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Samenvatting 

In dit paper doe ik onderzoek naar de noodzaak van een wettelijke verankering van een 

algemene zorgplicht voor financiële dienstverleners in de Wet op het financieel toezicht. 

Om tot beantwoording van de probleemstelling te komen zet ik eerst het huidige kader 

van wet- en regelgeving uiteen. Vervolgens bespreek ik de rechtvaardiging van 

zorgplichten vanuit economisch en ethisch perspectief. Ik concludeer dat verankering 

van de algemene zorgplicht niet noodzakelijk is en bovendien afbreuk doet aan de eigen 

verantwoordelijkheid van de consument en het leerstuk van eigen schuld. Civiele 

rechters en de AFM zullen bij het interpreteren van de norm op één lijn moeten zitten 

om rechtsonzekerheid te beperken. 
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Voorwoord 

Dit paper is mijn masterscriptie ter afronding van de master Financieel Recht aan de 

Erasmus Universiteit Rotterdam. Deze masteropleiding is uniek in zijn soort gezien het 

interdisciplinaire karakter, gericht op het verschaffen van een brede en grondige 

bedrijfseconomische basis enerzijds, en het verkrijgen van financieel-juridische inzichten 

en vaardigheden anderzijds. Ik ben ingestroomd als econoom en heb dit jaar ervaren als 

een waardevolle aanvulling op en verbreding van mijn financieel-economische basis.  

De keuze voor dit onderwerp is gebaseerd op de actuele internationale en nationale 

ontwikkelingen op het gebied van financieel toezicht. Zorgplichten moeten ervoor zorgen 

dat consumenten beschermd worden en het vertrouwen in de markten gewaarborgd 

blijft. Bovendien kijk ik met dit onderwerp door een andere bril naar de financiële 

markten dan dat ik gedurende mijn studie economie heb gedaan. Dit heeft geleid tot 

interessante inzichten gedurende het schrijven van deze scriptie. 

Allereerst wil ik mijn begeleider Mr. Rutger de Doelder bedanken voor zijn enorme inzet, 

toewijding en enthousiasme. Rutger heeft mij gedurende het gehele schrijfproces 

begeleid en nam altijd uitgebreid de tijd om te discussiëren over het onderwerp. Door 

zijn ervaring en kennis op het gebied van financieel recht kon hij precies de opbouwende 

kritiek geven die ik nodig had. Ook dank aan Dr. Aloy Soppe voor zijn inzet als tweede 

lezer. 

Daarnaast wil ik de betrokken personen van De Brauw Blackstone Westbroek bedanken 

waar ik gedurende twee maanden mijn scriptie heb mogen schrijven. Door de 

uitstekende faciliteiten en fijne werkomgeving heb ik optimaal gebruik kunnen maken 

van de tijd daar.  

Ten slotte wil ik mijn vrienden en familie bedanken voor de steun, motivatie en nodige 

afleiding gedurende het schrijfproces.  

 

Ik hoop dat u mijn scriptie met veel plezier leest! 

 

Falco van Wissen, 15 augustus 2013. 
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1. Inleiding 

Ontwikkelingen ten aanzien van zorgplichten voor financiële ondernemingen hebben 

zich in het afgelopen decennium in snel tempo voorgedaan. Een klein aantal arresten 

van de Hoge Raad betreffende aansprakelijkheid van banken 1  voor schade uit 

optietransacties heeft de basis gelegd voor wat privaatrechtelijk als 'bijzondere 

zorgplicht' wordt aangeduid 2 . Echter, het is voornamelijk de affaire omtrent 

effectenleaseproducten geweest die ervoor heeft gezorgd dat de discussie over de 

zorgplicht van financiële ondernemingen jegens de consument 3  aanzienlijk is 

toegenomen. Effectenleaseproducten zijn begin jaren negentig massaal verkocht in 

Nederland. Bij aanschaf van zo'n product leent de consument gedurende een vooraf 

vastgestelde looptijd een bepaald geldbedrag waarmee effecten worden gekocht. 

Afhankelijk van het type effectenleaseproduct resteert er na afloop van de looptijd een 

koerswinst of verlies, of zelfs een restschuld aan de bank. Toen veel consumenten met 

schulden bleven zitten na een daling van de effectenbeurzen, zijn er schadeclaims 

ingediend die hebben geleid tot duizenden civiele rechtszaken.  

De jurisprudentie met betrekking tot de effectenlease affaire volgde een vaste lijn dat op 

de bank een bijzondere zorgplicht rust jegens de particuliere belegger4. Dit heeft te 

maken met de ongelijkwaardige relatie tussen beide partijen, de complexiteit van 

financiële producten en de maatschappelijke functie van banken. Zorgplichten in het 

privaatrecht zijn in belangrijke mate af te leiden uit de bepalingen betreffende de 

onrechtmatige daad, redelijkheid en billijkheid en de zorgplicht van de opdrachtnemer5. 

De privaatrechtelijke bijzondere zorgplicht moet worden onderscheiden van de 

publiekrechtelijke zorgplichten die gelden voor financiële ondernemingen. 

                                                           
1 Met het begrip bank sluit ik niet per definitie aan op het begrip bank zoals gedefinieerd in art. 1:1 Wft. 

2 Zie onder meer HR 24 januari 1997, NJ 1997, 260 (Dinkgreve/ING Bank); HR 23 mei 1997, NJ 1998, 192 

(Rabobank/Everaars); HR 26 juni 1998, NJ 1998, 660 (Klundert/Rabobank); HR 11 juli 2003, NJ 2005, 103 

(Kouwenberg/Rabobank); HR 23 maart 2007, NJ 2007, 333 (ABN Amro/Van Velzen). 

3 Op grond van art. 1:1 Wft jo. art. 1:15a lid 2 Wft is het begrip 'consument' gedefinieerd als "een niet in de 

uitoefening van zijn bedrijf of beroep handelende natuurlijke persoon aan wie een financiële onderneming 

een financiële dienst verleent of voornemens is een financiële dienst te verlenen". Bij het begrip 'cliënt' kan 

er zowel sprake zijn van een natuurlijk als rechtspersoon (art. 1:15a lid 1 Wft) en wordt vaak gebruikt indien 

er sprake is van een financieel instrument of verzekering (zie bijvoorbeeld art. 4:20 lid 1 en 4:23 lid 1 Wft). 

4 HR 5 juni 2009, LJN: BH2815 (De Treek/Dexia); HR 5 juni 2009, LJN: BH2811 (Levob/Bolle); HR 5 juni 

2009, LJN: BH2822 (Stichting Gedupeerden Spaarconstructie/Aegon). 

5 Respectievelijk art. 6:162 BW, art. 6:2 en 248 BW en art. 7:401 BW.  
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Publiekrechtelijke regelgeving omtrent zorgplichten van financiële ondernemingen 

jegens de consument is enorm uitgebreid sinds de jaren negentig. Steeds nauwkeuriger 

wordt omschreven welke zorgplichten er gelden. Dit heeft als gevolg dat 

privaatrechtelijke open normen nader bepaald worden in het publiekrecht. Het 

leeuwendeel van de publiekrechtelijke bepalingen betreffende zorgplicht is opgenomen in 

afdeling 4.2.3 van de Wet op het financieel toezicht (Wft)6, zoals de informatieplicht, de 

onderzoeksplicht en het know your customer principe7. Deze regels zijn nader uitgewerkt 

in het Besluit gedragstoezicht financiële ondernemingen (BGfo) Wft en de Nadere 

regeling gedragstoezicht financiële onderneminge (Nrgfo) Wft. 

Momenteel is er een wetsvoorstel aanhangig betreffende de vastlegging van een 

algemene zorgplicht8 voor financiële dienstverleners9 in de Wft. Dit komt erop neer dat  

een financiële dienstverlener te allen tijde op zorgvuldige wijze de belangen van de klant 

in acht dient te nemen. De wetgever beoogt hiermee een aanvullende norm te stellen als 

aanvulling op bestaande specifieke zorgplichten en voorschriften zoals deze gelden voor 

financiële ondernemingen 10 . Er is veel kritiek op het wetsvoorstel. Diverse 

marktpartijen, academici en de Raad van State vragen zich af wat de toegevoegde 

waarde is van deze nieuwe bepaling. Dit brengt mij tot de hoofdvraag van dit onderzoek: 

Wat is de noodzaak van een wettelijke verankering van een algemene zorgplicht voor 

financiële dienstverleners in de Wft? 

In dit onderzoek richt ik mij voornamelijk op de Nederlandse wet- en regelgeving en het 

Nederlandse financieel-economisch kader. Wel zal ik kort de Europese invloeden op de 

Nederlandse regelgeving bespreken. Omdat de jurisprudentie over privaatrechtelijke 

zorgplichten zich voornamelijk ten aanzien van banken heeft ontwikkeld en de 

                                                           
6 Wet op het financieel toezicht, in werking getreden op 1 januari 2007. 

7 Respectievelijk art. 4:19 en 20 Wft, art. 4:23 Wft en art. 4:24 Wft. 

8 Onderdeel SSS van het aanhangige wetsvoorstel Wijzigingswet financiële markten 2014 formuleert een 

algemene zorgplicht in een nieuw op te nemen artikel 4:24a van de Wet op het financieel toezicht. 

9 Hierbij wordt aangesloten op de definitie van het begrip 'financiëledienstverlener' als bedoeld in art. 1:1 

Wft. Dit is opmerkelijk genoeg één woord, waarvan ik de gebruiksreden niet kan achterhalen. Bovendien is 

dit begrip niet terug te vinden in de dikke Van Dale. Ik gebruik daarom in mijn paper het separate begrip 

'financiële dienstverlener'. 

10 Hier wordt een breder begrip gehanteerd dan financiëledienstverleners als bedoeld in 1:1 Wft. Deze 

zorgplichten hebben naast financiële dienstverleners onder meer ook betrekking op het verlenen van 

beleggingsdiensten (art. 4:90 Wft). 
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publiekrechtelijke zorgplichten niet voor elke financiële onderneming hetzelfde zijn, 

beperk ik mij tot de zorgplichten van banken. Een bank is in de Wft gedefinieerd als11: 

In de praktijk verrichten banken echter vaak ook beleggingsactiviteiten of verlenen zij 

beleggingsdiensten, waardoor de regels die gelden voor beleggingsondernemingen12 ook 

op deze banken van toepassing zijn. Ik ga daarom ook in op zorgplichten die gelden voor 

deze 'bankbeleggingsondernemingen' 13 . Voorts beperk ik mij tot de zorgplicht van 

banken jegens de particuliere, niet-professionele consument.  

Om tot beantwoording van de hoofdvraag te komen heb ik twee deelvragen 

geformuleerd. Ten eerste is het belangrijk om onderzoek te doen naar de huidige context 

van juridische zorgplichten. Pas als dit duidelijk is kan er worden gekeken naar de 

noodzaak van een nieuwe algemene zorgplicht bepaling. De deelvraag is geformuleerd 

als volgt: Hoe is de bancaire zorgplicht binnen het kader van de huidige wet- en 

regelgeving vormgegeven? 

Ten tweede doe ik onderzoek naar de rechtvaardiging van juridische zorgplichten vanuit 

de economie en ethiek. Deze inzichten kunnen een extra fundament verschaffen bij de 

beantwoording van mijn hoofdvraag. De deelvraag is geformuleerd als volgt: Hoe kunnen 

inzichten vanuit de ethiek en de economische wetenschap het juridische stelsel van 

bancaire zorgplichten rechtvaardigen? 

De deelvragen reflecteren de multidisciplinaire ophanging van dit onderzoek. Enerzijds 

schets ik vanuit juridisch perspectief de huidige opzet van privaat- en publiekrechtelijke 

zorgplichten om vervolgens de juridische noodzaak van een aanvullende algemene 

zorgplichtbepaling in de Wft te bespreken. Anderzijds onderzoek ik hoe de bancaire 

zorgplicht vanuit een economisch-ethisch perspectief kan worden gerechtvaardigd. 

Dit onderzoek is gebaseerd op geraadpleegde academische literatuur, jurisprudentie, 

kamerstukken en overige bronnen. Er bestaat veel juridische literatuur over 

zorgplichten in het privaat- en publiekrecht. Het betreffende wetsvoorstel tot 

                                                           
11 Art. 1:1 Wft. 

12 Degene die een beleggingsdienst verleent of een beleggingsactiviteit verricht (art. 1:1 Wft). 

13 Zie Grundmann-van de Krol 2012, p. 520. 

"Degene die zijn bedrijf maakt van het buiten besloten kring ter beschikking verkrijgen 

van opvorderbare gelden van anderen dan professionele marktpartijen, en van het voor 

eigen rekening verrichten van kredietuitzettingen" 
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verankering van een algemene zorgplicht in de Wft is echter zeer actueel en de 

literatuur relatief schaars. Om toch een zo genuanceerd mogelijk beeld te schetsen trek 

ik vaak de parallel met eerdere literatuur en jurisprudentie.  Duidelijkheidshalve heb ik 

bij de opzet van dit paper gekozen voor een structuur waarbij het juridische kader in 

beginsel losstaat van het economische en ethische kader. Bij de bespreking van het 

wetsvoorstel breng ik beide kaders samen onder diverse thema's, waardoor de 

multidisciplinaire inzichten gebundeld worden en elkaar aanvullen.  

De opbouw van dit paper is als volgt. In hoofdstuk 2 zet ik het huidige juridische kader 

uiteen, waarbij ik een onderscheid maak tussen privaat- en publiekrechtelijke 

zorgplichten. Ook bespreek ik de bankierseed, Code Banken en Nederlandse Corporate 

Governance Code. Hoofdstuk 3 beslaat het economisch-ethisch kader. Hier doe ik 

onderzoek naar de rechtvaardiging van juridische bancaire zorgplichten vanuit ethisch 

en economisch perspectief. In hoofdstuk 4 bespreek ik het wetsvoorstel ten aanzien van 

de vastlegging van een algemene zorgplicht in de Wft. Hier beschrijf ik de aanleiding tot 

het voorstel, de aanpassingen na consultatie en de codificatie in de Wft. Vervolgens ga ik 

in op de verhouding tot huidige normen, de eigen verantwoordelijkheid van de 

consument en handhaving en aansprakelijkheid. In hoofdstuk 5 sluit ik af met een 

conclusie op basis van mijn bevindingen. 
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2. Huidig juridisch kader 

2.1 Inleiding 

Voor het goed functioneren van de markt is het van belang dat de consument in staat 

wordt gesteld om een rationeel oordeel te kunnen vormen over een financieel product en 

deze producten ook kan vergelijken. De relatie tussen een bank en de consument brengt 

echter een zekere mate van ongelijkwaardigheid met zich mee. Zeker waar het 

particuliere consumenten betreft, beschikt een bank normaliter over meer informatie en 

deskundigheid ten aanzien van een bepaald financieel product. Bovendien ontleent een 

consument hieruit het vertrouwen dat zijn professionele wederpartij haar voldoende op 

de hoogte brengt van de risico's en eigenschappen van het product. Met het vastleggen 

van bancaire zorgplichten in de wet worden consumenten voor deze ongelijkwaardigheid 

gecompenseerd. In dit hoofdstuk behandel ik de eerste deelvraag: Hoe is de bancaire 

zorgplicht binnen het kader van de huidige wet- en regelgeving vormgegeven? 

Gezien de dubbele normstelling in Nederland van zowel privaat- als publiekrechtelijke 

zorgplichten, is het onvermijdelijk dat deze normen ofwel overlap vertonen ofwel niet in 

harmonie met elkaar zijn. Overlappingen in private- en publieke zorgplicht bepalingen14 

is een bewuste keuze geweest van de wetgever, omdat hij vond dat de privaatrechtelijke 

normstelling onvoldoende duidelijk was en aan effectiviteit tekort schoot. 

Publiekrechtelijke normering biedt meer mogelijkheden om de naleving van regels af te 

dwingen, bijvoorbeeld door banken die de informatieverplichtingen overtreden te 

beboeten. Dit zal banken een sterke prikkel tot naleving geven15. 

In concrete gevallen kan de privaatrechtelijke norm verder reiken dan de 

publiekrechtelijke norm. Dit blijkt ook uit de effectenlease arresten16:  

 

                                                           
14 Voornamelijk ten aanzien van (pre)contractuele zorgplichten, zie Grundmann-van de Krol 2012, p. 605. 

15 Kamerstukken II 2005/06, 29 708, nr. 19, p. 317. 

16 HR 5 juni 2009, LJN: BH2815 (De Treek/Dexia), onderdeel 3.21 van de conclusie 

"De eisen van de redelijkheid en billijkheid alsmede de eisen die aan een goed 

opdrachtnemer gesteld mogen worden, zijn toegesneden op het concrete geval en kunnen 

meebrengen dat een financiële dienstverlener gehouden is tot een verdergaande zorgplicht 

dan voortvloeit uit de dan nog geldende publiekrechtelijke regelgeving, reeds omdat de 

publiekrechtelijke zorgplicht de privaatrechtelijke zorgplicht wel beïnvloedt, maar niet 

bepaalt." 
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Dit is niet altijd gewenst gezien de rechtsonzekerheid dat dit met zich meebrengt17. Hier 

zal ik verderop in dit paper nader op ingaan. 

