Pagina 16

Nummer 23/24
18 decembear 2008

u

‘\:_UROFO

R

fresy a1y

.

Up

die arresten is ook in het arrest inzake Wil-
lemsen Behesr/NOM de relatie tussen art.
8:162 BW en art. 2:9 BW aan de orde. Van
belang is met name dat de Hoge Raad met
zoveel woorden heeft bepaald dat bij de
aansprakelijkheid van een individuele aan-
deelhouder jegens de bestuurder van de
vennootschap de norm van art. 2:9 BW
(‘ernstig verwijt’) heeft te gelden,

De Hoge Raad gaat evenwel nog een stap
verder door ook de eerder door hem gefor-
muleerde regel in het arrest Berghuizer Pa-
pierfabriek (HR 29 november 2002. JOR
2003/2} van overeenkomstige toepassing
te verklaren op een bestuurdersaansprake-
lijkheidskwestie jegens een aandeelhou-
der. Dit houdt in dat wanneer in sirijd is ge-
handeld met statutaire bepalingen die een
individueel aandeeihouder beogen te be-
schermen, daarmee in beginsel de aan-
sprakelijkheid fegenover die individuele
aandeelhouder is gegeven. Al hoewel te
verwachten valt dat door deze uitspraak
meer dan voorheen gedupeerde aandeel-
houders zullen trachten om het bestuur van
de vennootschap aansprakelijk te houden
op deze grond, meet bedacht worden dat
de Hoge Raad tevens heeft gecoideeld dat
bestuurders feiten en omstandigheden
kunnen aanvoeten, die de conclusie recht-
vaardigen dat van ernstige verwijtbaarheid
geen sprake is. In het arrest Willemsen Be-
heer/NOM is zelfs gecordeeld dat het Ge-
rechtshof ten onrechte voorbij is gegaan
aan deze door de bestuurder gestelde dis-
culperende feiten en omstandigheden.
Bovendien zal de rechier terughoudend
blijven in het toetsen van ondemeamingsbe-
leid. Al hoewel het streven naar een meer
eenduidige ncrmering door de Hoge Raad
bij bestuurdersaansprakelijkheidskwesties
kan worden toegejuichi, zal moeten wor-
den afgewacht of door dit arrest ook daad-
werkelijk sprake is van een inhoudelijke
koerswijziging. Daarbij is met name inte-
ressant in welke mate dit arrest zal worden
uitgelegd als een afwijking van de heersen-
de jurisprudentie omtrent afgeleide schade
(zie onder meer Pool/ABP, HR 2 december
71994, NJ 1995/288 en Kip/Rabobank,
HR 2 mei 1987, NJ 1987/662).

HOOFDARTIKEL

VERZEKERINGS- EN AAN-
SPRAKELIJKHEIDSRECHT

Mw. mr. M. Keijzer-de Korver, Stader-
mann Luiten Advocaten, Rotterdam

Verzwifging van feiten die een ander
dan de verzekeringnemer betreffen.
Opzettelijke misleiding. 08-149

inleiding

Een arrest van het Hof Amsterdam, gewe-
zen op 14 december 2006, vormt voor mij
de aanleiding tot het schrijven van dit arti-
kel. Het arrest is te kennen uit het recent
gepubliceerde arrest van de Hoge Raad
van 12 september 2008, RAV 2008, 97.
Omdat de Hoge Raad niet inhoudelijk op de
zaalk is ingegaan, zal ik volstaan met een
bespreking van de uitspraak van het Hof. in
dat kader zal ik aandacht besteden aan de
omvang van de mededelingsplicht van de
rechispersoon-verzekeringnemer hij het
aangaan van een verzekeringsovereen-
komst met betrekking tot feiten die een an-
der dan hemzelf betreffen. Onder welke
omstandigheden dient de rechtspersocon
die een verzekering aanvraagt mededeling
te doen omtrent feiten die buiten zijn juridi-
sche entiteit zijn gelegen en die een derde
betreffen, ook al heeft de verzekeraar daar
niet expliciet naar gevraagd?

In de hier te bespreken casus was sprake
van een derde, die niet op de door de
rechisperscon afgesloten polis was mee
verzekerd als belanghebbende en die der-
halve geen rechten aan de verzekering kon
ontlenen. Van de in art. 7:928 ligd 2 BW be-
doelde situatie, waarin de belangen van
een bij het aangaan van de verzekering be-
kende derde (mede) worden gedeki’, was
dan ook geen sprake. In een dergelijke situ-
atie ziet de mededelingsplicht van de ver-
zekeringnemer ook op de feiien die deze
derde kent of behoart te kennen en waar-
van naar de derde weet of behoort te begrij-
pen, de beslissing van de verzekeraar af-
hangt of kan afhangen. In dit artikel zal ik
geen aandachi besteden aan art. 7:928
lid 2 BW.
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Casus

