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" Na een: pori:qfe'uilleoverdracht- kan discussie: gaan °
ontstaan over de vraag of een verzekeringnemer de
Qu_de:'df de ‘nieuwe assurantietussenpersoon dient

“aan te spreken voor schade die veroorzaakt is door

“'een teliortkoming van de oude assurantietussenper-
~-soon. De assurantietgssenpersoon op-wie de aan-

: spral{eliji{heicl__z'_t';st.:-:qu -hehoefte- hebbeén aan'een -
beroepsaansprakelijicheidsverzekering die delking -
biedt vnc_ir de claim van de ﬁe_rzekeringnemer. Deze |
'verzeke'ﬂngsdekking Ikan echter ontbreken, '

1. Inleiding

Veel verzekeringen komen tot stand door bemiddeling van
een zelfstandige assurantietussenpersoon. Deze verze-
keringen behoren dan tot de portefeuille van de assuran-
tietussenpersoon, Hetzelfde geldt voor verzekeringen die
naderhand naar de portefeuille van de assurantietussen-
persoon worden overgeboekt,? Een dergelijke overboeking
vindt onder meer plaats indien de assurantietussenpersoon
zijn portefeuille aan een andere assurantietussenpersoon
overdraagt.’ De overboeking berust dan op een door de ver-
zekeraar gehonoreerd daartoe strekkende verzoek van de
(oude) assurantietussenpersoon.?

In de praktijk komt het veelvuldig voor dat een verzekering-
nemer (geruime tijd)} na een portefeuilleoverdracht scha-
devergoeding wil vorderen voor vermeende fouten die zijn
toenmalige assurantietussenpersoon gemaakt zou hebben
in het bemiddelings- en adviestraject dat tot de totstandko-
ming van de verzekering heeft geleid. Dit kan zich bijvoor-
beeld voordoen ingeval de verzekeringnemer - door bemid-
deling van zijn toenmalige assurantietussenpersoon - een
schadeverzekering heeft afgesloten en jaren later, na een
schade-evenement, geconfronteerd wordt met een bergep
op verzwijging door de verzekeraar, Als ander voorbeeld
kan het geval genoemd worden waarin de verzekeringne-
mer door bemiddeling van ziin toenmalige assurantietus-

1 Mr. M, Jongkind is advocaat bij Yan Randwijck Advocaten te Rotterdam,
Zie art, 4:102 Wit,

3 De portefeuille van de assurantietussenpersoon werdt aangemerkt als een
in beginsel overdrasgbaar vermogenschject. Zle HR 15 november 1968, NJ
186925, Zie tevens HR 2 juni 1976, NJ 1977/384, m.nt. W.M. Klelinen HR 13
november 1887, NJ 1988/627, m.nt. .B.A. Vranken.

4 De andere gronden waarop een overbozking kan berusten zija: de juridi-
sche fuste respectievelijk jurldische splitsing van een vennoaotschap die hat
assurantiebemlddelingsbedrijf vitoefent, een deor de verzekeringnemer
afkomstlg verzoek tot intermedialrwijziging of het door de verzekeraar in
beheer geven van verzekeringen, Zie CJ, de jong, De verzekeringstussen-
persoon en de gevolmachtigd agent De privaatrechtellfke en piblfekrechte-
lijke positie van de verzekeringstussenpersoon en de gevolmachtigd agent,
hun rol fit et financigledienstverleningspreces en de voor hen geldende ge-
dragsnormen (diss.), Zutphen: Uitgeveri} Paris 2011, p. 93.

senpersoon een beleggingsverzekering heeft afgesloten en
na verloop van tijd tot het inzicht komt dat hij voorafgaand
aan het afsluiten van de verzekering onvoldoende gewaar-
schuwd is voor de beleggingsrisico’s van de verzekering, In
al dit soort gevallen kan discussie ontstaan over de vraag
wie de verzekeringnemer moet aanspreken voor zijn (ver-
meende) schade; de oude of de nieuwe assurantietussen-
persoon. Het antwoord op deze vraag kan verstrekkende
gevolgen hebben. Indien {in een concreet geval) aangeno-
men moet worden dat de verzekeringnemer zijn vordering
uitsluitend jegens de nieuwe assurantietussenpersoon kan
instellen, betekent dit dat de verzekeringnemner geen moge-
lifkheden meer heeft om de oude assurantietussenpersoon
aan te spreken, Dit kan tot onverkwikkelijke situaties lei-
den, met name indien de nieuwe assurantietussenpersoon
geen c.q. onvoldoende verhaal biedt omdat zijn beroeps-
aansprakelijkheidsverzekering geen dekking biedt vaor de
claim van de verzekeringnemer,

Om (meer) duidelijkheid te verkrijgen over welke assuran-

tietussenpersoon de verzekeringnemer dient aan te spre-

ken, zullen hieronder de volgende onderwerpen besproken
worden:

~ de inhoud van de begrippen ‘portefeuille’, ‘portefeuil-
lerecht’ en ‘portefenillerechten”;

- de in de portefeuille aanwezige goodwill;

- de vraag of en zo ja, in welke gevallen een portefeuil-
leoverdracht aangemerkt kan worden als contracts-
overneming in de zin van artikel 6;:159 BW (waarbij in
beginsel alle rechten en plichten van de oude assuran-
tietussenpersoon op de nieuwe assurantietussenper-
soon overgaan);

- de dekking die de beroepsaansprakelijkheidsverzeke-
ringen van de assurantietussenpersonen na een por-
tefeuilleoverdracht bieden voor claims die betrekking
hebben op fouten van de oude assurantietussenper-
s500n,

Na bespreking van voornoemde onderwerpen zal dit artikel
afgesloten worden met een conclusie,

2. De inhoud van de begrippen ‘portefeuille’,
‘portefeuillerecht’ en ‘portefenillerechten’

Het begrip portefeuille wordt in twee artikelen van de Wet
op het financieel toezicht (Wft) genoemd {artikelen 4:102
en 4:103 Wit), De Wft bevat echter geen definitie van het
begrip portefeuille, Ook in de wetten die aan de WIft voor-
afgingen (de Wab, de Wabb en de Wfd), werd het begrip
portefeuille niet gedefinieerd. In de wetsgeschiedenis van
de Wab is wel aandacht besteed aan het begrip portefeuile,
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In de memorie van antwoord® werd hierover het volgende
opgemerkt:

“Elke tussenpersoon, die zijn beroep goed uitoefent, on-
geacht of hij al dan niet de premi#én int of daarveor ver-
antwoordelijk is, zal al de door hem gesloten verzekerin-
gen regelmatig toetsen aan de werkelijkheld en daartoe
verzekeringnemers bezoeken; zijn taak is voor de belan-
gen van deze verzekeringnemers te waken en zodoende
de vertrouwenspositie, die hij behoort in te nemen, te
bevestigen en te versterken. Hij zal zich beijveren elk
contact tussen de verzekeraar en de verzekeringnemer
via hem te leiden. Het gevolg is natuurlijk mede, dat door
de gevestigde relatie de verzekeringnemers vaak nieuwe
verzekeringen door zijn bemiddeling zullen afsluiten.
Het op deze wijze gevormde geheel van relaties en meer
concreet van de bestaande overeenkomsten wordt in het
spraakgebruik met het woord ‘portefeuville’ aangeduid.”

Bovenstaand citaat heeft in de literatuur niet tot een een-
duidige definitie van het begrip portefeuille geleid.® Er zijn
auteurs’ die van gordeel zijn dat de portefeuille alleen de
concreie verzekeringen omvat en niet de relatie met de ver-
zekeringnemer in het algemeen, Andere auteurs® hanteren
een bredere definitie, waarbij het begrip portefeuitle twee-
ledig kan worden uitgelegd: enerzijds uit het geheel van
relaties dat de assurantietussenpersoon met zijn verzeke-
ringnemers heeft en anderzijds wit de rechten van de assu-
rantietussenpersoon uit de bestaande verzekeringen tussen
de verzekeringnemers en de verzekeraars, Deze benadering
lijkt de Hoge Raad ook te volgen.® De Hoge Raad heeft in
zljn arrest van 15 november 1963" overwogen dat de por-
tefeuille van de assurantietussenpersoon bestaat uit het
geheel van diens relaties met de door hem als zijn cliénten
heschouwde verzekeringnemers. Vervolgens heeft de Hoge
Raad zich in zijn arrest van 2 juni 1976" niet uitgesproken

5  ZieKamerstukkeni 1951/52, 870, nr. 114, p. 3.

[} Zie CJ. de Jong (diss,), p.86-87, FJ.L, Kaptein, 'Het portefeuillerecht als
vermogensrecht van de assurantietussenpersoon; overdracht, en executie
door de pandhouder), Tvl 2011/22, afl. 4 - jullfaugustus, p, 118-1i9 en B.M.
Jonk-van Wijk, C. de Rond en K.B. van Dijk, ‘Verpanding assurantieporte-
feullle’, ORP 4e jrg., nr. 2, maart 2013, p, 372

7 Zie W], van Eljkern, Wet Assurantiebem{ddeling voorzien van conmentaat,
Alphen aande Rijn: N. Samson n,v, 1958, p, 108 en P.IL Pestman, ‘De rechts-
positie van de zelfstandige assurantietussenpersoon', VA 1962, p, 255,

3 Zie HJ. Cohen Jehoram, ‘Het portefeviflerecht van de assurantietussenper-
soon’, VA 1961, p. 286-287, R.M. Vrlesendorp-van Seumeren, De positie van
de assurantietussenpersoon en zifn relatie tot de verzekeringnemer en de
verzekeraar (diss.), Zwolle: W.E ] Tjeenk Willink 1989, p. 44, [.B.M, Vran-
ken in zijn noot onder HR 13 november 1987, NJ 1988/627, C.J, De Jong, 'De
verzekeringsportefeuille in het Wfd-tijdperk’, de Beursbengel 2005-747,
p. 24, C). de Jong, Verzekeringsrecht praktisch belicht, 3e druk, Deventer:
Kluwer 2011, p, 114, CJ. de Jong, 'De reikwijdte van de privaatrechtelijke
zorgplicht van de assurantietussenpersoon’, in: M.L, Hendrlkse &J.G.J, Rin-
kes, Knelpunten in het verzekeringsrecht, Deel 3, Zutphen: Uitgeverij Paris
2012, p. 37, EL.L, Kapteln, *Het poctefeuillerecht als vermogensrecht van de
assurantietussenpersoon: overdracht, en executie door de pandhouder’,
201122, afl. 4 ~ fulifaugustus, p, 118-119 en B.M. Jonk-van Wijk, C, de
Rond en K.B. van Difk, *Verpanding assurantiepostefeuille, ORP 4e jrg., nr.
2, maart 2013, p, 37,

9 Zle ook B.M. Jonk-van Wijk, €. de Rond en X.B. van Dijk, *Verpanding as-
surantleportefeuille’, ORP 4e jrg,, nr. 2, maart 2013, p. 37

10 Zle HR 15 november 1968, Nf 1969{25.

11 Zle HR 2 juni 1976, Nf 1977/384, m.nt. W.M. Kleijn,

tegen de overweging van het Hof Arnhem dat de rechten en

" verplichtingen, welke voor de tussenpersoon voortvloeien

uit de in het verleden door zijn bemiddeling gesloten verze-
keringen, tot de portefeuille behoren. In dit artikel wordt de
bredere definitie van het begrip portefeuitle onderschreven.
Bij het begrip portefeuillerecht gaat het om het recht op de
portefeuille dat de assurantietussenpersoon jegens de ver-
zekeraar heeft, Kort gezegd houdt dit recht in dat de ver-
zekeraar de relaties van de assurantietussenpersoon niet
rechistreeks mag benaderen om nieuwe verzekeringspro-
ducten af te sluiten,”** Op deze wijze wordt voorkomen dat
de verzekeraar de assurantietussenperscon *buitenspel’ kan
zetten. Het recht op de portefeuille brengt een aantal tegen-
over de verzekeraar geldende portefeuillerechten met zich
mee. In de wetsgeschiedenis van de Wab®® is hierover het
volgende aangegeven:

“Portefeuillerecht. Met betrekking tot de portefeuiile-
rechten werd er door vele leden op gewezen, dat deze
omvatten:
1. een recht op provisie over alle premiebedragen,
welke ter zake van de tot zijn portefeuilie behoren-
de verzekeringen worden betaald, en zulks voor de
gehele dutr, gedurende welke die verzekeringen in
stand blijven en tot zijn portefeuille behoren;
2. een recht op beheer van zijn portefeuille, welk be-
heer meebrengt dat de tussenpersoon is belast met
de premie-inning, met de uitbetaling van schade-
penningeit, enz."

