5M1/2017 Tekst SDU Publicatie

JA 2017/51 Hoge Raad, 17-02-2017, 15/02867, ECLI:NL:HR:2017:274,

ECLI:NL:PHR:2016:1230Beroepsaansprakelijkheid assurantietussenpersoon, Causaal

verband, Informatie verstrekken

Publicatie JA 2017 afl. 4
Publicatiedatum || 20 april 2017
College Hoge Raad
Uitspraakdatum | 17 februari 2017
Rolnummer 15/02867
LJN ECLI:NL:HR:2017:274 ECLI:NL:PHR:2016:1230
Rechter(s) mr. Numann

mr. Van Buchem-Spapens
mr. Tanja-van den Broek
mr. Du Perron

mr. Kroeze

Partijen [Eiser] te [woonplaats],

eiser tot cassatie,

advocaat: mr. B.J. van Dorp,

tegen

1. [verweerster 1] te [vestigingsplaats],
2. [verweerder 2] te [woonplaats],
verweerders in cassatie,

advocaat: mr. D.M. de Knijff.

Noot mr. HJ. Delhaas

Trefwoorden Beroepsaansprakelijkheid assurantietussenpersoon, Causaal verband,
Informatie verstrekken,

Regelgeving BW Boek 6 - 162

Samenvatting

Eiser ("X") was eigenaar van een woonboerderij. Voor het aanvragen van een opstalverzekering heeft X verweerder
(“tussenpersoon”) ingeschakeld. De verzekeringsaanvraag is met behulp van een elektronische vragenlijst ingediend bij de
verzekeraar. De vraag “woning bewoond door verz.nemer [/N" is door de tussenpersoon met “ja” beantwoord. X heeft de
woning niet zelf bewoond. De woning is achtereenvolgens aan twee huurders verhuurd zonder dat de verzekeraar hierover
werd geinformeerd. Op 26 maart 2010 is de woning door brand verloren gegaan. Na de brand bleek dat er een
hennepplantage aanwezig was op de zolder van de woning. De verzekeraar heeft dekking geweigerd omdat verkeerde
opgave is gedaan, en subsidiair op de grond dat dekking ontbreekt omdat is verzuimd de verzekeraar op de hoogte te

stellen van belangrijke wijzigingen van het risico, waaronder wordt verstaan verhuur aan derden, X heeft de tussenpersoon
aangesproken.

Het hof heeft de vordering van X op de tussenpersoon afgewezen wegens het ontbreken van causaal verband. De
verzekeraar had volgens het hof hoe dan ook dekking kunnen weigeren omdat de aanwezigheid van de hennepkwekerij
een bestemmingswijziging opleverde die tot verval van dekking zou hebben geleid.

De Hoge Raad casseert. In de polisvoorwaarden was een van de wet afwijkende risicoverzwaringsregeling opgenomen. X
had gesteld dat hij niet op de hoogte was of behoorde te zijn van de hennepkwekerij in de door hem verhuurde woning
zodat er geen verplichting op X rustte de verzekeraar in kennis te stellen en de verzekeraar hem dus geen dekking had
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kunnen weigeren, Het hof was ten onrechte aan deze stelling van X voorbijgegaan, aldus de Hoge Raad. De Hoge Raad heeft
de procedure naar een ander hof verwezen.

Uitspraak

Conclusie Advocaat-Generaal

(mr. Van Peursem)

Eiser zal hierna ook worden aangeduid als [eiser] en verweerders afzonderlijk als [verweerster 1] en [verweerder 2] en
gezamenlijk als [verweerders]

In deze zaak vordert [eiser] van zijn assurantietussenpersoon schadevergoeding als gevolg van de geweigerde uitkering
door zijn opstalverzekeraar. De brandschade waarvoor uitkering werd verzocht is ontstaan aan de boerderij van [eiser] die

hij verhuurde en is zeer waarschijnlijk veroorzaakt door een illegale hennepkwekerij die na de brand in de boerderij werd
aangetroffen.

De verzekeraar heeft uitkering geweigerd met een beroep op art. 251 WvK (oud, verzwijging) en de meldingsplicht ten
aanzien van verhuur in de polisvoorwaarden (risicoverzwaring).

[eiser] stelt dat zijn assurantietussenpersoon tekort is geschoten in diens zorgplicht ten gevolge waarvan hij schade heeft
geleden, nu zijn tussenpersoon verkeerde informatie heeft verschaft bij het aangaan van de verzekering en niet heeft

doorgegeven aan de verzekeraar dat de boerderij werd verhuurd, of aan [eiser] dat hij zijn assuradeur moest melden dat hij
zijn boerderij ging verhuren.

Het hof doet de zaak af op ontbreken van causaal verband, nu de verzekeraar uitkering had kunnen weigeren wegens de

illegale hennepkwekerij (art. 293 WvK (oud) of art. 7 van de polisvoorwaarden). Volgens mij komt [eiser] hier tevergeefs
tegen op in cassatie.

1. Feiten en procesverloop

1.1. In het voorjaar van 2005 heeft [eiser] een boerderij aan de [a-straat] te [plaats] gekocht. In die boerderij waren twee
woningen gesitueerd, De woning aan de voorzijde had huisnummer 145 en de woning aan de achterzijde had huisnummer
147. Zij worden hierna ook respectievelijk woning 145 en woning 147 genoemd. [A] BV. (hierna: Vastgoed) had bij de
aankoop van de boerderij bemiddeld in de persoon van [verweerder 2], die directeur was (en is) van Vastgoed. Op 15 maart
2005 heeft [verweerder 2], in zijn hoedanigheid van directeur van [verweerster 1], in aanwezigheid van [eiser] een
aanvraagformulier voor een opstalverzekering (mede inhoudende een verzekering tegen schade door brand) ingevuld. Het
formulier is toen door [eiser] ondertekend. Op het aanvraagformulier werd niet gevraagd wie de te verzekeren onroerende
zaken zou gaan gebruiken (bewonen). Het aanvraagformulier betrof een aanvraag voor een verzekering (totaalpakket voor
particulieren - rubriek wonen) bij de verzekeringsmaatschappij Stad Rotterdam. De opstalverzekering zou echter worden
aangevraagd bij de Noordhollandsche van 1816 (hierna: NH). Het op 15 maart 2005 ingevulde en door [eiser] ondertekende
formulier is niet door [verweerster 1] naar NH gestuurd. [verweerster 1] heeft - zonder dat [eiser] dit wist - de
verzekeringsaanvraag middels een elektronische vragenlijst op 17 maart 2005 ingediend. Op die lijst is de vraag “woning
bewoond door verz, nemer J/N" met “JA” beantwoord.

1.2. [eiser] heeft hierna van [verweerster 1] een polisblad d.d. 1 april 2005 ontvangen betreffende de bij NH afgesloten
opstal- en brandverzekering. Hierop is als risicoadres [a-straat] 145-147 vermeld.

1.3. De eigendom van de boerderij is op 1 april 2005 aan [eiser] overgedragen.

1.4. [eiser] is niet in de boerderij gaan wonen. De boerderij {de beide daarin ondergebrachte woningen) stond leeg. Op 19
mei 2005 heeft [eiser] woning 145 (voorzijde) verkocht. Deze wijziging is aan NH doorgegeven. In verband met deze
wijziging heeft [verweerster 1] aan [eiser] een gewijzigd polisblad afgegeven waarop als risicoadres [a-straat] 147 is
vermeld, Op deze polis (en ook op de polis van 1 april 2005) wordt verwezen naar polismantel 2306. Art, 7 van die
polismantel [noot:1] (algemene bepalingen) betreft wijziging van het risico. De tekst daarvan luidt onder meer als volgt:

“Verzekeringnemer is verplicht de maatschappij zo spoedig mogelijk, doch uiterlijk binnen 2 maanden (tenzij
verzekeringnemer van het optreden van een hier genoemde wijziging niet op de hoogte was en bewijst dat hij dat
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redelijkerwijs ook niet kon zijn) na het intreden van de risicowijziging, schriftelijk in kennis te stellen van (...) wijziging van
bestemming, waaronder mede wordt verstaan het aan derden, al dan niet op grond van een huurovereenkomst, in gebruik
geven van het woonhuis (...). Na ontvangst van een melding van risicowijziging binnen de genoemde termijn (...) zal de
maatschappij aan verzekeringnemer berichten of de verzekering ongewijzigd kan worden voortgezet, dan wel of de premie
en/of voorwaarden zullen worden herzien. (...) Na een hier vermelde risicowijziging biedt de verzekering uitsluitend dekking
voor schade als gevolg van brand, blikseminslag, ontploffing, storm en luchtvaartuigen. (...) De (beperkte) dekking na een
[risicowijziging] geldt op voorwaarde dat verzekeringnemer binnen de gestelde termijn van 2 maanden na het intreden van
de [risicowijzing] aan de verplichting tot melding hiervan heeft voldaan. Blijft een melding van de risicowijziging binnen de
[genoemde] termijn achterwege dan eindigt de verzekering van rechtswege (...) tenzij de verzekering ook na de melding zou
zijn [voortgezet]. (...)"

1.5. Met ingang van 1 september 2005 heeft [eiser] woning 147 (achter) verhuurd aan [betrokkene 11. NH is hierover niet
geinformeerd.

