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6. Dit arrest levert de praktische tip op dat de ad-
vocaat van een leveringsplichtige die in hoger
beroep de leveringsverplichting aanvecht, maar
dat hoger beroep niet binnen acht dagen heeft
aangetekend in het rechtsmiddelenregister, zijn
cliént beter kan laten meewerken aan een gewo-
ne levering. Als dat niet meer kan omdat het uit-
voerbaar bij voorraad verklaarde vonnis al is in-
geschreven, zal het verzuim om het hoger beroep
binnen acht dagen in te schrijven in het rechts-
middelenregister, waarschijnlijk leiden tot aan-
sprakelijkheid voor kansschade. Vgl. HR 24 okto-
ber 1997, ECLI:NL:HR:1997:AM1905 (Baijings).

mr. A. Steneker
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Invloed redelijkheid en billijkheid op
hoofdelijke aansprakelijkheid bij koop
bedrijfspand onder invioed van dwaling of
bedrog
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(mr. Streefkerk, mr. Polak, mr.Tanja-van den
Broek, mr. Sieburgh, mr. Lock)

(Concl. A-G Rank-Berenschot)

Noot mr. J.B.R Regouw

Koop van bedrijfspand met akte inzake
hoofdelijke aansprakelijkheid. Dwaling.
Bedrog. Voor vraag of persoonlijke zekerheid
onder invloed van bedrog of dwaling is tot
stand gekomen, is niet beslissend of de
onjuiste mededelingen dan wel de verzwe-
gen feiten de kern van de overeenkomst
betreffen. Derogerende werking van
redelijkheid en billijkheid terecht?

[BW art. 3:44, 6:228, 6:248 lid 2]

Voor een geslaagd beroep op bedrog of dwaling
is niet beslissend of de onjuiste mededelingen
dan wel de verzwegen feiten de kern van de over-
eenkomst betreffen. Beslissend is of de onjuiste
voorstelling van zaken waarvan bij bedrog en
dwaling sprake is, ertoe heeft geleid dat de partij
die zich op het wilsgebrek beroept, een overeen-

komst is aangegaan die zij bij een juiste voorstel-
ling van zaken niet, of niet op dezelfde voorwaar-
den zou zijn aangegaan (HR 4 september 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BH7854). Ook onjuiste medede-
lingen of verzwegen feiten die niet de kern van de
overeenkomst betreffen, kunnen ertoe hebben
geleid dat een partij die overeenkomst is aange-
gaan onder invloed van een onjuiste voorstelling
van zaken, en kunnen aldus een beroep op be-
drog of dwaling rechtvaardigen. In het licht hier-
van had het hof moeten onderzoeken of de akte is
aangegaan onder invloed van een door verweer
ster teweeggebrachte onjuiste voorstelling van
zaken over de gegoedheid van D als huurder van
het pand en over de hoedanigheid en het financi-
ele belang van verweerster bij de verkoop van het
pand, en of eisers, bij een juiste voorstelling van
zaken, de akte niet of niet op dezelfde voorwaar-
den zou zijn aangegaan.

Het is onbegrijpelijk dat het hof, naar aanleiding
van het op art. 6:248 lid 2 BW berustende verweer
van eisers, oordeelt dat eisers hoofdelijk aanspra-
kelijk zijn voor de helft van het restant van de
koopprijs, hoewel het hof eisers geslaagd acht in
het bewijs van hun stelling dat verweerster eisers
tot het aangaan van de akte heeft bewogen met
een bewust onjuiste voorstelling van zaken over
de gegoedheid van D als huurder van het pand en
over de hoedanigheid en het financiéle belang
van verweerster bij de verkoop van het pand.
Zonder nadere motivering valt niet in te zien
waarom toepassing van art. 6:248 lid 2 BW in het
licht van de door het hof vastgestelde feiten en
omstandigheden rechtvaardigt dat eisers hoofde-
lijk aansprakelijk zijn voor de helft van het restant
van de koopprijs.

1. X,

2.Y,

eisers tot cassatie,
advocaat: mr. H.J.W. Alt,
tegen

Z CVBA te Belgié,
verweerster in cassatie,
niet verschenen.

Conclusie Advocaat-Generaal
(mr. Rank-Berenschot)

Eisers tot cassatie (hierna: [eiser 1] resp. [eiser 2],
gezamenlijk [eisers]) hebben — namens hun ven-
nootschap - van verweerster in cassatie (hierna:
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[verweerster]) een bedrijfspand gekocht voor een
bedrag van € 2,4 miljoen en zich naast de ven-
nootschap hoofdelijk verbonden voor de voldoe-
ning van de resterende helft van de koopprijs.
[verweerster] had het pand kort voor de transac-
tie met [eisers] voor een bedrag van € 1,2 miljoen
gekocht van de eigenaar/opdrachtgever voor wie
zij als verkoopmakelaar optrad.

Nadat de door [verweerster] aangedragen huur-
der, aan wie de vennootschap het pand had ver-
huurd, had verzuimd aan haar huurbetalingsver-
plichtingen te voldoen en de vennootschap op
haar beurt niet aan haar betalingsverplichtingen
jegens [verweerster] had voldaan, heeft [verweer-
ster] [eisers] aangesproken op grond van hun
hoofdelijke verbondenheid. [eisers] verweren
zich onder andere met een beroep op vernietiging
van de akte van hoofdelijkheid op grond van be-
drog althans dwaling en stellen dat [verweerster]
onrechtmatig jegens hen heeft gehandeld. Zij
stellen voorts daarmee corresponderende vorde-
ringen in reconventie in.

Het hof verwerpt het beroep op bedrog en dwa-
ling. Gelet op het onrechtmatig handelen van
[verweerster] wijst het hof op grond van de dero-
gerende werking van redelijkheid en billijkheid
haar vordering in conventie tot betaling van de
restantkoopprijs slechts voor de helft toe. De af-
wijzing van de vorderingen in reconventie wordt
bekrachtigd. In cassatie klagen [eisers] dat het hof
hun beroep op bedrog en dwaling alsmede hun op
onrechtmatige daad gebaseerde vordering in re-
conventie op onjuiste gronden heeft afgewezen.

1. Feiten en procesverloop

1.1. In cassatie kan van de volgende feiten worden
uitgegaan:'

(i) [verweerster] is een makelaarskantoor in [ves-
tigingsplaats]. [betrokkene 1] (hierna: [betrokke-
ne 1]) en [betrokkene 2] (hierna: [betrokkene 2])
waren daarvan de bestuurders.

(ii) Bij overeenkomst van 1 juli 2008 heeft [A] B.V.
(hierna: [A]) aan [verweerster] een exclusieve
opdracht tot bemiddeling gegeven voor de ver-

1  Ontleend aan rov. 3.1.1 van het tussenarrest van 8 au-
gustus 2017 van het hof ’s-Hertogenbosch met zaak-
nummer 200.181.490/01 i.v.m. rov. 3.3 van het vonnis
van 4 februari 2015 van de rechtbank Zeel-
and-West-Brabant, zaak-/rolnummer: C/02/257581/
HA ZA 12-809.

koop van haar bedrijfspand te [vestigingsplaats]
(hierna: het pand). De vraagprijs bedroeg op die
datum € 4 miljoen, de beoogde verkoopprijs
€ 3 miljoen.?

(iii) [eiser 1] en [eiser 2] waren aandeelhouders in
[B] B.V. (hierna: [B]). [B] was geinteresseerd in
het pand. [betrokkene 1] heeft in 2009 met [B]
contact gehad over een mogelijke koop van het
pand door [B]. De vraagprijs was voor [B] te
hoog.?

(iv) Op 28 januari 2011 is tussen [A] en [verweer-
ster] een op 27 januari 2011 aangegane intentie-
overeenkomst! ondertekend waarbij partijen de
intentie hebben uitgesproken dat [verweerster]
het pand voor een koopsom van € 1.200.000 van
[A] zou kopen. De partijen verplichtten zich je-
gens elkaar tot ondertekening van een koopover-
eenkomst en kwamen overeen dat per datum van
ondertekening van de intentieovereenkomst de
exclusieve opdracht tot bemiddeling kwam te ver-
vallen.

(v) [betrokkene 1] heeft in juli 2011 opnieuw con-
tact opgenomen met [eisers] over de verkoop van
het pand. De vraagprijs bedroeg toen € 2.400.000.
(vi) Tussen partijen heeft in juli 2011 de volgende
e-mailwisseling plaatsgevonden.

Bij e-mail van 7 juli 2011 heeft [eiser 1] aan [be-
trokkene 1] het volgende meegedeeld:

“(...) In het voorstel zoals jij hebt gedaan zou de
koopsom € 2.400.000,00 miljoen moeten zijn
waarvan nu de helft te betalen en de rest door jou
zou kunnen worden gefinancierd (...) Het gaat in
het geval ook nog eens over een gebouw wat de
nodige zorg/onderhoud vergt dus het is voor ons
nog niet zo gemakkelijk om het aan elkaar te kno-
pen. Als je een huurder hebt zou dat al een stuk
schelen maar hoe wij er ook aan rekenen het risi-
co is op dit moment te groot. Wij zouden het dan
ook nog moeten onderbrengen in een aparte B.V.
want dit project leent zich niet voor [B] en wij
willen het risico beperken. Wij nemen geen af-
scheid van het dossier. Wij blijven ermee bezig en
misschien dat wij met de volgende uitgangspun-
ten verder komen:

1. Het wordt gekocht in een aparte vennootschap
(B.V.).

Bijl. 1 bij prod 2 bij MvG.

Ontleend aan vonnis, rov. 3.3 sub d.

Bijl. 2 bij prod. 2 bij MvG.

Het hof verwijst naar vonnis, rov. 3.3 sub f.

g W N
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2. Het deel van de koopsom dat wordt omgezet in
een lening door de verkoper wordt een op de eer-
ste hypotheekhouder achtergestelde lening.

3. Er moeten degelijke huurders zijn met huur-
contracten van tenminste vijf jaar en een totale
huuropbrengst van tenminste € 150.000,--.

4. De rentevergoeding op de achtergestelde lening
(tweede deel van de koopsom) wordt athankelijk
gesteld van de huurinkomsten.(...)”

Bij e-mail van 7 juli 2011 heeft [betrokkene 1] aan
[eiser 1] meegedeeld:®

“(...) Ik kan je spijtig genoeg geen instapklaar
pand aanbieden zonder enig risico en volledig
verhuurd. Ik denk overigens dat dit niet bestaat!
Om aan jouw verzuchtingen te voldoen om het
geheel gefinancierd te krijgen deed ik het voorstel
dat jullie de helft van de koopprijs betalen en de
rest in vaste maandelijkse schijven, min of meer
in functie van de vooruitgang en de huurbezetting
van het pand. (weliswaar geplafonneerd naar be-
neden toe, met een af te spreken minimumbedrag
zodat wij aan onze verplichtingen kunnen vol-
doen).

Na de inbreng van de maandelijkse bedragen en
bij het bereiken van het totale koopbedrag (ttz
2.400.000 mio) gaat dan het pand definitief in
jullie handen over.

Zoals ik reeds aangaf hebben wij verscheidene
potenti€le huurders gezien, waarvan één nu con-
creet verdere stappen zou willen zetten. (...)”

In een e-mail van 13 juli 2011 schreef [eiser 1] aan
[betrokkene 1]:

“(...) vertelde mij dat je een kandidaat-huurder
hebt voor het complex van de schuurfabriek. Als
dat zo is zouden wij snel tot zaken kunnen komen.
(.

Bij e-mail van 20 juli 2011 heeft [eiser 1] aan [be-
trokkene 1] meegedeeld:’

“Ik heb met [eiser 2] nog eens gesproken en in-
middels lijkt het erop dat wij een huurder hebben
voor de nieuwste delen (achterste delen) van het
gebouw en het woonhuis.

Ook hebben wij het plan voorgelegd bij een goede
relatie bankier om de financiering te bespreken.
De bankier heeft nodig het informatiedossier van
jou, alsmede een officiele taxatie.

Mogelijk dat je het pand destijds voor [A] ge-
taxeerd hebt en dat je daar nog een afschrift van

6  Het hof verwijst naar vonnis, rov. 3.3 sub g.
7 Het hof verwijst naar vonnis, rov. 3.3 sub h.

hebt. Ze willen ook een technisch bouwkundig
rapport en een bodemonderzoek, of in ieder geval
een verkennend onderzoek. Kun jij een en ander
al aanleveren?

(..)

Wij bieden ten behoeve van de op te richten ven-
nootschap en onder voorbehoud van de financie-
ring: koopsom € 2.000.000,-- k.k. (...) onze inves-
tering wordt dan ongeveer € 2.200.000,--. Wij
betalen bij transport € 1.100.000,-- en wij betalen
binnen een termijn van uiterlijk vijf jaar
€900.000,--. Dit deel van de koopsom wordt door
verkoper in een achtergestelde lening aan de ko-
per verstrekt.

De rente op de achtergestelde lening bedraagt 4%
te betalen per kwartaal achteraf. De lening moet
worden achtergesteld op de financier en als dek-
king wordt er een recht van tweede hypotheek
verleend. Denk er eens over na, ik verneem graag
van je”

Bij e-mail van 20 juli 2011 heeft [betrokkene 1]
hierop aldus gereageerd:®

“Ik neem akte van je voorstel en kan mij in som-
mige dingen vinden en andere niet. Ik blijf er
echter bij dat het beter is dat we elkaar op korte
termijn ontmoeten om één en ander te bespreken
om vervolgens al dan niet tot een overeenkomst te
komen die beide partijen schikt, en dit vooraleer
allerlei documenten over en weer te gaan sturen
naar verschillende partijen.

De reden waarom ik dit op zeer korte termijn zou
willen doen, is omdat wij in een definitieve fase
zitten voor het afsluiten van de huur/koopover-
eenkomst zoals we ze je een tijdje geleden door-
stuurden.

(gevraagde bankgaranties)

Uiteraard zijn al de documenten die je me vraagt
ter beschikking, inclusief bodemattest.

.)

(vii) Bij e-mail van 24 oktober 2011 schrijft [eiser
1] aan [betrokkene 1]:

“(...) Bijgaand tref je aan de conceptaanbieding
van ABN Amro. Wij krijgen van de bank te horen
via onze tussenpersoon dat jij daar af en toe con-
tact opneemt en dat lijkt ons niet verstandig. (..)
[eiser 2] en ik streven ernaar om 1 novemer a.s. de
zaken rond te hebben om te ondertekenen en wij
streven naar het passeren op 1 december a.s. zoals
ook uitgangspunt is in de offerte van ABN Amro

8  Het hof verwijst naar vonnis, rov. 3.3 sub i.
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(...). Lees de offerte van de bank even goed na,
want er zitten ook nog bepalingen in met betrek-
king tot de achterstelling.

De bank wil bovendien nog tenminste een huur-
contract van € 96.000 per jaar boven het huurcon-
tract dat we al hebben en misschien kan jij nog
wat aanleveren. Jij zei immers dat je kandi-
daat-huurders hebt. (...)”

(viii) Op deze e-mail heeft [betrokkene 1] geant-
woord:

“(...) Voor alle duidelijkheid (..) het is de bank die
ons zelf contacteerde! (...) Verder nog enkele vra-
gen of opmerkingen: - Jullie streven ernaar om de
zaken rond te krijgen voor 1 november. Betekent
dit concreet; ondertekening van onze overeen-
komst (voorontwerp van Notaris Bemelmans) op
1 november (..). M.a.w., welke datum leggen we
concreet vast voor ondertekening? (...)”