Uit bovenstaand citaat volgt dat de portefeuillerechten van
de assurantietussenpersoon uit provisie- en beheerrechten
bestaan. De beheerrechten zijn thans geregeld in paragraaf
4.3.8.3 van de WIt."” Het gaat hier om het recht op premie-
incasso van artikel 4:104 lid 1 Wift,” het recht op bescher-
ming tegen willekeurige overboeking uit artikel 4:103 lid 1
Wit, alsmede et uit artikel 4:103 lid 4 Wit voortvloetende
recht om de portefeuille over te dragen aan een andere as-

12 Zie E]LL, Kaptein, 'Het portefeuillerecht als vermogensrecht van de assu-
rantietussenpersoon: overdracht, en executie door de pandhouder, Tv/
201122, afl. 4 - julifaugustus, p. 119 en B.AL Jonk-van Wijk, C, de Rond en
K.B. van Dljk, “Verpanding assurantieportefeuille’, ORP 4e jrg., nr. 2, maart
2013,p.37,

13 Eenalgemeenonderschreven definitie van het begrip portefeuillerecht be-
staat niet. In de literatuur vordt het begrip portefeuillerecht verschillend
gebruikt, Zie R.M. Vriesendorp-van Seumeren (diss.), p. 51.

14  Zie FJ.L, Kaptein, ‘Het portefeuillerecht als vermogensrecht van de assu-
rantietussenpersoon: overdracht, en executle door de pandhouder, T¥/
2011§22, afl, 4 - julifangustus, p. 119,

15 Zie Kamerstukken I 1848/49, 870, p. 20,

16 OQorspronkelijk was het recht op provisie ook wettelijk geregeld. Met een
wiiziging van de Wabb per 1 april 2002 is het wettelijk recht op provisle
kamen te vervallen. De rechten op vrovisie worden sind sdien contractueel
vastgelegd in de tussen de assurantictussenpersonen en verzekeraars ge-
stoten samenwerkingsovercenkomsten, Zle ook C.J. de Jong (2005), p, 24
en EJ.L. Kaptein, ‘Het portefeuillerecht als vermogensrecht van de assu-
rantletussenpersoon: overdracht, en executie door de pandhouder’, T
2011)22, afl, 4 - julifaugustus, p. 120 en G.H.G.M. van Berkel, 'Verpanding
van verzekeringsportefeullles anders belicht', 7wl 2011/29, afl, 6 - novem-
berfdecember, p. 179,

17 De verzekeraar kan uitsluitend {n de in art. 41104 Iid 2 Wit genoemde ge-
vallen bepalen dat de assurantietussenpersoon niet meer gerechtigd {s tot
premie-incasso, tenzlj anders Is overeengekomen,
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surantietussenpersoon.® Artikel 4:103 lid 4 Wft hepaalt dat
de verzekeraar op schriftelijk verzoek van een bemiddelaar
zijn medewerking verleent aan de gehele of gedeelielijke
overdracht van de portefeuille van die hemiddelaar aan een
andere bemiddelaar, tenzij de verzekeraar gegronde bezwa-
ren heeft tegen die bemiddelaar.'®
In de literatuur bestaat discussie over de vraag of de por-
tefeuille gekwalificeerd kan worden als een vermogens-
recht in de zin van artikel 3:6 BW.,”® In dit artikel wordt deze
kwestie buiten beschouwing gelaten. 1k volsta hier met de
opmerking dat indien de portefeuille aangemerkt dient te
worden als een vermogensrecht in de zin van artikel 3:6 BW,
voor een overdracht van de portefeuille niet alleen een obli-
- gatoire overeenkomst, maar ook een goederrechtelijke le-
vering ex artikelen 3:95 BW en/of 3:94 BW vereist is,”! Leve-
ring vindt dan plaats door middel van een daartoe bestemde
akte. De akte hoeft niet tweezijdig te zijn en kan vormvrij
worden aanvaard,

3. De in de portefeuille aanwezige goodwill

Assurantietussenpersonen nemen portefeuilles van andere
assurantietussenpersonen over, omdat zij verwachten dat
die portefeuilles hun profijt zullen opleveren, Dit profijt ligt
niet enkel besloten in de rechten op provisie die voortvioei-
en uit de tot de portefeuille behorende verzekeringen, maar
tevens in de goodwill van de portefeuille. Om te bepalen
wat onder goodwill verstaan moet worden, is het dames-
modebedrijf-arrest van de Hoge Raad uit 1951%* nog steeds
van belang. In dit arrest heeft de Hoge Raad ten aanzien van
de scheiding en deling na echtscheiding van een algehele
gemeenschap van goederen tot welke een damesmodebe-

18  Zie ook EJ.L. Kapteln, ‘Het portefeuilierecht als vermogensrecht van de as-
surantletussepperscon: overdracht, en executie door de pandhouder* V1
201122, afl. 4 - julifaugustus, p. 120,

19 Art, 17 Wahb is de vrijsel identieke voorloper van art. 4:103 lid 4 Wit. Uit
de MVT bi] art. 17 Wabb blijkt dat de gegronde bezwaren van de verzeke-
raar zich tegen de bemiddelaar zelf moeten richten ea niet tegen de over-
dracht als zodanig (zle Kamerstukken 17 1988/89, 20 925, nr, 3, p, 22), Als
ultgangspunt geldt dat een goede werkrelatle tussen de verzekeraar en de
bemiddelaar mogelijk moet zijn, Indien die relatle in het verleden reeds
anmogellik is gebleken, zou dit felt een gegrond bezwaar kunnen epleve-
ren (zie Komerstukken I 1988789, 20925, nr. 6, p. 32). Zie 00k HV. Oppelaar,
Contmentaar Finanefeel Recht Deel I - Wet op ket Financleel toezicht, Den
Haag: 5du Uitgevers 2007, p, 830, )

20 Viiesendorp-van Seumeren en Kaptein ziin van oordeel dat de pertefeuille
aangemerkt moet worden als een vermogensrecht in de zin van art. 3:6
BW. Zle R.M. Vrlesendorp-van Seumeren (diss.), p. 73 en F].L. Kaptein, ‘Het
portefeuillerecht als vermogensrecht van de assurantletussenperscen:
overdracht, ea executie door de pandhouder’ T 2011{22, afl. 4 - julifau-
gustus, p, 118-129, Van Berkel heeft een andere opvaiting: zie GH.G.AL
van Berkel, ‘Verpanding van verzekeringspostefeutlles anders belicht’, TvI
201129, afl. 6 - november/december, p. 177-183, Voor het naschrift van
Kaptein op Van Berkel: zle Tyl 2011/29, afl, 6 -- november/december, p, 184-
185, Door Jonk-van Wijk, De Rond en Van Dijk is naar aanlelding van Rb,
Roermend (vzr) T augustus 2012, LIN BX5087 als uitgangspunt gehanteerd
dat de portefeuille een vermogensrecht is in de zin art, 3:6 BW. Zie B.M.
Jonk-van Wiik, C. de Rond en KB, van Dilk, "Verpanding assurantleporie-
feuiile’, ORP 4e jrg., nr, 2, maart 2013, p, 35-44.

21  Zie ook £].L. Kaptein, ‘Het portefeuillerecht als vermogensrecht van de as-
suraniletussenpersoon: overdracht, en executie door de pandhouder® Tvi
201122, afl, 4 - jullfaugustus, p, 124 en B.M. Jonk-van Wik, C, de Rond en
K.B, van Dijk, *Verpanding assurantieportefeuille’, ORP 4e jrg., nr, 2, maart
2013, p. 38,

22 Zie HR 9 mnaart 1951, NJ 195246, m.nt, Ph.AN. Houwing,

drijf behoorde, met betrekking tot de goodwil! die in de hu-
welijksgemeenschap besloten lag, het volgende overwogen:

“Wannéer tot iemands vermogen zaken behoren, die aan-
gewend worden in een door hem gevoerd bedrijf, bestaat
de mogelijkheid dat vanwege het feit dat het geheel van
die zaak te zijner beschikking staat, in verband met ver-
schillende andere factoren als de bestaande organisatie
van het bedrijf, deszelfs bekianting en bekendheid bij het
publiek en, gelijk te dezen, de ten name van de onderne-
mer staande, voor de uitoefening van het bedrijf vereiste
en overdraagbare vergunningen - kortom vanwege ailes
wat rechtens of feitelijk aan den ondernemer ten dienste
staat, voor zover dit door overdracht van het bedrijf met
alles wat daartoe behoort rechtens of feitelifk ten dien-
ste van zijn opvolger gesteld kan worden -, deze zakenin
het geheel een waarde hebben, welke uitgaat boven die
van de afzonderlijke zaken. Indien zulks het geval is ten
aanzien van in een bedrijf aangewende zaken, die aan in
algehele gemeenschap van goederen gehuwde echtgeno-
ten toebehoren, moeten deze met inbegrip van de veren-
bedoelde in het bedrijf gelegen mogelijkheid om winst te
behalen, tot de baten der gemeenschap worden gerekend
en moet een en ander dus na ontbinding der gemeen-
schap in de scheiding en deling worden begrepen (,..)"

Met betrekking tot bovenstaand oordeel merkt Van Huizen
op dat de Hoge Raad, alvorens een omschrijving te geven
van goodwill als in een bedrijf aanwezige winstcapaciteit,
eerst aangeeft dat de waarde van goodwill, welke is gelegen
in hetgeen rechtens of feitelijk aan de ondernemer of zijn
opvolger ten dienste staat, tot vitdrukking komt in de meer-
waarde van de som van zaken. Van Huizen wijst er tevens
op dat de Hoge Raad dit in twee latere arresten duidelijker
verwoord heeft. In deze arresten® werd goodwiil als volgt
gedefinieerd:

“de winstcapaciteit van een bedrijf, voor zover deze
ligt hoven de som van een normaal rendement van het
daarin belegde vermogen en de normale beloning van
de arbeid van de ondernemer, welke winstcapaciteit tot
uiting komt in een zekere meerwaarde, die de bestand-
delen van de zaak tezamen genomen bezitten boven de
waarde dier bestanddelen, ieder op zichzelf beschouwd.”

