
TOEREKENING VAN KENNIS AAN RECHTSPERSONEN



SERIE ONDERNEMING EN RECHT

onder redactie van

Prof. mr. S.C.J.J. Kortmann
Prof. mr. N.E.D. Faber

deel 98



TOEREKENING VAN KENNIS AAN
RECHTSPERSONEN

PROEFSCHRIFT

TER VERKRIJGING VAN DE GRAAD VAN DOCTOR

AAN DE RADBOUD UNIVERSITEIT NIJMEGEN

OP GEZAG VAN DE RECTOR MAGNIFICUS PROF. DR. J.H.J.M. VAN KRIEKEN,

VOLGENS BESLUIT VAN HET COLLEGE VAN DECANEN

IN HET OPENBAAR TE VERDEDIGEN OP WOENSDAG 12 APRIL 2017

OM 16.30 UUR PRECIES

DOOR

BRANDA MARIEKE KATAN

GEBOREN 23 MAART 1979

TE EDE

WOLTERS KLUWER – 2017



Promotoren: Prof. mr. S.E. Bartels
Prof. mr. S.C.J.J. Kortmann

Manuscriptcommissie:
– Prof. mr. C.J.M. Klaassen (Voorzitter)
– Prof. mr. L. Timmerman (emeritus, Erasmus Universiteit Rotterdam)
– Prof. dr. H. Schulte-Nölke (Radboud Universiteit en Universität Osnabrück, Duitsland)

ISBN 978-90-13-14343-0
ISBN 978-90-13-14344-7 (E-book)
NUR 827-715

Cremers visuele communicatie, grafisch ontwerp

© 2017, Branda Katan, Nijmegen

Alle rechten voorbehouden. Niets uit deze uitgave mag zonder voorafgaande toestem-
ming van de uitgever worden verveelvoudigd of openbaar gemaakt.

Voor zover het maken van kopieën uit deze uitgave is toegestaan op grond van artikel 16b
Auteurswet jo. het Besluit van 20 juni 1974, Stb. 351, zoals gewijzigd bij Besluit van
23 augustus 1985, Stb. 471 en artikel 17 Auteurswet, dient men de daarvoor wettelijk
verschuldigde vergoedingen te voldoen aan de Stichting Reprorecht (Postbus 3051, 2130
KB Hoofddorp).

Hoewel aan de totstandkoming van deze uitgave de uiterste zorg is besteed, aanvaarden
de auteur(s), redacteur(en) en uitgever(s) geen aansprakelijkheid voor eventuele fouten
en onvolkomenheden, noch voor de gevolgen hiervan.

Wolters Kluwer Nederland BV legt de gegevens van abonnees vast voor de uitvoering
van de (abonnements)overeenkomst. De gegevens kunnen door Wolters Kluwer, of zorg-
vuldig geselecteerde derden, worden gebruikt om u te informeren over relevante producten
en diensten. Indien u hier bezwaar tegen heeft, kunt u contact met ons opnemen.

Op alle uitgaven van Wolters Kluwer zijn de algemene leveringsvoorwaarden van toe-
passing.

www.wolterskluwer.nl/navigator



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

1





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 afhangt van de omstandigheden van
het geval.1 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 jo 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). In de boeken 2, 3, 5, 6
en 7 van het Burgerlijk Wetboek, de Faillissementswet en het Wetboek van
burgerlijke rechtsvordering tel ik meer dan 250 bepalingen2 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. Opwelke
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’.3 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. Hij 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.”4

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.5

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.o. 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.6 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.

Inleiding

7



opdracht worden ingehuurd (denk aan uitzendkrachten en interim-zzp’ers).
Wanneer die personenwerkzaamheden 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.7 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 hunmedewerkers 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.8 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.9 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 Financiële 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 geldemaken 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).10 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.11 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.12 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-I 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 categorieën: 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. Watmij betreft is het niet vanzelfsprekend dat
iemand die het in deel III 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

1.4.1 Informatievergaring

19. Ik onderzoek welke grondslagen en criteria in het huidige en komende13

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 geïnventariseerd 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 geïnterviewd. Meer in
het algemeen hebben gesprekken met collega’s en diverse juristen bijgedra-
gen aan de ideeën 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.14 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 geïntegreerd 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.15 De basale gelijkenissen tussen beide rechtsstelsels en de overvloed
aan jurisprudentie en publicaties verminderen het risico opmisinterpretatie.
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: Muriël 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 Sütő 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.16 Aldus pro-
beer ik recht te doen aan de complexiteit van het Duitse recht op het gebied
van toerekening van kennis.17

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 afhangt 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;18 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.19 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.20 Maar
een vergelijking van iets met niets (althans, metmaar een klein beetje) is wei-
nig zinvol. Het Duitse recht is primair inspiratiebron: ik onderzoek of de in
Duitsland ontwikkelde concepten inpasbaar zijn in hetNederlandse recht en
of die inpassing een verrijking zou vormen van het Nederlandse recht.21

Daarmee bedrijf ik wat Zweigert en Kötz met enig misprijzen “Rechtsver-
gleichung auf nationaler Basis” noemen.22 Over de juiste methode voor der-
gelijk rechtsvergelijkend onderzoek wordt maar weinig geschreven.23 Het
debat over de methodologie van rechtsvergelijking concentreert zich op
“fundamentele kwesties en grote concepten van hoog theoretisch niveau”.24

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.25 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 Kötz diezelfde
benadering voorstaan, te ongenuanceerd is. Zweigert en Kötz 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 & Kötz 1996, p. 46.
23 Schäfer 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.26 Ik 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 België 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 is27 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
hiërarchische 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 geëquipeerd 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.28 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 beïnvloed
door de (partijdige) visie van kantoorgenoten of de cliënt 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, geïnspireerd 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.29 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.30 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 afhankelijk 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.31

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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HOOFDSTUK 2

KENNIS

2.1 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 creëren
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;32

– bevrijdende verjaring;33

– onbevoegde vertegenwoordiging;34

– actio pauliana;35

– klachtplicht;36

– betaling aan een onbevoegde;37

– dwaling;38

– non-conformiteit bij koop;39

– informatieplichten in het verzekeringsrecht.40

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.41 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 opschortingwist of uit de toen bestaande omstandigheden had beho-
ren te begrijpen, enwat degene die opschort, toen met betrekking die weten-
schap of dit begrijpenmocht aannemen.42 De in hetmaatschappelijk 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 lid 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 c BW en art. 7:104 lid 1 sub c BW.

33 Art. 3:52 lid 1 sub a en c 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 lid 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.o. 3.3.3.
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ook geen redenen heeft om aan te nemen dat er enig gevaar dreigt.43 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.44

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” (Haviltex45) 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 Kribbebijter46 af van “hetgeen hij en
die ander daaromtrent jegens elkander hebben verklaard en over enweer 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.47

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.o. 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.o. 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.”48 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.49 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.50 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).51

Kennis heeft functie (b) wanneer zij een partij in staat stelt om een ander te
beschermen.52 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.53

2.4 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,54 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.55

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.56 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 (Curaçao/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 afhangen van de wijze waarop de rechtspersoon de interne infor-
matiestromen heeft georganiseerd.57 Dergelijke overwegingen spelen bij de
toerekening van gedragingen doorgaans geen rol.58

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.59 Zo kan bij de
toerekening van gedragingen een rol spelen of de rechtspersoon zelf finan-
cieel belang heeft bij het gevolg van de gedraging;60 bij kennis is datmoeilijk
voorstelbaar. Bij toerekening van kennis speelt de voorzienbare relevantie
van informatie een belangrijke rol;61 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’.62 Ik 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 gemakwaarmee
kennis kanworden 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.63 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 geëist. 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,64 ter kennis komen,65 kennis dragen/
nemen/krijgen van,66 ontdekken,67 bekend zijn of worden met,68 weten/
wetenschap,69 onkundig,70 bewust/desbewust,71 uitgaan van de veronder-
stelling,72 voorzien.73

Ook normen die in de jurisprudentie zijn ontwikkeld, vereisen soms
subjectieve kennis. In het arrest over de struikelende broodbezorger74 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.75

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 lid 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 c 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 c 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.76 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.77 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.79 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.80 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,81 kwade trouw82 of opzet,83 ,84 of regels die termen bevat-
ten als bedrieglijk,85 doelbewust86 frauduleus, bedrog, list of opligting,
arglist of samenspanning87 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 beïnvloed 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)88

en zal minder snel aanleiding zijn voor matiging van de boete of schade-
vergoeding (art. 6:94 resp. 6:109 BW).89

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,90 (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 lid 2, 7:527 lid 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.,91 (redelijkerwijs) kunnenweten/voorzien/ontdekken etc.,92

(redelijkerwijs)moeten kennen/ontdekken/begrijpen/rekening houden met
etc.93 Daarnaast is objectieve kennis een noodzakelijk bestanddeel van nor-
men als: mogen toekennen,94 in redelijk vertrouwen,95 op redelijke gronden
twijfelen,96 mogen aannemen,97 op redelijke gronden aannemen,98 redelij-
kerwijs mogen beschouwen,99 mogen verwachten,100 redelijkerwijs moeten
verwachten101 en redenen hebben om aan te nemen102. 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.103

B. Onderzoeksplicht

42. Volgens de wetgever is kenmerkend voor normen die objectieve kennis
vereisen, dat deze een onderzoeksplicht veronderstellen.104 ,105 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, 6:196c 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 lid 1 BW, 6:204 lid 2 BW, 6:212 BW, 6:228 lid 1 sub c
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.106

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 aanwijzingen107 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.108 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.109 Ik
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.110 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.111

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 potentiële 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.112 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.113 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 geïmporteerd. 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.o. 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 demelding 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.114 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.115 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 financiële
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.”116

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.117

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 vóórkomen dat de han-
delende functionaris geen enkel verwijt treft van zijn onwetendheid, maar
de rechtspersoon niettemin geacht wordt het feit objectief te kennen.118 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.119 De
vraag is dan: wíe 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).120

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.o. 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.121 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,122 bewuste roekeloosheid
(telkens in één adem genoemd met opzet),123 aan opzet grenzende roeke-
loosheid,124 roekeloos en met de wetenschap dat (de/die) schade er waar-
schijnlijk uit zou voortvloeien,125 grove nalatigheid/grove schuld,126 mer-
kelijke schuld,127 ernstige twijfel,128 ernstige redenen om te vermoeden,129

ernstige verwijtbaarheid,130 ernstige fout131 en welbewuste misleiding.132

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 (NewHolland
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.

Hoofdstuk 2

38



51. Onder meer Haazen133 en diverse auteurs in een bundel over bewuste
roekeloosheid van Haak en Koot134 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.135

2.5.6 Kennisgeving

52. Er bestaat ook een categorie gevallen waarin niet zozeer wordt geëist
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,136 kenbaar
maken,137 op de hoogte stellen/brengen,138 informeren/inlichten/inlichtin-
gen verschaffen/informatie ter beschikking stellen,139 gericht verklaren,140

wijzen op,141 meedelen142 en verwittigen.143

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 soms144 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.145 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.146 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.147 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.148 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.o. 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.149 Diverse auteurs lijken toegevoegde waarde te zien in het
begrip organisatiewetenschap.150

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.151 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,152 van algemene bekendheid,153 voor
derden kenbaar,154 onmiskenbaar,155 bekend zijn/worden,156 niet bekend
kunnen zijn,157 onmogelijk te ontdekken,158 redelijkerwijs te verwachten,159

en waarschijnlijk worden.160 Dit is wat Jansen noemt de ‘zuiver objectieve
kennisgradatie’.161 Wanneer een dergelijke vorm van kennis wordt geëist,
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.162 Ook
jurisprudentie en literatuur laten zich daar zelden over uit.163

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 c 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 24maart 1995, NJ 1995/628 (Gispen q.q./IFN).
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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 (bij
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.165 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.166

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
hinterlieβe, 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.167

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.”168

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.169

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.170

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.171 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.”172

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.173

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.q.).
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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.174 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.175 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’.176 ‘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.177

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 vanKleuterschool Babbel.178 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.179

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 rechtspersoonwordt
toegerekend.180 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.o. 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-I* 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.181

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.182 Deze toerekening maakt de schuldenaar aansprakelijk voor
de gedraging van een ander, maar doet die gedraging niet gelden als die van
de schuldenaar zelf.183 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.184 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. 6:170BWvoor toepassing in aanmerkingkomt.185

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.186 Hoekzema merkt dat-
zelfde op voor gedragingen die “typisch samenhangen met de bedrijfsuit-
oefening.”187 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.188 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.189 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.190 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-
rekend aan de rechtspersoon

de kennis van X wordt toegerekend aan de
rechtspersoon

conclusie de rechtspersoon kende het
feit

de rechtspersoon behoorde het feit te ken-
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 geïnfor-
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 rechtspersoonmoet 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 kanworden toegerekend. Dat is bijvoorbeeldmogelijkmet 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 feit191

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 hadmoeten vragen aan X of die meer van de zaakwist
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 In par. 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.192 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 hoofdcategorieën 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 categorieën 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;193

– 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;194

– 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.195 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 zijn196) 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/Voorsluijs197 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.198 Verbunt en Van
den Heuvel zien toerekening op grond van de verkeersopvattingen als
“in essentie niets anders dan risicotoedeling buiten schuld in objectieve
zin”.199 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.

Toerekening

57



de verzekeraar ligt.200 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.201 Volgens
Tjong Tjin Tai is de toerekening van kennis in contractuele verhoudingen
gebaseerd op de contractueel overeengekomen risicoverdeling.202 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.203

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 verwijt 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 geëist, 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.204 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 beïnvloedt 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.205

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 handelen206 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 eigen207 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).208 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.209

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 beginsel210 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 individu211 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:

directie

Rechtsbijstands-

verzekeraar A

werknemer

jurist D

rechtsbijstand

verzekering

verzekerde
B

geschil (revindicatie)

bezitter C

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.212 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). Iets dergelijks gebeurde
in het arrest Leukemie.213 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 vóórdat 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”.214 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,215 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.216 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.217 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.218 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 ‘reëel weten’, ook nu ‘reëel weten’ zich niet laat vast-
stellen, zodat elk bewezen weten per saldo ‘rechtens weten’ is.219 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?’.220

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

4.1 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 gevallenmoet 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.221 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.222 Tjittes ziet het profijtbeginsel ook als ratio voor de
toerekening van kennis aan organisaties.223 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.224 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.o. 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.225 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.226 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.227 Dit is ook de mening van het merendeel van de
Duitse schrijvers.228 Er zijn echter ook krachtige tegengeluiden.229

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
efficiënter 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 Faßbender;

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; Faßbender & Neuhaus 2002, p. 1259.
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Denk aan het programmeren van software of het besturen van een vlieg-
tuig.230 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 creëert 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.231 OokWachter benadrukt dit aspect.232 Het accent dat in Duitsland
wordt gelegd – het leggen van het risico bij degene die dat risico heeft
gecreëerd – 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 voorkómen 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 Faßbender & 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 Müller-Erzbach.

232 Wachter 1984, p. 81-82.

Hoofdstuk 4

70



op fouten zo gering mogelijk wordt.233 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.234 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.
Geïnterpreteerd 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.235

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.236 Die gedachte van risicospreiding vindt men
ook in de parlementaire geschiedenis van art. 6:170-172 BW.237 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.o. 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.238 Mijnssen
wijst eveneens op dit belang239 en ook in de parlementaire geschiedenis van
art. 6:76 BW wordt dit argument aangehaald.240 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.241 Meer in het
algemeen wordt aangenomen dat het gerechtvaardigd perspectief van de
wederpartij bepalend is voor de vraag of kennis moet worden toegere-
kend.242 Het gerechtvaardigd perspectief van de wederpartij kwam ook tot
uiting in Los Gauchos en Idee 2.243 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 Raadmeer 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, MüKo BGB 2015, Rn. 38 bij § 199 BGB;
Schubert, MüKo 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, ECLI:NL:GHARN:2008:BG2098, r.o. 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.244 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.245

Castermans vindt datzelfde ten aanzien van kennis opgedaan in de onder-
handelingsfase.246 Kortmann beschouwt het gerechtvaardigd vertrouwen
als een belangrijke factor.247

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.248 Op het beginsel van eenheid van de organisatie wordt in Duitsland
ook kritiek geuit. Bij grote organisaties zal een wederpartij er juist níet op
mogen rekenen dat alle kennis gedeeld wordt.249 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 coöperatieve banken niet?250 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. Datwas het geval bij Los Gauchos en Idee 2.251

Onduidelijker is het wanneer de wederpartij niet daadwerkelijk ergens op

244 HR 11 november 2005, NJ 2007/231, r.o. 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-I 2004/161.
248 Zie de verwijzingen in Faßbender & Neuhaus 2002, p. 1259.
249 Koller 1998, p. 80; Faßbender & 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.
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heeft vertrouwd, zoals in Rabobank Gorredijk.252 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 Damwas 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.253 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?254 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”.255

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.256 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.257 Deze redenering gaat echter alleen op in de
context van normen waarvan de rechtsgevolgen uitsluitend intreden bij
eigen kennis van de debiteur.258

255 Valk 2012, p. 771. In gelijke zin voor het Duitse recht Baum 1999, p. 223.
256 Löwensteyn stelt weliswaar dat art. 1401 oud BW (aansprakelijkheid voor onrecht-

matige daden van ondergeschikten) naar zijn strekking zo moet worden geïnterpre-
teerd dat die voor de rechtspersoon tot dezelfde rechtsgevolgen leidt als voor de
natuurlijke persoon (Löwensteyn 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.259 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 bepleit260 – 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.261 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.262

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”.263 Ik 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 Faßbender & 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

5.1 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 deHoge Raad inmeerdere 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,264 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 theorieën over rechts-
persoonlijkheid, de orgaanleer en de fictieleer, is grotendeels verstomd. In
dit hoofdstuk komt kort aan de orde wat de implicaties van beide theorieën
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 jo 2:45 BW, 2:130 BW, 2:240 BW en 2:292 BW, die de
vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuurders van de onderscheiden
rechtspersonen regelen. Toerekeningvan rechtshandelingenvangevolmach-
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.265 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 (bij 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.266 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
rechtspersoonwaaraan dewederpartij een bepaalde zinmag 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 afhangt 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.267 Ook een
functionaris van de rechtspersoon kan zo’n 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
commissarissen268 van de rechtspersoon. Ook werknemers voor wie de
rechtspersoon een WGA-hiaatverzekering269 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.270 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 reëel. 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.271

107. Een indirecte wettelijke grondslag voor kennistoerekening vormt art.
6:76 BW272 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 bij 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.273 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).

Grondslagen voor kennistoerekening en de betekenis van het Babbel-criterium

83



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).274 Mij is ook wel eens een conceptakte tot vestiging
van een opstalrecht onder ogen gekomenmet 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 bestemdemededelingen kunnenworden gedaan aan de tussen-
persoon.

5.5 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).275 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.276 Het Babbel-criterium is ontwikkeld in reactie op
de twee dominante theorieën in het rechtspersonenrecht over de vraag hoe
handelingen van natuurlijke personen kunnen gelden als handelingen van
de rechtspersoon. Die theorieën 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 theorieën: 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 hoemen het verband
legt tussen de handelingen van de natuurlijke persoon en die van de rechts-
persoon. In de 19e en 20e eeuw zijn hieromtrent veel theorieën ontwik-
keld,277 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.278

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.279 Bovendien kan niet worden verondersteld
dat een vertegenwoordiger bevoegd is tot het plegen van een onrechtmatige
daad.280

112. De orgaanleer is gemunt door een andere 19e-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.281

Problematisch aan de orgaanleer is dat deze (althans in zijn zuiverste vorm)
de aansprakelijkheid van de natuurlijke persoon náást de rechtspersoon
uitsluit: het was immers niet het individu dat namens de rechtspersoon
handelde, maar direct de rechtspersoon zelf.282 Daarnaast heeft altijd veel
discussie bestaan over welke functionarissen en gremia kwalificeren als
orgaan.283

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.284 De door mij bestudeerde publicaties vermelden

279 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 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; Löwensteyn 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.285 Ik
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 theorieën met al hun nuances zoals de aanhangers
daarvan die naar voren hebben gebracht. Het doel is om te schetsen welke
problemen beide theorieën 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).286

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.287 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.288 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-I* 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.289 In een uitspraak uit 1935 achtte het
Reichsgericht vanzelfsprekend dat kennis van het individuele orgaanlid
kennis van de rechtspersoon is.290 Dat is heden ten dage in Duitsland zeer
omstreden.291 In 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.292

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.293 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.294 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.295

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.296 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.297 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.298 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
opzettelijkewanprestatie. In situatieswaarin ‘eigen kennis’ vande 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 Löwensteyn 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 19e eeuw de heersende leer, maar
in de 20e eeuw verschoof de voorkeur naar de orgaantheorie. Heel con-
sequent werd die echter niet toegepast: de Hoge Raad hield vanaf het begin
van de 20e eeuw de mogelijkheid open om bestuurders persoonlijk aan-
sprakelijk te houden.299 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;”300

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 demeningen
daarover uiteen en de rechtspraak van de Hoge Raad gaf weinig houvast.301

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-I* 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;
Löwensteyn 1965; Wachter 1984; zie ook de verwijzingen in Hofmann-Drion-
Wiersma 1959, p. 199. Zie over de moeilijkheid om het orgaan te definiëren ook
Hoekzema 2000, p. 102-105.
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zelfstandige functionarissen302 of noemden de orgaanleer een veel te dog-
matische benadering.303 Van der Grinten speelde een voortrekkersrol bij
de ontwikkeling van een nieuw criterium. Ontevredenmet 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.304 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.305 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.306 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 Löwensteyn 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.307

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,308 zal die in de regel gelden als onrechtmatige daad
van de rechtspersoon.309

120. ‘Hetgeen in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden’ is een ver-
schijningsvorm van het begrip ‘verkeersopvattingen’.310 Hoe de verkeers-
opvattingen in een voorkomend geval luiden, hangt nauw samen met de
omstandigheden van dat concrete geval.311 Memelink wijst erop dat het
vinden van de verkeersopvatting veelal gepaard gaat met het tegelijkertijd
vinden van de relevante feiten en omstandigheden.312 Zijn de feiten en
omstandigheden anders dan kan (en zal) de verkeersopvatting (en ook het
rechtsgevolg) vaak anders luiden, zo schrijft zij.313 Zie ik het goed, dan

307 HR 25 juni 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.o. 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-II 1997/113; Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 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 Löwensteyn (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-I* 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. Vóór 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 beïnvloed 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.314

122. Een nadeel van het Babbel-criterium is dat het weinig houvast geeft.
Löwensteyn noemt het een “blanco endossement” aan de rechter.315 Van
der Grinten en Kortmann erkennen dat het niet uitmunt door scherpte.316

Lennarts noemt het een vage norm, Timmerman een open norm – hetgeen
overigens niet noodzakelijkerwijs negatieve kwalificaties zijn.317 Ik 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 variëteit aan gevallen
en worden toegepast op een grote variëteit 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 Löwensteyn 1981, p. 130.
316 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 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 vanHet
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.318

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 afhangen 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”.319 Omstandigheden die dit oordeel kunnen beïnvloeden,
zijn: of de ambtenaar in het algemeen in de betrokken sector bevoegd is; of
de ambtenaar zijn verklaringen op schrift verspreidt met het officiële 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 officiële 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
HvJEU 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 beïn-
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.320

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).321 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 eenWissensvertreter (‘kennisvertegenwoordiger’)
is.322 Het criterium voor de personen wiens feitelijke handelingen wor-
den toegerekend aan de rechtspersoon vertoont wel enige gelijkenis met de

319 HvJEU 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.o. 51) naar A.G.M. COS-MET/Finland.

321 Arnold, MüKo BGB 2015, Rn. 20 bij § 31 BGB.
322 Zie voor kritiek op dit gebrek aan onderscheid tussen orgaanleden en anderen

Arnold, MüKo BGB 2015, Rn. 22 bij § 26 BGB.

Grondslagen voor kennistoerekening en de betekenis van het Babbel-criterium

95



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.323

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.324

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.325 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 hadmoeten verrichten of juist nalaten.326 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
Gauchoswas 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, wesensmäßige Funk-
tionen der juristischen Person zur selbständigen, eigenverantwortlichen Erfüllung
zugewiesen sind, so dass sie die juristische Person im Rechtsverkehr repräsentieren.”
Zie Arnold, MüKo 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.

Hoofdstuk 5

96



verstekvonnis.327 De verkeersopvattingen vormen daarnaast een geschikte
maatstaf voor de toerekening van kennis aan rechtspersonen omdat die
toerekening primair een vorm is van risicoverdeling.328 De verkeersopvat-
tingen worden in het verbintenissenrecht bij uitstek gebruikt voor het toe-
delen van risico’s.329

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.” 331 [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 afhangen 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.332 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 2.333 In die zaak was de vraag of de besloten vennootschap P&F een
overeenkomst had gesloten met de coöperatie 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 coöperatie.334 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.335 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 Dit is 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 geëxpliciteerd 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.

Hoofdstuk 5

98



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 coöperatie
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.” 336

128. Voor ogen gehouden moet worden dat bij een geval als Idee 2 de uit-
eindelijk te beantwoorden vraag níet 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.337 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 überhaupt 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 wanprestatie.338

336 HR 11 maart 2005, NJ 2005/576, r.o. 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.339 Anderzijds hecht het BGH bij de beoordeling van kennistoereke-
ning veel waarde aan het vertrouwen van dewederpartij 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.340 Ook in de Duitse literatuur wordt wel gesteld dat de gerecht-
vaardigde verwachtingen van de wederpartij doorslaggevend zijn.341 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-criteriummede 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?342 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”.343 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.”344

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.345

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.346 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.

Grondslagen voor kennistoerekening en de betekenis van het Babbel-criterium

101



beperken tot zij die materieel gesproken tot de leiding van de organisatie
kunnen worden gerekend.347 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-
denworden 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’.348 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.349 De verkeers-
opvatting is veelal aanknopingspunt voor rechtsvinding in twijfelgevallen
van sterk juridisch-technische aard, aldus Memelink.350 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.351 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.352 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.353 In navolging van Brunner noemt Rogmans de verkeersopvattingen
in het verbintenissenrecht een “pendant van de billijkheid”.354 De rechts-
theoretische relatie tussen de verkeersopvattingen en de redelijkheid en
billijkheid is weliswaar complex,355 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.356

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 daaroverMemelink 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.
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verantwoordelijk357 zijn voor het handelen en nalaten van hun functiona-
rissen en voor de opslag en verspreiding van kennis binnen hun organisa-
tie.358 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.359

Ook Assink verwacht overigens niet dat zijn benadering een radicale koers-
wijziging oplevert.360 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-I* 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 geëist 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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HOOFDSTUK 6

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.361 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,362 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.363

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.o. 3.7 en 3.9.
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moet op grond van art. 3:66 lid 2 BWworden gekeken naar de wijze waarop
de volmachtgever tot zijn veronderstelling kwam.364 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.365

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 geïnformeerd. 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.o. 3.4.2.

Hoofdstuk 6

110



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 naarmijn mening zoudenmoetenworden beantwoord.366 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

6.2.1 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 1930.367 Over de vraag
of de wetenschap van de vertegenwoordigde zélf de beoordeling van de
rechtshandeling kon beïnvloeden 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 Sütő, 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 geïnspireerd door kennis
die hij opdeed en uitwisselde in Unidroit-verband.368 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.369

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 Sütő 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 1948.370 De tekst van de desbetreffende bepaling in het voor-
ontwerp371 luidt (vertaling in voetnoot372):

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

De même 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 l’acte accompli par lui.

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

370 Document 28 (zie voetnoot 369).
371 Document 27 (zie noot 369), artikel 14. In vroegere en latere versies van het

voorontwerp heeft dit artikel een ander nummer, variërend van 10 tot en met 14.
372 “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
geïnspireerd, zo blijkt uit Meijers’ toelichting bij het Unidroit-vooront-
werp.373 § 166 BGB luidt (vertaling in voetnoot374):

“(1) Soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserklärung durch Willensmängel
oder durch die Kenntnis oder das Kennenmüssen gewisser Umstände beeinflusst
werden, kommt nicht die Person des Vertretenen, sondern die des Vertreters in
Betracht.

(2) Hat im Falle einer durch Rechtsgeschäft erteilten Vertretungsmacht (Vol-
lmacht) der Vertreter nach bestimmtenWeisungen des Vollmachtgebers gehandelt,
so kann sich dieser in Ansehung solcher Umstände, die er selbst kannte, nicht auf
die Unkenntnis des Vertreters berufen. Dasselbe gilt von Umständen, die der Vol-
lmachtgeber kennen musste, sofern das Kennenmüssen 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.375

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.376

373 Document 28 (zie voetnoot 369), p. 15-16.
374 “(1) Voor zover de rechtsgevolgen van een wilsverklaring worden beïnvloed

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.377 De strekking daarvan is vrijwel gelijk aan die van ons
huidige art. 3:66 lid 2 BW (vertaling in voetnoot378):

“Pour déterminer si un acte accompli par le représentant doit être annulé pour
défaut ou pour vice de consentement ou pour apprécier l’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 à la fois selon l’influence que chaqune d’elle ou toutes les deux ont
exercée sur l’accomplissement de l’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 Italië,
heeft gevat in één regel die is ontleend aan het Nederlandse voorontwerp.379

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.380 De volgende versie van de toelichting vermeldt datmenmet deze
formulering rekening kan houden met de bijzondere omstandigheden van
elk geval.381

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.382 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.383 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 aanmerkingmoet 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 dienswilsgebreken – is in deDuitse rechtspraak en
literatuur eveneens gerelativeerd.384 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.385 In de wetenschap bestaat brede
consensus dat art. 3:66 lid 2 BW analoog moet kunnen worden toegepast
op andere vormen van vertegenwoordiging.386 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, MüKo 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-I 2004/82; Van Schaick 2011/72.
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in hun nadeel mag worden gebruikt.387 Of § 166 lid 2 BGB analoog kanwor-
den toegepast op wettelijke vertegenwoordigers van rechtspersonen (zoals
bestuurders), is eveneens onderwerp van debat.388 Voor de toerekening van
kennis van de verzekeringstussenpersoon aan de verzekeraar kent het
Duitse recht in § 70 VVG389 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.390 De tekst van
het uiteindelijke art. 3:66 lid 2 BW wijkt inhoudelijk niet af van het Ont-
werp-Meijers.391 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, MüKo 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, MüKo 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.392 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
afhangen van zijn kennis van bepaalde feiten (bv. een mededeling van de
wederpartij over de betekenis van die term) als van zijn deskundigheid.393

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 Umstände”).

6.3.2 Wat is een aandeel?

145. De formulering van art. 3:66 lid 2 BW roept vragen op.394 “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?395

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.396 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 vanMeijers’Unidroit-voorontwerp van 1948 (“selon l’influence”). Ook
de ruime uitleg die in Duitsland wordt gegeven aan de “bestimmte Wei-
sung” van § 166 lid 2 BGB gaat in die richting.397 Minimaal vereist is naar
mijn mening dat de gevolmachtigde of de volmachtgever een reële 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.398 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.399

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.400 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.401 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, ECLI:NL:GHSHE:2016:128, r.o. 4.8.6 over een
cliënt 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.402

Volgens Valk moet het aandeel van de gevolmachtigde in het algemeen
worden beoordeeld vanuit het gerechtvaardigd perspectief van de
wederpartij.403 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.404

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.o. 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.405 Ik 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.406 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
terug.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.408

De caissière 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
gehoudenmet 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.410 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.411 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 BWmoest 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.412 Van Mierlo had dit standpunt al in
1995 ingenomen.413 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.”414

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 opwiens
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 HR 1 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.o. 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.415 Ook in het
Duitse recht werkt het zo.416

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, MüKo 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”.417 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.418

417 HR 28 februari 1930, NJ 1930, p. 1258 e.v., i.h.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.
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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 vertegenwoordigdemag 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.”419

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.420

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-I 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.”421

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’.422 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,423 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.424 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.425 Dat is eenmogelijke 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-I 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.426 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 toegerekend427 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 Tjittes428 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.429

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.430 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.q.) 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 gevalwel 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.431 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 BWmijns 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 reële 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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HOOFDSTUK 7

KENNIS VAN FUNCTIONARISSEN IN HET
‘STANDAARD’GEVAL

7.1 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 rekeningmoet 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 dát 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 vóór 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 gehoudenwegens 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.432

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 demachine is wel een rechtshandeling.433 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).434 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-IV 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 díe
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.

c. Overbouw

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 pandwerd gebouwd op grond van
de buren.435

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”.436

Tegen deze overwegingen werd geen cassatiemiddel gericht, maar het hof
ging met deze laatste overweging zonder meer te kort door de bocht.437

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.”438 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.439 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.440 Ik 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” enmerkt op datmen in het privaatrecht niet van
zulk een verstrekkende regel mag uitgaan.441

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 definitie442 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.443 Brunner stemt daarmee in.444 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.445 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.446

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.447 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.448 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.449

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 fouten450 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.451 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.452 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.453 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.454 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.455 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.456 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, ECLI:NL:HR:2015:234 (81 RO),

ECLI: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.457 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.458 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.459 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.460 Ook wil hij toerekening
ervan laten afhangen 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).461

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.462

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.463 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.
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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,464 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.465 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 opvatting466 (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 überhaupt 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 …?’).467 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.468 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.469 InMaple 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.470

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.o. 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.o. 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 creëert 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”.471

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.472 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 demogelijkheid 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.473 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.474 Daar hebben zij profijt van, maar daar staat tegenover
dat de kennis van hun medewerkers aan hen wordt toegerekend. Of de
Hoge Raadmet 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 creëren 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 “selbsteröffneten Verkehrsbereich”; zie
BGH 2 februari 1996, NJW 1996, 1339. Schultz spreekt (onder verwijzing naar
Richardi 1969) van “die arbeidsteiligen Erweiterung der Aktionsmöglichkeiten des
Geschäftsherrn”; zie Schultz 1990, p. 476.
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par. 7.2). Ookwanneer 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 reële mogelijkheid had om te voorkomen dat het
gebouw op deze plek zou worden neergezet.475 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.476 Van Schaick licht niet toe waarom hij toepassing van lid 1 van art.
3:66 BW477 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 reële 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.478 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).”479 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.o. 4.4.
479 Zie r.o. 2.2.
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geval om dat artikel analoog te mogen toepassen.480 Het BGH heeft dit
gedaan aan de hand van wat in rechtspraak en literatuur ‘Wissensvertre-
tung’ (‘kennisvertegenwoordiging’) is genoemd.481 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.482 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.483 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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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.484

ii. 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.485

iii. 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.486

484 BGH 9 februari 1960, NJW 1960, 860.
485 BGH 26 juni 1963, NJW 1963, 1922.
486 BGH 15 januari 1964, NJW 1964, 1277.
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iv. 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.487

v. 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.488 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.489 De rechtsvordering was
dus verjaard.

vi. 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.490 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.491

487 BGH 24 juni 1964, NJW 1964, 2016.
488 § 852 lid 1 BGB a.F.
489 BGH 18 januari 1994, NJW 1994, 1150.
490 De loketbediende was Bezitsdiener, zie voetnoot 483.
491 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 vi492). Bij
verjaring focust het BGH op de betrokkenheid van de functionaris bij de
handelingen die moetenworden 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.”493

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 Geschäftsherrn dazu berufen ist, im Rechtsverkehr als
dessen Repräsentant bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu erledigen
und die dabei angefallenen Informationen zur Kenntnis zu nehmen sowie gegebe-
nenfalls weiterzuleiten. Er braucht weder zum rechtsgeschäftlichen Vertreter noch
zum “Wissensvertreter” ausdrücklich bestellt zu sein [...]. Der Geschäftsherr muß
sich seiner aber im rechtsgeschäftlichen Verkehr wie eines Vertreters bedienen [...].
Hat der Wissensträger den Geschäftsherrn nur intern beraten, scheidet eine
sinngemäße 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 personenvennootschappen494 en natuurlijke personen.495

Het BGHmaakt geen principieel onderscheid tussen interne en externe ken-
nis.496 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;497 wel is duidelijk dat meerdere schrijvers extern contact niet
als essentieel beschouwen.498 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.499

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, MüKo 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.500

194. Ad ii. Dat het zijn van Wissensvertreter moet samenhangen met de
taakuitoefening van de functionaris, is in het Duitse recht vrijwel onom-
streden.501 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.502 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, MüKo BGB 2015, Rn. 39 bij § 199 BGB.
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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 hiërarchie van de organisatie is voor
het BGH niet doorslaggevend. Zo ziet het BGH loketbediendes bij banken
in meerdere arresten503 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 hiërarchie. 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 hiërarchie. Volgens het hof kon ook de wetenschap van
andere functionarissen dan leidinggevenden aan de rechtspersoon wor-
den toegerekend, afhankelijk 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.Hetmoet 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.505 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.o. 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, MüKo 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 deWissensvertreter 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.506

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 18maart 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.”507

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.o. 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.508

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.509 Daarbij
refereert hij niet meer aan het concept van de Wissensvertreter, zodat de
verhouding tussen beide standpunten onduidelijk is. Het lijkt mij dat orga-
nen510 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. Iemand 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.511

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.512 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 Tjittes 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 28maart 2014 net als Tjittes
voor de criteria ‘functionele kennis’ en het zijn vanWissensvertreter. 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, afhangt 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 geïntroduceerd 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 gecreëerd 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 rechtsverhoudingwaarvoor die kennis relevant is. Omde 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’?513 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 In het 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 demachine bij toeval in hetmagazijn 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 standaardgeval514 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
rechtsverhoudingworden betrokken en bij zijnwerkzaamheden 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.515 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.516 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.517 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 temelden bij de afdelingwaarvoor demachine 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 c, 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 grenzenwaarbinnen
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.518 De medewerker is dus betrokken bij
de relevante rechtsverhouding. Het is haar taak om informatie over een
potentiële 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.519

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.520 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.521 Sinds 1996
hanteert het BGH in gevallen van kennisversplintering overigens een bena-
dering die veel meer recht doet aan de omstandigheden van het geval.522

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.
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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
voorkómen. Ik zie aanwijzingen voor een nuance van deze strekking in Los
Gauchos.523

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)).524 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.525 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 reële 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.526 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 daarvóór 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 bedrijfsleidingwel 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 financiële 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. Iedereen 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. 6:34 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.527 Uit het voorgaande volgt dat ik dat
te ongenuanceerd vind. Beter kan ik mij vinden in een oordeel uit 2009.528

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.529 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 efficiënt 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 geëigende 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.530

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.531 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 kanworden dat zij reeds vóór het
beslag gegeven betaalopdrachten annuleert wanneer zij eenmaal kennis
heeft gekregen van het beslag.532 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 beslagrecht533 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 henworden 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 dewederpartij 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).534 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) jo 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 66Wbp).535 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).536 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 In het Duitse recht is Bott voorstander van toepassing van de derogerende werking
van de redelijkheid en billijkheid; zie Bott 2000, p. 219. Anders: Römmer-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,
MüKo BGB 2015, Rn. 50 en 52 bij § 166 BGB.
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7.10 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 voordoenwaarin 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 creëert 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,537 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.538 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.

Hoofdstuk 7

178



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.539 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.540

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’.541 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.542 Een beroep op dwaling543 heeft
een alles-of-niets-karakter; honorering daarvan kan niet leiden tot slechts
gedeeltelijke toekenning van de vordering tot nakoming.544 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.545 ,546 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 deHoge 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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7.11 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.

7.12 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 persoonmet de relevante kennis daaromminder 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.547 Het moet gaan om
functionarissen wier kennis en handelingen gelden als eigen kennis en han-
delingen van de rechtspersoon.548 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 geëigende 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).549 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.550

Is de schuldenaar een rechtspersoon, dan is de vraagwiens 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.”551

InMatatag/De Schelde552 oordeelde de Hoge Raad dat het in geval van – kort
omschreven – commerciële 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’553, ‘in de organisatie van de
Gemeente met leiding belaste personen’554 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’555 . Met Brunner556 , Hoekzema557 en De
Graaf558 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 hiërarchie 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.559 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.560 Ik 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 bij
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.561 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.562 Is de schuldenaar een
rechtspersoon, dan geldt alleen de opzet van diens organen als eigen opzet
in de zin van § 276 lid 3 BGB.563

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 3WAO, art. 99 lid 1 en 4WIA, art. 52a ZW en art.
61 lid 1 Anw.564 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.565

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’.566 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.567 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.568

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 Veder569 en Schul-
pen Schuim.570

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.571 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.o. 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.572 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.”573

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.574 Nadat Pseudovogelpest en
Kleuterschool Babbel waren gewezen, heeft de minister deze toevoeging
geschrapt.575 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.576 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.577

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;578 anderen willen
geen algemene uitspraak doen, omdat organisaties nu eenmaal verschillen
in omvang en complexiteit.579

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 doorWansink,
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.580

238. Veel artikelen in titel 7.17 BW verbinden een rechtsgevolg aan de
opzet van de verzekerde om de verzekeraar te misleiden.581 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 schadeafhandeling,
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: VanHuizen 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 lid 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 – samenmet 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.
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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”582 of “in de regel”583 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 bij
het aspect van de rechtsverhouding tussen de rechtspersoon en de weder-
partij waarvoor die kennis relevant is.584 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 functionarissen585 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-I 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 van586) 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 moetenworden 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.

Hoofdstuk 8

194



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-
merkenworden verklaardwaarom 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.587 Doorgaansvertegenwoordigt het bestuurde 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.588 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 magworden 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 coöperatie 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 jo 2:45 BW
(coöperatie en onderlinge waarborgmaatschappij), 2:130 BW (naamloze
vennootschap), 2:240 BW (besloten vennootschap) en 2:292 BW (stich-
ting).589 Voor naamloze en besloten vennootschappen bepaalt de wet dat
ook iedere individuele bestuurder590 vertegenwoordigingsbevoegd is, ten-
zij de statuten anders bepalen. Bij de stichting, vereniging, coöperatie 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.591

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-I 2004/36.
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
Fernández 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.592 Hoewel dat artikel buiten gevallen van volmacht
wel analoog kan worden toegepast,593 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.594

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.595 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.596 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.597

§ 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.598

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.599 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.600 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 reële 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.
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moeten geven om maatregelen te treffen.601 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.602 Ook in het Duitse
recht geldt dit.603 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, danmoet acht worden geslagen opmeer gezichtspunten
dan enkel de vertegenwoordigingsbevoegdheid en verantwoordelijkheid

601 Zie voor de uitleg van ‘aandeel’ in art. 3:66 lid 2 BW als reële 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.o. 4.7.

603 Zie Hillmann, Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn 2014, Rn. 16 bij § 125 HGB; Müller,
MüKo GmbHG 2016, Rn. 14 bij § 68 GmbHG; Weber, Hölters 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 teworden 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
hiërarchie 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.604 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 II.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.605 Áls 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, danmag 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 informatiepositie606 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.o. 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).607 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 Wbtr: 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.608 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).609 Een feitelijk
beleidsbepaler zal doorgaans eenzelfde centrale positie innemen als een
bestuurder. Een feitelijk beleidsbepaler zal in de praktijk de rechtspersoon
vaak extern vertegenwoordigen610 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.”611

608 Een nauwkeurige omlijning van dit begrip is niet te geven; zie Dortmond e.a.
2013/399.2.

609 Wbtr: art. 2:9c 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, ECLI:NL:RBMNE:2015:836, r.o. 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.612 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.613 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 geïnformeerd 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

8.5.1 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 aanwie 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.”614 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;615

– 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 coöperatie 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 coöperatie
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.616 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
beïnvloeden. 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 grotendeels617 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.618 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.619 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.620 Net als andere rechtshandelingen zijn direct extern
werkende besluiten vernietigbaar wegens wilsgebreken en wegens bena-
deling van schuldeisers.621

Het tweede type wordt aangeduid als besluiten met indirect externe wer-
king.622 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.623

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 beïnvloed.624 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 jo 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 bij
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 bij 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.626 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 Wbtr: 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 Rvc als vertegenwoordiger van de rechtspersoon

267. Gevallen waarin de rvc de rechtspersoon vertegenwoordigt of kan
vertegenwoordigen,627 zijn:
i. de schorsing van een bestuurder (art. 2:57 lid 3 BW/2:147 BW/2:257

lid 1 BW);628

ii. 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);

iii. 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);

iv. het indienen van een verzoek tot het instellen van een onderzoek
naar het beleid en de gang van zaken van een rechtspersoon (art.
2:346 lid 1 sub d en lid 2 BW);

v. het ontslag van een bestuurder van een BV, indien statuten die
bevoegdheid aan de rvc toekennen;629

vi. 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
BW);

vii. het instellen van een claw back-vordering (terugvordering van een
bonus) bij de NV en de financiële onderneming (art. 2:135 lid 8 BW
en art. 2:53a/245 lid 2 jo 2:135 lid 8 BW);

viii. het verrichten van rechtshandelingen voor de coöperatie of onderlin-
ge waarborgmaatschappij bij tegenstrijdig belang tussen de rechts-
persoon en een of meer bestuurders (art. 2:57 lid 4 BW);630

ix. het nemen van een bestuursbesluit met directe externe werking wan-
neer alle bestuurders van de NV of BV een tegenstrijdig belang heb-
ben (art. 129/239 lid 6 BW);631

627 Vgl. Dortmond e.a. 2013, p. 598: “Bij benoeming vertegenwoordigt de benoemende
instantie de vennootschap.”

628 Wbtr: art. 2:11 lid 8 BW.
629 Dortmond e.a. 2013, p. 512.
630 Zie hierover Dijk & Van der Ploeg 2013, p. 243 e.v. Onder de Wbtr komt art. 2:57

BW te vervallen.
631 Wbtr: 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.632

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.633 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.634

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 is (zie art. 2:141 BW/2:251 lid 1 BW).635 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 bestuurders636 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
rechtspersoonwanneer 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 Wbtr: 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.637 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).638 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.639 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 rvc.640 De rvc vertegenwoordigt daarbij
de vennootschap.641 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 Wbtr: 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 jo § 112

AktG, en om het Gesellschaft mit beschränkter 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.642 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.643 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.644

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, MüKo GmbHG 2016, Rn. 444 bij § 52 GmbHG;

Spindler/Stilz, Aktiengezetz (2010), Rn. 35 bij § 112 AktG; Henssler, MüKo 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).645 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 bij-
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 samen646 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 Wbtr 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.647 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.648 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);649

ii. vaststelling van de bezoldiging van een uitvoerend bestuurder (art.
2:129a lid 1 BW/2:239a lid 1 BW);650

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 financiële onderneming (art. 2:135 lid 8 BW
en art. 2:53a BW/2:245 lid 2 jo 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 Wbtr: art. 2:9a lid 1 BW.
650 Wbtr: 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, coöperatie 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.651 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 geval652 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);653

– benoeming van commissarissen (art. 2:57a jo 2:37 lid 2 BW/2:142
lid 1 BW/2:252 lid 1 BW);654

651 Dijk & Van der Ploeg 2013, p. 163; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme
2-II* 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-II* 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 coöperatie en onderlinge waarborgmaatschappij art. 2:57a
lid 1 jo 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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– bezoldiging van bestuurders (art. 2:40 lid 1 BW655/2:53a lid 2
jo 2:135 lid 4 BW656/2:135 lid 4 BW/2:245 BW657);

– bezoldiging van commissarissen (art. 2:57 lid 6 BW/2:145 BW/
2:255 BW);658

– schorsing en ontslag van bestuurders (art. 2:37 lid 6 BW/2:134
BW/2:244 lid 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);659

– schorsing en ontslag van commissarissen (art. 2:57a jo 2:37 lid 6
BW660/2:144 lid 1 BW/2:254 lid 1 BW);661

– decharge van bestuurders en commissarissen;662

ii. het besluit tot verlening van een opdracht aan de accountant tot
onderzoek van de jaarrekening (art. 2:393 lid 2 BW);663

iii. 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);664

655 De afdelingen inzake de vereniging, coöperatie 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 coöperatie 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.

656 Deze bepalingen gelden voor een coöperatie die een bank is.
657 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 &NieuweWeme 2-II*
2009/329. Anders: Asser/Maeijer 2-III 2000/310.

658 Wbtr: art. 2:11 lid 1 BW.
659 Wbtr: art. 2:11 lid 8 BW.
660 Voor het ontslag van commissarissen van de coöperatie 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.

661 Onder Wbtr komt art. 2:57a BW te vervallen.
662 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.

663 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”.

664 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);665

iv. aanwijzing van een persoon als vertegenwoordiger in geval van
tegenstrijdig belang bij een vereniging (art. 2:47 BW);666

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 financiële onderneming (art. 2:135 lid 8 BW
en art. 2:53a/2:245 lid 2 jo 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.667

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 vóór 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 bekendwaarin 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 Wbtr: art. 2:9 lid 5 BW.
666 Onder Wbtr komt art. 2:47 BW te vervallen.
667 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 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’.668 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.669

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 BW670);
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);
viii. 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.

Kennis van organen in het standaardgeval

221



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).671 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 voldaan672, 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 Wbtr: 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, coöperatie 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,673

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 afhangen 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 Wbtr: 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 BW674). 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.675 Of de algemene ver-
gaderingen van de NV en de vereniging ook concrete instructies mogen
geven, is omstreden.676

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 casuïstiek 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-II* 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-III*
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.677 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.678

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.’679 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
casuïstisch. Het tegengestelde is het geval in Duitsland. Daarom besteed ik

679 Deze uitdrukking is een verbastering van een Bijbels appèl om je niet te laten
voorstaan op je goede daden “Laat je linkerhand niet weten wat je rechterhand
doet,” Matteüs 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 hebbenmet 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 voorligt680

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.681

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 afhangen 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.682

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 overwegendemate 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.683

9.4 Kennisversplintering en het Babbel-criterium

298. In Los Gauchos684, Idee 2685 en Ontvanger/Voorsluijs686 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 Babbel687 – 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’.688

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 díens 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 ís 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 dewederpartij naar verkeersopvattingen een
beroep toe op de kennis van de wetende functionaris?’689 Deze vragen
moeten – vanzelfsprekend –worden beantwoordmet 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?’690

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 gasfabriek691, Rabobank
Gorredijk692 en Idee 2693, 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.694 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.695 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.696

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 werkgever697

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,
ECLI:NL:GHARN:2008:BG2098 (Hoogenboom/Nijmidon).

695 Bijvoorbeeld Hof Arnhem 30 oktober 2007, ECLI:NL: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, ECLI:NL: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.698 Hoekzema voegt daaraan de – nietszeggende –

factor toe van ‘het concrete gedrag en de overige omstandigheden van het
geval’.699 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.700 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.701 De enige uitzondering hierop is de Offer-
hauskring-lezing van Tjittes702 , maar daarin vormt kennisversplintering
slechts een van de vele deelonderwerpen. Er wordt geen alomvattende theo-
rie gepresenteerd; wel worden daar bouwstenen voor aangereikt.703

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; Böhtlingk 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 Faßbender en Neuhaus in 2002.704 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.705 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,706 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 BW707). 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.”
Faßbender & Neuhaus 2002, p. 1253.

705 Opgesomd in Faßbender & Neuhaus 2002, p. 1253.
706 Faßbender & Neuhaus 2002, p. 1257; Schubert, MüKo 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.708 Die kamers volgen niet
steeds dezelfde lijn. Ook na 1996 is nog een arrest over kennisversplintering
gegrond op § 166 BGB.709 En vóór 1996 werd in enkele arresten in zekere
zin al voorwerk verricht voor de leer die in het arrest van 2 februari 1996
werd omarmd.710 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.711 L. Ltd koopt
een appartementencomplex in Canada met behulp van een lening van de
bank, verstrekt door het filiaal in Berlijn.712 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 München 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 Kötz
aan het Karlsruher Forum af dat het ging om Berlijn en München. Zie Karlsruher
Forum 1994, p. 43.

Kennisversplintering

243



Bank

Berlijn München

Firma L. Ltd

dhr. L

aandeelhouder/
bestuurder

koopovereenkomst,
garanties

dhr. U

vol-
macht

€

€

€

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 blijkt 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 München 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.713 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.o. 3 (p. 2880).
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van de lening die het echtpaar heeft afgesloten bij het filiaal in München.
Niet vast is komen te staan dat de betrokken medewerkers van de bank
in München 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 München afgesloten lening,
omdat het de financiering van dezelfde woning betreft en deze “nauwe
samenhang”714 in München bekend was op het moment dat aan het echt-
paar krediet werd verstrekt. Informatie-uitwisseling tussen medewerkers
in Berlijn en München was daarom “mogelijk en voor de hand liggend”.715

Toerekening van kennis geschiedt “op grond van het algemene rechts-
beginsel van § 166 BGB”.716 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.717 De werknemer van een autohandelaar718 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: “möglich 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.719

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 Wissensvertreter720 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.721 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.722

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.723 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.724 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?725

Een theorie over kennistoerekening zou daar antwoord op moeten geven,
maar dat antwoordwas 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.726

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.727 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;
Faßbender & 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 bepaaldemaatregelen. 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.728 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 2e 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.

Hoofdstuk 9

248



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.729 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 opmoreel
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.730 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. 7.6.3.731 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 hetDachpfetten-arrest.732 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.733 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.734 Op de aannemer rust
die plicht ten behoeve van de voldoening aan zijn mededelingsplicht bij
de oplevering.735 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.736 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 selbsteröffneten Verkehrsbereich’.737 In
een invloedrijke bijdrage aan een congres in 1994 bepleitte Jochen Taupitz,
zelf geïnspireerd door het Engelse recht, dat organisaties om deze reden
de plicht hebben tot een behoorlijke organisatie van de communicatie.738

In een arrest van 2 februari 1996 heeft het BGH zich met een uitvoerige
motivering bij deze visie aangesloten. In dit arrest neemt de Ve 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.739

De zaak ging over de verkoop van een zagerij met bijbehorende grond,
waarin na levering verontreinigingen (Altlasten) werden aangetroffen.740

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, MüKo BGB 2015, Rn. 43 bij
§ 166 BGB.

737 Zie over dit begrip par. 7.5.2. Zie over de beheersing van zelf gecreëerde risico’s als
ratio voor kennistoerekening par. 4.2.2.

738 Taupitz 1994, in het bijzonder p. 26-30 en (over het ‘selbsteröffnete Verkehrsbe-
reich’) p. 51.

739 Dit geldt niet voor alle Zivilsenate. Zo leunt de IXe 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 reële 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.741 Het BGH refereert uitdrukkelijk aan de leer inzake
gevaarzetting.742 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.743

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.744

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,745 soms nog uit van een absolute en eeuwigdurende toereke-
ning van de kennis van een lid van een orgaan aan de rechtspersoon746 of

745 BGH 8 december 1989, NJW 1990, 975.
746 Namelijk in BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771, r.o. 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.747 Het eerste is in het
geheel niet te rijmen met Altlasten, het tweede slechts met moeite.748 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.749 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?750 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. II.2.a; BGH 15 januari 2004, NJW
2004, 2232, r.o. II.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 bij 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 notariële 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.751 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:

Bank

overeenkomsten
met X en Y

leningsbedrag Y

derde

volmacht

volmacht

in 2004 vertegenwoordigd
door advocaat

lening afgelost in 2003

X

Y

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 notariële 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
afhangt 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 notariële volmachts-
aktes. Zie over het oordeel van het BGH over de plicht tot het onderzoeken
van de dossiers hierna onder d.

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.752 Daarin

752 BGH 15 januari 2004, NJW 2004, 2232.

Kennisversplintering

257



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 geïdentificeerd die volgens het BGH
aanleiding hadden moeten geven tot het opvragen van informatie.753 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.754 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.755 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 vóór
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 aanwezig die

753 BGH 15 april 1997, NJW 1997, 1917 (Disparischer Scheck), p. 1918.
754 Het aanmerken van deze omstandigheid als verdacht is in zoverre opmerkelijk dat de

bank zich er nu juist op beriep dat haar baliemedewerker niet wist dat de begun-
stigde een werknemer was van de uitschrijver van de cheque.

755 BGH 10 september 2003, NJW-RR 2003, 1603 (Levensverzekering).
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de verjaringstermijn voor de vernietiging van de levensverzekering deed
starten. Die termijn was al verstreken op het moment dat de vernietiging
van de levensverzekering werd ingeroepen.

Aanleiding tot het doen van onderzoek bestaat volgens het BGH ook – dit
kwam al eerder aan de orde756 – wanneer de handelende functionaris weet
dat er een samenhang bestaat tussen de overeenkomst die hij namens de
rechtspersoon met de wederpartij sluit en overeenkomsten die andere func-
tionarissen bij een ander filiaal reeds eerder met deze wederpartij sloten.
In alle hier besproken arresten oordeelt het BGH feitelijk of de handelende
functionaris een onderzoeksplicht had, en het relevante feit dus had beho-
ren te kennen.

d. Bezwaarlijkheid van onderzoek

325. Een andere factor die volgens het BGH in aanmerking moet wor-
den genomen, is de bezwaarlijkheid van het achterhalen van de relevante
informatie. Aanwijzingen voor wat hieronder moet worden verstaan, zijn
eveneens te vinden in meerdere arresten. Uit een uitspraak van het BGH
uit 2005 volgt dat van een bank kan worden gevergd dat zij bekendma-
kingen van insolventies raadpleegt in het bekendmakingsblad waarop zij
is geabonneerd.757 De informatie-organisatieplicht gaat echter niet zo ver
dat een grote onderneming met een omvangrijk betalingsverkeer zich rede-
lijkerwijs niet mag beroepen op haar onbekendheid met het faillissement
van een van haar klanten indien zij niet vóór elke betaling het insolventie-
register op internet raadpleegt. Een internetaansluiting is, anders dan een
abonnement op een bekendmakingsblad, geen uitdrukking van de wil om
gebruik te maken van een bepaald informatieaanbod, aldus het BGH in
2010.758

De bezwaarlijkheid van het doen van onderzoek kwam ook aan de orde
in de zaak over onverschuldigde betaling die onder b. deels al werd bespro-
ken.759 Het betrof een lening uit 1990 aan klant Y, die was afgelost in 2003.
Ongeveer een jaar na de aflossing ontving de bank een brief van een advo-
caat van klant X die bij het aangaan van zijn lening was vertegenwoordigd

756 Zie de hiervoor besproken arresten BGH 15 april 1997, NJW 1997, 1917 (Dispari-
scher Scheck) en BGH 15 januari 2004, NJW 2004, 2232 (Borgstelling).

757 BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771 (Amtsblatt).
758 BGH 15 april 2010, NJW 2010, 1806.
759 BGH 13 januari 2015, WM 2015-9, 429 (Onverschuldigde betaling).
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door dezelfde gevolmachtigde als klant Y. Klant X riep via zijn advocaat
de nietigheid in van de volmacht die hij destijds had afgegeven. Van de
bank kon volgens het BGH niet worden gevergd dat zij na ontvangst van
de brief van de advocaat van klant X al haar dossiers was gaan onder-
zoeken op mogelijke nietigheid van de afgegeven volmachten. Daartoe
achtte het BGH van belang dat de bank in dat geval niet alleen zou heb-
ben moeten onderzoeken of de door andere klanten gegeven volmachten
nietig waren, maar ook of aan hen niet de schijn van vertegenwoordigings-
bevoegdheid kon worden toegerekend. Daarvoor zou een onderzoek nodig
zijn geweest naar de omstandigheden die voor het toerekenen van die
schijn relevant zijn. In casu zou dan van de bank worden gevergd dat zij
alle dossiers zou nagaan op de aanwezigheid van notariële volmachtsaktes.
Daarnaast zou zij alle destijds bij het afsluiten van de leningen betrokken
medewerkers hebben moeten vragen of die aktes, indien aangetroffen in
het dossier, ook al aanwezig waren op het moment van het sluiten van de
leningsovereenkomsten. Ook dat zou nog geen zekerheid hebben geboden.
Het nalaten van onderzoek naar omstandigheden die ten grondslag lig-
gen aan een vordering kan volgens het BGH slechts dan grof nalatig760 zijn,
wanneer de schuldeiser voor de hand liggende mogelijkheden tot kennis-
verkrijging niet benut, terwijl die noch bijzondere kosten noch een noemens-
waardige inspanning vergen.761

In hoeverre de hier besproken factoren in het Nederlandse recht nuttig en
toepasbaar zijn, komt aan de orde in par. 9.12.

9.6.6 Kwalificatie en functie van de Organisationspflicht

326. Het is niet helemaal duidelijk wat voor soort plicht de Organisationspf-
licht naar Duits recht is. Over de kwalificatie bestaat in Duitsland weinig
debat. Tussen de weinige auteurs die hierover schrijven bestaat bovendien
geen consensus. Het BGH beschrijft de Organisationspflicht in Altlasten als

760 I.c. zou de rechtsvordering van de bank verjaard zijn indien zij ‘grof nalatig onwe-
tend’ was gebleven van haar aanspraak uit hoofde van ongerechtvaardigde verrij-
king, zie r.o. 17 van het arrest.

761 Vgl. voor het Nederlandse recht 3 december 2010, NJ 2012/196 (X/Bemoti c.s.), r.o.
3.6: “degene die de identiteit van de aansprakelijke persoon met een beperkt
onderzoek eenvoudig had kunnen achterhalen, maar heeft nagelaten een dergelijk
onderzoek in te stellen, [kan] zich ter afwering van een beroep op verjaring niet
[…] beroepen op subjectieve onbekendheid met de aansprakelijke persoon.”
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een rechtsplicht, maar in een arrest uit 2005 als een Obliegenheit.762 In de
juridische literatuur wordt de Organisationspflicht ook wel aangeduid als
contractuele nevenplicht.763 Er is in elk geval geen sprake van een plicht
waarvan de wederpartij nakoming kan vorderen. Niet-naleving van de
Organisationspflicht is op zichzelf ook geen toerekenbare tekortkoming
en maakt de organisatie niet schadeplichtig, althans niet rechtstreeks. Niet-
naleving leidt tot het gevolg dat de organisatie geen beroep toekomt op een
omstandigheid die anders in haar voordeel zou hebben gewerkt, namelijk
de onwetendheid van de handelende functionaris. Materieel lijkt de Orga-
nisationspflicht dan ook neer te komen op wat in Nederland doorgaans
met de (oorspronkelijk Duitse) term obliegenheit wordt aangeduid. Volgens
Van der Wiel komt hetgeen wij in Nederland onder een obliegenheit ver-
staan overigens maar beperkt overeen met hetgeen in het Duitse recht
wordt verstaan onder Obliegenheit.764 Wanneer ik in dit hoofdstuk ‘oblie-
genheit’ schrijf (met een kleine letter), duid ik op het Nederlandsrechtelijke
begrip – zonder overigens te pretenderen dat volledig helder is wat dat
begrip naar Nederlandse recht inhoudt.

327. Een vraag waarop naar Duits recht evenmin een duidelijk antwoord
bestaat, is of de Organisationspflicht alleen geldt in contractuele verhou-
dingen of ook daarbuiten. In de voordracht van Taupitz waar het BGH
zich in Altlasten door heeft laten inspireren, wordt de Organisationspflicht
afgeleid uit de bescherming van het gerechtvaardigd vertrouwen van de
contractuele wederpartij.765 Taupitz beperkt zijn stellingen tot kennistoe-
rekening in het kader van rechtshandelingen. Zoals in par. 4.2.4 reeds aan
de orde kwam, heeft het vertrouwensbeginsel voor veel buitencontractuele
verhoudingen echter geen betekenis. Het is dus de vraag of de rechtsper-
soon naar Duits recht ook een Organisationspflicht heeft jegens anderen
dan contractuele wederpartijen. De rechtspraak van het BGH is op dit
punt niet consistent. De XIe Zivilsenat overwoog in een arrest uit 2015 dat
een bank jegens haar contractuele wederpartij een plicht heeft om haar
contractuele relaties georganiseerd en gecontroleerd te beheren, maar dat

762 BGH 2 februari 1996, NJW 1996, 1339 (Altlasten), gewezen door de Ve Zivilsenat,
resp. BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771 (Amtsblatt), gewezen door de XIe

Zivilsenat.
763 Zie over de verschillende meningen over dit onderwerp Buck 2001, p. 433-442.
764 Noot bij HR 8 februari 2013, JOR 2013/108.
765 Taupitz 1994, p. 26. Datzelfde geldt voor (de eveneens invloedrijke publicatie van)

Grunewald 1993, p. 304 en 311.
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die plicht niet relevant is voor de verjaring van rechtsvorderingen van de
bank op een derde.766 In een arrest uit 2005 oordeelde de IXe Zivilsenat,
in het kader van de vraag of een bank wist dat haar klant insolvent was,
echter zonder meer dat de bank op dit punt een Organisationspflicht
heeft.767 De kennis over de insolventie was in dit geval bepalend voor het
slagen van een vordering van een faillissementscurator uit hoofde van
een equivalent van art. 52 Fw. De bank had bevrijdend betaald aan de
schuldenaar indien zij niet bekend was met diens insolventie. Tussen de
bank en de gezamenlijke crediteuren (wier belang door de curator wordt
behartigd) bestaat geen contractuele relatie.

9.6.7 Kritiek in de Duitse rechtsliteratuur op de Organisationspflicht

328. Uit de leer van de behoorlijke organisatie van de interne communi-
catie zoals het BGH die in 1996 heeft omarmd, volgt dat indien een partij768

haar Wissensorganisationspflicht onvoldoende heeft vervuld, die partij
moet worden behandeld alsof zij de relevante kennis had. In dat geval
acht het BGH het niet alleen mogelijk dat aan die partij objectieve kennis
wordt toegerekend, zoals ‘grob fahrlässige Unkenntnis’ (grof nalatige onwe-
tendheid) en het ontbreken van ‘guten Glauben’ (goede trouw).769 Indien de
toepasselijke norm subjectievere vormen van kennis vereist, kunnen ook die
worden aangenomen, zoals daadwerkelijke kennis770 en de ontdekking van
bedrog.771 Reeds in Altlasten had het BGH de mogelijkheid geopend dat

766 BGH 13 januari 2015, WM 2015-9, 429. Hier lijkt de XIe Zivilsenat de Organisa-
tionspflicht te zien als een werkelijk bestaande contractuele plicht.

767 BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771 (Amtsblatt).
768 De Wissensorganisationspflicht geldt niet alleen voor rechtspersonen, maar is in

beginsel onafhankelijk van de rechtsvorm waarin een organisatie opereert. Zie Buck-
Heeb 2010, Rn. 5.

769 BGH 15 april 1997, NJW 1997, 1917 (Disparischer Scheck), over § 990 BGB a.F.:
“War der Besitzer […] nicht in gutem Glauben” en art. 21 Scheckgesetz: “wenn […]
ihm beim Erwerb eine grobe Fahrlässigkeit zur Last fällt.” BGH 13 januari 2015,
WM 2015-9, 429 (Onverschuldigde betaling), over § 199 BGB: “in dem […] der
Gläubiger von den Anspruch begründenden Umständen und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlässigkeit erlangen müsste”

770 BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771 (Amtsblatt), over § 82 Insolvenzord-
nung: “wenn er zur Zeit der Leistung die Eröffnung des Verfahrens nicht kannte.”

771 BGH 10 september 2003, NJW-RR 2003, 1603 (Levensverzekering), over § 124 lid 2
BGB: “dem Zeitpunkt, in welchem der Anfechtungsberechtigte die Täuschung
entdeckt.”
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een gebrek dat door schending van de Organisationspflicht onbekend
was gebleven, kon gelden als ‘arglistig verschwiegen’, hetgeen opzet of
voorwaardelijk opzet impliceert.772

Dit is in de Duitse literatuur op scherpe kritiek gestuit, omdat hiermee de
grens tussen subjectieve en objectieve kennis vervaagt, terwijl de wettelijke
normen niet voor niets in het ene geval subjectieve kennis eisen en in het
andere geval objectieve kennis laten volstaan. Objectieve kennis wordt in
het Duitse recht soms omschreven als ‘behoren te weten’, maar vaak ook
als eenvoudig of grof nalatige onwetendheid. De kritiek van veel Duitse
schrijvers richt zich op het feit dat wanneer de rechtspersoon de Orga-
nisationspflicht verzaakt, hem feitelijk een nalatigheid wordt verweten.
De rechtspersoon kan dan hooguit grof nalatig onwetend zijn geweest. In
een dergelijk geval is niet voldaan aan de vereisten van normen die sub-
jectieve kennis of opzet eisen. Door kennistoerekening wordt het begrip
opzet uitgehold.773 Overigens heeft de Duitse wetgever bij de hervor-
ming van het insolventierecht in 1999 en van het verbintenissenrecht in
2002774 meerdere normen waarin opzet of subjectieve kennis was vereist
voor het laten intreden van een rechtsgevolg, vervangen door normenwaar-
bij grof nalatige onwetendheid volstaat.775 Het aantal situaties waarin de
wet opzet of subjectieve kennis eist, is dus verminderd.

329. Een tweede bezwaar dat veel Duitse schrijvers uiten, is dat de Organi-
sationspflicht te onbepaald is. Er bestaan geen normen die bepalen hoe het
informatiemanagement van organisaties moet worden georganiseerd.776

Het BGH lijkt niet zozeer uit te gaan van het ideaalbeeld van een organi-
satie, als wel van de eisen die minimaal aan een organisatie kunnen worden
gesteld.777 Die eisen zijn echter nergens vastgelegd en kunnen vermoedelijk

772 BGH 2 februari 1996, NJW 1996, 1339 (Altlasten), over § 463, 2e zin BGB a.F.:
“wenn der Verkäufer einen Fehler arglistig verschwiegen hat”.

773 Flume 1997 (hele artikel); Römmer-Collmann 1997, p. 43; Koller 1998, p. 78 en 85;
Bott 2000, p. 68-75, 198-199; Singer 2000, p. 74; Buck 2001, p. 439 e.v.; Faßbender &
Neuhaus 2002, p. 1254-1255; Hellmann & Thomas 2002, p. 1670; Goldschmidt 2005,
p. 1309; Hoenig & Klingen 2013, p. 1050.

774 Zie over deze Schuldrechtsreform in algemene zin Hondius 2002 en Smits 2002.
775 Zie over de versoepeling van de vereiste kennis voor onder meer de actio pauliana

Bott 2000, p. 72. Zie over de versoepeling van de vereiste kennis voor schade-
plichtigheid wegens een toerekenbare tekortkoming Smits 2002, p. 371.

776 Koller 1998, p. 80; Baum 1999, p. 217; Bott 2000, p. 63-64; Buck 2001, p. 430 en 458;
Rasner 2006, p. 1429.

777 Baum 1999, p. 217; Bott 2000, p. 65-66. Ook Taupitz ging niet uit van de ‘ideale’
organisatie, zie Taupitz 1994, p. 51.
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ook niet algemeen worden geformuleerd. Een organisatie kan dus niet ex
ante weten of haar informatiemanagement de toets van de rechter zal door-
staan.778

330. Als derde bezwaar merken sommige auteurs op dat het niet nood-
zakelijkerwijs in het belang van de wederpartij is dat de rechtspersoon zijn
interne communicatie uitgebreid organiseert. Dit kan er namelijk toe leiden
dat de aan de wederpartij geboden prestatie uiteindelijk juist slechter is.
Van een uitgebreide communicatie en documentatie van informatie kan
een organisatie langzaam of inflexibel worden. Een uitgebreid informa-
tiemanagement brengt ook hoge kosten mee die op de klant worden afge-
teld.779

Ik zal inhoudelijk op deze kritiek ingaan in par. 9.7 en 9.9, waar ik
behandel of het wenselijk is om ook in het Nederlandse recht zaken te
beoordelen aan de hand van een kennisorganisatieplicht.

9.7 Organisatieplicht en organisatiebeginsel in het Nederlandse recht

331. De idee van een informatie- of kennisorganisatieplicht (hierna ook
kortweg: organisatieplicht) spreekt mij aan. Het aannemen van een orga-
nisatieplicht sluit aan bij de ratio waaraan naar mijn mening bij kennis-
versplintering het meeste gewicht toekomt: de beheersbaarheid van het
risico. Het is de rechtspersoon die, door een organisatie met meerdere
functionarissen in het leven te roepen, het risico op kennisversplintering
schept. Het is tevens de rechtspersoon die, doordat hij zelf zijn organisatie
inricht, het beste in staat is het risico op kennisversplintering te beheersen.
Hij heeft dan ook de plicht de organisatie zo in te richten dat het risico op
kennisversplintering wordt geminimaliseerd. Doet hij dat niet op een juiste
manier, dan komt dat voor zijn rekening.

Onder de organisatieplicht versta ik de gehoudenheid van de rechtsper-
soon om de interne communicatie en de opslag en beschikbaarheid van
informatie op zodanige wijze te organiseren dat functionarissen van de
rechtspersoon bij de uitoefening van hun taken steeds in voldoende mate
beschikken over de informatie die daarvoor relevant is. De organisatie van

778 Faßbender & Neuhaus 2002, p. 1257.
779 Koller 1998, p. 80 en 83; Baum 1999, p. 217.
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de informatiestromen kan zowel geschieden via een (elektronisch) infor-
matiemanagementsysteem als door middel van instructies aan en oplei-
ding van medewerkers. In het hiernavolgende gebruik ik ook de term
‘organisatiebeginsel’. Daarmee duid ik op het beginsel (onderdeel van de
verkeersopvattingen) waaruit de organisatieplicht voortvloeit. In deze para-
graaf licht ik toe waarom het concept ‘organisatieplicht’ past binnen het
Nederlandse recht. Welke rol de organisatieplicht kan vervullen en waarom
die toegevoegde waarde heeft, komt aan de orde in par. 9.8.

332. Onuitgesproken opvattingen over de eisen die gesteld mogen worden
aan de interne informatie-uitwisseling van organisaties maken naar mijn
idee deel uit van de verkeersopvattingen. Evenals Löwensteyn denk ik dat
in de maatschappij vrij sterk het idee leeft dat organisaties moeten zorgen
voor een behoorlijk management van de informatie en communicatie.780

Om maar een paar voorbeelden te noemen: mensen raken niet voor niets
geërgerd wanneer zij een dienst nodig hebben van een grote organisatie en
merken dat bepaalde klantgegevens bij de ene afdeling wel beschikbaar zijn,
maar bij de andere niet; bedrijven schermen er niet voor niets mee dat zij
gecertificeerd zijn volgens de norm ISO 9001 inzake kwaliteitsmanagement
(die norm stelt bepaalde eisen aan het interne informatiemanagement);781

tragedies die voortkomen uit een gebrekkige informatie-uitwisseling tus-
sen overheidsdiensten, leiden niet voor niets tot politieke schandalen.782

Bovendien komt de opvatting dat rechtspersonen moeten zorgen voor een
behoorlijk informatie- en communicatiemanagement tot uitdrukking in
diverse uitspraken van de Hoge Raad en van lagere rechters. Sprekende
voorbeelden zijn Haagse Gasfabriek783 en Rabobank Gorredijk784, die ik hierna
beide behandel.

780 Löwensteyn 1986, p. 68-69.
781 Zie bijvoorbeeld par. 7.1.6 (Kennis binnen de organisatie) en par. 7.5.3 (Beheersing

van gedocumenteerde informatie) van NEN-EN-ISO 9001:2015.
782 Een voorbeeld daarvan is de zelfdoding van de Russische activist en asielzoeker

Dolmatov. De Inspectie Veiligheid en Justitie concludeerde in maart 2013 dat
Dolmatov ten onrechte in vreemdelingenbewaring was genomen als gevolg van
een gebrekkige invoering van informatie in het computersysteem van de IND. Zie
het rapport van de Inspectie (bijlage bij TK 2012-2013, 19637, nr. 1648), p. 12-13. De
conclusies van de Inspectie brachten de positie van verantwoordelijk staatssecretaris
Teeven aan het wankelen.

783 HR 13 november 1987, NJ 1988/139 (gemeente ’s-Gravenhage/Bensal en Bohemen).
784 HR 9 januari 1998, NJ 1998/586 (erven Van Dam/Rabobank Gorredijk).
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333. Haagse Gasfabriek betreft de vraag of de gemeente ’s-Gravenhage aan-
sprakelijk is uit hoofde van onrechtmatige daad jegens een koper van een
perceel voor schade wegens bodemverontreiniging. De koper heeft het
perceel verkregen van een eerdere koper, die het perceel in 1980 rechtstreeks
had gekocht van de gemeente onder aanvaarding van een bouwplicht en
een exoneratiebeding. Het perceel behoort tot een terrein dat tussen 1907 en
1966 deel uitmaakte van de gemeentelijke gasfabriek. Het hof stelt vast dat
de gemeente het perceel heeft gebruikt als stortplaats voor afval afkomstig
van gasfabricage. De gemeente stelt zich op het standpunt dat de kennis
hierover binnen haar organisatie in de loop der jaren verwaterd zal zijn en
dat daarom van de gemeente(-ambtenaren) niet zou kunnen worden ver-
langd dat zij dat begin jaren tachtig nog wist(en). Mede om die reden zou
de gemeente geen onrechtmatige daad kunnen worden verweten. Het hof
oordeelt dat van de gemeente als exploitante van de gasfabriek en als over-
heidsinstantie zodanige waakzaamheid had mogen worden verwacht, dat
de gemeente de stortingen te boek zou hebben gesteld op zo’n manier dat
die eventueel tientallen jaren later aan het licht zouden zijn gekomen bij de
uitgifte van het perceel als bouwgrond. Tot het bijhouden van een dergelijke
registratie bestond des te meer aanleiding omdat voor dergelijke stortin-
gen vergunningen behoorden te worden aangevraagd op grond van de
Hinderwet. Ook acht het hof het van belang dat de gemeente in mei en juni
1980 in algemene zin was geattendeerd op de mogelijkheid van bodem-
verontreiniging van terreinen waarop een gasfabriek was geëxploiteerd of
die als afvalstortplaats hadden gediend. In de genoemde periode was veel
media-aandacht geweest voor de verontreiniging van het terrein van een
voormalige gasfabriek in Utrecht en had de gemeente circulaires van de
provincie ontvangen waarin werd afgeraden om op voormalige stortplaat-
sen bebouwing toe te staan. Volgens het hof trof de gemeente daarom een
ernstig verwijt van haar onkunde over de stortingen en van het verzuim
om de (eerste) koper van het perceel te waarschuwen. Daarmee had de
gemeente ook onrechtmatig gehandeld jegens de rechtsopvolgers van die
koper en kwam haar noch jegens de eerste, noch jegens de tweede koper
een beroep toe op het exoneratiebeding.

De Hoge Raad acht niet onbegrijpelijk dat het hof hier een registratieplicht
aanneemt. Van belang is daarbij ten eerste het risico dat terreinen die voor-
heen voor andere doeleinden bij de gemeente in gebruik zijn geweest, later
worden uitgegeven als bouwgrond door ambtenaren bij wie geen kennis
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van dat eerdere gebruik mag worden verondersteld. Dit risico geldt spe-
cifiek voor overheidsinstanties als gemeentes. De Hoge Raad acht rele-
vant dat ten tijde van de stortingen bekend was – ook bij de gemeente –

dat afvalstoffen die vrijkwamen bij gasfabricage schadelijk waren voor de
gezondheid. De Hoge Raad vindt het niet onbegrijpelijk dat het hof de
plicht om de stortingen behoorlijk te registreren mede had afgeleid uit het
feit dat de Hinderwet de gedane stortingen behoudens vergunning ver-
bood.785

334. Rabobank Gorredijk is een klassiek geval van kennisversplintering. De
heer Van Dam bankierde bij de Rabobank in Gorredijk. Hij had daarnaast
een brandverzekering voor zijn boerderij afgesloten via dezelfde Rabobank
Gorredijk als assurantietussenpersoon. Wanneer Van Dam komt te over-
lijden, meldt de notaris dit feit telefonisch aan een medewerker van de
bancaire afdeling van Rabobank ten behoeve van de blokkering van de
bankrekening van de heer Van Dam en de wijziging van de tenaamstel-
ling daarvan. Notaris noch bancaire medewerker meldt het overlijden
van de heer Van Dam aan de medewerker die bij Rabobank Gorredijk de
assurantiebemiddelingswerkzaamheden verrichtte.786 Een kleine tien
maanden na het overlijden brandt de boerderij af. De verzekeraar weigert
uit te keren omdat de verzekering was vervallen wegens overgang van
het verzekerde belang en omdat een risicoverzwarende omstandigheid
(leegstand) niet was gemeld. De Hoge Raad stelt voorop dat het tot de
taak van de assurantietussenpersoon behoort om, wanneer hij kennis krijgt
van het overlijden van de verzekeringnemer, na te gaan of de verzekerings-
overeenkomst ook na dit overlijden nog (voldoende) dekking biedt en
welke maatregelen in dit verband nodig zijn. De assurantietussenpersoon
behoort de erfgenamen tijdig op een en ander opmerkzaam te maken.787

785 Overigens heeft de Hoge Raad in latere, vergelijkbare zaken, beslist dat kennis van
een gemeente over bodemvervuiling niet langer een noodzakelijke voorwaarde is
voor het terzijde stellen van een exoneratiebeding. Het opleggen van een bouwplicht
impliceert de garantie dat de grond geschikt is als bouwterrein; het niet-nakomen
van de uit de garantie voortvloeiende verplichting om geen verontreinigde grond
als bouwgrond in het verkeer te brengen, is ook onrechtmatig jegens derde-verkrij-
gers. Zie HR 9 oktober 1992, NJ 1994/287 (Steendijkpolder) en HR 14 juni 2002,
NJ 2004/127 (Boarnsterhim).

786 De assurantiemedewerker wist overigens wel uit eigen hoofde van het overlijden.
De beslissing van de Hoge Raad is zo geformuleerd dat die ook opgaat voor het
geval waarin de medewerker op geen enkele wijze met het overlijden bekend was.
Op deze plek abstraheer ik daarom van dat aspect. Ik behandel dat in hoofdstuk
11.

787 R.o. 3.3.
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Rabobank stelde dat het overlijden van Van Dam haar slechts als bank
bekend was, en niet als assurantietussenpersoon. Dit houdt bij de Hoge
Raad geen stand:

“Nu een zodanig bericht [over het overlijden van Van Dam, BK] naar zijn aard
mede voor haar assurantiebemiddelingsbedrijf van belang was, was de Bank
gehouden naar aanleiding daarvan het nodige te verrichten om zich in staat te
stellen te doen wat een assurantietussenpersoon blijkens het voorgaande in geval
van overlijden van de verzekeringnemer behoort te doen.”788

De woorden ‘in staat stellen’ wijzen erop dat de Hoge Raad vindt dat de
bank haar interne communicatie op behoorlijke wijze moet organiseren.

335. Sporen van een dergelijke opvatting zijn ook terug te vinden in andere
jurisprudentie. In een uitspraak uit 1996 sanctioneerde de Hoge Raad het
oordeel van een rechtbank dat het voor rekening van de rechtspersoon moet
blijven indien een brief aan de rechtspersoon die gestuurd is ‘ter attentie
van’ een inmiddels vertrokken werknemer, niet terechtkomt bij de daar-
toe na het vertrek van die werknemer aangewezen persoon.789 In een arrest
uit 2008 oordeelde het hof Arnhem dat wederpartij Hoogenboom “erop
mocht vertrouwen dat Nijmidon zo was ingericht dat een zodanige infor-
matie-uitwisseling plaatsvond, dat ook Duynie B.V. [een van de bestuurders
van Nijmidon, BK] terzake op de hoogte was.”790 Het Hof Amsterdam
oordeelde in 2016 in een verzekeringszaak dat tot de feiten die een rechts-
persoon kent of behoort te kennen, ook feiten behoren die in het verleden
ter kennis zijn gekomen van de (toenmalige) bedrijfsleiding van de rechts-
persoon. Het hof acht het ongewenst dat de op een rechtspersoon rus-
tende mededelingsplicht kan worden beperkt of inhoudsloos kan worden
gemaakt door een bestuurswijziging of het niet of niet volledig bijhouden
van de administratie.791

336. Het beoordelen van zaken aan de hand van het organisatiebeginsel
brengt wat mij betreft niet mee dat de rechter telkens precies zal moeten
beschrijven welke handelingen van (de medewerkers van) de rechtsper-
soon hadden mogen worden verwacht. Loesberg denkt daar anders over

788 R.o. 3.4.
789 HR 3 november 1995, NJ 1996/123 (Apollo Hotel/Kilawy), r.o. 3.6.
790 Hof Arnhem 14 oktober 2008, ECLI:NL:GHARN:2008:BG2098.
791 Hof Amsterdam 19 april 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:1541, r.o. 3.6 in samenhang

met r.o. 3.3.
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in zijn noot onder Rabobank Gorredijk. Volgens hem had de Hoge Raad spe-
cifieker moeten aangeven welk verwijt in die zaak tot toerekening leidde:
1) had de bancaire medewerker de informatie moeten doorgeven, 2) had
de assurantiemedewerker uit de wijziging van de tenaamstelling moeten
afleiden dat een ook voor zijn afdeling relevant feit had plaatsgevonden of
3) had de bank medewerkers onvoldoende geïnstrueerd? Ik vind het arrest
niet onvoldoende gemotiveerd. De bank dient ervoor te zorgen dat de
informatie bij de assurantiemedewerker terechtkomt. Er bestaan meer-
dere manieren om dat doel te bereiken; de keuze van de middelen is aan
de bank.792 Binnen het kader van de regels van boek 2 BW kan de pri-
vaatrechtelijke rechtspersoon vrijelijk worden georganiseerd.793

337. Niet alleen in de jurisprudentie, ook bij diverse Nederlandse auteurs
is steun te vinden voor het organisatiebeginsel, ook al is dit concept door
niemand uitgediept. Reeds Scholten stelde als regel “dat de derde kan ver-
langen, dat binnen de rechtspersoon de handelende menschen hun collega’s
inlichten over al datgene, wat voor hun optreden noodzakelijk is.”794

Wachter vindt dat een gebrekkige interne communicatie aan een rechtsper-
soon mag worden tegengeworpen.795 Löwensteyn is er een uitgesproken
voorstander van om aan de hand van een organisatieplicht te beoordelen
of een rechtspersoon onrechtmatig heeft gehandeld. Löwensteyn meent
dat:

“[…] het maatschappelijk verkeer bepaalde opvattingen heeft over het richtig
functioneren van organisaties. […] Tot het behoorlijk functioneren, behoort het
geven van instructies, het houden van toezicht, het uitoefenen van controle, het
plegen van overleg en het verschaffen van informatie. […] Aansprakelijk is degene
die de organisatie in stand houdt en er niet voor heeft gezorgd, dat zij functioneert,
zoals in het moderne verkeer van zulk een organisatie verlangd mag worden.”796

Volgens De Graaf dient een verzekeraar te zorgen voor een goede interne
informatievoorziening, waarop de aspirant-verzekeringnemer mag ver-
trouwen. De gedachte dat defecten daarin voor risico van de verzekeraar

792 Uit het arrest zoals dat is gepubliceerd, blijkt overigens niet dat een der partijen spe-
cifiek iets heeft gesteld over de werkwijze die van Rabobank had mogen worden
verwacht.

793 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/170.
794 Asser-Scholten I (1940), p. 94. Ondanks de term ‘handelende menschen’ lijkt

Scholten overigens slechts te doelen op organen en eventuele procuratiehouders.
795 Wachter 1984, p. 83.
796 Löwensteyn 1986, p. 68-69.
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komen, spreekt De Graaf aan.797 Volgens Van Dam moeten bedrijven en
overheidsinstanties hun organisatie ten behoeve van derden zodanig inrich-
ten dat de kennis en kunde die hoort bij hun rol in het maatschappelijk
verkeer op de juiste tijd en plaats beschikbaar is en gebruikt wordt.798

Tjittes sluit zich aan bij Van Dam. Een organisatie is naar zijn mening
verplicht om te zorgen voor een zodanige interne informatie-uitwisseling
als redelijkerwijs van een vergelijkbare organisatie in het maatschappelijk
verkeer mag worden verwacht. Ter bescherming van derden moet een
organisatie zo zijn ingericht dat de kennis die nodig is voor het zorgvul-
dig uitoefenen van haar activiteit, op de juiste plaats en tijd aanwezig is
en wordt gebruikt. Volgens Tjittes geldt als regel dat indien de functionaris
die de informatie verkrijgt, weet of behoort te weten dat de informatie van
belang kan zijn voor andere onderdelen van de organisatie, de functionaris
die informatie dient door te geven aan laatstgenoemde onderdelen. Laat
hij dit na, dan wordt zijn veronderstelde kennis toegerekend aan de orga-
nisatie. De wederpartij mag erop vertrouwen dat een organisatie zo is
ingericht dat de kennisdrager de genoemde plicht vervult.799 Lennarts
neemt aan, onder verwijzing naar Duits recht, dat rechtspersonen en con-
cerns ook in Nederland de verplichting hebben om te zorgen voor een
behoorlijk informatiemanagement, althans dat die gedachte sterk in
opkomst is. De invulling van die verplichting zal volgens Lennarts wel
per geval verschillen.800 A-G Wissink stelt in zijn conclusie voor Ponzi-
zwendel dat het nodig kan zijn dat de rechtspersoon, met het oog op door
hem in acht te nemen belangen van derden, zijn organisatie zo inricht
dat kennis op de juiste plaats en tijd aanwezig is en wordt gebruikt om
te voorkomen dat de rechtspersoon onrechtmatig handelt jegens deze
derden.801

338. Timmerman benadrukt het belang van het beschouwen hoe een
rechtspersoon is georganiseerd in een ander verband bij zijn bespreking
van Anthony Veder. Daarin stond de aanvaardbaarheid van een beroep
op een exoneratiebeding ter discussie.802 In die zaak lag de focus volledig
op de vraag of de opzet of bewuste roekeloosheid van de kapitein en gas-
deskundige die het ongeval hadden veroorzaakt, gold als opzet of bewuste

797 De Graaf 2000, p. 108.
798 Van Dam 2000, nr. 915, p. 271-272.
799 Tjittes 2001b, p. 45-46.
800 Lennarts 2002, p. 70.
801 Conclusie voor HR 27 november 2015, NJ 2016/245 (Ponzi-zwendel), par. 6.99.
802 HR 4 oktober 1991, NJ 1992/410. Uitgebreider beschreven in par. 7.12.3.
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roekeloosheid van de werkgever. Timmerman acht het onbevredigend
dat niet aan de orde is gekomen of de rechtspersoon een veiligheidsbeleid
voerde waarin gasexplosies zo veel mogelijk werden verhinderd. Als het
niet-adequate optreden van de kapitein en de gasdeskundige hierop terug te
voeren zou zijn, waren er volgens Timmerman betrekkelijk sterke argumen-
ten geweest om verhaal op de rechtspersoon toe te staan.803

339. Tegenstanders van een organisatieplicht heb ik in de literatuur niet
aangetroffen. Gezien de hiervoor besproken jurisprudentie en literatuur,
kan veilig worden geconcludeerd dat de organisatieplicht past binnen de
Nederlandse rechtsopvattingen.

In het Duitse recht bestaan wel tegenstanders. Een van hun kritiek-
punten is dat de kosten die de rechtspersoon moet maken voor het voldoen
aan de Organisationspflicht niet altijd zullen opwegen tegen het voordeel
dat wederpartij heeft bij naleving van de Organisationspflicht.804 Hun
kritiek lijkt echter te veronderstellen dat de Organisationspflicht vrijwel
ongelimiteerd is, en dat is niet zo. De hoogte van de kosten en inspannin-
gen die zijn gemoeid met het opslaan, doorgeven en opvragen van gege-
vens kunnen er in Duitsland juist toe leiden dat voor die gegevens geen
plicht tot opslag en doorgifte bestaat.805 Doorslaggevend acht ik dat
bezwaar dan ook niet. Het andere bezwaar dat in de Duitse literatuur
wordt geuit, over de onbepaalbaarheid van de Organisationspflicht, behan-
del ik in de volgende paragraaf.

9.8 Kwalificatie en functie van de organisatieplicht naar Nederlandse
recht

340. De organisatieplicht is geen plicht waarvan in rechte nakoming
kan worden gevorderd. Verzuim ervan leidt ertoe dat de rechtspersoon
een bepaald voordeel ontgaat. Blijft de handelende functionaris als gevolg
van een verzuim van de informatie-organisatieplicht verstoken van rele-
vante informatie die binnen de rechtspersoon beschikbaar is of had moe-
ten zijn, dan komen de gevolgen daarvan voor risico van de rechtspersoon.
Dan wordt de rechtspersoon behandeld alsof de handelende functionaris

803 Timmerman 2000, p. 127.
804 Zie daarover par. 9.6.7.
805 Vgl. het arrest behandeld in par. 9.6.5 onder d (Bezwaarlijkheid van onderzoek).

Kennisversplintering

271



wel beschikte over die informatie. Met andere woorden: gevolg van het ver-
zuim van de organisatieplicht is dat de rechtspersoon rechtens als (objectief
of subjectief) wetend heeft te gelden. Daarmee is de organisatieplicht een
obliegenheit. De organisatieplicht is wel iets minder concreet en bepaalbaar
dan andere obliegenheiten, zoals de klachtplicht van art. 6:89 en 7:23 BW,
de meldingsplicht van art. 7:926 lid 2 BW en de onderzoeksplicht bij dwa-
ling. Die plichten zijn toegespitst op hetgeen een partij in een specifieke
casus had moeten doen om het nadeel te voorkomen: hij had binnen die-
en-die tijd moeten klagen, die-en-die vragen moeten stellen, een deskun-
dige moeten inschakelen, die-en-die mededeling moeten doen, enzovoort.
Bij de organisatieplicht gaat het over hoe de opslag, doorgifte en raad-
pleging van informatie inmeer algemene zin hadmoeten zijn georganiseerd
voordat dit specifieke geval zich voordeed, opdat ook het type informatie
in kwestie bij de juiste persoon terecht zou zijn gekomen. Hoewel het
‘object’ van de organisatieplicht dus minder is toegespitst op de concrete
feiten, ontneemt dit aan de informatieplicht mijns inziens niet het karak-
ter van obliegenheit.

341. De meest gehoorde kritiek in Duitsland is dat de Organisationspflicht
dermate weinig concreet is, dat ex ante niet bepaalbaar is of een organisatie
eraan voldoet.806 Dat laatste is waar, ook voor de Nederlandse organi-
satieplicht, maar dit geldt voor meer obliegenheiten. Castermans kenschetst
de onderzoeksplicht in het kader van dwaling als “een stap in een redene-
ring achteraf”.807 De inhoud en reikwijdte van informatieplichten is in
hoge mate afhankelijk van de omstandigheden van het geval.808 Dat geldt
in zekere zin ook voor de klachtplicht. Sinds een aantal arresten van de
Hoge Raad van 8 februari 2013809 is nog minder gemakkelijk dan voorheen
te bepalen binnen welke termijn een partij moet klagen. In die arresten oor-
deelde de Hoge Raad, kort omschreven, dat het intreden van het rechtsge-
volg van het verzaken van de klachtplicht afhangt van het belang waarin
de wederpartij door het uitblijven van de klacht is geschaad. Dit alles staat
aan de gelding van deze andere obliegenheiten niet in de weg.

806 Zie par. 9.6.7.
807 Castermans 2015, p. 220, onder verwijzing naar Jansen 2012a, p. 37-39.
808 Jansen ziet informatieplichten als “contextgebonden uitvloeisel van het ongeschre-

ven recht” (Jansen 2012a, p. 570).
809 HR 8 februari 2013, NJ 2014/495 (Van Lanschot/Grove); HR 8 februari 2013, NJ

2014/496 (Kramer/Van Lanschot); HR 8 februari 2013, NJ 2014/497 (Van de Steeg/
Rabobank).
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Ik sluit overigens niet uit dat de organisatieplicht in sommige contractu-
ele verhoudingen niet (slechts) een obliegenheit zal zijn, maar een con-
tractuele nevenplicht vormt. In Rabobank Gorredijk is de organisatieplicht
als het ware onderdeel van de zorgplicht van de assurantietussenpersoon
en daarmee wellicht een contractuele nevenplicht.810

342. De toegevoegde waarde van de organisatieplicht schuilt mede in de
functie van hulpmiddel bij het denken over kennistoerekening en bij het
articuleren van de verkeersopvattingen. Het organisatiebeginsel helpt bij
de selectie van te wegen omstandigheden. Moet beoordeeld worden of
iemands kennis mag worden toegerekend, dan moet de volgende vraag
worden beantwoord: zou de informatie in kwestie beland zijn bij – en
benut zijn door – de handelende functionaris indien de opslag, doorgifte
en raadpleging van informatie op behoorlijke wijze waren georganiseerd?
Het stellen van die vraag leidt intuïtief tot het hechten van waarde aan
bepaalde feiten of omstandigheden.811 Daarmee wint het processuele debat
aan kwaliteit, omdat partijen op die manier eerder zullen ingaan op de
omstandigheden die in geval van kennisversplintering relevant zijn. Het
organisatiebeginsel heeft mede als functie om de rechter te helpen bij zijn
gedachtevorming en draagt bij aan een goede motivering van het oordeel.
De verkeersopvattingen die aan het oordeel over kennistoerekening in een
bepaalde zaak ten grondslag liggen, kunnen zo concreet worden gemaakt.

343. Ik denk niet dat het organisatiebeginsel bij uitsluiting verklaart
waarom kennis aan een rechtspersoon moet worden toegerekend. Niet
alle situaties van kennisversplintering kunnen worden beoordeeld enkel
aan de hand van de vraag of de handelende functionaris bij een behoor-
lijke organisatie van de interne communicatie en informatie over de rele-
vante informatie zou hebben beschikt. Er zijn omstandigheden die mede
kunnen bepalen of de rechtspersoon zich op de onwetendheid van de
handelende functionaris mag beroepen, maar die met de organisatieplicht
weinig te maken hebben. Een voorbeeld daarvan is het motief voor het
niet delen van kennis: wordt informatie structureel verborgen gehouden
voor collega’s om zo de rechtspersoon winstgevender te maken, dan

810 Ook over het rechtskarakter van zorgplichten bestaat overigens debat. Zie Van
Baalen 2006, p. 249-250.

811 Zoals de voorzienbaarheid van de relevantie van de informatie, een gezichtspunt
dat naar mijn mening essentieel is bij de beoordeling van situaties van kennisver-
splintering, maar dat in Nederlandse publicaties over kennistoerekening nauwe-
lijks aandacht krijgt. Zie par. 9.12.2.
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mag de rechtspersoon zich wat mij betreft minder snel op onwetendheid
beroepen dan wanneer een individuele functionaris informatie heeft ach-
tergehouden voor een ander doel (zie par. 9.12.11). Dat heeft hooguit zij-
delings te maken met de wijze waarop een behoorlijke organisatie verwacht
mag worden te functioneren. Iets soortgelijks geldt voor de wijze waarop
de rechtspersoon zich naar de buitenwereld presenteert. Presenteert de
rechtspersoon zich expliciet als eenheid – laat hij zich er bijvoorbeeld in
reclames op voorstaan dat klanten niet van het kastje naar de muur wor-
den gestuurd – dan is kennistoerekening eerder gerechtvaardigd (zie par.
9.12.10). Maar het organisatiebeginsel is geobjectiveerd (‘behoorlijke orga-
nisatie’) en staat los van de verwachtingen die déze organisatie in de
maatschappij heeft gewekt. Het belangrijkste gezichtspunt dat niet goed
in het organisatiebeginsel kan worden ingepast, is de strekking van de
norm. Kort omschreven: hoe subjectiever de kennis is die vereist is om
het rechtsgevolg van de toepasselijke norm te doen intreden, hoe minder
gemakkelijk kennis aan de rechtspersoon mag worden toegerekend. De
organisatieplicht alleen volstaat naar mijn mening dus niet voor de beoor-
deling van gevallen van kennisversplintering. In die zin wijkt mijn opvat-
ting af van die van het BGH.812

344. Samenvattend: door te beoordelen of een rechtspersoon aan zijn orga-
nisatieplicht heeft voldaan, kan in het merendeel van de gevallen van ken-
nisversplintering bepaald worden of de kennis van de wetende functionaris
moet worden toegerekend aan de rechtspersoon. Het organisatiebeginsel
maakt duidelijk welke omstandigheden relevant zijn en welk gewicht
daaraan toekomt (zie daarover uitgebreid par. 9.12). Maar kennistoereke-
ning in geval van kennisversplintering laat zich niet volledig in één regel
vangen: er zijn omstandigheden en gezichtspunten die mede de verkeers-
opvattingen bepalen, maar hooguit zijdelings voortvloeien uit het organi-
satiebeginsel.

812 Althans van de visie die het BGH in zijn arresten tot op heden uitdrukkelijk ten
toon spreidt. Ik sluit niet uit dat de visie van het BGH ruimte laat voor het wegen
van andere gezichtspunten.
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9.9 Organisatieplicht: ook relevant bij subjectieve kennis en opzet?

