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De 'back-to-back' clausule op zijn retour?
- Mr. drs. S. van den Boogaart en mr. J.S.O. den Houting'
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l. Inleiding

oewel de 'back-to-back' overeenkomst re-
geknaüg onderwerp is van geschil wordt er
relatief weinig aandacht aan besteed in de
recente bouwrechtelijke literatuur. Alleen
Chao-Duivis heeft tien jaar geleden een

jurisprudentieonderzoek gedaan naar onderaanne-
ming2 en één van de auteurs van dit artikel heeft

twee jaar later een artikel geschreven over de 'back-
to-back' overeenkomst bij DBFM(0)-pro)'ecten.3
Daarnaast wordt de onderaannemingsovereen-
komst kort besproken in de handboeken4

[n de jurisprudentie was tot een paar jaar geleden
l geen Ujn af te leiden over de toelaatbaarheid c.q.
het nut van de - voor de 'back-to-back' overeen-
komst karakteristieke - 'back-to-back' clausule.
Vaak betrof het geschiUen over de bevoegdheid van
de rechter of de Raad van Arbitrage in bouwge-
schfflen (hierna afgekort als de 'Raad'), dan wefde
toepasseüjkheid van algemene voorwaarden, even-
mele tegenstrijdigheden, of meer feiteUjkheden, zo-
als de vraag of contractstukken al dan niet verstrekt
waren.

[Tchter, in een arbitraal vonnis uit 20195 oordeel-
l-de de Raad dat de enkele 'back-to-back' clausule
zelf onvoldoende waarborg biedt dat de verplich-
tmgen van de hoofdaannemer naadloos worden
doorgelegd naar de onderaannemer. In dezelfde
lijn oordeelde de Raad in twee uitspraken uit 2022.6

l Sander van den Boogaart is advocaat bij Houthoff te Rotterdam en
Jórgen den Houting is advocaat bij Rozemond te Amsterdam. Samen
geven zij de cursus 'Back-to-back contracten bij neven- en onderaanne-
ming' bij het Instituut voor Bouwrecht. De auteurs bedanken Peter Ver-
meij, jurist bij Bouwend Nederland te Zoetermeer, voor het meelezen en
becommentariëren van het artikel.
2 M. A. B. Chao-Duivis, 'De verhouding onderaannemer- hoofdaan-
nemer- opdrachtgever (deel l); 7'fif? 2013/67, p. 435 t/m 455 en 'De
verhouding onderaannemer-hoofdaannemer-oDdrachteever róeel IIV.
7BR 2013/81, p. 548 t/m 563. ' "--'-. '.
3 S van den Boogaart & L F Droge. 'Back-to-back contracteren bij
DBFM(0)-projecten. Aandachtspunten, risico's en valkuilen bij het
bacMo-back doorleggen van rechten en verplichtingen: TBR 2015/97,
p. 570t/m581. ~' ' ----. -..
4 Asser/Van den Berg & Van Gulijk, 7-VI 2022, hoofdstuk 8, en Van
W'ingaarüen & Chao-Duivis, Sen'e Bouw- en aanöestedingsrecht. deel

5 RvA 22 februari 2019, nr. 36.154, BR 2019/57, m.nt. E. L.B. van Eek.
6- -RVA 28 ianuari 2022. "''. 37128 en RvA 2 september 2022, nr.

. enoeg aanleiding dus om deze clausule nader
l te beschouwen. In dit artikel zullen wij voor de

met-ingewijde lezer aUereerst ingaan op het begrip
back-to-back' conü-acteren, waarbij ook de 'back-

to-back' clausule aan de orde komt (par. 2). Ver-
volgens bespreken wij een selectie van uitspraken
van de overheidsrechter en de Raad waarin deze
clausule centraal heeft gestaan (par. 3) en gaan wij
in op de vraag of de bewuste clausule wet het ge-
wenste effect sorteert (par. 4). Wij sluiten af met
een conclusie en enkele aanbevelingen voor de
praktijk (par. 5).

2. 'Back-to-back'contracteren

j n de bouw is het gebruikelijk dat diegene die het
l initiatief neemt om een werk te laten realiseren, de
opdrachtgever, de uitvoering van een werk integraal
opdraagt aan één aannemer en dat deze aannemer
op zijn beurt vervolgens één of meer onderdelen
van het werk, onder eigen verantwoordeUjkheid,
aan één of meer derden in onderaanneming uit-
besteedt. In deze structuur heeft de opdrachtge-
ver uitsluitend een contractuele rechtsyerhoudmg
met de hoofdaannemer en laatstgenoemde heeft
op zijn beurt uitsluitend een contractuele rechts-
verhouding met de onderaannemer(s). Er bestaat
dus geen contractuele rechtsverhouding tussen de
opdrachtgever en de onderaannemer(s)7

P^e hoofdaannemer fungeert aldus als tussenscha-
L/kei tussen de opdrachtgever en de onderaanne-
mer(s). Dat brengt risico's voor de hoofdaanne-
mer met zich mee. Immers, mssen de contractuele
rechtsverhoudingen mssen de opdrachtgever en de
hoofdaannemer enerzijds en de hoofdaannemer en
de onderaannemer anderzijds kunnen 'mismatches'
bestaan. Gedacht kan worden aan de simatie waar-
in tussen de hoofdaannemer en de onderaannemer
een kortere garantietermijn geldt dan mssen de
opdrachtgever en de hoofdaannemer. In zo'n ge-
val kan de opdrachtgever zich bij een gebrek dat
herleidbaar is tot een onderaannemer wel wenden

7 Zie over het begrip'onderaanneming'i
Van Gulijk 7-W 2022/184 en de aldaar genoemde literatuur. Hoewel dus

geen contractuele rechtsverhouding tussen de opdrachtgever en de
onderaannemer(s) bestaat, kan wefsprake zijn van een buitencontrac-
tuele rechtsverhouding. Zie in dit verband bijvoorbeeld HR 20 ianuari"
2012, NJ 2012/59 (Wiërts/Visseren).
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tot de hoofdaaimemer, maar kan de hoofdaanne-
mer zich op zijn beurt mogelijk niet wenden tot de
onderaannemer. De hoofdaannemer belandt dan
tussen wal en schip en blijft met de schade zitten.

