘de verzekerings-
maatschappij’, om ook een sociale verzekering of een verplichte particuliere verzekering (die tevens een beperkte vergoeding
voor de smart zou geven) een acceptabele manier [te laten zijn] om de legitieme wens om het slachtoffer een helpende hand te
reiken in te willigen. Als er iets voor het slachtoffer gebeurt buiten het strafrecht, is dat de beste manier om het strafrecht zelf
zindelijk te houden”: Y. Buruma, ‘Victimalisering van het strafrecht’, in: M Moerings (red.), Hoe punitief is Nederland?, Arnhem:
Gouda Quint 1994, p. 231. Zie ook: C.E. du Perron, ‘Genoegdoening in het civiele aansprakelijkheidsrecht’, in: Het opstandige
slachtoffer. Genoegdoening in strafrecht en burgerlijk recht, Preadviezen voor de Nederlandse Juristen-Vereniging, Deventer:
Kluwer 2003, p. 116.
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1.2. Probleemstelling
1.2.1. Op het slachtoffer rust de schadelast en de proces- en incassolast

De praktijk laat zien dat slachtoffers en nabestaanden die als gevolg van een misdrijf schade
oplopen wegens letsel of overlijden, vaak met een substantieel deel van hun schade blijven
zitten. Dit heeft een aantal oorzaken. De eerste is dat hun vordering tot vergoeding van letsel-
en overlijdensschade in het strafproces niet-ontvankelijk wordt verklaard omdat een inhoude-
lijke beoordeling daarvan een onevenredige belasting van het strafgeding oplevert. De tweede
oorzaak is dat daders van misdrijven onvoldoende verhaal bieden om de vaak omvangrijke
schade te vergoeden. Dat houdt nauw verband met de omstandigheid dat de aansprakelijk-
heidsverzekering van de dader geen dekking biedt in geval de schade door een misdrijf is ver-
oorzaakt. Misdrijfschade is in de verzekeringspolis uitgesloten van dekking. Verzekeraars kun-
nen deze contractuele uitsluiting aan de slachtoffers tegenwerpen. Waar slachtoffers van een
(niet met opzet veroorzaakt) arbeidsongeval, beroepsziekte of medische fout wel terecht kun-
nen bij de aansprakelijkheidsverzekeraar van de aansprakelijke partij, en daarmee over een
solvabele tegenpartij beschikken, kunnen slachtoffers van misdrijven dat niet. Ook slachtoffers
van ongevallen met gemotoriseerd verkeer kunnen rechtstreeks naar de WAM-verzekeraar van
de schadeveroorzaker, ook als de schade opzettelijk is toegebracht. Dit laatste houdt verband
met het feit dat art. 11 WAM de verzekeraar verbiedt aan het slachtoffer tegen te werpen dat
de schade opzettelijk is veroorzaakt. De verhaalspositie van slachtoffers van misdrijven is aan-
merkelijk slechter dan die van slachtoffers van arbeidsongevallen, medische fouten, verkeers-
ongevallen en verkeersmisdrijven met gemotoriseerd vervoer.

Ook als een dader wel beschikt over (enige) vermogensbestanddelen waarop het
slachtoffer zich kan verhalen, is de positie van het slachtoffer verre van ideaal. Het slachtoffer is
in dat geval immers belast met de proces- en incassolast om zijn recht op schadevergoeding te
effectueren. Het slachtoffer zal, als de dader niet bereid is de schade te vergoeden, een civiel-
rechtelijke procedure moeten starten om zijn recht op schadevergoeding juridisch af te dwin-
gen. De kosten van deze procedure komen in beginsel voor rekening van het slachtoffer. Daar-
bij moet worden gedacht aan de kosten van rechtsbijstand, het griffierecht, de kosten van be-
tekening en eventuele beslaglegging door de deurwaarder en de kosten die verband houden
met de inschakeling van deskundigen. De kosten die gemoeid zijn met een procedure in eerste
aanleg zullen ongeveer € 5.000,- tot € 10.000,- bedragen. In het geval van hoger beroep komt
daar nog eens een bedrag van ongeveer € 5.000,- tot € 10.000,- bij aan griffierecht en kosten
van rechtsbijstand. Deze kosten kunnen, afgezien van de forfaitaire proceskostenveroordeling
van gemiddeld € 1.500,- (eerste aanleg) en het griffierecht, niet worden verhaald op de dader.
Bij het voorgaande past de kanttekening dat gesubsidieerde rechtsbijstand (een zogenoemde
“toevoeging”) mogelijk is, als gevolg waarvan het slachtoffer een belangrijk deel van de kosten
voor rechtsbijstand niet zelf hoeft te betalen. De kosten van deskundigen vallen daar echter
niet onder. Ook een eventuele proceskostenveroordeling valt niet onder het bereik van de toe-
voeging. Het slachtoffer loopt dus het risico dat hij bij (gedeeltelijke) afwijzing van zijn vorde-
ring, bijvoorbeeld omdat hij er niet in slaagt het bewijs te leveren van de door hem te stellen
feiten, wordt veroordeeld tot betaling van de proceskosten van de wederpartij (het ‘procesrisi-
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co’). Een proceskostenveroordeling kan afhankelijk van de omvang van het gevorderde schade-
vergoedingsbedrag en het aantal verrichte proceshandelingen oplopen tot enkele duizenden
euro’s. Bij de mogelijkheid tot het verkrijgen van gesubsidieerde rechtsbijstand past verder de
kanttekening dat er niet veel gespecialiseerde advocaten bereid en in staat zijn om veel “toe-
voegingzaken” in behandeling te nemen. Een toevoegingzaak levert een advocaat gemiddeld
een bedrag van € 1.055,- op.3 Gelet op het aantal aan een procedure te besteden uren, is dit
bedrag bij lange na niet evenredig aan de tijdsinvestering.

Ook nadat het vonnis is gewezen en de civiele procedure is afgerond, wordt het slacht-
offer geconfronteerd met de incasso van zijn vordering. Als de dader niet vrijwillig voldoet aan
de veroordeling door de civiele rechter tot betaling van schadevergoeding, zal het slachtoffer
een deurwaarder moeten inschakelen die het vonnis gaat executeren. In de praktijk komt dat
erop neer dat de deurwaarder het vonnis aan de dader betekent en onderzoekt of de dader
vermogensbestanddelen heeft die kunnen worden uitgewonnen. Als dat zo is, zal de deurwaar-
der in overleg met het slachtoffer executoriaal beslag leggen op deze vermogensbestanddelen.
Daarbij valt te denken aan de inbeslagname en verkoop van roerende en onroerende zaken die
aan de dader toebehoren (zoals een auto, televisie, laptop of een huis met hypothecaire over-
waarde). Ook valt te denken aan beslag op andere vermogensbestanddelen zoals loonbeslag,
en beslag onder de bank waar de dader een rekening heeft. Als deze executiemaatregelen on-
voldoende opleveren om de totale schuld te delgen, zal de deurwaarder proberen voor het res-
tant een betalingsregeling te treffen met de aansprakelijke partij. De uitkomst daarvan zal zijn
dat de dader maandelijks een bepaald bedrag aan het slachtoffer aflost. Bij een schadevergoe-
dingsverplichting van € 200.000 bijvoorbeeld, is de kans groot dat het slachtoffer door de peri-
odieke betalingen gedurende langere tijd, en in sommige gevallen levenslang, verbonden blijft
met de dader en door de maandelijkse aflossingen steeds wordt herinnerd aan het misdrijf.
Daarbij komt dat de deurwaarder zijn honorarium voor de door hem verrichte werkzaamheden
in rekening brengt bij het slachtoffer. Deze kosten komen in theorie voor rekening van de da-
der, maar komen in de praktijk bovenop het — veelal niet geringe — bedrag aan schadevergoe-
ding dat moet worden betaald. Het is om die reden maar de vraag of en in hoeverre de dader in
staat is ook deze kosten terug te betalen. In de praktijk wordt het incassorisico voor het slacht-
offer hierdoor steeds groter.

Het voor dit onderzoek relevante probleem is derhalve dat slachtoffers van misdrijven
bij complexe schadevorderingen blijven zitten met (een substantieel deel van) hun schade, dan
wel met een aanzienlijke proces- en incassolast. De vraag rijst hoe gerechtvaardigd het is dat de
schadelast, en ook de proces- en incassolast bij de slachtoffers van misdrijven berust, zeker nu
zij veel minder goed zijn toegerust om te procederen en te incasseren dan instanties met een
professioneel apparaat. Die instanties beschikken over betere sancties en hebben bovendien
geen emotionele betrokkenheid. Vergoeding van misdrijfschade wordt beschouwd als een van

3 Dit is berekend aan de hand van het aantal punten dat de Raad voor Rechtsbijstand standaard toekent voor het voeren van
een civielrechtelijke procedure op grond van onrechtmatige daad, vermenigvuldigd met het vastgestelde bedrag per punt. Dit
bedraagt in 2016 afgerond € 105,- per punt. Besluit vergoedingen rechtsbijstand 2000, art. 3, Besluit van 21 december 1999,
Stb. 1999, 580, laatstelijk gewijzigd bij besluit van 13 juli 2016, Stb. 2016, 293.
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de belangrijkste menselijke waarden die de mens van nature heeft.* Ook in de maatschappij en
de politiek is het een breed gedragen uitgangspunt dat slachtoffers van misdrijven hun schade
vergoed krijgen.”> Er is dan ook alle aanleiding onderzoek te doen naar de mogelijkheden de
verhaalspositie van een slachtoffer van een misdrijf te verbeteren.

1.2.2. Probleem bij complexe schadevorderingen wegens letsel en overlijden

Het probleem lijkt zich vooral voor te doen bij de meer complexe schadevorderingen, zoals die
wegens letsel en overlijden.® Voor de minder complexe schadevorderingen wijst onderzoek uit
dat ongeveer twee van de drie slachtoffers geheel of gedeeltelijk ontvankelijk worden verklaard
in hun vordering.” In par. 1.2.3 wordt een “educated guess” gedaan van het aantal slachtoffers
dat jaarlijks ernstige schade oploopt wegens letsel en overlijden door een misdrijf. In de daarop
volgende paragrafen wordt de geconstateerde problematiek verder inzichtelijk gemaakt aan de
hand van een aantal casus uit de praktijk (par. 1.2.4 tot en met 1.2.7).2 Daarna volgt een korte
schets van de schade die door misdrijven kan worden veroorzaakt en wordt toegelicht waarom
de begroting van deze schade complex is (par. 1.2.8). Vervolgens zal de probleemstelling nader
worden uitgewerkt, waarbij de reeds bestaande mogelijkheden van schadeverhaal worden uit-
eengezet. Daarbij wordt toegelicht dat en waarom deze mogelijkheden in de praktijk bij om-
vangrijke schade wegens letsel en overlijden tekortschieten op het punt van effectief schade-
verhaal (par. 1.2.9).

4 H.J.R. Kaptein, ‘Solidariteit door individualisering van aansprakelijkheid’, in: N.F. van Manen en R.H. Stutterheim (red.), Wie
draagt de schade?, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1998, p. 87 en de aldaar genoemde verwijzingen naar o.a. J. Rawls, A theory of
Justice, Harvard University Press 1971.

5 Recht doen aan slachtoffers. Visiedocument, Ministerie van Veiligheid en Justitie, 2013, p. 18, 26-28. Zie ook de beantwoor-
ding van schriftelijke vragen naar aanleiding van de beleidsdoorlichting slachtofferzorg: Aanhangsel handelingen Il 2014/15,
33199, 6, antwoord op vragen 23 en 66.

6 Af te leiden uit: R.S.B. Kool e.a., Civiel schadeverhaal via het strafproces. Een verkenning van de rechtspraktijk en regelgeving
betreffende de voeging benadeelde partij, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2016, p. 149, 246-247, 254-256, p. 258-259;
J.M. Emaus en R.B.S. Kool, ‘Civiel schadeverhaal via het strafproces anno 2016. Verslag van een onderzoek naar de praktijk van
de besluitvorming van de strafrechter ten aanzien van de afdoening van de voeging benadeelde partij, TVP 2017/1, p. 5 en 8.
Zie voor deze zelfde conclusie specifiek met betrekking tot de shockschadevordering: E.S. Engelhard, M.R. Hebly en I. van der
Zalm, ‘De shockschadevordering in het strafproces,” TVP 2015/4, p. 87 en p. 95-96. Zie ook: F.M. Ruitenbeek-Bart & A.J.J.G.
Schijns, ‘De schadeclaim van het slachtoffer van strafbare feiten. Bruggenbouwer tussen twee rechtsgebieden?’ TvP 2014/2, p.
38-47; A.J.).G. Schijns, ‘De letselschadevordering van het slachtoffer in het strafproces: een zwakte in de strafrechtelijke slacht-
offerbescherming. Enkele oplossingsrichtingen voor een verbetering van het schadeverhaal na een misdrijf’, TPWS 2015/8, p.
35-37. Zie voorts S.D. Lindenbergh, ‘De letselschadevordering in het strafproces, dat moet beter kunnen’, NJB 2014 (39), p.
2699; A.H. Sas, ‘Schadevergoeding via de strafrechtelijke procedure’, in: J. Wildeboer en S. Binkhorst (red.), Handboek Perso-
nenschade, Deventer: Kluwer 2016, p. 4070-62/63.

7 Kool e.a. 2016, p. 260.

8 De casus zijn gemakshalve ontleend aan de eigen praktijk van de auteur van dit rapport, die naast onderzoeker tevens werk-
zaam is als advocaat.
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1.2.3. Geschatte omvang van het probleem in cijfers

Een relevante vraag is wat de omvang is van de schade wegens letsel en overlijden door mis-
drijven. Er zijn geen cijfers van het jaarlijkse aantal vorderingen wegens schade door dood of
letsel vanwege een misdrijf. Evenmin is het mogelijk gebleken een betrouwbare schatting te
maken van de bedragen die gemiddeld met deze vorderingen gemoeid zijn.® Wel is het mogelijk
op basis van gegevens omtrent het aantal ziekenhuisopnames per jaar als gevolg van geweld
door letsel, gegevens over het aantal overlijdens per jaar als gevolg van geweld, en op basis van
gegevens van het CJIB en het Schadefonds Geweldsmisdrijven een “educated guess” te doen.
Het aantal personen dat jaarlijks ernstige schade met blijvende beperkingen lijdt wegens letsel
door geweld of overlijdt als gevolg van geweld wordt geschat op 940 tot 1.200. Van deze groep
kan het aantal slachtoffers van gewelds- en zedenmisdrijven met ernstig letsel en blijvende be-
perkingen als gedefinieerd in de drie hoogste categorieén van de Letsellijst van het Schade-
fonds Geweldsmisdrijven'® worden geschat op 180 tot 220 per jaar.!! Deze schatting wordt in
par. 8.2.2 met cijffermateriaal onderbouwd.

1.2.4. Casus bomaanslag op woonboot (Monique)

Voor een goed begrip van de problematiek wordt hierna een aantal voorbeeldcasus beschre-
ven. Op een aantal plaatsen in dit rapport zal daarop worden teruggegrepen.

In de nacht van 13 april 2015 wordt Monique wakker. Ze ziet dat er een brandje woedt op het
dek van de woonboot waar ze met haar partner woont. Over twee weken zullen ze gaan trou-
wen. Ze belt 112 en maakt haar partner wakker. Die gaat de brand blussen. Op de walkant staat
een man die de naam van een van de andere woonbootbewoners verderop roept. Monique
roept terug dat die hier niet woont. De man probeert elders op de boot opnieuw brand te stich-
ten, haar partner gaat er naartoe en probeert te blussen. Terwijl hij boven de brandhaard staat,
komt een groot explosief tot ontploffing. Haar partner overlijdt ter plaatse. Monique staat op
het moment van de explosie achter haar partner en raakt ernstig gewond. Zij raakt blind aan
een oog, heeft ernstig aangezichtsletsel, en krijgt een hersenbloeding. Op de dag dat ze op de
intensive care voor haar leven, en voor het behoud van haar niet aangetaste oog, vecht, wordt
haar partner begraven. Tijdens de strafzitting verklaart de verdachte dat hij zich vergist heeft in
de boot. Hij had niet de woonboot van Monique en haar partner willen treffen, maar die van
een van de buren verderop. De woonboot van de man die zijn zus seksueel zou hebben mis-
bruikt. Een jaar na het ongeval heeft Monique haar werk als mededirecteur van haar eigen ad-
ministratiekantoor weer voor 50% opgepakt. Het ziet ernaar uit dat ze niet meer in staat zal zijn
haar werkzaamheden volledig te kunnen oppakken. In de strafprocedure dient zij als benadeel-

% In het verleden is een dergelijke schatting wel gemaakt in een onderzoek ten behoeve van de Commissie “Wettelijke voorzie-
ningen slachtoffers in het strafproces”: M. Junger & T. van Hecke, Schadevergoeding binnen het strafrecht. Daders en slachtof-
fers van misdrijven, Den Haag: WODC 1988, p. 52-53.

10 Te raadplegen op de website van het Schadefonds: www.schadefonds.nl.

11 Hierin zijn niet meegenomen de slachtoffers van zedenmisdrijven zonder lichamelijk letsel. Over de omvang van de groep
slachtoffers van zedenmisdrijven is weinig informatie bekend.
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de partij twee vorderingen in. De eerste vordering is gebaseerd op art. 6:108 BW en ziet op de
schade die Monique reeds heeft geleden en in de toekomst nog zal lijden wegens derving van
levensonderhoud door het wegvallen van het inkomen van haar partner. Daarnaast vordert zij
vergoeding van haar eigen letselschade. Deze bestaat voor een groot deel uit verlies van ar-
beidsvermogen, omdat zij nu en waarschijnlijk ook in de toekomst nog maar 50% kan werken.
Voor het ongeval was dat 100%. De toekomstige schade wegens verlies van arbeidsvermogen
en de schade wegens derving levensonderhoud vanwege het overlijden van haar partner zijn
onderbouwd met deskundigenrapporten. De totale vordering bedraagt circa € 450.000,-, inclu-
sief smartengeld. De rechtbank heeft de verdachte op basis van zijn bekentenis veroordeeld tot
17 jaar gevangenisstraf en heeft de schadevergoedingsvordering van Monique tot een bedrag
van € 126.000,- toegewezen. Daarin is begrepen een bedrag aan smartengeld van € 50.000,-.
Het overige is het bedrag aan reeds geleden schade. Monique wordt in het overige deel van
haar vordering niet-ontvankelijk verklaard omdat inhoudelijke beoordeling daarvan een on-
evenredige belasting vormt voor het strafproces. Monique heeft ook de aansprakelijkheidsver-
zekeraar van de veroordeelde dader aangesproken tot betaling, op grond van de directe actie
(art. 7:954 BW). De verzekeraar heeft de vordering afgewezen en zich primair beroepen op de
omstandigheid dat de verzekerde de schade nog niet heeft gemeld, zodat niet voldaan is aan
het (constitutieve) vereiste van art. 7:954 lid 1 BW. Monique kan om die reden geen gebruik
maken van de directe actie.’? De verzekeraar heeft zich subsidiair beroepen op de opzetclausu-
le in de polis.

1.2.5. Casus trap door onbekend groepslid (Roel)

Roel, een 28-jarige zelfstandige zonder personeel (zzp’er) die net voor zichzelf is begonnen als
stratenmaker en maandag aan zijn eerste eigen grote klus begint, krijgt na het uitgaan in een
weekend in februari 2016 woorden met iemand aan de deur van een kerk waar op dat moment
een besloten feest wordt gevierd. Tijdens de woordenwisseling komt er iemand naar buiten die
Roel een harde trap tegen zijn hoofd geeft. Roel valt meteen bewusteloos neer. In het zieken-
huis wordt ernstig hersenletsel geconstateerd. Zijn schedeldak moet worden verwijderd van-
wege de omvangrijke zwelling van zijn hersenen. Na een lange periode in de revalidatiekliniek is
Roel inmiddels weer thuis. Het is nog onduidelijk of hij zijn werk weer zal kunnen oppakken.
Omdat Roel zzp’er is, komt hij niet in aanmerking voor een Ziektewet- of WIA-uitkering. Hij be-
schikt niet over een arbeidsongeschiktheidsverzekering. Roel en zijn partner zitten momenteel
in een schuldhulpverleningstraject en lenen geld van familie en vrienden om in hun huurhuis te
kunnen blijven wonen en in hun verdere levensonderhoud te kunnen voorzien. Op basis van de
verklaringen van de aangehouden verdachten kan niet worden vastgesteld wie van hen de trap
heeft gegeven. In het televisieprogramma Opsporing Verzocht is een oproep gedaan aan getui-
gen om zich te melden. Als de strafrechtelijke vervolging niet wordt doorgezet of niet tot een
veroordeling leidt, is het zeer de vraag of het voor Roel voldoende zinvol is om een civielrechte-
lijke procedure te starten om zijn schade te verhalen. Dit heeft ermee te maken dat de bewijs-
last in een dergelijke procedure bij Roel zal rusten, en het maar zeer de vraag is of hij daaraan

12 Zie over het meldingsvereiste en de problemen die zich daarmee voordoen in de praktijk: par. 4.5.
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kan voldoen. Ook als hij wel slaagt in het bewijs en zijn schadevergoedingsvordering toegewe-
zen wordt, heeft zijn schadevergoedingsaanspraak hem weinig te bieden als de schadeveroor-
zaker niet in staat is de schade te vergoeden. Ook als de schadeveroorzaker wel enig verhaal
biedt, levert een gunstig vonnis voor Roel niet een rooskleurig scenario op. Roel zal immers het
vonnis moeten executeren, in welk verband hij een deurwaarder moet inschakelen die zal pro-
beren de schadevergoeding beetje bij beetje te incasseren bij de dader. Roel zal in dat geval
een groot deel van zijn leven verbonden zijn aan de dader.!3

1.2.6. Casus doodsklap door taxichauffeur (Karin en Joy)

Op 5 juli 2009 krijgt Rob Sitek een woordenwisseling met een taxichauffeur op het Leidseplein
in Amsterdam over de ritprijs. De taxichauffeur, een kickbokser op hoog niveau, geeft Rob Sitek
een gerichte vuistslag tegen zijn hoofd. Rob valt meteen bewusteloos neer en overlijdt enkele
uren later in het ziekenhuis. Door de slag tegen zijn hoofd zijn beide nekslagaders gescheurd.
Rob laat een vrouw (Karin) en een dochtertje van nog geen jaar oud achter (Joy). In eerste aan-
leg werd Karin niet bijgestaan door een advocaat. In de strafprocedure in eerste aanleg diende
zij een vordering in die alleen zag op vergoeding van de kosten van de lijkbezorging. Deze scha-
depost werd in de strafprocedure toegewezen. Door middel van de voorschotregeling is deze
schade door de Staat in 2013 aan Karin vergoed. Op dat moment, vier jaar na het overlijden van
Rob, waren er acht maanden verstreken nadat de uitspraak van de Hoge Raad in de door de
veroordeelde dader geéntameerde cassatieprocedure onherroepelijk was geworden. Het CJIB
heeft een deel van de vordering op de dader kunnen verhalen. De grootste schadepost voor
Karin en Joy zijn niet de kosten van de lijkbezorging, maar de schade wegens derving van le-
vensonderhoud (art. 6:108 BW). Een berekening door een rekenkundige wijst uit dat de geza-
menlijke schade van Karin en Joy € 250.000,- bedraagt. In hoger beroep kan de vordering van
de benadeelde partij niet meer worden uitgebreid. Karin overweegt nu een civiele procedure te
starten namens haarzelf en haar minderjarige dochter. Bij het Schadefonds Geweldsmisdrijven
hebben Karin en Joy een maximale tegemoetkoming in hun schade ontvangen van € 35.000,-.

1.2.7. Casus overlijden door straatrace (Fleur)

Fleur is 19 jaar oud als zij op 16 maart 2016 in haar auto, terwijl zij vanuit een uitrit de weg op-
draait, in de linkerflank wordt aangereden door een Porsche. De brandweer moet eraan te pas
komen om Fleur, ernstig gewond, uit de auto te halen. In de media verschijnen berichten dat de
bestuurder van de Porsche onder invloed van alcohol een straatrace aan het houden was met
zijn zoon, die achter hem reed. In de media verschijnen ook berichten dat de bestuurder van de
Porsche (meer dan) 150 km/u reed waar 50 km/u was toegestaan. Fleur is op 1 april 2016 in het
ziekenhuis aan haar verwondingen overleden. De nabestaanden van Fleur hebben de WAM-
verzekeraar van de Porsche kort na het overlijden van Fleur aansprakelijk gesteld voor de gele-
den en nog te lijden schade. De WAM-verzekeraar van de Porsche heeft kort na de aansprake-

13 Zie voor de redenen waarom slachtoffers van (zeden- en gewelds)misdrijven vrijwel niet kiezen voor schadeverhaal via de
civiele rechter: Schrama & Geurts 2012, p. 108 en p. 116-123.
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lijkstelling haar medeleven betuigd met de nabestaanden en aangeboden voorschotten te beta-
len om de reeds geleden schade, zoals de kosten van de uitvaart, te vergoeden. Door deze snel-
le bevoorschotting hebben de nabestaanden deze kosten niet zelf hoeven dragen.

1.2.8. De vordering tot vergoeding van schade wegens letsel en overlijden

Uit de hiervoor besproken casus blijkt dat het bij schade wegens letsel en overlijden (ook wel
aangeduid als: personenschade) vaak om substantiéle bedragen gaat. Het gederfd levenson-
derhoud in geval van overlijden (art. 6:108 BW) en de weggevallen of verminderde arbeidsca-
paciteit bij letsel (art. 6:107 BW) betreffen duurschade, die vooral bij jonge slachtoffers een
lange looptijd kent en daardoor erg omvangrijk kan worden. Vanwege de arbeidsongeschikt-
heid is een slachtoffer soms ook niet meer of niet meer volledig in staat in en om het huis de
werkzaamheden te verrichten die hij voorheen wel verrichtte (verlies aan zelfwerkzaamheid).
Ook kosten voor de inschakeling van huishoudelijke hulp of voor de inzet van professionele
hulp als het slachtoffer (tijdelijk of blijvend) verzorgd moet worden, vormen belangrijke scha-
decomponenten die zich ook tot in de toekomst kunnen uitstrekken. Deze schade wordt slechts
in beperkte mate gecompenseerd door sociale verzekeringen, zoals hierna wordt toegelicht. De
hiervoor weergegeven casus illustreren bovendien dat letsel- en overlijdensschade meestal
bestaat uit verschillende componenten. Naast de inkomensschade, schade wegens verlies aan
zelfredzaamheid en schade wegens gederfd levensonderhoud, kunnen slachtoffers kosten heb-
ben in verband met medische hulp, behandeling (zoals fysiotherapie), medicijnen en de aan-
schaf van medische hulpmiddelen voor zover die niet door de zorgverzekering worden gedekt.
Slachtoffers zijn tijd en geld kwijt aan de aanpassing van de woning of auto omdat ze door het
misdrijf gehandicapt zijn geraakt. Ze zijn tijd en geld kwijt wegens het contact met politie, justi-
tie en aan psychisch herstel. Verder kan sprake zijn van kosten van rechtsbijstand en van kosten
van een (medisch) deskundige die schade of causaal verband moet vaststellen. Bij al deze scha-
deposten gaat het om vermogensschade (art. 6:95 jo art. 6:96 BW). De wet geeft in bepaalde
gevallen ook nog aanspraak op vergoeding van andere dan vermogensschade, de immateriéle
schade ofwel smartengeld (art. 6:95 BW jo art. 6:106 BW). Indien een slachtoffer lichamelijk
letsel heeft opgelopen, heeft het slachtoffer in beginsel recht op vergoeding van immateriéle
schade (art. 6:106 lid 1 sub b BW). Bij zedenmisdrijven zal niet altijd sprake zijn van lichamelijk
letsel. Toch kan ook bij die misdrijven aanspraak worden gemaakt op vergoeding van immateri-
ele schade nu het gaat om een aantasting in de persoon als bedoeld in art. 6:106 lid 1 sub b
BW. Hoewel voor een aanspraak op smartengeld in dat geval in beginsel vereist is dat geestelijk
letsel is opgelopen, wordt aangenomen dat bij (ernstige) inbreuken op fundamentele rechten,
zoals het recht op lichamelijke integriteit, aanspraak bestaat op smartengeld, ook zonder dat
sprake is van geestelijk letsel. Als het slachtoffer overlijdt, hebben de nabestaanden die voor
hun levensonderhoud afhankelijk waren van het slachtoffer, recht op vergoeding, zoals de min-
derjarige Joy in de casus van Karin. Daarnaast kunnen zij vergoeding van de kosten van de uit-
vaart vorderen (art. 6:108 BW).

Een deel van de schade van het slachtoffer wordt opgevangen door het sociale zeker-
heidstelsel en de zorgverzekering. De kosten van de ziekenhuisopname, de operaties en opna-
me in een revalidatiekliniek komen niet voor rekening van het slachtoffer. De zorgverzekeraar
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heeft een verhaalsrecht op de dader met betrekking tot de door de verzekeraar vergoede kos-
ten. Hoe zit het met het verlies aan inkomen gedurende de periode dat het slachtoffer niet
heeft kunnen werken? Is het slachtoffer in dienst van een werkgever, dan zal de werkgever ge-
durende de eerste twee jaar van ziekte en arbeidsongeschiktheid minimaal 70% van het bruto-
loon moeten doorbetalen (art. 7:629 lid 1 BW). In veel cao’s wordt deze doorbetalingsverplich-
ting nog verhoogd, voor het eerste jaar regelmatig tot 100%. Daarna houdt deze loondoorbeta-
lingverplichting op en is de werkgever in beginsel gerechtigd de arbeidsovereenkomst te beéin-
digen. De werkgever heeft een wettelijk verhaalsrecht op de dader met betrekking tot het door
hem op grond van art. 7:629 lid 1 BW of krachtens individuele of collectieve arbeidsovereen-
komst doorbetaalde nettoloon en de door de werkgever gemaakte re-integratiekosten (art.
6:107a BW). Na afloop van de periode van twee jaar komt het slachtoffer in beginsel in aan-
merking voor een uitkering van het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen (UWV) we-
gens arbeidsongeschiktheid op grond van de Wet werk en inkomen naar arbeidsvermogen
(WIA). De WIA voorziet in twee regelingen. De eerste is de Werkhervatting Gedeeltelijk Ar-
beidsgeschikten (WGA) en is bedoeld voor mensen die langer ziek zijn dan twee jaar en (in de
toekomst) weer kunnen werken. De tweede regeling is de Inkomensvoorziening Volledig Ar-
beidsongeschikten (IVA) en is bedoeld voor mensen die langer dan twee jaar ziek zijn en niet
meer of nauwelijks nog kunnen werken. De hoogte van de uitkering is afhankelijk van de mate
van arbeidsongeschiktheid. Het UWV heeft een wettelijk verhaalsrecht op de dader met be-
trekking tot de door het UWV aan het slachtoffer gedane uitkeringen (art. 99 WIA). Een WIA-
uitkering is vrijwel altijd lager dan het loon dat de werknemer voor zijn ongeval verdiende.
Slachtoffers die ten tijde van het misdrijf niet in dienst zijn van een werkgever, maar als
zelfstandige werkzaam zijn als zzp’er of een eenmanszaak hebben, hebben uiteraard niemand
om hun loon door te betalen, en hebben ook geen recht op een WIA-uitkering. Denk aan stra-
tenmaker Roel in de tweede casus. Als een zzp’er door een misdrijf arbeidsongeschikt raakt en
zich niet zelf tegen arbeidsongeschiktheid heeft verzekerd, dan valt hij terug naar het niveau
van een bijstandsuitkering. Deze ligt op het niveau van het bestaansminimum, en is in het al-
gemeen (veel) lager dan een WIA-uitkering. Omdat niet iedere zzp’er in staat zal zijn uit de in-
komsten een bedrag vrij te maken voor de betaling van premie voor een arbeidsongeschikt-
heidsverzekering, zijn zzp’ers vaak niet verzekerd tegen arbeidsongeschiktheid. Uit cijfers van
het Centraal Bureau voor de Statistiek uit 2016 blijkt dat 4/5 deel van de zzp’ers niet beschikt
over een arbeidsongeschiktheidsverzekering.'* Het behoeft geen betoog dat de schade wegens
het verlies van arbeidsvermogen, zeker bij blijvende arbeidsongeschiktheid en bij relatief jonge
slachtoffers, aanzienlijk zal zijn. Het verschil tussen het inkomensniveau van voor het misdrijf,
en het inkomensniveau (op bijstandsniveau) na het misdrijf zal bij veel zelfstandigen groot zijn.
Uit het voorgaande volgt dat slechts een deel van de schade wordt opgevangen door de
zorgverzekering en het sociaal zekerheidsstelsel. Voor de begroting van de overige schade is
van belang dat het voor een aanzienlijk deel kan gaan om schade die nog niet is ingetreden,
maar die pas in de toekomst zal intreden. Zo zal degene die blijvend arbeidsongeschikt is ge-
worden ook in de toekomst inkomensverlies lijden. De wet bepaalt dat ook toekomstige schade

14 CBS, 6 februari 2016.
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bij voorbaat (dus ook als zij nog niet is ingetreden) kan worden begroot (art. 6:105 BW) en ver-
goed. De schade wegens (toekomstig) verlies van arbeidsvermogen wordt begroot door een
vergelijking te maken tussen hoe de situatie zou zijn zonder ongeval (wat zou het perspectief
zijn geweest, rekening houdend met carriéreverloop en pensioenopbouw?) en de feitelijke si-
tuatie met het ongeval (inkomen dat bij arbeidsongeschiktheid voornamelijk bestaat uit een
uitkering uit de sociale voorzieningen).? Bij die feitelijke situatie met het ongeval speelt ook de
vraag wat het slachtoffer in de toekomst nog kan gaan verdienen. Bij blijvende (gehele of ge-
deeltelijke) arbeidsongeschiktheid als gevolg van het misdrijf zal de schade worden doorbere-
kend tot en met de pensioengerechtigde leeftijd. Bij de begroting van de (toekomstige) schade
zijn doorgaans verschillende deskundigen betrokken, zoals arbeidsdeskundigen, artsen en re-
kenkundigen. Vooral mensen die op relatief jonge leeftijd als gevolg van een misdrijf geheel of
gedeeltelijk blijvend arbeidsongeschikt raken, zullen geconfronteerd worden met een omvang-
rijke schade wegens verlies van arbeidsvermogen, voor het begroten waarvan een reeks van
deskundigen nodig is.

Zoals uit de hiervoor besproken praktijkcasus blijkt, heeft de inkomensdaling direct in-
vloed op de mogelijkheid tot betaling van de maandelijkse vaste woonlasten (huur of hypo-
theekrente). De in de casus voorkomende slachtoffers, en hun partners, werden direct na het
misdrijf niet alleen geconfronteerd met het fysieke (ernstige) letsel en de emotionele gevolgen
van het misdrijf, maar werden ook geconfronteerd met huisvestingsproblemen omdat zij niet
meer konden voldoen aan hun maandelijkse betalingsverplichtingen. Op dit punt wordt het
onderscheid duidelijk met slachtoffers die wel gebruik kunnen maken van een directe actie of
eigen recht tegen de verzekeraar van de aansprakelijke partij, zoals slachtoffers van verkeers-
ongevallen met motorvoertuigen, slachtoffers van medische incidenten en slachtoffers van ar-
beidsongevallen. Zodra aansprakelijkheid vaststaat of wordt erkend, zal de verzekeraar van de
aansprakelijke partij de schade bevoorschotten. Door die voorschotten wordt de eerste financi-
ele pijn gelenigd. Een voorbeeld daarvan vormt het overlijden van de 19-jarige Fleur als gevolg
van een verkeersmisdrijf. De WAM-verzekeraar van de aansprakelijke bestuurder heeft bij wege
van voorschot de rekeningen betaald van de uitvaartonderneming en de kosten van de af-
scheidsrituelen.

1.2.9. Waarom de huidige mogelijkheden van schadeverhaal niet voldoen

Uit het voorgaande blijkt dat de niet door het sociale verzekeringsstelsel en de zorgverzekering
vergoede schade van een slachtoffer van een misdrijf aanzienlijk kan zijn. In de praktijk komt
het regelmatig voor dat een belangrijk deel van deze schade voor rekening blijft van de slacht-
offers van misdrijven. Dat komt doordat de bestaande mogelijkheden van schadeverhaal voor
de groep slachtoffers met schade wegens letsel en overlijden tekortschieten. Ter toelichting
volgt hieronder een bespreking van de drie bestaande mogelijkheden voor slachtoffers van
misdrijven om hun schade vergoed te krijgen.

15 Bij de begroting van de schade wordt rekening gehouden met de aanspraken die het slachtoffer op grond van de WIA heeft
(art. 98 WIA).
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1.2.9.1. Voeging in de strafprocedure

De eerste mogelijkheid om de schade vergoed te krijgen is de voeging van het slachtoffer als
benadeelde partij in de strafprocedure (art. 51f Sv). De voeging houdt kort gezegd in dat het
slachtoffer in het strafproces om vergoeding van zijn civielrechtelijke schade vraagt. De straf-
rechter zal deze vordering beoordelen. Indien en voor zover komt vast te staan dat de verdach-
te jegens het slachtoffer naar burgerlijk recht aansprakelijk is voor de schade die door het straf-
bare feit is toegebracht, dan kan de strafrechter een schadevergoedingsmaatregel opleggen
waarbij de dader wordt verplicht een schadevergoeding te betalen aan de Staat ten behoeve
van het slachtoffer (art. 36f lid 1 en 2 Sr). Het Centraal Justitieel Incasso Bureau (CJIB) zal in op-
dracht van het Openbaar Ministerie proberen het bedrag van de schadevergoedingsmaatregel
te innen bij de dader. Bij gewelds- en zedendelicten keert het CJIB na acht maanden nadat de
rechterlijke uitspraak onherroepelijk is geworden, het slachtoffer het resterende bedrag uit dat
nog niet geind is. Deze regeling bestaat sinds 2011 en staat bekend als de “voorschotrege-
ling.”*® De voorschotregeling ontslaat de veroordeelde niet van zijn betalingsplicht. De regeling
geldt alleen voor natuurlijke personen. Het voorschot bij gewelds- en zedenmisdrijven is niet
aan een maximum gebonden. Met ingang van 1 januari 2016 is de voorschotregeling ook van
toepassing bij schadevergoedingsmaatregelen opgelegd in verband met andere misdrijven dan
gewelds- en zedenmisdrijven (zoals vermogensmisdrijven) aan slachtoffers die geen rechtsper-
soon zijn. Het voorschot voor slachtoffers van andere dan gewelds- en zedenmisdrijven is ge-
maximeerd tot € 5.000,-. Het grote voordeel voor het slachtoffer van de voorschotregeling is
dat het CJIB de incasso bij de dader op zich neemt, wat niet alleen zorgen en kosten scheelt,
maar ook een grote en mogelijk langdurige emotionele belasting. Voor zover de voorschotrege-
ling van toepassing is komt daar nog bij dat het verhaalsrisico bij de Staat rust.!’ De last om de
dader zo veel mogelijk te laten betalen, en het risico dat hij dat voor een deel uiteindelijk niet
zal kunnen doen, rust niet langer op het slachtoffer maar neemt het CJIB op de schouders. Dat
is belangrijk omdat in 65% van de schadevergoedingsmaatregelen opgelegd in gewelds- en ze-
denmisdrijven niet binnen acht maanden (volledig) wordt betaald door de dader.'® Het CJIB
heeft ook krachtiger dwangmiddelen dan particuliere personen om de dader te laten betalen:
doorgaans gaat, voorzover de dader niet betaalt, een gevangenistraf in. Voor de dader geldt
dus ‘betalen of brommen’. Uit buitenlands onderzoek blijkt dat de kans dat het slachtoffer de
schade zelf (volledig) verhaald krijgt ongeveer 25% is, tegenover 75 tot 80% wanneer de over-
heid zich met de tenuitvoerlegging bemoeit.® In ruim 80% van alle schadevergoedingsmaatre-
gelen wordt het schadebedrag door het CJIB volledig verhaald op de dader. In 16% van de za-
ken heeft de veroordeelde vervangende hechtenis moeten ondergaan omdat hij het bedrag

16 Besluit van 24 juli 2010, houdende vaststelling van het Uitvoeringsbesluit voorschot schadevergoedingsmaatregel, Stb. 2010,
311.

17 Het restitutierisico van de Staat is per 1 januari 2014 verkleind, omdat het vanaf die datum voor de Staat mogelijk is om bij de
dader conservatoir beslag te leggen ten behoeve van de schadevergoedingsmaatregel.

185, van der Aa en M.S. Groenhuijsen, ‘Slachtofferrechten in het strafproces: drie stapjes naar voren en een stapje terug?’, AA
2012/8, p. 606; L.T. Visscher, ‘Schadevergoeding voor slachtoffers in het strafproces vanuit rechtseconomisch oogpunt’, AV&S
2008/4, p. 200.

1% Van der Aa & Groenhuijsen 2012, p. 609, met verwijzingen aldaar.
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nog niet (vollledig) heeft terugbetaald. De overige zaken zijn om andere redenen afgesloten,
bijvoorbeeld omdat de veroordeelde is overleden. Van de afgesloten zaken bleek in de periode
2010 tot en met 2014 gemiddeld een bedrag van bijna € 10 miljoen per jaar niet inbaar.?° De
voorschotregeling is een belangrijke verworvenheid van het slachtoffer in het strafproces, nu
het slachtoffer voor de betaling van zijn schade niet meer afhankelijk is van (de toereikendheid
van het vermogen van) de dader. Waar de enkele toewijzing van de vordering benadeelde partij
het slachtoffer slechts een titel gaf die hij zelf ten uitvoer moest leggen (zelf te organiseren en
betalen incasso door een deurwaarder)?!, zorgt de voorschotregeling ervoor dat het slachtoffer
het toegewezen schadevergoedingsbedrag door de Staat krijgt uitgekeerd.??

Het slachtoffer kan evenwel alleen maar van de voorschotregeling profiteren indien en
voor zover zijn civiele vordering in het strafproces inhoudelijk is beoordeeld en toegewezen en
er een schadevergoedingsmaatregel is opgelegd. Voorwaarde voor ontvankelijkheid is dat aan
de verdachte een straf of maatregel wordt opgelegd en dat de schade rechtstreeks is toege-
bracht door het bewezenverklaarde feit (art. 361 lid 2 Sv). Daarnaast kan de strafrechter de
benadeelde partij niet-ontvankelijk verklaren in zijn vordering indien een inhoudelijke beoorde-
ling van de vordering een “onevenredige belasting” van het strafgeding oplevert (art. 361 lid 3
Sv).23 Uit de praktijk blijkt dat een belangrijke groep slachtoffers niet van de verworvenheden
profiteert die een voeging als benadeelde partij in het strafproces kan meebrengen. Dat heeft
ermee te maken dat de strafrechter bij letsel- en overlijdensschade in veel gevallen tot de con-
clusie komt dat de behandeling van een complexe schadevergoedingsvordering het strafproces
onevenredig belast.?* Het strafproces blijft immers primair gericht op de veroordeling van de
dader. Het oordeel van de rechter of een vordering een onevenredige belasting vormt heeft te
maken met meerdere factoren, waaronder de omvang van de vordering, de complexiteit ervan
en de bij de betrokken rechter aanwezige specifieke kennis van het civiele recht. 2> Ook een

20 Antwoorden op kamervragen: Aanhangsel Handelingen 11 2015/16, 1056, p. 3.

21 De tenuitvoerlegging geschiedt in de regel door de inschakeling van een deurwaarder die in kaart brengt op welke vermo-
gensbestanddelen van de schuldenaar (de aansprakelijke partij) verhaal kan worden genomen. In overleg met de schuldeiser (in
casu het slachtoffer) kan de deurwaarder een afbetalinsgregeling treffen met de schuldenaar.

22 Zie over de voeging in het strafproces o.a.: G.J.M. Corstens & M.J. Borgers, Het Nederlandse strafprocesrecht, Deventer:
Kluwer 2014, p. 63-87 en p. 698-700; F.F. Langemeijer, Het slachtoffer en het strafproces, Deventer: Kluwer 2010; J. Candido, M.
Hoendervoogt, P. van Dam, M. Gest, Slachtoffer en de rechtspraak. Handleiding voor de strafrechtspraktijk, de Rechtspraak
2013; A.H. Sas, ‘Strafrecht voor civilisten: de verbetering van de mogelijkheid om schade via het strafrecht te verhalen,” TVP
2010/3, p. 80-87; A.H. Sas, ‘Strafrecht voor civilisten deel 1l: over de gewijzigde Wet schadefonds geweldsmisdrijven en nog
enkele opmerkingen over schadeverhaal via het strafproces,” TVP 2012/2, p. 45-60.

23 Zie over het ontvankelijkheidscriterium onder meer J. Candido, ‘De vordering van de benadeelde partij in het strafproces en
de onevenredige belasting van het strafgeding’, Trema 2011, afl. 10, p. 354-359. Zie voor een voorbeeld in de rechtspraak van
een niet-ontvankelijkverklaring vanwege de onevenredige belasting: HR 11 maart 2014, NJ 2014, 183, waarin de Hoge Raad het
oordeel van het gerechtshof bekrachtigde dat de vordering tot vergoeding van shockschade een onevenredige belasting van
het strafgeding oplevert.

24 Af te leiden uit: Kool e.a. 2016, p. 149, 246-247, 254-256, p. 258-259; Emaus & Kool 2017, p. 5 en 8. Zie voor deze zelfde
conclusie specifiek met betrekking tot de shockschadevordering: Engelhard e.a. 2015, p. 87 en p. 95-96. Zie ook: Ruitenbeek-
Bart & Schijns 2014, p. 38-47; Schijns 2015, p. 35-37; Lindenbergh 2014, p. 2699; Sas 2016, p. 4070-62/63.

25 Kool e.a. 2016, p. 149.
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factor is of de verdediging voldoende gelegenheid heeft gehad de vordering te weerspreken.?®
Zo verklaarde de Rechtbank Den Haag de benadeelde partij niet-ontvankelijk in zijn letselscha-
devordering, in een zaak waarin een politie-agent schuldig werd bevonden aan poging tot
doodslag vanwege het bij een aanhouding neerschieten van een wegrennende man. De recht-
bank motiveerde deze beslissing door erop te wijzen dat het eigen aandeel van de benadeelde
partij in het ontstaan van de schade moet worden vastgesteld. Ook lag aan de niet-
ontvankelijkheid ten grondslag dat “in het strafgeding de mogelijkheid voor beide partijen ont-
breekt om ten aanzien van de letselschade nadere conclusies uit te wisselen.”?” Al deze facto-
ren die tot een niet-ontvankelijkheid kunnen leiden, spelen juist een rol bij letsel- en overlij-
densschadeclaims. De beoordeling van de omvang van de schadevergoedingsplicht is bij deze
vorderingen inderdaad vaak “notoir complex”.?® Bij letselschade moet er voor de begroting van
de schade een vergelijking worden gemaakt tussen de situatie met letsel en de (hypothetische)
situatie zonder letsel. Vaak strekt de schade zich ook uit tot in de (verre) toekomst, zodat ook
daarvoor een hypothetische situatie het uitgangspunt voor de begroting vormt. Onder meer
voor de begroting van deze schade zijn vaak deskundigen nodig en over de vraagstelling aan
deze deskundigen kan tussen partijen nogal worden getwist. Een overlijdensschadevordering is
om andere redenen complex. Ook kunnen zich lastige vragen aandienen op het gebied van cau-
saal verband en eigen schuld of, zoals in de uitspraak in de zaak van Robert M.%°, op het punt
van verplaatste schade (art. 6:107 BW).3°

Indien de strafrechter tot het oordeel komt dat de schadevergoedingsvordering het
strafproces onevenredig belast, dan wordt de benadeelde partij niet ontvankelijk verklaard in
zijn vordering, althans in het niet eenvoudig vast te stellen gedeelte daarvan. Uit de praktijk
blijkt dat dit risico zich juist verwezenlijkt bij de slachtoffers (en nabestaanden) met omvangrij-
ke letsel- en overlijdensschade. Zij kunnen niet profiteren van de verworvenheden die de
slachtofferregelgeving de laatste jaren heeft gebracht, waaronder de voorschotregeling en in-
casso door het CJIB.3! De schade blijft in veel gevallen voor eigen rekening van het slachtoffer,
omdat ook de twee andere mogelijkheden voor schadeverhaal niet voldoende effectief zijn.
Voor dit probleem is in de literatuur al herhaaldelijk aandacht gevraagd,*? ook door Linden-
bergh, die de vrees heeft uitgesproken “dat de grootste schades door het criterium ‘onevenre-
dige belasting’ het grootste risico lopen de voorschotregeling mis te lopen” .33

26 Kool e.a. 2016, p. 149.

27 Rb. Den Haag 2 december 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:14520, rov. 7.3.

28 Lindenbergh 2014, p. 2696.

29 HR 16 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2668.

30 Schijns 2015, p. 35-37; A.H. Sas, ‘De zaak Robert M. in cassatie. De ouders van de slachtoffers als benadeelde partij in het
strafproces: hun verplaatste schade en proceskosten’, TVP 2015/1, p. 11-13.

31 Ruitenbeek-Bart & Schijns 2014, p. 38-47; Schijns 2015, p. 35-37.

32 Ruitenbeek-Bart & Schijns 2014, p. 38-47; Schijns 2015, p. 35-37.

33 Lindenbergh 2014, p. 2696-2702; Lindenbergh in zijn noot onder HR 27 september 2016, NJ 2017, 88.
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1.2.9.2. Schadefonds Geweldsmisdrijven

De tweede mogelijkheid voor het slachtoffer om financieel gecompenseerd te worden, is het
Schadefonds Geweldsmisdrijven (hierna ook: het Schadefonds). Op grond van de Wet schade-
fonds geweldsmisdrijven kan een slachtoffer van een geweldsmisdrijf een tegemoetkoming
vragen in de schade.3* Op grond van artikel 3, eerste lid, onder a en b, en artikel 4, eerste lid,
van de wet kunnen slachtoffers aanspraak maken op een uitkering, die betrekking heeft op
vermogensschade of immateriéle schade. V66r oktober 2014 kregen slachtoffers een uitkering
gespecificeerd naar immateriéle schade en materiéle schade. De immateriéle schade werd be-
oordeeld en in een bepaalde letselcategorie geplaatst, waar een vaste uitkering aan was ge-
koppeld. Daarnaast kon dan ook nog een bedrag voor bijvoorbeeld kledingschade of medische
kosten worden toegekend. Sinds oktober 2014 keert het Schadefonds vaste, genormeerde be-
dragen uit. Dit betekent dat een aanvrager een vast bedrag krijgt, dat hoort bij een bepaalde
letselcategorie. Dit bedrag is bedoeld voor de geleden immateriéle schade en de eventuele ma-
teriéle schade als gevolg van het geweldmisdrijf. Het letsel (psychisch en/of lichamelijk) is nog
steeds leidend bij het bepalen van de hoogte van de uitkering.3> Een uitkering kan ten hoogste
€ 35.000,- bedragen, zo volgt uit art. 1 sub ¢ Regeling maximumbedragen uitkeringen schade-
fonds geweldsmisdrijven.3® Hoewel uit onderzoek is gebleken dat het bestaan van het Schade-
fonds hoog wordt gewaardeerd?’, biedt ook deze mogelijkheid bij ernstige letselschade verre
van volledige compensatie vanwege het wettelijke uitkeringsplafond van € 35.000,-. Hoewel dit
een substantieel bedrag is, is dit voor slachtoffers met ernstige personenschade (bij lange na)
geen volledige schadevergoeding.3® De uitkering van het Schadefonds Geweldsmisdrijven is
daarvoor ook niet bedoeld, het gaat om een tegemoetkoming in de schadevergoeding.

1.2.9.3. Civielrechtelijk schadeverhaal

Een derde mogelijkheid voor het slachtoffer van een misdrijf om zijn schade te verhalen is het
civielrechtelijk aanspreken van de schadeveroorzaker. Uit onderzoek blijkt dat maar zeer weinig
slachtoffers van misdrijven via het civiele (proces)recht hun schade proberen te verhalen.?® Be-
langrijke factoren die daaraan bijdragen is dat een civiele procedure belastend, kostbaar en
tijdrovend is, de bewijslast bij het slachtoffer ligt en de procedure doorgaans weinig uitzicht
biedt op daadwerkelijke financiéle compensatie vanwege de beperkte verhaalsmogelijkheden:

34 Wet van 26 juni 1975, houdende voorlopige regeling schadefonds geweldsmisdrijven, Stb. 1975, 644. Recentelijk gewijzigd bij
Wet van 14 april 2016 tot wijziging van het Wetboek van Strafvordering ter aanvulling van het spreekrecht van slachtoffers en
nabestaanden in het strafproces en wijziging van de Wet schadefonds geweldsmisdrijven ter uitbreiding van de mogelijkheid
van uitkering aan nabestaanden, Stb. 2016, 160.

35Zie voor meer achtergrondinformatie de Beleidsbundel op de website van het Schadefonds, www.schadefonds.nl.

36 Regeling van 2 december 2011, Stcrt. 2011, 22603.

37 ).D.W.E. Mulder, Compensatie na geweld. Wie krijgen er een vergoeding van het Schadefonds Geweldsmisdrijven en wat zijn
de effecten van zo’n financiéle vergoeding?, Tilburg: Intervict 2009, p. 40-41.

38 Van Dongen, Hebly & Lindenbergh 2013, p. 40.

39 Schrama & Geurts 2012, p. 108; Van Dongen, Hebly & Lindenbergh 2013, p. 17 en 40.
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van een kale kip kan met niet plukken.*® Tegenover deze onzekerheid over succes staat boven-
dien de zekerheid van zorgen, kosten en veelal ook van een grote en langdurige emotionele
belasting. Het ontbreken van vermogensbestanddelen bij de dader houdt nauw verband met
het feit dat de dader voor misdrijfschade zijn aansprakelijkheidsverzekering niet kan aanspre-
ken, omdat misdrijfschade is uitgesloten van dekking. Ook het slachtoffer kan de verzekeraar
niet met succes aanspreken. Het slachtoffer met letselschade heeft weliswaar een directe actie
jegens de verzekeraar van de dader op grond van art. 7:954 BW, maar de verhouding tussen het
slachtoffer en de verzekeraar wordt bij een directe actie beheerst door de afspraken tussen de
verzekerde (de schadeveroorzaker) en diens verzekeraar. Dat brengt mee dat de verzekeraar
alle verweren jegens het slachtoffer kan voeren die hij ook jegens zijn verzekerde kan voeren.
Bij schade als gevolg van een strafbaar feit zal de verzekeraar een beroep doen op de zoge-
noemde ‘opzetclausule’ in de verzekeringsovereenkomst, zodat schade die onder de opzetclau-
sule valt niet is gedekt.*! In gevallen waarin de verzekeraar zich met succes op de opzetclausule
kan beroepen, is het slachtoffer afhankelijk van de bereidwilligheid van de verzekeraar deson-
danks dekking te bieden. Dit komt in de praktijk slechts bij uitzondering voor.*?

In de praktijk is het dus de opzetclausule, en aanverwante clausules die allen beogen
schade als gevolg van misdrijf van dekking uit te sluiten, die in de weg staan aan schadeloosstel-
ling van het slachtoffer van een misdrijf via de aansprakelijkheidsverzekering van de dader. In
die zin verkeert het slachtoffer van een misdrijf in een evident ongunstiger positie dan het
slachtoffer van een arbeidsongeval of een medische fout. Voor hen staat niet alleen de jure,
maar ook de facto, de weg van de directe actie open. Slachtoffers van een verkeersongeval
waarbij een gemotoriseerd voertuig is betrokken hebben helemaal een bevoorrechte positie. Zij
beschikken over een eigen recht (art. 6 WAM), waarbij de verzekeraar hen geen excepties, nie-
tigheden of andere verweren uit de wet of de verzekeringsovereenkomst kan tegenwerpen (art.
11 WAM). Hieronder is het beroep op opzet begrepen. Het systeem van de WAM komt hierna
in par. 3.9 aan de orde.

De slotsom is dat er voor de groep slachtoffers die door een misdrijf schade wegens let-
sel of overlijden (personenschade) hebben opgelopen, naar de huidige stand van zaken voor
een (substantieel) deel van hun schade geen effectieve verhaalsmogelijkheid bestaat. Dit bete-
kent dat deze slachtoffers van ernstige (gewelds- en zeden)misdrijven met hun eigen schade
blijven zitten. De samenleving schiet bij deze groep slachtoffers te kort in de handhaving van
een belangrijk uitgangspunt van de rechtsstaat, namelijk dat de schade die slachtoffers van
misdrijven lijden, wordt vergoed. Daarnaast wordt een belangrijk doel van het aansprakelijk-
heidsrecht, de bescherming van benadeelden door het bieden van compensatie en genoegdoe-
ning, niet geéffectueerd. Dit houdt direct verband met het gegeven dat een belangrijk instru-
ment om dit doel te bereiken, namelijk de aansprakelijkheidsverzekering, voor slachtoffers van

40 Schrama & Geurts 2012, p. 142-143.

41 Dat is slechts anders als het gaat om aansprakelijkheidsverzekeringen die de aansprakelijkheid dekken wegens kwalitatieve
aansprakelijkheid. Het is dan immers niet de verzekerde zelf (de kwalitatief aansprakelijk gestelde) die opzettelijk schade heeft
veroorzaakt. Zie hierover nader onder 5.2.4.

42 Een recente uitzondering betreft de zaak van de schietpartij in Alphen aan den Rijn, waarin de aansprakelijkheidsverzekeraar
van de schutter het maximum van de verzekerde som aan de slachtoffers heeft uitgekeerd.
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misdrijven niet wordt benut. Aandacht voor effectief schadeverhaal ook voor deze groep
slachtoffers past in de bijzondere zorgplicht die de overheid op grond van Europese regelgeving
heeft jegens slachtoffers van strafbare feiten, welke zorgplicht de overheid ook heeft omarmd
door schadevergoeding en het herstel van slachtoffers van misdrijven tot een van de vijf speer-
punten te benoemen in het Visiedocument "Recht doen aan slachtoffers."*® Er is derhalve alle
aanleiding te bekijken of via het verzekeringsrecht een effectiever schadeverhaal kan worden
bewerkstelligd.

1.3. Wat kan het private verzekeringsrecht aan het probleem doen?
1.3.1. Vormen van verzekeringen

Binnen het private verzekeringsrecht dient onderscheid te worden gemaakt tussen de verzeke-
ringen aan de kant van de benadeelde en de verzekeringen aan de kant van de schadeveroor-
zaker. Verzekeringen aan de kant van de benadeelde worden “first party”’-verzekeringen ge-
noemd, of eigen verzekeringen. Voorbeelden zijn een schadeverzekering inzittenden (SVI), een
ongevallenverzekering, een arbeidsongeschiktheidsverzekering, maar ook inboedel- en opstal-
verzekeringen en autoverzekeringen waarbij is verzekerd tegen cascoschade aan de eigen auto.
Aan de kant van de schadeveroorzaker is de aansprakelijkheidsverzekering de belangrijkste en
meest bekende vorm van verzekering. Het gaat hier om een zogenoemde “third party-
"verzekering, een vorm van verzekering die de gevolgen van aansprakelijkheid tegenover der-
den dekt. Bij de aansprakelijkheidsverzekering wordt onderscheid gemaakt naar de aansprake-
lijkheidsverzekering voor particulieren (AVP) en de aansprakelijkheidsverzekering voor bedrij-
ven (AVB).

1.3.2. Hypotheses

Eén van de te onderzoeken hypotheses is dat het private verzekeringsrecht goede mogelijkhe-
den biedt voor het effectueren van schadevergoeding aan slachtoffers die door een misdrijf
personenschade hebben geleden. In het bijzonder de eerstgenoemde mogelijkheid waarbij de
reeds bestaande directe actie van een slachtoffer op de aansprakelijkheidsverzekeraar van de
dader (art. 7:954 BW) wordt gecombineerd met een nieuw wettelijk verbod voor de verzeke-
raar om zich jegens het slachtoffer te beroepen op opzet van de verzekerde, biedt naar ver-
wachting een aanzienlijke verbetering voor de verhaalspositie van slachtoffers van misdrijven.
Het slachtoffer treft hierdoor niet alleen een solvabele wederpartij in de vorm van de aanspra-
kelijkheidsverzekeraar van de dader, maar hem wordt ook een kostbare en emotioneel belas-
tende civiele procedure met een daarop volgend langdurig incassotraject tegen de dader be-
spaard. Het voor deze verhaalsroute benodigde juridisch instrumentarium bestaat reeds gerui-
me tijd in de Wet Aansprakelijkheid Motorrijtuigen (WAM), waar het tot nu toe alleen wordt
aangewend voor slachtoffers van verkeersongevallen met een motorrijtuig.

43 Recht doen aan slachtoffers. Visiedocument, Ministerie van Veiligheid en Justitie, 2013, p. 18, 26 t/m 28. Zie ook de beant-
woording van schriftelijke vragen naar aanleiding van de beleidsdoorlichting slachtofferzorg: Aanhangsel Handelingen Il
2014/15, 33199, 6, antwoord op vragen 23 en 66.
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Een slachtoffer van een verkeersmisdrijf of een slachtoffer van een (gewoon) ongeval
met gemotoriseerd verkeer kan direct de WAM-verzekeraar van het schadeveroorzakende mo-
torvoertuig aanspreken tot vergoeding van zijn schade (artikel 6 WAM). De WAM-verzekeraar
kan zich jegens het slachtoffer niet beroepen op een uit de wet of de verzekeringsovereen-
komst voortvloeiende nietigheid, exceptie of verval (het ‘verweermiddelenverbod’ van artikel
11 WAM). Meer in het bijzonder mag de aansprakelijkheidsverzekeraar zich er jegens het
slachtoffer niet op beroepen dat opzettelijk veroorzaakte schade in de polis van dekking is uit-
gesloten. Het systeem van de WAM geldt inmiddels in alle Europese landen, en wordt be-
schouwd als een vrijwel sluitende waarborg voor volledige schadevergoeding van het slachtof-
fer, zonder dat deze wordt belast met de lotgevallen uit de contractuele verhouding tussen ver-
zekeraar en de aansprakelijke verzekerde. De afwikkeling verloopt in de praktijk relatief snel en
vindt veelal buiten rechte plaats. De verwachting is dat deze efficiénte manier van schadeafwik-
keling ook zal gaan gelden voor de afwikkeling van misdrijfschade als het wettelijk instrumenta-
rium van de WAM wordt uitgebreid naar de algemene aansprakelijkheidsverzekering.

Een andere premisse is dat de uitbreiding van de niet-tegenwerpelijkheid van opzet naar
misdrijven buiten de WAM leidt tot een toename van de schadelast voor de particuliere aan-
sprakelijkheidsverzekeraars. Het verhaals- en incassorisico verschuift immers van het slachtof-
fer (en de Staat) naar de aansprakelijkheidsverzekeraar van de dader. Tegelijkertijd blijft het
belang overeind dat de dader de schade betaalt en dat voor hem de relatie tussen het misdrijf
en de daardoor veroorzaakte schade blijft bestaan. In het onderzoek is om deze redenen geke-
ken naar mogelijkheden om de verhaals- en incassopositie van de verzekeraar te versterken. In
het bijzonder is daarbij aandacht besteed aan de mogelijkheid de verzekeraar gebruik te laten
maken van de eenvoudige procedure van het strafproces, de incasso door het CJIB en de krach-
tige dwangmiddelen die de schadevergoedingsmaatregel meebrengt. Of de verzekeraar ook in
aanmerking zou moeten komen voor de voorschotregeling is een aparte afweging.

Het als premisse gehanteerde systeem van enerzijds een verbod op het beroep op opzet
in de algemene aansprakelijkheidsverzekering en anderzijds het recht op voeging in het straf-
proces leidt ertoe dat in het strafproces de door de Raad voor de rechtspraak en anderen wel
voorgestelde ‘klapluikconstructie’ ontstaat, maar dan niet naar een afzonderlijke gerechtelijke
procedure, maar naar het buitengerechtelijk traject. Te bedenken valt dat 95% of meer van alle
letselschadezaken in Nederland buitengerechtelijk wordt afgewikkeld. De grote expertise van
de verzekeraars in het afwikkelen van letselschade, komt zo ook ten goede aan de afwikkeling
van de letselschade van slachtoffers van misdrijven. In het buitengerechtelijke traject, dat voor-
afgaand en parallel aan het strafproces plaatsvindt, zal de verzekeraar met (de belangenbehar-
tiger van) het slachtoffer komen tot een begroting en vergoeding van de schade, zoals dat thans
in het kader van de WAM ook geschiedt. De aldus door beide partijen tot stand gebrachte
schadevergoedingsregeling kan dan het uitgangspunt zijn in de strafprocedure. In de regel
pleegt een schaderegeling te worden afgesloten met een vaststellingsovereenkomst tussen
slachtoffer en verzekeraar. De inhoudelijke beoordeling van de vordering hoeft dan geenszins
meer een onevenredige belasting van het strafgeding op te leveren.

Dit geheel brengt de volgende voordelen: slachtoffers van geweldsmisdrijven worden
bevrijd van de niet te rechtvaardigen bijzondere lasten die thans op hen rusten (insolventierisi-
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co, schade, -procedure- en incassolast) en kunnen op dezelfde voet als andere letselschade-
slachtoffers hun schade vergoed krijgen; de expertise van de verzekeraars met betrekking tot
de afwikkeling van letselschade komt ten goede aan het schadeverhaal in het strafproces; de
verzekeraars krijgen substantiéle steun van het strafrechtsysteem bij hun verhaal op de dader;
en door de incasso van het CJIB blijft het uiteindelijk toch zo veel als mogelijk de dader die be-
taalt.