1.6. Vanaf begin 2007 heeft [eiser] woning 147 verhuurd aan [betrokkene 2]. NH is hierover niet geinformeerd.
1.7. Op 26 maart 2010 is de boerderij (woning 145 en 147) door brand verloren gegaan.

1.8. Bij brief van 22 april 2010 [noot:2] heeft NH aan [eiser] bericht geen uitkering te zullen doen voor de brandschade. De
tekst van die brief luidt onder meer als volgt:

“(...) Uit het na de brand ingestelde onderzoek is naar voren gekomen dat het pand ten tijde van de brand was verhuurd aan
[betrokkene 2]. [betrokkene 2] bleek op de bovenverdieping een illegale hennepkwekerij te hebben ingericht. Met aan
zekerheid grenzende waarschijnlijkheid is daardoor de brand ontstaan.

Verder is gebleken dat het nooit uw bedoeling is geweest om het pand zelf te (gaan) bewonen. (...) Dit was bij het aangaan
van de polis ons niet bekend. Integendeel: op de elektronische vragenlijst die destijds door tussenpersoon [verweerster 1]
bij ons was ingediend en die de basis was voor de beoordeling van de aanvraag van de verzekering, is de vraag of de
woning door de verzekeringsnemer wordt bewoond met /JA beantwoord. Het al dan niet verhuren van een pand is voor ons
bij acceptatie van bijzonder belang. Met een aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid zou, bij het kenbaar maken van
verhuur, het risico niet zijn geaccepteerd. Temeer als daarbij ook in aanmerking wordt genomen dat er geen andere
verzekeringen door u werden aangevraagd en dat er sprake was van een rietgedekte woning.

Aangezien er bij het aangaan van de polis een verkeerde opgave is gedaan beroepen wij ons op nietigheid van de polis op
grond van artikel 251 Wetboek van Koophandel. Dit houdt in dat de polis wordt geacht nooit te hebben bestaan. Het gevolg
hiervan is dat wij geen uitkering zullen doen voor de brandschade.

Subsidiair zijn wij van mening dat polisdekking ontbreekt omdat u heeft verzuimd ons op de hoogte te stellen van
belangrijke wijzigingen van het risico. In artikel 7 van polismantel 2306 is geregeld dat u verplicht bent om ons zo spoedig
mogelijk, uiterlijk binnen 2 maanden na het intreden van de risicowijziging ons in kennis te stellen als de bestemming wordt
gewijzigd waaronder wordt verstaan verhuur aan derden of, wanneer het woonhuis bij het aangaan van de verzekering in
gebruik gegeven was, het aan anderen dan de toenmalige gebruiker(s) in gebruik geven. (...)

Wij wijzen u erop, dat ingevolge het bepaalde in art. 7:942 lid 3 van het Burgerlijk Wetboek de rechtsvordering verjaart door
verloop van zes maanden.”

1.9. [eiser] vordert hoofdelijke veroordeling van [verweerster 1] en [verweerder 2] tot vergoeding aan [eiser] van de schade
die hij heeft geleden door de brand en de daaropvolgende weigering tot uitkering door NH.

1.10. [eiser] verwijt [verweerster 1] op drie punten te zijn tekortgeschoten in de zorgplicht die zij jegens [eiser] in acht dient
te nemen. Het eerste verwijt is dat [verweerster 1] op het elektronisch aanvraagformulier voor NH ten onrechte heeft
aangegeven dat [eiser] woning 145 en woning 147 bewoonde (of ging bewonen) terwijl zij wist dat dit niet het geval was. Het
tweede en derde verwijt zien op het handelen van [verweerster 1] in verband met de in de polisvoorwaarden opgenomen
mededelingsplicht ten aanzien van risicoverzwarende omstandigheden, waarbij schending van deze verplichting mogelijk
verval van recht op uitkering tot gevolg heeft. [eiser] verwijt [verweerster 1] aan NH niet te hebben doorgegeven dat woning
147 per 1 september 2005 door [eiser] werd verhuurd, alsmede dat [verweerster 1] hem er niet op heeft gewezen dat hij,
[eiser], volgens de polisvoorwaarden aan NH moest mededelen dat hij woning 147 ging verhuren (zie rov, 4.2 van het
bestreden arrest).
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1.11. De Arnhemse kantonrechter oordeelde op 3 juli 2013 dat het causaal verband tussen de aan het adres van
[verweerster 1] gerichte verwijten en de afwijzing van de schadeclaim en daarmee de schade voor [eiser] ontbrak. NH zou
zich volgens de kantonrechter niet hebben kunnen beroepen op de gevolgen van het niet-nakomen van de
inlichtingenplicht bij het aangaan van de opstalverzekeringsovereenkomst (rov. 4.6), en ten aanzien van de andere twee
gestelde tekortkomingen kan uit de algemene voorwaarden worden afgeleid dat de verzekering ondanks het niet melden
van de verhuur wel kan worden voortgezet. Het lag op de weg van [eiser] om te onderbouwen of aannemelijk te maken dat
het niet-melden van de verhuur tot gevolg zou hebben gehad dat woning 147 niet (meer) tegen brand verzekerd zou zijn

geweest. Dit heeft hij echter nagelaten (rov. 4.7). De vorderingen van [eiser] tegen [verweerster 1] en [verweerder 2] werden
daarom afgewezen (rov. 4.8).

1.12. In hoger beroep bekrachtigt hof Arnhem-Leeuwarden dit vonnis, maar het hof neemt op andere grond gebrek aan
causaal verband aan. Het hof oordeelt dat NH een geslaagd beroep op art. 293 (oud) WvK had kunnen doen. Daarbij kan
volgens het hof in het midden blijven of de bestemmingswijziging (hennepplantage) door toedoen of met medeweten van
[eiser] tot stand is gekomen. Ook uit de polisvoorwaarden (art. 7) volgt dat de aanwezigheid van een hennepkwekerij leidt
tot een bestemmingswijziging op grond waarvan NH onweersproken dekking had kunnen weigeren. Zodoende zou NH
vanwege de hennepkwekerij ook bij niet tekortschieten van [verweerders] NH dekking hebben geweigerd. Ik geef rov. 4.3-
4.8 van het bestreden arrest hier weer:

“4,3. Het hof zal in het kader van de devolutieve werking eerst het verweer van [verweerders] bespreken dat vanwege de
aanwezigheid van een hennepkwekerij met professionele omvang NH dekking zou hebben geweigerd. [verweerders] heeft
hierbij verwezen naar het in opdracht van NH door Bieshoer Expertise BV. opgestelde rapport van 17 juni 2010. Uit dit
rapport blijkt dat restanten van hennepplanten zijn aangetroffen, alsook plantpotten, folie, assimilatielampen, diverse
voorschakelapparaten en afzuigventilatoren. Verder bleken de zegels van de hoofdzekeringskast verbroken en waren er
twee (illegale) aftakkingen gemaakt. Geconcludeerd wordt dat het ontstaan van de brand zeer wel mogelijk in relatie staat
tot de aanwezigheid van de hennepkwekerij. Volgens [verweerders] had NH een beroep kunnen doen op artikel 293 (oud)
WvK. De verzekeringsovereenkomst is aangegaan op 1 april 2005 en geprolongeerd per 19 mei 2005 ten aanzien van
woning 147. Op grond van het overgangsrecht blijft ook na 1 januari 2006 artikel 293 WvK van toepassing. NH zou de
verzekering op grond van de polisvoorwaarden niet hebben gecontinueerd, aldus [verweerders]

4.4. [eiser] heeft hier, samengevat, tegenovergesteld dat uit de brief van 22 april 2010 van NH volgt dat de afwijzing van NH
niet (mede) is gebaseerd op de aanwezigheid van een illegale hennepkwekerij en dat hij als verhuurder van woning 147 niet
op de hoogte was of behoorde te zijn van de aanwezigheid van een hennepkwekerij. [eiser] heeft (schriftelijk) verklaard dat
zijn woonboerderij op nummer 143 op ongeveer 18 meter afstand lag van woning 147 en hij ook geen rechtstreeks zicht
had op woning 147.

4.5. Het hof oordeelt als volgt. Uitgangspunt is dat op grond van artikel 221 lid 9 Overgangswet NBW artikel 293 (oud) WvK
van toepassing blijft op verzekeringen tegen gevaren van brand die v6ér het inwerking treden van het nieuwe
verzekeringsrecht op 1 januari 2006 zijn gesloten. De verzekeringsovereenkomst is aangegaan op 1 april 2005 en
geprolongeerd per 19 mei 2005 ten aanzien van woning 147, zodat het beroep op het antbreken van dekking moet worden
beoordeeld aan de hand van artikel 293 (oud) WvK en/of de van toepassing zijnde polisvoorwaarden. Voor de
toepasselijkheid van artikel 293 (oud) WvK moet sprake zijn van een relevante bestemmingswijziging van het verzekerde
gebouw. In het polisblad is als bestemming ‘woonhuis’ opgenomen.