l m het risico op dergeUjke 'mismatches' te ini-
'nimaliseren zal de hoofdaannemer zijn rechten

en verplichtingen uit hoofde van zijn overeenkomst
met de opdrachtgever zoveel mogelijk naadloos
wfflen doorleggen aan de onderaannemer. 'Back-
to-back' contracteren kan worden omschreven als
een vorm van contracteren waarbij een parüj (een
deel van) zijn rechten en verplichtingen uit hoofde
van de overeenkomst met zijn contractspartij één-
op-één ('back-to-back') doorlegt aan een derde.8

'Back-to-back' contracteren is geen automatisme; dat
moet worden overeengekomen. Dit kan op verschü-
lende manieren. De twee vormen van 'back-to-back
contracteren die in de praküjk het meest voorkomen
zijn 'vertaling' van de hoofdaannenaingsovereen-
komst en 'spiegeling' van de hoofdaannemingsover-
eenkomst."

lij 'vertaling' van de hoofdaannemingsovereen-
.komst wordt een zelfstandige onafhankelijk

functionerende onderaannemingsovereenkomst
opgesteld tussen de hoofdaannemer en de onder-
aannemer. Daarbij wordt weliswaar acht geslagen
op de bepalingen van de hoofdaannemmgsover-
eenkomst en de rechten en verpUchtingen die daar-
uit voortvloeien, maar deze worden niet op exact
dezelfde wijze doorgezet in de onderaannemings-
overeenkomst.

P\it is anders bij 'spiegeling' van de hoofdaanne-
Umingsovereenkomst. Hierbij worden de rechten
en verplichtingen die voortvloeien uit de hoofdaan-
nemingsovereenkomst wél op exact dezelfde wijze
doorgezet in de onderaannemingsovereenkomst.
Spiegeling van de hoofdaannemingsovereenkomst
kan op twee manieren plaatsvinden: op basis van
'integraal spiegelen' of op basis van verwijzing ('in-
corporation by reference').

ding 'aanneiper' door 'onderaannemer'. Zodoende
kan dus per bepaling worden beoordeeld of deze
'back-to-back' kan worden doorgelegd. Daarmee

is 'integraal spiegelen' de meest zuivere vorm van
spiegelen, maar ook de meest bewerkeUjke vorm
ervan. In de praktijk wordt deze vorm om die re-
den vooral toegepast bij (zeer) grote en complexe
projecten waarbij de belangen groot zijn (zoals bij
DBFM(O)-projecten).

Dij de meeste projecten waar partijen bepalingen
Duit de hoofdaannemingsovereenkomst wensen te
spiegelen, kiezen zij er uit financiële en/oftijdsover-
wegmgen echter voor om de hoofdaannemings-
overeenkomst niet integraal te spiegelen, maar te
volstaan met spiegeling op basis van 'incorporaü-
on by reference'. In de kern komt dit erop dat de
hoofdaannemer en de onderaannemer in de on-
deraannemingsovereenkomst een algemene 'back-
to-back' clausule opnemen. Een dergeüjke clausule
komt in verschillende verschijningsvormen voor,
maar bepaalt meestal niet veel meer dan dat de
hoofdaannemer en de onderaannemer dezelfde
rechten en verplichtingen jegens elkaar hebben als
de opdrachtgever en de hoofdaannemer jegens el-
kaar.

In de Nederlandse bouwprakdjk maken partijen
l regeknatig gebruik van een op zichzelf staande
'back-to-back' clausule, zoals bijvoorbeeld in de
modelovereenkomst van Bouwend Nederland. De
meest recente versie van deze overeenkomst dateert
uit 2016 en heeft als titel: ' Modelovereenkomst van
onderaanneming met en zonder personeel (bouw en in-
fra)\w Dit model is gebaseerd op de 'Modelovereen-
komst van onderaanneming 1993' van het Algemeen
Verbond Bouwbedrijf (AVBB) en van de Stichting
Federatie Aannemers in de Afbouw- en Nevenbe-
drijven van de Bouwnijverheid (FAANB).

ie 'back-to-back'-clausule is opgenomen in art.
'7. 1 van deze overeenkomst en luidt als volgt:

w;famieer de hoofdaanneniingsovereenkomst in-
tegraal wordt gespiegeld, wordt m feite elke

bepaling van de hoofdaannemingsovereenkomst
afzonderüjk doorgezet in de onderaannemings-
overeenkomst, waarbij per bepaling wordt beoor-
deeld of de vermelding 'opdrachtgever' kan worden
vervangen door 'hoofdaannemer' en de vermel-

8 TJ. de Graaf, 'Back-to-back contracteren bij distributie', OffP
2014/2, p. 31;S. van den Boogaart & L.F. Droge. 'Back-to-back contrac-
teren bij bBFM(0)-projecten. Aandachtspunten, risico's en valkuijen
bij het back-to-back doorleggen van rechten en verplichtingen', TBR
2015/97. p. 570.
9 S. van den Boogaart & L.F. Droge, 'Back-to-back contracteren bij
DBFM(0)-projecten. Aandachtspunten, risico's en valkuilen b\[ het
back-to-back doorleggen van rechten en verplichtingen', TBR 2015/97,
p. 573.

D
'Op de overeenkomst en overeenkomsten die daar-
van een uitvloeisel mochten zijn, zijn de volgende
voorwaarden van toepassing: [...]
D De voorwaarden waaronder de overeenkomst Us-
sen aannemer en diens opdrachtgever is aangegaan,
voor zover van die voorwaarden niet is afgeweken in
deze overeenkomst van onderaanneming. Voor zover
de voorwaarden waaronder de overeenkomst tussen
aannemer e.n diens opdrachtgever is aangegaan zich
niet verdragen met de aard van de rechtsverhouding
tussen aannemer en onderaannemer, blijven deze
voorwaarden buiten toepassing.

