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De back-to-back’ clausule op zijn retour?

= Mr. drs. S. van den Boogaart en mr. |.5.0. den Houtingt

1. Inleiding

oewel de ‘back-to-back’ overeenkomst re-

gelmatig 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-
ming® en é&én van de auteurs van dit artike! heeft
twee jaar later een artikel geschreven over de “back-
to-back’ overeenkomst bij DBFM(O)-projecten.?
Daarnaast wordt de onderaannemingsovereen-
komnst kort besproken in de handboeken 4

n de jurisprudentie was tot een paar jaar geleden
geen lijn af te leiden over de toelaatbaarheid €.q.
het nut van de - voor de ‘back-to-back’ oversen-
komst karakteristieke - ‘back-to-back’ clausulc,
Vaak betrof het geschillen over de bevoegdheid van
de rechter of de Raad van Arbitrage in bouwge-
schillen (hierna afgekort als de ‘Raad’), dan wel de
toepasselifkheid van algemene voorwaardeh, even-
tuele tegenstrijdigheden, of meer feitelijkheden, 20~
als de vraag of contractstukken al dan niet versrrekt
Waren.

chter, in een arbitraal vonnis uit 2019° oordeel-
de de Raad dat de enkele ‘back-to-back’ clausule
zelf onvoldoende waarborg biedr dat de verplich-
tingen van de hoofdaannemer naadloos worden
doorgelegd naar de onderaannemer. In dezelfde
lijn cordeelde de Raad in twee uitspraken uit 20225

1 Sander van den Boogaart is advocaat bij Houthoff ke Ratterdam en
Jorgen den Houting i advacaat bij Rozemond te Amsterdam, Sarmen
geven 21] de cursus 'Back-to-back contracten bij neven- en onderaanne-
ming’ bij het instituut voor Bouwrecht, De auteurs hedanken Peter Ver-
meij, jurist bij Bouwend Nederland te Zostermeer, voar het meelezen en
becommentariéran van hat artikal,

2 MAB Chag-Duivis, De verhouding onderaannemer- hoofdaan-
neme:- opdrachtgaver (deel ), TBR 2003767 p. 435t/m 455 en ‘De
verhouding anderaarnemer-haofdaanaemer- opdrachtgever (deel 1)
TBR 2013/81, p. 548 t/m 563

3 S.vandenBoogaart & L.F. Drage, 'Back-to-back contracteren bij
DBFM(O)-projecten. Aandachlspunten, risico’s en valkuifen bij hel
back-to-back doorfeggen van rechten en verplichtingen’ TBR 2015/97
p. 570 t/m 581

4 Asser/Van den Berg & Van Gulik, 7¥1 2022, hoofdstuk & en Van
Wijingaarden & Chao-Duivis, Serie Bouw- gp aantiestadingsrecht, deel
12b, 669,

5 RwA22februari 2019, nr. 36,154, BR 2019/57. m.nit. £ LB, van Eck.
6 RvA28januari 2022, nr. 37128 en RvA 2 septernber 2022, ri.
37243

Genoeg aanleiding dus om deze clausule nader
te beschouwen. I dit artike] zullen wij voor de
niet-ingewijde lezer allereerst ingaan op het begrip
“back-to-back’ contracteren, waarbij ook de ‘back-
to-back’ clausule aan de orde komt {par. 2). Ver-
volgens bespreken wij een seleciie van uitspraken
van de overheidsrechter en de Raad waarin deze
clausule centraal heeft gestaan (par. 3) en gaan wij
in op dc vraag of de bewuste clausuie wel het ge-
wensie effect sorteert (par. 4). Wij sluiten af met
een conclusie en enkele aanbevelingen voor de
praktijk (par. 5). '

2. ‘Back-to-back’ contracteren

n de bouw is het gebruikelijk dat diegene die het
mitiatief neemt om een werk tc laten realiseren, de
opdrachtgever, de uitvoering van ecn werk integraal
opdraagt aan één asnmemer en dat dexe aannémer
op zijn beurt vervolgens één of meer onderdclen
van het werk, onder eigen verantwoordelijkheid,
aan &n of meer derden in onderaanneming uit-
besteedt. In deze structuur heeft de opdrachrge-
ver uitsluitend een contractuele rechtsverhouding
met de heofdaannemer en laatstgencemde heeft
op zijn beurt uitsluitend een contractuele rechts-
verhouding met de enderaannemer(s). Er bestaat
dus geen contractuele rechtsverhouding tussen de
opdrachtgever en de onderaannemer(s).’

€ hoofdaannemer fungeert aldus als tussenscha-

kel tussen de opdrachtgever en de onderaanne-
mer(s). Dat brengt risico’s voor de hoofdaanne-
mer met zich mee. Immers, tussen de contractucle
rechtsverhoudingen tussen de opdrachtgever en de
hoofdaannemer enerzijds en de boofdaannemer en
de onderaannemer anderzijds kunnen ‘mismatches’
bestaan. Gedacht kan worden aan de simatie waar-
in twssen de hoofdaannemer en de onderaannemer
ecn kortere garantietermijn geldt dan tussen de
opdrachigever en de hoofdaannemer. In zom ge-
val kan de opdrachtgever zich bij een gebrek dat
herleidbaar is tot een onderaannemer wel wenden