Een rechtspersoon naar buitenlands recht
siuit door tussenkomst van een makelaar in
assurantién per 1 juli 1999 een beursverze-
kering af ten behoeve van een woonhuis
met inboedel op Sint Maarten.? Daarbij
wordt geen gebruik gemaakt van een vra-
genlijst. Nog geen vier maanden later ont-
staat brand in het woonhuis, waardoor
schade ontstaat aan de woning en inboe-
del. De rechtspersoon spreekt de (Neder-
landse) verzekeraar aan tot uitkering van
de schade. De verzekeraar weigert daartoe
over te gaan met een beroep op verzwij-
ging, op grond waarvan de overeenkomst
vernietigbaar is ingevolge art. 251 K {oud).?
Hij stelt daartoe dat de rechtspersoon hem
opzettelik heeft misleid door geen mede-
delingen te doen met betrekking tot feiten
die een ander dan de rechtspersoon zelf
als verzekeringnemer betreffen. Als de ver-
zekeraar ten tijde van het sluiten van de
overeenkomst zou zijn ingelicht omtrent
omstandigheden betreffende die ander, die
in het gepubliceerde arrest wordt aange-
duid als A, zou hij als redelijk handelend
verzekeraar de verzekeringsovereenkomst
niet hebben gesloten. In de daarap volgen-
de procedure, waarin de rechispersoon
vordert dat de verzekeraar zal worden ver-
oordeeld tot uitkering onder de verzeke-
ringsovereenkomst, draait het om de vraag
of het beroep van de verzekeraar op ver-
zwijging slaagt.

Het ocordeel van het Hof Amsterdam

In hoger beroep bekrachtigt het Hof het

vonnis van de Rechtbank, waarin de vorde-

ring werd afgewezen, onder verbetering
van gronden. Het Hof gaat uit van de navol-
gende vaststaande feiten:

a. Achoudt 40% van de aandelen en had
daadwerkelijk zeggenschap in deze
rechtspersoon.

b. Hetverzekerde woonhuis met inboedel
vormde het enige actief van de rechts-
persoon.

¢. Op dit woonhuis was een hypotheek
gevesligd ten behoeve van een vorde-
ring van een bank op A in privé.

d. A en zijn broer B verbleven drie tot zes
maanden per jaar in de woning op Sint
Maarten. :

e. Aisin hetverleden (van 1987 tot 1994)
meerdere keren hij schadevoorvallen
{(te weten diverse brandschaden en
een inbraakschade) betrokken ge-
weest. Twee verzekeraars heébben A
em die reden te kennen gegeven hem
nief meer als verzekerde te willen.

f. Een derde verzekeraar heeft in ver-
band met een polisaanvraag aan A be-
richt met hem geen zaken te willen
doen.

g. A beschikt over een aanzienlijk straf-
verleden.*

Het Hof overweegt dat it de omstandighe-
den a tot en met ¢ ‘kan worden afgeleid dat
A als groot aandeelhouder van [de rechts-
persoon] en als bestuurder zodanige zeg-
genschap had in [de rechtspersoon] dat hif
het enige actief van deze vennootschap
voor een privéschuld van hem met een hy-
pothecair recht van [een bank] kon belas-
ten. Er bestond aldus een nauwe verwe-
venfieid tussen A en [de rechtspersoon].
Voorts blijikt uit de onder d genoenide om-
standigheid dat A bij (het gebruik van) het
woonhuis een eigen belang had, Het Hof is
van oordeel dat op grond van die omstan-
digheden voor de toepassing van art. 251 K
foud) de wetenschap van A moet worden
toegerekend aan [de rechtspersoon].'

Uit de onder e en f opgesomde feiten biijkt
voorts dat drie verzekeringsmaatschappij-
en A fe kennen hebben gegeven hem nist
{meer) als verzekerde te willen, dit naar
aanleiding van schadegevallen. '‘Door het
verzwijgen door [de rechispersoon] voor
[de verzekeraar] dat verschilfende verzeke-
raars A niet (meer) als verzekerde wilden,
heeft [de rechtspersoon] [de verzekeraar]
opzettelijk misleid. [De rechtspersoon]
heeft zich aldus een verzekering verschaft
die [de verzekeraar] niet zou hebben geslo-
ten, indien [hij] van die feiten op de hoogte
was geweest." Het Hof oordeslt dan ook dat
het beroep van de verzekeraar op nietig-
heid van de overeenkomst op grond van
art. 251 K slaagt en wijst de op die over-
eenkomst gehbaseerde vordering van de
rechtspersoon af.
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Art. 251 K (oud)/ art. 7:928 t/m 931 BW

De mededelingsplicht van de verzekering-
nemer bij het aangaan van een verzeke-
ringsovereenkomst strekt er - zowel onder
het oude, als onder het nieuwe verzeke-
ringsrecht - toe de verzekeraar in staat te
stellen te becordelen of en zo ja, op welke
voorwaarden hij bereid is het aangeboden
risico te accepteren en te verzekeren. De
omvang van de mededslingsplicht zoals
geregeld in art. 251 K (oud)® en zoals in de
jurisprudentie onder het oude recht verder

is ingevuld, is gecodificeerd in art, 7:928

BW. Voor het bepalen van de omvang van

de mededelingsplicht gelden vier vereisten,

te weten:

1. het kennisvereiste: de mededelings-
plicht van de verzekeringnemer is be-
perkt tot hetgeen hij kent of behoort te
kennen;

2. het kenbaarheidsvereiste: de medede-
lingsplicht is voorts beperkt tot de feiten
waarvan de verzekeringnemer weet of
behoort te begrijpen dat zij voor de ver-
zekeraar van belang zijn of kunnen zijn;

3. het relevantievereiste: een beroep op
schending van de mededelingsgiichi is
alleen gerechtvaardigd indien de ver-
zekeraar bij kennis van de ware stand
van zaken de verzekering niet of niet op
dezelfde voorwaarden zou hebben ge-
sloten;

4. het verschoonbaarheidsvereiste: de
verzekeraar moet de uiterste zorg be-
trachten om te voorkomen dat hij een
verzekering afsluit, terwijt hij onbekend
i met voor hem van beiang zijnde fei-
ten en omstandigheden. Deze onder-
zoeksplicht van de verzekeraar dient
telkens te worden afgewogen tegen de
mededelingsplicht van de verzekering-
nemer.

Het kennis- en kenbaarheidsvereiste ko-
men tot uiting in art. 7:928 lid 1 BW.

Het relevantievereiste ligt besloten in het
vierde lid van art. 7:928 BW, waarin is be-
paald dat de mededelingsplicht geen be-
trekking heeft op feiten die niet tot een voor
de verzekeringnemer ongunstiger beslis-
sing zouden hebben geleid.

in dit vierde lid komt tevens hetf verschoon-
baarheidsvereiste aan bod: de medede-
lingsplicht ziet niet op 'feiten die de verze-

keraar roeds kent of behoort te kennen'.
Ook art. 7:928 lid 6 BW ziet op het ver-
schoonbaarheidsversiste. Hierin is he-
paald dat indien de verzekering is gesloten
op de grondslag van een door de verzeke-
raar opgestelde vragenlijst, de verzekeraar
Zich er niet op kan beroepen dat vragen
niet zijn beantwoord, of feiten waarnaar niet
was gevraagd, niet zijn medegedeeld en
evenmin dat een in algemsne termen ver-
vatte vraag onvolledig is beantwoord. Wan-
neer bijvoorbeeld een gestslde vraag niet
is beantwoord, dient de verzekeraar de
aanvrager te verzoeken alsnog voor beant-
woording zorg te dragen. De verzekeraar
kan zich echter wel op de genoemde om-
standigheden beroepen indien de aanvra-
ger de verzekeraar niet of onvolledig heeft
geinformeerd met het opzet hem te mislai-
den.

Voor een uilgebreide behandeling van de
mededelingsplicht van de verzekeringne-
mer bij het sluiten van de verzekerings-
overeenkomst verwijs ik (onder hieel veel
meer literatuur) naar Asser-Clausing-Wan-
sink, Blijzondere overeenkomsten 5-V1, De-
venter: Kluwer 2007, hoofdstuk 3, alsmede
naar de bijdrage van L. Dommering-van
Rongen in: Het nieuwe verzekeringsrecht
Titel 7.17 BW belicht, Deventer: Kluwer
2005, hoofdstuk 2.

De bijzondere positie van de rechtsper-
soon-verzekeringnemer

Een rechisperscon kan uvitsluitend door na-
tuurlijke personen {derden) deelnemen aan
het rechtsverkeer en rechtshandelingen
verrichten. In art. 2:130/240 BW is bepaald
dat het besiuur de vennootschap vertegen-
woordigt en dat de statuten ook andere per-
sonen dan bestuurders de bevoegdheid tot
vertegenwoordiging kunnen toekennen. De
wet bepaalt voorts in het kader van de hoof-
delijke aanspraketijkheid van bestuurders
in het geval van faillissement van de ven-
nootschap, dat degene die het beleid van
de vennootschap (mede) heeit bepaald als
ware hij bestuurder, met een bestuurder
geiijkgesteld wordt (art. 2:138/248 lid 7
BW). Deze medebeleidsbepaler, ook wei
feitelijke bestuurder, kan bijvoorbeeld ook
aansprakelijk worden gehouden voor door
de rechtspersoon verschuldigde maar niet
afgedragen belastingen (art. 36 lid 5 sub b
Invarderingswet 1990).
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Indien een aspirant-verzekeringnemer een
rechispersoon is, komt de vraag op welke
natuurlijke personen binnen de rechtsper-
soon het risico van onbetrouwbaarheid van
de verzekeringnemer (of te wel het morele
risico} vormen dat voor de verzekeraar aan
de verzekering verbonden kan zijn. Daarbij
ontstaat nog al eens discussie over de
kwestie of vragen van de verzekeraar (al
dan niet door middel van een vragenlijst)
omtrent het strafrechtelijk verleden, het
schadeverleden en omtrent het eerder ge-
weigerd of opgezegd zijn van verzekerin-
gen alleen betrekking hebben op de rechts-
persoon zelf of cok op andere personen
hinnen de vennootschap. In sommige ge-
vallen is dat duidelijk, namelijk wanneer de
verzekeraar expliciet bij het stellen van de
genoemde vragen aangeeft dat deze bij-
voorbeeld ook gelden voor de statutair di-
recteur(en)/bestuurder(s) en de {groot)-
aandeelhouder(s) van de rechtspersoon.
Wanneer de verzekeraar dat heeft nagela-
ten, rijst de vraag naar de reikwijdte van de
vragen betreffende het morele risico.®

