EDM

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL

P. LEGER
van 12 september 2002 '

1. In de onderhavige zaak wordt het Hof
om uitlegging verzocht van de in artikel 4,
respectievelijk artikel 19 van de Zesde
richtlijn (77/388/EEG)? genoemde begrip-
pen ,economische activiteiten” en ,,bijkom-
stige handelingen” uit te leggen.

2. Deze zaak vindt haar oorsprong in een
geding tussen de Portugese belastingauto-
riteiten en een gemengde holding® die het
totale bedrag van de belasting over de
toegevoegde waarde (hierna: ,BTW”) heeft
afgetrokken die hij als voorbelasting heeft
betaald, zonder een onderscheid te maken
tussen haar verschillende activiteiten. Het
Tribunal Central Administrativo (Portugal)
vraagt het Hof, in welke mate de leningen
verstrekt door deze holding aan de ven-
nootschappen waarin zij een deelneming
bezit, haar overige financiéle activiteiten en
de door haar in het kader van consortia?
uitgevoerde werkzaamheden haar recht op
aftrek van de BTW beinvloeden.

T — Qorspronkelijke taal: Frans.

2 — Richtlijn van de Raad van 17 mei 1977 betreffende de
harmonisatic van de wetgevingen der lidstaten inzake
omzetbelasting — Gemeenschappelijk stelsel van belasting
over de taegevoegde waarde: umforme grondslag (PB 1. 145,
blz. 1, hierna: ,,Zesde richtlijn™).

3 — Lien gemengde holding is cen houdstermaatschappij die
naast het niet BTW-plichtig houden van declnemingen in
andere vennootschappen tevens een belastbare activiteit
uitocfent.

4 — In casu moct onder consortium worden verstaan, de
overeenkomst waarbij twee of meer natuurlijke of rechts-
hersonen die een cconomische activiteit uitoefenen, onder-
ing de verbintenis aangaan om cen bepaalde activiteit in
onﬁcrling overleg uit te ocfenen of cen bepaalde bijdrage te

leveren met het docl om één van de genoemde doclstellingen

te bereiken, waaronder de opsporing cn ontginning van
natuurlijke hulpbronnen (nr(ifzc en 1 en 2 van decreto-lei

(wetsdecreet) ne. 231/81 van 28 juli 1981).

I — Toepasselijke bepalingen

De werkingssfeer van de Zesde richtlijn

3. Teneinde de Europese Gemeenschap
eigen middelen te verschaffen en de neutra-
liteit van het gemeenschappelijk stelsel van
omzetbelasting te verzekeren, heeft de
gemeenschapswetgever zo veel mogelijk
handelingen met een economisch karakter
binnen de werkingssfeer van de Zesde
richtlijn willen brengen, waarbij echter voor
sommige handelingen in een vrijstelling is
voorzien.

4. Om die reden heeft de gemeenschaps-
wetgever bij de omschrijving van de wer-
kingssfeer van de Zesde richtlijn zeer ruime
criteria gehanteerd, die zowel met de aard
van de verrichte handeling als met de
persoon die de behandeling verricht, ver-
band houden.

5 — Tweede, vierde cn vijfde overweging van de considerans van
de Zesde richilijn.
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5. Volgens artikel 2, punt 1, van de Zesde
richtlijn zijn aan BTW onderworpen: ,de
leveringen van goederen en de diensten,
welke in het binnenland door een als
zodanig handelende belastingplichtige
onder bezwarende titel worden verricht”.

6. Ingevolge artikel 4, lid 1, van de Zesde
richtlijn wordt als belastingplichtige
beschouwd ieder die zelfstandig een van
de in lid 2 van dit artikel omschreven
economische activiteiten verricht.

7. Artikel 4, lid 2, van de Zesde richtlijn
bepaalt:

»De in lid 1 bedoelde economische activi-
teiten omvatten alle werkzaamheden van
een fabrikant, handelaar of dienstverrich-
ter, met inbegrip van de winning van
delfstoffen, de landbouw en de uitoefening
van vrije of daarmede gelijkgestelde beroe-
pen. Als economische activiteit wordt onder
andere beschouwd de exploitatie van een
lichamelijke of onlichamelijke zaak om er
duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.”

