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| Inleiding

1. SWA c.s. komen op tegen het vonnis van de
voorzieningenrechter d.d. 5 juli 2007 waarbij alle eisen van
SWA c.s. betreffende — kort gezegd — de vaststelling en
inhoud van de Verordening GedragsCode ("VGC") zijn
afgewezen.

2. Ik zal hierna vooral ingaan op het gestelde in de akte uitlating
producties voorzover het feiten of argumenten betreft die
volgens het NIVRA vragen om een (nadere) reactie.

i Feiten

3. Ik reageer eerst op enkele opmerkingen van SWA c.s. over
de feitenweergave in de memorie van antwoord van het
NIVRA.

4. SWA c.s. merken terecht op dat een ieder bedenkingen mag
indienen tegen een ontwerp-verordening die is gepubliceerd
in de Staatscourant. Aangezien de discussie in de
voorliggende zaak gaat om de mogelijkheden van de leden
om invioed uit te oefenen op de besluitvorming is door het
NIVRA aangegeven dat leden bedenkingen kunnen indienen.

5. Voorts gaan SWA c.s. in op de brief van Spil van 26
november 2006 waarin hij het bestuur van het NIVRA meldt
een bijzondere ledenvergadering te willen bijeenroepen
alsmede op de contacten die met het NIVRA over deze
kwestie volgen.

6. SWA c.s. geven aan dat zij in dat kader niet begrijpen wat
wordt bedoeld met de verwijzing naar de brief van het bestuur

aan Spil van 21 december 2006.

7. De verwijzing naar de brief is opgenomen omdat in die brief
wordt gerept van het feit dat de oproep van Spil op de website
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van het NIVRA is bekendgemaakt. Die bekendmaking heeft
overigens voor de ledenvergadering van 14 december 2006
plaatsgevonden (zie ook productie 1.3 waaruit blijkt dat de
mededeling op 12 december 2006 op de website stond). Dat
wordt overigens ook niet betwist door SWA c.s.

SWA c.s. zien in hun punt 11 sub g van de akte uitlating
producties eraan voorbij dat 40 handtekeningen moeten
worden overgelegd. De wet- en regelgeving is daar duidelijk
over. Het NIVRA heeft duidelijk aangegeven dat de oproep
van Spil per e-mail met opname van 40 personen in de cc
balk van het betreffende e-mailbericht, niet acceptabel was.
Dat er over de discussie rond de oproep voor de bijzondere
vergadering contacten per e-mail zijn geweest tussen het
bestuur van het NIVRA en Spil brengt natuurlijk niet mee dat
de oproep voor een extra ledenvergadering zonder 40
handtekeningen, maar siechts met vermelding van 40
personen in de cc balk, als rechtsgeldig kan worden
beschouwd.

Feitelijk verloop ledenvergadering

SWA c.s. blijven zeggen dat het NIVRA speciaal die leden die
werkzaam zijn bij grote kantoren heeft gevraagd naar de
ledenvergadering van 14 december 2006 te komen om zich
zo van een meerderheid voor vaststelling van de VGC te
verzekeren. Het NIVRA vindt dit een ernstige beschuldiging
en benadrukt dat die zonder enige grond wordt gedaan. Het
NIVRA betreurt dat de discussie door SWA c.s. op deze wijze
wordt gevoerd.

Voorts merkt het NIVRA nog het volgende op over de
klachten van SWA c.s. ten aanzien van de mogelijikheden om
volmachten te verlenen.

De jaarvergadering van december 2006 was de eerste
vergadering waarin met volmachten is gewerkt. Op de
website van het NIVRA was als service voor de leden een
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formulier opgenomen dat kon worden gebruikt om een

_volmacht te verlenen. Het betrof geen voorgeschreven
formulier. Een zelf opgestelde volmacht werd ook
geaccepteerd. Het formulier dan wel de zelf opgestelde
volmacht konden via de post, fax of e-mail worden
toegezonden. Het NIVRA heeft van enkele leden vernomen
dat het digitale volmachtformulier het niet altijd deed.
ledereen die aangaf problemen te ondervinden met verlening
van een volmacht is door het NIVRA hiermee geholpen. Zo
zijn e-mailberichten van enkele personen die kort voor de
vergadering — de termijn van vijf dagen was al losgelaten door
het NIVRA - lieten weten dat ze een volmacht wilde verlenen
hetgeen niet lukte, ook beschouwd als volmacht.