Drie arresten van de Hoge Raad

(NJ 1997, 637, 638 en 639)

De Hoge Raad heetft zich een aantal keren
over deze vraag uitgelaten in zaken waarin
de verzekeraar gebruik had gemaakt van
een vragenlijst, maar waarin hij niet duide-
lik had gemaakt dat hij ook geinformeerd
wilde worden over feiten betreffende een
ander dan de verzekeringnemer.

In het arrest HR 13 seplember 7996,
NJ 1997, 637 werd in het gebruikte vragen-
formulier aan de aanvrager van de verze-
kering gevraagd of hij feiten te melden had
omtrent een eventueel strafrechtelijk verle-
den ‘van u of een andere belanghebbende’.
De aanvrager was een B.V. en de vraag
kwam op of in het aanvraagformulier mel-
ding had moeten worden gemaakt van het
strafrechtelijk verleden van het enige be-
stuurslid van de B.V., tevens minderheids-
aandeelhouder. De Hoge Raad liet de ont-
kennende beantwoording door het Hof in
stand. De Hoge Raad overwoog onder
meer:

* Een verzekeringnemer mag een door de
verzekeraar gestelde vraag opvatten
naar de zin die de verzekeringnemer
daaraan onder de gegeven omstandig-
heden redelijkerwijs mag toekennen,

* Indien een verzekeraar voér het aang-
aan van de verzekering uitdrukkelijk me-
dedeling heeft gevraagd van feiten die
het strafrechtelijk verleden hetreffen van
een ander dan de verzekeringnemer, is
deze laatste gehouden die vraag volledig
en naar waarheid te beantwoorden.

* Van een verzekeringnemer van wie in
beginsel (blijkens HR 18 december
1981, NJ 1982, 570) niet kan worden ge-
vergd dat hij spontaan overgaat tot opga-
ven omirent zijn eigen strafrechtelijk ver-
leden, kan evenmin worden gevergd dat
hij spontaan overgaat tot opgaven om-
trent het strafrechtelijk verleden van een
derde; dit kan de persoonlike levens-
sfeer van die derde immers diepgaand
raken, terwijl bekendheid hij anderen de
maatschappelijke positie van die derde
emstig kan schaden {r.c. 3.3.3).

* De omstandigheid dat een bestuurder
van een vennootschap aandelen in de
vennootschap houdt, levert zonder meer
geen grond op om hem in die zin met de
vennootschap te vereenzelvigen dat een
enkel op het strafrechtelijk verleden van
de verzekeringnemer gerichte vraag
door de vennootschap die zich wil verze-
keren, behoort te worden opgevat als te-
vens gericht op het strafrechtelijk verle-
den van die bestuurder (r.0. 3.3.4).

De Hoge Raad liet ook het cordeel van het
Hof in stand dat de B.V. onder ‘een andere
belanghebbende’ slechts behoefde te ver-
staan Yemand die binnen de vennootschap
een machispositie kan uitoefenen, zoals
een directeur die alle of een meerderheid
van de aandelen houdt.” De Hoge Raad te-
kende daarbij aan dat het Hof het begrip
‘andere belanghebbende’ niet had opgevat
als degene die een door de verzekering ge-
dekt belang had.’

in het arrest HR 20 decembar 1986,
NJ 1997, 638 ging de Hoge Raad op een
vergelijkbare kwestie in. De Hoge Raad for-
muleerde in dit arrest in r.o. 3.7, in aansiui-
ting op zijn arrest van 13 september 1996,
een aantal belangrijke uitgangspunten voor
het geval een verzekering tot stand is geko-
men op basis van een door de verzekeraar
opgestelde vragenlijst, waaronder de vol-
gende:

T
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* e verzekeraar kan zich niet erop beroe-
pen dat feiten (al dan niet een ander dan
de verzekeringnemer betreffende) waar-
naar niet was gevraagd, niet zijn mede-
gedeeld, tenzij is gehandeld met het op-
zet de verzekeraar te misleiden.®

< Heeft de verzekeraar voor het aangaan
van de verzekering mededeling ge-
vraagd van feiten die een ander dan de
verzekeringnemer betreffen, dan is deza
gehouden de deshetreffende vragen vol-
ledig en naar waarheid te beantwoorden.

