ADVIES- EN CONTROLECOMITE
OP DE ONAFHANKELIJKHEID VAN DE COMMISSARIS

Ref : Accom AFWIJKING 2005/5

Samenvatting van het advies dd. 27 oktober 2005 met betrekking
tot een vraag om afwijking van de regel die het bedrag beperkt van
vergoedingen voor andere dienstprestaties dan de wettelijke
opdrachten van een commissaris (one to one ratio),
zoals bedoeld in artikel 133, vijfde en zevende lid van het Wetboek
van vennootschappen.

= Inleiding / Doel van de vraag om advies

Het Advies- en controlecomité op de onafhankelijkheid van de commissaris (hierna: het
Comité) werd door een commissaris op grond van artikel 133, zesde lid, 2° van het Wetboek
van vennootschappen, verzocht om een voorafgaand advies uit te brengen over een vraag om
afwijking van de zogenoemde one to one regel bedoeld in artikel 133, vijfde en zevende lid
van het Wetboek van vennootschappen.

De one to one regel legt commissarissen (alsook hun netwerk) van bepaalde
vennootschappen verbod op om andere diensten te verstrekken dan de opdrachten die
krachtens de wet worden toevertrouwd aan de commissaris, voor zover het totale bedrag van
de vergoedingen voor deze diensten hoger ligt dan de bezoldiging voor de uitoefening van
het mandaat als commissaris.

= Belangrijkste gegevens van het dossier

De verzoeker is de vaste vertegenwoordiger van de commissaris van een vennootschap naar
Belgisch recht die deel uitmaakt van een internationale groep. Deze groep is genoteerd op de
New Y ork Stock Exchange en staat als gevolg daarvan onder het toezicht van de Securities &
Exchange Commission.

Op groepsniveau is een internationaal auditcomité ingesteld. Uit de stukken medegedeeld
door de verzoeker blijkt dat dit internationale auditcomité in het kader van de Amerikaanse
wetgeving belast is met de goedkeuring van alle andere dienstverlening dan de wettelijke
auditopdrachten verricht door de commissaris.

Er werd géén auditcomitéingericht op het niveau van het vennootschap naar Belgisch recht.

*
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De betrokken Belgische dochter heeft aan het belastingconsulentennetwerk van de
commissaris gevraagd om bepaalde specifieke non-auditdiensten te leveren, met name
enerzijds fiscaal advies en assistentie voor de bepaling van een marktconforme vergoeding
voor de opslagactiviteiten van een nog op te richten logistiek centrum van de Belgische
dochter (“transfer pricing studie”’), en anderzijds de indiening en behandeling van een fiscale
rulingaanvraag bij de “Dienst voorafgaande beslissingen in fiscale zaken” die is ingesteld bij
de Federale Overheidsdienst Financién, en zulks op basis van de betrokken transfer pricing
studie.

Bij het uitvoeren van de transfer pricing studie, verzamelt het netwerk van de commissaris
feiten op basis van interviews met het personeel van de cliént, wordt geadviseerd inzake de
mogelijke transfer pricing methoden (conform de OESO-transfer pricing richtlijnen) en
wordt gezocht naar mogelijke vergelijkingspunten op de markt en dit volgens een
internationaal aanvaarde zoekmethodiek.

Op basis van die transfer pricing studie, zal de Belgische dochter naderhand een unilaterale
ruling aanvragen bij de voornoemde Dienst voorafgaande beslissingen in fiscale zaken over
het marktconforme karakter van de voorgestelde vergoeding voor de geplande logistieke
activiteiten. Daarbij wordt de Belgische dochter “begeleid” door het netwerk van de
commissaris. Het betreft hier volgens de commissaris een louter administratieve procedure
waarbij de cliént enkel wordt begeleid in het presenteren van zijn standpunt en waarbij de
feiten enkel worden aangeleverd door de cliént. Er wordt geen standpunt ingenomen door
het netwerk van de commissaris. De cliént is aanwezig op de vergaderingen met de Dienst
voorafgaande beslissingen in fiscale zaken. Mocht er géén akkoord tot stand komen
(negatief rulingadvies), dan is het volgens de verzoeker zo dat eventuele conflicten daarover
voor de fiscale rechtbank worden behandeld door advocaten en dat het netwerk van de
commissaris zich meteen terugtrekt uit de het dossier. De verzoeker concludeert op dat punt
dat er geen sprake is van een verboden vertegenwoordiging van de cliént bij een geschil (cfr.
artikel 183 ter, 6° van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 tot uitvoering van het
Wetboek van vennootschappen).