Toch kunnen de publiekrechtelijke bepalingen de omvang van de privaatrechtelijke 

zorgplicht wel nader bepalen via de open private normen zoals de redelijkheid en 

billijkheid en de onrechtmatige daad. Andersom is dit ook het geval, aangezien de AFM 

bij het interpreteren van open normen uit het publiekrecht zal kijken naar 

privaatrechtelijke bepalingen. Er is dus sprake van een wederzijdse beïnvloeding van 

normen.  

Er bestaan wezenlijke verschillen tussen de doelstellingen en het karakter van privaat- 

en publiekrechtelijke zorgplichtbepalingen. Ten eerste hebben privaatrechtelijke 

zorgplichten als doel het bijdragen aan een adequaat privaatrechtelijk mechanisme voor 

een zuivere wilsvorming bij partijen. Zorgplichten bevorderen de informatie uitwisseling 

tussen partijen, hetgeen essentieel is voor het vormen van een zuivere wilsvorming. Ten 

tweede hebben privaatrechtelijke zorgplichten ongelijkheidscompensatie als doel. Vooral 

de toename in specialistische dienstverlening en het hoge kennisniveau bij banken 

dragen bij aan de ongelijkwaardigheid tussen de partijen18.  

Publiekrechtelijke zorgplichten hebben een meer preventief karakter ten opzichte van 

private bepalingen. Zo hebben de Wft bepalingen ten aanzien van een integere en 

beheerste bedrijfsuitvoering en zorgvuldige dienstverlening 19  als doel om, naast (en 

middels) het beschermen van consumenten, een adequate marktwerking te bevorderen 

en het vertrouwen in de financiële sector te waarborgen20. De AFM kan op grond van 

dergelijke publiekrechtelijke bepalingen op preventieve wijze, dat wil zeggen voordat er 

daadwerkelijk schade ontstaat voor de consument of het vertrouwen in de financiële 

sector is geschaad, handhavend optreden indien een bank bijvoorbeeld haar 

informatieplicht ernstig overtreedt (zie paragraaf 2.3.4). 

  

                                                           
17 Zie ook Busch 2012 (d), p. 1. 

18 J.M Barendrecht & en E.J.A.M. van den Akker 1999, p. 13 en 14. 

19 Zie art. 3:10, 4:11 en 4:14 Wft en afdeling 4.2.3 Wft. 

20 Kamerstukken II 1995/96, 24 843, nr. 1, p. 3. 
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2.2 Privaatrechtelijke zorgplichten 

Het vastleggen van zorgplichten geeft het privaatrecht een socia(a)l(er) karakter 21 , 

doordat de intensiteit van de zorgplicht toeneemt naarmate de privaatrechtelijke 

verhouding tussen een financiële onderneming en de cliënt ongelijkwaardiger wordt. 

Immers, een bank zal een grotere zorgplicht kennen jegens een particuliere consument 

dan een professionele belegger. Het privaatrechtelijke kader van zorgplichten richt zich 

dan ook vooral op particulieren en in mindere mate op professionele consumenten.  

In het algemeen kan worden gesteld dat op een professionele dienstverlener ten minste 

bepaalde informatieplichten rusten, ongeacht het soort dienstverlening. Net als bij een 

arts, notaris, advocaat of accountant kan een bank onmogelijk verdedigen dat zij aan 

haar zorgplicht heeft voldoen zonder dat de particuliere cliënt van tevoren voldoende is 

geïnformeerd over de aard en het doel van de dienstverlening alsmede de daaraan 

verbonden risico's. Dit geldt idem dito voor onderzoeksplichten. Een bank zal zich 

moeten verdiepen in haar cliënt en informatie inwinnen over de specifieke behoeften.  

Grofweg kunnen de verschillende privaatrechtelijke zorgplichten worden onderverdeeld 

in zorgplichten die een rol spelen in de (pre)contractuele fase en zorgplichten die een rol 

spelen buiten de contractuele relatie tussen bank en cliënt om. Bovendien rust er een 

bijzondere zorgplicht op banken, gezien de maatschappelijke rol die zij vervullen. 

2.2.1 (pre)Contractueel 

De belangrijkste grondslagen met betrekking tot de (pre)contractuele bancaire zorgplicht 

zijn de bepalingen betreffende redelijkheid en billijkheid 22 , de zorg van een goed 

opdrachtnemer23 en de zorgplicht bepaling in de Algemene Bankvoorwaarden (ABV)24. 

In het arrest Baris/Riezenkamp heeft de Hoge Raad bepaald dat partijen al in de 

precontractuele fase tot elkaar komen te staan in een door redelijkheid en billijkheid 

beheerste rechtsverhouding, waarbij "zij hun gedrag mede moeten laten bepalen door de 

gerechtvaardigde belangen van de wederpartij"25. Dit betekent dat beide partijen elkaars 

belangen dienen mee te wegen en tot uiting laten komen in hun gedragingen. De 

redelijkheid en billijkheid bepalingen kunnen zowel een aanvullende als een 

                                                           
21 Zie Pijls 2011, Timmerman 2008 merkt dit op ten aanzien van het engere 'contractenrecht'. 

22 Art. 6:2 en 6:248 BW. 

23 Art. 7:401 lid 1 BW. 

24 Art. 2 lid 1 ABV. 

25 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris/Riezenkamp). 
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derogerende werking hebben op een overeenkomst. Enerzijds zal een contractpartij 

moeten nagaan of er, "naar de aard van de overeenkomst, uit de wet, de gewoonte of de 

eisen van redelijkheid en billijkheid"26 rechtgevolgen voortvloeien. Deze rechtsgevolgen 

kunnen aanvullende verplichtingen inhouden die niet in de overeenkomst staan. De 

bijzondere zorgplicht van banken is uit deze aanvullende werking van de redelijkheid en 

billijkheid afgeleid. Anderzijds is een "naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid"27 

onaanvaardbare overeengekomen bepaling niet van toepassing en heeft dus een 

derogerende werking op het contract.  

Of aan de criteria van redelijkheid en billijkheid wordt voldaan is afhankelijk van de 

omstandigheden van het geval. Bij het waarderen van deze open norm zijn veelal 

publiekrechtelijke bepalingen betrokken. Bovendien is in het Burgerlijk Wetboek (BW) 

bepaald dat algemeen erkende rechtsbeginselen, rechtsovertuigingen en betrokken 

belangen relevant zijn bij de vaststelling van wat redelijkheid en billijkheid eisen28. 

Voorts dient een bank bij zijn werkzaamheden "de zorg van een goed opdrachtnemer" in 

acht te nemen29 voor zover er sprake is van een overeenkomst van opdracht. Dit komt 

erop neer dat een bank ten minste een gelijke mate van zorg dient te betrachten jegens 

de consument als een redelijk handelend en bekwaam vakgenoot in een soortgelijke 

situatie zou doen. Indien de bank hier tekort in schiet en dit tekort aan haar is toe te 

rekenen, is zij in beginsel aansprakelijk30. 

Een belangrijke bepaling met betrekking tot de bancaire zorgplicht is te vinden in de 

Algemene Bankvoorwaarden (ABV). De ABV zijn per 1 november 2009 in werking 

getreden als resultaat van overleg tussen de Nederlandse Vereniging van Banken (NVB) 

en de Consumentenbond in het kader van de Coördinatiegroep Zelfreguleringsoverleg 

van de Sociaal-Economische Raad. Artikel 2 gaat over de zorgplicht van banken jegens 

de particuliere consument, maar ook vice versa (tweede lid), en luidt als volgt: 

 

 

                                                           
26 Art. 6:248 lid 1 BW. 

27 Art. 6:248 lid 2 BW. 

28 Art. 3:12 BW. 

29 Art. 7:401 BW. 

30 Pijls 2011. 

"1. 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 bankvoorwaarden of van de door de bank gebruikte 

bijzondere voorwaarden kan aan dit beginsel afbreuk doen. 
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Dit artikel prevaleert boven elk ander artikel uit de ABV en kan worden beschouwd als 

een verbijzondering (specifiek voor banken) van de redelijkheid en billijkheid bepaling 

uit het Burgerlijk Wetboek31.  

Ten slotte is het van belang dat een bank aansprakelijk kan worden gesteld bij iedere 

toerekenbare tekortkoming in de nakoming van de verbintenis32 (hierna: niet-nakoming). 

Regelgeving omtrent nakoming is als belangrijk element naar voren gekomen in de 

effectenleaserechtspraak bij het afwegen van de zorgplicht in concrete omstandigheden. 

Relevant criterium in deze context is of een dergelijke tekortkoming "te wijten is aan zijn 

schuld"33. De wet geeft vooralsnog geen inhoudelijke norm ter invulling van het begrip 

schuld, maar ik neem aan dat dit geldt als tegenpool van vereiste zorg34. In de literatuur 

wordt vereiste zorg weer afgeleid van de aanvullende werking van redelijkheid en 

billijkheid 35 . In geval van niet-nakoming kan de consument zich beroepen op 

schadevergoeding en/of ontbinding van de overeenkomst.  

2.2.2 Buitencontractueel 

Op buitencontractuele basis bestaan er zorgplichten voor banken, zonder dat er sprake is 

van een zorgrelatie. Deze plichten zijn te herleiden tot de bepaling betreffende de 

onrechtmatige daad36. Een bank is bij haar handelen te allen tijde onderworpen aan 

"hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt". Het gaat 

hier om een 'zwakke' variant van de zorgplicht, omdat men hier niet verplicht is tot 

dezelfde actieve zorg voor betrokken belangen als in een contractuele 

                                                           
31 Slagter 1999, p. 25. 

32 Art. 6:74 lid 1 BW. 

33 Art. 6:75 BW. 

34 Hierin volg ik Asser-Hartkamp 2004 en is bovendien in lijn met de Parlementaire geschiedenis waarin 

wordt gesteld dat schuld niet aanwezig is indien er een praktisch onmogelijke inspanning of opoffering 

gevergd wordt. 

35 Wessels 1994; Hesselink 2004 

36 Art. 6:162 BW. 

2. De cliënt neemt jegens de bank de nodige zorgvuldigheid in acht en houdt daarbij 

naar beste vermogen rekening met de belangen van de bank. De cliënt stelt de bank in 

staat haar wettelijke en contractuele verplichtingen na te kunnen komen en haar 

dienstverlening correct te kunnen uitvoeren. De cliënt mag van de diensten en/of 

producten van de bank geen oneigenlijk of onrechtmatig gebruik (laten) maken, 

waaronder mede begrepen gebruik dat strijdig is met wet- en regelgeving, dienstbaar 

is aan strafbare feiten of schadelijk is voor de bank of haar reputatie of voor de 

integriteit van het financiële stelsel." 
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rechtsverhouding37. Relevant hierbij is dat deze verplichting tot zorg veelal ongericht is, 

tenzij de omstandigheden vragen om een concrete zorgplicht. Desondanks dient een bank 

op grond van deze bepaling de betrokken belangen van anderen in acht te nemen38. 

Indien haar handelen deze belangen schaadt, of zou kunnen schaden en deze schade 

haar is toe te rekenen, kan de bank aansprakelijk worden gesteld. Dit betekent dus dat 

via de onrechtmatige daad bepaling een schending van de zorgplicht kan leiden tot 

aansprakelijkheidstelling. Dit komt de afdwingbaarheid van de (private) zorgplicht ten 

goede.  

2.2.3 Bijzondere zorgplicht 

De jurisprudentie met betrekking tot de privaatrechtelijke bijzondere zorgplicht heeft 

zich in beginsel ontwikkeld ten aanzien van de bank. De bijzondere zorgplicht vloeit 

voort uit de bijzondere positie die banken hebben in het maatschappelijk verkeer en het 

vertrouwen dat consumenten hieraan ontlenen. Deze maatschappelijke rol brengt een 

bijzondere zorgplicht met zich mee, waarbij de bank in het belang van de consument 

dient te handelen. Dit vloeit voort uit de zojuist besproken aanvullende werking van de 

redelijkheid en billijkheid39. De bijzondere zorgplicht van banken jegens de particuliere 

consument gaat verder dan de zorgplicht die contractuele partijen normaliter jegens 

elkaar in acht moeten nemen40. In het arrest Klundert/Rabobank41, dat betrekking heeft 

op optiehandel, oordeelde de Hoge Raad: 

 

                                                           
37 Tjong Tjin Tai 2007, p. 99. 

38 Op het eerste gezicht lijkt uit art. 6:162 lid 2 BW geen zorgplicht te vloeien. Algemeen wordt deze norm 

echter beschouwd als verwijzing naar de voormalige 'zorgvuldigheidsnorm' en 'goede zeden' in het oude BW. 

39 Art. 6:2 en 6:248 BW. 

40 Van Baalen 2006 (a), p. 74. 

41 HR 26 juni 1998, NJ 1998, 660 (Klundert/Rabobank). 

"Wanneer een bij de handel in opties bemiddeling verlenende bank opdrachten van haar 

particuliere cliënten tot het uitvoeren van optietransacties ontvangt, is de bank als 

professionele en op dit terrein bij uitstek deskundig te achten dienstverlener tot een 

bijzondere zorgplicht gehouden, gelet op de zeer grote risico‘s die aan dergelijke 

transacties verbonden kunnen zijn. Deze zorgplicht vloeit voort uit hetgeen de eisen van 

redelijkheid en billijkheid, naar de aard van de contractuele verhouding tussen een bank 

en haar particuliere cliënten, meebrengen. De omvang van die zorgplicht hangt af van de 

omstandigheden van het geval, waaronder de eventuele deskundigheid van de cliënt, 

diens inkomens en vermogenspositie, de vraag of de bank heeft toegezien op naleving van 

de margeverplichtingen en de cliënt daarover regelmatig heeft ingelicht, en de vraag of de 

bank terstond na het ontstaan van margetekorten aanvullende dekking heeft verlangd." 
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De Hoge raad oordeelde soortgelijk in andere arresten met betrekking tot optiehandel42. 

Tevens oordeelde de hoge raad in deze arresten dat de bijzondere zorgplicht onder 

bepaalde omstandigheden strekt tot het beschermen van de cliënt tegen het gevaar van 

eigen lichtvaardigheid of gebrek aan inzicht. Zo oordeelde de Hoge Raad in het arrest 

Everaars/Rabobank ten aanzien van het aangevoerde argument van Rabobank over de 

eigen schuld van Everaars43: 

 

De bijzondere zorgplicht is in de loop der jaren gaan gelden voor een breder scala aan 

financiële ondernemingen en ten aanzien van andere (complexe) financiële producten44.  

Bovendien kan deze zorgplicht zich in concrete gevallen uitstrekken tot bescherming van 

betrokken derden, zoals een contractueel betrokken partij van de directe cliënt45. De 

Hoge Raad oordeelde in het arrest Mees Pierson/Ten Bos46: 

 

                                                           
42 Zie onder meer HR 24 januari 1997, NJ 1997, 260 (Dinkgreve/ING Bank), HR 23 mei 1997, NJ 1997, 192 

(Rabobank/Everaars), HR 11 juli 2003, NJ 2005, 103 (Kouwenberg/Rabobank) en HR 23 maart 2007, NJ 

2007, 333 (ABN Amro/Van Velzen). 

43 HR 23 mei 1997, NJ 1997, 192 (Everaars/Rabobank). 

44 Zie bijvoorbeeld recente arresten ten aanzien van vermogensbeheer (HR 24 december 2010, LJN: BO1799 

(Fortis/Bourgonje)), beleggingsadvies (HR 8 februari 2013, LJN: BY4600 (Eisers/Rabobank)) en effectenlease 

(HR 5 juni 2009, LJN: BH2822 (Stichting GeSp/Aegon). 

45 HR 9 januari 1998, NJ 1999, 285 (MeesPierson/Ten Bos); HR 23 december 2005, NJ 2006, 289 (Safe Haven 

arrest). 

46 HR 9 januari 1998, NJ 1999, 285 (MeesPierson/Ten Bos). 

"Voorts heeft het Hof kennelijk en terecht mede betekenis toegekend aan het feit dat het 

hier gaat om een zorgplicht die naar zijn aard tot strekking heeft de cliënt te beschermen 

tegen het gevaar van eigen lichtvaardigheid of gebrek aan inzicht, en dat daarom, zo dit 

gevaar zich verwezenlijkt, bij de toepassing van de maatstaf die thans in art. 6:101 BW is 

opgenomen en ook in dit geval voor toepassing in aanmerking komt, fouten van de cliënt 

die uit die lichtvaardigheid of dat gebrek aan inzicht voortvloeien, in beginsel minder 

zwaar wegen dan fouten aan de zijde van de Bank waardoor deze in die zorgplicht is 

tekortgeschoten. Ook in zoverre geeft 's Hofs oordeel derhalve niet blijk van een onjuiste 

rechtsopvatting." 