* Van het geval dat mededeling wordt ge-
vraagd van feiten die een ander dan de
verzekeringnemer betreffen, moet wor-
den onderscheiden het geval dat iemand
als bestuurder en aandesthouder een
zodanige zeggenschap heeft in de ven-
nootschap die de verzekeringnemer s,
dat hij met die vennootschap moet wor-
den vereenzelvigd. Als daarvan sprake
is, dan moet de verzekeringnemer begrij-
pen dat de vragen mede betrekking heb-
ben op de feiten betreffende deze per-
soon en de eventueel door hem beheers-
te vennootschappen. Of vereenzelviging
zich voordoet - wat niet snel zal mogen
worden aangenomen - zal van de om-
standigheden van het geval afhangen.
De omstandigheid dat iemand zowel be-
stuurder als aandeelhouder is, is daartoe
blijkens MR 13 september 1998 in ieder
geval onvoldoende.®

In het arrest HR 27 maart 1987, NJ 1997,
639 oordeelde de Hoge Raad, in aanslui-
ting op zijn arrest van 20 december 19986,
dat een vraag naar strafrechtelijke veroor-
delingen door de verzekeringnemer redelij-
kerwijs niet behoeft te worden opgevat als
een vraag naar strafrechieliike vercorde-
lingen van een ander dan de verzekering-
nemer zelf.

Geen spontane mededelingsplicht bij
gebruik vragenlijst?

Sedert deze drie arresten van de Hoge
Raad geldt dat vocr een aanvullende spon-
tane mededelingsplicht van de verzeke-
ringnemer in beginsel geen ruimte meer is,
indien de verzekeraar een vragenlijst han-
teert.'” Dit betekent dat wanneer de verze-
keraar niet naar bepaalde feiten heeft ge-
informeerd, hij in principe niet aan de ver-
zekeringnemer kan iegenwerpen dat deze
hem uit zichzelf die feiten had moeten mee-

delen. De verzekeraar moet zijn vragen
dus heel nauwkeurig formuleren. Wil hij in-
formatie ontvangen hetreffende een ander
dan de verzekeringnemer dan dient hij dat
uitdrukkelijk te verwoorden in zijn vragen-
lijst. Niet snel wordt aangenomen dat indien
een persoon (bijvoorbeeld esen rechtsper-
soon) een verzekering aanvraagt, de vra-
gen tevens betrekking hebben op een an-
dere persoon (bijvoorbeeld de bestuur-
der/aandeelhouder van de rechtsparsoon).
Van vereenzelviging van de te verzekeren
rechtspersoon met zijn bestuurder(s)yaan-
deelhouder(s) zal alleen in uitzonderingssi-
fuaties sprake kunnen zijn. Uitgangspunt
moet zijn het identiteitsverschil tussen een
rechtspersoon en zijn directeur/grootaan-
deelhouder.”

In gevalien waarin de verzekeringnemer
heefl gehandeld met het opzet de verzeke-
raar te misleiden, word{ de verzekeraar
echter wel in bescherming genomen, zij het
dat de bewijslast met betrekking tot het op-
zet op de verzekeraar rust. Het subjectieve
bewustzijn van een aspirant-verzekering-
nemer dat als hij niet (zonodig spontaan)
overgaat tot mededeling van bepaalde fei-
ten (waarnaar de verzekeraar mogelijk niet
heeft gevraagd) hij een overeenkomst kan
sluiten, die de verzekeraar bij kennis van
de ware stand van zaken niet zou willen
sluiten, maakt dat sprake is van opzet tot
misleiding. Dergelifk opzet impliceert mijns
inziens een schending van een (al dan niet
spontane) mededelingsplicht. Immers, wie
opzet heeft een ander te misleiden, heeft
per definitie net hesef dat hij voor die ander
ten onrechte iets achterhoudt. tn zoverre
zijn de begrippen 'mededelingspiicht’ en
‘opzet tot misleiding’ onlosmakelijk met el-
kaar verbonden. Aldus ontstaat ook wan-
neer de verzekering is gesloten op de
grendslag van een vragenlijst, alsnog weer
een spontane mededelingsplicht, daar
waar sprake is van opzet tot misleiding.

Spontane mededelingsplicht indien ver-
zekeraar geen vragenlijst hanteert

De drie hierboven besproken arresten van
de Hoge Raad gaven geen antwoord op de
vraag of een spontane mededelingsplicht
voor de verzekeringnemer geldt, indien de
verzekeraar geen vragenlijst hanteert. In
de literatuur werd onder het oude recht
aangenocmen dat in die situatie een sponta-
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he mededelingsplicht gold op basis van het
kenbaarheidsvereiste, zoals neergelegd in
het zogenaamde ‘Tikema’s afgehakte
duim™-arrest (HR 8 juni 1962, NJ 1962,
366). de verzekeringnemer moest uit zich-
zelf omstandigheden, waarnaar de verze-
keraar niet had gevraagd, melden indien hij
wist, dan wel moest begrijpen dat de verze-
keraar bij mededeling van die omstandig-
heden de verzekering niet of niet onder de-
zelfde voorwaarden zou willen sluiten.'
Deze ‘Tilkema-regel’ is voor het huidige
recht neergelegd in art. 7:928 lid 1 BW.