8. Bepaalde handelingen, die economische
activiteiten zijn en dus in beginse! binnen de
werkingssfeer van de Zesde richtlijn vallen,
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zijn van de BTW vrijgesteld. Volgens artikel
13, B, sub d, van deze richtlijn gaat het met
name om de volgende handelingen:

»1. verlening van kredieten en bemiddeling
inzake kredieten, alsmede het beheer
van kredieten door degene die ze heeft
verleend;

2. het bemiddelen bij en het aangaan van
borgtochten en andere zekerheids- en
garantieverbintenissen, alsmede het
beheer van kredietgaranties door
degene die het krediet heeft verleend,;

3. handelingen, bemiddeling daaronder
begrepen, betreffende deposito’s, reke-
ning-courantverkeer, betalingen, over-
makingen, schuldvorderingen, cheques
en andere handelspapieren met uitzon-
dering van de invordering van schuld-
vorderingen;

5. handelingen, bemiddeling daaronder
begrepen, uitgezonderd bewaring en
beheer, inzake aandelen, deelnemingen
in vennootschappen of verenigingen,
obligaties en andere waardepapieren

[..]”
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Het recht op aftrek

9. De BTW moet neutraal zijn voor de
marktdeelnemers, dat wil zeggen dat zij
enkel op de eindverbruiker mag drukken.

10. De gemeenschapswetgever heeft bijge-
volg een aftrekstelsel ingevoerd op basis
waarvan de belastingplichtige de door hem
betaalde BTW voor de hem geleverde
goederen en hem verrichte diensten® vol-
ledig kan aftrekken, voorzover deze zijn
gebruikt voor zijn belaste handelingen.

11. De belastingplichtige past deze aftrek
toe door het bedrag daarvan op het totaal-
bedrag van de over een aangifteperiode
verschuldigde belasting in mindering te
brengen. Indien voor een bepaalde aangif-
teperiode het bedrag van de toegestane
aftrek groter is dan dat van de verschul-
digde belasting, kunnen de lidstaten hetzij
het overschot doen overbrengen naar de
volgende periode, hetzij het overschot
teruggeven overeenkomstig de door hen
vastgestelde regeling.

12. Wanneer de belastingplichtige belaste
goederen en/of diensten zowel gebruikt
voor handelingen waarvoor recht op aftrek
bestaat als voor vrijgestelde handelingen,
waarvoor geen recht op aftrek bestaat, is

6 — Artkel 17, lid 2, van de Zesde richthjn.
7 — Artikel 18, leden 2 en 4, van de Zesde richtlijn.

aftrek slechts toegestaan voor het gedeelte
van de BTW dat evenredig is aan het bedrag
van de eerstbedoelde handelingen. Het pro
rata voor de toepassing van deze aftrek
wordt overeenkomstig artikel 19 van de
Zesde richtlijn bepaald voor het totaal van
de door de belastingplichtige verrichte
handelingen. ®

13. Volgens lid 1 van dit artikel is dit pro
rata de uitkomst van een breuk, waarvan de
teller bestaat uit het totale bedrag van de
per jaar berekende omzet, exclusief BTW,
met betrekking tot de handelingen waar-
voor recht op aftrek bestaat, en de noemer
bestaat uit het totale bedrag van de per jaar
berekende omzet, exclusief BTW, met
betrekking tot de handelingen die in de
teller zijn opgenomen, alsmede die waar-
voor geen recht op aftrek bestaat.

14. Artikel 19, lid 2 luidt als volgt:

»In afwijking van het bepaalde in lid 1
wordt voor de berekening van het pro rata
buiten beschouwing gelaten de omzet met
betrekking tot de leveringen van investe-
ringsgoederen welke door de belasting-
plichtige in het kader van zijn
onderneming worden gebruikt. Tevens
wordt buiten beschouwing gelaten de omzet
met betrekking tot de in artikel 13, B, sub d,
bedoelde handelingen, wanneer deze bij-
komstige handelingen zijn, alsmede tot
bijkomstige handelingen ter zake van
onroerende goederen en bijkomstige finan-
ciéle handelingen.”

8 — Artikel 17, lid 5, van de Zesde richelijn.
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Il — De feiten en het procesverloop

15. Empresa de Desenvolvimento Mineiro
SGPS SA (EDM), voorheen Empresa de
Desenvolvimento Mineiro SA (EDM)
(hierna ,EDM?”), is een holdingmaatschap-
pij in de mijnbouwsector. Zij heeft haar
activiteiten eerst als openbare onderneming
uitgeoefend en daarna, met ingang van
september 1989, als privaatrechtelijke
rechtspersoon in de vorm van een naamloze
vennootschap.