"Het Hof heeft terecht geoordeeld dat de maatschappelijke functie van banken een 

bijzondere zorgplicht meebrengt, zowel jegens haar cliënten uit hoofde van de met hen 

bestaande contractuele verhouding, als ten opzichte van derden met wier belangen zij 

rekening behoort te houden op grond van hetgeen volgens ongeschreven recht in het 

maatschappelijk verkeer betaamt. De reikwijdte van die zorgplicht hangt af van de 

omstandigheden van het geval." 
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Het valt Pijls op dat de Hoge Raad in dit arrest zo nadrukkelijk spreekt over de 

maatschappelijke functie van banken. In de besproken arresten met betrekking tot 

optiehandel werd de bijzondere zorgplicht ook in verband gebracht met de zeer grote 

risico's die verbonden zijn aan dergelijke transacties. Rust de bijzondere zorgplicht dan 

in het algemeen op banken of slechts indien er grote risico's verbonden zijn aan de 

dienstverlening? Pijls concludeert dat dit in de praktijk weinig uitmaakt, omdat de 

omvang van de zorgplicht toch afhankelijk is van de omstandigheden van het geval47. 

Hier sluit ik mij bij aan, uit de latere effectenlease arresten48 blijkt ook dat de Hoge 

Raad de risico's en complexiteit van de producten van belang acht ten aanzien van de 

omstandigheden van het geval. 

2.2.4 Normstelling verantwoordelijkheid: eigen schuld, causaliteit en billijkheid 

In essentie is het wel of niet wettelijk verankeren van zorgplichten (zowel in het privaat- 

als publiekrecht) een afweging tussen de eigen verantwoordelijkheid van de consument 

en paternalisme49. In het hierop volgende economisch-ethische hoofdstuk alsmede in de 

bespreking van het wetsvoorstel voor een algemene zorgplicht in de Wft komt de eigen 

verantwoordelijkheid van de consument vaak aan bod. Daarom acht ik het nuttig, 

niettemin interessant, om in deze paragraaf dieper in te gaan op de privaatrechtelijke 

normstelling hiervan. Dit kan immers als basis fungeren voor toekomstige 

publiekrechtelijke jurisprudentie en overige concrete invulling van de algemene norm. 

Bij de aansprakelijkheid van banken jegens de consument is de mate van eigen schuld 

van belang50. Aansprakelijkheid kan voortkomen uit een schending van contractuele 

verplichtingen, maar ook uit schending van bijvoorbeeld de redelijkheid en billijkheid of 

de zorgplicht van een goed opdrachtnemer. In beginsel komt alle geleden schade voor 

vergoeding in aanmerking, echter kan gedeeltelijk, evenredig, aan de consument worden 

toegekend op grond van artikel 6:101 BW indien "de schade mede een gevolg is van een 

omstandigheid die aan de benadeelde kan worden toegerekend". Dit wordt ook wel de 

'causaliteitsafweging' genoemd. Hierbij wordt nagegaan in welke mate de handelingen 

                                                           
47 Pijls 2011, p. 172. 

48 HR 5 juni 2009, LJN: BH2815 (De Treek/Dexia); HR 5 juni 2009, LJN: BH2811 (Levob/Bolle); HR 5 juni 

2009, LJN: BH2822 (Stichting Gedupeerden Spaarconstructie/Aegon). 

49 Zie hierover Weller 2011. 

50 Zie hierover 't Hart 2005 en Van Boom 2003. 



17 
 

van beide partijen en aan hen toe te rekenen omstandigheden de schade hebben 

veroorzaakt. Het gaat om de ernst van de omstandigheden en de mate van schuld51.  

Echter een andere verdeling vindt plaats of de vergoedingsplicht vervalt zelfs geheel, 

"indien de billijkheid dit wegens de uiteenlopende ernst van de gemaakte fouten of 

andere omstandigheden van het geval eist" 52 . De causaliteitsafweging kan dus 

gecorrigeerd worden door de billijkheid. In tegenstelling tot de causaliteitsafweging, 

speelt bij de billijkheidscorrectie de mate van verwijtbaarheid een rol. Bij de toetsing 

hiervan kunnen vele aspecten een rol spelen 53 , waaronder deskundigheid van de 

consument, de vraag wie het initiatief nam bij het verrichten van de transactie, de 

verschafte informatie en de vermogenspositie van de consument. De causaliteitsafweging 

en billijkheidscorrectie dienen afzonderlijk te worden behandeld door de rechter54. 

Als vuistregel kan worden gesteld dat de consument ten hoogste 49% van zijn schade zelf 

moet dragen 55 . Zo oordeelde de Hoge Raad in het reeds eerder geciteerde arrest 

Rabobank/Everaars dat: 

 

Het is echter niet door de Hoge Raad duidelijk gemaakt of deze overweging betrekking 

heeft op de causaliteitsafweging of de billijkheidscorrectie. In het eerste geval zou de 

aansprakelijkheid wezenlijk kunnen veranderen na een eventuele billijkheidscorrectie. 

In het tweede geval zou de norm betekenen dat de bank per definitie meer aansprakelijk 

wordt gehouden dan de consument56. Ik acht het laatste als meest waarschijnlijk57, 

                                                           
51 HR 5 december 1997, NJ 1998, 400. 

52 Art. 6:101 lid 1 BW. 

53 't Hart wijst op een arrest van de Rechtbank Utrecht dat maar liefst elf omstandigheden betrok in haar 

oordeel (Rb. Utrecht 31 mei 2000, JOR 2000/152). 

54  Hartkamp 2004 vind het wenselijk dat de rechter in zijn uitspraak eerst de causaliteitsafweging 

behandelt, voordat wordt ingegaan op de billijkheidscorrectie. 

55 Deze norm is ontwikkeld door de Hoge Raad ten aanzien van het verkeersaansprakelijkheidsrecht (HR 1 

juni 1990,NJ 1991, 720 en HR 28 februari 1992, NJ 1993, 566). Maar zie ook het bekende kelderluik arrest 

(HR 5 november 1965, NJ 1966, 136). Uitzondering hierop volgt als blijkt van opzet of aan opzet grenzende 

roekeloosheid (Rb. Zwolle 6 oktober 2004, LJN AR 4731). 

56 Zie Van Boom 2003. 

57 Hierin volg ik 't Hart 2005. 

"bij de toepassing van de maatstaf die thans in art. 6:101 BW is opgenomen en ook in dit 

geval voor toepassing in aanmerking komt, fouten van de cliënt die uit die 

lichtvaardigheid of dat gebrek aan inzicht voortvloeien, in beginsel minder zwaar wegen 

dan fouten aan de zijde van de Bank waardoor deze in die zorgplicht is tekortgeschoten." 
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omdat de billijkheid dan een eenzijdige werking heeft ten gunste van de consument. 

Blijk van opzet of aan opzet grenzende roekeloosheid vormt uitzondering op de norm ten 

gunste van de bank. 

Voorts stelt 't Hart dat er zonder normschending geen recht op schadevergoeding kan 

bestaan. Door zorgvuldigheidsnormen subjectief te maken door alle omstandigheden in 

de toetsing te betrekken zal het leerstuk van eigen schuld minder snel tot vermindering 

van de schadevergoedingsplicht kunnen leiden 58 . Dit is nadelig voor banken. Open 

zorgvuldigheidsnormen dienen daarom geobjectiveerd te worden door het geven van 

gesloten toetsbare normen. In het volgende hoofdstuk blijkt dat er in de Wft diverse 

concrete normen zijn opgenomen die toetsbaar zijn, doordat er een resultaatverbintenis 

op de bank ligt.  

2.3 Publiekrechtelijke zorgplichten 

Sinds 1 september 2002 hebben wij in Nederland te maken met een functioneel 

toezichtmodel, dat destijds het sectorale toezichtmodel verving. De wetgever vond dat 

het sectorale model niet meer voldeed, met name doordat de grenzen tussen bankieren, 

verzekeren en beleggen vervaagden als gevolg van nationale en internationale 

ontwikkelingen. In het functionele toezichtmodel draagt de DNB zorg voor het 

prudentieel toezicht59 en de AFM voor het gedragstoezicht60. De DNB houdt hierbij 

toezicht op de soliditeit van financiële instellingen om het risico van faillissement te 

beheersen. De DNB is voorts belast met het systeemtoezicht, dat wil zeggen toezicht op 

de financiële soliditeit van het systeem als geheel. Dit heeft als doel om te voorkomen 

dat financiële problemen bij een financiële instelling overslaan naar andere financiële 

instellingen. De AFM richt zich bij haar toezichtstaak op het bevorderen van ordelijke en 

transparante marktprocessen, zuivere verhoudingen tussen marktpartijen en 

bescherming van de consument61. Voor mijn onderzoek is het gedragstoezicht door de 

AFM relevant. 

De Wft is op 1 januari 2007 in werking getreden en moest fungeren als sluitstuk van het 

functioneel toezichtmodel. In deze wet zijn verschillende sectorale toezichtwetten 

samengevoegd. Doelstelling van de Wft was om de wetgeving voor de financiële markten 

                                                           
58 't Hart 2005, p. 130. 

59 Op grond van art. 1:24 Wft. 

60 Op grond van art. 1:25 Wft. 

61 Vletter-van Dort 2006. 
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doelgericht, inzichtelijk en marktgericht te maken62. De Wft is uitgewerkt in een groot 

aantal uitvoeringsbesluiten (AMvB 63 ), ministeriële regelingen en beleidsregels. 

Krachtens AmvB kunnen nadere regels worden gesteld ten aanzien van de in acht te 

nemen zorgvuldigheid. 

Sinds 1 november 2007 is de Markets in Financial Instruments Directive (MiFID) van 

kracht, met daarin veel gedrags- en integriteitsvoorschriften waar financiële 

ondernemingen aan moeten voldoen om zo harmonisatie onder Europese lidstaten te 

optimaliseren. Het is een belangrijk onderdeel van het Europese Financial Services 

Action Plan (FSAP), dat is ontworpen om één Europese financiële markt te creëren. De 

MiFID regels zijn in Nederland geïmplementeerd in de Wft en lagere regelgeving en 

leggen op die manier een basis voor gedragsregels voor banken.  

In de Wft wordt onderscheid gemaakt naar type cliënt en dienst. Als een cliënt als 

professioneel wordt aangemerkt, zijn er bepaalde regels met betrekking tot de bancaire 

zorgplicht niet van toepassing die wel van toepassing zijn bij particuliere cliënten. Dit 

heeft ermee te maken dat deze regels voornamelijk bedoeld zijn ter bescherming64. Een 

professionele partij wordt geacht voldoende in staat te zijn om een oordeel te kunnen 

vormen over de aard van een financieel product65 of soliditeit van een onderneming 

waaraan zij vermogen ter beschikking stelt66. Voorts wordt er in de Wft onderscheid 

gemaakt naar type dienstverlening, zoals beleggingsadvies, vermogensbeheer en 

execution-only67. Ook dit onderscheid is weer relevant voor de toepasselijkheid van de 

publiekrechtelijke zorgplichten.  

De bepalingen omtrent zorgvuldige dienstverdeling kunnen worden ingedeeld in regels 

ten aanzien van 1) het op eerlijke, billijke en professionele wijze inzetten voor de 

belangen van de cliënt; 2) de cliëntenclassificatie; 3) de informatieverplichtingen jegens 

                                                           
62 Kamerstukken II 2003/04, 29708, nr. 3, p. 3-4. Zie ook Grundmann-van de Krol 2012. 

63 Algemene Maatregelen van Bestuur. 

64 Grundmann-van de krol 2012, p. 78. 

65 Kamerstukken II 1984/85, 18 750, nr. 1-3, p. 11. 

66 Kamerstukken II 2005/06, 29 708, nr. 41, p. 51-52. 

67 Hierbij gaat de dienstverlening niet verder dan het doorgeven van orders of het uitvoeren van door de 

consument op eigen initiatief gegeven orders (bijvoorbeeld via internet of beursorderlijnen), waardoor er 

minder vergaande eisen worden gesteld aan de bancaire zorgplicht. 
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wederpartijen en de wijze van adverteren; 4) het inwinnen van informatie voorafgaand 

aan en na het sluiten van een overeenkomst; en 5) overige specifieke gedragsregels68. 

Voor banken die een beleggingsdienst verlenen of een beleggingsactiviteit verrichten69 

geldt de algemene zorgvuldigheidsnorm uit artikel 4:90 lid 1 Wft: 

 

Het merendeel van de publiekrechtelijke bancaire zorgplichten zijn te vinden in afdeling 

4.2.3 van de Wft. In artikel 4:25 Wft is een algemene zorgplicht opgenomen die bepaalt 

dat een bank zich houdt aan bij of krachtens AMvB nader te stellen regels met 

betrekking tot zorgvuldigheid. De overige bepalingen zijn in te delen in informatie- en 

onderzoekverplichtingen voor banken. De regels zijn nader uitgewerkt in het Besluit 

gedragstoezicht financiële ondernemingen (Bgfo) Wft en de Nadere regeling 

gedragstoezicht financiële ondernemingen (Nrgfo) Wft. Ik laat de bepalingen ten aanzien 

van cliëntenclassificatie (2) buiten beschouwing, omdat dit minder relevant is voor mijn 

verdere onderzoek. Hetzelfde geldt voor de overige specifieke gedragsregels (5). 

2.3.1 Informatieverstrekking 

Krachtens de algemene norm van art. 4:19 lid 1 Wft draagt een bank "er zorg voor dat de 

door of namens haar verstrekte of beschikbaar gestelde informatie ter zake van een 

financieel product, financiële dienst of nevendienst, waaronder reclame-uitingen, geen 

afbreuk doet aan ingevolge deze wet te verstrekken of beschikbaar te stellen informatie". 

Alle informatie, zowel informatie op grond van de Wft als vrijwillige informatie70, die een 

bank verstrekt moet "correct, duidelijk en niet misleidend" te zijn71. Bij het interpreteren 

van de normen 'correct' en 'niet misleidend' zal de AFM waarschijnlijk aansluiten op wat 

hier privaatrechtelijk onder wordt verstaan72. Voor het bepalen van de duidelijkheid van 

gestandaardiseerde informatie kan worden uitgegaan van een 'gemiddelde consument'73. 

                                                           
68 Grundmann-van de Krol 2012, p. 605. 

69 En daarom als beleggingsonderneming in de zin van art. 1:1 Wft worden aangemerkt. 

70 Grundmann-van de Krol 2012, p. 611. 

71 Art. 4:19 lid 2 Wft. 

72 Bijvoorbeeld met betrekking tot informatieverstrekking via reclame kan rekening worden gehouden met 

de jurisprudentie inzake misleidende reclame (art. 6:194 BW). 

73 Kamerstukken II 2005/06, 29 708, nr. 19, p. 509. 

"Een beleggingsonderneming zet zich bij het verlenen van beleggingsdiensten of 

nevendiensten op eerlijke, billijke en professionele wijze in voor de belangen van haar 

cliënten, handelt ook bij het verrichten van beleggingsactiviteiten eerlijk, billijk en 

professioneel en onthoudt zich van gedragingen die schadelijk zijn voor de integriteit van 

de markt." 
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Bij niet gestandaardiseerde informatie dient echter te worden aangesloten op de 

individuele kenmerken van de consument. Als maatstaf speelt hierbij de complexiteit 

van het financiële product een rol. Een nadere uitwerking voor waar informatie aan 

moet voldoen om correct, duidelijk en niet misleidend te zijn is vastgesteld in art. 51a 

Bgfo Wft ten aanzien van particuliere consumenten. De vormgeving van te verstrekken 

informatie is nader uitgewerkt in art. 49a Bgfo Wft. Voorts moet het "commerciële 

oogmerk van de verstrekte of beschikbaar gestelde informatie als zodanig herkenbaar" 

zijn74.  

Een aantal informatieverplichtingen hebben in het bijzonder betrekking op de 

precontractuele fase van financiële dienstverlening. Zo moet een bank de consument 

voorafgaand aan de dienstverlening informatie verstrekken "voor zover dit redelijkerwijs 

relevant is voor een adequate beoordeling van die dienst" 75 . Dit mag in 

gestandaardiseerde vorm76, wederom gericht op de 'gemiddelde consument' en de inhoud 

is afhankelijk van de complexiteit van het financiële product77. Het gaat om "passende 

informatie die de belegger redelijkerwijs in staat stelt om de aard en de risico‘s van de 

aangeboden beleggingsdienst en nevendienst en van de specifiek aangeboden categorie 

van financiële instrumenten te begrijpen waardoor de belegger met kennis van zaken 

beleggingsbeslissingen kan nemen"78. De informatie dient geruime tijd voor het aangaan 

van een contractuele relatie te worden verstrekt. Bij de beoordeling van de norm 

'geruime tijd' wordt rekening gehouden met de urgentie van de situatie, de tijd die de 

consument nodig heeft om zich te verdiepen in de informatie en de behoefte van de 

consument om zich in de informatie te verdiepen. In art. 58a t/m 58e en art. 59 Bgfo Wft 

zijn de onderwerpen vastgelegd waarover informatie moet worden verstrekt aan 

particuliere consumenten. Indien het gaat om een complex financieel product, dient een 

bank een financiële bijsluiter op te stellen79. Hierin staat bepaalde informatie80 over het 

complexe product in gestandaardiseerde en vereenvoudigde vorm weergegeven, zodat de 

consument eenvoudiger inzicht krijgt in de relevante kenmerken van het financiële 

product en deze beter kan vergelijken met soortgelijke producten. Ten slotte is het nog 

                                                           
74 Art. 4:19 lid 3 Wft. 

75 Art. 4:20 lid 1 Wft. 

76 Art. 4:20 lid 6 Wft. 

77 Kamerstukken II 2005/06, 29 708, nr. 19, p. 509-510. 

78 Zie art. 19 lid 3 MiFID en Kamerstukken II 2006/07, 31 086, nr. 3, p. 120. 

79 Art. 4:22 Wft jo. art. 65 BGfo Wft. 

80 Welke informatie moet worden verstrekt is nader bepaald in art. 66 BGfo Wft. 
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relevant te noemen dat een bank die bij het verlenen van een dienst de consument niet 

adviseert, zij dit bij aanvang van de dienstverlening aan de consument kenbaar maakt81.  