12. Eris daarmee sprake geweest van een zorgvuldige procedure
met betrekking tot de volmachtverlening.

Recente ontwikkelingen

13. Recente ontwikkelingen, dat wil zeggen ontwikkelingen na de
ledenvergadering van 14 december 2006 waar de VGC is
aangenomen, vallen buiten de omvang van dit geschil nu dat
ziet op de inhoud van en besluitvorming over de VGC.
Desalniettemin merkt het NIVRA voor de goede orde en in
aanvulling op hetgeen in de akte uitlating producties is
gemeld over recente ontwikkelingen het volgende op.

14. SWA c.s. noemen dat zij zeven agendapunten (moties)
hebben aangedragen voor een te houden bijzondere
ledenvergadering. Deze moties zijn op de jaarlijkse algemene
ledenvergadering van 12 december 2007 behandeld. De
moties hadden betrekking op onder andere een amendement
op de VGC en het recht van initiatief voor de
ledenvergadering. Hoewel een aantal moties vanwege de
aard en de strekking eigenlijk geen moties en daarmee niet
toelaatbaar waren, heeft het NIVRA-bestuur toch besloten de
moties in stemming te brengen.
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De motie over de VGC is met ruime meerderheid van de
stemmen verworpen. De motie over het recht van initiatief is
uit eigen beweging door de indieners ingetrokken.

Grieven

Grief 1: De Voorzieningenrechter zou ten onrechte hebben
geoordeeld dat niet is gebleken dat SWA ¢.s. in de
uitoefening van hun rechten zijn gehinderd door het NIVRA

De voorzieningenrechter heeft geoordeeld dat de tweede
vordering van SWA c.s. strekkende tot een verbod te
verhinderen dat de ledenvergadering zelfstandig moties,
verordeningen en amendementen in stemming brengt, een
algemene strekking heeft en reeds daarom niet voor
toewijzing in aanmerking komt.

In de memoaorie van grieven is de tweede vordering opnieuw
geformuleerd (2a en 2b). Volgens SWA c.s. gaat het om een
subsidiaire positieve herformulering zonder algemene
strekking.

Het NIVRA ziet qua strekking van de vorderingen 2a en 2b
geen verschil met vordering 2. Ook vorderingen 2a en 2b
hebben een algemene strekking. Zij zien op behandeling van
“alle agendapunten” van een ledenvergadering die is
opgeroepen conform artikel 8 WRA respectievelijk uitvoering
van “alle besluiten” die door een meerderheid van de
ledenvergadering zijn genomen. Dat maakt dat ook deze
vorderingen vanwege de algemene strekking niet kunnen
worden toegewezen.

Los daarvan maakt het NIVRA nog een aantal korte
opmerkingen naar aanleiding van de stellingen van SWA c.s.
over de hinder die het NIVRA hen zou hebben toegebracht.

Het NIVRA vindt het vervelend te moeten constateren dat
SWA c.s. niet rechtstreeks de discussie met hem aangaan.
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Steeds worden stellingen de wereld in geslingerd zonder
enige context en worden de gemotiveerde reacties van het
NIVRA richting SWA c.s. betreffende voorliggende
problematiek versimpeld tot botte weigeringen.

21. Met betrekking tot deze eerste grief wordt bijvoorbeeld
simpelweg gesteld dat het NIVRA eind 2006 heeft geweigerd
mee te werken aan een extra ledenvergadering. Ook wordt
gesteld dat het NIVRA geen motie in stemming heeft willen
brengen op de vergadering van 28 februari 2007.

22. Het NIVRA heeft uitgelegd dat het hier geen eenvoudige
weigering betreft, maar dat op geen enkel moment een
rechisgeldige oproep is gedaan voor een extra
ledenvergadering, omdat er geen 40 handtekeningen zijn
overgelegd. De gebrekkige oproep is overigens nooit door
Spil hersteld ondanks het feit dat hij daartoe door het NIVRA
in de gelegenheid is gesteld.

