Terugboekrisico bij een failliete tussenpersoon: trekken schuldeisers aan het kortste eind?





De verzekeringsbranche maakt zware tijden door. Ook het intermediair heeft het in de afgelopen jaren zwaar te verduren gehad: de woekerpolisaffaire, moordende onderlinge concurrentieslag en perikelen rond het risico van terug te boek provisies hebben menig tussenpersoon de das omgedaan. In 2008 zijn bijna tachtig tussenpersonen in staat van faillissement verklaard en in het eerste half jaar van 2009 al meer dan zestig. Het einde van die reeks is nog lang niet in zicht.


Het faillissement van een assurantietussenpersoon wordt in de regel door alle betrokkenen ervaren als een labyrint van Deadaleaans formaat. De hoofdrolspelers (de curator, de tussenpersoon en de verzekeraar) rijden elkaar daarbij vaak in de wielen. Dit staat een voorspoedige afwikkeling van het faillissement in de weg en leidt in veel gevallen zelfs tot (onnodige) kapitaalvernietiging.


De ervaring leert dat met name de afwikkeling van het terugboekrisico bij portefeuilleoverdracht voor de nodige hoofdbrekens zorgt. Verzekeraars bemoeilijken in veel gevallen de overdracht van portefeuilles van (failliete) tussenpersonen, bijvoorbeeld omdat zij eisen dat bij de overdracht ook het zogenaamde terugboekrisico op de nieuwe tussenpersoon overgaat. Het is echter maar de vraag of zij die eis mogen stellen. Curator en tussenpersoon kunnen hier dus winst pakken. Dat geldt overigens ook voor de verzekeraar, die er belang bij heeft dat het beheer van de polis zo snel mogelijk wordt opgepakt.


In dit artikel bespreken wij eerst het juridische karakter van de assurantieportefeuille. Vervolgens gaan wij in op de overdracht van een portefeuille, waarbij wij afzonderlijk aandacht besteden aan de overdracht van een portefeuille van een failliete tussenpersoon. In het bijzonder besteden wij aandacht aan de hardnekkige mythe dat het terugboekrisico steeds een belemmering voor die overdracht vormt.





Juridische karakter van de assurantieportefeuille


De juridische aard en omvang van de assurantieportefeuille heeft in de loop der jaren vele juristenpennen in beweging gebracht. Daarbij wordt onderscheid gemaakt tussen het portefeuillerecht en de (contractuele) relatie tussen de assurantietussenpersoon en zijn verzekeraar. De huidige stand van zaken is dat de portefeuille als volgt moet worden gekwalificeerd:


Een assurantieportefeuille bestaat in vermogensrechtelijke zin uit het geheel van relaties dat door de werkzaamheden van de tussenpersoon is ontstaan. De portefeuille bestaat uit rechten ten opzichte van de verzekeraar: het recht op provisie (bijvoorbeeld afsluit- en doorloopprovisie), het recht om de verzekeringsovereenkomsten te beheren en eventueel het recht om premies te incasseren. De portefeuille omvat daarnaast goodwill. Door de werkzaamheden van de tussenpersoon bouwt hij relaties met cliënten op, die ertoe leiden dat die cliënten in de toekomst waarschijnlijk (opnieuw) via de bemiddeling van de tussenpersoon verzekeringen zullen afsluiten.


In de rechtspraak is bepaald dat het portefeuillerecht een ‘door de wet erkend en beschermd recht is, welk recht in beginsel overdraagbaar is’.  De Wet op het Financieel Toezicht bepaalt dat “overboeking uit een portefeuille en het in eigen beheer nemen” door de verzekeraar, niet kan plaatsvinden zonder toestemming van de tussenpersoon. In de rechtspraak is bovendien bepaald dat bedoelde rechten ten opzichte van de verzekeraar niet tenietgaan als de samenwerkingsovereenkomst is beëindigd. De portefeuille is derhalve “eigendom” van de assurantietussenpersoon, ook indien de samenwerkingsovereenkomst met de verzekeraar is beëindigd. Dat laatste is in overeenstemming met de bescherming die het toestemmingsvereiste moet bieden. De rechten van de tussenpersoon zouden immers illusoir worden als hij die rechten kwijt zou raken door beëindiging van de samenwerkingsovereenkomst door de verzekeraar.