4.6. [eiser] heeft niet betwist dat het om een professionele hennepkwekerij ging en dat de brand is uitgebroken in de
periode dat hij woning 147 aan [betrokkene 2] verhuurde. Evenmin heeft [eiser] betwist dat de aanwezigheid van de
hennepkwekerij met een aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid de brand heeft veroorzaakt. Door de aanwezigheid
van een (illegale) professionele hennepkwekerij heeft zich een wezenlijke bestemmingswijziging voorgedaan, waardoor de
kans op brand als gevolg van kortsluiting aanmerkelijk werd vergroot. Ook heeft [eiser] niet weersproken dat NH, indien
tijdig hiervan op de hoogte, de verzekering niet zou hebben voortgezet. De schade die [eiser] heeft gevorderd, is het gevolg
van de brand. Dit leidt ertoe dat NH een geslaagd beroep op artikel 293 (oud) WvK zou zijn toegekomen. Hierbij kan in het
midden blijven of de bestemmingswijziging door toedoen of met medeweten van [eiser] tot stand is gekomen. Immers, ook
in een zodanig geval, waarin sprake is van een duidelijk sprekend geval van risicoverzwaring, moet worden aangenomen dat
het belang van de verzekeraar, die zijn risico’s moet kunnen schatten en daarop zijn premies moet kunnen afstellen,
zwaarder weegt dan de omstandigheid dat de verzekeringnemer, nadat zich een evenement heeft voorgedaan waartegen
hij zich verzekerd waant, moet ondervinden dat dit niet het geval is, terwijl hem ter zake redelijkerwijs geen verwijt valt te
maken (vergelijk ECLENL:HR:1998:Z2C2638 en ECLI:NL:HR:2012:BY4914). Dat in de brief van 3 oktober 2011 van NH gericht
aan de advocaat van [eiser] met geen woord wordt gerept over de afwijzing in verband met de hennepplantage maakt dit
oordeel niet anders. In deze brief herhaalt NH slechts, onder verwijzing naar haar brief van 22 april 2010, dat in die brief de
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afwijzing op twee gronden was gebaseerd, maar dat dit alles onbesproken kan blijven omdat de rechtsvordering van [eiser]
is verjaard.

Het voorgaande zou niet anders zijn indien aan de hand van de polisvoorwaarden wordt beoordeeld of sprake is van een
bestemmingswijziging. Ook uit de polisvoorwaarden (artikel 7) volgt dat de aanwezigheid van een hennepkwekerij leidt tot
een bestemmingswijziging, op grond waarvan NH onweersproken dekking had kunnen weigeren, In de laatste alinea van
artikel 7 is opgenomen dat in het geval een melding van de risicowijziging binnen een termijn van twee maanden na het
optreden van de wijziging achterwege blijft, de verzekering van rechtswege eindigt en wel onmiddellijk na het verstrijken
van deze termijn van twee maanden. [eiser] heeft niet gesteld dat de wijziging van de bestemming (door de
hennepplantage) is ingetreden binnen twee maanden voor het uitbreken van de brand op 26 maart 2010, [eiser] heeft ook
geen stellingen betrokken waaruit kan volgen dat artikel 7 op een andere wijze moet worden uitgelegd. [eiser] heeft
uitsluitend gesteld dat hij niet op de hoogte was of behoorde te zijn van de hennepkwekerij, zonder te stellen welke
consequenties hij hieraan voor de uitleg van artikel 7 verbindt. [eiser] heeft aldus zijn reactie op het verweer van
[verweerders] onvoldoende onderbouwd.

4.7. Het voorgaande leidt tot de conclusie dat in het geval [verweerders] niet was tekort geschoten en alle vereiste
meldingen had gedaan of dat [verweerders] [eiser] erop zou hebben gewezen dat hij een verhuurmelding aan NH had
moeten doen, NH eveneens dekking zou hebben geweigerd op grond van het feit dat er een hennepkwekerij in de woning
was gevestigd. Dit betekent dat zowel de reeds vaststaande tekortkoming van [verweerders] als de nog niet vaststaande
tekortkomingen inzake de gestelde schending van de mededelingsplicht, geen schade hebben veroorzaakt. Ock bij een
onberispelijke nakoming door [verweerders] zou [eiser] immers dezelfde schade hebben geleden.

4.8. Verdere beoordeling van de grieven van [eiser] is op grond van het voorgaande niet meer noodzakelijk, omdat ook bij
het slagen van (één van) de grieven de vordering, gelet op het door [verweerders] aangevoerde verweer, alsnog zou
stranden.”

1.13. [eiser] heeft tijdig cassatieberoep ingesteld. [verweerders] hebben verweer gevoerd. Beide partijen hebben hun zaak
schriftelijk laten toelichten en [eiser] heeft gerepliceerd. [noot:3]

2. Bespreking van het cassatiemiddel

2.1. Het cassatiemiddel bestaat uit vijf onderdelen waarvan onderdelen Il en IV uiteenvallen in subonderdelen.

Belang

2.2. [verweerders] voeren bij s.t. onder 4.1-4.3 aan dat het cassatieberoep faalt bij gebrek aan belang [noot:4] nu [eiser] niet
tijdig tegen de (afwijzings)brief van NH is opgekomen, waardoor de vordering van [eiser] op NH is verjaard. Volgens
[verweerders] is daarom niet langer relevant of er causaal verband is tussen de verwijten jegens [verweerders] en de
afwijzing van dekking op de in de brief genoemde gronden, nu de gestelde schade hierdoor volgens van art. 6:101 BW voor
rekening van [eiser] moet blijven. Bij repliek in cassatie onder 1 brengt [eiser] hier tegen in dat indien [verweerders] bij het
aangaan van de verzekering niet ten onrechte aan NH hadden medegedeeld dat [eiser] zelf het pand bewconde en indien
zij nadien niet hadden verzuimd de verhuur van het pand aan NH te melden, NH de bewuste brief niet had geschreven en
het risico van verjaring wegens niet tijdige stuiting zich niet zou hebben voorgedaan. Dat de brief wel is geschreven is voor
de vestiging van de aansprakelijkheid niet doorslaggevend, aldus [eiser]. De vraag naar eigen schuld (en de verjaring) komt
pas bij de omvangsvraag aan de orde en daar is nader feitelijk onderzoek voor nodig, zodat wel belang bestaat bij het
cassatieberoep, zo begrijp ik deze stellingname van [eiser].

2.3. Dat laatste lijkt mij juist. Na eventuele vernietiging en verwijzing bij een slagend cassatieberoep zal opnieuw moeten
worden beoordeeld of sprake is van toerekenbare tekortkomingen aan de zijde van [verweerders], of er causaal verband
bestaat tussen die tekortkomingen en de gestelde schade en voor welke schade aansprakelijkheid bestaat. In dat (laatste)
kader kan ook de eigen schuld (en daarmee de gestelde verjaring) door het hof naar wie de zaak is verwezen worden
beoordeeld. Daaruit volgt het belang van [eiser] bij zijn cassatieberoep.

Devolutieve werking
2.4. Het komt opportuun voor eerst eerst de onderdelen I, [Il en IV te bespreken.

2.5. Onderdeel Il richt zich tegen de passages uit rov. 4.3 dat het hof in het kader van de devolutieve werking eerst het
verweer van [verweerders] bespreekt dat NH de dekking vanwege een hennepkwekerij met professionele omvang zou
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hebben geweigerd en een beroep zou hebben kunnen doen op art. 293 WvK (oud). Daarmee is volgens het onderdeel
miskend dat dit een hypothetisch verweer is waaraan de rechter ook in het kader van de devolutieve werking niet toe kan
komen. Volgens de klacht heeft het hof met dit oordeel miskend dat [verweerders] in appel geen bezwaar hebben gemaakt
tegen het niet behandelen van dit verweer door de kantonrechter en dat zij dit verweer hebben prijsgegeven. Ook heeft het
hof volgens dit onderdeel art. 149 Rv geschonden en is het buiten het partijdebat getreden, nu [verweerster 1] en
[verweerder 2] de stelling dat de polisvoorwaarden prevaleren niet hebben betwist.