Ook gedurende de looptijd van een overeenkomst tot dienstverlening rusten er 

informatieverplichtingen op de bank. Hiervoor verwijs ik naar art. 4:20 lid 3 Wft: 

 

De in sub a bedoelde wijzigingen in de informatie gaat over die informatie die 

redelijkerwijs relevant is voor een adequate beoordeling van het financiële product. De in 

sub b bedoelde andere onderwerpen zijn de onderwerpen die in art. 69 tot en met 71a 

Bgfo Wft zijn opgenomen82. Het gaat hier voornamelijk om rapportageverplichtingen 

jegens de consument.  

2.3.2 Onderzoeksplichten 

Naast het verstrekken van informatie heeft een bank tevens plichten met betrekking tot 

het inwinnen van informatie over haar financiële consumenten, ook wel 

onderzoeksplichten genoemd. Ik behandel het know your customer beginsel en de 

'passendheidstoets'83. 

Bij het adviseren of beheren van individueel vermogen van een consument dient een 

bank in het belang van de consument informatie in te winnen "over diens financiële 

positie, kennis, ervaring, doelstellingen en risicobereidheid, voorzover dit relevant is 

voor haar advies of het beheren van het individuele vermogen"84. Dit wordt aangeduid 

als know your customer. De bank dient het advies of de wijze van vermogensbeheer 

mede te baseren op deze informatie 85 . In het BGfo Wft zijn de bepalingen nader 

uitgewerkt. Zo is bepaald dat de hoeveelheid informatievergaring over de kennis en 

                                                           
81 Art. 4:23 lid 2 Wft. 

82 Pijls 2011, p. 178. 

83 Zie hierover ook Grundmann-van de Krol 2012, p. 624-629. 

84 Art. 4:23 lid 1 sub a Wft. 

85 Art. 4:23 lid 1 sub b Wft.  

"Gedurende de looptijd van een overeenkomst inzake een financieel product, financiële 

dienst of nevendienst verstrekt een beleggingsonderneming of financiëledienstverlener de 

consument, of, indien het een financieel instrument of verzekering betreft, de cliënt tijdig 

informatie over: 

a. wezenlijke wijzigingen in de informatie, bedoeld in het eerste lid, voor zover deze 

wijzigingen redelijkerwijs relevant zijn voor de consument onderscheidenlijk de cliënt; 

en 

b. bij of krachtens algemene maatregel van bestuur aan te wijzen andere 

onderwerpen." 
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ervaring evenredig moet zijn "aan de soort cliënt, de aard en omvang van de 

beleggingsdienst, de complexiteit ervan en de daarmee samenhangende risico's"86. De 

bank moedigt de consument niet aan om de informatie niet te verstrekken87, maar mag 

wel vertrouwen op de verstrekte informatie over kennis en ervaring door de consument, 

"tenzij zij weet of zou moeten weten dat de informatie gedateerd, onnauwkeurig of 

onvolledig is"88. Voorst stelt de ingewonnen informatie: 

"de beleggingsonderneming in staat om vast te kunnen stellen dat een transactie waarop 

haar advies of beheer van een individueel vermogen betrekking heeft: 

  a. voldoet aan de beleggingsdoelstellingen van de cliënt; 

 b. van dien aard is dat de cliënt de met zijn beleggingsdoelstellingen 

 samenhangende beleggingsrisico’s financieel kan dragen; en 

 c. van dien aard is dat de cliënt, gelet op diens ervaring en kennis, kan begrijpen 

 welke beleggingsrisico’s aan de transactie of aan het beheer van zijn portefeuille 

 verbonden zijn."89 

Het know your customer beginsel waarborgt een individuele benadering van banken bij 

het geven van advies en beheren van individueel vermogen. Dit verschilt van de 

benadering bij informatieverstrekking, waarbij gestandaardiseerde informatie gericht 

mag zijn op de gemiddelde consument90. 

Als een bank een andere beleggingsdienst verleent dan individueel vermogensbeheer, 

zonder daarbij tevens te adviseren, dient zij informatie in te winnen over de kennis en 

ervaring van de consument ten aanzien van die dienst, zodat zij kan beoordelen of de 

dienst passend is voor de consument91. Dit wordt de 'passendheidstoets' genoemd. Indien 

de bank vervolgens van mening is dat de dienst niet passend is, waarschuwt zij de 

consument 92 . Als de consument onvoldoende of geen informatie verstrekt over zijn 

kennis en ervaring, dient de bank de consument te waarschuwen dat zij als gevolg 

hiervan niet kan nagaan of de dienst passend is93. Beide waarschuwingen mogen in 

gestandaardiseerde vorm gegeven worden94. 

                                                           
86 Art. 80c lid 1 BGfo Wft. Hier wordt ook genoemd welke gegevens de informatie moet bevatten. 

87 Art. 80c lid 2 BGfo Wft. 

88 Art. 80c lid 3 BGfo Wft. 

89 Art. 80a lid 1 BGfo Wft. Grundmann-van de Krol spreekt in dit verband over een 'geschiktheidstoets' van 

banken. Zie het tweede en derde lid van art. 80a lid 1 BGfo Wft voor verdere specificatie. 

90 Zie ook Pijls 2011, p. 179. 

91 Art. 4:24 lid 1 Wft.  

92 Art. 4:24 lid 2 Wft. 

93 Art. 4:24 lid 3 Wft. 
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Een bank hoeft de passendheidstoets niet uit te voeren indien op initiatief van de 

consument beleggingsdiensten worden verleent die bestaan uit95: 

 

Deze diensten worden geacht betrekking te hebben op niet-complexe financiële 

instrumenten en daardoor al inzichtelijk genoeg zijn voor de consument.  

2.3.3 Moreel-ethische verklaring 

Bij ministeriële regeling 96  is bepaald dat bestuurders en commissarissen 97  sinds 1 

januari 2013 een moreel-ethische verklaring (hierna: 'bankierseed' of 'eed') moeten 

afleggen. De bankierseed bevat onder meer een verklaring ten aanzien van een integere 

en zorgvuldige uitvoering van de functie en het centraal stellen van het belang van de 

klant. De bankierseed is een van de vele maatregelen die moeten bijdragen aan een 

stabiele financiële sector, zoals het productontwikkelingsproces en het provisieverbod.  

De bankierseed is oorspronkelijk onderdeel van de Code Banken, maar is later ook 

wettelijk verankerd in artikel 3:8 en 4:9 van de Wft en de Regeling eed of belofte 

financiële sector 201398. De eed geldt voor alle financiële ondernemingen. De tekst van 

de eed voor bestuurders en commissarissen is opgenomen in respectievelijk bijlage 1 en 2 

van de regeling. De tekst dient te worden uitgesproken en ondertekend. De eed is 

onderdeel van de geschiktheidstoets van de AFM en DNB. Het niet naleven van de eed of 

het niet afleggen ervan kan er daarom toe leiden dat de bestuurder of commissaris niet 

(langer) geschikt voor zijn functie wordt geacht en deze niet (meer) mag uitvoeren.   

De bankierseed is bedoeld om bestuurders bewust te maken van de waarden in de eed 

om zo een morele dimensie te creëren dat de gewenste cultuuromslag in de financiële 

sector bevordert. Ik heb mijn twijfels of de eed daadwerkelijk een dergelijk significant 

effect teweeg kan brengen. Enerzijds vind ik het naïef om te denken dat bestuurders zich 

zonder eed niet realiseren dat ze hun functie integer en zorgvuldig dienen uit te oefenen. 

                                                                                                                                                                                     
94 Art. 4:24 lid 6 Wft. 

95 Art. 4:24 lid 4 Wft jo. art. 1:1 Wft. 

96 De Minister van Financiën, Regeling eed of belofte financiële sector, kenmerk: FM/2012/1923 M, 17 

december 2012. 

97 Het gaat om dezelfde personen die door de Nederlandse toezichthouders getoetst worden op geschiktheid. 

98 Zie Staatscourant 2012, nr. 26874. 

"a. in de uitoefening van een beroep of bedrijf ontvangen en doorgeven van orders van 

cliënten met betrekking tot financiële instrumenten; 

b. in de uitoefening van beroep of bedrijf voor rekening van die cliënten uitvoeren van 

orders met betrekking tot financiële instrumenten" 
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Bovendien staan er in de Wft diverse normen ten aanzien van een integere en 

zorgvuldige bedrijfsvoering99. Anderzijds kan het wel degelijk bijdragen aan een goede 

tone at the top dat invloed kan hebben op het gedrag en cultuur binnen financiële 

organisaties. Hiervoor is het nodig dat de waarden uit de eed doordringen in de gehele 

organisatie en de aflegging ervan op de voorgrond plaatsvindt. De toekomst zal leren of 

de bankierseed de gewenste effecten realiseert.  

2.3.4 Handhaving door de AFM 

In het privaatrecht ligt het initiatief bij de consument zelf om een bank in een 

privaatrechtelijk geding aan te spreken op naleving van haar zorgplicht en de daaruit 

voortvloeiende verplichtingen. Zoals reeds besproken ligt dit in het publiekrecht heel 

anders. De AFM houdt zich namelijk bezig met het (publiekrechtelijk) gedragstoezicht op 

banken. Ten behoeve van de naleving van zorgplichten in de Wft kan de AFM van een 

ieder inlichtingen vorderen100. Dit kan weliswaar voor zover het redelijkerwijs voor de 

taakvervulling nodig is101. De bank is verplicht om medewerking te verlenen binnen een 

gestelde redelijke termijn102.  

De AFM is in beginsel verplicht tot handhaven103. Het is echter afhankelijk van de 

omstandigheden van het geval of er een bestuursrechtelijk handhavingsinstrument zal 

worden ingezet. Ook een normoverdragend gesprek of een waarschuwingsbrief behoort 

tot de mogelijkheden en speelt een belangrijke rol bij de handhaving104. De AFM heeft 

gezamenlijk met de DNB een handhavingsbeleid geformuleerd over wanneer welk 

handhavingsinstrument wordt gehanteerd105. 

In afdeling 1.4.2 van de Wft staan de handhavingsinstrumenten genoemd waar de AFM 

gebruik van kan maken. Ik beperk me tot de relevante handhavingsinstrumenten in het 

kader van dit onderzoek. De AFM kan een aanwijzing geven aan banken die niet aan de 

krachtens Wft gestelde regels ten aanzien van zorgplichten voldoen. De bank wordt 

hierbij verplicht om binnen een gestelde redelijke termijn een bepaalde gedragslijn te 

                                                           
99 Art. 3:10, 4:11 en 4:14 Wft 

100  Art. 1:74 lid 1 Wft. Krachtens het tweede lid van art. 1:74 Wft zijn art. 5:13 en 5:20 Awb van 

overeenkomstige toepassing. 

101 Art. 5:13 Awb. 

102 Art. 5:20 lid 1 Awb. Krachtens het tweede lid van art. 5:20 Awb kan medewerking geweigerd worden 

indien een bank gehouden is tot geheimhouding. 

103 Rb. Rotterdam 12 december 2002, AB 2003/398. 

104 Grundmann-van de krol 2012, p. 723. 

105 AFM & DNB, Handhavingsbeleid van de Autoriteit Financiële Markten en De Nederlandse Bank 2011. 
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volgen106. De AFM kan ook een curator benoemen als een bank niet voldoet aan de 

Wft107. Dit instrument kan worden ingezet als de bank niet of niet volledig binnen de 

gestelde termijn aan een aanwijzing gevolg heeft gegeven, maar ook als een overtreding 

van de Wft de functionering van de bank of de belangen van de consument ernstig in 

gevaar brengt108. Met betrekking tot de laatste twee situaties dient de bank voorafgaand 

in de gelegenheid te worden gesteld haar zienswijze naar voren te brengen over het 

voorgenomen besluit van de AFM109. De benoeming van de curator wordt in beginsel110 

niet gepubliceerd en wordt daarom ook wel 'stille' curator genoemd. Ten slotte kan de 

AFM een last onder dwangsom111 of een bestuurlijke boete112 opleggen als een bank de 

regels ten aanzien van haar zorgplicht overtreedt113 of geen medewerking verleent aan 

de AFM114 . De last onder dwangsom is een reparatoire sanctie en is een geschikt 

instrument bij een overtreding die voortduurt. De bestuurlijke boete is een bestraffende 

sanctie dat een onvoorwaardelijke verplichting tot betaling van een geldsom met zich 

meebrengt. 

Tegen de zojuist besproken handhavingsinstrumenten staan bezwaar en beroep door de 

bank open115. Bovendien zijn dergelijke besluiten van de AFM een besluit in de zin van 

de Algemene wet bestuursrecht (Awb) 116  en dus onderworpen aan de algemene 

beginselen van behoorlijk bestuur (a.b.b.b.), waaronder het verbod van willekeur, het 

zorgvuldigheidsbeginsel, het motiveringsbeginsel, het evenredigheidsbeginsel en het 

gelijkheidsbeginsel. De bestuursrechter toets in beginsel 'vol' of het besluit van de AFM 

aan deze eisen voldoet. Is dit niet het geval, dan zal het besluit vernietigd worden. In de 

praktijk gebeurt dit regelmatig117. 

  

                                                           
106 Art. 1:75 lid 1 Wft. 

107 Art. 1:76 lid 1 Wft. 

108 Art. 1:76 lid 2 Wft. 

109 Art. 1:76 lid 2 sub b en c Wft. 

110 Onder omstandigheden kan publicatie nodig zijn, bijvoorbeeld om geschaad vertrouwen in een bank te 

herstellen. Zie hierover Kamerstukken II 2003/04, 29 708, nr. 3, p. 44. 

111 Art. 1:79 lid 1 Wft. 

112 Art. 1:80 lid 1 Wft. 

113 Zie de bijlagen bij art. 1:79 en 1:80 Wft. 

114 Art. 1:79 en 1:80 lid 1 sub d Wft jo. art. 5:20 lid 1 Awb 

115 Busch & Grundmann-van de kroll 2009, p. 980-998. 

116 Art. 1:3 lid 1 Awb. 

117 Busch 2012 (c), p 105. 
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2.4 Zelfregulering 

Naast het privaat- en publiekrechtelijk stelsel van zorgplichten, is zelfregulering een 

belangrijke bron voor de bancaire zorgplicht. Zelfregulering heeft als voordeel dat het 

flexibiliteit biedt ten opzichte van overheidsregulering, omdat zelfregulering snel kan 

worden aangepast. Dit is gewenst in de dynamische financiële sector, waar regelgeving 

vaak achter de ontwikkelingen aanloopt. Bovendien is er sprake van een zekere 

'groepsdruk' van banken onderling, omdat de banken gezamenlijk de regels opstellen. 

Dit komt naleving ten goede. Een nadeel van zelfregulering is dat het risico op 

inefficiënte regulering toeneemt, waarbij bijvoorbeeld nieuwe markttoetreders geweerd 

worden. Bovendien ontbreekt de scheiding der machten bij dergelijke initiatieven en dit 

kan afbreuk doen aan het publieke belang. Ik bespreek de Code Banken en de 

Nederlandse Corporate Governance Code. 

2.4.1 Code Banken 

De Code Banken118 is opgesteld door de Nederlandse Vereniging van Banken (NVB) en is 

op 1 januari 2010119 in werking getreden. Aanleiding tot de Code Banken is het op 7 april 

2009 verschenen rapport "Naar herstel van vertrouwen" gepubliceerd door de 

Adviescommissie toekomst banken 120 . In het rapport wordt ingegaan op de 

maatschappelijke rol van banken en het structureel onderschatten van financiële risico's 

door banken dat heeft geleid tot de financiële crisis. De adviescommissie doet 

aanbevelingen ten aanzien van de maatschappelijke rol van banken, een verbetering van 

risicobeheersing en corporate governance, en toezicht en regulering. De aanbevelingen 

uit hoofdstuk 1 en 2 van het rapport (Governance & Riskmanagement en 

Maatschappelijke rol banken) zijn omgezet in de Code Banken. 