7 Zie over het begrip ‘onderaanneming ook Asser/Van den Rerg &
Van Gulifk 71 2022/184 an de aldaar gencemda literatuur. Hoews dus
geen contractuele rechisverhouding tussen de opdrachtgever en de
onderaanneme{s) bastaat, kan wel sprake zijn van een buitencontrac-
tuele rechtsverhouding. Zie in dit verband bijvoorbaeid HR 20 Januari
2012, NJ 2012758 (Wierts/ Visseren).
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tot de hoofdaannemer, tmaar kan de hoofdaanne-
mer zich op zijn beurt mogelijk niet wenden tot de
onderaannemer, De hoofdaannemer betandt dan
tussen wal en schip en blijft met de schade zirten.

m het risico op dergelijfke ‘mismatches’ te mi-

nimaliseren zal de hoofdaannemer zijn rechten
en verplichtingen uit hoofde van zijn overeenkomst
met de opdrachtgever zoveel mogelijk naadloos
willen doorleggen aan de onderaannemer. ‘Back-
to-back’ contracteren kan worden omschreven als
gen vorm van contracteren waarbij een partj (gen
deel van) ziin rechten en verplichtingen uit hoofde
van de overeenkomst met zijn contractspartij &én-
op-één (‘back-to-back’y doorlegt aan een derde.®

‘Back-to-back’ contractercn is geen automatisme; dat
moet worden overcengekomen. Dit kan op verschil-
lende manieren. De twee vormen van ‘back-to-back’
contracteren die in de prakijk het meest voorkomen
zijn “vertaling’ van de hoofdaznnemingsoversen-
komst en ‘spiegeling” van de hoofdaannemingsover-
eenkormst.”

Bij ‘verraling’ 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 hoofdaannemingsover-
eenkomst en de rechten en verplichtingen die daar-
wit voortvloeien, maar deze worden niet op exact
dezedfde wijze doorgezet in de onderaannermnings-
overeenkomst,

Dit is anders bij ‘spiegeling’ van de hoofdaanne-
mingsovereenkomst. Hierbij worden de rechten
en verplichtingen dic voortvloeien uit de heofdaan-
nemingsovereenkomst wél op exact dezelfde wijze
doorgezet in de onderaannemingsovereenkomst.
Spiegeling van de hoofdaannemingsoversenkomst
kan op rwee manieren plaatsvinden: ap basis van
“integraal spiegelen’ of op basis van verwijzing (‘in-
corporation by reference”).

Wannecr de hoofdaannemingsovereenkomst in-
tegraal worde gespiegeld, wordt in feite elke
bepaling van de hoofdaannemingsoversenkomst
afzonderlijk doorgezet in de onderaannemings-
avereenkomst, waarbij per bepaling wordt beoor-
deeld of de vermelding ‘opdrachtgever’ kan worden
vervangen door ‘hoofdaannemer’ ¢n de vermel-

8 T.J.de Graai, Back-to-back contracteren bij distributie, ORP
201472, p. 31; 5.van den Boogaart & L.F. Droge, 'Back-to-back contrac-
teren bij DEFM(Q)-projecten. Aandachtspunten, risico's en vattwilen
bij hiet back-to-back doorleggen van rechiten en verplichtingen’ TBR
2015/47, p. 570.

9 S.van den Boogaart & LE Droge, Back-to-back contracteren bij
DEFM(O)-projecten. Aandachtspuniten, risica’s en valkuilen bij het
back-to-back doarleggen van rechten en verplichtingen, TBR 2015/97.
p. 573,

ding ‘aannemer’ door ‘onderaannemer’. Zodoende
kan dus per bepaling worden beoordeeld of deze
“back-to-back’ kan worden doorgelegd. Dlaarmee
is “iptegraal spicgelen’ de meest Zuivere vorm van
spiegelen, maar ook de meest bewetkelijke vorm
ervan. In de praktijk wordt deze vorm om die re-
den vaoral toegepast bij (zeer) grote en complexe
projecten waarbij de belangen groot zijn (zoals bij
DBFM(O)-projecten).

ij de meeste projecten waar partijen bepalingen

uit de hoofdaannemingsovereenkomst wensen te
spiegelen, kiezen zij er uit financiéle enfof djdsover-
wegingen echter voor om de hoofdaannemings-
overeenkomst niet intepraal te spiegelen, maar ie
volstaan met spiegeling op basis van ‘ncorporati-
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 dergelijke clausule
komt in verschillende verschijningsvormen voor,
maar bepaalt meestal nist veel meer dan dat de
hoofdzannemer en de ondersannemer dezelfde
rechten en verplichtingen jegens elkaar hebben als
de opdrachtgever en de hoofdaannemer jegens el-
kaar.

n de Nederlandse bouwpraktijk maken partijen

regelmatig gebruik van een op zichzelf staande
‘hack-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: ‘Modeloversenkomst van
anderaanneming met én zonder pevsoneel (boww en -
fra? 1® Dit model is gebaseerd op de “Modelovereen-
komst van onderaanneming 1993 van het Algemeen
Verbond Bouwbedrijf (AVBE) en van de Stichting
Federatic Aannemers in de Afbouw- en Nevenbe-
drijven van de Bouwnijverheid (FAANB).

e ‘back-to-baclk’-clausule is cpgenomen in art,
7.1 van deze overeenkomst en huidt als volgt:

‘Op de oversenkomst en overeenkomsten die daar-
van een uitvloeisel mochren zijn, zijn de volgende
voorwaarden van toepassing: [...]