2.6. Die klachten gaan niet op; dit (primaire) verweer is door de kantonrechter onbesproken gelaten, maar in appel niet
prijsgegeven. In beginsel geldt dat pas als een of meer grieven doel treffen en dat op zichzelf tot vernietiging van de
bestreden beslissing zou moeten leiden, de appelrechter krachtens de devolutieve werking het onderliggende geschil moet
beoordelen zoals zich dat in eerste aanleg heeft ontwikkeld en in hoger beroep wellicht nader is toegespitst of uitgewerkt.
[noot:5] De appelrechter is evenwel bevoegd een in eerste aanleg onbesproken gelaten verweer naar voren te schuiven en
op de grond dat dit verweer slaagt de aangevoerde grieven bij gebrek aan belang buiten behandeling te laten. [noot:6] Dat
is in onze zaak gebeurd. Bij cva onder 5 voeren [verweerders] primair aan dat causaal verband ontbreekt omdat geweigerd
had kunnen worden op grond van de hennepplantage. Daar komt de kantonrechter niet aan toe, maar het debat daarover
gaat in appel door. Bij grieven onder 11 en 12 voert [eiser] naar aanleiding van het daaromtrent gestelde bij antwoord in
eerste aanleg aan dat de hennepkwekerij door NH niet als weigeringsgrond is gehanteerd en de hennepkwekerij geen
grond voor afwijzing oplevert, nu hij daar niet van op de hoogte was. Bij mva onder 13 en 38-40 houden [verweerders]
onder meer hun verweer naar aanleiding van de kwekerij in de lucht - in laatstgenoemde passage het vermoeden uitend
dat NH een dekkingsweigering wegens de hennepkwekerij in onderzoek zou hebben gehad ten tijde van het schrijven van
de afwijzingsbrief op andere gronden. [noot:7] Dat laatste betwist [eiser] dan weer bij aanvullende akte met producties
onder 11. Bij antwoordakte na aanvullende producties onder 3 reageren [verweerders] daar op met de stelling dat NH geen
aanvullende afwijzingsgronden nodig had, omdat de vordering was verjaard, zodat NH het hennepkwekerij-argument toen
kon laten rusten. De voorzittende gedachte is dus deze: zou [eiser] wel tijdig tegen de wel in de dekkingsbrief aangevoerde
(ontoereikende) gronden verzwijging en (de andere, verhuur-) risicoverzwaring zijn opgekomen, dan zou NH een beroep op
art. 293 WvK (oud) hebben gedaan. Bij die stand van zaken kon het hof dit verweer eerst behandelen, gegrond bevinden (na
toetsing aan zowel art. 293 WvK (oud) als art. 7 van de polisvoorwaarden) en de verdere grieven van [eiser] buiten
beschouwing laten wegens gebrek aan belang. Zoals bij de behandeling van onderdeel lil zal blijken, derogeert art. 7 van de
polisvoorwaarden aan art. 293 WvK (oud), maar dat maakt het ontbreken van causaal verband niet anders en het hof heeft
ook aan dit artikel van de polisvoorwaarden getoetst. Het verdient allemaal geen schoonheidsprijs, maar de hoofdgedachte
dat causaal verband ontbreekt, omdat NH vanwege de hennepplantage dekking zou hebben kunnen weigeren, is dunkt mij
waar het hier om gaat. Dat geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en het hof is daarmee ook niet buiten het
partijdebat getreden. Voor zover het onderdeel dit betoogt, faalt het. De klachten die het onderdeel aanvoert tegen het
inhoudelijke oordeel van het hof uit rov. 4.4-4.6 worden herhaald in onderdelen Il en IV, waar we nu aan toekomen.

Art. 293 WvK (oud) en art. 7 polisvoorwaarden

2.7. Onderdeel Ifi, gericht tegen rov. 4.4-4.6, omvat vier subonderdelen die zekerheidshalve worden voorgesteld voor het
geval onderdeel Il niet zou opgaan.

2.8. Subonderdeel Il 1 richt een klacht tegen rov. 4.4 en stelt dat het hof het verweer van [eiser] dat hij van de
hennepkwekerij niet op de hoogte was en daarvan ook niet op de hoogte behoefde te zijn ten onrechte in de sleutel van
art, 293 WvK (oud) plaatst en niet, zoals door [eiser] aangevoerd, in de sleutel van art. 7 van de polisvoorwaarden. [eiser]
heeft volgens de klacht bij grieven onder 12 aangevoerd dat het niet weten of behoren te weten volgens de
polisvoorwaarden geen grond voor afwijzing kon zijn en dat de polisvoorwaarden in dit geval prevaleren zodat NH geen
beroep op art. 293 WvK (oud) had kunnen doen.

2.9. Dit mist naar ik meen feitelijke grondslag, omdat uit rov. 4.4 niet blijkt dat het hof dit verweer (slechts) in de sleutel van
art. 293 WvK (oud) plaatst. Ook uit het feit dat het hof vervolgens in rov. 4.6 zowel aan art. 293 WvK (oud) als aan art. 7 van
de polisvoorwaarden toetst, volgt dat deze klacht moet falen. Het hof heeft de non-wetenschapsstelling van [eiser] met
betrekking tot de hennepplantage ook uitdrukkelijk betrokken in zijn art. 7 polisvoorwaardentoets in de laatste vier
volzinnen van rov. 4.6 (hiervoor weergegeven in 1.12), waarover hierna nader bij de behandeling van subonderdeel IV.

2.10. Subonderdeel Iil.2 klaagt dat in rov. 4.5 niet aan de hand van art. 293 WvK (oud) en/of de polisvoorwaarden moest
worden getoetst, maar alleen aan de polisvoorwaarden, die prevaleren boven de bepaling uit Koophandel (oud), hetgeen
door [verweerders] niet zou zijn weersproken, waardoor het hof hier buiten de rechtsstrijd treedt en art. 149 Rv schendt.

2.11. In rechtspraak en literatuur overheerst de opvatting dat een risicoverzwaringsregeling in de polis prevaleert boven de
wettelijke regeling uit art. 293 WvK (oud). De ratio daarvoor is dat verzekerden er niet op bedacht hoeven te zijn dat de
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verzekeraar in weerwil van een gedetailleerde regeling over wijziging van het risico alsnog zou kunnen terugvallen op de
wettelijke regeling van art. 293 WvK (oud). [noot:8]

2.12. Op zich is juist dat art. 293 WvK (oud) [noot:9] volgens art. 221 lid 9 Overgangswet NBW alleen betekenis heeft
behouden voor verzekeringen tegen gevaren van brand die voor 1 januari 2006 zijn gesloten en waar in de polis een
regeling voor risicoverzwaring ontbreekt. [noot:10] Voor onze zaak betekent dit dat het hof inderdaad alleen had moeten
toetsen aan art. 7 van de polisvoorwaarden. [eiser] heeft dat bij grieven onder 12 terecht aangevoerd. [noot:11] De klacht
kan wegens gebrek aan belang evenwel niet tot cassatie leiden, nu het hof het beroep op ontbreken van de dekking ook
uitdrukkelijk en voldoende duidelijk gemotiveerd aan art. 7 van de polisvoorwaarden heeft getoetst in rov. 4.5 en 4.6. In het
partijdebat in feitelijke instanties hebben [verweerders] zowel een beroep op art. 293 WvK (oud) gedaan als op art. 7 van de
polisvoorwaarden, zodat het hof met dit oordeel ook niet buiten de rechtsstrijd is getreden en art. 149 Rv niet heeft
geschonden,

2.13. Subonderdeel lil.3 richt zijn pijlen vervolgens op rov. 4.6, p. 3 onderaan, waarin het hof oordeelt dat [eiser] niet heeft
weersproken dat NH, indien tijdig van de hennepkwekerij op de hoogte, de verzekering niet zou hebben voortgezet,
hetgeen ertoe leidt dat haar een geslaagd beroep op art. 293 WvK (oud) zou zijn toegekomen. Dit oordeel is volgens het
onderdeel apert onbegrijpelijk, nu [eiser] dit wel degelijk zou hebben weersproken en NH blijkens de
dekkingsweigeringsbrief van de hennepplantage op de hoogte was.

2.14. Ook bij deze klacht heeft [eiser] naar ik meen geen belang, omdat het ziet op de hoftoets aan art. 293 WvK (oud),
waaraan het hof niet had behoren toe te komen gelet op art. 7 van de polisvoorwaarden, maar waarbij de dragende

hoftoets aan art. 7 polisvoorwaarden uit rov. 4.6 overeind blijft. Zo bezien richt deze klacht zich tegen een overweging ten
overvloede.

2.15. Ten slotte stelt subonderdeel 1.4 dat de in rov. 4.6 uitgevoerde toets aan art. 293 WvK (oud) kennelijk besloten ligt dat
NH, die de hennepkwekerij in haar brief niet als afwijzingsgrond heeft gehanteerd, deze op de voet van art. 293 WvK (oud)
later alsnog onder de eerdere afwijzingsgronden had kunnen schuiven. Dat is volgens de klacht rechtens onjuist, nu in
OHRA/Goilo [noot:12] is uitgemaakt dat een verzekeraar op grond van de redelijkheid en billijkheid niet meer op een
aanvankelijke afwijzingsgrond kan terugkomen, indien hij met precisie en stelligheid de aanvankelijk aangevoerde grond
heeft verwoord. Het hof had dit zo nodig ambtshalve moeten toepassen. Voor het geval het hof heeft gemeend dat NH haar
afwijzingsgrond niet met precisie heeft verwoord, is die uitleg zonder nadere mativering onbegrijpelijk. Verder is het hof
met de betreffende oordelen in rov 4.6 buiten het partijdebat getreden nu [verweerster 1] en [verweerder 2] de stelling van
[eiser] dat NH de betreffende weigeringsgrond niet heeft gehanteerd niet hebben betwist, aldus het subonderdeel.

2.16. Ook dit subonderdeel faalt bij gebrek aan belang, omdat het andermaal ziet op de in wezen niet dragende hoftoets
aan art. 293 WvK (oud) die achterwege had behoren te blijven, nu de juiste toets aan art. 7 polisvoorwaarden, die het hof
ook heeft uitgevoerd, dragend is.

