Rechtbank Almelo

Sector kanton, locatie Enschede
zitting: 28 maart 2006

te 10.30 uur

Mr .M. Kerpestein

Abvocaatr & PROCURFUR
Vasraorn

Kenmerk- en rolnr.: 158791 CV EXPL 04-190

CONCLUSIE VAN DUPLIEK

Inzake:

1.

De vennootschap onder firma
Xenon Computers, gevestigd te Enschede

2. R.T.B. Hofs, wonende te Hengelo

3. B.Th. Hofs, wonende te Holten

4. De besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid Xenon BV, gevestigd en
kantoorhoudende te Enschede

gedaagden,

(de procedure jegens gedaagden sub 3 en 4 is geschorst)

gemachtigde: Mr. G.M. Kerpestein

tegen:

De besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid VNI Enschede BV,
gevestigd en kantoorhoudende te Geesteren,
eiseres,

gemachtigden: Mr. J.A.A. Diederen en Mr. M.S.W.
Begheijn

Gedaagde, nader kortweg te noemen: Xenon Computers, doet zeggen als volgt:

1. Xenon Computers ontkent al hetgeen eiseres, nader te noemen: V.N.L bij
Conclusie van repliek heeft gesteld tenzij en voorzover hierna één of meerde:



Mr G.M. Kerpestein

ADPvocaar & ProcCUREUR
VAastaol e

stellingen van V.N.L uitdrukkelijk wordt of worden erkend.

. Xenon Computers biedt aan al haar stellingen te bewijzen met alle middelen
rechtens, in het bijzonder door middel van getuigenbewijs, zonder daarbij enige
bewijslast op zich te nemen die rechtens niet op hem rust.

Xenon Webstore BV als huurder

. Vast staat dat V.N.I. met grote regelmaat heeft gecorrespondeerd met Xenon
Webstore omdat ook V.N.I. van oordeel was dat dit de huurder was danwel moest
zijn. In diverse stukken van de hand van V.N.L. is niet alleen sprake van een enkele
vermelding van de naam Xenon Webstore, doch ook de melding dat Xenon
Webstore haar huurder in het betreffende pand is. Deze houding van V.N.I. is van
doorslaggevende betekenis, vooral omdat zij daarmee jegens de huurder en jegens
derden ondubbelzinning kenbaar maakte dat Xenon Webstore de enige echte
huurder was. Uit niets blijkt dat van een abusievelijk verkeerde naamvermelding
sprake is geweest, in weerwil van hetgeen V.N.I. wil doen geloven.

. In tegenstelling tot V.N.I. kennelijk meent zijn de door haar aangehaalde
uitspraken in kort geding resp. het hoger beroep daarvan (resp. 30 januari 2004 en
6 juli 2004) niet van doorslaggevende betekenis. Deze betreffen immers slechts
een voorlopige voorziening, waarbij niet alle bewijsstukken zijn overgelegd die in
de onderhavige bodemprocedure zijn overgelegd. Slechts ten gronde en meer in
het bijzonder thans in de onderhavige bodemprocedure kunnen de rechtsposities
van partijen definitief worden beoordeeld en bepaald. Aldus zal geschieden.

. Bij wijze van aanvulling op de stellingen van gedaagden zoals uiteengezet onder
punt 3 t/m 16 van de Conclusie van antwoord d.d. 13 april 2004 (nader: CvA) en
de aldaar genoemde producties die ook bij CvA zijn overgelegd wordt hierbij als
productie 17 overgelegd een kopie van het proces-verbaal van oplevering d.d. 20
maart 2002, dat uitdrukkelijk op naam gesteld is van Xenon Webstore VOF. Het
proces-verbaal is getekend door de heer R.T.B. Hofs namens Xenon Webstore
VOF en door de heer Silderhuis namens V.N.1.. Het proces-verbaal is opgesteld
door V.N.L. V.N.I. noemt aldaar uitdrukkelijk Xenon Webstore VOF als de enige
echte huurder van het onderhavige object Neptunusstraat 23-25 te Enschede en
verwijst naar de daarmee overeenstemmende huurovereenkomst. Dit kan geen
vergissing zijn. Ook het moment waarop dit proces-verbaal is opgesteld en
ondertekend is van belang: 20 maart 2002, het moment waarop het gehuurde
feitelijk werd opgevelerd aan huurder Xenon Webstore. De huurovereenkomst
was kort daarvoor ondertekend, op 14 maart 2002 en formeel ingegaan op 15
maart 2002.

. Het proces-verbaal is dus in elk geval wat de paitijnamen betreft en de
uitdrukkelijke vermelding van Xenon Webstore als huurder een nadere uitwerking
van de huurovereenkomst van eerdere datum. De bij CvA aangehaalde
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correspondentie van V.N.I. aan Xenon Webstore gedurende de periode daarna is
hierop het logische vervolg en kom dus niet uit de lucht vallen. V.N.I. heeft bij
proces-verbaal van oplevering Xenon Webstore VOF uitdrukkelijk als huurder
geaccepteerd en schrijft deze later ook als zodanig aan. Van een vergissing is geen
sprake.

. Reeds op grond van het proces-verbaal was het voor beide partijen vanaf het begin
van de contacten glashelder dat, in afwijking van de eerdere en dus achterhaalde
vermelding op de huurovereenkomst, Xenon Webstore VOF de daadwerkelijke
huurder zou zijn van het bedrijfspand van V.N.I. De voorloper van Xenon
Webstore B.V. was aantoonbaar Xenon Webstore VOF, met als bestuurders
R.T.B.Hofs en M.C.Mensink. Partijen hebben nimmer beoogd Xenon Computers
VOF (uitgeschreven bij de KvK per 1 juli 2002) als daadwerkelijke huurder aan te
merken, ook al staat die VOF als huurder in de huurovereenkomst vermeld.
Onderstaand wordt daarop nader ingegaan.

. Xenon Computers VOF was reeds ten tijde van de gesprekken met V.N.I. omtrent
een eventuele huurovereenkomst voor het gehuurde bezig haar bedrijfsactiviteiten
in te brengen in Xenon Webstore B.V. Een en ander heeft zo lang geduurd als
gevolg van een meningsverschil over een te betalen afkoopsom door de beide
vennoten B.Th.Hofs en R.T.B.Hofs aan een voormalige vennoot 1.B.Siiss. Deze
laatste vroeg naar de mening van R.T.B.Hofs een veel te hoog afkoopbedrag. Om
zijn zin te krijgen heeft de heer 1.B.Siiss de heren Hofs zelfs in rechte betrokken.
Van deze situatie heeft R.T.B.Hofs zowel de makelaar van de verhuurder als de
verhuurder zelf op de hoogte gebracht tijdens de regelmatige contacten
voorafgaand aan het aangaan van de huur. Gedaagden bieden uitdrukkelijk aan dit
te bewijzen door middel van getuigen.

. In de loop van 2002 (september) heeft de reeds bestaande Xenon Webstore B.V.
bij statutenwijziging de bedrijfsactiviteiten van Xenon Webstore VOF
overgenomen. Als huurder had in de overeenkomst dan ook moeten staan Xenon
Webstore B.V. i.0. of Xenon Webstore VOF, voor wie in voorkomend geval haar
oprichters (de heren R.T.B.Hofs en M.C.Mensink) tot het moment van oprichting
van Xenon Webstore B.V.c.q. bekrachtiging persoonlijk aansprakelijk zouden
zijn geweest.

10. Indien geoordeeld zou moeten worden dat Xenon Webstore B.V.(i.0.) of Xenon

Webstore VOF in verband met de tenaamstelling Xenon Computers Vof en de
handtekening van R.T.B.Hofs als één der vennoten, niet reeds bij aanvang van de
huurovereenkomst als hurende partij zou moeten aangemerkt, dan geldt dat reeds
ten tijde van de onderhandelingen doch in elk geval bij oplevering bekend en
bedoeld was Xenon Webstore B.V. i.0. als {(enig) huurder aan te merken. Fen
contractsovername krachtens art. 6:159 BW derhalve, waaraarn V.N.I. vooraf haar
toestemming heeft verleend en waarnaar zij vervolgens ook heeft gehandeld, zo
blijkt uit de gevoerde correspondentie.
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11. Dat beide partijen de bovenomschreven bedoeling hadden volgt onder meer uit de
reeds bij CvA overgelegde stukken en correspondentie. Dat V.N.L. deze bedoeling
had blijkt vooral uit het door haar opgestelde proces-verbaal van oplevering. Dat P
Xenon Computers VOF deze bedoeling had blijkt reeds uit het feit dat zij per 31
december 2000 de VOF met al haar rechten en verplichtingen heeft ingebracht in
Xenon Webstore B.V.. De bedoeling van V.N.I. en de wijze waarop zij tegen de
bestaande huurverhouding aankijkt blijkt stellig ook uit haar eigen handelwijze,
waaronder tevens begrepen de zeer uitvoerige correspondentie, zoals die in een
periode van circa 17 jaar, dus ook voor ondertekening van de huurovereenkomst,
tussen partijen is gewisseld. Zij spreekt in deze correspondentie uitsluitend en
alleen over Xenon Webstore of Xenon Webstore B.V. en niet over Xenon
Computers VOF. Omgekeerd heeft Xenon Computers VOF nimmer V.N.L
aangeschreven. Ook dat is veelzeggend.

12. De door V.N.I. aangesproken personen als zijnde de vertegenwoordigers van de
daadwerkelijke huurder zijn altijd de heer R.T.B.Hofs en/of de heer M.C. Mensink
in persoon geweest, als de enige juiste vertegenwoordigers c.q. statutaire
bestuurders van Xenon Webstore (i.0.) ¢.q. Xenon Webstore B.V. De heer
B.Th.Hofs wordt nooit in de betreffende correspondentie genoemd. Dat is op
zichzelf reeds veelzeggend. De twee genoemde bestuurders zijn bovendien niet
dezelfde personen (althans de heer Mensink) als de vennoten in Xenon Computers
VOF. De heer B.Th.Hofs heeft niets met Xenon Webstore van doen en de
genoemde heer Mensink had op zijn beurt nooit iets met Xenon Computers VOF
van doen gehad.

13. V.N.I. was alles overziend zeer wel op de hoogte- zo blijkt dus ook aan de
correspondentie en aanhef- van de partij en haar vertegenwoordigers met wie zij
te maken had.

14. Ook anderszins kan geen enkele verwarring ontstaan zijn betreffende de in diverse
stukken en correspondentie genoemde bedrijfsnaam. Iedere professionele
verhuurder ¢.q. makelaar was er toentertijd, tijdens de internethype uiteraard goed
van op de hoogte dat Xenon Computers VOF een fysieke handelsfirma betrof en
dat Xenon Webstore (i.0.), de naam zegt het al, duidelijk een internetwinkel was
met een showroom ter ondersteuning van de internet-activiteiten.(e-commerce)
Bovendien geven de inschrijvingen bij de KvK voor Xenon Computers VOF
duidelijk als handelsnaam Xenon Computers aan en betreffende Xenon Webstore
B.V. als handelsnaam voor deze B.V. Xenon Webstore.

15. Primair is het standpunt van de voormalige aandeelhouders, dat de twee oprichters . .

van Xenon Webstore B.V., zijnde de heren R.T.B.Hofs en M.C.Mensirk, zolang
die B.V. nog in oprichting was c.q. onderwerp was van een statutenwijziging en
de namens de haar aangegane huurovereenkomst nog niet was bekrachtigd,
persoonlijk aansprakelijk waren voor de aangegane verplichting, in dit geval de

4



16.

17.

Mr G.M. Kerpestein

ADvocaar & Procureu R
VAsTGOED

huurovereenkomst met V.N.I.. Feitelijk en juridisch vormden dan die twee
personen (eveneens) een VOF. Dit verklaart ook dat makelaar Duijn in zijn brief
d.d. 21 november 2003, waarvan hierbij een kopie wordt overgelegd als
productie 18. In de eerste alinea daarvan spreekt hij duidelijk over de gang van
zaken met betrekking tot Xenon Webstore VOF), in de tweede alinea van dezelfde
brief schrijft hij, dat de eerste contacten met Xenon Webstore VOF dateren van
medio 2000, waarbij de heer Hofs (bedoeld wordt R.T.B.Hofs) en de heer
Mensink zich tot hem wendden, enz. En in de laatste alinea van pagina 1 van die
brief wordt wederom gesproken over de expansie van Xenon webstore VOF. Op
pagina 2 onder alinea 3 van die brief wordt wederom Xenon Webstore VOF.
uitdrukkelijk genoemd in verband met de specifieke huurderswensen.