1.4. Afbakening

Private verzekeringsrecht - In dit onderzoek worden twee mogelijkheden onderzocht om de
verhaalspositie van een slachtoffer van een strafbaar feit te verbeteren via het private verzeke-
ringsrecht. Het private verzekeringsrecht is te onderscheiden van het sociale verzekeringsrecht.
Dit laatste is het vakgebied binnen de rechtsgeleerdheid dat zich bezighoudt met de sociale
zekerheid. Sociale zekerheid is een publiek stelsel dat bedoeld is om inkomen en/of verzorging
te garanderen voor natuurlijke personen die, tijdelijk of blijvend, niet in staat worden geacht
om zelf in (voldoende) inkomen en/of verzorging te voorzien. Dat geldt bijvoorbeeld bij ziekte,
arbeidsongeschiktheid, overlijden van naasten of werkloosheid. In dit onderzoek blijven buiten
beschouwing de buiten het private verzekeringsrecht gelegen manieren waarop de verhaalspo-
sitie van slachtoffers van strafbare feiten kan worden verbeterd. Een van die manieren is een
herbezinning op de voeging benadeelde partij in de strafprocedure en het niet-
ontvankelijkheidscriterium. Het verdient nader onderzoek of de strafprocedure zo kan worden
ingericht dat een onevenredige belasting, die een civiele vordering nu nog vaak meebrengt,
achterwege blijft, zodat meer vorderingen dan nu inhoudelijk beoordeeld worden, en onder de
voorschotregeling vallen. In dit verband kan worden gedacht aan de ontwikkeling van een ‘klap-
luikconstructie’, waarbij de vordering van de benadeelde partij wordt beoordeeld in een civiele
procedure, die is gekoppeld aan en parallel loopt aan de strafprocedure.** Andere opties die in
de rechtsliteratuur de revue zijn gepasseerd, zijn de schadestaatprocedure en de normering van
schade.* Een andere manier die in het verleden is geopperd ter verbetering van de verhaalspo-
sitie van een slachtoffer van een misdrijf is de introductie van een zelfstandig recht aan het
slachtoffer tegenover de overheid. De ratio hiervan is gelegen in de (wat gekunstelde) construc-
tie dat de overheid in haar beschermingstaak is tekortgeschoten. De overheid kan na uitkering
aan het slachtoffer de schade verhalen op de dader, eventueel in combinatie met een op te
leggen straf.+

Aansprakelijkheidsverzekering — Aansprakelijkheidsverzekeringen komen in vele vormen
voor. De dekking van het aansprakelijkheidsrisico is afgestemd op het handelen in een bepaalde
hoedanigheid (als particulier, in beroep, bedrijf of verenigingsverband), of de dekking houdt
verband met het bezit of gebruik van een bepaald voertuig (motorvoertuig, vaartuig, luchtvaar-
tuig).*” Onderzoeksdeel A concentreert zich op de verbetering van de verhaalspositie via de

44 Schrama & Geurts 2012, p. 16.

45 Zie voor een opsomming: Kool e.a. 2016, p. 174-241; Schijns 2015, p. 37-40; Ruitenbeek-Bart & Schijns 2014, p. 44.
46 C.M. Bouw e.a., ‘Toekomst voor slachtoffers van strafbare feiten?’, NJB 1985, p. 525.

47 ) H. Wansink, De algemene aansprakelijkheidsverzekering (diss. Rotterdam 1987), Deventer: Kluwer 2006, p. 11.
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algemene aansprakelijkheidsverzekering voor particulieren. In de verzekeringsbranche staat
deze verzekering bekend onder de naam Aansprakelijkheid voor Particulieren (AVP). Hiermee is
bedoeld de verzekering die de aansprakelijkheid dekt van de natuurlijke persoon die in zijn pri-
véleven schade veroorzaakt. Buiten het bereik van het onderzoek valt de Aansprakelijkheids-
verzekering voor Bedrijven (AVB), evenals aansprakelijkheidsverzekeringen voor bijzondere
risico’s zoals de beroepsaansprakelijkheidsverzekering (onder meer voor advocaten, notarissen
en artsen) en de verzekering die de aansprakelijkheid dekt van bestuurders en toezichthou-
ders.*® De aansprakelijkheidsverzekering is ook wel bekend onder de naam WA-verzekering
(Wettelijke Aansprakelijkheid). Beide termen ter aanduiding van de particuliere aansprakelijk-
heidsverzekering (AVP en WA) zullen in het onderzoek worden gebruikt.

Strafbaar feit - Daarnaast concentreert het onderzoek zich op de verbetering van de po-
sitie van slachtoffers van een strafbaar feit. De verhaalspositie van benadeelden die door een
andere oorzaak waarvoor iemand anders aansprakelijk is, financiéle schade hebben opgelopen,
blijft buiten het bereik van dit onderzoek.*®

Personenschade - Het onderzoek richt zich uitsluitend op slachtoffers met personen-
schade. Onder personenschade wordt verstaan schade wegens letsel of overlijden. Onder letsel
wordt zowel lichamelijk als geestelijk letsel verstaan. De verhaalspositie van slachtoffers met
uitsluitend zaakschade en zuivere vermogensschade® is niet in het onderzoek betrokken. Dat
betekent ook dat schade wegens misdrijven zoals fraude, heling, witwassen, oplichting, verduis-
tering, vernieling, afpersing, diefstal (zonder geweld) en strafbare feiten genoemd in de Wet op
de economische delicten en de Opiumwet, buiten het bereik van het onderzoek vallen. De mis-
drijven die personenschade veroorzaken zijn over het algemeen de (ernstige) gewelds- en ze-
denmisdrijven, zoals moord, doodslag, mishandeling, brandstichting, diefstal met geweld en
verkrachting (en de strafbare pogingen daartoe) en dood door schuld. Een tussencategorie
vormen de misdrijven tegen de persoonlijke vrijheid (zoals mensenhandel, bedreiging en we-
derrechtelijke vrijheidsberoving).>! Ook deze misdrijven kunnen personenschade meebrengen.
Slachtoffers van dit soort misdrijven komen (ook als zij geen lichamelijk letsel hebben) voor
vergoeding van hun immateriéle schade in aanmerking nu het bij deze misdrijven gaat om ern-
stige aantasting van hun fundamentele rechten. Zij kunnen dan aanspraak maken op vergoe-
ding van immateriéle schade omdat zij “op andere wijze in hun persoon zijn aangetast” als be-
doeld in art. 6:106 lid sub b BW. Dit geldt overigens ook voor die slachtoffers van zedenmisdrij-
ven die geen lichamelijk letsel hebben opgelopen. Een andere categorie misdrijven die niet di-
rect valt onder het bereik van de in het Wetboek van Strafrecht omschreven geweldsdelicten,
maar waarbij wel ernstige personenschade kan optreden, zijn de “Trafigura-achtige delicten”
waarbij opzettelijke milieuvervuiling leidt tot ernstige aantasting van de gezondheid van perso-
nen. Ook deze delicten vallen onder het bereik van de in dit onderzoek onderzochte mogelijk-
heid tot verbetering van de verhaalspositie van slachtoffers.

48 De zogenoemde D&O-polissen.

4 Te denken valt aan slachtoffers van verkeersongevallen, bedrijfsongevallen/beroepsziekten en slachtoffers van medische
fouten.

50 De gebruikte schadebegrippen worden hierna, onder ‘terminologie’, nader gedefinieerd.

51 Titel XVIIl van het Wetboek van Strafrecht.
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Juridische analyse — Het onderzoek behelst een juridische analyse van de mogelijkheden
tot verbetering van de verhaalspositie van het slachtoffer van een misdrijf via het private verze-
keringsrecht. Voor het onderzoeksobject spelen ook politieke, economische en maatschappelij-
ke aspecten een rol. Deze zullen waar mogelijk aan de orde komen. De focus zal echter liggen
bij de juridische analyse.

Rechtsgebieden — Het onderzoek heeft zich voornamelijk gericht op het Nederlandse
recht en op strafbare feiten en verzekeringsovereenkomsten die worden beheerst door Neder-
lands recht. Daarnaast is rechtsvergelijkend onderzoek gedaan. Leidend bij het onderzoek is het
verzekeringsrecht en, in beperkte mate, het strafrecht en het aansprakelijkheidsrecht geweest.
Het internationaal privaatrecht en het bestuursrecht zijn niet of in beperkte mate behandeld.

Rechtsvergelijkend onderzoek - Voor de onderzoeksvraag die ziet op de mogelijkheden
van verbetering via de aansprakelijkheidsverzekering van de dader (onderzoeksgedeelte A) is
rechtsvergelijkend onderzoek gedaan naar de verhaalspositie van de benadeelde tegenover de
aansprakelijkheidsverzekeraar in de rechtsstelsels van vier Europese landen, in die zin dat de
rechtsstelsels in deze landen systematisch zijn onderzocht.>? Daarbij is uitsluitend aandacht
besteed aan de regelingen die betrekking hebben op de algemene aansprakelijkheidsverzeke-
ring. Aan de rechtsvergelijking is een quick scan voorafgegaan naar het verzekeringsrecht in
vijftien Europese landen>3 en Australié.>*

Verhaalspositie — Het onderzoek heeft zich gericht op de verbetering van de verhaalspo-
sitie van het slachtoffer van een misdrijf. De term ‘verhaalsrecht’ wordt gebruikt in de beteke-
nis van “recht op betaling van een geldsom.” Dit sluit aan bij de ontwikkeling sinds de tweede
helft van de 16° eeuw waarin de civiele vordering van het slachtoffer van een misdrijf werd toe-
gespitst tot een vergoeding in geld van de door hem geleden schade.> In de huidige tijd is juist
weer een ontwikkeling waarneembaar die aansluit bij de gedachte dat restitutie meer is dan
alleen het betalen van een vergoeding in geld.>® Het staat immers niet meer ter discussie dat
slachtoffers, naast behoefte aan financiéle compensatie, ook immateriéle behoeften hebben,

52 Het gaat om de landen Belgié, Frankrijk, Zwitserland en Duitsland.

53 Belgié, Frankrijk, Zwitserland, Duitsland, Griekenland, Itali€é, Luxemburg, Denemarken, Zweden, Finland, Oostenrijk, Portugal,
Spanje, Verenigd Koninkrijk en lerland.

54 De quick scan is uitgevoerd op basis van J. Basedow/T. Fock, Europdisches Versicherungsvertragsrecht, Band 1,1l en IlI, Tiibin-
gen: Mohr Siebeck 2002/2003 en op basis van Wansink 2006, p. 462-470.

55 E.J.M.F.C. Broers, Geschiedenis van het straf- en schadevergoedingsrecht. Een inleiding, Apeldoorn/Antwerpen; Maklu 2012,
p.81.

56 Zie daarover, onder (veel) meer: E.M. Uijttenbroek, A.J. Akkermans, J.E. Hulst en K.A.P.C. van Wees, ‘Excuses in het privaat-
recht’, WPNR 2008 (6772), p. 780; S.D. Lindenbergh, ‘Herstel bij letsel. Over juridische fundering van verplichtingen tot herstel’,
in: Kritiek op recht, liber amicorum aangeboden aan Gerrit van Maanen ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar aan de
Universiteit Maastricht, Kluwer: Deventer 2014, p. 239-251; A.J. Akkermans, ‘Think Rehab!, over de prioriteit van herstel, her-
stelgerichte dienstverlening, de knikkers en het spel, in: (Je) geld of je leven (terug), vergoeding in natura, voordrachten gehou-
den op het symposium van letselschade Advocaten 2015, Den Haag: Bju 2015, p. 11-36; A.J. Akkermans & K.P.C. van Wees, ‘Het
letselschadeproces in therapeutisch perspectief’, TVP 2007/4, p. 103 en 112; C.H. Sieburgh, ‘Beschikt de burgerlijke rechter
over onbegrensde krachten?’, in: C.J.M. Klaassen e.a. (red.), Aansprakelijkheid in beroep, bedrijf of ambt, Deventer: Kluwer
2003, p. 173-198; R. Kool, ‘Seksueel geweld: een kwestie van vergelding?’, Nemesis 2000, nr. 6, p. 196-201.
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zoals de behoefte aan genoegdoening en erkenning.>’ Dit onderzoek heeft zich primair gericht
op het zoeken naar mogelijkheden om de positie van het misdrijfslachtoffer te verbeteren als
het gaat om de financiéle belangen. Daar waar daartoe aanleiding bestond, is ook aandacht
besteed aan de effecten van de versterking van de verhaalspositie via het verzekeringsrecht op
de immateriéle behoeften van het slachtoffer (zie in het bijzonder par. 8.2.1). Het primaat in dit
onderzoek ligt echter bij de compensatie van de financiéle behoeften, in de wetenschap dat
leed niet werkelijk kan worden gecompenseerd, en dat andere vormen van genoegdoening dan
betaling van geld wellicht beter zijn.>®

1.5. Terminologie

Opzetclausule - In dit onderzoek is een van de centrale vragen of het mogelijk is een aansprake-
lijkheidsverzekeraar wettelijk te beperken in zijn mogelijkheden tot het tegenwerpen aan het
slachtoffer van de contractuele en wettelijke verweren die de aansprakelijkheidsverzekeraar op
grond van de verzekeringsovereenkomst en de wet omtrent het verzekeringsrecht ten dienste
staan. Een relevant verweer in het kader van dit onderzoek is het verweer van de verzekeraar
dat schade veroorzaakt door een opzettelijke gedraging van dekking is uitgesloten. Dit verweer
komt in polissen veelal terug in de bewoordingen dat “opzet” van dekking is uitgesloten. In
AVP-polissen komen ook met de opzetclausule aanverwante clausules voor, zoals de bepaling
dat van dekking wordt uitgesloten schade die is veroorzaakt door “een misdrijf”, of schade ver-
oorzaakt door het gebruik in strijd met de wet van een wapen als bedoeld in de Wet Wapens en
Munitie.”® Ook komen de zogenoemde seksueel misbruikclausules voor in verschillende vor-
men. Daarbij is uitgesloten de aansprakelijkheid voor schade door “ongewenste intimiteiten” of
meer algemeen geformuleerd schade veroorzaakt in verband met seksuele handelingen. Een —
niet limitatief — overzicht van dergelijke clausules is opgenomen in bijlage 5. Deze clausules be-
ogen schade van dekking uit te sluiten die is veroorzaakt door een misdrijf. Waar in dit onder-
zoek wordt gesproken van een beperking van de verzekeraar om zich op de opzetclausule te
beroepen, wordt daaronder ook verstaan de beperking om zich op een van de aanverwante
clausules te beroepen.

Regres — De term ‘regres’ wordt zowel gebruikt voor het subrogatierecht van de aan-
sprakelijkheidsverzekeraar, brandverzekeraar of rechtsbijstandsverzekeraar, als voor het ver-
haalsrecht van de aansprakelijkheidsverzekeraar tegen de verzekeringnemer of de verzekerde.
In dit onderzoek wordt met de term regres gedoeld op het verhaalsrecht van de aansprakelijk-
heidsverzekeraar tegen de verzekeringnemer of de verzekerde, tenzij anders aangeduid.

Slachtoffer — In dit onderzoek is, in navolging van Cuijvers, de term “slachtoffer” gere-
serveerd voor slachtoffers van misdrijven.®® Deze criminologische inperking betekent dat ruime
definities als gevolg waarvan ook mensen die “slachtoffer” zijn geworden van een systeem of

57 R.M.E. Huver, K.A.P.C. van Wees, A.J. Akkermans en N.A. Elbers, Slachtoffers en aansprakelijkheid, Een onderzoek naar be-
hoeften, verwachtingen en ervaringen van slachtoffers en hun naasten met betrekking tot het civiele aansprakelijkheidsrecht,
Deel I, Terreinverkenning, Den Haag: WODC 2007.

58 Du Perron 2003, p. 160.

59 Zie de polisvoorwaarden van Univé.

60 G. Cuijvers, Slachtoffers van misdrijven, Leuven-Amersfoort: Uitgeverij Acco 1988, p. 20.

31



“de maatschappij” buiten het onderzoeksgebied vallen. Aansluiting is gezocht bij de criteria die
Zijderveld heeft geformuleerd voor een slachtofferbegrip dat “wetenschappelijk en politiek-
beleidsmatig hanteerbaar” blijft. Het moet in zijn visie gaan om een “interactie” tussen mensen
waarbij zowel de daders mensen zijn, en niet “het systeem” of “het kapitalisme.” Ook de
slachtoffers moeten mensen zijn, en niet een bedrijf of een organisatie. Ten tweede moet het
gaan om “strafrechtelijk te veroordelen daden, daden dus die wettelijk verboden en dus crimi-
neel zijn.”®! Voor de definitie van slachtoffer is voorts aansluiting gezocht bij de Europese richt-
lijn ter invoering van minimumnormen voor de rechten en bescherming van slachtoffers van
misdrijven.®? In deze Richtlijn wordt onder slachtoffer verstaan (i) de “natuurlijke persoon die
als rechtstreeks gevolg van een strafbaar feit schade, met inbegrip van lichamelijke, geestelijke
of emotionele schade of economisch nadeel, heeft geleden”, alsmede (ii) de familieleden van
een persoon wiens overlijden rechtstreeks veroorzaakt is door een strafbaar feit en die schade
hebben geleden als gevolg van het overlijden van die persoon.”®® Deze omschrijving sluit slechts
gedeeltelijk aan bij het slachtofferbegrip in art. 51a van het Wetboek van Strafvordering (Sv),
waarin als slachtoffer wordt aangemerkt “degene die als rechtstreeks gevolg van een strafbaar
feit vermogensschade of ander nadeel heeft ondervonden.” Nabestaanden vallen wel onder
het slachtofferbegrip in de richtlijn, maar niet onder de definitie van art. 51a Sv.%* Wel zijn op
grond van art. 51d Sv een groot aantal rechten van slachtoffers van overeenkomstige toepas-
sing verklaard op nabestaanden. De term slachtoffer in dit onderzoek omvat ook de nabestaan-
den van degenen die door een strafbaar feit zijn overleden. In het Wetboek van Strafvordering
is de rechtspersoon die schade heeft ondervonden gelijkgesteld met een slachtoffer. Een
rechtspersoon heeft dus in het strafproces vergelijkbare rechten. Dit onderzoek richt zich pri-
mair op natuurlijke personen die als gevolg van een strafbaar feit schade hebben geleden.

Een andere term voor slachtoffer is benadeelde. In het onderzoek zal afwisselend wor-
den gesproken van benadeelde en slachtoffer. Beide begrippen worden door elkaar gebruikt
zonder dat een inhoudelijk onderscheid is beoogd. Het is dus niet zo dat onder benadeelde uit-
sluitend degene wordt begrepen die schade heeft geleden door een onrechtmatige daad, niet
zijnde een strafbaar feit. Een benadeelde of een slachtoffer in de terminologie van de aanspra-
kelijkheidsverzekering is degene voor wiens dood, letsel of schade de verzekerde aansprakelijk
is.%°> De term “benadeelde partij” zal in dit onderzoek uitsluitend worden gebruikt ter aandui-

61 A.C. Zijderveld, ‘De wisselende aandacht voor slachtoffers’, in: Het opstandige slachtoffer. Genoegdoening in strafrecht en
burgerlijk recht. Preadviezen voor de Nederlandse Juristen-Vereniging, Deventer: Kluwer 2003, p. 10.

62 Richtlijn 2012/29/EU van het Europees Parlement en de Raad van 25 oktober 2012 tot vaststelling van minimumnormen voor
de rechten, de ondersteuning en de bescherming van slachtoffers van strafbare feiten, en ter vervanging van Kaderbesluit
2001/220/JBZ, PbEU 2012, L 315/57.

63 Art. 1 sub a van de Richtlijn 2012/29/EU van het Europees Parlement en de Raad van 25 oktober 2012 tot vaststelling van
minimumnormen voor de rechten, de ondersteuning en de bescherming van slachtoffers van strafbare feiten, en ter vervanging
van Kaderbesluit 2001/220/JBZ, PbEU 2012, L 315/57.

4 In het wetsvoorstel tot implementatie van de richtlijn 2012/29/EU tot vaststelling van minimumnormen voor de rechten, de
ondersteuning en de bescherming van slachtoffers van strafbare feiten wordt dit verschil rechtgetrokken. Het wetsvoorstel
houdt mede een wijziging van art. 51a Sv in, welke wijziging erin voorziet dat de term slachtoffer mede de nabestaanden omvat
van een persoon wiens overlijden is veroorzaakt door een strafbaar feit, Kamerstukken 1 2015/16, 34236, p. 2.

65 Zie ook de definitie in art. 1:202 sub 4 van de Principles of European Insurance Contract Law (PEICL).
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ding van het slachtoffer dat zich in het strafproces heeft gevoegd om vergoeding te krijgen van
zijn door het misdrijf toegebrachte schade.

Daarnaast is van belang te onderkennen dat slachtoffers regelmatig in meer of mindere
mate zelf bijdragen aan (het ontstaan van) het strafbare feit en de daardoor toegebrachte
schade. Dit kan bij bepaalde delicten, bijvoorbeeld gevallen van uitgaansgeweld, leiden tot de
vraag wie slachtoffer is en wie dader. Civielrechtelijk zal een eigen bijdrage van het slachtoffer
aan het ontstaan van de schade in de zin van art. 6:101 BW (“eigen schuld”) zich kunnen verta-
len in een verminderde schadevergoedingsplicht van de aansprakelijke dader.®® Dat slachtoffer-
en daderschap een genuanceerde benadering behoeft, blijkt ook uit onderzoeken naar artsen
die door een beroepsfout (psychische) schade kunnen oplopen en in die zin ook aangemerkt
kunnen worden als slachtoffer.®’

Strafbaar feit en misdrijf — Ook deze termen worden in het onderzoek naast elkaar ge-
bruikt. Onder strafbare feiten worden zowel misdrijven als overtredingen begrepen. Een over-
treding is een licht strafbaar feit. Het zullen in de regel veelal de misdrijven zijn waarbij perso-
nenschade wordt veroorzaakt en waarbij de in de probleemstelling beschreven situatie zich
voordoet dat de aansprakelijkheidsverzekeraar zich beroept op opzet van de verzekerde. Bij
misdrijven is in de regel bewijs van opzet nodig. Dit ligt weer anders bij de culpose misdrijven
zoals dood door schuld en zwaar lichamelijk letsel door schuld (respectievelijk artt. 307 en 308
van het Wetboek van Strafrecht), en dood door schuld in het verkeer (art. 6 Wegenverkeers-
wet). Niet valt echter uit te sluiten dat ook bepaalde overtredingen personenschade veroorza-
ken, waarbij een beroep op de opzetclausule wordt gedaan. Om die reden strekt het onderzoek
zich niet alleen uit tot slachtoffers van misdrijven, maar omvat het ook slachtoffers van over-
tredingen als gevolg waarvan personenschade is geleden. Misdrijven tegen indirecte of collec-
tieve slachtoffers (zoals heling, belastingfraude, drugshandel) blijven in dit onderzoek buiten
beschouwing.

Schadeveroorzaker, aansprakelijke partij en dader — Deze termen worden in het onder-
zoek naast elkaar gebruikt. De term dader wordt in het civiele recht niet veel gebruikt. Deze
term zal worden gereserveerd voor degene die jegens een benadeelde aansprakelijk is wegens
een strafbaar feit.

Verzekeringnemer en verzekerde — Partijen bij een verzekeringsovereenkomst zijn ver-
zekeraar en verzekeringnemer. De verzekerde is volgens art. 7:945 BW degene die ingeval van
door hem geleden schade krachtens de verzekering recht heeft op vergoeding. Is dit de verze-
keringnemer dan is deze tevens verzekerde. De verzekerde kan ook een ander dan de verzeke-
ringnemer zijn.%® Aangesloten wordt bij de definitie van de Principles of European Insurance
Contract Law (PEICL), waarin de verzekerde degene is wiens belang in geval van schade is ge-
dekt onder een schadeverzekering (art. 1:202 sub 1 PEICL).

66 Zie uitgebreider over het slachtoffer als “provocateur”: Zijderveld 2003, p. 11.

67 Zie in dat verband de documentaire “De dokter onder vuur” (KRO-NCRV), waarin filmmaker Frans Bromet praat met 7 artsen
over de fouten die zij hebben gemaakt en het effect dat het heeft gehad op hen. Zie ook de documentaire “In één klap”, waarin
Frans Bromet met veroorzakers van verkeersongelukken teruggaat naar de plek waar hun leven voorgoed veranderde.

68 Zie over het begrip verzekerde verder: J.H. Wansink, N. Van Tiggele-van der Velde & F.R. Salomons, Mr. C. Asser’s Handleiding
tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk recht. 7. Bijzondere overeenkomsten. Deel IX, Verzekering, Deventer: Kluwer
2012, nr. 40.
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First party-verzekering en directe verzekering — Deze begrippen worden in het onder-
zoek door elkaar gebruikt ter aanduiding van de verzekering aan de zijde van het slachtoffer.

Schadebegrip — In dit onderzoek wordt onderscheid gemaakt tussen personenschade,
zaakschade en zuivere vermogensschade. Dit zijn geen wettelijke termen, maar zij sluiten wel
aan bij de terminologie die in verzekeringsovereenkomsten wordt gebruikt. Onder personen-
schade wordt verstaan schade wegens letsel of overlijden. Onder letsel wordt zowel lichamelijk
als geestelijk letsel verstaan. Bij personenschade gaat het vaak zowel om vermogensschade (als
gedefinieerd in art. 6:95 jo art. 6:96 BW) als om ‘ander nadeel’ (vgl. art. 6:95 BW). De wet geeft
een aanspraak op vergoeding van ‘ander nadeel’ in art. 6:106 BW. Het gaat hier om vergoeding
van immateriéle schade, ook wel smartengeld genoemd. Zaakschade betreft de schade wegens
beschadiging, vernietiging of verlies van een zaak. Het Burgerlijk Wetboek geeft geen definitie
van zuivere vermogensschade. Met zuivere vermogensschade wordt bedoeld de schade die niet
bestaat in zaakschade of personenschade. Daarbij kan worden gedacht aan de bedrijfsschade
als gevolg van bijvoorbeeld het stilleggen van het productieproces of schade doordat de verze-
kerde een machine te laat levert. &

1.6. Empirie

Polisvoorwaarden - VVoor het onderzoek was van belang om ook kennis te nemen van de regels
die de rechtsverhouding tussen verzekeringnemer/verzekerde en aansprakelijkheidsverzeke-
raar beheersen. Deze regels liggen veelal vast in de (gestandaardiseerde) polisvoorwaarden. Dit
deel van het onderzoek steunt grotendeels op gegevens die kenbaar zijn uit polisvoorwaarden
die openbaar raadpleegbaar zijn via internet. Dit geldt zowel voor onderzoeksdeel A (third par-
ty-verzekering) als onderzoeksdeel B (first party-verzekering). De verwijzingen naar voorbeel-
den van polisvoorwaarden (vooral die betreffende de opzetclausule) getuigen van een zekere
willekeur. Met de verwijzingen wordt niet een integrale en uitputtende behandeling van alle in
de praktijk voorkomende soorten en modaliteiten van polisclausules gepretendeerd, en ook
niet van alle bij dit onderzoek betrokken praktijkvoorbeelden.

Cijfers — Met betrekking tot de vraag wat de omvang is van de personenschade die jaar-
lijks wordt geleden door slachtoffers van strafbare feiten, steunt het onderzoek primair op (niet
openbare) gegevens van het Centraal Justitieel Incassobureau (CJIB). Bij deze cijfers zij bedacht
dat deze niet de totale schadeomvang representeren. Het gaat om cijfers die zien op opgelegde
schadevergoedingsmaatregelen ten behoeve van de slachtoffers in strafzaken waarin een straf-
rechtelijke veroordeling heeft plaatsgevonden en het toegewezen gedeelte van de vordering
van de benadeelde partij inhoudelijk is behandeld. In deze cijfers is niet begrepen: (i) de schade
als gevolg van strafbare feiten ter zake waarvan niet is vervolgd of ter zake waarvan het niet tot
een strafrechtelijke veroordeling is gekomen; (ii) de schade die niet in de vordering benadeelde

69 Zie over het begrip zuivere vermogensschade in relatie tot de aansprakelijkheidsverzekering: Wansink 2006, p. 26-30.
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partij is meegenomen;’° (iii) de schade die ziet op het deel van de vordering waarin de bena-
deelde partij niet-ontvankelijk is verklaard.”! Daarnaast is het onderzoek gebaseerd op open-
baar raadpleegbare en niet openbare gegevens van het Schadefonds Geweldsmisdrijven.”? Cij-
fers met betrekking tot de verzekeringsdichtheid van de aansprakelijkheidsverzekering zijn
eveneens gebaseerd op openbaar raadpleegbare gegevens.”® Datzelfde geldt voor de gegevens
over de kenmerken van de groep onverzekerden/wanbetalers in het kader van de ziektekosten-
verzekering en de WAM, evenals voor de gegevens omtrent het daderprofiel bij gewelds- en
zedenmisdrijven. Daarnaast zijn onder meer de landelijke slachtofferenquétes geraadpleegd, de
Politiemonitor en het Letsel Informatie Systeem (LIS).

1.7. Onderzoeksopzet en leeswijzer

Het onderzoek behelst een rechtstheoretische studie van het Nederlands rechtssysteem en
daarnaast een rechtsvergelijkend onderzoek naar de vraag of in andere Europese landen het
slachtoffer van een misdrijf verhaalsmogelijkheden heeft via het private verzekeringsrecht.
Voor delen A en B is bovendien empirisch onderzoek gedaan, naar reeds op de markt beschik-
bare first party-verzekeringsproducten voor misdrijfschade, naar de verzekeringsdichtheid van
de wettelijke aansprakelijkheidsverzekering voor particulieren en naar de omvang van perso-
nenschade door misdrijven. Over een concept van het onderzoeksrapport heeft een begelei-
dingscommissie van gedachten gewisseld tijdens een ronde-tafelbijeenkomst. In de begelei-
dingscommissie hebben representanten zitting gehad uit de rechterlijke macht, de wetenschap,
de advocatuur, het Ministerie van Veiligheid en Justitie, het Fonds Slachtofferhulp en het Ver-
bond van Verzekeraars.”

Het onderzoek valt uiteen in twee delen. In deel A staat het schadeverhaal via een direc-
te actie van het slachtoffer op de aansprakelijkheidsverzekeraar van de dader centraal, zonder
dat deze verzekeraar zich jegens het slachtoffer erop kan beroepen dat de veroorzaker de
schade opzettelijk heeft toegebracht. In dit deel wordt ook de verbetering van de regres- en
incassopositie van de aansprakelijkheidsverzekeraar via voeging in de strafprocedure onder-
zocht. In deel B staat het schadeverhaal via de first party-verzekering centraal. Het onderzoek
behelst in beide delen een rechtstheoretische studie van het Nederlands rechtssysteem. Daar-
bij is voor deel A de algemene aansprakelijkheidsverzekering bestudeerd vanuit het perspectief

70 In de praktijk blijkt regelmatig te worden geanticipeerd op een niet-ontvankelijkverklaring door de strafrechter van een be-
nadeelde partij, door alleen de schade die eenvoudig te begroten is in de vordering te betrekken. Juist de meest omvangrijke
schadeposten, zoals verlies van arbeidsvermogen en derving levensonderhoud blijven bij een dergelijke anticipatie buiten het
zicht van de strafrechter.

7% In de cijfers van het CJIB is geen onderscheid gemaakt tussen de aanvankelijke vordering van de benadeelde partij en het
door de strafrechter toegewezen bedrag.

72 Cijfers uit de gepubliceerde jaarverslagen van het Schadefonds Geweldsmisdrijven.

73 Verbond van Verzekeraars, Verzekerd van Cijfers 2016.

74 Prof. mr. A.J. Akkermans (hoogleraar Vrije Universiteit Amsterdam ); prof.mr. Y. Buruma (raadsheer Hoge Raad der Nederlan-
den, bijzonder hoogleraar Radboud Universiteit Nijmegen); mr. F. van der Woude (advocaat Kennedy Van der Laan); drs. G.P.
Hoekendijk (senior beleidsmedewerker Ministerie V&J); mr. M. Beugel (Verbond van Verzekeraars); drs. C. Contino (hoofd
beleid en programma’s bij Fonds Slachtofferhulp).
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van de slachtofferbeschermende functie van deze verzekering (hoofdstuk 2). Vervolgens zijn de
instrumenten geinventariseerd die het algemene vermogensrecht en het verzekeringsrecht
bieden ter verbetering van het schadeverhaal van slachtoffers (hoofdstuk 3). Daarbij is ook be-
schreven welke verzekeringsrechtelijke instrumenten in reeds bestaande wetgeving worden
ingezet ten behoeve van een adequaat schadeverhaal voor slachtoffers. In dat verband is zowel
gekeken naar de inzet van deze instrumenten in de WAM als buiten de WAM. Verder is een
studie gedaan naar de argumenten die ten grondslag hebben gelegen aan de inzet van het ver-
zekeringsrechtelijk instrumentarium in de WAM. In de daaropvolgende hoofdstukken zijn drie
van de vijf instrumenten aan een nadere juridische analyse onderworpen, namelijk de directe
actie en het eigen recht (hoofdstuk 4), het verweermiddelenverbod (hoofdstuk 5) en de verze-
keringsplicht (hoofdstuk 6). Met betrekking tot het verweermiddelenverbod (in het bijzonder
de niet-tegenwerpelijkheid van opzet aan het slachtoffer) en de verzekeringsplicht zijn de ar-
gumenten geinventariseerd en beoordeeld die pleiten tegen een uitbreiding van deze instru-
menten naar de algemene aansprakelijkheidsverzekering. Van het verbod tot tegenwerpen van
opzet is bovendien onderzocht of de inzet daarvan ten behoeve van slachtoffers van misdrijven
wordt belemmerd door juridische of moreel-ethische bezwaren.

In hoofdstuk 7 is verslag gedaan van het rechtsvergelijkend onderzoek naar de vraag of
in andere Europese landen het slachtoffer van een misdrijf verhaalsmogelijkheden heeft via het
private verzekeringsrecht. In dat kader zijn de rechtsstelsels van vier Europese landen diep-
gaand onderzocht.” Het rechtsvergelijkend onderzoek in Frankrijk is uitgevoerd en beschreven
door prof. mr. C. van Schoubroeck, hoogleraar Verzekeringsrecht aan de KU Leuven. Aan de
rechtsvergelijking is een quick scan voorafgegaan naar het verzekeringsrecht in vijftien Europe-
se landen en Australié. In hoofdstuk 8 worden vanuit verschillende perspectieven de gevolgen
belicht van de invoering van een wettelijk verbod op het aan het slachtoffer tetenwerpen van
opzet. Ook komt in dit hoofdstuk aan bod wat de rechtvaardiging is van de allocatie van mis-
drijfschade via de aansprakelijkheidsverzekeraar van de dader. Deze vraag is mede beoordeeld
in het licht van het beginsel van de corrigerende en distributieve rechtvaardigheid. In hoofdstuk
9 zijn enkele mogelijkheden beschreven die de schade- en incassolast van verzekeraars kunnen
beperken indien de niet-tegenwerpelijkheid van opzet wordt uitgebreid naar de algemene aan-
sprakelijkheidsverzekering. Eén van die mogelijkheden is de verbetering van de regrespositie
van de aansprakelijkheidsverzekeraar van de dader, welke mogelijkheid in hoofdstuk 10 verder
wordt uitgediept. Meer in het bijzonder is in dit hoofdstuk onderzocht welke mogelijkheden en
argumenten er zijn om de verworvenheden die het strafrechtsysteem kent ten behoeve van het
primaire slachtoffer (voeging, schadevergoedingsmaatregel, conservatoir beslag, incasso via
CJIB en de voorschotregeling) ook in te zetten om de regres- en incassopositie van de verzeke-
raar ten opzichte van de dader te versterken.

In deel B staan de hoofdstukken 11 en 12 in het teken van schadeverhaal via de first
party-verzekering aan de kant van het slachtoffer. Na een beschrijving van de belangrijkste
kenmerken van de directe schadeverzekering, volgt aan de hand van enkele gezichtspunten een
beoordeling van de vraag of, en zo ja onder welke voorwaarden, deze verzekeringsvorm een

7> Het gaat om de landen Belgié, Frankrijk, Zwitserland en Duitsland.
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effectieve manier van schadeverhaal biedt voor slachtoffers van misdrijven. Daarbij is ook aan-
dacht besteed aan de denkbare modaliteiten voor een dergelijke verzekering, ook vanuit het
doel om een zo groot mogelijke verzekeringsdichtheid daarvan te bewerkstelligen.
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A Effectief schadeverhaal via de aansprakelijkheidsverzekering van de dader

2, Aansprakelijkheidsverzekering en slachtofferbescherming
2.1. Inleiding

Aansprakelijkheidsverzekeringen leveren een belangrijke bijdrage aan het effectueren van ma-
teriéle normen uit het aansprakelijkheidsrecht. De aanwezigheid van een aansprakelijkheids-
verzekering aan de kant van de schadeveroorzaker betekent immers in de meerderheid van de
gevallen dat de schade daadwerkelijk wordt vergoed, hetgeen in het belang van het slachtoffer
is. Ook de veroorzaker heeft belang bij een aansprakelijkheidsverzekering. Omdat de schade
door de verzekering wordt gespreid over de hele premiebetalende groep gedurende langere
tijd, belast de schadeclaim niet het individuele vermogen van de veroorzaker.! Dat de aanspra-
kelijkheidsverzekering een belangrijk instrument is om maatschappelijk wenselijk geachte scha-
deverdeling tot stand te brengen, wordt al geruime tijd onderkend.? Het wentelt immers niet
alleen het risico van de individuele verzekerde af op de collectiviteit, maar het zorgt er daarmee
ook voor dat de nadelige financiéle gevolgen die het slachtoffer ondervindt van een gebeurte-
nis waarvoor iemand anders aansprakelijk is, niet (alleen) voor zijn rekening blijven. De aan-
sprakelijkheidsverzekering biedt het slachtoffer een “solvabele crediteur en daarmee een reéle
vergoedingskans”.3 “Verzekerde aansprakelijkheid” is, in de woorden van Wansink, een “perfec-
te vorm van georganiseerde gespreide verantwoordelijkheid.”*

Dat de aansprakelijkheidsverzekering een effectieve manier is om de schade van de be-
nadeelde te compenseren, blijkt uit de dagelijkse praktijk van afwikkeling van schade die voort-
komt uit arbeidsongevallen, medische fouten en verkeersongevallen. Afwikkeling van deze
schades geschiedt in 95% van de gevallen buitengerechtelijk, in minnelijk overleg tussen de
verzekeraar en de (belangenbehartiger van de) benadeelde. Op de benadeelde rust in die geval-
len geen proces- en incassolast, terwijl hij weet dat de aansprakelijke partij vanwege diens aan-
sprakelijkheidsverzekering over voldoende vermogensbestanddelen beschikt om zijn schade

1 C.C. van Dam, Zorgvuldigheidsnorm en aansprakelijkheid. Een rechtsvergelijkend onderzoek naar plaats, inhoud en functie van
de zorgvuldigheidsnorm bij de aansprakelijkheid voor letsel- en zaakschade, (diss. Utrecht), Deventer: Kluwer 1989, nr. 175; T.
Hartlief en R.P.J.L. Tjittes, ‘De invloed van verzekeringen op de civiele aansprakelijkheid: Privaatrechtelijke aspecten’, in: R. van
den Bergh e.a., De invloed van verzekering op de civiele aansprakelijkheid. Preadviezen uitgebracht voor de vereniging voor
burgerlijk recht, Lelystad: Koninklijke Vermande 1990, p. 60-61 en noot 30, waarin zij terecht opmerken dat de spreidingsmoge-
lijkheid van verzekeringen weer teniet wordt gedaan door subrogatie, regres en overige verhaalsacties op het vermogen van de
individuele schadeveroorzaker.

2 Aldus ook A.Ch.H. Franken, ‘Schadeverzekering en schadevergoeding’, in: T. Hartlief en M.M. Mendel, Verzekering en Maat-
schappij, Deventer: Kluwer 2000, p. 147, met verwijzing naar: T. Hartlief, ‘Klassieken van het Nederlands Privaatrecht: Verzeke-
ring en aansprakelijkheidsrecht van H. Drion’, NTBR 2000-1, p. 11 e.v.; A.R. Bloembergen, ‘De invloed van verzekeringen’, NJB
1980, p. 174 e.v., alsmede N. Frenk, ‘De directe schadeverzekering als vervanging van aansprakelijkheid’, NJB 1999 (32), p. 1547
e.v.

3 T. Hartlief en R.P.J.L. Tjittes, Verzekering en aansprakelijkheid, Deventer: Kluwer 1999, p. 7. Zie ook: Hartlief & Tjittes 1990, p. 60.

4 J.H. Wansink, ‘Onverzekerbare aansprakelijkheid: (verplichte) directe verzekeringen een aanvaardbaar alternatief?’, in: T.
Hartlief en M.M. Mendel (red.), Verzekering en maatschappij, Deventer: Kluwer 2000, p. 414.
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daadwerkelijk vergoed te krijgen. Onder die vermogensbestanddelen bevindt zich immers een
vorderingsrecht van de aansprakelijke partij op zijn aansprakelijkheidsverzekeraar tot uitkering
van de schadepenningen. De aansprakelijkheidsverzekering vervult derhalve een cruciale rol in
het schadevergoedingsrecht en in het effectueren van slachtofferbescherming.

Om die reden wordt in dit hoofdstuk de aansprakelijkheidsverzekering aan een nader
onderzoek onderworpen vanuit het oogpunt van de betekenis ervan voor het schadevergoe-
dingsrecht en het schadeverhaal van slachtoffers. Hieronder volgen eerst enkele gedachten
over het begrip “slachtofferbescherming” in relatie tot de compensatie- en genoegdoenings-
functie van het aansprakelijkheidsrecht (par. 2.2). Na een beschrijving van het karakter van de
aansprakelijkheidsverzekering in par. 2.3, behelst par. 2.4 een analyse van de
(rechts)verhouding tussen de benadeelde en de aansprakelijkheidsverzekeraar van de aanspra-
kelijke partij. Vervolgens zal in par. 2.5 de functie die de aansprakelijkheidsverzekering in de
maatschappij vervult, worden beschreven, in par. 2.6 gevolgd door de gewijzigde maatschappe-
lijke opvattingen daarover. Ten slotte wordt in par. 2.7 aan de hand van empirische gegevens
toegelicht dat een belangrijk deel van de effectiviteit van schadeverhaal via de aansprakelijk-
heidsverzekering is toe te schrijven aan de omstandigheid dat bijna iedereen in Nederland be-
schikt over een verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid.

2.2, Slachtofferbescherming, compensatie en genoegdoening

Slachtofferbescherming begint met een goed werkend systeem van aansprakelijkheidsrecht,
waarbij de functies van het civiele aansprakelijkheidsrecht optimaal worden benut. Voor het
object van dit onderzoek zijn in het bijzonder de functies van genoegdoening en compensatie
(schadevergoeding of herstel) van belang. Deze twee functies zullen vaak samenvallen. Vergoe-
ding van schade aan een slachtoffer zal in de regel immers voor de benadeelde ook (een vorm
van) genoegdoening meebrengen. Het omgekeerde geldt ook: indien onrechtmatig veroorzaak-
te schade onvergoed blijft, zal “met de compensatiefunctie ook de genoegdoeningsfunctie in
het gedrang komen.”> Vooral als het gaat om personenschade, schade wegens letsel en overlij-
den, is dat extra ingrijpend.® Het ligt voor de hand dat onvergoede schade nog harder aankomt
als deze met opzet is toegebracht. Om deze redenen sluit ik mij aan bij de stelling van Du Per-
ron in zijn preadvies voor de NJV in 2003, waarin hij bepleitte dat “de preventiefunctie van het
aansprakelijkheidsrecht vereist dat bij opzet en, eventueel, bewuste roekeloosheid, wordt ge-
streefd naar een vergoeding van de materiéle en immetariéle schade die het werkelijke nadeel
zoveel mogelijk benadert.”” Alleen dan wordt immers het hoofddoel van het aansprakelijk-

5 Du Perron 2003, p. 115.

6 Personenschade wordt beschouwd als de meest ingrijpende vorm van schade, omdat de lichamelijke en psychische integriteit
van de benadeelde op fundamentele wijze is aangetast. Het is om die reden dat het recht benadeelden met personenschade
een bevoorrechte positie toekent. Vgl. in dat verband art. 6:98 BW, op grond waarvan bij personenschade een ruime toereke-
ning plaatsvindt van de schade aan de schadeveroorzakende gebeurtenis. Ook schade die buiten de normale lijn der verwach-
ting ligt, komt voor vergoeding in aanmerking. Ook valt te denken aan art. 6:163 BW, waar in het kader van de vraag of de
geschonden norm strekt tot bescherming van de geleden schade, belang wordt gehecht aan de soort schade. Vgl. HR 7 mei
2004, ECLI:NL:HR:2004:A06012; NJ 2006, 281, m.nt. Hijma (Duwbak Linda).

7 Du Perron 2003, p. 161.

40



heidsrecht bereikt, dat neerkomt op, in de woorden van Lindenbergh, het “handhaven van door
het (vermogens)recht geformuleerde aanspraken”.® Het private verzekeringsrecht kan bij die
handhaving een belangrijke rol vervullen.

2.3. Karakter algemene aansprakelijkheidsverzekering

Naar zijn aard dekt de aansprakelijkheidsverzekering de schade die de verzekerde in zijn ver-
mogen lijdt indien hij tegenover de benadeelde tot schadevergoeding is gehouden.® De aan-
sprakelijkheidsverzekering wordt dan ook gerangschikt onder de schadeverzekeringen, die ten
doel hebben de vergoeding van de door de verzekerde schade te vergoeden.® Het verzekerd
risico dat in de particuliere AVP-polis centraal staat, is de aansprakelijkheid van de verzekerde
in zijn hoedanigheid van particulier voor door derden geleden schade. Het gaat met andere
woorden om het aansprakelijkheidsrisico als particulier, ter afbakening van de aansprakelijk-
heid die verband houdt met het uitoefenen van een beroep of bedrijf.}! Het betreft een ‘open’
basisdekking voor ‘de aansprakelijkheid voor geleden schade.’*? De meeste AVP-polissen ken-
nen een verzekeringstechnische begrenzing van de schade die voor vergoeding in aanmerking
komt. Deze wordt beperkt tot personenschade en zaakschade.

Het eigen karakter van de aansprakelijkheidsverzekering brengt mee dat de verzekeraar
een uitkeringsverplichting heeft jegens de verzekerde zodra de verzekerde aan derden schade
berokkent, die de verzekerde op grond van de wet of de overeenkomst moet vergoeden. Dat
het bestaan van de vergoedingsplicht pas later wordt vastgesteld, doet aan het ontstaan van de
uitkeringsverplichting niet af. Is de aansprakelijkheid vastgesteld dan wordt aangenomen dat de
verzekerde op het moment van de onrechtmatige daad vermogensschade heeft geleden, ten
gevolge waarvan op datzelfde moment het verzekerde risico is verwezenlijkt.'3

24, De verhouding tussen de benadeelde en de verzekeraar
24.1. De verhouding zonder directe actie of eigen recht

Het uitgangspunt bij de algemene aansprakelijkheidsverzekering is dat de benadeelde alleen de
aansprakelijke partij kan aanspreken tot vergoeding van de schade. Het slachtoffer kan niet
rechtstreeks naar de aansprakelijkheidsverzekering van de dader. Stel: een slachtoffer wordt
mishandeld door een dader met letsel tot gevolg. De dader heeft bij een verzekeraar een aan-

8 Lindenbergh kenschetst het hele aansprakelijkheidsrecht als zodanig als een kwestie van slachtofferbescherming: S.D. Linden-
bergh, ‘Slachtofferbescherming: beginsel of rode draad?’, in: J. Spier en W.A.M. van Schendel, Schadevergoeding: een eeuw
later. Opstellen aangeboden aan mr. A.R. Bloembergen, Deventer: Kluwer 2002, p. 100.

9 Wansink 2006, p. 425; J.E.M. Lippmann, Verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid, (diss. Leiden), Den Haag: Van Stockum
1951, p. 11 en 44.

10 J, Den Dulk, Verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid en verplichte verzekering van motorrijtuigen (diss. Amsterdam
UvA) 1929, p. 6.

11 Wansink 2006, p. 89.

12 Wansink 2006, p. 13.

13 C.P. Robben, De action directe en de wet aansprakelijkheidsverzekering motorrijtuigen (diss. Tilburg), Apeldoorn-Antwerpen:
Maklu 1993, p. 21-22.
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sprakelijkheidsverzekering gesloten. Er bestaan nu twee vorderingen: (i) de vordering van het
slachtoffer op de dader en (ii) de vordering van de dader op zijn verzekeraar. Schematisch ziet
die verhouding er als volgt uit:

Verzekeraar

Dekkingsverhouding uit
verzekeringsoveree nkomst

Vordering uit

onrechtmatige daad

Het slachtoffer staat buiten de rechtsverhouding tussen de dader en diens verzekeraar. Het
slachtoffer is geen partij bij de overeenkomst en hij kan evenmin worden beschouwd als een ver-
zekerde derde in de zin van art. 7:947 BW. De dader is de verzekerde en hij is degene die aan-
spraak kan maken op de verzekeringspenningen. Algemeen wordt aangenomen dat de aard van
de verzekering ook niet toelaat dat in de polis impliciet een beding wordt gelezen op grond waar-
van de verzekeraar zich tegenover de verzekerde verbindt tot enige prestatie tegenover de bena-
deelde in de zin van art. 6:253 lid 1 BW (derdenbeding).** Het slachtoffer kan zich zonder anders-
luidende wettelijke of contractuele bepaling niet rechtstreeks tot de verzekeraar van de dader
wenden met zijn schadevergoedingsvordering.’> De Hoge Raad heeft voor het recht dat gold voor
de invoering van de directe actie, waarover hierna meer, herhaaldelijk bevestigd dat de benadeel-
de geen rechtstreekse aanspraak op de verzekeringspenningen kan doen gelden.'® Wel is het, op
grond van een in de AVP-polis standaard opgenomen bepaling, al jarenlang een bestaande praktijk
dat de verzekeraar de schadepenningen rechtstreeks aan de benadeelde uitkeert en de schade
rechtstreeks met de benadeelde mag afwikkelen.'” Inmiddels is door de Hoge raad bevestigd dat
een dergelijke bepaling wordt beschouwd als een recht van de verzekeraar om direct, zonder tus-
senkomst van de verzekerde, met de benadeelde af te wikkelen. Het betreft geen verplichting van
de verzekeraar waaraan de derde (de benadeelde) een vorderingsrecht als bedoeld in art. 6:253 lid

14 Wansink 2006, p. 425; N.L.C. Fonkert, Beschouwingen over de wetgeving op de verzekeringsovereenkomst (diss. Leiden), ’s
Gravenhage: Nijhoff 1950, p. 304-305; Lippmann 1951, p. 24. Anders: B. Wachter, RM Themis 1962, p. 354.

15 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012, nr. 595; H.A. Bongers, Algemene wettelijke aansprakelijkheidsverzekering,
Amsterdam: De Bussy 1964, p. 248; Wansink 2006, p. 425; Den Dulk 1929, p. 34; Lippmann 1951, p. 24.

16 HR 10 mei 1985, NJ 1985, 794, m.nt. G. Later heeft de Hoge Raad dit bevestigd in HR 3 april 1992, NJ 1992, 397 (Van
Noort/Centraal Beheer) en HR 21 januari 2000, NJ 2000, 189. Zie voor de lagere rechtspraak: Rb. Amsterdam 20 januari 1993,
VR 1994, 158. Zie ook Hof Leeuwarden 28 februari 2001, NJ 2001, 676, waarin werd geoordeeld dat geen vereenzelviging moge-
lijk is van de aansprakelijke partij met diens aansprakelijkheidsverzekeraar op de grond dat de verzekeraar zich met de afwikke-
ling van de schade heeft beziggehouden.

17 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012, nr. 596.
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1 BW (derdenbeding) kan ontlenen. ¥ Ook deze polisbepaling biedt de benadeelde dus geen mo-
gelijkheid de verzekeraar rechtstreeks aan te spreken.

De slotsom is dat het slachtoffer alleen rechtstreeks de verzekeraar zou kunnen aanspre-
ken, als de dader de vordering op zijn verzekeraar aan het slachtoffer overdraagt of verpandt, of
als een wettelijke bepaling het slachtoffer het recht geeft zich met zijn schadevergoedingsvorde-
ring rechtstreeks tot de verzekeraar te wenden. Een dergelijke wettelijke bepaling is op 1 januari
2006 voor de algemene aansprakelijkheidsverzekering ingevoerd voor slachtoffers met schade
wegens letsel of overlijden (art. 7:954 BW).

2.4.2. De verhouding met directe actie of eigen recht

De invoering van de directe actie heeft voor de groep slachtoffers met schade wegens letsel of
overlijden veel verandering gebracht. Waar deze slachtoffers zonder directe actie voor de ver-
goeding van hun schade afhankelijk waren van het vermogen van de aansprakelijke partij, stelt
de directe actie hen in staat over de dader heen, diens verzekeraar tot betaling aan te spreken.
Er ontstaat hierdoor een driehoeksverhouding, die als volgt kan worden weergegeven. Waar er
in de situatie zonder de directe actie twee verhoudingen bestaan, zijn dat er drie in de situatie
met directe actie.

Verzekeraar

Directe actie

Dekkingsverhouding uit
verzekeringsoveree nkomst

Vordering uit
Dader
onrechtmatige daad

De directe actie geldt alleen voor slachtoffers met schade wegens letsel of overlijden. Voor
slachtoffers met alleen zaakschade of zuivere vermogensschade geldt de situatie in de in para-
graaf 2.4.1 weergegeven figuur: zij kunnen niet rechtstreeks de verzekeraar van de dader tot
vergoeding aanspreken. Wel hebben zij bij faillissement van de verzekerde een voorrecht op de
verzekeringspenningen (art. 3:287 BW), waarover nader in par. 3.3.1° De directe actie is door de
toenmalige Minister van Justitie gerechtvaardigd door te wijzen op de onverbrekelijke band die
bestaat tussen de vordering van de benadeelde op de verzekerde enerzijds en de vordering van
de verzekerde op zijn verzekeraar anderzijds.?® Ook Den Dulk heeft op deze samenhang gewe-

18 HR 24 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:308. Zie ook de conclusie van A-G Van Peursem voor dit arrest:
ECLI:NL:PHR:2016:1322, alinea’s 2.4-2.9. Zoals ook door Den Dulk en Lippmann is opgemerkt: Den Dulk 1929, p. 11; Lippmann
1951, p. 173-174.

1% AJJ.G. Schijns, ‘Waar blijven de verzekeringspenningen?’, Verzekeringsblad 2009, p. 47.
20 Kamerstukken 11 1999/00, 19529, nr. 5, p. 32 (Nota van Wijziging); Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012, nr. 594.
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zen. “Juridisch staan de vordering van den benadeelde tegen den verzekerde en die van de ver-
zekerde tegen den verzekeraar geheel naast elkander, maar er is toch een oorzakelijk verband
tusschen deze vorderingen in dezen zin, dat de laatste zonder de eerste niet bestaat,” aldus
Den Dulk.?! In hoofdstuk 4 wordt de directe actie nader toegelicht.

2.5. Functie van de algemene aansprakelijkheidsverzekering

Een definitie van een verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid ontbreekt in de wet. Art.
246 Wetboek van Koophandel (oud) gaf een omschrijving van de schadeverzekeringsovereen-
komst in het algemeen, zijnde een overeenkomst ‘bij welke de verzekeraar zich aan den verze-
kerde, tegen genot eener premie, verbindt om denzelven schadeloos te stellen wegens een
verlies, schade of gemis van verwacht voordeel, welke dezelve door een onzeker voorval zoude
kunnen lijden.” In het sinds 2006 geldende verzekeringsrecht (titel 7.17 BW) is evenmin een
definitie opgenomen van de aansprakelijkheidsverzekering. Lippmann geeft als definitie van de
aansprakelijkheidsverzekering een “verzekering tegen de mogelijkheid, dat de verzekerde zijn
vermogen ziet aangetast, doordat derden hem aansprakelijk stellen voor schaden, welke zij
geleden hebben door onrechtmatig handelen of nalaten van de verzekerde.”?? Bongers han-
teert een ruime definitie van de aansprakelijkheidsverzekering als een verzekering die beoogt
“van de verzekerde af te wentelen het risico, dat hij door schuldverbintenissen jegens derden
zijn vermogen ziet verminderen.”?3

Waar de wetgever de aansprakelijkheidsverzekering niet heeft gedefinieerd, heeft hij hem
wel een plaats gegeven in de afdeling betreffende de schadeverzekering (titel 7.17 afdeling 2 BW).
De aansprakelijkheidsverzekering strekt tot vergoeding van de vermogensschade die de verzeker-
de zou kunnen lijden als gevolg van het ontstaan van een schuld tegenover een derde door een
onzeker voorval.?* Er wordt met andere woorden een schuld toegevoegd aan zijn vermogen. Men-
sen verzekeren zich om de financiéle gevolgen van deze schuld niet zelf te hoeven dragen maar
deze af te wentelen op een verzekeraar. De aansprakelijkheidslast wordt daardoor draaglijk.?®> Een
aansprakelijkheidsverzekering wordt in beginsel dan ook gesloten met het oog op eigen belan-
gen.%®

Het indekken van de laedens tegen financiéle risico’s was aanvankelijk de meest op de
voorgrond tredende, doch echter niet de enige functie van de aansprakelijkheidsverzekering. Waar
een laedens is, is immers tevens een gelaedeerde die schadeloos dient te worden gesteld. De
tweede functie van de aansprakelijkstelling is dan ook een meer sociale functie: de schadeloosstel-

21 Den Dulk 1929, p. 36-37.

22 Lippmann 1951, p. 22.

23 Bongers 1964, p. 11.

24T J. Dorhout Mees, Schadeverzekeringsrecht: Zwolle 1967, p. 502; T.J. Dorhout Mees, Verzekeringsrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink 1929, p. 353.

25 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012, nr. 1.

26 7oals werd overwogen in Rb. Amsterdam 26 januari 1968, NJ 1969, 189 m.nt. GJS, en AA 1969, p. 185: “....dat in het alge-
meen W.A.-verzekeringen uit welbegrepen eigen belang in plaats van uit zorg voor onbekende derden worden gesloten. Dat de
veiligstelling van de belangen van derden een keerzijde van dezelfde munt is, betekent nog niet dat deze als even belangrijk, of
zelfs belangrijker wordt beschouwd.”
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ling van de benadeelde.?’ In de jaren 1980-1990 heerste nog de opinie dat deze functie onderge-
schikt moest blijven aan de primaire functie van bescherming van het vermogen van de verzeker-
de.?® De ontwikkeling naar een andere kijk op de functie van de aansprakelijkheidsverzekering was
echter niet tegen te houden. Onder invloed van slachtofferbeschermende ontwikkelingen is de
sociale functie steeds meer op de voorgrond komen te staan.?’ In de woorden van Hartlief, le-
ven wij in een tijd

“waarin algemeen wordt onderschreven dat het instituut aansprakelijkheidsverzekering een
substantiéle rol vervult bij de vergoeding van schade in de maatschappij. Wat dat betreft is on-
ze kijk op aansprakelijkheidsverzekeringen drastisch veranderd.”3°

In de volgende paragraaf wordt nader ingegaan op die verandering, die past in een internatio-
nale tendens.

27 Zie ook Spier in zijn conclusie voor HR 1 maart 2013, RvdW 2013, 342, ECLI:NL:HR:2013:BY6786, alinea 4.1, waarin hij heeft
opgemerkt: “Naar gangbare inzichten heeft een aansprakelijkheidsverzekering (mede) een maatschappelijke functie, des dat zij
de aansprakelijke in staat stelt om de door hem onrechtmatig toegebrachte schade aan de benadeelde(n) te vergoeden. Aan-
genomen mag worden dat deze strekking Uw Raad er in een aantal hierna te bespreken arresten toe gebracht heeft om de
opzetclausule in dergelijke verzekeringen zo uit te leggen dat benadeelden niet spoedig in de kou (kunnen) komen te staan.”

28 70 was van Eijk-Graveland gekant tegen deze ontwikkeling omdat de slachtofferbeschermende functie voorbij gaat aan het
karakter van een schadeverzekering. In Trouw van 15 mei 1999 merkte zij daarover het volgende op: “De verzekeraar heeft
juridisch gezien niets met het slachtoffer te maken. Hij heeft immers geen contract met hem. Een aansprakelijkheidsverzekering
is er niet allereerst om genoegdoening van het slachtoffer te bewerkstelligen”, J.C. van Eijk-Graveland, ‘Schadeverzekering biedt
slachtoffer geen genoegdoening’, Trouw 15 mei 1999. In dezelfde zin: J.C. van Eijk-Graveland, ‘Opzet en aansprakelijkheidsver-
zekering’, Vrb 1999, p. 65. Ook de Studiecommissie Opzet was kritisch toen zij in 1980 nadacht over een opzetclausule voor de
AVP: “Er bestaat een zekere neiging bij aansprakelijkheidsverzekering niet de vermogenspositie van de verzekerde, maar de
positie van het slachtoffer voorop te stellen. De aansprakelijkheidsverzekering voor particulieren is echter, anders dan de aan-
sprakelijkheidsverzekering motorrijtuigen op grond van de WAM, niet primair gericht op bescherming van derden”, zie: Ver-
bond van Verzekeraars, Rapport van de Studiecommissie Opzet, ‘s Gravenhage: Verbond van Verzekeraars in Nederland 1980,
p.13.

29 Deze ontwikkelingen hebben niet alleen invloed gehad binnen het verzekeringsrecht. Ook het strafrecht is geconfronteerd
met een ontwikkeling waarbij het slachtoffer een steeds grotere rol is gaan innemen. Van een primair dadergericht strafproces
waar de benadeelde partij nauwelijks een rol vervulde, is het slachtoffer daar nu niet meer uit weg te denken. Of het strafrecht
de juiste plaats is om de positieversterking van het slachtoffer door te voeren, lopen de meningen uiteen. Zie in kritische zin
over deze ontwikkeling onder meer: Y. Buruma, De aandacht van de strafrechter (oratie Nijmegen), Deventer: Gouda Quint
1996, p. 17 en 38; Y. Buruma ‘De derde in het strafprocesrecht’, AA 1997, p. 103; Buruma 1994, p. 230-231. Zie ook Pompe in
zijn noot onder HR 5 oktober 1965, NJ 1966, 292, waarin hij heeft opgemerkt dat “overheersing van het strafproces door pri-
vaatrechtelijke, soms ingewikkelde, geschillen, mij ook een gevaar [lijkt] voor een bevredigende oplossing”. Kwakman probeert
een aantal theorieen te verenigen: N.J.M. Kwakman, ‘De mateloosheid van de solidariteit: het onvermijdelijke gevolg van een
slachtoffergericht strafproces met het vanouds dadergerichte strafrecht’, RM Themis 1999, p. 182-193.

30 T, Hartlief, ‘Het verzekeringsrecht in het aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht’, A&V 2000/5, p. 95, met verwijzing
naar J.H. Wansink, ‘De aansprakelijkheidsverzekering onder het regime van het NBW (Boeken 3,5 en 6), in: (Nieuw) BW en
personenschade. Inleidingen gehouden op het symposium van de Vereniging van Letselschade Advocaten 1992, Lelystad: Ver-
mande 1992, p. 5-26.
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2.6. Veranderde maatschappelijke opvattingen over de functie van de aansprakelijk-
heidsverzekering

Voor de centrale vraag in dit onderzoek, namelijk of het private verzekeringsrecht van beteke-
nis kan zijn voor de verbetering van de verhaalspositie van slachtoffers van misdrijven, is de
veranderde opvatting over de aansprakelijkheidsverzekering van wezenlijk belang. De principi-
ele bezwaren die zijn geuit tegen het verhaal van misdrijfschade via de aansprakelijkheidsver-
zekering van de dader, moeten in het licht van deze veranderde opvatting worden beschouwd.
De geuite bezwaren komen erop neer dat een wettelijk verbod om opzet tegen te werpen aan
het slachtoffer, betekent dat opzet verzekerd wordt. Dit zou in moreel opzicht niet verant-
woord zijn. Bedacht moet worden dat dit principiéle bezwaar onder meer nauw samenhangt
met een traditioneel perspectief op de functie van de aansprakelijkheidsverzekering. Dit per-
spectief is de laatste decennia sterk veranderd, hetgeen in deze paragraaf wordt toegelicht.3!
Beziet men de in dit onderzoek voorliggende vraagstelling vanuit de sociale functie van de aan-
sprakelijkheidsverzekering, dan zal het antwoord op de vraagstelling eerder bevestigend zijn
dan wanneer men het vraagstuk benadert vanuit het meer traditionele perspectief waarin de
aansprakelijkheidsverzekering vooral de belangen van de verzekerde dient. Lippmann heeft het
belang van dit perspectief voor de vraag of de inzet van verzekeringsrechtelijke instrumenten
gerechtvaardigd zijn in de algemene aansprakelijkheidsverzekering, in zijn proefschrift uit 1951
op treffende wijze verwoord:

“Wil men zich een oordeel vormen over de wenselijkheid van de verschillende voorgedragen
mogelijkheden, dan doet men goed, uit te gaan van een bepaalde zienswijze over de maat-
schappelijke betekenis van de W.A.-verzekering. Al naar gelang men immers dit maatschappe-
lijk belang voornamelijk ziet in de beveiliging van de verzekerde, dan wel in die van de getrof-
fene, zal men het minder of meer als een gebrek voelen, wanneer de schadepenningen ten-
slotte niet bij laatstgenoemde belanden.”*?

Kiest men de zienswijze dat het belang van de verzekering voornamelijk ziet op de bescherming
van de getroffene, dan kan dat in de visie van Lippmann meebrengen dat in de toekomst ook in
gevallen van opzettelijke schadeveroorzaking de benadeelde een verzekeringsuitkering krijgt:

“Reeds in het begin van het eerste hoofdstuk wees ik op het probleem, waarbij ik in het oog
liet vallen, dat dit voor een groot deel een kwestie van uitgangspunt is. Men wil hier datgene,
wat ik als bijkomend gevolg kenschetste, zoveel mogelijk vervolmaken. Bij de behandeling van
het verzekeren van ‘opzet’ kwam ik hierop terug en schreef, dat het “juist nu de ontwikkeling
blijkt te gaan in een richting, waarbij het veiligstellen van de derde steeds meer op de voor-
grond treedt, geenszins als uitgesloten moet worden beschouwd, dat op een gegeven ogenblik
dit benijdenswaardige belang zozeer de overhand zal hebben gekregen, dat de onzedelijkheid
van de positie van verzekerde er door zal worden overschaduwd”, waaraan ik toevoegde dat

31 Bovendien zal hierna in par. 5.3.2 tot en met 5.3.4 blijken dat het verweermiddelenverbod niet leidt tot het “verzekeren van
opzet” en evenmin in strijd komt met de openbare orde en goede zeden.
32 Lippmann 1951, p. 213.
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dit zeer wel mogelijk zou zijn, indien de derde rechtstreeks gaat optreden in een rechtsfiguur
waaraan ook verzekeraar en verzekerde deelnemen.”33

De in par. 2.4.2 opgenomen figuur illustreert dat deze rechtsfiguur, waarin verzekerde, verzeke-
raar en benadeelde in een driehoeksverhouding tot elkaar staan, op dit moment reeds in het
algemene aansprakelijkheidsrecht is geincorporeerd. Lippmann heeft zijn bespiegeling over de
toekomstige ontwikkelingen bij een verdere accentverschuiving in de richting van de benadeel-
de, vooraf laten gaan door de signalering dat de doelstelling van de aansprakelijkheidsverzeke-
ring (reeds eind jaren 1940) aan verandering onderhevig is:

“Doelstelling i.v.m. positie van verzekeraar t.a.v. derden; verschuiving van accent. Het is hier de
plaats om even nader in te gaan op de zojuist genoemde doelstelling. Naarmate in de loop van
de jaren de sociale instelling van de maatschappij en van de wetgever in het bijzonder is ge-
groeid, is het feit, dat degene, die zelf de schade had geleden, uiteindelijk ook schadeloos werd
gesteld, hetgeen aanvankelijk als een bijkomstig gevolg van de aansprakelijkheidsverzekering
werd gezien, veel sterker op de voorgrond gaan treden. Deze ontwikkeling heeft ertoe geleid,
dat het aanvankelijk gevolg door zijn gunstige werking mede tot doel werd uitgeroepen, het-
geen tot uitdrukking komt in de plaatselijk met succes bekroonde pogingen tot het invoeren
van een mogelijkheid voor de getroffene om de verzekeraar van degeen, die de schade had
toegebracht, zelf direct aan te spreken, en zelfs tot verplichte W.A.-verzekering, dit laatste
vooral bij motorrijtuigen.”3*

Ook Bongers benadrukte in zijn boek over de aansprakelijkheidsverzekering in 1964 reeds het
sociale belang van de aansprakelijkheidsverzekering en voorspelde dat het recht van de derde
(de benadeelde) in steeds verdergaande vorm formeel juridische erkenning zal krijgen:

“Het aansprakelijkheidsrisico bedreigt een ieder elk ogenblik en tegen de mogelijke financiéle
gevolgen daarvan is bijna niemand voldoende opgewassen. Daardoor is de WA-verzekering
voor ieder gewenst en voor nagenoeg allen onmisbaar. Een andere kant van de zaak. De on-
macht van de meesten onzer om schade van enige omvang uit eigen middelen te vergoeden
doet derden-benadeelden — en niet zelden voor hun gehele economische existentie — afhanke-
lijk zijn van het verzekerd-zijn van de schadeveroorzaker. Dit sociale belang van de WA-
verzekering schept een extra obligo voor de assuradeuren, die bij schaderegelingen zelfs bij
redactie van de polis de belangen van derden-gelaedeerden niet meer buiten beschouwing
mogen laten. Wezenlijk is voor deze laatsten de WA-verzekering geen res inter alias meer. Eén
stap verder, en het recht van de derde vindt ook formeel juridisch erkenning in gematigde
vorm door toekenning van een privilege op de schadepenningen, krachtiger door toekenning
van een rechtstreekse vordering op de assuradeur, het meest volkomen door een wettelijke
plicht tot het sluiten van een WA-verzekering, zulks in den regel in combinatie met een der
eerder genoemde vormen”3 [onderstrepingen toegevoegd].

