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VOORWOORD

Over hypochondrie, bijziendheid
en kleverige regels

1. Traditioneel besteedt de doctrine vooral aandacht aan de regels van dwin-
gend recht (wat moet of mag net niet?) en de regels van aanvullend recht (wat geldt
indien er niets afwijkends werd bepaald?).

Dit is niet de insteek van dit boek.

Tien iuris prudentes (afgeleid van providere, vooruitzien) onderzoeken hoe
in het ondernemingsrecht de vrije ruimte binnen de grenzen van het dwingend
recht proactief en creatief kan worden ingekleurd.

De auteurs — een mix, vaak in dezelfde persoon, van jonge honden en ge-
vestigde waarden, academici en praktizijnen - geven daarbij concrete tips om in
commerciéle en vennootschapsrechtelijke verhoudingen op problemen te antici-
peren en ze, waar mogelijk, te voorkomen.

Naast praktische richtlijnen en enkele concrete clausules voor factuur-
voorwaarden (BALLON en VANDORMAEL), wordt gekeken hoe een partij in een
commerciéle overeenkomst kan anticiperen op een overname (GOOSSENS en
HouBkN) of het faillissement, de reorganisatie en de vereffening van haar tegen-
partij (DELWICHE en STORME).

In de vennootschapssfeer wordt onder meer onderzocht hoe de regels in het
W.Venn. of standaardstatuten kunnen worden gewijzigd en/of aangevuld voor het
gebruik van een vennootschap als samenwerkingsvorm tussen enkele partijen
(FrRANGOIS en VAN RIE).

Daarbij worden in het bijzonder ook concrete suggesties gedaan om tegemoet
te komen aan de hiaten in en problemen met de wettelijke regels inzake de ven-
nootschappelijke geschillenregeling (Tas) en de samenhang tussen stemkracht en
economische inbreng in de NV (CLOTTENS).

2. Inditboek zijn er dan ook geen verblindende rechtsgeleerde pirouettes, waar-
bij een onbevredigende regel of precedent wordt beantwoord door een ndg fijnere
interpretatie of een nieuwe theorie op de bestaande hoop te smijten; waardoor de
rechtsonzekerheid, en dus de onbevredigdheid, enkel maar groter wordt.
Professor Herman Cousy, de voorzitter van de studiedag waaraan dit boek
ontsproten is, sprak in dit verband in 2011 van “een zichzelf mateloos kopiérende

Intersentia v



Voorwoord

juridische doctrine”.! In hetzelfde werk wordt Professor Jan Ronse in herinnering
gebracht, die tot het besef gekomen was dat moeilijke juridische problemen soms
eenvoudiger kunnen worden opgelost door een relatief kort wetsartikel dan door
jaren noeste arbeid als auteur.?

De auteurs van dit boek trekken dit inzicht door naar private rechtsvorming
door contracten, statuten of factuurvoorwaarden.

Ze beantwoorden daarmee aan een nobele roeping van de jurist. De
Nederlands magistraat en hoogleraar J.B.M. Vranken drukt het zo uit: “/K]en-
merkend voor juristen vind ik dat ze tot het slag mensen behoren dat talent heeft
om van toekomstige gebeurtenissen onmiddellijk de meest desastreuze afloop voor
de geest te halen, liefst meer dan levensecht. Een jurist die een contract opstelt of
iets moet regelen voor de toekomst dient te denken in rampenscenario’s: wat kan er
verkeerd gaan en voor wiens risico komt dat? In het dagelijks leven kan men met
deze eigenschap al snel in het psychisch hulpverleningscircuit belanden, maar in het
juridische houdt de mate van hypochondrie gelijke tred met de deskundigheid als
jurist: hoe erger, hoe beter.”

De functionele hypochondrie van de auteurs van dit boek maakt dat wie
als adviseur in aanraking komt met de ondernemingspraktijk (zoals advocaten,
notarissen, bedrijfsjuristen of cijferberoepen) lichter door het leven kan stappen.

De kwaliteit van deze bijdragen toont daarbij aan dat een welbegrepen prag-
matische aanpak hand in hand kan (nee: moet) gaan met academische diep-
gravendheid. De auteurs weerleggen hierdoor al doende één van de meest hard-
nekkige en schadelijke gemeenplaatsen in het Frans/Belgische rechtsdenken, dat
van de vermeende tegenstelling tussen een academische en een pragmatische be-
nadering. Net als een academische benadering vereist een pragmatische aanpak
out of the box denken en een hardnekkige weigering om te blijven stilstaan bij de
grenzen van een bestaande oplossing in het handboek (of de afwezigheid daar-
van). De problemen in de praktijk stoppen immers evenmin bij die grenzen.

3. Een proactieve benadering behoedt de, van nature uit casusgerichte, jurist
daarmee voor bijziendheid omtrent de werking van (wettelijke of private) regels.
De ex post casusgerichte benadering van problemen - hoe relevant en interessant
ook - leidt tot excessieve benadrukking van de pathologie van regels, die gevallen
waar het misloopt en partijen een geschil voor de rechter brengen.

