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WOORD VOORAF

De toerekening van kennis aan rechtspersonen gaat elke jurist aan die
ondernemingen op zijn pad vindt. Veel regels in het burgerlijk recht ver-
binden een rechtsgevolg aan de aanwezigheid van kennis bij (een van de)
partijen. Maar een rechtspersoon heeft geen hersens. De vraag wat een
rechtspersoon weet, is bij uitstek een juridische vraag. Die doet zich in de
praktijk vaak voor, maar is in de Nederlandse rechtsliteratuur tot op heden
grotendeels onbeantwoord gebleven.

Dit boek brengt daar verandering in. Het biedt, naast een grondige ana-
lyse van de rechtspraak en literatuur, een goed uitgedachte en vernieuwen-
de visie op de toerekening van kennis aan rechtspersonen. In dit helder
geschreven werk analyseert Katan wat het toerekenen van kennis nu eigen-
lijk inhoudt en welke gevalstypen moeten worden onderscheiden. Zij laat
zich inspireren door het Duitse recht en zet op een aantal vlakken een
stap verder dan in Duitsland is gedaan. Katan onderzoekt de dogmatische
grondslagen voor toerekening van kennis en laat zien waar de resultaten
van dat onderzoek toe leiden. Door middel van talrijke voorbeelden en een
concrete behandeling van de relevante omstandigheden is dit boek zeer
bruikbaar voor de praktijk. Het biedt de beoefenaar van het burgerlijk recht
ook een blik over de grens van het eigen vakgebied. De auteur geeft de
nodige aandacht aan de invloed van het strafrecht (geheimhoudingsplich-
ten), privacyrecht en financieeltoezichtsrecht (Chinese walls) op de toereke-
ning van kennis. En steeds staat Katan stil bij de implicaties van haar
opvattingen voor de stelplicht en bewijslast van partijen.

Katans werk getuigt van durf, inzicht in de praktijk en een brede kennis
van het recht. Deze studie op het grensvlak van burgerlijk recht en onder-
nemingsrecht vormt een verrijking van het vakgebied. Wij nemen het met
genoegen op in de serie Onderneming en Recht.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, januari 2017
N.E.D. Faber
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DEEL I: ALGEMEEN KADER






HOOFDSTUK 1

INLEIDING

1.1 Probleemstelling en belang van het onderzoek

1. Jansen koopt een landgoed. Na de levering blijkt de grond ernstig ver-
vuild. Mag Jansen de koopovereenkomst vernietigen wegens dwaling? Niet
als Jansen bij de aankoop al wist dat de grond zo vervuild was.

Dat klinkt eenvoudig, maar dat is het niet. Want “Jansen’ is Jansen BV, een
grote projectontwikkelaar die op het landgoed woningen wil ontwikkelen.
En wanneer moet worden vastgesteld of een dergelijke organisatie een
bepaald feit kent, doemen al gauw complicaties op. Die zijn er niet indien
de vervuiling bekend was bij de statutair bestuurder van Jansen BV die de
onderhandelingen over de koopovereenkomst voerde. Iedereen zal het er
dan over eens zijn dat Jansen de benodigde wetenschap had. Maar wat nu
als alleen een secretaresse op de afdeling crediteuren, die zich er niet eens
van bewust was dat Jansen BV grond ging aankopen, toevallig van de ver-
vuiling afwist? Vermoedelijk zouden velen vinden dat daarmee niet ook
Jansen BV de vervuiling kende. Maar waarom niet, en waar de grens ligt, is
allerminst duidelijk. Wat nu als een medewerkster van de divisie Woning-
bouw de vervuiling kende, maar die informatie niet heeft doorgegeven aan
haar baas? Daarover is discussie mogelijk. Dat geldt voor allerlei varianten.
Wat als alleen een oud-bestuurder van de vervuiling wist? Hoe oordelen we
als zich in het archief van Jansen BV een onderzoeksrapport bevindt dat
betrekking heeft op de grond, maar niemand binnen de vennootschap dat
stuk kende? Hoe oordelen we als een bij de aankoop betrokken medewerker
wel wist van de vervuiling, maar alleen omdat zijn zus bij de verkoper
werkt, en zij haar mond voorbij gepraat heeft?

2. De Nederlandse wet, rechtspraak en literatuur bieden weinig aankno-
pingspunten voor de beantwoording van de vraag wat een rechtspersoon
weet. Er bestaat geen (uitdrukkelijke) wettelijke grondslag voor de toere-
kening van de kennis van een functionaris van de rechtspersoon aan de
rechtspersoon, behalve wanneer de functionaris als gevolmachtigde namens
de rechtspersoon een rechtshandeling verricht (art. 3:66 lid 2 BW). De Hoge
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Raad heeft in enkele arresten geoordeeld dat de kennis van een functiona-
ris moet worden toegerekend aan de rechtspersoon indien de kennis van die
functionaris in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden als kennis van de
rechtspersoon, en dat de toerekening afthangt van de omstandigheden van
het geval." Die arresten zijn, evenals lagere rechtspraak, toegespitst op indi-
viduele gevallen. Niet vast staat of alle vragen over de toerekening van
kennis aan rechtspersonen kunnen en moeten worden beantwoord aan de
hand van de opvattingen in het maatschappelijk verkeer, en evenmin wat
die opvattingen inhouden. Ook is niet duidelijk welke omstandigheden in
welke gevallen gewicht in de schaal leggen. Kortom: het ontbreekt aan een
integrale visie op de problematiek, en daarmee aan handvatten voor de
beoordeling van gevallen die in de jurisprudentie nog niet aan de orde zijn
gekomen.

3. Dat is een gemis, omdat kennis in het burgerlijk recht zo'n centrale
plaats inneemt. In een groot aantal situaties bepaalt de kennis die een partij
heeft mede haar rechtspositie. Voorbeelden liggen voor het grijpen: de ver-
jaringstermijn van vijf jaar voor een rechtsvordering tot schadevergoeding
gaat niet lopen voordat de benadeelde bekend is met zowel de schade als de
daarvoor aansprakelijke persoon (art. 3:310 BW); een faillissementscurator
kan een rechtshandeling van de gefailleerde (anders dan om niet) slechts
vernietigen indien de wederpartij wetenschap van benadeling had (art. 42
Fw); indien de vervreemder van een roerende zaak beschikkingsonbevoegd
is, wordt de verkrijger slechts eigenaar indien hij die beschikkingson-
bevoegdheid kende noch behoorde te kennen (art. 3:86 j° 3:11 BW); de
klachtplicht met betrekking tot de non-conformiteit van een afgeleverde
zaak gaat pas lopen nadat de koper die non-conformiteit heeft ontdekt of
redelijkerwijs had behoren te ontdekken (art. 7:23 BW). Inde boeken 2, 3,5, 6
en 7 van het Burgerlijk Wetboek, de Faillissementswet en het Wetboek van
burgerlijke rechtsvordering tel ik meer dan 250 bepalingen” waarin kennis

1 HR 11 mei 1990, NJ 1990/544 (Los Gauchos) en HR 11 maart 2005, NJ 2005/576
(Idee 2) en (indirect) HR 7 oktober 2016, JOR 2016/325. Zie ook HR 11 november
2005, NJ 2007 /231 (Ontvanger/Voorsluijs). Zie voor een analyse van deze arresten
par. 5.6.

2 Op welk getal men uitkomt, is uiteraard afhankelijk van bepaalde keuzes, zoals
het al dan niet meetellen van schakelbepalingen, het al dan niet kwalificeren van
‘opzet’ en ‘bedrog’ als verwijzingen naar de kennis van een der partijen, het tellen
van de meerdere leden van een wetsartikel waarin kennis wordt genoemd als
meerdere bepalingen en het al dan niet meetellen van definities (zoals de definitie
van goede trouw in art. 3:11 BW). Voor de doeleinden van dit proefschrift is slechts
de orde van grootte van het getal relevant.
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van enig feit voorwaarde is voor het intreden van het rechtsgevolg dat de
desbetreffende bepaling meebrengt. Ook voor toepassing van maatstaven
die in de jurisprudentie zijn ontwikkeld (zoals het Haviltex-criterium) is
vaak van belang wat een partij wist of behoorde te weten.

4. Vaststellen wat een rechtspersoon weet, is problematisch. De reden
daarvoor is ten eerste dat het begrip ‘kennis’ primair wordt begrepen als het
resultaat van hersenactiviteit — en een rechtspersoon heeft geen hersens. De
kennis van een rechtspersoon is per definitie toegerekende kennis. Op welke
grondslag die toerekening moet plaatsvinden, is niet helder, zelfs niet in
eenvoudige gevallen waarin evident is dat iemands kennis moet worden
toegerekend. Het tweede probleem is dat de activiteiten van een rechtsper-
soon vaak worden uitgeoefend door meerdere individuen. Het is niet van-
zelfsprekend dat de rechtspersoon geacht wordt alles te weten wat al die
individuen weten. Dat roept de vraag op welke kennis van welke individuen
kan worden toegerekend aan de rechtspersoon. Er zijn criteria nodig die
bepalen in hoeverre de kennis van meerdere individuen kan worden ‘opge-
teld’. Tot slot doet zich bij rechtspersonen het probleem voor dat de natuur-
lijke personen die voor de rechtspersoon handelen, ook zelf rechtssubject
zijn. Zij kunnen hun kennis opdoen in een andere hoedanigheid dan in
die van functionaris van de rechtspersoon, bijvoorbeeld in hun privéleven of
in een functie bij een andere organisatie. Zij kunnen ook tegelijkertijd han-
delen namens de rechtspersoon en als wederpartij van de rechtspersoon.
Denk aan de bestuurder die de rechtspersoon oplicht door deze voor veel
geld goederen te laten kopen van inferieure kwaliteit.

5. De hier gesignaleerde problemen zijn niet exclusief een probleem van
rechtspersonen. Ook bij individuen is kennis meer dan een feitelijk, psycho-
logisch gegeven. Kennis is in het recht altijd ook een juridisch begrip. Zoals
Van Schilfgaarde schreef in 1984: weten betekent in ons recht altijd ‘rede-
lijkerwijs geacht worden te weten’.> Wanneer iemand de informatie weer
vergeten is, of een aan hem gericht bericht niet heeft geopend, zal hem
doorgaans geen beroep toekomen op onwetendheid:

3 Van Schilfgaarde 1984, p. 68. Zie hierover ook Jansen 2012a, p. 535. Vgl. De Grooth
1948, p. 8. Zie ook Ynzonides 1996, p. 144 over het geacht worden kennis te hebben
genomen van een verstekvonnis na betekening daarvan in persoon en p. 152 over
het geacht worden kennis te dragen van alle beslissingen in een verstekvonnis na
een daad van bekendheid t.a.v. één beslissing. Zie PG Inv. Boek 3, p. 1098 over
‘kennen” wanneer een huisgenoot een mededeling in ontvangst heeft genomen.
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“Of kan degene die zich op zijn goede trouw beroept [...] zeggen: ja, ik wist het
wel maar ik was het weer vergeten.... ik had bij het aangaan van de overeen-
komst een black out...sorry!?

[...] Ook van degene die zijn bescherming pas verliest wanneer hij ‘weet’,
wordt een zekere oplettendheid [...] verwacht. Hijj zal niet kunnen zeggen: ik was

het weer vergeten, of: ik hield mijn oren dicht toen u mij dat vertelde, of: ik heb uw

brief met geloken ogen gelezen.”*

Het oordeel dat een individu iets wist, is dus niet alleen een feitelijk oordeel
en daarmee niet alleen een kwestie van bewijsrecht. Het is ook een juridisch
oordeel. Niettemin zullen bij individuen het juridische en het psychologi-
sche kennisbegrip elkaar voor het grootste deel overlappen. De normatieve
stap van vaststelling van de feiten naar een juridisch oordeel over de kennis
van een natuurlijke persoon is meestal minder groot dan bij een rechts-
persoon.

6. Een tweede nuancering is dat ook een natuurlijke persoon de voor zijn
vermogen relevante activiteiten kan laten uitvoeren door meerdere indivi-
duen. Ook dan kan de vraag rijzen of de kennis van die individuen kan
worden toegerekend aan de natuurlijke persoon. De kennis van die indivi-
duen zal dan echter altijd gelden als kennis van anderen die mogelijk aan de
natuurlijke persoon wordt toegerekend. Uniek voor de rechtspersoon is
dat de kennis van meerdere individuen kan gelden als eigen kennis van de
rechtspersoon. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat externe kennis niet aan
natuurlijke personen kan worden toegerekend aan de hand van hetzelfde
criterium als dat waarmee interne kennis wordt toegerekend aan rechts-
personen.”

7. Tot slot kan ook een natuurlijke persoon die voor zichzelf handelt (in
plaats van voor een rechtspersoon) in meerdere hoedanigheden kennis
opdoen. Dit levert echter minder toerekeningproblemen op dan bij rechts-
personen, onder meer omdat zich bij de natuurlijke persoon niet de vraag
voordoet of het individu dat — bijvoorbeeld — privékennis had, die kennis
had moeten doorgeven aan een collega.

4 Van Schilfgaarde 1984, p. 68.
5 HR 11 november 2005, NJ 2007/231 (Ontvanger/Voorsluijs) r.0. 3.6.
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8. In dit proefschrift presenteer ik een integrale visie op de toerekening van
kennis aan rechtspersonen in het burgerlijk recht. Daarmee bedoel ik dat de
regels die ik voorstel, in beginsel toepasbaar zijn op alle gevallen waarin de
vraag speelt welke kennis de rechtspersoon had. De hoofdvraag die leidend
is geweest bij het onderzoek, is:

Wanneer heeft informatie die op enig moment binnen de rechtspersoon aanwezig is of is
geweest, te gelden als kennis van de rechtspersoon?

Deze vraag valt uiteen in de volgende deelvragen:

1)  Wat houdt het toerekenen van kennis aan een rechtspersoon in?

2)  Wat zijn de ratio en de grondslag voor het toerekenen van kennis aan een rechts-
persoon?

3)  Zijn er gevalstypes te onderscheiden met een eigen beoordelingskader? En zo ja:

4)  Zijn er vuistregels te formuleren voor die gevalstypes?

5)  Welke omstandigheden dienen te worden meegewogen bij de beoordeling van de
kennis van een rechtspersoon en welk gewicht dient aan die omstandigheden toe te
komen?

Een integrale visie betekent niet: een uitputtende visie. De omstandigheden
van elk geval dat zich in de toekomst kan voordoen, zijn immers niet te
voorzien. Doel van dit onderzoek is om vuistregels te formuleren, criteria te
identificeren en argumenten aan te reiken aan de hand waarvan materieel-
rechtelijk kan worden vastgesteld wat de rechtspersoon wist. Bewijsrechte-
lijke kwesties krijgen eveneens aandacht.

1.2  Afbakening

9. Een zo breed onderwerp vraag om afbakening.

De eerste afbakening ligt besloten in de hoofdvraag: ik onderzoek
alleen kennis die ‘binnen de rechtspersoon’ aanwezig is, zoals kennis van
organen of werknemers van de rechtspersoon. Dit wordt wel interne kennis
genoemd.® Externe kennis is kennis van personen die buiten de rechtsper-
soon staan, zoals externe adviseurs. Een tussencategorie vormen personen
die geen werknemer zijn, maar die op basis van een overeenkomst van

6 Externe en interne kennis zijn centrale begrippen in bijv. Tjittes 2001b, Valk 2012 en
Thirij 2016.
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opdracht worden ingehuurd (denk aan uitzendkrachten en interim-zzp’ers).
Wanneer die personen werkzaamheden verrichten die eigen zijn aan de acti-
viteiten van de rechtspersoon, beschouw ik hen als functionarissen van de
rechtspersoon. Hun kennis is dan in beginsel interne kennis. In rechtspraak
en literatuur wordt veelal aangenomen dat interne kennis niet aan de hand
van hetzelfde beoordelingskader behoort te worden toegerekend als externe
kennis.” De problematiek die ik hiervoor schetste en die mij in het bijzonder
interesseert, zoals de vraag in hoeverre de kennis van verschillende func-
tionarissen mag worden ‘opgeteld” en of kennis die een functionaris in een
andere hoedanigheid draagt, ook geldt als kennis van de rechtspersoon,
speelt voornamelijk binnen de organisatie van de rechtspersoon. Door de
toerekening van externe kennis als onderzoeksonderwerp uit te sluiten, sluit
ik ook onderzoek uit naar het nut van een onderscheid tussen interne en
externe kennis. Daarvoor zou ik immers eerst moeten onderzoeken hoe de
toerekening van externe kennis plaatsvindt en zou ik daarover een stand-
punt moeten bepalen.

10. De tweede afbakening vloeit hieruit voort. Ook de toerekening van
kennis van de ene concernvennootschap aan de andere valt — tot mijn spijt —
buiten deze studie. Vragen op dit gebied doen zich in de praktijk veelvuldig
voor. In de loop van het onderzoek is mij gebleken dat het onmogelijk is om
in een enkel hoofdstuk op dergelijke vragen een bevredigend antwoord te
geven. Concernvennootschappen zijn afzonderlijke rechtssubjecten. De ene
concernvennootschap is in beginsel niet aansprakelijk voor de schulden van
de andere concernvennootschap. De kennis van een andere vennootschap
binnen het concern is daarom in beginsel externe kennis. Bij de toerekening
van kennis is veelal van belang hoe de opslag en doorgifte van informa-
tie is georganiseerd. Een dergelijke organisatie valt niet altijd samen met de
indeling van een concern in verschillende vennootschappen. Tot op zekere
hoogte delen concernvennootschappen vaak databases, hebben zij toegang
tot hetzelfde intraweb, voeren zij een gezamenlijke administratie en inkoop
en beschouwen hun medewerkers elkaar als collega’s. Wellicht moet in som-
mige omstandigheden de bij andere concernvennootschappen aanwezige
kennis gelden als interne kennis. Waar de rechtspersoon het subject is van

7 Zie Tjittes 2001b, Valk 2012 en Thirij 2016; HR 11 november 2005, NJ 2007 /231.
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aansprakelijkheid, is het subject van kennis misschien wel eerder ‘de orga-
nisatie’ dan de rechtspersoon.® Dit alles brengt mee dat, om een coherente
visie te ontwikkelen op de toerekening van kennis binnen concerns, zowel
een goed uitgewerkte theorie nodig is op het gebied van interne kennis als
op het gebied van externe kennis. Onderzocht moet daarnaast worden
onder welke voorwaarden een andere vennootschap binnen een concern
geldt als ‘eigen’ of als ‘vreemd’. Dat is genoeg stof voor een heel proefschrift,
of zelfs meerdere.

11. De beperking van het onderzoek tot rechtspersonen is hiervoor al toe-
gelicht: bij de toerekening van kennis aan rechtspersonen rijzen interessante
vragen die bij natuurlijke personen niet of veel minder aan de orde zijn. Toe-
rekening van kennis aan natuurlijke personen is bovendien per definitie
toerekening van externe kennis.

12. Een volgende beperking betreft het type rechtspersoon. Ten eerste
richt ik mij op privaatrechtelijke rechtspersonen. De bijzondere taken en
wijze van organisatie van publiekrechtelijke rechtspersonen brengen moge-
lijk mee dat toerekening geschiedt aan de hand van andere maatstaven of
met inachtneming van andere omstandigheden.” Onderhavig onderzoek is
gericht op de private sector. Dat betekent dat ook specifieke kenmerken van
privaatrechtelijke rechtspersonen die een publieke taak uitoefenen, zoals De
Nederlandsche Bank NV en de stichting Autoriteit Financiéle Markten, bui-
ten beschouwing blijven. Wel zal jurisprudentie de revue passeren waarin

8 Een dergelijke organisatie kan groter zijn dan één rechtspersoon, maar ook kleiner.
Denk aan alle verschillende organisaties die onder de rechtspersoon Staat der
Nederlanden vallen. Het betreft vanzelfsprekend een heel ander begrip dan de ‘orga-
nisatie’ die volgens het wetvoorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen (34491)
verbonden kan zijn aan een rechtspersoon (voorgesteld art. 2:9 lid 3 BW).

9 Dit is het geval in het Duitse recht. Zie BGH 24 januari 1992, NJW 1992, 1099
(Knollenmergel): de kennis van de afdeling van een gemeente die bouwvergunnin-
gen verleent, wordt niet aan de gemeente toegerekend wanneer zij grond verkoopt.
Indien de wederpartij een natuurlijke persoon als verkoper tegenover zich had
gehad, zou die ook niet de specifieke kennis hebben gehad waarover de gemeente
uit hoofde van haar publiekrechtelijke taak beschikt. Zie ook BGH 17 april 2012, NJW
2012, 2644: indien de dienst die uitkeringen verzorgt, kennis krijgt van omstandig-
heden die aanleiding geven tot regres van de dienst op een derde, bijvoorbeeld
degene die de arbeidsongeschiktheid van de uitkeringsgerechtigde heeft veroor-
zaakt, gaat de verjaringstermijn van de regresaanspraak nog niet lopen. Dat gebeurt
pas op het moment dat de ambtenaar van de dienst die belast is met het voorbereiden
en te gelde maken van regresaanspraken kennis van die omstandigheden krijgt. Deze
regel is gegrond op de eerbiediging van de bevoegdheidsverdeling tussen ambtelijke
diensten.
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kennis van een publiekrechtelijke rechtspersoon een rol speelt. Ik sluit ook
niet uit dat een deel van de conclusies van dit onderzoek toepasbaar zal zijn
op rechtspersonen in de publieke sector. Verder besteed ik geen aandacht
aan de Europese vennootschap (Societas Europaea).'® De nieuwe rechtsper-
sonen die werden voorzien in het wetsvoorstel personenvennootschappen
blijven onbehandeld, omdat dit wetsvoorstel is ingetrokken. De maatschap,
de commanditaire vennootschap en de vennootschap onder firma hebben
geen rechtspersoonlijkheid. Toerekening van kennis aan dit type organisa-
ties zal ik evenmin behandelen, ook al sluit ik niet uit dat mijn conclusies
daarop analoog zullen kunnen worden toegepast.'" Datzelfde geldt voor de
vereniging met beperkte rechtsbevoegdheid.

13. Verder is deze studie beperkt tot het goederen- en verbintenissenrecht,
inclusief het faillissementsrecht. Burgerlijk procesrecht zal ook hier en daar
aan de orde komen. Ondanks de centrale rol van de rechtspersoon in dit
onderzoek, is het niet primair ondernemingsrechtelijk van aard. De focus
ligt op de verhouding tussen de rechtspersoon en zijn wederpartij — welke
wederpartij uiteraard ook een rechtspersoon kan zijn. De verhouding
tussen de rechtspersoon en zijn wederpartij is overigens ook vaak onder-
werp van wetsbepalingen in boek 2 BW.'* De verhouding tussen de diverse
organen van en belanghebbenden bij de rechtspersoon komt echter op
enkele plaatsen wel aan bod, in het bijzonder in hoofdstuk 8 (kennis van
organen) en hoofdstuk 11 (hoedanigheid).

14. Tot slot vallen kwesties van internationaal privaatrecht buiten dit onder-
zoek, zoals de vraag in welke verwijzingscategorie de toerekening van
kennis valt (internationaal rechtspersonenrecht? vertegenwoordiging? de
verwijzingscategorie die hoort bij de rechtsverhouding tussen de rechtsper-
soon en zijn wederpartij?). Die kwesties hebben weinig inhoudelijke samen-
hang met de materieelrechtelijke regels die ik tracht te ontwikkelen voor de
toerekening van kennis aan rechtspersonen.

10 Gereguleerd door Verordening (EG) nr. 2157/2001 en de Uitvoeringswet verorde-
ning Europese vennootschap.

11 Vgl. Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-1 2004/150 over de gelijksoortige wijze
van toerekening van onrechtmatig handelen aan diverse typen organisaties.

12 Zie bijvoorbeeld art. 2:6 BW, art. 2:86 lid 3 BW en 2:98a lid 1 BW.
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1.3 Plan van behandeling

15. Dit boek bestaat uit vier delen.

Deel I behandelt het algemene kader. Het legt de noodzakelijke the-
oretische fundamenten voor de vuistregels en toepassingen die het onder-
werp vormen van deel II en III. Tot het algemene kader behoort ten eerste,
na onderhavige inleiding (hoofdstuk 1) een studie naar de begrippen ‘ken-
nis’ en ‘toerekening van kennis’ in het burgerlijk recht (hoofdstukken 2 en 3).
Vervolgens onderzoek ik welke rationes bestaan voor het toerekenen van
kennis aan rechtspersonen (hoofdstuk 4) en wat daarvoor de juiste grond-
slag vormt (hoofdstuk 5). In de delen II en III volgt de behandeling van
gevallen die zich in de praktijk hebben voorgedaan of kunnen voordoen. Ik
maak een onderscheid tussen de eenvoudige gevallen (deel II) en de inge-
wikkelde gevallen (deel III). Eenvoudig zijn die gevallen waarin een wet-
telijke regel voor toerekening bestaat of waarin de functionaris met de
relevante kennis zelf betrokken was bij de rechtsverhouding waarvoor zijn
kennis relevant is. Dit laatste type geval noem ik een ‘standaardgeval’.

16. Deel II begint met hoofdstuk 6, dat is gewijd aan de belangrijkste
wettelijke toerekeningsregel, art. 3:66 lid 2 BW. Dit artikellid regelt de toe-
rekening van kennis van een gevolmachtigde aan de volmachtgever. Het is
cruciaal bij de toerekening van kennis die van belang is voor de geldigheid
of totstandkoming van door de rechtspersoon verrichte rechtshandelingen.
Hoofdstuk 7 betreft alle standaardgevallen waarvoor geen wettelijke toe-
rekeningsregel geldt. In hoofdstuk 8 ga ik in op de bijzondere positie die
organen van de rechtspersoon innemen en de consequentie daarvan voor de
toerekening van hun kennis in standaardgevallen.

17. De ingewikkelde gevallen (deel III) beslaan twee categorieén: ken-
nisversplintering en hoedanigheidsproblematiek. Met kennisversplintering
bedoel ik de situatie waarin de voor een gedraging relevante kennis ver-
spreid is over meerdere individuen (zie par. 1.5 voor een nadere toelichting).
Hoofdstuk 9 behandelt de vraag op basis van welk principe de kennis van
meerdere individuen (en overige binnen de rechtspersoon aanwezige infor-
matie) als het ware mag worden opgeteld. Het behandelt ook welk gewicht
daarbij toekomt aan diverse gezichtspunten en omstandigheden. In hoofd-
stuk 10 onderzoek ik in hoeverre geheimhoudingsplichten en dergelijke
kunnen rechtvaardigen dat bepaalde kennis juist niet aan de rechtspersoon
wordt toegerekend. Hoofdstuk 11 betreft de kennis die een functionaris van
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de rechtspersoon heeft verworven in een andere hoedanigheid, bijvoor-
beeld in privé, als voormalig werknemer van een concurrent of als bestuur-
der met een belang dat tegengesteld is aan dat van de rechtspersoon. Deze
hoofdstukken bevatten een uitgebreide beschouwing van casusposities en
relevante omstandigheden. Het doel daarvan is richting te bieden aan beoe-
fenaren van de rechtspraktijk. Wat mij betreft is het niet vanzelfsprekend dat
iemand die het in deel IIl gegeven theoretische kader heeft bestudeerd,
zonder verdere uitleg inziet hoe concrete casus moeten worden opgelost.

18. Deel IV bestaat uit een slotbeschouwing (hoofdstuk 12) en een samen-
vatting in het Nederlands en het Engels. De slotbeschouwing kan moeilijk
los worden gelezen van de voorgaande hoofdstukken: ik bespreek daarin
wat, alles overziend, de bijdrage van dit proefschrift is aan de rechtsontwik-
keling. De samenvatting is juist bedoeld voor lezers die niet het hele boek
hebben gelezen.

Ik realiseer mij dat diverse lezers slechts losse paragrafen zullen raadplegen.
Om die zo veel mogelijk zelfstandig leesbaar te maken, komt de omschrij-
ving van de casus van belangrijke arresten en uitleg over de betekenis van
centrale begrippen op meerdere plekken in de tekst terug.

1.4 Onderzoeksmethoden
14.1  Informatievergaring

19. Tk onderzoek welke grondslagen en criteria in het huidige en komende'
Nederlandse recht te vinden zijn voor het toerekenen van kennis aan
rechtspersonen. Daarnaast tracht ik de theorievorming over dit onderwerp
te versterken, onder meer door te onderzoeken in hoeverre de tot nu toe
gehanteerde criteria toepasbaar zijn op gevalstypen die in gepubliceerde
rechtspraak nog geen of weinig aandacht hebben gekregen.

Daartoe heb ik jurisprudentie geinventariseerd die over dit onder-
werp in Nederland is gepubliceerd, evenals de opvattingen hierover in de
literatuur. Rechtspraak die slechts op rechtspraak.nl is gepubliceerd, heb ik
gevonden door het invoeren van de zoektermen ‘wetenschap’ of ‘kennis’,

13 Een wetsvoorstel en een verordening die nog niet in werking waren getreden bij
de afsluiting van het manuscript, maar waarmee ik al wel rekening heb gehouden,
zijn het voorstel Wet bestuur en toezicht rechtspersonen (34491) en de Algemene
verordening gegevensbescherming (Verordening (EU) 2016/679).
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gecombineerd met ‘toerekening’ of ‘toegerekend” (het systeem neemt auto-
matisch andere vervoegingen mee). Daarmee heb ik vermoedelijk enige
jurisprudentie gemist: kennistoerekening kan ook plaatsvinden in bewoor-
dingen als ‘het komt voor rekening van X dat medewerker A het feit niet
kende’ of X komt geen beroep toe op het feit dat medewerker A het niet
wist’. Het is (mij) onmogelijk om gericht te zoeken naar dit type formule-
ringen. Het onderzoek van literatuur vond deels plaats via het invoeren
van dezelfde zoektermen in kennisportalen zoals Rechtsorde.nl en (voor het
Duitse recht) Beck Online, en deels via de ‘sneeuwbalmethode’ (raadplegen
van door andere auteurs genoemde bronnen). Over de wijze waarop de
acceptatie van schadeverzekeringen via internet verloopt (zie par. 3.2) heb ik
een medewerker bij een verzekeringsmaatschappij geinterviewd. Meer in
het algemeen hebben gesprekken met collega’s en diverse juristen bijgedra-
gen aan de ideeén die in dit boek worden uitgewerkt. In de hoofdstukken 8,
10 en 11 komen rechtsgebieden aan bod die net of ver buiten mijn expertise
liggen; ik heb dankbaar gebruik gemaakt van de kritische kanttekeningen
bij eerdere versies van de paragrafen in kwestie door specialisten op die
gebieden.'* De verantwoordelijkheid voor de inhoud ligt geheel bij mij.

1.4.2  Rechtsvergelijking

20. Omdat het Nederlandse recht op het gebied van toerekening van kennis
zo weinig ontwikkeld is, heb ik inspiratie gezocht in een buitenlands rechts-
stelsel, te weten het Duitse recht. Het Duitse recht wordt niet in een afzon-
derlijk hoofdstuk weergegeven, maar geintegreerd in de hoofdstukken over
de diverse gevalstypes. Reden voor de keuze voor dit rechtsstelsel is dat de
leer over toerekening van kennis aan rechtspersonen in Duitsland in ver-
gaande mate is uitgekristalliseerd. Er zijn daar rechtsfiguren ontwikkeld
die inspiratie bieden voor het Nederlandse recht. Bijkomend voordeel is dat
het burgerlijk recht en de cultuur in beide landen relatief veel op elkaar
lijken." De basale gelijkenissen tussen beide rechtsstelsels en de overvloed
aan jurisprudentie en publicaties verminderen het risico op misinterpretatie.
Elke Duitse publicatie die een opmerking bevatte die ik lastig kon plaatsen,
gaf aanleiding tot nader onderzoek en completeerde zo mijn beeld van de

14 Ondernemingsrecht: Fons Leijten; privacyrecht: Friederike van der Jagt; commuun
strafrecht: Muriél Rosing; financieel toezichtsrecht en financieel strafrecht: Danny
Busch en Daan Doorenbos; arbeidsrecht: Jaap van Slooten.

15 Zie over de invloed van het Duitse recht op het ontwerp van het (nieuw) Burgerlijk
Wetboek Florijn 1995 en Siité 2004.
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plaats en functie van toerekening van kennis in het Duitse recht. Ik besteed
aandacht aan de verschillende rechtsbronnen in Duitsland en ga mede in op
de motivering van uitspraken, meningsverschillen in de literatuur, incon-
sistenties tussen uitspraken van verschillende kamers van het BGH en de
wijze waarop de regels in concrete gevallen worden toegepast.'® Aldus pro-
beer ik recht te doen aan de complexiteit van het Duitse recht op het gebied
van toerekening van kennis."”

21. Niettemin is voor mij niet volledig te overzien in hoeverre het Duitse
recht vergelijkbaar is met het Nederlandse. Mijn kennis van het Duitse
recht reikt niet ver voorbij de onderwerpen die direct betrekking hebben
op toerekening van kennis. Voor zover ik beschik over aanwijzingen dat
de problematiek in Nederland en Duitsland een vergelijkbare context heeft
- die aanwijzingen zijn veelvuldig — geef ik die weer. In die gevallen
acht ik het verdedigbaar om het Duitse recht niet alleen als inspiratie-
bron te gebruiken, maar er ook een rechtvaardiging aan te ontlenen: als een
bepaald concept in een vergelijkbare context met succes wordt toegepast in
Duitsland, geeft dat reden om te denken dat dit ook in Nederland het geval
zou kunnen zijn. Beschik ik over aanwijzingen dat bepaalde onderwerpen
in Nederland en Duitsland een significant verschillende juridische context
hebben, dan geef ik ook dat weer. Het grove kader hebben het Duitse en
Nederlandse recht in ieder geval gemeen. Beide rechtsstelsels kennen — zoals
vermoedelijk veel meer rechtsstelsels — enerzijds regels waarvan het rechts-
gevolg athangt van de aanwezigheid van bepaalde kennis en anderzijds
rechtssubjecten die rechtspersoon zijn. Dat wil zeggen: rechtssubjecten zon-
der hersens, waarbinnen meerdere individuen werkzaam kunnen zijn.
Beide rechtsstelsels hebben bovendien slechts een zeer beperkte wettelijke
regeling voor toerekening van kennis: één wetsartikel regelt de toerekening
van de kennis van een gevolmachtigde aan de volmachtgever;'® daarnaast
bevat in beide landen het verzekeringsrecht een enkele bepaling op dit
gebied. Een specifieke bepaling over de toerekening van kennis aan rechts-
personen ontbreekt. Zowel het Nederlandse BW als het Duitse BGB bevat

16 Met rechtsbronnen bedoel ik hier ‘legal formants’ zoals de term gebruikt wordt in
Sacco 1991a en Sacco 1991b.

17 En volg ik dus in grote lijnen de benadering die Sacco voorstaat in Sacco 1991a en
Sacco 1991b. Specifiek onderzoek naar hetgeen hij ‘cryptotypes’ noemt, heb ik niet
verricht.

18 Het Duitse wetsartikel heeft tevens betrekking op andere vertegenwoordigers dan
gevolmachtigden.
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tot slot bepalingen die de schuldenaar of laedens aansprakelijk doet zijn
voor schadeveroorzakende gedragingen van hulppersonen bij de uitvoering
van verbintenissen resp. voor onrechtmatige gedragingen van onderge-
schikten.'” Voor het overige is het recht over de toerekening van kennis ont-
wikkeld in de jurisprudentie. In Nederland is die ontwikkeling beperkt, in
Duitsland uitgebreid.

22. De wijze waarop ik Duits recht in mijn onderzoek betrek, noem ik
rechtsvergelijking, maar niet in de betekenis die men veelal ziet in de litera-
tuur over de methodologie van rechtsvergelijking. Rechtsvergelijking ken-
merkt zich door de zoektocht naar overeenkomsten en verschillen.”* Maar
een vergelijking van iets met niets (althans, met maar een klein beetje) is wei-
nig zinvol. Het Duitse recht is primair inspiratiebron: ik onderzoek of de in
Duitsland ontwikkelde concepten inpasbaar zijn in het Nederlandse recht en
of die inpassing een verrijking zou vormen van het Nederlandse recht.*!
Daarmee bedrijf ik wat Zweigert en Kotz met enig misprijzen “Rechtsver-
gleichung auf nationaler Basis” noemen.”> Over de juiste methode voor der-
gelijk rechtsvergelijkend onderzoek wordt maar weinig geschreven.”® Het
debat over de methodologie van rechtsvergelijking concentreert zich op
“fundamentele kwesties en grote concepten van hoog theoretisch niveau”.**
Meningsverschillen gaan met name over de vraag in hoeverre vergelijking
met regels uit een ander rechtsstelsel mogelijk of zinvol is zonder een diep-
gaand onderzoek naar de cultuur en economie van het andere rechts-
stelsel. Dergelijk onderzoek is nuttig en tot op zekere hoogte noodzakelijk
wanneer rechtsstelsels worden vergeleken met het oog op harmonisering

19 Met als grootste verschil dat naar Duits recht de aansprakelijkheid van de meester
voor fouten van ondergeschikten formeel geen kwalitatieve aansprakelijkheid is,
maar een schuldaansprakelijkheid. Zie Oldenhuis, GS Onrechtmatige daad, aant.
2.2 bij afd. 6.2 BW (bijgewerkt tot 30 oktober 2012).

20 Danneman 2006, p. 384.

21 In die zin sluit ik mij aan bij de benadering van rechtsvergelijking van De Boer (De
Boer 1992, p. 42), hoewel ik meen dat zijn suggestie dat Zweigert en Kotz diezelfde
benadering voorstaan, te ongenuanceerd is. Zweigert en Kotz betogen weliswaar
dat de nationale rechter zich bij beslissingen moet laten inspireren door buiten-
landse rechtsstelsels (1996, p. 16-20), maar benadrukken dat rechtsvergelijkend
onderzoek niet zozeer de verbetering van het nationale recht moet dienen, maar de
basis moet leggen voor een universele rechtswetenschap (1996, p. 46).

22 Zweigert & Kotz 1996, p. 46.

23 Schéfer 2001, p. 77-78.

24 Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014 /145.

25 Zie hierover onder meer Danneman 2006, Lemmens 2012 en Van Hoecke 2015.
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van regels in verschillende staten of op de inpassing van een nationaal juri-
disch concept in een vreemde rechtsorde. Voor onderzoek zoals het mijne
acht ik die noodzaak echter beperkt.*® Tk onderzoek immers primair of
Duitse juridische concepten inspiratie kunnen bieden bij het ontwikkelen van
een beoordelingskader in het nationale recht. Daar komt bij dat, zoals zojuist
al opgemerkt, de samenleving en het burgerlijk recht van Duitsland relatief
veel lijken op die van Nederland.

23. Ik heb in de rechtsvergelijking geen andere rechtsstelsels dan het
Duitse betrokken. Niet elk rechtsstelsel waarmee vergelijking voor de hand
ligt, had een goed ontwikkelde rechtsleer op dit gebied toen ik mijn onder-
zoek aanving. Zo begreep ik van vakgenoten in Belgié dat daar destijds vrij-
wel geen publicaties over de toerekening van kennis aan rechtspersonen
bestonden. Daarnaast speelden praktische overwegingen een rol, zoals het
feit dat rechtsvergelijking zeer tijdrovend is*” en ik de omvang van het boek
beperkt wilde houden. Intensief onderzoek van één rechtsstelsel genoot mijn
voorkeur boven een meer oppervlakkige bestudering van meerdere rechts-
stelsels. Ik realiseer mij overigens dat ik ook met deze beperking er niet in
ben geslaagd een dun boek af te leveren.

1.4.3  Empirisch onderzoek

24. Empirisch onderzoek heb ik niet verricht. Het belang daarvan ontken
ik niet. Toerekening van kennis hangt nauw samen met opvattingen over
de wijze waarop functionarissen van rechtspersonen omgaan met informa-
tie. Wat rechtens te gelden heeft als kennis van de rechtspersoon, zal mede
moeten afhangen van hetgeen waartoe mensen feitelijk redelijkerwijs in
staat zijn. Het is relevant om te weten hoe individuen informatie verwerken
en in hoeverre zij in staat zijn deze informatie weer op te roepen wanneer zij
bijvoorbeeld in een andere context handelen of onder druk staan. Evengoed
kan relevant zijn hoe goed informatie doorgaans tussen afdelingen en tussen
hiérarchische lagen van organisaties wordt gedeeld. Maar ik ben enerzijds

26 Vgl. Werro 2012, p. 133: “This new approach may not serve the immediate and
concrete needs of the legal practitioner who seeks inspiration from foreign law.”

27 De literatuurlijst bij dit boek bevat ca. 60 artikelen en boeken over Duits recht.
Daarvan heb ik vele honderden pagina’s woord-voor-woord vertaald. Daarnaast
heb ik een groot aantal uitspraken bestudeerd; naar 67 daarvan is uiteindelijk in dit
boek verwezen.
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niet geéquipeerd empirisch onderzoek naar dergelijke fenomenen te verrich-
ten of om de resultaten van dergelijk onderzoek te vinden en te interprete-
ren. Anderzijds is het ook zonder empirisch onderzoek mogelijk om
rechtsnormen te formuleren. Juridisch onderzoek is noodzakelijk om te
garanderen dat die normen consistent zijn met het overige recht. De for-
mulering of toepassing van die normen kan altijd worden bijgesteld op basis
van de resultaten van empirisch onderzoek.

1.4.4  Openheid over eigen belangen van de onderzoeker

25. Voor meerdere van de vonnissen en arresten die in dit werk wor-
den behandeld, geldt dat ik zelf of kantoorgenoten van mij optraden voor
een van de partijen. Bij het noemen van deze uitspraken geef ik dit aan in een
voetnoot, voor zover de betrokkenheid mij bekend is.*® In de jurispruden-
tielijst zijn deze uitspraken met een asterisk gemarkeerd. Tenzij uitdrukke-
lijk vermeld, heb ik de dossiers van zaken waarin kantoorgenoten optraden,
niet ingezien. Hoewel niet uit te sluiten is dat ik onbewust ben beinvloed
door de (partijdige) visie van kantoorgenoten of de cliént in dergelijke zaken,
heb ik de uitspraken in kwestie steeds met een zo objectief mogelijke blik
benaderd.

1.5 Terminologie en jargon

26. Omdat over de toerekening van kennis, en meer in het algemeen over
rol van kennis in het burgerlijk recht relatief weinig is geschreven, bestaat
geen ingeburgerd jargon voor veel van de fenomenen die ik in dit boek
behandel. Een dergelijk jargon zou ik, geinspireerd door het Duitse recht,
gemakkelijk kunnen introduceren: kennisnorm, bekendheidscriterium, ken-
nisdrager, kennisvertegenwoordiger, kennisdiscrepantie, kenniscumulatie,
eigentoerekening, vreemdtoerekening, enzovoort. Dat zou het taalgebruik
in dit werk compacter maken, maar het geschrevene vermoedelijk niet lees-
baarder. Zeker voor de lezer die losse paragrafen gaat lezen in plaats van het

28 Ik heb niet bij elke uitspraak de namen van de advocaten bestudeerd; bovendien
werd tot de afschaffing van het procuraat in september 2008 alleen de naam van de
procureur bij uitspraken vermeld; ook na 2008 maakten advocaten van mijn
kantoor nog enige tijd gebruik van lokale ‘procesadvocaten’. Tot 1 juli 2012 konden
alleen advocaten in het Haagse arrondissement optreden als procesadvocaat bij de
Hoge Raad.
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hele boek zou nieuw jargon het geschrevene lastig te doorgronden maken.
Ik beperk mij daarom zo veel mogelijk tot termen waarmee ik de gemid-
delde civielrechtelijk geschoolde jurist reeds bekend veronderstel of die in
de context (hopelijk) voor zich spreken.

27. Helemaal zonder nieuw jargon kan deze studie niet, althans niet zon-
der al te omslachtig te worden. In het bijzonder kan ik niet heen om de term
kennisversplintering. Kennisversplintering doet zich voor wanneer het
individu dat voor de rechtspersoon handelt of zou behoren te handelen,
niet beschikt over bepaalde voor die handeling relevante informatie, terwijl
die informatie wel elders binnen de rechtspersoon aanwezig is of is geweest.
Dit verschijnsel is een van de centrale thema’s in dit boek.

Tegenover kennisversplintering staat het standaardgeval of de standaard-
situatie, waarin de kennis nu juist wel aanwezig is bij het individu dat
voor de rechtspersoon handelt of had behoren te handelen. Zie voor een
uitgebreide toelichting par. 7.1, 7.2 en 7.7. Hoedanigheidsproblematiek,
waaraan hoofdstuk 11 is gewijd, is aanwezig wanneer eenzelfde individu
kennis draagt in verschillende hoedanigheden. Een laatste term die eigen is
aan dit boek is vertrouwensgeval. Dat is een geval waarin de te beantwoor-
den vraag in wezen niet is: “Wat wist de rechtspersoon?”, maar: “Heeft de
wederpartij er gerechtvaardigd op vertrouwd dat de rechtspersoon bepaal-
de kennis had?”. Zie over de relevantie en betekenis van het begrip ‘ver-
trouwensgeval’ par. 4.2.4, 5.6.2 en 9.13.

In de literatuur over toerekening van gedragingen is de term Babbel-
criterium ingeburgerd.” Die term, afgeleid van het arrest Kleuterschool
Babbel, zal in dit werk veelvuldig worden gebruikt. Moet aan de hand van
het Babbel-criterium worden beoordeeld of kennis of een gedraging aan de
rechtspersoon moet worden toegerekend, dan moet worden beoordeeld of
die kennis of gedraging in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden als
kennis of gedraging van de rechtspersoon.

Voor natuurlijke personen gebruik ik, puur ten behoeve van de leesbaar-
heid, veelal ‘individu’. Voor natuurlijke personen die handelen voor de
rechtspersoon, gebruik ik het woord functionaris (soms ook: medewerker).
Dit kan een werknemer zijn, een uitzendkracht, een gedetacheerde of een

29 Zie bijv. Klaassen 1999, Hoekzema 2000, Bakkerus 2000 en Meijer 2002. Kritisch
over het gebruik van deze term als jargon: Verdaas 2001, p. 203.
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zelfstandig opdrachtnemer (zzp’er). Telkens gaat het om een individu dat
deel uitmaakt van de organisatie van de rechtspersoon en dus taken uit-
voert die behoren tot de activiteiten van de rechtspersoon. Is dat niet het
geval, dan is het individu geen functionaris en geldt zijn kennis als externe
kennis. Tenzij anders aangegeven, vallen ook individuele bestuurders en
commissarissen onder de term functionaris, maar individuele aandeelhou-
ders niet. Zie over de status van individuele aandeelhouders par. 8.8.4 en
11.7.

In dit onderzoek worden de termen ‘kennis’ en ‘wetenschap’ en ‘kennen’ en
‘weten’ als synoniemen gebruikt, zoals in de juridische literatuur gebruike-
lijk is. Ik zal niet onderzoeken wat kennis nu eigenlijk (fysiek, biologisch) is
of welke opvattingen daarover bestaan in bijvoorbeeld de neuroweten-
schappen, de epistemologie of de philosophy of mind. Ik sluit aan bij het
dagelijks taalgebruik. In de jurisprudentie lijkt het begrip kennis op zich
weinig problemen op te leveren, althans waar het subjectieve — dus daad-
werkelijke — kennis betreft.** Wanneer ik over toerekening van kennis in het
algemeen schrijf, valt daar ook objectieve kennis onder, dat wil zeggen
‘behoren te weten’. Het oordeel dat iemand iets behoorde te weten, is een
normatief oordeel. Daar waar het onderscheid tussen subjectieve en objec-
tieve kennis relevant is, duid ik steeds expliciet aan welke variant ik op het
oog heb. Onder ‘informatie” versta ik het object van kennis, maar ik gebruik
het soms ook als synoniem voor kennis (vgl. hij beschikt over die kennis — hij
beschikt over die informatie). De toerekening van kennis is athankelijk van
alle omstandigheden van het geval. De aanwezigheid van die omstan-
digheden moet door de rechter worden vastgesteld en het gewicht daar-
van moet door hem worden beoordeeld. Ik gebruik in dit boek de termen
omstandigheden, gezichtspunten en factoren veelal uitwisselbaar.>'

30 Zie voor een analyse van het begrip ‘kennis’, gemaakt in het kader van een onder-
zoek naar kennismanagement binnen advocatenkantoren: Apistola 2006, par. 2.3. Zie
ook zijn conclusie op p. 270-271 dat advocaten net als de meeste mensen in het
dagelijks leven geen behoefte hebben aan duidelijke definities die indelingen zoals
gegevens, informatie en kennis onderscheiden.

31 Graag zou ik de term ‘vectoren” hebben gebruikt, geleend uit de mechanica. In de
mechanica is een vector een grootheid zoals kracht, snelheid of versnelling. Een
vector heeft zowel een grootte als een richting. Zijn er meerdere vectoren, dan
bepaalt de optelsom van hun grootte en richtingen waar een object uiteindelijk
terecht komt. Factoren spelen bij de toerekening van kennis eenzelfde rol: aan hen
komt een gewicht toe en ze wijzen in de richting van toerekening of juist daar
tegenin. Gezien de ongebruikelijkheid van de term ‘vector’ in de juridische wereld
zal ik mij van het gebruik daarvan onthouden.
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Arresten worden in dit werk veelal slechts met een (schuingedrukte) roep-
naam aangeduid: Kleuterschool Babbel, Idee 2, Ontvanger/Voorsluijs.

Wetgeving, rechtspraak en literatuur zijn bijgehouden tot 1 januari 2017.
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KENNIS

21 Inleiding

28. Om te kunnen bepalen welke kennis in welke situatie aan de rechts-
persoon kan worden toegerekend, is inzicht noodzakelijk in de juridische
begrippen kennis en toerekening van kennis. Dat inzicht tracht ik te creéren
in dit hoofdstuk en het hoofdstuk erna. Ik geef eerst een overzicht van een
aantal normen in het burgerlijk recht die kennis als vereiste stellen voor het
intreden van een bepaald rechtsgevolg (par. 2.2). Ook behandel ik kort
welke rol het kennisvereiste speelt in het burgerlijk recht (par. 2.3). Van
belang voor de toerekening van kennis is verder dat kennis iets anders is
dan een gedraging. Hetgeen geschreven is over de toerekening van gedra-
gingen — en dat is veel — kan niet één-op-één worden toegepast op kennis.
Dat komt aan de orde in par. 2.4. Er moet bovendien rekening mee worden
gehouden dat niet elk type kennis op dezelfde wijze wordt toegerekend. Dit
vloeit naar mijn idee mede voort uit de ratio van de keuze voor een bepaald
type kennis in een rechtsnorm. Ik analyseer in dit hoofdstuk eerst welke
typen (of preciezer: gradaties) van kennis het door mij bestudeerde deel van
het privaatrecht kent (par. 2.5). Daarna onderzoek ik wat het type kennis dat
door een norm wordt vereist, zegt over strekking van die norm (par. 2.6).
Dit onderzoek ligt aan de basis van mijn betoog in de hoofdstukken 7 en 9
dat de strekking van de norm van grote invloed is op het gemak waarmee
de binnen een rechtspersoon aanwezige kennis aan de rechtspersoon mag
worden toegerekend en mag worden gekwalificeerd als de kennis die door
de norm wordt vereist. In par. 2.7 besteed ik tot slot aandacht aan de wijze
waarop kennis bewezen kan worden. Par. 2.8 bevat de conclusie.

2.2  De relevantie van kennis

29. Om duidelijk te maken in welke situaties partijen zoal te maken kunnen
krijgen met de problematiek van onderhavig onderzoek, geef ik hierna een
aantal voorbeelden van wettelijke bepalingen en normen uit de jurispru-
dentie die kennis als vereiste stellen. Meer voorbeelden worden genoemd bij
de behandeling van de diverse typen kennis in par. 2.5.
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Enkele van de meest sprekende voorbeelden van rechtsfiguren die kennis
als vereiste stellen, zijn:

- verkrijging van goederen te goeder trouw;’
- bevrijdende verjaring;*

- onbevoegde vertegenwoordiging;>*

- actio pauliana;”

- klachtplicht;*®

- betaling aan een onbevoegde;*”

- dwaling;*®

- non-conformiteit bij koop;”

- informatieplichten in het verzekeringsrecht.*’

2

Ook in de jurisprudentie zijn volop normen ontwikkeld waarin kennis een
vereiste is voor het intreden van het rechtsgevolg. De verkoper die goe-
deren levert waarvan hij bij de levering weet dat die gebreken hebben die
de koper niet hoeft te verwachten, komt geen beroep toe op een exonera-
tiebeding.*’ Of een schuldenaar pas van een opschortingsrecht gebruik
mag maken na de schuldeiser te hebben meegedeeld dat en op welke grond
de opschorting plaatsvindt, hangt af van hetgeen de schuldeiser ten tijde
van de opschorting wist of uit de toen bestaande omstandigheden had beho-
ren te begrijpen, en wat degene die opschort, toen met betrekking die weten-
schap of dit begrijpen mocht aannemen.** De in het maatschappelijk verkeer
betamende zorgvuldigheid in situaties van gevaarzetting gaat niet zo ver
dat iemand voorzorgsmaatregelen moet nemen indien hij niet weet en

32 Art. 3:23 BW, 3:24 1id 1 BW, 3:86 lid 1 BW, 3:88 lid 1 BW, 3:94 lid 3 BW, 3:99 BW,
3:102 lid 2 BW, 3:105 BW, 3:118 BW, 3:120 BW, 3:121 BW, 3:238 lid 1 BW, 3:239 lid 4
BW, eventueel art. 7:3 lid 3 sub a en ¢ BW en art. 7:104 lid 1 sub ¢ BW.

33 Art. 3:52 lid 1 sub a en ¢ BW, 3:309 BW, 3:310 leden 1 en 5 BW, 3:310a lid 1 BW,
3:311 lid 1 BW, 5:141 lid 2 BW, 6:191 lid 1 BW, 7:185 lid 1 BW, 7:709 lid 6 BW en
7:942 lid 1 BW; art. 611g lid 3 Rv.

34 Art. 3:61 leden 2 en 3 BW, art. 3:69 lid 3 BW, art. 3:70 BW, art. 3:71 lid 3 BW en art.
3:76 aanhef en sub a en d BW.

35 Art. 3:45 BW tot en met 3:47 BW; art. 42 Fw tot en met 51 Fw.

36 Art. 6:89 BW en art. 7:23 BW.

37 Art. 6:34 BW.

38 Art. 6:228 BW.

39 Art. 7:17 1id 2 en 5 BW, art. 7:18 lid 1 BW.

40 Art. 7:928 BW, art. 7:929 lid 1 BW, art. 7:930 lid 5 BW, art. 7:938 lid 1 BW, art. 7:939
BW, art. 7:940 lid 3 BW, art. 7:941 lid 1 en 5 BW, art. 7:942 lid 1 BW.

41 HR 20 februari 1976, NJ 1976/486 (Pseudovogelpest).

42 HR 17 februari 2006, NJ 2006/158 (Spector/Fotoshop), r.o. 3.13; herhaald in HR
17 september 2010, NJ 2012/43 (Van Mierlo/Onder de groene pannen), r.0. 3.3.3.
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ook geen redenen heeft om aan te nemen dat er enig gevaar dreigt.*> En
het profiteren van wanprestatie is niet onrechtmatig indien de persoon die
daarvan beschuldigd wordt, niet wist of behoorde te weten dat zijn weder-
partij tekortschoot in zijn contractuele plichten jegens een derde.**

30. De kennis van een partij is daarnaast vaak relevant voor de toepas-
selijkheid van leerstukken die niet uitdrukkelijk refereren aan de aanwe-
zigheid van kennis, maar die wel een zekere kennis veronderstellen. Een
voorbeeld is het criterium voor de totstandkoming van overeenkomsten
in art. 3:35 BW: “de zin die hij [aan de verklaring] mocht toekennen”. Ook
in de jurisprudentie vindt men dit type formuleringen. Welke zin partijen
“in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs mogen toe-
kennen” aan de bepalingen van een overeenkomst en wat zij “te dien aan-
zien redelijkerwijs van elkaar mogen verwachten” (Haviltex*") is uiteraard
mede afhankelijk van hetgeen die partijen wisten of behoorden te weten
van de omstandigheden. Datzelfde geldt voor het antwoord op de vraag
of iemand jegens een ander bij het sluiten van een overeenkomst in eigen
naam is opgetreden. Dit hangt volgens Kribbebijter*® af van “hetgeen hij en
die ander daaromtrent jegens elkander hebben verklaard en over en weer uit
elkaars verklaringen en gedragingen hebben afgeleid en mochten afleiden”.
Tot slot kan kennis van een partij invloed hebben op de toepassing van een
norm in wet of jurisprudentie, ook al is kennis geen vereiste voor toepassing
van die norm. In de Toelichting-Meijers bij de voorloper van art. 6:75 BW
wordt bijvoorbeeld opgemerkt dat aan de schuldenaar die een bepaalde
verbintenis niet kende, een tekortkoming soms niet zal kunnen worden toe-
gerekend.”’

2.3  De rol van kennis in het burgerlijk recht

31. Kenmerkend voor de rol van kennis in het burgerlijk recht is dat een
partij zich er doorgaans op zal willen beroepen dat zij iets niet wist. De
gelaedeerde jegens wie een beroep op verjaring wordt gedaan, zal ontken-
nen dat hij meer dan vijf jaar voor zijn stuitingshandeling bekend was met

43 HR 23 juni 1989, VR 1991/154, r.0. 3.3. Zie voor een analyse van het kennisvereiste
in het aansprakelijkheidsrecht en voor meer voorbeelden Jansen 2012a, par. 4.2.11.

44 Benadrukt in HR 1 november 1991, NJ 1992/423 (Cacharel), r.0. 3.2.

45 HR 13 maart 1981, NJ 1981/635.

46 HR 11 maart 1977, NJ 1977/521.

47 PG Boek 6, p. 264.
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de schade en de aansprakelijke persoon (art. 3:310 lid 1 BW); de bevoor-
deelde schuldeiser zal stellen dat hij geen wetenschap had van benadeling
(art. 3:45 BW of 42 Fw); de koper van de gestolen zaak zal zeggen dat hij
niets wist van de beschikkingsonbevoegdheid van de verkoper (art. 3:86
BW). In de woorden van Nieuwenhuis: “Nergens wordt onwetendheid
zozeer beloond als in het burgerlijk recht.”*® Deze constatering wordt
gerelativeerd doordat objectieve wetenschap (behoren te weten) vaak vol-
staat om het beoogde rechtsgevolg te laten intreden. Bovendien worden
partijen uit hoofde van hun functie of activiteiten soms eenvoudigweg
‘geacht’ bepaalde kennis te hebben. De weg naar een geslaagd beroep op
onwetendheid kan daarnaast echter worden afgesneden om een andere
reden, namelijk doordat de kennis van de ene persoon aan de andere
persoon wordt toegerekend. Dat toont het belang van het onderha-
vige onderzoek: wanneer de kennis van een of meerdere natuurlijke per-
sonen kan worden toegerekend aan de rechtspersoon, kan dat direct van
invloed zijn op de rechtspositie van de rechtspersoon. Wordt aan de rechts-
persoon de kennis toegerekend van een functionaris, dan komt de rechts-
persoon niet de bescherming toe die hij zou hebben genoten indien hij
onwetend zou zijn geacht. Overigens heeft het bezitten of ontberen van
kennis op zich geen rechtsgevolg; het rechtsgevolg vloeit altijd voort uit hoe
een partij met of zonder die kennis heeft gehandeld of wat een partij ondanks
die kennis heeft nagelaten.

32. De reden waarom kennis een bestanddeel is van zoveel normen, is dat

kennis een partij in staat stelt om een beslissing te nemen en daarmee een

ongewenste ontwikkeling te voorkomen, te stoppen of bij te sturen.*’ Daar-

mee heeft het kennisvereiste in een norm steeds een van twee functies:

a. het verdelen van risico’s; of

b.  het markeren van de grens tussen verwijtbaar en niet-verwijtbaar
handelen.

Kennis heeft een risicoverdelingsfunctie wanneer zij een partij in staat stelt
om zichzelf te beschermen tegen bepaalde nadelige gevolgen. Indien de
partij desondanks geen maatregelen neemt, komt dit voor haar risico. Het
handelen in bezit van de relevante kennis verhindert dan het ontstaan van
een vordering op de wederpartij.”® Bij het aangaan van een overeenkomst

48 Nieuwenhuis 1988, p. 491. Zie hierover ook Valkhoff 1966, p. 29, Lennarts 2002,
p- 57 en Jansen 2016, p. 206.

49 Bott 2000, p. 168.

50 Dit is wat Schilken voor het Duitse recht als centrale functie van kennis beschouwt.
Zie Schilken 1983, p. 56.
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met een niet-bevoegde vertegenwoordiger, het beoordelen van eigen
schuld en de onderzoeksplicht bij dwaling speelt functie (a)."

Kennis heeft functie (b) wanneer zij een partij in staat stelt om een ander te
beschermen.”® Laat de partij dit na, terwijl zij de kennis heeft, dan handelt
zij verwijtbaar. Het nalaten doet in dit geval een vordering of bevoegdheid
van de wederpartij (tot schadevergoeding, vernietiging, etc.) op of jegens
de wetende partij ontstaan. Normen waarin kennis deze functie heeft, zijn
bijvoorbeeld de zorgplicht van de assurantietussenpersoon, de medede-
lingsplicht bij dwaling, het onrechtmatig profiteren van wanprestatie, de
actio pauliana en het aangaan van een transactie die ertoe leidt dat een
rechtspersoon zijn doel overschrijdt.”®

24 Kennis versus gedragingen

33. Hoewel kennis aan de rechtspersoon wordt toegerekend volgens het cri-
terium dat ook geldt voor de toerekening van feitelijke handelingen, name-
lijk het Babbel-criterium,”* is het hebben van kennis wezenlijk anders dan
het verrichten van een handeling. Kennis kan worden verkregen tegen wil
en dank en kan niet bewust worden afgeschud.™

34. Daarom kan zich bij kennis eerder een hoedanigheidsprobleem voor-
doen. Voor handelingen is in de regel gemakkelijk vast te stellen dat die
namens de rechtspersoon zijn verricht of aan de rechtspersoon kunnen wor-
den toegerekend.”® Een handeling van een bestuurder in een vorige functie
bij een andere rechtspersoon zal niet worden toegerekend aan de rechts-
persoon bij wie hij daarna is benoemd. Kennis die een bestuurder heeft

51 Resp. art. 3:61 lid 2 BW; art. 6:101 BW; art. 6:228 BW.

52 Bott 2000, p. 168.

53 Resp. HR 9 januari 1998, NJ 1998/586 en HR 10 januari 2003, NJ 2003/375 (Brals/
Octant); HR 17 november 1967, NJ 1968/42 (Pos/Van den Bosch) en HR 17 mei
1985, NJ 1986/760 (Curagao/Boyé); art. 3:45 BW en art. 42 Fw; art. 2:7 BW.

54 Zie par. 1.5 en 5.6.

55 Wel kan men bewust de mogelijkheid tot kennisneming blokkeren, bijvoorbeeld
door gegevens te vernietigen.

56 Maar uiteraard niet altijd; zie HR 25 juni 1999, NJ 2000/33 (Verhuurster in de kou),
HR 23 november 2012, NJ 2013/302 (Spaanse villa) en HR 18 september 2015,
NJ 2016/66 (Breeweg/Wijnkamp en Van Peer).
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opgedaan in een vorige functie bij een andere rechtspersoon kan echter niet
worden uitgewist. Een contract dat een bestuurder sluit namens concern-
vennootschap A, bindt concernvennootschap B niet, ook al is hetzelfde indi-
vidu ook bestuurder van concernvennootschap B. Kennis die de bestuurder
opdoet als bestuurder van de ene rechtspersoon, kan hij echter niet afschud-
den als bestuurder van de andere rechtspersoon.

35. Typisch voor kennis is daarnaast het verschijnsel van versplintering:
kennis kan binnen de organisatie aanwezig zijn bij een ander dan het indi-
vidu voor wiens handelen die kennis relevant is. Of de rechtspersoon een
beroep toekomt op de onwetendheid van de persoon die voor hem han-
delde, kan athangen van de wijze waarop de rechtspersoon de interne infor-
matiestromen heeft georganiseerd.”” Dergelijke overwegingen spelen bij de
toerekening van gedragingen doorgaans geen rol.

36. Dit betekent dat overwegingen en regels over toerekening van gedra-
gingen niet één-op-één kunnen worden toegepast op kennis. Bij toereke-
ning van kennis kunnen andere factoren van belang zijn.”” Zo kan bij de
toerekening van gedragingen een rol spelen of de rechtspersoon zelf finan-
cieel belang heeft bij het gevolg van de gedraging;*® bij kennis is dat moeilijk
voorstelbaar. Bij toerekening van kennis speelt de voorzienbare relevantie
van informatie een belangrijke rol;°" dat is bij gedragingen niet goed te
plaatsen.

57 Zie daarover hoofdstuk 9.

58 Hoekzema (2000, p. 177-182) acht “cumulatie van bestanddelen van een fout”
mogelijk — en daarmee dus ook versplintering van die bestanddelen — maar hij
geeft zelf al aan dat dit vaak gevallen zijn waarin wetenschap en feitelijk handelen
over verschillende personen verspreid is. Alle door hem genoemde voorbeelden
zien daarop.

59 Evenzo: Tjong Tjin Tai 2005, p. 268: “Het opvatten van een daad van een ander als
een eigen daad is iets anders dan het toerekenen van de kennis van een ander voor
de beoordeling van het eigen handelen.” Anders: Tjittes 2001a, p. 12: “Gedrag of
wetenschap, het is om het even.”

60 HR 25 juni 2010, NJ 2010/371 (Provincie Gelderland/ Vitesse), r.o. 4.6.2 en 4.10.

61 Zie par. 9.12.2.
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2.5 Kennisgradaties (typen kennis)
2.5.1 Inleiding

37. Het recht verlangt lang niet altijd dat een partij op het relevante moment
daadwerkelijk kennis droeg van een bepaalde omstandigheid, met andere
woorden: dat zij subjectieve kennis had. Vaak volstaat het dat de partij de
relevante omstandigheid behoorde te kennen. Het ‘behoren te kennen’ wordt
doorgaans objectieve of geobjectiveerde kennis genoemd. Subjectieve en
objectieve kennis zijn niet de enige typen kennis die het recht onderscheidt.
Bestudering van wet en rechtspraak levert een waaier aan kennisgerela-
teerde begrippen op die verschillende gradaties van bewustzijn lijken te
vereisen en waarvoor geen algemene termen bestaan. De verschillen tussen
typen kennis zijn gradueel. Jansen gebruikt de term ‘kennisgradaties’ in

plaats van “typen kennis’.** Tk gebruik beide termen.

In het hiernavolgende ga ik vrij uitgebreid in op het onderscheid tussen
de verschillende typen kennis. De reden daarvoor is dat in mijn visie de
mate van bewustzijn die een norm eist, invloed heeft op het gemak waarmee
kennis kan worden toegerekend aan de rechtspersoon. In de hoofdstukken 7
en 9 betoog ik dat binnen de rechtspersoon aanwezige informatie gemak-
kelijker als kennis aan de rechtspersoon kan worden toegerekend wanneer
de toepasselijke norm eist dat de rechtspersoon het feit in kwestie behoorde
te kennen dan wanneer de norm een subjectiever type kennis eist. In par.
3.3 licht ik toe dat wat ‘toerekening van kennis” wordt genoemd, soms
gelijk staat aan het oordeel dat een partij iets behoorde te weten. Om dit
inzichtelijk te maken, is nadere duiding nodig van wat ‘behoren te weten’
inhoudt.

2.5.2  Subjectieve kennis
38. Subjectieve kennis is de kennis die een persoon daadwerkelijk heeft.

Wanneer een norm subjectieve kennis eist, heeft de betrokkene in begin-
sel geen onderzoeksplicht.”> Wetsartikelen gebruiken voor dit type kennis

62 Jansen 2012a, p. 530-532.

63 In het kader van de verjaring van een rechtsvordering tot schadevergoeding kan van
de gelaedeerde wel een eenvoudig onderzoek worden geéist. Zie HR 3 december
2010, NJ 2012/196 (X/Bemoti c.s.), waarover in meer detail randnummers 347-348.
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uiteenlopende termen, zoals kennen,®* ter kennis komen,®® kennis dragen/
nemen/krijgen van,®® ontdekken,®” bekend zijn of worden met,®® weten/
wetenschap,® onkundig,”® bewust/desbewust,”" uitgaan van de veronder-
stelling,72 voorzien.”?

Ook normen die in de jurisprudentie zijn ontwikkeld, vereisen soms
subjectieve kennis. In het arrest over de struikelende broodbezorger’* oor-
deelde de Hoge Raad dat er pas een rechtsplicht bestaat om een waar-
genomen — maar niet zelf in het leven geroepen — gevaarssituatie op te
heffen of anderen daarvoor te waarschuwen wanneer de ernst van het
gevaar dat die situatie voor anderen meebrengt is doorgedrongen tot het
bewustzijn van de waarnemer. Meer in het algemeen lijkt voor aansprake-
lijkheid bij zuiver nalaten subjectieve kennis vereist.”

39. Diverse nuanceringen zijn hier op hun plaats. Ten eerste is subjectieve
kennis geen absoluut begrip: iemand kan op grond van de omstandighe-
den van het geval geacht worden subjectieve kennis van een bepaalde
omstandigheid te hebben, ook al had hij die mogelijkerwijs echt niet (meer).
Zo zal iemand zich er in de regel niet op mogen beroepen dat hij iets
oorspronkelijk wel wist, maar weer was vergeten. Ook indien komt vast
te staan dat een persoon een bepaalde mededeling heeft ontvangen, zal
die persoon zich er doorgaans niet op kunnen beroepen dat hij van de

64 Art. 2:92a lid 7 BW, 2:359c lid 8 BW, 3:24 lid 1 BW, 3:61 lid 3 BW, 3:71 lid 2 BW,
6:150 sub d BW, 6:238 1lid 1 sub b BW en 7A:1790 BW.

65 Art. 3:52 lid 1 sub a BW, 3:195 BW, 6:5 lid 2 BW, 6:263 lid 1 BW en 7:3 lid 3 sub a
en c BW.

66 Art. 2:86a lid 2 BW, 2:196a lid 2 BW, 3:76 lid 2 BW en 5:141 lid 2 BW.

67 Art. 3:52 lid 1 sub ¢ BW, 7:222 BW en 7:929 BW.

68 Art. 2:30 lid 2 BW, 3:309 BW, 3:310 lid 1 BW, 3:310a t/m 3:310c BW, 3:311 lid 1 BW,
6:146 lid 1 BW, 7:183 lid 1 BW, 7:207 lid 1 BW, 7:526 lid 1 BW, 7:861 lid 4 BW, 7:907
lid 6 BW en 7:942 lid 1 BW; art. 31 Fw en 240 Fw.

69 Art. 6:198 BW en 7:19 lid 1 BW; art. 47 Fw en 204 Fw.

70 Art. 2:6 BW.

71 Art. 6:178 sub f BW en 6:193g sub m BW; art. 31 Fw.

72 Art. 6:228 lid 1 sub ¢ BW. Volgens Jansen introduceert lid 2 van art. 6:228 BW
echter alsnog een onderzoeksplicht; zie Jansen 2012a, p. 176: “Bedacht zij evenwel
dat, indien eenmaal vaststaat dat beide partijen van dezelfde onjuist veronderstel-
ling zijn uitgegaan, de verkeersopvattingen van lid 2 alsnog de vraag opwerpen
voor wiens rekening deze dwaling behoort te komen. [...] In veel gevallen van
wederzijdse dwaling zal immers [...] kunnen worden geconcludeerd dat naar ver-
keersopvattingen één der partijen wegens schending van een onderzoeksplicht
verantwoordelijk is voor (het voortbestaan van) de dwaling.”

73 Art. 7:430 lid 3 BW.

74 HR 22 november 1974, NJ 1975/149.

75 Jansen 2006, p. 46-47.
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inhoud van die mededeling geen kennis heeft genomen. Bij rechtsperso-
nen krijgen dergelijke overwegingen een eigen draai: wanneer de func-
tionaris met de relevante kennis uit dienst is getreden, is de rechtspersoon
daarmee dan het relevante feit ‘vergeten’, en zo ja, komt hem daarop een
beroep toe?

Een tweede nuancering betreft de mate van zekerheid die over het
relevante feit moet bestaan. Het vereiste van subjectieve kennis impliceert
niet per se dat de betrokkene volledige zekerheid moet hebben omtrent alle
relevante feiten. Soms zal een voldoende sterk concreet vermoeden kunnen
volstaan.”® Dit blijkt bijvoorbeeld uit de parlementaire geschiedenis inzake
de ontvangst te kwader trouw van een onverschuldigde betaling (art.
6:205 BW). De Toelichting-Meijers vermeldt uitdrukkelijk dat de term ‘te
kwader trouw” in subjectieve zin is gebruikt, maar stelt één zin later dat de
ontvanger in het algemeen reeds te kwader trouw zal zijn indien hij
vermoedde dat het ontvangene hem niet verschuldigd was.”” Met betrekking
tot de verjaring van een rechtsvordering tot schadevergoeding oordeelde
de Hoge Raad in Saelman/VU dat de benadeelde voldoende zekerheid moet
hebben dat de schade is veroorzaakt door tekortschietend of foutief han-
delen, maar dat dat geen absolute zekerheid hoeft te zijn.78 In alle geval-
len is sprake van subjectieve kennis, maar varieert de zekerheid van het
object van de kennis.”” Voor de toerekening van kennis is het object van
kennis niet erg relevant; toerekening richt zich op het subject van de kennis,
dat wil zeggen: de persoon die de kennis draagt.

2.5.3  Opzet en dergelijke

40. Om opzettelijk te handelen, is een zeer sterke bewustzijnstoestand
nodig, namelijk de wil om een bepaald gevolg teweeg te brengen en daar-
mee — noodzakelijkerwijs — wetenschap over de kans dat dat gevolg zal
intreden.** Kennis is een noodzakelijk bestanddeel van opzet. Fenomenen

76 Zie Smeehuijzen 2008, p. 227-228.

77 PG Boek 6, p. 812.

78 HR 31 oktober 2003, NJ 2006/112 (Saelman/VU), r.o. 3.5.

79 Jansen noemt dit fenomeen ‘kennisgerelateerde objectivering’; Jansen 2012a, p. 537.

80 Of, bij voorwaardelijk opzet: de bewuste aanvaarding van de aanmerkelijke kans
op het gevolg.
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als een oogmerk,®! kwade trouw® of opzet,®*** of regels die termen bevat-

ten als bedrieglijk,*® doelbewust® frauduleus, bedrog, list of opligting,
arglist of samenspanning®” vergen het ‘zwaarste’ type kennis dat of bewust-
zijnstoestand die een norm kan eisen. Ook als een norm geen opzet vereist,
kan de toepassing van die norm wel worden beinvloed door de aanwezig-
heid van opzet. Handelde de laedens opzettelijk, dan zal bijvoorbeeld
minder snel worden geoordeeld dat een deel van de schade voor reke-
ning van de gelaedeerde moet blijven wegens eigen schuld (art. 6:101 BW)*®
en zal minder snel aanleiding zijn voor matiging van de boete of schade-
vergoeding (art. 6:94 resp. 6:109 BW).*

2.5.4  Objectieve kennis

A. Formuleringen

41. Objectieve kennis is kennis die een persoon niet daadwerkelijk heeft,
maar wel behoort te hebben. Voor de meeste normen die kennis vereisen,

volstaat objectieve kennis. Wetsartikelen gebruiken diverse termen, zoals:
te goeder trouw,”® (redelijkerwijs) behoren te kennen/voorzien/begrijpen/

81 Art. 2:138 lid 9 BW en 2:248 lid 9 BW.

82 Art. 5:54 lid 3 BW (zie noot Vranken onder HR 15 oktober 2002, NJ 2003/48), 6:205
en 6:207 BW.

83 Zie Asser/Hijma 7-I* 2013/253: “Het opzetvereiste impliceert mede dat betrokke-
ne moet weten hoe de vork werkelijk in de steel steekt.” Zie ook Jansen 2012a,
p- 143 en de daar opgenomen verwijzingen. Bij art. 6:198 BW (zaakwaarneming) is
de aanvankelijk gebruikte term ‘opzettelijk’ in het gewijzigd ontwerp vervangen
door ‘willens en wetens’, zonder dat daarmee een inhoudelijke wijziging lijkt te
zijn beoogd. Zie PG Boek 6, p. 792.

84 Opzet wordt vereist in een groot aantal wetsartikelen, in het bijzonder op het gebied
van arbeidsrecht en verzekeringsrecht. Zie daarnaast art. 3:44 lid 3, 6:135 sub b, 7:23
lid 3, 7:184 1lid 2, 7:527 1lid 2 en 7:529 lid 2 en 3 BW.

85 Art. 6:193g sub g, q, v en w BW.

86 Art. 6:193g sub m BW.

87 Art. 7:527 BW, 7:529 BW en 7A:1828 BW; art. 513 lid 2 sub a Rv; HR 20 november
1998, NJ 1999/611 (Verkerk/Tiethoff q.q.) inz. art. 47 Fw.

88 Zie Boonekamp, GS Schadevergoeding, art. 6:101 BW, aant. 3.3.11.3 (bijgewerkt
tot 20 februari 2016) en de daar opgenomen verwijzingen.

89 Zie Schelhaas, GS Verbintenissenrecht, art. 6:94 BW, aant. 6 (bijgewerkt tot 1 januari
2008) resp. Deurvorst, GS Schadevergoeding, art. 6:109 BW, aant. 91 (bijgewerkt tot
7 januari 2011). Meer in het algemeen over de invloed van opzet op contractuele
remedies: Van Kogelenberg 2014.

90 Art. 2:83 BW, 2:98a BW; 3:86 BW, 3:88 BW, 3:238 BW, 7:954 BW, 7A:1576f BW. Dit
laatste artikel is geen geldend recht meer sinds de inwerkingtreding van de Wet
Consumentenkredietovereenkomsten goederenkrediet en geldlening per 1 januari
2017.
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ontdekken etc.,”" (redelijkerwijs) kunnen weten/voorzien/ontdekken etc.,”
(redelijkerwijs) moeten kennen/ontdekken /begrijpen/rekening houden met
etc.”® Daarnaast is objectieve kennis een noodzakelijk bestanddeel van nor-
men als: mogen toekennen,”* in redelijk vertrouwen,” op redelijke gronden
twijfelen,”® mogen aannemen,” op redelijke gronden aannemen,” redelij-
kerwijs mogen beschouwen,” mogen verwachten,'® redelijkerwijs moeten
verwachten'”" en redenen hebben om aan te nemen'®>. De wetgever heeft
aangegeven dat met de diverse wisselende formuleringen geen verschil in
betekenis is beoogd. De bedoeling was slechts de bewoordingen telkens
af te stemmen op de in de diverse wetsartikelen geregelde bijzondere geval-
len.'*

B. Onderzoeksplicht

42. Volgens de wetgever is kenmerkend voor normen die objectieve kennis
vereisen, dat deze een onderzoeksplicht veronderstellen.'**'% Wat objec-
tieve kennis volgens de wetgever inhoudt, kan deels worden afgeleid uit
art. 3:11 BW:

91 Art. 2:22 lid 6 BW, 2:207 leden 2 en 3 BW, 2:216 lid 2 BW, 3:45 BW, 3:70 BW, 3:76
lid 2 BW, 3:86 lid 2 BW, 5:131 lid 4 BW, 6:196¢ lid 4 BW, 6:223 lid 2 BW, 6:228 lid 1
sub b BW, 7:18 lid 1 BW, 7:23 lid 1 BW, 7:24 lid 2 sub a BW, 7:208 BW, 7:341 BW,
7:753 lid 2 BW, 7:754 BW, 7:928 BW, 7:941 lid 1 BW en 7:957 BW; art. 42 Fw; HR
10 januari 2003, NJ 2003/375 (Brals/Octant), r.o. 3.4.1.

92 Art. 2:93 lid 3 BW, 2:203 lid 3 BW, 6:34 lid 2 BW, 6:193a lid 2 BW, 7:17 lid 5 BW en
7:183 lid 1 BW.

93 Art. 2:16 BW, 3:69 BW, 6:191 1lid 1 BW, 6:204 lid 2 BW, 6:212 BW, 6:228 1id 1 sub ¢
BW, 7:17 lid 2 BW, 7:448 lid 2 BW, 7:753 lid 1 BW, 7:755 BW en 7:758 lid 3 BW.

94 Art. 3:35 BW, Haviltex-criterium (HR 13 maart 1981, NJ 1981/635).

95 Art. 3:36 BW.

96 Art. 6:37 BW.

97 Art. 3:61 lid 2 BW en 6:228 lid 1 sub a BW.

98 Art. 6:34 lid 1 BW.

99 Art. 3:118 BW.

100 Art. 7:337 lid 2 BW.

101 Art. 7:42 BW.

102 Kelderluik-criteria (HR 5 november 1965, NJ 1966/136).

103 PG Inv. Boek 3, p. 1028. Zie ook PG Verzekeringsrecht, p. 22-23.

104 PG Inv. Boek 3, p. 1029: “Wanneer men aanneemt dat iemand iets behoorde te
kennen of behoorde te weten, berust dit in beginsel hierop dat hij, zo hij reden had
om te twijfelen, zich door onderzoek van de werkelijke toestand op de hoogte had
behoren te stellen.” Zie ook PG Inv. Boek 7, p. 125: “Met de woorden “en waarvan
hij de aanwezigheid niet hoefde te betwijfelen wordt gerefereerd aan de onder-
zoeksplicht die [...] op de koper kan rusten.”

105 Een vreemde eend in de bijt is art. 2:7 BW, dat bepaalt dat een rechtshandeling van
een rechtspersoon vernietigbaar is indien daardoor het doel werd overschreden en
de wederpartij dit zonder eigen onderzoek moest weten. De richtlijn waarvan art. 2:7
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“Goede trouw van een persoon, vereist voor enig rechtsgevolg, ontbreekt niet
alleen, indien hij de feiten of het recht, waarop zijn goede trouw betrekking moet
hebben, kende, maar ook indien hij ze in de gegeven omstandigheden behoorde
te kennen. Onmogelijkheid tot het doen van onderzoek belet niet dat degeen die
goede reden tot twijfel had, aangemerkt wordt als iemand die de feiten of het
recht behoorde te kennen.”

Art. 3:11 BW ziet volgens de tekst op normen die goede trouw vereisen; ik
zie geen reden om aan te nemen dat bovenstaande omschrijving niet van
toepassing zou zijn op andere normen die uitgaan van objectieve ken-
nis. De tekst van art. 3:11 BW maakt duidelijk dat objectieve kennis een
normatief element bevat (behoorde te kennen) en dat die norm inhoudt
dat van de betrokkene wordt verwacht dat hij onderzoek verricht indien
hij goede reden tot twijfel heeft. Op deze elementen wordt hierna nader
ingegaan. Het oordeel dat een natuurlijke of rechtspersoon iets behoorde
te weten, houdt niet altijd een verwijt in. Dit volgt alleen al uit het feit
dat irrelevant is of iemand daadwerkelijk in staat was het onderzoek te
verrichten. Wanneer een norm slechts objectieve kennis eist, functioneert
die norm tevens als bewijsregel; zij verlicht de bewijslast van de weder-
partij. Zie daarover par. 2.7. Buiten de reikwijdte van dit onderzoek valt de
vraag welk type onderzoek van een partij mag worden verwacht en welke
factoren daarbij een rol spelen.'*®

C. Aanwijzingen in combinatie met kennisniveau

43. Objectieve kennis van het relevante feit veronderstelt de aanwezigheid
van subjectieve kennis van andere relevante feiten: iemand zal vaak pas
reden hebben om ergens aan te twijfelen wanneer zij subjectieve kennis
heeft van bepaalde omstandigheden of elementen die relevant (kunnen)
zijn en die haar aanleiding moeten geven om onderzoek te doen: “Omdat
zij A wist, had zij moeten begrijpen dat B of had zij moeten onderzoeken
of B”. Met andere woorden: objectieve kennis veronderstelt geen bekend-
heid met het relevante feit, maar wel met aanwijzingen'®” daarvoor. De
aan- of afwezigheid van deze subjectieve kennis zal in geval van betwisting

BW de implementatie vormt, gebruikt de woorden ‘niet onkundig kon zijn’. Bij de
invoering van de boeken 3, 5 en 6 BW is de huidige formulering gekozen om de
verhouding tot art. 3:11 BW te verduidelijken (Groenewald 2001, p. 122, 129 en
130).
106 Zie over die vraag onder (veel) meer: Vranken 1989; Castermans 1992; Jansen 2012a.
107  Dit woord wordt gebruikt in PG Inv. Boek 6, p. 1033 (bij art. 6:273 BW).
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moeten worden bewezen.'” Soms zal het bewijs dat iemand bepaalde
aanwijzingen tot zijn beschikking had, volstaan voor het vaststellen van
objectieve kennis.