Deze twee opdrachten zijn een eenmalige dienstverlening en derhalve niet recurrent.

De verzoeker is van oordeel dat beide dienstprestaties niet verboden zijn en dat zijn
onafhankelijkheidspositie als commissaris daardoor niet in het gedrang komt.

Volgens de door de verzoeker medegedeelde gegevens werden de hierboven beschreven
dienstverlening en de voorgestelde erelonen vooraf ter goedkeuring voorgelegd aan het
international e auditcomité die ze expliciet heeft goedgekeurd.

*

Wat meer bepaald de naleving van de one to one regel zoals bedoeld in artikel 133, vijfde en
zevende lid van het Wetboek van vennootschappen betreft, verklaart de commissaris dat de
totale geplande erelonen voor de gevraagde dienstverlening de bezoldiging voor het mandaat
van commissaris overschrijden.
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De commissaris kan de voornoemde bepalingen van het Wetboek van vennootschappen dus
enkel naleven en de bedoel de bijkomende diensten effectief presteren, als hij van het Comité
een afwijking bekomt van de oneto one regel.

. Advies van het Comité (afwijking)

Pr ocedur easpecten

De verzoeker heeft schriftelijk bevestigd met toepassing van artikel 2, zevende lid van het
koninklijk besluit van 4 april 2003 tot uitvoering van het artikel 133, tiende lid van het
Wetboek van vennootschappen en tot oprichting van het Advies- en controlecomité op de
onafhankelijkheid van de commissaris, dat hij aan het Comité alle nuttige informatie heeft
verstrekt met het oog op een correcte beoordeling van zijn verzoek.

Conform artikel 1, vijfde lid van het voornoemde koninklijk besluit werden de deskundigen
respectievelijk aangeduid door het Instituut der Bedrijfsrevisoren en de Hoge Raad voor de
Economische Beroepen, uitgenodigd om hun advies te verstrekken over het dossier.

Aard en draagwijdte van het advies

Het onderstaande advies werd uitgebracht op grond van artikel 133, zesde lid, 2° van het
Wetboek van vennootschappen, dat het Comité de bevoegdheid geeft om met betrekking tot
de naleving van de “one to one” regel zoals bedoeld in artikel 133, vijfde en zevende lid van
het Wetboek van vennootschappen, afwijkingen toe te staan.

Verenigbaarheid van de betrokken ander e dienstverlening met de uitoefening van het
mandaat van commissaris

A. Transfer pricing studie

Onverminderd de relevante bepalingen vervat in het Wetboek van vennootschappen, in de
wet van 22 juli 1953 houdende oprichting van een Instituut der Bedrijfsrevisoren en in de
besluiten ter uitvoering van deze wetten, dient de verenigbaarheid van andere dienstprestaties
dan de wettelijke opdrachten met de onafhankelijke uitoefening van het mandaat als
commissaris, in dit dossier meer in het bijzonder te worden beoordeeld gelet op het bepaalde
in artikel 183 ter (1°),( 2°) en (4°) van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 tot
uitvoering van het Wetboek van vennootschappen, zoals ingevoegd door artikel 2 van het
koninklijk besluit van 4 april 2003 betreffende de prestaties die de onafhankelijkheid van de
commissarisin het gedrang brengen.

De voornoemde bepalingen stellen dat de commissaris zich niet onafhankelijk kan verklaren
in het geval waarin hijzelf of een lid van zijn netwerk

(1°) in de gecontroleerde vennootschap een beslissing neemt of in de besluitvorming
tussenkomt;
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(2°) bijstand verleent of deelneemt aan de voorbereiding of het voeren van de boekhouding
of aan de opstelling van de jaarrekening of van de geconsolideerde jaarrekening van de
gecontroleerde vennootschap

(4°) instaat voor het waarderen van de elementen van de jaarrekening van de gecontroleerde
vennootschap in geval deze een belangrijk element vormen van de jaarrekening.