(ix) Bij e-mail van 25 oktober 2011 heeft [betrok-
kene 1] aan [betrokkene 3] (adviseur van [eisers]
die was ingeschakeld voor het verkrijgen van
financiering) (hierna: [betrokkene 3]) bericht:
“Wij gaan dus uit van een ondertekening van de
nu voorliggende conceptovereenkomst (notaris
Bemelmans d.d.: 27-09-2011) zonder wijzigingen
ten gronde. Wij voorzien een definitieve onderte-
kening van alle documenten ergens midden No-
vember 2011. Wij kunnen nog een huurder aan-
brengen om het volledige huurbedrag te dekken.
Aangezien dit betekent dat jullie in dat geval vanaf
begin (januari 2012) een volledige bezetting heb-
ben, lijkt het ons niet meer dan billijk dat ook
onze afbetaling begint te lopen vanaf dat moment
(en dus niet alleen de interesten gedurende de
eerste 6 maanden. (...)”

(x) Op 30 november 2011 is tussen [A] en [ver-
weerster] een koopovereenkomst getekend.” De
koopprijs bedroeg € 1.200.000.

(xi) Op 2 december 2011 hebben [verweerster] en
de door [eisers] verworven vennootschap [C] B.V.
een koopovereenkomst gesloten, waarbij [ver-
weerster] het pand aan [C] B.V. heeft verkocht
voor een bedrag van € 2.400.000. De koopover-
eenkomst bevat onder meer de volgende bedin-
gen:!!

9  Bijl. 3 bij prod 2 bij MvG.

10 Ontleend aan vonnis, rov. 3.3 sub p.

11 Het hof verwijst naar vonnis, rov. 3.3 sub k. Zie ook
prod. 2 bij inl. dagv.

“NOTARIELE AKTE VAN ECONOMISCHE
EIGENDOMSOVERDRACHT EN JURIDISCHE
EIGENDOMSOVERDRACHT

ARTIKEL 1.

Het verkochte zal in economische eigendom wor-
den overgedragen bij akte te verlijden ten over-
staan van notaris Mr M.H.M. Bemelmans te Nuth
of zijn plaatsvervanger op uiterlijk 31 december
2011 of zoveel eerder of later als partijen nader
zullen overeenkomen.

De juridische eigendomsoverdracht zal plaatsvin-
den bij akte te verlijden ten overstaan van voor-
noemde notaris of zijn plaatsvervanger zodra de
volledige kooprijs met de verschuldigde rente
over het niet direct te betalen gedeelte van de
kooprijs is betaald.

()

BETALING

ARTKEL 3.

1. De betaling van de koopprijs en van de kosten
zoals bedoeld in artikel 2 en de verrekening van
de belastingen als bedoeld in artikel 7 vindt plaats
als volgt:

- een bedrag ad (...) € 1.200.0000,00 (...) alsmede
de helft van de kosten betreffende de economi-
sche eigendomsoverdracht als bedoeld in artikel 2
zal worden voldaan bij het ondertekenen van de
notariéle akte van economische eigendomsover-
dracht;

- het restant met de daarover verschuldigde rente,
uitgaande van 4,5% op jaarbasis, zal worden vol-
daan als volgt:

« over de maanden januari tot en met maart 2012
wordt uitsluitend rente berekend uiterlijk op het
eind van iedere maand;

« daarna wordt voor het eerst op uiterlijk 1 april
2012 en zo vervolgens iedere maand op uiterlijk
het eind van maand een bedrag betaald ad
€22.222,00.

Koper is bevoegd het restant gedeelte van de
kooprijs boetevrij versneld af te lossen.

()

ONTBINDENDE VOORWAARDEN

Deze overeenkomst is aangegaan onder de voor-
waarden:

— dat koper uiterlijk op 21 december 2011 van een
financieringsinstelling een schriftelijke toezeg-
ging heeft ontvangen dat aan hem onder andere
ter financiering van het bedrag ad € 1.200.000,-
zoals voornoemd in artikel 3 lid 1 een hypothecai-
re geldlening/krediet wordt verstrekt ten bedrage
van € 1.500.000,-;
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— dat voor het passeren van de akte van economi-
sche eigendomsoverdracht de notariéle akte van
levering passeert met betrekking tot het verkochte
tussen [A] B.V. en verkoper.

Indien koper gemelde toezegging niet of niet tij-
dig verkrijgt en gemelde notariéle akte van leve-
ring tussen [A] B.V. en verkoper niet passeert
voor het passeren van de economische eigen-
domsoverdracht, zal deze overeenkomst van
rechtswege — zonder rechterlijke tussenkomst -
ontbonden zijn en is geen der partijen enige boete
en/of schadevergoeding verschuldigd

Koper zal ter verkrijging van de financiering al
het hem mogelijke verrichten en bij niet verkrij-
gen van de financiering dit dienen aan te tonen.”
(xii) Eveneens op 2 december 2011 hebben [ver-
weerster] en [eisers] een “akte inzake hoofdelijke
aansprakelijkheid” gesloten betreffende de beta-
lingsverplichting van [C] B.V. ter zake van de res-
tantkoopprijs van € 1.200.000 met de daarover
verschuldigde rente.'

(xiii) Op 7 december 2011 hebben [eisers] en [D]
B.V. (hierna: [D]) in grote lijnen overeenstem-
ming bereikt over verhuur van het pand door [C]
B.V. aan [D]. [D] was een gegadigde koper voor
het pand, waarmee [verweerster] (volgens een
verklaring van ene [betrokkene 4] (prod. 22 cva
[E]) vanaf medio/eind november 2010 tot en met
augustus/september 2011 heeft onderhandeld. Zij
zijn onder meer overeengekomen dat [D]
€360.000 huur per jaar zal betalen en een bankga-
rantie van € 90.000 zal stellen."

(xiv) De huurovereenkomst is getekend en goed-
gekeurd door de bank van [C] B.V.**

(xv) De naam van [C] B.V. is bij statutenwijziging
van 23 december 2011 gewijzigd in [E] (hierna:
[ED).

(xvi) Op 16 januari 2012 is het pand door [A] aan
[verweerster] geleverd.

(xvii) Op 30 januari 2012 zijn [verweerster] en [E]
een schriftelijke aanvulling op de koopovereen-
komst overeengekomen, onder meer inhoudende
dat de tussen hen bestaande geldleningsovereen-
komst voor het bedrag van € 1.200.000 met de
daarover verschuldigde rente zonder ingebre-
kestelling en zonder opzegtermijn direct opeis-

12 Het hof verwijst naar vonnis, rov. 3.3 sub 1. Zie ook
prod. 4 bij inl. dagv.

13 Ontleend aan vonnis, rov. 3.3 sub m.

14 Ontleend aan vonnis, rov. 3.3 sub n.

baar is indien een betalingstermijn en/of rente
niet of niet tijdig wordt voldaan.'®

(xviii) Op 12 maart 2012 hebben de betaling van
een deel van de koopsom, de vestiging van hypo-
theken en de economische eigendomsoverdracht
van het pand door [verweerster] aan [E] plaatsge-
vonden.

(xix) [D] is het pand per 1 mei 2012 gaan huren.
Zij heeft niet aan haar huurbetalingsverplichtin-
gen voldaan.

(xx) [E] heeft de over de geldlening van
€ 1.200.000 verschuldigde rente over de maand
oktober 2012 niet voldaan.

(xxi) Bij brief van 15 november 2012 heeft [ver-
weerster] op grond van de aanvullende overeen-
komst van 30 januari 2012 de geldlening en de
daarop reeds vervallen rente opgeéist.

(xxii) Bij brief van diezelfde datum heeft [ver-
weerster] [eisers] tot betaling daarvan gesom-
meerd op grond van de door hen ondertekende
“akte inzake hoofdelijke aansprakelijkheid” van 2
december 2011. [eisers] hebben aan die sommatie
niet voldaan.

1.2. [verweerster] heeft [eiser 1] en [eiser 2] op 6
december 2012 gedagvaard voor de rechtbank
Zeeland-West-Brabant. Na vermeerdering van eis
heeft zij in conventie gevorderd [eiser 1] en [eiser
2] hoofdelijk te veroordelen tot betaling van een
bedrag van € 1.129.406 aan hoofdsom en rente
van de opeisbaar geworden schuld uit lening van
[E]*¢ en een bedrag van € 1.750 wegens buitenge-
rechtelijke kosten.

[verweerster] heeft aan haar vordering in conven-
tie ten grondslag gelegd dat [eisers] op grond van
de akte inzake hoofdelijke aansprakelijkheid ge-
houden zijn het restant van de door [E] verschul-
digde koopsom te voldoen.

1.3. Bij vonnis in incident van 21 augustus 2013
heeft de rechtbank [E] toegestaan zich te voegen
aan de zijde van [eisers]

1.4. [eisers] hebben zich tot hun verweer in con-
ventie beroepen op:"’

15 Het hof verwijst naar vonnis, rov. 3.3 sub q. Zie ook
prod. 3 bij inl. dagv.

16 De door [E] verschuldigde restantkoopprijs van
€ 1.200.000 is later omgezet in een lening. Zie prod. 3
bij inl. dagv.

17 Zie ook vonnis van 4 februari 2015, rov. 3.5.
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primair: vernietiging van de akte inzake hoofde-
lijke aansprakelijkheid op grond van bedrog (art.
3:441id 3 BW)",

subsidiair: vernietiging van de akte inzake hoof-
delijke aansprakelijkheid op grond van dwaling
(art. 6:228 BW)Y,

uiterst subsidiair: het standpunt dat toewijzing
van de vorderingen naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar is (art. 6:248
lid 2 BW)>.

Verder hebben [eisers] gesteld dat zij de akte inza-
ke hoofdelijke aansprakelijkheid hebben getekend
als borgen, uit hoofde waarvan hen een beroep
toekomt op het verweer van hoofdschuldenaar
[E] (art. 7:852 BW), bestaande uit het beroep van
[E] jegens [verweerster] op vernietiging van de
koopovereenkomst en de akte van levering we-
gens dwaling.”

1.5. In reconventie hebben [eisers] gevorderd:

A) vernietiging van de akte inzake hoofdelijke
aansprakelijkheid, primair op grond van bedrog
en subsidiair op grond van dwaling,

B) een verklaring voor recht dat [verweerster]
onrechtmatig jegens hen heeft gehandeld en je-
gens hen schadeplichtig is, waarbij de schade na-
der dient te worden opgemaakt bij staat.

1.6. [eisers] hebben voor hun verweren in con-
ventie en hun vorderingen in reconventie — onder
meer en kort samengevat - als feitelijke grondslag
aangevoerd:

(i) de voorgewende gegoedheid van huurder [D]:
[eisers] hebben tijdens de onderhandelingsfase
steeds aan [verweerster] aangegeven dat zij - al-
thans [E] - het pand niet zouden willen en niet
zouden kunnen kopen zonder een huurcontract
met een goede huurder. Hun financier stelde als
voorwaarde voor financiering een minimale
huuropbrengst van € 290.000 per jaar. [verweer-
ster] heeft daarop [D] aangedragen als potentiéle
huurder voor het pand zodat aan de voorwaarden
voor aankoop van het pand zou kunnen worden
voldaan. [verweerster] heeft hen met onjuiste en/
of achterhaalde informatie in de waan gebracht
dat [D] een solvabele, betrouwbare partij zou zijn,

18 CvA/Eis rec. [eisers], nrs. 72-78.
19 CvA/Eis rec. [eisers], nrs. 79-88.
20 CvA/Eis rec. [eisers], nrs. 92-93.
21 CvA/Eis rec. [eisers], nrs. 89-91.

terwijl [verweerster] wist dat [D] onbetrouwbaar
was.?

(ii) het verzwegen eigenbelang van [verweerster]
bij doorverkoop:

[verweerster] heeft het doen voorkomen alsof zij,
optredend als makelaar voor [A], slechts als ver-
koper naar voren werd geschoven omdat [A] niet
bereid was een deel van de koopsom te financie-
ren. [verweerster| heeft ten onrechte niet kenbaar
gemaakt dat zij een aanzienlijk financieel belang
(anders dan de verkoopcourtage) bij de verkoop
van het pand had.”

1.7. De rechtbank heeft de onderbouwing van de
verweren en de vorderingen van [eisers] als volgt
samengevat:

“3.8. [eisers] heeft gesteld dat sprake is van bedrog
omdat [verweerster] informatie waarover zij be-
schikte opzettelijk heeft verzwegen en omdat zij
opzettelijk onjuiste mededelingen heeft gedaan.
Indien [eisers] en haar bankinstelling op voor-
hand zouden hebben geweten dat [A] bereid was
om genoegen te nemen met een aanzienlijk lagere
prijs (en [verweerster] feitelijk wenste te profite-
ren van de onwetendheid van [A]) en/of indien zij
op voorhand zouden hebben geweten dat [D]
geen deugdelijke huurder zou zijn, dan zouden de
desbetreffende overeenkomsten nimmer zijn ge-
sloten.

[eisers] heeft subsidiair gesteld dat sprake is van
dwaling omdat een juiste voorstelling van zaken
aan de zijde van [eisers] heeft ontbroken. [eisers]
ging er immers vanuit dat de door [verweerster]
aangedragen huurder [D] de door de bankinstel-
ling van [eisers] geéiste jaarlijkse huurlasten zou
kunnen dragen. [eisers] gingen er verder vanuit
dat [verweerster] geen of nauwelijks een eigen fi-
nancieel belang zou hebben bij de doorverkoop
van het pand aan [eisers]. De dwaling is te wijten

22 Vonnis van 4 februari 2015, rov. 3.6. Zie ook onder
“Resumerend I ([D])”, CvA/Eis rec. [eisers], nrs. 55-57
(uitgewerkt in nrs. 70 e.v.) en 111-112; CvD/CvR rec.,
Onderdeel B nrs. 6 (verwijten 1 en 2) (p. 4) en 8-29 (p.
5-10), Onderdeel D nr. 34 (p. 24), Onderdeel E nrs.
9-14 (p. 36-38).

23 Vonnis van 4 februari 2015, rov. 3.7. Zie ook onder
“Resumerend II (de doorverkoop/dubbele agenda
[verweerster])”, CvA/Eis rec. [eisers], nrs. 58-68 (uit-
gewerkt in nrs. 70 e.v.) en 111-112; CvD/CvR rec.,
Onderdeel B nrs. 6 (verwijten 3 en 4) (p. 4) en 30-41
(p. 10-13), Onderdeel D nr. 34 (p. 24), Onderdeel E nr.
17 (p. 38).
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aan een onjuiste inlichting aan de zijde van [ver-
weerster], schending van de mededelingsplicht en
wederzijdse dwaling. [verweerster] wist, althans
behoorde te weten, dat hetgeen waarover [eisers]
heeft gedwaald essentieel voor hem was.”