10 Voor deze modelovereenkomst heeft Bouwend Nederland ook
algemene voorwaarden opgesteld, de 'Algemene voorwaarden van
onderaanneming 2016 (AwO 2016)'.
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et deze bepaling worden aldus de voorwaar-
l den van de hoofdaannemingsovereenkomst

integraal van toepassing verklaard op de onder-
aannemingsovereenkomst. Dit is slechts anders
voor zover de voorwaarden van de hoofdaanne-
mingsovereenkomst zich niet verdragen met de
aard van de rechtsverhouding tussen aannemer en
onderaannemer. In dat geval blijven die voorwaar-
den buiten beschouwing. In de handleiding bij deze
modelovereenkomst wordt deze uitzondering als
volgt toegelicht (par. 3):

'Van een volledige doorwerking naar de onderaan-
neming van de voorwaarden van de hoofd- aan-
neming kan echter geen sprake zijn. De specifieke
aard van de onderaanneming kan namelijk met
zich meebrengen dat niet alle voorwaarden van de
hoofdaanneming van toepassing kunnen zijn op de

onderaanneming. In die gevallen zal de onderaamie-
mingsovereenkomst een afwijkende regeling moeten
geven. Daarom is in de bepaling over toepasselijke
voorwaarden (clausule D van het Model) opgeno-
men, dat de voorwaarden waaronder de hoofdaarme-

mingsovereenkomst is aangegaan deel uitmaken van

de onderaaimemiagsovereenkomst, voorzover van
die voorwaarden niet wordt afgeweken in de onder-
aannenungsovereenkomst of in de daarbij behorende
voorwaarden of voorzover de aard van de verhou-

ding tussen aannemer en onderaannemer zich niet
tegen toepasselijkheid van de voorwaarden uit de
hoofdaanneming verzet.'

oewel spiegeling op basis van 'mcorporation by
reference' op het eerste gezicht een eenvoudige

methode lijkt om 'back-to-back' te contracteren,
heeft deze methode ook een keerzijde. In veel ge-
vaUen zal namelijk niet aanstonds duidelijk zijn hoe
de 'back-to-back' clausule moet worden geïnterpre-
teerd. 11 Dat blijkt ook, nu de op zichzelf staande
'back-to-back' clausule in de jurisprudentie regel-
matig onderwerp van geschü is. Wij zuBen hiema
eerst jiu-isprudentie hierover van de overheidsrech-
ter bespreken en daarna van de Raad.

3. Jurisprudentie

n deze paragraaf wordt een selecde van uitspra-
ken van de overheidsrechter en de Raad bespro-

U Een voorbeeld kan dit illustreren. Stel, in de hoofdaannemings-
overeenkomst staat: Voor efke dag waarmee de opleverdatum wordt
overschreden zal een korting worden toegepast van 0, 1% van de aanne-
mingssom met een minimum van  1000, -per dag. ' Deze bepaling is
op grond van de 'back-to-back' clausule onderdeel van de onderaanne-
mingsovereenkomst. Dient jn dit geval de korting te worden berekend
aan de hand van de aanneemsom in de hoofdaannemingsovereen-
komst (waarin de bepaling is opgenomen) dan wel de aanneemsom in
de onderaannemingsovereenkomst (waarin de bepaling 'back-to-back'
van toepassing is verklaard)? Of moet de desbetreffende bepaling in de
onderaannemingsovereenkomst geheel buiten beschouwing worden
gelaten omdat deze zich niet verdraagt met de aard van de rechtsver-
houding tussen aannemer en onderaannemer?

ken waarin de 'back-to-back' clausule centraal heeft
gestaan.

3.1 Overheidsrechter

l n de jurisprudentie van de overheidsrechter is de
'back-to-back' clausule met name vaak aan de orde

in geschillen over de bevoegdheid van de rechter
en/of de toepasseüjkheid van algemene voorwaar-
den.

l at was bijvoorbeeld het geval in een zaak van
'de rechtbank Den Bosch uit 2010.12 Hierin wa-

ren op de onderaannemingsovereenkomst de al-
gemene voorwaarden van de hoofdaannemer van
toepassing verklaard. In art. 16 van deze algeme-
ne voorwaarden was de geschillenregeling uit de
hoofdaannemingsovereenkomst 'back-to-back' van
toepassing verklaard op de onderaarmemingsover-
eenkomst. De rechtbank oordeelde in r.o. 2.4 van

haar vonnis:

'Vaststaat dat Houta [hoofdaannemer, red.] haar al-
gemene voorwaarden, waaronder voornoemd artikel
16, vóór of bij het sluiten van de overeenkomsten
met Elro [onderaannemer, red. ] aan Elro ter, hand

heeft gesteld. Evenwel staat tevens vast dat Houta
de door haar inet de opdrachtgever gesloten over-
eeiikomst, waarnaar in artikel 16 van haar algemene
voorwaarden ter bepaling van de wijze van geschiï-
lenbeslechting wordt verwezen, niet vóór of bij het
sluiten van de overeenkomsten met Eh-o aan Elro

ter hand heeft gesteld. Nu bovendien uit artikel 16
niet blijkt op welke wijze in de overeenkomst tussen
Houta en haar opdrachtgever in geschiüenbeslech-

ting is voorzien, heeft Houta in zoverre aan EIro niet
een redeUjke mogelijkheid geboden-om van de vol-
ledige inhoud van de algemene voorwaarden kennis
te nemen.'