In de praktijk vindt de overdracht van een portefeuille veelal plaats door middel van contractsovername. Juridisch gezien is echter geen sprake van een zuivere contractsovername: de nieuwe tussenpersoon treedt niet in alle rechten en verplichtingen van de oude tussenpersoon. In sommige gevallen wordt na de overdracht zelfs een geheel nieuwe samenwerkingsovereenkomst gesloten met de verzekeraar. De afspraken die bij de overname worden gemaakt bepalen ook of en in hoeverre de nieuwe tussenpersoon aansprakelijk is voor terugboekingsvorderingen die na de overdracht ontstaan. 


De koopsom wordt berekend op basis van de verwachte provisie-inkomsten, rekening houdend met het in de portefeuille aanwezige terugboekrisico. Eventueel kunnen de oude en de nieuwe tussenpersoon overeenkomen dat bijvoorbeeld een jaar na overboeking een naverrekening plaatsvindt op basis van het daadwerkelijk verwezenlijkte terugboekrisico.


Uit art. 4:103 lid 2 van de Wet op het Financieel Toezicht volgt dat de verzekeraar zich niet tegen de overboeking van de portefeuille aan een nieuwe tussenpersoon kan verzetten, tenzij de verzekeraar gegronde bezwaren heeft tegen de nieuwe tussenpersoon. Er is weinig rechtspraak over wat in deze situatie moet worden verstaan onder het begrip “gegronde bezwaren”. Het betreffende artikel maakt echter deel uit van een hoofdstuk dat betrekking heeft op vereisten waaraan een tussenpersoon moet voldoen. Daaruit volgt dat de verzekeraar zich alleen tegen de portefeuilleoverdracht kan verzetten, indien de nieuwe tussenpersoon niet voldoet aan de vereisten die de Wet op het Financieel Toezicht stelt, bijvoorbeeld door niet over de vereiste AFM-vergunning te beschikken.





Samenwerkingsovereenkomst en terugboekrisico


De rechten ten opzichte van de verzekeraar zijn neergelegd in een samenwerkingovereenkomst. De samenwerkingsovereenkomst regelt onder meer de overdracht van portefeuilles, premie incasso en het in eigen beheer nemen van portefeuilles. 


In de samenwerkingsovereenkomst zijn veelal ook afspraken omtrent provisiebetalingen neergelegd, waaronder in welke gevallen uitgekeerde provisie moet worden terugbetaald (het zgn. terugboekrisico). Dit geldt met name ten aanzien van levensverzekeringen of beleggingspolissen. In de regel wordt daarbij de 70/30-regel gehanteerd, waarbij 70% van de provisie (bij wijze van voorschot) direct bij het sluiten van de polis wordt voldaan en 30% over een periode van enkele, doorgaans vijf, jaren gefaseerd wordt uitgekeerd. Indien de polis echter binnen een bepaalde periode wordt beëindigd, moet de tussenpersoon een deel van die ontvangen provisie terugbetalen.


De 70/30-regel maakte jarenlang het snel afsluiten van veel polissen zeer lucratief voor zogenaamde “hit-and-run” tussenpersonen, die snel opkwamen en even snel weer van de markt verdwenen. De verzekeraars bleven vaak met lege handen achter, met als gevolg dat zij de hakken in het zand zetten als bij portefeuilleoverdracht het terugboekrisico ter sprake komt. Dat is commercieel zeer begrijpelijk, maar onder omstandigheden juridisch niet geheel juist.