345. De organisatieplicht is in ieder geval nuttig in situaties waarin moet
worden beoordeeld of een rechtspersoon iets behoorde te weten. Het orga-
nisatiebeginsel maakt inzichtelijk dat voor het oordeel dat een rechtsper-
soon iets behoorde te weten niet noodzakelijk is dat het individu dat
voor de rechtspersoon handelde, zijn onderzoeksplicht heeft verzaakt.
Een behoren te weten kan ook worden aangenomen indien de hande-
lende functionaris geen enkel verwijt treft van zijn onwetendheid, omdat
de rechtspersoon heeft verzuimd om de informatievoorziening zodanig te
organiseren dat de handelende functionaris in staat werd gesteld omde rele-
vante kennis te vergaren. De organisatieplicht voegt aldus een dimensie toe
aan het begrip behoren te weten. Daarvan kan niet alleen sprake zijn indien
de handelende functionaris subjectieve kennis draagt van bepaalde aan-
wijzingen en daarnaast een bepaald kennisniveau geacht kan worden te
hebben, zoals mijn analyse in par. 2.5.4 luidde. Een rechtspersoon kan
ook iets behoren te weten indien de handelende functionaris onwetend is
gebleven als gevolg van een gebrekkige organisatie van de informatie en
interne communicatie. Een rechtspersoon kan daarnaast iets behoren te
weten indien de handelende functionaris onwetend is gebleven als gevolg
van een nalatigheid van de wetende functionaris. Dat kan zelfs zo zijn
indien de leiding van de rechtspersoon zich voldoende heeft ingespannen
om de informatievoorziening goed te organiseren. Een goed functionerende
organisatie, zo is dan de gedachte, omvat mede goed functionerende func-
tionarissen. Juist wanneer de norm niet meer dan objectieve kennis eist,
zal een nalatigheid van de wetende functionaris naar mijn idee vrij snel
voor risico van de rechtspersoon komen.

346. De vraag is echter of een gebrek in de communicatie en in de beschik-
baarheid van informatie volstaan voor toerekening van kennis wanneer de
toepasselijke norm een ‘zware’ gradatie van kennis eist, zoals subjectieve
kennis of opzet. Deze vraag is niet eenvoudig te beantwoorden. Indien
voor het voldoen aan de toepasselijke norm volstaat dat iemand iets
behoorde te weten, is in de norm verdisconteerd dat diegene het rechts-
gevolg tegen zich moet laten gelden ook indien hij het relevante feit niet
daadwerkelijk kende. Bij normen die subjectieve kennis of opzet vereisen,
is daadwerkelijke kennis echter wel vereist. Dat doen die normen niet
voor niets: de partij op wie de norm van toepassing is, wordt beschermd
tegen haar eigen onwetendheid. De kennisgradatie geeft een indicatie van
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de strekking van de norm en daarmee van de bescherming die de norm
biedt aan de partij voor wie het hebben van bepaalde kennis rechtsgevolg
heeft.813 Pas als de partij handelt (of juist stilzit) terwijl zij weet wat er
aan de hand is, treedt het voor die partij nadelige rechtsgevolg in. Bij
kennisversplintering staat vast dat de handelende functionaris het rele-
vante feit niet daadwerkelijk kende. Mag de rechtspersoon een beroep op
die onwetendheid dan worden ontzegd, enkel omdat de interne commu-
nicatie beter had behoren te zijn georganiseerd? Het gevaar dreigt dat
daarmee de eis dat de rechtspersoon het feit daadwerkelijk kende, wordt
gereduceerd tot de eis dat de rechtspersoon het feit behoorde te kennen.
Zoals aan de orde kwam in par. 9.6.6, is dit in Duitsland de meest gehoorde
kritiek op de wijze waarop het BGH de Organisationspflicht toepast.

Tjittes, die zich een voorstander heeft betoond van het aannemen van
een organisatieplicht, behandelt de organisatieplicht onder het kopje ‘Het
behoren te weten van een organisatie.’ Ik leid hieruit af dat Tjittes niet de
stelling voor zijn rekening heeft willen nemen dat een verzuim van de
organisatieplicht er in gevallen van kennisversplintering ook toe kan leiden
dat kennis van de wetende functionaris geldt als subjectieve kennis van de
rechtspersoon. Tjittes behandelt dat onderwerp echter niet expliciet.

347. Is de vrees gegrond dat toerekening van subjectieve kennis in geval
van verzaking van de organisatieplicht afbreuk doet aan de bescherming
die de rechtspersoon toekomt op grond van de toepasselijke norm? Enige
nuancering is in elk geval op zijn plaats. Het vereiste van subjectieve ken-
nis is namelijk niet absoluut. In Bemoti, een arrest over de verjaring van een
rechtsvordering tot schadevergoeding in de zin van art. 3:310 lid 1 BW,
oordeelde de Hoge Raad dat degene die de identiteit van de aansprake-
lijke persoon met een beperkt onderzoek eenvoudig had kunnen achter-
halen, maar heeft nagelaten een dergelijk onderzoek in te stellen, zich ter
afwering van een beroep op verjaring niet kan beroepen op het feit dat
hij niet daadwerkelijk wist wie de aansprakelijke persoon was. Indien die
identiteit gemakkelijk kan worden vastgesteld, mag van de benadeelde
in beginsel worden verlangd dat hij zich enigermate inspant om erachter
te komen wie voor de schade aansprakelijk is.814 Het verdraagt zich,

813 Zo ook Schilken 1983, p. 76. Zie voor een verdere onderbouwing van deze stelling
par. 2.5.4.

814 HR 3 december 2010, NJ 2012/196 (X/Bemoti c.s.).
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aldus de Hoge Raad, niet met de rechtszekerheid en de billijkheid, die het
instituut van de verjaring mede beoogt te dienen, dat de benadeelde door
het nalaten van een redelijkerwijs van hem te verlangen, eenvoudig uit te
voeren onderzoek naar de identiteit van de aansprakelijke persoon, zou
kunnen voorkomen dat de korte verjaringstermijn van art. 3:310 lid 1 BW
een aanvang neemt. Smeehuijzen had dit in 2008 al bepleit.815 De veel-
vuldige kritiek op dit arrest richt zich vooral op de onbillijkheid van het
oordeel in het geval van deze benadeelde: een zwakbegaafde minderjarige
wier wettelijk vertegenwoordiger te kampen had met een opeenstapeling
van persoonlijke problemen.816 De opvatting dat het subjectieve bekend-
heidscriterium niet meebrengt dat de benadeelde achterover mag leunen,
wordt echter breed gedeeld in de literatuur.817

Smeehuijzen meent dat de korte verjaringstermijn al kan beginnen wanneer
een vertegenwoordiger van de benadeelde heeft nagelaten bepaalde rele-
vante informatie door te geven, ook al is de benadeelde in dat geval niet
“daadwerkelijk in staat” zijn vordering in te stellen.818 Smeehuijzen speci-
ficeert echter niet of hij een vertegenwoordiger in gedachten heeft tot wiens
takenpakket het behoort om maatregelen te nemen naar aanleiding van dit
type informatie – hetgeen dit in mijn terminologie tot een standaardgeval
zou maken – of dat het ook kan gaan om een vertegenwoordiger die bij-
voorbeeld bij toeval kennis krijgt van schade en een daarvoor aansprake-
lijke persoon, of die kennis krijgt van de aansprakelijke persoon, maar niet
van de schade – hetgeen zou betekenen dat sprake is van kennisversplinte-
ring.

348. Du Perron schrijft in zijn noot onder Bemoti in NJ dat de benadeelde
zich niet van de domme moet kunnen houden. Bemoti betrof een natuur-
lijke persoon. Bij rechtspersonen komt ‘zich van de domme houden’ naar
mijn mening op het volgende neer. Een rechtspersoon houdt zich ten eerste
van de domme indien de handelende functionaris819 verzuimt om het
beperkte onderzoek te verrichten waarmee hij eenvoudig kennis van het

815 Smeehuijzen 2008, p. 228-229.
816 Zie onder meer Tjittes en Van Wechem 2011; Schrage 2011, p. 87-89.
817 Zie de verwijzingen in par. 3.9 e.v. van de conclusie van A-G Spier onder HR

3 december 2010, NJ 2012/196 (X/Bemoti c.s.).
818 Smeehuijzen 2008, p. 212.
819 Bij verjaring is dit de functionaris die bevoegd is namens de rechtspersoon een

rechtsvordering in te stellen of de verjaring daarvan te stuiten.
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feit zou hebben gekregen. Daarnaast houdt de rechtspersoon zich van de
domme indien hij in ernstige mate verzuimt om een zodanige organisatie
te voeren dat informatie die relevant is voor het kunnen verhalen van
schade, tijdig terecht komt bij een functionaris die bevoegd is ter zake
namens de rechtspersoon een rechtsvordering in te stellen, althans de
verjaring te stuiten. Dit geldt mijns inziens in het algemeen wanneer een
norm subjectieve bekendheid met een feit eist, en niet slechts – ondanks
de uitdrukkelijke verwijzing van de Hoge Raad naar de ratio van het insti-
tuut ‘verjaring’ – voor de bekendheid die nodig is om een verjaringstermijn
te doen starten. Wel zal de strekking van de norm van invloed kunnen zijn
op de mate waarin de informatie-organisatie moet zijn verwaarloosd om
het oordeel te rechtvaardigen dat de rechtspersoon subjectieve kennis
had. Bij een eenvoudig of licht verzuim van de organisatieplicht kan naar
mijn mening slechts objectieve kennis worden aangenomen.

349. In het Duitse recht zijn gelijksoortige geluiden te horen. In geval van
een eclatante verwaarlozing van de organisatie wordt aan de rechtspersoon
een beroep op de onwetendheid van de handelende functionaris ontzegd,
ook wanneer de toepasselijke norm arglist vereist.820 Indien de rechts-
persoon bijvoorbeeld bewust zo is georganiseerd dat de medewerkers
maar heel beperkt kennis verwerven en delen, dan mag arglist worden
aangenomen, althans mag de rechtspersoon zich niet beroepen op de onwe-
tendheid van de desbetreffende medewerker.821 Volgens Buck vloeit dit
voort uit de regel dat iemand zich niet mag onttrekken aan kennisne-
ming.822 Wanneer de schuldeiser voor de hand liggende mogelijkheden
tot kennisverkrijging niet benut, terwijl die noch bijzondere kosten noch
een noemenswaardige inspanning vergen, kan een schuldeiser volgens het
BGH grof nalatig onwetend zijn.823 Zie over de rechtspraak van het BGH
op dit punt par. 9.6.5 onder d.

350. Indien de toetssteen is of de rechtspersoon zich ‘van de domme’ heeft
gehouden, mag subjectieve kennis niet reeds worden aangenomen in het
geval de rechtspersoon nu eenmaal niet het meest state of the art kennis-
managementsysteem heeft aangeschaft. Het moet gaan om organisatie-
maatregelen die voor de hand liggen en niet buitengewoon kostbaar of

820 Dit volgt uit BGH 12 maart 1992, NJW 1992, 1754 (Dachpfetten).
821 Koller 1998, p. 85, t.a.v. § 463 tweede zin BGB a.F.; Bott 2000, p. 72-73; Buck 2001,

p. 455 en 457.
822 Buck 2001, p. 455.
823 BGH 13 januari 2015, WM 2015-9, 429 (Onverschuldigde betaling).
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ingewikkeld zijn. De rechtspersoon kan eveneens geacht worden zich van
de domme te hebben gehouden, indien de leiding van de rechtspersoon
weliswaar geen verwijt treft omtrent de wijze waarop de interne commu-
nicatie is georganiseerd, maar voor de wetende functionaris evident was
dat een andere afdeling zijn kennis nodig zou hebben en hij die niettemin
voor zich heeft gehouden. Het bijzonder nalatige gedrag van de wetende
functionaris wordt dan toegerekend aan de rechtspersoon. Maar daarvoor is
niet voldoende dat – bijvoorbeeld – de wetende functionaris kennis draagt
van schade, wanneer voor hem niet eveneens helder is dat een derde daar-
voor (vermoedelijk) aansprakelijk is. Gezien de bescherming die de norm
met een subjectief bekendheidscriterium biedt, moet terughoudend wor-
den omgegaan met het aannemen van subjectieve kennis in geval van
kennisversplintering. In die zin sluit ik mij aan bij het standpunt van Duitse
schrijvers zoals Flume, Koller, Bott, Buck en Goldschmidt.824 Overigens
vindt ook Taupitz, die de Organisationspflicht als het ware in het Duitse
recht heeft geïntroduceerd, dat bij kennistoerekening veel belang toekomt
aan de strekking van de norm.825

Vereist de toepasselijke norm opzet tot bijvoorbeeld het toebrengen van
schade, dan kan ik mij voorstellen dat dit vereiste van opzet (inclusief voor-
waardelijk opzet) in geval van kennisversplintering als het ware wordt
geprojecteerd op de schending van de organisatieplicht. Dat wil zeggen:
alleen indien de rechtspersoon de organisatie van informatie en interne
communicatie zodanig heeft verwaarloosd dat hij bewust de kans heeft
aanvaard dat de voor hem handelende functionarissen geen kennis zouden
nemen van relevante feiten en hij de gevolgen daarvan op de koop toe heeft
genomen, kan in geval van kennisversplintering opzet worden aangeno-
men.

Uiteindelijk zal het elke keer mede afhangen van de uitleg van de toepas-
selijke norm of in geval van kennisversplintering niettemin is voldaan aan
het vereiste van subjectieve kennis, opzet of een daaraan verwante kennis-
gradatie. Het BGH heeft voor het Duitse recht bijvoorbeeld uitdrukkelijk
uitgemaakt dat het begrip ‘Arglist’ in diverse bepalingen van het BGB niet
impliceert dat die bepaling een sanctie stelt op immoreel gedrag. In geval

824 Zie voetnoot 773.
825 Taupitz 1994, p. 25 en 29.
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van rechtspersonen behelst ‘arglist’ volgens het BGH een vorm van risi-
coverdeling.826 Dat brengt mee dat geen opzettelijke schending van de
organisatieplicht nodig is om arglist te kunnen aannemen.827

351. In Nederland komt een meningsverschil over de vraag of de strekking
van de toepasselijke norm meebrengt dat kennis mag worden toegere-
kend, tot uiting in de kritiek op een arrest van het gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden uit 2013.828 Daarin oordeelde het hof dat de opzet of bewuste
roekeloosheid van de oorspronkelijk verhuurder – die moest worden vast-
gesteld om te bepalen of het beroep van de verhuurder op een exonera-
tiebeding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
was – niet kon worden toegerekend aan de opvolgend verhuurder. Omdat
de opvolgend verhuurder bij het sluiten van de huurovereenkomst niet
betrokken was, kan volgens het hof geen sprake zijn van een tekortkoming
die aan zijn opzet of bewuste roekeloosheid valt te wijten. In zijn noot
onder dit arrest zegt Huydecoper dit oordeel goed te kunnen begrijpen,
omdat laakbaarheid aan de zijde van de opvolgend verhuurder die zich op
de exoneratie beriep, volledig ontbrak. Huydecoper is het er echter niet
mee eens. Naar zijn mening houdt de norm die hier van toepassing was
naast de regel over de onaanvaardbaarheid van een beroep op een exone-
ratiebeding, namelijk art. 7:226 BW (‘koop breekt geen huur’), een risi-
coverdeling in. Eigen aan die regel is dat de opvolgend verhuurder allerlei
bijzonderheden van de overgenomen huur die hem onaangenaam kunnen
verrassen en die hij niet kon vermoeden toen hij in de rechtsverhouding
opvolgde, tegen zich moet laten gelden. Daarommoet volgens Huydecoper
de opvolgend verhuurder ook de (voor opzet of bewuste roekeloosheid
benodigde) kennis van zijn rechtsvoorganger aan zich laten tegenwerpen.
Borst sluit zich hierbij aan.829

9.10 Organisatieplicht: toerekening op basis van schuld of van risico?

352. Uitgaand van het organisatiebeginsel vindt in geval van kennisver-
splintering toerekening van kennis plaats op basis van de volgende regel:
informatie die bij de rechtspersoon aanwezig is of is geweest, geldt als

826 BGH 8 december 1989, NJW 1990, 975.
827 Zie voor de kritiek hierop voetnoot 773.
828 Hof Arnhem-Leeuwarden 19 maart 2013, WR 2014/44.
829 Borst 2014. Daarentegen sluit Fraai zich aan bij het oordeel van het hof (Fraai 2013).
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kennis van de rechtspersoon indien, uitgaand van de fictie dat de rechts-
persoon de opslag en doorgifte van informatie binnen de organisatie
behoorlijk had georganiseerd, de informatie beschikbaar zou zijn geweest
voor en benut zou zijn door de handelende functionaris.

Wanneer de rechtspersoon de organisatie van de interne communicatie-
stromen verwijtbaar verwaarloost, is het gemakkelijk om te oordelen dat
de rechtspersoon geen beroep toekomt op de onwetendheid van de han-
delende functionaris. Maar wat als de leiding van de rechtspersoon geen
verwijt treft? Een rechtspersoon kan nog zo’n geavanceerd kennismanage-
mentsysteem bezitten en zijn medewerkers nog zo goed hebben opgeleid,
maar ook dan zal niet in 100% van de gevallen alle relevante informatie
beschikbaar zijn en benut worden. Zowel de wetende als de handelende
functionaris kan ziek worden of een vergissing begaan – iedereen maakt
wel eens een foutje. Archieven kunnen verbranden, software kan bugs
bevatten en de koppeling van systemen kan veel tijd in beslag nemen.
Ook kan een functionaris het delen van kennis met opzet verhinderen. De
wetende functionaris kan bewust bepaalde informatie niet opslaan,
bijvoorbeeld om zijn eigen fraude te verhullen. De handelende functio-
naris kan ervoor kiezen om bepaalde informatie niet te raadplegen, omdat
hij of de rechtspersoon er belang bij heeft om onwetend te blijven. De vraag
is in al deze gevallen: indien de rechtspersoon aan zijn organisatieplicht
heeft voldaan en niettemin kennisversplintering optreedt, ontkomt de
rechtspersoon dan aan kennistoerekening? Of komt de onwetendheid van
de handelende functionaris eenvoudigweg voor zijn risico? Gebruikma-
kend van de terminologie voor de toerekening van tekortkomingen in de
nakoming en van onrechtmatige daden kan deze vraag worden verwoord
als: geschiedt toerekening van kennis aan de hand van de organisatieplicht
op grond van schuld of op grond van een risicotoedeling?

Het antwoord op de vraag of het organisatiebeginsel een toerekening van
kennis meebrengt op basis van schuld of van risico heeft consequenties
voor het processuele debat en daarmee voor de stelplicht en bewijslast.
Indien toerekening wordt gebaseerd op schuld, dan doet het ertoe hoe de
rechtspersoon zijn organisatie feitelijk heeft ingericht. Er bestaat dan ruimte
voor een verweer dat de rechtspersoon heeft voldaan aan zijn organisatie-
plicht en dat de desondanks opgetreden kennisversplintering niet zodanig
aan hem verwijtbaar is dat hij heeft te gelden als wetend, bewust roekeloos,
etc. Wordt toerekening gebaseerd op risico, dan ontbreekt de ruimte voor
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een dergelijk verweer. De te beantwoorden vraag is dan slechts: zou in een
behoorlijk functionerende organisatie deze informatie bij de handelend
functionaris terecht zijn gekomen? Hoe de rechtspersoon zijn organisatie
concreet heeft ingericht, doet dan niet ter zake.

353. Uitgangspunt is dat toerekening van kennis in situaties van kennis-
versplintering plaatsvindt aan de hand van de verkeersopvattingen. Ik zie
het organisatiebeginsel als een uitdrukking of onderdeel daarvan. Traditio-
neel worden de verkeersopvattingen in het verbintenissenrecht gebruikt
voor een toedeling van risico.830 Met betrekking tot de toerekening van een
schadetoebrengende handeling aan de rechtspersoon aan de hand van het
Babbel-criterium is in de literatuur wel gediscussieerd over de rol van het
functioneren van de organisatie. Löwensteyn vindt dat het functioneren van
de organisatie doorslaggevendmoet zijn bij de beantwoording van de vraag
of een rechtspersoon onrechtmatig heeft gehandeld. Functioneert een orga-
nisatie niet zoals naar in het maatschappelijk verkeer levende opvattingen
betaamt, dan is dit onrechtmatig. Maar daarbij mag volgens hem de schuld-
vraag niet uit het oog verloren worden: plotselinge ziekte onder leidingge-
venden en het niet opvolgen van instructies in lagere regionen zijn alle faits
d’excuse.831 De Valk verzet zich daartegen. Of de interne organisatie wel of
niet goed functioneert, dient volgens haar niet als daderschapuitsluitende
omstandigheid aan de derde te kunnen worden tegengeworpen. Dat voor
de rechtspersoon op deze wijze een soort van risicoaansprakelijkheid ont-
staat, is volgens De Valk inherent aan de aard en constructie van de rechts-
persoon, die immers niet anders dan door middel van natuurlijke personen
feitelijk in het maatschappelijk verkeer kan optreden. Gelet op het doel van
de regeling van de onrechtmatige daad, te weten bescherming van derden,
ligt naar haar mening een ruimer toerekeningscriterium in de rede.832

354. Vóór toerekening van kennis op basis van risico pleit dat die past binnen
de rechtsontwikkeling ter zake van de toerekenbare schijn van vertegen-
woordigingsbevoegdheid en binnen het stelsel van kwalitatieve aansprake-
lijkheid. Wanneer iemand zich ten onrechte uitgeeft als gevolmachtigde van
een ander (of zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid overschrijdt), is niet
noodzakelijkerwijs een toedoen van de pseudovolmachtgever vereist om
de rechtshandeling van de pseudogevolmachtigde te kunnen toerekenen

830 Zie daarover par. 5.6.1
831 Löwensteyn 1986, p. 68-69.
832 De Valk 2009, p. 59.
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aan de pseudovolmachtgever. Het is inmiddels vaste jurisprudentie van de
Hoge Raad dat toerekening ook kan plaatsvinden op grond van feiten en
omstandigheden die voor risico van de onbevoegd vertegenwoordigde par-
tij komen en waaruit naar verkeersopvattingen de schijn van vertegenwoor-
digingsbevoegdheid kan worden afgeleid.833 Niet alleen is geen toedoen
van de pseudovolmachtgever geëist, er wordt zelfs niet geëist dat het mede
aan hem te wijten is dat de pseudogevolmachtigde ten onrechte pretendeert
hem te vertegenwoordigen. De door de Hoge Raad gesanctioneerde moti-
vering van het hof in Van Zundert/Kort834 vermeldt bijvoorbeeld niet dat
pseudovolmachtgever Van Zundert beter toezicht had moeten houden op
pseudogevolmachtigde (en fraudeur) X, of dat Van Zundert organisatori-
sche maatregelen hadmoeten treffen om te voorkomen dat X het briefpapier
van Van Zundert kon gebruiken. Anderzijds klinken dergelijke gedachten
wel in die motivering door. Bovendien kan uit het arrest van de Hoge Raad
worden afgeleid dat de risicotoedeling in het concrete geval een rechtvaar-
diging behoeft (zie r.o. 3.11). Wellicht bestaat ook bij die risicotoedeling
ruimte voor het argument dat de pseudovolmachtgever alles heeft gedaan
wat in zijn macht lag om te voorkomen dat de pseudogevolmachtigde zich
als bevoegd vertegenwoordiger zou uitgeven; dat is nog niet uitgemaakt.
Verder is van belang dat het ‘toedoen’-criterium door de Hoge Raad niet
is vervangen door een toerekening op basis van risico; het is daarmee aan-
gevuld. De vergelijking met de toerekenbare schijn van vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid leidt dus niet zonder meer tot de conclusie dat voor
de toerekening van kennis aan de rechtspersoon irrelevant is of de leiding
van de rechtspersoon, dan wel de betrokken functionarissen, een verwijt
treft. Daar komt bij dat de ontwikkeling in de jurisprudentie over de schijn
van vertegenwoordigingsbevoegdheid naar mijn idee voortvloeit uit de
wens om recht te doen aan verwachtingen die op begrijpelijke wijze bij de
wederpartij zijn ontstaan over de verhouding tussen de pseudogevolmach-
tigde en de pseudovolmachtgever. Bij toerekening van kennis bestaan der-
gelijke concrete verwachtingen lang niet altijd; deze zijn er voornamelijk in
‘vertrouwensgevallen’.835

833 Zie onder meer HR 19 februari 2010, NJ 2010/115 (ING/Bera Holding); HR
11 maart 2011, NJ 2012/388 (Van Zundert/Kort); HR 2 december 2011, NJ 2012/
389 (erven Van Manen/Hooft Graafland en Van Heek). In laatstgenoemde zaak
stond ik Hooft Graafland bij.

834 HR 11 maart 2011, NJ 2012/388.
835 Zie over dit begrip par. 1.5, par. 4.2.4 en par. 5.6.2.

Kennisversplintering

283



355. Waartoe leidt een vergelijking met de kwalitatieve aansprakelijkheid?
Bij de uitvoering van een overeenkomst geldt een risicotoerekening: al
dan niet opzettelijke vergissingen van hulppersonen komen voor rekening
van de rechtspersoon-schuldenaar (art. 6:76 BW), evenals gebreken in hulp-
zaken (art. 6:77 BW). De schuldenaar kan niet aan aansprakelijkheid ont-
komen door aan te tonen dat hij binnen zijn organisatie alles in het werk
heeft gesteld om schade te voorkomen. Maar die kwalitatieve aansprake-
lijkheid is begrensd. In Geldnet/Kwantum oordeelde de Hoge Raad dat de
kring van personen waarop art. 6:76 BW betrekking heeft, niet ruim moet
worden getrokken. Er bestaat op grond van die bepaling alleen aansprake-
lijkheid voor personen van wie de hulp wordt gebruikt bij de uitvoering van
de verbintenis ten aanzien waarvan de aansprakelijkheid in het geding is.836

Kenmerkend voor kennisversplintering is nu juist dat de wetende functio-
naris niet betrokken is bij de rechtsverhoudingwaarvoor zijn kennis relevant
is. Een analogie met art. 6:76 BW rechtvaardigt dan ook niet de ‘risicotoe-
rekening’ van zijn kennis aan de rechtspersoon. Bij de uitvoering van ver-
bintenissen is ook de kwalitatieve aansprakelijkheid voor hulpzaken (art.
6:77 BW) beperkt tot zaken die worden gebruikt bij de uitvoering. Boven-
dien bestaat geen aansprakelijkheid indien de toerekening, gelet op de
omstandigheden van het geval, onredelijk zou zijn. Ook de kwalitatieve
aansprakelijkheid voor fouten (toerekenbare onrechtmatige daden) van
ondergeschikten kent een duidelijke grens: de ondergeschikte moet zelf
een toerekenbare onrechtmatige daad hebben gepleegd. Een begrijpelijke
vergissing zal niet altijd een toerekenbare onrechtmatige daad opleveren.
Een analogie met art. 6:170 BW rechtvaardigt bij kennisversplintering dus
evenmin toerekening van kennis, in het bijzonder niet wanneer de han-
delende functionaris geen verwijt treft van zijn onwetendheid.

356. Tegen een ‘risicotoerekening’ pleit dat die aan de organisatieplicht
zijn normatieve karakter ontneemt. Indien de nalatigheid van medewerkers
voor rekening van de rechtspersoon komt, ook wanneer (de leiding van) de
rechtspersoon heeft gezorgd voor een goed informatiemanagementsysteem
en bijbehorende opleiding van zijn medewerkers, dan is het rechtens niet
meer relevant of de rechtspersoon zijn organisatieplicht heeft vervuld: de
kennis vanmedewerkers wordt hoe dan ook toegerekend. De rechtspersoon
behoudt er ook dan belang bij om de interne informatiestromen goed te

836 HR 14 juni 2002, NJ 2002/495. In dezelfde zin: Rb Rotterdam 16 maart 2016,
ECLI:NL:RBROT:2016:2396, r.o. 4.10.2.
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organiseren, maar alleen omdat dit de kans verkleint dat feitelijk kennisver-
splintering ontstaat, niet omdat de rechtspersoon daarmee voldoet aan een
norm die de rechtspersoon bescherming biedt. Dit is een valide argument,
maar het is wat mij betreft niet doorslaggevend.

Naar mijn mening bestaan er geen zodanig sterke argumenten dat die de
balans volledig doen uitslaan in het voor- of nadeel van toerekening naar
risico. Ik zie voor dit vraagstuk geen eenduidige oplossing. Voordat ik
mijn eigen visie verder uitbouw, laat ik eerst zien wat over deze kwestie
in Duitsland is gepubliceerd.

357. Dat houdt helaas niet over. Veel expliciete overwegingen worden aan
het onderwerp ‘schuld versus risico’ door het BGH noch door auteurs
gewijd en de rechtspraak is niet eenduidig. Volgens Buck staat het BGH
een risicotoerekening voor. Zij baseert dit op Schlachthaus,837 waarin het
BGH overweegt dat de vaststelling dat de gemeente iets arglistig heeft
verzwegen, geen sanctie is op moreel verwerpelijk handelen, maar de han-
tering van een gepaste risicoverdeling tussen burger en gemeente. Buck ziet
ook steun voor het risicoprincipe in Altlasten, waarin het BGH tot uiting
brengt dat het risico op kennisversplintering moet worden gedragen door
degene die de versplintering heeft laten ontstaan en deze door een doel-
matige organisatie kan beheersen.838

Medicus, aan wiens opvattingen het BGH in Altlastenmede refereert,
heeft er echter de “allergrootste bedenkingen” bij om “arglist gelijk te stellen
aan risicoaansprakelijkheid”.839 Bij ongevallen in het wegverkeer kun je
misschien zo’n aansprakelijkheid aannemen, omdat van de automobilist
mag worden verwacht dat die zich op ideale wijze aan de verkeersregels
houdt. Maar voor informatieverwerking ontbreken zulke regels. Medicus
betwijfelt of men in zo’n regelvrije omgeving wel een ideale informatiever-
werking kan eisen en of dat niet eenvoudigweg zou leiden tot een aanspra-
kelijkheid die onafhankelijk is van schuld. Zonder wettelijke grondslag gaat
dit wat hem betreft buiten de aanvaardbare kaders.840

837 BGH 8 december 1989, NJW 1990, 975. Zie par. 9.6.3.
838 Buck 2001, p. 314-315 en 441.
839 Medicus 1994, p. 52: “Die Arglist mit einer Gefährdungshaftung gleichzusetzen, da

hätte ich nun auch die allergroßten Bedenken.”
840 Medicus 1994, p. 52.
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Baum zoekt aansluiting bij de Duitse bepalingen over aansprakelijkheid
voor hulppersonen. Naar Duits recht is de aansprakelijkheid voor gedragin-
gen van hulppersonen bij de uitvoering van een overeenkomst een risico-
aansprakelijkheid, maar is de schuldenaar voor onrechtmatige daden van
hulppersonen slechts aansprakelijk indien hem een verwijt treft ten aanzien
van de selectie van of het toezicht op de hulppersoon. Baum kiest daarom
voor risicotoerekening wanneer een bijzondere band bestaat tussen de
rechtspersoon en de wederpartij, maar voor schuldtoerekening wanneer
een dergelijke band ontbreekt, zoals bij de actio pauliana en de verkrijging
van bezit te goeder trouw. Hij vindt dat zelf een onbevredigend resultaat.841

Al met al treft men in de Duitse literatuur geen eenduidig standpunt aan.
Ook de rechtspraak van het BGH komt op dit punt ambivalent over. In
een uitspraak uit 1962 oordeelde het BGH dat een bank die toestond dat
een van haar minderjarige klanten cheques verzilverde die door een bedrijf
waren uitgeschreven, niet te goeder trouw was bij het innemen van de
cheques.842 De minderjarigheid van de klant had voor de bank reden moe-
ten zijn om te twijfelen aan zijn gerechtigdheid tot de cheques en die min-
derjarigheid had op grond van de rekeninggegevens aan de kassier bekend
moeten zijn. De klant had bij het openen van de rekening weliswaar zijn
identiteitsbewijs overgelegd, maar de daarbij betrokken bankmedewerker
had over het hoofd gezien dat de klant pas later dat jaar meerderjarig zou
worden en had dit dus ook niet op de rekeningkaart aangetekend. Hier
had de bank organisatorische maatregelen getroffen – verplichte controle
van het identiteitsbewijs – maar werd haar niettemin de (objectieve) kennis
van de nalatige bankmedewerker toegerekend.843 In het eerder besproken
Pkw844 werd de autohandel echter juist niet arglistig geacht. Reden daarvoor
was ten eerste dat de autohandel organisatorische maatregelen had getrof-
fen om ervoor te zorgen dat de kilometerstand door de inkoopafdelingwerd
aangegeven op het formulier waarvan de verkoopafdeling gebruik maakte.
Daarnaast was de inkoopmedewerker niet arglistig, maar slechts eenvoudig
nalatig, omdat hij de juiste stand was vergeten. In Dachpfetten845 gaf het

841 Baum 1999, p. 302-304. Baums benadering van het vraagstuk van toerekening van
kennis staat overigens ver af van de heersende leer. Zie daarover Singer 2000.

842 BGH 2 april 1962, NJW 1962, 1056.
843 Het BGH refereert in dit arrest zelf niet aan organisatieplichten. De analyse is

afkomstig van Buck 2001, p. 348, die zich aansluit bij Woeste.
844 BGH 31 januari 1996, NJW 1996, 1205. Zie par. 9.6.2.
845 BGH 12 maart 1992, NJW 1992, 1754. Zie par. 9.6.3.
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BGH aanwijzingen over hoe de bewijslast ten aanzien van een gebrekkige
organisatie moet worden verdeeld (meer daarover in par. 9.11 hierna). Dit
veronderstelt dat het ertoe doet hoe de rechtspersoon zich concreet heeft
georganiseerd en veronderstelt daarmee een toerekening op basis van
schuld. Amtsblatt846 wijst in dezelfde richting: het BGH achtte relevant
welke concrete organisatiestructuur de rechtspersoon had geïmplemen-
teerd om informatie over de insolventie van zijn klanten tot zich te nemen
en door te geven. Dit impliceert dat het ertoe doet of de rechtspersoon in
concreto de organisatie van de informatie behoorlijk heeft georganiseerd.

358. Mijn opvatting is dat niet één toerekeningsmechanisme (schuld of
risico) kan gelden voor elk geval van kennisversplintering. Daarvoor bestaat
te veel verschil tussen de normen die een rechtsgevolg aan kennis verbin-
den en tussen de feitelijke situaties die zich kunnen voordoen. Ik zie het
meeste heil in een oplossing waarin voornamelijk gewicht toekomt aan
drie factoren, te weten:
1) het type kennis (‘kennisgradatie’) dat door de toepasselijke norm

wordt vereist;
2) de betrokkenheid van de functionaris bij de te beoordelen rechtsver-

houding;
3) de oorzaak van de kennisversplintering.

Voor mij is het uitgangspunt dat de rechtspersoon op enigerlei wijze een
verwijt moet treffen. Op enig punt bij de weging van omstandigheden
slaat de schaal echter door van een toerekening op basis van schuld naar
een toerekening op basis van risico. Niet kan worden uitgesloten dat andere
factoren de weegschaal verder zullen doen uitslaan richting een risicotoe-
rekening,847 maar bovenstaande factoren leggen naar mijn idee het meeste
gewicht in de schaal. Hierna geef ik eerst een toelichting op die factoren;
daarna volgt een voorbeeld ter illustratie.

Ad 1, kennisgradatie: de kennisgradatie is een indicatie voor de strekking
van de norm en daarmee voor de bescherming die de norm biedt aan de
partij voor wie het hebben van bepaalde kennis rechtsgevolg heeft.848

Hoe meer bescherming een norm aan een partij biedt, des te subjectiever

846 BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771, r.o. 14. Zie par. 9.6.5.
847 Zoals rechtens te respecteren verwachtingen die bij de wederpartij zijn gewekt of

het feit dat de rechtspersoon zich extern presenteert als een eenheid.
848 Zo ook Schilken 1983, p. 76.
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de kennis of des te kwader de intentie zal zijn die de norm als voor-
waarde stelt voor het intreden van het rechtsgevolg. Een toerekening op
basis van risico verhoudt zich slecht met die bescherming. Illustratief is
dit verband een opmerking van Huydecoper over de vraag of een beroep
op een exoneratiebeding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is:

“Bij de ‘onaanvaardbaarheid’ die hier beoordeeldmoet worden, denkenwe immers
gewoonlijk aan aspecten die het beroep op de bepaling in kwestie laakbaar en
daarom verwerpelijk doen zijn. Toerekening, op de voet van ‘risicoaansprakelijk-
heid’, van kennis van een ander, past niet goed in dat beeld – dan ontbreekt
laakbaarheid aan de kant van de partij die zich op exoneratie beroept, immers
volledig.”849

Ad 2, betrokkenheid: een nalatigheid van de handelende functionaris zal
eerder voor risico van de rechtspersoon komen dan een nalatigheid van de
wetende functionaris. De handelende functionaris is rechtstreeks betrok-
ken bij de rechtsverhouding waarvoor de kennis relevant is en is door de
rechtspersoon voor die rechtsverhouding ingezet. Dat geldt niet voor de
wetende functionaris. Het handelen van de handelende functionaris in
de relatie tot de wederpartij zal doorgaans hebben te gelden als handelen
van de rechtspersoon; eigen betrokkenheid van de functionaris maakt
in de standaardsituatie dat zijn kennis of onwetendheid vrijwel vanzelfs-
prekend voor rekening komt van de rechtspersoon (zie hoofdstuk 7). Zijn
gedragingen gelden bij de uitvoering van een overeenkomst als gedragin-
gen van de rechtspersoon. Of iemand slechts als wetende of ook als
handelende functionaris geldt, is niet altijd gemakkelijk te bepalen, omdat
‘betrokkenheid’ een vaag begrip is. In elk geval geldt: hoe nauwer de
functionaris betrokken is bij de rechtsverhouding waarvoor zijn kennis
relevant is, hoe meer aanleiding er is om zijn kennis voor risico van de
rechtspersoon te laten komen.

Ad 3, oorzaak: indien de wetende of de handelende functionaris opzettelijk
een gebrek aan informatie bewerkstelligt, is er naar mijn mening eerder
reden diens kennis of onwetendheid voor rekening te laten van de rechts-
persoon dan in geval van een enkele nalatigheid of niet-verwijtbare oorzaak
(zoals ziekte). De verwijtbaarheid van het gedrag van de functionaris werkt
als het ware door in het oordeel over de toerekenbaarheid van diens kennis
aan de rechtspersoon.

849 Noot Huydecoper onder Hof Arnhem-Leeuwarden 19 maart 2013, WR 2014/44.
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Is in het concrete geval sprake van een zwaarwegende vorm van de boven-
genoemde omstandigheden, dan rechtvaardigt dat een toerekening op basis
van risico. De rechtspersoon krijgt aldus de minste bescherming wanneer
(1) het rechtsgevolg reeds intreedt als hij bepaalde informatie behoorde te
kennen en (2) de handelende functionaris (3) bewust besluit om die infor-
matie niet te raadplegen. Het begrip ‘behoren te weten’ draagt in zich dat
het voor risico van een partij kan komen indien zij de benodigde kennis
niet daadwerkelijk bezit. Kent de handelende functionaris van een rechts-
persoon het relevante feit niet omdat hij besloten heeft wél beschikbare
informatie niet te raadplegen, dan komt deze nalatigheid zonder meer
voor risico van de rechtspersoon: de handelende functionaris had immers
een onderzoeksplicht die hij heeft verzaakt. Of de rechtspersoon zich vol-
doende heeft ingespannen om de informatie-organisatie op orde te krij-
gen, doet er dan niet toe. De meeste bescherming verdient de rechtspersoon
in het geval (1) de toepasselijke norm opzet vereist en (2) de wetende
functionaris (3) er om niet-verwijtbare redenen niet toe is gekomen om de
relevante informatie op te slaan of door te geven. Bepaalt de norm dat
het rechtsgevolg pas intreedt wanneer de partij opzettelijk handelde, dan
moet aan zware eisen zijn voldaan. Heeft de wetende functionaris verzuimd
de informatie op te slaan, maar kan hem daarvan niet of nauwelijks een
verwijt worden gemaakt en heeft de rechtspersoon wel gezorgd voor een
goed informatiemanagement, dan zou aan de rechtspersoon – indien opzet
zou worden aangenomen – veel te lichtvaardig de bescherming worden
ontnomen die hij aan de norm kan ontlenen.

359. Ter illustratie werk ik een voorbeeld uit. Rechtspersoon V verkoopt en
levert aan koper K een vergassingsinstallatie die tot dan toe bij V zelf in
gebruik was. Voor de exploitatie van de vergassingsinstallatie is een milieu-
vergunning nodig. Na levering blijkt de installatie mankementen te verto-
nen die ervoor zorgen dat wettelijke uitstootnormen worden overtreden.
Herstel is bijzonder kostbaar en zolang K eigenaar is en gebruik maakt van
de installatie, dreigt hij bestuursrechtelijke boetes te verbeuren. In de koop-
overeenkomst is vernietiging uitgesloten, behalve in geval van bedrog. De
personen die namens V over de verkoop onderhandelden, wisten niets van
het mankement. Functionaris F, die behoort tot het technisch personeel van
V, was verantwoordelijk voor het afstellen van de installatie. F was wel
bekendmet het mankement. Over dergelijke zaken behoorde hij volgens V’s
interne – en doorgaans goed gehandhaafde – regels te rapporteren aan zijn
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afdelingshoofd. Het afdelingshoofd was het eerste aanspreekpunt voor de
onderhandelaars. Kan K de koop vernietigen met een beroep op bedrog
(opzettelijke verzwijging) door V?

Stel dat F wist van de aanstaande verkoop en begreep dat informatie over
het mankement daarvoor relevant was. Heeft F het mankement voor het
afdelingshoofd verborgen gehouden, omdat dit door zijn eigen fout was
ontstaan, en hij niet de kans wilde mislopen op een loonsverhoging waar-
over in dezelfde periode zou worden beslist, dan acht ik het beroep op
bedrog niet kansloos. Weliswaar is voor het slagen van de actie van K een
zware kennisgradatie vereist, maar daar staat tegenover dat F (1) in enige
mate betrokken was bij de verkoop, zij het in de lichtste gradatie, te weten
dat hij wist van de voorgenomen verkoop, en (2) de informatie opzettelijk
verborgen heeft gehouden. Het feit dat de rechtspersoon geen organisatie-
plicht heeft geschonden, is niet doorslaggevend. F’s zwijgen komt hier
mogelijk voor risico van de rechtspersoon.

Stel dat F niets wist van de aanstaande verkoop. Was F ten tijde van de
onderhandelingen van plan het mankement te rapporteren aan het afde-
lingshoofd, maar heeft hij een herseninfarct gekregen voordat hij daartoe
de mogelijkheid had (en volgde de verkoop voordat F’s vervanger was
ingewerkt), dan acht ik K’s beroep op bedrog kansloos. Niet alleen heeft
de rechtspersoon geen organisatieplicht geschonden, bovendien (1) was F
op geen enkele wijze betrokken bij de verkoop en (2) heeft het feit dat de
informatie niet bij de onderhandelaars terecht is gekomen, een externe
oorzaak.

360. Samengevat: het uitgangspunt is dat toerekening van kennis in geval
van kennisversplintering plaatsvindt indien de rechtspersoon verweten
kan worden dat de relevante informatie niet beschikbaar was voor de han-
delende functionaris. Er bestaat dus ruimte voor het verweer dat de kennis-
versplintering niet verwijtbaar is aan de rechtspersoon. Op basis van een
weging van factoren kan de rechter echter beslissen dat de gebrekkige
informatiestroom eenvoudigweg voor risico komt van de rechtspersoon.
Het meeste gewicht komt daarbij toe aan het type kennis dat door de toe-
passelijke normwordt geëist, de betrokkenheid van dewetende functionaris
en de oorzaak van de kennisversplintering.
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9.11 Organisatieplicht: implicaties voor stelplicht en bewijslast

361. In het grootste deel van de gevallen waarin moet worden beoordeeld
welke kennis aan de rechtspersoon kan worden toegerekend, zal het de
wederpartij zijn die zich beroept op het rechtsgevolg van die kennis. Roept
de wederpartij de actio pauliana in, dan beroept zij zich op het rechtsge-
volg van de wetenschap van benadeling bij de rechtspersoon; beroept de
wederpartij zich op verjaring in de zin van art. 3:310 BW, dan beroept zij
zich op het rechtsgevolg van de kennis van de schade en de aansprakelijke
persoon die bij de rechtspersoon aanwezig was; stelt de wederpartij dat
de klachttermijn van art. 6:89 of 7:23 BW is verstreken, dan beroept zij zich
op het rechtsgevolg van het bestaan van kennis over het gebrek bij de rechts-
persoon. Uit art. 149 en 150 Rv volgt dat de wederpartij haar stelling over
de kennis bij de rechtspersoon voldoende zal moeten onderbouwen en
dat zij, bij een voldoende betwisting door de rechtspersoon, haar stelling
zal moeten bewijzen. In geval van kennisversplintering zal de rechtspersoon
als verweer steeds stellen dat de handelende functionaris, en daarmee de
rechtspersoon, niet over de relevante kennis beschikte. De wederpartij zal
daar tegenover dan stellen dat de wetende functionaris de kennis wel had
of dat de kennis wel in een informatiesysteem van de rechtspersoon aan-
wezig was. Hij draagt daarvoor de stelplicht en het bewijsrisico.850 Indien
wordt uitgegaan van het organisatiebeginsel, dan zal de wederpartij tevens
moeten stellen dat de rechtspersoon niet aan zijn organisatieplicht heeft
voldaan. Zijn de omstandigheden zodanig dat toerekening van kennis
wegens schending van de organisatieplicht plaatsvindt op basis van risico,
dan zal de wederpartij ermee kunnen volstaan om voldoende onderbouwd
te stellen hoe in een behoorlijke organisatie met de informatie zou zijn
omgegaan. Vindt echter een toerekening plaats op basis van schuld, dan
zal de wederpartij voldoende onderbouwdmoeten stellen waarom de orga-
nisatie van informatiestromen bij de rechtspersoon in dit concrete geval
tekortschoot.

362. En dan kan het lastig worden voor de wederpartij. De feiten die bepa-
len hoe de rechtspersoon is georganiseerd, liggen typisch in de eigen sfeer
van de rechtspersoon. Het is voor de wederpartij bepaald niet eenvoudig
om gemotiveerd te stellen wat er gebrekkig is aan het kennismanagement-
systeem van de rechtspersoon of wat er ontbreekt in de opleiding van diens

850 Zie over het bewijs van kennis in het algemeen par. 2.7.
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medewerkers. De wederpartij zal vaak niet eens voldoende informatie over
de interne organisatie van de rechtspersoon voorhanden hebben om een
verzoek ex art. 843a Rv tot overlegging van bescheiden inzake die organi-
satie voldoende temotiveren. Zij loopt dan het risico dat haar verzoekwordt
gekwalificeerd als een ‘fishing expedition’ en daarom wordt afgewezen. De
rechtspersoon zal overigens ook niet enthousiast zijn over een bewijsop-
dracht aan dewederpartij op dit punt: informatie over de interne organisatie
van de rechtspersoon is vaak bedrijfsvertrouwelijk of concurrentiegevoelig.
De rechter heeft echter wel de mogelijkheid om de stelplicht en het bewijs-
risico van de wederpartij te verlichten.

Ten eerste kan de rechter een verzwaarde motiveringsplicht ten aanzien
van het verweer op de rechtspersoon leggen. Een dergelijke verzwaarde
motiveringsplicht houdt in dat, wanneer de wederpartij stelt dat de infor-
matie-organisatie van de rechtspersoon gebrekkig was, de rechtspersoon
voldoende feitelijke gegevens moet verschaffen ter motivering van zijn
betwisting van die stelling, teneinde de wederpartij aanknopingspunten te
verschaffen voor eventuele bewijslevering. Een dergelijke verzwaarde moti-
veringsplicht wordt vooral, maar niet uitsluitend, aangenomen in geval van
beroepsaansprakelijkheid voor medische fouten.851 De behandelaar moet
feiten aandragen die voldoende terzake dienend en concreet zijn, in die zin
dat de patiënt door die gegevens in staat wordt gesteld te beoordelen op
welk punt hij zijn eventuele bewijslevering moet richten.852 Het Hof Den
Haag overwoog in een arrest uit 2014 dat hogere eisen kunnen worden
gesteld aan de gehoudenheid van een bank om haar verweer te motive-
ren dat haar medewerkers bepaalde kennis niet hadden. Reden daarvoor
was dat het ging om door de wederpartij te leveren bewijs van feiten en
omstandigheden die zich geheel binnen de sfeer van de bank hadden

851 HR 20 november 1987, NJ 1988/500 (Timmer/Deutman); HR 7 september 2001, NJ
2001/615 (Epiduraal anaesthesie); HR 15 juni 2007, NJ 2007/335 (Elleboogzenuw).
Buiten het gebied van medische fouten is deze verzwaarde motiveringsplicht bij-
voorbeeld aangenomen in HR 7 september 2001, NJ 2001/616 (Staat/H), r.o. 3.5.2
(over een rapport dat een werkgever had laten opstellen en ter rechtvaardiging van
het ontslag had gebruikt, maar weigerde te verstrekken aan de ontslagen werk-
nemer die moest bewijzen dat het ontslag kennelijk onredelijk was); HR 4 april
2014, NJ 2014/368, r.o. 3.6.2 en 3.6.6 (gemeentemoet als wegbeheerder haar verweer
dat de financiële middelen te beperkt waren om de vereiste maatregelen te treffen,
voldoende onderbouwen). Zie voor verdere verwijzingen naar voorbeelden voet-
noot 102 van de conclusie van A-G Wissink bij HR 27 november 2015, NJ 2016/245
(Ponzi-zwendel). Zie over de ‘verzwaarde betwistplicht’ ook Lewin 2007.

852 Asser 2014, p. 229 (par. 9.3.5.3).
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afgespeeld.853 Een dergelijke overweging gaat mijns inziens eveneens op
voor het bewijs dat kennis niet is doorgegeven vanwege een gebrekkige
organisatie.854 In geval van kennisversplintering heeft de rechter wat mij
betreft veel ruimte om een verzwaarde motiveringsplicht op de rechtsper-
soon leggen.

Een tweede mogelijkheid van de rechter om de stelplicht en het bewijs-
risico van de wederpartij te verlichten, is het voorshandse oordeel. Uit het
feit dat de informatie niet bij de handelende functionaris terecht is geko-
men (althans kennelijk niet door hem is gebruikt), leidt de rechter dan
het vermoeden af dat de rechtspersoon de interne informatie-uitwisseling
onvoldoende had georganiseerd. Hij neemt dan voorshands aan dat de
rechtspersoon niet heeft voldaan aan zijn organisatieplicht en laat de rechts-
persoon toe tot tegenbewijs.

363. In het Duitse arrest Dachpfetten wijdt het BGH enkele overwegingen
aan stelplicht in geval van een gestelde schending van de organisatie-
plicht.855 Volgens het BGH is het in een geval zoals in Dachpfetten aan de
orde was, voldoende dat de wederpartij die zich beroept op arglistige ver-
zwijging stelt dat de aannemer het bouwproces onvoldoende heeft geor-
ganiseerd en dat daardoor het gebrek in het bouwwerk niet aan het licht
is gekomen. Volgens het BGH kan de aard van het gebrek een zodanig
overtuigende indicatie vormen voor een ontoereikende organisatie, dat dit
geen verdere onderbouwing behoeft. Dat kan het geval zijn bij een ernstig
gebrek aan een bijzonder belangrijk werk, maar ook bij een bijzonder opval-
lend gebrek aan een minder belangrijk bouwdeel. Het is vervolgens aan
de aannemer om te stellen hoe hij in het onderhavige geval het toezicht
op en de controle van de werkzaamheden ten behoeve van de oplevering

853 Hof Den Haag 18 maart 2014, JOR 2014/136 (Ponzi-Zwendel), r.o. 51. Het hier-
tegen gerichte cassatiemiddel (middelonderdeel 2e) is door de Hoge Raad verwor-
pen onder verwijzing naar art. 81 RO, zie HR 27 november 2015, NJ 2016/245.

854 Zie in dit verband ook HR 22 november 2013, NJ 2014/114 (Zandvliet/Vlielander).
Daarin oordeelde de Hoge Raad dat het bestaan van de volmachtgever een omstan-
digheid is waarmee degene die als gevolmachtigde handelt bij uitstek bekend is of
behoort te zijn. Uit de strekking van art. 3:70 BW en de billijkheid volgt dat op degene
die als gevolmachtigde heeft gehandeld, de bewijslast rust dat hij beschikte over een
toereikende volmacht. Zo ver zou ik voor de schending van de organisatieplicht niet
willen gaan.

855 BGH 12 maart 1992, NJW 1992, 1754, r.o. II.2.c.bb. Zie par. 9.6.3 voor een
beschrijving van de casus.
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heeft georganiseerd. Of een verzwaarde stelplicht wordt opgelegd,
hangt dus af van de omstandigheden van het geval.856 In Pkw857 kreeg
de koper de gelegenheid om (na verwijzing) te bewijzen dat de inkoop-
medewerker de juiste kilometerstand níet vergeten was toen hij het for-
mulier invulde. In dit arrest overwoog het BGH dat het verwijzingshof
geen onvervulbare eisenmocht stellen aan het te leveren bewijs, nu de koper
een innerlijk feit moest bewijzen binnen de bedrijfssfeer van de autohan-
delaar. In Amtsblatt lagen de stelplicht en de bewijslast op de bank die zich
beriep op haar onbekendheid met de insolventie van de schuldenaar.858 Het
BGH overwoog dat het aan de bank was om te stellen welke organisatie-
structuren zij had aangebracht om informatie over de insolventie van haar
klanten tot zich te nemen en door te geven. In het onderhavige geval had de
bank alleen gesteld wat zij niet had gedaan, namelijk dat zij het Amtsblatt
niet had ontvangen. Van het BGH mocht het hof na verwijzing daarom
uitgaan van de juistheid van de stelling van de curator dat het bestuur en
andere Wissensvertretern van de bank kennis droegen van de tegen de
schuldenaar getroffen maatregelen.

9.12 Gezichtspunten bij het bepalen van de verkeersopvattingen in
het concrete geval

9.12.1 Inleiding

364. In geval van kennisversplintering geldt een rechtspersoon als bekend
met bepaalde informatie indien hem naar verkeersopvattingen geen beroep
toekomt op de onwetendheid van de handelende functionaris. In het voor-
gaande heb ik betoogd dat de verkeersopvattingen in belangrijke mate wor-
den bepaald door het organisatiebeginsel. Om te bepalen welke kennis aan
de rechtspersoon wordt toegerekend, moet daarom getoetst worden of de
rechtspersoon aan zijn organisatieplicht heeft voldaan. Of dat in het con-
crete geval zo is, moet worden vastgesteld aan de hand van de feiten en

856 Zie voor een geval waarin een gebrek in het bouwwerk niet een “zodanig over-
tuigende indicatie” vormde: OLG Jena 27 februari 2001, BeckRS 2001, 10506.

857 BGH 31 januari 1996, NJW 1996, 1205, laatste r.o. Zie par. 9.6.2.
858 BGH 15 december 2005, NJW-RR 2006, 771. Zie over de stelplicht en bewijslast

t.a.v. de onwetendheid r.o. 12 en de daar opgenomen verwijzingen.

Hoofdstuk 9

294



omstandigheden. In het hiernavolgende gebruik ik de termen omstandig-
heden, gezichtspunten en factoren als vrijwel859 inwisselbare termen.

Uit het organisatiebeginsel vloeit mede voort welke omstandigheden
relevant zijn voor de beoordeling van kennisversplintering. Het organisa-
tiebeginsel dwingt partijen en de rechter om na te denken over wat in dit
concrete geval nu maakte dat de relevante informatie bij de handelende
functionaris terecht had moeten komen en door hem had moeten worden
benut. Dit leidt bijvoorbeeld tot de conclusie dat veel gewicht toekomt aan
de voorzienbare relevantie van de informatie. Daarnaast kunnen echter
ook andere gezichtspunten, die niet samenhangen met het organisatiebe-
ginsel, de verkeersopvattingen in het concrete geval mede bepalen. Voor-
beelden zijn de strekking van de norm en het motief van de wetende of
handelende functionaris om bepaalde kennis niet te raadplegen of te delen.
In vertrouwensgevallen – gevallen waarin de wederpartij erop heeft ver-
trouwd dat bepaalde informatie bij de rechtspersoon aanwezig was – die-
nen aanvullende omstandigheden te worden gewogen die daarbuiten niet
relevant zijn. Het gaat dan bijvoorbeeld om de deskundigheid of hoeda-
nigheid van de wederpartij en om de indruk die (een medewerker van) de
rechtspersoon bij deze wederpartij heeft gewekt over het niveau van ken-
nisdeling binnen de organisatie.

365. In het hiernavolgende behandel ik meerdere omstandigheden of
gezichtspunten die relevant kunnen zijn bij de beoordeling van gevallen
van kennisversplintering. Dit zijn veel meer gezichtspunten dan de vier
die het BGH in Altlasten identificeerde.860 De hierna behandelde gezichts-
punten zijn voor het merendeel wel eens uitdrukkelijk genoemd in juris-
prudentie of literatuur. Van een enkel gezichtspunt heb ik alleen zelf
bedacht dat het relevant kan zijn. Per gezichtspunt geef ik aan, voor zover
toepasselijk, in welke Nederlandse en Duitse rechterlijke uitspraken deze
omstandigheid relevant is geacht en wat hierover geschreven wordt in de
literatuur. Daarnaast omschrijf ik in hoeverre het gezichtspunt verband
houdt met het organisatiebeginsel, aan welke situaties men bij het gezichts-
punt in kwestie moet denken of welke overwegingen mijns inziens in

859 Vanzelfsprekend niet volledig inwisselbaar: een gezichtspunt doet zich niet voor
en wordt niet gewogen.

860 Zie daarover par. 9.6.5.
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aanmerking dienen te worden genomen. Vanzelfsprekend zal niet elk van
de genoemde omstandigheden zich voordoen in elk geval, en niet elke
omstandigheid hoeft te worden genoemd in de motivering van de rechter
– een vonnis moet geen afstreepoefening zijn. Soms zal een omstandigheid
zo evident zijn (bijvoorbeeld de voorzienbare relevantie van de informa-
tie), dat de rechter daaraan geen afzonderlijke beschouwing zal (hoeven
te) wijden. De gezichtspunten die alleen relevant zijn in vertrouwens-
gevallen – waarin niet zozeer de vraag moet worden beantwoord wat
naar verkeersopvattingen geldt, als wel waar de wederpartij in het onder-
havige geval op mocht vertrouwen – komen aan de orde in een afzon-
derlijke paragraaf (par. 9.13).

Ik pretendeer niet dat de hiernavolgende lijst uitputtend is en evenmin dat
er geen overlap bestaat tussen de genoemde factoren. Als voorbeeld van
overlap kunnen de factoren ‘voorzienbare relevantie van de informatie’
(par. 9.12.2) en ‘samenhang tussen activiteit van wetende en handelende
functionaris’ (9.12.9) dienen. Indien veel samenhang tussen de activitei-
ten bestaat, zal eerder worden aangenomen dat voor medewerkers die de
ene activiteit verrichten, de relevantie van de daarbij vergaarde informa-
tie voor de andere activiteit voorzienbaar is.861

366. De hierna te behandelen factoren zijn evenzeer van belang voor de
beantwoording van de vraag wat de rechtspersoon wist als van de vraag
wat de rechtspersoon behoorde te weten. In de Duitse rechtsliteratuur treft
men wel de opvatting aan dat de vraag naar toerekening van kennis alleen
hoeft te worden beantwoord in gevallen waarin de toepasselijke norm sub-
jectieve kennis eist. Wanneer de norm objectieve kennis eist, zou geen toe-
rekening of samenvoeging van kennis plaatsvinden, omdat ‘eenvoudigweg’
wordt beoordeeld of de rechtspersoon de kennis had behoren te hebben.862

Hoe de rechter in geval van kennisversplintering tot dat oordeel moet
komen, behandelen de verdedigers van dit standpunt echter niet. Zoals
eerder vermeld, besteden Duitse auteurs überhaupt weinig aandacht aan

861 Hoewel de toerekening van kennis van de ene concernvennootschap aan de andere
buiten mijn onderzoek valt, kan ik het op deze plaats niet nalaten om op te merken
dat ik mij kan voorstellen dat sommige van de hier genoemde factoren ook bij een
dergelijke toerekening gewicht in de schaal zullen leggen. Ik denk dan in het
bijzonder aan factoren als ‘samenhang tussen activiteiten’ en ‘de presentatie van de
organisatie als eenheid’.

862 Waltermann 1992, p. 209; Buck 2001, p. 353, 356.
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de weging van omstandigheden. Wat mij betreft omvat het begrip ‘toe-
rekening van kennis’ zowel de toerekening van subjectieve kennis als die
van objectieve kennis.863 Maar ook indien men het daarmee oneens is:
met de constatering dat ‘slechts’ hoeft te worden beoordeeld of de rechts-
persoon het feit behoorde te kennen, is nog niets bekend over de voorwaar-
den waaronder of de omstandigheden waarin kan worden geconcludeerd
dat de rechtspersoon het feit behoorde te kennen. In de Nederlandse recht-
spraak en literatuur is daar geen noemenswaardige theorie over ontwik-
keld. In Duitsland evenmin. Ik kan mij niet voorstellen dat voor een oordeel
dat de rechtspersoon objectief wetend was, andere omstandigheden rele-
vant zijn dan voor het oordeel dat de rechtspersoon subjectieve kennis
droeg. Het verschil zal hem eerder zitten in de eisen die worden gesteld aan
de omstandigheden: voor het aannemen van subjectieve kennis zullen die
pregnanter aanwezig moeten zijn dan voor het aannemen van objectieve
kennis.

367. De hierna behandelde factoren zijn:

Algemeen:
– Voorzienbare relevantie van de informatie (par. 9.12.2);
– Aanleiding tot het opvragen of raadplegen van informatie (par.

9.12.3);
– Strekking van de norm (par. 9.12.4);
– Functie/positie/deskundigheid van de functionaris (par. 9.12.5);
– Oorzaak van de kennisversplintering (par. 9.12.6);
– Tijdsverloop (par. 9.12.7);
– Bezwaarlijkheid van opslag, doorgifte en raadpleging van informa-

tie (par. 9.12.8);
– Samenhang tussen activiteit van wetende en handelende functionaris

(par. 9.12.9);
– Presentatie van de organisatie als eenheid (par. 9.12.10);
– Motief voor niet-delen of niet-opvragen van kennis (par. 9.12.11);
– Bron van kennis (par. 9.12.12);
– Professionaliteit van de rechtspersoon (par. 9.12.13);
– Aard en inhoud van de rechtsverhouding (par. 9.12.14).

863 Zie daarover par. 2.6.
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Vertrouwensgevallen:
– Kennis, deskundigheid en hoedanigheid wederpartii (par. 9.13.2);
– Gewekte verwachtingen ten aanzien van interne kennisdeling (par.

9.13.3);
– (Nogmaals) aard en inhoud van de rechtsverhouding (par. 9.13.4).

De voorzienbare relevantie van de informatie, de aanleiding tot het opvra-
gen of raadplegen daarvan en de strekking van de norm leggen naar mijn
mening het meeste gewicht in de schaal. Met die eerste twee factoren hangt
de factor functie/positie/deskundigheid nauw samen. Op voorhand is wei-
nig te zeggen over de onderlinge verhouding tussen de overige omstandig-
heden; dit zal sterk afhangen van de feiten in een concrete casus.

9.12.2 Voorzienbare relevantie van de informatie

368. De voorzienbare relevantie van de informatie voor de rechtsverhouding
waarbij de handelende functionaris betrokken is, is veruit de belangrijkste
factor bij de toerekening van kennis. Is niet of onvoldoende voorzienbaar
dat de informatie die de wetende functionaris voorhanden heeft, van bete-
kenis zal zijn voor collega’s, al dan niet werkzaam bij andere afdelingen van
de rechtspersoon, dan:
– mag niet van de wetende functionaris worden verwacht dat hij die

informatie opslaat of doorgeeft;
– mag niet van de rechtspersoon worden verwacht dat die zijn mede-

werkers zodanig instrueert dat de informatie wordt opgeslagen of
doorgegeven;

– mag niet van de rechtspersoon worden verwacht dat hij zijn infor-
matiemanagementsysteem zo inricht dat dit deze gegevens kan ver-
werken en beschikbaar maken.

‘Voorzienbaar’ mag wat mij betreft vrij objectief worden opgevat: beoor-
deeld moet worden of van een functionaris in deze functie in het alge-
meen verwacht mag worden dat hij de relevantie van de informatie inziet.
Zie over dit aspect ook par. 9.12.5 (functie/deskundigheid/positie func-
tionaris). De voorzienbaarheid van de relevantie speelt op het vlak van
de wetende functionaris: beoordeeld moet worden of de relevantie voor
hem voldoende voorzienbaar was. De voorzienbare relevantie is mede
van belang voor de beantwoording van de vraag of de rechtspersoon heeft
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voldaan aan zijn organisatieplicht: was de opleiding van medewerkers vol-
doende toegespitst op het herkennen van de relevantie van dit type infor-
matie, was het informatiemanagementsysteem zodanig ingericht dat dit
type informatie op herkenbare wijze kon worden opgeslagen, was het infor-
matiemanagementsysteem zodanig ingericht dat de handelende functiona-
ris voldoende werd gewezen op deze informatie? Voorzienbare relevantie
speelt geen rol bij de beoordeling van de gedragingen van de handelende
functionaris. Hij kent de informatie niet, en kan dus ook de relevantie daar-
van niet doorzien. In sommige omstandigheden zal hij zich wellicht moe-
ten realiseren dat hij enig onderzoek moet plegen, maar dat valt binnen de
factor ‘aanleiding tot het opvragen van informatie’ (par. 9.12.3).

369. Ik hanteer ‘voorzienbare relevantie’ als één begrip. Het uitsplitsen
van deze factor in twee factoren – relevantie en voorzienbaarheid van die
relevantie – levert een vrij kunstmatig onderscheid op. De relevantie van
een feit heeft geen betekenis indien die relevantie niet voorzienbaar is. De
verontreiniging van grond is bijzonder relevant wanneer die grond wordt
verkocht. Was ten tijde van het ontstaan van de verontreiniging echter
wetenschappelijk nog niet bekend dat de hier aanwezige stof een gevaar
voor de volksgezondheid of het milieu opleverde, dan mag niet worden
verwacht dat de informatie over de aanwezigheid van die stof beschik-
baar wordt gehouden.864 Voorzienbaarheid is van groter belang dan de
relevantie van de informatie. Dat wordt duidelijk bij een vergelijking van
een geval met hoge voorzienbaarheid en lage relevantie met een geval
met lage voorzienbaarheid en hoge relevantie. Onderneming A lijdt grote
schade doordat een defecte machine in haar fabriek in werking is gesteld
en het productieproces heeft verstoord. B zou daarvoor mogelijk aanspra-
kelijk kunnen worden gehouden, maar de kans dat een vordering tegen B
zou slagen, is klein. De relevantie van de informatie is daarom vrij laag.
Weet A’s medewerker X als enige dat B de hendel heeft omgezet die de
machine in werking heeft gezet die de schade heeft veroorzaakt, dan is de
voorzienbaarheid van de relevantie van X’ kennis hoog: als X er niet voor
zorgt dat de informatie terecht komt bij de persoon die namens A een vor-
dering tegen B kan instellen, dan zal de rechtsvordering verjaren en is A

864 Vgl. Hof ’s-Gravenhage 4 maart 2004, NJ 2005/557: ten aanzien van een ander
onderdeel van het terrein in Den Haag waarover Haagse Gasfabriek werd gewezen,
trof de gemeente geen verwijt van haar onkunde bij een verkoop als bouwgrond in
1972. Het betrof een perceel waar geen chemisch afval was gestort.
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voorgoed haar kans kwijt om haar schade te verhalen, ook al is die kans
klein. In een dergelijk geval mag van X worden verwacht dat hij zijn kennis
doorgeeft – al geldt dit uiteraard sterker naar mate de kans van slagen van
de vordering tegen B groter is. Neem nu het geval dat de kans dat een vorde-
ring tegen B zou slagen, heel hoog is. Dat is voor X echter niet voorzienbaar,
omdat X wel heeft gezien dat B een hendel heeft omgezet, maar niet weet
of behoort te weten dat die handeling tot de schade heeft geleid. Dan mag
van X niet zondermeerworden verwacht dat hij zijn kennis doorgeeft.865 ,866

Relevantie en voorzienbaarheid fungeren dus niet als communicerende
vaten.

370. Volgens het BGH moet de voorzienbaarheid van de relevantie wor-
den beoordeeld naar het moment van de verkrijging van de kennis: is op dat
moment voorzienbaar dat die kennis relevant is, danmoet die worden door-
gegeven of opgeslagen. Taupitz merkt op dat ook nog op een later moment
gevergd kan worden dat informatie wordt opgeslagen of doorgegeven,
indien de wetende functionaris op dat latere moment ontdekt dat infor-
matie die hij eerder niet heeft opgeslagen maar waarvan hij nog wel ken-
nis draagt, relevant kan zijn voor derden.867

371. Nu vrijwel altijd vereist zal zijn dat de relevantie van de informatie
voldoende voorzienbaar is, zou de voorzienbare relevantie ook kunnen
worden bestempeld als een vereiste in plaats van ‘slechts’ een omstandig-
heid. Ik doe dat echter niet. Ten eerste zijn situaties denkbaar waarin
informatie als kennis aan de rechtspersoon wordt toegerekend, ook al was
de relevantie daarvan voor de wetende functionaris niet of nauwelijks
voorzienbaar. Ik denk aan de situatie dat informatie niet meer dan toe-
vallig in een informatiesysteem van de rechtspersoon is terechtgekomen,
maar de handelende functionaris ten onrechte dat systeem niet heeft geraad-
pleegd.868 Ten tweede is voorzienbare relevantie geen statisch vereiste

865 De rechtspersoon zou niettemin als subjectief wetend kunnen worden behandeld
indien aan de leiding van de rechtspersoon kan worden verweten dat X onvol-
doende training heeft ontvangen om dergelijke situaties te kunnen herkennen.

866 Zie in dit verband ten aanzien van de mededelingsplicht van de derde op grond
van art. 7:928 lid 2 BW Salomons 1996, p. 230: “Een omstandigheid die bekend is
aan de derde maar waarvan de relevantie slechts aan de verzekeringnemer bekend
is of behoort te zijn, valt buiten de mededelingsplicht.” (nadruk in origineel)

867 Taupitz 1996, p. 736.
868 Indien de toepasselijke norm niet meer dan objectieve kennis eist, zal dit een

standaardsituatie zijn, waarin uitsluitend het gedrag van de handelende functio-
naris hoeft te worden beschouwd. Eist de norm echter subjectieve kennis, dan zul-
len meer factoren in acht moeten worden genomen.

Hoofdstuk 9

300



waaraan wel of niet voldaan is: de voorzienbare relevantie kan groter of
minder groot zijn en op die manier meer of minder gewicht in de schaal
leggen. Is de voorzienbare relevantie niet groot, maar zijn andere factoren
aanwezig die veel gewicht in de schaal leggen pro kennistoerekening, dan
zal soms toch kunnen worden toegerekend. Niettemin zal enige voorzien-
bare relevantie vrijwel altijd noodzakelijk zijn.

372. De factor ‘voorzienbare relevantie van de informatie’ speelt een belang-
rijke rol in meerdere arresten van de Hoge Raad over kennisversplintering.
In Haagse gasfabriek hechtte de Hoge Raad waarde aan het voorzienbare
risico dat terreinen die voorheen voor andere doeleinden bij de gemeente in
gebruik zijn geweest, later zouden worden uitgegeven als bouwgrond door
ambtenaren bij wie geen kennis van dat eerdere gebruik mag worden
verondersteld.869 In Rabobank Gorredijk refereerde de Hoge Raad aan het
feit dat het bericht over het overlijden van Van Dam “naar zijn aard mede
voor [Rabobanks] assurantiebemiddelingsbedrijf van belang was”.870

In Idee 2 werd de kennis van een handelsagent juist niet toegerekend,
omdat de informatie slechts aan de orde was gekomen in een oriënterend
gesprek.871 In Gemeente Stein/Driessen werd de gemeente een beroep op een
exoneratieclausule ontzegd, omdat leidinggevenden binnen de gemeente
“bewust roekeloos het gevaar [hadden] geschapen dat – ook nadat zij
hun functie zouden hebben neergelegd – schade als de onderhavige zou
ontstaan.”872 Ook in lagere jurisprudentie komt de voorzienbare relevan-
tie van de informatie naar voren als een belangrijke factor. Een voorbeeld
daarvan is Hof Amsterdam 22 mei 2008, JBO 2008/4 (Staat/Kuwait Petro-
leum). Het betrof daar bevindingen over de gebrekkige effectiviteit van
een methode voor bodemsanering op een bepaalde locatie. De voorzien-
bare relevantie van die kennis voor een latere sanering op een andere locatie
door dezelfde onderneming lijkt in deze uitspraak doorslaggevend te zijn
geweest.873 In het Duitse arrest Altlasten wordt de voorzienbare relevantie

869 HR 13 november 1987, NJ 1988/139 (gemeente ’s-Gravenhage/Bensal en Bohemen).
870 HR 9 januari 1998, NJ 1998/586 (erven Van Dam/Rabobank Gorredijk), r.o. 3.4.
871 HR 11 maart 2005, NJ 2005/576, r.o. 3.4.3. Zie voor een omschrijving van de casus

par. 5.6.2.
872 HR 12 december 1997, NJ 1998/208, r.o. 3.6.1. Strikt genomen is dit overigens geen

geval van kennisversplintering, omdat de Hoge Raad de wetende functionarissen
bestempelt als degenen die verwijtbaar nalatig waren. Verwijtbaar was niet dat zij
hun kennis niet hadden doorgegeven, maar dat zij niet zelf maatregelen hadden
getroffen.

873 Het cassatieberoep tegen deze uitspraak is verworpen onder verwijzing naar art.
81 RO; zie HR 9 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL4087. Uit de conclusie van de A-G
(ECLI:NL:PHR:2010:BL4087) leid ik af dat de cassatieklachten zich niet richtten
tegen het oordeel inzake toerekening van kennis.
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uitdrukkelijk genoemd als een van de factoren aan de hand waarvan moet
worden bepaald of een rechtspersoon aan zijn organisatieplicht heeft vol-
daan.874 Het belang van deze factor komt naar voren in een groot aantal
arresten.875

373. Her en der zijn in Nederlandsrechtelijke publicaties passages te vin-
den waaruit kan worden afgeleid dat de auteur de voorzienbare relevantie
van de informatie een factor van belang acht voor de toerekening van
kennis. Zo kan volgens Scholten een derde als regel verlangen dat binnen
de rechtspersoon de handelende mensen hun collega’s inlichten over al
datgene, wat voor hun optreden noodzakelijk is.876 Relevante factor voor
Scholten is dus de noodzaak tot inlichten, hetgeen ik zou willen scharen
onder de factor ‘relevantie van de informatie’. Op de voorzienbaarheid
van die relevantie voor de wetende functionaris gaat Scholten niet in.

Mijnssen schrijft over het geval dat een hulppersoon betrokken is bij de
totstandkoming van een overeenkomst. Volgens Mijnssen kan van een
hulppersoon slechts worden verwacht dat hij aan zijn principaal medede-
ling doet van feiten en omstandigheden waarvan hij kennis draagt, indien

874 BGH 2 februari 1996, NJW 1996, 1339: “Informationen, deren Relevanz für andere
Personen innerhalb dieser Organisation bei den konkret Wissenden erkennbar ist”
[…] “Das hängt davon ab, mit welcher Wahrscheinlichkeit sie später rechtserhe-
blich werden konnte.”

875 BGH 10 december 1973, NJW 1974,458 (Verrechnungsscheck): feit dat iemand met
een vervalst identiteitsbewijs een rekening heeft geopend is voorzienbaar relevant
voor andere medewerkers binnen de bank; BGH 31 januari 1996, NJW 1996, 1205
(Pkw): verkeerde kilometerstand van een ingekochte auto is voorzienbaar relevant
voor functionaris die de auto doorverkoopt (zie par. 9.6.2); BGM 8 december 1989,
NJW 1990, 975 (Schlachthaus): instortingsgevaar van een dak is voorzienbaar rele-
vant voor de functionaris die de onroerende zaak gaat verkopen (zie par. 9.6.3);
BGH 24 januari 1992, NJW 1992, 1099 (Knollenmergel): gegevensuitwisseling nodig
indien bij de verschillende gemeentediensten de samenhang tussen bepaalde
gebeurtenissen bekend is; BGH 12 maart 1992, NJW 1992, 1754 (Dachpfetten):
constructiefout is voorzienbaar relevant voor de persoon die de oplevering van de
onroerende zaak verzorgt (zie par. 9.6.3); BGH 13 januari 2004, NJW 2004, 1868
(Bauherrenmodell): misleidend karakter van informatie in een prospectus voor een
vastgoedproject is voorzienbaar relevant voor functionarissen die de vermarkting
van het project verzorgen (zie par. 9.6.5 onder a); BGH 10 september 2003, NJW-RR
2003, 1603 (Levensverzekering): bedrog door verzekeringnemer is voorzienbaar
relevant voor de vernietigbaarheid van andere met deze verzekeringnemer geslo-
ten verzekeringsovereenkomsten (zie par. 9.6.5 onder c); BGH 15 januari 2004, NJW
2004, 2232 (Borgstelling): uitleg van clausule in een borgtocht is voorzienbaar rele-
vant voor medewerkers die namens de bank opvolgende borgtochten aangaan met
deze borg (zie par. 9.6.5 onder a).

876 Zie voetnoot 794.
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hij weet of behoort te weten dat die feiten en omstandigheden van belang
kunnen zijn. Is de hulppersoon niet op de een of andere wijze bij de voor-
bereiding van het sluiten van de overeenkomst betrokken, dan mag wor-
den aangenomen dat de hulppersoon ook niet weet dat die informatie van
belang is voor die overeenkomst.877 Brunner merkt naar aanleiding hiervan
op dat indien de niet-betrokken hulppersoon het belang van die informatie
wel kent, er goede grond is om de kennis van die hulppersoon toch toe te
rekenen aan de principaal.878

Voorzienbaarheid van de relevantie wordt ook naar voren gebracht door
Veegens in zijn noot onder Erven Davids/Oelschlager.879 In dat arrest oor-
deelde de Hoge Raad dat het voor risico van de rechtspersoon kwam dat de
functionaris die een dagvaarding in ontvangst had genomen, niet aan de
directie had doorgegeven dat die dagvaarding was geantedateerd. Veegens
stelt terecht dat deze beslissing impliceert dat de functionaris had moeten
begrijpen dat de datum aan het hoofd van het exploot de datum is van het
deurwaardersbezoek én dat de functionaris had moeten begrijpen dat dit
gegeven essentieel was, omdat de cassatietermijn de dag vóór het bezoek al
was verstreken. Alleen dan, zo stelt Veegens, was er aanleiding een moge-
lijke onregelmatigheid ter kennis van de directie te brengen. Maar: “voor de
doorsnee niet-jurist is het procesrecht een gesloten boek en een deur-
waardersexploot in de gebruikelijke stijl abracadabra.” Ik leid hieruit af
dat Veegens de voorzienbare relevantie van de door te geven informatie
een relevante factor vindt voor de beoordeling of de rechtspersoon het
risico moet dragen dat informatie niet terechtkomt bij de functionaris die
naar aanleiding daarvan maatregelen kan treffen. Of de relevantie voorzien-
baar is, hangt in Veegens’ visie af van de deskundigheid van de wetende
functionaris, althans de deskundigheid die de wetende functionaris geacht
mag worden te hebben. ‘Wetend’ is hier overigens niet een erg passende
term: aan de functionaris in kwestie is de informatie weliswaar verstrekt,
maar hij heeft deze mogelijk niet eens in zich opgenomen, juist omdat hij
de relevantie daarvan niet doorgrondde. Ik ben het met Veegens eens.
Van de rechtspersoon mag niet worden verwacht dat zij alle personen die
mogelijk ooit een exploot zullen krijgen uitgereikt, een cursus burgerlijk
procesrecht laat volgen.

877 Mijnssen 1978, p. 55.
878 Brunner 1979, p. 508.
879 HR 22 juni 1973, NJ 1973/465.
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Loesberg neemt als uitgangspunt dat een cliënt van een advocatenkan-
toor die verschillende zaken bij dit kantoor heeft ondergebracht, ervan
mag uitgaan dat wanneer hij aan een van de advocaten mededeelt dat hij
is ontslagen, ook de andere advocaten geacht kunnen worden daarvan
op de hoogte te zijn. Niettemin ziet ook Loesberg ruimte voor het ver-
weer dat de advocaat aan wie de mededeling werd gedaan, niet kon weten
dat die (op het eerste gezicht misschien onschuldige) mededeling voor
andere zaken van belang was.880

Tjittes ziet als een van de omstandigheden die bepalen welke eisen aan het
informatiemanagement van de rechtspersoon mogen worden gesteld “de
aard en ernst van de kenbare gevaren van de activiteit van de organisatie”.
Daarbij gaat het volgens Tjittes in wezen om een afweging van kosten en
baten, gelet op de voorzienbare risico’s. Houdt een organisatie zich bezig
met de productie van voor de gezondheid van mensen gevaarlijke stoffen,
dan zullen hoge eisen aan het interne kennismanagement gesteld mogen
worden. Indien de functionaris die de informatie verkrijgt, weet of behoort
te weten dat de informatie van belang kan zijn voor andere onderdelen
van de organisatie, dient de functionaris die informatie volgens Tjittes door
te geven aan laatstgenoemde onderdelen. Laat hij dit na, dan wordt zijn
veronderstelde kennis toegerekend aan de organisatie.881 Hierin klinkt
door dat ook Tjittes belang hecht aan de voorzienbare relevantie van de
informatie.

9.12.3 Aanleiding tot het opvragen of raadplegen van informatie

374. De aanleiding tot het opvragen of raadplegen van informatie speelt
op het vlak van de handelende functionaris. De aanleiding tot het opvragen
van informatie is een belangrijke factor, omdat een functionaris alleen bij
voldoende aanleiding hoeft over te gaan tot het opvragen van informatie
waartoe hij toegang heeft. De functionaris die namens de rechtspersoon een
stuk grond verkoopt, heeft aanleiding om na te gaan wat binnen de rechts-
persoon bekend is over het eerdere gebruik van die grond. De functionaris
die namens de rechtspersoon opdracht geeft tot opmeting van het perceel,
heeft een dergelijke aanleiding veel minder. De factor ‘aanleiding’werd van
belang geacht in Haagse Gasfabriek waar het hof overwoog dat kort voor de

880 Noot onder JOR 1998/47 (erven Van Dam/Rabobank Gorredijk).
881 Tjittes 2001b, p. 45-49.
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verkoop van het terrein publicaties waren verschenen waarin werd gewaar-
schuwd over de gevaren van vervuilde grond onder voormalige gasfabrie-
ken, en de gemeente daarover ook een circulaire had ontvangen. Het BGH
noemt de factor ‘aanleiding’ uitdrukkelijk in Knollenmergel en Altlasten.882

Aanleiding voor het opvragen van informatie was in Disparischer Scheck en
Levensverzekering gelegen in het verdachte karakter van de transactie.883 In
Kanadischen Betrug en Borgstelling bestond een dergelijke aanleiding omdat
de handelende functionaris wist dat een andere afdeling of filiaal mede
betrokken was bij de voorliggende rechtsverhouding.884

Bij de weging van dit gezichtspunt kan meespelen in hoeverre de rele-
vante informatie ‘in het oog sprong’. Soms zal de informatie wel aanwezig
zijn geweest in de stukken die de handelende functionaris raadpleegde,
maar sprong die niet in het oog. Denk aan de situatie dat één regel tekst in
een van vele bijlagen bij een overeenkomst een relevant gegeven vermeldt.
Heeft de handelende functionaris geen aanleiding om specifiek naar dat
type informatie te zoeken, dan zal het de rechtspersoon eerder vergeven
(moeten) worden dat de informatie niet werd gebruikt.

Bij het wegen van de omstandigheid ‘aanleiding’ dient feitelijk de vraag te
worden beantwoord of de handelende functionaris een onderzoeksplicht
had en daarmee of de handelende functionaris het relevante feit had behoren
te kennen. Eist de norm niet meer dan objectieve kennis, dan is sprake van
een standaardsituatie. Wanneer de toepasselijke norm subjectieve kennis
eist, zal echter een vrij sterke aanleiding voor het opvragen van informatie
moeten bestaan om de rechtspersoon een beroep op de onwetendheid van
de handelende functionaris te ontzeggen. Daar staat tegenover dat, indien
het raadplegen van bepaalde informatie onderdeel is van de normale uitoe-
fening van de taak van de functionaris in kwestie en het niet-raadplegen
van die informatie geldt als een gebrekkige taakuitoefening, in beginsel
voldoende aanleiding bestaat om subjectieve kennis aan te kunnen nemen.
De handelende functionaris – en daarmee de rechtspersoon – houdt zich dan
‘van de domme’.

882 BGH 24 januari 1992, NJW 1992, 1099 resp. BGH 2 februari 1996, NJW 1996,1339
(beschreven in par. 9.6.4).

883 BGH 15 april 1997, NJW 1997, 1917 resp. BGH 10 september 2003, NJW-RR 2003,
1603 (beschreven in par. 9.6.5 onder c).

884 BGH 1 juni 1989, NJW 1989, 2879 (beschreven in par. 9.6.2) resp. BGH 15 januari
2004, NJW 2004, 2232 (beschreven in par. 9.6.5 onder a).
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9.12.4 Strekking van de norm

375. De strekking van de norm is naast de voorzienbare relevantie van de
informatie en de aanleiding tot het opvragen van informatie het belang-
rijkste gezichtspunt bij de toerekening van kennis.885 In par. 9.9 ging ik
hier al uitgebreid op in. Ik betoogde onder meer dat de door de norm ver-
eiste mate van subjectiviteit van kennis een indicatie geeft voor de strek-
king van die norm.

Het BGH noemt de strekking van de norm – naar mijn mening ten
onrechte – niet uitdrukkelijk als relevante omstandigheid. Duitse auteurs
hechten er wel veel waarde aan.886 Nederlands auteurs achten de strek-
king van de norm van belang voor kennistoerekening, maar verwijzen
alleen naar jurisprudentie over standaardgevallen.887

9.12.5 Functie/positie/deskundigheid van de functionaris

376. De functie van de wetende functionaris, diens positie in de hiërarchie
en diens deskundigheid hangen als omstandigheid nauw samen met de
voorzienbare relevantie van de informatie. Hoe voorzienbaar die relevan-
tie is of behoort te zijn, zal immers deels afhangen van de functie, positie
of deskundigheid van de wetende functionaris. Aan de zijde van de hande-
lende functionaris hangt deze omstandigheid samen met de omstandigheid
‘aanleiding tot het opvragen van informatie’. Het kan van de functie, positie
of deskundigheid van de functionaris afhangen of wordt geoordeeld dat hij
voldoende aanleiding had om bepaalde informatie te raadplegen.

In hoofdstuk 8 formuleerde ik vier criteria om te toetsen in hoeverre de
functie van een lid van een orgaan aanleiding geeft om diens kennis aan
de rechtspersoon toe te rekenen: 1) vertegenwoordigingsbevoegdheid, 2)
informatiepositie, 3) instructie- of uitvoeringsmacht, 4) verantwoordelijk-
heid voor het belang van de rechtspersoon. Deze criteria zijn voor ‘gewone’
functionarissen ook bruikbaar. Zo bepaalt de informatiepositie van een
functionaris (in hoeverre is hij op de hoogte van wat elders in de organisatie

885 Zie ik het goed, dan gebruikt A-G Hartlief in zijn conclusie voor HR 7 oktober
2016, JOR 2016/325, de term ‘context van het leerstuk’ ter aanduiding van het-
zelfde gezichtspunt (zie par. 4.66-4.67 van die conclusie).

886 Zie voetnoot 773.
887 Timmerman 2000, p. 125-126; Hoekzema 2000, p. 107-110 en 206-208; Lennarts

2002, p. 59-61; Spanjaard 2005 (naar aanleiding van Idee 2); Verbunt & Van den
Heuvel 2007, p. 218; De Valk 2009, p. 65-66.
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speelt?) mede in hoeverre de relevantie van bepaalde informatie voor hem
voorzienbaar is. De macht om andere functionarissen te instrueren naar
aanleiding van de informatie en de verantwoordelijkheid om dat te doen,888

leiden ertoe dat een verzuim om kennis door te geven of te raadplegen
eerder voor rekening van de rechtspersoon zal komen. De vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid van de functionaris zal vooral in vertrouwensgevallen
kunnen bijdragen aan toerekening: bij een vertegenwoordigingsbevoegde
functionaris mag de wederpartij er gemakkelijker op vertrouwen dat het,
om de rechtspersoon te informeren, volstaat om de informatie door te geven
aan deze functionaris.

377. De vier criteria verklaren in geval van kennisversplintering bij andere
functionarissen dan leden van organen echter niet volledig de rol die de
factor ‘functie’ speelt. Zo kan ook de deskundigheid van de functionaris
bepalen in hoeverre de relevantie van informatie voor hem voorzienbaar
is. Bovendien beperkt het organisatiebeginsel het gewicht dat mag wor-
den gehecht aan de factor functie/positie/deskundigheid. Van de rechts-
persoon mag worden verwacht dat hij zodanige medewerkers aanneemt
en zijn medewerkers zodanig opleidt dat die in staat zijn om de relevantie
te herkennen van de informatie die zij normaal gesproken bij hun werk-
zaamheden verkrijgen, om die informatie op te slaan en om die informa-
tie door te leiden naar de afdeling of collega die naar aanleiding daarvan
de geëigende maatregelen kan nemen. Dat brengt mee dat een lage posi-
tie van de wetende functionaris binnen de hiërarchie van de organisatie
of zijn gebrek aan deskundigheid in beginsel niet in de weg staat aan toe-
rekening bij kennisversplintering.

Dat een lage positie of deskundigheid a priori geen ‘excuus’ vormt, wordt
geïllustreerd door Rabobank Gorredijk en de – op dit punt – mijns inziens
onterechte kritiek die Klaassen en Loesberg daarop hebben geuit. Klaas-
sen en Loesberg achten de positie van de betrokken bancaire medewerker
van belang. Van een accountmanager kunnen eerder maatregelen worden
verwacht dan van een eenvoudige baliemedewerker.889 Zij vinden dat de

888 Bij andere functionarissen dan leden van organen vloeit die verantwoordelijkheid
niet voort uit de wet, maar uit hun contractuele rechtsverhouding met de rechts-
persoon en eventueel uit hun buitencontractuele verantwoordelijkheid jegens de
wederpartij.

889 Loesberg, noot onder JOR 1998/47, nr. 3.2; Klaassen 1999, p. 91-92.
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Hoge Raad op dit punt nauwkeuriger had moeten zijn.890 Loesberg hecht
ook waarde aan de deskundigheid van de wetende functionaris: “Van de
hoger opgeleide, gespecialiseerde werknemer mag eerder worden verwacht
dat hij bedacht is op mogelijke consequenties voor een ander onderdeel van
de bank van een uitsluitend voor het bancaire bedrijf bedoelde medede-
ling, dan van een baliemedewerker mag worden verwacht”.891 Ik acht
hun kritiek onterecht, omdat de voorzienbare relevantie van de door de
notaris doorgegeven informatie zo groot was. Het overlijden van een
rekeninghouder of polishouder heeft altijd grote gevolgen voor de relatie
tussen de erfgenamen daarvan en de bank resp. de verzekeraar. Het is
ook een gebeurtenis die zich geregeld voordoet in het bankbedrijf en bij
assurantietussenpersonen. Ik vind niet onbegrijpelijk dat van de bank die
tevens assurantietussenpersoon is, wordt verwacht dat die ervoor zorgt
dat de medewerkers die bevoegd zijn om de tenaamstelling van een bank-
rekening te wijzigen en de blokkering daarvan te bewerkstelligen, zich reali-
seren dat zij de gegevens die daartoe aanleiding hebben gegeven, moeten
doorgeven aan de assurantieafdeling. Eenzelfde gedachte is terug te vin-
den in Ponzi-zwendel: daar oordeelde het Hof Den Haag dat van voldoende
gekwalificeerde (balie)medewerkers in redelijkheid kon worden verwacht
dat zij vraagtekens plaatsten bij het ongebruikelijke karakter van de over-
boekingen waartoe zij opdracht kregen van de rekeninghouder (het betrof
mutaties van tienduizenden of honderdduizenden euro’s per dag over een
particuliere betaalrekening).892 Het is de verantwoordelijkheid van de
rechtspersoon om medewerkers ter zake voldoende op te leiden.

378. In Duitse arresten wordt nergens de positie of deskundigheid van de
wetende of handelende functionaris genoemd als factor van gewicht. Dat
is niet verbazingwekkend, nu de Organisationspflicht geacht kan worden
mede een plicht in te houden om de juiste functionaris op de juiste plek in
de organisatie aanwezig te hebben. In Knollenmergel893 speelt de functie

890 Uit het arrest blijkt overigens niet dat in feitelijke instanties door een der partijen
een beroep was gedaan op de positie van de bancaire medewerker. Ook het cas-
satiemiddel richtte zich hier niet op.

891 JOR 1998/47. In gelijke zin: Klaassen 1999, p. 91-92. Klaassen vindt de rang van de
bancaire medewerker relevant in verband met de jurisprudentie over exoneratie-
clausules. De betekenis van die jurisprudentie voor Rabobank Gorredijk zie ik
echter niet.

892 Hof Den Haag 18 maart 2014, JOR 2014/136, r.o. 54. Zie over dit aspect van het
arrest Katan 2014 en par. 6.97 van de conclusie van A-G Wissink bij het arrest van
de Hoge Raad in deze zaak, HR 27 november 2015, NJ 2016/245. De hiertegen
gerichte cassatieklachten werden verworpen onder verwijzing naar art. 81 RO.

893 BGH 24 januari 1992, NJW 1992, 1099.

Hoofdstuk 9

308



van de wetende functionaris wel een rol, maar het ging daar niet om zijn
positie in de hiërarchie. Van belang in die casus was dat de wetende func-
tionaris alleen een publiekrechtelijke taak uitoefende en zijn kennis ook
uitsluitend in dat kader had verkregen. Hij werd niet geacht om, zonder
bijzondere aanleiding, die kennis door te geven aan een collega van een
andere afdeling die namens de gemeente grond verkocht.

Er is één type gevallen waarin het BGH consistent acht slaat op de posi-
tie van de wetende functionaris, maar ook daar hangt dit samen met de
publiekrechtelijke taakuitoefening. Het betreft de verjaring van regresaan-
spraken van (publiekrechtelijke) sociale verzekeraars. Meermaals heeft het
BGH geoordeeld dat indien het onderdeel van de sociale verzekeraar dat
de uitkeringen verzorgt, kennis krijgt van omstandigheden die aanleiding
geven tot regres op een derde (bijvoorbeeld degene die de arbeidsonge-
schiktheid van de uitkeringsgerechtigde heeft veroorzaakt) de verjarings-
termijn voor de regresaanspraak nog niet gaat lopen. Dat gebeurt pas op
het moment dat de ambtenaar van de dienst die belast is met het voor-
bereiden en te gelde maken van regresaanspraken kennis van die omstan-
digheden krijgt. Het moet gaan om een ambtenaar die bevoegd is om te
beslissen over het al dan niet instellen van een rechtsvordering. Een plicht
tot organisatie van de communicatie tussen de uitkeringsafdeling en de
regresafdeling bestaat in dit verband niet, omdat de laedens er geen recht
op heeft dat de gelaedeerde haar organisatie zo inricht dat de verjarings-
termijn op een zo vroeg mogelijk tijdstip gaat lopen.894 Het BGH oordeelt
ook bij privaatrechtelijke verhoudingen dat op de gelaedeerde in het alge-
meen geen Obliegenheit rust om in het belang van de laedens onderzoek
te verrichten opdat de verjaringstermijn zo vroeg mogelijk gaat lopen.895

De consequentie dat ook in het kader van verjaring ten aanzien van pri-
vaatrechtelijke organisaties geen hoge eisen mogen worden gesteld aan
de informatie-uitwisseling tussen verschillende afdelingen, heeft het
BGH echter niet getrokken. Integendeel: in 2012 oordeelde het BGH dat
zijn jurisprudentie op dit punt haar grond vindt in de eerbiediging van de
bevoegdheidsverdeling tussen ambtelijke diensten.896

894 O.a. BGH 22 april 1986, NJW 1986, 2315; BGH 4 februari 1997, NJW 1997, 1584;
BGH 12 mei 2009, NJW-RR 2009, 1471.

895 BGH 10 november 2009, NJW-RR 2010, 681; BGH 22 juli 2010, NJW-RR 2010, 1623;
BGH 13 januari 2015, WM 2015-9, 429.

896 BGH 17 april 2012, NJW 2012, 2644.
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379. In beginsel staat de lage positie van de wetende functionaris dus niet
de toerekening van zijn kennis aan de rechtspersoon in de weg. Ontvangt
de wetende functionaris de informatie echter min of meer toevallig en is de
informatie van dien aard dat een functionaris in zijn positie daar normaal
gesproken niet mee wordt geconfronteerd, dan rechtvaardigt dit wel terug-
houdendheid bij de toerekening. Stel dat een klant van een bank naar het
callcenter van de bank belt om te vragen of een bepaald filiaal ook op zater-
dag open is. Hij laat daarbij vallen dat hij kort geleden getrouwd is. Mogelijk
is die informatie relevant voor de fiscale behandeling van de hypothecaire
schuld van de klant, maar zou alleen een hypotheekspecialist van de bank
met voldoende fiscale kennis die relevantie herkennen. Ik kan mij voor-
stellen dat niet van de bank zal worden gevergd dat zij elke callcenter-
medewerker zodanig opleidt dat die deze relevantie herkent. Zie over
deze problematiek ook de bij randnummer 372 aangehaalde opmerking
van Veegens in zijn noot onder Erven Davids/Oelschlager.

Behoorde het juist typisch tot de functie van de wetende functio-
naris om de informatie waarover het geschil gaat, op te slaan of door te
leiden, dan zal sterke aanleiding bestaan om zijn kennis aan de rechts-
persoon toe te rekenen.

380. De hoge hiërarchische positie van een wetende functionaris zal soms
wel veel gewicht in de schaal leggen, juist vanwege zijn informatiepositie,
instructiemacht en verantwoordelijkheid. Hoe hoger de plaats van een func-
tionaris binnen de organisatie, hoe beter hij in beginsel zal weten wat er
binnen de diverse afdelingen van de organisatie speelt (in plaats van alleen
binnen zijn eigen afdeling) en hoe meer van hem verwacht zal worden dat
hij de relevantie van bepaalde informatie inziet. Voor een hogere functio-
naris is de drempel ook lager om zich te bemoeien met het werk van andere
functionarissen. Dit betekent echter niet dat kennis van leidinggevenden
per definitie moet worden toegerekend aan de rechtspersoon, zelfs niet
die van bestuurders. Tjittes lijkt dit wel te bepleiten, hoewel niet duidelijk
is of hij bij zijn opmerking dat kennis van organen per definitie dient te
worden toegerekend aan de rechtspersoon, ook gevallen van kennisver-
splintering op het oog heeft.897 Leidinggevenden zullen doorgaans juist
niet op de hoogte zijn – en kunnen ook niet redelijkerwijs verwacht wor-
den op de hoogte te zijn – van alle details van de zaken waarvoor zij ver-
antwoordelijk zijn: hoe hoger zij in de hiërarchie staan, des te meer zij

897 Tjittes 2001b, p. 42.
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slechts op hoofdlijnen informatie zullen ontvangen. Staat de gebeurtenis
waarvoor hun kennis relevant is, ver af van het informatieniveau waarop
de leidinggevende normaal gesproken opereert, dan zal de relevantie van
de kennis voor de leidinggevende mogelijk niet voldoende voorzienbaar
meer zijn om nog te mogen verwachten dat de leidinggevende wetende
functionaris zijn kennis doorleidt naar de handelende functionaris.898

381. Het hof Arnhem hechtte in Hoogenboom/Nijmidon899 waarde aan het
feit dat de wetende functionaris900 bestuurder was van de rechtspersoon
waarvan de kennis onderwerp was van geschil. Mede nu de wetende func-
tionaris bestuurder was, mocht wederpartij Hoogenboom erop vertrouwen
dat die bestuurder zijn kennis, opgedaan uit eerdere contacten met Hoog-
enboom, zou delen met de andere bestuurder (met wie Hoogenboom op
enig moment onderhandelingen voerde).

Is de wetende functionaris een commissaris van de rechtspersoon, dan kan
op andere wijze gewicht toekomen aan de omstandigheid functie/positie.
De mogelijkheid om het risico op kennisversplintering te beheersen is een
zwaarwegende ratio voor het toebedelen van het risico op kennisversplinte-
ring aan de rechtspersoon (zie par. 4.2.2). Het risico dat een commissaris de
relevantie van bepaalde informatie ontgaat, is voor de rechtspersoon moei-
lijker te beheersen dan bij andere functionarissen. Commissarissen hebben
minder mogelijkheden om informatie te raadplegen dan veel operationele
medewerkers. Commissarissen zullen veelal geen toegang hebben tot de
databases die operationele medewerkers raadplegen bij de uitoefening van
hun functie, en veel commissarissen hebben slechts bij uitzondering contact
met medewerkers op een lager niveau dan het bestuur of één management-
laag daaronder. Al met al zal bij een commissaris eerder aanleiding bestaan
om te toetsen of, gezien de functie en positie van de commissaris, de rele-
vantie van de informatie voor hem voldoende voorzienbaar was. Getoetst
zal moeten worden of de commissaris de informatie, ondanks zijn afstand
tot het dagelijkse reilen en zeilen van de vennootschap, had behoren door te
geven.