Volgens [eiser 1] is bij toewijzing van het beroep
op bedrog sprake van een onrechtmatige daad, uit
hoofde waarvan [verweerster] gehouden is de
schade van [eisers] te vergoeden.*

1.8. Bij eindvonnis van 4 februari 2015% is de
rechtbank tot de uitleg gekomen dat [eisers] zich
bij akte van 2 december 2011 jegens [verweerster]
borg hebben gesteld en niet hoofdelijk aansprake-
lijk, zodat zij zich kunnen beroepen op de ver-
weermiddelen van [E] tegen de koopovereen-
komst (rov. 3.14). Zij is tot het oordeel gekomen
dat — naar ook [eisers] kenbaar was — [verweer-
ster] bij het sluiten van de koopovereenkomst niet
als makelaar is opgetreden en daarom geen ver-
plichtingen uit het reglement van plichtenleer
heeft geschonden, terwijl op haar als verkoper
niet de verplichting rustte om haar aankoopprijs
te noemen (rov. 3.15-3.19). De rechtbank ver-
werpt het beroep op bedrog of dwaling vanwege
mededelingen met betrekking tot huurder [D] op
de grond dat [eisers] de onjuistheid van die mede-
delingen hadden moeten doorzien (rov. 3.20-
3.25). Daarmee verwerpt zij ook het beroep op de
derogerende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid en op onrechtmatige daad (rov. 3.26).

De rechtbank heeft daarom de vordering van
[verweerster] in conventie toegewezen en [eiser
1] en [eiser 2] hoofdelijk veroordeeld tot betaling
aan [verweerster] van een bedrag van € 1.129.406
in hoofdsom. De vorderingen van [eisers] in re-
conventie zijn door de rechtbank afgewezen.

1.9. [eisers] zijn bij appeldagvaarding van 30 april
2015 van het eindvonnis in hoger beroep geko-
men bij het hof ’s-Hertogenbosch.

1.10. [eiser 1] is bij arrest van het hof ’s-Hertogen-
bosch van 17 september 2015 in staat van faillisse-
ment verklaard met aanstelling van mr. A.J. van
der Knijff als curator.

1.11. Mr. van der Knijff q.q. en [eiser 2] (hierna
tezamen eveneens: [eisers]) hebben bij memorie
van grieven tien grieven aangevoerd met conclu-

24 Vonnis van 4 februari 2015, rov. 3.5. Zie ook CvA/Eis
rec. [eisers], nrs. 113-114.

25 Rb Zeeland-West-Brabant 4 februari 2015, zaak-/rol-
nummer: C/02/257581/HA ZA 12-809.

sie tot vernietiging van het vonnis, het alsnog af-
wijzen van de vorderingen in conventie en het
alsnog toewijzen van de vorderingen in reconven-
tie.

1.12.1. Bij tussenarrest van 8 augustus 2017 heeft
het hof [eisers] toegelaten tot bewijslevering. Het
heeft daartoe, samengevat, als volgt overwogen.
1.12.2. Grief 1 is gericht tegen de vaststelling van
de feiten in rov. 3.3 van het vonnis. Deze grief kan
als zodanig niet tot vernietiging leiden, omdat het
aan de rechtbank is om te bepalen welke feiten zij
wel of niet onder de opsomming van feiten wil
vermelden (rov. 3.3.1).

Voor zover grief 1 mede het verwijt behelst dat de
rechtbank een of meer andere feiten ten onrechte
niet bij haar beslissing heeft betrokken, zal het hof
daarop in het kader van de andere grieven ingaan
(rov. 3.3.1).

De grieven 2 tot en met 4% treffen geen doel. Ook
al zou [verweerster] niet voldoende duidelijk heb-
ben aangegeven dat zij voor zichzelf onderhandel-
de, dan laat dat onverlet dat zij de koopovereen-
komst in eigen naam is aangegaan. De rechtbank
heeft terecht verwogen dat [verweerster] niet ge-
houden was haar aankoopprijs aan [eisers] mee te
delen (rov. 3.3.2, eerste alinea).

Indien [verweerster] het na het sluiten van de in-
tentieovereenkomst met [A] in strijd met de wer-
kelijkheid zou hebben doen voorkomen alsof zij
nog voor [A] onderhandelde en dat [A] een prijs
van € 2.400.000 verlangde, is dat wellicht onbe-
hoorlijk en een omstandigheid die een rol kan
spelen bij de beoordeling van andere door [eisers]
gewraakte handelingen van [verweerster] (waar-
over later meer). Dat laat echter onverlet dat
[eisers] over die koopprijs met [verweerster] heb-
ben onderhandeld en met [verweerster] als verko-
per overeenstemming hebben bereikt over de
uiteindelijke koopprijs (rov. 3.3.2, tweede alinea).
Door grief 6, in samenhang de overige grieven,
wordt opnieuw in volle omvang de vraag voorge-

26 Hof s-Hertogenbosch 8 augustus 2017, zaaknummer:
200.181.490/01.

27 Deze grieven (2-4) waren gericht tegen het oordeel
van de rechtbank dat (i) [eisers] niet gerechtvaardigd
mochten menen dat [verweerster] als makelaar optrad
(ii) voor [verweerster] als verkoper geen verplichting
bestond om de door haar betaalde aankoopprijs te
noemen en (iii) als het reglement van plichtenleer (dat
geldt voor makelaars) al van toepassing zou zijn, [ei-
sers] zich daar niet op kunnen beroepen.
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legd of [eisers] zich voor wat betreft hun hoofde-
lijke aansprakelijkheid voor de verplichting ter
zake de restantkooprijs van € 1.200.000 al dan niet
terecht beroepen op de vernietigbaarheid van die
verplichting op grond van bedrog of dwaling dan
wel [verweerster] kunnen tegenwerpen dat het
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar moet worden geacht dat zij van
[eisers] nakoming vraagt van de verplichtingen
uit de overeenkomst tot hoofdelijke aansprake-
lijkheid (rov. 3.4.1).

[verweerster] betwist ook in hoger beroep dat de
akte inzake hoofdelijke aansprakelijkheid van 2
december 2011 als een borgstelling moet worden
gekwalificeerd. Indien een van de grieven doel
treft, zal het hof het karakter van de akte van hoof-
delijkheid opnieuw dienen te beoordelen.

Reeds wordt overwogen dat dat karakter in zover-
re niet relevant is dat [eisers], als partij bij de akte
van hoofdelijkheid, zelfstandig de vernietiging
van die akte op grond van bedrog of dwaling kun-
nen inroepen en daarvoor niet athankelijk zijn
van een beroep op vernietigbaarheid van de
koopovereenkomst met [E].

Bovendien faalt, mede gelet op hetgeen in rov.
3.3.2 is overwogen, het beroep op vernietigbaar-
heid van de koopovereenkomst wegens bedrog of
dwaling. De verweten onjuiste mededelingen be-
treffen niet de kern van de door [E] gesloten
koopovereenkomst. [eisers] hebben voor [E] het
pand gekocht - met een financieringsvoorbe-
houd - voor een prijs die zij zelf hebben geboden
en op voorwaarden waarover geen misverstand
bestond en waarmee zij namens [E] hebben inge-
stemd (rov. 3.4.2).

Om dezelfde redenen moet het beroep op vernie-
tigbaarheid van de akte inzake hoofdelijke aan-
sprakelijkheid worden verworpen: [eisers] zijn
zelf — onder financieringsvoorbehoud - namens
[E] de koopovereenkomst aangegaan, zij kenden
de verplichtingen van [E] ter zake de restantkoop-
som en wisten voor welke verplichtingen zij zich
hoofdelijk aansprakelijk stelden. Grief 6 faalt in
zoverre (rov. 3.4.3).

Dat neemt niet weg dat [verweerster] onrechtma-
tig jegens [eisers] kan hebben gehandeld en dat
daarin een grondslag gelegen kan zijn voor (i) het
verweer in conventie dat het beroep van [ver-
weerster] op de akte van hoofdelijkheid naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar moet worden geacht en (ii) de in recon-
ventie gevorderde schadevergoeding. De gestelde

feiten zullen op die grond verder worden beoor-
deeld (rov. 3.4.4).

Het verwijt van [eisers] komt erop neer dat [ver-
weerster] onrechtmatig jegens hen heeft gehan-
deld door, in de wetenschap dat [E] voor de finan-
ciering van het pand athankelijk was van een
huurder voor het pand, een huurder aan te dra-
gen, waarvan zij wist dat het geen betrouwbare
huurder betrof en dat zij die wetenschap voor
Fleskes c.s. verzweeg. Het hof begrijpt dat [eisers]
beogen te stellen dat het naar maatstaven van re-
delijkheid en billijkheid onaanvaardbaar moet
worden geacht dat zij als hoofdelijk schuldenaar
worden aangesproken voor een schuld van [E] die
een gevolg is van een aan [verweerster] te verwij-
ten onrechtmatig handelen (rov. 3.4.5-3.4.6).
Onder omstandigheden kan het naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
worden geacht dat [eisers] onverkort worden aan-
gesproken uit de akte inzake hoofdelijke aanspra-
kelijkheid. Van een dergelijke situatie kan sprake
zijn indien [verweerster] [D] als huurder heeft
aangedragen terwijl zij wist dat deze geen be-
trouwbare huurder zou zijn en dit jegens [eisers]
heeft verzwegen om aldus te bewerkstellingen dat
het financieringsvoorbehoud in de koopovereen-
komst niet zou hoeven te worden ingeroepen en
de koop met de daaruit voor [eiser 1] voortvloei-
ende hoofdelijke aansprakelijkheid voor het on-
betaald blijvende deel van de koopsom doorgang
zou vinden (rov. 3.4.7).

Het hof zal [eisers] toelaten tot het bewijs van
feiten en omstandigheden waaruit kan worden
geconcludeerd tot de juistheid van de te bewijzen
aangeboden stelling “dat [verweerster] bewust
(haar eigen belang bij verkoop dienend) [D] heeft
aangedragen als een, mede gelet op de door de
bank voor de financiering gestelde eisen, geschik-
te huurder, terwijl zij wist dat [D] geen deugdelij-
ke huurder was.” (rov. 3.4.8).

[eisers] zullen de door hen gestelde en door [ver-
weerster] betwiste omstandigheid “dat [verweer-
ster] er in de periode tussen 20 juli 2011 en 2 de-
cember 2011 geen duidelijkheid over heeft
verstrekt dat zij niet meer optrad als makelaar van
[A] en het heeft doen voorkomen dat zij als verko-
per/verhuurder van het pand zou optreden omdat
[A] het pand alleen wilde verkopen voor een in
één keer te betalen prijs van € 2.400.000,=” - aan
welke omstandigheid relevantie kan toekomen
voor de te bewijzen stelling - bij de bewijsvoering
kunnen betrekken (rov. 3.4.9).
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1.13. Vervolgens hebben getuigenverhoren plaats-
gevonden en hebben partijen (antwoord)akten na
enquéte genomen.

1.14. Bij beschikking van 20 maart 2018 heeft de
rechtbank Zeeland-West-Brabant de ophefling
van het faillissement van [eiser 1] bevolen wegens
gebrek aan baten.”

1.15.1. Bij eindarrest van 25 september 2018
heeft het hof het bestreden vonnis voor zover in
conventie gewezen vernietigd en, in zoverre op-
nieuw rechtdoende, [eisers] hoofdelijk veroor-
deeld tot betaling van een bedrag van € 564.703 te
vermeerderen met wettelijke rente. Het in recon-
ventie gewezen vonnis is door het hof bekrach-
tigd. Het hof heeft daartoe, samengevat, als volgt
overwogen.

1.15.2. [eisers] zijn geslaagd in het bewijs van hun
stelling dat [verweerster], hoewel zij sinds de on-
dertekening van de intentieovereenkomst op 28
januari 2011 niet langer makelaar van [A] was,
zich vanaf juli 2011 bij de onderhandelingen met
[E]/[eisers] is blijven presenteren als makelaar
voor [A] en dat zij het heeft doen voorkomen dat
zij enkel omdat [A] geen financieringsconstructie
wilde accepteren bereid was om zelf het pand te
kopen en dit vervolgens zelf met een dergelijke
constructie aan [E] te verkopen (rov. 6.2.1).

Het valt [verweerster] als onzorgvuldig en on-
rechtmatig handelen te verwijten dat zij (i) zich
jegens [eisers] en [E] is blijven voordoen als ma-
kelaar van [A], terwijl zij dat al vanaf 28 januari
2011 niet meer was, en (ii) heeft verhuld dat sinds
die datum haar belang bij verkoop van het pand
niet meer was beperkt tot een belang als makelaar
maar tot een direct verkopersbelang was gewor-
den (rov. 6.2.2).

[eisers] zijn geslaagd in het hun opgedragen be-
wijs. [verweerster] heeft [D] aangedragen als een
geschikte huurder terwijl zij juist twijfel had over
zowel de kredietwaardigheid van die huurder als
over de persoon van de heer [betrokkene 4] die
voor [D] optrad (rov. 6.2.3-6.4.1).

[verweerster] heeft bewust een onjuiste voorstel-
ling van zaken gegeven - ten aanzien van zowel de
geschiktheid van de huurder als haar eigen belang
bij een doorgaan van de koop - waarvan aanne-
melijk is dat deze in belangrijke mate heeft bijge-

28 Prod. 1 bij procesinleiding in cassatie.
29 Hof ’s-Hertogenbosch 25 september 2018, zaaknum-
mer: 200.181.490/01.

dragen tot de acceptatie door [E] van [D] als
huurder en de bereidheid van [eisers] om zich
hoofdelijk te verbinden voor de restant koopsom.
Gezien die omstandigheden is het naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar indien [verweerster] de nadelige gevolgen
van de gang van zaken geheel op [eisers] zou
kunnen verhalen op grond van die hoofdelijke
verbondenheid. Gezien het onrechtmatig te ach-
ten aandeel van [verweerster] in de gang van za-
ken, is de aanspraak van [verweerster] op grond
van de hoofdelijke verbondenheid van [eisers]
onaanvaardbaar voor zover deze meer dan de
helft van de vordering behelst (rov. 6.4.2-6.4.3).
Grief 6 slaagt in zoverre. Het vonnis in conventie
zal worden vernietigd voor zover de volledige
vordering is toegewezen. Die zal slechts voor de
helft worden toegewezen (rov. 6.5.1).

Het vonnis in reconventie zal worden bekrachtigd
nu ook het hof het beroep van [eisers] op de ver-
nietigbaarheid van de koopovereenkomst en hun
hoofdelijke aansprakelijkstelling op grond van
bedrog of dwaling heeft verworpen (rov. 3.4.3
tussenarrest) en de vordering van [eisers] op die
grondslag berust (rov. 6.5.2).

Het hof komt terug van rov. 3.4.2 in het tussenar-
rest dat bij het slagen van een of meer grieven op
grond van de devolutieve werking alsnog het ka-
rakter van de akte van hoofdelijkheid van 2 de-
cember 2011 zal dienen te worden beoordeeld,
omdat deze overweging niet juist is. De rechtbank
is uitgegaan van een hoofdelijke verbondenheid,
zodat het aan [eisers] was om dat oordeel in het
door hen ingestelde appel gemotiveerd te bestrij-
den, hetgeen zij onvoldoende hebben gedaan (rov.
6.5.5).

1.16. [eiser 1]** en [eiser 2] hebben op 27 decem-
ber 2018 - en dus tijdig — cassatieberoep ingesteld
tegen het tussenarrest van 8 augustus 2017 en het
eindarrest van 25 september 2018. [verweerster]
is niet verschenen; tegen haar is verstek verleend.