O De voorwaardern waaronder de overeenkomst tus-
sen aannemer en diens opdrachtgever is aangegaan,
vaor zover van die voorwaarden niet is afgeweken i
deze overeenkomst van onderaanneming, Voor zover
de voorwaarden waaronder de overeenkomst ussen
asnnemer en diens opdrachtgever is aangegaan zich
niet verdragen met de aard van de rechtsverhouding
fissen aannemer en onderzannemer, blijven deze
voorwaarden buiten toepassing.’

10 Voor deze modeiovereenkamst heeft Bouwend Nederland ook
algemene voorwaarden opgesteld, de ‘Algemene voorwaardan van
onderaannarming 2016 {Aw0 2016}
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¢t deze bepaling worden aldus de voorwaar-

den van de hoofdaannemingsovereenkomst
mtegraal van toepassing verklaard op de onder-
aannerningsovercenkomst. Dt is slechrs anders
voor zover de voorwaarden van de hoofdaanne-
mingsovercenkomst zich niet verdragen met de
aard van de rechisverhouding tussen aannemer en
onderaannemer, In dat geval blijven die voorwaar-
den buiten beschouwing. In de handleiding bij deze
modelovercenkornst wordt deze witzondering 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 onderzanneming kan namelijk met
zich meebrengen dat nict alle voorwasrden van de
hoofdaapneming van toepassing kunnen zijn op de
onderaznneming. In die gevallen zal de onderaanne-
mingsovereenkomst een afwijkende regeling moeten
geven, Daaromn is in de bepaling over toepasselijke
voorwaarden (clausule D van het Model) .opgeno-
men, dat de voorwaarden waaronder de hoofdaanne-
mingsovereenkomst is sangegaan deel witrnaken van
de onderaannemingsoversenkomst, vOOrzover van
die voorwaarden nict wordt afgeweken in de onder-
asnnenungsovereenkomst of in de daarbij behorende
voorwaarden of voorzover de sard van de verhou-
ding tussen aannemer en onderaanmemer zich niet
tegen toepasselijkheid van de voorwaarden uwit de
hoofdaanneming verzet,”

Hoewcl spicgeling op basis van ‘incorporation 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-
vallen zal namclijk niet aanstonds duidelijk zijn hoe
de ‘back-to-back’ clausule moet worden geinterpre-
teerd.!! Dat blijkt ook, nu de op zichzelf staandc
‘back-to-back’ clausule in de jurisprudentie regel-
matig onderwerp van geschil is. Wi zullen hierna
eerst jurisprudentie hierover van de overheidsrech-
ter bespreken en daarna van de Raad.

3. Jurisprudentie

n deze paragraal wordt een selectic van uitspra-
ken van de overheidsrechter en de Raad bespro-

A Eenvocrbaeld kan dit illustreren. Stel, inde hoofdaannemings-
avereenkomst staat: 'Voor elke dag waarmee de opleverdalurm wordt
overschreden zal een korting worden foagepast van 0,1% van de aanne-
mingssom met een minimum van € 100 - per dag.’ Deze bepaling is
op grond van de hack-to-back clausule onderdes| van de onderaanne-
mingscvereenkomst. Dientin dit geval de korting te worden berekend
aan e hand van de aannesmsom in de hoofdaannemingsoveresn-
komst {waarin de bepaling is opgenomen) dan wel de aannzemsom in
de onderaannemingsovereenkomst {waarin de bepaling 'back-to-back’
van toepassing is verklaard)? Of moet de desbetreffende bepaling in de
anderaannermingsoveraenkornst geheel buiten beschouwing worden
gelaten omdat deze zich niet verdraagt met de aard van de rechisver-
houding tussen aannemer en onderaannemer?

ken waarin de ‘back-to-back’ clausule centraal heeft
gestaan.

3.1 Overheidsrechter

In de jurisprudentie van de overheidsrechter is de
“hack-to-back’ clausule met name vaak aan de orde
in geschillen over de bevoegdheid van de rechter
enfof de toepasselijkheid van algermnene voorwaar-
den.

at was bijvoorbeeld het geval in een zaak van

de rechtbank Den Bosch uit 2010.!2 Hierin wa-
ren op de onderaanmermmgsoversenkemst de al-
gernene voorwazrden van de hoofdasnnemer van
toepassing verklaard. In art. 16 van deze algeme-
ne voorwaarden was de geschillenregeling nit de
heofdaannemingsovereenkomst ‘back-to-back’ van
togpassing verklaard op de ondersannemingsover-
eenkomst. De rechtbank cordeelde in r.o. 2.4 van
haar vonnis:

“Yaststaat dat Houta [hoofdaannemer, red.] haar al-
gemene voorwaarden, waaronder voornoemnd artikel
16, voar of bij het shaiten van de overeenkomsten
met Elro [onderaannemer, red.] aan Elro ter hand
heeft gesteld. Evenwel staat tevens vast dat Fouta
de door haar met de opdrachigever gesloten over-
eenkomst, waarnaar in artikel 16 van haar algemene
voorwaarden ter bepaling van de wijze van geschil-
lenbeslechtng wordt verwezen, niet vdor of bij het
sluitenn van de overeenkomsten met Elro aan Elro
ter hand heeft gesteld. Nu bovendien uirt artikel 16
niet blijkt ap welke wijze in de oversenkomst tussen
Houta en haar opdrachtgever in geschillenbeslech-
ting is voorzien, heeft Houta in zoverre aan Elro niet
eeén redelijke mogelijkheid geboder om van de vol-
ledige inhoud van de algemene voorwaarden kennis
te& nemen.’