33 Lippmann 1951, p. 213.
34 Lippmann 1951, p. 23-24.
35 Bongers 1964, p. 14-15.
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Die voorspelling is in zoverre uitgekomen dat er sinds 1 januari 2006 inderdaad een directe ac-
tie bestaat op de verzekeraar van de aansprakelijke partij (art. 7:954 BW). Daarnaast werkt de
verandering in het denken over de positie van het slachtoffer ook door in het denken over de
rol van de aansprakelijkheidsverzekering. Men is de aansprakelijkheidsverzekering meer en
meer gaan beschouwen als niet alleen een vangnet voor noodsituaties, maar meer als middel
dat strekt tot genoegdoening van het slachtoffer. “Steeds meer is het besef gegroeid dat zond-
der een dergelijke verzekering benadeelden veelal in de kou staan”, aldus Frenk en Salomons,
die op dit punt hebben verwezen naar de hiervoor geciteerde voorspelling van Bongers.3® In de
woorden van Wansink:

“De aansprakelijkheidsverzekering dekt weliswaar zuiver juridisch bezien de schade die de ver-
zekerde in zijn vermogen lijdt, maar in de praktijk is de nadruk in toenemende mate komen te
liggen op de betekenis die deze verzekeringsvorm heeft voor de schadeloosstelling van de ge-
laedeerde derde.”’

In de latere druk van zijn boek is Wansink nog een stap verder gegaan:

“De praktijk leert dat het aansprakelijkheidsrecht doorgaans alleen in een samenspel met dek-
king op een aansprakelijkheidsverzekering tot daadwerkelijke slachtofferbescherming leidt.”*®
“Het aansprakelijkheidsrecht als middel tot slachtofferbescherming [is] de facto alleen effectief
als de verzekering de daartoe benodigde financiéle middelen verschaft.”3°

Zie in dezelfde zin Drion:

“Want weliswaar beoogt de aansprakelijkheidsverzekering in origine iets anders te dekken dan
de eventuele schaden van potentiéle slachtoffers; zij dekt immers slechts de mogelijke aan-
sprakelijkheid van de verzekerde jegens het slachtoffer. Niettemin is de W.A.-verzekering
steeds meer uitgegroeid van een bescherming van de potentiéle schadeveroorzaker tot een
bescherming van het potentiéle slachtoffer. Het slachtoffer moet zeker zijn, vergoeding te krij-
gen voor de schade die door de schuld van een ander wordt veroorzaakt en moet niet worden
blootgesteld aan diens insolventie. Zo zijn vele buitenlandse wetgevingen er toe overgegaan
aan het slachtoffer een rechtstreekse actie te geven tegen de W.A.-verzekeraars van de aan-

36 N, Frenk en F.R. Salomons, ‘De directe actie: verbetering van de mogelijkheden voor slachtoffers om hun schade vergoed te
krijgen’, WPNR 2006 (6658), p. 201.

37 J H. Wansink, De algemene aansprakelijkheidsverzekering (diss. Rotterdam 1987), Deventer: Kluwer 1994, p. 6 en 249,

38 Wansink 2006, achterflap. Zie ook de interventie van Wansink in de vergadering van de vereniging Handelsrecht 1996: Ver-
slag van de vergadering van de Vereniging ‘Handelsrecht’ en de vereniging voor verzekeringswetenschap over Verzekering naar
komend recht naar aanleiding van de preadviezen van A.J.M. Nuytinck e.a., Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 27. Zie voor de
opvatting van Wansink over de gevolgen van de sociale functie van de aansprakelijkheidsverzekering: J.H. Wansink, ‘Bespiegelin-
gen op de rode draden in het verzekeringsrecht na tien jaar titel 7.17 BW’, in: N. van Tiggele-van der Velde en J.H. Wansink, Be-
spiegelingen op 10 jaar ‘nieuw’verzekeringsrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 1-21.

39 Wansink 2006, p. 2. Zie ook Wansink 2006, p. 423. Zie voor een meer algemene beschouwing van Wansink over de sociale
functie van de aansprakelijkheidsverzekering: J.H. Wansink, ‘Een nieuwe wettelijke regeling voor de verzekeringsovereenkomst
in Titel 7.17 BW: een nieuw geluid?’, in: P.J.M. Drion e.a. (red.), Het nieuwe verzekeringsrecht Titel 7.17 BW belicht, Deventer:
Kluwer 2005, p. 4-15.
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sprakelijke persoon. En nog sterker komt het gewijzigd karakter van de W.A.-verzekering naar
voren als de wetgever de scheppers van bepaalde risico’s, zoals autogebruikers of vliegtuigex-
ploitanten, gaat verplichten zich te verzekeren tegen hun wettelijke aansprakelijkheid voor de
door hun auto’s of vliegtuigen veroorzaakte schaden. Van een verdacht, de preventie onder-
mijnend instituut is de W.A.-verzekering zo tot een morele en wettelijke verplichting gegroeid.
En om het karakter van verzekering ten behoeve van slachtoffers te onderstrepen wordt aan
de verzekeraar dan nog vaak het recht ontzegd zich tegenover de rechtstreekse vordering van
het slachtoffer te beroepen op de verweermiddelen die de polis hem zou bieden tegen de vor-
dering van zijn verzekerde”*’ [onderstrepingen toegevoegd].

Hartlief en Tjittes hebben zich aangesloten bij deze duiding van het gewijzigd karakter van de
aansprakelijkheidsverzekering door Drion. Ook zij hebben ter illustratie van het veranderde
karakter van de aansprakelijkheidsverzekering gewezen op de opkomst van de verplichte aan-
sprakelijkheidsverzekeringen zoals de WAM, de Jachtwet (oud)*! en de Wet Aansprakelijkheid
Kernongevallen (WAKO), en de daarin vervatte mogelijkheid tot het rechtstreeks aanspreken
van de verzekeraar. Ook wezen zij op de “decontractualisatie” om te illustreren dat de aanspra-
kelijkheidsverzekering in toenemende mate een instrument is geworden ter bescherming van
slachtoffers. Met het begrip decontractualisatie doelden zij op de omstandigheid dat de verze-
keraar in de genoemde wetgeving de contractuele verweermiddelen niet kan tegenwerpen aan
het slachtoffer om te voorkomen dat “daar waar het juist de bedoeling is slachtoffers tegemoet
te komen, ondanks de verplichte verzekering geen uitkering zou worden gedaan.”*? Hartlief en
Tjittes concludeerden in 1990 al dat “bij aansprakelijkheidsverzekeringen intussen gesproken
kan worden van een nevenschikking van dader- en slachtofferbescherming.”*3® Ruim 13 jaar
later concludeerde Hartlief dat de aansprakelijkheidsverzekering in het kader van compensatie
van slachtoffers een “nauwelijks te overschatten” rol speelt, hetgeen meebrengt dat in de dis-
cussie “al snel wordt gesproken in termen van verplichte aansprakelijkheidsverzekering.”4*

Ook Bloembergen signaleerde in 1980 op het gebied van het aansprakelijkheids- en ver-
zekeringsrecht al een tendens waarin de “bescherming van de mens, onder meer tegen de ge-

40 H. Drion, Verzekering en aansprakelijkheidsrecht, (oratie Rotterdam), s Gravenhage: Martinus Nijhoff 1955, p. 12-13.

41 De Jachtwet is opgegaan in de Flora- en faunawet. Met ingang van 1 januari 2017 is de Flora- en faunawet vervallen, en op-
gegaan in de Wet natuurbescherming. Inhoudelijk is er met betrekking tot de slachtofferbeschermende bepalingen uit de oude
Jachtwet niets gewijzigd. De benadeelde kan nog steeds de aansprakelijkheidsverzekeraar van de jager rechtstreeks aanspre-
ken, en ook het verweermiddelenverbod is behouden gebleven. Zie nader over deze wetgevingen par. 3.11.2.

42 Hartlief & Tjittes 1990, p. 61; Hartlief & Tjittes 1999, p. 7-8.

43 Hartlief & Tjittes 1990, p. 61-62. Zie voorts over de sociale functie van de aansprakelijkheidsverzekering: T. Hartlief, ‘Maat-
schappelijk verantwoord ondernemen en verzekerbaarheid van aansprakelijkheid’, in: AW.H. Doctors van Leeuwen e.a. (red.),
Maatschappelijk verantwoord verzekeren in de 21¢ eeuw. Preadviezen voor de Vereniging voor Verzekeringswetenschap 2003,
Deventer: Kluwer 2004, p. 2-4; T. Hartlief, ‘Verzekerbaarheid van aansprakelijkheid in het perspectief van maatschappelijk
verantwoord ondernemen’, SV&V 2003-6, p. 236-247; J.G.C. Kamphuisen, ‘De directe actie’, in: P.J.M. Drion (red.), Het nieuwe
verzekeringsrecht Titel 7.17 BW belicht, Deventer: Kluwer 2005, p. 188-189.

44 Hartlief 2003b, p. 240; Hartlief 20033, p. 10.
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volgen van allerlei narigheden die hem in dit leven kunnen overkomen”, centraal staat. Bloem-
bergen koppelde die ontwikkeling aan de groei naar de moderne verzorgingsstaat.*

Ook Wachter heeft een karakteriserende omschrijving gegeven van de veranderde functie van
de aansprakelijkheideverzekering:

“Dergelijke verzekeringen doen denken aan een kameleon. Zijn zij er — bezien vanuit het
standpunt van de verzekerde — op gericht hem te vrijwaren voor aanspraken van derden, voor
de ‘houders’ van dergelijke aanspraken draagt de overeenkomst meer het karakter van een te
hunne behoeven afgesloten verzekering.”®

Hij voegde eraan toe:

“De aard van deze specifieke verzekering, in het bijzonder gerelateerd aan de belangen van
derden, behoeft zich niet te verzetten tegen het verlenen van dekking, ook indien de schade
door opzet of grove schuld van de verzekerde veroorzaakt werd.”

Wachter verwees daarbij naar een uitspraak uit 1970 waarin het beroep van de verzekeraar op
opzet van de verzekerde vervoerder niet werd gehonoreerd mede op grond van de strekking
van de aansprakelijkheidsverzekering en de betekenis daarvan voor derden.*’ Hij wierp wel de
vraag op of, zodra de belangen van derden een van de elementen zijn die mede bepalend wor-
den voor de vaststelling van de grenzen van het ongeschreven recht en voor de vaststelling van
de rechten en verplichtingen van verzekerde en verzekeraar, de verzekeraar eerder gerechtigd
is dekking te weigeren naarmate de belangen van de derde ook op een andere wijze tot hun
recht kunnen komen, bijvoorbeeld doordat de dader hem op andere wijze, bijvoorbeeld uit
eigen middelen, schadeloos kan stellen. Voorts heeft hij zich afgevraagd of, als de dader in casu
wel in staat was geweest het slachtoffer schadeloos te stellen, de beslissing van de Hoge Raad
dan anders zou hebben geluid. En als rekening gehouden moet worden met een bevestigende
beantwoording van die vraag, of we dan niet op een “hellend vlak” terecht zijn gekomen waar-
bij de aanwezigheid van een aansprakelijkheidsverzekering een zelfstandige grond voor aan-
sprakelijkheid vormt, of op zijn minst een factor die aan het aansprakelijkheidsoordeel bij-
draagt.*® Een andere evolutie is die waarbij de maatschappij een verzekering niet meer beschouwt

45 A.R. Bloembergen, ‘De invloed van verzekeringen’, in: J.P. Verburgh e.a., Schade lijden en schade dragen, Zwolle: Tjeenk
Willink 1980, p. 19.

46 B. Wachter in zijn noot onder HR 30 mei 1975, NJ 1976, 572 (Bierglas), alinea 2.

47 Rb. Amsterdam 20 mei 1970, S&S 1971, 30.

48 Wachter verwijst in dit verband naar E.R. Prolss, Festgabe fur Karl Oftinger, p. 225: “Am Anfang war die Haftpflicht...In einem
weiteren Stadium der Entwicklung ist dann die Haftpflichtversicherung zum Haftungsgrund, mindestens zu einem haftungsaus-
fullenden Faktor, geworden”: B. Wachter in zijn noot onder HR 30 mei 1975, NJ 1976, 572 (Bierglas), alinea 5. Ook anderen
hebben erop gewezen dat de aanwezigheid van een aansprakelijkheidsverzekering vaak reden is om (vooral in grensgevallen)
eerder aansprakelijkheid aan te nemen. Zie: S. Fuhrer, ‘Die Totalrevision des Haftpflicht- und des Versicherungsvertragrechts als
Chance fir eine Vereinheitlichung und Modernisierung der Bestimmungen zum Schutz geschadigter Personen’, in Sutter-Somm,
Hafner, Schmid, Seelman (Hrsg.): Risiko und Recht, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2004, Basel 2004, 3-25 (zit. FS
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als een vangnet voor noodsituaties, maar als een vorm van risicoverdeling.*® Drion vroeg in zijn
rede in 1955 al aandacht voor deze verandering, waarin hij opmerkte dat het “niet redelijk [zou]
zijn een deel van de schade bij het slachtoffer te laten — ook onder de omstandigheden die zulks
anders zouden rechtvaardigen — als de schade door middel van W.A.-verzekering aan de kant van
de aansprakelijke persoon over een grote groep gespreid kan worden.”>°

Samenvattend kan men zeggen dat de maatschappelijke functie van de aansprakelijkheids-
verzekering steeds meer op de voorgrond is getreden als “onmisbare financiéle achtervang in het
belang van de benadeelde partij.”>! Van een instrument ter bescherming van het eigen vermogen
van de verzekerde tegen aanspraken van derden, is zij uitgegroeid tot primair een instrument ter
bescherming van het slachtoffer.>? Dat ook de Hoge Raad oog heeft voor de slachtofferbescher-
mende functie van de verzekering blijkt onder meer uit de verzekeringsplichten die de Hoge Raad
in 2008 via de band van art. 7:611 BW aan werkgevers oplegde, ter bescherming van werknemers
tegen schade die zij kunnen lijden als zij in het kader van hun werkzaamheden deelnemen aan het
verkeer.>®> Ook het arrest van de Hoge Raad over de ‘oude’ opzetuitsluiting in verzekeringspolis-
sen>* wordt in de literatuur begrepen tegen de achtergond van slachtofferbescherming.>® In dit
arrest gaf de Hoge Raad een restrictieve uitleg aan de ‘oude’ opzetclausule dat ook bij geweldple-
ging dekking bestaat.>®

Een vergelijkbare ontwikkeling van de maatschappelijke functie van de aansprakelijkheids-
verzekering is waarneembaar in andere Europese landen. Zo is in het kader van een nieuwe wette-
lijke regeling inzake de aansprakelijkheidsverzekering in Zwitserland het volgende opgemerkt:

“Die Haftpflichtversicherung hat heute nicht mehr bloR individuelle Bedeutung. An ihr ist nicht
der Haftpflichtige allein, sondern die menschliche Gesellschaft Gberhaupt interessiert.”>’

Om de bescherming van slachtoffers verder uit te breiden is in de rechtsliteratuur in Zwitser-
land voorgesteld de verzekeringsplicht in te voeren voor alle aansprakelijkheidsverzekeringen
en een wettelijke verplichting in te voeren voor de particuliere aansprakelijkheidsverzekering
voor personenschade.®® Zie in dat verband ook de Duitse rechtsliteratuur, waarin deze tendens

Juristentag), p. 3-4. Fuhrer is verbonden aan de Universiteit Basel en Freiburg en directielid van Basel Versicherungen, alsmede
vice-president van het “Nationale Garantiefonds der Schweiz”, (de Zwitserse variant van het Waarborgfonds Motorverkeer).

42 vgl. ).C. van Eijk-Graveland, ‘Schadeverzekering biedt slachtoffer geen genoegdoening’, Trouw 15 mei 1999.

%0 Drion 1955, p. 20-21.

51 ), Streefkerk, ‘Aansprakelijkheidsverzekering’, in: J. Wildeboer en S. Binkhorst (red.), Handboek Personenschade, Deventer:
Kluwer 2016, p. 2125-3.

52 Hartlief & Tjittes 1999, p. 7; Wansink 2006, p. 268. Zie ook: M.J. Tolman, ‘Opzetclausule scoort in blessuretijd; een beschou-
wing over de uitleg van polisvoorwaarden’, AV&S 2004/4, p. 162-163.

53 HR 1 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB6175, NJ 2009, 330 en 331 (Maasman/Akzo en Kooiker/Taxicentrale Nijverdal).

54 HR 6 november 1998, NJ 1999, 220, m.nt. MMM (Aegon/Van der Linden), rov. 3.4.

55 Hartlief 2003b, p. 246.

56 Zie over dit arrest par. 5.2.2.

57 Botschaft zum VVG vom 2. Februar 1904; BBl 1904 1 241, Zwitserland. Zie voor de discussie in Zwitserland ook: S. Fuhrer,
Schweizerisches Privatversicherungsrecht, Zirich: Schulthess 2011, p. 463.

58 Fuhrer 2004, p. 18. Zie nader over de ontwikkelingen in Zwitserland par. 7.6.
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wordt geillustreerd door te verwijzen naar de invoering in diverse rechtsstelsels van een recht-
streeks vorderingsrecht en naar de uitbreiding van het aantal verplichte verzekeringen.>®

De vraag of het verweermiddelenverbod in de algemene aansprakelijkheidsverzekering
moet worden opgenomen, wordt mede bepaald, zoals Lippmann opmerkte, door het perspec-
tief vanwaaruit die vraag wordt beoordeeld. Zo geeft Wansink (nog) de prioriteit aan de be-
scherming die de verzekering beoogt te bieden aan de verzekerde. Wansink merkte in dit kader

op:

“Het is verleidelijk het element van slachtofferbescherming zozeer te benadrukken dat het ook
aan verzekering van opzet als oogmerk en zekerheidsbewustzijn het karakter van strijdigheid
met de goede zeden en/of openbare orde zou ontnemen. Dat gaat mij te ver: in die visie wordt
principieel miskend dat de aansprakelijkheidsverzekering is en blijft een verzekering tot dek-
king van het financieel nadeel dat de dader in zijn vermogen lijdt doordat hij een derde schade
toebrengt en gehouden wordt deze te vergoeden.”®°

Hetzelfde geldt voor Lippmann in 1951.5% In Belgié kan echter een andere opvatting worden ge-
signaleerd, waar onder meer door Van Schoubroeck in de rechtsliteratuur is bepleit dat voor alle
aansprakelijkheidsverzekeringen, ook de niet-wettelijk verplichte, zou moeten gelden dat bij op-
zettelijk veroorzaakte schadegevallen de schade van de benadeelde moet worden vergoed, met
een mogelijkheid van regres op de verzekerde. Dit pleidooi is gemotiveerd door te wijzen op de
maatschappelijke evolutie waarbij de nadruk is komen te liggen op meer individualisme, meer as-
sertiviteit, opkomen voor het eigen recht en de duidelijke tendens om slachtoffers van geweld te
beschermen:

“Vloeit uit de sociale taak van de verzekering niet voort dat deze verzekering zich inschrijft in
een maatschappelijke evolutie? Duidelijk is dat de bescherming van de dader van fraude of van
crimineel veroorzaakte schade in onze samenleving terecht niet kan of mag worden getole-
reerd. Onze samenleving evolueert evenwel ook naar meer individualisme, meer assertiviteit,
opkomen voor eigen recht, “je nooit laten doen”, zo nodig zelfs instaan voor je (wettelijke)
zelfverdediging. Tegelijkertijd is er een duidelijke tendens om slachtoffers van geweld te be-
schermen.”®2

In het licht van die maatschappelijke ontwikkeling heeft Van Schoubroeck zich afgevraagd of
het onderscheid dat het Belgische recht (en ook het Nederlandse recht) maakt tussen slachtof-
fers die aanspraak kunnen maken op een verplichte verzekering en zij die “alleen” aanspraak

59 R. Koch, ‘§§ 100-124 VVG’, in: Bruck/Méller (red.), Versicherungsvertragsgesetz, GroBkommentar, Vierter Band, Haftpflicht-
versicherung, Berlin/Boston: Walter de Gruyter GmbH 2013, p. 13-14.

60 J.H. Wansink, ‘Eigen schuld en verzekering’, in: Eigen schuld bij onrechtmatige daad. Inleidingen gehouden op het symposium
van de Vereniging van Letselschade Advocaten 1997, Lelystad: 1997 p. 74-75.

61 Lippmann 1951, p. 213.

62 C. van Schoubroeck, ‘Over opzettelijk veroorzaakte schadegevallen en verzekering’, Tijdschrift voor Belgisch Handels-
recht/Revue de Droit Commercial Belge 2005/8, p. 828-829; C. van Schoubroeck ‘Verzekerbaarheid van opzettelijke daad en
grove schuld: Belgische wettelijke regeling blijft voor beroering zorgen’ in: P.J.M. Drion (red.), Tussen persoon en recht: Af-
scheidsbundel prof. mr. J.G.C. Kamphuisen, Deventer: Kluwer 2004, p. 200-201.
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hebben op een onverplichte verzekering, nog wel gerechtvaardigd is. Slachtoffers die aanspraak
kunnen maken op een verplichte verzekering (zoals bij beroepsaansprakelijkheidsverzekerin-
gen) krijgen in geval van opzet namelijk wel hun schade vergoed omdat bij deze verzekeringen
opzet niet tegenwerpelijk is. Slachtoffers die alleen aanspraak kunnen maken op een onver-
plichte aansprakelijkheidsverzekering (zoals de particuliere aansprakelijkheidsverzekering) kun-
nen wel tegengeworpen krijgen dat het schadevoorval opzettelijk is veroorzaakt. Van
Schoubroeck heeft vastgesteld dat dit onderscheid niet meer past in de maatschappelijke ten-
dens en heeft geopperd dit onderscheid op te heffen door de “niet-inroepbaarheid” van opzet-
telijk veroorzaakte schadevoorvallen te veralgemeniseren, en ook te laten gelden voor de niet
verplichte aansprakelijkheidsverzekering zoals de particuliere aansprakelijkheidsverzekering:®3

“Aanvaardt [onze samenleving] dan nog dat het strijdig is met de goede zeden of de openbare
orde dat de dader de financiéle gevolgen van deze daden niet kan afwentelen op een verzeke-
raar? [...] Specifiek voor de aansprakelijkheidsverzekering rijst de vraag of onze samenleving
nog langer een onderscheid tussen benadeelden aanvaardt, al naargelang zij aanspraak kun-
nen maken op tussenkomst op grond van een verplichte dan wel een niet verplichte aanspra-
kelijkheidsverzekering. Een veralgemening van de niet-inroepbaarheid tegen de benadeelde
van opzettelijk[e] veroorzaakte schadegevallen, met een mogelijkheid van (beperkt) regres zou
aan de maatschappelijke tendens tegemoet kunnen komen”®* [onderstreping toegevoegd].

Ook andere auteurs in Belgié hebben gewezen op de maatschappelijke acceptatie dat aanspra-
kelijkheidsverzekeraars bij opzettelijk veroorzaakte schadegevallen de schade van de benadeelde
vergoeden, met een mogelijkheid van regres op de verzekerde. Zie in dat verband bijvoorbeeld
Dubuisson, die deze mogelijkheid zowel in moreel-ethisch opzicht als in technisch juridisch opzicht
inpasbaar vindt in het rechtssysteem:

“L'ordre public ne s’oppose pas a l'indemnisation de cette personne lésée pourvu que
I"assureur puisse ensuite exercer un recours contre l'auteur du dommage afin de récupérer
I'intégralité des sommes déboursées. Techniquement, il est possible d’atteindre ce but en dé-
clarant la faute intentionnelle inopposable a la personne Iésée tout en autorisant le recours de
I’assureur a concurrence des sommes versées a la victime. Telle est la solution qui prévaut en
assurance R.C. automobile {...).”>

Ook Callewaert heeft naar deze oplossing van Dubuisson verwezen.%®

63 Zie voor het Belgische recht hierna par. 7.3.3.
64 Dit citaat verwijst naar de Belgische regeling waarbij in het geval van een verplichte verzekering verzekeraars geen verweer-

middelen mogen tegenwerpen aan de benadeelde. Ook opzet van de verzekerde mag niet aan de benadeelde worden tegen-
geworpen. Bij een onverplichte verzekering mogen alleen de anterieure verweermiddelen aan de benadeelde worden tegen-
geworpen, waartoe ook opzet van de verzekerde behoort. Het Belgische systeem komt hierna in paragraaf 7.3 uitgebreid aan
de orde.

65 B. Dubuisson, ‘La faute intentionnelle en droit des assurances — I'éclairage du droit pénal’, Revue Générale des Assurances et
des Responsabilités (2010), F.270, randnummer 3.

66 V. Callewaert, ‘La notion de sinistre intentionnel et son impact sur la couverture d’assurance R.C. vie privée’, in: J. Wilde-
meersch en J. Loly (red.), Responsabilités autour et alentours du mineur, Luik: Editions de Jeune Barreau de Liége 2011, p. 197-
198.
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2.7. Verzekeringsdichtheid aansprakelijkheidsverzekering

Volgens de meest recente cijfers van het Verbond van Verzekeraars kent de aansprakelijkheids-
verzekering voor particulieren (AVP) van alle particuliere verzekeringen de grootste verzeke-
ringsdichtheid (“penetratiegraad”). Deze bedroeg bij de AVP in Nederland in 2014 99,9%.%7 Cij-
fers over de verzekeringsdichtheid in 2015 zijn nog niet bekend. De volgende tabellen bieden
een overzicht van de penetratiegraad van de particuliere verzekeringen (waaronder de AVP)
naar leeftijd (tabel 1), naar inkomen (tabel 2) en naar soort huishouden (tabel 3).%8

Tabel 1: Penetratiegraad particuliere verzekeringen naar leeftijd 2014, (%)

Leeftijd hoofdkostwinner

tot 35 jaar 35-49 jaar 50-64 jaar > 65 jaar Totaal
Levensverzekering hypotheek* 35,0 55,1 29,0 4,7 30,5
Levensverzekering pensioen** 4,5 20,1 22,9 3,2 14,2
Natura-uitvaart*** 31,7 41,4 40,1 38,0 38,6
Inboedel 91,1 98,0 97,2 97,9 96,7
Opstal 40,2 64,3 62,1 51,2 56,5
AVP 100,0 100,0 99,7 100,0 99,9
Rechtsbijstand**** 41,9 60,7 57,6 49,4 54,0
*Alle gekoppelde verzekeringen aan de hypotheek, zowel risico- als kapitaalverzekeringen.
**Alle verzekeringen (kapitaal, lijfrente, beleggingsverzekeringen, etc.) ten behoeve van de oude dag.
***Alle begrafenis-/crematie-/uitvaartverzekeringen met uitkering in natura.
****Apart afgesloten polissen, dus exclusief onderdelen van auto-/motorverzekering.
Tabel 2: Penetratiegraad particuliere verzekeringen naar inkomen 2014, (%)
Netto gezinsinkomen per maand (€)
1.000- 1.500- 2.000- 2.500-
<1.000 1,500 2.000 _ 2.500 _3.000 > 3:000  Totaal
Levensverzekering hypotheek 8,2 9,5 18,7 32,4 39,5 51,3 30,5
Levensverzekering pensioen* 6,6 8,2 11,6 13,3 16,8 20,6 14,2
Natura-uitvaart 34,7 40,9 40,2 38,2 35,0 38,9 38,6
Inboedel 86,3 95,8 96,6 97,5 97,3 98,7 96,7
Opstal 24,6 29,3 46,9 60,5 64,2 81,0 56,5
AVP 100,0 100,0 100,0 99,8 99,8 99,9 99,9
Rechtsbijstand 25,8 38,3 52,6 58,2 63,4 63,5 54,0

67 Verbond van Verzekeraars, Verzekerd van Cijfers 2016, Den Haag 2016, p. 18-19 en 22.

68 De tabellen zijn ontleend aan: Verbond van Verzekeraars, Verzekerd van Cijfers 2016, Den Haag 2016, p. 18-19 en 22. De

cijfers en tabellen zijn identiek aan de publicatie in 2015: Verzekerd van cijfers 2015, p. 14-15.
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Tabel 3: Penetratiegraad particuliere verzekeringen naar soort huishouden 2014, (%)

Meerper-
soons
Meerpersoons- 9€zin
Alleenstaand  Alleenstaand gezin met (<35 Totaal
< 35 jaar >35 jaar kinderen tot ~ J3an) otea
18 jaar geen
kinderen
tot 18
jaar
Levensverzekering hypotheek* 21,4 15,2 55,7 41,5 30,5
Levensverzekering pensioen** 3,3 10,4 19,9 4,8 14,2
Natura-uitvaart*** 20,9 38,0 44,5 30,7 38,6
Inboedel 85,6 96,7 97,5 97,8 96,7
Opstal 20,3 41,7 72,0 52,5 56,5
AVP 100,0 99,8 99,9 100,0 99,9
Rechtsbijstand**** 34,6 60,7 59,4 50,0 54,0

Uit de tabellen volgt dat de verzekeringsdichtheid ook zeer hoog is (100%) voor gezinnen met
een inkomen onder € 1.000,- per maand. Dit is een stijging ten opzichte van de cijfers uit 2010.
Toen kende de AVP ook een hoge verzekeringsdichtheid van 96,4% in het algemeen, maar voor
gezinnen met een inkomen onder € 1.000,- per maand lag dat percentage beduidend lager,
namelijk op 79,6%.%° In 2012 was de verzekeringsdichtheid van de AVP voor alle leeftijden, in-
komensgroepen en huishoudens weer 100%.7° Ook in 2013 was de verzekeringsdichtheid voor
alle leeftijden, inkomensgroepen en huishoudens 100%.”! De verzekeringsdichtheid van de AVP
is al geruime tijd zeer hoog, en is de laatste paar jaar zelfs gestegen, zo volgt uit het onder-
staande overzicht.

Verzekeringsdichtheid AVP algemeen’?
2002: 96,2 %
2004: 96,2%
2006: 96,3%
2008: 96,2%
2010: 96,4%

89 Verzekerd van cijfers 2012, p. 11-13.

70 Verzekerd van cijfers 2013, p. 12-14.

7% Verzekerd van cijfers 2014, p. 11-13.

72 Niet uitgesplitst naar leeftijd, inkomen en huishouden. De cijfers zijn ontleend aan de uitgave van Verzekerd van cijfers van
het Verbond van Verzekeraars over de jaren 2005-2016. Cijfers over de jaren 2003, 2005, 2007, 2009 en 2011 zijn niet duidelijk
te herleiden uit de overzichten van het Verbond van Verzekeraars. In de versie van 2016 zijn er geen gegevens opgenomen van
het aantal AVP-polissen van de jaren na 2014.
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2012: 100%
2013: 100%
2014: 99,9%

Er waren in 2014 5,9 miljoen AVP-polissen.”® Uit het overzicht volgt dat de AVP sinds 2010 een
hoge verzekeringsdichtheid kent. Sinds 2012 ligt die voor alle leeftijden, inkomensgroepen en
huishoudens dicht tegen de 100%. In de jaren daarna was de verzekeringsdichtheid in deze in-
komensgroep weer op hetzelfde niveau als de overige inkomensgroepen. De percentages van
100% (in 2012-2013) en het percentage van 99,9% (in 2014) betekent niet dat met zekerheid
gezegd kan worden dat geen enkel huishouden of slechts 0,1% van alle huishoudens in Neder-
land geen aansprakelijkheidsverzekering heeft. Uit navraag bij een statisticus van het Verbond
van Verzekeraars blijkt dat gewerkt wordt met een betrouwbaarheidsinterval van 95%. Het
percentage onverzekerden ligt tussen de 0,1% en 0,6%. Hoe groot het exacte percentage is dat
geen aansprakelijkheidsverzekering heeft, is niet met zekerheid te zeggen. Wel staat vast dat
het aantal aansprakelijkheidsverzekeringen (AVP), zeer dichtbij het aantal huishoudens ligt dat
het Centraal Bureau voor de Statistiek voor het jaar 2014 heeft geregistreerd (7.590.228).7% Dat
betekent dat, uitgaande van een percentage van tussen 0,1 en 0,6 dat geen AVP heeft, dat
7.590 tot 45.541 van de huishoudens geen AVP heeft. Er zou een zeer grote steekproef nodig
zijn, om het percentage huishoudens dat geen aansprakelijkheidsverzekering heeft nauwkeuri-
ger te bepalen (met een bandbreedte van 0,2 %) Er zou dan een steekproef onder 20.000 huis-
houdens nodig zijn. De benodigde grootte van de steekproef houdt verband met de problema-
tiek van het schatten van kleine percentages: om die met een goede relatieve nauwkeurigheid
te bepalen, zijn zeer grote steekproeven nodig. Nu het percentage al een aantal jaar zo dichtbij
de 100% ligt, in combinatie met het feit dat het aantal aansprakelijkheidsverzekeringen, volgens
het Verbond van Verzekeraars, zeer dichtbij het aantal huishoudens ligt dat het Centraal Bureau
voor de Statistiek voor het jaar 2014 heeft geregistreerd (7.590.228)7>, ligt het voor de hand dat
in het kader van dit rapport geen verder onderzoek nodig is om het percentage huishoudens
zonder aansprakelijkheidsverzekering met een grotere mate van nauwkeurigheid te bepalen.
Uit de hoge verzekeringsdichtheid blijkt dat de noodzaak tot het beschikken over een
aansprakelijkheidsverzekering maatschappelijk breed wordt gedragen. Dat is al zeer geruime
tijd zo. Ook in 1980 was de verzekeringsdichtheid inzake wettelijke aansprakelijkheid in de par-
ticuliere sector al zeer hoog.”® Dat de noodzaak om te beschikken over een aansprakelijkheids-
verzekering breed wordt gedragen, blijkt niet alleen uit de hoge verzekeringsdichtheid, maar
ook uit de omstandigheid dat professionele bewindvoerders gehouden zijn ervoor te zorgen dat
er een aansprakelijkheidsverzekering is afgesloten voor de cliént die onder bewind is gesteld.

73 Verzekerd van cijfers 2016, p. 46. In de versie van 2016 zijn er geen gegevens opgenomen van het aantal AVP-polissen van de
jaren na 2014.

74 Zo blijkt uit telefonisch verkregen informatie van een bij het Verbond van Verzekeraars werkzame statisticus. CBS Statline,
Huishoudens; samenstelling, grootte, regio, 1 januari, 30 november 2015.

75 CBS Statline, Huishoudens; samenstelling, grootte, regio, 1 januari, 30 november 2015.

76 A.J. Hoekema, ‘Rechtssociologische aantekeningen bij het schadevergoedingsrecht’, in: J.P. Verburgh e.a., Schade lijden en
schade dragen, Zwolle: Tjeenk Willink 1980, p. 180.
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Dit volgt uit art. 40 sub d van de Kwaliteitsverordening Branchevereniging Professionele be-
windvoerders en Inkomensbeheerders.”” Deze Kwaliteitsverordening wordt door de minister
van justitie als leidend beschouwd voor de inhoudelijke eisen waaraan professionele bewind-
voerders moeten voldoen. In art. 40 sub e van de Kwaliteitsverordening is opgenomen dat als
er geen sprake is van onderbewindstelling, de cliént moet worden geadviseerd en zorgverzeke-
ring en een aansprakelijkheidsverzekering af te sluiten. Dat maatschappelijk overeenstemming
bestaat over de noodzaak van een AVP, blijkt voorts uit de opvatting van de Consumentenbond
die van mening is dat een aansprakelijkheidsverzekering voor particulieren onmisbaar is.”® Zie
in dat verband ook de Belgische Commissie voor Verzekeringen die de AVP noemt in de op-
somming van verzekeringen die voor consumenten noodzakelijk worden geacht.”®

2.7.1. Oververtegenwoordiging daders misdrijven in groep onverzekerden?

Wel een interessante vraag is wat de kenmerken zijn van de huishoudens die geen AVP hebben
en of in deze groep daders van geweldsmisdrijven oververtegenwoordigd zijn. Voor zover valt
na te gaan, ontbreken cijfers over de verzekeringsdichtheid van de AVP onder veroordeelden
en potentiéle daders van gewelds- en zedenmisdrijven. Wat de overige kenmerken van deze
groep zijn, en of plegers van gewelds- en zedenmisdrijven in die groep oververtegenwoordigd
zijn, moet dan ook uit andere informatie worden afgeleid. In het kader van dit onderzoek is be-
keken of die informatie kan worden verkregen door verschillende gegevens met elkaar in ver-
band te brengen. Het gaat dan om de combinatie van gegevens enerzijds uit de praktijk en an-
derzijds uit onderzoek (i) dat is verricht naar de kenmerken van personen die zich niet verze-
kerd hebben tegen ziektekosten, of die zich wel verzekerd hebben maar minimaal zes maanden
geen premie voor de basisverzekering hebben betaald (de wanbetalers)® en onderzoek (ii) dat
is verricht naar het profiel van daders van gewelds- en zedenmisdrijven.

Tot de groep van onverzekerden behoren in ieder geval de “onverzekerbare vreemdelingen”.8!
Vreemdelingen zonder verblijfsvergunning kunnen immers geen verzekering afsluiten. Tot die
groep zullen ook de gemoedsbezwaarden behoren, die in het kader van de WAM zijn geidentifi-
ceerd.

Kenmerken van onverzekerden en wanbetalers zorgverzekeringswet®?

— 298.240 wanbetalers (in 2014)

77 Het betreft de Kwaliteitsverordening Branchevereniging Professionele Bewindvoerders en Inkomensbeheerders die geldt per
1 maart 2016. De Kwaliteitesverordening is te raadplegen via de website van de Branchevereniging: www.bpbi.nl.

78 Consumentengids september 2000; ontleend aan: L.S.J. Houben, ‘Contractdwang en verzekering’, in: T. Hartlief en M.M.
Mendel (red.), Verzekering en maatschappij, Deventer: Kluwer 2000, p. 292.

72 Houben 2000, p. 292.

80 Centraal Bureau voor de Statistiek (CBS), Kenmerken van wanbetalers zorgverzekeringswet. Het CBS heeft in dit onderzoek
geen informatie over de criminele achtergrond van de onverzekerden en de wanbetalers meegenomen.

81 Woordgebruik is afkomstig van de website van het Zorginstituut Nederland.

82 CBS, Kenmerken van wanbetalers zorgverzekeringswet, 2007 en CBS StatLine 18 december 2015.
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— Piek wanbetalers lig bij twintigers (20-25 jaar: 34.310 wanbetalers; 25-30 jaar: 44.140
wanbetalers)

— Bij stijgen leeftijd, neemt aantal wanbetalers af

— Personen met min. 1 uitkering en bijstandsuitkering oververtegenwoordigd (190.000;
20%)

— Jonge Surinamers en Marokkanen relatief vaak wanbetaler

— 1 op de 10 personen met Antilliaanse of Arubaanse afkomst is wanbetaler

Kenmerken daders geweldsmisdrijven®

— 77% mannen

— Een derde is jonger dan 25 jaar

— Daders van geweld hebben met regelmaat een psychische stoornis of een verstandelijke
beperking

— Mensen met een ouder uit Marokko, Turkije en Antillen oververtegenwoordigd

Zoals hiervoor is toegelicht, wordt onderscheid gemaakt tussen vier typen geweld, naar gelang
het doel (het motief) van de dader:

expressief geweld, dat dient als uiting van gevoelens als woede, haat, onmacht en ge-

krenkte trots

— instrumenteel geweld, dat is gericht op het verwerven van (im)materiéle voordelen, zo-
als geld of status

— cultureel geweld, dat een rituele functie vervult, bijvoorbeeld in een duel of eerwraak

— politiek geweld, dat wordt aangewend om een maatschappelijke boodschap kracht bij te

zetten. Deze vorm van geweld komt in Nederland nauwelijks voor84

Naar een deel van deze typen geweld wordt in de onderstaande onderzoeksgegevens gerefe-
reerd.

Typologie daders geweldsmisdrijven®>

— Incidentgestuurde alleenplegers: enkel incident kan aanleiding zijn voor geweld; geweld
als impulsieve daad
— Macho groepsplegers: uitgaan en voetbalgeweld

83 Geweld. Analyse van de aard, omvang en ontwikkeling van expressief geweld in Nederland (Politie, Dienst Landelijke Informa-
tie Organisatie); State of the art geweld. Aard en omvang, daders, slachtoffers, risicofactoren en aanpak, Politieacademie janua-
ri 2014.

84 Zie over de typen geweld: B.E.P. Snijders A.M. Gommer, J.A. Haagsma, M.J. Panneman e.a., Ziektelast en kosten van letsel
door geweld, RIVM-rapport 2015-0179, RIVM 2016, p. 15-16. Zie over de oorzaken van geweld: M. Liem en E.R. Muller (red.),
Geweld. Geweld en geweldsbeheersing in Nederland, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 111-438.

85 State of the art geweld, Aard en omvang, daders, slachtoffers, risicofactoren en aanpak, Politieacademie januari 2014,

p. 39.
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— Relschoppers: plegen geweld om het geweld

— Gewelddadige criminelen: straatroven, overvallen, vooral vermogensdelicten (instru-
menteel geweld, geweld als onderdeel van een criminele carriére)

— Psychiatrisch gestoorden en verslaafden: geweld om verslaving te kunnen betalen of
vanwege hun stoornis

Uit de gegevens die in par. 8.2.2 worden besproken, blijkt dat veel geweld dat een behandeling
op een SEH-afdeling in een ziekenhuis nodig heeft, plaatsvindt op straat, maar vooral bij hore-
ca- en andere uitgaansgelegenheden. Dit sluit aan bij onderzoeksbevindingen waaruit blijkt dat
in het weekend veel SEH-behandelingen plaatsvinden in verband met letsel door geweld.®
Hiervoor kwam aan de orde dat ruim de helft (58%) van het aantal slachtoffers met lichamelijk
letsel door geweld is toe te schrijven aan expressief geweld, 7% door instrumenteel geweld en
36% is onbekend.?” Van de hierboven genoemde typen daders, lijken de eerste twee op basis
van het voorgaande het meest relevant. Bij dit type dader gaat het om incidenteel en impulsief
geweld. Dit type geweld lijkt met andere woorden niet zozeer verbonden met “beroepscrimine-
len” of gewelddadige criminelen, maar meer met gelegenheidscriminaliteit. Verondersteld kan
worden dat veel van deze gelegenheidscriminelen die in het weekend impulsief (expressief)
geweld gebruiken, in de maatschappij “normale” burgers zijn die gewoon over een aansprake-
lijkheidsverzekering beschikken. Dit wordt ondersteund door bevindingen uit de praktijk. Daar-
uit blijkt dat veel daders van geweld (gewoon) over een aansprakelijkheidsverzekering beschik-
ken (zie de bij de ‘probleemstelling’ vermelde casus 1). Daarbij komt dat uit onderzoek naar het
profiel van onverzekerden en wanbetalers in het kader van de zorgverzekeringswet, lijkt te vol-
gen dat een laag inkomen een belangrijke factor is voor onverzekerdheid bij de zorgverzekering.
Uit dat onderzoek blijkt niet dat criminaliteit een factor is bij onverzekerdheid. Tegelijkertijd
blijkt uit cijfers dat ook bij gezinnen met lagere inkomens de verzekeringsdichtheid heel hoog is
(100%).88

Uit het voorgaande kan worden geconcludeerd dat er geen aanleiding is te veronder-
stellen dat juist in deze groep de plegers van (gewelds)misdrijven (sterk) oververtegenwoordigd
zijn. Ook als de in de relatief kleine groep van personen die niet beschikt over een AVP, het aan-
tal plegers van gewelds- en zedenmisdrijven oververtegenwoordigd is, zal dat nog niet mee-
brengen dat een regeling op dit punt niet zinvol is. Uit de praktijk blijkt dat de groep slachtof-
fers die een verzekerde dader treft, substantieel is.

8 p, den Hertog, C. Stam, H. Valkenberg, A. Bloemhoff e.a., Letsels en letselpreventie, VeiligheidNL 2013, p. 61.
87 Snijders 2016, p. 49-50.
88 Zie tabel 2 van par. 2.7.
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3. Verzekeringsrechtelijke instrumenten ter bevordering van slachtofferbescherming
3.1. Inleiding

In hoofdstuk 2 is toegelicht dat de verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid een wezenlij-
ke rol vervult in het kader van slachtofferbescherming. Het zorgt voor een solvabele wederpar-
tij en het bevrijdt benadeelden in de meerderheid van de gevallen van een zware proces- en
incassolast. In hoofdstuk 2 is bovendien toegelicht dat de maatschappelijke opvattingen over de
functie van de aansprakelijkheidsverzekering zijn veranderd. Meer en meer is de nadruk komen
te liggen op de slachtofferbeschermende functie van de aansprakelijkheidsverzekering, een
ontwikkeling die ook in andere Europese landen heeft plaatsgevonden (zie hoofdstuk 7).! De
wetgever heeft meerdere verzekeringstechnische instrumenten tot zijn beschikking om een
betere bescherming van de verhaalspositie van de benadeelde te bewerkstelligen. Deze in-
strumenten kunnen los van elkaar of in combinatie met elkaar worden ingezet. Daarnaast biedt
het algemeen vermogensrecht en het civiele procesrecht enkele slachtofferbeschermende in-
strumenten. Hierbij kan worden gedacht aan de cessie van de vordering op de verzekeraar door
de verzekerde aan de benadeelde (art. 3:84 lid 2 BW jo art. 3:94 BW) en het derdenbeding (art.
6:253 BW). Een belangrijk procesrechtelijk instrument is het conservatoir en executoriaal der-
denbeslag (art. 475 en art. 718 Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering (Rv)). Deze instrumen-
ten zullen in dit onderzoek, dat zich primair richt op de verzekeringsrechtelijke instrumenten
ter versterking van de positie van de benadeelde, onbesproken blijven.?

De mate waarin een aansprakelijkheidsverzekering bescherming biedt aan het slachtof-
fer, is afhankelijk van de vraag of het slachtoffer gebruik kan maken van verzekeringsrechtelijke
instrumenten die zijn verhaalspositie beschermen. In dit hoofdstuk zal blijken dat drie verzeke-
ringsrechtelijke instrumenten een belangrijke rol spelen bij het verbeteren van de verhaalsposi-
tie. Het gaat om de directe actie of het eigen recht, het verweermiddelenverbod en de wettelij-
ke verzekeringsplicht. In het kader van de Wet Aansprakelijkheidsverzekering Motorrijtuigen
(WAM) zijn al deze instrumenten ingezet, waar in het bijzonder de directe actie (in de WAM
gaat het om een eigen recht) in combinatie met het verweermiddelenverbod zorgt voor een
effectief verhaal van schadevergoeding. In 2006 is het instrument van de directe actie uitge-
breid naar de algemene aansprakelijkheidsverzekering. Sindsdien kunnen benadeelden met
schade wegens letsel en overlijden op grond van de directe actie (art. 7:954 BW) rechtstreeks
de verzekeraar van de aansprakelijke partij aanspreken tot vergoeding van hun schade. Dit in-
strument werkt in de praktijk adequaat voor benadeelden die schade hebben opgelopen als
gevolg van een medische fout of een arbeidsongeval. Slachtoffers van misdrijven kunnen ech-
ter, zoals in de probleemstelling duidelijk werd, de facto geen gebruik maken van de directe
actie. Dat heeft ermee te maken dat de verhouding tussen het slachtoffer en de verzekeraar
wordt beheerst door de afspraken tussen de verzekerde (dader) en diens verzekeraar. Bij scha-

1vgl. R. Beck, ‘Das patchworkartige System der Haftpflicht-Versicherungsobligatorien’, in: S. Fuhrer en C. Chappuis (red.), Haft-
pflicht- und Versicherungsrecht. Droit de la responsabilité civile et des assurances. Liber amicorum Roland Brehm, Bern: Stampfli
Verlag AG Bern 2012, p. 1.

2 Zie hierover nader: Robben 1993, p. 28-32.
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de als gevolg van een misdrijf zullen verzekeraars zich jegens de benadeelde beroepen op de in
de verzekeringspolis opgenomen uitsluiting voor opzettelijke veroorzaakte schade (de ‘opzet-
clausule’). In dit hoofdstuk zal blijken dat deze groep slachtoffers is gebaat bij de combinatie
van de directe actie met een ander instrument, namelijk het wettelijk verweermiddelenverbod
waarbij de verzekeraar zich jegens het slachtoffer niet meer op opzet van de verzekerde kan
beroepen. Door de uitbreiding van het verweermiddelenverbod van de WAM naar de algemene
aansprakelijkheidsverzekering krijgen slachtoffers van misdrijven dezelfde verhaalsmogelijkhe-
den als slachtoffers van arbeidsongevallen, medische fouten en verkeersongevallen. In dit
hoofdstuk worden enkele algemeen-vermogensrechtelijke en verzekeringsrechtelijke instru-
menten geinventariseerd die kunnen bijdragen aan de effectiviteit van de aansprakelijkheids-
verzekering als het aankomt op slachtofferbescherming (paragrafen 3.2 tot en met 3.8). Het
gaat om de volgende instrumenten:

— Een wettelijk pandrecht op de vordering van de verzekerde op zijn verzekeraar tot uitke-
ring van de penningen;3

— Een voorrecht op de vordering van de verzekerde op zijn verzekeraar tot uitkering van
de penningen (vgl. art. 3:287 BW);

— Een plicht tot het stellen van zekerheid of het hebben van een aansprakelijkheidsverze-
kering;

— Een eigen recht of een directe actie, eventueel gecombineerd met

— Een verweermiddelenverbod voor de verzekeraar;

— Eenvangnet voor het geval de aansprakelijke partij onverzekerd is of onbekend is;

— Schaderegelingsvoorschriften.

Algemeen aanvaard is dat de eerste twee instrumenten hiaten in de bescherming bevatten,
waardoor ze minder geschikt zijn om in te zetten als (enig) slachtofferbeschermend instru-
ment.* Verder geldt dat indien er een directe actie (of eigen recht) voorhanden is, een pand-
recht of een voorrecht op de verzekeringspenningen niet meer nodig is. De verschillende in-
strumenten worden hierna kort in zijn algemeenheid besproken. Daarna wordt in par. 3.9 be-
keken hoe een aantal van deze instrumenten is ingezet in de WAM, waar zal blijken dat vooral
de mogelijkheid de verzekeraar van de aansprakelijke partij rechtstreeks te kunnen aanspreken
tot vergoeding van de schade, in combinatie met het verweermiddelenverbod de kern vormen
van een adequate bescherming van de verhaalspositie van een slachtoffer. Ook wordt bespro-
ken welke rechtvaardigende argumenten ten grondslag hebben gelegen aan de toepassing van
deze instrumenten in de WAM (par. 3.10). Daarna wordt beschreven welke instrumenten bui-
ten de WAM zijn toegepast (par. 3.11).

3 Dit instrument wordt in het huidige Zwitserse verzekeringsrecht toegepast, dat hieronder in par. 7.6.2 nader wordt uitge-
werkt.

4 Dat is de reden dat in het Zwitserse wetsontwerp van een nieuw verzekeringsrecht het pandrecht wordt ingewisseld voor een
rechtstreeks vorderingsrecht. Zie hierna over het Zwitserse recht par. 7.6.
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3.2 Een wettelijk pandrecht

Hiervoor kwam aan de orde dat sinds 2006 voor de algemene aansprakelijkheidsverzekering de
mogelijkheid bestaat voor de benadeelde om direct de verzekeraar van de aansprakelijke partij
aan te spreken en desnoods in rechte te betrekken om zijn schade vergoed te krijgen (art. 7:954
BW). De directe actie zorgt ervoor dat de verzekeringspenningen daadwerkelijk bij de bena-
deelde belanden. De directe actie staat alleen open voor benadeelden die schade lijden wegens
letsel en overlijden. Benadeelden met zaakschade en zuivere vermogensschade kunnen geen
gebruik maken van de directe actie. Deze benadeelden lopen het risico dat de verzekeringsuit-
kering, waartoe de verzekeraar jegens de verzekerde gehouden is, niet bij hen terechtkomt. Dit
heeft te maken met tekortkomingen als gevolg van het faillissement van de verzekerde of het
beslag van een derde. Door een faillissement van de verzekerde valt diens vordering op de ver-
zekeraar met betrekking tot de verzekeringspenningen in de boedel, waarover de curator het
beheer voert (art. 20 j° 68 Faillissementswet (Fw)). De vraag is hoe de benadeelde ervoor kan
zorgen dat de verzekeringspenningen bij hem terecht komen. Een rechtstreekse uitkering van
de verzekeraar aan de benadeelde ten tijde van faillissement buiten de boedel om is onrecht-
matig omdat de uitkering deze laatste bevoordeelt ten opzichte van de overige crediteuren.”
Een rechtstreekse uitkering véor faillissement is in veel gevallen ook onrechtmatig en de beta-
ling kan door de curator worden vernietigd (art. 42 Fw). Een bijkomend gevolg van een faillis-
sement is de beschikkingsonbevoegdheid van de failliet (art. 23 Fw). De verzekerde kan zijn
vordering op de verzekeraar ook niet meer cederen aan het slachtoffer (art. 3:86 BW j° 3:94
BW). Ook andere beschikkingshandelingen worden onmogelijk. Verder komen alle gelegde be-
slagen te vervallen (art. 33 Fw), als gevolg waarvan een eventueel door de benadeelde gelegd
derdenbeslag onder de verzekeraar vervalt. Ten slotte biedt in een faillissement van de verze-
kerde ook de polisbepaling geen uitkomst, waarin de verzekeraar zich het recht heeft voorbe-
houden rechtstreeks aan de benadeelde te betalen. Dit beding wordt geacht te zijn gebaseerd
op een volmacht van de verzekeringnemer aan de verzekeraar.® Een volmacht komt bij faillis-
sement van rechtswege te vervallen (art. 3:72 BW). Derhalve komt ook de daarop gebaseerde
bevoegdheid te vervallen van de verzekeraar om rechtstreeks aan de benadeelde te betalen.’
Er rest de benadeelde niets anders dan zijn vordering ter verificatie in te dienen (art. 27 Fw) en
— als het al tot uitbetaling komt — mee te betalen aan de algemene faillissementskosten (art.
182 Fw). Een andere oplossing is de vordering van de failliet op zijn verzekeraar uit de boedel te
kopen en aan zich te laten overdragen.

5 Wansink 2006, p. 440.

6 Wansink 2006, p. 429-430 en p. 393-394.

7 Zie voor een andere opvatting: S.C.J.J. Kortmann, ‘Reactie: Rechtstreekse schadeloosstelling door de verzekeraar aan de bena-
deelde’, Tijdschrift voor Insolventierecht 2000, p. 47. Kortmann is van mening dat een faillissement van de verzekerde niet hoeft
te verhinderen dat de verzekeraar overeenkomstig de polisvoorwaarden rechtstreeks aan de benadeelde betaalt. Kortmann
kwalificeert het beding in de polisvoorwaarden op grond waarvan de verzekeraar gerechtigd is de benadeelde rechtstreeks
schadeloos te stellen, als een alternatieve verbintenis (art. 6:17 BW). De verzekeraar is in dat geval verplicht tot een van twee
verschillende prestaties ter keuze van hemzelf. Indien de verzekeraar kiest voor een rechtstreekse betaling aan de benadeelde
handelt hij niet als vertegenwoordiger, maar in eigen naam. Hij komt door de uitkering een eigen verbintenis jegens de verze-
kerde na.
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Er is ook een andere, in Nederland nog niet bestaande, wettelijke mogelijkheid om te
voorkomen dat de verzekeringspenningen bij de verzekerde blijven hangen of in faillissement
ten goede komen aan andere schuldeisers. Het gaat om de mogelijkheid van een in het leven te
roepen wettelijk pandrecht, dat ontstaat op het moment dat de schadeveroorzakende gebeur-
tenis zich voordoet. Het pandrecht voorkomt dat er ten nadele van het slachtoffer over de ver-
zekeringsuitkering wordt beschikt. Op grond van het pandrecht kan de verzekeraar de pennin-
gen direct aan de benadeelde betalen. Het huidige Zwitserse recht kent een dergelijk wettelijk
pandrecht voor de benadeelde. Op de omslachtige werking van het pandrecht is in de Zwitserse
rechtsliteratuur de nodige kritiek geuit. Algemeen werd onderschreven dat de bescherming van
de positie van een slachtoffer met een wettelijk pandrecht niet voldoet.®2 Geopperd is een
rechtstreeks vorderingsrecht voor het slachtoffer te introduceren, welke suggestie door de
wetgever is gevolgd.® In de ontwerpregeling voor een nieuw Zwitsers verzekeringsrecht is het
wettelijk pandrecht verruild voor een rechtstreeks vorderingsrecht. Op het Zwitserse recht
wordt hierna verder ingegaan, in par. 7.6. Uit de Zwitserse ervaringen kan worden afgeleid dat
een wettelijk pandrecht minder bescherming biedt dan een wettelijke mogelijkheid op basis
waarvan een slachtoffer direct de verzekeraar van de aansprakelijke partij kan aanspreken.

Nog afgezien van de omstandigheid dat een wettelijk pandrecht een minder grote be-
scherming biedt dan een rechtstreekse actie, zou de introductie van een wettelijk pandrecht
voor slachtoffers van misdrijven geen oplossing bieden voor het bestaande probleem. Bij
slachtoffers van misdrijven met personenschade zit het probleem immers vooral in de omstan-
digheid dat zij de facto geen gebruik kunnen maken van de directe actie omdat de verzekeraar
van de aansprakelijke partij dekking weigert vanwege het feit dat het schadevoorval opzettelijk
is veroorzaakt. Voor slachtoffers die worden geconfronteerd met andere schade dan personen-
schade, en die om die reden geen gebruik kunnen maken van de directe actie, zou een wettelijk
pandrecht wel uitkomst kunnen bieden, evenals het uitbreiden van de directe actie naar andere
schade dan personenschade. Dit laatste valt echter buiten het bereik van dit onderzoek.

3.3. Het voorrecht van art. 3:287 BW

Om te voorkomen dat de verzekeringspenningen blijven hangen bij de verzekerde of in geval
van faillissement van de verzekerde ten goede komen aan alle schuldeisers, maar te waarbor-
gen dat deze terechtkomen bij de benadeelde, is in Nederland per 1 januari 1992 art. 3:287 BW
ingevoerd. Art. 3:287 BW zorgt ervoor dat de benadeelde wordt bevoorrecht op de vordering
van de verzekerde jegens de verzekeraar. Op grond van het wettelijk voorrecht kan de benadeel-
de zijn vordering verhalen zonder dat hem rechten van derden kunnen worden tegengeworpen.!°
Het voorrecht is zeer hoog in rang nu aan de benadeelde in beginsel geen rechten van derden

8 Fuhrer 2011, p. 470; P. Grolimund, ‘Haftpflichtversicherung und direktes Forderungsrecht’, in: A.K. Schnyder, Gesamtrevision
des Versicherungsvertragsgesetzes: Erste Analyse der bundesratlichen Botschaft, Zurich-Basel: Schulthess Juristische Medien AG
2012, p. 125.

% Fuhrer 2011, p. 470; Grolimund 2012, p. 125.

10 Met uitzondering van het recht van de tussenpersoon op afdracht van door de tussenpersoon ten behoeve van de verzeke-
ringnemer betaalde premies en kosten (art. 3:287 lid 2 BW jo art. 7:936 lid 2 BW).
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op de vordering kunnen worden tegengeworpen.!! Het voorrecht van de benadeelde gaat zelfs
boven de rechten van pandhouders, cessionarissen en van de fiscus.!? Het wordt om die reden ook
wel een “superpreferent” voorrecht genoemd. De bevoorrechte positie van de benadeelde ten
opzichte van andere schuldeisers betekent een doorbreking van de ‘paritas creditorum’. Dit
wordt gerechtvaardigd geacht vanwege het gegeven dat de benadeelde ongewild in een
rechtsverhouding met de aansprakelijke partij is komen te staan, en vanwege het feit dat de
vordering van de verzekerde op de verzekeraar nauw en oorzakelijk verbonden is met de vor-
dering van de benadeelde op de verzekerde.'® Zonder laatstgenoemde vordering, bestaat de
vordering van de verzekerde op zijn verzekeraar niet. Met het voorrecht van art. 3:287 BW lijkt
de benadeelde een goed instrument in handen te hebben tot verkrijging van zijn daadwerkelij-
ke schadevergoeding. Het voorrecht is echter minder geprivilegieerd dan het lijkt.

Het voorrecht heeft, naar zijn aard, alleen werking als er een samenloop van crediteuren is,
hetgeen het geval is in faillissement of bij meervoudig derdenbeslag.’* Daarbuiten kan het slacht-
offer het voorrecht slechts geldend maken door onder de verzekeraar derdenbeslag te leggen.*
Doet hij dit echter niet op tijd en heeft de verzekeraar reeds uitgekeerd aan de verzekerde, dan
blijft het slachtoffer met lege handen achter. Met het tenietgaan van de vordering, gaat immers
ook het voorrecht daarop teniet.'® Als de verzekerde na de uitbetaling failleert zonder aan de be-
nadeelde te hebben betaald, kan de benadeelde zich niet meer beroepen op een voorrangspositie.
Het voorrecht bestaat niet langer en de benadeelde moet genoegen nemen met de positie van
concurrente crediteur.l’” Echter ook indien het slachtoffer zijn preferente positie in het faillisse-
ment weet te behouden, verkeert hij in een nadeliger positie dan indien hij over een mogelijkheid
zou beschikken om de verzekeraar rechtstreeks tot betaling aan te spreken. Dan heeft de bena-
deelde in het faillissement een positie die vergelijkbaar is met die van een separatist, zoals thans
het geval bij de directe actie van art. 7:954 BW.*® Zonder de mogelijkheid van een rechtstreekse
aanspraak zal de benadeelde zijn vordering ter verificatie in moeten dienen (art. 27 Fw) en moeten
wachten op de uitdelingslijst, hetgeen enige jaren kan duren. Bovendien blijven de door de curator
geinde verzekeringspenningen onderhevig aan de omslag van de algemene faillissementskosten
(art. 182 Fw).'® Tot die kosten worden alle boedelschulden gerekend, waaronder de vaak niet ge-

11 ALLLM. van Mierlo (m.m.v. K.J. Krzeminski), Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 3.
Vermogensrecht algemeen. Deel VI. Zekerheidsrechten, Deventer: Wolters Kluwer 2016, nr. 487; Wansink 1992a, p. 21.

12 Wansink 2006, p. 438.

13 Wansink 2006, p. 423.

14 Alleen dan kan er immers sprake zijn van een zich bij voorrang op de vordering verhalen.

15 Robben 1993, p. 27.

16 Het voorrecht veronderstelt immers een vordering van de verzekerde op de verzekeraar: Robben 1993, p. 28; J.H. Wansink,
‘De invloed van het nieuw BW per 1 januari 1992 op het verzekeringsrecht’, in: A.L. Castermans e.a. (red.), Het Nieuw BW in
functie. De invloed van het nieuwe vermogensrecht op tien bijzondere rechtsgebieden, BW-krant jaarboek 1992, Arnhem: Gouda
Quint 1992, p. 87.

17 W.H. van Boom, ‘Hoe geprivilegieerd is het voorrecht op de verzekeringspenningen? Herkomst, werking en tekortkomingen
van art. 3:287 BW’, WPNR 1994 (6151), p. 636; Schijns 2009, p. 47; Frenk & Salomons 2006, p. 201.

18 Zie voor het onderscheid tussen een bevoorrecht crediteur en een separatist HR 5 november 1993, NJ 1994, 258 m.nt. WMK.
19 Asser/Van Mierlo 3-VI 2016, nr. 485-486. Zie ook H.J. Snijders, E.B. Rank-Berenschot, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 1996,
nr. 718. Schrijvers betogen dat hoe sterk bevoorrecht de vordering van het slachtoffer ook is, hij bij faillissement altijd in een
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ringe boedelvordering van het UWV wegens overgenomen loondoorbetalingsverplichtingen. Ook
andere vorderingen zijn in de loop van de tijd door de Hoge Raad onder het begrip boedelschuld
gebracht.?° Als het faillissement al eindigt met een betaling aan de crediteuren, dan zal dat niet
leiden tot een volledige afdracht van de penningen aan de benadeelde. Meer waarschijnlijker is
dat de benadeelde niet veel van de verzekeringspenningen zal terugzien, omdat deze vrijwel ge-
heel aan de boedel ten goede zal komen.?!