2. Bespreking van het cassatiemiddel
2.1. Het cassatiemiddel bevat klachten tegen het
tussenarrest (onder A, procesinleiding p. 6, on-

30 De ophefling van zijn faillissement doet de bevoegd-
heid van [eiser 1] tot het instellen van cassatie herle-
ven, zie HR 13 oktober 1995,
ECLLNL:HR:1995:AG7057, NJ 1996/108, rov. 3.3.
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derdelen 2.1-2.3) en tegen het eindarrest (onder
B, p.i. p. 26, onderdelen 2.4-2.8).

A - klachten over de afwijzing van de vernietiging
wegens bedrog en dwaling

2.2. De onderdelen 2.1 t/m 2.3 zijn onder meer
gericht tegen de rechtsoverwegingen 3.3.1, 3.3.2
en 3.4.1-3.4.3 van het tussenarrest, waarin het hof
als volgt heeft overwogen:

“3.3.1. Grief 1 is gericht tegen de opsomming van
de feiten in r.0. 3.3 van het vonnis waarvan be-
roep. Deze grief kan als zodanig niet tot vernieti-
ging van het bestreden vonnis leiden nu het aan
de rechtbank is om te bepalen welke feiten zij wel
of niet onder de opsomming van feiten wil ver-
melden. Voor zover de grief mede het verwijt be-
helst dat de rechtbank een of meer andere feiten
ten onrechte niet bij haar beslissing heeft betrok-
ken, zal het hof daarop in het kader van de andere
grieven ingaan. Het hof heeft overigens hiervoor
een meer uitgebreide opsomming van de feiten
gegeven waardoor (deels) aan het in grief I geuite
bezwaar tegemoet is gekomen.

3.3.2. De grieven 2 tot en met 4 kunnen geen doel
treffen. Ook al zou [verweerster] in de periode
van juli 2011 tot het aangaan van de koopover-
eenkomst op 2 december 2011 onvoldoende dui-
delijk zijn geweest over haar rol en niet voldoende
duidelijk hebben aangegeven dat zij niet langer als
makelaar van [A] onderhandelde maar voor zich-
zelf, laat dat onverlet dat zij de overeenkomst tot
verkoop in eigen naam is aangegaan en dat zij ook
in de door [eisers] (incompleet) overgelegde con-
ceptovereenkomst met de andere gegadigde als
verkoper is vermeld. De rechtbank overwoog te-
recht dat [verweerster] niet gehouden was de prijs
waarvoor zij het pand had verworven aan [eisers]
mee te delen.

Indien [verweerster| het na het sluiten van de in-
tentieverklaring tussen [A] en haar van 28 januari
2011 in strijd met de werkelijkheid jegens [eisers]
zou hebben doen voorkomen dat zij nog voor [A]
onderhandelde en dat die een prijs van
€ 2.400.000,= voor het pand verlangde, is dat wel-
licht onbehoorlijk en een omstandigheid die een
rol kan spelen bij de beoordeling van andere door
[eiser 1] gewraakte handelingen van [verweerster]
(waarover hierna meer). Doch dat laat onverlet
dat [eisers] over die prijs met [verweerster] heb-
ben onderhandeld en met [verweerster] als verko-
per overeenstemming hebben bereikt over de
uiteindelijke verkoopprijs.

3.4.1. Het hof acht door grief 6, in samenhang met
de overige grieven, in volle omvang opnieuw de
vraag voorgelegd of [eisers] zich voor wat betreft
hun hoofdelijke aansprakelijkheid voor de ver-
plichting ter zake de restantkoopprijs van
€ 1.200.000,= al dan niet terecht beroepen op de
vernietigbaarheid van die verplichting op grond
van bedrog of dwaling dan wel [verweerster] kun-
nen tegenwerpen dat het naar maatstaven van re-
delijkheid en billijkheid onaanvaardbaar moet
worden geacht dat zij van [eisers] nakoming vra-
gen van de verplichtingen uit de overeenkomst tot
hoofdelijke aansprakelijkheid.

3.4.2. [verweerster] betwist ook in hoger beroep
dat de akte van 2 december 2011 waarbij [eisers]
zich hoofdelijk aansprakelijk hebben gesteld voor
de betaling van de restantkoopprijs met rente als
een borgstelling dient te worden gekwalificeerd.
Indien een van de door [eisers] aangevoerde grie-
ven doel mocht treffen, zal het hof, gezien de de-
volutieve werking van het appel, het karakter van
de akte van hoofdelijkheid van 2 december 2011
alsnog opnieuw dienen te beoordelen. Het hof
overweegt reeds thans dat naar zijn oordeel dat
karakter in zoverre niet relevant is dat [eisers] zelf
partij zijn bij de akte van hoofdelijkheid en der-
halve zelfstandig de vernietiging van die akte op
grond van bedrog of dwaling kunnen inroepen,
zoals zij in hun eis in reconventie hebben gedaan.
[eisers] zijn voor dat beroep niet athankelijk van
een beroep op de vernietigbaarheid van de over-
eenkomst die ten grondslag ligt aan de verplich-
ting waarvoor zij zich naast de hoofdschuldenaar
([E]) hoofdelijk hebben verbonden. Bovendien
deelt het hof, mede gelet op hetgeen in r.o. 3.3.2 al
is overwogen, het oordeel van de rechtbank dat
het beroep op de vernietigbaarheid van de koop-
overeenkomst van het pand op grond van bedrog
of dwaling faalt. Voor zover [eisers] aan [verweer-
ster] het doen van onjuiste mededelingen en/of
het verzwijgen van feiten verwijten, betreffen dit
geen mededelingen die de kern van de door [E]
gesloten koopovereenkomst van het pand betref-
fen. [eisers] hebben voor [E] het pand gekocht
- met een voorbehoud van financiering - voor
een prijs die zij daarvoor zelf hebben geboden en
op voorwaarden waarover geen misverstand be-
stond en waarmee zij namens [E] hebben inge-
stemd.

3.4.3. Om dezelfde redenen als hiervoor genoemd
verwerpt het hof het beroep van [eisers] op de
vernietigbaarheid van de akte inzake hoofdelijke
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aansprakelijkheid. [eisers] zijn zelf de koopover-
eenkomst — onder voorbehoud van financiering -
namens [E] aangegaan, zij kenden de verplichtin-
gen van [E] ter zake de schuld uit lening voor het
niet direct te betalen gedeelte van de koopsom en
wisten voor welke verplichtingen zij zich hoofde-
lijk aansprakelijk stelden. Grief 6 faalt in zoverre”
2.3. In onderdeel 2.1 (p.i. p. 6) wordt tegen deze
rechtsoverwegingen eerst een als zodanig aange-
duide “hoofdklacht” (p. 8, voetnoot 5) geformu-
leerd, volgens welke de aangehaalde overwegin-
gen rechtens onjuist, onbegrijpelijk althans
onvoldoende gemotiveerd zijn op de volgende
gronden (p. 8-9):

(i) Het hof heeft het beroep op vernietiging van de
akte inzake hoofdelijke aansprakelijkheid wegens
bedrog dan wel dwaling afgewezen op rechtens
onjuiste gronden en met een ontoereikende moti-
vering. Het hof heeft dit beroep — zonder nadere
bewijslevering — afgewezen op de enkele grond
dat [eisers] “de risico’s kenden”. Daarmee miskent
het hof dat, zoals [eisers] hebben gesteld en te
bewijzen hebben aangeboden, de koopovereen-
komst en de hoofdelijke verbondenheid zijn aan-
gegaan als gevolg van door [verweerster] opzette-
liik verstrekte onjuiste informatie over de
gegoedheid van de huurder en over de eigen hoe-
danigheid van [verweerster], terwijl [eisers] bij
een juiste voorstelling van zaken deze overeen-
komsten niet zouden zijn aangegaan (verwezen
wordt naar subklachten 2.1-1 t/m 2.1-VIII).

(ii) Het hof is buiten het debat tussen partijen ge-
treden door ook te oordelen over de vernietig-
baarheid van de koopovereenkomst tussen [E] en
[verweerster] (verwezen wordt naar subklacht
2.1-1D).

(iii) Het hof heeft het bewijsaanbod voor wat be-
treft het beroep op bedrog en/of dwaling ten on-
rechte afgewezen dan wel onbesproken gelaten.
(iv) Het hof heeft miskend dat [eisers] in grief 1
tevens de grondslagen voor verwerping van de
vordering in conventie en toewijzing van de vor-
deringen in reconventie hebben onderbouwd en
dat de onderbouwing van grief 6 (waarmee wordt
opgekomen tegen rov. 3.26 van het vonnis, toev.
A-G) zich dan ook in aanzienlijke mate in grief 1
bevindt (verwezen wordt naar subklacht 2.1-A).
De procesinleiding voorziet vervolgens in een
toelichting, waarin de hoofdklacht sub (i) t/m (iv)
in willekeurige volgorde wordt uitgewerkt, onder
verwijzing naar de relevante passages in de me-

morie van grieven (zie subonderdelen 2.1.1 t/m
2.1.12 (p. 9-19)).

Ten slotte worden (op de hoofdklacht gebaseerde)
nadere “subklachten” geformuleerd (onderdelen
2.I-A (p. 17) en 2.1-0 t/m 2.1-VIII (p. 19-24).

2.4. Onderdeel 2.2 (p.i p. 24) keert zich tegen de
verwerping van de grieven 2 t/m 4 in rov. 3.3.2
van het bestreden arrest. De subklachten strekken
tot betoog dat het hof heeft miskend dat de grie-
ven 2 t/m 4 (evenals de grieven 5 en 6) het beroep
op bedrog en dwaling onderbouwen (onderdeel
2.2-1) en dat het hof in dat kader de in rov. 3.3.2
genoemde omstandigheden ten onrechte niet van
belang heeft geacht (onderdeel 2.2-1I).

2.5. Onderdeel 2.3 (p.i. p. 25) bevat een tegen rov.
3.4.4 en 3.4.7 van het tussenarrest gerichte voort-
bouwklacht.

2.6. De onderdelen 2.1 t/m 2.3 lenen zich voor
gezamenlijke behandeling.

2.7. Daarmee bestrijdt het middel vanuit verschil-
lende invalshoeken de verwerping door het hof
van het beroep van [eisers] op de vernietigbaar-
heid van de akte inzake hoofdelijke aansprakelijk-
heid wegens bedrog of dwaling (rov. 3.4.3).

2.8. Bij de beoordeling van de klachten is het vol-
gende van belang.

Juridisch kader

2.9. Dwaling en bedrog zijn wilsgebreken die de
rechtshandeling vernietigbaar maken wegens
wilsvorming onder invloed van een informatiege-
brek.

2.10. Op grond van art. 6:228 lid 1 BW is een
overeenkomst die tot stand gekomen is onder in-
vloed van dwaling en bij een juiste voorstelling
van zaken niet zou zijn gesloten, vernietigbaar in
een drietal gevallen: (a) een inlichting van de we-
derpartij, (b) schending van een medede-
lingsplicht en (c) wederzijdse dwaling.

2.11. Van bedrog is sprake wanneer iemand een
ander tot het verrichten van een bepaalde
rechtshandeling beweegt door (i) enige opzettelijk
daartoe gedane onjuiste mededeling, (ii) het op-
zettelijk daartoe verzwijgen van enig feit dat de
verzwijger verplicht was mede te delen, of (iii) een
andere kunstgreep (art. 3:44 lid 3 BW). Voorbeel-
den van een “andere kunstgreep” zijn het aanne-
men van een valse hoedanigheid of het manipule-
ren met stukken.’'

31 Hijma, T&C BW 2019, art. 3:44, aant. 5 sub a.
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2.12. Dwaling en bedrog hangen nauw met elkaar
samen en onder omstandigheden kan sprake zijn
van zowel dwaling als bedrog. Onder bedrog
wordt immers verstaan de misleidende handel-
wijze van een der partijen, waarmee wordt be-
oogd de wederpartij “in dwaling te brengen” en
daardoor tot het aangaan van de overeenkomst te
bewegen.” Voor beide wilsgebreken geldt dat ten
tijde van het aangaan van de overeenkomst sprake
is van het ontbreken van een juiste voorstelling van
zaken.

2.13. Voor een geslaagd beroep op dwaling of be-
drog is vereist dat tussen de dwaling of het bedrog
enerzijds en het tot stand komen van de overeen-
komst anderzijds causaal verband bestaat. Dit
brengt mee dat de partij die zich op het wilsgebrek
beroept, moet stellen en zonodig aannemelijk
maken dat zij de overeenkomst bij een juiste voor-
stelling van zaken niet, althans niet onder dezelf-
de voorwaarden zou hebben gesloten (condicio
sine qua non).*

2.14. Voor een beroep op dwaling geldt als vereis-
te dat dit causale verband - het belang dat de
dwalende aan het litigieuze punt hechtte - ken-
baar was voor de wederpartij (zie art. 6:228 lid 1
onder a (slot) en ¢ (slot); in het onder b genoemde
geval ligt naar aard reeds een kenbaarheidsele-
ment besloten). Bedrog kan zich echter ook zon-
der deze kenbaarheid voordoen.*

2.15. In de dwalingsregeling van art. 6:228 lid 1
BW - de drie genoemde gevallen a-c met bijbeho-
rende kenbaarheidscorrectie — keert in feite in
andere gedaante het vereiste terug dat onder oud
recht werd aangeduid als het vereiste dat de dwa-
ling de “zelfstandigheid der zaak” moest betreffen:
de dwaling betreft eigenschappen of omstandig-
heden die voor de dwalende partij essentieel wa-
ren voor het (op deze wijze) aangaan van de
overeenkomst en de wederpartij wist of behoorde
te weten dat deze voor de dwalende essentieel wa-
ren.”

32 Zie Asser/Sieburgh 6-III 2018/250 en 251. Overigens
behoeft de door bedrog veroorzaakte dwaling niet te
voldoen aan de in art. 6:228 BW gestelde vereisten.

33 HR 17 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:Z2C2250, NJ
1997/222; HR 4 september 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BH7854, NJ 2009/398.

34 Hijma, GS Vermogensrecht, art. 3:44 lid 3, aant.
3.9.8.2.

35 Drion/Hijma en Olthof, Compendium van het Neder-
lands vermogensrecht, 1991, nr. 250. Zie ook Asser/

2.16. Art. 6:228 BW betreft zowel dwaling in de
eigenschappen van het voorwerp van de overeen-
komst (de rechten en verplichtingen) als in de
persoon van de wederpartij.** Zo kan bij het aan-
gaan van een koopovereenkomst de dwaling niet
alleen betrekking hebben op de aard, stoffelijke
eigenschappen, capaciteit, omvang, inhoud, hoe-
veelheid, herkomst, ouderdom, echtheid of waar-
de van het verkochte, maar ook op nauw met het
verkochte verbonden mogelijkheden, bevoegdhe-
den en rechten (de opbrengst van een bedrijf,
vergunning, erfdienstbaarheid). Een persoons-
dwaling kan zowel op de identiteit van de weder-
partij betrekking hebben als op haar eigenschap-
pen (rechtsvorm, kredietwaardigheid,
expertise).”” Niet uitgesloten is dat dwaling om-
trent buiten de overeenkomst/contractsinhoud
gelegen omstandigheden tevens dwaling op een
voor de dwalende essentieel onderdeel van de
contractuele rechten en verplichtingen ten gevol-
ge heeft.’