23. Ten aanzien van de vergadering van 28 februari 2007 geldt
dat dit buiten het geschil valt, maar voor de goede orde
daarover het volgende. Spil is door het NIVRA uitgenodigd
om agendapunten aan te dragen voor de vergadering voor 28
februari 2007, maar die gelegenheid heeft hij niet benut. Hij
heeft wel een motie ingediend op die vergadering. Daar die
motie van Spil geen betrekking had op enig agendapunt en
het verordeningsrecht van de ledenvergadering betrof, is de
motie niet in stemming gebracht.

Grief 2: De Voorzieningenrechter zou ten onrechte hebben
geoordeeld dat SWA c.s. geen belang meer hebben bij een
veroordelend vonnis met betrekking tot het beschikbaar
stellen van faciliteiten en het vergoeden van kosten in
verband met het beleggen van een extra ledenvergadering

24. Het NIVRA wijst erop dat SWA c.s. een onterechte koppeling

blijven leggen tussen hetgeen het NIVRA ter zitting heeft
gemeld aan SWA c.s. met betrekking tot de vergoeding van
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kosten voor het beleggen van een extra ledenvergadering
plus het beschikbaar stellen van faciliteiten respectievelijk het
indienen van agendapunten en amendementen.

Het laatste onderwerp is in het kader van een andere
(tweede) vordering besproken. Los van het oordeel van de
voorzieningenrechter dat die vordering te algemeen is om te
worden toegewezen heeft het NIVRA op de zitting
aangegeven dat leden het recht hebben agendapunten en
amendementen in te dienen conform de daarvoor geldende
procedures. Dat is echter geen toezegging die — zoals SWA
het uitdrukken — poly-interpretabel is en het recht van initiatief
omvat (punt 32 akte uitlating producties 5° volzin).

Grief 3: De Voorzieningenrechter zou ten onrechte hebben
geoordeeld dat de tweede vordering met betrekking tot een
verbod de ledenvergadering te verhinderen zelfstandig
moties, verordeningen en amendementen in stemming zal
brengen, wegens haar algemene strekking al niet toewijsbaar
wordt geacht

SWA c.s. menen dat de bedoeling van partijen — wie dat zijn
is niet helemaal duidelijk; het NIVRA en de wetgever? —
leidend is en de toepasselijke wet- en regelgeving met behulp
van het Haviltex-criterium moet worden uitgelegd.

Het Haviltex criterium ziet op contractsuitieg en is hier niet
relevant.

Het NIVRA wijst er voorts opnieuw op dat voorstellen voor
regelgeving zoals de VGC intern in brede kring worden
voorbereid en besproken voordat deze ter vaststelling worden
voorgelegd aan de ledenvergadering. De gang van zaken is
toegelicht in de notitie “achtergronden bij het kort geding”.

Spil heeft zich niet gemeld om mee te doen met de interne
discussie over en voorbereiding van de VGC.
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Grief 4: De Voorzieningenrechter zou ten onrechte hebben
geoordeeld dat het besluit over de VGC rechtsgeldig is
genomen

30. In de akte uitlating producties gaan SWA c.s. opnieuw in op
de kwestie van de volmachten. SWA c.s. houden vast aan
hun standpunt dat artikel 16 lid 2 WRA extensief zou kunnen
worden uitgelegd. Volgens hen heeft de notaris dit op de
ledenvergadering van december 2006 bevestigd. Het NIVRA
had volgens SWA c.s. de bepaling extensief moeten
uitleggen.

31. Artikel 16 lid 2 WRA luidt:

“Tenzij bij verordening anders is bepaald, kan een lid aan een
ander lid schriftelijk volmacht verlenen tot het uitbrengen van
zijn stem. Een lid kan voor ten hoogste drie andere leden een
stem uitbrengen (onderstreping adv). Leden van het bestuur
kunnen niet als gevolmachtigde optreden.”