De Code Banken heeft betrekking op alle banken die beschikken over een 

bankvergunning op grond van de Wft. De Code Banken is wettelijk verankerd en 

onderdeel van het volledige Nederlandse en internationale stelsel van wet- en 

regelgeving, jurisprudentie en codes. Op de Code Banken is het comply-or-explain 

principe van toepassing, wat betekent dat banken in beginsel de principes van de Code 

Banken toepassen en in hun jaarverslag vermelden op welke wijze zij dit hebben gedaan 

en zet, indien van toepassing, uiteen waarom een principe niet is toegepast. De minister 

                                                           
118 Nederlandse Vereniging van Banken, Code Banken 2009. 

119 De Code Banken is op 1 juni 2010 bij AMvB aangewezen als gedragscode in de zin van art. 2:391 lid 5 

BW, maar geldt met terugwerkende kracht per 1 januari 2010.  

120 Adviescommissie Toekomst Banken, Naar Herstel van vertrouwen 2009. 
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van Financiën en de NVB hebben de Monitoring Commissie Code Banken (MCCB) 

opgericht om toezicht te houden op naleving van de code. 

De Code banken legt nadruk op het thema klant centraal en is voorzien van diverse 

zorgplicht bepalingen. In de preambule is een algemene zorgplicht opgenomen dat "de 

klant zal te allen tijde zorgvuldig worden behandeld". Voorts dient er een permanent 

educatie programma aanwezig te zijn om de deskundigheid van bestuursleden en 

commissarissen op peil te houden, waarbij de educatie mede betrekking heeft op de 

zorgplicht jegens de consument121. Ten slotte wil ik nog wijzen op drie principes ten 

aanzien van de taak en werkwijze van de Raad van Bestuur: 

 

In december 2011 is de eerste rapportage verschenen van de MCCB over implementatie 

van de Code Banken122. Voornamelijk grote banken rapporteren uitgebreid over de code, 

bij kleinere banken is dit duidelijk minder. Implementatie van het thema klant centraal 

blijkt weerbarstig, maar er is vooruitgang. Zo is het thema vaak strategisch in de 

organisatie ingebed, zijn productportfolio's eenvoudiger geworden en is er meer aandacht 

voor communicatie richting consumenten. Op 22 maart 2013 heeft de MCCB 

aanbevelingen gepubliceerd voor de toekomst van de Code Banken123. De aanbevelingen 

richten zich onder meer op stimulering van integere bedrijfsvoering, gedrag en cultuur. 

                                                           
121 Principe 2.1.8 en 3.1.3 van de Code Banken. 

122 Monitoring Commissie Code Banken, Rapportage Implementatie Code Banken, december 2011. 

123 Monitoring Commissie Code Banken, Aanbevelingen toekomst Code Banken, maart 2013. 

"3.2.1 De raad van bestuur van de bank draagt bij zijn handelen zorg voor een 

evenwichtige afweging van alle belangen van de bij de bank betrokken partijen zoals haar 

klanten, aandeelhouders en medewerkers. Hierbij wordt rekening gehouden met de 

continuïteit van de bank, de maatschappelijke omgeving waarin de bank functioneert en 

wet- en regelgeving en codes die op de bank van toepassing zijn."  

"3.2.2 Het centraal stellen van de klant is een noodzakelijke voorwaarde voor de 

continuïteit van de bank. Onverlet principe 3.2.1 draagt de raad van bestuur er zorg voor 

dat de bank haar klanten te allen tijde zorgvuldig behandelt. De raad van bestuur draagt 

er zorg voor dat de zorgplicht jegens de klant wordt verankerd in de cultuur van de bank."  

"3.2.3 De leden van de raad van bestuur oefenen hun functie op een zorgvuldige, 

deskundige en integere manier uit met inachtneming van de van toepassing zijnde wet- 

en regelgeving, codes en reglementen. Ieder lid van de raad van bestuur tekent een 

moreel-ethische verklaring. In de toelichting op deze Code is een model-verklaring op 

genomen. Dit model kan iedere bank naar eigen inzicht aanvullen."  
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2.4.2 Nederlandse Corporate Governance Code 

De meest recente Nederlandse Corporate Governance Code (NCGC) is de Code Frijns124, 

die op 1 januari 2009 in werking is getreden als vervanging voor de Code Tabaksblat uit 

2003. Corporate governance is een belangrijk onderwerp geworden als reactie op de 

boekhoudschandalen als Enron en Ahold. Om het vertrouwen in de markten te 

herstellen zijn op nationaal niveau corporate governance codes opgesteld. Dit heeft in 

Nederland geleid tot de invoering van de Code Tabaksblat in 2003. Reden voor het 

aanpassen van de code door de commissie Frijns waren internationale ontwikkelingen 

als de financiële crisis en bestuursbeloningen. Daarnaast heeft de NCGC een belangrijke 

rol gekregen in de jurisprudentie. Zo heeft de Hoge Raad bepaald dat de code kan 

fungeren als bron van in Nederland heersende algemene rechtsovertuigingen125.  

De NCGC heeft betrekking op alle vennootschappen met statutaire zetel in Nederland 

en waarvan aandelen of certificaten zijn toegelaten op de handel op een 

gereglementeerde markt of, bij een balanstotaal groter dan 500 miljoen euro, 

multilaterale handelsfaciliteit of daarmee vergelijkbare markt binnen de Europese unie 

(hierna: beursvennootschappen). De NCGC is niet van toepassing op een 

beleggingsmaatschappij die geen beheerder is in de zin van art. 1:1 Wft. 

De NCGC bevat principes en concrete best practice bepalingen die bestuurders, 

commissarissen en aandeelhouders tegenover elkaar in acht zouden moeten nemen. De 

NCGC heeft een wettelijke grondslag gekregen middels art. 2:391 lid 5 BW waarin is 

bepaald dat middels een in de AMvB aan te wijzen gedragscode nadere voorschriften 

kunnen worden gesteld omtrent de inhoud van het jaarverslag. Ook de NCGC staat niet 

op zichzelf en is onderdeel van een groter stelsel van Nederlandse en Europese 

wetgeving en jurisprudentie met betrekking tot corporate governance. Uitgangspunt van 

de code is dat deze niet wordt nageleefd naar de letter van de wet, maar naar de 

intenties van de code. Op de NCGC is het besproken comply-or-explain principe van 

toepassing. 

In de NCGC staan best practices beschreven ten aanzien van taakstelling, positie, 

deskundigheid en bezoldiging van bestuurders en commissarissen. Dit kan indirect 

worden aangemerkt als een vorm van consumentenbescherming, doordat 

                                                           
124 Monitoring Commissie Corporate Governance Code, De Nederlandse corporate governance code, 

beginselen van deugdelijk ondernemingsbestuur en best practice bepalingen, 2009. 

125 HR 14 september 2007, NJ 2007, 611. 
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belangenverstrengelingen binnen de organisatie worden vermeden en vulgaire prikkels 

worden beperkt. Daarnaast staan er best practices beschreven ten aanzien van de 

kwaliteit van financiële verslaggeving. Dit komt de transparantie voor financiële 

consumenten ten goede.  
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3. Economisch-ethisch kader 

3.1 Inleiding 

De primaire functie van het opnemen van zorgplichten in het recht is het normeren van 

gedrag126. In de financiële sector is deze normering cruciaal gezien de zojuist besproken 

ongelijkwaardige relatie tussen een financiële onderneming en de consument, en de 

maatschappelijke rol die banken vervullen. In dit hoofdstuk behandel ik de tweede 

deelvraag: Hoe kunnen inzichten vanuit de ethiek en de economische wetenschap het 

juridische stelsel van bancaire zorgplichten rechtvaardigen? 

3.2 Ethiek 

Ethici als Kant en Rawls benaderen de ethiek als de theorie van verplicht handelen, 

deontologie en gedragsregels. Hierbij denk ik al snel aan een minimum grens van moreel 

handelen dat dicht tegen het juridische denken aanligt. Gilligan127 riep op tot een meer 

praktische en relationele benadering van ethiek, waarbij niet gezocht werd naar 

universele regels voor handelen dat in elke concrete situatie toepasbaar is. De zorgethiek 

gaat meer uit van deze laatste zienswijze op moreel handelen. Dienstverlening wordt 

hierdoor als het ware gemoraliseerd, waardoor de begrippen 'zorg' en 'plicht' eigenlijk 

onverenigbaar zijn. Toch is er nog weinig duidelijkheid over wat het begrip zorg betekent 

vanuit ethisch perspectief. Tjong Tjin Tai gebruikt de juridische interpretatie van 

zorgplicht ter ondersteuning en verduidelijking van het stelsel van zorgethiek128. Ik ben 

echter juist op zoek naar een rechtvaardiging van bancaire zorgplichten vanuit de 

ethiek. 

Eenvoudig gezegd is het recht een institutionele vertaling van ethische normen. Het 

vertrekpunt is echter verschillend. De zorgethiek gaat immers over wat er verlangd 

wordt van zorg, terwijl het recht primair achteraf sanctioneert bij een gebrek aan zorg. 

Het recht straft dus in beginsel af, in plaats van dat het preventief een gebrek aan zorg 

voorkomt. Hierbij wil ik opmerken dat publiekrechtelijke zorgplichten relatief preventief 

van aard zijn en de AFM via beleidsregels kan aangeven wat er precies van banken 

wordt verlangd. Bovendien kan de AFM informele gesprekken voeren om deze 

verlangens te communiceren. Dit geeft het publiekrecht een zekere morele dimensie. 

                                                           
126 Van Ommeren 2011, p.23. 

127 Gilligan 1983. 

128 Tjong Tjin Tai 2007, p. 1. 
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Desondanks blijft het sanctioneren, hoewel er ook reparatiore sancties zijn, inderdaad 

iets dat achteraf gebeurt.  

Daarnaast is het recht beperkt doordat zij gebonden is aan afdwingbaarheid. Intenties 

zijn belangrijk in de ethiek, maar vallen buiten het bereik van het recht of moeten 

objectief vast te stellen zijn. De juridische afdwingbaarheid is gericht op daden en niet op 

de betrokkenheid van de bank. Dit is ook wel logisch, aangezien een rechter geen interne 

beoordeling kan maken van motieven en karakters.  

Ten slotte heeft het recht de neiging om regels te generaliseren zodat gelijke gevallen 

gelijk behandeld kunnen worden. Hierdoor kunnen juridische zorgplicht bepalingen niet 

geheel aan alle concrete gevallen recht doen.  

Juridische normen kunnen dus significant afwijken van morele opvattingen. Toch zijn 

beide gebieden relevant voor elkaar. Ten eerste zou het voor een financiële consument 

ondoenlijk zijn om gescheiden juridische en morele normen beide na te leven. Daarom 

behoren financiële beoordelingen uniform te zijn voor recht en ethiek. Daarnaast geeft 

het recht het institutionele kader aan waarbinnen de ethiek zal moeten functioneren. 

Maar belangrijker voor mijn onderzoek is de gedachte dat ethiek begint waar het recht 

ophoudt. Het kan weliswaar zo zijn dat de juridische zorgplichten verder kunnen gaan 

dan de morele variant129, maar over het algemeen gaat de ethiek dieper en verder dan 

het recht.  

Bovendien, en dit is waar ik hoofdzakelijk dit ethisch betoog op wil gronden, kan de 

ethiek richting geven aan de beoordeling van concrete juridische vraagstukken. Waar 

recht en moraal elkaar raken, kunnen ethische grondslagen een nieuw licht werpen op 

de grenzen van de zorgplicht die banken jegens particuliere consumenten dienen te 

betrachten. Ter concretisering en in het bijzondere belang van mijn onderzoek ga ik in op 

de morele rechtvaardiging van concrete zorgplichten en de verdeling hiervan. 

Bij het bepalen van de waarde van zorg dient er rekening te worden gehouden met de 

waarde van het object van zorg (de financiële consument) en de gevolgen van die zorg130. 

Zo kan in het algemeen wel worden gesteld dat de zorg die een bank betracht jegens 

haar cliënt (moreel) positief wordt gewaardeerd. Maar hoe zit dit als deze cliënt met het 

                                                           
129  Tjong Tjin Tai stelt dat men dit vooral tegenkomt bij institutionele eisen. Denk bijvoorbeeld aan 

termijnen waarbinnen informatie moet worden verstrekt door de bank, dit is puur juridisch. 

130 Baier 1982; Mendus 2002. 
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rendement uit bepaalde transacties een terroristische organisatie financiert? Is het dan 

nog wel gewenst dat een bank rekening houdt met de belangen van de cliënt of de zorg 

van een goed opdrachtnemer betracht? Voor zover de bank niet op de hoogte is van 

dergelijke misdaden, is het moreel niet verkeerd dat de bank haar taak vervult. Maar als 

een bank hier wel van op de hoogte is, is het dan aan de bank om een moreel oordeel te 

vellen? Dit is een lastig ethisch vraagstuk waarbij de relatie tussen de bank en haar 

cliënt op gespannen voet staat met een objectieve morele afweging. Juridisch is dit 

duidelijker. Banken worden geacht maatregelen te treffen ter voorkoming van 

witwassen en financiering van terrorisme131. Ze kunnen aansprakelijk worden gesteld 

als blijkt dat een bank erover kon beschikken of een verboden handeling al dan niet zou 

plaatsvinden en zij tevens de handeling heeft aanvaard of soortgelijke handelingen 

placht te aanvaarden132.  

In de ethische literatuur is er in ieder geval wel consensus dat de zorgethiek correctie 

behoeft ingeval van ondersteuning van misdadige activiteiten133. Zo kan het zijn dat een 

voortzetting van de zorgrelatie moreel onjuist is. Ook kan er reden toe zijn om een 

concrete zorgplicht geheel achterwege te laten, ook al past deze op zich binnen de relatie 

van beide partijen. Dit is bijvoorbeeld het geval als een cliënt een transactie wil 

verrichten ter financiering van terrorisme. Hieruit blijkt dat de zorgrelatie tussen bank 

en consument niet doorslaggevend is voor de morele beoordeling van een concrete 

zorgplicht. De zorgrelatie blijft namelijk bestaan. Het lastige voor de morele beoordeling 

van de zorgrelatie is dat bij aanvang van de relatie niet altijd duidelijk is of een 

financiële consument als positief kan worden bestempeld. Het juridische stelsel probeert 

hier naar mijn inzien aan tegemoet te komen door banken te verplichten onderzoek te 

doen naar hun cliënten. Daarnaast staan bijvoorbeeld Iraanse banken ter preventie op 

een zwarte lijst van de EU en de VS en zijn daarmee afgesloten van het internationale 

betalingsverkeer 134 . Of slechts het risico op terrorisme financiering (de meeste 

transacties zullen immers moreel als juist kwalificeren) moreel gezien voldoende reden is 

om af te zien van een concrete zorgplicht laat ik hier in het midden. 

                                                           
131 Zie bijvoorbeeld de bepalingen betreffende cliëntenonderzoek (hoofdstuk 2 Wwft) en het melden van 

ongebruikelijke transacties (hoofdstuk 3 Wwft). 

132 HR 23-02-1954, NJ 1954, 378 (IJzerdraad arrest). 

133 Hoagland 1991, p. 256. 

134  Deze banken zijn afgesloten van het SWIFT-systeem, het belangrijkste system van internationale 

betalingen. 
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Ten aanzien van de verdeling van zorgplichten is een correctie van de ethische kijk op 

zorg nodig om de daaruit resulterende sociale onrechtvaardigheid te corrigeren135. Een 

ongelijke zorgverdeling is geen reden om de zorgplicht geheel achterwege te laten, dit 

gaat immers ten koste van de zorgbehoefte van de financiële consument. Correctie op dit 

punt kan heel goed via regelgeving worden afgedwongen.  

De zorgverdeling kan geschieden door allocatie van verantwoordelijkheden binnen 

zorgrelaties. Dit is terug te zien in de relatie tussen de bank en de consument, waar 

enerzijds de bank de plicht heeft tot adequate informatieverstrekking en anderzijds de 

consument de plicht heeft om zich in de informatie te verdiepen. Ook kan de zorg worden 

gealloceerd op basis van casuïstische verantwoordelijkheden. Ongeacht de wijze van 

allocatie is het moreel van belang dat niemand 'buiten de boot valt'. Juridisch gezien is 

het daarom belangrijk dat goed wordt afgekaderd welke consument welke zorg dient te 

krijgen. Het is naar mijn mening dan ook goed dat de Wft onderscheid maakt tussen een 

professionele consument en een niet-professionele consument. Ook kan vanuit deze 

gedachte de privaatrechtelijke zorg voor derden moreel worden goedgekeurd.  

De allocatie van zorg naar behoeftevoorziening dient zelf een rechtvaardiging die niet 

samenvalt met de morele structuur van concrete zorgplichten. Dit wordt tweede-orde 

ethische rechtvaardiging genoemd. Tjong Tjin Tai betwijfelt of een indirect 

gevolgenethische rechtvaardiging136  in klassiek utilistische vorm137  voldoet. Dit komt 

omdat zorg vanuit de ethiek niet uitgaat van nutsmaximalisatie voor het collectief, maar 

de belangen van de in dit geval financiële consument voorop staan. Andere belangen 

komen slechts indirect aan de orde.  