Xenon Webstore is als VOF echter nimmer in het Handelsregister ingeschreven. —«zs=ss=

Nadat de statuten van Xenon Webstore B.V. (uiteindelijk in september 2002) met
de inbreng van Xenon Computers VOF waren gepasseerd is Xenon Webstore
B.V. in het Handelsregister ingeschreven. Bij het opstellen van de
huurovereenkomst door de makelaar van V.N.I. zal deze het Handelsregister
hebben geraadpleegd en (dus) nog geen Xenon Webstore B.V. hebben
aangetroffen. Dat is de verklaring voor het feit dat Xenon Computers VOF als
partij in de huurovereenkomst wordt vermeld. Dat is ook de verklaring, dat alleen
R.T.B. Hofs heeft getekend en niet B.Th.Hofs. Voor V.N.I. en makelaar Duijn
geldt immers: ten behoeve van de voortgang van hun bedrijfsvoering, de betaling
van huur door Xenon aan V.N.I. en het bemachtigen van courtage door makelaar
Duijn was het naar het oordeel van gedaagden van het grootste belang dat er zo
spoedig als mogelijk een huurovereenkomst kwam. Daarvoor waren echter nog
wel nodig een inschrijvingsnummer van de KvK en een BT W-nummer voor de
“verklaring belaste verhuur”. Welnu, die nummers waren gemakkelijk
beschikbaar via Xenon Computers VOF.

Ten bewijze van het vorengaande verwijzen gedaagden naar de verdere, en
onderstaand nader aangeduide bewijsstukken:

e De hierboven aangehaalde en overgelegde stukken en
correspondentie, waarbij met name wordt verwezen naar een
brief van V.N.I. Enschede B.V. d.d. 3 december 2001. Deze brief
wordt hierbij in kopie overgelegd als productie 19. Deze brief is
gericht aan Xenon Webstore en aan haar bestuurders de heren
Hofs en Mensink en gaat over de huurderswensen van Xenon
Webstore. Op pagina 2 staat letterlijk in de tekst:

Zoals met elkaar besproken zijn de courante/multifunctionele
aanpassingen opgenomen in de huurprijs. Deze huurprijs zal via
een gewijzigde huurovereenkomst van de makelaar Snelder
Zijlstra de Groot binnenkort ter ondertekening aan 1 worden
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Vervolgens de brief van V.N.I. d.d. 4 november 2002. Deze brief
wordt hierbij in kopie overgelegd als productie 20. In de eerste
plaats is deze brief gericht aan Xenon Webstore B.V. en haar
bestuurders de heren Hofs en/of Mensink. Zie tevens het
navolgende citaat uit deze brief:

Hierbij bevestigen wij het constructieve gesprek van maandag 28
oktober j.I. inzake afhandeling van uw opmerkingen met
betrekking tot het pand Neptunusstraat 23-25 te Enschede,
hetgeen u huurt van V.N.I. Enschede B.V.

Nota bene: bij deze bespreking waren voor Xenon Webstore
B.V. aanwezig haar bestuurders Hofs en Mensink en mr. Kant
van Advocatenkantoor Kienhuis Hoving

Op 12 juni 2003 schrijft V.N.I. aan Xenon Webstore t.a.v. de
heren Hofs en Mensink, dat nu zij de gemaakte afspraken
betreffende de huurbetalingen niet nakomen de invordering van
de achterstand in handen van een advocaat wordt gesteld. Deze
brief wordt hierbij in kopie overgelegd als productie 21.

In een aangetekende brief d.d. 24 juni 2003, die uitdrukkelijk en
alleen is gericht aan de heren R.T.B.Hofs en M.C.Mensink,
schrijft Hoge van den Broek op verzoek van V.N.I. 0.a.:

Mijn cliénte, de besloter vennootschap VNI Enschede B.V. te
Geesteren, stelde mij ter hand stukken betreffende haar
vorderingen op u en verzocht mij deze vorderingen geldend te
maken nu haar pogingen om u tot voldoening in der minne te
bewegen, zonder resultaat zijn gebleven.

Hierdoor schrijf ik u in persoon aan als voormalig vennoot van
Xenon Webstore V.o.f.. U hebt van cliénte gehuurd, gelijk cliénte
aan u heeft verhuurd de bedrijfs- en kantoorruimte gelegen te
Enschede aan de Neptunusstraat 23-25. Ingevolge de door u
gesloten huurovereenkomsten met betrekking tot de bedrijfs- en
kantoorruimte in de linker en rechter vieugel van het pand

bent u de huurprijs voor of op de eerste dag van iedere maand
verschuldigd.

Ik geef u sterk in overweging om aan uw verplichtingew te
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Deze brief wordt hierbij in kopie overgelegd als productie 22.

In een faxbericht d.d. 8 juli 2003, wederom gericht aan de heren
R.T.B. Hofs en M.C. Mensink staat o.a.:

U bent echter niet bevoegd om uw verplichting tot het betalen van
de huurpenningen op te schorten.

U laat sinds maart 2003 de huurpenningen onbetaald.

Dit alles betekent, dat u toerekenbaar tekortschiet in de nakoming
van uw verplichtingen voortvloeiend uit de huurovereenkomst en
voor de daaruit voortvioeiende schade bent u integraal
aansprakelijk.

Cliénte heeft daarom opeisbaar van u te vorderen, (etc.)
Ook bent u de facturen voor het meerwerk integraal verschuldigd.

Cliénte ziet zich thans genoodzaakt een procedure tegen u aan te
spannen, daarin zal tevens de ontbinding van de
huurovereenkomst en de ontruiming van het gehuurde worden
gevorderd, met schadevergoeding.

Deze brief wordt hierbij in kopie overgelegd als productie 23.

In de hierboven aangekondigde procedure (dagvaardingsexploit
d.d. 28 juli 2003) door V.N.I./Hoge van den Broek worden echter
plotseling de niet meer bestaande Xenon Computers VOF
gedagvaard alsook haar voormalige vennoot B.Th.Hofs.

Dit is uiteraard vreemd doch vooral onjuist gezien al hetgeen
eerder hierboven is vermeld en aangehaald. Het is immers, alles
overziend, overduidelijk dat niet met Xenon Computers VOF de
huurovereenkomst is aangegaan (ondanks de tenaamstelling)
maar met Xenon Webstore BV i.0. c.q. Xenon Webstore VOF,
waarvan de heren R.T.B.Hofs en M.C.Mensink de bestuurders
waren tot de officiéle oprichting van Xenon Webstore B.V. d.d.
3 september 2002. R.T.B.Hofs heeft de huurovereenkomst dus
getekend in zijn hoedanigheid van bestuurder/vennoot van Xenon
Webstore VOF. De tenaamstelling Xenon Computers VOF is
door V.N.I./makelaar Duin puur aangewend in verband met
administratieve zaken met betrekking tot de huurovereenkomst,
zoals eerder hierboven uitgebreid uiteengezet die niets van doen
hebben met de werkelijke situatie, zowel feitelijk als juridisch.
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Ook onder punt 13 van het dagvaardingsexploit d.d. 28 juli 2003
schrijven V.N.I./Hoge van den Broek duidelijk:

De heer Hofs is bij brief van 24 juni 2003 verzocht en
gesommeerd om het restant beloop van de meerwerknota’s
binnen tien dagen te voldoen. Aan deze sommatie heeft de heer
Hofs als voormalig vennoot van Xenon Webstore VOF niet
voldaan.

Nota bene: onder punt 13 had V.N.I./Hoge van den Broek ook
nog correct moeten vermelden: de heren R.T.B.Hofs en
M.C.Mensink, dit was namelijk de aanhef van de betreffende
brief.

Zelfs in een brief van V.N.I. aan Xenon d.d. 19 november 2003
heeft V.N.I. het nog over Xenon Webstore VOF, waarmee
B.Th.Hofs dus nooit iets van doen heeft gehad. Deze brief wordt
hierbij in kopie overgelegd als productie 24. Vervolgens wordt
in alle procedures consequent door V.N.1. Xenon Computers
VOF en haar voormalige vennoten R.T.B. Hofs en B.Th. Hofs
genoemd. Deze opmerkelijke plotselinge ommezwaai qua
betrokkenen betreffende de huurovereenkomst in de officiéle
procedures is, zoals uitgebreid is aangetoond, onterecht en
onjuist, maar zeer slim toegepast door V.N.I.. Immers de
vennoten R.T.B.Hofs en M.C. Mensink van Xenon Webstore
VOF bezaten niets, de voormalige vennoot van Xenon Computers
VOF B.Th.Hofs en zijn echtgenote, waarmee hij in gemeenschap
van goederen gehuwd was, des te meer, nl. een fraaie woning,
kostbare inrichting, een duie auto e.d..

Saillant is overigens dat V.N.1. in de kort geding-procedure van
januari 2004 Xenon Computers VOF officieel dagvaardt, maar
vervolgens bij memorie van antwoord in het spoedappél van de
heren Hofs tegen het kort geding-vonnis, V.N.I. onder het kopje
“niet ontvankelijkheid Xenon Computers VOF”, zelf de rechter
verzoekt appellante sub 1 (Xenon Computers VOF) niet
ontvankelijk te verklaren in haar vordering in spoedappél, omdat
gebleken is dat deze vennootschap per 1 juli 2002 opgeheven is.
Ook schrijft V.N.L. in dezelfde memorie van antwocrd in het
spoedappel, dat zij meestal de seren Hofs in haar correspondentie
heeft aangeschreven, terwijl dit nooit is gebeurd.

Tenslotte wordt hierbij in kopie overgelegd als productie 23 een
bundel van diverse brieven van V.N.L. gericht aan Xeaorn
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Webstore en aan Van Dijk Bouw BV, de aannemer die door
V.N.I. was opgedragen de gebrekkige airco-installatie te
herstellen). De eerste brief en het faxbericht, beiden d.d. 25 april
2002 zijn uitdrukkelijk gericht aan Xenon Webstore t.a.v. dhr.
Hofs en/of dhr. Mensink. Ook de tweede brief d.d. 5 september
2002 (gericht aan Van Dijk Bouw BV) laat niets aan
duidelijkheid te wensen over, omdat daarin V.N.IL. spreekt over:

Onze huurder, Xenon Webstore, ....

Ook met de faxberichten van V.N.I. aan Xenon Webstore BV,
t.a.v. dhr. R. Hofs en/of dhr. M. Mensink d.d. 3 juni 2004 en 7
augustus 2003 laat zij duidelijk weten dat zij bekend is met de
identiteit van haar huurder. In het verlengde daarvan laat ook het
faxbericht van de heer Silderhuis van V.N.I. aan Xenon Webstore
d.d. 30 augustus 2002 er geen misverstand over bestaan dat ook
hij zeer wel wist wie de huurder was.

Aldus dringt de conclusie zich op dat V.N.I. zeer wel weet dat zij niet Xenon
Computers VOF doch Xenon Webstore VOF en later Xenon Webstore BV als
huurder heeft geaccepteerd. Zij laat in vele stukken, ook jegens derden, weten dat
Xenon Webstore (eerst als VOF, later als BV) de huurder van het pand is. V.N.L.
wringt zich vervolgens in alle bochten daar in een later stadium onderuit te komen.
Veelzeggend is in dit verband dat ter gelegenheid van het kort geding van 21
januari 2004 V.N.I. stelde (overeenkomstig hetgeen makelaar Duijn propageerde
in zijn brief d.d. 21 november 2003), dat V.N.I. Xenon Webstore B.V. op zichzelf
wel als huurder wilde accepteren, maar dat zij eerst wilde afwachten totdat de
solvabiliteit van de onderneming kon worden aangetoond. Nergens geeft de heer
Duijn in zijn brief echter aan, wat dan de criteria waren, waaraan Xenon Webstore
B.V. zou moeten voldoen en welke termijnen daarvoor stonden. Bij professionele
verhuur van bedrijfsmatig onroerend goed zou men toch mogen verwachten, dat
dergelijke belangrijke zaken tot in detail zouden zijn geregeld en vastgelegd. Het
beeld dringt zich op dat de heer Duijn in zijn brief, 1Y% jaar na ondertekening van
de huurovereenkomst, een voorstelling van zaken heeft gegeven, die V.N.I als
zijn broodheer goed van pas kwam in de procedure. In dit verband is veelzeggend
de navolgende zinsnede aan het slot van de brief die duidt op een bijzondere
vriendschappelijke band met V.N.I. c.q. de heer Silderhuis die niet duidt op een
objectieve stellingname:

...vertrouwende je met deze uiteenzetting van dienst te zijn geweest en te allen tijde
bereid tot nadere toelichting.

