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Een in de praktijk regelmatig terugkerende discussie is, of de Wet op het voortgezet onderwijs (Wvo) zich er tegen verzet dat een gemeente een (nieuw gerealiseerde) school verkoopt aan een onderwijs-stichting. In onderhavige bijdrage wordt getracht terzake duidelijkheid te verschaffen.

Casus en vraagstelling
Gemeente X is voornemens als opdrachtgever jegens een aannemer te gaan fungeren terzake van de bouw van een nieuwe (niet door de gemeente in stand gehouden) school
. Vanwege fiscale motieven wenst de gemeente de school na oplevering door de aannemer, aan Onderwijs-stichting Y in eigendom over te dragen onder de juridische titel “koop (en verkoop)”. De juridische afdeling van de stichting meent met een beroep op artikel 76n lid 2 Wvo dat de voorgenomen koop-verkoop (overeenkomst) niet aan de orde kan zijn. Verkoop door de gemeente van een schoolgebouw aan het bevoegd gezag is, in de optiek van de juridische afdeling, “in strijd met de wetgeving”.

De vraag ligt (dus) voor of artikel 76n lid 2 Wvo zich verzet tegen de door de gemeente voorgenomen juridische eigendomsoverdracht van de nieuwe school aan de onderwijs-stichting krachtens de titel “koop”?

Juridisch kader
Terzake van de bouw van een school is in beginsel geen aftrek van BTW mogelijk bij een gemeente of een onderwijs-stichting. De BTW die een gemeente of een onderwijs-stichting in rekening krijgt gebracht van een aannemer (bouwer) van een nieuwe school werkt zodoende kostprijsverhogend.

Per 1 januari 2003 is het “BTW-compensatiefonds” in werking getreden. Op grond daarvan kunnen gemeenten de BTW op “niet-ondernemersprestaties” declareren uit het BTW-compensatiefonds. Hierop is echter een uitzondering gemaakt voor investeringen en kosten in de sfeer van het onderwijs. In onderhavige casus leidt het BTW-compensatiefonds dus niet tot een lagere BTW-druk voor de gemeente op de nieuwbouw van de school.

In specifieke gevallen zijn er (evenwel) belastingbesparende modellen mogelijk. Het model dat in onderhavige casus wordt toegepast gaat ondermeer uit van “bouwheerschap” (opdrachtgeverschap jegens aannemer) van de gemeente en verkoop door de gemeente van de nieuwe school aan de onderwijs-stichting.

Ingevolge artikel 7: 1 Burgerlijk Wetboek (BW) is “koop” de overeenkomst waarbij de een (gemeente X) zich verbindt een zaak (schoolgebouw en ondergrond) te geven en de ander (Onderwijs-stichting Y) om daarvoor een prijs in geld te betalen.

Artikel 76n lid 2 Wvo luidt als volgt: “Indien de gemeente de voorziening in de huisvesting van een andere dan een gemeentelijke school tot stand heeft gebracht, worden gebouw en terrein aan het bevoegd gezag in eigendom overgedragen, tenzij burgemeester en wethouders en het bevoegd gezag anders overeenkomen.”

Uit de Memorie van Toelichting
 bij artikel 76n Wvo volgt dat de eisen die gesteld worden aan de eigendomsoverdracht als bedoeld in dat artikel, opgenomen zijn in Boek 3, titel 4, afdeling 2 van het BW
. Een en ander uit zich bijvoorbeeld ondermeer daarin dat voor een eigendomsoverdracht van een school in de zin van artikel 76n lid 2 Wvo, een notariële akte als leveringshandeling heeft te gelden.
Overdrachtsvereisten krachtens het BW

Relevante bepaling uit voornoemde afdeling is artikel 3: 84 lid 1 BW. Dit artikellid luidt als volgt: “Voor overdracht van een goed wordt vereist een levering krachtens geldige titel, verricht door hem die bevoegd is over het goed te beschikken.”