2.17. Een beroep op dwaling is niet mogelijk in-
dien de dwaling een uitsluitend toekomstige om-
standigheid betreft (art. 6:228 lid 2 BW). Als de
toekomstverwachting is gebaseerd op vermeende
eigenschappen ten tijde van het sluiten van de
overeenkomst, is een beroep op dwaling wél mo-
gelijk.*®

Ten slotte kan de vernietiging niet worden ge-
grond op een dwaling die in verband met de aard
van de overeenkomst, de in het verkeer geldende
opvattingen of de omstandigheden van het geval
voor rekening van de dwalende behoort te blijven
(art. 6:228 lid 2 BW).

2.18. Anders dan bij dwaling zal in geval van be-
drog steeds een onrechtmatige gedraging aanwijs-
baar zijn. De benadeelde kan derhalve - naast of
in plaats van - de vernietiging van de rechtshan-
deling schadevergoeding vorderen van degene die
de opzettelijke misleiding heeft gepleegd.*

Sieburgh 6-III 2018/221 en 226-227; Van Dam,
Rechtshandeling en Overeenkomst (SBR 3) 2019/170-
171.

36 MvA II, Parl. Gesch. BW Boek 6, p. 908.

37 Asser/Hijma 7-1 2019/334-335. Zie ook de voorbeel-
den bij Asser/Sieburgh 6-III 2018/222 en 223.

38 Asser/Sieburgh 6-II1 2018/225.

39 Asser/Sieburgh 6-1II 2018/239.

40 Hijma, GS Vermogensrecht, art. 44 lid 3, aant. 3.9.6 jo.
art. 3:441lid 1, aant. 1.3.1 en 1.3.4; Asser/Sieburgh 6-III
2018/256.
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2.19. Tegen deze achtergrond ga ik over tot de
bespreking van de klachten tegen de verwerping
door het hof van het beroep op bedrog of dwaling.

Bespreking van de klachten

2.20. Blijkens rov. 3.4.3 in verband met rov. 3.4.2
(“Om dezelfde redenen..”) verwerpt het hof het
beroep op de vernietigbaarheid van de akte inza-
ke hoofdelijke aansprakelijkheid wegens bedrog
of dwaling op de grond dat de verweten onjuiste
mededelingen of verzwegen feiten niet de “kern”
van de overeenkomst in kwestie betreffen. Daarbij
verstaat het hof onder “kern” van de overeen-
komst kennelijk de essentialia van die overeen-
komst in objectieve zin.*! Het hof wijst immers op
overeenstemming over c.q. bekendheid van
[eisers] met het object (“pand”), de prijs en de
voorwaarden van de koopovereenkomst (rov.
3.4.2) respectievelijk de verplichtingen waarvoor
zij zich bij akte hoofdelijk aansprakelijk stelden
(rov. 3.4.3).

2.21. Het middel klaagt mijns inziens terecht dat
dit oordeel geen stand kan houden.

2.22. Uit hetgeen hiervoor werd opgemerkt, volgt
dat de maatstaf voor een geslaagd beroep op be-
drog of dwaling niet is of de onjuiste mededeling
of verzwijging de “kern” van de overeenkomst in
de door het hof gebruikte (objectieve) zin betreft.
Voor een beroep op bedrog geldt immers als crite-
rium of de bedrogen partij door de kunstgreep tot
het verrichten van de rechtshandeling is bewogen.
Voor een beroep op dwaling is immers vereist (i)
dat de omstandigheid waaromtrent wordt ge-
dwaald voor de dwalende (subjectief) van essenti-
eel belang is in die zin dat zij voor hem van door-
slaggevend belang is voor het (op deze wijze)
sluiten van de overeenkomst, en (ii) dat dit ken-
baar was voor de wederpartij. De dwaling (al dan
niet veroorzaakt door het bedrog) kan dus betrek-
king hebben op de “kern” van de overeenkomst,
maar is daartoe niet noodzakelijkerwijs beperkt.
Het hof lijkt dit te hebben miskend.

2.23. [eisers] hebben, zoals door het hof is vastge-
steld (rov. 3.2.2) hun beroep op bedrog althans
dwaling gebaseerd op hun door [verweerster] te-

41 D.w.z. in de objectieve zin die daaraan bijvoorbeeld
pleegt te worden gegeven bij de vraag of een (romp)
overeenkomst tot stand is gekomen op grond van wils-
overeenstemming omtrent essentialia als object en

prijs.

weeggebrachte onjuiste voorstelling van zaken
omtrent (i) de gegoedheid van de door [verweer-
ster] aangedragen huurder en (ii) de hoedanig-
heid c.q. het belang van [verweerster]. Mogelijk
heeft het hof met zijn oordeel dat deze aspecten
niet de “kern” van de overeenkomst betreffen,
bedoeld tot uitdrukking te brengen dat het daarbij
gaat om omstandigheden die buiten de overeen-
komst zijn gelegen (niet de contractuele rechten
of verplichtingen betreffen) en als zodanig niet
aan een beroep op bedrog of dwaling ten grond-
slag kunnen worden gelegd (vgl. hiervoor onder
2.16).

Mijns inziens zou dat in ieder geval niet moeten
opgaan voor grondslag (ii). [verweerster] is con-
tractspartij bij (de koop en) de akte inzake hoof-
delijke aansprakelijkheid; onjuiste informatie
omtrent haar hoedanigheid c.q. belang bij de
transactie(s) zou een beroep op bedrog of per-
soonsdwaling kunnen rechtvaardigen.

Naar mijn mening behoort echter ook een op om-
standigheid (i) gebaseerd beroep op bedrog of
dwaling niet tot de onmogelijkheden. Weliswaar
ziet de gegoedheid van de aangedragen (potentié-
le) huurder niet op de persoon van een contracts-
partij en evenmin rechtstreeks op de rechten en
verplichtingen uit het contract, maar niet uitge-
sloten is dat een dwaling daaromtrent tevens een
dwaling omtrent de contractsinhoud ten gevolge
zal kunnen hebben.* Te denken valt aan het aan
de hoofdelijke aansprakelijkheid verbonden fi-
nanciéle risico.

2.24. Zoals in het middel uitvoerig is uiteengezet,
hebben [eisers] in hun memorie van grieven op
verschillende plaatsen stellingen ingenomen van
de strekking dat zij de hoofdelijke aansprakelijk-
heid zijn aangegaan onder invloed van een door
[verweerster] teweeggebrachte onjuiste voorstel-
ling van zaken omtrent (i) de gegoedheid van de
aangedragen huurder [D] en (ii) de hoedanigheid
en het betrokken belang van [verweerster].

Zo hebben zij onder meer het volgende naar
voren gebracht:

- [verweerster] was ervan op de hoogte dat
[eisers] namens [E] het pand slechts wilden en
konden kopen (gelet op de financieringsvoor-
waarden van de bank) indien het pand zou be-
schikken over een deugdelijke huurder die bereid

42 Vgl. Asser/Sieburgh 6-II1 2018/225.
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zou zijn om jaarlijks een behoorlijke huursom te
betalen (MvG nr 13);

- [verweerster] heeft [eisers] in contact gebracht
met [D] als zijnde een potentié€le huurder die vol-
deed aan deze gestelde eis/voorwaarde van
[eisers], terwijl [verweerster] wist dat [D] niet aan
de door [eisers] gestelde criteria voldeed (MvG nr.
15);

- [verweerster] kende [D] goed (zij heeft geruime
tijd met [D] als potentiéle koper/huurder onder-
handeld) en heeft doelbewust onjuiste, onvolledi-
ge en vervalste informatie over [D] gezonden naar
[eisers] en hun tussenpersoon [betrokkene 3],
teneinde [eisers] erin te laten slagen de financie-
ring bij ABN AMRO rond te krijgen (MvG nr.
17);

- De onderhandelingen tussen [verweerster] en
[eisers] liepen volledig vast omdat [eisers] geen
capabele huurder konden vinden voor het pand
die de door de bank vereiste huuropbrengst kon
opbrengen en het is [verweerster] geweest die
uiteindelijk [D] naar voren schoof als de partij die
aan de eis kon voldoen (MvG nr. 19);

- [eisers] zouden nooit met [verweerster] hebben
gecontracteerd, indien [verweerster] niet uitein-
delijk [D] als vermeende capabele huurder naar
voren zou hebben geschoven (MvG nr. 20);

- Het verwijt dat [eisers] [verweerster] maken is
dat zij volstrekt onjuiste informatie heeft verstrekt
over [D] en dat zij over de personen achter [D]
heeft gezwegen waar zij had moeten spreken
(MvG nr. 21-25);

- Het andere verwijt is dat [verweerster] misbruik
heeft gemaakt van haar bijzondere positie als ma-
kelaar (MvG nr. 21 voetnoot 6);

- [verweerster] is zich vanaf juli 2011 blijven
voordoen als makelaar van [A] en heeft steeds de
suggestie gewekt dat zij alleen als verkoper wilde
optreden omdat [A] het pand slechts wilde verko-
pen voor een som ineens van € 2,4 miljoen. Zij
heeft [A] en [eisers] tegen elkaar uitgespeeld om
zelf een winst van € 1,2 miljoen te maken. In ver-
band met het aflopen van de intentieovereen-
komst heeft zij [D] als ideale huurder naar voren
geschoven (MvG nr. 26-32);

- [verweerster] heeft in dat kader ook onjuiste en
gemanipuleerde informatie over [D] verstrekt,
welke [betrokkene 3] vervolgens aan de bank
heeft doorgegeven. “[verweerster] heeft onrecht-
matig gehandeld en hier is sprake van bedrog c.q.
dwaling” (MvG nr. 33);

— [verweerster] had moeten aangeven dat zijzelf
- en dus niet [A] - een koopprijs verlangde van
€2.400.000 en dat zij dus een eigen belang had bij
de transactie (MvG nr. 53);

— [verweerster] heeft met betrekking tot de ge-
goedheid van [D] “(onrechtmatig) gezwegen daar
waar zij had moeten spreken en (...) bovendien
(onrechtmatig) valse informatie (...) verstrekt.
[eisers] handhaaft zijn beroep op artt. 3:44 BW,
6:288 BW en art. 6:162 BW dan ook onverkort.”
(MvG nr. 67).

2.25. Deze stellingen komen overeen met het be-
toog van [eisers] in eerste aanleg, voor de vind-
plaatsen waarvan ik verwijs naar alinea 1.6 hier-
VOOT.

2.26. Uit het voorgaande volgt dat het hof, door
het beroep op bedrog en dwaling af te wijzen op
de in rov. 3.4.3 jo. 3.4.2 aangegeven grond dat de
“kern” van de overeenkomst niet in het geding
was en dat [eisers] wisten voor welke verplichtin-
gen zij zich hoofdelijk aansprakelijk stelden, hetzij
heeft blijkgegeven van een onjuiste rechtsopvat-
ting, hetzij, in het licht van de stellingen van
[eisers], een onbegrijpelijk althans ontoereikend
gemotiveerd oordeel heeft gegeven. De daarop
gerichte klachten slagen derhalve (zie m.n. onder-
delen 2.1-III t/m 2.1-VI en 2.1-VIII).

B - klachten tegen het eindarrest

2.27. De onderdelen 2.4 t/m 2.8 zijn gericht tegen
rov. 6.4.1 t/m 6.5.4 van het eindarrest van 25 sep-
tember 2018, waarin het hof als volgt heeft over-
wogen:

“6.4.1. Op grond van het hiervoor overwogene
acht het hof [eisers] geslaagd in het hun opgedra-
gen bewijs. [verweerster] heeft [betrokkene 4]/
[D] aangedragen als een geschikte huurder terwijl
zij juist twijfel had over zowel de kredietwaardig-
heid van die huurder als over de persoon van
[betrokkene 4] die voor [D] optrad.

Daarmee komt de vraag aan de orde in hoeverre
dit grond geeft om het naar maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar te achten
dat [verweerster] [eisers] (volledig) op hun hoof-
delijke verbondenheid voor de door [E] onbetaald
gelaten koopsom aanspreekt. Aan het slot van r.o.
3.4.7 van het tussenarrest van 8 augustus 2017
heeft het hof al aangegeven waarom daarvoor
aanleiding kan zijn.

6.4.2. Bij de beantwoording van voormelde vraag
neemt het hof in aanmerking dat (a) niet duidelijk
is of [betrokkene 4]/[D] met de in het pand aan-
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getroffen hennepplantage iets van doen heeft ge-
had, (b) niet duidelijk is of [D] niet aan haar
huurverplichtingen zou hebben kunnen voldoen
indien in het pand geen hennepplantage zou zijn
aangetroffen en het pand niet om die reden zou
zijn gesloten en (c) evenmin kan worden vastge-
steld wat [eisers] zouden hebben gedaan als [ver-
weerster] geen onjuiste voorstelling van zaken
zou hebben gegeven over de door haar aangedra-
gen huurder.

6.4.3. Uit de hiervoor besproken uitlatingen van
[betrokkene 1] bij de gemeente en van [betrokke-
ne 2] in haar gesprek met [eiser 1], kan echter
worden geconcludeerd dat [betrokkene 1] en [be-
trokkene 2] zelf wel een verband veronderstellen
tussen de door hen voorgestelde huurder en de
tijdens diens huur ontstane situatie, als ook dat
[verweerster] zelf vanwege twijfel aan de financié-
le gegoedheid van [betrokkene 4]/[D] en vanwege
de antecedenten van [betrokkene 4] niet met die
kandidaat in zee wilde gaan. Het verzwijgen door
[verweerster] van haar eigen twijfel en het daar-
entegen presenteren van de kandidaat als een
‘goudgerande kandidaat met maximale zekerhe-
den’ had kennelijk ten doel om te voorkomen dat
[eisers] (namens [E]) niet met de beschikbare
kandidaat in zee zouden willen gaan en bij gebre-
ke van een geschikte huurder een beroep op het
financieringsvoorbehoud zouden doen. Het hof
acht het aannemelijk dat de bewust onjuiste voor-
stelling van zaken door [verweerster] — zowel ten
aanzien van de geschiktheid van de huurder als
ten aanzien van haar eigen belang bij een door-
gaan van de koop en het daardoor bij [eiser 1]
gewekte vertrouwen in [verweerster] - in belang-
rijke mate heeft bijgedragen tot de acceptatie door
[E] van [D] als huurder en de bereidheid van
[eisers] om zich hoofdelijk te verbinden voor het
nog te betalen deel van de koopsom voor het
pand. Naar het oordeel van het hof moet het, ge-
zien voormelde feiten en omstandigheden, naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar worden geacht indien [verweerster] de
nadelige gevolgen van de gang van zaken geheel
op [eisers] zou kunnen verhalen op grond van die
hoofdelijke verbondenheid. Gezien het onrecht-
matig te achten aandeel van [verweerster] in de
gang van zaken, acht het hof de aanspraak van
[verweerster] op grond van de hoofdelijke ver-
bondenheid van [eisers] onaanvaardbaar voor
zover deze meer dan de helft van de vordering je-
gens [eisers] behelst.

6.5.1. Het voorgaande betekent dat grief 6 in zo-
verre slaagt. Het hof zal het vonnis waarvan be-
roep vernietigen voor zover bij dat vonnis in
conventie aan [verweerster] de volledige vorde-
ring is toegewezen. Die vordering zal alsnog
slechts voor de helft worden toegewezen. Aange-
zien de partijen daarmee over en weer op enig
punt in het ongelijk zijn gesteld, zullen de proces-
kosten van het geding in eerste aanleg in conven-
tie tussen partijen worden gecompenseerd in die
zin dat iedere partij de eigen kosten draagt. Hoe-
wel de rechtbank bij het vonnis in het incident de
beslissing over de proceskosten aanhield, heeft zij
bij het eindvonnis daarover niet afzonderlijk be-
slist. Nu [verweerster] daartegen niet heeft ge-
griefd, zal het hof over die kosten evenmin afzon-
derlijk beslissen en deze in de compensatie van de
proceskosten in conventie begrijpen.