Daarnaast kan gedacht worden aan een rechtvaardiging gebaseerd op principes van 

rechtvaardigheid138, zoals onpartijdigheid. Hiermee wordt echter geen ruimte gelaten 

voor toevallige zorgbehoeften van een individuele consument, omdat het niet 

rechtvaardig is om de ene consument meer zorg te geven dan de ander. Correcties hierop 

zijn mogelijk door rechtvaardigheid minder abstract te zien en bepaalde beginselen te 

formuleren, zoals dat een consument meer zorg krijgt naarmate het belang groter is. 

                                                           
135 Held 1987, p. 120 en Bubeck 1995, p. 243. 

136 Waarbij de morele beoordeling afhangt van de gevolgen van iets anders, zie hierover Goodin 1988b, 

Williams 1983 en Adler 1989 

137 Maximalisatie van het algemene of collectieve nut. 

138 Barry 1995. 
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Hiermee wordt het begrip rechtvaardigheid geconcretiseerd en minder star. Tjong Tjin 

Tai concludeert139: 

Ten slotte is het vertrouwen in zorg van belang voor de beoordeling van de verdeling van 

zorg 140 . Het is een maatschappelijk goed dat zorg is 'verzekerd' door (juridische) 

toekenning van verantwoordelijkheden. Dit is een argument voor institutionalisering 

(bijvoorbeeld via het recht) en om in te grijpen waar individuele verantwoordelijkheden 

tekort schieten141. Denk hier aan de AFM die toezicht houdt op de zorgplicht van banken. 

Toch kan de AFM de zorg niet geheel wegnemen en is de financiële consument zelf 

gehouden tot individuele zorg. Ook is de toevallige institutionele context bepalend voor 

de verantwoordelijkheden van partijen en de omvang daarvan. 

3.3 Algemene economie 

Het financiële recht is onvermijdelijk verbonden met de economie. De economische 

literatuur geeft twee motieven voor overheidsingrijpen in markten142. Ten eerste grijpt 

de overheid in vanuit politiek-maatschappelijke overwegingen die voortkomen uit een 

paternalistisch gedachtegoed. Consumentenbescherming bij de aanschaf van financiële 

producten is hiervan een goed voorbeeld. Deze overwegingen spelen voornamelijk een rol 

bij de aanwezigheid van een merit good  of bij gewenste herverdeling. Een merit good is 

een goed waarvan een toename in consumptie wenselijk is, zoals culturele goederen of 

een WA-verzekering. Voorts kan het zijn dat de overheid de huidige welvaartsverdeling 

onrechtvaardig vindt en daarom ingrijpt.  

Het tweede en belangrijkste motief voor overheidsingrijpen is het beperken van 

marktfalen. Er zijn grofweg twee economische theorieën te onderscheiden ten aanzien 

van regulering, de belangengroepentheorie en de public-interest theorie. De eerste stelt 

dat regulering voortkomt uit de wens van belangengroepen tot regulering. Denk bij de 

                                                           
139 Tjong Tjin Tai 2007, p. 310. 

140 Scheffler 1997. 

141 O'Neil 2000, p. 231. 

142 De Jong 2010, p. 91. 

"Een zorgethische rechtvaardiging gaat uit van het feit van de fundamentele menselijke 

kwetsbaarheid en behoeftigheid, en tracht daar aan tegemoet te komen – rekening 

houdend met het gegeven van de zorgethische structuur van het handelen – door een 

verdeling van verantwoordelijkheden, zonder dat daarbij maximalisatie, onpartijdigheid, 

een faire of gelijke verdeling een doorslaggevende rol spelen. Dit kunnen hooguit factoren 

zijn om een verdeling bij te stellen." 
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bancaire zorgplicht bijvoorbeeld aan consumentenorganisaties. Ik beperk mij tot de 

public-interest theorie dat regulering ziet als correctie voor marktfalen en bescherming 

van consumenten, uitgangspunt is het verbeteren van de maatschappelijke welvaart. 

Deze theorie onderscheidt vier vormen van marktfalen: externe effecten, marktmacht, 

publieke goederen en informatieasymmetrie143.  

Als het functioneren van banken onbedoelde invloeden heeft op de welvaart van anderen 

en dit niet is verwerkt in de marktprijs van (financiële) producten, kan men spreken van 

externe effecten. Een goed voorbeeld hiervan is het systeemrisico van banken. Dit houdt 

in dat als gevolg van het faillissement van een bank andere banken ook in de problemen 

komen door de grote mate van verwevenheid tussen banken onderling, waardoor het 

risico ontstaat op een zogenaamd domino-effect dat een gevaar vormt voor de gehele 

sector. Om een dergelijk systeemrisico te beperken hebben diverse overheden 

maatregelen getroffen gedurende de recente financiële crisis. In Nederland zijn zelfs een 

aantal banken genationaliseerd omdat de externe effecten van een faillissement een 

enorme impact zouden hebben op de gehele maatschappij. Bovendien is de regelgeving 

met betrekking tot interne risicobeheersing en financieel toezicht enorm toegenomen. 

Ook kan worden gesteld dat commerciële prikkels bij banken leiden tot negatieve 

externe effecten voor consumenten, zoals grote financiële risico's die verbonden zijn aan 

bepaalde producten. Vanuit het maatschappelijk belang kan een correctie middels 

overheidsregulering (zoals informatieverplichtingen en het afdwingen van 

belangenbehartiging) dan gewenst zijn. 

Er is sprake van marktmacht als een enkele bank invloed kan uitoefenen op de prijs van 

financiële producten, doordat de consument onvoldoende substitutiemogelijkheden heeft. 

De bancaire sector in Nederland is enorm geconcentreerd, de drie grootste banken ING, 

Rabobank en Abn Amro bezitten gezamenlijk een marktaandeel van meer dan 90%144. 

Indien banken zich onafhankelijk van de consument kunnen gedragen kan dit de 

maatschappelijke welvaart schaden 145 . Mededingingsbeleid is belangrijk om 

machtsposities in toom te houden.  

Kenmerkend voor een publiek goed is dat consumenten niet kunnen worden uitgesloten 

van het gebruik ervan en dat consumptie niet beperkend is voor het gebruik van anderen 

                                                           
143 Stiglitz 1988. 

144 Marktconcentratie van de Nederlandse bankensector op basis van total assets per bank komt uit op 

ongeveer 93% (2011), bron: Banken.nl analyse van jaarverslagen van 10 grootste Nederlandse banken. 

145 Van Damme 1996, p. 5. 
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van dat goed. Defensie en infrastructuur in Nederland zijn bekende voorbeelden. Private 

partijen zullen over het algemeen geen publieke goederen aanbieden omdat ze 

individuele consumenten niet tot betaling kunnen dwingen. Het free-riding (meelift) 

probleem steekt al snel de kop op, omdat consumenten gebruik willen maken van het 

publieke goed zonder hieraan mee te betalen. Daarom zal de overheid deze goederen 

aanbieden als zij dit sociaal wenselijk acht. Ik zie de toegang tot het financiële stelsel als 

een semi-publiek goed, omdat dit in Nederland als sociaal-wenselijk wordt gezien en 

vanuit de overheid wordt afgedwongen. Ook uit uitspraken van rechters ten aanzien van 

beëindiging van duurovereenkomsten tussen bank en consument komt dit aspect naar 

voren146. 

Informatieasymmetrie speelt een grote rol in de relatie tussen banken en particuliere 

consumenten. Zoals besproken hebben consumenten over het algemeen een informatie 

achterstand op de bank en kunnen daarom niet goed de risico's inschatten van 

(complexe) financiële producten. Zonder regulering zouden banken zich vanuit 

commerciële drijfveren niet onderscheiden op kwaliteit, omdat de consument hier toch 

geen inzicht in heeft. Consumenten betalen dan een gemiddelde prijs voor gemiddelde 

dienstverlening, waardoor banken kwalitatief hoogstaande diensten niet meer zullen 

aanbieden 147 . Dit wordt adverse selection genoemd en is maatschappelijk gezien 

ongewenst. Regulering vanuit de overheid en toezicht is nodig om dit te voorkomen. Aan 

financiële producten worden minimum kwaliteitseisen gesteld om adverse selection 

tegen te gaan, denk hierbij ook aan het product goedkeuringsproces in de Code Banken. 

3.4 Behavioral finance 

Voorts kan een relatief nieuwe tak van de financiële economie, behavioral finance, 

waardevolle inzichten verschaffen ten aanzien van de rechtvaardiging van bancaire 

zorgplichten. Behavioral finance richt zich op het gedrag van partijen op de financiële 

markten en kan van daaruit de effecten van regulering op het gedrag van consumenten 

verklaren.  

Raaijmakers schets een casus met betrekking tot de financiële bijsluiter, een manier om 

aanbieders van complexe financiële producten te verplichten om consumenten beter te 

informeren 148 . Uitgangspunt was de eigen verantwoordelijkheid van de consument. 

                                                           
146 Kuus 2010, p. 303. 

147 Van Damme 1996, p. 6. 

148 Raaijmakers 2006, p. 3. 
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Medio 2001 was de gedachte nog dat de consument op deze manier voldoende werd 

geïnformeerd om een goed oordeel te kunnen vormen over de aard en de risico's van het 

product. De sfeer sloeg echter om toen de reeds besproken effectenlease affaire begon te 

spelen en het uiteindelijk een maatschappelijk probleem werd. De wetgever besloot 

hierop strengere eisen te stellen aan de informatieplicht van financiële ondernemingen 

jegens de consument. Wel bleef het uitgangspunt de eigen verantwoordelijkheid van de 

'gemiddelde consument' en niet de 'naïeve consument'. Dit laatste uitgangspunt zou er 

immers toe leiden dat consumenten moreel lui worden gemaakt, dat wil zeggen niet 

meer kritisch nadenken over de aanschaf van een financieel product omdat ze toch geen 

verantwoordelijkheid dragen. Uit een eerste evaluatie van de financiële bijsluiter bleek 

dat 95% van de consumenten er geen gebruik van maakte149. Dit toont aan dat het 

informeren van consumenten niet altijd tot de gewenste uitkomsten leidt. Wellicht had 

een grondige analyse van het gedrag van financiële consumenten dit op voorhand 

kunnen voorspellen en had er voor een andere aanpak kunnen worden gekozen. 

De klassieke economische wetenschap gaat uit van rationeel opererende actoren. Vanuit 

deze gedachte worden modellen en theorieën ontwikkeld om menselijk gedrag en 

economische effecten te beschrijven. Behavioral finance komt in feite voort uit de 

psychologie en tracht menselijk gedrag vanuit empirische observatie te verklaren150. 

Hieruit blijkt dat menselijke gedragingen vaak helemaal niet rationeel zijn en het 

oordeel en de keuzes van mensen vaak gebrekkig tot stand komen. 

Een nadeel van het toepassen van behavioral finance in het effectenrecht is dat er grote 

kosten gemoeid zijn met dergelijk empirisch onderzoek en mede daardoor het aantal 

onderzoeken op dit gebied schaars is 151 . Bovendien moet de sturende werking van 

gedragsregels in de financiële sector niet worden overschat152. 

Sinds de jaren negentig is de ontwikkeling gaande dat in het effectenrecht steeds meer 

bepalingen worden opgenomen waarmee concrete gedragseffecten worden beoogd153. De 

wetgever richt zich hiermee op een adequate werking en stabiliteit van de financiële 

markten, zuivere verhoudingen tussen marktpartijen en zorgvuldig gedrag. Integriteit 

en vertrouwen zijn kernelementen. Bij het normeren van gedrag begeeft het recht zich 

                                                           
149 Millward Brown/Centrum, Evaluatie van de Financiële Bijsluiter, Amsterdam juni 2004.   

150 Korobkin 2001. 

151 Tjittes 2005, p. 1881; Hartlief 2005, p. 1871. 

152 Raaijmakers 2006, p. 11. 

153 Tjittes (2005) p. 1884. 
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echter op het gebied van de psychologie en zal daarom gedragseffecten nadrukkelijker 

moeten adresseren. De wetgever kan hierop anticiperen bij het maken van nieuwe 

regelgeving. Zo hebben zorgplicht bepalingen die gericht zijn op meer transparantie voor 

de consument grenzen. Consumenten blijken zich meer te laten leiden door reclame-

uitingen dan door de inhoud van een financiële bijsluiter154.  

3.4.1 Eigen verantwoordelijkheid en moral hazard 

Behavioral finance kan bijdragen aan de rechtvaardiging van de mate van eigen 

verantwoordelijkheid van financiële consumenten. Enerzijds is er een maximale grens 

tot waar consumenten een eigen verantwoordelijkheid aankunnen, anderzijds moeten 

consumenten gestimuleerd worden om deze verantwoordelijkheid te nemen. 

In beginsel hebben de bank en de financiële consument een gedeelde 

verantwoordelijkheid bij de aanschaf van een financieel product 155 . Het arrest 

Rabobank/Everaars, waarin de Hoge Raad heeft bepaald dat banken de consument 

moeten beschermen tegen eigen lichtvaardigheid en gebrek aan inzicht, is opmerkelijk 

gezien de toenmalige rechtsgedachte waarbij de eigen verantwoordelijkheid van de 

consument centraal stond. Wellicht dat de Hoge Raad in haar besluit de psychologische 

inzichten over de irrationaliteit van gedragingen van financiële consumenten heeft 

meegewogen156.  

Een financiële consument kan ten prooi vallen aan zelfbedrog, bijvoorbeeld als gevolg 

van over-optimisme over te behalen rendementen157. Ook herd behavior (kudde gedrag) 

speelt een belangrijke rol in de financiële sector. Dit houdt in dat mensen de neiging 

hebben om anderen te volgen in hun beslissingen onder het negeren van eigen 

informatie en oordeel over die beslissing 158 . Ik meen dat kuddegedrag mede ten 

grondslag heeft geleden aan de maatschappelijke problemen ten aanzien van de 

effectenlease-affaire159. Consumenten zagen hun kans schoon omdat de effectenmarkten 

bloeiden en de banken massaal dit soort producten aan de man brachten. Dit geeft een 

                                                           
154 Toelichting bij consultatietekst Bgfo 2006, p. 75. 

155 Van der Houwen 2012, p. 220. 

156 Van Boom 2003, p. 561. 

157 Thaler stelt bovendien dat mensen optimistischer zijn over uitkomsten waaraan ze zichzelf hebben 

gecommitteerd (Thaler 2005, p. 667), waarbij te denken valt aan de aanschaf van een financieel product. Zie 

ook Du Perron 2003, p. 192 en Akerlof & Shiller 2009, p. 3. 

158 Bainbridge 2000. 

159 Zie ook Kamerstukken II 2009/10, 31 980 nr. 5, p. 21 over de gevoeligheid van financiële markten voor 

kuddegedrag en de rol die dit heeft gespeeld tijdens de financiële crisis.  
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gevoel van veiligheid, omdat bij wijze van spreken de buurman ook een effectenlease 

contract heeft afgesloten en het bij hem goed gaat. Door dergelijke irrationele 

gedragselementen kan worden beargumenteerd dat er een grens bestaat tot waar de 

consument een eigen verantwoordelijkheid aankan.  

Toch moet de juridische grens van eigen verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid van 

de consument niet te laag liggen in verband met het gevaar van moral hazard. Als een 

financiële consument minder bewust en zorgvuldig zijn beslissingen maakt als gevolg 

van paternalistische regelgeving, is er sprake van moral hazard 160 . In de zojuist 

besproken casus betreffende de financiële bijsluiter stelde de wetgever dat een 

verminderde eigen verantwoordelijkheid van consumenten kan leiden tot morele luiheid. 

Indien bancaire zorgplichten strenger worden, kan het zo zijn dat een deel van de 

verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid van de financiële consument verschuift naar 

de bank. Dit kan ervoor zorgen dat consumenten minder kritisch nadenken bij de 

aanschaf van een financieel product, omdat een (deel van het) verlies toch wel voor 

rekening komt voor de bank. Dit kan onmogelijk de intentie van de wetgever zijn en 

daarom zullen dergelijke morele risico's altijd moeten worden meegewogen bij het 

vaststellen van regels. 

Bovendien kan een dubbele normstelling als gevolg van zowel privaat- als 

publiekrechtelijke regelgeving, gecombineerd met publiekrechtelijke handhaving leiden 

tot moral hazard bij de financiële consument161. In het privaatrecht ligt het initiatief om 

een schending van de bancaire zorgplicht aanhangig te maken primair bij de financiële 

consument zelf. Het publiekrecht maakt handhaving door een toezichthouder 

mogelijk162. De AFM kijkt mee of banken de publiekrechtelijke zorgplicht niet schenden 

en kunnen indien nodig optreden. De consument kan denken dat het toezicht door de 

AFM voldoende is en hier zelf geen aandacht meer aan besteden. Bovendien kan ik mij 

voorstellen dat een gemiddelde consument geen onderscheid weet te maken tussen 

privaat- en publiekrechtelijke zorgplichten, waardoor dit effect van morele luiheid tevens 

doorwerking heeft op de privaatrechtelijke zorgplichten. 