898 Ook in standaardgevallen kan dit de toerekening van de kennis van het orgaan aan
de rechtspersoon in de weg staan, zie par. 8.3.3.

899 Hof Arnhem 14 oktober 2008, ECLI:NL:GHARN:2008:BG2098.
900 In dit geval was dat de wetende functionaris een rechtspersoon, aan wie de kennis

van haar directeur en haar werknemer werden toegerekend.
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Handelend functionaris zal een commissaris niet snel zijn: de raad van
commissarissen vertegenwoordigt de vennootschap immers zelden extern
(zie voor uitzonderingen par. 8.6.2). Is de commissaris wel handelend func-
tionaris, dan kan diens functie en positie juist meebrengen, net als bij een
bestuurder, dat zijn onwetendheid de rechtspersoon zwaarder wordt aan-
gerekend dan die van een lager geplaatste werknemer.

382. Wanneer het wetende individu uitsluitend aandeelhouder is van de
rechtspersoon en niet tevens een functionaris, dan speelt de omstandig-
heid ‘functie/positie’ op andere wijze een rol. De aandeelhouder heeft geen
verantwoordelijkheid voor het belang van de vennootschap, althans geen
verantwoordelijkheid die verder strekt dan zich te gedragen naar het-
geen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd (art. 2:8 BW). De aan-
deelhouder heeft in beginsel geen rol in de relatie tussen de vennootschap en
derden. De rechtspersoon kan ook maar beperkt beheersen welke informa-
tie aandeelhouders bereikt en door hen wordt benut. Het bestuur heeft ten
aanzien van aandeelhouders geen instructiemacht. De omstandigheid dat
het wetende individu slechts aandeelhouder is van de vennootschap, noopt
tot terughoudendheid bij de toerekening van diens kennis aan de rechts-
persoon. Voor het Duitse recht heeft het BGH in 1990 geoordeeld dat
wetenschap van een aandeelhouder in beginsel niet leidt tot wetenschap
van de vennootschap.901 Een aandeelhouder zal zelden handelend func-
tionaris zijn, tenzij hij als enig aandeelhouder de ava vormt en een extern
werkend besluit neemt (zie par. 8.8.2). Een andere mogelijke uitzondering
doet zich voor wanneer de aandeelhouder specifieke bemoeienis heeft
met een bepaalde gebeurtenis, bijvoorbeeld indien hij bemiddelt bij het
aangaan van een bepaalde transactie door de vennootschap. Van de rechts-
persoon mag worden verwacht dat die ervoor zorgt dat de aandeelhouder
in dat geval van voldoende informatie wordt voorzien én dat de informatie
die de aandeelhouder verkrijgt, beschikbaar blijft voor andere functionaris-
sen die daar op een later moment gebruik van moeten maken. De kennis
van de moedervennootschap als aandeelhouder van de dochtervennoot-
schap laat ik hier buiten beschouwing, omdat de toerekening van kennis
van concernvennootschappen buiten het terrein van dit onderzoek valt.

383. Ten aanzien van de handelende functionaris geldt hetzelfde basisbe-
ginsel als ten aanzien van de wetende functionaris: het is aan de rechtsper-
soon om ervoor te zorgen dat de handelende functionaris voldoende in staat

901 BGH 9 april 1990, NJW 1990, 2544.
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is te herkennen wanneer hij nader onderzoek moet doen. Het is ook aan de
rechtspersoon om ervoor te zorgen dat de handelende functionaris een
goed functionerend informatiemanagementsysteem ter beschikking staat.
Aan de functie of positie van de handelende functionaris komt dus in
beginsel slechts beperkt gewicht toe. Dit kan anders zijn wanneer de bij
de rechtspersoon aanwezige informatie zo weinig in lijn is met het type
informatie waarop de handelende functionaris berekend moet zijn, dat
hem in beginsel geen verwijt treft dat hij geen onderzoek heeft gedaan.

Ook hier weer zal een hoge positie van de functionaris aan de rechtspersoon
kunnen worden tegengeworpen: hij is, méér dan lager geplaatste functiona-
rissen, in staat om ervoor te zorgen dat hij vanuit de organisatie voldoende
informatie krijgt om goed onderbouwde beslissingen te kunnen nemen.

384. Voor de deskundigheid van de functionaris geldt eenzelfde principe
als voor diens positie in de hiërarchie: de rechtspersoon zal niet snel een
beroep kunnen doen op het gebrek aan deskundigheid van de functionaris,
nu het de verantwoordelijkheid van de rechtspersoon is om ervoor te zor-
gen dat zijn functionarissen berekend zijn op hun taak. Bezit de wetende of
handelende functionaris een specifieke deskundigheid die maakt dat de
relevantie van de informatie voor hem bij uitstek voorzienbaar was, respec-
tievelijk dat er bij uitstek aanleiding bestond om informatie op te vragen
of te raadplegen, dan zal de rechter aan de factor ‘deskundigheid van de
functionaris’ groot gewicht mogen toekennen.

Kortom, als vuistregel kan worden gehanteerd: de lage positie of deskun-
digheid van de wetende functionaris is geen excuus voor het niet door-
leiden van relevante informatie; de hoge positie of deskundigheid van de
wetende functionaris is een aanleiding om zijn kennis juist sneller toe te
rekenen.

9.12.6 Oorzaak van de kennisversplintering

385. Deze factor houdt nauw verband met de organisatieplicht. Ligt de oor-
zaak van de kennisversplintering in een slechte organisatie van de interne
communicatiestromen of in een gebrekkig informatiemanagementsysteem,
dan is er wat mij betreft meer aanleiding om kennis toe te rekenen dan wan-
neer de ‘fout’ bij een individuele functionaris ligt. De redenen daarvoor zijn
(i) dat de organisatie van de interne informatievoorziening een verantwoor-
delijkheid is van de leiding van de rechtspersoon en de gedragingen van
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leidinggevende personen nu eenmaal sneller worden toegerekend dan die
van ondergeschikten, en (ii) dat bij een gebrekkige informatie-organisatie de
kans op kennisversplintering in het algemeen groter wordt. Dat is voor-
zienbaar voor de leiding van de rechtspersoon. Het verwaarlozen van de
informatie-organisatie is een keuze; de gevolgen van die keuze komen voor
risico van de rechtspersoon. In par. 4.2.2 identificeerde ik als ratio voor de
toerekening van de kennis van een functionaris aan de rechtspersoon in
geval van kennisversplintering dat het risico op kennisversplintering door
de rechtspersoon wordt geschapen en voor de rechtspersoon beter beheers-
baar is dan voor de wederpartij. Deze ratio doet zich sterk gelden bij een
gebrekkige informatie-organisatie, maar veel minder bij andere oorzaken
voor kennisversplintering, zoals ziekte van of fraude door een functionaris.
Dergelijke oorzaken zijn voor de rechtspersoon wel enigszins te onder-
vangen, bijvoorbeeld met een zorgvuldig personeelsbeleid, maar de moge-
lijkheden zijn beperkt. Ondanks de voorgaande overwegingen zal ziekte,
onzorgvuldigheid of fraude van een functionaris overigens vaak eenvou-
digweg voor risico van de rechtspersoon komen. Zie over deze materie
ook par. 9.10 hiervoor.

9.12.7 Tijdsverloop

386. Het tijdsverloop tussen het moment waarop de noodzaak ontstaat tot
het opslaan of doorgeven van informatie en de noodzaak tot raadpleging
daarvan is ten eerste van belang in gevallen waarin de wetende functio-
naris niet meer werkzaam is bij de rechtspersoon, of niet meer in dezelfde
functie. Naar Duits recht wordt de rechtspersoon in geval van kennisver-
splintering niet aangemerkt als wetend wanneer zoveel tijd is verstreken
tussen het moment van kennisneming en hetmoment dat aanleiding bestaat
de informatie te raadplegen, dat ook een natuurlijke persoon de informatie
zou zijn vergeten.902 Deze regel is gebaseerd op het gelijkheidsargument.
Zoals toegelicht in par. 4.2.5 acht ik dat geen sterk argument. Niettemin ligt
het voor de hand om aan het tijdsverloop wel enig belang te hechten, maar
dan vanwege de samenhang tussen deze factor en de voorzienbare relevan-
tie van de informatie. Hoe groter de voorzienbare relevantie, des te langer
mag van een organisatie worden verlangd dat zij de informatie beschikbaar
houdt.

902 BGH 2 februari 1996, NJW 1996, 1339, r.o. II.c.2.b.bb (p. 1342).
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Het BGH achtte het tijdsverloop relevant in Schlachthaus en Altlasten (zie
par. 9.6.3 resp. 9.6.4). In Nederland werd waarde gehecht aan het tijds-
verloop in een uitspraak van de rechtbank Rotterdam in 2011. Lange tijd
nadat een loods was gebouwd op een perceel grond dat was opgehoogd
met hoogovenslakken, werd die grond door de eigenaar – een besloten
vennootschap – verkocht. De grond bleek als gevolg van de slakken sterk
verontreinigd. Toen de koper schadevergoeding vorderde, oordeelde de
rechtbank dat de BV ten tijde van de verkoop niet meer op de hoogte kon
worden geacht te zijn van de precieze aard en omvang van de verontreini-
ging:

“Dat de toenmalig directeur van [de BV] en toenmalige werknemers mogelijk wel
eens, of wellicht zelfs veelvuldig, aanwezig zijn geweest bij de bouw van een loods
op het verkochte en dat zij toen hebben kunnen constateren dat ophoogwerkzaam-
heden en verhardingswerkzaamheden met slakken plaatsvonden, betekent […]
niet dat ten tijde van het sluiten van de koopovereenkomst, tientallen jaren later,
binnen [de BV] nog bekend was welke hoeveelheden slakken destijds bij […]
ophoogwerkzaamheden zijn gebruikt en waar die slakken zich precies bevon-
den.”903

387. Wettelijke bewaartermijnen kunnen van invloed zijn op de toerekening
van kennis. Betreft het informatie die typisch aanwezig is in administra-
tie waarvoor een wettelijke bewaartermijn geldt, en is op het moment dat de
bewaartermijn verstrijkt nog niet voldoende duidelijk dat die informatie
relevant blijft voor toekomstige handelingen van de rechtspersoon, dan zal
de rechtspersoon niet snel kunnen worden verweten dat hij na het verstrij-
ken van die termijn niet meer over de informatie beschikt. De wederpartij
zal mogelijk stellen dat de rechtspersoon in de relatie met haar geen beroep
toekomt op de bewaartermijn. Het doel van de bewaartermijn (bijvoorbeeld:
verantwoording afleggen aan de Belastingdienst) hoeft natuurlijk niets te
maken te hebben met de relevantie van de informatie voor de te beoorde-
len zaak. Is op het moment van het verstrijken van de bewaartermijn nog
onvoldoende duidelijk dat de informatie relevant is voor de relatie met
de wederpartij, dan gaat dit argument naar mijn mening niet op. De rechts-
persoon treft geen verwijt dat hij die informatie heeft vernietigd.

903 Rb Rotterdam 14 december 2011, JM 2012/47. In deze zaak moest overigens aan
een ‘zware’ kennisgradatie worden voldaan: vast moest komen te staan dat de BV
de koper bewust had misleid.
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388. Tijdsverloop kan ook relevant zijn in gevallen waarin heel weinig tijd
verstrijkt tussen de kennisneming en de handeling waarvoor die kennis
relevant is. Zie daarover hetgeen ik schreef par. 7.8.3. Het organisatiebegin-
sel kan hier helpen bij de gedachtevorming: zou binnen een goed functio-
nerende organisatie deze informatie reeds terecht zijn gekomen bij de
handelende functionaris op het moment van zijn handelen, dan geldt de
rechtspersoon als wetend.

9.12.8 Bezwaarlijkheid van opslag, doorgifte en raadpleging van informatie

389. Het BGH beschouwt de plicht tot het opslaan van informatie als
onderdeel van de Organisationspflicht (zie par. 9.6.4); daar ben ik het voor
wat betreft de (Nederlandse) organisatieplicht mee eens. Opslaan alleen
is echter niet voldoende: informatie moet raadpleegbaar zijn. Een papie-
ren archief dat honderden meters aan planken vult, is de facto geen bron
van informatie wanneer het niet goed geordend is en niet is voorzien van
een adequate index. Een elektronisch archief zal maar beperkt toegang
geven tot bij de rechtspersoon ‘aanwezige’ informatie indien het bestan-
den bevat die niet meer compatibel zijn met moderne database-platfor-
men of indien het is aangesloten op systemen die niet meer in gebruik
zijn.904 Wanneer ondernemingen met verschillende informatiemanage-
mentsystemen fuseren, zal de koppeling of integratie daarvan doorgaans
aanzienlijke tijd kosten.

Soms zal het niet voldoende zijn om informatie raadpleegbaar te maken
voor de handelende functionaris: soms zal de toepasselijke norm eisen dat
de handelende functionaris actief wordt ‘gevoed’ met informatie. Een voor-
beeld daarvan is Rabobank Gorredijk: Rabobank diende zichzelf “in staat te
stellen” om de zorgplicht van de assurantietussenpersoon na te komen.905

Het juiste informatiemanagementsysteem kan daarvoor zorgen. Loesberg
meent dat in het geval van Rabobank Gorredijk de assurantiebemidde-
lingsafdeling van de bank door de (mogelijkheid van) geautomatiseerde

904 Problemen van deze aard leidden in 2015 tot het opstappen van minister van justi-
tie Opstelten en staatssecretaris Teeven, die de Tweede Kamer verkeerd hadden
geïnformeerd over een overboeking aan crimineel Cees H. in het kader van een trans-
actie vijftien jaar eerder. Zie over het benodigde onderzoek om de betaalgegevens
boven tafel te halen een brief van Opstelten aan de Tweede kamer van 9 maart 2015
(Bijlage bij Kamerstuk 34000-VI nr. 70).

905 HR 9 januari 1998, NJ 1998/586, r.o. 3.4.
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gegevensverwerking op de hoogte had kunnen en behoren te zijn van de
wijziging van de tenaamstelling. De wijziging van de tenaamstelling van
de rekening diende volgens Loesberg automatisch in de overige relevante
bestanden van de bank te worden opgenomen. Dit had de assurantiebemid-
delingsafdeling vervolgens “tot actie behoren te nopen”. Volgens Loesberg
kon van Rabobank worden geëist dat de geautomatiseerde gegevensver-
werking uitstekend was georganiseerd.906

390. Of informatie voldoende raadpleegbaar is, hangt onder meer af van
de technische mogelijkheden en van de gedane investeringen in raadpleeg-
baarheid. Het inrichten van een informatiemanagementsysteem en het zoe-
ken naar bepaalde informatie in een specifiek geval kunnen tijdrovende en
kostbare activiteiten zijn. De vraag is of het raadpleegbaarmaken en houden
en het raadplegen van informatie dermate bezwaarlijk kan zijn, dat niet
langer van de rechtspersoon kan worden gevergd dat hij daarvoor zorgt.
Tjittes vindt van wel. Hij noemt als een van de factoren die bepalen welke
eisen mogen worden gesteld aan het informatiemanagement van de rechts-
persoon de kosten en baten van zulk management. Daarbij moet volgens
hem wel worden gelet op de voorzienbare risico’s. Houdt een organisatie
zich bezig met de productie van voor de gezondheid van mensen gevaar-
lijke stoffen, dan zullen hoge eisen aan het interne kennismanagement
gesteld mogen worden.907 Ook het BGH acht de bezwaarlijkheid van het
opslaan, doorgeven of opvragen van informatie een relevante factor.908 Ik
ben het daarmee eens.

Uit de rechtspraak van het BGH is een aantal kaders af te leiden waar-
binnen de factor ‘bezwaarlijkheid’ naar Duits recht wordt beoordeeld. In
Kanadischen Betrug en Bauherrenmodell909 oordeelde het BGH toerekening
van de kennis van de wetende functionaris gerechtvaardigd, mede omdat
de opslag en verspreiding van de relevante informatie in de gevallen die
daar aan de orde waren, “mogelijk en voor de hand liggend” waren. Dit
is geen criterium, maar een ondergrens: in die situatie dient informatie in
elk geval te worden uitgewisseld. Een bovengrens werd geformuleerd in

906 Loesberg, noot onder JOR 1998/47.
907 Tjittes 2001b, p. 45-46. Voor het Duitse recht pleit Koller ervoor om veel meer acht

te slaan op de kosten van informatiemanagement bij de toerekening van kennis aan
organisaties (Koller 1998).

908 Zie de arresten besproken in par. 9.6.5 onder d.
909 BGH 1 juni 1989, NJW 1989, 2879 resp. BGH 13 januari 2004, NJW 2004, 1868.
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Onverschuldigde betaling: van de bank werd niet gevergd dat zij 1) al haar
dossiers zou nalopen, ook die ten aanzien van reeds afbetaalde leningen,
om te onderzoeken welke leningen door tussenkomst van de frauderende
tussenpersoon waren gesloten, en daarnaast ook 2) de medewerkers zou
interviewen die destijds bij de totstandkoming van de leningen betrokken
waren, om te zien of de omstandigheden van destijds niet maakten dat de
bank gerechtvaardigd mocht vertrouwen op de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid van de tussenpersoon.910 Is dus een omvangrijk, weinig gericht
onderzoek nodig om de relevante informatie boven tafel te halen, dan
bestaat er aanleiding om de informatie niet te laten gelden als kennis van
de rechtspersoon.

391. Hoe bezwaarlijk het opslaan of opvragen van informatie is, en zelfs of
dit technisch wel mogelijk is, kan mede afhangen van het informatiema-
nagementsysteem dat bij de rechtspersoon aanwezig is. Welk gewicht komt
toe aan het feit dat het opslaan of opvragen van bepaalde gegevens bij de
rechtspersoon technisch niet mogelijk was?

Gaat het om de vraag of de rechtspersoon een bepaald feit had behoren te
kennen, dan komt aan technische obstakels naar mijn mening in beginsel
weinig gewicht toe. De rechtspersoon kiest zijn eigen informatiemanage-
mentsysteem en is in staat de daarmee gepaard gaande technische risico’s
te beheersen, althans komt het in relatie tot de wederpartij in beginsel voor
risico van de rechtspersoon als zijn informatiemanagementsysteem niet
goed functioneert. Hoe goed bepaalde gegevens beschikbaar zijn of blij-
ven, zal vaak afhankelijk zijn van de investering die de rechtspersoon kiest
daarin te doen. De rechtspersoon is vrij in die keuze, maar zal dan ook het
risico moeten dragen dat gegevens op enig moment niet (meer) beschikbaar
zijn. Wel geldt – in zoverre hangt deze factor samen met de factor tijdsver-
loop – dat hoe langer geleden de gegevens zijn ingevoerd, hoe minder nog
van de rechtspersoon mag worden verwacht dat hij die feitelijk beschikbaar
houdt. Ook hier zijn natuurlijk uitzonderingen denkbaar. Heeft de hande-
lende functionaris maar kort de tijd om te beslissen en raakt in die periode
door een stroomstoring een bepaalde database tijdelijk in het ongerede,
dan is voorstelbaar dat de rechter niet oordeelt dat de rechtspersoon de
in die database aanwezige informatie had behoren te kennen.

910 BGH 13 januari 2015, WM 2015-9, 429. Het vereiste type kennis in deze zaak was
‘grof nalatige onwetendheid’.
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Of het technisch mogelijk was de informatie te raadplegen, en ook of dat
met enig gemak kon, acht ik van groter belang wanneer de toepasselijke
norm subjectieve kennis eist. Juist omdat in een dergelijk geval op de rechts-
persoon – en daarmee op de handelende functionaris – geen onderzoeks-
plicht rust, mag de rechtspersoon slechts wetend worden geacht wanneer
de handelende functionaris, conform het criterium van Bemoti, de gege-
vens met een beperkt onderzoek eenvoudig had kunnen achterhalen. Dat
is naar mijn mening alleen anders indien de rechtspersoon een ernstig ver-
wijt treft van de verwaarlozing van zijn informatiemanagementsysteem.
Want in dat geval kan worden gezegd dat de rechtspersoon zich van de
domme houdt.911

9.12.9 Samenhang tussen activiteit van wetende en handelende functionaris

392. Hoe groter de samenhang tussen de activiteiten van de wetende en de
handelende functionaris, hoe eerder het zal zijn toegestaan om hun beider
kennis ‘op te tellen’. Volgens Lennarts ligt toerekening voor de hand indien
de wetende en de handelende functionaris op dezelfde afdeling werken.912

Volgens Klaassen mag de cliënt van een groot advocatenkantoor er in prin-
cipe van uitgaan dat informatie die hij in verband met een beursintroductie
heeft verstrekt aan een van de advocaten uit een team van meerdere specia-
listen van verschillende afdelingen die zich met de beursintroductie bezig-
houden, binnen dat hele team bekend is.913

Van functionarissen op dezelfde afdeling zal al snel worden verwacht dat
die geregeld onderling overleggen en toegang hebben tot elkaars gegevens.
Ook hier bestaat samenhang met de organisatieplicht: van een goed func-
tionerende organisatie mag worden verwacht dat die dit stimuleert. Overi-
gens zal het mede van de omvang van de afdeling afhangen in welke mate
van detail afdelingsgenoten van elkaars activiteiten op de hoogte mogen
worden geacht.914 Niettemin zal van functionarissen op dezelfde afdeling
meer inzicht worden verwacht in de relevantie van hun kennis voor colle-
ga’s. De drempel om kennis te delen en zich met elkaars zaken te bemoeien

911 Zie daarover par. 9.9.
912 Lennarts 2002, p. 60-61.
913 Klaassen 1999, p. 97-98.
914 Vgl. Hof Den Haag 18 maart 2014, JOR 2014/136, r.o. 54: “Naar de Bank zelf stelt,

werkten bij haar Hilversumse kantoor ongeveer tien medewerkers; het ligt voor de
hand dat de medewerkers binnen het kantoor elkaar kennen en regelmatig contact
hebben.”
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is daar ook lager dan bij functionarissen van verschillende afdelingen. Dit
geldt ook, hoewel in mindere mate, voor afdelingen die structureel samen-
werken (bijvoorbeeld de verkoop- en de marketingafdeling) of die structu-
reel elkaars gegevens gebruiken (zoals de in- en verkoopafdeling in het
Duitse Pkw-arrest). Uiteraard geldt het ook voor individuen die samen-
werken, hetzij structureel, hetzij in de zaak naar aanleiding waarvan het
geschil tussen de rechtspersoon en de wederpartij is ontstaan. Het BGH
nam de samenhang tussen de activiteiten vermoedelijk in acht toen het
in Kanadischen Betrug en Borgstelling oordeelde dat het delen van kennis
“voor de hand liggend”was.915 In het eerste geval verzorgde het bankfiliaal
zowel de financiering van de verkoper als die van de koper. In Borgstelling
ging het om een borgtocht door dezelfde borg in dezelfde rechtsrelatie
met de bank. De Hoge Raad noemde in Rabobank Gorredijk het feit dat
Rabobank ervoor had gekozen om zowel bank- als assurantiebemidde-
lingsdiensten aan te bieden, als reden om van Rabobank te eisen dat infor-
matie die binnenkwam bij de bancaire afdeling, maar die naar haar aard
mede van belang was voor het assurantiebemiddelingsbedrijf, aan laatstge-
noemde werd doorgezonden. Ik kan mij voorstellen dat de Hoge Raad niet
dezelfde doorgifte van informatie aan de assurantiebemiddelingsafdeling
zou hebben geëist indien de heer Van Dam niet een klant was geweest van
de bancaire afdeling, maar een leverancier van Rabobank, en de inkoop-
afdeling een bericht zou hebben ontvangen over zijn dood.

Functioneren diverse afdelingen of diensten duidelijk gescheiden
van elkaar, dan kan dat een aanleiding zijn om kennis bij de ene afdeling
niet op te tellen bij die van de andere. Een voorbeeld daarvan is een vonnis
van de Rechtbank Rotterdam in een geschil tussen Q-Park en de gemeente
Rotterdam.916 Q-Park kocht een parkeergarage van de gemeente Rotterdam.
De onderhandelingen over de koopovereenkomst werden gevoerd door
het Ontwikkelingsbedrijf Rotterdam (OBR), een dienst van de gemeente.
Q-Park was naar eigen zeggen bij het sluiten van de overeenkomst uitge-
gaan van bepaalde verwachtingen omtrent het toekomstige parkeerbeleid

915 BGH 1 juni 1989, NJW 1989, 2879 (Kanadischen Betrug); BGH 15 januari 2004, NJW
2004, 2232 (Borgstelling). Zie voor een beschrijving van de casus par. 9.6.2 resp.
9.6.5 onder a.

916 Rb Rotterdam 1 december 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BP1254, i.h.b. r.o. 4.7.1. In
hoger beroep lijkt de toerekening van de wetenschap van de dienst Stadstoezicht
geen rol van betekenis meer te hebben gespeeld, hoewel in r.o. 22 van het tussen-
arrest van het Hof Den Haag van 14 januari 2014 (NJF 2014/169) een impliciete
verwerping van het oordeel van de rechtbank gelezen zou kunnen worden. Het
eindarrest is eveneens gepubliceerd: Hof Den Haag 30 september 2014,
ECLI:NL:GHDHA:2014:3029.
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van de gemeente in de omgeving van de garage. Die verwachtingen ble-
ken onjuist. Volgens Q-Park had de gemeente op dit vlak een mededelings-
plicht verzaakt. Het parkeerbeleid en de handhaving daarvan waren binnen
de gemeente echter geen taken van het OBR, maar van de dienst Stadstoe-
zicht. Volgens de rechtbank schond de gemeente geen mededelingsplicht.
De dienst Stadstoezicht heeft een bepaalde mate van zelfstandigheid bij
de uitvoering van zijn taken. In het kader van de totstandkoming van de
koopovereenkomst kan de bij de dienst Stadstoezicht bestaande kennis
niet worden toegerekend aan het OBR op de enkele grond dat dit beide
diensten van de gemeente Rotterdam zijn, aldus de rechtbank. Mogelijk
speelde voor de rechtbank een rol dat een gemeente een publiekrechte-
lijke organisatie is.

9.12.10 Presentatie van de organisatie als eenheid

393. Enigszins in het verlengde van de feitelijke samenhang tussen de
werkzaamheden van de wetende en de handelende functionaris ligt de
wijze waarop de rechtspersoon zich naar buiten presenteert, bijvoorbeeld
in reclame-uitingen. Presenteert de rechtspersoon zichzelf nadrukkelijk
als eenheid, als ‘one stop shop’, dan mag zij daar in zekere zin op worden
afgerekend. Dat wil zeggen: dit kan bijdragen aan het oordeel dat de
rechtspersoon geen beroep toekomt op de onwetendheid van de hande-
lende functionaris. Bij een rechtspersoon die zich als eenheid presenteert,
zal een hogere organisatiegraad worden verwacht en mogen worden ver-
wacht – niet alleen door de concrete wederpartij, maar ook in het maat-
schappelijk verkeer.

Het cassatiemiddel in Rabobank Gorredijk verwoordde dit treffend:

“Het kan immers niet zo zijn dat de Bank er zich naar buiten toe jegens haar
cliënten op voorstaat als instelling een integrale dienstverlening aan te bieden,
doch diezelfde Bank in geval van aansprakelijkheid als hier aan de orde […] met
succes zou kunnen betogen dat die integrale dienstverlening eigenlijk bestaat uit
allemaal overeenkomsten met afzonderlijke entiteiten ofwel loketjes en dat de
wetenschap van bepaalde feiten of omstandigheden bij de ene entiteit ofwel het
ene loketje meebrengt dat als regel heeft te gelden dat die wetenschap niet kan
worden toegerekend aan de andere entiteiten.”917

917 NJ 1998/586. A-G Mok achtte dit een sterk betoog, evenals Mendel in zijn NJ-noot.
Omdat deze stelling in feitelijke instanties niet was aangevoerd, kon zij niet tot
cassatie leiden.
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9.12.11 Motief voor niet-delen of niet-opvragen van kennis

394. Het motief van een functionaris om kennis niet op te slaan, te delen of
op te vragen, zal slechts zelden bekend zijn. Vaak zal er niet meer achter
zitten dan onoplettendheid of een verkeerde inschatting. Indien informatie
echter aantoonbaar of zeer waarschijnlijk met opzet is achtergehouden of
niet is geraadpleegd, legt die omstandigheid naar mijn mening gewicht
in de schaal ten faveure van toerekening van kennis. Dit kwam hiervoor
al aan de orde bij de vraag of het zo kan zijn dat de onwetendheid van
een handelende functionaris voor risico komt van de rechtspersoon, ook
al heeft die aan zijn organisatieplicht voldaan. Het gewicht dat moet wor-
den gehecht aan het motief voor het niet-opvragen of niet-delen van ken-
nis vloeit, anders dan de meeste factoren die in deze paragraaf worden
behandeld, niet voort uit het organisatiebeginsel.

Wanneer de handelende functionaris opzettelijk bepaalde informa-
tie niet raadpleegt, is de situatie vrij eenvoudig. Men kan denken aan de
verkoper die zijn omzetdoelstellingen wil halen en daarom niet de interne
testresultaten opvraagt van het door hem verkochte product, omdat hij
vermoedt dat de koper bij het zien van die resultaten wel eens zou kunnen
afhaken. De handelende functionaris houdt zichzelf in dat geval van de
domme. Dat zal al snel voor risico komen van de rechtspersoon, omdat de
rechtspersoon er zelf voor heeft gekozen om deze functionaris als verko-
per in te zetten.

Houdt de wetende functionaris bepaalde informatie opzettelijk
achter, dan ligt het ingewikkelder. Het gaat ver om in een dergelijk geval
de conclusie te trekken dat de rechtspersoon subjectieve kennis had. Bij
de handelende functionaris wordt toerekening gerechtvaardigd door zijn
betrokkenheid bij het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding. Bij
de wetende functionaris ontbreekt een dergelijk aangrijppunt. Naar mijn
mening is het zinvol om in dit geval acht te slaan op twee andere aspecten:
de positie van de functionaris in de hiërarchie en de reden voor het ver-
bergen van gegevens. Kort gesteld: hoe hoger de wetende functionaris is
geplaatst en hoe sterker het verbergen van kennis als doel heeft gehad om
de rechtspersoon ergens van te laten profiteren, hoe eerder het handelen
van de wetende functionaris aan de rechtspersoon mag worden toegere-
kend. Denk aan de casus dat het bestuur van de rechtspersoon weet dat
de rechtspersoon lid is van een kartel. Aan het verkopend personeel, dat
hiervan onwetend wordt gehouden, schrijft het bestuur dwingend een
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prijslijst voor.918 De rechtspersoon zal zich er tegenover de koper van zijn
producten niet op kunnen beroepen dat zijn verkoopmedewerkers van
niets wisten. Heeft echter een lagere functionaris in verband met een door
hem jegens de rechtspersoon gepleegde fraude ervoor gekozen om bepaalde
informatie niet op te slaan, dan is er minder aanleiding zijn kennis toe te
rekenen.

9.12.12 Bron van kennis

395. Maakt het voor de toerekening van kennis uit uit welke bron de kennis
afkomstig is, bijvoorbeeld of de functionaris zijn kennis heeft verkregen in
de privésfeer of bij de uitoefening van een functie bij een andere rechtsper-
soon? Die vraag zal niet hier worden behandeld, maar in hoofdstuk 11.

9.12.13 Professionaliteit van de rechtspersoon

396. Tjittes vindt dat de mate van professionaliteit van de organisatie mede
bepaalt welke eisen mogen worden gesteld aan het informatiemanagement
van de organisatie.919 Wat mij betreft gaat het vooral om de mate van pro-
fessionaliteit die van de rechtspersoon mag worden verwacht; het is mij niet
duidelijk of dat ook is wat Tjittes bedoelt. De te verwachten professiona-
liteit hangt samen met de activiteiten van de rechtspersoon. De rechtsper-
soon zal moeten zorgen voor het informatiemanagement dat past bij de
activiteiten die hij verricht. Zie over dit gezichtspunt ook par. 9.13.3.

9.12.14 Aard en inhoud van de rechtsverhouding

397. De aard en inhoud van de rechtsverhouding kan meebrengen dat de
onwetendheid van de handelende functionaris eenvoudigweg voor risico
komt van de rechtspersoon. Een beschouwing van de risicoverdeling in een
overeenkomst tussen de rechtspersoon en de wederpartij kan bijvoorbeeld
tot die conclusie leiden. Het kan zijn dat een beding in de overeenkomst zelf-
standig bepaalt welke kennis aan de rechtspersoon wordt toegerekend.920

918 Dit is een variant op de casus die voorlag in Hof Arnhem-Leeuwarden 2 september
2014, JOR 2014/265 (ABB/TenneT). Tegen het oordeel van het hof over de toe-
rekening van kennis is geen incidenteel cassatieberoep ingesteld. Zie HR 8 juli
2016, JOR 2016/322.

919 Tjittes 2001b, p. 45-49.
920 Dit ziet men wel bij contracten in de fusie- en overnamepraktijk. Zie par. 5.4.
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De verkeersopvattingen spelen dan geen rol. Maar het kan ook zijn dat de
overeenkomst een zekere risicoverdeling impliceert. Die risicoverdeling kan
dan weer een factor zijn in de meeromvattende weging van omstandig-
heden die de rechter verricht. In het algemeen leent een contractuele ver-
houding zich beter voor het ‘inlezen’ van een risicoverdeling dan andere
rechtsverhoudingen. Dat komt doordat partijen bij een contract in de
gelegenheid zijn (geweest) om iets te af te spreken over het risico op ken-
nisversplintering en dat risico in beginsel kunnen verdisconteren in de
prijs van hun prestatie.921 Zie hierover ook par. 9.13.4.

Volgens Tjong Tjin Tai was bij Haagse Gasfabriek – over de verkoop
van verontreinigde grond – van belang dat “op de achtergrond een (eer-
dere) contractuele relatie” speelde waarbinnen een bepaalde risicoverde-
ling gold. Hij suggereert dat bij onrechtmatige daden zonder ‘contractuele
achtergrond’ terughoudender moet worden omgegaan met toerekening
van kennis.922 Mijns inziens deed de contractuele achtergrond er in het
geval van Haagse Gasfabriek niet toe. Stel dat de gemeente was aangespro-
ken door ouders van kinderen die op het betrokken terrein waren gaan
spelen en ziek waren geworden. Dan zou de gemeente vermoedelijk even-
min een beroep zijn toegekomen op het feit dat de kennis over het gebruik
als stortplaats was verwaterd en niet aanwezig was bij de ambtenaren die
belast waren met het beheer van braakliggend terrein.

Het BGH lijkt de aard van de rechtsverhouding een factor van belang te
achten. In een arrest uit 2015 overwoog de XIe Zivilsenat dat een bank wel
jegens haar contractuele wederpartij een organisatieplicht heeft, maar dat
die plicht niet relevant is voor de verjaring van rechtsvorderingen van de
bank op een derde.923 In par. 9.6.6 wees ik er al op dat andere Zivilsenate
wel een organisatieplicht buiten contractuele verhoudingen aannemen.
In mijn opvatting vloeit de Nederlandse organisatieplicht voort uit de
verkeersopvattingen. Daarmee past de organisatieplicht prima in buiten-
contractuele verhoudingen; het is niet (alleen) een plicht jegens de weder-
partij. Dat neemt niet weg dat een organisatieplicht onderdeel kan zijn van
een contractuele verhouding en in die context nader wordt ingevuld. Dat
komt aan de orde in de volgende paragraaf.

921 Zo ook Tjong Tjin Tai 2005, par. 3, p. 267.
922 Tjong Tjin Tai 2005, par. 3, p. 267. Zie voor een beschrijving van de casus van

Haagse Gasfabriek par. 9.7.
923 BGH 13 januari 2015, WM 2015-9, 429.
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9.13 Gezichtspunten in ‘vertrouwensgevallen’

9.13.1 Inleiding

398. In veel gevallen is de vraag niet zozeer: ‘wat wist de rechtspersoon?’
maar: ‘welke feiten mocht de wederpartij bij de rechtspersoon bekend
veronderstellen?’. In par. 5.6.2 lichtte ik toe dat de beantwoording van
de vraag wat de rechtspersoon wist – en daarmee: het vaststellen van de
verkeersopvattingen in de concrete casus – in die gevallen hooguit een tus-
senstap is in de bepaling van hetgeen uiteindelijk moet worden vastgesteld.
Dat is namelijk: waarop mocht deze wederpartij in het onderhavige geval
vertrouwen? Die vraag zal zich vooral voordoen bij geschillen over de
totstandkoming en uitleg van overeenkomsten en vertaalt zich dan in de
formulering van art. 3:35 BW, Haviltex924 Bunde/Erckens925 of Kribbebijter926

(zoals in Idee 2), of van art. 3:61 lid 2 BW en Bera Holding927. Ook bij bij-
voorbeeld de onrechtmatige schending van het vertrouwen van de weder-
partij moet die vraag worden beantwoord.928 Het antwoord zal mede

924 HR 13 maart 1981, NJ 1981/635: “Voor de beantwoording van [de vraag hoe in een
schriftelijk contract de verhouding van pp. is geregeld en of dit contract een leemte
laat die moet worden aangevuld] komt het [...] aan op de zin die pp. in de gegeven
omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten toe-
kennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten ver-
wachten.”

925 HR 17 december 1976, NJ 1977/241: “Indien partijen die een overeenkomst wen-
sen te sluiten, daarin een voor misverstand vatbare uitdrukking bezigen, die zij elk
in verschillende zin hebben opgevat, hangt het antwoord op de vraag of al of niet
een overeenkomst tot stand is gekomen, in beginsel af van wat beide partijen over
en weer hebben verklaard en uit elkaars verklaringen en gedragingen, overeenkom-
stig de zin die zij daaraan in de gegeven omstandigheden redelijkerwijze mochten
toekennen, hebben afgeleid.”

926 HR 11 maart 1977, NJ 1977/521: “Het antwoord op de vraag of iemand jegens een
ander bij het sluiten van een overeenkomst in eigen naam – dat wil zeggen als
wederpartij van die ander – is opgetreden, hangt af van hetgeen hij en die ander
daaromtrent jegens elkander hebben verklaard en over en weer uit elkaars verkla-
ringen en gedragingen hebben afgeleid en mochten afleiden.”

927 HR 19 februari 2010, NJ 2010/115: “Voor toerekening van schijn van volmacht-
verlening aan de pseudo-vertegenwoordigde kan ook plaats kan zijn ingeval de
wederpartij gerechtvaardigd heeft vertrouwd op volmachtverlening aan de pseudo-
gevolmachtigde op grond van feiten en omstandigheden die voor risico van de
pseudo-vertegenwoordigde komen en waaruit naar verkeersopvattingen zodanige
schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid kan worden afgeleid.”

928 Een voorbeeld van onrechtmatige schending van vertrouwen is HR 25 juni 2010,
NJ 2010/371 (Vitesse). Dit arrest betreft overigens niet de toerekening van kennis,
maar die van gedragingen.
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worden bepaald door hetgeen de wederpartij mocht aannemen over de
bij de rechtspersoon aanwezige kennis. Wat de wederpartij mocht aan-
nemen, zal deels worden bepaald door de verkeersopvattingen, maar deels
ook door de verwachtingen die specifiek bij deze wederpartij zijn gewekt.
Dat brengt mee dat in vertrouwensgevallen omstandigheden moeten wor-
den meegewogen die geen rol spelen in gevallen waar de verwachtingen
van de wederpartij er niet toe doen, zoals de actio pauliana en de revindi-
catie. In deze paragraaf identificeer ik een aantal gezichtspunten die in ver-
trouwensgevallen relevant zijn voor de toerekening van kennis.

9.13.2 Kennis, deskundigheid en hoedanigheid wederpartij

399. De kennis van de wederpartij is in vertrouwensgevallen zonder meer
een relevante factor. Het gaat dan bijvoorbeeld om kennis over de orga-
nisatie en interne werkverdeling bij deze rechtspersoon of meer in het
algemeen kennis over de werkwijze bij het type ondernemingen waartoe
de rechtspersoon behoort. Draagt de wederpartij hier kennis van, dan mag
die meewegen bij de beantwoording van de vraag of de wederpartij het
ervoor mocht houden dat met de handelende functionaris ook de rechts-
persoon het relevante feit kende.929 De kennis van de wederpartij die moet
worden meegewogen, zal doorgaans haar objectieve kennis zijn: bij de
in vertrouwensgevallen toepasselijke normen gaat het meestal om waar
de wederpartij ‘gerechtvaardigd’ op heeft vertrouwd, hetgeen zij uit de
verklaringen van de ander ‘mocht’ afleiden of de zin die zij ‘redelijker-
wijs’ aan een bepaling ‘mocht’ toekennen. Behoorde zij beter te weten,
dan wordt haar vertrouwen niet beschermd. Welke kennis de wederpartij
behoorde te hebben omtrent de organisatie van de rechtspersoon en de
daar aanwezige informatie, zal mede afhangen van haar deskundigheid
en hoedanigheid.930

In dit verband speelt de professionaliteit van de organisatie van de
rechtspersoon mede een rol, maar een iets andere rol dan bij de bepaling
van de verkeersopvattingen. Zoals toegelicht in par. 9.12.13, houden de
verkeersopvattingen naar mijn idee grosso modo in: een rechtspersoon

929 Vgl. de maatstaf die de Hoge Raad formuleerde in HR 11 mei 1990, NJ 1990/544
(Los Gauchos) en HR 11 maart 2005, NJ 2005/576 (Idee 2).

930 De rechtbank Rotterdam liet deze factor meewegen in Rb Rotterdam 1 december
2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BP1254 (parkeergarage Schiecentrale), par. 9.12.9. Dat
was echter geen vertrouwensgeval en het is mij niet duidelijk waarom volgens de
rechtbank de wetenschap van Q-Park invloed had op de toerekening van kennis.
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draagt verantwoordelijkheid voor de activiteiten die hij in het maatschap-
pelijk verkeer onderneemt, ook al is hij geen professionele organisatie. Gaat
het echter om de verwachtingen die deze wederpartij mocht koesteren, dan
komt meer gewicht toe aan de (on)professionaliteit van de organisatie. Het
is bijvoorbeeld een feit van algemene bekendheid dat bij een studenten-
vereniging met een jaarlijks wisselend bestuur de kennis die in eerdere jaren
is verworven, minder adequaat wordt opgeslagen en doorgegeven dan bij
een professionele organisatie met een langzittend bestuur en professionele
ondersteuning. Een dergelijk feit beïnvloedt naar mijn mening niet hetgeen
naar verkeersopvattingen van de studentenvereniging mag worden ver-
wacht. Het kan wel beïnvloeden wat de wederpartij aan interne communi-
catie en informatiemanagement mag verwachten, of in hoeverre van de
wederpartij kan worden verwacht dat die haar gedrag daarop afstemt. Heel
kort samengevat: onprofessionaliteit is geen excuus, maar de wederpartij
moet er wel rekening mee houden.

De kenbaarheid van de interne organisatie van de rechtspersoon voor de
wederpartij wordt door Klaassen genoemd als een factor van belang. In
het geval van een cliënt die meerdere zaken heeft lopen bij een advocaten-
kantoor moet volgens Klaassen de vraag worden beantwoord of deze cliënt
er, gelet op zijn positie en ervaring, van mocht uitgaan dat een mededeling
aan een individuele advocaat daarmee het kantoor als geheel had bereikt.931

In dat kader acht Klaassen naast de kenbaarheid van de onderlinge taakver-
deling ook de hoedanigheid en persoonlijke kwalificaties (kennis, ervaring,
etc.) van de cliënt van belang, evenals de mate waarin het advocatenkan-
toor zich jegens de cliënt als eenheid heeft gepresenteerd.

Realiseerde de wederpartij zich of had zij uit de omstandigheden moeten
afleiden dat de handelende functionaris de relevante kennis niet zou ver-
krijgen, dan weegt deze factor mee in het nadeel van toerekening. Dit geldt
in het bijzonder wanneer de wederpartij bepaalde, voor haarzelf nadelige
gegevens niet heeft gedeeld met haar contactpersoon bij de rechtspersoon,
en zich er vervolgens op beroept dat de rechtspersoon toch zelf toegang
had tot deze informatie. Denk aan een registratie bij het Bureau Krediet-
registratie, een opname in een frauderegister of een aantekening in een
oud dossier van de rechtspersoon.

931 Klaassen 1999, p. 97.
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9.13.3 Gewekte verwachtingen ten aanzien van interne kennisdeling

400. Nauw gelieerd aan de kennis van de wederpartij omtrent de interne
organisatie en het informatiemanagement van de rechtspersoon zijn de
verwachtingen die daaromtrent bij de wederpartij zijn gewekt. Die ver-
wachtingen zullen deels zijn gewekt door de presentatie van de rechts-
persoon als eenheid in het maatschappelijk verkeer (zie par. 9.12.10), maar
kunnen ook zijn gewekt als gevolg van specifieke mededelingen aan of
gedragingen jegens de wederpartij. Het kan gaan om de mededeling van
een functionaris dat hij de informatie zou doorgeven aan zijn collega op
een andere afdeling, maar ook om een schriftelijke waarschuwing onder-
aan een formulier dat de wederpartij door ondertekening toestemming
geeft voor uitwisseling van de ingevulde gegevens met andere afdelingen,
zoals in een zaak waarover het BGH in 1993 oordeelde.932 Deze factor kan,
zoals aangestipt in de vorige subparagraaf, ook in het nadeel van de weder-
partij uitvallen: wist of behoorde de wederpartij te weten dat de functi-
onaris in kwestie de informatie niet zou doorgeven aan zijn collega’s, dan
kan dat een reden zijn om de onwetendheid van de handelende functi-
onaris voor risico te laten van de wederpartij. Dat kan door de rechts-
persoon rechtens onwetend te achten, maar ook door het beroep van de
wederpartij op het rechtsgevolg van de kennis van de rechtspersoon naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar te achten.933

9.13.4 (Nogmaals) aard en inhoud van de rechtsverhouding

401. Soms zal zich de situatie voordoen dat de wederpartij een opdracht
aan de rechtspersoon verstrekt met het oog op een specifieke functionaris
(vgl. art. 7:404 BW) en niet zozeer met het oog op de organisatie (of het
type organisatie) waarvan die functionaris deel uitmaakt. Dat kan zijn
oorsprong hebben in de specifieke expertise van de functionaris, maar ook
in een reeds langer bestaande relatie tussen de functionaris en de wederpar-
tij (bijvoorbeeld een accountant die meermaals van kantoor wisselt, maar
een bepaalde opdrachtgever steedsmeeneemt). Is het feit dat de functionaris
werkzaamheden verricht in dienst van een organisatie in essentie niet meer

932 BGH 14 juli 1993, NJW 1993, 2807. Het betrof daar overigens gegevensuitwisseling
tussen twee rechtspersonen die tot hetzelfde concern behoorden. Zie voor een
beschrijving van het arrest Lennarts 2002, p. 69.

933 Zie daarover par. 3.7, 7.10 en 9.15.
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dan toeval, dan kan dat zijn weerslag hebben op de interne informatie-uit-
wisseling die de wederpartij mag verwachten van de rechtspersoon. Hier
past wel nadruk op ‘kan’: aan de motivering van een verweer van de rechts-
persoon met betrekking tot deze factor mogen wat mij betreft vrij hoge eisen
worden gesteld.

De aard en inhoud van de rechtsverhouding kan ook op andere wijze
beïnvloeden in hoeverre de wederpartij mocht vertrouwen op de interne
informatie-uitwisseling binnen de rechtspersoon. Heeft de wederpartij
jegens de rechtspersoon een (bijzondere) zorgplicht, bijvoorbeeld omdat
de wederpartij een bank of assurantietussenpersoon is, dan acht ik voor-
stelbaar dat die zorgplicht meebrengt dat de wederpartij in zekere mate
moet verifiëren of de relevante informatie daadwerkelijk bij de handelen-
de functionaris terecht is gekomen.

9.14 En organen dan?

402. Na al deze overwegingen resteert de vraag: maakt het in geval van
kennisversplintering iets uit of de wetende of de handelende functionaris
een bestuurder, commissaris of ander lid is van een orgaan van de rechts-
persoon? Verdienen organen een afzonderlijke behandeling of verloopt de
toerekening van hun kennis gewoon aan de hand van de hiervoor gefor-
muleerde regels en gezichtspunten? In par. 9.12.5 stelde ik al dat wanneer
de wetende of handelende functionaris een commissaris of aandeelhou-
der is, diens informatiepositie, instructiemacht en verantwoordelijkheid
in achtmoetenworden genomen bij het wegen van de factor ‘functie/positie
van de functionaris’. Daarmee is over de rol van organen bij kennisver-
splintering echter nog niet alles gezegd.

403. In Duitsland is de discussie over de behandeling van (leden van) orga-
nen niet helemaal beslecht. Verschillende kamers (Zivilsenate) van het BGH
hebben hierover tegenstrijdige oordelen geveld. InAltlasten overwoog de Ve

Zivilsenat uitdrukkelijk:
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“[…] kennistoerekening vindt niet haar grondslag in het aangesteld zijn als orgaan
of in een vergelijkbare positie van de kennisdrager (orgaanleer), maar in het begin-
sel van de bescherming van het verkeer en de daarmee verbonden plicht tot behoor-
lijke organisatie van de interne communicatie.”934

In 2002 overwoog de Xe Zivilsenat van het BGH echter:

“Aan de rechtspersoon moet de kennis van al zijn vertegenwoordigingsbevoegde
orgaanleden worden toegerekend, zelfs wanneer het “wetende” orgaanlid niet zelf
heeft meegewerkt aan de betreffende rechtshandeling of daar zelfs niets van wist.
Ook het vertrek uit de functie of de dood van de orgaanvertegenwoordiger staat
niet in de weg aan het voortduren van de kennistoerekening.”935

De Xe Zivilsenat gebruikte hier vrijwel letterlijk de bewoordingen die de
Ve Zivilsenat in 1989 had gehanteerd in Schlachthaus936 , evenals de XIIIe

Zivilsenat in twee arresten uit 1995 en in Pkw.937 De verschillende Zivilse-
naten lijken dus verdeeld. De strikte opvatting over de kennis van organen
wordt in Duitsland overigens breed bekritiseerd.938

404. Ik zie voor een afzonderlijk beoordelingskader voor orgaanleden in
het Nederlandse recht geen ruimte. Niet alleen omdat Nederland, anders
dan in Duitsland, al heel lang niet meer de orgaanleer huldigt, maar omdat
kennistoerekening in de kern geen vraagstuk is van rechtspersonenrecht,
maar van algemeen civiel recht. Daarin draait het meer om iemands daad-
werkelijke functie en zeggenschap dan om het zijn van orgaan. Dit komt
tot uitdrukking bij de beoordeling van exoneratieclausules. Een beroep

934 BGH 2 februari 1996, NJW 1996, 1339. Duitse tekst: “dieWissenszurechnung gründet
nicht in der Organstellung oder einer vergleichbaren Position des Wissensvermittlers
(Organtheorie), sondern im Gedanken des Verkehrsschutzes und der daran
geknüpften Pflicht zu ordnungsgemäßer Organisation der gesellschaftsinternen
Kommunikation.”

935 BGH 6 februari 2002, NJW-RR 2002, 978. Duitse tekst: “[Nach diesen Grundsätzen]
muß sich die juristische Person das Wissen aller ihrer vertretungsberechtigten
Organwalter zurechnen lassen, selbst wenn das “wissende” Organmitglied an dem
betreffenden Rechtsgeschäft nicht selbst mitgewirkt hat bzw. nichts davon gewußt
hat. Auch das Ausscheiden aus dem Amt oder der Tod des Organvertreters steht
dem Fortdauern der Wissenszurechnung nicht entgegen.”

936 BGH 8 december 1989, NJW 1990, 975.
937 BGH 17 mei 1995, NJW 1995, 2159 resp. BGH 31 januari 1996, NJW 1996, 1205

(casus beschreven in par. 9.6.2).
938 Zie Adler 1997, p. 106; Römmer-Collmann 1997, p. 39; Baum 1999, p. 358 e.v.;

Faßbender & Neuhaus 2002, p. 1255 en de daar opgenomen verdere literatuurver-
wijzingen.
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daarop wordt onaanvaardbaar geacht indien sprake is van opzet of bewuste
roekeloosheid van de bedrijfsleiding.939 Dat is een breder begrip is dan het
statutair bestuur en haakt aan bij de daadwerkelijke invloed op en zeggen-
schap over het handelen van de rechtspersoon. Is de wetende of handelende
functionaris (lid van een) orgaan, dan wegen de bijzonderheden die aan
die positie kleven, uiteraard mee bij de factor functie/positie van de func-
tionaris. Maar het enkele feit dat de wetende functionaris (lid van) een
orgaan is, volstaat niet. De rechtspersoon houdt in geval van kennisver-
splintering de ruimte om te betogen dat de relevantie van de informatie
voor het orgaan onvoldoende voorzienbaar was, dat er te veel tijd is ver-
streken sinds het (destijds in functie zijnde) orgaan de kennis verkreeg,
dat de kennisversplintering een externe oorzaak had, enzovoort.

405. Eén fenomeen doet zich specifiek voor bij organen en niet bij andere
functionarissen en verdient hier daarom aandacht. Dit betreft hetgeen ik hier
tweetrapstoerekening zal noemen. Wanneer de ene rechtspersoon bestuur-
der (en dus functionaris) is van de andere rechtspersoon, is de vraag welke
informatie die binnen de rechtspersoon-bestuurder (hierna: de Holding)
aanwezig is, kan worden toegerekend aan de bestuurde rechtspersoon
(hierna: de Werkmaatschappij). Deze kwestie speelde in Hoogenboom/
Nijmidon.940 Stel dat binnen de Holding de bestuurstaken feitelijk worden
uitgeoefend door mevrouw X, afdelingsdirecteur bij de Holding. Indien
nu een andere functionaris van de Holding, de heer Y, kennis heeft die
relevant is voor de Werkmaatschappij, kan de kennis van Y dan worden
toegerekend aan de Holding en daarmee, nu de Holding bestuurder is van
de Werkmaatschappij, aan de Werkmaatschappij? Mijns inziens moet dit
probleem worden benaderd vanuit de blik op de Holding. De Holding
behoort haar interne communicatie zodanig te organiseren dat bij het
afdelingshoofd die informatie terechtkomt waarvan voldoende voorzien-
baar is dat zij die nodig heeft voor de uitoefening van haar taken. Het
besturen van de Werkmaatschappij is een van die taken. De weging van
factoren vindt dan plaats op het niveau van de Holding. Levert die weging
van factoren op dat de informatie bij X terecht had behoren te komen, dan
komt de onwetendheid van X voor risico van de rechtspersoon voor wie X
handelt. Dat kan de Holding zijn, maar ook de Werkmaatschappij. Deze
redenering gaat echter niet zonder meer opwanneer de weging van factoren

939 Zie hierover uitgebreid par. 7.12.2.
940 Hof Arnhem 14 oktober 2008, ECLI:NL:GHARN:2008:BG2098.
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meebrengt dat de kennis van Y terecht had moeten komen bij een andere
functionaris van de Holding, die niet tevens functionaris is bij de Werk-
maatschappij. Dan bestaat niet een situatie waarin de wetende functionaris
zijn kennis had behoren door te geven aan een voor de Werkmaatschappij
werkzame functionaris. De situatie valt dan binnen de problematiek van de
toerekening van kennis in concernverband – en daarmee buiten de reik-
wijdte van dit onderzoek.

9.15 De rechtsgevolgen van ‘verzachtende omstandigheden’

406. In het voorgaande zijn diverse omstandigheden naar voren gekomen
die kunnen maken dat de rechtspersoon niet de rechtsgevolgen zou moe-
ten ondervinden die de toepasselijke norm aan het hebben van bepaalde
kennis verbindt. Bij gebrek aan een betere korte term zal ik die hier ‘ver-
zachtende omstandigheden’ noemen. In het volgende hoofdstuk komen nog
meer van dergelijke omstandigheden aan de orde, namelijk de legitieme
beperkingen van informatie-uitwisseling die bijvoorbeeld voortvloeien
uit geheimhoudingsplichten en het privacyrecht. Een verzachtende omstan-
digheid die hiervoor werd behandeld is de wetenschap van de wederpartij
dat de relevante informatie waarschijnlijk niet bij de handelende functio-
naris terecht zal komen. Een casus waarin dit speelde is Leukemie, een zaak
op het grensvlak van een standaardsituatie en een situatie van kennisver-
splinteringwaarover ik eerder schreef in par. 3.7 en 7.10. Daar behandelde ik
de vraag hoe met een dergelijk geval moet worden omgegaan: moet a) de
kennis van de wetende functionaris niet worden toegerekend aan de rechts-
persoon, of moet b) die kennis wel worden toegerekend, maar moet aan de
wederpartij het beroep op de rechtsgevolgen daarvan worden ontzegd,
omdat het honoreren van dat beroep naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar zou zijn (art. 6:2 lid 2 BW)? Het recht laat
ruimte voor beide opties, en tot hier toe sprak ik geen voorkeur uit voor
een van beide. De beschouwingen in het onderhavige hoofdstuk maken
het echter mogelijk deze kwestie meer duiding te geven.

407. In par. 9.4 formuleerde ik de vraag die in geval van kennisversplin-
tering moet worden beantwoord als: ‘Komt de rechtspersoon naar ver-
keersopvattingen een beroep toe op de onwetendheid van de handelende
functionaris?’. In vertrouwensgevallen is de vraag: ‘Mocht de wederpartij
het relevante feit bij de handelende functionaris, en daarmee bij de rechts-
persoon, bekend veronderstellen?’ Is het antwoord op deze vragen ‘nee’,
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dan wordt – binnen het door mij voorgestelde model – de kennis van de
wetende functionaris niet toegerekend aan de rechtspersoon en heeft de
rechtspersoon dus niet als wetend te gelden. Toepassing van de deroge-
rende werking van de redelijkheid en billijkheid is dan niet nodig en vaak
ook niet passend. Zeker wanneer de wetende functionaris ver afstaat van
het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding en voor hem weinig
voorzienbaar was dat zijn kennis relevant was of zouworden voor collega’s,
druist het tegen mijn rechtsgevoel in om de rechtspersoon niettemin als
wetend aan te merken – en de consequenties vervolgens onschadelijk te
maken via de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid.

In par. 9.2 concludeerde ik dat geen strak onderscheid bestaat tussen stan-
daardgevallen en gevallen van kennisversplintering. Ook als de wetende
functionaris zelf betrokken is bij het te beoordelen aspect van de rechtsver-
houding met de wederpartij, zal er daarnaast vaak een functionaris bestaan
die op dat aspect eveneens invloed kan uitoefenen, maar die onwetend is
gebleven. Wellicht had die onwetende functionaris een groter aandeel in
de gedraging in kwestie. In standaardgevallen is de hoofdregel dat de
kennis van de betrokken functionaris wiens taak het was om maatrege-
len te treffen naar aanleiding van de informatie, geldt als kennis van de
rechtspersoon. Ook in standaardgevallen kunnen zich echter verzachten-
de omstandigheden voordoen, zo bleek in par. 7.8 en 7.10. Zou in derge-
lijke gevallen steeds worden vastgehouden aan de hoofdregel, dan moet
telkens worden gesteund op de derogerende werking van de redelijkheid
en billijkheid om de ongewenste rechtsgevolgen te voorkomen. Indien dat
gebeurt, krijgen standaardsituaties krijgen een fundamenteel andere behan-
deling dan situaties van kennisversplintering. Dat doet geen recht aan de
vloeiende overgang die tussen beide bestaat. Om die reden heeft het vanuit
dogmatisch perspectief mijn voorkeur om in geval van (voldoende zwaar-
wegende) verzachtende omstandigheden de rechtspersoon als niet-wetend
te bestempelen.

Het toepassen van de derogerende werking van de redelijkheid en billijk-
heid is echter niet juridisch onjuist. Indien de billijkheid vergt dat de rechts-
gevolgen van het hebben van kennis niet geheel, maar slechts gedeeltelijk
buiten toepassing blijven, is de derogerende werking bovendien een van de
weinige rechtsfiguren die dit kunnen bewerkstelligen.
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Overigens dwingt niet elke norm die een rechtsgevolg verbindt aan het
hebben van kennis, tot een dergelijke keuze. Normen die slechts indirect
tot een dergelijk een rechtsgevolg leiden, bijvoorbeeld omdat de kennis
van een partij bijdraagt aan het oordeel dat onrechtmatig is gehandeld of
een zorgplicht is geschonden, bieden een andere uitweg. De rechter kan in
een dergelijk geval oordelen dat de rechtspersoon, ondanks de bij hem
aanwezige kennis, niet onrechtmatig heeft gehandeld of geen zorgplicht
heeft geschonden.

9.16 Conclusie

408. In dit hoofdstuk heb ik het fenomeen kennisversplintering behandeld
en daarvoor een beoordelingskader voorgesteld. Uitgangspunt is dat een
geschil bestaat tussen de rechtspersoon en de wederpartij. De wederpartij
beroept zich op de rechtsgevolgen van een tussen haar en de rechtspersoon
toepasselijke norm. Die rechtsgevolgen treden slechts in indien vaststaat
dat de rechtspersoon kennis droeg van een bepaald feit. In het geschil
staat vast dat het individu dat voor de rechtspersoon handelde (de han-
delende functionaris) die kennis niet had, maar dat de informatie wel elders
binnen de organisatie aanwezig is of is geweest. Een andere functionaris (de
wetende functionaris) kan kennis van het feit hebben gehad, maar de infor-
matie kan ook zijn opgeslagen in een archief of database. Deze situatie noem
ik kennisversplintering. De wederpartij ontdekt of vermoedt dat de infor-
matie elders binnen de rechtspersoon aanwezig was en stelt zich op het
standpunt dat die informatie als kennis aan de rechtspersoon moet worden
toegerekend en dat het door de wederpartij voorgestane rechtsgevolg dus
is ingetreden. Dit hoofdstuk behandelt de vraag of een norm of beginsel
kan worden geïdentificeerd – als uitdrukking van de verkeersopvattingen –

waaruit volgt welke kennis in geval van kennisversplintering kan worden
toegerekend aan de rechtspersoon. Daarnaast gaat het in op de gezichtspun-
ten en omstandigheden die bij de beoordeling van individuele gevallen van
belang zijn. Overigens begint dit hoofdstuk (in par. 9.2) met de constatering
dat geen harde grens bestaat tussen standaardgevallen en gevallen van ken-
nisversplintering – en dat dat niet erg is.

Het beoordelingskader dat in dit hoofdstuk wordt geschetst, vindt geen
toepassingwanneer het niet-opslaan, niet-doorgeven of niet-raadplegen van
de informatie in feite een schadetoebrengende handeling is van een hulp-
persoon die is ingeschakeld bij de uitvoering van een overeenkomst of een
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fout van een ondergeschikte. Dan treedt het door de wederpartij gewenste
rechtsgevolg, te weten dat de rechtspersoon schadeplichtig is, in op grond
van art. 6:76 resp. 6:170 BW.941 Afzonderlijke kennistoerekening is dan niet
nodig. Datzelfde geldt mogelijk indien een gebrekkig informatiemanage-
mentsysteem kwalificeert als gebrekkige hulpzaak in de zin van art. 6:77
BW. Over dit alles schreef ik in par. 9.3.

In andere gevallen zal de rechter moeten oordelen of de rechtspersoon
naar verkeersopvattingen een beroep toekomt op de onwetendheid van de
handelende functionaris. In vertrouwensgevallen is de te beantwoorden
vraag of de wederpartij er in de gegeven omstandigheden gerechtvaardigd
op heeft vertrouwd dat een bepaald feit bekend was bij de handelende
functionaris. Zie par. 9.4. De Nederlandse jurisprudentie en literatuur over
kennisversplintering bieden weinig houvast bij het bepalen van de verkeers-
opvattingen (par. 9.5). Het Duitse recht biedt op dit vlak echter inspiratie:
het kent een rijke traditie van het denken over kennisversplintering en
veel BGH-jurisprudentie (par. 9.6). In Duitsland is de idee van de Organisa-
tionspflicht ontwikkeld: de rechtspersoon heeft een plicht tot een behoor-
lijke organisatie van de interne communicatie en omgang met informatie.
De rechtspersoon moet zijn organisatie zodanig inrichten dat informatie
op adequate wijze wordt opgeslagen, doorgegeven en geraadpleegd. Heeft
de rechtspersoon niet aan deze plicht voldaan, dan wordt hij behandeld
alsof hij het relevante feit kende. Dit gebeurt zowel wanneer voor het intre-
den van het rechtsgevolg volstaat dat de rechtspersoon het feit behoorde te
kennen als wanneer vereist is dat de rechtspersoon het feit daadwerkelijk
kende of zelfs arglistig verzweeg. Dit laatste is overigens niet zonder kritiek
gebleven.

409. De opvatting dat een rechtspersoon ervoor moet zorgen dat informatie
binnen zijn organisatie op behoorlijke wijze wordt opgeslagen, doorgegeven
en geraadpleegd, maakt naar mijn idee onderdeel uit van de Nederlandse
verkeersopvattingen. Dit komt aan de orde in par. 9.7. De organisatieplicht
is in essentie een obliegenheit. Verzaakt een rechtspersoon zijn organisatie-
plicht, dan zal hij het gevolg moeten dragen dat daaraan verbonden is,
namelijk dat hij wordt behandeld alsof hij het relevante feit (objectief of
subjectief) kende. De idee waar de organisatieplicht uit voortvloeit, door mij

941 Mits uiteraard aan de overige vereisten wordt voldaan, zoals schade en causaal
verband.

Kennisversplintering

335



‘organisatiebeginsel’ genoemd, helpt de rechter bij het selecteren en wegen
van de relevante omstandigheden. Het organisatiebeginsel brengt de rechter
ertoe de vraag te beantwoorden: zou in een behoorlijk functionerende orga-
nisatie de informatie (tijdig) bij de handelende functionaris terecht zijn
gekomen en door hem zijn benut? Dit doet de focus verschuiven van de
functie of positie van de kennisdrager naar de aard van de informatie: de
voorzienbare relevantie van de informatie is een van de belangrijkste facto-
ren bij de toerekening van kennis in geval van kennisversplintering. Niet-
temin omvat het organisatiebeginsel naar mijn idee niet alle opvattingen die
in het maatschappelijk verkeer bestaan over de toerekening van kennis in
geval van kennisversplintering: sommige omstandigheden leggen bij de
beoordeling gewicht in de schaal, maar houden geen verband met de wijze
waarop de rechtspersoon de interne informatiestromen heeft georgani-
seerd. Zie over dit alles par. 9.8.

De organisatieplicht stelt de rechter wel in staat om te bepalen of de rechts-
persoon subjectief wetend kan worden geacht in gevallen waarin de han-
delende functionaris in werkelijkheid van niets wist, en die onwetendheid
het gevolgwas van een imperfecte organisatie van de interne communicatie.
Naar mijn mening mag in geval van kennisversplintering subjectieve kennis
bij de rechtspersoon alleen worden aangenomen indien de rechtspersoon
zich ‘van de domme heeft gehouden’ (par. 9.9). In par. 9.10 behandel ik de
vraag of de rechtspersoon als wetend kan worden beschouwd wanneer hij
voldoende heeft gedaan om een behoorlijk informatiemanagement tot stand
te brengen, maar de relevante informatie toch niet bij de handelende func-
tionaris terecht is gekomen, bijvoorbeeld vanwege ziekte of fraude. Met
andere woorden: is toerekening van kennis aan de hand van de organisatie-
plicht een toerekening op basis van schuld of van risico? Ik zie geen een-
duidig antwoord op die vraag: het zal naar mijn mening vooral afhangen
van het type kennis dat door de toepasselijke normwordt vereist, de betrok-
kenheid van de functionaris bij de rechtsverhouding in kwestie en de oor-
zaak van de kennisversplintering.

Een beoordeling van gevallen van kennisversplintering aan de hand
van de organisatieplicht heeft implicaties voor de stelplicht en het bewijs-
risico van partijen. De interne organisatie ligt immers geheel in de sfeer
van de rechtspersoon. Voor de wederpartij zal een ‘schending’ van de orga-
nisatieplicht daarom moeilijk te onderbouwen zijn. Het kan dan passend
zijn om op de rechtspersoon een verzwaarde motiveringsplicht van het
verweer te leggen. Ook kan de rechter op basis van de voorliggende fei-
ten voorshands aannemen dat het informatiemanagement van de rechts-
persoon onbehoorlijk was georganiseerd (par. 9.11).
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410. Verkeersopvattingen over hoe een organisatie zou moeten functione-
ren, bepalen mede welke omstandigheden relevant zijn en welk gewicht
daaraan toekomt. In par. 9.12 en 9.13 besprak ik vijftien omstandigheden
of gezichtspunten die van belang zijn of kunnen zijn bij de toerekening
van kennis. Het leeuwendeel daarvan houdt verband met de organisatie-
plicht. Het meeste gewicht komt naar mijn mening toe aan:
1. de voorzienbare relevantie van de informatie (voor de wetende func-

tionaris);
2. de aanleiding voor het opvragen van informatie (voor de hande-

lende functionaris);
3. de strekking van de toepasselijke norm.

Deze zullen (vrijwel) altijd in aanmerking moeten worden genomen. Daar-
naast kunnen, afhankelijk van de omstandigheden van het geval, de vol-
gende omstandigheden gewicht in de schaal leggen:
4. de functie, positie of deskundigheid van de wetende of handelende

functionaris;
5. de oorzaak voor kennisversplintering;
6. het tijdsverloop tussen kennisverkrijging en het moment waarop de

kennis moet worden benut;
7. de bezwaarlijkheid van opslag, doorgifte en raadpleging van infor-

matie;
8. de samenhang tussen de activiteiten van de wetende en de hande-

lende functionaris;
9. de presentatie van de organisatie als eenheid;
10. het motief voor het niet-delen of niet-opvragen van kennis;
11. de bron van de kennis;
12. de (te verwachten) professionaliteit van de rechtspersoon;
13. de aard en inhoud van de rechtsverhouding.

In vertrouwensgevallen zijn drie aanvullende omstandigheden van belang,
te weten:
14. de kennis, deskundigheid en hoedanigheid van de wederpartij;
15. de door de rechtspersoon bij de wederpartij gewekte verwachtingen

ten aanzien van interne kennisdeling;
16. (nogmaals) de aard en inhoud van de rechtsverhouding.

Organen van de rechtspersoon verdienen geen afzonderlijk beoordelings-
kader: hun functie of positie dient te worden meegewogen in het geheel
van de omstandigheden (par. 9.14).
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In geval van omstandigheden die rechtvaardigen dat de kennis van de
wetende functionaris niet bij alle handelende functionarissen terecht is geko-
men, heeft het in dogmatisch opzicht mijn voorkeur dat wordt geoordeeld
dat de rechtspersoon onwetend was. Het is soms echter ook mogelijk om de
rechtspersoon wel wetend te achten, maar de rechtsgevolgen van die kennis
op grond van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid
buiten toepassing te laten (par. 9.15).

De toegevoegde waarde van de in dit hoofdstuk gemaakte analyse van
het begrip kennisversplintering en de gegeven gezichtspuntencatalogus is
ten eerste dat deze partijen in een geschil in staat stellen om ter zake doende
argumenten naar voren te brengen in het (processuele) debat. Die analyse
en gezichtspuntencatalogus maken het de rechter daarnaast gemakkelij-
ker om de juiste vragen te stellen en het oordeel over kennistoerekening
op een begrijpelijke en aanvaardbare wijze te motiveren.
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HOOFDSTUK 10

LEGITIEME BEPERKING VAN INTERNE
INFORMATIE-UITWISSELING

10.1 Inleiding

411. In het vorige hoofdstuk werd besproken dat van rechtspersonen ver-
wacht mag worden dat zij hun interne communicatie en informatie-uitwis-
seling op behoorlijke wijze organiseren. Indien kennis versplinterd raakt als
gevolg van een gebrekkige interne informatie-uitwisseling, komt de rechts-
persoon in beginsel geen beroep toe op de onwetendheid van de voor hem
handelende functionaris. Met andere woorden: de kennis van de wetende
functionaris (of de in een informatiesysteem opgeslagen kennis) wordt dan
aan de rechtspersoon toegerekend. Een rechtspersoon kan echter legitieme
redenen hebben om de interne informatie-uitwisseling te beperken, bijvoor-
beeld wanneer het doel daarvan is om te voorkomen dat de rechtspersoon
of een van zijn medewerkers een geheimhoudingsplicht schendt. In dit
hoofdstuk onderzoek ik een aantal rechtvaardigingsgronden voor het niet-
delen van kennis: om welke redenen en in welke omstandigheden staan die
in geval van kennisversplintering een toerekening van kennis aan de rechts-
persoon in de weg? Uitgangspunt is hier, net als in het vorige hoofdstuk, dat
vaststaat dat de handelende functionaris het voor de zaak relevante feit niet
kende.

Ik behandel hierna de volgende grondslagen voor het beperken van infor-
matie-uitwisseling:
– commuun strafrecht (beroeps- en bedrijfsgeheim);
– bescherming van persoonsgegevens;
– financieel recht (Chinese walls);
– contractuele geheimhoudingsbedingen;
– ongeschreven normen over gevoelige informatie.

Geheimhoudingsplichten kunnen zowel rusten op de rechtspersoon als op
een functionaris persoonlijk, zoals op een (bedrijfs)arts, advocaat of notaris.
De functionaris kan een geheimhoudingsplicht hebben in zijn hoedanigheid
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van functionaris van de rechtspersoon (werknemer van een advocatenkan-
toor), maar ook in een andere hoedanigheid (oud-werknemer van een ander
advocatenkantoor). In dit hoofdstuk komen alleen situaties van het eerst-
genoemde type aan de orde. Gevallen waarin de wetende functionaris in
een andere hoedanigheid een geheimhoudingsplicht heeft, behandel ik in
hoofdstuk 11.

412. Het doel van dit hoofdstuk is vooral om te schetsen in welk kader een
beroep van de rechtspersoon op een legitieme beperking van de informa-
tie-uitwisseling moet worden gezien: hoe zal de rechtspersoon trachten de
onwetendheid van de handelende functionaris te rechtvaardigen en wat
maakt dat de rechtspersoon daarin kan slagen of juist niet? Welke belan-
gen moeten worden meegewogen in de afweging die de rechter maakt?
Hiermee reik ik handvatten aan om dergelijke gevallen te beoordelen, maar
de materie wordt wel op een wat abstracter niveau behandeld dan in eer-
dere hoofdstukken. Dit vindt mede zijn oorzaak in het gebrek aan juris-
prudentie over het onderwerp van dit hoofdstuk. Nederlandse jurispruden-
tie over gevallen van kennisversplintering waarin de rechtspersoon zich
beriep op een toegestane beperking van de informatie-uitwisseling wegens
een geheimhoudingsplicht is mij niet bekend. Ik vond één uitspraak van de
kantonrechter Heerlen over een geval waarin een werknemer de kennis van
een arbo-arts wilde toerekenen aan de werkgever. Volgens de kantonrechter
stond de geheimhoudingsplicht van de arbo-arts aan die toerekening in de
weg.942 De kennis van deze arbo-arts geldt echter als externe kennis, nu de
arts geen functionaris van de werkgever was. Externe kennis valt buiten het
bereik van dit onderzoek.

Ik behandel niet alle nuances van bijvoorbeeld de privacywetgeving of
de wetgeving op het gebied van financieel recht. Niettemin zal ik wel in
enig detail die wetgeving uiteen moeten zetten om duidelijk te kunnen
maken inwelke situaties een beperking van de informatie-uitwisseling über-
haupt legitiem kan zijn.

Veel vergelijking met het Duitse recht bevat dit hoofdstuk niet. Bij mijn
weten bestaat er geen rechtspraak van het BGH over de invloed van legi-
tieme beperkingen van de interne informatie-uitwisseling op de toerekening

942 Ktr Heerlen 15 juli 2009, JA 2009/159. In HR 16 mei 1986, NJ 1986/638 (Kuppers/
WUH) speelde de eventuele geheimhoudingsplicht van de keuringsarts – wiens
kennis verzekerde Kuppers wilde toerekenen aan hypotheekbank WUH – geen rol.
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van kennis aan rechtspersonen in geval van kennisversplintering. In de
Duitse juridische literatuur over toerekening van kennis wordt weinig
ingegaan op de wetgeving die aanleiding geeft tot een beperking van
kennisuitwisseling. Veel auteurs vinden dat geheimhoudingsplichten, de
bescherming van persoonsgegevens en regels op het gebied van financieel
toezicht in de weg kunnen staan aan kennistoerekening, maar meestal
blijft het bij die constatering.943 Alleen Bott944 en Buck945 schrijvenmet enige
diepgang over de grenzen die de bescherming van persoonsgegevens stelt
aan kennistoerekening wanneer zich een geval van kennisversplintering
voordoet. Buck wijdt daarnaast overwegingen aan Chinese walls in het
kader van kennistoerekening.946 Hun analyses zijn echter toegespitst op de
Duitse equivalenten van de Wbp (Bundesdatenschutzgesetz) respectievelijk
de Wft (Wertpapierhandelsgesetz) rond de eeuwwisseling. Dat levert voor
het Nederlandse recht niet direct bruikbare inzichten op: een rechtsvergelij-
king zou grotendeels neerkomen op een vergelijking tussen de Nederlandse
en Duitse wetgeving op het gebied van bescherming van persoonsgegevens
en financieel toezicht en zou daarmee het doel van dit hoofdstuk voorbij-
schieten. Datzelfde geldt voor analyses van Duitse auteurs over de invloed
van Duitse strafrechtelijke bepalingen inzake geheimhoudingsplichten op
de toerekening van kennis. Die analyses betreffen overigens vooral hetgeen
ik aanduid met ‘hoedanigheidsproblematiek’ (zie hoofdstuk 11).947 Opinies
van Duitse auteurs zullen dan ook voornamelijk vermeld worden waar die
betrekking hebben op meer algemene kwesties.

Tot slot een korte toelichting op de terminologie. Ik gebruik de term legi-
tieme beperking van de informatie-uitwisseling voor een beperking die
begrijpelijk of te billijken is. Dat de beperking legitiem is, is noodzakelijk,
maar niet voldoende voor het afweren van het beroep van de wederpartij
op toerekening van kennis. De term legitiem past bij de beschrijving van de
keuzes die de rechtspersoon maakt in zijn beleid ten aanzien van kennisde-
ling. De term gerechtvaardigde beperking reserveer ik voor de beoordeling

943 Medicus 1994, p. 14; Taupitz 1994, p. 19; Römmer-Collmann p. 195, Baum 1999,
p. 275; Buck 2001, p. 483 e.v.; Drexl en Schöter in Hellman & Thomas 2002, p. 1671
resp. 1672-1673; Fassbender &Neuhaus 2002, p. 1256; Eisele & Faust in Schimansky/
Bunte/Lwowski 2011, § 109, Rn. 116c; Weißhaupt 2013, p. 787. Ditzelfde geldt voor
de Nederlandse auteurs Tjittes (2001, p. 48-49) en De Graaf (2000, p. 110).

944 Bott 2000, p. 222-226
945 Buck 2001, p. 482-492.
946 Buck 2001, p. 502-508.
947 Zoals die van Römmer-Collmann 1997, p. 194-195.
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van het concrete geval ‘achteraf’. De gerechtvaardigdheid van een beper-
king is noodzakelijk én voldoende ter afwering van het beroep van de
wederpartij op toerekening van kennis.

10.2 Commuun strafrecht (art. 272-273 Sr)

10.2.1 Wettelijk kader

413. Op grond van art. 272 Wetboek van Strafrecht (Sr) wordt hij die enig
geheim waarvan hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat hij
uit hoofde van ambt, beroep of wettelijk voorschrift dan wel van vroeger
ambt of beroep verplicht is het te bewaren, opzettelijk schendt, gestraft
met gevangenisstraf van ten hoogste een jaar of een geldboete van de vierde
categorie. Opzet is vereist; wie onvoorzichtig met de aan hem toever-
trouwde gegevens omspringt waardoor deze bekend worden, is niet straf-
baar.948 Welke beroepsbeoefenaren een geheimhoudingsplicht hebben
zoals in dit artikel bedoeld, heeft de wetgever grotendeels overgelaten aan
de rechtspraak.949 Niet in geschil is dat artsen (inclusief bedrijfsart-
sen en verzekeringsartsen), notarissen en advocaten tot deze categorie
behoren.950 Het delict kan ook door rechtspersonen worden begaan.951

De rechtspersoon waarbinnen ‘geheimhouders’ hun activiteiten uitoefenen
en die daarvan de administratie voert, kan een afgeleid verschoningsrecht
hebben.952 Of op een dergelijke rechtspersoon daarmee ook een afgeleide
geheimhoudingsplicht rust waarvan de schending strafbaar is op grond van
art. 272 Sr, is in de jurisprudentie nog niet uitgemaakt. In de literatuur wordt
er echter van uitgegaan dat de rechtspersoon waarbinnen ‘geheimhouders’

948 Sennef, Sdu Commentaar Wetboek van Strafrecht, aant. C.2.2 bij art. 272 Sr
(bijgewerkt tot en met april 2015).

949 Machielse, Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 3 bij art. 272 Sr (bijgewerkt tot
1 juli 2006).

950 Machielse, Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 3 bij art. 272 Sr en aant. 1.8 bij
art. 192 Sr (bijgewerkt tot 1 juli 2006); Van der Meij, T&C Strafrecht, aant. 10d bij
art. 272 Sr (bijgewerkt tot 1 juli 2016). Zie voor de wettelijke grondslagen en
beperkingen van het beroepsgeheim van de bedrijfsarts en de verzekeringsarts
Gevers 2013.

951 Van der Meij, T&C Strafrecht, aant. 6 bij art. 272 Sr (bijgewerkt tot 1 juli 2016).
952 Ten aanzien van ziekenhuizen is dit uitgemaakt in onder meer HR 29 juni 2004,

NJ 2005/273. Zie ook HR 27 april 2012, NJ 2012/408, r.o. 3.5.4 inzake het afgeleide
verschoningsrecht van een administratiekantoor aan wie een geheimhouder
administratie heeft toevertrouwd.
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hun werkzaamheden verrichten, wel strafbaar kan zijn op grond van art.
272 Sr, hetzij omdat de rechtspersoon een afgeleide geheimhoudingsplicht
heeft,953 hetzij omdat de rechtspersoon dit delict kan medeplegen met een
van de ‘geheimhouders’.954 Voor rechtspersonen kunnen daarnaast geheim-
houdingsplichten voortvloeien uit wettelijke voorschriften inzake het (digi-
tale) briefgeheim, zoals art. 13 Grondwet en art. 273a e.v. Sr, en inzake
staatsgeheimen (art. 98 Sr).955 Ook op deurwaarders, die hun werkzaam-
heden soms verrichten vanuit een besloten vennootschap of andere rechts-
persoon, rusten geheimhoudingsplichten. Zo dient de deurwaarder de
inhoud van het register en de stukken waarin de gebruikers van verhuurde
ruimtes zijn vermeld, geheim te houden (art. 444b lid 3 Rv).956 Op een deur-
waarder die bewijsbeslag legt en de gerechtelijk bewaarder van de beschei-
den die in beslag zijn genomen, rust eveneens een geheimhoudingsplicht.
Bij bewijsbeslag in zaken van intellectueel eigendom vloeit die plicht
voort uit art. 1019b lid 4 Rv; bij algemeen bewijsbeslag volgt dit uit HR
13 september 2013, NJ 2014/455. In beide gevallen kunnen deze voorschrif-
ten worden aangevuld door concrete voorschriften van de voorzieningen-
rechter die het beslagverlof verleent. Verder bepaalt art. 12 Wbp dat de
rechtspersoon (“verantwoordelijke”) en diens functionarissen (“een ieder
die handelt onder het gezag van de verantwoordelijke”) verplicht zijn om de
persoonsgegevens waarvan zij kennisnemen, geheim te houden, behoudens
voor zover enig wettelijk voorschrift hen tot mededeling verplicht of uit hun
taak de noodzaak tot mededeling voortvloeit. Dit is een verplichting tot
geheimhouding uit hoofde van een wettelijk voorschrift in de zin van art.
272 Sr.957

953 Volgens Machielse, Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 4 bij art. 272 Sr (bijge-
werkt tot 1 juli 2006), ligt het voor de hand om voor de toepassing van art. 272 Sr
dezelfde lijn aan te houden als voor art. 218 Sv, dat het (afgeleide) verschonings-
recht betreft.

954 Dolman, T&C Strafrecht, aant. 6.b bij art. 51 Sr (bijgewekt tot 1 juli 2016) stelt dat
wanneer sprake is van een kwaliteitsdelict en de rechtspersoon niet de vereiste
kwaliteit bezit, de desbetreffende norm niet tot hem is gericht. De rechtspersoon is
geen arts, advocaat, geestelijke enz. Die omstandigheid sluit volgens Dolman aan-
sprakelijkheid als deelnemer, bijvoorbeeld als medepleger echter niet uit, mits de
pleger de desbetreffende kwaliteit wel bezit.

955 Geheimhoudingsplichten die op grond van bijzondere wetten rusten op specifieke
publiekrechtelijke rechtspersonen of rechtspersonen met een publieke taak laat ik
buiten beschouwing.

956 Het betreft hier stukken die de professionele verhuurder op grond van art. 444a lid
3 Rv verplicht is ter inzage aan de deurwaarder te geven indien een redelijk
vermoeden bestaat dat in beslag te nemen zaken zich bevinden in de verhuurde
ruimte.

957 Hooghiemstra en Nouwt, Sdu commentaar Wbp, aant. C.6. bij art. 12 Wbp (bijge-
werkt tot en met april 2016).
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Art. 273 Sr betreft de schending van bedrijfsgeheimen. Op grond van art. 273
Sr wordt met gevangenisstraf van ten hoogste zes maanden of geldboete
van de vierde categorie gestraft hij die opzettelijk aangaande een onderne-
ming van handel, nijverheid of dienstverlening bij welke hij werkzaam is of
is geweest, bijzonderheden waarvan hem geheimhouding is opgelegd,
bekend maakt. Bekend maken betekent niet alleen openbaar maken: er is
al sprake van een bekendmaking in de zin van art. 273 Sr wanneer het
geheim aan één persoon wordt medegedeeld.958

414. Heeft de rechtspersoon zelf een geheimhoudingsplicht, dan is het de
rechtspersoon verboden om de vertrouwelijke informatie te delen met der-
den. Dat brengt niet mee dat het de rechtspersoon ook verboden is om die
informatie intern te delen. Of dat interne delen onder omstandigheden toch
op grond van commuun strafrecht strafbaar kan zijn, bijvoorbeeld indien
de informatie wordt gedeeld met functionarissen die die informatie in
het geheel niet nodig hebben voor de uitoefening van hun functie, is niet
duidelijk. Rechtspraak en literatuur daarover ontbreken. Evenmin is uitge-
maakt wat geldt wanneer de geheimhoudingsplicht niet rust op de rechts-
persoon als zodanig, maar wel op individuele beroepsbeoefenaren die in
een verband van beroepsbeoefenaren werken, zoals een advocatenkantoor,
een artsenmaatschap of een ziekenhuis.959 Geschiedt de interne uitwisseling
van vertrouwelijke gegevens ter uitvoering van de overeenkomst met de
cliënt of patiënt, dan zal deze niet gauw gelden als schending van een
geheimhoudingsplicht. Voor medische hulpverleners volgt dit uit art. 7:457
lid 2 BW.960 Dit artikel is echter niet overeenkomstig van toepassing op
onvrijwillige contacten van de werknemer en de uitkeringsgerechtigde met
de bedrijfsarts resp. de verzekeringsarts, bijvoorbeeld in het kader van een
medische keuring.961 Voor notarissen en advocaten zal interne uitwisseling
van gegevens veelal zijn toegestaan wanneer de cliënt daarvoor toestem-
ming heeft gegeven aan de beroepsbeoefenaar. Deze toestemming kan

958 Van der Meij, T&C Strafrecht, aant. 10g bij art. 273 Sr (bijgewerkt tot 1 juli 2016).
959 Rechtspraak en literatuur over dit onderwerp heb ik niet gevonden; de stellingen in

deze alinea zijn gebaseerd op eigen wetsinterpretatie en raadpleging van straf-
rechtadvocaten van mijn kantoor.

960 Doorbreking van de geheimhoudingsplicht is volgens de binnen het gezondheids-
recht gangbare opvatting alleen mogelijk met toestemming van de patiënt, op
grond van een wettelijk voorschrift of in geval van een conflict van plichten. Andere
voorbeelden van wettelijke voorschriften zijn te vinden in deWet op de lijkbezorging
en de Infectieziektenwet. Zie Van der Meij, T&C Strafrecht, aant. 11 bij art. 272 Sr
(bijgewerkt tot 1 juli 2016).

961 Gevers 2013, p. 747.
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besloten liggen in de contractuele relatie tussen beroepsbeoefenaar en cliënt.
Is de collega met wie een geheimhouder vertrouwelijke gegevens deelt,
echter in het geheel niet werkzaam voor de cliënt of patiënt en is met het
delen van de informatie geen enkel belang van de cliënt of patiënt gediend,
dan vormt het opzettelijk delen van de informatie strikt genomen een straf-
baar feit. Zolang de gegevens echter binnen de muren van het kantoor of de
instelling blijven, is vervolging – waarvoor een klacht van de betrokkene is
vereist, zie art. 272 lid 2 Sr – uitermate onwaarschijnlijk. Datzelfde zal ver-
moedelijk gelden wanneer beroepsbeoefenaren en ondersteunend personeel
binnen de rechtspersoon toegang hebben tot documenten of bestanden die
vertrouwelijke gegevens bevatten en die behoren tot dossiers van andere
beroepsbeoefenaren.

10.2.2 Consequenties voor toerekening van kennis

415. Wanneer het delen van informatie met collega’s op zich al strafbaar is,
mag de geheimhoudingsplicht naar mijn mening veel gewicht in de schaal
leggen bij het oordeel over kennistoerekening. Neem als voorbeeld de
rechtspersoon die een machine koopt die volgens de verkoper een revolu-
tionaire nieuwe technologie bevat. Na levering blijkt de machine ernstige
gebreken te vertonen wegens een groot aantal bugs in de software. Stel dat
een medewerker van de rechtspersoon tot voor kort bij de verkoper werk-
zaam was en wist dat de software niet goed getest was, maar dat zijn
arbeidsovereenkomst bij de verkoper een geheimhoudingsbeding bevatte.
Dergelijke geheimhoudingsbedingen blijven vaak ook na het einde van de
arbeidsovereenkomst van kracht. Zou deze medewerker een strafbaar feit
plegen (art. 273 Sr) door zijn kennis over de bugs te delen met zijn nieuwe
collega’s, dan mag niet van de rechtspersoon (de nieuwe werkgever) wor-
den verwacht dat die de medewerker ertoe brengt om die kennis wel te
delen.

De leer inzake toerekening van kennis mag de rechtspersoon er niet de facto
toe dwingen het begaan van strafbare feiten te stimuleren of zelfs af te dwin-
gen. Dit brengt mee dat de rechtspersoon in beginsel een beroep toekomt op
de onwetendheid van de handelende functionaris, indien die functionaris
onwetend is gebleven omdat de wetende functionaris de informatie voor
zich heeft gehouden met als reden te voorkomen dat hij een bedrijfsgeheim
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van zijn vorige werkgever of opdrachtgever zou schenden.962 Indien de
wetende functionaris zijn kennis niet behoorde door te geven aan de han-
delende functionaris, wordt zijn kennis niet toegerekend aan de rechtsper-
soon.

Ditzelfde geldt bij informatie die is verkregen doordat een derde zijn
geheimhoudingsplicht heeft geschonden. Stel dat een medewerker van
een leverancier van de rechtspersoon (de ‘informant’) aan een medewerker
van de rechtspersoon een mededeling doet die geldt als schending van een
bedrijfsgeheim van die leverancier (art. 273 Sr). Indien de medewerker van
de rechtspersoon (de wetende functionaris) die kennis verder verspreidt
binnen de rechtspersoon, kan hij onder omstandigheden dit feit medeplegen
met de medewerker van de leverancier.963 De wetende functionaris en ook
de rechtspersoon zouden daarnaast mogelijk onrechtmatig handelen jegens
de leverancier, indien de wetende functionaris zijn kennis verder zou ver-
spreiden binnen de rechtspersoon en de rechtspersoon van die kennis
gebruik zou maken.964 Van de rechtspersoon mag niet worden verwacht
dat hij zijn organisatie zodanig inricht dat medewerkers strafbare feiten
begaan of onrechtmatig handelen. Blijft de handelende functionaris onwe-
tend omdat de wetende functionaris heeft besloten de van de informant ver-
kregen gegevens niet verder te verspreiden, dan komt de rechtspersoon dus
in beginsel een beroep toe op deze onwetendheid.

962 Evenzo voor het Duitse recht Römmer-Collmann 1997, p. 194 en (t.a.v. een bankier
die commissaris is van een onderneming en het bankgeheim zou schenden indien
hij zijn bancaire kennis zou doorleiden aan zijn medecommissarissen) Paulus 2000,
p. 2226.

963 Art. 47 Sr. In geval van medeplegen hoeft niet elk van de medeplegers alle
bestanddelen van de delictsomschrijving te vervullen; het feit dat de medewerker
van de rechtspersoon niet zelf een geheimhoudingsplicht heeft tegenover de leve-
rancier, staat er dus niet aan in deweg dat hij de schending van bedrijfsgeheimen kan
medeplegen. ZieMachielse, Noyon/Langemeijer/Remmelink, aant. 8 en 21 bij art. 47
Sr (bijgewerkt tot en met 26 mei 2015). Op de mogelijkheid dat – in dit toch al wat
buitenissige voorbeeld – sprake kan zijn van medeplichtigheid van de medewerker
van de rechtspersoon of ‘doen plegen’ door de medewerker van de leverancier zal ik
hier niet ingaan.

964 Van Nispen, GS Onrechtmatige daad, aant. IV.5.6.2 en IV.6.2.18 (bijgewerkt tot
24 juni 2016); Van der Korst 2007, p. 62. Zie ook art. 4 lid 3 en 4 van Richtlijn (EU)
2016/943 (Richtlijn bedrijfsgeheimen), dat het gebruik of openbaar maken van
bedrijfsgeheimen onder omstandigheden als onrechtmatig bestempelt. Deze richt-
lijn moet uiterlijk op 9 juni 2018 zijn geïmplementeerd.
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416. Wanneer op de rechtspersoon of op de voor die rechtspersoon werk-
zame individuele beroepsbeoefenaren een geheimhoudingsplicht rust in de
zin van art. 272 Sr, is de kans verwaarloosbaar dat de enkele interne infor-
matie-uitwisseling zal leiden tot een klacht965 van de betrokkene en tot
vervolging (zie par. 10.2.1). De eventuele strafbaarheid daarvan zal ver-
moedelijk weinig rechtspersonen aanleiding geven tot het afschermen van
informatie. Wel is aannemelijk dat de rechtspersoon de uitwisseling van
informatie binnen zijn organisatie beperkt om te voorkomen dat die infor-
matie buiten de organisatie bekend wordt. Immers: hoe minder mensen
bekend zijn met vertrouwelijke informatie, hoe minder mensen die infor-
matie kunnen lekken. De vraag is of een dergelijke beperking kan recht-
vaardigen dat de handelende functionaris onwetend blijft van een relevant
feit dat elders binnen de organisatie wel bekend was. De beoordeling van
deze kwestie is complex. Oorzaak daarvan is dat het zowel voor de rechts-
persoon als voor de wederpartij afhangt van de situatie of het in diens
belang is dat gegevensuitwisseling binnen de rechtspersoon wordt beperkt
of juist wordt gestimuleerd.

Ik neem als voorbeeld een groot advocatenkantoor dat de praktijk uitoefent
in een rechtspersoon.966 Enerzijds heeft de cliënt van het kantoor er belang
bij dat de over hem beschikbare vertrouwelijke informatie niet bij derden
terechtkomt. Met het oog daarop heeft hij belang bij een beperking van de
interne informatie-uitwisseling, want hoe minder advocaten over zijn ver-
trouwelijke informatie beschikken, hoe kleiner de kans feitelijk is dat die
informatie uitlekt. Ook het advocatenkantoor heeft belang bij een beperking
van de informatie-uitwisseling. Hoeminder personen feitelijk kennis dragen
van vertrouwelijke informatie, des te kleiner is de kans dat de rechtspersoon
zijn (afgeleide) geheimhoudingsplicht schendt. Een ander belang dat het
kantoor kan hebben bij een beperking van de informatie-uitwisseling is zijn
belang om als goed werkgever de voor hem werkzame beroepsbeoefenaren
te beschermen: hoe minder de beroepsbeoefenaar weet, hoe minder kans er
is dat hij een op hem persoonlijk rustende geheimhoudingsplicht schendt en
dus wordt blootgesteld aan mogelijke strafvervolging.

965 Schending van een geheimhoudingsplicht wordt slechts vervolgd op klacht van
degene jegens wie het misdrijf is gepleegd, art. 272 lid 2 Sr. In geval van schending
van de geheimhouding van persoonsgegevens is art. 272 lid 2 Sr niet van toepassing,
zie art. 12 lid 2 Wbp.

966 Bij kleine samenwerkingsverbanden tussen beroepsbeoefenaren zal beperking van
de informatie-uitwisseling veelal praktisch minder goed mogelijk zijn, bijvoorbeeld
omdat zij elk in dezelfde ruimte werken; het zal ook lastiger zijn aan te tonen dat
de handelende functionaris het relevante feit niet kende.
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Een cliënt van het kantoor heeft echter niet alleen belang bij een beperkte,
maar ook bij een ruime interne uitwisseling van informatie. Het is in zijn
belang dat alle medewerkers van het kantoor op de hoogte zijn van of ten
minste toegang hebben tot de informatie die binnen de organisatie over
die cliënt beschikbaar is. Hoe beter een medewerker op de hoogte is van de
situatie van de cliënt, hoe beter de dienstverlening kan zijn en hoe kleiner
de kans op fouten. De cliënt wil niet aan elke medewerker elke keer dezelfde
situatie hoeven uitleggen en kan niet altijd zelf voorzien of zijn situatie
noopt tot maatregelen door andere medewerkers (vgl. Rabobank Gorre-
dijk967). De contractuele zorgplicht van de rechtspersoon zal vaak juist tot
kennisdeling nopen; niet uitgesloten is dat de (grootzakelijke) cliënt uit-
drukkelijk eist dat het kantoor een bepaald niveau van interne kennisdeling
garandeert. Meer in het algemeen kan het uitwisselen van ervaringen tus-
sen beroepsbeoefenaren leiden tot een hogere deskundigheid en daarmee
een betere dienstverlening. In een concreet geval kan een cliënt er een
gerechtvaardigd belang bij hebben dat de advocaat informatie uit een ander
dossier met de cliënt deelt ten aanzien waarvan de advocaat geen geheim-
houdingsplicht heeft, bijvoorbeeld over een wederpartij in dat andere dos-
sier. En aangezien de cliënt deze belangen heeft, heeft het kantoor die ook:
hoe beter de dienstverlening is die het kantoor kan aanbieden, hoe beter zijn
concurrentiepositie.

Problematisch is dat de rechtspersoon niet al deze belangen tegelijkertijd
optimaal kan bedienen: dezelfde functionaris die gegevens over deze cliënt
nodig heeft voor een goede dienstverlening aan de cliënt, kan die gegevens
ook lekken; dezelfde functionaris die niet-vertrouwelijke gegevens uit het
dossier van cliënt B deelt met cliënt A, kan ook vertrouwelijke gegevens uit
dat dossier delen met cliënt A. Op voorhand is niet te zeggenwelke situaties
zich zullen voordoen.

417. Met de hier gesignaleerde spanning zal rekening moeten worden
gehouden bij het oordeel inzake de toerekening van kennis. Ondervindt
een cliënt of een derde op enig moment nadeel van de beperkte informatie-
uitwisseling, dan zal een beroep op de onwetendheid van de handelende
functionaris niet aan de rechtspersoon mogen worden ontzegd op grond
van het enkele feit dat in dit specifieke geval een soepeler informatie-uit-
wisseling mogelijk was geweest zonder schending van de in acht te nemen

967 HR 9 januari 1998, NJ 1998/586.
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belangen. Legitiem beleid inzake de beperking van de interne informatie-
uitwisseling zal er namelijk noodzakelijkerwijs toe leiden dat de wetende
functionaris veelal niet meer op de hoogte raakt van het feit dat zich binnen
de rechtspersoon een geval voordoet waarvoor de doorgifte van zijn kennis
van belang kan zijn. De wetende functionaris is dan niet in staat om de
belangen voor dat specifieke geval af te wegen (of de situatie voor te leggen
aan een leidinggevende die de afweging moet maken). De rechter zal moe-
ten meewegen in hoeverre het beleid van de rechtspersoon dat tot deze
situatie leidde, legitiem was.