Overigens voeren V.N.I. en makelaar Duijn aan dat het toen niet zo goed gesteld
was met de liquiditeit van Xenon Webstore VOF omdat door de bestuurders, de
heren R.T.B. Hofs en M. Mensirik weid verzocht het bedrag van de door V.N.I.
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opgegiste bankgarantie ten bedrage van zes huurtermijnen te verlagen naar drie.
Dit had echter niets te maken met een slechte solvabiliteit van Xenon Webstore.
De bestuurders waren eenvoudigweg ervan op de hoogte, dat een bankgarantie
van zes maanden zeer ongebruikelijk was en accepteerden deze exorbitante
voorwaarde begrijpelijkerwijze niet.

Er is geen enkel solvabiliteitsonderzoek gedaan naar de voormalige vennoot van
Xenon Computers VOF, de heer B.Th.Hofs, en er is zelfs nog nooit over deze
vennoot gesproken. Van R.T.B.Hofs was voldoende bekend, onder meer dat hij
niets bezat in privé. Hetgeen hij privé verdiende verdween onmiddellijk in het
bedrijf.

Het is overigens volstrekt onaannemelijk dat een huuroverecnkomst met een kale
huurprijs van ruim € 86.500,-- per jaar, excl. B.T.W. voor vijf jaar wordt
aangegaan tussen een professionele verhuurder als V.N.I. en een VOF, bestaande
uit twee vennoten zonder dat de oudste vennoot daarin gekend wordt. Anderzijds
zou R.T.B.Hofs nooit zijn vader (toen 66 jaar), met wie hij een uitstekende relatie
heeft, hebben opgezadeld (en nog wel buiten zijn medeweten) met de hoofdelijke
verantwoordelijkheid voor een dergelijke huurovereenkomst.

De ondertekening van de huurovereenkomst medio maart 2002 kon uiteraard niet
langer wachten. Het pand kon worden opgeleverd en V.N.I. wilde huur
ontvangen, de makelaar zijn courtage en dus werd besloten bij aanvang van het
huurcontract Xenon Computers VOF als voorlopige huurder op het contract te
noemen. Immers, zoals hierboven reeds uitvoerig is uiteengezet, men had even
snel een inschrijvingsnummer bij de KvK op de huurovereenkomst nodig en
tevens een BTW-nummer ten behoeve van de verklaring belaste verhuur. Deze
beide nummers waren wat betreft Xenon Computers VOF eenvoudig en prompt
beschikbaar bij het aangaan van de huurovereenkomst. Aldus is geschied.

R.T.B. Hofs werd zijdens V.N.I. medegedeeld, dat hij de huurovereenkomst met
de tenaamstelling Xenon Computers VOF (om puur administratieve redenen)
gerust kon ondertekenen. Het was voor beide partijen immers een vaststaand feit,
dat R.T.B.Hofs tekende namens Xenon Webstore i.0. ¢.q. Xenon Webstore VOF,
met een latere stilzwijgende contractsovername betreffende de latere Xenon
Webstore B.V. in het vooruitzicht. V.N.I. wist van de hoed en de rand, hoewel zij
thans anderszins veinst. Xenon Webstore B.V. heeft in een brief d.d. 15 oktober
2002 aan alle zakelijke relaties dus ook aan V.N.I. medegedeeld, dat Xenon
Webstore VOF per 1 juli 2002 is omgezet in een B.V. Deze briet is bij CvA
overgelegd als productie 2. Xenon meende oprecht, dat zulks in het logische
verlengde lag van de partij-afspraken, indachtig de aan de huurovereenkomst
voorafgegane besprekingen, de oplevering in maart 2002 aan Xenon Webstore
VOF en de gevoerde correspondentie van V.N.I. met gedaagden &n met derden,
die voorturend was gericht aan Xenon Webstore of Xenon Webstore B.V. De
brief d.d. 15 oktober 2002 is terecht door V.N.I. voor kennisgeving aangenomen
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en zonder protest behouden. Wanneer V.N.I. toentertijd twijfels had gehad over de
gang van zaken, dan had het op de weg van V.N.I. gelegen reeds toen in contact te
treden met de huurder. Dat dit laatste niet is gebeurd is veelzeggend voor de
juistheid van het standpunt van gedaagden.

24. Van het feit dat de contractsovername bij voorbaat door partijen is besproken en
vervolgens stilzwijgend is gebeurd, is ook mr. W.H.J.M. Haafkes overtuigd. Mr.
Haafkes is door de rechtbank Almelo tot curator in het faillissement van Xenon
Webstore B.V. benoemd. Namens de failliete vennootschap heeft mr. Haafkes aan
V.N.I. bij brief van 10 december 2003 de huurovereenkomst terzake het gehuurde
opgezegd. Ook de curator is van mening dat Xenon Webstore B.V. als huurder
dient te gelden, hetgeen blijkt uit zijn brief van 9 januari 2004 (hierbij overgelegd
als produktie 26). De curator baseert zich daarbij op administratie, boekhouding <=
en correspondentie, die hij bij de failliete vennootschap heeft aangetroften.

De gebrekkige airco-installatie

25. Onderstaand geeft Xenon een vervolg op hetgeen bij CvA is uiteengezet en de
stukken die in dat kader bij CvA zijn overgelegd. Voorop staat dat V.N.L bij
Conclusie van repliek d.d. 31 januari 2006 het verweer van Xenon op dit punt niet
bestrijdt. Daarmee lijkt V.N.L te erkennen dat de airco wel degelijk gebrekkig
was, dat V.N.I. herstel toe had gezegd, in het kader waarvan ook enkele halve
pogingen zijn gedaan, doch welk herstel vervolgens uitbleef in die zin dat
gesproken kon worden van een airco-installatie die wel naar behoren
functioneerde. In het verlengde daarvan erkent V.N.I. daarmee ook de
gerechtvaardigde oorzaak van de opschorting van betalingen door Xenon. Voor
het geval V.N.I. wellicht in een later stadium toch het verweer van Xenon zou
willen bestrijden, gaat Xenon onderstaand nader op de airco-kwestie in.

26. In tegenstelling tot hetgeen V.N.I. wil doen geloven, heeft de airco-installatie in
werkelijkheid nimmer naar behoren gefunctioneerd omdat deze gebrekkig was.
V.N.I is nadat dit per brief van 21 mei 2003 aan V.N.I. (overgelegd als productie
8 bij CvA) was gemeld, onder aankondiging van opschorting van
(huur-)betalingen, in gebreke gebleven de gemelde problemen daadwerkelijk op
te doen lossen. Xenon heeft zeer veel geduld en coulance betoond en zeer veel
ongemak moeten verdragen, dit ook om de goede verstandhouding met haar
verhuurder zo veel als mogelijk te handhaven. Zij heeft zelfs overwogen om de
huurovereenkomst reeds toen te doen beéindigen, maar haar vele kostbare
investeringen in het pand indachtig heeft zij toch getracht er met de verhuurder uit
te komen. Daarbij verdient te worden aangetekend dat Xenon veel belang had bij
de locatie, die bij klanten uit de wijde omgeving bekend was en druk bezocht
werd. Eerst als allerlaatste rediniddel heeft Xenon gebruik gemaakt van het haar
toekomende speciale opschortingsrecht, waarover later meer.

277. De airco-installatie in het pand Neptunusstraat 23-25 is goleverd door V.N.I.
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Enschede B.V. De installateur is Alferink B.V. te Groenlo. In het chronologische
verslag van “technische bevindingen airco-installatie”, hierbij overgelegd als
produktie 27, worden in juiste volgorde de door deskundigen geconstateerde
gebreken aan de airco-installatie aangetoond.

In het verlengde van het chronologische verslag en ter aanvulling van het bij CvA
als productie 9 overgelegde rapport van Fridina, worden hierbij nog overgelegd de
technische rapporten van Techned (productie 28), van Kamperman (productie
29) en van Emondt (productie 30). Uit a/le stukken blijkt dat de airco-installatie
gebrekkig was.

- Onderstaand wordt de voortdurende overlast geschetst voor de directie en de

werknemers van Xenon Webstore en de gevolgen van de overlast voor de
bedrijfsvoering.

Ter informatie eerst het navolgende. Xenon kon tegen forse meerprijs ofwel tegen
een gereduceerde meerprijs en tevens via een (extra) component in de
maandelijkse huur opteren voor een airco-installatie. Xenon heeft voor de tweede
optie gekozen, hetgeen achteraf financieel een zeer nadelige keuze blijkt te zijn
geweest. Uiteindelijk is de prijs uitgekomen op ruim € 50.000,--, excl. BTW.
Tijdens de (hete) zomer van 2002 heeft Xenon voortdurend problemen met de
airco-installatie gehad. Gedurende enkele maanden zijn er zeer regelmatig
onderaannemers in het pand aanwezig geweest, die zonder resultaat probeerden de
ontstane problemen op te lossen. Het personeel van Xenon Webstore heeft in deze
zomer onder bloedhete omstandigheden moeten werken, de temperaturen liepen
vooral in de kantoren vaak op tot boven de 40°C. Let wel, niet alleen bij hoge
buitentemperaturen, ook bij gewoon helder weer was het in het pand te warm. Het
pand heeft immers een plat dak en zeer veel glaswerk. Het belang van een goed
functionerende airco-installatie was dus groot. V.N.I. was als eigenaar/verhuurder
daarmee zeer wel bekend. Juist om deze reden bood zij Xenon er één aan.

Bovendien werd er door Xenon veel overlast ondervonden vanwege de
werkzaamheden, die dus door de onderaannemers moesten worden verricht, en
van de vele lekkages, ook in de kantoorruimtes. Door deze lekkages zijn tal van
plafondplaten vernield, dure apparatuur zoals computers en een telefooninstallatie
beschadigd, voorraden en verpakkingsmateriaal nat geworden. Ook een dure
vloerbedekking liep waterschade op, enz. Het water plensde af en toe werkelijk
naar beneden. Bovendien kon er natuurlijk niet adequaat gewerkt worden door het
personeel. Ook op het directiekantoor kon er vaak nauwelijks gewerkt worden,
laat staan dat er bezoekers en klanten konden worden ontvangen.

Op 28 augustus 2002 vond er over de hele toestand een bespreking plaats tussen
Xenon Webstore en V.N.I. De inhoud van deze bespreking is door V.N.I,
bevestigd in haar brief d.d. 30 augustus 2002 (overgelegd als productie 3 bij CvA),
waarin zij ook duidelijk toegeeft, dat er gebreken zijn betreffende de airco en
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andere zaken. Begin september 2002 bericht de door V.N.IL. ingeschakelde
airco-installateur Alferink Installatietechniek B.V., dat naar haar mening de
problemen thans definitief opgelost zijn. Xenon heeft er echter na alle geklungel
en noodreparaties weinig vertrouwen in dat de airco-installatie voortaan goed zal
werken. Per brief van 5 september 2002 (behorende tot de bundel brieven en
faxen, hierbij overgelegd als zie produktie 25) schrijft V.N.I. zelf hierover aan de
aannemer Van Dijk Bouw B.V. o0.a.:

Onze huurder Xenon Webstore heeft sinds ingebruikname van het pand meerdere
klachten gehad welke niet of niet voldoende opgelost zijn, zoals: diverse manco’s
aan de koelunits en leidingen, meerdere reparaties hebben niet het gewenste
resultaat opgeleverd. Xenon heeft getracht hier lang in mee te denken, maar
inmiddels is bij hun de maat meer dan vol. Xenon heeft het punt bereikt, dat zij de
direkte en indirekte schade aan verhuurder, lees V.N.I. Enschede B.V. gaan
doorberekenen. Deze schade zullen wij korten op de aanneemsom.

Op de brief van 30 augustus 2002 van V.N.L (hierbij overgelegd als productie 31)
heeft Xenon Webstore weer gereageerd met haar brief d.d. 14 oktober 2002,
(hierbij overgelegd als productie 32) waarin zij aangeeft, dat er zes weken na dato
geen enkel initiatief van de zijde van V.N.I. is gekomen om de bestaande
problemen op een adequate wijze op te lossen. Wat betreft de airco-installatie
heeft Xenon aangegeven, dat zij niet kon aangeven of de apparatuur op dat
moment goed functioneerde en dat de airco zoals afgesproken alsnog in een
volgende warme periode getest zou moeten worden, dus in het voorjaar van 2003.

