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Ref: DHK/kd-4051

Betreft: analyse en advies met betrekking tot de btw-heffing bij realisatie
en exploitatie van een drietal clusterlocaties sport en ontspanning

(Brinkhoeve; Wegwijzer; Sportpark Albrandswaard)
Geachte heren X en X / beste X en X,

Op basis van de per e-mail aan ons toegezonden informatie en de bespreking op 27 mei jl.
ontvangt u hierbij onze analyse en advies met betrekking tot de btw-heffing bij de realisatie en

exploitatie van drie clusterlocaties sport en ontspanning in de gemeente Albrandswaard.
I. De huidige plannen met betrekking tot drie locaties

Ten aanzien van de voornoemde drie clusterlocaties is momenteel de vraag aan de orde welke
exploitatievorm fiscaal de voorkeur heeft. Alle drie de locaties zijn in eigendom van de

gemeente. De locaties en de functies daarvan kunnen als volgt worden weergegeven.

opmerkingen

Brinkhoeve Maatschappelijke Gymzaal die Het gebruik van de
accommodatie/ multifunctioneel te gymzaal betreft met
concertzaal gebruiken is als name gym voor

concertzaal en voor  scholen en beperkt
feesten/partijen losse verhuur

Investering: € 1 min.

DHK Tax Lawyers & Legal Consultants is de handelsnaam van de zelfstandige vestiging
Dijkstra DHK Tax & Legal B.V., KvK registratie onder nr. 24277678
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Wegwijzer School (+ gymzaal)
Sportpark Braakliggend

Albrandswaard

School en herbouw

bestaande gymzaal

Sporthal en 2.5
korfbalveld, te
gebruiken door
scholen en
verenigingen.
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Op termijn twee
scholen
samenvoegen met
nieuwe gymzaal,
maatschappelijke
voorzieningen en
peuterspeelzaal. De
gymzaal zal met
name door scholen
worden gebruikt.
Investering in de
gymzaal: € 1 min.
Eventueel ook een
zwembad /fitness.
Hierbij zal er
nauwelijks gebruik
zijn door scholen.
Investering totale
sportaccommodatie
ongeveer € 10 min.

I1. Btw-kwalificatie gebruik spertaccommodaties in een gemeente

1. Hoedanigheid overheid of ondernemer?

Publiekrechtelijke lichamen kunnen in verschillende hoedanigheden optreden:

1. als btw-ondernemer;

2. als overheid.

In het laatste geval treedt de gemeente niet op als ondernemer. Gevolg: geen btw verschuldigd

en geen recht op aftrek van voorbelasting. De btw op overheidsuitgaven kan in beginsel

worden gedeclareerd bij het BTW-compensatiefonds; dit geldt echter niet voor ter

beschikking gestelde onroerende zaken en niet voor van btw vrijgestelde onderwijsprestaties.

Op basis van de Wet op het primair onderwijs (Wpo) rust op de gemeente de zorg voor

huisvesting van primair onderwijs. De Hoge Raad heeft ten aanzien van de situatie waarin

een gemeente op haar kosten een school heeft laten vervaardigen en vervolgens de eigendom

daarvan heeft overgedragen (de onroerende zaak heeft geleverd) aan een vereniging bepaald,

dat een dergelijke vervaardiging en levering “geen noodzakelijke en voorafgaande
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voorwaarde voor het verstrekken van onderwijs” vormen “in de zin dat de gemeente daarmee

een toezichthoudende of regelgevende activiteit verricht met betrekking tot het primair

bijzonder onderwijs. Het toezicht op en de regelgeving inzake het primair onderwijs berusten

immers niet bij de plaatselijke, maar bij de landelijke overheid”. In deze situatie handelde de

gemeente met het bouwen en leveren van het schoolgebouw volgens de Hoge Raad als

ondernemer met recht op aftrek van de btw op de investering/ voorbelasting (HR 18 april

2014, 12/02210).

Ditzelfde geldt naar onze opvatting voor het leveren van een gymzaal voor het gebruik door

scholen (als onderdeel van het wettelijk onderwijs). Een gymzaal kan in de hoedanigheid van

btw-ondernemer door een gemeente aan een stichting worden geleverd, mits die stichting geen

btw-fiscale eenheid vormt met de gemeente. De exploitatie door de onathankelijke stichting —

door de gymzaal in gebruik te geven aanscholen e.d. — is dan belast met btw mits voor de

gehele exploitatie sprake is van “gelegenheid geven tot sportbeoefening”. Hetzelfde geldt

voor het exploiteren van een sportaccommodatie door een besloten vennootschap (BV).