Uit het verdag aan de Koning bij het koninklijk besluit van 4 april 2003 betreffende de
prestaties die de onafhankelijkheid van de commissaris in het gedrang brengen, blijkt dat
deze categorieén van dienstprestaties worden verboden, aangezien in die hypothesen de uit
zelfcontrole voortvloeiende bedreiging voor de onafhankelijkheidspositie van de commissaris
te groot wordt geacht.

Uit de door de commissaris verstrekte beschrijving van de werkwijze en de procedure die
zijn netwerk zal toepassen bij het realiseren van de gevraagde transfer pricing studie blijkt
dat het om een vrij sterk gestandaardiseerde aanpak en methodologie gaat, die is uitgewerkt
en toegepast conform internationale standaarden. De resultante van de studie is een “range’
(bandbreedte) van bvb. bruto- of netto-marges, waarbinnen zich een volgens de studie
marktconforme of zogeheten “arm’s length-pricing” situeert. Vervolgens dient de cliént zelf
en autonoom te bedlissen of hij zich a dan niet positioneert binnen de berekende
brandbreedte en op welke plaats van de bandbreedte. De cliént kan beslissen de inhoud van
de studie te negeren of slechts als één van zijn informatiebronnen te gebruiken.

Het netwerk van de commissaris komt dus op geen enkele wijze tussen in de voorbereiding
of het voeren van de boekhouding, noch in de opstelling van de jaarrekening van de
gecontroleerde vennootschap. Het gaat hier ook geenszins om het waarderen van de
betrokken vennootschap of van belangrijke elementen van de jaarrekening.

Het Comité heeft derhalve vastgesteld dat er terzake géén risico van zelftoetsing voorhanden
is en dat de betrokken transfer pricing studie verenigbaar is met de onafhankelijke
taakuitoefening van de commissaris.

B. Rulingaanvraag (begeleiding van de cliént bij deintroductie en verdediging van
zijn dossier voor de Dienst voor afgaande beslissingen in fiscale zaken ingesteld
bij FOD Financién)

Onverminderd de relevante bepalingen vervat in het Wetboek van vennootschappen, in de
wet van 22 juli 1953 houdende oprichting van een Instituut der Bedrijfsrevisoren en in de
besluiten ter uitvoering van deze wetten, dient de verenigbaarheid van andere dienstprestaties
dan de wettelijke opdrachten met de onafhankelijke uitoefening van het mandaat as
commissaris, in dit dossier meer in het bijzonder te worden beoordeeld gelet op het bepaalde
in artikel 183 ter (1°) (2°) en (6°) van het koninklijk besluit van 30 januari 2001 tot
uitvoering van het Wetboek van vennootschappen, zoals ingevoegd door artikel 2 van het
koninklijk besluit van 4 april 2003 betreffende de prestaties die de onafhankelijkheid van de
commissarisin het gedrang brengen



Accom Afwijking 2005/5

De voornoemde bepalingen stellen dat de commissaris zich niet onafhankelijk kan verklaren
in het geval waarin hijzelf of een lid van zijn netwerk

(1°) in de gecontroleerde vennootschap een beslissing neemt of in de beduitvorming
tussenkomt;

(2°) bijstand verleent of deelneemt aan de voorbereiding of het voeren van de boekhouding
of aan de opstelling van de jaarrekening of van de geconsolideerde jaarrekening van de
gecontroleerde vennootschap;

(6°) de gecontroleerde vennootschap vertegenwoordigt bij de afwikkeling van fiscale of
andere geschillen.

Uit het verdag aan de Koning bij het koninklijk besluit van 4 april 2003 betreffende de
prestaties die de onafhankelijkheid van de commissaris in het gedrang brengen, blijkt dat
deze categorieén van dienstprestaties worden verboden, aangezien in die hypothesen de
enerzijds uit zelfcontrole en anderzijds uit belangenbehartiging (advocacy) voortvloeiende
bedreiging voor de onafhankelijkheidspositie van de commissaris te groot wordt geacht.

Hetzelfde verslag aan de Koning stelt ook uitdrukkelijk dat adviesverstrekking in fiscale
zaken welbewust niet als een verboden dienst is aangemerkt omdat een dergelijk verbod noch
in de Europese Aanbeveling van 16 mel 2002, noch in de Amerikaanse Sarbanes Oxley Act
is opgenomen en de Belgische economie een open karakter heeft.

