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25 j i S N - s ”
januari 2011 in Naam der Koninein

GERECHTSHOF TE AMSTERDAM

TWEEDE MEERVOUDIGE BURGERLIJKE KAMER

ARREST

in de zaak wvan:

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
ACANTHIS INFORMATION SYSTEMS B.V.,

gevestigd te Rotterdam,

APPELLANTE,

X advocaat: mr. I.M.C.A. Reinders Folmer, te Amsterdam,

tegen

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
VIRAGE B.V.,

gevestigd te Haarlem,

GEINTIMEERDE,

advocaat: mr. E.F. Seunke, advocaat te Haarlem.

1.Het geding in hoger beroep

1.1 Het hof heeft in deze zaak op 16 februari 2010 een
tussenarrest gewezen. Voor het verloop van het geding tot
aan dat arrest wordt verwezen naar dat arrest, waarbij wordt
volhard.
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1.2 Op verzoek van geintimeerde, hierna Virage, zijn
getuigen gehoord. Van die verhoren is een proces-verbaal

opgemaakt dat zich bij de stukken bevindt.

1.3 Vervolgens hebben beide partijen een akte/memorie na

enquéte genomen, beiden onder overlegging van producties.

1.4 Tenslotte hebben partijen de stukken overgelegd en

arrest gevraagd.

2. Beoordeling

2.1 In het tussenarrest van 28 september 2006 heeft het hof
in rechtsoverweging 4.8 overwogen:

w(.) Nu Acanthis (hof: appellante) betwist dat de problemen
die Virage noemt in haar brief van 28 juni 2001 wijzen op
gebrekkigheid van de geleverde software, zal Virage meer in

het bijzonder daarvan bewijs dienen bij te brengen.”

2.2 Bij het tussenarrest van 16 februari 2010 is Virage
toegelaten tot het bewijs van feiten en omstandigheden
waaruit kan worden afgeleid dat er aan de door Acanthis bij
haar, Virage, geinstalleerde software DocBase gebreken
kleefden zoals vermeld in haar, Virages, brief van 28 juni

2001.

5.3 De brief van 28 juni 2001 houdt dienaangaande in:
wpe volgende onaanvaardbare problemen zijn tijdens de test
naar boven gekomen:
1. De interactie met WORD is fout. Als een document via
DocBase wordt geopend om te bewerken slaat Word

regelmatig vast. Het lijkt erop dat het afsluiten van
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Word de enige manier is om het document weer terug te
zetten. Als de DocBase button wordt gebruikt tijdens
het bewerken loopt het programma ook vast.

2. Er verdwijnen nog steeds documenten. Een verdwenen
document staat wel in DocBase geregistreerd maar is

niet fysiek op de server aanwezig.”

2.4 Virage dient dus te bewijzen dat deze problemen worden
veroorzaakt door gebreken die kleven aan de door appellante

- Acanthis - geleverde software.

2.5 Aan het door de - door het hof benoemde - deskundige,
H.J.M. Keller, uitgebrachte rapport kan in deze geen
betekenis worden toegekend, omdat deze deskundige heeft
moeten concluderen dat hij de door het hof gestelde vragen
niet kan beantwoorden omdat “het oorspronkelijke systeem
waarop de gebreken manifest zijn geworden niet meer
beschikbaar is en omdat het niet mogelijk is gebleken een
systeem na te bouwen (met enkele van de ‘oude’ onderdelen)
wat aanvaardbaar was als basis om tot beantwoording van de

vragen van het Hof te komen.”

2.6 Ook aan de verklaringen van de op verzoek van Virage
gehoorde getuigen kan geen bewijs worden ontleend voor de

aan Virage te bewijzen opgedragen stelling.

5.6.1 Weliswaar verklaren deze getuigen dat de door
Acanthis geleverde software niet deed wat die behoorde te
doen, maar geen van de getuigen heeft iets kunnen verklaren
over de oorzaak van de problemen, zodat niet als vaststaand
kan worden aangenomen dat de oorzaak van een en ander

gelegen is in gebrekkigheid van de geleverde software.



zaaknummer 106.001.132/01 4

Zo heeft M.W. Hijne als getuige verklaard dat hij

niet kan beschrijven welke handelingen verricht werden
voorafgaand aan het verdwijnen van documenten en ook niet
wat er precies gedaan werd als de interactie tussen DocBase
en Word niet goed liep. Ook was hij niet bekend met de

gebruikershandleiding van Acanthis.