2. De rechtsvorm bij privatisering

De stichting of BV vormt een btw-fiscale eenheid met de gemeente wanneer voldaan is aan de

drie volgende criteria (cumulatief, aan alle criteria moet zijn voldaan):

Invulling voor BV Invulling voor stichting

Financiéle
verwevenheid

van de aandelen.

0 a8 De gemeente heeft
organisatorische/ bestuurlijke

invloed op de BV.

Economische De prestaties van de BV vullen

verwevenheid de prestaties van de gemeente
aan, richten zich op dezelfde
doelgroep of worden in
hoofdzaak verricht aan de

gemeente.

Gemeente houdt meer dan 50%

De financiéle positie en/of
financiéle gedragingen van de
gemeente zijn rechtstreeks van
invloed op de financiéle positie
en/of gedragingen van de stichting.
Bij een stichting is dit het
overwegend financieel belang.

De gemeente heeft
organisatorische/ bestuurlijke
invloed op de stichting.

De prestaties van de stichting
vullen de prestaties van de
gemeente aan, richten zich op
dezelfde doelgroep of worden in
hoofdzaak verricht aan de
gemeente.
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Met het oog hierop zal de gemeente minder dan 49% van de aandelen in de BV moeten
hebben. Voor de stichting zal in de statuten moeten worden vastgelegd, dat de gemeente niet

een doorslaggevende financiéle positie heeft, indien voor deze optie wordt gekozen.

Indien het de bedoeling is dat andere partijen dan de gemeente de zeggenschap over de
activiteiten van deze rechtspersoon verkrijgen is een BV een goede oplossing. Omdat in die
situatie meer dan 50% van de aandelen in handen van derden zullen zijn, kan er in beginsel
geen fiscale eenheid met de gemeente worden onderkend. Een stichting is in deze structuur
ook bruikbaar. In dit kader moet echter wel worden opgemerkt, dat de jurisprudentie over
fiscale eenheid tussen een stichting en een andersoortige organisatie er eerder dan voorheen
toe neigt, dat er sprake is van een fiscale eenheid. VVoorts heeft een stichting van nature geen
commercieel doel. Fiscaal hebben wij daarom een (lichte) voorkeur voor het gebruiken van
een BV, waarin de gemeente.voor minder dan 50% deelneemt. Dit past ook in de trend om de

exploitatie van sportvoorzieningen meer te privatiseren.

3. Belang van de (hoogte van de) vergoeding

In het arrest HR 18 april 2014, 12/02210 overweegt de Hoge Raad: “Veronderstellenderwijs
ervan uitgaande dat belanghebbende de onderhavige overdracht tegen vergoeding heeft

verricht, heeft zij deze prestatie als ondernemer verricht.”

In het arrest HR 257april 2014, nr. 13/00959, Gemeente Aalten, overwoog de Hoge Raad “dat
de omstandigheid dat een vergoeding lager is dan de kostprijs er niet aan in de weg staat dat
economische activiteiten in de zin van de Zesde richtlijn worden verricht, behoudens ingeval

van vrijgevigheid.”

In relatie tot het begrip “vrijgevigheid” is in het Besluit “Toelichting Tabel I” ten aanzien van
het gelegenheid geven tot sportbeoefening (6% btw) door de Staatssecretaris opgemerkt: “Het
verlaagde tarief geldt bijvoorbeeld ook niet als de vergoeding voor de terbeschikkingstelling
van een sportaccommodatie symbolisch is waardoor het economisch karakter van de

handeling ontbreekt”.
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Onze conclusie uit deze jurisprudentie en het Besluit is, dat er in beginsel sprake is van btw-
ondernemerschap, indien marktconforme prijzen worden gehanteerd voor het gelegenheid
geven tot sportbeoefening. De constatering dat de in rekening gebrachte vergoedingen lager
zijn dan de kostprijs, is op zich geen reden om het ondernemerschap voor de btw te ontkennen
en daarmee de aftrek van voorbelasting (btw op de investering en exploitatie) te beperken. Dit
is anders wanneer er sprake is van een “(louter) symbolische prijs”. Een dergelijke,
symbolische prijs betreft een zeer gering bedrag, zoals € 1. Wat een “markconforme prijs” is,
moet per situatie worden bezien. Indien er een gemiddelde genomen zou worden van voor
vergelijkbare accommodaties in de omgeving berekende vergoedingen, verwacht ik niet dat
die prijs als niet-marktconform kan worden aangeduid; ook niet als er een subsidie-element is
te onderkennen waardoor een relatief lage prijs mogelijk is gemaakt.

