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GERECHTSHOF TE ARNHERM

in de zaak van

1. de vennootachap onder firma Xenon Computers,

gevestigd te Enschede,

™

Raymond Theodorus Bernardus Hofs,

wonende te Hengelo,

3. Bernardus Theodorus Hofs,
wononde te Holten,

4. de beslolen vennootschap met beperkic aansprakeliikheid
Xanon 8.Y., gevestigd te Enschede,
appelianten,

orocurewr: mr. J M.J. Huver,

fegen:

de besloten vennootschap met beperkle aansprakeijkheid
WL Engchede BV, gevestigd te Geesteran,
geintimesrde,

procuraur, i, W.J.GM. van den Broek.
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4 Fiet goding Lo serste aanleg

Voor het vericop van hel geding i eerste aanieg verwist net nof naar hel vonnis van de
yourneningenrechter in de rechibank Almelo, uilgesproken op 30 januari 2004 en in kort g-
ding gewessn iussen geintimesrds (hiema te noemen: VNI als eiseres in conventie / ver-
wearsler in reconveniie en appefianten (hiema allen gezomenlifk in enketvoud te noemen:
Xenon en afzondarhik aan te duiden als respectievelijlk Xenon vof, R.T.B. Hofs, B.T. Hofs en
Xenon BV) als gedaagden in conventie en BT, Hofs levens als eiser in reconventie. Xenon
vof, K.1.8. Hofs en B.7. Hofs zullen gezamenlijk ook wel als Xenon Computers worden aarn-

geduid. Van het hiervoor genoemde vonnis is esn fofokopie aan dit arrest gehecht.

2 Hat geding in hager beroap

2.1 Xenon heeft bij exploot van 26 februari 2004 aangezegd van genoemd vonnis van 30
januar 2004 in hoger beroep te komen, mel dagvaarding van VNI voor dit hof. Daarbij heeit

Xenon acht grieven aangevoerd en toegelicht, bewijs aangeboden en aangekondigd te zul-

len concluderen dal het hol het bestreden vonnis zal verniefigen en, opnieuw rechitdoends,

bij ammast, voor rover mogelijk utivoerbaar bij voorraad, in conventie VNI in haar vorderingen
nigt-ontvankelik zal verkiaren, sithans haar die zal ontzeqggen, en in reconventie het namaens i (; /IZ,’
VNI op 8 decemnber 2003 op de woning san de Jeurlinksweg 2 te (7451 GL) Holten (gs-
meenle Rijssen-Holten) gelegde conservalolr beslag zal ophefien, in conventie en in recon-

ventio mel veroordedng van VD in gde proceskosien in beide instanties.

2.2 Op de rolziting van 9 maan 2004 heeft Xenon overeenkomstia bovengencemd ex-
ploot geconciudesrd en esn productie in het geding gebrachi.

2.3 Bij memorie van antwoerd heeft VNI verweer gevoerd, bewils asngsboden, produc-
fies in bl geding gebracht en geconcludeerd dat het hof de vordering van Xenon in hoger
heroep zal afwizen met vercordeling van Xenon in de Kosten van het geding in beide instan-
ties (het hof leest de kosten van het geding in hoger beroep).

2.4 Vervolgens heefl Xenon bif akie bel ontbrekende deel van haar onder 2.2 genoemde

oroduche in het geding gebrachi.

2.5 en slolle hebben parljen de stuikken voor het wijzen van arest aan het hof overge-
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Kenon heefl tegen het bestreden vonnis de volgenda grieven aangevoerd:

Grief I Ten aanzien van de feiten

Als darde feit constateert de voorzioningenrechier ten onrechte dat de v.of. per 1 juli 2002
opgeheven is met terugwerkende kracht tot 1 januar 2002, Ten onrechie constaleert de
voorzieningeniechter voorts dat Xenon Webstore de door VNI gestuurde onderzoeker in esr-

ste instantie nigt tot de airconditioningsinsialiatie (verder: de airco) heefl toegelaten.

Grief I identiteit van huurders / contractsparti
Ten onrechite komt de voorzieningenrechter tot de sioisom dat Xenon vof parlij was bij hel

asngaan van de huurovercenkomst.

Gref L Indeplaalssleling huurder
Ton onrechie overweeyt de veorzieningsnrechier dat geen sprake is van overname van het
huureontract door Xenoen Webstore.