Hoe regels ex ante het gedrag van hun adressaten en anderen beinvloeden,
blijft hierdoor onderbelicht. Goede regels, die het gewenste resultaat verkrijgen
en door hun duidelijkheid zelden leiden tot geschillen, krijgen daardoor ook niet
de aandacht die ze verdienen of worden zelfs als irrelevant afgedaan. Opnieuw

H. Cousy, “Een korte hommage aan Jean-Marie Nelissen Grade ter gelegenheid van zijn emi-
ritaat” in Quid leges sine cogitatione, Kalmthout, Biblo, 2011, 125.

J.-M. NELISSEN GRADE, “Repliek” in Quid leges sine cogitatione, 115.

J.B.M. VRANKEN, Algemeen deel: een repliek, in Asser-Serie, Kluwer, Deventer, 2005, p. 7, nr. 8.
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Vranken: “Pas als er iets is misgegaan, vinden juristen het interessant.” Kommer
en kwel voorkomen wordt ondergewaardeerd.

Eén voorbeeld uit het vennootschapsrecht om dit te illustreren.

Bij een bespreking van de Europese harmonisatie wordt soms makkelijk sma-
lend gedaan over de verwezenlijkingen van de Eerste Richtlijn. Openbaarmaking
en hoe derden daar kunnen op vertrouwen; het beperken van de middelen van
aanvechtbaarheid van vertegenwoordigingshandelingen of, godbetert, de beper-
king van de gevallen en de effecten van nietigheid, is dat waar Europa zich heeft
mee bezig gehouden, luidt het dan al snel. Het hoofdbewijs van het mineur belang
van deze regels? Nietigheid van vennootschappen of niet-tegenwerpelijkheid van
vertegenwoordigingshandelingen komt toch bijna nooit voor in rechterlijke uit-
spraken!

De jurist die al eens een legal opinion heeft moeten afleveren - of de cliént die
hiervoor de ereloonnota heeft gekregen — over de afdwingbaarheid van een ver-
richting namens een vennootschap die niét valt onder het regime van de Eerste
Richtlijn (bv. een maatschap), zal echter de weldaden van deze regels appreciéren.
Een waslijst assumpties, uitzonderingen en caveats wordt door de zekerheid waar-
mee het vennootschapsrechtelijk publiciteitssysteem is omgeven, gereduceerd tot
een beperkt aantal en eenvoudig te beantwoorden vragen. Dat deze regels zelden
of nooit tot uitspraken leiden, bewijst net dat ze trefzeker en goedkoop hun doel
bereiken.

Regels omtrent de niet-tegenwerpelijkheid van beperkingen en nietigheids-
gronden worden door de bijziende jurist misbegrepen als louter ter bescherming
van derden die met de vennootschap handelen. Daarnaast, en misschien zelfs in
de eerste plaats, zijn deze regels ook in het belang van de vennootschap zelf. Zij
faciliteren het optreden van een rechtspersoon in het rechtsverkeer. Derden zul-
len hierdoor immers minder snel de bevoegdheid van de vertegenwoordiger in
vraag stellen en kunnen makkelijker een legitimatie krijgen.

Die bijziendheid is niet onschuldig. Wie deze regels vooral ziet als derden-
bescherming, zal ook makkelijk uitzonderingen aanvaarden als die derde minder
beschermingswaardig lijkt, bv. bij kennis of vermoede kennis van bevoegdheids-
beperkingen. Hierdoor sluipt de onzekerheid echter weer binnen en riskeert
de, veel belangrijkere, faciliterende functie van deze regels te worden onderuit-
gehaald.

4. Een andere verdienste van de auteurs is dat ze erin slagen om de rechts-
gebruikers los te weken uit de inertie van standaardregels onder de vorm van
regels van aanvullend recht of gebruikelijke modellen.

Moderne literatuur spreekt van ‘kleverige’ (sticky) regels: de menselijke psy-
chologie, sociale normen en de dynamiek van onderhandelingen (waar ongebrui-
kelijke voorstellen argwaan en tegeneisen oproepen) brengen met zich mee dat
partijen vaak blijven plakken bij de standaardregels, zelfs waar een andere regel
in het voordeel van beide partijen zou zijn en zonder veel bijkomende kosten kan
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worden opgesteld.* De auteurs Omri Ben-Shahar (University of Chicago) en John
Fottow (University of Michigan) zeggen het zo: “It is sometimes cheap and desir-
able to offer tems that differ from the default rules or the standard terms used in
the market. But the proposal of new and otherwise unfamiliar terms may also raise
suspicions and scare away potential counterparties. Default rules and the standard
boilerplate terms may stick more than we think, and more than they should.”

Een creatieve doctrine die alternatieve regels helder uitlegt, kan daarbij par-
tijen faciliteren om het gewicht van een ongewenst regulatoir status quo te over-
winnen.

In de aanhef van een boek uitgegeven onder de auspicién van het Vlaams
Pleitgenootschap bij de balie te Brussel zal het daarbij vergeven worden dat wij
durven te stellen dat de advocaat, door de partijdige en adversaire aard van zijn
taak, daarbij een onmisbare rol te vervullen heeft.

Joeri VANANROYE

4 Zie bv. O. BEN-SHAHAR en J.A.E. Forrow, “On the stickiness of default rules”, Florida State
University Law Review, 2006, 651
s Ibid., 682.
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