ADVOCATEN * NOTARISSEN « BELASTINGADVISEURS @ NautaDutilh

Amsterdam, 17 september 2015

Memorandum ROULATIE VAN AUDITKANTOREN:
Nederlands wetsontwerp en toelichting daarop
strijdig met Europese wetgeving

Conclusie

Om redenen die hieronder worden toegelicht zijnegels aangenomen, maar nog
in werking te treden Nederlandse regeling ten @smzan de verplichte roulatie
van auditkantoren en de voorgestelde wettelijkeigipg dienaangaande in strijd
met de rechtstreeks toepasselijke Verordening E2034 van het Europese
Parlement en de Raad van 26 april 20EJ‘Verordening") die datzelfde on-
derwerp regelt.

De Nederlandse regeling is opgenomen in artikele28de Wet toezicht accoun-
tantsorganisaties\(Vta"). Bij de wijziging van de Wet op het accountamisiep
("Wab") eind 2012 (Stb. 2012, 680), is aan dit artilkesh sub-paragraaf c toege-
voegd dat voorziet in een cooling off periode vaged jaar waarin een auditkan-
toor geen wettelijke controle mag verrichten natddrelfde auditkantoor acht
jaar of langer die controle bij een organisatie @panbaar belang@OB") heeft
verricht. Deze wijziging treedt per 1 januari 20dGverking (Stb. 2012, 681) en
wordt dan van toepassing.

Ook het wetsontwerp van de Wijzigingswet financi@krkten 2016Kamerstuk-
ken 112014/15, nr. 34.198, nr. 2)dat de hiervoor genoewiggging van het
huidige artikel 23 Wta moet vervangen en de maxirpenode van acht jaar
vervangt door tien jaar en de cooling off periode Wwee jaar door vier jaar, is in
strijd met bovenbedoelde EU-Verordening. Ook dahixonder worden toege-
licht.

De oplossing van dit probleem is simpel. Omdat deierordening rechtstreek-
se werking heeft en op het punt van de termijnentiean jaar en vier jaar geen
verdere uitwerking behoeft, kan de Nederlandse evetigvolstaan met (a) een
wetsontwerp waarmee de nog in werking te tredeelireggvan acht jaar en twee
jaar wordt ingetrokken door sub-paragraaf c vaikelr23 Wta te laten vervallen
en (b) intrekking van het wetsontwerp voor zoveardaor die twee termijnen
worden aangepast.
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1. Inleiding

1.1 In december 2012 is in Nederland nieuwe wetgevargganomen met
betrekking tot de roulatie van auditkantoren, gi€lganuari 2016 inwer-
king zal treden en dan ook van toepassing zal Higt.gaat om de toe-
voeging aan artikel 23 van de Wta van een nieulwepawagraarf (c)
waardoor wordt bepaald dat een auditkantoor geéiehjlee controle
van een OOB mag verrichten voor een periode vag jagr volgend op
een periode van acht opeenvolgende jaren waariauaétkantoor de
wettelijke controle met betrekking tot die OOB resdrricht. Het taal-
kundig voor verbetering vatbare nog in werkingréglen artikel 23/sub-
paragraaf ¢ Wta luidt als volgt:

"De accountantsorganisatie verricht geen wettelijkatrole bij een or-
ganisatie van openbaar belang, indien zij met liddrey tot die organi-
satie:

[..]

C. gedurende een periode van twee jaren volgerekapperiode van
acht aaneengesloten jaren waarin de accountantsosgdie de
wettelijke controles heeft verricht of een aanmijikdeel van de
financiéle administratie heeft verzorgd of ingetith

1.2 Op 27 mei 2014 werd gepubliceerd de EU-Verordebetgeffende spe-
cifieke eisen voor de wettelijke controles van fici&le overzichten van
organisaties van openbaar belangatiel 6 juni 2014 in werking trad en
op 17 juni 2016 van toepassing zal worden. Ook ##ré&/erordening
bevat bepalingen over de roulatie van auditkanterewel in artikelen
17 en 41 van die EU-Verordening.