De benadeelde blijft in een faillissement ook kwetsbaar vanwege zijn afhankelijkheid van
de curator. Indien de verzekeraar dekking weigert of aansprakelijkheid betwist, dan zal de boedel
een procedure moeten voeren om de aanspraak in rechte geldend te maken. De curator zal niet
zitten te wachten op een dergelijke procedure nu het belang van de boedel bij een procedure in
veel gevallen gering zal zijn. De kosten van een procedure wegen dan niet op tegen de opbreng-
sten voor de boedel bij een gunstige afloop. Een verzoek op grond van art. 69 Fw van de bena-
deelde aan de rechter-commissaris om de curator te bevelen een procedure te starten tegen de
aansprakelijkheidsverzekeraar van de failliete verzekerde, zal om die reden niet veel kans van sla-
gen hebben.?? In de praktijk zal de benadeelde het meest gebaat zijn bij het aan zichzelf laten
overdragen van de vordering van de verzekerde op zijn verzekeraar door de curator, zodat hij zelf
tegen de verzekeraar kan ageren. Aan een cessie zal als voorwaarde verbonden zijn dat de bena-
deelde een bijdrage aan de boedel betaalt.?

Uit het voorgaande blijkt dat het voorrecht van art. 3:287 BW niet leidt tot de gewenste
bescherming waaraan in de praktijk behoefte bestaat.?* Voor benadeelden met schade wegens
letsel of overlijden, is het faillissementsprobleem inmiddels opgelost door de invoering van de
directe actie (art. 7:954 BW). Zij kunnen met een directe actie buiten de boedel om direct de
verzekeraar aanspreken. Zij bekleden daarmee een positie als die van een separatist. Voor be-
nadeelden met andere schade dan schade wegens letsel of overlijden, geldt het probleem van
de ontoereikende bescherming van art. 3:287 BW onverkort.?

3.4. Verplichte verzekering of zekerheidstelling

Een ander instrument dat kan worden ingezet om de verhaalspositie van een benadeelde te
versterken, is het wettelijk verplicht stellen van een aansprakelijkheidsverzekering. In enkele

nadeliger positie verkeert dan wanneer hij over een eigen recht zou beschikken zoals in art. 6 WAM is neergelegd; Wansink
19923, p. 21-22.

20 HR 12 november 1993, NJ 1994, 229, m.nt. WMK; HR 28 september 1990, NJ 1991, 305, m.nt. PvS.

21 De Boer & Delfos 2008, p. 7. De auteurs wijzen er ook op dat in de schuldsanering van het voorrecht evenmin veel overblijft
vanwege de rangregeling die bij de schuldsanering geldt (art. 349 lid 2 Fw).

22 Zie HR 9 juni 2000, NJ 2000, 577, m.nt. PvS, waarin de Hoge Raad heeft geoordeeld dat de rechter-commissaris het verzoek
van de benadeelde terecht heeft afgewezen nu het belang van de benadeelde niet opweegt tegen het door de curator aange-
voerde nadeel voor de boedel in verband met de aan het voeren van een procedure verbonden kosten en risico’s. Zie ook Wan-
sink 2006, p. 440.

23 Wansink 2006, p. 440.

24 Hetgeen de wetgever bij de invoering van art. 7:954 BW met zoveel woorden heeft erkend: Kamerstukken Il 1999/2000,
15529, nr. 5, p. 33.

25 Zie over de beperkingen van art. 3:287 BW onder meer: Van Boom 1994, p. 637-638; Schijns 2009, p. 47; Wansink 1992a, p.
21-22.
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wetten (zowel in Nederland als in het buitenland)?® zien we ook dat als alternatief voor de ver-
plichte verzekering de mogelijkheid bestaat zekerheid te stellen of aan te houden ter dekking
van aansprakelijkheid. Nu een afwenteling van het risico op een verzekeringscollectief financi-
eel vaak gunstiger is dan een ander financieringsinstrument waarbij een bepaald risico afgedekt
wordt, loopt de verplichte zekerheidsstelling in de praktijk uit op het sluiten van een verzeke-
ring.?” Een verplichte verzekering verbetert de positie van de benadeelde in zoverre dat deze er
zeker van kan zijn dat er daadwerkelijk een solvabele crediteur is en dat vergoeding van de
schade is gewaarborgd. Een verplichte verzekering kan worden gecombineerd met een directe
actie of een eigen recht, dat op zijn beurt weer regelmatig met een verweermiddelenverbod is
gecombineerd. Deze combinatie van instrumenten zien we bij de WAM, maar ook bij enkele
andere in Nederland verplichte verzekeringen.?® Datzelfde geldt voor Duitsland, Zwitserland
(komend recht), Belgié en Frankrijk.?® Een nadere analyse van de verplichte verzekering, alsme-
de de juridische en rechtseconomische bezwaren daartegen, komt hierna aan de orde in hoofd-
stuk 6. Bij een verzekering met een hoge verzekeringsdichtheid wordt over het nut van een
wettelijke verplichting getwijfeld.3°

3.5. Directe actie en eigen recht

Hiervoor kwam aan de orde dat de aansprakelijkheidsverzekering zich kenmerkt door een drie-
hoeksverhouding tussen de verzekeraar en de verzekerde dader als contractspartijen enerzijds
en het slachtoffer anderzijds. Het slachtoffer is geen partij bij de verzekeringsovereenkomst en
kan, zonder overdracht of verpanding van de vordering van de dader op de verzekeraar aan het
slachtoffer, en zonder andersluidende bepaling in de overeenkomst, geen rechten ontlenen aan
de verhouding tussen de dader en de verzekeraar. Het slachtoffer is voor de vraag of de verze-
keringspenningen bij hem belanden, afhankelijk van de (kapitaalkrachtigheid van zijn) schade-
veroorzaker. Deze kwetsbare en onzekere positie doen zich in het bijzonder voelen wanneer de
verzekerde failliet gaat of hem surseance van betaling wordt verleend, of wanneer hij er van-
door gaat met de verzekeringspenningen. Om aan dit probleem tegemoet te komen heeft de
Nederlandse wetgever het hiervoor besproken wettelijk voorrecht geintroduceerd (art. 3:287
BW), op grond waarvan de benadeelde een hoog gerangschikt voorrecht heeft op de vordering
van de verzekerde jegens de verzekeraar. Hiervoor kwam al aan de orde dat het voorrecht van
art. 3:287 BW onvoldoende bescherming biedt. De benadeelde moet zijn vordering immers ter
verificatie indienen en bijdragen aan de faillissementskosten. Van een schadeloosstelling, laat
staan een volledige schadeloosstelling, zal het in geval van faillissement van de verzekerde, niet
komen.

26 7Zie voor Nederland hierna par. 3.11.2 en voor het buitenland hoofdstuk 7.

27 Zie voor Zwitserland: Beck 2012, p. 3.

28 Zie hierna par. 3.11.

29 Zie hierna het rechtsvergelijkende hoofdstuk 7. Zie ook voor een uitvoerig overzicht van verplichte verzekeringen in een groot
aantal Europese landen: A. Feyves, C. Kissling, S. Perner e.a. (red.), Compulsory Liability Insurance from a European Perspective,
Berlin/Boston: De Gruyter 2016.

30 Beck 2012, p. 7.
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Het instrument van de directe actie maakt de benadeelde veel minder afhankelijk van
de (vermogens)positie van de aansprakelijke partij. De directe actie geeft de benadeelde de
bevoegdheid om rechtstreeks van de verzekeraar van de aansprakelijke partij betaling te vorde-
ren en zo nodig in rechte af te dwingen. De benadeelde kan rechtstreekse betaling aan hem
vorderen van hetgeen de verzekerde van de verzekeraar te vorderen heeft. Technisch be-
schouwd, verbindt de directe actie aan de vorderingen van het slachtoffer op de dader en van
de dader op zijn verzekeraar één aanspraak van het slachtoffer op diens onderdebiteur, de ver-
zekeraar van de dader.3! Het verschil in rechtsverhouding met en zonder de directe actie is
hieronder in figuren 1 en 2 weergegeven. Figuur 1 geeft de situatie weer waarin er geen directe
actie bestaat en het slachtoffer zich uitsluitend kan wenden tot de dader zelf. Figuur 2 geeft de
situatie weer waarbij de directe actie ervoor zorgt dat het slachtoffer buiten de aansprakelijke
partij om direct diens verzekeraar kan aanspreken tot betaling van hetgeen de verzekeraar op
grond van de schadeveroorzakende gebeurtenis verschuldigd is aan de verzekerde.

Figuur 1 Figuur 2

Verzekeraar Verzekeraar

Directe actie

Dekkingsverhouding uit
verzekeringsovereenkomst verzekeringsovereenkomst

Vordering uit Vordering uit
Dader Dader
onrechtmatige daad onrechtmatige daad

Een directe actie is aldus de bevoegdheid van de benadeelde op de verzekeraar van de aan-
sprakelijke derde om de uitkering, die de verzekeraar krachtens de verzekeringsovereenkomst
aan de verzekerde is verschuldigd, zonder tussenkomst van de verzekerde te innen.32 De be-
voegdheid om te innen komt niet aan de verzekerde toe, maar aan de benadeelde.

De directe actie verbetert de positie van de benadeelde in zoverre dat hij niet meer eerst
naar de aansprakelijke partij (zijn hoofddebiteur) hoeft om zijn schade vergoed te krijgen, maar
dat hij zich rechtstreeks tot de onderdebiteur kan wenden (de verzekeraar van de aansprakelijke
partij). Met deze onderdebiteur kan hij in debat over zowel de aansprakelijkheidsvraag (die primair
een rol speelt in de verhouding benadeelde en verzekerde) als over de dekkingsvraag (die primair
een rol speelt in de verhouding tussen de verzekerde en verzekeraar). Dit kan de schadeafwikke-
ling aanzienlijk versnellen en vereenvoudigen. De directe actie heeft verder als voordeel dat de
benadeelde niet meer geraakt wordt door de solvabiliteitspositie van de aansprakelijke partij. De
verzekeringspenningen worden bij de directe actie rechtstreeks uitgekeerd aan de benadeelde,
zonder dat deze het vermogen van de aansprakelijke partij passeren. Deze kan niet ten nadele van

Dekkingsverhouding uit

31 Robben 1993, p. 38.
32 Lippmann 1951, p. 220-221.
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de benadeelde over de verzekeringsgelden beschikken. De penningen worden ook niet getroffen
door een faillissement of surseance van de aansprakelijke verzekerde. De directe actie is in Neder-
land in 2006 voor de algemene aansprakelijkheidsverzekering ingevoerd (art. 7:954 BW). Er is des-
tijds uitdrukkelijk voor gekozen de bevoegdheid van de benadeelde vorm te geven als een directe
actie en niet als een eigen recht. Nederland wijkt hiermee af van bijvoorbeeld het Belgische recht,
dat wel de rechtsfiguur kent van het eigen recht voor de algemene aansprakelijkheidsverzekering.
Zie over de directe actie in het Belgische recht hierna par. 7.3.2. Als belangrijk nadeel van de direc-
te actie wordt beschouwd dat de verzekerde (en niet de benadeelde) schuldeiser blijft van de ver-
zekeraar. De benadeelde moet dus de verweren tegen zich laten gelden die de verzekeraar ont-
leent aan de dekkingsverhouding.?3

Onder een ‘eigen recht’ wordt verstaan dat de benadeelde een eigen vorderingsrecht
heeft ten opzichte van de verzekeraar van de aansprakelijke partij. De benadeelde wordt zelf
schuldeiser van de verzekeraar, die er een tweede schuldeiser bij krijgt. Bij de directe actie ont-
staat er in de opvatting van de wetgever niet een eigen vorderingsrecht van de benadeelde. De
benadeelde beschikt slechts over een ‘ius agendi’, de bevoegdheid om het vorderingsrecht van de
verzekerde jegens diens verzekeraar uit te oefenen. Er blijft sprake van één verbintenis, namelijk
die tussen de verzekeraar en de verzekerde. Het is evenwel niet de verzekerde, maar de bena-
deelde die nakoming van deze verbintenis kan vragen.3* De benadeelde wordt in deze constructie
niet een schuldeiser van de verzekeraar. De verzekerde blijft ten opzichte van de verzekeraar de
schuldeiser. Dit brengt mee dat de verzekeraar een eventuele vordering op de verzekerde, zoals
nog openstaande premies, kan verrekenen met de uitkering aan de benadeelde. Het eigen recht
wordt om deze reden over het algemeen beschouwd als een meer verstrekkend instrument dan
de directe actie. Een ander in de rechtspraktijk en literatuur genoemd onderscheid tussen de di-
recte actie en het eigen recht ziet op de tegenwerpelijkheid van verweermiddelen. Daarbij gaat
men uit van de veronderstelling dat de verzekeraar bij een eigen recht de verweermiddelen niet
meer kan tegenwerpen die hij wel aan de verzekerde kan tegenwerpen. Dit onderscheid wordt
verder uitgewerkt in par. 4.4.

3.6. Verweermiddelenverbod

Een belangrijk verzekeringsrechtelijk instrument waarmee de directe actie of het eigen recht
van de benadeelde kan worden versterkt, is het verweermiddelenverbod. Dit houdt in dat de
verzekeraar de verweermiddelen (waaronder ik mede versta een beroep op verval van dek-
king), die hem ten dienste staan op grond van de wet op de verzekeringsovereenkomst en op
grond van de verzekeringsovereenkomst, niet aan de benadeelde mag tegenwerpen. De ver-
weermiddelen die aldus niet zijn tegen te werpen, hebben betrekking op de rechtsverhouding
tussen de verzekerde en de verzekeraar en kunnen bijvoorbeeld ter discussie stellen of de ver-
zekerde bij het aangaan van de overeenkomst bepaalde relevante feiten heeft verzwegen en de
premies tijdig heeft betaald. Een geslaagd beroep op een verweermiddel leidt veelal tot verval
van dekking of tot verval of beperking van het recht op uitkering. Een succesvol beroep op deze

33 De Boer & Delfos 2008, p. 30.
34 Frenk & Salomons 2006, p. 200-209.
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verweermiddelen staat in de weg aan een uitkering aan de benadeelde. De gedachte achter de
tegenwerpelijkheid van verweren is dat de directe actie de benadeelde niet meer rechten te-
genover de verzekeraar geeft dan de verzekerde heeft.

Bedacht moet worden dat het verweermiddelenverbod niet in de weg staat aan het te-
genwerpen aan de benadeelde van verweren die uit de onderliggende rechtsverhouding zijn te
putten: de rechtsverhouding tussen de verzekerde (de aansprakelijke partij) en de benadeelde.
Hierbij kan worden gedacht aan verweermiddelen die zien op de ongegrondheid van de vorde-
ring of niet-ontvankelijkheid ten opzichte van de verzekeringnemer (de hoofdschuldenaar).
Concreet gaat het om verweren die zien op de betwisting van de aansprakelijkheid en de om-
vang van de schadevergoedingsplicht, zoals de betwisting van de toedracht, een beroep op ei-
gen schuld van de benadeelde, en een beroep op verrekening van reeds door de benadeelde uit
anderen hoofde ontvangen uitkeringen met de schadevergoedingsplicht. Deze verweren zijn
altijd tegenwerpelijk. 3> De verweren die op grond van het verweermiddelenverbod aan de be-
nadeelde kunnen worden tegengeworpen, hebben met andere woorden betrekking op het be-
staan van de schuldvordering, en niet op de inbaarheid daarvan. Het verweermiddelenverbod
kan ertoe leiden dat in de rechtsverhouding tussen verzekeraar en verzekerde geen dekking
bestaat voor het schadevoorval, maar dat jegens de derde wel moet worden betaald. In andere
bewoordingen is dit effect van het verweermiddelenverbod weleens in die zin aangeduid dat
“interne dekking” ontbreekt, maar “externe dekking” aanwezig is. Naar mijn mening dient de
term ‘dekking’ ter voorkoming van verwarring te worden gereserveerd voor de situatie dat de
verzekeraar betaalt omdat hij daartoe op grond van de polis gehouden is. In de gevallen dat de
verzekeraar op grond van een wettelijk verweermiddelenverbod de benadeelde schadeloos
stelt hoewel hij daartoe op grond van de verzekeringsovereenkomst niet verplicht is, is er juist
geen sprake van dekking.

Het verweermiddelenverbod betekent een substantiéle inbreuk op het recht op con-
tractsvrijheid en betekent bovendien een verzwaring van de verplichtingen van de verzekeraar.
De verzekeraar is door het verweermiddelenverbod jegens de benadeelde immers tot meer
gehouden dan waartoe hij op grond van de overeenkomst jegens de verzekerde verschuldigd is.
Een verweermiddelenverbod behoeft om deze reden een wettelijke basis. Het wettelijk ver-
weermiddelenverbod gaat gepaard met een wettelijk verhaalsrecht voor de verzekeraar op zijn
verzekeringnemer of verzekerde (zie bijvoorbeeld art. 15 WAM).3¢ Het verhaalsrecht draagt
eraan bij dat de uiteindelijke draagplicht bij de aansprakelijke partij (de verzekerde) komt te
liggen. Het verhaalsrecht kan de verzwaarde positie van de verzekeraar echter niet geheel weg-
nemen. Op de verzekeraar komen immers de kosten van het verhaal te rusten, alsmede het
verhaalsrisico als de verzekerde niet of onvoldoende solvabel is om zijn schuld aan de verzeke-
raar te voldoen.?” De verhaalspositie van de verzekeraar, en de mogelijkheden tot verbetering
daartoe, komt aan de orde in hoofdstuk 10.

35 Zie identiek voor het Belgische recht: R. Geelen, ‘Commentaar bij art. 86 Wet Landverzekeringsovereenkomst’, in: H.A. Cousy,
L. Schuermans, K. Bernauw en C. Van Schoubroeck, Artikelsgewijze commentaar Verzekeringen, met overzicht van rechtspraak
en rechtsleer, Mechelen: Kluwer 2000, losbladig, p. 55-56.

36 Zie over het regresrecht van art. 15 WAM uitvoerig Robben 1993, p. 247-258.

37 Robben 1993, p. 247.
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Er wordt onderscheid gemaakt tussen verweermiddelen die zijn ontleend aan omstan-
digheden van véér de verwezenlijking van het risico (de zogenoemde anterieure verweermidde-
len), en aan omstandigheden van na de verwezenlijking van het risico (de zogenoemde posteri-
eure verweermiddelen). Met de verwezenlijking van het risico is hier bedoeld de schadeveroor-
zakende gebeurtenis, ofwel het schadevoorval. Voorbeelden van anterieure verweermiddelen
zijn: (i) verzwijging van, of een misleidende verklaring over, bepaalde feiten bij het aangaan van
de verzekeringsovereenkomst (art. 7:928 BW), (ii) verzwijging van, of valse verklaringen over,
een wijziging of verzwaring van het risico tijdens de looptijd van de overeenkomst, (iii) het niet
betalen van de vervolgpremie (art.7:934 BW). Voorbeelden van posterieure verweermiddelen
zijn de schending van de mededelingsplicht bij schade (art. 7:941 BW), de niet-nakoming van de
bereddingsplicht bij (dreigende) schade (art. 7:957 BW) en het beroep op verjaring van een
rechtsvordering tot het doen van een uitkering (art. 7:942 BW). Ook staat het de verzekeraar
vrij een beroep te doen op formele excepties, zoals een overeengekomen arbitrageregeling of
een bewijsregeling.®® De opzetclausule, en clausules met dezelfde strekking waarin misdrijf-
schade van dekking wordt uitgesloten, worden in het algemeen beschouwd als een beroep op
een exceptie (uitsluiting) dat is gebaseerd op omstandigheden voorafgaand aan de verwezenlij-
king van het risico (een anterieur verweermiddel).

Het anterieure verweermiddel van de schending van de mededelingsplicht bij het aan-
gaan van de overeenkomst kan in het kader van dit onderzoek een voor de verzekeraar belang-
rijk verweermiddel zijn, indien bij het aangaan van de verzekeringsovereenkomst feiten over
het strafrechtelijk verleden niet zijn meegedeeld. Lid 5 van art. 7:928 BW bepaalt dat de verze-
keringnemer slechts verplicht is feiten mee te delen omtrent zijn strafrechtelijk verleden of om-
trent dat van derden, voor zover zij zijn voorgevallen binnen de acht jaren die aan het sluiten
van de verzekering vooraf zijn gegaan en voor zover de verzekeraar omtrent dat verleden uit-
drukkelijk een vraag heeft gesteld in niet voor misverstand vatbare termen. Dit artikellid komt
enerzijds de verzekeraar tegemoet omdat feiten omtrent het strafrechtelijk verleden voor de
verzekeraar relevant kunnen zijn voor de beoordeling van het moreel risico.3® Het artikellid
komt evenwel ook tegemoet aan het belang van de verzekeringnemer om niet door de jaren
heen door zijn strafrechtelijk verleden te worden vervolgd. Van belang is verder dat de verzeke-
ringnemer niet spontaan mededelingen hoeft te doen over zijn strafrechtelijk verleden. De wet
geeft verschillende sanctiemogelijkheden op schending van de mededelingsplicht. Indien de
verzekeringnemer heeft gehandeld met het opzet de verzekeraar te misleiden of indien hij bij
kennis van de ware stand van zaken geen verzekering zou hebben gesloten, kan de verzekeraar
de verzekeringsovereenkomst opzeggen (art. 7:929 BW). Daarnaast kan het recht op uitkering
worden verminderd (art. 7: 930 lid 3 BW), of zelfs geheel vervallen (art. 7:930 lid 5 BW).

In de WAM is ervoor gekozen een algeheel verweermiddelenverbod op te nemen (art.
11 WAM), op grond waarvan de verzekeraar noch de posterieure, noch de anterieure ver-
weermiddelen aan de benadeelde kan tegenwerpen. Over art. 11 WAM gaat par. 3.9.5. Om de
positie van de benadeelde effectief te beschermen is het niet nodig steeds een algeheel ver-
weermiddelenverbod op te nemen. Het is ook mogelijk te bepalen dat de verzekeraar alleen de

38 Robben 1993, p. 35-36.
39 HR 8 juni 1962, NJ 1962, 366 (Afgehakte duim).
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posterieure verweermiddelen niet mag tegenwerpen.*® Van de genoemde excepties, weren en
nietigheden is het beroep op eigen schuld (in de zin van opzet van de verzekerde) bij schade als
gevolg van een misdrijf een veel voorkomend verweer om dekking te weigeren. De verzekeraar
kan daartoe een beroep doen op art. 7:952 BW. In vrijwel alle aansprakelijkheidspolissen is bo-
vendien de dekking voor eigen schuld begrensd door een polisclausule, de zogenoemde opzet-
clausule.*! In AVP-polissen komen ook met de opzetclausule aanverwante clausules voor, zoals
de bepaling dat van dekking wordt uitgesloten schade die is veroorzaakt door “een misdrijf”, of
schade veroorzaakt door het gebruik in strijd met de wet van een wapen als bedoeld in de Wet
Wapens en Munitie.*> Ook komen de zogenoemde seksueel misbruikclausules voor in verschil-
lende vormen. Daarbij is uitgesloten de aansprakelijkheid voor schade door “ongewenste inti-
miteiten” of meer algemeen geformuleerd schade veroorzaakt in verband met seksuele hande-
lingen. Deze clausules zijn te vatten onder de noemer van clausules die beogen schade van dek-
king uit te sluiten die is veroorzaakt door een misdrijf. In het hiernavolgende zal vooral worden
gesproken over de “opzetclausule” omdat die algemene bekendheid geniet. Daaronder moeten
ook de aanverwante clausules worden verstaan. Zoals opgemerkt, worden deze clausules be-
schouwd als anterieure verweermiddelen. Hierna in hoofdstuk 5 komt de vraag aan de orde of
een verweermiddelenverbod dat erop neerkomt dat de verzekeraar zich jegens de benadeelde
niet mag beroepen op opzet van de verzekerde, in strijd is met de openbare orde en goede ze-
den.

3.7. Vangnet

De hiervoor genoemde instrumenten van de directe actie en het eigen recht in combinatie met
het verweermiddelenverbod bieden de benadeelde al een vrijwel sluitende bescherming.*® Dit
is alleen anders in de situatie dat de aansprakelijke partij onbekend of onvindbaar is, de aan-
sprakelijke partij onverzekerd blijkt te zijn of indien de verzekeraar failleert. Voor die gevallen
kan een vangnet worden gevormd dat ervoor zorgt dat de benadeelde ondanks het ontbreken
van een verzekering schadeloos wordt gesteld. In de WAM vervult de Stichting Waarborgfonds
Motorverkeer deze rol. Daar wordt overigens wel een onderscheid gemaakt tussen de situatie
waarbij een persoon die een fout heeft begaan niet kan worden geidentificeerd en het aldus
onmogelijk is om krachtens het aansprakelijkheidsrecht een aansprakelijkheid te bepalen, en de
situatie dat het voertuig dat de schade heeft veroorzaakt niet kan worden geidentificeerd, maar
men wel heeft kunnen vaststellen dat er een voertuig aansprakelijk is voor de veroorzaakte
schade. Bij een verzekering met een hoge verzekeringsdichtheid zoals de AVP kan de noodzaak
van een waarborgfonds worden betwijfeld. Bovendien fungeert het Schadefonds Geweldsmis-
drijven als een vangnet bij gewelds- en zedenmisdrijven, bijvoorbeeld als de dader onbekend of
onvindbaar is. Daarbij verdient wel opmerking dat waar het Waarborgfonds Motorverkeer de

40 Zoals in art. 151 van de Belgische Verzekeringswet is bepaald voor onverplichte aansprakelijkheidsverzekeringen (par. 7.3.3).
41 vaak in één adem genoemd met de zogenoemde misbruikclausule, die beoogt schade als gevolg van seksueel misbruik buiten
de dekking te laten vallen.

42 Zie de polisvoorwaarden van Univé.

43 Zie ook Beck 2012, p. 4.
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schade op nagenoeg dezelfde wijze vergoedt als de WAM-verzekeraar, namelijk met het uit-
gangspunt van volledige vergoeding, terwijl het Schadefonds Geweldsmisdrijven een tegemoet-
koming toekent in de geleden schade, maar geen volledige vergoeding daarvan.

3.8. Schaderegelingvoorschriften

Een ander instrument om de positie van de benadeelde te verbeteren, is het stellen van voor-
schriften met betrekking tot de schadeafhandeling. Dit hoeven niet per se wettelijke voorschrif-
ten te zijn. Het kan ook gaan om voorschriften die facultatief in de polis zijn opgenomen of die
de branche zich bij wijze van zelfregulering heeft opgelegd. Een voorbeeld van private regule-
ring is de Gedragscode Behandeling Letselschade (GBL), waaraan verzekeraars die aangesloten
zijn bij het Verbond van Verzekeraars zich hebben gecommitteerd.** Het gaat hier om gedrags-
voorschriften die ten doel hebben de schadebehandeling efficiénter, sneller en slachtoffer-
vriendelijker te laten verlopen. Zo de GBL dat door de verzekeraar erkende schade binnen veer-
tien dagen wordt uitbetaald (gedragsregel 7), en dat als partijen na twee jaar nog geen over-
eenstemming hebben bereikt, gekeken wordt naar alternatieve oplossingen van geschillenbe-
slechting (gedragsregels 8 tot en met 10). Een ander voorbeeld van private regulering in de ver-
zekeringsbranche met betrekking tot de behandeling van letselschade is de Medische Paragraaf
bij de GBL en de Gedragscode Openheid medische incidenten; betere afwikkeling Medische
Aansprakelijkheid (GOMA).%> Deel A van de GOMA gaat over een adequate reactie op medische
incidenten die tot schade hebben geleid of nog kunnen leiden. Deel B gaat over de adequate
afhandeling van verzoeken om schadevergoeding. In beide delen van de GOMA zijn aanbevelin-
gen opgenomen die betrekking hebben op de communicatie tussen patiént en zorgaanbieder.

Andere bepalingen die de verhaalspositie van een benadeelde kunnen versterken zijn
bepalingen omtrent de verjaring van aanspraken en de verruiming van stuitingsmogelijkheden.
Ook het toekennen van bijzondere rechten aan de benadeelde met betrekking tot de rechterlij-
ke bevoegdheid. Hierna zal blijken hoe dit instrument omtrent de schaderegelingsvoorschriften
concrete uitwerking heeft gevonden in de WAM.

3.9. Verzekeringsrechtelijke instrumenten van slachtofferbescherming in de WAM
3.9.1. De historische ontwikkeling van de WAM

De WAM valt niet meer weg te denken uit het huidige maatschappelijk verkeer. De WAM regelt
de van overheidswege verplicht voorgeschreven verzekering die dekking biedt tegen burger-
rechtelijke aansprakelijkheid waartoe een motorrijtuig in het verkeer aanleiding kan geven. De
WAM beoogt te waarborgen dat slachtoffers van gemotoriseerd verkeer zoveel mogelijk hun
schade vergoed krijgen. De bescherming is bewerkstelligd door een stelsel van verplichte verze-

44 De GBL is te raadplegen op de website van de Letselschade Raad: www.deletschaderaad.nl.

4> De Medische Paragraaf bij de GBL en de GOMA zijn raadpleegbaar op de website van de Letselschade Raad:
www.deletselschaderaad.nl. Zie over de totstandkoming van private regulering met betrekking tot het medisch beoordelings-
traject: A. Wilken, Het medisch beoordelingstraject bij letselschade. Verslag van een juridisch handelingsonderzoek (diss. Am-
sterdam VU), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2015.
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kering in combinatie met andere verzekeringsrechtelijke instrumenten.*® Voor toepassing van
de WAM moet sprake zijn van burgerrechtelijke aansprakelijkheid, zoals kan voortvloeien uit
een (vervoers)overeenkomst of uit de wet (art. 6:162 BW of art. 185 Wegenverkeerswet,
WVW). Op de vaststelling van de aansprakelijkheid heeft de WAM geen invloed, die geschiedt
zoals gebruikelijk naar de normen van het materiéle recht.*” Deze normen worden door de
WAM niet aangetast. De WAM behelst uitsluitend een regeling om te waarborgen dat de bena-
deelde verkeersdeelnemer schadeloos wordt gesteld.*®

De WAM is in Nederland in 1965 in werking getreden, maar lang daarvoor was de ver-
plichte aansprakelijkheidsverzekering al onderwerp van debat. In de Scandinavische landen is
een verplicht verzekeringsstelsel al in het begin van de 20° eeuw ingevoerd (Noorwegen in
1912, Zweden in 1929 en Denemarken in 1927).%° De wettelijke regeling in Denemarken omvat-
te toen al een verweermiddelenverbod, dat ook zag op het opzettelijk veroorzaken van het
schadevoorval.>® In Nederland is het politieke debat over een wettelijke regeling voor slachtof-
fers van gemotoriseerd verkeer in 1926 begonnen. In de Justitiebegroting van dat jaar is gewe-
zen op “de onbillijkheid, dat, indien iemand door schuld van een ander schade lijdt, b.v. door
lichamelijk letsel ten gevolge van onvoorzichtige besturing van een automobiel, en degeen, die
voor de schade verantwoordelijk wordt gesteld, zich daartegen heeft verzekerd, bij faillisse-
ment van dezen laatste de verzekeringspenningen niet aan den benadeelde ten goede komen,
doch aan den faillieten boedel en daardoor mede aan schuldeischers, die geheel buiten het
ongeval en de oorzaak der betaling van de assurantiepenningen staan, doch niettemin daarvan
profijt hebben, ten nadeele van den beschadigde.”>! De commissie die vervolgens is ingesteld
om te bezien of aan de benadeelde een preferentie op de verzekeringspenningen kan worden
verleend, is een stap verder gegaan door in een voorstel op te nemen dat de verzekeraar de
door hem verschuldigde penningen aan de benadeelde moet betalen. Dit voorstel is verwerkt in
een wetsontwerp betreffende “verrekening tusschen verzekeraar en benadeelden derde”, dat
in september 1927 is ingediend. Het ontwerp behelsde een nieuw artikel 285 Wetboek van
Koophandel dat als volgt luidt: “Indien eene verzekering tegen de gevolgen van aansprakelijk-
heid uit de wet voor toegebragte schade is gesloten, is de verzekeraar verpligt de door hem
verschuldigde verzekeringspenningen te verrekenen met den benadeelden derde ten beloope
van diens vordering tegen den verzekerde.”>> Opmerkelijk aan dit wetsontwerp was ten eerste
dat het zich niet beperkte tot de aansprakelijkheid voor in het verkeer veroorzaakte schade,
maar zag op de algemene aansprakelijkheidsverzekering. Ten tweede voorzag het niet in een
voorrecht op de verzekeringspenningen, maar in een verplichting van de verzekeraar om recht-
streeks aan de benadeelde te betalen. Dit wetsontwerp heeft de behandeling in de Staten-

46 HR 27 juni 2008, NJ 2008, 476 (Zurich/Saaltink), rov. 3.2 slot; Benelux-Gerechtshof 20 oktober 1989, NJ 1990, 660 (ZVA-Van
Asselt); HvJ EG 28 april 2009, VR 2009, 103 (Commissie/Italiaanse Republiek).

47 Kamerstukken 111961/62, 6342, nr. 5, p. 2 (VV I).

48 Aldus A-G Verkade in zijn conclusie voor HR 27 juni 2008, NJ 2008, 476, alinea 4.4.

42 Zie over de wettelijke regeling in Noorwegen en Denemarken: Den Dulk 1929, p. 68-73.

50 Den Dulk 1929, p. 71.

51 Handelingen Il A 1925/26, hfd, IV, nr. 10, p. 9 (VV II).

52 Kamerstukken 11 1926/27, 398. Zie uitvoerig over dit wetsontwerp: Den Dulk 1929, p. 52-66.
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Generaal niet gehaald omdat de Vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht van mening was
dat het ontwerp een ingrijpende wijziging in de rechtsverhouding van de bij de verzekerings-
overeenkomst betrokken partijen meebracht. Het ontwerp is in de vergetelheid geraakt en is in
1948 ingetrokken.>3 Zie over dit wetsontwerp meer uitgebreid hierna in par. 4.2.1.

Ondertussen is de gedachtevorming over de verplichte verzekering tegen aansprakelijk-
heid voor in het verkeer veroorzaakte schade verder gegaan. Den Dulk wijdde er in 1929 een
proefschrift aan, waarin hij de contouren van een verplichte verzekering heeft besproken, ook
in rechtsvergelijkend perspectief.>* In 1937 werd een commissie ingesteld (Commissie-Losecaat
Vermeer), waarin zowel deskundigen op het gebied van verkeer als deskundigen op het gebied
van het verzekeringsbedrijf zitting hadden. De Commissie heeft, vertraagd door de Tweede We-
reldoorlog, in 1947 een rapport uitgebracht.>> Ondanks het feit dat de commissie haar rapport
vergezeld heeft doen gaan van een wetsontwerp met toelichting, heeft dat nooit geleid tot het
indienen van een wetsvoorstel. Het rapport kende een aantal noemenswaardige hoofdlijnen.
Een daarvan was dat het voorzag in een verzekeringsplicht van de eigenaar en/of kenteken-
houder van een gemotoriseerd voertuig, waarbij een minimale dekking gold van tenminste NLG
25.000,- per benadeelde en NLG 150.000,- per gebeurtenis.”® Opmerkelijk is dat het rapport van
de Commissie-Losecaat Vermeer niet voorzag in een eigen recht gecombineerd met een alge-
heel verweermiddelenverbod, het piece de résistance van de huidige WAM. Het eigen recht van
de benadeelde jegens de verzekeraar kon in de ogen van de Commissie-Losecaat Vermeer geen
genade vinden. De bescherming van het slachtoffer werd in het rapport vormgegeven door de
constructie dat de verzekeraar een in kracht van gewijsde gegaan vonnis tegen zijn verzekerde
of een door deze met de benadeelde gesloten minnelijke regeling tegen zich moet laten gel-
den.>’ Een actie rechtstreeks tegen de verzekeraar zelf kwam het slachtoffer in de visie van de
Commissie-Losecaat Vermeer dus niet toe. Het rapport kende wel een beperkt verweermidde-
lenverbod, in die zin dat de verzekeraar slechts enkele excepties tegen de benadeelde kan in-
roepen. Het gaat om een beroep op verzwijging, een beroep op de omstandigheid dat de ver-
zekeraar te laat is in kennis is gesteld van het schadevoorval, en het beroep dat de verzekeraar
niet in staat is gesteld om in het rechtsgeding tussen de verzekerde en de benadeelde verweer
te voeren.>® De verzekeraar werd wel enigszins beperkt in de verweermiddelen die hij het
slachtoffer kon tegenwerpen. In het rapport was ook in een fonds voorzien (een “Algemeen
Fonds”), maar dat fonds zou alleen uitkeringen doen aan, en op verzoek van, gelaedeerden die
hun verhaal gefrustreerd zagen.*® Pas na de Tweede Wereldoorlog was in Benelux-verband de
tijd rijp voor een regeling waarin een rechtstreeks vorderingsrecht van de benadeelde op de

53 Brief inhoudende intrekking van de wetsontwerpen, Kamerstukken 11 1947/48, 12 en 36.

54 Den Dulk 1929, p. 67-82.

55 MVA, BHTK A, 1947-1948, 600, hfd. IV, nr. 5, p. 17, waaruit blijkt dat de commissie haar verslag in 1947 heeft ingediend,
vergezeld van een ontwerp van wet met toelichting.

56 Ontleend aan R. Cleton, ‘De wet aansprakelijkheidsverzekering motorrijtuigen: een terugblik’, VR 1983, p. 144.

57 Ontleend aan Robben 1993, p. 98.

58 Ontleend aan Robben 1993, p. 98.

5% Handelingen Tweede Kamer 1962-1963, 6342, p. 2234.

75



verzekeraar was vervat. Wel werd in 1939 een wettelijk verplichte aansprakelijkheidsverzeke-
ring voorgeschreven in het kader van de uitvoering van de Wet Autovervoer Personen.®®

Na de Tweede Wereldoorlog werd in Benelux-verband gewerkt aan een verdrag betref-
fende een verplichte aansprakelijkheidsverzekering voor motorrijtuigen, dat in 1955 tot stand
kwam.®! De grote lijnen voor dit verdrag waren tot stand gebracht door de Benelux-
studiecommissie voor eenmaking van het recht, die daarvoor aansluiting had gezocht bij een in
1948 gepubliceerd ontwerp van het Internationaal Instituut voor de unificatie van het privaat-
recht in Rome. De gemeenschappelijke bepalingen bij het verdrag bevatten reeds de belangrijk-
ste instrumenten ter bescherming van de verhaalspositie van verkeersslachtoffers: het eigen
recht van de benadeelde tegen de WAM-verzekeraar (art. 6 van de gemeenschappelijke bepa-
lingen behorende bij het verdrag), de niet-tegenwerpelijkheid van uit de wet of overeenkomst
voortvloeiende excepties, nietigheden en verval van recht (art. 11), de wettelijke verzekerings-
plicht (art. 2), en de oprichting van een Waarborgfonds (art. 7 van het verdrag). Dit verdrag, en
de op 1 juni 1976 in werking getreden Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aan-
sprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen®?, vormden de basis voor de WAM die op 30
mei 1963 tot wet werd,®? en die op 1 januari 1965 in werking trad.®* De inhoud van de WAM is
vanaf 1972 in overwegende mate bepaald door en gewijzigd ter aanpassing aan de Europese
Richtlijnen (de zogenoemde “WAM-richtlijnen”). Deze richtlijnen hebben de (verhaals)positie
van verkeersslachtoffers in de loop der jaren verder verbeterd en gezorgd voor een vergaande
uniformering van de rechten van verkeersslachtoffers binnen de Europese Unie.®

3.9.2. Het juridisch novum van de WAM

De wet kende bij de invoering ervan in 1965, in de woorden van de toenmalige minister van
Justitie Beerman, een “juridisch novum”. Dat was ten eerste de rechtstreekse actie van de be-
nadeelde tegen de WAM-verzekeraar zonder dat de benadeelde hoefde te weten wie de scha-
de had veroorzaakt. Hij hoeft alleen maar te weten met welk motorvoertuig het ongeval is ver-
oorzaakt. Via het kenteken kan de benadeelde in een register opzoeken wie de WAM-
verzekeraar is die hij kan aanspreken. Het tweede “juridisch novum” betrof het verbod van de
verzekeraar om aan de verzekeringsovereenkomst of de wettelijke bepalingen omtrent de ver-

60 Bes|uit van 10 augustus 1939, Stb. 1939, 564 tot uitvoering van de Wet Autovervoer Personen. De verplichting tot het sluiten
van een verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid was beperkt tot het beroepsvervoer van personen en dan nog slechts
voor zover er aansprakelijkheid was wegens letsel aan deze personen en schade aan hun goederen toegebracht.

61 Verdrag tussen het Koninkrijk der Nederlanden, het Koninkrijk Belgié en het Groothertogdom Luxemburg betreffende de
verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen, met bijbehorende gemeenschappelijke bepalingen van 7 janua-
ri 1955, Trb. 1955, 6.

62 Trb. 1966, 178.

63 Stb. 1963, 228.

64 Stb. 1964, 202.

65 Zie voor een beschrijving van de historische ontwikkeling van de WAM: F.J. Blees, De weg naar schadevergoeding in het in-
ternationale gemotoriseerde verkeer, (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 2010, p. 15-33; Robben 1993, p. 95-123; R. Ph. Elzas
en G. Veldman, ‘De WAM onderweg. Enkele aspecten van de verplicht gestelde aansprakelijkheidsverzekering voor motorrijtui-
gen’, Het Verzekeringsarchief 2011/4, p. 176-177.
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zekeringsovereenkomst ontleende verweren tegen te werpen aan de benadeelde.®® De juridi-
sche noviteiten in de WAM werden gepresenteerd als een “belangrijke ontwikkeling in het pri-
vaatrecht:”

“Het ontwerp geeft een juridisch novum, waarop de geachte afgevaardigde Samkalden heeft
gewezen: de rechtstreekse actie tegen de verzekeraar, waarover in de Nederlandse rechtsge-
leerde wereld al veel is geschreven. Voorts de beperking van het beroep op de excepties in de
verzekeringsovereenkomst; dat een derde in afwijking van hetgeen ik overeenkom met een
ander, terwijl hij zijn recht als het ware vasthaakt aan de verzekeringsovereenkomst, deson-
danks met miskenning van de inhoud van die verzekeringsovereenkomst mij kan aanspreken,
is inderdaad een juridisch novum. Een belangrijke ontwikkeling van het privaatrecht, dat als
het ware een injectie kreeg van sociale motieven. (...) Hier is het zo dat de verzekeraar een ver-
zekeringsovereenkomst, een privaatrechtelijke overeenkomst met de verzekerde aangaat en
dat de wet hem dan verplicht een gedeelte van die verzekeringsovereenkomst als niet ge-
schreven te beschouwen tegenover een outsider. Dit is een belangrijke ontwikkeling in ons pri-
vaatrecht.”®’

Uit deze passage blijkt dat de wetgever zich er rekenschap van heeft gegeven dat de ingezette
juridische instrumenten verstrekkende gevolgen hebben, en ook een bijzonderheid vormen in
het gebruikelijke privaatrechtelijke systeem. Desalniettemin is er in het parlementaire debat
vrijwel geen discussie gevoerd over de noodzaak tot de inzet van deze juridische noviteiten
omdat deze als geen ander het doel van de WAM konden verwezenlijken.

3.9.3. Verzekeringsplicht

Het eerste instrument dat in de WAM wordt genoemd is de wettelijke verzekeringsplicht op
grond waarvan iedere bezitter en kentekenhouder verplicht is voor het motorrijtuig een aan-
sprakelijkheidsverzekering te sluiten (art. 2 WAM). Het doel van deze verplichting is geen ande-
re dan het waarborgen dat de schade van slachtoffers van verkeersongevallen wordt vergoed.®
De wettelijke verzekeringsplicht brengt mee dat er wettelijke eisen (kunnen) worden gesteld
aan de minimumdekking. Zo kent art. 4 WAM een limitatieve opsomming van de risico’s die
uitgesloten kunnen worden en beperkt daarmee de contractsvrijheid van (vooral) verzekeraars.
Verder kent art. 22 WAM het voorschrift dat er een minimale verzekerde som is, waarvan de
hoogte bij algemene maatregel van bestuur wordt bepaald. Richtlijn 2009/103/EG van het Eu-
ropees Parlement en de Raad van 16 september 2009 betreffende de verzekering tegen de wet-
telijke aansprakelijkheid waartoe de deelneming aan het verkeer van motorrijtuigen aanleiding
kan geven en op de controle op de verzekering tegen deze aansprakelijkheid (PbEU 2009,
L 263/11) regelt de minimumbedragen voor de verplichte verzekering van motorrijtuigen. “Om
slachtoffers een betere bescherming te bieden” en om rekening te houden met de inflatie,

66 Handelingen 1 1962/63, 6342, p. 2338.
7 Handelingen 1 1962-1963, 6342, p. 2338-2339.
68 HvJ EG 28 april 2009, VR 2009, 103 (Commissie/Italiaanse Republiek), overweging 75.
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wordt deze minimale verzekerde som eens in de zoveel jaar naar boven bijgesteld.®® De mini-
mumbedragen zijn voor Nederland opgenomen in het Besluit bedragen aansprakelijkheidsver-
zekering motorrijtuigen. Met ingang van 1 januari 2017 bedraagt de minimale verzekerde som
voor een motorrijtuig 6.070.000,- per ongeval voor schade aan personen en 1.220.000 voor
schade aan zaken.”®

3.9.4. Eigen recht

In de WAM zijn naast de verzekeringsplicht ook andere instrumenten gebruikt om de verhaals-
positie van de benadeelde te versterken. Een belangrijk instrument is het eigen recht. In het
Verdrag dat in 1955 door de Benelux-landen werd ondertekend, was al voorzien in een “eigen
recht tegen de verzekeraar” (art. 6 van de gemeenschappelijke bepalingen behorend bij het
verdrag). De op dit verdrag gebaseerde WAM kende bij de invoering in 1963 ook al een eigen
recht. In de vierde Europese WAM-richtlijn is alle Europese landen is in het kader van de regels
inzake verkeersongevallen met gemotoriseerde voertuigen, de mogelijkheid geintroduceerd dat
de benadeelde rechtstreeks tegen de aansprakelijkheidsverzekeraar van het schadeveroorza-
kende motorvoertuig kan ageren. De vierde richtlijn motorrijtuigenverzekering legde de lidsta-
ten de verplichting op ervoor te zorgen dat de benadeelde een rechtstreekse vordering kan
instellen tegen de verzekeringsonderneming van de wettelijke aansprakelijke partij. Zie art. 3
van de betreffende richtlijn:

“Rechtstreekse vordering

ledere lidstaat draagt er zorg voor dat de in artikel 1 bedoelde benadeelde wiens materiéle
schade of lichamelijk letsel voortvloeit uit een ongeval in de zin van die bepaling, een recht-
streekse vordering kan instellen tegen de verzekeringsonderneming van de wettelijk aanspra-
kelijke partij.””*

De rechtstreekse vordering werd gemotiveerd door te wijzen op versterking van de rechtsposi-
tie van benadeelden:

“Het bestaan van een rechtstreeks vorderingsrecht tegen de betrokken verzekeringsonderne-
ming is een logische aanvulling op de aanwijzing van dergelijke schaderegelaars en versterkt

69 Zie bijvoorbeeld de vijfde WAM-richtlijn: Richtlijn 2005/14/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 mei 2005
houdende wijziging van de Richtlijnen 72/166/EEG, 84/5/EEG, 88/357/EEG en 90/232/EEG van de Raad en Richtlijn 2000/26/EG
van het Europees Parlement en de Raad betreffende de verzekering tegen de wettelijke aansprakelijkheid waartoe de deelne-
ming aan het verkeer van motorrijtuigen aanleiding kan geven, PbEU 2005, L 149/14, overweging 10.

70 Besluit van 25 augustus 2016 tot wijziging van het Besluit bedragen aansprakelijkheidsverzekering motorrijtuigen, Stb. 2016,
324.

71 Richtlijn 2000/26/EG van 16 mei 2000 van het Europees Parlement en de Raad inzake de onderlinge aanpassing van de wet-
gevingen van de lidstaten betreffende de verzekering tegen de wettelijke aansprakelijkheid waartoe deelneming aan het ver-
keer van motorrijtuigen aanleiding kan geven en houdende wijziging van de richtlijnen 73/239/EEG en 88/357/EEG van de Raad,
PbEG 2000, L 181/65 (de vierde WAM-richtlijn).
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bovendien de rechtspositie van benadeelden bij verkeersongevallen welke zich buiten hun lid-
staat van woonplaats hebben voorgedaan.””?

De rechtstreekse vordering stelt de benadeelde aldus in staat direct jegens de debiteur van zijn
eigen debiteur ageren. Soms is voor de mogelijkheid tot het rechtstreeks aanspreken de term
“eigen recht” gebruikt (zoals in de Nederlandse WAM). In de regelgeving in andere landen ziet
men de term “rechtstreeks vorderingsrecht”. Er wordt wel verondersteld dat de rechtstreekse
vordering een eigen recht veronderstelt van de titularis ervan.”® In internationaal verband
wordt het rechtstreeks vorderingsrecht inmiddels beschouwd als een gezamenlijk Europees
rechtsinstituut.”* In Nederland was het rechtstreeks vorderingsrecht al ver voor de vierde
WAM-richtlijn geconcretiseerd in art. 6 van de Wet Aansprakelijkheidsverzekering Motorrijtui-
gen (WAM). Art. 6 WAM spreekt van een “eigen recht” op schadevergoeding van de benadeel-
de jegens de verzekeraar door wie de — volgens de regels van het commune recht vast te stellen
- aansprakelijkheid van de gemotoriseerde schadeveroorzaker is gedekt (hierna: de WAM-
verzekeraar). Het rechtstreeks vorderingsrecht blijft aldus gebaseerd op de civielrechtelijke
aansprakelijkheid van de verzekerde tegenover de benadeelde. Het eigen recht van art. 6 WAM
is beperkt tot het bedrag waarvoor de polis dekking biedt. Als dat meer is dan het minimumbe-
drag waarvoor de polis op grond van art. 22 WAM dekking moet bieden, dan strekt het eigen
recht zich ook uit tot die hogere dekking.”” In dat geval kan de verzekeraar voor dat meerdere
wel eventuele beperkingen voortvioeiend uit de wet of de polis tegen de benadeelde in het
geweer brengen (art. 11 lid 1, tweede zin WAM).”® De toelichting bij dit artikel in de Benelux-
Overeenkomst merkt op dat het hier gaat om een maatregel die ten doel heeft de benadeelde
te beschermen, en wijst in dat verband op de tweeledige functie van de aansprakelijkheidsver-
zekering:”’

“De verplichte verzekering tegen aansprakelijkheid van de automobilist heeft niet in de eerste
plaats de bescherming van het vermogen van de verzekerde tot doel; zij is voor alles een maat-
regel ter bescherming van de benadeelden. Derhalve wordt in de bepaling uitdrukkelijk gezegd
dat de verzekering aan de benadeelde een recht geeft tegen de verzekeraar, die zijn schul-
denaar wordt.”

De partijen bij de Benelux-Overeenkomst hebben zich gerealiseerd dat het rechtstreeks vorde-
ringsrecht een inbreuk maakt op het nationale verzekeringsrecht van de betrokken landen. Be-
nadrukt is om die reden dat het vorderingsrecht van de benadeelde zijn grondslag vindt in de

72 Overweging 14 vierde WAM-richtlijn, PbEG 2000, L 181/65.

73 Zie bijvoorbeeld de Belgische auteur L. Simont, ‘L’action directe de la victime d’un accident d’automobile contre I'assureur de
propriétaire de celui-ci’, ontleend aan: H.A. Cousy en C. Van Schoubroeck, ‘De actualiteit van de rechtstreekse vordering in het
verzekeringsrecht’, in: Liber amicorum Lucien Simont, Brussel: Bruylant 2002, p. 563-564.

74 Basedow/Fock 2002, p. 108.

7> Kamerstukken 11 1962/63, 6342, nr. 6, p. 9 (MvA).

76 Kamerstukken 11 1962/63, 6342, nr. 10, p. 1 (NVW I1).

77 Toelichting op de Gemeenschappelijke Bepalingen behorende bij de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aan-
sprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen 24 mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 39.
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wet en niet in de verzekeringsovereenkomst. Zie in dat verband de conclusie voor een arrest
van het BenGH waarin dit aspect tot uitdrukking is gebracht:

“Zoals door advocaat-generaal Berger in de aan arrest A 86/3 voorafgaande conclusie werd
onderstreept: '(...) de bepalingen van de W.A.M. in navolging van de GB vormen een recht-
streekse inbreuk op het (nationale) verzekeringsrecht. Het vorderingsrecht van de benadeelde
vindt zijn grondslag in de wet en niet in de verzekeringsovereenkomst'. (Jur., d. 9, p. 39, nr.
6.)""®

Tijdens de parlementaire behandeling is door enkele Kamerleden het voorrecht op de verzeke-
ringspenningen als alternatief voor het eigen recht voorgesteld. De wetgever was echter van
mening dat een voorrecht niet de bescherming bood die het eigen recht aan een benadeelde
biedt, om onder meer de hiervoor besproken nadelen (zie par. 3.3:

“Juist het systeem van de directe actie is eenvoudig, zowel wat de redactie als wat de toepas-
sing betreft. Het systeem heeft bovendien, vergeleken met het door de hier bedoelde leden
aanbevolen systeem, geen enkel wezenlijk nadeel. Met name voor de verzekeringsmaatschap-
pij is de in het ontwerp gekozen regeling niet nadelig: haar kan het immers onverschillig zijn, of
zij haar uitkering doet aan de verzekerde dan wel aan de benadeelde.””

Er is gekozen voor een relatief korte verjaringstermijn van het eigen recht. Art. 10 WAM bepaalt
dat een uit de WAM voortvloeiende rechtsvordering van de benadeelde tegen de verzekeraar
verjaart door verloop van drie jaar te rekenen van het feit waaruit de schade is ontstaan.

Bij de totstandkoming van de WAM is gediscussieerd over de vraag of ook anderen dan
het primaire slachtoffer over een eigen recht beschikken als bedoeld in art. 6 WAM. & Wat is,
met andere woorden, de kring van beschermde personen die vallen onder het begrip “bena-
deelde” in art. 1 WAM? Art. 1 WAM verstaat onder benadeelden “zij die schade hebben gele-
den welke grond oplevert voor toepassing van deze wet, alsmede hun rechtverkrijgenden.”
Waar de wet de rechtverkrijgenden uitdrukkelijk benoemt, rijst de vraag of het benadeelde-
begrip van art. 1 WAM zich ook uitstrekt tot de particuliere regresnemers die door cessie of
subrogatie een afgeleid recht hebben gekregen en tot de regresnemers die over een wettelijk
eigen recht beschikken. In deze laatste categorie vallen de overheid die op grond van de Ver-
haalswet ongevallen ambtenaren een eigen regresrecht heeft, alsmede de sociale verzekeraars.
De memorie van toelichting bij de WAM heeft deze vraag bevestigend beantwoord:

“De benadeelden zijn degenen die schade hebben geleden welke grond oplevert voor toepas-
sing van de wet, alsmede hun rechtverkrijgenden. Derhalve is hieronder niet slechts begrepen
het slachtoffer van het ongeval zelf, doch een ieder jegens wie de veroorzaker daarvan aan-
sprakelijk is, hetzij deze een eigen recht heeft uit eigen hoofde (0.a. op grond van art. 1401 e.v.

78 BenGH 17 december 1992, NJ 1993, 200 (Lambert/Josi en Waarborgfonds), rov. 12.
79 Kamerstukken 11 1962/63, 6342, nr. 6, p. 2 (MVA I1).
80 Kamerstukken 11 1961/62, 6342, nr. 5, p. 6-7 (VV II).
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BW of art. 95 Ongevallenwet), hetzij een afgeleid recht, dat b.v. door cessie of subrogatie kan
zijn verkregen.”8!

Met betrekking tot de sociale verzekeraars heeft de Hoge Raad bij herhaling bevestigd dat zij
onder het begrip ‘benadeelde’ vallen als bedoeld in de WAM.#? De Hoge Raad heeft daarbij in
het bijzonder belang gehecht aan de omstandigheid dat het Benelux-Gerechtshof ervan uitgaat
dat de verdragsluitende partijen het begrip ‘benadeelde’, ook wat betreft de kring der gerech-
tigden, ruim wilden verstaan.®3 Ook particuliere en sociale regresnemers beschikken dus, net
als de primaire slachtoffers en diens rechtverkrijgenden, over een eigen recht.?

3.9.5. Verweermiddelenverbod

Het eigen recht van art. 6 WAM is versterkt met een verweermiddelenverbod (art. 11 WAM).
Dit verbod komt erop neer dat de WAM-verzekeraar aan de benadeelde geen uit de wettelijke
bepalingen omtrent de verzekeringsovereenkomst of uit deze verzekeringsovereenkomst zelf
voortvloeiende nietigheid, verweer of verval kan tegenwerpen (art. 11 WAM). Verweren ont-
leend aan, of betrekking hebbend op, de verhouding tussen de verzekeraar en de verzekerde
regarderen het verkeersslachtoffer dus niet. Op de wettelijke en contractuele nietigheden, ex-
cepties en verval kan alleen tegenover de (nalatige) verzekeringnemer dan wel de verzekerde
een beroep worden gedaan.® Het verweermiddelenverbod wordt ook wel aangeduid als de
“polisvoorwaardendoorbraak”.®® Art. 11 laat onverlet dat aan de benadeelde wel verweren
kunnen worden tegengeworpen die voortvloeien uit andere wetten dan die omtrent de verze-
keringsovereenkomst. Aldus uitdrukkelijk de toelichting van de wetgever bij art. 11 WAM, die
om die reden heeft gekozen voor een andere redactie van het verweermiddelenverbod die tek-
stueel afwijkt van de tekst in de gemeenschappelijke bepalingen behorend bij het Beneluxver-
drag.?’ Die bepaling ging in de ogen van de Nederlandse wetgever verder dan de bedoeling van
de verdragsluitende partijen was. Zo blijven procesrechtelijke excepties tegenwerpelijk voor
zover die uit de wet voortvloeien. Geen beroep kan hij echter doen op nietigheden die volgens
het Burgerlijk Wetboek iedere overeenkomst kunnen treffen.®8 Mijns inziens is bij de totstand-
koming van de WAM terecht de vraag opgeworpen hoe dit zich verhoudt tot de tekst van art.

81 Kamerstukken 11 1960/61, 6342, nr. 3 (MvT). In een later stadium van de parlementaire behandeling is dit ter discussie gesteld
en als vraag opnieuw aan de wetgever voorgelegd: Kamerstukken 11 1961/62, 6342, nr. 5, p. 6-7 (VV lI).

82 HR 7 november 1975, NJ 1976, 332, m.nt. ARB (Hinthamerstraat); HR 10 augustus 1994, NJ 1995, 58.

83 BenGH 16 april 1992, NJ 1992, 685. Anders dan het Hof, is A-G Janssen de Bisthoven van mening dat het begrip ‘benadeelde’
niet zo ruim moet worden worden uitgelegd dat daar ook regresnemers onder vallen. Hij heeft in zijn conclusie voor dit arrest
opgemerkt dat een ruime kring van benadeelden de strekking van de Benelux-Overeenkomst aantast, die in wezen op specifie-
ke bescherming van het slachtoffer is gericht.

84 Zie over de positie van regresnemers in het kader van de WAM meer uitvoerig: Blees 2010, p. 254-255, 290; Robben 1993, p.
197-200.

8> Toelichting op de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen 24
mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 43.

86 A-G Verkade in zijn conclusie voor HR 27 juni 2008, NJ 2008, 476, alinea 4.3.

87 Kamerstukken 11 1960/61, 6342, nr. 3, p. 11-12 (MvT).

88 Kamerstukken 11 1960/61, 6342, nr. 3, p. 12 (MvT).
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11 WAM nu het hier niet gaat om een wettelijke bepaling omtrent de verzekeringsovereen-
komst.®% Waar het om gaat, is dat tegenover de benadeelde geen beroep mag worden gedaan
op verweermiddelen die betrekking hebben op de verhouding van de verzekeraar tegenover de
verzekerde. Dus nietigheden die volgens het Burgerlijk Wetboek de overeenkomst kunnen tref-
fen kunnen niet worden tegengeworpen. Ook formele excepties voor zover een daartoe strek-
kend beding in de polis is opgenomen en procesrechtelijke verweren die uit de verzekerings-
overeenkomst voortvloeien kunnen niet aan de benadeelde worden tegengeworpen. Hierbij
valt te denken aan een arbitragebeding of een bewijsregeling.’® Het verweermiddelenverbod
geldt niet met betrekking tot het bedrag boven de ex art. 22 WAM vastgestelde verzekerde
som, zoals blijkt uit art. 11 lid 1, slot WAM.®! Met ingang van 1 januari 2017 bedraagt de mini-
male verzekerde som voor een motorrijtuig € 6.070.000,- per ongeval voor schade aan perso-
nen en € 1.220.000 voor schade aan zaken.®? Het eigen recht van art. 6 WAM strekt zich wel uit
tot een eventueel hogere dekking dan de wettelijk minimaal verzekerde som, maar in dat geval
kan de verzekeraar voor dat meerdere eventuele beperkingen voortvloeiend uit de wet of de
polis tegen de benadeelde in het geweer brengen (art. 11 lid 1, tweede zin WAM). In de woor-
den van de toenmalige minister van Justitie Beerman “herleeft wat men zou kunnen noemen
het natuurrecht van de verzekeraar om een beroep te kunnen doen op bedingen uit de polis.”*3
Het verweermiddelenverbod is derhalve beperkt tot het bedrag waarvoor een wettelijke verze-
keringsplicht bestaat.®* De ratio achter deze beperking is gelegen in de (on)betaalbaarheid van
de verplichte aansprakelijkheidsverzekering voor motorrijtuigen, in welk verband is aangegeven
dat het laten gelden van de bijzondere bescherming van art. 11 WAM voor ook het excedent
een extra risico meebrengt dat zijn weerslag in de premie zou vinden.®> Robben heeft zich hier-
over kritisch uitgelaten. Zij meent dat een beperking zoals is neergelegd in art. 11 lid 2 WAM
niet in het belang is van de benadeelde en dus niet past bij de strekking van de verplichte ver-
zekering.®® Zie ook het parlementair debat daarover bij de totstandkoming van de WAM.%’

De invoering van een wettelijk verweermiddelenverbod was in de visie van de regelge-
ver nodig om een sluitend systeem te krijgen waarin werd gewaarborgd dat het slachtoffer
daadwerkelijk schadeloos werd gesteld. Ook in de rechtsliteratuur werd aangedrongen op een
verweermiddelenverbod, ook voor opzettelijke veroorzaakte schade. Zo merkte Den Dulk in zijn

89 Handelingen 11 1962/63, 6342, p. 2230.

%0 Kamerstukken 111960/61, 6342, nr. 3, p. 12 (MvT).

91 Art. 11 lid 1, slot WAM luidt als volgt: “Het bepaalde in de vorige zin geldt niet met betrekking tot het bedrag, waarmede het
van de verzekeraar gevorderde de krachtens artikel 22 vastgestelde som of sommen overschrijdt.”

92 Besluit van 25 augustus 2016 tot wijziging van het Besluit bedragen aansprakelijkheidsverzekering motorrijtuigen, Stb. 2016,
324. Zie voor het oorspronkelijke besluit: Besluit bedragen aansprakelijkheidsverzekering motorrijtuigen, Besluit van 27 oktober
1964, Stb. 1964, 410.

9 Handelingen 11 1962/63, 6342, p. 2235.

9 Kamerstukken 11 1962/63, 6342, nr. 10, p. 1 (NVW II).

9 Conclusie A-G Verkade voor HR 27 juni 2008, NJ 2008, 476, alinea 4.12; Kamerstukken Il 1962/63, 6342, nr. 6, p. 6 (MVA Il) en
Kamerstukken 11 1962/63, 6342, nr. 10, p. 1 (NvW 11).

% Robben 1993, p. 223-224.

%7 Handelingen 11 1962/63, 6342, p. 2218.
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proefschrift het volgende op in reactie op de vraag of verzekeraars in geval van opzet een uitke-
ring moeten geven:

“De meeste verzekeraars geven in die gevallen geen uitkeering. Het schijnt ook niet juist, dat
een dergelijke schade — en vooral een, die door opzet is veroorzaakt — door verzekering gedekt
wordt. Toch kan men den verzekeraar bij de verplichte verzekering niet het recht geven, ver-
goeding in die gevallen te weigeren, daar de benadeelde dan bij insolventie van den verzeker-
de geen volle vergoeding zou krijgen, en het doel van de verplichte verzekering dus niet tot zijn
recht zou komen.”®

Hierna in par. 3.10 zal het doel en de rechtvaardiging van het verweermiddelenverbod aan de
hand van passages uit de totstandkomingsgeschiedenis van de WAM in nationaal en internatio-
naal verband worden toegelicht. Eén van de excepties waar de verzekeraar zich jegens de be-
nadeelde niet op kan beroepen, is de omstandigheid dat opzettelijk veroorzaakte schade in de
polis van dekking is uitgesloten. Dit blijkt uit de toelichting op art. 11 van de Gemeenschappelij-
ke Bepalingen behorend bij de Benelux-Overeenkomst:

“De in de wetten van de Verdragsluitende Staten op de overeenkomst van verzekering voor-
komende bepaling, dat verlies of schade die door opzet of grove schuld van de verzekerde is
veroorzaakt, niet ten laste van de verzekeraar zal komen (Belgische wet, artikel 16; Luxem-
burgse wet, artikel 15; vergelijk Nederlands Wetboek van Koophandel, artikel 276) zal niet van
toepassing zijn op de verhouding tussen de verzekeraar en de benadeelde”®® [onderstreping
toegevoegd].

Dat de verzekeraar aan de benadeelde niet kan tegenwerpen dat de verzekerde de schade op-
zettelijk of door roekeloosheid heeft veroorzaakt, is ook tot uitdrukking gebracht in het rapport
van de Belgisch-Nederlands-Luxemburgse studiecommissie tot eenmaking van het recht, waarin
is opgemerkt dat volgens

“de tekst van het ontwerp de verzekering de opzettelijke daad van de verzekerde [moet] inslui-
ten; de tekst bevat immers ten deze geen beperking van de aansprakelijkheid van de verzeker-
de. Wel zal voor dit geval in de polis een beding kunnen worden gemaakt, dat de verzekeraar
recht van verhaal heeft tegen de verzekerde die schuld heeft.”?%

Dat opzet van de veroorzaker niet aan de benadeelde kan worden tegengeworpen (en dus niet
ter zake doet in de verhouding tussen de WAM-verzekeraar en benadeelde) is bevestigd door
het Benelux-Gerechtshof in een zaak waarin een bestuurder van een motorvoertuig met opzet
tien personenauto’s heeft aangereden op het parkeerterrein van een ziekenhuis in Gent.'°! Aan
het Benelux-Gerechtshof hebben partijen de vraag voorgelegd of het opzettelijk beschadigen

%8 Den Dulk 1929, p. 77-78.

9 Toelichting op de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen 24
mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 43.