44. Naast kennis van bepaalde feiten of omstandigheden, veronderstelt
objectieve kennis een bepaald kennisniveau: kennis van wat gebruikelijk is
in een bepaalde branche, feiten van algemene bekendheid, ervaringsregels
en dergelijke. Men zou dit ook ‘achtergrondkennis’ kunnen noemen.'” Tk
geef er de voorkeur aan hiervoor niet (steeds) het woord ‘deskundigheid’
te gebruiken, nu dat begrip snel wordt geassocieerd met professionaliteit
en doorgaans niet mede feiten van algemene bekendheid omvat. Iemands
kennisniveau kan overigens ook zelfstandig, zonder aanwijzingen, aanlei-
ding (behoren te) geven tot onderzoek. Een onderneming die een voor-
malig fabrieksterrein verkoopt, zal zich soms behoren te realiseren dat het
eigen archief gegevens kan bevatten die aan de koper behoren te worden
meegedeeld. De koper van een tweedehands auto zal, ook als aanwijzin-
gen voor gebreken ontbreken, zich behoren te realiseren dat de auto wel
eens verborgen gebreken zou kunnen vertonen.''® De aan- of afwezigheid
van een bepaald kennisniveau vergt deels een normatief oordeel van de
rechter: welk kennisniveau mag door de wederpartij of in het maatschap-
pelijk verkeer worden verwacht van een persoon in deze positie? Het
oorspronkelijke ontwerp van art. 3:11 BW (Ontwerp-Meijers) ging uit van
het kennisniveau van een normaal persoon. Na kritiek daarop van de
Kamercommissie is dit element geschrapt: aan de rechter moest de vrij-
heid worden gelaten om bijvoorbeeld rekening te houden met specifieke
deskundigheid.'"!

108  Om die reden vind ik Jansens analyse van het begrip objectieve kennis (Jansen
2012a, p. 534; Jansen 2016, par. 1, p. 206) als normatieve kwestie die geen bewijs
behoeft, te weinig genuanceerd.

109  Tot het kennisniveau behoort onder meer de kennis van wat Jansen (in navolging
van Franken) noemt ‘kennis van generieke causaliteit’; zie Jansen 2012a, p. 412-413
en 538: kennis van risico’s waarvan de potentiéle dreiging als zodanig bekend is.
Bij voldoende aanwijzingen zal de actuele kans op verwezenlijking nader moeten
worden onderzocht.

110 Dergelijke aspecten worden door andere schrijvers ingedeeld bij andere gezichts-
punten dan deskundigheid, zoals bij de aard van de overeenkomst (Van Rossum
1991, p. 39) of het risico dat ligt besloten in een overeenkomst (Castermans 1992,
p. 118).

111 PG Boek 3, p. 105-106.
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Aannemelijk is dat de kracht en het aantal van de aanwijzingen enerzijds
en het kennisniveau anderzijds als communicerende vaten fungeren: van
een deskundige mag worden verwacht dat hij bij subtiele aanwijzingen al
besluit tot nader onderzoek, terwijl van een leek pas onderzoek zal wor-
den verwacht wanneer de aanwijzingen bijzonder duidelijk zijn.

Het onderscheid tussen feitenkennis en deskundigheid is overigens niet
altijd makkelijk te maken. Zo oordeelde het Hof Amsterdam in 2008 dat
de kennis van werknemers van Kuwait Petroleum over de effectiviteit van
een bepaalde saneringsmethode bij grond in Bilthoven ook moest wor-
den toegerekend aan Kuwait Petroleum ten aanzien van een min of meer
gelijktijdig saneringsproject in Naarden, ook al werd dat deels door andere
individuen uitgevoerd."'? Deze ervaringskennis kan men zowel scharen
onder deskundigheid als onder kennis van bepaalde feiten.

45. Een voorbeeld van een oordeel waarin het kennisniveau een expliciete
rol speelde, is een vonnis van de rechtbank Zutphen uit 2006. Daarin
oordeelde de rechtbank dat een importeur van kruiden behoorde te weten
dat er twee soorten steranijs bestaan, Chinese en Japanse, en dat de Chinese
variant geschikt is voor menselijke consumptie (sterrenmix) terwijl de
Japanse variant giftig is.''® Dit oordeel betreft alleen het kennisniveau en
zegt nog niets over de (objectieve) kennis van de importeur over de moge-
lijke giftigheid van de partij steranijs die hij had doorgeleverd en die schade
had veroorzaakt. Voor het vaststellen van het kennisniveau dat een partij in
een bepaalde branche geacht mag worden te hebben, kan zeker bewijsleve-
ring nodig zijn. In het Zutphense geval was een deskundige geraadpleegd
over wat in de vakliteratuur in 2001 bekend was omtrent de giftigheid van
Japanse steranijs. Eventueel bewijs ziet echter niet op wat deze partij in dit
geval voor kennis had.

Om te komen tot het oordeel dat de importeur de partij steranijs niet had
mogen doorleveren of zijn afnemer had dienen te waarschuwen, moet
daarnaast worden vastgesteld welke concrete aanwijzingen de importeur
had dat hij de toxische variant had geimporteerd. Dergelijke aanwijzingen

112 Hof Amsterdam 22 mei 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BD8715, r.o. 7.10. Het cassa-
tieberoep tegen deze uitspraak is verworpen onder verwijzing naar art. 81 RO, zie
HR 9 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL4087.

113 Rechtbank Zutphen 26 juli 2006, JA 2006/145, r.0. 5.11: “Gelet op haar bedrijfsac-
tiviteiten had VNK op de hoogte dienen te zijn van het bestaan van de toxische
variant van steranijs.”
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bestonden in dit geval bijvoorbeeld uit de tekst op de vrachtbrief (“natuur-
lijke decoratiematerialen”) en de melding van de klant van de importeur dat
het toegezonden monster afweek van eerdere leveranties. De combinatie
van deze twee elementen — “algemeen’ kennisniveau en concrete aanwijzin-
gen — leidt tot het oordeel dat de importeur aansprakelijk is voor de schade,
omdat hij had behoren te weten dat hij giftige steranijs aan zijn klant leverde.

46. Een andere illustratie van dit punt is Ponzi-zwendel.''* In die zaak moest
worden beoordeeld of de voormalige Fortis Bank onrechtmatig had gehan-
deld jegens mensen die hun geld hadden toevertrouwd aan oplichter Van
den Berg.'" Die had de bedragen die inleggers op zijn privérekening bij
Fortis stortten — soms tienduizenden of hondderduizenden euro’s per
dag — niet belegd. Hij gebruikte de gelden van latere inleggers om eerdere
inleggers te voldoen. De inleggers vonden dat de bank jegens hen een
zorgplicht had geschonden; de bank stelde zich op het standpunt dat zij
geen kennis droeg van de verboden handelingen. Het hof had in die zaak
geoordeeld dat de bijzondere zorgplicht van de bank meebracht dat ook
indien de bank zich (niet realiseerde, maar wel) had behoren te realiseren
dat Van den Berg mogelijk in strijd met handelde met de Wet toezicht
effectenverkeer door zonder vergunning beleggingsactiviteiten te verrich-
ten, zij daarnaar nader onderzoek had moeten doen en zonodig maatre-
gelen had moeten nemen. In cassatie klaagde de bank erover dat het hof
het verkeerde bekendheidscriterium had aangelegd: alleen indien de bank
zich daadwerkelijk bewust was geweest van het gevaar, kon de bank aan-
sprakelijk zijn voor zuiver nalaten. De Hoge Raad las het arrest van het hof
zo dat van de bank kon worden gevergd dat zij tot onderzoek zou overgaan
indien zij wist van het ongebruikelijke betalingsverkeer en de bijbeho-
rende omschrijvingen op de rekeningen van Van den Berg, hetgeen wees
op beleggingsactiviteiten. In zoverre was dus wel subjectieve kennis ver-
eist. Volgens de Hoge Raad lag aan het oordeel van het hof daarnaast mede
ten grondslag dat van een bank, gelet op haar functie in het maatschappe-
lijk verkeer en haar specifieke deskundigheid op het gebied van financiéle
dienstverlening, mag worden verondersteld dat zij ervan op de hoogte is
dat voor beleggingsactiviteiten een vergunning kan zijn vereist. De Hoge
Raad vervolgt:

114 HR 27 november 2015, NJ 2016/245.

115 Voor de transparantie: hoewel ik niet als advocaat betrokken ben geweest bij deze
procedure, heb ik jarenlang werkzaamheden verricht voor de curator(en) in het fail-
lissement van Van den Berg.
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“Aldus is voor het oordeel van het hof alleen datgene bepalend geweest waarvan
de Bank zich bewust was, te weten de ongebruikelijke (beleggings)activiteiten op
de rekeningen van Van den Berg. Bewustheid van het daaraan verbonden ‘gevaar’
bij de Bank is, gelet op haar specifieke positie en deskundigheid, door het hof
verondersteld. Door aldus te oordelen heeft het hof geen blijk gegeven van een
onjuiste rechtsopvatting. Het oordeel is ook niet onbegrijpelijk.”*'®

Het ongebruikelijke betalingsverkeer (hier: zeer frequente overboekingen
van uitzonderlijk hoge bedragen door particulieren naar de privérekening
van de heer Van den Berg) en de bijbehorende omschrijvingen (“lening”,
“belegging” en dergelijke) vormden hier de aanwijzingen. De bank werd
ten eerste verondersteld het kennisniveau te hebben om te herkennen dat
het betalingsverkeer ongebruikelijk was en wees op beleggingsactiviteiten.
Hiervoor is, zou ik denken, geen specifieke deskundigheid vereist. Die is
wel vereist voor bewustheid van het gevaar dat sprake kan zijn van beleg-
gingsactiviteiten in strijd met de wet. Juist van een bank mag een dergelijk
kennisniveau echter worden verwacht. De combinatie van deze elementen
leidt tot het oordeel dat de bank zich had behoren te realiseren dat Van
den Berg zonder vergunning beleggingsactiviteiten verrichtte.

47. Behoren te weten omvat soms meer dan een optelsom van aanwijzin-
gen en achtergrondkennis. Ook andere aspecten kunnen van belang zijn.
Denk aan de ernst van de gevolgen van het te onderzoeken feit: van de
verkoper van een tweedehands auto zal vermoedelijk eerder onderzoek
worden gevergd naar versleten remleidingen dan naar loslatende lak.'”

D. Specifiek element bij rechtspersonen: niveau van informatie-uitwisseling

48. Het feit dat objectieve kennis vrijwel steeds de elementen ‘aanwijzin-
gen’ en ‘kennisniveau’ in zich bergt, vergroot het aantal typen problemen
dat zich kan voordoen bij rechtspersonen. De situatie kan zich voordoen dat
de ene functionaris bepaalde aanwijzingen heeft terwijl alleen een andere
functionaris het kennisniveau heeft dat — wanneer hij zou beschikken over
die aanwijzingen — moet leiden tot redenen om te twijfelen. A kan aanwij-
zingen hebben en B het benodigde kennisniveau, terwijl C de rechtshande-
ling namens de rechtspersoon verricht waar die kennis relevant voor is.

116 HR 27 november 2015, NJ 2016/245, r.o. 4.6.
117 Dit is het veiligheidsaspect zoals benoemd in Castermans 1992, p. 100 e.v.
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In gevallen als deze is nog een element van belang voor de totstandko-
ming van het oordeel dat de rechtspersoon iets behoorde te weten. Dat is:
het niveau van interne informatie-uitwisseling dat van de rechtspersoon
mag worden verwacht. Wordt relevante informatie onvoldoende gedeeld
of opgeslagen binnen de organisatie, dan kan het vé6rkomen dat de han-
delende functionaris geen enkel verwijt treft van zijn onwetendheid, maar
de rechtspersoon niettemin geacht wordt het feit objectief te kennen.''® Zie
hierover par. 3.3 en uitgebreid par. 9.7.

E. Wie behoort te weten?

49. Wanneer een rechtspersoon een overeenkomst uitvoert, zal die uitvoe-
ring vaak geschieden door werknemers. Zij zijn hulppersoon; art. 6:76 BW is
van toepassing. Soms zal een gedraging pas een toerekenbare tekortkoming
zijn als de schuldenaar een bepaald feit kende of behoorde te kennen.''* De
vraag is dan: wie behoorde het feit in kwestie te kennen: de hulppersoon of
de schuldenaar? De hulppersoon (functionaris van de rechtspersoon) heeft
geen contractuele plicht jegens de wederpartij. Hij is dus niet onderworpen
aan de norm die tussen de schuldenaar (rechtspersoon) en de wederpartij
geldt: hij ‘behoorde’ niets in zijn relatie met de wederpartij. Anderzijds
heeft de rechtspersoon geen hersens en kan die dus niets weten. Het enkele
oordeel dat iemand iets behoorde te weten impliceert naar mijn mening
geen rechtsplicht jegens de wederpartij. Daarom kan gerust worden gesteld
dat de functionaris het feit behoorde te kennen. De objectieve kennis van
de hulppersoon wordt toegerekend aan de schuldenaar. Van de gevolmach-
tigde, die evenmin als de hulppersoon op eigen naam optreedt, kan ook
zonder probleem worden gezegd dat hij een feit behoorde te kennen. Zijn
objectieve kennis wordt in aanmerking genomen bij de beoordeling van de
gevolgen van de door hem verrichte rechtshandeling, welke rechtshande-
ling alleen de volmachtgever bindt (art. 3:66 lid 2 BW)."*

118  Zo ook Tjittes 2001b, p. 45-47.

119 Bijvoorbeeld de schending van de zorgplicht van een assurantietussenpersoon
zoals verwoord in HR 10 januari 2003, NJ 2003/375 (Brals/Octant), r.0. 3.4.1.

120 Zie over art. 3:66 lid 2 BW hoofdstuk 6.
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2.5.5  Roekeloosheid, grove schuld en dergelijke

50. Wet en rechtspraak kennen vele vormen van al dan niet bewuste roe-
keloosheid. De kennis die daarbij wordt verondersteld, staat bij sommige
vormen (vrijwel) gelijk aan opzet of subjectieve kennis, terwijl andere vor-
men veel dichter tegen objectieve kennis aan liggen.'*! De formuleringen
die wet en jurisprudentie voor kennisgradaties in deze categorie hanteren,
zijn wederom divers. Het betreft veelal een mate van verwijtbaarheid die
een zekere kennis veronderstelt, zonder dat termen als ‘kennen’ of “‘weten’
uitdrukkelijk worden gebezigd: roekeloosheid,"” bewuste roekeloosheid
(telkens in één adem genoemd met opzet),'* aan opzet grenzende roeke-
loosheid,'?* roekeloos en met de wetenschap dat (de/die) schade er waar-
schijnlijk uit zou voortvloeien,'*> grove nalatigheid/grove schuld,'*® mer-
kelijke schuld,'*” ernstige twijfel,'*® ernstige redenen om te vermoeden,'*’
ernstige verwijtbaarheid,'* ernstige fout'>! en welbewuste misleiding.'**

121 Een voorbeeld van die laatste vorm vindt men in HR 5 september 2008, NJ 2008/
480 (Telfort/Scaramea). Kantoorgenoten van mij stonden BT (rechtsopvolger van
Telfort) bij.

122 Art. 7:952 BW.

123 Art. 6:107a lid 4 BW, 7:658 lid 2 BW en 7:661 lid 1 BW en diverse normen die in juris-
prudentie zijn geformuleerd, zoals HR 12 december 1997, NJ 1998/208 (Gemeente
Stein/Driessen) inzake exoneratie en HR 4 december 2009, NJ 2011/131 (Green-
world/NAI c.s) inzake aansprakelijkheid van de Staat voor onrechtmatige recht-
spraak en aansprakelijkheid van arbiters.

124 Overmacht bij aansprakelijkheid op grond van art. 185 WVW, zie HR 31 mei 1991,
NJ 1991/721 (De Backer/Van Uitregt).

125  Art. 7:509 lid 1 BW, 8:388 lid 5 BW, 8:906 lid 1 BW en 8:1108 lid 1 BW.

126 Art. 5:54 lid 3 BW, 7:527 lid 2 BW en 7:529 lid 2 BW; art. 3 Loodsenwet (door Hoge
Raad gelijkgesteld aan roekeloos en met de wetenschap dat schade er waarschijnlijk
uit zou voortvloeien in HR 4 februari 2000, NJ 2000/429 (Solon)) en oud vervoers-
recht; art. 476 en 819 WvK (door de Hoge Raad omschreven als ‘een in laakbaarheid
aan opzet gelijk te stellen schuld” in HR 12 maart 1954, NJ 1955/386 (Codam/
Merwede)); HR 5 september 1997, NJ 1998/63 (Gerling/Hanno) inzake de toelaat-
baarheid van een exoneratie.

127 Oud brandverzekeringsrecht, art. 294 WvK.

128 Art. 2:297 BW.

129 Art. 3:270 lid 4 BW.

130 HR 20 februari 1976, NJ 1976 /486 (Pseudovogelpest, exoneratie); art. 75 lid 6 Wet
bodembescherming, zie HR 25 oktober 2002, NJ 2004/211; HR 8 januari 1999, NJ
1999/318, (Pelco/Sturkenboom) en HR 18 februari 2000, NJ 2000/295 (New Holland
Belgium /Oosterhof) inzake bestuurdersaansprakelijkheid.

131 HR 31 december 1993, NJ 1995/389 (Matatag/De Schelde), over een exoneratie
voor ondergeschikten bij overeenkomst tussen professionele partijen.

132 HR 14 november 1997, NJ 1998/657 (Holvrieka/Brunink), over een exoneratie.
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51. Onder meer Haazen'?® en diverse auteurs in een bundel over bewuste
roekeloosheid van Haak en Koot'** hebben erop gewezen dat in onder-
scheiden rechtsgebieden — vervoersrecht, arbeidsrecht, bestuurdersaan-
sprakelijkheid, verzekeringsrecht — begrippen zoals de bovengenoemde
telkens een eigen invulling krijgen, ook al wordt dezelfde term gebruikt.'®

2.5.6  Kennisgeving

52. Er bestaat ook een categorie gevallen waarin niet zozeer wordt geéist
dat een partij bepaalde kennis had, als wel dat aan een partij bepaalde
feiten of standpunten zijn meegedeeld. De wet spreekt dan over: ter ken-
nis brengen/kennis geven/te kennen geven/in kennis stellen,'®® kenbaar
maken,'®” op de hoogte stellen/ brengen,138 informeren/inlichten/inlichtin-
gen verschaffen/informatie ter beschikking stellen,' gericht verklaren,'*’
wijzen op,'*' meedelen'** en verwittigen.'*?

Bij rechtspersonen speelt bij de toepassing van normen in deze cate-
gorie de vraag aan wie binnen de rechtspersoon kennis moet zijn gegeven
om deze bepalingen hun werking te laten hebben. Met andere woorden:
wie heeft passieve vertegenwoordigingsbevoegdheid (art. 3:60 lid 2 BW)
en wanneer heeft een mededeling de rechtspersoon bereikt (art. 3:37 BW)?
En voor wiens risico komt een gebrekkige doorleiding van bepaalde infor-
matie of informatiedragers?

133 Haazen 2004a en 2004b.

134  Haak & Koot 2004.

135  Hartlief spreekt van een functionele uitleg van het begrip roekeloosheid; zie Hartlief
2005, p. 953.

136 Art. 2:118a lid 2 BW, 3:69 lid 3 BW, 3:71 lid 2 BW, 5:96 lid 1 BW, 6:155 BW, 6:156
BW, 6:158 BW, 7:45 lid 2 BW, 7:207 BW, 7:211 BW, 7:257 lid 1 BW, 7:340 BW, 7:344
BW, 7:403 BW, 7:418 BW, 7:517 lid 4 BW, 7:519 lid 2 BW, 7:524 lid 1 BW, 7:526 BW,
7:533 BW, 7:966 lid 2 en lid 3 sub b BW en 7:983 BW; art. 183 Fw, 212p Fw, 213g Fw,
213i Fw; art. 523 Rv.

137 Art. 2:349 lid 1 BW.

138 Art. 7:430 lid 4 BW; art. 478 lid 3 Rv en 1017 lid 4 Rv.

139 Art. 7:430 lid 2 BW, 7:523 lid 3 BW en 7:531 BW; art. 478 lid 3 Rv.

140  Art. 7:969 BW.

141 Art. 7:980 BW.

142 Art. 7:928 lid 1 BW; art. 7:984 BW.

143 Art. 7A:1808 BW.
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53. Een mededeling aan de rechtspersoon zal soms'** achterwege kunnen
blijven indien de rechtspersoon het relevante feit al kent. Voor de medede-
lingsplicht aan de verzekeraar is dit wettelijk vastgelegd in art. 7:928 lid 4
BW, maar ook op andere mededelingsplichten zal reeds bestaande kennis
invloed kunnen hebben.'** Mogelijk kunnen dan wel hogere eisen wor-
den gesteld aan het type reeds aanwezige kennis, bijvoorbeeld dat deze
subjectief moet zijn in plaats van objectief, of aanwezig bij de functionaris
die het dossier behandelt in plaats van elders in de organisatie.

2.5.7  Geacht worden te weten

54. Het oordeel dat iemand geacht wordt iets te weten, is een puur norma-
tief oordeel.'*® Er hoeft niet bewezen te worden over welke aanwijzingen
iemand beschikte. Het oordeel dat iemand geacht wordt een bepaalde
omstandigheid te kennen, zal vaak voortkomen uit een veronderstel-
ling over iemands deskundigheid."*” Het kan echter ook voortkomen uit
een opvatting over wat tot iemands risicosfeer of eigen verantwoordelijk-
heid behoort. Zo zal een rechtspersoon geacht worden kennis te hebben
van de wijze waarop de eigen organisatie in elkaar steekt, van het eigen
bedrijfsbeleid en van de eigen normale bedrijfsactiviteiten. Kennis die
een rechtspersoon ‘geacht’ wordt te hebben, hoeft niet daadwerkelijk aan-
wezig te zijn bij functionarissen of in kennissystemen van de rechtspersoon.
In die zin vindt bij ‘geacht worden te weten” geen toerekening plaats.

2.5.8  Organisatiewetenschap

55. Tjittes heeft het begrip organisatiewetenschap gemunt. Hij doelt daar-
mee op wetenschap die niet goed te herleiden is tot een of meer concrete
natuurlijke personen, zoals kennis uit het verleden die is opgeslagen in
documenten, gecombineerd met de huidige wetenschap van diverse perso-
nen van verschillende afdelingen. Als voorbeeld noemt hij Bewoners/Maas-
sluis, over een gemeente die vervuilde bouwgrond uitgeeft.'*® Ook kennis

144  Dit zal in elk geval niet kunnen wanneer de mededeling een constitutief vereiste is
voor de overgang van bepaalde rechten, zoals bij openbare cessie (art. 3:94 lid 1
BW) of de mededeling schriftelijk behoort te geschieden, zoals bij sommige geval-
len van aanvaarding van een aanwijzing als begunstigde derde (art. 7:969 BW) of
de overdracht van rechten uit een sommenverzekering (art. 7:970 lid 2 BW).

145  Zie hierover, specifiek ten aanzien van waarschuwingsplichten voor risico’s,
Jansen 2012b.

146 Zo ook Jansen 2016, par. 5, p. 213.

147 Zoals in HR 27 november 2015, JOR 2016/53, r.0. 4.2.2.

148 HR 9 oktober 1992, NJ 1994 /286 (Maassluis/Bewoners).
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die besloten ligt in het aanvaarden van bepaalde gedragingen binnen de
organisatie rekent Tjittes tot organisatiewetenschap. In dergelijke gevallen is
het niet nodig om de wetenschap van een individu toe te rekenen aan de
rechtspersoon.'* Diverse auteurs lijken toegevoegde waarde te zien in het
begrip organisatiewetenschap.'’

56. De constatering dat het, om wetenschap van een rechtspersoon te kun-
nen aannemen, niet altijd nodig is om de functionaris te identificeren die die
wetenschap had of had behoren te hebben, is juist. Voor het overige zie ik
weinig toegevoegde waarde in het begrip organisatiewetenschap. Toereke-
ning van kennis zonder de drager van die kennis te identificeren, gebeurt
binnen allerlei typen kennis:

- Het voorbeeld van de gemeente die vervuilde bouwgrond uitgeeft,
betreft hetzij een geval van kennisversplintering (indien niet alle
relevante kennis bij dezelfde personen aanwezig was), hetzij een
geval waarin de gemeente objectieve kennis had van de vervuiling
van de grond en de gevaren daarvan. De ambtenaren die de uitgifte
tot stand brengen, behoren de archieven te raadplegen ten aanzien
van het betrokken terrein, omdat die informatie kunnen bevatten
die relevant is voor de mededelingsplicht van de gemeente als verko-
per.”! Van de gemeente mag bovendien worden verwacht dat zij bij
de uitgifte ambtenaren (of adviseurs) inschakelt die beschikken over
een voldoende kennisniveau om het gevaar van woningbouw op ver-
vuilde grond te onderkennen.

- Kennis omtrent de eigen bedrijfspolitiek en normale bedrijfsactivi-
teiten valt binnen de categorie ‘geacht worden te weten’.

- Indien wordt bewezen dat een bepaalde brief is aangekomen bij (de
juiste afdeling van) de rechtspersoon, zal worden aangenomen dat
de rechtspersoon subjectieve kennis had van de inhoud van die brief.

‘Organisatiewetenschap” dekt dus heel verschillende gevallen die hun eigen
terminologie en beoordelingskader kennen. Om die reden heeft het mijn
voorkeur dat die term wordt vermeden.

149  Tjittes 2001b, p. 44-45.

150 Lennarts (2002, p. 60), De Valk (2009, p. 68-690 en Jansen (2012, p. 540) halen Tjittes
op dit punt aan zonder bezwaar te uiten.

151 De zogenoemde ‘obligation de s’informer pour informer’. Zie Jansen 2012a, p. 160.
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2.5.9  Kenbaarheid

57. Soms is voor het intreden of uitblijven van een bepaald rechtsgevolg
vereist dat bepaalde informatie (al dan niet duidelijk) kenbaar was of juist
niet bekend kon zijn. Voorbeelden zijn art. 5:22 BW (ieder mag een niet-
afgesloten erf betreden, tenzij de eigenaar op duidelijke wijze kenbaar
heeft gemaakt dat dit verboden is) en art. 52 lid 2 Fw (de schuldenaar kan
bevrijdend betalen aan de failliet wanneer de faillietverklaring in zijn woon-
plaats nog niet bekend kon zijn). In deze categorie komt men formulerin-
gen tegen als: (duidelijk) kenbaar,'®* van algemene bekendheid,"* voor
derden kenbaar,'>* onmiskenbaar,'>®> bekend zijn/ worden,'*® niet bekend
kunnen zijn,"” onmogelijk te ontdekken,'*® redelijkerwijs te verwachten,"”
en waarschijnlijk worden.'® Dit is wat Jansen noemt de ‘zuiver objectieve
kennisgradatie’.'®" Wanneer een dergelijke vorm van kennis wordt geéist,
wordt niet of nauwelijks een oordeel geveld over de kennis van een van de
partijen en hetgeen die partij concreet wist of moest weten. In plaats daar-
van wordt getoetst welke informatie in het algemeen of voor een maat-
man of in de relevante branche beschikbaar was. Toerekening van kennis
speelt daarom geen rol bij normen die slechts kenbaarheid vereisen.

2.6 Ratio voor keuze van het type kennis

58. Waarom eist een norm dat een partij subjectieve kennis heeft, en vol-
staat objectieve kennis niet? Daar lijken uiteenlopende redenen voor te
bestaan. In de parlementaire geschiedenis zal men slechts zelden een expli-
ciete overweging vinden over waarom bij een bepaald wetsartikel gekozen
is voor een subjectief in plaats van een objectief kenniscriterium.'*> Ook
jurisprudentie en literatuur laten zich daar zelden over uit.'®®

152 Art. 3:74 lid 2, 5:22, 6:193c lid 2 sub b 1° en 6:233 sub a BW.

153  Art. 3:76 aanhef en sub b BW.

154 Art. 3:76 aanhef en sub ¢ BW.

155 Art. 6:90 BW.

156 Art. 2:94a lid 4 BW, 2:204a lid 2 BW, 6:173 BW, 6:174 lid 3 BW, 6:175 BW, 6:176
leden 3 en 4 BW, 6:177 lid 4 BW.

157  Art. 52 lid 2 Fw.

158 Art. 6:185 sub e BW.

159  Art. 6:186 sub b BW.

160 Art. 7:756 BW.

161  Jansen 2012a, p. 532.

162 Een uitzondering is Nota II inv. bij art. 3:24 BW (PG Inv. Boek 3, p. 1101).

163  Zie voor een uitzondering — wederom betrekking hebbend op art. 3:24 BW — De
Jong 1988, p. 191-192.
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59. Zoals Snijders terecht opmerkt in zijn noot onder NJ 2002/384, vraagt
de gelijkstelling van het redelijkerwijze kunnen weten met het weten
zelf telkens om legitimatie. Naar mijn idee komt in het type kennis dat de
norm eist, veelal de mate van bescherming tot uitdrukking die aan een
partij toekomt. Als vuistregel geldt: hoe subjectiever het type benodigde
kennis of hoe kwader de benodigde intentie (opzet), des te meer bescher-
ming komt toe aan de partij van wie die kennis of intentie benodigd is. De
faillissementspauliana kan als voorbeeld dienen:

- Krijgt de schuldeiser van de schuldenaar iets cadeau, dan verdient
hij weinig bescherming. De gift kan worden vernietigd ook als de
schuldeiser geen wetenschap van benadeling had (art. 42 Fw);

- Stelt de schuldeiser wel een tegenprestatie tegenover de onverplichte
rechtshandeling van de schuldenaar, dan verdient de schuldeiser al
meer bescherming. De rechtshandeling kan slechts worden vernietigd
indien de schuldeiser wist of behoorde te weten (objectieve kennis
had) dat benadeling van de schuldeisers daarvan het gevolg zou zijn
(art. 42 lid 2 Fw);

- Krijgt de schuldeiser een reeds opeisbare schuld van de schuldenaar
voldaan, dan verdient hij de meeste bescherming. De voldoening
kan slechts worden vernietigd indien de schuldeiser wist dat het fail-
lissement van de schuldenaar was aangevraagd (subjectieve kennis)
of indien schuldenaar en schuldeiser het oogmerk (kwade intentie)
hadden om de schuldeiser boven anderen te begunstigen (art. 47
Fw).164

De strekking van de norm, en daarmee de mate van bescherming die de
norm aan een van de partijen beoogt te bieden, wordt door veel schrijvers
—en ook door mij — gezien als een belangrijke factor bij de toerekening van
kennis. Zie over de rol van de strekking van de norm par. 7.8.2 en 7.12
(standaardsituaties) en 9.9 en 9.12.4 (kennisversplintering). Geen voorwerp
van het onderhavige onderzoek is of bij elk van de betrokken wetsbepalin-
gen en in jurisprudentie geformuleerde regels voldoende gelegitimeerd is
dat het rechtsgevolg reeds intreedt bij objectieve kennis.

164 Deze uitleg van ‘overleg’ volgt uit HR 24 maart 1995, NJ 1995/628 (Gispen q.q./IEN).
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2.7 Bewijs van kennis

60. In par. 2.5.2 merkte ik op dat voor het oordeel dat iemand subjectieve
kennis droeg, vaststelling van feiten nodig is, maar dat dit oordeel ook
normatieve elementen kan bevatten. In par. 2.5.4 kwam aan de orde dat
het oordeel dat iemand iets behoorde te weten een normatief oordeel is,
maar dat wel een vaststelling van feiten nodig is om dat oordeel te kun-
nen vellen, namelijk een vaststelling over welke aanwijzingen de persoon
in kwestie beschikte.

61. In het algemeen zal het eenvoudiger zijn om te komen tot het oordeel
dat iemand iets behoorde te weten dan om vast te stellen dat diegene iets
wist. De aanwijzingen die een bestanddeel vormen van objectieve kennis,
bestaan vaak uit gegevens die gemakkelijker kenbaar, toegankelijker en/
of talrijker zijn dan de gegevens die subjectieve kennis kunnen bewijzen.
Het feit dat iemand wist dat hij grond kocht op een voormalig industrie-
terrein (wat hem tot een onderzoek naar bodemverontreiniging had moeten
brengen) zal bijvoorbeeld gemakkelijker aannemelijk zijn te maken en (bjj
voldoende betwisting) te bewijzen zijn dan het feit dat iemand wist dat
het aangekochte perceel verontreinigd was.

62. Om te bewijzen of een natuurlijke persoon op een zeker moment
bepaalde kennis had — hetzij alle relevante kennis (bij subjectieve kennis)
hetzij bepaalde aanwijzingen (bij objectieve kennis) — zou men, zo wordt
wel gesteld, bij voorkeur in iemands hoofd moeten kunnen kijken.'®> Niet
dat dat veel zou opleveren: de neurowetenschap is bepaald nog niet zover
dat zij het mogelijk maakt specifieke kennis in iemands hersenen te iden-
tificeren, laat staan specifieke kennis op een moment in het verleden. Voor-
alsnog zal de rechter het dus moeten doen met de traditionele methoden
voor het vaststellen van feiten.'*®

Snijders merkt terecht op dat een subjectief bekendheidscriterium
alleen maar aanvaardbaar is in de wetenschap dat juridisch bewijs naar
zijn aard minder hard is dan wiskundig bewijs, nu het neerkomt op het

165  Hartlief 2005, p. 953.

166  Vgl. Schut 1979, p. 397: “De vraag naar de werkelijke wil is een bewijsvraag die
zich alleen op indirecte wijze laat beantwoorden.” Vgl. ook Medicus 1994, p. 5:
“Selbst wenn, Wissen” irgendwelche chemischen Spuren im menschlichen Gehirn
hinterliefe, waren diese jedenfalls vor Gericht nicht nachweisbar. Wir sind also im
wesentlichen auf rechtliche Wertungen angewiesen.”
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overtuigen van de rechter van een bepaalde feitelijke toedracht, althans
het hem doen concluderen tot een feitelijk vermoeden ter zake.'®’

63. Het vereiste van objectieve kennis zegt primair iets over de mate van
bescherming die aan een partij wordt geboden. Mag van een partij een
zeker onderzoek worden gevergd voordat haar een beroep toekomt op de
bescherming die de norm haar biedt? Of mogen de voor die partij nega-
tieve consequenties alleen volgen als iemand daadwerkelijk van het rele-
vante feit op de hoogte was? In de praktijk zal het oordeel dat een partij
iets had behoren te weten, vaak worden geveld wanneer de rechter ver-
moedt dat die partij het feit wel degelijk kende, maar er daarvoor geen
bewijs is. In de woorden van Brunner:

“Het oordeel dat iemand iets behoorde te weten of moest weten, is niet slechts
een normatieve toerekening van niet-weten, maar ook en vooral een bewijsregel
voor het feitelijk oordeel dat hij wist of met grote waarschijnlijkheid vermoedde
wat hij zegt niet geweten te hebben.”'*®

64. Veelal verloopt bewijs van kennis via geschriften: een e-mail van de
betrokkene waaruit blijkt dat hij zich van het feit bewust was, een brief
van de wederpartij aan de betrokkene waarin het feit wordt meegedeeld
en waarvan de ontvangst niet (gemotiveerd en overtuigend) wordt betwist,
een rapport dat aan de betrokkene is uitgebracht, notulen van een verga-
dering waarbij de aanwezigheid van de betrokkene is genoteerd. Daarnaast
kunnen getuigen verklaren dat zij iets aan de betrokkene hebben meege-
deeld of iets met hem hebben besproken waaruit moet worden afgeleid dat
de betrokkene de relevante kennis toen bezat. Vaak zal de rechter op grond
van omstandigheden die zijn komen vast te staan, als feitelijk vermoeden
aannemen dat de betrokkene de kennis had. De rechter acht dit dan voors-
hands bewezen en laat de gedaagde toe tot het leveren van tegenbewijs.'®’
Een rechtspersoon kan al snel de schijn tegen hebben: bij wederpartijen of
rechters kan gemakkelijk de veronderstelling leven dat twee functionaris-
sen op dezelfde afdeling of binnen dezelfde praktijk vérgaand van elkaars
activiteiten op de hoogte zijn, terwijl dat allerminst het geval hoeft te zijn.'”

167 Noot Snijders onder HR 20 april 2001, NJ 2002/384 (Wong/mr. X).

168  Noot onder HR 28 juni 1991, NJ 1992/787 (Verkerk/Van der Veen q.q.).

169  HR 6 april 2001, NJ 2002/383 (Vellekoop /Wilton Fijenoord) en HR 20 april 2001,
NJ 2002/384 (Wong/mr. X), r.o. 3.4.2, laatste twee zinnen (in beide arresten).

170 Vgl. met betrekking tot twee advocaten van hetzelfde advocatenkantoor Rb
Amsterdam 26 september 2012, JOR 2013/282 (curatoren/Banning NV en [A]).
Kantoorgenoten van mij treden in deze zaak op als advocaat voor Banning en [A].
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In een verzekeringsrechtelijke zaak heeft de Hoge Raad uitgemaakt dat
de rechter uit de gedragingen van de verzekerde mag afleiden dat die de
schade heeft beoogd of zich ervan bewust was dat de schade het gevolg
zou zijn van zijn handelen.'”! Eerder al had De Vries betoogd dat “een
gedraging zo doldriest [kan] zijn of zo onvoorstelbaar onverschillig, dat
daaruit een vermoeden van wetenschap van de kans op schade mag wor-
den afgeleid.”'”*

65. Een kennisvereiste kan echter zo streng zijn, dat het bewijs van de ver-
eiste kennis vrijwel onmogelijk wordt geacht. Dit is vooral het geval wan-
neer de wet opzet eist en bewuste roekeloosheid niet volstaat (bijvoorbeeld
bij bedrog, art. 3:44 lid 3 BW) of wanneer bewuste roekeloosheid extreem
subjectief wordt uitgelegd. Dat laatste gebeurt bij vraag of de schade van
een werknemer als gevolg van een bedrijfsongeval voor zijn eigen reke-
ning moet blijven. Daarvoor moet bewezen worden dat de werknemer
zich onmiddellijk voorafgaand aan het ongeval daadwerkelijk bewust
was van het gevaar.'”

2.8 Conclusie

66. Om te bepalen wat een rechtspersoon weet en hoe dat moet worden
vastgesteld, is inzicht nodig in veel aspecten van het juridische begrip
kennis. Het is onder meer nodig om te begrijpen wat kennis betekent,
wat kennis onderscheidt van gedragingen en met welk doel normen een
bepaald type kennis van een of beide partijen eisen. Aspecten zoals deze
spelen naar mijn overtuiging een rol in de wijze waarop en het gemak
waarmee kennis kan worden toegerekend.

67. In dit hoofdstuk heb ik laten zien dat kennis een centrale notie is in het
burgerlijk recht en heb ik verdedigd dat de toerekening daarvan een eigen
benadering behoeft. De regels inzake toerekening van gedragingen zijn

171 HR 6 november 1998, NJ 1999/220 (Aegon/Van der Linden), r.o. 3.4. Zie ook de
rechtspraak genoemd in voetnoot 23 van de conclusie van A-G Hartlief voor HR
7 oktober 2016, JOR 2016/325 (Maple Leaf).

172 De Vries 1990, p. 172. Vgl. PG Verzekeringsrecht, p. 145 (inz. art. 7:952 BW): “Uit
de risicovolle gedragingen van de verzekerde [kan] veelal als voorshands bewezen
worden aangenomen dat hij zich daarvan bewust had moeten zijn.”

173 HR 20 september 1996, ZC2142, NJ 1997 /198 (Pollemans /Hoondert). Zie de noot van
Jansen en Loonstra onder HR 10 december 1999, JOR 2000/11 (Moonen/Prickartz

q.9.)-
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niet één-op-één toepasbaar op kennis (par. 2.2 en 2.4). Het type kennis dat
door een norm wordt vereist, zegt iets over de mate van bescherming die
een norm aan een partij biedt en daarmee over de terughoudendheid die
al dan niet moet worden betracht bij het toerekenen van kennis. De door
normen vereiste kennis bestaat in vele gradaties, van opzet en bedrog tot
‘behoren te begrijpen’. Bij sommige oordelen over kennis is toerekening
helemaal niet aan de orde, zoals wanneer een partij ‘geacht wordt” iets te
weten of wanneer een feit ‘kenbaar’ is. Tjittes” begrip ‘organisatieweten-
schap” acht ik niet bruikbaar, omdat het verschillende situaties dekt die
van elkaar onderscheiden moeten worden. Zie over dit alles par. 2.5 en
2.6. Het feit dat kennis van natuurlijke personen een interne aangelegen-
heid is, staat de bewijsbaarheid daarvan niet in de weg (par. 2.7).
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HOOFDSTUK 3

TOEREKENING

3.1 Inleiding

68. Het woord toerekening heeft in verschillende onderdelen van het bur-
gerlijk recht een verschillende betekenis. Daarom is wel bepleit om voor de
toerekening van kennis en gedragingen aan een rechtspersoon een andere
term te gebruiken.'”* In dit hoofdstuk licht ik toe waarom ik toch kies voor
‘toerekening’ (par. 3.2). Daarnaast bespreek ik wat het toerekenen van
kennis aan een rechtspersoon eigenlijk is. Ik laat zien dat en waarom het
toerekenen van de kennis van een individu aan de rechtspersoon soms
hetzelfde is als het oordelen dat de rechtspersoon iets had behoren te weten,
maar niet altijd (par. 3.3). Deze analyse leidt tot de constatering dat de term
‘toerekening van kennis aan een rechtspersoon’ in verschillende situaties
staat voor verschillende mechanismen (bij gebrek aan een beter woord), die
allemaal neerkomen op de toedeling van een bepaald risico aan de rechts-
persoon (par. 3.4 en 3.5). Soms lijkt de toerekening van kennis op het eerste
gezicht nodig, maar kan die worden omzeild (par. 3.6). De analyse van wat
de toerekening van kennis aan een rechtspersoon inhoudt, leidt ook tot de
conclusie dat ‘kennis’ bij de rechtspersoon een relatief begrip is (par. 3.7).
Par. 3.8 bevat een korte conclusie.

3.2 De term ‘toerekening’

69. Sommige auteurs geven de voorkeur aan de term ‘vereenzelviging’
boven ‘toerekening’. De kennis van het individu wordt niet “toegerekend’
aan de rechtspersoon, maar het individu wordt ‘vereenzelvigd” met de
rechtspersoon, althans waar het zijn kennis betreft.'”> De Hoge Raad

174 Zie de bronnen genoemd in par. 3.2.

175 Bijvoorbeeld Valkhoff 1966, p. 44; De Kluiver 1992, p. 327 e.v.; Hoekzema 2000,
p- 173; Oldenhuis, GS Onrechtmatige daad, art. 6:172, aant. 4 (bijgewerkt tot
10 november 2011). Een voorkeur voor ‘toerekening’ wordt geuit in Roelvink 1977,
p- 84; Timmerman 2000, p. 118-119; Tjittes 2001b, p. 33; Lennarts 2002, p. 61; Van
Ardenne-Dick 2006, p. 1-2; De Valk 2009, p. 52.
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gebruikt beide begrippen door elkaar, en gebruikt daarnaast het begrip
‘heeft te gelden als’.'”® “Vereenzelviging’ wordt ook gebruikt voor gevallen
waarin voorbij wordt gegaan aan het identiteitsverschil tussen twee (rechts)
personen en dus geen onderscheid wordt gemaakt tussen het vermogen van
de een en de ander, zoals in Krijger/Citco."””

Sieburgh wijst het gebruik van beide termen af omdat deze tot verwarring
zouden leiden. Het begrip ‘toerekening’ wordt immers al gebruikt voor
het leggen van een verband tussen een onrechtmatige daad en de dader in
de zin van art. 6:162 lid 3 BW. Sieburgh geeft er daarom — ten aanzien van
gedragingen — de voorkeur aan om te zeggen dat de gedraging van het
individu 'kan worden aangemerkt’ of ‘heeft te gelden” als gedraging van de
rechtspersoon, in lijn met de terminologie van Kleuterschool Babbel.'”® Kroeze
denkt echter dat er weinig te duchten is van het gevaar van verwarring van
‘toerekening’ met het begrip vereenzelviging in doorbraaksituaties zoals
Krijger/Citco of met het begrip toerekening in art. 6:162 lid 3 BW.'””

70. Ik geef de voorkeur aan de term toerekening, mede omdat het een ruimer
begrip is dan vereenzelviging en daarmee beter aansluit op de materie van
dit boek. Onderhavige studie draait grotendeels om de vraag wanneer de
kennis van een individu voor rekening komt van de rechtspersoon. Dit kan
zowel geschieden omdat die kennis heeft te gelden als eigen kennis van de
rechtspersoon als omdat de kennis van een ander aan de rechtspersoon wordt
toegerekend.'®™ Voor de toepassing van sommige rechtsfiguren is het
noodzakelijk dat de rechtspersoon eigen kennis draagt van een bepaald

176 Zie HR 11 november 2005, NJ 2007/231 (Ontvanger/Voorsluijs), r.o. 3.5 en 3.6:
toerekening van kennis vindt plaats omdat de handelende persoon en de rechtsper-
soon tot op zekere hoogte met elkaar zijn te vereenzelvigen. In HR 5 december 2003,
NJ 2004/506 (Distelberg & Helmberg/Van der Meulen), r.0. 3.6, gebruikt de Hoge
Raad het woord ‘toerekenen’; in HR 11 maart 2005, NJ 2005/576 (Idee 2), r.o. 3.4.2
formuleert de Hoge Raad het als de vraag of de wetenschap van de natuurlijke per-
soon ‘heeft te gelden’ als wetenschap van de rechtspersoon.

177 HR 9 juni 1995, NJ 1996/213.

178 Sieburgh 2001, p. 585. Deze opvatting is ook te vinden in Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-IV 2015/330. Overigens gebruikt de wet zelf het woord ‘toerekenen’ in
meerdere betekenissen; zie art. 6:43 BW, 6:75 BW, 6:98 BW en 6:101 BW.

179 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/86.

180 Kennis van een ander is niet hetzelfde als externe kennis (zie over het begrip externe
kennis par. 1.2). De kennis van een werknemer van de rechtspersoon is interne
kennis, maar de kennis en gedragingen van de werknemer zullen vaak te gelden
hebben als kennis en gedragingen van een hulppersoon (art. 6:76 BW en art. 6:170
BW) en niet — of niet alleen — van de rechtspersoon zelf.
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feit. De terzijdestelling van exoneratieclausules is daarvan de bekendste.'®'

Toerekening van kennis van een ander vindt bijvoorbeeld plaats wanneer
een hulppersoon de verbintenis mede uitvoert, en bepaalde kennis vereist is
om zijn gedraging te laten gelden als een tekortkoming. Toerekening van de
gedraging en de kennis van de hulppersoon vindt dan plaats op grond van
art. 6:76 BW.'®> Deze toerekening maakt de schuldenaar aansprakelijk voor
de gedraging van een ander, maar doet die gedraging niet gelden als die van
de schuldenaar zelf.'"® De term ‘vereenzelviging’ is dan niet aan de orde.
Toerekening van kennis vindt in zekere zin ook plaats wanneer de rechts-
persoon op grond van art. 6:170 BW kwalitatief aansprakelijk is voor de fout
van een ondergeschikte en bepaalde kennis van die ondergeschikte een
voorwaarde is voor de onrechtmatigheid van diens gedraging. Dit is ove-
rigens geen toerekening op grond van de wet in de zin van art. 6:162 lid 3
BW.'®* Omdat toerekening zowel de toerekening als eigen kennis als de toe-
rekening van kennis van een ander dekt, heeft die term mijn voorkeur.

71. Oldenhuis stelt dat de grens tussen art. 6:170 en 6:162 BW in toenemende
mate vervaagt. Indien een personeelslid binnen een organisatie de stan-
daardnorm overtreedt, leidt dat in veel gevallen tot aansprakelijkheid op
grond van eigen onrechtmatig gedrag van de rechtspersoon zelf, omdat het
gedrag van de handelende met dat van de rechtspersoon wordt vereenzel-
vigd, terwijl veelal ook art. 6:170 BW voor toepassing in aanmerking komt.'®°
Volgens Klaassen zal het handelen van een ondergeschikte van de rechts-
persoon, zoals een baliemedewerker, in het maatschappelijk verkeer al snel
gelden als eigen handelen van de rechtspersoon.'®® Hoekzema merkt dat-
zelfde op voor gedragingen die “typisch samenhangen met de bedrijfsuit-
oefening.”'®” Mijns inziens is hier niet zozeer sprake van vervaging als wel

181 Zie par. 7.12.12.

182 Art. 6:76 BW is een van de wetsbepalingen waarop art. 6:75 BW doelt met ‘krachtens
wet’; zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2016/346 en Caufman & Croes, GS
Verbintenissenrecht, art. 6:75 BW, aant. 6.1 (bijgewerkt tot 5 oktober 2015).

183  Wel als diens tekortkoming in de nakoming, maar niet als diens gedraging.

184 PG Boek 6, p. 627 (MvA II); Sieburgh 2000, p. 176; Spier e.a. 2009, p. 81, voetnoot 213
(niet meer aanwezig in editie 2015).

185  GS Onrechtmatige daad, art. 6:170 BW, aant. 1.6 (bijgewerkt tot 1 september 2016).
Zie voor de betekenis van ‘standaardnorm’ aant. 4.1.

186 Klaassen 1991, p. 55. In dezelfde zin: Tjong Tjin Tai 2005, nr. 3 en De Valk 2009,
p- 59.

187 Hoekzema 2000, p. 202-203.
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van samenloop.'® Deze treedt niet alleen op bij de onrechtmatige daad,
maar bij al het feitelijk handelen en nalaten van rechtspersonen en dus ook
bij de uitvoering van een overeenkomst. Wanneer een medewerker van de
afdeling vermogensbeheer van een bank een klant verkeerd informeert over
bepaalde beleggingsrisico’s, zal die gedraging in het maatschappelijk ver-
keer veelal gelden als eigen gedraging van de bank, maar de gedraging kan
evengoed op grond van art. 6:76 BW aan de bank worden toegerekend.

72. Ondanks het voorgaande erken ik dat toerekening een allesbehalve
volmaakte term is voor het onderwerp van deze studie. Zo veronderstelt
toerekening van kennis een toerekening van de ene persoon aan de andere
persoon. Bij de vraag of opgeslagen informatie geldt als kennis van de
rechtspersoon, ook al heeft geen individu binnen de rechtspersoon daarvan
kennisgenomen, is strikt genomen geen sprake van kennis en daarom even-
min van toerekening.'® Aan allerlei rechtshandelingen van de rechtsper-
soon waarvoor kennis relevant kan zijn, komen helemaal geen individuen te
pas. Biedt de rechtspersoon haar producten of diensten via internet aan, dan
wordt de beslissing om al dan niet de overeenkomst aan te gaan, ‘genomen’
door het computersysteem op basis van hetgeen de wederpartij invult. Het
acceptatieproces bij verzekeringen die via internet worden gesloten, is vrij-
wel volledig geautomatiseerd. In dergelijke gevallen is niet langer de vraag
wiens kennis kan worden toegerekend aan de rechtspersoon, maar welke
verwachtingen de wederpartij (of een derde) mag hebben over de wijze
waarop het computersysteem van de verzekeraar is ingericht, bijvoorbeeld
welke reeds bij de verzekeraar aanwezige informatie tijdens het accepta-
tieproces wordt opgehaald. Deze problematiek valt niettemin binnen het
bestek van deze studie.

3.3 Is toegerekende kennis een vorm van objectieve kennis?
73. Uit de analyse in par. 2.5.4 van wat objectieve kennis inhoudt (nl. een

bepaald verondersteld kennisniveau, doorgaans in combinatie met concrete
aanwijzingen) kan worden afgeleid wat het verschil is tussen het toerekenen

188  Dit inzicht ontleen ik overigens aan mijn promotor Kortmann, die dit standpunt
naar verwachting zal opnemen in de nieuwe editie van het deel in de Asser-serie
over vertegenwoordiging.

189  Zie voor een analyse van het verschil tussen kennis en opgeslagen informatie
Medicus 1994.
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van kennis en het oordelen dat iemand bepaalde kennis behoorde te heb-
ben.'” Het basale syllogisme bij toerekening van kennis aan rechtspersonen
is:

Subjectieve kennis Objectieve kennis

premisse 1 |functionaris X kende het feit |functionaris X behoorde het feit te kennen
(kende aanwijzingen + had kennisniveau)

premisse 2 |de kennis van X wordt toege- | de kennis van X wordt toegerekend aan de
rekend aan de rechtspersoon |rechtspersoon

conclusie |de rechtspersoon kende het|de rechtspersoon behoorde het feit te ken-
feit nen

Hieruit volgt al dat toerekening van kennis niet samenvalt met het oordeel
dat iemand iets behoorde te weten. Toerekening van kennis kan ook leiden
tot het oordeel dat iemand subjectieve kennis had. De vraag die in dit proef-
schrift wordt behandeld, is echter breder dan de enkele vraag naar toereke-
ning van kennis in de bovenbedoelde, enge zin. Het gaat erom of informatie
die op enig moment binnen de rechtspersoon aanwezig is of is geweest,
behoort te gelden als kennis van de rechtspersoon. Dat is immers wat in de
praktijk steeds zal moeten worden beoordeeld. Die vraag kan ook neerko-
men op: had de functionaris die voor een rechtspersoon heeft gehandeld (en
wiens kennis aan de rechtspersoon wordt toegerekend) een feit behoren te
kennen om andere redenen dan zijn kennisniveau en de aanwijzingen waar-
over hij beschikte? Had hij over dat feit bijvoorbeeld moeten zijn geinfor-
meerd door een collega? Had hij bepaalde gegevens moeten raadplegen?
Enzovoort. Wanneer kennis verspreid is over meerdere individuen, kan het
oordeel dat iemands kennis aan de rechtspersoon moet worden toegerekend
in wezen een oordeel zijn over de mate van informatie-uitwisseling die
binnen de rechtspersoon had moeten plaatsvinden. Dan kan ‘toerekening
van kennis” wel een vorm zijn van ‘behoren te weten’. Dat licht ik hierna toe.

190  Jansen meent dat behoren te weten (“persoonsgerelateerde objectivering”) een
vorm is van toerekening van kennis; zie Jansen 2012a, p. 539.
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Neem redenering A:

premisse 1 functionaris X kende het feit, maar functionaris Y niet (terwijl het feit
relevant was voor het handelen van Y)

premisse 2 de kennis van X wordt toegerekend aan de rechtspersoon
conclusie de rechtspersoon, die handelde door het optreden van Y, kende het
feit

Premisse 2 kan zijn gebaseerd op een wettelijke toerekeningsnorm. Indien
bijvoorbeeld X gevolmachtigde is van de rechtspersoon en een aandeel
had in de bepaling van de inhoud van de uiteindelijk door Y ondertekende
overeenkomst, dan wordt zijn kennis toegerekend aan de rechtspersoon
op grond van art. 3:66 lid 2 BW.

74. Indien echter niet zo'n wettelijke toerekeningsnorm van toepassing is,
zal op andere wijze moeten worden beoordeeld of de kennis van X aan de
rechtspersoon kan worden toegerekend. Dat is bijvoorbeeld mogelijk met de
volgende redenering B:

premisse 1 functionaris X kende het feit, maar functionaris Y niet (terwijl het feit
relevant was voor het handelen van Y)

subpremisse 1 indien de informatiestromen binnen de rechtspersoon beter waren georgani-
seerd, zou functionaris X zijn kennis met Y hebben gedeeld

subpremisse 2 de gebrekkige informatie-uitwisseling komt voor risico van de rechtspersoon

subconclusie de kennis van X wordt toegerekend aan de rechtspersoon

premisse 2 de kennis van X wordt toegerekend aan de rechtspersoon

conclusie de rechtspersoon kende het feit'"!

Een van de kwesties die in deze studie wordt onderzocht, is in welke geval-
len het geoorloofd is om te stellen dat de rechtspersoon subjectieve kennis
had wanneer functionaris Y slechts onwetend is gebleven als gevolg van een
nalatigheid. Indien Y had moeten vragen aan X of die meer van de zaak wist
of had moeten nagaan of de relevante gegevens in de databank van de
rechtspersoon voor handen waren, dan heeft Y feitelijk een onderzoeks-
plicht verzaakt. Maar een onderzoeksplicht bestaat nu juist alleen bij nor-
men die objectieve kennis eisen. Wanneer het rechtsgevolg van een norm

191  Inpar. 9.4 zal ik uiteenzetten dat ik het passender vind om premisse 2 te formuleren
als ‘de onwetendheid van Y blijft voor rekening van de rechtspersoon’ en de
conclusie als “de rechtspersoon komt geen beroep toe op de onwetendheid van Y’.
Voor het onderwerp van deze paragraaf is dat echter niet relevant.
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alleen intreedt bij subjectieve kennis, zal een gevolgtrekking zoals in rede-
nering B daarom mogelijk niet of slechts in uitzonderingsgevallen mogen
worden getrokken.

75. Wordt echter al aan de vereisten van de ingeroepen norm voldaan indien
de rechtspersoon het feit behoorde te kennen, dan kan redenering B wor-
den ‘omgebouwd’ tot een oordeel dat de rechtspersoon het feit behoorde te
kennen, zonder de kwestie te formuleren in termen van toerekening van
kennis. Dat levert redenering C op:

premisse 1 |functionaris X kende het feit, maar functionaris Y niet (terwijl het feit
relevant was voor het handelen van Y)

premisse 2 |indien de informatiestromen binnen de rechtspersoon beter waren
georganiseerd, zou functionaris X zijn kennis met Y hebben gedeeld

premisse 3 |de informatiestromen binnen de rechtspersoon hadden beter moeten
worden georganiseerd

Conclusie |de rechtspersoon had het feit behoren te kennen

In deze redenering C vindt naar de letter geen toerekening van kennis plaats;
er wordt eenvoudigweg geoordeeld dat de rechtspersoon een feit had
behoren te kennen.'”* Het ‘behoren te kennen’ heeft hier een andere inhoud
dan bij individuen: er is hier niemand die over aanwijzingen beschikte en op
basis van die aanwijzingen en zijn eigen kennisniveau onderzoek had moe-
ten verrichten. Inhoudelijk wordt echter hetzelfde oordeel geveld als wan-
neer de te beantwoorden vraag wordt verwoord in termen van toerekening
van kennis. Beoordeeld moet worden of sprake is van een gebrekkige infor-
matie-uitwisseling en zo ja, of de rechtspersoon de gevolgen daarvan moet
dragen.

Daarmee is de vraag beantwoord die in de titel van deze paragraaf
wordt gesteld. De toerekening van kennis kan samenvallen met het oordeel
dat iemand iets behoorde te weten, maar doet dat lang niet altijd.

3.4 De vele gedaanten van toerekening

76. De uiteenzetting in de vorige paragraaf raakt aan een fundamentele
kwestie van terminologie: de term ‘toerekening van kennis aan een rechts-
persoon” dekt veel verschillende situaties die verschillend moeten worden
beoordeeld. In deel II en III van dit boek komt aan de orde welke situaties

192 Waltermann 1992, p. 209; Buck 2001, p. 353, 356. Zie hierover ook par. 9.12.1.
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moeten worden onderscheiden, waarbij ik als hoofdcategorieén onder-
scheidt: de standaardsituatie (handelende functionaris heeft zelf de kennis),
kennisversplintering (de wetende functionaris is niet tevens de handelende
functionaris) en het dragen van kennis in een andere hoedanigheid. Voor-
uitlopend op de behandeling van die categorieén signaleer ik dat het toere-
kenen van kennis in al die situaties iets anders kan betekenen. Voorbeelden
zijn:

- standaardsituatie: het gelijkstellen van kennis van een functionaris
aan kennis van de rechtspersoon zelf;

- standaardsituatie: het zien van kennis van een functionaris als aan
de rechtspersoon toegerekende kennis van een ander, maar niet als
‘eigen’ kennis van de rechtspersoon;'”

- kennisversplintering: het voor risico van de rechtspersoon laten dat
de handelende functionaris onwetend is gebleven;

- kennisversplintering: het verwijten aan de rechtspersoon dat de
handelende functionaris onwetend is gebleven;'**

- hoedanigheid: het voor risico van de rechtspersoon laten dat de
wetende functionaris informatie heeft achtergehouden of niet heeft
gebruikt.

3.5 Toerekening van kennis aan de rechtspersoon als toedeling van
een risico

77. Zeggen dat een rechtspersoon iets weet is niet meer dan een wijze
van spreken: een rechtspersoon is immers geen fysiek persoon.'”> Het is een
wijze van spreken voor het behandelen van de rechtspersoon op dezelfde
wijze als die waarop een natuurlijke persoon met de relevante kennis
zou worden behandeld. Die gelijke behandeling vindt haar grondslag art.
2:5 BW.

Wanneer de functionaris die voor de rechtspersoon handelt bepaalde
relevante kennis bezit, komt dit voor rekening van de rechtspersoon: koopt
de directeur van de afdeling woningbouw namens projectontwikkelaar
Jansen BV een stuk grond waarvan hij weet dat het verontreinigd is, dan
komt Jansen BV geen beroep op dwaling toe. Ontbeert de directeur deze
kennis, maar is die wel elders binnen de organisatie aanwezig, dan moet in

193 Zie par. 7.12.

194  Die verwijtbaarheid kan nodig zijn indien de toepasselijke norm subjectieve kennis
of een kwade intentie vereist; zie par. 9.9 en 9.10.

195  Zie over ‘de kennis van de rechtspersoon’ als niet meer dan een wijze van spreken:
Bott 2000, p.148-151.
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het kader van het beroep op dwaling worden beoordeeld voor wiens risico
— en dus: voor wiens rekening — de onwetendheid van de directeur komt.
Heeft de directeur de relevante kennis wel, maar gebruikt hij die niet (bij-
voorbeeld omdat hij een geheimhoudingsplicht heeft of de kennis heeft
verworven in een privésituatie), dan draait het om de vraag: voor wiens
rekening en risico komt het dat hij zijn kennis niet heeft aangewend?
Toerekening van kennis aan rechtspersonen is primair een vorm van risi-
cotoedeling. Voor het toedelen van dit risico is een grondslag nodig. Ken-
merkend voor de rechtspersoon is dat diens werkzaamheden per definitie
worden uitgevoerd door anderen (namelijk de individuen die voor de
rechtspersoon werkzaam zijn'*®) en dat die werkzaamheden verdeeld
kunnen zijn over meerdere individuen. Die individuen zullen hun kennis
niet altijd op de juiste wijze gebruiken en zullen niet al hun kennis voort-
durend met elkaar delen. Deze problematiek speelt zelfs bij de vennoot-
schap met een enig aandeelhouder en enig bestuurder (eenmans-BV) en de
stichting met één bestuurder. Hun werkzaamheden kunnen over meerdere
individuen in de tijd verspreid zijn: de enig bestuurder kan aftreden en
worden opgevolgd door een nieuwe bestuurder.

78. In Los Gauchos, Idee 2 en Ontvanger/Voorsluijs'®” zoekt de Hoge Raad die
grondslag in de verkeersopvattingen: bij de toerekening van kennis aan
rechtspersonen moet worden bepaald of de kennis van het wetende indi-
vidu “in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden” als kennis van de
rechtspersoon. Dit sluit aan bij de visie dat toerekening van kennis een vorm
is van risicotoedeling. De verwijzing naar de verkeersopvatting in het ver-
bintenissenrecht hangt in het algemeen samen met de toerekening van
risico’s, zo concluderen Rossel, Rogmans en Memelink.'”® Verbunt en Van
den Heuvel zien toerekening op grond van de verkeersopvattingen als
“in essentie niets anders dan risicotoedeling buiten schuld in objectieve
zin”."”” Mijnssen laat de onbekendheid van de verzekeraar met feiten die
door de tussenpersoon worden verzwegen, voor rekening van de verzeke-
raar wanneer het inschakelen van de tussenpersoon “in de risicosfeer” van

196 Ik neem als uitgangspunt dat het functioneren van machines, software e.d. van de
rechtspersoon uiteindelijk is terug te voeren op beslissingen van individuen.

197 Resp. HR 11 mei 1990, NJ 1990/544; HR 11 maart 2005, NJ 2005/576; HR
11 november 2005, NJ 2007 /231.

198 Rossel 1994, p. 337; Rogmans 2007/10, p. 12; Memelink 2009a, p. 5.

199  Verbunt en Van den Heuvel 2007, p. 217. Vgl. Smeehuijzen 2008, p. 211-212, die vindt
dat de korte verjaringstermijn van art. 3:310 BW ondanks onbekendheid met de
schade en de aansprakelijke persoon gaat lopen wanneer die onbekendheid “geheel
in de sfeer van de benadeelde ligt” doordat een vertegenwoordiger heeft nagelaten
de benadeelde bepaalde relevante informatie door te geven.
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de verzekeraar ligt.>”° De Valk beschouwt de toerekening van onrechtma-

tige daden aan de rechtspersoon als een vorm van risicoaansprakelijkheid
die inherent is aan de aard en constructie van de rechtspersoon.””! Volgens
Tjong Tjin Tai is de toerekening van kennis in contractuele verhoudingen
gebaseerd op de contractueel overeengekomen risicoverdeling.”*> In Erven
Davids/Oelslager oordeelde de Hoge Raad dat het feit dat een procuratie-
houder niet had ontdekt dat het afschrift van een (te laat uitgebrachte) cas-
satiedagvaarding was geantedateerd, “voor eiseres een interne, louter in de
sfeer van haar bedrijfsvoering liggende en uit dien hoofde voor haar risico
komende aangelegenheid” was.*”

79. Met dit alles is echter nog niet gezegd wanneer iets binnen de risico-
sfeer van de rechtspersoon valt en welke rechtvaardiging ervoor bestaat om
bepaalde risico’s bij de rechtspersoon neer te leggen in plaats van bij de
wederpartij. In sommige gevallen is toerekening van kennis aan de rechts-
persoon naar mijn mening slechts te rechtvaardigen indien de rechtspersoon
of een voor hem handelende functionaris een verwiijt treft. Zoals hiervoor
aangehaald in par. 2.4.2 en 2.4.3, eisen veel normen dat de partij in kwestie
subjectieve kennis droeg van een bepaald feit of dat zij handelde met een
kwade intentie. Kan die kennis of intentie niet worden vastgesteld, dan
treedt het in de norm geregelde rechtsgevolg niet in. In par. 2.6 betoogde ik
dat het type kennis dat door de norm wordt geéist, een indicatie geeft voor
de bescherming die de norm biedt aan de partij die die kennis moet heb-
ben. Typisch voor rechtspersonen is dat zij gebruik maken van arbeidsde-
ling. De functionaris met de kennis hoeft daarom niet de functionaris te zijn
die handelt. In dat geval kan kennisversplintering optreden: de relevante
informatie komt niet bij de handelende functionaris terecht. Die functionaris
handelt dan in werkelijkheid niet ‘met opzet’, ‘terwijl hij beter wist” of iets
dergelijks. In par. 9.10 betoog ik, kort samengevat, dat de rechtspersoon
in een dergelijk geval slechts mag worden behandeld als subjectief wetend,
opzettelijk handelend, enzovoort indien hetzij de rechtspersoon verwe-
ten kan worden dat de handelende functionaris niet over de relevante
informatie beschikte (bijvoorbeeld omdat de rechtspersoon zijn interne
informatiesystemen heeft verwaarloosd), hetzij één van de betrokken func-
tionarissen een ernstig verwijt treft dat de informatie niet is gedeeld.*** De

200  Mijnssen 1978, p. 50 en Mijnssen 1982, p. 259.

201 De Valk 2009, p. 59.

202 Tjong Tjin Tai 2005, p. 267.

203 HR 22 juni 1973, NJ 1973/465.

204 Dit is een bijzonder gecomprimeerde samenvatting; zie voor de nuances par. 9.10.
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stelling “toerekening van kennis aan de rechtspersoon is een vorm van
toedeling van risico” is in die zin dan ook te ongenuanceerd. Verwijtbaar-
heid beinvloedt de rechtvaardiging van de risicotoedeling in het concrete
geval.

3.6 Soms is toerekening van kennis overbodig

80. In sommige gevallen zal de rechter de vraag naar toerekening van ken-
nis kunnen vermijden doordat de norm hem de gelegenheid biedt om het
rechtsgevolg te laten intreden zonder dat hoeft te worden vastgesteld dat
de rechtspersoon een bepaald feit kende. Het arrest Staat en Van Hilten/M.**
is daarvan een voorbeeld. Officier van justitie Van Hilten had verdachte
M. beperkingen opgelegd in de omgang met zijn advocaat. Door een ver-
keerde interpretatie van art. 50 lid 2 Sv had Van Hilten ten onrechte ver-
ondersteld dat hij daartoe bevoegd was. De Hoge Raad oordeelde dat Van
Hilten slechts persoonlijk aansprakelijk was voor de schade die ontstaan
was door dit onbevoegd handelen*”® indien Van Hilten persoonlijk een ver-
wijt trof. Zijn onwetendheid was echter niet verwijtbaar, zodat Van Hilten
geen fout had begaan in de zin van art. 6:170 BW. De Staat was dan ook niet
op die grond aansprakelijk. Wel was de Staat aansprakelijk omdat de onrecht-
matige gedraging van de officier gold als eigen®” onrechtmatige daad van
de Staat die op grond van de verkeersopvattingen aan de Staat werd toe-
gerekend. Een onzekerheid over de uitleg van art. 50 lid 2 Sv behoort voor
rekening te komen van de Staat, aldus de Hoge Raad. Schuld — en daarmee
wetenschap — van de Staat was in dit geval dus niet nodig voor de toe-
rekening van de onrechtmatige daad (in de zin van art. 6:162 lid 3 BW).

81. Ook bij dwaling zal de omweg van toerekening van kennis soms kun-
nen worden vermeden. Indien een bepaalde functionaris beschikt over de
relevante kennis, maar deze niet kan worden toegerekend aan de rechts-
persoon, dan heeft de rechtspersoon gedwaald (art. 6:228 lid 1 BW). Is het
echter aan gebrekkige interne communicatie te wijten dat de informatie niet
terechtkwam bij degene die namens de rechtspersoon onderhandelde over
de overeenkomst, dan zal wellicht worden geoordeeld dat de dwaling in
verband met de in het verkeer geldende opvattingen voor rekening van de

205 HR 11 oktober 1991, NJ 1993/165.

206 Bestaande uit de advocaatkosten voor het ongedaan maken van de beperkingen.

207  Zie over dit aspect Hoekzema 2000, p. 174; Klaassen 2000, p. 13; Sieburgh 2000,
p. 231-232.
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rechtspersoon behoort te blijven (art. 6:228 lid 2 BW).>*® Met andere woor-
den: wordt de kennis van de functionaris wel aan de rechtspersoon toe-
gerekend, dan heeft de rechtspersoon niet gedwaald; wordt zijn kennis niet
aan de rechtspersoon toegerekend, dan kan de dwaling niettemin voor
rekening van de rechtspersoon blijven. Is op voorhand duidelijk dat de dwa-
ling naar verkeersopvattingen voor rekening van de rechtspersoon behoort
te blijven, dan kan de vraag naar toerekening van kennis worden overgesla-
gen. Dit onderscheid hoeft overigens niet tot een ander inhoudelijk oordeel
te leiden. De omstandigheden die maken dat de kennis van de functiona-
ris aan de rechtspersoon wordt toegerekend, zijn wellicht dezelfde als de
omstandigheden die maken dat de dwaling naar verkeersopvattingen voor
rekening van de rechtspersoon behoort te blijven.**

3.7 Wetenschap is bij de rechtspersoon een relatief begrip

82. Neemt een natuurlijke persoon in het kader van een transactie kennis
van een feit, dan heeft hij die kennis ‘automatisch” ook bij latere transacties.
Hij kan zich daar niet moedwillig van ontdoen, hij kan hooguit de infor-
matie vergeten. Bij natuurlijke personen is kennis tot op zekere hoogte een
biologisch en absoluut gegeven. Voor een rechtspersoon ligt dat anders.
Neemt een functionaris kennis van een feit en gaat hij vervolgens mét die
kennis handelen voor de rechtspersoon, dan handelt in beginsel”™ de
rechtspersoon met die kennis. Maar verricht vervolgens een andere functi-
onaris een handeling namens de rechtspersoon, dan heeft de rechtspersoon
in het kader van die tweede handeling niet automatisch diezelfde kennis.
Toegerekende kennis is altijd kennis van een bepaald individu*"' die wordt
toegerekend in een bepaalde situatie. Toerekening ten behoeve van een
andere situatie waarbij een andere functionaris optreedt, behoeft een recht-
vaardiging. Wanneer een rechter oordeelt dat de kennis van X in het maat-
schappelijk verkeer heeft te gelden als kennis van de rechtspersoon, is dat

208  Een gebrek aan interne communicatie komt overigens niet zonder meer voor
rekening en risico van de vennootschap. Zie HR 11 maart 2005, NJ 2005/576 (Idee 2).

209  Zie over de interactie tussen lid 1 en lid 2 van art. 6:228 BW en de integrale
beoordeling van de wederzijdse verantwoordelijkheden van beide partijen die op
grond van de jurisprudentie van de Hoge Raad moet plaatsvinden: Jansen 2012a,
p- 179-180.

210  Uitzonderingen zijn mogelijk wanneer de functionaris zijn kennis heeft opgedaan
in een andere hoedanigheid, bijvoorbeeld in privé of bij een vorige werkgever.

211  Of informatie die binnen de rechtspersoon beschikbaar is of is geweest.
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niet overal en voor altijd, maar in de omstandigheden van het gegeven
geval. Bij rechtspersonen is wetenschap dus een relatief begrip.

83. Bij rechtspersonen is het naar mijn overtuiging zelfs mogelijk om
dezelfde kennis van dezelfde functionaris in de ene situatie wel toe te reke-
nen en in de andere niet. In de ene verhouding kan de risicoverdeling immers
anders liggen dan in de andere. Ik illustreer dat met een fictief voorbeeld.
Rechtsbijstandsverzekeraar A verschaft rechtsbijstand aan haar verzekerde
B. B is verwikkeld in een gerechtelijke procedure tot revindicatie van een
schilderij van bezitter C. B wordt in dit geschil bijgestaan door D, een jurist
in dienst van A. In schema:

L3

=Y

v ¥

Rechtsbijstands-| verzekering 2 geschil (revindicatie) @
e  —>
verzekeraar A
verzekerde bezitter C

i
werknemer i T

__.....4--»~-""'fééht5bijStand

jurist D

Op enig moment besluit de directie van A om ter decoratie van de direc-
tiekamer een schilderij te kopen. Het oog van de directie valt op het schil-
derij van C; C vertelt de directie niet over de claim van B. C verkoopt en
levert het schilderij aan rechtsbijstandsverzekeraar A. B zal het schilderij
vervolgens moeten gaan revindiceren van haar eigen rechtsbijstandsver-
zekeraar. Denkbaar is dat A zich jegens B zal kunnen beroepen op haar
goede trouw (art. 3:86 BW). B zal mogelijk stellen dat de kennis van jurist D
heeft te gelden als kennis van de verzekeraar, zodat A bij de aankoop niet
te goeder trouw was. Van de directie van de verzekeraar mag echter niet
zonder meer worden verwacht dat die inhoudelijke kennis draagt van elk
geschil waarvoor de verzekeringsmaatschappij de rechtsbijstand financiert.
De kennis van D mag in dit verband niet aan A worden toegerekend. Maar
hebben B en A een geschil over een nalatigheid van D (stel dat die in de
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revindicatieprocedure een beroepstermijn laat verlopen), dan geldt A wél
als kennis hebbend van B’s aanspraak op het schilderij. Dit betekent dat A in
dezelfde feitenconstellatie jegens B zowel wetend als onwetend kan worden
geacht.

84. Een ander voorbeeld is de verkoopmanager die zijn werkgever (een
rechtspersoon) oplicht. De verkoopmanager laat de wederpartij van
de rechtspersoon op zijn privérekening betalingen doen voor zaken die de
rechtspersoon aan de wederpartij heeft geleverd. Wanneer de rechtspersoon
de wederpartij aanspreekt tot betaling, zal die zich er onder omstandighe-
den op kunnen beroepen dat mét de verkoopmanager ook de rechtsper-
soon wist van het betaaladres en dat hij als derde er daarom op mocht
vertrouwen dat de rechtspersoon met die betaalwijze instemde. Spreekt de
rechtspersoon echter de (inmiddels ontslagen) verkoopmanager aan tot ver-
goeding van de schade, dan zal de verkoopmanager niet zo'n zelfde beroep
toekomen. Indien de oplichting meer dan vijf jaar eerder heeft plaatsge-
vonden, zal een betoog van de verkoopmanager dat mét hem de rechts-
persoon van meet af aan bekend was met de schade en de aansprakelijke
persoon, mijns inziens evenmin kunnen slagen.”'> Een beroep op verjaring
door de derde kan echter wel slagen.

85. Gevallen zoals deze kunnen leiden tot de conclusie dat de rechtsper-
soon in de ene verhouding het relevante feit wel kende en in de andere ver-
houding niet. Er is soms ook een andere mogelijkheid: de rechtspersoon
wordt weliswaar in beide situaties wetend geacht, maar het beroep van de
wederpartij (in het voorbeeld hiervoor: de verkoopmanager) op het rechts-
gevolg van die kennis is naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar (art. 6:2 lid 2 en 6:248 lid 2 BW). lets dergelijks gebeurde
in het arrest Leukemie.*™> In die zaak had een verzekeringsagent de heer
Van Scharenburg en mevrouw Kappe geholpen met de aanvraag van een
levensverzekering. De agent, een werknemer van de verzekeraar, wist dat
mevrouw Kappe leed aan leukemie. De door de agent ingevulde en door
de aanvragers ondertekende gezondheidsverklaring vermeldde dat echter
niet. Op het moment dat de zaak aan de Hoge Raad werd voorgelegd, stond

212 Zie over deze problematiek uitgebreid par. 11.6.
213 HR 15 februari 1991, NJ 1991/493.
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(nog) niet vast of de aanvragers hun handtekening hadden gezet vo6rdat de
verzekeringsagent het formulier invulde of daarna. Nadat Kappe aan haar
ziekte was overleden, weigerde de verzekeraar uit te keren aan Van Scha-
renburg. Indien de verzekeraar bij het aangaan van de verzekering wist van
de ziekte van Kappe, was een dergelijke weigering niet toegestaan. Het hof
oordeelde dat de wetenschap van de verzekeringsagent rechtens volledig
moest gelden als wetenschap van de verzekeraar zelf. Omdat de schrifte-
lijke informatie die via de gezondheidsverklaring aan de verzekeraar was
verstrekt, zo verregaand leugenachtig was, verhinderde volgens het hof de
goede trouw echter dat Van Scharenburg een volledige claim jegens de ver-
zekeraar geldend zou kunnen maken. Van Scharenburg betoogde in het
cassatiemiddel dat, nu de verzekeraar via de agent al wist dat Kappe aan
leukemie leed, de gezondheidsverklaring rechtens niet tot consequentie
“kon” hebben dat Van Scharenburg in strijd met de goede trouw zou
handelen door het volledige verzekerde bedrag op te vorderen. De verze-
keraar was immers bekend met de ziekte. Dit betoog vond weerklank bij
A-G Asser, volgens wie het ontzeggen aan Van Scharenburg van een beroep
op de volle uitkering zou neerkomen op “een straf op een zonde die zon-
der effect is gebleven”.”'* De Hoge Raad sanctioneerde echter het oordeel
van het hof. Indien Van Scharenburg en Kappe de gezondheidsverklaring
hadden ondertekend nadat die door de agent was ingevuld,*"® hadden
zij moeten begrijpen dat daardoor verwarring zou worden gewekt bij
het onderdeel van de organisatie dat met de acceptatie van het risico was
belast.”'® In dat geval zouden Van Scharenburg en Kappe zozeer zijn tekort-
geschoten in hun verplichting om voor de totstandkoming van de overeen-
komst ook met de gerechtvaardigde belangen van de verzekeraar rekening
te houden, dat Van Scharenburg (in de terminologie van het oud BW) in
strijd met de goede trouw handelde door het verzekerde bedrag ten volle
op te vorderen.

86. Indien de procedure anders was gevoerd, had de Hoge Raad naar mijn
mening eveneens kunnen oordelen dat, in de relatie tussen Van Scharen-
burg en de verzekeraar, in de gegeven omstandigheden de kennis van de

214 Conclusie A-G bij HR 15 februari 1991, NJ 1991/493, par. 3.12.

215  Dit moest na verwijzing worden vastgesteld.

216  Vermoedelijk doelde de Hoge Raad niet zozeer op het risico op verwarring, maar
op het risico dat de acceptatieafdeling op het verkeerde been zou worden gezet.
Verwarring zou de verzekeraar juist reden tot onderzoek hebben gegeven. Zie over
dit aspect De Graaf 2000, p. 106-107.
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verzekeringsagent niet volstond om de verzekeraar als wetend te doen gel-
den. Een oplossing via de derogerende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid was dan niet nodig geweest.*'” Hier was dat echter geen optie.
Tegen het oordeel dat wetenschap van de agent rechtens volledig te gelden
had als wetenschap van de verzekeraar was geen klacht gericht. In cassatie
stond dit dus vast.

87. Van Schilfgaarde kan met dit arrest goed leven, omdat de wetenschap
van de verzekeraar “een puur technische” wetenschap was.?'® De Graaf
heeft er moeite mee. Voor hem is niet te verenigen dat de verzekeraar weet
van de ziekte en tegelijkertijd een juiste voorstelling van zaken mist. De
Graaf zou niet voor zijn rekening willen nemen dat ‘rechtens weten” en
zwakker weten is dan ‘reéel weten’, ook nu ‘reéel weten’ zich niet laat vast-
stellen, zodat elk bewezen weten per saldo ‘rechtens weten’ is.*'* De opmer-
kingen van De Graaf tonen naar mijn mening hoe weinig vruchtbaar het
is om te vragen ‘wat de rechtspersoon weet” wanneer vast staat dat het
individu dat binnen de rechtspersoon de relevante beslissing heeft geno-
men, van niets wist. Dergelijk taalgebruik leidt tot verwarring. Die kan wor-
den voorkomen indien men de vraag anders formuleert, namelijk hetzij als
‘komt de rechtspersoon een beroep toe op die onwetendheid?’ hetzij als
‘komt de wederpartij een beroep toe op de kennis van de wetende functi-
onaris binnen de rechtspersoon?”.**

3.8 Conclusie

88. “Toerekening van kennis’ is de beste term voor de materie die in dit boek
wordt behandeld. Dit begrip kan echter verschillende betekenissen heb-
ben. Dit wordt ten eerste duidelijk wanneer verschillende syllogismen die
ten grondslag kunnen liggen aan de zin “de kennis van X wordt toegere-
kend aan de rechtspersoon”, expliciet worden gemaakt. Dan blijkt onder
meer dat toerekening van de wetenschap van X aan de rechtspersoon soms

217 Voordeel van het toepassen van de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid is wel dat dit de mogelijkheid biedt om, zoals het hof hier had gedaan,
een gedeeltelijke uitkering toe te wijzen in plaats van de uitkering volledig af te
wijzen. Zie hierover par. 7.10.