Maar dit neemt niet weg dat er behoefte is aan interpretatie van de voornoemde
verbodsbepalingen inzake dienstenverstrekking door de commissaris en zijn netwerk, meer
bepaald om uit te maken — in een hypothese zoals hier voorligt — waar in de praktijk de grens
ligt tussen toelaatbare adviesverstrekking in fiscale zaken enerzijds, en het verbod om in de
gecontroleerde vennootschap beslissingen te nemen of in de besluitvorming tussen te komen
en vooral om de gecontroleerde vennootschap te “vertegenwoordigen” bij de afwikkeling
van fiscale of andere “geschillen” anderzijds.

Een dergelijke interpretatie moet uiteraard getoetst worden aan en stroken met het algemene
raamwerk inzake onafhankelijkheid van bedrijfsrevisoren en commissarissen dat de
Belgische wetgeving reeds geruime tijd bevat. Artikel 183 bis van het koninklijk besluit van
30 januari 2001 tot uitvoering van het Wetboek van vennootschappen bepaalt immers dat de
verbodsbepalingen opgenomen in het Wetboek van vennootschappen, in de wet van 22 juli
1953 houdende oprichting van een Instituut der Bedrijfsrevisoren en in de besluiten die ter
uitvoering van deze wetten werden genomen onverminderd van kracht blijven en derhalve
niet worden aangetast door de nieuwe bepalingen opgenomen in de artikelen 183 bis tot
sexies van het voornoemde koninklijk besluit van 30 januari 2001.

Aldus zijn naast de basisbepalingen inzake onafhankelijkheid van de commissaris, in artikel
133, eerste en tweede lid van het Wetboek van vennootschappen, in casu meer in het
bijzonder de volgende beginselen en bepalingen uit het algemene raamwerk inzake
onafhankelijkheid van toepassing :
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- het beginsel van de onafhankelijkheid in optreden (of in “schijn”);
- het verbod voor de commissaris om aan belangenbehartiging te doen (advocacy);
- het verbod voor de commissaris om zelfcontrole uit te oefenen

Onafhankelijkheid in schijn

In het Algemeen kader van de Europese Aanbeveling van 16 mei 2002 is bepaald dat de
commissaris bij de uitvoering van een wettelijke controle-opdracht zowel qua geesteshouding
als naar buiten toe onafhankelijk moet zijn van de gecontroleerde cliént. Luidens de
Aanbeveling mag een commissaris niet tot de uitvoering van een wettelijke controle
overgaan als er tussen hemzelf en zijn cliént enigerlei financiéle, zakelijke, arbeids- of andere
relaties bestaan (waaronder ook de verlening van bepaalde niet-controlediensten aan de
gecontroleerde cliént is begrepen) die naar het oordeel van een redelijk denkende en terzake
kundige derde zijn onafhankelijkheid in het gedrang brengen.

De Aanbeveling stelt dat objectiviteit en professionele integriteit de basisbeginselen dienen te
zijn die aan een accountantsverklaring over een jaarrekening ten grondslag liggen. De
commissaris kan het publiek er het best van overtuigen dat een wettelijke controle conform
deze beginselen is uitgevoerd door onafhankelijk op te treden en dit ook naar buiten toe te
laten merken.

De naleving van deze uitgangspunten (en de daarvan afgeleide voorschriften) door de
commissaris is cruciaal opdat hij het vertrouwen van het publiek ten aanzien van de
betrouwbaarheid van de financiéle verslaggeving zou behouden, en in het verlengde daarvan,
zijn functie ten opzichte van het maatschappelijk verkeer zou behouden.

Het geven van een objectief oordedl is het uiteindelijke doel van een controle-opdracht.
Onafhankelijkheid is de wijze waarop de commissaris aantoont dat hij zijn taak objectief kan
vervullen. Onafhankelijkheid houdt zowel in:

- onafhankelijkheid in wezen, dat wil zeggen: de geesteshouding waarbij rekening
wordt gehouden met alle mogelijke overwegingen die verband houden met de
specifiek uit te voeren opdracht, met uitsluiting van alle andere overwegingen;

- onafhankelijkheid in optreden (“in schijn”), dat wil zeggen: het vermijden van a die
feiten en omstandigheden die dusdanig suggestief zijn dat een goed met de materie
vertrouwd zijnde derde de objectiviteit van de commissaris zou kunnen in twijfel
trekken.