100 Kamerstukken 11 1960/61, 6342, nr. 4, p. 5 (Bijlage bij de MvT).

101 Benelux-Gerechtshof 19 februari 1988, NJ 1988, 677, rov. 23.
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een exceptie oplevert die door de verzekeraar aan de benadeelde kan worden tegengeworpen.
Het Benelux-Gerechtshof heeft deze vraag ontkennend beantwoord, waarbij het heeft gewezen
op het doel van de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen en voorts
heeft gewezen op de gemeenschappelijke toelichting bij de bepalingen, waarin is opgemerkt
dat deze doelstelling niet volledig tot zijn recht zou komen als de excepties ook aan de slachtof-
fers zouden kunnen worden tegengeworpen. Verder heeft het Benelux-Gerechtshof gewezen
op de hiervoor geciteerde opmerking in de gemeenschappelijke toelichting bij art. 11 van de
Benelux-Overeenkomst dat de in de wetten van de Verdragsluitende Staten op de overeen-
komst van verzekering voorkomende bepaling, dat verlies of schade die door opzet of grove
schuld van de verzekerde is veroorzaakt, niet ten laste van de verzekeraar zal komen, niet van
toepassing is op de verhouding tussen de verzekeraar en de benadeelde. Ten slotte is gewezen
op het commentaar in de gemeenschappelijke toelichting op art. 3 van de Benelux-
Overeenkomst waarin is opgemerkt dat de verzekering een “zeer ruime strekking” heeft, het
“gebruik van het motorrijtuig door een bestuurder die zijn bevoegdheid overschrijdt in de ver-
zekering begrepen [is]” en “volgens de tekst van het ontwerp de verzekering ook dekking
[moet] geven in geval van opzet van de verzekerde, aangezien de tekst geen enkele beperking
bevat wat betreft de grond van diens aansprakelijkheid.”'%? Het eigen recht van het slachtoffer
van een verkeersongeval veroorzaakt door een motorvoertuig, kan dus niet gefrustreerd wor-
den door opzet van de aansprakelijke persoon.1% Alleen als het slachtoffer zelf aan de schade
heeft bijgedragen door geheel vrijwillig plaats te nemen in een auto waarvan hij wist dat die
gestolen was, kan hij geen aanspraak maken op schadevergoeding.1%

Kan de verzekeraar tegenover de benadeelde geen beroep doen op de verweren die
met de wet omtrent de verzekeringsovereenkomst of de verzekeringsovereenkomst zelf in ver-
band staan, dan kan hij voor die gevallen wel een recht van regres op de verzekeringnemer of
de verzekerde voorbehouden.1%

De vraag rijst of ook regresnemers kunnen profiteren van het verweermiddelenverbod
van art. 11 WAM. Hiervoor is toegelicht dat regresnemers, zowel de regresnemers die over een
afgeleid recht beschikken op grond van cessie of subrogatie als de regresnemers die over een
wettelijk eigen recht beschikken zoals de overheid en de sociale verzekeraars, de verzekeraar
van de veroorzaker rechtstreeks kunnen aanspreken op grond van art. 6 WAM. Ook de regres-
nemers vallen immers onder het benadeelden-begrip van art. 1 WAM, nu dit ruim moet wor-
den uitgelegd. Te bepleiten valt dat de regresnemers om dezelfde reden kunnen profiteren van
het verweermiddelenverbod van art. 11 WAM. Ook art. 11 WAM hanteert het begrip “bena-
deelde”, en er is geen uitzondering gemaakt voor de particuliere en sociale regresnemende
verzekeraars. Slechts in het kader van de toegang tot het Schadevergoedingsorgaan is een uit-

102 Toelichting op de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen 24
mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 37-38.

103 C.P. Robben, ‘Rechtstreekse actie. Welke?’, VR 2015, p. 330. Zie voor een voorbeeld van WAM-schade die opzettelijk is
veroorzaakt: HR 9 oktober 2009, NJ 2010, 387, m.nt. JBMV.

104 HyJ EU 28 maart 1996, C-129/94, ECLI:NL:XX:1996:A)6338, VR 1997/55 (Ruiz Bernaldez), rov. 21.

105 |n de oorspronkelijke regeling van de WAM was het regresrecht neergelegd in art. 11 lid 2. Thans is het regresrecht neerge-
legd in art. 15 WAM.
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zondering gemaakt voor deze regresnemers en andere instanties die door vergoeding aan de
benadeelde in de rechten van de benadeelde zijn getreden (art. 27j sub b WAM). Het verweer-
middelenverbod geldt dus ook voor de regresnemende verzekeraars.0®

Naast het verweermiddelenverbod van art. 11 WAM kent art. 5 WAM de bepaling dat de verze-
keraar een in de overeenkomst opgenomen eigen risico, een beding dat inhoudt dat de verze-
kerde persoonlijk voor een deel in de vergoeding van de schade zal bijdragen, niet aan de be-
nadeelde kan tegenwerpen. De WAM-verzekeraar is jegens de benadeelde ook gehouden tot
betaling van het bedrag aan schadevergoeding dat op grond van het eigen risico krachtens de
overeenkomst ten laste van de verzekerde blijft. Intern, in de verhouding tussen de verzekeraar
en de verzekerde, wordt het eigen risico gehandhaafd. De regeling dat de verzekeraar het eigen
risico niet aan het slachtoffer kan tegenwerpen werd door de opstellers van de Benelux-
overeenkomst beschouwd als een noodzakelijke regeling “ter bescherming van de rechten van
de benadeelde.”!%” In de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van de WAM is dit
uiteindelijk ook het doorslaggevende argument geweest om art. 5 WAM, dat in het eerste ont-
werp van wet nog de mogelijkheid openhield dat de verzekeraar het eigen risico wel aan de
benadeelde mocht tegenwerpen,'® aan te passen ten gunste van de benadeelde. Dit bleek ook
in overeenstemming te zijn met de regelgeving in andere Europese landen.%?

De invoering van het verweermiddelenverbod was bij de invoering van de WAM een “juridisch
novum.” Het werd door de toenmalige Minister van Justitie Beerman gepresenteerd als een
belangrijke ontwikkeling in het privaatrecht:

“Hier is het zo dat de verzekeraar een verzekeringsovereenkomst, een privaatrechtelijke over-
eenkomst met de verzekerde aangaat en dat de wet hem dan verplicht een gedeelte van die
verzekeringsovereenkomst als niet geschreven te beschouwen tegenover een outsider. Dit is
een belangrijke ontwikkeling in ons privaatrecht.”!°

Uit deze passage blijkt dat de wetgever zich de ingrijpendheid heeft gerealiseerd van het ver-
weermiddelenverbod.

3.9.6. Waarborgfonds Motorverkeer

Naast de verzekeringsplicht en het eigen recht in combinatie met het verweermiddelenverbod,
kent de WAM ook een vangnet in de vorm van de Stichting Waarborgfonds Motorverkeer
(hierna ook: het Waarborgfonds). Het Waarborgfonds is een op grond van art. 23 WAM aange-

106 7je hierover ook de discussie in de parlementaire stukken, onder meer: Kamerstukken 11 1962/63, 6342, nr. 6, p. 5 (MVA 11).
107 Toelichting op de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen 24
mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 39.

108 Kamerstukken 11 1960/61, 6342, nr, 3, p. 10 (MvT).

109 7Zje de parlementaire discussie onder meer in: Handelingen 11 1962/63, 6342, p. 2218-2219.

110 Handelingen 1 1962/63, 6342, p. 2339.
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wezen rechtspersoon!!! waarop benadeelden die geen verhaalsmogelijkheden op de aanspra-
kelijke schadeveroorzaker een beroep kunnen doen. Zij kunnen, mits er burgerrechtelijke aan-
sprakelijkheid voor hun door een motorvoertuig veroorzaakte schade bestaat, een recht op een
recht op schadevergoeding geldend maken, in de situaties die worden genoemd in artikel 25,
eerste en tweede lid, van de WAM. Er is dan sprake van:

— Een onbekend gebleven wederpartij;

— Een niet-verzekerde wederpartij;

— Een motorrijtuig dat door geweld of diefstal was verkregen;

— Een onvermogende verzekeraar of wederpartij; of

— Een motorrijtuig met een vrijstelling wegens gemoedsbezwaren.

De benadeelde kan niet bij het Waarborgfonds terecht in de situatie dat de benadeelde bij-
voorbeeld door verjaring zijn vorderingsrecht tegen een WAM-verzekeraar kwijtraakt. Het
Waarborgfonds heeft een subsidiair karakter. Het is alleen bedoeld als ultimum remedium als
het niet mogelijk is om zelf via de verzekeraar van de bezitter van het motorvoertuig de schade
te verhalen. Na de uitkering aan de benadeelden verkrijgt het Waarborgfonds de vordering op
de aansprakelijke partij, zodat regres kan worden genomen. Het Waarborgfonds fungeert als
vangnet, en is om die reden ook wel het sluitstuk van de WAM genoemd.'? Het beschermings-
karakter van de WAM brengt wel mee dat bij een geschil tussen het Waarborgfonds en de
WAM-verzekeraar of zich een van de situaties voordoet als hierboven bedoeld, bijvoorbeeld of
zich de situatie voordoet dat de auto door een dief of een geweldpleger werd gebruikt, de be-
nadeelde niet van het kastje naar de muur mag worden gestuurd. Art. 25 lid 4 WAM bepaalt dat
indien het Waarborgfonds en een verzekeraar het niet eens zijn over de vraag wie van hen de
schade moet vergoeden, degene die als eerste wordt aangesproken tot vergoeding van de
schade dient over te gaan. Indien mocht blijken dat de ander geheel of gedeeltelijk tot vergoe-
ding van de schade gehouden is, zal deze tot verrekening overgaan. Ook deze bepaling staat in
het teken van slachtofferbescherming en verbetert de positie van de benadeelde en verzacht
voor hem het subsidiaire karakter van de aanspraak op het Waarborgfonds.'3 Het Waarborg-
fonds wordt gefinancierd door bijdragen van de Nederlandse motorrijtuigenverzekeraars (art.
24 WAM). Het Waarborgfonds stelt ieder jaar een bedrag per motorrijtuig vast dat verzekeraars
betalen per motorvoertuig waarvoor zij een verzekering hebben afgesloten. De verzekeraars
rekenen dit bedrag door in de premie van de motorrijtuigverzekering. Voor 2013 bedroeg de
bijdrage € 7,70,- per gekentekend voertuig en € 1,20 per ongekentekend motorvoertuig.1

3.9.7. Schaderegelingvoorschriften en stuiting

Ten slotte bevat de WAM schaderegelingvoorschriften en een soepele regeling omtrent stuiting
van de verjaring van de vordering, die de verhaalspositie alsmede de incasso- en procespositie

111 Bes|uit van 19 mei 1989, Stcrt 103.

112 4 J.). de Bosch Kemper en R. Gruben, De WAM in werking. 38 jaar jurisprudentie, Deventer: Kluwer 2003, p. 53.
113 De Bosch Kemper & Gruben 2003, p. 54.

114 Toetsingskader Waarborgfonds Motorverkeer, www.rijksoverheid.nl.
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van het verkeersslachtoffer verbeteren. Een deel van deze voorschriften ziet op de verbeterin-
gen voor diegenen die slachtoffer zijn geworden van een verkeersongeval met grensoverschrij-
dende aspecten. Zo kan de benadeelde dankzij het zogenoemde “groenekaartstelsel” en de
structuren van de vierde WAM-Richtijn, zijn rechten tegen de aansprakelijke partij, als deze in
een ander land woonplaats heeft dan de benadeelde, toch in het land van de benadeelde gel-
dend maken.*> De vierde WAM-richtlijn schrijft verder voor dat de lidstaten in het belang van
de benadeelde een schaderegelaar aanwijzen in iedere andere lidstaat dan die waar zij haar
officiéle vergunning heeft gekregen (art. 4 van de vierde WAM-richtlijn). Daarnaast moeten de
lidstaten ervoor zorgen dat er informatiecentra worden opgericht zodat snel informatie be-
schikbaar is waarmee de verzekeringsonderneming kan worden geidentificeerd die de wettelij-
ke aansprakelijkheid dekt van het bij het ongeval betrokken motorrijtuig, bijvoorbeeld door het
bijhouden van een register waaruit kan worden opgemaakt bij welke verzekeraar het motorrij-
tuig is verzekerd (art. 5 van de vierde WAM-richtlijn). Ook bepaalt de richtlijn dat de benadeel-
de desgewenst informatie moet kunnen krijgen omtrent de identiteit van de eigenaar, of de
bestuurder van het motorrijtuig omdat de benadeelde daarbij een gerechtvaardigd belang kan
hebben.

Andere voorschriften die de verhaalspositie van de benadeelde onder de WAM verbete-
ren, zijn de van art. 3:316 e.v. BW afwijkende bepalingen over stuiting van de verjaring van het
vorderingsrecht. Zo kan de verjaring van het eigen recht van de benadeelde tegen de verzeke-
raar door onderhandelingen worden gestuit (art. 10 lid 3 WAM). Dit is een voor de benadeelde
gunstige afwijking van het regime van art. 3:316 e.v. BW, waar onderhandelingen geen rechts-
geldige manier van stuiten opleveren. Daarnaast is bepaald dat handelingen die de verjaring
van de rechtsvordering van een benadeelde tegen een verzekerde stuiten, ook de verjaring
stuiten van de vordering van de benadeelde jegens de verzekeraar (art. 10 lid 2, eerste zin
WAM).1® De stuiting jegens de verzekerde werkt derhalve door in de verhouding tussen de
benadeelde en de verzekeraar. Omgekeerd geldt hetzelfde: een stuiting van de vordering van
de benadeelde jegens de verzekeraar, stuit ook de verjaring van de vordering jegens de aan-
sprakelijke verzekerde (art. 10 lid 2, tweede zin WAM). Hiermee wordt voorkomen dat het
slachtoffer na vruchteloos onderhandelen met de verzekeraar of het Waarborgfonds het recht
op schadevergoeding jegens de aansprakelijke verzekerde verliest, doordat deze vordering in-
middels is verjaard.''” Deze soepele stuitingsregeling is een belangrijk onderdeel van het in-
strumentarium waarmee in de WAM de verhaalspositie van het slachtoffer is versterkt.

Op het gebied van schaderegelingvoorschriften op het niveau van private zelfregulering
kan worden gedacht aan de gedragsregels voor de afdeling motorrijtuigen die sinds 1990 gel-
den voor leden van het Verbond van Verzekeraars. In deze Bedrijfsregeling (‘Gedragsregels bij

115 Richtlijn 2000/26/EG van het Europees Parlement en de Raad van 16 mei 2000 inzake de onderlinge aanpassing van de
wetgevingen van de lidstaten waartoe deelneming aan het verkeer van motorrijtuigen aanleiding kan geven en houdende wijzi-
ging van de Richtlijnen 73/239/EEG en 88/357/EEG van de Raad (Vierde richtlijn motorrijtuigenverzekering), PbEG 2000, L
181/65.

116 De Hoge Raad heeft deze werking van art. 10 lid 2, eerste zin WAM, bevestigd in HR 12 februari 1982, NJ 1982, 563, m.nt.
FHJM (Waarborgfonds Motorverkeer/AAZ-Nutsziekenfonds).

117 Zie over deze materie ook Robben 1993, p. 219-221.
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de Behandeling van Letselschaden in het Verkeer’, nummer 15) zijn voor de verzekeraars ge-
dragsregels opgenomen die beogen de benadeelde gedurende de behandeling van personen-
schade duidelijkheid te bieden over zijn positie, en een spoedige afhandeling te bevorderen.!8
Het Waarborgfonds Motorverkeer heeft zich ook aan deze Bedrijfsregeling gecommitteerd.!t®
Deze Bedrijfsregeling voor verkeersschades vormde de basis voor de in 2006 tot stand gekomen
GBL, die voor de afwikkeling van alle letselschades geldt.

3.10. Rechtvaardiging WAM

In de WAM zijn alle hiervoor besproken instrumenten die de wetgever ter beschikking staan om
de verhaalspositie van slachtoffers via het verzekeringsrecht te versterken, benut. De bepa-
lingen waarin de instrumenten zijn opgenomen, zijn bovendien van dwingend recht (art. 16
WAM). De WAM is daarmee in Nederland een unieke regeling, waarvan algemeen aanvaard is
dat zij een vrijwel sluitende waarborg biedt voor volledige schadeloosstelling van het slachtof-
fer zonder dat deze wordt belast met de lotgevallen uit de contractuele verhouding tussen ver-
zekeraar en verzekerde. Deze waarborg heeft ook een prijs. Het systeem van de WAM komt er
immers op neer dat via de wettelijk voorgeschreven dekkingsomvang wordt geintervenieerd in
de contractsvrijheid van partijen. Daarnaast is de WAM-verzekeraar door het verbod op tegen-
werping aan de benadeelde van wettelijke en contractuele verweermogelijkheden, tot meer
verplicht dan waartoe hij op grond van de verzekeringsovereenkomst gehouden is. Wat is de
rechtvaardiging voor de bescherming van de positie van het verkeersslachtoffer ten koste van
de positie van de verzekeraar?

3.10.1. Slachtofferbescherming

In het parlementaire debat is de WAM gekenschetst als “een schoolvoorbeeld van de vermaat-
schappelijking in ons privaatrecht,”? en als een “stuk sociale verzekering in de oneigenlijke zin
des woords.”*?! De belangrijkste rechtvaardiging voor de inzet van een aantal krachtige verze-
keringsrechtelijke instrumenten was de wens om de rechten van slachtoffers van door motorrij-
tuigen veroorzaakte ongevallen optimaal te waarborgen.'?> Deze bescherming wordt bewerk-
stelligd door een stelsel van verplichte verzekering in combinatie met de hiervoor beschreven
andere instrumenten als een eigen recht van het slachtoffer op de WAM-verzekeraar en een
polisvoorwaardendoorbraak (verweermiddelenverbod). Met dit primaire doel is de WAM in
1965 ingevoerd. De bescherming heeft tot doel dat degene die in het verkeer door een motor-
rijtuig veroorzaakte schade lijdt, de garantie heeft dat er een “kapitaalkrachtige instantie” is die

118 ygl. in dit verband ook de specifieke voorschriften die in de Duitse pendant van de WAM gelden. Daar schrijft de wet bij-
voorbeeld voor dat de verzekeraar binnen drie maanden met een schaderegelingsvoorstel moet komen, dan wel met een on-
derbouwde reactie op de vordering van de benadeelde (art. 3a Gesetz ubr die Pflichtversicherung fur Kraftfahrzeughalter).

119 De Bosch Kemper & Gruben 2003, p. 43.

120 Handelingen, Kamerstukken 1 1962/63, 6342, p. 2335.

121 Handelingen, Kamerstukken 1 1962/63, 6342, p. 2332-2333.

122 Robben 1993, p. 95; Frenk & Salomons 2006, p. 200-209.

88



tot betaling in staat is.??3 Dat de bescherming van de positie van de benadeelde leidend is ge-
weest voor de inhoud van de WAM (en haar voorgangers) en de uitleg van bepalingen uit de
WAM, wordt hierna toegelicht aan de hand van de totstandkomingsgeschiedenis van de WAM.
Daarbij wordt zowel aandacht besteed aan het debat dat in nationaal verband is gevoerd in de
aanloop naar de invoering van de WAM in 1965, als aan het debat in het kader van de totstand-
koming van de Benelux-Overeenkomst en de Europese richtlijnen die vanaf 1972 de inhoud van
de WAM mede zijn gaan bepalen. Ook wordt aan de hand van uitspraken van de Hoge Raad,
het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen en het Benelux-Gerechtshof (hierna:
BenGH), aan wie de uitleg is opgedragen van de Benelux-Overeenkomst en van de gemeen-
schappelijke bepalingen, voor zover in de nationale wetgeving opgenomen, toegelicht hoe het
argument van slachtofferbescherming in de rechtspraak doorwerkt en heeft geleid tot een rui-
me uitleg van de wettelijke bepalingen ten gunste van de benadeelde.

3.10.1.1. Parlementaire geschiedenis WAM

De totstandkomingsgeschiedenis van de WAM en de voorlopers daarvan biedt een heldere in-
kijk in de gedachte achter de invoering van een wettelijke verzekeringsplicht met bijbehorende
instrumenten. De toelichtende stukken bij zowel het Verdrag, de Benelux-Overeenkomst als de
WAM en de WAM-Richtlijnen, laten geen misverstand bestaan over de ratio van de regeling.
Het gaat hier om een regeling met een “sterk sociaal element”, waarbij het uitgangspunt geldt
dat men “elkanders lasten” draagt, aldus de toenmalige Minister van Justitie Beerman bij de
beraadslaging in de Tweede Kamer over de WAM.'?* De bijzondere commissie die heeft gerap-
porteerd over het wetsontwerp van de WAM, heeft de gevoelde noodzaak tot een regeling
voor verkeersslachtoffers als volgt geformuleerd:

“De commissie is in grootst mogelijke meerderheid van oordeel, dat dit ontwerp nuttig en no-
dig is en dat het in een diep gevoelde, reeds lang bestaande behoefte voorziet. De sterke in-
tensivering, welke het verkeer, in het bijzonder het gemotoriseerd verkeer, na de tweede we-
reldoorlog heeft ondergaan — een ontwikkeling die nog steeds niet lijkt te zijn afgesloten, doch
integendeel waarschijnlijk naar nieuwe hoogtepunten zal voeren — dwingt tot het nemen van
een aantal maatregelen, enerzijds erop gericht ongevallen zoveel doenlijk te voorkomen, an-
derzijds ertoe strekkende, de gevolgen van ongevallen zo min mogelijk pijnlijk te doen zijn. Tot
de laatste groep maatregelen behoort zonder twijfel een wettelijke voorziening, welke beoogt
te bevorderen dat het slachtoffer van een verkeersongeval een maximale kans heeft op ver-
haal, ook dan wanneer de schade aanzienlijk is.”*?®

123 A-G Verkade in zijn conclusie voor HR 27 juni 2008, NJ 2008, 476, alinea 4.4 en de aldaar in voetnoot 8 genoemde verwijzin-
gen naar: Onrechtmatige daad (losbl.) I11.9, aant. 345 (De Bosch Kemper); Handboek Schaderegeling Motorrijtuigen (losbl.) deel
3 WAM, aant. 1, p. 305-4 (2002) (Wansink); H.J.J. de Bosch Kemper, ‘Wet aansprakelijkheidsverzekering Motorrijtuigen (WAM)’,
in: J. Wildeboer en S. Binkhorst (red.), Handboek Personenschade, Deventer: Kluwer 2016, aant. 1, p. 2120-3; Elzas 2008 (T&C
Verzekeringsrecht), inl. opm. WAM, aant. 2.

124 Handelingen 11 1962/63, 6342, p. 2237.

125 kamerstukken 11 1961/62, 6342, nr. 5, p. 1 (VV II).
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Zo is in het rapport van de Belgisch-Nederlands-Luxemburgse studiecommissie tot eenmaking
van het recht, dat ten grondslag lag aan het in 1955 ondertekende verdrag betreffende de ver-
plichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen, opgemerkt dat het belangrijkste
doel is “het geven van de zekerheid, dat de vergoeding van de schade in die gevallen, waarin zij
wettelijk verschuldigd is, ook wordt uitgekeerd.”12®

Aan de parlementaire behandeling kan over de algemene achtergrond van de WAM het vol-
gende worden ontleend:

“Het is meer dan verschrikkelijk, te lezen, dat bij auto-ongelukken de gelaedeerde geen verhaal
heeft, omdat van een kikker nu eenmaal geen veeren zijn te plukken.”*?’

En voorts:

“ledereen zal instemmen met de gedachte, dat slachtoffers van verkeersongevallen, die een
schadeloosstelling wettelijk krijgen toegewezen, de zekerheid moeten hebben, dat de veroor-
deelde partij die schadeloosstelling ook zal kunnen voldoen. Ook zal iedereen het ermee eens
zijn, dat dergelijke slachtoffers, wat betreft de omvang van de schadeloosstelling niet afhanke-
lijk moeten worden van de financiéle draagkracht van de veroordeelde partij.”!%

Ook de toenmalige minister Beerman vond de WAM een “geweldige sprong vooruit.” En ver-
der:

“De verplichte verzekering, de directe actie tegen de verzekeraar, de beperking van het beroep
op excepties tegenover de gelaedeerde en dan (...) het fonds, dat als het ware zijn bescher-
mende armen uitstrekt om al die gevallen, die nog door de mazen van de verplichte verzeke-
ring heen komen, te omvatten.”1?

En verder is bij de behandeling opgemerkt:

“Wat betreft deze tweeérlei aansprakelijkheid vinden wij in deze wet, dunkt mij, het sociale
complement, waar toch de grondslag ten principale van deze wet is, dat er niemand in ons
land de dupe dient te worden van ongelukken, onheilen in het verkeer, die op enigerlei wijze
niet voldoende of in het geheel niet gedekt zouden blijken te zijn.”**

Met dit wetsontwerp wordt beoogd “de slachtoffers van verkeersongevallen, waarbij de te-
genpartij krachtens de wet tot schadevergoeding werd verplicht, een zo groot mogelijke ze-
kerheid te geven dat de tegenpartij ook tot die schadevergoeding in staat zal zijn. (...) Dit wets-
ontwerp draagt het karakter van bescherming van de belangen van verkeersslachtoffers.”*3!

126 Rapport van 4 juni 1954, Kamerstukken 11 1960/61, 6342, nr. 4 (bijlage bij MvT).

127 Aldus Duys bij de parlementaire behandeling, Handelingen 11 1932/33, p. 418.

128 Aldus Lankhorst bij de parlementaire behandeling van de WAM, Handelingen 11 1959/60, p. 2135.
129 Aldus minister Beerman, Handelingen 11 1962/63, 6342, p. 2235.

130 Handelingen 11 1962/63, 6342, p. 2222.

131 Handelingen 11 1962/63, 6342, p. 2224.
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“Het wetsontwerp richt zich op de bescherming van de benadeelde en heeft ten doel een ein-
de te maken aan het euvel, dat de benadeelde voor de vergoeding van de hem toegebrachte
schade geen of moeilijk verhaal kan vinden.”!32

Met betrekking tot het verweermiddelenverbod is stilgestaan bij de verzwaring van de positie
van de verzekeraars. Deze verzwaring vormde echter geen reden af te zien van de invoering van
het verbod, omdat de prioriteit lag bij de bescherming van de belangen van de benadeelde:

“Toelichting Artikel 11. Indien om enigerlei reden de verzekeraar niet verplicht is tot uitkering
aan een verzekerde die wegens schuld aan een ongeval tot schadevergoeding is gehouden,
heeft dit volgens het eerste lid van artikel 11 voor de benadeelde geen nadelige gevolgen: deze
behoudt immers zijn eigen recht jegens de verzekeraar, die het verweer dat hem tegenover de
verzekerde toekomst, niet aan de benadeelde mag tegenwerpen. Uit deze bepaling, die het ri-
sico van de verzekeraar verzwaart, blijkt de strekking der wet, nl. de bescherming van de be-
langen van de benadeelde”* [onderstreping toegevoegd].

Bij de behandeling in de Tweede Kamer van het wetsontwerp van de WAM is over de bezwaren
van verzekeraars tegen het verweermiddelenverbod het volgende opgemerkt:

“Artikel 6, lid 1, geeft aan de benadeelde een eigen recht tegen de verzekerde. In aansluiting
daarop bepaalt artikel 11, lid 1 — en dat is wellicht een nog belangrijker regeling -, dat geen nie-
tigheid, verweer of verval, dat de verzekeraar tegen de verzekerde zou hebben kunnen aan-
voeren, door hem aan de benadeelde kan worden tegengeworpen. In de kringen van de assu-
radeurs hebben altijd bezwaren tegen een dergelijke regeling bestaan. Men wenste het be-
houd van de bestaande constructie, die de verzekeraars in de tweede linie plaatst. Het was in-
dertijd een juist besluit van de Beneluxcommissie, dat zij deze tegenstand afwees. Het zijn
sterke argumenten, die — om de totale regeling gemakshalve onder dit begrip samen te vatten
—voor het toekennen van een eigen recht aan de benadeelde pleiten.”?3*

En voorts:

“De belangen van de benadeelde moeten in het geheel van de regeling het zwaarste wegen.
Het wil mij voorkomen, dat de benadeelde in dit wetsontwerp ook inderdaad aan zijn trekken
komt. Het doel van dit wetsontwerp is juist die benadeelde meer zekerheid te bieden, niet al-
leen waar het de zeer belangrijke schade betreft, maar vooral ook waar het de veelheid van
kleinere bedragen betreft. Al staat dan dat sociale aspect voorop, er moet toch een afweging
van de verschillende belangen zijn en die heeft ook plaatsgehad. Het heeft mij verheugd, dat
bij verzekeraars, naar uit verschillende stukken, die ons hebben bereikt, blijkt, begrip bestaat
voor dit sociale aspect van de regeling en dat er ook bereidheid bestaat om aan de uitvoering
van een dergelijke regeling mede te werken. Ik geloof, dat die bereidheid ook nodig is.”*3*

132 Handelingen 11 1962-1963, 6342, p. 2227.

133 Kamerstukken 11 1962/63, 6342, nr. 10, p. 1 (NvW II).
134 Handelingen 11 1962/63, 6342, p. 2217.

135 Handelingen 11 1962/63, 6342, p. 2232.
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Het primaire doel van slachtofferbescherming blijkt niet alleen uit de totstandkomingsgeschie-
denis van de WAM, maar blijkt ook uit de verdragen en overeenkomsten die in internationaal
verband tot stand zijn gekomen met betrekking tot de verplichte aansprakelijkheidsverzekering
voor motorrijtuigen, en die ten grondslag hebben gelegen aan de WAM. Zie het in 1955 geslo-
ten Verdrag tussen Nederland, Belgié en Luxemburg betreffende de verplichte aansprakelijk-
heidsverzekering inzake motorrijtuigen, en de (toelichting op de) Benelux-Overeenkomst van
1966. In zowel de considerans van het Verdrag als van de Benelux-Overeenkomst is het volgen-
de vermeld:

“Van mening zijnde, dat er aanleiding bestaat om de rechten van slachtoffers van ongevallen,
welke door motorrijtuigen op hun grondgebied worden veroorzaakt, door de invoering van
een stelsel van verplichte verzekering te waarborgen” {...).1%

Het streven om de verhaalspositie van het verkeersslachtoffer te optimaliseren, is ook te lezen
in de toelichting op de Benelux-Overeenkomst teruggekeerd, daar waar de verschillende verze-
keringsrechtelijke instrumenten worden besproken. Zo was de invoering van een wettelijk ver-
weermiddelenverbod in de visie van de regelgever nodig om een sluitend systeem te krijgen
waarin werd gewaarborgd dat het slachtoffer daadwerkelijk schadeloos werd gesteld. Overwo-
gen werd dat

“de waarborgen die een wet op de verplichte verzekering aan verkeersslachtoffers biedt, niet
ten volle doel [zouden] treffen indien de excepties die de verzekeraar aan zijn verzekerde kan
tegenwerpen, ook aan de slachtoffers zouden kunnen worden tegengeworpen.”*’

In de memorie van toelichting op het verweermiddelenverbod van art. 11 van de WAM zijn
vrijwel identieke termen gebruikt:

“De bescherming die de verplichte verzekering de benadeelde biedt, zou niet voldoende tot
haar recht komen indien de verzekeraar uitkering aan hem zou kunnen weigeren op grond van
verweren die hij aan de verzekeringnemer en de verzekerde zou kunnen tegenwerpen. Het
eerste lid van artikel 11 snijdt een beroep daarop dan ook tegenover de benadeelde af.”*3#

136 Verdrag tussen het Koninkrijk der Nederlanden, het Koninkrijk Belgié en het Groothertogdom Luxemburg betreffende de
verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen, met bijoehorende gemeenschappelijke bepalingen, 7 januari
1955, Trb. 1955, 16, p. 2; Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtui-
gen, en 24 mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 2 en Trb. 1976, 90.

137 Toelichting op de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen 24
mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 43.

138 Kamerstukken Il 1960/61, 6342, nr. 3, p. 11 (MvT). Zie ook het rapport van de Belgisch-Nederlands-Luxemburgse studie-
commissie tot eenmaking van het recht van 4 juni 1954, Kamerstukken Il 1960/61, 6342, nr. 4, p. 7 (bijlage bij MvT), die een
gelijkluidende passage bevat.
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De toelichting op het verweermiddelenverbod in de Tweede WAM-richtlijn sluit hierbij aan:

“Overwegende dat het in het belang van de slachtoffers is dat de gevolgen van bepaalde uit-
sluitingsclausules worden beperkt tot de betrekkingen tussen de verzekeraar en de voor het
ongeval aansprakelijke persoon.” 1%

Dit argument is in het kader van het verweermiddelenverbod ook opgenomen in de memorie
van toelichting bij de aanpassing van de WAM aan de tweede WAM -richtlijn. Ook daarin is be-
nadrukt dat art. 11 WAM “uit een oogpunt van slachtofferbescherming” al een vergaand ver-
weermiddelenverbod kent. Opgemerkt is dat art. 11 WAM “aanzienlijk verder gaat” dan het
voorschrift in de tweede WAM-richtlijn doordat aan de benadeelde geen enkele uit de wet of
overeenkomst voortvloeiende nietigheid, verweer of verval door de verzekeraar kan worden
tegengeworpen.4?

In het kader van het rechtstreeks vorderingsrecht van art. 6 van de gemeenschappelijke bepa-
lingen bij de Benelux-Overeenkomst is verwezen naar het doel en de functie van de aansprake-
lijkheidsverzekering voor motorrijtuigen, die “voor alles” een maatregel is ter bescherming van
de benadeelden:

“De verplichte verzekering tegen aansprakelijkheid van de automobilist heeft niet in de eerste
plaats de bescherming van het vermogen van de verzekerde tot doel; zij is voor alles een maat-
regel ter bescherming van de benadeelden. Derhalve wordt in de bepaling uitdrukkelijk gezegd
dat de verzekering aan de benadeelde een recht geeft tegen de verzekeraar, die zijn schul-
denaar wordt. Derhalve kan een betaling door de verzekeraar aan de verzekerde geen beuvrij-
dende werking hebben ten opzichte van de benadeelde, daar de betaling slechts geldig kan
worden gedaan aan de schuldeiser zelf.”**

Hieruit blijkt dat de hiervoor besproken verschuiving in de maatschappelijke functie van de al-
gemene aansprakelijkheidsverzekering bij de WAM al lang geleden heeft plaatsgevonden. Er is
in Nederland en in Europees verband eensgezindheid over de omstandigheid dat de WAM niet
primair beoogt het vermogen van de verzekerde te beschermen, maar er voor alles voor de
benadeelde is.?*? lllustratief is ook de opmerking in de memorie van antwoord dat de verzeke-

139 Tweede Richtlijn van de Raad van 30 december 1983 inzake de onderlinge aanpassing van de wetgevingen der Lid-Staten
betreffende de verzekering tegen de wettelijke aansprakelijkheid waartoe de deelneming aan het verkeer van motorrijtuigen
aanleiding kan geven, 84/5/EEG, PbEG 1984, L 8/17, p. 1.

140 Kamerstukken 11 1985/86, 19564, nr. 3, p. 3 (MvT bij de Aanpassing van de Wet aansprakelijkheidsverzekering motorrijtuigen
(Stb. 1984, 269) aan de Tweede richtlijn van de Raad van Europese Gemeenschappen inzake de onderlinge aanpassing van de
wetgevingen der Lid-Staten betreffende de verzekering tegen de wettelijke aansprakelijkheid waartoe de deelneming aan het
verkeer van motorrijtuigen aanleiding kan geven, van 30 december 1983 (PbEG 1984, L 8/17).

141 Toelichting op de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen 24
mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 39.

142 Kamerstukken 11 1962/63, 6342, nr. 4, p. 5 (bijlage bij MvT); art. 6 van de Toelichting op de artikelen van de Gemeenschappe-
lijke bepalingen bij het Verslag van de Belgisch-Nederlandse-Luxemburgse Studiecommissie tot eenmaking van het recht. Zie
ook de uitvoerige conclusie van A-G Verkade voor HR 27 juni 2008, NJ 2008, 476, alinea’s 4.17, 4.26 en 4.36.
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ring de verzekerde niet hoeft te vrijwaren tegen ieder financieel gevolg van het door hem ver-
oorzaakte ongeval, in welk verband wordt gewezen op het feit dat de “zedelijke verantwoorde-
lijkheid” in onverminderde mate op de bestuurder blijft rusten. In dezelfde passage is er tevens
op gewezen dat “burgerrechtelijk de bestuurder van een motorrijtuig volledig aansprakelijk
[blijft] tegenover een benadeelde, doch deze laatste daarnaast een aanspraak jegens de verze-
keraar [heeft].”1%3 Het eigen recht van art. 6 WAM is in de Nederlandse parlementaire stukken
als volgt gerechtvaardigd:

“De strekking der verplichte verzekering is, de benadeelden zoveel mogelijk zekerheid te geven
dat de door hen geleden schade zal worden vergoed. Uit deze strekking vloeit voort dat de be-
nadeelde een eigen recht tegenover de verzekeraar dient te hebben. Ontbreekt dit dan is de
benadeelde afhankelijk van de verzekerde en van diens vermogenspositie. Het blijft dan moge-
lijk dat het bedrag dat de verzekeraar aan de verzekerde moet uitkeren niet of slechts gedeel-
telijk de benadeelde ten goede komt. De verzekerde kan b.v. het bedrag op andere wijze be-
steden; hij kan zijn vordering op de verzekeraar aan een derde cederen; in geval hij failliet
gaat, valt de uitkering van de verzekeraar in de boedel en delen de andere schuldeisers naast
de benadeelde daarin mede. Het eerste lid van dit artikel verschaft de benadeelde de gewens-
te zekerheid door hem tot de schuldeiser van de verzekeraar te maken en hem te beschermen
tegen de gevaren die zijn vordering kunnen bedreigen van de zijde van de verzekerde. [...] Be-
taling aan de verzekerde heeft ten opzichte van de benadeelde derhalve zonder meer geen
bevrijdende werking voor de verzekeraar.”4*

Ook art. 5 van de gemeenschappelijke bepalingen, waarin is bepaald dat de verzekeraar aan de
benadeelde niet kan tegenwerpen dat de verzekerde persoonlijk voor een deel in de vergoe-
ding van de schade zal bijdragen, is gerechtvaardigd door te verwijzen naar de positie van de
benadeelde:'#

“Een dergelijke regeling is noodzakelijk ter bescherming van de rechten van de benadeelde.”14
Hetzelfde geldt voor de motivering van de invoering van een verzekeringsplicht:14’

“Een wet op de verplichte verzekering dient ter bescherming van het publiek. [...] Het ontwerp
heeft ten doel aan de benadeelde, die het slachtoffer is van een ongeval in een der Benelux-
landen, alle waarborgen te verlenen van de in dat land geldende wet op de verplichte verzeke-
ring zowel wat betreft het bedrag en de voorwaarden van de krachtens die wet voorgeschre-
ven verzekering als wat betreft de bevoegdheid van de rechters van dat land.”%

143 Kamerstukken 11 1962/63, 6342, nr. 6, p. 5 (MVA Il).

144 Kamerstukken 11 1960/61, 6342, nr. 3, p. 10 (MvT).

145 Art. 5 WAM kent een soortgelijke bepaling.

146 Toelichting op de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen 24
mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 39.

147 Art. 2 van de gemeenschappelijke bepalingen bij de Benelux-Overeenkomst, en art. 2 WAM.

148 Toelichting op de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen 24
mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 35-36.
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3.10.1.2. Rechtspraak WAM

De strekking van de WAM, een zo effectief mogelijke bescherming van verkeersslachtoffers, is
een belangrijk aanknopingspunt bij de uitleg van de WAM. In het algemeen staat in de rechter-
lijke beslissingen de overweging centraal dat de wet, die ten doel heeft de rechten van slachtof-
fers te waarborgen, ruim dient te worden opgevat.*° Dat de strekking van de WAM een be-
langrijk aanknopingspunt is bij de uitleg van de regeling, leidt ertoe dat interpretatievragen als
regel in het voordeel van de benadeelde (dienen te) worden uitgelegd.*° Illustratief in dat ver-
band is BenGH 30 november 1990, waarin het hof de waarborgfunctie van de WAM voorop
gesteld heeft om met betrekking tot de voorgelegde vraag te komen tot een slachtoffervriende-
lijke uitleg van de gemeenschappelijke bepalingen:

“Overwegende dat voormelde Benelux-Overeenkomst, zoals uit haar preambule blijkt, ertoe
strekt de rechten van slachtoffers van ongevallen, welke door motorrijtuigen worden veroor-
zaakt, door de invoering van een stelsel van verplichte verzekering te waarborgen;

dat in de Gemeenschappelijke Toelichting bij de Overeenkomst — conform de geest van de
preambule — als beginsel is neergelegd dat de verzekering voor alles een maatregel ter be-
scherming van de benadeelden is.

Overwegende dat de eerste begripsomschrijving van art. 1 van de Gemeenschappelijke Bepa-
lingen, en met name hetgeen in de tweede zin wordt bepaald, in het licht van dit beginsel
moet worden gelezen;” (...)*!

Zie verder de uitspraak het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen in een procedu-
re tegen Italié waarin over de WAM-contracteerplicht het volgende is overwogen:

“Ter rechtvaardiging van de contracteerplicht heeft de Italiaanse Republiek meerdere doelen
aangevoerd, waaronder de sociale bescherming van slachtoffers van verkeersongevallen. Dit
doel van sociale bescherming, dat in wezen de vorm aanneemt van een garantie dat deze
slachtoffers passend zullen worden vergoed, kan als een dwingende reden van algemeen be-
lang worden beschouwd. Zoals blijkt uit de in de punten 3 tot en met 12 van het onderhavige
arrest weergegeven gemeenschapsregeling en zoals de ltaliaanse Republiek en de Republiek
Finland hebben benadrukt, bestaat het eigenlijke doel van de verplichte wettelijke aansprake-
lijkheidsverzekering motorrijtuigen namelijk erin, te waarborgen dat slachtoffers van verkeers-
ongevallen worden vergoed.”'*?

Het bieden van een ruime bescherming aan verkeersslachtoffers vormde ook een van de over-
wegingen in het kader van de zaak voor het Benelux-Gerechtshof over de uitleg van het begrip

149 Zie bijvoorbeeld: Rb. Arnhem 9 nov. 1979, VR 1981, 50, p. 178; Rb. Haarlem 16 nov. 1971, VR 1972, 46, p. 118.

150 Zie bijvoorbeeld: HR 27 juni 2008, NJ 2008, 476 (Zurich/Saaltink), rov. 3.2 slot; BenGH 20 oktober 1989, NJ 1990, 660, m.nt.
CJHB (ZVA-Van Asselt), rov. 21; HvJ EG 28 april 2009, VR 2009, 103 (Commissie/Italiaanse Republiek); BenGH 16 april 1992, NJ
1992, 685 m.nt. JCS (OCMW Eisene/Josi), rov. 14. Zie ook De Bosch Kemper 2016, aant. 4, p. 2120-7: “De WAM staat gelet op
doel en strekking in het teken van slachtofferbescherming. Elke twijfel bij interpretatie en toepassing van de WAM mag in het
voordeel van de benadeelde worden uitgelegd.”

151 BenGH 30 november 1990, NJ 1991, 263 (Eagle Star / Cobeca), rov. 8 tot en met 10.

152 HyJ EG 28 april 2009, VR 2009, 103 (Commissie/Italiaanse Republiek), nummers 73 tot en met 75, 81-82.
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“onderhandeling” in art. 10 lid 3 WAM en over de zogenoemde doorstuiting van art. 10 lid 4
(eerder: lid 2) WAM.1>3 Deze doorstuiting brengt mee dat de stuiting van de verjaring van de
rechtsvordering van de benadeelde tegen de verzekeraar doorwerkt in de verhouding tussen de
benadeelde en de verzekerde, in die zin dat stuiting jegens de verzekeraar ook de verjaring van
de rechtsvordering van de benadeelde op de verzekerde heeft gestuit. Andersom stuiten han-
delingen die de verjaring van de vordering van de benadeelde tegen de verzekeraar stuiten,
tevens de verjaring van de vordering tegen de verzekerde. Overwogen werd dat

“het niet met het doel van de Benelux-Overeenkomst en de Gemeenschappelijke Bepalingen,
een ruime bescherming aan verkeersslachtoffers te waarborgen, in overeenstemming zou zijn,
aan te nemen dat het in art. 10 par. 2 tweede zin in het belang van de benadeelde geregelde
rechtsgevolg niet zou kunnen worden ingeroepen wanneer het gaat om stuiting van de verja-
ring van een rechtsvordering die aan een nationale wetsbepaling als art. 31 WVW, welke de
benadeelde zekere voordelen biedt, kan worden ontleend.”*>*

In een later arrest heeft de Hoge Raad daar nog aan toegevoegd dat de doorstuiting ook heeft
te gelden voor het gedeelte van de vordering van de benadeelde op de verzekerde dat uitgaat
boven het bedrag waarvoor de polis dekking biedt. Deze ruime interpretatie wordt volgens de
Hoge Raad gerechtvaardigd door de aan de WAM ten grondslag liggende bedoeling een ruime
bescherming te bieden aan verkeersslachtoffers. Een ander voorbeeld uit de rechtspraak waar-
in het primaire doel van de WAM tot uitdrukking is gebracht, biedt HR 9 januari 1976 waarin de
doelstelling van de WAM als volgt is verwoord:

“[...] nu de WAM beoogt om door middel van een verplichte verzekering en een waarborg-
fonds de slachtoffers van door een motorrijtuig toegebrachte schade te beschermen tegen het
risico van oninbaarheid van hun vordering tot schadevergoeding als gevolg van insolventie of
onvindbaarheid van de eigenaar of de bestuurder van het bewuste motorrijtuig.”>

Dat de bescherming van benadeelden ten koste gaat van de positie van verzekeraars, die door
het rechtstreeks vorderingsrecht en het verweermiddelenverbod aanzienlijk is verzwaard, is
geen beslissend argument voor een andere benadering van de bepalingen in de WAM. Zie in
dat verband BenGH 17 december 1992, waarin het Hof een belangenafweging heeft gemaakt
die gelet op de beoordeling van de partijen bij de Benelux-Overeenkomst uitvalt ten gunste van
het slachtoffer:

“Overwegende dat — zoals in de arresten van het Hof van 15 febr. 1988 en 19 febr. 1988 in de
zaken A 86/3 (Jurisprudentie, deel 9, p. 27) en A 86/2 (Jurisprudentie, deel 9, p. 2) is onder-
streept — ‘de partijen bij de Benelux-Overeenkomst het belang van een zo effektief mogelijke

153 Zje voor het begrip doorstuiting de conclusie van A-G Verkade voor HR 27 juni 2008, NJ 2008, 476, alinea 4.8.
154 Benelux-Gerechtshof 20 oktober 1989, NJ 1990, 660, m.nt. CJHB (ZVA-Van Asselt), overweging 21.
155 HR 9 januari 1976, NJ 1976, 310 m.nt. ARB.

96



bescherming van de verkeersslachtoffers zwaarder hebben willen laten wegen dan het belang
van verzekeraars om de risico’s welke zij overnemen, te kunnen begrenzen.”**®

De wens om de positie van het verkeersslachtoffer te versterken kan door een aantal aspecten
worden verklaard. Ten eerste dat de slachtoffers ten gevolge van het ongeval ongewild in een
verbintenisrechtelijke relatie met de aansprakelijke partij zijn komen te staan.®” Hoewel het
slachtoffer die persoon niet zelf heeft kunnen uitkiezen, is hij wel afhankelijk van het inkomen
en het vermogen van de aansprakelijke partij. Indien deze geen of onvoldoende verhaal biedt,
blijft de schade voor rekening van het verkeersslachtoffer. Dit vond men ongewenst. Dat dit
argument veel verder strekt dan alleen maar de verkeersslachtoffers, blijkt uit de Memorie van
Toelichting op het in 1927 in een wetsontwerp vervatte artikel 285 Wetboek van Koophan-
del,’>® waaruit op te tekenen valt dat “wien buiten overeenkomst schade wordt berokkend,
eene verdergaande rechtsbescherming [mag] worden verleend dan dengene die nadeelige ge-
volgen ondervindt van het vertrouwen, dat hij vrijwillig aan zijn schuldenaar heeft gegeven.”>®

Het tweede aspect waarmee de behoefte aan slachtofferbescherming kan worden ver-
klaard is de onverbrekelijke en oorzakelijke band tussen de vordering van het slachtoffer jegens
de verzekerde en de vordering van de verzekerde op de verzekeraar.'®® Ook dit aspect heeft
betekenis voor andere dan verkeersslachtoffers. Voorafgaand aan de totstandkoming van de
WAM is in nationaal en internationaal verband gediscussieerd over hoever de slachtofferbe-
scherming zou moeten gaan. Een korte terugblik op de totstandkoming van de WAM biedt in-
zicht in het verloop van de discussie, en werpt meer licht op de argumenten die ten grondslag
liggen aan de huidige regeling.

De intrede van het motorrijtuig in het verkeer heeft een bijzonder gevaarselement gein-
troduceerd, waarbij ook het risico op ernstige ongevallen is vergroot.'®! Dit gevaar is door de
intensivering van het gemotoriseerde verkeer, en door het feit dat deze motorrijtuigen steeds
hogere snelheden konden bereiken, groter geworden. Het aantal verkeersongevallen nam toe,
en daarmee ook de kans op (personen)schade voor iedere burger. Hoewel de meeste gemotori-
seerde weggebruikers zich voor 1965 vrijwillig (onverplicht) hadden verzekerd met betrekking
tot de door hen in het verkeer veroorzaakte schade, was toch het “algemeen gevoelen” dat het
verkeersslachtoffer meer bescherming nodig had.'®? Dit leidde in 1937 tot het instellen van een
commissie die onderzoek moest doen naar het verplicht stellen van een verzekering “tegen de
geldelijke gevolgen van de aansprakelijkheid volgens de wet, voortvioeiende uit het gebruik van

156 BenGH 17 december 1992, NJ 1993, 200 (Lambert/Josi en Waarborgfonds), rov. 8.

157 Den Dulk 1929, p. 37-38; Robben 1993, p. 15.

158 Waarin de mogelijkheid was voorzien dat de verzekeraar de door hem verschuldigde verzekeringspenningen met de bena-
deelde moest verrekenen, hetgeen erop neerkwam dat de verzekeraar de assurantiepenningen direct aan de benadeelde
moest betalen. Dit wetsontwerp is in 1948 ingetrokken. Zie over dit wetsontwerp meer uitgebreid par. 3.9.1 over de historische
ontwikkeling van de WAM, en par. 4.2.1 over de ontwikkeling van de directe actie in Nederland.

159 Kamerstukken 11 1926/27, 398, nr. 3, p. 2 (MvT).

160 Robben 1993, p. 16.

161 Cleton 1983, p. 142.

162 Robben 1993, p. 95.
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motorrijtuigen” (de commissie Losecaat Vermeer).1%3 De commissie heeft in 1947 haar rapport
uitgebracht dat in hoofdlijnen enkele kernpunten van de huidige WAM bevat.'%* Het eerste
kernpunt betreft de verzekeringsplicht van de eigenaar en/of kentekenhouder van een motor-
voertuig. Het tweede kernpunt betreft de omstandigheid dat de verzekeraar een in kracht van
gewijsde gegaan vonnis tegen zijn verzekerde of een door deze met de benadeelde bereikte
minnelijke regeling, tegen zich moet laten gelden. Het blijkt hier om een tussenoplossing te
gaan nu de commissie een directe actie van de benadeelde op de verzekeraar kennelijk te ver
vond gaan, terwijl men anderzijds vond dat een voorrecht van de benadeelde op de vordering
van de verzekerde op de verzekeraar (zoals nu is neergelegd in art. 3:287 BW) onvoldoende
waarborg bood.'®> Het derde kernpunt ziet erop dat de verzekeraar zich jegens de benadeelde
slechts op enkele excepties kan beroepen, te weten verzwijging, te late melding van het verwe-
zenlijkte risico en dat hij niet in staat is gesteld verweer te voeren in het rechtsgeding tussen de
verzekerde en de benadeelde. Het punt van de excepties heeft de commissie benoemd als een
“netelige vraag.” In het bijzonder door een beroep op verzwijging toe te staan, is tegemoet ge-
komen aan de wensen van verzekeraars.'®® Als sluitstuk van de regeling was voorzien in de op-
richting van een “Algemeen Fonds” (een waarborgfonds) dat aan de benadeelde uitkering doet
wanneer deze zich niet op de aansprakelijke persoon of diens verzekeraar kan verhalen.

Dat deze vergaande voorstellen, in het bijzonder het voorstel een verplichte verzekering
in te voeren, niet zonder discussie tot stand zijn gekomen, blijkt uit de heftige reacties vooraf-
gaand aan de instelling van de commissie Losecaat Vermeer.®” Ook het ontwerp zelf vertoonde
duidelijk “de aarzelingen die met name in het toenmalige verzekeringsbedrijf bestonden ten
aanzien van een vergaande bescherming van de benadeelde.”®® In het kader van de discussie
over hoever de slachtofferbescherming bij ongevallen door gemotoriseerd verkeer moet gaan,
zijn ook de in internationaal verband gedane voorstellen vermeldenswaard. In 1934 heeft de
‘Conseil de Direction’ van het ‘Institut International pour | 'unification du Droit privé’ een com-
missie ingesteld die een internationale unificatie van de wettelijke aansprakelijkheidsverzeke-
ring voor automobilisten moest onderzoeken. In 1937 is de commissie met een voorstel
(‘avant-projet’) gekomen. Het ‘Avant-projet de dispositions uniformes sur I’assurance obligatoi-
re des automobilistes’ ging, net als het hiervoor vermelde Nederlandse voorstel van de commis-
sie Losecaat Vermeer, uit van een verzekeringsplicht van de eigenaar of houder van het motor-

163 MvA, BHTK A 1937/38, hfd. IV, nr. 9, p. 18.

164 Het ontwerp van de commissie Losecaat Vermeer is nooit gepubliceerd omdat in Benelux-verband inmiddels een samen-
werking tot stand was gekomen die de verplichte verzekering voor motorvoertuigen al ter hand had genomen. MvA, BHTK A,
1947/48, 600, hfd. IV, nr. 5, p. 17. De hoofdlijnen van het ontwerp van de commissie zijn ontleend aan: Cleton 1983, p. 144, en
Robben 1993, p. 97-98.

165 Cleton 1983, p. 144.

166 Cleton 1983, p. 144.

167 Zie voor een greep uit deze reacties: Cleton 1983, p. 143-144, die de heftigheid van deze reacties deels toeschreef aan het
feit dat de slachtofferbescherming destijds nog niet zo op de voorgrond stond als nu, en aan het gegeven dat de aansprakelijk-
heidsverzekering zich slecht verdroeg met de nadruk die in de 19¢ eeuw werd gelegd op de individuele verantwoordelijkheid.
168 Cleton 1983, p. 144.
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rijtuig. Deze dekt de burgerrechtelijke aansprakelijkheid ter zake van zaak- en personenschade.
Opzettelijke schadeveroorzaking is in dit ontwerp echter van dekking uitgesloten.®®

3.10.2. Overige argumenten

Andere aspecten die hebben bijgedragen aan het opnemen van beschermende instrumenten
zijn het gegeven dat de regeling aansloot bij een internationale tendens naar slachtofferbe-
scherming bij gemotoriseerde verkeersongevallen, en de omstandigheid dat het deelnemen
aan het verkeer met een gemotoriseerd voertuig een bijzonder gevaar meebrengt. Dat het
WAM-risico een overzichtelijk en homogeen risico is, zal het debat over de verzekeringsplicht
hebben vergemakkelijkt. Een gebrek aan homogeniteit van het risico bij de algemene aanspra-
kelijkheidsverzekering is gebruikt als argument tegen een uitbreiding van het systeem van de
WAM (directe actie/eigen recht en beperking verweermogelijkheden) naar de algemene aan-
sprakelijkheidsverzekering.'’® Aan dit argument wordt aandacht besteed in par. 5.3.5.

Hierna in par. 8.4 komt de vraag aan de orde in hoeverre de argumenten die in het ka-
der van de WAM zijn gebruikt ten behoeve van de bescherming van verkeersslachtoffers, ook
gelden voor slachtoffers van misdrijven.

3.11. Verzekeringsrechtelijke instrumenten van slachtofferbescherming buiten WAM
3.11.1. Inleiding

Niet alleen in de WAM zijn verzekeringsrechtelijke instrumenten ingezet om een betere ver-
haalspositie voor slachtoffers te bereiken. Ook in een beperkt aantal andere wetten heeft de
wetgever een betere slachtofferbescherming gecreéerd door de toepassing van een of meerde-
re slachtofferbeschermende instrumenten. Hieronder volgt een overzicht.

3.11.2. Overzicht

Hieronder volgt een overzicht van de in Nederland buiten de WAM benutte verzekeringsrechte-
lijke instrumenten die strekken tot bescherming van de verhaalspositie van benadeelden.’?

— Voor diverse gereglementeerde en gereguleerde beroepen geldt een verplichting tot
het beschikken over een beroepsaansprakelijkheidsverzekering, die dekking biedt voor
beroepsmatig gemaakte fouten die aanleiding geven tot aansprakelijkheid jegens afne-

169 Institut international pour l'unification de droit privé, Unification internationale en matiere de Responsabilité civile et
d’Assurance obligatoire des automobilistes, Avant-projets et rapports, U.D.P. 1940-Etudes: XVII. Doc. 31, Rome 1940. Ontleend
aan: Robben 1993, p. 99.

170 Wansink 2006, p. 436.

171 Het gaat hier om een overzicht van de wettelijke verzekeringsplichten. De verzekeringsplicht die de Hoge Raad via art. 7:611
BW op de werkgever heeft gelegd, getuigt ook van een verander(en)de kijk op de betekenis van verzekeringen voor slachtoffer-
bescherming (zie HR 1 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB6175, NJ 2009, 330 en 331 (Maasman/Akzo en Kooiker/Taxicentrale
Nijverdal).
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mers en in voorkomend geval jegens derden.’? Voor beroepsbeoefenaren ‘wier dien-
sten een rechtstreeks, bijzonder risico behelzen voor de gezondheid of de veiligheid van
de afnemer of een derde, of voor de financiéle veiligheid van de afnemer’ is de algeme-
ne grondslag voor de verzekeringsplicht art. 23 Dienstenrichtlijn.?”® De Dienstenrichtlijn
bepaalt voorts dat het niet nodig is dat de verzekeringsplicht wettelijk wordt vastgelegd.
Het is voldoende dat een verzekeringsplicht deel uitmaakt van de ethische regels die
worden voorgeschreven door beroepsorden (overweging 99 van de Dienstenrichtlijn). In
Nederland komen in brancheregelgeving diverse verzekeringsplichten voor. Zo is in art.
15 Verordening beroeps- en gedragsregels 2011 de verzekeringsplicht voor notarissen
vastgelegd.'’* Voor advocaten is de verzekeringsplicht neergelegd in art. 6.24 van de
Verordening op de advocatuur.”> Voor financiéle dienstverleners geldt art. 29 Wet fi-
nanciéle dienstverlening en art. 23-25 Besluit financiéle dienstverlening, op grond waar-
van de bemiddelaar in verzekeringen verplicht is een beroepsaansprakelijkheidsverzeke-
ring te sluiten.'’® Deze verzekeringsplicht voor verzekeringstussenpersonen is mede ge-
baseerd op de richtlijn Verzekeringsbemiddeling.'’”

— Diensten van de gezondheidszorg vallen niet onder de Dienstenrichtlijn, zo volgt uit art.
2. Onder de uitsluiting van de gezondheidszorg van artikel 2, lid 2, onder f ), vallen “me-
dische en farmaceutische diensten die mensen werkzaam in de gezondheidszorg aan pa-
tiénten verlenen om hun gezondheid te beoordelen, te bewaren of te verbeteren.”!’®
Hoewel de meeste hulpverleners een beroepsaansprakelijkheidsverzekering zullen heb-
ben afgesloten, zijn zij daartoe naar Nederlands recht niet verplicht.}’° Aan rechtspraak
van het Europees Hof voor de Rechten van Mens wordt wel ontleend dat er ook voor
deze beroepsgroep een verzekeringsplicht geldt.*®° Dit zou in lijn zijn met de verzeke-
ringsplicht die, zoals hiervoor is toegelicht, inmiddels geldt voor de overige institutionele
beroepen als de advocaat, de notaris, en de financiéle dienstverleners.8!

172 Met gereglementeerde beroepen wordt gedoeld op beroepen waarvoor een beroepskwalificatie geldt, zoals juridisch en
fiscaal adviseurs, architecten, ingenieurs, accountants en taxateurs.

173 Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende diensten op de interne
markt. Voor ‘veiligheid’ dient men ‘zekerheid’ te lezen.

174 Verordening van de KNB van 10 oktober 2011, Stcrt. 2011, 17776, laatstelijk gewijzigd bij Verordening van 3 juli 2015, Stcrt.
2015, 20641.

175 Verordening van 1 januari 2015, Stcrt. 2014, 36091.

176 Stb. 2005, 676.

177 Richtlijn 2002/92/EG van het Europees Parlement en de Raad betreffende verzekeringsbemiddeling (IMD, “Insurance media-
tion”), PbEU 2003, L 9/3.

178 Handboek voor de implementatie van de Dienstenrichtlijn, Europese Gemeenschappen 2007, p. 12

179 R.P. Wijne, Medische aansprakelijkheid, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2014, p. 580.

180 Wijne 2014, p. 580, met verwijzing naar EHRM 2 juni 2009, EHRC 2009, 96, m.nt. E.H. Hulst (Codarca/Roemenié) en naar de
Richtlijn 2011/24/EU betreffende de toepassing van de rechten van patiénten bij grensoverschrijdende gezondheidszorg.

181 Binnen de categorie beroepsbeoefenaren heeft Tjong Tjin Tai de subcategorie onderscheiden van de, wat men vroeger
omschreef als, “vrije beroepen.” Hij heeft voor deze subcategorie de term “institutionele beroepen” geintroduceerd. Dit zijn
beroepen waar een bijzondere mate van vertrouwen aanwezig is in een bepaalde gereguleerde beroepsgroep (een institutie),
die de zorg draagt over een bepaald algemeen of maatschappelijk belang. Hierbij valt te denken aan advocaten, notarissen,
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De Wet Aansprakelijkheid kernongevallen (WAKO)'8? is gebaseerd op het Verdrag van
Parijs.’® Het Verdrag van Parijs regelt de risicoaansprakelijkheid van exploitanten van
kerninstallaties voor schade uit kernongevallen en de verplichting om hiervoor een ver-
zekering of andere financiéle zekerheid te hebben (art. 10 van het Verdrag). In dit artikel
is ook bepaald dat de verzekeringspenningen, of de bedragen verkregen uit andere fi-
nanciéle zekerheid, alleen mogen worden aangewend om de door het kernongeval ver-
oorzaakte schade te vergoeden. Slachtoffers van een kernongeval hebben geen eigen
recht. Wel kunnen zij op grond van art. 14 WAKO de rechtbank verzoeken om de verze-
keraar te verplichten de middelen, die deze ter voldoening van erkende of toegewezen
schadevorderingen beschikbaar moet stellen, rechtstreeks aan de betrokkenen uit te
keren.'8% De kritiek op deze bepaling is dat de WAKO ertoe strekt de slachtoffers van
een kernongeval schadeloosstelling te garanderen en te voorkomen dat verzekerings-
penningen in het vermogen van de exploitant vallen. Deze garantie biedt art. 14 WAKO
niet nu daarin geen verweermiddelenverbod is opgenomen voor de verzekeraar. Rob-
ben heeft bepleit dat een eigen recht op schadevergoeding jegens de verzekeraar in
combinatie met een beperking ten aanzien van de door deze laatste in te roepen verwe-
ren, beter aan de doelstelling van art. 14 WAKO zou voldoen.'®> Dat laatste is niet ge-
beurd. Inmiddels is art. 14 WAKO vervallen en vervangen door een verdelingsregeling,
waarbij de rechtbank ervoor zorgt dat alle slachtoffers van een kernongeval in gelijke
mate schadeloos gesteld worden (art. 22 tot en met 31 WAKO). Er is geen directe actie
meer (of wat daar op leek).8®

De Wet Aansprakelijkheid Olie Tankschepen (WAOT)®’ ziet op de aansprakelijkheid ter
zake van olievervuiling en is gebaseerd op de in 1969 tot stand gekomen ‘International
Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage.” Art. 11 WAOT bepaalt dat de
scheepseigenaar die meer dan 2000 ton olie in bulk als lading vervoerd, verplicht is een
verzekering of andere financiéle zekerheid in stand te houden ter dekking van zijn uit de
WAOT en uit het Verdrag voortvioeiende aansprakelijkheid. Art. 7 lid 1 WAOT bepaalt
dat de vorderingen tot vergoeding van schade door verontreiniging “rechtstreeks kun-
nen worden ingesteld” tegen de verzekeraar of tegen degene die financiéle zekerheid

artsen, banken en effecteninstellingen, accountants en failissementscuratoren: T.F.E. Tjong Tjin Tai, Zorgplichten en zorgethiek
(diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 2007, p. 173-175.

182 \Wet van 17 maart 1979, houdende regelen inzake aansprakelijkheid voor schade door kernongevallen, Stb. 1979, 225, in-
houdelijk gewijzigd bij Wet van 1 maart 2014, Stb. 2014, 129 en laatstelijk gewijzigd bij wet van 13 juli 2016, Stb. 2016, 290.

183 Verdrag inzake wettelijke aansprakelijkheid op het gebied van de kernenergie met Bijlagen, Parijs 29 juli 1960, Trb. 1964,
175. Zie ook het Protocol houdende wijziging van het Verdrag van 29 juli 1960 inzake wettelijke aansprakelijkheid op het gebied
van de kernenergie, zoals gewijzigd bij het Aanvullend Protocol van 28 januari 1964 en bij het Protocol van 16 november 1982,
PbEG 2004, L 97/55.

184 Zje nader: Robben 1993, p. 243-245.

185 Robben 1993, p. 245.

186 Robben 2015, p. 331.

187 Wet van 11 juni 1975, Stb.1975, 321, laatstelijk gewijzigd bij wet van 20 december 2012, Stb. 2012, 666.
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heeft gesteld voor de aansprakelijkheid van de eigenaar. De gekozen formulering duidt
erop dat geen sprake lijkt te zijn van een eigen recht van de benadeelde (zoals in art. 6
WAM is bepaald), maar van een “directe actie.” Ondanks het feit dat geen sprake lijkt te
zijn van een eigen recht, bevat art. 7 lid 2 WAOT een verweermiddelenverbod voor de
aangesproken verzekeraar of degene die zekerheid heeft gesteld. Zij kunnen weliswaar,
met enkele uitzonderingen die de insolventie van de scheepseigenaar betreffen, de
verweren tegen de benadeelde aanvoeren die de eigenaar ook tegen de benadeelde
had kunnen aanvoeren. Het gaat hier om verweren uit de aansprakelijkheidsverhouding
tussen de schadeveroorzaker en de benadeelde (zie de in par. 2.4 en 4.2.2 weergegeven
figuur). De verzekeraar kan evenwel aan de benadeelde geen verweren tegenwerpen
die hij tegen een door de eigenaar tegen hem ingestelde vordering had kunnen aanvoe-
ren. Laatstgenoemde verweren zien op de dekkingsverhouding tussen verzekeraar en de
verzekerde of op de contractuele verhouding tussen de eigenaar en degenen die finan-
ciéle zekerheid heeft gesteld voor de aansprakelijkheid van de eigenaar. Deze kan zich
tegenover de benadeelde niet beroepen op verweren die uit zijn verhouding met de
aansprakelijke partij voortvloeien, behalve op het feit dat de schade door verontreini-
ging is veroorzaakt door opzettelijk wangedrag van de eigenaar zelf (art. 7 lid 2
WAOT).188 De beperking in de verweermiddelen en de relatieve werking van de ver-
weermiddelen (namelijk geen werking jegens de benadeelde) in de WAOT heeft nauwe-
lijks tot discussie geleid in de parlementaire behandeling.®® De WAOT is een voorbeeld
van een regeling die een directe actie combineert met een verweermiddelenverbod. Zie
nader over deze combinatie, par. 8.5.2.