Het lijkt mij dat dienstverleners bij de keuze voor de inrichting van hun
organisatie enige vrijheid hebben in de afweging van de tegengestelde
belangen waar zij mee te maken krijgen. De rechtspersoon kan op andere
wijzen dan door beperking van de interne informatie-uitwisseling zorgen
voor de naleving van geheimhoudingsplichten, bijvoorbeeld door goede
opleiding en begeleiding van medewerkers en een goed toezicht. Dit biedt
wel minder waarborgen dan een systeem waarin (tevens) de rechten op
inzage in bepaalde elektronische dossiers worden beperkt. Indien de rechts-
persoon er echter voor kiest om dergelijke maatregelen niet of nauwelijks
te treffen en eenvoudigweg de interne informatie-uitwisseling sterk beperkt,
kan ik mij voorstellen dat dit bij de toerekening van kennis in het nadeel van
de rechtspersoon zal werken. Dat wil zeggen: een beroep op de onwetend-
heid van de handelende functionaris zal dan mogelijk minder snel worden
gehonoreerd.

418. Bij het vaststellen van het beleid inzake interne informatie-uitwisse-
ling zal de rechtspersoon rekening moeten houden met gevallen waar-
van op voorhand goed voorzienbaar is dat het belang van de wederpartij
bij doorgifte van de informatie zwaarder moet wegen dan het belang bij
beperking van de informatie-uitwisseling. Voorzienbaar is bijvoorbeeld dat
handelingen waarvoor een cliënt aanklopt bij de afdeling bestuursrecht
van een groot advocatenkantoor, tevens strafbare handelingen kunnen zijn,
zoals in het geval van milieuvervuiling. Van het advocatenkantoor mag
worden verwacht dat het de bestuursrechtadvocaten zodanig opleidt, dat
zij herkennen wanneer een dergelijke situatie zich voordoet en dan straf-
rechtspecialisten inschakelen, zodat de rechtspositie van de cliënt op ade-
quate wijze wordt beschermd.
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Meer in het algemeen geldt mijns inziens dat, indien de wetende functi-
onaris ondanks de opgelegde beperkingen in de informatie-uitwisseling
ontdekt dat zich elders binnen de organisatie een situatie voordoet waar-
voor zijn kennis relevant is of waarschijnlijk zal worden, mag worden
verwacht dat hij de handelende functionaris inlicht.968 Laat de wetende
functionaris dat na, dan komt de rechtspersoon in beginsel geen beroep toe
op de onwetendheid van de handelende functionaris.

Indien de rechtspersoon ervoor kiest om de onderlinge informatie-uitwis-
seling tussen medewerkers te beperken, doet hij er verstandig aan om de
cliënt hierover in te lichten. Is ten onrechte de verwachting gewekt of ten
onrechte niet de verwachting getemperd dat binnen de rechtspersoon de
relevante gegevens werden uitgewisseld, kan dit er in ‘vertrouwensgeval-
len’969 toe leiden dat de rechtspersoon ondanks de legitieme beperking van
interne informatie-uitwisseling geen beroep toekomt op de onwetendheid
van de handelende functionaris.

10.3 Bescherming van persoonsgegevens

10.3.1 Wettelijk kader

419. Ook de Wet bescherming persoonsgegevens (Wbp) kan beperkingen
stellen aan interne informatie-uitwisseling, namelijk indien de informatie
bestaat uit persoonsgegevens. Overtreding van de bepalingen van de Wbp
kan onder meer leiden tot een last onder dwangsom (art. 65 Wbp) of een
bestuurlijke boete van maximaal € 820.000 of 10% van de jaaromzet van de
rechtspersoon (art. 66 Wbp).970 Per 25 mei 2018 treedt Verordening (EU)
2016/679 (Algemene verordening gegevensbescherming, hierna: AVG) in
de plaats van de Wbp. In deze Europese verordening zijn substantieel
hogere maximale boetes opgenomen (zie art. 83 AVG). Materieel zal er niet
veel veranderen.971 Ik zal hierna bij verwijzingen naar de Wbp steeds

968 Mits hij niet door dat enkele feit een geheimhoudingsplicht schendt of het belang
schendt van de persoon ten gunste van wie de geheimhoudingsplicht bestaat.

969 Gevallen waarin de wederpartij erop heeft vertrouwd dat bepaalde informatie bij
de rechtspersoon aanwezig was; zie par. 5.6.2.

970 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
handelende functionaris.

971 Zie over de verschillen tussen Wbp en AVG Holvast 2016 en Zwenne en Mommers
2016.
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in voetnoten aangeven wat het equivalent van deze bepaling in de AVG is,
voor zover dit bestaat.

De Wbp ziet alleen op gegevens betreffende een geïdentificeerde of identi-
ficeerbare levende natuurlijke persoon (art. 1 sub a Wbp972), inclusief gege-
vens over een eenmanszaak die te herleiden zijn tot de natuurlijke persoon
die de eenmanszaak exploiteert.973 Daarnaast moeten deze gegevens het-
zij (gedeeltelijk) geautomatiseerd zijn verwerkt, hetzij in een bestand zijn
opgenomen (art. 2 lid 1 Wbp974). De Wbp stelt dus geen limiet aan de infor-
matie die functionarissen mondeling aan elkaar mogen overdragen.

DeWbp kan zowel beperkingen stellen aan de opslag van gegevens door de
wetende functionaris als aan de raadpleegbaarheid daarvan door de han-
delende functionaris. Adressaat van de Wbp is de verantwoordelijke; in de
context van dit onderzoek is dat de rechtspersoon die het doel en de mid-
delen voor de gegevensverwerking vaststelt, zie art. 1 sub dWbp.975 Indivi-
duele functionarissen lopen geen risico op een last onder dwangsom of
boete.976

420. Het opslaan, doorleiden en opvragen van persoonsgegevens zijn
verschijningsvormen van het verwerken van persoonsgegevens, zoals gede-
finieerd in art. 1 sub b Wbp.977 Persoonsgegevens mogen slechts worden
verwerkt indien de verantwoordelijke hiervoor een rechtvaardigingsgrond
heeft. Deze gronden zijn limitatief opgesomd in art. 8 Wbp.978 Naast het
geval waarin de betrokkene979 ondubbelzinnig toestemming voor de ver-
werking heeft gegeven (art. 8 sub a Wbp980), zijn de meest relevante geval-
len voor dit onderzoek:

972 Art. 4 lid 1 AVG.
973 Zie De Vries, T&C Telecommunicatie- en privacyrecht, commentaar 2.c bij art. 1

Wbp (bijgewerkt tot 16 februari 2016).
974 Art. 2 lid 1 AVG.
975 Onder de AVG heet dit de verwerkingsverantwoordelijke; zie art. 4 aanhef en

sub 7 AVG.
976 Wel loopt de individuele functionaris het risico op strafrechtelijke vervolging indien

hij de geheimhoudingsplicht van art. 12 Wbp schendt; zie par. 10.2.1. Op grond van
art. 84 lid 1 AVG is het aan de lidstaten om andere sancties dan administratieve
boetes vast te stellen.

977 Art. 4 aanhef en sub 2 AVG
978 Art. 6 AVG.
979 Dit is degene op wie een persoonsgegeven betrekking heeft, zie art. 1 sub f Wbp

(art. 4, aanhef en sub 1 AVG).
980 Art. 6 lid 1 sub a AVG jo art 4 aanhef en sub 11 AVG jo art. 7 AVG.

Legitieme beperking van interne informatie-uitwisseling

351



– de gegevensverwerking is noodzakelijk voor de uitvoering van een
overeenkomst waarbij de betrokkene partij is (sub b981);

– de gegevensverwerking is noodzakelijk voor het nemen van “precon-
tractuele maatregelen” naar aanleiding van een verzoek van de
betrokkene en de persoonsgegevens zijn noodzakelijk voor het sluiten
van een overeenkomst (eveneens sub b982);

– de gegevensverwerking is noodzakelijk voor de behartiging van het
gerechtvaardigde belang van de verantwoordelijke (voor de doelein-
den van onderhavig onderzoek: de rechtspersoon) of van een derde
aan wie de gegevens worden verstrekt. In dit geval is verwerking van
persoonsgegevens slechts toegestaan indien het belang of de funda-
mentele rechten en vrijheden van de betrokkene, in het bijzonder het
recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer, niet prevaleert
resp. prevaleren (sub f983).

Ten aanzien van bepaalde typen persoonsgegevens, de zogeheten bij-
zondere persoonsgegevens, geldt een bijzondere regeling. Het betreft
persoonsgegevens omtrent godsdienst of levensovertuiging, ras, politieke
gezindheid, seksueel leven, lidmaatschap van een vakbond, gezondheid,
strafrechtelijke persoonsgegevens en persoonsgegevens over onrechtmatig
of hinderlijk gedrag in verband met een opgelegd verbod naar aanleiding
van dat gedrag. Het verwerken van deze gegevens is verboden (art. 16
Wbp984), tenzij een van de in art. 17 tot en met 22 Wbp985 genoemde spe-
cifieke uitzonderingen of een van de in art. 23 Wbp986 genoemde algemene
uitzonderingen van toepassing is. Zo mogen verzekeraars en assurantie-
tussenpersonen gezondheidsgegevens verwerken voor zover dat nood-
zakelijk is voor de beoordeling van het door de verzekeraar te verzekeren
risico en de betrokkene geen bezwaar heeft gemaakt, evenals voor de uit-
voering van de verzekeringsovereenkomst (art. 21 lid 1 sub b Wbp).987

Werkgevers mogen gezondheidsgegevens verwerken voor zover dat nood-
zakelijk is voor een CAO die voorziet in aanspraken die afhankelijk zijn van
de gezondheidstoestand van de betrokkene of voor de re-integratie of bege-
leiding van werknemers in verband met ziekte of arbeidsongeschiktheid

981 Art. 6 lid 1 sub b AVG.
982 Eveneens art. 6 lid 1 sub b AVG.
983 Art. 6 lid 1 sub f AVG.
984 Art. 9 lid 1 AVG.
985 Art. 9 lid 2 AVG en art. 10 AVG.
986 Art. 9 lid 2 AVG.
987 Vgl. art. 9 lid 2 sub h AVG.
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(art. 21 lid 1 sub f Wbp).988 Een verantwoordelijke mag ten eigen behoeve
strafrechtelijke persoonsgegevens verwerken ter beoordeling van een ver-
zoek van betrokkene om een beslissing over hem te nemen of aan hem een
prestatie te leveren (art. 22 lid 2 sub a Wbp).989 Deze grond zal bijvoorbeeld
van toepassing zijn op een verzekeraar die een aanvraag voor een brand-
verzekering ontvangt en in dat kader gegevens verwerkt over een eventuele
eerdere veroordeling van de aanvrager wegens brandstichting.

De hiervoor beschreven rechtvaardigingsgronden en uitzonderingen bepa-
len of het de rechtspersoon, en daarmee de wetende functionaris, überhaupt
is toegestaan om persoonsgegevens op te slaan en voor collega’s beschik-
baar te maken.

421. Ook dient de rechtspersoon de algemene eisen in acht te nemen die
gelden voor de verwerking van persoonsgegevens. Deze eisen zijn neerge-
legd in de artikelen 6 tot en met 15 Wbp. Een aantal bepalingen springt in
het kader van informatie-uitwisseling binnen organisaties in het bijzonder
in het oog. Zo bepaalt art. 11 Wbp990 dat persoonsgegevens slechts mogen
worden verwerkt voor zover zij, gelet op de doeleinden waarvoor zij wor-
den verzameld of vervolgens worden verwerkt, toereikend, ter zake die-
nend en niet bovenmatig zijn. Dit kan rechtvaardigen dat de wetende
functionaris minder persoonsgegevens opslaat dan waarvan hij zelf kennis
neemt.

Op grond van art. 10 Wbp991 mogen persoonsgegevens niet langer wor-
den bewaard in een vorm die het mogelijk maakt de betrokkene te iden-
tificeren, dan noodzakelijk is voor de verwerkelijking van de doeleinden
waarvoor zij worden verzameld of verwerkt. Dit is een open norm, die deels
wordt ingevuld door bewaartermijnen die zijn opgenomen in wetten in
formele zin en in decentrale regelgeving. Zo zijn diverse indicaties van
bewaartermijnen opgenomen in het Vrijstellingsbesluit Wbp, een besluit
dat voorziet in uitzonderingen op de verplichte melding van gegevensver-
werkingen bij de Autoriteit Persoonsgegevens (voorheen het College
bescherming persoonsgegevens). Art. 7 lid 5 van het Vrijstellingsbesluit
Wbp bepaalt bijvoorbeeld dat de houder van een personeelsadministratie de

988 Vgl. art. 9 lid 2 sub h AVG.
989 Vgl. art. 10 AVG jo art. 6 lid 1 AVG.
990 Art. 5 lid 1 sub c AVG.
991 Art. 5 lid 1 sub e AVG.
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persoonsgegevens van zijn werknemers uiterlijk twee jaar na het einde van
het dienstverband dient te verwijderen uit de personeelsadministratie, tenzij
de persoonsgegevens noodzakelijk zijn ter voldoening aan een wettelijke
bewaarplicht. Een voorbeeld van een wettelijke bewaarplicht is de fiscale
bewaarplicht van zeven jaar, vastgelegd in art. 52 lid 4 AWR; deze recht-
vaardigt dat (in verband met de loonbelasting) salarisgegevens zeven jaar
lang worden bewaard. De vernietiging van persoonsgegevens ter voldoe-
ning aan art. 10 Wbp zal ertoe leiden dat bepaalde persoonsgegevens die
ooit binnen de rechtspersoon beschikbaar waren, dat niet langer zijn. Voor
persoonsgegevens waarvoor geen wettelijke bewaarplicht geldt, zal de ver-
antwoordelijke aan de Autoriteit Persoonsgegevens moeten kunnen aanto-
nen waarom het in zijn specifieke situatie nog steeds noodzakelijk is om de
gegevens te bewaren.

422. Voor de beantwoording van de vraag of het gerechtvaardigd is dat de
handelende functionaris geen toegang heeft tot persoonsgegevens die op
zich wel binnen de rechtspersoon beschikbaar zijn, is vooral art. 13 Wbp
relevant, in samenhangmet art. 7 en 9Wbp.992 Art. 13Wbp verplicht de ver-
antwoordelijke ompassende technische en organisatorischemaatregelen ten
uitvoer te leggen om persoonsgegevens te beveiligen tegen verlies of tegen
enige vorm van onrechtmatige verwerking. Demaatregelenmoeten ermede
op zijn gericht om onnodige verzameling en verdere verwerking van per-
soonsgegevens te voorkomen. Dit betekent bijvoorbeeld dat alleen geauto-
riseerde functionarissen toegang krijgen tot bepaalde gegevens binnen
een organisatie, wanneer zij deze gegevens nodig hebben ter uitvoering
van hun functie (need-to-know-basis). De facto zullen dergelijke maatrege-
len leiden tot een beperking van de interne informatie-uitwisseling, vooral
tussen verschillende afdelingen. Art. 25 AVG (privacy by design) verplicht
de verwerkingsverantwoordelijke in aanvulling hierop tot het treffen van
passende technische en organisatorische maatregelen, zoals pseudonimise-
ring, die zijn opgesteld met als doel de gegevensbeschermingsbeginselen,
zoals minimale gegevensverwerking, op een doeltreffende manier uit te
voeren en de nodige waarborgen in de verwerking in te bouwen. Ook moet
hij maatregelen treffen die ervoor zorgen dat persoonsgegevens in beginsel
niet zonder menselijke tussenkomst voor een onbeperkt aantal natuurlijke
personen toegankelijk worden gemaakt.

992 Art. 24 AVG, in samenhang met art. 5 AVG.
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423. Veelal zal de verstrekking van gegevens door de ene functionaris
aan de andere plaatsvinden in het kader van een gehele gegevensverwer-
king en daarmee ten behoeve van een van de doeleinden die de rechtsper-
soon vooraf heeft aangewezen voor deze verwerking van persoonsgegevens
(zie art. 7 Wbp993). Doorstaat de oorspronkelijke opslag van gegevens door
de wetende functionaris de toets van de Wbp, dan zal dat vaak ook gelden
voor de doorgifte van deze gegevens aan de handelende functionaris in
het kader van de gegevensverwerking. Werkt de handelende functionaris
echter op een andere afdeling en heeft hij de persoonsgegevens nodig voor
een ander doel dan een van de doelen waarvoor de persoonsgegevens oor-
spronkelijk werden verzameld, dan kan er sprake zijn van een nieuwe ver-
werking, of van een verdere verwerking in de zin van art. 9 Wbp,994 die niet
onverenigbaar mag zijn met de doeleinden waarvoor de gegevens zijn
verkregen.

10.3.2 Consequenties voor toerekening van kennis

424. In veel gevallen waarin kennisversplintering leidt tot een nadeel voor
de wederpartij of ertoe leidt dat de rechtspersoon een voordeel ontgaat,
zal de Wbp zich niet verzetten tegen informatie-uitwisseling binnen de
rechtspersoon. Ik geef hierna eerst enkele algemene beschouwingen en
verschaf daarna voorbeelden van situaties waarin een beroep op de Wbp
voorstelbaar is.

Uit art. 8 sub bWbp995 volgt dat gegevens over eigen klanten intern gedeeld
mogen worden wanneer dit noodzakelijk is voor het aangaan en uitvoeren
van overeenkomsten met de desbetreffende klanten. De rechtspersoon
kan aan de Wbp geen steun ontlenen voor een beroep op de onwetend-
heid van de handelende functionaris wanneer de handelende functionaris
bevoegd was om persoonsgegevens over de eigen klant op te vragen in de
eigen systemen ten behoeve van de uitvoering of totstandbrenging van
een overeenkomst met die klant. Eenzelfde overweging geldt wanneer de
onwetendheid van de handelende functionaris niet is veroorzaakt door zijn
eigen verzuim om persoonsgegevens op te vragen, maar door het verzuim
van de wetende functionaris om die gegevens op te slaan of door te leiden.

993 Art. 5 lid 1 sub b AVG.
994 Art. 5 lid 1 sub b AVG.
995 Art. 6 lid 1 sub b AVG.
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De Wbp staat toe dat persoonsgegevens van de betrokkene worden opge-
slagen of doorgeleid indien dat noodzakelijk is voor het aangaan of uitvoe-
ren van een overeenkomst met de betrokkene. Zijn die gegevens van belang
voor een overeenkomst die door de handelende functionaris namens de
rechtspersoon met de betrokkenen wordt aangegaan of wordt uitgevoerd,
en is de handelende functionaris onwetend gebleven, dan kan de rechts-
persoon zich in beginsel niet met een beroep op de Wbp onttrekken aan de
toerekening van de kennis van de wetende functionaris. Ook art. 8 sub f
Wbp996 maakt de verwerking en het delen van persoonsgegevens binnen
een organisatie veelal mogelijk. De rechtvaardigingsgrond is dan de behar-
tiging van het gerechtvaardigde belang van de rechtspersoon of een derde,
waarbij dat belang zwaarder weegt dan de inbreuk die door de gegevens-
verwerking wordt gemaakt op de fundamentele rechten of vrijheden van de
betrokkene.

425. De mogelijkheid van de handelende functionaris tot kennisneming
kan echter wel legitiem worden beperkt in verband met de Wbp. Stelt een
wederpartij (niet zijnde de ‘betrokkene’, dat wil zeggen: degene om wiens
persoonsgegevens het gaat) dat de rechtspersoon bepaalde persoonsgege-
vens kende, terwijl die persoonsgegevens niet bekend waren bij de han-
delende functionaris, dan hangt het van de situatie af op welke bepalingen
van de Wbp de rechtspersoon zich zal willen beroepen. Ik behandel hierna
drie situaties: die waarin de wetende functionaris de persoonsgegevens niet
heeft opgeslagen, die waarin de persoonsgegevens zijn vernietigd en die
waarin de handelende functionaris geen toegang had tot de persoonsgege-
vens.

A. Persoonsgegevens niet opgeslagen

426. Indien de wetende functionaris de gegevens überhaupt nooit heeft
opgeslagen (en dus niet heeft verwerkt in de zin van deWbp), zal de rechts-
persoon zich mogelijk op het standpunt stellen dat opslag van die gegevens
niet was toegestaan, omdat:
– er geen rechtvaardigingsgrond bestond voor verwerking van de

bedoelde gegevens, of
– het opslaan van deze gegevens in verband met het vooraf omschre-

ven doel (art. 7 Wbp) bovenmatig of niet ter zake dienend zou zijn
(art. 11 Wbp), ook al bestond er in beginsel een rechtvaardigings-
grond.

996 Art. 6 lid 1 sub f AVG.
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Ik illustreer dit met een voorbeeld. Een administratiekantoor, tevens
rechtspersoon, verzorgt de administratie voor de heer X, een belastingad-
viseur. A, de accountmanager van X, weet dat X in financiële problemen
verkeert omdat een deel van X’ klanten weigert te betalen en daarvoor als
reden opgeeft dat de adviezen van X verkeerd hebben uitgepakt en tot
belastingschade hebben geleid. Dit lijkt een structureel probleem te zijn in
X’ praktijkvoering. A, goed geïnstrueerd door zijn werkgever op het gebied
van privacy, heeft de informatie over de reden voor X’ financiële problemen
niet opgeslagen in een bestand. Een andere klant van het administratiekan-
toor heeft een fiscaal adviseur nodig en vraagt aan zijn eigen accountma-
nager bij het administratiekantoor, B, of die uit zijn zakelijke kring bekend is
met een goede fiscaal adviseur. B, wetend dat X klant is van het adminis-
tratiekantoor, maar onbekend met X’s problemen, raadt de andere klant X
als fiscalist aan. Indien X een verkeerd fiscaal advies geeft en geen verhaal
biedt voor de geleden schade, zal de andere klant mogelijk het administra-
tiekantoor aanspreken en zich erop beroepen dat het administratiekantoor
toerekenbaar is tekortgeschoten in de nakoming van zijn contractuele ver-
plichtingen of onrechtmatig heeft gehandeld door X als fiscalist aan te raden
terwijl het administratiekantoor wist dat de kwaliteit van X’ advies structu-
reel ondermaats was en dat hij geen verhaal zou bieden voor de schade die
daardoor zou ontstaan. Wenst het administratiekantoor zich op basis van
deWbp te kunnen beroepen op de onwetendheid van B, dan zal het kantoor
stellen dat het de persoonsgegevens van X niet mocht verwerken en dat in
het bijzonder art. 8 sub f Wbp daarvoor geen rechtvaardigingsgrond bood.
Primair zal het kantoor stellen dat de gegevensverwerking in dit geval niet
noodzakelijk was voor de behartiging van een gerechtvaardigd belang van
het administratiekantoor zelf, bijvoorbeeld omdat niet voorzienbaar was dat
dergelijke informatie nut zou hebben voor andere klanten van het adminis-
tratiekantoor, nu klanten het administratiekantoor normaal gesproken niet
vragen om advies over belastingadviseurs. Subsidiair zal het kantoor stel-
len dat het privacybelang van X in dit geval prevaleerde boven het belang
van het administratiekantoor zelf om zijn andere klanten goede dienst-
verleners te kunnen aanraden.997 Of het administratiekantoor de juiste
belangenafweging heeft gemaakt bij het beperken van de registratie van
persoonsgegevens van X, zal moeten worden beoordeeld aan de hand van

997 De rechtvaardigingsgrond ‘behartiging van het belang van de derde’, die ook in art. 8
sub f Wbp is opgenomen, is in deze casus niet van toepassing, omdat de derde in
deze casus niet stelt dat de persoonsgegevens van X aan hemhaddenmoetenworden
verstrekt, maar dat X hem in het geheel niet had moeten zijn aangeraden.
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alle omstandigheden van het geval. De wederpartij zal mogelijk ook nog
aan de rechtspersoon tegenwerpen dat B mondeling had moeten informe-
ren bij de accountmanager van X of het een goed idee zou zijn om X aan te
raden aan de andere klant – mondelinge informatieoverdracht wordt
immers niet beperkt door de Wbp.

427. Bestaat de kennis die de wederpartij aan de rechtspersoon wil toe-
rekenen uit bijzondere persoonsgegevens in de zin van art. 16 tot en met 22
Wbp,998 dan gelden bijzonder beperkte mogelijkheden tot verwerking van
die gegevens.999 Is de handelende functionaris niet op de hoogte geraakt
van bepaalde gegevens omdat dit bijzondere persoonsgegevens waren en
het de rechtspersoon verboden was om die te verwerken, dan zal dit een
sterk argument vormen voor het niet-toerekenen van kennis. Ook het ver-
bod tot verwerking van bijzondere persoonsgegevens werpt echter geen
absolute barrière op tegen kennistoerekening. Het verbod om bijzondere
persoonsgegevens te verwerken is namelijk niet van toepassing wanneer
een beroep kan worden gedaan op een van de wettelijke uitzonderings-
gronden, zoals hiervoor toegelicht. De verwerking kan bijvoorbeeld geschie-
den met uitdrukkelijke toestemming van de betrokkene (art. 23 lid 1 sub a
Wbp1000).1001 Voorstelbaar is dat de wederpartij onder bepaalde omstan-
digheden de rechtspersoon kan verwijten dat die een dergelijke toestem-
ming niet heeft gevraagd, terwijl de rechtspersoon dat volgens de
wederpartij ter bescherming van zijn belangen wel had moeten doen.
Denk bijvoorbeeld aan de klant van een datingbureau die er vooraf over
geïnformeerd had willen worden dat de persoon aan wie zij gekoppeld
werd, verdacht is geweest van huiselijk geweld.

B. Persoonsgegevens vernietigd

428. Verder kan de situatie zich voordoen dat de persoonsgegevens wel-
iswaar ooit bij de rechtspersoon waren opgeslagen en destijds ook voor
de handelende functionaris toegankelijk waren, maar dat deze gegevens al
vernietigd waren op het moment dat de handelende functionaris die
volgens de wederpartij had moeten raadplegen. In dat geval zal de rechts-
persoon de niet-beschikbaarheid van de gegevens voor de handelende

998 Art. 9 AVG en 10 AVG.
999 In het kort: verwerking kan alleen met toestemming van de betrokkene (art. 16 Wbp)

of op de limitatief voor elk type persoonsgegevens in art. 17 t/m 22 weergegeven
gronden.

1000 Art. 9 lid 2 sub a AVG.
1001 Het moet dan wel gaan om vrijelijk gegeven toestemming, zie art. 1 sub i Wbp.
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functionaris wellicht kunnen rechtvaardigen met een beroep op beperkin-
gen die art. 10 Wbp1002 stelt aan het bewaren van persoonsgegevens. Was
voor de rechtspersoon op het moment van vernietiging echter al voldoende
voorzienbaar dat de persoonsgegevens nog nodig zouden zijn voor het doel
waarvoor zij volgens de wederpartij hadden moeten worden geraadpleegd,
en voldeed dat doel aan de eisen van de Wbp,1003 dan zal het verweer van
de rechtspersoon mogelijk niet slagen. De wederpartij zal dan mogelijk met
succes kunnen tegenwerpen dat het bewaren van de persoonsgegevens nog
altijd noodzakelijk was in de zin van art. 10 Wbp.

C. Handelend functionaris heeft geen toegang tot persoonsgegevens

429. Tot slot is het mogelijk dat de persoonsgegevens bij de rechtsper-
soon zijn opgeslagen en daar nog steeds aanwezig zijn, maar dat de
handelende functionaris, gezien zijn functie, geen toegang heeft tot die
gegevens. Personeelsdossiers zullen doorgaans worden afgeschermd van
andere afdelingen dan personeelszaken; gegevens over het betaalgedrag
van klanten zullen niet zonder meer toegankelijk zijn voor de afdeling
marketing & communicatie. De rechtspersoon kan dit in beginsel rechtvaar-
digen met een beroep op art. 13 Wbp, in verbinding met art. 6 en 7Wbp.1004

Deze laatste twee artikelen eisen, kort omschreven, dat persoonsgegevens
zorgvuldig worden verwerkt voor een vooraf bepaald, gerechtvaardigd
doel. Art. 13 Wbp1005 kan ertoe leiden dat de rechtspersoon zijn informa-
tiesystemen zodanig inricht dat slechts bepaalde medewerkers toegang
hebben tot bepaalde persoonsgegevens van klanten of derden (‘need-to-
know’-basis). Dat is immers een passende technische of organisatorische
maatregel voor de beveiliging van persoonsgegevens en voor het voorko-
men van onrechtmatige verwerking.1006

1002 Art. 5 lid 1 sub e AVG (‘niet langer te identificeren’).
1003 Bijvoorbeeld doordat er een rechtvaardigingsgrond voor de verwerking bestond

op grond van art. 8 Wbp of omdat verdere verwerking verenigbaar was met de
doeleinden waarvoor de gegevens waren verkregen (zie art. 9 Wbp).

1004 Art. 24 en 25 AVG in verbinding met art. 5 AVG.
1005 Art. 24 en 25 AVG.
1006 Daarnaast kan de rechtspersoon op basis van art. 11 lid 2 Wbp de mogelijkheid van

functionarissen beperken om persoonsgegevens van – bijvoorbeeld – klanten te
bewerken, indien de rechtspersoon daarmee tracht te voorkomen dat de bestanden
‘vervuild’ raken. Nu de enkele inzage in gegevens in beginsel geen verwerking van
persoonsgegevens is, zal artikel 11 lid 2 Wbp (Art. 5 lid 1 sub d AVG) veelal niet
kunnen rechtvaardigen dat een functionaris geen toegang heeft gekregen tot
bepaalde gegevens.
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Deze maatregel kan meebrengen dat de handelende functionaris onwetend
blijft van een persoonsgegeven dat relevant is voor de activiteiten die hij
verricht voor de rechtspersoon, omdat de rechtspersoon hem uit oog-
punt van de beveiliging van persoonsgegevens geen toegang heeft gegeven
tot deze informatie. Onder omstandigheden zal dit ertoe kunnen leiden dat
de in het informatiesysteem aanwezige persoonsgegevens niet als kennis
aan de rechtspersoon worden toegerekend. Daarbij zal de rechter er mijns
inziens rekening mee moeten houden dat de rechtspersoon die vooraf een
beleid opstelt op het gebied van informatiedeling, niet elk geval kan voor-
zien waarin een beperking van de informatiedeling leidt tot benadeling van
een wederpartij en niet elk van die gevallen kan voorkomen. Het enkele feit
dat de Wbp in een concreet geval zou hebben toegestaan dat de handelende
functionaris in het belang van de wederpartij bepaalde gegevens zou heb-
ben geraadpleegd, brengt dus niet mee dat de rechtspersoon geen beroep
toekomt op de onwetendheid van de rechtspersoon. Gaat het echter om
gegevens die de handelende functionaris normaal gesproken bij de uitoefe-
ning van zijn functie zou (moeten) raadplegen en ook zou kunnen raadple-
gen zonder schending van de Wbp, dan zal zijn gebrek aan toegang tot die
gegevens – in de verhouding tussen de rechtspersoon en de wederpartij –
moeilijk met een beroep op art. 13 Wbp te rechtvaardigen zijn.

430. Een andere grond voor de beperking van interne informatie-uitwisse-
ling zou kunnen zijn dat die uitwisseling geldt als een verdere verwerking in
de zin van art. 9 Wbp.1007 Een verdere verwerking is een verwerking van
reeds verwerkte (opgeslagen) persoonsgegevens ten behoeve van een ander
doel dan dat waarvoor de persoonsgegevens oorspronkelijk zijn verkregen.
Dit is slechts toegestaan indien die verwerking verenigbaar is met het oor-
spronkelijke doel, zo volgt uit art. 9 Wbp. Dit kan grenzen stellen aan het
ter beschikking stellen van bepaalde gegevens door een wetende functio-
naris op de ene afdeling van de rechtspersoon aan de handelende functio-
naris op een andere afdeling. Een uitzondering daarop biedt art. 43 Wbp,
dat onder meer bepaalt dat de verantwoordelijke art. 9 lid 1Wbp buiten toe-
passing mag laten voor zover dat noodzakelijk is voor de bescherming
van de betrokkene of van de rechten en vrijheden van anderen.1008 Onder
die ‘anderen’ valt ook de verantwoordelijke zelf. Stel dat een medewerker
juridische zaken van de rechtspersoon ontdekt dat een personeelslid samen
met haar echtgenoot fraude pleegt jegens de rechtspersoon, maar dat de

1007 Art. 5 lid 1 sub b AVG.
1008 Art. 23 AVG staat het lidstaten toe om bepalingen van deze strekking in te voeren.
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identiteit van de echtgenoot alleen bekend is bij de afdeling personeels-
zaken. Dan is het de personeelsadministratie in beginsel toegestaan om de
identiteit van de echtgenoot kenbaar te maken aan de behandelend
medewerker bij de afdeling juridische zaken. Gebeurt dit niet en stelt de
rechtspersoon pas meer dan vijf jaar na de ontdekking van de fraude een
rechtsvordering tot schadevergoeding in tegen de echtgenoot, dan zal de
echtgenoot zich op verjaring kunnen beroepen, stellende dat de rechtsper-
soon al meer dan vijf jaar bekend was met de schade en de aansprakelijke
persoon (art. 3:310 BW). Bij het voeren van verweer tegen die stelling zal de
rechtspersoon in beginsel geen steun kunnen ontlenen aan de Wbp.

431. Het Verbond van Verzekeraars en de Nederlandse Vereniging van
Banken hebben een gedragscode opgesteld over de verwerking van per-
soonsgegevens, de Gedragscode verwerking persoonsgegevens financiële
instellingen.1009 Art. 6.1.3 van deze gedragscode bepaalt dat persoonsgege-
vens inzake de gezondheid van een cliënt die zijn verwerkt met het oog op
de beoordeling of acceptatie van de cliënt of de uitvoering van een over-
eenkomst gericht op een specifiek product, niet zonder diens uitdrukkelijke
toestemming zullen worden gebruikt in het kader van de beoordeling
of acceptatie van die cliënt of het uitvoeren van een overeenkomst met die
cliënt ten behoeve van een ander product. Voorstelbaar is dat een cliënt die
een bepaald product heeft aangevraagd waarvoor zijn gezondheidsgege-
vens van belang waren, zich in een geschil op het standpunt stelt dat de
bank zijn gezondheidsgegevens reeds kende vanwege de gegevens die
hij ten behoeve van een ander product heeft verschaft. Stelt de bank dan
dat zij, ter naleving van haar plichten onder deze gedragscode, die gegevens
niet toegankelijk had gemaakt voor de medewerkers die de aanvraag
van het andere product behandelden (en bewijst de bank dat zo nodig),
dan heeft de bank mijns inziens een valide argument tegen kennistoereke-
ning in handen.

1009 Deze gedragscode dateert van 29 mei 2009 en is gepubliceerd op wetten.overheid.
nl. Dit is een gedragscode in de zin van art. 25 Wbp, waarvoor de organisatie die
de gedragscode hanteert, aan de Autoriteit Persoonsgegevens kan verzoeken om
te verklaren dat de daarin opgenomen regels een juiste uitwerking vormen van de
Wbp. De goedkeurende verklaring voor deze gedragscode is verlopen per 1 mei
2015. De laatste keer dat ik het controleerde (3 januari 2017) was de gedragscode
volgens wetten.overheid.nl nog altijd geldend, maar kwam deze niet voor op de
lijst met goedgekeurde gedragscodes van de Autoriteit Persoonsgegevens (www.
autoriteitpersoonsgegevens.nl → zelf doen → gedragscodes).
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432. Uit de parlementaire geschiedenis van het verzekeringsrecht blijkt
echter dat de minister ten aanzien van verzekeraars een ander standpunt
heeft ingenomen. Die heeft bij de behandeling van het wetsvoorstel voor
titel 7.17 BW in 1996 laten weten:

“Gegevens waarover de verzekeraar beschikt, maar die ingevolge regelgeving
met betrekking tot de omgang met persoonsgegevens niet vrijelijk binnen de orga-
nisatie mogen circuleren of voor andere doelen mogen worden gebruikt, zijn
desondanks gegevens die bij de verzekeraar bekend zijn. De opmerking in de toe-
lichting van het tegendeel komt mij bij nader inzien onjuist voor. […] Dit brengt
mee dat een beperking in het raadplegen van bestanden er niet aan in de weg staat
dat gegevens waarover de verzekeraar reeds beschikt bij de verzekeraar bekend
moeten worden geacht, en dat aldus deze beperking niet aan de verzekeringnemer
of een derde kan worden tegengeworpen.”1010

En in 2000:

“In het algemeen kan worden aangenomen dat wat bij een afdeling van een orga-
nisatie bekend is geacht moet worden binnen de hele organisatie bekend te zijn.
Vergelijk in een andere context HR 9 januari 1998, NJ 1998, 586 [Rabobank Gorredijk,
BK].”1011

Volgens de minister kan de verzekeraar de problemen die hierdoor zou-
den kunnen ontstaan, voorkomen door bij het aangaan van de verzekering
uitdrukkelijk naar alle feiten te vragen die voor hem voor het sluiten van de
verzekering van belang zijn en waarvan hij weet dat deze gegevens niet
vrijelijk binnen de organisatie mogen circuleren. Dit lijkt de minister geen
bezwaar, omdat nog zelden verzekeringen worden gesloten zonder vra-
genlijst.1012

433. Met deze redenering ben ik het niet eens. Indien de wet het onderling
delen van informatie verbiedt, mag het recht niet tegelijkertijd een sanctie
stellen op het niet-delen van informatie. Het recht moet voor justitiabelen
geen catch-22 zijn. Daar zou het wel op neerkomen indien de rechtsper-
soon in zijn verhouding met de wederpartij bepaalde kennis geacht zou
worden te hebben, terwijl de handelende functionaris die kennis feitelijk
niet heeft en op grond van de wet ook niet mag verkrijgen.1013 Toerekening

1010 PG Verzekeringsrecht, p. 17 (VvW 1986).
1011 PG Verzekeringsrecht, p. 20 (NvW 2000).
1012 PG Verzekeringsrecht, p. 20 (VvW 2000).
1013 In dezelfde zin: Bott 2000, p. 226; Buck 2001, p. 491; Buck-Heeb 2010, Rn. 37; Hoenig

& Klingen 2013, p. 1049.
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van kennis aan de rechtspersoon impliceert dat de handelende functionaris
over die kennis had behoren te beschikken. Dat kan niet indien hij wette-
lijk niet over die kennismocht beschikken. Bij het aangaan van verzekeringen
is een gebrek aan kennis bij de handelende functionaris wellicht te voorko-
men door het hanteren van een vragenlijst, maar voor ter beurze gesloten
polissen gaat dat niet op.1014 Bovendien speelt deze problematiek niet alleen
bij het aangaan van verzekeringen: kennisversplintering kan zich voor-
doen in allerlei verschillende gevallen waarin een vragenlijst geen oplossing
biedt. De verwijzing naar Rabobank Gorredijk snijdt in dit kader geen hout.
In die procedure heeft de bank zich er niet (kenbaar) op beroepen dat het
haar niet zou zijn toegestaan de informatie over het overlijden van de reke-
ninghouder door te leiden aan de assurantiebemiddelingsafdeling. Een
algemene conclusie dat wat bij een afdeling van een organisatie bekend is,
geacht moet worden binnen de hele organisatie bekend te zijn, kan daaruit
evenmin worden getrokken (zie par. 9.7).

434. Dit betekent vanzelfsprekend niet dat de rechtspersoon zich zon-
der meer kan verschuilen achter regelgeving inzake de bescherming van
persoonsgegevens, in het bijzonder niet wanneer benadeling van de weder-
partij voorkomen had kunnen worden zonder schending van die regelge-
ving. Indien een instelling bepaalde informatie niet intern deelt terwijl zij
redelijkerwijs moet aannemen dat klanten daar wel op zullen rekenen, dan
mag van de instellingworden verwacht dat zij haar klanten op heldere wijze
inlicht over het feit dat gegevens die ten behoeve van de aanvraag van het
ene product zijn aangeleverd, niet bekend zullen zijn bij medewerkers die de
aanvraag van een ander product behandelen. Heeft de instelling verzuimd
dergelijke maatregelen te treffen, dan kan dat ertoe leiden dat de niet-
gedeelde kennis haar alsnog wordt toegerekend. Dit lijkt overigens de
situatie te zijn waarop de minister vooral het oog heeft met de hiervoor
geciteerde opmerkingen.1015 De opmerkingen suggereren echter een veel
bredere strekking.

De rechtspersoon kan zich evenmin verschuilen achter regelgeving
inzake de bescherming van persoonsgegevens indien de handelende func-
tionaris onwetend is gebleven omdat hij heeft verzuimd op andere wijze

1014 Tiggele-Van der Velde 2011b, p. 234.
1015 Zie PG Verzekeringsrecht p. 20 (VvW 2000): “Desondanks kan dit een verzeke-

ringnemer, die doorgaans niet op de hoogte is van deze beperkingen in het raad-
plegen van gegevensbestanden, niet worden tegengeworpen, omdat hij er vanuit
mag gaan dat deze gegevens bij de verzekeraar bekend zijn zodat op hem ter zake
geen mededelingsplicht rust.”
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dan door raadpleging van intern beschikbare persoonsgegevens het onder-
zoek te verrichten waartoe de rechtspersoon gehouden is in het kader van
zijn onderzoeksplicht. Een verzekeraar kan zijn onderzoeksplicht mede ver-
vullen met behulp van de door de minister genoemde vragenlijst.

435. Gezien de vrij ruime rechtvaardigingsgronden en uitzonderingen in
de Wbp en het feit dat de interne uitwisseling van persoonsgegevens
veelal niet zal gelden als een nieuwe of verdere verwerking, lijkt de impact
van de Wbp op toerekening van kennis al met al beperkt. Dat wil zeggen:
het aantal gevallen waarin de rechtspersoon een beperking van de interne
informatie-uitwisseling zal kunnen rechtvaardigen met een beroep op de
Wbp, zal naar verwachting niet groot zijn.1016

10.4 Chinese walls

10.4.1 Inleiding

436. Met Chinese walls wordt het samenstel van regels aangeduid dat a)
beoogt te voorkomen dat koersgevoelige informatie,1017 bekend bij een of
meer medewerkers werkzaam van het ene bedrijfsonderdeel van een
financiële instelling, bekend raakt bij medewerkers van andere bedrijfs-
onderdelen van die instelling en b) in het algemeen beoogt belangencon-
flicten tussen de financiële instelling en haar cliënten en tussen haar cliënten
onderling te voorkomen.1018 Er bestaan geen nauwkeurige voorschrif-
ten over hoe Chinese walls moeten worden ingericht, maar deze behelzen
in ieder geval een fysieke, organisatorische en personele scheiding van acti-
viteiten tot een zo hoog mogelijk niveau binnen de organisatie.1019 Chinese

1016 Diezelfde conclusie trekt de Duitse auteur Bott ten aanzien van het Bundesdaten-
schutzgesetz (dat evenals de Wbp is gebaseerd op Richtlijn 95/46/EG. Zie Bott
2000, p. 223-224. Buck wijst ook op de ruime rechtvaardigingsgronden en uitzon-
deringen (Buck 2001, p. 489-490), maar doet geen uitspraak over de totale impact
van privacybescherming op de toerekening van kennis.

1017 Het begrip ‘koersgevoelige informatie’ is in wet- en regelgeving inmiddels vrijwel
geheel vervangen door ‘voorwetenschap’, maar ik gebruik het in dit hoofdstuk wel
hier en daar, omdat het voor niet-ingewijden in het financiële recht een wat
sprekender begrip is.

1018 Vgl. de definitie van Chinese walls in de (inmiddels vervallen) Gedragscode ter
bevordering van een gescheiden behandeling van koersgevoelige informatie van
de NVB van 1 april 1991. Deze was volgens archive-nl.com in mei 2012 nog te
vinden op de website nvb.nl.

1019 Zie voor een gedetailleerde omschrijving van wat Chinese walls doorgaans
inhouden Broekhuizen 2009, p. 426.
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walls zijn erop gericht om de uitwisseling van informatie tussen verschil-
lende afdelingen te voorkomen, maar vaak zal een financiële instelling ook
de uitwisseling van informatie binnen een afdeling trachten te beperken.
Chinese walls hebben een tweeledige functie. Ten eerste moeten Chinese
walls voorkomen dat de financiële instelling en haar medewerkers strafbare
feiten plegen door gebruik te maken van voorwetenschap, namelijk door
overtreding van het zogenoemde transactieverbod of het tipverbod. Ten
tweede dienen Chinese walls ertoe om belangenconflicten te voorkomen.

Hierna beschrijf ik eerst het wettelijk kader dat financiële instellingen ertoe
brengt om Chinese walls op te richten. Dat wettelijk kader werd tot voor
kort gevormd door de Wet op het financieel toezicht en de daarmee ver-
bonden besluiten. Per 11 augustus 2016 zijn diverse bepalingen in de Wft
over voorwetenschap echter vervallen, omdat de Verordening marktmis-
bruik in werking is getreden (hierna, in navolging van de financieelrechte-
lijke literatuur, afgekort tot MAR, voor Market Abuse Regulation).1020

Diverse financieelrechtelijke besluiten verwezen ten tijde van de afronding
van het onderzoek nog naar vervallen bepalingen in de Wft.1021

437. Wanneer een rechtspersoon zich erop beroept dat de handelende func-
tionaris onwetend is gebleven van een relevant feit omdat deze informatie
achter een Chinese wall verbleef, zal de rechter allereerst moeten beoorde-
len of er voor de rechtspersoon in dit geval wel een noodzaak bestond om
een Chinese wall op te richten. Daarvoor is begrip nodig van de wet- en
regelgeving die organisaties daartoe aanzet. Die geef ik daarom eerst weer.
Vervolgens behandel ik de implicaties hiervan voor de civielrechtelijke toe-
rekening van kennis. Door middel van Chinese walls beperken financiële
instellingen bewust de interne kennisuitwisseling. Het is de vraag of, indien
relevante informatie niet bij de handelende functionaris is terechtgekomen
als gevolg van een Chinese wall, de instelling zich om die reden mag beroe-
pen op de onwetendheid van de handelende functionaris.

Bij het beschrijven van het wettelijk kader volg ik niet exact de
terminologie van de wet. Om de tekst voor civilisten voldoende leesbaar te

1020 Verordening (EU) nr. 596/2014. Deze trad overigens reeds op 3 juli 2016 in werking.
1021 Op 17 november 2016 is een concept voor het Besluit uitvoering verordening

marktmisbruik in consultatie gegaan, waarin wijzigingen worden voorzien in
diverse financieelrechtelijke besluiten. De consultatie is afgesloten op 16 december
2016.
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houden, volsta ik hierna vaak met een generieke term als ‘financiële instel-
ling’ of ‘financieel instrument’. In de genoemde artikelen uit wet en veror-
dening is te vinden op welke typen organisaties of instrumenten het
desbetreffende wetsartikel betrekking heeft.

10.4.2 Wettelijk kader

A. Transactieverbod

438. Op grond van art. 14 aanhef en sub a MAR is het verboden om (te
trachten) te handelen met voorwetenschap.1022 Handel met voorweten-
schap doet zich voor wanneer een persoon die over voorwetenschap
beschikt die informatie gebruikt om, voor eigen rekening of voor rekening
van derden, rechtstreeks of middellijk financiële instrumenten1023 te ver-
werven of te vervreemden waarop die informatie betrekking heeft. Ook het
annuleren of aanpassen van een order met betrekking tot een financieel
instrument waarop de informatie betrekking heeft, geldt als handel met
voorwetenschap indien de order werd geplaatst voordat de betrokken per-
soon over de voorwetenschap beschikte. Het moet daarbij gaan om finan-
ciële instrumenten die – in ‘gewonemensentaal’ – verhandeld worden, al
dan niet op een beurs.1024 Medewerkers van een financiële instelling die
over voorwetenschap beschikken, zullen doorgaans vallen in de categorie
‘persoon die toegang heeft tot de informatie uit hoofde van de uitoefening
van werk, beroep of functie’ (art. 8 lid 4 sub c MAR). Zij zijn uit dien hoofde
onderworpen aan het verbod op het gebruik van voorwetenschap. Over-
treding van art. 14 MAR is een economisch delict, zo bepaalt art. 1 onder 1°
WED.1025 Opzettelijke overtreding is een misdrijf; niet-opzettelijke overtre-
ding geldt als overtreding (art. 2 lid 1 WED).

1022 Art. 7 lid 1 MAR omschrijft nauwkeurig wat voor informatie valt onder ‘voor-
wetenschap’.

1023 Dat wil zeggen: financiële instrumenten in de zin van Bijlage 1 deel C van Richtlijn
2014/65/EU (MiFID II).

1024 Het kan zowel een ‘gewone’ effectenbeurs betreffen (gereglementeerde markt) als
een multilaterale handelsfaciliteit (MTF) of een organised trading facility (OTF).
Ook obligaties die verhandeld worden, zijn financiële instrumenten.

1025 Overtreding kan worden bestraft met een gevangenisstraf van ten hoogste zes jaar,
taakstraf of geldboete van de vijfde categorie (art. 1, aanhef en sub 1 jo art. 2 lid 3 jo

art. 6 lid 1 sub 1 WED). Daarnaast kunnen bijkomende straffen en maatregelen
worden opgelegd, zoals stillegging van de onderneming (art. 6 lid 2 jo 7 en 8 WED)
en is een verhoging van de boete mogelijk op grond van art. 23 lid 7 Sr. Ook kan de
AFM een bestuurlijke boete opleggen (art. 1:80 aanhef en sub b Wft) van maximaal
€ 5 miljoen (art. 1:81 lid 2 Wft jo art. 5 en bijlage 2 Besluit uitvoering EU-ver-
ordeningen financiële markten). De boete kan onder omstandigheden ook worden
gesteld op een percentage van de jaaromzet van de onderneming en daarmee nog
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439. In preambule (24) MAR is een bewijsvermoeden neergelegd: een
rechtspersoon of natuurlijke persoon die over voorwetenschap beschikt en
vervolgens financiële instrumenten koopt of verkoopt waar die voorweten-
schap betrekking op heeft, wordt vermoed gebruik te hebben gemaakt van
voorwetenschap.1026 Art. 9 lid 1 MAR biedt hierop een uitzondering: het
enkele feit dat een rechtspersoon heeft beschikt over voorwetenschap,
betekent op zichzelf niet dat deze persoon met voorwetenschap heeft
gehandeld, indien de rechtspersoon:
a) adequate en doeltreffende interne regelingen en procedures heeft

vastgesteld, toegepast en onderhouden die waarborgen dat noch de
natuurlijke persoon die namens hem het besluit heeft genomen om
financiële instrumenten waarop de voorwetenschap betrekking heeft
te verwerven of te vervreemden, noch enige andere natuurlijke per-
soon die mogelijkerwijs enige invloed op dat besluit had, over de
voorwetenschap beschikte, en

b) de natuurlijke persoon die namens de rechtspersoon heeft beslist
financiële instrumenten waarop de informatie in kwestie betrekking
heeft, te verwerven of te vervreemden, hiertoe niet heeft aangemoe-
digd of anderszins heeft beïnvloed.

Deze bepaling brengt mee dat een rechtspersoon met behulp van Chinese
walls kan voorkomen dat hij het transactieverbod overtreedt. De rechtsper-
soon zal moeten voorkomen dat werknemers op de effectenafdeling, die uit
hoofde van hun functie handelen in financiële instrumenten, voorweten-
schap krijgen over de rechtspersoon waarop de financiële instrumenten
betrekking hebben (in ‘gewonemensentaal’: over de onderneming in wiens
aandelen die werknemers handelen). Hierbij kan bijvoorbeeld worden
gedacht aan de situatie waarin de kredietafdeling van een bank beschikt
over koersgevoelige informatie over cliënten. Is de kredietafdeling van plan
om het krediet van een beursgenoteerde onderneming op te zeggen, dan is
dat koersgevoelige informatie. Die mag niet bij de effectenafdeling terecht-
komen. Een tweede voorbeeld is de situatie waarin de leiding van een beurs-
genoteerde bank over voorwetenschap over de eigen onderneming beschikt.

hoger uitvallen. Indien het Besluit uitvoering EU-verordeningen financiële mark-
ten wordt gewijzigd zoals voorzien in het concept voor het Besluit uitvoering
verordening marktmisbruik (zie daarover voetnoot 1021), dan wordt de bestuur-
lijke boete maximaal € 15 miljoen en het toepasselijke percentage 15%.

1026 Dit was eerder al door het HvJEU uitgemaakt in HvJEU 23 december 2009,
NJ 2010/239 (Spector Photo Group).
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Indien de effectenafdeling van die bank niet over die informatie beschikt,
kunnen de medewerkers van die afdeling handelen in de eigen financiële
instrumenten van de bank zonder het transactieverbod te overtreden.1027

Een derde voorbeeld is het zogenoemde ‘front running’: wetend dat een
klant bij de effectenafdeling een order heeft geplaatst voor een transactie die
de koers van het effect zal beïnvloeden, voeren handelaren die voor eigen
rekening van de bank handelen, eerst een transactie voor de bank uit, om de
bank zo van de verwachte koersdaling of -stijging te laten profiteren. Front
running kan ook plaatsvinden ten behoeve van de handelaar zelf of een
derde.

De tekst van art. 9 lid 1 MAR suggereert dat de kennis van de wetende func-
tionarissen (op de kredietafdeling resp. binnen het bestuur resp. op de effec-
tenafdeling) ten behoeve van het financiële recht aan de rechtspersoon
wordt toegerekend. Mét hun kennis beschikt de rechtspersoon aldus de
aanhef van lid 1 immers over de voorwetenschap. Als de handelende func-
tionaris daarover echter niet beschikt, heeft de rechtspersoon niet met
voorwetenschap gehandeld. Deze constructie is specifiek opgezet voor het
financieel recht en heeft wat mij betreft geen invloed op de civielrechtelijke
toerekening.1028

B. Tipverbod

440. Op grond van art. 14 aanhef en sub b en c MAR is het verboden om
iemand anders aan te raden of ertoe aan te zetten om te handelen met
voorwetenschap en om voorwetenschap wederrechtelijk mee te delen. Art.
8 lid 2 MAR beschrijft wat moet worden verstaan onder aanbevelen1029 of
ertoe aanzetten. Volgens art. 10 lid 1 MAR wordt voorwetenschap weder-
rechtelijk meegedeeld als een persoon die over voorwetenschap beschikt,
deze voorwetenschap bekendmaakt aan enige andere persoon, tenzij de
bekendmaking plaatsvindt uit hoofde van de normale uitoefening van

1027 Deze voorbeelden zijn afkomstig uit de parlementaire geschiedenis bij art. 2 aanhef
en sub h Besluit Marktmisbruik, dat voorheen deze materie regelde; zie Italianer
2008, p. 96-97.

1028 Zie over dit “‘bijeenharken’ van verschillende delictsbestanddelen” Italianer 2008,
p. 97.

1029 De Nederlandse versie van MAR gebruikt in art. 8 lid 2 MAR het woord ‘aan-
bevelen’ en in art. 14 MAR het woord ‘aanraden’. Een verschil in betekenis lijkt niet
beoogd: de Engelse en Franse versies gebruiken in beide artikelen hetzelfde woord
(‘recommend’ resp. ‘recommander’).
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werk, beroep of functie.1030 Subjectieve wetenschap is vereist: de ‘tipge-
vende’ persoon moet daadwerkelijk over de voorwetenschap beschik-
ken.1031 Verdere doorgifte van aanbevelingen of aansporingen1032 als
bedoeld in artikel 8 lid 2 MAR vindt plaats wanneer de persoon die de
aanbeveling of aansporing bekendmaakt, wist of had moeten weten dat
deze op voorwetenschap was gebaseerd, zo bepaalt art. 10 lid 2 MAR.
Overtreding van art. 14 MAR is een economisch delict, zo bepaalt art. 1
onder 1° WED. Opzettelijke overtreding geldt als een misdrijf (art. 2 lid 1
WED).1033

Anders dan het transactieverbod kent het tipverbod geen uitzondering
voor werknemers op de effectenafdeling die goed is afgeschermd met
Chinese walls. Dat is ook niet zo vreemd, want het aansporen tot handel
met voorwetenschap of het meedelen van voorwetenschap anders dan uit
hoofde van de normale uitoefening van werk, beroep of functie, houdt haast
per definitie een doorbreking van een Chinese wall in. En om front run-
ning te voorkomen, moet ook uitwisseling van koersgevoelige informatie
binnen een ‘ommuurde’ afdeling worden beperkt. Niettemin: wil de finan-
ciële instelling voorkomen dat zijzelf of haar medewerkers het tipverbod
overtreden, dan zal zij ervoor moeten zorgen dat de desbetreffende mede-
werkers zo weinig mogelijk beschikken over voorwetenschap. Deugdelijk
functionerende Chinese walls kunnen voorkomen dat medewerkers de
beschikking krijgt over voorwetenschap.

C. Vermijden belangenconflicten

441. Voor beleggingsondernemingen1034 zijn belangenconflicten onvermij-
delijk, zeker wanneer zij ook andere activiteiten dan beleggingsactiviteiten
uitoefenen op de financiële markt, zoals vermogensbeheer, het verstrek-
ken van krediet, het handelen voor eigen rekening en het begeleiden van

1030 Zie voor een gedetailleerde analyse van het begrip ‘uit hoofde van de normale uit-
oefening van werk, beroep of functie’ De Rijk 2016.

1031 Dit was zo onder het oude recht, zie Perrick & Chang 2008, p. 112, en is niet
gewijzigd.

1032 De Nederlandse versie van MAR gebruikt in art. 8 lid 2 MAR het woord ‘aan-
zetten’ en in art. 10 lid 2 MAR het woord ‘aansporen’. Een verschil in betekenis lijkt
niet beoogd: de Engelse en Franse versies gebruiken in beide artikelen hetzelfde
woord (‘induce’ resp. ‘inciter’).

1033 Mogelijke straffen: zie voetnoot 1025.
1034 Zie over het begrip beleggingsonderneming, en het onderscheid met een beleg-

gingsinstelling Busch 2015, par. 1.4, p. 4-7.
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emissies, fusies en overnames. Belangenconflicten zijn zowel mogelijk tus-
sen de beleggingsonderneming en de cliënt als tussen cliënten onderling.1035

Een voorbeeld van de eerste categorie is de situatie waarin zowel een
bank1036 als haar cliënt een groot pakket aandelen houdt in een beursgeno-
teerde onderneming. De beslissing van de bank om haar pakket te verkopen
(hetgeen de beurskoers doet dalen), vermindert de waarde van het aande-
lenpakket van de cliënt. Een voorbeeld van de tweede categorie is een bank
die een cliënt assisteert bij een aandelenemissie waarop maar weinig wordt
ingeschreven. De bank kan in de verleiding komen de aandelen onder te
brengen in portefeuilles van cliënten van wie zij het individuele vermogen
beheert.1037 Relevant voor de wetgeving op het gebied van het financieel
toezicht zijn belangenconflicten die ontstaan doordat de beleggingsonder-
neming een informatievoorsprong heeft ten opzichte van de cliënt.1038 Juist
door het ondernemen van verschillende activiteiten kan de bank een infor-
matievoorsprong krijgen. Doel van de wetgeving op dit gebied is ervoor te
zorgen dat belangenconflicten worden beheerst; het voorkómen ervan is
praktisch niet mogelijk.1039

Op grond van art. 4:88 Wft dient een beleggingsonderneming, met inbegrip
van haar bestuurders enwerknemers, een adequaat beleid te voeren ter zake
van het voorkomen en beheersen van belangenconflicten tussen haar en
haar cliënten en tussen haar cliënten onderling. Daarnaast moet de beleg-
gingsonderneming ervoor zorgen dat haar cliënten op billijke wijze worden
behandeld in het geval dat een belangenconflict onvermijdelijk blijkt. In dat
geval moet de onderneming, alvorens over te gaan tot het doen van zaken,
haar cliënten op de hoogte stellen van het belangenconflict. Ook beheer-
ders van een beleggingsinstelling1040 hebben de plicht om belangenconflic-
ten te beheersen. Dit volgt uit art. 4:14 Wft, dat bepaalt dat de beheerder de
bedrijfsvoering zodanig dient in te richten dat deze een beheerste en integere
uitoefening van het bedrijf waarborgt. Daartoe behoort het tegengaan van
belangenconflicten tussen de beleggingsinstelling en cliënten of deelnemers
en tussen cliënten of deelnemers onderling (art. 4:14 lid 2 sub c onder 4°
Wft). Tot slot bepaalt art. 5:68 Wft dat banken, beleggingsinstellingen

1035 Broekhuizen 2009, p. 386-388.
1036 Veel beleggingsondernemingen zijn banken, zie Busch 2015, p. 7.
1037 Dit laatste voorbeeld is ontleend aan Broekhuizen 2009, p. 390.
1038 Broekhuizen 2009, p. 394-396.
1039 Broekhuizen 2009, p. 411.
1040 Preciezer: een beheerder van een beleggingsinstelling, een beheerder van een icbe,

beleggingsinstelling, icbe, beleggingsonderneming, bewaarder van een beleggings-
instelling, bewaarder van een icbe of pensioenbewaarder.
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en dergelijke partijen zich dienen te houden aan krachtens of bij alge-
mene maatregel van bestuur te stellen regels met betrekking tot een integere
bedrijfsvoering ten aanzien van hun optreden op markten in financiële
instrumenten. Deze regels strekken er in elk geval toe dat de onderneming
belangenverstrengeling beheerst die te maken heeft met transacties in finan-
ciële instrumenten. Overtreding van art. 4:14, 4:88 of 5:68 Wft kan worden
bestraft met een bestuurlijke boete, die in geval van art. 4:14 Wft kan oplo-
pen tot € 5.000.000.1041

De beheersing van belangenconflicten is ook onderwerp van richtlijn 2014/
65/EU (MiFID II), die uiterlijk 3 juli 2017 geïmplementeerd moet zijn.1042

Ten tijde van de afronding van dit onderzoek was het voorstel voor de
implementatiewet aanhangig in de Tweede Kamer.1043 In het wetsvoorstel
is niet voorzien dat de hier genoemde wetsartikelen verdwijnen.1044

D. Regelgeving inzake Chinese walls

442. Chinese walls worden gezien als een geëigende maatregel om overtre-
ding van het transactieverbod en het tipverbod te voorkomen en om belan-
genconflicten te vermijden.1045 De regelgeving inzake het transactieverbod
en de beheersing van belangenconflicten schrijft niet voor dat financiële
instellingen Chinese walls moeten oprichten, maar wel dat zij maatregelen
moeten treffen die de facto neerkomen op enige vorm van een Chinese wall.

Ten aanzien van voorwetenschap volgt dit uit art. 5:68 lid 1 Wft en art. 21
Bm. Op grond van art. 5:68 lid 1 Wft moet een onderneming die optreedt op
financiële markten interne voorschriften vaststellen met betrekking tot het
omgaan met voorwetenschap respectievelijk met betrekking tot privétrans-
acties in financiële instrumenten door bestuurders en personeelsleden. De
onderneming moet adequate controlemechanismen hebben ten behoeve

1041 Zie art. 1:80 Wft jo de bijlage bij dat artikel en art. 1:81 lid 2 Wft jo art. 10 Besluit
bestuurlijke boetes financiële sector. Onder omstandigheden kan de boete voor over-
treding van art. 4:14 Wft worden gesteld op maximaal 10% van de netto jaaromzet in
het jaar voor oplegging van de boete; zie art. 1:82 Wft.

1042 De richtlijn MiFID II vermeldt 3 juli 2016 als uiterste implementatietermijn, maar
De Europese Raad en het Europees Parlement zijn een jaar uitstel overeengekomen;
zie persbericht 255/16 van de Commissie van 18 mei 2016, 11:55 uur, te vinden op
www.consilium.europe.eu → Press → Press releases and statements.

1043 Voorstel voor de Wet implementatie richtlijn markten voor financiële instrumenten
2014 (34 583).

1044 Zie over de rol van Chinese walls in MiFID II Grundmann & Hacker 2017,
onderdeel B.I.

1045 Italianer 2008, p. 98; Perrick & Chang 2008, p. 133; Broekhuizen 2009, p. 402.
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van de naleving van de regels inzake handel met voorwetenschap. Dit is
nader uitgewerkt in art. 21 Bm, dat voorschrijft dat een onderneming als
bedoeld in artikel 5:68 lid 1 Wft adequate maatregelen moet treffen om a) te
vermijden dat koersgevoelige informatie bekend wordt buiten de kring van
personen die uit hoofde van de uitoefening van werk, beroep of functie
daarmee bekend dienen te zijn en b) te waarborgen dat aan de onderneming
verbonden personen de uiterste zorgvuldigheid betrachten in de behande-
ling van informatie waarvan zij weten of redelijkerwijs moeten vermoeden
dat deze informatie moet worden aangemerkt als koersgevoelig. Het wordt
aan de beleggingsondernemingen zelf overgelaten welke maatregelen zij
treffen. Onder oud recht bestonden daartoe vrij specifieke voorschriften,
maar die zijn vervallen.1046 Het voorschrift van art. 21, aanhef en sub a Bm
kan worden nageleefd door de implementatie van een Chinese wall.1047

Voorschriften inzake maatregelen om belangenconflicten te voorkomen,
zijn te vinden in diverse besluiten. Ter uitwerking van art. 4:14 Wft bepaalt
art. 35a lid 3 sub a Besluit gedragstoezicht financiële ondernemingen Wft
(Bgfo) dat de procedures en maatregelen waarover de beheerder moet
beschikken, procedures moeten omvatten ter voorkoming of controle van
de uitwisseling van informatie tussen relevante personen die verschillen-
de activiteiten verrichten waarbij het risico bestaat op een belangen-
conflict, wanneer de uitwisseling van deze informatie de belangen van
een cliënt kan schaden.

Verder bepaalt art. 20 Bm dat een financiële instelling1048 adequate maat-
regelen dient te treffen teneinde belangenconflictenmet betrekking tot trans-
acties in financiële instrumenten te beheersen. Tot slot bepaalt art. 167a Bgfo
dat een beleggingsonderneming het beleid ter voorkoming en beheersing
van belangenconflicten schriftelijk dient vast te leggen en ervoor dient zorg

1046 Perrick & Chang 2008, p. 137.
1047 Een andere manier om belangenconflicten te beheersen is door die te openba-

ren aan de cliënt. De regels hieromtrent worden aangescherpt onder Richtlijn
2014/65/EU (MiFID II): openbaren mag alleen als de getroffen organisatorische of
administratieve regelingen om belangenconflicten te voorkomen of te beheersen
niet voldoende zijn om redelijkerwijs te mogen aannemen dat het risico dat de
belangen van de cliënt worden geschaad, zal worden voorkomen. Zie daarover
Busch 2015, par. 4.9.1, p. 88-89. Dit kan het belang van Chinese walls bij de beheer-
sing van belangenconflicten verder versterken.

1048 Dat wil hier zeggen: een onderneming als bedoeld in artikel 5:68 lid 1 Wft: een
vestiging in Nederland van een bank, beheerder, beheerder van een icbe, beleggings-
instelling, icbe, beleggingsonderneming, clearinginstelling, financiële instelling die
een verklaring van ondertoezichtstelling heeft als bedoeld in art. 3:110 lid 1 Wft,
pensioenfonds, premiepensioeninstelling of verzekeraar.
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te dragen dat dit beleid wordt geïmplementeerd en in stand gehouden. Het
beleid moet evenredig zijn aan de omvang en organisatie van de beleg-
gingsonderneming en aan de aard, schaal en complexiteit van haar bedrijf.

443. Indien een financiële instelling of beleggingsonderneming wil vol-
doen aan haar wettelijke verplichtingen, komt zij er dus niet onderuit om
Chinese walls op te richten, zeker indien zij meerdere typen financiële
dienstverlening aanbiedt.

Vanzelfsprekend zijn Chinese walls maar tot op zekere hoogte handhaaf-
baar. Het hogere management van een onderneming zal de werkzaamhe-
den op enigerlei wijze onderling moeten afstemmen. Dit geldt nog sterker
voor het bestuur. De collegiale bestuurstaak brengt mee dat bestuurders
elkaar onderling moeten informeren.1049 Indien Chinese walls zouden gel-
den tussen bestuursleden onderling, zou dat conflicteren met het beginsel
van collegiaal bestuur.1050 Eerdere regelgeving – die nog in detail bepaalde
op welke wijze belangenverstrengeling moest worden beheerst – schreef
daarom voor dat Chinese walls tot een “zo hoog mogelijk niveau binnen de
organisatie” dienden te worden opgetrokken.1051 Het belang van het voor-
komen van handel met voorwetenschap en van het beheersen van belan-
genconflicten kan echter wel rechtvaardigen dat een bestuurder alleen
die informatie deelt die nodig is voor de uitoefening van de gezamenlijk
bestuurstaak. Ook kan dit belang rechtvaardigen dat hij informatie die hij
van andere afdelingen heeft verkregen, niet of slechts beperkt deelt met
afdelingen die onder zijn gezag vallen.

10.4.3 Consequenties voor de (civielrechtelijke) toerekening van kennis

444. Door de implementatie van Chinese walls beperkt een financiële
instelling opzettelijk de interne uitwisseling van informatie. Dit kan in het
belang zijn van cliënten of derden, maar ook juist tegen hun belang ingaan.
Zo kan een belegger er belang bij hebben dat het prospectus van een aan-
delenemissie die door de bank wordt begeleid, ook informatie omvat die
aanwezig is bij een andere afdeling dan investment banking. Een klant die zijn

1049 Zie par. 8.3.1.
1050 Slijkhuis 1993, p. 70; Van Dijk 2001, p. 31; Alferink 2004, p. 32 en Broekhuizen 2009,

p. 427. Genuanceerder zijn (voor het Duitse recht): Eisele & Faust in Schimansky/
Bunte/Lwowski 2011, § 109, Rn.148-148a, die betogen dat ook voor de bedrijfsleiding
het need-to-know-principe geldt.

1051 Art. 20 lid 1 sub b Nadere regeling gedragstoezicht effectenverkeer 2002 (vervallen
per 28 oktober 2007).
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vermogensbeheer door de bank laat verrichten, kan er belang bij hebben dat
informatie die de kredietafdeling heeft over de instellingen waarin de klant
belegt, ook terechtkomt bij zijn vermogensbeheerder. Voor een geval waarin
een derde wordt geraakt door Chinese walls, kan worden gedacht aan de
situatie dat de inkoopafdeling van de bank op wel zeer voordelige wijze
ICT-apparatuur heeft gekocht van een leverancier, terwijl die leverancier
tevens een noodlijdende klant was van de afdeling bijzonder beheer. Indien
de leverancier na de levering failliet gaat, zal de curator de aankoop moge-
lijk willen vernietigen met een beroep op de actio pauliana (art. 42 Fw).
Daarvoor is wetenschap van benadeling bij de bank vereist. In dat kader
hebben de gezamenlijke schuldeisers van de leverancier er belang bij dat
de kennis van de afdeling bijzonder beheer ook aan de bank wordt toege-
rekend waar het de aankoop van de apparatuur betreft. Effectieve Chinese
walls zullen echter verhinderen dat relevante informatie daadwerkelijk
terechtkomt bij de inkoopafdeling. Nu Chinese walls niet alleen worden
opgericht om schending van het transactieverbod en het tipverbod te voor-
komen, maar meer in het algemeen om belangenconflicten te voorkomen,
leiden zij ertoe dat naast koersgevoelige informatie ook andere informatie
niet gedeeld wordt, zoals informatie over niet-beursgenoteerde klanten.
De beheersing van belangenconflicten kan meebrengen dat ook om andere
afdelingen dan de effectenafdeling Chinese walls moeten worden geplaatst.

De vraag is hier: komt de bank in civielrechtelijk opzicht een beroep
toe op de onwetendheid van de handelende functionaris, wanneer die func-
tionaris enkel als gevolg van een Chinese wall onwetend is gebleven?

445. De enige die bij mijn weten eerder in detail heeft geschreven over
de consequenties van Chinese walls voor de toerekening van kennis is
M.C.M. van Dijk.1052 Op haar visie zal ik vrij uitgebreid ingaan, mede nu
de literatuur over Chinese walls daar geregeld naar verwijst.1053 Hoewel
Van Dijks analyse dateert uit 2001, toen de wetgeving op het gebied van
financieel toezicht anders luidde dan nu, overstijgen haar argumenten
grotendeels de details van de regelgeving uit die tijd. Van Dijk meent dat
de cliënt die een bank inschakelt als beleggingsadviseur of vermogensbe-
heerder recht heeft op alle relevante informatie. Een bank die zonder een bij-
zonder voorbehoud om haar moverende redenen bij het geven van advies

1052 Van Dijk 1997; Van Dijk 2001, p. 37-46. Tjittes 2001b bevat een alinea over Chinese
walls op p. 48-49.

1053 Zoals Alferink 2001; Lennarts 2002, p. 67; Alferink 2004, p. 36; Perrick & Chang
2008, p. 135; Broekhuizen 2009, p. 428.
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geen rekening houdt met informatie die elders in de onderneming beschik-
baar is, dient volgens Van Dijk de schadelijke gevolgen daarvan te aanvaar-
den en kan geen beroep doen op haar Chinese walls. Volgens haar ontbreekt
een norm die het de bank gebiedt met niet-openbare informatie geen reke-
ning te houden:

“Een rechtsnorm die het de bank gebiedt met niet-openbare informatie geen
rekening te houden, ontbreekt. Zo is het de vraag of het strafrecht er altijd toe
noopt om bij het geven van advies geen rekening te houden met niet-openbare
koersgevoelige informatie die elders in de onderneming beschikbaar is. Het straf-
rechtelijk verbod geldt immers niet voor het niet-handelen en voorts wordt een
uitzondering gemaakt voor de normale uitoefening van werk, beroep of functie.
Het geven van beleggingsadviezen kan worden geacht te behoren tot die normale
uitoefening.”1054

Dat laatste is in elk geval naar huidig recht niet juist: het tipverbod verbiedt
nu juist het meedelen van voorwetenschap aan derden bij het geven van
beleggingsadvies en het aanbevelen aan derden om transacties te verrichten
of te bewerkstelligen in de financiële instrumenten waarop de voorweten-
schap betrekking heeft. Van Dijk heeft gelijk waar zij stelt dat het nalaten
van een transactie op grond van voorwetenschap niet strafbaar is.1055 Een
Chinese wall die is opgericht om te voorkomen dat gehandeld wordt op
grond van voorwetenschap, zal echter per definitie ook informatie moeten
tegenhouden die een andere afdeling ertoe zou kunnen brengen om een
transactie na te laten of te voorkomen. Als de Chinese wall niet alle koers-
gevoelige informatie binnen de muren houdt, is hij niet effectief kan hij dus
geen functie vervullen in het voorkómen van vervolging van de financiële
instelling wegens gebruik van voorwetenschap.

446. Van Dijk onderzoekt of in het civiele recht een norm bestaat die het
rekening houden met niet-openbare informatie verbiedt; alleen in dat geval
zou de bank volgens haar ook in civielrechtelijke verhoudingen een beroep
op Chinese walls toekomen. Van Dijk concludeert dat een dergelijke civiel-
rechtelijke norm niet bestaat, nu een transactie die met voorwetenschap is
verricht, niet nietig is op grond van art. 3:40 BW. Een dergelijke transactie

1054 Van Dijk 2001, p. 39. Van Dijk geeft niet aan op welke uitzondering zij doelt.
1055 Wel strafbaar is het annuleren van een order nadat de voorwetenschap verkregen

is, indien de order is gegeven voordat de betrokken persoon over de voorweten-
schap beschikte, zie art. 9 lid 1 jo 14 MAR jo art. 1 onder 1° WED.
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zou ook geen onrechtmatige daad vormen, nu een transactie met voorwe-
tenschap hooguit de maatschappij schaadt, maar niet enig individu, zodat
aan het relativiteitsvereiste niet is voldaan.1056 Naar mijn mening stelt Van
Dijk de verkeerde vraag. Bij toerekening van wetenschap is niet de vraag of
de mét de wetenschap verrichte handeling civielrechtelijk niet is toegestaan.
De vraag is of de strafbaarheid van het handelen met die (voor)wetenschap
en de maatregelen die een bank treft om te voorkomen dat zij strafbare fei-
ten pleegt, een rechtvaardiging kunnen vormen voor het beperken van de
interne informatie-uitwisseling. Een civielrechtelijke norm die de bank ver-
biedt om rekening te houden met niet-openbare informatie, is daarvoor niet
nodig. Het volstaat dat er een civielrechtelijke norm bestaat die het de bank
toestaat om de informatie-uitwisseling te beperken. Die norm moet in het
onderhavige geval worden gezocht in de verkeersopvattingen (Babbel-cri-
terium). De uiteindelijk te beantwoorden vraag is daarmee: was het naar
verkeersopvattingen gerechtvaardigd dat de bank in de onderhavige situa-
tie de informatie-uitwisseling op deze manier beperkte?

Hier geldt deels dezelfde redenering als bij de beperking van informatie-
uitwisseling ter voldoening aan de bepalingen van de Wbp: het recht mag
voor rechtspersonen geen catch-22 zijn: als de (publiekrechtelijke) wet de
uitwisseling van informatie verbiedt, mag de (privaatrechtelijke) wet niet
tegelijkertijd een nadelig rechtsgevolg verbinden aan het niet-uitwisselen
van informatie.1057 In beginsel biedt een Chinese wall daarom een recht-
vaardiging voor de beperking van interne informatie-uitwisseling. Men zou
kunnen redeneren dat er wel een verschil bestaat met de situatie van de
Wbp, nu de MAR, de Wft en de daarop gebaseerde besluiten niet de ver-
werking van informatie op zich verbieden, maar alleen het verrichten van
bepaalde handelingen met wetenschap van die informatie. Overtreding van
het transactieverbod en het tipverbod kan daarom ook worden voorko-
men op een andere manier dan door de interne informatie-uitwisseling
te beperken, namelijk door te kiezen voor een ander bedrijfsmodel. Een
bank kan ervoor kiezen om zich niet met effectenhandel bezig te houden en
niet voor eigen rekening te handelen, of om juist uitsluitend een effecten-
bedrijf te exploiteren en andere activiteiten af te stoten. Men zou zich op het

1056 Van Dijk 2001, p.38-39. Dit standpunt is op zijn minst twijfelachtig: een transactie
die met voorwetenschap is verricht, benadeelt immers de tegenpartij bij die transac-
tie.

1057 In dezelfde zin voor het Duitse recht Buck 2001, p. 506-507; Buck-Heeb 2010, Rn. 38;
Fandrich 2014, Rn. 27.
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standpunt kunnen stellen dat, indien de bank meerdere activiteiten wenst te
combineren omdat zij daarmee winstgevender hoopt te worden of een
grotere omzet wil genereren, zij ook de bijbehorende civielrechtelijke nade-
len zal moeten dragen. Van Dijk neemt dit standpunt in waar zij stelt dat het
de bank is die de belangentegenstelling creëert door haar werkzaamheden
niet te beperken. Volgens Van Dijk moeten de problemen die daardoor ont-
staan voor risico komen van de bank.1058 Dit argument voor een bepaalde
risicotoedeling is gebaseerd op het profijtbeginsel. Eerder lichtte ik al toe dat
ik dat argument weinig overtuigend vind.1059 De combinatie van activitei-
ten zal vaak niet alleen in het belang zijn van de financiële instelling, maar
ook van de wederpartij. Het kan bijvoorbeeld zijn dat een full service bank
een groter netwerk, grotere expertise of goedkopere dienstverlening biedt.
Daar komt bij dat, ook indien een bank uitsluitend een effectenbedrijf zou
exploiteren, alsnog een beperking van de onderlinge informatie-uitwisseling
nodig zou zijn om front running te voorkomen.

447. Bij Chinese walls geldt wat mij betreft eenzelfde nuancering als bij de
Wbp: wanneer benadeling van de wederpartij voorkomen kan worden zon-
der schending van de regelgeving, mag van de rechtspersoon worden ver-
wacht dat hij zich daartoe inspant. Indien een financiële instelling bepaalde
informatie achter een Chinese wall houdt terwijl zij redelijkerwijs mag aan-
nemen dat sommige van haar klanten erop zullen rekenen dat de desbe-
treffende informatie ook elders binnen de bank beschikbaar is, dan mag van
de instelling worden verwacht dat zij haar klanten uitdrukkelijk inlicht over
het bestaan van Chinese walls en de gevolgen daarvan voor de beschik-
baarheid van informatie (zie ook mijn opmerkingen later in deze paragraaf
over artikel 4 van de algemene bankvoorwaarden). Heeft de instelling ver-
zuimd dergelijke maatregelen te treffen, dan kan dat ertoe leiden dat de
niet-gedeelde kennis haar alsnog wordt toegerekend.

448. Men zou het standpunt kunnen innemen dat Chinese walls alleen aan
kennistoerekening in de weg mogen staan voor zover deze maatregelen
noodzakelijk zijn om de financiële instelling te laten voldoen aan de regel-
geving op het gebied van financieel toezicht. Heeft de instelling op ‘over-
dreven’wijze Chinese walls geïmplementeerd, dan kunnen de ‘overbodige’
Chinese walls geen toerekening van kennis blokkeren. Hoewel dit argument

1058 Van Dijk 2001, p. 42.
1059 Zie par. 4.2.1 (Rationes).
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enige aantrekkingskracht heeft, is het niet gemakkelijk om te bepalen welke
Chinese walls overbodig zijn. Ten aanzien van het transactieverbod en het
tipverbod is wellicht nog met enig gemak af te bakenen waar Chinese walls
noodzakelijk zijn en waar ze overbodig zijn. Maar bij het voldoen aan een zo
vage opdracht als ‘het beheersen van belangenconflicten’ is het lastiger om
de grens te trekken.

Waar het gaat om de beheersing van belangenconflicten, bevindt een finan-
ciële instelling zich bovendien in eenzelfde soort paradoxale situatie als het
advocatenkantoor dat ik als voorbeeld nam in par. 10.2.2. Wederpartijen
van de financiële instelling zullen in de ene situatie belang hebben bij ken-
nisuitwisseling en in de andere situatie juist bij de beperking daarvan. Het
delen van dezelfde informatie kan in het belang zijn van de ene wederpartij,
maar juist niet in het belang van een andere wederpartij. Die situaties
zijn niet op voorhand te voorzien en de financiële instelling zal enig systeem
van informatie-uitwisseling moeten kiezen. Chinese walls zullen, zeker
indien zij worden ingevoerd ten behoeve van het beheersen van belangen-
conflicten, vaak niet alleen leiden tot een (legitieme) beperking van de uit-
wisseling van koersgevoelige informatie, maar ook van niet-koersgevoelige
informatie. Ik ben het dan ook niet eens met Botter enmet Van Dijk waar die
vinden dat een beroep van de bank op een Chinese wall slechts gehonoreerd
zou moeten worden wanneer de klant zich op het standpunt stelt dat de
bank (lees: de handelende functionaris) koersgevoelige informatie had moe-
ten gebruiken bij de dienstverlening aan de klant – en dus mogelijk strafbaar
had moeten handelen.1060 Niettemin is de beperking van informatie-uitwis-
seling tussen en binnen afdelingen minder evident te rechtvaardigen met de
noodzaak tot beheersing van belangenconflicten dan met het voorkomen
van handel met voorwetenschap. Dit komt niet alleen doordat het ‘beheer-
sen van belangenconflicten’ een vaag begrip is, maar ook doordat de
regelgeving op dat gebied niet elk handelen met bepaalde wetenschap
verbiedt. Art. 35a lid 3 Bgfo verplicht financiële instellingen er zelfs niet
noodzakelijkerwijs toe om belangenconflicten te voorkómen: het controle-
ren daarvan volstaat. Zonder beperking van de informatie-uitwisseling kan
een adequate controle van belangenconflicten echter wel heel lastig worden.
Een manier om een belangenconflict te beheersen is bijvoorbeeld om beide
cliënten te informeren over de tegenstelling in hun beider belangen die door
de bank is geïdentificeerd. Het enkele inlichten van de ene cliënt over het

1060 Botter 1996, p. 131 en Van Dijk 2001, p. 41-42.
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concrete belang dat een andere cliënt heeft bij een transactie, kan het belang
van die andere cliënt echter al schaden.1061 Waar een Chinese wall is opge-
richt met als doel om te voldoen aan de regelgeving inzake het beheersen
van belangenconflicten, zal de burgerlijke rechter mijns inziens niet gemak-
kelijk door die muur heen mogen breken door de kennis van de ene en de
andere afdeling bij elkaar op te tellen tot kennis van ‘de bank’. In Duitsland
heeft het Oberlandesgericht van München inmiddels tweemaal geoordeeld
dat in een dergelijk geval toerekening van kennis achterwege moet blij-
ven.1062

449. Uitgesloten acht ik zo’n doorbraak echter niet. Een uitzondering vind
ik bijvoorbeeld gerechtvaardigd indien voor de wetende functionaris evi-
dent is dat een wederpartij van de rechtspersoon er groot belang bij heeft
of kan krijgen dat de wetende functionaris bepaalde informatie deelt met
de handelende functionaris op een andere afdeling, terwijl voor de wetende
functionaris voorzienbaar is dat het delen van kennis in dit specifieke geval
geen noemenswaardige belangentegenstelling zal opleveren. Van de rechts-
persoon mag worden verwacht dat die voor dergelijke gevallen een beleid
voert waarbij het de wetende functionaris is toegestaan om een Chinese
wall te doorbreken, of dat de wetende functionaris of zijn leidinggevende
verplicht wordt de informatie door te leiden naar het bestuur, waarbinnen
geen Chinese wall bestaat, zodat het bestuur over eventueel te treffen maat-
regelen kan besluiten.1063 Gelijksoortige maatregelen zijn denkbaar voor het
geval de handelende functionaris reden heeft om aan te nemen dat op
andere afdelingen informatie beschikbaar is die van groot belang is voor een
wederpartij, terwijl niet aannemelijk is dat het delen van kennis tot een
noemenswaardige belangentegenstelling zal leiden. Een geval zoals hier
bedoeld kan zich snel voordoen wanneer de informatie de klant zélf betreft,
en bijvoorbeeld de kredietafdeling een compleet beeld van de financiën van
de klant moet hebben om te voorkomen dat een onverantwoord hoog
krediet wordt verstrekt. In de literatuur wordt in dit verband, naar aanlei-
ding van Coopag,1064 gewezen op de bank die de emissie begeleidt van effec-
ten van een klant met wie zij ook een kredietrelatie heeft. Van de bank kan
dan worden gevergd dat zij bij haar werkzaamheden ten behoeve van het

1061 Richtlijn MiFID II merkt het openbaren van belangenconflicten aan als ultimum
remedium, zie voetnoot 1047.

1062 OLG München 8 juli 2004, BeckRS 2004, 07379 en OLG München 23 juni 2014,
BeckRS 2014, 15915.

1063 Dit laatste stelt Buck voor in Buck 2009, p. 25.
1064 HR 2 december 1994, NJ 1996/246.
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prospectus gebruik maakt van eventuele nadelige informatie die over de
klant bekend is bij de kredietafdeling.1065 Het belang van de klant dat die
informatie niet in het prospectus terechtkomt, weegt minder zwaar dan het
belang van de potentiële belegger jegens wie de bank als begeleider van de
emissie een plicht heeft om te voorkomen dat het prospectus misleidend
is.1066 De kans op overtreding van het transactieverbod en het tipverbod
door medewerkers van de emissie-afdeling zal dan op andere wijze moeten
worden voorkomen, bijvoorbeeld door medewerkers contractueel geheim-
houdingsplichten en beleggingsbeperkingen op te leggen.

450. Vorderingen van contractuele wederpartijen die steunen op een verwijt
over beperking van kennisuitwisseling kunnen deels worden voorkomen
door contractueel te bepalen dat de wederpartij die kennisuitwisseling niet
mag verwachten. Banken hebben dit gedaan doormiddel van art. 4 lid 2 van
de algemene bankvoorwaarden 2017 (ABV).1067 Dit luidt:

“Het kan zijn dat wij buiten onze relatie met u informatie hebben die niet open-
baar is. U mag niet van ons verlangen dat wij deze informatie gebruiken voor onze
dienstverlening aan u. Deze informatie kan vertrouwelijk of koersgevoelig zijn.”

Er zit wel enige spanning tussen dit artikel en art. 2 lid 1 ABV: “Wij zijn bij
onze dienstverlening zorgvuldig en houden hierbij zo goed mogelijk reke-
ningmet uw belangen. […] Deze belangrijke regel geldt altijd. Andere regels
in de ABV of in de voor producten of diensten geldende overeenkomsten
en de daarbij behorende bijzondere voorwaarden kunnen dit niet veran-
deren.”1068 Soms zal juist op de beste wijze rekening kunnenworden gehou-
den met de belangen van de cliënt indien medewerkers van de bank

1065 Noot Verkade onder HR 2 december 1994, NJ 1996/246, nr. 26; Van Dijk 2001,
p. 45-46. Anders: Blom 1996, p. 147. Lennarts 2002, p. 67, behandelt deze problema-
tiek, maar neemt geen standpunt in.

1066 Dat de begeleidende bank (leider van het bankensyndicaat) mede aansprake-
lijk kan zijn voor schade als gevolg van een misleidend prospectus volgt uit
HR 2 december 1994, NJ 1996/246 (Coopag) en is bevestigd in HR 27 november
2009, NJ 2014/201 (World Online).

1067 Deze treden in werking per 1 maart 2017. De regel die gold ten tijde van het afsluiten
van dit manuscript was art. 4 ABV 2009, dat luidde: “De bank hoeft bij haar
dienstverlening geen gebruik te maken van niet-openbare informatie, waaronder
koersgevoelige informatie.” De ABV 2017 zijn te vinden via www.nvb.nl →
publicaties en standpunten, categorie Protocollen, regelingen en richtlijnen.

1068 In de ABV 2009 luidde de tekst: “De bank neemt bij haar dienstverlening de nodige
zorgvuldigheid in acht en houdt daarbij naar beste vermogen rekening met de
belangen van de cliënt. Geen van de bepalingen van deze algemene bankvoor-
waarden of van de door de bank gebruikte bijzondere voorwaarden kan aan dit
beginsel afbreuk doen.”
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niet-openbare informatie wél onderling uitwisselen. Van Dijk betwijfelt of
het überhaupt mogelijk is om met art. 4 ABV1069 contractueel “inbreuk te
maken op de ondeelbaarheid van de rechtspersoon”, nu een rechtspersoon
voor het vermogensrecht gelijk wordt gesteld met een natuurlijk per-
soon.1070 In par. 4.2.5 beargumenteerde ik reeds dat dit ‘gelijkheidsargu-
ment’ als rechtvaardiging voor de toerekening van kennis zwak is. De Hoge
Raad heeft er bovendien meermaals blijk van gegeven dat ten aanzien van
toerekening van kennis de “ondeelbaarheid van de rechtspersoon” niet
absoluut is. Ook de wederpartij moet er soms rekening mee houden dat de
kennis die op de ene afdeling bekend is, dat niet altijd ook op de andere
afdeling zal zijn.1071 Tjittes meent eveneens dat (de voorloper van) art. 4
ABV ertoe kan leiden dat wetenschap bij een functionaris of onderdeel van
de bank niet toegerekend behoort te worden aan (een ander onderdeel van)
de bank.1072 Mijns inziens moet in elk individueel geval de vraag worden
beantwoord: had de wetende functionaris in dit geval de informatie moeten
opslaan en/of delen? Danwel: had de organisatie ervoor moeten zorgen dat
deze informatie voor deze handelende functionaris beschikbaar was en door
hem werd geraadpleegd?

Van Dijk meent dat (de voorganger van) art. 4 ABV mogelijk te ver
gaat doordat de bank zich het recht voorbehoudt om haar bekende, niet-
openbare informatie niet te gebruiken, ook in die gevallen waarin belangen
van derden of de bank zelf niet geschaad worden door deze informatie
te gebruiken, maar de belangen van de klant door het achterhouden van
die informatie wel.1073 De casusposities die Van Dijk beschrijft, zijn echter
situaties waarin de bank hetzij bewust bepaalde informatie niet gebruikt
– hetgeen impliceert dat de handelende functionaris wel over die informatie
beschikt – hetzij een miscommunicatie binnen de bank plaatsvindt. Dat
heeft met Chinese walls niets te maken.

1069 Van Dijk schrijft over art. 2 ABV; in de ABV 2009 en 2017 is deze bepaling
opgenomen in art. 4.

1070 Van Dijk 1997, p. 237 en 240; Van Dijk 2001, p. 31 en 40. Instemmend: Alferink
2001, p. 40 en 46.

1071 HR 11 mei 1990, NJ 1990/544 (Los Gauchos); HR 15 februari 1991, NJ 1991/493
(Leukemie); HR 11 maart 2005, NJ 2005/576 (Idee 2).

1072 Tjittes 2001b, p. 48-49.
1073 Van Dijk 2001, p. 41-52.
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10.5 Ad hoc afscherming van informatie ter voorkoming van handel
met voorwetenschap

10.5.1 Wettelijk kader

451. Het transactieverbod en het tipverbod (art. 14 MAR) zijn niet alleen
van toepassing op functionarissen van financiële instellingen, maar ook op
bestuurders, commissarissen en bepaalde aandeelhouders van beursgeno-
teerde ondernemingen1074 waarop de voorwetenschap betrekking heeft,
evenals op functionarissen van die ondernemingen die uit hoofde van hun
werk, beroep of functie toegang hebben tot voorwetenschap. Daarnaast
gelden het transactieverbod en het tipverbod voor eenieder die weet of zou
moeten weten dat hij over voorwetenschap beschikt (zie art. 8 lid 4 MAR).

Informatie over een voorgenomen fusie of overname, een herfinan-
ciering, een grootschalige nieuwe order of de lancering van een nieuwe
productlijn zal al gauw koersgevoelig zijn en voorwetenschap opleveren.
Dit brengt mee dat indien een beursgenoteerde onderneming bezig is met
dergelijke ontwikkelingen, de onderneming er een gerechtvaardigd belang
bij heeft om, ter voorkoming van handel met voorwetenschap, slechts een
beperkte groep toegang te geven tot de desbetreffende informatie. Daarmee
verkleint de onderneming in de praktijk de kans dat strafbare feiten worden
begaan doordat haar medewerkers en daarmee mogelijk ook zijzelf het
transactie- of het tipverbod overtreden. Op grond van art. 17 MAR is de
beursgenoteerde onderneming verplicht om koersgevoelige informatie
zoals hier bedoeld onverwijld openbaar te maken, maar art. 17 lid 4 MAR
staat het de onderneming toe om de openbaarmaking uit te stellen indien:
a. onmiddellijke openbaarmaking waarschijnlijk schade zou toebrengen

aan de rechtmatige belangen van de uitgevende instelling;
b. het niet waarschijnlijk is dat het publiek door het uitstel zou worden

misleid; en
c. zij in staat is de vertrouwelijkheid van de informatie te garanderen.

Art. 18 MAR bepaalt dat beursgenoteerde ondernemingen een zogenoemde
lijst van insiders moeten opstellen. Hierop moeten onder meer functiona-
rissen en externe adviseurs worden vermeld die toegang hebben tot voor-
wetenschap. De onderneming dient alle redelijke maatregelen te nemen om

1074 In het jargon van MAR: uitgevende instellingen.

Hoofdstuk 10

382



ervoor te zorgen dat de personen op de lijst van insiders schriftelijk verkla-
ren op de hoogte te zijn van onder meer de sancties die van toepassing zijn
op handel met voorwetenschap en het wederrechtelijk meedelen van voor-
wetenschap. Op grond van art. 10 lid 1 MAR is bekendmaking van voor-
wetenschap alleen toegestaan uit hoofde van de normale uitoefening van
werk, beroep of functie. Dat brengt mee dat op de insiderlijst geen personen
mogen worden gezet die de informatie niet in dat kader nodig hebben.

Het oprichten van een ad hoc Chinese wall kan onderdeel zijn van maat-
regelen om ervoor te zorgen dat uitsluitend personen op de insiderlijst
toegang hebben tot voorwetenschap.1075 Er vindt in dit geval ad hoc een
beperking plaats van kennisdeling. Betrokken medewerkers kunnen de
instructie krijgen ommet hun collega’s niet over de voorgenomen transactie
te spreken, de rechten op elektronische dossiers kunnen aan slechts een
beperkte groep medewerkers worden toegekend, fysieke documenten kun-
nen in een afgesloten ruimte worden bewaard, enzovoort.

10.5.2 Consequenties voor (civielrechtelijke) toerekening van kennis

452. De voorzienbare relevantie van koersgevoelige informatie voor func-
tionarissen elders binnen de organisatie kan groot zijn, zodat de rechtsper-
soon of de wederpartij er ook groot belang bij kan hebben dat de informatie
intern wordt uitgewisseld. Doorgifte van die informatie hoeft bovendien
niet noodzakelijkerwijs te leiden tot overtreding van een transactie- of tip-
verbod. Neem als voorbeeld beursgenoteerde softwareleverancier X die
van plan is branchegenoot Y over te nemen. Onderdeel van de fusieplannen
is dat X zal stoppen met de verkoop en ontwikkeling van een bepaald soft-
warepakket en dus niet meer regelmatig door middel van updates fouten en
veiligheidslekken zal repareren. Het gefuseerde bedrijf zal juist gaan inves-
teren in het concurrerende en geavanceerdere softwarepakket van Y. Een
verkoopmedewerkster die daarvan op de hoogte is, kan een klant er in zijn
eigen belang wellicht toe overhalen zijn aankoop van het softwarepakket
bij X nog even uit te stellen. Daarvoor is niet noodzakelijk dat de verkoop-
medewerkster bekendmaakt dat een fusie op handen is. Maar wat nu als de
leiding van de onderneming de relevante informatie heeft afgeschermd van
de verkoopmedewerkster? In dat geval zal zij de klant er mogelijk toe heb-
ben overgehaald het softwarepakket dat zal worden uitgefaseerd, zo snel

1075 Hoff 2011, p. 304. Het betreft hier dan niet een fictieve muur om een afdeling, maar
om de groep personen op de insiderlijst.
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mogelijk te bestellen. Na bekendmaking van de fusie zal de klant mogelijk
de koopovereenkomst willen aantasten of schadevergoeding vorderen,
stellend dat de verkoopmedewerkster hem had moeten behoeden voor
de aankoop. Als de verkoopmedewerkster oprecht van niets wist, omdat
de leiding van de onderneming haar onwetend heeft gehouden, komt de
rechtspersoon dan een beroep toe op die onwetendheid? Men zou het
standpunt in kunnen nemen dat het gebrek aan kennis bij de handelende
functionaris in een dergelijk geval eenvoudigweg voor risico van de beurs-
genoteerde onderneming komt. Dit standpunt zou als volgt kunnen wor-
den onderbouwd. Het enkele hebben van voorwetenschap is niet strafbaar;
slechts het handelen met die voorwetenschap is dat. Door de klant over te
halen de bestelling uit te stellen, overtreedt de medewerkster niet het tip-
verbod. De situatie van een beursgenoteerde onderneming (niet zijnde een
financiële instelling) is anders dan die van een bank. Medewerkers van de
effectenafdeling van een bank moeten wel afgeschermd worden van koers-
gevoelige informatie, omdat zij geen keus hebben: het is nu eenmaal hun
taak om in effecten te handelen. Voor medewerkers van een beursgenoteer-
de onderneming ligt dat anders: zij kunnen doorgaans prima functione-
ren zonder in effecten te handelen. Als de onderneming haar medewerkers
en daarmee zichzelf door middel van een Chinese wall wil beschermen
tegen de verleiding om met voorwetenschap te handelen of tegen de moge-
lijkheid dat zij onbedoeld het transactie- of tipverbod overtreden, is dat het
goed recht van die onderneming. Daar mogen wederpartijen echter niet de
dupe van worden.

453. Die redenering zal ten aanzien van veel medewerkers afstuiten op art.
10 lid 1 MAR: de leiding van de beursgenoteerde onderneming mag voor-
wetenschap (informatie over lancering van het nieuwe product) alleen
bekend maken aan andere functionarissen indien dit gebeurt uit hoofde
van de normale uitoefening van werk, beroep of functie. Overtreding van
art. 10 MAR is een economisch delict.1076 In een arrest uit 2005 oordeelde
het HvJEG dat de uitzondering restrictief moet worden uitgelegd.1077 De
mededeling van koersgevoelige informatie is slechts gerechtvaardigd
indien er een nauwe band bestaat tussen de mededeling en de normale
uitoefening van werk, beroep of functie, indien zij voor die uitoefening
strikt noodzakelijk is en het evenredigheidsbeginsel eerbiedigt. De Rijk
betoogt dat de strenge maatstaf ‘strikt noodzakelijk’ sinds het van kracht

1076 Art. 10 MAR jo art. 14 MAR jo art. 1 onder 1° WED.
1077 HvJEG 22 november 2005, NJ 2006/336 (Grøngaard), r.o. 27 e.v.
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worden van de MAR niet langer geldt, omdat genoemd arrest (anders dan
veel andere arresten over voorwetenschap) niet is gecodificeerd in de
MAR.1078 Volgens hem moet worden beoordeeld of de mededeling ‘rede-
lijkerwijs nodig’was. Maar ook bij zo’n soepeler criterium zal het meedelen
van koersgevoelige informatie aan verkoopmedewerkers vermoedelijk niet
vallen binnen de normale uitoefening van de functie van leidinggevenden.