Wel werd reeds onder het oude recht aan-
genomen, dat cok in de situatie waarin
geen vragenlijst werd gehanteerd, er geen
spontane mededelingsplicht gold met be-
trekking tot het strafrechteljjk verleden van
de aanvrager of een derde vanwege het
recht op privacy. In die situatie gold slechts
een mededelingsplicht indien de verzeke-
raar uitdrukkelijk een duidelijke vraag naar
dit strafrechtelijk verleden had gesteld. Liet
de verzekeraar dat na, dan werd de verze-
keringnemer alleen dan niet beschermd in-
dien sprake was van opzeitelike mislei-
ding.™ Ook deze onder het oude recht ont-
wikkelde opvatting is neergelegd in het
nieuwe verzekeringsrecht, art. 7:928 lid 5
BW, zij het dat daarin niet de uitzondering
van het opzet tot misleiding wordt ge-
noemd. Ik meen evenwel dat indien de ver-
zekeraar niet duidelijk naar het strafrechte-
lijk verleden heeft gevraagd, hij toch opzet
aan de verzekeringnemer kan tegenwer-
pen. Uit de artikelen 7:928 lid 6, 929 lid 2,
alsmede 930 lid 5 blijkt namelijk dat de ver-
zekeringnemer, die met het opzet handelt
om de verzekeraar te misleiden, geen en-
kele bescherming verdient. Voorts blijkt uit
niets dat op dit punt een breuk met het oude
recht is beoogd.

Overigens is het niet zo, dat zwijgen over
feiten betreffende het strafrechtelijk verle-
den, waarnaar de verzekeraar niet heeft
gevraagd, automatisch opzet tot misleiding
oplevert. Dat valt immers niet te rijmen met
het ontbreken van een spontane medede-
lingsplicht over een dergelijk verleden. Bij-
komende omstandigheden zijn nodig om
opzel aan te tonen."

Beursverzekeringen

Bif het sluiten van verzekeringen op de
beurs door tussenkomst van een professio-
nele beursmakelaar ligt de kwestie van de
spantane mededelingsplicht weer enigs-
zins anders. Daarop zal ik thans ingaan.

Op de beurs worden veelal de wat grotere
respectievelijk de wat specifiskere risico’s
gedekt. Gawone huis-, tuin- en keukenver-
zekeringen worden aldaar niet aangebo-
den. Voorafgaand aan het sluiten van
beursverzekeringen worden in de regel
geen vragenlijsten gehanteerd, juist omdat
het moeilijk is goede, op het specifiek te
verzekeren risico afgestemde standaard-
vragenlijsten op te stellen.

De makelaar in assuranti&n speelt - als de
bij uitstek deskundige op dit terrein - een
cruciale rol bij het afstuiten van beursverze-
keringen. Wanneer een aspirant-verzeke-
ringnemer zich tot hem wendt, is het aan de
makelaar om zijn cliént uitgebreid te vragen
haar alle voor het aanvragen van de ge-
wenste, bijzondere verzekering relevante
feiten en omstandighedsn. Vervolgens
gaat de makelaar op zoek naar een ge-
schikte verzekeraar, die bereid is voor het
betreffende specifieke risico verzekerings-
dekking te verlenen.

Blijkens Asser-Clausing-Wansink nr. 155
‘zal de verzekeraar erin beginsel op mogen
vertrouwen dat de door verzekeringnemer
ingeschakelde  beursmakelaar handelt
overeenkomstig de regels ter beurze. In het
verfengde daarvan mag de verzekeraar er
0ok in zijn verhouding tot verzekeringne-
mer van uftgaan dat hij zorgvuldig en zo
volledig mogelijk wordt voorgelicht door de
makelaar die het betrokken risico ter beur-
ze aanbiedt. (...) Anderzijds geldt ook bif
het sluiten van een verzekering ter beurze
dat ecn verzekeraar die in de informatie die
hij heeft gekregen van de makelaar bepaal-
de voor de risicobeoordeling van groof be-
lang ziinde onderwerpen mist, gehouden is
daarop gerichte vragen te stellen. Laat hif
dat na, dan zal dit aan een later bercep op
verzwiiging in de weg staan.”"®

De omstandigheid dat bij het sluiten van
een beursverzekering geen vragenlijst is
gehanteerd, betekent in elk geval niet dat
de verzekeringnemer die wordt geconfron-
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teerd met een beroep op verzwijging, een
ruimere mogelijkheid heeft om aan de ver-
zekeraar tegen te werpen dat hij, als niet ter
zake kundige, niet had begrepen en ook
niet had behoren te begrijpen dat het ver-
zwegen feit relevant was en dat de verze-
keraar daaromtrent maar specifieke vragen
had moeten stellen.'® De deskundigheid
van de door de verzekeringnemer inge-
schakelde beursmakelaar kan in baginsel
aan de verzekeringnemer worden toegere-
kend.