Ten overvioede hier nog over: in OHRA/Goilo is in rov. 3.5.2 uitgemaakt dat uit de eisen van redelijkheid en billijkheid kan
voortvioeien dat wanneer de verzekeraar zijn afwijzing op een bepaalde grond heeft doen steunen, hij daarop niet kan
terugkomen door haar nadien, wanneer die grond onjuist is gebleken, op een andere grond te baseren. Of op een
aanvankelijk opgegeven afwijzingsgrond kan worden teruggekomen, hangt af van de omstandigheden van het geval. Dit is
in wezen een uitwerking van art. 6:248 BW en daarop is in feitelijke instanties door [eiser] geen beroep gedaan, zoals
[verweerders] terecht aangeven bhij s.t. onder 7 (aldaar in de tweede en derde volzin abusievelijk [verweerder 2] schrijvend
waar zij [eiser] bedoelen).

2.17. Onderdeel IV klaagt over de toets aan art. 7 van de polisvoorwaarden in rov. 4.6 en bestaat uit 2 subonderdelen.

2.18. Subonderdeel V.1 klaagt over het oordeel van het hof dat NH op grond van art. 7 van de polisvoorwaarden ook
dekking had kunnen weigeren in verband met de illegale hennepkwekerij. Volgens het hof zijn door [eiser] geen
consequenties verbonden aan het niet weten of behoren te weten van de illegale hennepkwekerij en aldus is sprake van
een onvoldoende onderbouwing van zijn reactie op het verweer. Dit oordeel is volgens het onderdeel onbegrijpelijk en
houdt een ontoelaatbare verrassingsheslissing in, gelet op hetgeen [verweerders] bij cva onder 60 en Van Griethuisen bij
mvg onder 12 hebben aangevoerd en gelet op het feit dat in confesso zou zijn dat in geval van een niet weten of behoren te
weten van de hennepplantage dekking zou moeten worden verleend.

2.19. Deze klacht mist (uiteindelijk) feitelijke grondslag, maar ik geef toe dat de motivering van het hof bepaald geen
schoonheidsprijs verdient. Het hof becordeelt in rov. 4.6 of NH op basis van (art. 7 van) de polisvoorwaarden uitkering aan
[eiser] had kunnen weigeren. Het hof komt tot het (eind)oordeel dat [eiser] zijn reactie op het betreffende verweer van
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[verweerders] onvoldoende heeft onderbouwd. Tegenover het verweer van [verweerders] dat NH dekking zou hebben
geweigerd vanwege de aanwezigheid van een hennepkwekerij met professionele omvang, heeft [eiser] in het kader van art.
7 van de polisvoorwaarden gesteld dat hij niet wist of behoorde te weten van de hennepkwekerij. [noot:13] Hij heeft deze
stelling alleen onderbouwd met een eigen verklaring. [noot:14] Kennelijk heeft het hof dit een onvoldoende onderbouwing
geacht. In cassatie is niet gewezen op andere stellingen die nadere invulling geven aan de stelling van [eiser], en dergelijke
stellingen blijken ook niet uit het partijdebat in feitelijke instanties. Ik zie niet dat het hof daarmee zou hebben miskend dat
NH dekking had moeten verlenen als [eiser] niet van de hennepplantage wist of behoorde te weten. Het hof heeft alleen
overwogen dat Van Griethuisen, op wie de bewijslast rustte volgens de polisvoorwaarden, slechts heeft volstaan met de
eigen stelling dat hij niet wist of behoorde te weten en het hof heeft dat als reactie op het verweer van [verweerders] niet
genoegzaam geacht. In dat licht is het (feitelijke) eindoordee! van het hof dat [eiser] zijn reactie op het verweer van
[verweerders] onvoldoende heeft onderbouwd, niet onbegrijpelijk. Het subonderdeel strandt daar op, hoewel de
motivering van het hof best beter had gekund. Ik maak dit nog als volgt nader inzichtelijk.

2.20. De hoofdregel uit art. 150 Rv geldt ook in het verzekeringsrecht. [noot:15]1 Op wie bewijsrechtelijk enige verplichting
rust, moet worden beantwoord aan de hand van de structuur van de gehanteerde clausule met betrekking tot de
risicowijziging. [noot:16] Art. 7 van de polisvoorwaarden luidt als volgt:

“Artikel 7 - Wijziging van het risico

Verzekeringsnemer is verplicht de maatschappij zo spoedig mogelijk, doch uiterlijk binnen 2 maanden (tenzij
verzekeringsnemer van het optreden van een hier genoemde wijziging niet op de hoogte was en bewijst dat hij dat
redelijkerwijs ook niet kon zijn) na het intreden van de risicowijziging, schriftelijk in kennis te stellen van

- wijziging van bouwaard of dakbedekking van het woonhuis;

- wijziging van bestemming, waaronder mede wordt verstaan het aan derden, al dan niet op grond van een
huurovereenkomst, in gebruik geven van het woonhuis of, wanneer het woonhuis bij het aangaan van de verzekering in
gebruik gegeven was, het aan anderen dan de toenmalige gebruiker(s) in gebruik geven;

- leegstand van het woonhuis;

- het buiten gebruik zijn van het woonhuis gedurende een aaneengesloten periode, die (naar verwachting) langer dan 2
maanden zal duren;

- het geheel of gedeeltelijk kraken van het woonhuis.

Na ontvangst van een melding van risicowijziging binnen de genoemde termijn als hiervoor bedceld zal de maatschappij
aan verzekeringnemer berichten of de verzekering wordt voortgezet, dan wel of de premie en/of de voorwaarden zullen
worden herzien, Wordt over die herziening geen overeenstemming met verzekeringnemer bereikt, dan heeft de
maatschappij het recht de verzekering te beéindigen met inachtneming van een opzegtermijn van 30 dagen.

Na een hier vermelde risicowijziging biedt de verzekering uitsluitend dekking voor schade als gevolg van brand,
blikseminslag, ontploffing, storm en luchtvaartuigen. Deze beperking geldt niet als de risicowijziging betrekking heeft op de
wijziging van bouwaard of dakbedekking of de wijziging van bestemming van het woonhuis.

De (beperkte) dekking na een risicowijziging geldt op voorwaarde dat verzekeringnemer binnen de gestelde termijn van 2
maanden na het intreden van de risicowijziging aan de verplichting tot melding hiervan heeft voldaan. Blijft een melding
van de risicowijziging binnen de genoemde termijn achterwege dan eindigt de verzekering van rechtswege, d.w.z. zonder
dat een nadere kennisgeving daarvan is vereist, onmiddellijk na het verstrijken van de genoemde termijn van 2 maanden en
vervalt elk recht op schadevergoeding, tenzij de verzekering ook na de melding zou zijn voortgezet. Als de maatschappij de
verzekering tegen een hogere premie zou hebben voortgezet, wordt een na de genoemde termijn van 2 maanden ontstane
schade vergoed in verhouding van de oorspronkelijke premie tot die hogere premie. Indien de maatschappij de verzekering
slechts tegen aangepaste voorwaarden zou hebben voortgezet wordt een na de genoemde termijn van 2 maanden
ontstane schade vergoed met inachtneming van deze aangepaste voorwaarden.”

2.21. De verzekeraar die zich beroept op het verval van recht op schadevergoeding, hoeft alleen de niet-tijdige melding te
stelien en zo nodig te bewijzen. Wanneer die vaststaat, is het vervolgens aan de verzekerde om feiten en omstandigheden
te stellen over het al dan niet toerekenbare karakter van de niet-nakoming. [noot:17] De bewijslast van de op de uitsluiting
van dekking aangebrachte beperking (de "tenzij"-clausule) ligt immers op de partij in wiens voordeel die beperking is

http://iwww.legalintelligence.com/documents/239425097srcfrm=current+content&alertid=16849&auth=1 815




5/1/2017 Tekst SDU Publicatie

aangebracht, dus hier op [eiser]. [noot:18] Dit volgt overigens ook al direct uit de bewoordingen van de “tenzij”-clausule in
art. 7.

2.22, Uit de tekst van art. 7 lijkt mij evident welke consequenties [eiser] wenste te verbinden aan zijn stelling dat hij geen
wetenschap had van de illegale hennepkwekerij. Ook is gezien de stellingname van [eiser] en de tekst van art. 7 van de
polisvoorwaarden niet duidelijk waarom het hof meent dat NH onweersproken dekking had kunnen weigeren op grond van
de aanwezigheid van een hennepkwekerij. Vermoedelijk heeft het hof over het hoofd gezien dat de meldingsplicht
Uberhaupt niet geldt, indien verzekeringsnemer niet op de hoogte was van een bestemmingswijziging en bewijst dat hij dat
redelijkerwijs ook niet kon zijn (vgl. de aanhef van art. 7), en dat dit zodoende ook invioed heeft op het feit dat bij het
uitblijven van een dergelijke mededeling de verzekering van rechtswege eindigt (zie de laatste alinea van art. 7). Immers, als
door [eiser] voldoende onderbouwd zou zijn aangetoond dat hij niet wist dan wel behoorde te weten van de
hennepkwekerij, dan gold er (iberhaupt geen mededelingsplicht, en zou er ook geen sprake kunnen zijn van beéindiging
van rechtswege na het verstrijken van de genoemde twee maanden-termijn.

2.23. Maar voor de uiteindelijk dragend te achten beoordeling van het hof in rov. 4.6 over art. 7 van de polisvoorwaarden
heeft dit allemaal geen gevolgen in mijn optiek. Nu [eiser] het bewijsrisico draagt van de “tenzij’-clausule waarop hij een
beroep doet, hij alleen heeft gesteld dat hij niet wist of behoorde te weten van de hennepkwekerij en dit louter heeft
onderbouwd met een verklaring van zichzelf, is het eindoordeel van het hof met betrekking tot art. 7 van de
polisvoorwaarden (te weten dat [eiser] zijn reactie op het verweer van [verweerders] onvoldoende heeft onderbouwd)
volgens mij niet onbegrijpelijk.