13 In reactie op de EU-Verordening heeft de Nederlawdstgever middels
het wetsontwerp voor de Wijzigingswet financiélerkten 2016 Ka-
merstukken I12014/15, nr. 34.198, nr. 2) voorgesteld de hiengsmi-
teerde sub-paragraaf ¢ van artikel 23 Wta aandegomadoor de maxi-
mumtermijn van acht jaar te vervangen door tiengmade cooling off
periode van twee jaar te vervangen door vier. jaar
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Het taalkundig nog steeds niet goed lopende retewdeel van artikel 23
Wta zou als gevolg van deze voorgestelde wetswiigigls volgt komen
te luiden:

"de accountantsorganisatie verricht geen wettelgkatrole bij een or-
ganisatie van openbaar belang, indien zij met liédreg tot die organi-
satie:

[...]

C. gedurende een periode van vier jaren volgendespperiode van
tien aaneengesloten jaren waarin de accountantsusgdie de
wettelijke controles heeft verricht of een aanmiikdeel van de
financiéle administratie heeft verzorgd of ingetith

1.4 Zowel de reeds aangenomen, maar nog inwerkingderrregeling met
acht en twee jaar die van toepassing zou wordenjapuari 2016 als de
voorgestelde wijzigingsregeling met tien en vierjdijkt door de formu-
lering van die regeling te voorzien in een coolifigperiode van twee
respectievelijk vier jaar, indien de opdracht vat duditkantoor op het
moment van het van toepassing worden van de rgg@016) minder
dan twee respectievelijk vier jaar is geéindigdfszedien die opdracht
al was beéindigd voordat de EU-Verordening in wegkirad op 16 juni
2014. Dat is in strijd met de EU-Verordening omaren die hieronder
in hoofdstuk 2 zullen worden toegelicht.

15 Voorts heeft de Minister van FinanciémMghister ") in de toelichting op
het nieuwe wetsontwerfKémerstukken 12014/15, nr. 34.198, nr. 4) het
standpunt ingenomen:

a. dataan de AFM geen bevoegdheid toekoent ook niet behoeft
te worden gegevelp uitzonderlijke basis een verlenging van
maximaal twee jaar toe te staan van een lopendadcimdvan-
neer de maximum termijn is verstreken indien aanvea de in
de EU-Verordening aangeduide voorwaarden is voldaan

b. dat het niet nodig is een overgangsregeling iroexen en dat er
kennelijk zonder een dergelijke nadere Nederlanelgeling ook
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geen sprake is van een overgangsregeling zoalsmopgs in de
EU-Verordening.

Beide standpunten zijn in strijd met de EU-Veroidgrom redenen die
hieronder in hoofdstuk 3 worden toegelicht.

2. Alleen tijdsduur van de opdracht aan het auditkantar die is ver-
streken na de inwerkingtreding van de verordening p 16 juni 2014
dient in aanmerking te worden genomen voor de vraagf de daarop
aansluitende cooling off periode in acht moet wordegenomen.

2.1 De cooling off periode van vier jaar voorzien itilel 17 lid 3 van de
EU-Verordening mag onder de EU-Verordening allemm toepassing
Zijn indien de opdracht aan het auditkantoor naeikimgtreding van de
EU-Verordening, dat wil zeggen na 16 juni 2014,imaml tien jaar (de
"Maximum Periode") heeft geduurd, behalve voor zover de overgangs-
bepaling van artikel 41 van de EU-Verordening \@passing zou zijn.
In ieder geval is de cooling off periode niet vaagassing in aansluiting
op opdrachten die al zijn afgelopen op het momantimwerkingtreding
van de EU-Verordening (d.w.z. op 16 juni 2014).