P^e geschillenregeling uit de hoofdaannemmgs-
L-/ overeenkomst was daarom niet van toepassing,
aldus de rechtbank.

nders liep het in een zaak van het hof Am-
Ihem-Leeuwarden uit 2014. " Hierin ging het om

de vraag of een arbitraal beding dat deel uitmaakte
van de hoofdaanneniingsovereenkomst op grond
een 'back-to-back' clauside1 4 

van overeenkomstige
toepassing was op de onderaannemmgsovereen-
komst. Het hof oordeelde ten aanzien van deze
'back-to-back' clausule in r. o. 4. 8 van zijn arrest:

'Naar het oordeel van het hof had Belgo Metal [on-
deraannemer,. red.] als professionele partij duidelijk
moeten zijn dat met artikel l van de overeenkomst

12 Rb. Den Bosch 10 maart 2010, ECLI:NL:RBSHE:2010:BL7905.
13 HofAmhem-Leeuwarden 21 oktober 2014. ECLI:NL:GHARL:20l4:
8053.
14 In deze zaak was de 'back-to-back' clausule vergelijkbaar met de
'standaard' 'back-to-back' clausule van Bouwend Nederland.
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van onderaanneming werd beoogd aUe [onder-
streping red. ] voor de onderhavige opdracht rele-
vante door SCP (hoofdaannemer, red. ] met NCA
[opdrachtgever, red.] overeengekomen voorwaarden
van het aangenomen werk 'back to back' met Belgo
Metal 'door te contracteren.'

r\it gold óók voor het arbitraal beding dat deel üit-
U maakte van de hoofdaannemingsovereenkomst.
Het hof stelde daarom vast dat de rechtbank zich
terecht onbevoegd had verklaard om van het ge-
schil kennis te nemen.

vVermeldenswaardig bij deze zaak is dat de onder-
aannemer ten tijde van de contractsluiting niet

beschikte over de hoofdaannemingsovereenkomst
en de inhoud ervan dus niet kende. Dit bracht het
hof evenwel niet tot een ander oordeel (r. o. 4. 9):

'Dat Belgo Metal, naar zij stelt, ten djde van de
contractsluitmg die hoofdovereenkomst niet heeft
gezien, doet niet eraan af dat zij desondanks de gel-
ding van daaruit voortvloeiende voorwaarden in haar
verhouding met SCP heeft aanvaard evenals dit het
geval zou zijn geweest indien de overeenkomst naar
algemene voorwaarden zou hebben verwezen met de
inhoud waarvan zij ten tijde van de aanvaarding van
het geschrift met de referte niet bekend was. Dat Bel-
go Metal toen kennelijk geen navraag heeft gedaan
naar de inhoud van die voorwaarden, doet daaraan
niet af en dient in dit geval voor haar rekening te
blijven.'

lit oordeel is mogeüjk mede ingegeven door art.
1021 Rv, waarin wordt bepaald dat een arbitraal

beding in algemene voorwaarden die door de we-
derpartij 'uitdrukkelijk of stibswijgend zijn aanvaard,
ook als bewijs van een overeenkomst van arbitrage
kan dienen. 15

lok m een zaak bij de rechtbank Rotterdam uit
2015 waren de hoofdaannemer en de onder-

aannemer een 'back-to-back' clausule16 overeen-

gekomen. 17 Volgens die clausule waren op de on-
deraannemingsovereenkomst de voorwaarden van
de hoofdaannemingsovereenkomst van toepassing,
voor zover daarvan niet was afgeweken m de on-
deraannemingsovereenkomst zelf. De onderaarme-

15 Verderop in de uitspraak (r. o. 4. 13) overwoog het hof dienaangaan-
de: 'Onder artikel 1021 Ry is geldig een schriftelijke overeenkomst waarin
wordt verwezen naar algemene voorwaarden waarin een arbitragebeding
is opgenomen. Het artikel eist niet dat die algemene voorwaarden bij de
contractsluiting ter hand waren gesteld en/of partijen met het daarin
opgenomen arbitragebeding bekend waren. Evenmin is vereist dat het
arbitragebeding zelf sis zodanig (uitdrukkelijk) is aanvaard Voldoende is
derhalve datde wederpartil bij schriftelijke overeenkomst de gelding van
een complex van (algemene) voorwaarden waar/an het arbitragebeding
deel uitmaakt, heeft aanvaard.'
16 Ook in deze zaak was de 'back-to-back' clausule in kwestie
vergelijkbaar met de 'standaard"back-to-back' clausule van Bouwend
Nederland.
17 Rb. Rotterdam 7 januari 2015. ECLI:NL:RBROT:2015:80.

mer betoogde dat naar verschillende sets algemene
voorwaarden werd verwezen, terwijl niet duidelijk
was welke set van toepassing was. De rechtbank
oordeelde dat uit de 'back-to-back' clausule wel-
iswaar voortvloeide dat verschillende sets algeme-
ne voorwaarden van toepassing waren, maar ook
welke set, in geval van botsing, voor zou gaan op
de andere (te weten de onderaannemingsovereen-
komst). Van onduideUjkheid was volgens de recht-
bank daarom geen sprake.

In 2019 oordeelde het hof Amhem-Leeuwarden
l in een zaak die qua feitencomplex vergelijkbaar
is met de hiervoor besproken zaak uit 2014."
Net zoals in die zaak hadden de hoofdaannemer
en de onderaannemer een 'back-to-back' clausule
afgesproken en oordeelde het hof dat het voor de
onderaannemer als professionele partij duidelijk
had moeten zijn dat met deze 'back-to-back' clau-
sule werd beoogd alle voor de opdracht relevante
door de hoofdaannemer met diens opdrachtgever
overeengekomen voorwaarden van het aangeno-
men werk 'back-to-back' naar de onderaannemer
'door te contracteren' (waaronder in dit geval de
UAV-GC 2005 en het daarin opgenomen arbitraal
beding). Het hof achtte daarbij van belang dat de
onderaannemer zonder nadere mhoudeüjke reac-
de en/of voorbehoud op de voorgelegde tekst van
de onderaannemingsovereenkomst uitvoering had
gegeven aan die overeenkomst. De hoofdaanneiner
mocht daarom het gerechtvaardigd vero-ouwen
hebben dat de onderaannemer zich volledig aan die
overeenkomst (inclusief de 'back-to-back' clausule)
had gebonden.