Hoe is het vorenstaande nu toe te passen op de portefeuille
van de assurantietussenpersoon? Zoals hierboven reeds is
aangegeven, brengt het recht op de portefeuille een aan-
tal tegenover de verzekeraar geldende portefeuillerechten
met zich mee, waaronder het recht op beheer van de porte-
feuille (inclusiel het recht op premie-incasso). Deze beheer-
bevoegdheid geeft de assurantietussenpersoon een voor-
sprong op de concurrentie.® Het recht op beheer heeft tot

23 Zie Ph.HJ.G. van Huizen, 'De assurantieportefeuille van de verzekeiings-
tussenpersoon In falllissement’, WPNR 5736, p, 288,

24 Zie HR 20 met 1953, BNB 1953190 en HR 10 juni 1953, BN8 1853/207.

25  Zie Ph.HJ.G. van Huizen, ‘De assurantieportefeullle van de verzekerings-
tussenpersoon in fallllssement’, IWPNR 5738, p, 259,
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gevolg dat de assurantietussenpersoon contact met de ver-
zekeringnemers kan onderhouden en via dit contact nieuwe
verzekeringen kan afsluiten.®®* Dit vooruitzicht om nieuwe
verzekeringen af te siuiten is de goodwill die in de porte-
feuille besloten is.*®* De mogelijkheid om in de toekomst
nieuwe verzekeringen af te sluiten, levert een surplus aan
rendementspotentieel op, hetgeen een meerwaarde ver-
tegenwoordigt.” Indien een assurantietussenpersoon zijn
portefeuille aan een andere tussenpersoon verkoopt, zal hif
voor deze meerwaarde een (goodwill)vergoeding kunnen
ontvangen.

Uit de wetsgeschiedenis van de Wab blijkt dat (ook) de wet-
gever ingezien heeft dat de assurantietussenpersoon als ge-
volg van zijn gevestigde relaties met de verzekeringnemers
nienwe verzekeringen zal kunnen afsluiten.’® De wetgever
heeft bovendien erkend dat deze relaties alleen aan de as-
surantietussenpersoon toebehoren en alleen door hem ver-
kocht kunnen worden.® Cohen Jehoram spreekt in dit ver-
band cver een in Nederland uniek voorbeeld van wettelijke
erkenning van het goodwitlrecht.”

De uiteindelijke (verkoop)waarde van een portefeuille
wordt bepaald door de goodwill en de rechten op provisie
die uit de in het verleden gesloten verzekeringen voort-
vloeien,** Niet alle goodwill die de (verkoopjwaarde van de
portefeuille mede bepaalt wordt wettelijk beschermd (door
de aan de assurantietussenpersoon toegekende beheer-
rechteit), Dit geldt uitsluitend voor de goodwill die gevormd
wordt door de mogelijkheid om in de toekomst bij bestaan-
de klanten nieuwe verzekeringen af te sluiten, Deze vorm
van goodwill maakt onderdeelf nit van het portefeuillerecht
van de assurantietussenperscon en wordt door Kaptein
aangeduid als portefevillerecht-goodwill.* De goodwill die
verband houdt met het potentiee! om nieuwe klanten te
werven {door de goede naam van de assurantietussenper-
soon enfof doorverwijzingen van tevreden kianten), geniet

26  Zle ook EJL. Kaptein, ‘Het portefeuilierecht als vermogensrecht van de as-
surantietussenpersoon: overdracht, en executie door de pandhouder, Tl
2011122, afl. 4 - julifaugustus, p. 121,

27  ZieookHR 15 november 1968, Nf 1869/25, waarin de Hoge Raad overweegt
dat het recht op incasso bij de totstandkoming van de Wab van groot be-
lang werd geacht vaor de tussenpersoon, omdat het contact met de verze-
keringnemers leldt tot instandhouding en uitbrelding van de portefeuille.
Zie tevens HR 2 juni 1976, NJ 1977384, m.nt. W.M, Kleijn. In dit arrest be-
vestigt de Hoge Raad een uitspraak van het Hof Arnhem waarin averwo-
genwordt dat de relaties van de tussenpersconmet de verzekeringnemers,
welke de verzekeringsportefeville vormen, ertoe kunnen leiden, dat door
de bemiddeling van de tussenpersoon nieuwe verzekeringen worden afge-
sloten,

28 Zieook C].deJong(diss), p.83.

29 Zle PhHJ.G, van Huizen, *De assurantieportefeuille van de verzekerings-
tussenpersoon in faitlissement’, WPNR 5738, p, 289,

30 Zlede een-na-laatste volzin van het in par. 2 opgenomen citaat uit p, 3 van
Kamerstukken 1195152, 870, nr. 11A (de BivA).

3t Ditvolgtthans ult de in par 4.3.8.3 van de Wit gegeven wettelijke regeling
van de beheerrechten van de assurantletussenpersoon.

32  ZieH,], Cohen Jehoram, *Het portefeuillerecht van de assurantietussenper-
soon', VA 1941, p, 287,

33 Gezien het per t januari 2013 in werking getreden provisieverbod van art.
4:25 WIt jo. art. 86¢ en 86d Bgfo, zullen de rechten op provisie in de toe-
komst waarschijnlijk een minder grote rol gaan spelen bij het bepalen van
de waarde van een portefeuille.

34  Zie ook EJL. Kaptein, ‘Het portefeuillerecht als vermogensrecht van de as-
surantietussenpersoon: overdracht, en executie door de pandhouder’, Tvl
2011j22, afl. 4 - julifaugustus, p. 121 en 123,

geen wettelijke bescherming. Voor het bepalen van de (ver-
koop)waarde van de portefeuille is deze vorm van goodwill
echter mede van belang. ]

Volgens de heersende feer is goodwill geen vermogensrecht
in de zin van artikel 3:6 BW en derhalve geen goed in de zin
van artikel 3:1 BW.»® Beredeneerd vanuit zijn opvatting dat
de portefeuille wel een vermogensrecht in de zin van arti-
kel 3:6 BW is, stelt Kaptein zich op het standpunt dat por-
tefeuillerecht-goodwill aangemerkt moet worden als beli-
chaamde goodwill.* In lijn met het arrest van de Hoge Raad
van 1 mei 2002¥ definieert Kaptein belichaamde goodwill
als goodwill die verbonden is met de vermogensbestandde-
len van de onderneming, maar toch als zelfstandige waarde
kan worden gerealiseerd, Naar het oordeel van Kaptein is
portefeuillerecht-goodwill verbonden met het portefenille-
recht van de assurantietussenpersoon en kan het als waarde
gerealiseerd worden door de overdracht van de portefeuille,
Bij deze opvatting brengt een gehele of gedeeltelijke over-
dracht van de portefenille met zich mee dat het desbetref-
fende deel van de portefeuillerecht-goodwill volledig bij de
nieuwe assurantietussenpersoon terechtkomt, Wat hiervan
verder oak zi, voor de portefeuille-goodwill en de goodwill
die verband houdt met het potentieel om nieuwe klanten
te werven®, geldt in ieder geval dat de oude assurantietus-
senperscon deze {(ook) verbintenisrechtelijk aan de nieuwe
assurantietussenpersoon kan overdragen door het aangaan
van een verplichting om niet te doen (niet te concurreren)
en te doen (aan te bevelen).”

4, Kwalificeert een portefeuilleoverdracht
(altijd) als contractsoverneming?

Om te kunnen bepalen of een portefeuilleoverdracht gevol-
gen heeft voor de aansprakelijkheid voor tekortkomingen
van de oude assurantietussenpersoon, dient de overeen-
komst die aan de portefeuilleoverdracht ten grondslag ligt
juridisch gekwalificeerd te worden, Zoals hieronder zal
blijken, wordt een portefeuilleoverdracht in de literatuur
dikwijls aangemerkt als contractsoverneming in de zin van
artikel 6:159 BW, In de literatuur wordt echter nauwelijks
aandacht besteed aan de gevolgen die dit heeft voor de aan-
sprakelijkheid voor de tekortkomingen van de oude assu-
rantietussenpersoon. Uitsluitend Jonk-van Wijk en De Haan

35  Zle P.A. Stein, GS Vermogensrecht, artikel 3:6 BW, aantekening 34.3 ad cen
Asser/Mijtissen, De Haan & Van Dam 3-12006/4-6.

36 Zie FJ.L. Kaptein, ‘Het portefeulilerecht als vermogensrecht van de assu-
rantletussenpersoon: overdracht, en executie door de pandhouder’, T
2011j232, afl. 4 - julifaugustus, p. 123,

37 Zie HR 31 mei 2002, Nf 2003{342, m.nt. HJ. Sniiders,

38 De goodwill die verband houdt met het potentieet om nieuwe kianten te

. werven, kan aangemerke worden als zakelijke onbelichaamde goodwill.
Deze vorm van goodwill is niet onverbrekeljk verbonden met de ver-
mogensbestanddelen van de onderneming, maar kan (in tegenstelling
tot persoonlifke onbellchaamde goodwill) wel als zelfstandige waarde
worden gereatiseerd, Zle R].L. Kaptein, ‘Het portefeuillerecht als vermo-
gensrecht van de assurantietussenpersoon: overdracht, en executie door
de pandhouder’, Tvl 2011/22, afl, 4 - julijaugustus, p. 123, Asser/De Boer 1*
2010304, de concl, van A-G Keus bi] HR 31 mef 2002, Nf 2003342 en de
noot van HJ. Snijders onder dit arrest,

39 Zie de noot van WM. Kleijn onder HR 2 juni 1976, Nf 1977/384 en R.M.
Vriesendorp-van Seumeren (diss,), p. 73.

208 Afl. 6 - december 2013 ) AVES

®

‘\




®

DE AANSPRAKELIJKHEID VAN DE ASSURANTIETUSSENPERSOON NA EEN PORTEFEUILLEOVERDRACHT

hebben zich hierover expliciet uitgelaten. Zij hebben het
volgende aangegeven:® :

“Bij een portefeuilleoverdracht betekent dit dat, indien
niet anders wordt overeengekomen, als gevoig van con-
tractsoverneming alle rechten en verplichtingen die
voortvloeien uit de overeenkomsten van opdracht die de
oude bemiddelaar in het verleden met zijn clignten heeft
‘gesloten’, overgaan op de nieuwe bemiddelaar. Dit be-
treft derhalve in beginsel ook aansprakelijkheid voor een
eerder gemaakte adviesfout, tenzij in de overeenkomsten
tussen de oude en de nieuwe bemiddelaar uitdrukkelijk
zou worden bepaald dat vorderingen uit hoofde van een
eventueel toerekenbare tekortkoming aan de zijde van
de overdragende bemiddelaar van de contractsoverne-
ming zijn vitgesloten.”