Dc geschillenregeling uit de hoofdaannemings-
overeenkomst was daarom niet van toepassing,
aldus de rechtbank.

nders liep her in een zaak van het hof Arn-

hem-Lecuwarden uit 2014.* Hierin ging het am
de vraag of ecn arbitraal beding dat deel uitmaakte
van de hoofdaannemingsovereenkomst op grond
een ‘back-to-back’ clausule'® van overeenkomstige
toepassing was op de onderaannemingsovereen-
komst. Het hof cordeelde ten aanzien van deze
‘back-to-back’ clausule in r.0. 4.8 van zijn arrest:

“Maar het cordeel van het hof had Belgo Metal [on-
derzannemer, red.] als professionele partij duidelijk
moeten zyn dat met arokel 1 van de overeenkomst

12 Rb.Den Bosch 10 maart 2010, ECLENL:RBSHE:2010:BL7S0S.
13 Hof Amhem-Leeuwarden 21 chitober 2014, ECLI-MLGHARL-2014:
8053

14 |n deze zaak was de 'back-to-back’ clavsule vergedijcbaar met de
‘standaard’ hack-to-back’ clausute van Bauwend Nederland.
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van onderaanneming werd beoogd alle [onder-
streping red.] voor de onderhavige opdracht rele-
vante door SCP (hoofdaannemer, red.] met NCA
[opdrachtgever, red.] overeengekomen voorwaarden
van het aangenomen werk “pack to back’ met Belgo
Metal ‘door te contracteren.

it gold 6k voor het arbitraal beding dat deel uit-

maakte van de hoofdaannemingsovereenkomst.
Het hof steldeé daarom vast dat de rechtbank zich
terecht onbevoegd had verklaard om van het ge-
schil kennis te nemen.

Vermcldenswaardig bij deze zaak is dat de onder-
aanmemer ten tjde van de contractsluiting niet
beschikre over de hoofdaannemingsovereenkomst
en de inhoud ervan dus niet kende. Dit bracht het
hof evenrwel miet tot een ander oordeel (T.0. 4.9):

‘Dat Belgo Metal, naar zij stelt, ten tide van de
contractsluiting die hoofdovereenkomst niet heeft
gezien, doet niet eraan af dat zij desondanks de gel-
ding van daaruit voorivloeiende voorwanrden in haar
verhouding met SCP heeft aznvaard evenals dit het
geval zou zijn geweest indien de overgenkomst naar
algemene voorwaarden zou hebben verwezen met de
inhoud waarvan zij ten tijde van de zanvaarding van
het geschrift met de referte niet bekend was. Dat Bel-
go Mertal toen kennelijk geen navraag heeft gedaan
paar de inhoud van die voorwaarden, doet daaraan
piet af en dient in dit geval voor haar rekening te
blijven.’

it oordeel is mogelijk mede ingegeven door art.

1021 Ry, waarin wordt bepaald dat een arbitraaf
beding in algernene voorwaarden die door de we-
derpartij ‘uitdrukkelijk of stilzwijgend zijn aanvaard,
ook als bewijs van een overeenkomst van arbitrage
kan dienern.'?

ok in een zaak bij de rechtbank Rotterdam uit

2015 waren de hoofdaannemer en de onder-
asanemer een ‘back-to-back’ clausule’® overeen-
gekomen.!” Volgens die clausule waren op de on-
deraannemingsoversenkomst de voorwaarden van
de hoofdaannemingsovereenkonist van toepassing,
voor zover daarvan niet was afgeweken in de on-
deraannemingsovereenkomst zelf. De onderaannc-

15 Verderop in de uitspraak (ro. 4.13) overwoag het hof dienaangaar-
de: ‘Onder artikel 1021 Ry is geldig een schriftefifke overeenkomst waarin
Wwordt verwezen naar algemene voorwaarden waarin een arbitragebeding
is opgeromen. Het artikel eist niat dat die algemene vogrwaarden bij da
rontractshiting ter hand waren gestefd en/of partien met het daarin
opgenomen arbitragebading bekend waren. Evenimin is vereist dat et
arhitragebeding zeif als zodanig (Witdruklefik} s aanvaard, Voldoende is
derhaive dat de wederparlif bij schriftelifke overeenkomst de gelding van
sen complex van {algermens) voorwaarden waarvan fiet arbitragebeding
deel itrzakt, heeft aanvaard.”

16 Dakin deze zaak was e 'back-lo-back’ clausule in kwestie
vergelijcbaar met de standaard'*back-to-back’ clausule van Bouwend
Mederland,

17 Rb. Ratterdam 7 januart 2015, ECLINL:RBROT.2015:80.

mer betoogde dat naar verschillende sets algemene
voorwaarden werd verwezen, terwiji niet duidelijk
was welke set vam toepassing was. De rechtbank
oordeelde dat uit de ‘back-to-back’ clausule wel-
iswaar voortvleeide dat verschillende sets algeme-
ne voorwaarden van tocpassing waren, maar ock

‘welke set, in geval van botsing, voor zou gaan op

de andere (tc weten de onderaannerningsovereen-
komst). Van onduidelijkheid was volgens de recht-
bank daarom geen sprake.