n hetzelfde jaar liet de rechtbank Rotterdam zich
l eveneens uit over de toepasselijkheid van een ar-
bitraal beding op de onderaannemingsovereen-
komst. 19 In dit geval hadden de opdrachtgever en
de hoofdaannemer in de hoofdaannemingsover-
eenkomst afgesproken dat geschilbeslechting zou
geschieden door arbitrage bij het Nederlands Ar-
bitrage Instituut CNAI). De hoofdaannemingsover-
eenkomst was 'back-to-back' van toepassing ver-
üaard op de onderaannemingsovereenkomst. 20 De
hoofdaannemer deed vervolgens jegens de (curator
van de) onderaannemer een beroep op het arbitraal
beding in de hoofdaannemingsovereenkomst. De
(curator van de) onderaannemer voerde hiertegen
aan dat de vordering in kwestie dusdanig verknocht
was met andere geschillen tussen partijen dat het
onwenselijk en nadelig zou zijn de behandeling van
deze vordering aan het NAI over te laten. Hij be-
pleitte daarom dat een beroep op dit beding naar

18 HofAmhem-Leeuwarden26februari2019, ECU:NL:GHARL:2019:
1774.
19 Rb. Rotterdam 30 januari 2019. ECLI:NL:RBROT:2019:1433.
20 De uitspraak vermeldt niet op welke wijze dit is gebeurd, maar het
ligt voor de hand dat in de onderaannemingsovereenkomst een back-
to-back clausule is opgenomen.
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maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zou zijn. De rechtbank ging niet mee m
dit betoog en verklaarde zich onbevoegd m r.o. 6.1
van haar vonnis:

'De curator voert [... ] voor de stelling dat de vor-
dering zodanig verknocht is met andere geschfflen
dat toepassing van het beding onaanvaardbaar is,
niet meer of anders aan dan dat het tijd en geld zou
besparen als aBe geschillen tussen partijen door één
instantie worden afgedaan. Deze omstandigheid
maakt het mogelijk "onwenselijk en nadelig" om de
behandeling van de vermeende vordering "aan het
NAI over te laten", zoals door de curator is betoogd,
doch deze omstandigheid is onvoldoende om de
conclusie te rechtvaardigen dat een beroep op dit be-
ding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is.'

ie rechtbank woog daarbij mee dat de hoofdaan-
nemer en de onderaannemer het arbitraal be-

ding als professionele (bouw)bedrijven waren aan-
gegaan in het kader van een 'back-to-back' gesloten
onderaannemingsovereenkomst.

3.2 Raad van Arbitrage in bouwgeschillen

|n de arbitrale jurisprudentie lijkt de op zichzelf
l staande 'back-to-back' clausule, zoals bijvoorbeeld
die van Bouwend Nederland, zoals hiervoor onder
par. 2 geciteerd, vaker onderwerp van geschü te
zi)n.

ro deed een hoofdaannemer m een vomus mt
. 2001 een beroep op deze clausule en stelde hij

dat het sttenge - met zijn opdrachtgever overeenge-
komen - meerwerkprotocol ook van toepassmg was
in de relatie met de onderaannemer. Arbiters oor-
deelden echter dat de 'back-to-back' regeling niet
eenduidig was en niet meer inhield dan dat de on-
deraannemer zich verbond aan eiikele voorwaarden
in de hoofdaannemingsovereenkomst. Het bewuste
protocol (te weten het CBA-systeem; een zoge-
naamde database van prijzen voor rueer-/minder-
werk) was echter niet 'back-to-back' doorgelegd,
aldus arbiters. Daarbij achtten zij het ook bepa-
lend dat de onderaaimemer evenmin gelegenheid
had gehad om deel te nemen aan het zogenaamde
CBA-overieg tijdens de uitvoering en ook de no-
dige meerwerken van de onderaannemer onvoor-
waardeUjk waren goedgekeurd. Arbiters oordeelden
dan ook dat de hoofdaannemer de onderaannemer
niet kon houden aan het strengere meerwerkpro-
tocol. 21

vVervolgens doet zich regebnatig een onderlin-
ge tegenstrijdigheid voor mssen verschiUende

toepasselijke algemene voorwaarden, waarbij de
rangorderegeling roef in het eten gooit voor de
hoofdaannemer. Zo oordeelde de Raad in een zaak
uit 2017/2018 dat de regeling in de onderaanne-
mingsovereenkomst vóór de 'back-to-back' clausu-
Ie ging. 22 Bovendien wordt de hoofdaannemer ook
regeünatig met succes tegengeworpen dat hij niet
aiïe contractstukken van de hoofdaannemingsover-
eenkomst aan de onderaannemer heeft versttekt. 23
Wel oordeelde de Raad in 2017 dat verstrekking via
een website ofinlogcode ook rechtsgeldig is.24

P\aamaast heeft de Raad ook in een aantal uitspra-

van de 'back-to-back' clausule zelf.

~7o üjkt de Raad van oordeel te zijn dat een 'back-
Z_to-back' clausule niet kan worden opgenomen m
algemene voorwaarden. Zo oordeelde zij m r. o. 23
van een vonnis iiit 2012:25

'[... ] Arbiters zijn echter van oordeel dat op grond
van deze in de AV verstopte bepaling [te weten de
'back-to'-back bepaling, toevoeging red.] niet kan
worden afgeleid dat D met A is overeengekomen dat
vóór eind 2011 de sanering van een bepaald aantal
woningen diende te zijn voorbereid (en dat D daar-
naast met B is overeengekomen dat de sanering van
de elektra-aansluitmgen van deze woningen voor
eind 2011 diende te zijn uitgevoerd), doch hooguit
dat A (en B) geacht worden bekend te zijn met de
inhoud van de overeenkomst mssen D en F [... ].

l n datzelfde jaar oordeelde de Raad in een geschil
over een - al dan niet door de hoofdaannemer aan

de onderaannemer doorgelegde - GW-garanüe
dat een 'back-to-back' clausule 'uitdrukkelijk' moet
worden overeengekomen. Het scheidsgerecht oor-
deelde in r. o. 22 van zijn vonnis:26

'Immers, het is niet ongebruikelijk dat in een onder-
aannemingsovereenkomst (dan wel de daarbij beho-
rende algemene voorwaarden) het algemene bestek
(van het gehele werk) van toepassing wordt ver-
Haard, doch het kan m redelijkheid niet de bedoeling
zijn dat dit tot- gevolg heeft dat een specifieke adnu-
nistratieve bepaling uit dat bestek (zoals de GTW-ga-
rantie) "back-to-back" wordt door gecontracteerd
aan onderaarmeemster. Indien partijen dit gewenst

hadden, dan hadden zij zulks uitdnAkeli'k [onder-
streping red. ] moeten overeenkomen, bijvoorbeeld in
de onderaannemingsovereenkomst zelf.