. ;e 3 M _— A A o CATERY
Griel IV: (Ondenhuur Xenon BY en veroordeling ot oniruiming ;7\aﬁ;\¥-lcvt- Y pown
Ten orrechie overweegt de voorzieningenrechler dat geen sprake kan zijn van onderhuur
door Xenon Webstore aan Xenon BV en dat Xenon BV derhalve zonder rechit of titel in het
gehuurda verblijt.  In dat verband overweegl de vooizieningenrechter tavens ten onrechie
gatl afweging van beiangen tussen VNI enerzijds en Xenon BV anderzijds in hel nades! van

Aenon BY uit moet vallen.

Grief V' Xenon Compulers {vrijwel) geen epschodingsbevoegdheid, veroordeling tot betaling
van (gehele) huurachierstand en toekomstige huuriermingn

Ten omechie heefl de voorzienngervechier bataling van de huurachierstand {vrijwel) toege-
wezen en Xenon Compuirrs voor hat overige veroordeeid tot betaling van ~ gedurends de

resterende Jooplyd van de huurovereenkamst - nog le verschijnen huurtermijner.

Grief VI Meerwerkoota's
Ten onrachle heett de veorzieningenrachier Xenon Computers veroordesid tot betsling van

de nog openstaande meerwerknola’s.
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cnel Vi ARwijzing reconventic; epheffing beslag
Ten onrechte heett de voorzieningenrechier de zijdens Xenon BV in reconventie ingestelde

vordering tof opheffing van het doos VNI gelegde conservatolr baslag algewezen,

Gniel Vi
Tan onrechie heell de voorzieningenrechier in conventie R.T.8. Hofs, B.T. Hofs en Xenon

BY, alamedas in reconvente 8.1, Hofs, in de kosten van de procedure veroordesid.

4 De vasistaande feiten

Tussen partijen slaan i hoger beroep als enerzijos gesteld en anderijda erkend, dan wel
niet of onvoldoands weersproken en op grond van de in zoverre niet bestreden inhoud van
overgelegde productics dan wel als door de rechibank vasigesteld en in hoger beroep niet

hestreden, de navelgende eiles vast

a. VA als verhuurster en Xenon vof als huurster sloten op 14 maart 2002 schriftclijk voor
een huwrpriis van € B6.381,680 por jaar met con jaariikse indexenng een huuroversen-
komist voor vijf jaor metl ingang van 15 maart 2002 met betrekking tot sen bedrijffsruimie
aan de Neptunussiraat 23-25 (e Enschede (verder: de bednijfsruimte). Op 20 maart 2002
stelden Xenon Websiore vof, viartegenwoordigd door R, Hofs, en VNI een proces-verbas

van levaring met bairegkking tof de bedrijisruimte op.

b, Ten tijde var hel sangaan van de huurovereenkomst waren R T.8. Hols en B.T. Hofs

vennolen van Xenon vof.

I

Xeron vof woid op 1 jull 2002 ontbonden. Bif brief van 15 oklober 2002 deciden K. Hofs
en k. Mencink aan onder andere VNI mee dat de bedrijffsvorm per 1 jull 2002 in een bov.

was omgezrat an dat Xenon Webstore BV, do meuwe naam was,

d. Op 22 sepiamber 2003 verkacht Kenon Webstore 2.V, haar bedrjisacliviteitan en acliva
aan Xenon BY, dic de onderneming van Xenon Webstore B.V. vansf die dalum voort-

zette en leveng do (wilelike gebruiker van de bedrijfsruimic werd.

e, Xenon Waebslore BV werd op 4 denember 2003 in staat van failissement verklaard. De
cufstor zegds de huuroversenhomst met belickking ot de bedrifsivimte per 10 maan
2004 np.
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5 De Regordehng i hoger DOrGcH

5.1 Vast staal dat Xenon vof per 1 juli 2002 is ontbonden, Zij kan dus oiel meer als (pro-

ces)parti optreden en zal in haat voirdenng niel-ontvankeliik worden verklaard.