Voor de goede orde heeft Xenon in deze brief nogmaals een opsomming gegeven
van de nog steeds bestaande ernstige gebreken. Het is te laat in het seizoen om de
installatie goed te testen en dus wordt er afgesproken dat de definitieve oplevering
zal plaatsvinden na het testen in het voorjaar van 2003. Omdat dan de
oorspronkelijke garantie van een jaar al verlopen zou zijn wordt deze door
V.N.I./Alferink verlengd tot 16 september 2003. Het is voor alle partijen
duidelijk, dat er in deze periode niet door een ander bedrijf onderhoud of
reparaties mogen worden verricht, omdat in dat geval dan de garantie zou
vervallen. Dat Kamperman in een brief d.d. 21 januari 2004 (hierbij overgelegd
als productie 33) aan haar opdrachtgever V.N.L stelt dat Xenon onderhoud moest
plegen aan de koelmachines is werkelijk klinkklare onzin. Ook de stelling van'
Kamperman, dat het niet functioneren van de airco-installatie het gevolg is van
“achterstallig onderhoud” berust op niets. Dit is ook feitelijk onmogelijk bij een
airco-installatie van nog geen jaar oud. Een koeltechnisch adviesbureau, dat iets
dergelijks beweert is naar het oordeel van Xenon niet serieus te nemen. Deze brief
is duidelijk door Kamperman vlak voor het kort geding van 21 januari 2004
geschreven om haar opdrachtgever V.N.L uit de brand te helpen.

Dan volgt er nog een bespreking tussen Xenon en V.N.I. op 28 oktober 2002 met,
naast andere zaken, wederom als onderwerp de airco-installatie. In haar brief van
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4 november 2002 (hierbij overgelegd als productie 20) geeft V.N.I. vervolgens
o0.a. aan, dat er geen klachten meer bestaan betreffende de airco. Dit is een
vreemde stelling. Niet V.N.I. dient aan te geven of er wel of geen klachten meer
zijn; dit is uiteraard aan haar huurder Xenon Webstore voorbehouden. Xenon
heeft V.N.I te kennen gegeven, dat zij het volstrekt oneens was met de inhoud van
deze brief en heeft dientengevolge deze brief ook niet voor akkoord ondertekend,
hoewel dit wel het verzoek van V.N.I. was.

In maart van 2003 constateert Xenon dat de airco-installatie nog steeds niet werkt.
R.T.B.Hofs heeft de heer P. Silderhuis van V.N.I. hiervan onmiddeilijk
telefonisch op de hoogte gesteld met het dringende verzoek om dit keer een
grondig onderzoek naar de structurele problemen van de airco-installatie uit te
laten voeren en de zaak eindelijk fatsoenlijk te laten repareren. Immers, de warme
periode stond weer voor de deur, het personeel begon al te klagen en de ellende
van het voorgaande jaar stond een ieder nog helder voor de geest.

Er volgen in die periode nog enkele telefoontjes van de zijde van Xenon, maar
V.N.I. reageert alleen met vage toezeggingen. Xenon Webstore kan niet langer
wachten en schakelt zelf een installatiebedrijf in om de airco te onderzoeken en
eventueel weer noodreparaties te doen. Dit is de firma Emondt uit Enschede.
Emondt constateert structurele en ernstige lekkage in de airco-installatie,
waardoor het waterniveau te laag is en de koeling niet kan functioneren. Het
waterniveau wordt weer op peil gebracht, maar dit helpt maar een paar dagen, dit
uiteraard vanwege de voortdurende lekkage van het gehele airco-systeem als
zodanig.

In een brief d.d. 21 mei 2003 aan V.N.I., waarvan hierbij een kopie bij CvA is
overgelegd als productie 8, stelt Xenon dat thans zes maanden na de bespreking
van 28 oktober 2002, waarin duidelijk door V.N.I. was toegezegd, dat alle
problemen betreffende de airco adequaat zouden worden opgelost, er nog steeds
grote problemen met de airco zijn. Tevens deelt Xenon daarin mede dat zij het
bedrijf Emondt heeft ingeschakeld en welke de bevindingen van dit bedrijf zijn
betreffende de airco-installatie. Xenon kondigt ook (wederom) aan de
huurbetalingen te gaan opschorten. Hoewel het V.N.I. thans volkomen duidelijk
moet zijn, dat er directe maatregelen ten aanzien van de airco genomen dienen te
worden stelt zij voor om haar relatie Adviesbureau Kamperman te Groenlo in te
schakelen om (slechts) te onderzéeken of de klachten van Xenon (die V.N.I.
eerder als juist erkende) wel terecht zijn. Kamperman meldt zich enige tijd later
bij Xenon telefonisch met deze opdracht. Op een dergelijk onderzoek zit Xenon
c.q. haar directie en personeel, die wederom een ondraaglijke hitte moesten
verduren, uiteraard niet te wachten. Xenon wil dat V.N.I. aan Kamperman een
duidelijke opdracht geeft om de gebreken aan de airco-installatie eindelijk
daadwerkelijk en grondig aan te pakken. Eén gebrek is inmiddels wel duidelijk:
het systeem lekt voortdurend. Kamperman belooft de directie van Xenon zich
weer te melden met een schriftelijke opdracht van V.N.I.met een duidelijke
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omschrijving van hetgeen er gedaan moet worden.

V.N.I. komt later met de smoes, dat Xenon niet meegewerkt heeft om de
problemen op te lossen en dat R.T.B. Hofs Kamperman de toegang tot het pand
zelfs geweigerd zou hebben. Dit is, zoals aangetoond, een pertinente onwaarheid.
Op dat moment (voorjaar 2003) heeft de airco ruim een jaar niet gefunctioneerd en
heeft Xenon zeer veel overlast en schade noodgedwongen voor lief moeten
nemen.

Ten einde raad (de temperaturen lopen op de bovenverdieping weer op tot 40°C)
schakelt Xenon voor eigen rekening wederom een deskundige in, de heer Bolten
van HB Koeltechniek te Almelo. Deze geeft een vernietigend oordeel over de
airco en de werking daarvan. Hij zegt toe na de bouwvakvakantie een rapport met
aanbevelingen te maken voor een definitieve oplossing, indien deze oplossing er
Uberhaupt is. Na vier weken bericht HB Koeltechniek helaas aan Xenon dat ze
toch afzien van een rapport omdat dit schadelijk zou uitpakken voor
installatiebureau Alferink, welk bedrijf ook een relatie van HB is.

Op 7 augustus 2003 is de heer P. Silderhuis van V.N.I. toevallig aanwezig bij het
pand en wordt door de heer Mensink, één van de bestuurders van Xenon, onder
enig protest bij de heer Silderhuis, mee naar de kantoren genomen om zelf de hitte
die daar heerste te constateren. Nu kan V.N.I. de werkelijkheid niet langer
ontkennen en er wordt afgesproken dat Alferink en Kamperman samen weer enige
noodreparaties zullen verrichten. Dit is nu precies wat Xenon Webstore had willen
voorkomen, maar nood breekt wet. De airco-installatie draaide hierna circa twee
weken naar behoren. Daarna werd het langzamerhand minder (uiteraard weer
vanwege structurele lekkages) en tenslotte was de toestand weer als vanouds. De
hoofdoorzaak, de lekkage in het watercircuit, was niet verholpen.

Op 21 augustus 2003 belt de heer Kamperman en vraagt of er nog problemen zijn,
waarop R.T.B. Hofs mededeelt, dat de airco zeker al niet meer optimaal
functioneert, maar dat er in elk geval geen lekkages meer op de kantoren hebben
plaatsgevonden. Of de installatie zelf lekkage vertoonde kon hij natuurlijk niet
zeggen, die vindt eventueel boven de plafonds plaats. Ook vroeg R.T.B. Hofs nog
aan Kamperman wanneer de echte reparatiewerkzaamheden zouden gaan
beginnen. Daarover zou de heer Kamperman terugbellen. Een paar dagen later
was het weer helemaal mis, de temperaturen liepen weer op tot extreme waarden.
Diverse medewerkers hadden zich al ziek gemeld, deels natuurlijk uit protest,
maar het ergste was een complete instorting van één der bestuurders, de heer M.C.
Mensink, die in zorgwekkende toestand naar het ziekenhuis is gebracht, waar al
spoedig werd geconstateerd, dat zijn beide nieren nog maar voor 8% werkten. Dit
had volgens artsen zeker met de voortdurende onwerkbare temperaturen te maken.
Alle extra werkzaamheden kwamen thans terecht op de schouders van R.T.B.
Hofs.

15



Mr G.M. Kerpestein

ADVOCAAT & Procurieur
VastTaorn

43. Op 22 oktober 2003 is er overleg tussen Xenon Webstore, haar aandeelhouders
(i.v.m. ziekte van de heer Mensink) en de heren Silderhuis geweest, waarbij
wederom afspraken zijn gemaakt om de problemen betreffende de airco grondig
onder de loep te laten nemen door twee deskundigen. Partijen moeten immers nog
jaren met elkaar door. Het 1s een heel positief gesprek, waarin ook besproken
wordt hoe om te gaan met de “achterstallige huur” (+ opgeschorte huurpenningen
in afwachting van effectief herstel). Verderop in deze Conclusie van dupliek
wordt nader ingegaan op de inhoud en het belang van deze bijeenkomst.

44. Plotseling valt er echter bij de beide heren Hofs een brief op de deurmat (zie
productie 38), kortweg inhoudende dat de achterstallige huurpenningen per
omgaande betaald dienden te worden, bij gebreke waarvan een incasso-kort
geding zou worden gestart. De heren Hofs begrepen er niets van. De indruk bij
Xenon werd gewekt dat V.N.I. ¢.q. de heer Silderhuis bevreesd was dat de
reparatie van de airco-installatie een niet te nemen barriére zou worden.

45. Op 9 december 2003 gaf Xenon koeltechnisch bedrijf Fridina te Nijverdal,
gevonden in de Gouden Gids, opdracht tot onderzoek aan de koelinstallatie. Dit is
het derde onderzoek dat Xenon na Emondt en HB Koeltechniek voor eigen
rekening heeft laten uitvoeren.

46. Xenon heeft alles overziend er werkelijk alles aan gedaan om V.N.I. ertoe te
bewegen uiteindelijk over te gaan tot een definitieve aanpak van de problemen.
Natuurlijk heeft Xenon een buitengerechtelijke ontbinding van de
huurovereenkomst overwogen, maar haar enorme investeringen indachtig en ook
de toestanden en kosten van een verhuizing enz. hebben haar doen besluiten tot
het uiterste te gaan om er met V.N.L. uit te komen. Dit is helaas niet gelukt.

47. Dan wordt er hier nog duidelijk gewezen op een misverstand, dat naar het oordeel
van Xenon voortdurend door V.N.L, te pas en te onpas, wordt aangevoerd,
namelijk het ontbreken van onderhoud en/of een onderhoudscontract. Xenon
Webstore B.V. noch V.N.I. hoefden echter vooralsnog een onderhoudscontract af
te sluiten betreffende de airco-installatie. Er was tussen partijen afgesproken, dat
vanwege alle problemen en reparaties de definitieve oplevering van de
airco-installatie door het betreffende installatiebedrijf Alferink in het voorjaar van
2003 zou geschieden, omdat de installatie dan pas bij de juiste temperaturen getest
zou kunnen worden. De vraag of er al of geen onderhoud was verricht was niet aan
de orde. V.N.L grijpt dit nu aan om het feit te verdoezelen dat zij het gebrekkige
karakter van de airco-installatie aanvankelijk gewoon had erkend en de airco ook
wilde laten herstellen. Dat dit laatste minder simpe} was dan zij had gedacht, doet
aan haar erkenning en bereidwillige houding terzake van de gebrekkige airco en
her herstel daarvan niet af.

48. Ook de door V.N.I./Alferink afgegeven garantietermijn aan Xenon Webstore B.V.
liep t/m 16 september 2003. Het is zeifs zo, dat wanneer men 1ijdens een
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garantieperiode zelf werkzaamheden aan een installatie verricht de kans groot is,
dat de hele garantie komt te vervallen. Ruim véér afloop van de garantietermijn
heeft Xenon contact opgenomen met V.N.I. betreffende een onderhoudscontract
voor de periode na 16 september 2003, uiteraard na definitieve reparatie van de
airco. En het is natuurlijk niet de bedoeling, dat het waterlevel voortdurend door
de klant moet worden gecontroleerd. Verlies van waterdruk binnen het systeem
duidt juist op lekkage binnen dit systeem, waarvoor de afnemer niet
verantwoordelijk is.

Voorts is van belang dat V.N.I. in een bespreking met Xenon d.d. 28 oktober 2002
duidelijk heeft aangegeven het onderhoud van de technische installaties zelf te
willen cobrdineren (i.v.m. collectief onderhoud van alle 3 gebouwen) en de
betreffende kosten middels de servicekosten door te berekenen aan Xenon
Webstore B.V. Ook om deze reden is geen sprake van een verzaakte
onderhoudsplicht bij Xenon.