Van Boom betwijfelt of het ontbreken van een bancaire aansprakelijkheid ertoe leidt dat 

consumenten zorgvuldiger tot beslissingen komen163. Wel stelt hij dat de aanwezigheid 

                                                           
160 Klick & Mitchell 2006, p. 1626. 

161 Grundmann-van de krol 2012, p. 606.  

162 Zie ook de memorie van toelichting Wijzigingswet financiële markten 2014, p. 27. 

163 Van Boom 2003, p. 558. 
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van een bancaire aansprakelijkheid een prikkel aan banken geeft tot naleving van de 

zorgplicht. Dit heeft te maken met een wederkerigheid en cumulatie van 

aansprakelijkheidsrisico's. Als een structurele fout in de naleving steeds wordt beboet, 

zullen de kosten dermate hoog oplopen dat deze de kosten van naleving overtreffen. Bij 

incidentele fouten van consumenten is er geen sprake van cumulatie en zal daarom geen 

corrigerende werking hebben164. Om dit probleem tegen te gaan vind ik het belangrijk 

dat consumenten voorafgaand aan de overeenkomst met de bank bewust worden 

gemaakt van aansprakelijkheid risico's en kosten die hiermee verbonden zijn. Dit kan 

zeer eenvoudig en duidelijk worden weergegeven, om een nieuwe stortvloed aan 

informatie tegen te gaan. Op die manier krijgen consumenten besef van eigen 

verantwoordelijkheid en zal moral hazard worden beperkt. 

 

  

                                                           
164 Zie ook Jansen 2010, p. 629. 
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4. Algemene zorgplicht voor financiële dienstverleners 

4.1 Inleiding 

In dit hoofdstuk bespreek ik het wetsvoorstel tot opname van een nieuw art. 4:24a in de 

Wft. Dit artikel bevat een algemene zorgplicht bepaling voor financiële dienstverleners 

jegens de consument. Eerst ga in op de ontwikkelingen van het voorstel en de codificatie 

in de Wft. Daarna volgt een kritische bespreking van de belangrijkste thema's die naar 

voren komen in het debat omtrent de algemene zorgplicht, namelijk de verhouding tot 

huidige normen, de eigen verantwoordelijkheid van de consument en handhaving en 

aansprakelijkheid.  

4.2 Aanleiding 

In het kader van "Klant belang centraal"165 deed de AFM in haar wetgevingsbrief van 10 

oktober 2011166, gericht aan de minister van Financiën, een aanbeveling tot het opnemen 

van een generieke zorgplicht bepaling voor financiële dienstverleners in de Wft. Het 

invoeren van een dergelijke bepaling "u dient te handelen in het belang van de klant" 

zou een goede aanvulling zijn op regels voor zorgvuldige advisering en bevoegdheden met 

betrekking tot het productontwikkelingsproces. Concrete situaties die buiten deze regels 

vallen maar die schadelijke gevolgen met zich meebrengen, kunnen middels deze 

'vangnetbepaling' worden aangepakt. Gezien de complexiteit van veel financiële 

producten en de dynamiek op de markten is het ondoenlijk om dergelijke gevallen tegen 

te gaan met gedetailleerde regelgeving. Bovendien stelt de AFM dat de vastlegging van 

een generieke zorgplicht bepaling de impliciete doelstelling van de wet expliciet maakt 

en dus bijdraagt aan de normoverdracht. Ook zou hiermee een betere aansluiting op de 

normering in het BW worden gerealiseerd.  

Als reactie op de wetgevingsbrief van de AFM heeft de minister van Financiën aan de 

tweede kamer toegezegd de voor- en nadelen van een generieke zorgplicht te zullen 

bezien167. Dit is dan ook op 18 april 2012 gebeurd tijdens een expertisebijeenkomst, 

georganiseerd door de AFM en het ministerie van Financiën. De minister heeft 

vervolgens in zijn wetgevingsbrief 168  aangegeven voornemens te zijn een generieke 

zorgplicht bepaling in de Wft op te nemen, omdat hem gebleken is dat een "dergelijke 

                                                           
165 Actueel thema en prioriteit van aandacht van de AFM. 

166 Wetgevingsbrief AFM 10 oktober 2011, kenmerk: SBI-SHMe-11071672. 

167 Kamerstukken II 2011/12, 31980, nr. 55 en nr. 58. 

168 Ministerie van Financiën, Wetgevingsbrief op het terrein van de financiële markten, 18 september 2012, 

kenmerk: FM/2012/1314M. 
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aanvulling toegevoegde waarde heeft in de bescherming van consumenten". Op 20 

september 2012 is het wetsvoorstel Wijzigingswet financiële markten 2014 gepubliceerd 

ter consultatie aan marktpartijen en het publiek169. Hierin stond een concepttekst voor 

een nieuw op te nemen artikel 4:24a Wft betreffende een generieke zorgplicht voor 

financiële dienstverleners. Deze conceptregeling luidde als volgt: 

 

4.3 Reacties & aanpassingen 

Uit de consultatieronde is gebleken dat consumentenbelangengroepen het voorstel 

steunen en dat andere marktpartijen de noodzaak inzien van het centraal stellen van de 

klant. Toch waren veel marktpartijen kritisch op een aantal elementen uit het 

wetsvoorstel. In de bijlage heb ik de reacties van verschillende partijen uiteengezet in 

een overzicht. Naar aanleiding van deze reacties is het wetsvoorstel aangepast. 

Ten eerste is het derde lid is geschrapt. Op grond van het derde lid van het wetsvoorstel 

kreeg de AFM de bevoegdheid om direct een bestuurlijke boete of last onder dwangsom 

op te leggen indien schending van de algemene zorgplicht "kennelijk nadelige gevolgen 

had of kon hebben voor de consument". Deze handhavingsbevoegdheid zou echter, 

gekeken naar het open karakter van de algemene zorgplicht, strijdig zijn met het 

legaliteitsbeginsel en de rechtszekerheid. Daarom is deze bevoegdheid van de AFM niet 

langer opgenomen in het wetsvoorstel. Wel behoudt de AFM de bevoegdheid om indirect 

een bestuurlijke boete of last onder dwangsom op te leggen nadat een eerdere aanwijzing 

voor een schending van het eerste of tweede lid niet is opgevolgd.  

Bovendien zou de norm in het derde lid niet overeenkomen met de memorie van 

toelichting, waarin vermeld stond dat de AFM slechts kon handhaven bij "onvoorziene 

en evidente" misstanden.  

Ten tweede is het begrip 'belangen' nader afgebakend en vervangen door 

'gerechtvaardigde belangen'. Een financiële dienstverlener hoeft niet uitsluitend en 

                                                           
169 De looptijd van de consultatieronde betrof 4 weken, tot en met 18 oktober 2012. 

"1. Een financiëledienstverlener neemt op een zorgvuldige wijze de belangen van de 

consument, cliënt of begunstigde in acht.  

2. Een financiëledienstverlener die adviseert, handelt in het belang van de consument, 

cliënt of begunstigde.  

3. In ieder geval onthoudt een financiëledienstverlener zich van handelen of nalaten dat 

kennelijk nadelige gevolgen voor de consument, cliënt of begunstigde veroorzaakt of kan 

veroorzaken." 
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volledig te handelen in het belang van de consument, dit zou zich immers niet verhouden 

met de commerciële belangen van de financiële dienstverlener. Bij de afname van een 

financiële dienst kunnen verschillende belangen van de consument een rol spelen. De 

gerechtvaardigde belangen van de consument zijn die belangen "die al dan niet 

rechtstreeks door de financiële dienstverlening worden geraakt en wier behartiging in 

redelijkheid van een financiëledienstverlener kan worden verwacht"170. 

Op 15 mei 2013 is het advies van de Raad van State (RvS)171 verschenen. De RvS is "niet 

overtuigd van het nut en de noodzaak van een zo vergaande publiekrechtelijke 

zorgplicht" en "adviseert daarom de invoering van een publiekrechtelijke zorgplicht 

nader te overwegen". Dit kan in de praktijk worden gezien als een afkeuring van het 

wetsvoorstel. Onverminderd adviseert de RvS het derde lid van het voorgestelde artikel 

4:24a Wft te schrappen. Dit laatste is dus ook gebeurd. 

4.4 Codificatie 

De algemene zorgplicht bepaling in de Wft in het huidige wetsvoorstel luidt: 

 

Het eerste lid van het voorgestelde art. 4:24a Wft omvat een algemene zorgplicht voor 

alle financiële dienstverleners. Doordat er wordt aangesloten op de definitie van 

'financiëledienstverlener' uit art. 1:1 Wft ziet de algemene zorgplicht op de volgende 

diensten van een financiële dienstverlener: 

 Het aanbieden van een ander financieel product dan een financieel instrument; 

 Het adviseren over een ander financieel product dan een financieel instrument; 

 (Herverzekerings-)Bemiddelen; 

 Het optreden als gevolmachtigd of ondergevolmachtigd agent 

De wetgever heeft het in het eerste lid van art. 4:24a Wft over "de consument of 

begunstigde". Voor het begrip consument wordt verwezen naar het begrip consument uit 

art. 1:1 Wft. Er is sprake van een begunstigde indien een financiële dienstverlener een 

financiële dienst ten aanzien van een ander financieel product dan een financieel 

                                                           
170 Memorie van toelichting Wijzigingswet financiële markten 2014, p. 28 en 83. 

171 Afdeling Advies Raad van State, No.W06.13.0026/III, 's-Gravenhage, 8 april 2013. 

"1. Een financiëledienstverlener neemt op zorgvuldige wijze de gerechtvaardigde belangen 

van de consument of begunstigde in acht.  

2. Een financiëledienstverlener die adviseert, handelt in het belang van de consument of 

begunstigde." 
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instrument verleent aan een consument, maar een derde de begunstigde is van dit 

product. Dit is bijvoorbeeld het geval bij levensverzekeringen. 

Bij de formulering van het eerste lid heeft de wetgever er rekening mee gehouden dat 

een financiële dienstverlener andere belangen dan louter het belang van de klant dient 

mee te wegen. Een bepaling waarin is opgenomen dat er uitsluitend in het belang van de 

klant gehandeld moet worden rijmt niet met de commerciële belangen. De wetgever stelt 

nadrukkelijk dat dit niet geldt voor financiële dienstverleners die adviseren.  

Het tweede lid van art. 4:24a Wft omvat een bijzondere zorgplicht voor een financiële 

dienstverlener die adviseert om "in het belang van de klant te handelen". Deze zorgplicht 

gaat verder dan de algemene zorgplicht uit lid 1 van art. 4:24a Wft. Dit heeft te maken 

met de bijzondere relatie tussen de financiële dienstverlener en haar klant. De 

informatiescheefheid tussen beiden is in een dergelijke situatie vaak groter, aangezien 

een gebrek aan informatie vaak de reden is voor het inschakelen van een adviseur. 

Bovendien kunnen zich conflicterende belangen voordoen tussen beide partijen. Dit is 

uiteraard niet wenselijk aangezien een consument doorgaans juist een adviseur 

inschakelt om zijn belangen te behartigen. Gezien deze redenen, acht de wetgever het 

van belang om te benadrukken dat een financiële onderneming die adviseert dient te 

handelen in het belang van de klant. 

Voorgesteld is dat art. 4:24a Wft onmiddellijke werking heeft en daarom naar 

verwachting per 1 januari 2014 van toepassing is op financiële dienstverleners. De 

algemene zorgplicht heeft geen terugwerkende kracht en is dus niet van toepassing op 

dienstverlening voor zover deze reeds voor de inwerkingtreding van de algemene 

zorgplicht heeft plaatsgevonden. Overgangsrecht is daarom niet nodig172. 

4.5 Verhouding tot huidige normen 

De RvS is van mening dat de consument al voldoende wordt beschermd in het 

privaatrecht en het wetsvoorstel daarom geen toegevoegde waarde heeft. Denk hierbij 

aan de algemene zorgplicht van een goed opdrachtnemer en de bijzondere zorgplicht 

waartoe financiële ondernemingen zijn gehouden. De RvS vindt hierbij steun bij diverse 

auteurs en marktpartijen 173 . Ik sluit mij hierbij aan, echter het lijkt ook niet de 

                                                           
172 Memorie van toelichting Wijzigingswet financiële markten 2014, p. 30. 

173 Zie Van der Houwen 2012 en Broekhuizen & du Perron 2012. Zie ook de reacties van de Nederlandse 

Vereniging van banken en OvFD (bijlage). 
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bedoeling van de wetgever geweest om een verder reikende gedragsnorm te introduceren 

dan civielrechtelijk is bepaald. Maar wat dan wel? 

De minister van financiën heeft tijdens een symposium in 2011 aangekondigd onderzoek 

te laten doen naar een goede aanvulling op maatregelen als het 

productontwikkelingsproces en het provisieverbod. Hierbij dacht hij aan een zorgplicht 

die naadloos aansluit op soortgelijke normen uit het BW en als vangnetbepaling kan 

fungeren. Deze vangnetfunctie wordt ook in het wetsvoorstel door de wetgever 

benadrukt. Heeft de algemene zorgplicht bepaling dan op die manier wel een 

toegevoegde waarde? Dit betwijfel ik. Naast de private normen kan namelijk ook 

verwezen worden naar algemene normen in het publiekrecht. Denk hierbij aan de 

algemene zorgplicht bepalingen uit artikel 4:25 Wft en 4:90 Wft. Daarom kan er eigenlijk 

niet gesproken worden over de 'introductie' van een algemene zorgplicht in de Wft174. 

Deze normen fungeren naar mijn inzien reeds als vangnet naast meer specifieke 

normen.  

Hoewel aansluiting op privaatrechtelijke normen dus gewenst is, stelt van der Houwen 

dat het voorstel geen rekening houdt met de omstandigheden van het geval, zoals bij 

huidige zorgvuldigheidsnormen is bepaald175. De omvang van de algemene zorgplicht 

wordt niet bepaald door de ervaring of deskundigheid van de consument noch de aard 

van het financiële product. Hiermee sluit het wetsvoorstel dus niet aan op de huidige 

normen in het privaatrecht. Het is daarom, met het oog op rechtszekerheid, wenselijk 

dat de normering nader wordt ingevuld met concrete normen176. Uiteraard zal nadere 

invulling vanuit de jurisprudentie hier ook aan bijdragen. 

Daarnaast lijkt het erop dat banken op grond van het wetsvoorstel van een 

overeenkomst dienen af te zien indien het financiële product niet voldoet aan de wensen 

en doelstelling van de consument. Dit gaat wel degelijk verder dan de bijzondere 

zorgplicht uit het privaatrecht, waaruit hoogstens een verplichting voor banken kan 

vloeien om de consument te adviseren om af te zien van de overeenkomst177. Dit is 

onwenselijk gezien de rechtsonzekerheid dat dit met zich meebrengt, maar ook door het 

                                                           
174 Zie hierover ook Broekhuizen & Du Perron 2012. 

175 HR 5 juni 2009, LJN: BH2822 (Stichting Gedupeerden Spaarconstructie/Aegon). 

176 Vergelijkbaar wordt de norm uit art. 4:90 Wft nader ingevuld door informatie- en onderzoeksplichten uit 

de artikelen 4:20, 4:23, 4:24 en 4:90 a-d Wft (Kamerstukken II 2006/07, 31 086, nr.3, p. 133). 

177 Pijls 2011, p. 76; Van der Houwen, p. 220. 
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uitstraaleffect dat dit kan hebben op het privaatrecht178, waardoor privaatrechtelijke 

verhoudingen kunnen worden verstoord. 

Busch is echter van mening dat de algemene zorgplicht goed aansluit op de 

privaatrechtelijke bijzondere zorgplicht. Hij wijst er wel op dat de interpretaties van 

civiele rechters (bij private normen) en AFM op één lijn moeten zitten om 

rechtszekerheid te bevorderen. Ook stelt hij dat het wetsvoorstel goed aansluit op de 

overige open normen in het financieel toezichtrecht. Hier ben ik het mee eens, maar dit 

zegt uiteraard nog niet dat de nieuwe norm van toegevoegde waarde is. Ook is Busch 

voor een derogerende werking van de algemene zorgplicht op concretere normen, voor 

zover dit Europese toezichtregels niet in de weg staat179. Hierdoor kan een parallelle 

werking met de redelijkheid en billijkheid uit het privaatrecht gerealiseerd worden. Ik 

denk dat een dergelijke inzet van de norm onverstandig is. Het zou zeker bijdragen aan 

een betere aansluiting op het privaatrecht, maar het zou ook afbreuk doen aan de 

rechtszekerheid en functionering als vangnetbepaling. Het is de bedoeling dat de 

algemene zorgplicht wordt ingezet als concrete regels ontoereikend zijn. Het is voor 

financiële ondernemingen ondoenlijk om na te gaan of naleving van een concrete 

zorgplicht in bepaalde omstandigheden niet in het belang van de klant is en zij daarom 

niet deze concrete zorgplicht, maar de algemene zorgplicht dienen na te leven. 