21 RvA 22 mei 2001, nr. 20.864 en RvA 6 november 2002, nr. 70. 594.

22 RvA 2 november 2017, nr. 35.732. r.o. 15, 16. 52 en 53 en RvA 20
december 2018, 36. 204, r.o. 10 en U.
23 RvA 9 maart 2016, nr. 71.959/71.961, r.o. 48 en 49 en RvA 24 april
2014. nr. 33. 986, r.o. 2019).
24 RvA 13 november 2017; nr. 36. 196, r.o. 23.
25 RvA 14 juni 2012. nr. 33.755.
26 RvA12oktober2012. nr. 31.641.
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P^e Raad zette deze lijn door in een arbitraal von-
L/iüs uit 2019. 27 In deze zaak hadden hoofdaanne-
mer en onderaannemer een geschü over de oplever-
datum en aard en omvang van een aantal overige
verplichtingen uit de onderaannemingsovereen-
komst. Daarbij was de vraag of alle verplichtin-
gen die de hoofdaanneiner op zich had genomen
wel één-op-één golden voor de onderaannemer.
Opvallend hierbij was dat de hoofdaannemer van
zijn opdrachtgever (de gemeente) opdracht had
gekregen om zowel het ontwerp, de ontwikkeling,
als de realisade van een poppodium te verzorgen
met toepasselijkheid van de UAV-GC 2005, terwijl
hij met de onderaannemer een traditioneel contract
was aangegaan waarop (zo lijkt het) de UAV 1989
van toepassing waren, althans in ieder geval het op-
leverprotocol van par. 9 en par. 10 daarvan.

evengoed bevatte de onderaannemingsovereen-
Lkomst de volgende 'back-to-back' bepaling:

'De hoofdaannemer en de leverancier hebben jegens

elkaar exact dezelfde rechten en verplichtingen als de
opdrachtgever en de hoofdaannemer jegens elkaar
hebben. Indien en voor zover het betreft het door

de leverancier uit te voeren werk en voor zover de
documenten verwoord welke in het bezit zijn van de

leverancier.'

A rbiters oordeelden dat het enkel opnemen van
Meen 'back-to-back' clausule in de onderaanne-
mingsovereenkoinst in beginsel onvoldoende is om
de conclusie te rechtvaardigen dat de hoofdaan-
nemer en de onderaannemer dezelfde rechten en
verplichtingen jegens elkaar hebben als de hoofd-
aannemer en de opdrachtgever jegens elkaar. Zij
verwoordden dat als volgt in r. o. 38:

'Arbiters stellen voorop dat bij het back-to-back
doorleggen van rechten en verplichtingen in een
onderaannemmgsovereenkomst als de onderhavige,
waarbij uitsluitend delen van het technisch werk aan
onderaanneemster zijn opgedragen, in beginsel niet
kan worden volstaan met een enkele bepaling die niet
(veel) meer zegt dan dat hoofdaanneemster en on-
deraanneemster dezelfde rechten en verpUchtingen

jegens elkaar hebben als de opdrachtgever (de ge-
meente) en hoofdaanneemster.'

l m verpüchringen 'back-to-back' door te leggen,
'dient de hoofdaannemer 'uitdrukkelijk en speci-

fiek' te vermelden in de onderaannemingsovereen-
komst we e bepalingen mt de hoofdaarmemings-
overeenkomst al dan niet van toepassing zijn, aldus
het scheidsgerecht. Arbiters oordeelden in r.o. 39:

'Indien hoofdaanneemster haar verplichtingen je-

gens de gemeente één op één had willen doorieggen

aan onderaanneemster, dan had zij in de gegeven

omstandigheden uitdrukkelijk en specifiek moeten
aangeven welke bepalingen [onderstreping red. ] zij
back-to-back wenste door te contracteren aan onder-

aanneemster. [... ]'

w;fel geldt dit oordeel natuurlijk in de 'gegeven om-
standigheden', de woorden vau arbiters volgend.

Zo achtten zij het mede relevant dat de onderaan-
nemer pas aan het einde van het ontwerpproces in
beeld kwam. Bovendien waren de overige aan de
hoofdaannemingsovereenkomst gerelateerde do-
cumenten waaronder de hoofdaannemingsover-
eenkomst zelf en het VO niet aan de onderaanne-
mer verstrekt. Daarnaast stelden arbiters vast dat
de aard van de hoofdaannemingsovereenkomst
verschüde van die van de onderaannemingsover-
eenkomst; op de hoofdaannemingsovereenkomst
waren de UAV-GC 2005 van toepassing verklaard
waarbij de hoofdaannemer het werk 'turn key' aan
zijn opdrachtgever moest opleveren, terwijl op de
onderaannemingsovereenkomst (in ieder geval) het
opleverprotocol van par. 9 en par. 10 van de UAV
1989 van toepassmg was verklaard.

n dezelfde lijn oordeelde de Raad in twee uitspra-
ken uit 2022. 28 Füerm ging het min of meer om een

vergelijkbaar feitencomplex waarbij de opdrachtge-
ver met de hoofdaannemer een geïntegreerd con-
tract had gesloten op grond van UAV-GC 2005 en
hoofdaannemer en onderaannemer een traditioneel
contract waren aangegaan. Daarbij probeerde de
hoofdaannemer de ontwerpverantwoordelijkheid
gedeelteüjk door te leggen naar de onderaannemer.