454. Wel mag van de onderneming in enige mate worden gevergd dat zij
maatregelen treft om te voorkomen dat derden in voor haar voorzienbare
gevallen worden benadeeld door de beperking van informatie-uitwisseling.
In het bovengenoemde voorbeeld over de uitfasering van een softwarepak-
ket is voorstelbaar – hoewel wat vergezocht – dat de onderneming de ver-
koopafdeling verplicht om informatie over bestellingen door te geven aan
functionarissen op een andere afdeling, die wel over de koersgevoelige
informatie beschikken. Laatstgenoemden kunnen worden geïnstrueerd om
de verwerking van orders die vlak voor de bekendmaking van de fusie wor-
den geplaatst, op subtiele wijze zodanig te vertragen dat de klant alsnog bin-
nen afzienbare tijd het betere pakket van fusiepartner Y aangeboden kan
krijgen. Het zal echter lang niet altijd eenvoudig zijn om dergelijke maat-
regelen te nemen zonder een geruchtenstroom op gang te brengen die ertoe
leidt dat de koersgevoelige informatie alsnog uitlekt. Dat rechtvaardigt
terughoudendheid bij het oordeel dat de onderneming maatregelen had
behoren te treffen. Hoe dan ook zijn de maatregelen waar ik op doel, alleen
mogelijk voor situaties die in voldoendemate zijn te voorzien, want ze moe-
ten vooraf worden getroffen. Indien een handelende functionaris niet op
de hoogte is van de koersgevoelige informatie, zal hij ook niet in staat zijn
om te herkennen wanneer hij een ‘insider’ zou moeten informeren. En een
wetende functionaris (insider) zal, nadat de informatie-uitwisseling eenmaal
is beperkt, minder snel geïnformeerd raken over concrete gevallenwaarvoor
zijn kennis relevant is.

Wordt toch geoordeeld dat de geëigende maatregelen ten onrechte ach-
terwege zijn gebleven, dan zal de rechtspersoon de rechtsgevolgen moeten
dragen die de toepasselijke norm in het geval in kwestie verbindt aan het
hebben van kennis.

1078 De Rijk 2016, p. 36-38.
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10.6 Contractuele geheimhoudingsplichten

10.6.1 Typen geheimhoudingsplichten

455. Contractuele geheimhoudingsplichten zijn aan de orde van de dag:
veel overeenkomsten die persoons- of bedrijfsgevoelige informatie bevat-
ten, bepalen dat de inhoud van de overeenkomst of de informatie die op
grond van de overeenkomst aan de wederpartij ter beschikking wordt
gesteld, niet gedeeld mag worden met derden. Contractuele geheimhou-
dingsplichten kunnen zeer diverse vormen aannemen. Ik concentreer mij
hier op twee vormen. De eerste verbiedt het de rechtspersoon omde geheime
informatie ter beschikking te stellen aan andere medewerkers dan zij die
de informatie nodig hebben voor de uitvoering van de overeenkomst.
Hier is de rechtspersoon dus verplicht de interne kennisdeling te beper-
ken. De tweede vorm van geheimhoudingsbedingen verbiedt het aan de
rechtspersoon om de informatie met derden te delen. Dit type beding houdt
geen verbod in tot het intern uitwisselen van informatie. Niettemin zal
de rechtspersoon er verstandig aan doen om, ter voorkoming van schen-
ding van het geheimhoudingsbeding, de kring van geïnformeerden zo klein
mogelijk te houden. De beperking van interne kennisdeling is dan niet con-
tractueel verplicht, maar wel legitiem – hetgeen nog niet wil zeggen dat de
rechtspersoon jegens de wederpartij1079 steeds een beroep op die beper-
king zal toekomen.

10.6.2 Consequenties voor toerekening van kennis

456. De vraag naar toerekening van kennis speelt in dit verband wanneer
een wederpartij zich benadeeld acht doordat de handelende functionaris
niet op de hoogte was van de geheime informatie en die dus ook niet in het
belang van de wederpartij heeft benut. Het kan zijn dat de wederpartij vindt
dat de rechtspersoon die geheime informatie met hem had moeten delen op
grond van bijvoorbeeld een zorgplicht die volgens de wederpartij zwaarder
weegt dan de contractuele geheimhoudingsplicht van de rechtspersoon
jegens de derde. Het kan ook zijn dat de wederpartij vindt dat de jegens
hem handelende functionaris gebruik had moeten maken van de informatie
op een wijze die niet noodzakelijkerwijs zou hebben meegebracht dat de
geheime informatie aan de wederpartij bekend werd gemaakt.

1079 In lijn met de rest van dit proefschrift is ‘wederpartij’ hier degene die zich op
toerekening van kennis beroept. Dit is niet de wederpartij bij de overeenkomst
waarin het geheimhoudingsbeding is neergelegd; die noem ik hier ‘derde’.
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457. Bij de eerste vorm van contractuele geheimhoudingsbedingen (verbod
op interne informatie-uitwisseling) schiet de rechtspersoon in beginsel
toerekenbaar tekort jegens de derde aan wie hij geheimhouding heeft toe-
gezegd indien de informatie wordt gedeeld met medewerkers aan wie de
rechtspersoon op grond van het contract deze informatie niet mag verschaf-
fen. De concrete vraag die uiteindelijk moet worden beantwoord is dan:
mocht in het onderhavige geval van de rechtspersoon worden gevergd dat
die wanprestatie jegens de derde zou plegen ten gunste van de wederpartij?
In concrete situaties kan dit bijvoorbeeld inhouden: mocht de contractuele
wederpartij dat gerechtvaardigd verwachten, handelde de rechtspersoon
onrechtmatig jegens dewederpartij door zich te houden aan het geheimhou-
dingsbeding, ging de klachttermijn van art. 6:89 BW lopen ook al zou klagen
een schending van het geheimhoudingsbeding hebben opgeleverd, enzo-
voort. Voor deze afweging kunnen in abstracto niet veel meer dan enkele
richtlijnen worden gegeven. Hier geldt deels hetzelfde als bij ad hoc geheim-
houding ter voorkoming van handel met voorwetenschap: de rechter zal
zich er rekenschap van moeten geven dat de rechtspersoon niet steeds in
staat is om in het concrete geval de belangen van de wederpartij af te wegen
tegen die van de derde, omdat hij vooraf moet beslissen wie toegang tot de
informatie krijgt. Tegelijkertijd staat het de rechtspersoon die bij het aan-
gaan van de contractuele geheimhoudingsplicht ‘op zijn vingers kan natel-
len’ dat hij de belangen van bepaalde wederpartijen zou schenden indien
hij in zijn omgang met hen geen gebruik zou maken van de geheim te hou-
den informatie, jegens die wederpartijen wellicht niet vrij om systematisch
de interne uitwisseling van die informatie te beperken. Ook hier mag van de
rechtspersoon worden gevergd dat hij zoekt naar alternatieven. Dat wil
zeggen: dat hij maatregelen treft om belangen die bescherming verdienen,
zo veel mogelijk te beschermen zonder een contractuele geheimhoudings-
plicht te schenden.

Een belangrijk verschil met de situatie van ad hoc geheimhouding ter voor-
koming van handel met voorwetenschap ligt in het belang dat de rechts-
persoon met de geheimhouding wenst te beschermen. Hier speelt niet het
belang van de rechtspersoon om zichzelf en haar medewerkers te behoeden
voor het plegen van strafbare feiten. De rechtspersoon betracht geheimhou-
ding ter bescherming van het belang van de derde en ter bescherming van
zijn eigen belang om te voorkomen dat hij schadeplichtig wordt jegens de
derde wegens een schending van de geheimhoudingsplicht. Het belang van
de rechtspersoon om geen wanprestatie te plegen, legt veel minder gewicht
in de schaal dan het belang om geen strafbaar feit te plegen. Aan de verbo-
den uit deMAR kan de rechtspersoon niet ontkomen, maar een contractuele
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geheimhoudingsplicht kiest hij zelf in eigen belang. De catch-22-situatie
waarin hij zich bevindt, heeft hij in zekere zin aan zichzelf te danken. Anders
dan bij de verboden uit de MAR lopen medewerkers van de rechtsper-
soon bij overtreding van een contractuele geheimhoudingsplicht ‘namens’
de rechtspersoon ook individueel weinig risico. In de onderlinge verhou-
ding tussen de ondergeschikte en degene in wiens dienst hij stond, hoeft de
ondergeschikte niet bij te dragen in de schadevergoeding, tenzij de schade
een gevolg is van zijn opzet of bewuste roekeloosheid; zie art. 6:170 lid 3
BW.1080 Heeft de wederpartij de opdracht verleend met het oog op de per-
soon van de medewerker in kwestie, dan kan de medewerker wel indivi-
dueel risico lopen op grond van art. 7:404 BW jo 7:407 lid 2 BW. Hij wordt
dan echter beschermd door een exoneratieclausule van de rechtspersoon,
zie art. 6:257 BW (blokkering van de paardensprong). Hoe zwaar de rechts-
persoon het belang van de derde bij geheimhouding mag laten wegen,
hangt af van het concrete belang dat de derde heeft bij de beperking van
de interne uitwisseling van de informatie in kwestie.

458. Bij de tweede vorm van contractuele geheimhoudingsbedingen (ver-
bod op informatie-uitwisseling met derden) zal het voor de rechtspersoon
nog moeilijker zijn om te rechtvaardigen dat de wetende functionaris de
relevante kennis niet met de handelende functionaris heeft gedeeld. Het
onderling delen van informatie binnen de rechtspersoon is immers in begin-
sel geen tekortkoming in de nakoming van een dergelijk geheimhoudings-
beding. Indien de handelende functionaris relatief eenvoudig in staat had
kunnen worden gesteld om de informatie in het belang van de wederpartij
te gebruiken zonder de informatie aan de wederpartij kenbaar te maken, zal
het voor de rechtspersoon mijns inziens niet eenvoudig zijn om aan kennis-
toerekening te ontkomen.

10.7 Begrijpelijke, maar niet verplichte geheimhouding: gevoelige
informatie

459. De rechtspersoon die de interne informatie-uitwisseling beperkt
wegens een contractuele geheimhoudingsplicht verdient mijns inziens dus
minder bescherming tegen kennistoerekening dan de rechtspersoon die
dat doet om strafbare feiten te voorkomen. Nog een stapje lager op de

1080 Dit baat de medewerker overigens niet wanneer degene in wiens dienst hij stond,
insolvent is.
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ladder van bescherming van de rechtspersoon staat de weliswaar begrij-
pelijke, maar niet verplichte geheimhouding. Informatie over een fusie,
ontslagronde of financiële problemen van de (niet-beursgenoteerde) rechts-
persoon zal doorgaans veel eerder bij het management bekend zijn dan bij
medewerkers lager in de hiërarchie van de onderneming. Die informatie
hoeft geen onderwerp te zijn van een geheimhoudingsplicht en hoeft geen
voorwetenschap in de zin van deWft te zijn. Het is gebruikelijk dat niet elke
medewerker op elk niveau in de organisatie vroegtijdig wordt geïnformeerd
over zaken die in beginsel slechts het management aangaan. Het wordt
niet gezien als een maatschappelijke misstand dat het management tracht
onnodige onrust onder het personeel te voorkomen zolang niet voldoende
zeker is wat er gaat gebeuren. Niettemin zal de kennisversplintering die
hierdoor ontstaat, al snel voor rekening van de rechtspersoon komen.

Denk bijvoorbeeld aan het volgende geval. Het gaat financieel slecht met
de rechtspersoon en de wederpartij is daarvan op de hoogte. De wederpartij
sluit een voor haar wel zeer gunstige overeenkomst met de rechtspersoon.
De medewerker die namens de rechtspersoon de overeenkomst heeft geslo-
ten, is door het management echter onwetend gehouden van de problemen
(en is wellicht een slechte onderhandelaar). Een maand later gaat de rechts-
persoon failliet. Kan de wederpartij een beroep van de curator op de actio
pauliana (art. 42 Fw) pareren met de stelling dat de schuldenaar zelf niet
de daarvoor vereiste wetenschap van benadeling had? Daartoe zal de
wederpartij stellen dat de handelende functionaris wist noch behoorde te
weten dat de rechtshandeling zou leiden tot benadeling van de gezamen-
lijke schuldeisers. Ik vermoed dat de rechter al snel zal oordelen dat deze
onwetendheid voor risico komt van rechtspersoon – en de wederpartij dus
niet kan baten – ook al is begrijpelijk dat de kennis niet is gedeeld.

De afweging zal mogelijk anders uitpakken wanneer de informatie
derden betreft die bescherming behoeven, zoals wanneer het persoonlijke
informatie over medewerkers betreft ten aanzien waarvan de gegevens-
uitwisseling niet al op grond van de Wbp verboden is.1081

Ook in gevallen van begrijpelijke, maar niet verplichte geheimhouding
zal van de rechtspersoon, afhankelijk van de situatie, soms kunnen wor-
den gevergd dat hij gebruik maakt van alternatieve maatregelen om het
belang van de wederpartij te beschermen zonder dat de gevoelige infor-
matie breed binnen de organisatie wordt gedeeld.

1081 Bijvoorbeeld omdat die informatie niet in een database is opgenomen of mondeling
gedeeld had kunnen worden.
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10.8 Conclusie

460. In dit hoofdstuk kwam aan de orde wanneer het legitiem is om de
informatie-uitwisseling binnen een rechtspersoon te beperken. Ik onder-
zocht welke rol dergelijke legitieme beperkingen spelen binnen de afweging
van omstandigheden die nodig is om te bepalen of, in geval van kennisver-
splintering, de kennis van de wetende functionaris aan de rechtspersoon
moet worden toegerekend. Een legitieme beperking van de informatie-uit-
wisseling weegt mee in het nadeel van toerekening en kan doorslaggevend
zijn. De grondslag voor de beperking van informatie-uitwisseling kan in de
wet liggen, zoals bij beroepsmatige geheimhoudingsplichten (art. 272 en 273
Sr), bij de bescherming van persoonsgegevens (Wbp/AVG), bij het voorko-
men van schending van het tipverbod of het transactieverbod (MAR) en
bij het beheersen van belangenconflicten (Wft). Soms is geheimhouding een
contractueel aangegane verplichting of een algemeen geaccepteerde prak-
tijk. Voor elk van deze grondslagen onderzocht ik het wettelijk kader – voor
zover dat bestaat – om te bepalen wanneer de beperking van de interne
informatie-uitwisseling überhaupt legitiem is. Daarnaast besprak ik welke
overwegingen de rechter zal moeten meenemen in zijn oordeel.

De rode draad daarbij is dat rechtspersonen enerzijds in staat moeten
worden gesteld de interne informatie-uitwisseling te beperken wanneer
dat nodig is om aan hunwettelijke of contractuele plichten te voldoen en om
hun ondergeschikten te beschermen tegen het (onopzettelijk) begaan van
strafbare feiten, maar dat rechtspersonen anderzijds die legitieme beperkin-
gen niet mogen gebruiken om zich erachter te verschuilen. Waar kennisuit-
wisseling mogelijk is zonder schending van wettelijke of contractuele
plichten of waar zonder een dergelijke schending nadeel voor de weder-
partij kan worden voorkomen, dient de rechtspersoon zich daarvoor in te
spannen.

Beperking van de interne informatie-uitwisseling zal het snelst gerecht-
vaardigd zijn wanneer die uitwisseling wettelijk verboden is, zoals door
art. 273 Sr en, in uitzonderingsgevallen, door diverse artikelen van de Wbp
(AVG). De beperkingen mogen ook zwaar meetellen in het nadeel van ken-
nistoerekening wanneer ze zijn aangebracht om de reële kans te verkleinen
dat medewerkers van de rechtspersoon strafbare feiten begaan, zoals schen-
ding van hun beroepsgeheim of handel met voorwetenschap. Minder zwaar
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wegen wat mij betreft contractuele geheimhoudingsplichten en de begrijpe-
lijke, maar niet verplichte beperking van interne verspreiding van infor-
matie over bijvoorbeeld de financiële toestand van de rechtspersoon, een
aanstaande fusie of een reorganisatie.

461. Steeds zal moeten worden beoordeeld wat redelijkerwijs van de rechts-
persoon had kunnen worden gevergd om benadeling van de wederpartij te
voorkomen zonder schending van de geheimhoudingsplicht of met behoud
van de legitieme beperking van de interne informatie-uitwisseling. Daar-
bij zal de rechter in het achterhoofd moeten houden dat een rechtspersoon
meestal geen afweging inzake informatie-uitwisseling zal kunnen maken in
het individuele geval. Wanneer een beperking van de interne informatie-uit-
wisseling noodzakelijk is, moet de rechtspersoon vooraf een beleid vaststel-
len op dit gebied. De toepassing van dat beleid zal ertoe leiden dat wetende
functionarissen niet geïnformeerd raken over gevallen waarvoor hun ken-
nis relevant is. Wetende functionarissen (en hun leidinggevenden) komen
daarmee niet in een situatie terecht waarin zij – zoals achteraf van de rech-
ter wordt gevraagd – kunnen afwegen of zij in dat individuele geval niet
toch hun kennis zouden moeten delen. De rechter moet dus waken voor
een eenvoudige afweging tussen het belang dat de rechtspersoon had bij
geheimhouding van de informatie en het belang van de wederpartij dat
die informatie te zijnen behoeve werd benut in het concrete geval. In plaats
daarvan moet de rechter toetsen of de beperking van informatie-uitwisse-
ling in het onderhavige geval legitiem was en vervolgens of geen alternatief
beleid mogelijk was geweest waarmee een nadeel voor de wederpartij zou
zijn voorkomen zonder schending van wettelijke of contractuele plichten.
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HOOFDSTUK 11

KENNIS DRAGEN IN MEERDERE
HOEDANIGHEDEN

11.1 Inleiding

462. Een functionaris kan kennis opdoen in de uitoefening van zijn functie,
maar ook in een andere hoedanigheid, bijvoorbeeld als deelnemer aan een
buurtbarbecue of als functionaris van een andere werkgever of opdracht-
gever. Ook zal een functionaris weleens wederpartij (of tegenpartij) zijn
van de rechtspersoon, niet alleen bij het sluiten of wijzigen van zijn arbeids-
overeenkomst, maar ook als klant – of als fraudeur. Steeds is dan de vraag
of de kennis van de functionaris wordt toegerekend aan de rechtspersoon.

In dit hoofdstuk behandel ik casustypes die als gemene deler hebben dat
de functionaris die of het lid van het orgaan dat over de relevante kennis
beschikt, die kennis heeft opgedaan in een andere hoedanigheid. De pro-
blematiek die zich daarbij voordoet, noem ik ook wel ‘hoedanigheids-
problematiek’. Ik ga in de op volgende gevallen:
– de functionaris die in zijn privéleven kennis heeft opgedaan die

relevant is voor de activiteiten van de rechtspersoon (par. 11.3);
– de functionaris die voor de rechtspersoon relevante kennis heeft

opgedaan bij de uitoefening van een functie voor een ander dan de
rechtspersoon (par. 11.4);

– de functionaris die tevens wederpartij is van de rechtspersoon (par.
11.5);

– de verjaring van de rechtsvordering van de rechtspersoon op een
functionaris die zijn schadeveroorzakende gedraging verborgen
houdt (par. 11.6);

– de grootaandeelhouder die kennis verkrijgt in een andere hoeda-
nigheid dan als deelnemer aan de algemene vergadering (par. 11.7).

Hoedanigheidsproblematiek doet zich niet exclusief voor bij rechtsperso-
nen. Ook natuurlijke personen kunnen in hun privéleven kennis opdoen
die relevant is voor hun eenmanszaak. Het is niet zeker of zakelijke weder-
partijen van de eenmanszaak zich onder alle omstandigheden op die pri-
vékennis kunnen beroepen. Jurisprudentie daarover ontbreekt bij mijn
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weten.1082 Dergelijke problematiek valt buiten mijn onderzoek. Wel merk ik
op dat ‘kennis in meerdere hoedanigheden’ rechtspersonen voor meer en
voor andere vragen stelt dan natuurlijke personen. Zo kan een natuurlijke
persoon geen wederpartij zijn van zichzelf, terwijl de functionaris wiens
kennis mogelijk aan de rechtspersoon wordt toegerekend, wel wederpar-
tij kan zijn van die rechtspersoon. Ook doet zich bij natuurlijke personen
geen kennisversplintering voor.

In Nederland is het probleem van kennis dragen in meerdere hoeda-
nigheden nog grotendeels onontgonnen gebied.1083 Uitzondering daarop
vormt het onderwerp ‘kennis van de grootaandeelhouder’ in het kader van
de decharge. In Duitsland is meer jurisprudentie en literatuur beschikbaar,
maar het onderwerp is daar lang niet zo diepgravend behandeld als ken-
nisversplintering.

11.2 Wat hebben ‘hoedanigheidssituaties’ gemeen?

463. Vragen over de toerekening van kennis die een functionaris draagt in
een andere hoedanigheid zullen zich voordoen wanneer de wederpartij
ontdekt of vermoedt dat een functionaris van de rechtspersoon weliswaar
bepaalde kennis had, maar die kennis niet heeft aangewend, met als meest
waarschijnlijke reden dat hij die kennis in een andere hoedanigheid heeft
opgedaan. Hoedanigheidsproblematiek kan zich zowel voordoen in stan-
daardsituaties als in situaties van kennisversplintering.1084 In het eerste
geval draagt de handelende functionaris kennis in een andere hoedanig-
heid; in het tweede geval is dat de wetende functionaris.1085

Waar situaties van kennisversplintering gemeen hebben dat de handelen-
de functionaris de relevante kennis ontbeert,1086 hebben ‘hoedanigheids-
situaties’ gemeen dat de handelende of wetende functionaris de relevante
kennis juist wél bezit. De wederpartij zal zich op het standpunt stellen

1082 Met uitzondering van het hierna nog te behandelen arrest Hof Den Haag
15 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3398, maar daarbij kan worden betwij-
feld of het wel privékennis betrof.

1083 Het betreft hier hoedanigheidsproblematiek van een heel andere aard dan de
problematiek die het onderwerp vormt van Tjittes’ proefschrift ‘De hoedanigheid
van contractspartijen’. Daarin staat het contracteren in een bepaalde hoedanigheid
centraal, bijvoorbeeld als consument of in de uitoefening van een bedrijf.

1084 Zie voor een toelichting op de begrippen standaardsituatie en kennisversplinte-
ring par. 7.7 resp. par. 9.2.

1085 Zie over de termen wetende en handelende functionaris par. 9.1.
1086 Zie par. 9.2.
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dat mét de functionaris ook de rechtspersoon de relevante kennis droeg; de
rechtspersoon zal zich op het standpunt stellen dat die kennis is opge-
daan in een andere hoedanigheid en daarom niet aan de rechtspersoon
kan worden toegerekend. Indien voor de toerekening van die kennis niet
al een andere norm is geformuleerd (zoals bij de decharge1087) zal de rech-
ter aan wie deze situatie wordt voorgelegd, de vraag moeten beantwoorden
of de rechtspersoon naar verkeersopvattingen een beroep toekomt op het
feit dat de functionaris zijn kennis niet heeft gebruikt, opgeslagen of door-
gegeven, omdat hij die in een andere hoedanigheid heeft opgedaan. Met
andere woorden: rechtvaardigt het feit dat kennis in een andere hoedanig-
heid is opgedaan, het niet-toerekenen daarvan aan de rechtspersoon?

‘Hoedanigheidssituaties’ hebben dus gemeen dat in essentie telkens dezelf-
de vraag moet worden beantwoord. Dat antwoord moet in verschillende
gevalstypen echter worden gevonden aan de hand van verschillende uit-
gangspunten. In het hiernavolgende onderzoek formuleer ik voor een aan-
tal gevalstypen uitgangspunten en breng ik daarop nuanceringen aan. Doel
is om daarmee zo veel mogelijk handvatten te bieden voor de beoordeling
van gevallen die zich in de praktijk voordoen. ‘Hard and fast rules’ zijn op
dit gebied vrijwel niet te geven. Dat brengt mee dat ik in dit hoofdstuk de
uitgangspunten en nuanceringen veelal formuleer in termen van terughou-
dendheid: mag een bepaalde omstandigheid een aanleiding vormen voor de
rechter om terughoudend te zijn met de toerekening van kennis waarvan
vaststaat dat een functionaris die heeft (maar deze heeft opgedaan in een
andere hoedanigheid)? Wanneer het antwoord op die vraag ‘ja’ is, betekent
dat niet automatisch dat de kennis niet mag worden toegerekend; het
betekent dat er, om de kennis aan de rechtspersoon toe te kunnen rekenen,
andere omstandigheden aanwezig moeten zijn die meer gewicht in de
schaal leggen.

11.3 Privékennis

11.3.1 Inleiding en afbakening

464. In de Nederlandse literatuur wordt – voor zover het onderwerp
‘privékennis’ behandeld wordt – vrij algemeen aangenomen dat aan de
rechtspersoon alleen de kennis kanworden toegerekend die een functionaris
heeft verkregen tijdens of in verband met de uitoefening van zijn functie.

1087 Zie par. 11.7.2.
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Dat wil zeggen: nadat Tjittes dit standpunt in 2001 had ingenomen, is het
kritiekloos weergegeven door Lennarts, Jansen en A-G Verkade.1088 De
Graaf nam in 2000 een genuanceerder standpunt in door onderscheid te
maken in situaties waarin privékennis wel of niet zou moeten worden toe-
gerekend.1089 Geen van henmotiveert echterwaarom kennis die is opgedaan
in een privésituatie buiten schot zou moeten blijven. In Duitsland zijn der-
gelijke motiveringen wel te vinden, maar die raken naar mijn mening niet
de kern.1090 In deze paragraaf licht ik toe wat naar mijn mening gegronde
redenen zijn voor terughoudendheid bij het toerekenen van privékennis
aan de rechtspersoon. Ook licht ik toe in welke situaties die redenen aan-
wezig zijn, en in welke niet – zodat voor terughoudendheid geen of minder
aanleiding bestaat.

Onder privékennis versta ik informatie die in de privésfeer is verworven:
bij familie of vrienden, bij de uitoefening van een hobby, enzovoort. De
informatie hoeft niet noodzakelijkerwijs betrekking te hebben op perso-
nen of zaken in de privésfeer van de functionaris; de informatie hoeft ook
niet noodzakelijkerwijs vertrouwelijk te zijn. Onder functionele kennis ver-
sta ik ten eerste, net als Tjittes, kennis die de functionaris heeft opgedaan
tijdens of in verband met de uitoefening van zijn huidige of een vorige
functie bij de rechtspersoon. Kennis die een functionaris heeft opgedaan bij
een andere professionele activiteit, zoals een nevenactiviteit of een functie
bij een vorige werkgever, schaar ik in beginsel eveneens onder functionele
kennis. De uitzonderingspositie van privékennis wordt mijns inziens gro-
tendeels gerechtvaardigd door de bescherming van de persoonlijke levens-
sfeer, en daar vallen andere professionele activiteiten niet binnen. Dit licht
ik toe in par. 11.3.3. Ook kennis die bij een zakelijke nevenactiviteit is ver-
worven, kan zorgen voor specifieke toerekeningsproblemen, maar die
behandel ik afzonderlijk in par. 11.4 (Kennis uit een andere functie).

465. Privékennis is dus kennis opgedaan in de privésfeer. Over de pre-
cieze afbakening tussen de privésfeer en de zakelijke sfeer kunnen de
opvattingen verschillen. Een verjaardagsfeestje van vrienden of een fami-
liebijeenkomst zal doorgaans binnen de privésfeer vallen. Lastiger ligt het
bij een verjaardagsfeest van een collega, of van een zakenpartner met wie

1088 Tjittes 2001b, p. 40; Lennarts 2002, p. 59; Jansen 2012a, p. 540; conclusie A-G
Verkade voor HR 11 maart 2005, NJ 2005/576 (Idee 2), par. 4.7.

1089 De Graaf 2000, p. 108, waarover ook par. 11.3.6 hierna.
1090 Zie daarover par. 11.3.7.
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men bevriend is geraakt. Bijeenkomsten van een branche- of beroepsver-
eniging vallen in beginsel binnen de zakelijke sfeer,1091 maar netwerken
kunnen een gemengd karakter hebben. Zo kan een lidmaatschap van de
golfclub heel goed zijn aangegaan ter vergroting van het zakelijke netwerk.
En zoals Schreurs en Van Driel opmerken over de vraag wanneer een kans
geldt als ‘corporate opportunity’:1092

“Is iets een zakelijke kans wanneer het uit het netwerk op Linkedin komt, ter-
wijl een Facebook “vriend” in de privésfeer valt?”1093

Ik deel kennis niet strikt in de categorieën privé en functioneel in. Kennis
kan een hoger of lager privégehalte hebben en dit kan invloed hebben op
de rechterlijke beoordeling van het geheel aan omstandigheden.

Gevallen waarin de functionaris ‘in privé’, dat wil zeggen als consument,
optreedt als wederpartij van de rechtspersoon, komen niet in deze para-
graaf aan de orde, maar in par. 11.5.

11.3.2 Standaardgeval – uitgangspunt: ‘schizofrenie-argument’

466. Zoals in deze studie al vaker is opgemerkt, kan een individu kennis
niet vrijwillig verliezen of van zich afschudden. Dit brengt mee dat een
functionaris die voor de rechtspersoon handelt, zich bij dat handelen niet
kan onttrekken aan kennis die hij in de privésfeer heeft verworven. Dat
zou neerkomen op “eine Art Schizophrenie”.1094 Zoals de Duitse auteur
Buck stelt: binnen een individu is geen kennisversplintering mogelijk.1095

1091 Vgl. Rb Arnhem 30 januari 2008, NJF 2008/116 inzake kennis over de deklimiet
voor dekhengsten. De kennis die de bestuurder en aandeelhouder van een
rechtspersoon die dekhengsten exploiteert, daarover had opgedaan als lid van
de Koninklijke Vereniging ‘het Friesch Paarden-stamboek’, werd toegerekend
aan de rechtspersoon.

1092 Het leerstuk van de corporate opportunity betreft de vraag wanneer een functio-
naris de mogelijkheid om een transactie aan te gaan of zakelijke activiteiten te
ontplooien die zich voor de vennootschap voordoet, in eigen belang mag benutten.

1093 Schreurs & Van Driel 2012, p. 239, voetnoot 39.
1094 Fleischer 2006, p. 3242 onder verwijzing naar een publicatie van Reichwein in SJZ

1970, p. 7.
1095 Buck 2001, p. 245 en Buck-Heeb 2008, p. 283. In dezelfde zin ten aanzien van

vertegenwoordigers en leden van organen van de rechtspersoon: Grunewald 1993,
p. 306. Vgl. noot Van der Grinten onder HR 30 september 1983, NJ 1984/183.
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Om die reden moet naar mijn mening in de standaardsituatie1096 de hoofd-
regel uit hoofdstuk 7 het uitgangspunt blijven. Dat wil zeggen: de kennis
van de functionaris geldt als kennis van de rechtspersoon indien het tot
de taak van de functionaris behoort om maatregelen te treffen naar aanlei-
ding van de informatie in kwestie. Ter illustratie geef ik een verzonnen voor-
beeld.

Projectontwikkelaar Jansen BV (hierna: Jansen) onderhandelt over de
aankoop van een landgoed met als doel daar woningen op te bouwen.
Adjunct-directeur Veldman onderhandelt namens Jansen met de verko-
per. Uitsluitend het bestuur is bevoegd om de koopovereenkomst te onder-
tekenen. Wanneer Veldman met haar echtgenoot praat over de mogelijke
aankoop, laat die weten dat zijn opa vroeger opzichter op het landgoed
was en dat die het destijds nogal eens aan de stok had met de naburige
chemische fabriek. Die dumpte namelijk illegaal afval op het landgoed. De
eigenaar van het landgoed had van het opruimen daarvan nooit veel werk
gemaakt, maar er gewoon een laag zand overheen laten leggen. Mevrouw
Veldman doet niets met deze informatie. Het statutair bestuur van Jansen
ondertekent vervolgens de koopovereenkomst.Wanneer Jansen start met de
ontwikkeling van het landgoed, blijkt dit op enkele plaatsen zwaar veront-
reinigd. Jansen wenst de koopovereenkomst te vernietigen wegens dwa-
ling. Bij de beoordeling van het beroep op dwaling moet de vraag worden
beantwoord of Jansen bij de aankoop wist van de aanzienlijke kans op ver-
ontreiniging.1097

Ik zou niet weten waarom niet. Mevrouw Veldman is nauw betrokken bij
het te beoordelen aspect van de rechtsverhouding met de verkoper, dat
wil zeggen: bij de totstandkoming van de koopovereenkomst. Aangeno-
men mag worden dat het tot haar taken behoort om maatregelen te nemen
naar aanleiding van de informatie waar het hier om draait, te weten de
aanzienlijke kans op verontreiniging. Die maatregelen zullen bijvoorbeeld
zijn: het informeren van het bestuur van Jansen, het laten uitvoeren van

1096 De situatie waarin de functionaris zelf betrokken is bij het aspect van de rechtsver-
houding tussen rechtspersoon en wederpartij waarvoor de kennis van de functio-
naris relevant is.

1097 Aannemend dat een koper die beschikt over de informatie waarover mevrouw
Veldman beschikte, hetzij kennis heeft van de verontreiniging (en dus niet dwaalt),
hetzij een onderzoeksplicht heeft naar de verontreiniging van de grond (zodat de
dwaling in verband met de in het verkeer geldende opvattingen voor zijn rekening
behoort te blijven, art. 6:228 lid 2 BW).
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bodemonderzoek of het confronteren van de verkoper met de verkregen
informatie. Mevrouw Veldman voerde de onderhandelingen en zij wist
terwijl zij die onderhandelingen voerde dat er vroeger chemisch afval was
gedumpt op het landgoed. Van die kennis kon zij zich tijdens werktijd niet
ontdoen. De informatie was ook niet vertrouwelijk. Ik merk op dat art.
3:66 lid 2 BW – dat rechtstreeks van toepassing zou zijn geweest indien
mevrouw Veldman zelf de koopovereenkomst had gesloten namens Jan-
sen1098 – geen onderscheid maakt tussen functionele kennis en privékennis.

467. Het standpunt in de literatuur dat alleen functionele kennis aan de
rechtspersoon kan worden toegerekend,1099 vind ik te ongenuanceerd. Op
de hoofdregel dat de kennis van de betrokken functionaris aan de rechts-
persoon wordt toegerekend indien het tot de taak van de functionaris
behoort om naar aanleiding daarvan maatregelen te treffen, zijn zeker uit-
zonderingen mogelijk. Daarvoor moet echter een goede reden bestaan. Het
enkele feit dat de kennis in de privésfeer is opgedaan, is naar mijn mening
onvoldoende. Wel denk ik dat met de privésfeer gezichtspunten samen-
hangen die maken dat de rechter soms terughoudend moet zijn bij het toe-
rekenen van privékennis. Wat die gezichtspunten zijn, onderzoek ik in par.
11.3.3.

468. Tjittes onderbouwt zijn standpunt dat alleen functionele kennis mag
worden toegerekend met een verwijzing naar een arrest van het Hof
‘s-Gravenhage uit 1977, dat alleen in samengevatte vorm is gepubliceerd
in NJ.1100 Ik betwijfel of het hof daarin heeft geoordeeld dat privékennis
niet aan een rechtspersoon mag worden toegerekend. De zaak betrof een
makelaarskantoor (gedreven in een naamloze vennootschap) dat bemid-
delde bij de verkoop van een verhuurde woning. Cliënt van het makelaars-
kantoor was de eigenaar, tevens verhuurder. De woning werd verkocht
aan de echtgenote van de zittende huurder. Kort na de koop verhuisde de
nieuwe eigenares met haar echtgenoot (de oud-huurder) naar Frankrijk en
verkocht de woning in onverhuurde staat voor een aanzienlijk hoger bedrag
aan een derde. Nu was de directeur van het makelaarskantoor een schoon-
zoon van de huurders. Hij was al vóór de verkoop aan zijn schoonmoeder

1098 En mogelijk hier analoog van toepassing is, zie par. 6.3.7.
1099 Zie voetnoot 1088.
1100 Hof ’s-Gravenhage 22 december 1977, NJ 1979/137.
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op de hoogte van de verhuisplannen. De medewerkers van het makelaars-
kantoor waren dat niet. Uit de samenvatting in NJ leid ik af dat de directeur
niet zelf had bemiddeld bij de koop, maar wel wist dat medewerkers van
het kantoor de eigenaren bijstonden.1101 In schema:

directeur

Makelaars-
kantoor NV

schoonzoon

bemiddeling

eigenaar/
eiser

verkoop
(vm.) huurders

verkoop
derde

De oorspronkelijke eigenaren spraken het makelaarskantoor aan uit
hoofde van wanprestatie en de directeur in persoon op grond van onrecht-
matige daad. Het hof oordeelde dat de verhuisplannen aan de directeur
slechts bekend waren wegens zijn familierelatie met het echtpaar. Daarom
was hij volgens het hof niet verplicht zijn wetenschap door te geven aan
de eigenaar-verhuurder.

De overweging van het hof dat de directeur niet verplicht was zijn weten-
schap door te geven, lijkt slechts betrekking te hebben op de aan de directeur
persoonlijk verweten onrechtmatige daad.1102 De eiser lijkt niet te hebben
gesteld dat de kennis van de directeur aan het makelaarskantoor moest
worden toegerekend, want hij verweet het kantoor slechts dat het had nage-
laten te onderzoeken of het echtpaar voornemens was het huis te verlaten,
bijvoorbeeld door bij buurtgenoten te informeren naar eventuele verhuis-
plannen van de huurder. Om die reden biedt de uitspraak van het hof naar
mijn mening geen aanknopingspunt voor de beantwoording van de vraag
of privékennis aan de rechtspersoon mag worden toegerekend.

1101 Volgens het hof had de directeur het makelaarskantoor instructie behoren te geven
zich van bemiddeling te onthouden, juist omdat hij kennis droeg van de mogelijke
verhuisplannen. Hij lijkt daarom goed genoeg op de hoogte te zijn geweest van de
relevantie van zijn kennis om de situatie te bestempelen als een standaardsitua-
tie en niet een van kennisversplintering.

1102 Door de summiere weergave van het arrest is dit niet helemaal helder.
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469. Nederlandse of Duitse jurisprudentie waarin een duidelijk oordeel
wordt gegeven over de toerekening van privékennis in een standaardsitua-
tie ontbreekt. De mij bekende jurisprudentie betreft deels gevallen waarin
een functionaris kennis heeft opgedaan bij andere zakelijke activiteiten.
De term ‘in privé’ wordt dan slechts gebruikt om aan te geven dat de func-
tionaris bij de verwerving van die kennis voor zichzelf handelde en niet
voor de rechtspersoon.1103 In deze gevallen werd de kennis aan de rechts-
persoon toegerekend (zie hierover par. 11.4). Daarnaast oordeelde het Hof
Den Haag in 2015 over een makelaar die bemiddelde bij de aankoop van
een appartement, terwijl hij wist (maar zijn cliënten niet vertelde) onder
welke voorwaarden de verkoper het appartement eerder zelf had verkre-
gen. De verkoper was de namelijk de zwager van de makelaar, en bij diens
oorspronkelijke aankoop was de makelaar eveneens zakelijk betrokken. De
makelaar handelde echter als natuurlijke persoon, niet voor een rechtsper-
soon.1104

470. In de Duitse literatuur wordt de toerekening van privékennis vaak wel
aangestipt, maar slechts weinig auteurs diepen de kwestie uit. Worden ook
de weinig onderbouwde standpunten meegenomen, dan lijken de menin-
gen verdeeld. Sommige auteurs stellen dat uitsluitend functionele kennis
aan de rechtspersoon mag worden toegerekend.1105 Anderen vinden dat
privékennis altijd moet worden toegerekend.1106 De genuanceerdere posi-
ties zijn in twee stromingen in te delen. De eerste ‘stroming’ (feitelijk betreft
het één handboek) houdt in dat privékennis van een lid van een orgaan
alleen aan de vennootschap moet worden toegerekend indien het lid ver-
plicht was om van zijn kennis voor de vennootschap gebruik te maken.1107

Wat daaronder moet worden verstaan, wordt niet toegelicht. Binnen de
tweede stroming geldt dat privékennis in de standaardsituatie altijd moet
worden toegerekend, terwijl terughoudendheid geboden is in geval van

1103 Zoals in HR 6 april 2007, NJ 2008/493 (Savills/B&S), r.o. 3.9: “Savills [moet], ook
indien niet zijzelf maar haar bestuurder in privé loon had bedongen voor werk-
zaamheden ten behoeve van BTC […], van die werkzaamheden en dat loonbeding
kennis hebben gehad.” Zie over de rol van privékennis in Rabobank Gorredijk rand-
nummer 488. Zie voor het Duitse recht BGH 18 januari 2005, NJW-RR 2005, 634.

1104 Hof Den Haag 15 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3398.
1105 Tintelnot 1987, p. 796-797; Reuter in MüKo bij het tot 2009 geldende § 28 BGB, Rn.

9 (aldus Buck 2010, Rn. 10, en Fleischer 2006, p. 3242); Bork 2012, p. 35; Schultz
1990, p. 480; Druey 1995, p. 305.

1106 Schilken 1983, p. 138 (ten aanzien van leden van organen van de rechtspersoon);
Wiesner in BB 1981, p. 1536 (aldus Fleischner 2006, p. 3242); Bott 2000, p. 213-214
(voorzienbare relevantie van kennis is het enige criterium, de bron van de kennis
doet er niet toe).

1107 Kölner Kommentar Mertens/Cahn 2010, Rn. 88 bij § 76 AktG.
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kennisversplintering.1108 De auteurs die dieper op de kwestie ingaan,maken
vrijwel allemaal deel uit van de tweede stroming.1109 Ook ik vind dat pri-
vékennis anders moet worden behandeld in gevallen van kennisversplinte-
ring dan in de standaardsituatie. Dat komt aan de orde in par. 11.3.6 e.v. De
bedoelde auteurs concentreren zich vooral op gevallen van kennisversplin-
tering en besteden niet veel aandacht aan het toerekenen van privékennis
in de standaardsituatie.

471. Het Duitse recht bevat een bijzondere bepaling over de privékennis
van een verzekeringsagent die optreedt voor de verzekeraar. § 70 van het
Versicherungsvertragsgesetz (VVG) bepaalt dat, voor zover volgens het
VVG kennis van de verzekeraar relevant is, de kennis van de verzekerings-
agent gelijk staat aan de kennis van de verzekeraar. Dit geldt echter niet,
aldus de tweede zin van § 70 VVG, voor kennis die de verzekeringsagent
heeft verkregen buiten zijn activiteit als agent en zonder verband met de
verzekeringsovereenkomst in kwestie.1110 Bij beschouwingen over die
bepaling zal men echter vergeefs zoeken naar de redenen om privékennis
uit te zonderen van toerekening. Bij de totstandkoming van § 70 VVG is
daarover niets uitdrukkelijk overwogen. Aanvankelijkwas zelfs toerekening
van de functionele kennis van een agent aan de verzekeraar een uitzonde-
ring. De voorganger van § 70 VVG, § 44 VVG a.F., bepaalde dat de kennis
van een verzekeringsagent die slechts bemiddelt bij de totstandkoming van
een verzekering, niet geldt als kennis van de verzekeraar. Rechtspraak van
het BGH bracht hierop een ingrijpende nuancering aan: indien de agent
optrad als ‘ogen en oren’ van de verzekeraar, werd diens kennis toch toe-
gerekend. Volgens het BGH kan hetgeen wordt ingevuld op het aanvraag-
formulier, niet worden gescheiden van hetgeen de aspirant-verzekerde aan
de agent vertelt. Wat bij het invullen van het aanvraagformulier wordt

1108 Buck-Heeb 2010, Rn. 21-22; Stephan/Tieves, MüKo GmbHG 2016, Rn. 221 bij § 35
GmbHG; Schubert, MüKo BGB 2015, Rn. 56 bij § 166 BGB. Terughoudend in geval
van kennisversplintering, zonder uitspraak over de standaardsituatie: Taupitz
1994, p. 27 en Baum 1999, p. 266-267.

1109 Het betreft hier Baum 1999, p. 266-267, Fleischer 2006, p. 3242-3243 en Buck-Heeb
2008.

1110 De tekst van § 70 VVG luidt: “Soweit nach diesem Gesetz die Kenntnis des Ver-
sicherers erheblich ist, steht die Kenntnis des Versicherungsvertreters der Kenntnis
des Versicherers gleich. Dies gilt nicht für die Kenntnis des Versicherungsvertreters,
die er außerhalb seiner Tätigkeit als Vertreter und ohne Zusammenhang mit dem
betreffenden Versicherungsvertrag erlangt hat.”
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gezegd en voorgelegd aan de agent, wordt gezegd en voorgelegd aan de
verzekeraar.1111 Als gevolg van deze jurisprudentie viel alleen privékennis
nog binnen de reikwijdte van § 44 VVG a.F.1112 § 70 VVG, dat in werking
trad op 1 januari 2008, geldt als codificatie van deze ‘ogen-en-oren-recht-
spraak’.1113 Gezien de wijze waarop § 70 VVG tot stand is gekomen, biedt
het Duitse verzekeringsrecht geen aanknopingspunt voor het ontwikkelen
van een visie op de ratio voor het niet-toerekenen van privékennis. § 70 VVG
betreft overigens in essentie externe (voor de verzekeraar optredende) ver-
zekeringsagenten, niet functionarissen van de verzekeraar zelf.1114 De toe-
rekening van kennis van de functionarissen van de verzekeraar die niet als
verzekeringsagent optreden, wordt net als de kennis van functionarissen
van andere organisaties beheerst door § 166 BGB.1115

472. De kern van deze subparagraaf is dus:

In de standaardsituatie, waarin de wetende functionaris ook de handelende functionaris
is, geldt als uitgangspunt dat de kennis die een functionaris heeft verworven in de
privésfeer aan de rechtspersoon wordt toegerekend.

Niettemin kán de omstandigheid dat kennis in privé is verkregen, wel
rechtvaardigen dat die kennis niet of slechts met terughoudendheid wordt
toegerekend aan de rechtspersoon. Waarom en in welke gevallen aan die
omstandigheid zo veel gewicht kan toekomen, zet ik uiteen in de volgende
subparagrafen.

1111 BGH 11 november 1987, NJW 1988, 973.
1112 Buck 2001, p. 168-169; Begründung des Regierungsentwurf 20 december 2006

(Memorie van Toelichting) p. 77 (http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/039/
1603945.pdf).

1113 Münkel, Rüffer/Halbach/Schimikowski, Rn. 2 bij § 70 VVG; Dörner, Prölls/
Martin 2015, Rn. 1 en 4 bij § 70 VVG.

1114 Eigen medewerkers van de verzekeraar die als nevenactiviteit bemiddelen bij het
sluiten van verzekeringsovereenkomsten vallen ook onder de definitie van Ver-
sicherungsvertreter, maar de bepalingen over Versicherungsvertretern hebben pri-
mair de externe agent op het oog, zo leid ik af uit Dörner, Prölls/Martin 2015, Rn.
13-19 bij § 59 VVG.

1115 Dörner, Prölls/Martin 2015, Rn. 14 bij § 70 VVG. Zie over § 166 BGB uitgebreid
par. 6.3 en 7.6.
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11.3.3 Eerste verklaring voor terughoudendheid bij toerekening: respect voor
de persoonlijke levenssfeer

473. De terughoudendheid die men in de literatuur aantreft bij het toere-
kenen van privékennis kan naar mijn idee deels worden verklaard, en ook
gerechtvaardigd, door het respect voor de persoonlijke levenssfeer van
individuen. In de samenleving bestaat een breed gedeelde opvatting dat
individuen recht hebben op bescherming van hun privéleven. Deels is die
opvatting neergelegd in het geschreven recht, in het bijzonder in bepalingen
over fundamentele rechten, zoals art. 10 en 13 Grondwet, art. 8 EVRM en
art. 7 Handvest Grondrechten EU.1116 Ook de Wet bescherming persoons-
gegevens heeft de bescherming van de persoonlijke levenssfeer als achter-
grond.1117 In het civiele recht vormt het respect voor de privésfeer vooral
onderdeel van het ongeschreven recht, zoals in deze subparagraaf nader
zal worden toegelicht.

Om binnen de context van de toerekening van kennis te blijven: het respect
voor de privésfeer van functionarissen maakt deel uit van de verkeersop-
vattingen. Er hangen diverse gezichtspunten mee samen die bij de toereke-
ning van kennis aan rechtspersonen moeten worden meegewogen. Respect
voor de persoonlijke levenssfeer (of privésfeer) van functionarissen omvat
naar mijn idee in het bijzonder de volgende drie aspecten:
i. respect voor de ‘affectieve geheimhoudingsplicht’ van functionaris-

sen;
ii. respect voor de bescherming van de reputatie of anonimiteit van

een functionaris;
iii. bescherming van het belang van ontspanning buiten werktijd.

Ad i: affectieve geheimhoudingsplicht

474. Met respect voor de affectieve geheimhoudingsplicht bedoel ik het
volgende. Functionarissen moeten in staat worden gesteld om waarde-
volle affectieve relaties aan te gaan en te onderhouden. Om dat te kunnen
doen, is vereist dat functionarissen binnen hun privésfeer in vertrouwen
zaken kunnen delen met familie, geliefden, vrienden en kennissen. Onder-
deel van affectieve relaties is dat iemand aan de ander vrijelijk kan vertellen

1116 In deze paragraaf zal ik niet ingaan op de vraag of deze bepalingen horizontale
werking hebben; ik beperk mij tot het betoog dat de waarden die in deze
bepalingen zijn neergelegd, deel uitmaken van het civielrechtelijke ongeschreven
recht.

1117 Zie de memorie van toelichting bij de Wbp, TK 1997-1998, 25 892, nr. 3, p. 3-8.
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wat hij heeft meegemaakt, waar hij wakker van ligt, waarvan hij boos, ver-
drietig, blij, gelukkig enzovoort wordt. Geregeld zal een functionaris daar-
bij, vooral binnen een intieme relatie, zaken over zijn werk meedelen ten
aanzien waarvan hij jegens zijn werkgever of anderszins een geheimhou-
dingsplicht heeft.1118 Het meedelen ‘in vertrouwen’ betekent dat de persoon
die zich uit, erop moet kunnen vertrouwen dat de ander niet verder zal ver-
tellen wat hij heeft gehoord (of, afhankelijk van het type gegevens, slechts
binnen een intieme kring). De gesprekspartner zal op zijn beurt vaak func-
tionaris zijn bij een andere rechtspersoon. Indien de gesprekspartner de
gegevens die iemand hem in de privésfeer in vertrouwen heeft meege-
deeld, gaat gebruiken in een zakelijke context, zal dit al gauw het vertrou-
wen binnen de relatie schaden. Dit gebruik kan zelfs schade toebrengen aan
de vriend of het familielid in kwestie, bijvoorbeeld omdat het leidt tot diens
ontslag. Indien naar verkeersopvattingen functionarissen in staat moeten
worden gesteld om affectieve relaties te onderhouden, brengt dit mee dat de
rechtspersoon in beginsel niet van de functionaris mag eisen dat die hetgeen
hem in vertrouwen is meegedeeld, aanwendt ten behoeve van de rechts-
persoon.1119 Onder ‘ten behoeve van de rechtspersoon’ versta ik mede: ten
behoeve van het vervullen van de plichten van de rechtspersoon jegens der-
den. Indien rechtspersonen dit volgens de opvattingen in het maatschap-
pelijk verkeer niet van hun functionarissen mogen verlangen, eisen die
opvattingen evenmin dat rechtspersonen aan hun functionarissen de plicht
opleggen of op hen druk uitoefenen om deze vertrouwelijke informatie
ten behoeve van de rechtspersoon aan te wenden. Met andere woorden: de
organisatieplicht van rechtspersonen1120 is niet zo veelomvattend dat
rechtspersonen van hun functionarissen behoren te eisen dat die informatie
opslaan, doorgeven en gebruiken die aan hen binnen een affectieve relatie in
vertrouwen is meegedeeld – althans niet onverkort.

475. Voor dit fenomeen gebruik ik de term ‘affectieve geheimhoudings-
plicht’: mensen hebben jegens hun familie, vrienden, enzovoort een affec-
tieve geheimhoudingsplicht. Dit is geen rechtsplicht en geen obliegenheit,
want schending ervan leidt niet tot een plicht tot schadevergoeding jegens

1118 Zie ook Italianer en Dorant 2013, p. 202: “De praktijk leert dat veel professionals
moeite hebben koersgevoelige informatie voor zich te houden in de privésfeer.”
Gevallen waarin de desbetreffende naasten werden vervolgd wegens handel met
voorwetenschap zijn te vinden in De Rijk 2016, die opmerkt dat ook rechters een
zeker begrip tonen voor het delen van gevoelige informatie in de huiselijke sfeer.

1119 Hiermee zeg ik vanzelfsprekend niets over de toelaatbaarheid van het delen van
die kennis binnen de affectieve relatie.

1120 Zie dit begrip over uitgebreid par. 9.7 e.v.
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degene met wie de affectieve relatie bestaat, en evenmin tot verlies van
juridisch voordeel ten opzichte van die persoon. Schending van de affectieve
geheimhoudingsplicht leidt (in potentie) tot beschadiging van de affectieve
relatie. De affectieve geheimhoudingsplicht is niet absoluut, maar wel een
gezichtspunt waar veel gewicht aan kan toekomen. Indien de vraag naar
doorbreking ervan zich voordoet, wordt feitelijk van de functionaris
gevraagd om het belang van zijn familielid of vriend en zijn eigen belang
bij de relatie met die persoon af te wegen tegen het belang van de rechts-
persoon en diens wederpartij.

Ad ii. Bescherming van reputatie of anonimiteit

476. Respect voor de persoonlijke levenssfeer houdt ten tweede in dat een
functionaris informatie over zichzelf tot op zekere hoogte voor zichzelf
mag houden. Zijn belang bij het afschermen van informatie kan liggen in
de bescherming van zijn reputatie en zijn kansen op de arbeidsmarkt,
maar ook in de bescherming tegen – bijvoorbeeld – spot en impertinente
vragen van collega’s. Bij gebrek aan betere termen zou ik willen zeggen
dat de functionaris een rechtens te respecteren belang heeft bij de bescher-
ming van zijn reputatie of anonimiteit. De informatie kan onderwerpen in
de taboesfeer betreffen, zoals de seksuele voorkeur of ziektegeschiedenis
van de functionaris, maar ook vroegere zakelijke mislukkingen of wets-
overtredingen. Informatie over de eigen zakelijke handel en wandel van de
functionaris ligt op het grensvlak tussen privékennis en functionele kennis.
Bij het toerekenen van dergelijke informatie is minder terughoudendheid
op zijn plaats dan bij informatie met een hoger ‘privégehalte’.

Ad iii: ontspanning buiten werktijd

477. Respect voor de privésfeer houdt ten derde in dat het belang van
functionarissen bij ontspanning buiten werktijd bescherming verdient. De
rechtspersoon mag van zijn functionarissen niet zonder meer verwachten
dat die buiten werktijd of buiten de werksfeer alert zijn op feiten die rele-
vant kunnen zijn voor de activiteiten van de rechtspersoon, althans niet even
alert als binnen de werksfeer. Indien de rechtspersoon niet zonder meer van
zijn functionarissen mag verwachten dat zij dergelijke feiten in hun privé-
sfeer mentaal registreren, dan mag de rechtspersoon evenmin zonder meer
van zijn functionarissen verwachten dat zij (al dan niet na terugkomst op het
werk) naar aanleiding van hun waarneming maatregelen treffen ten behoe-
ve van de rechtspersoon. Dit zou er namelijk op neerkomen dat de rechts-
persoon (werkgever, opdrachtgever) de functionaris ertoe zou verplichten
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om ook buiten werktijd – onbezoldigd – aan het werk te zijn.1121 Dit alles
brengt mee dat de opvattingen in het maatschappelijk verkeer – in het
bijzonder het organisatiebeginsel1122 – niet eisen dat rechtspersonen aan
hun functionarissen de plicht opleggen om in hun privésfeer even alert te
zijn en evenveel verantwoordelijkheid voor de activiteiten van de rechts-
persoon te nemen als binnen de werksfeer. Ook op deze manier leiden de
verkeersopvattingen tot terughoudendheid bij het toerekenen van privéken-
nis van functionarissen aan de rechtspersoon.

Elementen van deze opvattingen vormen mogelijk mede de achter-
grond voor de jurisprudentie over de bevoegdheid van werkgevers om
bepaalde hobby’s of leefgewoonten van hun medewerkers te verbie-
den.1123 Ook bij de afbakening van de corporate opportunity (wanneer
is iets een zakelijke kans en wanneer een kans in privé?) spelen opvattin-
gen over het onderscheid tussen werk en privé een rol.1124 Bij mijn weten
bestaat er geen overkoepelende theorie over de bescherming van de per-
soonlijke levenssfeer in het privaatrecht. Ik zal geen poging doen om die
hier te ontwikkelen.

11.3.4 Standaardgeval – toepassing van respect voor persoonlijke levenssfeer

478. Het respect voor de persoonlijke levenssfeer kan dus meebrengen dat
privékennis van de betrokken functionaris niet wordt toegerekend aan de
rechtspersoon. In de vorige subparagraaf besprak ik drie gezichtspunten
die voortvloeien uit het respect voor de persoonlijke levenssfeer. In deze
subparagraaf laat ik zien tot welke overwegingen deze gezichtspunten kun-
nen leiden bij het toerekenen van kennis en welke jurisprudentie hierover
beschikbaar is. De situaties die hierna aan de orde komen, zijn:
a. de functionaris heeft de kennis niet gebruikt omdat hij reden had om

te vrezen dat hij daarmee schade zou toebrengen aan een affectieve
relatie;

b. de functionaris houdt informatie over zijn eigen zakelijke handel en
wandel niet (slechts) achter ter bescherming van zijn reputatie, maar
om zichzelf te verrijken;

1121 In gelijke zin Müko BGB Schubert 2015, Rn. 57 bij § 166 BGB.
1122 Zie over het organisatiebeginsel als onderdeel van de verkeersopvattingen par. 9.7.
1123 Zie daarover Roozendaal 2008.
1124 Zie over corporate opportunities Verdam 1995 en Schreurs & Van Driel 2012.
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c. de functionaris heeft de kennis onbenut gelaten uit schroom om
werk en privé te mengen, of omdat hij zich in de privésituatie onvol-
doende realiseerde dat de informatie relevant was voor zijn werk.

A. Affectieve geheimhoudingsplicht

479. Indien een functionaris informatie die hij van een vriend of familielid
heeft verkregen, gaat gebruiken in een zakelijke context, kan dat zijn affec-
tieve relatie met de persoon in kwestie schaden. Dit zal al gauw het geval
zijn wanneer de informatie betrekking heeft op persoonlijke omstandig-
heden of wanneer de vriend of het familielid zelf een (contractuele) geheim-
houdingsplicht heeft geschonden door de informatie in de privésfeer te
delen. Ten aanzien van zulke informatie heeft een functionaris een ‘affec-
tieve geheimhoudingsplicht’. Een dergelijke plicht geldt vanzelfsprekend
niet voor alle informatie die in de privésfeer is verkregen; zie het voorbeeld
van de opa van de echtgenoot in par. 11.3.2. In beginsel moet het een func-
tionaris worden toegestaan om zijn affectieve geheimhoudingsplichten te
honoreren. Zoals gezegd, betekent dit ten eerste dat van hem niet mag
worden verwacht dat hij de privaat verkregen informatie deelt met collega’s
of met de wederpartij van de rechtspersoon en ten tweede dat van de
rechtspersoon niet mag worden verwacht dat die druk uitoefent op de
functionaris om zijn affectieve geheimhoudingsplicht te schenden.

480. Maar het betekent niet dat van de functionaris of de rechtspersoon in
het geheel geen maatregelen verwacht mogen worden. Afhankelijk van de
omstandigheden zal de functionaris vaak wel in staat zijn om schade voor
de wederpartij of de rechtspersoon te voorkomen zonder zijn affectieve
geheimhoudingsplicht te schenden. Weet hij dat een aan te kopen zaak een
gebrek bevat, dan kan hij afzien van de aankoop ervan door de rechts-
persoon. Weet de functionaris uit vertrouwelijke bron dat de wederpartij
een zeldzame allergie heeft, dan kan hij de wederpartij wat explicieter dan
gebruikelijk wijzen op de ingrediënten van het door de rechtspersoon
verkochte product. Is de functionaris niet zelf in een positie om een eerder
besluit van de rechtspersoon terug te draaien of om in contact te treden
met de wederpartij, dan zal soms van hem kunnen worden verwacht dat
hij zijn invloed binnen de organisatie aanwendt om schade (inclusief
gemist voordeel) voor de rechtspersoon of de wederpartij te voorkomen.
Hij kan bijvoorbeeld aan zijn leidinggevende uitleggen dat hij uit vertrou-
welijke bron heeft vernomen dat het niet verstandig zou zijn om door
te gaan op de ingeslagen weg, maar dat hij er niet méér over kan zeggen.
Dit alles hangt vanzelfsprekend af van de omstandigheden van het geval.
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Zelfs een omfloerste mededeling zal soms de bron of de kern van de infor-
matie al kunnen verraden, bijvoorbeeld indien bekend is dat de levens-
partner van de functionaris een hoge positie bekleedt bij de wederpartij of
indien reeds geruchten over een bepaald schandaal de ronde doen.

Rust op de betrokken functionaris een affectieve geheimhoudingsplicht,
dan kan de vuistregel zoals geformuleerd aan het eind van par. 11.3.2 als
volgt worden verfijnd:

Indien de betrokken functionaris, en daarmee de rechtspersoon, niet die maatregelen heeft
genomen die (i) redelijkerwijs verwacht hadden mogen worden ter voorkoming van schade
of gemist voordeel en die (ii) zonder schending van een affectieve geheimhoudingsplicht ook
redelijkerwijs getroffen hadden kunnen worden, dan wordt de rechtspersoon getroffen door
de rechtsgevolgen die de toepasselijk norm verbindt aan het bezitten van de relevante
(objectieve of subjectieve) kennis.

481. Een van de omstandigheden die invloed heeft op de maatregelen die
mogen worden verwacht, is de voorzienbare relevantie van de informatie.
Hoe hoger die voorzienbare relevantie is, hoe eerder maatregelen mogen
worden verwacht. Maatregelen mogen naar mijn idee eerder worden ver-
wacht wanneer zonder die maatregelen schade voor de wederpartij dreigt
dan wanneer schade of gemist voordeel voor de rechtspersoon dreigt. Dreigt
letselschade of een traumatiserende gebeurtenis voor de wederpartij, dan
zal het belang van de wederpartij soms zwaarder moeten wegen dan het
belang van de functionaris om zijn affectieve relatie niet aan te tasten of
om de positie van een vriend of familielid te beschermen. Soms kan dan
meer worden gevergd dan slechts de maatregelen die nog mogelijk zijn
zonder aantasting van de affectieve geheimhoudingsplicht, en kan door-
breking daarvan verwacht worden. De afweging van belangen die de
functionaris ten aanzien daarvan maakt, geldt als een beslissing van de
rechtspersoon. Maakt de functionaris een afweging die ten onrechte in het
nadeel van de wederpartij uitvalt, dan gelden voor de rechtspersoon de
rechtsgevolgen die de toepasselijke norm aan kennis verbindt. Dat wil zeg-
gen: wist de functionaris welk nadeel voor de wederpartij dreigde, maar
nam hij desondanks geen maatregelen, dan moet de rechtspersoon de ont-
stane schade vergoeden, dan kan de wederpartij de overeenkomst vernie-
tigen, enzovoort. Weet de functionaris al bij aanvang van de relatie tussen
de rechtspersoon en de wederpartij dat zijn eigen privékennis in die relatie
een belangrijke rol kan gaan spelen – terwijl hij van die kennis liever geen
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gebruik maakt – dan zal soms van de functionaris mogen worden verwacht
dat hij voorkomt (of tracht te voorkomen) dat de rechtspersoon en de
wederpartij een overeenkomst aangaan.

482. Voorbeelden van de opvattingen in de rechtspraak over het treffen
van maatregelen zouden gelezen kunnen worden in twee arresten van het
Hof Den Haag. In het eerder behandelde arrest over de directeur van
het makelaarskantoor die de schoonzoon was van de koper,1125 overwoog
het hof dat de directeur het makelaarskantoor instructie had behoren te
geven zich van bemiddeling voor de verkoper te onthouden. Een tweede
arrest, dat al bij randnummer 469 werd aangestipt, dateert uit 2015 en
betreft een makelaar (natuurlijke persoon). Deze trad op voor de kopers
van twee appartementen, maar had ook de verkoper, zijn zwager, eerder
bij diens aankoop van de appartementen bijgestaan. Het hof overwoog:

“Mocht [de makelaar] destijds gemeend hebben dat zijn relatie tot [de zwager]
hem niet toestond [de kopers] wijzer te maken dan wenselijk was voor [de
zwager], dan had hij niet (tevens) als opdrachtnemer voor [de kopers] moeten
optreden.”1126

483. Dergelijke overwegingen betreffen de vraag wat van de wetende
functionaris kan worden gevergd. Ze leiden tot een tweede vraag: welke
eisen stellen de opvattingen in het maatschappelijk verkeer op dit vlak aan
de rechtspersoon? Met andere woorden: welke organisatieplicht heeft de
rechtspersoon ten aanzien van de vertrouwelijke privékennis van zijn func-
tionarissen? Rechtspersonen kunnen het risico dat handelende functiona-
rissen met relevante privékennis niet de benodigde maatregelen treffen, in
enigerlei mate beperken. Zo kunnen zij richtlijnen voor het personeel opstel-
len over de omgang met privé-informatie.1127 Ook kunnen zij trachten een
zodanig veilige en open cultuur te creëren dat medewerkers zo weinig
mogelijk aarzeling zullen hebben om dilemma’s voor te leggen aan hun lei-
dinggevende. Voor de toerekening van de privékennis aan de rechtspersoon
zal het naar mijn mening echter weinig verschil maken of de rechtspersoon
kan aantonen dat hij voldoende maatregelen op dit vlak heeft getroffen.
Heeft de (wetende en handelende) functionaris naar aanleiding van de

1125 Hof ’s-Gravenhage 22 december 1977, NJ 1979/137; zie randnummer 468.
1126 Hof Den Haag 15 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3398, r.o. 4.3.
1127 Overigens heb ik wel twijfels bij de wenselijkheid daarvan: dergelijke richtlijnen

ontaarden al gauw in een Amerikaans aandoende, enigszins infantiliserende
behandeling van personeel.

Hoofdstuk 11

410



vertrouwelijke privé-informaties niet de maatregelen genomen die redelij-
kerwijs getroffen konden worden zonder of met minimale schending van de
affectieve geheimhoudingsplicht, dan lijkt dit nalaten mij typisch iets dat
voor risico van de rechtspersoon komt.1128

B. Laag ‘privégehalte’; zelfverrijking

484. Hetgeen hiervoor is overwogen over informatie die de functionaris
heeft verkregen binnen een affectieve relatie, zal in voorkomende gevallen
ook opgaan voor informatie die de functionaris bezit over zichzelf. Het
zal de functionaris soms zijn toegestaan dergelijke privékennis niet te
delen – zodat de rechtspersoon een beroep toekomt op het feit dat de func-
tionaris die kennis niet heeft gebruikt. Een beroep van de rechtspersoon op
onbekendheid met deze informatie zal naar mijn idee sneller opgaan naar
mate het onderwerp van de informatie meer taboe is (gezondheid, sek-
suele voorkeur) en minder naar mate het onderwerp nauwer is gerelateerd
aan de werkzaamheden van de functionaris (persoonlijke zakelijke mis-
lukkingen in het verleden, strafrechtelijke veroordelingen wegens fraude).
Vanuit het perspectief van de bescherming van de persoonlijke levenssfeer
is verklaarbaar dat minder terughoudendheid wordt betracht bij toere-
kening van dit type kennis. Ten aanzien daarvan heeft de functionaris ten
eerste geen affectieve geheimhoudingsplicht: het delen van informatie over
hemzelf schaadt niet noodzakelijkerwijs de belangen van zijn naasten. Ten
tweede zal de functionaris informatie over zichzelf doorgaans wel op zijn
netvlies hebben; een gebrek aan alertheid hoeft niet snel te worden veron-
dersteld. Het belang van de functionaris om zijn reputatie niet te schaden,
blijft wel bescherming verdienen. Een functionaris zal ‘zakelijke’ persoon-
lijke informatie echter lang niet altijd om die reden achterhouden, maar eer-
der ter verrijking van zichzelf of van de rechtspersoon. Dan is er in beginsel
geen reden voor een uitzondering op het uitgangspunt dat de privékennis
van de functionaris aan de rechtspersoon wordt toegerekend.

1128 Zie over de vraag wanneer de organisatieplicht leidt tot een toerekening op basis
van verwijtbaarheid en wanneer tot een toerekening op basis van risico uitgebreid
par. 9.10.
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485. Een illustratie van dit punt vormt de conclusie van A-G Huydecoper
bij Van Vliet Beheer/Van Galen q.q. (door de Hoge Raad afgedaan onder
verwijzing naar art. 81 RO).1129 Die zaak draaide om de heer B, die feitelijk
bestuurder was van B.C. van Vliet Beheer BV (hierna: Van Vliet). Al onge-
veer acht jaar voordat hij voor Van Vliet diensten ging verrichten, was B
persoonlijk failliet verklaard. B liet een Belgische rechtspersoon factureren
voor de diensten die hij voor Van Vliet verrichtte. B verzorgde zelf namens
Van Vliet de betalingen aan de Belgische rechtspersoon. De curator stelde
zich op het standpunt dat Van Vliet onrechtmatig had gehandeld door de
betalingen ‘om te leiden’ via de Belgische rechtspersoon en die dus niet aan
de boedel van B te doen toekomen. Het hof had de curator gelijk gegeven.
Van Vliet bepleitte in cassatie dat de kennis van de feitelijk bestuurder niet
aan haar mocht worden toegerekend, onder meer1130 omdat die kennis B
‘persoonlijk’ betrof. A-G Huydecoper was het daar niet mee eens. Faillisse-
ment is volgens hem een publieke aangelegenheid, waarmee belangen van
vele betrokkenen gemoeid plegen te zijn. Huydecoper memoreerde ook dat
de wet in belangrijke mate uitgaat van de hypothese dat een faillietverkla-
ring algemeen bekend mag worden verondersteld. Dat het hier ging om het
eigen faillissement van de feitelijk bestuurder zag hij als min of meer toe-
vallige bijkomstigheid.

Houdt een functionaris informatie over zichzelf achter om zichzelf of de
rechtspersoon te verrijken ten koste van de wederpartij, dan zal het belang
van de wederpartij al gauw de doorslag geven. Heeft de wederpartij de
informatie voor collega’s verzwegen en alleen zichzelf verrijkt, niet de
rechtspersoon, dan zal deze toerekening voor andere belanghebbenden
binnen de rechtspersoon moeilijk te slikken zijn. Zij wisten immers van
niets en hebben part noch deel gehad aan de benadeling van de wederpartij.
In een standaardsituatie is dit in beginsel echter onderdeel van het risico dat
aan rechtspersonen is toebedeeld.

C. Geringere alertheid en schroom om werk en privé te mengen

486. Wanneer een functionaris in zijn privésfeer iets waarneemt, zal hij
doorgaans minder snel signaleren dat deze waarneming van belang is voor
zijn activiteiten voor de rechtspersoon dan wanneer hij aan het werk is.

1129 HR 20 oktober 2006, RvdW 2006/979. Kantoorgenoten van mij traden op voor de
eiseres in cassatie. Ik heb de stukken van het dossier niet ingezien, met uitzonde-
ring van het originele arrest van de Hoge Raad, om de partijnamen te achterhalen.

1130 Andere argumenten die in deze zaak naar voren werden gebracht, komen aan de
orde in par. 11.5.3.
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Eerder schreef ik al dat die geringere alertheid ook aan de functionaris
moet worden toegestaan; deze is onderdeel van de ontspanning waarop een
functionaris buiten werktijd recht heeft. Dit brengt mee dat er voor de
rechtspersoon ruimte bestaat om zich erop te beroepen dat de handelende
functionaris de relevante kennis niet had omdat de informatie in de pri-
vésfeer verkregen is – en daarom niet beklijfde. Dit is een uitzondering op
het meer algemene principe dat iemand zich er niet op kan beroepen dat
hij geen (subjectieve) kennis had, indien hij bijvoorbeeld een ontvangen
brief niet heeft gelezen of niet de oplettendheid heeft betracht die van een
redelijk denkend en handelend persoon mag worden verwacht.1131

In dit verband zou zelfs kunnen worden gezegd dat binnen het individu
wel kennisversplintering mogelijk is, namelijk wanneer een deel van de ver-
eiste kennis daadwerkelijke, actieve kennis is, en een deel van de kennis
feitelijk niet méér behelst dan de toegang tot bepaalde informatie. Als voor-
beeld neem ik een financieel adviseur die in dienst treedt bij een grote bank
en de portefeuille van zijn voorganger toebedeeld krijgt, met daarin de dos-
siers van honderden klanten. Het kan goed gebeuren dat deze adviseur in
privé informatie verkrijgt die impact heeft op de persoonlijke financiële
situatie van een van die klanten, maar dat de adviseur niet paraat heeft dat
deze persoon tot zijn portefeuille behoort. Had hij de informatie tijdens zijn
werk verkregen, dan had hij vermoedelijk aanleiding gehad om zijn klan-
tenbestand te raadplegen. Dat zou hem dan reden hebben gegeven om de
klant een bepaald financieel advies te geven en zo de zorgplicht van de bank
jegens de klant te vervullen. In de privésfeer zal die aanleiding er vaak niet
zijn. De functionaris wist dan niet daadwerkelijk dat zijn klant naar aan-
leiding van de informatie bepaald advies nodig had en, zo verdedig ik, hij
behoorde dat ook niet te weten. Aangezien zijn (objectieve) kennis of het
gebrek daaraan heeft te gelden als kennis van de rechtspersoon, behoorde
ook de rechtspersoon niet te weten dat de klant het bedoelde advies nodig
had. In par. 9.12.2 betoogde ik dat de ‘voorzienbaarheid’ van de relevantie
van informatie objectief moet worden opgevat. Is de kennis in de privésfeer
verkregen, dan bestaat echter ruimte voor het verweer dat de relevantie van
de informatie voor deze functionaris in deze omstandigheid niet voldoende
voorzienbaar was.

1131 Zie over deze kwestie par. 1.1 en 2.5.2.
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Daarnaast mag er in mijn ogen wel enig begrip bestaan voor de schroom
die een functionaris soms zal ervaren om zelf in actie te komen naar aan-
leiding van privékennis, en om dus zelf werk en privé te gaan vermengen.

487. Een illustratie van begrip in de rechtspraak voor geringere alertheid
of schroom vormt een arrest van het Gemeenschappelijk Hof uit 2011.1132

In die zaak vorderde Kildare Properties Ltd (hierna: Kildare), de verhuur-
der van een bar, ontbinding van de huurovereenkomst. Een van de rede-
nen daarvoor was dat de huurder in strijd met de huurovereenkomst het
gehuurde had uitgebreid met bouwsels die niet orkaanbestendig zijn. De
huurder stelde dat de verhuurder hiervan op de hoogte was, maar er niet
tijdig over had geklaagd in de zin van art. 6:89 BW. Het recht op ontbin-
ding zou daarom zijn vervallen. Het hof overweegt:

“Het enkele feit dat personeel van Kildare beweerdelijk dagelijks langs de bar
reed en/of in de bar zat als klant, maakt dit niet anders omdat wetenschap van
een personeelslid van Kildare verkregen bij het langsrijden of bij het klant van de
bar zijn, dus niet als werkend personeelslid van Kildare optredend, niet zonder
meer aan Kildare kan worden toegerekend.”1133

Of een beroep van de rechtspersoon op geringere alertheid of schroom van
de functionaris kan slagen, hangt vanzelfsprekend af vande overige omstan-
digheden van het geval. Naar mate de voorzienbare relevantie van de infor-
matie groter is, zal een beroep op de geringere alertheid minder snel zijn
toegestaan. Er mag dan eerder worden aangenomen dat het feit in kwestie
de functionaris zal zijn opgevallen of indruk op hem zal hebben gemaakt, of
dat dit bij een behoorlijk functionerende functionaris het geval had behoren
te zijn. Ook de positie van de functionaris zal een rol kunnen spelen. Naar
mijn inschattingwordt aan een functionaris die binnen de rechtspersoon een
grote verantwoordelijkheid draagt, minder onoplettendheid in de privésfeer
toegestaan en iets minder terughoudendheid bij het mengen van werk en
privé. Zie daarover verder par. 11.3.6.

1132 Gemeenschappelijk Hof van Justitie van Aruba, Curaçao, Sint Maarten en van
Bonaire, Sint Eustatius en Saba 28 januari 2011, NJF 2011/185 (Kildare/WIDB).
Welk motief voor het niet-gebruiken van kennis het hof exact veronderstelde, is uit
de uitspraak overigens niet af te leiden.

1133 R.o. 2.7.
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488. De problematiek van het niet-treffen van maatregelen op het werk
naar aanleiding van in de privésfeer verkregen informatie is ook bij de
Hoge Raad aan de orde geweest, namelijk in Rabobank Gorredijk.1134 Het
onderwerp is daar echter slechts summier behandeld. In die zaak, waar-
over ik eerder al schreef in par. 9.7, was een bericht over het overlijden van
een klant van Rabobank (de heer Van Dam) wel terechtgekomen bij de ban-
caire afdeling ten behoeve van de blokkering van rekeningen, maar niet
doorgegeven aan de functionaris die binnen de bank assurantiebemidde-
lingswerkzaamheden verzorgde. Daarom werd ook de verzekeraar van de
overledene niet geïnformeerd. Na een brand weigerde de verzekeraar als
gevolg hiervan uit te keren, waarop de erven Rabobank aanspraken. In de
procedure is vast komen te staan dat de medewerker die binnen Rabobank
belast was met de assurantieportefeuille “uit eigen hoofde”1135 wist van het
overlijden.1136 Het hof oordeelde dat op de bank niet de plicht rustte om,
nadat de bancaire afdeling was geïnformeerd, op eigen initiatief na te gaan
of het overlijden consequenties had voor enige verzekering die wijlen Van
Dam door tussenkomst van de bank als assurantietussenpersoon zou heb-
ben gesloten. Dat de assurantiemedewerker uit eigen hoofde van het over-
lijden wist, achtte het hof niet relevant. De Hoge Raad oordeelde dat een
bank die naast haar gewone bankactiviteiten mede het assurantiebemid-
delingsbedrijf uitoefent, zich niet aan haar verplichtingen als assurantie-
tussenpersoon kan onttrekken met het betoog dat het overlijden van de
verzekeringnemer als gevolg van de wijze waarop dat overlijden aan de
bank is bericht, slechts aan haar met bancaire activiteiten belaste werkne-
mers bekend is geworden. De Bank was gehouden naar aanleiding van het
overlijdensbericht het nodige te verrichten om zich in staat te stellen te doen
wat een assurantietussenpersoon in geval van overlijden van de verzeke-
ringnemer behoort te doen. De Hoge Raad overwoog vervolgens (cursive-
ring toegevoegd, BK):

“Daarvoor [voor die gehoudenheid, BK] is niet nodig dat ook aan de assuran-
tiebemiddelingsafdeling van de Bank bericht van het overlijden is gezonden of
dat in dat bericht uitdrukkelijk de aandacht van de Bank is gevestigd op het
bestaan van door wijlen Van Dam gesloten en tot de portefeuille van de Bank als
assurantietussenpersoon behorende verzekeringen, laat staan dat van betekenis kan

1134 HR 9 januari 1998, NJ 1998/586 (erven Van Dam/Rabobank Gorredijk), waarover
uitgebreid randnummer 334.

1135 R.o. 5 van het hof. Preciezere informatie over de bron van deze kennis bevat het
arrest niet.

1136 Dat hij ook wist dat de afgebrande boerderij na het overlijden van de verzekerde
was komen leeg te staan (hetgeen geldt als risicoverhogende omstandigheid), is
in feitelijke instanties niet vastgesteld.

Kennis dragen in meerdere hoedanigheden

415



zijn of, zo de medewerker die de desbetreffende verzekering behandelde wèl van dat
overlijden op de hoogte was, hij met dat overlijden ‘uit eigen hoofde’ dan wel ‘uit hoofde
van zijn functie’ bekend is geworden.”1137

Uit de gecursiveerde zin lijkt te volgen dat de Hoge Raad vindt dat het er
in het geheel niet toe doet in welke context de medewerker de informatie
heeft verkregen. Waarom dat er niet toe zou doen, wordt niet duidelijk. Bij
bestudering van deze overweging moet in aanmerking worden genomen
dat deze ten overvloede is gegeven. Als de bancaire afdeling de informatie
had moeten toezenden aan de assurantiebemiddelingsafdeling, is irrele-
vant of de assurantiemedewerker de informatie daarnaast ook uit eigen
hoofde had. Aan de geciteerde overweging moet mijns inziens daarom niet
te veel gewicht worden toegekend. Onduidelijk is daarnaast wat partijen
hadden gesteld over de toerekening van deze kennis uit anderen hoofde.

489. Indien de assurantietussenpersoon nu uitsluitend uit anderen hoofde
kennis had gehad van het overlijden van wijlen Van Dam, had de zaak dan
een andere uitkomst moeten hebben? Wat mij betreft niet noodzakelijker-
wijs. Factoren waaraan in deze zaak veel gewicht toekomt, zijn de strekking
van de norm en de voorzienbaarheid van de relevantie van de informa-
tie.1138 De norm in kwestie is de zorgplicht van de assurantietussenpersoon;
deze strekt ter bescherming van de belangen van de verzekerde. Voor een
assurantietussenpersoon is goed voorzienbaar dat het niet-melden van het
overlijden van de verzekerde aan de verzekeraar ingrijpende consequenties
kan hebben voor de dekking. In die context is begrijpelijk dat van de func-
tionaris van de assurantietussenpersoon wordt verwacht dat die zijn ken-
nis van het overlijden uit eigen hoofde gebruikt om de belangen van de
erfgenamen van de verzekerde te beschermen. Bovendien betrof het hier
geen vertrouwelijke informatie en dreigde dus geen schending van een
affectieve geheimhoudingsplicht. Niettemin bestaat er naar mijn idee ruimte
voor het verweer dat de functionaris in kwestie zich niet heeft gerealiseerd
dat de brandverzekering van de heer Van Dam in zijn portefeuille viel of dat
hij aarzelde om ongevraagd actie te ondernemen naar aanleiding van iets
wat hij in privé had vernomen.

1137 HR 9 januari 1998, NJ 1998/586 (erven Van Dam/Rabobank Gorredijk), r.o. 3.4.
1138 Zie over deze factoren par. 9.12.4 resp. 9.12.2.
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11.3.5 Tweede verklaring voor terughoudendheid: beperkte beheersbaarheid
van risico’s

490. Er bestaat nog een andere rechtvaardiging voor de terughoudendheid
bij het toerekenen van privékennis aan de rechtspersoon. Deze heeft niets
te maken met de bescherming van de persoonlijke levenssfeer, maar hangt
samen met de ratio voor het toerekenen van kennis aan rechtspersonen.
Vooral in de Duitse literatuur is dit motief terug te vinden. Diverse Duitse
auteurs motiveren hun terughoudendheid aan de hand van de rationes
voor de toerekening van kennis bij kennisversplintering, in het bijzonder
het profijtbeginsel en de beperkte beheersbaarheid van het risico op kennis-
versplintering. Volgens hen strekt de Organisationspflicht van de rechtsper-
soon zich niet mede uit over privaat verworven kennis. Organisatieplichten
zijn in het leven geroepen omdat arbeidsdeling het risico op kennisver-
splintering schept. Dit risico moet gedragen worden door de organisatie die
deze arbeidsdeling in haar eigen belang in het leven heeft geroepen en voor
wie dat risico het best beheersbaar is.1139 Maar, zo betogen onder meer
Taupitz, Baum en Fleischer, de complicatie die erin is gelegen dat functio-
narissen naast hun functionele kennis ook privékennis hebben, vloeit niet
voort uit arbeidsdeling. Arbeidsdeling biedt dan ook geen rechtvaardiging
voor de toerekening van privékennis.1140 Deze visie wordt grotendeels
gevolgd door het BGH in een hierna te bespreken arrest uit 2007.1141

491. Ik ben het met deze auteurs eens dat de genoemde complicatie niet
haar oorzaak vindt in arbeidsdeling, maar dat is wat mij betreft niet het
springende punt. Volgens mij is minder van belang wie het risico in
het leven roept, danwie het risico kan beheersen. Door arbeidsdeling creëert
de rechtspersoon zowel (en in gelijke mate) een risico dat functionarissen
hun functionele kennis niet delen, als een risico dat functionarissen hun
privékennis niet delen. Maar het risico dat functionarissen functionele ken-
nis niet delen, is voor de rechtspersoon beter beheersbaar, onder meer door
een zorgvuldige selectie en opleiding van personeel en door het inrichten
van een goed kennismanagementsysteem. Dergelijke maatregelen zullen
meer effect hebben op de verwerking van informatie die een medewerker

1139 Zie over het profijtbeginsel en de beheersbaarheid van risico’s als rationes voor
kennistoerekening en de rol daarvan in het Duitse recht par. 4.2.1 resp. 4.2.2.

1140 Schultz 1990, p. 480; Taupitz 1994, p. 27; Baum 1999, p. 266-267 en 313; Fleischer
2006, p. 3243.

1141 BGH 26 juni 2007, NJW 2007, 2989, r.o. 14.
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verkrijgt bij de uitoefening van zijn functie dan van informatie die hij daar-
buiten verkrijgt. Informatie die een medewerker bij de uitoefening van zijn
functie ontvangt, zal geregeld bij meer dan één functionaris terechtkomen
(denk aan teambesprekingen, collega’s in cc op een e-mail of een secretaresse
die documenten meeleest) en voor meer dan één functionaris toegankelijk
zijn, bijvoorbeeld omdat de informatie wordt opgeslagen in een database
van de rechtspersoon. Wanneer informatie voor meerdere functionarissen
toegankelijk is, maakt dat het risico dat de informatie niet wordt benut, tot
op zekere hoogte beheersbaar. Veel moeilijker beheersbaar is of een func-
tionaris zijn privékennis gebruikt en deelt. Dit hangt immers grotendeels
af van de persoonlijke overwegingen van de functionaris en kan slechts
beperkt worden ondervangen door opleiding en instructie van medewer-
kers. De beperkte beheersbaarheid van het risico maakt het moeilijker te
rechtvaardigen dat het risico dat de functionaris de kennis niet gebruikt of
deelt, bij de rechtspersoon ligt. Deze overwegingen gelden overigens tot op
zekere hoogte ook voor kennis die is verkregen in een vorige functie of bij
de uitoefening van een nevenfunctie. In het Duitse recht worden dergelijke
kennis en hetgeen ik privékennis noem op dezelfde wijze behandeld onder
de noemer ‘privaat verworven kennis’. Daar kom ik nog op terug.

De beheersbaarheid van het risico op kennisversplintering en op het niet-
benutten van informatie is een ratio voor het leggen van dit risico bij de
rechtspersoon.1142 Is die beheersbaarheid naar zijn aard beperkt, zoals bij
privékennis, dan ontvalt deels de ratio aan toerekening van die kennis aan
de rechtspersoon.

492. Dit alles brengt mee dat, binnen het door mij voorgestelde beoorde-
lingskader, de beperkte beheersbaarheid van het risico vooral een recht-
vaardiging vormt voor terughoudende toerekening van privékennis in
situaties van kennisversplintering, en niet of minder in standaardsituaties.
In de standaardsituatie is toerekening van kennis grotendeels een toedeling
aan de rechtspersoon van het risico dat de functionaris zijn kennis niet
benut.1143 Ook een factor die voor de rechtspersoon niet of vrijwel niet
beheersbaar is, komt in standaardgevallen doorgaans voor rekening en risico
van de rechtspersoon. Bij kennisversplintering vindt echter een weging van

1142 Zie par. 4.2.2.
1143 Zie over toerekening van kennis als de toedeling van een risico par. 3.5.
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allerlei omstandigheden plaats om te bepalen of de kennis van de wetende
functionaris moet worden toegerekend. Daarbinnen kan worden meege-
wogen dat de opslag en doorgifte van privékennis voor de rechtspersoon
nu eenmaal moeilijker te organiseren en beheersen is.

11.3.6 Kennisversplintering – uitgangspunt

493. In geval van kennisversplintering moet de rechter diverse factoren
wegen om te bepalen of de kennis van de wetende functionaris aan de
rechtspersoon wordt toegerekend, ook al is die kennis niet bij de hande-
lende functionaris terechtgekomen. Zie daarover hoofdstuk 9. Indien de
wetende functionaris zijn kennis in de privésfeer heeft opgedaan, is dat
een relevante factor binnen de afweging die de rechter maakt. Welke
invloed deze moet hebben, behandel ik hier en in de volgende subpara-
grafen.

Wanneer niet de handelende functionaris, maar slechts de wetende functi-
onaris de relevante kennis in de privésfeer heeft opgedaan, is mijns inziens
als uitgangspunt terughoudendheid geboden. In geval van kennisversplin-
tering levert het niet-toerekenen van de kennis van de wetende functiona-
ris, anders dan in standaardgevallen, ten eerste geen ‘schizofrene’ situatie
op. Het is niet zo dat de persoon die voor de rechtspersoon jegens de weder-
partij handelt, zelf de relevante privékennis heeft. Ten tweede gaan de
rechtvaardigingen voor het niet-toerekenen van privékennis in de stan-
daardsituatie die zijn gebaseerd op de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer, bij kennisversplintering in versterkte mate op. De handelende
functionaris draagt buiten werktijd al minder verantwoordelijkheid voor
de rechtsverhouding tussen rechtspersoon en wederpartij dan tijdens werk-
tijd, zodat van hem niet altijd kan worden verwacht dat hij buiten werktijd
maatregelen neemt om de daar opgedane kennis te kunnen benutten voor
de rechtspersoon. Voor de wetende functionaris geldt dit nog sterker. Die is
immers zelf niet betrokken bij de rechtsverhouding tussen de wederpartij en
de rechtspersoon en draagt daarvoor geen of veel minder verantwoorde-
lijkheid. Ook mag in geval van kennisversplintering naar mijn mening aan
de wetende functionaris meer schroom worden toegestaan om zijn privé-
kennis te delen met collega’s. De wetende functionaris zal lang niet altijd
goed genoeg op de hoogte zijn van de werkzaamheden van de handelende
functionaris om er zeker van te zijn dat zijn privékennis inderdaad voor
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laatstgenoemde van nut is. Die onzekerheid zal en mag hem terughou-
dender maken met het vermengen van werk en privé. Ook De Graaf vindt
dat privékennis in geval van kennisversplintering met meer terughoudend-
heid moet worden toegerekend dan in standaardsituaties.1144

Zoals besproken in par. 11.3.5, vormt daarnaast (en ten derde) de beperkte
beheersbaarheid van het risico op kennisversplintering bij privékennis bij
uitstek een reden om de privékennis van de wetende functionaris met terug-
houdendheid toe te rekenen aan de rechtspersoon.

11.3.7 Kennisversplintering – Duitse jurisprudentie en literatuur

494. Het in par. 11.3.6 geformuleerde uitgangspunt dat privékennis in
situaties van kennisversplintering terughoudend moet worden toegere-
kend, is terug te vinden bij diverse Duitse auteurs. Zij schrijven doorgaans
over ‘privaat verkregen’ kennis.1145 Dat begrip staat voor de kennis die een
functionaris heeft verkregen buiten de uitoefening van zijn functie(s) voor
de rechtspersoon en omvat mede kennis die is verkregen bij andere zake-
lijke activiteiten. In dat laatste geval betreft het dan vaak kennis over eigen
(huidige of vroegere) zakelijke activiteiten van de functionaris. Bij dat type
kennis kan terughoudendheid in het gebruik daarvan soms worden
gerechtvaardigd door het belang van de bescherming van de eigen reputatie
van de functionaris (zie par. 11.3.3 onder iii). Over kennis die daadwerkelijk
in de privésfeer is verkregen, schrijven Duitse auteurs vrijwel niets.1146

Omdat functionarissen kennis over eigen zakelijke activiteiten deels op basis
van dezelfde motieven voor zich zullen houden als privékennis, in het bij-
zonder de bescherming van de eigen reputatie, behandel ik die opvattin-
gen toch hier.

495. In par. 11.3.5 beschreef ik dat diverse Duitse auteurs de rechtvaardi-
ging voor het niet-toerekenen van privaat verkregen kennis zoeken in de
onderliggende rationes voor de Organisationspflicht. Fleischer brengt daar-
naast op dat kennistoerekening in geval van kennisversplintering haar

1144 De Graaf 2000, p. 108-109: “Dat in de kantine toevallig bekend is dat de aspirant-
verzekeringnemer een strafblad heeft, omdat een van de kantinemedewerkers in
dezelfde straat woont, lijkt mij […] geen kennis die aan verzekeraar toegerekend
kan worden. […] Wanneer dezelfde toevallige wetenschap bij de met acceptatie
belaste medewerker aanwezig is, zou ik anders oordelen.”

1145 ‘Privat erworben’ of ‘privat erlangten’ Kenntnis, zie Medicus 1994, p. 13; Taupitz
1994, p. 27; Baum 1999, p. 267; Fleischer 2006; Buck-Heeb 2008.

1146 Behalve in het kader van § 70 VVG, zie randnummer 471.
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grondslag vindt in de bescherming van gerechtvaardigde verwachtingen in
het handelsverkeer. Het handelsverkeer zou volgens hem nauwelijks reke-
ning houden met de volledige doorgifte van private kennis.1147 Of dat
inderdaad niet zo is, kan ik niet beoordelen – Fleischer haalt geen empirisch
onderzoek aan over deelnemers aan het handelsverkeer. Indien het handels-
verkeer daar inderdaad geen rekening mee houdt, is wel relevant waarom
niet. Fleischer gaat daar niet op in. Naar mijn mening kan, zoals eerder
weergegeven, het ontbreken van dergelijke verwachtingen goed worden
verklaard door de beperkte beheersbaarheid van het risico op kennisver-
splintering en het respect voor de persoonlijke levenssfeer. Voor het geval
Fleischer bedoeld heeft een normatieve stelling in te nemen (‘het handels-
verkeer behoort geen rekening te houden met…’), vormen beide genoemde
factoren een rechtvaardiging voor die stelling.

Buck-Heeb merkt overigens terecht op dat het gelijkheidsargument er juist
toe leidt dat privaat verkregen kennis wel aan de rechtspersoon zou
moeten worden toegerekend. De toerekening van kennis aan rechtsperso-
nen is in het Duitse recht in belangrijke mate gestoeld op dat argument:
een derde moet tegenover een rechtspersoon niet in een slechtere positie
verkeren dan tegenover een natuurlijke persoon. De privaat verkregen
kennis van een natuurlijke persoon heeft in beginsel evenzeer als functio-
nele kennis te gelden als de kennis die bij bepaalde normen een voor-
waarde vormt voor het intreden van een bepaald rechtsgevolg. Binnen een
natuurlijke persoon kan immers geen kennisversplintering optreden.
Indien privaat verkregen kennis van een functionaris niet aan de rechts-
persoon zou worden toegerekend, zou de wederpartij in een slechtere
positie geraken dan ten opzichte van een natuurlijke persoon. Indien het
gelijkheidsargument consequent wordt toegepast, zou dit er volgens Buck
toe moeten leiden dat privékennis ook onderworpen is aan de organisatie-
plicht van de rechtspersoon en dus in beginsel aan de rechtspersoon moet
worden toegerekend.1148 Zoals toegelicht in par. 4.2.5, hecht ik weinig
waarde aan het gelijkheidsargument; daarom acht ik het ook niet relevant
voor de beantwoording van de vraag of privékennis naar Nederlands
recht aan de rechtspersoon mag worden toegerekend.

1147 Fleischer 2006, p. 3243. Fleischer doelt hier op de kennis van leden van organen van
de rechtspersoon.

1148 Buck-Heeb 2008, p. 284. Opvallend genoeg behandelt Buck-Heeb niet het hierna te
bespreken arrest van het BGH van 26 juni 2007 waarin het BGH het tegengestelde
standpunt omarmt.
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496. De argumenten in de Duitse rechtsliteratuur over het ontbreken van
een Organisationspflicht voor privékennis vinden weerklank in twee
arresten van het BGH, die in 2005 en 2007 zijn gewezen in dezelfde
zaak. Het betreft kennis die is verworven bij een eigen zakelijke neven-
activiteit, met dus een vrij laag ‘privégehalte’.1149 Het arrest uit 2005 bevat
geen uitdrukkelijke overwegingen over privékennis. Het arrest uit 2007,
waarin het BGH zich principieel uitspreekt tegen de toerekening van
privaat verworven kennis in geval van kennisversplintering, is niet te
begrijpen zonder kennisneming van de voorafgaande uitspraak. Daarom
behandel ik hierna beide arresten. Vervolgens bespreek ik een uitspraak
van een andere Zivilsenat (kamer) van het BGH uit 2013, waarin wordt
uiteengezet welke omstandigheden ertoe kunnen leiden dat privaat ver-
worven kennis wel wordt toegerekend.1150

497. De zaak die leidde tot de arresten uit 2005 en 2007 was aangespannen
door een man die samen met zijn echtgenote bij een filiaal van de bank in
A een lening had afgesloten voor de aankoop van twee door het echtpaar
te verhuren woningen in een gebouwencomplex. Zij kochten de woningen
van E GmbH (hierna: E) en verkregen van E een verhuurgarantie. E
voldeed echter niet aan haar betalingsverplichtingen onder de garantie en
bleek de kopers van de flats te hebben opgelicht. E werd failliet verklaard.
De eiser vorderde van de bank ongedaanmaking van de lening en
schadevergoeding, onder meer omdat de bank bij het aangaan van de
lening een precontractuele mededelingsplicht zou hebben geschonden. De
bank zou omtrent de oplichting door E een concrete kennisvoorsprong
hebben gehad op het echtpaar. Bij een ander filiaal van de bank, in
Düsseldorf, werkte namelijk de heer B. B was stil vennoot1151 en feitelijk
bedrijfsleider van E. Volgens de eiser was B in het filiaal in Düsseldorf
destijds betrokken bij het opzetten van het raamconcept voor de financie-
ring van alle 126 woningen in het gebouwencomplex.

In het eerste arrest, gewezen in 2005,1152 overweegt het BGH dat het hof
ten onrechte het bewijsaanbod van de eiser ter zake van de betrokkenheid
en kennis van B heeft gepasseerd. Zou komen vast te staan dat B
inderdaad betrokken was geweest bij de financiering, dan moest diens

1149 Zie over dit type kennis in meer detail par. 11.3.8 onder B.
1150 Zie over de discrepantie tussen arresten van verschillende Zivilsenate van het BGH

die ik soms signaleer par. 9.6.1.
1151 Naar Duits recht kan een GmbH een stille vennoot hebben. Zie Roth/Altmeppen

2015, Rn. 67 bij § 30 GmbHG.
1152 BGH 18 januari 2005, NJW-RR 2005, 634.
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kennis aan de bank worden toegerekend. Daarvoor is volgens het BGH
irrelevant of de medewerkers in het filiaal in A van het bedrog wisten. Het
BGH overweegt verder dat dit oordeel niet impliceert dat aan een grote
bank alle kennis wordt toegerekend van medewerkers die in het verleden
betrokken zijn geweest bij belangrijke projecten. Toerekening van de
kennis van B is gerechtvaardigd indien de leningsovereenkomst tussen de
bank en het echtpaar niet méér was dan een toepassing van de meeromvat-
tende financieringsconstructie die B voor het gebouwencomplex had opge-
zet en die voor het filiaal in A maatgevend was. Het BGH overweegt dat,
indien de arbeid van B in dit opzicht aan de bank ten goede is gekomen, de
bank ook de daaraan verbonden risico’s moet dragen. Het BGH leunt hier
dus op het profijtbeginsel om de kennis van B aan de bank te kunnen toe-
rekenen.

Uit het tweede arrest, gewezen in 2007,1153 blijkt dat de eiser niet in zijn
bewijsopdracht is geslaagd. Hij kan niet bewijzen dat B in een verant-
woordelijke functie bij de bank een raamfinanciering voor het gebouwen-
complex had opgezet. Daarmee ontvalt volgens het BGH de grond aan
de toerekening van de kennis van B aan de bank in het kader van de door
het echtpaar verkregen financiering. B had zijn kennis in privé verkregen
op grond van het feit dat hij stille vennoot bij de verkoper was, hetgeen de
bank niet wist.1154 B had zijn kennis niet verkregen als medewerker of ver-
tegenwoordiger van de bank. Over dergelijke privaat verkregen kennis
strekt de plicht van de bank tot het documenteren van informatie zich niet
uit, aldus het BGH. Ook het gelijkheidsargument rechtvaardigt hier het
niet-toerekenen. Op grond daarvan mag de klant niet in een slechtere
positie geraken doordat zijn wederpartij geen natuurlijke persoon is, maar
een bank binnen wier organisatie zich kennisversplintering voordoet. Dit
principe is volgens het BGH slechts van toepassing op functioneel ver-
kregen kennis van bankmedewerkers.1155 Waarom dat zo is, motiveert het
BGH niet.