32. Het NIVRA heeft in de memorie van antwoord SWA c.s.
opnieuw uitgelegd dat artikel 16 lid 2 WRA gelet op de
redactie van het artikel simpelweg niet vatbaar is voor een
andere dan de letterlijke uitleg van de bepaling namelijk dat
een lid niet meer dan drie volmachten mag aannemen. Dat is
ook precies wat de notaris ter vergadering heeft gezegd. Er is
derhalve noch door het NIVRA noch door de notaris op enig
moment aangegeven dat een extensieve interpretatie
mogelijk zou zijn waardoor een lid meer dan drie stemmen op
basis van volmachten mag uitbrengen.

Grief 5: De VGC zou in strijd zijn met "andere wet- en
regelgeving"

33. SWA c.s. menen dat de VGC onmiskenbaar onverbindend is

wegens strijd met hogere regelgeving. Hierna zal ik alleen
ingaan op de strijd die volgens SWA c.s. zou bestaan met: (i)
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richtlijn 2006/43/EG (deze richtlijn betreft alleen bepalingen
met betrekking tot wettelijke controles) en (ii) artikel 6 Mw.

Het NIVRA meent dat in zijn memorie van antwoord
voldoende is gezegd over beweerdelijke strijd met artikel 1
EVRM alsmede dat toepassing van de VGC zou leiden tot
verboden discriminatie van buitenlandse accountants die
in Nederland werkzaam zijn.

Het NIVRA heeft aangegeven dat toetsing van de VGC aan
de richtlijn niet aan de orde is nu de implementatietermijn niet
is verlopen. Wat er ook zij van richtlijinconforme interpretatie:
daar komt men niet aan toe nu het bepaalde in de VGC niet in
strijd is met de richtlijn.

Eén van de belangrijkste definities van de VGC is de definitie
van accountantsorganisatie. Deze (gelijkluidende) definitie is
ook te vinden in de WTA. De gedragsregels van de VGC
haken daarbij aan. Noch de WTA noch de VGC kent een
definitie van het begrip netwerk.,

In het BTA is wél een definitie van netwerk opgenomen.

Het begrip netwerk wordt in het BTA gebruikt in relatie tot
twee verplichtingen. De eerste betreft inschrijving in het
register van accountantsorganisaties en de tweede betreft het
nemen van maatregelen om de onafhankelijkheid van een
accountantsorganisatie ten opzichte van een controlecliént te
waarborgen.

Dat strookt met de richtlijn die in artikel 17 lid 1 sub h bepaalt
dat bij registerinschrijving het lidmaatschap van een netwerk
moet worden vermeld. Dezelfde verplichting is in artikel 2
BTA vastgelegd.

In artikel 22 lid 2 van de richtlijn is bepaald dat een wettelijke
auditor of een auditkantoor moet afzien van een wettelijke
controle als de onafhankelijkheid van de wettelijke auditor
en/of het auditkantoor in het gedrang komt. Dat kan onder
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andere het geval zijn als sprake is van enige directe of
indirecte relatie van bepaalde aard tussen de wettelijke
auditor, het auditkantoor of het netwerk enerzijds en de
gecontroleerde entiteit anderzijds. In het BTA is deze
verplichting opgenomen in artikel 27.

40. In de richtlijn is derhalve de term netwerk (slechts) met
betrekking tot bepaalde onderwerpen relevant. Alle specifieke
bepalingen in de richtlijn waarin de term netwerk een rol
speelt, zijn in de Nederlandse regelgeving — het BTA — correct
overgenomen.

41. Zoals gezegd wordt inderdaad in de VGC zelf niet gesproken
over netwerk, maar in de nadere voorschriften die op de VGC
zZijn gebaseerd wél. Het gaat hierbij om de Nadere
voorschriften inzake onafhankelijkheid van de openbaar
accountant (ex artikel B1-290.1 VGC) en Nadere
voorschriften accountantskantoren ter zake van assurance-
opdrachten (ex artikel B1-291.2 VGC).