Terug naar het eerder besproken arrest
van het Hof Amsterdam

Het Hof had geoordeeld dat op basis van
de in het bovenstaande aangeduide om-
standigheden a I/m ¢ een nauwe verweaven-
heid bestond tussen A en de rechtsper-
s00n: als bestuurder/grootaandeelhouder
had A zodanige zeggenschap dat hij voor
een privéschuld een hypothecair recht kon
vestigen op het actief van de rechtsper-
soon. Of A daadwerkelijk bestuurder was,
blijkt naar mijn mening niet uit amstandig-
heid a, maar wel dat hij daarmee gelijkge-
steld kon worden als medebeleidshepa-
lerffeitelijke Destuurder.

Op grond van de omstandigheden a t/m d
concludeerde het Hof vervolgens dat de
weienschap van A moest worden toegere-
kend aan de rechtspersoon voor de toe-
passing van art. 251 K. Dit betekende dat
de rechtspersoon geacht werd te weten,
datgene wat A wist.

Vervolgens nam het Hof op grond van de
omstandigheden e en f aan dat de rechis-
persoon de verzekeraar opzetielik had
misleid door geen mededeling te doen om-
trent het verzekeringsverleden van A, niet
zijnde de aspirani-verzekeringnemer. Hoe-
wel het Hof dit niet met zoveel woorden
zegt, impliceert dit cordeel dat in het onder-
havige geval, waarin sprake was van een
fer beurze afgesloten verzekering waarbij
geen gebruik was gemaakt van een vra-
genlijst, een spontane mededelingsplicht
gold met betrekking tot het feit dat verschil-
lende verzekeraars A niet (meer) ais verze-
kerde wilden. Door dit feit te verzwijgen,
had de rechtspersoon de verzekeraar we-
ten te bewegen een overeenkomst aan te
gaan die-hij anders nist of niet op dezelfde
voorwaarden zou hebben gesloten.

Het Hof betrok bij zijn beoordeling niet om-
standigheid g, betreffende het aanzieniijke
strafverieden van A, waarover de rechts-
persocon evenmin mededelingen had ge-
daan tegenover de verzekeraar. A-G Spier
ziet dit in zijn conclusie vocrafgaand aan
het arrest van de Hoge Raad anders. In ali-
nea 4.18 van zijn conclusie overweegt hij
dat het Hof met zijn beslissing omtrent op-
zettelijke misleiding niet alleen het oog
heeft gehad op de uitermate bezwarende
betrokkenheid van A bij de reeks schade-
voorvailen, maar ‘evident cok’ op zijn straf-
rechteliik verleden. Dit staat echter niet in
de hesiissing van het Hof. Daaruit kan dan
ook naar mijn mening geen spontane me-
dedelingsplicht worden afgeleid met be-
trekking tot het strafrechtelijk verleden van
A. De beslissing van het Hof is aldus in fijn
met de onder het oude recht ontwikkelde
opvatting en art. 7:928 lid 5 BW, alsmede
met de gedachte dat zwijgen over het straf-
rechielijk verleden, wanneer daar niet uit-
druikelijk naar is gevraagd, niet auioma-
tisch opzet tot misleiding oplevert.

Gelet op de door het Hof aangenomen nau-
we verwevenheid tussen de rechtspersoon
en A, waarbij de wetenschap van A moest
worden toegerekend aan de rechtsper-
socn, had het Hof mijns inziens kunnen
concluderen tot vereenzelviging van beide
partijen, op grond waarvan de rechtsper-
socn mededetingen had moeten doen aver
A" Het Hof Ieidde deze mededelingsplicht
echter af uit de vastgestelde opzet tot mis-
leiding en had de vereenzelviging daartoe
dan ook niet nodig.

Hoewel ditin het arrest van het Hof niet aan
de orde is gekomen, kan ik mij voorstelien
dat de niet aan de verzekeraar medege-
deelde omstandigheden door de beursma-
ketaar uit zijn cliént, de rechtsperscon, had-
den moeten kunnen worden ‘getrokken’.
Door gericht daoor te vragen hij zifn cliént
had de beursmakelaar het nodige te weten
moeten kunnen komen over de rol van A in
de rechispersoon, zijn betang bij het woon-
huis, zijn schade- alsmede strafverleden.
De beursmakelaar had als geen ander ge-
weten dat deze informatie van groot belang
was voor de verzekeraar bij het beoordelen
van het aangeboden risico, Mocht de
beursmakelaar op dit punt tekartgeschoten
Zijn, dan komt die fout voor rekening en risi-
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co van de rechtspersoon-verzekeringne-
mer, zijn opdrachtgever. De verzekeraar
wist (naar ik althans aanneem) niet van het
bestaan van A af; ik veronderstel dan ook
dat aan de verzekeraar niet had kunnen
worden tegengeworpen dat hij in de infor-
matie die hij van de beursmakelaar had ge-
kregen onderwerpen had moeten missen
en daarnaar havraag had moeten doen.