n 2019 oordeelde het hof Armhem-L.eeuwarden
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 dar het voor de
onderaannemer als professionelc part] duidelijk
had mocten zijn dat met deze ‘back-to-back’ clau-
sule werd beoogd alle voor de opdracht relevanie
door ‘de hoofdaannemer met diens opdrachtgever
overeengekomen voorwaarden van het aangeno-
men werk ‘back-to-back’ naar de cnderaannemer
‘door te contracteren’ (waarcnder in dit geval dc
UAV-GC 2005 en het daarin opgenomen arbitraal
beding). Het hof achtte daarbij van belang dat de
onderaannemer zonder naders inhoudelijke reac-
fie enfof voorbehoud op de voorgelegde tekst van
de onderaannemingsovereenkomst uitvoering had
gegeven aan die overeenkomst. De hoofdsannemer
mocht daarom het gerechtvaardigd vertrouwen
hebben dat de onderaannemer zich volledig aan die
overeenkomst (jnclusief de ‘back-to-back’ clausule)
had gcbonden.

n hetzelfde jaar liet de rechibank Rotterdam zich
eveneens uit over de toepasselijkheid van een ar-
bitraal beding op de onderaannemingsovereen-
komst.'® In dit geval hadden de opdrachtgever en
de hoofdaannemer in de hoofdaannemingsover-
ecnkomst afgesproken dat geschilbeslechting zou
geschieden door arbitrage bij het Nederlands Ar-
birage Instiiut (WAL, De hoofdaannemingsover-
eenkomst was ‘bacl-to-back® van toepassing ver-
Klaard op de onderaannemingsovereenkomst.”® De
hoofdaannemer deed vervolgens jegens de (curator
van de) onderaannemer een beroep op het arbitraal
beding in de hoofdaannemingsovereenkomst. De
{curator van de) onderaannemer vocrde hiertegen
aan dar 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 bercep op dit beding naar

18 HofArmhem-Leauwarden 26 februari 2019, ECLINLGHARL:2019:
1774,

19 Rb Rotterdam 30 januari 2018, ECLENLRBROT:2019:1433.

20 Deuitspraak vermeldt niet op welke wiize dit is gebeurd, maar het
Tigt voor de hand dat in de onderaannemingsovergenkomst een hark-
to-back claustie is opganomen.
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maatstaver: van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zou zijn. De rechtbank ging niet mee in
dit betoog en verklaarde zich onbevoegd in r.0. 6.1
van haar vonnis:

‘De curator voert [...] voor de stelling dat de vor-
dering zodanig verknocht is met andere geschillen
dat toepassing van het beding cnaanvasrdbaar is,
niet meer of anders aan dan dat het tijd en geld zou
besparen als alle geschillen tussen partijen door &én
instantie worden afgedaan. Deze omstandigheid
maakt het mogelijk “onwenselifk en nadelig” om de
behandeling van de vermeende vordering “aan het
NAI over te laten”, zoals door de curater is betoogd,
doch deze omstandigheid is onvoldoende om de
conclusie 1e rechtvaardigen dat zen beroep op dit be-
ding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is’

De rechtbank woog daarbij mee dat de hoofdaan-
nemer en de onderaanncmer het arbitraal be-
ding als professienelc (bouw)bedrijven waren aan-
gegaan in het kader van een ‘back-to-back’ gesloten
onderaannermingsovereenkomst.

3.2 Raad van Avhitrage in bouwgeschillen

|n de arbitrale jurbsprudentie lijkt de op zichzelf
staande ‘back-to-back’ clausule, zoals bijvoorbeeld
die van Bouwend Nederland, zeals hierveor onder
par. 2 geciteerd, vaker onderwerp van geschil te
zijn.

Zo deed een hoofdaannemer in een vonnis uit
2001 een bercep op deze clausule en stelde hij
dat het strenge - met zijn opdrachtgever overeenge-
kornen - meerwerkprotocol ook van toepassing 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 enkele voorwaarden
in de hoofdaannemingsovereenkommst. Het bewuste
protocal {te weien het CBA-systeem; ecn ZOge-
naamde database van prijzen voor meer-/minder-
werk) was echter niet ‘back-to-back’ doorgelegd,
aldus arbiters. Daarbi) achtten zij het ook bepa-
lend dat de onderaannerner evenmin gelegenheid
had gehad om deel te nemen aan het zogenaamde
CBA-overleg tijdens de uitvoering en ook de no-
dige meerwerken van de onderasnnemer Onvoor-
waardelijk waren goedgekeurd. Arbiters oordeelden
dan ook dat de hoofdaannemer de onderaanmemer
niet koi houden aan het strengere meerwerkpro-
tocol. ™

21 RvA 22 met 2001, nir, 20.864 en Rva 6 november 2002, . 70.554.

vCrvolgens doet zich regelmatig een onderlin-
ge tegenstrijdigheid voor tussen verschillende
toepasselijke algemene voorwaarden, waarbij de
rangorderegeling roet in het eten gooit voor de
hoofdaannemer. Zo oordeelde de Raad in gen zaak
uit 2017/2018 dat de regeling m de onderaanne-
mingsoversenkomst vaor de ‘back-to-back’ clausu-
le ging.?? Bovendien wordt de hoofdaannemer ook
regelmarig met succes tegengeworpen dat hij nlet
alle contractstukken van de hoofdaannemingsover-
cenkomst aan de onderaannemer heeft verstreke.?
Wel oordeetde de Raad in 2017 dat verstrekking via
een website of inlegcode ook rechtsgeldig is.%

aarnaast heeft de Raad ook in een aantal uitspra-
ken een oordeel gegeven over de toelaatbaarheid
van dc ‘back-to-back’ clausule zelf.