Met Jonk-van Wijk en De Haan onderschrijf ik dat, indien het
overnemen van een portefeuille als contractsoverneming
kwalificeert, als uitgangspunt geldt dat de verzekeringne-
mer de nieuwe assurantietussenpersoon dient aan te spre-
ken voor de tekortkomingen van de oude assurantietussen-
persoon, In de rechtsverhouding tot de verzekeringnemer
geldt alsdan namelijk dat in beginse! alle rechten en plich-
ten van de oude assurantietussenpersoon op de nieawe as-
surantietussenpersoon overgaan (zie artikel 6:159 lid 2 BW),
Hieronder valt ook een verplichting tot schadevergoeding
ter zake van een tekortkoming van véér de contractsover-
neming.* Jonk-van Wijk en De Haan zijn van oordeel dat
het partijen vrijstaat om overeen te komen dat dergelijke
verplichtingen van contractsoverneming worden uitgeslo-
ten, Deze stellingname verdient naar mijn mening nuance-
ring. Artikel 6:159 lid 2 BW biedt partijen de mogelijkheid te
bedingen dat reeds opeishaar geworden verplichtingen van
contractsoverneming uitgezonderd worden, Overeengeko-
men kan derhalve worden dat ten tijde van de contracts-
overneming reeds opeisbare verplichtingen tot schadever-
goedingen, niet van de oude assurantietussenpersoon op
de nieuwe assurantietussenpersoon over zullen gaan. In de
toelichting op artikel 6:159 BW* wordt over de mogelijk-
heid om reeds opeisbaar geworden rechten en plichten van
contractsoverneming uit te zonderen het volgende vermeld:

“Veelal toch zulfen partijen wensen dat zulke rechten of
verplichtingen - b.v. achterstallige rentetermijnen, een
reeds verbeurde boete of schadevergoeding, de reeds op-
eisbaar geworden termijnen van een leverantiecontract
e.d. ~ worden afgewlkkeld door en met de oorspronke-
lijke medecontractant, en dat slechts voor de toekomst
diens rechtsverhouding overgaat op de derde.”

40 Zie BM. Jonk-van Wijk en W.G, de Haan, Juridische risico's bij portefeuit-
leaverdrachit, PensloenAdvies - december 2011, p. 15.

41 Zie in dit verband cok Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1I* 2008/309, Hier
wordt vermeld dat ook het recht op schadevergoeding ter zake van véér
de contractsoverneming gepleegde wanprestatie ~ behoudens bljzonder
beding - op de verkrijger (de overnemende derde) overgaat, Voor een ver-
plichting tot schadevergoeding geldt dan hetzelfde. Act. 6:159 lid 2 BW
spreekt immers over een overgang van alle rechten en verplichtingen,

42 Zie TM, Parl, Gesch, 6, p, 585,

Een recht of verplichting is opeisbaar als in rechte nakoming
daarvan afgedwongen kan waorden.® Evident is dat een ver-
plichting tot schadevergoeding opeishaar is wanneer de
schade zich ten tijde van de contractsoverneming reeds
voorgedaan heeft. Dergelijke schade kan van contracts-
overneming uitgezonderd worden, Maar hoe zit het als de
tekortkoming van de oude assurantietussenpersoon op het
moment van contractsoverneming nog niet tot schade heeft
geleid? Denk daarbij hijvoorbeeld aan het geval waarin de
oude assurantietussenpersoon de verzekeringnemer voor-
afgaand aan de totstandkoming van een beleggingsverze-
kering onvoldoende gewaarschuwd heeft voor een bepaald
beleggingsrisico, maar dit risico zich ten tijde van de con-
tractsoverneming {nog) niet verwezenlijkt heeft (omdat de
koers van de aandelen waarin belegd is, tot dat moment een
sterk stijgend verloop had). Kan er, ondanks het feit dat ten
tijde van de contractsoverneming onzeker is of het beleg-
gingsrisico zich in de toekomst zal realiseren, sprake zijin
van een opeisbare verplichting tot schadevergoeding {(die
van contractsoverneming uitgezonderd kan worden)?

De nakoming van een verplichting tot schadevergoeding
is afdwingbaar (en derhalve opeishaar) als de daaraan ten
grondslag liggende vordering tot schadevergoeding opeis-
baaris. Over ditlaatste is in de parlementaire geschiedenis®
het volgende vermeld:

“Wanneer de vordering tot schadevergoeding opeishaar
is, zal in de regel worden bepaald door de vraag wanneer
de schade geacht moet worden te zijn geleden, De wijze
waarop zij begroot wordt kan daarbij van groot belang
zijn. Wordt de schade abstract berekend naar het tijdstip
van de gebeurtenis waarop de aansprakelifkheid berust
{bijv. in geval van waardevermindering van een zaak, HR
13 december 1963, NJ 1964, 449), dan zal zij terstond op-
eisbaar worden, ook al staat het bedrag van de schade nog
niet vast (HR 2 februari 1962, Nf 1964, 329), Maar wordt
de schade vastgesteid op bepaalde in concreto gemaakte
kosten {bijv. in geval van letselschade, ziekenhuiskosten),
dan zal men kunnen aannemen dat de opeisbaarheid pas
ontstaat, doordat de benadeelde deze kosten opeisbaar
verschuldigd wordt. Zo zal het ook bij schade die van een
onzekere gebeurtenis afhangt{art, 6,1.9,10), verschil ma-
ken of deze schade bij voorbaat wordt vastgesteld op een
bedrag ineens, dan wel aan de aansprakelijke persoon
een uitkering wordt opgelegd waarvan de termijnen pas
in de toekomst telkens opeisbaar zullen worden.”

Artikel 6:105 lid 1 BW (artikel 6.1.9.10) bepaalt dat de be-
groting van nog niet ingetreden schade door de rechter ge-
heel of gedeeltelijk uitgesteld kan worden of na afweging
van goede en kwade kansen bij voorbaat kan geschieden.
In het laatste geval kan de rechter de schuldenaar veroor-
delen, hetzij tot betaling van een bedrag ineens, hetzij tot
betaling van een periodiek uit te keren bedrag, De keuze
komt de rechter ambtshalve toe. De rechter hoeft de door

43 ZieG,van Rijssen, Contractsoverneming, Deventer: Kluwer 20086, p, 206,
44 ZeMvAIl, Pasl. Gesch. §, p. 475,
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eiser of partijen gezamenlifk gekozen wijze van schadebe-
groting niet te volgen.* Naar mijn mening volgt uit het vo-
renstaande dat een verplichting tot vergoeding van (onze-
kere) toekomstige schade slechis van confractsoverneming
uitgezonderd kan worden indien uiteindelijk blijkt dat de
desbetreffende schade door de rechter op een bedrag ineens
wordt begroot, tegen een peildatum die dateert van voér de
contractsoverneming (bijvoorbeeld tegen de dag waarop de
oude assurantietussenpersoon de fout heeft gemaakt), In

~ de overige gevallen is geen sprake van een op het moment
van de contractsoverneming reeds opeishaar geworden ver-
plichting tot schadevergoeding,

Geconcludeerd kan worden dat indien een portefeuilleover-
dracht als contractsoverneming kwalificeert, er slechts
heperkte mogelijkheden bhestaan om de overgang van vei-
plichtingen tot schadevergoeding van de ocude assuran-
tietussenpersoon op de nieuwe assurantietussenpersoon,
contractueel uit te zonderen, De vraag die echter nog be-
antwoord dient te worden is of een portefeuilleoverdracht
(altijd) als contractsoverneming aangemerkt dient te wor-
den, Tk ben van oordeel dat dit lang niet altijd het geval is.
Afhankelijk van de omstandigheden van het geval zal een
portefeuilleoverdracht wel of niet kwalificeren als con-
tractsoverneming. Hieronder zal ik dit standpunt nader uit-
eenzetten. Eerst zal ik echter ingaan op de vereisten voor
contractsoverneming.

4.1 De vereisten voor contractsoverneming
Confractsoverneming is een driezijdige rechtshandeling
tussen de overdrager (de oude assurantietussenpersoon),

de wederpartij (de verzekeringnemer) en de overnemende -

derde (de nieuwe assurantietussenperseon). Voor de tot-

standkoming van contractsoverneming is een tussen de

overdrager en de overnemende derde opgemaakte akte ver-
eist. Deze akte moet ten minste het volgende inhouden:

a, verklaringen van de overdrager en de overnemende
derde dat zij de contractuele rechtspositie als eenheid
willen doen overgaan van de overdrager op de overne-
mende derde;

b. zodanige gegevens dat bepaalbaar is welke contractu-
ele rechtsverhouding overgaat en wat haar inhoud is;

¢, de uitdrukkelijke vermelding dat de overnemende der-
de niet nadst de overdrager partij wordt bij het contract
maar in pladts van de overdrager;

d. et tijdstip waarop de akte tot stand komt en zo moge-
lijk ook het tijdstip waarop de wederpartij haar mede-
werking verleent,

Naast de akte is medewerking van de wederpartij een con-
stitutief vereiste voor contractsoverneming.” In de toelich-

45 Zie AsserfHartkamp € Steburgh 6-11* 2009/{42,

46  Zie G.vanRijssen {2006), p. 242-244,

47 Indien aan €én van deze vereisten niet wordt voldaan is de contractsover-
neming nietig. Zte ook 1,0, 4.4,1, van Hof 's-Hertogenbosch 31 juli2012, LN
BX3508,

* ting op artikel 6;159 BW*® wordt hierover het navolgende
vermeld;

“Het spreekt vanzelf dat in het algemeen -~ afwijkende
regelingen voor bijzondere gevallen daargelaten - een
contractsoverneming niet buiten de ‘cessus’ (de weder-
partij van degene die zijn rechtsverhouding overdraagt)
om moet kunnen plaatsvinden, Bvenmin ais het in geval
van een schuldoverneming de schuldeiser onverschillig
is wie zijn schuldenaar is, is het immers een partij bij een
overeenkomst onverschillig wie haar wederpartij is, met
name juist ook voor zover die wederpartij haar schulde-
naar is.”