Ook a is het onderscheid tussen onafhankelijkheid in wezen en onafhankelijkheid in
optreden niet als dusdanig geformuleerd in de Belgische wetgeving, toch kan bezwaarlijk
worden betwist gelet op het fundamentele belang ervan, dat ook in Belgisch recht de
onafhankelijkheid in optreden (“in schijn”) een essentieel beginsel vormt waaraan de
interpretatie van het onafhankelijkheidsbeginsel zélf én van de daarvan afgeleide bepalingen
in Belgisch recht moeten worden getoetst. Dat wordt overigens bevestigd in het verslag aan
de Koning dat het koninklijk besluit van 10 januari 1994 betreffende de plichten van de
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bedrijfsrevisoren voorafgaat. In dat verslag wordt immers gesteld : “Toch kunnen we niet
volstaan met te stellen dat de bedrijfsrevisor in de uitoefening van zijn revisorale opdrachten
een objectieve en onpartijdige houding moet aannemen. Het beroep moet in wezen als
onafhankelijk worden ervaren door al wie geroepen is om inzage te nemen van een versag
of van een verklaring van een bedrijfsrevisor of daarvan gebruik te maken” (nvdr. eigen
onderstreping).

Verbod van belangenbehartiging (“ advocacy”)

De voornoemde Europese Aanbeveling stelt as basisbeginsel voorop dat de
onafhankelijkheid van de commissaris in het gedrang kan komen indien hij ertoe genoopt
wordt zich voor of tegen het standpunt van de gecontroleerde cliént uit te spreken in
procedures of situaties waarbij twee of meer partijen tegenover elkaar staan. Onder punt
7.2.5. van de voornoemde Aanbeveling wordt onder meer gesteld dat er sprake is van een uit
belangenbehartiging voortvlioeiende bedreiging voor de onafhankelijkheid wanneer een
commissaris of zijn netwerk namens de gecontroleerde cliént optreedt bij de beslechting van
een (rechts)geschil.

Dit punt wordt evenwel nader toegelicht met tal van subtiele nuances en relativeringen in de
bijlage bij de Aanbeveling die “aanvullende richtsnoeren” verstrekt voor de interpretatie van
de basisbeginselen van de Aanbeveling.

Aldus wordt het basisbeginsel herhaald dat in de Aanbeveling zelf is opgenomen, en wordt
zelfs gesteld dat een commissaris die betrokken is bij de beslechting van een (rechts)geschil
rekening moet houden met de ernst van zowel de uit belangenbehartiging als de uit
zelfcontrole  voortvloeiende  bedreiging voor de onafhankelijkheid. De uit
belangenbehartiging voortvlioeiende bedreiging voor de onafhankelijkheid is nog groter
volgens de hijlage, wanneer de commissaris bij de beslechting van een (rechts)geschil een
actieve rol speelt namens de gecontroleerde cliént.

Daarentegen wordt ook gesteld — evenwel zonder verantwoording — dat er “ andere
bijzondere situaties denkbaar (zijn) waarin de onafhankelijkheid (van de commissaris) in het
algemeen niet in gevaar wordt geacht, ook als deze een vrij actieve rol (speelt) in naam van
de cliént”. Het voorbeeld wordt onder meer gegeven van de vertegenwoordiging van de
cliént in rechte of bij de belastingdienst in fiscale geschillen. Dezelfde commentaar eindigt
dan weer alsvolgt “ De (commissaris) moet echter hoe dan ook steeds de specifieke situatie
en zijn betrokkenheid erbij zorgvuldig analyseren om te kunnen oordelen of er al dan niet
sprake is van een belangrijk onafhankelijkheidsrisico”.