Zo lijkt de Raad van cordeel te ziin dat een “back-
to-back’ clausule niet kan worden opgenomen in
algemene voorwaarden. Zo oordeelde zij in r.o. 23
van een vonnis nit 2012:#

‘[...] Arhiters zijn echter van cordeel dat op grond
van deze in de AV verstopte bepaling [te weten de
‘hack-to’-back bepaling, toevoeging red.] niet kan
worden afgeleid dat D met A is overeengekomen dat
vaar eind 2011 de sanering van een bepaald aantal
woningen diende te zijn voorbereid (en dat > daar-
naast met B is overcengekomen dat de sancring van
de clekrra-aansluitingen van deze woningen voor
eind 2011 diende te zijn uitgevoerd), doch hooguit
dat A (en B) geacht worden bekend te zijn met de
infioud van de overeenkomst tussen D en F [...]”

n datzelfde jaar oordeelde de Raad in een geschil
over een - al dan niet door de hoofdaannemer aan
de onderaannemer doorgelegde - GIW-garantie
dat een ‘back-to-back’ clausule ‘uirdrukkelifk’ moet
worden overcengekomen. Het scheidsgerecht oor-
deelde in r.o. 22 van zijn vonnis:®

‘Trmmers, het is niet ongebruikelijk dat in een onder-
aannemingsovereenkomsi {dan wel de daarbij beho-
rende algemene voorwaarden) het algemene bestek
(van het gehele werk) van toepassing wordt ver-
Idaurd, doch het kan in redelijkheid niet de bedoeling
zijn dat dir ot gevolg heeft dat een specificke admi-
nistratieve bepaling it dat bestek {zoals de GIW-ga-
rande) “back-to-back” wordt door gecontracteerd
aan onderasnneemster, Indien partijen dit gewenst
hadden, dan hadden zij zuiks uitdrukkelijk fonder-
streping red.] moeten overeenkomen, bijveorbeeld in
de onderaannemingsovereenkomst zelf!

22 R 2 november 2017 rr. 35.732,1.0.15,16, 572 en 53 en RvA 20
decerntrer 2018, 36.204, ra. 10 en 1L

23 RvA O maart 2016, rr. 71..959/71.961, r.0. 45 en 49 en RvA 24 april
2014, nr. 33,986, ro. 2019).

24 Ryi 13 november 2017, r. 36196, r.0. 23,

25 RvAl4 juni 2012, nr. 33755,

26 RvA 12 oktober 2012, nr. 31641
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e Raad zette deze lijn door in ecn arbitraal von-

nis uit 2019.% In deze zaak hadden hoofdaanne-
mer en cnderaannemer een geschil over de oplever-
datum en aard en omvang van een aantal overige
verplichtingen uit de onderaannemingsovereen-
komst. Daarbij was de vraag of alle verplichrin-
gen die de hoofdaannemer op zich had genornen
wel &én-op-&én golden voor de onderaannemer.
Opvatlend hierbij was dat de hoofdaannemer van
zijn opdrachigever (de gemeente) opdracht had
gekregen om zowel het ontwerp, de ontwikkeling,
als de realisatie van een poppodium te verzorgen
met toepasselijkheid van de UAV-GC 2005, terwijl
hij met de onderaannemer een traditioneel contract
was aangegaan waarop (2o ljkt het) de UAV 1989
van toepassing waren, althans in ieder geval het op-
leverprotocol van par, ¢ en par. 10 daarvan,

vengoed bevatte de onderaannemingsovereen-
komst de voigende ‘back-to-back’ bepaling:

‘De hoofdaannemer en de leverancier hebben jegens
elkaar exact dezelfde rechien 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.”

Arbiters oordeelden dat het enkel opnemen van
een ‘back-to-back’ clausule in de onderaanne-
mingsovereenkomst 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 cn de opdrachtgever jegens elkaar. Zij
verwoordden dat als volgt in r.0. 38;

‘Arbiters stellen voorop dat bij het back-to-back
doorleggen van rechten en verplichtingen in een
onderzannemingsovereenkomst als de onderhavige,
waarhij 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 hoofdaanncemster en on-
deraanneemster dezelfde rechten en verplichtingen
jegens elkaar hebben als de opdrachtgever (de ge-
meente) en hoofdaanneemster.

m verplichtingen ‘back-to-back’ door te leggen,

dient de hoofdaannemer ‘uitdrukkelifk en speci-
fiek' te vermelden in de onderaannemingsovereen-
komst welke bepalingen uit de hoofdaannemings-
overeenkomst al dan niet van toepassing zijn, aldus
het scheidsgerecht, Arbiters oordeslden in r.o. 39:

‘Indien hoofdaanneemster haar verplichtingen je-
gens de gemeente én op één had willen doorleggen

27 RvA 22 februari 2019, nr. 36.154, BR 2019/57. m.nt. E.L.B. van Eck
{poppodium Doornroasie).

aan onderaanneemster, dan had zij in de gegeven
omstandigheden witdrukkeliik en specifiek moeten
aangeven welke bepalingen [ondersreping red.j zij
back-ta-back wenste door te contracteren aan onder-
agnneemster. [..]°

We[ geldt dit oordeel nannulijk in de “gageven om-
standigheden’, de woorden van 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 hoofdaannemingsovercenkomst
verschilde van die van de onderaannemingsover-
eenkomst; op de hoofdaannemingsovereenkomst
waren de UAV-GC 2005 van toepassing verklaard
waarbij de hoofdaannemer het werk ‘rurn 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 tocpassing was verklaard.