2.2 Artikel 17 lid 3 van de EU-Verordening bepaalt daten "cooling off"
periode is van vier jaar volgend op de eerder dddddaximum Perio-
de, en het gaat daarbij om de vier jaar period®diddellijk volgt op
de eerder bedoelde Maximum Periode die, zoals r@egismerkt, een
periode betreft die alleen meetelt voor zover dapt na 16 juni 2014.
Het gevolg hiervan is dat de EU-Verordening vodririeeen "cooling
off" periode van vier jaar die niet van toepasssgp bestaande op-
drachten waarvan na 16 juni 2014 nog geen tiernigagrstreken en in
ieder geval niet op nieuwe opdrachten die verstnektlen binnen vier
jaar na opdrachten die geéindigd zijn voor 16 R014, zelfs indien de
periode van zo'n eerdere opdracht 10 jaar of lawgsr

2.3 Deze conclusie dat voor de berekening van de mawiohwur van de
opdracht slechts meetellen jaren na 16 juni 2Gldnontkoombaar wan-
neer artikel 17 lid 1 van de EU-Verordening (di®rmet in de maximum
periode van tien jaar voor een opdracht) wordtdrem samenhang met
de overgangsregeling in artikel 41 van de EU-Veznmg.

2.4 Artikel 41 leden 1 en 2 van de Verordening luidenvalgt:
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"Overgangsbepaling

1. Vanaf 17 juni 2020 geeft een organisatie van opanbalang
geen controleopdracht of verlengt zij geen contipliracht aan
een bepaalde wettelijke auditor of auditkantoodiém die wette-
lijke auditor of dat auditkantoor op de datum vamwerkingtre-
ding van deze verordening gedurende een aaneengeglerio-
de van twintig of meer jaar wettelijke controleditan aan die
organisatie van openbaar belang heeft geleverd.

2. Vanaf 17 juni 2023 geeft een organisatie vambpar belang
geen controleopdracht of verlengt zij geen contiptiracht aan
een bepaalde wettelijke auditor of auditkantoodiém die wette-
lijke auditor of dat auditkantoor op de datum vawerkingtre-
ding van deze verordening gedurende een aaneetgegerio-
de van elf tot twintig jaar wettelijke controledfan aan die or-
ganisatie van openbaar belang heeft geleverd."

Indien voor de in artikel 17 lid 1 EU-Verordeningdoelde periode mee
zouden moeten tellen jaren die voor 16 juni 20tdérkingtreding Ver-
ordening) zijn verstreken, zijn bijvoorbeeld ledern 2 van Artikel 41
zinloze bepalingen. Die overgangsbepalingen ziendrs op opdrachten
die op het moment van inwerkingtreding van de EWevéening op 16
juni 2014 al 20 jaar of meer respectievelijk tusderil en 20 jaar liepen
en de voortzetting daarvan zou bij een dergelijikerpretatie van artikel
17 lid 1 al op het moment van het toepassing wovadende EU-
Verordening op 17 juni 2016 meteen verboden zijat Bhdere woorden,
dan zou het zinloos zijn te bepalen dat ze vandfidi7”2020 respectieve-
lijk vanaf 17 juni 2023 niet meer mogen worden epdd.

Ook indien we niet de maximum periode van 10 jaar artikel 17 lid 1
in aanmerking zouden nemen maar de in uitzondersijtuaties krach-
tens artikel 17 lid 4 van de EU-Verordening tot ingeal 24 jaar te ver-
lengen periode, dan nog is daarmee artikel 4lt@igimen. Een periode
van 24 jaar die op 16 juni 2014 al 20 jaar of niegr, loopt immers al af
op 16 juni 2018 of eerder, dat wil zeggen twee gddanger voor de in
artikel 41 lid 1 genoemde uiterste datum van 17 2020 en een periode
van 24 jaar die op 16 juni 2014 bijvoorbeeld ajd#r liep, loopt af op 17
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juni 2019, dat wil zeggen vier jaar voor de inketi4l lid 2 genoemde
uiterste datum van 17 juni 2023.