218 Noot onder NJ 1991/493.

219  De Graaf 2000, p. 106.

220  Zie daarover in meer detail par. 9.4.
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niet meer is dan het oordeel dat de rechtspersoon de wetenschap in kwes-
tie had behoren te hebben. Toerekening van kennis kan in de verschillende
typen situaties die in dit werk worden onderscheiden — standaardsituatie,
kennisversplintering en hoedanigheidsproblematiek — en zelfs binnen die
situaties steeds iets anders betekenen. Dat komt uitgebreid aan de orde in de
hoofdstukken 6 tot en met 11. Belangrijk is dat reeds in dit stadium helder
wordt dat ‘de rechtspersoon weet’ niet meer is dan een wijze van spreken.
De kennis van de rechtspersoon is altijd toegerekende kennis. Toerekening
van kennis aan de rechtspersoon is primair een vorm van risicotoedeling.
Dit maakt dat de kennis van de rechtspersoon een relatief begrip is: dezelfde
feitenconstellatie kan in het ene geval leiden tot het oordeel dat de rechts-
persoon iets wist, en in het andere geval niet.
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HOOFDSTUK 4

RATIONES VOOR TOEREKENING VAN KENNIS

41 Inleiding

89. Het gemak of de terughoudendheid waarmee kennis aan een rechtsper-
soon wordt toegerekend, zal moeten aansluiten bij de reden of het doel voor
het toerekenen van kennis, met andere woorden: bij de ratio. In de parle-
mentaire geschiedenis zal men echter vergeefs naar die ratio zoeken. In de
literatuur zijn meerdere redenen naar voren gebracht voor het toerekenen
van kennis van functionarissen aan rechtspersonen, of voor het toerekenen
van kennis van een hulppersoon aan zijn opdrachtgever of werkgever in het
algemeen. Er bestaat echter geen brede consensus over de rationes: geen
consensus omdat de schrijvers het niet steeds met elkaar eens zijn; niet
breed omdat maar weinig Nederlandse rechtsgeleerden zich over de ratio-
nes voor toerekening van kennis hebben gebogen. De Hoge Raad heeft tot
op heden uitsluitend het beschermen van het gerechtvaardigd perspectief
van de wederpartij uitdrukkelijk als ratio genoemd, al houdt hij de deur
open voor andere rechtvaardigingen. De bescherming van gerechtvaardigd
vertrouwen is echter slechts aan de orde in een deel van de gevallen waarin
kennis dient te worden toegerekend. Het Duitse recht kent een levendig
debat over de ratio voor de toerekening van kennis. De daar aangevoerde
argumenten komen in dit hoofdstuk ook aan bod.

In de Nederlandse parlementaire geschiedenis is wel uiteengezet waarom
de gedragingen (art. 6:76 BW) of fouten (art. 6:170-172 BW) van een hulp-
persoon voor risico komen van de schuldenaar resp. de werkgever of
opdrachtgever. Die overwegingen kunnen inspiratie bieden bij het vinden
van de ratio voor toerekening van kennis. Ze geven ook een kader: de toe-
rekening van kennis zal niet mogen indruisen tegen de doelen van aan-
sprakelijkheid voor gedragingen van hulppersonen.

90. Een rechtvaardiging voor kennistoerekening, en daarmee een onderzoek
naar de ratio, is vooral noodzakelijk voor gevallen van kennisversplinte-
ring. In die gevallen moet worden verklaard waarom de rechtspersoon als
wetend wordt bestempeld, terwijl vaststaat dat de functionaris die voor de
rechtspersoon optrad, van niets wist. Hoedanigheidsproblematiek vraagt
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niet om een ratio voor het toerekenen van kennis, maar juist voor het niet-
toerekenen daarvan. Een voorbeeld van een situatie waarin hoedanigheids-
problematiek speelt, is die waarin de functionaris die voor de rechtspersoon
optreedt geen gebruik maakt van kennis die hij wel bezit, omdat hij die heeft
opgedaan in een privésituatie. In dergelijke gevallen moet worden verklaard
waarom de rechtspersoon als onwetend kan worden bestempeld, terwijl
vaststaat dat de functionaris die voor de rechtspersoon optrad, de relevante
kennis bezat. Deze verklaringen worden niet gegeven in onderhavig hoofd-
stuk, maar in hoofdstuk 11, dat geheel gewijd is aan kennis dragen in een
andere hoedanigheid.

Het identificeren van de rationes voor de toerekening van kennis heeft nut
voor het vormen van een oordeel over kennistoerekening in een individueel
geval. Een verwijzing naar de ratio is een goede manier om dat oordeel te
motiveren. Juist bij toerekening van kennis is behoefte aan een goede moti-
vering van oordelen om te voorkomen dat de verwijzing naar “hetgeen
heeft te gelden in het maatschappelijk verkeer” (het Babbel-criterium) een
dooddoener wordt.

4.2 De verscheidene rationes
4.2.1  Profijtbeginsel

91. Bij de aansprakelijkheid voor hulppersonen formuleert de Hoge Raad
het profijtbeginsel als volgt: de debiteur breidt door het inschakelen van
hulppersonen zijn bedrijfsactiviteiten uit en heeft dus van die inschakeling
profijt. Daar dient dan tegenover te staan dat hij voor fouten van de hulp-
personen aansprakelijk is.**' De parlementaire geschiedenis noemt het pro-
fijtbeginsel als reden voor de aansprakelijkheid voor hulppersonen bij de
uitvoering van een verbintenis, maar niet bij de aansprakelijkheid voor fou-
ten van hulppersonen.”* Tjittes ziet het profijtbeginsel ook als ratio voor de
toerekening van kennis aan organisaties.”*> Mijnssen, die schrijft over hulp-
personen die ten behoeve van een principaal bijdragen aan de totstand-
koming van overeenkomst, stoelt de toerekening van hun kennis aan de
principaal eveneens op het profijtbeginsel.”** Waar het gaat om de aanspra-
kelijkheid van de principaal voor fouten van hulppersonen is hij echter juist

221 HR 21 mei 1999, NJ 1999/733 (B./K.), r.0. 4.1.
222 PG Boek 6, p. 269.

223 Tjittes 2001b, p. 39-40.

224 Mijnssen 1978, p. 54.
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kritisch op het profijtbeginsel.® In het Duitse recht formuleert men het
profijtbeginsel in het kader van de toerekening van kennis doorgaans als
volgt: wie de voordelen van arbeidsdeling geniet, moet de nadelen op de
koop toenemen, althans verantwoordelijk zijn voor de vermijding van die
nadelen.”® Kennisversplintering is zo'n nadeel. Het BGH ziet het profijt-
beginsel als een van de centrale beginselen die ten grondslag liggen aan de
toerekening van kennis.**” Dit is ook de mening van het merendeel van de
Duitse schrijvers.®® Er zijn echter ook krachtige tegengeluiden.”’

92. Ik heb zo mijn twijfels bij het profijtbeginsel, ook als ratio voor de toere-
kening van gedragingen. Uiteraard schakelt de debiteur hulppersonen in
om daarvan profijt te trekken, maar de wederpartij profiteert vaak ook. Veel
diensten en producten kunnen nu eenmaal niet geleverd worden zonder de
samenwerking van meerdere specialisten. Een huis dat door één persoon
moet worden ontworpen en gebouwd — als dat al mogelijk is — zal een
onaanvaardbaar lange levertijd hebben en zal waarschijnlijk allerlei gebre-
ken vertonen. De inschakeling van hulppersonen door de debiteur zal veelal
efficiénter zijn en de wederpartij dus tijd en geld schelen. Indien de weder-
partij de opdracht niet zou gunnen aan één debiteur die zijn eigen hulp-
personen uitzoekt, maar zelf een groep individuele opdrachtnemers zou
moeten samenstellen, zou dat de wederpartij bijvoorbeeld veel tijd kosten.
Wanneer die door de wederpartij verzamelde individuele opdrachtnemers
bovendien niet al gewend zijn om als collega’s samen te werken, kunnen
communicatiestoornissen en gebrek aan routine zorgen voor een slechtere
dienstverlening. De wederpartij zal de debiteur soms juist uitzoeken omdat
hij meerdere specialisten in huis heeft. Soms zijn leden van de bedrijfslei-
ding — wiens handelingen gelden als ‘eigen handelingen” van de rechtsper-
soon, en niet (alleen) als handelingen van hulppersonen — ook helemaal niet
in staat of bevoegd om het werk te verrichten dat de wederpartij verlangt.

225  Mijnssen 1978, p. 26-27.

226 Buck 2001, p. 130, onder verwijzing naar Westerhoff, Schultz en Fafibender;
Waltermann 1993, p. 891. Zie ook de uitspraak van Raiser die door het BGH
wordt aangehaald in BGH 26 juni 1963, NJW 1963, 1922 (combinatie van profijt-
beginsel en voorkomen van misbruik).

227 BGH 18 januari 2005, NJW-RR 2005, 634.

228 Schulz 1990, p. 480; Waltermann 1992, p. 197; Beuthien 1999, p. 3587; Buck 2001,
p- 131.

229 Koller 1998; Fafibender & Neuhaus 2002, p. 1259.
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Denk aan het programmeren van software of het besturen van een vlieg-
tuig. > Daar komt bij dat aan sommige maatschappelijk gewenste bedrijfs-
activiteiten, zoals die van banken en verzekeraars, zodanige wettelijke eisen
worden gesteld dat die niet door één persoon kunnen worden uitgevoerd.
Zodra bedrijfsactiviteiten over meerdere individuen verspreid raken, raakt
ook kennis over meerdere individuen verspreid. Tot slot wordt ook aan
publiekrechtelijke rechtspersonen en aan non-profitorganisaties de kennis
van hun medewerkers toegerekend. Daarvan kan niet zomaar worden
gezegd dat zij medewerkers inschakelen voor hun eigen profijt. Kortom:
het profijtbeginsel biedt mijns inziens geen stevige basis om het risico op
kennisversplintering bij de rechtspersoon te leggen.

4.2.2  Beheersing van risico’s

93. Degene die het risico creéert dat informatie niet adequaat wordt gebruikt
of gedeeld, is ook de aangewezen persoon om maatregelen te nemen om
dat risico te beperken. De principaal of debiteur zoekt immers zelf zijn ver-
tegenwoordigers resp. hulppersonen uit en kan invloed uitoefenen op de
onderlinge informatie-uitwisseling tussen hen. De mogelijkheid om het
risico op kennisversplintering te beheersen, wordt door meerdere Duitse
juristen gezien als een van de voornaamste rationes voor de toerekening van
kennis.**' Ook Wachter benadrukt dit aspect.”** Het accent dat in Duitsland
wordt gelegd — het leggen van het risico bij degene die dat risico heeft
gecreéerd — sluit aan bij de functie van kennis als kans voor een partij om
maatregelen te nemen om zichzelf te beschermen (zie par. 2.3, functie a).
Men mag van een partij verwachten dat die er zelf voor zorgt dat die kans
op zelfbescherming zo veel mogelijk wordt benut. Ik acht dit een sterke
rechtvaardiging voor de toerekening van interne kennis aan rechtsperso-
nen.

94. De Hoge Raad hecht — in het kader van de aansprakelijkheid voor gedra-
gingen van hulppersonen — eveneens waarde aan de mogelijkheid om
risico’s te beheersen, maar dan met het oog op het voorkémen van schade.
Vanwege zijn aansprakelijkheid zal de debiteur de in te schakelen hulp-
persoon zorgvuldig kiezen en zijn werk zodanig organiseren dat de kans

230  Ook kritisch op het profijtbeginsel ten aanzien van gedragingen van hulpperso-
nen (deels om andere redenen): Schut 1963, p. 295 en Mijnssen 1978, p. 26-27.

231 Birk (volgens FafSbender & Neuhaus 2002, p. 1259); Schilken 1983, p. 60-73;
Waltermann 1992, p. 197; uitvoerig Baum 1999, p. 225-249; Buck 2001, p. 127,
onder verwijzing naar Miiller-Erzbach.

232 Wachter 1984, p. 81-82.
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op fouten zo gering mogelijk wordt.>** Tjittes stelt, mijns inziens terecht, dat
dit ook zal gelden voor toerekening van kennis: indien de kennis van hulp-
personen aan de principaal wordt toegerekend, is dat een prikkel voor de
principaal om het werk zodanig te organiseren dat relevante informatie
wordt gedeeld, toegankelijk wordt gemaakt en wordt geraadpleegd. Mijns-
sen ziet in deze preventiegedachte een belangrijke reden om kennis van
hulppersonen die werken aan de voorbereiding van een overeenkomst, toe
te rekenen aan de schuldenaar.”** Opgevat op deze manier, is de preventie-
ratio vooral feitelijk: aansprakelijkheid voor hulppersonen verkleint de kans
op schade. Wat mij betreft is de preventie-ratio ook normatief: omdat de
debiteur schade zo veel mogelijk behoort te voorkomen, is het gerechtvaar-
digd om de aansprakelijkheid bij hem te leggen als toch schade ontstaat.
Geinterpreteerd op die manier sluit de preventie-ratio voor kennistoereke-
ning aan bij de functie van kennis als kans voor een partij om maatregelen
te nemen om een ander te beschermen (zie par. 2.3, functie b). Weet de partij
dat haar handelen of nalaten een ander schade toe zal brengen, dan behoort
zij zich daarvan te onthouden. In dit kader sluit de ratio voor toerekening
van kennis aan bij de ratio voor aansprakelijkheid in het geval van gevaar-
zetting >

95. Een heel andere ratio voor toerekening van kennis waarin het woord
risico voorkomt, is de ratio ‘spreiding van risico’s’. Die houdt in dat een
onderneming de risico’s die het dragen van wetenschap of het ontberen
daarvan meebrengt, kan spreiden over haar afnemers door de prijs van haar
prestaties te verhogen, al dan niet door daarin een opslag voor de kosten van
verzekering te verwerken.”® Die gedachte van risicospreiding vindt men
ook in de parlementaire geschiedenis van art. 6:170-172 BW.*” Deze ratio
geldt niet voor non-profitorganisaties.

4.2.3  Het voorkomen van misbruik

96. Voorkomen moet worden dat een volmachtgever of debiteur de rechts-
gevolgen van het hebben van bepaalde wetenschap kan ontwijken door een
argeloze gevolmachtigde of hulppersoon naar voren te schuiven. De ken-
nis van de wetende volmachtgever, opdrachtgever of functionaris van de

233 HR 21 mei 1999, NJ 1999/733 (B./K.), r.0. 4.1.

234 Mijnssen 1978, p. 54. Mijnssen heeft het over een prikkel tot gunstige activiteit.

235  Zie over de parallel tussen toerekening van kennis en aansprakelijkheid wegens
gevaarzetting par. 9.6.4.

236  Tjittes 2001b, p. 40.

237 PG Boek 6, p. 714 en 718.
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rechtspersoon moet om die reden kunnen worden toegerekend, ook al wist
de handelende functionaris van niets. In de Duitse literatuur is het voor-
komen van dergelijk misbruik een veel aangehaalde ratio voor § 166 lid 2
BGB, het equivalent van het Nederlandse art. 3:66 lid 2 BW.**® Mijnssen
wijst eveneens op dit belang®” en ook in de parlementaire geschiedenis van
art. 6:76 BW wordt dit argument aangehaald.*** Het voorkomen van mis-
bruik is zeker een goede ratio voor de toerekening van kennis, maar volstaat
niet, nu in het gros van de gevallen waarin het wenselijk is dat kennis wordt
toegerekend, geen sprake zal zijn van misbruik.

4.2.4  Gerechtvaardigd perspectief van de wederpartij; vertrouwensbeginsel;
eenheid van organisatie

97. De wederpartij zal de organisatie die zij tegenover zich treft, vaak als
eenheid beschouwen en mogen beschouwen. Voor haar is veelal niet dui-
delijk wie binnen de organisatie welke verantwoordelijkheid heeft, en zij
mag erop vertrouwen dat relevante informatie voldoende wordt gedeeld.
Dit argument wordt aangevoerd door Tjittes en Klaassen.*' Meer in het
algemeen wordt aangenomen dat het gerechtvaardigd perspectief van de
wederpartij bepalend is voor de vraag of kennis moet worden toegere-
kend.*** Het gerechtvaardigd perspectief van de wederpartij kwam ook tot
uiting in Los Gauchos en Idee 2.**> De Hoge Raad oordeelde dat met inacht-
neming van alle omstandigheden van het geval moest worden beoordeeld
of de wederpartij het ervoor mocht houden dat mét het individu aan wie
de wederpartij een bepaalde mededeling had gedaan, ook de rechtsper-
soon van het meegedeelde feit op de hoogte was. In Ontvanger/Voorsluijs
oordeelde de Hoge Raad meer in algemene zin dat toerekening van onrecht-
matige gedragingen aan de rechtspersoon mede wordt gerechtvaardigd
doordat de in feite handelende persoon en de rechtspersoon aan wie dat
handelen wordt toegerekend, vanuit het perspectief van de benadeelde tot

238 Schilken 1983, p. 45; Waltermann 1992, p. 210; Taupitz 1994, p. 20; Beuthien 1999,
p. 3587; Buck 2001, p. 135 en 366; Grothe, MiiKo BGB 2015, Rn. 38 bij § 199 BGB;
Schubert, MiiKo BGB 2015, Rn. 90 bij § 166 BGB; BGB 10 oktober 1962, NJW 1962,
2251.

239 Mijnssen 1978, p. 54.

240 PG Boek 6, p. 266-269.

241  Tjittes 2001b, p. 39-40; Klaassen 1999, p. 96.

242 A-G Langemeijer, conclusie voor Ontvanger/Voorsluijs, par. 2.14; Hof Arnhem
14 oktober 2008, ECLL:NL:GHARN:2008:BG2098, r.0. 4.7.

243 HR 11 mei 1990, NJ 1990/544 resp. HR 11 maart 2005, NJ 2005/576.
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op zekere hoogte met elkaar zijn te vereenzelvigen.*** De eenheid die een
organisatie naar buiten toe vormt, kan in belangrijke mate bijdragen aan
het vertrouwen van een wederpartij dat de kennis binnen de organisatie
voldoende wordt gedeeld. Volgens Tjittes, Dammingh, Memelink en Jansen
moet het vertrouwensbeginsel uiteindelijk de doorslag geven als over-
koepelende of beslissende maatstaf voor de toerekening van kennis.**®
Castermans vindt datzelfde ten aanzien van kennis opgedaan in de onder-
handelingsfase.**® Kortmann beschouwt het gerechtvaardigd vertrouwen
als een belangrijke factor.”*’

Ook in het Duitse recht worden de bescherming van vertrouwen en de een-
heid van organisatie veelal als ratio gezien voor de toerekening van ken-
nis.**® Op het beginsel van eenheid van de organisatie wordt in Duitsland
ook kritiek geuit. Bij grote organisaties zal een wederpartij er juist niet op
mogen rekenen dat alle kennis gedeeld wordt.** Ook zou de eenheid van
organisatie onvoldoende onderscheidend zijn: waarom zouden twee filia-
len van een bank wel de indruk wekken één organisatie te zijn, maar twee
samenwerkende codperatieve banken niet?**° Mogelijk zal een gezamenlij-
ke presentatie van meerdere rechtspersonen als één organisatie ertoe leiden
dat de kennis van (medewerkers van) de ene rechtspersoon wordt toegere-
kend aan de andere.

98. Het vertrouwensbeginsel en het beginsel van eenheid van organisatie
zijn voornamelijk van belang in vertrouwensgevallen, dat wil zeggen: geval-
len waarin de wederpartij erop vertrouwt dat een mededeling die hij doet
aan één functionaris binnen de organisatie, ook terecht zal komen bij andere
functionarissen binnen de organisatie voor wiens werkzaamheden de mee-
gedeelde informatie relevant is. Dat was het geval bij Los Gauchos en Idee 2.2
Onduidelijker is het wanneer de wederpartij niet daadwerkelijk ergens op

244  HR 11 november 2005, NJ 2007/231, r.0. 3.6.

245  Tjittes 2001b, p. 44; Dammingh 2002, p. 245 en 249 (t.a.v. de toerekening van kennis
van tussenpersoon aan opdrachtgever); Memelink 2009b, p. 591; Jansen 2012a,
p. 544.

246 Castermans 1992, p. 79.

247 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-1 2004/161.

248  Zie de verwijzingen in FafSbender & Neuhaus 2002, p. 1259.

249 Koller 1998, p. 80; Faflbender & Neuhaus 2002, p. 1259.

250 Buck 2001, p. 324-325; zie ook Koller 1998, p. 79.

251  Zie voetnoot 243. Zie voor een omschrijving van de casus van Los Gauchos par. 7.8.2
en voor die van Idee 2 par. 5.6.2.

73



Hoofdstuk 4

heeft vertrouwd, zoals in Rabobank Gorredijk.*®* Daarin was het overlijden
van de heer Van Dam door een notaris doorgegeven aan een bancaire
medewerker Rabobank ten behoeve van onder meer de blokkering van de
bankrekening. Hoewel de heer Van Dam een brandverzekering had afge-
sloten via de afdeling assurantiebemiddeling van de bank, kwam de infor-
matie over zijn overlijden niet bij die afdeling terecht. Toen de leegstaande
boerderij van de heer Van Dam was afgebrand en de brandverzekeraar wei-
gerde uit te keren omdat het overlijden niet was gemeld, spraken de erven
Rabobank aan wegens verzaking van de zorgplicht van de assurantietus-
senpersoon. Het argument van Rabobank dat zij alleen als bank, maar niet
ook als assurantietussenpersoon van het overlijden wist, werd niet gehono-
reerd.” Klaassen plaatst deze uitspraak in het kader van het vertrouwens-
beginsel: mocht de notaris, toen hij aan een bankmedewerker mededeling
deed van het overlijden, erop vertrouwen dat “de bank” hierdoor van dit
overlijden op de hoogte was?*>* Met andere woorden: mocht hij erop ver-
trouwen dat de boodschap zou worden doorgegeven aan andere afdelin-
gen van de bank? Het punt is dat de notaris in deze zaak daar vermoedelijk
helemaal niet op heeft vertrouwd — aan het bestaan van een brandverzeke-
ring en de noodzaak tot het melden van het overlijden van de polishouder
heeft vermoedelijk niemand gedacht. De notaris zou er hooguit op hebben
vertrouwd dat het bericht zou worden doorgegeven indien hij op de hoogte
was geweest van het feit dat Van Dam via de Rabobank een brandverze-
kering had afgesloten. Er bestaat dan geen concreet vertrouwen dat moet
worden gehonoreerd. Er is hooguit een vertrouwen dat binnen de bank
informatiestromen adequaat zullen zijn georganiseerd. Het object van
vertrouwen is dan echter zo weinig specifiek dat ik betwijfel of honorering
van een dergelijk vertrouwen de toerekening van kennis kan rechtvaardi-
gen.

99. Nog minder waarde heeft het vertrouwensbeginsel in gevallen waarin
de wederpartij zich er in het geheel niet van bewust is dat relevante infor-
matie aanwezig is bij een ander dan de functionaris van de rechtspersoon
met wie zij te maken heeft. Wanneer, tot slot, kennis van de rechtspersoon
relevant is voor de verhouding met een derde, speelt het vertrouwen van de

252 HR 9 januari 1998, NJ 1998/586 (erven Van Dam/Rabobank Gorredijk).

253 Zie voor een uitgebreidere omschrijving van de feiten en de beslissing in deze zaak
par. 9.7.

254 Klaassen 1999, p. 96.
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wederpartij helemaal geen rol. Zo is bij de actio pauliana voor de beoorde-
ling van de wetenschap van benadeling van de wederpartij van de schul-
denaar niet van belang welke verwachtingen de schuldenaar daaromtrent
koesterde. Bij de overbouw te kwader trouw (art. 5:54 lid 3 BW) speelt het
perspectief van de eigenaar van het aangrenzende erf geen rol. Bij revindi-
catie doet het perspectief van de eigenaar niet ter zake bij het bepalen of een
bezitter te goeder trouw heeft verkregen (art. 3:86 BW). Valk noemt het
criterium ‘gerechtvaardigd vertrouwen’ in de verhouding tussen de revin-

dicerende eigenaar en de bezitter terecht “een vis op het droge”.”

4.2.5  Gelijkheidsargument

100. Een wederpartij mag niet slechter af zijn doordat hij een rechtspersoon
in plaats van een natuurlijke persoon tegenover zich treft, zo luidt een laatste
argument voor de toerekening van kennis aan rechtspersonen. Een rechts-
persoon mag niet beter af zijn dan een natuurlijke persoon doordat de
rechtspersoon meerdere individuen inzet om zijn werkzaamheden uit te
voeren en de daarmee verbonden kennis te vergaren. Indien maar één indi-
vidu de werkzaamheden had uitgevoerd, zou de kennis niet versplinterd
zijn geraakt. De rechtspersoon mag zich er daarom niet op beroepen dat
voor de wederpartij relevante kennis binnen de organisatie niet is gedeeld.
Dit argument speelt bij de toerekening van kennis in het Nederlandse recht
geen noemenswaardige rol.”® Alleen Wansink beroept zich op het gelijk-
heidsargument, maar dan juist ten behoeve van een beperking van de kring
van personen wier geestesgesteldheid geldt als die van de rechtspersoon.
Hij doet dit in het kader van de regeling van eigen schuld in het verze-
keringsrecht. Wansink pleit ervoor die kring te beperken tot die van de
bestuurders. Eigen schuld van ondergeschikte van een natuurlijke persoon
geldt immers ook niet als eigen schuld van die natuurlijke persoon voor de
toepassing van art. 7:952 BW.>” Deze redenering gaat echter alleen op in de
context van normen waarvan de rechtsgevolgen uitsluitend intreden bijj
eigen kennis van de debiteur.”®

255  Valk 2012, p. 771. In gelijke zin voor het Duitse recht Baum 1999, p. 223.

256 Loéwensteyn stelt weliswaar dat art. 1401 oud BW (aansprakelijkheid voor onrecht-
matige daden van ondergeschikten) naar zijn strekking zo moet worden geinterpre-
teerd dat die voor de rechtspersoon tot dezelfde rechtsgevolgen leidt als voor de
natuurlijke persoon (Lowensteyn 1965, p. 7-8), maar beargumenteert dit niet vanuit
het belang van de wederpartij, zoals men in Duitsland doet.

257  Wansink 2006, p. 312-318.

258  Zie over dergelijke normen par. 7.12.
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Het ‘Gleichstellungsargument” is een belangrijke pijler onder de recht-
spraak van het BGH over kennistoerekening bij organisaties in geval van
kennisversplintering.* Dat stuit in Duitsland echter ook op kritiek.
Indien een rechtspersoon geacht wordt de kennis te hebben van al haar
medewerkers gezamenlijk — zoals meerdere auteurs hebben bepleit™’ - is
er geen sprake van gelijkstelling. De rechtspersoon zal zich in dat geval
veel minder vaak op onwetendheid kunnen beroepen dan een natuurlijke
persoon, zodat de wederpartij juist beter af is.**' Buck vraagt zich af
waarom het gelijkheidsargument — dat door het BGH alleen wordt toege-
past op rechtspersonen en personenvennootschappen — niet ook zou gelden
voor natuurlijke personen die gebruik maken van hulppersonen en ver-
tegenwoordigers.”*

101. Het belangrijkste argument tegen het gelijkheidsargument is wat mij
betreft dat een natuurlijke persoon en een rechtspersoon op het gebied
van kennis fundamenteel onvergelijkbaar zijn. Bij natuurlijke personen
kan kennisversplintering zich per definitie niet voordoen. De kennis van
hulppersonen is nooit eigen (interne) kennis van de natuurlijke persoon,
maar altijd kennis van een ander, terwijl kennis van een hulppersoon (func-
tionaris) van een rechtspersoon wel als eigen kennis van de rechtspersoon
kan gelden. Het is dus helemaal niet mogelijk om aan de hand van een ver-
gelijking met een natuurlijke persoon te bepalen of een rechtspersoon in
geval van kennisversplintering als wetend moet worden behandeld. Flume
noemt beide situaties “incommensurabel”.**® Tk acht het gelijkheidsargu-
ment geen solide rechtvaardiging voor de toerekening van kennis.

259  Buck 2001, p. 319. Aldus ook Lang (raadsheer bij het BGH) ten aanzien van
Dachpfetten (zie par. 9.6.3) in zijn bijdrage aan het Karlsruher Forum 1994, p. 37.
Zie voor rechtspraak waarin het Gleichstellungsargument onderdeel vormt van de
motivering bijv. BGH 8 december 1989, NJW 1990, 975; BGH 15 april 1997, NJW 1997,
1917; BGH 13 oktober 2000, NJW 2001, 359; BGH 26 juni 2007, NJW 2007, 2989.
Positief over het gelijkheidsargument: Medicus 1994, p. 15-16.

260  Aden 1999, p. 3099; volgens Buck (2001, p. 153) ook Hofmann, Jagenburg en
Meyer.

261 Faflbender & Neuhaus 2002, p. 1259; Koller 1998, p. 77-79; Buck 2001, p. 322;
Goldschmidt 2005, p. 1308-1309.

262 Buck 2001, p. 322.

263 Flume 1997, p. 443.
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4.3 Conclusie

102. Van de diverse rechtvaardigingen voor het toerekenen van kennis van
functionarissen aan rechtspersonen acht ik de beheersing van zelf gescha-
pen risico’s en het voorkomen van misbruik het sterkst. In vertrouwensge-
vallen geeft de bescherming van het gerechtvaardigd vertrouwen van de
wederpartij de doorslag. Het profijtbeginsel en het gelijkheidsargument bie-
den in mijn ogen weinig rechtvaardiging voor de toerekening van kennis
in gevallen van kennisversplintering.
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HOOFDSTUK 5

GRONDSLAGEN VOOR KENNISTOEREKENING EN
DE BETEKENIS VAN HET BABBEL-CRITERIUM

51 Inleiding

103. Voor het toerekenen van kennis van functionarissen aan de rechtsper-
soon bestaat maar in beperkte mate een wettelijke grondslag. De rechter is
veelal aangewezen op ongeschreven recht, in het bijzonder op het Babbel-
criterium. De rechter moet dan beoordelen of de kennis van de functionaris
in de gegeven omstandigheden in het maatschappelijk verkeer heeft te gel-
den als kennis van de rechtspersoon.

Dit hoofdstuk plaatst dit gemis aan wettelijke grondslagen eerst in
breder perspectief: ik constateer dat ook de toerekening van veel gedragingen
aan rechtspersonen een wettelijke grondslag ontbeert (par. 5.2). Ik inventa-
riseer vervolgens welke wettelijke grondslagen wél bestaan voor de toe-
rekening van kennis aan rechtspersonen in specifieke gevallen (par. 5.3).
Partijen kunnen daarnaast ook onderling afspreken wiens kennis mag wor-
den gezien als die van één van hen (par. 5.4). Vanaf par. 5.5 ga ik in op de
grondslag die de Hoge Raad in meerdere arresten heeft gegeven voor de toe-
rekening van kennis aan rechtspersonen, te weten de verkeersopvattin-
gen. Deze grondslag komt tot uitdrukking in het Babbel-criterium. Aan de
hand daarvan moet, volgens meerdere arresten van de Hoge Raad, wor-
den bepaald welke kennis de rechtspersoon heeft. Het Babbel-criterium,
genoemd naar het arrest Kleuterschool Babbel,*** is oorspronkelijk ontwik-
keld voor de toerekening van gedragingen aan de rechtspersoon in het
kader van de vraag of de rechtspersoon onrechtmatig heeft gehandeld. Het
heeft de plaats verdrongen van de voordien gehanteerde maatstaf, die
centraal stelde of de functionaris in kwestie orgaan was van de rechtsper-
soon. De discussie tussen aanhangers van de klassieke theorieén over rechts-
persoonlijkheid, de orgaanleer en de fictieleer, is grotendeels verstomd. In
dit hoofdstuk komt kort aan de orde wat de implicaties van beide theorieén
zijn voor de toerekening van kennis en hoe het Babbel-criterium tot

264 HR 6 april 1979, NJ 1980/34.
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ontwikkeling is gekomen. Par. 5.6 bevat een analyse van de betekenis van
dit criterium voor de toerekening van kennis aan rechtspersonen. In het
bijzonder ga ik in op de spanning die bestaat tussen de inhoud van het
Babbel-criterium en het doel dat de Hoge Raad met de hantering daarvan
mede beoogt te bereiken, namelijk de bescherming van het gerechtvaardigd
perspectief van de wederpartij.

Nu de ontwikkeling en invulling van het Babbel-criterium een typisch
Nederlandse aangelegenheid is, bevat dit hoofdstuk weinig rechtsvergelij-
king. De criteria die in het Duitse recht gelden voor de toerekening van
kennis komen voornamelijk aan de orde in de hoofdstukken 6, 7, 9 en 11.

5.2 Het verbazingwekkende gebrek aan wettelijke grondslagen

104. Op het eerste gezicht is het gek: in een groot deel van de gevallen
waarin functionarissen taken vervullen voor een rechtspersoon, bestaat
geen wettelijke grondslag voor de toerekening van hun kennis aan die
rechtspersoon. Voor functionarissen die op basis van een volmacht rechts-
handelingen verrichten voor de rechtspersoon is er art. 3:66 lid 2 BW. Daar-
van bestaat echter geen equivalent voor functionarissen die betrokken zijn
bij de totstandkoming of uitvoering van overeenkomsten, of voor functio-
narissen wier kennis relevant is voor iets anders dan een rechtshandeling.
Het gebrek aan wettelijke grondslag verbaast, omdat het voor de rechtspo-
sitie van rechtspersonen in allerlei gevallen veel kan uitmaken of de kennis
van een bepaalde functionaris wel of niet geldt als kennis van de rechts-
persoon.

105. Voor de toerekening van handelingen van functionarissen bestaan wel
diverse wettelijke grondslagen. Voor rechtshandelingen zijn dit ten eerste
art. 2:45 BW, 2:53a BW j° 2:45 BW, 2:130 BW, 2:240 BW en 2:292 BW, die de
vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuurders van de onderscheiden
rechtspersonen regelen. Toerekening van rechtshandelingen van gevolmach-
tigden en pseudogevolmachtigden van rechtspersonen geschiedt op basis
van art. 3:66 lid 1 BW resp. 3:61 lid 2 BW. De risicotoedeling bij feitelijke han-
delingen is neergelegd in de bepalingen over risicoaansprakelijkheid. Gedra-
gingen van functionarissen bij de uitvoering van een overeenkomst worden
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aan de rechtspersoon toegerekend op grond van art. 6:76 BW.>*> Onrecht-
matige gedragingen van ondergeschikte functionarissen worden niet toege-
rekend aan de rechtspersoon (in de zin van art. 6:162 lid 3 BW). Wel is de
rechtspersoon voor toerekenbare onrechtmatige gedragingen van onder-
geschikten aansprakelijk op grond van art. 6:170 BW. Voornoemde wets-
bepalingen bevatten concrete criteria die afbakenen in welke situatie de
gedraging van een functionaris wel aan de rechtspersoon wordt toegere-
kend en in welke niet, dan wel (bjj art. 6:170 BW) in welke situatie de rechts-
persoon aansprakelijk is voor schade die de functionaris heeft veroorzaakt.

Voor diverse andere feitelijke handelingen — die een ander rechtsgevolg
hebben dan de aansprakelijkheid voor geleden schade — ontbreekt een wet-
telijke toerekeningsgrond echter evenzeer als voor kennis.*®® Zo ligt niet
vast wiens bedrieglijk handelen geldt als bedrog gepleegd door de rechts-
persoon (art. 3:44 lid 3 BW); wiens handelen geldt als het misbruik maken
van omstandigheden door de rechtspersoon (art. 3:44 lid 4 BW); wiens han-
delen geldt als klagen door de rechtspersoon (art. 6:89 en 7:23 BW); wiens
handelen geldt als een mededeling van de rechtspersoon waaruit de schuld-
eiser moet afleiden dat de rechtspersoon in de nakoming zal tekortschieten
(art. 6:80 lid 1 sub b BW); wiens gedraging geldt als een gedraging van de
rechtspersoon waaraan de wederpartij een bepaalde zin mag toekennen (art.
3:35 BW); of aan wie een mededeling moet zijn toegekomen om te kunnen
gelden als mededeling die de rechtspersoon heeft ‘bereikt’” (art. 3:37 lid 1 en 3
BW). In dat licht wekt het ontbreken van een wettelijke grondslag voor de
toerekening van kennis aan rechtspersonen minder verbazing. Het lijkt ove-
rigens geen bewuste keuze van de wetgever te zijn geweest om deze kwes-
ties over te laten aan de rechtspraak; in de parlementaire geschiedenis van
deze bepalingen komt deze problematiek eenvoudigweg niet aan de orde.

265  Art. 6:76 BW is een van de wetsbepalingen waarop art. 6:75 BW doelt met ‘krachtens
wet’; zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2016/346 en Caufman & Croes, GS
Verbintenissenrecht, art. 6:75 BW, aant. 6.1 (bijgewerkt tot 5 oktober 2015).

266  Zie over de toerekening van andere feitelijke handelingen ook Asser/Maeijer &
Kroeze 2-I* 2015/92.
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5.3 Inventarisatie van wettelijke grondslagen

106. Hoewel dus een algemene wettelijke regel ontbreekt, bestaan wel wet-
telijke grondslagen voor de toerekening van kennis van functionarissen aan
de rechtspersoon in specifieke gevallen. Naast art. 3:66 lid 2 BW, dat in het
volgende hoofdstuk uitgebreid aan de orde zal komen, bestaan er twee
rechtstreekse wettelijke grondslagen.

De eerste is art. 7:762 BW: verzwijging door degenen die de aannemer met
de leiding over de uitvoering van het werk heeft belast, wordt gelijkgesteld
met verzwijging door de aannemer. Dit artikel behandel ik in par. 7.12.12,
nu het nauw gelieerd is aan de jurisprudentie over de toelaatbaarheid van
exoneraties die daar aan de orde komt.

De tweede is art. 7:928 lid 2 BW: indien een verzekering de belangen van een
derde dekt, omvat de mededelingsplicht van de verzekeringnemer aan de
verzekeraar mede feiten die deze derde betreffen en die hij kent of behoort
te kennen, en waarvan naar deze derde weet of behoort te begrijpen, de
beslissing van de verzekeraar afthangt of kan afhangen. Bij de behandeling
van het wetsvoorstel merkte de minister op dat uit deze bepaling volgt
dat, ongeacht de eigen wetenschap van de verzekeringnemer, de geobjecti-
veerde wetenschap van de derde aan hem wordt toegerekend.*”” Ook een
functionaris van de rechtspersoon kan zon derde zijn, hoewel functiona-
rissen niet vaak zelf als verzekerde zullen gelden onder de polis. Zo heb-
ben werknemers van een werkgever die een bedrijfsongevallenverzekering
heeft afgesloten, doorgaans niet zelf een aanspraak op de verzekeraar; de
verzekering dekt de aanspraken van de werknemers op de werkgever. Wel
een rechtstreekse aanspraak biedt de BCA-verzekering aan bestuurders en
commissarissen”®® van de rechtspersoon. Ook werknemers voor wie de
rechtspersoon een WGA-hiaatverzekering®® heeft afgesloten, hebben een
rechtstreekse aanspraak op de verzekeraar. Over art. 7:928 lid 2 BW is vrij-
wel geen literatuur of jurisprudentie beschikbaar. Volgens Van Tiggele-Van
der Velde brengt deze bepaling mee dat de verzekeringnemer in het kader

267 MvA I, PG Verzekeringsrecht, p. 23.

268  Bestuurders- en CommissarissenAansprakelijkheid: een verzekering ter dekking
van de persoonlijke aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen.

269  Verzekering ter dekking van het verschil tussen de arbeidsongeschiktheidsuitke-
ring waarop een werknemer wettelijk recht heeft en 70% van zijn laatstverdiende
loon.
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van een zorgvuldige invulling van zijn mededelingsplicht ter zake van
‘derde-risico’s’ tenminste de mee te verzekeren bekende derden er tijdig van
op de hoogte moet brengen dat hij bezig is om een ook voor hen wezen-
lijke verzekering te sluiten, opdat die derden hem kunnen informeren over
relevante feiten.”’" Literatuur en jurisprudentie over hoe ver deze plicht
gaat, ontbreken. Van Tiggele-Van der Velde wijst op bedrijfsaansprakelijk-
heidsverzekeringen die een moedermaatschappij sluit voor alle groeps-
vennootschappen wereldwijd. Zij acht een mededelingsplicht ter zake van
alle feiten en omstandigheden die een op een masterpolis mee te verzekeren
dochtermaatschappij kent of behoort te kennen en waarvan die dochter
weet of behoort te begrijpen dat de beslissing van de verzekeraar afhangt of
kan afhangen, weinig reéel. Zij wijst erop dat een grote verzekeringsmake-
laar die optreedt ten behoeve van verzekeringnemers, standaard de toepas-
selijkheid van art. 7:928 lid 2 BW contractueel uitsluit.””"

107. Een indirecte wettelijke grondslag voor kennistoerekening vormt art.
6:76 BW?*”* inzake de contractuele aansprakelijkheid voor hulppersonen.
Gedragingen zullen soms pas aanleiding geven tot aansprakelijkheid indien
zij zijn verricht met een bepaalde wetenschap. Neem als voorbeeld een
lasser die in dienst is van een lasbedrijf en bijj zijn werkzaamheden brand
veroorzaakt in een loods van de opdrachtgever. Indien de lasser niet weet
of behoort te weten dat brandbare materialen in de loods aanwezig zijn,
dan zal het veroorzaken van brand mogelijk geen toerekenbare tekortko-
ming vormen. Weet de lasser dit echter wel, dan is zijn werkgever daarvoor
jegens de opdrachtgever aansprakelijk op grond van art. 6:76 BW.*”? In der-
gelijke gevallen wordt kennis ‘in het kielzog’ van de gedraging toegerekend
aan de rechtspersoon.

270 Van Tiggele-Van der Velde 2011a, par. 3.3. In gelijke zin: Van Tiggele-Van der
Velde 2011b, p. 244.

271 Van Tiggele-Van der Velde 2011a, par. 3.3. In gelijke zin: Van Tiggele-Van der
Velde 2011b, p. 243.

272 En de equivalenten daarvan bij bijzondere overeenkomsten, zoals art. 7:219 BW
(huur), 7:462 BW (geneeskundige behandeling), 7:507 lid 2 BW (reisovereenkomst),
7:603 lid 3 BW (bewaarneming) en 7:751 BW (aanneming van werk).

273 Vgl. (maar dan voor een geval van aansprakelijkheid op grond van art. 6:170 BW)
Rb Utrecht 5 oktober 2005, NJF 2006/63 (Gerling/Goudse Lasconstructie).
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5.4 Contractuele grondslag

108. Toerekening van kennis kan ook een contractuele grondslag hebben.
Het is bijvoorbeeld niet ongebruikelijk dat in fusie- of overnameover-
eenkomsten wordt neergelegd of en in hoeverre kennis van de doelven-
nootschap na de overname geldt als kennis van de koper (de nieuwe
moedervennootschap).””* Mij is ook wel eens een conceptakte tot vestiging
van een opstalrecht onder ogen gekomen met een bepaling over toerekening
van kennis. De opstaller (een rechtspersoon) had de plicht om de grondei-
genaar te informeren over een voornemen tot wijziging van zeggenschap in
de opstaller. De conceptakte bepaalde dat de opstaller geacht werd weten-
schap te dragen van zo'n voornemen indien leden of functionarissen van
bepaalde organen of personen die (mede) het beleid van de opstaller heb-
ben bepaald, daarmee bekend waren of zouden moeten zijn op grond van
hun expertise of specifieke of professionele kennis, dan wel die wetenschap
algemeen bekend of toegankelijk is of was.

Contractuele bepalingen over wie ten aanzien van de overeenkomst als con-
tactpersonen fungeren, zijn in wezen ook regelingen over de toerekening
van kennis: is een mededeling gedaan aan een ander dan de aangewezen
contactpersoon, dan zal de rechtspersoon zich er in beginsel op kunnen
beroepen dat hij van die mededeling geen kennis droeg, althans dat het
rechtsgevolg dat de overeenkomst aan die kennis verbindt, niet is ingetre-
den. Verzekeringsovereenkomsten die via een tussenpersoon worden afge-
sloten, bevatten nogal eens een bepaling dat alle voor de verzekerde of de
verzekeraar bestemde mededelingen kunnen worden gedaan aan de tussen-
persoon.

55 Ontwikkeling van het Babbel-criterium
5.5.1 Inleiding
109. In drie arresten heeft de Hoge Raad geoordeeld dat het er, voor de

beantwoording van de vraag of de wetenschap van een individu moet wor-
den toegerekend aan de rechtspersoon, op aankomt of deze wetenschap in

274 Zie daarover Thirij 2016, hoofdstuk 3 en het door hem besproken arrest Hof
Amsterdam 6 november 2012, JOR 2012/265 (Amodo/ING Bank). Kantoorgenoten
van mij stonden ING Bank c.s. bij in deze procedure.
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het maatschappelijk verkeer heeft te gelden als wetenschap van de rechts-
persoon (Los Gauchos, Idee 2, Ontvanger/Voorsluijs).*” Dit criterium is afkom-
stig uit Kleuterschool Babbel, dat de toerekening van onrechtmatig handelen
aan een rechtspersoon betreft. Diverse schrijvers nemen aan dat het Bab-
bel-criterium de algemene maatstaf is voor de toerekening van interne ken-
nis aan rechtspersonen.”’”® Het Babbel-criterium is ontwikkeld in reactie op
de twee dominante theorieén in het rechtspersonenrecht over de vraag hoe
handelingen van natuurlijke personen kunnen gelden als handelingen van
de rechtspersoon. Die theorieén schets ik hierna, inclusief hun implicaties
voor de toerekening van kennis. In par. 5.6 onderzoek ik in hoeverre het
Babbel-criterium geschikt is voor de beoordeling van vraagstukken over
toerekening van kennis aan rechtspersonen.

5.5.2  De klassieke theorieén: orgaanleer en fictieleer

110. De rechtspersoon kan niet anders handelen dan via natuurlijke per-
sonen, maar is niet identiek aan die natuurlijke personen. Dat doet de
(rechtsfilosofische, metafysische) vraag rijzen naar het wezen van de rechts-
persoon: moet hij worden gezien als een realiteit of een fictie? De opvatting
omtrent het wezen van de rechtspersoon bepaalt mede hoe men het verband
legt tussen de handelingen van de natuurlijke persoon en die van de rechts-
persoon. In de 19° en 20° eeuw zijn hieromtrent veel theorieén ontwik-
keld,””” maar de hoofdstromingen worden gevormd door fictieleer en
orgaanleer.

111. De fictieleer is afkomstig van Von Savigny. Hij zag de rechtspersoon als
een fictie die niet zelf kan handelen en daarom vertegenwoordigers nodig
heeft, net als bijvoorbeeld handelingsonbekwamen. De grondslag voor het
toerekenen van handelingen aan de rechtspersoon is bij Von Savigny dus
vertegenwoordiging; het bestuur vertegenwoordigt de rechtspersoon.*”®

275 Resp. HR 11 mei 1990, NJ 1990/544; HR 11 maart 2005, NJ 2005/576; HR
11 november 2005, NJ 2007/231. De Hoge Raad haalt dit criterium overigens niet
aan in al zijn uitspraken over de toerekening van kennis aan rechtspersonen.
Zie bijvoorbeeld HR 9 januari 1998, NJ 1998/586 (erven Van Dam/Rabobank
Gorredijk) en HR 5 december 2003, NJ 2004/506 (Distelberg & Helmberg/Van der
Meulen).

276 Wachter 1984, p. 84; Klaassen 1999, p. 92; Tjittes 2001b, p. 39; Asser/Van der Grinten
& Kortmann 2-I 2004/161; Verbunt & Van den Heuvel 2007, p. 221; De Valk 2009,
p- 65; Jansen 2012a, p. 540; Valk 2012, p. 767.

277  Houwing onderscheidt er acht in zijn dissertatie; zie Houwing 1939, p. 64-66.

278 Zie Houwing 1939, p. 68.
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Voor rechtshandelingen en rechtmatige handelingen levert deze theorie
geen probleem op, maar wel voor onrechtmatige daden. Voor het plegen
van een onrechtmatige daad is schuld nodig, maar een fictie heeft geen wil
en kan geen schuld hebben.””” Bovendien kan niet worden verondersteld
dat een vertegenwoordiger bevoegd is tot het plegen van een onrechtmatige
daad.*®

112. De orgaanleer is gemunt door een andere 19°-eeuwse Duitse rechts-
geleerde, Otto von Gierke. Voor hem en zijn ‘aanhangers’ geldt de rechts-
persoon als realiteit. Wanneer een orgaan namens de rechtspersoon handelt,
handelt niet een vertegenwoordiger, maar de rechtspersoon zélf. Er vindt
een bijna absolute toerekening plaats van de handelingen van de natuur-
lijke persoon aan de rechtspersoon. Die vindt uiteraard wel haar grens in de
hoedanigheid waarin de natuurlijke persoon handelt: wanneer hij niet
handelt als orgaan (denk aan de bestuurder die de minnaar van zijn echt-
genote een klap verkoopt), geldt de handeling niet als handeling van de
rechtspersoon. Hier kunnen zich wel afbakeningsproblemen voordoen.”'
Problematisch aan de orgaanleer is dat deze (althans in zijn zuiverste vorm)
de aansprakelijkheid van de natuurlijke persoon naast de rechtspersoon
uitsluit: het was immers niet het individu dat namens de rechtspersoon
handelde, maar direct de rechtspersoon zelf.*** Daarnaast heeft altijd veel
discussie bestaan over welke functionarissen en gremia kwalificeren als

orgaan.?®?

5.5.3  Toepassing orgaanleer en fictieleer op kennis van functionarissen
113. In de Nederlandse rechtsliteratuur is vrij veel geschreven over de con-

sequenties van de orgaanleer en de fictieleer voor de toerekening van fei-
telijke handelingen.®®* De door mij bestudeerde publicaties vermelden

279 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/80. Anders: Houwing 1939, p. 61, voetnoot 4,
die stelt dat dit een verkeerde lezing is van de opvatting van Von Savigny.

280  Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/80 en Houwing 1939, p. 61.

281  Klassiek voorbeeld is de bestuurder van een rechtspersoon die tijdens werktijd een
verkeersongeluk veroorzaakt: geldt dit als onrechtmatige daad van de rechtsper-
soon? Zie Kroeze 2013, p. 145.

282  De Valk 2009, p. 48.

283  Daarover meer in par. 5.5.4.

284 O.m. Wolfsbergen 1931; Houwing 1939, p. 61; Lowensteyn 1965; Wachter 1984;
Hoekzema 2000, par. 3.2; Asser/Van der Grinten & Kortmann 2004 /145; De Valk
2009, par. 2.3.
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vrijwel niets over de consequenties voor de toerekening van kennis.*® Tk
schets die daarom hierna, mede aan de hand van Duitse publicaties over dit
onderwerp. Daarbij ga ik eerder uit van de archetypen van orgaanleer en
fictieleer dan van de theorieén met al hun nuances zoals de aanhangers
daarvan die naar voren hebben gebracht. Het doel is om te schetsen welke
problemen beide theorieén wel en niet oplossen, niet om de denkbeelden
van bepaalde rechtsgeleerden te weerleggen.

Orgaanleer en fictieleer hebben alleen betrekking op eigen kennis van de
rechtspersoon. Zij proberen een antwoord te bieden op de vraag hoe het
kan dat wij aan entiteiten die niet zelf kunnen handelen of willen, hande-
lingen en de wil van anderen toeschrijven als eigen handeling en eigen wil.
Voor de toerekening van kennis van gevolmachtigden en ondergeschikten
aan de rechtspersoon is geen afzonderlijke theorie nodig; daarvoor gelden
dezelfde regels als voor natuurlijke personen (art. 2:5 BW). Het formule-
ren en toepassen van dergelijke regels is allesbehalve eenvoudig, maar
orgaan- en fictieleer zijn niet ontworpen om dat type toerekening te ver-
klaren.

114. Aan de hand van de orgaanleer is het niet lastig om kennis van organen
toe te rekenen aan de rechtspersoon: de kennis van het orgaan is de ken-
nis van de rechtspersoon. Wel vond ook reeds Gierke dat dit slechts geldt
voor vertegenwoordigingsbevoegde organen (doorgaans het bestuur).”®
De gelijkschakeling van orgaan en rechtspersoon is namelijk gebaseerd op
de bevoegdheid van het orgaan om de rechtspersoon extern te binden.
Problematischer is in de orgaanleer het toerekenen van de kennis van een
individueel lid van een meerhoofdig orgaan aan de rechtspersoon. De
individuele bestuurder is immers geen orgaan, maar slechts lid van een
orgaan.”®” Een dubbele toerekening is dan nodig: de kennis van een indi-
viduele bestuurder geldt als kennis van het orgaan en kennis van het orgaan
geldt als kennis van de rechtspersoon.”®® In Duitsland werd traditioneel de

285 Meijers schrijft wel over de consequenties van de orgaanleer voor de toerekening
van kennis aan rechtspersonen, maar geeft geen diepgaande analyse. Hij signaleert
geen ander probleem dan het bepalen wie geldt als orgaan. Zie Meijers 1932, p. 571.

286 Buck 2001, p. 238; noot Brunner onder HR 6 april 1979, NJ 1980/34 (Kleuterschool
Babbel).

287 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/186.

288 Buck 2001, p. 196; zie hierover ook Van Haersolte 1960, p. 519.
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orgaanleer aangehangen, ook al heeft de wetgever van het BGB zich uit-
drukkelijk van een keuze onthouden.”® In een uitspraak uit 1935 achtte het
Reichsgericht vanzelfsprekend dat kennis van het individuele orgaanlid
kennis van de rechtspersoon is.>*° Dat is heden ten dage in Duitsland zeer
omstreden.””! Tn 1996 heeft het BGH uitdrukkelijk overwogen dat de toe-
rekening van de kennis van een orgaan aan de rechtspersoon niet haar
grondslag vindt in de orgaanleer, maar in de bescherming van het handels-
verkeer.””>

115. Problematisch is binnen de orgaanleer de definitie van orgaan. Die
definitie ligt niet vast, en de interpretatie ervan kan ruim of juist nauw
zijn. Daarom is het lastig om de kring van personen te bepalen wiens kennis
geldt als die van de rechtspersoon (zie daarover par. 5.5.4).

De absolute toerekening die in beginsel uit de orgaanleer volgt, levert ook
in ander opzicht problemen op. Zij zorgt ervoor dat ook privékennis van een
orgaan geldt als kennis van de rechtspersoon, terwijl dat niet altijd wense-
lijk is.*> Met de orgaanleer is daarnaast niet te verenigen dat kennis van
een bestuurder van de ene rechtspersoon niet wordt toegerekend aan een
andere rechtspersoon waarvan hij ook bestuurder is, bijvoorbeeld omdat
een geheimhoudingsplicht dat verhindert. Met een beroep op de orgaanleer
is wel verdedigd dat de rechtspersoon niet kan vergeten: alle kennis die hij
ooit via zijn organen heeft verworven, wordt hij geacht te houden.*** Met
een zo ruime toerekening zouden onredelijk hoge eisen worden gesteld aan
de organisatie van de rechtspersoon. Voor de toerekening van kennis die
versplinterd binnen de rechtspersoon aanwezig is, is de orgaanleer eveneens
ongeschikt. Indien niet alle wetenden ook orgaan zijn, biedt de orgaanleer
geen handvat voor kennistoerekening. Wordt het begrip orgaan ruim opge-
vat, dan leidt de orgaanleer tot een vrijwel onbegrensde toerekening en
‘optelling’” van binnen de rechtspersoon aanwezige kennis.**

289  Buck 2001, p. 209.

290 Reichsgericht 8 februari 1935, JW 1935, 2044

291  Buck 2001, p. 204 en 208.

292 BGH 2 februari 1996, NJW 1996, 1339 (p. 1341). Zie uitgebreid over dit arrest par.
9.6.4.

293 Buck 2001, p. 244-245. Zie over de toerekening van privékennis par. 11.3.

294  Zie voor een kritische beschouwing van dit standpunt — dat ook door het BGH in
meerdere arresten is verdedigd — en voor vindplaatsen Buck 2001, p. 239-240. Zie
ook BeckOK Wisskirchen/Kuhn Rn. 107 bij § 35 GmbHG; Staudinger/Gursky
2013, Rn. 165 bij § 892 BGB. Zie over de bedoelde arresten van het BGH par. 9.6.3
en 9.6.5.

295 Hiertegen keert zich Beekhuis 1934, p. 51-52.
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116. De fictieleer kent geen bijzondere regels voor de toerekening van
kennis van organen aan de rechtspersoon. Kennis van organen wordt op
dezelfde manier toegerekend als kennis van andere vertegenwoordigers
en per geval moet worden bezien of toerekening gerechtvaardigd is.**® Dat
kennis van een orgaan zoals het bestuur gemakkelijker wordt toegerekend
dan kennis van een eenvoudige gevolmachtigde, hangt samen met de func-
tie van het orgaan.””” Het bestuur heeft geen specifieke of beperkte, maar
algemene vertegenwoordigingsbevoegd. Bovendien heeft het bestuur de
plicht en de mogelijkheid om ervoor te zorgen dat het alle binnen de onder-
neming aanwezige informatie ontvangt die het nodig heeft voor het nemen
van de juiste beslissingen. Problematisch binnen de fictieleer (indien strikt
toegepast) is wel dat de rechtspersoon geen ‘eigen kennis” kan hebben. Alle
kennis ‘van de rechtspersoon’ is kennis van anderen die aan hem wordt
toegerekend.”® Sommige rechtsgevolgen treden echter alleen in bij eigen
kennis. Denk aan de eigen schuld van de verzekerde (art. 7:952 BW) of
de ontoelaatbaarheid van een uitsluiting van aansprakelijkheid voor eigen
opzettelijke wanprestatie. In situaties waarin ‘eigen kennis’ van de rechtsper-
soon nodig is, zou men toch willen aannemen dat de rechtspersoon het
relevante feit kende indien de bestuurder het kende. Daarvoor biedt de fic-
tieleer echter geen ruimte, althans kan die leer niet verklaren dat een rechts-
persoon geacht wordt ‘eigen kennis’ te hebben. Problematisch is daarnaast
dat ook de fictieleer geen handvat biedt voor de toerekening van kennis in
geval van kennisversplintering. Bij de fictieleer worden op organen dezelfde
regels toegepast als op gevolmachtigden. De regels over toerekening van
kennis van gevolmachtigden zijn echter niet van toepassing op gevallen van
kennisversplintering. Dat wordt toegelicht in par. 7.7.4.

De conclusie is dan ook dat orgaanleer noch fictieleer geschikt is om te
verklaren waarom en in welke gevallen kennis van een individu geldt als
kennis van de rechtspersoon.

296  Buck 2001, p. 215; vgl. Beekhuis 1934, p. 17.

297 Zie Lowensteyn 1965, p. 4 en de daar aangehaalde bronnen.

298  Zo strikt passen de aanhangers van de fictieleer deze doorgaans niet toe wanneer
het op eigen onrechtmatige daden van de rechtspersoon aankomt: zij betogen
bijvoorbeeld dat de bestuurder een zodanig bijzondere positie inneemt dat een
onrechtmatige daad die hij pleegt in de uitoefening van zijn functie moet gelden als
een eigen onrechtmatige daad van de rechtspersoon. Zie bijv. Houwing 1939, p. 169-
170 en 176.
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5.5.4  Feitelijke handelingen: van orgaanleer naar Babbel-criterium

117. In Nederland was de fictieleer in de 19€ eeuw de heersende leer, maar
in de 20° eeuw verschoof de voorkeur naar de orgaantheorie. Heel con-
sequent werd die echter niet toegepast: de Hoge Raad hield vanaf het begin
van de 20° eeuw de mogelijkheid open om bestuurders persoonlijk aan-
sprakelijk te houden.**” Voor dit onderzoek is vooral de rechtspraak over de
eigen onrechtmatige daad van de rechtspersoon van belang. In 1955 wilde
de Hoge Raad in het arrest Het Noorden/NHL alleen zo'n eigen onrecht-
matige daad aannemen indien de onrechtmatige handeling was verricht
door een orgaan van de rechtspersoon; het zijn van vertegenwoordiger vol-
stond niet. De Hoge Raad overwoog:

“[...] dat toch niet het enkele feit dat aan iemand door de rechtspersoon verte-
genwoordigingsbevoegdheid is verleend, doch de omstandigheid dat de bijzon-
dere verhouding aanwezig is, waarin hij als orgaan tot de rechtspersoon staat, de
rechtspersoon voor de onrechtmatige daden, welke hij alsdan als orgaan binnen
den formelen kring van zijn bevoegdheid verricht, aansprakelijk doet zijn, wijl dan
zijn handelen met dat van de rechtspersoon is te vereenzelvigen;”>*

Tot 1979 was de heersende leer dat alleen de handelingen van organen die
handelden binnen de formele kring van hun bevoegdheid golden als han-
delingen van de rechtspersoon zelf. Veel onduidelijkheid bestond over
welke functionarissen golden als orgaan; in de literatuur liepen de meningen
daarover uiteen en de rechtspraak van de Hoge Raad gaf weinig houvast.*"!

118. Met de toename van het aantal rechtspersonen en de toenemende
complexiteit van het handelsverkeer kwam er fundamentele kritiek op het
orgaanvereiste bij de toerekening van de onrechtmatige daad: veel hande-
lingen worden in het in het maatschappelijk verkeer gezien als handelingen
van de rechtspersoon, terwijl er geen organen bij betrokken zijn of dat niet
vast te stellen is. Schrijvers probeerden het begrip orgaan op te rekken tot

299 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/80; Meijers 1932, p. 570-571 en 579.

300 HR 10 juni 1955, NJ 1955/552 (Het Noorden/NHL). Deze uitspraak was in lijn met
de toen al lange tijd heersende leer; zie Beekhuis 1934, p. 13 en 21.

301  Zie voor uiteenlopende opinies Eggens 1927, p. 246-247; Wolfsbergen 1931a, p. 226
en 1931b, p. 242; Houwing 1939, p. 176; Rutten in zijn noot onder NJ 1955/552;
Lowensteyn 1965; Wachter 1984; zie ook de verwijzingen in Hofmann-Drion-
Wiersma 1959, p. 199. Zie over de moeilijkheid om het orgaan te definiéren ook
Hoekzema 2000, p. 102-105.
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zelfstandige functionarissen®” of noemden de orgaanleer een veel te dog-

matische benadering.>”® Van der Grinten speelde een voortrekkersrol bij
de ontwikkeling van een nieuw criterium. Ontevreden met de opvatting van
de Hoge Raad, die aansprakelijkheid van de rechtspersoon liet “afhan-
gen van een zwevend orgaan-begrip”, stelde hij in 1959 voor om het han-
delen van een vertegenwoordiger rechtens te laten gelden als handelen van
de rechtspersoon wanneer dat handelen in het maatschappelijk verkeer
wordt opgevat als handelen van de rechtspersoon.’** Dat criterium paste
volgens hem beter bij de tijd waarin het begrip onderneming als maatschap-
pelijke eenheid en zelfstandigheid steeds meer naar voren kwam.

119. In 1979 nam de Hoge Raad in Kleuterschool Babbel dit criterium in
essentie over.’” In die zaak eiste een aannemer schadevergoeding van de
gemeente Zwolle. De wethouder Onderwijs had de aannemer in de media
ten onrechte verantwoordelijk gehouden voor de instorting van het dak van
een kleuterschool. Een individuele wethouder is geen ondergeschikte
van de gemeente, zodat de gemeente niet kwalitatief aansprakelijk was
voor de onrechtmatige daad van de wethouder.’® De aannemer stelde dat
de gemeente zelf onrechtmatig had gehandeld. Volgens de Hoge Raad had
het hof voor de vraag of een gemeente op grond van een eigen onrechtma-
tige daad voor de gedragingen van een wethouder kan worden aangespro-
ken, ten onrechte beslissend geacht of de wethouder in de Gemeentewet als
orgaan van de gemeente werd erkend. De gedragingen van een wethouder
kunnen immers “ook dan” een onrechtmatige daad van de gemeente ople-
veren, aldus de Hoge Raad, wanneer zij in het maatschappelijk verkeer
hebben te gelden als gedragingen van de gemeente. Het Babbel-criterium
werd aldus gebruikt om de gemeente uit hoofde van onrechtmatige daad
aansprakelijk te laten zijn voor een handeling die noch door een van haar
organen, noch door een van haar ondergeschikten was gepleegd. In latere
jurisprudentie is hetzelfde criterium gehanteerd ter beoordeling van een
geval waarin lastig te bepalen was of de functionaris in privé had gehandeld

302 Lowensteyn 1965, p. 8-9.

303 Hofmann-Drion-Wiersma 1959, p. 203.

304 Asser/Van der Grinten 1959, p. 150.

305 HR 6 april 1979, NJ 1980/34.

306  Het destijds toepasselijke art. 1403 lid 3 oud BW bepaalde dat de meester aanspra-
kelijk was voor schade veroorzaakt door zijn dienstboden en ondergeschikten.
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of als functionaris van de rechtspersoon — en daarmee ook of de gedraging
gold als een tekortkoming in de nakoming van een door de rechtspersoon
gesloten overeenkomst.*””

De woorden “ook dan” in Kleuterschool Babbel hebben gezorgd voor enige
discussie in de literatuur over de verhouding tussen het Babbel-criterium
en het orgaancriterium: zijn de verkeersopvattingen een aanvulling op het
orgaancriterium of is het orgaancriterium een hulpmiddel bij het bepalen
of gedragingen naar verkeersopvattingen hebben te gelden als die van de
rechtspersoon? Ook al zijn er nuanceverschillen tussen de opvattingen van
de diverse schrijvers, de meesten zijn het erover eens dat het orgaanbegrip
zijn functie niet volledig heeft verloren. Wanneer een orgaan een onrecht-
matige daad pleegt,**® zal die in de regel gelden als onrechtmatige daad
van de rechtspersoon.’”

120. ‘Hetgeen in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden’ is een ver-
schijningsvorm van het begrip ‘verkeersopvattingen’.>'° Hoe de verkeers-
opvattingen in een voorkomend geval luiden, hangt nauw samen met de
omstandigheden van dat concrete geval.*'' Memelink wijst erop dat het
vinden van de verkeersopvatting veelal gepaard gaat met het tegelijkertijd
vinden van de relevante feiten en omstandigheden.’’* Zijn de feiten en
omstandigheden anders dan kan (en zal) de verkeersopvatting (en ook het
rechtsgevolg) vaak anders luiden, zo schrijft zij.>'> Zie ik het goed, dan

307  HR25juni 1999, NJ 2000/33 (Verhuurster in de kou). Zie voor overwegingen over de
toepasselijkheid van het Babbel-criterium in situaties waarin ambigu is in welke
hoedanigheid een functionaris handelde ook HR 5 september 2014, NJ 2015/21
(Tulip Air Lease), r.0. 3.5.3.

308 Ik ga hier niet in op de vraag of de gedragingen altijd ook een onrechtmatige daad
van (het lid van) het orgaan zelf moeten vormen. Zie daarover De Valk 2009, p. 61-62.

309  Hierop komen grosso modo de opinies neer van Asser/Van der Grinten & Maeijer
2-111997/113; Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-1 2004/148; Van Schilfgaarde
in zijn noot onder Kleuterschool Babbel, AAe 1980, p. 252-253; Mendel in zijn noot
onder NJ 1992/410, nr. 5; Hoekzema 2000, p. 198; Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/82. Alleen Lowensteyn (1981, p. 132) lijkt te denken dat het orgaanbegrip er
in het geheel niet meer toe doet.

310 Zo ook: Brunner in zijn noot onder Kleuterschool Babbel; Wachter 1984, p. 84;
Rogmans 2007/67, p. 85; Memelink 2009a, p. 5, voetnoot 29.

311 Zie over de omstandigheden die bepalen welke gedragingen van functionarissen
in het maatschappelijk verkeer hebben te gelden als gedragingen van de rechts-
persoon: HR 2 februari 1990, NJ 1990/384 (Garage Cordia Aruba NV /Het Land
Aruba), r.o. 3; HR 25 juni 2010, NJ 2010/371 (Gelderland/Vitesse), r.o. 4.2 en
Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/87.

312 Memelink 2009a, p. 180.

313 Memelink 2009a, p. 178.
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vormen de verkeersopvattingen zowel de grondslag als het criterium voor
de toerekening van een onrechtmatige gedraging aan de rechtspersoon. De
verkeersopvattingen zijn de rechtvaardiging voor het toerekenen van de
gedraging. Tegelijkertijd bepalen de verkeersopvattingen in een specifiek
geval of de gedraging van een individu geldt als eigen gedraging van de
rechtspersoon.

121. V66r het hanteren van de verkeersopvattingen als criterium voor
toerekening van gedragingen spreekt dat dit criterium extern gericht is.
Een onrechtmatige daad wordt gepleegd jegens derden. Die derden
beleven een handeling als een handeling van de rechtspersoon — of niet.
Die beleving kan ontstaan als gevolg van bijvoorbeeld algemene kennis
over het functioneren van rechtspersonen, de wijze waarop de rechtsper-
soon zich extern presenteert en de wijze waarop functionarissen van de
rechtspersoon in een specifiek geval hebben geopereerd. Dergelijke facto-
ren bepalen mede of de beleving van de wederpartij gerechtvaardigd is,
met andere woorden: welke opvattingen over de gedragingen in kwestie
geacht worden te bestaan in het maatschappelijk verkeer. De verkeers-
opvattingen kunnen door meer factoren worden beinvloed dan alleen
door de formele interne organisatie van de rechtspersoon. De diverse
definities van ‘orgaan” haken doorgaans aan bij de bevoegdheden die wet
of statuten aan een bepaalde functie toekennen en niet bij de wijze waarop
in het maatschappelijk verkeer wordt gedacht over de organisatie van de
rechtspersoon.'*

122. Een nadeel van het Babbel-criterium is dat het weinig houvast geeft.
Lowensteyn noemt het een “blanco endossement” aan de rechter.’’® Van
der Grinten en Kortmann erkennen dat het niet uitmunt door scherpte.*'®
Lennarts noemt het een vage norm, Timmerman een open norm — hetgeen
overigens niet noodzakelijkerwijs negatieve kwalificaties zijn.’'” Tk denk
dat een open norm onvermijdelijk is bij de beoordeling of gedragingen van
individuen of colleges gelden als eigen gedragingen van de rechtspersoon.
Die beoordeling moet worden gemaakt in een grote variéteit aan gevallen
en worden toegepast op een grote variéteit aan organisaties. Indien je recht
wilt doen aan de beleving van de deelnemers aan het rechtsverkeer in al

314  Zie voetnoot 301 voor de diverse definities van ‘orgaan’.
315 Lowensteyn 1981, p. 130.

316 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-1 2004/147.

317 Lennarts 2002, p. 59 resp. Timmerman 2000, p. 120.
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die verschillende gevallen — in plaats van een criterium te formuleren dat
vrijwel alleen te begrijpen is door juristen — is niet te ontkomen aan een
open norm.

Van der Grinten vond niet dat de positie of functie van de handelende per-
soon er in het geheel niet toe doet. Hij was het eens met de uitkomst van Het
Noorden/NHL: bewust onjuiste mededelingen van een verzekeringsagent
aan klanten van een concurrerende verzekeraar om zo die klanten over te
halen om over te stappen, worden in het maatschappelijk verkeer niet opge-
vat als mededelingen van de verzekeraar bij wie de agent in dienst is.*'®
Zoals reeds behandeld in par. 3.2, bestaat er samenloop tussen eigen han-
delen van de rechtspersoon en het handelen van een ondergeschikte waar-
voor de rechtspersoon (op grond van art. 6:76 of 6:170 BW) aansprakelijk
kan zijn: diverse gedragingen van ondergeschikten zullen in het maatschap-
pelijk verkeer tevens gelden als gedragingen van de rechtspersoon zelf.

123. Sommige gedragingen kunnen onrechtmatig zijn omdat zij een
schending inhouden van Unierecht met rechtstreekse werking of imple-
mentatiewetgeving. Dergelijke schendingen kunnen een basis vormen
voor een (privaatrechtelijke) vordering tot schadevergoeding of een gebods-
of verbodsvordering. Of een rechtsvordering tegen de rechtspersoon kan
worden ingesteld wegens schending van Unierecht of implementatiewet-
geving, zal er mede van afthangen of de gedraging van het individu te gel-
den heeft als gedraging van de rechtspersoon. Het Hof van Justitie van de
Europese Unie (HvJEU) hanteert voor de beantwoording van die vraag
(uiteraard) niet het Babbel-criterium, maar een Unierechtelijk normenkader.
Ook daarbinnen geldt echter een maatstaf die aanhaakt bij de beleving van
derden. In ten minste twee zaken heeft het HvJEU geoordeeld over uit-
spraken van functionarissen die, indien toerekenbaar aan de rechtspersoon,
een schending vormen van Unierecht met rechtstreekse werking. Het eerste
arrest betreft een uitlating van een ambtenaar van het Finse ministerie van
Sociale Zaken over de ondeugdelijkheid van bepaalde liften. Of die uitla-
ting kan worden toegerekend aan de Staat, hangt volgens het HvJEU onder
meer af van de wijze waarop de adressaten de uitlating hebben kunnen
opvatten. Het doorslaggevende element daarbij is of “de adressaten in de

318 Asser/Van der Grinten 1978, p. 118.
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concrete context van het geval er redelijkerwijs van mogen uitgaan dat het
om standpunten gaat die de ambtenaar met het aan zijn ambt verbonden
gezag inneemt”.>'” Omstandigheden die dit oordeel kunnen beinvloeden,
zijn: of de ambtenaar in het algemeen in de betrokken sector bevoegd is; of
de ambtenaar zijn verklaringen op schrift verspreidt met het officiéle brief-
hoofd van de bevoegde dienst; of de ambtenaar televisie-interviews geeft in
de gebouwen van zijn dienst; of de ambtenaar niet vermeldt dat zijn ver-
klaringen zijn persoonlijke mening weergeven, noch dat deze afwijken van
het officiéle standpunt van de bevoegde dienst, en de bevoegde overheids-
diensten niet onverwijld de nodige stappen zetten om bij de adressaten van
de uitlatingen van de ambtenaar de indruk weg te nemen dat het om een
officieel standpunt van de Staat gaat. Het tweede arrest betrof een aandeel-
houder van een voetbalclub die in de media en de samenleving werd
beschouwd als de topmanager van de club. Hij had in een interview ver-
klaard dat hij geen homoseksuele voetballers zou aannemen. Volgens het
Hv]JEU kan de werkgever (de voetbalclub) het vermoeden van discriminatie
niet weerleggen met het loutere argument dat de persoon die de uitlatingen
deed, niet bevoegd was om rechtstreeks het recruteringsbeleid te bein-
vloeden. Een “relevante aanwijzing” voor de beoordeling of de uitlatingen
aan de werkgever kunnen worden toegerekend, kan “de perceptie van het
publiek of van de betrokken kringen” zijn.?*°

124. In het Duitse recht kunnen alleen gedragingen van leidinggevende
functionarissen (leitende Angestellten) gelden als eigen gedragingen van
de rechtspersoon (zodat de rechtspersoon daarvoor aansprakelijk is op
grond van § 31 BGB).>*! Anders dan de Hoge Raad, hanteert het BGH
voor toerekening van kennis niet letterlijk hetzelfde criterium als voor de
toerekening van schadeveroorzakende gedragingen. Zoals nog zal worden
toegelicht in hoofdstuk 7, beoordeelt het BGH in geval van kennis of
de functionaris in kwestie een Wissensvertreter (‘kennisvertegenwoordiger”)
is.>** Het criterium voor de personen wiens feitelijke handelingen wor-
den toegerekend aan de rechtspersoon vertoont wel enige gelijkenis met de

319 Hv]JEU 17 april 2007, zaak C-470/03, NJ 2007/404 (A.G.M. COS-MET/Finland),
r.o. 57 en 58. Kritisch over de benadering van het HVJEU is Sieburgh 2016.

320 HVJEU 25 april 2013, zaak C-81/12, NJ 2013/445 (Accept/CNCD), onder verwij-
zing (in r.0. 51) naar A.G.M. COS-MET/Finland.

321 Arnold, MiiKo BGB 2015, Rn. 20 bij § 31 BGB.

322  Zie voor kritiek op dit gebrek aan onderscheid tussen orgaanleden en anderen
Arnold, MiiKo BGB 2015, Rn. 22 bij § 26 BGB.
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omschrijving van de Wissensvertreter: bij beide speelt een rol of de func-
tionaris zelfstandig en onder eigen verantwoordelijkheid een bepaalde func-
tie vervult en in het rechtsverkeer de rechtspersoon vertegenwoordigt.**®
Wissensvertretern kunnen echter ook ondergeschikten zijn. Gelijkenis ver-
toont de rechtspraak van het BGH met die van de Hoge Raad in die zin dat
geen van beide een ander criterium hanteert voor de toerekening van kennis
van orgaan(leden) dan voor die van ‘gewone’ functionarissen.***

5.6  Geschiktheid van het Babbel-criterium voor toerekening van
kennis

5.6.1  Rechtspraak van de Hoge Raad

125. In Los Gauchos, Idee 2 en Ontvanger/Voorsluijs heeft de Hoge Raad
geoordeeld dat ook de toerekening van kennis aan een rechtspersoon moet
worden beoordeeld aan de hand van het Babbel-criterium.**® Deze gelijk-
schakeling juich ik toe. Het hebben van kennis alléén heeft doorgaans geen
rechtsgevolg; kennis is relevant omdat het individu met die kennis een
bepaalde handeling had moeten verrichten of juist nalaten.’*® Het is daarom
passend dat de vraag of de kennis van het individu geldt als kennis van de
rechtspersoon volgens hetzelfde criterium wordt beoordeeld als de vraag
of diens gedraging geldt als gedraging van de rechtspersoon. De toereke-
ning van kennis zal soms in het verlengde liggen van de toerekening van een
gedraging. Dat kwam al aan de orde bij randnummer 107. Ook bij Los
Gauchos was dit het geval. In die zaak lag de vraag voor of Los Gauchos een
daad van bekendheid had verricht met betrekking tot een tegen haar gewezen

323  De rechtspersoon is aansprakelijk voor handelingen van “Personen, denen durch die
allgemeine Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame, wesensmaflige Funk-
tionen der juristischen Person zur selbstdndigen, eigenverantwortlichen Erfiillung
zugewiesen sind, so dass sie die juristische Person im Rechtsverkehr reprasentieren.”
Zie Arnold, MiiKo BGB 2015, Rn. 20 bij § 31 BGB. Eigen vertaling: “personen aan wie
door de algemene operationele richtlijnen en gebruiken belangrijke, aan de rechts-
persoon eigen functies zijn toegewezen om die zelfstandig en onder eigen verant-
woordelijkheid te vervullen, zodat zij de rechtspersoon in het rechtsverkeer
vertegenwoordigen.”

324  Zij het dat de rechtspraak van het BGH op dit punt niet volledig consistent is. Zie
daarover par. 9.6.5.

325 Resp. HR 11 mei 1990, NJ 1990/544; HR 11 maart 2005, NJ 2005/576; HR
11 november 2005, NJ 2007 /231.

326  Zie par. 2.3.
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verstekvonnis.’” De verkeersopvattingen vormen daarnaast een geschikte
maatstaf voor de toerekening van kennis aan rechtspersonen omdat die
toerekening primair een vorm is van risicoverdeling.**® De verkeersopvat-
tingen worden in het verbintenissenrecht bij uitstek gebruikt voor het toe-
delen van risico’s.**

In Ontvanger/Voorsluijs legt de Hoge Raad uit wat de rechtvaardi-
ging vormt voor het hanteren van het Babbel-criterium bij het toerekenen
van een onrechtmatige gedraging aan een rechtspersoon:

“Een dergelijke maatstaf biedt een oplossing voor het probleem dat een juridische
constructie als een rechtspersoon slechts door natuurlijke personen aan het maat-
schappelijk verkeer kan deelnemen. Toerekening van onrechtmatige gedragingen
aan de rechtspersoon wordt dan mede gerechtvaardigd doordat de in feite
handelende persoon en de rechtspersoon aan wie dat handelen wordt toegerekend,

vanuit het perspectief van de benadeelde tot op zekere hoogte met elkaar zijn te

Vereenzelvigen.”330

Die maatstaf leent zich volgens de Hoge Raad niet voor toerekening van
de kennis van een zelfstandig adviseur aan zijn opdrachtgever, omdat hun
verhouding dikwijls niet naar buiten zal blijken en de opdrachtgever ook
zelfstandig kan en veelal zal optreden.

5.6.2  Het perspectief van de wederpartij: vertrouwensgevallen

126. In Los Gauchos, Idee 2 en Ontvanger/Voorsluijs benadrukt de Hoge Raad
het belang van de bescherming van het gerechtvaardigd perspectief van de
wederpartij. Met de wijze waarop de Hoge Raad dat doet in Los Gauchos en
Idee 2 is echter iets merkwaardigs aan de hand. In Los Gauchos moest wor-
den beoordeeld of kennisneming van een kopie van het verstekvonnis door
bedrijfsleider Pinxter gold als daad van bekendheid van de vennootschap
Los Gauchos. Het antwoord op deze vraag hangt er volgens de Hoge Raad
van af of:

“[...] de kennisneming van het vonnis door Pinxter in het maatschappelijk ver-
keer heeft te gelden als een daad van de BV Los Gauchos zelf, in dier voege dat
[wederpartij] Weijl op grond van die daad het ervoor mocht houden dat aan de

327  Een uitgebreidere casusbeschrijving staat in par. 7.8.2.

328 Zie daarover par. 3.5.

329 Rossel 1994, p. 337, Rogmans 2007/10, p. 12; Memelink 2009a, p. 5.
330 HR 11 november 2005, NJ 2007/213, r.o. 3.6.
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zijde van Los Gauchos een zodanige bekendheid met het vonnis bestond dat
deze vennootschap daardoor van dat tijdstip af daadwerkelijk in staat was het
nodige te doen om tijdig van dat vonnis in verzet te komen.” **! [onderstreping
toegevoegd, BK]

‘In dier voege” betekent volgens Van Dale ‘zodanig’. De Hoge Raad laat
dus — althans weet ik niet hoe bovenstaande passage anders moet worden
gelezen — hetgeen de wederpartij mag aannemen volledig athangen van
hetgeen in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden. Wat in het maat-
schappelijk verkeer heeft te gelden, is een objectieve maatstaf. Die maatstaf
abstraheert van wat déze wederpartij in de gegeven omstandigheden mocht
verwachten. Bij de in acht te nemen omstandigheden noemt de Hoge Raad
in Los Gauchos echter iets wat alleen de bij deze wederpartij gewekte ver-
wachtingen betreft, namelijk het feit dat bedrijfsleider Pinxter aan Weijl
te kennen had gegeven dat hij als bedrijfsleider slechts met de dagelijkse
leiding van het restaurantbedrijf was belast.*> Er zit dus een zekere span-
ning in de gelijkstelling van hetgeen in het maatschappelijk verkeer heeft te
gelden en hetgeen de wederpartij mocht verwachten.

127. De hiervoor bedoelde spanning komt nog duidelijker naar voren in
Idee 2.%% In die zaak was de vraag of de besloten vennootschap P&F een
overeenkomst had gesloten met de codperatie Idee 2 of met de heren Peper
en De Hart in privé, die volgens hun eigen stellingen slechts waren opge-
treden als vertegenwoordigers van de codperatie.’** Deze vraag moet wor-
den beantwoord aan de hand van de maatstaf die is gegeven in het arrest
Kribbebijter: doorslaggevend is hetgeen P&F enerzijds en de heren Peper en
De Hart anderzijds daaromtrent jegens elkaar hebben verklaard en over en
weer uit elkaars verklaringen en gedragingen hebben afgeleid en moch-
ten afleiden.®®* De Kribbebijter-maatstaf is een subjectievere maatstaf dan
‘hetgeen in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden’, omdat ook

331  HR 11 mei 1990, NJ 1990/544, r.o. 3.2.

332 Ditis ook al bijzonder omdat het niet noodzakelijk is dat de daad van bekendheid
wordt verricht tegenover de wederpartij of diens raadsman om de verzettermijn te
doen starten. Dit is geéxpliciteerd in HR 23 september 2005, NJ 2005/487, maar
was daarvoor al heersende leer. Zie de bijbehorende conclusie van A-G Wesseling-
Van Gent, par. 2.11.