In onderhavige casus is de beschikkingsbevoegde gemeente X (die namelijk na oplevering door de aannemer, eigenaar is van het nieuwe schoolgebouw) voornemens krachtens de titel “koop”, het nieuwe schoolgebouw bij notariële akte te leveren aan Onderwijs-stichting Y.

De juridische afdeling van de onderwijs-stichting betwist in het onderhavige geval feitelijk dat, vanwege het bepaalde in artikel 76n lid 2 Wvo, de titel “koop” in concreto een geldige titel van overdracht zou zijn. Ik merk hierbij op dat zulks uit de tekst van het artikellid (echter) niet valt op te maken.

Titel

De titel is de rechtsgrond van een overdracht. Ook wel genoemd, de rechtsverhouding die aan een overdracht ten grondslag ligt en deze rechtvaardigt
. Meestal is dit een verbintenis uit overeenkomst òf een verbintenis uit de wet die tot eigendomsoverdracht verplicht.

In de voorliggende casus meent gemeente X over een rechtsgeldige titel te beschikken, namelijk de (voorgenomen) koopovereenkomst met Onderwijs-stichting Y. Zou zulks in het kader van artikel 76n lid 2 Wvo (echter) anders bezien moeten worden c.q. anders kunnen liggen?

Civielrechtelijk bezien komt het standpunt van de juridische afdeling van de onderwijs-stichting er in mijn ogen op neer dat het bepaalde in artikel 76n lid 2 Wvo feitelijk een, alle andere soorten verbintenissen - die als mogelijke titel(s) van eigendomsoverdracht kunnen gelden - uitsluitende, verbintenis uit de wet is. De mening van de juridische afdeling zal daarbij, zo neem ik aan, mede gevormd zijn door de vraag waarom gekocht zou moeten worden, wanneer “gratis” (om niet) verkregen kan worden?

Ik ben geneigd mee te gaan in de gedachte dat het bepaalde in artikel 76n lid 2 Wvo een verbintenis uit de wet weergeeft, waarop in beginsel rechtsgeldig een juridische eigendomsoverdracht van een school kan worden gebaseerd. Op grond van die bepaling heeft Onderwijs-stichting Y feitelijk als het ware een “vorderingsrecht”
 op gemeente X tot eigendomsoverdracht van de nieuwe school en ondergrond aan haar. Althans op grond van de bepaling kan een gemeentelijke verplichting tot eigendomsoverdracht worden gebaseerd.
 In de praktijk zullen een gemeente en een onderwijs-stichting “zo”
 naar de notaris kunnen stappen teneinde tot levering en eigendomsoverdracht van een school over te (kunnen) gaan. De ingevolge artikel 3: 84 lid 1 BW vereiste titel van eigendomsoverdracht is met artikel 76n lid 2 Wvo immers gegeven.

Sluit artikel 76n lid 2 Wvo elke andere titel van eigendomsoverdracht uit?

Ik ben echter niet van mening dat de verbintenis die (mogelijk) uit artikel 76n lid 2 Wvo voortvloeit, ook de enige verbintenis c.q. titel is waarop een eigendomsoverdracht van een school in het onderhavige geval gebaseerd kan worden. De constatering dat het bepaalde in artikel 76n lid 2 Wvo (mogelijk) een verbintenis uit de wet betreft, sluit naar mijn mening immers niet uit dat de nieuwe school ook krachtens “koop-verkoop” (verbintenis uit overeenkomst) aan de onderwijs-stichting kan worden overgedragen.

De crediteur bij een verbintenis (Onderwijs-stichting Y krachtens artikel 76n lid 2 Wvo) is immers wettelijk niet verplicht om zijn vorderingsrecht c.q. de verbintenis jegens de debiteur (gemeente X) geldend te maken. Het staat de crediteur om zijn moverende redenen vrij hier krachtens overeenkomst met de debiteur van af te zien (hiervan afstand te doen)
.