Voor de medewerking gelden geen vormvereisten, De we-
derpartif kan haar medewerking in iedere vorm verlenen,
hetzij vooraf, hetzij achteraf® De medewerking kan ook
stilzwijgend geschieden, maar de medewerking mag niet
zonder meer verondersteld worden,* De stilzwijgende me-
dewerking van de wederpartij moet uit diens gedragingen
(kunnen) worden afgeleid. Of dit mogelijk is, hangt af van de
omstandigheden van feder individueel geval.™ Als uitgangs-
punt geldt dat een handelen of nalaten van de wederpartij,
waaruit zij laat blijken de overnemende derde als contract-
partij te beschouwen, voldoende is.* In de praktijk wordt
de wederpartij vaak een zogenaamde ‘piepbrief’ gestuurd,
In deze brief wordt de wederpartij de contractsoverneming
medegedeeld alsmede aangegeven dat zij moet ‘piepen
indien zij wil voorkomen dat de in de brief aangekondigde
rechtsgevolgen intreden. Witbier acht verdedigbaar dat uit
het uitblijven van een reactie op een ‘piepbrief’” onder om-
standigheden afgeleid kan worden dat de wederpartij de
vereiste medewerking verleent, Dit zal met name het geval
zijn indien de relevante brief in heldere bewocordingen uit-
eenzet dat een contractsoverneming plaatsvindt en daarbij
expliciet aangeeft dat uit het uitblijven van een reactie op
de brief zal worden afgeleid dat de wederpartij daartegen
geen bezwaar heeft en daaraan de vereiste medewerking
verleent. Onder omstandigheden zullen er echter strengere
eisen aan de medewerking moeten worden gesteld, onder
meer indien er voor de wederpartij (daadwerkelijk ten tijde
van de contractsoverneming voorzienbare) nadelen zijn
verbonden aan de contractsoverneming, >

48  Zie TM, Parl, Gesch, 6, p, 584 en 585,

49 Zie TM, Parl, Gesch, 6, p. 585.

50 ZieHR5 maart 2004, Nf 2004/316, m.nt, P.A, Steln.

51  Zie HR 23 april 1889, NJ 1658/497,

52 Zie T). Mellema-Kranenburg, GS Verbintenlssenrecht, artikel 6:159 BW,
aantekening 10.

53  Zie Mon. BW Bd4 (Witbier), nr, 57,

54 Uit Kkachteninstituut Financiéle Dienstverlening (Geschillencommissie) 4
februari 2013, ar. 2013-38, kan afgeleid worden dat de geschillencammis-
sia het eventueel door de verzekeringnemer ondervonden nadeel ook van
belang acht blj de beantwoerding van de vraag of hij gebonden is aan een
avereenkomst waarin bepaald is dat de nieuwe assurantietussenpersoon,
ook voor wat betreft de fouten van de oude assurantietussenpersoon, de
aan te spreken parti] is. De uitspraak maakt echter niet duidelijk of sprake
was van contracisoverneming (waaraan de verzekerlngnemer de vereiste
medewerking had verleend).
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4.2 Kwalificatle portefeuilleoverdracht

Bij een portefeuilleoverdracht zijn twee rechtsverhoudin-
gen van belang: Dit zijn 1) de rechtsverhouding tussen de
assurantietussenpersoon en de verzekeraar; en 2) de rechts-
verhouding tussen de assurantietussenpersoon en de verze-
keringnemer,

Ad 1) de rechtsverhouding tussen de

assurantietussenpersoon en de verzekeraar
De rechtsverhouding tussen de assurantietussenpersoon en
de verzekeraar wordt vormgegeven door artikelen 4:101 tot
en met 4:104 Wit en de tussen de assurantietussenpersoon
en de verzekeraar gesloten samenwerkingsovereenkomst.™
Bijzondere aandacht dient uit te gaan naar artikel 4;103
lid 4 Wft. Zoals hierboven reeds is aangegeven, bepaalt dit
artikel dat de verzekeraar op schriftelijk verzoek van een
bemiddelaar zijn medewerking verleent aan de gehele of
gedeeltelijke overdracht van de portefeuille van die bemid-
delaar aan een andere bemiddelaar, tenzij de verzekeraar
gegronde bezwaren heeft tegen die bemiddelaar. In een
vonnis van 28 februari 2007% heeft de voorzieningenrech-
ter van de Rechthank Arnhem het volgende overwogen over
de juridische kwalificatie van een portefeuilleoverdracht en
de rol van artikel 4:103 lid 4 Wft:

“De voorzieningenrechter overweegt dat de overdracht
of overvoer van een assurantieportefeuille juridisch
moet worden geduid als contractsoverneming met be-

trekking tot een verzameling verzekeringen. Ingevolge .

artikel 6:159 BW is voor contractsoverneming een akte
vereist fussen de partij die overdraagt en de partij die
overneemt en is daarnaast noodzakelijk dat de weder-
partij, in casu de verzekeraar — en afhankelijk van de
aard van de bemiddeling ook de verzekerde - toestem-
ming verleent voor de overdracht. Die totstandkoming
is derhalve een totstandkomingsvereiste voor de con-
tractsoverneming, tenzij de toestemming bij voorbaat
reeds is gegeven, heigeen niet is gesteld of gebleken.

. Echter in het onderhavige geval is als specialis artikel
4:103 lid 4 van de Wet op het financieel toezicht (hier-
na: Wit) (voorheen artikel 59 lid 4 van de Wet financi-
ele dienstverlening, hierna Wfd) van toepassing, dat
luidt dat de verzekeraar op schriftelijk verzoek van een
bemiddelaar zijn medewerking verleent aan de gehele
of gedeeltelijke overdracht van de portefeuille van die
bemiddelaar aan een andere bemiddelaar, tenzij die be-
middelaar gegronde bezwaren heeft tegen die bemidde-
laar, Assurantiekantoor c.s. heeft niets gesteld op grond

55 De samemwerkingsovereenkomst geeft de assurantietussenpersoon het
recht te bemiddelen bYj totstandkoming van verzekeringen tussen de ver-
zekeraar en de verzekeringnemer, In de samenwerkingsovereenkomst zijn
onder meer de voorwaarden opgenomen waaronder de assurantietussen-
persoon de producten van de verzekeraar mag 2anbleden en de beloning
(provisie}die daartegenover staat, Daarnaast doet de samenwerkingsover-
eenkomst vaak een rekening-courant verhouding tussen de assurantietus-
senpersoon en verzekeraar ontstaan, Zie GH.G.M. van Berkel, ‘Verpanding
van verzekeringspor tefeuilles anders belicht', Tl 2011/28, afl. 6 - novem-
ber/december, p. 178,

56  Zie Rb, Arnhem {vzr.) 28 februari 2007 (KG), LJN BA2020.

waarvan voorshands moet worden aangenomen dat een
of meer van de betrokken verzekeraars gegronde bezwa-
ren kan hebben tegen [eiser] als nieuwe bemiddelaar. Dit
betekent dat vooralsnog kan worden aangenomen dat de
contractsoverneming in beginsel tot stand komt met de
kennisgeving van de overdracht aan de verzekeraars.”

Anders dan De Jong™ merkt de voorzieningenrechter van
de Rechtbank Arnhem artikel 4;103 lid 4 Wit niet aan als
een regeling die een wettelijke overgang bewerkstelligt van
de rechtsverhouding tussen de assurantietussenpersoon en
de verzekeraar. Volgens de voorzieningenrechter dient het
overnemen van een portefeuille voor zover het de rechts-
verhouding assuraniietussenpersoon-verzekeraar betreft,”
gekwalificeerd te worden als contractsoverneming in de

Zin van artikel 6:159 BW en geeft artikel 4:103 Iid 4 Wit een

bijzondere regeling voor het voor contractsoverneming gel-
dende vereiste van ‘medewerking' van de verzekeraar (de
voorzieningenrechter spreekt ten onrechte over ‘toestem-
ming' van de verzekeraar), Verschillende auteurs™ onder-
schrijven dit standpunt. Van Berkel® merkt mijns inziens
echter terecht op dat, hoewel de rechtsverhouding tussen
de assurantietussenpersoon en de verzekeraar strikt ge-
nomen door contractsoverneming van de oude assuran-
tietussenpersoon op de nicuwe assurantietussenpersoon
kan overgaan, het in de praktijk nauwelijks zal voorkomen
dat een verzekeraar instemt met de overneming door een
derde (de nieuwe assurantietussenpersoon) van een gehele
rechtsverhouding die hij reeds met een assurantietussen-
persoon heeft, Veela] zal de verzekeraar ervoor kiezen om
met de nieuwe assurantietussenpersoon een opvolgende
samenwerkingsovereenkomst aan te gaan. De verzekeraar
krijgt dan de kans om voor hem gunstiger (provisielvoor-
waarden te bedingen jegens de nieuwe assurantietussen-
persoon {met betrekking tot de in de toekomst af te sluiten
verzekeringen), Met Van Berkel ben ik van mening dat het
de verzekeraar ook toegestaan is om op dergelijke wijze te
handelen. Naar mijn oordeel behelst de in artikel 4:103 lid 4
WIt bedoelde, verplichte medewerking van de verzekeraar
aan de overdracht van de portefeuille niet meer dan dat hij,
behoudens gegronde bezwaren tegen de nieuwe assuran-
tietussenpersoon, gehouden is de verzekeringen adminis-
tratief over te boeken van de oude assurantietussenpersoon
naar de nieuwe assurantietussenpersoon, alsmede ermee in
moet stemmen dat de nieuwe assurantietussenpersoon het

57 ZeC]. deJong (diss.), p. 90,

58  De voorzleningenrechter van de Rechtbank Arnhem beschouwt de tot de
portefeuille behorende verzekeringen - en daarmee de in de Wit geregelde
rechtsverhouding tussen de assurantistussenpersoon en de verzekeraar -
als onderwerp van de cantractsoverneming en de verzekeraar als weder-
partij {cessus). Zie CJ. de Jong (diss.), p, 90,

59 Zie RM. Vriesendorp-van Seumeren {diss), p. 68, B].L, Kaptein, ‘Het por-
tefeuillerecht als vermogensrecht van de assurantietussenpersoon; over-
dracht, en executie deor de pandhouder’, Tv 201122, af], 4 - Jullfaugustus,
p. 125-127 en B.AL Jonk-van Wijk, C, de Rond en K.B. van Dijk, *Verpanding
assurantieportefeuille’, ORP 4e jrg., nr, 2, maart 2013, p, 41,

60  Zie G.H.G.M.vanBerkel,'Verpanding van verzekerlngsportefeuilles anders
belicht’, v 201129, afl. 6 - november/december, p. 182,
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portefeuillerectit van de betreffende portefenille verkrijgt.®
Deze {minimale) medewerking van de verzekeraar is ook
voldoende om te bewerkstelligen dat de nieuwe assurantie-
tussenpersoon het portefeuillerecht van de desbetreffende
portefeuiile, inclusief de daartoe behorende portefeuille-
recht-goodwill, verkrljgt. Hiervoor is derhalve geen con-
tractsoverneming vereist. Contractsoverneming is evenmin
noodzakelijk voor de overdracht van de rechten op provisie
die voortvloeien uit de tot de portefeuille behorende verze-
keringen. De rechten op provisie bestaan uit de huidige en
de toekomistige vorderingen tot betaling van provisie die de
oude assurantietussenpersoon jegens de verzekeraar heeft
c.q. zal verkrijgen op grond van de door zijn bemiddeling
afzesloten verzekeringen, Uit artikelen 3:94 BW juncto 3:97
BW volgt dat de oude asstirantiettissenpersoon deze vorde-
ringen aan de nieuwe tussenpersoon kan cederen door mid-
del van een daartoe bestemde akte en mededeling aan de
verzekeraar® Door een dergelijke cessie overeen te komen
{en vervolgens te realiseren), kan de nietiwe assurantietus-
senpersoon de rechten op provisie - buiten contractsover-
neming om - verkriigen.