6.5.2. Het vonnis in reconventie zal worden be-
krachtigd nu ook het hof het beroep van [eisers]
op de vernietigbaarheid van de koopovereen-
komst en hun hoofdelijke aansprakelijkstelling op
grond van bedrog of dwaling heeft verworpen
(r.o. 3.4.3 tussenarrest 8 augustus 2017) en de vor-
dering van [eisers] op die grondslag berust.

6.5.3. De vordering van [eisers] tot terugbetaling
van hetgeen zij uit hoofde van de proceskosten-
veroordeling aan [verweerster] hebben betaald,
zal worden toegewezen ten aanzien van de pro-
ceskosten van de eerste aanleg. Nu [eisers] in de
dagvaarding in hoger beroep in het midden laten
in hoeverre die kosten aan [verweerster] zijn vol-
daan, zal het hof die vordering toewijzen als in het
dictum vermeld. De wettelijke rente over die kos-
ten is toewijsbaar vanaf de datum waarop die
kosten aan [verweerster] zijn voldaan.

6.5.4. In hoger beroep zijn de partijen over en
weer op enig punt in het ongelijk gesteld zodat het
hof de kosten daarvan eveneens tussen partijen
zal compenseren in die zin dat iedere partij de
eigen kosten draagt”

2.28. Volgens onderdeel 2.4 (p.i. p. 26) en subon-
derdeel 2.4-I (p. 28) vitieert het slagen van een van
de vorige klachten ook de aangehaalde rechts-
overwegingen, met name de veroordeling tot be-
taling van de helft van het openstaande bedrag
(rov. 6.5.1 en dictum).

Gelet op het slagen van enkele van de onder A
genoemde klachten (zie hiervoor onder 2.26) ligt
deze kwestie voor aan de verwijzingsrechter.

2.29. Subonderdeel 2.4-II (p. 28) keert zich tegen
de overweging dat het vonnis in reconventie
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- waarbij de vorderingen in reconventie alle zijn
afgewezen - zal worden bekrachtigd omdat het
hof het beroep op vernietigbaarheid van de over-
eenkomsten op grond van bedrog of dwaling
heeft verworpen (tussenarrest rov. 3.4.3) “en de
vordering van [eisers] op die grondslag berust.”
(rov. 6.5.2).

Geklaagd wordt dat het hof aldus heeft miskend
dat de grondslag “onrechtmatige daad” een zelf-
standige grondslag is naast die van bedrog en
dwaling. Het oordeel is bovendien onbegrijpelijk
omdat het hof in het tussenarrest (rov. 3.4.4) aan-
neemt dat een eventuele onrechtmatige daad
grondslag kan zijn voor de in reconventie op die
grond gevorderde schadevergoeding. Voorts
blijkt duidelijk uit het petitum en de memorie van
grieven® alsook de stellingen in eerste aanleg*
dat [eisers] voor twee separate ankers zijn gaan
liggen: enerzijds bedrog en dwaling en anderzijds
onrechtmatig handelen, aldus het subonderdeel.
2.30. Deze klacht slaagt. In reconventie hebben
[eisers] gevorderd: A) vernietiging op grond van
bedrog althans dwaling, en B) een verklaring voor
recht dat [verweerster] onrechtmatig heeft gehan-
deld, waarbij de schade nader dient te worden
opgemaakt bij staat (zie hiervoor onder 1.5).
Weliswaar hebben [eisers] in eerste aanleg gesteld
(zoals ook de rechtbank in haar rov. 3.5 heeft vast-
gesteld) dat indien het beroep op bedrog wordt
toegewezen, sprake is van een onrechtmatige daad
(zie CvA/Eis rec. nr. 113-114), maar daar staat
tegenover dat [eiser 1] in hun CvD/CvR rec. (nr.
11) uitgaan van onrechtmatig handelen naast be-
drog of dwaling, terwijl ook uit de aangegeven
vindplaatsen in appel niet de stelling lijkt te kun-
nen worden afgeleid dat van onrechtmatig hande-
len uitsluitend sprake is indien het beroep op be-
drog wordt toegewezen.

Mede in het licht van de overweging van het hof
(tussenarrest, rov. 3.4.4) dat in een mogelijk on-
rechtmatig handelen van [verweerster] “een
grondslag gelegen kan zijn voor (...) de in recon-
ventie op die grond gevorderde schadevergoe-
ding” is de door het hof in rov. 6.5.2 van het eind-
arrest gegeven uitleg van de stellingen van [eisers]
zonder nadere toelichting niet begrijpelijk.

2.31. Een andere en wellicht veel eenvoudiger ver-
klaring zou nog kunnen zijn dat het hof, de recon-

43 Verwezen wordt naar MvG nrs. 33-36, 56 en 67.
44  Verwezen wordt naar CvD/CvR rec. nr. 11.

ventionele vordering onder B over het hoofd
ziende, in rov. 6.5.2 met “de vordering van
[eisers]” (uitsluitend) het oog heeft op de vorde-
ring tot vernietiging (onder A). In dat geval zou
het hof verzuimd hebben te beslissen op een deel
van het gevorderde.

2.32. Onderdeel 2.5 (p.i. p. 31) klaagt dat het rech-
tens onjuist, althans onbegrijpelijk, is dat het hof
enerzijds oordeelt dat [eisers] zijn geslaagd in het
opgedragen bewijs, waardoor vast staat dat [ver-
weerster] [eisers] tot de hoofdelijke aansprakelijk-
heid heeft bewogen met opzettelijk onjuiste infor-
matie over de gegoedheid van de huurder en over
de eigen rol bij de transactie, en anderzijds [eisers]
toch nog hoofdelijk aansprakelijk houdt voor de
helft van de restantkoopprijs. Volgens [eisers] ge-
tuigt het hetzij van een onjuiste rechtsopvatting
omtrent de “noodventiel’functie van de deroge-
rende werking van redelijkheid en billijkheid,
hetzij is het volstrekt onbegrijpelijk, althans on-
voldoende gemotiveerd dat [eisers] een bedrag
van € 564.703 in hoofdsom moeten betalen.

2.33. Het oordeel van het hof is dat het in de om-
standigheden van het geval, waaronder enerzijds
het onrechtmatig handelen van [verweerster] en
anderzijds de in rov. 6.4.2 genoemde onzekerhe-
den, naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar is dat [eisers] het gehele aan
[verweerster] verschuldigde bedrag moeten vol-
doen. De betalingsverplichting wordt door het
hof derhalve beperkt tot de helft. Indien de klacht
zo moet worden begrepen dat zij ervan uitgaat dat
de derogerende werking altijd zou moeten leiden
tot afwijzing van de gehele vordering, berust zij
op een onjuiste rechtsopvatting. Het feitelijk oor-
deel van het hof is - ook in het licht van de in het
middel aangegeven stellingen — niet onbegrijpe-
lijk noch ontoereikend gemotiveerd. Het onder-
deel faalt.

2.34. Onderdeel 2.6 (p.i. p. 33) bevat een voort-
bouwende klacht tegen rov. 6.5.1 t/m 6.5.5. Gelet
op het slagen van subonderdeel 2.4-1I slaagt ook
dit onderdeel, voor zover gericht tegen rov. 6.5.2.

2.35. Onderdeel 2.7 (p.i. p. 33) faalt, nu het hof in
het dictum onmiskenbaar bedoelt dat wettelijke
rente verschuldigd is over het toegewezen bedrag
van € 564.703.

2.36. Onderdeel 2.8 (p.i. p. 34) klaagt dat het hof
niet is ingegaan op de stelling (MvG nr. 36) dat
[eisers] aan [verweerster] al circa € 250.000 aan
rente en aflossing hebben betaald, zodat de toe-
wijzing van een bedrag van € 564.703 (als zijnde
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de helft van de gevorderde hoofdsom ad
€ 1.029.406) onbegrijpelijk althans onvoldoende
gemotiveerd is.

Deze klacht faalt. Het is niet onbegrijpelijk dat het
hof in deze zijdelingse en niet nader onderbouw-
de stelling aan het eind van het inleidende relaas
in MvG onder B, met de strekking dat de handel-
wijze van [verweerster] moet worden afgestraft
omdat zij schade heeft toegebracht maar zelf geen
schade heeft geleden, niet heeft opgevat als een
duidelijke grief tegen de hoogte van het door de
rechtbank in conventie toegewezen bedrag.

3. Conclusie

De conclusie strekt tot vernietiging van het tus-
senarrest van 8 augustus 2017 en het eindarrest
van 25 september 2018 van het gerechtshof
’s-Hertogenbosch en tot verwijzing.

Hoge Raad
(..; red.)

2. Uitgangspunten en feiten

2.1. In cassatie kan worden uitgegaan van de fei-
ten en omstandigheden vermeld in de conclusie
van de Advocaat-Generaal onder 1.1. Deze ko-
men, kort samengevat, op het volgende neer.

(i) [verweerster] is een makelaarskantoor.

(ii) In 2008 heeft [A] B.V. (hierna: [A]) aan [ver-
weerster] een exclusieve opdracht gegeven tot
bemiddeling voor de verkoop van haar be-
drijfspand te [vestigingsplaats] (hierna: het pand).
De vraagprijs bedroeg op dat moment € 4 mil-
joen, de beoogde verkoopprijs € 3 miljoen.

(iii) In januari 2011 hebben [A] en [verweerster]
een overeenkomst gesloten waarbij partijen de
intentie hebben uitgesproken dat [verweerster]
het pand voor een koopsom van € 1,2 miljoen van
[A] zou kopen. Voorts zijn partijen toen overeen-
gekomen dat de hiervoor onder (ii) vermelde op-
dracht tot bemiddeling kwam te vervallen.

(iv) Na een contact in 2009 tussen [verweerster]
en [eisers] over de verkoop van het pand, heeft
[verweerster] in juli 2011 opnieuw contact opge-
nomen met [eisers] De vraagprijs voor het pand
bedroeg toen € 2,4 miljoen.

(v) [eisers] en [verweerster] hebben in de periode
van juli tot en met oktober 2011 per e-mail over-
leg gehad over, onder meer, de wijze van financie-
ring van de koopsom en over de noodzaak voor
[eisers] om het pand te verhuren.

(vi) Op 30 november 2011 hebben [A] en [ver-
weerster] met betrekking tot het pand een koop-
overeenkomst ondertekend. De koopprijs be-
droeg € 1,2 miljoen.

(vii) Op 2 december 2011 hebben [verweerster]
en de door [eisers] verworven vennootschap [C]
B.V. (thans geheten: [E] B.V.; zowel [C] B.V. als [E]
B.V. wordt hierna aangeduid als [E]) een koop-
overeenkomst gesloten, waarbij [verweerster] het
pand aan [E] heeft verkocht voor een bedrag van
€ 2,4 miljoen. De koopovereenkomst bevat onder
meer de volgende bedingen:

“NOTARIELE AKTE VAN ECONOMISCHE EI-
GENDOMSOVERDRACHT EN JURIDISCHE
EIGENDOMSOVERDRACHT

ARTIKEL 1.

Het verkochte zal in economische eigendom wor-
den overgedragen bij akte te verlijden ten over-
staan van notaris (...) op uiterlijk 31 december
2011 of zoveel eerder of later als partijen nader
zullen overeenkomen.

De juridische eigendomsoverdracht zal plaatsvin-
den bij akte te verlijden ten overstaan van voor-
noemde notaris of zijn plaatsvervanger zodra de
volledige koopprijs met de verschuldigde rente
over het niet direct te betalen gedeelte van de
koopprijs is betaald.

(..)

BETALING

ARTKEL 3.

1. De betaling van de koopprijs (...) vindt plaats
als volgt:

- een bedrag ad (...) € 1.200.0000,00 (...) zal wor-
den voldaan bij het ondertekenen van de notariéle
akte van economische eigendomsoverdracht;

- het restant met de daarover verschuldigde rente,
uitgaande van 4,5% op jaar basis, zal worden vol-
daan als volgt:

« over de maanden januari tot en met maart 2012
wordt uitsluitend rente betaald uiterlijk op het
eind van iedere maand;

« daarna wordt voor het eerst op uiterlijk 1 april
2012 en zo vervolgens iedere maand op uiterlijk
het eind van iedere maand een bedrag betaald ad
€22.222,00.

(..)

ONTBINDENDE VOORWAARDEN

Deze overeenkomst is aangegaan onder de voor-
waarden:

- dat koper uiterlijk op 21 december 2011 van een
financieringsinstelling een schriftelijke toezeg-
ging heeft ontvangen dat aan hem onder andere
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ter financiering van het bedrag ad € 1.200.000,-
zoals voormeld in artikel 3 lid 1 een hypothecaire
geldlening/krediet wordt verstrekt ten bedrage
van € 1.500.000,-;

- dat voor het passeren van de akte van economi-
sche eigendomsoverdracht de notariéle akte van
levering passeert met betrekking tot het verkochte
tussen [A] B.V. en verkoper.

.

(viii) Eveneens op 2 december 2011 hebben [ver-
weerster] en [eisers] een “akte inzake hoofdelijke
aansprakelijkheid” (hierna: de akte) gesloten be-
treffende de verplichting van [E] tot betaling van
de restantkoopprijs van € 1,2 miljoen met de
daarover verschuldigde rente.

(ix) Op 7 december 2011 hebben [eisers] en [D]
B.V. (hierna: [D]) op hoofdlijnen overeenstem-
ming bereikt over verhuur van het pand door [E]
aan [D]. [D] was aanvankelijk een gegadigde ko-
per voor het pand, waarmee [verweerster] vanaf
medio/eind november 2010 tot en met augustus/
september 2011 heeft onderhandeld. [E] en [D]
zijn onder meer overeengekomen dat [D]
€ 360.000,-- huur per jaar zal betalen en een
bankgarantie van € 90.000,-- zal stellen.

(x) De huurovereenkomst is getekend en goedge-
keurd door de bank van [E].

(xi) Op 16 januari 2012 is het pand door [A] aan
[verweerster] geleverd.

(xii) Op 30 januari 2012 zijn [verweerster] en [E]
schriftelijk een aanvulling op de (hiervoor onder
(vii) bedoelde) koopovereenkomst overeengeko-
men, onder meer inhoudende dat de tussen hen
bestaande geldleningsovereenkomst voor het be-
drag van € 1,2 miljoen met de daarover verschul-
digde rente, zonder ingebrekestelling en zonder
opzegtermijn direct opeisbaar is indien een beta-
lingstermijn en/of rente niet of niet tijdig wordt
voldaan.

(xiii) Op 12 maart 2012 hebben de betaling van
een deel van de koopsom, de vestiging van hypo-
theken en de economische eigendomsoverdracht
van het pand door [verweerster] aan [E] plaatsge-
vonden.

(xiv) [D] heeft het pand per 1 mei 2012 gehuurd.
Zij heeft niet aan haar huurbetalingsverplichtin-
gen voldaan.

(xv) [E] heeft de over de geldlening van € 1,2 mil-
joen verschuldigde rente over de maand oktober
2012 niet voldaan.

