estedn Aanne

Bankgaranties onder de UAV

Vrijwel elke opdrachtgever zal van de door hem in te schakelen sannemer in enigerlei vorm en voor
een bepaald bedrag zekerheid wensen. Die zekerheid dient er uiteraard voor om te zorgen dat een
opdrachtgever in een situatie waarin - kort gezegd - een aannemer zijn verphchtmfren niet meer
nakomt, het werk kan (laten) afmaken.

TEKST: BARD VAN VEEN

Een veel voorkomende vorm van zeker-
heid is de bankgarantie, waarvan vele
soorten bestaan. Een bankgarantie is
-een vainant van een borgtocht. Fen
borgtocht is een overeenkomst waarbij
borg zich ten opzichie van de schuld-
eiser garant stelt voor de nakoming

van door de schuldenaar te verrichten
presiaties. Op grond van de wet heeft
de borg dezelfde mogelijkheden als de
schuldenaar om zich te verweren tegen
het deor de schuldeiser inroepen van de
borgtocht, de borg kan daarby gebruik
maken van argumenten die de schul-
denaar aan zijn overeenkomst met de .
schuldeiser kan ontlenen. In de prak-
tyk worden dergelijke bepalingen door
een schiuldeiser snel geschrapt. Dan kan
hi) immers sneller by zin geld.

UAV

Qok de UAV kennen de verplichting
YOOI een aannemer om YooI Zjn op-
drachtgever zekerheid te verschaffen.
In paragraaf 43a UAV is bepaald hoe dat
moet. Tenzyj er in het bestek iets anders
is bepaald - zie 1id 1 - geschiedt de-
zekerheidstelling in de vorm van een -
bankgarantie gelyk aan 5% van de aan-
neemsom - zie hd 3. Op grond van id

7 hoeft geen bankgarantie te worden
gesteld als de opdrachtgever gerechtigd
1s om een inhouding te doen op (termy-
nen van) de aanneemsom,; dan heefi

hij immers langs die weg al zekerheid.
Tot slot is de aannemer gehouden de ze-
kerheid van kracht te laten zijn tot het
tijdstip waarcp het werk is opgeleverd
en de kleine gebreken als bedoeld in.
paragraaf 9 lid 7 UAV zijn verholpen;
zie lid 5.

Als een onderhoudstermijn is overeen-
gekomen blijft de zekerheid van kracht
totdat het werk na afloop daarvan is
opgenomen. Wel mag een aannemer

na oplevering of ommekomst van de
onderhoudsiermijn verlangen dat de
bankgaranile i1n omvang naar beneden
wordt bijgesteld naar de met het herstel
van de nog aanwezige gebreken in rede-
lijkheid gemoeide bedrag; zie lid 6.

Bankgarantie

De aard van de bankgarantie die moet
worden gesteld is die van een ‘on
demand’ bankgarantie. Dit betekent
dat de bank gehouden is tot uitbetaling
over te gaan op het eerste schriftelijke
werzoek van de opdrachtgever dat de
aannemer jegens hem tekortschiet,
waarbij die contractuele afspraak los
staat van de aannemingsovereenkomst
zelf. Een dergelijke bankgarantie is
ook ontdaan van alle andere voor een
opdrachtgever vervelende bepalingen
die voor borgtochten in hei algemeen
gelden, en vandaar de naam. Kortorn,
voor de opdrachigever een comforta-
bele positie.

De vraag is wat een-aannemer hierte-
gen kan doen. Eén belangrijk argument
1ykt te zijn opgenomen in paragraaf
43alid 4 UAV. Op grond van deze bepa-
ling is een opdrachtgever verplichi om
Z1n voornemen oin de bankgarantie in
te roepen bij aangetekende brief aan de
aannemer kenbaar te maken. Rinnen
tien werkdagen na verzending van die

brief moet de aannemer vervolgens

een kort geding aanhangig maken bij
de Raad van Arbitrage voor de Bouw,
waarin hi) moet betogen dai de bankga-
ranbie ten onrechte wordt mgeroepen.
Dit Klinki allemaal mooi, maar in de
prakijk is de waarde betrekkelyjk. In
de eerste plaats is een bankgarantie
een afspraak tussen de bank van de
aannemer en de opdrachigever. In die
verhouding ziju de UAV in beginsel niet
van toepassing. Met. andere woorden,
wat er in paragraaf 43a UAV, ep. dus ook
11d 4, staat gaat de hank niet aan. Als de
opdrachigever een aangetekende brief
stuurt, dan levert dit voor een aan-
nemer geen argument op richting de
bank ora het inroepen tegen te houden.
De bank kan op haar beurt daaraan -
evenmin gehoor geven. Hetzelfde geldi
voor de situatie waarin een opdracht-
gever geen brief verstuurd heeft. Als de
aannemer er al véor het inroepen, of
het uwitkeren door de bank achter komt
‘wat de opdrachigever heeft gedaan,
zou hij ten hoogste zijn bank kupaen
berichten dat zijn apdrachtgever de
aannemingsovereenkomst niet correct
nakomt. Banken hebben echter weinig
speelruimte om een uitkering te wei-
geren.

Een aannemer doet er dan ook goed
aan, als zijn bank hem daartoe de
ruimte biedt, om ervoor te zorgen dat
in elk geval paragraaf 43a UAV onder
deel wordt van de voorwaarden van de
bankgarantie. Op die manier dient de
bank te wachten met uitkeren totdai
arbiters hebben beslist. Zo niet. dan
rest een aannemer uitsluitend het star-
ten van een kort geding bij de civiele ..
rechter om het uitkeren onder de bank-
garantie tegen te houden; nogmaals als
de aannemer daar tberhaupt al op tijd
achter komt.

‘En daarbij komt een tweede probleem

om de hoek kijken. Wat de aannemer
in een arbitraal kort geding of een

kort geding byj de civiél rechter kan -
danvoeren om het inroepen van c.q. het
uitkeren cnder de bankgarantie tegen
te houden. 1s heel beperkt. Als sprake

is van een ‘on demand’ bankgarantie
kan hy eigenlyk alleen maar aanvoeren
dat er overduidelijk misbruik van de
bankgarantie wordt gemaakt. En dii

misbruik moet dan vanzelfsprekend
ook worden onderbouwd. Een bijko-
mende, complicerende factor is dat een
arbiter of rechter maar heel beperki
mag toetsen en de tekst en voorwaar
ded van de bankgarantie strikt moet
toepassen. Feitelijk maakt het verzet
van een aannemer tegen het inroepen
van de bankgarantie in een kort
geding-procedure eigenlijk geen kans.
‘Wat resteert is starten van een arbitrale
of een gerechteljjke bodemprocedure,
waarin kan worden gevorderd dat het
inroepen tea oniechte is gebeurd.

Tot slot

Tot slot kan een aannemer op zijn
beurt van een opdla(.htgever genoeg-
zame zekexrheid verlangen als deze
heigeen een aannemer ioekomi niet of
niet tyjdig betaalt, of daartoe gegronde
vrees bestaat. Het advies luidt om ook
die zekerheid in de vorm van een bank-
garantie te laten zijn. Verstrekt een op-
drachtgever geen zekerheid, dan is een
aannemer zelfs gerechtigd het werk

te schorsen of in onvoltooide staat te
beeindigen; zie paragraaf 43a lid & Bij
het inroepen moet ook een aannemer
paragraaf 43a lid 4 respecteren.
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