In de Belgische reglementering is zoals bekend op dit punt gevolg gegeven aan de
Aanbeveling door onder meer in artikel 183 ter, 6° van het koninklijk besluit van 30 januari
2001 het verbod op te nemen voor de commissaris en zijn netwerk om de gecontroleerde
vennootschap te vertegenwoordigen bij de afwikkeling van fiscale of andere geschillen.
Evenwel moet in deze aangelegenheid ook rekening worden gehouden met de vroegere
bepaling opgenomen onder het Hoofdstuk “Bijzondere regels inzake onafhankelijkheid bij
het uitvoeren van een revisorale opdracht”, in artikel 12 § 2 van het koninklijk besluit van 10
januari 1994 betreffende de plichten van de bedrijfsrevisoren, volgens dewelke “ Met
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uitzondering van de vertegenwoordiging in het kader van andere wettelijke opdrachten, of
van opdrachten die onvermijdelijk gepaard gaan met zijn revisorale opdracht of die eruit
voortvloeien, mag de bedrijfsrevisor geen andere functie, mandaat of opdracht aanvaarden
die hem ertoe zou brengen zich in te laten met het beheer van de onderneming, of de
(belangen van) de onderneming te vertegenwoordigen in welke hoedanigheid dan ook” *
Deze algemene bepaling die geldt voor elke bedrijfsrevisor heeft dus in dat opzicht een
duidelijk ruimere draagwijdte dan de bijzondere bepaling van het voornoemde artikel 183 ter,
6° die in 2003 ter uitvoering van de zogeheten corporate governancewet van 2 augustus 2002
in het uitvoeringsbesluit van het Wetboek van vennootschappen werd ingevoegd.

Verbod van zelfcontrole

Deze bedreiging van de onafhankelijkheid heeft volgens de voornoemde Aanbeveling te
maken met het feit dat het moeilijk is om objectief te blijven bij de uitoefening van
zelfcontrole (bvb. wanneer de commissaris beslissingen heeft genomen of bij beslissingen
betrokken is geweest die volledig onder de bevoegdheid van het management van de
gecontroleerde cliént vallen enz.). In de bijlage bij de Aanbeveling wordt onder meer gesteld
dat bij alle raadgevingen of vormen van bijstand die in het kader van een door de
commissaris verleende dienst worden verstrekt, de gecontroleerde cliént een keuze moet
worden geboden tussen redelijke alternatieven. Wat niet belet dat de commissaris
aanbevelingen mag doen. Deze raadgevingen moeten echter met transparante en objectieve
analyses worden onderbouwd in de verwachting dat de gecontroleerde cliént de
aanbevelingen zal bestuderen alvorens een besluit te nemen.

Het verbod van zelfcontrole is uiteraard zeer fundamenteel en vormt in Belgisch recht de
verantwoording van heel wat bijzondere verbodsbepalingen inzake andere dienstverlening
door commissarissen. Aldus verbiedt artikel 183 ter, 1° van het voornoemde koninklijk
besluit van 30 januari 2001 dat de commissaris in de gecontroleerde vennootschap een
beslissing neemt of in de besluitvorming tussenkomt. Artikel 183 ter, 2° verbiedt om
dezelfde reden dat de commissaris bijstand verleent of deelneemt aan de voorbereiding of het
voeren van de boekhouding of aan de opstelling van de jaarrekening of van de
geconsolideerde jaarrekening van de gecontrol eerde vennootschap.

*

De hierboven gegeven summiere beschrijving van de beginselen en regels die in casu
relevant zijn om te beoordelen of het optreden van het netwerk van de commissaris voor de
Dienst Voorafgaande bedlissingen in fiscale zaken al dan niet verenigbaar is met de
onafhankelijke uitoefening met het mandaat van commissaris, illustreert de complexiteit van
de afwegingen waartoe deze vraagstelling noopt. Deze complexiteit wordt nog vergroot
doordat bij de beoordeling vanuit het oogpunt van de onafhankelijkheid van de voorliggende
Situatie niet uit het oog mag worden verloren dat er in Belgié traditioneel een zeer nauwe
binding bestaat tussen het boekhoud- en jaarrekeningrecht enerzijds en het fiscaal recht

! Het voornoemde artikel 12 § 2 bevat een belangrijke vertaalfout. De Franse versie die klaarblijkelijk in dit
geval deoriginele versieisluidt alsvolgt : « ...le réviseur d’ entreprises ne peut accepter aucune autre fonction,
mandat ou mission le conduisant a prendre part ala gestion d’ une entreprise ou a représenter les intéréts de cette
entreprise a quelque titre que ce soit... » . In de Nederlandse versie werden de woorden « les intéréts » ten
onrechte weggelaten.
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anderzijds, althans wat de opstelling van de enkelvoudige of statutaire jaarrekening betreft.
De belastbare winst wordt immers, behoudens uitdrukkelijke afwijking door de fiscale wet,
vastgesteld overeenkomstig de regels van het boekhoudrecht. Deze nauwe binding tussen
boekhouding en fiscaliteit is fundamenteel en heeft in de praktijk verstrekkende gevolgen.
Daarin onderscheiden Belgié — en andere continentale Europese Lidstaten - zich op een
belangrijk punt van de Angelsaksische wereld waar een dergelijke nauwe binding principieel
niet geldt.