De voormalige Jachtwet kende sinds 1977 een verplichte aansprakelijkheidsverzekering
voor degene die met een geweer jaagt (art. 12a en 12b).%*° De Jachtwet sloot aan bij re-
gelingen in de andere Benelux-landen en beoogde een bijdrage te leveren aan verdere
harmonisatie van de jachtwetgeving binnen de Benelux.'°! Niet de aansprakelijkheid van
het gebruik van een wapen is gedekt, maar die van de jager. De omvang van de verzeke-
ringsplicht was neergelegd in art. 12a en in art. 12b was een eigen recht van de bena-
deelde tegen de verzekeraar nader uitgewerkt. Art. 12b lid 3 Jachtwet completeerde het
eigen recht door te bepalen dat de verzekeraar geen uit de wettelijke bepalingen om-
trent de verzekeringsovereenkomst of uit deze overeenkomst zelf voortvioeiende nie-
tigheid, verweer of verval aan een benadeelde kan tegenwerpen. Voor hetgeen de ver-
zekeraar aan de benadeelde had voldaan hoewel de aansprakelijkheid voor die schade
niet door de overeenkomst was gedekt, kende art. 12b lid 3 Jachtwet de verzekeraar
een verhaalsrecht toe op de aansprakelijke persoon. In de Jachtwet was, anders dan in
de WAM, geen sanctie bepaald op het niet voldoen aan de verzekeringsplicht. Evenmin

188 Robben 1993, p. 246-247.

189 Kamerstukken Il 1974/75, 12289, nr. 6 (MvA Il); Kamerstukken Il 1972/73, 12289, nr. 4 (VV 1l); Kamerstukken Il 1972/73,
12289, nr. 3 (MvT).

190 De verzekeringsplicht is ingevoerd in de Jachtwet bij Wet van 8 juni 1977, Stb. 1977,387.

191 Robben 1993, p. 242.
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was er een waarborgfonds ingeval een benadeelde werd geconfronteerd met een on-
verzekerde aansprakelijke persoon.'%? Deze bepaling is met het vervallen van de Jacht-
wet op 1 april 2002 neergelegd in art. 54 (eigen recht) en art. 55 (niet-
tegenwerpelijkheid verweermiddelen) Flora- en faunawet.'*> Met ingang van 1 januari
2017 is de Flora- en faunawet vervallen, en opgegaan in de Wet natuurbescherming.'%
Inhoudelijk zijn er geen wijzigingen opgetreden. De verzekeringsplicht voor jagers geldt
nog steeds (art. 3.26 aanhef en sub c), evenals het eigen recht (art. 3.29 lid 2) en het
verweermiddelenverbod (art. 3.29 lid 3). Art. 3.29 lid 4 Wet natuurbescherming regelt
het regresrecht van de verzekeraar op de aansprakelijke verzekerde. De regeling is wat
betreft het eigen recht, het verweermiddelenverbod en het regresrecht, tekstueel vrij-
wel gelijk aan de regeling van de WAM. Ook de niet-tegenwerpelijkheid aan de bena-
deelde van een eigen risico (art. 5 WAM), is in de Wet natuurbescherming overgenomen
(art. 3.29 lid 5). De minimale verzekerde som was in het Jachtbesluit (oud) gesteld op
een bedrag van € 907.560,43 per gebeurtenis. Met ingang van 1 januari 2017 is het
Jachtbesluit, dat was gebaseerd op de per die datum eveneens vervallen Flora- en fau-
nawet, vervallen.

De Wet medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen (WMOM) is per 1 decem-
ber 1999 in werking getreden en bepaalt dat degene die een experiment uitvoert met
proefpersonen een directe schade- of persoonsverzekering dient af te sluiten ten be-
hoeve van die proefpersonen.®> De gedachte daarachter is dat de proefpersoon schade-
loos behoort te worden gesteld, ook als het onderzoek niet verwijtbaar onzorgvuldig is
geweest. Aanvankelijk was het de bedoeling van de wetgever een risicoaansprakelijk-
heid van de opdrachtgever te realiseren voor schade door dood of letsel van de proef-
persoon ten gevolge van dat onderzoek. De opdrachtgever zou verplicht zijn zich te ver-
zekeren en de proefpersoon zou een rechtstreeks vorderingsrecht krijgen op de verze-
keraar. Om tegemoet te komen aan de bezwaren vanuit de kring van aansprakelijk-
heidsverzekeraars, waar werd gevreesd dat een dergelijke risicoaansprakelijkheid effect
zou hebben op de schuldaansprakelijkheid van medici en medische instellingen, is geko-
zen voor een bescherming via een verplichte schadeverzekering.!®® De keuze voor een
verzekeringsplicht is met de komst van de Richtlijn 2001/20/EG nog nader wettelijk ver-
ankerd, nu ook daarin een verzekeringsplicht is opgenomen.'®” In de WMOM is dus een
verzekeringsplicht opgenomen, waarvan de voorwaarden nader zijn uitgewerkt in een

192 7ie meer uitgebreid: Robben 1993, p. 242-243,

193 Wet van 25 mei 1998, Stb. 1998, 402, inwerkingtreding op 1 april 2002.

194 Wet van 16 december 2015, houdende regels ter bescherming van de natuur, Stb. 2016, 34.

195 Wet van 26 februari 1998 houdende regelen inzake medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen, Stb. 1998, 161,
laatstelijk gewijzigd bij Wet van 26 oktober 2016, Stb. 2016, 424.

196 Kamerstukken 11 1995-1996, 22 588, nr. 11, p. 44.

197 Richtlijn 2001/20/EG van het Europees Parlement en de Raad van 4 april 2001, betreffende de onderlinge aanpassingen van
de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de lidstaten inzake de toepassing van goede klinische praktijken bij de
uitvoering van klinische proeven met geneesmiddelen voor menselijk gebruik, PBEU 2001, L 121/34.
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Algemene Maatregel van Bestuur (AMvB).1°® Daarin is onder meer bepaald dat het moet
gaan om een directe (first party) verzekering, en niet om een aansprakelijkheidsverzeke-
ring. Om de bescherming van de proefpersoon niet minder te laten zijn dan in het geval
hij schade zou vorderen op grond van het aansprakelijkheidsrecht, was in de oorspron-
kelijke regeling bepaald dat afdeling 6.1.10 BW van overeenkomstige toepassing is op de
contractuele verplichting van de verzekeraar tot vergoeding. Het gevolg van de toepas-
selijkheid van afdeling 6.1.10 BW is onder meer dat het uitgangspunt geldt dat de volle-
dige schade moet worden vergoed en dat er niet wordt gewerkt met in de polis genor-
meerde bedragen.’®® Ook komt immateriéle schade voor vergoeding in aanmerking,
wordt aan de hand van art. 6:98 BW bepaald welke schade voor vergoeding in aanmer-
king komt en kan op de voet van art. 6:101 BW de schadevergoedingsplicht worden be-
perkt als de schade mede het gevolg is van een voor rekening van de proefpersoon ko-
mende omstandigheid. Na de evaluatie van de WMOM is sinds 2012 in de wet bepaald
dat niet de gehele afdeling 6.1.10 BW van toepassing is op de schadeafwikkeling, maar
alleen de artikelen die genoemd worden in art. 7 lid 2 WMOM.2® Art. 6:98 BW en art.
6:99 BW inzake het causaal verband zijn niet (meer) van overeenkomstige toepassing.
Hoewel de bescherming van de benadeelde hier niet loopt via de band van de aanspra-
kelijkheidsverzekering maar via een first party-verzekering, past de proefpersonenver-
zekering toch in het rijtje van voorbeelden van verzekeringsrechtelijke instrumenten die
zijn toegepast ten behoeve van de benadeelde. Een belangrijke illustratie daarvan vormt
art. 6 lid 1 van de AMvB, waarin is bepaald dat de verzekeraar aan de proefpersoon niet
een nietigheid, verweer of verval kan tegenwerpen dat voortvloeit uit de wettelijke be-
palingen bij de verzekeringsovereenkomst of uit de overeenkomst zelf. Het kan dan
gaan om schending van mededelingsplichten, bedrog, niet betalen van de premie, ver-
zwijging en opzet. Deze bepaling komt overeen met art. 11 lid 1 WAM en art. 3.29 lid 3
Wet Natuurbescherming?® (voorheen art. 55 Flora- en Faunawet en daarvoor art. 12b
lid 3 Jachtwet). De vergelijking met die bepalingen gaat in zoverre op dat ook daarin een
beperking van een beroep op de verweermiddelen is neergelegd. De vergelijking gaat
niet op voor zover het ziet op het rechtstreeks vorderingsrecht dat op grond van de
WAM en de Wet natuurbescherming aan de benadeelde toekomt. Bij de first party-
verzekering is de benadeelde zelf (mee)verzekerde en heeft uit dien hoofde een con-
tractuele aanspraak jegens de verzekeraar.?%? De first party-verzekering staat er niet aan

198 Thans neergelegd in het Besluit verplichte verzekering bij medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen 2015, Besluit
van 24 november 2014, Stb. 2014, 477.

199 Het gaat hier dus niet om een aansprakelijkheidsverzekering. Deze verzekering is toch relevant voor het hier besproken
onderwerp, nu de verzekeringsplicht rust op de potentieel aansprakelijke persoon.

200 peze wijziging is ingevoerd bij Wet van 2 februari 2012, houdende wijziging van de Wet medisch-wetenschappelijk onder-
zoek met mensen in verband met de evaluatie van deze wet en herstel van onvolledige implementatie van richtlijn nr.
2001/20/EG, Stb. 2012, 70.

201 Wet van 16 december 2015, houdende regels ter bescherming van de natuur, Stb. 2016, 34.

202 Robben 2015, p. 332; A.Ch.H. Franken, ‘Verplichte persoonsverzekering bij medisch-wetenschappelijk onderzoek met men-
sen’, A&V 2000/1, p. 6; N. Frenk, ‘De verplichte verzekering bij medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen’, A&V
2000/1, p. 13.
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in de weg dat de proefpersoon zich ook via het aansprakelijkheidsrecht tot de aanspra-
kelijke persoon (zoals de opdrachtgever of de uitvoerder van het onderzoek) wendt.
Daarvoor kan de proefpersoon gebruik maken van de directe actie van art. 7:954 BW,
voor zover het gaat om schade wegens letsel en overlijden.??? In dat geval bestaat er
voor de verzekeraar van de aansprakelijke partij geen verbod om zich op bepaalde ver-
weermiddelen te beroepen.

Verplichte verzekering van scheepseigenaren tegen maritieme vorderingen. Op 1 januari
2012 is de Wet verzekering zeeschepen (WVZ) in werking getreden.?% De wet is geba-
seerd op en verwijst naar de EU-Richtlijn 2009/20/EG van 23 april 2009 betreffende de
verzekering van scheepseigenaren tegen maritieme vorderingen (de Richtlijn), die de
lidstaten verplicht tot invoering van wetgeving op basis waarvan in de lidstaten geves-
tigde scheepseigenaren alsmede schepen die een Europese haven aandoen een ver-
plichte verzekeringsdekking moeten hebben.?°> Ratio van de wet en de achterliggende
richtlijn is ongevallen en vervuiling zoveel mogelijk te voorkomen en anderzijds de ge-
volgen van ongevallen proberen te beperken.?% De WVZ biedt verschillende mogelijk-
heden om aan de verzekeringsverplichting te voldoen. Van de mogelijkheid een aan-
sprakelijkheidsverzekering op ‘indemnity basis’ te sluiten wordt het meest gebruik ge-
maakt.2%” Deze verzekering is zo ingericht dat er pas hoeft te worden uitgekeerd als er
door de verzekerde is betaald. Het gaat dan om een schadeloosstelling van een reeds
afgewikkelde vordering. De WVZ bepaalt dat tot de te verzekeren vorderingen in ieder
geval behoort de vordering met betrekking tot lichamelijk letsel.2%®

Daarnaast rust op de scheepseigenaar sinds 2011 op grond van art. 8:645 BW een ver-
plichting tot verzekering of tot het stellen van financiéle zekerheid voor wettelijke aan-
sprakelijkheid voor schade door verontreiniging door bunkerolie. Deze verplichting is
gebaseerd op het Internationaal Verdrag inzake de wettelijke aansprakelijkheid voor
schade door verontreiniging door bunkerolie.?®® De structuur van deze regeling komt
overeen met die van de WAOT: er geldt een verzekeringsplicht, benadeelden hebben
een directe actie tegen de aansprakelijkheidsverzekeraar of degene die financiéle ze-
kerheid heeft gesteld ter dekking van de aansprakelijkheid (art. 8:644 lid 1 BW) en er
geldt een verweermiddelenverbod (art. 8:644 lid 2 BW). De verweren die voortvloeien
uit de rechtsverhouding met de aansprakelijke scheepseigenaar kunnen niet aan de be-
nadeelde worden tegengeworpen, met uitzondering van het verweer dat de schade we-

203 Robben 2015, noot 46.

204 Stp. 2011, 534.

205 J A, Kruit, ‘Verplichte verzekering van scheepseigenaren tegen maritieme vorderingen. Een lege huls?!, Tijdschrift vervoer &
Recht 2012-5, p. 140-150.

206 COM (2005)585 en Preambule bij de Richtlijn, overweging 1.

207 Kruit 2012, p. 142.

208 Art, 3 lid 3 WVZ jo art. 4 lid 3 onder c Richtlijn.

209 yerdrag van 23 maart 2001, Trb. 2006,329.
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gens de verontreiniging is veroorzaakt door opzettelijk wangedrag van de scheepseige-
naar. Art. 8:644 BW e.v. is, net als de WAOT, een voorbeeld van een regeling die een di-
recte actie combineert met een verweermiddelenverbod. Zie nader over deze combina-
tie, par. 8.5.2.

Art. 8:529b BW biedt sinds 31 december 2012 de mogelijkheid aan de passagier over
zee aan boord van internationaal varende zeeschepen een schadevordering in te stel-
len rechtstreeks tegen de verzekeraar van de vervoerder. Het gaat hier om een directe
actie en niet om een eigen recht.?!? Ook aan deze directe actie ligt een internationaal
verdrag®!! ten grondslag en ook een Europese Verordening.?'? Het Verdrag en de Veror-
dening bevatten een regeling voor verplichte verzekering voor de vervoerder (art. 4bis
van het Verdrag). Het doel van de verzekeringsplicht in combinatie met de directe actie
is het vergroten van de kans dat de reiziger zijn schade vergoed krijgt. Ook de reiziger
van binnenlands zeevervoer heeft op grond van art. 8:529b lid 1 BW een directe actie.
Dit recht is beperkt tot schade door dood of letsel van de reiziger. Voor de verzekeraar
geldt een verbod om uit de verzekeringsovereenkomst voortvloeiende verweren aan de
benadeelde tegen te werpen, met uitzondering van het feit dat de schade is veroorzaakt
door opzettelijk wangedrag van de vervoerder (art. 829b lid 2 BW). In zoverre lijkt de
positie van de reiziger aan boord van zeeschepen op die van de benadeelde van veront-
reiniging door een olietanker en van verontreiniging door bunkerolie.?'3 Art. 8:529b BW
een ander voorbeeld van een regeling die een directe actie combineert met een ver-
weermiddelenverbod. Zie nader over deze combinatie, par. 8.5.2.

Nederland is geen partij bij het Verdrag betreffende schade aan derden op het aardop-
pervlak toegebracht door buitenlandse luchtvaartuigen.?* Op grond van dit verdrag is
de exploitant van het luchtvaartuig aansprakelijk voor schade die op personen op de
grond hebben geleden (art. 2 Verdrag). De verdragslanden kunnen de exploitant ver-
plichten een aansprakelijkheidsverzekering te sluiten (art. 15 Verdrag). Derden die op
het aardoppervlak schade lijden toegebracht door buitenlandse vliegtuigen, kunnen, af-
hankelijk van het op de verzekeringsovereenkomst toepasselijke recht, met hun schade-
vorderingen rechtstreeks naar de verzekeraar. De verzekeraar kan geen beroep doen op
“enige nietigheidsgrond of op enige bevoegdheid tot ontbinding met terugwerkende
kracht” (art. 16 lid 6 Verdrag). Wel is Nederland gebonden aan Verordening 785/2004

210 valk, T&C Burgerlijk Wetboek, art. 8:529b BW, aant. 1.

211 verdrag van Athene betreffende het vervoer van passagiers en hun bagage over zee van 1974 zoals gewijzigd door het Pro-
tocol van 2002, Trb. 2011, 110.

212 yerordening (EG) nr. 392/2009 van het Europees Parlement en de Raad van 23 april 2009 betreffende de aansprakelijkheid
van vervoerders van passagiers over zee bij ongevallen, PbEU 2009, L 131/24.

213 Robben 2015, p. 332.

214 Trp, 1953, 30. Zie voor de Nederlandse tekst: Trb. 1969, 62.
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die minimumeisen stelt aan de verzekering van luchtvervoerders met betrekking tot
hun aansprakelijkheid jegens passagiers, bagage, vracht en derden.?%®

3.11.3. Gemeenschappelijke kenmerken

De hiervoor genoemde wetgeving waarin de positie van de benadeelde tegenover de aanspra-
kelijkheidsverzekeraar is verstevigd door enkele verzekeringsrechtelijke instrumenten, vertoont
een aantal gemeenschappelijke kenmerken. De eerste is dat het ingezette instrument een ver-
zekeringsplicht voor de (natuurlijke of rechts-) personen betreft, op wie in de regel het betref-
fende aansprakelijkheidsrisico rust.?'® De in de wetgeving voorziene gevallen waarvoor een ver-
zekeringsplicht geldt, laten zich in vier groepen indelen:?!’

— Verkeer: motorrijtuigen, luchtvaartuigen, schepen

— Gevaarlijke installaties: kerninstallaties en andere bedrijven die gevaar voor milieuver-
vuiling meebrengen

— Gevaarlijke handelingen: jacht, klinische proeven met mensen

— Andere verzekeringsplichten met een bijzondere beschermwaardigheid van de potenti-
ele benadeelden (de verzekeringen met betrekking tot beroepsaansprakelijkheid van
advocaten, notarissen en verzekeringstussenpersonen).

Met betrekking tot de laatstgenoemde categorie is opmerkelijk dat de door de beroepsfouten
van de verzekerde beroepsbeoefenaren veroorzaakte schade veelal zuivere vermogensschade
zal betreffen. Dat het gaat om zuivere vermogensschade, de soort schade die algemeen wordt
beschouwd als de schade die het minst voor bescherming in aanmerking komt, heeft er kenne-
lijk niet aan in de weg gestaan om een ingrijpend instrument als de verzekeringsplicht in te zet-
ten om de benadeelden beter te beschermen. Een ander gemeenschappelijk kenmerk is dat in
een groot deel van deze regelgeving hetzij een eigen recht, hetzij een directe actie is toegekend
aan de benadeelde tegenover de aansprakelijkheidsverzekeraar, al dan niet in samenhang met
een verbod voor de verzekeraar om enige contractuele uitsluiting of beperking van de dekking
dan wel enig uit de wet voortvioeiende nietigheid of verval van het recht op dekking aan de
benadeelde tegen te werpen.?!8 Dit geldt niet voor de beroepsaansprakelijkheidsverzekeringen.
Degene die benadeeld zijn door een beroepsfout van een advocaat of notaris zullen in de regel
zuivere vermogensschade lijden, zodat zij niet op basis van een directe actie de beroepsaan-
sprakelijkheidsverzekeraar kunnen aanspreken. Art. 7:954 lid 1 BW beperkt de directe actie
immers tot schade wegens letsel en overlijden. Voor beroepsaansprakelijkheidsverzekeraars

215 Verordening (EG) nr. 785/2004 van 21 april 2004 betreffende de verzekeringseisen voor luchtvervoerders en exploitanten
van luchtvaartuigen, PbEU 2004, L 138/1.

216 Wansink 2006, p. 427.

217 ygl. voor de Zwitserse situatie: Beck 2012, p. 9.

213 Dijt geldt niet voor de beroepsaansprakelijkheidsverzekeringen. Weliswaar bestaat er een directe actie voor de algemene
aansprakelijkheidsverzekering (art. 7:954 BW), maar de reikwijdte hiervan is beperkt tot schade wegens letsel en overlijden.
Schade wegens een beroepsfout van een arts, notaris, accountant of bank brengt in de regel zuivere vermogensschade mee,
zodat benadeelden in die gevallen geen gebruik kunnen maken van de directe actie.
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geldt ook geen bijzondere wettelijke regeling die hen beperkt in de verweermiddelen die zij de
benadeelden kunnen tegenwerpen.

De regelingen waarin een verzekeringsplicht en een rechtstreekse actie (met verweer-
middelenverbod) is neergelegd, kenmerken zich verder doordat het gaat om potentieel grote
schades voor bijzondere, welomschreven risico’s, die zich tot over de landsgrenzen kunnen uit-
breiden.?® De slachtofferbeschermende instrumenten zijn steeds toegepast in bijzondere (spe-
ciaal daarvoor ontworpen) wetten, die vaak zijn gebaseerd op, of geinspireerd zijn door, buiten-
landse wetten. Het gaat om verzekeringsplichten en rechtstreekse acties waarvan sommige al van
voor de invoering van het Nieuw BW dateren. Ook na 1993 zijn er nieuwe verzekeringsplichten en
directe acties bijgekomen (bijvoorbeeld art. 8:529b BW inzake de aansprakelijkheid jegens de pas-
sagier op een zeeschip en art. 8:645 BW inzake de aansprakelijkheid van scheepseigenaren voor
olieverontreiniging). De hiervoor aangeduide ontwikkeling waarbij de maatschappelijke functie
van de aansprakelijkheidsverzekering steeds meer op de voorgrond is komen te staan, zal onge-
twijfeld hebben bijgedragen aan de toename (ook na 1993) van verplichte aansprakelijkheids- of
schadeverzekeringen.

3.12. Beschouwing

De slachtofferbeschermende instrumenten die het verzekeringsrecht te bieden heeft, zijn in
Nederland tot ontwikkeling gekomen in het kader van de WAM.??° Buiten de WAM zijn deze
instrumenten, apart maar meestal in combinatie met elkaar, de afgelopen decennia sporadisch
toegepast in specifieke wetgeving, op het gebied van verkeer, gevaarlijke installaties en andere
bedrijven die gevaar voor milieuvervuiling meebrengen en op het gebied van gevaarlijke hande-
lingen. Het instrument van de verplichte verzekering is toegepast in het kader van beroepsaan-
sprakelijkheid van bepaalde dienstverleners, waaronder advocaten en notarissen. Deze verze-
keringsplichten zijn in het leven geroepen met het oog op de bijzondere beschermwaardigheid
van de potentiéle benadeelden, wiens nadeel als gevolg van een beroepsfout van de verzeker-
de beroepsbeoefenaren gelegen zal zijn in zuivere vermogensschade.

Voor slachtoffers met personenschade, wiens positie naar de algemene opvattingen ge-
let op de aard van de schade een bijzondere beschermwaardigheid toekomt, is in 2006 het in-
strument van de directe actie, dat in de vorm van een “eigen recht” al bestond in de WAM en
enige specifieke wetten, uitgebreid naar de algemene aansprakelijkheidsverzekering (art. 7:954
BW). Zoals uit de probleemstelling bij dit onderzoek duidelijk is geworden, kunnen slachtoffers
van misdrijven in de praktijk geen gebruik maken van de directe actie vanwege het beroep van
verzekeraars op de omstandigheid dat het schadevoorval opzettelijk is veroorzaakt. Een toe-
voeging aan art. 7:954 BW dat tegenover deze slachtoffers geen beroep op opzet kan worden
gedaan, zou tegemoetkomen aan de maatschappelijke tendens om slachtoffers van misdrijven
beter te beschermen.

Van de in dit hoofdstuk besproken instrumenten is (i) de directe actie dan wel een eigen
recht in combinatie met een (ii) verweermiddelenverbod het meest effectief om de positie van

219 Robben 2015, p. 333.
220 Ditzelfde geldt ook voor de rechtsstelsels in de landen die in het kader van dit onderzoek rechtsvergelijkend zijn onderzocht.
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slachtoffers van misdrijven te versterken. Van de genoemde excepties, weren en nietigheden is
bij schade als gevolg van een misdrijf het beroep op opzet van de verzekerde een veel voorko-
mend verweer om dekking te weigeren. De verzekeraar kan daartoe een beroep doen op art.
7:952 BW en op de vrijwel in alle aansprakelijkheidspolissen opgenomen opzetclausule.??! Hier-
na in hoofdstukken 4 en 5 worden de verzekeringsrechtelijke instrumenten van de directe ac-
tie/eigen recht enerzijds en het verweermiddelenverbod anderzijds nader beschouwd. Een der-
de instrument dat in zijn algemeenheid geschikt is voor slachtofferbeschermende doeleinden is
de verplichte verzekering. Deze komt, zij het kort, aan bod in hoofdstuk 6.

221 vaak in één adem genoemd met de zogenoemde misbruikclausule, die beoogt om schade als gevolg van seksueel misbruik
buiten de dekking te laten vallen.
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4, De directe actie en het eigen recht nader beschouwd
4.1. Inleiding

Twee belangrijke instrumenten die de verhaalspositie van een benadeelde aanzienlijk kunnen
verbeteren zijn de directe actie en het eigen recht. Beide rechtsfiguren worden hierna bespro-
ken (par. 4.2, respectievelijk par. 4.3). Over de vraag hoe de directe actie vermogensrechtelijk
moet worden geduid, is in de rechtsliteratuur een interessante discussie gevoerd.! De centrale
vraag in die discussie is of de directe actie alleen een bevoegdheid (‘ius agendi’) voor de bena-
deelde meebrengt, of dat aan de benadeelde ook een subjectief recht toekomt. Deze discussie
zal in par. 4.2.3 op hoofdlijnen worden weergegeven. Voor het antwoord op de onderzoeks-
vraag is niet nodig dat deze discussie wordt beslecht. Zoals in par. 8.5.2 zal worden toegelicht,
behoeft de directe actie niet een eigen recht van de benadeelde te omvatten wil hij van toege-
voegde waarde kunnen zijn voor het slachtoffer van een misdrijf. Ook als de directe actie uit-
sluitend moet worden beschouwd als een ‘ius agendi’ en niet als een subjectief recht, kan dit
instrument worden gecombineerd met een wettelijk verweermiddelenverbod.

4.2, De directe actie
4.2.1. Ontwikkeling

Sinds de invoering op 1 januari 2006 van een nieuwe wettelijke regeling voor de overeenkomst
van verzekering in Titel 7.17 BW kent het Nederlandse recht voor de algemene aansprakelijk-
heidsverzekering de rechtsfiguur van de directe actie voor de benadeelde of diens nabestaande
ter zake van schade door dood of letsel (art. 7:954 BW). Hoewel de rechtsfiguur reeds in het
Romeinse recht bekend was, is de directe actie in het Europese verzekeringsrecht een relatief
jonge verschijning.? Zij is in de eerste helft van de negentiende eeuw door de Franse rechtsleer
geintroduceerd,? en vervolgens in zeer uiteenlopende gevallen toegepast.* Vé6r de introductie
van de directe actie in het algemene verzekeringsrecht in 2006 kwam de mogelijkheid de verze-
keraar van de aansprakelijke partij rechtstreeks aan te spreken tot vergoeding van schade al in
een aantal bijzondere wetten voor. In art. 14 Wet Aansprakelijkheid Kernongevallen (WAKO) en
art. 7 wet Aansprakelijkheid Olietankschepen (WAOT) was deze mogelijkheid vorm gegeven in

1 Zie in het bijzonder: A.Ch.H. Franken, ‘De directe actie: een (onnodig) complexe regeling’, AV&S 2011/13, p. 121-134; F.M.J.
Verstijlen, ‘De directe actie in het vermogensrecht, NJB 2009/1258, p. 1630 e.v.; A.Ch.H. Franken, ‘De directe actie’. 10 jaar
nieuw verzekeringsrecht’, in: N. van Tiggele-van der Velde en J.H. Wansink, Bespiegelingen op 10 jaar ‘nieuw’ verzekeringsrecht,
Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 179-197.

2 |In het Romeinse recht bestond de term ‘actio directa’. Men sprak van een dergelijke actie onder meer in de situatie waarin
een zoon of slaaf niet meer onder de macht van de vader of meester stond maar zelf voor zijn daden kon worden aangespro-
ken. Een duidelijke omschrijving van het begrip ontbrak echter: Robben 1993, p. 37.

3 Het was Duranton die in 1819 voor het eerst over een action directe sprak. Zie over dit begrip en zijn verspreiding: H. Solus,
L'action directe et l'interprétation des articles 1755, 1798, 1994 du code civil (Th. dr. Paris), Paris: 1914, nr. 136.

4 Solus zei in dit verband: ‘Il y a non pas une action directe, mais des actions directes’; Solus 1914, nr. 1.
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een directe actie.® In art. 6 WAM en art. 12a en 12b Jachtwet (oud) heeft deze mogelijkheid de
vorm gekregen van een eigen recht.® Voor de invoering van het NBW in 1992 kwamen in Neder-
land ook buiten de genoemde bijzondere wetten bepalingen voor die kenmerken van een direc-
te actie vertoonden. Als zodanig zijn te noemen art. 1186 lid 3 BW en art. 1618 BW (oud) met
betrekking tot het recht van de verhuurder; art. 1192a lid 2 BW (oud) met betrekking tot het
recht van de verkoper en art. 1840 lid 3 BW (oud) aangaande het recht van de lastgever.’ De
directe actie kwam ook al voor in diverse voorstellen die in het verleden zijn gedaan om te
waarborgen dat de verzekeringspenningen daadwerkelijk bij de benadeelde terechtkomen.
Illustratief in dit verband is het wetsontwerp van 1927 tot “Verrekening tusschen verzekeraar
en benadeelden derde.”® Dit wetsontwerp is geinitieerd nadat de Tweede Kamer in het Voorlo-
pig Verslag over de Justitiebegroting voor het dienstjaar 1926 had opgemerkt dat de bestaande
regeling tot onbillijkheden voor de benadeelde leidde:

“Daarin [in het verslag van de justitiebegroting] werd het een onbillijkheid genoemd, dat, in-
dien een verzekering is gesloten tegen de gevolgen van aansprakelijkheid, bijv. wegens het
toebrengen van lichamelijk letsel door onvoorzichtige besturing van een automobiel, het gel-
dende recht meebrengt, dat, ingeval het feit, met het oog waarop de verzekering was aange-
gaan, plaats vindt, de verzekeringspenningen, bij faillissement van den aansprakelijken verze-
kerde, in diens boedel vallen en daardoor mede ten goede komen aan andere schuldeischers
dan den benadeelde, doordat deze slechts een vordering als concurrent schuldeischer kan
doen gelden. Voorts werd daarin gevraagd, of deze onbillijkheid niet kan worden opgeheven
door den benadeelde een preferentie toe te kennen op de verzekeringspenningen.”®

Het ontwerp behelsde een nieuw artikel 285 Wetboek van Koophandel dat als volgt luidt: "In-
dien eene verzekering tegen de gevolgen van aansprakelijkheid uit de wet voor toegebragte
schade is gesloten, is de verzekeraar verpligt de door hem verschuldigde verzekeringspennin-
gen te verrekenen met den benadeelden derde ten beloope van diens vordering tegen den ver-
zekerde.”!? Het wetsontwerp kwam erop neer dat de verzekeraar de door hem verschuldigde
verzekeringspenningen rechtstreeks aan de benadeelde moest betalen, ten belope van zijn
vordering tegen de verzekerde. Onduidelijk was echter of de benadeelde deze betaling van de
verzekeraar kon vorderen. Lippmann en De Vries d’Amblée lijken de mening toegedaan dat het

5 Wet van 17 maart 1979, houdende regelen inzake aansprakelijkheid voor schade door kernongevallen, Stb. 1979, 225, inhou-
delijk gewijzigd bij Wet van 1 maart 2014, Stb. 2014, 129 en laatstelijk gewijzigd bij wet van 13 juli 2016, Stb. 2016, 290; Wet
van 11 juni 1975, Stb. 1975, 321, laatstelijk gewijzigd bij wet van 20 december 2012, Stb. 2012, 666. Zie par. 3.11.2 voor een
nadere beschrijving van deze regelgeving.

6 Voor de aansprakelijkheid van jagers ligt de verzekeringsplicht, directe actie en verweermiddelenverbod sinds 1 januari 2017
vast in de Wet natuurbescherming (respectievelijk art. 3.26 aanhef en sub c, art. 3.29 lid 2 en art. 3.29 lid 3). Zie over deze
regeling par. 3.11.2.

7 Zie over deze regelingen uitgebreid: Robben 1993, p. 41-54.

8 Kamerstukken 111926/27, 398, nrs. 1-3.

% Handelingen 11 1927/28, 140, p. 1.

10 KB, Kamerstukken I 1926-1927, 398. Zie uitvoerig over dit wetsontwerp: Den Dulk 1929, p. 52-66; Dorhout Mees 1929, p. 354~
355.
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voorgestelde artikel inderdaad een directe actie inhield.!! Het wetsvoorstel is in 1948 ingetrok-
ken nadat de Vaste Commissie voor Privaatrecht- en Strafrecht bij de toen voorgestelde rege-
ling vreesde dat de benadeelde een eigen vordering op de verzekeraar zou krijgen.?? De vaste
Commissie onderschreef de onbillijkheid van de tot dan toe bestaande praktijk, maar wilde om
de hiervoor genoemde reden niet verder gaan dan het geven van een voorrecht aan de bena-
deelde op de verzekeringspenningen (zoals nu is geregeld in art. 3:287 BW). Waar de vrees voor
een “eigen vordering” op gebaseerd is, wordt uit de toelichting niet duidelijk. Voor zover die
gedachte zou zijn gestoeld op de veronderstelling dat de verzekeraar ten opzichte van de bena-
deelde tot meer gehouden zou zijn dan ten opzichte van zijn verzekerde, dan is die gedachte
onjuist. De verrekeningsverplichting die in het wetsontwerp was voorzien, bestond alleen ten
aanzien van de door de verzekeraar verschuldigde verzekeringspenningen. Was de verzekeraar
van mening dat hij jegens de verzekerde niet tot uitkering was gehouden omdat de verzekering
geen dekking bood, dan kon hij dat ook tegenwerpen aan de benadeelde.®®

Ook in het kader van de invoering van het NBW in 1992 is de directe actie onderwerp
van debat geweest. Voor de toenmalige beslissing van de wetgever om niet tot invoering van
een directe actie over te gaan, maar om aan de belangen van slachtoffers tegemoet te komen
door de invoering van het voorrecht van art. 3:287 BW, is verwezen naar Meijers, naar wiens
oordeel de directe actie als algemene regel voor alle aansprakelijkheidsverzekeringen te ver
ging.’* Waarom een directe actie als algemene regel te ver zou gaan, is niet verder toegelicht en
is onduidelijk gebleven.' In het rapport van de Commissie bevoorrechting van vorderingen (de
Commissie Houwing) zijn drie argumenten genoemd die de keuze tegen een directe actie kun-
nen verduidelijken:®

a) De verzekerde heeft er belang bij om bij de zaak betrokken te blijven;

b) Voor slachtofferbescherming maakt het niet veel uit welk stelsel men kiest, omdat de
verzekeringspenningen in de praktijk altijd bij de juiste personen terecht komen; en

c) Het risico van de verzekeraar wordt verzwaard omdat hij niet meer gebruik zou kunnen
maken van alle verweermiddelen die hij jegens de verzekerde had.

11 p.N. de Vries d* Amblée, De schadeverzekeringsovereenkomst in de Fransche Wet van 13 juli 1930, benevens eenige conclusies
(diss. Leiden), Delft: Van Marken 1938, p. 158; Lippmann 1951, p. 223.

2 Handelingen 111927/28, 140, p. 1-4.

13 Op welke mogelijkheid Den Dulk uitdrukkelijk heeft gewezen: Den Dulk 1929, p. 59.

14 Toelichting bij het Ontwerp-Meijers (uit 1953!) bij art. 3:287 BW, Parl. Gesch. Boek 3, p. 877: ”"Het ontwerp stelt voor de
benadeelden een voorrecht op de vordering tegen de verzekeraar te geven. Het ontwerp wil dus niet zover gaan, als artikel 6
van het ontwerp van gemeenschappelijke bepalingen (voorstel van de Beneluxcommissie) betreffende verplichte aansprakelijk-
heidsverzekering voor motorrijtuigen, welk artikel aan de benadeelde een eigen recht geeft. Een dergelijke bepaling moge in
een regeling van verplichte verzekering passen, als algemene regel voor alle aansprakelijkheidsverzekeringen gaat zij te ver.”

15 Zie ook de kritiek van Van Dam: C.C. van Dam, ‘De schadeverzekering naar komend recht. Kanttekeningen bij Afdeling 2 van
Titel 17 van Boek 7 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek’, in: A.J.M. Nuytinck, C.C. van Dam, W.M.A Kalkman en H.A. Cousy,
Verzekering naar komend recht. Preadviezen van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ en de Vereniging voor verzekeringswetenschap
1995, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1995, p. 124.

16 Rapport van de Commissie bevoorrechting van vorderingen, Den Haag 1974, p. 67-68.
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Deze argumenten zijn destijds al in kritische zin ontvangen.!’ Kernpunt leek te zijn dat men
vreesde dat als een directe actie zou worden ingevoerd, dit tot gevolg zou hebben dat de ver-
zekeraar geen verweermiddelen tegen de benadeelde zou kunnen tegenwerpen. Men wilde
niet dat verzekeraars jegens de benadeelde tot meer verplicht zou zijn dan jegens zijn eigen
verzekerde. Van Schoubroeck en Cousy hebben over de keuze van de Nederlandse wetgever
opgemerkt dat men de reden waarom “de Nederlandse wetgever steeds heeft geweigerd een
rechtstreekse vordering in te voeren in traditionele redenen [lijkt] te moeten vinden, eerder
dan in rationeel gegronde motieven.”*®

Pas decennia later, op 1 januari 2006, is bij de invoering van het nieuwe verzekerings-
recht in Boek 7 BW, in Nederland de directe actie voor de algemene aansprakelijkheidsverzeke-
ring ingevoerd (art. 7:954 BW), maar dan alleen voor benadeelden met schade als gevolg van
letsel en overlijden. De bezwaren tegen de directe actie uit de periode voor 1992 zijn overkome-
lijk gebleken. De Nederlandse directe actie is in een aantal wezenlijke opzichten beperkter dan het
Belgische eigen recht,® waarbij de meest in het oog springende verschillen zijn:

— de beperking van de directe actie tot gevallen van schade wegens overlijden en letsel,

— het ontbreken bij de directe actie van een verbod voor de verzekeraar om wettelijke en
contractuele verweermiddelen aan het slachtoffer tegen te werpen;

— de beperktere omvang van het aantal rechtssubjecten dat zich op de directe actie kan be-
roepen. Dit laatste houdt verband met het gegeven dat de reikwijdte van het begrip “be-
nadeelde” in art. 150 WVerz. ruimer is dan het begrip “benadeelde” in art. 7:954 BW. Zoals
hiervoor toegelicht kunnen sociale en particuliere regresnemers in Nederland geen gebruik
maken van de directe actie.

4.2.2, Definitie en werking

Een directe actie is de bevoegdheid van het slachtoffer om zonder tussenkomst van de verze-
kerde betaling te vorderen en zo nodig in rechte af te dwingen van de verzekeraar van de aan-
sprakelijke partij, van datgene wat de verzekeraar krachtens de verzekeringsovereenkomst aan
de verzekerde is verschuldigd.?® Lipmann hanteert een vergelijkbare definitie, namelijk een sys-
teem waarbij “de getroffene zich rechtstreeks tot de verzekeraar kan wenden”.?! In de opvat-
ting van de wetgever komt de benadeelde bij de directe actie geen eigen vorderingsrecht toe,
maar omvat de directe actie alleen de bevoegdheid het vorderingsrecht van de verzekerde uit
te oefenen (een ‘ius agendi’).?? Deze opvatting wordt door veel auteurs gevolgd.?* Een ander
geluid is afkomstig van Franken en Verstijlen?4, en ook van Robben, die van opvatting is dat de

17 Van Dam 1995, p. 124; Van Boom 1994, p. 637-638.

18 Cousy & Van Schoubroeck 2002, p. 572.

19 Zie voor het Belgische recht par. 7.3.2.

20 Wansink & Van Tiggele-van der Velde, T&C Burgerlijk Wetboek (2015), art. 7:954 BW, aant. 1, sub b.

2! Lippmann 1951, p. 220-221.

22 N. Frenk en F.R. Salomons, ‘Het nieuwe verzekeringsrecht bijgewerkt’, VA 2001/1, p. 22.

23 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012, nr. 605, hetgeen volgens hen het kenmerkende onderscheid is tussen de
directe actie en het eigen recht. Zie ook: Lippmann 1951, p. 220-221;

24 Franken 2011, p. 121-134; Verstijlen 2009, p. 1630 e.v.; Franken 2015, p. 179-197.
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directe actie een subjectief recht veronderstelt.?> In het kader van dit onderzoek volstaat een
signalering van deze discussie. Voor de beoordeling van de in dit onderzoek centraal gestelde
vraag, is de discussie niet van wezenlijk belang. Zoals verderop zal blijken, behoeft de directe
actie niet een eigen vorderingsrecht van de benadeelde te omvatten wil hij van toegevoegde
waarde kunnen zijn voor het slachtoffer van een misdrijf. Ook als de directe actie uitsluitend
moet worden beschouwd als een ‘ius agendi’ en niet als een eigen vorderingsrecht, kan dit in-
strument immers worden gecombineerd met een wettelijk verweermiddelenverbod (zie par.
8.5.2). Niettemin zal deze discussie in par. 4.2.3 worden weergegeven.

Met de directe actie is beoogd veilig te stellen dat de verzekeringsuitkering daadwerke-
lijk bij de benadeelde terecht komt, en niet bij de aansprakelijke verzekerde blijft steken?® of bij
faillissement aan diens schuldeisers ten goede komt.?’ Daarnaast heeft de directe actie tot doel
de afhandeling van de schade zoveel mogelijk rechtstreeks tussen de benadeelde en de verze-
keraar te laten plaatsvinden. De directe actie zorgt ervoor dat de verzekerde als tussenschakel
bij de betaling van de verzekeringspenningen wegvalt als gevolg waarvan deze direct en in zijn
geheel bij het slachtoffer terecht komen. De directe actie is, anders omschreven, een verhaals-
recht dat de crediteur (slachtoffer) met betrekking tot zijn vordering op de debiteur (aansprake-
lijke derde/verzekerde) uitoefent op de vordering die zijn debiteur jegens een derde (aanspra-
kelijkheidsverzekeraar) heeft. De directe actie staat er niet aan in de weg dat de benadeelde de
aansprakelijke partij aanspreekt tot betaling. Ook kan hij beide aanspreken, waarbij betaling
door de een de ander bevrijdt. De werking van de directe actie is hiervoor in paragraaf 3.5 al
schematisch weergegeven.

25 Robben 1993, p. 40-41.

26 Zoals het geval was bij de schadeafwikkeling na de besmetting met de legionellabacterie op de West-Friese Flora in 1999, als
gevolg waarvan 32 personen zijn overleden. Eén van de aansprakelijke standhouders had met haar aansprakelijkheidsverzeke-
raar een vaststellingsovereenkomst gesloten, die inhield dat de verzekeraar het maximaal verzekerde bedrag (NLG 1.000.000,-)
stortte in een door de standhouder ten behoeve van de slachtoffers op te richten stichting. Nadat de verzekeraar het bedrag in
2002 had gestort, was er in 2009 een kort geding nodig om de stichting te dwingen om in overleg te treden omtrent het vast-
stellen van een uitkeringsregeling en het doen van uitkeringen aan slachtoffers. Nadat de stichting daartoe was veroordeeld
door de rechter (Vzngr. Rb. Zutphen 14 mei 2009, onder nummer 101996/KG ZA 09-121), bleek dat de ten name van de stich-
ting gestelde bankrekeningen leeg waren en de verzekeringsuitkeringen waren verdwenen.

27 Kamerstukken 111999/00, 19529, nr. 5, p. 17 (MvT).
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De figuur ziet er als volgt uit:

Figuur 3

Verzekeraar

Directe actie

Dekkingsverhouding uit
verzekeringsovereenkomst

Vordering uit

onrechtmatige daad

In de weergegeven situatie is het slachtoffer de crediteur van de verzekerde dader en deze is op
zijn beurt crediteur van de aansprakelijkheidsverzekeraar. Er bestaan twee vorderingen: (i) de
vordering van het slachtoffer op de dader?® en (ii) de vordering van de dader op diens aanspra-
kelijkheidsverzekeraar. Uit dit schema wordt duidelijk dat de directe actie aan deze vorderingen
één aanspraak verbindt van het slachtoffer op diens onderdebiteur, de verzekeraar van de da-
der.?® Door het uitoefenen van de directe actie ontstaat er tussen het slachtoffer en de verze-
keraar een rechtsbetrekking. Deze brengt mee dat het bedrag dat de verzekeraar krachtens zijn
verbintenis3® met de dader moet betalen, alleen nog tot voldoening van de vordering van het
slachtoffer strekt.3! Robben leidt dit af uit het feit dat wanneer de door het slachtoffer aange-
sproken verzekeraar het verschuldigde bedrag niet aan het slachtoffer betaalt maar aan de da-
der (die immers zijn debiteur is en blijft), de verzekeraar hierdoor niet tegenover het slachtoffer
gekweten wordt (zie art. 7:954 lid 3 BW). De onderdebiteur zal dan opnieuw moeten betalen,
maar dan aan de gerechtigde tot de directe actie.??

De driehoeksverhouding brengt mee dat onderscheid gemaakt moet worden tussen de
dekkingsvraag en de vraag naar aansprakelijkheid. De dekkingsvraag speelt zich af in de verhou-
ding tussen de verzekeraar en de verzekerde (zie de bovenstaande figuur), en zal bij een schade-
melding in de praktijk als eerste worden beantwoord. Wordt die vraag bevestigend beantwoord,
dan komt men toe aan de vraag of er aansprakelijkheid bestaat. Deze vraag speelt zich af in de

28 De grondslag van de vordering van het slachtoffer op de dader is vanwege de aansluiting bij het onderzoeksthema (effectief
verhaal van misdrijfschade) in de figuur beperkt tot de onrechtmatige daad. Dat neemt niet weg dat de grondslag van de vorde-
ring uiteraard ook een contractuele aansprakelijkheid kan zijn.

2% Robben 1993, p. 38.

30 Het begrip verbintenis wordt in de wet niet omschreven. Onder verbintenis wordt verstaan “een vermogensrechtelijke be-
trekking tussen twee of meer personen, krachtens welke de een jegens de ander tot een prestatie gerechtigd is en deze jegens
gene tot die prestatie verplicht is”: C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel I. De verbintenis in het algemeen, eerste gedeelte, Deventer: Wolters Kluwer 2016, nr. 6.

31 Robben 1993, p. 62 en 82.

32 Robben 1993, p. 62-63.
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verhouding tussen de verzekerde/de aangesproken partij en het slachtoffer. In de verhouding tus-
sen de verzekeraar en het slachtoffer kan de verzekeraar zich zowel beroepen op verweren die hij
ontleent aan de dekkingsverhouding, als op verweren die te maken hebben met de aansprakelijk-
heidsverhouding. Verweren die zijn ontleend aan de dekkingsverhouding zijn bijvoorbeeld het
beroep op opzettelijke schadeveroorzaking, schending van de mededelingsplicht, een te late mel-
ding van het verzekerd voorval, en een niet gemelde risicoverzwaring. Verweren die zijn ontleend
aan de verhouding tussen de verzekerde en het slachtoffer zijn bijvoorbeeld een beroep op verja-
ring, een beroep op de tenzij-clausule bij een risicoaansprakelijkheid, en een beroep op de bepa-
lingen uit afdeling 6.1.10 BW die de omvang van de schadevergoedingsplicht betreffen. Hierbij valt
te denken aan een beroep op art. 698 BW (toerekening van schade), art. 6:101 BW (eigen schuld)
en verrekening van door de benadeelde reeds ontvangen uitkeringen op grond van eigen schade-
verzekeringen (art. 6:100 BW).

Omvang vorderingsrecht - Wat is de omvang van de bevoegdheid die de benadeelde door de
directe actie kan uitoefenen? In de parlementaire geschiedenis is voor de directe actie de term
‘ius agendi’ gebruikt: de bevoegdheid om betaling te vorderen en zo nodig in rechte betaling af
te dwingen.33 Dit is een privatieve bevoegdheid: alleen de benadeelde mag, met uitsluiting van
de verzekerde, van de verzekeraar verlangen dat het bedrag aan hem wordt betaald.3* De ver-
zekeraar kan bovendien alleen nog bevrijdend betalen aan de benadeelde, zo volgt uit art.
7:954 lid 3 BW:

“Indien de benadeelde zijn in lid 1 bedoelde bevoegdheid nog niet heeft uitgeoefend kan de
verzekeraar slechts bevrijdend aan de verzekerde betalen nadat hij de benadeelde tevergeefs
verzocht heeft binnen vier weken mede te delen of hij deze bevoegdheid wil uitoefenen, of in-
dien deze daarvan afstand heeft gedaan.”

De bevoegdheid te ageren op grond van de directe actie moet worden onderscheiden van het
materiéle recht (de vordering) zelf. Deze gaat niet over op de benadeelde maar blijft exclusief
bij de verzekerde rusten. De bevoegdheid om het uitkeringsrecht geldend te maken wordt al-
dus van het materiéle (uitkerings)recht “afgesplitst.”3> Dit betekent dat schuldeisers van de be-
nadeelde geen beslag kunnen leggen onder de verzekeraar.3® Hoe de directe actie vermogens-
rechtelijk moet worden geduid, komt hierna aan de orde.

Het ius agendi omvat de bevoegdheid van het slachtoffer de verzekeringspenningen op te
vorderen en in ontvangst te nemen. Hij mag met de verzekeraar in discussie gaan over de aan-
sprakelijkheid van de verzekerde en de verzekeringsdekking.3” Hij mag een eventuele vordering

33 Kamerstukken 11 1999/00, 19529, nr. 5, p. 36.

34 De gevolgen van de directe actie zijn in die zin vergelijkbaar met die van een lastgeving met privatieve werking (art. 7:423
BW): Kamerstukken 11 1999/00, 19529, nr. 5, p. 36.

35 Franken 2011, p. 121.

36 Wansink & Van Tiggele-van der Velde, T&C Burgerlijk Wetboek (2015), art. 7:954 BW, aant. 1 sub c.

37 F, Stadermann, ‘De dekking onder de aansprakelijkheidsverzekering; daar staat het slachtoffer toch zeker buiten?’, in: De
toekomst van de letselschadepraktijk. Voordrachten gehouden op het symposion van de Vereniging van Letselschade Advoca-
ten 2014, Den Haag: Sdu Uitgevers 2014, p. 53; Nieuwsbrief Personenschade, oktober 2003, p. 3: “Een redelijk zorgvuldig han-
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van de verzekerde op zijn verzekeraar stuiten en met de verzekeraar een schikking treffen. Het ius
agendi omvat ook de bevoegdheid om in rechte een vordering tegen de verzekeraar in te stellen.
Eigenlijk mag hij al het nodige doen om te zorgen dat de verzekeringspenningen bij hem terecht
komen. Het ius agendi op de verzekeraar ontstaat op het moment van het schadetoebrengende
feit. Een veroordelend vonnis tegen de verzekerde is voor het ontstaan van de directe actie niet
vereist. Wel geldt als constitutief vereiste voor het ontstaan van de directe actie dat de verwezen-
lijking van het risico ingevolge artikel 7:941 BW bij de verzekeraar is gemeld (art. 7:954 lid 1 BW).
Tot welke problemen dit vereiste kan leiden, wordt hierna besproken in het kader van de beper-
kingen die de huidige wettelijke regeling van de directe actie kent (par. 4.5).

Naast de zojuist genoemde beperking van het meldingsvereiste, geldt dat de directe ac-
tie alleen bestaat voor een vordering ter zake van de schade van de benadeelde of diens nabe-
staande(n) door dood of letsel (art. 7:954 lid 1 BW). Lijdt de benadeelde ook andersoortige
schade (bijvoorbeeld zaakschade), dan kan hij vergoeding daarvan niet rechtstreeks vorderen
van de verzekeraar van de aansprakelijke partij. Dit is een belangrijk onderscheid ten opzichte
van de WAM, waar deze beperking niet geldt. De bevoegdheid van de directe actie komt alleen
dan aan de benadeelde toe, indien de verzekeraar een uitkering verschuldigd is (art. 7:954 lid 1
BW). Dit betekent dat als er geen verzekeringsovereenkomst bestaat omdat de vervolgpremie
niet is betaald, of omdat het gaat om een schadegeval dat buiten de primaire dekkingsom-
schrijving valt, de benadeelde geen ius agendi heeft. In de parlementaire geschiedenis is uit-
drukkelijk opgemerkt dat de benadeelde niet méér van de verzekeraar kan verkrijgen dan
waarop de verzekerde aanspraak kan maken.38

Volgens de parlementaire geschiedenis kan de verzekeraar jegens de benadeelde alle
polisverweren tegenwerpen die hij ook aan zijn verzekerde kan tegenwerpen. Hij kan zich je-
gens de benadeelde bovendien beroepen op alle uit de wet voortvloeiende nietigheden, verwe-
ren of bepalingen omtrent verval.

De benadeelde met een directe actie heeft in het faillissement van de verzekerde dader
een gunstige positie. De vordering van de verzekerde op zijn verzekeraar valt weliswaar in de fail-
liete boedel, maar de door de directe actie ontstane rechtsbetrekking wordt daardoor niet bein-
vloed; de verzekeraar wordt alleen bevrijd als hij aan het slachtoffer betaalt. Deze laatste kan zich
derhalve op de failliete verzekerde verhalen ter zake van de vordering die deze jegens zijn verzeke-
raar heeft.3 Hij hoeft zijn vordering niet ter verificatie in te dienen en ook niet mee te betalen aan
de algemene faillissementskosten. Het voorgaande komt erop neer dat het slachtoffer zich als ge-
volg van de directe actie een feitelijke positie heeft verworven die vergelijkbaar is met die van se-
paratist. Een slachtoffer dat beschikt over de mogelijkheid van een directe actie bevindt zich bij
faillissement of surseance van betaling van de verzekerde in een aanmerkelijk gunstiger positie
dan een benadeelde die niet over een directe actie beschikt. Zoals hiervoor is uiteengezet in par.
3.3, is de vordering tot vergoeding van schade van de benadeelde die niet over een directe actie

delende belangenbehartiger zal, ter waarborging van de rechten van zijn cliént, moeten beoordelen of een dekkingsafwijzing
juist is als hij daarmee wordt geconfronteerd. Bekeken zal dan moeten worden of een verzekeraar zich terecht beroept op
bepaalde bedingen in de verzekeringsovereenkomst en/of deze bedingen niet in strijd zijn met dwingend recht.”

38 Kamerstukken 11 1999/00, 19529, nr. 5, p. 35-36.

39 Robben 1993, p. 65.
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beschikt, weliswaar bevoorrecht op de vordering die de verzekerde uit hoofde van zijn aansprake-
lijkheidsverzekering op de verzekeraar heeft (art. 3:287 BW), maar het voorrecht is niet zo geprivi-
legieerd als het op het eerste gezicht lijkt. Ook echter voor de directe actie is de vraag opgeworpen
of het slachtoffer bij faillissement wel zo’n sterke positie heeft als op het eerste gezicht lijkt. Fran-
ken heeft zich, naar ik meen terecht, afgevraagd wat de grondslag is van de omstandigheid dat de
benadeelde de verzekeringspenningen bij faillissement, nadat hij deze heeft ontvangen, eenvoudig
mag houden.*® Wordt de directe actie beschouwd als een bevoegdheid om het vorderingsrecht
van de verzekerde uit te oefenen, zo betoogt hij, dan rijst de vraag of de benadeelde de verzeke-
ringspenningen niet aan de verzekerde moet geven. Het gaat immers om diens vordering. De eni-
ge grondslag die resteert voor het mogen houden van de verzekeringspenningen, is een beroep op
verrekening. De benadeelde verrekent dan zijn vordering uit hoofde van aansprakelijkheid met zijn
afdrachtplicht van de verzekeringspenningen.*! Deze vraag houdt verband met de vermogensrech-
telijke duiding van de directe actie, hetgeen in de volgende paragraaf besproken wordt.

4.2.3. De vermogensrechtelijke aard van de directe actie

Het is de vraag hoe de directe actie vermogensrechtelijk precies moet worden geduid. In het
bijzonder is de vraag relevant of de directe actie een ‘subjectief recht’ is of slechts een ‘goede-
renrechtelijke bevoegdheid.”? In het eerste geval is er sprake van een verbintenis tussen de
benadeelde en de verzekeraar, in het laatste geval niet. Deze vraag is niet alleen dogmatisch van
belang, maar is ook praktisch relevant. Voorafgaand aan de totstandkoming van de directe actie in
2006 is als belangrijk argument tegen de invoering van een eigen recht voor het algemene aan-
sprakelijkheidsrecht aangevoerd dat een eigen recht meebrengt dat er een verbintenis tot stand
komt tussen de verzekeraar en de benadeelde en dat de eerstgenoemde dan twee crediteuren
tegenover zich krijgt (de verzekerde en de benadeelde). Hieruit zou dan een hoofdelijk debiteur-
schap volgen van verzekeraar en verzekerde tegenover de benadeelde, hetgeen weer tot gevolg
zou hebben dat de verzekeraar geen verweermiddelen meer aan de benadeelde kan tegenwerpen
die uit de dekkingsverhouding voortvloeien. De ‘vrees’ voor een eigen recht domineerde ook de
discussie in het begin van de 20® eeuw, toen een wetsvoorstel tot introductie van een directe actie
is ingetrokken (zie par. 4.2.1). Ook bij de invoering van het nieuw Burgerlijk Wetboek in 1992 is de
directe actie voor de benadeelde aan de orde geweest. Uiteindelijk is toen besloten de benadeel-
de geen directe actie of eigen recht toe te kennen, maar hem een voorrecht te geven op de vorde-
ring van verzekerde tot afdracht van de verzekeringspenningen (art. 3:287 BW).** De vraag rijst of
de vrees voor het eigen recht terecht is en of de directe actie niet ook al een subjectief recht cre-
eert voor de benadeelde.

Voorop staat dat de wetgever en Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons onderscheid
maken tussen de directe actie en het eigen recht en ervan uitgaan dat bij de directe actie geen

40 Franken 2011, p. 125-126; Franken 2015, p. 188.

41 Franken 2015, p. 188. Zie ook: Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012, nr. 609.

42 Een begrip dat is herontwikkeld door Struycken in zijn dissertatie: T.H.D. Struycken, De numerus clausus in het goederenrecht
(diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2007, hoofdstuk 7.

43 Zie par. 4.2.1.
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verbintenis tot stand komt tussen de verzekeraar en de benadeelde.** Door Verstijlen en Franken
is echter op overtuigende wijze geanalyseerd dat de bevoegdheid van de directe actie moet wor-
den beschouwd als een subjectief recht.*® Dit staat weliswaar haaks op hetgeen in de parlementai-
re geschiedenis bij de totstandkoming van art. 7:954 BW is opgemerkt waaruit blijkt dat de wetge-
ver ervan uitgaat dat uit de directe actie geen verbintenis voortvloeit tussen de verzekeraar en de
benadeelde*®, maar beslissend is die opmerking in de geschiedenis niet. Doorslaggevend is, in de
woorden van Franken en Verstijlen, niet de kwalificatie die men aan de rechtsfiguur geeft, maar de
eigenschappen en kenmerken die de wetgever daaraan heeft gegeven.*’

De vervolgvraag is wat het gevolg is van de door Franken (en Verstijlen) gegeven analyse
van de directe actie als een eigen recht. Brengt dit mee dat in het huidige recht de directe actie
betekent dat de verzekeraar geen verweermiddelen aan de benadeelde kan tegenwerpen? Dit
wordt immers als belangrijk verschil in rechtsgevolg beschouwd tussen de directe actie en het ei-
gen recht.*® In par. 4.4 wordt daarop nader ingegaan. Voor nu is relevant vast te stellen dat de
vermogensrechtelijke duiding van de directe actie (als ‘ius agendi’ of als ‘eigen recht’) niet relevant
is voor de vraag of een verweermiddelenverbod kan worden ingevoerd in de algemene aansprake-
lijkheidsverzekering. Een verweermiddelenverbod past weliswaar beter bij een actie op basis van
een eigen (vorderings)recht, maar het kan ook worden gecombineerd met een actie op basis van
het vorderingsrecht van een ander (de verzekerde). In par. 8.5.2 wordt dit verder toegelicht.

4.3. Het eigen recht
4.3.1. Definitie en werking

Een eigen recht betekent dat de benadeelde rechtstreeks de verzekeraar van de aansprakelijke
partij kan aanspreken tot vergoeding van zijn schade. In zoverre komt het eigen recht overeen
met de directe actie. Waar de benadeelde bij de directe actie ageert op basis van het vorde-
ringsrecht dat de verzekerde op zijn verzekeraar heeft, ageert de benadeelde bij een eigen
recht op basis van een eigen vorderingsrecht. Dat vorderingsrecht is wel zeer nauw verbonden
met het vorderingsrecht van de verzekerde op zijn verzekeraar. De inhoud van het eigen recht
van de benadeelde wordt enerzijds bepaald door hetgeen de benadeelde van de aansprakelijke
partij kan vorderen, en anderzijds door hetgeen de verzekerde op grond van de verzekerings-
overeenkomst kan vorderen van zijn verzekeraar.*® Op dit punt is er een vergelijking te trekken
met art. 6:107 en art. 6:108 BW. Deze bepalingen kennen een zelfstandig recht toe aan de na-
bestaanden (art. 6:108 BW) en derden naar wie de schade van het slachtoffer is verplaatst,
maar het betreft wel een van het primaire slachtoffer afgeleid recht en het wordt in zoverre
bepaald en begrensd door hetgeen het slachtoffer zelf van de aansprakelijke partij had kunnen
vorderen.

44 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012, nr. 609; Frenk & Salomons 2001, p. 22.

45 Franken 2011, p. 128-129; Verstijlen 2009, p. 1630 e.v.; Franken 2015, p. 179-197.

46 Frenk & Salomons 2001, p. 22.

47 Verstijlen 2009, p. 1632.

48 C.C.van Dam & E.A. Waal, 'Het nieuwe verzekeringsrecht. De directe actie in het nieuwe verzekeringsrecht', VR 2005, p. 101.
4% Robben 1993, p. 195.
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Aan het eigen recht worden drie functies toegekend: (i) de betalingsfunctie, die bewerk-
stelligt dat betaald wordt aan de schuldeiser (de benadeelde) ten laste van de onderschul-
denaar van de hoofdschuldenaar, over het hoofd van deze laatste, (ii) de bewarende functie,
die ervoor zorgt dat de hoofdschuldenaar niet meer kan beschikken over de aan de benadeelde
verschuldigde bedragen, en verder (iii) de zekerheidsfunctie bij uitsluiting van de samenloop
met andere schuldeisers.>® Deze functies bestaan overigens ook bij de directe actie.

De werking van het eigen recht komt erop neer dat de benadeelde rechtstreeks de ver-
zekeraar van de aansprakelijke partij kan aanspreken. Het uitgangspunt is daarbij dat het eigen
recht van de benadeelde ondergeschikt is aan het bestaan van een verzekering op het ogenblik
van de schadeveroorzakende gebeurtenis. Verweermiddelen die zijn ontleend aan de afwezig-
heid van een verzekering kunnen aan de benadeelde worden tegengeworpen. Dit geldt ook bij
art. 6 WAM. Is het voertuig dat het ongeval veroorzaakte niet verzekerd, dan mag de WAM-
verzekeraar dat aan de benadeelde tegenwerpen. De benadeelde heeft in dat geval wel een
aanspraak op het Waarborgfonds Motorverkeer.

4.4. Onderscheid eigen recht en directe actie

Uit het voorgaande volgt dat het onderscheid tussen de beide rechtsfiguren voor nogal wat ver-
warring zorgt.>! De meeste schrijvers zijn van mening dat de directe actie en het eigen recht van
elkaar te onderscheiden rechtsfiguren zijn.”? Lippmann signaleert dat het ‘eigen recht’ soms
ook ‘directe actie’ wordt genoemd, terwijl er volgens hem toch zo’n groot onderscheid tussen
beide stelsel bestaat.>® Ook Fonkert maakt duidelijk onderscheid tussen een eigen recht en een
directe actie.>® Robben beschrijft de directe actie als een bevoegdheid van de benadeelde om
zich tot de debiteur van zijn eigen “debiteur” te wenden. De debiteur van de benadeelde is de
schadeveroorzaker die aansprakelijk is voor de ontstane schade. Deze kan zich wenden tot zijn
eigen debiteur, zijn aansprakelijkheidsverzekeraar. Waarop de benadeelde jegens deze “onder-
debiteur” aanspraak kan maken, wordt bepaald door hetgeen deze aan de tussen debiteur (de
schadeveroorzaker) verschuldigd is.> In deze constellatie is er zonder andersluidende wettelij-
ke bepaling geen beperking in de tegenwerpelijkheid van verweermiddelen.>® Anders ligt dat
volgens Robben bij het eigen recht. Het eigen recht zorgt voor een hoofdelijke aansprakelijk-
heid van verzekeraar en verzekerde tegenover de benadeelde.>’ Het hoofdelijke mededebiteur-
schap brengt volgens Robben ook mee dat de verzekeraar zich niet kan beroepen op verweren

50 Ontleend aan: Cousy & Van Schoubroeck 2002, p. 566-567.

51 Verslag van de vergadering van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ over ‘Verzekering naar komend recht’ naar aanleiding van
preadviezen van A.J.M. Nuytinck e.a., Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 35.