5.2 Dl vroag die partijen in de eersts plaats verdesld houdt, is wie als huurder van de
hadrijffsruirnie moel wordon aangemerkt.  Xenon stelt dat Xenon Webstore BV bij de ont-
binding van Xenon vof, overeenkomstig de bedosling van partijen, als huursier irc plasts van
laatstgenoemde s opgelreden en dat vervolgens Xenon BY op haar beurt de rechien en
verplichtingen ull de huurovereenkomst van Xenon Webstorg B.V. heolt cvergenomen, Xe-
non wijst crop dal de aanvaarding door VNI van Xenon Webstore BV, ais huusster onder
meer Bkt uit de omsfandigheid dat VNI meermaien met Xenon Websiore B.V. heeft gecor-
respondesrd, rekeningen en een bavastiging van ean offeria voor mesrwerk aan haar heeft
gestuurd en betalingen van Xenon Websiore BV, heelt ontvangen en geacecepleerd. Vogrls
bhjkt de juistheid van haar standpunt volgens haar ult ean briaf van 14 okiober 2003 van ma-
kefaar RS, Duiiny aan VNI (prod. 14 bil dagvaarding in eersie aanleg). Duijn meldt daann dat
Kenen vof VNI in de periode voorafgaand aan het shuiten van de huurpvereenkomst had ver-
cocht dezo met een BY aan le gaan. Dal Xenhon vof als partlj in de huwovereenkomest staat,
komt uitsluitend, doordal (de maketaar van) VNI op het moment van ondertekening nog geen
b.v. in het handsalsregister zal hebben aangetroffen.

VNI bestrijdt het standpunt van Xsnon gemotiveerd.

53  Voorcp stoat dot nigt is gebleken van een — schriftslike of mondelinge — verilaring, al

dan niet bi wilze van een aanvuliing op de huurovereenkomst, waarbii VNI uitdrukkelijk er-

mee instenwt dat Xenon Webstore B.V. of enige andere b.v. als huurster in de plaats van Xe-
non wof freedl. Uit de door Xenan sangehaalde brief van makelaar Duijn van 14 oktober
2003 valt, integundeel, af te leiden dat VNI met de acceptatie van een by, als huurster wilde
wachion, totdat van voldoende solvabilitelt zou ziin gebleken. Steun voor Xenons standpunt
valt, anders dan zif betoogt, evenmin te putten uit de door haar gencemde comrespondentie,
rekeningen en belalingen, Weliswaar komt daarin een aantal malen de naam Xenon Web-
store BV, voor, maar evenzeer richt VNI stukken aan Xenon of aan Xenon Wahstore.

Meda gelel op het wisselendse gebruik van haar eigen aanduiding door Xenor, kan op grond
van gen en ander niet worden vastgesteld dal VNI Xenon Webstore B.V. als contractparti bij
de huurovergenkomst heefl geaceepleerd. Ook de omstandigheid dat Xenon Webstaore BV,
een agntal malen de huur gan VNI heelt betaald, brengt dit gavolg niet mee. Ten siotte dient

nog in sanmerking te waorden genomen dat Xenon Webstore B.V,, zij het onder een andere

2 on
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naam, ais venneotechap reads beslond. Van een situatie waarin een vennootschap onder

firma (al dan el aangeduid als "BV, Lo") In een b, overgaat, is dus evenmin sprake.

Xenon vof en, na haar ontbindxrzg,ﬁf.& Hofs en B.T. Hofs maeten dus als huurders van de
bedrjlsruimie worden aangemerkt an niet Xenon Webslore BV, Dc;k ){en’orf B"\/ kan niet als
huurster worden beschouwd, omdatl die positie uisivitend kan ziin voorigekomen uit hel
huurderschiap van Xenon Webstom BV, dat niet hoeft bestaan, Het ot dat Xenon BY 7ich
als feitelik gebruiker van de bedrijisruimte s gaan gedragen, doet hierazy met af.

Hetgeen hiervonr is overwogen, brengt cen verwernping mee van het serste deel van grief |

en van de grieven i, Il en het ecrsie deel van grief IV.

5.4 KMet het tweede des! van grief IV betoogt Xenon, zo begrijpt het hof, dal, ook als Xe-
non BV formael niet als nuursier kan worden aangemerkt, een afweging van haar belangen
on die van VNI mecbrongt dat zi nief {ot ontruiming van het gehuurde kan worden verplicht.
Xanon stell echter tevens dat Xenon BV heeft aangegeven het gebuurde voor of wterhjk bij
het einde van de opzegiermijn van da curator te zullen ontruimen. Nu vasislast dat de cu-
rator de huuroversenkomst per 10 maart 2004 heeft opgezegd, is het onderhavige onderdes

van grief IV dus niel meer van belang en kan hel varder onbesproken blijver.