333  HR 11 maart 2005, NJ 2005/576.

334  Zij hadden kantoormeubilair besteld op briefpapier van ‘Idee 2 bedrijfsvoorzie-
ningen’. Dat briefpapier vermeldde niet de rechtsvorm van Idee 2.

335 HR 11 maart 1977, NJ 1977/521.
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omstandigheden in acht moeten worden genomen die alleen déze weder-
partij betreffen, zoals zijn eigen kennis en deskundigheid. Bij toepassing van
die maatstaf rees de vraag of de wetenschap van de handelsagent van P&F,
aan wie Peper en De Hart eerder hadden gezegd dat Idee 2 een cooperatie
was, moest worden toegerekend aan P&F. Bij de beantwoording daarvan
kwam het er volgens de Hoge Raad op aan of:

“[...] deze wetenschap in het maatschappelijk verkeer als wetenschap van P&F
heeft te gelden, waarbij met inachtneming van de omstandigheden van het geval
moet worden beoordeeld of Peper en De Hart het ervoor mochten houden dat
P&F daarmee van de rechtsvorm van hun onderneming op de hoogte was.” 33

128. Voor ogen gehouden moet worden dat bij een geval als Idee 2 de uit-
eindelijk te beantwoorden vraag niet is: “‘Wat heeft in het maatschappelijk
verkeer te gelden?’, maar ‘Waar mocht de wederpartij (hier: Peper en De
Hart) gerechtvaardigd op vertrouwen?’. Idee 2 betreft wat ik een ‘vertrou-
wensgeval’ noem: een geval waarin de wederpartij een bepaald feit bekend
heeft gemaakt aan een functionaris van de rechtspersoon (of weet dat die
functionaris het feit in kwestie kent) en erop vertrouwt dat mét die func-
tionaris ook de rechtspersoon dat feit kent.>*” Voor de beoordeling of het
vertrouwen gerechtvaardigd is, is weliswaar relevant wat in het maatschap-
pelijk verkeer heeft te gelden, maar het is niet allesbepalend. Ook de kennis
en hoedanigheid van deze wederpartij en de verwachtingen die specifiek
jegens deze wederpartij zijn gewekt, doen daarvoor ter zake. Het gelijk-
stellen van de vraag naar de opvattingen in het maatschappelijk verkeer met
de vraag naar het gerechtvaardigd perspectief van de wederpartij acht ik
onzuiver en verwarrend. Veel situaties waarin beoordeeld moet worden of
de kennis van een functionaris kan worden toegerekend aan de rechtsper-
soon, zijn geen vertrouwensgevallen. Soms heeft de wederpartij helemaal
niet geweten dat een functionaris van de rechtspersoon de relevante kennis
bezat. Soms doet tiberhaupt niet ter zake waar de wederpartij op heeft ver-
trouwd. Voorbeelden van dat laatste zijn de actio pauliana, de overbouw te
kwader trouw (art. 5:54 lid 3 BW), de revindicatie en het onrechtmatig pro-
fiteren van wanpres’ca’cie.338

336 HR 11 maart 2005, NJ 2005/576, r.o0. 3.4.2.

337 Het vertrouwen kan ook berusten op eerdere toezending van een bericht aan een
(elektronisch) adres van de rechtspersoon.

338 Zie hierover par. 4.2.4.
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129. De spanning tussen objectieve maatstaven voor kennistoerekening en
de bescherming van het gerechtvaardigd perspectief van de wederpartij
treft men ook aan in Duitsland, al vormt die ook daar nauwelijks onderwerp
van debat. Enerzijds heeft het BGH geoordeeld dat de grondslag voor toe-
rekening van kennis niet in de orgaanleer ligt, maar in de ‘Verkehrsschutz’,
hetgeen vertaald zou kunnen worden als de bescherming van het handels-
verkeer. Het BGH past zijn leer inzake toerekening van kennis ook toe op
niet-vertrouwensgevallen, zoals bij de beoordeling van een actio pau-
liana.*** Anderzijds hecht het BGH bij de beoordeling van kennistoereke-
ning veel waarde aan het vertrouwen van de wederpartij en heeft het in 2015
geweigerd om de regels over toerekening van kennis op dezelfde wijze toe
te passen in een buitencontractuele verhouding als in een contractuele ver-
houding.**® Ook in de Duitse literatuur wordt wel gesteld dat de gerecht-
vaardigde verwachtingen van de wederpartij doorslaggevend zijn.**' Deze
lastig te duiden lijn in de rechtspraak van het BGH wordt in meer detail
besproken in par. 9.6.6.

5.6.3  Verkeersopvattingen en de redelijkheid en billijkheid

130. Blijkens het citaat uit Ontvanger/Voorsluijs (weergegeven bij randnum-
mer 125) heeft volgens de Hoge Raad het Babbel-criterium mede tot doel om
recht te doen aan het perspectief van de benadeelde. Zojuist constateerde ik
dat dit perspectief er in veel gevallen niet toe doet. Is het Babbel-criterium
dan wel geschikt voor het beoordelen van alle gevallen van kennistoere-
kening?*** Assink vindt van niet. Hij acht het discutabel dat “bij gebreke aan
een daadwerkelijk perspectief van een derde, deze niet-kenbare wetenschap
‘in het maatschappelijk verkeer” rechtens kan ‘ervaren” als kennis van de
rechtspersoon”.**> Naar ik aanneem, doelt hij erop dat de wederpartij vaak

339  BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771 (Amtsblatt); BGH 15 april 2010, NJW
2010, 1806.

340  BGH 2 februari 1996, NJW 1996, 1339 (zie in het bijzonder het uitgebreide obiter
dictum op p. 1341); BGH 13 januari 2015, WM 2015-9, 429.

341  Taupitz 1996, p. 735-736.

342  Dat wil zeggen: alle andere gevallen dan die waarin art. 3:66 lid 2 BW van toepassing
is.

343  Assink 2013, p. 384. Vgl. Van Huizen 1995 t.a.v. de vraag wiens opzet geldt als
opzet van de rechtspersoon in het kader van de uitsluiting van dekking voor eigen
opzettelijk veroorzaakte schade (nu vastgelegd in art. 7:952 BW): “hoe de buiten-
wereld, anders gezegd hoe de participanten in het maatschappelijk verkeer een
samenwerkingsverband ervaren, is niet relevant.”
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helemaal niet zal weten dat iemand binnen de rechtspersoon over de rele-
vante kennis beschikt. In Ontvanger/Voorsluijs overwoog de Hoge Raad dat
het Babbel-criterium zich niet leent voor toerekening van de kennis van een
adviseur aan zijn opdrachtgever, omdat hun verhouding dikwijls niet naar
buiten zal blijken. Wanneer de relevante kennis berust bij een functionaris
met wie de wederpartij helemaal geen contact heeft gehad en van wiens
bestaan hij niet eens weet, blijkt de verhouding tussen de rechtspersoon en
de functionaris evenmin naar buiten. Niettemin zal zijn kennis soms aan de
rechtspersoon moeten worden toegerekend. Volgens Assink zou de maat-
staf van de verkeersopvattingen te ver worden opgerekt indien die in der-
gelijke gevallen volledig wordt geobjectiveerd. Daarmee bedoelt hij
vermoedelijk: indien wordt geabstraheerd van het daadwerkelijke perspec-
tief van de wederpartij. Uit onvrede met het Babbel-criterium stelt Assink
een alternatieve maatstaf voor, namelijk:

“[...] of het, gelet op de omstandigheden van het concrete geval gewaardeerd
naar hetgeen de maatstaven van redelijkheid en billijkheid meebrengen, te recht-
vaardigen valt dat bepaalde wetenschap van een bepaalde persoon wordt aange-
merkt als wetenschap van de rechtspersoon in kwestie.”***

Deze gedachtegang vertoont enige verwantschap met die van Rossel.
Rossel vindt voor rechtsverhoudingen in het verbintenissenrecht in het
algemeen de eisen van redelijkheid en billijkheid een geschikter aankno-
pingspunt voor de risicoverdeling dan een verwijzing naar de verkeers-
opvatting.>*

131. Voor Assink brengt deze alternatieve maatstaf mee dat een interne in
plaats van een externe analyse voorop moet staan. Vertrekpunt is voor hem
de wijze waarop de organisatie intern functioneert. De kennis van — samen-
gevat — statutair en feitelijk bestuurders, de bedrijfsleiding en aandeelhou-
ders die zich intensief bemoeien met het beleid van de vennootschap moet
volgens hem in het algemeen gelijk worden gesteld met de kennis van de
rechtspersoon. Toerekening aan de rechtspersoon van de wetenschap van
individuen buiten deze kring zou uitzondering moeten zijn.*** Ook Wach-
ter wil de kring van personen wier kennis geldt als die van de rechtspersoon

344 Assink 2012, p. 34-37; Assink 2013, p. 384 en 386.
345  Rossel 1994, p. 343.
346 Assink 2012, p. 37-42; Assink 2013, p. 386-390.
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beperken tot zij die materieel gesproken tot de leiding van de organisatie
kunnen worden gerekend.**” Hiermee miskennen zij naar mijn mening de
dagelijkse realiteit waarin de wetenschap van allerlei lagere functionarissen
als vanzelfsprekend geldt als wetenschap van de rechtspersoon. Voorbeel-
den van dergelijke gevallen komen uitgebreid aan bod in hoofdstuk 7. De
visie van Assink zou ten aanzien van de toerekening van kennis aan rechts-
personen in feite een terugkeer naar (een vorm van) de orgaanleer beteke-
nen.

132. Assinks kritiek roept wel de vraag op wat nu eigenlijk moet worden
verstaan onder ‘hetgeen in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden’.
Ik vat dat begrip anders op dan hij. In mijn visie omvat hetgeen in het
maatschappelijk verkeer heeft te gelden niet alleen hetgeen derden in een
concreet geval ervaren, maar ook meer algemene opvattingen die in de
maatschappij leven over welke wetenschap of onwetendheid voor risico
komt van een partij en over hoe organisaties dienen te functioneren. Zo
bezien zijn de verkeersopvattingen voor de toerekening van kennis een
bruikbaar criterium, ook in die gevallen waar een perspectief van de weder-
partij ontbreekt (zoals in sommige gevallen van kennisversplintering) of niet
ter zake doet (zoals bij de actio pauliana en revindicatie).

De inhoud van ‘de’ verkeersopvattingen is nauwelijks empirisch vast te
stellen. Die is grotendeels ongearticuleerd. Over de gevallen waarin de
vraag naar de toerekening van kennis opkomt, zal zelden iemand concreet
hebben nagedacht. Sterker nog, ik vermoed dat veel mensen, indien zij zou-
den worden gevraagd naar hun opvatting in een concreet geval, geen duide-
lijke en consistente mening zullen hebben. De opvattingen zullen daarnaast
vanzelfsprekend van persoon tot persoon verschillen. Deze problematiek is
eigen aan het begrip ‘verkeersopvatting’.>*® Voor het vaststellen van de ver-
keersopvattingen is het overigens niet nodig om empirisch vast te stellen
welke opvattingen in de maatschappij leven. Wanneer een norm steunt op

347  Wachter 1984, p. 86.

348  Zie over het veelal ontbreken van een opvatting: Rogmans 2007/18, p. 23;
Memelink 2009a, p. 68. Zie over het veelal ontbreken van consensus: Wachter
1984, p. 85; Rossel 1994, p. 341; Rogmans 2007 /24, p. 34; Memelink 2009a, p. 68 en
83.
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de verkeersopvatting, verwijst dat begrip — in elk geval in het verbintenis-
senrecht — niet primair naar feitelijk bestaande opvattingen.*** De verkeers-
opvatting is veelal aanknopingspunt voor rechtsvinding in twijfelgevallen
van sterk juridisch-technische aard, aldus Memelink.** Mendel merkt op
dat men zich bij de toerekening van een onrechtmatige gedraging van een
functionaris aan een rechtspersoon in beginsel kan beperken tot de vraag of
deze gedraging in het maatschappelijk verkeer feitelijk als zodanig wordt
beschouwd. Bij de toerekening van geestestoestanden zoals opzet of
bewuste roekeloosheid komt volgens hem het normatieve karakter van
het Babbel-criterium veel geprononceerder tot uitdrukking.*®! Rogmans
en Memelink, die de meest diepgravende studies over verkeersopvattingen
hebben gepubliceerd, beschouwen deze beiden als een aanknopingspunt
voor het vinden (of maken) van ongeschreven recht.***> Wanneer een rechter
een geval aan de hand van de verkeersopvattingen moet beoordelen, moet
de gevonden verkeersopvatting niet alleen de opvatting in het verkeer ver-
woorden, maar ook tot een rechtvaardige uitkomst leiden. De inhoud van
de verkeersopvattingen wordt mede bepaald door de redelijkheid en billijk-
heid.** In navolging van Brunner noemt Rogmans de verkeersopvattingen
in het verbintenissenrecht een “pendant van de billijkheid”.>** De rechts-
theoretische relatie tussen de verkeersopvattingen en de redelijkheid en
billijkheid is weliswaar complex,® maar het praktische belang van de ver-
houding tussen die twee begrippen is volgens mij beperkt.

Volgens Rogmans en Memelink dient de rechter bij het vaststellen van ver-
keersopvattingen in aanmerking te nemen wat in de maatschappij leeft.**®
In de maatschappij leven — dat durf ik wel zonder empirisch onderzoek te
stellen — opvattingen over hoe organisaties functioneren en behoren te func-
tioneren. Die opvattingen omvatten mede de mate waarin rechtspersonen

349 Ten aanzien van het verbintenissenrecht bestaat hierover consensus. Zie Rossel 1994,
p- 337; Rogmans 2007 /2, p. 5-6; Memelink 2009a, p. 119-121 en 136; specifiek t.a.v. het
Babbel-criterium: noot Mendel onder Anthony Veder, NJ 1992/410. Of de verkeers-
opvatting in het goederenrecht verwijst naar een feitelijk bestaande opvatting, is
onderwerp van debat. Zie daarover Memelink 2009a, par. 3.3 (p. 85 e.v.) en Tjong Tjin
Tai 2010, par. 3.

350  Memelink 2009a, p. 121.

351 Noot onder HR 4 oktober 1991, NJ 1992/410 (Anthony Veder).

352  Rogmans 2007/18, p. 23; Memelink 2009a, p. 134.

353  Memelink 2009a, p. 122, 200-201 (met verwijzing naar andere bronnen) en 228-229.

354  Rogmans 2007/10, p. 12. Hij verwijst niet naar de bron van Brunners uitspraak en
ik heb die niet kunnen vinden.

355  Zie over die complexe relatie Memelink 2009a, par. 5.3.

356 Rogmans 2007/10, p. 12; Memelink 2009a, o.a. p. 115 en 347.

103



Hoofdstuk 5

verantwoordelijk® zijn voor het handelen en nalaten van hun functiona-
rissen en voor de opslag en verspreiding van kennis binnen hun organisa-
tie.**® Assink lijkt de verkeersopvattingen echter niet zo breed op te vatten.

133. Hiervoor concludeerde ik dat de redelijkheid en billijkheid, in elk
geval in het verbintenissenrecht, een grote rol spelen bij de vaststelling
van de verkeersopvattingen, en dat de verkeersopvattingen in een concreet
geval afhankelijk zijn van de omstandigheden. In die zin ligt het Babbel-
criterium (zoals door mij begrepen) niet zo ver van de door Assink voor-
gestelde beoordelingsmaatstaf, te weten of het, gelet op de omstandigheden
van het concrete geval gewaardeerd naar hetgeen de maatstaven van
redelijkheid en billijkheid meebrengen, te rechtvaardigen valt dat bepaalde
wetenschap van een bepaalde persoon wordt aangemerkt als wetenschap
van de rechtspersoon in kwestie. Ook Kroeze concludeert dit. Hij vindt dat
de door Assink geformuleerde norm in haar bewoordingen meer recht
doet aan het ontbreken van een externe manifestatie, maar schat in dat die in
concrete toepassingen niet zal verschillen van de maatschappelijk-verkeers-
norm. Het gaat in beide gevallen om open normen, waarbij de omstandig-
heden van het geval bepalend zijn voor de uitkomst. Om die reden heeft
handhaving van de huidige norm voor alle gevallen van toerekening Kroe-
zes voorkeur. Uiteenlopende toerekeningsmaatstaven leiden onvermijde-
lijk tot verwarring en tot ingewikkelde beschouwingen over wat intern en
extern is, zonder dat daarvan een verschil in uitkomst valt te verwachten.?*
Ook Assink verwacht overigens niet dat zijn benadering een radicale koers-
wijziging oplevert.*® Uitgaand van uitsluitend het door Assink gefor-
muleerde criterium zou ook ik dat verwachten. De uitkomst van Assinks
analyse is echter dat slechts in uitzonderingsgevallen de kennis van anderen
dan (kort omschreven) leidinggevenden geldt als kennis van de rechtsper-
soon. Dat strookt niet met de opvattingen in het maatschappelijk verkeer,
waarin de kennis van bijvoorbeeld de baliemedewerker, de bedrijfsjurist en
de medewerker van de afdeling inkoop als vanzelfsprekend geldt als kennis
van de rechtspersoon in die zaken waarbij deze medewerkers rechtstreeks
betrokken zijn.

357  Hetgeen niet hetzelfde is als aansprakelijk.

358  Wat die verkeersopvattingen naar mijn idee concreet inhouden, komt uitgebreid
aan de orde in de hoofdstukken 7 tot en met 11.

359 Asser/Maeijer & Kroeze 2-1* 2015/94.

360 Assink 2012, p. 38 en Assink 2013, p. 387.
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5.7 Invulling van het Babbel-criterium

134. Met de constatering dat toerekening van kennis dient te geschieden
aan de hand van het Babbel-criterium is de praktijk niet veel geholpen. De
verkeersopvattingen zijn een open norm; de invulling ervan moet geschie-
den aan de hand van alle omstandigheden van het geval. Dit levert twee
problemen op.

Het eerste probleem is dat onduidelijk is welke omstandigheden relevant
zijn voor de toerekening van kennis en hoeveel gewicht toekomt aan welke
omstandigheid. De hoofdstukken 9 tot en met 11 gaan hierop uitgebreid in
voor gevallen waarin kennis versplinterd binnen de organisatie aanwezig
is respectievelijk die waarin een functionaris kennis draagt in een andere
hoedanigheid.

Het tweede probleem is dat het identificeren en wegen van omstandighe-
den een arbeidsintensieve aangelegenheid is, in het bijzonder voor de rech-
ter die zijn oordeel moet motiveren, terwijl zo'n uitgebreide afweging lang
niet altijd nodig is. In het merendeel van de gevallen waarin functionarissen
kennis opdoen die relevant is voor een rechtsverhouding waarbij zij nauw
betrokken zijn, wordt vanzelfsprekend geacht dat de kennis van de func-
tionaris geldt als kennis van de rechtspersoon. Geeft een klant een adres-
wijziging door aan een medewerker van het klantcontactcentrum van de
rechtspersoon, dan draagt de rechtspersoon kennis van het nieuwe adres.
Ontdekt het hoofd van de juridische afdeling van een rechtspersoon dat
de rechtspersoon schade heeft geleden en wie daarvoor aansprakelijk is,
dan gaat de verjaringstermijn van de rechtsvordering van de rechtspersoon
lopen (art. 3:310 BW). Dat is evident. Voor dergelijke standaardsituaties is
het niet nodig om telkens aan de hand van een (in het vonnis uitgeschreven)
weging van alle omstandigheden te bepalen of de kennis van de functionaris
kan worden toegerekend aan de rechtspersoon. Hoe in dergelijke gevallen
de toerekening dan moet plaatsvinden, is echter onduidelijk. Toerekening
van kennis aan de hand van de verkeersopvattingen sluit mijns inziens
niet uit dat vuistregels of beginselen kunnen worden geformuleerd die in
wezen de uitdrukking vormen van de verkeersopvattingen in bepaalde
typen gevallen en die verklaren waarom een uitgebreide weging van
omstandigheden vaak achterwege kan blijven. Een poging daartoe voor
wat ik ‘standaardsituaties” noem, doe ik in hoofdstuk 7.
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5.8 Conclusie

135. Voor de toerekening van interne kennis aan rechtspersonen bestaat
geen wettelijke grondslag, op een enkele uitzondering na, waarvan art.
3:66 lid 2 BW de belangrijkste is. Bij gebrek aan wettelijke grondslagen is
de heersende leer, in lijn met jurisprudentie van de Hoge Raad, dat deze
toerekening dient te geschieden aan de hand van het Babbel-criterium. De
verkeersopvattingen, waaraan het Babbel-criterium refereert, vormen mijns
inziens de juiste maatstaf voor de toerekening van interne kennis aan rechts-
personen. Deze maatstaf doet recht aan (en omvat mede) de opvattingen die
in de maatschappij leven over hoe rechtspersonen dienen te functioneren
en aan hetgeen geéist wordt door de redelijkheid en billijkheid. De verkeers-
opvattingen hangen nauw samen met de omstandigheden van het geval en
vormen een objectieve maatstaf: zij hangen niet af van het perspectief van
één specifieke wederpartij.

In gevallen waarin de wederpartij de rechtspersoon met bepaalde informa-
tie bekend vertrouwde omdat de wederpartij wist dat een functionaris van
de rechtspersoon over die informatie beschikte (‘vertrouwensgevallen’), vol-
staat deze maatstaf niet. Of de rechtspersoon als wetend geldt, dat wil zeg-
gen: of het rechtsgevolg intreedt dat de toepasselijke norm aan wetenschap
verbindt, hangt dan af van het antwoord op de vraag welk vertrouwen van
de wederpartij gerechtvaardigd was. Dat wordt bepaald door de verkeers-
opvattingen, aangevuld met een weging van de omstandigheden die deze
specifieke wederpartij betreffen, zoals haar deskundigheid en de verwach-
tingen die specifiek jegens haar zijn gewekt. De Hoge Raad maakt naar mijn
mening in Los Gauchos, Idee 2 en Ontvanger/Voorsluijs onvoldoende onder-
scheid tussen de verkeersopvattingen en het gerechtvaardigd perspectief
van de wederpartij.

Ik vind de verkeersopvattingen dus de juiste maatstaf voor toerekening
van kennis. Daarmee is nog niets gezegd over hoe de verkeersopvattingen
in een concreet geval luiden of hoe die moeten worden vastgesteld. Soms
zal een uitdrukkelijke weging van meerdere omstandigheden nodig zijn.
Het hanteren van de verkeersopvattingen als maatstaf sluit echter niet uit
dat regels worden geformuleerd die een dergelijke weging — en de bijbeho-
rende uitgebreide motivering door de rechter — in bepaalde gevallen over-
bodig maakt.
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RECHTSHANDELINGEN: ART. 3:66 LID 2 BW

6.1 Inleiding

136. Voor het toerekenen van de kennis van een gevolmachtigde aan de vol-
machtgever bestaat een wettelijke grondslag: art. 3:66 lid 2 BW. Is de vol-
machtgever een rechtspersoon en wordt de rechtshandeling verricht door
een functionaris met toereikende volmacht, dan kan aan de hand van dit
artikellid worden bepaald of de kennis van de functionaris heeft te gelden
als die van de rechtspersoon. Een toetsing aan de verkeersopvattingen is niet
nodig. Art. 3:66 lid 2 BW luidt:

“Voor zover het al of niet aanwezig zijn van een wil of van wilsgebreken, alsmede
bekendheid of onbekendheid met feiten van belang is voor de geldigheid of gevol-
gen van een rechtshandeling, komen ter beoordeling daarvan de volmachtgever, de
gevolmachtigde of beiden in aanmerking, al naar gelang het aandeel dat ieder van
hen heeft gehad in de totstandkoming van de rechtshandeling en de bepaling van
haar inhoud.”

In art. 3:66 lid 2 BW is de zogeheten ‘leer van het grootste aandeel” neer-
gelegd.*" Art. 3:66 lid 2 BW wordt in de literatuur vaak slechts behandeld
in het kader van de toerekening van kennis van externe vertegenwoordi-
gers,”®> maar geldt evenzeer voor functionarissen die deel uitmaken van de
organisatie van de rechtspersoon. Art. 3:66 lid 2 BW is niet alleen van toe-
passing op gevolmachtigden, maar ook op pseudogevolmachtigden in de
zin van art. 3:61 lid 2 BW. Dit volgt uit het systeem van de wet.*®*

Het klassieke voorbeeld van toepassing van art. 3:66 lid 2 BW is de gevol-
machtigde die een antieke kast koopt. In de ene casus heeft de gevolmach-
tigde opdracht om een door de volmachtgever specifiek aangewezen kast
te kopen. Die blijkt na aankoop niet antiek te zijn, hoewel de volmachtgever
dat wel veronderstelde. Voor de beoordeling van zijn beroep op dwaling

361 Tjittes 2001b, p. 13-14; Hijma/Olthof 2014/4.77.

362  Zoals bij Tjittes 2001b, p. 12-18 en Valk 2012, p. 766-767.

363 Zie voor toepassingen in de jurisprudentie: Hof Leeuwarden 30 mei 2001,
NJ 2001/677 (Amev/Roggen), r.o. 7. en Rb Breda 29 september 2010,
ECLI:NL:RBBRE:2010:BN8670, r.0. 3.7 en 3.9.
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moet op grond van art. 3:66 lid 2 BW worden gekeken naar de wijze waarop
de volmachtgever tot zijn veronderstelling kwam.*** De beslissing om juist
deze kast te kopen, komt immers van hem. De kennis van de gevolmach-
tigde doet in beginsel niet ter zake. In de andere casus heeft de gevolmach-
tigde alleen de opdracht om ‘een’ antieke kast van een bepaalde stijl en
afmeting te kopen en gaat de gevolmachtigde er bij de aankoop ten onrechte
van uit dat de kast antiek is. In dat geval is voor de beoordeling van het
beroep op dwaling de geestestoestand van de gevolmachtigde van belang.
Ook als de volmachtgever de kast direct zou hebben herkend als een repro-
ductie, staat dat een beroep op dwaling niet in de weg.

Een bekende toepassing van art. 3:66 lid 2 BW in de jurisprudentie is Jans/
FCN, waarin de Hoge Raad oordeelde dat, indien de huurverkoper
namens een financier een leningovereenkomst sluit met de huurkoper,
de kennis van de huurverkoper over een gebrek in de verkochte en gefi-
nancierde zaak wordt toegerekend aan de financier.>*

137. Art. 3:66 lid 2 BW kan zowel dienen ter bescherming van de wederpar-
tij als van de volmachtgever. De wederpartij wordt beschermd tegen een
beroep van de volmachtgever op onwetendheid, indien de onwetendheid
van de volmachtgever voortvloeit uit het feit dat zijn gevolmachtigde hem
niet goed heeft geinformeerd. Dat komt voor risico van de volmachtgever.
De wederpartij wordt ook beschermd tegen een beroep van de volmachtge-
ver op onwetendheid, indien de volmachtgever wel degelijk beschikte over
de relevante kennis, maar een onwetende gevolmachtigde heeft ingezet, ter-
wijl de volmachtgever wel betrokken bleef bij de totstandkoming van de
rechtshandeling. De volmachtgever wordt beschermd wanneer hij niet of
nauwelijks betrokken was bij de totstandkoming van een rechtshandeling,
maar zijn wederpartij zich er niettemin op beroept dat de volmachtgever
bepaalde relevante kennis had. Wanneer de volmachtgever het verrichten
van een bepaalde rechtshandeling overlaat aan een gevolmachtigde en zich
daar verder niet mee bemoeit, zal de aanleiding om bepaalde informatie met
de gevolmachtigde te delen, vaak ontbreken. Het is niet altijd te voorzien
welke kennis relevant zal worden voor een te verrichten rechtshandeling.
Dan moet die kennis niet alsnog aan de volmachtgever kunnen worden
tegengeworpen.

364 Bloembergen 1986, p. 40; Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/81; Van
Schaick 2011/41.
365 HR 23 januari 1998, NJ 1999/97, r.0. 3.4.2.
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138. Niet in alle gevallen waarin de rechtspersoon een rechtshandeling ver-
richt, zal helder zijn of en in hoeverre de kennis van functionarissen in aan-
merking moet worden genomen bij het bepalen van de inhoud of gevolgen
van die rechtshandeling. Over de toepassing van art. 3:66 lid 2 BW bieden
de wetsgeschiedenis en de jurisprudentie maar weinig helderheid. In dit
hoofdstuk laat ik zien welke vragen bij die toepassing kunnen rijzen en hoe
die naar mijn mening zouden moeten worden beantwoord.**® Sommige van
die vragen zijn toegespitst op de rechtspersoon als volmachtgever, andere
zijn meer algemeen van aard, maar wel mede van belang voor rechtsper-
sonen.

Het equivalent van art. 3:66 lid 2 BW in het Duitse recht, § 166 BGB, is voor

Meijers een inspiratiebron geweest bij het ontwerp van (de voorloper van)

art. 3:66 lid 2 BW. De Duitse jurisprudentie en rechtsliteratuur bevatten

overwegingen over de toepassing van § 166 BGB die inspiratie kunnen

bieden voor het beantwoorden van vragen over de toepassing van art. 3:66

lid 2 BW. Om die reden belicht ik in par. 6.2 eerst de ontstaansgeschiede-

nis van art. 3:66 lid 2 BW. In par. 6.3 wordt vervolgens ingegaan op de bete-

kenis en toepassing van art. 3:66 lid 2 BW. Daarbij ga ik, waar toepasselijk, in

op de wijze waarop in het Duitse recht tegen het desbetreffende onderwerp

wordt aangekeken. De vragen die daar aan de orde komen, zijn:

- par. 6.3.1: is art. 3:66 lid 2 BW alleen van toepassing op feitenkennis
of ook op deskundigheid?

- par. 6.3.2: wat betekent een ‘aandeel in de totstandkoming van een
rechtshandeling en de bepaling van haar inhoud’?

- par. 6.3.2: wanneer de volmachtgever een rechtspersoon is, wiens
kennis geldt dan als ‘kennis van de volmachtgever’?

- par. 6.3.4: is art. 3:66 lid 2 BW ook van toepassing wanneer de gevol-
machtigde tevens de wederpartij is van de volmachtgever?

- par. 6.3.5: geldt art. 3:66 lid 2 BW ook voor de verhouding tussen
gevolmachtigden onderling en bij ondervolmacht?

- par. 6.3.6: welke gedragingen kunnen worden gerekend tot ‘het ver-
richten van een rechtshandeling’?

- par. 6.3.7: geldt de kennis van de gevolmachtigde ook als die van de
volmachtgever in een rechtsverhouding waarbij de gevolmachtigde
niet betrokken is?

366  Delen van een eerdere versie van dit hoofdstuk zijn gepubliceerd in Contracteren
2015-02, p. 34-41. Daarin komen ook onderwerpen aan de orde die voor rechts-
personen minder relevant zijn.
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Eventuele analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW op bestuurders en
andere wettelijke of statutaire vertegenwoordigers van de rechtspersoon
komt aan de orde in hoofdstuk 8.

6.2 Totstandkomingsgeschiedenis van art. 3:66 lid 2 BW:
verwantschap met § 166 BGB

6.21 Oud BW

139. De gelijkstelling van de wetenschap van een vertegenwoordiger met
die van de vertegenwoordigde werd in het oude BW niet geregeld. Wel
nam de Hoge Raad die gelijkstelling reeds aan in 1930.**” Over de vraag
of de wetenschap van de vertegenwoordigde zélf de beoordeling van de
rechtshandeling kon beinvloeden indien een vertegenwoordiger voor hem
was opgetreden, bestond bij mijn weten geen rechtspraak. Meijers hield zich
echter wel bezig met dit onderwerp toen hij de titel over volmacht ontwierp
voor het nieuwe BW. Dat blijkt uit zijn noot onder Engelvaart/Brusselsche
Bank (waarover randnummer 156 hierna), maar vooral uit zijn activiteiten
voor Unidroit.

6.2.2  De Unidroit-voorontwerpen

140. Volgens Siit6, die onderzoek heeft gedaan naar het gebruik van bui-
tenlands recht door ontwerpers van het nieuw BW, is Meijers bij het opstel-
len van zijn tekst en toelichting voor titel 3.3 BW geinspireerd door kennis
die hij opdeed en uitwisselde in Unidroit-verband.’*® Meijers maakte deel
uit van een comité van experts dat tussen 1935 en 1950 werkte aan een voor-
ontwerp voor een uniforme wet over vertegenwoordiging. Hij had inten-
sieve bemoeienis met de totstandkoming daarvan. De diverse versies van
het voorontwerp hebben steeds een bepaling bevat over de wijze waarop de
wil en kennis van vertegenwoordiger en vertegenwoordigde in aanmerking
moeten worden genomen bij de beoordeling van een rechtshandeling.®

367  HR 2 januari 1930, NJ 1930, p. 1254 e.v. (Van Dijk/Bankassociatie) en HR
28 februari 1930, NJ 1930, p. 1258 e.v. (Engelvaart/Brusselsche Bank).

368  Siité 2004, p. 50-52

369  Elk document binnen dit project — versies van het voorontwerp, notulen van
bijeenkomsten van het comité, toelichtende rapporten etc. — heeft een document-
nummer. Scans van de meeste documenten (alle in het Frans) zijn te vinden op
www.unidroit.org/fr/preparatory-work-agency-2. Hierna refereer ik telkens aan
de documentnummers zoals daar weergegeven.
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Meijers schreef onder meer een toelichting bij een versie van het vooront-
werp uit mei 1948.%7° De tekst van de desbetreffende bepaling in het voor-

ontwerp””! luidt (vertaling in voetnoo

372),
“La personne du représentant est seule prise en considération quand il s’agit
d’apprécier la volonté qui a présidé a 'accomplissement de 1’acte ou les vices de
cette volonté.

De méme la personne du représentant est seule prise en considération
lorsque la connaissance ou l'ignorance de certains faits exerce une influence sur
la validité ou les effets de 1'acte accompli par lui.

Cependant la personne du représenté est également prise en considération,
en méme temps que celle du représentant, quand il s’agit d’apprécier 1'appli-
cation d'une instruction précise du représenté, ou des faits que le représenté
connaissait ou devait connaitre et dont la connaissance ou l'ignorance exerce une
influence sur la validité ou les effets de I'acte.”

370
371

372

Document 28 (zie voetnoot 369).

Document 27 (zie noot 369), artikel 14. In vroegere en latere versies van het
voorontwerp heeft dit artikel een ander nummer, variérend van 10 tot en met 14.
“Wanneer de wil of de gebreken in de wil die heeft geleid tot het verrichten van de
handeling moet worden beoordeeld, komt uitsluitend de persoon van de verte-
genwoordiger in aanmerking. Op dezelfde wijze komt uitsluitend de persoon van
de vertegenwoordiger in aanmerking wanneer de kennis of onwetendheid omtrent
bepaalde feiten invloed heeft op de geldigheid of de gevolgen van de door hem ver-
richte handeling. Niettemin wordt ook de persoon van de vertegenwoordigde in
aanmerking genomen, tegelijkertijd met die van de vertegenwoordiger, wanneer de
uitvoering van een specifieke instructie van de vertegenwoordigde moet worden
beoordeeld, of feiten die de vertegenwoordigde kende of behoorde te kennen en de
kennis van of onbekendheid met die feiten invloed heeft op de geldigheid of gevol-
gen van de handeling.”
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Deze tekst vertoont sterke verwantschap met § 166 BGB en is daarop ook
geinspireerd, zo blijkt uit Meijers’ toelichting bij het Unidroit-vooront-
werp.>”> § 166 BGB luidt (vertaling in voetnoot®*):

“(1) Soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserklarung durch Willensméngel
oder durch die Kenntnis oder das Kennenmdiissen gewisser Umstande beeinflusst
werden, kommt nicht die Person des Vertretenen, sondern die des Vertreters in
Betracht.

(2) Hat im Falle einer durch Rechtsgeschift erteilten Vertretungsmacht (Vol-
Imacht) der Vertreter nach bestimmten Weisungen des Vollmachtgebers gehandelt,
so kann sich dieser in Ansehung solcher Umstédnde, die er selbst kannte, nicht auf
die Unkenntnis des Vertreters berufen. Dasselbe gilt von Umstdnden, die der Vol-
Imachtgeber kennen musste, sofern das Kennenmiissen der Kenntnis gleichsteht.”

141. Het Unidroit-voorontwerp uit 1948 wijkt slechts op enkele punten af
van § 166 BGB. Zo kan in het Unidroit-voorontwerp de wil van de verte-
genwoordigde medebepalend zijn voor de geldigheid van een beroep op
een wilsgebrek, terwijl de tekst van § 166 BGB daarvoor geen ruimte biedt.
Ook kan in het Unidroit-voorontwerp rekening worden gehouden met
de wetenschap van de vertegenwoordigde in meer situaties dan alleen die
waarin de vertegenwoordigde een specifieke instructie aan de vertegen-
woordiger heeft verstrekt, zoals in § 166 BGB. Een ander verschil is dat
§ 166 BGB ook van toepassing is op de wettelijke en statutaire vertegen-
woordiging, terwijl het Unidroit-voorontwerp alleen gaat over volmacht.*”
In de periode waarin Meijers werkt aan het Unidroit-voorontwerp, werkt
Meijers ook aan zijn ontwerp voor een nieuw Burgerlijk Wetboek. In april
1948 presenteert hij zijn ontwerp voor Boek 3 aan de leden van de Staats-
commissie.””®

373 Document 28 (zie voetnoot 369), p. 15-16.

374  “(1) Voor zover de rechtsgevolgen van een wilsverklaring worden beinvloed
door wilsgebreken of door het weten of behoren te weten van bepaalde omstan-
digheden, komt niet de persoon van de vertegenwoordigde, maar uitsluitend de
vertegenwoordiger in aanmerking. (2) Heeft in het geval van een door een recht-
shandeling gegeven vertegenwoordigingsbevoegdheid de vertegenwoordiger
gehandeld op specifieke aanwijzingen van de volmachtgever, dan kan die zich
ten aanzien van zulke omstandigheden die hij zelf kende, niet beroepen op de
onwetendheid van de vertegenwoordiger. Datzelfde geldt voor omstandigheden
die de volmachtgever behoort te kennen, voor zover behoren te kennen gelijk staat
aan kennis.”

375  De reikwijdte van de diverse versies van het Unidroit-voorstel varieert, maar
steeds gaat het om vertegenwoordigingsbevoegdheid die door de vertegenwoor-
digde is verleend aan de vertegenwoordiger.

376  Florijn 1995, p. 107.
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Na diverse discussies en nieuwe tekstvoorstellen voor het ‘kennis-
artikel” binnen het comité van experts van Unidroit verschijnt in juli 1950
een nieuwe versie.”’” De strekking daarvan is vrijwel gelijk aan die van ons
huidige art. 3:66 lid 2 BW (vertaling in voetnoot™®):

“Pour déterminer si un acte accompli par le représentant doit étre annulé pour
défaut ou pour vice de consentement ou pour apprécier I'influence qu’ont exercée
sur cet acte la connaissnce ou l'ignorance de certains faits, il faut prendre en con-
sidération soit la personne du représentant, soit la personne du représenté, soit les
deux personnes a la fois selon I'influence que chaqune d’elle ou toutes les deux ont
exercée sur 'accomplissement de 1'acte.”

In de toelichting bij deze versie van het Unidroit-voorontwerp (zonder ver-
melding van auteur) is te lezen dat het voorontwerp de verschillende geval-
len zoals die behandeld worden in de wetboeken van Duitsland en Italié,
heeft gevat in één regel die is ontleend aan het Nederlandse voorontwerp.*”
Wanneer een van de leden van het comité van experts in een latere bijeen-
komst het nut van deze regel in twijfel trekt, antwoordt Meijers dat deze
kwestie vooral in de Duitse doctrine aanleiding heeft gegeven tot veel dis-
cussie, en dat het hem daarom nodig lijkt in het ontwerp deze oplossing te
bieden.’®® De volgende versie van de toelichting vermeldt dat men met deze
formulering rekening kan houden met de bijzondere omstandigheden van
elk geval *®!

6.2.3  Verwantschap tussen art. 3:66 lid 2 BW en § 166 BGB

142. Hoewel er verschillen bestaan tussen art. 3:66 lid 2 BW en § 166 BGB,
zijn die minder groot dan de tekst van deze artikelen doet vermoeden. De
Duitse rechtspraak geeft bijvoorbeeld een zeer ruime uitleg aan § 166 lid 2
BGB. De tekst van § 166 lid 2 BGB staat het slechts toe om de kennis van

377 Document 33 (zie voetnoot 369), artikel 12.

378  “Om te bepalen of een door de vertegenwoordiger verrichte handeling moet
worden vernietigd wegens een gebrek of een wilsgebrek of om te bepalen welke
invloed de bekendheid of onbekendheid met bepaalde feiten heeft gehad op deze
handeling, moet hetzij de persoon van de vertegenwoordiger, hetzij de persoon
van de vertegenwoordigde, hetzij beiden tegelijk in aanmerking worden genomen
naar gelang van de invloed die elk van hen of beiden hebben gehad op het tot
stand komen van de handeling.”

379  Document 33 (zie voetnoot 369), p. 28.

380  Document 34 (zie voetnoot 369), p. 6.

381  Document 35 (zie voetnoot 369), p. 28.
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de volmachtgever in aanmerking te nemen wanneer die de gevolmach-
tigde een ‘specifieke instructie’ heeft gegeven. Volgens de rechtspraak vol-
staat het echter wanneer de gevolmachtigde binnen het kader van zijn
volmacht een rechtshandeling verricht waartoe de volmachtgever hem heeft
gebracht.’® Voldoende is dat de volmachtgever weet dat de gevolmach-
tigde een bepaalde overeenkomst gaat sluiten en de volmachtgever de
gevolmachtigde daar niet van weerhoudt, terwijl hij daartoe wel in de
gelegenheid is.*® De Duitse regel lijkt er dus op neer te komen dat voor
zover de volmachtgever invloed uitoefent op de totstandkoming of de
inhoud van de overeenkomst, zijn kennis mede in aanmerking moet worden
genomen. Het onderscheid dat § 166 BGB maakt tussen wilsgebreken en
kennis — volgens lid 2 kan wel acht worden geslagen op kennis van de vol-
machtgever, maar niet op diens wilsgebreken —is in de Duitse rechtspraak en
literatuur eveneens gerelativeerd.”®* Ook op dat vlak lijkt het Duitse recht
dus niet veel af te wijken van het Nederlandse recht.

Nederlands en Duits recht lijken eveneens te verschillen ten aanzien van het
soort vertegenwoordiging dat wordt bestreken door de wetsbepaling over
kennistoerekening. § 166 lid 1 BGB geldt voor alle soorten vertegenwoor-
diging; § 166 lid 2 BGB alleen voor volmacht. De Nederlandse schakel-
bepaling art. 3:78 BW verklaart art. 3:66 lid 2 BW niet van overeenkomstige
toepassing op andere vormen van vertegenwoordiging dan volmacht. De
wetgever heeft analoge toepassing echter niet willen uitsluiten, maar liet
dit over aan wetenschap en rechtspraak.’®® In de wetenschap bestaat brede
consensus dat art. 3:66 lid 2 BW analoog moet kunnen worden toegepast
op andere vormen van vertegenwoordiging.’® In dat opzicht bestaat er niet
veel verschil met lid 1 van § 166 BGB. In Duitsland verschillen de meningen
over de toepassing van lid 2 van § 166 BGB op andere vormen van verte-
genwoordiging. Het is omstreden of de kennis van beschermenswaardige
vertegenwoordigden zoals minderjarigen en onder curatele gestelden wel

382 BGH 10 oktober 1962, NJW 1962, 2251; BGH 29 januari 1997, NJW 1997, 1940.

383 BGH 21 juni 1968, NJW 1969, 37; BGH 24 oktober 1968, NJW 1969, 925;
Staudinger/Schilken 2014, Rn. 34 bij § 166 BGB.

384 Schubert, MiiKo BGB 2015, Rn. 96 bij § 166 BGB; Staudinger/Schilken 2014, Rn. 17
bij § 166 BGB. Uit deze laatste bron blijkt dat de daar genoemde rechtspraak niet
onomstreden is.

385 PG boek 3, p. 304. Kritisch daarover: Van Schaick 2011/72.

386  Castermans 1992, p. 78; Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/348; Tjittes 2001b, p. 8-9.
Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-1 2004/82; Van Schaick 2011/72.
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in hun nadeel mag worden gebruikt.*®” Of § 166 lid 2 BGB analoog kan wor-
den toegepast op wettelijke vertegenwoordigers van rechtspersonen (zoals
bestuurders), is eveneens onderwerp van debat.**® Voor de toerekening van
kennis van de verzekeringstussenpersoon aan de verzekeraar kent het
Duitse recht in § 70 VVG® een afzonderlijke wettelijke regeling, die ik
hier niet zal behandelen.

143. Uit de hiervoor geschetste totstandkomingsgeschiedenis van art. 3:66
lid 2 BW leid ik af dat Meijers zich bij het ontwerp van de voorloper daar-
van heeft laten inspireren door § 166 BGB, dat hij nota heeft genomen van
het toenmalige debat in de Duitse doctrine en dat Meijers heeft gemeend
dat deze materie met zijn ontwerp beter zou zijn geregeld.** De tekst van
het uiteindelijke art. 3:66 lid 2 BW wijkt inhoudelijk niet af van het Ont-
werp-Meijers.**! Inhoudelijk vertonen beide regelingen veel overlap. In de
Duitse rechtspraak en literatuur zijn het toepassingsbereik en de mogelijk-
heden voor analoge toepassing van § 166 BGB uitvoerig onderzocht. Dat
geldt niet voor de Nederlandse rechtspraak en literatuur over art. 3:66 lid 2
BW. Om deze redenen denk ik dat een onderzoek naar de betekenis en het
toepassingsbereik van art. 3:66 lid 2 BW gebaat is bij een weergave van en
vergelijking met het Duitse recht. Dat geldt voor de rechtstreekse toepas-
sing van art. 3:66 lid 2 BW, maar nog meer voor de analoge toepassing
daarvan op andere gedragingen dan rechtshandelingen. De Duitse recht-
spraak en literatuur over dat onderwerp komen aan bod in hoofdstuk 7.

387  Schilken 1983, p. 168; Schubert, MiiKo BGB 2015, Rn. 92-93 bij § 166 BGB.

388 Zie Buck 2001, p. 271-273, voor een weergave van de diverse standpunten. Zie ook
Schubert, MiiKo BGB 2015, Rn. 94 bij § 166 BGB.

389  Geldend sinds 1 januari 2008. Tot die tijd regelde § 44 VVG a.F. dit onderwerp. Een
specifiek aspect van § 70 VVG (toerekening van privékennis) wordt behandeld bij
randnummer 471.

390  Meijers had zich overigens al veel vroeger verdiept in hoe deze materie in andere
landen — waaronder Duitsland — was geregeld; zie zijn noot onder HR 2 januari
1930, NJ 1930, p. 1254 e.v. (Van Dijk/Bankassociatie).

391  Er is alleen een verschil in woordkeus. Waar art. 3:66 lid 2 BW spreekt van
‘bekendheid of onbekendheid met feiten’, spreekt het Ontwerp-Meijers van ‘kennis
of onkunde van feiten’. Zie PG Boek 3, p. 275.
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6.3 Leer van het grootste aandeel: betekenis en toepassing
6.3.1  Feitenkennis en deskundigheid

144. Naar de letter is art. 3:66 lid 2 BW buiten het gebied van wilsvorming
en wilsgebreken alleen van toepassing op feitenkennis. Bij het vaststellen
van wilsgebreken zoals dwaling is echter niet alleen relevant welke fei-
ten de dwalende kende, maar ook hoe deskundig hij was. Met Tjittes en Van
Schaick ga ik er echter van uit dat de leer van het grootste aandeel mede de
deskundigheid van volmachtgever en gevolmachtigde bestrijkt.**> Deskun-
digheid speelt in allerlei andere situaties dan die van wilsgebreken dezelfde
rol als feitenkennis. Denk aan de uitleg van een overeenkomst: hoe een par-
tij een bepaalde term in een overeenkomst mag opvatten, kan zowel
athangen van zijn kennis van bepaalde feiten (bv. een mededeling van de
wederpartij over de betekenis van die term) als van zijn deskundigheid.**?
Het zou ongerijmd zijn als de volmachtgever zich in zo'n geval wel de fei-
tenkennis van zijn gevolmachtigde zou moeten laten toerekenen, maar niet
diens deskundigheid. Bovendien is de grens tussen feitenkennis en des-
kundigheid niet altijd duidelijk: als iemand vaker antieke kasten heeft
bestudeerd, heeft hij dan feitelijke kennis van kenmerken van antieke kasten
of is hij deskundig ten aanzien van antieke kasten? In de Duitse rechts-
literatuur speelt deze kwestie niet, mogelijk omdat § 166 BGB niet refereert
aan feitenkennis, maar aan kennis van bepaalde omstandigheden (“gewis-
ser Umstande”).

6.3.2  Wat is een aandeel?

145. De formulering van art. 3:66 lid 2 BW roept vragen op.””* “Al naar
gelang” ieders aandeel kan zo worden gelezen dat de kennis van de gevol-
machtigde in aanmerking moet worden genomen naar rato van diens aan-
deel — alsof het (bijvoorbeeld) mogelijk zou zijn 25% van iemands kennis toe
te rekenen. Dat kan natuurlijk niet en art. 3:66 lid 2 zal niet zo zijn bedoeld.
Wanneer het aandeel van gevolmachtigde of volmachtgever groot genoeg

392 Tjittes 2001, p. 14 (“vakkennis”); Van Schaick 2011/41, p. 57 (“ervaring”).

393 Vgl. HR 17 december 1976, NJ 1977/241 (Bunde/Erckens).

394 Kritisch over de omslachtige formulering van art. 3:66 lid 2 BW (toen nog art. 3.3.6
van het Ontwerp): Van Oven 1955, p. 454. Van Ovens kritiek zag niet op het
‘aandeel’, maar de omschrijving van de relevantie van de kennis.
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is, wordt diens volledige kennis toegerekend, voor zover relevant. Maar
wanneer is dat aandeel groot genoeg? Hoe moet die omvang worden
bepaald?®*®

Ter illustratie geef ik een voorbeeld. De directeur woningbouw van project-
ontwikkelaar Jansen BV beschikt over een volmacht (verstrekt door de zelf-
standig bevoegde bestuurder van Jansen BV) om een perceel aan te kopen.
Er vinden vier onderhandelingssessies plaats. De bestuurder van Jansen BV
is bij de drie eerste sessies aanwezig en bedingt een toezegging (representa-
tion) dat het perceel niet zal hoeven worden gesaneerd. In de laatste sessie,
de enige waarbij de directeur woningbouw is betrokken, is alleen nog de
prijs aan de orde. Enkele dagen voordat zij haar handtekening onder de
koopovereenkomst zet, ontdekt de directeur woningbouw dat het perceel
vervuild is en gesaneerd moet worden. Wat is nu het aandeel geweest van
de bestuurder respectievelijk de directeur woningbouw? Kan Jansen BV
zich beroepen op dwaling of wanprestatie, nu de directeur woningbouw
— degene met kennis van de vervuiling — geen aandeel had in de totstand-
koming van de representations? Kan de rechtspersoon zich erop beroepen
dat de directeur woningbouw slechts bij 25% van de onderhandelingen
aanwezig is geweest?

Uit de wetgeschiedenis kan worden afgeleid dat de tekst niet zo letterlijk
genomen moet worden: met ‘het aandeel” wordt gedoeld op de invloed
die volmachtgever en gevolmachtigde konden uitoefenen op het al dan niet
tot stand komen van de rechtshandeling.**® Het lijkt neer te komen op de
vuistregel: had de gevolmachtigde of volmachtgever op de totstandkoming
en inhoud van de rechtshandeling geen of vrijwel geen invloed, dan hoeft
diens kennis niet in aanmerking te worden genomen. Dat strookt met de
tekst van Meijers” Unidroit-voorontwerp van 1948 (“selon I'influence”). Ook
de ruime uitleg die in Duitsland wordt gegeven aan de “bestimmte Wei-
sung” van § 166 lid 2 BGB gaat in die richting.”*” Minimaal vereist is naar
mijn mening dat de gevolmachtigde of de volmachtgever een reéle moge-
lijkheid had om te voorkomen dat de rechtshandeling (op deze wijze) zou

395 Zie over deze vragen ook Castermans 1992, p. 77 en Tjittes 2001b, p. 17.
396 PG Boek 3, p. 224. Zie ook Tjittes 2001b, p. 15.
397 Zie par. 6.2.3 hiervoor.
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worden verricht.>*® Indien in bovenstaand voorbeeld moet worden aange-
nomen dat de directeur woningbouw de mogelijkheid had om onderteke-
ning te weigeren, dan was haar ‘aandeel” voldoende groot om haar kennis
op grond van art. 3:66 lid 2 BW te kunnen toerekenen aan Jansen BV.

Een ‘aandeel’ kan wel beperkt zijn tot een specifiek onderwerp. Stel dat
een vertegenwoordiger met een bijzondere expertise wordt ingezet om
een bepaald technisch aspect in het contract uit te onderhandelen. Art. 3:66
lid 2 BW leidt er dan mijns inziens toe dat de kennis en deskundigheid van
deze gevolmachtigde aan de volmachtgever worden toegerekend ten aan-
zien van dit technische aspect, maar niet ten aanzien van aspecten waar-
mee de gevolmachtigde geen bemoeienis had.*”

146. Vanuit wiens perspectief moet worden bezien hoe groot de aande-
len van volmachtgever en gevolmachtigde zijn? Volgens de Toelichting-
Meijers draait het om de vraag of de gevolmachtigde met een zekere
vrijheid naar eigen oordeel kon handelen. Beperkt de taak van de gevol-
machtigde zich tot het afleggen van een verklaring die hem door de vol-
machtgever nauwkeurig is opgegeven, dan moet men letten op wil en
kennis van de volmachtgever.*”’ Diverse schrijvers wijzen erop dat de
gevolmachtigde in dat laatste geval ook louter bode kan zijn en art. 3:66
lid 2 BW dan toepassing mist.*”! Van den Brink merkt terecht op dat voor
de wederpartij vaak niet kenbaar is hoeveel vrijheid de gevolmachtigde
in zijn verhouding tot de volmachtgever toekomt. Vertaald naar termen
van de rechtspersoon: de wederpartij zal zijn verwachtingen omtrent het-
geen de rechtspersoon weet — welke verwachtingen mede de inhoud van
een overeenkomst kunnen bepalen — baseren op de indruk die hij van de
gevolmachtigde functionaris en eventueel diens leidinggevende heeft
gekregen over de handelingsvrijheid van de functionaris. Bij de uitleg van

398  Vgl. Van Schaick 2011/41, volgens wie de volmachtgever een ‘aandeel” heeft als hij
op grond van hetgeen hij wist, aanleiding had en in staat was om het sluiten van
de overeenkomst te voorkomen, maar het bewust heeft nagelaten. Vgl. ook Hof
’s-Hertogenbosch 19 januari 2016, ECL:NL:GHSHE:2016:128, r.0. 4.8.6 over een
cliént die zich niet bemoeit met de wijze waarop de advocaat een arbitrale pro-
cedure voert.

399 In dezelfde zin (t.a.v. de makelaar) Castermans 1992, p. 78.

400 PG Boek 3, p. 274.

401 Tjittes 2001b, p. 15, voetnoot 19; Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/80;
Van Schaick 2011/41.
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overeenkomsten zal volgens Van den Brink de kennis van de gevolmach-
tigde in aanmerking moeten worden genomen naar gelang van het aandeel
dat de gevolmachtigde kenbaar voor de wederpartij had bij de totstand-
koming van de overeenkomst en de bepaling van de inhoud daarvan.***
Volgens Valk moet het aandeel van de gevolmachtigde in het algemeen
worden beoordeeld vanuit het gerechtvaardigd perspectief van de
wederpartij.**®> Ook A-G Langemeijer gaat er in zijn conclusie voor Ont-
vanger/Voorsluijs van uit dat het perspectief van de wederpartij die met de
vertegenwoordiger heeft onderhandeld en de daaruit voortvloeiende ver-
wachtingen van de wederpartij doorgaans bepalen wie het grootste aan-
deel in de totstandkoming had.***

147. Volgens mij hoeft het aandeel van de gevolmachtigde alleen vanuit het
perspectief van de wederpartij te worden vastgesteld in zogenoemde ‘ver-
trouwensgevallen”: gevallen waarin de wederpartij erop heeft vertrouwd
dat aan de zijde van de volmachtgever bepaalde kennis aanwezig was of
terecht is gekomen. Het kan informatie betreffen die de wederpartij met de
gevolmachtigde heeft gedeeld, maar ook deskundigheid die zij bij de gevol-
machtigde of volmachtgever aanwezig achtte of mocht achten. Is voor de
beoordeling van de rechtsverhouding tussen wederpartij en volmachtge-
ver echter kennis relevant waarvan de wederpartij het bestaan niet ver-
moedde, dan is er ook geen reden om het aandeel van de gevolmachtigde
vast te stellen vanuit het perspectief van de wederpartij. Als voorbeeld kan
een volmachtgever dienen die weet dat de door hem te verkopen zaak
gebrekkig is. Hij schuift een onwetende gevolmachtigde naar voren die bij de
wederpartij de indruk wekt een grote handelingsvrijheid te hebben. Indien
de wederpartij ontdekt dat de volmachtgever het gebrek wél kende en dat
die daarom een vertegenwoordiger heeft ingezet, zal de wederpartij zich
mijns inziens mogen beroepen op de kennis van de volmachtgever.

402 Van den Brink 2003, p. 110. Zo ook A-G Langemeijer in zijn conclusie voor HR
11 november 2005, NJ 2007/231 (Ontvanger/Voorsluijs), par. 2.14 en Valk 2012,
p. 766. De beide laatsten verwijzen naar HR 27 januari 1989, NJ 1989/816 (Van den
Berg en Van Gestel/Hendriks). In lijn daarmee (t.a.v. een pseudogevolmachtigde):
Hof Leeuwarden 30 mei 2001, NJ 2001/677 (Amev/Roggen), r.0. 7.

403 Valk 2012, p. 766.

404 Conclusie voor HR 11 november 2005, NJ 2007/231, par. 2.14.
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Het perspectief van de wederpartij is evenmin relevant wanneer de kennis
aan de zijde van de volmachtgever moet worden vastgesteld in de ver-
houding tot een ander dan de contractuele wederpartij. Voorbeeld daar-
van is de actio pauliana: om te bepalen of de schuldeiser-volmachtgever
wetenschap van benadeling had, is irrelevant wat de schuldenaar daarover
veronderstelde.

6.3.3  Wie geldt bij rechtspersonen als volmachtgever?

148. Art. 3:66 lid 2 BW veronderstelt dat de volmachtgever zelf kennis en
een wil heeft. Hoe moeten wij dat zien wanneer de volmachtgever een
rechtspersoon is? Mijns inziens zal bij de toepassing van de leer van het
grootste aandeel acht moeten worden geslagen op het individu dat namens
de rechtspersoon de volmacht heeft verstrekt. Dit kan een bestuurder zijn,
maar ook een andere functionaris binnen de organisatie die bevoegdheden
heeft waarover de gevolmachtigde niet beschikt, bijvoorbeeld een afdelings-
hoofd.** Tk zal die hierna ook wel de ‘feitelijk volmachtgever’ noemen. Zijn
of haar kennis geldt als de kennis van de volmachtgever in de zin van art.
3:66 lid 2 BW.*® Het feit dat niet dat individu, maar de rechtspersoon
juridisch gezien de volmachtgever is, doet hieraan naar mijn mening niet
af. In de parlementaire geschiedenis van art. 3:66 lid 2 BW is nu eenmaal
geen bijzondere aandacht besteed aan het feit dat de volmachtgever ook
een rechtspersoon kan zijn. Ook in Duitsland vindt men deze gedachte
’cerug.407

149. Veel rechtshandelingen worden voor de rechtspersoon verricht door
functionarissen aan wie niet expliciet een volmacht is verstrekt voor het
verrichten van een bepaalde rechtshandeling. De vertegenwoordigingsbe-
voegdheid ligt vaak besloten in de aanstelling van de functionaris en is
dan stilzwijgend verleend (art. 3:61 lid 1 BW) of neergelegd in de functie-
omschrijving in de arbeidsovereenkomst of overeenkomst van opdracht.**®
De caissiére is bevoegd om namens de rechtspersoon-supermarkt bepaalde
koopovereenkomsten aan te gaan; de general counsel is bevoegd om zelf-
standig de advocaat van de vennootschap te instrueren. De verlener van

405  In dat geval is sprake van ondervolmacht, art. 3:64 BW. Zie daarover par. 6.3.5
hierna.

406  Zo ook: Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/348 (stelt kennis van bestuur gelijk aan
kennis van volmachtgever in de zin van art. 3:66 lid 2 BW).

407  Staudinger/Schilken 2014, Rn. 32 (+ halverwege) bij § 166 BGB.

408 Vgl. Dortmond e.a. 2013, p. 507.
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dergelijke aanstellingsvolmachten — doorgaans een bestuurder of het hoofd
personeelszaken met volmacht van het bestuur — zal vaak geen aandeel
hebben in de totstandkoming van de rechtshandeling. Hij of zij zal soms niet
eens meer bij de rechtspersoon werkzaam zijn op het moment dat de rechts-
handeling wordt verricht. Bij gebrek aan een aandeel van de verlener van
de volmacht in de totstandkoming van de rechtshandeling is er dan dus
geen grond of aanleiding om diens kennis aan de rechtspersoon toe te reke-
nen.

150. Andersom kan het gebeuren dat een bestuurder die niet de (aanstel-
lings)volmacht aan de gevolmachtigde heeft verstrekt, niettemin betrok-
ken is bij de totstandkoming van de overeenkomst die de gevolmachtigde
namens de rechtspersoon sluit. De bestuurder kan bijvoorbeeld aanwezig
zijn geweest bij een deel van de onderhandelingen. De bestuurder is dan
niet (wat ik hier heb genoemd) feitelijk volmachtgever, maar een redelijke
uitleg van art. 3:66 lid 2 BW brengt mijns inziens mee dat hij niettemin
geldt als volmachtgever in de zin van dat artikellid. De bestuurder heeft
een verantwoordelijkheid voor het vermogen van de rechtspersoon die de
verantwoordelijkheid van volmachtgever-natuurlijke persoon voor zijn
eigen vermogen het dichtst nadert. Heeft de bestuurder relevante feiten-
kennis én een aandeel in de totstandkoming of inhoud van de overeen-
komst, dan mag op grond van art. 3:66 lid 2 BW (analoog) rekening worden
gehouden met zijn kennis bij de bepaling van de geldigheid en gevolgen van
de overeenkomst. Is het aandeel van de bestuurder zeer gering, dan is toe-
rekening van zijn feitenkennis niet mogelijk op grond van art. 3:66 lid 2
BW 409

6.3.4  De gevolmachtigde is tevens de wederpartij

151. Een gevolmachtigde kan tevens optreden als wederpartij van de vol-
machtgever. Er is dan sprake van Selbsteintritt (art. 3:68 BW). Voor een der-
gelijk geval is art. 3:66 lid 2 BW niet geschreven. Het artikellid beschermt
naar mijn mening niet de wederpartij die zijn eigen kennis of geestestoe-
stand wil laten gelden als die van de onwetende volmachtgever. Wanneer
een derde de kennis van de ‘gevolmachtigde wederpartij’ wil laten gelden als
die van de volmachtgever, kan de strekking van de norm aan een dergelijke
toerekening in de weg staan. Dit laatste wordt in literatuur en rechtspraak
bevestigd ten aanzien van art. 47 Fw.

409 Maar mogelijk wel op grond van de verkeersopvattingen; zie hoofdstuk 9.
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152. Om een verplichte rechtshandeling op grond van art. 47 Fw vernie-
tigbaar te laten zijn wegens ‘overleg’, moet bij zowel de schuldeiser als
de schuldenaar het oogmerk hebben voorgezeten om door de gewraakte
betaling deze schuldeiser boven andere te begunstigen.*'® De schuldeiser
kan soms tevens gevolmachtigde zijn van de schuldenaar-volmachtgever.
Een poging om in een dergelijk geval het oogmerk van de schuldeiser op
grond van art. 3:66 lid 2 BW toe te rekenen aan de schuldenaar, strandde
in Van Leuveren q.q./ING Bank.*'! In die zaak hadden de kredietnemers,
tevens pandgevers, een algemene volmacht verstrekt aan ING Bank om de
vorderingen van de pandgevers op derden te verpanden aan de bank. De
bank liet dagelijks een verzamelpandakte registreren waarin zij namens al
haar pand- en volmachtgevers hun vorderingen op derden aan zichzelf
verpandde. De pandgevers zijn op enig moment failliet verklaard. De cura-
tor stelde dat het oogmerk van ING Bank om zichzelf te begunstigen, op
grond van art. 3:66 lid 2 BW moest worden toegerekend aan de pandgevers.
Op die manier zou zijn voldaan aan het vereiste van ‘overleg’ van art. 47 Fw.
Volgens A-G Timmerman is voor toepasselijkheid van art. 47 Fw daadwer-
kelijke wetenschap en/of oogmerk van de schuldenaar vereist, en is niet
voldoende dat deze kunnen worden toegerekend. Dat laatste zou naar zijn
mening niet te rijmen zijn met de zeer terughoudende rechtspraak van de
Hoge Raad over het ‘overleg’-begrip.*'*> Van Mierlo had dit standpunt al in
1995 ingenomen.*'® De Hoge Raad wijdt er weinig woorden aan: “Daarbij
bestaat, anders dan het middel voorstaat, geen grond om het oogmerk van
ING om zichzelf boven andere schuldeisers te begunstigen, toe te rekenen
aan de volmachtgevers.”*!*

Is de gevolmachtigde/wederpartij echter niet een externe partij, maar
een functionaris van de rechtspersoon, dan kan het naar mijn idee anders
liggen. In dergelijke gevallen zal het soms juist die functionaris zijn op wiens
kennis het aankomt om het ‘daadwerkelijke oogmerk’ aan de zijde van de
volmachtgever (de rechtspersoon) te bepalen. Zie over dit soort problema-
tiek ook paragraaf 11.5.

410  HR 24 maart 1995, NJ 1995/628 (Gispen q.q./IFN).
411  HR1 februari 2013, NJ 2013/156.

412 Conclusie A-G, par. 3.84.

413 Van Mierlo 1995, p. 390.

414  HR 1 februari 2013, NJ 2013/156, r.0. 4.4.
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6.3.5  Meerdere gevolmachtigden en ondervolmacht

153. Wanneer meerdere individuen tezamen namens de rechtspersoon een
rechtshandeling tot stand brengen, is de vraag of de kennis van al deze indi-
viduen kan worden toegerekend aan de rechtspersoon. Is het ene individu
ondergevolmachtigde van de ander, dan ligt het eenvoudig. Ondervol-
macht bestaat wanneer de gevolmachtigde de hem verleende volmacht
verleent aan een ander (art. 3:64 BW). Bij grotere rechtspersonen zal onder-
volmacht veel voorkomen: een functionaris zal vaak een volmacht krij-
gen van zijn leidinggevende in plaats van van het bestuur. Art. 3:66 lid 2 BW
kan (analoog) worden toegepast in geval van ondervolmacht en in geval
van meerdere gevolmachtigden. De kennis van de (onder)gevolmachtigde
komt in aanmerking naar gelang van diens aandeel in de totstandkoming
van de rechtshandeling en de bepaling van haar inhoud.*"> Ook in het
Duitse recht werkt het zo.*'®

154. Wanneer een volmachtgever twee gevolmachtigden inschakelt om
een rechtshandeling tot stand te brengen en de overeenkomst door beiden
dient te worden ondertekend, kan de kennis van hen beiden zonder meer
in aanmerking worden genomen naar gelang van hun aandeel. Soms zul-
len meerdere individuen met een algemene (aanstellings)volmacht bin-
nen een rechtspersoon echter samenwerken bij de totstandkoming van een
overeenkomst, zonder dat een handtekening van beiden nodig is. De vraag
is of zij hun werkzaamheden dan verrichten in hun hoedanigheid van
gevolmachtigde. Art. 3:66 lid 2 BW ziet op het individu dat namens de vol-
machtgever de rechtshandeling verricht. Is vanaf het begin duidelijk wie de
overeenkomst namens de rechtspersoon zal ondertekenen, dan zou men
kunnen betogen dat de overigen niet gelden als gevolmachtigden in de zin
van art. 3:66 lid 2 BW en dat hun kennis dus ook niet op grond van dat
artikel in aanmerking hoeft te worden genomen. Dat lijkt mij een ongewenst
enge en een onjuiste uitleg van dat artikellid.

415  Van Schaick (2011/22) merkt op dat art. 3:66 lid 2 in dit geval betrekking heeft op
de volmachtgever en de substituut-gevolmachtigde. Dat zal zo zijn indien de
‘hoofd’gevolmachtigde met de totstandkoming van de rechtshandeling geen
bemoeienis heeft. Heeft die echter ook een aandeel in de rechtshandeling, dan zal
zijn kennis evenzeer worden toegerekend.

416 Schilken 1983, p. 77-78; Grunewald 1993, p. 308; Buck 2001, p. 137, voetnoot 97;
Staudinger/Schilken 2014, Rn. 29 en 35 bij § 166 BGB; Schubert, MiiKo BGB 2015,
Rn. 15 bij § 166 BGB.
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Bij dit alles komt de vraag op hoe relevant het nu eigenlijk is of de func-
tionaris die de overeenkomst mede voorbereidt, gevolmachtigd is om zelf
de rechtshandeling te verrichten. In de praktijk hoeft het aandeel in de tot-
standkoming van de overeenkomst van een functionaris zonder volmacht
niet onder te doen voor dat van een functionaris met volmacht. Deze vraag,
waarover in het Duitse recht veel geschreven is, behandel ik in hoofdstuk 7.

6.3.6  Welke gedragingen behoren tot 'het verrichten van een rechtshandeling’?

155. Het onderwerp van deze subparagraaf hangt samen met dat van de
vorige. Aan het moment dat de rechtspersoon gebonden raakt aan een
rechtshandeling, gaan vaak vele gedragingen van diverse personen vooraf.
Er bestaat geen vast criterium dat bepaalt welke gedragingen behoren tot
het verrichten van de rechtshandeling. Daarmee is onduidelijk wiens kennis
nog aan de rechtspersoon kan worden toegerekend op grond van art. 3:66
lid 2 BW. Nederlandse jurisprudentie geeft enkele aanknopingspunten.

156. In Engelvaart/Brusselsche Bank (1930) oordeelde de Hoge Raad over een
geval waarin een klant van een bank wegens bedrog de nietigheid inriep
van een overeenkomst tot koop van aandelen. Volgens de klant had de
hoofdinspecteur van de bank hem voorgelogen over de waarde van de aan-
delen. De aandelen waren aan de klant verkocht door een andere, kennelijk
onwetende functionaris. Voor de Hoge Raad volstond niet dat de hoofd-
inspecteur de aandelen had aangeprezen; vereist was dat diezelfde gevol-
machtigde de volmachtgever had vertegenwoordigd bij “het voorbereiden
of afsluiten der overeenkomsten”.*"” De klant bleef dus gebonden aan de
koop. De overweging van de Hoge Raad impliceert dat voor toerekening
van kennis volstaat (althans in 1930 volstond) dat de gevolmachtigde de
rechtshandeling heeft voorbereid. Een verdere eis, zoals het mede-sluiten van
de overeenkomst, werd niet gesteld. Wel vatte de Hoge Raad ‘voorbereiden’
vrij beperkt op door het aanprijzen daar niet onder te scharen.*'®

417 HR 28 februari 1930, NJ 1930, p. 1258 e.v., ih.b. p. 1262 (Engelvaart/Brusselse
Bank).

418 Naar huidig recht zou ik overigens denken dat dit aanprijzen een toerekenbare
onrechtmatige daad van de hoofdinspecteur was waarvoor de bank op grond van
art. 6:170 BW aansprakelijk zou zijn geweest.

126



Rechtshandelingen: art. 3:66 lid 2 BW

Meijers uit in zijn noot onder het arrest kritiek op deze beslissing: volgens
hem leidt het standpunt van de Hoge Raad ertoe dat bij een rechtsper-
soon een contract onaantastbaar wordt, ook al is het door bedrog tot stand
gekomen, mits maar het bedrog door een andere vertegenwoordiger
gepleegd wordt dan hij die het contract namens de rechtspersoon sluit.
Volgens Meijers mag het er “slechts op aan[komen] of [de wederpartij]
degene die het bedrog pleegt met de vertegenwoordigde mag identificeeren.
Dit mag hij doen van het oogenblik, dat de bedrieger in zijn functie van
vertegenwoordiger, d.w.z. bij de vervulling van de hem opgedragen taak,
het bedrog pleegt.” Dit gevaar van misbruik kan een reden zijn om het “aan-
deel” in de totstandkoming van de rechtshandeling bij functionarissen van
een rechtspersoon ruim op te vatten.

Van der Grinten en Kortmann achten voldoende dat “het handelen van
hem die het bedrog pleegde — mede — tot de overeenkomst heeft geleid.”*!?
Dat is een ruimer en soepeler criterium dan de Hoge Raad hanteerde in
Engelvaart/Brusselsche Bank. Voor de toerekening van wetenschap van bena-
deling in het kader van de actio pauliana (art. 3:45 BW) eisen Van der Grin-
ten en Kortmann dat de collega die niet de paulianeuze koop sloot een
“substantieel aandeel” in de totstandkoming van de overeenkomst had. Dat
lijkt een strengere eis dan de auteurs stellen bij bedrog. Een reden voor het
verschil wordt niet gegeven. Op basis van het type kennis dat door de rele-
vante norm wordt vereist, zou men het eerder andersom verwachten: een
beroep op bedrog kan pas slagen wanneer de wederpartij subjectieve kennis
(opzet) heeft, terwijl de actio pauliana al kan worden ingeroepen wanneer
de wederpartij van de schuldenaar behoorde te weten van de benadeling.
Het licht voor de hand dat aan de betrokkenheid van de ‘wetende-maar-
niet-handelende’” gevolmachtigde hogere eisen worden gesteld bij een
beroep op bedrog dan bij de actio pauliana.

157. In Dijkstra/Batstra oordeelde de Hoge Raad dat het voeren van over-
leg met een derde niet kan worden aangemerkt als een rechtshandeling.**
De koper van een verzakkend huis sprak de (particuliere) verkoper aan tot
schadevergoeding. De aannemer van de verkoper had, ondanks een ver-
plichting daartoe in de bouwvergunning, geen overleg gevoerd met de

419 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-1 2004 /81.
420 HR 11 februari 2000, NJ 2000/294 (Dijkstra/Batstra).
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gemeente over de wijze van fundering. Volgens het hof kwam het niet-
voeren van overleg voor rekening van de verkoper en had de verkoper
aldus het gebrek in de fundering behoren te kennen:

“[...] een door de aannemer, de gevolmachtigde, binnen de grenzen van zijn vol-
macht verrichte rechtshandeling — i.c. overleg met de gemeente — [treft] hem, als
volmachtgever, in haar gevolgen.”

De Hoge Raad vernietigde dit oordeel. De objectieve kennis (het ‘behoren
te weten’) van de aannemer mocht niet aan de verkoper worden toegere-
kend op de voet van art. 3:66 lid 2 BW:

“[...] het voeren van overleg door een aannemer met de gemeente over de eisen
waaraan een bouwwerk moet voldoen, [kan] niet worden aangemerkt als een
door de aannemer verrichte rechtshandeling. De resultaten van het overleg kun-
nen dan ook niet op grond van volmacht aan Dijkstra als volmachtgever wor-
den toegerekend.”**!

Het voeren van overleg met een derde vormt dus geen rechtshandeling.
Naar mijn mening mag uit dit arrest niet worden afgeleid dat art. 3:66
lid 2 BW nooit analoog kan worden toegepast op overleg; essentieel in
deze zaak was dat het overleg betrof met een derde. Dat komt aan de orde
in par. 6.3.7.

158. Een arrest van het Hof Amsterdam uit 1998 illustreert in het bij-
zonder dat het lastig kan zijn om te bepalen welke gedragingen vallen
binnen ‘het verrichten van een rechtshandeling’.**> Randstad Uitzend-
bureau BV had het faillissement aangevraagd van Hello Magazine BV.
Een dag voor de zitting waarbij die aanvraag zou worden behandeld,
kwamen beide partijen via hun advocaten overeen dat Randstad genoegen
zou nemen met betaling van een deel van haar vordering. Na betaling zou
de faillissementsaanvraag worden ingetrokken. Tijdens de zitting, waar
Randstad werd vertegenwoordigd door een kantoorgenoot van haar pro-
cureur,” bleek dat meerdere partijen het faillissement van Hello Magazine

421 HR 11 februari 2000, NJ 2000/294 (Dijkstra/Batstra), r.o. 3.6.

422 Hof Amsterdam 8 februari 1996, NJ 1998/265 (Randstad /Rosenberg Polak q.q.).

423 Tot 1 september 2008 konden procespartijen zich in rechte slechts laten vertegen-
woordigen door een advocaat die ingeschreven was op het tableau van het arron-
dissement waar het gerecht was gevestigd. Speelde de zaak in een ander arron-
dissement, dan schakelde de behandelend advocaat een procureur in: een advocaat
in het toepasselijke arrondissement, die vrijwel geen inhoudelijke bemoeienis had
met de zaak.
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hadden aangevraagd. De aanvragen werden aangehouden. Randstad ont-
ving vervolgens de overeengekomen betaling, maar korte tijd later werd
een van de andere verzoeken tot faillietverklaring toegewezen. De curator
vernietigde de betaling op grond van art. 47 Fw, volgens welk artikel de
voldoening door de schuldenaar van een opeisbare schuld kan worden ver-
nietigd indien de ontvanger van de betaling op het moment van ontvangst
wist dat het faillissement van de schuldenaar was aangevraagd. Randstad
ontkende wetenschap te hebben gehad van de andere faillissementsaan-
vragen. Volgens het hof moest de wetenschap van Randstads procesverte-
genwoordiger gelden als wetenschap van Randstad zelf, omdat hij Rand-
stad bij de zitting vertegenwoordigde.*** Complicatie in deze zaak is dat
de vernietigde rechtshandeling de betaling aan Randstad is. Het is niet
evident dat de kantoorgenoot van Randstads procureur in de totstandko-
ming daarvan een aandeel had. Randstads procesvertegenwoordiger was
gevolmachtigd tot het instemmen met het aanhouden van de zitting. Op
grond van art. 3:66 lid 2 BW geldt de kennis die een gevolmachtigde opdoet
bij het verrichten van de ene rechtshandeling niet tevens als kennis van de
volmachtgever in het kader van een andere rechtshandeling, indien de
gevolmachtigde in die andere rechtshandeling geen aandeel heeft. Van
Schaick veronderstelt dat de procesvertegenwoordiger het in zijn macht
had om de betaling aan Randstad te voorkomen en ziet dat als diens aan-
deel in de ontvangst van die betaling.**> Dat is een mogelijke uitleg, al wordt
de ingrijpmacht van de kantoorgenoot van de procureur daarbij wellicht
overschat. Naar mijn mening moet in dit geval het begrip rechtshande-
ling ruim worden opgevat. De redenering is dan als volgt. De procesverte-
genwoordiger van Randstad ter zitting was een ondergevolmachtigde van
de advocaat die de betalingsregeling trof (art. 3:64 BW). Ik neem aan dat
de volmacht aan de advocaat ook de afwikkeling van de betalingsregeling
omvatte, waaronder het instemmen met aanhouding en het intrekken van
de faillissementsaanvraag. Door een procureur opdracht te geven naar de
zitting te gaan en hem de vrije hand te laten om zijn kantoorgenoot af te
vaardigen, heeft de advocaat van Randstad ervoor gekozen om de moge-
lijkheid om kennis te nemen van belangrijke ontwikkelingen voor rechts-
handelingen waartoe hij gevolmachtigd was, over te laten aan een ander.

424  Het hof noemt art. 3:66 lid 2 BW niet uitdrukkelijk. Van Schaick ziet het arrest wel
als een toepassing van dat artikellid (Van Schaick 2011/41). Dat lijkt ook te gelden
voor Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-1 2004/81.

425 Van Schaick 2011/41.
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Met andere woorden: de ondergevolmachtigde had een aandeel in de tot-
standkoming van de betaling door ter zitting in te stemmen met aanhou-
ding. De ‘rechtshandeling’ in de zin van art. 3:66 lid 2 BW bestond dan dus
uit het aangaan en afwikkelen van de betalingsregeling. Deze benadering
is meer in lijn met de overwegingen van het hof en vergemakkelijkt ook de
toepassing van art. 3:66 lid 2 BW in andere gevallen. Veelal zal de opdracht
aan een gevolmachtigde immers het tot stand brengen van een bepaald
rechtsgevolg inhouden en niet zozeer het verrichten van een specifieke
rechtshandeling. Voor het bereiken van het rechtsgevolg kunnen meer-
dere rechtshandelingen nodig zijn waarop meerdere personen invloed
hebben.

159. De vraag wat wel en niet (meer) kan worden gerekend tot een rechts-
handeling speelt niet alleen bij de toepassing van art. 3:66 lid 2 BW. In
rechtspraak over de actio pauliana is geregeld aan de orde of de diverse
rechtshandelingen kunnen worden gezien als een samenstel dat in zijn
geheel beschouwd de crediteuren heeft benadeeld.**® Wanneer een gevol-
machtigde een aandeel had in één van die samenhangende rechtshandelin-
gen, kan zijn kennis wellicht ook in aanmerking worden genomen bij de
overige rechtshandelingen. In twijfelgevallen zal de kennis moeten worden
toegerekend aan de hand van de criteria en factoren die gelden bij kennis-
versplintering. Zie daarover hoofdstuk 9.

6.3.7  Rechtsverhouding tussen volmachtgever en een ander dan zijn
wederpartij

160. Een door een gevolmachtigde verrichte rechtshandeling zal door-
gaans slechts invloed hebben op de rechtspositie van de volmachtgever en
diens wederpartij. Die rechtshandeling en de daarvoor relevante kennis
kunnen echter ook invloed hebben op de rechtspositie van derden. Voor
de revindicerende eigenaar is van belang of de verkrijger ten tijde van de
overdracht door de niet-beschikkingsbevoegde bezitter te goeder trouw
was (art. 3:86 en 3:88 BW); voor de curator is van belang of de wederpartij
van de schuldenaar wetenschap had van benadeling (art. 42 Fw); bij het
onrechtmatig profiteren van wanprestatie is voor de gelaedeerde van
belang of de laedens wist dat zijn wederpartij wanprestatie pleegde jegens
de gelaedeerde. Ten aanzien van de actio pauliana staat buiten kijf dat de

426  Zie Wessels Insolventierecht III 2013/3054-3056, ook voor verwijzingen naar
jurisprudentie en literatuur.
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kennis van de gevolmachtigde op grond van art. 3:66 lid 2 BW aan de vol-
machtgever wordt toegerekend*” en ik zie niet in waarom dat voor de
andere genoemde gevallen anders zou zijn. De tekst van art. 3:66 lid 2 BW
wijst niet op het tegendeel. Steun hiervoor vind ik bij Tjittes**® en bij het
BGH, dat in een arrest uit 1960 overwoog dat § 166 BGB bij revindicaties
rechtstreeks van toepassing is op de vraag of volmachtgever gestolen goe-
deren te goeder trouw heeft verkregen. Het BGH gaf daarvoor als reden
dat de gevolmachtigde een wilsverklaring uit bij het aangaan van (het
Duitsrechtelijke equivalent van) de goederenrechtelijke overeenkomst.**

161. Bij de toepassing van art. 3:66 lid 2 BW in de rechtsverhouding tus-
sen de volmachtgever en een derde geldt wat mij betreft echter wel een
duidelijke grens. De kennis van de gevolmachtigde kan slechts in aanmer-
king worden genomen wanneer de rechtshandeling die door die gevolmach-
tigde is verricht ter beoordeling voorligt: was de volmachtgever te goeder
trouw bij de overdracht van de zaak, had de volmachtgever wetenschap
van benadeling bij het aangaan van de koopovereenkomst? De kennis van
de gevolmachtigde mag niet op grond van art. 3:66 lid 2 BW worden toe-
gerekend aan de volmachtgever wanneer een andere rechtshandeling ter
beoordeling voorligt. Dit illustreer ik aan de hand van het eerder bespro-
ken arrest Dijkstra/Batstra.**® De koper van een huis sprak de verkoper aan
tot schadevergoeding vanwege verzakking. Het hof had hetgeen de aanne-
mer van de verkoper behoorde te weten — en zou hebben geweten indien
hij het vereiste overleg met de gemeente had gevoerd — toegerekend aan
de verkoper van het huis op grond van art. 3:66 lid 2 BW. De Hoge Raad
oordeelde dat het overleg dat de aannemer had moeten voeren met de
gemeente, niet kon worden aangemerkt als een door de aannemer verrichte
rechtshandeling. Om het arrest van het hof te kunnen vernietigen, was niet
méér nodig dan deze constatering. Maar ook als de aannemer wel een
rechtshandeling had verricht, had zijn kennis volgens mij niet aan de verko-
per mogen worden toegerekend. Stel dat de aannemer namens de verkoper
een overeenkomst met de gemeente had gesloten. In de rechtsverhouding
tussen de verkoper en de gemeente zou de kennis van de aannemer dan

427 Zie Hof Amsterdam 8 februari 1996, NJ 1998/265 (Randstad/Rosenberg Polak
q.9.) en de behandeling daarvan bij randnummer 158 hiervoor en zie HR 2 januari
1930, NJ 1930, p. 1254 e.v. (Van Dijk/Bankassociatie).