Partijen zouden ook uiterlijk januari 2003 om tafel gaan om één en ander af te
stemmen. Ook Xenon zou informatie inwinnen over een af te sluiten
onderhoudscontract. Xenon verwijst daartoe naar de hierbij als productie 20
overgelegde brief d.d. 4 november 2002 van V.N.I. aan Xenon Webstore B.V..

Geheel in het verlengde van al het bovenstaande, waarin duidelijk aangetoond is,
dat de airco-installatie vrijwel nooit naar behoren heeft gefunctioneerd, is de
advertentie/tekst op de website van DTZ Zadelhof d.d. april 2004, (als productie
13 overgelegd bij CvA) waarin het betreffende makelaarskantoor het bedrijfspand
namens V.N.I. in de markt aanbiedt, nadat Xenon uit het pand is gezet. Onder het
kopje “opleveringsniveau en voorzieningen” wordt geen melding gemaakt van de
in het pand aanwezige airco-installatie. Dit is opmerkelijk omdat de aanwezigheid
van een airco-installatie zonder meer als “selling-point”heeft te gelden bij de
aanbieding van een bedrijfspand als het onderhavige, zeker omdat het hier een
pand betreft met een plat dak en zeer veel glas. Sterker nog, een dergelijk
bedrijfspand is zonder airco-installatie onverhuurbaar, ook in verband met de
hoge huurbedragen per m? die V.N.I. op deze site hanteert voor het betreffende
pand.

De enige verklaring voor het niet vermelden van de airco-installatie is, dat V.N.I.
het niet aandurft deze airco-installatie te noemen, daar zij er ook zelf van
overtuigd is dat deze installatie gebrekkig is. V.N.I. kiest er dus naar het oordeel
van Xenon voor de facto het (niet aantrekkelijk gepresenteerde bedrijfspand) niet
te verhuren, en pretense schade wegens gederfde huurpenningen te verhalen op de
uitgezette huurder dan verhuren met alle te verwachten problemen met een nieuwe
huurder vanwege de niet opgeloste problemen met de airco. De andere, veel
minder bezwaarlijker optie: het verhelpen of vervangen van de airco heeft V.N.L.
ten onrechte niet gekozen.
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53. Xenon biedt uitdrukkelijk bewijs aan voor haar stelling dat de airco-installatie
vanaf mei 2002 niet naar behoren heeft gefunctioneerd en wel in de persoon van
de door haar ingeschakelde deskundigen. Daarbij tekent Xenon wel aan dat zij
reeds voldoende bewijs heeft geleverd waardoor het aan V.N.L is te bewijzen dat
de airco-installatie wel vrij van gebreken was en deugdeijk heeft gefnctioneerd.

Overige gebreken

54. Afgezien van de bepaald ernstige problemen met de airco-installatie zijn danwel
bestonden er daarnaast vele andere gebreken aan het pand.

55. Beveiliging: vele malen is sprake geweest van een sabotagemelding door onjuiste
installatie. Maandenlang (5% maand) heeft een brandmeter ontbroken. Alferink,
de installateur, heeft om onbekende redenen geweigerd een Borg-deelverklaring
af te geven, die Xenon nodig had ten behoeve van de verzekering.

56. Hang-en sluitwerk: sprake was van kromme nooddeuren in de kantoren op de
bovenetage. Bij regen was sprake van lekkage juist bij deze beide nooddeuren. Er
waren grote problemen bij het openen en sluiten van beide toegangsdeuren Het
slot op de toegangsdeur van de showroom was defect.

57. Bestrating: deze was eerst eind mei 2002 gereed waardoor het pand een maand
lang onbereikbaar was door -kennelijk- reeds lang daarvoor geplande
rioleringswerkzaamheden door de gemeente, waarvan Xenon vooraf c.q. tijdig
niet door V.N.I. op de hoogte was gebracht. Later is Xenon er achter gekomen, dat
er lang voor het officiéle bericht van de gemeente duidelijke afspraken betreffende
deze werkzaamheden waren gemaakt tussen V.N.I. enerzijds en de aannemer van
de gemeente anderzijds. Deze informatie is door V.N.I. achtergehouden. Hiervoor
is overigens door V.N.I. een compensatie verstrekt voor een bedrag ter hoogte van
50% van de huurpenningen van een maand.

58. Afwatering: regelmatig waren de rioleringsputten verstopt, vooral in het najaar
door bladval. Bij elke regenbui stonden er enorme plassen op het terrein. V.N.I.
diende te zorgen voor het terreinonderhoud, doch verzaakte dit. Als productie 34
worden, ten bewijze hiervan, vijf foto’s overgelegd.

59. Dak: lekte gedurende geruime tijd aan beide kanten, met als gevolg natte kostbare
apparatuur en voorraden. Als productie 35 worden, ten bewijze hiervan een foto
overgelegd.

60. Gevel: afwerking onderkant verkeerd gemonteerd, wat resulteerde in een totale
ineenstorting. Als productie 36 worden, ten bewijze hiervan, twee foto’s
overgelegd.

61. V.N.I. heeft ook deze gebreken aan het pand erkend. Op 5 september 2002 schrijft
18
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zij namelijk een brief -met bijlagen- (hierbij overgelegd als de als productie 25
overgelegde bundel brieven en faxen) aan haar aannemer Van Dijk Bouw B.V. te
Hardenberg. De inhoud van de brief en bijlagen spreken voor zich en V.N.IL.
erkent hiermee duidelijk alle door Xenon gestelde problemen, hetgeen echter
geenszins wil zeggen, dat daarna de problemen snel waren opgelost. Het herstel
heeft zeer lang geduurd en veroorzaakte veel overlast voor de bedri] fsvoering van
Xenon. Bovendien heeft V.N.I. later gepoogd de gebreken en haar erkenning
ervan te verdoezelen.

Achterstallig tuinonderhoud

In de hierbij als productie 29 overgelegde brief d.d. 14 oktober 2002 aan V.N.L
stelt Xenon dat er niet of nauwelijks tuinonderhoud is verricht rondom het pand,
maar dat wel de twee (nog niet verhuurde) andere panden qua tuin een fraai
aanzicht hebben. Als productie 37 worden, ten bewijze van de erbarmelijke
toestand van de tuin anno 2002 en 2003 twee foto’s overgelegd. Tevens heeft de
toegezegde fietsenstalling maandenlang ontbroken.

In haar hierbij als productie 20 overgelegde brief d.d. 4 november 2002 geeft
V.N.L toe dat het tuinonderhoud heeft gefaald en doet aan Xenon enkele concrete
toezeggingen. Vanaf voorjaar 2003 zou het tuinonderhoud door een hovenier
worden verzorgd, dit ten laste van de servicekosten. Tevens zou Xenon een
creditnota van € 600,-- excl B.T.W. ontvangen betreffende te veel betaalde
servicekosten. Bovendien is Xenon tot en met de maand augustus 2002 vrijgesteld
van haar bijdrage in de servicekosten van tuin- en bestratingsonderhoud. Ook zou
V.N.I. medio december 2002 een overzicht verstrekken van de servicekosten over
2002 evenals een begroting over 2003.

Resumerend:

1. Er is nooit enig tuin- en/of terreinonderhoud door V.N.I. verricht, noch andere
servicekosten daadwerkelijk gemaakt. V.N.I. kan geen bewijsstukken
overleggen ter staving van haar andersluidende standpunt.

2. Enigerlei specificatie of factuur over 2002 en 2003 heeft V.N.I. niet verstrekt,
hoewel artikel 12 lid 3 van de Algemene Bepalingen haar daartoe verplicht.
Ondanks diverse toezeggingen, o.a. in haar brief d.d. 04-1 1-2002, waarin V.N.I.
schrijft: “V.N.I. zal Xenon medio december a.s. een overzicht verstrekken van
de servicekosten over 2002, evenals een begroting over 2003”, is dit echter
nooit gebeurd.

De opschorting van betalingen van huurpenningen en de meerwerknota’s

In tegenstelling tot hetgeen V.N.I. doet voorkomen zijn gedaagden wel degelijk
gerechtigd de (huur-)betalingen op te schorten. Bij kort geding-vonnis van 30
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januari 2004, door V.N.I. bij Conclusie van repliek d.d. 31 januari 2006
overgelegd als productie 14, oordeelt de Voorzieningenrechter onder r.0. 10,
tweede alinea, dat het opschortingsverbod in art. 14.1 van de algemene bepalingen
voor gedaagden onredelijk bezwarend is en dus vernietigbaar. De
Voorzieningenrechter verwijst daartoe uitdrukkelijk naar de reflexwerking van
art. 6:236 sub ¢ BW. Dit oordeel dient ook ten gronde te worden gevolgd, zoals
onderstaand gemotiveerd wordt betoogd.

66. Op dezelfde voet doen gedaagden hierbij tevens een beroep op het onredelijk
bezwarende karakter van de artikelen 9.2.1 sub g en 9.5 van de Algemene
Bepalingen behorende bij de huurovereenkomst. In verband met dit laatste
verwijzen gedaagden naar het eenvoudige feit dat de airco-installatie nimmer door
V.N.IL naar behoren is opgeleverd bij aanvang van de huur. Bij aanvang van de
huur was V.N.I. dus reeds in verzuim op dit punt. In dit licht is het onredelijk
gedaagden te belasten met een onderhoudsplicht, de plicht tot het verrichten van
klein herstel en de plicht een servicecontract af te sluiten, één en ander zoals
opgenomen in de Algemene Bepalingen. Wat dit laatste betreft liep er bovendien
nog een garantie op de splinternieuwe airco-installatie en had V.N.. herstel
toegezegd.

67. De wet geeft drie situaties aan waarin een algemene voorwaarde onredelijk
bezwarend kan zijn. Ten eerste zijn per definitie onredelijk bezwarend de
bedingen die op de zgn. ‘zwarte lijst’ staan opgesomd (art. 6:236 BW). Enkele
voorbeelden hiervan zijn de uitsluiting of beperking van het recht van de huurder
om de huurbetaling op te schorten in het geval de verhuurder diens verplichtingen
niet nakomt (art. 6: 236 sub ¢ BW), de uitsluiting van aansprakelijkheid voor
welke klacht dan ook (art. 6:236 sub b BW) en de overheveling van de
aansprakelijkheid van de verhuurder naar de huurder voor vorderingen van derden
over schade aan goederen die zich in de woning bevinden, die is ontstaan door
onderhoudsgebreken waarvoor de verhuurder aansprakelijk is (art. 6: 236 sub h
BW). Het moge duidelijk zijn dat in het onderhavige geval van de eerste variant
sprake is.