Gelet op het voorgaande is artikel 41 van de EWskéEming daarom
alleen te verklaren indien de EU-Verordening algangspunt neemt dat
uitsluitend de duur van de opdracht verstrekenenawerkingtreding
van de Verordening (16 juni 2014) wordt meegenorun de vraag of
de Maximum Periode is bereikt die leidt tot de Vietpting de in artikel
17 lid 3 EU-Verordening voorgeschreven coolingpsfiode van vier
jaar in acht te nemen.

Daarnaast is er nog een afzonderlijke reden waanost worden aange-
nomen dat de cooling off periode in ieder geval mecht behoeft te
worden genomen als gevolg van opdrachten die ahdligé zijn voor de
inwerkingtreding van de EU-Verordening (d.w.z. vdérjuni 2014).

Artikel 17 (1) van de EU-Verordening bepaalt datimde eerste op-
dracht aan een auditkantoor noch deze eerste dpdnacombinatie met
één of meer verlengingen een periode van 10 jaawveaschrijden. Dit is
een verbodsbepaling. Aangezien men niet iets kdneden dat in het
verleden plaatsvond en al is geéindigd voordavédiod van kracht
werd, kan het verbod van nature alleen van toep@zg§n op een periode
die hetzij (i) nog loopt op het moment dat de EUdrdening op 16 juni
2014 in werking trad, hetzij (ii) na die datum b&gien kan zo'n verbod
aldus niet van toepassing zijn op perioden diesgeéindigd zijn voor
16 juni 2014.

De EU-Verordening is rechtstreeks van toepassimg itidstaten en be-
hoeft geen verdere ten uitvoerlegging in de lidstathet betrekking tot
de toepassing van de vier jaar cooling off peripai@s hierboven om-
schreven. De EU-Verordening biedt ook niet aandi#dten de moge-
liikheid voor een ander systeem met betrekkingléotooling off periode
van vier jaar te kiezen door bijvoorbeeld die y&éar van toepassing te
laten zijn in aansluiting op de periode van opdiactie al geéindigd
zijn voor de inwerkingtreding van de EU-Verordening

Aangezien zowel de reeds aangenomen als de voeldgegewijzigde
sub-paragraaf c van artikel 23 Wita in strijd is uhetrechtstreeks wer-
kende EU-Verordening en bovendien overbodig is drddd&U-
Verordening zelf al voorziet in een Maximum Perioda tien jaar en
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een cooling off periode van vier jaar, ligt het vde hand dat de nu
voorgestelde wijzigingsregeling niet de acht jamvengt door tien jaar
en de twee jaar door vier jaar, maar dat die wijgigregeling volstaat
met het intrekken van sub-paragraaf ¢ van artiRaM2a opdat er niet
naast de rechtstreeks toepasselijke regeling v&tdeerordening nog
een afzonderlijke Nederlandse regeling bestaadatemee in strijd is.

De memorie van toelichting op het wetsontwerp Wijgingswet finan-
ciéle markten 2016 (kamerstukken ii 2014/15, nr. 3498, nr. 3)

Het gaat hierbij om de toelichting door de Minigtiem aanzien van:

(a) de bevoegdheid van de AFM om een verlengingwaximaal
twee jaar toe te staan; en

(b) Zijn opvatting dat geen overgangsregeling niglign dat er ook
geen overgangsregeling van toepassing is. Zie p.\b¥an de
MvT. De Minister lijkt daarbij te veronderstelleatdnet ingang
van het van toepassing worden van de nieuwe regeéhverbod
van een verlenging of een nieuwe opdracht onmiijkigdin toe-
passing is, indien op dat moment minder dan viar gaaraan
voorafgaand een opdracht van tien jaar of meegéingdigd. Zo-
als hierboven reeds aangegeven, is die verondargtil strijd
met de EU-Verordening. De Maximum Periode van jiem be-
gint niet eerder te lopen dan met ingang van 1630m4, zij het
dat de overgangsbepaling van het artikel 41 vaBldle
Verordening bepaalt dat auditkantoren die op daherd reeds
20 jaar of meer respectievelijk tussen de 11 efa&0Oauditor wa-
ren, minder tijd dan 10 jaar na de inwerkingtredrag de EU-
Verordening wordt gegund, nl. vanaf 17 juni 202€petievelijk
vanaf 17 juni 2023 mag de dan lopende opdrachinmetr wor-
den verlengd.