~7o oordeelden arbiters in r.o. 21 van het vomüs
Z_ uit januari 2022:

'In de onderaannemingsovereenkomst dient uit-
drukkeüik en specifiek te worden opgenomen aslke_
bepalineen [onderstteping red.] uit de basisovereen-
komst of uit de daarvan deel uitmakende contract-

documenten back-to-back worden doorgelegd. Dit
geldt temeer nu de omvang van de werkzaamheden
die onderaanneemster m onderaanneming diende te
verrichten veel geringer is dan het m de basisover-
eenkomst opgedragen werk. [... ]'

C" n overwogen zij in r.o. 29 van het vomüs uit sep-
Ltember 2022:

'[... ] Indien hoofdaanneemster haar ontwerpver-
plichting jegens F en de daarbij behorende algemene
voorwaarden één-op-één had willen doorleggen aan
pnderaanneemster, had zij in de gegeven omstandig-
heden uitdrukkeUik en specifiek moeten aangeven
welke bepfilingen en voorwaarden [onderstreping

CE
<

27 RvA 22 februari 2019, nr. 36. 154. BR 2019/57, m. nt. E. L. B. van Eek
(poppodium Doornroosje).

28 RvA 28 januari 2022, nr. 37.128, en RvA 2 september 2022. nr.
37.243.
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red.] zij wenste door te contracteren aan onderaan-
neemster.'

P^ aar komt bij dat in die tweede zaak de 'back-to-
Uback' clausule niet m de overeenkomst zelf was
opgenomen, maar vermeld stond in de algemene
voorwaarden. Arbiters achtten dat - net als in het in
voetnoot 24 aangehaalde vonnis uit 2012 - in ieder
geval met toelaatbaar:

'[... ] Een in de algemene voorwaarden "weggemof-
felde" bepaling waarin staat dat alle voorwaarden die
gelden tussen opdrachtgever en hoofdaanneemster
ook gelden tussen hoofdaanneemster en onderaan-
neemster is daartoe niet toereikend, evenmin als een
toepasselijkfaeidverklaring van de UAV-GC 2005
in een bijlage bij de overeenkomst (namelijk m de
Wijzigingen en toevoegingen op de UAV-GC 2005),
welke bijlage in de overeenkomst zelf ook niet expli-
ciet van toepassing is verklaard.'

4. Werkt de 'back-to-back' clausule in de
praktijk?

|it de jurisprudentie kan worden afgeleid dat
Spiegeling op basis van verwijzing ('incorporaü-

on by reference') door het enkel opnemen van een
'back-to-back' clausule in de praktijk regelmatig
misgaat.

l aar zijn diverse redenen voor aan te wijzen. Zo
'kan het zijn dat de 'back-to-back' clausule on-

duideUjk geformuleerd is, dat in de onderaanne-
mingsovereenkomst verwezen wordt naar onder-
Ung tegenstrijdige algemene voorwaarden, of dat
de verpüchtingen incongruent zijn. Ook komt het
regelmatig voor dat de hoofdaannemer weUswaar
verwijst naar bepaalde stukken, maar deze niet al-
tijd voUedig. heeft verstrekt (bijvoorbeeld wel het
technische deel van het bestek, maar niet het admi-
nistratieve deel).

l inder vaak is voorwerp van geschil of de toepas-
l sing van de op zichzelf staande 'back-to-back

clausule toelaatbaar is c.q. of deze wel het gewenste
effect sorteert.

|it recente jurisprudentie van de Raad leiden wij
' af dat een dergeUjke 'back-to-back' clausule mo-

gelijk in de praktijk niet meer voldoet. De hpofd-
aannemer lijkt gehouden te zijn in de onderaanne-
mingsovereenkomst te bedingen welke bepalmgen
uit de hoofdaannemingsovereenkomst hij van toe-
passing wü verklaren op de onderaannemmgsover-
eenkomst. De Raad oordeelt in deze jurisprudentie
immers dat in de 'back-to-back' clausule uitdruk-
kelijk en specifiek moet worden bepaald welke be-
palingen uit de hoofdaanneiningsovereenkomst

w;

'back-to-back' doorgelegd worden naar de onder-
aannemingsovereenkomst. 29

fij plaatsen daarbij wel de kanttekening dat in al
deze zaken de aard van de hoofdaaimemmgs-

overeenkomst verschilde van die van de onderaan-
nemingsovereenkomst; te weten een geïntegreerd
contract (UAV-GC 2005) versus een traditioneel
conü-act. Mogelijk zou het oordeel daarom anders
luiden als zowel hoofd- als onderaannemmgsover-
eenkomst dezelfde aard zouden hebben.

P^aamaast kan uit de jurisprudentie van de Raad
U worden afgeleid dat een dergelijke 'back-to-
back' clauside in algemene voorwaarden in ieder
geval geen stand Ujkt te houden; deze moet op zijn
ininst in de onderaannemingsovereenkomst zelf
worden opgenomen.

ie hiervoor beschreven 'uitdrukkeUjkheidseis' die
'aan een 'back-to-back' clausule wordt gesteld

zijn wij in jurisprudentie van de oveTheidsrechter
niet tegengekomen. Dat komt mogelijk omdat de
clausule met name vaak aan de orde lijkt te zijn in
geschiUen over de bevoegdheid van de rechter en/
of de toepasselijkheid van algemene voorwaarden.
Zowel bij arbitrale bedingen (art. 1021 Rv) als al-
gemene voorwaarden (art. 6:232 BW) geldt dat
deze ook 'stikwijgend' kunnen worden overeenge-
komen.

5. Conclusie en aanbevelingen

|n de bouwpraktijk is "back-to-back' contracteren
een gebruikelijke, zo niet, noodzakelijke prakdjk.