2.24. Subonderdeel IV.2 bouwt hier op voort en voert aan dat ook het oordeel van het hof in rov. 4.6 dat [eiser] niet heeft
gesteld dat, kort gezegd, de plantage binnen twee maanden voor de brand is ingericht en geen stellingen heeft betrokken
waaruit kan volgen dat art. 7 van de polisvoorwaarden op een andere wijze moet worden uitgelegd, onbegrijpelijk is.

2.25. lk zje die klacht evenmin doel treffen, gelet op wat bij de behandeling van subonderdeel IV.1 is aangedragen. Ock in de
hier aangevallen tussenpassage uit rov. 4.6 gaat het niet over een uitleg waar partijen het over eens zijn, maar over een
hennepplantage als geval van risicoverzwaring dat tot dekkingsuitsluiting zou hebben geleid, nu [eiser] te weinig heeft
gesteld voor het slagen van zijn beroep op de "tenzij"-clausule.

Onderdelen Ien V

2.26. Onderdeel Iricht zich tegen rov. 3, waarin het hof aangeeft dat, anders dan in rov. 2.1 van het vonnis van de rechtbank
is vermeld, niet vaststaat dat [verweerster 1] wist dat [eiser] de boerderij niet zou gaan bewonen. Met deze overweging zou
het hof buiten het partijdebat zijn getreden en het grievenstelsel hebben miskend.

2.27. Ook dit faalt bij gebrek aan belang, nu de vaststelling van de feiten door het hof op dit punt niet relevant is voor zijn
inhoudelijke beoordeling van het verweer van [verweerders] met betrekking tot art. 293 WvK (oud) en art. 7 van de
polisvoorwaarden. [noot:191

2.28. Onderdeel Vbehelst louter voortbouwende klachten tegen rov. 4.7 en 4.8 en faalt in het licht van het voorgaande
eveneens.

3. Conclusie

tk concludeer tot verwerping.

Hoge Raad

1. Het geding in feitelijke instanties

Voor het verloop van het geding in feitelijke instanties verwijst de Hoge Raad naar de navolgende stukken:

a. de vonnissen in de zaak C/05/238308/HA ZA 13-28 van de rechtbank Gelderland van 3 april 2013 en 3 juli 2013;
b. het arrest in de zaak 200.134.851 van het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 24 februari 2015.

(...; red)
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2. Het geding in cassatie

(...; red)

3. Beoordeling van het middel
3.1. In cassatie kan van het volgende worden uitgegaan.

(i) [eiser] heeft in het voorjaar van 2005 een boerderij aan de [a-straat] in [plaats] gekocht. De boerderij bestaat uit twee
woningen, met huisnummers 145 en 147.

(i) [verweerder 2] heeft, in zijn hoedanigheid van directeur van [verweerster 1], in aanwezigheid van [eiser] een
aanvraagformulier voor een opstalverzekering (mede inhoudende een verzekering tegen schade door brand) ingevuld. Het
formulier is door [eiser] ondertekend. Op het aanvraagformulier werd niet gevraagd wie de te verzekeren onroerende
zaken zou gaan gebruiken (bewonen).

(iii} [verweerster 1] heeft - zonder dat [eiser] dit wist - de verzekeringsaanvraag met gebruikmaking van een elektronische
vragenlijst ingediend bij de beoogde verzekeraar, de Noordhollandsche van 1816 (hierna: NH).

Op die lijst is de vraag “woning bewoond door verz, nemer J/N” met “JA” beantwoord. [eiser] heeft vervolgens van

[verweerster 1] het polisblad ontvangen van de bij NH gesloten opstal- en brandverzekering betreffende de woningen aan
de [a-straat] 145 en 147.

(iv) [eiser] is niet in de boerderij gaan wonen nadat de eigendom daarvan aan hem was overgedragen. De woning met
huisnummer 145 is verkocht. In verband daarmee heeft [verweerster 1] aan [eiser] een gewijzigd polisblad afgegeven,
waarop als risicoadres [a-straat] 147 is vermeld. Op deze polis (en ook op de polis van 1 april 2005) wordt verwezen naar
polismantel 2306. Art. 7 van de daarin opgenomen polisvoorwaarden luidt onder meer:

"Verzekeringnemer is verplicht de maatschappij zo spoedig mogelijk, doch uiterlijk binnen 2 maanden {tenzij
verzekeringnemer van het optreden van een hier genoemde wijziging niet op de hoogte was en bewijst dat hij dat
redelijkerwijs ook niet kon zijn) na het intreden van de risicowijziging, schriftelijk in kennis te stellen van (...} wijziging van
bestemming, waaronder mede wordt verstaan het aan derden, al dan niet op grond van een huurovereenkomst, in gebruik
geven van het woonhuis (...)."

(v) De woning met huisnummer 147 (hierna: de woning) is achtereenvolgens aan twee huurders verhuurd, zonder dat NH
daarover is geinformeerd.

(vi) Op 26 maart 2010 is de boerderij door brand verloren gegaan. NH heeft aan [eiser] bericht geen uitkering te zullen doen
voor de brandschade, primair op de grond dat bij het aangaan van de polis een verkeerde opgave is gedaan en de polis
derhalve nietig is, en subsidiair op de grond dat dekking ontbreekt omdat verzuimd is NH op de hoogte te stellen van
belangrijke wijzigingen van het risico, waaronder wordt verstaan verhuur aan derden, welke wijziging van het risico [eiser]
op grond van art. 7 van de polisvoorwaarden verplicht was te melden. Verder heeft NH aan [eiser] bericht dat de huurder
op de bovenverdieping een illegale hennepkwekerij bleek te hebben ingericht, en dat de brand met aan zekerheid
grenzende waarschijnlijkheid door deze kwekerij is ontstaan.

3.2.1. [eiser] vordert in deze procedure hoofdelijke veroordeling van [verweerders] tot vergoeding van de schade die hij
heeft geleden als gevolg van de brand en de daaropvolgende weigering van NH om uit te keren.

Hij verwijt [verweerders] het onjuist invullen van de elektronische vragenlijst en het verzuim maatregelen te nemen met het
oog op de in de polisvoorwaarden opgenomen mededelingsplicht ten aanzien van risicoverzwarende omstandigheden.

3.2.2. De rechtbank heeft de vorderingen afgewezen op de grond dat causaal verband ontbreekt tussen de gestelde
tekortkomingen en de schade die [eiser] heeft geleden. Het hof heeft dit vonnis bekrachtigd. Daartoe heeft het onder meer
overwogen dat het beroep van [verweerders] op het ontbreken van dekking moet worden getoetst aan art. 293 (oud) WvK
en dat NH op grond van die bepaling dekking had kunnen weigeren vanwege de aanwezigheid van de hennepkwekerij.
Vervolgens heeft het hof overwogen:
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“Ook uit de polisvoorwaarden (artikel 7) volgt dat de aanwezigheid van een hennepkwekerij leidt tot een
bestemmingswijziging, op grond waarvan NH onweersproken dekking had kunnen weigeren. In de laatste alinea van artikel
7 is opgenomen dat in het geval een melding van de risicowijziging binnen een termijn van twee maanden na het optreden

van de wijziging achterwege blijft, de verzekering van rechtswege eindigt en wel onmiddellijk na het verstrijken van deze
termijn van twee maanden,

[eiser] heeft niet gesteld dat de wijziging van de bestemming (door de hennepplantage) is ingetreden binnen twee
maanden voor het uitbreken van de brand op 26 maart 2010, [eiser] heeft ook geen stellingen betrokken waaruit kan
volgen dat artikel 7 op een andere wijze moet worden uitgelegd. [eiser] heeft uitsluitend gesteld dat hij niet op de hoogte
was of behoorde te zijn van de hennepkwekerij, zonder te stellen welke consequenties hij hieraan voor de uitleg van artikel
7 verbindt. [eiser] heeft aldus zijn reactie op het verweer van [verweerders] onvoldoende onderbouwd.”

3.3. Onderdeel | van het middel klaagt over het oordeel in rov. 3 dat niet vaststaat dat [verweerster 1] wist dat [eiser] de
boerderij niet zou gaan bewonen.

Deze klacht is gegrond. Dat [verweerster 1] wist dat [eiser] de boerderij niet zelf zou gaan bewonen, was tussen partijen niet
in geschil (zie ook de schriftelijke toelichting van [verweerders] onder 9). In rov. 4.2 heeft het hof dit feit dan ook terecht wél
als vaststaand aangenomen.

3.4.1. Onderdeel lll klaagt onder 1 en 2 dat het hof heeft miskend dat het beroep op het ontbreken van dekking alleen moet
worden getoetst aan de polisvoorwaarden en niet aan art. 293 (oud) WvK, althans dat zijn oordeel op dat punt
onbegrijpelijk is.