Provisiebetalingen en terugboekvorderingen worden geboekt en verrekend in een rekening-courantverhouding tussen de assurantietussenpersoon en de verzekeraar. Die rekening-courantverhouding behoort niet tot de portefeuille. Bij overdracht van een portefeuille wordt de rekening-courantverhouding niet aan de nieuwe tussenpersoon overgedragen, tenzij partijen dat in de overnameovereenkomst expliciet zo hebben afgesproken.





De positie vóór en in faillissement 


Een faillissement wordt meestal voorafgegaan door een kortere of langere periode van verslechtering van de omzet en van weglopende klanten. In die periode krijgt de tussenpersoon te maken met teruglopende inkomsten en toenemende verwezenlijking van het terugboekrisico. De tussenpersoon heeft onvoldoende liquiditeit om de terugboekvorderingen aan de verzekeraar te voldoen, met als gevolg dat een debetsaldo ontstaat in de rekening-courant verhouding met de verzekeraar en een verdere verslechtering van de situatie. In de resterende portefeuille is aldus een verder verhoogd terugboekrisico aanwezig.


Als verzekeraars waarnemen dat de omzetten van een tussenpersoon sterk dalen en klanten weglopen, kiezen zij er in de praktijk regelmatig voor de portefeuille in eigen beheer te nemen. De tussenpersoon dient daarvoor toestemming te verlenen. In enkele samenwerkingsovereenkomsten is bepaald dat de tussenpersoon onder bepaalde omstandigheden reeds bij voorbaat toestemming verleent tot het innemen van de portefeuille, waarbij de verzekeraar een vergoeding aan de tussenpersoon dient te betalen. Veelal zal ook die terugnamevergoeding in rekening-courant worden verrekend. Het komt echter regelmatig voor dat de portefeuille wordt ingenomen, zonder dat toestemming is verleend en/of de terugnamevergoeding wordt voldaan. Het is voor de curator van belang in kaart te brengen of voor in eigen beheer genomen portefeuilles de vereiste toestemming is verkregen en of daarvoor (rechtsgeldig) is betaald. Dat gebeurt niet altijd.





Indien een assurantietussenpersoon in staat van faillissement wordt verklaard zal de samenwerkingsovereenkomst door de verzekeraar worden beëindigd en wordt de curator beschikkingsbevoegd over de portefeuille. De ervaring leert dat het polisverval en dus het terugboekrisico verder wordt verhoogd indien curatoren en verzekeraars in de fase na de uitspraak van het faillissement niet daadkrachtig en vooral gezamenlijk optreden. De reden daarvoor is dat de portefeuille immers feitelijk niet meer wordt beheerd, met als gevolg dat verzekerden weglopen omdat hun post niet wordt beantwoord en zij niet worden teruggebeld. 


De curator mag de verzekeraar geen toestemming verlenen de portefeuille na de uitspraak van het faillissement in te nemen, tenzij de daarvoor te betalen vergoeding aan de boedel wordt voldaan en dus niet in rekening-courant met de verzekeraar wordt verrekend. De specifieke bepalingen in de Faillissementswet staan dit in de weg.


De curator is bevoegd de resterende portefeuille aan een derde te verkopen, maar dient daarbij wel rekening te houden met, bijvoorbeeld eventuele pandrechten van verzekeraars. Het in de portefeuille aanwezige (verhoogde) terugboekrisico is daarbij veelal een obstakel.


In de praktijk werpen verzekeraars diverse belemmeringen op die de overdracht van de portefeuille door de curator bemoeilijken. Die belemmeringen bestaan eruit dat de toestemming voor de portefeuilleoverdracht wordt geweigerd, tenzij aan bepaalde voorwaarden wordt voldaan. Enkele voorbeelden uit de praktijk: 


De verzekeraar verlangt dat de verkrijger de gehele portefeuille overneemt, teneinde te voorkomen dat de polissen met een verhoogde kans op voortijdige beëindiging achterblijven bij de failliete tussenpersoon. De verzekeraar loopt daarmede immers het risico dat hij zijn terugboekrisico moet verhalen op een failliete debiteur. Die eis is echter niet verenigbaar met de juridische kwalificatie van de portefeuille als een “overdraagbaar recht”. Het staat de curator dan ook in beginsel vrij om ervoor te kiezen alleen “gezonde” delen van de portefeuille over te dragen.