4, Exploitatie vanuit gemeente of vanuit sportstichting/ sportbedrijf?

Wanneer de gemeente zelf de gymzaal direct ter beschikking stelt aan de scholen, zal
de gemeente, voor zover de gymzaal aan scholen ter beschikking wordt gesteld in het
kader van het regulier onderwijs, hiervoor door de inspecteur naar verwachting niet
worden aangemerkt/ erkend als belaste btw-ondernemer en zal de gemeente derhalve
in zoverre geen aftrekrecht of compensatierecht hebben. De activiteit wordt in dit
geval aangemerkt als de uitvoering van de wettelijke taak in het kader van onderwijs

of als gebruik als vrijgesteld ondernemer (exploitatie van een school).

De gemeente kan ervoor kiezen om de exploitatie vorm te geven via een andere

rechtspersoon (stichting, vereniging, BV, etc.). Een aantal mogelijke opties wordt

hieronder geschetst.
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Gebruik
van de Gebruik als
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Gemeente

Minder dan 50%
van de aandelen

Minimaal 50%
van de aandelen

Gebruik

Gebruik

gymzaal van de
door gymzaal
school door

derden

Gebruik als Gebruik

concertzaal

Gebruik
Gebruik als

gymzaal van de
door gymzaal
school door

derden

concertzaal

De keuze voor het tussenvoegen van een stichting of BV mag niet louter door fiscale
voorkeuren worden bepaald. Is dit wel het geval, dan kan via het leerstuk “misbruik van
recht” de gunstige btw-positie die ontstaat door het tussenvoegen van een BV of stichting
door de fiscus ongedaan worden gemaakt (zie punt.7 hierna). Het zorgvuldig formuleren van
de besluitvorming door de gemeente, alsook de latere vormgeving van de statuten is derhalve

belangrijk.

De onderverdeling die in bovenstaand schema’s is gemaakt in de vorm van exploitatie van een
voorziening is 0ok van belang voor de btw-kwalificatie van de prestatie.

- Enkele verhuur: vrijstelling van btw op huur / geen recht op aftrek van voorbelasting.
Deze situatie is aan de orde indien de huurder alleen de ruimte ter beschikking krijgt
op basis van de overeenkomst met de verhuurder, (nagenoeg) zonder nader
dienstbetoon.

- Gelegenheid geven tot sportbeoefening: 6% btw / wel (volledig) recht op aftrek van
voorbelasting. Dit in aan de orde indien de overeenkomst tussen partijen voldoet aan

de criteria die hieronder in punt 4 worden uiteengezet.

5. Gelegenheid geven tot sportbeoefening, belast met 6% btw

Voor “gelegenheid geven tot sportbeoefening” is het noodzakelijk dat er een

sportaccommodatie aan de sporters ter beschikking wordt gesteld voor sportbeoefening.

.| | Tl
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Zoals hiervoor (in paragraaf 3 van dit advies) reeds werd opgemerkt,
hanl zal de gemeente naar verwachting niet worden aangemerkt/ erkend
als btw-ondernemer (en derhalve geen aftrekrecht of recht op btw-
compensatie hebben), wanneer de gemeente zelf de gymzaal direct
Gebruik Gebruik ter beschikking stelt aan de scholen. De activiteit wordt dan

gymzaal van de Gebruik als

goon Eymzasl ConcErzas aangemerkt als de uitvoering van de wettelijke taak in het kader van

school door
derden

onderwijs of gebruik als vrijgesteld ondernemer (exploitatie van een

school).