3.4.2. Deze klacht is gegrond. Art. 293 (oud) WvK is van regelend recht. [eiser] heeft zich erop beroepen dat art. 7 van de
polisvoorwaarden een van art. 293 (oud) WvK afwijkende regeling bevat over de gevolgen van risicowijziging, inhoudend dat
de dekking niet vervalt indien de verzekerde van de risicowijziging niet op de hoogte was of redelijkerwijze kon zijn. In het
licht hiervan geeft het oordeel van het hof dat het de gevolgen van risicowijziging (ook) aan art. 293 (oud) WvK moest
toetsen hetzij blijk van een onjuiste rechtsopvatting, hetzij is het onvoldoende gemotiveerd.

3.5.1. Onderdeel IV klaagt over rov. 4.6, waarin het hof heeft geoordeeld dat onweersproken is dat NH op grond van de
polisvoorwaarden dekking had kunnen weigeren, en dat [eiser] zijn reactie op het verweer van [verweerders] onvoldoende
heeft onderbouwd, doordat hij uitsluitend heeft gesteld dat hij niet op de hoogte was of behoorde te zijn van de
hennepkwekerij, zonder te stellen welke consequenties hij hieraan verbindt voor de uitleg van art. 7 van de
polisvoorwaarden.

3.5.2. Ook deze klacht is gegrond. [eiser] heeft in zijn memorie van grieven onder 12 gesteld dat hij niet op de hoogte was
van de aanwezigheid van de hennepkwekerij. Hij heeft aan die stelling de consequentie verbonden dat de aanwezigheid van
de hennepkwekerij op grond van de polisvoorwaarden geen aanleiding kon zijn voor weigering van de dekking. Zijn stelling
heeft hij onderbouwd met een bij akte overgelegde verklaring over zijn gebrek aan wetenschap. Aan dit betoog kan geen
andere uitleg worden gegeven dan dat [eiser] zich heeft willen beroepen op de in art. 7 van de polisvoorwaarden vervatte
uitzondering op de verplichting om de verzekeringsmaatschappij in kennis te stellen van een wijzing van bestemming, en
dat die uitzondering volgens hem meebrengt dat de verzekeraar niet op grond van de bestemmingswijziging mag weigeren
dekking te verlenen. Het oordeel van het hof dat [eiser] niet heeft weersproken dat NH op grond van de polisvoorwaarden
dekking had kunnen weigeren, en dat zijn reactie op het verweer van [verweerders] onvoldoende is onderbouwd, is dus
onbegrijpelijk.

3.6. De voortbouwende klacht van onderdeel V slaagt gezien het bovenstaande eveneens. De onderdelen !I1.3 en i11.4
kunnen buiten behandeling blijven.

3.7. De overige klachten van het middel kunnen niet tot cassatie leiden. Dit behoeft, gezien art. 81 lid 1 RO, geen nadere
motivering nu die klachten niet nopen tot beantwoording van rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid of de
rechtsontwikkeling.

4. Beslissing
De Hoge Raad:

vernietigt het arrest van het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van 24 februari 2015;
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verwijst het geding naar het gerechtshof 's-Hertogenbosch ter verdere behandeling en beslissing;

veroordeelt [verweerders] in de kosten van het geding in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde van [eiser] begroot op
€ 2.114,34 aan verschotten en € 2.600,= voor salaris.

Noot

De casus van dit arrest laat zich eenvoudig samenvatten. X koopt een huis en geeft een tussenpersoon opdracht zorg te
dragen voor een opstalverzekering. De tussenpersoon neemt deze opdracht aan en vult op de elektronische vragenlijst in
dat X de woning zelf zal bewonen. X gaat de woning niet zelf bewonen, maar verhuurt hem. Het staat vast dat de
opstalverzekeraar niet is geinformeerd over deze verhuur. Op enig moment brandt de woning af. Uit onderzoek blijkt dat
de huurder op zolder een hennepplantage had ingericht. De verzekeraar weigert dekking en X spreekt vervolgens zijn
tussenpersoon aan. Voor zover bekend, is de verzekeraar niet in rechte betrokken om dekking af te dwingen.

X maakt de tussenpersoon twee verwijten: i) hij heeft de vragenlijst bij het aangaan van de verzekering verkeerd ingevuld en
i) hij heeft geen maatregelen genomen met het oog op de in de polis opgenomen mededelingsplicht over
risicoverzwarende omstandigheden (zie r.o. 3.2.1 van het arrest).

Ik zal in deze noot geen aandacht besteden aan de inhoud en rechtspraak over art. 293 Wvk (oud) en de verhouding tot de
regeling over de mededelingsplicht over risicowijziging in art. 7 van de polis. Maar voor de leesbaarheid van deze noot en
de beoordeling van het causaal verweer is het nuttig om deze problematiek kort te schetsen. Het hof overwoog dat - als de
tussenpersoon de mededeling over verhuur wel aan de verzekeraar zou hebben gedaan - de verzekeraar ook geen dekking
zou hebben verleend wegens aanwezigheid van de hennepplantage. De samenvatting aan het einde van het arrest van hof
luidde aldus: “Het voorgaande leidt tot de conclusie dat in het geval [de tussenpersoon] niet was tekort geschoten en alle
vereiste meldingen had gedaan of dat [de tussenpersoon] [X] erop zou hebben gewezen dat hij een verhuurmelding aan
NH had moeten doen, NH eveneens dekking zou hebben geweigerd op grond van het feit dat er een hennepkwekerij in de
woning was gevestigd. Dit betekent dat zowel de reeds vaststaande tekortkoming van [de tussenpersoon] als de nog niet
vaststaande tekortkomingen inzake de gestelde schending van de mededelingsplicht, geen schade hebben veroorzaakt.
Ook bij een onberispelijke nakoming door [de tussenpersoon] zou [X] immers dezelfde schade hebben geleden.”

De Hoge Raad casseert omdat art. 7 van de polis een voor de verzekerde gunstige bepaling bevatte die inhoudt dat geen
sprake is van verval van dekking indien hij niet op de hoogte was van de risicowijziging of hier redelijkerwijs niet van op de
hoogte kon zijn. X had in hoger beroep een verklaring van zichzelf in het geding gebracht waaruit bleek dat hij niet wist of
kon weten van de kwekerij. De Hoge Raad verwijst de zaak naar een ander hof voor de verdere behandeling.

Hoe zal het na verwijzing verder gaan? Stel dat X er inderdaad in slaagt aannemelijk te maken dat hij niet wist van de
hennepkwekerij. Hoe pakt het causale verweer dan uit? Uitgangspunt van de Hoge Raad (HR 11 januari 2013,
ECLINL:HR:2013:BX9830; N/ 2013, 48): “In beginsel dient de schadevergoeding de benadeelde zoveel mogelijk in de
toestand te brengen waarin hij zou hebben verkeerd indien de schadeveroorzakende gebeurtenis zou zijn uitgebleven,
hetgeen meebrengt dat de omvang van de schade wordt bepaald door een vergelijking van de toestand zoals deze in
werkelijkheid is met de toestand zoals die (vermoedelijk) zou zijn geweest indien het schadeveroorzakende feit niet zou
hebben plaatsgevonden.”

Dat leidt tot de vergelijking van de situatie met fout (geen mededeling van verhuur) met de situatie zonder fout (wel
mededeling van verhuur). Het is de vraag of er verschil bestaat tussen die twee situaties. In nr. 1.8 van de conclusie van de
A-G voor dit arrest is de brief van de verzekeraar weergegeven, waaruit blijkt dat zij geen verzekering zou zijn aangegaan bij
mededeling van verhuur, onder andere omdat X geen andere verzekeringen bij deze verzekeraar had en omdat het een
rietgedekte woning betrof. Dus bij juiste mededeling zou er ook bij NH geen dekking zijn geweest.

Betekent dat dan dat het causale verweer van de tussenpersoon zal slagen? Dat zal vermoedelijk alleen het geval zijn als de
tussenpersoon in staat is aan te tonen dat alle verzekeraars dit risico (een niet door de eigenaar zelf bewoonde maar
verhuurde rietgedekte woning) langs de lijnen van deze verzekeraar zouden hebben beoordeeld en geen verzekering
zouden hebben gesloten. Maar het lijkt niet aannemelijk dat er geen enkele verzekeraar, al dan niet tegen een hogere
premie, bereid zou zijn geweest dit risico te verzekeren.

Dus: de tussenpersoon zou na correcte invulling van het vragenformulier bij een andere verzekeraar een opstalverzekering
voor de woning van X hebben aangevraagd.
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Het is niet ondenkbaar dat een eigenaar van een woning, die verhuur met de verzekeraar heeft afgestemd, dekking krijgt
onder een opstalverzekering in geval van een hennepplantage. Dat is wel afhankelijk van de regeling over risicoverzwaring
in de polis. [n het onderhavige geval waarover de Hoge Raad zich boog, had X dekking gehad als hij had aangetoond dat hij
niet wist of moest weten van de hennepkwekerij. In de jurisprudentie is een voorbeeld te vinden waarin verhuur met
toestemming van de verzekeraar plaatsvond en de verhuurder voor een substantieel bedrag een schikking trof met de
verzekeraar (niet kenbaar uit die uitspraak maar het is waarschijnlijk dat die polis een vergelijkbare regeling bevatte als in
onderhavige zaak), waarna de verzekeraar vervolgens regres nam op de veroorzaker van de brand. Zie Hof Den Haag 27
mei 2014, ECLENL:GHDHA:2014:1687.