52 Zie: Nuytinck e.a. 1993, p. 128; Lippmann 1951, p. 220-221; Wansink 1994, p. 394; Van Dam & Waal 2005, p. 101.

53 Lippmann 1951, p. 220-221, onder verwijzing naar Fonkert.

54 Fonkert 1950, p. 302, noot 2 en p. 304-308.

55 Robben 1993, 39-40.

56 Hoewel Robben lijkt aan te nemen dat de directe actie meebrengt dat verweermiddelen die zijn ontleend aan feiten na het
schadevoorzal niet kunnen worden tegengeworpen aan de benadeelde. Dit heeft volgens haar te maken met de fixatie van de
rechtsverhouding tussen de benadeelde en de verzekeraar die door de directe actie tot stand komt: Robben 1993, p. 63-64.

57 Robben 1993, p. 210 en p. 222.
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die voortvloeien uit de dekkingsverhouding met zijn verzekerde. De benadeelde staat hier im-
mers buiten, de dekkingsverhouding ziet uitsluitend op de interne verhouding tussen de verze-
keraar en de verzekerde. Hij kan zich alleen beroepen op de verweren die de aansprakelijke
verzekerde ook tegen de benadeelde had kunnen inroepen, als de benadeelde hem had aange-
sproken.”® Ook andere auteurs gaan ervan uit dat in het eigen recht een verweermiddelenver-
bod ligt besloten. Zie in dat verband Faure en Hartlief, die vanwege de niet-tegenwerpelijkheid
van verweermiddelen erop hebben gewezen dat een eigen recht een zekere “decontractualisa-
tie” meebrengt.>® Ook Van Dam gaat ervan uit dat een eigen recht meebrengt dat de verzeke-
raar jegens het slachtoffer geen gebruik meer kan maken van zijn verweermiddelen.® Ten slot-
te is ook in de discussie bij de invoering van art. 7:954 BW als belangrijkste verschil tussen het ei-
gen recht en de directe actie genoemd het verbod van de verzekeraar zich tegen de benadeelde
op dezelfde verweren te beroepen als tegen de verzekerde.

Onduidelijk blijft in deze redenering waarom het nodig is om het verweermiddelenver-
bod in de wet neer te leggen, zoals in art. 11 WAM is gebeurd.?! Als het verweermiddelenver-
bod inherent zou zijn aan het eigen recht, zou een afzonderlijke wettelijke bepaling daarvoor
niet nodig zijn, tenzij men bepaalde beperkingen op het verweermiddelenverbod wil aanbren-
gen. Zie in dit verband ook het Belgische recht (hierna in par. 7.3.2 en 7.3.3), waar naast het
eigen recht van de benadeelde om direct de aansprakelijkheidsverzekeraar van de aansprakelij-
ke partij aan te spreken tot vergoeding van de schade, een verweermiddelenverbod is geintro-
duceerd. Dit berust volgens opvattingen in de Belgische rechtsliteratuur op de omstandigheid
dat het eigen recht niet automatisch een verweermiddelenverbod meebrengt.®? Voor Zwitser-
land geldt hetzelfde.®3 Onduidelijk blijft ook waarom Robben, voordat zij het onderscheid tus-
sen de directe actie en het eigen recht helder uiteen heeft gezet, eerder in haar betoog op-
merkt dat de directe actie en het eigen recht verschillende zijden van dezelfde medaille vor-
men.®* Zij meent dat het eigen recht met de directe actie is gegeven.®

Zoals eerder opgemerkt, is voor de vraag of een wettelijke verweermiddelenverbod kan
worden ingevoerd in de algemene aansprakelijkheidsverzekering, niet direct relevant of de di-
recte actie een subjectief recht meebrengt of slechts een bevoegdheid is. In het eerste geval
kan bepleit worden dat een verweermiddelenverbod reeds inherent is aan het eigen recht dat
de directe actie in die opvatting impliceert. In het tweede geval geldt dat ook een directe actie

8 Robben 1993, p. 210 en p. 222.

%% M.G. Faure en T. Hartlief, ‘Gevolgen van de uitbreidende werkgeversaansprakelijkheid’, in: M.G. Faure en T. Hartlief (red.),
Verzekering en de groeiende aansprakelijkheidslast, Deventer: Kluwer 1995, p. 336-337.

60 Van Dam 1995, p. 118, 124 en 128; Verslag van de vergadering van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ en de Vereniging voor
verzekeringswetenschap van 21 april 1995 over Verzekering naar komend recht naar aanleiding van preadviezen van A.J.M.
Nuytinck e.a., Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 35-37.

61 Zoals ook in de Belgische wet is gebeurd, waar naast het eigen recht van de benadeelde (art. 150 WVerz.) een wettelijk ver-
weermiddelenverbod is vastgelegd (art. 151 WVerz.).

62 Zie: B. Dubuisson, ‘L’action directe en I'action récursoire’, in: La loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre. Dix
annees d’application, Collection Droit des assurances no 13, Louvain la Neuve: Bruylant 2003, p. 159 en 167.

63 Fuhrer 2011, p. 463.

64 Robben 1993, p. 40-41.

65 Robben 1993, p. 40.
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die alleen een ‘bevoegdheid’ meebrengt, kan worden gecombineerd met een verweermidde-
lenverbod. Ik kom hierop terug in par. 8.5.2.

Kijkend naar het doel van de directe actie en het eigen recht kan ook nog op een gering
onderscheid worden gewezen. De directe actie heeft tot primair doel, althans bij de invoering
ervan, ervoor te zorgen dat de verzekeringspenningen daadwerkelijk bij de benadeelde terecht
komen en niet, bijvoorbeeld bij faillissement, bij de verzekerde blijven hangen.®® Het eigen
recht gaat een stap verder en beoogt ook buiten de gevallen van faillissement te bewerkstelli-
gen dat het slachtoffer schadeloos wordt gesteld. Daartoe ontneemt het eigen recht, en het
daarmee gecombineerde verweermiddelenverbod, de verzekeraar zijn verweermiddelen die
voortvloeien uit de dekkingsverhouding met de verzekerde. De benadeelde verkrijgt daarmee
een grotere zekerheid op (volledige) vergoeding van zijn schade dan bij de directe actie.®’

4.5. Beperkingen van de huidige wettelijke regeling van de directe actie

Indien de wetgever ertoe besluit de wettelijke regeling van art. 7:954 BW aan te vullen met een
bepaling op grond waarvan de verzekeraar het opzettelijk veroorzaken van het schadegeval niet
kan tegenwerpen aan de benadeelde, is het nuttig enkele beperkingen te kennen die de huidige
wettelijke regeling van art. 7:954 BW kent. Op sommige van deze beperkingen is in de rechtsli-
teratuur al de nodige kritiek geuit. Ook deze zal hieronder worden besproken.

Zoals hiervoor opgemerkt geldt als constitutief vereiste voor het ontstaan van de directe
actie dat de verwezenlijking van het risico ingevolge artikel 7:941 BW bij de verzekeraar is gemeld
(art. 7:954 lid 1 BW). Die melding moet worden gedaan door de verzekerde of de verzekeringne-
mer. Art. 7:941 BW bepaalt immers dat het de verzekeringnemer of de tot uitkering gerechtigde
(de verzekerde in de schadeverzekering) is die de melding moet maken. De benadeelde kan dat
niet.®® Meldt de verzekerde het risico niet, dan komt aan de benadeelde niet de mogelijkheid van
de directe actie toe. Meldt de verzekerde te laat, dan kan de verzekeraar dat aan de benadeelde
tegenwerpen indien de verzekeraar door de te late melding in zijn redelijke belang getroffen is.°
Het gevolg is dat de benadeelde van een uitkering verstoken blijft.

Een dergelijke weigering om te melden komt in de praktijk nogal eens voor.”® Een reden
daarvoor kan zijn dat de aangesproken partij van mening is dat hij niet aansprakelijk is en dat hij
dus (nog niet) hoeft te melden. Een andere reden kan zijn dat de verzekerde, indien hij verdacht
wordt van een strafbaar feit, niet het risico wil lopen dat de melding van de “verwezenlijking van
het risico” bij zijn verzekeraar als een schuldbekentenis wordt beschouwd. De argumenten die in
de praktijk worden gebruikt om de weigering om te melden te rechtvaardigen, worden gevoed
doordat uit de wet niet blijkt wat precies onder de “verwezenlijking van het risico” moet worden

66 Zie bijvoorbeeld Franken 2015, p. 179.

57 Fonkert 1950, p. 306.

68 R, Feunekes, ‘Het regime van het nieuwe verzekeringsrecht: gevolgen voor de positie van de verzekerde bij verzwijging en
subrogatie en die van de benadeelde bij toepassing van de directe actie’, MvV 2006-3, p. 54-55; Stadermann 2014, p. 59.

69 Art. 7:954 lid 4 BW verbindt aan een te late melding waardoor de verzekeraar in een redelijk belang is geschaad, de sanctie
van het verval van het recht op uitkering. Ook de polisvoorwaarden verbinden deze sanctie doorgaans aan de niet-nakoming
van de mededelingsplicht.

70 Streefkerk 2016, p. 2125-41.

123



beschouwd. De wet bepaalt dat de meldingsplicht van de verzekerde ontstaat op het moment
waarop de verzekeringnemer of de verzekerde (de tot uitkering gerechtigde) van de verwezenlij-
king van het risico op de hoogte is of behoort te zijn (art. 7:941 lid 1 BW). Over de vraag wat in dit
verband de “verwezenlijking van het risico” is, verschillen de meningen.”* Is dit het moment waar-
op de verzekerde (weet of behoort te weten dat hij) aan de derde de schade heeft toegebracht, of
het moment waarop de verzekerde door de benadeelde aansprakelijk wordt gesteld, of het mo-
ment dat de aansprakelijkheid wordt vastgesteld? Zo meent Stadermann dat van de verwezenlij-
king van het risico pas sprake is wanneer de verzekerde door de benadeelde aansprakelijk is ge-
steld.”? De aansprakelijkheid tot vergoeding van schade, en niet het enkele feit dat er schade is
voorgevallen, is volgens Stadermann het verzekerd risico dat de verzekeraar op zich heeft geno-
men. Hendrikse heeft deze opvatting gevolgd, in zoverre dat volgens hem pas als de verzekerde
aansprakelijk is gesteld sprake is van een opeisbare vordering onder de polis.”3

Wansink meent dat van de verwezenlijking van het risico reeds sprake is op het moment
dat de verzekerde de derde schade toebrengt.” Vanaf dat moment ontstaat voor de verzeke-
raar een belang bij de melding, omdat dan een gebeurtenis plaatsvindt waaruit voor hem een
verplichting tot uitkering kan voortvloeien. Indien voor de mededelingsplicht bepalend zou zijn
het ogenblik waarop vaststaat dat de verzekerde tegenover de derde gehouden is diens schade
te vergoeden, dan zou de mededelingsplicht voor de aansprakelijkheidsverzekering geen bete-
kenis hebben. Wansink wijst er op dat art. 283 K (oud) voor de aansprakelijkheidsverzekering al
zo werd uitgelegd dat de gebeurtenis (het ongeval) in beginsel bepalend was voor het tijdstip
waarop de mededelingsplicht ontstond.”> Ook de polisvoorwaarden bepalen doorgaans dat de
melding moet worden gedaan zodra zich een voorval voordoet dat tot aansprakelijkheid zou
kunnen leiden.”® Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons bouwen voort op de uitleg van Wan-
sink en hebben het standpunt ingenomen dat “uit de aard van de aansprakelijkheidsverzekering
[voort] vloeit dat de mededelingsplicht ontstaat zodra de verzekerde kennis draagt of redelij-
kerwijze behoort kennis te dragen van een schadevoorval en hij gelet op de omstandigheden
waaronder dit heeft plaatsgevonden, daaronder begrepen de reactie van de betrokken der-
de(n), redelijkerwijze rekening moet houden met de reéle mogelijkheid dat hij tot vergoeding
van de daaruit voortvloeiende schade zal worden aangesproken.””’ De rechtspraak lijkt ook van
deze opvatting uit te gaan.”®

Uit het voorgaande volgt dat de benadeelde door de bepaling dat hij niet zelf kan melden,
in hoge mate afhankelijk is van de bereidheid (en het initiatief) van de aansprakelijke partij om de

7% Stadermann 2014, p. 54.

72 F, Stadermann, Enige vraagstukken van verzekeringsdekking, (diss. OU), Zutphen: Uitgeverij Paris 2011, p. 50-52 en 66, e.v.;
Stadermann 2014, p. 54.

73 M.L. Hendrikse, ‘Medewerkingsplicht na de verwezenlijking van het risico’, in: M.L. Hendrikse, Ph.H.J.G. van Huizen en J.G.J.
Rinkes (red.), Verzekeringsrecht praktisch belicht, Deventer: Kluwer 2011, p. 307-310.

74 Wansink 2006, p. 354-355.

7> Wansink 2006, p. 354-355, met verwijzing naar Bongers (Bongers 1964, p. 182) en Lippmann (Lippmann 1951 p. 132-133).

76 Wansink 2006, p. 356.

77 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012, nr. 303.

78 Hof Arnhem 9 december 2003, ECLI:NL:GHARN:2005:AU4186, rov. 4.7. Dit arrest is in stand gebleven bij de Hoge Raad: HR 1
maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY6786, RvdW 2013, 342.
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verwezenlijking van het risico te melden. Weigert de aansprakelijke partij de schade te melden,
terwijl hij ook zelf niet tot afwikkeling van de schade overgaat, dan worden de rechten van de be-
nadeelde, al dan niet opzettelijk, gefrustreerd. In de literatuur wordt aangenomen dat er op de
aansprakelijke partij een verplichting rust om aan de benadeelde te vertellen waar hij verzekerd is
en dat die informatie evenals het doen van de schademelding onder druk van een kort geding ook
afdwingbaar is,”® maar of een dergelijke vordering in de praktijk ook zal worden toegewezen, is
allerminst zeker.

Het is mede om deze reden dat de Raad van State bij het wetsvoorstel tot invoering van
het nieuwe verzekeringsrecht in titel 7.17 BW heeft geadviseerd art. 7:954 BW op het punt van de
melding door de verzekerde aan te passen.®° De kritiek van de Raad van State betrof de afhanke-
lijke positie waarin de benadeelde komt te verkeren als de directe actie slechts aan de bena-
deelde toekomt indien de verzekerde de verwezenlijking van het risico heeft gemeld aan zijn
aansprakelijkheidsverzekeraar. De Raad van State heeft in dat verband opgemerkt:

“Dit heeft voor de benadeelde het nadeel dat hij eerst moet afwachten of er een voor hem be-
vredigende oplossing komt. Wanneer partijen onderling niet tot een oplossing komen, zal er
voor benadeelde niet anders op zitten dan de verzekerde in rechte aan te spreken en zal deze
bij vaststelling alsnog tot melding overgaan. Het is de vraag of dan, zoals artikel 7.17.1.14 voor-
schrijft, de melding zo spoedig mogelijk plaatsvindt. De verzekeraar zou zich op het standpunt
kunnen stellen dat de verzekerde schadeplichtig is en dit verweer vervolgens tegen de bena-
deelde kunnen inroepen. De afhankelijkheid van de benadeelde van de melding door de verze-
keringnemer acht de Raad om vorenstaande redenen ongewenst. De voorgestelde regeling
behoeft op dit punt aanpassing”?! [onderstreping toegevoegd].

De kritiek van de Raad van State heeft op dit punt niet geleid tot een aanpassing van de rege-
ling. De minister heeft drie argumenten aangedragen om de in het voorstel opgenomen mel-
dingsplicht ongewijzigd te handhaven.?? Ten eerste heeft de minister erop gewezen dat de ver-
zekerde de mogelijkheid moet hebben om buiten de verzekering om de benadeelde schadeloos
te stellen. Dit kan voor de verzekerde van belang zijn om het verlies van een no-claimkorting te
voorkomen, of omdat hij vreest dat de verzekeraar de verzekering opzegt vanwege een ongun-
stig schadeverloop in het verleden. Tegen dit argument kan worden ingebracht dat er bij een
particuliere aansprakelijkheidsverzekering normaal gesproken geen no-claimkorting bestaat.
Bovendien is het de vraag of het eventuele voordeel voor de verzekerde (geen verlies no-
claimkorting en geen risico van opzegging) opweegt tegen de nadelen die de meldingsplicht
voor de benadeelde meebrengt.83 De oplossing die de minister heeft aangedragen, namelijk dat
de melding alsnog kan worden gedaan als de aansprakelijkheid is vastgesteld, biedt geen soe-

79 Stadermann 2014, p. 52 en 58; Kamphuisen 2005, p. 202; Feunekes 2006, p. 54-55; Zie ook: W.H. Hengeveld, ‘De afwikkeling
van ‘voorbije’ rampen’, AV&S, 2007/5, p. 240; Streefkerk 2016, p. 2125-41.

80 Kamerstukken 11 1999/00, 19529, D (advies Raad van State en Nader Rapport), p. 5 tot en met 7.

81 Kamerstukken 11 1999/00, 19529, D (advies Raad van State en Nader Rapport), p. 5.

82 Kamerstukken 11 1999/00, 19529, D (advies Raad van State en Nader Rapport), p. 6-7. Zie ook: Frenk & Salomons 2001, p. 20
en Frenk & Salomons 2006, p. 200-209.

83 Zie ook: M.D. Spruit, ‘De directe actie, artikel 7:954 BW (art. 7.17.2.9¢c)’, NTHR 2005-6, p. 267.

125



laas. Zoals hiervoor al is opgemerkt, ontstaat de meldingsplicht op het moment dat het risico
zich verwezenlijkt. Indien, met de heersende leer,®* moet worden aangenomen dat dit het mo-
ment is waarop de verzekerde kennis draagt of behoort te dragen van een schadevoorval en hij
er rekening mee moet houden dat hij wordt aangesproken tot vergoeding van de daaruit voort-
vloeiende schade, is een melding op het moment dat de aansprakelijkheid is vastgesteld, te
laat.®> Of de te late melding leidt tot verlies van dekking, hangt af van de vraag of de verzeke-
raar in zijn belang is geschaad. Dat kan het geval zijn in situaties waarin de aansprakelijkheid
van de verzekerde in rechte moet worden vastgesteld en de procedure enkele jaren in beslag
neemt. De verzekeraar zal al die tijd niet op de hoogte zijn van de schade en zal ook geen moge-
lijkheid hebben de schade te beperken. De verzekeraar zal zich dan met kracht van argument
op het standpunt kunnen stellen dat hij in zijn belang is geschaad en dat de verzekerde zijn
dekking verliest. Dit verweer zal hij de benadeelde kunnen tegenwerpen.

Ten tweede achtte de minister het vereiste van melding van belang om te bereiken dat
“alleen die benadeelden die mogelijk een serieuze vordering op de verzekerde hebben om be-
taling van hun schade door de verzekeraar zullen verzoeken.”® Ook bij dit argument kunnen
vraagtekens worden geplaatst. Zo is het de vraag of de verzekerde degene is die moet bepalen
of het om een serieuze melding gaat. De praktijk wijst uit dat verzekeraars heel goed in staat
zijn het kaf van het koren te scheiden. De vraag is verder of misbruik van de directe actie, in die
zin dat iemand stelt dat hij schade heeft geleden door toedoen de verzekerde terwijl dat feite-
lijk niet zo is, in de praktijk veel voorkomt. Het valt zeker niet uit te sluiten dat misbruik van de
directe actie voorkomt, maar er zijn geen signalen dat dit op substantiéle schaal gebeurt. De
praktijk van de WAM, waar de benadeelde een eigen recht jegens de verzekeraar heeft onge-
acht of de verzekerde een schademelding heeft gedaan, bevestigt niet dat er op noemenswaar-
dige schaal misbruik plaatsvindt. De verzekeraar beschikt bovendien over voldoende mogelijk-
heden om (incidentele) fraudegevallen te ondervangen.

Ten slotte heeft de minister het meldingsvereiste gerechtvaardigd met de veronderstel-
ling dat het in de praktijk niet snel zal voorkomen dat de verzekerde weigert tot melding over te
gaan.?’ Die veronderstelling is niet geheel juist. De ervaring leert dat dit zich in de praktijk wel
degelijk met enige regelmaat voordoet. In de literatuur wordt de meldingsplicht vanwege de
afhankelijke positie van de benadeelde als knelpunt beschouwd.88

De risico’s van die positie worden des te zichtbaarder als men zich realiseert dat de meeste
aansprakelijkheidsverzekeringen zijn gesloten op basis van een claims made-dekking. Dat betekent
dat er alleen dekking is voor claims die bij de verzekeraar worden gemeld tijdens de duur (de loop-
tijd) van de verzekering. Zodra de verzekering eindigt, ontbreekt elke dekking, ook als het gaat om

84 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012, nr. 303.

85 Nog afgezien van de vraag wanneer de aansprakelijkheid is vastgesteld. Is dat zodra de rechtbank in eerste aanleg heeft
beslist, of is dat pas als er een uitspraak is die in kracht van gewijsde is gegaan? Dit zou pas het geval kunnen zijn na een uit-
spraak in hoger beroep of cassatie.

86 Kamerstukken 11 1999/00, 19529, D (advies Raad van State en Nader Rapport), p. 6-7.

87 Kamerstukken 11 1999/00, 19529, D (advies Raad van State en Nader Rapport), p. 7.

88 Stadermann 2014, p. 52, 58-59; Kamphuisen 2005, p. 202; Wansink 2006, p. 449-450; Feunekes 2006, p. 54-55; Zie ook: Hen-
geveld 2007, p. 240; Spruit 2005, p. 267-268, Van Dam & Waal 2000, p. 110-111 en VR 2005, p. 104.
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(nog niet gemelde) aanspraken die betrekking hebben op letsel dat is ontstaan voor het einde van
de verzekeringsovereenkomst.®? Kamphuisen, Stadermann en Wansink hebben op dit (extra) ge-
vaar gewezen.”® Stadermann heeft, om te voorkomen dat dit gevaar zich realiseert en de verzeke-
ringspenningen daardoor niet bij de benadeelde terechtkomen, ervoor gepleit om in art. 7:954 BW
ook aan de benadeelde het recht toe te kennen om zelf de schade te melden bij de aansprakelijk-
heidsverzekeraar van de dader.®! Ik sluit me bij dat pleidooi aan. Een bijkomend argument voor
het schrappen van de meldingsplicht uit art. 7:954 lid 1 BW of voor het toekennen van een recht
aan de benadeelde om zelf de schade te melden, is dat de rechtssystemen in andere Europese
landen de uitoefening van een eigen recht of directe actie ook niet afhankelijk hebben gemaakt
van een melding van de verzekerde of de verzekeringnemer. Dit geldt in ieder geval voor de lan-
den die in dit onderzoek rechtsvergelijkend zijn onderzocht: Belgié, Frankrijk, Duitsland en Zwitser-
land.®?

Wel is het voor de benadeelde mogelijk beslag te leggen onder de verzekeraar op de uit te
keren verzekeringspenningen, ook wanneer de verwezenlijking van het risico nog niet is gemeld.
Frenk/Salomons hebben er in verband met deze mogelijkheid op gewezen dat de verzekeraar door
het beslag de facto op de hoogte is van de verwezenlijking van het risico, waardoor een eventueel
beroep op het verval van het recht op uitkering wegens het geschaad zijn in een redelijk belang
minder kansrijk is, waardoor de schade die de verzekeraar eventueel lijdt door een te late melding
uitblijft of beperkt blijft.>®> Beslaglegging veronderstelt wel dat de benadeelde op de hoogte is van
het bestaan van een aansprakelijkheidsverzekering, en bij welke verzekeraar het risico is onderge-
bracht. Om ervoor te zorgen dat benadeelden ook zonder de medewerking van de veroorzaker
kunnen nagaan of en zo ja bij welke verzekeringsmaatschappij de aansprakelijkheid is gedekt, kan
in navolging van art. 13 WAM het inrichten van een openbaar toegankelijk registratiesysteem
worden overwogen waarin raadpleegbaar is of de betreffende aansprakelijke partij tegen wettelij-
ke aansprakelijkheid verzekerd is, en zo ja bij welke verzekeraar.®* In het verleden is wel eens ge-
pleit voor een dergelijk openbaar register.’> Een andere oplossing zou zijn in de wet een verplich-
ting op te nemen voor de verzekeringnemer/verzekerde om aan de benadeelde de naam van de
verzekeringsmaatschappij en de inhoud van de verzekeringsovereenkomst mee te delen, zoals in
onder meer Spanje®® en Zwitserland (ontwerpregelgeving) het geval is.®” Ook art. 15:102 van de

89 J H. Wansink, ‘Kent het claims made-beginsel bij de aansprakelijkheidsverzekering nog scherpe randjes?’, AV&S 2013/9, p. 77-
78.

9 Kamphuisen 2005, p. 211-212; Stadermann 2014, p. 54-55.

91 Stadermann 2014, p. 59-61.

92 Zie hoofdstuk 7.

93 Frenk & Salomons 2001, p. 20; Frenk & Salomons 2006, p. 200-209.

9 De registratie van WAM-verzekeringen ex art. 13 WAM vindt plaats bij de Dienst Wegverkeer: De Bosch Kemper 2016, aant.
7, p. 2120-11.

9 J.H. Wansink, ‘Is er nog verzekeringsdekking bij de nieuwe verruimde verjaringstermijnen? De nieuwe regeling van de bevrij-
dende verjaring in het Burgerlijk Wetboek voor gevallen van verborgen schade door letsel of overlijden, Kamerstukken 26 824’,
AV&S 2003/3, p. 93. Volgens Wansink staat het onverplichte karakter van de aansprakelijheidsverzekering niet in de weg aan de
invoering van een dergelijk register.

% Basedow/Fock 2002a, p. 1350.

9 Par. 7.6.3.
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Principles of European Insurance Contract Law (PEICL) schrijft voor dat de verzekerde of de ver-
zekeringnemer gehouden is op verzoek van de benadeelde de informatie te verschaffen die
nodig is voor het instellen van een directe actie.”®

4.6. Beschouwing

De directe actie en het eigen recht zijn belangrijke verzekeringsrechtelijke instrumenten in het
kader van slachtofferbescherming. Ze zorgen ervoor dat een slachtoffer rechtstreeks de verze-
keraar van de aansprakelijke partij kan aanspreken tot vergoeding van de geleden schade. Het
slachtoffer is dan niet meer afhankelijk van het vermogen van de aansprakelijke partij, en wordt
in de aansprakelijkheidsdiscussie en daaropvolgende schadeafwikkeling ook niet (steeds) met
hem geconfronteerd. Het eigen recht is in Nederland, anders dan bijvoorbeeld in Belgié waar
het eigen recht voor de algemene aansprakelijkheidsverzekering is ingevoerd, beperkt gebleven
tot een enkele specifieke regeling waarvan de WAM en de Wet natuurbescherming (voorheen
de Jachtwet en de Flora- en faunawet) de bekendste zijn. Wel is in Nederland sinds 2006 de
directe actie voor de algemene aansprakelijkheidsverzekering ingevoerd, voor schadevergoe-
dingsvorderingen wegens letsel en overlijden (art. 7:954 BW).

Slachtoffers van misdrijven kunnen de facto geen gebruik maken van de directe actie
omdat de verzekeraar hen doorgaans kan tegenwerpen dat de verzekerde het schadevoorval
opzettelijk heeft veroorzaakt en dat er om die reden geen uitkering wordt gedaan. Een moge-
lijkheid om te bewerkstelligen dat ook slachtoffers van misdrijven die schade hebben geleden
wegens letsel of overlijden, gebruik kunnen maken van de directe actie, is het niet tegenwerpe-
lijk maken van het beroep op opzettelijke schadeveroorzaking. Dit bestaat al in de WAM en de
Wet natuurbescherming, en ook in verschillende Europese landen. In par. 5.2.1 en 5.2.2 wordt
bezien of er vanuit de openbare orde/goede zeden, dan wel vanuit de verzekeringsovereen-
komst beletselen zijn om de reeds bestaande wettelijke regeling inzake de directe actie aan te
vullen met een bepaling die ertoe strekt dat verzekeraars het opzettelijk veroorzaken van het
schadevoorval niet mogen tegenwerpen aan de benadeelde.

% Par.7.2.1.
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5. Het verweermiddelenverbod nader beschouwd: het beroep op opzet
5.1. Inleiding

Dit hoofdstuk spitst zich toe op de vraag of het juridisch mogelijk is de reeds bestaande directe
actie tegen de aansprakelijkheidsverzekeraar van de schadeveroorzaker voor benadeelden met
personenschade te combineren met een verbod voor verzekeraars om zich jegens het slachtof-
fer op opzet te beroepen.! Hiervoor is een — overzichtelijke — aanpassing van de wet (art. 7:954
BW) nodig. Die aanpassing zou ertoe leiden dat ook slachtoffers van misdrijven de facto de mo-
gelijkheid van de directe actie kunnen benutten. Ter beantwoording van deze vraag is het zaak
de verschillende verhoudingen tussen de betrokken partijen in het aansprakelijkheids- en ver-
zekeringsrecht goed van elkaar te onderscheiden. Ten eerste gaat het om de contractuele ver-
houding tussen de verzekeraar en de dader. Tussen hen bestaat een dekkingsverhouding uit de
verzekeringsovereenkomst. Daarnaast is er een buitencontractuele verhouding tussen het
slachtoffer en de dader, uit hoofde van onrechtmatige daad (misdrijf). Ten slotte is er een ver-
houding tussen het slachtoffer en de verzekeraar op grond van de wet (art. 7:954 BW), waar-
door het slachtoffer gerechtigd is om rechtstreeks van de verzekeraar betaling te verlangen. De
volgende figuur geeft deze verhoudingen schematisch weer.

Figuur 4

Verzekeraar

Directe actie

Dekkingsverhouding uit
verzekeringsovereenkomst

Het wettelijk verbod om aan het slachtoffer opzet tegen te werpen heeft alleen betrekking op
de verhouding tussen de verzekeraar en het slachtoffer. In de verhouding tussen de verzekeraar
en de dader blijft het opzet gewoon tegenwerpelijk. Het wettelijk verbod regardeert deze ver-
houding niet. De figuur maakt inzichtelijk dat het niet kunnen tegenwerpen van opzet niet be-
tekent dat opzet in de verzekeringsovereenkomst is gedekt. In de verhouding tussen de verze-
keraar en de dader zijn art. 7:952 (opzet is niet verzekerbaar) en de contractuele opzetclausule
onverkort van toepassing. De verzekeraar kan hierop echter in de verhouding met het slachtof-
fer geen beroep doen. Hieruit volgt dat het verbod op de niet-tegenwerpelijkheid van opzet aan
het slachtoffer niet in strijd komt met het algemeen aanvaarde uitgangspunt dat opzet niet ver-
zekerbaar is. In de volgende paragrafen in dit hoofdstuk wordt dit nader toegelicht. Die toelich-

Vordering uit

onrechtmatige daad

! Daaronder begrepen in AVP-polissen gehanteerde aanverwante clausules die tot doel hebben (aansprakelijkheid voor) mis-
drijffschade van dekking uit te sluiten.
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ting moet steeds worden begrepen tegen de achtergrond van de verschillende verhoudingen in
de bovenstaande figuur. Eerst zal in kaart worden gebracht wat in de verhouding tussen de ver-
zekeraar en de dader de begrenzingen zijn van de verzekerbaarheid van opzet. Daartoe zal
eerst in kaart worden gebracht welke vormen van opzet er zijn, waarna aan de hand van de wet
(openbare orde/goede zeden) en aan de hand van de opzetclausule in de AVP-polis wordt ge-
analyseerd tot welke gevallen de onverzekerbaarheid zich in de verhouding tussen verzekeraar
en verzekerde uitstrekt (par. 5.2). In par. 5.3 worden vervolgens de argumenten besproken die
in de rechtsliteratuur zijn aangevoerd tegen een verweermiddelenverbod in zijn algemeenheid,
en tegen het verbod van de verzekeraar om zich jegens de benadeelde op opzet te beroepen in
het bijzonder. Een veelgehoord argument in dat verband is dat moreel-ethische bezwaren in de
weg staan aan een dergelijk verbod. Aan dit argument ligt de veronderstelling ten grondslag dat
hierdoor opzet zou worden verzekerd. Dat zou inderdaad zo zijn als het verweermiddelenver-
bod zou gelden in de dekkingsverhouding tussen de verzekeraar en de verzekerde. Dat is even-
wel niet zo. Het verbod regardeert alleen de verhouding tussen de verzekeraar en het slachtof-
fer. Dat betekent dat de hele discussie rondom het moreel-ethische argument “van kleur ver-
schiet.” Daarvan lijken niet alle deelnemers aan het debat zich steeds bewust te zijn. Zoals aan-
gekondigd, volgt in par. 5.2 eerst een uiteenzetting van welke vormen van opzet in de dek-
kingsverhouding tussen de verzekeraar en de verzekerde te verzekeren zijn.

5.2. De verzekerbaarheid van opzet
5.2.1. Begrenzing van dekking voor opzet bij een toetsing aan de goede zeden/openbare
orde

Op grond van art. 7:952 BW vergoedt de verzekeraar geen schade aan de verzekerde die de
verzekerde met opzet of door roekeloosheid heeft veroorzaakt. De gedachte die aan deze be-
paling ten grondslag ligt is dat de verzekeraar bij de beoordeling van het risico dat hij loopt mag
uitgaan van de normale voorzichtigheid bij de verzekeringnemer/verzekerde. Verzekerd is dus
het gevaar van de “goede huisvader”, tenzij in de verzekeringsovereenkomst anders is be-
paald.? Art. 7:952 BW is van regelend recht, zodat partijen afwijkende afspraken kunnen ma-
ken. De eerste vraag is welke betekenis art. 7:952 BW heeft voor de aansprakelijkheidsverzeke-
ring. Schuld van de verzekerde is immers juist de kern van deze verzekering.> Algemeen aan-
vaard is dat uit de aard van de aansprakelijkheidsverzekering voortvloeit dat deze ook dekking
biedt tegen de gevolgen van eigen schuld.* Er wordt derhalve stilzwijgend afstand gedaan van
art. 7:952 BW.> De tweede vraag is hoever deze renuntiatie gaat en wat de grenzen zijn van de
verzekering van door eigen schuld veroorzaakte schade. De grenzen worden primair gegeven door

2 Wansink 2006, p. 267; Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012, nr. 452,

3 Bongers 1964, p. 98; Lippmann 1951, p. 58; J.C. van Eijk-Graveland, Verzekerbaarheid van opzet in het schadeverzekerings-
recht (diss. Leiden), Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1999, p. 142-143.

4 Wansink 2006, p. 267. Een ander voorbeeld van een dergelijke verzekering is de kostbaarhedenverzekering. Ook hier ontstaat
schade meestal door een moment van onbedachtzaamheid en juist tegen dit risico verzekert men zich. Zie in dit kader ook HR
11 januari 1991, NJ 1991, 271 (Van de Wijngaard/Haagman).

5 Bongers 1964, p. 107.
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art. 3:40 lid 1 BW, dat bepaalt dat rechtshandelingen in strijd met de goede zeden of de openbare
orde nietig zijn.® Verzekering tegen de gevolgen van eigen schuld is dus toelaatbaar indien en
voor zover dat niet in strijd komt met de openbare orde en goede zeden.

Het navolgende schema beschrijft de opzetvormen en schuldgradaties zoals die in het
strafrecht tot ontwikkeling zijn gekomen.’

Schema opzetvormen en schuldgradaties in het straf- en verzekeringsrecht®

=  QOpzet als oogmerk

= Opzet als zekerheidsbewustzijn

= QOpzet als waarschijnlijkheidsbewustzijn voorwaardelijk
= Opzet als mogelijkheidsbewustzijn opzet

=  Grove schuld = roekeloosheid

= Merkelijke schuld

= Lichte schuld

In het verzekeringsrecht wordt dezelfde hiérarchie van vormen en gradaties onderscheiden.
Ook de begripsomschrijvingen die in het verzekeringsrecht gelden, zijn uit het strafrecht over-
genomen en sluiten bij de strafrechtelijke karakterisering daarvan aan.® Niet in discussie is dat
de verschillende gradaties van schuld (gewoon) verzekerbaar zijn. Aan de andere kant van het
spectrum is de algemene opvatting dat opzet als oogmerk niet verzekerbaar is.1° Deze opvatting
lijkt steun te vinden in HR 30 mei 1975 (Bierglas-arrest), waar de Hoge Raad uitgaat van de on-
geschreven rechtsregel dat verzekering van opzet als oogmerk in strijd is met de openbare orde
en goede zeden.!! In het Bierglas-arrest heeft de Hoge Raad overwogen dat “aansprakelijkheid
voor door de verzekerde opzettelijk veroorzaakte schade (...) in het algemeen niet door de ver-
zekering wordt gedekt omdat in zoverre de overeenkomst in strijd is met de goede zeden en/of
openbare orde.” Dit geldt volgens de Hoge Raad ook als de polis geen uitdrukkelijke uitsluiting
voor opzet bevat, omdat in geval van dekking de overeenkomst in strijd zou zijn met de goede
zeden en/of de openbare orde. De Hoge Raad heeft hieraan toegevoegd dat deze regel zich niet

6 Wansink 1997, p. 74.

7 Zie voor een bespreking van deze opzetvormen en schuldgradaties in het strafrecht: J. de Hullu, Materieel strafrecht. Over
algemene leerstukken van strafrechtelijke aansprakelijkheid naar Nederlands recht, Deventer: Kluwer 2012, p. 199-278.

8 Dit schema is ontleend aan: Van Eijk-Graveland 1999, p. 42. Zie in dezelfde zin: M.M. Mendel, ‘Enkele aspecten van opzet en
grove schuld in het schadeverzekeringsrecht’, in: H.A. Bouman (red.), In volle verzekerdheid. Opstellen aangeboden aan prof. mr.
A.J.O. baron van Wassenaer van Catwijck ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar privaatrecht aan de Vrije Universiteit te
Amsterdam, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993, p. 114; M.M. Mendel, ‘Enkele aspecten van opzet en grove schuld in het scha-
deverzekeringsrecht’, VR 1994/1, p. 1-5; M.M. Mendel, ‘Enige verzekeringsrechtelijke arresten over opzet en hun strafrechtelij-
ke wortels’, VR 1992, p. 6 e.v.

9 Zie voor een overzicht en beschijving van de verschillende vormen van opzet en schuldgradaties en een rechtsvergelijking met
het strafrecht: Van Eijk-Graveland 1999, p. 11-42.

10 Bongers, p. 107; Lippmann, p. 64-67; Dorhout Mees 1967, p. 283; Wansink 2006, p. 272-273; Asser/Wansink, Van Tiggele &
Salomons 7-IX* 2012, nr. 457. Zie verder: J.H. Wansink, ‘De aansprakelijkheidsverzekering en opzettelijk veroorzaakte schade:
een januskop in beweging’, AV&S 2000/0, p. 15; Van Eijk-Graveland 1999, p. 143-145.

11 NJ 1976, 572 m.nt. BW (Bierglas of “Goudse”).
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uitstrekt tot voorwaardelijk opzet, omschreven als: “het zich willens en wetens blootstellen aan
de aanmerkelijke kans”, of als betrekking hebbend op “gevolgen die de dader redelijkerwijs had
moeten voorzien.”*? In par. 5.2.2 komt aan de orde hoe het Verbond van Verzekeraars de op-
zetclausule in de polissen heeft aangepast aan de overwegingen van de Hoge Raad in het Bier-
glasarrest.

De door de Hoge Raad gekozen formulering “in het algemeen” laat ruimte voor uitzon-
deringen op de regel dat verzekering van opzettelijk veroorzaakte schade niet verzekerbaar is
wegens strijd met de goede zeden en openbare orde. Van een dergelijke uitzondering is sprake
bij de zorgverzekering. Met betrekking tot die schadeverzekering heeft de Hoge Raad overwo-
gen dat de aard van de zorgverzekering, die strekt tot vergoeding van de kosten van medisch
noodzakelijke behandeling, meebrengt dat art. 7:952 BW daarop niet van toepassing is:*3

“Het zou niet stroken met de aard van dergelijke verzekeringen, die dekking verlenen tegen
kosten van verpleging, onderzoek of behandeling, die op grond van algemeen erkende me-
disch-wetenschappelijke overwegingen noodzakelijk worden geacht, dat de verzekeraar zich te
zijner bevrijding zou kunnen beroepen op art. 276 met het betoog dat de verzekerde is tekort-
geschoten in zorg ter voorkoming van schade aan zijn gezondheid.”

De Hoge Raad overwoog verder dat de verzekeraar zich te zijner bevrijding evenmin erop kan
beroepen dat de verzekerde zijn gezondheid opzettelijk heeft geschaad door in dit geval een
bepaalde behandeling (antibiotica) of te weigeren naar een ziekenhuis te gaan omdat de verze-
kerde de voorkeur gaf aan een homeopathische/iatrosofische behandeling:

“In beginsel zal de verzekeraar zich evenmin te zijner bevrijding erop kunnen beroepen dat de
verzekerde zijn gezondheid opzettelijk heeft geschaad. Zou de verzekeraar zich wel, kort ge-
zegd, met een beroep op het bepaalde bij art. 276 van zijn verbintenis tot vergoeding van ziek-
tekosten kunnen bevrijden, dan zou dat tot het onaanvaardbare gevolg kunnen leiden dat de
verzekerde zich gedwongen zou zien een medisch noodzakelijke behandeling waartegen de
verzekering in beginsel dekking biedt, achterwege te laten” (rov. 3.5).

In de commentaren op dit arrest is opgemerkt dat de Hoge Raad impliciet heeft geoordeeld dat
ook de zwaarste vormen van opzet verzekerbaar zijn en dat daarmee een uitzondering is aan-
vaard op de “fundamentele verzekeringsrechtelijke regel” dat het dekken van deze opzetgra-
den in beginsel in strijd is met de goede zeden en de openbare orde.!* De maatschappelijke
functie van de zorgverzekering heeft ongetwijfeld bijgedragen aan deze overweging.'> Inmid-
dels is het oordeel van de Hoge Raad gecodificeerd in art. 15 lid 2 Zorgverzekeringswet, waarin
is bepaald dat “zonodig in afwijking van artikel 952 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek de
zorgverzekeraar niet bevoegd [is] een verzekerde prestatie geheel of gedeeltelijk te weigeren
indien het intreden van het verzekerde risico aan de verzekerde is te wijten.”

12 Rapport Studiecommissie Opzet, ’s-Gravenhage: Verbond van Verzekeraars 1980, p. 14.

13 HR 11 september 1998, NJ 1999, 664 (KenJ / Oost Nederland), rov. 3.5.

14 Zie Mendel in zijn NJ-noot onder het arrest en J.C. van Eijk-Graveland, ‘Opzettelijk en tegen een persoon gericht wederrechte-
lijk handelen. De opzetuitsluiting in de AVP-polis’, NTHR 2009-6, p. 250-251; Van Eijk-Graveland 1999, p. 172-173.

15 Zie daarover ook Mendel in zijn NJ-noot onder het arrest en Van Eijk-Graveland 2009, p. 250-251. Zie ook J.H. Wansink, ‘De
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Waar in Nederland geldt dat in de dekkingsverhouding de twee zwaarste vormen van
opzet in beginsel niet verzekerd kunnen worden, is dit in Belgié anders. Weliswaar geldt ook in
Belgié het uitgangspunt dat opzet in de dekkingsverhouding tussen de verzekeraar en de verze-
kerde niet kan worden verzekerd, maar daarop heeft de verzekeringspraktijk in de particuliere
aansprakelijkheidsverzekering een uitzondering gemaakt. Veel particuliere aansprakelijkheids-
verzekeraars bieden namelijk een dekking voor de aansprakelijkheid van minderjarigen tot 16
jaar en soms zelfs tot 18 jaar, voor de door hen gepleegde opzettelijke daden.'® In 2007 was
een wetsvoorstel aanhangig om deze praktijk in overeenstemming te brengen met de wet,
waarin nog steeds het uitgangspunt gold dat opzet niet verzekerbaar is.!” Deze dekking, die ziet
op de dekkingsverhouding tussen verzekeraar en verzekerde, moet niet worden verward met
de dekking die bestaat voor de (risico)aansprakelijkheid van de ouders voor de opzettelijk ge-
pleegde daden van hun minderjarige kinderen. Laatstgenoemde dekking bestaat in Nederland
ook en maakt geen uitzondering op het uitgangspunt dat opzet niet verzekerbaar is (zie hier-
over nader par. 5.2.4). Het is in de Belgische verzekeringspraktijk zelfs zo dat de verschillende
delegaties in de Commissie voor Verzekeringen, waaronder de verzekeringsondernemingen,
zich akkoord hebben verklaard om opzet van minderjarigen tot 14 jaar verplicht te dekken op
de particuliere aansprakelijkheidsverzekering.'® De achtergrond hiervan is gelegen in de wens
een grotere bescherming te bieden voor de minderjarige en het gezin waartoe deze behoort.*®

Vooralsnog spitst zich bij de Nederlandse aansprakelijkheidsverzekering de discussie toe
op de vraag of opzet als zekerheidsbewustzijn en voorwaardelijk opzet verzekerbaar zijn. Onder
het voorwaardelijk opzet wordt in het verzekeringsrecht net als in het strafrecht het opzet als
waarschijnlijkheidsbewustzijn en het opzet als mogelijkheidsbewustzijn begrepen.?® Hoewel
enkele verzekeringsrechtelijke auteurs een iets andere invulling hebben gegeven aan het begrip
voorwaardelijk opzet,?! wordt algemeen aangenomen dat dit begrip in overeenstemming met
de strafrechtelijke terminologie moet worden ingevuld als “het zich willens en wetens blootstel-
len aan de aanmerkelijke kans dat schade ontstaat.”?? Liever dan de daad achterwege te laten,
neemt de dader de kans op de schade bewust op de koop toe.?

dwingendrechtelijke beperking van contractsvrijheid in titel 7.17 BW’, in: N. Van Tiggele-van der Velde en J.H. Wansink (red.),
Contractsvrijheid in het verzekeringsrecht, Deventer: Kluwer 2010, p. 42.

16 C. Van Schoubroeck, ‘Verzekeringen en jeugdbeschermingsrecht: een moeilijke verhouding?’, in: J. Put (red.), Jeugdbescher-
mingsrecht, Leuven: die Keure 2014, p. 81; Commissie voor Verzekeringen, Advies over wetsvoorstellen die de verzekering bui-
tencontractuele aansprakelijkheid van minderjarigen betreffen, Doc. C-2011-3, Brussel, 10 november 2011, p. 3.

17 Advies van Commissie van Verzekeringen, Doc C/2006/16, Brussel 19 februari 2007, p. 1.

18 Hieraan is nog geen wetgevend gevolg gegeven. Van Schoubroeck 2014, p. 81-82, met verwijzing naar de Commissie voor
Verzekeringen, Advies over wetsvoorstellen die de verzekering buitencontractuele aansprakelijkheid van minderjarigen betref-
fen, Doc. C-2011-3, Brussel, 10 november 2011, p. 6-7, www.fsma.be.

13 Commissie voor Verzekeringen, Advies over wetsvoorstellen die de verzekering buitencontractuele aansprakelijkheid van
minderjarigen betreffen, Doc. C-2011-3, Brussel, 10 november 2011, p. 1.

20 van Eijk-Graveland 1999, p. 31-32.

21 Zie voor een overzicht van andere invullingen van het begrip voorwaardelijk opzet in het verzekeringsrecht: Van Eijk-
Graveland 1999, p. 26-30.

22 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012, nr. 457, die verwijzen naar de formulering van voorwaardelijk opzet in
HR 30 mei 1975, NJ 1976, 572 m.nt. BW (Bierglas). Zie voor de invulling van het begrip in het strafrecht: HR 9 november 1954,
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Voor de vraag of opzet als zekerheidsbewustzijn en voorwaardelijk opzet verzekerbaar zijn,
is nog steeds het zogenoemde Bierglas-arrest richtinggevend.?* Uit dit arrest volgt dat de term
opzet in een polis restrictief dient te worden uitgelegd en alleen betrekking heeft op het opzet als
oogmerk en opzet als zekerheidsbewustzijn.?> In Asser-Wansink-Van Tiggele & Salomons wordt
onder verwijzing naar de in dit arrest gegeven uitleg betoogd dat waar een polis uitsluitend
spreekt over uitsluiting van ‘opzet’, een redelijke uitleg meebrengt dat daaronder niet voorwaar-
delijk opzet valt.?® Ook Mendel gaat ervan uit dat een aansprakelijkheidsverzekering die dekking
biedt tegen voorwaardelijk opzet van de verzekerde niet in strijd met de openbare orde of goede
zeden.?’ De Hoge Raad heeft het als volgt geformuleerd:

“een goede grond ontbreekt om bij verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid de onge-
schreven rechtsregel, dat aansprakelijkheid voor door de verzekerde opzettelijk veroorzaakte
schade, ook zonder uitsluiting bij de polisvoorwaarden, in het algemeen niet door de verzeke-
ring wordt gedekt omdat in zoverre de overeenkomst in strijd is met de goede zeden en/of de
openbare orde, uit te breiden tot schade door de verzekerde aan een derde toegebracht met
voorwaardelijk opzet.” 2

Op grond van het voorgaande kan worden vastgesteld dat schade veroorzaakt door een hande-
ling die is verricht met de twee zwaarste opzetvormen, naar thans algemeen wordt aangeno-
men, niet verzekerbaar is. Schade als gevolg van een voorwaardelijk opzettelijk verrichte han-
deling is in de dekkingsverhouding tussen de verzekeraar en de verzekerde wel verzekerbaar en
is niet in strijd met de openbare orde of goede zeden.?®

5.2.2. De begrenzing van de dekking voor opzet in de polis

Uit het voorgaande volgt dat partijen contractueel kunnen vastleggen dat voorwaardelijk opzet
is verzekerd zonder daarbij in strijd te komen met het bepaalde in art. 3:40 BW. Welke begren-
zing kent de polis als het gaat om het verzekeren van opzet? De polisvoorwaarden bij de aan-
sprakelijkheidsverzekering zijn allemaal in hoge mate gestandaardiseerd, in het bijzonder als
het gaat om de van oudsher in het standaardpolismodel AVP 2000 van het Verbond van Verze-
keraars opgenomen bepaling dat opzettelijk veroorzaakte schadegevallen buiten de dekking

NJ 1955, 55 m.nt. WP (Cicero), waarin voor het eerst een omschrijving is gegeven van het begrip voorwaardelijk opzet. Zie ook
HR 19 juni 1998, NJ 1998, 731.

23 Bongers 1964, p. 101; Wansink 2006, p. 251.

24 HR 30 mei 1975, NJ 1976, 572 m.nt. BW (Bierglas). In dezelfde zin Rb. Rotterdam 26 maart 1976, VA 1980, p. 216 (Oudijk en
Schildersbedrijf BV/AGO Schadeverzekering), en RvT I-85/21, VR 1986, 149.

25 Zie in dezelfde zin RvT VI-96/25 waar de Raad de term ‘opzet’ niet op strafrechtelijke maar op verzekeringsrechtelijke wijze
heeft geinterpreteerd dus niet mede omvattend het voorwaardelijk opzet.

26 Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012, nr. 457; zie ook N. van Tiggele-van der Velde en J.H. Wansink, Bered-
dingsplicht en medewerkingsplicht in het schadeverzekeringsrecht, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2002, p. 136 e.v..

27 Mendel 1992, p. 8.

28 HR 30 mei 1975, NJ 1976, 572 m.nt. BW (Bierglas).

2% Hetgeen overeenkomt met de situatie in Belgié, waar voorwaardelijk opzet sinds 2009 niet meer valt onder het begrip opzet
in de zin van art. 62 Wet betreffende de verzekeringen (WVerz.). Voorwaardelijk opzet is in Belgié gewoon verzekerbaar. Zie
over het Belgische recht par. 7.3.
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vallen (de ‘opzetclausule’).3 Afwijkingen van het standaardpolismodel in de eigen voorwaarden
van de individuele verzekeraars zijn toegestaan. De opzetclausule kent inmiddels een aantal
varianten in de verschillende individuele polisvoorwaarden van de particuliere aansprakelijk-
heidsverzekering, zoals de bepaling dat van dekking wordt uitgesloten schade die is veroorzaakt
door “een misdrijf’, of schade veroorzaakt door het gebruik in strijd met de wet van een wapen
als bedoeld in de Wet Wapens en Munitie.3! Ook komen uitsluitingen in de polis voor wegens
seksuele of seksueel getinte handelingen. Daarbij is uitgesloten de aansprakelijkheid voor scha-
de door “ongewenste intimiteiten” of meer algemeen geformuleerd schade veroorzaakt in ver-
band met seksuele handelingen. De clausule in de modelpolis AVP 2000 luidt als volgt:

“Niet gedekt is de aansprakelijkheid:

- van een verzekerde voor schade veroorzaakt door en/of voortvloeiende uit zijn/haar
seksuele of seksueel getinte gedragingen van welke aard dan ook;

- van een tot een groep behorende verzekerde voor schade veroorzaakt door en/of
voortvloeiende uit seksuele of seksueel getinte gedragingen van welke aard dan ook van
een of meer tot de groep behorende personen, ook ingeval niet de verzekerde zelf zich
zodanig heeft gedragen.”3?

Deze clausule beoogt gevallen waarin een verzekerde aansprakelijk wordt gesteld voor de ge-
volgen van seksuele gedragingen volledig buiten de dekking te houden. Het is een vergaande
uitsluiting waarvoor geen opzet is vereist. Ook seksuele gedragingen binnen groepsverband zijn
volledig van dekking uitgesloten.?? In het hiernavolgende zal vooral worden gesproken over de
opzetclausule omdat die algemene bekendheid geniet en in alle AVP-polissen is opgenomen.
Waar in het hiernavolgende wordt gesproken over de opzetclausule, moeten daaronder ook de
aanverwante clausules worden verstaan. Dergelijke clausules die specifieke risico’s van dekking
uitsluiten zijn algemeen aanvaarde instrumenten om via polistechniek de schadelast te beheer-
sen en te beperken. De opzetclausule is in de loop der jaren aan verandering onderhevig ge-
weest.

De ‘oude’ opzetclausule in het polismodel tot 2000 - Tot 2000 was in de meeste polissen
een clausule opgenomen waarin opzet als oogmerk en opzet als zekerheidsbewustzijn van dekking
zijn uitgesloten:34

“Uitgesloten is de aansprakelijkheid van een verzekerde voor schade, die voor hem het beoog-
de of zekere gevolg is van zijn handelen of nalaten.” 3

30 Wansink 2006, p. 4; Streefkerk 2016, p. 2125-5, 2125-6, 2125-28.

31 Zie de polisvoorwaarden van Univé. Zie voor meer voorbeelden van gehanteerde opzetclausules bijlage 5.

32 Art. 4.2 modelpolis AVP 2000. Zie hierover: J.H. Wansink, ‘De nieuwe uitsluiting voor opzet en seksueel misbruik in de AVP-
polis: een terugblik op vijf jaar,” AV&S 2006/1, p. 5 (de paginanummering verwijst naar de via Legal Intelligence raadpleegbare
versie. De paginanummering in het authentieke document loopt van 25-32).

33 Streefkerk 2016, p. 2125-39.

34 Zie nader over de historische ontwikkeling van de opzetclausule: H.Th. Vos, ‘De Opzetclausule’, in Hartlief en Mendel (red.),
Verzekering en maatschappij, Kluwer: Deventer 2000, p. 57 e.v..
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Deze clausule is voorgesteld door de Studiecommissie Opzet (de commissie Salomons), die door
het Bestuur van de Nederlandse Unie van Schadeverzekeraars in het leven was geroepen om te
adviseren over de wenselijkheid van wijziging van de door verzekeraars in de polisvoorwaarden
gehanteerde uitsluiting van opzet. De aanleiding hiertoe waren de ontwikkelingen in de recht-
spraak, waaronder het arrest van de Hoge Raad van 30 mei 1975 (Bierglas).3® Uit dit arrest volgt
dat de term opzet in een polis restrictief dient te worden uitgelegd en alleen betrekking heeft op
het opzet als oogmerk en opzet als zekerheidsbewustzijn.3” De Studiecommissie Opzet bracht in
1980 haar eindrapport uit, waarin de aanbeveling is opgenomen de opzetclausule in de polis
inhoudelijk te laten zien op opzet als oogmerk en opzet als zekerheidsbewustzijn en te laten
luiden als hiervoor geciteerd.3® De term voorwaardelijk opzet is bewust uit de formulering ge-
weerd omdat onduidelijkheid zou kunnen bestaan over de inhoud van het begrip.3° Wel was
het de bedoeling dat schade als gevolg van deze lichtste vorm van opzet gedekt was, en dus
niet onder het bereik van de clausule viel. Daar bestond in de rechtsliteratuur ook geen ondui-
delijkheid over.® Uit de toelichting op de clausule blijkt verder dat alleen in uitzonderlijke ge-
vallen een beroep op de clausule kan worden gedaan.*! Door toevoeging van de woorden ‘voor
hem’ is de bewustzijnseis gesubjectiveerd, dit om te voorkomen dat deze uitsluiting te snel
toepassing zou vinden.*?> Ook was daarmee beoogd te voorkomen dat een schadecorrespon-
dent of de verzekeraar zijn eigen norm en zijn eigen oordeel over het gedrag van de dader aan-
de dader en aan de hand daarvan zou beslissen om al of niet dekking te verlenen.*?

Interpretatie ‘oude’ opzetclausule - Over de uitleg van deze clausule en meer in het bijzon-
der over de vraag wanneer van opzet als zekerheidsbewustzijn sprake is, ontstond in een aantal
zaken discussie. Is er pas sprake van opzet als zekerheidsbewustzijn als het in concreto opgetreden
letsel het voor de verzekerde zekere gevolg van zijn handelen was, of is daarvan reeds sprake in-
dien letsel van vergelijkbare ernst zoals zich dat in het concrete geval heeft voorgedaan normaler-
wijze als gevolg van de opzettelijk verrichte handeling is te verwachten? Aan deze discussie kwam
een einde door HR 18 oktober 1996** en HR 6 november 1998.%° In het eerstgenoemde arrest gaat

35 Rapport Studiecommissie Opzet, ’s-Gravenhage: Verbond van Verzekeraars 1980, p. 16. Het rapport is te raadplegen via:
http://cvisser.info/informatie/aansprakelijkheid/schadebehandeling/rapport%20studiecommissie%20opzet.pdf.

36 HR 30 mei 1975, NJ 1976, 572 m.nt. BW (Bierglas).

37 Zie nader over dit arrest: par. 5.2.1.

38 Rapport Studecommissie Opzet 1980, p. 16. Het rapport is te raadplegen via:
http://cvisser.info/informatie/aansprakelijkheid/schadebehandeling/rapport%20studiecommissie%20opzet.pdf.

39 Rapport Studiecommissie Opzet 1980, p. 14. De commissie heeft in deze de bezwaren die Voetelink heeft geuit tegen de term
voorwaardelijk opzet ter harte genomen. Zie: H.M. Voetelink, Verzekering en voorwaardelijk opzet, Deventer: Kluwer 1972, p.
18.

40 M.M.R. van Ardenne-Dick, ‘Wettelijke uitsluitingen in titel 7.17 BW. De uitsluitingen voor ‘eigen gebrek’ en ‘eigen schuld’;
een overzicht van de ontwikkelingen in de afgelopen tien jaar’, in: N. van Tiggele-van der Velde en J.H. Wansink, Bespiegelingen
op 10 jaar ‘nieuw’verzekeringsrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2015, p. 134; N. van Tiggele-van der Velde, ‘Opzet gericht op
wat ook alweer?’, AV&S 2016/27, p. 144.

41 Rapport Studiecommissie Opzet 1980, p. 16; Streefkerk 2016, p. 2125-32.

42 Van Eijk-Graveland 1999, p. 103.

43 Rapport Studiecommissie Opzet 1980, p. 16; Van Eijk-Graveland 1999, p. 87; Streefkerk 2016, p. 2125-32.

44 NJ 1997, 326, m.nt. MMM (Nationale Nederlanden/Veerman).

45 NJ 1999, 220, m.nt. MMM (Aegon/Van der Linden).
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het om een ex-bokser die na cafébezoek een vrouw een vuistslag geeft en vervolgens nog een
vuistslag aan een tussenbeide komende man, die daardoor ernstig letsel oploopt. In het tweede
arrest ging het om een mishandeling waarbij de dader het slachtoffer (Van der Linden) in het ge-
zicht heeft gestompt met een gebalde vuist voorzien van een ring, en ook met zijn geschoeide voet
tegen het hoofd van Van der Linden heeft geschopt. Als gevolg van deze mishandeling heeft Van
der Linden fors aangezichtsletsel opgelopen bestaande in blijvende littekenvorming, en is hij het
gezichtsvermogen van zijn rechteroog verloren. De vraag was of de aansprakelijkheidsverzekeraar
van de dader uitkering kon weigeren met een beroep op de opzetclausule. In discussie was in het
bijzonder of voor uitsluiting van dekking het opzet gericht moet zijn op de gedraging (de mishan-
deling) of op het gevolg (de schade, waartoe het oogletsel behoorde). Aegon, de aansprakelijk-
heidsverzekeraar van de dader, had zich erop beroepen dat van opzet in de zin van de clausule
niet slechts sprake is indien het letsel dat in het concrete geval is ingetreden het voor de verzeker-
de zekere gevolg was van zijn handelen, maar ook reeds indien enig letsel van vergelijkbare ernst
als het letsel dat zich in concreto heeft voorgedaan, normalerwijze als gevolg van de opzettelijk
verrichte handeling is te verwachten.*® Het Hof is met dit verweer niet meegegaan, en de Hoge
Raad doet dat evenmin:

“Een in de voorwaarden van een aansprakelijkheidsverzekering opgenomen bepaling als de
opzetclausule heeft in een geval waarin een verzekerde letsel heeft toegebracht, geen ver-
dere strekking dan van de dekking uit te sluiten de aansprakelijkheid van een verzekerde die
het in feite toegebrachte letsel heeft beoogd of zich ervan bewust was dat dit letsel het ge-
volg van zijn handelen zou zijn.”*’

Wel gedekt is dus de aansprakelijkheid voor schade die de dader niet met zekerheid had voor-
zien. De verzekeraar kan zich dus niet op de opzetclausule beroepen wanneer de schade niet
precies gelijk is aan wat de verzekerde van zijn handeling verwachtte.*® Dit criterium om te be-
palen of er al dan niet sprake is van opzet met zekerheidsbewustzijn is strikt, vooral als men
zich realiseert dat in het strafrecht niet is vereist dat het opzet van de dader precies is gericht
op het daadwerkelijk ingetreden gevolg. Voldoende is dat de dader bewust is geweest van de
noodzakelijkheid van een gevolg van vergelijkbare ernst als het feitelijk ingetreden gevolg.*° De
strengheid van het criterium in het verzekeringsrecht kan wederom zijn ingegeven door motie-

46 Aegon deed hiermee een beroepe op de zogenoemde ‘categoriebenadering’ van Mendel, waarover hierna in deze paragraaf
meer.

47 HR 6 november 1998, NJ 1999, 220, m.nt. MMM (Aegon/Van der Linden), rov. 3.4. Herhaald in HR 27 juni 2003, NJ 2005, 140,
rov. 3.5 (lJzeren staaf). Mendel heeft in zijn noot onder NJ 1999, 220 opgemerkt dat hiermee zijn categoriebenadering “catego-
risch [is] afgeschreven.” De overweging van de Hoge Raad in Aegon/Van der Linden is herhaald in HR 27 juni 2003, NJ 2005,
140, rov. 3.5 (lJzeren staaf). De Hoge Raad heeft hierbij wel aangetekend dat de rechter onder omstandigheden uit de gedra-
gingen van de verzekerde kan afleiden dat deze het letsel heeft beoogd of zich ervan bewust was dat dit letsel het gevolg van
zijn handelen zou zijn.

48 Of de opstellers van de opzetclausule dit gevolg hebben beoogd, valt te betwijfelen. Uit het rapport blijkt dat zij ook aan
verval van dekking dachten als de ingetreden schade niet precies gelijk, maar wel soortgelijk is aan de normalerwijze te ver-
wachten schade, zie: Rapport van de Studiecommissie Opzet 1980, p. 16.

49 Zie HR 7 januari 1935, NJ 1935, 389.
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ven van slachtofferbescherming.>® Ook in Frankrijk lijkt de rechtspraak de niet verzekerbaarheid
van opzet te interpreteren in de enge zin, zoals door de Hoge Raad is gedaan: het opzet moet
niet alleen zien op het in het leven roepen van de gebeurtenis, maar ook op de gevolgen daar-
van.>!

De gereviseerde opzetclausule 2000 - Het arrest Aegon/Van der Linden leidde tot de nodige
beroering, niet alleen bij het Verbond van Verzekeraars maar ook in de media. Vooral het idee dat
geweldplegers de gevolgen van hun gedrag kunnen afwentelen op hun verzekeraar, zorgde voor
commotie.>? Het arrest was aanleiding voor het Verbond van Verzekeraars om een nieuwe opzet-
clausule aan zijn leden aan te bevelen. De tekst van de in 2000 in de meeste aansprakelijkheidspo-
lissen geintroduceerde clausule luidt als volgt:

“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;

— van een tot de groep behorende verzekerde voor schade veroorzaakt door en/of
voortvloeiende uit opzettelijk en tegen een persoon of zaak gericht wederrechtelijk
handelen of nalaten van een of meer tot de groep behorende personen, ook in geval
niet de verzekerde zelf zodanig heeft gehandeld of nagelaten. Aan het opzettelijk ka-
rakter van dit wederrechtelijk handelen of nalaten doet niet af dat de verzekerde of,
ingeval deze tot de groep behoort, een of meer tot de groep behorende personen zo-
danig onder invloed van alcohol of andere stoffen verkeert/verkeren, dat deze/die niet
in staat is/zijn de wil te bepalen.”>3

Reikwijdte opzetclausule, valt voorwaardelijk opzet eronder? — Er is in de literatuur discussie
ontstaan over de vraag of voorwaardelijk opzet onder de nieuwe clausule valt. Die discussie is
in belangrijke mate veroorzaakt omdat de letterlijke tekst van de opzetclausule lijkt te veron-
derstellen dat gevallen van voorwaardelijk opzet onder de reikwijdte van de clausule vallen,
maar dat uit de toelichting bij de clausule volgt dat er geen inhoudelijke wijziging is beoogd met
de voordien bestaande clausule en voorwardelijk opzet niet onder de clausule valt. Deze discus-
sie wordt hierna weergegeven. Eerst is het goed om vast te stellen dat in de literatuur wel eens-
gezindheid bestaat over het feit dat de clausule, net als de voordien geldende bepaling, ertoe
strekt om crimineel gedrag buiten de dekking te houden.>* Daarbij valt volgens de toelichting bij
wijze van voorbeeld te denken aan vandalisme, mishandeling, brandstichting, afpersing, moord en
doodslag. Dat crimineel gedrag buiten de dekking hoort te vallen, is als volgt gemotiveerd:

50 7oals geopperd door Chr. H. van Dijk, ‘Opzetclausule. HR 6 november 1998, RvdW 1998, 207C’, Bb 1999, p. 19.