16. EDM heeft enerzijds tot hoofddoel de
exploratie en exploitatie van bodemschat-
ten met het oog er, onder meer via de
oprichting van ondernemingen, in te inves-
teren en anderzijds het beheer van deel-
nemingen in ondernemingen in deze sector.
V66r haar omvorming tot privaatrechte-
lijke rechtspersoon had zij tevens tot hoofd-
doel, de vennootschappen waarin zij een
deelneming had bij te staan om leningen te
verkrijgen van kredietinstellingen en zich
daarvoor borg te stellen.”’

17. Zij heeft met andere ondernemingen
drie consortia opgericht die als doel hebben,
ertslagen te ontdekken en de rendabiliteit
van de exploitatie daarvan te onderzoeken.
Volgens de overeenkomsten tot oprichting
van deze consortia wordt in geval van
ontdekking van een ertslaag waarvan de

9 — Verwijzingsbeschikking, blz. 4-9, 14, 16 en 17.
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exploitatie rendabel zou blijken, een ven-
nootschap opgericht om de exploitatie te
verzekeren.

18. EDM’s activiteit in het kader van deze
consortia bestond in handelingen van tech-
nische aard en coérdinatie van werkzaam-
heden als beheerder van het consortium,
alsmede in adviesverlening en deelname aan
daartoe opgerichte technische commissies.

19. Elk lid van de consortia stelde facturen
op, waarin werd beschreven welke werk-
zaamheden waren uitgevoerd en wat de
kostprijs daarvan was, en zond deze aan de
beheerder. Deze facturen strekten ertoe,
achteraf de rekeningen te vereffenen tussen
de leden van de consortia, volgens in elke
overeenkomst overeengekomen percentages
van verdeling van de uitgaven.

20. Naar aanleiding van een verzoek tot
terugbetaling van een BTW-overschot, heeft
de Portugese belastingdienst bij EDM een
controle verricht die betrekking had op de
boekjaren 1988 tot en met 1992.

10 — Verwijzingsbeschikking, blz. 15 en 16.
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21. De belastingdienst heeft vastgesteld dat
EDM gedurende de voorgenoemde boek-
jaren het totale bedrag van de door haar
betaalde voorbelasting had afgetrokken
alsof zij enkel handelingen had verricht die
recht op afirek verlenen.

22. Volgens de belastingdienst had EDM
ook vrijgestelde handelingen verricht, waar-
door zij te beschouwen was als een
gemengde belastingplichtige, die voor de
toepassing van het recht op aftrek de pro
rata berekeningswijze moest gebruiken.

23. Volgens de belastingdienst bestond
geen recht op aftrek voor:

— de dividenden op kapitaaldeelnemin-
gen in vennootschappen;

— de rente op leningen die waren ver-
strekt aan ondernemingen waarin
EDM een deelneming bezit;

— de opbrengst van de verkoop van
aandelen en andere verhandelbare
waardepapieren;

— de opbrengsten van andere kasverrich-
tingen; en

— de waarde van de werkzaamheden die
waren verricht in het kader van de
consortia, voorzover EDM verant-
woordelijk was voor deze consortia
en hun investeringen beheerde.

24. Bovendien heeft de belastingdienst
opgemerkt dat de opbrengsten van EDM
uit de verkoop van waardepapieren en
andere kasverrichtingen, ondanks het inci-
dentele karakter van de verkopen van haar
deelnemingen in vennootschappen, groter
waren dan de inkomsten uit haar belaste
activiteiten, '

25. De belastingdienst leidde hieruit af, dat
al deze inkomsten moesten worden opge-
nomen in de noemer van de breuk ter
berekening van het pro rata voor de
toepassing van de aftrek, omdat zij de
hoofdactiviteit van EDM vormden, '?

26. Zij bepaalde het bedrag van de door
EDM ten onrechte afgetrokken BTW op
137 933 862 PTE.

27. Het Tribunal Tributdrio de Primeira
Instincia de Lisboa (Portugal) heeft het
beroep van EDM met betrekking tot de

11 — Verwijangsbeschikking, blz. 22.
12 — Verwijzingsbeschikking, blz. 17 en 18,
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dividenden op haar deelnemingen in ven-
nootschappen toegewezen en verklaard dat
deze dividenden van de bovengenoemde
noemer moesten worden uitgesloten, omdat
zij niet binnen de werkingssfeer van de
Zesde richtlijn vielen. Voor het overige
werd het beroep van EDM verworpen.