N.H. de Jong heeft weliswaar als getuige verklaard dat er
vanaf het begin problemen bestonden met de door Acanthis
geleverde software, maar ook dat bij de sessie in juni 2001
niet kon worden vastgesteld waardoor het kwam dat documenten
verdwenen, dat de ene keer wel een document verdween en de

andere keer niet.

J.H. Frijdal heeft als getuige verklaard: “(..) Wij hebben
toen geconstateerd dat soms documenten verdwenen zonder dat
duidelijk was onder welke omstandigheden het gebeurde. Ook
hebben wij vastgesteld dat het systeem vastliep en ook
daarvan hebben wij niet kunnen achterhalen onder welke
omstandigheden dat gebeurde. De oorzaak van een en ander

hebben wij niet kunnen achterhalen. (..)"”

2.7 Op grond van het vorenstaande moet worden geconcludeerd
dat Virage wel geslaagd is in het bewijs dat het werken door
haar met door Acanthis geleverde software niet het resultaat
had dat men ervan verwachtte, maar niet in het bewijs dat de
oorzaak daarvan lag in gebreken aan die software, hetgeen

Acanthis steeds gemotiveerd heeft betwist, waartoe zij onder
meer heeft aangevoerd dat de oorzaak van de problemen ligt

in het wverkeerd gebruik door Virage van DocBase.

2.8 Dat betekent dat in rechte niet is komen vast te staan
dat aan de door Acanthis geinstalleerde software DocBase de

in de brief van 28 juni 2001 genoemde gebreken kleefden,
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zodat het op die stelling gebaseerde verweer van Virage

- Acanthis is tekort geschoten in de uitvoering van de door
partijen gesloten overeenkomst - moet worden verworpen en
dat nu in rechte moet worden aangenomen dat Acanthis geen
wanprestatie heeft gepleegd, het Virage niet vrijstond de

tussen partijen vigerende overeenkomst te ontbinden.

2.9 Dat brengt mee dat Virage de uit deze overeenkomst voor
haar voortvloeiende verplichtingen dient na te komen.

De vordering van Acanthis van € 25.603,38 ter zake van
openstaande facturen zal dan ook alsnog worden toegewezen.
Oock de gevorderde buitengerechtelijke incassokosten ad

€ 998, -- zullen als niet weersproken worden toegewezen.

Acanthis heeft in hoger beroep haar vordering vermeerderd in
die zin dat zij niet langer vergoeding van wettelijke rente
vordert maar vergoeding van contractuele rente als bedoeld

in artikel 25 1id 2 van haar algemene voorwaarden.

Door Virage is bij memorie van antwoord gesteld dat zij de
algemene voorwaarden van Acanthis vernietigt nu deze
voorwaarden haar nimmer ter hand zijn gesteld en of

toegestuurd.

Dit verweer wordt evenwel verworpen, nu vast staat dat
Virage offertes ondertekend heeft waarin naar depot van de
voorwaarden bij de Kamer van Koophandel werd verwezen en
gesteld noch gebleken is dat Virage om toezending van de

voorwaarden heeft gevraagd en Acanthis dit geweigerd heeft.

2.10 Uit het hiervoor overwogene vloeit voorts voort dat nu
van wanprestatie aan de zijde van Acanthis niet is gebleken,
de daarop gebaseerde vordering van Virage tot

schadevergoeding moet worden afgewezen.
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3 Slotsom

Uit het vorenstaande volgt dat het vonnis waarvan beroep
zowel in conventie als in reconventie moet worden
vernietigd, dat het door Acanthis gevorderde alsnog moet
worden toegewezen in de zin als hierna vermeld en dat het
door Virage gevorderde integraal moet worden afgewezen.
Voor het overige behoeven de grieven geen bespreking meer.
Virage dient als de in het ongelijk gestelde partij de

kosten van het geding in beide instanties te dragen.