68. Daarnaast bestaat de opsomming van bedingen op de zgn. ‘grijze lijst’ welke
onredelijk bezwarend zijn tenzij de verhuurder bewijst dat dit niet het geval is.
Enkele voorbeelden van bedingen op de grijze lijst zijn het overhevelen van de
wettelijke onderhoudsverplichting van de verhuurder op de huurder (art. 6:237
sub b BW). het verbod voor de huurder vorderingen die deze op de verhuurder
heeft, te verrekenen met de huurpenningen (art. 6:237 sub g BW), de uitsluiting
van aansprakelijkheid wegens wateroverlast (art. 6:237 sub f BW)1, de uitsluiting
van aansprakelijkheid wegens gederfd huurgenot tijdens een periode van
verbouwing (art. 6:237 sub f BW)2 en een te lange opzegtermijn (art. 6:237 sub 1

1 Hof Den Haag 10 september 2004, Prg. 2005, 13 met een m.i. terecht
kritische noot van P. Abas.

2 Ktr. Amsterdam 18 Juli 2003, WR 2003, 7% (Van Zadelhoff/Neskon)
m. nt. redactie.
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BW).3

69. Alleen consumenten kunnen een beroep doen op de vernietigbaarheid of de
nietigheid van bedingen van de zwarte en de grijze lijst. De rest is aangewezen op
de open norm van art. 6:233 sub a BW. Consumenten in het huurrecht zijn mensen
die, niet handelend in de uitoefening van een beroep of bedrijf, een
(huur)overeenkomst zijn aangegaan met de professionele verhuurder. Huurders
van bedrijfsruimte (met name in geval van kleine ondernemers), die een pand
willen huren ten behoeve van hun beroep of bedrijf zijn geen consumenten en
kunnen dus strikt genomen geen beroep doen op de zwarte en de grijze lijst.
Aangezien van de zwarte en de grijze lijst evenwel een zekere ‘reflexwerking’
uitgaat, kunnen deze lijsten via de open norm van art. 6:233 sub a BW indirect
alsnog voor hen van toepassing zijn. Immers, doet een niet-consument/kleine
ondernemer via art. 6:233 sub a BW een beroep op het onredelijk bezwarende
karakter van een bepaald beding dat ook op de grijze en zwarte lijst voorkomt, dan
kan dat een argument zijn ter onderbouwing van diens stelling dat dat beding een
onredelijk bezwarend karakter heeft. Een reflexwerking doet zich meer voor naar
de mate waarin degene die zich erop beroept, overeenstemming met een
consument vertoont. Men dient hierbij niet alleen te denken aan kleine
verenigingen en stichtingen4 (geen natuurlijke personen) die voor wat betreft
organisatie en deskundigheid nauwelijks boven het niveau van de gemiddelde
consument uitstijgen, maar ook aan natuurlijke personen die weliswaar in de
uitoefening van een beroep of bedrijf handelen, maar op een terrein dat niet dat
van hun expertise is, bijvoorbeeld een slager die een huurovereenkomst voor zijn
bedrijfsruimte aangaat of een galeriehouder die als huurster een
beveiligingscontract sluit.5 Naar gelang het type kleine ondernemer kan een
sterke, een zwakke of in het gehee} geen reflexwerking worden onderscheiden.6

70. Ten slotte bestaat er de toetsing aan de ‘open norm’, waarbij de huurder (vooral de
niet-consument) bedingen die niet op de grijze of zwarte lijst voorkomen slechts
met succes kan vernietigen indien deze kan aantonen dat die bedingen onredelijk
bezwarend waren op het moment van de contractssluiting (art. 6:233 sub a BW).
Deze open norm is, zoals eerder hierboven al is aangegeven, een specialis van de
beperkende werking van de redelijkheid en de billijkheid (art. 6:248 lid 2 BW).7
Is een bepaald beding naar het moment van contractssluiting beoordeeld niet
onredelijk bezwarend, maar vinden er naderhand ontwikkelingen plaats die dit
veranderen, dan kan het beding slechts via de beperkende werking van de
redelijkheid en de billijkheid worden getoetst. In het algemeen dient men bij de
toetsing op de ‘open norm’, zo zegt de wet, met name te letten op de aard en de
inhoud van de overeenkomst, de wijze waarop de algemene voorwaarden tot stand

3 Ktr. Alkmaar 20 juli 2005, LJIN-nummer: AU0O617 (Best Alert College).
4 Hof Den Haayg 1 april 2004, Prg. 2004, 6251 met ook onder deze
uitspraak een m.i, terecht kritische noot van P. Abas.

5 Hof Den Haag 27 mei 2004, Prg. 2004, 6249 {(van den Besselaar/ Lips),
m. nt. P. Abas.

6 Hijma, Mon. Nieuw BW B-55, 1997.

7 Rb. Maastricht 12 januari 2005, LJIN-Nummer: AS3923,
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zijn gekomen, de wederzijdse kenbare belangen van partijen en de overige
omstandigheden van het geval.8 Een voorbeeld hiervan is een onredelijk
bezwarend incassobeding op grond waarvan enerzijds de verhuurder aanspraak
kan maken op gemaakte incassokosten in verband met het incasseren van
achterstallige huur en anderzijds de huurder geen aanspraak kan maken op kosten
die deze heeft moeten maken ter effectuering van diens rechten jegens de
verhuurder, bijvoorbeeld in verband met de verplichting van de verhuurder
gebreken te verhelpen en onderhoud te verrichten.9 Een ander voorbeeld van een
onredelijk bezwarend gebleken beding is een onredelijk bezwarende
huurindexeringsclausule.10

71. Dan het recht van gedaagden op opschorting op zichzelf beschouwd. Huurder en
verhuurder zijn over en weer elkaars schuldeiser en schuldenaar. Wanneer één van
hen zijn of haar verplichtingen niet of onvoldoende nakomt zal de ander geneigd
zijn de eigen prestatie achter te houden, op te schorten. Voorbeelden hiervan zijn
de huurder die de eerste huurtermijn niet betaalt omdat de verhuurder het door
hem gehuurde op de dag waarop de huurovereenkomst ingaat niet tijdig ter
beschikking stelt of het geval waarin sprake is van gebreken waarvoor de
verhuurder aansprakelijk is. De huurder gebruikt deze huuropschorting als
eenvoudig pressiemiddel om de verhuurder te bewegen tot het ter beschikking
stellen van het pand of het herstel van gebreken. Zo ook in het onderhavige geval.
Nadat de prikkel resultaat heeft gehad, betaalt de huurder alsnog de ingehouden
huurtermijnen en hervat deze de reguliere maandelijkse huurbetalingen. Van
uitstel komt geen afstel. Ook een omgekeerde situatie is denkbaar. Indien aan het
einde van de huur nog een huurachterstand bestaat, kan de verhuurder zaken die
de huurder vrijwillig in de woning heeft achter gelaten, onder zich houden, in
afwachting op voldoening van de huurachterstand.11 Het algemene
opschortingsrecht (geregeld in de artt. 6:52 t/m 6:57 BW) heeft uitdrukkelijk een
tijdelijk karakter. Art. 6:52 BW bevat het vereiste dat er voldoende samenhang
moet bestaan tussen de prestaties over en weer om opschorting van één daarvan te
rechtvaardigen. Opschorting kent echter nog een andere variant voor het geval aan
het vereiste van voldoende samenhang niet wordt voldaan.

T

72. Niet alle verbintenissen die voortvloeien uit wederkerige overeenkomsten staan
tegenover elkaar, ook al moeten zij wederzijds worden verricht. Zo staat de
verplichting tot het verhelpen van een gebrek aan het gehuurde (art. 7:206 BW)
niet tegenover het betalen van de huurprijs. Om deze reden bestaat naast het
algemene opschortingsrecht een bijzondere regeling voor de opschorting van een
prestatie bij wederkerige overeenkomsten, zoals een huurovereenkomst,
vastgelegd in de artt. 6:262 BW t/m 6:264 BW12. Bij dit speciale

8 HR 3 november 1989, NJ 1991, 168; Hof Den Bosch 12 augustus 20

LIN-nummer: AT5400 en Hcf Den Haag 16 september 2003, Prg. 2004, 6

(Gambling Star/ van der Heyden).

9 HR 23 januari 1993, Rvdw 1993, 33.

10 BR 20 april 1990, NJ 1990, 670.

11 Pres. Rb. Middelburg 12 janvari 1984, KG 1994, 6¢

12 De “exceptio non adempleti contractus”, in het dagsliikse verkeer
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opschortingsrecht dat met name voor huurovereenkomstenl3 van praktisch
belang is behoeft men zich niet meer te bekommeren over het vereiste van
voldoende samenhang, omdat het zeker is dat daaraan is voldaan. Het ziet op
gevallen waarbij, bijvoorbeeld, de prikkel jegens de verhuurder tot het verhelpen
van het gebrek geen resultaat heeft omdat blijkt dat het gebrek niet kan worden
verholpen. Gedaagden doen op dit speciale opschortingsrecht in deze procedure
ene uitdrukkelijk beroep. Het verschil tussen het algemene en het speciale
opschortingsrecht bestaat dan ook hierin dat het speciale opschortingsrecht een
meer blijvend karakter heeft en veelal plaatsvindt in de voorfase van een
ontbinding van de (huur-)overeenkomst, op initiatief van de huurder. Deze
omstandigheid geeft al aan dat het in een dergelijk geval om een zodanig ernstig
gebrek gaat, dat de huurder zich van de huurovereenkomst wil doen verlossen.
Art. 6:262 BW legt vast dat het gebrek het gebruik van het object zo ernstig moet
schaden dat een (gedeeltelijke) opschorting van de huurbetaling is te billijken.
Vanwege het blijvende karakter van de wanprestatie door de verhuurder kan de
huurder zich in zo’n geval niet op het algemene opschortingsrecht beroepen
(waarbij uitstel geen afstel is) maar op het speciale opschortingsrecht (waarbij
uitstel de voorfase is van huurontbinding).

73. Dit laatste wordt bevestigd door jurisprudentiel4 en de Parlementaire
Geschiedenis15 waarin expliciet wordt aangegeven dat de huurder bij blijvende
nakoming van de verhuurder ontbinding médet vorderen (art. 6:265 lid 2 BW). Dit
laatste gaan gedaagden, althans gaat gedaagde sub 2 per separate procedure
binnenkort doen, teneinde daarover rechtens zekerheid te verkrijgen. De
opschortingsbevoegdheid van huurbetaling bestaat (mits gerechtvaardigd) in het
kader van het speciale opschortingsrecht formeel tot het door de huurder beoogde
moment van de ontbinding van de huurovereenkomst door de rechter. Dit betekent
een ruime toepasbaarheid. Het opschortingrecht gaat in op het moment waarop de
verhindering van het gebruik intreedt (zomer 2002) en moet aan de verhuurder
worden medegedeeld (hetgeen is geschied, daarover is tussen partijen geen
discussie), tenzij deze aantoonbaar van het gebrek op de hoogte is. De verhuurder
moet immers op de hoogte zijn van de reden van de opschorting, zodat deze
-alsnog- passende maatregelen kan treffen teneinde diens verzuim op te (doen)
heffen16. Deze meldingsplicht is in algemene zin in het nieuwe huurrecht
uitdrukkelijk in art. 7:222 BW opgenomen, op straffe van het vervallen van het
recht op schadevergoeding. Deze “kikplicht” zoals de meldingsplicht in de
dagelijkse praktijk ook wel wordt genoemd, gaat evenwel volgens de Hoge Raad
niet zover dat (ook) een ingebrekestelling vereist is teneinde huurbetalingen

a2

ook wel “enac” genocemd.
13 Asnvaard in HR 6 juni 1997, NJ 1998, 128.
14 HR 19 februari 1988, NJ 1989, 343; HR 2 rnovember 1990, RvdW 194;
HR 21 februari, NJ 1992, 337 en HR 15 januari 19¢3, 193.
15 Parlementaire Geschiedenis, Boek 6, o. 213.
16 Parlementcire Geschiedenis, Bcek 6, p. 207 en 995; Ktr. 3Sneek 10
februari 1988, FPrg. 1990, 3233; HR 4 januari 19851, NJ 19931, 723 en
Rb. Amsterdam 13 mei 1998, WR 1998, 64.

23



Mr G.M. Kerpestein

ADVOCAANT & PrROCUREUER
VASTGOED

gerechtvaardigd te kunnen opschorten.17 De bevoegdheid tot het opschorten is
namelijk naar vaste rechtspraak van de Hoge Raad een verweermiddel van de
huurder en kan als zodanig in beginsel eerst in het kader van een procedure
worden aangevoerd. Opschorting kan aldus alfijd als verweer worden aangevoerd,
zonder dat daartoe een ingebrekestelling is vereist. Zo ook in het onderhavige

~ geval.

74. Xenon stelt ten aanzien van het opgeschorte huurbedrag (door V.N.I. consequent
abusievelijk “huurachterstand” genoemd ) dat V.N.I. voortdurend onjuiste
bedragen noemt. De werkelijke cijfers worden onderstaand en op productie 38
weergegeven, waarbij uiteraard rekening wordt gehouden met de aantoonbaar
niet-werkende airco-installatie en de nooit verrichte service. De airco-installatie is
door Xenon gekocht en door V.N.I. geleverd. Het betreft hier een koop op
afbetalings-constructie, waarbij door Xenon een deel via een koopsom
(meerwerknota) en een deel via maandelijkse huurcomponenten betaald moest
worden.

75. Per 31 maart 2003 (de datum van de aanvang van de huuropschorting was er door
Xenon teveel aan huur betaald en wel voor een bedrag ad € 16.880,45, incl. BTW.
Per 1 november 2003 (rond de datum van de huurbespreking betreffende Xenon
B.V.) bedroeg het bedrag aan opgeschorte huurpenningen € 13.505,05 (inmiddels
was de bankgarantie ten bedrage van € 26.769,50 door V.N.I. geind). Per 31
december 2003 bedroeg het bedrag aan opgeschorte huurpenningen € 29.835,05.
De door V.N.I. gevorderde bedragen aangaande de huurschuld zijn derhalve
onjuist. Als productie 38 wordt hierbij overgelegd een kopie van een
gedetailleerde specificatie waaruit blijkt dat er op het moment waarop de
opschorting een aanvang nam, 31 maart 2003 geen huurbetalingsachterstand
terzake van het pand op zichzelf beschouwd bestond. Sterker nog, uit het
overzicht blijkt dat er op dat moment een bedrag ad € 16.880,45 teveel aan
huurpenningen betaald was. Eveneens is duidelijk dat later, per 1 november 2003
slechts een huurbedrag ad € 13.505,50 was opgeschort, overeenkomend met 1%
maand aan huurpenningen. Onder de gegeven omstandigheden een alleszins
redelijk bedrag derhalve, in relatie tot de bestaande gebreken in en rond het pand.
Er is dus, zo blijkt uit het betreffende overzicht, nimmer een zodanige
“huurachterstand” terzake van het pand bestaan die het vonnis van de
Voorzieningenrechter wat de ontruiming van het pand rechtvaardigde.