Conclusie

In het onderhavige geval kunnen gemeente X en Onderwijs-stichting Y besluiten tot koop en verkoop over te gaan van het nieuwe schoolgebouw met ondergrond. Een en ander is niet in strijd met het bepaalde in artikel 76n lid 2 Wvo. Artikel 76n lid 2 Wvo levert waarschijnlijk wel een verbintenis c.q. rechtsgeldige titel op waarop rechtsgeldig kan worden overgedragen. Doch de onderwijs-stichting is wettelijk niet gehouden om van haar vorderingsrecht uit voornoemde verbintenis gebruik te maken. Zij kan dus, bijvoorbeeld om de gemeente van dienst te zijn vanwege mogelijk door de gemeente te behalen fiscale voordelen, (toch) besluiten om de nieuwe school van de gemeente te kopen
 
.

Voor de goede orde merk ik bij bovenstaande conclusie - dat terzake niet in strijd met artikel 76n lid 2 Wvo (de wet) wordt gehandeld - op dat ik er van uit ga dat de gemeente in het kader van de voorgenomen transactie zowel in het algemeen belang als met inachtneming van haar gemeentelijke verordening(-en) handelt. Een en ander teneinde te voorkomen dat de voorgenomen koopovereenkomst, bijvoorbeeld vanwege overtreding van het verbod van détournement de pouvoir
, als nietig wegens strijd met de openbare orde moet c.q. kan worden aangemerkt.
 Uitgaande van die aanname, verwacht ik echter voor het overige niet dat de voorgenomen koopovereenkomst (anderszins) snel in aanmerking zal kunnen komen voor nietigheid vanwege strijd met de goede zeden of de openbare orde. Het begrip “goede zeden” wordt immers met name bepaald door algemeen in de Nederlandse samenleving gedeelde opvattingen omtrent moraliteit. Onder het begrip “openbare orde” kan daarnaast worden verstaan, het geheel van normen en beginselen waarvan de inachtneming noodzakelijk is voor de instandhouding en het functioneren van de Nederlandse samenleving
. In beginsel zie ik niet in dat de voorgenomen transactie in het concrete geval strijdig zou zijn met vorenbedoelde opvattingen, normen en beginselen.

Eveneens aangenomen dat door de gemeente met de transactie in het algemeen belang wordt gehandeld, vereist het beginsel “égalité devant les charges publiques”
 tenslotte mogelijk wel (hoewel dat misschien erg ver is doorgedacht) dat de gemeente, de onderwijs-stichting terzake tegemoet komt in de vorm van een (nadeel)compensatie.

� In concreto gaat het om zogenaamd “bijzonder onderwijs”.


� Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 1995-1996, 24 455, nr. 3, pag. 30.


� Vergelijk ook artikel 76n lid 3 Wvo waar concreet wordt genoemd: “eisen voor eigendomsoverdracht”.


� Zie bijvoorbeeld Asser-Mijnssen-De Haan, Goederenrecht, 2001, pag. 209. Vergelijk in een andere context dan overdracht krachtens koop ook L.C.A. Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel, 1996, pag. 54-55.


� Zie bijvoorbeeld Burgerlijk Wetboek Tekst & Commentaar, Boeken 1, 2, 3 en 5, 2001, pag. 1281.


� Voor de goede orde, ik verwacht niet dat de “tenzij-regel” in artikel 76 lid 2 Wvo een relevant tegenargument tegen dat standpunt/die mening betreft. De “tenzij-regel” ziet immers toe voor die gevallen dat partijen geen eigendom wensen over te dragen. Eigendomsoverdracht is in onderhavige casus (uiteindelijk) wel aan de orde.


� Een verbintenis is een relatie/rechtsverhouding tussen een crediteur (schuldeiser) en een debiteur (schuldenaar). De een (debiteur) is tot een prestatie verplicht. De ander (crediteur) tot die prestatie gerechtigd.


� De gemeente is krachtens de wet (art. 76n lid 2 Wvo) als het ware tot die prestatie (eigendomsoverdracht school) “verplicht”, de onderwijs-stichting tot die prestatie gerechtigd.