428  Tjittes 2001b, p. 14.

429  BGH 9 februari 1960, NJW 1960, 860.

430 HR 11 februari 2000, NJ 2000/294 (Dijkstra/Batstra). Zie randnummer 157.
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zijn toegerekend aan de verkoper. Het is echter bepaald niet evident
dat die kennis ook aan de verkoper zou zijn toegerekend bij de beoordeling
van de koopovereenkomst tussen verkoper en koper. Bij de totstandkoming
van de koopovereenkomst en de bepaling van de inhoud daarvan was de
aannemer immers niet betrokken. Andersom zou de kennis van de aanne-
mer wellicht wel aan de verkoper zijn toegerekend indien hij de aannemer
tijdens de bezichtiging uitgebreid overleg had laten voeren met de koper
over bouwtechnische details. Het zou mij niet verbazen indien de Hoge
Raad in dat geval wel zou toestaan dat de objectieve kennis van de aannemer
aan de verkoper wordt toegerekend, al dan niet bij wijze van analoge toe-
passing van art. 3:66 lid 2 BW.**' Niet het karakter van de handelingen die
de aannemer verrichtte, acht ik uiteindelijk doorslaggevend, maar de rechts-
verhouding waarbinnen de aannemer optrad.

162. Meer in het algemeen geldt dat art. 3:66 lid 2 BW niet regelt welke
kennis een volmachtgever in absolute zin geacht wordt te hebben. Art. 3:66
lid 2 BW gaat slechts over de beoordeling van een individuele rechtshan-
deling. De kennis van de gevolmachtigde wordt niet toegerekend aan de
volmachtgever in de zin dat de volmachtgever wordt geacht ook in de toe-
komst die kennis te hebben. Heeft een gevolmachtigde kennis opgedaan
bij een eerdere rechtshandeling, dan is die kennis relevant voor de beoor-
deling van die eerdere rechtshandeling, maar niet voor de beoordeling van
een rechtshandeling die een andere gevolmachtigde op een later moment
verricht namens dezelfde volmachtgever. Toepassing van art. 3:66 lid 2 BW
op andere, latere rechtshandelingen zou ertoe leiden dat de kennis in acht
moet worden genomen van iemand die in het geheel geen aandeel heeft
gehad in de totstandkoming van de (latere) overeenkomst. Daarvoor
biedt art. 3:66 lid 2 BW mijns inziens geen basis. In de Duitse juridische lite-
ratuur heeft lange tijd debat bestaan over de vraag of § 166 BGB zich leent
voor analoge toepassing op een rechtsverhouding waarin de hulppersoon
met de relevante kennis geen rol heeft gespeeld. Zie daarover par. 7.7.4.

6.4 Conclusie
163. Art. 3:66 lid 2 BW regelt de toerekening van de kennis van een gevol-

machtigde aan de volmachtgever. Het omvat de leer van het grootste aan-
deel: al naar gelang het aandeel van volmachtgever en gevolmachtigde in

431 Vgl. HR 27 januari 1989, NJ 1989/816 (Van den Berg en Van Gestel /Hendriks).
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de totstandkoming van een rechtshandeling of in de bepaling van haar
inhoud, komt de kennis van elk van hen in aanmerking voor de beoorde-
ling van die rechtshandeling. Wanneer een rechtspersoon een rechtshande-
ling verricht, zullen vaak een of meer functionarissen van de rechtspersoon
als gevolmachtigde optreden. In dit hoofdstuk is zowel aan de orde geko-
men hoe art. 3:66 lid 2 BW in het algemeen moet worden begrepen, als
hoe dit artikellid moet worden toegepast wanneer de volmachtgever een
rechtspersoon is.

Meijers heeft zich bij het ontwerp van art. 3:66 lid 2 BW laten inspireren
door § 166 BGB. Hij zag art. 3:66 lid 2 BW als een verbetering ten opzichte
van de wijze waarop § 166 BGB deze materie regelt (par. 6.2). Om die
reden is in dit hoofdstuk mede bezien, waar toepasselijk, hoe vragen over
de toepassing van art. 3:66 lid 2 BW in het Duitse recht worden beant-
woord ten aanzien van § 166 BGB.

Hoewel art. 3:66 lid 2 BW alleen rept van de toerekening van een wil of
bekendheid met feiten, kan worden aangenomen dat deze regel ook de
deskundigheid van de gevolmachtigde of de volmachtgever omvat (par.
6.3.1). Een aandeel in de zin van art. 3:66 lid 2 BW moet worden gezien als
een reéle mogelijkheid om te voorkomen dat de rechtshandeling zou wor-
den verricht of op deze wijze zou worden verricht (par. 6.3.2). Bij rechts-
personen is ‘de kennis van de volmachtgever’ naar mijn mening de kennis
van het individu dat feitelijk de volmacht heeft verstrekt. Dit kan een
bestuurder zijn, maar ook een leidinggevende functionaris. Is bij de tot-
standkoming van de rechtshandeling een bestuurder betrokken die niet zelf
de volmacht heeft afgegeven, dan moet ook zijn kennis gelden als die ‘van
de volmachtgever’ (par. 6.3.3).

Het komt soms voor dat de wederpartij van de volmachtgever tevens diens
gevolmachtigde is. Op die situatie is art. 3:66 lid 2 BW in beginsel niet van
toepassing (par. 6.3.4). Art. 3:66 lid 2 BW is wel van toepassing in geval van
ondervolmacht. Dan kan ‘hoofdgevolmachtigde en/of volmachtgever” wor-
den gelezen op de plaats van ‘volmachtgever’ en ‘ondergevolmachtigde’
op de plaats van ‘gevolmachtigde’. Werken meerdere individuen met een
algemene (aanstellings)volmacht binnen een rechtspersoon samen bij de
totstandkoming van een overeenkomst, dan mogen zij naar mijn mening
al snel elk geacht worden een aandeel te hebben gehad in de totstandko-
ming, ook al zet uiteindelijk slechts een van hen de handtekening onder de
overeenkomst (par. 6.3.5). Het is niet altijd gemakkelijk te bepalen welke
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gedragingen van een gevolmachtigde vallen binnen ‘het verrichten van
een rechtshandeling’” — en dus of de daarbij opgedane kennis geldt als die
van de volmachtgever. Dit kan niet anders dan per geval beoordeeld wor-
den (par. 6.3.6). Tot slot mag de kennis van de gevolmachtigde op grond van
art. 3:66 lid 2 BW slechts in aanmerking worden genomen ter beoordeling
van de rechtsverhouding waarbinnen de gevolmachtigde de rechtshan-
deling heeft verricht. Ligt een andere door of voor de volmachtgever ver-
richte rechtshandeling ter beoordeling voor, dan biedt art. 3:66 lid 2 BW
geen basis voor toerekening van de kennis van de gevolmachtigde aan de
volmachtgever in die andere rechtsverhouding (par. 6.3.7).
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KENNIS VAN FUNCTIONARISSEN IN HET
‘STANDAARD’GEVAL

71 Inleiding

164. Vaak wordt klakkeloos aangenomen dat de kennis van een functionaris
gelijk staat aan die van de rechtspersoon, zonder dat dit wordt gemotiveerd
en zonder dat dit gebrek aan motivering als gemis wordt ervaren. Niemand
zal bijvoorbeeld in twijfel trekken dat de rechtspersoon op de hoogte is van
de adreswijziging van een klant wanneer de klant die wijziging heeft door-
gegeven aan de klantenservice. Niemand zal betwisten dat de rechtspersoon
een gebrek in een geleverde zaak heeft ontdekt wanneer de inkoopmanager
dat gebrek heeft opgemerkt (vanaf dat moment gaat de klachttermijn lopen,
art. 7:23 BW). De rechtspersoon zal zonder meer gelden als te kwader trouw
bij de ontvangst van een onverschuldigde betaling (art. 6:205 BW) wanneer
de medewerker die de bankrekening beheert waarop de betaling wordt ont-
vangen, weet dat het geld voor een ander is bestemd. Dit zijn wat ik ‘stan-
daardgevallen’ of ‘standaardsituaties’ noem. Grof gesteld zijn dit gevallen
waarin de functionaris met de relevante kennis tevens de functionaris is die
handelde, of die in elk geval betrokken was bij de situatie waarvoor zijn
kennis relevant is. Het standaardgeval staat daarmee tegenover het geval
van kennisversplintering, waarin weten en handelen uiteenvallen. De
scheidslijn tussen standaardgevallen en gevallen van kennisversplintering
is overigens niet heel strak te trekken. Zie daarover par. 9.2. Een preciezere
omschrijving van het standaardgeval geef ik in par. 7.7.1. Ook het geval
waarin een functionaris op basis van (schijn van) volmachtverlening een
rechtshandeling namens de rechtspersoon verricht, is een standaardgeval,
maar dat valt onder het toepassingsbereik van art. 3:66 lid 2 BW.

165. In dit hoofdstuk wordt onderzocht op welke basis kennis in andere
standaardgevallen dan die waarin de functionaris een rechtshandeling ver-
richt, kan worden toegerekend aan de rechtspersoon. Doel is om te komen
tot een eenvoudige regel aan de hand waarvan in een dergelijk geval kan
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worden bepaald of de kennis van de functionaris voor rekening moet komen
van de rechtspersoon, zonder dat een uitdrukkelijke weging van allerlei
omstandigheden is vereist — en zonder dat de rechter die afweging in de
motivering van het oordeel hoeft te verwerken. Men zou zich kunnen
afvragen wat het nut van deze exercitie is: als er eigenlijk geen geschil
over mogelijk is dat de kennis van een functionaris in een standaardgeval
toerekenbaar is aan de rechtspersoon, waarom er dan zo veel woorden aan
wijden? De eerste reden is dat afbakening nodig is ten opzichte van gevallen
van kennisversplintering, waar wél een weging moet plaatsvinden van alle
omstandigheden. Een regel over toerekening van kennis in standaardge-
vallen moet kunnen verklaren waarom bijvoorbeeld, bij de toetsing of de
rechtspersoon over een gebrek heeft geklaagd binnen een redelijke termijn
na aflevering van de zaak, wél de kennis van de inkoopmanager wordt toe-
gerekend en niet die van een cateringmedewerker. Nauwkeuriger geformu-
leerd: de regel moet kunnen verklaren waarom als vanzelfsprekend wordt
aangenomen dat de klachttermijn gaat lopen zodra de inkoopmedewerker
kennis neemt van het gebrek, terwijl een weging van alle omstandigheden
zal moeten plaatsvinden indien wordt vastgesteld dat de cateringmedewer-
ker het gebrek kende lang v66r haar collega’s. De tweede reden voor het
onderzoeken van standaardgevallen is dat dit inzicht biedt in wat het toe-
rekenen van kennis aan rechtspersonen eigenlijk behelst. Het maakt het
gemakkelijker om te verklaren waarom in een bepaald geval toerekening
wel of juist niet gerechtvaardigd is. Het feit dat de verkeersopvattingen de
grondslag vormen voor de toerekening van kennis aan rechtspersonen, ver-
hindert naar mijn idee niet dat voor een subcategorie, namelijk standaard-
gevallen, een regel kan worden geformuleerd.

166. Dit hoofdstuk is als volgt opgebouwd. In par. 7.2 geef ik een paar
voorbeelden van standaardgevallen om duidelijker te maken op wat voor
situaties ik doel. Vervolgens bespreek ik welke regels in de Nederlandse
rechtspraak en literatuur zijn gesuggereerd om kennis van functionarissen
in de standaardsituatie toe te rekenen aan rechtspersonen. Die suggesties
zijn in de desbetreffende uitspraken en publicaties niet expliciet beperkt
tot de standaardsituatie: het onderscheid tussen standaardgeval en kennis-
versplintering is in Nederland niet gangbaar. Het betreft echter steeds sug-
gesties die gedaan zijn voor situaties die ik beschouw als standaardsituaties.
Achtereenvolgens passeren de revue: toerekening van kennis op basis van
het enkele werknemerschap van de functionaris (par. 7.3), analoge toepas-
sing van art. 6:76 en 6:170 BW (par. 7.4) en analoge toepassing van 3:66 lid 2
BW (par. 7.5). In het Duitse recht heeft de leer over toerekening van de
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kennis van hulppersonen zich aanvankelijk — voordat het begrip kennisver-
splintering (Wissensaufspaltung) postvatte — grotendeels ontwikkeld door
analoge toepassing van § 166 BGB, het Duitse equivalent van art. 3:66 lid 2
BW, of van het daarin neergelegde rechtsbeginsel. Par. 7.6 bespreekt die
ontwikkeling. Ik bezie mede welke waarde de in Duitsland ontwikkelde
begrippen hebben voor het Nederlandse recht (7.6.4).

In par. 7.7 volgt dan een hoofdregel voor toerekening van kennis van func-
tionarissen aan de rechtspersoon in standaardgevallen. Ik laat zien waar die
toe leidt in de voorbeelden geschetst in par. 7.2. Par. 7.7.4 licht toe waarom
de hoofdregel niet opgaat in gevallen van kennisversplintering De hoofd-
regel geeft vrij grofmazig weer hoe standaardgevallen moeten worden
beoordeeld. In par. 7.8 breng ik diverse verfijningen aan. Par. 7.9 behandelt
de invloed van geheimhoudingsplichten op kennistoerekening in stan-
daardgevallen. Toerekening van kennis, althans het rechtsgevolg daarvan,
zal soms naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
zijn. Daarover gaat par. 7.10. De implicaties van de hoofdregel voor de stel-
plicht en het bewijsrisico van partijen komen aan bod in par. 7.11. Par. 7.12
behandelt tot slot enkele gevallen waarin de hoofdregel buiten toepassing
blijft, omdat de toepasselijke norm vraagt om ‘eigen’ kennis van de rechts-
persoon. Par. 7.13 bevat de conclusie.

Met ‘functionarissen” doel ik in dit hoofdstuk op medewerkers van de
rechtspersoon die niet tevens (lid van) een orgaan van de rechtspersoon zijn.
De toerekening van de kennis van het bestuur en andere organen aan de
rechtspersoon in standaardsituaties wordt afzonderlijk behandeld in hoofd-
stuk 8.

7.2 Voorbeelden van standaardgevallen

167. ‘Standaardgeval’ is geen algemeen aanvaard begrip in het Nederlandse
recht. Deze paragraaf geeft enkele voorbeelden van standaardgevallen
om meer inzicht te bieden in de reikwijdte van dit begrip. Die reikwijdte
wordt in de loop van dit hoofdstuk verder uitgediept. De voorbeelden
hierna betreffen steeds gevallen waarin de functionaris met de relevante
kennis zelf op enige wijze betrokken is bij de rechtsverhouding waarvoor
zijn kennis relevant is, en waarin geen wettelijke grondslag bestaat om zijn
kennis aan de rechtspersoon toe te rekenen. Situaties waarin de rechtsper-
soon aansprakelijk wordt gehouden wegens het handelen of nalaten van een
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functionaris met bepaalde kennis blijven buiten beschouwing. Die aanspra-
kelijkheid zal kunnen worden vastgesteld op basis van art. 6:76 BW of 6:170
BW, zonder dat afzonderlijke toerekening van kennis is vereist.**

a. Klachttermijn

168. Een magazijnmedewerker neemt een door de rechtspersoon gekochte
machine in ontvangst die duidelijk zichtbaar een gebrek vertoont. De
machine staat zes maanden in het magazijn voordat hij in gebruik wordt
genomen. Nadat het gebrek door de gebruikers van de machine is ontdekt,
klaagt de rechtspersoon daarover bij de leverancier. Die beroept zich erop
dat de klachttermijn van art. 7:23 BW is verstreken.

Nu in het onderhavige geval het gebrek duidelijk zichtbaar is en voor de
ontdekking daarvan geen specifieke kennis van de overeenkomst of gebruik
van de machine nodig is, ligt voor de hand dat de klachttermijn is gaan
lopen op het moment dat de magazijnmedewerker het gebrek ontdekte of
redelijkerwijs had behoren te ontdekken.

De klachttermijn gaat — kort omschreven — lopen op het moment dat de
koper ontdekt of redelijkerwijs behoort te ontdekken dat het geleverde
niet aan de koopovereenkomst beantwoordt. Door de gekochte goederen
in ontvangst te nemen, fungeert de magazijnmedewerker als hulppersoon
bij de uitvoering van de koopovereenkomst. Bij de totstandkoming of inhoud
van de koopovereenkomst was de magazijnmedewerker niet betrokken.
Of de klachtplicht is gaan lopen, kan dus niet door rechtstreekse toepassing
van art. 3:66 lid 2 BW worden bepaald. De vraag of tijdig is geklaagd, is
bovendien geen kwestie van bepaling van de geldigheid of de gevolgen van
een rechtshandeling. Voor de toerekening van de kennis van de magazijn-
medewerker ontbreekt dus een wettelijke grondslag.

De levering van de machine is wel een rechtshandeling.**> De parlementaire
geschiedenis benadrukt dat ook het in ontvangst nemen van een zaak een
vorm van passieve vertegenwoordiging kan zijn (art. 3:60 lid 2 BW).*** De
magazijnmedewerker fungeert hier dus als passief vertegenwoordiger: de
levering is voltooid op het moment dat de machine aan de medewerker ter

432 Zie randnummer 107 over het feit dat kennis in een dergelijk geval ‘in het kielzog’
van de gedraging wordt toegerekend.

433 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-1V 2013/222.

434 PG Boek 3, p. 261 (T.M.) en p. 262 (MvA II).
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hand wordt gesteld. Voor het bepalen van de rechtsgevolgen van die
rechtshandeling zal zijn kennis dan ook op grond van art. 3:66 lid 2 BW
in aanmerking moeten worden genomen. Vertrouwt de verkoper de maga-
zijnmedewerker toe dat de geleverde machine gestolen is, dan verkrijgt de
rechtspersoon-koper de machine niet te goeder trouw. Het gaan lopen van
de klachttermijn is echter geen gevolg van de goederenrechtelijke overeen-
komst waarin de medewerker een aandeel heeft.

b. Verjaring

169. Een bedrijfsjurist treedt op als gemachtigde voor een verhuurder in
een procedure bij de kantonrechter over de opzegging van een huurovereen-
komst. Uit uitlatingen van de huurder tijdens een zitting kan de bedrijfsju-
rist opmaken dat de lekkages die sinds een jaar worden geconstateerd, het
gevolg zijn van illegale bedrijfsactiviteiten van de huurder van een andere
ruimte in het pand. Zes jaar later vordert de verhuurder schadevergoeding
van de andere huurder. Die stelt dat de rechtsvordering van de verhuurder
is verjaard, omdat de verhuurder meer dan vijf jaar eerder al bekend was
met de schade en de aansprakelijke persoon (art. 3:310 BW).

Het ligt voor de hand dat de kennis van de bedrijfsjurist hier geldt
als kennis van de verhuurder, zodat de rechtsvordering is verjaard.

¢. Ouverbouw

170. Een aannemersbedrijf bouwt zelf zijn nieuwe hoofdkantoor op eigen
terrein. De projectleider realiseert zich dat een deel van het gebouw komt
te staan op het terrein van de buren, maar laat de bouw voortgaan en waar-
schuwt zijn leidinggevenden niet. Het aannemersbedrijf vordert vervolgens
van de eigenaars van het aangrenzende erf dat tegen schadeloosstelling een
erfdienstbaarheid wordt verleend. Die eigenaars beroepen zich echter op
art. 5:54 lid 3 BW: volgens hen was het aannemersbedrijf te kwader trouw
toen het op hun terrein bouwde, zodat de vordering moet worden afge-
wezen.
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Wat mij betreft bestaat er geen twijfel over dat mét de projectleider het aan-
nemingsbedrijf wist dat een deel van het pand werd gebouwd op grond van
de buren.**

d. Dwaling

171. Een medewerker van de divisie woningbouw van projectontwikke-
laar Jansen BV doet onderzoek naar een aan te kopen perceel. In dat kader
duikt zij in de gemeentelijke archieven. Zij ontdekt dat op het terrein veertig
jaar eerder een verffabriek stond. Dat betekent: een verhoogde kans op
bodemvervuiling. De medewerker vergeet in haar onderzoeksrapport ech-
ter het hokje ‘risicoverhogende bedrijfsactiviteiten in het verleden” aan te
klikken. De onderhandelaar namens Jansen BV gaat uit van de juistheid van
het rapport. Is de koopovereenkomst tot stand gekomen onder invloed van
dwaling van Jansen BV?

In deze situatie zouden — zo vermoed ik — de meesten willen aannemen dat
Jansen BV niet heeft gedwaald, maar dat zij kennis droeg van de verhoogde
kans op bodemvervuiling. Ook al is de onderzoekster niet bevoegd tot het
nemen van een beslissing over de aankoop, zij is wel door Jansen BV spe-
cifiek ingezet voor de voorbereiding van die beslissing en voor het kennis
nemen van informatie die daarvoor relevant is. Als zij die kennis intern niet
doorgeeft, komt dat voor risico van Jansen BV. Dit geval is echter wel inge-
wikkelder dan de vorige voorbeelden, omdat de functionaris die de koop-
overeenkomst sloot, van niets wist. Men zou daarom kunnen betogen dat
dit een geval van kennisversplintering is. Ik beschouw het niettemin als een
standaardgeval; in de loop van dit hoofdstuk zal duidelijk worden waarom.

7.3 Toerekening enkel op basis van werknemerschap

172. In de literatuur en lagere rechtspraak wordt soms de conclusie getrok-
ken dat het, om de kennis van een functionaris toe te mogen rekenen aan de
rechtspersoon, volstaat dat de functionaris werknemer is van de rechtsper-
soon of onderdeel is van de organisatie. In Leukemie overwoog het hof dat de
verzekeraar “de fouten van haar eigen werknemers heeft te dragen en deze

435  Is de aannemer niet, zoals in deze casus, ook de opdrachtgever (en is zijn kennis
dus externe kennis), dan mag de opzet of grove schuld van de aannemer bij de
toepassing van art. 5:54 lid 3 BW niet zonder meer aan de opdrachtgever worden
toegerekend, zo blijkt uit de wetsgeschiedenis. Zie PG Boek 5, p. 211.
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niet op anderen vermag af te wentelen” en: “wetenschap bij een onderdeel
van de organisatie geldt als wetenschap van de gehele organisatie”.**°
Tegen deze overwegingen werd geen cassatiemiddel gericht, maar het hof
ging met deze laatste overweging zonder meer te kort door de bocht.*”
Indien aspirant-verzekerde mevrouw Kappe bij haar bezoek aan verzeke-
raar RVS de receptionist zou hebben verteld van haar ziekte, maar die voor
agent Van Leer zou hebben verzwegen, zou dat niet vanzelfsprekend lei-
den tot de conclusie dat verzekeraar RVS van Kappes ziekte wist. Terecht
constateert De Graaf: “Uit de stukken valt weliswaar op te merken dat Van
Leer in casu vertegenwoordigingsbevoegdheid had, maar voor het hof
speelt dat geen rol. Dat verbindt de toerekening van Van Leers wetenschap
aan diens positie als werknemer van RVS. Een wettelijke regel voor zo'n
toerekening valt dunkt mij niet aan te wijzen.”**® Volgens Mijnssen wordt
in de handboeken over verzekeringsrecht dikwijls geleerd dat wetenschap
van iemand die in dienst is van de verzekeraar, in ieder geval aan de
verzekeraar moet worden toegerekend.*”” Tjong Tjin Tai leidt uit Haagse
gasfabriek af dat de Hoge Raad uitgaat van de gedachte dat de wetenschap
van een werknemer van een rechtspersoon uit de aard der zaak ook weten-
schap van de rechtspersoon zelf is.** Tk lees dat echter niet in dat arrest:
daar waren specifieke omstandigheden aanwezig waarom nu juist de ken-
nis van bepaalde ambtenaren over een bepaald onderwerp werd toegere-
kend aan de gemeente. Maeijer vindt dat het enkele werknemerschap niet
volstaat. Hij leidt uit HR 25 juni 1980, BNB 1980/276 af dat in het belas-
tingrecht “de afwezigheid van goede trouw bij n'importe welke werknemer
die handelt binnen de uitoefening van zijn dienstbetrekking, aan de BV
moet worden toegerekend” en merkt op dat men in het privaatrecht niet van
zulk een verstrekkende regel mag uitgaan.**'

436  Kenbaar uit: NJ 1991/493, weergave arrest Hof onder 1. Zie voor beschrijving van
de casus par. 3.7.

437  Hetgeen de minister er bij de behandeling van titel 7.17 BW (Verzekering) er ove-
rigens niet van weerhield deze formulering vrijwel letterlijk over te nemen in een
nota van wijziging; zie PG Verzekeringsrecht, p. 20.

438  De Graaf 2000, p. 105. Wel betwijfel ik of Van Leer bevoegd was om de verzeke-
ringsovereenkomst aan te gaan; het formulier moest immers eerst worden voorge-
legd aan de acceptatie-afdeling.

439  Mijnssen 1982, p. 259. Mijnssen verwijst niet naar vindplaatsen. In Asser/Wansink,
Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012 trof ik een opmerking van zo algemene aard
niet aan.

440 Tjong Tjin Tai 2005, p. 268. Zie voor een beschrijving van de casus die ten
grondslag ligt aan Haagse Gasfabriek (HR 13 november 1987, NJ 1988/139) par. 9.7.

441 Noot Maeijer onder HR 3 november 1982, NJ 1983/510.
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173. Wanneer het individu met de relevante kennis werknemer is of anders-
zins onderdeel is van de organisatie van de rechtspersoon, draagt dat zeker
bij aan de conclusie dat diens kennis moet worden toegerekend aan de
rechtspersoon. Het is echter een onvoldoende onderscheidend cri-
terium. Het doel van dit hoofdstuk is immers om een regel te formuleren
voor de toerekening van kennis van functionarissen van de rechtspersoon,
en die voldoen per definitie*** aan dat criterium. De medewerker met de
relevante kennis hoeft echter helemaal niet betrokken te zijn bij de rechts-
verhouding waarvoor zijn kennis relevant is. De medewerker kan de kennis
ook toevallig hebben opgedaan. De werknemer kan zich ook om andere
redenen niet realiseren dat die kennis relevant is voor de activiteiten van zijn
collega’s. Een hoofdregel over toerekening van kennis in het standaardgeval
zal dus meer moeten omvatten.

7.4 Analoge toepassing van art. 6:76 en 6:170 BW

174. Analoge toepassing van bepalingen over kwalitatieve aansprakelijk-
heid op de toerekening van kennis is bepleit door Mijnssen. Hij beperkte
zich tot toerekening van kennis bij de totstandkoming van overeenkomsten.
Volgens Mijnssen biedt vertegenwoordigingsbevoegdheid geen deugdelijk
criterium voor de beantwoording van de vraag of door een hulppersoon
gepleegd bedrog aan zijn principaal kan worden toegerekend. Volgens hem
geldt een algemene regel dat wanneer iemand gebruik maakt van de hulp
van een ander bij het aangaan van een overeenkomst, de fouten van die
ander, ook al is hij niet vertegenwoordigingsbevoegd, voor rekening van
de principaal komen.**> Brunner stemt daarmee in.*** Mijnssen ziet dit als
een (al dan niet analoge) toepassing van de aansprakelijkheid van de prin-
cipaal voor de hulppersoon: onder gedragingen van de hulppersoon schaart
hij tevens het verzwijgen van feiten.**> Hij wijst erop dat voor de toereke-
ning van kennis en de toerekening van schadeveroorzakende gedragingen
grotendeels dezelfde rationes gelden. Ook De Vries-Stotijn, die meer in het
algemeen stelt dat art. 6:76 BW van toepassing is op de precontractuele fase,
wijst daarop.**

442 Zie voor de definitie van het begrip ‘functionaris’ in dit proefschrift par. 1.5.
443  Mijnssen 1978, p. 53.

444 Brunner 1979, p. 507.

445  Mijnssen 1978, p. 50.

446 De Vries-Stotijn 2016, p. 110.
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Ook in Duitsland bestaan voorstanders van een analoge toepassing van de
bepaling over de aansprakelijkheid voor hulppersonen bij de uitvoering
van een overeenkomst, § 278 BGB.* Dit artikel zou zich in het bijzonder
lenen voor overeenkomstige toepassing wanneer de principaal niet handelt
in strijd met een contractuele plicht, maar met een Obliegenheit.**® Dergelijk
handelen zou zo dicht aanliggen tegen handelen in strijd met een contrac-
tuele plicht dat § 278 BGB de beste toerekeningsgrond zou vormen. Veel
navolging hebben deze auteurs echter niet gekregen, ook niet in de recht-
spraak.**’

175. Wat mij betreft mag de overlappende ratio voor de toerekening van
kennis en van schadeveroorzakende gedragingen zeker een reden zijn om
kennis toe te rekenen van hulppersonen die (anders dan als gevolmachtig-
den) hebben bijgedragen aan de totstandkoming van de overeenkomst. De
enkele regel dat de principaal aansprakelijk is voor fouten** van de hulp-
persoon levert echter niet de afbakening die ik zoek: die regel is enerzijds te
beperkt toepasbaar en anderzijds te ruim.

Analoge toepassing van art. 6:76 BW levert een regel over toerekening van
kennis op die slechts beperkt toepasbaar is, omdat die bepaling is toege-
spitst op het vestigen van aansprakelijkheid. In veel gevallen leidt kennis
niet tot aansprakelijkheid, maar tot heel andere rechtsgevolgen, zoals het
verlies van een recht, de vernietigbaarheid van een rechtshandeling of de
bevrijdende werking van een betaling. Zou art. 6:76 BW op dergelijke geval-
len ‘analoog worden toegepast’, dan zou dat artikel dus een heel ander
rechtsgevolg krijgen. Dat is geen analoge toepassing meer te noemen, maar
is gewoon een andere regel. Daar komt bij dat kennis soms ook moet wor-
den toegerekend buiten het verbintenissenrecht, zoals in het geval van over-
bouw te kwader trouw (art. 5:54 lid 3 BW).

447  Canaris toont zich een voorstander tijdens het Karlsruher Forum 1994, p. 34 (zie ook
de reactie van Lang op p. 37). Schilken (1983, p. 95-96, 157-158, 234; 271-272) is
voorzichtig voorstander; Baum wil § 278 BGB toepassen in specifieke gevallen
(Baum 1999, p. 303-305). Volgens Goldschmidt (2005, p. 1308) worden als grondslag
voor kennistoerekening “vaak” de toerekeningsnormen van § 166, § 278 en/of § 831
BGB in aanmerking genomen, maar hij noemt geen bronnen.

448  Een Obliegenheit is een verplichting waarvan de niet-nakoming geen recht op
nakoming of schadevergoeding geeft, maar die leidt tot een beperking van rechten.

449  Zie voor een overzicht van de meningen over analoge toepassing van § 278 BGB
Buck 2001, p. 172-174.

450  Waarbij ‘fouten’ niet wordt gebruikt in de zin van toerekenbare onrechtmatige
daden, maar meer in het algemeen staat voor vergissingen en ongewenste gedra-
gingen.
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Analoge toepassing van art. 6:76 BW zou anderzijds leiden tot te
ruime toerekening. Dit artikel biedt geen ruimte om rekening te houden
met het aandeel dat de hulppersoon had in de totstandkoming van de over-
eenkomst. Dat zal soms maar heel gering zijn.

176. De vereisten van de bepaling over kwalitatieve aansprakelijkheid
voor onrechtmatige daden, art. 6:170 BW, lenen zich hoe dan ook niet goed
voor toepassing op kennis. Zou worden vereist dat ‘het verkrijgen van ken-
nis” door de opdracht tot het verrichten van deze taak is vergroot, dan sluit
dit systematisch de kennis uit die de hulppersoon heeft verkregen in een
andere hoedanigheid en wellicht ook bij een eerdere opdracht. Eisen dat de
principaal zeggenschap moet hebben gehad over de verkrijging van kennis,
zal in sommige gevallen ronduit onzinnig zijn. Een principaal kan zeggen-
schap hebben over de verkrijging van informatie door de toegang daartoe te
beperken, maar kan er lang niet altijd voor zorgen dat de hulppersoon
bepaalde informatie juist wel verkrijgt. Daarvoor zal de principaal de infor-
matie vaak zelf al moeten hebben. Zeggenschap is ook niet mogelijk over
kennis die de hulppersoon toevallig verkrijgt bij de uitoefening van zijn
functie.

Het Duitse recht kent geen equivalent van art. 6:170 BW. § 831 BGB komt
het dichtst in de buurt. Dat schept echter geen kwalitatieve aansprake-
lijkheid, maar aansprakelijkheid voor eigen fouten bij onder meer het selec-
teren van de hulppersoon. Ook analoge toepassing van § 831 BGB op kennis
van hulppersonen is in de Duitse rechtsliteratuur wel bepleit, in het bij-
zonder ten aanzien van de bezitsverkrijging te kwader trouw.*' Het BGH
is daar echter niet in meegegaan.

177. Kortom: hoewel kwalitatieve aansprakelijkheid en toerekening van
kennis deels dezelfde rationes hebben, zijn art. 6:76 en 6:170 BW (analoog
toegepast) onvoldoende geschikt als regel voor de toerekening van kennis
van functionarissen in standaardgevallen.

451 Zie hierover Buck 2001, p. 184 e.v.
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7.5 Analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW
7.5.1  Literatuur en lagere rechtspraak

178. Art. 3:66 lid 2 BW is ontworpen voor het toerekenen van kennis. Er
is daarom door diverse auteurs voor gepleit om dit artikellid overeenkom-
stig toe te passen op andere situaties dan het verrichten van rechtshande-
lingen. Castermans is er daar een van. Volgens hem kan het zijn dat een
geval van vertegenwoordiging in feite niet veel verschilt van een geval van
bemiddeling of bijstand, behalve ten aanzien van de persoon die de rechts-
handeling verricht. Hij zou het vreemd en niet wenselijk vinden indien een
dergelijk verschil de doorslag geeft.*** Tjittes is voorstander van analoge
toepassing van art. 3:66 lid 2 BW bij externe adviseurs, maar lijkt voor dit
artikellid geen rol weggelegd te zien bij de toerekening van kennis van eigen
functionarissen van de organisatie.*> Jansen bepleit voorzichtigheid bij het
overeenkomstig toepassen van de leer van het grootste aandeel, maar ziet
daarvoor wel ruimte in situaties die met gevallen van vertegenwoordiging
een relevante gelijkenis vertonen, zoals wanneer iemand zich bij de bezichti-
ging van een woning laat vergezellen en adviseren door een bouwkun-
dige.** Valk lijkt wel te voelen voor analoge toepassing van art. 3:66 lid 2
BW op deskundige bemiddelaars, maar zoekt binnen contractuele rechts-
verhoudingen de grondslag voor toerekening toch eerder in het vertrou-
wensbeginsel. Hij laat zich niet uit over de geschiktheid van art. 3:66 lid 2
BW voor toerekening van kennis in buitencontractuele rechtsverhoudin-
gen.*® Wuisman zoekt aansluiting bij de ratio van art. 3:66 lid 2 BW om de
kennis van een vastgoedbeheerder over wijzigingen die door huurders zijn
aangebracht in het gehuurde, toe te rekenen aan de (particuliere) eige-
naar.*® Hij ziet de rechtvaardiging daarvoor in het feit dat de volmachtge-
ver de gevolmachtigde heeft aangesteld als behartiger van zijn belangen,
niet alleen bij het tot stand brengen van de huurovereenkomsten, maar ook
bij het verder beheren van de verhuurde verdiepingen.

179. Langemeijer vindt toepassing van art. 3:66 lid 2 BW buiten gevallen
van vertegenwoordiging niet voor de hand liggen, omdat die regeling aan-
sluit op, en haar rechtvaardiging nu juist ontleent aan de situatie bedoeld in

452 Castermans 1992, p. 78.

453  Tjittes 2001b, p. 14.

454  Jansen 2012a, p. 542-543.

455  Valk 2012, p. 766-768.

456  Conclusie bij HR 6 februari 2015, ECLLI:NL:HR:2015:234 (81 RO),
ECLL:NL:PHR:2014:2003, par. 2.2.3.
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art. 3:66 lid 1 BW, te weten het geval dat een rechtshandeling tot stand is
gebracht door toedoen van een vertegenwoordiger.**” Daarbij komt volgens
Langemeijer dat het perspectief van de wederpartij, die met de vertegen-
woordiger heeft onderhandeld, en de daaruit voortvloeiende verwachtin-
gen van de wederpartij doorgaans bepalend zijn bij de beantwoording van
de vraag wie van beiden het grootste aandeel in de totstandkoming heeft
gehad: de gevolmachtigde of de volmachtgever.*® Langemeijer schreef dit
in reactie op een cassatiemiddel waarin analoge toepassing van art. 3:66 lid 2
BW werd bepleit in het kader van een onrechtmatige daad.

180. De Kluiver neemt een genuanceerd standpunt in ten aanzien van ana-
loge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW op feiten die kunnen leiden tot aan-
sprakelijkheid voor afgebroken onderhandelingen.*”” Onverkorte analoge
toepassing staat hij niet voor, maar toerekening van kennis van hulpper-
sonen in de onderhandelingsfase sluit hij zeker niet uit. Kennis van een
vertegenwoordigingsbevoegde hulppersoon acht hij eerder toerekenbaar
dan die van een niet-vertegenwoordigingsbevoegde hulppersoon. Wanneer
de principaal bijvoorbeeld de onderhandelingen afbreekt op basis van ver-
keerde informering door zijn hulppersoon, is De Kluiver eerder bereid om
aansprakelijkheid van de principaal aan te nemen naar mate de verhouding
tussen hulppersoon en principaal hechter is. Daarbij kan volgens De Kluiver
mede in de beschouwing worden betrokken of sprake is van een onderge-
schikte en welke positie deze inneemt in de organisatie van de principaal.
De Kluiver refereert daarbij aan Pseudo-vogelpest.**® Ook wil hij toerekening
ervan laten afthangen of sprake is van een fout bij de uitvoering van een
aan een bepaalde ondergeschikte opgedragen specifieke taak. Volgens Jan-
sen is enige voorzichtigheid bij de analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW
geboden, omdat die maatstaf bij uitstek is toegespitst op situaties van ver-
tegenwoordiging, waarin de relevante gedraging (het sluiten van een over-
eenkomst) wordt verricht door een ander dan de verantwoordelijke partij.
Buiten dat kader ligt volgens hem de gedachte dat een derde een groter
of juist een kleiner aandeel heeft gehad in de gedraging van de verantwoor-
delijke partij, resulterend in het al of niet toerekenen van diens kennis aan
laatstgenoemde, niet zonder meer voor de hand. Jansen lijkt bij deze

457  Conclusie A-G Langemeijer voor HR 11 november 2005, NJ 2007/231, par. 2.14.
458 Zie daarover randnummer 146-147.

459  De Kluiver 1992, p. 321-325.

460 HR 20 februari 1976, NJ 1976/486 (Van der Laan/Top).
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opmerking echter vooral kennis van anderen dan functionarissen van een
rechtspersoon op het oog te hebben, zogeheten externe kennis (zie par.
1.2).%61

181. In de lagere rechtspraak valt vooral een vonnis van 21 mei 2014 op.
Daarin weigert de rechtbank Oost-Nederland aan de rechtspersoon de ken-
nis en gedragingen toe te rekenen van een interne risicoanalist die bijdroeg
aan de totstandkoming van een borgstellingsovereenkomst. Het voornaam-
ste argument van de rechtbank is dat de risicoanalist niet vertegenwoordi-
gingsbevoegd was. Dit suggereert dat de rechtbank niet bereid is om art.
3:66 lid 2 BW analoog toe te passen op andere gedragingen van een func-
tionaris dan het verrichten van rechtshandelingen indien die functionaris
niet vertegenwoordigingsbevoegd is. Analoge toepassing van art. 3:66 lid 2
BW komt in het vonnis echter niet uitdrukkelijk aan de orde.***

7.5.2  Hoge Raad: Ontvanger/Voorsluijs

182. De Hoge Raad heeft zich uitgelaten over de toelaatbaarheid van ana-
loge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW in Ontvanger/Voorsluijs.**®> Die zaak
betrof het volgende. De heer Voorsluijs verkocht zijn aandelen in een beslo-
ten vennootschap aan een derde. Destijds gold voor de houder van een aan-
merkelijk belang op grond van art. 40 (oud) Invorderingswet 1990 een
bijzondere regel bij staking van de onderneming van de vennootschap. De
houder was aansprakelijk voor een gedeelte van de door de vennootschap
verschuldigde vennootschapsbelasting over het jaar van staking en de daar-
aan voorafgaande jaren, indien hij wist of redelijkerwijze behoorde te weten
dat na de vervreemding van de aandelen alle of vrijwel alle bezittingen
van de vennootschap zouden worden verduisterd. Dat laatste was na de
verkoop van de vennootschap gebeurd. Het hof kon niet vaststellen dat
Voorsluijs zelf wist of behoorde te weten dat de verkrijger van de aandelen
niet aan zijn fiscale verplichtingen zou voldoen. Voorsluijs had zich bij de
verkoop laten adviseren door zijn vaste fiscale adviseurs. Volgens de Ont-
vanger hadden de adviseurs die bij de aandelentransactie waren betrok-
ken wel moeten weten of vermoeden dat de opvolgend eigenaar niet aan

461 Jansen 2012a, p. 543.

462 Rb Oost-Nederland 21 mei 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:2888, r.o. 4.11. Kantoorge-
noten van mij traden in deze zaak op voor de eiseres (en doen dat ook in hoger
beroep).

463 HR 11 november 2005, NJ 2007 /231.

147



Hoofdstuk 7

zijn verplichtingen jegens de Ontvanger zou voldoen. De Ontvanger
betoogde dat de kennis van de adviseurs moest worden toegerekend aan
de belastingplichtige. Voorsluijs zou zo, ‘wetende’ dat na de vervreemding
de bezittingen van de vennootschap zouden worden verduisterd, onrecht-
matig hebben gehandeld jegens de Ontvanger door de aandelen over te
dragen zonder daarbij de belangen van de Ontvanger veilig te stellen. De
Ontvanger beriep zich onder meer op overeenkomstige toepassing van
art. 3:66 lid 2 BW. De Hoge Raad oordeelde dat voor overeenkomstige toe-
passing, voor zover al aanvaardbaar,*** noodzakelijk is dat zij plaatsvindt
in een verhouding die soortgelijk is aan die welke bestaat tussen de vol-
machtgever en de gevolmachtigde die in zijn hoedanigheid handelt met een
derde.**®> Omdat de handelingen van de adviseur van Voorsluijs niet plaats-
vonden tegenover de Ontvanger, was geen plaats voor de bepleite analogie.

183. De Hoge Raad vindt dus dat, om de kennis van de hulppersoon door
middel van analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW aan de principaal te
kunnen toerekenen, de hulppersoon in elk geval in zijn hoedanigheid moet
hebben gehandeld met de wederpartij. Omdat de handelingen van de
adviseurs van Voorsluijs niet plaatsgevonden tegenover de Ontvanger,
was geen plaats voor de analogie die de Ontvanger bepleitte. Ik begrijp
niet goed waarom de Hoge Raad deze eis stelt: voor de onrechtmatigheid
van het handelen jegens de Ontvanger doet het er toch niet toe of bij de Ont-
vanger de indruk is gewekt dat Voorsluijs de relevante kennis bezat? Art.
3:66 lid 2 BW stelt niet de eis dat er op enigerlei wijze contact is geweest
tussen hulppersoon en wederpartij. Zo'n eis is ook niet gemakkelijk te rij-
men met de algemeen aanvaarde opvatting*® (reeds geuit door de Hoge
Raad in 1930 in Van Dijk/Bankassociatie) dat de wetenschap van benadeling
van een vertegenwoordiger van de schuldeiser geldt als wetenschap van de
schuldeiser in het kader van de actio pauliana. Die vertegenwoordiger heeft
bij het verrichten van de rechtshandeling geen contact gehad met de curator
of met de schuldeiser die zich op art. 3:45 BW beroept. Datzelfde geldt voor
de vertegenwoordiger van de bezitter die zich jegens een revindicerende

464  “Voor zover al aanvaardbaar” suggereert dat analoge toepassing van art. 3:66 lid 2
BW mogelijk {iberhaupt niet aanvaardbaar is. Ik ga er echter van uit dat de Hoge
Raad slechts de mogelijkheid heeft willen openhouden om analoge toepassing in
individuele gevallen af te wijzen zelfs wanneer de genoemde vereisten zijn ver-
vuld. Zie over deze passage ook Valk 2012, p. 768.

465 HR 11 november 2005, NJ 2007 /231, r.o. 3.8.

466 Zie de behandeling van Hof Amsterdam 8 februari 1996, NJ 1998/265 hiervoor.
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eigenaar beroept op verkrijging te goeder trouw (art. 3:86 BW). Contact tus-
sen de hulppersoon en de derde lijkt mij alleen relevant voor vertrouwens-
gevallen, dat wil zeggen: gevallen waarin de wederpartij zich erop beroept
dat hij er gerechtvaardigd op heeft vertrouwd dat de principaal bepaalde
wetenschap droeg. Daarvan was in Ontvanger/Voorsluijs geen sprake.

184. Een argument tegen analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW zou ik
eerder zoeken in een andere overweging van de Hoge Raad in Ontvanger/-
Voorsluijs. De Hoge Raad stelt voorop dat bij toerekening van kennis terug-
houdendheid moet worden betracht wanneer die wordt bepleit in het kader
van aansprakelijkheid jegens derden. Reden voor die terughoudendheid is
het in het aansprakelijkheidsrecht geldende uitgangspunt dat ieder in begin-
sel alleen voor zijn eigen daden en nalatigheden aansprakelijk is, behoudens
welomschreven, op de wet gebaseerde, uitzonderingen. Daarom kon, aldus
de Hoge Raad, de onderhavige zaak niet worden beoordeeld aan de hand
van het Babbel-criterium (‘heeft de kennis van de adviseurs in het maat-
schappelijk verkeer te gelden als de kennis van ...?").*” De daad van een
functionaris van de rechtspersoon zal vaak juist niet worden opgevat als een
daad van een ander dan de rechtspersoon, maar als een eigen daad van de
rechtspersoon.**® Voorsluijs was echter geen rechtspersoon. Het Hof Den
Haag zag in een arrest van 28 maart 2014 in de genoemde passage uit Ont-
vanger/Voorsluijs geen aanwijzing om bij de toerekening van wetenschap
van functionarissen van een rechtspersoon terughoudendheid te betrach-
ten.** In Maple Leaf oordeelde de Hoge Raad dat in beginsel aan het Babbel-
criterium is voldaan bij een individu dat de volledige zeggenschap over de
rechtspersoon heeft, ook in de periodes waarin hij geen bestuurder was, en
die ‘ultimate beneficiary’ van de rechtspersoon is. De Hoge Raad voegde
daar uitdrukkelijk aan toe dat hieraan niet afdeed dat het in het voorlig-
gende geval om een aansprakelijkheidskwestie ging.*”°

Gezien het voornoemde uitgangspunt in het aansprakelijkheidsrecht acht
ik wel voorstelbaar dat de rechter terughoudender zal zijn bij het toereke-
nen van kennis van niet-ondergeschikte hulppersonen (externe kennis)

467 R.0. 3.5 en 3.6.

468 Zie over de omstreden vraag wanneer een handeling van een functionaris geldt als
eigen handeling en wanneer als handeling van een ander uitgebreid Hoekzema
2000, hoofdstuk 4. Zie ook par. 7.12 hierna.

469  Hof Den Haag 18 maart 2014, JOR 2014/136 (Ponzi-zwendel), waarover Katan
2014. Het cassatieberoep tegen deze overweging is verworpen onder verwijzing
naar art. 81 RO: HR 27 november 2015, NJ 2016/245, r.o. 4.7.

470 HR 7 oktober 2016, JOR 2016/325, r.0. 3.7.2.
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dan die van ondergeschikte hulppersonen (interne kennis), ook al maakt
art. 3:66 lid 2 BW dat onderscheid niet. Dit hangt wellicht samen met een
van de rationes voor toerekening van kennis, namelijk dat het gerecht-
vaardigd is om het risico op een gebrekkige kennisuitwisseling te leggen
bij degene die dat risico creéert en kan beheersen. Kennisuitwisseling bin-
nen de organisatie is gemakkelijker te beheersen dan de uitwisseling van
informatie met externe opdrachtnemers.

185. Het tweede vereiste dat de Hoge Raad aan analoge toepassing van
art. 3:66 lid 2 BW stelt, is “een verhouding die soortgelijk is aan die welke
bestaat tussen de volmachtgever en de gevolmachtigde.” Wat dat betekent,
blijft ongewis. Het zou kunnen dat alleen middellijk vertegenwoordigers
daaraan voldoen. Mogelijk vallen ook niet-gevolmachtigde hulppersonen
die mee-onderhandelen over een overeenkomst daaronder. Het BGH ver-
eist voor analoge toepassing van § 166 BGB dat de principaal zich van de
hulppersoon heeft bediend “als van een vertegenwoordiger”.*’!

Het vereiste van een soortgelijke verhouding zou ook breder kunnen
worden opgevat: analoge toepassing mag alleen bij een hulppersoon die
activiteiten verricht die de principaal in beginsel ook zelf zou kunnen ver-
richten, maar die hij aan een ander heeft uitbesteed. Dat ‘uitbestedings-
motief’ is de rechtvaardiging die de Duitse rechtsgeleerde Schilken ziet voor
het bestaan van § 166 BGB. Volgens hem hangt het feit dat diverse normen
in het burgerlijk recht rechtsgevolgen laten afhangen van kennis, ermee
samen dat de drager van die kennis zichzelf kan beschermen tegen bepaalde
negatieve gevolgen.*’> Hij kan zichzelf bijvoorbeeld beschermen door
te beslissen om de overeenkomst niet aan te gaan, of op andere voorwaar-
den. Besteedt een partij de kennisneming en beoordeling van relevante
feiten — en daarmee de mogelijkheid tot zelfbescherming — uit aan een ander,
en heeft die ander kennis genomen van het relevante feit, dan wordt aan die
partij de bescherming ontzegd die de desbetreffende wetbepaling biedt.
Die uitbesteding kan plaatsvinden door middel van vertegenwoordiging,
maar ook door anderszins hulppersonen in te zetten.*’”* Bij organisaties is in

471 BGH 10 februari 1971, NJW 1971, 1702; BGH 22 juni 1987, NJW 1987, 3250; BGH
6 december 1988, NJW 1989, 1792; BGH 24 januari 1992, NJW 1992, 1099.

472 Vgl. par. 2.3 over de functies van kennis.

473 Schilken 1983, p. 225-226 en Staudinger/Schilken 2014, Rn. 5 bij § 166 BGB. Over
dit aspect ook Buck 2001, p. 161.
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het bijzonder van belang dat zij door middel van arbeidsdeling hun actie-
radius vergroten.*’* Daar hebben zij profijt van, maar daar staat tegenover
dat de kennis van hun medewerkers aan hen wordt toegerekend. Of de
Hoge Raad met zijn eis van “een soortgelijke verhouding” dit uitbestedings-
motief op het oog heeft gehad, is ongewis.

186. Ik concludeer dat de overwegingen in Ontvanger/Voorsluijs niet in de
weg staan aan analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW op andere gedra-
gingen van functionarissen van rechtspersonen dan het verrichten van een
rechtshandeling. Dit is alleen al zo omdat dit arrest betrekking heeft op
kennis van de externe adviseurs van een natuurlijke persoon. Het stelt
dergelijke adviseurs uitdrukkelijk tegenover functionarissen van een rechts-
persoon. Ik zie geen grond om analoge toepassing te beperken tot vertegen-
woordigingsbevoegde hulppersonen of tot gevallen waarin contact is
geweest tussen de hulppersoon en de wederpartij.

7.5.3  Complicaties bij analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW

187. In het voorgaande bleek dat jurisprudentie van de Hoge Raad de ana-
loge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW niet in de weg staat en dat er in de lite-
ratuur veel voorstanders voor zijn te vinden. Art. 3:66 lid 2 BW, analoog
toegepast, lijkt een goede kandidaat voor een regel over de toerekening van
kennis van functionarissen aan de rechtspersoon in standaardsituaties. Het
rechtsgevolg van art. 3:66 lid 2 BW is de toerekening van kennis, en niet
het creéren van aansprakelijkheid, zoals art. 6:76 en 6:170 BW. De leer van
het grootste aandeel biedt tevens de ruimte om er rekening mee te houden
dat de functionaris met de relevante kennis mogelijk maar beperkt invloed
heeft gehad op hetgeen waarvoor zijn kennis relevant was.

Het is echter niet steeds eenvoudig te bepalen waarin de betrokken functi-
onaris dan een aandeel moet hebben gehad. Complicaties zijn er niet wan-
neer hetgeen waarvoor de kennis relevant is, de totstandkoming van een
rechtshandeling is. Analoge toepassing brengt mee dat ook de kennis van
niet-gevolmachtigde functionarissen die daarin een voldoende groot aan-
deel hadden, aan de rechtspersoon wordt toegerekend (zie voorbeeld d in

474  Het BGH spreekt in dat kader van een “selbsterdffneten Verkehrsbereich”; zie
BGH 2 februari 1996, NJW 1996, 1339. Schultz spreekt (onder verwijzing naar
Richardi 1969) van “die arbeidsteiligen Erweiterung der Aktionsmoglichkeiten des
Geschiftsherrn”; zie Schultz 1990, p. 476.
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par. 7.2). Ook wanneer de kennis relevant is voor andere handelingen, is wel
te overzien waar de functionaris dan een aandeel in moest hebben. Bij over-
bouw is dat “de bouw” (art. 5:54 lid 3 BW); beoordeeld zal moeten worden
of de functionaris een reéle mogelijkheid had om te voorkomen dat het
gebouw op deze plek zou worden neergezet.*’”> Problematischer is het voor
rechtsfeiten waarbij een functionaris juist niet handelt. Voorbeelden zijn de
momenten waarop een klacht- of verjaringstermijn gaat lopen. Dan is niet
aanstonds duidelijk waarin de functionaris een aandeel zou moeten heb-
ben gehad om zijn kennis toerekenbaar te maken aan de rechtspersoon: is
dit de gebeurtenis waarbij de schade is ontstaan, de handeling die verricht
moet gaan worden om de schade te verhalen of nog iets anders?

188. Van Schaick vindt dat indien een gevolmachtigde de kennis die voor
de aanvang van de verjaringstermijn noodzakelijk is, heeft opgedaan “in
het kader van het verrichten van de rechtshandeling namens de volmacht-
gever”, toerekening van zijn kennis wordt gerechtvaardigd door art. 3:66 lid
1 BW.*® Van Schaick licht niet toe waarom hij toepassing van lid 1 van art.
3:66 BW*” hier gepaster acht dan lid 2. Ook is mij niet duidelijk hoe nauw
volgens Van Schaick het verband moet zijn tussen de door de gevolmach-
tigde verrichte rechtshandeling en de al dan niet verjarende rechtsvorde-
ring. Spruit de rechtsvordering voort uit de rechtshandeling die door de
gevolmachtigde is verricht, dan kan het goed zijn dat de schade pas ontstaat
lange tijd nadat de gevolmachtigde zijn werkzaamheden heeft voltooid.
Verkrijgt een functionaris die oorspronkelijk de overeenkomst sloot op een
later moment kennis van door de wederpartij veroorzaakte schade, dan ligt
wat mij betreft niet direct voor de hand dat daarmee de verjaringstermijn
gaat lopen. De functionaris is op dat moment wellicht niet eens meer in
dienst bij de rechtspersoon-volmachtgever. Het kan ook zijn dat een gevol-
machtigde, op het moment dat hij een rechtshandeling namens de vol-
machtgever verricht, kennis krijgt van schade die in een heel ander verband
aan de volmachtgever wordt toegebracht. Is dat wat Van Schaick bedoelt
met het opdoen van kennis “in het kader van het verrichten van de rechts-
handeling namens de volmachtgever”? Ook dat spreekt niet vanzelf: het kan

475  Zie over de uitleg van ‘aandeel’ als een reéle mogelijkheid om te voorkomen dat de
handeling (op deze wijze) zou worden verricht par. 6.3.3.

476 Van Schaick 2011/41.

477  Lid 1 luidt: “De door de gevolmachtigde verrichte rechtshandeling treft in haar
gevolgen de volmachtgever.”
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immers goed zijn dat de schadeveroorzakende gebeurtenis geen enkel
verband houdt met het takenpakket of de expertise van de gevolmachtigde.
De gevolmachtigde zal zich mogelijk niet eens realiseren dat de gebeurtenis
waarover hij kennis krijgt, het vermogen van de volmachtgever treft.

189. In een uitspraak uit 2008 rekende de Rechtbank Amsterdam de kennis
van een gevolmachtigde in het kader van verjaring toe aan de (particuliere)
volmachtgever door analoge toepassing art. 3:66 lid 2 BW.*”® De volmacht-
gever had in die zaak schadevergoeding gevorderd van een bank, omdat de
bank in strijd met de overeenkomst bepaalde effectentransacties zou heb-
ben verricht. De volmachtgever had bij het aangaan van de overeenkomst
aan zijn zoon een volmacht verstrekt om aan de bank opdrachten te geven
tot het aankopen of verkopen van effecten en om “in het algemeen in iedere
betrekking tussen [de bank] en [de volmachtgever] alles te doen en na te
laten (...) wat [de volmachtgever] (...) zelf zou (...) kunnen, mogen of
moeten doen of nalaten (ook als ware het dat daartoe een meer speciale
volmacht werd vereist).”*”* Ook de rekeningafschriften werden aan de zoon
gestuurd. In dit geval was de kennisneming van de schadeveroorzakende
transacties dus nauw verweven met de bevoegdheid en werkzaamheden
van de gevolmachtigde. Dat biedt een aanknopingspunt voor het formule-
ren van een regel voor toerekening van kennis van functionarissen in de
standaardsituatie.

Nog meer aanknopingspunten biedt de rechtspraak van het BGH. Het
BGH heeft § 166 BGB zeer ruim opgevat en gaat uit van het achterliggende
rechtsbeginsel. Wat deze rechtspraak behelst, komt aan bod in par. 7.6.

7.6 De Wissensvertreter
7.6.1 Inleiding

190. In Duitsland bestaat veel rechtspraak over de toerekening van kennis
van functionarissen en opdrachtnemers aan hun werkgevers of opdracht-
gevers. In arresten van het BGH is vele malen aan de orde geweest wanneer
een geval voldoende gelijkenis vertoont met het in § 166 BGB geregelde

478 Rb Amsterdam 23 april 2008, ECLI:NL:RBAMS:2008:BD5730 (A/FBS), r.0. 4.4.
479 Zie r.0. 2.2.

153



Hoofdstuk 7

geval om dat artikel analoog te mogen toepassen.**® Het BGH heeft dit
gedaan aan de hand van wat in rechtspraak en literatuur ‘Wissensvertre-
tung’ (‘kennisvertegenwoordiging’) is genoemd.**! Aanvankelijk werd dit
concept alleen gehanteerd in het verzekeringsrecht en was het niet gekop-
peld aan § 166 BGB. Wanneer een verzekerde het aan een derde overlaat om
in zijn plaats kennis te nemen van feiten die leiden tot een meldingsplicht
van de verzekerde aan de verzekeraar (denk aan risicoverhogende omstan-
digheden), wordt de kennis van die derde aan hem toegerekend.*** Later
heeft het BGH deze regel uitgebreid tot alle situaties waarin iemand ken-
nisneming overlaat aan een derde. In het hiernavolgende geef ik een aantal
van de arresten van het BGH op dit gebied (vereenvoudigd) weer. Daarna
onderzoek ik, mede aan de hand van de Duitse rechtsliteratuur, de vereisten
waaraan een functionaris volgens het BGH moet voldoen om Wissensver-
treter te zijn.

7.6.2  Rechtspraak over analoge toepassing van § 166 BGB

191. Het BGH paste § 166 BGB of het daarin neergelegde beginsel onder

meer toe in de volgende gevallen.

i Een werknemer van een groothandel geeft de inkoopmanager daar-
van een tip voor de aankoop van meetinstrumenten. De werknemer
weet dat deze gestolen zijn, de inkoopmanager niet. De inkoopma-
nager gaat akkoord met de aankoop. De werknemer is geen gevol-
machtigde, maar neemt feitelijk de goederen in ontvangst.**> De
bestolene spreekt de groothandel aan tot schadevergoeding op grond
van § 990 BGB. Naar Duits recht is dit een goederenrechtelijke aan-
spraak, die slechts kan ontstaan indien de bezitter niet te goeder
trouw was. Het BGH rekent de ontbrekende goede trouw bij de
werknemer toe aan de groothandel. § 166 BGB kan analoog worden
toegepast wanneer de bezitter (de groothandel) door zijn eigen

480  De tekst van § 166 BGB is weergegeven bij randnummer 139.

481 Richardi 1969; Schultz 1990; BGH 24 januari 1992, NJW 1992, 1099 (Knollenmergel).
482  Buck 2001, p. 155 onder verwijzing naar RG 8 maart 1921, RGZ 101, 402-403;
Staudinger/Schilken 2014, Rn. 86-87 bij Vorbemerkungen zu §§ 164 BGB ff.

483  De goederenrechtelijke overeenkomst (Einigung) werd niet gesloten door de werk-
nemer, maar door een ander. De werknemer was een zogenoemde Bezitsdiener. Uit
§ 855 BGB volgt dat wanneer iemand de feitelijke macht over een zaak uitoefent
in andermans huishouding of bedrijf op grond van een zodanige verhouding dat hij
zich naar de aanwijzingen van die ander te richten heeft, hij slechts Bezitsdiener is.
Uitsluitend de genoemde ander is Besitzer (bezitter of houder); de Bezitsdiener ‘valt
er tussenuit’ net zoals een gevolmachtigde er in contractuele verhoudingen tussenuit

valt. Zie Rank-Berenschot in Snijders e.a. 1996, p. 532.
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ii.

1ii.

gedraging (net zoals een volmachtgever doet door middel van het
afgeven van een volmacht) de situatie in het leven roept dat de hulp-
persoon ten behoeve van de bezitter actief is geworden (en dus goede-
ren in ontvangst neemt). Ter vermijding van onbillijkheid moet dit
geval op dezelfde wijze worden beoordeeld als gevallen van vol-
macht, aldus het BGH.*®*

Naar Duits gewoonterecht geldt dat wanneer een koopman na
onderhandelingen over een transactie aan zijn wederpartij een beves-
tigingsbrief zendt, die ander aan de afspraak in de bevestigingsbrief is
gebonden indien hij daarop niet reageert (zwijgen = toestemmen).
Deze regel geldt, tenzij de inhoud van de bevestigingsbrief zodanig
afwijkt van het besprokene, dat de verzender van de brief niet op
basis van het enkele zwijgen van de wederpartij mag rekenen op
diens instemming. In casu voerde een vertegenwoordiger van de
koopman de onderhandelingen, en stuurde de koopman zelf de
bevestigingsbrief. De koopman wist niet dat de inhoud daarvan sterk
afweek van het besprokene; de vertegenwoordiger wist dat wel. De
kennis van de vertegenwoordiger werd toegerekend aan de koop-
man, ook al had de vertegenwoordiger geen rechtshandeling verricht.
Volgens het BGH moet iemand die zich in het rechtsverkeer van de
hulp van anderen bedient en de voordelen daarvan voor zich laat
gelden, de nadelen daarvan op de koop toenemen. Hij mag niet zijn
eigen handen schoon houden terwijl hij anderen hun handen voor
hem laat vuilmaken. Ondersteuning voor die visie vindt het BGH in
§ 166 lid 1 BGB.**

Crediteur C zorgt ervoor dat zijn werknemer W als vertrouwensman
van C enig bedrijfsleider wordt van debiteur D. D vestigt vervolgens
een zekerheidsrecht ten behoeve van C; bedrijfsleider W was daarbij
niet rechtstreeks betrokken. Na het faillissement van D vernietigt de
curator de vestiging van het zekerheidsrecht. Het BGH past § 166 lid 1
BGB analoog toe. W was bij de vestiging van de zekerheid weliswaar
niet de vertegenwoordiger van D, maar oefende wel in zijn plaats en
in zijn belang een functie uit die C tot voordeel strekte omdat C via W
een informatievoorsprong kreeg. Dan is het niet onbillijk om C daar-
van ook de nadelen te laten dragen en W’s wetenschap van benade-
ling toe te rekenen aan C.**

484
485
486

BGH 9 februari 1960, NJW 1960, 860.
BGH 26 juni 1963, NJW 1963, 1922.
BGH 15 januari 1964, NJW 1964, 1277.

155



Hoofdstuk 7

iv.

Vi.

De kwade trouw van de architect die de leiding heeft over de bouw
is in geval van overbouw (§ 912 BGB, vgl. art. 5:54 lid 3 BW) toe te
rekenen aan de eigenaar/ opdrachtgever door analoge toepassing
van § 166 BGB, ook al verricht de architect geen rechtshandeling.*®”
Een interne bedrijfscontroleur ontdekt dat de bedrijfsleider van een
rechtspersoon fraude heeft gepleegd: de bedrijfsleider heeft de
rechtspersoon ten onrechte geen sociale premies laten afdragen
voor diverse werknemers. De rechtspersoon vordert schadevergoe-
ding van de bedrijfsleider. Die beroept zich op verjaring. Een derge-
lijke rechtsvordering verjaart drie jaar nadat de rechtspersoon kennis
heeft gekregen van de schade en de aansprakelijke persoon.**® De
rechtspersoon stelt dat de verjaringstermijn start op het moment dat
de afdeling die belast is met het innen van vorderingen, de kennis
kreeg die nodig was voor het instellen van de rechtsvordering. Vol-
gens het BGH maakt het feit dat de bevoegdheid tot het instellen van
deze vordering bij de incassoafdeling van de rechtspersoon lag, niet
dat de verjaringstermijn pas gaat lopen wanneer men op die afdeling
kennis krijgt van de relevante feiten. De afdeling bedrijfsonderzoek,
waartoe de interne controleur behoorde, was eveneens met de vor-
dering belast: zij moest de feitelijke gronden daarvoor ophelderen,
een beslissing nemen over het al dan niet inschakelen van de incasso-
afdeling en zich daarbij ook een mening vormen over de persoonlijke
verantwoordelijkheid van de functionaris.*** De rechtsvordering was
dus verjaard.

Een loketbediende van een bank neemt een cheque in ontvangst. Naar
Duits recht geldt de inontvangstneming niet als een rechtshandeling
van de loketbediende, maar als enkele bezitsverkrijging.**® Over het
vakje op de cheque waar de begunstigde moet worden ingevuld, is
een sticker geplakt met andere gegevens dan de oorspronkelijke. De
loketbediende zendt de cheque door aan de betalingsafdeling van
de bank, waar de betaling automatisch wordt verwerkt. De loketbe-
diende was ‘grof nalatig onwetend’” door geen nader onderzoek te
verrichten. Zijn grof nalatige onwetendheid bij de bezitsverkrijging
wordt naar analogie met § 166 BGB toegerekend aan de bank.*”!

487
488
489
490
491
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BGH 24 juni 1964, NJW 1964, 2016.

§ 852 lid 1 BGB a.F.

BGH 18 januari 1994, NJW 1994, 1150.

De loketbediende was Bezitsdiener, zie voetnoot 483.
BGH 7 december 1987, NJW 1988, 911.
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Zoals uit het voorgaande kan worden afgeleid, past het BGH § 166 BGB
niet uitsluitend analoog toe op het gebied van rechtshandelingen (gevallen
ii en iii), maar ook op dat van het goederenrecht (gevallen i, iv en vi**?). Bij
verjaring focust het BGH op de betrokkenheid van de functionaris bij de
handelingen die moeten worden verricht om de vordering te gelde te maken
(geval v).

7.6.3  Het concept Wissensvertretung

192. Zoals weergegeven in de inleiding, heeft het BGH in zijn jurisprudentie
het concept van de Wissensvertreter ontwikkeld. In het zogenoemde
Knollenmergel-arrest uit 1992 legt het BGH uit wanneer een functionaris
van een organisatie geldt als Wissensvertreter. In mijn vertaling:

““Kennisvertegenwoordiger’ is ieder die volgens de arbeidsorganisatie van de
principaal de taak heeft om in het rechtsverkeer als diens representant bepaalde
aangelegenheden onder eigen verantwoordelijkheid te verrichten en de daar-
bij beschikbaar komende informatie ter kennis te nemen en die in het gegeven
geval door te leiden. Het is niet nodig dat zo iemand uitdrukkelijk is aangesteld
als gemachtigde of kennisvertegenwoordiger [...]. De principaal moet zich echter
in het rechtsverkeer van deze persoon bedienen zoals van een vertegenwoordi-
ger. [...] Heeft iemand de principaal slechts intern geadviseerd, dan kan § 166
lid 1 BGB niet zinvol worden toegepast.”***

In dit citaat liggen diverse kenmerken van de Wissensvertreter besloten:

i extern contact (“representant”, “zoals van een vertegenwoordiger”,
geen intern adviseur);

ii.  taakuitoefening onder eigen verantwoordelijkheid: de kennisverte-
genwoordiger moet een zekere bevoegdheid hebben om te beslissen
welke actie moet worden ondernomen naar aanleiding van deze

informatie;

492 Geval vi betrof naar Duits recht de vraag of de bank te goeder trouw eigenaar was
geworden van de cheque.

493 BGH 24 januari 1992, NJW 1992, 1099: ““Wissensvertreter” ist jeder, der nach der
Arbeitsorganisation des Geschiftsherrn dazu berufen ist, im Rechtsverkehr als
dessen Reprasentant bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu erledigen
und die dabei angefallenen Informationen zur Kenntnis zu nehmen sowie gegebe-
nenfalls weiterzuleiten. Er braucht weder zum rechtsgeschéftlichen Vertreter noch
zum “Wissensvertreter” ausdriicklich bestellt zu sein [...]. Der Geschéftsherr muf3
sich seiner aber im rechtsgeschiftlichen Verkehr wie eines Vertreters bedienen [...].
Hat der Wissenstrager den Geschiftsherrn nur intern beraten, scheidet eine
sinngeméfle Anwendung von § 166 Absatz I BGB aus.”
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iii. ~ verband tussen de taak en de verkrijging van kennis (de “daarbij
beschikbaar komende informatie”).

Het BGH past het concept van de Wissensvertretung toe op rechtsperso-
nen, maar ook op personenvennootschappen*”* en natuurlijke personen.**
Het BGH maakt geen principieel onderscheid tussen interne en externe ken-
nis.**® Het concept van de Wissensvertreter is in Duitsland vrijwel onom-
streden. Wel vindt debat plaats over de vraag of steeds aan alle voormelde
vereisten moet zijn voldaan en over wat de vereisten precies inhouden.
Hierna ga ik per vereiste in op het debat in Duitsland en op de betekenis die
deze vereisten kunnen hebben voor het Nederlandse recht.

193. Ad i. Het vereiste van extern contact zou twee betekenissen kun-
nen hebben: 1) contact tussen de Wissensvertreter en de wederpartij in het
concrete, voorliggende geval, of 2) de Wissensvertreter treedt meer in het
algemeen naar buiten toe op voor de rechtspersoon. De door mij bestu-
deerde Duitse juridische literatuur bevat geen beschouwingen over dit
onderscheid;**” wel is duidelijk dat meerdere schrijvers extern contact niet
als essentieel beschouwen.*”® In Ontvanger/ Voorsluijs stelde de Hoge Raad
rechtstreeks contact tussen de kennisdrager en de wederpartij wel als
voorwaarde voor analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW.**

Uiteraard zal kennis van een functionaris in het maatschappelijk verkeer
eerder als kennis van de rechtspersoon gelden wanneer de functionaris
veelvuldig naar buiten toe optreedt voor de rechtspersoon. Niettemin acht
ik het niet in elke situatie een noodzakelijke eis. Juist bij grotere organisaties
zal een deel van de werkzaamheden die nodig zijn voor bijvoorbeeld het tot

494  BGH 31 januari 1996, NJW 1996, 1205; BGH 12 november 1998, NJW 1999, 284.

495  Zie over Wissensvertretern van natuurlijke personen bijvoorbeeld BGH 31 oktober
2000, NJW 2001, 885 en BGH 13 december 2012, NJW 2013, 448.

496  Zie BGH 29 januari 1968, NJW 1968, 988 (advocaat); BGH 31 oktober 2000, NJW
2001, 885 (advocaat); BGH 24 juni 1964, NJW 1964, 2016 (architect), waarvan de
motivering soortgelijk is aan die bij arresten over interne kennis.

497  Alleen Grunewald schrijft hierover. Zij stelt dat rechtstreeks contact in het concrete
geval volgens de jurisprudentie niet vereist is, maar in de arresten waarnaar zij
verwijst, was — in die gevallen waarin Wissensvertretung werd aangenomen — steeds
sprake van rechtstreeks contact. Zie Grunewald 1993, p. 313 en voetnoot 39 op p. 312.

498 Schultz 1990, p. 479; Grunewald 1993, p. 313; Buck 2001, p. 165; Looschelders in
Beckmann & Matusche-Beckmann 2015, § 17, Rn. 122; Schubert, MiiKo BGB 2015,
Rn. 27 bij § 166 BGB.

499  Zie par. 7.5.2.
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stand komen of uitvoeren van een overeenkomst worden overgelaten aan
individuen wier werkzaamheden weinig externe contacten omvatten. Denk
aan de onderzoekster van projectontwikkelaar Jansen BV die in feite de
onderzoeksplicht van de projectontwikkelaar vervult (voorbeeld d. in par.
7.2). Doen die individuen bij de uitvoering van die werkzaamheden kennis
op die relevant is voor de te sluiten overeenkomst of bezitten zij reeds
relevante kennis of deskundigheid, dan hoort toerekening naar mijn mening
mogelijk te zijn, ook als extern contact ontbreekt. Ik acht contact tussen de
functionaris en de derde alleen essentieel in vertrouwensgevallen, dat wil
zeggen gevallen waarin de wederpartij heeft vertrouwd op de aanwezig-
heid van bepaalde kennis bij de rechtspersoon en waarin moet worden
beoordeeld of dat vertrouwen gerechtvaardigd was. Daarvan zal vaak geen
sprake zijn wanneer tussen rechtspersoon en wederpartij geen contractuele
relatie bestaat, wanneer de rechtspersoon een mededelingsplicht schendt
jegens zijn wederpartij of wanneer de start van een verjarings- of verval-
termijn afhangt van wetenschap.””

194. Ad ii. Dat het zijn van Wissensvertreter moet samenhangen met de
taakuitoefening van de functionaris, is in het Duitse recht vrijwel onom-
streden.”®! Aan de principaal wordt niet alle kennis van elke willekeurige
functionaris toegerekend. Het vereiste van eigen verantwoordelijkheid wordt
door Duitse rechtsgeleerden doorgaans ruim opgevat: het volstaat dat de
betrokkene de verantwoordelijkheid heeft om informatie door te leiden aan
de persoon die bevoegd is om te beslissen welke actie naar aanleiding
daarvan moet worden ondernomen.””> De Wissensvertreter hoeft dus niet
altijd zelf in staat te zijn om afdoende maatregelen te nemen. Dat lijkt mij
juist. Indien iemand pas Wissensvertreter kan zijn indien hij zelf kan beslis-
sen welke actie moet worden ondernomen, wordt het voor een rechtsper-
soon wel heel gemakkelijk om aan kennistoerekening te ontkomen. Hij zou
dat eenvoudig kunnen bereiken door taken op te delen. Anderzijds moet

500  Zie ook mijn beschouwingen over Ontvanger/Voorsluijs in par. 7.5.2 en over het
vertrouwensbeginsel als ratio voor kennistoerekening in par. 4.2.4.

501  Een enkeling wil zonder meer de kennis van alle functionarissen tezamen toere-
kenen aan de rechtspersoon. Daartoe behoren: Aden (Aden 1999), Canaris (volgens
Taupitz 1994, p. 19 en Buck 2001, p. 76 en 320) en Hoffmann (volgens Buck 2001,
p. 160).

502 Schultz 1990, p. 479; Medicus 1994, p. 10-11; Taupitz 1994, p. 25; Buck 2001,
p- 163-164; Grothe, MiiKo BGB 2015, Rn. 39 bij § 199 BGB.

159



Hoofdstuk 7

niet aan de rechtspersoon de kennis worden toegerekend van elke onder-
geschikte wiens werkzaamheden op enigerlei wijze verband houden met de
rechtsverhouding waarvoor de kennis van de rechtspersoon relevant is.

De positie van de functionaris in de hiérarchie van de organisatie is voor
het BGH niet doorslaggevend. Zo ziet het BGH loketbediendes bij banken
in meerdere arresten®” zonder meer als Wissensvertreter. Voor het BGH
lijkt het verband tussen de functie van de Wissensvertreter en de rechts-
verhouding waar diens kennis relevant voor is, belangrijker dan diens
plaats in de hiérarchie. Dat geldt ook voor het Hof Den Haag. In een arrest
uit 2014 wees het de stelling van ABN AMRO af dat wetenschap van kas-/
baliemedewerkers niet aan de bank kon worden toegerekend, gezien hun
lage plaats in de hiérarchie. Volgens het hof kon ook de wetenschap van
andere functionarissen dan leidinggevenden aan de rechtspersoon wor-
den toegerekend, athankelijk van de omstandigheden. De functie van de
desbetreffende functionarissen achtte het hof van groot belang. Het hier-
tegen gerichte cassatiemiddel is verworpen onder verwijzing naar art. 81
RO.504

195. Ad iii. Het moet tot de taak van de functionaris behoren om de bij de uit-
oefening van zijn taak beschikbaar komende informatie ter kennis te nemen
en door te leiden. Ik heb — ondanks het citaat van het BGH weergegeven bij
randnummer 192 — niet de indruk dat naar Duits recht alleen kennis kan
worden toegerekend die de Wissensvertreter heeft verkregen bij de uitoefe-
ning van zijn werkzaamheden voor de rechtspersoon, en niet bijvoorbeeld
tijdens zijn opleiding of in een vorige functie. Duitse auteurs bespreken dit
onderscheid niet. Zij gaan slechts in op het verschil tussen kennis die is ver-
kregen in het kader van de aan de functionaris gegeven bevoegdheden en
privaat verkregen kennis.””> Of ook privékennis kan worden toegerekend,
komt aan de orde in hoofdstuk 11.

196. Wat uit deze bespreking van het Duitse recht kan worden afgeleid, is
dat het analoog toepassen van het wetsartikel over de toerekening van de
kennis van de vertegenwoordiger aan de principaal, of het toepassen van

503 Bijv. BGH 10 december 1973, NJW 1974, 458; BGH 1 maart 1984, NJW 1984, 1953;
BGH 7 december 1987, NJW 1988, 911; BGH 15 april 1997, NJW 1997, 1917.

504  Hof Den Haag 18 maart 2014, JOR 2014/136 (Ponzi-zwendel), r.0. 49-50 en HR
27 november 2015, NJ 2016/245, r.o. 4.7.

505 Buck 2001, p. 166-167; Looschelders in Beckmann & Matusche-Beckmann 2015, § 17,
Rn. 125; Schubert, MiiKo BGB 2015, Rn. 27 bij § 166 BGB.
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het daarin neergelegde rechtsbeginsel, een waardevolle bijdrage heeft gele-
verd aan de ontwikkeling van het Duitse recht. Het heeft rechters in staat
gesteld om in zeer diverse gevallen op basis van algemeen aanvaarde prin-
cipes kennis van functionarissen toe te rekenen aan (onder meer) rechts-
personen.

7.6.4  De Wissensvertreter in het Nederlandse recht

197. Tjittes heeft er in zijn Offerhauskring-lezing in 2001 voor gepleit om
ook in Nederland het concept van de Wissensvertreter te hanteren bij de toe-
rekening van kennis. Hij ziet als Wissensvertreter de functionaris wiens
expliciete of impliciete taak of verantwoordelijkheid het is om de verkregen
kennis te verwerven en zo nodig door te geleiden binnen de organisatie.”*

Deze benadering is in 2014 ook gekozen door het Hof Den Haag. Bij mijn
weten is dat de eerste keer dat dit in de Nederlandse rechtspraak zo uit-
drukkelijk gebeurde. In een arrest van 18 maart 2014 acht het hof van belang
(overigens zonder de term Wissensvertreter te gebruiken):

“of het de impliciete of expliciete taak of verantwoordelijkheid van de functionaris
is om ofwel zelf iets te doen met de bij de uitoefening van zijn functie verkregen
kennis, ofwel ervoor te zorgen dat deze kennis wordt doorgeleid naar een ander
die geacht wordt deze kennis te kunnen gebruiken.”*””

Dit citaat levert bruikbare elementen voor een hoofdregel over de toereke-
ning van kennis in standaardgevallen. Het vereiste van ‘extern contact’ ont-
breekt in de door Tjittes en het hof Den Haag gehanteerde formules. Mijns
inziens is dat terecht; zie hetgeen ik daarover schreef in par. 7.6.3.

198. Hoewel Tjittes dus voorstander is van het gebruik van het concept
van de Wissensvertreter, werkt hij dit idee niet verder uit. Hij beschrijft op
diverse manieren hoe de kennis van functionarissen zou moeten worden
toegerekend aan rechtspersonen zonder daar steeds verbanden tussen te
leggen. Daarom blijft onduidelijk hoe zijn standpunt over Wissensvertre-
tung zich verhoudt tot zijn andere standpunten. Tjittes neemt op enig
moment als basis de automatische toerekening van kennis van iedere

506  Tjittes 2001b, p. 40.

507 Hof Den Haag 18 maart 2014, JOR 2014/136 (Ponzi-zwendel), r.o. 50. Het cassatie-
beroep tegen deze overweging is verworpen onder verwijzing naar art. 81 RO:
HR 27 november 2015, NJ 2016/245, r.0. 4.7.
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functionaris aan de organisatie en stelt vervolgens dat twee beperkingen
gelden: het moet gaan om functionele kennis (dus geen privékennis) en de
kennisdrager moet een Wissensvertreter zijn in bovenomschreven zin.”*®
Kort daarna presenteert Tjittes als een van de gezichtspunten die bij kennis-
toerekening in acht moeten worden genomen de “positie van de kennisdra-
ger”. Kennis van organen van de rechtspersoon en kennis van personen die
feitelijk tot de bedrijfsleiding behoren, moeten volgens Tjittes naar verkeers-
opvattingen als regel worden toegerekend aan de organisatie.”” Daarbij
refereert hij niet meer aan het concept van de Wissensvertreter, zodat de
verhouding tussen beide standpunten onduidelijk is. Het lijkt mij dat orga-
nen’'? en bedrijfsleiding bij uitstek de taak hebben om kennis te verwerven
en door te geleiden. Personen die daartoe behoren zijn per definitie
Wissensvertreter.