498. De conclusie die uit deze arresten is te trekken, is dat het BGH het
gerechtvaardigd acht om kennis van functionarissen over hun eigen zake-
lijke (neven)activiteiten toe te rekenen aan de rechtspersoon, indien de
wetende functionaris betrokken was bij de rechtsverhouding tussen de

1153 BGH 26 juni 2007, NJW 2007, 2989.
1154 Wat in dit kader onder ‘de bank’ moet worden verstaan, maakt het BGH niet

duidelijk; vermoedelijk bedoelt het BGH dat collega’s en leidinggevenden in
Düsseldorf niet wisten van B’s betrokkenheid bij E. GmbH.

1155 R.o. 14.

Kennis dragen in meerdere hoedanigheden

423



rechtspersoon en de wederpartij, ook al is het indirect. In de termen die in
onderhavig onderzoek worden gebruikt: privaat verkregen kennis wordt
toegerekend in een standaardsituatie of een situatie die daarnaar neigt. Toe-
rekening wordt gerechtvaardigd door het profijtbeginsel. Is de functionaris
bij die rechtsverhouding op geen enkele wijze betrokken, dan is toereke-
ning van diens privékennis niet op zijn plaats, aldus het BGH. Reden daar-
voor is dat de organisatieplicht en het gelijkheidsargument geen betrekking
hebben op privaat verworven kennis.

499. Hoewel de XIe Zivilsenat van het BGH de regels over toerekening
van privaat verworven kennis in het hiervoor besproken arrest uit 2007
vrij absoluut formuleert, hebben die regels vermoedelijk geen algemene
gelding. Dit blijkt uit twee grotendeels gelijkluidende arresten van de IIe

Zivilsenat van 9 juli 2013.1156 Ik omschrijf hierna de casus van een van beide
zaken. Deze betrof een eiseres die een investering had gedaan in een fonds.
Hiertoe was zij stil vennoot geworden in een Duits equivalent van een
commanditaire vennootschap met een BV als beherend vennoot (hierna: de
CV).1157 De eiseres maakte haar inleg over aan een trustee (een GmbH) die
stil vennoot was in dezelfde CV. De eiseres sloot een toetredingsovereen-
komst waarbij alle stille vennoten partij waren. Naar Duits recht zijn alle
vennoten met enige zeggenschap over het toelaten van nieuwe vennoten
verplicht om een kandidaat-vennoot in te lichten over omstandigheden die
essentieel kunnen zijn voor diens beslissing om toe te treden. De trustee had
zodanige zeggenschap. Beherend vennoot van de CV en gevolmachtigd
om de toetredingsovereenkomsten voor te bereiden was J. Verwaltungs
GmbH. Voor het vervullen van die taak had J. Verwaltungs GmbH haar
enig aandeelhouder J. AG ingeschakeld. Bestuurder van beide J-vennoot-
schappen was de heer M.H. De heer H. was al 23 maal veroordeeld voor
delicten zoals oplichting en valsheid in geschrifte. Wanneer de eiseres daar-
van kennis krijgt, vordert zij haar inleg terug van de trustee,1158 onder meer
wegens schending van de precontractuele mededelingsplicht over de ver-
oordelingen van M.H. In schema zijn de verhoudingen als volgt:

1156 BGH 9 juli 2013, BeckRS 2013, 14004 en BeckRS 2013, 14006. Zie over het
onderscheid tussen Zivilsenate par. 9.6.1.

1157 Een GmbH & Co. KG.
1158 Gedurende de procedure is de trustee failliet verklaard, waarna de curator het

geding heeft overgenomen. Op welke wijze de eiseres benadeeld is geraakt, wordt
uit de arresten niet duidelijk.
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Trustee
(GmbH)

€

eiseres Toetredings-
overeenkomst

Andere stille
vennoten

CV

Beherend vennoot, bereidt
toetredingsovereenkomst
voor namens CV

Bestuurder

J. AG

ovk van
opdracht

100%

J. Verwaltungs
GmbH

M.H.

Bestuurder

500. Volgens het BGH heeft de trustee inderdaad een mededelingsplicht
geschonden. De kennis van de J-vennootschappen over de veroordelingen
wordt op grond van § 278 BGB (equivalent van art. 6:76 BW) toegerekend
aan de trustee, nu zij als hulppersonen van de trustee zijn opgetreden bij
het sluiten van de toetredingsovereenkomst. De kennis van M.H. wordt
toegerekend aan de J-vennootschappen. Het draait hier om die laatste
toerekening. Het BGH acht irrelevant of M.H. zelf namens de J-vennoot-
schappen optrad. Met andere woorden: ook als M.H. niet betrokken was
bij de werving van eiseres als stil vennoot, wordt zijn kennis over hetgeen
hem in persoon betreft, toegerekend aan de J-vennootschappen. Volgens
het BGH wordt weliswaar in de literatuur1159 verdedigd dat privékennis
van het lid van een orgaan van de rechtspersoon alleen kan worden toe-
gerekend aan de rechtspersoon wanneer de wetende zelf handelde, maar
de juistheid van die opvatting kan in het midden blijven. Deze beperking
geldt volgens de IIe Zivilsenat niet wanneer de privékennis een omstandig-
heid betreft die voor het voortzetten van de onderneming van de rechts-
persoon van essentiële betekenis is en bij elke transactie in acht genomen
moet worden. Dat is hier het geval. Op de eerdere veroordelingen van M.H.
moet bij elke werving van een inlegger worden gewezen, en daarmee staat
of valt de voortzetting van het fonds, aldus het BGH. In de terminologie die
in dit boek wordt gehanteerd: de voorzienbare relevantie van de informatie
is dermate hoog, dat deze de factor ‘bescherming van de privésfeer’ opzij
zet. Mogelijk zal ook een rol hebben gespeeld dat – anders dan in de zaak
die ten grondslag lag aan de arresten van 2005 en 2007 – de betrokken ven-
nootschappen (de CV en haar beherend vennoot J. Verwaltungs GmbH)

1159 De IIe Zivilsenat refereert onder meer aan Fleischer 2006 en Buck-Heeb 2008, maar
noemt niet het hiervoor besproken arrest van de XIe Zivilsenat van 26 juni 2007
(NJW 2007, 2989).
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(1) veel kleinere organisaties vormden (van verschillende filialen is geen
sprake), (2) zullen hebben geprofiteerd van de verzwijging1160 en (3) M.H.
geen lager geplaatste functionaris was, maar bestuurder.

501. Kortom: het uitgangspunt onder Duits recht is dat, indien de wetende
functionaris niet zelf betrokken is bij de te beoordelen rechtsverhouding,
zijn privaat verworven kennis niet aan de rechtspersoon wordt toegere-
kend. Het Duitse recht staat uitzonderingen op dit uitgangspunt toe. In
het uitgangspunt kan ik mij vinden, maar ik heb daarvoor deels andere
redenen, namelijk het belang van de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer en de beperkte beheersbaarheid van het risico op kennisver-
splintering.

11.3.8 Kennisversplintering – nuanceringen

502. Ook al is bij kennisversplintering het uitgangspunt dat de rechter
terughoudend moet zijn met het toerekenen van privékennis, toch kunnen
sommige factoren zodanig gewicht in de schaal leggen, dat privékennis toch
moet worden toegerekend. In deze subparagraaf verken ik enkele van die
factoren. Het is geen uitputtende opsomming.

A. Voorzienbare relevantie

503. De voorzienbare relevantie kwam al aan de orde bij de bespreking van
het arrest van het BGH van 9 juli 2013. Soms kan informatie zo essentieel
zijn voor het voortbestaan of het welzijn van de onderneming, de veiligheid
van de wederpartij of een ander zwaarwegend belang, dat van een naar
behoren functionerende functionaris verwacht mag worden dat die zijn pri-
vékennis opslaat of die aan een andere functionaris doorgeeft. Van een
rechtspersoon met een behoorlijk functionerende organisatie1161 mag dan
worden verwacht dat de informatie in kwestie beschikbaar komt voor de
handelende functionaris en door hem wordt geraadpleegd.

1160 Op welke wijze de J-vennootschappen precies profiteerden van de toetreding van
nieuwe vennoten, wordt uit het arrest niet duidelijk. Het kan zijn dat zij de ingelegde
gelden wegsluisden, maar ook dat zij slechts loon ontvingen voor hun werkzaam-
heden voor de CV.

1161 Een behoorlijk functionerende organisatie veronderstelt behoorlijk functionerende
functionarissen.
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B. ‘Privégehalte’ van de informatie

504. Lang niet alle informatie die in de privésfeer wordt verworven, is ver-
trouwelijk. En het enkele feit dat kennis buiten werktijd wordt opgedaan,
wil niet altijd zeggen dat die in de privésfeer is verworven. In par. 11.3.1
kwamen al grijze gebieden aan de orde zoals netwerkbijeenkomsten en
vriendschappen met zakenrelaties. Als vuistregel zou ik willen hanteren dat
hoe minder privé de context is waarbinnen de wetende functionaris zijn
kennis heeft opgedaan, hoe minder terughoudend de rechter hoeft te zijn
met het toerekenen van die kennis aan de rechtspersoon. Dat gaat overigens
ook op in standaardsituaties, zoals ik uiteenzette in par. 11.3.4 onder B.

C. Leidinggevende rol wetende functionaris

505. De Duitse auteur Buck-Heeb stelt dat van een functionaris in een hoge
positie eerder mag worden verwacht dat hij relevante privékennis opslaat
en doorleidt binnen de organisatie dan van lager geplaatste functionaris-
sen. Volgens haar wordt in het rechtsverkeer bij een hooggeplaatste func-
tionaris eerder verwacht dat die zijn privékennis over rechtens relevante
omstandigheden niet voor zich houdt, maar deze inbrengt in zijn werk. Ook
acht zij waarschijnlijk dat een hooggeplaatste functionaris beter inziet voor
welke transacties van de rechtspersoon zijn privékennis relevant kan
zijn.1162 Bij dat laatste plaats ik een kanttekening. In grote organisaties heb-
ben leidinggevenden weliswaar overzicht, maar zij worden vaak ook slechts
op hoofdlijnen geïnformeerd. Soms zal daarom verdedigbaar zijn dat een
leidinggevende de relevantie niet hoefde in te zien van bepaalde details.
Zie hierover par. 9.12.5.

Niettemin denk ik dat van hooggeplaatste functionarissen in het alge-
meen inderdaad iets eerder dan van ondergeschiktenmagworden verwacht
dat die hun privékennis opslaan en doorleiden. Vanuit het perspectief van
de bescherming van de persoonlijke levenssfeer (par.11.3.3) zie ik daarvoor
twee verklaringen. Ten eerste zullen hooggeplaatste functionarissen zich er
minder snel op kunnen beroepen dat zij in de privésfeer minder alert waren
op de relevantie van de informatie voor hun werkzaamheden. Leidingge-
venden dragen een grotere verantwoordelijkheid voor de activiteiten van de
rechtspersoon dan ondergeschikten. Dit rechtvaardigt het feitelijke vermoe-
den dat een functionaris, naar mate die meer verantwoordelijkheid draagt,

1162 Buck-Heeb 2008, p. 284-285. Instemmend: Schubert, MüKo BGB 2015, Rn. 56 en 57
bij § 166 BGB.
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zich ook buiten werktijd bewuster zal zijn van de belangen van de rechts-
persoon. Wellicht rechtvaardigt die verantwoordelijkheid ook een norma-
tieve verwachting op dit punt (de functionaris behoort zich daarvan beter
bewust te zijn). Ten tweede is bij leidinggevenden een deel van de privésfeer
soms minder privé, als gevolg van overlap tussen de kringen van perso-
nen waarin de leidinggevende binnen en buiten werktijd verkeert. Gene-
raliserend: leidinggevenden zullen doorgaans meer werkgerelateerde
nevenactiviteiten ontplooien, actiever ‘netwerken’ en meer werken buiten
kantooruren. Dergelijke veronderstellingen kleuren de verkeersopvattin-
gen.

D. Reden voor het niet-delen van privékennis

506. Ook de reden waarom privékennis niet is gedeeld of opgeslagen, kan
aanleiding geven om af te wijken van het uitgangspunt dat, in geval van
kennisversplintering, privékennis van de wetende functionaris niet aan de
rechtspersoon wordt toegerekend. Is de aanleiding voor het niet-delen van
privékennis gelegen in een oorzaak die voor de rechtspersoon moeilijk
beheersbaar is, dan blijft dat reden voor terughoudendheid. Denk aan de
eerder besproken situatie dat een functionaris opzettelijk informatie ach-
terhoudt om daar in privé van te kunnen profiteren. Een illustratie daar-
van vormt het arrest van het BGH van 26 juni 2007 waarin de kennis van
de bankmedewerker die in privé meewerkte aan fraude, niet werd toe-
gerekend aan de bank.1163 In het eerder besproken Van Vliet Beheer/Van
Galen q.q. werd de privékennis van B over zijn persoonlijke faillissement
echter wel aan Van Vliet toegerekend, ook al had hij die kennis ook voor
zijn collega’s verborgen gehouden.1164 Een verklaring voor het verschil in
de waardering van beide situaties kan zijn dat B in de Nederlandse zaak
rechtstreeks betrokken was bij de rechtsverhouding tussen de rechtsper-
soon en de wederpartij. B verzorgde namens Van Vliet de betalingen aan
de Belgische rechtspersoon, wetend dat zijn crediteuren daardoor werden
benadeeld. Er was dus sprake van een standaardsituatie. De Duitse zaak
was er een van kennisversplintering: functionaris B stond daar geheel bui-
ten de rechtsverhouding tussen de bank en het benadeelde echtpaar.

507. Indien een functionaris er als gevolg van ziekte niet toe komt om zijn
privékennis op te slaan of door te leiden, komt de rechtspersoon in beginsel
eveneens een beroep toe op onwetendheid. Fraude en ziekte zijn moeilijk te

1163 BGH 26 juni 2007, NJW 2007, 2989; zie randnummer 497.
1164 HR 20 oktober 2006, RvdW 2006/979; zie randnummer 485.
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voorkomen door middel van een betere (kennis)organisatie. Anders is het
wanneer het niet-delen samenhangt met een schending van de organisatie-
plicht. Beschikt de wetende functionaris over niet-vertrouwelijke privéken-
nis waarvan hij behoort te weten dat die voor collega’s relevant kanworden,
maar realiseert hij zich dat onvoldoende, bijvoorbeeld omdat de organisatie
van de rechtspersoon erg verkokerd is, dan is er reden om van het uitgangs-
punt af te wijken en de privékennis aan de rechtspersoon toe te rekenen.
Dan zal al gauw de conclusie gerechtvaardigd zijn dat de rechtspersoon de
onderlinge kennisuitwisseling onvoldoende heeft georganiseerd. Eenzelfde
redenering gaat op indien binnen de rechtspersoon een angstcultuur heerst
waardoor werknemers niet open durven zijn over hetgeen zij weten of te
gedemotiveerd zijn om nog bereid te zijn hun privékennis te delen. Ik rea-
liseer mij overigens goed dat dergelijke omstandigheden niet gemakkelijk
te onderbouwen en bewijzen zullen zijn in een gerechtelijke procedure.1165

11.3.9 Conclusie

508. Onder privékennis versta ik de kennis die een functionaris heeft opge-
daan in de privésfeer. Wanneer een functionaris handelt voor een rechts-
persoon, kan hij zijn privékennis niet afschudden: hij kan niet handelen
zonder die kennis. Zou bij de beoordeling van zijn gedragingen die pri-
vékennis buiten beschouwing worden gelaten, dan gaat die beoordeling ten
onrechte uit van een schizofreen mensbeeld. In standaardgevallen, waarin
de functionaris met de relevante privékennis zelf betrokken is bij de rechts-
verhouding tussen de rechtspersoon en de wederpartij waarvoor die kennis
relevant is, moet wat mij betreft het uitgangspunt daarom zijn dat de pri-
vékennis van de functionaris geldt als kennis van de rechtspersoon.

Niettemin kunnen er goede redenen bestaan om terughoudend te zijn bij
het aan de rechtspersoon toerekenen van privékennis van een functionaris.
Die redenen vinden deels hun oorsprong in het respect voor de persoon-
lijke levenssfeer van individuen. Drie belangen die samenhangen het respect
voor de persoonlijke levenssfeer, verdienen naar mijn idee bescherming in
het kader van de toerekening van kennis aan rechtspersonen:

1165 De hier omschreven overwegingen gaan evenzeer op voor functionele kennis; zie
daarover par. 9.10.
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1. Het belang van het aangaan en in stand houden van affectieve rela-
ties. Dit brengt mee dat het een functionaris moet worden toegestaan
om informatie die hij in de privésfeer in vertrouwen verkrijgt, niet te
gebruiken in de zakelijke sfeer. Met andere woorden: het wordt de
functionaris toegestaan zijn ‘affectieve geheimhoudingsplicht’ te eer-
biedigen.

2. Het belang van ontspanning buiten werktijd. Dit brengt mee dat een
functionaris buiten werktijd minder alert hoeft te zijn op de moge-
lijke relevantie van op dat moment verkregen informatie voor de
activiteiten van de rechtspersoon. Ook wordt slechts bij uitzonde-
ring van hem verwacht dat hij naar aanleiding van buiten werktijd
verkregen informatie maatregelen neemt ten behoeve van de rechts-
persoon.

3. Het belang van bescherming van de eigen reputatie of (relatieve) ano-
nimiteit. Dit brengt mee dat de functionaris niet alle informatie over
zichzelf met collega’s hoeft te delen.

Waar het respect voor de persoonlijke levenssfeer dergelijke ruimte biedt
aan de functionaris, vergen de verkeersopvattingen niet dat rechtspersonen
organisatorische maatregelen treffen om ervoor te zorgen dat hun functio-
narissen hun eigen privésfeer schenden. Met andere woorden: de organisa-
tieplicht brengt niet mee dat rechtspersonen hun functionarissen ertoe
moeten brengen om alle voorzienbaar relevante privékennis aan te wenden
ten behoeve van de rechtspersoon en diens wederpartijen. Het respect voor
de privésfeer van functionarissen kan daarom leiden tot uitzonderingen op
de vrijwel automatische kennistoerekening die in de standaardsituatie
plaatsvindt.

509. Bij kennisversplintering is het andersom: terughoudendheid bij de toe-
rekening van privékennis is uitgangspunt, maar uitzonderingen zijn moge-
lijk. Bij kennisversplintering speelt het ‘schizofrenie-argument’ niet of
nauwelijks een rol, omdat de wetende functionaris zelf niet handelt voor
de rechtspersoon. Uitgangspunt is wat mij betreft dat van de wetende func-
tionaris in beginsel niet mag worden gevergd dat hij zijn privékennis
opslaat, doorleidt en deelt met collega’s.

Voor dit uitgangspunt bestaat, naast het respect voor de persoonlijke
levenssfeer, nog een tweede reden. Een van de rationes voor de toerekening
van kennis aan rechtspersonen is de beheersbaarheid van het risico op ken-
nisversplintering. Door gebruik te maken van meerdere functionarissen
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creëert de rechtspersoon het risico dat informatie niet adequaat wordt
gedeeld en opgeslagen. Dit risico is het best beheersbaar voor degene die
het heeft gecreëerd en moet daarom in beginsel bij de rechtspersoon liggen.
De rechtspersoon heeft echter meer controle over de vastlegging en door-
gifte van functionele kennis dan van privékennis. Dit behoort te leiden tot
meer terughoudendheid bij het toerekenen van de privékennis van de
wetende functionaris aan de rechtspersoon.

Niettemin kunnen ook op dit uitgangspunt uitzonderingen nood-
zakelijk zijn. In deze paragraaf besprak ik vier omstandigheden die ertoe
kunnen leiden dat privékennis toch wordt toegerekend:
1. De voorzienbare relevantie van de privékennis is dermate hoog, dat

de wetende functionaris de belangen van (de wederpartij van) de
rechtspersoon zwaarder moeten laten wegen dan zijn eigen belang
bij de bescherming van een affectieve relatie of zijn eigen reputatie.

2. De in privé verkregen informatie is niet vertrouwelijk of is verkre-
gen in een context die op het grensvlak ligt tussen werk en privé.

3. De wetende functionaris bekleedt een positie met veel verantwoor-
delijkheid.

4. Het niet-delen van privékennis vindt vooral zijn oorzaak in een
schending van de organisatieplicht door de rechtspersoon.

11.4 Kennis uit een andere functie en personele unies

11.4.1 Inleiding en afbakening

510. Een deel van de kennis waarover een functionaris beschikt, zal hij noch
in de privésfeer, noch in de uitoefening van zijn huidige functie hebben
opgedaan. Denk aan kennis die de functionaris heeft opgedaan bij een
vorige werkgever of bij de uitoefening van een zakelijke nevenactiviteit.
In deze paragraaf onderzoek ik of er redenen bestaan om terughoudend te
zijn bij het toerekenen aan de rechtspersoon van kennis die de functionaris
heeft opgedaan in een andere functie. Steeds gaat het om kennis die de
functionaris heeft opgedaan bij een zakelijke activiteit voor een ander dan de
rechtspersoon wiens kennis moet worden vastgesteld. Betreft het zake-
lijke activiteiten die de functionaris niet voor een ander, maar voor zichzelf
verrichtte, dan kan de kennis soms als privékennis worden aangemerkt.1166

1166 Zie daarover par. 11.3, in het bijzonder par. 11.3.3 onder iii en par. 11.3.4 onder B.
Onder ‘zichzelf’ versta ik in dit verband mede rechtspersonen waarin de functi-
onaris zelf een substantieel financieel belang heeft.
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Een veel voorkomend type gevallen binnen de categorie die in deze
paragraaf wordt behandeld, is die van de personele unie: de functionaris
is bestuurder van meerdere vennootschappen binnen een groep van ven-
nootschappen. Geldt de kennis die hij heeft als bestuurder van vennoot-
schap A dan ook als de kennis van vennootschap B? Over personele unies
bestaat vrij veel rechtspraak; over andere situaties waarin de functionaris
kennis heeft verkregen in een andere functie niet. Aan de hand van hetgeen
hiervoor aan de orde is gekomen in de hoofdstukken 8 en 9 en in par. 11.3,
kunnen wel vuistregels voor deze situaties worden geformuleerd. Personele
unies vergen mijns inziens in beginsel geen afzonderlijk beoordelingska-
der: het zijn van bestuurder bij een andere rechtspersoon is in wezen het
uitoefenen van een andere functie bij een andere (rechts)persoon. Enige
nuancering breng ik daarop overigens wel aan voor gevallen van kennis-
versplintering (zie par. 11.4.4)

11.4.2 Standaardgeval – uitgangspunt en nuanceringen

511. In een standaardgeval is er in beginsel geen reden om de kennis die
de betrokken functionaris heeft opgedaan in een andere functie, niet toe te
rekenen aan de rechtspersoon. Net als bij de toerekening van privékennis
doet het ‘schizofrenie-argument’ zich gelden: de functionaris kan de ken-
nis die hij in een andere functie heeft verkregen, niet uitschakelen op het
moment dat hij voor de rechtspersoon optreedt. Bij privékennis bestaan
argumenten voor een uitzondering op het uitgangspunt. Deze vloeien voort
uit het respect voor de persoonlijke levenssfeer van functionarissen. Die
argumenten gaan bij kennis uit een andere functie in beginsel niet op.

512. Wel zijn enkele nuanceringen mogelijk. Ten eerste dient een uitzonde-
ring te worden gemaakt indien de functionaris een geheimhoudingsplicht
heeft jegens de (rechts)persoon in wiens dienst hij de kennis heeft opge-
daan. Arbeidsovereenkomsten en overeenkomsten van opdracht bepalen
nogal eens dat de daarin opgenomen geheimhoudingsbedingen van kracht
blijven na het einde van de dienstbetrekking of opdracht. Een geheimhou-
dingsplicht kan ook voortvloeien uit hetgeen in het maatschappelijk verkeer
betaamt. De functionaris in kwestie riskeert op grond van art. 273 Sr straf-
vervolging indien hij informatie die hij in die functie heeft opgedaan, deelt
binnen de rechtspersoon of met de wederpartij van de rechtspersoon. De
functionaris zou in dat geval veelal toerekenbaar tekortschieten of onrecht-
matig handelen jegens de (rechts)persoon in wiens dienst hij de kennis heeft
opgedaan. Ook kan het delen van de informatie met zijn nieuwe collega’s
onrechtmatig zijn jegens de wederpartij van de rechtspersoon in wiens
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belang de geheimhoudingsplicht was overeengekomen. Van de functionaris
mag niet gevergd worden dat hij een strafbaar feit pleegt, wanpresteert
of onrechtmatig handelt. Dit brengt mee dat de rechtspersoon (dat wil
zeggen: de huidige werkgever of opdrachtgever van de functionaris) niet
de negatieve gevolgen behoort te dragen van het feit dat de functionaris
zijn kennis niet aanwendt ten behoeve van de rechtspersoon of diens weder-
partij. Mogelijk mag wel van de functionaris – en daarmee van zijn huidige
opdrachtgever of werkgever –worden verwacht dat die alternatieven zoekt,
dat wil zeggen dat hij de maatregelen treft die mogelijk zijn ter bescherming
van de wederpartij zonder dat een geheimhoudingsplicht wordt geschon-
den. Ook de gegronde vrees van een functionaris dat een derde schade
zal lijden of in gevaar zal komen indien de functionaris zijn kennis gebruikt,
kan – los van enige geheimhoudingsplicht – een goede reden zijn om zijn
kennis niet aan de rechtspersoon toe te rekenen of de rechtsgevolgen van die
toerekening buiten toepassing te laten.

513. Ook zonder contractuele geheimhoudingsplicht en zonder de drei-
ging van strafvervolging of schade kunnen functionarissen zich geremd
voelen of het ongepast vinden om kennis die zij in een andere functie heb-
ben verkregen, aan te wenden ten behoeve van de rechtspersoon. Dit kan
bijvoorbeeld voortkomen uit een zekere loyaliteit of uit het idee dat de
rechtspersoon (de nieuwe werkgever of opdrachtgever) de informatie als
het ware in de schoot geworpen krijgt en die niet zelf ‘verdiend’ heeft. Aan
dergelijke overwegingen mag wat mij betreft wel enig gewicht toekomen,
maar niet veel. Het feit dat de functionaris ervoor kiest de kennis niet te
gebruiken, mag al snel voor risico van de rechtspersoon komen. Dat geldt
ook wanneer de functionaris de kennis opzettelijk niet gebruikt om daar
zelf van te profiteren.1167 Iets meer gewicht mag wat mij betreft toekomen
aan de omstandigheid dat de (al dan niet) toe te rekenen kennis een hoog
‘privégehalte’ heeft. Denk aan kennis die een functionaris in een vorige
functie heeft opgedaan over de persoonlijke omstandigheden van een col-
lega van destijds. Bij het toerekenen van die kennis is mijns inziens meer
terughoudendheid geboden, omdat dergelijke kennis op het grensvlak ligt
tussen privékennis en kennis uit een andere functie.

1167 Een illustratie daarvan vormt BGH 18 januari 2005, NJW-RR 2005, 634, besproken
in par. 11.3.7.
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Tot slot sluit ik niet uit dat de rechtspersoon in exceptionele omstandighe-
den het verweer zal worden toegestaan dat de functionaris niet direct het
verband zag tussen de kennis die hij in een andere functie had opgedaan en
zijn activiteiten voor de rechtspersoon, en dat de functionaris dat verband
ook niet had behoren te leggen. Ik denk dat in de verkeersopvattingen wel
een zeker begrip besloten ligt voor het feit dat het moeilijker is om het ver-
band te leggen tussen twee ‘brokken’ informatie naarmate de context waar-
binnen die informatie is verkregen, meer van elkaar verschilt.

De nuanceringen die ik hiervoor beschreef, hangen vrijwel allemaal samen
met de beweegredenen van de functionaris om zijn kennis niet te gebrui-
ken. Op die beweegredenen kan de rechtspersoon een beroep doen ter
onderbouwing van zijn stelling dat de rechtspersoon het relevante feit niet
kende. Ik realiseer mij dat bedoelde beweegredenen vaak niet gemakkelijk
te achterhalen of te bewijzen zullen zijn. De rechter zal zich in voorkomende
gevallen, indien de stellingen over en weer daartoe aanleiding geven, kun-
nen bedienen van een voorlopig oordeel (‘voorshands aannemelijk achten’)
waartegen bewijs of tegenbewijs open staat.

514. Ook in geval van een personele unie bestaat in beginsel geen reden
om de kennis die de bestuurder heeft opgedaan bij de ene rechtspersoon,
niet toe te rekenen aan de andere rechtspersoon.1168 De rechtspraak toont
veel voorbeelden van een dergelijke toerekening.1169 Ook als niet een
bestuurder, maar een andere functionaris van de ene rechtspersoon tevens
optreedt als functionaris van een andere rechtspersoon, kan de kennis die
hij heeft opgedaan in zijn functie voor de ene rechtspersoon, in beginsel wor-
den toegerekend aan de andere rechtspersoon.

11.4.3 Standaardgeval – jurisprudentie en literatuur

515. Een oud arrest waarin de Hoge Raad aan een rechtspersoon kennis
toerekent die de betrokken functionaris heeft opgedaan in een andere
functie, is Van Dijk/Bankassociatie.1170 Beoordeeld moest worden of het

1168 Zo ook Lennarts 2002, p. 66.
1169 Zoals Hof ’s-Hertogenbosch 20 december 2001, r.o. 4.5.4, kenbaar uit HR 31 oktober

2003, JOL 2003/551 (X/Van den Heuvel q.q., 81 RO); Rb Rotterdam 9 november
2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BU4859, r.o. 4.7; Hof Arnhem 13 november 2001, NJ
2002/86 (telefoongids.nl), r.o. 4.6; Hof ’s-Hertogenbosch 22 januari 2013, JOR 2013/
89 (Kaasnegotie), r.o. 4.3.4; Hof Den Haag 22 december 2015, JOR 2016/307, r.o. 3-4.
Zie ook HR 26 augustus 2003, NJ 2005/537 (De Hakenberg/PVK), r.o. 3.4.2. Anders:
Rb Utrecht 27 juni 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BR5506 (Dexior), r.o. 4.32.

1170 HR 2 januari 1930, NJ 1930, p. 1254.
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hypotheekrecht dat een schuldenaar had verstrekt aan de Bankassociatie,
vernietigd kon worden op grond van de actio pauliana (art. 42 Fw). De heer
Berg was beheerder van het bijkantoor Utrecht van de Bankassociatie en
vertegenwoordigde de bank bij het verlijden van de hypotheekakte. De heer
Berg was tevens commissaris bij de schuldenaar. De Hoge Raad rekende de
wetenschap van benadeling die Berg had opgedaan als commissaris toe aan
de bank in het kader van de toetsing of het hypotheekrecht paulianeus was
gevestigd.

516. Een bekend arrest over een personele unie is Cikam/Siemon.1171 Enkele
maanden voor haar faillissement betaalt Cikam GmbH in totaal DM
120.000 aan haar zustervennootschap Cikam BV ter aflossing van een deel
van haar schuld aan Cikam BV. Nadat het faillissement is uitgesproken, vor-
dert de curator van Cikam GmbH terugbetaling op de grond dat de beta-
lingen paulianeus waren. Getoetst wordt of is voldaan aan de vereisten van
art. 47 Fw, dat wil zeggen: of niet alleen bij schuldeiser Cikam BV, maar ook
bij schuldenaar Cikam GmbH de bedoeling heeft voorgezeten door de
gewraakte betaling deze schuldeiser boven anderen te begunstigen.1172

Volgens het hof was aan deze maatstaf voldaan, nu het management van
Cikam GmbH ten tijde van de betaling wist dat de financiële situatie van
Cikam GmbH zeer slecht was. Die wetenschap bestond volgens het hof ook
bij Cikam BV, omdat de bedrijfsvoering van beide vennootschappen in
dezelfde handen lag.1173 Volgens de Hoge Raad gaf het hof geen blijk van
een onjuiste rechtsopvatting door voorshands, behoudens tegenbewijs,
aan te nemen dat bij beide vennootschappen de bedoeling had voorgeze-
ten dat Cikam BV door middel van de betalingen zou worden bevoordeeld
ten nadele van andere schuldeisers van CikamGmbH. In 2009 oordeelde de
Rechtbank Rotterdam over een vergelijkbare zaak. Daarin was de bestuur-
der zelf tevens schuldeiser van de vennootschap.1174 De bestuurder had de
vennootschap kort voor de faillissementsaanvraag zekerheid laten stellen
voor zijn vordering. De rechtbank rekende het oogmerk van de bestuurder
om zichzelf boven andere schuldeisers te bevoordelen, toe aan de vennoot-
schap.

1171 HR 7 maart 2003, NJ 2003/429.
1172 Zie voor deze uitleg van het begrip ‘overleg’ HR 20 november 1998, NJ 1999/611

(Verkerk/Tiethoff q.q.).
1173 De zakelijk leider (Geschäftsführer) van Cikam GmbH was tevens directeur van

Cikam BV en de feitelijk bedrijfsleider van Cikam GmbH was tevens adjunct-
directeur en beperkt gevolmachtigde van Cikam BV.

1174 Rb Rotterdam 9 december 2009, JOR 2010/355 (Van Bergeijk/Van Rootselaar q.q.).
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517. Ook in Rainbow/Ontvanger was sprake van een personele unie.1175 In
mijn optiek wordt uit dit arrest soms meer afgeleid dan door het oordeel
van de Hoge Raad wordt gerechtvaardigd. Daar kom ik later op terug. De
zaak draaide om Rainbow Products Ltd. Deze vennootschap had alle acti-
viteiten, overeenkomsten, werknemers, de handelsnaam, contactgegevens
enzovoort overgenomen van Démarrage BV, zonder goodwill te betalen
voor de orderportefeuille. In Démarrage BV bleef alleen de fiscus achter als
crediteur. De heer DeWit was enig bestuurder van beide vennootschappen,
enig aandeelhouder van Démarrage en 90%-aandeelhouder van Rainbow.
Het hof had vastgesteld dat De Wit met zijn handelwijze geen ander oog-
merk had gehad dan het benadelen van de fiscus als crediteur. De Hoge
Raad oordeelde dat een dergelijke handelwijze onrechtmatig is jegens de
crediteur in kwestie en dat de (rechts)personen die voor deze handel-
wijze verantwoordelijk zijn, de daaruit voortvloeiende schade van die credi-
teur moeten vergoeden. Over de toerekening van het oogmerk en handelen
van De Wit aan zowel Rainbow als Démarrage overwoog de Hoge Raad:

“Vooropgesteld moet worden dat […] door degene die (volledige of overheer-
sende) zeggenschap heeft over twee rechtspersonen, misbruik kan worden
gemaakt van het identiteitsverschil tussen deze rechtspersonen […]. Het maken
van zodanig misbruik zal in de regel moeten worden aangemerkt als een onrecht-
matige daad, die verplicht tot het vergoeden van de schade die door het misbruik
aan derden wordt toegebracht. Deze verplichting tot schadevergoeding zal dan
niet alleen rusten op de persoon die met gebruikmaking van zijn zeggenschap de
betrokken rechtspersonen tot medewerking aan dat onrechtmatig handelen heeft
gebracht, doch ook op deze rechtspersonen zelf, omdat het ongeoorloofde oog-
merk van degene die hen beheerst rechtens dient te worden aangemerkt als een
oogmerk ook van henzelf.”1176

518. Zoals gezegd worden in de literatuur en lagere rechtspraak soms con-
clusies uit dit arrest getrokken die niet gerechtvaardigd worden door de
casus. Tjittes concludeert bijvoorbeeld uit Rainbow/Ontvanger dat kennis van
personen die een organisatie volledig (kunnen) beheersen, zoals in voorko-
mende gevallen een grootaandeelhouder, naar verkeersopvattingen aan
de organisatie dient te worden toegerekend, gelet op de (veronderstelde)
mogelijkheid van invloed op die organisatie.1177 Lennarts uit daarop terecht
de kritiek dat de kennis van een moedervennootschap niet louter vanwege

1175 HR 13 oktober 2000, NJ 2000/698.
1176 R.o. 3.5.
1177 Tjittes 2001b, p. 44.
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de mogelijkheid van invloed op de dochter aan de dochter zou mogen wor-
den toegerekend. Zij vindt het zeer de vraag of Rainbow/Ontvanger zo ruim
kan worden uitgelegd, omdat bij Rainbow de zeggenschap niet slechts
latent aanwezig was, maar daadwerkelijk werd uitgeoefend.1178 Een ander
voorbeeld van een verkeerde interpretatie vind ik een arrest van het Hof
Arnhem-Leeuwarden uit 2014. Daarin rekende het hof het oogmerk – dat in
casu vereist was voor het vaststellen van onrechtmatig handelen – van een
indirect enig aandeelhouder toe aan de kleindochtermaatschappij, onder
verwijzing naar Rainbow/Ontvanger.1179 De grootmoedermaatschappij was
deelnemer in een kartel en had dwingend een prijslijst voorgeschreven aan
de kleindochter. De kleindochter wist, naar haar eigen stellingen, niets van
het kartel en had de aanwijzingen over de te hanteren prijslijst te goeder
trouw opgevolgd. De kleindochter had een zogenoemde GGS-installatie
verkocht aan een rechtsvoorganger van TenneT. TenneT sprak de klein-
dochter aan uit hoofde van onrechtmatige daad wegens het verkopen van
de installatie voor een kunstmatig hoge prijs. Het hof wees de vordering van
TenneT toe, met onder meer als motivering dat het oogmerk van de groot-
moedermaatschappij toerekenbaar was aan de kleindochter, omdat deze
zaak vergelijkbaar was met Rainbow/Ontvanger. De rechtbank Gelderland
oordeelde in een vergelijkbare zaak in een vonnis van drie weken later exact
hetzelfde.1180

Nog afgezien van het feit dat in de zaken bij het hof en de rechtbank geen
sprake was van misbruik van een identiteitsverschil tussen vennootschap-
pen, hebben deze uitspraken mij verbaasd.1181 In Rainbow/Ontvanger was
De Wit niet alleen grootaandeelhouder, maar ook enig bestuurder van
beide vennootschappen. Hetgeen De Wit wist, wisten beide vennoot-
schappen dus noodzakelijkerwijs eveneens bij elke handeling die De Wit
voor die vennootschappen verrichtte. De situatie dat de aandeelhouder
een kwade bedoeling heeft terwijl het bestuur van niets weet – op welke

1178 Lennarts 2002, p. 62. Lennarts gaat niet in op het feit dat De Wit niet alleen (groot)
aandeelhouder was van beide vennootschappen, maar ook bestuurder. Zie daar-
over meer hierna.

1179 Hof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, JOR 2014/265, r.o. 3.17 (TenneT/
ABB). ABB heeft tegen deze overwegingen geen incidenteel cassatieberoep gericht;
zie HR 8 juli 2016, JOR 2016/322.

1180 Rb Gelderland 24 september 2014, RO 2015/5, r.o. 4.21. De rechtbank haalt r.o. 3.17
van het hof letterlijk aan, en vervangt alleen de partijnamen. Overigens is uit dit
vonnis niet goed af te leiden wat de (klein)dochter had gesteld omtrent haar eigen
wetenschap en de identiteit van haar bestuurder(s).

1181 Zie de noot van J.S. Kortmann en mijzelf onder het arrest in JOR 2014/265.
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situatie de appellanten bij het Hof Arnhem-Leeuwarden zich beriepen –

kon zich dus niet voordoen. Tegelijkertijd was het grootaandeelhouder-
schap van De Wit in mijn ogen geen noodzakelijke voorwaarde voor de
toerekening van zijn oogmerk aan zowel Démarrage als Rainbow. Ook
indien hij slechts enig bestuurder was geweest en de hele ‘omkat’operatie
buiten medeweten van de aandeelhouder(s) van Démarrage en Rainbow
was verricht, zou het oogmerk van De Wit vermoedelijk zijn toegerekend
aan beide vennootschappen die (door middel van het handelen van De
Wit) de operatie uitvoerden. Ik kan mij althans niet voorstellen dat enige
rechter zou weigeren de kennis van de bestuurder die optrad namens de
vennootschap, toe te rekenen aan de vennootschap, enkel omdat de aan-
deelhouder onwetend was. Het feit dat De Wit tevens grootaandeelhouder
was, vormde in mijn ogen dus slechts een ondersteunend argument.1182

De vraag onder welke omstandigheden de kennis van een enig aandeel-
houder of grootaandeelhouder kan worden toegerekend aan een (indirecte)
dochtervennootschap wanneer geen functionaris van de dochtervennoot-
schap die kennis draagt, valt buiten de reikwijdte van dit onderzoek.1183 Op
deze plek doe ik niet meer dan constateren dat Rainbow/Ontvanger op die
vraag geen antwoord geeft. Uit dit arrest kan niet worden afgeleid dat het
enkele grootaandeelhouderschap volstaat voor het hebben van “(volledige
of overheersende) zeggenschap” of het “beheersen” zoals in dat arrest
bedoeld.

519. Ook in een geval van een personele unie kan overigens reden bestaan
voor terughoudendheid bij de toerekening. In een vonnis uit 2009 over-
weegt de rechtbank Rotterdam dat de kennis over de inhoud van een
bepaalde set algemene voorwaarden die een van de bestuurders van een
vennootschap uit had verkregen als directeur van een andere rechtspersoon,
niet zonder meer kan worden toegerekend aan de vennootschap.1184 De
curator van een (inmiddels failliete) vennootschap had de algemene voor-
waarden van de wederpartij (gebruiker) vernietigd omdat die niet ter hand
waren gesteld. De wederpartij beriep zich op de regel uitGeurtzen/Kampstaal

1182 Om Démarrage haar activiteiten te laten staken, was juridisch gezien wellicht een
besluit nodig van de algemene vergadering, maar feitelijk kan een bestuurder dit
bewerkstelligen zonder medeweten van aandeelhouders.

1183 Dit betreft immers de toerekening van de kennis van de ene concernvennootschap
aan de andere.

1184 Rechtbank Rotterdam 8 juli 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BK8875 (Dullaart q.q./
Grootscholten), r.o. 4.4.3.
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dat algemene voorwaarden niet kunnen worden vernietigd op grond van
art. 6:233 sub b BW indien de vennootschap de voorwaarden in kwestie al
kende.1185 De rechtbank overweegt dat die regel een uitzondering vormt
op de regel van art. 6:233 jo 6:234 BW die dient ter bescherming van de
vennootschap (als wederpartij van de gebruiker van algemene voorwaar-
den); dat betekent dat ruime toerekening niet zonder meer in de rede ligt.
Voor de rechtbank legt het gezichtspunt ‘strekking van de norm’ hier dus
gewicht in de schaal.1186 Tegelijkertijd erkent de rechtbank uitdrukkelijk dat
voor de bekendheid in de zin van Geurtzen/Kampstaal niet ter zake doet hoe
deze is ontstaan. Een beslissing over de toerekening stelt de rechtbank uit
tot na bewijslevering en de daaropvolgende conclusies. Uit het vonnis wordt
overigens niet duidelijk of de directeur in kwestie zelf betrokken was bij
het sluiten van de overeenkomst waarop de algemene voorwaarden van toe-
passing waren verklaard – en dus ook niet of sprake was van een stan-
daardsituatie of van kennisversplintering.

520. Ook een van de Vie d’Or-arresten van de Hoge Raad heeft betrekking
op de kennis die een bestuurder1187 in een eerdere functie heeft opge-
daan.1188 Een personele unie was daar overigens niet aan de orde. In de
periode voorafgaand aan het faillissement van levensverzekeraar Vie d’Or
fungeerde de Stichting Verzekeringskamer (hierna: de Verzekeringska-
mer) op grond van de Wet toezicht verzekeringsbedrijf als toezichthouder.
Op enig moment werd op Vie d’Or de noodregeling van toepassing ver-
klaard en ging de Verzekeringskamer functioneren als gemachtigde ter
vereffening van het vermogen van Vie d’Or. Daarbij oefende de Verzeke-
ringskamer bij uitsluiting alle bevoegdheden uit van bestuurders en com-
missarissen.1189 In een procedure bij de Ondernemingskamer beschuldigen
de latere curatoren van Vie d’Or de Verzekeringskamer van wanbeleid bij
die vereffening, kort gezegd omdat de Verzekeringskamer onvoldoende
maatregelen had getroffen ten aanzien van een aantal contracten tussen Vie
d’Or en de Amerikaanse bank Merrill Lynch. De Ondernemingskamer
overweegt dat de Verzekeringskamer bij aanvang van de noodregeling uit

1185 HR 1 oktober 1999, NJ 2000/207.
1186 Zie over het belang van dit gezichtspunt par. 9.12.4.
1187 Preciezer: een gemachtigde ter vereffening van het vermogen van een verzekeraar.
1188 HR 31 mei 2000, NJ 2000/555 (Verzekeringskamer/curatoren Vie d’Or). Het arrest

betreft niet de toerekening van kennis aan de bestuurde rechtspersoon, maar is wel
een illustratie van de opvatting dat een functionaris de kennis die hij opdoet in de
ene functie, ‘meeneemt’ naar de andere functie.

1189 Dit op basis van art. 66 lid 1 en 2 en art. 70 lid 1 Wet toezicht verzekeringsbedrijf.
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hoofde van haar taak als toezichthouder op de hoogte was van de contrac-
ten en het belang daarvan voor Vie d’Or. Voor zover nog nodig had de
Verzekeringskamer zich in de periode dat zij toezicht hield, met het oog op
haar onder de noodregeling te verwachten taak, ter zake van de contracten
nader op de hoogte kunnen stellen en het nodige onderzoek kunnen (laten)
doen. Dat de Verzekeringskamer dit heeft nagelaten, kan volgens de Onder-
nemingskamer aan haar als gemachtigde onder de noodregeling worden
toegerekend. DeHoge Raad acht dit oordeel niet onbegrijpelijk.1190 Dewijze
waarop de Hoge Raad het oordeel van de Ondernemingskamer parafra-
seert, zou verwarring kunnen veroorzaken. Om die reden behandel ik de
overwegingen van de Hoge Raad in enig detail. De Hoge Raad formuleert
het (door hem op dit punt gesanctioneerde) oordeel van de Ondernemings-
kamer als inhoudende dat de Verzekeringskamer in de periode van de
noodregeling (i) al beschikte, of had kunnen beschikken, over kennis die
zij in de daaraan voorafgaande periode had opgedaan, of had kunnen
opdoen, en (ii) in elk geval geacht moet worden als gemachtigde, aan wie de
kennis van bestuur en commissarissen van Vie d’Or moet worden toegerekend,
over de kennis omtrent de Merrill Lynch-contracten te beschikken (mijn
cursivering). Het oordeel van de Ondernemingskamer rept echter in zijn
geheel niet van toerekening van de kennis van de bestuurders en commis-
sarissen van Vie d’Or aan de Verzekeringskamer. Deze passage is naar mijn
indruk gebaseerd op een verkeerde lezing van het cassatiemiddel; ik zou
er daarom niet al te veel waarde willen hechten.1191 Of de kennis van vorige

1190 R.o. 3.4.2.
1191 De cassatieklacht (klacht II) houdt in dat het feit dat de Ondernemingskamer het

oordeel van wanbeleid mede heeft gegrond op niet daadwerkelijk bij de Verzeke-
ringskamer aanwezige kennis, onbegrijpelijk is. Volgens de Verzekeringskamer
rekent de Ondernemingskamer haar ten onrechte niet-aanwezige kennis toe op
grond van hetgeen de Verzekeringskamer (a) voordien in het kader van haar
‘gewone’ publiekrechtelijke toezichtstaak had kunnen en moeten weten of (doen)
onderzoeken, en/of (b) per die datum louter vanwege het toen rechtens verkrijgen van
alle bevoegdheden van bestuurders en commissarissen van Vie d’Or had kunnen en moeten
weten (mijn cursivering). Deze laatste passage slaat terug op het oordeel van de
Ondernemingskamer dat de Verzekeringskamer in de periode voorafgaand aan de
noodregeling, toen ernstig rekening moest worden gehouden met het inroepen van
de noodregeling – en dus met de aanstelling van de Verzekeringskamer als
gemachtigde, waarbij de Verzekeringskamer de bevoegdheden van bestuurders
en commissarissen zou krijgen – zich met het oog op het verkrijgen van die
bevoegdheden had moeten verdiepen in de Merrill Lynch-contracten. Plv. P-G
Mok gaat op toerekening van de kennis van (eerdere) bestuurders aan de Verzeke-
ringskamer niet in. Daaruit leid ik af dat ook de plv. P-G de klacht niet heeft
gelezen als een klacht over toerekening van de kennis van de bestuurders en
commissarissen aan de Verzekeringskamer.
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bestuurders kan worden toegerekend aan opvolgende bestuurders, is ove-
rigens een onderwerp dat buiten het bereik van het onderhavige onderzoek
valt.

11.4.4 Kennisversplintering – uitgangspunt en nuanceringen

521. In geval van kennisversplintering dient een weging van alle omstan-
digheden en relevante gezichtspunten plaats te vinden, zoals omschreven in
hoofdstuk 9. In deze subparagraaf is aan de orde of het feit dat de wetende
functionaris zijn kennis heeft verkregen uit hoofde van een andere functie,
een relevante factor is bij de toerekening van kennis in geval van kennis-
versplintering.

In geval van kennisversplintering moet altijd eerst worden vastgesteld of
de omstandigheden zodanig zijn, dat de wetende functionaris zijn kennis
had moeten opslaan of doorgeven. Indien dat het geval zou zijn geweest
als de wetende functionaris zijn kennis in zijn huidige functie had verkre-
gen, zal in beginsel niet veel waarde te hoeven gehecht aan het verweer
dat de functionaris zijn kennis in een andere functie heeft verkregen. De
wetende functionaris kan de kennis die hij in een andere functie heeft ver-
kregen, niet afschudden bij de uitoefening van zijn huidige functie.

Maar ook hier bestaat ruimte voor diverse nuanceringen. Vindt het verzuim
van de functionaris om zijn relevante kennis op te slaan zijn oorsprong
in een zekere loyaliteit of in het idee dat de rechtspersoon de informatie
niet zelf ‘verdiend’ heeft, dan kan dit een reden zijn voor terughoudendheid
bij het toerekenen van die kennis, meer dan in het standaardgeval. Dit hangt
samen met de slechte beheersbaarheid voor de rechtspersoon van het risico
dat de functionaris de kennis voor zichzelf houdt. Zie over het gewicht dat
aan dit gezichtspunt toekomt par. 11.3.5 hiervoor. Een tweede nuancering
doet zich gelden in geval van een geheimhoudingsplicht. Is de functiona-
ris jegens zijn andere of vorige werkgever of opdrachtgever verplicht tot
geheimhouding van de informatie in kwestie, dan heeft zijn kennis in begin-
sel niet te gelden als die van de rechtspersoon. Ook indien de functionaris
bijvoorbeeld reden heeft om te vrezen dat hij een derde schade toe zal bren-
gen of in gevaar zal brengen door zijn kennis op te slaan of door te geven aan
de handelende functionaris, kan er reden zijn om zijn kennis niet aan de
rechtspersoon toe te rekenen. Wel mag in een dergelijk geval soms wor-
den verwacht dat de functionaris alternatieven zoekt, dat wil zeggen dat
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hij de maatregelen treft die mogelijk zijn ter bescherming van de weder-
partij zonder dat een geheimhoudingsplicht wordt geschonden of belangen
van derden worden geschaad. Bestaat een dergelijke plicht tot het nemen
van maatregelen en laat de functionaris die achterwege, dan kan de
rechtspersoon worden behandeld alsof hij de relevante kennis had. Deze
overwegingen kwamen hiervoor al aan de orde bij de bespreking van het
standaardgeval.

11.4.5 Kennisversplintering – jurisprudentie

522. De Hoge Raad heeft in 2003 een arrest gewezen dat ingedeeld zou
kunnen worden in de categorie ‘personele unie – kennisversplintering’.1192

De motivering van het arrest is op het gebied van toerekening van kennis
nogal summier, maar de casus geeft een mooie illustratie van de problema-
tiek. De casus en de beslissing licht ik hierna toe.

In Distelberg & Helmberg/Van der Meulen was de centrale vraag of Robby
van der Meulen in persoon partij was bij een overeenkomst, of dat hij de
overeenkomst slechts had ondertekend namens Tegelgigant BV, waarvan
hij enig aandeelhouder en bestuurder was. Holland Ceramica Import v.o.f.
(HCI) heeft oorspronkelijk als vennoten de heren R. (Robby) en G. van der
Meulen, de heer Van der Leeuw en de heer Keijzer. In 1987 treedt Tegel-
gigant BV als vennoot in de plaats van Robby van der Meulen. Tegelgigant
wordt als vennoot ingeschreven in het Handelsregister; het daarvoor
bestemde formulier wordt mede ondertekend door de heren G. van der
Meulen en Van der Leeuw. Wanneer HCI in 1990 in financiële problemen
raakt, vindt een bijeenkomst plaats tussen de vier heren en de belangrijkste
schuldeisers van HCI, Distelberg BV en Helmberg CV (hierna: Distelberg
c.s.). Zij spreken af dat HCI zal worden geliquideerd en dat de vennoten
elk aansprakelijk zullen zijn voor 25% van het verlies (in plaats van hoof-
delijk). Elk van de vier heren ondertekent daartoe een verklaring; die ver-
klaring vermeldt niet Tegelgigant als ondertekenaar, maar wel Robby van
der Meulen. Wanneer Robby van der Meulen ‘zijn’ aandeel in de schuld
aanDistelberg c.s. niet voldoet, spreektDistelberg c.s. Robby vanderMeulen
in rechte aan.1193 Robby van der Meulen stelt dat hij de verklaring uitslui-
tend heeft ondertekend in zijn hoedanigheid van bestuurder van Tegelgi-
gant en dat Distelberg c.s. wist dat Tegelgigant als vennoot in de plaats was

1192 HR 5 december 2003, NJ 2004/506 (Distelberg & Helmberg/Van der Meulen).
1193 Tegelgigant BV werd oorspronkelijk mede aangesproken, maar ging “uiteindelijk”

failliet (aldus par. 2.3 van de conclusie A-G).
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getreden van Van der Meulen. Het hof stelt op basis van getuigenverklarin-
gen vast dat de heer Keijzer ten tijde van de ondertekening van de verkla-
ring directeur van Distelberg BV was en mede-eigenaar of directeur van
Helmberg CV.1194 Van der Leeuw (die het formulier voor het Handelsre-
gister inzake de inschrijving van Tegelgigant mede had ondertekend) was
25 jaar lang bedrijfsleider van Distelberg geweest. Tijdens de bijeenkomst
waar de ondertekende verklaring uit was voortgevloeid, werd Distelberg
c.s. niet door een van deze personen vertegenwoordigd,maar door de groot-
aandeelhouder en zijn adviseur. In schema zijn de verhoudingen als volgt:

G. van der
Meulen

R. van der
Meulen

Van der
Leeuw

Keijzer groot-
aandeelhouder

&

adviseur

Tegelgigant

B.V.

HCI v.o.f. Distelberg B.V. Helmberg

C.V.

Beherend vennoot

bestuur-
der

100%

vennoten

schuld

bedrijfsleider (25 jr)

bestuurder

bestuurder

&

523. In deze casus is sprake van kennisversplintering, althans van een
situatie op de grens met het standaardgeval. De wetende functionarissen
van Distelberg c.s., Keijzer en Van der Leeuw, traden bij het sluiten van de
overeenkomst niet op voor Distelberg c.s., maar als vennoot van HCI. Zij
vervulden echter nog steeds functies bij Distelberg c.s. of hadden dat in
het verleden gedaan. De dubbelfuncties van Keijzer en Van der Leeuw
brachten volgens het hof mee dat Distelberg c.s. bekend was met de wis-
seling van vennoot binnen HCI. Jegens Distelberg c.s. zou daarom niet de
schijn zijn gewekt dat Robby van der Meulen in privé vennoot was. A-G
Timmerman achtte dit oordeel onvoldoende gemotiveerd. Toerekening van

1194 Hoe iemand ‘eigenaar’ zou kunnen zijn van een commanditaire vennootschap,
komt in het arrest niet aan de orde. Uit eigen onderzoek in het Handelsregister
leid ik af dat Keijzer bestuurder was van de beherend vennoot van Helmberg CV.
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kennis zou volgens hem kunnen plaatsvinden, wanneer bijvoorbeeld dege-
nen die over bepaalde kennis beschikken in de organisatie waaraan de
kennis wordt toegerekend een centrale en dominante positie vervullen of
beslissende invloed hebben uitgeoefend op het al dan niet afsluiten van de
transactie waarvoor de toe te rekenen kennis relevant is. De A-G meent dat
de enkele vaststelling dat iemand gedurende een bepaalde periode bedrijfs-
leider, directeur of (mede)eigenaar van een organisatie is geweest onvol-
doende is om toerekening van kennis aan die organisatie te rechtvaardigen,
nu deze functies een nogal uiteenlopende betekenis kunnen hebben en het
hof bijvoorbeeld niet heeft vastgesteld welke zeggenschap deze functies
binnen Distelberg c.s. opleverden. De Hoge Raad vernietigt het arrest van
het hof op meerdere gronden. Omtrent de toerekening van kennis over-
weegt de Hoge Raad slechts dat “de enkele vaststelling dat iemand gedu-
rende een bepaalde periode bedrijfsleider, directeur of (mede)eigenaar van
een bedrijf is geweest, onvoldoende is om kennis van deze persoon aan
dat bedrijf toe te rekenen.” Waarom dat onvoldoende is, wat dan wél vol-
doende zou zijn en aan de hand van welke maatstaf dat kan worden
bepaald, laat de Hoge Raad – anders dan A-G Timmerman – in het midden.
Mogelijk vindt dit zijn verklaring in het feit dat de Hoge Raad het arrest
van het hof ook op veel andere punten onvoldoende gemotiveerd achtte; de
toerekening van kennis lijkt voor de Hoge Raad een ondergeschikt punt.

524. Ik vind het niet zo gek om in deze situatie de kennis van Keijzer en
Van der Leeuw toe te rekenen aan Distelberg c.s. Zeker niet nu, zo blijkt
uit mijn eigen onderzoek in het Handelsregister, Keijzer in de periode dat
de overeenkomst werd gesloten, statutair bestuurder was van zowel
Distelberg BV als van de beherend vennoot van Helmberg CV en bevoegd
was hen zelfstandig te vertegenwoordigen. Deze informatie is kennelijk
tijdens de procedure door geen van de partijen aangeleverd. Maar ook
zonder die informatie acht ik verdedigbaar dat het voor risico van
Distelberg c.s. komt indien een directeur of bedrijfsleider die betrokken
is bij de litigieuze overeenkomst, ook al is dat niet namens Distelberg c.s.,
verzuimt de vertegenwoordigers van Distelberg c.s. in te lichten over een
hem bekend feit dat voorzienbaar zeer relevant is voor de rechten die Dis-
telberg c.s. op grondvan die overeenkomst verkrijgt. Eveneens verdedigbaar
vind ik dat het voor risico van Distelberg c.s. komt indien haar voormalige
bedrijfsleider verzuimd heeft om tijdens zijn dienstverband voor de ven-
nootschappen dergelijke voorzienbaar relevante informatie op te slaan of
door te geven (ervan uitgaand dat Distelberg c.s. ook tijdens het dienstver-
band van Van der Leeuw al zaken deed met HCI).
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525. Wat in het onderhavige geval van groot belang lijkt te zijn geweest, is
dat dit geen toerekeningsgeval ‘sec’ was, maar een zogenoemd vertrou-
wensgeval.1195 Met andere woorden: de centrale vraag was niet ‘wist Dis-
telberg c.s. dat niet Van der Meulen, maar Tegelgigant BV vennoot van HCI
was?’maar ‘in hoeverre mocht Robby van der Meulen erop vertrouwen dat
Distelberg c.s. zich realiseerde dat niet Van der Meulen, maar Tegelgigant
vennoot van HCI was?’ Van der Meulen zal hebben bemerkt dat niet de
naam van zijn vennootschap, maar zijn eigen naam werd opgenomen in de
verklaring over aansprakelijkheid van de vennoten van de v.o.f. jegens
Distelberg c.s. Hij zal ook hebben bemerkt dat in het geheel niet ter sprake
kwam dat Robby van der Meulen niet langer in privé vennoot was. Daar-
mee wist hij of behoorde hij te weten dat de handelende functionarissen
van Distelberg c.s. zich niet realiseerden dat niet Robby van der Meulen in
persoon, maar Tegelgigant vennoot was. In die omstandigheden lag het
mogelijk op de weg van Robby van der Meulen om zijn medecontractanten
te waarschuwen of te corrigeren. Dit komt niet goed uit de verf in de over-
wegingen de Hoge Raad over toerekening van kennis (en overigens ook
niet in die van de A-G), maar wel in zijn oordeel over een andere klacht in
cassatie. Volgens Distelberg c.s. had het hof ten onrechte met een aantal
omstandigheden geen rekening gehouden toen het overwoog dat geen
omstandigheden waren gesteld of gebleken op grond waarvan Van der
Meulen had moeten begrijpen dat Distelberg c.s. ervan uitgingen dat Van
der Meulen nog steeds vennoot was, of hij Distelberg c.s. uitdrukkelijk had
moeten wijzen op het feit dat Tegelgigant in zijn plaats was getreden als
vennoot. De Hoge Raad achtte dit oordeel van het hof onvoldoende
gemotiveerd.

11.4.6 Conclusie

526. Kennis die een functionaris heeft opgedaan bij een zakelijke activiteit
voor een ander dan de rechtspersoon, kan in beginsel op dezelfde voet aan
de rechtspersoon worden toegerekend als kennis die de functionaris heeft
opgedaan bij zijn activiteiten voor de rechtspersoon zelf. Diverse uitspra-
ken van de Hoge Raad bieden steun voor dit standpunt. Wel geldt dit uit-
gangspunt naar mijn mening iets sterker voor de wetende-en-handelende
functionaris in het standaardgeval dan voor de wetende functionaris in
gevallen van kennisversplintering. Dit komt doordat bij kennisversplinte-
ring – binnen het door mij voorgestelde model –meer gewicht toekomt aan
het feit dat het voor de rechtspersoon moeilijk beheersbaar is of kennis uit

1195 Zie voor de uitleg van het begrip vertrouwensgeval par. 5.6.2.
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een andere functie binnen de organisatie wordt opgeslagen of doorgegeven.
Uitzonderingen op het uitgangspunt acht ik in elk geval mogelijk (maar niet
altijd geboden):
– indien, gezien het verschil in context, begrijpelijk is dat de functi-

onaris niet heeft ingezien dat de kennis die hij in een andere functie
verwierf, relevant was voor zijn huidige activiteiten;

– indien de kennis een hoog ‘privégehalte’ heeft;
– indien de functionaris gebonden is aan een geheimhoudingsplicht

jegens zijn vorige werkgever of opdrachtgever;
– indien de functionaris reden heeft om te vrezen dat hij een derde in

gevaar zal brengen of schade zal toebrengen door zijn eerder verkre-
gen kennis in zijn huidige functie te gebruiken.

– Een uitzondering is daarnaast mogelijk in zogeheten vertrouwens-
gevallen. In sommige omstandigheden behoort de wederpartij er
rekening mee te houden dat de wetende functionaris de kennis die
hij in een andere functie heeft opgedaan, niet heeft doorgegeven aan
de functionaris die voor de rechtspersoon handelt. Dit kan ertoe lei-
den dat dewederpartij geen beroep toekomt op de toerekening van de
kennis van de wetende functionaris aan de rechtspersoon.

11.5 De functionaris als wederpartij van de rechtspersoon (1)

11.5.1 Inleiding en afbakening

527. Bijzondere problemen doen zich voor wanneer een functionaris van
de rechtspersoon zelf de wederpartij is van de rechtspersoon. Indien zijn
kennis in die gevallen wordt toegerekend, kan de rechtspersoon juridisch
als wetend hebben te gelden, terwijl binnen de organisatie feitelijk niemand
anders dan de functionaris in kwestie op de hoogte is van het relevante feit.
Andere functionarissen binnen (de leiding van) de rechtspersoon kunnen
dan voor onaangename verrassingen komen te staan. Soortgelijke proble-
men doen zich voor wanneer de functionaris in kwestie voor twee rechts-
personen werkt, en optreedt voor de ene rechtspersoon als wederpartij van
de andere rechtspersoon. Een voorbeeld van een dergelijke situatie is te vin-
den in Van Vliet Beheer/Van Galen q.q., behandeld bij randnummer 485.1196

1196 HR 20 oktober 2006, RvdW 2006/979.
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De functionaris kan wederpartij zijn van de rechtspersoon bij in beginsel
toegestane transacties, dat wil zeggen: binnen een rechtsverhouding tus-
sen de functionaris en de rechtspersoon die met impliciete of expliciete
toestemming van de leidinggevende van de functionaris is ontstaan.1197 De
functionaris kan een ‘reguliere wederpartij’ van de rechtspersoon zijn. Met
andere woorden: hij gaat een rechtsverhouding met de rechtspersoon aan
die willekeurige derden eveneens geregeld met de rechtspersoon aangaan.
De functionaris is bijvoorbeeld klant of leverancier van de rechtspersoon.
Ook de rol van de functionaris als crediteur van de rechtspersoon op grond
van een arbeidsovereenkomst of een overeenkomst van opdracht reken ik
tot deze categorie. Voor het aangaan van dergelijke rechtsverhoudingen zal
de functionaris soms toestemming nodig hebben van een leidinggevende,
maar veel handelingen zullen impliciet zijn toegestaan. Een administratief
medewerkster van het hoofdkantoor van een meubelketen zal geen toe-
stemming van haar leidinggevende nodig hebben om een stoel te kopen in
een van de vestigingen.

528. Wederpartijen delen niet altijd alle informatie met de rechtspersoon
die de rechtspersoon tot nut kan zijn en dat hoeven zij ook niet. In gevallen
als deze rijzen twee vragen. De eerste is of de rechtspersoon zich er jegens
de functionaris op mag beroepen dat de rechtspersoon de kennis ontbeerde
die de functionaris bezat in zijn hoedanigheid van wederpartij. De tweede
is of de rechtspersoon zich jegens een derde mag beroepen op het ontbreken
van die kennis. Met ‘kennis die de functionaris bezat in zijn hoedanigheid
van wederpartij’ doel ik op informatie die relevant is voor de verhouding
tussen de rechtspersoon en de functionaris als wederpartij. Denk aan: de
financiële gegoedheid van de functionaris die een hypothecaire lening
afsluit bij de rechtspersoon (een bank), het medisch verleden van de func-
tionaris die een verzekeringspolis afsluit bij de rechtspersoon (een verze-
keraar) en de kwaliteit van producten die de functionaris levert aan de
rechtspersoon.

1197 Is de functionaris een bestuurder van de rechtspersoon, dan bestaat er geen lei-
dinggevende die toestemming moet geven, maar zal de regeling inzake tegenstrijdig
belang moeten worden gevolgd. Zie daarover voor naamloze en besloten vennoot-
schappen: art. 2:129 lid 6 BW resp. art. 2:239 lid 6 BW; voor de vereniging: art. 2:47
BW; voor de coöperatie en onderlinge waarborgmaatschappij: art. 2:53a lid 1 BW.
Wordt het Wetsvoorstel Bestuur en toezicht rechtspersonen ingevoerd, dan wordt
dit voor alle rechtspersonen art. 2:9 lid 5 BW.
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Er kan ook sprake zijn van een rechtsverhouding die heimelijk is ontstaan.
Indien een functionaris gelden van de rechtspersoon verduistert, verkrijgt
de rechtspersoon een vordering uit hoofde van onverschuldigde betaling
of onrechtmatige daad op de functionaris of op degene aan wie het geld
ten goede is gekomen. Ook die situatie valt binnen de categorie die in deze
paragraaf wordt behandeld. Bijzonder aan de heimelijke transactie is dat
binnen de rechtspersoon niemand anders dan de functionaris in kwestie
zich bewust zal zijn van het bestaan van de rechtsverhouding. Bij een in
beginsel toegestane transactie is een ander binnen de rechtspersoon zich
wel bewust van het bestaan van de rechtsverhouding. De verjaring van
een rechtsvordering die voortvloeit uit een heimelijke transactie wordt niet
hier behandeld, maar vormt zelfstandig het onderwerp van par. 11.6.

De regels of uitgangspunten die ik hierna formuleer, zijn wederom niet
meer dan uitgangspunten. Uitzonderingen zijn altijd mogelijk, afhankelijk
van de omstandigheden van het geval.

11.5.2 Standaardgeval – uitgangspunten

529. Wanneer een functionaris als wederpartij optreedt van de rechtsper-
soon, bijvoorbeeld bij het kopen van meubels of het afsluiten van een
hypotheek, zal de rechtspersoon in het grootste gedeelte van de gevallen
worden vertegenwoordigd door een andere functionaris: de verkoopmede-
werker, de hypotheekadviseur. Dan is sprake van kennisversplintering:
de functionaris-wederpartij is de wetende functionaris, de functionaris die
de rechtspersoon vertegenwoordigt is de handelende functionaris. Een
standaardgeval, in de betekenis die ik in dit werk hanteer, doet zich in dit
verband voor wanneer een functionaris zowel namens de rechtspersoon als
voor zichzelf nauw betrokken is bij de te beoordelen rechtsverhouding. Dit
zal niet vaak voorkomen. Doorgaans zal het een functionaris niet zijn toe-
gestaan om namens de rechtspersoon met zichzelf als wederpartij te han-
delen. Ik geef dan ook toe dat het woord ‘standaardgeval’ in deze specifieke
context enige verwarring kan wekken. Hierna belicht ik eerst kennistoe-
rekening in de verhouding tussen de functionaris en de rechtspersoon. In
die verhouding is de vraag: dient de stelling van de functionaris te wor-
den gehonoreerd dat zijn eigen kennis geldt als kennis van de wederpartij,
ook indien hij die kennis niet heeft gedeeld met iemand anders binnen de
rechtspersoon? Daarna komt kennistoerekening in de verhouding tussen de
rechtspersoon en een derde aan bod. Ik doel dan op de situatie dat de func-
tionaris namens de rechtspersoon is opgetreden in een transactie waarin de
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functionaris tevens wederpartij van de rechtspersoon was, en die transactie
leidt tot een rechtsverhouding tussen de rechtspersoon en een derde (bij-
voorbeeld de faillissementscurator van de functionaris) waarbinnen moet
worden beoordeeld wat de rechtspersoon wist.

530. De stelling van de functionaris zélf dat zijn kennis moet worden toe-
gerekend aan de rechtspersoon, behoort naar mijn idee in sommige situ-
aties als uitgangspunt niet te worden gehonoreerd en in andere situaties
juist wel. Dit hangt samen met de voorzienbare relevantie van de infor-
matie.

De eerste situatie is die waarin de informatie normaal gesproken aanleiding
voor de rechtspersoon zou vormen om maatregelen te treffen die negatief
zijn voor de wederpartij, en waarin de wederpartij/functionaris als gevolg
van zijn dubbelrol bij machte is om te voorkomen dat de rechtspersoon die
maatregelen treft. In die situatie mag de wederpartij/functionaris de rechts-
persoon niet tegenwerpen dat de rechtspersoon de relevante kennis bezat
en zelf de gevolgen moet dragen van het nalaten van maatregelen naar aan-
leiding daarvan. Verkoopt de functionaris bijvoorbeeld producten aan de
rechtspersoon waarvan hij weet dat die gebrekkig zijn, en treedt hij daarbij
ook op namens de rechtspersoon als koper (met im- of expliciete toestem-
ming van zijn leidinggevende), dan dient de functionaris jegens de rechts-
persoon niet het verweer toe te komen dat de rechtspersoon de slechte
kwaliteit van de producten kende en heeft aanvaard. Dit uitgangspunt geldt
ook bij heimelijke transacties, waarbij de rechtspersoon bijvoorbeeld wordt
opgelicht door de functionaris.1198

De tweede situatie, waarin de kennis van de functionaris mijns inziens als
uitgangspunt welmoet worden toegerekend, is die waarin de informatie op
het moment van verkrijging niet voorzienbaar relevant is: de functionaris
heeft geen aanleiding om te veronderstellen dat de rechtspersoon in ver-
band daarmee maatregelen zou willen treffen. Hij heeft op dat moment
dus ook geen aanleiding om zijn kennis te documenteren of aan collega’s
door te geven. De functionaris kan in dat geval niet worden verweten dat
hij feiten verzwegen heeft. Beroept de functionaris zich er later, wanneer

1198 Een voorbeeld van een dergelijke zaak vormt Hof Den Haag 22 december 2015,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3515 (Jamabel c.s./Stichting Havensteder), r.o. 14 en 82
(“De wetenschap van [betrokkene 1], de statutair bestuurder van PWS die in privé
meedeelde en aldus met [appellant] c.s. tot de groep behoorde die onrechtmatig
handelde jegens PWS, kan [appellant] c.s. in dit verband niet aan PWS tegen-
werpen”).
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alsnog blijkt dat de informatie in kwestie relevant is geworden voor de
rechtspersoon, op dat mét hem ook de rechtspersoon die kennis had, dan
komt het verweer van de rechtspersoon wel neer op een dergelijk verwijt
(“nee ik wist het niet, want jij hebt die informatie destijds ten onrechte aan
niemand doorgegeven”). Er kan dan reden zijn om het risico dat binnen de
rechtspersoon niemand de relevante kennis (meer) had, bij de rechtsper-
soon te laten. Dat leidt ertoe dat de rechtspersoon jegens de functionaris
een beroep op onwetendheid wordt ontzegd. Het type geval waar ik op
doel, is dat van BGH 9 april 1990, dat besproken wordt bij randnummer 534
hierna.

De functionaris kan overigens wel op een later moment een plicht krijgen
om de informatie aan een collega door te geven zodra hij zelf bemerkt dat
die informatie relevant is geworden voor de activiteiten van die collega
(welke activiteiten ook betrekking kunnen hebben op de relatie tussen de
rechtspersoon en de functionaris). Maar dan ontstaat op dat moment een
‘gewone’ situatie van kennisversplintering. Dan mag van de functionaris
worden verwacht dat hij op dat moment de informatie alsnog opslaat of
doorleidt aan de collega’s die het aangaat. Op welke wijze in dat geval
gewicht moet worden toegekend aan het feit dat de informatie deels de
eigen handel en wandel van de functionaris betreft, kwam al aan de orde in
par. 11.3.8 onder B (privégehalte van informatie).

531. Dan kennistoerekening in de verhouding tussen de rechtspersoon
en een derde. Denk aan een partij, X, die een voorkeursrecht van koop van
een schilderij heeft bedongen van de eigenaar van het schilderij voor
€ 10.000. De eigenaar, Y, is tevens functionaris van de rechtspersoon. Y
verkoopt het schilderij voor € 15.000 aan de rechtspersoon, met toestem-
ming van zijn leidinggevende, maar in weerwil van het (aan de leiding-
gevende onbekende) voorkeursrecht van X. X spreekt de rechtspersoon
aan op grond van het onrechtmatig profiteren van wanprestatie. Om dit
profiteren onrechtmatig te laten zijn, is ten minste vereist dat de rechts-
persoon wist dat Y zou wanpresteren jegens X door het schilderij aan
de rechtspersoon te verkopen.1199 Hier is voor functionaris Y de voor-
zienbare relevantie van de kennis – en daarmee de stimulans om de infor-
matie te verzwijgen – hoog. Voor de rechtspersoon bestaat in dit geval wat
mij betreft maar zeer beperkt ruimte voor een beroep op onbekendheid

1199 Daarnaast zijn bijkomende omstandigheden nodig; zie onder meer HR 17 mei
1985, NJ 1986, 760 (Curaçao/Boyé).
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met de wanprestatie. Door het de functionaris toe te staan om tegelijkertijd
voor zichzelf en voor de rechtspersoon op te treden, aanvaardt de rechts-
persoon een zeker risico dat de functionaris in eigen belang bepaalde fei-
ten zal verzwijgen of er niet aan zal denken om zijn kennis aan collega’s
door te geven. Dit brengt mee dat in de relatie tot een derde de kennis van
de functionaris al snel zal gelden als kennis van de rechtspersoon.

Betreft het informatie waarvan de relevantie niet goed voorzienbaar was
voor de functionaris op het moment van zijn transactie met de rechtsper-
soon en is aannemelijk dat hij niet bedoelde de informatie te verzwijgen
– had functionaris Y bijvoorbeeld goede redenen om aan te nemen dat X
al vóór de verkoop aan de rechtspersoon afstand had gedaan van zijn
voorkeursrecht – dan zijn er eigenlijk geen bijzonderheden. Treedt Y ook
in de rechtsverhouding met X op als aanspreekpunt van de rechtspersoon
(is hij bij de rechtspersoon bijvoorbeeld verantwoordelijk voor de kunstcol-
lectie), dan is sprake van een ‘gewone’ standaardsituatie en geldt zijn ken-
nis als kennis van de rechtspersoon.

532. Samengevat moeten in het standaardgeval wat mij betreft de uit-
gangspunten dus zijn:

Uitgangspunt in standaardgeval: toerekenen? Toerekening in rela-
tie rechtspersoon –

functionaris

Toerekening in rela-
tie rechtspersoon –

derde

Voorzienbare relevantie van informatie
hoog (aannemelijk dat functionaris infor-
matie opzettelijk verzweeg)

Nee Vrijwel altijd

Voorzienbare relevantie van informatie
laag (niet aannemelijk dat functionaris
informatie opzettelijk verzweeg)

Ja Conform hoofdregel:
ja.

11.5.3 Standaardgeval – jurisprudentie en literatuur (Nederland en Duitsland)

533. Nederlandse literatuur of jurisprudentie over dit type zaken is mij
niet bekend, met uitzondering van Van Vliet Beheer/Van Galen q.q., welke
zaak deels al behandeld werd bij par. 485.1200 De zaak draaide om B, die

1200 HR 20 oktober 2006, RvdW 2006/979, afgedaan onder verwijzing naar art. 81 RO.
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feitelijk bestuurder was van Van Vliet Beheer BV (Van Vliet). B was al onge-
veer acht jaar voordat hij voor Van Vliet diensten ging verrichten, persoon-
lijk failliet verklaard. B had jarenlang een Belgische rechtspersoon voor die
diensten laten factureren aan Van Vliet. B verzorgde zelf namens Van Vliet
de betalingen aan de Belgische rechtspersoon. De faillissementscurator van
B stelde zich op het standpunt dat Van Vliet onrechtmatig had gehandeld
door de betalingen ‘om te leiden’ via de Belgische rechtspersoon en die dus
niet te doen toekomen aan de boedel. Hij had zijn medebestuurders voor-
gehouden dat dit om fiscale redenen gebeurde. Van Vliet stelde dat de ken-
nis en daarmee het onrechtmatig handelen van de feitelijk bestuurder niet
aan haar mocht worden toegerekend, onder meer omdat zij door de feitelijk
bestuurder slechts was gebruikt als vehikel voor het omleiden van de gelden
en daar zelf op geen enkele wijze van had geprofiteerd. Toerekening zou
alleen moeten plaatsvinden indien de rechtspersoon door de gewraakte
handeling ‘zelf naar buiten treedt’ of ‘voorop staat’.1201 A-G Huydecoper
achtte dat een weinig exacte omschrijving. Het rechtstreeks deelnemen aan
een handelwijze waardoor aan derden opzettelijk (en onrechtmatig) schade
wordt berokkend, vond hij daarnaast bij uitstek ‘naar buiten tredend’
handelen.

Van Vliet Beheer/Van Galen q.q. is een standaardgeval in die zin dat B zelf
rechtstreeks betrokken was bij het te beoordelen aspect van de rechtsver-
houding, te weten het omleiden van de voor B bestemde betalingen. De
voorzienbare relevantie van de informatie was hoog: B hield de informa-
tie over zijn faillissement zonder twijfel opzettelijk achter, om zo zichzelf
te bevoordelen ten koste van zijn schuldeisers. De vraag wat rechtsper-
soon Van Vliet wist, moest worden beantwoord in de relatie tussen de
rechtspersoon en een derde, te weten de curator. Op basis van het schema
bij randnummer 532 dient in een dergelijk geval de kennis van de functi-
onaris in een dergelijk geval vrijwel altijd voor rekening van de rechtsper-
soon te komen. Ik kan mij dan ook vinden in de conclusie van Huydecoper.

Tegen diens tegenwerping aan het cassatiemiddel dat ‘zelf naar buiten
treden’ een weinig exacte omschrijving is, kan men overigens wel inbren-
gen dat dat ook waar is voor het geldende criterium voor de toerekening
van handelingen aan de rechtspersoon. Dat is het zogenoemde Babbel-cri-
terium, dat bepaalt dat een gedraging kan worden toegerekend aan de
rechtspersoon indien die in het maatschappelijk verkeer heeft te gelden als
een gedraging van de rechtspersoon. Ik zie echter geen toegevoegde waarde

1201 Zie par. 16-18 conclusie A-G.
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in de toevoeging van een tweede criterium (‘zelf naar buiten treden’). Daar
komt bij dat het Babbel-criterium vooral is ontwikkeld voor situaties waarin
niet op voorhand duidelijk is of feitelijke handelingen van een natuurlijke
persoon (het doen van uitspraken in demedia,1202 het opsluiten van iemand
in een koelcel1203) gelden als handeling van de rechtspersoon. Dergelijke
twijfel zal niet snel bestaan wanneer de rechtspersoon een rechtshande-
ling verricht, zoals in het onderhavige geval. Het ontgaat mij waarom het
sluiten en uitvoeren van een overeenkomst niet als handelingen van de
rechtspersoon zouden gelden.

Van Vliet benadrukte dat zij niet van het onrechtmatig handelen had gepro-
fiteerd. In de relatie tot een derde lijkt dat mij niet van belang. Voor de
andere belanghebbenden binnen de rechtspersoon is het natuurlijk uiter-
mate zuur dat de rechtspersoon gedwongen kan worden de schade van de
boedel te vergoeden, terwijl zij ook zelf door de feitelijk bestuurder om de
tuin zijn geleid. In een geval als dit valt de gedraging van een functionaris
echter binnen de risicosfeer van de rechtspersoon.

In de relatie tussen de rechtspersoon en de feitelijk bestuurder behoort de
kennis van de feitelijk bestuurder naar mijn mening niet aan de rechts-
persoon te worden toegerekend. Stel dat de rechtspersoon regres zou
nemen op de feitelijk bestuurder. Dan zou aan die feitelijk bestuurder niet
het verweer moeten toekomen dat de rechtspersoon wist van zijn per-
soonlijk faillissement en dus geacht kon worden te hebben ingestemd met
het ‘omleiden’ van de gelden. Bij een failliete bestuurder biedt dit vanzelf-
sprekend niet meer dan schrale troost. Zie over dergelijke gevalstypen par.
11.6.

534. In Duitsland is over de toerekening van de kennis van een functio-
naris als reguliere wederpartij in een standaardgeval één arrest gepubli-
ceerd, dat ik hierna zal behandelen. In de literatuur wordt hierover niets
geschreven.

Het arrest van het BGH dateert van 1990.1204 De rol van de functionaris is
hier die van crediteur. Het betreft een enig bestuurder van een GmbH met
meerdere aandeelhouders, van wie de bestuurder er één was. In januari

1202 HR 6 april 1979, NJ 1980/34 (Kleuterschool Babbel).
1203 HR 25 juni 1999, NJ 2000/33 (Verhuurster in de kou).
1204 BGH 9 april 1990, NJW 1990, 2544.
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1980 dragen enkele aandeelhouders (onder wie de bestuurder) hun aan-
delen in de GmbH over aan een nieuwe aandeelhouder. De koopovereen-
komst bevat een nabetalingsverplichting voor de verkopers in geval van
onverwachte tegenvallers. In juli 1980 wordt de bestuurder op non-actief
gesteld en per 31 december 1981 wordt hij ontslagen. De GmbHweigert zijn
loon over die periode uit te betalen, stellend dat zij de loonvordering ver-
rekent met de nabetalingsverplichting.1205 Vast stond echter dat de bestuur-
der zijn loonvorderingen reeds in 1976 stil had gecedeerd aan een bank.
Indien de GmbH reeds op dat moment kennis had gekregen van de cessie,
zou zij naar Duits recht niet gerechtigd zijn tot verrekening met haar
vordering uit hoofde van de nabetalingsverplichting. Het BGH merkt op
dat de kennis die de bestuurder van de GmbH van meet af aan over de
cessie had, niet hoeft te worden toegerekend aan de GmbH, omdat het
daarbij gaat om privékennis1206 die niets te maken heeft met de hoedanig-
heid van bestuurder.

Met deze uitspraak heb ik enige moeite. De kennis die de bestuurder bezat
over zijn loonvorderingen op de GmbH, bezat hij noodzakelijkerwijs ook
als bestuurder. Bij het cederen van zijn loonvordering aan de bank trad
hij weliswaar niet op voor de vennootschap, maar hij kon die kennis als
bestuurder van de vennootschap ook niet uitschakelen. Op het moment
van de verkrijging van de informatie door de enig bestuurder was de ven-
nootschap daarmee bekend. Er is hier sprake van een standaardsituatie in
die zin dat er geen ‘handelende functionaris’ is aan wie de enig bestuurder
op het moment van de cessie (in 1976) de informatie had moeten doorge-
ven.1207 Er was geen aanleiding om te veronderstellen dat de cessie op dat
moment concreet iets veranderde aan de rechtspositie van de rechtspersoon.
Zolang de bank geen betaling aan haarzelf vorderde, kon de GmbH het
loon bevrijdend blijven betalen aan de bestuurder. Ik tref in de uitspraak
ook geen aanwijzing aan dat in 1976 al voorzienbaar was dat de vennoot-
schap een tegenvordering zou krijgen of dat de cessie anderszins gevolgen

1205 Of en op welke grond de GmbH (die geen koper was, maar doelvennootschap) een
vordering toekwam uit hoofde van de koopovereenkomst, moest volgens het BGH
na verwijzing worden vastgesteld.

1206 Ondanks deze kwalificatie bespreek ik dit arrest niet in de paragraaf over ‘privéken-
nis’ (par. 11.3). De relatie tussen de bestuurder en de bank is weliswaar privé, maar
de vraag naar de kennis van de rechtspersoon komt op in de relatie tussen de
vennootschap en haar voormalige wederpartij bij een arbeidsovereenkomst.

1207 In de zaak bij het BGH had de bestuurder overigens aangevoerd dat hij nog vóór
de overdracht van zijn aandelen de indirect bestuurder van de nieuwe aandeel-
houder over de cessie had geïnformeerd; deze stelling moest volgens het BGH in
de procedure na verwijzing nader worden onderzocht.

Hoofdstuk 11

454



zou hebben voor beslissingen die binnen de vennootschap zouden worden
genomen. De bestuurder treft dan geen verwijt dat hij de informatie destijds
niet heeft opgeslagen of doorgegeven. Dan bestaat er ook geen goede reden
om hem een beroep te ontzeggen op de bekendheid van de rechtspersoon
(vanaf 1976) met de cessie.

535. Het Nederlandse recht zou in het specifieke geval van cessie en ver-
rekening vermoedelijk tot een ander resultaat leiden, omdat bij ons niet de
kennis van de schuldenaar de doorslag geeft bij de vraag of een cessie aan
hem kan worden tegengeworpen, maar de mededeling aan de schuldenaar.
Deze is constitutief voor de openbare cessie en een vereiste voor de tegen-
werpbaarheid aan de debiteur bij de stille cessie. Zie art. 3:94 lid 1 en lid 3
BW. Bij invoering van de rechtsfiguur van de stille cessie achtte de minister
het ongewenst “de vraag of rechtsgeldig betaald is te laten afhangen van
moeilijk vast te stellen factoren als wetenschap van de schuldenaar.”1208

Hoewel art. 3:94 lid 1 BW geen vormvoorschriften aan de mededeling stelt,
acht ik onwaarschijnlijk dat een enkele stilzwijgende mededeling in het
hoofd van degene die zowel de cedent als de debitor cessus is c.q. vertegen-
woordigt, volstaat. Ik zal dat onderwerp verder laten rusten, nu het buiten
het bereik van mijn onderzoek ligt.

11.5.4 Kennisversplintering – uitgangspunt en nuancering

536. In gevallen van kennisversplintering, dus gevallen waarin de wetende
functionaris niet tevens namens de rechtspersoon betrokken was bij de
rechtsverhouding tussen hemzelf en de rechtspersoon, ligt het eenvoudiger
dan in het standaardgeval. Uitgangspunt zou naar mijn mening moeten zijn
dat de kennis van de functionaris niet wordt toegerekend aan de rechtsper-
soon. De functionaris heeft als wederpartij in beginsel geen verdergaande
mededelingsplicht jegens de rechtspersoon dan andere wederpartijen.
Omdat hij niet handelt in zijn hoedanigheid van functionaris van de
rechtspersoon, heeft hij bij dat handelen in beginsel niet de plicht tot opslag
en doorgifte van informatie die een wetende functionaris normaal gespro-
ken heeft in situaties van kennisversplintering. Indien de functionaris in
zijn hoedanigheid van wederpartij een mededelingsplicht schendt (en dus
relevante feiten verzwijgt), kan dat de rechtspersoon niet worden aangere-
kend. De rechtspersoon heeft geen zeggenschap over het gedrag van de

1208 Zie TK 2003-2004, 28 878, nr. 5, p. 11.
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functionaris in zijn hoedanigheid als wederpartij. Het risico dat de functi-
onaris dergelijke kennis niet doorgeeft aan collega’s binnen de rechtsper-
soon voor wie die kennis relevant is, is voor de rechtspersoon bijzonder
moeilijk te beheersen, mede omdat de functionaris er zelf belang bij kan heb-
ben dat de informatie in kwestie niet bij collega’s belandt. Er zijn moeilijk
organisatorische maatregelen denkbaar die de rechtspersoon zou kunnen
treffen om te voorkomen dat deze kennis bij de wetende functionaris blijft
‘hangen’. Soms zal de rechtspersoon zelfs niet weten en ook niet hoeven te
weten dat de klant in kwestie tevens functionaris van de rechtspersoon is
(denk aan de eerder genoemde administratief medewerkster bij het hoofd-
kantoor van eenmeubelketen die bij een van de vestigingen een stoel koopt).
Kortom: het feit dat de handelende functionaris de relevante informatie
niet van dewetende functionaris heeft gekregen, zal niet vaak het gevolg zijn
van een schending van de organisatieplicht door de rechtspersoon en valt
in beginsel niet in diens risicosfeer.1209 Dit betekent dat in beginsel noch
een derde, noch de functionaris zelf zich erop mag beroepen dat mét de
functionaris ook de rechtspersoon het relevante feit kende.

Ook hier weer kunnen de omstandigheden van het geval nopen tot
een uitzondering op het uitgangspunt. Daarvoor zie ik in het bijzonder
plaats in vertrouwensgevallen. Heeft de functionaris ervoor gekozen geen
mededeling van het relevante feit te doen aan zijn collega (de namens de
rechtspersoon handelende functionaris) omdat hij er op grond van zijn
kennis van de interne organisatie of kennissystemen van de rechtspersoon
van mocht uitgaan dat die collega het feit in kwestie al kende, dan kan er
aanleiding zijn om de kennis van de functionaris toch aan de rechtsper-
soon toe te rekenen.

11.5.5 Kennisversplintering – jurisprudentie en literatuur (Duitsland)

537. Nederlandse jurisprudentie over de toerekening van de kennis van een
functionaris die tevens wederpartij van de rechtspersoon is in gevallen van
kennisversplintering heb ik niet aangetroffen. In Duitse databanken vond ik
slechts in één publicatie een opmerking over dit onderwerp, en daarnaast
één arrest van het BGH. In een handboek over Duits verzekeringsrecht is te

1209 Zie over de organisatieplicht als voornaamste beoordelingskader voor gevallen
van kennisversplintering par. 9.7.
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lezen dat wanneer een verzekeringnemer tevens medewerker van de ver-
zekeraar is, en zijn reeds bestaande ziekte slechts blijkt uit zijn personeels-
dossier op de personeelsafdeling, de kennis van deze omstandigheden niet
zonder meer moeten worden toegerekend aan het bestuur van de verzeke-
raar (lees: aan de verzekeraar).1210

538. Het BGH oordeelt in 1987 over een geschil tussen een bank en de
broer van een werknemer van de bank.1211 De medewerker in kwestie is
de heer E, die het op enig moment heeft geschopt tot leider van een filiaal
van de bank. In 1981 opent E een depositorekening bij de bank waarop hij
DM 80.000 stort. Op 1 juni 1982 vraagt E aan de bank om de rekening op
naam van zijn broer te zetten. Daartoe instrueert hij een medewerkster van
de bank om een formulier voor het openen van de rekening in te vullen,
welk formulier door de broer wordt ondertekend.1212 De bank blijft echter
de naam van E aanhouden voor de rekening en blijft de correspondentie
daarover aan E sturen. Op enig moment eist de broer het saldo op van de
bank. De bank weigert uit te betalen, stellend dat zij het saldo heeft ver-
rekend met een vordering op E uit hoofde van schadevergoeding. E zou
zich namelijk in de periode tussen september en december 1982 – dus na
het verzoek tot wijziging van de tenaamstelling – op strafbare wijze heb-
ben verrijkt ten laste van het vermogen van de bank. De broer betoogt
onder meer dat E het geld altijd als trustee voor hem heeft gehouden,
zodat het saldo nooit tot het vermogen van E heeft behoord. Verrekening
zou daarom niet zijn toegestaan. Het BGH oordeelt dat de bank uitslui-
tend een beroep op verrekening mag worden ontzegd als sprake is van een
open trust (offene Treuhand), dat wil zeggen: als aan de bank bij het openen
van de rekening is meegedeeld dat de rekeninghouder het saldo uitslui-
tend houdt als trustee. Alleen in dat geval wist de bank namelijk vóór het
ontstaan van haar eigen tegenvordering dat haar schuld aan E materieel een
schuld aan een ander was.1213 Hier is volgens het BGH echter sprake van
een verborgen trustrekening (verdecktes Treuhandkonto). De bank droeg

1210 Dörner, Prölss/Martin 2015, Rn.16 bij § 70 VVG. Zie over personeelsdossiers ook
par. 10.3.2 (over de bescherming van persoonsgegevens).

1211 BGH 22 juni 1987, NJW 1987, 3250.
1212 Het BGH overwoog dat in het midden kon blijven of de bank deze gang van zaken

had moeten opvatten als een cessie van de vordering door E aan zijn broer.
1213 Het toepasselijke wetsartikel is hier § 406 BGB, dat luidt: “Der Schuldner kann eine

ihm gegen den bisherigen Gläubiger zustehende Forderung auch dem neuen
Gläubiger gegenüber aufrechnen, es sei denn, dass er bei dem Erwerb der Forderung
von der Abtretung Kenntnis hatte oder dass die Forderung erst nach der Erlangung
der Kenntnis und später als die abgetretene Forderung fällig geworden ist.”Vertaald:
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geen kennis van het trustkarakter van de rekening enkel vanwege het feit
dat E medewerker was van de bank. Er is geen grond om de kennis van E
toe te rekenen aan de bank onder (analoge) toepassing van § 166 BGB.1214

De ratio van § 166 BGB is dat wanneer iemand een vertegenwoordiger inzet
bij het verrichten van rechtshandelingen, hij ook moet aanvaarden dat de
kennis van die vertegenwoordiger aan hem wordt toegerekend. E trad bij
de opening van de depositorekening echter niet op als vertegenwoordi-
ger van de bank, maar als klant. Nu de vordering van de bank op E is ont-
staan voordat de bank kennis kreeg van het bestaan van de trust, mag de
bank verrekenen.

539. Dit is een geval van kennisversplintering: E trad niet namens de bank
op bij het openen van de rekening; de wetende en de handelende functio-
naris vielen niet samen.1215 In 1987 had het BGH nog niet zijn arresten over
de Organisationspflicht gewezen.1216 Ook onder die doctrine zou de kennis
van E naar mijn mening echter niet gelden als kennis van de bank – en even-
min onder de Nederlandsrechtelijke variant daarvan die ik in hoofdstuk 9
heb geïntroduceerd. Het feit dat E zijn kennis over het trustkarakter van de
depositorekening niet (duidelijk genoeg) heeft doorgegeven aan de colle-
ga’s binnen de bank die belast waren met het beheer van die rekening,
duidt niet op de schending van een organisatieplicht. Naar mijn idee spe-
len twee omstandigheden een belangrijke rol bij de beoordeling van deze
casus. De eerste behandelde ik daarnet al bij de uitgangspunten: de bank
had geen zeggenschap over de gedragingen van E als rekeninghouder. Het
risico dat hij zijn kennis niet zou doorgeven aan collega’s, was voor de bank
moeilijk beheersbaar. De tweede relevante omstandigheid is de strekking
van de toepasselijke norm. Die norm is hier: de bank mag een vordering op
de rekeninghouder niet verrekenen met een schuld aan de rekeninghouder

“De schuldenaar kan een hem jegens de vorige schuldeiser toekomende vordering
ook verrekenenmet zijn schuld aan de nieuwe schuldeiser, tenzij hij bij het verkrijgen
van de vordering kennis had van de cessie of de vordering pas na verkrijging van de
kennis en later dan de gecedeerde vordering opeisbaar is geworden.”

1214 Equivalent van art. 3:66 lid 2 BW. Zie over § 166 BGB uitgebreid par. 6.2.3 en over
de analoge toepassing daarvan par. 7.6.

1215 E’s instructies aan zijn collega bij het invullen van het openingsformulier vormden
volgens het BGH kennelijk onvoldoende betrokkenheid bij de rechtsverhouding
tussen de bank en zijn broer om (analoge) toepasselijkheid van § 166 BGB aan te
nemen.

1216 Zie daarover par. 9.6.
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in geval van een open trust. Een trust is ‘open’ indien de trustee de weder-
partij heeft ingelicht over het bestaan van de trust.1217 Het niet kunnen ver-
rekenen is dus niet het rechtsgevolg van de kennis van de bank, maar van de
mededeling aan de bank. Heeft de bank reeds kennis van het karakter van
de trust, dan maakt dat een mededeling hooguit overbodig. Het feit dat de
norm uitgaat van informatieverschaffing op initiatief van de trustee of de
begunstigde, brengt echter mee dat laatstgenoemden er niet snel van mogen
uitgaan dat de bank de relevante kennis reeds heeft – zeker niet indien zij
weten dat de relevante kennis slechts aanwezig is bij een andere functionaris
of afdeling dan degene die belast is met het beheer van de rekening. Dit alles
geldt naar mijn mening onafhankelijk van de vraag of in dit geval sprake
was van een opzetje tussen E en zijn broer. Daarover biedt het arrest geen
uitsluitsel.

11.5.6 Conclusie

540. In deze paragraaf behandelde ik de vraag of de kennis van een func-
tionaris geldt als kennis van de rechtspersoon wanneer de functionaris is
opgetreden als wederpartij van de rechtspersoon. Doet zich een geschil
voor, dan is voorstelbaar dat een derde of de functionaris zelf zich erop zal
beroepen dat mét de functionaris ook de rechtspersoon het relevante feit
kende. De rechtspersoon zal juist stellen dat de functionaris zijn kennis
slechts had in zijn hoedanigheid van wederpartij, en dat die kennis niet aan
de rechtspersoon mag worden toegerekend. In het voorgaande heb ik uit-
gangspunten en uitzonderingen geformuleerd voor diverse situaties.

Bij standaardgevallen, waarin de functionaris zowel voor zichzelf als voor
de rechtspersoon is opgetreden, onderscheid ik vier situaties met elk een
eigen uitgangspunt:
1. Was de voorzienbare relevantie van de informatie ten tijde van het

handelen hoog, dan kan de functionaris zich er in zijn relatie tot
de rechtspersoon in beginsel niet op beroepen dat mét hem ook de
rechtspersoon de kennis bezat. Het zal hier vaak gaan om informa-
tie die de functionaris opzettelijk voor anderen binnen de rechts-
persoon verzwegen heeft.

2. Was de voorzienbare relevantie van de informatie ten tijde van het
verkrijgen daarvan laag, dan had de functionaris op datmoment geen
aanleiding om de informatie uitdrukkelijk vast te leggen. Hem treft
op dat punt geen verwijt. Blijkt later dat dat feit toch relevant is

1217 Zo blijkt uit het arrest. Zie ook Schmidt, MüKo HGB 2012, Rn. 43 bij § 230 HGB.
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geworden, danmag de functionaris zich er in zijn relatie tot de rechts-
persoon in beginsel op beroepen dat mét hem ook de rechtspersoon
het relevante feit van meet af aan kende.

3. Moet de kennis van de rechtspersoon worden beoordeeld in de rela-
tie tussen de rechtspersoon en een derde, dan komt de kennis van de
functionaris die tevens wederpartij van de rechtspersoon was, in
beginsel voor rekening van de rechtspersoon. Dit geldt het sterkst
wanneer de voorzienbare relevantie van de informatie laag was en
(daarom) niet aannemelijk is dat de functionaris heeft getracht die
informatie verborgen te houden voor collega’s.