De bespreking van 22 oktober 2003

76. Xenon stelt dat de huurbesprekingen van eind oktober 2603 zonder opgave van
redenen door V.N.L. onrechtmatig zijn afgebroken. Tevens is V.N.I. de toen
gemaakte afspraken niet nagekomen.

77. Xenon verwijst naar het onderhoud d.d. 22-10-2003 tussen Xenon B.V.(het

17 HR 8 maart 2002, NJ 2002, 199 en WR 2002, 35.
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doorgestarte bedrijf), vertegenwoordigd door R.T.B. Hofs (dir) en dhr. en mevr.
B.Th. Hofs en de heren Silderhuis van V.N.I te Enschede. De heer B.Th. Hofs is
aandeelhouder (voor 15%) van Xenon B.V. (De heer A.C. Mensink,
dir./aandeelhouder van Xenon B.V. kon door een ernstige nierziekte niet
aanwezig zijn.) De bevestigende brief d.d. 22 oktober 2003, waarvan hierbij een
kopie wordt overgelegd als productie 39, is veelzeggend. Als aanvulling op deze
brief wordt nog het navolgende toegevoegd.

78. De heren Silderhuis (V.N.I.) kwamen zeer positief binnen en stelden, alvorens tot
een inhoudelijk gesprek over te gaan, dat zij de vaste intentie hadden in het
komende gesprek in alle opzichten tot een bevredigende oplossing te komen. De
heer H.Silderhuis, toch de voornaamste woordvoerder, zei letterlijk: “het moet
absoluut geen advocatenwerk worden”. Daar waren de heren Hofs het natuurlijk
mee eens. De hier weergegeven inhoud van dit gesprek kan door gedaagden als
getuigen worden bevestigd. Hierbij wordt vooral verwezen naar de laatste alinea
van de betreffende brief, waarin één en ander ook duidelijk bevestigd wordt.
Mevr. Hofs-Akkermans was aanwezig om in deze “mannenvergadering” wat
aanvulling te geven; zij is goed administratief onderlegd. Afgesproken werd o.a.,
dat als belangrijkste punt de problemen rond de airco opgelost zouden worden en
dat de heer H. Silderhuis een gesprek zou hebben met de heer E. Blom (dir. Van
Accountantsbureau van VBA te Holten) om de solvabiliteit van Xenon B.V. te
checken. Daar vroeg hij zelf nadrukkelijk om. (Bij latere navraag bij de heer Blom
bleek, dat de heer H. Silderhuis zich nooit gemeld heeft.) Vervolgens werd
afgesproken, dat R.T.B.Hofs contact zou opnemen met de heren Silderhuis voor
een tweede gesprek, waarop de verdere gang van zaken besproken zou worden
om tot een bevredigende oplossing te komen. De heren B.T. Hofs (sr.)en R.T.B.
Hofs (jr.) hebben na afloop van de gezamenlijke vergadering alvast de navolgende
punten voor de volgende vergadering met de heren Silderhuis besproken.

79. Ten eerste zullen de heren Silderhuis zeker de solvabiliteit van Xenon B.V.
bevestigd zien door de accountant de heer E. Blom van VBA. Verwezen wordt
naar de brief van VBA aan de Mr. Severiens (de aanvrager van de surcéance van
betaling van Xenon Webstore B.V.) d.d. 21 november 2003, waarvan een kopie
hierbij wordt overgelegd als productie 40. Ook de ABN AMRO heeft op dat
moment al een financiéle injectie gegeven en Xenon voert besprekingen met
investeerders. Voorts zou door Xenon een wat lagere huur gevraagd worden; de
huurprijs was voor Xenon Webstore B.V. werkelijk torenhoog en in geen
verhouding tot de gebrekkige staat waarin het pand zich bevond. Voorts wilden de
heren Hofs V.N.I. verzoeken de betreffende Xenon B.V. onderverhuur toe te
staan. De kantoorruimte was toch de groot door de wat verminderde
bedrijfsactiviteiten van Xenon B.V. Bovendien waren de administratieve
werkzaamheden eenvoudiger geworden door een zeer geavanceerde
systeemintegratie. Belangstelling bestond bij enkele gegadigde onderhuurders ,
zoals het technisch bureau van de heer B.T. Hofs (Technisch Bureau De Hefakker
B.V.), dat zich bezighoudt met het verstrekken van technische adviezen in allerlei
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disciplines, wat veel tekenwerk met zich meebrengt, waarvoor in het onderhavige
pand ruimte aanwezig was. Bovendien waren er vergaande plannen om voor een
constructiebedrijf (Sijnja Konstruktie B.V. te Renkum) gebruikte apparatuur voor
de grofkeramische industrie te gaan verkopen. Verder is in oktober 2003 door De
Hofakker een samenwerkingsverband aangegaan met de heer R. Aberson.
(Aberson-Abarn) De heer Aberson zou in de zuidelijke landen van Europa kleine
specifieke grofkeramische machines ( o.a. menger-pers-combinatie), die door de
heer Hofs waren ontwikkeld, gaan verkopen. Deze activiteiten zouden een flinke
vermeerdering van de commerciéle werkzaamheden voor De Hofakker tot gevolg
hebben. Kortom, De Hofakker was een klein bloeiend bedrijf en zou
waarschijnlijk flink gaan groeien. Gedaagden bieden uitdrukkelijk aan dit te
bewijzen door middel van getuigen. Het kantoor van de Hofakker bevindt zich nu
in de woning aan de Jeurlinksweg 2 te Holten, daar was door
privé-omstandigheden gebrek aan ruimte ontstaan en B.Th. Hofs vond het een
uitstekend idee om het kantoor te verplaatsen naar de Neptunusstraat te Enschede.
Daarom vatte de heer Hofs sr. het plan op om V.N.L te verzoeken om als eerste als
onderhuurder in aanmerking te komen. Het bedrijf was solvabel (VBA kan dit met
cijfers aantonen) en zou worden uitgebreid en kon dus ook een behoorlijke huur
betalen. De lokatie was zeergeschikt en er hoefden alleen tekenaars e
commercieel personeel te werk worden gesteld. Bovendien had de heer B. Hofs
als aandeelhouder van Xenon B.V. ook belang bij het voortbestaan van dit bedrijf.
Xenon zou dan het gedeelte kunnen huren wat voor hen het meest geschikt was,
zoals de showroom, het techn. kantoor beneden, de beveiligde ruimtes en een deel
van de kantoren. De Hofakker met ca. 5 man personeel (zeer regle verwachting
door alle lopende zaken) zou alleen kantoorruimte nodig hebben. De beide
bedrijven zouden bovendien ook alle kosten betreffende secretariaat, kantine,
schoonmaak, verwarming, etc. kunnen delen, wat de resultaten zeker ten goede
zou zijn gekomen. Ook konden dan alle investeringen van Xenon in het pand ten
volle benut worden. Aannemelijk was dat in de eerstvolgende vergadering de
heren Silderhuis enthousiast zouden reageren. Bovendien spraken de heren Hofs
af, dat als de airco naar behoren was hersteld, ze ook de opgeschorte
huurpenningen zouden betalen om in elk geval er zeker van te zijn, dat partijen er
met elkaar in een tweede gesprek uit zouden komen. Verwezen wordt naar het
interne besprekingsverslag van dezelfde datum, dat hierbij wordt overgelegd als
productie 41.

Het liep echter geheel anders, de goede verwachtingen zijdens Xenon ten spijt. De
voormalige vennoten van Xenon Computers VOF ontvingen de hierbij als
productie 42 overgelegde brief d.d. 30 oktober 2003 van V.N.I. Enschede. De
heren Hofs waren verbijsterd.

Zoals boven uitgebreid aangegeven was de verhouding pais en vree en lagen er
voor beide partijen goede en vruchtbare plannen voor. Ook had er gesproken
kunnen worden over een samenwerkingsverband tussen de heren Hofs, waarbij er
dan een hoofdelijke aansprakelijkheid voor beide heren Hofs was geweest. Dan
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zou het gaan over een netto-huurbedrag van ca. € 4000,-- per maand (na aftrek van
BTW en terugvordering van belasting), dat goed op te brengen was geweest. Na
de brief'van 30 oktober 2003 kwam de familie Hofs na uitgebreide evaluatie tot de
volgende logische conclusies:

-V.N.I. was niet bang voor de solvabiliteit en de goedwillendheid van Xenon B.V.
betreffende een nieuw huurcontract; het lag totaal anders.

-V.N.L. vreesde waarschijnlijk een forse schadeclaim van zowel de
aandeelhouders van Xenon Webstore B.V. als van de heer A.C. Mensink
persoonlijk.

Ter onderbouwing van deze veronderstelling volgt hieronder een weergave van
het gedeelte van het gesprek van 22 oktober 2003, dat hierop betrekking heeft. In
het laatste gedeelte van het gesprek werd er, zoals reeds gesteld, andermaal
benadrukt dat partijen er zeker met elkaar uit moesten komen. Mevr.
Hofs-Akkermans maakte toen terecht de opmerking, dat de familie Hofs natuurlijk
niet kon spreken voor de niet aanwezige dir. /aandeelhouder, de heer Mensink.
Tenslotte had hij een ernstige nierziekte opgelopen door de aanhoudende
onwerkbare temperaturen. in het gebouw door het disfunctioneren van de airco.
(gedaagden bieden aan dit te bewijzen door het overleggen van een
artsenverklaring en het doen horen van getuigen).

V.N.I.(en betrokken B.V.’s) wilden na de opmerkingen van mevr.
Hofs-Akkermans waarschijnlijk koste wat kost een schadeclaim voorkomen.
V.N.I. wist heel goed, dat zij door de bewezen en door haar erkende gebreken aan
de airco, die daardoor nooit fatsoenlijk heeft gefunctioneerd en waardoor
gedurende lange perioden onhoudbare temperaturen in de kantoren aanwezig
waren, grote schade aan de bedrijfsactiviteiten van Xenon Webstore B.V. (de
voorganger van Xenon B.V.) had toegebracht.

(V.N.L. -en betrokken B.V.’s- realiseerden zich na het gesprek van 22 oktober
2003 zeer goed, dat het repareren of zelfs vervangen van de airco-installatie grote
kosten voor V.N.I. zou meebrengen en als bijkomende kosten de te vergoeden
bedrijfsschade aan de nieuwe huurder Xenon B.V., die zeer zeker veel hinder zou
ondervinden van de zeer omvangrijke werkzaamheden in verband met de reparatie
van de airco-installatie

De heren Hofs stellen thans uitdrukkelijk, dat er een gerechtvaardigd vertrouwen
bij hen bestond, dat de huurovereenkomst met Xenon B.V. zou worden voortgezet
(art. 3:35 BW) en dat, ondanks dat er nog gesproken moest worden over het
definitieve huurbedrag, er toch sprake was van een huurovereenkomst met V.N.I.
Bovendien waren de huurpenningen onder de gegeven omstandigheden terecht
opgeschort.
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Xenon Webstore B.V., de opvolger van Xenon Computers VOF, is bij vonnis d.d.
4 december 2003 van de Rechtbank Almelo helaas in staat van faillissement
verklaard, wat naar de mening van de heer R.T.B..Hofs, als directeur van Xenon
Webstore B.V., vooral te maken heeft met de toestand rond de airco en overige
gebreken in en rond het pand.

Bij vonnis d.d. 30 januari 2004, door V.N.L, als productie 14 bij Conclusie van
repliek overgelegd heeft de Rechtbank te Almelo bepaald, dat de voormalige
vennoten van Xenon Computers VOF, tevens de aandeelhouders van Xenon
Webstore B.V. en Xenon B.V., de heren B.Th. Hofs en R.T.B. Hofs een hoog
bedrag aan achterstallige huur en meerwerk moesten betalen (€ 72.903,51). Dit
betreft, zoals eerder in de onderhavige Conclusie van dupliek aangegeven, slechts
een voorlopige voorziening, echter wel uitvoerbaar bij voorraad.