Echter, niet alle polissen bevatten dezelfde clausule over risicowijziging. Het Hof 's-Hertogenbosch oordeelde op 24
september 2013 (ECLI:NL:GHSHE:2013:4347) over een casus waar ook sprake was van een hennepkwekerij. De polis bevatte
in die zaak een regeling die aansloot op art. 293 WvK (oud); dat betekent dat in het geval van bestemmingswijziging, ook al
was de verzekerde niet van de bestemmingswijziging op de hoogte, aan die wijziging de consequentie van uitsluiting van
dekking onder de verzekering werd verbonden.

Voor het causale verweer is dus niet alleen van belang dat X elders een opstalverzekering had kunnen afsluiten, maar
tevens dat die verzekering een met art. 7 van de polis van NH vergelijkbare regeling over risicoverzwaring zou bevatten. Was
dat in het geval van deze rietgedekte woning van X mogelijk geweest? Het zal dus duidelijk moeten worden of voor dit
object in verhuurde staat een verzekering had kunnen worden afgesloten met (nagenoeg) dezelfde bepaling over
risicoverzwaring die NH in haar voorwaarden had.

Indien het hof na verwijzing tot de slotsom komt dat het causaal verband ontbreekt, zal het zich moeten buigen over het
verwijt dat X de tussenpersoon maakt (ruim vier jaar nadat in eerste aanleg de vordering bij gebrek aan causaal verband
werd afgewezen). Bij de elektronische aanvraag van de verzekering heeft de tussenpersoon de vraag “wordt de woning door
de verzekeringnemer bewoond” met “ja” beantwoord. Dat was onjuist. Het is een gegeven dat de tussenpersoon het
aanvraagformulier verkeerd heeft ingevuld terwijl hij wist dat X de woning niet zelf zou bewonen. Dat heeft de Hoge Raad
expliciet vastgesteld in r.0. 3.3 van het arrest (“dat [de tussenpersoon] wist dat [X] de boerderij niet zelf zou gaan bewonen,
was tussen partijen niet in geschil (...).”). Dat de tussenpersoon aldus onzorgvuldig heeft gehandeld, behoeft weinig
toelichting. Als in de verwijzingsprocedure de wetenschap van de tussenpersoon van de verhuur buiten geschil blijft, wat in
het licht van art. 424 Rv te verwachten is, dan staat vast dat de tussenpersoon onzorgvuldig heeft gehandeld, Al in 1998
oordeelde de Hoge Raad dat de zorg die van een redelijk bekwaam en redelijk handelend assurantietussenpersoon mag
worden verwacht, meebrengt dat hij aan de verzekeraar voldoende inlichtingen geeft om deze ervan te weerhouden
naderhand een beroep op verzwijging te doen (HR 11 december 1998, Nf 1999, 650, m.nt. P. Clausing). Ik verwijs naar mijn
noot onder «JA» 2017/18, waarin ik gedetailleerd inga op de vraag hoe ver de zorgplicht van de tussenpersoon reikt
voorafgaand aan het sluiten van een verzekering.

mr. H.J. Delhaas, WIJ advocaten

Voetnoten

m

Prod. B cva.

21

Prod. 7 inl. dgvd.

B

Ik merk volledigheidshalve op dat in het gefourneerde procesdossier zijdens [eiser] de cva in cassatie ontbreekt,

141

Vgl. Asser Procesrecht/Korthals Altes & Groen 7 2015/47 en 48, GS Vermogensrecht, Jongbloed, art. 3:303 BW, aant. 3 en 6.
[51

Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 4 2012/81.

[61

Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 4 2012/130, vgl. HR 13 oktober 1995,
ECLENL:HR:1995:2C1840, NJ 1996, 430, m.nt. M. Scheltema, H.E. Ras (Kallenkoot/Steenwijk) en HR 19 september 1997,
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ECLI:NL:HR:1997:2C2435, N/ 1998, 6 (Assoud/Nationale Sporttotalisator).

jul

Bij cva 38, waar bij mva 38 (onder meer) naar wordt verwezen, stellen [verweerders] dat de afwijzingsbrief stamt uit april
2010, terwijl het expertiserapport dat als zeer waarschijnlijke oorzaak van de brand de hennepplantage aanwijst dateert
van twee maanden later, zodat “(0)p het moment van afwijzing (...) NH geen beroep (heeft) gedaan op de voor de hand
liggende afwijzingsgrond van artikel 293 K., omdat zij toen nog niet beschikte over een rapportage die dit standpunt kon
onderbouwen. NH is daarom voor twee andere ankers gaan liggen: verzwijging en risicoverzwaring. Waarschijnlijk
verwachtte zij, gelet op het belang van [eiser] bij uitkering, dat de brief tot discussie zou leiden. Voor dat geval had zij dan
de afwijzing van artikel 293 K. paraat. Zover is het echter niet gekomen, nu [eiser] de vordering heeft laten verjaren door
deze niet tijdig te stuiten. Was de verjaring wel gestuit, zou NH alsnog de dekking hebben geweigerd op grond van artikel
293 K., zonder dat zij enige wetenschap van [eiser] wat betreft bestemmingswijziging hoefde te bewijzen.” Dat zijn naar mij
voorkomt geen onlogische gedachten.

81

Vgl. Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/523. Zie bijv. Hof Den Haag 29 mei 2007,
ECLENL:GHSGR:2007:BA6424, NJF 2007, 326 (Schoute c¢.s./Avéro Schadeverzekering Benelux N.V.), Hof Den Haag 25 februari
2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:1649, NJF 2014, 282 (Newco/Aegon), rov. 10 en Hof Den Haag 1 december 2009,
ECLINL:GHSGR:2009:BK5116 (X/Reaal Schadeverzekering N.V.), rov. 11 en 12 en verder Hendrikse e.a., Verzekeringsrecht
(R&P nr. VR2) 2015/17.5.3, A-G Bakels in zijn conclusie v66r HR 1 mei 1998, ECLI:NL:HR:1998:2C2638, NJ 1998, 604 (Van den
Berg/Interpolis) onder 2.32, waarin hij stelt dat de toepasselijkheid van art. 293 WvK (oud) van regelend recht is en opzij
wordt gezet door daarvan afwijkende polisvoorwaarden. In gelijke zin A-G Langemeijer in zijn conclusie v66r HR 27 oktober
2000, ECLENL:HR:2000:AA7915, AjJ 2001, 120, m.nt. M.M. Mendel onder 2.2, onder verwijzing naar HR 19 mei 1995,
ECLI:NL:HR:1995:Z2C1733, NJ 1995, 498 (Modalfa), rov. 3.3.3 en HR 15 mei 1992, ECLI:NL:HR:1992:7C0602, Nf 1993, 261
(Caransa), rov. 3.3.

9

Dat artikel luidde zo: “Indien een verzekerd gebouw eene ander bestemming verkrijgt en daardoor aan meerder
brandgevaar wordt blootgesteld, zoo dat de verzekeraar, indien zulks v66ér de verzekering had bestaan, hetzelve of in het
geheel niet, of niet op dezelfde voorwaarden, zoude hebben verzekerd, houdt deszelfs verplichting op.”

[101
Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/514.
[

Daarin betoogt [eiser] ook dat art. 7 van de polisvoocrwaarden geen weigeringsgrond zou zijn bij non-wetenschap/niet
behoren te weten van de hennepplantage, maar dat is kennelijk bij het hof gestrand op de stelplicht van [eiser], zoals
hierna bij de behandeling van subonderdeel IV nader aan de orde komt.

[121

HR 3 februari 1989, ECLENL:HR:1989:AB8306, N/ 1990, 476 (OHRA/Goilo).
[131

Mvg 12 en p. 3 van de aanvullende akte met producties zijdens [eiser].
1141

Productie 24 bij de aanvullende akte met producties zijdens [eiser].

[15]

Vgl. Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/319.

[161

Zie Van Tiggele-Van der Velde, Bewijsrechtelijke verhoudingen verzekeringsrecht (Verzekeringsrecht) 2008/10.2.2.
71

Zie over een vergelijkbare clausule: Van Tiggele-Van der Velde, Bewijsrechtelijke verhoudingen verzekeringsrecht
{Verzekeringsrecht), 2008/10.2.2.

[181
Zie Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/330.
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Er lijkt hier wel sprake van een vergissing van het hof, nu het hof in rov. 4.2 spreekt over “het - vaststaande - feit dat
[verweerster 1] op het elektronisch aanvraagformulier voor NH ten onrechte heeft aangegeven dat [eiser] woning 145 en
woning 147 bewoonde (of ging bewonen) terwijl zij wist dat dit niet het geval was” en in rov. 4.7 over de “reeds vaststaande
tekortkoming van [verweerders]”. Ook [verweerders] stelt bij s.t. (onder 9) dat sprake moet zijn van een verschrijving van
het hof. Zij erkenden in feitelijke instanties al dat vaststaat dat [verweerster 1] op het elektronische aanvraagformulier voor

NH heeft aangegeven van [eiser] woning 145 en woning 147 bewoonde (of ging bewonen), terwijl zij wist dat dit niet het
geval was (mva 3 en 4).
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