Ook hier geldt dat de regeling van artikel 17 jorattikel 41 van de EU-
Verordening rechtstreeks geldend is en geen vetdverking of beves-
tiging behoeft in de Nederlandse regelgeving.

Verder bepaalt artikel 17 lid 6 van de EU-Verordgnilat na het ver-
strijken van de Maximum Periode van artikel 171i#U-Verordening of
van één van de perioden waarnaar verwezen woedtikel 17 lid 4 EU-
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Verordening, een OOB op uitzonderlijke basis deobgde autoriteit (dat
wil zeggen in Nederland de AFM) kan verzoeken emtenging toe te
staan van de opdracht aan het auditkantoor voomagimum periode
van twee jaar, mits één de voorwaarden (a) eng)avtikel 17 lid 4 is
vervuld.

Wij merken op dat de Minister in de toelichting logt wetsontwerp heeft
te kennen gegeven niet te zullen kiezen voor edanging van de
Maximum Periode tot respectievelijk 20 jaar en&arjin de situaties die
zijn omschreven in sub paragrafen (a) en (b) vakehrl7 lid 4 EU-
Verordening. Wij merken echter ook op dat artikellitl 6 EU-
Verordening niet alleen verwijst naar die periogtan 20 jaar en 24 jaar
die zijn voorzien in artikel 17 lid 4 maar ook vejstnaar de periode van
artikel 17 lid 1. Met andere woorden, de bevoegtilrain de bevoegde
autoriteit om een verlenging van maximaal twee jaarte staan is niet
alleen van toepassing op de perioden bedoeld ikeAt7 lid 4 maar ook
op de periode van Artikel 17 lid 1.

Artikel 17 lid 6 EU-Verordening is niet zodanig gdigeerd dat de lidsta-
ten de keuze hebben de bevoegde autoriteit ge@epeleid te geven
op uitzonderlijke basis een verlenging toe te stadien een van de
voorwaarden (a) en (b) van artikel 17 lid 4 EU-\deming is vervuld,
dat wil zeggen indien de OOB een openbare aanbegtedu uitschrij-
ven in verband met de selectie van haar auditkamtfoodien de OOB
twee of meer auditkantoren zou benoemen voor eengadit.

Aldus bieden artikel 17 (met de beperkingen krathtetikel 41) en
artikel 17 lid 6 van de EU-Verordening twee mod&iyvegen naar een
verlenging van opdrachten die op het moment vandretoepassing
worden van de EU-Verordening al meer dan tienlgaen, met dien
verstande iteraard dat de tweede weg krachtens artikel 16 Etl-
Verordening alleen tot een verlenging kan leidetiein de bevoegde au-
toriteit een verlenging zou toestaan van maximaaétjaar op uitzonder-
liike basis. De mogelijkheid van een verlengingckitans artikel 17 (met
de beperkingen krachtens de overgangsregels v&al&t) is niet af-
hankelijk van een dispensatie door de bevoegdeitaito

Hoewel er gelet op artikel 17 leden 1 en 3 EU-Veéeoing en de verlen-
gingsbevoegdheid van de AFM krachtens artikel d BIEU-
Verordening geen nadere Nederlandse wetgevingé&st@mdat die be-
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palingen uit de EU-Verordening rechtstreeks wemkekan worden vol-
staan met het bij wet intrekken van sub-paragraaincartikel 23 Wta,
zou het wel verhelderend werken indien de Miniatenog zijn toelich-
ting zou aanpassen in de hierboven omschreven zin.
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