*

Uit het dossier zoals het door de commissaris is aangebracht blijkt dat op basis van de
voornoemde transfer pricing studie, de Belgische dochter naderhand een unilaterale ruling zal
aanvragen bij de voornoemde Dienst voorafgaande beslissingen in fiscale zaken, over het
marktconforme karakter van de voorgestelde vergoeding voor de geplande logistieke
activiteiten. Daarbij wordt de dochter “begeleid” door het netwerk van de commissaris.
Volgens het dossier betreft het hier een louter administratieve procedure waarbij de cliént
enkel wordt begeleid in het presenteren van zijn standpunt en waarbij de feiten enkel worden
aangeleverd door de cliént. Er wordt door het netwerk geen standpunt ingenomen.
V oorafgaand wordt immers alles met de cliént besproken en hij wordt enkel door het netwerk
begeleid in het presenteren van zijn standpunt. De cliént is immers aanwezig op de
vergadering(en) met de Dienst voorafgaande beslissingen in fiscale zaken. Mocht er géén
akkoord tot stand komen (negatief rulingadvies), dan is het volgens de verzoeker zo dat
eventuele conflicten daarover voor de fiscale rechtbank worden behandeld door advocaten en
dat het netwerk zich meteen terugtrekt uit de het dossier.

Deze beschrijving van de gang van zaken bij de rulingaanvraag wordt evenwel niet bevestigd
door de transfer pricing “engagement letter” ondertekend door het netwerk van de
commissaris, die op verzoek van het Comité werd medegedeel d.

Nergens in dit cruciale document wordt gerefereerd naar of gealludeerd op de
onafhankelijkheidsproblematiek als gevolg van de omstandigheid dat de fiscale
adviesverlening wordt verstrekt door het netwerk van de commissaris. Uit het document
blijkt integendedl de actieve en sturende rol van het netwerk in de aanvraag en de gehele
behandeling van de ruling, alsof de betrokken Belgische dochter een cliént is waarbij geen
wettelijke controle-opdrachten worden vervuld door dezelfde organisatie. Het isimmers het
netwerk dat de aanvraag indient en de contacten heeft met de rulingdienst. Over het feit dat
het netwerk zich alleszins moet terugtrekken uit het dossier (cfr artikel 183 ter, 6° KB 30
januari 2001) mocht het niet tot een akkoord komen met de Rulingdienst en er desgevallend
een geschil zou ontstaan, is niets bepaald. Het is niet de louter formele betrokkenheid en
bevestiging achteraf door de cliént van hetgeen door de belastingconsulent werd
onderhandeld en besproken met de rulingdienst dat de beoordeling over de werkelijke gang
van zaken kan wijzigen. Een gang van zaken die overigens prima verantwoord kan worden
in gevalen waar dezelfde organisatie niet tegelijk wettelijke controleopdrachten en andere
diensten verstrekt voor dezelfde cliént.

Het Comité stelt derhalve vast dat in het voorliggende dossier de schijn is gewekt dat het
bel astingconsulentennetwerk van de commissaris door zijn optreden de belangen zal
vertegenwoordigen ten aanzien van de Dienst voorafgaande beslissingen in fiscale zaken van
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de door de commissaris gecontroleerde cliént. Het gaat om een schijnbare
belangenbehartiging die de onafhankelijkheidspositie van de commissaris aantast, en die
strijdig is zowel met het beginsel van de onafhankelijkheid in optreden (in schijn, supra) als
met de ratio legis van artikel 12 8 2 van het KB van 10 januari 1994 (supra) en met de ratio
legis van artikel 183 ter, 6° van het KB van 30 januari 2001. Het Comité benadrukt dat het
daarbij uiteraard geen oordeel uitspreekt over het feit of in dit dossier - ondanks de schijn die
gewekt wordt - de onafhankelijkheid in wezen (als geesteshouding, supra) a of niet zal
worden gerespecteerd. Objectiviteit als geesteshouding leent zich inderdaad niet voor
externe verificatie en integriteit kan niet vooraf worden beoordeeld (cfr. het Algemeen kader
van de voornoemde Europese Aanbeveling).