Het vermoeden bij de heren Hofs bestaat, dat de voorzieningenrechter zijn oordeel
heeft gebaseerd op grond van het betoog van V.N.I. onder punt 34 van de kort
geding-dagvaarding) kortweg inhoudende dat het hier voor haar om een
spoedeisend belang ging, omdat zij het pand (zogenaamd) zo spoedig mogelijk
aan een ander wilde verhuren en tevens snel geld wilde zien in verband met haar
slechte financi&le positie. In het Kort geding-vonnis van de Rechtbank te Almelo
staat letterlijk onder r.o. 9 betreffende de ontruiming:

V.N.I geniet immers vanaf april 2003 geen huurinkomsten meer en heeft derhalve
belang bij een spoedige ontruiming, zodat een andere huurder kan worden
gezocht.

De door V.N.I. aangevoerde stellingen in verband met het spoedeisend belang
snijden echter geen hout. Xenon stelt in de eerste plaats, dat het bedrag aan
opgeschorte huurpenningen op 31 december 2003 slechts € 28.961,07 beliep in
plaats van het door V.N.I. gepretendeerde bedrag van € 71.944,50 aan
openstaande huurpenningen en meerwerknota’s. Hierbij houdt Xenon rekening
met het feit, dat de airco-installatie nooit naar behoren heeft gewerkt, wat
overtuigend is aangetoond. Ook aan de tuin is nooit enig onderhoud verricht. In de
tweede plaats stelt Xenon, dat het een bewuste keus van V.N.I. is geweest Xenon
B.V. als huurder te weigeren, waarbij ook de mogelijkheid van onderverhuur aan
De Hofakker B.V. en de daaruit voortkomende extra inkomsten is geblokkeerd.
V.N.I. had dus zeer wel een betalende huurder kunnen hebben, maar heeft om
onduidelijke redenen gekozen voor leegstand. Als V.N.I. het tijdens de positieve
huurbesprekingsvergadering van 22 oktober 2003 aangekondigde onderzoek naar
de liquiditeit en solvabiliteit van Xenon B.V. daadwerkelijk had verricht, dan had
zij van de accountants van Xenon B.V., zijnde VBA te Holten positieve berichten
vernomen. Zo schrijft VBA in haar brief d.d. 21 november 20073 aan Mr.
Severiens van Dijks Leijssen (hierbij overgelegd als productie 40) over Xenon
B.V. 0.a. wat de twee registeraccountants van VRA te Holten aan hem geschreven
hebben:
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Uit de administratie van Xenon B.V. blijkt, dat de exploitatie momenteel
winsigevend is en dat in een korte periode voldoende liquide middelen kunnen
worden gegenereerd. Zo heeft Xenon B.V. haar schuld aan Xenon Webstore B.V.
in twee maanden tijd geheel kunnen aflossen uit haar eigen middelen. Ook zijn de
omzetverwachtingen voor de komende maanden zeer goed te noemen.

90. De schuld waar de accountants over spreken bedroeg € 150.000,--. Weliswaar
hebben de heren Hofs in de betreffende vergadering van 22 oktober 2003 om een
huurvermindering verzocht, maar dat is logisch bij de werkelijk torenhoge huur,
die V.N.I. hanteerde. Na onderzoek door een door Xenon ingeschakelde makelaar
bleek, dat de door V.N.1I. gevraagde huur ca. 25% te hoog was. Door het plotseling
afbreken van de onderhandelingen na 22 oktober 2003 en de geplande
vervolgbespreking niet door te laten gaan heeft V.N.L Xenon B.V. ook niet de
kans gegeven met haar plannen betreffende de onderhuur van De Hofakker B.V.
op de proppen te komen en verder uit te werken. Verder heeft V.N.I. het over een
mogelijk dreigend faillissement van Xenon Computers VOF. Xenon stelt echter
dat een dreigend faillissement van een sinds 1 Juli 2002 niet meer bestaande
vennootschap onmogelijk is. Ook een dreigend faillissement van de (voormalige)
vennoten behoorde zeker niet tot de mogelijkheden.

91. V.N.I. heeft nog nooit enig onderzoek gedaan naar de solvabiliteit van de heer
B.Th. Hofs. Deze had toentertijd een goed pensioen en was directeur/
grootaandeelhouder van het goedlopende bedrijf De Hofakker B.V., dat al
Jarenlang een behoorliike winst genereerde. Gedaagden bieden aan dit te bewijzen
door middel van getuigen. Xenon B.V. en De Hofakker B.V. samen met de beide
heren in privé waren zeker in staat geweest een netto huur van ca. € 4.000,-- te
betalen. Significant is, dat V.N.L de staat van solvabiliteit van de heren Hofs, die
ze dus nooit onderzocht heeft, gebruikt naar het haar in de gegeven situatie het
beste uitkomt. In het vonnis van de voorzieningenrechter d.d. 30 januari 2004
wordt onder r.o. 7 gesteld, dat makelaar R.S. Duijn bij een verzoek van R.T.B.
Hofs om de huurovereenkomst met Xenon Webstore B.V. aan te gaan gesteld
heeft, dat V.N.I. hiermede niet akkoord ging, omdat zij eerst wilde bezien of de
nieuwe jonge onderneming wel solvabel genoeg was. Let wel, dit wordt in een
brief d.d. 21 november 2003, dus anderhalf jaar na ondertekening van de
huurovereenkomst, door de heer Duijn medegedeeld. De bewering van V.N.I. c.g.
makelaar Duijn impliceert uiteraard wel, dat V.N.I. de heren Hofs privé solvabel
genoeg vond om het enorme huurbedrag van € 86.381,60, excl. B.T.W. per jaar te
kunnen ophoesten.

92.in het kort geding-dagvaardingsexploit van 8 Jjanuari 2004 stelt V.N.I. totaal niet
onderbouwd en ten onrechte dat een faillissement voor de heren Hofs dreigt,
terwijl er op dat moment niets aan de solvabiliteit van de heer B.Th. Hofs
veranderd is ten opzichte van 15 maart 2002, ten tijde van de ondertekening van
de huurovereenkomst. Met deze ongegronde stemmingmakerij is de
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voorzieningenrechter helaas meegegaan.

93. V.NLI. zoekt, in weerwil van hetgeen de voorzieningenrechter is voorgehouden,
weliswaar formeel een andere huurder, maar plaatst een advertentie op internet,
(overgelegd als productie 13 CvA) waarbij een exorbitant hoge huur wordt
gevraagd en waarbij, onder het kopje “opleveringsniveau en voorzieningen” geen
airco-installatie wordt genoemd, net zomin als de beveiligingsinstallatie, een
patchkast, een ingebouwde koelkast en een afwasmachine. Vooral het niet
noemen van de airco-installatie wekt bevreemding, omdat dit uiteraard, zoals
eerder gesteld, een belangrijk “sellingpoint” is, zeker daar het hier gaat om een
gebouw met een plat dak en veel glas, waar de temperatuur tot ongekende hoogte
kan stijgen en niet alleen bij warm weer maar ook al bij gewoon helder weer. Het
is duidelijk waarom de airco niet wordt genoemd, zoals bewezen: hij functioneert
niet.

94. Anno 28 maart 2006, ruim twee jaar later derhalve, is het pand nog steeds niet
verhuurd. In kort geding deed V.N.L. het voorkomen alsof zij al andere huurders
op het oog hadden, die dan huur zouden gaan betalen. Hiervan is jaren later dus
nog niets gebleken. Naar de overtuiging van Xenon heeft V.N.I. het kort geding
slechts geéntameerd om zich zo snel als mogelijk te verlossen van een huurder die
van V.N.IL eiste dat de airco-installatie nu eindelijk deskundig zou worden
hersteld. V.N.I. wist zeer wel en dit hebben de rapporten van diverse deskundigen
ook aangetoond, dat het hier ging om een voor het pand ongeschikte
airco-installatie, die nooit naar behoren had gefunctioneerd en ook nooit uit
zichzelf zou géan functioneren. Bovendien hing V.N.I. een claim van één van de
bestuurders van Xenon boven het hoofd. Het gaat hier om de heer M.C. Mensink,
die door de bijna voortdurend onwerkbare temperaturen op de bovenverdieping
van het pand, waar ook het directiekantoor was gevestigd, ernstige nierschade
heeft opgelopen. Hij is anno 28 maart 2006 nog steeds ernstig ziek.

93. Hierbij wordt nadrukkelijk ook nog opgemerkt, dat de aandeelhouders van Xenon
B.V. ter vergadering van 22 oktober 2003 met de heren Silderhuis van V.N.I. aan
V.N.I. hebben aangeboden een deel van de toentertijd opgeschorte huur, een
bedrag ad € 11.315,92 onmiddellijk te betalen na oplossing van de preblemen met
de airco-installatie. Gedaagden bieden aan dit te bewijzen door middel van het
doen horen van getuigen.

9¢. Uiteraard zou Xenon het huurbedrag zonder het airco-component per maand
gewoon betaald hebben vanaf november 2003, hoewel er in de betreffende
vergadering was verzocht om een lagere huur.

Conclusies

$7. Uit de CvA alsook uit het bovenstaande substantiéle en gemotiveerde betoog,
voorzien van alle noodzakelijke bewijsstukken en de aangeboden mogelijkheden
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van nader aanvullend getuigenbewijs aangaande:

(1) de identiteit van de huurder,

(2) de tijdig gemelde gebreken in en rond het pand, vooral de defecte
airco-installatie,

(3) de lakse houding van V.N.L,

(4) de nadelige gevolgen daarvan voor Xenon,

(5) de gerechtvaardigde opschorting van (huur-)betalingen, en

(6) de plotselinge tournure van V.N.L eind oktober 2002 (van bereidwillig naar
onbereidwillig),

blijkt resp. dat V.NLI. ten onrechte Xenon Computers VOF in het geding heeft
betrokken. Dit had Xenon Webstore VOF/BV i.o. moeten zijn.

Voorts blijkt dat de opschorting van huurbetalingen van de laatstvermelde huurder
onder de gegeven omstandigheden gerechtvaardigd was. Er was immers een
gebrek, althans er waren er meerdere, die V.N.I, ofschoon daartoe behoorlijk in
kennis gesteld weigerde te herstellen. Reeds hierom is vooral de uitkomst van het
kort geding, slechts een voorl6pige voorziening, niet juist. Ten gronde dient
anderszins te worden beslist.

Primair dient de vordering tegen Xenon Computers VOF te worden afgewezen,
omdat V.N.L. de verkeerde partij heeft gedagvaard.

Subsidiair dient de incasso-, en ontbindingsvordering alsook de vordering tot
vergoeding van schade, rente en kosten te worden afgewezen omdat de
opschorting gerechtvaardigd was.

Daarenboven dient de ontruimingsvordering jegens gedaagden sub 3 en sub 4 te
worden afgewezen wegens het ontbreken van eni g belang. Gedaagden hebben
immers al, onder protest, ontruimd en V.N.I. heeft bij conclusie van repliek d.d. 31
Jjanuari 2006 haar eis niet gewijzigd. De huurovereenkomst is per 10 maart 2004
beéindigd.

Meer subsidiair dient de gevorderde schade en boeten -om meerdere redenen- te
worden gematigd tot nihil. Ten eerste is sprake van schuldeisersverzuim. Voorts
heeft V.N.L niet actief pogingen ondernomen of doen ondernemen het object na
ontruiming -al of niet tijdelijk- weder te verhuren voor een realistische huurprijs,
waardoor de oplopende schade had kunnen worden beperkt. Voorts heeft V.N.L
eigen schuld aan het bestaan en oplopen van de (huur-)betalingsachterstand omdat
zij heeft nagelaten met name de airco-installatie met succes en dus definitief te
doen herstellen. Had zij dat wel gedaan, had zij zich van het weer op gang komen
van huurinkomsten kunnen verzekeren. V.N.I. was tot herstel in staat omdat zij als
grote verhuurder daartoe de kennis, de ervaring, de contacten en de financisle
middelen bezat. Herstel had V.N.I. ook toegezegd en daartoe enkele pogingen
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door haar installateur laten doen, doch op zeker moment heeft V.N.L het er om
onduidelijke redenen bij laten zitten. Zij heeft pal na 22 oktober 2003 de
gesprekken op onrechtmatige wijze gestaakt door geen rekening te houden met de
(gerechtvaardigde) belangen van Xenon en heeft de beuk erin gegooid, terwijl
daar geen zinnige reden toe was. Dit dient voor rekening en risico van V.N.I. te
komen.
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