n dezelfde Lijin oordeelde de Raad in twee uitspra-
ken uit 2022.2% Hierin ging het min of meer om een
vergelijkbaar feitencomplex waarbij de opdrachtge-
ver met de hoofdaannemer een geintegreerd con-
tract had gesloten op grond van UAV-GC 2005 en
hoofdaannemer en onderaannemer een tradirioneel
contract waren aangegaan. Daarbij probeerde de
hoofdaannemer de ontwerpverantwoordelijkheid
gedeeltelijk door te leggen naar de onderaannemer.

o oordeelden arbiters in r.0. 21 van het vonnis
uit januari 2022:

‘In de onderasnnemingsovereenkomst dient uit-

dpukkelijk en specifiel te worden opgenomen welke
bepatingen [onderstreping red.] nit de basisovereen-

komst of uit de daarvan deel uitmalkende contract-

documenten back-to-back worden doorgelegd. Dit

geldt temeer nu de amvang van de werkzaamheden

die onderaanneemster in onderaanneming diende te

verrichten veel geringer is dan het in de basisover-

eenkomst opgedragen wetk. [...]°

En overwogen zij in r.o. 29 van het vonnis uit sep-
tember 2022:

[...] Indien hoofdaannesmster haar ontwerpver-
plichting jegens F en de daurbij behorende algemene
voorwaarden &én-op-&én had willen deorleggen aan
ondersanneemster, bad zij in de pegeven omstandig-
heden uitdrukkelijk_en_specifiek moeten aangeven
welke bepalingen cn voorwearden [ondersireping

28 RvA28 januari 2022, ar. 37128, en RvA 2 september 2022, nr.
37243,
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red.] zij wenste door te contracteren san onderaan-
neemster”

aar komt bij dat in die tweede zaak de ‘back-to-

back’ clavsule niet in de overeenkomst zelf was
opgenomen, maar vermeld stond in de algemene
voorwaarden, Atbiters achtten dat ~ net als in hetin
voetnoot 24 aangehaalde vonnis uit 2012 - in jeder
geval niet toelaatbaar:

.4...] Een in de algemene voorwaarden “weggemof-

felde” bepaling waarin staat dat alle voorwaarden die
gelden mssen cpdrachtgever en hoofdaanmeemster
ook gelden tussen hoofdaanneemsier en onderaan-
neemster is daartoe niet toereikend, evenmin als een
toepasselijkheidverklaring van de UAV-GC 2005
in een bijlage bij de overeenkomst (namelijk in 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-hack’ clausule in de
praktijk?

Uit de jurisprudentie kan worden afgeleid dat
spiegeling op basis van verwijzing (‘incorporati-
on by reference”) door het enkel opnemen van e€n
‘back-to-back’ clausule in de praktijk regclmatig
misgaat.

aar zijn diverse redenen voor aan te wijzen. Zo

kan het zijn dat de ‘back-to-back’ clausule on-
duidelijk geformuleerd is, dat in de onderaanne-
mingsovereenkomst verwezen wordt naar onder-
ling tegenstrijdige algemene voorwaarden, of dat
de verplichtingen incongruent zijn. Ook komt het
regelmatig voor dat de hoofdaannemer weliswaar
verwijst naar bepaalde stukken, maar deze niet al-
tijd volledig. heefi verstrekt (bijvoorbeeld wel het
technische deel van het bestek, maar niet het admu-
nistratieve deel).

inder vaak is voorwerp van geschil of de toepas-

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 dar een dergelijke ‘back-to-back’ clansule mo-
gelitk in de praktijk niet meer voldoet. De hootd-
aannemer lijkt gehouden te zijn in de onderaanne-
mingsovereenkomst te bedingen welke bepalingen
nit de hoofdaannemingsovercenkomst hij van toe-
passing wil verklaren op de onderaannemingsover-
cenkomst. De Raad oordeelt in deze jurisprudentie
immers dat in de ‘back-to-back’ clausule uizdruk-
kelifk en specifiek moet worden bepaald welke be-
palingen uit de hoofdaannemingsovereenkomst

‘back-to-back’ doorgelegd worden naar de onder-
aannemingsovereenkomst. ?

ij plaatsen daarbij wel de kanttekening dat in al

deze zaken de aard van de hoofdaannemings-
overeenkomst verschilde van die van de onderaan-
nemingsovereenkomnst; te weten cen geintegreerd
contract (UAV-GC 2005) versus ecn traditioneel
contract. Mogelijk zou het oordeel daarom anders
luiden als zowel hoofd- als onderaannemingsover-
eenkomst dezelfde aard zouden hebben.

aarnaast kan vit de jurisprudentie van de Raad

worden afgeleid dat een dergelijke ‘back-to-
back’ clausule in algemene voorwaarden in jeder
geval geen stand lijkt te houden; deze moet op Zijn
minst in de ondersannemingsovereenkornst zelf
worden opgenomen.

De hiervoor beschreven ‘nitdrukkelijkheidseis’ die
aan een ‘back-to-back’ clausule wordt gesteld
ziin wij in jurisprudentie van de overheidsrechter
niet tegengekomen. Dat komt mogelijk omdat de
clausule met name vaak aan de orde lijkt te zijn in
geschillen over de bevoegdheid van de rechier en/
of de toepasselifkheid van algemene voorwaarden.
Zowel bij arbiteale bedingen {art. 1021 Rv) als al-
gemene voorwaarden (art. 6:232 BW) geldt dat
deze ook ‘stilzwijgend’ kurmen worden overeenge-
komen.