4. Beslissing

Het hof:

vernietigt het vonnis in conventie en reconventie waarvan

beroep en opnieuw rechtdoende:

In conventie

veroordeelt Virage tot betaling aan Acanthis tot betaling
van een bedrag van € 26.601,38 vermeerderd met de
contractuele rente als bedoeld in artikel 25 1lid van de

algemene voorwaarden;
veroordeelt Virage in de kosten van het geding aan de zijde
van Acanthis tot aan dit arrest begroot op € 573,20 aan

verschotten en € 1.158,-- aan salaris;

verklaart deze veroordelingen uitvoerbaar bij voorraad;
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In reconventie

wijst het door Virage gevorderde af;
veroordeelt Virage in de kosten van het geding aan de zijde
van Acanthis tot aan dit arrest begroot op € 289,50 aan

salaris;

veroordeelt Virage in de kosten van het geding in hoger
beroep aan de zijde van Acanthis tot aan dit arrest begroot

op € 759,20 aan verschotten en € 4.632,-- aan salaris;

verklaart deze veroordelingen uitvoerbaar bij voorraad.

Dit arrest is gewezen door mrs. A.D.R.M. Boumans,

A. Bockwinkel en C.T. Barbas en is in het openbaar door de

rolraadsheer uitgesproken op 25 januari 2011.

2’ W//&ff’é

¥ T
R g

OOR GROSSE

=




AAN

DATUM
ONDERWERP
UW KENMERK

ONS KENMERK

Pot Jonker VAN N. Ruyters

T.a.v. mr E.F. Seunke Aivocaat
TELEFQO! 1 88 253 5919
Postbus 280 REFQGN: b

FaX +31 88 253 5945
2000 AG HAARLEM E-MAIL nruyters@akd.nl

BEZOEKADRES Bijster 1
4817 HX BREDA
POSTADRES Postbus 4714
4803 ES BREDA
Nederland
INTERNET  www.akd.nl

23 februari 2011
Acanthis/ Virage

168751 nan/jk

Geachte confréere,

Op 25 januari 2011 heeft het Gerechtshof te Amsterdam arrest gewezen. Ik vertrouw erop
dat u van dit arrest kennis heeft genomen. Ik verzoek u uw cliénte zorg te laten dragen
voor betaling van de door de rechter toegewezen vorderingen aan cliénte vOoOr 4 maart
2011. Het betreffen de volgende bedragen:

1. € 26.601,38;
2. In artikel 25 lid 2 van de algemene voorwaarden van Acanthis staat dat:

“Het in lid 1 bedoelde bedrag wordt verhoogd met vertragingsrente van 2% per
maand gerekend vanaf de factuurdatum (een gedeelte van een maand voor een
gehele maand rekenende) over het bruto-factuur-bedrag, tot aan het tijdstip van
algehele voldoening."”

Op basis van deze clausule bedraagt de contractuele rente over € 26.601,38 netto
vanaf de factuurdatum tot aan de dag ter voldoening welke ik op 9 februari 2011 heb
gesteld, € 236.936,46. Voor de berekening van de rente verwijs ik u naar de bijlage;

3. de proceskosten ad € 7.411,90;

4, op basis van onverschuldigde betaling terug te vorderen bedrag dat cliente naar aan-
leiding van het vonnis in eerste aanleg aan uw cliénte heeft overgemaakt te vermeer
deren met de wettelijke rente conform 6:119 BW, te weten € 13.417,- + € 5.317,53=
€ 18.734,53.

Te weten te voldoen een totaal bedrag van € 289.684,27.

Wij verzoeken u vriendelijk het ertoe te leiden dat bovengenoemd bedrag véor 4 maart a.s.
is overgemaakt op de derdengeldrekening van AKD Prinsen van Wijmen N.V., te weten ING

AKD is een handelsnaam van AKD Prinsen Van Wijmen N.V. Derdenrekening: 67.80.01.677. Voor algemene

voorwaarden en beperking van de aansprakelijkheid zie achterzijde. AKD:#3368195v2
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Bank 67.80.01.677 onder vermelding van Acanthis/Virage doss.nr. 168751.

Bij gebreke van tijdige en/of volledige betaling zal het vonnis door de deurwaarder worden
betekend en zal er worden overgegaan tot executoriale maatregelen. Ik merk op dat in dat
geval het bovengenoemde bedrag nog verder zal oplopen als gevolg van de rente, de ge-
maakte kosten voor rechtsbijstand en deurwaarderskosten. Deze kosten zullen in dat geval
in rekening gebracht worden gebracht bij uw cliénte.

Met vriendelijke groet,

N. Ruyters
Advocaat
AKD

AKD.#3368195v2
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