Indien de gemeente aan

Derden

Gemeente

Gemeente

een stichting of een
andersoortige

Minder dan 50%
van de aandelen

Minimaal 50%
van de aandelen

rechtspersoon verhuurt (en
in samenhang daarmee
geen verdere prestaties

verricht), zal deze

terbeschikkingstelling van

Gebruik Gebruik
gymzaal van de Gebruik als
door gymzaal concertzaal
school door

derden

Gebruik Gebruik = .
gymzaal van de Gebruik als de gymzaal niet

door gymzaal concertzaal
school ) door

e kwalificeren als “het geven
van gelegenheid tot
sportbeoefening”. De prestatie van de gemeente aan de stichting of andersoortige
rechtspersoon kan alleen worden belast met btw in een “verhuur-plus” situatie (waarbij de
prestatie in zijn geheel als dienst kwalificeert) of bij een keuze (optie) voor met btw belaste
verhuur. Er kan alleen worden geopteerd voor met btw belaste verhuur, indien de huurder
voor meer dan 90% btw-belaste prestaties verricht (zoals het “gelegenheid geven tot
sportbeoefening”). Indien er is geopteerd voor met btw belaste verhuur, berekent de gemeente
21% btw aan de huurder, die deze btw in aftrek kan brengen voor zover het gehuurde wordt
gebruikt voor belaste prestaties. (Immers, indien het gehuurde niet minimaal voor 90% voor
belaste doeleinden wordt gebruikt, is het niet mogelijk om te opteren voor met btw belaste

verhuur).

.| | Tl
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Wanneer de gemeente de gymzaal levert aan deze stichting of bijvoorbeeld een BV en deze
rechtspersoon de gymzaal ter beschikking stelt aan derden (bijvoorbeeld scholen), geldt ook
voor de relatie rechtspersoon-derde, dat moet worden beoordeeld of er sprake is van “het

geven van gelegenheid tot sportbeoefening.

Volgens het Besluit “Toelichting Tabel I"* van de staatssecretaris gelden de volgende
voorwaarden voor toepassing van het 6%-tarief voor “het geven van gelegenheid tot
sportbeoefening:

1. De exploitant zorgt er voor dat het gebruik van de accommodatie door de afnemer
wordt beperkt tot het daarin beoefenen van sport;

2. De afnemer van de accommaodatie gebruikt deze om zelf sport te beoefenen of om
anderen onder zijn/haar leiding te laten sporten. De 6%-regeling is derhalve ook van
toepassing op de sportvereniging of de school die haar leden/leerlingen laat sporten
(buiten de onderwijstaak van de school om, zie hieronder);

3. Het onderhoud, schoonmaken en beveiligen van de sportaccommodatie wordt
verzorgd door of vanwege de exploitant van de sportaccommodatie;

4. Tezamen met de accommodatie stelt de exploitant de attributen aan de sporters ter
beschikking die noodzakelijk zijn voor het beoefenen van de sport. Bij bepaalde
sporten is het gebruikelijk dat sporters zelf bepaalde attributen meenemen
(bijvoorbeeld tennisrackets). In die gevallen betekent dit niet dat de 6% regeling kan

worden geweigerd.

Indien (bijvoorbeeld) de stichting of de BV de gymzaal ter beschikking stelt aan de school, zal
derhalve duidelijk moeten worden overeengekomen, dat de school gedurende een bepaalde
periode het recht krijgt om deze sportaccommodatie te gebruiken om de leerlingen onder
leiding van de school te laten sporten; dat het onderhoud, het schoonmaken en het beveiligen
van de sportaccommodatie wordt verzorgd door of vanwege de stichting of de BV; dat de
school tevens het recht krijgt gebruik te maken van bijvoorbeeld de in de gymzaal aanwezige
sporttoestellen, klimrekken en overige sportattributen (bijvoorbeeld de ballen in de ballenkast
e.d.).

! Besluit van 27oktober 2011, Nr. BLKB 2011/26M.
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6. Andere prestaties en de btw-heffing ten aanzien van deze prestaties

Andere prestaties die eventueel aan de orde kunnen komen (met name met betrekking tot
gebruik als concertzaal):
- Verhuur plus: 21% btw / recht op aftrek van voorbelasting;
- Verlenen van toegang tot podiumkunsten: 6% / recht op aftrek van voorbelasting;
- Verlenen van toegang tot sportwedstrijden: 6% / recht op aftrek van voorbelasting;
- Horeca: 21% btw voor het verstrekken van alcoholische dranken; 6% btw voor het
verstrekken van overige voedingsmiddelen / recht op aftrek van voorbelasting.

7. Misbruik van recht

Er is sprake van misbruik van recht wanneer:
1. de betrokken handelingen, in weerwil van de formele toepassing van de btw-
regelgeving, een belastingvoordeel wordt toegekend; en
2. uit een geheel van objectieve factoren blijkt dat het wezenlijke doel van de betrokken

transacties erin bestaat een belastingvoordeel te verkrijgen.

Als er naast het belastingvoordeel een reéel ander doel is voor de gekozen organisatiestructuur
(bijvoorbeeld de wijze van bestuur), zal er in het algemeen geen sprake zijn van misbruik van
recht. (Zie: HR 29 juni 2012, nr. 10/00786, Gemeente Albrandswaard). Wanneer er sprake is
van normale contractvoorwaarden zal er bovendien in het algemeen geen sprake zijn van

misbruik van recht.