28. EDM heeft hoger beroep ingesteld bij
het Tribunal Central Administrativo, waar
zij stelde dat de rente op leningen, de
opbrengst van de verkoop van aandelen
en andere verhandelbare waardepapieren,
alsmede de inkomsten uit andere kasver-
richtingen voortvloeiden uit bijkomstige
handelingen ten opzichte van haar activiteit
van beheer van haar deelnemingen en
prospectie in de mijnbouw. Krachtens
artikel 19, lid 2, van de Zesde richtlijn
moesten zij dan ook niet worden opgeno-
men in de noemer van de breuk ter
berekening van het pro rata voor de
toepassing van de aftrek.

29. Aangaande de in het kader van de
consortia vertichte werkzaamheden
betoogde zij, dat dit geen aan de BTW
onderworpen handelingen in de zin van
artikel 4, lid 2, van de Zesde richtlijn
vormden, zodat hun waarde niet moest
worden opgenomen in genoemde breuk.

Il — De prejudiciéle vragen

30. Het Tribunal Central Administrativo
was van oordeel dat voor de beslechting
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van het hoofdgeding een uitlegging van
bovengenoemde bepalingen van de Zesde
richtliin nodig was. Bijgevolg heeft deze
rechterlijke instantie besloten de behande-
ling van de zaak te schorsen en het Hof de
volgende prejudiciéle vragen voor te leggen:

»1) Vormt het jaarlijks verstrekken van
leningen tegen vergoeding door een
holding aan de ondernemingen waarin
zij een deelneming bezit, wanneer haar
voornaamste activiteit bestaat in het
beheer ervan en zij tot op zekere
hoogte ook de door hen gesloten
leningen waarborgt, een ,economische
activiteit’ in de zin van de Zesde
richtlijn (artikel 4, lid 2)?

2) Vormt de uitvoering van werkzaam-
heden in het kader van eeff consortium
als het onderhavige, door éen onderne-
ming die lid is van het consortium en
het tevens beheert, met name wanneer
die werkzaamheden haar in de over-
eenkomst vastgelegde aandeel over-
schrijden en de overige
consortiumdeelnemers haar de tegen-
waarde van deze werkzaamheden beta-
len, cen ,economische activiteit’ in de
zin van de Zesde richtlijn?

3) Moet een financiéle activiteit van een
onderneming die een jaarlijks rende-
ment oplevert dat veel hoger is dan de
opbrengsten uit de werkzaamheid die
in haar statuten als voornaamste is
vermeld, als ,bijkomstig’ in de zin van
artikel 19, lid 2, van de Zesde richtlijn
worden aangemerkt?”
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IV — Beoordeling

Voorafgaande opmerkingen

31. Blijkens de verwijzingsbeschikking '3
wenst de verwijzende rechter te vernemen,
of de door EDM in het kader van de drie
consortia verrichte werkzaamheden, de
rente op door haar verstrekte leningen, de
opbrengst van de verkoop van aandelen en
andere verhandelbare waardepapieren, als-
mede de opbrengsten van andere door haar
uitgevoerde kasverrichtingen, in aanmer-
king moeten worden genomen in de noemer
van de breuk die dient voor de berekening
van het pro rata voor de toepassing van de
aftrek.

32. Voor het antwoord op deze vraag is het
noodzakelijk te bepalen, of de betrokken
handelingen al dan niet binnen de wer-
kingssfeer van de Zesde richtlijn vallen, '*

33. Er moet immers aan herinnerd worden
dat de aftrekregeling tot doel heeft, de
ondernemer geheel te ontlasten van de in
het kader van al zijn economische activi-
teiten verschuldigde of betaalde BTW. '

13 — Blz. 3, onder het opschrift , Te beoordelen vraag™.

14 — Zic, inzake financiéle beleggingen, arrest van 11 jubi 1996,
Régic dauphinoise {C-306/94, Jurispr. blz. 1-3695,
punt 14).

15 — Arresten van 14 februan 1985, Rompelman (268/83,
Jurispr. blz. 655, punt 19) cn 21 september 1988,
Commissic/Frankrijk (50/87, Jurispr. blz. 4797, punt 15},

34. Zoals het Hof reeds meermalen heeft
beslist met betrekking tot de ontvangst van
dividenden, staat een handeling die niet
binnen de werkingssfeer van de BTW valt,
geheel los van het stelsel van het recht op
aftrek. '®

35. Dit betekent enerzijds, dat opbrengsten
uit activiteiten die niet binnen de werkings-
sfeer van de BTW vallen, niet mogen
voorkomen in de breuk ter berekening van
het pro rata voor de toepassing van de
aftrek. Anderzijds kan de belastingplichtige
de belasting die hij heeft betaald over de
geleverde goederen en diensten met betrek-
king tot activiteiten die buiten de werkings-
sfeer van de Zesde richtlijn vallen, niet
aftrekken, aangezien hij zich ten aanzien
van deze belasting in de situatie van een
eindverbruiker bevindt.