4.6 Eigen verantwoordelijkheid 

Volgens de wetgever doet de algemene zorgplicht geen afbreuk aan de eigen 

verantwoordelijkheid van consumenten. Zij dienen zich nog steeds naar vermogen te 

informeren over de aanschaf van financiële producten, moeten correcte informatie 

verstrekken aan de financiële dienstverlener en er mag redelijkerwijs worden verwacht 

dat ze verstrekte informatie tot zich nemen. 

De RvS is echter van mening dat het wetsvoorstel geen recht doet aan de eigen 

verantwoordelijkheid van de consument. Volgens de RvS "lijkt de financiële 

dienstverlener er voor verantwoordelijk te worden dat de consument uiteindelijk een 

passende beslissing neemt". Dit brengt het risico met zich mee dat consumenten een 

beperkt verantwoordelijkheidsbesef krijgen doordat de bescherming van hun belangen 

grotendeels een zorg van de financiële dienstverlener wordt. Van der Houwen vindt het 

voorstel, dat ervan uitgaat dat de consument vanzelfsprekend te maken heeft met 

                                                           
178 Cherednychenko 2010. 

179 Busch 2012 (d), p. 120. 
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informatiescheefheid en de financiële dienstverlener hiervoor verantwoordelijk wordt, te 

ver gaan. De heersende opvatting is namelijk dat er in beginsel een gedeelde 

verantwoordelijkheid bestaat tussen de financiële dienstverlener en haar klant om moral 

hazard te beperken 180 . Het wetsvoorstel lijkt inderdaad verder te gaan dan de 

privaatrechtelijke bijzonder zorgplicht van banken. Het is naar mijn inzien verdedigbaar 

dat een bank in het uiterste geval de plicht heeft de consument te adviseren om af te 

zien van een transactie. Zoals in paragraaf 3.4.1 beschreven kan de consument immers 

ten prooi vallen aan irrationeel gedrag. Echter een advies van de bank om af te zien van 

de transactie moet een dergelijk irrationeel denkpatroon voldoende doorbreken, zodat de 

uiteindelijke beslissing toch echt door de consument zelf gemaakt moet worden. Ook 

vanuit ethisch perspectief is het volledig wegnemen van zorg door de consument niet te 

rechtvaardigen (zie paragraaf 3.2). 

Echter kan vanuit gedragseconomisch perspectief een nuance geplaatst worden over de 

wederkerigheid en cumulatie van aansprakelijkheidsrisico's. Doordat consumenten 

normaliter slechts incidenteel te maken krijgen met aansprakelijkheden, leidt meer 

eigen verantwoordelijkheid van consumenten niet per definitie tot minder moral 

hazard181. Vanuit deze theorie gezien is het dus de vraag of het überhaupt een probleem 

is dat het wetsvoorstel afbreuk doet aan de eigen verantwoordelijkheid van de 

consument. Bovendien is het dan economisch te rechtvaardigen om vrijwel alle 

verantwoordelijkheid bij de consument weg te halen, doordat het probleem van adverse 

selection wordt tegengegaan.  

4.7 Handhaving en aansprakelijkheid 

Het wetsvoorstel faciliteert handhaving door een publiekrechtelijke toezichthouder. De 

wetgever vindt dit "een wenselijke aanvulling op het systeem van 

consumentenbescherming, nu de toezichthouder kan ingrijpen als er sprake is van 

horizontale c.q. structurele schendingen, soms al alvorens de consument schade 

ondervindt dan wel voordat de groep van getroffen consumenten zich verder uitbreidt". 

De wetgever legt uit dat een toezichthouder normaliter meer kennis in huis heeft en 

sneller kan optreden dan de consument. De RvS is ook op dit punt kritisch en stelt dat 

de AFM met de huidige normen al voldoende mogelijkheden heeft om in te grijpen als 

                                                           
180

 Van der Houwen 2012, p. 220; Jansen 2010, p. 629. 

181 Van Boom 2003, p. 558. Zie ook paragraaf 3.4.1 van deze bijdrage. 
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banken in strijd handelen met de zorgplicht. De RvS wijst hierbij op de in afdeling 4.2.3 

van de Wft gestelde zorgvuldigheidsnormen.  

Met het vervallen van het derde lid van het consultatie artikel 4:24a Wft is de angel 

(terecht) uit het wetsvoorstel gehaald. Het is de vraag of het huidige wetsvoorstel nog 

wel een toegevoegde waarde heeft op het gebied van handhaving. Heeft de AFM niet al 

genoeg mogelijkheden om handhavend op te treden tegenover banken 182? Naast de 

normen uit afdeling 4.2.3 van de Wft wil ik ook wijzen op de bepalingen omtrent 

beheerste integere bedrijfsvoering183. Bij overtreding kan de AFM naast het geven van 

aanwijzingen ook boetes opleggen (zie paragraaf 2.3.4).  

Naar mijn inzien valt het dan ook mee dat de AFM met invoering van de algemene 

zorgplicht teveel grip krijgt op banken184. Sterker nog, de AFM kan met het vervallen 

van het derde lid van het consultatieartikel 4:24a Wft slechts indirect een boete 

opleggen, terwijl dit bij bestaande generieke normen direct al kan. Bovendien is het de 

bedoeling dat de algemene zorgplicht als vangnet fungeert, er zal dus eerst naar 

concretere normen gekeken moeten worden. Daarnaast is de AFM bij haar optreden 

gebonden aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur en toetst de 

bestuursrechter in beginsel vol of aan deze eisen is voldaan. Ten slotte is het afhankelijk 

van de omstandigheden van het geval of de AFM handhavend optreedt, waarbij 

overigens vaak informele handhavingsinstrumenten zullen worden gebruikt (zie 

paragraaf 2.3.4).  

Ten aanzien van de rechtsonzekerheid is het belangrijk dat de AFM via beleidsregels 

structureel aan de markt laat weten hoe zij zal optreden tegen bepaalde concrete 

gedragingen van banken. Het voordeel hiervan is dat de interpretaties van de AFM 

onmiddellijke werking hebben en de slagvaardigheid van het financieel toezicht hiermee 

wordt gewaarborgd. Nadeel is dat de AFM hiermee op de stoel van de wetgever komt te 

zitten185.  

Ook hier wil ik wijzen op het gevaar van moral hazard. Consumenten kunnen denken 

dat het toezicht door de AFM voldoende is en hier daarom zelf geen aandacht meer aan 

besteden (zie paragraaf 3.4.1). Bovendien lijkt het beeld te bestaan dat consumenten 

                                                           
182 Zie de reacties van de Nederlandse vereniging van banken, OvFD en VFN NVF (bijlage). 

183 Art. 3:10, 4:11 en 4:14 Wft, maar zie ook art. 10, 11, 14, 17 en 21 Bpr Wft en art. 17 BGfo Wft. 

184 Zie ook Busch 2012 (c), p. 105. 

185 Zie de reacties van de Nederlandse vereniging van banken, OvFD, VFN NVF en Adviz (bijlage). 
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schadevergoeding krijgen bij elke claim die ze indienen. Dit is absoluut niet het geval, 

maar de perceptie vormt zeker een moreel gevaar. Tom Loonen slaat de spijker op zijn 

kop: "roekeloos rijden omdat men verzekerd meent te zijn is onverstandig. Maar 

roekeloos rijden en achteraf helemaal niet verzekerd blijken te zijn is catastrofaal"186. Dit 

kan zelfs verder gaan en het probleem van adverse selection opleveren. Als bepaalde 

consumenten uitgaan van een schadevergoeding en dit meewegen in hun financiële 

beslissingen, zullen zij grotere risico's nemen. Banken zullen hierdoor relatief veel van 

dit soort 'claimconsumenten' krijgen. Dit kan problemen bij banken veroorzaken. Hoewel 

toekomstige jurisprudentie ons meer zal leren, illustreert dit wel het nadeel van 

publiekrechtelijke handhaving van de zorgplicht.  

Ten slotte wil ik wijzen op de verstorende werking van het wetsvoorstel op het vraagstuk 

van eigen schuld. Zoals in paragraaf 2.2.4 besproken kan op de consument ten hoogste 

49% van de geleden schade rusten, tenzij er sprake is van opzet of aan opzet grenzende 

roekeloosheid. Nu het wetsvoorstel de bank verantwoordelijk lijkt te houden voor de 

uiteindelijke beslissing van de consument om een financieel product aan te schaffen, kan 

ik mij niet voorstellen hoe er nog sprake kan zijn van opzet of aan opzet grenzende 

roekeloosheid bij de consument. Deze nuance vervalt volledig indien de bank gehouden is 

tot een verdergaande plicht dan adviseren en waarschuwen. Dit vind ik zorgelijk. 

Daarnaast dient de toetsing van de algemene norm geobjectiveerd te worden zodat het 

leerstuk van eigen schuld effectief kan bijdragen aan een rechtvaardige verdeling van 

verantwoordelijkheden. 

  

                                                           
186 Tom Loonen, 'Negatief advies Raad van State over zorgplicht financiële sector legt vinger op de zere plek', 

Het Financieele Dagblad, 8 juni 2013. 
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5. Conclusie 

Het wetsvoorstel tot verankering van een algemene zorgplicht in de Wft is niet 

onomstreden. Diverse marktpartijen, academici en de RvS zetten vraagtekens bij de 

daadwerkelijke noodzaak van een nieuw artikel 4:24a in de Wft. Desondanks staat de 

per 1 januari 2014 beoogde wetswijziging fier overeind, waarmee de wetgever een 

vangnet wil creëren op grond waarvan de AFM handhavend kan optreden waar 

bestaande normen geen handvat bieden.  

Maar ik denk dat de algemene zorgplicht bepaling geen toegevoegde waarde heeft als 

vangnetbepaling. De algemene norm uit artikel 4:25 lid 1 Wft, op grond waarvan een 

bank zich moet houden aan bij of krachtens AMvB nader te stellen regels met 

betrekking tot zorgvuldigheid, kan al fungeren als vangnet als concretere normen niet 

toereikend zijn. Bovendien wilt de wetgever dat de norm aansluit op privaatrechtelijke 

normen. Echter ontbreken de gewenste nuances, zoals de omstandigheden van het 

geval187. Daarnaast lijkt er discrepantie te ontstaan met de waarschuwingsplicht die de 

bijzondere privaatrechtelijke zorgplicht in het uiterste geval met zich meebrengt, 

doordat banken van de overeenkomst dienen af te zien als deze niet rijmt met de wensen 

en doelstellingen van de consument. Toch denk ik dat als de AFM de interpretatie die 

civiele rechters aan de privaatrechtelijke norm geven goed volgen, de gewenste 

aansluiting gerealiseerd kan worden.    

De AFM heeft dus al voldoende mogelijkheden om in te grijpen. Sterker nog, de AFM 

kan op grond van bestaande generieke normen direct een boete opleggen188, terwijl dit op 

grond van het wetsvoorstel slechts indirect kan. Wel zal de AFM interpretaties van de 

norm tijdig en structureel kenbaar moeten maken om rechtszekerheid te waarborgen. 

Het gevaar van moral hazard kan zich voordoen aangezien consumenten kunnen denken 

dat het toezicht door de AFM voldoende is en zij hier daarom geen aandacht meer aan 

besteden. Adverse selection kan de kop op steken indien bij consumenten de perceptie 

heerst dan er bij schade toch wel succesvol geclaimd kan worden. Voorts kan de 

vergaande aansprakelijk van banken, dat het wetsvoorstel voor ogen lijkt te hebben, een 

verstorende werking hebben op het leerstuk van eigen schuld waardoor er geen 

rechtmatige verdeling van aansprakelijkheden tot stand komt. Het wetsvoorstel brengt 

dus niet alleen niets nieuws voor de AFM, maar zou ook voor de nodige problemen 

kunnen zorgen. 

                                                           
187 Zie bijvoorbeeld paragraaf 2.2.1. 

188 Zie paragraaf 2.3.4. 
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Voor het goed functioneren van de markt is het van belang dat de consument een 

rationeel oordeel kan vormen over een financieel product en de producten onderling kan 

vergelijken. Omdat er sprake is van informatieasymmetrie tussen de bank en de 

consument, dient de consument juridisch beschermd te worden. Hier zullen weinig 

mensen het mee oneens zijn. Echter is het niet gewenst om teveel eigen 

verantwoordelijkheid bij de consument weg te halen als dit morele problemen met zich 

meebrengt. Er kan beargumenteerd worden dat consumenten slechts incidenteel met 

aansprakelijkheden te maken krijgen, waardoor moral hazard niet wordt beperkt bij 

meer eigen verantwoordelijkheid 189 . Dit probleem kan naar mijn mening echter 

voldoende doorbroken worden door de consument bewust te maken van zijn 

verantwoordelijkheden door bijvoorbeeld het geven van een waarschuwing. Het 

wetsvoorstel ontneemt vrijwel geheel de verantwoordelijkheid van de consument, indien 

en voorzover de norm verder reikt dan de bijzondere zorgplicht uit het privaatrecht (en 

dit lijkt ook het geval te zijn). Hierdoor kunnen consumenten moreel lui worden en dit 

kan leiden tot roekeloos gedrag bij de aanschaf van financiële producten. Het 

wetsvoorstel doet dus afbreuk aan een rechtmatige verdeling van verantwoordelijkheden 

tussen bank en consument en zou ongewenste effecten met zich mee kunnen brengen.  

Bovenstaande bevindingen in acht genomen concludeer ik dat een wettelijke 

verankering van een algemene zorgplicht voor financiële dienstverleners in de Wft niet 

noodzakelijk is. Het wetsvoorstel heeft geen toegevoegde waarde als vangnetbepaling en 

ook niet als handvat voor de AFM. Bovendien doet het wetsvoorstel afbreuk aan de eigen 

verantwoordelijkheid van de consument en kunnen er problemen met moral hazard, 

adverse selection  en de verdeling van aansprakelijkheden ontstaan. 

Op grond van mijn conclusies wil ik de regering aanbevelen het wetsvoorstel ten aanzien 

van een nieuw op te nemen artikel 4:24a in de Wft in te trekken. Mocht de algemene 

norm daadwerkelijk in de Wft worden verankerd, dan wil ik de AFM aanbevelen om bij 

het interpreteren van de norm zoveel mogelijk aan te sluiten op de interpretaties van 

civiele rechters bij privaatrechtelijke zorgplichten. 

   

   

                                                           
189 Zie paragraaf 3.4.1. 
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7. Bijlage 

 

Reactie (met betrekking tot)190 Wie? Opmerkingen 
Zorgplicht is al geregeld in het BW en de Wft. Nederlandse vereniging van banken, OvFD191  Zie onder meer art. 7:401 BW (goed opdrachtnemer), art. 6:2 en 6:248 BW 

(redelijkheid en billijkheid) en afdeling 4.2.3 van de Wft. 

AFM heeft al voldoende mogelijkheden tot 

sanctioneren. 

Nederlandse vereniging van banken, OvFD, 

VFN NVF 

 Op grond van het BW (art. 6:162 BW en art. 3:305b BW), de Wft (art. 4:25 

Wft) en de Wet handhaving consumentenbescherming (oneerlijke 

handelspraktijken). 

AFM komt op de stoel van de wetgever te zitten bij 

het invullen van normen. 

Nederlandse vereniging van banken, OvFD, 

VFN NVF, Adviz 

 In het verlengde hiervan wordt opgemerkt dat een gewenste parlementaire 

controle ontbreekt in het wetsvoorstel. 

Eigen verantwoordelijkheid consument. Allen & Overy, OvFD  In het verlengde hiervan stelt de OvFD dat de weg naar de civiele rechter 

vaak moeilijk is, maar dat de Kifid een laagdrempelig alternatief biedt. 

Rechtsonzekerheid Nederlandse vereniging van banken, OvFD, 

Allen & Overy, Obvion 

 Zie ook de opmerkingen met betrekking tot de codificering. 

Codificering Allen & Overy, VFN NVF, Obvion, Stater  Specificatie van het begrip 'belangen'. 

 Het derde lid van het voorgestelde art. 4:24a Wft schrappen. 

 Het begrip 'cliënt' is overbodig, dit valt onder het begrip consument. 

 Het is onduidelijk of onder het begrip 'begunstigde' een professionele 

belegger valt. 

 Het wetsvoorstel gaat voorbij aan de omstandigheden van het geval. 

 De in het tweede lid bedoelde adviseur dient ook rekening te houden met 

andere belangen dan het belang van de consument. 

 Wettekst rijmt niet met de memorie van toelichting. 

Uitstraaleffect naar private normen. Allen & Overy, Obvion  

Strijdigheid met het legaliteitsbeginsel (lex certa 

beginsel) 

Nederlandse vereniging van banken, Allen & 

Overy 

 

Oneerlijke concurrentie en level playing field Nederlandse vereniging van banken, VFN 

NVF 

 

Timing Nederlandse vereniging van banken  Opstapeling van maatregelen. 

Strijdigheid met het Europese Recht Nederlandse vereniging van banken  Derde richtlijn 92/49 EEG en 92/96 EEG. 

 

                                                           
190 Zie de reacties op consultatie: http://internetconsultatie.nl/wijzigingswetfm2014/reacties. 

191 Organisatie van Financiële Dienstverleners. 