0.5 Het tweede onderdes] van het geschil tussen pailjen belrefl - de verplichting tof -
het inlpssen van de huurachterstand en het mogelifke recht op verrekening van Xenon Com-
puters wegens gebreken in de voorzienmgen van het gebuurde (in hel bijzonder de airco).
Xanon stell dat de arco vanal het begin van de huurovereenkomst in maari 2002 niet goed
funclionacrde en dat daarover ook enmiddellijk bij VNI is geklazgd. Bij brief van 21 mesi 2003
aan VNI kondigds Xanen (in de hoedanigheid van Xenon Webstore B.V., maar het hof gaat
ervan uit dat het Xenon Computers beliefl) aan de huwbetalingen te zullen opschorten, als
geen adequale masbregelen ten aanzien van de nog bestaande problemen zouden worden
genomen (zoals i ook al bij haar bricf van 14 oktober 2002 had sangekondigd). Deze brief
kwarmn na uitvoerige discussies lussen partiien; zif was dus nist de serste melding van de
problernen. Xepon merkt daarbij op dat VNI Bii haar brief van 30 augustus 2002 zelf toegaf
dat de airce net goed werkia,
Xenon stelt verder dat VN op de Klachten wel een installaleur langs stuurde, maar dat dit
niet fot verbetering isidde. Het advicsburegu Kamperman, dat vervolgens {in met 2003)
werd ingsschakeld, had volgens Xenon een te beperkie opdracht. Zif verzocht Kampenmman
axrom aan VNG een uitgebreide onderzoskopdracht te vragen. Zij weigerde dus niet mee {e
warken gan het ondoerzeek van Kamperman, dat uiteindeliik in sugustus 2003 plaatshad en
ot de conclusie izidde dat de temperaturen in de kantoren tot 38 & 38 gradan Celsiug oplis-

pen (briel Kampermean 13 augustus 2003). Duidelijk was dat de aireo ook toen nog niet
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functioneeide, zoals het deor haarzell ngaschakeld instaliatiebedrjf HB Groep op 10 juli
2003 eveneens had vasigesield. Gelat op een brief van Friding van 8 fanuari 2004 verioor-

de de instaliatie esn half jaar later nog steeds emstige gebreken.

a.6 VM voer hierlegenover aan dat zich in het begin wel problemen met de airco voor-
daden, maar dat deze op 28 okinber 2002 waren verholpen, zoals blifkt ult het door haar op-

gemaakie besprekingsverslag van 4 november 2002, Voor compensalie is dan ook geen

plaats, ook at omdat 24 Xenon {fnmputam aver die eerste periode sen huurkoring heeft ge-
geven., Vervolgens kwam Xenon Computers pas weer bij haar brief van 21 mei 2003 met
klachien. Daame duwde hel door gebrek zan medewerking van Xenon Compiiers tot au-
gustus 2003, voordat Kampernan de inslaffalie on onderzoeken en herstellen. VNI voer
verder aan dat sventusle tekorlkomingen in hat functioneren van de airco het gevelg zijn van
een gebrek aan -~ door Xenon Compulers e varrichien -~ onderhoud. Als al compensatie
met huurpenningen plagtshaeeft, is deze in leder geval in de wintermaanden niet gerecht-

vaardigd, omdst de rirco dan nict hooft te functioneren, aldug VNI

57 Het kort geding leent zich naar zijn aard niet voor een onderzoek naar de mate
waarin de airco al of piet heefl voldaan en (de omvang van) de verantwoordelijkheid van ie-
der dan wel een van padijon. Vasi staat dai de airco zowel in de zomer van 2002 als in die
van 2003 onvoldoends functioneerde en dat VNI voor eerstgencemde periode een korting

van een maand huur heeft verleend.  Niet onaannemelijk is dat de problamen in de zomer

-~ van 2003 in ek geval minder emnstig waren geweest, als het adviesbureau Kampennan eer-

der zijn werk had kunnen doen. Uit de brieven van Kamperman van 28 juli 2003 en 13 au-
gustus 2003 volgt dat Xenon Computers dit adviesbureay daartoe in mei 2003 niet in stant
hoeft g&zcstaiq.

Tevens kan it de brieven van Kamparman van 13 en 22 augustus 2003 worden afgeleid dat
de probilemen serder haddern kunnen zijn verholpen, als Xenon Computers, avercenkomatig
haar door VNI gestelde en door haar niet weersproken verplichting (zie de bnef van 21 no-
vember 2003 van makegiaar Duijn, pagina 2, laatste alines). voor de airco een onderhoLids-
contract had gesloten. Xenon besinjdt verder nist dat de airco na de werkzaamhaden van
Kamperman functioneerds. Onder doze omstandighedan is het hof van oordesl dat voors-
hands niet sannemelijk is dat een rechter in een bodemprocedure zal cordelen dal Xenon
computers zich ton aanzien van het onvoldoende funclioneren van de airce terecht op haar

opschodingsrechi hoefl berpepan

58 Aenon stelt voorts dat VNI haar sleeds € 300~ voor tuinonderhoud heeft gefaciu-

reerd, hoewst dit onderhoud noolt heeft plaatsgebad en VNI, m slrijd met artike) 12 Gd 3 van
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de smigemens bepslingen b de huurovereenkomst, higrvan geen spoecficalie of facturen
heeft verstrekl.