36. Om het bedrag van het recht op aftrek
van EDM ten aanzien van de litigieuze
handelingen vast te stellen, moet dus eerst
worden nagegaan of zij economische acti-
viteiten vormen die door een als zodanig
handelende belastingplichtige zijn verrich,
dat wil zeggen of zij binnen de werkings-
sfeer van artikel 4, lid 2, van de Zesde
richtlijn vallen.

16 — Arresten van 22 juni 1993, Sofitam (C-333/91, Jurispr.
blz. l'35|3.£um 13), en 14 november 2000, Floridienne ct
Berginvest {C-142/99, Junspr. blz. 1-9567, punt 21).
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De eerste prejudiciéle vraag

37. Met zijn eerste vraag wenst de verwij-
zende rechter in wezen te vernemen, of
artikel 4, lid 2, van de Zesde richtlijn aldus
moet worden uitgelegd dat het jaarlijks
verstrekken van leningen tegen vergoeding
door een holding aan vennootschappen
waarin zij deelnemingen bezit, een econo-
mische activiteit vormt wanneer haar voor-
naamste activiteit bestaat in het beheer van
deze deelnemingen en zij tot op zekere
hoogte ook de door hen gesloten leningen
waarborgt.

38. Er zij aan herinnerd, dat artikel 4 van
de Zesde richtlijn aan de BTW een zeer
ruime werkingssfeer toekent”. Zo omvat
het begrip ,,economische activiteit” volgens
artikel 4, lid 2, van de Zesde richtlijn onder
andere elke exploitatie van een lichamelijke
of onlichamelijke zaak om er duurzaam
opbrengst uit te verkrijgen.

39. Het is echter ook vaste rechtspraak, dat
de loutere uitoefening door de eigenaar van
zijn eigendomsrecht op zich niet als een

17 — Arrest van 4 december 1990, Van Tiem (C-186/89, Jurispr.
blz. 1-4363, punt 17).

18 — Arrest van 6 februari 1997, Harnas & Helm (C-80/95,
Jurispr. blz. 1-745, punt 12). In het reeds aangchaalde
arrest Régie dauphinoise (Funt 17) heeft het Hof hieruit
afgeleid, dat de rente welke een onderneming die zich
bezighoudt met het beheer van onroerend goed, ontvangt
als vergoeding voor beleggingen dic zij voor eigen rekening
versicht met gelden dic haar door de mede-eigenaren of
huurders worden betaald, niet kan worden uitgesloten van
de werkingssfeer van de BTW, aangezien de betaling van
deze rente niet het gevolg is van de enkele cigendom van de
zaak, maar cen vergoeding vormt voor de terbeschikking-
stelling van kapitaal aan een derde.
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economische activiteit kan worden
beschouwd. *°

40. In het reeds aangehaalde arrest Flori-
dienne en Berginvest heeft het Hof uit
bovenbedoelde rechtspraak afgeleid, dat
de verstrekking van leningen door een
holding aan haar dochterondernemingen
binnen de werkingssfeer van de BTW valt
in de volgende twee gevallen: ten eerste,
wanneer deze leningen op zich een econo-
mische activiteit van de ondernemer vor-
men en, ten tweede, wanneer zij het recht-
streekse, duurzame en noodzakelijke ver-
lengstuk zijn van een belastbare activiteit. 2°

41. Wat het eerste geval betreft, heeft het
Hof verduidelijkt onder welke voorwaar-
den de toekenning van dergelijke leningen
op zich als een economische activiteit in de
zin van artikel 4, lid 2, van de Zesde
richtlijn kan worden beschouwd.

