Is de advocaat er al?

Daan Rijsenbrij

De essentie van outsourcing ligt in het aangaan van een langetermijnrelatie, een dienstverlening en samenwerkingsvorm met een onderlinge afhankelijkheid die slechts succesvol kan zijn indien de onderlinge verwachtingen overeenkomen en er duidelijkheid is over de afbakening van verantwoordelijkheden en communicatielijnen. Het is daarom cruciaal vanaf het begin elkaar goed te begrijpen, dat voorkomt onnodige, irriterende misverstanden. Externe advocaten zijn gespecialiseerd om onduidelijke afspraken te herkennen en die aan alle partijen te verduidelijken. Een duidelijke afspraak helpt niet alleen bij de rechter, het houdt partijen ook bij de les.
Een goede, gespecialiseerde advocaat zorgt voor een bondig en leesbaar contract. Hij kan het opstellen van dat contract effectief begeleiden, waarbij de wederzijdse bedoelingen en verwachtingen expliciet worden gemaakt. Hierbij wordt nog te weinig onderkend dat uitbesteder en provider(s) tijdens de onderhandelingen naar elkaar toe dienen te groeien, waarbij adviseurs en advocaten zich faciliterend horen op te stellen.
Uitbesteder en provider neigen nog te vaak te gaan onderhandelen zonder advocaten. Pas wanneer zij denken inhoudelijk rond te zijn, wordt de advocaat geroepen. Vaak zie ik dat wanneer de advocaat te laat wordt ingeschakeld, het blijkt dat de bedoelingen van partijen niet matchen terwijl partijen dachten er al uit te zijn. Aparte sessies waar de juristen het contract gaan onderhandelen zijn af te raden. Dergelijk overleg kan soms wel nuttig zijn voor puur tekstuele punten, maar niet om inhoudelijke bepalingen te bediscussiëren. Slechte juristen - overigens net als slechte adviseurs - horen zichzelf graag praten en leggen daardoor vaak accenten bij minder relevante zaken, waardoor de voortgang nodeloos zal vertragen.
Een externe advocaat is onafhankelijk, hetgeen hem een geschikte partij maakt om deëscalerend en relativerend op te treden indien partijen 'vastzitten' of te zeer in hun eigen belang blijven hangen. Ook kan een externe advocaat makkelijker tegengas geven aan krachten binnen een onderneming. Ervaren outsourcingsadvocaten weten waar het regelmatig mis loopt en kunnen vangnetten in de overeenkomst inbouwen om daar alvast oplossingen voor te bieden. Ze kunnen mechanismen aanreiken om verschillen van mening te overbruggen en eventueel met behulp van derden te beslechten.
De advocaat kan anticiperen op mogelijke geschillen in de uitvoering en daardoor geschillen voorkomen of de omvang van een geschil op voorhand beheersbaar maken voor alle partijen. Daarmee zijn zowel uitbesteders als providers gebaat. Vaak zal de externe advocaat zowel ervaring hebben in het bijstaan aan de zijde van de uitbesteder als die van de provider. Die brede ervaring brengt hij mee naar de onderhandelingstafel.

Te vaak zie ik dat de huisjurist wordt ingeschakeld. Dat lijkt veel goedkoper dan een externe advocaat. Maar die huisjurist mist vaak de specifieke outsourcingskennis, omdat hij simpelweg nooit - althans niet vaak genoeg - dergelijke zaken doet. Nog bezwaarlijker is de rol die sommige adviesbureaus zich aanmeten op juridisch terrein. Ik zie juristen van adviesbureaus opereren op het vlak tussen juristerij en advisering. Zij hanteren contractchecklisten en modelcontracten en leveren in de ‘hobby-sfeer’ wat diensten op juridisch terrein. Dat komt niet ten goede aan de kwaliteit van het contracteringsproces, nog los van de risico’s voor die adviseurs zelf. Ik vraag mij af of dergelijke, ongekwalificeerde juridische advisering wel worden gedekt door hun beroepsaansprakelijkheidsverzekering. Kortom: schoenmaker houd je bij je leest, net als de advocaten van de IT-inhoud af moeten blijven.

Juridisch wordt vaak de volgende fasering gehanteerd: voorfase, aftastfase, onderhandelfase, delivery fase en de beëindigingfase.

In de voorfase worden de juridische obstakels geïnventariseerd die impact hebben op de business case, zoals overdraagbaarheid van belangrijke/dure licenties, over het personeel in verband met de wet ‘overgang onderneming’, eventuele consequenties van aanbestedingsregels, mededingingsrechtelijke bezwaren (NMa), bezwaren vanuit andere toezichtwetgeving (DNB).
In de aftastfase formuleert de advocaat de juridische paragraaf van de RfI/RfP, zoals geheimhouding en recht om de aanvraag kosteloos in te trekken, en stelt het conceptcontract op dat aan RfP wordt gehecht. De jurist van de leverancier zorgt voor juridische bepalingen van het bod en de reactie op het conceptcontract. Als aanbestedingsrecht van toepassing is, zullen juristen ook moeten waken dat die regelgeving wordt nageleefd, bijv. dat de selectie- en gunningscriteria juist worden toegepast.
In de onderhandelfase spelen zaken als Letter of Intent (uitgangspunten deal, geheimhouding, exclusiviteit, tijdspad, gevolgen van afbreken onderhandelingen, etc), Due Diligence naar juridische aspecten (zoals licentiecontracten, arbeidsvoorwaarden van over te nemen personeel), randvoorwaarden BAFO en de juridische voorwaarden van het contract.
Nadat het contract is ondertekend komt de delivery fase. Hier spelen zaken als advies over eventuele wanprestatie of andere uitleg van het contract, het opstellen c.q. beantwoorden van sommatiebrieven, eventuele aanpassingen van het contract en advies inzake mogelijke beëindiging dan wel verlenging.

Begin een outsourcing tender op basis van een goed en volledig uitgewerkt conceptcontract. Een aanpak die vrij vaak voorkomt, is dat er gewerkt wordt met termsheets. Daarin formuleert de uitbesteder juridische uitgangspunten voor de deal, die pas later omgezet worden in een contract. Het is aan te bevelen in een zeer vroeg stadium op basis van de termsheets en de reactie van de provider het conceptcontract op te stellen, zodat zonder druk van de onderhandelingen de uitbesteder (samen met zijn overige adviseurs) in een contract precies kan formuleren welke dienst hij wenst, tegen welke voorwaarden en welke contractstructuur hier het beste bij past. Dit laatste is het fundament van het outsourcingscontract en wordt nogal eens onderschat.

Kortom, conflicten blijken een vast onderdeel van outsouringstrajecten. Het is dus verstandig om een externe outsourcingsadvocaat daarbij te betrekken om voorwaarden te scheppen om die conflicten zoveel mogelijk te vermijden. Maar als het toch nodig is, levert die advocaat de juiste expertise om die conflicten op te lossen.
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