5. Conclusie en aanbevelingen

1 de bouwpraktijk it ‘back-to-back’ contracteren
een gebruikelijke, zo miet, noodzakelijke praktijk.
Vaak gebeurt dit met toepassing van een enkele
“back-to-back’ clansule waarin bepaald wordt dat
in beginsel alle voorwaarden uit een hoofdaanne-
mingsovereenkomst ook gelden voor een onder-
aannemingsovereenkomst. Op basis van hetgeen
wii in dit artikel hebben besproken kan worden
geconcludeerd dat een dergelijke clausule mogelijk
niet voldoet. De hoofdeannemer en de onderaan-
nemer die ‘back-tg-back’ willen 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) hoofdaannemingsovereenkonst te
vertalen of integraal t¢ spiegelen.

ij realiseren ons echter dat dit in de praktijk uit

financigle enfof tjdsoverwegingen vaak miet
haalbaar is; bijvoorbeeld omdar net een aanbeste-
ding is gewonnen en er snecl een onderaanmemer
gecontracteerd moet worder. In die gevallen wordt
door partijen vaak toch gekozen voor het opnemen
van een enkele ‘back-to-back’ clausule in ‘de onder-
aanneruingsavereenkomst. Om het risico te beper-
ken dat een dergelijke clausule door een rechier of

29 Zievoetnoten 26 en 27
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de Raad wordt gepasseerd, geven wij hierna enkele
aanbevelingen voor de prakiijk.

llereerst bevelen wij aan altjd witdrukkelijk en

specifiek te vermelden welke bepalingen uit de
hoofdaannemingsoversenkomst ‘back-to-back’
worden doorgelegd. Wij stellen dan ook de volgen-
de - relatief eenvoudige - aanpassing voor op het
maodel van Bouwend Nederland:

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

0 De wolgende voorwaarden waaronder de over-
eenkomst tussen aannemer en diens opdrachtgever
is asngegaan, voor zover van die voorwaasrden met
is afgeweken in deze overeenkomst van onderaanne-
ming:

[retevante artikelen wuit de hoofdaannemingsovereen-
zomst (dan wel de bijlagen)]”

1j raden dus aan in de ‘back-te-back’ clausule

de bepalingen uit de hoofdaannemingsover-
eenkomst {met inbegrip van de bijlagen) specifiek
te vermelden, Volstaan zou kunnen worden met
vermelding van afleen de artkelnummers; beter is
wellichr wel het onderwerp te vermelden.

aarbij zou de volgende niet vitputtende ‘check-
list” gebruikt kunnen worden;*”

* meer- en minderwerk;

* termijnsverlenging;

= opleveringsprotocol;

» aansprakelijkheid na oplevering;

+ onderhoudstermijn;

«  pmarantielijst;

= kostenverhogende omstandigheden;
* opschorting en retentierecht;

» pgeschillenregeling. ™

30 Een aantal van de opgesomde zaken wordf overigens ofwel in

de onderaannermingsaversenkomst zelf, dan wal in de toepasselike
algemnene voorwaardan (A0 2016} separaat geregeld {waarbij soms
weer wordt verwezen naar de hoofdaannemingsavereenkomst). Ter
voorkaming van tegenstrijdigheden raden wi wel aan die bepalingen
al e sternmen met hatgeen in de hooldaannemingsovereankomst is
geregald.

31 Zie over erkele aandachtspunten dis hierbij speien ook S, vanden
Boogaart & LF. Drage, ‘Back-to-back contrackeren bif DEFM(T-pro-
jecten. Aandachtspunten, risico's en valkuilen bij het back-to-back
doorleggen van rechen en verpliichtingen, TBR 2015/97 . 580 t/m
551

Een aantal belangrijke onderwerpen wordt in deze
opsomiming niet genvemd, zoals de technische
beschrijving van het werk zelf, de houwtijd en an-
dere contractuele deadlines, vertragingsboetes cn
ontbindingfopzegging. Dit zijn onderwerpen die
zich naar hun aard veelal niet (goed) lenen om één-
op-één van toepassing te worden verklaard op de
onderaannemingsoversenkomst. Bij de afspraken
die de hoofdaannemer en de onderasnmemer over
deze onderwerpen maken, dienen zij zich nictternin
rekenschap te geven van het feit dat "back-to-back’
wordt gecontracteerd en raden wij aan hiervoor wel
gen specificke bepaling op te nemen. *

aarbij 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. ’

crder is het zaak om de ‘back-to-back” clausule

altijd in de onderaannemingsovercenkomst zelf
op te nemen (en niet in algemene voorwaarden) en
de hoofdaannemingsovereenkomst met bijbeho-
rende documenten op tijd aan de ondcraannemer
re verstrekken (en dus zeker niet te volstaan met
de technische beschrijving van het werk). Dat kan
niteraard ook eenvoudig via We'Transfer of via een
website met cen inlogcode.

ot slot raden wij aan crvoor te waken dat de

hoofd- en onderaannemingsovereenkomst in-
houdclik te veel van clkaar verschillen, In ieder
geval spreelat het voor zich dat in de beide over-
eenkomsten niet met verschillende algemene voor-
waarden gewerkt moet worden.

Kortom, de ‘back-to-back’ clausule is zeker niet
op zijn retour, maar moet wel nitdrukkelijker en
specifieker worden geformuleerd. @

32 Zozal de bouwtijd die de hoofdaannemer met de anderaannemer
atspreekt in voorkomende gevallen korter moeten zijn dan de bouwdijd
die da hoofdaannemer met de apdrachtgever afspreskt an zal onthin-

ding/opzegging van de hoofdaannemingsovereenkarmst altijd moeten

lziden tot be#indiging van de cnderaannemingsovergenkomst.
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