4. Ook indien aannemelijk is dat de functionaris de informatie wel
opzettelijk verborgen hield voor collega’s, zal jegens een derde zijn
kennis vrijwel altijd hebben te gelden als die van de rechtspersoon.

541. Wanneer de rechtspersoon bij de transactie is vertegenwoordigd door
een ander dan de functionaris, is sprake van kennisversplintering. De func-
tionaris heeft in zijn hoedanigheid van wederpartij in beginsel geen ver-
dergaande mededelingsplicht dan andere wederpartijen van de rechtsper-
soon en voor de rechtspersoon is het gedrag van de functionaris in zijn
hoedanigheid als wederpartij moeilijk beheersbaar. In beginsel dient de ken-
nis van de functionaris daarom niet te worden toegerekend aan de rechts-
persoon, noch in de relatie tussen de functionaris en de rechtspersoon, noch
in de relatie tussen de rechtspersoon en een derde. Voor uitzonderingen is in
het bijzonder plaats in vertrouwensgevallen, indien de functionaris erop
mocht vertrouwen dat de relevante informatie reeds binnen de rechtsper-
soon bekend was.

11.6 De functionaris als wederpartij van de rechtspersoon (2):
verborgen gehouden informatie en de start van de
verjaringstermijn

11.6.1 Inleiding

542. Wanneer een functionaris een schadeveroorzakende gedraging ver-
borgen houdt voor collega’s, is binnen de rechtspersoon niemand behalve
de heimelijk opererende functionaris daarvan op de hoogte. De vraag is of
een dergelijke verzwijging door de functionaris meebrengt dat de rechts-
persoon zich kan beroepen op onbekendheid met diens handelen, in het
bijzonder wanneer moet worden beoordeeld of de rechtsvordering van de
rechtspersoon op de functionaris is verjaard. Of heeft mét de functionaris
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ook de rechtspersoon weet van de schade en de aansprakelijke persoon?
Die vraag beantwoord ik in deze paragraaf. Ik zal het heimelijk handelen
van de functionaris hierna ten behoeve van de leesbaarheid veelal aan-
duiden als ‘fraude’, maar het hoeft niet altijd te gaan om strafbare feiten
of kunstgrepen. Ook het toe-eigenen van een corporate opportunity kan
eronder vallen,1218 evenals het bewust roekeloos veroorzaken van schade
aan eigendommen van de rechtspersoon en het verzwijgen van het eigen
aandeel daarin.

De vraag of de kennis van een frauderende functionaris heeft te gelden als
kennis van de rechtspersoon kan, in de relatie tussen de rechtspersoon en
een derde, worden beantwoord aan de hand van de regels die eerder in dit
hoofdstuk zijn geschetst.1219 Dat geldt echter niet voor de vraag wanneer
de rechtsvordering van de rechtspersoon op de frauderende functionaris ver-
jaart. Wanneer wordt de rechtspersoon bekend met zowel de schade als
de aansprakelijke persoon (art. 3:310 BW), indien de functionaris die over
deze informatie beschikt, deze verborgen houdt voor zijn collega’s? Wan-
neer wordt de rechtspersoon zowel bekend met het bestaan van zijn vor-
dering uit hoofde van onverschuldigde betaling als met de persoon van
de ontvanger (art. 3:309 BW)? Wanneer wordt de rechtspersoon bekend
met de tekortkoming, zodat de verjaringstermijn voor de rechtsvordering
tot ontbinding start (art. 3:311 BW)? Deze kwestie verdient afzonderlijke
aandacht, in het bijzonder als gevolg van de regeling inzake de verlenging
van de verjaringstermijn op grond van art. 3:320 jo 3:321 lid 1 sub d BW en
de wijze waarop de Hoge Raad die regeling (hierna ook: de verlengings-
regeling) uitlegt. In het hiernavolgende behandel ik eerst de verjaring van
de rechtsvordering van de rechtspersoon op de bij de fraude betrokken
bestuurder (par. 11.6.3 e.v.) en daarna die op andere bij de fraude betrok-
ken functionarissen (par. 11.6.7). Mijn bevindingen en opvattingen kunnen
alleen in het juiste perspectief worden bezien, indien duidelijk is wiens
kennis in het algemeen de verjaringstermijn van de rechtsvordering van een
rechtspersoon doet starten. Dat onderzoek ik in par. 11.6.2.

1218 Zie over het leerstuk van de corporate opportunity voetnoten 1092 en 1124.
1219 Zie in het bijzonder par. 11.5.
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11.6.2 Intermezzo: wiens kennis doet de verjaringstermijn starten?

543. De vraag die ik in deze paragraaf in wezen stel, is of, indien de func-
tionaris met kennis van de schade en de aansprakelijke persoon1220 deze
informatie verborgen houdt voor zijn collega’s, de verjaringstermijn op het-
zelfde moment eindigt als indien de informatie niet verborgen was geble-
ven. Het moment waarop de verjaringstermijn eindigt, hangt mede af van
het moment waarop die termijn start. Helaas is onduidelijk wanneer de
verjaringstermijn van een rechtsvordering van een rechtspersoon normaal
gesproken start. Dat wil zeggen: niet uitgemaakt is welk individu binnen de
rechtspersoon kennis moet hebben van zowel de schade als de aansprake-
lijke persoon om de verjaringstermijn te doen starten. Jurisprudentie waarin
dit onderwerp aan de orde komt, is schaars en doorgaans niet toegespitst op
deze vraag. In rechtspraak over verjaring van de rechtsvordering van een
rechtspersoon stelt de rechter vaak niet eens vast welk individu binnen de
rechtspersoon de relevante feiten kende.1221 De enige passage in de litera-
tuur die ik hierover heb gevonden is een voor mij moeilijk te duiden
opmerking van Van Schaick inzake de toerekening van kennis van een
gevolmachtigde.1222 In par. 7.5.3 en 7.7.3 betoogde ik dat de verjarings-
termijn in elk geval start zodra een functionaris die bevoegd is om namens
de rechtspersoon de rechtsvordering in te stellen of deze anderszins te stui-
ten, over de relevante kennis beschikt. Is de relevante kennis uitsluitend
aanwezig bij een andere functionaris, dan moet aan de hand van de regels
over kennisversplintering worden beoordeeld of de kennis van de wetende
functionaris in het kader van de verjaring geldt als kennis van de rechts-
persoon (zie par. 9.7 e.v.).

544. In de verhouding tussen de rechtspersoon en een derde is, in geval van
fraude, de voorzienbare relevantie van de informatie een bepalende
omstandigheid.1223 De voorzienbare relevantie van de informatie over de

1220 Ten behoeve van de leesbaarheid refereer ik niet telkens ook aan de feiten waarmee
de schuldeiser bekend moet zijn om de verjaringstermijnen te doen starten voor
rechtsvorderingen uit hoofde van onverschuldigde betaling (art. 3:309 BW) of tot
ontbinding (art. 3:311 BW).

1221 Zie bijvoorbeeld HR 24 maart 2006, JOR 2006/284 (Geldermalsen/Plameco); Rb
Groningen 17 april 2008, ECLI:NL:RBGRO:2008:BD0479; HR 9 oktober 2009, NJ
2012/193 (Stadskanaal/Deloitte); Rb Rotterdam 16 februari 2011, S&S 2011/109
(Guangzhou/Nedspice); HR 14 november 2014, NJ 2015/207 (Allianz/W).

1222 Zie daarover par. 7.5.3.
1223 Zie daarover par. 9.12.2.
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fraude zal voor de (wetende en) frauderende functionaris altijd hoog zijn.
Hij heeft geen valide reden om zijn kennis over de schade en de aanspra-
kelijke persoon niet door te leiden aan de functionaris die bevoegd is om
namens de rechtspersoon een rechtsvordering in te stellen, anders dan de
bescherming van zijn persoonlijke belang als fraudeur.1224 Of de kennis van
de frauderende functionaris wordt toegerekend aan de rechtspersoon, zal
veelal afhangen van het antwoord op de vraag of de wederpartij er reke-
ning mee behoorde te houden dat de fraudeur zijn kennis intern niet zou
delen.1225 In de verhouding tussen de rechtspersoon en een onwetende derde
zal de kennis van de fraudeur al gauw aan de rechtspersoon worden toe-
gerekend. Ik illustreer dit met een verzonnen voorbeeld. Stel dat de frau-
deurs zich vergissen en een deel van de gelden van de rechtspersoon die
zij heimelijk wegsluizen, overboeken naar de bankrekening van een niet-
betrokken derde. Dit levert jegens de derde een vordering op uit hoofde
van onverschuldigde betaling. Ontdekt de leiding van de rechtspersoon de
fraude pas meer dan vijf jaar later, dan is de rechtsvordering op de derde tot
terugbetaling van hetgeen zonder rechtsgrond is ontvangen, in beginsel
verjaard. In de relatie tussen de rechtspersoon en de onwetende derde komt
het voor risico van de rechtspersoon dat de frauderende functionaris ervoor
heeft gekozen de informatie over het bestaan van de vordering en de per-
soon van de ontvanger niet door te leiden. Zit de ontvanger echter zelf in
het complot, dan kan dit anders liggen. In dat geval wist de ontvanger
immers – en heeft hij er de hand in gehad – dat die informatie niet werd
doorgeleid aan iemand die namens de rechtspersoon een rechtsvordering
jegens hem zou (willen) instellen. Hij kan zich er naar verkeersopvattingen
dan niet op beroepen dat de informatie niet bij dat individu terecht is geko-
men.1226 ,1227 Eventueel kan de ontvanger ook op grond van de derogerende

1224 Dit persoonlijk belang hoeft niet altijd financieel te zijn, maar kan ook affectief van
aard zijn (‘indruk maken op zijn vriendinnetje’). Ook dat is geen valide reden om
het handelen te verbergen. Uitzonderlijke situaties zoals die waarin de functionaris
de fraude onder bedreiging heeft gepleegd, laat ik buiten beschouwing.

1225 Vgl. par. 9.13.2.
1226 Zie par. 9.4 voor uitleg over de reden om de vraag naar toerekening van kennis in

geval van kennisversplintering te formuleren als ‘Komt de wederpartij naar ver-
keersopvattingen een beroep toe op de kennis van de wetende functionaris?’

1227 Vgl. Hof Den Haag 22 december 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:3515, r.o. 82: “De
wetenschap van […] de statutair bestuurder van PWS die in privé meedeelde [in
de opbrengst van de fraude, BK] en aldus […] tot de groep behoorde die onrecht-
matig handelde jegens PWS, kan [appellant] c.s. in dit verband niet aan PWS
tegenwerpen”.
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werking van de redelijkheid en billijkheid een beroep op verjaring worden
ontzegd.1228

545. In de verhouding tussen de rechtspersoon en de frauderende func-
tionaris zit de wederpartij altijd zelf in het complot. Vooral wanneer de
frauderende functionaris een bestuurder is, levert dat complicaties op.
Voor de verjaring van rechtsvorderingen van de rechtspersoon op zijn
bestuurder geldt namelijk een bijzonder regime. In de subparagrafen hierna
bespreek ik dat regime en de consequenties daarvan voor de toerekening
van de kennis van de bestuurder aan de rechtspersoon.

11.6.3 Bestuurder houdt handelen verborgen: de verlengingsregeling

546. Heeft de kennis van een frauderende bestuurder te gelden als de ken-
nis van de door hem bestuurde rechtspersoon in het kader van de verjaring
van de rechtsvordering tot schadevergoeding van de rechtspersoon op de
bestuurder? Meer in het bijzonder: indien de bestuurder erin slaagt om de
fraude meer dan vijf jaar verborgen te houden, kan hij zich er dan jegens
de rechtspersoon op beroepen dat de rechtsvordering is verjaard? Dat zou
ik onaanvaardbaar vinden. Door het bestaan van de verlengingsregeling
van art. 3:320 jo 3:321 lid 1 sub d BW en de uitleg die de Hoge Raad daaraan
geeft, zou echter de gedachte kunnen postvatten dat de wet wel tot die con-
clusie dwingt. De onaanvaardbare gevolgen daarvan kunnen in individuele
gevallen worden vermeden door de derogerende werking van de redelijk-
heid en billijkheid toe te passen, maar die toepassing veronderstelt dat de
rechtsvordering verjaard is. In mijn ogen is dat een misvatting. Dat zal ik in
deze paragraaf toelichten. Het onderwerp heeft een vrij lange inleiding
nodig.

Wat mij betreft zou de kennis die een bestuurder heeft van de door hem
gepleegde fraude en van de schade die de rechtspersoon heeft geleden, niet
mogen gelden als kennis van de rechtspersoon in het kader van de verja-
ring van de rechtsvordering van de rechtspersoon op die bestuurder. Voor
de opvatting dat de rechtspersoon in een dergelijk geval onwetend is, lijkt de
wet op het eerste gezicht echter geen ruimte te bieden, althans niet in het

1228 Vgl. HR 15 februari 1991, NJ 1991/493 (Leukemie). Zie daarover par. 3.7 en 7.10.
Zie in meer detail over de verhouding tussen het niet-toerekenen van kennis en het
niet-toepassen van verjaring wegens onaanvaardbaarheid naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid par. 11.6.4.
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kader van de verjaring. Deze opvatting brengt namelijk mee dat de rechts-
persoon pas geldt als ‘bekend met zowel de schade als de aansprakelijke
persoon’ wanneer een andere functionaris, die niet betrokken is bij het
schadeveroorzakende handelen, daarmee bekend wordt. De vijfjarige verja-
ringstermijn van de rechtsvordering van de rechtspersoon tegen de bestuur-
der zou daarmee pas gaan lopen op het moment dat die andere functionaris
de relevante kennis zou krijgen. Dit verhoudt zich slecht met art. 3:321 lid 1
sub d BW.

547. Dit relatief onbekende wetsartikel vereist enige toelichting.1229 Art.
3:321 lid 1 sub d BW bepaalt dat tussen rechtspersonen en hun1230

bestuurders een grond bestaat voor verlenging van de verjaring. Zou een
verjaringstermijn aflopen tijdens het bestaan van een verlengingsgrond of
binnen zes maanden na het verdwijnen van een zodanige grond, dan loopt
de termijn door totdat zes maanden na het verdwijnen van die grond zijn
verstreken (art. 3:320 BW). Bij bestuurders van rechtspersonen verdwijnt
de verlengingsgrond wanneer de bestuurder defungeert.1231 Vanaf het
moment van defungeren gaat dus een verlengingstermijn van zes maanden
lopen, niet een reguliere verjaringstermijn van vijf jaar.

In schema:

Verjaringstermijn zou aflopen vóór het verdwijnen van de verlen-
gingsgrond:

Bestuurder handelt
ernstig verwijtbaar

01-01-2000

5 jaar

Rechtsvordering
zou verjaren indien
verlengingsregeling
niet bestond

Bestuurder
treedt af

Rechts-
vordering
verjaart

1 jaar 6 mnd

01-01-2005 01-01-2006 01-07-2006

Verjaringstermijn: 6½ jaar

1229 Zie over deze onbekendheid, ook bij feitenrechters, de noot van Leijten onder HR
4 mei 2012, JOR 2012/349 (Huisman q.q./Hoskens), nr. 7.

1230 In de wet staat – taalkundig incorrect – “haar” bestuurders.
1231 Zie HR 4 mei 2012, JOR 2012/349, r.o. 3.4.4 in verbinding met par. 3.2 van de

conclusie A-G.
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Verjaringstermijn zou aflopen binnen zes maanden na het verdwijnen van
de verlengingsgrond:

Bestuurder handelt
ernstig verwijtbaar

01-01-2000

4 jaar 9 mnd

Rechtsvordering zou
verjaren indien
verlengingsregeling
niet bestond

Bestuurder
treedt af

Rechts-
vordering
verjaart

6 mnd

01-10-2004 01-04-2005

01-01-2005

Verjaringstermijn: 5 jaar en 3 maanden

Met Wezeman en Leijten ben ik van mening dat art. 3:321 lid 1 sub d BW,
mede gezien art. 2:11 BW,1232 analoog moet worden toegepast op indirecte
bestuurders.1233

548. Wat in het kader van art. 3:321 lid 1 sub d BW moet worden verstaan
onder het defungeren van een bestuurder, is bij mijn weten niet uitgemaakt.
Bij faillissementen komt het nogal eens voor dat de bestuurder na de fail-
lietverklaring niet aftreedt. Met de faillietverklaring verliest hij echter wel
de beschikking en het beheer over het vermogen van de rechtspersoon
(art. 23 Fw). De meest voor de hand liggende interpretatie van art. 3:321
lid 1 sub d BW lijkt mij dat de bestuurder op de dag van de faillietverklaring
defungeert. De bestuurder defungeert mijns inziens niet reeds op de dag dat
aan de rechtspersoon voorlopige surseance van betaling wordt verleend.
Een ander geval waarin kan worden betwijfeld of de bestuurder wel defun-
geert, is dat waarin de bestuurder weliswaar aftreedt, maar vervolgens een
andere invloedrijke positie binnen de rechtspersoon krijgt, bijvoorbeeld als
commissaris. De tekst van art. 3:321 lid 1 sub d BW is beperkt tot bestuur-
ders. Volgens Hartkamp & Sieburgh en Koopmann is de opsomming in

1232 Indien het voorstel voor de Wet bestuur en toezicht rechtspersonen wordt inge-
voerd: art. 2:9b lid 2 BW.

1233 Wezeman 1999, nr. 4; noot Leijten onder HR 4 mei 2012, JOR 2012/349, nr. 9.
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art. 3:321 BW limitatief.1234 Ik ga ervan uit dat de verlengingsgrond eindigt
wanneer de bestuurder overstapt naar een andere functie binnen de rechts-
persoon. Vanaf dat moment heeft de rechtspersoon zes maanden om een
rechtsvordering in te stellen of de verjaring anderszins te stuiten. Diverse
auteurs hebben betoogd dat zes maanden verlenging (veel) te kort is.1235 In
het hiernavolgende ga ik uitsluitend in op de problemen die de verlengings-
regeling kan veroorzaken als de bestuurder de relevante informatie voor
zijn medebestuurders verborgen heeft gehouden. Andere bezwaren die
tegen de verlengingsregeling zijn in te brengen, behandel ik niet.

549. De verlenging van de verjaringstermijn is in de plaats gekomen van de
schorsing van de verjaring zoals die onder het oude BW bestond. Onder het
oude BW werd de verjaring geschorst wanneer een schorsingsgrond
opkwam, en ging de resterende termijn lopen wanneer de schorsingsgrond
was verdwenen. Zou het huidige BW een schorsingsregeling kennen, dan
zou, nu de rechtsvordering tot schadevergoeding niet bestond voordat de
bestuurder in dienst was, na het defungeren van de bestuurder dus een volle
verjaringstermijn van vijf jaar starten.1236 De totstandkomingsgeschiedenis
van de verlengingsregeling vermeldt vrijwel geen discussie over de ratio en
toepassing ervan. De Toelichting-Meijers stelt niet meer dan dat het instituut
van de schorsing zijn doel voorbij schiet, omdat gedurende de schorsings-
periode de verjaring niet doorloopt. Met verlenging van de termijn kan de
wetgever volgens Meijers op eenvoudiger en billijker wijze hetzelfde doel
bereiken.1237 De verlengingsgrond die bestaat tussen rechtspersonen en
hun bestuurders wordt in de toelichting behandeld in één adem met de
gronden onder b, c en e (de wettelijk vertegenwoordiger en de onbekwame,
de bewindvoerder en de onder bewind gestelde, resp. de beneficiair aan-
vaarde nalatenschap en een erfgenaam). Dit zijn, aldus de Toelichting-
Meijers:

“alle gevallen, waarin een vertegenwoordiger voor iemand optreedt en hij alleen
de rechtsvorderingen voor degene, die hij vertegenwoordigt, kan instellen. Als
tijdens deze vertegenwoordiging rechtsvorderingen tussen de vertegenwoor-
digde en de vertegenwoordiger niet worden geldend gemaakt, dient de verjaring
zijn bevrijdende werking niet te kunnen uitoefenen.”

1234 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/430; Koopmann 2010/34.1.
1235 Brunner 2001, p. 248; Tjittes 2002, p. 61; Soeharno 2012, p. 269; Asser/Hartkamp &

Sieburgh 6-II 2013/428; Van Andel 2014.
1236 Hierover Van Andel 2014.
1237 PG Boek 3, p. 937. Wat dit doel is, vermeldt de Toelichting niet.
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Meer toelichting wordt in de parlementaire geschiedenis niet gegeven.
Leijten merkt terecht op dat de in het citaat genoemde ratio niet opgaat bij
een meerhoofdig bestuur van een NV of BV.1238 Daar is in beginsel iedere
bestuurder zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegd (art. 2:130 lid 2 BW/
2:240 lid 2 BW), zodat ook andere bestuurders namens de rechtspersoon
een rechtsvordering kunnen instellen tegen de bestuurder in kwestie.1239

Niettemin wordt ook in geval van een meerhoofdig bestuur de verjarings-
termijn verlengd. Ratio daarvoor zou kunnen zijn dat bestuurders, ter voor-
koming van de verstoring van de onderlinge verhouding, elkaar soms de
hand boven het hoofd zullen houden. Anders dan bij niet van tafel en bed
gescheiden echtgenoten (art. 3:321 lid 1 sub a BW) is een overweging over
de verstoring van verhoudingen in de parlementaire geschiedenis over
art. 3:321 lid 1 sub d BW echter niet te vinden.1240 De Rechtbank Midden-
Nederland oordeelde in de Landis-zaak dat de verlengingsregeling niet
buiten toepassing blijft indien sprake is van belangenverstrengeling tussen
de bestuurders en de commissarissen.1241

11.6.4 Bestuurder houdt handelen verborgen: Huisman q.q./Hoskens

550. De verlengingsregeling veronderstelt dat de verjaringstermijn gaat
lopen zodra de bestuurder kennis krijgt van de schade en de aansprake-
lijke persoon, ook als hij zelf die aansprakelijke persoon is. Dit heeft de Hoge
Raad geoordeeld in Huisman q.q./Hoskens.1242 In die zaak was curator Huis-
man bijna vijf jaar na de faillietverklaring een procedure begonnen tegen
bestuurder Hoskens in verband met schade die Hoskens meer dan tien jaar
voor de faillietverklaring aan de vennootschap zou hebben toegebracht.
De curator stelde dat de verjaringstermijn pas was gestart op het moment
dat hij zelf bekend raakte met de vordering van de rechtspersoon op de

1238 JOR 2012/349, nr. 3 van de noot van Leijten.
1239 Bij verenigingen en stichtingen is gezamenlijke vertegenwoordiging het uitgangs-

punt (zie art. 2:45, 2:53a en 2:292 lid 2 BW). Zolang meer dan één bestuurder niet
tevens jegens de rechtspersoon aansprakelijk is, kan de rechtspersoon de aanspra-
kelijke bestuurder aanspreken, vertegenwoordigd door de niet-aansprakelijke
bestuurders. Zie over de vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuurders in
meer detail par. 8.3.1.

1240 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/428: de wetgever wilde niet dat het
aflopen van een verjaringstermijn de goede verstandhouding tussen de echtgeno-
ten in gevaar zou brengen.

1241 Rb Midden-Nederland 19 juni 2013, JOR 2013/237, r.o. 5.8. Instemmend: Verboom
in haar noot onder deze uitspraak. Uit het faillissementsverslag inzake Landis
Group NV van 31 augustus 2016 blijkt dat de zaak, hangende het hoger beroep, is
geschikt.

1242 HR 4 mei 2012, JOR 2012/349.
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bestuurder.1243 Dat standpunt kwam in zekere zin overeen met een oordeel
van het Hof Leeuwarden uit 2009 in een andere zaak.1244 Daarin had het
hof geoordeeld dat de vennootschap, ondanks de wetenschap van haar
bestuurder, niet werkelijk in staat was een vordering in te stellen, nu de
bestuurder bij dat laatste geen belang had. Het hof verwees daarbij naar
de jurisprudentie van de Hoge Raad sinds Saelman/VU, waaruit volgt dat de
verjaringstermijn voor een rechtsvordering tot schadevergoeding pas gaat
lopen wanneer de gelaedeerde daadwerkelijk in staat is tot het instellen van
een rechtsvordering.1245 Deze jurisprudentie kon curator Huisman echter
niet baten.1246 Het Hof Arnhem oordeelde in de zaak tegen Hoskens dat
de vennootschap uiterlijk acht jaar voor de faillietverklaring kennis had
gekregen van de relevante feiten en dat de rechtsvordering daarom verjaard
was. De Hoge Raad liet dit oordeel in stand, overwegende:

“Het hof hoefde zich van zijn oordeel […] niet te laten weerhouden door de
positie van Hoskens als bestuurder van CFT, nu art. 3:321 lid 1, aanhef en onder
d, in verbinding met art. 3:320 BW voor deze omstandigheid een regeling geeft
die toepasselijkheid van de in het algemeen geldende verjaringsregels veronder-
stelt.”1247

De “in het algemeen geldende verjaringsregels” houden volgens de Hoge
Raad in, zo leid ik uit bovenstaand citaat af, dat de verjaringstermijn in elk
geval gaat lopen op het moment dat de bestuurder van de vennootschap
bekend wordt met de schade en de aansprakelijke persoon.1248 Het pro-
bleem dat de bestuurder niet namens de vennootschap een vordering

1243 De curator verwoordde het iets minder nauwkeurig. Hij stelde dat de verjarings-
termijn gaat lopen “op het moment dat de curator kennis neemt van een mogelijke
vordering”.

1244 Hof Leeuwarden 27 januari 2009, JOR 2009/101 (Havestaete/Alfa), r.o. 10. Een
vergelijkbaar oordeel ligt besloten in Hof Arnhem 11 oktober 2005, JOR 2005/294
(Bruil-Kombex), r.o. 4.11; de Hoge Raad heeft het daartegen gerichte cassatiemid-
del niet behandeld; zie HR 29 juni 2007, NJ 2007/420. Zie ook Rb Breda 8 juli 2009,
NJF 2009/376 (!Go), r.o. 3.5, waarin werd geoordeeld dat een vennootschap pas
kennis kreeg van de door de bestuurder gepleegde fraude toen de voorzitter van
de rvc daarmee bekend was geworden.

1245 HR 31 oktober 2003, NJ 2006/112 (Saelman/VU). Het Hof Leeuwarden verwijst
naar HR 26 november 2004, NJ 2006/115 (Bosman).

1246 Uit het arrest zoals dat is gepubliceerd (in RvdW 2012/693 is ook het cassatie-
middel gepubliceerd), is overigens niet af te leiden dat de curator uitdrukkelijk een
beroep op die jurisprudentie heeft gedaan.

1247 HR 4 mei 2012, JOR 2012/349, r.o. 3.4.3.
1248 De Rechtbank Midden-Nederland leidt in de Landis-zaak eveneens uit Huisman

q.q./Hoskens af dat de kennis van de bestuurder wordt toegerekend aan de rechts-
persoon; Rechtbank Midden-Nederland 19 juni 2013, JOR 2013/237, r.o. 5.10.
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tegen zichzelf zal instellen, wordt in deze redenering – bij uitsluiting –

ondervangen door de verlengingsregeling van art. 3:321 lid 1 sub d jo 320
BW.

11.6.5 Bestuurder houdt handelen verborgen: de implicaties van Huisman
q.q./Hoskens

551. In Huisman q.q./Hoskens ligt besloten dat de verjaringstermijn aanvangt
met de kennis die de bestuurder heeft over de schade en zichzelf als
aansprakelijke persoon. Dit kan onwenselijke gevolgen hebben. Slaagt de
bestuurder erin om de relevante informatie vijf jaar lang en vervolgens
(maximaal) zes maanden na zijn aftreden verborgen te houden, dan zou de
rechtsvordering van de rechtspersoon op de (dan inmiddels ex-)bestuurder
verjaren voordat de rechtspersoon überhaupt een reële kans heeft gehad
om die in te stellen. Dat acht ik onaanvaardbaar. De rechtspersoon wiens
bestuurder erin slaagt om informatie meer dan vijf jaar verborgen te hou-
den, zou wat mij betreft ook niet feitelijk maximaal een termijn van zes
maanden moeten krijgen om een rechtsvordering in te stellen of te stuiten.
Bij alle andere schuldenaren hebben partijen vijf jaar de tijd vanaf het
moment dat zij daadwerkelijk in staat zijn een rechtsvordering in te stellen.
De verjaringstermijn zou pas moeten starten wanneer een ander binnen de
rechtspersoon bekend raakt met zowel de schade als de aansprakelijke per-
soon. Die ander kan een functionaris zijn die zelf bevoegd is om maatrege-
len te treffen naar aanleiding van zijn kennis, bijvoorbeeld door het schrijven
van een stuitingsbrief namens de rechtspersoon, maar het kan ook een
functionaris zijn tot wiens taak het mag worden gerekend om dergelijke
informatie door te leiden naar de bevoegde persoon.

Het beroep op verjaring kan aan de ex-bestuurder worden ontzegd op
grond van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid (art.
6:2 lid 2 en 6:248 lid 2 BW). In geval van verzwegen informatie vind ik het
echter dogmatisch juister en meer rechtszekerheid bieden als de kennis
van de bestuurder niet geldt als de kennis van de rechtspersoon. Mijns
inziens is dat ook te verenigen met Huisman q.q./Hoskens. Dat licht ik hierna
toe.

552. Zoals ik heb uiteengezet in par. 3.5, is het toerekenen van kennis in
wezen niets anders dan het toekennen aan de wederpartij van een beroep
op de wetenschap van een functionaris van de rechtspersoon. Beoordeeld
moet worden of in de gegeven omstandigheden de wetenschap van die
functionaris naar verkeersopvattingen heeft te gelden als kennis van de
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rechtspersoon. Naar verkeersopvattingen behoort de bestuurder jegens
de rechtspersoon geen beroep toe te komen op zijn eigen verzuim om naar
aanleiding van zijn kennis over de fraude maatregelen te treffen. De gepaste
maatregel zou zijn: het namens de rechtspersoon instellen van een eis tegen
hemzelf of het anderszins stuiten van de verjaring. De bestuurder behoort
zich jegens de rechtspersoon er evenmin op te kunnen beroepen dat hij die
informatie niet heeft doorgeleid naar een andere functionaris die bevoegd
was om namens de rechtspersoon maatregelen te treffen. De bestuurder
wist, als wederpartij, bij uitstek dat de kennis over de schade en de aan-
sprakelijke persoon niet op de juiste plek terecht zou komen zolang hij er zelf
niet voor zou zorgen dat dat gebeurde.1249 In die omstandigheden heeft de
kennis van de bestuurder naar verkeersopvattingen niet te gelden als de
kennis van de rechtspersoon, maar alleen als kennis van de bestuurder zelf,
in zijn hoedanigheid van wederpartij van de rechtspersoon. Ik vind deze
benadering het best aansluiten bij de realiteit. De realiteit is dat de rechts-
persoon niet feitelijk in staat is een rechtsvordering tegen de bestuurder in te
stellen zolang niemand anders binnen de rechtspersoon van het schade-
veroorzakende handelen op de hoogte is. Deze benadering sluit ook aan bij
mijn opvatting van toerekening als toebedeling van een risico, in dit geval
van het risico dat de bestuurder naar aanleiding van zijn kennis niet de
vereiste maatregelen treft.1250 Dit risico hoort bij de bestuurder te liggen,
niet bij de rechtspersoon. Deze casuspositie illustreert mijn stelling dat ‘de
wetenschap van de rechtspersoon’ een relatief begrip is:1251 de kennis van
de bestuurder over zijn eigen fraude zal in relatie tot een derde gelden als
kennis van de rechtspersoon, maar niet in de relatie tussen de bestuurder en
de rechtspersoon.

553. Mijn benadering is op het eerste gezicht echter moeilijk te verenigen
met Huisman q.q./Hoskens. In dat arrest ligt nu eenmaal besloten dat de ver-
jaringstermijn aanvangt met de kennis die de bestuurder heeft over de
schade en zichzelf als aansprakelijke persoon. De Hoge Raad lijkt bij zijn
oordeel in Huisman q.q./Hoskens bovendien te hebben meegewogen dat
de rechtspersoon geen daadwerkelijke kans had om een rechtsvordering
in te stellen. Dat kwam niet aan de orde in verband met enige verzwijging
door de bestuurder, maar wel in verband met het feit dat men nu eenmaal
niet kan verwachten dat een bestuurder de rechtspersoon een vordering

1249 Vgl. par. 9.13.2: de kennis van de wederpartij over de interne organisatie van de
rechtspersoon kan een relevante factor zijn bij de toerekening van kennis.

1250 Uiteengezet in par. 3.5.
1251 Uiteengezet in par. 3.7.
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tegen hemzelf zal laten instellen. De Hoge Raad overwoog uitdrukkelijk
dat het hof, juist wegens het bestaan van de verlengingsregeling, zich niet
door de positie van Hoskens als bestuurder van CFT hoefde te laten weer-
houden van zijn oordeel dat CFT acht jaar vóór het faillissement al daad-
werkelijk in staat was een rechtsvordering tot verhaal van schade in te
stellen tegen Hoskens.1252 Met andere woorden: uitgangspunt van de wet is
volgens de Hoge Raad dat ook wanneer volstrekt onrealistisch is dat de
bestuurder de rechtspersoon een rechtsvordering tegen hemzelf zal laten
instellen, de rechtspersoon daartoe wel daadwerkelijk in staat is. Nu biedt
de wetsgeschiedenis de Hoge Raad op dit punt ook niet veel ruimte. Uit
de in par. 11.6.3 geciteerde Toelichting-Meijers blijkt dat de verlengings-
regeling bedoeld is om het probleem te ondervangen dat een vertegen-
woordiger niet geneigd zal zijn om namens de vertegenwoordigde een
rechtsvordering in te stellen tegen zichzelf.

554. Aan het verborgen houden van informatie door de bestuurder lijkt bij
de totstandkoming van de verlengingsregeling echter niet te zijn gedacht.
Er is in ieder geval geen aandacht aan besteed. Er kan dus niet gezegd
worden dat het de (uitdrukkelijke) bedoeling van de wetgever was om
voor dat geval een regeling te treffen met art. 3:320 jo 321 lid 1 sub d BW.
Integendeel: met het introduceren van de verlengingsgrond van art. 3:321
lid 1 sub f BW heeft de wetgever juist willen voorkomen dat een schulde-
naar die het bestaan van de schuld verborgen houdt, kan profiteren van
de verjaring van de rechtsvordering van de schuldeiser.1253 Van belang is
verder dat in de zaak die in Huisman q.q./Hoskens aan de orde was, geen
informatie verborgen lijkt te zijn gehouden voor de rest van de organisatie.
De schade die de curator op Hoskens trachtte te verhalen, vloeide voort uit
de veroordeling van de vennootschap en Hoskens in de door een derde
aanhangig gemaakte procedure. Het feit dat de rechtspersoon gedaagde is
in een gerechtelijke procedure, zal doorgaans binnen de organisatie niet
geheim blijven. De Hoge Raad hoefde het verborgen blijven van informa-
tie dan ook niet in zijn oordeel te betrekken.

Daar komt bij dat de verlengingsregeling weliswaar de toepasselijkheid
veronderstelt van de in het algemeen geldende verjaringsregels, maar de in
het algemeen geldende verjaringsregels bepalen niet wiens kennis onder

1252 HR 4 mei 2012, JOR 2012/349, r.o. 3.4.3.
1253 Deze verlengingsgrond vindt echter – logischerwijs – geen toepassing bij verja-

ringstermijnen die starten op het moment dat de schuldeiser bekend wordt met het
bestaan van een aanspraak. Zie Koopmann 2010/34.2 en vgl. Hof ’s-Hertogen-
bosch 24 juli 1997, r.o. 4.4.2, kenbaar uit HR 11 juni 1999, NJ 1999/586.
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welke omstandigheden heeft te gelden als kennis van de rechtspersoon. Dit
stelde ik in het intermezzo (par. 11.6.2) al aan de orde. De regels over toe-
rekening van kennis aan rechtspersonen kunnen in specifieke omstandig-
heden meebrengen dat de kennis van een bestuurder niet heeft te gelden als
kennis van de rechtspersoon. Het feit dat de bestuurder zijn schadeveroor-
zakende gedragingen verborgen houdt voor de rechtspersoon, is bij uitstek
een dergelijke specifieke omstandigheid. Dit wordt geïllustreerd door een
uitspraak van het Hof ‘s-Hertogenbosch van 28 januari 2014.1254 Het betrof
een frauderende statutair bestuurder van Mondial Milk BV. Het hof moest
onder meer beoordelen of de bestuurder schadevergoeding aan Mondial
Milk verschuldigd was. Het hof verwierp het beroep van de bestuurder op
verjaring van de rechtsvordering tot schadevergoeding, oordelend dat
Mondial Milk pas eind augustus 2005 op de hoogte was geraakt van de
gedragingen van de bestuurder, terwijl Mondial Milk haar eis tot schade-
vergoeding had ingesteld in 2007.1255 De bestuurder pleegde de feiten
deels al in 2000. De persoon die de fraude lijkt te hebben ontdekt (het arrest
biedt hierover geen volledige duidelijkheid1256) is de toenmalige medebe-
stuurder.

555. De meest voor de hand liggende alternatieve benadering van de hier
besproken problematiek is dat het beroep van de bestuurder op verjaring
wordt verworpen op grond van de derogerende werking van de redelijk-
heid en billijkheid. Deze benadering veronderstelt dat de eigen kennis van
de bestuurder over schade en aansprakelijke persoon wel wordt toegere-
kend aan de rechtspersoon en dat de rechtsvordering is verjaard. Deze
tussen bestuurder en rechtspersoon op grond van de wet geldende regel
(verjaring) is echter niet van toepassing, omdat verjaring in dit geval naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is (art. 6:2 lid 2
BW). Hoewel de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid
terughoudend moet worden toegepast, lijkt mij daarvoor zonder meer

1254 ECLI:NL:GHSHE:2014:164 (Mondial Milk).
1255 Hof ’s-Hertogenbosch 28 januari 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:164, r.o. 8.3.1 (onver-

wijlde opzegging) resp. 8.9.1 (verjaring). Uit het arrest blijkt overigens niet dat de
aangesproken bestuurder een beroep heeft gedaan op Huisman q.q./Hoskens.

1256 Het hof slaat in het bijzonder acht op de kennis die de medebestuurder had; zie r.o.
8.3.2. Voor het overige heeft het hof het over kennis van “Mondial Milk”, zonder
een individu of orgaan te noemen.
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plaats.1257 Het is immers de debiteur zelf die heeft verhinderd dat de rele-
vante kennis terecht kwam bij een andere functionaris van de rechtsper-
soon. Daarmee heeft hij er in feite voor gezorgd dat de rechtspersoon buiten
staat was om een rechtsvordering tegen de bestuurder in te stellen. Het feit
dat de rechtspersoon niet eerder een rechtsvordering heeft ingesteld, is
uitsluitend of in overwegendemate te wijten aan de bestuurder. Het is onte-
recht indien de bestuurder van deze door hem gecreëerde situatie zou profi-
teren. De bestuurder diende er in die omstandigheden bovendien rekening
mee te houden dat hij mogelijk pas jaren na zijn vertrek zou worden aan-
gesproken door de rechtspersoon, omdat de fraude pas dan boven tafel
zou komen.

556. In het voordeel van deze benadering spreekt dat die relatief een-
voudig is toe te passen en aansluit bij het oordeel van de Hoge Raad in
Leukemie.1258 In die zaak stond in cassatie vast dat de kennis van de verze-
keringsagent over de ziekte van de aspirant-verzekerde gold als kennis van
de verzekeraar. De ziekte was echter niet vermeld op het aanvraagformulier
dat de agent aan de acceptatieafdeling van de verzekeraar had gestuurd.
Volgens de Hoge Raad zou het beroep van de verzekerde op de bij de ver-
zekeraar bestaande kennis naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zijn voor zover de aspirant-verzekerde zich had behoren te
realiseren dat de acceptatieafdeling op het verkeerde been werd gezet.

557. In het geval van de frauderende bestuurder heeft het echter mijn
voorkeur om zijn kennis niet aan de rechtspersoon toe te rekenen. De eerste
reden daarvoor is dogmatisch. Aan de derogerende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid kan pas worden toegekomen indien wordt aangeno-
men dat de kennis van de bestuurder over zijn eigen fraude geldt als kennis
van de rechtspersoon. In het geval dat hier aan de orde is, behoort aan de
ex-bestuurder geen beroep toe te komen op de kennis die hij als enige bin-
nen de rechtspersoon bezat en die hij voor collega’s verborgen heeft gehou-
den.1259 Het beroep op verjaring kan dus al stranden bij het debat over de
start van de verjaringstermijn. Bij toepassing van de derogerende werking
wordt deze stap echter overgeslagen, en wordt ervan uitgegaan dat de

1257 Zie over diverse gevallen waarin de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid is toegepast op de bevrijdende verjaring Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-II 2013/380a.

1258 HR 15 februari 1991, NJ 1991/493. Zie daarover in meer detail par. 3.7.
1259 Zie par. 9.4 over het feit dat het toerekenen van de kennis van een functionaris aan

een rechtspersoon neerkomt op het honoreren van een beroep van de wederpartij
op de aanwezigheid van die kennis bij de functionaris in kwestie.
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verjaringstermijn is gaan lopen zodra de bestuurder kennis had van zijn
eigen fraude. Het daarop gegronde beroep op verjaring wordt hem alleen
ontzegd. De omstandigheden die aanleiding geven tot toepassing van de
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid verschillen niet van
de omstandigheden die aanleiding geven om de kennis van de bestuurder
niet toe te rekenen aan de rechtspersoon. Zijn die omstandigheden aanwe-
zig, dan kan het beroep op verjaring niet alleen reeds stranden bij het debat
over de start van de verjaringstermijn, maar zou het dat ook moeten
doen.1260 Wordt die stap overgeslagen, dan kan begripsverwarring ont-
staan. Een op de derogerende werking gebaseerd oordeel leest al gauw als:
‘de rechtspersoon had kennis van de schade en de aansprakelijke persoon,
maar had die tegelijkertijd niet’. In par. 3.7 besprak ik al hoe verschillend
deze kwestie in de Leukemie-zaak werd opgevat door de A-G en enkele
auteurs.

Een praktisch nadeel van de toepassing van de derogerende wer-
king vind ik dat onduidelijk is hoeveel tijd de rechtspersoon heeft om de
verjaring te stuiten nadat een andere functionaris de fraude heeft ontdekt.
De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid kan niet tot in
eeuwigheid aan de bestuurder worden tegengeworpen. Hoeveel tijd de
rechtspersoon na ontdekking van de fraude heeft, zal afhangen van alle
omstandigheden van het geval. Dit brengt voor de rechtspersoon aanzien-
lijke rechtsonzekerheid mee. Indien wordt aangenomen dat de rechtsper-
soon pas bekend raakt met zowel de schade als de aansprakelijke persoon
op het moment dat een andere, niet-aansprakelijke functionaris die kennis
verkrijgt, gaat op dat moment de verjaringstermijn lopen en heeft de rechts-
persoon een vaststaande termijn van vijf jaar voor het stuiten van de ver-
jaring.

558. Hartkamp & Sieburgh geven – in het algemeen, niet toegespitst op de
context van frauderende bestuurders – de voorkeur aan toepassing van
de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid boven een ruime
uitleg van de verlengingsregeling omdat op die manier de zakenrechtelijke
gevolgen van de verjaring onberoerd blijven.1261 Een zakenrechtelijk gevolg
is bijvoorbeeld dat bij levering onder eigendomsvoorbehoud verjaring van
de rechtsvordering ter zake van de tegenprestatie hetzelfde gevolg heeft als

1260 Wat niet wegneemt dat de rechter in de praktijk de kwestie zal kunnen omzeilen
door te oordelen: “Daargelaten of de rechtsvordering wel is verjaard, geldt in ieder
geval dat de verjaring in het onderhavige geval buiten toepassing blijft, omdat die
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.”

1261 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/430.
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voldoening hiervan (art. 3:92 lid 3 BW). Verjaring van de rechtsvordering
leidt dan dus tot overgang van de eigendom van de onder eigendomsvoor-
behoud geleverde zaak. Zakenrechtelijke gevolgen zijn bij vorderingen op
frauderende bestuurders niet geheel onvoorstelbaar. Indien de rechtsper-
soon al zijn vorderingen op al zijn debiteuren met regelmaat heeft verpand
aan de bank, zal ook de (verborgen gehouden) vordering tot schadevergoe-
ding op de frauderende bestuurder onder het pandrecht van de bank vallen.
Ik acht het echter niet bezwaarlijk dat dit pandrecht langer blijft bestaan dan
vijf jaar nadat de bestuurder bekend is geraakt met de schade en de aan-
sprakelijke persoon. Op rechten of gerechtvaardigde verwachtingen van
derden wordt hierdoor niet snel inbreuk gemaakt.

559. Er bestaan overigens nog andere manieren om te voorkomen dat de
frauderende bestuurder jegens de rechtspersoon een beroep toekomt op
verjaring dan het niet-toerekenen van de kennis van de bestuurder aan de
rechtspersoon en de toepassing van de derogerende werking. Ik bespreek
er hier drie, en leg uit waarom die minder verkieslijk zijn. Ten eerste kan
gezegd worden dat, zolang de bestuurder de relevante informatie verbor-
gen houdt, de rechtspersoon niet daadwerkelijk in staat is een rechtsvor-
dering in te stellen. Er is dan niet voldaan aan het criterium van Saelman/
VU, zodat de verjaringstermijn geen aanvang neemt. Dit argument werd
ook door curator Huisman gevoerd, alleen in een ander verband.1262 Bij
een beroep op Saelman/VU heb ik aarzelingen. Dat komt ten eerste doordat
de Hoge Raad het criterium ‘daadwerkelijk in staat zijn’ heeft ontwikkeld
in een heel andere context. Saelman/VU ging over gelaedeerden die wel-
iswaar wisten dat zij schade hadden geleden en ook wie daarvoor aan-
sprakelijk zou zijn indien er een fout of toerekenbare tekortkoming zou
zijn gepleegd, maar zich niet realiseerden dát er een fout was gemaakt.
Daarnaast is dit criterium bedoeld voor gevallen waarin de gelaedeerde
wegens psychische overmacht buiten staat is een rechtsvordering in te
stellen, hetgeen moeilijk toepasbaar is op een rechtspersoon.1263 Daaron-
der valt weliswaar mede de situatie dat het niet-geldend kunnen maken
van de vordering voortvloeit uit omstandigheden die aan debiteur moe-
ten worden toegerekend,maar wel om heel andere redenen. De zaakwaarin
de Hoge Raad dit ‘toerekeningscriterium’ hanteerde, betrof een slachtoffer
van seksueel misbruik voor wie het instellen van een vordering een grote

1262 Het niet-daadwerkelijk-in-staat-zijn werd niet veroorzaakt doordat de bestuurder
informatie achterhield, maar doordat hij niet namens de vennootschap zichzelf
aansprakelijk zou stellen.

1263 Smeehuijzen 2008, p. 212 (par. 21.2.2.2).
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psychische belasting betekende.1264 Ik betwijfel of de door zijn bestuurder
bedrogen rechtspersoon daarmee op één lijn zou moeten worden gesteld.
Een tweede aarzeling bij de ‘daadwerkelijk in staat’-benadering is dat deze
exclusief is toegespitst op de bevrijdende verjaring. Ook voor de beoorde-
ling van andere aspecten van de rechtsverhouding tussen de rechtspersoon
en zijn frauderende bestuurder kan van belang zijn wat de rechtspersoon
van de fraude wist.1265

560. Nog een alternatieve oplossing is een ruime interpretatie van art.
3:321 lid 1 sub f BW. Dit biedt een verlengingsgrond tussen de schuldei-
ser en zijn schuldenaar die opzettelijk het bestaan van de schuld of de opeis-
baarheid daarvan verborgen houdt. Men zou onder ‘verborgen houden’
mede kunnen verstaan ‘verborgen houden voor andere functionarissen van
de rechtspersoon’. De verjaring zou in dat geval worden verlengd tot zes
maanden nadat de relevante informatie terecht is gekomen bij andere
functionarissen binnen de rechtspersoon die bevoegd zijn om de rechtsvor-
dering te stuiten, of van wie verwacht mag worden dat zij de informatie
aan dergelijke functionarissen doorleiden. In het nadeel van deze benade-
ring spreekt echter dat art. 3:321 lid 1 sub f BW niet is geschreven voor verja-
ringstermijnen die aanvangen met wetenschap van de schuldeiser.1266 Ik
betwijfel of een zo ruimte uitleg mogelijk is. Bovendien wordt art. 3:321 lid 1
sub f BW in de rechtspraak restrictief geïnterpreteerd; wellicht restrictiever
danwenselijk is in geval van een verzwijgende bestuurder.1267 Daarop ga ik
nader in bij randnummer 562.

561. Een laatste oplossing, die ook door Van Andel wordt geopperd, is
ietwat omslachtig.1268 Indien de bestuurder verzuimt om ervoor te zorgen
dat de rechtspersoon een rechtsvordering tegen hem instelt of de verjaring
daarvan stuit, brengt hij de rechtspersoon schade toe. Deze schade bestaat
uit de gemiste kans van de rechtspersoon om zich te verhalen op de bestuur-
der. Men zou dit verzuim kunnen aanmerken als onbehoorlijk bestuur

1264 HR 23 oktober 1998, NJ 2000/15 (Seksueel misbruik).
1265 Bijvoorbeeld voor de bestuurder van een verzekeringsmaatschappij die bij die-

zelfde verzekeringsmaatschappij een verzekering afsluit zonder vragenlijst, en
daarbij relevante feiten verzwijgt. Vgl. art. 7:928 lid 4 BW.

1266 Koopmann 2010/34.2.
1267 Zie Koopmann 2010/34.2 en de daar genoemde rechtspraak.
1268 Van Andel 2014.
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(art. 2:9 lid 2 BW1269).1270 De hier bedoelde schade ontstaat pas wanneer de
kans op verhaal van de oorspronkelijke schade daadwerkelijk voorbij is, dat
wil zeggen: zodra de oorspronkelijke rechtsvordering op de bestuurder is
verjaard. Op dat moment gaat een nieuwe verjaringstermijn van vijf jaar
lopen.1271 In Pluimveeslachterij slaagde een op deze leest geschoeide rede-
nering van de curator niet, maar dat kwam onder meer doordat de bestuur-
der in kwestie volgens de Hoge Raad er geen rekening mee had hoeven
houden dat de verzekering de door de bestuurder veroorzaakte schade niet
aan de rechtspersoon zou vergoeden.1272 In die zaak had de bestuurder zijn
schadeveroorzakende handelen overigens niet verzwegen (hij was onder
invloed van alcohol tegen een boom gereden met een auto van de rechts-
persoon). Ik meen dat het verzuim om zichzelf aansprakelijk te (laten)
stellen door de rechtspersoon, afhankelijk van de omstandigheden, wel kan
gelden als ernstig verwijtbaar handelen en daarmee als grond voor aan-
sprakelijkheid ex art. 2:9 BW. Een fraaie oplossing is het echter niet; de
redenering blijft wat gezocht.

Al met al heeft de benadering waarin de kennis van de bestuurder niet aan
de rechtspersoon wordt toegerekend zolang hij erin slaagt de informatie
over de schade en de aansprakelijke persoon voor andere functionarissen
verborgen te houden, wat mij betreft de beste papieren.

562. Met dit alles is nog niet de vraag beantwoord wat moet worden ver-
staan onder ‘verborgen houden’. Voor dat begrip zou kunnen worden
aangesloten bij art. 3:321 lid 1 sub f BW; dit heeft het voordeel van consis-
tentie. Art. 3:321 lid 1 sub f BW biedt een verlengingsgrond wanneer de
schuldeiser het bestaan van de schuld of de opeisbaarheid daarvan ‘opzet-
telijk’ verborgen heeft gehouden. In de wetsgeschiedenis wordt niet toege-
licht wat daaronder moet worden verstaan. De rechtspraak interpreteert
deze verlengingsgrond restrictief. Onder het opzettelijk verborgen houden
van de schuld moet worden verstaan: het opzettelijk verborgen houden van

1269 In de Wbtr: art. 2:9b lid 1 BW.
1270 Van een dergelijke redenering is Wezeman voorstander, zij het dat steeds beoor-

deeld moet worden of het aan de bestuurder gemaakte verwijt voldoende ernstig
is; zie zijn annotatie van HR 11 juni 1999, NJ 1999/586 (Pluimveeslachterij) in Onder-
nemingsrecht 1999/62, nr. 2.

1271 Is de bestuurder in kwestie ten tijde van het verjaren van de oorspronkelijke rechts-
vordering al gedefungeerd, dan is het startmoment van de verjaringstermijn minder
duidelijk. Voorstelbaar is dat de nieuwe verjaringstermijn gaat lopen op het moment
dat het nieuwe bestuur (of een andere voldoende betrokken en bevoegde functio-
naris) kennis krijgt van – kort gezegd – de gemiste kans.

1272 HR 11 juni 1999, NJ 1999/586.
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de (rechts)feiten die de grond vormen voor het bestaan van de vordering.
Een weigering om de vordering te erkennen of te betalen is dat niet, ook niet
indien de schuldenaar de schuldeiser opzettelijk onjuist voorlicht over zijn
rechten.1273 Een grond voor verlenging bestaat evenmin indien de aanspra-
kelijk gestelde persoon stelselmatig ontkent dat hij betrokken was bij een
beweerdelijk onrechtmatig handelen en daarover bovendien een onjuiste
voorstelling van zaken geeft om zo de schuldeiser op het verkeerde been te
zetten.1274 In de literatuur is kritiek geuit op deze beperkte uitleg.1275

Er zijn gevallen denkbaar waarin een bestuurder informatie over de schade
en de aansprakelijke persoon verborgen houdt voor andere functionarissen
binnen de rechtspersoon, en waarin – binnen de oplossing die ik voorsta –

de rechtspersoon als onwetend moet gelden, maar waarin mogelijk niet is
voldaan aan de strenge maatstaf die onder art. 3:321 lid 1 sub f BW geldt
voor ‘opzettelijk verborgen houden’. Een bestuurder kan gemakkelijk infor-
matie verzwijgen zonder kunstgrepen te hoeven plegen om de informatie
verborgen te houden. Denk aan een bestuurder die in privé investeert in een
vennootschap, terwijl die investering voor de door hem bestuurde rechts-
persoon een corporate opportunity vormde. De bestuurder hoeft niet méér
te doen dan zijn investering eenvoudigweg niet ter sprake te brengen. Over
art. 3:321 lid 1 sub f BW bestaat te weinig rechtspraak om met voldoende
zekerheid te kunnen beoordelen of dergelijk gedrag valt onder ‘opzettelijk
verborgen houden’. Wat mij betreft dient het verzwijgen van (rechts)feiten
waarvan de bestuurder weet of behoort te weten dat die een grond vormen
voor een vordering van de rechtspersoon op de bestuurder te volstaan. Er
hoeft niet te worden vastgesteld of de bestuurder gebruik heeft gemaakt
van kunstgrepen om de informatie te verbergen.

563. Tot slot: het niet-toerekenen van de kennis van de frauderende bestuur-
der aan de rechtspersoon dient watmij betreft in geval van verzwijging door
die bestuurder niet in de plaats te komen van de verlengingsregeling. De
verlengingsregeling blijft nodig in het geval een andere bestuurder al enige
tijd beschikt over aanwijzingen voor de fraude, maar deze bijvoorbeeld

1273 HR 1 november 2002, NJ 2002/600 (Younan/Van Lennep), r.o. 3.4.2. Het betrof een
werkgever die aan een werknemer herhaaldelijk opzettelijk had meegedeeld dat de
werknemer onder de CAO geen recht had op overwerktoeslag.

1274 Hof ’s-Hertogenbosch 4 oktober 2001, NJ 2002/405 (Klavora/Meijers).
1275 Linssen & Van Schaick 1993, p. 96; Van Schaick 2003, p. 162-163; Koopmann 2010/

34.2.

Kennis dragen in meerdere hoedanigheden

479



wegens de dominante positie van de frauderende bestuurder of de moeilijk-
heid van het ongezien doen van nader onderzoek niet aan de kaak heeft
gesteld zolang de frauderende bestuurder nog in functie was.

In de bovenstaande analyse ontbreekt een vergelijking met Duits
recht. Dat komt doordat in het Duitse recht de start van de verjarings-
termijn van de rechtsvordering van een rechtspersoon op diens bestuurder
niet afhangt van de bekendheid met enig feit. In rechtszaken en literatuur
is deze regel overigens wel ter discussie gesteld. In de subparagraaf hierna
zet ik voor de volledigheid kort uiteen hoe het Duitse recht omgaat met de
verjaring van vorderingen op frauderende bestuurders.

11.6.6 Bestuurder houdt handelen verborgen: Duits recht

564. De problematiek van de verjaring van de rechtsvordering van een
rechtspersoon op de bestuurder die zijn schadeveroorzakende gedrag
verborgen houdt, doet zich in het Duitse recht voor in een enigszins andere
context. In het Duitse recht hangt de start van de verjaringstermijn voor het
type vorderingen dat ik hier behandel, namelijk niet af van de kennis van
de rechtspersoon. Ook in het Duitse recht lopen vennootschappen1276 het
risico dat hun rechtsvordering op een frauderende bestuurder verjaart voor-
dat iemand anders dan die bestuurder zelf weet krijgt van de schade en de
aansprakelijke persoon. Het al dan niet toerekenen van de kennis van de
bestuurder aan de vennootschap biedt in Duitsland echter geen oplossing.
Naar Duits recht start uitsluitend de zogeheten ‘regelmatige verjarings-
termijn’ van drie jaar aan het eind van het jaar dat de schuldeiser zowel
kennis verkrijgt van de omstandigheden die de grondslag vormen voor zijn
aanspraak als met de persoon van de schuldenaar, of hij daarvan zonder
grove nalatigheid kennis zou hebbenmoeten krijgen (§ 195 jo § 199 BGB).1277

De rechtsvorderingen van de GmbH en de AG op de bestuurder wegens
schending van de plicht om bij het besturen de juiste zorgvuldigheid te
betrachten, kennen echter geen regelmatige verjaringstermijn. De verjarings-
termijn voor dit type rechtsvorderingen bedraagt vijf jaar bij ‘gewone’ ven-
nootschappen en tien jaar bij beursgenoteerde ondernemingen (zie § 43
GmbHG en § 93 AktG). Deze termijnen beginnen op grond van § 200 BGB

1276 Ik beperk mij tot behandeling van de situatie bij de AG en de GmbH.
1277 Het betreft hier een kennisgradatie tussen subjectieve kennis (weten) en objectieve

kennis (behoren te weten) in: de verjaring gaat niet in indien de onwetendheid
te wijten is aan eenvoudige nalatigheid, maar wel indien die te wijten is aan grove
nalatigheid.
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te lopen op het moment van het ontstaan van de aanspraak.1278 De verjaring
wordt niet geschorst doordat de schadeveroorzakende bestuurder het
ontstaan van de schade verborgen houdt1279 en evenmin door het feit dat
hij nog in functie is.1280 Een Duitse vennootschap is in geval van verzwegen
schade in beginsel dus nog slechter af dan een Nederlandse. In de literatuur
is wel verdedigd dat het verzwijgen van de aanspraak zelf geldt als een
schending van de zorgvuldigheidsplicht (in Nederlandsrechtelijke termen:
als onbehoorlijk bestuur), en dat de verjaringstermijn pas begint te lopen
wanneer het schadeveroorzakende feit alsnog bekend wordt. Het BGH
heeft dit standpunt echter afgewezen. Aanvaarding ervan zou namelijk
meebrengen dat de start van de verjaringstermijn alsnog zou afhangen van
de kennis van de vennootschap. Dat is in strijd met de tekst van de wet.1281

Dat betekent niet dat de AG of GmbH volledig met lege handen staat. Het
BGH heeft namelijk ook uitgemaakt dat aan een bestuurder die zijn schade-
veroorzakende handelen op onoorbare wijze verborgen heeft, een beroep
op verjaring worden kan ontzegd wegens rechtsmisbruik en strijd met de
goede trouw. Deze ontzegging wordt dan gegrond op § 242 BGB, een equi-
valent van art. 6:2 lid 2 BW (derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid).1282 Fleischer heeft er in 2014 voor gepleit af te stappen van
dergelijke beoordelingen in het individuele geval en in Duitsland een bij-
zondere wettelijke verjaringsregeling in te voeren voor het geval waarin een
bestuurder opzettelijk schadeveroorzakende feiten verbergt of daarover
opzettelijk verkeerde informatie verschaft.1283

Doordat voor de start van de verjaringstermijn van schadevergoedingsvor-
deringen op bestuurders wegens onbehoorlijk bestuur in Duitsland geen
kennis vereist is van enig feit, is de oplossing in geval van een frauderende
bestuurder dus beperkt tot de toepassing van de derogerende werking van
de redelijkheid en billijkheid. Zoals ik hiervoor heb geschetst, biedt het
Nederlandse recht een groter arsenaal aan mogelijkheden.

1278 Spindler/Stilz (2015), Rn. 303 bij § 93 AktG; Fleischer 2014, p. 460.
1279 BGH 21 februari 2005, DStR 2005, 659.
1280 Fleischer 2014, p. 469.
1281 BGH 21 februari 2005, DStR 2005, 659; BGH 29 september 2008, NJW 2009, 68. Zie

voor de bedoelde standpunten in de literatuur de verwijzingen in Fleischer 2014,
voetnoot 65.

1282 BGH 14 november 1994, NJW 1995, 1353 (p. 1358). Hierover Spindler/Stilz (2015),
Rn. 303e bij § 93 AktG.

1283 Fleischer 2014, in het bijzonder p. 461, 470 en 472.
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11.6.7 Functionaris die geen bestuurder is, houdt handelen verborgen

565. De verlengingsregeling van art. 3:320 jo 3:321 lid 1 sub d BW geldt uit-
sluitend voor bestuurders van rechtspersonen. Indien een andere functio-
naris schade aan de rechtspersoon toebrengt en dit feit zich pasmeer dan vijf
jaar na de gebeurtenis openbaart, bestaat geen grond voor verlenging van
de verjaring van de rechtsvordering van de rechtspersoon op de functionaris
in kwestie. Waarom voor andere functionarissen geen grond voor verlen-
ging in de wet is opgenomen, wordt uit de wetsgeschiedenis niet duidelijk.
Vermoedelijk is alleen aan bestuurders gedacht omdat het bestuur de rechts-
persoon vertegenwoordigt en de rechtspersoon uiteindelijk slechts door of
met volmacht van het bestuur een rechtsvordering kan instellen of de ver-
jaring kan stuiten (vgl. het citaat bij randnummer 549: “hij alleen”).1284

Met die gedachte zou stroken dat de verjaringstermijn van rechtsvorde-
ringen tot schadevergoeding van rechtspersonen in het algemeen – of de
wederpartij nu een functionaris is of een derde – pas start wanneer het
bestuur kennis krijgt van de schade en de aansprakelijke persoon, of moge-
lijk op het moment dat het bestuur die informatie vanuit de organisatie had
behoren te ontvangen. Voor de start van de verjaringstermijn van de rechts-
vordering op een derde is echter niet vereist dat het bestuur kennis heeft
gekregen van de schade en de aansprakelijke persoon. Daarvoor volstaat,
zo betoogde ik in par. 7.5.3, de kennis van een lager geplaatste functionaris
die voldoende betrokken is bij (het te beoordelen aspect van) de rechtsver-
houding tussen rechtspersoon en schuldenaar. Aanwijzingen dat daarover
anders wordt gedacht, zijn er niet. Literatuur op dit vlak ontbreekt. In von-
nissen en arresten zal men zelden vermeld zien staan welk individu bin-
nen een rechtspersoon kennis droeg van de schade en de aansprakelijke
persoon.1285 Doorgaans wordt gerefereerd aan een rapport dat de rechts-
persoon heeft ontvangen of een brief die de rechtspersoon heeft verstuurd,

1284 Een uitzondering daarop vormt de terugvordering van bonussen van bestuurders
op grond van art. 2:135 lid 8 BW. Bij het instellen van die rechtsvordering wordt de
vennootschap vertegenwoordigd door de rvc, de niet-uitvoerende bestuurders of
een bijzondere vertegenwoordiger die is aangewezen door de ava. Dit artikellid
bestond overigens nog niet toen de verlengingsregeling van kracht werd.

1285 Een onderzoek van de eerste circa 160 uitspraken die verschenen na invoering van
de cumulatieve zoektermen ‘verjaring’, ‘aanvang’, ‘B.V.’, ‘schade’ en ‘aansprake-
lijke persoon’ in Rechtsorde.nl leverde geen enkele uitspraak op waarin een
individuele functionaris werd benoemd, anders dan een enig bestuurder en enig
aandeelhouder in bijvoorbeeld Rb Amsterdam 28 maart 2012,
ECLI:NL:RBAMS:2012:BW1180.
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zonder specificatie van functionarissen.1286 Enig oordeel of enige stelling dat
de verjaringstermijn pas start wanneer de desbetreffende informatie aan
het bestuur is of had moeten worden doorgeleid, ben ik niet tegengekomen,
laat staan enige overweging over de tijd die een organisatie mag nemen om
dergelijke informatie door te leiden.

566. Indien ervan mag worden uitgegaan dat de rechtsvordering tot scha-
devergoeding van de rechtspersoon op een derde verjaart vijf jaar na aan-
vang van de dag volgende op die waarop de betrokken functionaris bekend
is geworden met de schade en de aansprakelijke persoon, geldt dat dan ook
voor de rechtsvordering van de rechtspersoon op de frauderende functio-
naris zelf? De schaarse jurisprudentie op dit vlak (beschouwingen in de
literatuur heb ik niet aangetroffen) gaat ervan uit dat de verjaringstermijn
pas start wanneer de fraude door een andere functionaris wordt ontdekt of
in een onderzoeksrapport wordt vastgesteld.1287 Dat acht ik terecht. Sterker
nog: wat mij betreft zou het onaanvaardbaar zijn indien de verjaring al zou
starten met de kennis van de fraudeur. In de wetsgeschiedenis van het
Duitse verzekeringsrecht is over deze problematiek een opmerking te vin-
den. Volgens de Duitse regering wordt de kennis van een verzekerings-
agent niet toegerekend aan de verzekeraar indien verzekeringnemer en
verzekeringsagent hebben samengespannen tegen de verzekeraar.1288

In het strafrecht heeft een frauderende werknemer wel eens aangevoerd
dat met haar ook haar werkgever van haar fraude wist.1289 Het hoofd van
de financiële administratie van een woningbouwvereniging verwerkte valse

1286 Zie voetnoot 1221.
1287 Ktr Amsterdam 27 september 1994, JAR 1994/226, r.o. 6 (verjaringstermijn start

op moment dat werknemer fraude toegeeft); Hof Amsterdam 10 mei 2011,
ECLI:NL:GHAMS:2011:BQ4563, r.o. 4.11. Zie ook Hof ’s-Hertogenbosch 11 maart
2008, ECLI:NL:GHSHE:2008:BC6601, r.o. 3.6.1-3.6.3 (fraude gebleken bij controle-
werkzaamheden na het vertrek van de functionaris in verband met de overdracht
van de werkzaamheden aan zijn opvolgster; oordeel is overigens mede gebaseerd
op het feit dat functionaris zijn stelling dat de werkgever de fraude niet pas na zijn
vertrek, maar reeds voordien zou hebben ontdekt, niet heeft onderbouwd). Zie
daarnaast Hof Amsterdam 13 december 2011, RAR 2012/159, waarin een vorde-
ring wordt toegewezen van de werkgever jegens de werknemer tot vergoeding van
kosten voor vaststelling van schade en aansprakelijkheid, bestaande uit een onder-
zoek naar de fraude door een recherchebureau. Indien de kennis van de functiona-
ris zou worden toegerekend aan de rechtspersoon, zou een onderzoek niet nodig
zijn geweest.

1288 Begründung des Regierungsentwurf 20 december 2006 (Memorie van Toelichting)
p. 77 (http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/039/1603945.pdf); Dörner,
Prölls/Martin 2015, Rn. 9 bij § 70 VVG.

1289 HR 20 november 1990, NJ 1991/238.
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nota’s in de boekhouding, wetend dat die vals waren en dat daarop uitbe-
taling door de vereniging zou volgen. De werknemer werd vervolgd voor
valsheid in geschrifte. Zij betoogde dat geen sprake kan zijn van het gebrui-
ken van een vals geschrift waaruit nadeel kan ontstaan, als de gebruiker
bekend is met de valsheid van het geschrift. Nu de werknemer handelde in
de uitoefening van haar functie, diende haar kennis te worden te worden
toegerekend aan de woningbouwvereniging. Die vlieger ging niet op: de
Hoge Raad oordeelde dat toerekening slechts plaatsvindt indien de rechts-
persoon dader is, niet indien hij slachtoffer is.1290 Hoewel in dit arrest slechts
strafrechtelijke toerekening aan de orde was, lijkt mij dat indien op grond
van dezelfde feiten geprocedeerd was over de vordering tot schadevergoe-
ding van de woningbouwvereniging op het hoofd van de financiële admi-
nistratie, de kennis van laatstgenoemde niet aan de woningbouwvereniging
zou zijn toegerekend.

567. De juiste benadering acht ik in dit type situaties wederom dat de ken-
nis van de functionaris niet wordt toegerekend aan de rechtspersoon. Bij
andere functionarissen dan bestuurders behoeft dit standpunt een minder
uitgebreide verdediging, nu op hen geen wetsartikel van toepassing is dat
veronderstelt dat de verjaringstermijn aanvangt wanneer de functionaris
in kwestie de relevante wetenschap verkrijgt. Drie van de andere in par.
11.6.3 besproken oplossingen, te weten de derogerende werking van rede-
lijkheid en billijkheid, de ruime interpretatie van het Saelman-criterium en
de ruime interpretatie van art. 3:321 lid 1 sub f BW en hebben wat mij betreft
dezelfde merites als bij bestuurders. Dat geldt niet voor de laatste oplos-
sing die ik ten aanzien van bestuurders besprak, te weten aansprakelijk-
heid voor het niet namens de rechtspersoon aansprakelijk stellen van
zichzelf. Anders dan een bestuurder zal een lagere functionaris lang niet
altijd bevoegd zijn om namens de rechtspersoon de verjaring te stuiten.
Voor het nalaten daarvan kan hij dan niet aansprakelijk zijn. De functionaris
zou in theorie wellicht aansprakelijk kunnen zijn voor het nalaten om zijn
leidinggevende of het bestuur tijdig te informeren dat de rechtspersoon de
verjaring tegen hem zou moeten stuiten. Is de functionaris werknemer, dan
zal hij voor dit nalaten slechts aansprakelijk kunnen worden gehouden
indien hij daarmee opzettelijk of bewust roekeloos schade aan de werkgever
heeft toegebracht (art. 7:661 BW). Is de functionaris commissaris, dan moet

1290 R.o. 5.2. Zie ook de lezenswaardige conclusie van A-G Leijten: “Het zou wel
bijzonder ironisch aandoen wanneer dit niet het strafbaar feit oplevert van art. 225
lid 2 Sr […]. Om Jozef Esser te parafraseren: zulk een waanzin mag men de
wetgever, optredend onder normale omstandigheden niet toedichten.”
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het nalaten ernstig verwijtbaar zijn.1291 Dit zijn hoge drempels. Veel werk-
nemers zullen vermoedelijk niet op de hoogte zijn van de verjaringsregeling
van titel 11 van boek 3 BW en alleen al om die reden de verjaring niet opzet-
telijk of bewust roekeloos laten intreden.1292 Hoe dan ook acht ik deze
oplossing omslachtig en vergezocht. De kennis van de functionaris in kwes-
tie moet eenvoudigweg niet aan de rechtspersoon worden toegerekend.

11.6.8 Conclusie

568. Op grond van art. 3:320 jo 321 lid 1 sub d BW (de verlengingsregeling)
bestaat een grond voor verlenging van de verjaring tussen rechtspersonen
en hun bestuurders met zes maanden. Deze regeling veronderstelt, zo
volgt uit Huisman q.q./Hoskens, dat de verjaringstermijn van een rechts-
vordering van de rechtspersoon op zijn bestuurder aanvangt op het
moment dat die bestuurder kennis krijgt van de schade en van het feit dat
hij daarvoor aansprakelijk is. Naar mijn mening is deze veronderstelling
onjuist wanneer de bestuurder deze informatie verborgen heeft gehouden
voor anderen binnen de rechtspersoon. Zou dat anders zijn, dan zou de
rechtsvordering van de rechtspersoon op een frauderende bestuurder ver-
jaren indien de bestuurder erin zou slagen om de fraude1293 meer dan vijf
jaar en maximaal zes maanden na zijn defungeren geheim te houden. In
deze paragraaf heb ik toegelicht waarom Huisman q.q./Hoskens niet tot dit
gevolg leidt. Eén optie is om aan de (ex-)bestuurder het beroep op verjaring
te ontzeggen op grond van de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid. Zowel dogmatisch als praktisch heeft het echter mijn voorkeur
om, in de relatie tussen de rechtspersoon en zijn frauderende bestuurder, de
kennis van de frauderende bestuurder niet toe te rekenen aan de rechtsper-
soon. De verjaringstermijn begint in dat geval pas te lopen een dag nadat
een ander binnen de rechtspersoon kennis krijgt van de schade en de aan-
sprakelijke persoon. Het moet dan gaan om een functionaris die zelf

1291 Asser/Maeijer, Van Solinge &NieuweWeme 2-II* 2009/513 achten dit voor bestuur-
ders geldende criterium ook van toepassing op commissarissen.

1292 Vgl. HR 11 juni 1999, NJ 1999/586 (Pluimveeslachterij). Het hof had onder meer
geoordeeld dat de bestuurder niet erop bedacht behoefde te zijn zichzelf aanspra-
kelijk te stellen of een stuitingshandeling te verrichten. Het liet daarbij mede een rol
spelen dat met de inwerkingtreding van het nieuwe BW per 1 januari 1992 de
verjaringstermijnen aanzienlijk waren bekort (de schade was toegebracht op 2 juni
1987). De HR sanctioneerde dit oordeel.

1293 In de ruime betekenis die het woord in deze paragraaf heeft, namelijk gedrag dat
leidt tot een vordering van de rechtspersoon op de bestuurder en dat door de
bestuurder verborgen wordt gehouden.
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bevoegd is de verjaring te stuiten of tot wiens takenpakket het mag worden
gerekend om dergelijke informatie aan de bevoegde persoon door te leiden.

In deze paragraaf besprak ik ook de merites van drie andere benaderingen,
te weten het argument dat de rechtspersoon niet daadwerkelijk in staat was
een rechtsvordering in te stellen (criterium Saelman/VU), een ruime uitleg
van art. 3:320 jo 3:321 lid 1 sub f BW en het argument dat de bestuurder
jegens de rechtspersoon aansprakelijk is voor het laten intreden van de ver-
jaring.

Voor de start van de verjaringstermijn is niet altijd kennis van een
bestuurder nodig; deze kan aanvangen met de kennis van een andere
functionaris over de schade en de aansprakelijke persoon.

Voor andere functionarissen dan bestuurders bestaat geen verlengings-
regeling. Is de functionaris in kwestie zelf de aansprakelijke persoon, dan
mag ook zijn kennis op dat punt naar mijn mening niet aan de rechtsper-
soon worden toegerekend.

11.7 De grootaandeelhouder en de kennis van de algemene
vergadering

11.7.1 Inleiding

569. In deze paragraaf staan kwesties centraal zoals de volgende. Een
bestuurder krijgt van de algemene vergadering van aandeelhouders (hierna
ook: ava) decharge over zijn handelen in het afgelopen jaar. In dat jaar heeft
de bestuurder op ernstig verwijtbare wijze schade aan de rechtspersoon
toegebracht. Dit feit wordt niet in de ava besproken, maar de grootaandeel-
houder is daarvan wel op de hoogte. Wist mét de grootaandeelhouder ook
de ava van deze grond voor aansprakelijkheid van de bestuurder? Hield
de decharge dientengevolge ook een ontslag in uit deze aansprakelijkheid?
En indien dit ernstig verwijtbare gedrag grond zou vormen voor een ontslag
op staande voet, wanneer gaat de daarvoor geldende ‘onverwijldheidster-
mijn’ dan in? Tot het verlenen van dat ontslag is alleen de ava bevoegd,maar
gaat de termijn al lopen zodra de grootaandeelhouder over de relevante
kennis beschikt? Met andere woorden: geldt de kennis die de grootaandeel-
houder bezit in een andere hoedanigheid dan die van deelnemer aan de ava
als de kennis van de meerderheid van die ava?
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Zoals is behandeld in par. 8.8, kent de wet aan de algemene vergadering
van de naamloze en de besloten vennootschap in enkele specifieke geval-
len de bevoegdheid toe om de vennootschap te vertegenwoordigen. De
algemene vergadering doet dat door middel van het nemen van een
besluit met direct externe werking. Een dergelijk besluit is een rechtshan-
deling van de rechtspersoon. De kennis van de rechtspersoon bij het ver-
richten van deze rechtshandeling wordt dan ook bepaald door de kennis
van de algemene vergadering. Ook wanneer de algemene vergadering
besluiten neemt met indirect externe werking, zoals de goedkeuring van
bepaalde rechtshandelingen of besluiten, geldt de kennis van de algemene
vergadering als kennis van de rechtspersoon.

De ava zal vaak bestaan uit meerdere personen. Indien aan bepaalde voor-
waarden is voldaan, kan de ava buiten vergadering besluiten nemen.1294 De
basale veronderstelling van de wet is echter dat een bijeenkomst plaatsvindt
waarbinnen informatie en standpunten worden uitgewisseld.1295 Nu kan
het voorkomen dat de enig aandeelhouder, degene met een meerderheid
van de aandelen of een groep aandeelhouders die samen de meerderheid
vormen (hierna ook eenvoudigweg: de grootaandeelhouder), bepaalde
kennis bezit die niet uitdrukkelijk in het kader van de vergadering wordt
uitgewisseld of op papier wordt gezet. Dit betekent dat de grootaandeel-
houder die kennis weliswaar bezit, maar niet in zijn hoedanigheid van
deelnemer aan de algemene vergadering. Dan speelt de vraag of zijn kennis
niettemin geldt als kennis van de algemene vergadering.

De Hoge Raad heeft deze vraag uitdrukkelijk beantwoord ten aanzien van
één type besluit, namelijk de decharge van de bestuurder. Ten aanzien van
een ander type besluit, te weten het ontslag op staande voet van een sta-
tutair bestuurder, kan het antwoord worden afgeleid uit jurisprudentie
over het ontslag op staande voet van andere functionarissen dan bestuur-
ders. In deze paragraaf bespreek ik die jurisprudentie. Ook onderzoek ik,
zij het summier, of een vuistregel te formuleren is voor de toerekening van
de kennis van een grootaandeelhouder aan de vennootschap in geval van
aandeelhoudersbesluiten met externe werking. Ik beperk het onderzoek
tot besloten en naamloze vennootschappen. Ook verenigingen hebben een

1294 Bij NV en BV: besluit met algemene, schriftelijk uitgebrachte, stemmen (art. 2:128/
238 BW); bij de vereniging, coöperatie en onderlinge waarborgmaatschappij:
eenstemmig besluit van alle leden of afgevaardigden, mits genomen met voorken-
nis van het bestuur (art. 2:40 lid 2 BW).

1295 Zie Dortmond e.a. 2013, p. 438, voetnoot 169, onder verwijzing naar HR 15 juli
1968, NJ 1969/101 (Wijsmuller).
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algemene vergadering, maar daar is het uitgangspunt dat elk lid één stem
heeft (art. 2:38 lid 1 BW). Anders dan bij vennootschappen zal het niet snel
voorkomen dat enkele leden de meerderheid van de vergadergerechtig-
den vormen.1296

11.7.2 Decharge

570. Door aan een bestuurder of commissaris decharge te verlenen, ontslaat
de vennootschap die persoon van aansprakelijkheid voor het door hem
gevoerde beleid. Het betreft alleen de aansprakelijkheid jegens de vennoot-
schap, de zogeheten interne aansprakelijkheid. Decharge wordt doorgaans
verleend bij de vergadering waarin de jaarrekening wordt vastgesteld en
betreft dan het beleid gedurende het boekjaar. Het bestuursbeleid en de
resultaten worden in zekere zin verantwoord in de jaarrekening van de ven-
nootschap. Vaststelling van de jaarrekening houdt niet automatisch ook
decharge in van bestuurders en commissarissen; de decharge moet afzon-
derlijk worden geagendeerd (art. 2:210 lid 3 BW). Een uitzondering daarop
vormt art. 2:210 lid 5 BW: indien alle aandeelhouders tevens bestuurder
van de vennootschap zijn, leidt ondertekening van de jaarrekening door alle
bestuurders en commissarissen zowel tot vaststelling van de jaarrekening
als tot kwijting van de bestuurders en commissarissen.1297 Naast de peri-
odieke decharge bestaat de finale decharge. Deze wordt gegeven bij het
defungeren van de bestuurder, vaak naar aanleiding van een conflict.
De decharge betreft dan de gehele bestuursperiode.1298 Ik bespreek hierna
de drie belangrijkste arresten over de kennis van de grootaandeelhouder bij
het verlenen van decharge.1299

571. In Ellem/De Bruin1300 bestond het vermoeden dat oud-bestuurder De
Bruin opzettelijk schade had toegebracht aan Ellem Beheer BV door daar-
aan gelden te onttrekken. Toen de oud-bestuurder door de vennootschap

1296 Een uitzondering daarop vormen verenigingen van eigenaren van appartemen-
tencomplexen met koop- en huurwoningen. Daarin heeft een grote verhuurder nog
weleens de meerderheid van stemmen. Dit geval laat ik hier buiten beschouwing.

1297 Voorwaarde is wel dat alle overige vergadergerechtigden in de gelegenheid zijn
gesteld om kennis te nemen van de opgemaakte jaarrekening en met deze wijze
van vaststelling hebben ingestemd zoals bedoeld in art. 2:238 lid 1 BW, aldus art.
2:210 lid 5 BW.

1298 Zie over decharge in het algemeen Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme
2-II* 2009/479 e.v. en Van Schilfgaarde 2013/111.

1299 Ik laat bespreking van HR 17 juni 1921, NJ 1921, p. 737 (Deen/Perlak) en HR
20 juni 1924, NJ 1924, p. 1107 (Truffino) achterwege.

1300 HR 20 oktober 1989, NJ 1990/308.
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werd aangesproken tot schadevergoeding, beriep hij zich op de decharge
die de ava hem had verleend. Die ava bestond destijds uit De Bruin en zijn
echtgenote, die samen alle aandelen hielden. Nu beide aandeelhouders
ten tijde van de decharge volledig op de hoogte waren van de handelin-
gen van het bestuur, is volgens de Hoge Raad niet in te zien waarom de
decharge nietig zou zijn of waarom De Bruin zich jegens de vennoot-
schap niet te goeder trouw op deze decharge zou kunnen beroepen. Of de
gewraakte transactie tijdens de ava uitdrukkelijk aan de orde is geweest of
vermeld is in de vergaderstukken, wordt uit het arrest niet duidelijk.

In Staleman/Van de Ven1301 waren twee bestuurders van de enig aandeel-
houder van de vennootschap tevens commissaris van de vennootschap.
Uit dien hoofde beschikten zij over gedetailleerde kennis van het beleid
van het bestuur van de vennootschap. Dat beleid was wanbeleid, zo stelde
het hof uiteindelijk vast. Volgens het hof strekte de bij de algemene ver-
gadering verleende decharge zich niet mede uit tot dit wanbeleid. De fei-
ten die als wanbeleid golden, waren niet rechtstreeks af te leiden uit de
jaarrekening die aan de orde was tijdens de algemene vergadering waarin
tot decharge was besloten. Het oordeel van het hof hield in cassatie stand.
Niet kan worden aanvaard, aldus de Hoge Raad, dat een decharge zich ook
zou uitstrekken tot informatie waarover een individuele aandeelhouder uit
anderen hoofde – buiten het verband van de algemene vergadering van
aandeelhouders – de beschikking heeft gekregen, of tot gegevens die niet
uit de jaarrekening blijken of niet anderszins aan de algemene vergade-
ring van aandeelhouders zijn bekendgemaakt voordat deze de jaarreke-
ning vaststelde.1302

In De Rouw/Dingemans q.q.1303 sprak de curator van De Rouw BV de voor-
malig enig aandeelhouder en enig bestuurder van de vennootschap, de heer
De Rouw, aan op grond van art. 2:9 BW. De Rouw had enige jaren voor het
faillissement door middel van spookfacturen gelden onttrokken aan De
Rouw BV. Dit bleek niet uit de jaarstukken. De Hoge Raad stond De Rouw
geen beroep toe op de decharge die hij zichzelf had verleend. Het is, aldus
de Hoge Raad, in overeenstemming met de aard van het ontslag van aan-
sprakelijkheid dat een decharge zich niet uitstrekt tot frauduleuze onttrek-
kingen die door manipulatie van de boeken niet uit de jaarrekening en de

1301 HR 10 januari 1997, NJ 1997/360.
1302 De ava moet dus een behoorlijk subjectieve vorm van kennis van het beleid heb-

ben om de decharge zich daarover te laten uitstrekken.
1303 HR 25 juni 2010, NJ 2010/373.
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verslaglegging kenbaar zijn. Dat De Rouw telkens ten tijde van de goed-
keuring van de jaarrekeningen en verslagleggingen kennis moet hebben
gedragen van de onttrekkingen en manipulatie maakt dit volgens de Hoge
Raad niet anders.

572. Volgens Wezeman refereert de Hoge Raad met “de aard van de
decharge” vermoedelijk aan het algemene uitgangspunt dat voor afstand
van recht vereist is dat de rechthebbende (hier: de vennootschap) de
bevoegdheid waarvan hij afstand doet moet kennen. Maar de door de
Hoge Raad bekrachtigde uitspraak van het hof gaat verder. De Rouw had,
zo stelt Wezeman het treffend, als het ware een toneelstukje voor en met
zichzelf moeten opvoeren en zijn onbehoorlijke handelingen klip en klaar
moeten notuleren.1304 Met een dergelijk toneelstukje ontkomt de bestuurder
natuurlijk niet zomaar aan aansprakelijkheid.Wanneer de enig aandeelhou-
der en bestuurder zijn onbehoorlijke handelingen zo duidelijk documen-
teert en daarmee erkent, vergemakkelijkt dit – vooral bewijstechnisch – de
latere vernietiging van het dechargebesluit wegens strijd met de vennoot-
schapsrechtelijke redelijkheid en billijkheid (art. 2:15 lid 1 sub b BW) en een
eventuele rechtsvordering van de curator uit hoofde van art. 2:138/2:248
BW of van een individuele crediteur op grond van art. 6:162 BW.

De meeste schrijvers nemen aan dat de Hoge Raad met De Rouw/Dinge-
mans q.q. niet is teruggekomen van Ellem/De Bruin. Zij zien twee belang-
rijke verschillen tussen de feiten in beide zaken. Ten eerste waren bij Ellem
Beheer BV, anders dan bij De Rouw BV, geen belangen van derden betrok-
ken.1305 De Rouw BV had werknemers en hield een onderneming in stand;
voor Ellem gold dat niet. Ten tweede was aan De Bruin een finale decharge
verleend. Die heeft een ander karakter: de finale decharge kent een bredere
reikwijdte en geeft aan dat partijen definitief ‘van elkaar af willen’.1306 Vaak
worden partijen bij een finale decharge bijgestaan door deskundigen. Ellem/
De Bruin blijft echter wel een uitzondering op de hoofdregel van Staleman/
Van de Ven.

1304 Noot Wezeman onder De Rouw/Dingemans q.q., JOR 2010/227.
1305 Van Schilfgaarde 2013/111, p. 350; Bier 2010, p. 304-305; Huizink 2011 en de noot

van Wezeman onder het arrest in JOR 2010/227. Wezeman ziet wel een verschil in
tijdgeest; volgens hem wordt “de éénpersoons-BV […] vandaag de dag met meer
wantrouwen begroet”.

1306 Conclusie van A-G Timmerman voor De Rouw/Dingemans q.q., par. 4.8; noot van
Van den Berg onder het arrest in JIN 2001/600; in dezelfde zin ten aanzien van het
verschil tussen Ellem/De Bruin en Staleman/Van de Ven: Honée 1997, p. 93-94.
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A-G Timmerman parafraseert de leer van de Hoge Raad in zijn conclusie
voor De Rouw/Dingemans q.q. als volgt:

“[…] onder de jaarlijkse decharge vallen alleen aangelegenheden die uit de jaar-
rekening af te leiden zijn of aan de aandeelhoudersvergadering zijn meegedeeld.
Gegevens die zich alleen in het hoofd van de dechargerende aandeelhouder
bevinden en zich niet op de één of andere wijze traceerbaar hebben geuit vallen
niet onder een jaarlijkse decharge.”1307

Timmerman vindt deze lijn vooral met het oog op de bescherming van
het ondernemingsbelang en de belangen van schuldeisers en werknemers
goed verdedigbaar.

573. Het Nederlandse recht is op dit punt strenger dan het Duitse recht. Ik
beschrijf hierna eerst het karakter van de decharge in het Duitse recht
en vervolgens de daar geldende leer over de toerekening van kennis van
aandeelhouders aan de rechtspersoon bij het nemen van een aandeel-
houdersbesluit. Naar Duits recht wordt decharge niet gezien als een
rechtshandeling waarbij de algemene vergadering de rechtspersoon ver-
tegenwoordigt, maar als een vennootschapsrechtelijk instituut van eigen
aard.1308 Mogelijk om die reden wordt in de Duitse rechtsliteratuur over
toerekening van kennis geen bijzondere aandacht besteed aan de decharge.
Er bestaat echter wel jurisprudentie en rechtsleer over de vraag welke aan-
deelhouders uit welke bron kennis moeten hebben van het gevoerde beleid
om de decharge zich daarover te laten uitstrekken. De Duitse ‘Entlastung’
heeft een iets ander rechtskarakter dan de Nederlandse decharge, die
wordt gezien als een ontslag van aansprakelijkheid.1309 Bij de AG, equiva-
lent van onze NV, ontneemt de decharge geen aanspraken aan de vennoot-
schap en heeft die eigenlijk geen rechtsgevolg.1310 Bij de GmbH, equivalent
van onze BV, staat de Entlastung dichter bij de decharge zoals wij die ken-
nen. Deze heeft onder meer tot gevolg dat het de vennootschap na verlening

1307 Conclusie van A-G Timmerman voor De Rouw/Dingemans q.q., par. 3.8.
1308 Sigle 1992, p. 469; Roth/Altmeppen 2015, Rn. 35 bij § 46 GmbHG.
1309 Zie hierover De Kluiver 1997, p. 376. Zie over het karakter van de decharge bij de

GmbH nader BGH 30 oktober 1958, NJW 1959, 192 en Sigle 1992, p. 469-471.
1310 Dit volgt uit § 120 lid 2 AktG. Zie Reichert in Müller/Rödder, Beck’sches Hand-

buch der AG (2009), § 5, Rn. 12.
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ervan niet meer vrijstaat om de bestuurder aan te spreken tot vergoeding
van schade die is ontstaan door het beleid waarvoor de bestuurder is gede-
chargeerd.1311 Datzelfde geldt voor de vereniging.1312

Het uitgangspunt in het Duitse recht is dat de decharge zich uitstrekt over
de gegevens die voor alle aandeelhouders, bij toepassing van de in het ver-
keer vereiste zorgvuldigheid, kenbaar waren op grond van de documen-
ten en overige informatie die zij van het bestuur hebben ontvangen ter
voorbereiding op de algemene vergadering.1313 Daarmee lijken de vereis-
ten van het Duitse recht op het eerste gezicht vergelijkbaar met die in
Nederland.1314 Volgens de heersende leer heeft decharge ten aanzien van
bestuursdaden die niet op die wijze kenbaar zijn, daarnaast echter ook
effect indien alle aandeelhouders daarvan subjectieve kennis droegen.1315

Het BGH heeft in het verleden bovendien wel rechtsgevolg toegekend
aan een decharge die was verleend door een meerderheidsaandeelhou-
der die tevens medebestuurder was en die de relevante feiten slechts had
behoren te kennen.1316 Dit arrest is sterk bekritiseerd.1317 Hoe dan ook:
anders dan in het Nederlandse recht kan de decharge dus ook feiten
betreffen die aandeelhouders in privé of uit hoofde van een andere func-
tie binnen de vennootschap bekend zijn geworden.1318 Overigens heeft in
Duitsland de bestuurder die tevens aandeelhouder is, niet het recht ommee
te stemmen over zijn eigen decharge.1319 De enig aandeelhouder die tevens
bestuurder is, kan zichzelf geen decharge verlenen. Bij de GmbH is decharge
in een dergelijk geval echter mogelijk via een andere route: uit jurispruden-
tie van het BGH volgt dat, voor zover het bestuur handelt op bindende

1311 Sigle 1992, p. 469; Roth/Altmeppen 2015, Rn. 33 en 34 bij § 46 GmbHG; Zöllner in
Baumbach/Hueck GmbHG 2013, Rn. 41 bij § 46 GmbHG.

1312 Zöllner in Baumbach/Hueck GmbHG 2013, Rn. 41 bij § 46 GmbHG.
1313 BGH 30 oktober 1958, NJW 1959, 192; Sigle 1992, p. 471; Römermann in Michalski

2010, Rn. 280 bij § 46 GmbHG; Roth/Altmeppen 2015, Rn. 30 bij § 46 GmbHG;
Zöllner in Baumbach/Hueck GmbHG 2013, Rn. 41 bij § 46 GmbHG.

1314 Ik heb niet kunnen achterhalen of het begrip ‘zorgvuldige controle’ een grotere
onderzoeksplicht impliceert dan het ‘kenbaar uit de jaarrekening en de verslag-
legging’ van De Rouw/Dingemans q.q.

1315 Sigle 1992, p. 471; Roth/Altmeppen 2015, Rn. 30 bij § 46 GmbHG; Zöllner in
Baumbach/Hueck GmbHG 2013, Rn. 41 bij § 46 GmbHG.

1316 BGH 4 november 1968, NJW 1969, 131.
1317 Sigle 1992, p. 471; Römermann in Michalski 2010, Rn. 285 bij § 46 GmbHG.
1318 Sigle 1992, p. 471; Römermann in Michalski 2010, Rn. 283 bij § 46 GmbHG; Roth/

Altmeppen 2015, Rn. 32 bij § 46 GmbHG; Zöllner in Baumbach/Hueck GmbHG
2013, Rn. 41 bij § 46 GmbHG.

1319 Sigle 1992, p. 496-470. Zie over de mogelijkheid om de bestuurder-aandeelhouder
door middel van een statutaire regeling naar Nederlands recht een dergelijk stem-
recht te ontzeggen Dortmond e.a. 2013/218, p. 443.
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aanwijzing van een ander orgaan, het bestuur voor dat handelen niet aan-
sprakelijk is jegens de vennootschap. De enig bestuurder die tevens aan-
deelhouder is, wordt geacht steeds te hebben gehandeld op bindende
aanwijzing van de aandeelhoudersvergadering.1320

574. Heel in het kort kan dus worden geconcludeerd dat naar Nederlands
recht de kennis die een grootaandeelhouder heeft verworven buiten zijn
hoedanigheid van deelnemer aan de algemene vergadering, bij het besluit
tot decharge in beginsel niet geldt als kennis van de rechtspersoon, maar
naar Duits recht wel. Ik ben voorstander van de Nederlandse lijn. Als de
bestuurder wil worden ontslagen van aansprakelijkheid, zal hij er zelf voor
moeten zorgen dat helder gedocumenteerd is waar dat ontslag zich over
moet uitstrekken.

11.7.3 Ontslag op staande voet van een bestuurder

575. De bestuurder van een vennootschap zal vaak tevens werknemer van
de vennootschap zijn.1321 Het ontslag van een dergelijke bestuurder wordt
zowel geregeld door de bepalingen in boek 2 BW als door titel 10 van
boek 7 BW. De bevoegdheid tot het ontslaan van bestuurders ligt bij de
ava (art. 2: 134 lid 1 BW/2:244 lid 1 BW).1322 ,1323 Art. 7:677 lid 1 BW
bepaalt dat de opzeggende partij de arbeidsovereenkomst wegens drin-
gende reden onverwijld moet opzeggen. Dit wil zeggen: onverwijld na het
ontdekken van de als dringende reden kwalificerende handeling.1324 Vast-
gesteld moet dus worden wanneer de werkgever, dat wil zeggen: de ven-
nootschap, deze handeling ontdekte. In het kader van toerekening van

1320 Sigle 1992, p. 496-470; Zöllner in Baumbach/Hueck GmbHG 2013, Rn. 41 bij § 46
GmbHG en Rn. 33 bij § 43 GmbHG.

1321 Bij beursgenoteerde vennootschappen is die mogelijkheid sinds 1 januari 2013
uitgesloten; zie art. 2:132 lid 4 BW.

1322 Zie ook Hof Amsterdam 26 april 2007, JOR 2008/63 (Behrens/Atrix Mundi), r.o.
4.4: ook het (arbeidsrechtelijke) ontslag op staande voet van een statutair bestuur-
der moet worden verleend door de ava.

1323 Bij de structuurvennootschap ligt de ontslagbevoegdheid bij de rvc (art. 2:162/
2:272 BW). De statuten van een BV kunnen bepalen dat een bestuurder eveneens
kan worden ontslagen door een ander orgaan dan het orgaan dat bevoegd is tot
benoeming (art. 2:244 lid 1 BW).

1324 Verhulp, T&C Arbeidsrecht, aant. 2a bij art. 7:677 BW (bijgewerkt tot 3 januari
2016).
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kennis is daarmee de vraag: geldt de kennis van een individuele aandeel-
houder of die van een medebestuurder of commissaris1325 als kennis van de
vennootschap, wanneer het bevoegde orgaan de ava is? Stel dat een indi-
viduele aandeelhouder de meerderheid van stemmen in de ava heeft, geldt
zijn kennis van de als dringende reden kwalificerende gedraging dan als die
van de ava, ook op het moment dat er nog geen vergadering heeft plaats-
gevonden? Ik schets eerst heel kort het arbeidsrechtelijk kader en bespreek
daarna de vragen die rijzen wanneer de ava het orgaan is dat bevoegd is tot
ontslagverlening.

576. Bij het onverwijld handelen dat van de werkgever wordt verwacht,
kunnen drie fases worden onderscheiden:1326

1. De werkgever heeft een vermoeden van een dringende reden voor
ontslag, maar de dringende reden staat nog niet aantoonbaar vast. In
deze periode kan de werkgever, afhankelijk van de omstandigheden
van het geval, tijd worden gegund om onderzoek te doen, bewijs
te vergaren, de werknemer te horen, juridisch advies in te winnen,
enzovoort. De werkgever moet daarbij voortvarend te werk gaan.

2. Staat de dringende reden eenmaal vast, dan mag de werkgever in
beginsel niet dralen met het verlenen van het ontslag. Uitzonderin-
gen zijn echter mogelijk.

3. Tot slot kan er enige tijd verlopen tussen de opzegging en het einde
van het dienstverband.

De eerste fase van de ‘onverwijldheidstermijn’ kan heel kort duren of zelfs
samenvallen met de tweede fase, bijvoorbeeld wanneer de werkgever de
werknemer op heterdaad betrapt op diefstal van bedrijfseigendommen.
De eerste fase kan ook maanden in beslag nemen, zoals wanneer een onder-
zoek van een forensisch accountant noodzakelijk is. Vooral de eerste fase
is voor de toerekening van kennis relevant.

577. Uit jurisprudentie van de Hoge Raad volgt dat de ‘onverwijldheidster-
mijn’ ingaat (met andere woorden: dat de eerste fase start) op het moment
dat het vermoeden van het bestaan van een dringende reden ter kennis is
gekomen van de tot ontslag bevoegde functionaris.1327 Die zal echter lang

1325 Die bij de ava een raadgevende stem hebben, zie art. 2:117 lid 4 BW/2:227 lid 4
BW.

1326 Zie hierover Sagel 2013, par. 2.5.1.
1327 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.
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niet altijd de eerste binnen de organisatie zijn bij wie dit vermoeden rijst:
vaak zal een naaste collega of direct leidinggevende als eerste lucht krijgen
van het onoorbare gedrag. Ook kan de bevoegdheid tot het verlenen van
ontslag liggen bij een groep personen, zoals de raad van bestuur, die enige
tijd nodig heeft om bij elkaar te komen. Over beide situaties heeft de Hoge
Raad geoordeeld. Bij een bedrijf waarin gebruikelijk was dat besluiten door
de voltallige directie werden genomen, mocht vier dagen gewacht wor-
den totdat de directie bijeen was, zo oordeelde de Hoge Raad in 1987.1328

Een arrest uit 1984 betrof een chef die op de laatste dag voor zijn vakantie
een ondergeschikte op diefstal betrapte. Pas twee weken later, na terug-
komst van vakantie, meldde de chef de diefstal bij de manager die bevoegd
was tot het verlenen van ontslag. De Hoge Raad bevestigde dat voor de start
van de onverwijldheidstermijn het tijdstip beslissend is waarop de feiten
die als de dringende reden tot het ontslag worden aangevoerd, ter kennis
zijn gekomen van de tot ontslagverlening bevoegde persoon in de onder-
neming. Beoordeeld moest dus worden of de manager voldoende voort-
varend te werk was gegaan nadat de chef hem over de diefstal had verteld.
Dit wil echter niet zeggen, aldus de Hoge Raad, dat het vereiste dringende
karakter van de aangevoerde reden voor het ontslag niet ook zou kunnen
blijken te ontbreken op grond van het feit dat de – niet zelf tot ontslagverle-
ning bevoegde – chef van de werknemer reeds in een eerder stadium in
kennis was gesteld van de aan de werknemer verweten feiten, zonder het
nodig te vinden terstond de nodige stappen te ondernemen om tot dadelijke
beëindiging van de arbeidsovereenkomst te geraken. De Hoge Raad sancti-
oneerde uiteindelijk het oordeel van de rechtbank dat in de omstandighe-
den was voldaan aan de wettelijke eisen voor een dringende reden tot
ontslag.1329

Uit dit arrest kan worden afgeleid dat in zekere zin een voorfase bestaat.
Die start op het moment dat bij een ander dan de tot ontslag bevoegde
functionaris een vermoeden van een dringende reden ontstaat en eindigt
wanneer de bevoegde functionaris over dat vermoeden wordt geïnfor-
meerd. In die voorfase is de onverwijldheidstermijn nog niet gestart. Dat
betekent dat de kennis of het vermoeden van de niet-bevoegde functio-
naris niet heeft te gelden als de kennis of het vermoeden van de werkgever.