Let op: hier is van groot belang dat een op te richten stichting of BV die als beoogde
prestaties heeft het “gelegenheid geven tot sportbeoefening” deze activiteiten in de
realiteit onderneemt. Als er alleen sprake is van een constructie met weinig “feitelijke
inhoud” is de kans groot dat de Belastingdienst met succes de constructie kan en ook zal

bestrijden.

Let op 2: een ander belangrijk aandachtspunt dat in de “misbruik van recht”-

jurisprudentie aan de orde wordt gesteld, is de vraag of de vergoeding niet slechts

symbolisch van aard is. Is dat het geval, dan zou de prestatie niet in het economisch
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verkeer plaatsvinden en bestaat er geen recht op aftrek van voorbelasting. Indien voor
het gebruik door de scholen eenzelfde vergoeding wordt aangehouden als voor andere
gebruikers zou op basis van de aan ons toegezonden informatie (ten aanzien van één van
de gymzalen die voor € 1 mln. exclusief btw worden gerealiseerd) een omzet resulteren
van € 8.000 die is toe te rekenen aan sportverenigingen en dergelijke (20%) en € 40.000
(80%0) die is toe te rekenen aan scholen. Dit is ongeveer 5% van het geinvesteerde
bedrag, hetgeen naar mijn mening als een reéle vergoeding zal moeten worden
aangemerkt. De gemeente kan via de bekostiging van de scholen het kostenplaatje voor
de scholen kostenneutraal houden. Dit punt zal nader moeten worden ingevuld.

In het Besluit “Toelichting Tabel I”” is.opgemerkt dat het leveren van een sportaccommodatie
aan een tussenliggende rechtspersoon met het doel aftrekrecht te creéren misbruik van recht

kan vormen.

- Inhet arrest HR 16 november 2012, nr. 10/04024, Gemeente Ermelo, oordeelde
(zonder dat de bovengenoemde voorwaarden werden genoemd) de Hoge Raad, dat het
voorzien in huisvesting aan een school die in eigendom was van een vereniging niet
als gekunsteld kon worden aangemerkt en dat er daardoor geen misbruik van recht
was. (Wel is van belang of er sprake is ven een vergoeding: wel/ geen economische

prestatie).

I1l. ~ Conclusies

De Belastingdienst blijkt in het algemeen niet blij te zijn met de tussenschakeling van een
rechtspersoon bij de terbeschikkingstelling van een sportaccommodatie aan (0.a.) scholen. Uit
de huidige rechtspraak blijkt echter dat deze organisatiestructuur wel mogelijk is (mits geen

louter symbolische vergoeding en een reéle betekenis van de rechtspersoon in het

economische verkeer).
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Gemeente Derden Een optimale situatie is dan btw-levering

door de gemeente aan de BV, waarvan de

Minder dan 50%
van de aandelen

Minimaal 50% gemeente minder dan 50% van de
van de aandelen
aandelen heeft, en vervolgens “het geven
van gelegenheid tot sportbeoefening™ aan

scholen en derden. Eenzelfde

vergelijkbare mogelijkheid bestaat

Gebruik als
concertzaal

Gebruik R ingeval van levering aan een Stichting.

gymzaal van de Gebruik als
door gymzaal concertzaal
school door

derden

Een alternatief is dat de stichting de enroerende zaken bouwt met financiering (leningen) van
de gemeente. De stichting betaalt dan de btw voor de bouwkosten en kan deze in aftrek
brengen als ondernemer, mits de investeringen gebruikt worden voor met btw belaste

prestaties.

Een rechtstreckse relatie van de gemeente met de uiteindelijke

Gemeente

gebruiker van de gymzaal/ sportaccommodatie (de situatie die in het
schema links wordt beschreven) blijkt de voorkeur van de
Belastingdienst te hebben. Nadeel is dat de Belastingdienst in het

SEmm Verhuur - algemeen niet accepteert dat de prestatie Gemeente — school belast
gymzaal s Gebruik als
door concertzaal

s gymzaal wordt met btw (geen aftrekrecht). Voor de terbeschikkingstelling van

de gymzaal aan andere (sport)organisaties moet de prestatie dusdanig worden ingericht dat er

sprake is van “het geven van gelegenheid tot sportbeoefening”.

Met vriendelijke groet,
DHK Tax & Legal

Klaas Dijkstra Iris Duinker
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