Bij Tjittes” standpunt dat kennis van de bedrijfsleiding als regel moet wor-
den toegerekend aan de rechtspersoon, past volgens hem de kanttekening
dat men niet zomaar moet afgaan op de titel van de functie. lemand kan
‘bedrijfsleider” worden genoemd, terwijl hij in feite geen wezenlijke invloed
heeft op het desbetreffende gedrag van de organisatie. In dat kader beschrijft
Tjittes Los Gauchos. In die zaak had de verhuurder bij verstek een ontrui-
mingsvonnis verkregen tegen restaurant Los Gauchos Molenstraat 26 BV.
De verhuurder gaf het vonnis te lezen aan de bedrijfsleider van het res-
taurant. De Hoge Raad oordeelde, kort omschreven, dat de kennisneming
door de bedrijfsleider geen daad van bekendheid inhield, zodat de termijn
voor verzet tegen het ontruimingsvonnis daarmee niet was gaan lopen.’!!
Tjittes schrijft dat de bedrijfsleider geen leiding had over “het voorliggende
aspect van het bedrijf”, nu hij niet de bevoegdheid had om te beslissen al
dan niet verzet in te stellen tegen het ontruimingsvonnis.”'> Of iemand tot
de bedrijfsleiding behoort, moet volgens Tjittes blijken uit de feitelijke
inhoud van de uitgeoefende functie. Ook hier is het verband met de Wis-
sensvertreter niet helder. Wanneer Tjittes schrijft over de feitelijke inhoud

508 Tjittes 2001b, p. 40.

509  Tijittes 2001b, p. 42-43.

510  Dat wil zeggen: vertegenwoordigingsbevoegde organen. Zie over het onderscheid
tussen organen in het kader van kennistoerekening par. 8.2.

511 HR 11 mei 1990, NJ 1990/544. Zie over dit arrest in meer detail par. 7.8.1.

512 Tjittes 2001b, p. 43. In dezelfde zin: Verbunt en Van den Heuvel 2007, p. 219
(voetnoot 33).
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van de functie, refereert hij niet meer aan de ‘taakomschrijving’ van de
Wissensvertreter, te weten de “impliciete of expliciete taak of verantwoorde-
lijkheid om de verkregen kennis te verwerven en zo nodig door te geleiden
binnen de organisatie”.

Het Hof Den Haag (waaraan door de eiser mogelijk de publicaties van
Tjittes zijn voorgehouden) kiest in zijn arrest van 28 maart 2014 net als Tjittes
voor de criteria ‘functionele kennis’ en het zijn van Wissensvertreter. Het hof
overweegt eerst dat kennis van een functionaris naar verkeersopvattingen
als kennis van de rechtspersoon heeft te gelden indien de functionaris de
kennis in de uitoefening van zijn functie heeft verkregen. Vervolgens over-
weegt het hof dat het antwoord op de vraag of wetenschap van andere
functionarissen dan leidinggevenden aan de rechtspersoon kan worden
toegerekend, athangt van de omstandigheden, waaronder de functie van de
desbetreffende functionarissen als (in mijn parafrasering:) Wissensvertre-
tern. Enige andere omstandigheid noemt het hof niet.

199. Kortom: hoewel het concept van de Wissensvertreter een bruikbaar
concept lijkt en al eerder is geintroduceerd in het Nederlandse recht, is niet
helder gemaakt hoe dit concept kan of moet worden ingepast in een alge-
mene leer over de toerekening van kennis aan rechtspersonen. Die helder-
heid kan volgens mij worden gecreéerd door te onderkennen dat het zin
heeft om onderscheid te maken tussen de standaardsituatie en de situatie
van kennisversplintering, en door nauwkeuriger te bepalen wat een stan-
daardsituatie eigenlijk is. Dan zal blijken dat het concept van de Wis-
sensvertreter bij uitstek bruikbaar is voor de standaardsituatie, maar niet
volstaat om te verklaren waarom de kennis van een functionaris in geval
van kennisversplintering aan de rechtspersoon wordt toegerekend. Hierna
diep ik eerst het begrip standaardsituatie verder uit. Op basis daarvan for-
muleer ik een hoofdregel voor de toerekening van kennis aan rechtsper-
sonen.
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7.7 Een hoofdregel voor de toerekening van kennis van
functionarissen aan rechtspersonen in het standaardgeval

7.7.1  Het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding

200. Tjittes” behandeling van Los Gauchos (zie randnummer 198) legt bloot
waarom het, voor het formuleren van een hoofdregel inzake kennistoe-
rekening, niet volstaat om enkel te beoordelen of iemand Wissensvertreter
is. Er moet daarnaast een verband bestaan tussen de verkregen kennis en
(wat Tjittes noemt) “het voorliggende aspect”. Dat wil zeggen: het te beoor-
delen aspect van de rechtsverhouding, met andere woorden het aspect
van de rechtsverhouding waarvoor die kennis relevant is. Om de kennis van
een functionaris zonder uitgebreide weging van omstandigheden te kun-
nen toerekenen aan de rechtspersoon, moet die functionaris niet alleen
Wissensvertreter zijn, maar ook betrokken zijn bij het te beoordelen aspect
van de rechtsverhouding. Betrokkenheid van de functionaris is wat een situ-
atie tot een standaardsituatie maakt. Zou dit element ontbreken, dan zou
relevante kennis van medewerkers die in het geheel niet bij de te beoordelen
kwestie betrokken zijn, zonder meer kunnen worden toegerekend. Dat gaat
naar mijn mening te ver.

201. Wat bedoel ik nu met ‘het te beoordelen aspect van de rechtsverhou-
ding’?°"® Het is hetgeen waarvoor de kennis relevant is. Het zou kunnen
worden getypeerd als: het equivalent van ‘de totstandkoming van de rechts-
handeling en de bepaling van haar inhoud’ bij art. 3:66 lid 2 BW. Het ‘te
beoordelen aspect van de rechtsverhouding’ is niet een erg nauwkeurige
formulering, maar de grote verscheidenheid van gevallen waarin de regel
moet kunnen worden toegepast, maakt het lastig om minder algemeen te
zijn. Om wat concreter te maken wat ik bedoel, noem ik ten aanzien van de
voorbeelden van paragraaf 7.2 welk aspect van de rechtsverhouding daar
ter beoordeling voorlag:

513  Inhet vervolg van dit boek gebruik ik soms de term ‘betrokken bij de rechtsverhou-
ding’ in plaats van ‘betrokken bij het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding/,
maar dit is slechts ten behoeve van de leesbaarheid. Een functionaris kan nauw
betrokken zijn geweest bij de totstandkoming van een overeenkomst — en in die zin
betrokken bij de contractuele rechtsverhouding tussen rechtspersoon en wederpar-
tij — maar geen enkele betrokkenheid hebben bij de uitvoering daarvan. Is de infor-
matie in kwestie slechts relevant voor een uitvoeringsaspect, dan is niet aan het
vereiste van betrokkenheid voldaan.
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- bij a: de gelegenheid van de koper om een gebrek te ontdekken dat
de klachttermijn doet aanvangen;

- bij b: het moment waarop voor de verhuurder informatie beschikbaar
kwam over de schade en de aansprakelijke persoon;

- bij c: het in acht nemen van de grenzen van een te bebouwen perceel;

- bij d: de vervulling van de onderzoeksplicht van de koper.

De betrokkenheid bij het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding
maakt dat wel de kennis wordt toegerekend van de medewerker die de
machine in ontvangst neemt, maar niet (zonder meer) die van zijn collega
die de machine bij toeval in het magazijn ziet staan (voorbeeld a). Die betrok-
kenheid maakt dat wel de kennis wordt toegerekend van de medewerkster
die onderzoek doet naar de vervuiling van het terrein, maar niet (zonder
meer) die van haar collega die bij toeval weet dat daar vroeger een verffa-
briek stond (voorbeeld d).

In art. 3:66 lid 2 BW ziet ‘het aandeel” op de invloed die volmachtgever of
gevolmachtigde op de rechtshandeling heeft gehad — al dan niet in de ogen
van de wederpartij. Bij toerekening van kennis in standaardgevallen draait
het in mijn ogen om de invloed die de functionaris wordt geacht te hebben
op de situatie waarvoor kennis relevant is: ligt het voor de hand dat juist
deze persoon zal klagen over de gebrekkige prestatie, erop zal letten dat geen
overbouw plaatsvindt, een stuitingsbrief zal versturen, et cetera?

7.7.2  De hoofdregel

202. Op basis van de voorgaande beschouwingen stel ik de volgende de
hoofdregel voor toerekening van kennis van functionarissen aan rechtsper-
sonen in het standaardgeval®'* voor:

“De kennis van een functionaris mag worden toegerekend aan de rechtspersoon,

indien:

- de functionaris in kwestie voldoende betrokken is bij het aspect van de
rechtsverhouding waarvoor de kennis relevant is; en

- het tot de taak van de functionaris behoort om maatregelen te nemen naar
aanleiding van die informatie.”

514  Dat wil zeggen: in andere standaardgevallen dan die waarin de functionaris namens
de rechtspersoon een rechtshandeling verricht.
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Is de functionaris met de relevante kennis voldoende betrokken, dan hoeft
nog slechts aan de hand van zijn taak of functie te worden beoordeeld of
de rechtspersoon als wetend geldt. Andere omstandigheden hoeven in
beginsel niet in het oordeel te worden meegewogen, althans niet in de
motivering van het oordeel te worden betrokken.

203. De taak van de functionaris en diens betrokkenheid zullen veelal
samenhangen: iemand zal vaak juist vanwege zijn functie bij een bepaalde
rechtsverhouding worden betrokken en bjj zijn werkzaamheden ten behoeve
van die rechtsverhouding relevante kennis verkrijgen. Maar dat hoeft niet
zo te zijn. Binnen de rechtspersoon kan een functionaris werkzaam zijn die
in beginsel heel goed in staat zou zijn om de benodigde maatregelen te tref-
fen naar aanleiding van bij hem aanwezige kennis, maar die niet eens weet
van het bestaan van de rechtsverhouding waarover later een geschil ont-
staat. Anderzijds kan een functionaris wel werkzaamheden verrichten voor
(het te beoordelen aspect van) de rechtsverhouding met de wederpartij,
maar niet over voldoende deskundigheid beschikken om de relevantie van
déze specifieke informatie in te zien.

204. De achterliggende gedachte van de hoofdregel is dat de betrokkenheid
en functie van de functionaris tezamen bepalen in hoeverre van de functi-
onaris verwacht mag worden dat hij de relevantie van zijn kennis voor de
situatie inziet. De combinatie van betrokkenheid en functie bepaalt daarmee
ook in hoeverre van de functionaris verwacht mag worden dat hij naar
aanleiding van zijn kennis maatregelen treft ter bescherming van hetzij de
rechtspersoon, hetzij de wederpartij. In par. 2.3 zette ik uiteen dat normen
die bepaalde kennis als vereiste stellen, dat steeds doen omdat die kennis
een partij in staat stelt om hetzij zichzelf, hetzij de wederpartij op enigerlei
wijze te beschermen. Een rechtspersoon is daartoe niet zonder meer in staat
wanneer de kennis slechts aanwezig is bij een medewerker van wie, juist
vanwege zijn functie of beperkte betrokkenheid, niet redelijkerwijs ver-
wacht mag worden dat hij de relevantie van de kennis inziet.

205. Bij de beoordeling of het tot de taak van een functionaris behoort om
maatregelen te treffen naar aanleiding van de verkregen informatie, heeft
de rechter naar mijn mening een vrij ruime marge. Een dergelijke taak hoeft
niet in de functie-omschrijving van de functionaris te staan of iets derge-
lijks.”"® De rechter mag meewegen of het treffen van maatregelen geacht

515  Vgl. de overwegingen van A-G Wissink op dit punt in zijn conclusie voor HR
27 november 2015, NJ 2016/245 (Ponzi-zwendel), par. 6.93-6.97.
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mag worden te behoren tot de taken van een functionaris in de positie in
kwestie. In die zin ben ik het niet eens met Jansen, die stelt dat de toere-
kening van kennis door het Hof Den Haag in het eerder besproken arrest
van 28 maart 2014 een feitelijk vermoeden inhoudt dat dat de aan de func-
tionaris in de uitoefening van zijn functie verstrekte informatie ook bij de
organisatie bekend is geraakt, en dus geen normatief element heeft.”'® Wel
zal de rechter, mits partijen daarover voldoende stellen, rekening moeten
houden met de inhoud die de functie binnen de organisatie van de rechts-
persoon daadwerkelijk had; ik ga niet uit van een volledig objectief functie-
of taakbegrip.

206. De hier geformuleerde hoofdregel zou kunnen worden aangemerkt
als een analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW. Ik zie deze regel echter
meer als een uitdrukking van een rechtsbeginsel dat ten grondslag ligt aan
de toerekening van kennis van hulppersonen in het algemeen en daarmee
ook aan art. 3:66 lid 2 BW. Daarmee kan de hoofdregel dus ook gekenschetst
worden als een invulling of uitdrukking van de verkeersopvattingen. Dit
sluit het beste aan bij de lijn in de jurisprudentie. Tjittes lijkt ook op dit spoor
te zitten: hij ziet in de spoedige toerekening van gedrag van een functionaris
aan een organisatie (waarbij hij refereert aan art. 6:76 en 6:170 BW) een indi-
catie van de huidige verkeersopvattingen.”’” Welke naam men eraan geeft,
maakt mij uiteindelijk echter weinig uit.

Is de functionaris met de relevante kennis niet betrokken bij het te
beoordelen aspect van de rechtsverhouding of heeft hij geen taak ten aan-
zien van de relevante informatie, dan wil dat niet zeggen dat zijn kennis
nooit kan gelden als kennis van de rechtspersoon. Dan zijn echter aanvul-
lende omstandigheden nodig. Welke omstandigheden dat kunnen zijn,
behandel ik in hoofdstuk 9 (Kennisversplintering).

7.7.3  Toepassing van de hoofdregel

207. Toepassing van de hoofdregel op de voorbeelden a t/m d uit par. 7.2
leidt tot de volgende overwegingen.

Ad a, klachtplicht bij gebrekkige zaak. De magazijnmedewerker heeft mede
als taak afgeleverde zaken in ontvangst te nemen. Hij is betrokken bij het
relevante aspect van de rechtsverhouding tussen koper en verkoper, want
hij neemt de gekochte machine in ontvangst. Tot zijn taak mag mede

516  Jansen 2016, par. 5, p. 213.
517  Tjittes 2001b, p. 40.
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het inspecteren van de afgeleverde zaken op duidelijk zichtbare gebreken
worden gerekend. Dat geldt overigens niet voor gebreken waarvoor kennis
van de koopovereenkomst of daadwerkelijk gebruik van de machine is ver-
eist. De magazijnmedewerker zal mede als taak hebben om zichtbare gebre-
ken te melden bij de afdeling waarvoor de machine is bestemd of de afdeling
die de koopovereenkomst sloot. De kennis van de magazijnmedewerker
geldt als kennis van de koper; de klachttermijn gaat lopen op het moment
dat de magazijnmedewerker het gebrek ontdekt. Het voornaamste discus-
siepunt in deze casus zal de functie-inhoud van de magazijnmedewerker
zijn: behoort inspectie van ontvangen zaken mede tot zijn taak?

Ad b, verjaring van rechtsvordering op de huurder. Aangenomen mag worden
dat het mede tot de taak van de bedrijfsjurist behoort om bij voldoende aan-
wijzingen voor een vordering tot schadevergoeding van de verhuurder op
derden het nodige in gang te zetten om die vordering te innen. Het infor-
meren van de personen die over het instellen van een vordering moeten
beslissen of het verzenden van een stuitingsbrief zal zeker tot die taak
behoren. De kennis die de jurist opdoet, is relevant voor het te beoordelen
aspect van de rechtsverhouding. Dat aspect is: het moment waarop de ver-
huurder kennis had van de schade en de aansprakelijke persoon en daad-
werkelijk in staat was een rechtsvordering in te stellen, althans de verjaring
daarvan te stuiten. De jurist is bij dat aspect in elk geval betrokken indien de
overeenkomst met de andere huurder binnen zijn portefeuille valt. De ver-
huurder zal mijns inziens echter ook reeds in staat zijn een rechtsvordering
in te stellen wanneer het pand waarin de schadetoebrengende activiteiten
plaatsvinden, behoort tot de portefeuille van een collega. De verantwoor-
delijke positie van een bedrijfsjurist brengt mee dat die zich in beginsel dient
te realiseren dat ook dat pand eigendom van de verhuurder is.

Ad ¢, overbouw. De projectleider van de aannemer is nauw betrokken bij de
bouw van het kantoor: hij heeft daarover de leiding. Tot de taken van de
projectleider behoort mede het bewaken van de fysieke grenzen waarbinnen
het werk wordt opgericht. In het kader van art. 5:54 lid 3 BW geldt kwade
trouw of grove schuld van de projectleider als kwade trouw of grove schuld
van het aannemingsbedrijf.

Ad d, dwaling bij de aankoop van verontreinigde grond. De medewerker van
Jansen BV doet gericht onderzoek ten behoeve van de aankoop. Zij draagt
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daarmee bij aan de vervulling van de onderzoeksplicht van de vennoot-
schap in het kader van de aankoop.’'® De medewerker is dus betrokken bij
de relevante rechtsverhouding. Het is haar taak om informatie over een
potenti€le bron van bodemverontreiniging door te leiden aan degenen die
naar aanleiding daarvan een beslissing kunnen nemen. Die informatie is
relevant voor het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding tussen
Jansen BV en de verkoper, namelijk of Jansen BV haar onderzoeksplicht
heeft vervuld, en daarmee: of Jansen BV zich erop kan beroepen dat zij niets
wist van de mogelijke vervuiling van het terrein. Toepassing van de hoofd-
regel leidt tot de conclusie dat Jansen BV niet heeft gedwaald. Overigens
is dit een geval op de grens met kennisversplintering, nu de persoon die
namens Jansen BV de onderhandelingen voerde, van niets wist.

7.7.4  Hoofdregel leent zich niet voor gevallen van kennisversplintering

208. Het element ‘betrokkenheid’ is niet voor niets een onderdeel van de in
dit hoofdstuk geformuleerde hoofdregel voor standaardsituaties. Toereke-
ning die louter gebaseerd is op de functie van de functionaris is niet geschikt
voor gevallen waarin de wetende functionaris niet of nauwelijks betrokken
is bij het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding, met andere woor-
den: bij gevallen van kennisversplintering. In par. 6.3.8 kwam al aan de orde
dat datzelfde geldt voor art. 3:66 lid 2 BW. De door mij voorgestelde hoofd-
regel voor toerekening van kennis van functionarissen legt het risico op het
achterwege laten van maatregelen door de wetende functionaris bij de
rechtspersoon. Is de relevante informatie echter bekend bij een functionaris
die met de rechtsverhouding in kwestie niets te maken heeft, dan mag niet
zonder meer van de functionaris worden verwacht dat hij maatregelen treft.

Om in geval van kennisversplintering bij de rechtspersoon het risico
te kunnen leggen dat naar aanleiding van de informatie geen maatregelen
zijn getroffen, is een grotere normatieve stap nodig. Dat vergt een regel met
meer ruimte voor nuance dan de hoofdregel voor standaardgevallen. Een
weging van alle omstandigheden van het geval zal dan moeten plaatsvin-
den.”"

209. Het BGH beoordeelde gevallen van kennisversplintering aanvankelijk
meermaals met behulp van analoge toepassing van § 166 BGB. Daarbij han-
teerde het BGH dan een ruime opvatting van het begrip ‘rechtshandeling’.

518  For the sake of the argument neem ik aan dat het doen van onderzoek naar bodem-
vervuiling behoort tot de onderzoeksplicht van een professionele koper.
519 Wat voor omstandigheden dat kunnen zijn, komt aan de orde in par. 9.12 en 9.13.
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De in § 166 BGB bedoelde rechtshandeling zou niet alleen de rechtshande-
ling zijn die door de gevolmachtigde of Wissensvertreter wordt verricht,
maar ook een rechtshandeling van een andere functionaris in een ander
tijdvak.”® Indien die regel onverkort wordt toegepast, leidt dat er echter toe
dat de kennis van alle functionarissen van de rechtspersoon in alle gevallen
voor altijd aan de rechtspersoon wordt toegerekend. § 166 BGB biedt immers
geen aanknopingspunt voor enige beperking, evenmin overigens als art.
3:66 lid 2 BW. Onder Duitse juristen bestaan felle tegenstanders van analoge
toepassing van § 166 BGB in geval van kennisversplintering. Zij vinden bij-
voorbeeld dat § 166 BGB niet op dergelijke gevallen ziet (vgl. par. 6.3.8), dat
kennis van niet-betrokken medewerkers op geen enkele grond mag wor-
den toegerekend of dat kennistoerekening uitsluitend mag afhangen van
de strekking van de norm die aan kennis een gevolg verbindt.”*' Sinds 1996
hanteert het BGH in gevallen van kennisversplintering overigens een bena-
dering die veel meer recht doet aan de omstandigheden van het geval.”*

7.8  Verfijningen van de hoofdregel

210. De hoofdregel voor standaardsituaties is niet meer dan een hoofdregel
of vuistregel. In deze paragraaf breng ik enkele verfijningen en nuancerin-
gen aan. Het betreft geen limitatieve opsomming.

7.8.1  Informatie doorgeven vs. zelf actie ondernemen: voorzienbare relevantie

211. In par. 7.7.2 zette ik uiteen dat de achterliggende gedachte van de
hoofdregel is dat de betrokkenheid en functie van de functionaris tezamen
bepalen in hoeverre van de functionaris verwacht mag worden dat hij de
relevantie van zijn kennis voor de situatie inziet. Dit brengt mee dat aan-
leiding bestaat voor enige terughoudendheid wanneer de functionaris in
kwestie niet bevoegd is tot méér dan het enkele doorleiden van informatie
aan een bevoegd persoon. Voor de persoon die geen verdergaande bevoegd-
heden heeft, zal de relevantie van de informatie doorgaans minder snel

520 Zie bijvoorbeeld BGH 10 december 1973, NJW 1974, 458; BGH 1 maart 1984, NJW
1984, 1953; BGH 1 juni 1989, NJW 1989, 2879.

521 Zie Waltermann 1992, p. 216; Grunewald 1993, p. 311; Medicus 1994; Koller 1998,
p- 82; Heidrich 2001, p. 178; Buck 2001, p. 357-358 en 363-364; Fassbender & Neuhaus
2002, p. 1258-1259; Goldschmidt 2005, p. 1308.

522 Zie par. 9.6.

170



Kennis van functionarissen in het ‘standaard’geval

duidelijk zijn dan voor de functionaris met meer verantwoordelijkheid.
Heeft een functionaris niet zelf de bevoegdheid om beslissingen te nemen
naar aanleiding van de informatie (anders dan de beslissing om die door te
leiden), dan zal de rechter in zijn beoordeling daarom moeten meenemen
of de relevantie van de informatie voldoende voorzienbaar was. Situaties
waarin de wetende functionaris slechts tot taak heeft de kennis door te
geven, liggen op het grensvlak van standaardgevallen en situaties van ken-
nisversplintering. Zie over dat grensvlak par. 9.2.

7.8.2  Informatie doorgeven vs. zelf actie ondernemen: strekking van de norm

212. De norm die een rechtsgevolg verbindt aan het hebben van kennis,
kan in meer of mindere mate de strekking hebben om een van de partijen te
beschermen. Van sommige normen treedt het rechtsgevolg pas in als de
partij waarop die norm betrekking heeft, opzettelijk of bewust roekeloos
heeft gehandeld. Door een zodanig hoge eis te stellen, voorkomt de norm in
kwestie dat het rechtsgevolg al te gemakkelijk intreedt voor deze partij. Er
bestaat specifiek op deze normen toegespitste jurisprudentie, die wordt
behandeld in par. 7.12. Maar ook wanneer de norm geen ‘kwade intentie’
eist, kan de strekking daarvan invloed hebben op de toerekening. Meer in
het bijzonder kan die meebrengen dat de relevante kennis aanwezig moet
zijn bij een functionaris die bevoegd is om zelf de benodigde actie te onder-
nemen — in plaats van bij een functionaris die slechts als taak heeft die ken-
nis door te leiden. Alleen die eerste functionaris is daadwerkelijk in staat de
maatregelen te treffen die nadeel voor de rechtspersoon of de wederpartij
voorkémen. Ik zie aanwijzingen voor een nuance van deze strekking in Los
Gauchos.>*

213. Los Gauchos betrof de start van een verzettermijn. Het verzet tegen een
verstekvonnis moest destijds worden ingesteld binnen veertien dagen
nadat de veroordeelde een daad had gepleegd waaruit noodzakelijk voort-
vloeide dat het vonnis of de aangevangen tenuitvoerlegging aan hem
bekend was (art. 81 Rv (oud)).”®* In Los Gauchos oordeelde de Hoge Raad
dat kennisneming van een vonnis door het lezen daarvan door de veroor-
deelde zelf gold als daad van bekendheid. Is de veroordeelde een besloten

523 HR 11 mei 1990, NJ 1990/544.

524 Naar huidig recht is dit vier weken. Voor een gedaagde die buiten Nederland zijn
woonplaats of werkelijke verblijfplaats heeft, is de verzettermijn acht weken. Zie
art. 143 lid 2 Rv.
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vennootschap, dan gaat, aldus de Hoge Raad, de verzetstermijn lopen
indien kennisneming door de persoon die het vonnis leest, in het maat-
schappelijk verkeer heeft te gelden als kennisneming door de vennootschap.
Beoordeeld moest worden of de eiser — die in het onderhavige geval aan-
wezig was bij de kennisneming van het vonnis door de bedrijfsleider — het er
op grond van die daad voor mocht houden dat aan de zijde van de ven-
nootschap een zodanige bekendheid met het vonnis bestond dat deze
vennootschap daardoor van dat tijdstip af daadwerkelijk in staat was het
nodige te doen om tijdig van dat vonnis in verzet te komen.”* De omstan-
digheden van het geval lieten volgens de Hoge Raad geen andere conclusie
toe dan dat hier aan die eis niet was voldaan. Relevante omstandigheden
vond de Hoge Raad de potentieel ingrijpende gevolgen van het vonnis (ont-
ruiming, en daarmee mogelijk het einde van het bedrijf) en de functie van de
bedrijfsleider: die had aan eiser meegedeeld dat hij slechts met de dage-
lijkse leiding van het restaurantbedrijf was belast; de bedrijfsleider was ook
slechts beperkt vertegenwoordigingsbevoegd. Hij zal vermoedelijk niet
bevoegd zijn geweest tot het uitbrengen van een verzetdagvaarding. Maar
mij lijkt wel dat het tot de taak van de bedrijfsleider kan worden gerekend
om aan de bestuurder door te geven dat hij een vonnis heeft gelezen waaruit
volgt dat de vennootschap de bedrijfsruimte moet ontruimen.

Hier leidt de strekking van de norm ertoe dat een dergelijke verantwoor-
delijkheid voor het doorgeven van informatie niet volstaat. De regel dat ver-
zet openstaat gedurende een bepaalde termijn beoogt recht te doen aan twee
belangen: enerzijds het belang van de gedaagde om niet onherroepelijk ver-
oordeeld te worden zonder een reéle mogelijkheid te hebben gehad om te
worden gehoord door de rechter en anderzijds het belang van de eiser om
zekerheid te hebben over zijn rechtspositie na een verkregen verstekvon-
nis.”** Om de periode van onzekerheid voor de eiser niet te lang te laten
duren, krijgt de gedaagde maar beperkt de tijd om verzet in te stellen. Tege-
lijkertijd brengt die tijdsbeperking mee dat de termijn niet mag gaan lopen

525 Ik zal hier niet ingaan op een ander opmerkelijk aspect van dit arrest, namelijk dat
de Hoge Raad relevant vond hoe de eiser de kennisneming door de bedrijfsleider
mocht opvatten. Zoals toegelicht bij voetnoot 332, is voor het gaan lopen van de ver-
zettermijn niet noodzakelijk dat de daad wordt verricht tegenover de wederpartij of
diens raadsman. Dit is expliciet uitgemaakt in HR 23 september 2005, NJ 2005/487,
maar was daarvoor al heersende leer; zie de bijbehorende conclusie van A-G
Wesseling-Van Gent, par. 2.11 en voetnoot 27.

526 Zie over de ratio van het verzet Ynzonides 1996, p. 125-126.
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voordat de gedaagde daadwerkelijk in staat is geweest om verzet in te stel-
len. Dat was restaurant Los Gauchos Molenstraat 26 BV niet op het moment
dat slechts de bedrijfsleider van het restaurant het vonnis had gelezen. Voor-
stelbaar is dat bij een ander type onderneming een daad van bekendheid
van de bedrijfsleiding wel zal gelden als daad van bekendheid van de rechts-
persoon, in het bijzonder indien de bedrijfsleiding normaal gesproken
bemoeienis heeft met juridische zaken.

214. Overigens bevindt Los Gauchos zich op de grens van een standaard-
geval en een geval van kennisversplintering. De bedrijfsleider werd onvrij-
willig betrokken bij een rechtsverhouding die normaal gesproken buiten zijn
werkterrein lag. Men zou kunnen stellen dat dit onvoldoende is om te kun-
nen worden aangemerkt als ‘betrokken bij het te beoordelen aspect van de
rechtsverhouding’ in de zin van de hoofdregel. In die redenering is Los Gau-
chos een geval van kennisversplintering, omdat bekendheid met het vonnis
ontbrak bij (althans niet vertoond was door) de persoon die naar aanleiding
daarvan had moeten handelen, te weten: de bestuurder. Ik acht het echter
het meest zuiver om Los Gauchos te beschouwen als een standaardgeval.
Ook onvrijwillige betrokkenheid is een vorm van betrokkenheid. Het is de
strekking van de norm die tot het oordeel leidt dat de rechtspersoon geen
daad van bekendheid pleegde.

7.8.3  Informatie doorgeven vs. zelf actie ondernemen: moment van kennisname

215. Ook voor iets anders is relevant of de functionaris alleen tot taak heeft
de informatie door te leiden of dat hij bevoegd is zelf actie te ondernemen,
namelijk voor het moment waarop de rechtspersoon geacht wordt kennis
te dragen van het relevante feit. Dat moment kan soms cruciaal zijn. Stel
dat de financiéle afdeling van Jansen BV een schuld voldoet aan schuldei-
ser X terwijl de bank van X twee weken eerder haar pandrecht op de des-
betreffende vordering heeft meegedeeld aan de accountmanager voor X bij
Jansen BV. ledereen zal het er dan over eens zijn dat Jansen BV niet op rede-
lijke gronden heeft aangenomen dat X nog bevoegd was de betaling te ont-
vangen (art. 6:3¢ BW). Mét de accountmanager wist Jansen BV van het
meegedeelde pandrecht; het behoort tot diens functie om dergelijke infor-
matie door te leiden aan de afdeling die betalingen verricht. Ontving de
accountmanager de mededeling echter twee minuten voordat de betaling
werd gedaan, dan zouden velen de situatie vermoedelijk anders beoordelen.
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Een van de functies van kennis in het recht is het bieden van de kans om
zichzelf te beschermen tegen bepaalde nadelige gevolgen (zie par. 2.3). In
dat licht is het onbillijk om de rechtspersoon reeds wetend te achten op een
moment waarop hij redelijkerwijs nog niet de kans heeft gehad om maatre-
gelen te nemen. Daarom behoort naar mijn mening in het geval de wetende
functionaris niet zelf bevoegd of in staat is om de relevante actie te onder-
nemen, diens kennis pas te gelden als kennis van de rechtspersoon nadat de
tijd is verstreken die redelijkerwijs nodig is voor of gemoeid zal zijn met het
doorleiden van de informatie naar de bevoegde functionaris.

216. In een Duitse zaak heeft het BGH in 2001 geoordeeld dat wanneer de
bevoegde functionaris zijn telefoon doorschakelt naar een niet-bevoegde
ondergeschikte (bijvoorbeeld een secretaresse), die ondergeschikte in geval
van twijfel naar verkeersopvattingen geldt als gemachtigd om mededelin-
gen in ontvangst te nemen met werking jegens de rechtspersoon. Verwacht
kan worden dat het adressaat van de mededeling (de bevoegde medewer-
ker) kennis kan nemen van de mededeling na verloop van de tijd die nor-
maal gesproken nodig is voor het overbrengen van de boodschap. Gaat het
om mededelingen tijdens kantooruren gedaan aan iemand die zich binnen
het kantoor bevindt, dan vindt het BGH dat de voor overbrenging beno-
digde tijd op nul kan worden gesteld.””” Uit het voorgaande volgt dat ik dat
te ongenuanceerd vind. Beter kan ik mij vinden in een oordeel uit 2009.7*®
Het betrof een verzekeraar die een cheque had toegezonden aan een ver-
zekerde die op dat moment al failliet verklaard was. De verzekerde ver-
zilverde de cheque twee tot vijf dagen nadat de verzekeraar een brief van de
curator had ontvangen over het faillissement. Op grond van § 82 Insolven-
zordnung kan een debiteur bevrijdend betalen aan de gefailleerde als hij ten
tijde van de betaling geen weet heeft van het faillissement.”* Volgens het
BGH moet worden beoordeeld of de debiteur onwetend is op het tijdstip
waarop betaling nog verhinderd kan worden. Dat kan tot het moment dat
de cheque wordt verzilverd. De debiteur moet worden behandeld alsof hij
de relevante kennis heeft, zodra de tijd is verstreken die bij het bestaan van
een efficiént intern informatiesysteem nodig zou zijn geweest om de kennis
te verschaffen aan degenen die bevoegd zijn om de beslissing te nemen om
betaling te verhinderen. Deze tijdspanne moet volgens het BGH, gezien de

527 BGH 12 december 2001, NJW 2002, 1565.

528 BGH 16 juli 2009, WM 2009, 1704.

529  Het betreft hier een (voor debiteuren van de gefailleerde wat minder streng) equi-
valent van art. 52 Fw.
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stand van de moderne bureau- en communicatietechniek, worden begroot
als gering. ‘Gering’ vind ik passender dan ‘nul’, en twee tot vijf dagen zou
inderdaad (ruim) voldoende moeten zijn voor het verwerken van informa-
tie over het faillissement van een verzekerde. In de Duitse literatuur is ook in
ander verband wel bepleit om rekening te houden met de tijd die nodig is
om de ge€igende maatregelen te treffen: Medicus vindt dat een verjarings-
termijn pas mag gaan lopen na verloop van de tijd die de persoon die
bevoegd is een rechtsvordering in te stellen, nodig heeft om de hem aan-
gereikte informatie te verwerken.”*

217. Het tijdsverloop kan in het bijzonder van belang zijn bij beslag onder
derden. Op grond van art. 475h lid 1 Rv kan een betaling door een derde-
beslagene aan de beslagdebiteur die gedaan is nadat het beslag is gelegd,
niet tegen de beslaglegger worden ingeroepen, tenzij de derde heeft gedaan
wat redelijkerwijs van hem kon worden gevergd om de betaling te voor-
komen. Algemeen wordt aangenomen dat de blokkerende werking van het
beslag onder een bank geldt vanaf het moment dat de deurwaarder het
beslagexploot heeft betekend aan (een filiaal van) de bank.>*! Er zal - afhan-
kelijk van het door de bank gehanteerde IT-systeem en de alertheid van haar
medewerkers — altijd enige tijd verstrijken tussen het moment van beteke-
ning en het moment dat de bank daadwerkelijk in staat is de getroffen bank-
rekeningen te blokkeren. Er bestaat enige jurisprudentie en literatuur over
de vraag in hoeverre van de bank gevergd kan worden dat zij reeds voor het
beslag gegeven betaalopdrachten annuleert wanneer zij eenmaal kennis
heeft gekregen van het beslag.”®> Een zaak waarin een bank betoogde dat
van haar redelijkerwijs niet gevergd kon worden een betaling te voorkomen
omdat haar afdeling derdenbeslagen redelijkerwijs nog niet op de hoogte
kon zijn van het beslag, gezien de korte tijd tussen de betekening en
— bijvoorbeeld — de opname bij een pinautomaat, ben ik echter niet tegen-
gekomen. Gezien het openbare-orde-karakter van het beslagrecht™ kan ik
mij voorstellen dat een dergelijk verweer niet zal worden gehonoreerd
zodra het tijdsverloop meer bedraagt dan een paar minuten.

530  Medicus 1994, p. 13.

531  Broekveldt 2003/151, p. 262-263.

532 HR 21 maart 1969, NJ 1969/304 (Stasse/Loeff); Rank-Berenschot, GS Verbintenis-
senrecht, art. 6:114 BW, aant. 16.1 (bijgewerkt tot 1 mei 1993); Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-I* 2016 /209.

533 Onttrekking aan een beslag is een strafbaar feit, zie art. 198 Sr en De Knijff 2012.
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7.8.4  Meerdere functionarissen

218. De hoofdregel behoeft verfijning wanneer meerdere betrokken func-
tionarissen relevante kennis hebben. Daarvoor kan aansluiting worden
gezocht bij art. 3:66 lid 2 BW. Op grond daarvan mag de kennis van zowel
de gevolmachtigde als die van de volmachtgever in aanmerking worden
genomen indien het aandeel van elk groot genoeg is. Hun kennis kan als het
ware worden opgeteld. In par. 6.3.6 constateerde ik dat hetzelfde geldt wan-
neer meerdere gevolmachtigden invloed uitoefenen op de totstandkoming
van de rechtshandeling. Deze regel kan wat mij betreft ook worden toe-
gepast in andere standaardsituaties. Zijn er meerdere functionarissen wier
taak het is om maatregelen te nemen naar aanleiding van relevante infor-
matie, dan kan de kennis van elk van hen worden toegerekend aan de rechts-
persoon ‘al naar gelang hun aandeel’, met andere woorden: voor zover elk
van hen voldoende betrokken is bij het te beoordelen aspect van de rechts-
verhouding.

7.8.5  Perspectief van de wederpartij

219. Bij de beantwoording van de vraag of het tot de taak van de betrok-
ken functionaris behoorde om maatregelen te nemen naar aanleiding van
de verkregen informatie, zal soms een rol mogen spelen welke indruk bij de
wederpartij over die taak is gewekt. Dat speelt in het bijzonder wanneer de
vraag moet worden beantwoord of de wederpartij erop mocht vertrouwen
dat de functionaris de informatie die de wederpartij aan hem had verschaft,
zou doorgeleiden naar de personen die het aanging binnen de organisatie.
Met andere woorden: het perspectief van de wederpartij is van belang in
vertrouwensgevallen. Doet een functionaris het ten onrechte voorkomen
alsof hij een zekere verantwoordelijkheid heeft, dan moet zijn ‘taak’ (in de
zin van de hoofdregel) moet worden gezien als: de taak zoals de wederpartij
die in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs mocht opvatten. Ook hier
zie ik een analogie met art. 3:66 lid 2 BW. Het aandeel van de gevolmach-
tigde moet in vertrouwensgevallen worden opgevat als het aandeel dat de
gevolmachtigde kenbaar voor de wederpartij had bij de totstandkoming van
de overeenkomst en de bepaling van de inhoud daarvan; zie par. 6.3.3.
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7.9 Geheimhoudingsplichten

220. De betrokken functionaris of de rechtspersoon kan een plicht hebben
om de hem bekende informatie geheim te houden. De functionaris zelf
of de rechtspersoon kan een strafrechtelijk gesanctioneerde geheimhou-
dingsplicht hebben. Zo plegen artsen, advocaten en notarissen een misdrijf
indien zij hun geheimhoudingsplicht schenden (art. 272 Sr).>** Datzelfde
geldt voor functionarissen die bedrijfsgeheimen van hun (voormalige)
werkgever of opdrachtgever schenden (art. 273 Sr). Ook handel met voor-
wetenschap en het wederrechtelijk meedelen van voorwetenschap is straf-
baar (art. 14 Verordening Martkmisbruik (MAR) j° art. 1 WED). Daarnaast
stelt de wet beperkingen aan het verwerken en verstrekken van persoons-
gegevens in de Wet bescherming persoonsgegevens. Overtreding van de
bepalingen van die wet kan leiden tot een last onder dwangsom of een
bestuurlijke boete (art. 65 en 66 Wbp).”*> De rechtspersoon kan ook een con-
tractuele geheimhoudingsplicht hebben.

Een geheimhoudingsplicht beperkt de betrokken functionaris in de maat-
regelen die hij naar aanleiding van de geheim te houden informatie kan
treffen. Hij zal bijvoorbeeld niet zonder meer de wederpartij kunnen waar-
schuwen voor bepaalde omstandigheden. Dit brengt mee dat, indien aan
de rechtspersoon wordt verweten dat hij bepaalde informatie niet heeft
gebruikt, de rechtspersoon zal moeten uitleggen waarom dit in het onder-
havige geval gerechtvaardigd was. Was het niet-gebruiken van de infor-
matie inderdaad gerechtvaardigd, dan kan dat leiden tot het oordeel dat de
kennis van de betrokken functionaris niet aan de rechtspersoon moet wor-
den toegerekend, maar ook tot het oordeel dat dat het naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is om het rechtsgevolg te laten
intreden van de aanwezigheid van bepaalde kennis bij de rechtspersoon (via
de betrokken functionaris).”*® Zie daarover de volgende paragraaf en par.
9.15.

534 De rechtspersoon waarvoor de arts, notaris enzovoort werkt, kan een afgeleide
geheimhoudingsplicht hebben. Zie par. 10.2.1.

535  Enkele bepalingen in de Wbp zijn strafrechtelijk gesanctioneerd (zie art. 75 Wbp),
maar die bepalingen zijn niet relevant voor het gebruik van informatie door de
betrokken functionaris.

536  Inhet Duitse recht is Bott voorstander van toepassing van de derogerende werking
van de redelijkheid en billijkheid; zie Bott 2000, p. 219. Anders: Rommer-Collmann
1997, p. 194-195, die ervan uitgaat dat in een dergelijk geval kennis niet kan wor-
den toegerekend. Overige Duitse rechtsliteratuur over geheimhoudingsplichten en
kennistoerekening ziet slechts op situaties van kennisversplintering. Zie Schubert,
MiiKo BGB 2015, Rn. 50 en 52 bij § 166 BGB.
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710 Derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid

221. Ook wanneer zich een standaardsituatie voordoet waarin de kennis
van een functionaris op grond van de hoofdregel zonder meer geldt als ken-
nis van de rechtspersoon, kunnen zich situaties voordoen waarin onverkorte
toerekening van die kennis of het laten intreden van het rechtsgevolg daar-
van naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.
Dit zal in het bijzonder het geval zijn wanneer (1) de wetende functionaris
niet zelf maatregelen kan treffen, maar slechts tot taak heeft de informatie
door te leiden en (2) wederpartij de rechtspersoon op het verkeerde been
zet. Weet of behoort de wederpartij te weten dat hij, door tegenstrijdige of
onjuiste informatie te verschaffen, het risico creéert dat een verkeerde indruk
ontstaat bij functionaris die bevoegd is tot het nemen van maatregelen, dan
kan het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
zijn dat de wederpartij zich beroept op (het rechtsgevolg van) toerekening
van kennis van de wetende functionaris aan de rechtspersoon. Dit volgt uit
het arrest Leukemie, dat reeds werd besproken bij randnummer 85 in het
kader van mijn stelling dat wetenschap van de rechtspersoon een relatief
begrip is. Voor de omschrijving van de casus verwijs ik daarnaar.

222. Ondanks het uiteenvallen van weten (verzekeringsagent) en handelen
(acceptatie-afdeling) is Leukemie geen geval van kennisversplintering. De
wetende functionaris, dat wil zeggen de verzekeringsagent, is immers zelf
betrokken bij de totstandkoming van de verzekeringsovereenkomst. Hij is
daarbij echter niet als enige betrokken: de acceptatie van de kandidaat-ver-
zekerden geschiedt door anderen. Hoofdregel in het verzekeringsrecht was
destijds dat de verzekeraar geen beroep toekwam op verzwijging indien hij
bij het aangaan van de verzekering reeds kennis droeg van het niet-meege-
deelde feit.”*® De Hoge Raad handhaaft in Leukemie deze hoofdregel: RVS
wist door middel van haar agent van de ziekte en kan dus geen beroep doen
op verzwijging. Op grond van de derogerende werking van de redelijkheid
en billijkheid blijft die regel echter — wat haar gevolgen betreft — voor 50%
buiten toepassing indien de kandidaat-verzekeringnemer zelf wist dat de
gezondheidsverklaring foutief was ingevuld. De Hoge Raad toont zich hier
realistisch: ook de verzekeringnemer weet dat verzekeringsaanvragen nog

537  HR 15 februari 1991, NJ 1991/493 (RVS/Van Scharenburg).
538  Zie over de vraag hoe deze casus zou worden behandeld onder nieuw verzeke-
ringsrecht (in het bijzonder art. 7:928 lid 4 BW) De Graaf 2000, p. 111.
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langs een andere afdeling moeten voordat die worden aanvaard; de ver-
zekeringnemer moet niet voor niets een schriftelijke verklaring invullen.
Volgens de verzekeringnemer zelf had de agent meegedeeld dat hij ‘een en
ander’ nog zou bespreken met de medische afdeling.”* Indien de heer Van
Scharenburg had moeten begrijpen dat door zijn tegenstrijdige verklarin-
gen een verkeerde indruk zou worden gewekt bij de acceptatie-afdeling,
dan kan de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid inder-
daad meebrengen dat hij niet de volledige uitkering mag opvorderen — en
dat hem dus geen volledig beroep toekomt op het rechtsgevolg van de
kennis van de verzekeraar. In par. 3.7 betoogde ik dat de Hoge Raad ook
had kunnen oordelen dat, in de relatie tussen Van Scharenburg en de ver-
zekeraar, in de gegeven omstandigheden de kennis van de verzekerings-
agent niet volstond om de verzekeraar als wetend te doen gelden. De twee
varianten kunnen volgens mij naast elkaar bestaan. De rechter kan zowel
oordelen dat in een geval zoals Leukemie een uitzondering moet worden
gemaakt op de hoofdregel (zodat de kennis van de verzekeringsagent niet
heeft te gelden als die van de verzekeraar), als oordelen dat het rechtsgevolg
van de hoofdregel in het onderhavige geval naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar is.

223. In het Duitse recht is in dogmatisch opzicht gekozen voor een variant
op deze twee opties. Het BGH acht niet het beroep van de wederpartij op
het rechtsgevolg van de (toegerekende) kennis van rechtspersoon naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar, maar het beroep op
de toerekening van die kennis aan de rechtspersoon. In een arrest uit 2013
oordeelde het BGH dat het beroep van de wederpartij op de toerekening
van de kennis van de Wissensvertreter ‘treuwidrig’ is in de zin van § 242
BGB (equivalent van art. 6:2 BW), wanneer de wederpartij er rekening mee
moest houden dat de vertegenwoordiger zijn kennis zou onthouden aan
de achterman. De wederpartij van de achterman is namelijk niet bescher-
menswaardig, zo oordeelt het BGH, wanneer zij samen met de Wissens-
vertreter aan de achterman precies die informatie heeft onthouden, op de
toerekening waarvan de wederpartij zich ten nadele van de achterman
beroept. In een dergelijk geval moet de wederpartij worden behandeld alsof
zij persoonlijk, zonder dat een vertegenwoordiger is ingeschakeld, de rele-
vante informatie voor de principaal verzwegen heeft.”*’

539 Zie conclusie A-G voor HR 15 februari 1991, NJ 1991/493, par. 2.9.
540 BGH 19 maart 2013, NJW 2013, 2015. Daarover Staudinger/Schilken 2014, Rn. 4 bij
§ 166 BGB.
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224. Voordeel van het niet-toerekenen van de kennis van de verzekerings-
agent is dat hierdoor begripsverwarring wordt voorkomen: het oordeel van
de rechter zal niet kunnen worden gelezen als ‘de rechtspersoon wist het en
wist het tegelijkertijd niet’.>*' Het niet-toerekenen is ook toegestaan bin-
nen het model dat ik in dit hoofdstuk verdedig. De hoofdregel is een regel
voor vrij eenvoudige gevallen, maar in ingewikkelder gevallen zijn uitzon-
deringen mogelijk.

Voordeel van de toepassing van de derogerende werking van de redelijk-
heid en billijkheid, althans naar Nederlands recht, is dat daarmee een pro-
portionele verdeling van risico’s kan worden bereikt. Vast staat dat, in de
zaak die ten grondslag lag aan Leukemie, de acceptatie-afdeling van niets
wist. De oorzaak van dit feit ligt deels in de risicosfeer van de verzekeraar
—de agent van de verzekeraar verzuimde de juiste informatie door te geven
aan de medische afdeling — en deels bij de verzekerde, die een onjuiste
gezondheidsverklaring ondertekende.”** Een beroep op dwaling™* heeft
een alles-of-niets-karakter; honorering daarvan kan niet leiden tot slechts
gedeeltelijke toekenning van de vordering tot nakoming.>** Een oplossing
die de bijdrage van elk der partijen aan de onwetendheid van de acceptatie-
afdeling verdisconteert, kan haast niet anders worden gevonden dan via de
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid.”*>** In Leukemie
sanctioneerde de Hoge raad het oordeel van het hof dat de verzekerde
slechts de helft van de verzekeringsuitkering toekwam.

541  Zie over deze verwarring randnummer 87 hiervoor.

542  Ervan uitgaande dat de handtekening na invulling werd gezet, hetgeen na verwij-
zing nog moest worden beoordeeld.

543  De verzwijgingsregeling van art. 251 WvK was een dwalingsregeling. Zie HR
15 februari 1991, NJ 1991/493 (Leukemie), r.o. 5.3.

544  Het destijds nog niet geldende art. 7:930 lid 3 BW biedt wel een mogelijkheid tot
een proportionele oplossing en dus een gedeeltelijke uitkering, maar dit artikel
gaat uit van een de uitkering naar rato van de verzekerde som of premie waartoe
de verzekeraar bereid zou zijn geweest te indien hij de volledige kennis had gehad.
De proportionaliteit ziet dus niet op het ‘kennis-risico’.

545 Bij een vordering tot schadevergoeding zal eigen schuld (art. 6:101 BW) of matiging
(art. 6:109 BW) soms uitkomst kunnen bieden, maar hier vorderde de verzekerde
nakoming. Wel lijkt de Hoge Raad bij dwaling ruimte te bieden voor een gedeeltelijke
(in plaats van gehele) opheffing van het nadeel op grond van art. 6:230 lid 2 BW.
Zie HR 18 januari 2002, NJ 2002/106 (Ruinemans/Heijmeijer).

546  Zie over de proportionele toepassing van de derogerende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid Drion & Van Wechem 2006, Hartlief 2007 en Schelhaas 2008.
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711  Stelplicht en bewijslast

225. Indien de rechtspraak de door mij geformuleerde hoofdregel zou over-
nemen, hoe zou die dan werken in het kader van de stelplicht en de bewijs-
last? Doorgaans zal de wederpartij van de rechtspersoon stellen dat de
rechtspersoon het relevante feit kende of behoorde te kennen, omdat een
van diens functionarissen het feit kende of behoorde te kennen. Betwist de
rechtspersoon dat de kennis van die functionaris aan hem kan worden toe-
gerekend, dan zal de wederpartij de elementen van de hoofdregel moeten
stellen en zonodig bewijzen:

1. kennis van de functionaris;

2. betrokkenheid van de functionaris bij het te beoordelen aspect van de
rechtsverhouding;

3. taak van de functionaris om naar aanleiding van de relevante infor-

matie maatregelen te nemen, al dan niet bestaand uit het doorgeven
van de informatie aan een beslissingsbevoegde functionaris.

De onder 3. genoemde taak zal zelden in de taakomschrijving staan die is
opgenomen in de arbeidsovereenkomst of overeenkomst van opdracht
tussen functionaris en rechtspersoon. Doorgaans zal deze taak besloten
liggen in de taken die de functionaris dagelijks uitvoert. Uit de enkele betrok-
kenheid van de functionaris en diens functieomschrijving zal de rechter vaak
al het nodige afleiden en voorshands aannemelijk achten. Ook kan de rechter
oordelen dat een persoon op een bepaalde positie mede tot taak behoort te
hebben om relevante informatie te benutten. Zie over de mogelijkheden die
de rechter in dit verband heeft in meer detail par. 9.11.

226. Staan de genoemde drie elementen vast, dan is het aan de rechtsper-

soon om zijn verweer nader te motiveren door aanvullende feiten en

omstandigheden te stellen die maken dat toerekening in het onderhavige

geval toch niet op zijn plaats is, bijvoorbeeld omdat:

- voor de functionaris onvoldoende voorzienbaar was welke relevantie
de kennis had;

- gezien de strekking van de norm een grotere betrokkenheid of
beslissingsbevoegdheid van de functionaris is vereist;

- het tijdsverloop tussen kennisneming en het ontstaan van de nood-
zaak tot handelen te kort was;

- enzovoort.
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Dergelijke verweren zijn geen bevrijdend verweer: de rechtspersoon haakt
hiermee aan bij verfijningen van de hoofdregel zoals omschreven in par.
7.8. Een beroep op een geheimhoudingsplicht of op de derogerende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid is wel een bevrijdend verweer.

712 Opzet en bewuste roekeloosheid: ‘eigen” kennis van de
rechtspersoon vereist

7.12.1  Inleiding

227. De in dit hoofdstuk geformuleerde hoofdregel is toegespitst op
feitenkennis en deskundigheid. De regel neemt als uitgangspunt dat de
persoon met kennis van het relevante feit maatregelen zal treffen om de
negatieve consequenties daarvan (voor de rechtspersoon of voor de weder-
partij) af te wenden. Laat hij dat na, dan komt dat voor risico van de
rechtspersoon. Dergelijke regels gaan uit van een goede intentie van de
functionaris: als hij het had geweten, dan zou hij wel maatregelen hebben
getroffen. Daarom ligt de focus op de functie van de wetende functionaris:
mocht van hem worden verwacht dat hij de noodzaak tot het treffen van
maatregelen onderkende? Normen die een kwade intentie (zoals opzet of
bewuste roekeloosheid) vereisen om het rechtsgevolg te laten intreden, gaan
niet uit van die veronderstelling. Voor het toerekenen van een kwade inten-
tie is de functie van de persoon met de relevante kennis daarom minder rele-
vant. De hoofdregel zal om twee redenen ook maar zelden hoeven worden
toegepast op een functionaris met een kwade intentie.

228. Ten eerste verbinden normen die een kwade intentie als voorwaarde
stellen, doorgaans geen rechtsgevolg aan het enkele bezit van deze bewust-
zijnstoestand, maar aan het handelen met een kwade intentie, zoals het toe-
brengen van schade of het doen van een mededeling bij het verrichten van
een rechtshandeling. Daarop kunnen de wetsbepalingen inzake kwalitatie-
ve aansprakelijkheid (art. 6:76 en 6:170 BW) en vertegenwoordiging (art.
3:66 lid 2 BW) worden toegepast.

Ten tweede hebben normen die een sanctie verbinden aan een kwade

intentie vaak de strekking om een partij te beschermen: de bescherming
ontvalt niet wanneer de partij eenvoudigweg nalatig is, maar pas wanneer
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die handelt met opzet, bewuste roekeloosheid, grove schuld, enzovoort.

Gezien dat uitzonderingskarakter treedt het rechtsgevolg alleen in, indien

de kwade intentie aanwezig was bij personen die in zekere zin gelijk te

stellen zijn met het bestuur van de rechtspersoon.”*’ Het moet gaan om
functionarissen wier kennis en handelingen gelden als eigen kennis en han-
delingen van de rechtspersoon.”*® Voor twee rechtsfiguren heeft de Hoge

Raad dit uitdrukkelijk bepaald; voor een derde wordt dit aangenomen in

de literatuur. Het gaat om:

1. exoneratieclausules: een exoneratieclausule is nietig of een beroep
daarop is naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar voor zover de clausule aansprakelijkheid uitsluit voor
schade die opzettelijk of bewust roekeloos door de schuldenaar is
toegebracht;

2. regres op de veroorzaker van schade: uitkeringsinstanties, sociale ver-
zekeraars en schadeverzekeraars kunnen slechts regres nemen op de
werkgever voor hun uitgaven ten behoeve van bijvoorbeeld ziek of
arbeidsongeschikt geraakte werknemers, indien het schadeveroorza-
kende feit te wijten is aan opzet of bewuste roekeloosheid van de
werkgever;

3. aantasting van de bescherming van de verzekerde: een verzekeraar
is slechts gerechtigd om met een beroep op eigen schuld te weigeren
schade te vergoeden indien de verzekerde de schade met opzet of
door roekeloosheid heeft veroorzaakt (art. 7:952 BW).

De toepassing van deze drie rechtsfiguren op rechtspersonen licht ik hierna
toe.

7.12.2  Exoneratieclausules

229. Een beding waarin de schuldenaar zijn aansprakelijkheid uitsluit voor
door hem opzettelijk of bewust roekeloos veroorzaakte schade is in het
algemeen nietig wegens strijd met de goede zeden (art. 3:40 lid 1 BW) of
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar, zodat het

547  Ook in Los Gauchos beperkte de Hoge Raad in verband met de strekking van de
norm de kring van functionarissen wier kennis werd toegerekend aan de rechts-
persoon; zie par. 7.8.2. De daar toepasselijke norm vereiste geen kwade intentie.
Kenmerkend verschil is dat bij de hierna besproken rechtsfiguren de functionaris
met de relevante kennis vaak wel zelf in staat zal zijn om de geéigende maatre-
gelen te treffen.

548  Zie over het verschil tussen eigen kennis van de rechtspersoon en aan de rechtsper-
soon toegerekende kennis van een functionaris par. 3.2.
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om die reden buiten toepassing dient te blijven (art. 6:2 lid 2 en 6:248 lid 2
BW).>* Is schade opzettelijk of bewust roekeloos veroorzaakt door een
persoon die door de schuldenaar te werk is gesteld, dan is de exoneratie-
clausule niet in het algemeen naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar, maar kan zij dat onder omstandigheden wel zijn.”
Is de schuldenaar een rechtspersoon, dan is de vraag wiens opzet of bewuste
roekeloosheid in dit verband geldt als die ‘van de schuldenaar’. Hier is
‘eigen’ kennis van de rechtspersoon vereist.

230. Deze vraag werd voor het eerst beantwoord in Pseudovogelpest.
Daarin bepaalde de Hoge Raad:

“[...] dat in het algemeen bekendheid met de gebreken bij degeen die de verkoper
in zijn bedrijf belast heeft met de leiding van de uitvoering van de betreffende
verkoopcontracten, wat dit betreft gelijk gesteld moet worden met bekendheid bij
de verkoper zelf.”*!

In Matatag/De Schelde™? oordeelde de Hoge Raad dat het in geval van — kort
omschreven — commerciéle contracten tussen grote partijen naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid niet onaanvaardbaar is om aansprakelijk-
heid uit te sluiten voor ernstige fouten van te werk gestelde personen die
niet tot de bedrijfsleiding behoren. In latere jurisprudentie hanteert de Hoge
Raad telkens termen als ‘bedrijfsleiding’>®, ‘in de organisatie van de
Gemeente met leiding belaste personen>* of ‘personen die met de leiding

549 HR 12 december 1997, NJ 1998/208 (Gemeente Stein/Driessen); HR 18 juni 2004,
NJ 2004/585 (Kuunders/Swinkels); HR 17 februari 2006, NJ 2006/158 (Spector/
Fotoshop). Zie hierover Rijken 1983, p. 86-87; Graaf 2006, p 5-7; Asser/Hartkamp
& Sieburgh 6-I* 2016/364 en 369. Uitsluiting van aansprakelijkheid voor door de
aannemer zelf verborgen gehouden gebreken achtte de minister — wegens strijd
met art. 7:762 BW — niet nietig, maar vernietigbaar; zie TK 1995-1996, 23095, nr. 5
(MvA), p. 19.

550 Zie HR 31 december 1993, NJ 1995/389 (Matatag/De Schelde); HR 30 november
2001, JOL 2001/709 (Océ/Mega); HR 30 november 2001, JOL 2001/710 (Océ/ ABB).
Zie ook art. 6:237 sub f BW. Op grond daarvan wordt elk exoneratiebeding in
algemene voorwaarden toepasselijk op overeenkomsten met consumenten vermoed
onredelijk bezwarend te zijn.

551 HR 20 februari 1976, NJ 1976/486 (Van der Laan/Top).

552 HR 31 december 1993, NJ 1995/389.

553 HR 5 september 1997, NJ 1998/63 (Gerling/Hanno);

554  HR 12 december 1997, NJ 1998/208 (Gemeente Stein/Driessen).
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van haar bedrijf zijn belast®”. Met Brunner”>®, Hoekzema®™’ en De

Graaf™® ga ik ervan uit dat deze jurisprudentie een inhoudelijke wijziging
behelst ten opzichte van Pseudovogelpest: de persoon die belast is met de lei-
ding van de uitvoering van een bepaalde overeenkomst zal lang niet altijd
ook belast zijn met de leiding van het bedrijf en dus lang niet altijd een zo
hoge positie in de hiérarchie innemen als de bedrijfsleiding.

231. De formulering uit Pseudovogelpest komt wel elders terug, namelijk in
art. 7:762 BW. Dit artikel bepaalt dat de aannemer zijn aansprakelijkheid
voor door hem verborgen gebreken niet kan uitsluiten. Het artikel stelt ver-
zwijging door degenen die de aannemer met de leiding over de uitvoering
van het werk heeft belast, gelijk met verzwijging door de aannemer. Het
voorontwerp van deze bepaling stelde juist degenen die belast zijn met de
leiding van het bedrijf van de aannemer gelijk met de aannemer. Op advies
van het Instituut voor Bouwrecht is echter de huidige terminologie geko-
zen.” Van den Berg acht dit terecht, nu degene die de leiding heeft over de
uitvoering van het werk, doorgaans meer wetenschap zal hebben van het
feitelijk verloop van het uitvoeringsproces dan degene die belast is met de
leiding van het bedrijf.”*® Tk ga ervan uit dat daarnaast ook kennis van
de bedrijfsleiding van de aannemer zal gelden als die van de aannemer zelf:
de bescherming die art. 7:762 BW aan de opdrachtgever beoogt te bieden,
zou anders onaanvaardbaar worden beperkt. Ik constateer dat daarmee de
kring van personen wier kennis geldt als eigen kennis van de rechtspersoon
bij exoneraties in overeenkomsten tot aanneming van werk groter is dan bjj
die in andere overeenkomsten.

232. Hoe dan ook: bij de beoordeling van exoneratiebedingen is de kring
van personen wier kennis geldt als die van de rechtspersoon vrij duidelijk
afgebakend. Deze kring is aanzienlijk beperkter dan de kring van personen
wier kennis in de meeste andere situaties aan de rechtspersoon wordt toe-
gerekend en waarvoor ik in dit hoofdstuk een hoofdregel heb geformuleerd.
De reden voor deze beperking is dat de rechter terughoudend dient te zijn

555 HR 15 januari 1999, NJ 1999, 242 (Mastum/Nationale Nederlanden); HR 18 juni
2004, NJ 2004/585 (Kuunders/Swinkels); HR 17 februari 2006, NJ 2006/158
(Spector/Fotoshop).

556 ~ Noot onder HR 31 december 1993, NJ 1995/389 (Matatag/De Schelde).

557  Hoekzema 2000, p. 192-194.

558  De Graaf 2006, p. 31.

559  Aldus de MvT, TK 1992-1993, 23095, nr. 3, p. 36.

560 Asser/Van den Berg 7-VI 2013/138.
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bij het buiten toepassing laten van contractuele bedingen op grond van de
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid.”*" Bij die terughou-
dendheid past dat niet de opzet of bewuste roekeloosheid van elke betrok-
ken medewerker in aanmerking wordt genomen. De strekking van de norm
staat daarmee in de weg aan de toepassing van de door mij geformuleerde
hoofdregel. Dat de Hoge Raad een algemene regel voor exoneratieclausules
heeft geformuleerd, hangt mogelijk ook samen met het feit dat de vraag of
een exoneratie toelaatbaar is, veelvuldig wordt voorgelegd aan de rechter,
zodat behoefte bestaat aan een redelijk eenvoudig toepasbare regel.

In het Duitse recht bepaalt § 276 lid 3 BGB dat de schuldenaar aanspra-
kelijkheid wegens opzet niet vooraf kan uitsluiten.’®? Is de schuldenaar een

rechtspersoon, dan geldt alleen de opzet van diens organen als eigen opzet
in de zin van § 276 lid 3 BGB.>®*

7.12.3  Regres op de werkgever

233. Diverse sociale wetten bepalen dat de sociale verzekeraar of uitke-
ringsinstantie voor de krachtens de desbetreffende wet gemaakte kosten
verhaal kan nemen op — kort gesteld — de veroorzaker van de schade. Voor-
beelden zijn art. 90 lid 1 en 3 WAQ, art. 99 1id 1 en 4 WIA, art. 52a ZW en art.
611lid 1 Anw.”** Aan private verzekeraars komt een vergelijkbaar verhaals-
recht toe: de vordering van de verzekerde op derden — dus ook op zijn werk-
gever — ter zake van door hem geleden schade gaat bij wijze van subrogatie
over op de verzekeraar, voor zover de verzekeraar de schade vergoedt;
zie art. 7:962 lid 1 BW. Deze verhaalsrechten kennen echter een belangrijke
beperking: een verhaalsrecht op de werkgever bestaat slechts voor zover
de schadeveroorzakende gebeurtenis is te wijten aan de opzet of bewuste
roekeloosheid van de werkgever. Zie art. 91 lid 1 WAO, art. 100 lid 1 WIA,
art. 52b ZW en art. 62 lid 1 Anw. Art. 7:962 lid 3 BW bedoelt een soortgelijke

561  Zie o.m. HR 9 januari 1998, NJ 1998/363; HR 25 februari 2000, NJ 2000/471; HR
14 december 2001, NJ 2002/59; HR 8 februari 2002, NJ 2002/284; HR
28 september 2012, NJ 2012/555. In de praktijk toetst de Hoge Raad een beroep op
een exoneratiebeding uitsluitend aan de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid en blijft een onderzoek naar de eventuele nietigheid van het beding ach-
terwege; zie de publicaties genoemd in voetnoot 549.

562  “Die Haftung wegen Vorsatzes kann dem Schuldner nicht im Voraus erlassen
werden.”

563  Staudinger/Caspers 2014, Rn. 120 bij § 276 BGB en Rn. 124 bij § 278 BGB.

564  Zie over deze regresrechten uitgebreid Engelhard 2003 en Engelhard 2011.
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beperking te bewerkstelligen. De tweede zin van art. 7:962 lid 3 BW ziet vol-
gens de MvT op het geval dat de werkgever de schade veroorzaakt door
opzet of (in de toen geldende terminologie) grove schuld.”®

De ratio voor dit ‘werkgeversverweer’ is ten eerste gelegen in het premie-
argument: de werkgever draait al via de sociale premies op voor de kosten
van de sociale verzekering. Een verhaalsrecht zou dan neerkomen op ‘bis in
idem’.”® Ten tweede wordt wel het solidariteitsargument gehanteerd: de
onderneming vormt een eenheid waarbinnen een zekere mate van solida-
riteit moet gelden tussen degenen die sociale premies moeten betalen.”®” Tot
slot zou verhaal de arbeidsrust verstoren: indien werkgever en werknemer
in de toekomst nog met elkaar moeten samenwerken, is uitoefening van het
verhaal belastend.”*®

234. Is de werkgever een rechtspersoon, dan is de vraag wiens opzet of
bewuste roekeloosheid in dit verband geldt als die ‘'van de werkgever’. Over
deze vraag besliste de Hoge Raad in de arresten Anthony Veder®® en Schul-

pen Schuim.””°

Anthony Veder draaide om een explosie op een gastanker waarbij twee werk-
nemers van de eigenaar van de gastanker, Anthony Veder Gas Carriers BV,
schade leden. De bedrijfsvereniging en het ziekenfonds zochten verhaal bij
de werkgever. Volgens hen was de explosie te wijten aan de bewuste roe-
keloosheid van de kapitein en de gasdeskundige op het schip en gold hun
bewuste roekeloosheid als die van de werkgever. Volgens de Hoge Raad
past de beperking van de verhaalsmogelijkheid in het systeem dat de sociale
verzekeraar geen regres moet kunnen nemen op hen die tot de ‘kring der
onderneming’ behoren. Gezien dit uitzonderingskarakter zal niet spoedig
mogen worden aangenomen dat sprake is van opzet en bewuste roekeloos-
heid van de werkgever.””! Tegen deze achtergrond en gelet ook op hun
positie in het maatschappelijk verkeer geldt opzet of bewuste roekeloosheid

565  TK 1985-1986, 19529, nr. 3 (MvT), p. 34.

566 ~ Van Boom 2000, p. 79; Engelhard 2003, p. 362.

567 Van Boom 2000, p. 80-81; Engelhard 2003, p. 364.

568  Van Boom 2000, p. 81. Engelhard 2003, p. 365. Engelhard vindt overigens geen van
de aangedragen argumenten erg overtuigend.

569  HR 4 oktober 1991, NJ 1992/410, r.o. 3.2.

570 HR 27 november 2009, JA 2010/15, r.o. 3.4.

571  Dit overwoog de Hoge Raad eerder al in HR 7 december 1990, NJ 1991/596
(Ziekenfonds Zwolle/Technisch Bureau De Vries), r.0. 3.2.1.
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van een kapitein of werktuigkundige bij de uitoefening van hun taak aan
boord van een schip niet als opzet of bewuste roekeloosheid van de werk-
gever in de zin van art. 91 WAO, 52b Zw en 83c Ziekenfondswet.

Het uitzonderingskarakter van de desbetreffende wetsbepalingen, gegrond
op de rationes zoals hiervoor omschreven, maakt dus dat de opzet van
slechts een zeer beperkte kring personen kan gelden als opzet van de werk-
gever.

235. Hoe ruim die kring kan worden getrokken, werd uitgemaakt in Schul-
pen Schuim.””* In die zaak was een uitzendkracht ernstig gewond geraakt
door een carrouselsnijmachine. De Hoge Raad wees wederom op het uit-
zonderingskarakter van het verhaalsrecht op de werkgever. Voor de beant-
woording van de vraag wiens handelen of nalaten kan gelden als opzet of
bewuste roekeloosheid van de werkgever die rechtspersoon is, zal in het
algemeen bepalend zijn of de positie van de desbetreffende persoon:

“binnen de kring van de onderneming in het maatschappelijk verkeer met die
van de — voor de organisatie van de betrokken werkzaamheden verantwoorde-
lijke — bestuurder van de rechtspersoon op één lijn gesteld kan worden.”>”

7.12.4  Aantasting van de bescherming van de verzekerde

236. De verzekeraar vergoedt geen schade aan de verzekerde die de schade
met opzet of door roekeloosheid heeft veroorzaakt, zo bepaalt art. 7:952 BW.
Het Ontwerp- en de Toelichting-Meijers vermeldden nog dat in dit verband
aan de rechtspersoon uitsluitend de gedragingen van een bestuurder wor-
den toegerekend, om te voorkomen dat de kring van personen wier gedra-
gingen te dezen in aanmerking komen, bij rechtspersonen ruimer zou
worden getrokken dan in andere gevallen.””* Nadat Pseudovogelpest en
Kleuterschool Babbel waren gewezen, heeft de minister deze toevoeging
geschrapt.””® Dit deed sommige schrijvers vrezen dat de kring van perso-
nen te ruim zou gaan worden getrokken, hetgeen afbreuk zou doen aan de
beschermingsgedachte die ten grondslag ligt aan art. 7:952 BW.>’® Nadat de
Hoge Raad in Los Gauchos en Anthony Veder duidelijk had gemaakt dat

572 HR 27 november 2009, JA 2010/15.

573 HR 27 november 2009, JA 2010/15, r.o. 3.4.

574 PG Verzekeringsrecht, p. 138-139.

575 PG Verzekeringsrecht, p. 140.

576 De Vries 1990, p. 191; Wansink 1994, p. 286; zie ook Van Dam 1995, p. 79.
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de strekking van de norm kan meebrengen dat slechts de gedragingen van
(zeer) hooggeplaatsten gelden als gedragingen van de rechtspersoon, nam
deze vrees af. Er ontstond voldoende vertrouwen dat de Hoge Raad bij de
toepassing van het Babbel-criterium op het leerstuk van de eigen schuld van
de rechtspersoon in het schadeverzekeringsrecht voldoende rekening zou
houden met de daaraan ten grondslag liggende beschermingsgedachte.”””
Sommigen nemen aan dat voor het aannemen van eigen schuld van de
rechtspersoon alleen de gedragingen en geestestoestanden relevant zijn van
bijvoorbeeld de bedrijfsleiding of personen die feitelijk in de positie verke-
ren zelfstandig op te treden en beslissingen te nemen;””® anderen willen
geen algemene uitspraak doen, omdat organisaties nu eenmaal verschillen
in omvang en complexiteit.””

237. Het verzekeringsrecht bevat wel meer bepalingen die rechtsgevolgen
verbinden aan de kennis, opzet, etc. van de verzekerde. Zo ontstaat de
bereddingsplicht van art. 7:957 BW pas wanneer de verzekeringnemer of de
verzekerde op de hoogte is van de verwezenlijking van het risico of het
ophanden zijn daarvan. Brevet heeft betoogd, hierin gevolgd door Wansink,
Van Tiggele en Salomons, dat het begrip verzekerde in art. 7:957 BW
dezelfde inhoud heeft als in art. 7:952 BW, zodat bij rechtspersonen alleen
kennis van de bedrijfsleiding een bereddingsplicht kan doen ontstaan.”®

238. Veel artikelen in titel 7.17 BW verbinden een rechtsgevolg aan de
opzet van de verzekerde om de verzekeraar te misleiden.”®" In literatuur en
rechtspraak komt niet aan de orde wiens opzet geldt als opzet van de ver-
zekerde wanneer de verzekerde een rechtspersoon is. Het ligt voor de hand
dat dit telkens de functionaris zal zijn die nauw betrokken was bij de tot-
standkoming van de verzekeringsovereenkomst of de schadeafthandeling,
bijvoorbeeld omdat hij de door de verzekeraar gehanteerde vragenlijst heeft
ingevuld of de schademelding heeft gedaan. Een beperking tot bestuurders

577  Mendel 1994, p. 121-124 en in navolging daarvan: Van Huizen 1995, p. 339; Van Dam
1995, p. 79; Van Eijk-Graveland 1999, p. 209; Van Ardenne-Dick 2006, p. 7 en 13;
Wansink 2006, p. 315.

578 Van Huizen 1995, p. 338; Wansink 2006, p. 318; Brevet 2006, p. 135.

579 Wachter 1984, p. 87-88; Van Dam 1995, p. 80; Van Eijk-Graveland 1999, p. 222.

580 Brevet 2006, p. 134-135; Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012 /565.

581 Art. 7:928 1id 6 BW, 7:929 lid 1 BW, 7:930 lid 5 BW, 7:938 lid 1 BW, 7:939 BW, 7:940
lid 3 BW, 7:941 lid 5 BW.
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of de bedrijfsleiding lijkt mij in dit geval niet aangewezen, nu de rechtsper-
soon-verzekerde zelf kiest wie de verzekering namens de verzekerde aan-
gaat en wie de schademelding doet, terwijl de verzekerde het ontstaan van
schade niet op soortgelijke wijze in de hand heeft.

7.13 Conclusie

239. In veel gevallen wordt de kennis van een functionaris ‘klakkeloos’
toegerekend aan de rechtspersoon, zonder referentie aan het Babbel-crite-
rium en zonder dat een (uitdrukkelijke) weging van allerlei omstandighe-
den plaatsvindt. In dit hoofdstuk heb ik onderzocht wat die klakkeloze
toerekening rechtvaardigt en wat eraan ten grondslag ligt. Het wegen van
alle omstandigheden van het geval aan de hand van het Babbel-criterium is
een geschikte methode voor moeilijke gevallen, maar in standaardgevallen
is die methode omslachtig en brengt zij onnodige rechtsonzekerheid mee.
Als ‘standaard” merk ik gevallen aan waarin de functionaris met de rele-
vante kennis zelf betrokken is bij het aspect van de rechtsverhouding waar-
voor die kennis relevant is. In par. 7.2 gaf ik vier voorbeelden van dergelijke
gevallen. In dit hoofdstuk heb ik gezocht naar een vuistregel of hoofdregel
op basis waarvan in standaardgevallen relatief eenvoudig kan worden
bepaald of de kennis van een functionaris geldt als die van de rechtspersoon.
Die hoofdregel zou de verkeersopvattingen op dit gebied moeten reflecte-
ren. Toerekening van de kennis van een functionaris enkel omdat hij werk-
nemer van de rechtspersoon is — de eerste kandidaat voor een hoofdregel — is
onvoldoende onderscheidend (par. 7.3). Ook analoge toepassing van art.
6:76 BW en 6:170 BW vind ik niet geschikt als basis voor de toerekening van
kennis van functionarissen (par. 7.4). Analoge toepassing van art. 3:66 lid 2
BW acht ik, ondanks de terughoudende rechtspraak van de Hoge Raad op
dit punt, niet ontoelaatbaar (par. 7.5). Het Duitse BGH heeft in een groot
aantal zaken het equivalent van art. 3:66 lid 2 BW, § 166 BGB, analoog
toegepast en daarmee het concept van de Wissensvertreter ontwikkeld
(par. 7.6). Wissensvertreter is ieder die volgens de arbeidsorganisatie van
de principaal de taak heeft om in het rechtsverkeer als diens representant
bepaalde aangelegenheden onder eigen verantwoordelijkheid te verrichten
en de daarbij beschikbaar komende informatie ter kennis te nemen en die in
het gegeven geval door te leiden. De kennis van de Wissensvertreter wordt
toegerekend aan de principaal. Het concept van de Wissensvertreter is door
Tjittes omarmd in 2001 en door het Hof Den Haag de facto toegepast in een
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arrest uit maart 2014. Een element dat in deze definitie ontbreekt, is de
betrokkenheid die de ‘wetende’ functionaris moet hebben bij het aspect van
de rechtsverhouding waarvoor zijn kennis relevant is. Die betrokkenheid
maakt — samen met de taak van de functionaris als Wissensvertreter — dat in
beginsel geen weging nodig is van alle omstandigheden van het geval (par.
7.7.1). De hoofdregel voor toerekening van kennis van functionarissen in
standaardsituaties die ik voorstel, luidt daarmee (par. 7.7.2):

“De kennis van een functionaris mag worden toegerekend aan de rechtspersoon,

indien:

- de functionaris in kwestie voldoende betrokken is bij het aspect van de
rechtsverhouding waarvoor de kennis relevant is; en

- het tot taak van de functionaris behoort om maatregelen te nemen naar aan-
leiding van die informatie.”

De hoofdregel is niet geschikt voor gevallen van kennisversplintering: toe-
rekening van de kennis van niet-betrokken medewerkers vergt een grotere
normatieve stap (par. 7.7.4).

240. De hoofdregel vraagt op een aantal punten om verfijning. Dat is ten
eerste zo wanneer de taak van de wetende functionaris niet verder strekt
dan het doorleiden van de informatie aan een andere functionaris (par. 7.8.1
— 7.8.3). Daarnaast zal de rechter in voorkomende gevallen moeten laten
meewegen dat het soms enige tijd kost om informatie door te geleiden naar
de persoon die naar aanleiding daarvan maatregelen kan nemen (par. 7.8.3).
Een andere verfijning betreft de situatie dat meerdere functionarissen
(voldoende nauw) betrokken zijn bij het te beoordelen aspect van de rechts-
verhouding. In dat geval mag de kennis van elk van hen aan de rechtsper-
soon worden toegerekend, al naar gelang hun aandeel (par. 7.8.4). Tot slot
moet de ‘taak’” van de wetende functionaris weliswaar vrij objectief worden
opgevat, maar dient in ‘vertrouwensgevallen” ook te worden meegewogen
welke indruk de wederpartij had van de taken en bevoegdheden van de
functionaris (par. 7.8.5). Indien de betrokken en wetende functionaris een
geheimhoudingsplicht heeft, zal de rechtspersoon moeten uitleggen
waarom het gerechtvaardigd was dat hij naar aanleiding van die kennis
geen maatregelen trof. Zie par. 7.9. Tot slot kan de derogerende werking
van de redelijkheid en billijkheid meebrengen dat een rechtspersoon niet
of slechts gedeeltelijk de gevolgen hoeft te ondervinden van het heb-
ben van kennis, ook al beschikt de functionaris die geacht wordt maatrege-
len te treffen, over de relevante informatie (7.10). Het zal doorgaans aan de
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wederpartij zijn om de elementen van de hoofdregel te stellen en zonodig te
bewijzen (par. 7.11). Wanneer de toe te passen norm opzet of bewuste
roekeloosheid als voorwaarde stelt, zal de opzet of bewuste roekeloosheid
van een hulppersoon niet altijd volstaan. De jurisprudentie op dit vlak is
behandeld in par. 7.12.

192



HOOFDSTUK 8

KENNIS VAN ORGANEN IN HET
STANDAARDGEVAL

8.1 Inleiding

241. Er wordt wel geschreven dat de kennis van organen van de rechtsper-
soon “per definitie”*®* of “in de regel””® geldt als kennis van de rechts-
persoon. In dit hoofdstuk ga ik na of dat zo is, en zo ja, wat daarvoor de
rechtvaardiging is. Daarbij beperk ik mij tot standaardsituaties, dat wil zeg-
gen situaties waarin het orgaan met de relevante kennis zelf betrokken is bjj
het aspect van de rechtsverhouding tussen de rechtspersoon en de weder-
partij waarvoor die kennis relevant is.”®* Denk aan het bestuur dat zelf de
overeenkomst sluit waarvan de uitleg afhangt van de kennis die partijen
tijdens de onderhandelingen hadden. Een ander voorbeeld is de raad van
commissarissen (rvc) die de statutair vereiste goedkeuring verleent aan het
doen van een grote aankoop die de rechtspersoon later wegens dwaling
wenst te vernietigen.

Voor lagere functionarissen®® onderscheidde ik in de vorige hoofdstuk-
ken twee typen standaardgevallen: dat waarin de functionaris namens de
rechtspersoon een rechtshandeling verricht en overige gevallen waarin de
functionaris betrokken is bij het te beoordelen aspect van de rechtsverhou-
ding. Verricht een lagere functionaris een rechtshandeling, dan geschiedt
dat op basis van (schijn van) volmachtverlening, al dan niet impliciet.
Toerekening van kennis volgt dan uit art. 3:66 lid 2 BW. De vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid van organen vindt echter niet haar grondslag in vol-
macht, maar in de wet. Een equivalent van art. 3:66 lid 2 BW voor wettelijke

582 Tjittes 2001b, p. 42.

583 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-1 2004/161.

584  Zie par. 7.7.1 voor uitleg over wat ik als standaardsituaties beschouw. Zie over het
onderscheid tussen standaardsituaties en gevallen van kennisversplintering par.
9.2.

585  Dat wil zeggen: functionarissen die niet tevens (lid van) een orgaan van de rechts-
persoon zijn.
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vertegenwoordigers bestaat niet. In dit hoofdstuk onderzoek ik onder meer
of analoge toepassing van dit artikellid op (leden van®) organen mogelijk
en noodzakelijk is.

242. Is een lagere functionaris op andere wijze betrokken bij het te beoor-
delen aspect van de rechtsverhouding, dan wordt zijn kennis aan de rechts-
persoon toegerekend, zo betoogde ik in hoofdstuk 7, indien het tot zijn
taak behoort om maatregelen te nemen naar aanleiding van zijn kennis. In
het individuele geval zal moeten worden vastgesteld wat zijn functie inhield
en welke maatregelen van iemand in die functie mochten worden verwacht.
Daar valt in zijn algemeenheid weinig over te zeggen, gezien het brede
scala aan functies en taken dat binnen de diverse organisaties bestaat. Over
de functies van organen valt wel het een en ander te zeggen: hun bevoegd-
heden zijn vastgelegd in de wet en hun rol binnen de rechtspersoon is
redelijk vastomlijnd, zeker die van andere organen dan het bestuur. In dit
hoofdstuk beschouw ik aan de hand van vier kenmerken van die functies:
(i) of het voor de hand ligt om de kennis van het orgaan toe te rekenen aan
de rechtspersoon, (ii) wat voor het orgaan in kwestie typisch als standaard-
geval zal gelden en (iii) of de kennis van een lid van het orgaan heeft
te gelden als kennis van het orgaan. De vier bedoelde kenmerken zijn verte-
genwoordigingsbevoegdheid, instructiemacht, informatiepositie en verant-
woordelijkheid voor het belang van de rechtspersoon. In par. 8.2 licht ik
toe wat die begrippen inhouden. In de paragrafen daarna volgt een
beschouwing per orgaan. In par. 8.3 en 8.4 komen het bestuur en met
bestuurders vergelijkbare personen aan de orde. Voor de overige organen,
die een veel beperkter takenpakket hebben, onderzoek ik nader wat voor
hen als standaardgeval zal gelden (par. 8.5). Daarna behandel ik de raad van
commissarissen (par. 8.6), niet-uitvoerende bestuurders (par. 8.7) en de
algemene vergadering (par. 8.8). Overige organen laat ik buiten beschou-
wing. In par. 8.5.1 licht ik toe waarom. Ook op de specifieke bevoegd-
heidsverdeling binnen structuurvennootschappen ga ik niet in.