1328 HR 10 september 1987, NJ 1988/238 (Den Breejen/Wolter Potze BV), waarover
Bennaars 2015, par. 6.6.2.

1329 HR 18 mei 1984, NJ 1984/720 (Stegeman/Vroom&Dreesmann), r.o. 3.2.
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Dit is een belangrijke constatering voor het onderzoek naar de vraag of de
kennis van een individuele aandeelhouder in het kader van het ontslag op
staande voet van een bestuurder kan gelden als kennis van de vennoot-
schap.

578. Wanneer men het organisatiebeginsel hanteert zoals ik dat in dit werk
doe, kan de analyse anders zijn.1330 Het kan zijn dat de functionaris die
kennis draagt van de dringende reden, de bevoegde functionaris niet
voortvarend genoeg op de hoogte stelt, omdat binnen de organisatie de
interne informatie-uitwisseling onvoldoende functioneert. Volgens het
organisatiebeginsel heeft de kennis van de wetende functionaris dan te
gelden als kennis van de rechtspersoon (werkgever) vanaf het moment dat
redelijkerwijs van de wetende functionaris verwacht had mogen wor-
den dat hij de bevoegde functionaris zou hebben geïnformeerd. Op dat
moment gaat dus wél de onverwijldheidstermijn lopen. Sagel zou het
onwenselijk vinden om de leer te verlaten dat pas het ontstaan van een ver-
moeden van een dringende reden bij de tot ontslag bevoegde functionaris
de onverwijldheidsperiode laat aanvangen en te aanvaarden dat die peri-
ode ook reeds voordien kan aanvangen, te weten op een moment waarop
“andere maar niet tot ontslag bevoegde functionarissen” binnen de onder-
neming zo een vermoeden zijn gaan koesteren. Het door de Hoge Raad
gekozen criterium heeft volgens hem het voordeel van eenduidigheid en
(relatieve) eenvoud. Sagel vermoedt dat, indien de onverwijldheidseis al
zou kunnen gaan lopen op hetmomentwaarop andere functionarissen enige
wetenschap van het gebeurde hebben, er een stortvloed aan procedures zou
komen waarin partijen kibbelen over de vraag welke functionarissen al dan
niet enige wetenschap hadden en of die wetenschap zodanig was dat de
onverwijldheidsklok daardoor is gaan tikken. Het zou volgens hem het
geven van ontslag op staande voet complexer maken en bijdragen aan meer
rechtsonzekerheid.1331 Daar komtwellicht bij dat dewerkgever niet te lijden
mag hebben van het feit dat collega’s niet willen ‘klikken bij de baas’, hoe-
wel ik overwegingen van dien aard niet ben tegengekomen in de arbeids-
rechtelijke literatuur.

Ondanks deze overwegingen kan ook het arbeidsrecht niet heen om de
omstandigheid dat informatie over een dringende reden niet tijdig aan
de juiste mensen wordt doorgespeeld. Het kiest echter een andere route.

1330 Zie over het organisatiebeginsel par. 9.7 e.v.
1331 Sagel 2013, par. 2.3.7.

Hoofdstuk 11

496



Deze omstandigheid kan namelijk wel van invloed zijn op de (overkoepe-
lende) beoordeling of voldaan is aan de eisen voor een ontslag op staande
voet. Het feit dat de functionaris die de relevante informatie zou moeten
doorleiden naar de tot ontslag bevoegde persoon, dat niet voortvarend
doet, kan leiden tot het oordeel dat de reden niet voldoende dringend
was, bijvoorbeeld omdat die binnen de heersende bedrijfscultuur kenne-
lijk niet als zo dringend werd ervaren.1332

579. Wat betekent dit alles nu voor het ontslag op staande voet van de
statutair bestuurder door de ava? Nu de ava het orgaan is dat bevoegd is
tot het ontslaan van de bestuurder, vangt (de eerste fase van) de onver-
wijldheidstermijn pas aan wanneer bij de ava het hiervoor bedoelde ver-
moeden van een mogelijke dringende reden is ontstaan.1333 Volgens Sagel,
die als enige in detail heeft geschreven over de start van de onverwijld-
heidstermijn bij ontslag van een statutair bestuurder, is dit vermoeden in
beginsel pas bij de aandeelhoudersvergadering aanwezig op het moment
waarop de aandeelhouders een oproep voor een ontslagvergadering krij-
gen, waarin het ontslagvoornemen en de daarvoor aangevoerde dringende
redenen verwoord zijn.1334 De eerste fase zal als gevolg van de wettelijke
oproepingstermijnen noodzakelijkerwijs meer dan enkele dagen in beslag
nemen.1335 Aandeelhouders van besloten vennootschappen dienen ten
minste acht dagen van tevoren te worden opgeroepen (art. 2:225 BW); bij
naamloze vennootschappen is de minimale termijn vijftien dagen (art. 2:115
BW). Het Hof Leeuwarden overwoog in 2008 dat de eis van onverwijlde
opzegging in het geval van het ontslag van een bestuurder door de ava op
gespannen voet staat met de eisen die boek 2 BW stelt aan bijvoorbeeld de
termijn voor oproeping van aandeelhouders voor de ava. Of aan de eis van
onverwijldheid is voldaan, moet volgens het hof worden bepaald met
inachtneming van die eisen.1336

1332 Polak 1995, p. 14; Ktr Middelburg 23 november 2009, RAR 2010/82, r.o. 4.5 en 5.1;
Sagel 2013, par. 2.3.7. Anders: Noy 1986, p. 637. Zie voor de (mijns inziens juiste)
weerlegging van de stelling van Noy: Sagel 2013, par. 2.3.7, voetnoot 2 (in papieren
versie: voetnoot 81).

1333 Sagel 2013, par. 2.3.6. Hij baseert zich daarbij mede op HR 20 januari 1920, NJ 1921,
p. 359 (Tilburgsche Stoomschoenfabriek). In dezelfde zin, maar minder specifiek:
Bennaars 2015, par. 6.6.2.

1334 Sagel 2013, par. 2.3.6.
1335 Indien ten tijde van de oproeping de dringende reden al vaststaat, geldt dit voor de

eerste twee fasen van de onverwijldheidstermijn.
1336 Hof Leeuwarden 6 augustus 2008, JAR 2008/242 (Eco-HT).
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Aangenomen moet dus worden dat de onverwijldheidstermijn pas begint
te lopen wanneer de ava het vermoeden van een mogelijke dringende reden
krijgt door middel van de oproep voor de ontslagvergadering. Een uitzon-
dering is volgens Sagel denkbaar, en ik volg hem daarin, wanneer een enig
aandeelhouder het vermoeden van het bestaan van een dringende reden in
de zin van art. 7:677 BW al krijgt voordat de ontslagvergadering is ‘bijeen-
geroepen’.1337 Dit is ook de lijn die het Hof Arnhem-Leeuwarden aanhield
in een arrest uit 2015.1338 Ook in Duitsland wordt er zo over gedacht.1339 Bij
vennootschappen waarin de aandeelhouders elkaar kennen en geregeld
contact met elkaar hebben, zal zich mogelijk de situatie voordoen dat alle
aandeelhouders op informele wijze over het vermoeden worden geïnfor-
meerd en vervolgens buiten vergadering een besluit nemen. Dan hoeft geen
oproepingstermijn in acht te worden genomen.1340 Mijns inziens start
(volgens het geldend arbeidsrecht, dus zonder toepassing van het organisa-
tiebeginsel) de onverwijldheidstermijn in dat geval wanneer alle aandeel-
houders over het vermoeden zijn geïnformeerd. Ik ga ervan uit dat het, voor
de start van de onverwijldheidstermijn, in beginsel onvoldoende is dat
slechts een grootaandeelhouder het vermoeden van een dringende reden
heeft, nu die niet het tot het ontslag bevoegde orgaan is, en een besluit van
de ava in beginsel de vrucht moet zijn van overleg.

580. Uitgangspunt is dat, om de onverwijldheidstermijn te doen starten, de
aandeelhouders door middel van een oproep voor de ava moeten wor-
den geïnformeerd over de mogelijke dringende reden voor ontslag van de
statutair bestuurder. Die vergadering zal door iemand bijeengeroepen
moeten worden. Bevoegd tot bijeenroeping zijn het bestuur, de rvc en (na
rechterlijke machtiging) aandeelhouders die ten minste 10% van het
geplaatste kapitaal vertegenwoordigen (art. 2:109 en 2:110/2:219 en 2:220
BW).1341 Uitgaand van de hiervoor besproken jurisprudentie van de Hoge
Raad start de onverwijldheidstermijn niet reeds op het moment dat bij hen
het vermoeden van een mogelijke dringende reden is ontstaan. De fase
waarin degenen die bevoegd zijn tot het oproepen van de ava weliswaar het
vermoeden hebben, maar nog geen vergadering hebben uitgeschreven, is

1337 Sagel 2013, par. 2.3.6.
1338 Hof Arnhem-Leeuwarden 24 februari 2015, JAR 2015/90, r.o. 5.12-5.15.
1339 Henssler, MüKo BGB 2016, Rn. 302 bij § 626 BGB; Zöllner & Noack in Baumbach/

Hueck GmbHG 2013, Rn. 228 bij § 35 GmbHG.
1340 Wel moeten de bestuurders en commissarissen voorafgaand aan de besluitvorming

in de gelegenheid worden gesteld om advies uit te brengen, zie art. 2:128/2:238 BW.
1341 Deze artikelen bepalen ook dat deze bevoegdheid in de statuten kan worden

uitgebreid.
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onderdeel van de ‘voorfase’. De kennis van bestuur, commissarissen of aan-
deelhouders met minstens 10% van de aandelen geldt niet als kennis van de
vennootschap en doet niet de onverwijldheidstermijn starten. Overigens is
Sagels vrees voor rechtsonzekerheid hier minder gegrond, nu de groep
personen die de ava bijeen mogen roepen, duidelijk is afgebakend. Hoe dit
ook zij: naar het geldende recht heeft de kennis van een individuele
aandeelhouder over een dringende reden voor ontslag van een statutair
bestuurder niet te gelden als kennis van de vennootschap. Dit zal hooguit
anders zijn wanneer de individuele aandeelhouder ook de enige aandeel-
houder is.

581. Rest de vraag hoe moet worden omgegaan met de situatie dat degenen
die bevoegd zijn tot oproeping van de ava, daartoe niet voortvarend over-
gaan nadat zij kennis hebben gekregen van de relevante feiten. Kan die
gang van zaken naar geldend recht leiden tot het oordeel dat die fei-
ten (binnen de bedrijfscultuur) niet daadwerkelijk een dringende reden
vormden voor ontslag? Dat zal vanzelfsprekend afhangen van alle omstan-
digheden van het geval, maar er kan naar mijn mening van de volgende uit-
gangspunten worden uitgegaan. Hebben bestuurders of commissarissen
het vermoeden van een dringende reden en verzuimen zij om voortvarend
een ava bijeen te roepen, dan mag dat voor de rechter aanleiding vormen
om aan te nemen dat de reden voor ontslag toch niet zo dringend was. Een
plicht (of beter: obliegenheit) tot voortvarend oproepen ontstaat reeds wan-
neer één bestuurder of commissaris het relevante vermoeden krijgt, gezien
de collegiale bestuurstaak en de daaruit voorvloeiende onderlinge informa-
tieplicht van bestuurders en commissarissen.1342 Vanzelfsprekend telt de
kennis van de bestuurder om wiens ontslag het gaat hierbij niet mee. Nu
bestuurders en commissarissen dienen te handelen in het vennootschap-
pelijk belang, mag van hen worden verwacht dat zij aansturen op een zo
spoedig mogelijk ontslag. Voor aandeelhouders die ten minste 10% van het
geplaatste kapitaal vertegenwoordigen, is dit anders. Individuele aandeel-
houders hebben geen verantwoordelijkheid die te vergelijken is met de
verantwoordelijkheden van bestuur en rvc. Aandeelhouders en leden heb-
ben niet de plicht om zich te richten naar het belang van de rechtspersoon
en de met hem verbonden onderneming,1343 maar mogen zich primair
richten op hun eigen belang. Wat hen is toegestaan, wordt in beginsel alleen
begrensd door de redelijkheid en billijkheid (art. 2:8 BW). Wanneer een

1342 Zie daarover randnummer 247, 253 en 271.
1343 Of organisatie (indien de Wbtr wordt ingevoerd; zie de voorgestelde artikelen 2:9

lid 3 BW en 2:11 lid 3 BW).
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(groot)aandeelhouder, nadat hij een vermoeden van een dringende reden
heeft gekregen, niet voortvarend bij bestuurders of commissarissen aan-
dringt op het uitschrijven van een ava of daartoe geen rechterlijke machti-
ging vraagt, is daarom terughoudendheid gepast. Het talmen van een
individuele aandeelhouder mag naar mijn mening niet als uitgangspunt,
maar slechts bij uitzondering leiden tot het oordeel dat geen dringende
reden bestond voor ontslag op staande voet.

Deze bespiegelingen over het voortvarend oproepen van de aandeelhou-
ders voor een ava zijn uitsluitend mijn eigen opvatting. Over deze kwestie
heb ik vrijwel geen Nederlandse jurisprudentie of literatuur aangetrof-
fen.1344 In een arrest uit 2014 sloeg het Hof ‘s-Hertogenbosch weliswaar
acht op het moment dat bij een medebestuurder de vermoedens waren
gerezen die de dringende reden vormden voor het ontslag, maar een aan-
deelhoudersbesluit komt in dat arrest in het geheel niet aan de orde.1345

Het ontslag was gegeven per brief. Mogelijk heeft geen van de partijen
zich erop beroepen dat het, voor de beoordeling of de vennootschap de
arbeidsovereenkomst onverwijld heeft opgezegd, aankomt op de kennis
van de ava.

582. De Duitse rechtspraak en literatuur bevatten wel overwegingen over
de voortvarendheid waarmee de ava bijeen moet worden geroepen. Anders
dan in het Nederlandse recht, heeft een gebrek aan voortvarendheid wel
invloed op de start van de termijn waarbinnen het ontslag moet worden
gegeven. § 626 lid 2 BGB schept de mogelijkheid om een dienstverband met
een werknemer op gewichtige gronden met onmiddellijke ingang op te
zeggen. Dit artikel kwam in par. 8.6.5 al aan de orde. De bevoegdheid om
het dienstverband tussen de vennootschap en een bestuurder op te zeg-
gen komt bij veel vennootschappen toe aan de algemene vergadering.1346

Onmiddellijke opzegging dient te geschieden binnen twee weken nadat

1344 Van der Ham (2010, p. 38) bepleit weliswaar dat de wettelijk en statutair geldende
kortst mogelijke oproepingstermijn zal moeten worden gehanteerd, maar geeft niet
aan wiens kennis tot die oproeping moet leiden. Datzelfde geldt voor Bennaars
2015, die stelt dat “de vennootschap” niet onnodig mag talmen met het bijeen-
roepen van de algemene vergadering (par. 6.6.2).

1345 Hof ’s-Hertogenbosch van 28 januari 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:164 (Mondial
Milk).

1346 Het gaat om alle vennootschappen behalve het Aktiengesellschaft (equivalent van de
NV), zie § 84 lid 1 jo § 112 AktG, en het Gesellschaft mit beschränkter Haftung
(equivalent van een BV) met ten minste 500 werknemers, zie § 31 Mitbestim-
mungsgesetz jo § 84 lid 3 AktG. Bij die vennootschappen komt deze bevoegdheid
toe aan de Aufsichtsrat, een equivalent van de rvc.
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het tot opzegging bevoegde orgaan kennis heeft gekregen van het feit dat
grond geeft voor ontslag. Dit betekent volgens het BGH dat de vennoot-
schap pas geacht wordt kennis te hebben verkregen van het feit dat aan-
leiding geeft tot ontslag, wanneer dat feit binnen de algemene vergadering
is besproken in een behoorlijk bijeengeroepen vergadering. Het volstaat
dus niet dat een deel van de aandeelhouders het relevante feit kent. Omdat
een aandeelhoudersvergadering een collegiaal orgaan is, dat zich een wil
moet vormen tot het nemen van een besluit, komt het voor de toerekening
van kennis aan de vennootschap slechts aan op de kennis van de leden van
dat orgaan in hun hoedanigheid van ‘mede-vormers’ van die collectieve
wil.1347 Tot hier lijken het Nederlandse en het Duitse recht dus overeen
te stemmen. Het BGH heeft daarnaast in meerdere arresten uiteengezet
welke richtlijn moet worden aangehouden voor de oproeping van de
vergadering. Wordt een aandeelhoudersvergadering niet voldoende voort-
varend bijeengeroepen nadat degene die bevoegd is tot het bijeenroepen
van een vergadering de aanleiding voor het ontslag heeft ontdekt, dan geldt
een fictie. De termijn van twee weken gaat dan lopen vanaf de dag dat de
algemene vergadering zou hebben plaatsgevonden indien die wel voort-
varend bijeen zou zijn gekomen.1348 Bevoegd om de algemene vergadering
bijeen te roepen zijn voor de GmbH het bestuur en houders van tezamen
ten minste 10% van het geplaatst aandelenkapitaal.1349 Hun kennis is in dit
opzicht maatgevend.1350 In die zin kan de kennis die een aandeelhouder
heeft opgedaan buiten de ava dan ook gelden als kennis van de ava en daar-
mee als kennis van de vennootschap. Het Nederlandse en Duitse recht
verschillen dus op dit punt. Het praktische gevolg van beide benaderingen
is echter grotendeels gelijk: in beide gevallen kan het dralen van degene die
bevoegd is de ava bijeen te roepen, leiden tot het oordeel dat de vennoot-
schap niet gerechtigd was de arbeidsovereenkomst met onmiddellijke
ingang op te zeggen. In mijn opvatting moet de Nederlandse rechter echter
terughoudend zijn met een dergelijk oordeel wanneer alleen een of meer-
dere tot oproeping bevoegde aandeelhouders de relevante kennis hebben,
en bestuurders of commissarissen niet.

1347 BGH 15 juni 1998, NJW 1998, 3274.
1348 Dit volgt uit BGH 18 juni 1984, NJW 1984, 2689; BGH 9 november 1992, NJW 1993,

463; BGH 15 juni 1998, NJW 1998, 3274, BGH 9 april 2013, NJW 2013, 2425. Zie over
dit onderwerp nader Buck 2001, p. 294-298; Henssler, MüKo BGB 2016, Rn. 301-302
bij § 626 BGB; Arnold & Schansker 2013, p. 1174-1175; Zöllner & Noack in
Baumbach/Hueck GmbHG 2013, Rn. 227-235 bij § 35 GmbHG.

1349 Zie § 49 en § 50 GmbHG.
1350 Henssler, MüKo BGB 2016, Rn. 302 bij § 626 BGB.
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Heel in het kort kan dus worden geconcludeerd dat naar Nederlands recht
de kennis die een grootaandeelhouder heeft verworven buiten zijn hoe-
danigheid van deelnemer aan de algemene vergadering, bij het besluit tot
ontslag op staande voet in beginsel niet geldt als kennis van de rechtsper-
soon. Naar Duits recht is dat wel zo, maar dit leidt niet of nauwelijks tot
een verschil in rechtsgevolg.

11.7.4 Andere besluiten

583. Jurisprudentie over hetgeen heeft te gelden als kennis van de ava ten
aanzien van andere besluiten dan decharge en ontslag op staande voet is
mij niet bekend. Elke stelling daarover is dus tot op zekere hoogte specu-
latief. De ava kan een groot aantal verschillende besluiten met externe wer-
king nemen1351 en die verschillen van karakter. Het lijkt daarom gewaagd
om een vuistregel te geven voor de beantwoording van de vraag of de
kennis die een meerderheidsaandeelhouder heeft opgedaan in andere
hoedanigheid dan als deelnemer aan de algemene vergadering, heeft te
gelden als kennis van de ava. Niettemin meen ik dat zo’n vuistregel wel
te formuleren is, al biedt die maar beperkt houvast. In mijn visie dient voor
elk extern werkend besluit van de ava het uitgangspunt te zijn dat de ken-
nis van de ava beperkt is tot hetgeen in het kader van de ava aan de aan-
deelhouders bekend is gemaakt. De wetgever heeft de besluitvorming nu
eenmaal opgedragen aan de ava, niet aan een ‘losse’ meerderheid van de
aandeelhouders. Uitgangspunt van de wet is dat een besluit van de ava de
vrucht is van onderling overleg.1352 De kennis die het orgaan ava draagt
bij dat besluit, moet dus in beginsel de informatie betreffen die tijdens dat
overleg aan de orde is geweest of ten behoeve van dat overleg beschik-
baar was. Een aandeelhoudersbesluit kan ook niet buiten de andere
aandeelhouders om door de meerderheidsaandeelhouder alleen worden
genomen (art. 2:128 BW/2:238 BW). De kennis van de individuele aandeel-
houder kan mede daarom niet zomaar worden gelijkgesteld met die van de
ava en daarmee van de vennootschap. Vanzelfsprekend is dit niet meer dan
een uitgangspunt. De omstandigheden van het geval kunnen enerzijds mee-
brengen dat de kennis van een meerderheidsaandeelhouder niettemin

1351 Zie voor een opsomming par. 8.8.2 en 8.8.3.
1352 Zie voetnoot 1295.
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geldt als kennis van de ava (en daarmee van de vennootschap). Een voor-
beeld van een dergelijke omstandigheid zou de kennis van de wederpar-
tij kunnen zijn in een ‘vertrouwensgeval’.1353 Indien de wederpartij van de
rechtspersoon weet dat de meerderheidsaandeelhouder bepaalde kennis
bezit en erop heeft vertrouwd dat die aandeelhouder zijn kennis zou delen
met zijn medeaandeelhouders bij de ava waarin het extern werkende
besluit werd genomen, dan zal de vennootschap zich soms niet op het ont-
breken van die kennis bij de ava kunnen beroepen. Anderzijds kunnen de
omstandigheden meebrengen dat zelfs de kennis van de enig aandeelhou-
der of alle aandeelhouders niet geldt als kennis van de ava indien de infor-
matie niet uitdrukkelijk ter gelegenheid van de ava is behandeld. Naar
aanleiding van De Rouw/Dingemans q.q. zijn in de literatuur als dergelijke
omstandigheden geïdentificeerd: de betrokken belangen van derden en het
karakter van de decharge (periodieke vs. finale decharge).

11.8 Conclusie

584. Wanneer een functionaris zijn kennis heeft opgedaan in een andere
hoedanigheid dan die van functionaris voor de rechtspersoon, is het op
het eerste gezicht minder vanzelfsprekend dat zijn kennis wordt toegere-
kend aan de rechtspersoon. De typen gevallen die zich kunnen voordoen
zijn zeer divers. In dit hoofdstuk besprak ik de toerekening van privéken-
nis (par. 11.3), van kennis die een functionaris heeft opgedaan in een
andere functie of als bestuurder van een andere rechtspersoon (par. 11.4)
en van kennis die een functionaris verkrijgt in zijn hoedanigheid van weder-
partij van de rechtspersoon (par. 11.5). Ook behandelde ik de start van de
verjaringstermijn van de rechtsvordering van de rechtspersoon op de
functionaris (par. 11.6), en tot slot de vraag of de kennis die een grootaan-
deelhouder opdoet in een andere hoedanigheid dan als deelnemer aan de
algemene vergadering, geldt als kennis van de algemene vergadering (par.
11.7).

Het onderzoek naar deze gevalstypes leidt tot de conclusie dat ‘hoeda-
nigheidsproblematiek’ niet eenduidig is. Elk type geval vergt een eigen
benadering. Voor privékennis is deels een eigen beoordelingskader nodig.

1353 Zie voor een voorbeeld daarvan randnummer 283. Zie voor de uitleg van het
begrip ‘vertrouwensgeval’ par. 5.6.2.
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Dat beoordelingskader is geënt op het respect voor de persoonlijke levens-
sfeer en op de beperkte beheersbaarheid van het risico op kennisversplinte-
ring. Heeft de functionaris zijn kennis opgedaan bij een andere zakelijke
activiteit of als wederpartij van de rechtspersoon, dan kan de beoordeling
goeddeels plaatsvinden aan de hand van de vuistregels en omstandigheden
die eerder in dit werk naar voren zijn gebracht. Wel mag de rechter soms
terughoudendheid betrachten bij het toerekenen van de kennis die een
functionaris in zo’n andere hoedanigheid heeft opgedaan, omdat het
gebruik, de opslag en doorgifte van dergelijke kennis voor de rechtspersoon
minder goed beheersbaar is. Lang niet altijd zal de rechter echter terug-
houdend moeten zijn bij het toerekenen van kennis die een functionaris in
een andere hoedanigheid heeft opgedaan. Wanneer de functionaris zelf
optreedt voor de rechtspersoon, kan hij de kennis die hij in andere hoe-
danigheid heeft opgedaan, immers niet uitschakelen. Per gevalstype ga ik
na welke gezichtspunten behoren te worden meegewogen in het oordeel
over toerekening van kennis.

Indien een bestuurder de rechtspersoon op ernstig verwijtbare wijze schade
toebrengt en de informatie daarover verborgen houdt voor anderen bin-
nen de rechtspersoon, is de vraag wanneer de rechtspersoon bekend raakt
met de schade en de aansprakelijke persoon – en daarmee wanneer de verja-
ringstermijn van de rechtsvordering van de rechtspersoon op de bestuurder
gaat lopen. Uit Huisman q.q./Hoskens, dat de uitleg betreft van de verlen-
gingsregeling van art. 3:320 jo 3:321 lid 1 sub d BW, zou ten onrechte de
conclusie kunnen worden getrokken dat de verjaringstermijn start zodra
de bestuurder zelf kennis krijgt van de schade en hemzelf als aansprake-
lijke persoon, ook al houdt hij die informatie voor zijn collega’s verborgen.
Mijns inziens behoort in een dergelijk geval de kennis van de bestuurder
niet te worden toegerekend aan de rechtspersoon. Die benadering acht ik
dogmatisch zuiverder en praktisch werkbaarder dan indien de bestuurder
een beroep op verjaring wordt ontzegd op grond van de derogerende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid. Eenzelfde benadering dient naar
mijn mening te worden toegepast op de verjaring van de rechtsvordering
van de rechtspersoon op andere functionarissen dan bestuurders, op wie
de verlengingsregeling niet van toepassing is.

Tot slot onderzocht ik of de kennis die een grootaandeelhouder buiten de
algemene vergadering opdoet, geldt als kennis van de algemene verga-
dering. Mede op basis van onderzoek naar de decharge en het ontslag op
staande voet van bestuurders van vennootschappen trek ik de conclusie
dat dit in beginsel niet zo is.
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HOOFDSTUK 12

SLOTBESCHOUWING

585. De toerekening van kennis aan rechtspersonen heeft in de Nederlandse
rechtsliteratuur lange tijd niet de aandacht gekregen die zij verdient. Hon-
derden normen in civielrechtelijke wetten en jurisprudentie verbinden een
rechtsgevolg aan de aan-of afwezigheid van bepaalde kennis. Een aanzien-
lijk deel van de rechtssubjecten die in de Nederlandse rechtssfeer actief zijn,
is rechtspersoon. Het is bepaald niet vanzelfsprekend dat een rechtspersoon
geacht wordt te wetenwat elk van zijn huidige en oud-functionarissen weet,
maar evenmin dat alleen de kennis van het bestuur heeft te gelden als die
van de rechtspersoon. Er is juridische analyse en theorievorming nodig om
te bepalen welke kennis om welke redenen mag worden toegerekend.

De vraag wat een rechtspersoon op enig moment wist, doet zich voor in
zo veel verschillende situaties en bij de toepassing van zo veel verschillende
normen, dat algemene uitspraken over toerekening van kennis de plank al
snel misslaan, met uitzondering van “het hangt af van alle omstandigheden
van het geval”. Dit proefschrift brengt wetenschap en praktijk voorbij die
constatering. Het geeft een beoordelingskader dat kan worden toegepast in
(vrijwel) alle gevallen waarin moet worden beoordeeld of de aanwezigheid
van bepaalde informatie binnen de organisatie van de rechtspersoon mee-
brengt dat het rechtsgevolg intreedt dat door de toepasselijke norm wordt
verbonden aan het bekend (behoren te) zijn met die informatie. Het laat
zien hoe de bestaande jurisprudentie en de opvattingen in de literatuur in
dat beoordelingskader passen. Door voorbeelden te geven, vuistregels te
formuleren en in te gaan op de vele omstandigheden en gezichtspunten die
de beoordeling door de rechter kunnen invloeden, biedt het handvatten
voor de praktijk.

586. In de loop van het onderzoek is mijn overtuiging gegroeid dat het, voor
het ontwikkelen van een solide beoordelingskader, nodig is eerst een con-
ceptueel kader te scheppen voor de toerekening van kennis aan rechtsper-
sonen. Daarmee bedoel ik: zonder helderheid over (i) wat het toerekenen
van kennis eigenlijk behelst en (ii) welke typen gevallen moeten worden
onderscheiden, is het niet goed mogelijk om regels te formuleren. Om die
regels te verantwoorden, moet bovendien duidelijk zijn (iii) omwelke reden
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kennis wordt toegerekend aan rechtspersonen. Het belangrijkste dogmati-
sche resultaat van het onderzoek is in mijn ogen de visie die ik presenteer
op die drie kwesties. Voor de praktijk zullen de vuistregels die ik formuleer
het belangrijkst zijn, tezamen met de gedetailleerde beschouwing van de
omstandigheden die het oordeel over kennistoerekening kunnen beïnvloe-
den en van de legitieme beperkingen van kennisdeling.

Mijn visie komt in grote lijnen op het volgende neer. Het toerekenen van
interne kennis aan een rechtspersoon is in essentie het toedelen aan de
rechtspersoon van het risico dat zijn functionarissen (of beslissystemen)
bepaalde informatie niet hebben gebruikt of niet hebben ontvangen. Deze
analyse van kwestie (i) zoals in de vorige alinea benoemd, leidt tot het
onderscheid tussen standaardgevallen en gevallen van kennisversplinte-
ring. Dat onderscheid vormt een deel van mijn visie op kwestie (ii). Is het
probleem dat de functionaris die betrokkenwas bij de rechtsverhoudingmet
de wederpartij, zijn kennis niet heeft gebruikt, dan is sprake van een stan-
daardgeval. In beginsel heeft de kennis van de functionaris dan te gelden
als die van de rechtspersoon indien het tot diens taak behoorde om naar
aanleiding van zijn kennis maatregelen te treffen. Dit is de eerste vuistregel.

Is het probleem dat de functionaris die betrokken was bij de rechts-
verhoudingmet dewederpartij, de relevante informatie niet heeft ontvangen,
dan spreek ik van kennisversplintering. In dat geval moet aan de hand van
alle omstandigheden van het geval worden bepaald of de rechtspersoon een
beroep toekomt op het feit dat de betrokken functionaris onwetend was.
Welke omstandigheden relevant zijn, wordt in belangrijke mate bepaald
door het organisatiebeginsel: een rechtspersoon dient de interne commu-
nicatie en de opslag en beschikbaarheid van informatie op zodanige wijze
te organiseren dat functionarissen van de rechtspersoon bij de uitoefening
van hun taken steeds in voldoende mate beschikken over de informatie die
daarvoor relevant is. Dat leidt tot de tweede vuistregel: heeft de rechtsper-
soon niet voldaan aan zijn organisatieplicht, dan komt de onwetendheid
van de handelende functionaris in beginsel voor zijn rekening. Dat uitgangs-
punt gaat echter niet op indien de toepasselijke norm subjectieve kennis
eist. Daarnaast kunnen onder meer wettelijke plichten tot het geheimhou-
den van informatie of het beperken van de beschikbaarheid daarvan ertoe
leiden dat de rechtspersoon zich mag beroepen op de onwetendheid van de
betrokken functionaris.
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587. Dwars door de verzameling van standaardgevallen en gevallen van
kennisversplintering lopen twee andere scheidslijnen: (a) de lijn die ‘ver-
trouwensgevallen’ scheidt van andere gevallen, en (b) de lijn tussen kennis
opgedaan in de uitoefening van een functie voor de rechtspersoon en ken-
nis opgedaan in andere hoedanigheid. Met deze aanvullingen is de catalo-
gus van gevalstypen (kwestie (ii)) op hoofdlijnen compleet.

Ad (a): vertrouwensgevallen. Of iets een vertrouwensgeval is, wordt bepaald
door de toepasselijke norm. Die kan meebrengen dat een zeker rechtsge-
volg niet alleen intreedt wanneer de rechtspersoon bepaalde kennis had,
maar reeds indien de wederpartij er redelijkerwijs op mocht vertrouwen
dat bepaalde informatie bij de betrokken functionaris van de rechtsper-
soon aanwezig was of terecht zou komen. In dat geval komt mede gewicht
toe aan diverse omstandigheden die in andere gevallen irrelevant zijn. Voor-
beelden van dergelijke omstandigheden zijn de kennis van de wederpartij
over de interne organisatie van de rechtspersoon en de verwachtingen die
de rechtspersoon op dat vlak heeft gewekt. Dat levert een derde vuistregel
op: is sprake van een vertrouwensgeval, dan moet kennis aan de rechtsper-
soon worden toegerekend indien deze wederpartij er gerechtvaardigd op
mocht vertrouwen dat de rechtspersoon de kennis in kwestie bezat.

De ratio en grondslag voor de toerekening van kennis verschilt in beide
gevallen. In vertrouwensgevallen ligt de ratio voornamelijk in het vertrou-
wensbeginsel: gerechtvaardigd vertrouwen dient beschermd te worden. In
andere gevallen moet de ratio voor het toedelen aan de rechtspersoon van
het risico dat functionarissen hun kennis niet gebruiken of doorgeven, vooral
worden gezocht in het feit dat de rechtspersoon door de inzet van functio-
narissen dit risico zelf creëert en dit het best kan beheersen. In andere dan
vertrouwensgevallen bieden alleen de verkeersopvattingen de grondslag
voor kennistoerekening, zoals vervat in het Babbel-criterium: heeft de kennis
van de functionaris in de gegeven omstandigheden in het maatschappelijk
verkeer te gelden als kennis van de rechtspersoon? In vertrouwensgevallen
bepalen de redelijkheid en billijkheid (en eventuele contractuele afspraken)
of het vertrouwen van de wederpartij dat de rechtspersoon bepaalde kennis
had, moet worden gehonoreerd. In die beoordeling weegt wel in belangrijke
mate mee wat in het maatschappelijke verkeer heeft te gelden als kennis van
de rechtspersoon. Moet de geldigheid of het gevolg worden vastgesteld van
een rechtshandeling die de functionaris heeft verricht als gevolmachtigde
van de rechtspersoon, dan heeft de toerekening van kennis in beide typen
gevallen eenwettelijke grondslag, namelijk art. 3:66 lid 2 BW.Hiermee is een
groot deel van de analyse van kwestie (iii) gegeven.
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Ad (b): hoedanigheidsproblematiek. Zowel in het standaardgeval als in geval-
len van kennisversplintering kan het zo zijn dat de functionaris met de rele-
vante kennis zijn kennis heeft opgedaan in een andere hoedanigheid: in
privé, in een functie voor een andere rechtspersoon of als wederpartij van de
rechtspersoon. Dit kan reden zijn voor terughoudendheid bij het toereke-
nen van die kennis aan de rechtspersoon. Mijn conclusie is dat voor deze
gevalstypen niet één leidend beginsel kan worden geformuleerd, maar
dat elk type een eigen beoordelingskader vergt. Per type geval is wel te
identificeren waarom wel of geen terughoudendheid zou moeten worden
betracht. Zo noopt de bescherming van de persoonlijke levenssfeer van
functionarissen soms tot terughoudendheid bij de toerekening van privé-
kennis, evenals de beperkte beheersbaarheid van het risico dat een functi-
onaris zijn privékennis niet zal delen met collega’s. Dat maakt de analyse
van rationes en grondslagen (kwestie (iii)) compleet. Per type geval formu-
leer ik daarnaast vuistregels. Een voorbeeld daarvan is dat privékennis in
beginsel wel wordt toegerekend aan de rechtspersoon wanneer de wetende
functionaris zelf betrokken is bij de rechtsverhouding waarvoor die kennis
relevant is, maar niet in geval van kennisversplintering.

588. De rechter moet in het individuele geval beoordelen of het terecht was
dat de betrokken functionaris de relevante informatie niet heeft gebruikt
of daarover niet beschikte. Tot welk resultaat leidt die beoordeling? Con-
stateert de rechter dat de functionaris de kennis wél had moeten verkrijgen
of gebruiken, dan is het rechtsgevolg vrij eenvoudig: de rechtspersoon zal
worden behandeld alsof hij de relevante kennis had. Dan treden de rechts-
gevolgen in die de toepasselijke norm aan die (subjectieve of objectieve)
kennis verbindt. Constateert de rechter echter dat de betrokken functiona-
ris om legitieme redenen de relevante informatie niet heeft verkregen of
gebruikt, dan is het rechtsgevolg minder eenduidig. Deels zal het afhangen
van de toepasselijke norm. Verbindt die norm rechtstreeks een gevolg aan
kennis (zoals art. 42 Fw en art. 3:310 BW), dan kan de rechter oordelen dat
de kennis niet aan de rechtspersoon moet worden toegerekend. In dogma-
tisch opzicht heeft dat mijn voorkeur. De rechter kan in een dergelijk geval
ook oordelen dat de rechtspersoon de kennis wel had, maar dat het rechts-
gevolg daarvan buiten toepassing moet blijven, omdat dit gevolg in de
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar is. Een norm kan echter ook indirect een gevolg verbinden aan
kennis, doordat kennis slechts mede bepaalt of aan een vereiste is voldaan.
Kennis kan bijvoorbeeld een gedraging verwijtbaar maken of een zorgplicht
activeren. In dergelijke gevallen kan de rechter oordelen dat, ondanks de
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aanwezigheid van kennis bij de betrokken functionaris, niet is voldaan aan
het vereiste in kwestie: het gedrag van de rechtspersoon was niet verwijt-
baar of de rechtspersoon schond geen zorgplicht.

589. Als afsluiting veroorloof ik mij enkele algemene uitspraken over wie
het risico draagt dat kennis niet wordt gebruikt of gedeeld. Het risico dat
informatie niet wordt benut of doorgegeven, zal in het merendeel van de
gevallen bij de rechtspersoon liggen. Dit is ten eerste zo omdat het meestal
nu eenmaal niet toevallig is dat een functionaris bepaalde informatie ver-
krijgt: de kennis die relevant is voor de uitoefening van zijn werkzaamhe-
den zal hij vaak opdoen juist omdat hij een bepaalde positie bekleedt. In die
gevallen mag in beginsel van hem worden verwacht dat hij maatregelen
neemt. Daar komt het volgende bij. Als ik de jurisprudentie en literatuur
beschouw (zowel in Nederland als in Duitsland) en terugdenk aan de vele
gesprekken die ik de afgelopen jaren over dit onderwerp heb gevoerd, rijst
het volgende beeld op. Iets wat met wijsheid achteraf kan worden aange-
merkt als een gebrek aan alertheid bij een functionaris of als een gebrek in de
interne communicatie of het kennismanagement, wordt de organisatie al
gauw aangerekend. De opvattingen in het maatschappelijk verkeer over
de mate waarin organisaties kennis behoren te delen, overstijgen (ver) de
mate waarin kennis feitelijk wordt gedeeld. Ieder die in zijn of haar leven te
maken heeft gehad met grote organisaties, zal dat vermoedelijk kunnen
beamen. De rechtspersoon die betoogt dat bepaalde kennis hem niet mag
worden toegerekend, vecht dus een uphill battle – ook al is het in beginsel aan
de wederpartij om te stellen en bewijzen dat de rechtspersoon kennis droeg
van een bepaald feit. Dit proefschrift besteedt veel aandacht aan de redenen
waarom de rechtspersoon toch aan kennistoerekening kan ontkomen. Het
zijn de uitzonderingen die het onderwerp zo boeiend maken.

Een eenvoudige beslisboom aan de hand waarvan kan worden bepaald
welke kennis aan de rechtspersoon moet worden toegerekend, heeft dit
proefschrift niet opgeleverd. Niet alleen is de materie daarvoor te nauw
verweven met de omstandigheden van het geval, ook zijn de concepten die
mede de verkeersopvattingen bepalen (zoals ‘betrokkenheid’) daarvoor te
vaag. Dit proefschrift geeft partijen wel de instrumenten in handen om op
een consistente en begrijpelijke wijze te beargumenteren of motiveren
waarom bepaalde kennis wel of niet aan de rechtspersoon moet worden
toegerekend. Zo biedt het grip op het onderwerp.

Slotbeschouwing

511





SAMENVATTING

Hoofdstuk 1. Dit proefschrift behandelt de vraag wanneer informatie die op
enig moment binnen een privaatrechtelijke rechtspersoon aanwezig is of
is geweest, heeft te gelden als kennis van de rechtspersoon. De focus ligt
op functionarissen, dat wil zeggen: individuen die binnen de organisatie
van de rechtspersoon werkzaam zijn of zijn geweest. De kennis van externe
adviseurs en van andere rechtspersonen binnen hetzelfde concern blijft bui-
ten beschouwing. Het Duitse recht vormde bij het onderzoek een belangrijke
inspiratiebron.

Hoofdstuk 2. Veel normen in het burgerlijk recht laten hun rechtsgevolg
mede afhangen van de aanwezigheid van bepaalde kennis of een bepaald
oogmerk. Het type kennis dat wordt vereist, kan variëren van objectieve
kennis (behoren te weten) tot veel subjectievere vormen van kennis. Het
verschil tussen de diverse typen is gradueel. Het soort 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 mate van terughoudendheid die
moet worden betracht bij het toerekenen van kennis. De faillissements-
pauliana biedt daarvan een illustratie. De schuldeiser van een opeisbare
vordering verdient meer bescherming dan de wederpartij bij een onver-
plichte rechtshandeling. De betaling aan eerstgenoemde kanworden vernie-
tigd indien de schuldeiserwist dat het faillissement was aangevraagd (art. 47
Fw), terwijl bij laatstgenoemde volstaat dat hij behoorde te weten van de
benadeling van schuldeisers (art. 42 Fw).

Het begrip ‘behoren te weten’ verdient een afzonderlijke analyse. Het houdt
vrijwel altijd in dat een partij subjectieve kennis draagt van bepaalde aan-
wijzingen en daaruit een bepaalde conclusie behoort te trekken, gezien het
kennisniveau dat zij geacht mag worden te hebben. Bij een rechtspersoon
kan ‘behoren te weten’ nog iets anders inhouden, namelijk dat het voor
risico van de rechtspersoon komt dat de relevante informatie niet terecht is
gekomen bij de functionaris die naar aanleiding van die informatie maat-
regelen had moeten nemen.
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Hoofdstuk 3. Toerekening van kennis aan de rechtspersoon is in essentie
een toedeling van een risico aan de rechtspersoon, te weten: het risico dat
informatie die binnen de rechtspersoon aanwezig is of is geweest, de betrok-
ken functionaris niet bereikt of door hem niet wordt gebruikt. De risico-
verdeling verschilt per geval. Dezelfde feitenconstellatie kan in de ene
rechtsverhouding leiden tot het oordeel dat de rechtspersoon het relevante
feit kende, en in de andere rechtsverhouding niet. ‘De kennis van de rechts-
persoon’ is daarom een relatief begrip.

Hoofdstuk 4. Van de diverse rechtvaardigingen voor het toerekenen van
kennis van functionarissen aan rechtspersonen vind ik er twee het sterkst.
Ten eerste de beheersing van zelf geschapen risico’s: door functionarissen
in te zetten, creëert de rechtspersoon het risico dat informatie niet wordt
gebruikt of doorgegeven. Dit risico is voor de rechtspersoon beter beheers-
baar dan voor de wederpartij. Ten tweede dient te worden voorkomen dat
de rechtspersoon een onwetende functionaris naar voren kan schuiven om
te ontkomen aan de rechtsgevolgen die het hebben van kennis meebrengt.

Soms is niet zozeer de vraag wat de rechtspersoon objectief gezien wist,
maar of deze wederpartij erop mocht vertrouwen dat de rechtspersoon
bepaalde kennis had. Ik noem dit ‘vertrouwensgevallen’. Deze doen zich
bijvoorbeeld voor wanneer een overeenkomst moet worden uitgelegd aan
de hand van het Haviltex-criterium. De ratio voor toerekening van kennis
ligt in die gevallen in de bescherming van het gerechtvaardigd vertrouwen
van de wederpartij.

Hoofdstuk 5. Voor zover kennis niet kan worden toegerekend op een wette-
lijke grondslag, zoals art. 3:66 lid 2 BW, volgt uit jurisprudentie van deHoge
Raad dat deze moet worden toegerekend aan de hand van het Babbel-
criterium: heeft de kennis van de functionaris in het maatschappelijk
verkeer te gelden als kennis van de rechtspersoon? Deze maatstaf doet
recht aan (en omvat mede) de opvattingen die in demaatschappij leven over
hoe rechtspersonen dienen te functioneren en aan de eisen van redelijkheid
en billijkheid. In ‘vertrouwensgevallen’ volstaat deze maatstaf echter niet. In
dergelijke gevallen moet in essentie de vraag worden beantwoord met
welke informatie deze wederpartij de rechtspersoon bekend mocht veron-
derstellen. Dat wordt deels bepaald door de verkeersopvattingen, maar
daarnaast door omstandigheden die specifiek deze wederpartij betreffen,
zoals haar deskundigheid en de verwachtingen die jegens haar zijn gewekt.
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Hoofdstuk 6. Is de ‘wetende functionaris’ zelf betrokken bij het aspect van de
rechtsverhouding tussen de rechtspersoon en diens wederpartij waarvoor
zijn kennis relevant is, dan noem ik dit een standaardgeval. Toerekening van
kennis is in dergelijke gevallen vrij eenvoudig.

Het eerste type standaardgeval is dat waarin de functionaris namens de
rechtspersoon een rechtshandeling heeft verricht en de geldigheid of het
rechtsgevolg van die rechtshandeling afhangt van de aanwezigheid van
bepaalde kennis. Aan de hand van art. 3:66 lid 2 BW, waarin de leer van het
grootste aandeel is neergelegd, moet dan worden bepaald in hoeverre de
kennis van de functionaris geldt als die van rechtspersoon.Meijers heeft zich
bij het ontwerp van dit artikellid laten inspireren door § 166 BGB. Een
beschouwing van de manier waarop § 166 BGB in het Duitse recht wordt
toegepast, levert bruikbare inzichten op voor het Nederlandse recht. Onder
meer op basis daarvan trek ik de volgende conclusies. Een ‘aandeel’ in de
zin van art. 3:66 lid 2 BWmoet worden gezien als een reële mogelijkheid om
te voorkomen dat de rechtshandeling (op deze wijze) zou worden verricht.
Bij rechtspersonen is ‘de kennis van de volmachtgever’ de kennis van het
individu dat feitelijk de (onder-)volmacht heeft verstrekt. Werken meer-
dere gevolmachtigde individuen binnen een rechtspersoon samen bij de
totstandkoming van een rechtshandeling, dan mogen zij naar mijn mening
al snel elk geacht worden daarin een aandeel te hebben gehad, ook al zet uit-
eindelijk slechts een van hen de handtekening. De kennis van de gevolmach-
tigde wordt op grond van art. 3:66 lid 2 BW echter alleen toegerekend aan
de volmachtgever binnen de rechtsverhouding tussen volmachtgever en
wederpartij waar de gevolmachtigde zelf bij betrokken is.

Hoofdstuk 7. Het tweede type standaardgevallen bestaat uit alle andere
situaties (i) waarin de wetende functionaris zelf betrokken is bij het aspect
van de rechtsverhouding waarvoor zijn kennis relevant is, en (ii) waarin
geen wettelijke grond voor kennistoerekening bestaat. Denk aan een mede-
werker die voor de rechtspersoon onderzoek doet naar een aan te kopen
object, maar die niet mede de onderhandelingen over de koop voert. Vaak
wordt de kennis van een functionaris in een dergelijk geval ‘klakkeloos’
– dat wil zeggen: zonder motivering – toegerekend aan de rechtspersoon en
vaak is dat terecht. Het wegen van alle omstandigheden van het geval
aan de hand van het Babbel-criterium is in dergelijke situaties omslachtig en
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brengt nodeloze rechtsonzekerheid mee. Het Duitse BGH heeft in een groot
aantal zaken het equivalent van art. 3:66 lid 2 BW, § 166 BGB, analoog toe-
gepast en zo het concept van de ‘Wissensvertreter’ ontwikkeld. Wissens-
vertreter is ieder die volgens de arbeidsorganisatie van de principaal de taak
heeft om in het rechtsverkeer als diens representant bepaalde aangelegen-
heden onder eigen verantwoordelijkheid te verrichten en de daarbij beschik-
baar komende informatie ter kennis te nemen en die in het gegeven geval
door te leiden. De kennis van deWissensvertreter wordt toegerekend aan de
principaal. Mede hierdoor geïnspireerd, heb ik een hoofdregel geformuleerd
op basis waarvan relatief eenvoudig kan worden bepaald of de kennis van
een functionaris geldt als die van de rechtspersoon. De hoofdregel reflecteert
naar mijn mening de verkeersopvattingen en luidt als volgt: de kennis van
een functionaris mag worden toegerekend aan de rechtspersoon, indien (i)
de functionaris in kwestie voldoende betrokken is bij het aspect van de
rechtsverhouding waarvoor de kennis relevant is en (ii) het tot de taak van
de functionaris behoort om maatregelen te nemen naar aanleiding van die
informatie. Deze taak dient vrij objectief te worden opgevat. In ‘vertrou-
wensgevallen’ moet echter worden meegewogen welke indruk de weder-
partij had van de taken van de functionaris.

In voorkomende gevallen is nuancering van de hoofdregel nodig. Is de
wetende functionaris niet bevoegd tot enige andere maatregel dan het door-
geven van de informatie aan een collega, dan mag er soms rekening mee
worden gehouden (i) dat de relevantie van de informatie voor de functio-
naris onvoldoende voorzienbaar was of (ii) dat het enige tijd heeft gekost
voordat de geëigende maatregelen waren genomen. Ook kan (iii) de strek-
king van de norm meebrengen dat kennis van alleen deze functionaris niet
voldoende is om de rechtspersoon wetend te achten. Indien de betrokken
functionaris een geheimhoudingsplicht heeft, hoeft dat niet af te doen aan
het oordeel dat de rechtspersoon het relevante feit kende. De rechtsper-
soon zal in een dergelijk geval moeten uitleggen waarom het gerecht-
vaardigd was dat hij naar aanleiding van die kennis geen maatregelen trof.
Tot slot kan de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid mee-
brengen dat een rechtspersoon niet of slechts gedeeltelijk de gevolgen hoeft
te ondervinden van het hebben van kennis. Wanneer de toe te passen norm
opzet of bewuste roekeloosheid als voorwaarde stelt, zal de opzet of bewuste
roekeloosheid van een (lagere) functionaris niet altijd volstaan, ook niet als
het tot zijn taak behoorde om maatregelen te treffen.
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Hoofdstuk 8. Organen spelen binnen de rechtspersoon een bijzondere rol.
Hun taken zijn wettelijk omschreven. Kenmerkend is ten eerste dat de wet
aan organen vertegenwoordigingsbevoegdheid toekent – aan het bestuur,
maar ook aan andere organen: nemen die een besluit met direct externe wer-
king, dan vertegenwoordigen zij de rechtspersoon. 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 stan-
daardgevallen dan het verrichten van een rechtshandeling kan de kennis
van het betrokken orgaan zonder omhaal worden toegerekend. Bij andere
organen dan het bestuur doen zulke standaardgevallen zich voor wanneer
het orgaan een besluit neemt met indirect externe werking. De klakkeloze
toerekening kan worden verklaard doordat organen een goede informatie-
positie hebben – zij worden vanuit de organisatie ‘gevoed’met informatie –
en beschikken over bevoegdheden omnaar aanleiding daarvanmaatregelen
te treffen (instructie- of uitvoeringsmacht). Een andere factor van belang is
de verantwoordelijkheid van het orgaan voor het belang van de rechtsper-
soon en de daarmee verbonden onderneming of organisatie. De collegiale
verantwoordelijkheid van het bestuur en de rvc brengt een plicht mee om
onderling informatie uit te wisselen. Daardoorwordt de kennis van een indi-
viduele bestuurder of commissaris in beginsel toegerekend aan het bestuur
resp. de rvc en daarmee aan de rechtspersoon. Voor individuele aandeel-
houders, bij wie deze verantwoordelijkheid ontbreekt, geldt dit niet. Een
uitzondering op de klakkeloze toerekening acht ik mogelijk wanneer speci-
fieke deskundigheid vereist is om de relevantie van de informatie te kunnen
doorgronden, en die deskundigheid van het orgaan(lid) niet mag worden
verwacht.

Hoofdstuk 9. Indien de relevante informatie weliswaar binnen de rechtsper-
soon aanwezig is (geweest), maar niet bij de betrokken functionaris die naar
aanleiding daarvan maatregelen had moeten treffen (de ‘handelende func-
tionaris’), spreek ik van ‘kennisversplintering’. In dergelijke gevallen zal de
rechter aan de hand van de omstandigheden moeten oordelen of de rechts-
persoon naar verkeersopvattingen een beroep toekomt op de onwetendheid
van de handelende functionaris. In vertrouwensgevallen moet de rechter
beoordelen of de wederpartij er in de gegeven omstandigheden redelijker-
wijs op mocht vertrouwen dat een bepaald feit bij de handelende func-
tionaris bekend was. De grens tussen standaardgevallen en gevallen van
kennisversplintering is overigens vaag.
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Nederlandse jurisprudentie en literatuur over kennisversplintering bie-
den weinig houvast bij het bepalen van de verkeersopvattingen. In het
Duitse recht, dat een rijke traditie kent van het denken over kennisversplin-
tering, is de idee van de ‘Organisationspflicht’ ontwikkeld: de rechtspersoon
moet zijn organisatie zodanig inrichten dat informatie op behoorlijke wijze
wordt opgeslagen, doorgegeven en geraadpleegd. Heeft de rechtspersoon
deze plicht verzaakt, dan wordt hij behandeld alsof hij het relevante feit
(objectief of subjectief) kende. Deze opvatting maakt naar mijn idee ook
deel uit van de Nederlandse verkeersopvattingen. De idee waar de orga-
nisatieplicht uit voortvloeit, door mij ‘organisatiebeginsel’ genoemd, helpt
de rechter bij het selecteren enwegen van de relevante omstandigheden. Het
organisatiebeginsel brengt de rechter ertoe de vraag te beantwoorden: zou
in een behoorlijk functionerende organisatie de informatie (tijdig) bij de han-
delende functionaris terecht zijn gekomen en door hem zijn benut? De orga-
nisatieplicht stelt de rechter in staat om de rechtspersoon subjectief wetend
te achten in gevallen waarin de handelende functionaris in werkelijkheid
van niets wist. Dit mag naar mijn mening alleen wanneer de rechtsper-
soon zich ‘van de domme heeft gehouden’. De omarming van het organi-
satiebeginsel roept wel de vraag op of de rechtspersoon als wetend mag
worden beschouwd wanneer hij voldoende heeft gedaan om informatie- en
communicatiestromen behoorlijk te organiseren, maar de relevante infor-
matie toch niet bij de handelende functionaris terecht is gekomen, bijvoor-
beeld vanwege ziekte of fraude. Ik zie geen eenduidig antwoord op die
vraag. Het zal naar mijn mening vooral afhangen van het type kennis dat
door de toepasselijke norm wordt vereist, de betrokkenheid van de functi-
onaris bij de rechtsverhouding in kwestie en de oorzaak van de kennisver-
splintering.

Verkeersopvattingen over hoe een organisatie zou moeten functioneren,
bepalen mede welke omstandigheden relevant zijn en welk gewicht daar-
aan toekomt. Niet alle relevante omstandigheden hangen echter samen met
het organisatiebeginsel. Van de vijftien omstandigheden of gezichtspunten
die in dit proefschrift worden behandeld, vind ik het belangrijkst: (i) de
voorzienbare relevantie van de informatie (voor de wetende functionaris);
(ii) de aanleiding voor het opvragen van informatie (voor de handelende
functionaris); (iii) de strekking van de toepasselijke norm. In vertrouwens-
gevallen zijn aanvullende omstandigheden van belang die specifiek zien op
de wederpartij, zoals haar eigen kennis en deskundigheid.
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In geval van omstandigheden die rechtvaardigen dat de kennis van de
wetende functionaris niet bij de handelende functionaris terecht is gekomen,
heeft het in dogmatisch opzicht mijn voorkeur dat wordt geoordeeld dat
de rechtspersoon onwetend was. Het is soms echter ook mogelijk om de
rechtspersoon wel wetend te achten, maar de rechtsgevolgen van die kennis
op grond van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid
buiten toepassing te laten.

Hoofdstuk 10. Informatie-uitwisseling kan binnen een rechtspersoon om
legitieme redenen worden beperkt. De grondslag voor de beperking van
informatie-uitwisseling kan in de wet liggen, zoals bij beroepsmatige
geheimhoudingsplichten (art. 272 en 273 Sr) en bij de bescherming van
persoonsgegevens (Wbp/AVG). Ook Chinese walls worden door regel-
geving gerechtvaardigd, tenminste wanneer zij worden opgericht ter voor-
koming van schending van het tipverbod of het transactieverbod (MAR)
of ter beheersing van belangenconflicten (Wft). Soms is geheimhouding een
contractueel aangegane verplichting of een algemeen geaccepteerde prak-
tijk.

Rechtspersonen moeten enerzijds in staat worden gesteld de interne infor-
matie-uitwisseling te beperken wanneer dat nodig is om aan hun wettelijke
of contractuele plichten te voldoen en omhun functionarissen te beschermen
tegen het (onopzettelijk) begaan van strafbare feiten. Anderzijds kunnen
rechtspersonen zich niet altijd achter die legitieme beperkingen verschuilen.
Waar kennisuitwisselingmogelijk is zonder schending vanwettelijke of con-
tractuele plichten of waar op alternatieve wijze nadeel voor de wederpartij
kan worden voorkomen, dient de rechtspersoon zich daarvoor in te span-
nen. Wanneer een beperking van de interne informatie-uitwisseling nood-
zakelijk is, moet de rechtspersoon vooraf een beleid vaststellen op dit gebied.
De toepassing van dat beleid zal ertoe leiden dat sommige functionaris-
sen niet geïnformeerd raken over gevallen elders in de organisatie waarvoor
hun kennis relevant is. Zij kunnen dan dus niet de afweging maken of in het
individuele geval toch maatregelen zouden moeten worden getroffen. De
rechter moet daarom waken voor een eenvoudige afweging tussen het
belang van de wederpartij dat die informatie ten behoeve van haar werd
benut en het belang dat de rechtspersoon had bij geheimhouding van de
informatie in het concrete geval.
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Hoofdstuk 11. Wanneer een functionaris zijn kennis heeft opgedaan in een
andere hoedanigheid dan die van functionaris voor de rechtspersoon,
spreek ik van ‘hoedanigheidsproblematiek’. De typen gevallen die zich
kunnen voordoen zijn zeer divers. De functionaris kan zijn kennis hebben
opgedaan in privé, in een andere functie, als bestuurder van een andere
rechtspersoon of als wederpartij van de rechtspersoon. Binnen ‘hoedanig-
heidsproblematiek’ valt ook de kennis die een grootaandeelhouder opdoet
in een andere hoedanigheid dan als deelnemer aan de algemene vergade-
ring.

Voor hoedanigheidsproblemen bestaat geen eenvormige oplossing. Privé-
kennis vergt deels een eigen beoordelingskader, geënt op het respect voor de
persoonlijke levenssfeer en op de beperkte beheersbaarheid van het risico op
kennisversplintering. Heeft de functionaris zijn kennis opgedaan bij een
andere zakelijke activiteit of als wederpartij van de rechtspersoon, dan kan
de beoordeling goeddeels plaatsvinden aan de hand van de vuistregels
en omstandigheden die in de hoofdstukken 6 tot en met 10 zijn behandeld.
Wel mag de rechter soms terughoudendheid betrachten bij het toerekenen
van de kennis die een functionaris in een andere hoedanigheid heeft opge-
daan, omdat het gebruik, de opslag en doorgifte van dergelijke kennis voor
de rechtspersoon minder goed beheersbaar zijn. Lang niet altijd zal de rech-
ter echter terughoudend moeten zijn. Wanneer de functionaris zelf optreedt
voor de rechtspersoon, kan hij de kennis die hij in andere hoedanigheid
heeft opgedaan, immers niet uitschakelen. Bijzondere problemen doen zich
voor bij de verjaring van de rechtsvordering van de rechtspersoon op een
frauderende functionaris. Indien als uitgangspunt wordt genomen dat mét
de functionaris ook de rechtspersoon kennis van de fraude draagt, zou
dit meebrengen dat een dergelijke rechtsvordering kan verjaren voordat
iemand anders binnen de rechtspersoon daar kennis van krijgt. Volgens mij
klopt dat uitgangspunt niet, maar de wet en jurisprudentie over dit onder-
werp kunnen aanleiding geven tot verwarring. Tot slot concludeer ik, mede
op basis van onderzoek naar de decharge en het ontslag op staande voet
van bestuurders van vennootschappen, dat de kennis die een grootaandeel-
houder vergaart buiten de algemene vergadering in beginsel niet geldt als
kennis van de algemene vergadering.

Hoofdstuk 12. Het resultaat van mijn onderzoek is tweeledig. Ten eerste
bevat het een grondige analyse van wat de toerekening van kennis aan
rechtspersonen inhoudt. Dat biedt grip op de problematiek. Ten tweede
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geeft het een beoordelingskader. Dit stelt de rechtspraktijk in staat om in
het individuele geval te bepalen en te motiveren welke informatie die op
enig moment binnen de rechtspersoon aanwezig is of is geweest, heeft te
gelden als kennis van de rechtspersoon.
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SUMMARY

Chapter 1. This doctoral thesis discusses when certain information that
either is or has been available within a private legal entity qualifies as
knowledge of the legal entity. The focus is on officers, i.e. individuals who
work, or used to work, within the organisation of the legal entity. The
thesis does not address knowledge of external advisers and of other legal
entities within the same group. German law was an important source of
inspiration for the research.

Chapter 2. In civil law many rules rely for their legal effect on the presence
of certain knowledge or a certain intention. The type of knowledge required
may vary from objective knowledge (ought to know) to much more sub-
jective forms of knowledge. The difference between the various types is
gradual. The type of knowledge a rule requires gives an indication of the
degree of protection afforded to a party and, thus, about the degree of
restraint that should be observed in attributing knowledge. An example is
the actio pauliana. A creditor of a due and payable claim deserves more pro-
tection than the counterparty to a legal act performed without obligation.
Payment to the creditor may be reversed if it knew that a petition for bank-
ruptcy had been filed (Section 47 of theDutch BankruptcyAct [Fw]),whereas
for the counterparty it suffices that it ought to have known about the pre-
judice to the creditors (Section 42 Fw).

The term ‘ought to know’ deserves a separate analysis. It nearly always
means that a party has subjective knowledge of certain indications from
which it should draw a certain conclusion, given the level of expertise or
experience it is deemed to have. For a legal entity the term ‘ought to know’

has an additional meaning, i.e. that the risk that the relevant information
does not reach the officer who should take measures based thereon remains
with the legal entity.

Chapter 3. Attribution of knowledge to a legal entity essentially constitutes
an allocation of risk to the legal entity, i.e. the risk that information that is or
has been available within the legal entity either does not reach the officer
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involved or is not used by him. The allocation of risk may vary from one sit-
uation to another. One and the same body of facts may, in one legal rela-
tionship, lead to the conclusion that the legal entity knew the relevant fact,
while in the other it may not. Therefore, ‘the knowledge of the legal entity’ is
a relative concept.

Chapter 4. Of the various justifications for attributing the knowledge of
officers to legal entities, two seem to stand out. Firstly, control of self-created
risks: by engaging officers, the legal entity creates the risk that information is
not used or passed on. The legal entity is in a better position to control this
risk than its counterparty. Secondly, the legal entity should be prevented
from putting forward an officer who is ignorant of the information in order
to avoid the legal consequences of having knowledge.

Sometimes the question is not so much what the legal entity objectively
knew, but whether this particular other party could rely on the legal entity
having certain knowledge. I call these ‘reliance situations’. They may occur,
for example, where an agreement is to be interpreted based on the Haviltex
criterion. The rationale for attribution of knowledge in those situations lies
in the protection of the other party’s legitimate expectations.

Chapter 5. To the extent that knowledge cannot be attributed on any stat-
utory basis, such as article 3:66(2) of the Dutch Civil Code [BW], Supreme
Court case law shows that it should be attributed based on the Babbel cri-
terion: according to common perception (verkeersopvattingen), does the
officer’s knowledge qualify as knowledge of the legal entity? This standard
takes into account (and includes) opinions in society as to how legal entities
should operate and the requirements of reasonableness and fairness. In ‘reli-
ance situations’, however, this standard does not suffice. In such cases, the
essential question to be answered is what information this particular party
could legitimately expect the legal entity to have. This is partly determined
by common perception, but also by circumstances related to this particular
party, such as its expertise and any expectations created vis-à-vis that party.

Chapter 6. The ‘knowledgeable officer’ will often be involved in the aspect
of the legal relationship between the legal entity and its counterparty to
which his knowledge is relevant. I would call this a standard situation. In
such cases, attribution of knowledge is straightforward.
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The first type of standard situation arises when the officer has brought about
a legal act for the legal entity on the basis of a power of attorney, and when
the validity or the legal effect of that legal act depends on the presence of
certain knowledge. As a result of article 3:66(2) BW the knowledge of the
officer will qualify as knowledge of the legal entity subject to the extent of
the part he played in bringing about and in determining the content of the
legal act. In drafting this paragraph, Meijers was inspired by § 166 of the
German Civil Code [BGB], which provides useful insights for Dutch law.
Based on these insights, among other things, I have reached the following
conclusions. For the purposes of article 3:66(2) BW a ‘share’ should be seen
as a realistic opportunity to prevent the legal act from being performed, at
all or in this way. For legal entities, ‘the knowledge of the principal’ is the
knowledge of the individual who has actually granted the (sub) power of
attorney to the officer. If several authorized representatives within a legal
entity work together in the formation of a legal act, they can, in my opinion,
easily be deemed to have had a share therein, even if only one of them is the
ultimate signatory. However, the knowledge of the representative can only
be attributed to the principal on the basis of article 3:66(2) BW in the con-
text of the legal relationship between the principal and the contracting party
in which the particular representative is involved.

Chapter 7. The second type of standard situation occurs when (i) the knowl-
edgeable officer himself is involved in the aspect of the legal relationship
to which his knowledge is relevant and (ii) there is no statutory basis for
attributing knowledge. One may think of an employee researching an
object to be purchased for the legal entity but not actually involved in nego-
tiations of the purchase. In that kind of situation, the knowledge of an officer
is often ‘indiscriminately’ attributed to the legal entity – i.e. without any
substantiation – and often correctly so. In those situations, weighing all the
circumstances of the case based on the Babbel criterion is laborious and
entails unnecessary legal uncertainty. The German Federal Court of Justice
[BGH] has applied § 166 BGB, the equivalent of article 3:66(2) BW, ana-
logously in many events, thus developing the concept of the ‘Wissensver-
treter’. A Wissensvertreter is anyone who, according to the way labour of
the principal is organised, has been assigned the duty of taking certain
actions in legal transactions on behalf of the principal under his own res-
ponsibility and to take cognisance of – and, if necessary, pass on – the
information that becomes available on that occasion.The knowledge of a

Summary

525



Wissensvertreter is attributed to the principal. Inspired in part by the
foregoing, I have formulated a main rule based on which one may relatively
easily determine whether the knowledge of an officer qualifies as know-
ledge of the legal entity. That main rule, which in my view reflects common
perception, reads as follows: the knowledge of an officer may be attributed
to the legal entity if the officer at hand (i) is sufficiently involved in the aspect
of the legal relationship to be assessed and to which the information is
relevant, and (ii) has the duty to take measures based on that information.
The term ‘duty’ should be interpreted rather objectively. In ‘reliance situ-
ations’ the impression that the other party had of the officer’s duties should
also be taken into consideration.

In certain cases, the main rule may need to be refined. If the knowledgeable
officer is not authorised to take any measure other than to pass on the infor-
mation to a colleague, the court may sometimes take into consideration (i)
that the relevance of the information was insufficiently foreseeable to this
officer, or (ii) that some time passed before the appropriate measures were
taken. Also, (iii) the purport of the applicable rule may prevent the legal
entity from being considered knowledgeable based on the knowledge of
this particular officer. Any obligation of confidentiality that the officer
involved may be under will not necessarily affect the conclusion that the
legal entity knew the relevant fact. In such cases, the legal entity will have to
explain why it was legitimate to refrain from taking measures in response to
the information. Finally, the limiting effect of the principles of reasonable-
ness and fairness may entail that a legal entity need not be affected, either
fully or partly, by the consequences of having knowledge. If the applicable
rule sets intent or wilful recklessness as a condition, the intent or wilful
recklessness on the part of a (lower) officer will not always suffice, even if he
had the responsibility to take measures.

Chapter 8. Corporate bodies play a special role within the legal entity. Their
duties are prescribed by law. A first characteristic is that the law confers
powers of representation on bodies – not only on the executive board, but
also on other bodies: if they adopt a resolution with direct external effect,
they are representing the legal entity. If the substance or the consequences
of legal acts performed by bodies need to be determined, their knowledge
qualifies as knowledge of the legal entity. In standard situations other than
the performance of a legal act, the knowledge of the body involved may
also be attributed without further ado. For bodies other than the executive
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board, such standard situations occur where the body adopts a resolution
with indirect external effect. The indiscriminate attribution of the knowledge
of these bodies to the legal entity can be explained by the good position they
occupy in terms of information – they are ‘fed’ information by the organisa-
tion – and by their powers to take measures in response to information
(powers of instruction or execution). Another relevant factor is the respon-
sibility of the body to act in the best interests of the legal entity and the asso-
ciated business or organisation. The collective responsibility of the executive
board and the supervisory board entails a duty to share information. As a
result, the knowledge of an individual director or supervisory director is, in
principle, attributed to the executive board or the supervisory board, as the
case may be, and thus to the legal entity. This does not apply to individual
shareholders, who do not have this responsibility. Indiscriminate attribution
of the knowledge of corporate bodies is not always possible. The body (or its
members) cannot always be expected to have the specific expertise required
to recognise the relevance of the information.

Chapter 9. For situations where the relevant information is or has been
available within the legal entity, but not with the officer involved who
should have taken measures on that basis (the ‘acting officer’) I use the term
‘knowledge fragmentation’. In situations of knowledge fragmentation, the
court will have to assess whether, according to common perception, the
legal entity can rely on the ignorance of the acting officer. In this assessment,
it will need to consider all relevant circumstances. In reliance situations, the
court has to assess whether, under the circumstances, the other party could
reasonably rely on a the acting officer knowing certain facts. Incidentally,
the difference between standard situations and situations of knowledge
fragmentation is one of degree.

Dutch case law and literature on knowledge fragmentation do not offer
much to go by when it comes to determining common perception. German
law, which has a rich tradition of thinking about knowledge fragmentation,
has developed the concept of the ‘Organisationspflicht’: the legal entity is to
set up its organision to ensure that information is properly stored, passed on
and consulted. If the legal entity has neglected this duty, it will be treated as
if it knew the relevant fact (either objectively or subjectively). I believe that
this idea also forms part of Dutch common perception. The idea fromwhich
the organisation duty ensues, which I call the ‘organisation principle’, helps
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the court to select and weigh the relevant circumstances. The organisation
principle leads the court to answer the question as to whether, in a properly
functioning organisation, the information would have reached the acting
officer and would have been used by him in good time. The organisation
duty enables the court to hold that the legal entity had actual knowledge in
situations where the acting officer was actually ignorant of the facts. In my
opinion, the court may only establish actual knowledge where the legal
entity has ‘feigned ignorance’. Embracing the organisation principle does
raise the question as to whether the legal entity may also be deemed to be
knowledgeable in cases where it has made enough effort to organise infor-
mation and communication flows properly, but the relevant information
has still not reached the acting officer, for example as a result of illness or
fraud. I see no unambiguous answer to that question. In my opinion, the
assessment will mainly depend on the type of knowledge that the applicable
rule requires, the degree of involvement of the officer in the relevant legal
relationship, and the cause of the knowledge fragmentation.

Common opinion as to how an organisation should function co-determines
what circumstances are relevant and what weight should be attributed to
them. Not all relevant circumstances are, however, related to the organisa-
tion principle. I believe the most important of the fifteen circumstances or
points of view discussed in this doctoral thesis are: (i) the foreseeable rele-
vance of the information (to the knowledgeable officer); (ii) the reason to
request information (for the acting officer); and (iii) the purport of the appli-
cable rule. In reliance situations, additional circumstances, related to this
specific other party, must be taken into consideration. An example is the
other party’s own knowledge and expertise.

Sometimes the circumstances may justify that the knowledge of the know-
ledgeable officer did not reach the acting officer. From a dogmatic perspec-
tive, I would prefer the legal entity to be deemed to be ignorant in that event.
In certain situations, however, the court may consider the legal entity
knowledgeable, but disregard the legal consequences of this knowledge,
applying the limiting effect of the principles of reasonableness and fairness.

Chapter 10. There may be legitimate reasons to restrict the sharing of infor-
mation within a legal entity. The basis for the restrictionmay be found in the
law, for example articles 272 and 273 of the Dutch Criminal Code (regarding
professional obligations of confidentiality) and the Dutch Personal Data
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Protection Act and the General Data Protection Regulation. Chinese walls
are justified by regulations as well, that is if they are set up to avoid violation
of insider trading prohibitions (Market Abuse Regulation) or to control con-
flicts of interest (Dutch Financial Supervision Act). Sometimes, confidentia-
lity is a contractually undertaken obligation or generally accepted practice.

On the one hand, legal entities should be allowed to restrict internal infor-
mation sharing if that is necessary to comply with their statutory or con-
tractual obligations and to protect their officers from (unintentionally)
committing criminal offences. On the other hand, legal entities should not
always be allowed to hide behind those legitimate restrictions. Where shar-
ing knowledge is possible without violating any statutory or contractual
obligations, or where harm to the contracting party can otherwise be pre-
vented, the legal entity should use its best efforts to do so. If it is necessary to
restrict internal information sharing, the legal entity should adopt a policy in
that respect in advance. As a result of the application of that policy, some
officers may not be informed of situations elsewhere in the organisation to
which their knowledge is relevant. In such circumstances, they will not be
able to consider whether they should take measures in that individual sit-
uation. For that reason, the court should avoid simply weighing the interest
of the other party in having the information used for its benefit in the specific
situation, against the interest of the legal entity in keeping the information
secret.

Chapter 11. The situation where an officer has gained his knowledge in any
capacity other than as an officer for the legal entity is what I would call a
‘capacity issue’. The types of situations falling within this category are very
diverse. The officer may have gained his knowledge privately, in a different
position, as director of another legal entity, or as the legal entity’s contrac-
ting party. A ‘capacity issue’ also arises when a major shareholder has
gained his knowledge in any capacity other than as a participant in the
general meeting.

No uniform approach can be adopted for capacity issues. Private knowledge
partly requires an assessment framework of its own, based on respect for
personal privacy and on the difficulty to control the risk of knowledge
fragmentation. Situations in which the officer has gained his knowledge in
the course of any other business activity or as the legal entity’s contracting
party may be largely assessed using the rules of thumb and weighing the

Summary

529



circumstances discussed in Chapters 6 to 10. The court may, however, some-
times be allowed to attribute the knowledge that an officer has gained in
another capacity to the legal entity with restraint, because the use, storage
and passing-on of such knowledge is not as easy to control. But the court
will not always have to exercise restraint. Where the officer acts on behalf of
the legal entity, he cannot ‘switch off’ the knowledge that he has gained in
another capacity. The prescription of a legal entity’s claim against a fraud-
ulent officer poses special problems. If it were assumed that the legal entity
has knowledge of the fraud along with the officer, this would entail that
such a claim may become prescribed before anyone else within the legal
entity gains knowledge of the fraud. Inmy opinion, this assumption is incor-
rect, but the law and case law on this subject may give rise to confusion.
Finally, I conclude, after research with regard to discharge and dismissal
with immediate effect of directors of companies, that the knowledge gained
by a major shareholder outside the general meeting will, in principle, not
qualify as knowledge of the general meeting.

Chapter 12. The result of my research is twofold. Firstly, it contains a thor-
ough analysis of what the attribution of knowledge to legal entities means,
which leads to a better grasp of the issues. Secondly, it provides an assess-
ment framework. This will enable those who practice the law to determine
and substantiate, for each individual situation, what information that either
is or has been available within the legal entity qualifies as knowledge of the
legal entity.
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43 564
46 573
49 582
50 582
52 272
68 253

Insolvenzordnung
82 216, 328

Mitbestimmungsgesetz
31 582
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Handelsgesetzbuch
125 253
230 539

Rechtsberatungsgesetz 322

Scheckgesetz
21 328

Versicherungsvertragsgesetz
59 471
70 471

Versicherungsvertragsgesetz a.F.
44 142, 471

Wertpapierhandelsgesetz
(geen specifiek artikel genoemd) 412
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TREFWOORDENREGISTER

De alinea’s met de vetgedrukte randnummers bevatten de definitie van of uitleg
over het begrip, of hebben het begrip als centraal onderwerp

A Randnummer
Aandeel, leer van het grootste - 136, 144-150, 153-156, 158,

159, 162-163, 168, 175,
178-180, 187, 201, 218-219,
240, 252, 267

Aandeelhouder 27, 123, 131, 247, 267-268,
271, 281-283, 285, 286, 288,
382, 402, 451, 464, 534, 570,
575, 577, 579-583

Aandeelhoudersvergadering: zie
Algemene vergadering
Aanleiding tot het opvragen van
informatie 323, 367, 368, 374-376, 410
Aanwijzing (door een orgaan) 269, 279, 284, 573
Aanwijzingen (voor een bepaald feit) 43-48, 54, 60-62, 73, 75, 123,

207, 294, 345, 563
Aard van de informatie 306, 319, 409
Aard van de rechtsverhouding 397
Achtergrondkennis 44, 47, 294
Actio pauliana 59, 99, 128, 129, 132, 147,

156, 159, 160, 183, 328, 357,
361, 398, 444, 459, 515

Afdeling 1, 12, 24, 55, 56, 64, 71, 77,
98, 133, 134, 148, 172, 191,
207, 215, 217, 222, 224, 254,
308, 332, 334, 336, 350, 357,
359, 368, 374, 377, 378, 380,
389, 392, 400, 405, 418, 422,
423, 429-433, 436, 439, 440,
443, 445-454, 488, 537, 539,
556

Affectieve geheimhoudingsplicht 474-475, 479, 481-484, 489,
508
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Alert, alertheid 217, 477, 484, 486-487, 505,
508, 589

Algemene vergadering 242, 245, 247, 250, 261, 263,
264, 267, 271, 278-286, 382,
518, 565, 569-584

Arbeidsdeling 79, 91, 185, 315, 317, 490, 491
Arbeidsovereenkomst 149, 225, 265, 415, 462, 512,

527, 534, 575, 577, 581, 582
Archief 1, 44, 293, 299, 389, 408
Arglist, arglistig 40, 308, 311, 312, 314, 328,

349, 350, 357, 363, 408
Aspect van de rechtsverhouding 200, 201, 202, 206-208, 214,

218, 225, 239-242, 254, 257,
260, 265, 277, 292-295, 394,
407, 467, 533

Assurantietussenpersoon: zie
Verzekeringstussenpersoon
Auditcommissie 261
Autoriteit persoonsgegevens 421, 431

B
Babbel-criterium 27, 33, 90, 103, 109, 119-120,

122-123, 125, 130, 132-135,
184, 238-239, 289, 298-299,
303, 353, 446, 533, 586

Baliemedewerker 71, 133, 194, 377, 323
Bedrog 3, 156, 174, 264, 307, 324,

328, 359, 372, 497, 559
Beheersing of beheersbaarheid van het
risico (op kennisversplintering) 93-95, 102, 184, 315, 331,

357, 381, 385, 391, 490-493,
495, 501, 506, 509, 521, 526,
536, 539, 584, 587

Behoren te weten: zie Objectieve kennis
Belangenconflicten 436, 441-444, 448, 460
Beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid: zie Derogerende werking van de
redelijkheid en billijkheid
Beperking: zie Legitieme beperking van de
informatie-uitwisseling
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Bereddingsplicht 237
Beslag 217, 352
Bestuur, bestuurder (zie ook Feitelijk
bestuurder, Niet-uitvoerende bestuurder en
Statutair bestuur(der)) Alleen essentiële
vindplaatsen zijn genoemd. 148-150, 228, 249-260,

380-382, 399, 402, 405, 443,
449, 510, 514-520, 534,
546-564, 570-574, 575-582

Bevrijdend verweer 226, 300
Bevrijdende betaling 57, 175, 216, 327, 534
Bewaartermijn 387, 421
Bewijs van kennis 60-65, 362
Bewijsbeslag 413
Bewijslast 42, 225, 290, 300, 352, 357,

362, 363
Bewijsrisico 166, 361, 362, 409, 292
Bewuste roekeloosheid 50-51, 65, 132, 212, 227-229,

232-235, 240, 338, 351, 352,
372, 404, 457, 542, 567

Bezwaarlijkheid van onderzoek of opslag
van informatie 316, 319, 325, 340, 367,

389-391, 410
Bron van kennis 395, 470, 480, 573

C
Cessie 53, 534-535, 538
Chinese walls 411, 412, 436, 437, 439, 440,

442-452
Commissaris (zie ook: Raad van
commissarissen) 106, 258, 261, 266, 270-276,

279-280, 282, 288, 381, 402,
451, 515, 520, 548-549, 567,
570-571, 575, 580-581

Concern, concernvennootschap
(zie ook: Groep) 10, 34, 259, 284, 337, 365,

382, 400, 405, 510, 518
Corporate opportunity 465, 477, 542, 562
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Curator 3, 152, 157, 160, 183, 191,
216, 257, 268, 327, 363, 444,
459, 485, 516, 519, 520, 529,
533, 550, 554-559, 561, 571,
572

D
Database 10, 245, 293, 297, 381, 389,

391, 408, 459, 491
Decharge 271, 279, 282, 462, 463, 569,

570-574, 583, 584
Defungeren 547, 548, 549, 561, 568, 570
Derogerende werking van de redelijkheid
en billijkheid (ook: naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar) 85, 86, 220, 221-224, 226,

232, 240, 247, 282, 291, 351,
358, 400, 406, 407, 408, 544,
546, 551, 555, 557-559, 564,
567, 568, 584, 588

Deskundig, deskundigheid 44, 46, 54, 127, 135, 144, 145,
147, 163, 193, 203, 227, 364,
367, 368, 373, 376-378, 384,
399, 410, 416, 567

Detachering 27
Direct extern werkend besluit 264, 265, 279, 288, 569
Dubbelfunctie, dubbelrol 523, 530
Dwaling 1, 29, 32, 38, 77, 81, 136, 144,

145, 171, 207, 224, 241, 264,
268, 294, 340, 341, 466

E
Eenheid (van organisatie) 97, 98, 118, 233, 343, 358,

365, 367, 393, 399, 400, 410
Eenmans-BV 77
Eenmanszaak 419, 462
Eigen kennis van de rechtspersoon 6, 70, 100, 101, 113, 116, 228,

231, 529
Eigen schuld 32, 40, 100, 116, 224, 228,

236, 268
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Exoneratiebeding of -clausule 29, 50, 70, 106, 228, 229-232,
304, 333, 338, 351, 358, 372,
404, 457, 577

Extern werkend besluit: zie Direct extern
werkend besluit en Indirect extern werkend
besluit
Externe kennis 6, 9-11, 27, 70, 170, 180, 184,

192, 304, 412

F
Factor 27, 36, 42, 59, 97, 121, 159,

30-305, 325, 358, 360,
364-373, 377, 378, 384-386,
390, 391, 394, 397, 399-405,
409, 489, 492, 493, 495, 500,
502, 521, 535

Faillissement 46, 59, 158, 191, 216, 259,
485, 506, 516, 520, 533, 553,
571

Feitelijk beleidsbepaler, feitelijk bestuurder 131, 259, 260, 485, 533
Feitelijk volmachtgever 148, 150
Fictieleer 103, 110, 111, 113, 116, 117,

251
Filiaal 217, 307, 321, 323, 324, 374,

379, 392, 497, 500, 538
Fraude, frauduleus 40, 191, 352, 385, 390, 394,

409, 430, 462, 484, 506, 507,
542, 544-546, 550, 552, 554,
555, 557-559, 563-565, 568,
571

Front running 439, 440, 446
Functionaris, definitie van - 27

G
Geacht worden te weten 4-5, 31, 39, 45, 48, 54, 56, 67,

85, 100, 108, 115, 162, 215,
272, 321-322, 373, 432-433,
585

Trefwoordenregister

597



Geheimhoudingsplicht (van functionaris of
rechtspersoon) 77, 115, 220, 226, 240, 271,

411-419, 455-461, 512, 513,
521, 526

Gelijkheidsargument 100-102, 311, 312, 316, 317,
386, 450, 495, 497, 498

Gevolmachtigde 2, 16, 21, 49, 96, 105, 113,
116, 136-138, 142-163, 175,
178, 179, 182, 185, 187-189,
190, 191, 201, 209, 218, 219,
250-252, 258, 263, 354, 362,
398, 543, 587

Gezichtspunt 17, 27, 44, 198, 250, 252-254,
265, 291, 303, 342-344, 364,
365, 374, 375, 396, 398, 402,
408, 410, 467, 473, 475, 478,
519, 521, 584, 585

Goede trouw 3, 5, 42, 83, 85, 99, 160, 161,
168, 172, 183, 191, 328, 357,
518, 564, 571

Groep, groepsvennootschap
(zie ook: Concern) 106, 510, 259
Grootaandeelhouder
(ook: enig aandeelhouder) 77, 259, 382, 462, 517, 518,

522, 565, 569-574, 579, 582,
584

Grootste aandeel: zie Aandeel

H
Handelende functionaris – definitie 292
Haviltex: zie Uitleg van overeenkomsten
Hoedanigheid (kennis dragen in een
andere -), hoedanigheidsproblematiek 4, 9, 17, 27, 34, 76, 82, 90,

112, 176, 411-412, 462, 463,
522, 528, 534, 536, 540, 541,
552, 569, 574, 582-584, 587

Hoedanigheid van de wederpartij 364, 399, 410
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Hulppersoon 49, 70, 89, 94, 96, 101, 162,
168, 174-176, 180, 183, 185,
186, 191, 296, 297, 357, 373,
408

Hulpzaak 297, 408

I
Identiteitsverschil, misbruik van - 517, 518
Indirect extern werkend besluit 264, 265, 269, 277, 278, 281,

288, 569
Informatiepositie 242, 243, 245, 254, 257-260,

262, 265, 276, 288, 376, 380,
402

Informatie-uitwisseling 48, 73, 75, 93, 252, 269, 278,
303, 307, 309, 323, 332, 335,
337, 362, 378, 400, 401, 406,
411, 412, 416-419, 421, 424,
430, 435, 437, 446, 448, 454-
461, 578

Internationaal privaatrecht 14
Interne kennis 6, 9, 10, 70, 93, 109, 135, 184,

193, 586
Interne kennisdeling: zie
informatie-uitwisseling

J
Jargon 26, 27, 451

K
Kasmedewerker 194
Kenbaar, kenbaarheid 52, 57, 61, 67, 146, 219, 315,

399, 571, 573
Kennisgeving 52-53
Kennisgradatie 37, 50, 57, 346, 350, 358, 359,

386, 564
Kennisniveau 44-48, 56, 73, 75, 345
Kennisvereiste 28, 29, 32, 65
Kennisversplintering – definitie van 27, 293

Trefwoordenregister

599



Klachtplicht 3, 29, 168, 207, 340, 341
Koersgevoelige informatie 436, 439, 440, 442, 444, 445,

448, 450-454
Kunstgreep 542, 562
Kwade trouw 39, 40, 99, 128, 164, 170, 175,

176, 191, 207

L
Leer van het grootste aandeel: zie Aandeel
Legitieme beperking van
informatie-uitwisseling 291, 406, 411, 412, 417, 418,

425, 448, 455, 460-461, 586,
588

M
Masterpolis 106

N
Neurowetenschap 27, 62
Nevenactiviteit, nevenfunctie 464, 471, 491, 496, 498, 505,

510
Nevenplicht 314, 326, 341
Niet-uitvoerende bestuurder 249, 261, 275-277, 565

O
Objectieve kennis 27, 31, 37, 41-49, 50, 56, 58,

59, 61-63, 73-75, 106, 157,
161, 294, 328, 340, 345, 348,
366, 374, 399

Obliegenheit 174, 326, 340-341, 378, 409,
475, 581

Ondervolmacht 148, 153, 163
Onderzoeksmethoden 19
Ontslag 267, 268, 272, 279, 459, 474,

569, 575-582, 583-584
Onverschuldigde betaling 39, 164, 322, 543, 544
Onverwijldheidstermijn 569, 576-580

Trefwoordenregister

600



Onwetendheid (ook: onwetende
functionaris) 5, 31, 35, 48, 74-77, 80, 83,

87, 90, 100, 132, 137, 147,
151, 156, 191, 224, 292, 294,
299-303, 312, 314, 319, 326,
328, 343, 345, 346, 349, 352,
355, 358, 364, 374, 381, 393,
394, 397, 400, 405, 407-410,
411, 412, 415-418, 424, 429,
434, 437, 444, 452, 459, 507,
518, 530, 544, 546, 563, 564,
586

Oogmerk 40, 59, 152, 516-518
Opzet 3, 40, 50, 59, 65, 67, 79, 116,

130, 132, 156, 170, 212,
227-238, 240, 290, 312, 328,
338, 346, 350-352, 355, 358,
359, 394, 404, 413, 414, 438,
440, 444, 457, 506, 513, 532,
533, 540, 567, 571

Orgaan 103, 112, 114-119, 124, 166,
hoofdstuk 8, 311, 315, 320,
376, 402-404, 462, 470, 500,
573, 575, 579, 582, 583

Orgaanleer 103, 110, 112-118, 129, 131,
251, 315, 403, 404

Organisatiebeginsel 290, 291, 331, 336, 337, 342-
345, 352, 353, 361, 364, 365,
377, 388, 394, 409, 477, 578,
579, 586

Organisatieplicht 290, 291, 325, 330, 331, 337,
339, 340-350, 352, 356, 357,
359, 361-364, 368, 372, 385,
389, 392, 394, 397, 409, 410,
474, 483, 490, 495, 498, 507-
509, 536, 539, 586

Organisatiewetenschap 55, 56, 67
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Organisationspflicht 289, 308, 317-320, 326-329,
339, 341, 346, 350, 378, 389,
408, 490, 495, 496, 539

Overbouw te kwader trouw 99, 128, 170, 175, 187, 191,
201, 207

P
Passieve vertegenwoordiging 52, 168, 251
Pauliana: zie Actio pauliana
Persoonlijke levenssfeer 420, 464, 473, 476-478, 484,

490, 493, 495, 501, 505, 508,
509, 511, 584, 587

Persoonsgegevens, bescherming van - 220, 412, 413, 416, 419-435,
460, 473

Perspectief van de wederpartij 89, 97-99, 103, 125-130, 132,
135, 146-147, 179, 219

Philosophy of mind 27
Positie van de functionaris 116, 122, 172, 180, 194, 198,

205, 207, 225, 230, 234-236,
276, 304, 315, 376-384, 394,
399, 402, 404, 409, 410, 480,
487, 505, 509, 548, 553, 563,
589

Privégehalte van informatie 465, 476, 484, 496, 504, 513,
526, 530

Privékennis 7, 115, 198, 226, 462,
464-513, 534, 584, 587

Privésfeer 395, 464, 465-467, 472-474,
477, 479, 486-488, 493, 494,
500, 504, 505, 508, 510

Professioneel, professionaliteit 44, 108, 260, 396, 399
Profijtbeginsel 91, 92, 102, 446, 490, 497, 498
Pseudovertegenwoordiging (ook:
onbevoegde vertegenwoordiging en schijn
van volmachtverlening) 29, 105, 136, 146, 322, 354,

398
Publiekrechtelijke rechtspersoon/organisatie 12, 92, 378, 392, 413
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R
Raad van beheer 260
Raad van commissarissen (zie ook:
Commissaris) 241, 245, 247, 261, 263,

266-274, 275-276, 279, 282,
285, 288, 381, 550, 565, 575,
580, 581, 582

Redelijkheid en billijkheid 130, 132, 133, 135, 264, 382,
572, 587

Regres op de werkgever 228, 233-235, 304
Relevantie: zie Voorzienbare relevantie
Revindicatie 83, 99, 128, 160, 183, 398
Risico, toerekening als toedeling van 68, 77-79, 88, 105, 125,

352-354, 446, 492, 586, 587
Risicoverhogende omstandigheid 171, 190, 488
Roekeloosheid: zie bewuste roekeloosheid

S
Samenhang tussen activiteiten 307, 309, 324, 365, 392, 393
Samenspanning (ook: ‘overleg’ in de zin
van art. 47 Fw) 40, 59, 152, 516
Schizofrenie-argument 466, 493, 508, 509, 511
Schuld (ook: verwijtbaarheid) 32, 42, 48, 50, 76, 78-80, 111,

170, 207, 233, 255, 290, 295,
299, 314, 333, 336, 345, 350-
360, 369, 372, 383, 387, 391,
409, 427, 450, 530, 534, 540,
561, 567, 569, 584, 588

Standaardgeval, Standaardsituatie
(definitie, voorbeelden) 27, 164, 167-171, 200-201
Statutair bestuur(der) 1, 259, 260, 404, 466, 524,

554, 569, 579, 575, 580
Stelplicht 166, 225, 290, 300, 352,

361-363, 409
Stichting 77, 249, 260, 549
Strafrecht 220, 413-419, 438, 440, 445,

566
Strekking van de norm 28, 59, 151, 209, 212-214, 228,

232, 236, 304, 343, 346, 348,
350, 358, 364, 375, 489, 519
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Structuurvennootschap 242, 261, 575
Subjectieve kennis 27, 37-39, 43, 46, 50, 53, 56,

58-62, 65, 73, 74, 79, 127,
156, 325, 328, 343, 345-350,
358, 366, 369, 371, 374, 391,
394, 409, 440, 486, 571, 573,
586, 588

Surseance van betaling 257, 548

T
Tijdsverloop 217, 386-388, 391
Tipverbod 436, 440, 442, 444-449, 451,

452, 460
Transactieverbod 436, 438-439, 440, 442, 444,

446, 448, 449, 451, 460
Tweetrapstoerekening 405
Twijfel 41-43, 48, 50, 357, 533
Type kennis: zie Kennisgradatie

U
Uitbestedingsmotief 185
Uitleg van overeenkomsten, Haviltex 3, 30, 41, 321, 398
Uitsluiting van aansprakelijkheid: zie
Exoneratie

V
Verborgen houden (van informatie of
handelingen) 229, 343, 359, 506, 540-568
Vereenzelvigen, vereenzelviging 69-71, 97, 117, 125, 250
Vereniging 247, 249, 251, 260, 278, 279,

282, 284, 399, 527, 549, 566,
569, 573

Vergeten 5, 39, 82, 115, 308, 357, 386
Verjaring (bevrijdend) 3, 12, 29, 31, 38, 39, 78, 84,

134, 169, 187-189, 191, 193,
207, 216, 314, 322, 324, 325,
327, 347-348, 361, 369, 378,
397, 430, 542-543, 544-568,
584
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Verkeersopvattingen 78, 80, 81, 103, 119, 120, 121,
125, 130-135, 136, 165, 198,
206, 216, 239, 260, 271, 276,
289, 290, 296-303, 331, 332,
342, 344, 353, 354, 364, 365,
397-399, 407, 408-410, 446,
473, 474, 477, 505, 508, 513,
518, 544, 552, 587, 589

Verlengingsregeling 542, 546-554, 558, 563, 565,
568, 584

Vertegenwoordigde (zie ook:
Volmachtgever en
Pseudovertegenwoordiging) 139-142, 156, 309, 398, 549,

553
Vertegenwoordiger (zie ook:
Gevolmachtigde en
Pseudovertegenwoordiging) 21, 32, 93, 100, 111, 112,

116-118, 124, 127, 136,
139-147, 156, 158, 179, 183,
185, 191, 192, 196, 223, 241,
249, 251, 279, 309, 347, 354,
403, 497, 524, 538, 549, 553

Vertegenwoordiging (zie ook: Volmacht,
Passieve vertegenwoordiging en
Pseudovertegenwoordiging) 14, 105, 111, 140-142, 178,

179, 228, 251, 549
Vertrouwensbeginsel 97-99, 178, 313, 327, 587
Vertrouwensgeval 27, 98, 102, 128, 129, 135, 147,

183, 193, 219, 302, 354, 364,
365, 376, 398, 399, 407, 408,
418, 525, 526, 536, 541, 583,
587

Verwijtbaar(heid): zie Schuld
Verzachtende omstandigheden 406, 407
Verzekeringsrecht 21, 29, 40, 50, 51, 64, 100,

172, 190, 222, 236, 237, 432,
471, 537, 566

Verzekeringstussenpersoon (ook:
assurantietussenpersoon) 49, 142, 334, 341, 377, 389,

401, 420, 488-489
Verzet 126, 198, 213
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Verzwaarde motiveringsplicht (of stelplicht) 362, 363, 409
Verzwijging 106, 174, 222, 224, 231, 311,

312, 314, 359, 363, 500, 531,
536, 542, 553, 559, 562-564

Volmacht (zie ook: gevolmachtigde) 104, 139-142, 145, 148-154,
157, 158, 163, 189, 250, 325,
362, 565

Volmachtgever 21, 49, 96, 136-138, 142,
144-163, 178-179, 182, 185,
188, 189, 191, 201, 250, 252,
354, 362

Voorkeursrecht 281, 531, 532
Voorwetenschap 220, 436, 438, 439, 440, 442,

443, 445, 446, 448, 451, 452,
453, 457, 459, 460, 474

Voorzienbare relevantie 36, 316, 319, 364, 365, 367,
368, 369, 371, 372, 373, 375,
376, 377, 386, 409, 410, 452,
470, 481, 487, 500, 503, 508,
509, 524, 530, 531, 532, 533,
540, 544

W
Werkgever 82, 84, 89, 106, 107, 123, 190,

220, 228, 233-235, 304, 338,
362, 412, 415, 416, 420, 426,
462, 464, 474, 477, 510, 512,
513, 521, 526, 562, 566, 567,
575-578

Werknemer 9, 17, 27, 44, 49, 65, 70, 85,
106, 172, 173, 191, 228, 233,
234, 239, 272, 276, 308, 323,
335, 362, 377, 381, 386, 411,
412, 414, 420, 421, 439-441,
488, 507, 517, 538, 562, 566,
567, 572, 575-577, 582

Wetende functionaris – definitie 292
Wettelijke vertegenwoordiging 142, 241, 249, 250, 347, 549
Wissensaufspaltung 166, 305
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Wissensvertreter 124, 190, 192, 193, 194, 195,
197, 198, 199, 200, 209, 223,
239, 295, 306, 308, 309, 320

Wissenszusammenrechnung 298

Z
Ziekte 85, 87, 172, 222, 290, 353,

358, 385, 409, 420, 507, 537,
556

Zivilsenat 306, 308, 314, 315, 326, 327,
397, 403, 496, 499, 500

Zorgplicht 32, 46, 49, 98, 313, 317, 341,
389, 401, 407, 416, 456, 486,
489, 588

ZZP’er 9, 27
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