42. Volgens het Hof is het noodzakelijk dat
deze activiteit niet slechts incidenteel wordt
uitgeoefend en niet beperkt is tot het beheer

19 — Zie, met betrekking tot het enkele verwerven en houden
van aandelen, arrest van 20 juni 1991, Polysar Investments
Netherlands (C-60/90, Jurispr. blz. 1-3111, punt 13), en het
reeds aangchaalde arrest Sofitam (punt 12). In het arrest
van 20 juni 1996, Wellcome Trust (C-155/94, Jurispr.
bz, 1-3013, punt 36), hceft het Hof hieruit afgeleid dat het
beheer door een caritatieve trust van zijn vermogen dat
hoofdzakelijk bestaat in de aankoop en verkoop van
aandelen en andere effecten, ter verkrijging van zo hoo
mogelijke dividenden of een zo hoog mogelijke kapitaal-
opbrengst, bedoeld om de medische rescarch te stimuleren,

cen economische activiteit vormt. In het reeds aange-

ﬁaaldc arrest Harnas & Helm (punten 18 en 19) was er
volgens het Hof geen cnkele reden om het houden van
obligatics en het houden van aandclen verschillend te
behandelen, aangezien de inkomsten uit obligaties voort-
spruiten uit het enkele houden daarvan,

20 — Punt 27.
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van investeringen op dezelfde wijze als een
particulier investeerder. Zij moet veeleer
bedrijfsmatig worden uitgeoefend of met
een commercieel oogmerk, onder andere
gekenmerkt door het streven naar een
maximaal rendement van het geinvesteerde
kapitaal, !

43. Het Hof heeft niet omschreven wat
precies onder de begrippen ,,bedrijfsmatig”
en ,met een commercieel oogmerk” moet
worden verstaan. Deze begrippen kunnen
theoretisch niet gemakkelijk nader worden
gedefinieerd. 2

44. Bedrijfsmatig impliceert mijns inziens,
dat de holding op duurzame basis man-
kracht en logistieke middelen inzet en
organiseert zoals een kredietinstelling dit
doet, en wel op grotere schaal dan de eigen
middelen die een particuliere investeerder
louter voor eigen gebruik inzet.

45. Het tweede begrip, ,met een commer-
cieel oogmerk”, veronderstelt het streven
van de holding naar rentabilisering van

21 — Arrest Floridienne cn Berginvest, reeds aangehaald
{punt 28).

22 — In het arrest van 26 september 1996, Enkler (C-230/94,
Jurispr. blz. 1-4517, punten 28 cn 29), heeft het Hof
geoordeeld, dat wanncer cen zaak naar haar aard zowel
voor cconomische docleinden als voor privé-docleinden
kan worden gebruike, alle omstandigheden waarm de
betrokkene de zaak explosteert moeten worden onderzocht
en cventueel vergeleken met die waarin de overcenkomstige
cconomische activiteit in de regel wordt verricht, Het Hof
heeft hicraan tocgevoegd, dat criteria verband houdend
met de resultaten van (Lfc activiteit op zich geen bepalend
criterium zijn, maar dat de werkelijke duur van de verhuur
van dc zaak, de omvang van de clientele en het bedrag van
de opbrengsten in aanmerking kunnen worden genomen.

haar kapitaal. Dit betekent dat de leningen
moeten worden afgesloten onder voorwaar-
den die vergelijkbaar zijn met de markt-
voorwaarden, zoals dit het geval is bij een
bank met haar klanten.

46. In ieder geval mogen de door een
holding aan haar dochterondernemingen
verstrekte leningen nier incidenteel zijn
toegekend maar met een zekere regelmaat,
teneinde er duurzaam opbrengst uit te
verkrijgen.

47. Het tweede door het Hof in het reeds
aangehaalde arrest Floridienne en Bergin-
vest genoemde geval, dat uitgaat van het
begrip ,rechtstreeks, duurzaam en nood-
zakelijk verlengstuk van een belastbare
activiteit” is overgenomen uit het reeds
aangehaalde arrest Régie dauphinoise
waarnaar het Hof uitdrukkelijk verwijst.?

48. In het arrest Régie dauphinoise ** heeft
het Hof verduidelijkt dat diensten, zoals de
beleggingen van een beheerder van onroe-
rend goed bij banken, niet aan de belasting
over de toegevoegde waarde onderworpen
zijn, indien zij worden verricht door per-
sonen die niet in de hoedanigheid van
belastingplichtige handelen. Het heeft hier-

23 — Zic terzake de conclusie van advocaat-generaal Fennelly in
de zaak Floridienne en Berginvest, reeds aangehaald
{punt 34).

24 — Arrest Floridienne en Berginvest, reeds aangehaald
{punt 27).
25 — Punt 18.
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aan evenwel toegevoegd, dat in casu de
ontvangst door een beheerder van onroe-
rend goed van rente op beleggingen van
gelden die hij van zijn klanten had ontvan-
gen in het kader van het beheer van hun
onroerend goed, het rechtstreekse, duur-
zame en noodzakelijke verlengstuk van de
belastbare activiteit vormde, zodat deze
beheerder, wanneer hij een dergelijke beleg-
ging verrichtte, handelde als belastingplich-
tige.