Qak ten aanaen higrvan geldt dat het kort geding zich niet voor uitgebreid onderzoek leent.
Made gelst op het gemotiveerde verweer van VNI en de onderbouwing daarvan door de als
productie A en AB bij haar memorie van antwoord overgelegde stukken, acht het hof voors-
hands onvoldocnde aannemelik dat in een bodemprocedure zal worden geoordeald dat Xe-
non Computers voor de onderhavige servicekosten een opschartingsrecht toekomt.

Dit alles brengt mee dat het tweede deel van de gerste grisf en de vifide grief falen.

£9 Met haar zesde grief snijdt Xenon het derde punt van geschil aan: de meerwerknota's
voor aznpassingen van hel gehuurde ten behoeve van Xenon Compulers. Het gaat hierbij
am facturen van 17 december 2001 en 15 februar 2002, waarvan nog € 14.282,75 opan-
staal. Xenon stelt dat Xenon Compuiers ten aasnzien van deze nota's een opschodingsrecht
togkomt, omdat cen sanzienfjk deel van het meerwerk (f 25.000,-) op de airco betrekking
heoft. Weliswaar ziin in augustus 2002 afspréken over de betaling van deze nota’s gemaakd,
maar volgens Xenon op voorwaarde dat de airco deugdelijk zou functioneren.
VNI voert ais verweer dat de nota ten aanzien van de airco de plaatsing van de installatie
} \ betreft en dat Xenon Computers in de vorm van een korting op de huurprijs, waann even-
ecng een compenent van £15.000,- per jaar voor de airco is opgenomen, al een compensa-

tie vaor hef gebrekkig funclioneren daarvan is toegekend. Dit verweer treft doel De zeade

9 grief dient derhalve te worden verworpen, weolinksschacke veva

210 De zevende griel heeft betrekking op het door VNI op de woring van B.T. Hofs ge-
legde conservaloir beslag. Xenon stelt dat B.T. Hofs met de inbreng van het bedriif van Xe-
non vof i Xenon Webstore B.V. volledig is teruggetreden en ook op gean enke! momeant ac-
fief in de huurverhouding met VNI betrokken is geweest. Hij heeft de huurovereenkomst
zelfs niet ondertekend. Het beslag dient volgens Xenon dan ook te worden opgeheven,

Het hof is van cordes! dat, nu o.eat worden aangenomen dat Xenon vof de
huuroveresnkomst met VNI is aangegaan en B.T. Hofs op hel moment waarop dat ge-
schiedde, medevennoot in deze vennootschap onder firma was, VNI voor haar vordering op
hem verhaal kan zoeken. Gelat op helgeen hiervoor is overwogen, is dan ook niet summier-
il gebleken van de ondeugdelikheld van de vordering waarvoor het bestag is golegd., De

zavende grief zal daarom worden verworpen,

511 Gelet op hetgeen hiervoor 15 ovarwogen, dient 0ok de achtsle grief van Xenon to

worden verwarpen.  Het bastreden vonnis zal derhalve worden bekrachligd,  Aangeaien
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RTE.B. Hafz 8T Fofs en Xenon BYin het ongahiic zijn gestaid, zullan zif in de kosten van

not goding in hoger baroep worden versordeeid.

& D beslissing

Hel hof, rechl doende in hoger berosp in kot geding:

A verklaan Xenon vof niet-ontvankeliic in haar vordenng in hoger beroep,
bekrachtigt het vonnis van de voorzieningenrechier in de rechibank Aimelo, up 30 ja-
nuari 2004 in kort geding tussen partijen gewezen,
i
verpurdeet R T.B. Hofs, B.T. Hots cn Xenon BV i de kosten van het geding in hoger
beroen, tof aan deze uilspraak aan de zijde van VNI begroot op € 1.408,- voor salaris
! procureur en op £ 2.2 15 - voor verscholten,

! : /

V4
verkiaarnt dit srest wat de k(}q‘lﬁnvgfcordeﬁn' betredt uitvoerbaar bij voonaad.
j

B pols

Dt arrest is gawezen door mis, Fijken, Van der Kwaak en Korthals Altes en in tegenwoor-

digheid van de griffier uilgesprokan ter openbare terechizitling van 6 juli 2004,
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