b.		De verzekeraar verlangt dat terugbetalingvorderingen die na overdracht ontstaan, op de nieuwe tussenpersoon kunnen worden verhaald. De op voorschotbasis betaalde afsluitprovisie van de tot de portefeuille behorende verzekeringen heeft achteraf beschouwd zonder rechtsgrond plaatsgevonden. Indien de voorwaarde waaronder de betaling heeft plaatsgevonden niet wordt vervuld, verkrijgt de verzekeraar een vordering op de degene aan wie hij de betaling heeft verricht, dat wil zeggen op de failliete tussenpersoon, en niet op de nieuwe tussenpersoon.


Uit de Wet op het Financieel Toezicht volgt dat de verzekeraar zich uitsluitend tegen de portefeuilleoverdracht mag verzetten, indien de verzekeraar gegronde bezwaren heeft tegen de nieuwe tussenpersoon. Het feit dat de curator ervoor kiest om slechts een gezond deel van de portefeuille over te dragen of weigert c.q. verzuimt te bedingen dat toekomstige terugboekvorderingen op de nieuwe tussenpersoon overgaan, mag derhalve niet aan die overdracht in de weg staan. In de praktijk wordt hieraan echter regelmatig voorbijgegaan.


De curator ziet zich daarbij vaak geplaatst voor een voldongen feit. Curatoren moeten zich in een zeer korte periode een beeld zien te vormen van de situatie, hebben een informatieachterstand en zij beschikken vaak over onvoldoende financiële middelen om het standpunt van de verzekeraars adequaat te kunnen toetsen. Opgesloten in een labyrint van rekening-courantverhoudingen, toezichtregelgeving en een stortvloed aan boze telefoontjes van verzekerden, bestaat het risico dat zij zich bij de situatie neerleggen. Het gevolg daarvan is dat portefeuilles, waarin een terugboekrisico zit, nauwelijks of slechts tegen een fractie van de marktwaarde kunnen worden verkocht. De schuldeisers van de gefailleerde tussenpersoon trekken dan aan het kortste eind.





Hetgeen hiervoor over terugboekrisico bij portefeuillerecht is uiteengezet geldt overigens ook bij portefeuilleoverdracht buiten faillissement, zij het dat de specifieke bepalingen van de samenwerkingsovereenkomst kunnen meebrengen dat de oude tussenpersoon jegens zijn verzekeraar wanprestatie pleegt, indien hij bij de overdracht de voorwaarden van de samenwerkingsovereenkomst schendt. Dat is in beginsel echter een zaak tussen de oude tussenpersoon en de verzekeraar: de nieuwe tussenpersoon staat daar in beginsel geheel buiten, tenzij hij misbruik maakt van de schending van de samenwerkingsovereenkomst door de oude tussenpersoon.





Conclusie 


De afwikkeling van het faillissement van assurantietussenpersoon verloopt in de praktijk vaak stroef. Dat komt vaak omdat de commerciële belangen en de juridische realiteit niet altijd parallel lopen, hetgeen een vruchtbare samenwerking tussen verzekeraars en curatoren in de weg staat. Voor alle betrokken partijen valt hier een hoop winst te halen. Alle partijen zijn immers gebaat bij de overdracht van de portefeuille van de gefailleerde tussenpersoon op de kortst mogelijke termijn en tegen de hoogst mogelijke prijs. Verzekerden kunnen dan weer op de juiste wijze worden bediend en de schuldeisers van de failliete tussenpersoon, waaronder de verzekeraars, krijgen wat hen toekomt. 





F.C. de Jong-Struiksma en M. van der Laarse


advocaten bij Schipper Noordam advocaten 
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