42. De verhouding van de VGC tot de Nadere voorschriften
inzake onafhankelijkheid van de openbaar accountant is als
volgt. De VGC noemt in algemene termen bepaalde principles
zoals artikel B1-290.1:

"de openbaar accountant die een assuranceopdracht uitvoert
is onafhankelijk van de desbetreffende assurancecliént. Het
bestuur kan nadere voorschriften geven aangaande de
onafhankelijkheid van de openbaar accountant".

43. In de Nadere voorschriften inzake onafhankelijkheid van de
openbaar accountant wordt deze algemene norm vervolgens
meer uitgewerkt. In de Nadere voorschriften is te lezen dat de
term netwerk relevant is bij het bepalen van de
onafhankelijkheid van een openbaar accountant.

44. Zois in paragraaf 4.1. te lezen dat in geval van een
controlecliént sprake is van een onaanvaardbare bedreiging
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voor de onafhankelijkheid van de bij de controleopdracht van
de jaarrekening betrokken openbaar accountant, indien
(bijvoorbeeld) een partner van de accountantspraktijk of van
een ander onderdeel van het netwerk die werkzaam is bij of
verbonden is aan de vestiging die in belangrijke mate aan de
controleopdracht van de jaarrekening meewerkt een direct
financieel belang in de controlecliént heeft.

Kortom, in de VGC zijn meer algemene normen en principles
over onafhankelijkheid vervat waarbij het niet nodig is om aan
te haken bij de definitie van netwerk. Bij de nadere, concrete
uitwerking van regels omtrent onafhankelijkheid is daar wel
behoefte aan. Daar is de definitie van netwerk dan ook
gehanteerd conform de richtlijn namelijk door koppeling aan
de verplichting met betrekking tot onafhankelijkheid van de
controlecliént bij het controleren van de jaarrekening.

Het NIVRA ziet niet waarom met de definitie van
accountantsorganisatie zonder netwerkelement in de WTA
een "juridisch manipuleerbare entiteit" ontstaat waarbij
activiteiten als consultancy en corporate finance advies
"vrolijk buiten het netwerk worden gedefinieerd via het besluit
WTA".

SWA c.s. zien eraan voorbij dat het begrip netwerk geen rol
speelt bij de bepaiing of een registeraccountant een openbaar
accountant is of een ander type accountant.

Volgens de richtlijn is het begrip alleen relevant in het kader
van het bepalen van de onafhankelijkheid van de openbaar
accountant respectievelijk de accountantsorganisatie vis-a-vis
een (controle)cliént.

Die rol speelt het begrip in de Nederlandse regelgeving — BTA
en de genoemde twee sets Nadere voorschriften bij de VGC —
ook. De VGC is dan ook niet strijdig met de richtlijn.
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Als het NIVRA het goed ziet, willen SWA c.s. dat
registeraccountants die onderdeel uitmaken van een netwerk
van een accountantspraktijk aan de regelgeving voor
openbaar accountants worden onderworpen.

Dat is een stap te ver. De Nederlandse regelgeving voorziet
daar niet in en dat hoeft ook niet op grond van Europese
regelgeving.

Volledigheidshalve merkt het NIVRA ten slotte nog op dat met
de VGC en de overige Nederlandse regelgeving is
aangesloten bij de Code of Ethics van de IFAC waar de term
network firm ook wordt gebruikt in het kader van het bepalen
van de onafhankelijkheid ten opzichte van een cliént.

Ten aanzien van de beweerde schending van artikel 6 Mw het
volgende. De VGC heeft geen mededingingsbeperkend doel
of strekking. De regeling is bedoeld om een goede uitoefening
van het beroep van registeraccountant te waarborgen. Ten
overvloede merk ik nog op dat het Hof van Justitie in het
arrest Wouters' heeft geoordeeld dat gedrags- en
beroepsregels noodzakelijk zijn voor de goede
beroepsuitoefening (hier: van de accountant) en daarom niet
verboden zijn op grond van artikel 6 Mw.

Het NIVRA heeft overigens niet gezegd dat de NMa de VGC
heeft goedgekeurd of een verklaring van geen bezwaar heeft
gegeven zoals SWA c.s. beweren. De NMa is in de
consultatieronde ten behoeve van de totstandkoming van de
VGC geraadpleegd over de inhoud hiervan. Dat heeft de NMa
geen aanleiding gegeven tot het maken van opmerkingen die
relevant zijn voor de voorliggende kwesties.