Tot bestuit

A had een eigen belang bij de verzekering
van het betreffende woonhuis, maar kon op
eigen naam geen verzekeraar meer bereid
vinden om met hem te contracteren. Om
deze reden is onmiskenbaar een construc-
tie bedacht teneinde woonhuis en inboedel
toch verzekerd te krjgen. De rechtsper-
soon haar buitenlands recht lijkt daarbij als
stroman te zijn gebruikt, waarbij hij slechis
in naam verzekeringnemer was, terwijl in
feite de belangen van A werden verzekerd.
Dergelijk misbruik, bedoeld om verzeke-
raars te misleiden, behoort in rechite geen
succes te hebhen. De beslissing van het
Hof kan ik dan ook alleen maar billijken.
Ook indien het nieuwe verzekeringsrecht
van toepassing was geweest, had de ver-
zekeringnemer geen recht op enigerlei uit-
kering gehad: opzet tot misleiden behoort
tot niets te leiden!

Noten

1. Denk bijvoorbeeld aan een door de werkgever
afgesloten aansprakelijkheidsverzekering voor
bedrijven, waarin naast de risica’s van de werk-
gever ook die van de werknemers zijn gedekt.
Ook een Construction All Risks {CAR) verzeke-
ring is een goed voorbeeld van een verzekering
die mede ten behoeve van derden wordt afge-
sloten.

2. Het betreft een ‘Extended and Natural Disasters
cover-verzekering.

3. Hoewel op de hier besliste casus ingevolge art.
221 id 1 en 2 Overgangswet NBW oud recht
van toepassing s, heeft het amest evenzeer be-
tekenis onder het huidige verzekeringsrecht, dat
in art. 7:928 BW sen codificatie bevat van dat
oude recht.

4. Nadere informatie over dit strafrechielijk verle-
den ontbreekt in de gepubliceerde uvitspraak. Zo
is het niet bekend of de betreffende feiten zijn
voorgevallen binnen de acht jaar voorafgaande
aan het sluiten van de overeenkomst.

5, Art. 251 K luidde als volgt: ‘Alle verkeerde of
onwaarachtige opgave, of alle verzwiiging van
aan den verzekerde bekends omstandigheden,
hoezeer te goeder frouw aan dfens zijde heb-
bende plaats gehad, weltke van dfen aard zijn,
dat de overesnkomst niel, of niet onder dezelf-
de voorwaarden zoude ziin gesioten, indien de
verzeKkeraar van den waren staat der zaak had
kennisgedragen, maakt de verzekering vernie-
tighaar.”

6. Zie over deze materie Asser-Clausing-Wansink
ne. 168.

7. Zie kritisch over deze invulling van het begrip
‘andere belanghebbende J.H. Wansink, “Ver-
zwiiging van stafrachtelijk verleden van be-
stuurders  van rechtspersonen’, Vrb 19986,
p. 108-103.

8. De Hoge Raad gaat hier verder dan in zijn ar-
rest van 13 september 1996, alwaar alleen nog
gesproken werd over feiten betreffende het
strafrechtelile verieden van de verzekeringne-
mer of van een derde.

9. Zie voor het arrest na verwijzing Hof Amster-
dam 16 apii! 1998, S&S 2000, 93. Het Hof
overwoog onder meer dat onder ‘andere be-
langhebbenden’ bij de aangevraagde verzeke-
ring Xennelijk bedoeld zijn belanghebbenden in
verzekeringsrechtslifice zin of derden in de zin
van art. 2684 K (oud) (hetgeen overeenstemt
met de opvatting van Wansink; vgl. vostnoot 7).
Voigens het Hof kon de directeur/enig aandsel-
houder niet als zodanig worden aangemerkt.

10. Vgl. voor het huidige verzekeringsrecht art,
7:928 lid 5 en 6 BW.

i1. Zie bijvoorbeeld HR 24 juni 1994, NJ 1995, 578
en HR 16 juni 1995, NJ 1996, 214,

12. Zie Asser-Clausing-Wansink nr. 153.

13. Zie Asser-Clausing-Wansink nrs. 163 en 164,

14. Vgl. RB Rofferdam 3 mei 2006, LIN: AX2189,
ro. 5.3.1 en 5.3.2.

15. In HR 18 april 2003, NJ 2004, 634 was sprake
van esn dergeliik gemis aan informatie waarop
de verzekeraar bedacht had moeten ziin, Overi-
gens zag deze zaak niet op een beursverzeke-
ring.

16. Zie J.H. Wansink en A.S.J, van Garderen-Groe-
neveld, Verzwijging bij verzekeringsoversen-
komsten, Zwolie: W.E.J. Tjeenk Willink 1993,
p. 44 en 45,

17. Zie voor twee gevallen waarin vereenzelviging
was aangenocmen: Hof Amsterdam 24 novem-
ber 71988, S&S 1989, 103, alsmede HR 9 juni
1985, NJ 1996, 213.