Ad 2) de rechitsverhouding tussen de
assurantietussenpersoon en de verzekeringnemer

De rechtsverhouding tussen de assurantietussenpersoon
en de verzekeringnemer bestaat uit een overeenkomst van
opdracht,®® Volgens diverse auteurs®™ wordt de rechtsver-
houding tussen de assurantietussenpersoon en de verze-
keringnemer bij een portefeuilleoverdracht door middel
van contractsoverneming in de zin artikel 6:159 BW over-
gedragen van de oude assurantietussenpersoon naar de
nieuwe assurantietussenpersoon, Bij deze opvatting geldt
als nitgangspunt dat de verzekeringnemer de nieuwe assu-
rantietussenpersoon - na een portefeuilleoverdracht — kan
aanspreken voor de tekortkomingen van de oude assuran-
tietussenpersoon. Dit is echter niet het uitgangspunt dat in
de (lagere) rechtspraak gehanteerd wordt. De Rechtbank
Utrecht gaat ervan uit dat een portefenilleoverdracht de
aansprakelijkheid van de ocude assurantietussenpersoon in
beginsel niet doet overgaan op de nienwe assurantietussen-
persoon. In een uitspraak van 26 mei 2010% overweegt de
Rechthank Utrecht als volgt:

61  VanBerkel is van mening dat de in art. 4:103 lid 4 Wit vervatte plicht van
de verzekeraar om mee te werken aan de overdracht van de portefeuille
niets meer behelst dan de plicht om op verzoek van de oude assurantfe-
tussenpersoon ecn lopende veizekering administratief aan de nieuwe as-
surantietussenpersoon te koppelen (zie G.H.G.M, van Berkel, *Verpanding
van verzekeringsportefeuilles anders belicht', v 2011{29, afl. 6 -~ novem-
ber{december, p. 182). Deze uitleg van art, 4:103 Iid 4 Wft acht 1k te be-
perkt.,

62  Zje ook R.M. Vriesendorp-van Seumeren{diss.), p. 70-71.

63 Zle Asser/Wansink, Van Tiggele & Salamons 7-IX* 2012/58. Uit het aldaar
vermelde volgt dat de rechtsverhouding tussen de assurantietusseaper-
soon en de verzekeraar tevens als een bemiddelingsovercenkomst kiwa-
lificeert en ander omstandigheden ook als lastgeving kan worden aange-
merkt.

64  Zie C]J.de Jong(diss), p. 20, F].L. Kaptein, 'Het portefevitlerecht als vermo-
gensrecht van de assurantietussenpersoon: overdracht, en executie door
de pandhouder', 71 201122, afl, 4 - julifaugustus, p. 126 en B.M. Jonk-van
Wijk, C. de Rond en K.B. van Dijk, ‘Verpanding assurantleporiefeuille’, ORP
de jrg., nr. 2, maart 2013, p, 41,

65  Zie Rb, Utrecht 25 mei 2010, LIN BM9246,

“4,16. Moritz meest verstrekkende verweer is dat {eiser]
niet-ontvankelijk zou moeten worden verklaard omdat
zij haar assurantieportefeuille met ingang van 1 januari
2008 heeft overgedragen aan Moritz & Partners BV. en
dat de geclaimde schade daarna is ontstaan, Moritz heeft
niet nader onderbouwd dat door de overdracht van de
portefeuille de aansprakelijkheden verbonden aan het
beheer van de assurantieportefeuille vaér 1 januari 2008
zljn overgegaan op Moritz & Partners BV. Dat de door [el-
ser] geclaimde schade na 1 januari 2008 is opgetreden
kan niet afdoen aan de omstandigheid dat een eventu-
ele tekortkoming van Moritz in 2006 enjof 2007 fegens
[eiser] in beginsel voor haar rekening blijft. Gelet op de
omstandigheid dat er geen begin van bewijs voorligt dat
Moritz & Partners de aansprakelijkheid voor tekortko-
mingen enfof fouten van Moritz begaan voor het tijdstip
van de overname van de portefeuille op zich genomen
heeft passeert de rechtbank het niet-ontvankelijkheids-
verweer, Indien Moritz van mening zou zijn dat de gevol-
gen van een eventuele tekortkoming voor rekening van
Moritz & Partners zou moeten komen dan had zij laatst-
genoemde in viijwaring kunnen oproepen.”

In een andere zaak waarbij sprake was van een portefeuil-
leoverdracht en de verzekeringnemer de nieuwe assuran-
tietussenpersoon aansprak voor een fout die de oude tus-
senpersoon gemaakt zou hebben bij de aanvraag van een
aanvullende verzekeringsdekking, heeft de Rechtbank
Utrecht® als volgt overwogen:

4,7, De rechtbank stelt voorop dat als maatstaf voor de
zorgplicht van de assurantietussenpersoon tegenover
zijn opdrachtgever geldt dat de assurantietussenperscon
de zorg dient te betrachten die van een redelijk bekwaam
en redelijk handelend beroepsgenoot mag worden be-
tracht. Het is zijn taak te waken voor de belangen van de
verzekeringnemer bij de tot zijn portefeuille behorende
verzekeringen.

4.8. Anders dan [eiseres] kennelijk betoogt, reikt in het
licht van voornoemde maatstaf de zorgplicht van de assu-
rantietussenpersoon die een reeds bestaunde verzekering
in zijn portefeuille opneemt, in beginsel niet zover dat hif
onderzoek moet verrichten naar de juistheid van de gege-
vens die tot de eerdere totstandkoming van de verzekering
hebben geleid. Het valt daarentegen in Deginsel binnen de
risicosfeer van de verzekeringnemer dat hif op het moment
waarop hem bekend is geworden dat zijn verzekering bij
een andere assurantietussenpersoon s ondergebracht, aan
deze tussenpersoon kenbaar maakt welke dekking voor
hem essentieel is (vgl. hof Arnhem 19 februari 2008, LiN:
BD1306)”

66  Zie Rb. Utrecht 15 september 2010, LJN BN7106.
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{neen uitspraak van 26 november 2012% heeft het Klachten-

instituut Financiéle Dienstverlening (Geschillencommissie)

zich in nagenoeg identieke bewoordingen uitgelaten over
de zorgplicht die op de nieuwe assurantietussenpersoon
rusi na een portefeuilleoverdracht, De geschillencommissie
was eveneens van oordeel dat de zorgplicht van de nieuwe
assurantietussenpersoon in beginsel niet zover gaat dat
hij onderzoek dient te verrichten naar de juistheid van de
gegevens die tot de eerdere totstandkoming van de verze-
kering hebben geleid, en dat het op de weg van de verzeke-
ringnemer Jigt om aan de nieuwe assurantietussenpersoon
duidelijk te maken welke dekking voor hem essentieel is. Uit
voornoemde uitspraken volgt dat de Rechtbank Utrecht en
de geschillencommissie een portefeuilleoverdracht niet als
contractsoverneming aanmerken (voor zover het de rechts-
verhouding  assurantietussenpersoon-verzekeringnemer
betreft). De Rechtbank Utrecht en de geschillencommissie
bakenen de aansprakelifkheid/zorgplicht van de nieuwe
tussenpersoon af. De eventuele fouten die de oude tus-
senpersoen ten tijde van de totstandkoming van de ver-
zekering heeft gemaakt, zouden buiten het domein van de
aansprakelijkheidfzorgplicht van de nieuwe tussenpersoon
vallen (zodat hij hier geen onderzoek naar hoeft te doen),
Dit valt niet te rijmen met contractsoverneming. Bij con-
tractsoverneming gaan in beginsel alle rechten en plichten
van de oude assurantietussenpersoon over op de nieuwe as-
surantietussenpersoon, De nieuwe tussenpersoon kan dan
wel aangesproken worden voor tekorikomingen van vdér de
portefeuitleoverdracht. In de uitspraken van de Rechtbank
Utrecht en de geschillencommissie wordt niet nader inge-
gaan op de juridische kwalificatie van de portefeuilleover-
dracht. Wel wordt zowel door de Rechtbank Utrecht®® als
door de geschillencommissie verwezen naar Hof Arnhem
19 februari 2008, LJN BD1306. In de aan het Hof Arnhem
voorgelegde zaak was echter geen sprake van een porte-
fenilleoverdracht. De nieuwe assurantietussenpersoon had
de verzekering op grond van een daartoe strekkend verzoek
van de verzekeringnemer in zijn portefeuille opgenomen,
Deze situatie kan niet gelijkgesteld worden met de situatie
die speelt bij een portefeuilleoverdracht, Uit artikel 4:103 lid
2 WIt volgt dat de verzekeraar bij een verzoek tof interme-
diairwijziging van de verzekeringnemer alleen medewer-
king mag weigeren indien hij gegronde bezwaren heeft te-
gen de nieuwe assurantietussenpersoon, De Jong merkt een
verzoek tot intermediairwijziging van de verzekeringnemer
terecht aan als (een uitvloeisel van) een door de verzeke-
ringnemer gedane opzegging van de met zijn cude assuran-
tietussenpersoon gesloten overeenkomst van opdracht.®
Behoudens andersiuidende afspraken, komt er tussen de
verzekeringnemer en de nieuwe assurantietussenpersoon
een nieuwe overeenkomst van opdracht tot stand. Van een

67  Zie Xlachteninstituut Financigle Diznstverlening (Geschillencommissie)
26 november 2012, ne. 2012-327, Hoewel de geschillencommissie zich
hierover nlet expliciet uitlaat, meen ik vit de uitspraak op te kunnen ma-
kea dat de verzekering als gevolg van een portefevilleoverdracht deel was
gaan witmaken van de portefeuille van de nicuwe assurantictussenper-
SOOI,

68 InRb, Utrecht 15 september 2010, LN BN71086.

69  ZleCJ dejong(diss.}, p. 95 en C.J. de Jong (2012), p. 50.

overdracht van de rechtsverhouding tussen de assurantie-
tussenpersoon en de verzekeringnemer in de zin van artikel
6:159 BW, kan dan geen sprake zijn, Het is derhalve vanzelf-
sprekend dat de nieuwe assurantietussenpersoon bij een
verzoek tot intermedialrwijziging van de verzekeringne-
mer, niet aangesproken kan worden voor tekortkomingen
van de pude assurantietussenpersoon. Naar mijn mening
zijn de Rechtbank Utrecht en de geschillencommissie ten
onrechte voorbijgegaan aan het onderscheid tussen een
portefeuilleoverdracht en een verzoek tot intermediairwij-
ziging van de verzekeringnemer. De in de uitspraken van
de Rechtbank Utrecht en de geschillencommissie gegeven
motivering, acht ik om deze reden gebrekkig. 1k trek hieruit
echter niet tot conclusie dat daarmee ook vaststaat dat de
Rechtbank Utrecht en de geschillencommissie ten onrechte
hebben aangenomen dat de nieuwe assurantietussenperso-
nen niet aansprakelijk waren voor de tekortkomingen van
de otude assurantietussenpersonen, omdat de portefeuil-
leoverdrachten, voor zover het de rechtsverhouding tus-
sen de assurantietussenpersoon en de verzekeringnemer
betrof, als contractsoverneming hadden moeten worden
aangemerkt, Dit laatste staat wat mij betreft niet vast en is
afhankelijk van de omstandigheden van het geval.