49. Bijgevolg dient te worden onderzocht,
in welke mate het verstrekken van leningen
door EDM aan haar dochterondernemin-
gen voldoet aan de voorwaarden overeen-
komstig de twee door het Hof in het reeds
aangehaalde arrest Floridienne en Bergin-
vest beschreven gevallen.

50. In dit verband vermeldt de verwijzings-
beschikking enkel de rente die de litigieuze
leningen hebben opgebracht in de boek-
jaren 1988 tot en met 1991,

51. Volgens mij volstaat dit niet om te
beoordelen, of het verstrekken van de
litigieuze leningen op zich, overeenkomstig
het in het arrest Floridienne en Berginvest

26 — 19 509 803 PTE in 1988, 33 224 443 PTE in 1989,
43 603 040 PTE in 1990 cn 157 066 829 PTE in 1991
(verwijzingsbeschikking, blz. 22).
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genoemde eerste geval2”, een economische
activiteit vormt. Zo heb ik geen idee van de
frequentie ervan, noch van het personeel en
de materiéle middelen die EDM in verband
met de verstrekking en het beheer ervan
inzet, Evenmin weet ik hoe de voorwaarden
waaronder deze leningen zijn afgesloten
zich verhouden tot de marktvoorwaarden
en wat de oorsprong van de door EDM
uitgeleende bedragen is.

52. Het staat dus aan de nationale rechter
om te beoordelen of in casu de verstrekking
door EDM aan haar dochterondernemin-
gen van leningen overeenkomt met een
incidentele handeling, dan wel bedrijfsma-
tig of met een commercieel oogmerk wordt
verricht om er duurzaam opbrengst uit te
verkrijgen.

53. Onderzocht dient echter te worden, of
deze leningen het rechtstreekse, duurzame
en noodzakelijke verlengstuk van een
belastbare activiteit van EDM in de zin
van het arrest Régie dauphinoise vormen.

27 — Zie in die zin arrest Wellcome Trust, reeds aangehaald
{punt 37). In dit arrest heeft het Hof uiteengezet, dat de
omvang van een aandelenverkoop niet als criterium kan
dienen om cen onderscheid te maken tussen de activiteiten
van een particulier investeerder, die buiten de werkings-
sfeer van de Zesde richtlijn vallen, en dic van een
investeerder wiens handelingen een economische activiteit
vormen.

28 — Wat de corsprong van de bedragen betreft, was het Hof in
het receds aangehaalde arrest Floridienne en Berginvest
E}Junt 30) van oordeel, dat ecn cenvoudige herbelegging

oor een holdingvennootschap, in de vorm van lenimgen
aan haar dochteronderncmingen, van dividenden die zij
van hen ontvangt, geenszins een belastbare activiteit vormt,
De interesten op dergelijke leningen mocten integendeel
worden beschouwd als de opbrengsten van de loutere
cigendom van het goed en zijn dus vreemd aan het stelsel
van het recht van aftrek.
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54. Zoals gezegd heeft EDM enerzijds tot
hoofddoel, de exploratie- en exploitatie van
bodemschatten met het oog er, onder meer
via de oprichting van ondernemingen, in te
investeren, en anderzijds het beheer van
deelnemingen in ondernemingen in deze
sector, 2’

55. Blijkens de verwijzingsbeschikking was
de verwijzende rechter bovendien van oor-
deel, dat zowel de verkoop door EDM van
aandelen en andere verhandelbare waarde-
papieren als haar andere kasverrichtingen
in de relevante periode evencens een eco-
nomische activiteit vormden. *°

56. In tegenstelling tot de Portugese rege-
ring?' meen ik dat het verstrekken van
leningen aan vennocotschappen waarin
EDM deelnemingen bezit, niet kan worden
beschouwd als het rechtstreckse, duurzame
en noodzakelijke verlengstuk van één van
deze verschillende activiteiten.

57. Van cen dergelijk rechtstreeks, duur-
zaam en noodzakelijk verband is volgens
mij evenmin sprake bij de activiteit van
EDM v66r haar omvorming tot een pri-
vaatrechtelijke rechtspersoon, die erin
bestond de vennootschappen waarin zij
deelnemingen bezat bij te staan om leningen
te verkrijgen van kredietinstellingen en zich
daarvoor borg te stellen.

29 — Zic punt 16 van deze conclusic.
30 — Bladzijde 22,
31 — Punt 41 van haar opmerkingen.