� Zonder bijvoorbeeld eerst een (koop-) overeenkomst aan te gaan.


� Vergelijk artikel 6: 160 lid 1 BW: “Een verbintenis gaat teniet door een overeenkomst van de schuldeiser met de schuldenaar, waarbij hij van zijn vorderingsrecht afstand doet.”


� Uit het vorenstaande volgt (aldus) dat het zeer belangrijk is dat partijen “elkaar verstaan” en van dienst willen zijn in onderhavige (door de fiscaliteit ingegeven) kwesties.


� Overigens gaat het vorenstaande ook op voor het “primair onderwijs”. Artikel 103 van de Wet op het primair onderwijs (Wpo) is namelijk nagenoeg gelijk aan en kent dezelfde achtergrond als artikel 76n Wvo.


� Algemeen beginsel van behoorlijk bestuur (a.b.b.b.) dat ondermeer voorschrijft dat overheidsbevoegdheden uitsluitend mogen worden gebruikt ten behoeve van het algemeen belang. Zie Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht, 12e druk, 2002, pag. 326. Overigens is de feitelijke invulling van het begrip algemeen belang in het concrete geval overgelaten aan het betreffende overheidsorgaan. M.a.w. een en ander is in beginsel een beleidskwestie, -aangelegenheid.


� Zie artikel 3: 40 lid 1 BW: “Een rechtshandeling die door inhoud of strekking in strijd is met de goede zeden of de openbare orde, is nietig.” Daarbij geldt dat (ook) privaatrechtelijke overheidshandelingen aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur moeten voldoen. Zie de artikelen 3: 1 lid 2 Awb (schakelbepaling) en artikel 3: 14 BW (“Een bevoegdheid die iemand krachtens het burgerlijk recht toekomt, mag niet worden uitgeoefend in strijd met geschreven of ongeschreven regels van publiekrecht”). Een geval waarin een overeenkomst nietig werd geacht wegens strijd met de openbare orde vanwege overtreding van het verbod van détournement de pouvoir, betreft HR 3 april 1998, NJ 1998, 588 (ARB) (Gemeente Alkemade/Hornkamp).


� Zie Losbladige Kluwer Vermogensrecht, Art. 40, aant. 7.


� Dit beginsel, dat een uitwerking van het materiële zorgvuldigheidsbeginsel is, wil dat de lasten die nu eenmaal voor burgers kunnen voortvloeien uit besluiten die op zichzelf nodig zijn om bepaalde algemene belangen te dienen, niet onevenredig zwaar op sommigen drukken, terwijl anderen er veel minder door worden bezwaard. Zie Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male, a.w., pag. 331.


� Vergelijk Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male, a.w. pag. 331. In de praktijk leidt zulks er (evenwel) vaak toe dat naast (het overeenkomen van) een (zeer) geringe koopprijs, de onderwijs-stichting door de gemeente met een “zachte” lening wordt gefinancierd, dan wel terzake, zo dat mogelijk is, wordt gesubsidieerd. Ook is het denkbaar dat het oude schoolgebouw door de stichting aan de gemeente wordt verkocht. Alsdan is veelal verrekening (met gesloten beurs) van de respectieve koopprijzen mogelijk. In het voorkomende geval zal de gemeente alsdan terzake (wel) eerst afstand moeten doen van haar (eventuele) rechten ingevolge artikel 76u Wvo op de oude school (“bij einde gebruik gebouw of terrein vervalt eigendom (terug) aan gemeente”). Voor (de mogelijkheid tot) het doen van afstand van die rechten zij verwezen naar hetgeen hiervoor in dit artikel is beschreven. Een en ander wordt overigens (voor de volledigheid) niet uitgesloten door het bepaalde in artikel 76u Wvo, welk artikel gelet op zijn redactie (voldoende) handelingsvrijheid terzake aan partijen laat.