(xvi) Bij brief van 15 november 2012 heeft [ver-
weerster] op grond van de hiervoor onder (xii)

bedoelde aanvullende overeenkomst de geldle-
ning van € 1,2 miljoen en de reeds vervallen rente
van [E] opgeéist.

(xvii) Bij brief van 15 november 2012 heeft [ver-
weerster] [eisers] op grond van de hiervoor onder
(viii) bedoelde akte gesommeerd tot betaling van
het gehele door [E] te betalen bedrag. [eisers]
hebben niet aan die sommatie voldaan.

2.2.1. [verweerster] vordert in dit geding hoofde-
lijke veroordeling van [eisers] tot betaling van een
bedrag in hoofdsom van € 1.129.406,--. Aan deze
vordering heeft [verweerster] ten grondslag ge-
legd dat [eisers] op grond van de (hiervoor in 2.1
onder (viii) bedoelde) akte gehouden zijn het
restant van de door [E] verschuldigde koopsom te
voldoen.

2.2.2. [eisers] verweren zich tegen deze vordering,
voor zover in cassatie van belang, met een beroep
op vernietigbaarheid van de akte op de grond dat
deze is tot stand gekomen primair door bedrog
(art. 3:44 lid 3 BW) en subsidiair onder invloed
van dwaling (art. 6:228 BW). Meer subsidiair ver-
weren zij zich met het betoog dat toewijzing van
de vorderingen van [verweerster] naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar is (art. 6:248 lid 2 BW).

In reconventie vorderen [eisers] vernietiging van
de akte, primair op grond van bedrog en subsidi-
air op grond van dwaling. Voorts vorderen
[eisers] een verklaring voor recht dat [verweer-
ster] jegens hen onrechtmatig heeft gehandeld en
schadeplichtig is, waarbij de schade nader dient te
worden opgemaakt bij staat.

[eisers] hebben aan hun verweer in conventie en
hun vorderingen in reconventie, kort weergege-
ven, het volgende ten grondslag gelegd: (i) in de
wetenschap dat [eisers] en [E] het pand niet zou-
den willen en kunnen kopen zonder een goede
huurder, heeft [verweerster] [D] aangedragen als
huurder, terwijl [verweerster] wist dat [D] geen
solvabele en betrouwbare partij was, en (ii) [ver-
weerster] heeft het doen voorkomen alsof zij, op-
tredend als makelaar voor [A], slechts als verko-
per optrad omdat [A] niet bereid was een deel van
de koopsom te financieren, terwijl [verweerster]
aan [eisers] niet heeft kenbaar gemaakt dat zij een
financieel belang had bij de verkoop van het pand.
2.3. De rechtbank heeft de vordering van [ver-
weerster] toegewezen en de reconventionele vor-
deringen van [eisers] afgewezen.
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2.4.1. In zijn tussenarrest heeft het hof, samenge-
vat weergegeven en voor zover in cassatie van be-
lang, als volgt overwogen.

Ook al zou [verweerster] in de periode van juli
2011 tot 2 december 2011 niet voldoende duide-
lijk te kennen hebben gegeven dat zij niet langer
als makelaar voor [A] optrad, maar voor zichzelf
onderhandelde, dan laat dat onverlet dat zij de
koopovereenkomst in eigen naam is aangegaan.
[verweerster] was niet gehouden haar aankoop-
prijs aan [eisers] mee te delen. Indien [verweer-
ster], na het sluiten van de (hiervoor in 2.1 onder
(iii) bedoelde) overeenkomst met [A], het in strijd
met de werkelijkheid zou hebben doen voorko-
men dat zij nog voor [A] onderhandelde en dat
[A] een prijs van € 2,4 miljoen verlangde, is dat
wellicht onbehoorlijk en een omstandigheid die
een rol kan spelen bij de beoordeling van andere
door [eisers] gewraakte handelingen van [ver-
weerster]. Dat laat echter onverlet dat [eisers]
over die koopprijs met [verweerster] hebben on-
derhandeld en met [verweerster] als verkoper
overeenstemming hebben bereikt over de uitein-
delijke koopprijs. (rov. 3.3.2)

Niet relevant is of de (hiervoor in 2.1 onder (viii)
bedoelde) akte moet worden aangemerkt als een
borgtocht. [eisers] zijn partij bij de akte en kun-
nen zelfstandig de vernietiging van die akte op
grond van bedrog of dwaling inroepen, zoals zij in
reconventie hebben gedaan. Zij zijn daarvoor niet
athankelijk van een beroep op vernietigbaarheid
van de koopovereenkomst door [E]. Bovendien
faalt het beroep op vernietigbaarheid van de
koopovereenkomst wegens bedrog of dwaling,
mede gelet op hetgeen in rov. 3.3.2 is overwogen.
Voor zover [eisers] aan [verweerster] het doen
van onjuiste mededelingen en/of het verzwijgen
van feiten verwijten, zijn dit geen mededelingen
die de kern van de door [E] gesloten koopover-
eenkomst betreffen. [eisers] hebben voor [E] het
pand gekocht - met een financieringsvoorbe-
houd - voor een prijs die zij zelf hebben geboden
en op voorwaarden waarover geen misverstand
bestond en waarmee zij namens [E] hebben inge-
stemd. (rov. 3.4.2)

Om dezelfde redenen moet het beroep op vernie-
tigbaarheid van de akte inzake hoofdelijke aan-
sprakelijkheid worden verworpen. [eisers] zijn

1 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 8 augustus 2017,
ECLI:NL:GHSHE:2017:3553.

zelf — onder financieringsvoorbehoud - namens
[E] de koopovereenkomst aangegaan, zij kenden
de verplichtingen van [E] ten aanzien van de res-
tantkoopsom en wisten voor welke verplichtingen
zij zich hoofdelijk aansprakelijk stelden. (rov.
3.4.3)

Het vorenstaande neemt niet weg dat [verweer-
ster] onrechtmatig jegens [eisers] kan hebben ge-
handeld en dat daarin een grondslag gelegen kan
zijn voor het verweer in conventie dat het beroep
van [verweerster] op de akte van hoofdelijkheid
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar moet worden geacht, en de in
reconventie gevorderde schadevergoeding. De
gestelde feiten zullen op die grond verder worden
beoordeeld. (rov. 3.4.4)

Het verwijt van [eisers] komt erop neer dat [ver-
weerster] onrechtmatig jegens hen heeft gehan-
deld door, in de wetenschap dat [E] voor de finan-
ciering van het pand afthankelijk was van een
huurder voor het pand, een huurder aan te dra-
gen, van wie zij wist dat het geen betrouwbare
huurder betrof en dat zij die wetenschap voor
[eisers] verzweeg. [eisers] stellen dat het naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar moet worden geacht dat zij als hoofde-
lijk medeschuldenaar worden aangesproken voor
een schuld van [E] die een gevolg is van een aan
[verweerster] te verwijten onrechtmatig hande-
len. (rov. 3.4.5-3.4.6)

Onder omstandigheden kan het naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
zijn dat [eisers] onverkort worden aangesproken
op grond van hun hoofdelijke aansprakelijkheid.
Dat kan het geval zijn indien [verweerster] [D] als
huurder heeft aangedragen terwijl zij wist dat
deze geen betrouwbare huurder zou zijn en dit
jegens [eisers] heeft verzwegen, om aldus te be-
werkstelligen dat het financieringsvoorbehoud in
de koopovereenkomst niet zou behoeven te wor-
den ingeroepen en de koop met de daaruit voor
[eisers] voortvloeiende hoofdelijke aansprakelijk-
heid voor het onbetaald blijvende deel van de
koopsom doorgang zou vinden. (rov. 3.4.7)

Het hof laat [eisers] toe tot het bewijs dat [ver-
weerster] bewust (haar eigen belang bij verkoop
dienend) [D] heeft aangedragen als een, mede
gelet op de door de bank voor de financiering ge-
stelde eisen, geschikte huurder, terwijl zij wist dat
[D] geen deugdelijke huurder was. (rov. 3.4.8)
[eisers] kunnen bij de bewijsvoering ook betrek-
ken de door hen gestelde en door [verweerster]
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betwiste omstandigheid dat [verweerster] er in de
periode tussen juli en december 2011 geen duide-
lijkheid over heeft verstrekt dat zij niet meer op-
trad als makelaar van [A] en het heeft doen voor-
komen dat zij als verkoper/verhuurder van het
pand zou optreden omdat [A] het pand alleen
wilde verkopen voor een in één keer te betalen
prijs van € 2,4 miljoen. (rov. 3.4.9)

2.4.2. In zijn eindarrest heeft het hof het vonnis
van de rechtbank, voor zover in conventie gewe-
zen, vernietigd en [eisers] hoofdelijk veroordeeld
tot betaling van een bedrag in hoofdsom van
€ 564.703,--. Het hof heeft dat vonnis, voor zover
in reconventie gewezen, bekrachtigd.? Daartoe
heeft het hof, samengevat weergegeven en voor
zover in cassatie van belang, als volgt overwogen.
[eisers] zijn geslaagd in het bewijs dat [verweer-
ster], hoewel zij sinds de ondertekening van de
(hiervoor in 2.1 onder (iii) bedoelde) overeen-
komst niet langer makelaar van [A] was, zich
vanaf juli 2011 bij de onderhandelingen met [E],
dan wel [eisers], is blijven presenteren als make-
laar voor [A] en dat zij het heeft doen voorkomen
dat zij enkel omdat [A] geen financieringscon-
structie wilde accepteren, bereid was om zelf het
pand te kopen en dit vervolgens zelf met een der-
gelijke constructie aan [E] te verkopen. (rov.
6.2.1)

Het valt [verweerster] als onzorgvuldig en on-
rechtmatig handelen te verwijten dat zij zich je-
gens [eisers] en [E] is blijven voordoen als make-
laar van [A], hoewel zij dat al vanaf januari 2011
niet meer was, en dat zij heeft verhuld dat haar
belang bij verkoop van het pand sindsdien niet
meer was beperkt tot een belang als makelaar
maar een direct verkopersbelang was geworden.
(rov. 6.2.2)

[eisers] zijn geslaagd in het bewijs dat [verweer-
ster] [D] heeft aangedragen als een geschikte
(“degelijke en goudgerande”) huurder met maxi-
male zekerheden, terwijl zij wist dat dit beeld wat
betreft de financiéle gegoedheid van [D] niet juist
was en zij twijfel had over zowel de kredietwaar-
digheid van die huurder als over de persoon die
voor [D] optrad. (rov. 6.3.7-6.4.1)

Het verzwijgen door [verweerster] van haar eigen
twijfel en het desondanks presenteren van [D] als
een “goudgerande kandidaat met maximale ze-

2 Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 25 september 2018,
ECLLI:NL:GHSHE:2018:3966.

kerheden” had kennelijk ten doel om te voorko-
men dat [eisers] (namens [E]) niet met [D] in zee
zouden willen gaan en bij gebreke van een ge-
schikte huurder een beroep op het financierings-
voorbehoud zouden doen. De bewust onjuiste
voorstelling van zaken die [verweerster] heeft ge-
geven — ten aanzien van zowel de geschiktheid
van [D] als haar eigen belang bij een doorgaan
van de koop en het daardoor bij [eisers] gewekte
vertrouwen in [verweerster] — heeft in belangrijke
mate bijgedragen tot de acceptatie door [E] van
[D] als huurder en de bereidheid van [eisers] om
zich hoofdelijk te verbinden voor het restant van
de koopsom. Gezien het onrechtmatig te achten
aandeel van [verweerster] in de gang van zaken, is
de aanspraak van [verweerster] op grond van de
hoofdelijke verbondenheid van [eisers] naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar voor zover deze meer dan de helft van
de vordering behelst. (rov. 6.4.3)

Het vonnis in conventie zal worden vernietigd
voor zover de volledige vordering is toegewezen.
De vordering van [verweerster] zal slechts voor de
helft worden toegewezen. (rov. 6.5.1)

Het vonnis in reconventie zal worden bekrachtigd
nu het hof reeds in het tussenarrest het beroep
van [eisers] op de vernietigbaarheid van de koop-
overeenkomst en hun hoofdelijke aansprakelijk-
stelling op grond van bedrog of dwaling heeft
verworpen, en de vordering van [eisers] op die
grondslag berust. (rov. 6.5.2)

3. Beoordeling van het middel

3.1.1. De onderdelen 2.1-2.3 van het middel keren
zich tegen de rov. 3.3.1-3.3.2 en 3.4.1-3.4.3 van het
tussenarrest waarin het hof het beroep van [ei-
sers] op de vernietigbaarheid van de akte op
grond van bedrog dan wel dwaling heeft verwor-
pen. De onderdelen klagen in de kern dat het hof
inrov. 3.4.3 in verbinding met rov. 3.4.2 blijk heeft
gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door
van beslissende betekenis te achten of de onjuiste
mededelingen, dan wel de verzwegen feiten, de
“kern” van de akte betreffen. Daarbij heeft het hof
miskend dat het beroep van [eisers] op bedrog
dan wel dwaling, berust op de stelling dat zij de
akte zijn aangegaan onder invloed van een door
[verweerster] teweeggebrachte, onjuiste voorstel-
ling van zaken over de gegoedheid van [D] als
huurder van het pand en over de hoedanigheid en
het financiéle belang van [verweerster] bij de ver-
koop van het pand. Het bewijsaanbod van [eisers]
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had mede betrekking op het beroep op bedrog en
dwaling, zodat het hof de bewijsopdracht mede
daarop had moeten betrekken. Voorts is het hof
niet kenbaar ingegaan op de feiten en omstandig-
heden die [eisers] in dat verband hebben aange-
voerd in de passages in de processtukken waar-
naar de onderdelen verwijzen, aldus de klacht.
3.1.2. De onderdelen klagen terecht dat voor een
geslaagd beroep op bedrog of dwaling niet beslis-
send is - anders dan het hof tot uitgangspunt
heeft genomen - of de onjuiste mededelingen dan
wel de verzwegen feiten de kern van de overeen-
komst betreffen. Beslissend is of de onjuiste voor-
stelling van zaken waarvan bij bedrog en dwaling
sprake is, ertoe heeft geleid dat de partij die zich
op het wilsgebrek beroept, een overeenkomst is
aangegaan die zij bij een juiste voorstelling van
zaken niet, of niet op dezelfde voorwaarden zou
zijn aangegaan.” Ook onjuiste mededelingen of
verzwegen feiten die niet de kern van de overeen-
komst betreffen, kunnen ertoe hebben geleid dat
een partij die overeenkomst is aangegaan onder
invloed van een onjuiste voorstelling van zaken,
en kunnen aldus een beroep op bedrog of dwaling
rechtvaardigen. Het oordeel van het hof berust
dan ook op een onjuiste rechtsopvatting.

3.1.3. In het licht van hetgeen hiervoor in 3.1.2 is
overwogen, klagen de onderdelen 2.1-2.3 voorts
terecht dat het hof had moeten onderzoeken of
[eisers] — zoals zij in feitelijke instanties hebben
aangevoerd en te bewijzen hebben aangeboden
ter onderbouwing van hun beroep op bedrog, dan
wel dwaling - de akte zijn aangegaan onder in-
vloed van een door [verweerster] teweeggebrach-
te onjuiste voorstelling van zaken over de gegoed-
heid van [D] als huurder van het pand en over de
hoedanigheid en het financiéle belang van [ver-
weerster] bij de verkoop van het pand, en of [ei-
sers], bij een juiste voorstelling van zaken, de akte
niet of niet op dezelfde voorwaarden zouden zijn
aangegaan.