43 Eigen opvatting (kwalificatie}
portefeuilleoverdracht

Naar mijn oordeel geldt zowel ten aanzien van de rechis-
verhouding tussen de assurantietussenpersoon en de ver-
zeKeraar als ten aanzien van de rechtsverhouding tussen
de assurantietussenpersoon en de verzekeringnemer, dat
contractsoverneming slechts een mogelfjkheid is om een
portefeuilleoverdracht juridisch vorm te geven, Om te be-
werkstelligen dat de nieuwe assurantietussenpersoon het
met de portefeuilleoverdracht beoogde voordeel verkriigt
(de goodwill die in de portefeuiile besloten ligt en de rech-
ten op provisie die voortvloeien uit de tot de portefeuille
behorende verzekeringen), hoeft niet per se de weg van
artikel 6:159 BW bewandeld te worden, Bij de bespreking
van de rechtsverhouding fussen de assurantletussenper-
soon en verzekeraar, is reeds aangegeven dat de nieuwe
assurantietussenpersoon het portefeuillerecht, inclusief
de daartoe behorende portefeuillerecht-goodwill, en de:
rechten op provisie cok buiten contractsoverneming om
kan verkrijgen, De in de portefeuille besloten goodwill kan
- voor zover dit nog nodig is™ - verbintenisrechtelijk aan
de nieuwe assurantietussenpersoon overgedragen wor-
den deor het aangaan van een verplichting van de oude
assurantietussenpersoon om niet te doen {niet te concur-
reren) en te doen {(aan te bevelen) (zie paragraaf 3). Indien de
goodwill op deze wijze overgedragen wordt, geldt {ook) ten
aanzien van de rechtsverhouding assurantietussenpersoon-

70 Indien vitgegaan wordt van het door Kaptein ingenomen standpunt dat
de portefecille cen vermogensrecht Is In de 2in van art, 3;6 BW en porte-
feuillerecht-goodwiil 2angemerkt moet worden als belichaamde goodwill,
is de verbintenistechtelijke overdracht van de goodwill ultsluitend nog
verelst voor de goodwill dle verband houdt met het potenticel om nieuwe
klanten te werven, De overdracht van de portefeullle brengt dan reads met
zich mee dat de portefevillerecht-goadwill bij de nteuwe assurantletus-
senpersoon terechtkomt, Zie par. 3,
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- verzekeringnemer dat contractsoverneming achterwege

\kan blijven. De nieuwe assurantietussenpersoon verkrijgt
dan op alternatieve wijze het volledige goodwillvoordeel

dat met de portefeuifleoverdracht beoogd was.
Een portefeuilleoverdracht die juridisch (mede) vormgege-
ven wordt door een verbintenisrechtelijke overdracht van
de goodwill en (derhalve) voor zover het de rechtsverhou-
ding assurantietussenpersoon-verzekeringnemer betreft,
niet als contractsoverneming kwalificeert, zal hierna aan-
geduid worden als een alternatieve portefeuilleoverdracht.
Bij een alternatieve portefeuilleoverdracht wordt de rechts-
verhouding  assurantietussenpersoon-verzekeringnemer
niet aan de nieuwe assurantietussenpersoon overgedragen
(in de zin van artikel 6:159 lid 1 BW). De nieuwe assurantie-
tussenpersoon neemt vanaf het moment van de portefeuil-
leoverdracht het beheer van de portefeuille over en sluit
daarvoor nieuwe overeenkomsten van opdracht met de
verzekeringnemers. De rechtspositie en zorgplicht van de
nieuwe assurantietussenpersoon jegens de verzekeringne-
mer zijn vergelijkbaar met de rechtspositie en zorgplicht die
de nieuwe assurantietussenpersoon jegens de verzekering-
nemer heeft na een verzoek tot intermediairwijziging van
de verzekeringnemer. De nieuwe assurantietussenpersoon
kan niet aangesproken worden voor fouten van de oude tus-
senpersoon,
In de praktijk zal telkens aan de hand van de inhoud van
de tussen de assurantietussenpersonen gesloten over-
eenkomst nagegaan moeten worden of, voor zover het
de rechtsverhouding tussen assurantietussenpersoon en
de verzekeringnemer betreft, sprake is van een beoogde
contractsoverneming dan wel een alternatieve portefeuil-
leoverdracht. Om te bepalen of contractsoverneming be-
oogd is, zal de tussen de oude en de nieuwe assurantietus-
senpersoon gesloten overeenkomst getoetst moeten worden
aan de in deze paragraaf onder het subkopje ‘De vereisten
voor contractsoverneming' onder a tot en met d genoemde
vereisten voor de inhoud van een akte bij contractsoverne-
ming (verklaringen waaruit volgt dat de assurantietussen-
personen de intentie hebben om de contractuele rechtspo-
sitie als eenheid te doen overgaan, de bepaalbaarheid van
de contractuele relatie die overgaat, de vermelding dat de
nieuwe assurantietussenpersoon in plaats van de oude as-
surantietussenpersoon partij wordt bij de overeenkomst
van opdracht, alsmede de tijdstippen van totstandkoming
van de akte en medewerking van de verzekeringnemer). De
overeenkomst zal uitgelegd dienen te worden volgens de
Haviltex-norm.” Het komt aan op de zin die partijen in de
gegeven omstandigheden over en weer van elkaar mochten
verwachten, waarbij rekening dient te worden gehouden
met alle bijzondere omstandigheden van het geval,
Het komt dikwijls voor dat in de aan de portefeuilleover-
dracht ten grondslag liggende overeenkomst een beding
opgenomen is, waarin — kort gezegd - aangegeven wordt
dat de oude assurantietussenpersoon gehouden is de nieu-
we assurantietussenpersoon te vrijwaren voor alle schade
waarvoor de nieuwe assurantietussenpersoon aansprakelijk

71 Zie ook G.van Rijssen (2006}, p, 244-245,

"wordt gesteld, voor zover deze schade veroorzaakt is door

tekortkomingen van de oude assurantietussenpersoon, In-
dien er sprake is van een dergelijk vrijwaringsbeding, duidt
dit erop dat de oude en de nieuwe assurantietussenpersoon
ter zake van hun rechtsverhouding tot de verzekeringnemer
contractsoverneming becogd hebben, Immers, uitsluitend
dan bestaat de mogelijkheid dat de nieuwe assurantietus-
senpersoon door de verzekeringnemer aangesproken wordt
voor de tekortkomingen van de oude assurantietussenper-
soon, en heeft het (derhalve} zin om de nieuwe assurantie-
tussenpersoon in de interne rechtsverhouding tussen de
assurantietussenpersonen onderling - via het vrijwarings-
beding - een regresmogelijkheid op de oude assurantietus-
senpersoon te geven,

Indien uit de (uitleg van de) inhoud van de schriftelijke
overeenkomst volgt dat de assurantietussenpersonen, voor
zover het de rechtsverhouding assurantietussenperscon-
verzekeringnemer betreft, contractsoverneming hebben
beoogd, betekent dit nog niet dat de contractsoverneming
ook daadwerkelilk gerealiseerd is. Nagegaan zal moeten
worden of de verzekeringnemer ook de vereiste medewer-
king heefi verleend. Het komt in de praktifk veelvuldig voor
dat aan dit vereiste niet voldaan wordt, Niet zelden worden
de verzekeringnemers in het geheel niet bericht, Ook komt
het voor dat de verzekeringnemers (piep)brieven ontvangen
die nimmer medewerking aan een contractsoverneming
kunnen bewerkstelligen, Daarbij kan bijvoorbeeld gedacht
worden aan brieven waarin de verzekeringnemers uitslui-
tend vermeld wordt dat zij om administratieve redenen cen
nieuw aanspreekpunt krijgen (en zij behoudens tegenbe-
richt geacht worden hiermee in te stemamen). Uit dergelijke
brieven kunnen de verzekeringnemers niet opmaken dat
een contractsoverneming beoogd is, zodat it het uitbiij-
ven van een reactie van de verzekeringnemers niet afgeleid
mag worden dat zij hieraan (stilzwijgende) medewerking
hebben verleend. Indien de contractsoverneming (voorzien-
baar) tot gevolg zal hebben dat er voor schadeclaims van
verzekeringnemers die betrekking hebben op fouten van de
oude assurantietussenpersoon, geen dekking meer op een
beroepsaansprakelijkheidsverzekering zal bestaan {zie pa-
ragraaf 5), kan mijns inziens richting de verzekeringnemers
in geen geval volstaan worden met een piepbiief, Het lijkt
mij dan geboden om voor medewerking van de verzekering-
nemer cen uvitdrukkelijke handeling te verlangen, waaruit
ondubbelzinnig blijkt dat hij zich van dit nadelige gevolg
bewust is, Hierboven is reeds aangegeven dat medewer-
king een constitutief vereiste is voor contractsoverneming.
Indien geconcludeerd moet worden dat medewerking van
de verzekeringnemer ontbreekt, is er geen contractsoverne-
ming tot stand gekomen.’* De rechten en plichten van de
oude assurantietussenpersoon zijn dan niet overgegaan op
de nieuwe assurantietussenpersoon, De verzekeringnemer
zal de oude assurantietussenpersoon kunnen en moeten
aanspreken voor eventuele schadevergoeding {tenzij hij als-
nog medewerking aan de contractsoverneming verleent).

72 Zie 0ok G, van Rijssen (2006}, p. 248,
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5. Beroepsaansprakelijkheidsverzekering

In de polisvoorwaarden van de beroepsaansprakelijk-
heidsverzekering van de assurantietussenpersoon is veelal
een dekkingsomschrijving opgenomen die bepaalt dat er
{uitsluitend) dekking geboden wordt voor fouten die - tij-
dens de looptijd van de verzekering” - gemaakt zijn bij
werkzaamheden die verzekerden hebben verricht of heb-
ben doen verrichten in hun verzekerde hoedanigheid. Als
verzekerden worden aangemerkt de verzekeringnemer
{het assurantiebemiddelingsbedrijf dat de polis heeft afge-
sloten) en degenen die op naam en voor risico van de ver-
zekeringnemer werkzaamheden hebben verricht. Rechts-
voorgangers onder algemene of bijzondere titel worden in

de polisvoorwaarden niet als verzekerden gencemd. De

polisvoorwaarden bevatten bovendien doorgaans een dek-
kingsuitsluiting waarin vermeld wordt dat er geen dekking
bestaat voor aanspraken die voortvloeien uit een boete-,
schadevergoedings-, vrijwarings- of garantiebeding of
soortgelijk beding, behalve indien een verzekerde 'ook zon-
der dat beding aansprakelijk zou zijn { geweest), Zowel uit de
dekkingsomschrijving als uit de dekkingsuitsluiting volgt
dat de beroepsaansprakelijkheidsverzekering van de nieu-
we assurantietussenpersoon in beginsel geen dekking biedt
voor (uit contractsoverneiming voortvloeiende) aanspra-
kelijkheidsclaims die betrekking hebben op fouten van de
oude assurantietussenpersoon, De fouten van de oude as-
surantietussenpersoon zijn geen fouten die (tijdens de loop-
tijd van de verzekering) gemaakt zijn bij werkzaamheden
die verzekerden op de polis van de nietrwe assurantiefussen-
persoon (in hun verzekerde hoedanigheid) hebben verricht
c.q. hebben doen verrichten en de aanspraken vloeien voort
uit de contractuele bedingen van de akte van contractsover-
neming, terwijl de nieuwe assurantietussenpersoon zonder
deze bedingen niet aansprakelijk was geweest, De nieuwe
tussenpersoon zal op het vorenstaande bedacht moeten
zijn. Bij een portefeuvilleoverdracht die, voor zover het de
rechtsverhouding  assurantietussenpersoon-verzekering-
nemer betreft, als contractsoverneming aangemerkt moet
worden, dient de nieuwe assurantietussenpersoon zich
aanvullend te verzekeren voor de eventuele aanspraken die
uit de contractsoverneming kunnen voortvloeien, Indien de
nieuwe assurantietussenpersoon dit nalaat, zal er voor de
verzekeringnemer een groot {voorzienbaar) nadeel aan de
contractsoverneming verbonden zijn, De verzekeringnemer
kan zich voor een verplichting tot schadevergoeding die van
de oude assurantietussenpersoon op de nieuwe assurantie-
tussenpersoon is overgegaan, niet meer wenden tot de oude
assurantietussenpersoon, Diens beroepsaansprakelijk-
heidsverzekering zal derhalve geen dekking (meer) bieden
voor de vordering tot schadevergoeding van de verzeke-
ringremer, Indien de beroepsaansprakelijkheidsverzeke-
ring van de nieuwe assurantietussenpersoon evenmin dek-
king biedt, heeft de contractsoverneming ertoe geleid dater