Meerdere van de wetsbepalingen die in dit hoofdstuk worden genoemd,
zullen verdwijnen of van nummering wijzigen indien het wetsvoorstel Wet
bestuur en toezicht rechtspersonen (34 491) wordt aangenomen. Bij het
afsluiten van dit manuscript was dit wetsvoorstel nog aanhangig in de

586 De ‘dubbele toerekening’ die bij organen nodig is (toerekening van kennis van
orgaanlid aan het orgaan, gevolgd door toerekening van kennis van het orgaan aan
de rechtspersoon) werd reeds behandeld bij randnummer 114.
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Tweede Kamer. Hierna geef ik telkens in voetnoten weer wat de numme-
ring van de desbetreffende bepaling is in dit wetsvoorstel (waaraan ik
hierna zal refereren met “‘Wbtr”’).

8.2 Kenmerken van de functie van organen

243. Naar mijn idee kan in standaardgevallen aan de hand van vier ken-
merken worden verklaard waarom de kennis van een orgaan(lid) wel of niet
geldt als kennis van de rechtspersoon: vertegenwoordigingsbevoegdheid,
informatiepositie, instructie- en uitvoeringsmacht en verantwoordelijkheid
voor het belang van de rechtspersoon. Deze vier kenmerken of gezichts-
punten vormen wat mij betreft meer een hulpmiddel om te verklaren
waarom zo'n groot gewicht wordt gehecht aan de kennis van organen dan
een toetsingskader dat moet worden afgevinkt.

244. Het begrip vertegenwoordigingsbevoegdheid behoeft weinig toe-
lichting. Verricht het orgaan bevoegdelijk een rechtshandeling namens de
rechtspersoon, dan is in beginsel uitsluitend dat kenmerk relevant. Voor de
bepaling van de inhoud en gevolgen van de rechtshandeling geldt de ken-
nis van het orgaan als kennis van de rechtspersoon. Staat iets anders dan
de inhoud of het rechtsgevolg van een rechtshandeling ter discussie, dan
is de vertegenwoordigingsbevoegdheid een van de relevante kenmerken of
gezichtspunten. Ook indien het orgaan geen rechtshandeling verricht, zorgt
zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid er namelijk voor dat het orgaan
rechtstreeks contact heeft met derden. Daarmee geeft het mede vorm aan
de opvattingen die in het maatschappelijk verkeer leven over de kennis
van de rechtspersoon.”® Doorgaans vertegenwoordigt het bestuur de rechts-
persoon, maar er zijn gevallen waarin andere organen dat doen (zie par. 8.5
e.v.).

245. Met de informatiepositie van het orgaan(lid) doel ik op de mate
waarin het orgaan(lid) uit hoofde van zijn functie toegang heeft tot infor-
matie of informatie ontvangt uit andere delen van de organisatie. Hoe beter
iemands informatiepositie, hoe beter hij in staat zal zijn om te beoordelen
of naar aanleiding van de door hem ontvangen informatie maatregelen
moeten worden getroffen. De rvc en de algemene vergadering zijn minder
ingebed in de informatie-organisatie van de rechtspersoon dan het bestuur:

587 In gelijke zin: Verbunt & Van den Heuvel 2007, p. 218.
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zijn hebben doorgaans geen rechtstreekse toegang tot de databases en soft-
wareprogramma’s waarmee ‘gewone’ functionarissen werken.

246. Hoe meer een orgaan(lid) daarnaast de macht heeft om de benodigde
maatregelen zelf uit te voeren of andere functionarissen daartoe te instru-
eren, hoe beter hij in staat zal zijn om die maatregelen ook daadwerkelijk te
treffen.”®® Dat is waarop ik doel met instructie- en uitvoeringsmacht.

247. Met de verantwoordelijkheid voor het belang van de rechtspersoon
doel ik op de collegiale verantwoordelijkheid van bestuur en rvc voor ‘het
belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming’” (art.
2:129 lid 5 BW/2:239 lid 5 BW resp. 2:140 lid 2 BW/2:250 lid 2 BW). Het
wetsvoorstel Wbtr spreekt van ‘het belang van de rechtspersoon en de daar-
aan verbonden onderneming of organisatie” (voorgesteld art. 2:9 lid 3 BW).
Bestuur en rvc van de naamloze en besloten vennootschap moeten zich bij
het uitvoeren van hun taken richten op het vennootschappelijk belang.
Beide colleges hebben daarvoor bovendien een collegiale verantwoordelijk-
heid. Dit heeft, zoals hierna nog aan de orde zal komen, invloed op de mate
van onderlinge kennisuitwisseling die mag worden verwacht van leden van
deze organen. Een dergelijke verantwoordelijkheid voor het belang van de
rechtspersoon hebben de algemene vergadering, aandeelhouders en leden
van een vereniging of codperatie niet. Hun vrijheid om hun eigen belangen
na te streven wordt binnen het burgerlijk recht in beginsel slechts beperkt
door de redelijkheid en billijkheid (art. 2:8 BW).

248. Ik sluit niet uit dat deze vier elementen ook kunnen worden gebruikt
om bij lagere functionarissen te bepalen of hun functie meebrengt dat zij
maatregelen hadden behoren te treffen naar aanleiding van hun kennis.
Gezien het brede palet aan mogelijke functies kan over de toepassing daar-
van echter weinig méér worden gezegd. Die toepassing wordt ook bemoei-
lijkt door het gebrek aan aanknopingspunten in de wet. In het bijzonder is
de verantwoordelijkheid van andere functionarissen dan organen voor het
belang van de rechtspersoon niet vastgelegd in de wet. Het lijkt mij dat
rechters veel vrijheid hebben om aan de hand van hetgeen door partijen
wordt aangedragen hun eigen afweging te maken over de maatregelen die
van een bepaalde functionaris verwacht mochten worden.

588 In gelijke zin: Verbunt & Van den Heuvel 2007, p. 218.
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8.3 Het bestuur
8.3.1  Rechtshandelingen

249. De bevoegdheid van het bestuur om namens de rechtspersoon rechts-
handelingen aan te gaan, volgt uit de wet. De wettelijke vertegenwoordi-
ging is vastgelegd in de artikelen 2:45 BW (vereniging), 2:53a j° 2:45 BW
(codperatie en onderlinge waarborgmaatschappij), 2:130 BW (naamloze
vennootschap), 2:240 BW (besloten vennootschap) en 2:292 BW (stich-
ting).”® Voor naamloze en besloten vennootschappen bepaalt de wet dat
ook iedere individuele bestuurder™ vertegenwoordigingsbevoegd is, ten-
zij de statuten anders bepalen. Bij de stichting, vereniging, codperatie en
onderlinge waarborgmaatschappij is dat andersom: die worden alleen ver-
tegenwoordigd door het bestuur, tenzij de statuten de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid ook toekennen aan een of meer bestuurders. Zie lid 2
van voornoemde artikelen. Voor elke rechtspersoon geldt dat de statuten
ook aan andere personen dan bestuurders vertegenwoordigingsbevoegd-
heid kunnen toekennen (lid 4 van voornoemde artikelen). De statutaire
vertegenwoordiger (‘procuratiehouder’) komt aan bod in par. 8.4.

Doorgaans zullen bestuurders ‘rechtstreeks’ rechtshandelingen verrich-
ten, bijvoorbeeld door het ondertekenen van een overeenkomst tussen de
rechtspersoon en de wederpartij. Ook een bestuursbesluit dat door mid-
del van een bode aan de wederpartij wordt overgebracht, kan echter een
rechtshandeling zijn.>**

250. Wanneer een bestuurder namens de rechtspersoon bevoegdelijk een
rechtshandeling verricht, geldt voor de beoordeling van de inhoud en de
rechtgevolgen van die rechtshandeling de kennis van de bestuurder als
kennis van de rechtspersoon. Een weging van andere gezichtspunten dan

589  Soms verbindt de wet vertegenwoordigingsbevoegdheid aan bepaalde functies,
vooral in het vervoersrecht. De kapitein van een zeeschip is bijvoorbeeld op grond
van art. 8:261 BW bevoegd rechtshandelingen te verrichten namens bevrachters en
rechthebbenden op de lading. Zie Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-12004/36.
Dergelijke wettelijke vertegenwoordigers blijven in deze studie buiten beschou-
wing.

590  Met ‘bestuurder’ doel ik in deze paragraaf op uitvoerende bestuurders. Zie over
de niet-uitvoerende bestuurder par. 8.7.

591  Hierover bestaat in de literatuur wel enige discussie. Zie de noot van Blanco
Fernandez onder HR 19 oktober 2001, JOR 2002/1 (Utrechts Monumentenfonds),
Dortmond e.a. 2013, p. 500, Van Schilfgaarde 2013/54, p. 203 en de daar opge-
nomen verwijzingen.
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de vertegenwoordigingsbevoegdheid is niet nodig. De toerekening van de
kennis van een bestuurder die namens de rechtspersoon een rechtshan-
deling verricht aan die rechtspersoon zit als het ware ‘ingebakken” in de
wettelijke vertegenwoordigingsbevoegdheid. Anders dan Maeijer &
Kroeze en dan Lennarts zie ik geen noodzaak voor analoge toepassing
van art. 3:66 lid 2 BW.”*> Hoewel dat artikel buiten gevallen van volmacht
wel analoog kan worden toegepast,”” is daarvoor bij bestuurders naar mijn
mening geen plaats. Een bepaling zoals art. 3:66 lid 2 BW voor volmacht is
in mijn ogen nodig omdat de volmachtgever eigen wil en wetenschap kan
hebben. Voorkomen moet worden dat hij zich ten onrechte verschuilt ach-
ter: “Mijn gevolmachtigde wist het wel, maar ik wist zelf van niets” of “Ik
wist het wel, maar degene die de rechtshandeling verrichtte, wist van niets”.
Bij rechtspersonen speelt dit niet, omdat de rechtspersoon namens wie het
bevoegde orgaan een rechtshandeling verricht, geen ‘eigen” wil en weten-
schap kan hebben, los van die van het orgaan. Het zou niet correct zijn om
de algemene vergadering die de bestuurder heeft benoemd, als volmacht-
gever te zien: anders dan de volmachtgever kan de algemene vergadering
namelijk niet zelf de rechtshandeling voor de rechtspersoon verrichten.””*

251. In Duitsland heeft de discussie over analoge toepassing van de
wetsbepaling over toerekening van kennis bij vertegenwoordiging op
bestuurders plaatsgevonden in een wat bredere context. Sommige Duitse
rechtsgeleerden zien analoge toepassing van § 166 BGB (equivalent van
art. 3:66 lid 2 BW) als geschikte grondslag voor de toerekening van de ken-
nis van bestuurders aan de rechtspersoon, zowel binnen als buiten het
gebied van rechtshandelingen. Ook aan hen wordt echter tegengeworpen
dat een rechtspersoon buiten zijn organen geen ‘eigen’ kennis kan verkrij-
gen.”” Daarbij is van belang dat § 166 lid 1 BGB weliswaar ook een grond-
slag biedt voor de toerekening van kennis van andere vertegenwoordigers

592 Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/348 en Lennarts 2002, p. 63. Art. 3:66 lid
2 BW wordt gebruikt om de kennis van een zelfstandig vertegenwoordigings-
bevoegde bestuurder toe te rekenen aan de door hem bestuurde vennootschap-
pen in Hof Arnhem-Leeuwarden 26 mei 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:3737, r.o.
6.13.

593  Zie daarover par. 7.5.

594  Vgl. PG Boek 3, p. 254: “De bestuurders, zonder welke immers een rechtspersoon
niet kan functioneren, moeten zozeer met de rechtspersoon worden vereenzelvigd,
dat in dat laatste geval niet is voldaan aan het door art. 3.3.1 gestelde vereiste dat
de vertegenwoordigingsbevoegdheid door de volmachtgever aan een ander is ver-
leend.” Nadruk in origineel. Zie over de kennis van de algemene vergadering par.
8.8.

595  Een weergave van het debat in de literatuur geeft Buck 2001, p. 267-278. Zie in het
bijzonder p. 270-271.
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dan gevolmachtigden, maar dat het bestuur van de rechtspersoon naar
Duits recht in beginsel niet geldt als vertegenwoordiger in de zin van § 164
BGB e.v.>*® In de Duitse literatuur worden ook wel § 28 lid 2 (oud) en § 31
BGB of de daaraan ten grondslag liggende beginselen genoemd als grond-
slag voor toerekening van kennis van het bestuur aan de rechtspersoon.”””
§ 28 lid 2 BGB (oud) bepaalde dat elke bestuurder van een vereniging pas-
sief vertegenwoordigingsbevoegd is. Op grond van § 31 BGB is de vereni-
ging aansprakelijk voor schade veroorzaakt door organen, leden van
organen of statutaire vertegenwoordigers. Het BGH noemt geen van deze
wetsartikelen als grondslag voor toerekening van kennis van bestuurders
aan de rechtspersoon, maar baseert kennistoerekening aan rechtspersonen
in het algemeen op de bescherming van het handelsverkeer.””®

252. Men zou er nog over kunnen denken om art. 3:66 lid 2 BW analoog
toe te passen op leden van een meerhoofdig bestuur onderling (toereke-
ning ‘al naar gelang het aandeel’). Ook daarvoor lijkt art. 3:66 lid 2 BW mij
echter minder geschikt. Een volmachtgever mag de rechtshandeling in
beginsel volledig overlaten aan de gevolmachtigde; is het aandeel van de
volmachtgever gering, dan hoeft zijn kennis niet in aanmerking te wor-
den genomen. Stelt hij meerdere gevolmachtigden aan, dan mag hij het
aan henzelf laten om te bepalen welk aandeel zij nemen. Bij bestuurders
onderling geldt een andere norm. Op grond van art. 2:9 BW draagt elke
bestuurder verantwoordelijkheid voor de algemene gang van zaken bin-
nen de rechtspersoon. Bestuurders kunnen die verantwoordelijkheid niet
nemen indien zij onderling onvoldoende informatie uitwisselen.”” In de
wetsgeschiedenis van de Wet bestuur en toezicht wordt, onder verwijzing
naar art. 2:8 BW, opgemerkt dat bestuurders elkaar binnen een redelijke
termijn behoren te informeren over door hen genomen besluiten wanneer
bepaalde besluitvorming aan hen is gedelegeerd op grond van art. 2:129a
BW/2:239a lid 3 BW.*" Afhankelijk van de situatie zal een bestuurder
dus soms zelf een ‘aandeel’ moeten nemen in een rechtshandeling die door
een andere bestuurder wordt verricht, dat wil zeggen: hij zal door informa-
tie-uitwisseling zichzelf en zijn medebestuurders een reéle mogelijkheid

596  Zie over de weigering van de Duitse wetgever om te kiezen tussen de fictieleer (die
organen als vertegenwoordigers ziet) en de orgaanleer Buck 2001, p. 214.

597  Zie over § 28 lid 2 BGB (oud): Bott 2000, p. 32-34 en Buck 2001, p. 256-264. Zie over
§ 31 BGB als grondslag voor kennistoerekening Bott 2000, p. 34-37; Weigt 2012,
p. 24-25.

598 Zie par. 7.6.3 en 9.6.4.

599  Zo ook Bulten 2012, p. 10.

600 TK 2008-2009, 31763, nr. 6 (nota naar aanleiding van het verslag), p. 13.

199



Hoofdstuk 8

moeten geven om maatregelen te treffen.°”' Heeft hij dat niet gedaan, dan
kan de rechtspersoon zich er niet op beroepen dat de medebestuurder die
over de relevante kennis beschikte, geen aandeel had in de rechtshandeling.
In deze situatie speelt dus niet alleen het gezichtspunt van de vertegen-
woordigingsbevoegdheid een rol, maar ook de verantwoordelijkheid van
het bestuur voor het belang van de rechtspersoon. Deze collectieve verant-
woordelijkheid brengt mee dat situaties die bij lagere functionarissen gelden
als situaties van kennisversplintering, bij bestuursleden eerder kunnen wor-
den behandeld als standaardgeval.

253. Wanneer een rechtspersoon alleen door twee of meer bestuurders
gezamenlijk kan worden vertegenwoordigd, terwijl slechts een van de
bestuurders de relevante kennis bezit, volstaat de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid evenmin om te verklaren waarom de kennis van de ene bestuur-
der geldt als die van de rechtspersoon. De wetende bestuurder kan immers
de rechtspersoon niet alleen vertegenwoordigen. Op het moment dat twee
of meer gezamenlijk bevoegde bestuurders namens de rechtspersoon een
rechtshandeling verrichten, geldt mijns inziens niettemin als uitgangspunt
dat de rechtspersoon weet wat één bestuurder weet.°”> Ook in het Duitse
recht geldt dit.°”> Van bestuurders mag een zekere onderlinge kennisuit-
wisseling worden verwacht wanneer zij gezamenlijk namens de rechtsper-
soon een rechtshandeling verrichten. Vindt die uitwisseling niet plaats, dan
komt dat in beginsel voor risico van de rechtspersoon. Wederom weegt
hierbij het gezichtspunt mee van de verantwoordelijkheid van het bestuur
voor het belang van de rechtspersoon zoals dat mede tot uitdrukking komt
art. 2:9 BW.

8.3.2  Ander handelen of nalaten

254. Verricht de bestuurder geen rechtshandeling, maar is hij niettemin
betrokken bij (een aspect van) de rechtsverhouding tussen de rechtsper-
soon en diens wederpartij waarvoor van belang is of de rechtspersoon een
bepaald feit kende, dan moet acht worden geslagen op meer gezichtspunten
dan enkel de vertegenwoordigingsbevoegdheid en verantwoordelijkheid

601 Zie voor de uitleg van ‘aandeel” in art. 3:66 lid 2 BW als reéle mogelijkheid om
maatregelen te treffen par. 6.3.3.

602 Zo ook Quist 2011, p. 420 en (voor een firma naar Canadees recht) Hof Arnhem-
Leeuwarden 11 februari 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:946, r.0. 4.7.

603 Zie Hillmann, Ebenroth/Boujong /Joost/Strohn 2014, Rn. 16 bij § 125 HGB; Miiller,
MiiKo GmbHG 2016, Rn. 14 bij § 68 GmbHG; Weber, Holters 2014, Rn. 16 bij § 78
AktG; Buck 2001, p. 261.
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van de bestuurder. In het vorige hoofdstuk formuleerde ik een hoofdregel
die toerekening van kennis van functionarissen aan de rechtspersoon in
standaardgevallen koppelde aan de taak van de betrokken functionaris om
maatregelen te nemen. In wezen geldt voor bestuurders niets anders. Bij
bestuurders hoeft alleen geen acht te worden geslagen op de inhoud van hun
functie: bestuurders hebben altijd de taak om maatregelen te nemen naar
aanleiding van relevante informatie — al is het maar door een instructie te
geven aan de betrokken functionaris. Bij de bestuurder rechtvaardigen diens
informatiepositie en instructiemacht mede de toerekening van zijn kennis.
Doorgaans zal de organisatie zo zijn ingericht dat functionarissen lager in de
hiérarchie rapporteren aan het bestuur, zodat uit allerlei afdelingen van de
organisatie kennis naar het bestuur vloeit. De verantwoordelijkheid van het
bestuur voor de algemene gang van zaken binnen de rechtspersoon brengt
ook een verantwoordelijkheid mee om de interne processen zo in te richten
dat relevante informatie het bestuur daadwerkelijk tijdig bereikt.®** Het feit
dat de bestuurder functionarissen van de rechtspersoon kan instrueren,
maakt dat een bestuurder vrijwel altijd in staat zal zijn om maatregelen te
treffen naar aanleiding van de hem toegekomen informatie. De goede infor-
matiepositie en sterke instructiemacht van de bestuurder maken, in samen-
hang met zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid en verantwoordelijkheid
voor de algemene gang van zaken, dat de kennis van de bestuurder die zelf
betrokken is bij het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding, in de
regel heeft te gelden als kennis van de rechtspersoon.

255. Net als bij de toerekening van rechtshandelingen acht ik voor de toe-
rekening van kennis in geval van feitelijk handelen of nalaten niet relevant
of de bestuurder zelfstandig of slechts gezamenlijk vertegenwoordigings-
bevoegd is. Dat doet immers niet af aan zijn collegiale verantwoordelijkheid
voor de belangen van de rechtspersoon. De rechtbank Utrecht dacht daar
anders over in een zaak uit 2011. Daarin oordeelde de rechtbank dat indien
de vennootschap had geweten dat een bepaalde transactie op handen was,
zij zich had moeten inspannen om die transactie te verhinderen. Het niet-
verhinderen daarvan zou in dat geval onrechtmatig zijn jegens de eisers.
Omdat echter slechts één van de bestuurders de relevante kennis had en hij
de vennootschap niet zelfstandig kon vertegenwoordigen, werd zijn kennis

604  Dit komt mede tot uitdrukking in de zogeheten in control verklaring, opgenomen
in principe I.1.5 van de Corporate Governance Code 2008. In de herziene Cor-
porate Governance Code (gepubliceerd op 8 december 2016) ziet principe 1.4.2 op
de interne risicobeheersings- en controlesystemen.
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niet toegerekend aan de vennootschap. Dientengevolge trof de vennoot-
schap volgens de rechtbank geen verwijt.°> Als de vennootschap echter een
plicht heeft tot handelen wanneer zij een bepaald feit kent, brengt dit mijns
inziens mee dat de bestuurder die dit feit kent, zijn medebestuurders daar-
over behoort in te lichten, opdat de vennootschap maatregelen kan nemen.
Doet de bestuurder dat niet, dan komt dit in beginsel voor risico van de
vennootschap: die wordt aangemerkt als wetend en handelt onrechtmatig
door ondanks die (toegerekende) kennis niet in te grijpen.

8.3.3  Slotsom

256. Uit het voorgaande volgt dat in de standaardsituatie de kennis van het
bestuur in de regel geldt als kennis van de rechtspersoon. Dat geldt ook voor
de kennis van individuele bestuurders. Enige ruimte voor uitzonderingen
zie ik wel, in het bijzonder in geval van specialistische informatie. Is de rele-
vantie van bepaalde informatie eigenlijk alleen voor (technisch) specialisten
herkenbaar, dan mag niet zonder meer van de bestuurder worden verwacht
dat hij maatregelen treft naar aanleiding daarvan.

Uitzonderingen zijn ook denkbaar in gevallen van kennisversplinte-
ring, wanneer de bestuurder bijvoorbeeld niet betrokken is bij de hande-
ling in kwestie of niet meer werkzaam is bij de rechtspersoon. Zie daarover
hoofdstuk 9. Of datzelfde geldt bij hoedanigheidsproblemen, bijvoorbeeld
wanneer een bestuurder de kennis in privé heeft opgedaan, komt aan de
orde in hoofdstuk 11.

8.4 Met bestuurders vergelijkbare personen

257. Diverse personen kunnen voor wat betreft de toerekening van kennis
in het standaardgeval op dezelfde voet worden behandeld als bestuurders.

Dat geldt ten eerste voor de vereffenaar (art. 2:23a BW). Ook deze heeft grote
instructiemacht en een centrale informatiepositie®®® en kan de rechtsper-
soon extern vertegenwoordigen. Is de vereffenaar rechtstreeks betrokken
bij het relevante aspect van de rechtsverhouding, dan is er geen reden zijn
kennis niet toe te rekenen aan de rechtspersoon.

605 Rb Utrecht 27 juli 2011, JIN 2011/722, r.0. 4.32.

606 Indien een vereffenaar ‘van buiten’ is aangesteld, zal die in de beginperiode een
informatieachterstand hebben, maar dat geldt ook voor een net aangestelde
bestuurder van buiten de organisatie.
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Een faillissementscurator zou ik niet in dezelfde categorie willen scharen,
nu die niet de rechtspersoon vertegenwoordigt. De curator bindt zichzelf
in zijn hoedanigheid, en daarmee de boedel, maar van een boedel zal men
niet snel zeggen dat die wetenschap heeft. Bij een faillissementscurator zal
de vraag eerder zijn of kennis van medewerkers van de curator of kennis
van functionarissen van de rechtspersoon kunnen worden toegerekend aan
de curator q.q., maar die vraag valt buiten het bereik van mijn onderzoek.

Ook bij een bewindvoerder in surseance is niet evident dat zijn kennis als
die van een bestuurder moet worden toegerekend aan de rechtspersoon.
De bewindvoerder voert gezamenlijk met het bestuur het beheer over de
zaken van de rechtspersoon (art. 215 lid 2 Fw). De bewindvoerder is dus
niet zonder het bestuur bevoegd de rechtspersoon te vertegenwoordigen of
functionarissen te instrueren. De facto heeft de bewindvoerder wel veel
instructiemacht. De bewindvoerder kan de meeste handelingen van de
rechtspersoon verhinderen door te weigeren zijn medewerking aan een
door het bestuur gewenste handeling te verlenen. Behoort de rechtspersoon
juist te handelen en wenst de bewindvoerder de medewerking van het
bestuur, dan zal het bestuur daartoe vaak bereid zijn, omdat het beseft dat
de bewindvoerder bij een gebrek aan medewerking intrekking van de sur-
seance kan vragen. Aan de andere kant is de informatiepositie van de
bewindvoerder minder sterk dan die van een vereffenaar en die van een fail-
lissementscurator: veelal zal de bewindvoerder sterk leunen op informatie
die hij van het bestuur ontvangt. Al met al dient de bewindvoerder wat mij
betreft niet op één lijn te worden gesteld met een bestuurder.

258. Statuten kunnen bepalen dat in geval van ontstentenis of belet van een
of meer bestuurders andere functionarissen tijdelijk de vennootschap bestu-
ren, bijvoorbeeld een of meer commissarissen (art. 2:134 lid 4 BW/2:244
lid 4 BW).” In dat geval merkt de wet de commissaris voor wat betreft zijn
daden van bestuur jegens de vennootschap en derden aan als bestuurder
(art. 2:151 lid 1 BW/2:161 lid 1 BW). Dat geldt naar mijn mening ook voor de
toerekening van de kennis van die commissaris aan de rechtspersoon.

Een procuratiehouder is op grond van de statuten bevoegd de rechtsper-
soon te vertegenwoordigen. Doorgaans betreft die bevoegdheid rechts-
handelingen tot een bepaald maximumbedrag of specifiek aangeduide
handelingen, zoals het ondertekenen van douaneformulieren. De procura-
tiehouder zou ik niet gelijk willen stellen met een bestuurder, maar met een

607 Whtr: art. 2:9 lid 6 BW.
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gevolmachtigde of andere lagere functionaris. Aan een procuratiehouder
komt niet dezelfde instructiemacht en centrale informatiepositie toe als aan
een bestuurder.

259. Een feitelijk beleidsbepaler is iemand die het beleid van de vennoot-
schap bepaalt of mede bepaalt als ware hij bestuurder.®®® De feitelijk beleids-
bepaler kan het beleid bepalen in plaats van de statutaire bestuurder, die
soms niet meer dan een katvanger is, maar ook samen met het statutaire
bestuur. In geval van faillissement kan de feitelijk beleidsbepaler op
dezelfde voet aansprakelijk worden gehouden voor het boedeltekort als
statutaire bestuurders (art. 2:138 BW/2:248 lid 7 BW).°® Een feitelijk
beleidsbepaler zal doorgaans eenzelfde centrale positie innemen als een
bestuurder. Een feitelijk beleidsbepaler zal in de praktijk de rechtspersoon
vaak extern vertegenwoordigen®'® en hij zal doorgaans dezelfde (feitelijke)
instructiemacht en dezelfde centrale informatiepositie hebben. De kennis
van de feitelijk beleidsbepaler geldt in het maatschappelijk verkeer in
beginsel onder dezelfde omstandigheden als kennis van de rechtspersoon
als die van de statutair bestuurder. De Hoge Raad heeft dit bevestigd
in Maple Leaf:

“[...] de formele hoedanigheid van de handelende persoon is niet beslissend voor
de toerekeningsvraag. Indien, zoals hier veronderstellenderwijs moet worden
aangenomen, Marwick de volledige zeggenschap over Maple Leaf had, ook in de
periodes dat hij geen bestuurder was, en dat hij haar ‘ultimate beneficiary’ is, is
in beginsel aan de aan te leggen maatstaf voldaan.”®"!

608  Een nauwkeurige omlijning van dit begrip is niet te geven; zie Dortmond e.a.
2013/399.2.

609  Whbtr: art. 2:9¢ lid 7 BW.

610  Op grond van een al dan niet stilzwijgende, algemene volmacht of op grond van
art. 3:61 lid 2 BW.

611 HR 7 oktober 2016, JOR 2016/325, r.o. 3.7.2. Vgl. Hof Amsterdam 14 december
2006, kenbaar uit HR 12 september 2008, RvdW 2008 /843 (Brampton/Allianz): de
kennis van een grootaandeelhouder met daadwerkelijke zeggenschap binnen de
vennootschap wordt toegerekend aan de vennootschap wanneer die een verzeke-
ring afsluit. Cassatieberoep verworpen onder verwijzing naar art. 81 RO. Zie ook
Rb Rotterdam 14 juni 2006, ECLI:NL:RBROT:2006:AX8566 (Stolichnaya): weten-
schap van persoon met dominante invloed op het ondernemingsbeleid wordt toe-
gerekend aan de rechtspersoon. De rechtbank baseerde haar veronderstelling van
dominante invloed op het feit dat de bedoelde persoon mede-oprichter, grootaan-
deelhouder en leider was van de groep waartoe de rechtspersoon behoorde. Zie hier-
over ook par. 4.36 van de conclusie van A-G Wissink bij het cassatieberoep in deze
zaak, ECLI:NL:PHR:2013:1983, NJ 2014/386. Vgl. ook Rb Midden-Nederland
18 februari 2015, ECLENL:RBMNE:2015:836, r.0. 4.15.
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Volgens Verbunt en Van den Heuvel moeten ook personen die feitelijk tot
de bedrijfsleiding behoren, zoals het senior management, gelijk worden
gesteld met het bestuur.®'® Mij lijkt echter dat bij dergelijke personen meer
gewicht toekomt aan de inhoud van hun functie. Van het hoofd inkoop kun-
nen niet dezelfde maatregelen worden verwacht als van het hoofd perso-
neelszaken, terwijl van het bestuur in beginsel alle maatregelen kunnen
worden verwacht. Kennis van leden van de bedrijfsleiding moet worden
toegerekend aan de hand van de hoofdregel zoals geformuleerd in hoofd-
stuk 7.

260. Bij professionele verenigingen en stichtingen die bijvoorbeeld een
school, ziekenhuis of woningcorporatie in stand houden, komt het nog wel-
eens voor dat het statutaire bestuur bestaat uit vrijwilligers en op afstand
opereert. Het gros van de bestuurstaken wordt dan uitgevoerd door een
directie die bestaat uit professionals in dienst van de rechtspersoon. In het
‘klassieke model” of ‘instructiemodel” behoudt het statutaire bestuur zijn
bevoegdheden en bepaalt een reglement welke bevoegdheden de directie
uitoefent namens het bestuur. De positie van de directie is niet statutair
geregeld en deze is geen orgaan van de rechtspersoon. In het ‘raad-van-
beheermodel” wordt de positie van de directie statutair geregeld en kennen
de statuten bevoegdheden aan de directie toe. Het bestuur van de rechts-
persoon kan de bevoegdheden die statutair aan de directie zijn toebedeeld
dan niet zelf uitoefenen. Niettemin blijft het statutaire bestuur verantwoor-
delijk voor de wijze waarop de directie haar bevoegdheden uitoefent.®'® Het
komt mij voor dat zowel in het klassieke model als in het raad-van-beheer-
model de kennis van de directie naar verkeersopvattingen als regel zal wor-
den toegerekend aan de rechtspersoon. De leden van de directie zijn feitelijk
beleidsbepalers: zij zullen feitelijk beschikken over de vertegenwoordigings-
bevoegdheid, instructiemacht en centrale informatiepositie die een derge-
lijke automatische toerekening rechtvaardigen. Zijn statutair bestuurders
rechtstreeks betrokken bij het relevante aspect van de rechtsverhouding, dan
zal ook hun kennis doorgaans gelden als kennis van de rechtspersoon. Bij de
statutair bestuurders die feitelijk slechts toezichthouders zijn, mag wel reke-
ning gehouden worden met hun minder goede informatiepositie: zij zullen

612 Verbunt & Van den Heuvel 2007, p. 219.
613 Van Dijk & Van der Ploeg 2013, p. 194.
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vaak minder goed geinformeerd zijn over het dagelijks reilen en zeilen van
de instelling en zich daarom mogelijk minder snel realiseren dat naar aan-
leiding van bepaalde informatie maatregelen elders binnen de organisatie
noodzakelijk zijn. Overigens voorzien tegenwoordig de statuten van veel
stichtingen en verenigingen in een raad van toezicht of raad van beheer
en oefent het statutaire bestuur de bestuurstaak uit. Indien het wetsvoorstel
Wet bestuur en toezicht rechtspersonen wordt aangenomen, krijgt dit
model een wettelijke basis.

8.5 Andere organen — algemeen
8.56.1 Typen organen

261. Naast een bestuur hebben de meeste rechtspersonen ook andere orga-
nen. Er zijn ruime en enge opvattingen over wie kwalificeren als orgaan
van de rechtspersoon. Het Handboek NV /BV omschrijft organen als “de
instanties binnen de rechtspersoon aan wie krachtens wet of statuten de taak
en de bevoegdheid toekomt om voor de rechtspersoon bindende beslissin-
gen te nemen; deze beslissingen worden toegerekend aan de rechtsper-
soon.”®™* Hieruit vloeit logischerwijs voort dat ook de kennis die organen
hebben bij het nemen van bedoelde beslissingen wordt toegerekend aan de
rechtspersoon. In deze studie beperk ik mij tot de belangrijkste organen die
genoemd worden in boek 2 BW, namelijk:
- de raad van commissarissen;®*?
- niet-uitvoerende bestuurders (strikt genomen zijn zij geen orgaan,
maar leden van het bestuur met een bijzondere positie);
- de algemene vergadering.

Een rechtspersoon kan meer organen of daarmee enigszins vergelijkbare
instanties kennen. Voorbeelden zijn de vergadering van houders van aan-
delen van een bepaalde soort of aanduiding, de vergadering van certificaat-
houders, de ledenraad, de auditcommissie, de kascommissie, de gedelegeerd
commissaris en de ondernemingsraad. Dergelijke instanties laat ik in dit
hoofdstuk buiten beschouwing. Ook besteed ik geen aandacht aan de spe-
cifieke bevoegdheden van de raad van commissarissen en de algemene

614 Dortmond e.a. 2013/200, p. 365.
615  De Wbtr schept een wettelijke grondslag voor de rvc bij alle soorten rechtsperso-
nen in art. 2:11 BW.
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vergadering bij de structuurvennootschap, de grote codperatie en de grote
onderlinge waarborgmaatschappij. Hetgeen ik schrijf over de toerekening
van kennis van de rvc zal in het algemeen ook gelden voor de aanvullende
bevoegdheden van de rvc van een structuurvennootschap, grote codperatie
of grote onderlinge waarborgmaatschappij. De hiernavolgende beschou-
wingen over de toerekening van kennis van de algemene vergadering zul-
len grotendeels ook van toepassing zijn op de vergadering van houders van
aandelen van een bepaalde soort of aanduiding. Een beschouwing van die
bevoegdheden zou naar mijn idee veel herhaling opleveren en inhoudelijk
weinig toevoegen. De bevoegdheden van niet in de wet geregelde organen
zoals de auditcommissie (indien men dit als een orgaan beschouwt) zul-
len steeds afhangen van de statuten of reglementen van de rechtspersoon
in kwestie, zodat daar in algemene zin weinig over kan worden gezegd.

262. Andere organen dan het bestuur hebben niet dezelfde vertegenwoor-
digingsbevoegdheid, instructiemacht en centrale informatiepositie. Zij heb-
ben ook niet elk dezelfde verantwoordelijkheid voor het belang van de
rechtspersoon. De taken van deze andere organen hebben voornamelijk
betrekking op de gang van zaken binnen de rechtspersoon. Voor wat betreft
toerekening van kennis kunnen andere organen daarom niet worden gelijk-
gesteld met het bestuur. Hun bijzondere taak en positie zal in acht moeten
worden genomen.®'® Dat is echter met name van belang in gevallen van
kennisversplintering, wanneer de kennis van een orgaan(lid) van belang is
voor activiteiten elders binnen de rechtspersoon. Oefenen andere organen
hun eigen bevoegdheden uit, dan mogen zij geacht worden ten aanzien
daarvan te beschikken over een afdoende informatiepositie en instructie-
macht. Wel kan de verantwoordelijkheid voor het belang van de rechtsper-
soon — of de afwezigheid daarvan — de toerekening in standaardsituaties
beinvloeden. Dat komt in par. 8.6 en 8.8 aan de orde.

8.5.2  Het standaardgeval bij andere organen dan het bestuur: de rol van
besluiten

263. Andere organen dan het bestuur kunnen maar met een beperkt aantal
handelingen invloed uitoefenen op de relatie tussen de rechtspersoon en
diens wederpartijen. Deze handelingen zijn bovendien vrij nauwkeurig
omschreven in wet en statuten. Daarmee kunnen de standaardgevallen

616  Zie hierover ook Verbunt & Van den Heuvel 2007, p. 218-219 en mijn noot onder
Rb Oost-Nederland 16 januari 2013, JOR 2013/129.
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voor andere organen dan het bestuur grotendeels®'” eenvoudigweg worden

opgesomd. De wet voorziet erin dat andere organen dan het bestuur han-
delen door middel van het nemen van besluiten. Die besluiten zijn soms
rechtshandelingen (daarover hierna meer). In uitzonderlijke situaties zal
een ander orgaan dan het bestuur rechtshandelingen of feitelijke handelin-
gen kunnen verrichten die de rechtspersoon binden anders dan door middel
van een besluit. Denk aan de rvc die met de accountant een overeenkomst
van opdracht sluit inzake het onderzoek van de jaarrekening (art. 2:393
lid 2 BW). Ook kunnen de statuten voor specifieke situaties vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid toekennen aan een ander orgaan dan het bestuur. Het
ene orgaan kan daarnaast vertegenwoordigingsbevoegdheid toekennen aan
een ander orgaan, niet zijnde het bestuur. Een veel voorkomend voorbeeld
is de rvc die met instemming van de algemene vergadering namens de
rechtspersoon een gedetailleerde arbeidsovereenkomst sluit met een nieuwe
bestuurder, terwijl de ava alleen stemt over de benoeming.®’® In derge-
lijke gevallen kan de kennis van de rvc als vertegenwoordigend orgaan naar
mijn mening aan de rechtspersoon worden toegerekend op dezelfde wijze
als bij gevolmachtigden (zie hoofdstuk 6).

264. Ten aanzien van besluiten van organen bestaan twee typen stan-
daardsituaties:

1. gevallen waarin het orgaan de rechtspersoon rechtstreeks bindt
jegens een derde;
2. gevallen waarin een besluit van het orgaan indirect invloed heeft op

de relatie tussen de rechtspersoon en een derde.

Besluiten van het eerste type worden wel besluiten met direct externe wer-
king genoemd. Deze besluiten zijn in feite rechtshandelingen waarbij het
orgaan dat het besluit neemt, de rechtspersoon vertegenwoordigt."’ Een
voorbeeld is de benoeming van een bestuurder door de algemene vergade-
ring. Het individu dat het besluit meedeelt aan de wederpartij (bv. medede-
ling aan de bestuurder van zijn benoeming) verricht geen rechtshandeling,

617  Maar niet volledig: ook wanneer (een lid van) een orgaan toevallig of onvrijwillig
bij een rechtsverhouding betrokken raakt, kan sprake zijn van voldoende betrok-
kenheid om een standaardsituatie aan te nemen. Vgl. de situatie beschreven in
par. 7.8.2.

618 Zie Sanders & Westbroek 2005, p. 156.

619 Dortmond e.a. 2013/228, p. 469; Kemp 2015, p. 164-165.
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maar is slechts bode.®* Net als andere rechtshandelingen zijn direct extern
werkende besluiten vernietigbaar wegens wilsgebreken en wegens bena-
deling van schuldeisers.®*!

Het tweede type wordt aangeduid als besluiten met indirect externe wer-
king.®** Dit zijn besluiten die vereist zijn voor de geldigheid van rechtshan-
delingen van de rechtspersoon of die voorbereiden op een rechtshandeling
of feitelijke handeling van de rechtspersoon. Dergelijke voorbereidingsbe-
sluiten zijn bijvoorbeeld de wettelijk of statutair voorgeschreven goedkeu-
ring van een bestuursbesluit.®*

265. Bij het nemen van beide typen besluiten zal doorgaans sprake zijn van
een standaardsituatie: uit het enkele feit dat een orgaan bevoegd is tot het
nemen van een besluit met externe werking volgt reeds dat het tot de ver-
antwoordelijkheid van het orgaan behoort om maatregelen te treffen naar
aanleiding van verkregen informatie die relevant is voor de rechtsver-
houding die door dat besluit wordt beinvioed.®** Door middel van het
nemen van het besluit is het bevoegde orgaan (nauw) betrokken bij het te
beoordelen aspect van de rechtsverhouding tussen de rechtspersoon en de
wederpartij. Bij direct extern werkende besluiten is, net als bij andere rechts-
handelingen, de vertegenwoordigingsbevoegdheid doorslaggevend. Bij
indirect extern werkende besluiten krijgen de gezichtspunten instructie-
macht en informatiepositie meer gewicht: juist met betrekking tot de han-
deling die met goedkeuring van een orgaan moet worden verricht, kan het

620 Van Schilfgaarde 2013/98, p. 315; Dortmond e.a. 2013, p. 469.

621  Volgens Van Schilfgaarde 2013/94, p. 303 en Verdam 2013 zijn besluiten van ven-
nootschappelijke organen vernietigbaar op grond van dwaling (art. 6:228 jo 6:216
BW). Anders: Dortmond e.a. 2013/224, p. 463-464, maar die achten in dwalings-
gevallen vernietiging mogelijk op grond van art. 2:15 lid 1 sub b j° 2:8 BW (rede-
lijkheid en billijkheid). Dortmond e.a. achten verdedigbaar dat bedreiging, bedrog
en misbruik van omstandigheden opgaan in de vernietigingsgrond redelijkheid en
billijkheid (art. 2:8 BW).

622  Zie Van Schilfgaarde 2013/98, p. 316 e.v. en de conclusie van A-G Timmerman bjj
HR 26 november 2010, NJ 2011/55 (Silver Lining), par. 3.3-3.6. Timmerman vindt
de term ‘besluit met indirect externe werking’ verwarrend omdat sommige van die
besluiten wel vernietigbaar zijn op grond van art. 2:16 lid 2 BW en andere niet. Dat
bezwaar speelt echter niet bij de toerekening van kennis.

623  De meeste indirect extern werkende besluiten hebben geen invloed op de geldig-
heid van de rechtshandelingen waar zij betrekking op hebben; zie art. 2:45 BW/
art. 2:130 BW/ art. 2:240 BW/ art. 2:292 lid 3 BW.

624  Zie randnummers 145 en 201 over de relevantie van de mogelijkheid tot ingrijpen
voor het toerekenen van kennis.
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orgaan concrete instructies geven en zal het orgaan over relatief veel infor-
matie beschikken. In het hiernavolgende zal steeds worden beschouwd tot
welke besluiten met externe werking het desbetreffende orgaan bevoegd is.

8.6 Raad van commissarissen
8.6.1 Inleiding

266. De raad van commissarissen heeft als taak toezicht te houden op het
beleid van het bestuur en op de algemene gang van zaken in de rechtsper-
soon en de met haar verbonden onderneming. De rvc staat het bestuur met
raad ter zijde en dient zich bjj zijn taakuitoefening te richten op het belang
van de rechtspersoon en de met haar verbonden onderneming (art. 2:57
lid 2 BW/2:140 lid 2 BW /2:250 lid 2 BW).625 De wet kent bevoegdheden toe
aan de rvc als geheel, niet aan individuele commissarissen.

De bevoegdheden van de rvc betreffen voornamelijk de gang van zaken
binnen de rechtspersoon, niet die tussen de rechtspersoon en diens weder-
partijen. De rvc vertegenwoordigt de rechtspersoon slechts in uitzonde-
ringsgevallen ook extern. Er bestaat daarom maar een beperkt aantal
situaties waarin de kennis van de rvc ‘klakkeloos” kan worden toegerekend
aan de vennootschap.®®® De toezichthoudende en adviserende taak van de
rvc kan soms meebrengen dat (een lid van) de rvc zijn kennis behoort te
delen met anderen binnen de organisatie, maar in dergelijke gevallen zal
de rvc meestal zelf onvoldoende betrokken zijn bij de rechtsverhouding
waarvoor die kennis relevant is, om te kunnen spreken van een standaard-
situatie. Kennistoerekening spreekt dan niet vanzelf, maar moet worden
beoordeeld aan de hand van de omstandigheden van het geval.

625  Whbtr: art. 2:11 lid 4 BW.
626  Zie over de commissaris die bij ontstentenis of belet van een bestuurder tijdelijk de
vennootschap bestuurt (art. 2:134 lid 4/2:244 lid 4 BW) par. 8.4 hiervoor.
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8.6.2

Ruc als vertegenwoordiger van de rechtspersoon

267. Gevallen waarin de rvc de rechtspersoon vertegenwoordigt of kan
vertegenwoordigen,®® zijn:

i

ii.

1ii.

de schorsing van een bestuurder (art. 2:57 lid 3 BW/2:147 BW /2:257
lid 1 BW);%®

het verlenen van de opdracht tot onderzoek van de jaarrekening aan
de accountant indien de algemene vergadering daar niet toe over-
gaat, evenals het intrekken van een (door de rvc of het bestuur) ver-
leende opdracht (art. 2:393 lid 2 BW);

het (tezamen met het bestuur) ontslaan van vorige aandeelhouders
van verdere aansprakelijkheid voor volstorting van aandelen na over-
dracht of toedeling van een niet-volgestort aandeel (art. 2:90/2:199
lid 1 BW);

het indienen van een verzoek tot het instellen van een onderzoek
naar het beleid en de gang van zaken van een rechtspersoon (art.

het ontslag van een bestuurder van een BV, indien statuten die
629

het vaststellen van de bezoldiging van een bestuurder, indien statu-
ten die bevoegdheid aan de rvc toekennen (art. 2:135 lid 4/245 lid 1

het instellen van een claw back-vordering (terugvordering van een
bonus) bij de NV en de financiéle onderneming (art. 2:135 lid 8 BW
en art. 2:53a/245 lid 2 j° 2:135 lid 8 BW);

het verrichten van rechtshandelingen voor de codperatie of onderlin-
ge waarborgmaatschappij bij tegenstrijdig belang tussen de rechts-
persoon en een of meer bestuurders (art. 2:57 lid 4 BW);%3°

het nemen van een bestuursbesluit met directe externe werking wan-
neer alle bestuurders van de NV of BV een tegenstrijdig belang heb-

Vgl. Dortmond e.a. 2013, p. 598: “Bij benoeming vertegenwoordigt de benoemende

Zie hierover Dijk & Van der Ploeg 2013, p. 243 e.v. Onder de Wbtr komt art. 2:57

iv.
2:346 lid 1 sub d en lid 2 BW);
V.
bevoegdheid aan de rvc toekennen;
vi.
BW);
Vii.
Viii.
ix.
ben (art. 129,/239 lid 6 BW);*3!
627
instantie de vennootschap.”
628 Whtr: art. 2:11 lid 8 BW.
629  Dortmond e.a. 2013, p. 512.
630
BW te vervallen.
631 Whtr: art. 2:9 lid 5 BW.
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X. gevallen waarin de statuten vertegenwoordigingsbevoegdheid toe-
kennen aan de rvc, bijvoorbeeld de bevoegdheid om een procedure
te starten waarin een bestuurder uit hoofde van art. 2:9 of 2:216 BW
aansprakelijk wordt gesteld.®*>

Bij de uitoefening van deze bevoegdheden dient de kennis van de rvc als
regel te worden toegerekend aan de rechtspersoon.

268. Uit de rechtspraak zijn mij geen voorbeelden bekend van gevallen
waarin de kennis van de rvc bij de uitoefening van deze bevoegdheden een
rol speelde, maar die zijn wel denkbaar. Zo zal een bestuurder die van mal-
versaties is beschuldigd en wordt geschorst voor de duur van een onder-
zoek naar die malversaties door een onafhankelijke derde (geval i), zijn
schorsing mogelijk willen aanvechten op de grond dat de rvc — en daarmee
de vennootschap — weet dat de malversaties zijn gepleegd door een ander.
Bij de opdracht aan de accountant (geval ii) is voorstelbaar dat de curator
van een failliete rechtspersoon de accountant aanspreekt uit hoofde van
wanprestatie wegens het misleidende karakter van de jaarrekening. Een
beroep van de accountant op eigen schuld van de rechtspersoon (6:101 BW)
zou kunnen stranden op het feit dat het bestuur de fouten in de jaarreke-
ning wel kende, maar niet de rvc die de rechtspersoon vertegenwoordigde
bij de verlening van de opdracht.°®®* Ook voor de uitleg van de overeen-
komst tussen accountant en rechtspersoon kan de kennis van de rvc relevant
zijn. Ten aanzien van het ontslag van aansprakelijkheid van vorige aan-
deelhouders (geval iii) zou kunnen worden gedacht aan het geval dat de
vennootschap zich op dwaling wil beroepen, omdat zij bij een juiste kennis
van de feiten geen ontslag van aansprakelijkheid zou hebben verleend.®**

632 Dortmond e.a. 2013, p. 505, nemen aan dat art. 2:130 lid 4 BW/2:240 lid 4 BW dit
toelaat.

633  Aldus Van Andel in een syllabus van najaar 2006 ten behoeve van een cursusdag
voor de Grotius specialisatieopleiding insolventierecht op 7 maart 2007, p. XV-23
en 24. Bij mijn weten heeft hij dit standpunt niet in een openbare publicatie ver-
kondigd.

634  Zie over de mogelijkheid om een besluit van een orgaan te vernietigen wegens
dwaling: noot 621.
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8.6.3  Andere besluiten met externe werking

269. Statuten bevatten vaak lijsten met typen rechtshandelingen waarvoor
voorafgaande goedkeuring van de rvc is vereist, zoals het doen van grote
investeringen of het vervreemden van registergoederen. Die goedkeuring
is een besluit met indirect externe werking. Wordt de rvc om goedkeuring
gevraagd, dan mag worden verwacht dat rvc en bestuur adequaat de
informatie uitwisselen die voor het besluit en de uitvoering daarvan rele-
vant s (zie art. 2:141 BW/2:251 lid 1 BW).%®® De kennis van de rvc geldt naar
mijn mening daarom in de regel als kennis van de rechtspersoon wanneer
een bestuursbesluit wordt uitgevoerd waaraan de rvc goedkeuring heeft
verleend, ongeacht of komt vast te staan dat het bestuur het feit kende. Dat
geldt in beginsel ook wanneer een of meerdere leden van de rvc over deze
informatie beschikken en die niet delen binnen de vergadering van de rvc
waarin over de goedkeuring wordt beraadslaagd (of voorafgaand daaraan).
Overigens zal het bestuur bij het uitvoeren van het besluit waarvoor goed-
keuring van de rvc is verkregen, vaak zelf beschikken over de gegevens
waarover gesproken is tijdens de rvc-vergadering. De rvc vergadert vaak in
aanwezigheid van bestuurders®*® en ook op informele basis vindt informa-
tie-uitwisseling plaats tussen rvc en bestuur. Toerekening van de kennis
van de rvc aan de rechtspersoon is dan niet nodig. De kennis van de rvc
heeft naar mijn mening eveneens in de regel te gelden als kennis van de
rechtspersoon wanneer het bestuur handelt ter opvolging van een specifieke
aanwijzing van de rvc indien de statuten deze bevoegdheid aan de rvc
toekennen (zie art. 2:239 lid 4 BW).

270. Indien het bestuur in strijd met een wettelijk of statutair voorschrift
geen goedkeuring of machtiging vraagt aan de rvc terwijl een commissaris
wel kennis heeft die relevant is voor de door het bestuur voorgenomen han-
deling, is mijns inziens geen sprake meer van een standaardgeval. De rvc
wordt in dat geval onkundig gehouden van de rechtsverhouding tussen de
rechtspersoon en de derde waar het goedkeuringsrecht betrekking op heeft
en krijgt niet de kans zijn kennis met het bestuur te delen. Er is dan sprake
van kennisversplintering, zodat de kennis van (het desbetreffende lid van)
de rvc niet zonder meer aan de rechtspersoon kan worden toegerekend.

635 Whtr: art. 2:11a lid 1 BW.
636 Van Schilfgaarde 2013/70, p. 260.
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8.6.4  Kennis van een individuele commissaris

271. Wanneer de rvc bestaat uit meerdere personen, rijst de vraag of kennis
van één commissaris geldt als kennis van de rvc. Jurisprudentie daarover is
mij niet bekend.®®” De rvc heeft een collectieve verantwoordelijkheid voor
het toezicht op het bestuur. Elke commissaris dient zich te richten naar het
belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming (art.
2:140 BW/2:250 lid 2 BW).%*® Dit brengt mijns inziens een verantwoorde-
lijkheid mee om informatie die relevant is voor de vennootschap onderling
uit te wisselen. Omdat commissarissen die verantwoordelijkheid hebben
jegens de rechtspersoon, zal de kennis van een individuele commissaris naar
verkeersopvattingen al snel gelden als kennis van de rvc.** Uitzonderingen
op de regel zijn mogelijk wanneer een commissaris een geheimhoudings-
plicht heeft, de kennis opdoet in privé of in de uitoefening van een andere
functie. Zie daarover de hoofdstukken 10 en 11.

8.6.5 Duits recht

272. Duits recht kan ten aanzien van de toerekening van kennis van de
rvc aan de rechtspersoon slechts beperkt inspiratie bieden. Er wordt in
Duitsland weinig over dit onderwerp geschreven, met uitzondering van
de toerekening van kennis van commissarissen aan de vennootschap in het
kader van § 626 lid 2 BGB. Dit wetsartikel schept de mogelijkheid om een
dienstverband op gewichtige gronden met onmiddellijke ingang op te zeg-
gen. De bevoegdheid om het dienstverband tussen de vennootschap en een
bestuurder op te zeggen komt bij twee soorten vennootschappen toe aan de
Aufsichtsrat, een equivalent van de rve.®® De rve vertegenwoordigt daarbij
de vennootschap.®*' Onmiddellijke opzegging dient te geschieden binnen

637  Wel bestaat jurisprudentie over de vraag of kennis van een individuele aandeel-
houder geldt als kennis van de algemene vergadering in geval van decharge (o.m.
HR 10 januari 1997, NJ 1997/360, Staleman/Van de Ven), maar aandeelhouders
hebben binnen de rechtspersoon een fundamenteel andere rol. Zie over die juris-
prudentie par. 11.7.2.

638  Whbtr: art. 2:11 lid 4 BW.

639 Vgl. voor het Duitse recht Buck 2001, p. 287: het komt voor risico van de rechts-
persoon of commissarissen hun kennis aan elkaar doorgeven.

640  Het gaat om het Aktiengesellschaft (equivalent van de NV), zie § 84 lid 1 j° § 112
AktG, en om het Gesellschaft mit beschrankter Haftung (equivalent van een BV)
met ten minste 500 werknemers.

641  Zie § 112 AktG, dat in § 52 lid 1 GmbHG van overeenkomstige toepassing wordt
verklaard op de GmbH met een Aufsichtsrat.
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twee weken nadat het tot opzegging bevoegde orgaan kennis heeft gekre-
gen van het feit dat grond geeft voor ontslag.®** Vanwege deze korte termijn
hebben Duitse gerechten de neiging de criteria zo te hanteren dat de rechts-
persoon een redelijke tijdsspanne wordt gegund voor overleg en besluit-
vorming. De vennootschap wordt pas geacht kennis te hebben verkregen
van het relevante feit, wanneer dat feit binnen de rvc is besproken in een
ordelijk bijeengeroepen vergadering. Het volstaat dus niet dat een of enkele
commissarissen het relevante feit kennen.**> Wordt een dergelijke vergade-
ring echter niet met voldoende voortvarendheid bijeengeroepen nadat een
of meer commissarissen de aanleiding voor het ontslag hebben ontdekt, dan
gaat de termijn van twee weken lopen vanaf de dag dat de vergadering
van de rvc in de samenstelling en met het aantal commissarissen dat mini-
maal nodig is om besluiten te kunnen nemen, zou hebben plaatsgevonden
indien die wel voortvarend en met inachtneming van de voor oproeping
geldende regels bijeen zou zijn gekomen.***

273. Deze rechtspraak heeft maar beperkte relevantie voor de extern wer-
kende besluiten die in par. 8.6.2 staan opgesomd. Die betreffen namelijk
alleen situaties waarin relevant is welke kennis de rvc droeg op het moment
dat hij (in een correct bijeengeroepen vergadering) het extern werkende
besluit nam, en geen situaties waarin een termijn gaat lopen op het moment
dat de kennis wordt verkregen. Wel relevant voor de Nederlandse stan-
daardsituatie is dat ook in het Duitse recht van individuele commissarissen
wordt verwacht dat zij onderling kennis uitwisselen — in het geval van § 626
lid 2 BGB: opdat een vergadering bijeen wordt geroepen. Dat het in het
Duitse recht niet volstaat indien één commissaris de relevante kennis heeft,
maar in plaats daarvan de rvc in vergadering kennis moet hebben genomen
van het relevante feit, hangt nauw samen met de korte termijn van twee
weken. Ik heb niet de indruk dat ditzelfde zou gelden voor andere situaties
waarin de rvc de rechtspersoon vertegenwoordigt, maar daarover heb ik in
de Duitse rechtsliteratuur niets gevonden.

642 Vgl. voor het Nederlandse arbeidsrecht HR 15 februari 1980, NJ 1980/328
(Gelderse Tramweg Maatschappij); bevestigd in HR 14 december 1984, RvdW
1985/4 (Citibank/Croes), r.o. 3.5 en HR 27 april 2001, NJ 2001/421 (De Lange/
Wennekes Lederwaren), r.o. 3.4: voor het antwoord op de vraag of een ontslag op
staande voet al dan niet onverwijld is gegeven, is beslissend het tijdstip waarop de
dringende reden tot dat ontslag ter kennis is gekomen van degene die bevoegd was
het ontslag te verlenen.

643  BGH 19 mei 1980, NJW 1981, 166.

644 Buck 2001, p. 288-290; Spindler, MiiKo GmbHG 2016, Rn. 444 bij § 52 GmbHG;
Spindler/Stilz, Aktiengezetz (2010), Rn. 35 bij § 112 AktG; Henssler, MiiKo BGB
2016, Rn. 301-303 bij § 626 BGB.
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8.6.6  Slotsom

274. Samenvattend: wanneer de rvc zijn wettelijke of statutaire bevoegd-
heden uitoefent, is sprake van een standaardgeval. Ter bepaling van het
rechtsgevolg van die uitoefening dient de kennis van de rvc als regel te
worden toegerekend aan de rechtspersoon. Kennis van één commissaris
geldt in beginsel als kennis van de rvc.

8.7 Niet-uitvoerende bestuurders

275. NV’s en BV’s kunnen een monistisch bestuur hebben, met niet-uitvoe-
rende bestuurders in plaats van een rvc (art. 2:129a BW /2:239a BW).*** Niet-
uitvoerende bestuurders maken deel uit van het orgaan ‘bestuur’, maar
hebben een andere positie dan uitvoerende bestuurders en zijn in zekere zin
te vergelijken met commissarissen. Daarom wijd ik aan hen afzonderlijke
beschouwingen.

In een vennootschap met een monistisch bestuur nemen alle bestuur-
ders deel aan de besluitvorming over onderwerpen die de algemene gang
van zaken betreffen. De uitvoerende bestuurders houden zich in het bjj-
zonder bezig met de dagelijkse leiding; de niet-uitvoerende bestuurders met
het toezicht op en het adviseren van de uitvoerende bestuurders. De wet
noemt, anders dan bij de rvc, het ‘met raad terzijde staan’ niet als taak van
de niet-uitvoerende bestuurder. Het houden van toezicht en het geven van
advies hangen echter nauw met elkaar samen®*® en worden dan ook beide
gezien als taken van de niet-uitvoerende bestuurders. De niet-uitvoe-
rende bestuurder draagt dezelfde (collectieve) verantwoordelijkheid voor
de algemene gang van zaken als overige bestuurders (art. 2:9 BW).

276. Niettemin is zijn positie voor wat betreft de toerekening van kennis
wel anders. In par. 8.2 gaf ik aan wat volgens mij ten grondslag ligt aan de
verkeersopvatting dat kennis van een bestuurder in de standaardsituatie
heeft te gelden als kennis van de rechtspersoon, namelijk: de vertegenwoor-
digingsbevoegdheid, de centrale informatiepositie, de instructiemacht en
de verantwoordelijkheid van de bestuurder voor het belang van de ven-
nootschap. Volgens Winter en Wezeman zullen de statuten van een ven-
nootschap met monistisch bestuur vaak bepalen dat alleen de uitvoerende

645  Onder de Whbtr gaat dit voor alle rechtspersonen gelden: art. 2:9a BW.
646  Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/488 (t.a.v. de rvc).
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bestuurders de vennootschap kunnen vertegenwoordigen.®”” Naar ik aan-
neem, zal in de praktijk aan niet-uitvoerende bestuurders ook niet dezelfde
instructiemacht ten opzichte van werknemers en opdrachtnemers toekomen
als aan uitvoerende bestuurders. De niet-uitvoerende bestuurder zal in het
algemeen minder nauw betrokken zijn bij de dagelijkse gang van zaken bin-
nen de vennootschap en vanuit de organisatie minder ‘gevoed” worden met
informatie dan een uitvoerende bestuurder. Wel zal hij vermoedelijk een
betere informatiepositie hebben dan een commissaris.** Van de niet-uit-
voerende bestuurder zal eerder dan van een commissaris mogen worden
verwacht dat hij de relevantie van bepaalde informatie onderkent.

277. Is de vertegenwoordigingsbevoegdheid van niet-uitvoerende bestuur-
ders statutair beperkt of uitgesloten, dan zullen niet-uitvoerende bestuur-
ders minder vaak dan uitvoerende bestuurders verkeren in een
standaardsituatie: zij zijn minder vaak rechtstreeks betrokken bij het te
beoordelen aspect van de rechtsverhouding. Dergelijke betrokkenheid is er
overigens wel wanneer (dit aspect van) de rechtsverhouding wordt meege-
wogen in een besluit van het voltallige bestuur dat door de uitvoerende
bestuurders moet worden uitgevoerd. Niet-uitvoerende bestuurders kun-
nen daarnaast enkele bevoegdheden hebben die niet toekomen aan uitvoe-
rende bestuurders of aan het bestuur als geheel en die kwalificeren als direct
of indirect extern werkende besluiten:

i het doen van voordrachten voor de benoeming van een bestuurder
(art. 2:129a lid 1 BW/2:239a lid 1 BW);**
ii.  vaststelling van de bezoldiging van een uitvoerend bestuurder (art.

2:129a lid 1 BW/2:239a lid 1 BW);**°

iii.  indiening van een verzoek tot het instellen van een onderzoek naar
het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon (art. 2:346
lid 1 sub d en lid 2 BW);

iv.  het instellen van een claw back-vordering (terugvordering van een
bonus) bij de NV en de financiéle onderneming (art. 2:135 lid 8 BW
en art. 2:53a BW/2:245 lid 2 j° 2:135 BW).

In deze gevallen kan de kennis van niet-uitvoerende bestuurders als regel
aan de rechtspersoon worden toegerekend.

647  Van Schilfgaarde 2013, p. 166.

648  Bulten 2012, p. 11; Croiset van Uchelen 2014, p. 31. Twijfel over de betere informa-
tiepositie ten opzichte van de commissaris uiten Winter en Wezeman in Van
Schilfgaarde 2013, p. 166.

649  Whbtr: art. 2:9a lid 1 BW.

650  Whbitr: art. 2:9a lid 1 BW.
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8.8 De algemene vergadering
8.8.1 Inleiding

278. De naamloze en de besloten vennootschap kennen een algemene ver-
gadering van aandeelhouders (ava). De algemene vergadering van de ver-
eniging, codperatie en onderlinge waarborgmaatschappij kan bestaan uit
leden of uit afgevaardigden (zie art. 2:39 BW). Het begrip algemene ver-
gadering is tweeledig: het slaat zowel op het orgaan van de rechtspersoon
waaraan wet en statuten bepaalde bevoegdheden toekennen als op de (ver-
gader)bijeenkomst van dat orgaan.®®' De wet gaat ervan uit dat informatie-
uitwisseling binnen dat orgaan plaatsvindt gedurende de hiervoor bedoelde
bijeenkomst. Dat is niet zonder belang, zoals later in deze paragraaf wordt
uiteengezet. Net zoals bij de rvc zal de kennis van de algemene vergadering
als regel worden toegerekend aan de rechtspersoon wanneer de algemene
vergadering direct of indirect extern werkende besluiten neemt.

8.8.2  Algemene vergadering als vertegenwoordiger van de rechtspersoon

279. De algemene vergadering vertegenwoordigt de rechtspersoon jegens
een wederpartij bij in ieder geval®®® vijf typen besluiten:
i besluiten die de rechtspositie van bestuurders en commissarissen
wijzigen. Het betreft besluiten inzake:
— benoeming van bestuurders (art. 2:37 lid 2 BW/2:132 lid 1 BW/
2:242 lid 1 BW);®%®
- benoeming van commissarissen (art. 2:57a j° 2:37 lid 2 BW /2:142
lid 1 BW/2:252 lid 1 BW);***

651  Dijk & Van der Ploeg 2013, p. 163; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme
2-11* 2009/317.

652 De statuten kunnen aan de algemene vergadering bevoegdheden toekennen tot het
nemen van nog meer extern werkende besluiten.

653  Op mogelijkheden voor anderen dan de algemene vergadering om een deel van de
bestuurders en/of commissarissen te benoemen, ga ik hier niet in. Zie art. 2:143/
2:253 BW (commissarissen bij NV/BV); daarover: Asser/Maeijer, Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-11* 2009/507. Zie ook art. 2:37 lid 3 en 2:57a lid 1 BW (bestuurders
en commissarissen van vereniging). Ook de getrapte of middellijke benoeming
van bestuurders door de leden van de vereniging (art. 2:37 leden 2 en 5 BW; voor
commissarissen van de codperatie en onderlinge waarborgmaatschappij art. 2:57a
lid 1 j° art. 2:37 leden 2 en 5 BW) zal in dit werk niet aan de orde komen. Zie daar-
over Dijk & Van der Ploeg 2013, p. 205-206 en p. 307-310.

654  Onder Wbtr komt art. 2:57a BW te vervallen.
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ii.

iii.

- bezoldiging van bestuurders (art. 2:40 lid 1 BW*®/2:53a lid 2
i°2:135 lid 4 BW®>®/2:135 lid 4 BW/2:245 BW®7);

— bezoldiging van commissarissen (art. 2:57 lid 6 BW/2:145 BW/
2:255 BW);**®

— schorsing en ontslag van bestuurders (art. 2:37 lid 6 BW/2:134
BW/2:244 1id 1 BW);

— opheffing van de schorsing van een door de rvc geschorste
bestuurder (art. 2:57 lid 3 BW /2:147 lid 2 BW /2:257 lid 2 BW);%*°

— schorsing en ontslag van commissarissen (art. 2:57a j° 2:37 lid 6
BW®®° /2:144 1lid 1 BW/2:254 lid 1 BW);**!

— decharge van bestuurders en commissarissen;®®

het besluit tot verlening van een opdracht aan de accountant tot

onderzoek van de jaarrekening (art. 2:393 lid 2 BW);**

besluiten die de rechtspositie van leden wijzigen (alleen bij de ver-

eniging), zoals het toelaten van door het bestuur niet-toegelaten leden

(art. 2:33 BW) en, indien statutair zo bepaald, ontzetting uit het lid-

maatschap (art. 2:35 lid 4 BW);%64

2

655

656
657

658
659
660

661

662

663

664

De afdelingen inzake de vereniging, coOperatie en onderlinge waarborgmaat-
schappij bevatten geen bepaling over de bevoegdheid tot het vaststellen van de
bezoldiging van bestuurders (met uitzondering van art. 2:53a lid 2 BW, dat alleen
betrekking heeft op de codperatie die een bank is). Bij afwezigheid van een wet-
telijke of statutaire bepaling komt deze bevoegdheid mijns inziens op grond van
art. 2:40 lid 1 BW toe aan de algemene vergadering.

Deze bepalingen gelden voor een codperatie die een bank is.

Art. 2:135 BW wordt bestempeld als vertegenwoordigingsbepaling en het bezol-
digingsbesluit als besluit met direct externe werking door Van Slooten & Zaal
2008, par. 4, casus 1. Instemmend: Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1I*
2009/329. Anders: Asser/Maeijer 2-IIT 2000/310.

Whtr: art. 2:11 lid 1 BW.

Whtr: art. 2:11 lid 8 BW.

Voor het ontslag van commissarissen van de codperatie bevat de wet geen
regeling. Uit de memorie van toelichting, TK 1986-1987, 19 775, nr. 3, p. 10, blijkt
dat is beoogd met art. 2:57a BW ook ontslag en schorsing te regelen. Zie Dijk & Van
der Ploeg 2013, p. 260.

Onder Wbtr komt art. 2:57a BW te vervallen.

De wet bepaalt nergens uitdrukkelijk dat de bevoegdheid tot decharge toekomt
aan de algemene vergadering, maar veronderstelt dit wel. Zie art. 2:49/2:101/2:210
lid 3 BW. Zie ook Quist 2011, p. 419-420.

Hoewel de wet niet rept van een besluit, zal de opdrachtverlening m.i. door een
besluit moeten geschieden, nu de algemene vergadering slechts door middel van
besluiten kan handelen. Vgl. Dortmond e.a. 2013, p. 512, die de opdrachtverlening
aan de accountant door de rvc bestempelen als een “vertegenwoordigend besluit”.
Toelating van leden wordt bestempeld als besluit met directe externe werking
door Dijk & Van der Ploeg 2013, p. 248.
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iii.  het nemen van een bestuursbesluit met direct externe werking wan-
neer alle bestuurders van de NV of BV een tegenstrijdig belang heb-
ben en een rvc ontbreekt (art. 2:129/2:239 lid 6 BW);°¢

iv.  aanwijzing van een persoon als vertegenwoordiger in geval van
tegenstrijdig belang bij een vereniging (art. 2:47 BW);*%

v.  aanwijzing van een bijzondere vertegenwoordiger ten behoeve van
het instellen van een claw back-vordering (terugvordering van een
bonus) bij de NV en de financi€éle onderneming (art. 2:135 lid 8 BW
en art. 2:53a/2:245 lid 2 j° 2:135 lid 8 BW).

Adressaat van deze eenzijdige gerichte rechtshandelingen is de desbetref-
fende bestuurder, commissaris, accountant, lid of aangewezen persoon.
Aanvaarding door de wederpartij zal soms nodig zijn om de overeenkomst
tot stand te brengen die met het besluit wordt beoogd.®®”

280. De kennis van de algemene vergadering kan bijvoorbeeld relevant zijn
voor de uitleg van de overeenkomst tussen de accountant, bestuurder of
commissaris enerzijds en de rechtspersoon anderzijds. Men zou zich daar-
naast kunnen voorstellen dat het de rechtspersoon niet wordt toegestaan
een bestuurder te ontslaan wegens onoorbaar gedrag v6or zijn indiensttre-
ding (en de daarmee samenhangende vrees voor reputatieschade van de
rechtspersoon), indien de algemene vergadering ten tijde van de benoeming
daarvan al op de hoogte was.

Andere gevallen waarin een handeling van de algemene vergadering in de
relatie tot een wederpartij geldt als handeling van de rechtspersoon, komen
mij niet voor de geest. Zo is mij geen geval bekend waarin een besluit van de
algemene vergadering op zich — dus los van feitelijke handelingen die het
bestuur of een andere functionaris op grond van dat besluit heeft verricht

665 Whtr: art. 2:9 lid 5 BW.

666 Onder Wbtr komt art. 2:47 BW te vervallen.

667 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1I* 2009/431; Van Slooten & Zaal
2008, par. 2.
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of nagelaten — werd aangemerkt als onrechtmatige daad van de rechtsper-
soon jegens een ‘echte derde’.®®® Het nemen van de onder i-v opgesomde
besluiten kan onder omstandigheden wel een onrechtmatige daad opleve-
ren van de rechtspersoon jegens degene tot wie dat besluit is gericht.**

8.8.3  Andere besluiten met externe werking

281. Ook bij indirect extern werkende besluiten is de algemene vergade-
ring rechtstreeks betrokken, zodat haar kennis als regel aan de rechtsper-
soon dient te worden toegerekend. Het betreft onder meer:

i de goedkeuring van bepaalde rechtshandelingen die de oprichters
of anderen bevoordelen of de vennootschap benadelen, nadat de
vennootschap is opgericht (art. 2:94/2:204 lid 2 BW);

ii. goedkeuring van een verkrijging door de vennootschap van goede-
ren die eerder aan de oprichters toebehoorden (art. 2:94c lid 1 BW);

iii.  een besluit tot uitgifte van aandelen (2:96/2:206 BW®"?);

iv.  een besluit tot beperking of uitsluiting van het voorkeursrecht van
zittende aandeelhouders bij uitgifte van nieuwe aandelen door een
NV (art. 2:96a lid 6 BW);

v.  machtiging tot inkoop van eigen aandelen (art. 2:98 lid 4 BW);

vi.  de goedkeuring van bestuursbesluiten inzake belangrijke verande-
ringen in de identiteit of het karakter van de NV (art. 2:107a BW);

vii.  het verlenen van een opdracht tot het doen van een eigen aangifte
tot faillietverklaring (art. 2:136/2:246 BW);

vili. goedkeuring van besluiten die krachtens de statuten zijn onderwor-
pen aan goedkeuring van de algemene vergadering (art. 2:44 lid 2/
2:129/2:239 lid 3 BW).

668  In HR 29 november 1996, NJ 1997 /345 (Landinvest/Chipshol) overwoog de Hoge
Raad dat de omstandigheid dat alleen de algemene vergadering van aandeelhou-
ders de gedelegeerd commissaris kan benoemen en ontslaan, niet meebrengt dat
het uitblijven van een ontslagbesluit niet als onrechtmatige daad aan de vennoot-
schap zou kunnen worden toegerekend. Hetgeen gelaedeerde Chipshol aanmerkte
als onrechtmatige handelwijze was echter niet het uitblijven van het ontslagbesluit
op zich, maar het feit dat het bestuur van Landinvest niet bereid was tot het treffen
van maatregelen — zoals het doen van een behoorlijk toegelicht ontslagvoorstel aan
een daartoe bijeen te roepen algemene vergadering van aandeelhouders — die de
gedelegeerd commissaris het verder fungeren of optreden beletten.

669 Aldus Van Schilfgaarde 2013/98, p. 318.

670  Het besluit tot uitgifte van aandelen is geen rechtshandeling van de vennootschap
waarbij de ava de vennootschap vertegenwoordigt; zie Dortmond e.a. 2013, p. 149.
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Overigens zullen bij algemene vergaderingen waar een van bovenge-
noemde besluiten wordt genomen, doorgaans een of meerdere bestuur-
ders aanwezig zijn. Zij hebben een raadgevende stem (art. 2:117/2:227 lid 4
BW).®”! De informatie die tijdens de algemene vergadering wordt gedeeld,
wordt dan tevens gedeeld met de desbetreffende bestuurders. Wanneer die
bestuurders de (rechts)handelingen verrichten waartoe de goedkeuring of
machtiging strekt, wordt de kennis die zij tijdens de algemene vergadering
hebben opgedaan, via hen toegerekend aan de rechtspersoon. De vraag naar
toerekening van de kennis van het orgaan ‘algemene vergadering’ speelt
dan niet.

8.8.4  Kennis van een individuele aandeelhouder of lid

282. De algemene vergadering zal doorgaans bestaan uit meerdere perso-
nen. De wettelijk voorziene activiteit van de algemene vergadering is het
nemen van besluiten in een volgens de regels bijeengeroepen vergadering.
Indien aan bepaalde voorwaarden is voldaan®’?, kan de algemene vergade-
ring ook buiten vergadering besluiten nemen, maar de basale veronderstel-
ling van de wet is dat een bijeenkomst plaatsvindt waarbinnen informatie
en standpunten worden uitgewisseld. Ook bij besluiten buiten vergadering
hebben bestuurders en commissarissen een raadgevende stem.

Om de kennis van de algemene vergadering als regel aan de rechtspersoon
te kunnen toerekenen, dus in beginsel zonder verdere weging van omstan-
digheden, is het mijns inziens noodzakelijk dat de relevante informatie
voldoende duidelijk kenbaar is gemaakt tijdens de vergadering van de aan-
deelhouders of leden — hierna schrijf ik ten behoeve van de leesbaarheid
soms alleen ‘aandeelhouders’- of in de stukken ter voorbereiding daarop.
Anders dan bij commissarissen dient kennis van een individuele aandeel-
houder in de standaardsituatie niet als regel te gelden als kennis van het
collectieve orgaan, ook niet wanneer het kennis betreft die relevant is voor
een door de algemene vergadering te nemen besluit. Noch de individuele
aandeelhouder, noch de algemene vergadering heeft een verantwoordelijk-
heid die te vergelijken is met de verantwoordelijkheden van bestuur en rvc.

671  Whbtr: art. 2:9 lid 7 BW.

672 Bij NV en BV: besluit met algemene, schriftelijk uitgebrachte, stemmen (art. 2:128
BW /2:238 BW); bij de vereniging, codperatie en onderlinge waarborgmaatschappij:
eenstemmig besluit van alle leden of afgevaardigden, mits genomen met voorken-
nis van het bestuur (art. 2:40 lid 2 BW).
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Aandeelhouders en leden hebben niet de plicht om zich te richten naar het
belang van de rechtspersoon en de daarmee verbonden onderneming,®”?
maar mogen zich primair richten op hun eigen belang. Wat hen is toege-
staan, wordt in beginsel alleen begrensd door de redelijkheid en billijkheid
(art. 2:8 BW).

Heeft een aandeelhouder kennis opgedaan buiten de algemene vergade-
ring en deelt hij die niet binnen de vergadering mee, dan zal die kennis
slechts bij uitzondering kunnen gelden als die van de vennootschap. Proble-
matiek van deze aard speelt in het bijzonder bij de decharge. De Hoge Raad
heeft enkele richtinggevende arresten gewezen over de vraag of de kennis
die een aandeelhouder uit anderen hoofde heeft, geldt als kennis van de
ava die decharge verleent. Zie daarover par. 11.7.

283. Indien de individuele aandeelhouder zijn kennis heeft opgedaan bij
werkzaamheden die hij heeft verricht ‘als aandeelhouder’, is toerekening
van diens kennis aan de algemene vergadering en daarmee aan de rechts-
persoon wel eerder gerechtvaardigd. Daarbij denk ik aan het geval dat
een (groot)aandeelhouder op verzoek van de algemene vergadering plaats
neemt in bijvoorbeeld de commissie die de rekrutering van een nieuwe
bestuurder ter hand neemt. Stel dat de aandeelhouder daarbij kennis over
het arbeidsverleden van een van de kandidaten opdoet die hij niet deelt met
de algemene vergadering. Vervolgens stemt de algemene vergadering voor
benoeming van de kandidaat als bestuurder. Mag de bestuurder er in dat
geval op rekenen dat de rechtspersoon de kennis draagt die de individuele
aandeelhouder in de rekruteringscommissie heeft verkregen? Naar mijn
idee zal dit vaak zo zijn, maar niet als regel. Het zal veelal athangen van de
verdere communicatie tussen de kandidaat-bestuurder en de aandeelhou-
ders. Is de nieuw te benoemen bestuurder aanwezig bij de beraadslaging
in de ava over zijn benoeming en komt het heikele onderwerp niet aan de
orde, dan zal de kandidaat-bestuurder er niet snel op mogen vertrouwen
dat de informatie over het relevante onderwerp met de ava is gedeeld. Is hij
daarbij echter niet aanwezig, dan zal eerder zijn vertrouwen worden geho-
noreerd dat het onderwerp in de ava is besproken en door de rechtspersoon
is meegewogen bij de beslissing tot benoeming. Met andere woorden: ken-
nistoerekening hangt in deze situatie te veel af van de omstandigheden van
het geval om kennistoerekening als regel te kunnen aannemen.

673 Whitr: of organisatie, zie de voorgestelde artikelen 2:9 lid 3 en 2:11 lid 4 BW.
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8.8.5  Aanwijzingen door de algemene vergadering

284. Eén vorm van betrokkenheid van de algemene vergadering bij hande-
lingen van de rechtspersoon heb ik tot nu toe niet genoemd, en dat is de
bevoegdheid van de algemene vergadering om aanwijzingen te geven aan
het bestuur (art. 2:129/2:239 lid 4 BW®™). Met de invoering van de Wet
Flex-BV is vast komen te staan dat de ava van een BV zowel concrete als
algemene instructies mag geven aan het bestuur.””> Of de algemene ver-
gaderingen van de NV en de vereniging ook concrete instructies mogen
geven, is omstreden.®”®

In de praktijk zal het vaak de moedervennootschap zijn die van deze
bevoegdheid gebruik maakt en op detailniveau invloed uitoefent op de
handelingen van het bestuur. De vraag wanneer de kennis van de moeder-
vennootschap toegerekend moet worden aan de dochtervennootschap, is
zowel een vraag naar de toerekening van de kennis van de ava aan de ven-
nootschap als een vraag naar kennistoerekening in concernverhoudingen.
De daarmee verbonden casuistiek ligt echter vooral op het gebied van con-
cernverhoudingen. Die laat ik in deze studie buiten beschouwing.

8.8.6  Duits recht

285. De Duitse rechtsliteratuur over toerekening van kennis van de alge-
mene vergadering aan de rechtspersoon beperkt zich net als bij de rvc gro-
tendeels tot de toepassing van § 626 lid 2 BGB. De vraag of de kennis die een
aandeelhouder uit anderen hoofde heeft, ook geldt als kennis van de ava,
bespreek ik in hoofdstuk 11. Om die reden komt daar de Duitse jurispru-
dentie over § 626 lid 2 BGB aan de orde (par. 11.7.3). Overigens is die van
gelijke strekking als de jurisprudentie over de Aufsichtsrat, behandeld in

674  Voor de vereniging bestaat ter zake geen specifieke wetsbepaling, maar de
wettelijke basis kan worden gevonden in art. 2:44 lid 1 BW (“beperkingen volgens
de statuten”). Zie Asser/Rensen 2-III* 2012/127 en Dijk & Van der Ploeg 2013,
p. 188 en 192.