51 Advies voor Commissie voor Verzekeringen, Brussel 30 juni 2003, DOC C/2000/18, p. 9.

52 Wansink 2000, p. 14.

53 De clausule is aanbevolen bij Circulaire MSS 99/22-AAA 99/05 van het Verbond van Verzekeraars; ontleend aan Wansink
2006, p. 287-288.

54 Ontleend aan Wansink 2000, p. 15. Rb. Oost-Brabant 13 juli 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:4480, JA 2015, 157, m.nt. Quakkelaar.
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“Een vrijwaring voor de financiéle gevolgen van crimineel gedrag — door dekking onder een
verzekering — komt het voorkomen en bestrijden van criminaliteit vanzelfsprekend niet ten
goede.”®

Of deze veronderstelling, die erop neerkomt dat verzekering de prikkel in het kader van preven-
tie wegneemt, juist is, valt te betwijfelen. Daarop wordt hierna in par. 5.3.11 verder ingegaan.
Ook is het onjuist dat de dader een “vrijwaring” krijgt voor de financiéle gevolgen van zijn cri-
mineel gedrag. Hierover gaan par. 5.3.2 en 5.3.3.

Dan nu de vraag of voorwaardelijk opzet onder de gereviseerde opzetclausule valt. De
belangrijkste wijziging ten opzichte van de oude clausule betrof de omstandigheid dat voor een
uitsluiting van dekking het opzet voortaan niet meer gericht moest zijn op het gevolg maar op
de gedraging. Hierdoor werd de reikwijdte van de uitsluiting aanzienlijk verruimd ten opzichte
van de clausule in het voordien geldende polismodel. Dat heeft (in ieder geval in potentie) tot
gevolg dat meer gevallen van opzet van de dekking waren uitgesloten. Uit de toelichting op de
herziene clausule blijkt evenwel dat het niet de bedoeling is geweest meer gevallen van opzet
uit te sluiten. Beoogd is juist vast te houden aan de oorspronkelijke bedoeling. De toelichting bij
de vernieuwde opzetclasule zegt met zoveel woorden dat “de wijziging van de opzetclausule
niet een breuk beoogt met het verleden, maar slechts aanpassing wil van het dekkingsbereik als
gevolg van een door verzekeraars als ongewenst beschouwde trend in de rechtspraak.”>® Er is
dus geen wijziging of uitbreiding beoogd ten opzichte van de daarvoor bestaande situatie, waarbij
het Verbond van Verzekeraars met de modelpolisbepaling bij “crimineel gedrag” de “extreme ge-
vallen” op het oog had, waarnaar in het rapport van de Studiecommissie Opzet is verwezen. De
clausule moest gereserveerd blijven voor deze gevallen.>’ Crimineel gedrag moet van dekking
worden uitgesloten, aldus de toelichting bij de opzetclausule. Anderzijds wordt in de toelichting
benadrukt dat niet alle strafrechtelijke delicten buiten de dekking vallen, in welk verband is gewe-
zen op de maatschappelijke functie van de aansprakelijkheidsverzekering.>® De toelichting merkt
daarnaast op dat het onvermijdelijk is dat over de interpretatie van de opzetclausule discussie zal
blijven bestaan, in het bijzonder bij

“opzettelijke gedragingen waarbij — uitgaande van aansprakelijkheid — de (letsel)-schade in
geen verhouding staat tot de gedraging. Te denken valt daarbij aan een draai om de oren die
leidt tot doofheid van het slachtoffer of letsel dat ontstaat door predispositie van het slachtof-
fer (bijv. een eierschedel). Het is aan verzekeraars om de clausule redelijk toe te passen. Tegen
deze achtergrond moet de nieuwe clausule worden gelezen en gehanteerd. Telkens zal van ge-
val tot geval een zorgvuldige afweging gemaakt moeten worden.”>®

55 Ontleend aan: Van Eijk-Graveland 2009, p. 252.

56 J.H. Wansink, ‘De opzetclausule in de AVP-polis’, TVP 2015/4, p. 114.

57 Rapport Studiecommissie Opzet van het verbond van Verzekeraars, p. 16.

8 N. Frenk, ‘De gewijzigde opzetclausule in aansprakelijkheidsverzekeringen’, NbBW 2000, p. 93; N. Frenk, ‘Strafbare feiten en
de reikwijdte van de opzetclausule in aansprakelijkheidsverzekeringen’, VR 2015/36, p. 93.

59 Ontleend aan: Wansink 2006a, p. 5 (de paginanummering verwijst naar de via Legal Intelligence raadpleegbare versie. De
paginanummering in het authentieke document loopt van 25-32).
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Op basis van deze toelichting gaat een belangrijk deel van de rechtsliteratuur ervan uit dat
voorwaardelijk opzet niet onder de gereviseerde opzetclausule valt, en dus is gedekt, net als
onder de ‘oude’ polisclausule.®® Deze opvatting sluit aan bij de situatie in Belgié, waar voor-
waardelijk opzet sinds 2009 niet meer valt onder het begrip opzet in de zin van art. 62 Wet be-
treffende de verzekeringen (WVerz.), en verzekerbaar is. Zie nader over het Belgische recht par.
7.3.

Of voorwaardelijk opzet in Nederland onder de gereviseerde opzetclausule is gedekt,
blijkt echter niet met zoveel woorden uit de toelichting bij de clausule.®* Wansink en Van Tigge-
le-van der Velde hebben onder verwijzing naar de letterlijke tekst van de clausule het stand-
punt ingenomen dat voorwaardelijk opzet niet is gedekt. %2 Wansink, als adviseur van de polisre-
dactiecommissie betrokken bij de totstandkoming van de nieuwe clausule in 2000, heeft erop ge-
wezen dat deze passage in de toelichting (dat geen breuk met verleden is beoogd) enigszins onge-
lukkig is en heeft bijgedragen aan de gedachte dat alleen opzet als oogmerk en opzet als zeker-
heidsbewustzijn van dekking zijn uitgesloten en dat voorwaardelijk opzet niet is uitgesloten van
verzekeringsdekking.®® Hij heeft betoogd dat deze passage betrekking had op de bedoeling om ook
onder het nieuwe regime in redelijkheid recht te doen “aan het gegeven dat opzettelijke gedragin-
gen kunnen leiden tot schadelijke gevolgen die qua ernst en omvang in relatie tot de schadever-
oorzakende gedraging buitenproportioneel zijn en waarvoor geldt dat — in het licht van het be-
paalde in artikel 6:248 lid 2 Burgerlijk Wetboek (BW) — de toepassing van de opzetclausule in de
gegeven omstandigheden naar de maatstaven van redelijkheid en billijkheid tot een onaanvaard-
bare uitkomst zou leiden.”®*

De rechtspraak is niet eenduidig over de vraag of voorwaardelijk opzet onder de opzetclau-
sule valt. Er zijn uitspraken die zijn gebaseerd op de opvatting dat voorwaardelijk opzet niet onder
de opzetclausule valt, en dus gedekt is. Zie in dat verband uitspraken van het Gerechtshof ‘s-
Hertogenbosch en de Rechtbank Oost-Brabant, waar in aansluiting op het hiervoor genoemde
Bierglas-arrest is bepaald dat voorwaardelijk opzet niet onder de herziene polisuitsluiting valt.®® In
de uitspraak van het Gerechtshof 's-Hertogenbosch van 22 mei 2007 is ook de discussie beslecht of
het in deze clausule bedoelde opzet alleen betrekking heeft op het handelen of dat het opzet
ook gericht moet zijn geweest op het wederrechtelijk karakter ervan. Het pleit is in de laatstge-
noemde zin beslecht.®® Van Eijk-Graveland noemt dit het “boos opzet”: opzet dat tevens is ge-

60 Asser/Wansink-Van Tiggele & Salomons 7-1X*, nr. 457; M.L. Hendrikse, Eigen schuld, bereddingsplicht en medewerkingsplicht
in het schadeverzekeringsrecht (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 2002, p. 139. Hij betoogt dat op basis van de contra-
preferentemregel voorwaardelijk opzet niet gevat kan worden onder het begrip opzet, hetgeen volgens hem ook geldt voor de
opzetclausule van 2000; Van Eijk-Graveland 2009, p. 255; Van Ardenne-Dick 2015, p. 134-135; Frenk 2000b, p. 93; Frenk 2015,
p. 94-95.

61 Zoals dat evenmin bleek uit de toelichting bij de tot 2000 gehanteerde opzetclausule.

62 Wansink 2015, p. 114; Van Tiggele-van der Velde 2016, p. 143-144.

63 Wansink 2015, p. 114.

64 Wansink 2015, p. 114.

65 Hof ’s-Hertogenbosch 22 mei 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BA6950, JA 2007, 136, m.nt. Tolman. Zie recent: Rb. Oost-Brabant
13 juli 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:4480, rov. 3.14, JA 2015, 157, m.nt. Quakkelaar.

rov. 4.13.

66 Rov. 4.8.
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richt op het overtreden van de wet of regel, opzet waarin verwijtbaarheid ligt besloten.®” In
gevallen waarin de rechter een beroep op de opzetclausule niet honoreert, valt op dat de toelich-
ting op de opzetclausule een belangrijke rol speelt bij de motivering van de uitspraak. In het bij-
zonder de opmerking in de toelichting dat de wijziging van de opzetclausule niet een “breuk met
het verleden beoogt, maar slechts een aanpassing [wil] van het dekkingsbereik als gevolg van een
door verzekeraars als ongewenst beschouwde trend in de rechtspraak”®, is een terugkerend ele-
ment in de motivering van de uitspraak. Een uitspraak waarin de reikwijdte van de opzetclausule
(versie 2000) aan de orde was, betreft een uitspraak van Rechtbank Oost-Brabant van 13 juli
2015. ®° Het ging daarin om een 23-jarige vader die zijn zoontje van drie maanden oud hard aan
de armen door elkaar heeft geschud, waarna de baby ernstig en blijvend hersenletsel heeft op-
gelopen. De rechtbank heeft aangenomen dat niet is komen vast te staan dat de vader de baby
niet opzettelijk heeft geschud maar dat hij in paniek, impulsief en chaotisch heeft gehandeld.
Dit valt volgens de rechtbank niet onder de definitie van de opzetclausule. Daarnaast hecht de
rechtbank waarde aan de herhaalde opmerking in de toelichting bij de herziene opzetclausule
dat wordt vastgehouden aan de oorspronkelijke bedoeling en dat geen breuk met het verleden
is bedoeld. Daaruit concludeert de rechtbank dat handelen met voorwaardelijk opzet (bewust
de mogelijkheid aanvaardend dat door zijn handelen schade kan ontstaan) niet van dekking is
uitgesloten.”®

Een zaak die illustreert hoe de opzetclausule uitpakt bij een geval van seksueel misbruik,
betreft de uitspraak van de Rechtbank Amsterdam van 2 maart 2005.”! De zaak is gewezen onder
de oude opzetclausule’?, maar de redenering van de rechtbank heeft ook relevantie voor de her-
ziene clausule vanwege de overweging inzake voorwaardelijk opzet. De rechtbank heeft namelijk,
in lijn met de norm uit het Aegon/Van der Linden-arrest overwogen dat geen sprake is van opzet
als oogmerk of zekerheidsbewustzijn, zodat het beroep van de verzekeraar op de opzetclausule

67 Van Eijk-Graveland 1999, p. 56 en de daar aangehaalde strafrechtelijke literatuur; Van Eijk-Graveland 2009, p. 254.

68 Wansink heeft dit gedeelte van de toelichting als “enigszins ongelukkig” aangemerkt omdat de gereviseerde opzetclausule in
zijn opinie het bereik van de uitsluiting ten opzichte van de oude clausule welbewust heeft verruimd. Wansink 2006a, p. 5 (de
paginanummering verwijst naar de via Legal Intelligence raadpleegbare versie. De paginanummering in het authentieke docu-
ment loopt van 25-32).

69 ECLI:NL:RBOBR:2015:4480, JA 2015, 157, m.nt. Quakkelaar (“Shaken baby”).

70 Hetgeen aansluit bij de heersende opvatting in de literatuur, zie hiervoor noot 50, alsmede Hof ’s-Hertogenbosch 22 mei
2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BA6950, JA 2007, 136, m.nt. Tolman.

71 JA 2005, 52.

72 In de oude opzetclausule was geen afzonderlijke regeling opgenomen voor seksuele gedragingen. Er werd aangenomen dat
ook het door een zedendelict toegebrachte geestelijk letsel onder de reikwijdte van de opzetclausule valt. Door het Aegon/Van
der Linden-arrest werd in deze gevallen een beroep op de oude opzetclausule vrijwel onmogelijk. Het bewijs van het toebren-
gen van geestelijk letsel door de seksuele handeling werd lastig, nu aannemelijk is dat het handelen van de dader niet gericht is
geweest op het toebrengen van geestelijk letsel, maar op het bevredigen van een behoefte. Deze ontwikkeling in de recht-
spraak heeft ertoe geleid dat er, naast de opzetclausule, een nieuwe clausule in het keven werd geroepen die schade wegens
seksuele handelingen volledig uitsloot. Zie Streefkerk 2016, p. 2125-39, met verwijzingen aldaar naar rechtspraak.
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niet opging.”® De rechtbank heeft voorts tot uitdrukking gebracht dat niet alle schadeveroorzaken-
de gedragingen die strafrechtelijk verboden zijn, van dekking zijn uitgesloten:

“Tenslotte heeft (verzekeraar) zich op het standpunt gesteld dat gezien het bepaalde in art.
3:40 BW de verzekeringsovereenkomst geen dekking kan bieden voor bewust veroorzaakte
schade, hetgeen bovendien in strijd is met de (bij de uitvoering van de verzekeringsovereen-
komst) in acht te nemen redelijkheid en billijkheid (6:2 jo 6:248 BW). (Verzekeraar) heeft hier-
aan ten grondslag gelegd dat een aansprakelijkheidsverzekering, waarvoor jaarlijks slechts een
beperkt bedrag betaald wordt, ‘absoluut’ niet bedoeld is om de gevolgen van gewelddadig en
buitensporig gedrag, zoals het herhaald seksueel misbruiken van een minderjarige, te dekken.
Dit verweer moet worden verworpen. Voor zover (verzekeraar) hiermee heeft bedoeld te be-
togen dat het gedrag van A strafrechtelijk verboden is, leidt dit gegeven op zichzelf niet tot nie-
tigheid van de verzekering. Er zijn meer schadeveroorzakende gedragingen die strafrechtelijk
verboden zijn, zoals bijvoorbeeld geweldsmisdrijven, die op zichzelf in de polis (in bepaling 3.1)
niet van dekking zijn uitgesloten en waarvan ook niet algemeen wordt aangenomen dat zij niet
verzekerbaar zouden moeten zijn. [...] Bij deze stand van zaken is er geen reden om over de
verzekerbaarheid van aansprakelijkheid voor schade door seksueel misbruik anders te oorde-
len dan over verzekerbaarheid van schade door andere strafrechtelijk verboden gedragingen.
Daarop stuit ook het beroep af dat (verzekeraar) in dit verband heeft gedaan op de beperken-
de werking van redelijkheid en billijkheid.””*

Anderzijds komt uit de rechtspraak ook het beeld naar voren dat niet alleen de “extreme geval-
len” (zoals genoemd in de toelichting) onder de uitsluiting vallen.”> Een voorbeeld daarvan is de
uitspraak van de Rechtbank Rotterdam van 26 juni 2013, waarin het ging om een geval waarin
iemand (uit verdediging) een schoppende beweging maakte naar een andere persoon op een
(glad) dak, die daardoor waarschijnlijk niet wordt geraakt, maar wel ten val is gekomen en zijn
enkel heeft gebroken.”® Het geschil ging over de vraag of deze gedraging onder de reikwijdte
van de opzetclausule valt. De rechtbank heeft die vraag bevestigend beantwoord. De rechtbank
heeft daarbij vooropgesteld dat de reikwijdte van de herziene opzetclausule is verruimd ten
opzichte van de voordien bestaande clausule. We zagen hiervoor dat dit gelet op de tekst in-
derdaad zo is (het opzet hoeft niet meer te zijn gericht op het specifieke gevolg, maar “slechts”
op de gedraging, zodat er in potentie veel meer gevallen onder de opzetclausule vallen), maar
dat uit de toelichting op de clausule blijkt dat geen inhoudelijke wijziging met het verleden is
beoogd en dat alleen beoogd is “extreme gevallen” van crimineel gedrag uit te sluiten. Uiter-
aard is het lastig af te bakenen wat behoort tot een “extreem geval.” Het in deze zaak aan de
orde zijnde geval lijkt in ieder geval a prima vista niet in die categorie te vallen. Het uit zelfver-

73 Zie anders in een vergelijkbare zaak over seksueel misbruik: Hof Leeuwarden 19 mei 2004, ECLI:NL:GHLEE:2004:A09834,
waarin het beroep op de opzetclausule is gehonoreerd, ook al voldeed de casus niet aan de door het Aegon/Van der Linden-
arrest gestelde norm voor een geslaagd beroep op opzet als zekerheidsbewustzijn.

74 Rov. 10.

75 In zoverre is de opmerking van Mendel dat “het beroep van de verzekeraar op de opzetclausule maar zelden opgaat” zonder
nadere onderbouwing met rechtspraak (die in zijn na te noemen publicatie ontbreekt) niet goed te plaatsen: M.M. Mendel,
‘Oude opzetclausule revisited’, AV&S 2015/31, p. 198.

76 Rb. Rotterdam 26 juni 2013, ECLI:RBROT:2013:7632, JA 2013, 183, m.nt. V. Oskam en S.C. van Dijke.
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dediging maken van een schoppende beweging waarbij de andere persoon niet wordt geraakt,
lijkt eerder te categoriseren onder de noemer “voorwaardelijk opzet” (die wel is gedekt), dan
dat sprake is van opzet als oogmerk of zekerheidsbewustzijn. De uitspraak lijkt bovendien niet
goed te rijmen met de hiervoor genoemde uitspraak van het Hof ’s-Hertogenbosch,”’ waarin
het hof overwoog dat het opzet ook betrekking moet hebben op het wederrechtelijk handelen.
Bij gevallen van noodweer is dat niet vaak het geval. Het opzet is dan niet gericht op het weder-
rechtelijk handelen, maar op de verdediging tegen het handelen van een ander. Een beroep op
de opzetuitsluiting zou in een dergelijk geval weinig kans van slagen moeten hebben.”®

Hoewel de modelbepaling van de opzetclausule uit 2000 veelvuldig in AVP-polissen
wordt gebruikt, komen ook andere varianten voor, die eenvoudigweg schade van dekking uits-
luiten die de verzekerde veroorzaakt “terwijl hij een misdrijf pleegt”, “meedoet aan een mis-
drijf” of een “misdrijf probeert te plegen.” Daarnaast is van dekking uitgesloten schade “door
seksuele gedragingen” van de verzekerde.”® Bij dit soort polisbepalingen zal het partijdebat niet
zozeer gaan over de vraag waar het opzet precies op zag en van welke vorm van opzet sprake
is. Bij dit soort polisuitsluitingen kan het wel nog gaan over de vraag of een beroep daarop in
strijd is met hetgeen naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is (art.
6:248 BW). De rechtspraak laat zien dat de rechter niet snel geneigd is een beroep hierop te
honoreren 8% Daarvoor is nodig dat het gaat om uitzonderlijke, in redelijkheid niet-voorzienbare
gevolgen van een criminele gedraging. Wansink noemt in dit verband de casus van een aantal
jongeren dat op vakantie is in Salou en op het balkon van hun hotel een aantal badhanddoeken
in brand steekt, met als uiteindelijk gevolg dat het hele hotel ernstige brandschade oploopt.8!
Indien niet alleen zaakschade ontstaat, maar als de hotelbrand ook doden en gewonden tot
gevolg zou hebben, zou die schade volgens Wansink gedekt moeten zijn. Het voor deze schade
geen dekking verlenen zou zijns inziens een “onaanvaardbare uitkomst zijn, nu het handelen
van de jongeren slechts gericht was op het doen ontstaan van zaakbeschadiging en het ont-
staan van personenschade als een buitenproportioneel gevolg van de opzettelijke gedraging
mag worden aangemerkt.”®? Illustratief over hoe verschillend gedacht wordt over de reikwijdte
van de opzetclausule is de mening van Frenk over deze zelfde (door hem bedachte) fictieve ca-
sus. Volgens Frenk zou ook de volledige zaakschade aan het hotel onder de dekking (moeten)
vallen.®3 Ten aanzien daarvan kan immers van voorwaardelijk opzet gesproken worden, nu het
oogmerk van de jongens was om de badlakens (en niet het hotel) in brand te steken.

Categoriebenadering van Mendel als oplossing? - Mendel heeft, om een einde te maken
aan de onzekerheid en onduidelijkheid over de huidige opzetclausule, bepleit de door hem in

77 Hof ’s-Hertogenbosch 22 mei 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BA6950, JA 2007, 136, m.nt. Tolman.

78 HR 3 juni 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT1736. In deze uitspraak ging het weliswaar nog om de “oude” opzetclausule, maar het
oordeel zou waarschijnlijk niet anders hebben geluid onder de herziene clausule. Spier heeft daarover in zijn conclusie voor het
arrest opgemerkt dat “van de nieuwe clausule m.i. evenmin heil kan worden verwacht in gevallen waarin sprake is van (nood-
zakelijke) zelfverdediging” (alinea 5.14.1).

72 vgl. art. 5.7 en 5.8 van de voorwaarden van de particuliere aansprakelijkheidsverzekering van Ditzo.

80 Wansink 2015, p. 114 en de in noot 6 en 10 genoemde uitspraken.

81 Wansink 2015, p. 114-115.

82 Wansink 2015, p. 114-115.

83 Frenk 2000, p. 86 e.v..
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1991 ontwikkelde “categoriebenadering” te volgen.8* Deze benadering komt erop neer dat een
aantal categorieén wordt onderscheiden. Eerst wordt bepaald welk gevolg normaal gesproken
van de verrichte handeling te verwachten is. Vervolgens wordt gekeken of de gevolgen zoals die
zich concreet hebben voorgedaan binnen de categorie vallen van te verwachten gevolgen. Is
dat het geval, dan is er voor deze gevolgen geen dekking. Zijn de gevolgen ernstiger dan nor-
maal gesproken van de verrichte handeling viel te verwachten, dan is er wel dekking.®> Frenk is
met Mendel van mening dat deze categoriebenadering een oplossing kan bieden voor de huidi-
ge onduidelijkheid over de uitleg van de clausule. Het voordeel van de categoriebenadering is
door Frenk als volgt verwoord, waarbij hij heeft benadrukt dat hiermee een goed evenwicht
valt te bereiken tussen slachtofferbescherming en het “te respecteren belang van verzekeraars
dat zij geen dekking willen verlenen voor de gevolgen van zeer ernstige strafbare feiten”:

“Het aantrekkelijke van deze benadering is het volgende. Er is geen dekking voor de normaler-
wijze te verwachten gevolgen van onrechtmatige handelingen; gevolgen die de dader heeft
gewild of op de koop toe heeft genomen. Daarentegen is er wel dekking voor de gevolgen die
de dader niet heeft gewild. Het gaat dan bij dit laatste om de uit de hand gelopen gevolgen van
een handeling waarvan mag worden aangenomen dat als de dader die gevolgen had voorzien,
hij de handeling achterwege had gelaten.”8®

Conclusie - De conclusie uit het voorgaande is dat er onduidelijkheid bestaat over de reikwijdte
van de opzetclausule. Niet ter discussie staat dat niet alle strafrechtelijke delicten van dekking
zijn uitgesloten. Maar welke wel en welke niet onder het bereik van de opzetclausule vallen, is
met het wisselend beeld in de rechtsliteratuur en rechtspraak lastig te voorspellen.?’” Dat bete-
kent dat er noch voor de verzekerde, noch voor het slachtoffer voldoende (rechts)zekerheid
bestaat over de vraag of al dan niet dekking wordt verleend.8® In de praktijk leidt dit tot soms
tot vergeefse procedures, maar veel vaker leidt het tot het achterwege laten van een claim te-
gen de verzekeraar van de dader in gevallen van voorwaardelijk opzet. Omdat vaak ook de da-
der zelf geen verhaal biedt, blijft een claim tegen de schadeveroorzaker in die gevallen ook vaak
achterwege. Als de civiele vordering in de strafprocedure niet-ontvankelijk wordt verklaard, is
het slot van het liedje in veel gevallen dat de schadeveroorzaker “ermee wegkomt”, in ieder
geval met zijn schadevergoedingsverplichting aan het slachtoffer. Het incorporeren van de ca-
tegoriebenadering van Mendel in de opzetclausule, zoals bepleit door Frenk, zou de rechtsprak-
tijk voor de gevallen van voorwaardelijk opzet meer duidelijkheid, en daarmee meer rechtsze-
kerheid bieden.

84 Mendel 2015, p. 200-201.

85 Frenk 2015, p. 97.

86 Frenk 2015, p. 97.

87 Zie voor kritiek op deze onduidelijkheid: N. Frenk, ‘Naschrift’, NbBW 2000, p. 129, waarin hij blootlegt dat verzekeraars zelf
ook van mening verschillen over de reikwijdte van de herziene opzetclausule.

88 Zie voor kritiek op dit ontbreken van rechtszekerheid in de Belgische situatie: Van Schoubroeck 2005, p. 828-829; Van
Schoubroeck 2004, p. 200-201.
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5.2.3. Juridische kwalificatie van de opzetclausule

Opzet wordt beschouwd als een omstandigheid die aan het schadeveroorzakende feit vooraf-
gaat, zodat het geldt als een anterieur verweermiddel.8? Moet de opzetclausule worden be-
schouwd als een uitsluiting van de dekking, als een onderdeel van de primaire dekkingsom-
schrijving, of als een verval van dekking? De vraag naar deze juridische kwalificatie van de op-
zetclausule is relevant omdat het bepalend kan zijn voor de vraag of een benadeelde tiberhaupt
een eigen recht of directe actie toekomt. Ter toelichting dient het volgende.

Indien een beroep op de opzetclausule moet worden beschouwd als een beroep op een
uitsluiting, is er wel sprake van een verzekering die het verwezenlijkte risico in beginsel dekt. In
het tweede geval (schade als gevolg van opzet valt buiten de primaire dekkingsomschrijving) is
er geen sprake van een verzekering die het verwezenlijkte risico dekt. Alleen indien en voor
zover het schadetoebrengende feit binnen het kader van de verzekeringsovereenkomst valt,
heeft de benadeelde een eigen recht of directe actie.?® lllustratief in dat verband is de overwe-
ging van het Hof Amsterdam in een zaak waarin een ongeval was veroorzaakt door een auto,
waarvan ter discussie stond of deze ten tijde van het ongeval verzekerd was.”* Er kwam niet
vast te staan dat voor deze auto een verzekering was gesloten nu op het aanvraagformulier een
verkeerd kenteken was ingevuld. Eiser had in deze procedure gesteld dat art. 11 WAM mee-
bracht dat de verzekeraar jegens benadeelde geen beroep kan doen op een nietigheid in de
overeenkomst. Het Hof is tot het oordeel gekomen dat er in het geheel geen overeenkomst tot
stand is gekomen en dat de benadeelde om die reden een vergeefs beroep op art. 11 WAM
heeft gedaan, aangezien

“deze wetsbepaling niet de strekking heeft een aansprakelijkheid te scheppen waar in het ge-
heel geen verzekering bestaat noch ook heeft bestaan.”®?

Minimumvoorwaarde voor het eigen recht is dat het schadetoebrengende feit in beginsel bin-
nen het kader van de overeenkomst valt.®® Als een verzekering voor een bepaald risico ont-
breekt, omdat het risico niet onder de primaire dekkingsomschrijving valt, is er ook geen direc-
te actie of eigen recht. Met andere woorden: indien schade als gevolg van opzet niet als een
uitsluiting zou zijn geformuleerd maar als een omstandigheid die buiten de primaire dekkings-
omschrijving valt, zal de conclusie moeten zijn dat het schadetoebrengende feit niet binnen het
kader van de overeenkomst valt en dat de benadeelde om die reden ook geen directe actie of
eigen recht jegens de verzekeraar heeft.

De opzetclausule in de algemene wettelijke aansprakelijkheidsverzekering is in veel po-
lissen doorgaans vormgegeven als een uitsluiting van dekking. Dit betekent dat er in beginsel

89 Zie ook de Belgische literatuur, die hierna in paragraaf 7.3 wordt besproken.

% Toelichting op de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen 24
mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 44; conclusie A-G Lenaerts voor Benelux-Gerechtshof 19 februari 1988, NJ 1988, 677.

91 Hof Amsterdam 11 juni 1976, VR 1977, 69.

92 Hof Amsterdam 11 juni 1976, VR 1977, 69.

93 vgl. de Toelichting op de Benelux-Overeenkomst betreffende de verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake motorrijtui-
gen 24 mei 1966, Trb. 1966, nr. 178, p. 44.
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dekking is voor de gevolgen van het verwezenlijkte risico, maar dat de verzekeraar niettemin
dekking kan weigeren omdat hem een beroep toekomt op één van de in de polis genoemde
uitsluitingsgronden, zoals de opzetclausule. In de praktijk is het verweer van aansprakelijk-
heidsverzekeraars ook op die manier (als een uitsluiting) vormgegeven, en niet als het ontbre-
ken van een verzekeringsovereenkomst. Volledige eensgezindheid bestaat hierover echter niet.
Zo betoogt Wansink dat de opzetclausule behoort tot de primaire dekkingsomschrijving.* In
enkele gevallen is het beroep van verzekeraars op de primaire dekkingsomschrijving in de
rechtspraak gehonoreerd.®> In dat geval zal de conclusie moeten zijn dat het schadetoebren-
gende feit niet binnen het kader van de overeenkomst valt en dat de benadeelde om die reden
ook geen directe actie of eigen recht jegens de verzekeraar heeft. In dat geval wordt in het ge-
heel niet toegekomen aan de vraag of de verzekeraar zich jegens de benadeelde al dan niet op
opzet van de verzekerde kan beroepen. In het Franse recht is juist dit de reden dat opzet (‘faute
intentionnelle’) tegenwerpelijk is aan de benadeelde. Opzet wordt in het Franse recht be-
schouwd als een geval van niet-verzekering (zie par. 7.4.3). Dat is anders in het Belgische recht.
Daar wordt een beroep op opzet beschouwd als een verval van dekking. In beginsel valt het
risico onder de dekking, maar door het gedrag van de verzekerde behoeft de verzekeraar geen
dekking te verlenen. Een verval van dekking kan, zoals hierna in par. 7.3.3 zal blijken, bij een
wettelijk verplichte verzekering niet worden tegengeworpen aan de benadeelde. In Denemar-
ken, Zweden, Finland en Spanje wordt het beroep op opzet als een beroep op een uitsluitings-
clausule beschouwd. In deze landen mag de verzekeraar zich, ook bij de niet verplichte aan-
sprakelijkheidsverzekeringen, jegens het slachtoffer niet op de opzetuitsluiting beroepen. Zie
hierover nader par. 7.1.

5.2.4. Persoonlijk karakter opzet

Opzet heeft een persoonlijk karakter. Dat brengt mee dat de aansprakelijkheidsverzekeraar
uitsluitend dekking kan weigeren aan hem die het schadegeval opzettelijk heeft veroorzaakt.
Het persoonlijk karakter heeft tot gevolg dat de opzettelijke fout niet kan worden ingeroepen
tegen degene die (risico)aansprakelijk is voor de persoon die het opzet begaat, en die voor deze
kwalitatieve aansprakelijkheid verzekerd is.°® Zo kunnen de ouders die (risico)-aansprakelijk zijn
voor de door hun minderjarige kind opzettelijk veroorzaakte schade, nog steeds gebruik maken
van de dekking onder de aansprakelijkheidsverzekering.’” De ouders zelf hebben immers als

9 Wansink 2015, p. 114.

95 Zie Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 11 februari 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:938, JA 2014, 53, rov. 4.10.

% Qok in het Belgische recht heeft opzet een persoonlijk karakter. De aansprakelijkheidsverzekeraar is gehouden dekking te
verlenen ten aanzien van de verzekerde die aansprakelijk is voor de daden van de minderjarige, zoals de ouders: Van
Schoubroeck 2014, p. 80-81.

%7 Indien een kind jonger dan zestien een ander mishandelt met schade tot gevolg, dan zijn de ouders voor deze gedraging in
beginsel risicoaansprakelijk (art. 6:164 jo art. 6:169 BW). Voor de gedragingen van kinderen van veertien en vijftien zijn de
ouders ook risicoaansprakelijk, maar bestaat de de mogelijkheid dat zij zich kunnen disculperen. Voor schadeveroorzakende
gedragingen van minderjarige kinderen van zestien en zeventien kunnen de ouders onder omstandigheden naast het kind
aansprakelijk zijn, indien ook de ouders zelf een onrechtmatig handelen of nalaten te verwijten is. De aansprakelijkheid van de

146



risicoaansprakelijke partij de schade niet opzettelijk veroorzaakt. Ditzelfde geldt voor de werk-
gever wiens ondergeschikte met opzet schade toebrengt aan een derde (een collega of een
andere derde). De werkgever is op grond van art. 6:170 BW risicoaansprakelijk voor fouten van
zijn ondergeschikten. De werkgever is de verzekerde wiens aansprakelijkheid wordt gedekt. Dat
de werkgever de schade die hij in zijn vermogen lijdt, kan afwentelen op zijn aansprakelijk-
heidsverzekeraar is niet in strijd met de goede zeden en/of openbare orde. Het is immers niet
de verzekerde (de werkgever) die opzettelijk schade heeft toegebracht. “Dekking verlenen be-
tekent hier dus niet dat de verzekeraar schade vergoedt die de betrokken werknemer door op-
zettelijk aan een derde schade toe te brengen in zijn vermogen heeft geleden”, aldus Wan-
sink.%®

In zoverre bestaat er een verschil met de situatie in de WAM en met de in het kader van
het onderhavige onderzoek beschreven situatie van schade na een misdrijf, waarbij het (althans
in veel gevallen) wel gaat om vergoeding van schade die de bestuurder van het motorrijtuig
respectievelijk de pleger van het strafbare feit door opzettelijk aan een derde toegebrachte
schade in zijn vermogen lijdt. Niettemin is algemeen aanvaard dat ook in laatstgenoemde situa-
ties geen sprake is van een uitzondering op de ongeschreven rechtsregel dat verzekeren van
opzet in strijd is met de openbare orde en goede zeden. Dit wordt in de navolgende paragraaf
5.3 nader toegelicht.

5.3. Argumenten tegen niet-tegenwerpelijkheid van opzet
5.3.1. Inleiding

Uit het voorgaande volgt dat in de dekkingsverhouding tussen de verzekerde en de verzekeraar
de twee zwaarste vormen van opzet niet verzekerd kunnen worden, wegens strijd met de
openbare orde en goede zeden. Handelingen die zijn verricht met voorwaardelijk opzet kunnen
wel worden verzekerd. In de praktijk zullen verzekeraars ten aanzien van schadegevallen met
voorwaardelijk opzet echter het standpunt innemen dat deze onder het bereik van de in de
polis opgenomen opzetclausule vallen, en dus niet gedekt zijn. Hoewel de meerderheid van de
rechtsliteratuur van oordeel is dat gevallen van voorwaardelijk opzet niet onder de huidige op-
zetclausule vallen, laat de rechtspraak een verdeeld beeld zien. In de rechtspraktijk leidt de on-
zekerheid over de uitleg van de clausule er regelmatig toe dat ook in gevallen van voorwaarde-
lijk opzet geen beroep wordt gedaan op de aansprakelijkheidsverzekering van de dader. Daar-
toe draagt ook bij dat slachtoffers niet het financiéle en emotionele uithoudingsvermogen heb-
ben discussies hierover met de verzekeraar in rechte uit te vechten. In al die gevallen zullen de
slachtoffers met personenschade voor hun vergoeding zijn aangewezen op het strafrechtelijke
traject of op het Schadefonds Geweldsmisdrijven, ervan uitgaande dat de schadeveroorzaker
zelf geen of onvoldoende verhaal biedt. Zoals toegelicht, zal dit er in veel gevallen toe leiden
dat deze groep slachtoffers verstoken blijft van een adequate schadevergoeding. Dit onder-

ouders berust in laatstgenoemd geval niet op een risicoaansprakelijkheid voor de fout van hun kind, maar op een aansprake-
lijkheid voor eigen onrechtmatig handelen.
%8 Wansink 2006, p. 275.
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streept het belang van het nadenken over een wettelijke beperking van het beroep op opzet
jegens de benadeelde.

Tegen een dergelijke beperking zijn allerlei argumenten aan te voeren. Die argumenten
worden hierna besproken (par. 5.3.2 tot en met 5.3.16). Bij het lezen van deze paragrafen moet
steeds worden bedacht dat de niet-tegenwerpelijkheid van opzet zich uitsluitend afspeelt in de
verhouding tussen de verzekeraar en de benadeelde (zie de in het begin van dit hoofdstuk op-
genomen figuur). Zo is het moreel-ethische argument dat verzekering van opzet in strijd is met
de openbare orde en goede zeden, valide als het gaat om de dekkingsverhouding. In de ver-
houding kan de verzekeraar ook gewoon aan zijn verzekerde tegenwerpen dat opzet niet verze-
kerd is. Dat geldt niet, althans niet zonder meer, in de verhouding tussen de verzekeraar en de
benadeelde. Zoals hierna in par. 5.3.2 tot en met 5.3.4 wordt toegelicht, wordt in die verhou-
ding de niet-tegenwerpelijkheid van opzet niet in strijd geacht met de openbare orde en goede
zeden. Bovendien dient, in het kader van het moreel-ethische aspect, te worden bedacht dat
private verzekeraars via inboedel-, brand-, diefstal-, en arbeidsongeschiktheidsverzekeringen
momenteel al een belangrijke rol spelen bij de vergoeding van misdrijfschade.

5.3.2. Moreel-ethische argumenten

Eén van de steeds terugkerende argumenten in de literatuur met betrekking tot het in dit on-
derzoeksdeel centraal staande thema van de niet-tegenwerpelijkheid van opzet aan het slacht-
offer, is het moreel-ethische aspect. Enerzijds wordt dit argument uitgedrukt in termen dat het
verzekeren van de twee zwaarste vormen van opzet (opzet als oogmerk en opzet als zeker-
heidsbewustzijn) in strijd is met de openbare orde en goede zeden.?® Anderzijds komt het terug
als een uiting van afkeer dat de dader zijn schade die hij door een misdrijf heeft teweegge-
bracht, kan afwentelen op zijn verzekeraar. De verzekerde is in dat geval, zo is de gedachte,
bevrijd van zijn financiéle verplichting en is daarmee in een betere positie gekomen, ten detri-
mente van de verzekeraar. Vooral dat laatste wekt, zo blijkt uit de hiervoor besproken reacties
op het Aegon/Van der Linden-arrest “weerzin” op.1°° Ook in andere publicaties die de vraag of
schade wegens misdrijf via de aansprakelijkheidsverzekering van de dader vergoed kan worden,
ontkennend beantwoorden, is het redengevende argument dat een vrijwaring voor de financi-
ele gevolgen van crimineel gedrag maatschappelijk zeer ongewenst is. Zie in dat verband Vos,
die daarover het volgende heeft opgemerkt:

“Gezien de functie die de AVP in het maatschappelijk verkeer vervult, spelen dader- en slacht-
offerbescherming een belangrijke rol. Immers, daar waar de dader geen dekking heeft op
grond van de opzetclausule zal de financiéle bescherming van het slachtoffer doorgaans een il-
lusie zijn. Het is maatschappelijk echter zeer ongewenst dat crimineel gedrag als bijvoorbeeld
mishandeling, vandalisme, brandstichting, moord en doodslag onder enige verzekering wordt

9 Zie 0.a. J.H. Wansink, ‘Assurance oblige: de maatschappelijk verantwoord handelende verzekeraar in de 21¢ eeuw’, AV&S
2003/2, p. 8 (de paginanummering verwijst naar de via Legal Intelligence raadpleegbare versie. In het authentieke document
loopt de paginanummering van 45-52).

100 Het woord “weerzin” is afkomstig van Tolman, die hiermee adequaat omschrijft welke heftige emoties dit onderwerp in de
verzekeringsbranche oproept: M.J. Tolman, ‘Reactie op artikel Niels Frenk inzake opzetclausule’, NbBW 2000, p. 128.
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gedekt en dat is ook nooit de bedoeling van verzekeraars geweest. Een vrijwaring voor de fi-
nanciéle gevolgen van crimineel gedrag — door dekking onder een verzekering — komt het
voorkomen en bestrijden van criminaliteit vanzelfsprekend niet ten goede.” 1

Ook Kool neemt bij de vraag of verzekering van misdrijfschade via de aansprakelijkheidsverze-
kering van de dader kan worden afgewikkeld, als vertrekpunt dat “de verantwoordelijkheid
voor wangedrag” in dat geval wordt “afgewenteld” op de verzekeraar. De oplossing voor het
risico dat het slachtoffer blijft zitten met de schade omdat de dader onvoldoende financiéle
draagkracht heeft voor een schadeloosstelling, kan wat haar betreft dan ook niet liggen in een
aanspraak van het slachtoffer op de verzekeraar van de dader.1??

De veronderstelling dat de dader zijn verantwoordelijkheid kan afwentelen op de verze-
keraar en dat hij daardoor gevrijwaard wordt van de financiéle gevolgen van het misdrijf, welke
veronderstelling de kern vormt van de weerstand om misdrijfschade via de aansprakelijkheids-
verzekeraar van de dader af te wikkelen, is niet juist. Een verbod van de verzekeraar om zich
jegens het slachtoffer op opzet te beroepen, leidt er niet toe dat de dader financieel gevrij-
waard is. Ook leidt een dergelijk verbod er niet toe dat inbreuk wordt gemaakt op de onge-
schreven rechtsregel dat verzekeren van opzet in strijd is met de openbare orde en goede ze-
den. Dit wordt in de volgende paragrafen toegelicht.

5.3.3. Inbreuk op beginsel dat verzekeren van opzet in strijd is met de openbare orde en
goede zeden?

Ogenschijnlijk kan (het gevolg van) de niet-tegenwerpelijkheid van opzet strijd opleveren met
art. 3:40 BW. De verzekeraar moet immers de schade die is ontstaan door een opzettelijk ver-
oorzaakt schadevoorval aan de benadeelde vergoeden, hetgeen op gespannen voet lijkt te
staan met art. 3:40 BW. Materieelrechtelijk is er echter geen sprake van inbreuk op het beginsel
van onverzekerbaarheid van opzet. Dit heeft er ten eerste mee te maken dat de niet-
tegenwerpelijkheid van opzet alleen geldt in de verhouding tussen de verzekeraar en de bena-
deelde. In de verhouding tussen de verzekeraar en de verzekerde kan de verzekeraar zich er
(gsewoon) op beroepen dat opzet niet verzekerd is. Dat de niet-tegenwerpelijkheid van opzet
geen inbreuk vormt op het beginsel dat verzekering van opzet niet mogelijk is, houdt ten twee-
de verband met de directe actie of eigen recht op grond waarvan de benadeelde ageert, en met
de aanwezigheid van het regresrecht van de verzekeraar op de verzekerde.?® Deze aspecten
zorgen ervoor dat van verzekering van opzet geen sprake is. Bongers schreef in 1964 al dat wet-
telijke bepalingen die verzekeraars jegens benadeelden een beroep onthouden op het opzet
van verzekerde, slechts “in schijn” een inbreuk maken op het beginsel van onverzekerbaarheid
van opzettelijk veroorzaakte schade. Als beslissende argumenten voor zijn redenering dat dit

101 yos 2000, p. 67.

102 Kool 2000, p. 201.

103 yerschillende auteurs achten het regresrecht de reden waarom een onthouding van het beroep op opzet in deze verhouding
geen uitzondering is op de door de Hoge Raad in het Bierglasarrest geformuleerde rechtsregel: Bongers 1964, p. 106; Van Eijk-
Graveland 1999, p. 169; De A-G Lenaerts in zijn conclusie bij Benelux-Gerechtshof 15 februari 1988, NJ 1988, 677. Een dergelijk
regresrecht moet dan wel, analoog aan art. 15 WAM, voor het algemene aansprakelijkheidsrecht worden gecreéerd.
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niet onzedelijk is, wijst hij er ten eerste op dat de wetten waarin een dergelijke bepaling is op-
genomen, een verbintenis doen ontstaan tussen de verzekeraar en de benadeelde. Dat in die
verhouding een beroep op opzet niet is toegelaten, is niet onzedelijk. Ten tweede wijst hij op
het bestaan van de regresmogelijkheid van de verzekeraar op de opzettelijk handelende verze-
kerde.

“Wel zou het met de goede zeden strijden, wanneer de verzekerde die opzettelijk handelde
van zijn verplichtingen werd ontheven. Dit is echter niet het geval, want de assuradeur krijgt
na betaling aan de benadeelde een regresrecht op de verzekerde. Deze heeft nu een even gro-
te schuld aan de assuradeur als hij oorspronkelijk aan het slachtoffer zelf had, en is door de be-
taling van de assuradeur in geen enkel opzicht in een betere positie gekomen.”1%

Dezelfde redenering is te lezen bij Dorhout Mees. Deze merkt op dat een regeling zoals de
WAM, waarbij het gaat om een verplichte aansprakelijkheidsverzekering waar de benadeelde
een rechtstreeks vorderingsrecht heeft op de verzekeraar waarbij deze zich tegenover de derde
niet kan beroepen op opzet of grove schuld van de verzekerde, slechts in schijn inbreuk maakt
op het beginsel dat verzekering tegen eigen opzet ontoelaatbaar is. Ook hij wijst in dat verband
op de regresmogelijkheid van de verzekeraar op de verzekerde:

“De mogelijkheid voor de verzekeraar om door hem aan derden gedane uitkeringen op de ver-
zekerde te verhalen in geval van diens opzet of grove schuld laat echter zien, dat het beginsel,
t.w. verzekering tegen eigen opzet of grove schuld niet mogelijk is, gehandhaafd bleef.”%

Zie in dezelfde zin Salomons, die de regresmogelijkheid eveneens als beslissend argument ziet
waarom een regeling als de WAM afwijkt van de situatie waarin de verzekerde door betaling
zonder meer wordt bevrijd van zijn financiéle last.1°® Ook voor Wansink zit het beslissende on-
derscheid in de regresmogelijkheid waardoor de verzekerde weliswaar jegens het slachtoffer,
maar niet jegens zijn verzekeraar, wordt gevrijwaard van zijn financiéle verplichtingen.'” Daar-
door heeft de verzekerde een even grote schuld aan de verzekeraar als hij oorspronkelijk aan
het slachtoffer zelf had en is hij door de betaling van de verzekeraar dus in geen enkel opzicht
in een betere positie gekomen. Zie ook het preadvies van Du Perron voor de NJV in 2003, waar-
in hij verzekering van aansprakelijkheid voor ernstige vormen van verwijtbaarheid zoals opzet in
ruime mate toelaatbaar acht, met dien verstande dat de verzekeraar regres kan nemen op de
dader.%® Ook Robben komt in haar dissertatie over het eigen recht van de benadeelde in de
WAM, tot de conclusie dat het verhaalsrecht van de verzekeraar meebrengt dat de niet-
tegenwerpelijkheid van opzet geen uitzondering vormt op de ongeschreven rechtsregel dat
door de verzekerde opzettelijk veroorzaakte schade niet verzekerbaar is. Zij heeft erop gewe-

104 Bongers 1964, p. 106.

105 Dorhout Mees 1967, p. 508.

106 R A. Salomons, in zijn commentaar op de noot van B. Wachter onder het Bierglas-arrest, NJB 1977, p. 582-583.

107 Wansink 2006, p. 274; Wansink 2006a, p. 4 (de paginanummering verwijst naar de via Legal Intelligence raadpleegbare
versie. In het authentieke document loopt de paginanummering van 25-32).

108 py Perron 2003, p. 115.
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zen dat als de verzekering wel dekking zou bieden voor de zwaarste vormen van opzet, daarbij
geen verhaalsmogelijkheid zou passen.%®

De vraag naar de verhouding tussen de niet-tegenwerpelijkheid van opzet aan de bena-
deelde en het beginsel dat opzet niet verzekerbaar is, is ook in het kader van de totstandko-
ming van de WAM onderwerp geweest van debat. De Benelux-commissie heeft in haar advies
met betrekking tot de Benelux-Overeenkomst betreffende verplichte aansprakelijkheidsverze-
kering inzake motorrijtuigen overwogen dat uitkering aan de benadeelde bij opzettelijk toege-
brachte schade niet (noodzakelijkerwijs) in strijd is met de goede zeden:

“De verzekering van opzettelijk toegebrachte schade [is] niet noodzakelijkerwijs in strijd met
de goede zeden, aangezien de verzekering wordt gesloten ten voordele van een derde, die
schuldeiser wordt van de verzekeraar (men vergelijke art. 6) en de verzekeraar luidens art. 11
de schuldige verzekerde kan aanspreken.” 110

De strijd met de goede zeden en de openbare orde wordt weggenomen door het aspect van
slachtofferbescherming, de directe actie van het slachtoffer en het regresrecht van de verzeke-
raar op de verzekerde, aldus de Benelux-commissie in navolging van A-G Lenaerts, die ditzelfde
had bepleit in zijn conclusie voor de uitspraak van het Benelux-Gerechtshof inzake Volksverze-
kering/Hyfte.''! De Benelux-commissie heeft in dat verband een opmerking omarmd die is ge-
maakt in het kader van de Zwitserse regelgeving op het gebied van aansprakelijkheid voor mo-
torrijtuigen en rijwielen:

“In de stukken van de totstandkoming van de Zwitserse Bondswet van 15 maart 1932 op het
verkeer van motorrijtuigen en rijwielen kan men het volgende lezen: ‘De aanspraken van de
derde zouden slecht gewaarborgd zijn door de burgerlijke aansprakelijkheidsverzekering indien
de opzettelijk door de houder veroorzaakte schade niet in de verzekering was inbegrepen.” 11?

Uit het voorgaande volgt dat het regresrecht van de verzekeraar op de verzekerde door meer-
dere auteurs wordt beschouwd als beslissend argument waardoor de strijd met de openbare
orde en goede zeden wordt weggenomen. Door het regresrecht is het uiteindelijk de verzeker-
de die betaalt. De verzekerde is door de betaling van de verzekeraar aan het slachtoffer in geen
enkel opzicht in een betere positie komen te verkeren. Ook in Belgié wordt in de rechtslitera-
tuur het uitgangspunt omarmd dat de openbare orde niet in de weg staat aan een uitkering
door de verzekeraar aan het slachtoffer mits de mogelijkheid bestaat dat de verzekeraar regres
kan nemen op zijn verzekerde. Zie in dat verband bijvoorbeeld Dubuisson:

“L’ordre_public ne s’oppose pas a l'indemnisation de cette personne |ésée pourvu que
I’assureur puisse ensuite exercer un recours contre I'auteur du dommage afin de récupérer
I'intégralité des sommes d’déboursées. Techniquement, il est possible d’atteindre ce but en

109 Robben 1993, p. 229.

110 Ontleend aan de conclusie van A-G Lenaerts voor Benelux-Gerechtshof 19 februari 1988, NJ 1988, 677 (Volksverzeke-
ring/Hyfte).

111 Benelux-Gerechtshof 15 februari 1988, NJ 1988, 677.

112 Benelux-Gerechtshof 15 februari 1988, NJ 1988, 677.
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déclarant la faute intentionnelle inopposable a la personne lésée tout en autorisant le recours
de I'assureur a concurrence des sommes versées a la victime. Telle est la solution qui prévaut
en assurance R.C. automobile (...)”**3 [onderstreping toegevoegd].

Ook andere Belgische auteurs zoals Van Schoubroeck en Callewaert nemen tot uitgangspunt
dat de openbare orde en de goede zeden niet in de weg staan aan de niet-tegenwerpelijkheid
van opzet aan het slachtoffer.1* Ditzelfde uitgangspunt ligt ten grondslag aan de WAM. Zo is in
de memorie van antwoord uitdrukkelijk opgemerkt dat de strafrechtelijke verantwoordelijkheid
en de civielrechtelijke verantwoordelijkheid in onverminderde mate bij de bestuurder van het
schadeveroorzakende motorrijtuig blijven rusten.'*®

Van Eijk-Graveland heeft in haar dissertatie over verzekerbaarheid van opzet in het
schadeverzekeringsrecht uitvoerig aandacht besteed aan de vraag of de niet-
tegenwerpelijkheid van opzet aan het slachtoffer een uitzondering vormt op de door de Hoge
Raad in het Bierglas-arrest!!® aangeduide ongeschreven rechtsregel dat opzettelijk veroorzaak-
te schade niet verzekerbaar is wegens strijd met de goede zeden en de openbare orde.'” Ook
zij komt tot de conclusie dat van een uitzondering geen sprake is. Voor haar is evenwel niet het
regresrecht het beslissende argument, maar de verhouding tussen de verzekeraar en de verze-
kerde. Die verhouding is volgens haar bepalend voor het antwoord op de vraag of er sprake is
van een uitzondering en niet de verhouding tussen het slachtoffer en de verzekeraar. In de ver-
houding tussen de verzekeraar en de verzekerde blijft opzettelijk veroorzaakte schade van dek-
king uitgesloten. Om die reden vormt een wettelijk systeem (zoals de WAM), op grond waarvan
opzettelijk veroorzaakte schade wordt uitgekeerd aan het slachtoffer maar daar tegenover een
regresrecht staat van de verzekeraar op de verzekerde, geen uitzondering op de regel dat op-
zettelijk veroorzaakte schade niet verzekerbaar is wegens strijd met de goede zeden en de
openbare orde.'8

De conclusie uit het voorgaande is dat een verbod om jegens het slachtoffer een beroep
te doen op opzet van de verzekerde, geen uitzondering vormt op de regel dat verzekering van
opzettelijk veroorzaakte schade in strijd is met de goede zeden of de openbare orde.'*® De dader
wordt niet gevrijwaard van de financiéle gevolgen van zijn misdaad. Op hem blijft de verplichting
rusten tot volledige vergoeding van de door hem veroorzaakte schade, zij het dat hij deze verplich-
ting niet (meer) jegens het slachtoffer heeft maar jegens zijn eigen verzekeraar.

113 pubuisson 2010, F.270, randnummer 3.

114 yan Schoubroeck 2005, p. 828-829; Van Schoubroeck 2004, p. 200-201; Callewaert 2011, p. 197-198.
115 kamerstukken 11 1962/63, 6342, nr. 6, p. 5 (MVA Il).

116 HR 30 mei 1975, NJ 1976, 572.

117 yvan Eijk-Graveland 1999, p. 167-171.

118 Van Eijk-Graveland 1999, p. 169-171.

119 Zie in dezelfde zin: Wansink 2006, p. 274.
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5.3.4. De moreel-ethische bezwaren in het licht van andere oplossingen en het huidige
systeem

De auteurs die de verzekeringsrechtelijke afwikkeling van de schade uit moreel-ethische over-
wegingen hebben verworpen, hebben wel de mogelijkheid omarmd dat de schade via een pu-
bliek fonds of via de overheid wordt vergoed. Zo acht Vos het vanzelfsprekend dat slachtoffers
een beroep doen op het Schadefonds Geweldsmisdrijven,'?? en heeft Kool betoogd het slacht-
offer recht te geven om vergoeding te claimen bij de overheid, die op haar beurt een regres-
recht heeft op de dader. Op deze manier wordt “de insolvabiliteit van de dader een probleem
van de overheid en niet van het slachtoffer.”!?! De vraag rijst waarom een verhaalsroute via de
overheid in de visie van deze auteurs niet op moreel-ethische bezwaren stuit? Heeft dat te ma-
ken met de veronderstelling dat de overheid wel een regresrecht op de dader heeft, en de aan-
sprakelijkheidsverzekeraar niet? En dat om die reden in de visie van Kool het door haar gesigna-
leerde risico bij afwikkeling via de verzekeraar, namelijk het risico dat de samenhang tussen
daad en dader wordt doorbroken doordat de juridische verplichting tot betaling van schadever-
goeding wordt losgekoppeld van de persoon die de schade heeft veroorzaakt, niet speelt bij
een afwikkeling via de overheid?'?? Die veronderstelling is onjuist, zo bleek hiervoor in par.
5.3.3. Ook de aansprakelijkheidsverzekeraar heeft een verhaalsrecht, als hij contractueel niet
gedekte schade op grond van de wet toch moet vergoeden. Door het verhaalsrecht wordt ook
bij een afwikkeling via de aansprakelijkheidsverzekeraar van de dader, de band tussen daad en
dader niet doorbroken.

En hoe verhoudt het bezwaar van Vos, dat daders niet gevrijwaard mogen worden van
hun financiéle verplichting, zich tot de huidige situatie? Zoals uit de probleemstelling van dit
onderzoek is gebleken, worden daders door slachtoffers vrijwel niet civielrechtelijk aangespro-
ken, onder meer vanwege het ontbreken van reéle verhaalsmogelijkheden. Daders zijn derhal-
ve de facto nu al grotendeels gevrijwaard van voldoening van hun financiéle verplichtingen,
ervan uitgaand dat zij geen schadevergoedingsmaatregel krijgen opgelegd met betrekking tot
complexe schadevorderingen en de slachtoffers ook geen civielrechtelijke acties entameren.
Met Vos deel ik de mening dat die situatie onwenselijk is, ook in het perspectief van de retribu-
tieve (corrigerende) rechtvaardigheid (par. 8.3.3).

In het kader van de moreel-ethische bezwaren die van oudsher worden ingebracht te-
gen de afwikkeling van schade via de aansprakelijkheidsverzekering van de dader, is het boven-
dien van belang te realiseren dat private verzekeraars momenteel al een belangrijke rol spelen
bij de vergoeding van misdrijfschade. Zo wordt schade aan het huis na inbraak vergoed via de
opstalverzekeraar, worden de financiéle gevolgen van brandstichting opgevangen door de
brand- of opstalverzekeraar en dekt de inboedelverzekering schade wegens diefstal. Arbeids-
ongeschiktheidsverzekeringen bieden dekking, ook als de inkomensschade door een misdrijf is
ontstaan. Datzelfde geldt voor pensioenverzekeringen die een rol spelen bij pensioenschade,
ook na misdrijf. Ook de suggestie om het probleem van misdrijfschade via een first party-

120 o5 2000, p. 67.
121 Kool 2000, p. 200.
122 Kool 2000, p. 199.
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verzekering op te lossen, kan vanuit dat perspectief worden beschouwd. Waarom spelen de
moreel-ethische argumenten in dat debat geen rol?'? Is het enkele feit dat het hier gaat om
verzekeringen aan de zijde van het slachtoffer voldoende om de eventuele moreel-ethische
bezwaren tegen vergoeding van misdrijfschade weg te nemen? Hoe deze vraag ook beant-
woord wordt, feit is dat de private verzekeraars thans in de maatschappij al een rol van beteke-
nis vervullen bij de dekking van schaderisico’s door misdrijf.

Bij al het voorgaande komt nog dat het de vraag is hoe zwaarwegend deze argumenten
zijn, als men ze afzet tegen de argumenten van bescherming van slachtoffers van misdrijven die
nu met een belangrijk deel van hun schade blijven zitten. Zie in dit verband ook Du Perron die
verzekering van aansprakelijkheid in ruime mate (waaronder in zijn visie ook opzet valt) toe-
laatbaar is vanuit een oogpunt van slachtofferbescherming.*?* lllustratief in dat verband zijn
voorts de uitlatingen van een verzekeraar in het kader van een interviewonderzoek onder zes
verzekeraars. Dat onderzoek vond plaats in het kader van de vraag of een uitbreiding van de
risicoaansprakelijkheid van de ouders voor minderjarige kinderen gevolgen heeft voor de ver-
zekerbaarheid. Die vraag was relevant omdat de aansprakelijkheidsverzekeraar van de ouders
indirect de schade vergoedt van door minderjarigen gepleegde misdrijven waarvoor de ouders
risicoaansprakelijk zijn. Met betrekking tot deze schades kan de verzekeraar zich ten opzichte
van de ouders niet op opzet beroepen. De ouders hebben immers de schade niet opzettelijk
toegebracht, maar de kinderen. Door de risicoaansprakelijkheid van ouders uit te breiden naar
alle minderjarige kinderen tot 18 jaar, zou de schadelast wegens misdrijfschade vergroten. In
het kader van het interviewonderzoek werd ook de vraag gesteld of men ethische bezwaren
daartegen zag. De reactie van één van de geinterviewden was dat “daadwerkelijke compensatie
van slachtoffers te verkiezen [is] boven de naar zijn mening theoretische discussie over een
ethisch verantwoorde verzekering.”1%°

Dat roept de vraag op of het ethisch argument inderdaad niet slechts een theoretisch
argument is. In het kader van de weging van de verschillende belangen, is relevant dat bij de
WAM en de Wet natuurbescherming (voorheen de Flora- en faunawet en daarvoor de Jacht-
wet), er reeds lang geleden voor is gekozen in die gevallen de belangen van slachtoffers te laten
prevaleren. Bij de weging van de belangen zal van gewicht zijn dat bij de niet-
tegenwerpelijkheid van opzet in de verhouding tussende verzekeraar en het slachtoffer, van
verzekering van opzet strikt genomen geen sprake is. De opzetclausule in de verhouding tot de
verzekerde dader blijft zijn betekenis houden. De verzekeraar kan regres nemen op de dader
voor hetgeen de verzekeraar aan het slachtoffer heeft uitgekeerd. In deze constructie blijft het
uitgangspunt overeind dat de dader betaalt. Alleen het verhaalsrisico is verschoven van slacht-
offer naar verzekeraar.

123 Dit aspect ontbreekt bijvoorbeeld in de publicatie van Wansink waarin hij een pleidooi houdt voor de first party-verzekering
voor schade als gevolg van terroristische aanvallen of (andere) rampen: Wansink 2003, p. 11 (de paginanummering verwijst
naar de via Legal Intelligence raadpleegbare versie. In het authentieke document loopt de paginanummering van 45-52).

124 py Perron 2003, p. 115.

125 M. Verheijden, ‘Symbolische verruiming van de aansprakelijkheid van ouders. Een oplossing voor het ‘kale kip’-probleem bij
jeugdcriminaliteit?’, in: W.H. van Boom en S.D. Lindenbergh (red.), Politiek privaatrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers
2013, p. 144.
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5.3.5. Calculeerbaar en homogeen risico

In de literatuur is benadrukt dat uitbreiding van slachtofferbeschermende instrumenten van de
WAM naar de algemene aansprakelijkheidsverzekering lastig is vanwege het (veronderstelde)
gebrek aan homogeniteit van de verzekerde risico’s.??® “Tegenover het in beginsel eenvormige
homogene en overzichtelijke risico verbonden aan het gebruik van een motorrijtuig staat in de
algemene aansprakelijkheidsverzekering een diversiteit van risico’s waarvan de verwezenlijking
— zonder gevaar voor eigen lijf en goed — veel directer beinvlioedbaar is door de verzekerde (de
zgn. ondernemersrisico’s) en daardoor niet of slechts tegen een zeer hoge premie verzekerbaar
zijn”, aldus Wansink. Om die reden vindt hij een uitbreiding van het instrumentarium van de
WAM naar de algemene aansprakelijkheidsverzekering “een veel te drastische en onevenwich-
tige oplossing.”*?’ Voor een algemene uitbreiding naar de aansprakelijkheidsverzekering (ook
die voor bedrijven)en voor alle soorten schade, mag dit argument wellicht opgaan. De vraag is
of het ook opgaat als de tegenwerpelijkheid van bepaalde verweermiddelen wordt beperkt tot
die gevallen waarin personenschade is geleden als gevolg van een misdrijf. In dat verband valt
te wijzen op de Zwitserse literatuur en praktijk. Daarin is benadrukt dat het bij een verplichte
verzekering moet gaan om homogene risico’s. Tegelijkertijd is ervoor gepleit de particuliere
aansprakelijkheidsverzekering voor personenschade verplicht te stellen.!?® Daar beschouwt
men de bij een dergelijke verzekering gedekte risico’s kennelijk wel als voldoende homogeen.
Dit houdt wellicht verband met de omstandigheid dat het risico wel, maar de wijze waarop het
risico zich verwezenlijkt, niet homogeen is. Datzelfde geldt voor de Nederlandse situatie.

Het risico van personenschade door een misdrijf is, net als het WAM-risico, ook een
homogeen, overzichtelijk en relatief goed te calculeren risico. Niet gebleken is dat het risico van
schade door een misdrijf niet beheersbaar en daarmee niet (blijvend) verzekerbaar is. Het is
met andere woorden niet een risico dat behoort tot de categorie aansprakelijkheidsrisico’s
waarvan de verzekerbaarheid de laatste jaren in discussie is, zoals de (werkge-
vers)aansprakelijkheid voor beroepsziekten, en verkeers- milieu- en medische aansprakelijk-
heid.'?® Het betreft ook geen aansprakelijkheidsrisico waaraan “retroactieve aansprakelijkheid”
of causaliteitsonzekerheid kleeft, zoals bij nieuwe en oude beroepsziektes (zoals asbest), risico’s
die door Wansink als onverzekerbaar zijn bestempeld.'3° Bovendien zijn er mogelijkheden het

126 | H. Wansink, ‘Enige rechtsvergelijkende beschouwingen over titel 7.17 en de Belgische wet op de landverzekeringsovereen-
komst van 25 juni 1992’, in: H.A. Bouman (red.), In volle verzekerdheid. Opstellen aangeboden aan prof. mr. A.J.O. baron van
Wassenaer van Catwijck ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar privaatrecht aan de Vrije Universiteit te Amsterdam,
Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993, p. 391-392.

127 Wansink 1993, p. 392.

128 7ie voor het Zwitserse recht hierna par. 7.6.

129 7ie voor een overzicht van deze problematiek: M.G. Faure & T. Hartlief, Nieuwe risico’s en vragen van aansprakelijkheid en
verzekering (Serie Recht en Praktijk), Deventer: Kluwer 2002, p. 1-2, p. 24-80. Zie ook: Th. Kremer, ‘Vergoeding van letselschade
anno 2016: staan we op een kruispunt, een keerpunt of een doodlopende weg?’, in: M.G. Faure & T. Hartlief, De Spier-bundel.
De agenda van het aansprakelijkheidsrecht, Deventer: Kluwer 2016, p. 313-325.

130 Wansink 2003, p. 7 (de paginanummering verwijst naar de via Legal Intelligence raadpleegbare versie. In het authentieke
document loopt de paginanummering van 45-52).
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risico desgewenst in te perken en beter calculeerbaar te maken. Deze mogelijkheden komen
aan bod in hoofdstuk 9.

5.3.6. Denaturering van de overeenkomst van aansprakelijkheidsverzekering

In de literatuur is als argument aangevoerd dat het vergoeden door de aansprakelijkheidsver-
zekeraar van opzettelijk veroorzaakte schade in strijd komt met de aard van de aansprakelijk-
heidsverzekering.’3! Wansink heeft al aangegeven dat dit argument niet opgaat voor de situatie