73 Dit vereiste slult aan bij het act committed-systeem. Daarbij is bepalend
vaor de dekking dat de schade binnen de duur van de contracttermijn (de
loaptijd van de verzekering) veroorzaakt I3, Zle ook |.H, Wansink, De alge-
metne nansprakelifkheidsverzekering, Deventer: Kluwer 20086, p. 95-100.

geen verzekeringsdekking meer bestaat voor de claim van
de verzekeringnemer. In paragraaf 4 van dit artikel heb ik
reeds aangegeven dat ik van mening ben dat dit (voorzien-
bare) nadeel consequenties heeft voor de eisen die gesteld
dienen te worden aan de vereiste medewerking van de ver-
zekeringnemer aan de contractsoverneming, Mijns inziens
is onder deze omstandigheden voor de medewerking van
de verzekeringnemer een uitdrukkelijke handeling vereist,
waaruit ondubbelzinnig blijkt dat hij zich van het nadeel
bewust is.

Indien de beoogde contractsoverneming betrekking heeft
op de volledige portefeville van de oude assurantietussen-

‘persoon, kan deze na de portefeuilleoverdracht besluiten

zijn beroepsaansprakelijkheidsverzekering op te zeggen.
Dit kan tot problemen leiden indien vervolgens blijkt dat
de contractsoverneming niet (rechtsgeldig) tot stand is ge-
komen, bijvoorbeeld omdat de vereiste medewerking van
de verzekeringnemer ontbreekt, De oude assurantietus-
senpersoon is dan voor de door hem gemaakte fouten de
door de verzekeringnemer aan te spreken partij gebleven.
De schadevergoedingsverplichtingen van de oude assuran-
tietussenpersoon zijn niet op de nieuwe assurantietussen-
persoon overgegaan, zodat de (aanvullende dekking op de}
beroepsaansprakelijkheidsverzekering van laatstgenoemde
hiervoor geen dekking zal bieden. Daar bij beroepsaanspra-
kelijkheidsverzekeringen (tevens™) het claims made-sys-
teem’ gehanteerd wordt, zal de opgezegde verzekering van
de oude assurantietussenpersoon evenmin dekking bieden
voor een claim van de verzekeringnemer® Ook dan doet
zich derhalve de situatie voor dat er voor de aansprakelijk-
heidsclaim van de verzekeringnemer geen dekking meer
hestaat op een beroepsaansprakelijkheidsverzekering, Om
deze situatie te voorkomen zouden de assurantietussen-
personen kunnen overeenkemen dat de nieuwe assuran-
tietussenpersoon een aanvuilende dekking op zijn beroeps-
aansprakelijkheidsverzekering moet afslyiten die tevens
dekking biedt voor claims die (vanwege onvolkomenheden
in de beoogde contractsoverneming) tegen de oude assu-
rantietussenpersoon ingesteld {moeten) worden.

Bij een alternatieve portefeuilleoverdracht is de situatie
vanult verzekeringsoogpunt overzichtelijk. De oude assu-
rantietussenpersoon blijfft de door de verzekeringsnemer
aan te spreken partij voor de door hem gemaakte fouten
en hij zal er derhalve voor moeten zorg dragen dat zijn be-
roepsaansprakelijkheidsverzekering ook na de portefeuil-

74  Incombinatle methet act committed-systeem, Dit vereiste sluit aan bij het

act committed-systeem, Daarbij is bepalend voor de dekking dat de schade
binsen de duur van de contracttermifn {de looptid van de verzekering)
veroorzaaktls, Zie ook LH. Wansink, De algemene aqnsprakelijkheldsverze-
kering, Deventer: Klusver 2008, p, 95-100,

75  Bij hetclaims made-systeem dient de vordering tot schadevergeeding bin-
nen de contracttermijn (de looptijd van de verzekering) door de verzekerde
danwel de verzekeraarontvangen te zjjin, Zie |.H, Wansink (2006). p. 96 en
107-113,

76  In de situatie waarin voor de volledige portefeuille contractsoverneming
beoogd is (en opeisbare verplichtingen tot schadevergoeding niet van de
contractsoverneming uitgezonderd zijn), ligt het nlet voor de hand dat de
cude assurantletussenperscon een verzekeringsdekking voor ultloopri-
sico afsluit, De oude assurantietussenpersoon gaat er immers van uit dat
zijn rechten en plichten op de nleuwe assurantietussenpersoon oveigaan,
zodat hij geen vitlooprisico heefl.
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leoverdracht dekking bliift bieden voor deze fouten. Indien
de oude assurantietussenpersoon zijn gehele portefeuille
door middel van een alternatieve portefeuilleoverdracht
overdraagt en daarna zijn beroepsaansprakelijkheidsver-
zekering opzegt omdat hij geen bedrijfsactiviteiten meer
heeft, zal hii een verzekering voor uitlooprisico moeten
afsluiten om verzekeringsdekking te behouden voor even-
tuele schadeclaims die betrekking hebben op door hem ge-
maakte fouten,

6. Conclusie

Het is na een portefeuitleoverdracht niet eenvoudig om vast
te stellen welke assurantietussenpersoon de verzekering-
nemer dient aan te spreken voor schade die veroorzaakt is
door een tekortkoming van de oude assurantietussenper-
soon. Bij de door mij zo genoemde ‘alternatieve portefeuil-
leoverdracht’ zal de oude assurantietussenpersoon de aan
te spreken pactij blijven, Indien de portefeuilleoverdracht,
voor zover het de rechtsverhouding assurantietussenper-
soon-verzekeringnemer betreft, als een rechtsgeldige con-
tractsoverneming kan worden aangemerkt, is de nieuwe
assurantietussenpersoon aan te spreken voor een tekort-
koming van de oude assurantietussenpersoon, tenzij er
sprake is van een ten tijde van de portefeuilleoverdracht
reeds opeisbare vordering tot schadevergoeding welke van
de contractsoverneming is uitgesloten. Telkens zal aan de
hand van de tussen de oude en de nieuwe assurantietus-
senpersoon gesloten, schriftelijke overeenkomst nagegaan
moeten werden of, voor zover het de rechtsverhouding tus-
sen assurantietussenpersoon en de verzekeringnemer be-~
treft, sprake is van een beoogde contractsoverneming dan
wel een alternatieve portefeuilleoverdracht, Van belang kan
daarbij zijn of in de overeenkomst een beding is opgenomen
waarin aangegeven wordt dat de oude assurantietussen-
persoon gehouden is de nieuwe assurantietussenpersoon te
yrijwaren voor alle schade waarvoor de nieuwe assurantie-
tussenpersoon aansprakelijk wordt gesteld, voor zover deze
schade veroorzaakt is door tekortkomingen van de oude as-
surantietussenpersoon. In dat geval geldt als nitgangspunt
dat ter zake de rechtsverhouding assurantietussenpersoon-
verzekeringnemer sprake is van een beoogde contracts-
overneming,.

Indien uit de (uitleg van de) schriftelijke overeenkomst volgt
dat de assurantietussenpersonen ter zake van hun rechis-
verhouding tot de verzekeringnemer contractsoverneming
hebben beoogd, zal vastgesteld moeten worden of de ver-
zeKeringnemer de voor de contractsoverneming vereiste
medewerking heeft verleend, Bij de eisen die aan de mede-
werking gesteld dienen te worden, kan van belang zijn of
de contractsoverneming voor de verzekeringnemer (voor-
zienbaar) nadeel tot gevolg heeft. Ingeval de contractsover-
neming er (voorzienbaar) toe zal leiden dat er voor scha-
declaims van verzekeringnemers die betrekking hebben
op tekortkomingen van de oude assurantietussenpersoon,
geen dekking meer op een beroepsaansprakelijkheidsver-
zekering zal bestaan, is mijns inziens voor de medewerking
van de verzekeringnemer een uitdrukkelijke handeling ver-

- eist, waaruit ondubbelzinnig blijkt dat hij zich van dit na-

deel bewust is.

De beroepsaansprakelijkheidsverzekering van de nleuwe as-
surantietussenpersoon biedt in beginsel geen dekking voor
aansprakelijkheidsclaims die betrekking hebben op fouten
van de oude assurantietussenpersoon, Indien de nieuwe as-
surantietussenpersoon zich na een portefeuilleoverdracht,
die voor zover het de rechtsverhouding assurantietussen-
persoon-verzekeringnemer betreft als contractsoverne-
ming dient te worden aangemerkt, verzekerd wil weten van
verzekeringsdekking voor de gevolgen van tekortkomingen
van de oude assurantietussenpersoon, zal hij hiervoor een
aanvullende verzekering moeten afsluiten, De oude assu-
rantietussenpersoon doet er verstandig aan om te bedingen
dat de door de nieuwe assurantietussenpersoon af te sfuiten
aanvullende verzekering tevens dekking moet bieden voor
claims die (vanwege onvolkomenheden in de beoogde con-
tractsoverneming) tegen de oude assurantietussenpersoon
ingesteld (moeten) worden,

Naar mijn oordeel dienen de assurantietussenpersonen
die bij een portefeuilleoverdracht betrokken zijn, er allebei
voor te waken dat er dekking op een beroepsaansprakelijk-
heidsverzekering blijft bestaan voor de eventuele claims
van de verzekeringnemers van de tot de portefeuille beho-
rende verzekeringen. In situaties waarin de oude assuran-
tietussenpersoon verdwijnt c.q. zijn activiteiten volledig
staakt, verdient het de voorkeur te kiezen voor een porte-
feuilleoverdracht die, voor zover het de rechtsverhouding
assurantietussenpersoon-verzekeringnemer betreft, als
contractsoverneming kwalificeert en de verzekeringsplicht
bij de nieuwe assurantietussenpersoon neer te leggen. De
verzekeringnemer hehoudt dan een {makkelijk) traceerbaar
en verzekerd aanspreekpunt voor al zijn claims.
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