Overigens is het Comité algemeen van oordeel - mede gelet op de nauwe binding tussen
fiscaliteit en boekhouding in Belgié en in tegenstelling tot hetgeen wordt beweerd in de
voornoemde Bijlage bij de Europese Aanbeveling - dat de situatie waarbij het netwerk van
een commissaris bij zijn adviesverlening ten gunste van de gecontroleerde vennootschap een
actieve en sturende rol speelt ten aanzien van het Belastingbestuur, in se bedreigend is voor
de onafhankelijkheidspositie van de commissaris, zowel vanuit het oogpunt van het beginsel
van de onafhankelijkheid in optreden, als van de verboden om aan belangenbehartiging en
aan zelfcontrole te doen.

Onder zoek van de vraag om afwijking van de one to one regel

Het Comité stelt vast dat de Belgische dochter aan de groepsregels inzake corporate
governance onderworpen is.

Het Comité heeft ook kennis genomen van de interne procedures die de commissaris toepast
om de naleving van de onafhankelijkheidsregels te vrijwaren.

Het Comité stelt vast dat de overschrijding van de ratio op het niveau van de Belgische
dochter vrij beperkt zal zijn en dat de honoraria (audit en andere dienstverlening) voor de
commissaris op het niveau van deze dochter zeer beperkt zijn in vergelijking met de
betrokken bedragen goedgekeurd door het international e auditcomité op groepsniveau.

Gelet op hetgeen voorafgaat is het Comité van oordeel dat de onafhankelijkheidspositie van
de commissaris van de betrokken Belgische dochter niet in het gedrang zal komen of dreigen
te komen als gevolg van het feit dat de vergoedingen voor de voorgenomen fiscale
dienstverlening inzake de transfer pricing studie, de bedragen voor de bezoldiging van het
mandaat als commissaris voor dezelfde periode op beperkte wijze zullen overschrijden.

Gelet op hetgeen voorafgaat inzake de onverenigbaarheid met de onafhankelijkheid van de
commissaris van de voorgenomen begeleiding van de betrokken Belgische dochter door het
netwerk van de commissaris bij de introductie en verdediging van een unilaterale
rulingaanvraag voor de Dienst voorafgaande beslissingen in fiscale zaken ingesteld bij FOD
Financién, verleent het Comité daarentegen géén afwijking wat dit onderdeel van de
voorgenomen dienstverlening betreft.
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. Afwijking

Om de hierboven uiteengezette redenen heeft het Comité bedlist aan de commissarisvan
de betrokken vennootschap naar Belgisch recht, een afwijking van de one to one regel
zoals bedoeld in artikel 133, vijfde en zevende lid van het Wetboek van
vennootschappen toe te staan met de beperking evenwel dat deze afwijking enkel geldt
voor_de honoraria met betrekking tot de hierboven beschreven transfer pricing studie
dietijdens het boekjaar 2005 zal worden verricht door_het netwerk van de commissaris
en niet voor de honoraria die betrekking hebben op de voor genomen begeleiding van de
betr okken vennootschap bij deintroductie en verdediging van een rulingaanvr aag.

Geen andere bijkomende dienstverlening aan de betrokken vennootschap kan tijdens het
boekjaar 2005 door de commissaris (en zijn netwerk) worden aanvaard zonder het indienen
bij het Comité van een nieuw verzoek om afwijking en het bekomen van een bijkomende
afwijking.

Wat de rapportering in het jaarverslag 2005 van de betrokken vennootschap betreft over de
honoraria voor “andere” dienstverlening beveelt het Comité aan ook expliciet te vermelden
dat de one to one regel bepaald in artikel 133, vijfde en zevende lid van het Wetboek van
vennootschappen in voorkomend geval weliswaar overschreden werd, maar dat terzake een
afwijking werd bekomen van het Comité.
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