675  De tekst van art. 2:239 lid 4 BW wijkt dan ook af van die van art. 2:129 lid 4 BW.

676  Ten aanzien van de NV: Van Schilfgaarde, Winter en Wezeman vinden van niet
(Van Schilfgaarde 2013, p. 164); Van Solinge & Nieuwe Weme vinden van wel
(Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-1I* 2009/413. Ten aanzien van de
vereniging: Van der Ploeg, Overes en Van Veen zien alleen een bevoegdheid tot het
geven van instructies over de hoofdlijnen van het beleid (Dijk & Van der Ploeg
2013, p. 192); ook Schreurs-Engelaar (1995, p. 113-114) is terughoudend; volgens
Rensen kunnen de instructies echter algemeen of concreet zijn (Asser/Rensen 2-IIT*
2012/127).
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par. 8.6.5. Bij besluiten waarin de ava de vennootschap rechtstreeks verte-
genwoordigt, zoals de benoeming van bestuurders, wordt in het Duitse
recht als hoofdregel aangenomen dat alleen de kennis van de algemene ver-
gadering, en niet die van medebestuurders, geldt als kennis van de rechts-
persoon.””” In een arrest uit 1990 oordeelde het BGH in algemene termen
dat kennis van aandeelhouders van een GmbH (equivalent van de beslo-
ten vennootschap) in beginsel geen grondslag vormt voor het aannemen
van kennis van de vennootschap.®”®

8.8.7  Slotsom

286. Samenvattend: wanneer de algemene vergadering haar wettelijke of
statutaire bevoegdheden uitoefent, is sprake van een standaardgeval. Ter
bepaling van het rechtsgevolg van die uitoefening dient de kennis van de
algemene vergadering als regel te worden toegerekend aan de rechtsper-
soon. Kennis van een individuele aandeelhouder of een individueel lid
geldt in beginsel slechts als kennis van de algemene vergadering indien
de desbetreffende informatie tijdens de algemene vergadering is bespro-
ken of daaraan voorafgaand (voldoende duidelijk) aan de deelnemers is
verstrekt.

8.9 Conclusie

287. In dit hoofdstuk kwam de toerekening van de kennis van organen aan
de rechtspersoon in standaardsituaties aan de orde. Standaardsituaties kun-
nen voor het bestuur van een rechtspersoon, gezien zijn brede takenpakket
en betrokkenheid bij al het reilen en zeilen van de rechtspersoon, allerlei
situaties omvatten. Voor andere organen bepalen hun wettelijke en statu-
taire bevoegdheden in beginsel wanneer sprake is van een standaardsitua-
tie, namelijk: wanneer zij die bevoegdheden uitoefenen. De in hoofdstuk 7
geformuleerde regel over de toerekening van kennis in standaardsituaties
laat de toerekening afhangen van de taak van de functionaris om naar
aanleiding van de informatie maatregelen te treffen. Gezien de belangrijke
rol die organen spelen binnen de rechtspersoon en het feit dat hun taken
wettelijk omschreven zijn, heeft hun functie in dit hoofdstuk afzonderlijk
aandacht gekregen.

677  Buck 2001, p. 293-294.
678 BGH 9 april 1990, NJW 1990, 2544.
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288. Kenmerkend voor organen is ten eerste dat de wet aan hen vertegen-
woordigingsbevoegdheid toekent — een ruime bevoegdheid in geval van
het bestuur, nauw omschreven bevoegdheden voor andere organen
(besluiten met direct externe werking). Voor de bepaling van de inhoud
of gevolgen van de rechtshandelingen die door organen worden verricht,
geldt hun kennis als die van de rechtspersoon. Ook in andere standaard-
situaties zal de kennis van een orgaan als regel worden toegerekend aan de
rechtspersoon. Bij andere organen dan het bestuur zijn dit situaties waarin
het orgaan een besluit neemt met indirect externe werking. De ‘klakkeloze’
toerekening kan worden verklaard doordat organen ten aanzien van de uit-
oefening van hun bevoegdheden in een goede informatiepositie verkeren
(ze worden vanuit de organisatie ‘gevoed” met informatie) en beschikken
over de mogelijkheid om naar aanleiding van die informatie maatregelen te
treffen door middel van het uitoefenen van hun bevoegdheden. Dat laatste
noem ik instructie- of uitvoeringsmacht. Tot slot bepaalt de verantwoorde-
lijkheid van het orgaan voor het belang van de rechtspersoon mede of het
orgaan maatregelen behoort te treffen. Hier is in het bijzonder de collegiale
verantwoordelijkheid van het bestuur en de rvc van belang. Deze brengt
een plicht mee om onderling informatie uit te wisselen. Daardoor wordt de
kennis van een individuele bestuurder of commissaris in beginsel toegere-
kend aan het bestuur resp. de rvc en daarmee aan de rechtspersoon. Voor
individuele aandeelhouders, bij wie deze verantwoordelijkheid ontbreekt,
geldt dit niet.

Is de kennis van een orgaan relevant voor de uitoefening van zijn
eigen bevoegdheid of werkzaamheden, dan geldt zijn kennis dus in de regel
als kennis van de rechtspersoon. Een uitzondering acht ik mogelijk wanneer
de informatie zodanig specialistisch is, dat het orgaan(lid) de relevantie
daarvan niet hoefde in te zien. In gevallen van kennisversplintering is wat
mij betreft minder evident dat de kennis van een orgaan in de regel gelijk
staat aan de kennis van de rechtspersoon, laat staan per definitie. Dat komt
aan de orde in het volgende hoofdstuk.
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HOOFDSTUK 9

KENNISVERSPLINTERING

9.1 Inleiding

289. ‘De linkerhand weet niet wat de rechterhand doet.”*”® Deze verzuch-
ting over de slechte communicatie binnen organisaties refereert aan het
fenomeen dat ik kennisversplintering noem. Informatie wordt soms gebrek-
kig opgeslagen, gedeeld en opgevraagd. Dit kan ertoe leiden dat relevante
informatie wel ergens binnen de organisatie aanwezig is of is geweest, maar
niet terechtkomt bij het individu voor wiens handelen die informatie rele-
vant is. In dit hoofdstuk onderzoek ik wat kennisversplintering is en hoe
gevallen van kennisversplintering moeten worden beoordeeld in het kader
van de toerekening van kennis aan een rechtspersoon.

Het eerste deel van dit hoofdstuk is gewijd aan de afbakening van het pro-
bleem. Het behandelt wat kennisversplintering nu eigenlijk is en waarom
het onderscheid met de standaardsituatie niet scherp, maar wel nuttig is
(par. 9.2). Ook komt de norm aan de orde aan de hand waarvan situaties
van kennisversplintering moeten worden beoordeeld. Soms zal eenvou-
digweg een wetsartikel de toerekening bepalen (par. 9.3), maar meestal zal
de vraag welke kennis kan worden toegerekend, moeten worden beant-
woord aan de hand van de verkeersopvattingen. Voor een goed begrip
van de problematiek is van belang dat helder wordt wat de vraag ‘welke
kennis kan worden toegerekend” nu eigenlijk inhoudt. Die helderheid
tracht ik te scheppen in par. 9.4, waar ik concludeer dat het Babbel-criterium
weliswaar materieel het juiste criterium is, maar dat de formulering daarvan
voor situaties van kennisversplintering onvoldoende passend is.

In par. 9.5 constateer ik dat er in Nederland geen coherente of uitgediepte
leer bestaat inzake kennisversplintering. De jurisprudentie is schaars en
casuistisch. Het tegengestelde is het geval in Duitsland. Daarom besteed ik

679  Deze uitdrukking is een verbastering van een Bijbels appel om je niet te laten
voorstaan op je goede daden “Laat je linkerhand niet weten wat je rechterhand
doet,” Mattetis 6:3 NBV. Het heeft in het dagelijks spraakgebruik een andere bete-
kenis gekregen.
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in het tweede deel van dit hoofdstuk aandacht aan de (uitbundige) ontwik-
keling van het Duitse recht op dit vlak. In Duitsland neemt men aan dat een
rechtspersoon een Organisationspflicht heeft. Dat is een plicht om de opslag,
doorgifte en raadpleging van kennis adequaat te organiseren. De Duitse
rechtsleer en rechtspraak worden behandeld in par. 9.6.

290. In het derde deel van dit hoofdstuk presenteer ik mijn eigen visie
op kennisversplintering. Naar mijn mening geldt ook in Nederland een
organisatieplicht. Volgens mij maakt een daaraan ten grondslag liggend
rechtsbeginsel, het organisatiebeginsel deel uit van de Nederlandse ver-
keersopvattingen. Ik laat zien hoe het organisatiebeginsel past binnen de
Nederlandse rechtspraak en literatuur (par. 9.7) en geef dat begrip nadere
duiding (par. 9.8). Vervolgens diep ik deze visie verder uit door te onder-
zoeken of, wanneer vast staat dat de handelende functionaris van niets
wist, een rechter toch kan oordelen dat de rechtspersoon subjectieve ken-
nis of zelfs opzet had, enkel op de grond dat de opslag of doorgifte van
kennis niet goed was georganiseerd (par. 9.9).

Verder komt in dit hoofdstuk aan de orde of kennis kan worden toege-
rekend aan de rechtspersoon indien die zijn organisatieplicht naar behoren
heeft vervuld, maar de relevante informatie niettemin niet op de juiste plek
is terechtgekomen, bijvoorbeeld wegens ziekte of een computerstoring. Met
andere woorden: is toerekening van kennis met toepassing van het organi-
satiebeginsel een toerekening op basis van schuld of van risico (par. 9.10)?
Tot slot behandel ik welke invloed het aannemen van een organisatieplicht
heeft op de stelplicht en bewijslast in een procedure (par. 9.11).

291. Of een rechtspersoon in het concrete geval aan zijn organisatieplicht
heeft voldaan, hangt natuurlijk af van de omstandigheden van het geval.
Het vierde en meest praktische deel is daaraan gewijd. Ik behandel welke
gezichtspunten en omstandigheden welk gewicht in de schaal leggen en
waarom (par. 9.12 en 9.13). Ik ga daarbij ook in op omstandigheden die
niets te maken hebben met de organisatie van de interne informatiestromen.
Het organisatiebeginsel verklaart niet uitsluitend en volledig waarom het
soms gerechtvaardigd is om kennis toe te rekenen. Daarna beschouw ik in
hoeverre relevant is of de wetende of handelende functionaris een orgaan
van de rechtspersoon is (par. 9.14).
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Overigens kunnen er ook legitieme beperkingen gelden voor de opslag en
doorgifte van informatie. Die beperkingen behandel ik niet in dit hoofd-
stuk, maar in hoofdstuk 10. Wel kom ik in par. 9.15 terug op de vraag of
omstandigheden die maken dat de rechtspersoon niet de rechtsgevolgen
zou moeten ondervinden van de aanwezigheid van bepaalde informatie
binnen zijn organisatie, moet leiden tot het niet-toerekenen van kennis of
tot het terzijde stellen van de rechtsgevolgen op grond van de derogerende
werking van de redelijkheid en billijkheid. Par. 9.16 vormt de conclusie.

292. In dit hoofdstuk komen geregeld de termen ‘wetende functionaris’
en ‘handelende functionaris’ voor. Met de wetende functionaris doel ik op
de functionaris met de relevante kennis die niet of onvoldoende betrokken
is bij het aspect van de rechtsverhouding dat ter beoordeling voorligt®®’
en waarvoor diens kennis relevant is. De handelende functionaris is wel
betrokken bij het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding, maar ont-
beert de relevante kennis. Het ‘handelen” van de handelende functionaris
kan ook bestaan uit nalaten daar waar hij had behoren te handelen — en
mogelijk ook zou hebben gehandeld indien hij over de relevante informatie
had beschikt.

In veel gevallen zal het niet gemakkelijk zijn om vast te stellen of de hande-
lende functionaris het feit daadwerkelijk niet kende; soms is ronduit onge-
loofwaardig dat hij het feit niet kende. De rechter zal steeds gebruik moeten
maken van de hem ter beschikking staande mogelijkheden tot vaststelling
van de feiten om te bepalen of de handelende functionaris inderdaad onwe-
tend was. Bij elk onderdeel van onderhavig hoofdstuk is uitgangspunt dat
vaststaat dat de handelende functionaris het relevante feit niet kende toen
hij handelde of had behoren te handelen. Onderzocht wordt steeds hoe een
geval moet worden beoordeeld wanneer dat eenmaal vaststaat.®®!

680  Zie over het begrip ‘het aspect van de rechtsverhouding dat ter beoordeling voorligt’
par. 7.7.1.

681  Zie over de stelplicht en het bewijsrisico ten aanzien van kennis in het algemeen
par. 2.7.
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9.2 Afbakening van het begrip kennisversplintering

293. Kennisversplintering is de situatie waarin het individu dat betrok-
ken is bij het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding — de hande-
lende functionaris — niet beschikt over de daarvoor relevant informatie,
terwijl die informatie elders binnen de organisatie wel aanwezig is of is
geweest. Verschillende typen situaties zijn denkbaar. De informatie kan
aanwezig zijn bij een andere functionaris binnen de rechtspersoon die nog
altijd in functie is ten tijde van het relevante handelen. Het is ook mogelijk
dat de relevante kennis aanwezig is of was bij het individu dat voorheen
de functie bekleedde van de nu handelende functionaris. Dat individu kan
uit dienst zijn getreden, ziek zijn geworden of zijn overleden zonder de
relevante informatie aan de huidige functionaris te hebben doorgegeven.
Er is dan sprake van kennisversplintering over de tijd. Ook kan de infor-
matie bij geen enkel individu binnen de organisatie aanwezig zijn of zelfs
zijn geweest, maar opgeslagen zijn in de informatiesystemen van de rechts-
persoon, zoals een papieren archief of een elektronische database. Er bestaat
dan geen wetende functionaris. Kennisversplintering is ook mogelijk wan-
neer er geen handelende functionaris is, bijvoorbeeld wanneer een over-
eenkomst wordt gesloten via de website van de rechtspersoon. Benut de
rechtspersoon bij het sluiten van die overeenkomst niet de informatie die
wel elders binnen de rechtspersoon aanwezig is (bijvoorbeeld doordat in
het proces van het sluiten van de overeenkomst een bepaalde database
niet automatisch wordt geraadpleegd), dan is eveneens sprake van ken-
nisversplintering. Ten behoeve van de leesbaarheid ga ik hierna veelal uit
van het klassieke geval met een wetende en een handelende functionaris.

294. Er bestaat geen scherp onderscheid tussen gevallen van kennisver-
splintering en standaardsituaties: de overgang tussen beide begrippen is
vloeiend. Standaardsituaties zijn (zoals behandeld in hoofdstuk 7) situa-
ties waarin de wetende functionaris zelf betrokken is bij het te beoordelen
aspect van de rechtsverhouding. Kenmerkend voor de standaardsituatie is
dat uitsluitend acht hoeft te worden geslagen op de wetende functionaris:
had die, gezien zijn kennis, maatregelen behoren te treffen? Dat de grens
tussen het standaardgeval en het geval van kennisversplintering vaag is,
komt doordat ‘betrokken zijn bij” een vaag begrip is: er bestaan vele vor-
men en maten van betrokkenheid.
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Grensgevallen bestaan daarom ten eerste wanneer de wetende functionaris
zijn kennis had behoren door te geven aan de handelende functionaris, maar
dat niet heeft gedaan. De handelende functionaris is dan feitelijk onwetend
en laat na de benodigde maatregelen te treffen naar aanleiding van de
informatie. Het zal van de waardering van de feiten afthangen of de wetende
functionaris voldoende bij de rechtsverhouding betrokken wordt geacht
om het geval als standaardgeval te kunnen behandelen. Een voorbeeld is
de onderzoeker uit voorbeeld d. in par. 7.2: zij onderzoekt de bodemver-
ontreiniging van een perceel waarvan zij weet dat de rechtspersoon het
wil gaan kopen. In die zin is zij betrokken bij de aankoop, maar zij voert
niet zelf de onderhandelingen met de wederpartij en sluit niet de over-
eenkomst die de rechtspersoon achteraf met een beroep op dwaling wil
vernietigen.®®>

Een grensgeval bestaat ook wanneer de wetende functionaris weliswaar
weet dat binnen de rechtspersoon een activiteit wordt ontplooid waar-
voor zijn kennis relevant is, maar hij in die activiteit geen enkele rol speelt.
Is die enkele wetenschap voldoende om ‘betrokkenheid” aan te nemen?
Mag van de wetende functionaris worden verwacht dat hij ‘zich er onge-
vraagd tegenaan bemoeit’?

Een derde type grensgevallen bestaat wanneer de handelende functionaris
een feit niet kende, maar wel behoorde te kennen, en de toepasselijke norm
niet meer dan objectieve kennis eist. Dat is een standaardgeval wanneer
het uitsluitend aan de handelende functionaris is te wijten dat hij niet
daadwerkelijk de relevante kennis droeg. Beschikte hij over voldoende aan-
wijzingen en achtergrondkennis om de benodigde conclusie te kunnen trek-
ken, maar heeft hij zijn onderzoeksplicht verzaakt, dan geldt hij als objectief
wetend. Dat de handelende functionaris niet daadwerkelijk wetend was,
kan echter ook te wijten zijn aan een ander deel van de organisatie. Indien
de wetende functionaris verzuimd heeft de relevante informatie op te slaan
of door te geven of indien de leiding van de rechtspersoon had moeten zor-
gen voor een beter functionerend informatiesysteem of een betere opleiding
en instructie van medewerkers, dan is sprake van kennisversplintering.

682 Ook de zaak die leidde tot het arrest van het BGH van 15 januari 1964 (NJW 1964,
1277), voorbeeld iii. in par. 7.6.2 beschouw ik als een grensgeval.
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295. In veel gevallen zal echter op meerdere vlakken een nalatigheid te con-
stateren zijn en valt dus ook de handelende functionaris iets te verwijten.
Soms zal in dergelijke gevallen de conclusie dat de rechtspersoon het feit
behoorde te kennen, kunnen worden gedragen door uitsluitend de nala-
tigheid van de handelende functionaris, zodat het niet nodig is om andere
aspecten mee te wegen. Vaak zal in het processuele debat echter ook het
gedrag van de wetende functionaris en/of de leiding van de rechtspersoon
aan de orde komen en kunnen bijdragen aan het oordeel dat de rechtsper-
soon het relevante feit behoorde te kennen. Dan vindt alsnog een weging
van alle omstandigheden plaats zoals in dit hoofdstuk wordt beschreven.

Dat tussen standaardsituaties en situaties van kennisversplintering geen
scherp onderscheid bestaat, acht ik niet problematisch. De rechter hoeft niet
steeds vast te stellen of sprake is van een standaardgeval. De hoofdregel
voor standaardgevallen zoals geformuleerd in hoofdstuk 7 is niet meer dan
een middel om partijen en de rechter te helpen om in eenvoudige gevallen
kennistoerekening te verantwoorden, en om te verklaren waarom de moti-
vering van het oordeel soms summier kan blijven. Maar is de rechter op
basis van de stellingen van partijen van mening dat de wetende functionaris
onvoldoende betrokken was bij het te beoordelen aspect van de rechtsver-
houding om diens kennis louter op grond van zijn functie als Wissensver-
treter toe te kunnen rekenen aan de rechtspersoon, dan staat het hem altijd
vrij om meer omstandigheden in ogenschouw te nemen. Dit hoofdstuk laat
onder meer zien welke omstandigheden dan relevant zijn en waarom.

9.3 Aansprakelijkheid voor hulppersonen en hulpzaken: eenduidige
oplossing

296. In par. 5.6 heb ik uiteengezet dat de verkeersopvattingen de juiste
norm zijn om situaties te beoordelen waarin kennis aan de rechtspersoon
moet worden toegerekend. Dit geldt ook voor gevallen van kennisversplin-
tering (zie ook par. 9.4 hierna). Er zijn echter gevallen van kennisversplin-
tering denkbaar waarin helemaal geen toets aan de verkeersopvattingen
nodig is, omdat de wet het rechtsgevolg al bepaalt. Het verzuim om rele-
vante, wel beschikbare informatie te raadplegen, kan gelden als een gedra-
ging (of beter: een nalaten) van een hulppersoon waarvoor de rechtspersoon
op grond van art. 6:76 BW aansprakelijk is. Het verrichten van een schade-
toebrengende handeling die het gevolg is van het nalaten om relevante,
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beschikbare informatie te raadplegen, zal soms een toerekenbare onrecht-
matige daad van de functionaris kunnen vormen waarvoor de rechtsper-
soon op grond van art. 6:170 BW aansprakelijk is. Er hoeft dan niet te
worden beoordeeld of ook de rechtspersoon zelf onrechtmatig heeft gehan-
deld. Art. 6:76 BW en 6:170 BW zullen vooral toepassing kunnen vinden
wanneer de fout (ook in de zin van: nalatigheid) in overwegende mate bij de
handelende functionaris ligt. De wetende functionaris zal doorgaans onvol-
doende betrokken zijn bij de voorliggende rechtsverhouding om te gelden
als hulppersoon in de zin van voornoemde bepalingen. Wanneer de kennis-
versplintering vooral aan de handelende functionaris te wijten is, zal vaak
sprake zijn van een standaardsituatie, maar grensgevallen zijn denkbaar.
Zie par. 9.2.

297. Aansprakelijkheid voor hulpzaken zal niet snel een rol spelen bij ken-
nisversplintering. Ik sluit echter niet uit dat een technisch gebrekkige data-
base in sommige gevallen zal gelden als een ongeschikte hulpzaak in de
zin van art. 6:77 BW. Ik denk daarbij bijvoorbeeld aan een adviseur die
een verkeerd advies verstrekt omdat hij zich baseert op incomplete infor-
matie, welke incompleetheid wordt veroorzaakt door een softwarefout die
bepaalde gegevens heeft gewist in de door de adviseur geraadpleegde data-
base. Art. 6:173 BW, inzake kwalitatieve aansprakelijkheid jegens derden
voor gebrekkige zaken, ziet op een zodanig andere situatie dan die van een
gebrekkig functionerend kennismanagementsysteem dat ik dit niet op
gevallen van kennisversplintering toepasbaar acht.

Is de oorzaak van kennisversplintering een gedraging of fout van een hulp-
persoon in de zin van art. 6:76 resp. 6:170 BW of een gebrekkige hulpzaak in
de zin van art. 6:77 BW, dan kunnen een toets aan de verkeersopvattingen
en een weging van omstandigheden achterwege blijven. Aansprakelijkheid
volgt dan rechtstreeks uit de wet.®*?

9.4 Kennisversplintering en het Babbel-criterium

298. In Los Gauchos®®*, Idee 2°® en Ontvanger/Voorsluijs®*® heeft de Hoge
Raad de vraag die moet worden beantwoord bij de toerekening van kennis

683  Aldus ook voor het Duitse recht Bott 2000, p. 74.

684 HR 11 mei 1990, NJ 1990/544.

685 HR 11 maart 2005, NJ 2005/576 (P&F Project Furniture/Peper en De Hart).
686 HR 11 november 2005, NJ 2007 /231.
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aan rechtspersonen — in navolging van Kleuterschool Babbel® — geformu-

leerd als ‘Heeft de kennis van X in het maatschappelijk verkeer te gelden als
kennis van de rechtspersoon?” In par. 5.6 concludeerde ik dat toetsing
aan het Babbel-criterium de juiste manier is om te bepalen of kennis aan
de rechtspersoon mag worden toegerekend. Materieel komt dit neer op
een toets aan de verkeersopvattingen. Indien voor gevallen van kennisver-
splintering de te beantwoorden vraag echter, conform het Babbel-criterium,
wordt geformuleerd als ‘Geldt de kennis van de wetende functionaris in het
maatschappelijk verkeer als kennis van de rechtspersoon?” wordt naar mijn
mening het verkeerde accent gelegd.

De voor de beoordeling van de zaak relevante kennis wordt namelijk niet
uitsluitend gevormd door die van de wetende functionaris, maar door die
van de wetende en de handelende functionaris tezamen. Stel dat functi-
onaris A weet dat een perceel verontreinigd is en functionaris B weet dat
de rechtspersoon een perceel gaat kopen. Los van elkaar zijn deze twee
‘wetenschappen’ niet relevant — de enige wetenschap die voor de rechts-
persoon relevant is, is dat het perceel dat de rechtspersoon wil gaan kopen,
verontreinigd is. Alleen die wetenschap kan leiden tot een bepaald gedrag
van de rechtspersoon, zoals het afzien van de koop of het bedingen van een
lagere prijs. In het Duitse recht formuleert men het probleem van kennis-
versplintering wel in termen van samenvoeging (mogen de kennis van de
wetende en die van de handelende functionaris worden samengevoegd?).

Men spreekt in Duitsland van ‘Wissenszusammenrechnung’.®®®

299. De formulering van het Babbel-criterium richt zich niet op de situatie
waar de handelende functionaris zich in bevindt. Bij kennisversplintering
ligt steeds de situatie voor waarin een handelende functionaris bepaalde
relevante kennis ontbeerde, hetzij omdat hij heeft verzuimd de ontbre-
kende informatie te raadplegen, hetzij omdat die informatie voor hem niet
beschikbaar was. Uiteindelijk is het diens handelen of nalaten waarover
een geschil is ontstaan. De rechter zal bij de beoordeling daarvan moeten
beslissen of de rechtspersoon een beroep toekomt op de onwetendheid
van de handelende functionaris. Met andere woorden: komt het voor
risico van de rechtspersoon (of is verwijtbaar aan de rechtspersoon) dat de
handelende functionaris niet over de kennis beschikte? Wordt de vraag,

687  HR 6 april 1979, NJ 1980/34 (Reuvers/gemeente Zwolle).
688 Zie Buck 2001, p. 326 e.v.
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conform het Babbel-criterium, geformuleerd als ‘Heeft de kennis van de
wetende functionaris in het maatschappelijk verkeer te gelden als kennis
van de rechtspersoon?’ dan ligt het niet voor de hand dat in het antwoord
de kennis en gedragingen van de handelende functionaris worden betrok-
ken. Het Babbel-criterium is oorspronkelijk ontwikkeld voor onrechtma-
tige gedragingen die voor een buitenstaander zichtbaar zijn en die worden
opgevat als gedragingen van de rechtspersoon. Bij kennisversplintering is
het individu wiens gedragingen zichtbaar zijn, nu echter juist degene die
de relevante kennis ontbeert. Daar komt bij dat in gevallen waarin de rele-
vante informatie zich slechts bevindt in een archief of databank, er helemaal
niemand is wiens kennis in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden als
kennis van de rechtspersoon (zie daarover ook mijn opmerkingen aan het
eind van deze paragraaf). Deze afwegingen maken dat het Babbel-criterium
voor de beoordeling van situaties van kennisversplintering niet voldoende
passend is geformuleerd. De vraag die bij kennisversplintering moet wor-
den beantwoord, kan naar mijn mening het beste worden geformuleerd als
hetzij ‘'Komt de rechtspersoon naar verkeersopvattingen een beroep toe op
de onwetendheid van de handelende functionaris?’ hetzij als het spiegel-
beeld daarvan, namelijk ‘'Komt de wederpartij naar verkeersopvattingen een
beroep toe op de kennis van de wetende functionaris?®® Deze vragen
moeten — vanzelfsprekend — worden beantwoord met inachtneming van alle
omstandigheden van het geval. Materieel levert dit geen afwijking op van
het Babbel-criterium, want het zijn nog steeds de verkeersopvattingen die de
doorslag geven. Af en toe zal in dit hoofdstuk overigens de term ‘toereke-
nen” wel gewoon worden gebruikt, eenvoudigweg omdat dit begrip zo is
ingeburgerd in het Nederlandse recht.

300. Gezien het feit dat uiteindelijk het handelen van de handelende func-
tionaris en de informatie waarover hij de beschikking had, centraal moeten
staan, geef ik de voorkeur aan ‘Komt de rechtspersoon naar verkeersop-
vattingen een beroep toe op de onwetendheid van de handelende functio-
naris?’. Die formulering zal in dit hoofdstuk steeds terugkomen. Daarbij
maak ik wel de volgende aantekening. De formulering ‘Komt de wederpar-
tij naar verkeersopvattingen een beroep toe op de kennis van de wetende
functionaris?’ sluit beter aan bij de verdeling van stelplicht en bewijslast
die in zaken over kennistoerekening aan rechtspersonen het vaakst zal

689 Indien er geen wetende functionaris is, moet deze laatste vraag luiden: ‘Komt de
wederpartij naar verkeersopvattingen een beroep toe op het feit dat de relevante
informatie binnen de rechtspersoon aanwezig was of had behoren te zijn?’
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gelden. De wederpartij doet een beroep op het rechtsgevolg dat door een
bepaalde norm wordt verbonden aan het handelen van de rechtspersoon
met bepaalde kennis. De wederpartij zal dus moeten stellen en zonodig
bewijzen dat de rechtspersoon het relevante feit kende. Het beroep van
de rechtspersoon op de onwetendheid van de handelende functionaris — en
daarmee op zijn eigen onwetendheid — zal doorgaans een gemotiveerde
betwisting zijn, geen bevrijdend verweer. Wanneer ik in het hiernavolgende
de te beantwoorden vraag behandel in woorden als ‘komt de rechtsper-
soon een beroep toe op de onwetendheid van de handelende functionaris?’
bedoel ik daarmee niet enige consequentie te suggereren voor de stelplicht
en bewijslast.

301. Kennisversplintering kan zich ook voordoen wanneer (a) er geen
wetende functionaris is, en de toe te rekenen kennis hooguit ergens binnen
de rechtspersoon is opgeslagen of (b) er geen handelende functionaris is,
omdat de beslissing door een computersysteem wordt genomen, zoals bij
verkoop via een webshop. Bij de formulering van de te beantwoorden vraag
als “‘Komt de rechtspersoon naar verkeersopvattingen een beroep toe op
de onwetendheid van de handelende functionaris?” levert geval (a) geen
probleem op. In geval (b) kan ‘de onwetendheid van de handelende func-
tionaris” worden vervangen door bijvoorbeeld ‘het feit dat de binnen de
rechtspersoon beschikbare informatie niet gebruikt werd door het beslis-
systeem’.

302. Is sprake van een ‘vertrouwensgeval’ — een geval waarin de weder-
partij erop heeft vertrouwd dat bepaalde feiten bekend waren bij de han-
delende functionaris — dan is de te beantwoorden vraag uiteindelijk een
andere, namelijk: ‘Mocht de wederpartij het relevante feit bij de handelende
functionaris, en daarmee bij de rechtspersoon, bekend veronderstellen?**
Bij de bepaling van de verwachtingen die de wederpartij gerechtvaardigd
mocht koesteren, zullen de verkeersopvattingen een rol spelen, maar zij zijn
niet doorslaggevend. Daarnaast moeten namelijk steeds omstandigheden
worden meegewogen die specifiek deze wederpartij betreffen, zoals welke
verwachtingen jegens haar zijn gewekt en wat zij wist over de interne orga-
nisatie van de rechtspersoon.

690 Zie voor meer uitleg over wat ik onder ‘vertrouwensgeval’ versta par. 5.6.2.
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9.5 Beperkte rechtsontwikkeling ten aanzien van kennisversplintering
in Nederland

303. In Nederland heeft het verschijnsel kennisversplintering nog maar
weinig aandacht gehad. Jurisprudentie en literatuur over dit onderwerp
zijn schaars en geven een diffuus beeld. Er zijn enkele belangwekkende uit-
spraken van de Hoge Raad, in het bijzonder Haagse gasfabriek®', Rabobank
Gorredijk®® en Idee 2°°°, maar een algemene leer inzake kennisversplintering
is daarin niet ontwikkeld. Een grondslag voor de toerekening van kennis
wordt zelden genoemd. De Hoge Raad hanteert in Idee 2 het Babbel-cri-
terium, geplaatst binnen het kader van het gerechtvaardigd vertrouwen van
de wederpartij, maar in de andere twee arresten wordt over de verkeers-
opvattingen niet gerept. In sommige uitspraken, ook van lagere rechters,
wordt een zekere plicht aangenomen tot het zorgen voor een adequate
interne informatie-uitwisseling.®”* Een enkele maal neemt een rechtbank of
hof eenvoudigweg een risicoverdeling tussen partijen aan, zonder (meer
dan summierlijk) te motiveren waarom het beroep van de rechtspersoon
op de onwetendheid van de handelende functionaris niet wordt gehono-
reerd.*”” Een eenduidige conclusie over de factoren, gezichtspunten of
omstandigheden waaraan de rechter gewicht toekent in zijn afweging, is
niet te trekken op basis van de jurisprudentie.®”®

304. Beschouwingen in de Nederlandse rechtsliteratuur over toerekening
van kennis beperken zich doorgaans tot gevallen waarin de wetende func-
tionaris zelf rechtstreeks betrokken is bij de te beoordelen rechtsverhou-
ding — en er dus geen sprake is van kennisversplintering. Onder verwijzing

naar de arresten inzake exoneratieclausules en regres op de werkgever®”’

691 HR 13 november 1987, NJ 1988/139 (gemeente ’s-Gravenhage/Bensal en Bohemen).

692 HR 9 januari 1998, NJ 1998/586 (erven Van Dam/Rabobank Gorredijk).

693 HR 11 maart 2005, NJ 2005/576 (P&F Project Furniture/Peper en De Hart).

694  Rb Breda 14 september 1982, NJ 1983/562 (Procedo/Vilenzo); HR 9 januari 1998,
NJ 1998/586 (erven Van Dam/Rabobank Gorredijk); Hof Arnhem 14 oktober 2008,
ECLLNL:GHARN:2008:BG2098 (Hoogenboom/Nijmidon).

695  Bijvoorbeeld Hof Arnhem 30 oktober 2007, ECLENL:GHARN:2007:BB7410 (pach-
ter/Uden); Hof Amsterdam 22 mei 2008, JBO 2008/4 (Staat/Kuwait Petroleum);
Rb Rotterdam 14 december 2011, JM 2012/47 (Opgehoogde loods); Rb Amsterdam
26 september 2012, JOR 2013/282 (curatoren/Banning). Enige nadere motivering
voor de toerekening van kennis in laatstgenoemde zaak is wel te vinden in een
volgend tussenvonnis, Rb Amsterdam 23 maart 2016, ECLINL:RBAMS:2016:1585,
r.o. 3.2.3 (c). Kantoorgenoten van mij treden op voor gedaagden in die zaak.

696 Welke factoren in welke uitspraak worden genoemd, komt aan de orde in par. 9.12
en 9.13.

697 Besproken in par. 7.12.
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noemen auteurs de strekking van de norm en de positie van de wetende
functionaris (rang, zelfstandigheid) als bepalende factoren bij de beoorde-
ling van deze gevallen.®”® Hoekzema voegt daaraan de — nietszeggende —
factor toe van ‘het concrete gedrag en de overige omstandigheden van het
geval’.’”” Geen van deze auteurs bespreekt echter of die factoren maken
dat de kennis van een functionaris die niet is betrokken bij de rechtsver-
houding, mag worden ‘opgeteld’ bij de kennis van de handelende functi-
onaris. Opmerkingen in de literatuur over kennisversplintering beperken
zich veelal tot commentaren op individuele arresten.”” Enkele auteurs heb-
ben een beschouwing gewijd aan het fenomeen kennisversplintering in
het kader van publicaties over verwante onderwerpen; soms betreft het niet
meer dan een losse opmerking.”! De enige uitzondering hierop is de Offer-
hauskring-lezing van Tjittes”"*>, maar daarin vormt kennisversplintering
slechts een van de vele deelonderwerpen. Er wordt geen alomvattende theo-
rie gepresenteerd; wel worden daar bouwstenen voor aangereikt.”"?

In het Duitse recht is bijzonder veel gepubliceerd over kennisversplintering.
Mede gezien de geringe aandacht voor dit thema in de Nederlandse recht-
spraak en literatuur, heeft het meerwaarde om te beschouwen hoe Duits
recht daarmee omgaat. Dat gebeurt in de volgende paragraaf. Daarna zal
ik, de vruchten plukkend van de ontwikkelingen in het Duitse recht, weer-
geven hoe gevallen van kennisversplintering in mijn visie naar Nederlands
recht moeten worden beoordeeld. Daar zullen de Nederlandse jurispru-
dentie en literatuur in meer detail aan bod komen.

698 Timmerman 2000, p. 125-126; Hoekzema 2000, p. 107-110 en 206-208; Lennarts
2002, p. 59-61; noot Spanjaard onder Idee 2 in Ondernemingsrecht 2005/145; Verbunt
& Van den Heuvel 2007, p. 218; De Valk 2009, p. 65-66.

699  Hoekzema 2000, p. 110-112.

700 Noot Mendel in NJ 1998/586 onder Rabobank Gorredijk; noot Loesberg in JOR
1998/47 onder Rabobank Gorredijk; Klaassen 1999 (t.a.v. Rabobank Gorredijk); noot
Spanjaard onder Idee 2 in Ondernemingsrecht 2005/145; noot Tjong Tjin Tai onder
HR 3 februari 2012, NJ 2012/390 (Fujitsu/Excel). Haagse gasfabriek en Idee 2 zijn niet
in NJ of JOR geannoteerd en bij mijn weten zijn de ‘kennisversplinteringaspecten’
van deze arresten ook niet elders in detail besproken.

701 Noot Meijers onder HR 28 februari 1930, NJ 1930, p. 1258 (Engelvaart/Brusselsche
Bank), besproken bij randnummer 156; Bohtlingk 1954, p. 62; Hoekzema 2000,
p- 177-181; De Graaf 2000, p. 107-108; Lennarts 2002, p. 60-61.

702 Tjittes 2001b.

703  Veel meer mag ook niet verwacht worden van de schriftelijke neerlegging van een
lezing — naar haar aard beperkt in omvang — waarin zowel interne als externe
kennis wordt behandeld, en zowel de toerekening aan natuurlijke personen als aan
organisaties.
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9.6 Kennisversplintering in het Duitse recht:
Wissensaufspaltung, Wissenszusammenrechnung en de
Organisationspflicht

9.6.1 Inleiding

305. “Kaum eine andere Frage des Zivilrechts ist in der juristischen Literatur
mittlerweile so eingehend behandelt wie die Frage der Zurechnung von
Wissen,” schreven Fafbender en Neuhaus in 2002.7%* Er bestaat in het
Duitse recht uitvoerige jurisprudentie en literatuur over kennistoerekening,
en in het bijzonder over kennisversplintering. Vooral de periode 1996-2002
kende een explosie van publicaties in reactie op een principieel arrest van
het BGH over kennisversplintering (Wissensaufspaltung) van 2 februari
1996. Alleen al tussen 1997 en 2002 verschenen veertien boeken over toere-
kening van kennis.”” De literatuur wordt gedomineerd door stukken over
de vraag welke grondslag in het Duitse recht kan worden gevonden om
kennis van functionarissen toe te rekenen en welke rechtvaardiging bestaat
voor het ‘optellen” van kennis. In de publicaties die ik heb bestudeerd, wordt
opvallend weinig aandacht besteed aan de factoren die maken dat de ken-
nis van de wetende functionaris in het concrete geval juist wel of niet mag
worden toegerekend aan de rechtspersoon. Bouwstenen voor de oplossing
van concrete gevallen worden weinig aangedragen.

306. Het BGH heeft meer dan vijftien arresten gewezen over kennisversplin-
tering binnen organisaties. Aan die jurisprudentie ligt geen alomvattende
theorie over kennistoerekening ten grondslag,”*® maar er is wel een zekere
lijn in te ontdekken. Grofweg zou men kunnen zeggen dat tot 1996 oorde-
len over kennisversplintering meestal werden gegrond op § 166 BGB (het
equivalent van ons art. 3:66 lid 2 BW”?”). Het BGH legde dit artikel ruim
uit of identificeerde een algemeen rechtsbeginsel van Wissensvertretung
(kennisvertegenwoordiging) dat aan § 166 BGB ten grondslag zou liggen.

704  “Nauwelijks enige andere vraag in het civiele recht is in de juridische literatuur
inmiddels zo grondig behandeld als de vraag naar de toerekening van kennis.”
Fafibender & Neuhaus 2002, p. 1253.

705  Opgesomd in Falbender & Neuhaus 2002, p. 1253.

706 FafSbender & Neuhaus 2002, p. 1257; Schubert, MiiKo BGB 2015, Rn. 44-45 bij § 166
BGB.

707  Dit artikel bepaalt de toerekening van de kennis van een gevolmachtigde aan de
volmachtgever; zie hierover uitgebreid hoofdstuk 6.
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De focus ligt in die jurisprudentie op de wetende functionaris: is die een
Wissensvertreter en in hoeverre geldt zijn kennis nog als kennis van de
rechtspersoon ten tijde van het handelen door de handelende functionaris?
Twee voorbeelden van die oordelen komen aan de orde in par. 9.6.2.

Na een arrest van 2 februari 1996 verschoof de focus naar de aard van de
informatie. De nieuw te beantwoorden vraag werd: indien de interne com-
municatie behoorlijk was georganiseerd, zou dit type informatie dan bij de
handelende functionaris aanwezig zijn geweest? Het arrest van 2 februari
1996 en de lijn die het BGH na die tijd heeft gevolgd behandel ik in par.
9.6.4 en 9.6.5. Deze presentatie van tijdperken voor en na 2 februari 1996
is niet helemaal accuraat; de werkelijkheid is genuanceerder. Het BGH
bestaat uit verschillende kamers voor verschillende deelgebieden van het
burgerlijk recht, elk een Zivilsenat genoemd.”” Die kamers volgen niet
steeds dezelfde lijn. Ook na 1996 is nog een arrest over kennisversplintering
gegrond op § 166 BGB.”” En v66r 1996 werd in enkele arresten in zekere
zin al voorwerk verricht voor de leer die in het arrest van 2 februari 1996
werd omarmd.”*® Dit voorwerk behandel ik in par. 9.6.3.

In de subparagrafen hierna worden onder meer enkele arresten van
het BGH besproken. De omschrijving van de feiten die aan die arresten ten
grondslag liggen, zal op de Nederlandse lezer soms wat summier over-
komen. Gepubliceerde arresten in Duitse jurisprudentietijdschriften en op
de website van het BGH bevatten veel minder informatie dan in Nederland.
Zo ontbreken partijnamen. Naar een conclusie van de A-G zal men ver-
geefs zoeken, want het BGH kent geen procureur- en advocaten-generaal
in civielrechtelijke zaken. De overwegingen van de feitenrechters zijn alleen
zichtbaar voor zover die door het BGH zelf worden geciteerd. De namen
van arresten die ik in het hiernavolgende gebruik, worden in Duitsland niet
algemeen gehanteerd: verschillende auteurs gebruiken verschillende bena-
mingen en veel auteurs gebruiken helemaal geen namen, maar refereren
alleen aan de datum van het arrest.

708  Zie www.bundesgerichtshof.de — Das Gericht — Organisation — Organigramm.

709  BGH 15 april 1997, NJW 1997, 1917 (Disparischer Scheck).

710 Namelijk in: BGH 8 december 1989, NJW 1990, 975 (Schlachthaus); BGH 24 januari
1992, NJW 1992, 1099 (Knollenmergel) en BGH 12 maart 1992, NJW 1992, 1754
(Dachpfetten).
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9.6.2  Kennistoerekening gegrond op § 166 BGB

307. In de jurisprudentie tot februari 1996 zocht het BGH de grondslag
voor kennistoerekening in geval van kennisversplintering veelal in § 166
BGB. Ter illustratie bespreek ik twee arresten waarover in de literatuur
veel geschreven is. Het eerste arrest is Kanadischen Betrug.”'' L. Ltd koopt
een appartementencomplex in Canada met behulp van een lening van de
bank, verstrekt door het filiaal in Berlijn.”'* Bestuurder en aandeelhouder
van L. Ltd is de heer L. L. Ltd biedt de appartementen aan particulieren
aan als beleggingsobject en verstrekt daarbij een huurgarantie voor een
periode van vijf jaar na de aanschaf, evenals een garantie dat de verkoper
de appartementen tot vijf jaar na de verkoop zal terugkopen voor 120%
van de oorspronkelijke koopprijs. Een echtpaar koopt van L. Ltd een appar-
tement in het complex. Ter financiering van de aankoop sluit het echtpaar
leningsovereenkomsten af bij diverse banken, waaronder de bank die ook
de aankoop door L. Ltd van het gehele complex heeft gefinancierd. Bij het
afsluiten van de lening laat het echtpaar zich vertegenwoordigen door
gevolmachtigde U. Het filiaal van de bank in Berlijn verstrekt 30% van
het benodigde bedrag; bij het filiaal in Miinchen sluit U namens het echt-
paar een leningsovereenkomst ten bedrage van 10% van de aankoopprijs.
Het geschil bij het BGH betreft deze laatste leningsovereenkomst. In schema
zijn de verhoudingen als volgt:

711 BGH 1 juni 1989, NJW 1989, 2879. Op dezelfde dag wees het BGH een grotendeels
gelijkluidend arrest in een zaak over hetzelfde bedrog, maar dan van een andere
klant; zie BGH 1 juni 1989, NJW 1989, 2881.

712 In de gepubliceerde weergaven van het arrest worden de vestigingsplaatsen van de
filialen alleen aangeduid met de eerste letter, maar ik leid uit de bijdrage van Kotz
aan het Karlsruher Forum af dat het ging om Berlijn en Miinchen. Zie Karlsruher
Forum 1994, p. 43.

243



Hoofdstuk 9

Bank

[ )
dhr. L
€

aandeelhouder/

bestuurder

v
Firma L. Ltd

v

Q
\E

koopovereenkomst,
garanties

Na de levering van het appartement aan het echtpaar gaat verkoper L
failliet. De huurinkomsten blijken bij lange na niet voldoende om de
financieringslasten voor het appartement van het echtpaar te voldoen. Het
echtpaar blijjkt te zijn bedrogen door de heer L en gevolmachtigde U, die
broers zijn en samenwerkten. De voorgespiegelde verwachtingen inzake
de verhuur waren vals. De bank eist vervolgens dat het echtpaar de lening
aflost die bij het filiaal in Miinchen was afgesloten. Naar Duits recht geldt
dat, indien de bank wist of behoorde te weten dat het echtpaar door
gevolmachtigde U bedrogen werd, het echtpaar het bedrag van de lening
niet hoeft terug te betalen.”"® Vast staat dat de filiaalleider in Berlijn — waar
aan L. Ltd de financiering van de aankoop van het gehele pand was ver-
strekt — ten tijde van de aankoop door het echtpaar wist dat het prospec-
tus onjuiste gegevens bevatte en dat de huuropbrengsten nooit voldoende
zouden zijn voor de voldoening van de renteverplichtingen; de filiaal-
leider behoorde te weten van het bedrog. De vraag is of de kennis van de
filiaalleider in Berlijn ook aan de bank wordt toegerekend in het kader

713 De bank behoorde in dat geval te weten dat de aan U verstrekte volmacht ver-
nietigbaar was; zie BGH 1 juni 1989, NJW 1989, 2879, r.0. 3 (p. 2880).
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van de lening die het echtpaar heeft afgesloten bij het filiaal in Miinchen.
Niet vast is komen te staan dat de betrokken medewerkers van de bank
in Miinchen iets wisten van de onjuistheden in het prospectus. Het BGH
acht toerekening van de kennis van de filiaalleider in Berlijn aan de bank
gerechtvaardigd, ook ten aanzien van de in Miinchen afgesloten lening,
omdat het de financiering van dezelfde woning betreft en deze “nauwe
samenhang””'* in Miinchen bekend was op het moment dat aan het echt-
paar krediet werd verstrekt. Informatie-uitwisseling tussen medewerkers
in Berlijn en Miinchen was daarom “mogelijk en voor de hand liggend”.”"
Toerekening van kennis geschiedt “op grond van het algemene rechts-
beginsel van § 166 BGB”.”'® Aan de bank moet volgens het BGH de moge-
lijkheid worden ontnomen dat zij de informatie-uitwisseling tussen haar
— rechtens onzelfstandige - filialen in haar eigen belang beperkt tot
bepaalde vragen en andere punten daarbij uitsluit, terwijl opheldering
van die punten juist geboden kan zijn in het belang van een contractuele
wederpartij.

Samengevat: wanneer een nauwe samenhang bestaat tussen twee transac-
ties en de betrokken medewerkers zich daarvan bewust zijn, is informatie-
uitwisseling mogelijk en voor de hand liggend. Het algemene rechtsbeginsel
van § 166 BGB brengt dan mee dat de kennis van de medewerker aan de
ene transactie wordt toegerekend aan de bank in het kader van een andere
transactie waarbij die medewerker niet betrokken is.

308. Een ander voorbeeld dat veel in de Duitse literatuur wordt bespro-
ken, is Pkw.”"” De werknemer van een autohandelaar’'® neemt een perso-
nenauto (Personenkraftwagen, Pkw) ter inkoop in ontvangst. De verkoper
vertelt aan de inkoopmedewerker dat het daadwerkelijk gereden aantal
kilometers van de auto veel hoger is dan de kilometerteller aangeeft. De
inkoopmedewerker vult enige tijd na zijn contact met de verkoper een
formulier in dat wordt gebruikt als basis voor de informatieverschaffing
aan kopers van de occasions. Hij is op dat moment de juiste stand vergeten
en vult om die reden maar in: “37.000 km”. Wanneer de tweedehands auto

714 Originele tekst: “enge Zusammenhang”.

715  Originele tekst: “mdglich und naheliegend”.

716 Originele tekst: “aufgrund des allgemeinen Rechtsgedankens des § 166 I BGB”.

717 BGH 31 januari 1996, NJW 1996, 1205.

718  De autohandelaar was geen rechtspersoon, maar een GmbH & Co KG (enigszins
vergelijkbaar met een Nederlandse CV met een BV als beherend vennoot).
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vervolgens wordt verkocht, gaat de verkoopmedewerker van de autohan-
delaar uit van de juistheid van het formulier. De koper ontdekt op enig
moment dat de opgegeven kilometerstand veel te laag is en vernietigt de
koopovereenkomst. Voor het slagen van de vernietigingsactie is nodig dat
de autohandelaar de juiste stand van zaken ‘arglistig verzwegen’ heeft.”"”
Daarvoor is van belang of de kennis van de inkoopmedewerker omtrent
de onjuistheid van de kilometerstand ook aan de autohandelaar kan wor-
den toegerekend in het kader van de doorverkoop. Bij de verkoop was de
inkoopmedewerker niet betrokken. Het BGH beschouwt de inkoopmede-
werker als Wissensvertreter’” van de autohandelaar, omdat hij bevoegd
was om zelfstandig de inkoopprijs te bepalen, zodat § 166 BGB analoog
moet worden toegepast. Het BGH vindt het irrelevant dat de inkoopmede-
werker niet betrokken was bij de verkoop. De inkoop vond immers plaats
met het oog op de wederverkoop en het was de taak van de inkoopmede-
werker om ten behoeve daarvan informatie te vergaren en die door te leiden
aan verkoopafdeling. De autohandelaar heeft de plicht om ervoor te zorgen
dat relevante informatie wordt gedeeld tussen het inkopende en het ver-
kopende personeel.”*! Die plicht heeft de autohandelaar volgens het BGH
echter vervuld door aan de inkoopafdeling het formulier voor te schrijven.
De inkoper handelde daarnaast niet arglistig, maar slechts nalatig, nu hij
de juiste kilometerstand vergeten was.”**

309. Het BGH gebruikte in de jurisprudentie tot februari 1996 dus veelal
§ 166 BGB en de daarop gestoelde rechtsfiguur van de Wissensvertretung
voor het oplossen van gevallen van kennisversplintering.”** Op de uitkom-
sten van die uitspraken heeft het BGH weinig kritiek gekregen, maar op de
daarvoor gekozen grondslag wel. Diverse Duitse rechtsgeleerden consta-
teerden dat § 166 BGB geen grondslag biedt voor toerekening van de ken-
nis aan de vertegenwoordigde van de ene vertegenwoordiger die de ene

719 § 477 lid 1 BGB a.F.

720  Zie over de ontwikkeling en betekenis van het concept Wissensvertreter in het
Duitse recht par. 7.6.

721  Hier neemt het BGH materieel al een zekere Organisationspflicht aan. Deze werd
door het BGH voor het eerst uitdrukkelijk geformuleerd in Altlasten, dat twee
dagen na Pkw werd gewezen door een andere Zivilsenat.

722 Dat laatste moest overigens in cassatie veronderstellenderwijs worden aangeno-
men; de zaak is terugverwezen om de koper de gelegenheid te bieden te bewijzen
dat de inkoopmedewerker de juiste stand niet vergeten was.

723  Andere voorbeelden van deze jurisprudentie zijn BGH 10 december 1973, NJW
1974, 458 (Verrechnungsscheck); BGH 1 maart 1984, NJW 1984, 1953 (Supermarkt);
BGH 7 december 1987, NJW 1988, 911 (Cheque met adressticker); BGH 18 januari
1994, NJW 1994, 1150 (Bedrijfscontroleur).
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rechtshandeling verricht, in het kader van een andere rechtshandeling door
een andere vertegenwoordiger.”* Net zoals art. 3:66 lid 2 BW heeft § 166
BGB alleen betrekking op toerekening van de kennis van een vertegen-
woordiger in het kader van de door hem verrichte rechtshandeling. Dit
kwam al aan de orde in par. 6.3.7 en 7.7.4. Het BGH rekte de grenzen van
§ 166 BGB dus wel erg ver op. De kritiek richtte zich daarnaast op het feit
dat uit § 166 BGB en uit het concept van Wissensvertretung niet kan wor-
den afgeleid waar de grens ligt. Ten aanzien van welke andere rechts-
handelingen en gedragingen geldt de kennis die een Wissensvertreter in
enige context heeft opgedaan, nog als kennis van de rechtspersoon?’*
Een theorie over kennistoerekening zou daar antwoord op moeten geven,
maar dat antwoord was in de rechtspraak van het BGH niet of onvoldoende
te vinden. De criteria uit Kanadischen Betrug van een nauwe samenhang
tussen transacties die informatie-uitwisseling mogelijk en voor de hand
liggend maakt, lijken daartoe wel een aanzet te geven (zie randnummer
307). Het BGH heeft deze criteria in andere uitspraken echter niet conse-
quent aangehaald.”®

9.6.3  ‘Voorwerk” voor Organisationspflicht als grondslag voor
kennistoerekening

310. Rond het jaar 1990 wees het BGH enkele arresten over kennistoere-
kening die — zo zou men met ‘de kennis van nu’ kunnen zeggen — prelu-
deerden op de leer van de plicht tot organisatie van de interne communicatie
waarvan het BGH zich sinds 1996 een voorstander betoont. Die leer steunt
grotendeels op publicaties in de Duitse juridische literatuur die zijn geschre-
ven in reactie op eerdere rechtspraak van het BGH.

311. Het eerste belangrijke arrest werd gewezen in 1989 en staat bekend
als het Schlachthaus-arrest.””” Een gemeente was eigenaar van een slacht-
huis. Al in 1965 had de deelstaat een beschikking aan de gemeente afge-
geven waarin werd gewaarschuwd voor de beperkte draagkracht van

724 Schilken 1983, p. 214; Waltermann 1993, p. 892, 893; Taupitz 1994, p. 26; Baum 1999,
122-124; Heidrich 2001, p. 178; Buck 2001, p. 346, die verwijst naar Isele, JZ 1963, 257;
Faflbender & Neuhaus 2002, p. 1258; zie voor kritiek op het gebruik van § 166 BGB
voor toerekening van kennis van niet-betrokken medewerkers ook Hoenig en
Klingen 2013, p. 1049.

725  Schultz 1990, p. 479.

726 Ze worden wel genoemd in BGH 24 januari 1992, NJ 1992, 1099 (Knollenmergel) en
toegepast in BGH 15 januari 2004, NJW 2004, 2232 (Borgstelling).

727 BGH 8 december 1989, NJW 1990, 975.
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het dak van het slachthuis, en waarin werd gedreigd met sluiting van het
gebouw bij het uitblijven van bepaalde maatregelen. De gemeente had daar-
aan geen gehoor gegeven. In 1981 had de deelstaat een inspectie uitgevoerd;
de mededeling daarover was tijdens de vakantie van de burgemeester
binnengekomen en aan een van diens medewerkers overhandigd. Bij de
inspectie waren verscheidene gemeenteambtenaren aanwezig geweest.
In 1982 verkocht de gemeente het slachthuis, daarbij vertegenwoordigd
door de burgemeester. Na levering bleek het dak op instorten te staan.
De koper beriep zich op arglistige verzwijging door de gemeente. Het
BGH overweegt eerst dat uit zijn eerdere rechtspraak volgt dat aan de
rechtspersoon de kennis van al zijn organen wordt toegerekend, ook als
het desbetreffende lid van een orgaan uit dienst is getreden en niet aan de
rechtshandeling heeft meegewerkt. Het BGH erkent dat tegen die eerdere
rechtspraak bezwaren zijn geuit, maar acht die in het onderhavige geval
niet doorslaggevend. Vervolgens overweegt het BGH dat, in het belang
van de bescherming van het handelsverkeer, de kennis die de gemeente
ooit heeft verkregen en die typisch in documenten wordt neergelegd,
ook nadien aan de gemeente moet worden toegerekend — dus ook nog
ten tijde van het sluiten van de koopovereenkomst. Alleen zo kan worden
gecompenseerd voor de structurele bijzonderheid van de organisatorische
opsplitsing van gemeentelijke functies in personeel en in temporeel opzicht
(wisseling van ambtenaren). De burger die met de gemeente een overeen-
komst sluit, mag er in beginsel niet slechter voorstaan dan wanneer hij met
een natuurlijke persoon van doen zou hebben; zijn vertrouwen moet wor-
den beschermd. Dit brengt mee dat aan de gemeente ook de kennis van de
burgemeester die in 1965 in functie was, kan worden tegengeworpen. Aan
de kennis van de gemeenteambtenaren die bij de inspectie in 1981 aanwezig
waren, wijdt het BGH geen verdere overwegingen. Het BGH leunt in dit
arrest zwaar op het zogeheten gelijkheidsargument.””® Dit argument speelt
een grote rol in de Duitse literatuur over kennisversplintering.

312. Problematisch in deze casus was dat hoge eisen golden om arglist (in
de zin van het destijds toepasselijke § 463 2¢ zin BGB a.F.) aan te kunnen
nemen aan de zijde van de verkoper. Arglist is een equivalent van opzet
in het Nederlandse recht, inclusief voorwaardelijk opzet. Om aan dit ver-
eiste te voldoen was nodig dat de verkoper het gebrek kende, of ten minste
rekening hield met de mogelijkheid van een gebrek. De verkoper moest op
de koop hebben toegenomen dat de koper de overeenkomst zou sluiten,

728 Zie par. 4.2.5.
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ook al was die koper onwetend en zou hij de overeenkomst niet of onder
andere voorwaarden hebben gesloten indien hij het gebrek wel had gekend.
In het Schlachthaus-geval kende de burgemeester in 1982 het gebrek echter
niet en hield hij ook geen rekening met de mogelijkheid daarvan. Het BGH
neemt toch arglist aan. Daartoe verruimt het BGH de uitleg van dat begrip
op een wijze die veel kritiek heeft gekregen in de Duitse literatuur.”* Aan
de hand van het gelijkheidsargument oordeelt het BGH dat ten aanzien
van de opzet die vereist is voor arglistige verzwijging, de burger niet slech-
ter af mag zijn wanneer zijn wederpartij een rechtspersoon is dan wanneer
die een natuurlijke persoon is. Dat brengt mee dat de individuele kennis
van meerdere natuurlijke personen cumulatief wordt toegerekend. Bij
arglistig verzwijgen gaat het volgens het BGH niet om een sanctie op moreel
verwerpelijk handelen, maar om een gepaste risicoverdeling tussen burger
en gemeente. De enige grens die het BGH aan deze cumulatie lijkt te stel-
len, is dat het moet gaan om informatie die typisch in documenten wordt
neergelegd. Op de vraag of en wanneer het gerechtvaardigd is om sub-
jectieve kennis of zelfs opzet van de rechtspersoon aan te nemen in geval
van kennisversplintering — wanneer vast staat dat de handelende func-
tionaris van niets wist — zal ik nader ingaan in par. 9.9.

313. In een invloedrijke noot bij Schlachthaus schreef Bohrer dat het BGH
in dit arrest een principe van ‘kennisverantwoordelijkheid” had omarmd
en dat dit principe, tezamen met de zorgplicht bij gevaarzetting en het
vertrouwensbeginsel, een bouwsteen kon zijn voor een nog te ontwikke-
len algemene privaatrechtelijke organisatieleer. Volgens Bohrer volgde de
conclusie dat de rechtspersoon kennis droeg uit de beschikbaarheid van de
informatie. Volgens Bohrer staat het een rechtspersoon niet vrij om informa-
tie naar eigen inzicht te registreren en gebruiken, maar gelden ten aanzien
daarvan “normatieve eisen ter bescherming van het verkeer”. Kennisverant-
woordelijkheid brengt volgens hem mee dat verkrijging en beschikbaar-
heid van relevante informatie moet worden georganiseerd.”*® Dat het BGH
waarde heeft gehecht aan deze overwegingen, blijkt uit het feit dat het
BGH die letterlijk citeert in het zogeheten Knollenmergel-arrest van 24 januari
1992, dat al aan de orde kwam in par. 7.6.3.”*' Gezien de daar voorliggende
feiten hoefde volgens het BGH op dat moment echter niet te worden beslist
of die opvatting navolging verdient.

729 Zie voetnoot 773 hierna.
730 Bohrer 1991, p. 129-130.
731 BGH 24 januari 1992, NJW 1992, 1099.
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314. Op 12 maart 1992 wees het BGH het Dachpfetten-arrest.”>* Daarin werkt
het BGH verder uit wanneer arglist kan worden aangenomen in gevallen
waarin de relevante kennis niet bij de handelende functionaris terecht-
komt. Een aannemer bouwt een schuur voor de opdrachtgever. Twintig
jaar na de oplevering stort het dak in als gevolg van een constructiefout.
Vast stond dat de fout op het moment van oplevering zelfs voor een des-
kundige niet meer zichtbaar zou zijn geweest. Tijdens de bouw van het
dak moest de fout echter evident zijn geweest. De opdrachtgever beriep
zich op arglistige verzwijging door de aannemer ten tijde van de opleve-
ring; in geval van arglistige verzwijging gold onder het destijds geldende
recht geen korte verjaringstermijn, maar alleen de lange verjaringster-
mijn van dertig jaar.”*®> Deze zaak kon niet worden afgedaan op grond
van de aansprakelijkheid van de aannemer voor de fout die een bouw-
vakker tijdens de constructie had gemaakt. Het BGH moest beoordelen
of de aannemer een verwijt trof ten aanzien van zijn plicht om het werk
te inspecteren voorafgaand aan de oplevering.”** Op de aannemer rust
die plicht ten behoeve van de voldoening aan zijn mededelingsplicht bij
de oplevering.”** Het BGH overweegt dat voor de beoordeling of sprake
is van arglistige verzwijging, in beginsel alleen de wil en wetenschap in
aanmerking komt van de personen die de schuldenaar inzet bij het ver-
vullen van zijn mededelingsplicht. Bouwvakkers gelden bij aanneming
van werk niet als dergelijke personen, tenzij aan hen ook de controle van
het werk op vrijheid van gebreken is toevertrouwd. Maar de schuldenaar
kan zich niet aan zijn mededelingsplicht onttrekken door zich onwetend
te houden. De plicht van de aannemer om het werk vrij van gebreken op
te leveren brengt mee dat hij in elk geval de organisatorische voorwaar-
den behoort te scheppen om daadwerkelijk te kunnen beoordelen of het
werk vrij is van gebreken. Zijn het toezicht en de controle tijdens het bouw-
proces ontoereikend georganiseerd, dan moet de aannemer worden behan-
deld alsof het gebrek hem bij oplevering bekend was — en hij dat dus
arglistig verzwegen heeft.

732 NJW 1992, 1754. Van Dale vertaalt Pfette met ‘nokgording, jukplaat, uitkraagplaat’.

733 Zie § 638 lid 1 BGB a.F. Of de aannemer een rechtspersoon is, blijkt niet uit het
arrest.

734  Zie de inbreng van Arno Lang tijdens het Karlsruher Forum 1994 (Karlsruher
Forum 1994, p. 37), waaruit is af te leiden dat hij raadsheer was in de Zivilsenat van
het BGH die deze uitspraak wees.

735  Deze plicht wordt wel een ‘obligation de s’informer pour informer’ genoemd, zie
Jansen 2012a, p. 31 en 57.
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Het BGH formuleert hier niet een zelfstandige plicht tot organisatie van de
interne communicatie, maar leidt een nevenplicht tot toezicht en controle
af uit de contractuele plicht van de aannemer om het werk vrij van gebre-
ken op te leveren. Die zelfstandige plicht werd vier jaar later wel aange-
nomen in Altlasten.

9.6.4  Altlasten: BGH neemt Organisationspflicht aan

315. In de Duitse literatuur bestaat consensus over de visie dat kennis-
versplintering een gevolg is van arbeidsdeling.”*® Door hulppersonen in
te schakelen, vergroot een rechtspersoon zijn actieradius en daarmee zijn
deelname aan het rechtsverkeer. Daarmee ontstaat echter ook het risico op
gebreken in de communicatie. De rechtspersoon draagt daarom verant-
woordelijkheid voor de beheersing van dat risico. In Duitsland spreekt
men van de ‘Beherrschung eines selbsterdffneten Verkehrsbereich’.”” In
een invloedrijke bijdrage aan een congres in 1994 bepleitte Jochen Taupitz,
zelf geinspireerd door het Engelse recht, dat organisaties om deze reden
de plicht hebben tot een behoorlijke organisatie van de communicatie.”*®
In een arrest van 2 februari 1996 heeft het BGH zich met een uitvoerige
motivering bij deze visie aangesloten. In dit arrest neemt de V* Zivilsenat
van het BGH voor wat betreft kennistoerekening ook definitief afscheid
van de orgaanleer: of de kennisdrager orgaan is of niet, doet niet ter zake.”*
De zaak ging over de verkoop van een zagerij met bijbehorende grond,
waarin na levering verontreinigingen (Altlasten) werden aangetroffen.”*’
De overwegingen van het BGH komen op het volgende neer. Voor de
vraag welke kennis een rechtspersoon bezit, moet acht worden geslagen
op informatie die typisch in documenten wordt opgeslagen. Het staat de

736  Zie Schultz 1990, p. 479 onder verwijzing naar Richardi 1969 en Oldenbourg 1934;
Adler 1997, p. 43; Baum 1999, p. 205 e.v.; Schubert, MiiKo BGB 2015, Rn. 43 bij
§ 166 BGB.

737 Zie over dit begrip par. 7.5.2. Zie over de beheersing van zelf gecreéerde risico’s als
ratio voor kennistoerekening par. 4.2.2.

738  Taupitz 1994, in het bijzonder p. 26-30 en (over het ‘selbsteréffnete Verkehrsbe-
reich’) p. 51.

739  Dit geldt niet voor alle Zivilsenate. Zo leunt de IX® Zivilsenat nog in 2006 op de
orgaanleer, zie BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771.

740  NJW 1996, 1339. Dit arrest betrof overigens niet een rechtspersoon, maar een
GmbH & Co KG, enigszins vergelijkbaar met een commanditaire vennootschap
met een besloten vennootschap als beherend vennoot. Voor het BGH maakt de
rechtsvorm van de organisatie geen verschil; de daarop betrekking hebbende over-
wegingen van het BGH behandel ik niet, nu mijn onderzoek zich slechts richt op
rechtspersonen.
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rechtspersoon niet vrij om dergelijke informatie naar eigen inzicht te
gebruiken; voor het gebruik daarvan gelden normatieve eisen ter bescher-
ming van het rechtsverkeer. De rechtspersoon is verplicht om de beschik-
baarheid van op enig moment verkregen kennis te organiseren. Komt de
rechtspersoon deze rechtsplicht niet na, dan moet hij materieel behandeld
worden alsof hij de relevante wetenschap heeft. Een organisatie die aan
het rechtsverkeer deelneemt, moet (mede en juist op grond van de gerecht-
vaardigde verwachtingen in het rechtsverkeer) zo georganiseerd zijn, dat
informatie waarvan de relevantie voor andere personen binnen de organi-
satie kenbaar is voor de wetende functionaris, daadwerkelijk wordt door-
gegeven. Omgekeerd moet zekergesteld zijn dat informatie die kenbaar
elders binnen de organisatie voorhanden is en die wezenlijk is voor de eigen
activiteiten van de handelende functionaris, wordt opgevraagd. Kennistoe-
rekening vindt niet haar grondslag in het zijn van orgaan of in een verge-
lijkbare positie van de persoon die kennis verkrijgt (orgaanleer), maar in
de gedachte van de bescherming van het rechtsverkeer en in de daaraan
gekoppelde plicht tot behoorlijke organisatie van de bedrijfsinterne com-
municatie.

316. Het BGH leidt vervolgens uit het gelijkheidsargument af dat ook
voor kennistoerekening persoonlijke en temporele grenzen gelden. Het-
geen als kennis wordt toegerekend mag niet ontaarden in een fictie die
de rechtspersoon ver voorbij elke menselijke capaciteit belast. De hande-
lende functionaris moet ten minste een reéle mogelijkheid, maar ook een
aanleiding hebben om zich de kennis te verschaffen. Dat brengt ten eerste
mee dat acht moet worden geslagen op de waarschijnlijkheid dat de infor-
matie in kwestie later rechtens relevant kan worden. Dat moet volgens het
BGH worden beoordeeld naar het tijdstip van de waarneming en niet naar
een pas later bereikte stand van wetenschap. Zolang bijvoorbeeld asbest of
bepaalde oplosmiddelen als onschadelijk gelden, mag men geen opslag van
informatie daaromtrent verlangen. Bovendien moet ook ten aanzien van
de duur van de opslag van informatie onderscheid worden gemaakt: hoe
voorzienbaar relevanter een omstandigheid is, hoe langer informatie daar-
over opgeslagen moet blijven. Worden documenten te vroeg vernietigd,
dan maakt dat geen einde aan de kennistoerekening. Het gelijkheidsargu-
ment brengt daarnaast mee dat in acht moet worden genomen dat ook het
herinneringsvermogen van mensen typisch afhankelijk is van het herken-
bare belang van de waarneming en van hoe lang geleden die plaatsvond.
Opgeslagen informatie mag daarom alleen als kennis worden toegerekend
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voor zover er een bijzondere aanleiding bestaat om zich er in de concrete
situatie van te vergewissen. Bij kennistoerekening moet mede acht worden
geslagen op hoe bezwaarlijk het is om te zoeken naar de informatie. Beoor-
deeld moet worden wat van een organisatie kan worden gevergd.

317. Het BGH koppelt kennistoerekening in Altlasten aan de vraag of
de handelende functionaris de relevante kennis gehad zou hebben indien
de interne communicatie behoorlijk georganiseerd zou zijn geweest. Het
formuleert een plicht tot het voeren van een behoorlijke organisatie, die in
het Duitse recht Wissensorganisationspflicht of kortweg Organisations-
pflicht wordt genoemd. Het BGH zoekt de rechtvaardiging voor deze plicht
ten eerste in de Verkehrsschutz. Dit begrip zou kunnen worden vertaald
als de bescherming van het rechtsverkeer of de bescherming van het han-
delsverkeer. Het begrip Verkehr heeft ook een bredere strekking: een Ver-
kehrspflicht is een zorgplicht, ontwikkeld ten behoeve van situaties van
gevaarzetting.”*' Het BGH refereert uitdrukkelijk aan de leer inzake
gevaarzetting.”**> De tweede rechtvaardiging zoekt het BGH in het gelijk-
heidsargument: de wederpartij mag niet slechter af zijn doordat zij een
organisatie tegenover zich vindt in plaats van een individu.”*

318. De Organisationspflicht valt uiteen in drie ‘subplichten”:

1. een plicht ervoor te zorgen dat de relevante informatie binnen de
organisatie wordt doorgeleid aan degenen voor wiens handelen die
informatie relevant is (Informationsweiterleitungspflicht);

2. een plicht ervoor te zorgen dat de relevante informatie wordt opge-
slagen zodat deze beschikbaar is voor degenen voor wiens handelen
die informatie relevant is (Dokumentationspflicht);

3. een plicht om ervoor te zorgen dat de handelende functionaris de bin-
nen de organisatie aanwezige relevante informatie raadpleegt (Infor-
mationsabfragepflicht).

De eerste en derde plicht worden door het BGH letterlijk genoemd; de
Dokumentationspflicht wordt in de literatuur uit het arrest afgeleid.”**

741  Baum ziet de Organisationspflicht als een Verkehrspflicht, gebaseerd op het ‘gevaar’
van kennisversplintering dat wordt veroorzaakt door arbeidsdeling. Hij baseert zijn
theorie over kennistoerekening op een analogie met de Duitse regels over gevaarzet-
ting.

742 Zie NJW 1996, p. 1341 bovenaan.

743  Zie daarover par. 4.2.5.

744  Zie Buck 2001, p. 427; Hellmann & Thomas 2002, p. 1670; Staudinger/Schilken
2014, Rn. 32 bij § 166 BGB.
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Naar mijn idee speelt de wetende functionaris de belangrijkste rol bij de
vervulling van de eerste twee plichten en de handelende functionaris bij
de vervulling van de derde plicht. De leiding van de rechtspersoon heeft
voor alle drie de plichten een verantwoordelijkheid en zal moeten zorgen
voor een goede opleiding en instructie van medewerkers en voor het ver-
schaffen van een adequaat informatiemanagementsysteem.

319. Uit hetgeen het BGH overweegt over de Organisationspflicht volgen
ook de grenzen van kennistoerekening: die hangen samen met enerzijds
de aard van de informatie en anderzijds de zwaarte van de last die op de
organisatie wordt gelegd:

a. alleen indien op het moment van waarneming voorzienbaar is dat
bepaalde informatie op een later tijdstip voor derden van belang zal
worden, kan worden gevergd dat die informatie wordt opgeslagen
of doorgegeven;

b.  hoe groter de voorzienbare relevantie van de informatie is, hoe lan-
ger die opgeslagen moet blijven;

c. van de handelende functionaris kan alleen worden gevergd dat hij
informatie opvraagt wanneer voor hem daartoe voldoende aanlei-
ding bestaat;

d.  hoe bezwaarlijker het opvragen van informatie is, des te sneller zal

de rechtspersoon een beroep op onwetendheid worden toegestaan.

De plicht van de handelende functionaris om informatie op te vragen en
te raadplegen bestaat vanzelfsprekend niet alleen in situaties van kennis-
versplintering, maar ook in het standaardgeval. Het onderscheid dat ik in
deze studie tussen beide situaties maak, maakt het BGH niet als zodanig.

9.6.5  Toepassing en verfijning van de Organisationspflicht

320. In de jurisprudentie van het BGH van na Altlasten is de inhoud en
reikwijdte van de Organisationspflicht verder verfijnd. Deze jurisprudentie
illustreert hoe de Organisationspflicht wordt toegepast en geeft daarmee
een beter beeld van wat die eigenlijk inhoudt. Overigens is de jurispruden-
tie niet geheel consistent. Ook na 1996 gaat het BGH, onder verwijzing naar
Schlachthaus,”*> soms nog uit van een absolute en eeuwigdurende toereke-
ning van de kennis van een lid van een orgaan aan de rechtspersoon’*® of

745 BGH 8 december 1989, NJW 1990, 975.
746 Namelijk in BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771, r.o0. 13.
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knoopt het voor de toerekening van kennis aan bij het zijn van Wissens-
vertreter en de analoge toepassing van § 166 BGB.”*” Het eerste is in het
geheel niet te rijmen met Altlasten, het tweede slechts met moeite.”*® Niet-
temin is in de afgelopen twintig jaar meer duidelijk geworden over de bete-
kenis van de factoren a tot en met d die werden genoemd aan het eind van
par. 9.6.4. Ik bespreek deze jurisprudentie hierna.

a. Voorzienbare relevantie van de informatie: noodzaak tot opslaan en doorgeven
informatie

321. Een arrest van 13 januari 2004 (Bauherrenmodell) betreft de investering
door een echtpaar in een vastgoedproject, waarbij het echtpaar is geadvi-
seerd door de G-bank.”* Het prospectus vermeldt: “een aanbod van de
G-Bank Groep.” Een bestuurder van de bank wordt op de hoogte gehou-
den van de voortgang van het project. Op het moment dat het echtpaar
advies van de bank ontvangt, weet de bestuurder dat het prospectus in
het licht van recente ontwikkelingen de verwachtingen te rooskleurig
voorstelt. De medewerker die het echtpaar adviseert, weet dit niet. Nadat
het project is mislukt, spreekt het echtpaar de bank aan tot schadever-
goeding, stellende dat de bank haar mededelingsplicht heeft verzaakt.
Het BGH oordeelt dat de informatie waarover de bestuurder beschikte,
van dien aard was dat die, ter bescherming van het echtpaar, in docu-
menten of elektronisch had moeten worden opgeslagen en beschikbaar
had moeten worden gemaakt voor alle medewerkers die met de vermark-
ting van het project waren belast.

Een arrest van 15 januari 2004 ging over de uitleg van een borgtocht: hield
de einddatum die in de borgtocht werd genoemd, in dat de borgtocht
na die datum verviel, of slechts dat de borgtocht niet zou gelden voor
schulden opgebouwd na de einddatum?”° In het filiaal waar de eerste
borgtocht werd afgegeven, deelde de filiaalleider aan de borg mee dat de
borgtocht na de einddatum verviel. De opvolgende borgtochten werden
afgegeven bij een ander filiaal van dezelfde bank voor hetzelfde krediet.

747  Zoals in BGH 15 april 1997, NJW 1997, 1917, r.o. I1.2.a; BGH 15 januari 2004, NJW
2004, 2232, r.o. I1.3.b; BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771, r.o. 13.

748  Zie over de moeilijkheid om § 166 BGB analoog toe te passen op gevallen van ken-
nisversplintering par. 7.7.4.

749  BGH 13 januari 2004, NJW 2004, 1868.

750 BGH 15 januari 2004, NJW 2004, 2232 (Borgstelling).
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Daar werd over de uitleg van de einddatum niets gezegd. Toen de bank
de borg uiteindelijk aansprak op betaling uit hoofde van alle gesloten borg-
tochten, stelde de borg dat die elk na afloop van de einddatum waren ver-
vallen. Deze uitleg moest de bank tegen zich laten gelden, omdat zij geacht
werd kennis te hebben van de uitleg die in het eerste filiaal was gegeven.
Die uitleg was volgens het BGH van zodanig belang dat de bank die in
een document had moeten opslaan, zodat deze informatie beschikbaar
was voor andere filialen. Dit is een geschil dat naar Nederlands recht
vermoedelijk zou worden opgelost aan de hand van de wilsvertrouwens-
leer of het Haviltex-criterium, waarbij getoetst zou worden welke verwach-
tingen de borg omtrent de tekst van de borgtocht mocht koesteren. Het
BGH lost de zaak op vanuit een andere invalshoek.

b. Voorzienbare relevantie van de informatie: duur van de opslag van informatie

322. Een arrest uit 2015 ging over de vraag vanaf welk moment een bank
had behoren te weten dat een van haar leningnemers bij het sluiten van
een leningsovereenkomst in 1990 onbevoegdelijk was vertegenwoordigd.
Het BGH wijdt overwegingen aan de vraag of de relevantie van in 1990
beschikbare gegevens zodanig voorzienbaar was, dat de bank geacht kon
worden voortdurend kennis van die gegevens te hebben gedragen. De
zaak draaide om het volgende. In 2004 ontving de bank een brief van een
advocaat van een klant (klant X) die bijj het aangaan van een lening met de
bank was vertegenwoordigd door een gevolmachtigde. Deze gevolmach-
tigde beschikte bij het aangaan van de lening niet over een vergunning op
grond van het Rechtsberatungsgesetz. Om die reden was naar Duits recht
de volmacht nietig indien die niet was vastgelegd in een notariéle akte.
In de brief van 2004 riep klant X de nietigheid van de volmacht in. Het
arrest draait om de lening aan een andere leningnemer, klant Y, die bij het
aangaan van zijn lening in 1990 was vertegenwoordigd door dezelfde ver-
gunningloze gevolmachtigde als klant X. Klant Y had zijn lening afgelost in
2003, dus een jaar voordat de bank op de hoogte raakte van de mogelijke
nietigheid van de volmacht die klant X had afgegeven. Het leenbedrag was
in 1990 door de bank overgeboekt naar de rekening van een derde, dus niet
van klant Y zelf. De zaak draait om de vraag vanaf welk moment de ver-
jaringstermijn ging lopen van de rechtsvordering van de bank op deze derde
uit hoofde van onverschuldigde betaling.””! Daarvoor moest worden

751 BGH 13 januari 2015, WM 2015-9, 429 (Onverschuldigde betaling).
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bepaald op welk moment de bank wist dat de door klant Y afgegeven vol-
macht nietig was en zij dus een vordering uit onverschuldigde betaling had
op de derde. In schema:

overeenkomsten
met XenY ® volmacht
Bank

> w
volmacht
lemn gsbedrag Y

A
I| derde

Volgens het Berufungsgericht was de rechtsvordering van de bank uit
hoofde van onverschuldigde betaling aan de derde verjaard. De bank had
hetzij ononderbroken kennis gehad van het feit dat klant Y in 1990 niet
bevoegdelijk was vertegenwoordigd — de bank had de notariéle aktes
immers nooit bezeten — hetzij had de bank deze kennis in 2004 moeten
verwerven door onderzoek van haar dossiers na ontvangst van de brief
van de advocaat van klant X. Het BGH casseert dit oordeel. De aanname
dat de bank ononderbroken kennis had van het ontbreken van de ver-
eiste volmachtsaktes is volgens het BGH niet verenigbaar met zijn recht-
spraak over kennistoerekening bij rechtspersonen. Deze kennistoerekening
is onderworpen aan persoonlijke en temporele grenzen. De aanname van
ononderbroken kennis zou de bank als rechtspersoon in een slechtere positie
brengen dan een natuurlijke persoon, wiens herinneringsvermogen typisch
afthangt van het herkenbare belang van de observatie en van hoe lang gele-
den die observatie werd gedaan. Een bank hoefde in de jaren negentig op
basis van de toen bestaande rechtspraak en literatuur nog geen bijzondere
betekenis te hechten aan de aan- of afwezigheid van notariéle volmachts-
aktes. Zie over het oordeel van het BGH over de plicht tot het onderzoeken
van de dossiers hierna onder d.

in 2004 vertegenwoordigd
door advocaat

< ==iilje

lening afgelost in 2003

~ ==ilje

c. Aanleiding voor het opvragen van informatie

323. De aanleiding voor het opvragen van informatie kwam al aan de orde
in het onder a. besproken arrest over de uitleg van een borgtocht.”>* Daarin

752 BGH 15 januari 2004, NJW 2004, 2232.
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oordeelde het BGH dat informatie-uitwisseling tussen het eerste en het
tweede filiaal “mogelijk en voor de hand liggend” was, omdat de mede-
werker in het tweede filiaal wist dat al eerder een borgtocht voor het-
zelfde krediet was afgegeven in een ander filiaal. In een ander arrest, uit
1997, werden twee omstandigheden geidentificeerd die volgens het BGH
aanleiding hadden moeten geven tot het opvragen van informatie.””> De
eerste was het feit dat een transactie zeer ongewoon en al op het eerste
gezicht verdacht was. Het ging in die zaak om cheques die waren uit-
geschreven door een onderneming. De boekhouder van die onderneming
verzocht om uitbetaling op zijn privérekening.””* De tweede omstandig-
heid was het feit dat het bedrag van de cheques een drempelwaarde te
boven ging die was vastgelegd in een in de branche gehanteerde richt-
lijn: cheques boven die drempelwaarde moesten door de betrokken bank
worden voorgelegd aan de bank van de uitschrijver van de cheque ter
controle van de echtheid van de handtekening. Dit betekende dat de bank
zelf erkende dat cheques voor zulke hoge bedragen aanvullend onderzoek
vereisten.

324. In een arrest uit 2003 gaf het BGH duidelijkheid over de vraag wanneer
de ontdekking van bedrog een verzekeraar aanleiding moet geven tot het
doen van nader onderzoek. De zaak betrof de verjaring van een rechtsvorde-
ring tot vernietiging van een levensverzekeringsovereenkomst wegens
bedrog door de verzekeringnemer: die had onjuiste gegevens verstrekt over
zijn medische verleden.””® Eerder had de verzekeraar vanwege de ontdek-
king van dit bedrog al een arbeidsongeschiktheidsverzekering met deze
verzekerde vernietigd. Die arbeidsongeschiktheidsverzekering was afge-
sloten bij een andere verzekeringsmaatschappij, die anderhalf jaar voor
de vernietiging van de levensverzekeringsovereenkomst was gefuseerd
met de levensverzekeringsmaatschappij. Volgens het BGH bestond vanaf
het moment van de ontdekking van het voor de verzekeraar bijzonder
zwaarwegende bedrog aanleiding om te onderzoeken in alle eigen docu-
menten en databanken of deze verzekeringnemer nog meer verzekeringen
bij de verzekeringsmaatschappij had afgesloten dan alleen een arbeidson-
geschiktheidsverzekering. Vanaf dat moment was de kennis aa