Vaak "gebeurt dit met toepassing van een enkele
'back-to-back' clausule waarin bepaald wordt dat
in beginsel alle voorwaarden lüt een hoofdaanne-
mingsovereenkomst ook gelden voor een onder-
aannemingsovereenkomst. Op basis van hetgeen
wij in dit artikel hebben besproken kan worden
geconcludeerd dat een dergehjke clausule mogeUjk
niet voldoet. De hoofdaannemer en de onderaan-
nemer die 'back-to-back' wfllen contracteren doen
er dan ook goed aan om daarmee niet te volstaan.
Het heeft dan ook onze voorkeur om de (relevan-
te delen uit de) hoofdaarmemingsovereenkomst te
vertalen of integraal te spiegelen.

fij realiseren ons echter dat dit in de praküjk uit
financiële en/of tijdsoverwegingen vaak niet

haalbaar is; bijvoorbeeld omdat net een aanbeste-
duig is gewonnen en er snel een onderaannemer
gecontracteerd moet worden. In die gevaUen wordt
door partijen vaak toch gekozen voor het opnemen
van een enkele 'back-to-back' clausule in de onder-
aanneiningsovereenkorost. Om het risico te beper-
ken dat een dergelijke clausule door een rechter of

w;

29 Zie voetnoten 26 en 27.

466 - nr 6 | juni 2023



TBR - Tijdschrift voor Bouwrecht

de Raad wordt gepasseerd, geven wij hierna enkele
aanbevelingen voor de prakdjk.

/\ llereerst bevelen wij aan altijd uitdrukkelijk en
/^specifiek te vermelden welke bepalingen uit de
hoofdaannemmgsovereenkomst 'back-to-back'
worden doorgelegd. Wij stellen dan ook de volgen-
de - relatief eenvoudige - aanpassing voor op het
model van Bouwend Nederland:

Op de overeenkomst en overeenkomsten die daar-
van een uitvloeisel mochten zijn, zijn de volgende
voorwaarden van toepassing: [....]
D De volgende voorwaarden waaronder de over-

eenkomst mssen aannemer en diens opdrachtgever
is aangegaan, voor zover van die voorwaarden niet

is afgeweken in deze overeenkomst van onderaanne-
mmg:

[relevante artikelen uit de hoofdaannenaingsovereen-

komst (dan wel de bijlagen)]'

m'ij raden dus aan in de 'back-to-back' clausule
de bepalingen uit de hoofdaaimemiagsover-

eenkomst (met inbegrip van de bijlagen) specifiek
te vermelden. Volstaan zou kunnen worden met

vermelding van alleen de artikelnummers; beter is
wellicht wel het onderwerp te vermelden.

Dlaarbij zou de volgende niet uitputtende 'check-
list' gebruikt kunnen worden:30

meer- en mmderwerk;
termijnsverlenging;
opleveringsprotocol;
aansprakelijkheid na oplevering;
onderhoudstermijn;
garantielijst;
kostenverhogende omstandigheden;
opschorting en retentierecht,
geschillenregeling."

[~ en aantal belangrijke onderwerpen wordt in deze
1-opsomming niet genoemd, zoals de technische
beschrijving van het werk zelf, de bouwtijd en an-
dere contractuele deadlines, vertragingsboetes en
ontbinding/opzegging. Dit zijn onderwerpen die
zich naar hun aard veelal niet (goed) lenen om één-
op-één van toepassing te worden verklaard op de
onderaannemiagsovereenkomst. Bij de afspraken
die de hoofdaannemer en de onderaannemer over
deze onderwerpen maken, dienen zij zich mettemüi
rekenschap te geven van het feit dat 'back-to-back'
wordt gecontracteerd en raden wij aan hiervoor wel
een specifieke bepaling op te nemen. 32

laarbij realiseren wij ons wel dat het risico bestaat
dat bepaalde zaken over het hoofd worden ge-

zien. Het is dan ook zaak om een goede 'checklist'
op te stellen waarin alle belangrijke door te leggen
verplichtingen staan opgesomd.

v:'erder is het zaak om de 'back-to-back' clausule

aldjd in de onderaannemingsovereenkoinst zelf
op te nemen (en niet in algemene voorwaarden) en
de hoofdaannemingsovereenkomst met bijbeho-
rende documenten op tijd aan de onderaannemer
te verstrekken (en dus zeker niet te volstaan met
de techiüsche beschrijvmg van het werk). Dat kan
uiteraard ook eenvoudig viaWeTransfer of via een
website met een inlogcode.

"ot slot raden wij aan ervoor te waken dat de
hoofd- en onderaannemingsovereenkomst üi-

houdelijk te veel van elkaar verschillen.. In ieder
geval spreekt het voor zich dat in de beide over-
eenkomsten niet met verschillende algemene voor-
waarden gewerkt moet worden.

K:'ortom, de 'back-to-back' clausule is zeker niet
iQp zijn retour, maar moet wel uitdrukkelijker en

specifieker worden geformuleerd.'

§

30 Een aantal van de opgesomde zaken wordt overigens ofwel in
de onderaannemingsovereenkomst zelf. dan wel in de toepasselijke
algemene voorwaarden (AvvO 2016) separaat geregeld (waarbij soms
weer wordt verwezen naar de hoofdaannemingsovereenkomst). Ter
voorkoming van tegenstrijdigheden raden wij wel aan die bepalingen
af te stemmen met hetgeen in de hoofdaannemingsovereenkomst is
geregeld.
31 Zie over enkele aandachtspunten die hierbij spelen ook S. van den
Boogaart & L. F. Droge. 'Back-to-back contracteren bij DBFM(0)-pro-
jecten. Aandachtspunten, risico's en valkuilen bij het back-to-back
doorleggen van rechten en verplichtingen', TBR 2015/97, p. 580 t/m
581.

32 Zo zal de bouwtijd die de hoofdaannemer met de onderaannemer
afspreekt in voorkomende gevallen korter moeten zijn dan de bouwtijd
die de hoofdaannemer met de opdrachtgever afspreekt en zal ontbin-
ding/opzegging van de hoofdaannemingsovereenkomst altijd moeten
leiden tot beëindiging van de onderaannemingsovereenkomst.
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