Daar komt bij dat de NMa in 2007 de VGC ook nog eens heeft
bestudeerd in het kader van een onderzoek naar vrije
beroepen. De NMa heeft het NIVRA informeel laten weten dat

! Hof van Justitie EG, 19 februan 2002, C-309/99, Pb EG C 109/4, 4 mei 2002.
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haar onderzoek uitwijst dat de VGC niet interfereert met
mededingingswetgeving.

Grief 6: Voorzieningenrechter zou geen rekening hebben
gehouden met het beginsel van rechtszekerheid

In de VGC zijn precieze definities gegeven van de begrippen
assuranceopdracht, aan assurance verwante opdracht en
overige opdracht. Voorts blijkt uit de definitie van
accountantskantoor duidelijk dat een registeraccountant die
assuranceopdrachten verricht of aan assurance verwante
opdrachten (al dan niet gecombineerd met overige
opdrachten) onder die definitie valt en openbaar accountant
is.

Het NIVRA wijst erop dat de VGC na lange en grondige
voorbereiding en in overleg met verschillende stakeholders tot
stand is gekomen. De beroepsgroep zelf - de
ledenvergadering — heeft de VGC goedgekeurd. Het
ministerie van Financién heeft de VGC goedgekeurd. De
definities uit de VGC en hun onderlinge samenhang zijn goed
bekeken en in de praktijk goed te hanteren.

Het NIVRA concludeert dat geen sprake is van enige mate
van rechisonzekerheid, laat staan zo’'n mate van
rechtsonzekerheid die buitenwerkingstelling van de VGC en
de belangrijkste uitvoeringsbesluiten rechtvaardigt.

Het probleem van SWA c.s. lijkt eerder dat zij niet positief
staan tegenover de reikwijdte van de definities. Zij vinden dat
een registeraccountant te snel wordt aangemerkt als
openbaar accountant. Het NIVRA heeft er al eerder op
gewezen dat het publieke belang vergt dat moet kunnen
worden vertrouwd op de conclusies van de registeraccountant
in het kader van een evaluatie, de toetsing van een object of
het opstellen van financiéle informatie. Niet mag worden
vergeten dat een registeraccountant bij het verrichten van
dergelijke werkzaamheden handelt in het algemeen belang.
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Daartoe moet de groep registeraccountants die dergelijke
werkzaamheden verrichten worden onderworpen aan regels
die het publieke belang dienen.

Er mag niet worden getornd aan de reikwijdte en inhoud van
de wet- en regelgeving (de VGC) om het iedere
registeraccountant maar zo gemakkelijk mogelijk te maken
om werkzaamheden te verrichten die het publieke belang
raken. Het publieke belang moet voorop staan

Grief 7: Voorzieningenrechter zou ten onrechte de VGC en
belangrijkste uitvoeringsbesluiten niet buiten werking hebben
gesteld

Deze grief hoeft niet apart te worden besproken; de
argumenten voor weerlegging van deze grief zijn al genoemd
bij de bespreking van grieven 1,4,5 en 6 in deze pleitnota.

Grief 8: Voorzieningenrechter zou onterecht de vordering van
het beschikbaar stellen van een deel van de website van
NIVRA aan SWA c.s. hebben afgewezen

Het NIVRA heeft niets toe te voegen aan hetgeen hierover in
alinea 132 e.v. van zijn memorie van antwoord is opgemerkt
en waaruit blijkt dat afwijzing van deze vordering terecht is
geschied. De akte uitlating producties geeft geen aanleiding
voor verdere opmerkingen.

Conclusie
De grieven van SWA c.s. snijden geen hout. Het NIVRA

concludeert dat het vonnis van de voorzieningenrechter niet
voor vernietiging in aanmerking komt.

Deze zaak wordt behandeld door mevrouw Mr M.C. de Smidt, De Brauw
Blackstone Westbroek N.V., Postbus 90851, 2509 LW Den Haag, tel + 31 70
328 5549 en fax + 31 70 328 0489.
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