3.1.4. De hiervoor in 3.1.1 weergegeven klachten
zijn derhalve gegrond.

3.2.1. Onderdeel 2.4-1I klaagt dat de bekrachti-
ging door het hof van het vonnis in reconventie
uitsluitend berust op de verwerping van het be-
roep van [eisers] op bedrog, dan wel dwaling (rov.
6.5.2 van het eindarrest in verbinding met rov.

3 Vgl. HR4september 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH7854,
rov. 3.4.2, met verwijzingen naar eerdere rechtspraak.

3.4.3 van het tussenarrest), en dat het hof heeft
miskend dat [eisers] in reconventie ook hebben
gevorderd dat voor recht wordt verklaard dat
[verweerster] jegens hen onrechtmatig heeft ge-
handeld en schadeplichtig is, waarbij de schade
nader dient te worden opgemaakt bij staat (zie
hiervoor in 2.2.2).

3.2.2. Ook deze klacht is gegrond. In de bekrach-
tiging door het hof van het vonnis in reconventie
ligt besloten dat de hiervoor in 3.2.1 weergeven,
door [eisers] in reconventie gevorderde verkla-
ring voor recht is afgewezen. De verwerping van
het beroep op vernietigbaarheid van de overeen-
komst op grond van bedrog of dwaling kan deze
afwijzing echter niet dragen.

3.3.1. Onderdeel 2.5 klaagt in de kern dat onbe-
grijpelijk is dat het hof (in rov. 6.4.3 van het eind-
arrest), naar aanleiding van het op art. 6:248 lid 2
BW berustende verweer van [eisers], oordeelt dat
[eisers] hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de helft
van het restant van de koopprijs, hoewel het hof
[eisers] geslaagd acht in het bewijs van hun stel-
ling dat [verweerster] [eisers] tot het aangaan van
de akte heeft bewogen met een bewust onjuiste
voorstelling van zaken over de gegoedheid van
[D] als huurder van het pand en over de hoeda-
nigheid en het financiéle belang van [verweerster]
bij de verkoop van het pand.

3.3.2. Deze klacht treft eveneens doel. Zonder
nadere motivering valt niet in te zien waarom
toepassing van art. 6:248 lid 2 BW in het licht van
de door het hof vastgestelde feiten en omstandig-
heden rechtvaardigt dat [eisers] hoofdelijk aan-
sprakelijk zijn voor de helft van het restant van de
koopprijs.

3.4. De overige klachten van het middel behoeven
geen behandeling.

4. Beslissing

De Hoge Raad:

- vernietigt de arresten van het gerechtshof
s-Hertogenbosch van 8 augustus 2017 en 25 sep-
tember 2018;

- verwijst het geding naar het gerechtshof Arn-
hem-Leeuwarden ter verdere behandeling en be-
slissing;

- veroordeelt [verweerster] in de kosten van het
geding in cassatie (...; red.).
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1. Een moreel flexibele makelaar verkoopt (naar
achteraf blijkt: voor eigen rekening) een be-
drijfspand. De makelaar/verkoper beweegt op
arglistige wijze de aandeelhouders van de koper
ertoe zich borg te stellen voor een verkopersle-
ning. De misleiding komt uit, waarna de borgen
weigeren te betalen. Het hof ziet geen vernietig-
baarheid wegens bedrog of dwaling. Wel matigt
het hof de aansprakelijkheid van de borgen tot
50%. De Hoge Raad corrigeert het hof in beide
opzichten.

2. Eerst een korte samenvatting van de feiten
(tussenarrest Hof Den Bosch 8 augustus 2017,
ECLI:NL:GHSHE:2017:3553, r.o. 3.1.1; eindarrest
25 september 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:3966,
r.o. 6.2.1-6.4.1).

Een makelaar biedt een bedrijfspand te koop aan
als beleggingsobject. Hij zegt er niet bij dat hij
zelf van plan is het pand voor € 1,2 miljoen te
verwerven, om het meteen door te verkopen
voor het dubbele bedrag. De beoogde koper kan
de financiering aanvankelijk niet rond krijgen,
aangezien het pand niet volledig is verhuurd.
Hierop dreigt de transactie te stranden. De make-
laar biedt uitkomst. Hij weet nog wel een “dege-
lijke en goudgerande huurder met maximale ze-
kerheden” die is gelieerd aan twee vermogende
families. De makelaar biedt daarnaast een verko-
perslening aan. De aandeelhouders van de koper
stellen zich voor € 1,2 miljoen hoofdelijk aanspra-
kelijk jegens de makelaar. Ik duid hen aan als de
“borgen’; hoewel deze kwalificatie in de procedu-
re in het midden blijft. De door de makelaar aan-
gebrachte huurder betaalt vanaf de eerste dag
geen cent huur, zodat de verkoperslening niet
kan worden afgelost. Wel wordt in het pand een
wietplantage aangetroffen. De makelaar vraagt
het faillissement van de koper aan en vordert

€ 1,2 miljoen van de borgen. Dan komen de bor-
gen erachter dat de makelaar, toen hij in eerder
stadium overwoog het bedrijfspand zelf te gaan
exploiteren, de betreffende huurder had afgewe-
zen wegens gerede twijfel over diens persoon en
kredietwaardigheid. Daarnaast blijken de “maxi-
male zekerheden” waarmee de makelaar scherm-
de, helemaal niet te bestaan. De borgen stellen
dat de koopovereenkomst, de verkoperslening
en de daarmee samenhangende borgtocht ver-
nietigbaar zijn wegens bedrog, althans dwaling,

wat ook een onrechtmatige daad van de make-
laar oplevert.

3. Het hof ziet geen grond voor vernietiging van
de koopovereenkomst. Het bedrog en de verzwij-
ging zijdens de makelaar betreffen “geen mede-
delingen die de kern van de (...) koopovereen-
komst van het pand betreffen” De borgen hebben
namens de koper het pand gekocht “met een
voorbehoud van financiering — voor een prijs die
zij daarvoor zelf hebben geboden en op voor-
waarden waarover geen misverstand bestond en
waarmee zij (...) hebben ingestemd” (tussenar-
rest, r.o. 3.4.2). Het hof ontzegt de borgen ook
hun beroep op vernietigbaarheid van de borg-
tocht, want “zij kenden de verplichtingen van [de
kopende vennootschap] ter zake van de schuld
uit lening [jegens de makelaar] en wisten voor
welke verplichtingen zij zich aansprakelijk stel-
den” (tussenarrest, r.o. 3.4.3). Zo werkt het echter
niet met bedrog en dwaling.

4. Bedrog en dwaling zijn wilsgebreken. lemand
verricht een rechtshandeling, gedreven door de
wil om juist déze rechtshandeling te verrichten.
Zijn wil en zijn verklaring stemmen in zoverre
overeen (art. 3:33 BW). Het probleem is dat de
wil van het slachtoffer op gebrekkige wijze is ge-
vormd. Hij wordt ertoe aangezet door kwalijke
beinvloeding, terwijl hij bij een juiste voorstelling
van zaken niet op dezelfde voorwaarden zou heb-
ben gecontracteerd. Er moet dus een voorzien-
baar causaal verband bestaan tussen de onjuiste
voorstelling van zaken en het aangaan van de
overeenkomst (HR 17 januari 1997,
ECLI:NL:HR:1997:Z2C2250; HR 4 september 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BH7854). Degene die zich op de
vernietigbaarheid beroept, hoeft echter niet aan
te tonen dat hij concreet nadeel lijdt door het
aangaan van de overeenkomst onder invlioed van
het wilsgebrek (HR 19 januari 2001,
ECLI:NL:HR:2001:AA9559). Gezien de normschen-
ding die in de misleiding besloten ligt, kan de
dader in beginsel ook niet aan het slachtoffer te-
genwerpen dat hij beter had behoren op te letten
(vaste rechtspraak, o.a. HR 19 september 2003,
ECLI:NL:HR:2003:A10829).

5.Voor een geslaagd beroep op bedrog of dwa-
ling doet niet ter zake of de onjuiste mededeling
of de verzwijging de “kern” of de “essentialia”
van de overeenkomst betreft. Voor vernietigbaar-
heid wegens dwaling-door-misleiding (art. 6:228
lid 1 sub a BW) is slechts vereist dat de dader
wist dat de gewraakte mededelingen een om-
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standigheid betroffen die voor de dwalende van
belang was. Bij bedrog volstaat het op beinvloe-
ding gerichte oogmerk van de dader (art. 3:44 lid
4 BW). De specifieke omstandigheid die voor het
slachtoffer van belang was, kan van alles zijn. Zie
bijv. HR 16 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC5721:
iemand koopt een hotel teneinde daarin een casi-
no te exploiteren. Koper en verkoper verkeren in
de waan dat een casinovergunning verleend zou
moeten worden, omdat zij het restrictieve Neder-
landse kansspelbeleid strijdig achten met het
Europese recht. Hun wederzijdse dwaling staat
los van de “essentialia” van de overeenkomst
(wie zijn de koper en de verkoper, wat wordt er
verkocht en voor welke prijs).

6. Kortom, de rechtsfiguren bedrog en dwaling
houden in 1) dat iemand een ander op het ver-
keerde been zet, waardoor 2) het slachtoffer tot
een rechtshandeling respectievelijk het aangaan
van een overeenkomst wordt bewogen, terwijl
3) de dader deze onjuiste beinvlioeding beoogt
(bedrog) of kent (dwaling). Het hof had niet het
beroep van de borgen op vernietigbaarheid mo-
gen afwijzen enkel omdat de borgen vooraf wis-
ten voor welke door henzelf aangegane verbin-
tenis zij aansprakelijkheid aanvaardden. Het
oordeel van het hof geeft onmiskenbaar blijk
van een onjuiste rechtsopvatting (arrest Hoge
Raad, 3.1.2).

7. Het hof heeft kennelijk willen toewerken naar
een wenselijk geachte uitkomst: enerzijds ver-
dient de makelaar een tik op de vingers, ander-
zijds moeten de borgen een deel van de door
hen gegarandeerde schuld voldoen (eindarrest,
r.o. 6.4.2 en 6.4.3). Dit half-om-half resultaat kan
alleen worden bereikt door het beroep op ver-
nietiging van de koopovereenkomst en de borg-
tocht af te wijzen. Immers, vernietiging werkt
binair: de rechtshandeling waaruit de litigieuze
verbintenis voortvloeit, blijft in stand of wordt
vernietigd. Een beetje vernietigen bestaat niet.
Weliswaar kan de rechter aan de vernietiging
geheel of ten dele haar werking ontzeggen,
maar dat geldt alleen indien de gevolgen van de
rechtshandeling zich niet goed laten terugdraai-
en (art. 3:53 lid 2 BW). Een dergelijke complica-
tie speelt niet bij vernietiging van een overeen-
komst van borgtocht. Nadeelscompensatie met
instandhouding van de vernietigbare overeen-
komst (art. 6:230 BW) is geen zinvolle oplossing
als het slachtoffer deze overeenkomst bij een
juiste voorstelling van zaken in het geheel niet

zou zijn aangegaan. Het hof kiest daarom voor
de beperkende werking van redelijkheid en bil-
lijkheid teneinde de vordering van de makelaar
jegens de borgen voor 50% af te wijzen en voor
50% in stand te laten. Daarbij gaat het hof er —
zoals gezegd, ten onrechte — van uit dat de borg-
tocht zelf geldig is.

8. Een contractuele regel is niet van toepassing,
voor zover dit in het licht van de redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Op deze
grond kan de rechter een vordering tot nakoming
van een in beginsel geldige overeenkomst ge-
heel afwijzen (HR 26 september 2003,
ECLI:NL:HR:2003:AF8575). De woorden “voor zo-
ver” maken bovendien een proportionele bena-
dering mogelijk. De rechter kan de werking van
de overeenkomst traploos verstellen en aldus de
vordering tot nakoming slechts gedeeltelijk toe-
wijzen. Zie HR 15 februari 1991,
ECLI:NL:HR:1991:ZC0153: de verzekeringnemer
vult een gezondheidsverklaring onjuist in, terwijl
de agent van de verzekeraar weet dat de verze-
kerde aan een ernstige ziekte lijdt. Deze weten-
schap van de agent wordt toegerekend aan de
verzekeraar, zodat strikt genomen geen sprake is
van verzwijging (die tot algehele nietigheid van
de polis zou leiden). Maar de verzekeringnemer
heeft wel gezwegen waar spreken plicht was. Bij
wijze van sanctie matigt het hof, op grond van
art. 6:248 lid 2 BW, de aanspraak op uitkering tot
50% van de verzekerde som. Dat mocht van de
Hoge Raad. Zie ook HR 17 februari 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AU9717, eveneens een verzeke-
ringskwestie: de verzekerde meldt een schade
niet “onverwijld” bij de verzekeraar, die ? zich
daarom beroept op een vervalbeding in de polis.
Nu de verzekeraar slechts in geringe mate nadeel
ondervindt van de late melding, acht het hof het
beroep op het vervalbeding naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar. Het
hof veroordeelt de verzekeraar tot uitkering, zij
het onder aftrek van 10% van het schadebedrag.
Ook dat mocht van de Hoge Raad.

9.Terug naar onze zaak. Het hof stelt vast dat de
makelaar de borgen tot de hoofdelijke aanspra-
kelijkheid heeft bewogen met opzettelijk onjuis-
te informatie over de gegoedheid van de huur-
der en over de eigen rol bij de transactie. Het
hof beschouwt deze handelwijze van de make-
laar als onrechtmatig jegens de borgen. Terecht,
want de bedrieger handelt per definitie in strijd
met de maatschappelijke zorgvuldigheid, wat
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onrechtmatig is. En bewuste schending van een
mededelingsplicht met dwaling tot gevolg ves-
tigt schadeplichtigheid op grond van de redelijk-
heid en billijkheid (HR 2 april 1993,
ECLI:NL:HR:1993:2C0915).

10. Het hof houdt de borgen desondanks hoofde-
lijk aansprakelijk voor de betaling van € 564.703
aan de makelaar. Het hof motiveert dit oordeel
met name door te overwegen dat onzeker is of
de borgen van de koop en de borgtocht zouden
hebben afgezien in het hypothetische geval dat
de makelaar hen niet had bedrogen (eindarrest
van het hof, r.o. 6.4.2). Deze overweging is echter
onbegrijpelijk in het licht van de vaststaande fei-
ten (arrest Hoge Raad, r.o. 3.3.2). Ik voeg daaraan
toe dat de door het hof aangehaalde causaliteits-
onzekerheid mijns inziens voor rekening van de
bedrieger behoort te komen. De geschonden
norm luidt: gij zult een ander niet bewust op het
verkeerde been zetten. Deze norm beoogt speci-
fiek te voorkomen dat men een ander op onzui-
vere wijze verlokt tot het verrichten van een
rechtshandeling. Analogische toepassing van de
omkeringsregel ligt dan voor de hand. Nu de
borgen, misleid zijnde, de gewraakte overeen-
komst zijn aangegaan, kan het causale verband
als gegeven worden beschouwd, behoudens te-
genbewijs door de makelaar (vgl. HR 27 novem-
ber 2009, «JOR» 2010/43, m.nt. Frielink (World
Online)).

mr. J.B.R Regouw
advocaat Clifford Chance LLP
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