58. Mijns inziens moet het begrip ,recht-
streeks, dunrzaam en noodzakelijk verleng-
stuk” namelijk strikt worden uitgelegd. Ik
baseer mij daartoe op de volgende elemen-
ten.

59. In de eerste plaats is dit begrip afkom-
stig uit de rechtspraak en komt het niet
voor in de Zesde richtlijn. In deze richtlijn is
het criterium voor de toepassing van de
BTW immers de uitoefening door een als
zodanig handelende belastingplichtige van
een economische activiteit.

60. Voorts waren de omstandigheden van
de reeds aangehaalde zaak Régie dauphi-
noise, waarin het Hof dit begrip heeft
geformuleerd, zeer specifiek. Zo heeft het
Hof volgens mij geoordeeld dat de ont-
vangst, door een beheerder van onroerend
goed, van rente op beleggingen van gelden
die hij van zijn klanten ontvangt in het
kader van het beheer van hun onroerend
goed, het rechtstreekse, duurzame en nood-
zakelijke verlengstuk van de belastbare
activiteit vormde, omdat het, praktisch en
economisch gezien amper denkbaar is dat
de beheerder zijn fondsen elders belegt dan
bij een financiéle instelling zonder daarvoor
een vergoeding te ontvangen. De ontvangst
van deze rente vormde dus het logische en
onlosmakelijke gevolg van de belastbare
activiteit van de beheerder.

61. Tot slot is deze strikte interpretatie
eveneens gerechtvaardigd omdat anders het
begrip ,,bijkomstige handelingen” in artikel
19, lid 2, van de Zesde richtlijn geen
betekenis meer zou hebben. Zoals het Hof
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in het arrest Régie dauphinoise zeer logisch
heeft verwoord, kan een activiteit die het
rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke
verlengstuk van de belastbare activiteit van
de belastingplichtige vormt, naar haar aard
niet de kenmerken van een bijkomstige
handeling hebben, aangezien zij systema-
tisch uit die activiteit voortvloeit.

62. Gelet op een en ander geef ik het Hof in
overweging om op de eerste prejudiciéle
vraag te antwoorden, dat artikel 4, lid 2,
van de Zesde richtlijn aldus moet worden
uvitgelegd, dat het jaarlijks verstrekken van
leningen tegen vergoeding door een holding
aan de ondernemingen waarin zij deel-
nemingen bezit, wanneer haar voornaamste
activiteit bestaat in het beheer van deze
deelnemingen en zij tot op zekere hoogte
ook de door deze ondernemingen gesloten
leningen waarborgt, een economische acti-
viteit vormt, mits deze leningen niet inci-
denteel worden verstrekt, maar bedrijfs-
matig of met een commercieel oogmerk,
onder andere gekenmerkt door het streven
naar een maximaal rendement van het
geinvesteerde kapitaal.

32 — Zie punt 22 van het arrest Régie dauphinoise, reeds
aangehaald. Na eraan te hebben herinnerd dat de ont-
vangst van rente op de betrokken beleggingen het recht-
streekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de
belastbare activiteit van ondernemingen die zich bezighou-
den met het beheer van onroerend goed vormt, overweegt
het Hof: ,Dergelijke beleggingen kunnen daarom niet
worden aangemerkt als bijkomstige financiéle handelingen
in de zin van artikel 19, lid 2, van de Zesde richtlijn”. Het
Hof heeft dit standpunt nogmaals bevestigd in punt 27 van
het arrest Floridicnne en Berginvest, reeds aangchaald,
door te verklaren dat de betrokken leningen onderworpen
zijn aan de BTW, indicn zij hetzij cen cconomische
activiteit van de ondernemer vormen, hetzij het recht-
streckse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk zijn van
een belastbare activiteit, zonder nochtans hieraan bijkom-
stig te zijn. Dit, door mij gecursiveerde zinsdeel, behelst
geen aanvullende voorwaarde, ofschoon de bewoordingen
ervan dit op het cerste gezicht mogelijk wel zouden kunnen
doen vermoeden, Dat het Hof ecn aanvullende voorwaarde
zou hebben willen introduceren in dit stadium van de
redencring, is nict logisch wanneer men de achtereenvol-
Ecndc stappen van de analyse bezict: eerst moet worden

coordeeld, of cen handeling binnen de werkingssfeer van
de Zesde richtlijn valt, alvorens kan worden virgemaakt of
het al dan niet om een bijkomstige handeling gaat.
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63. Indien de verwijzende rechter tot de
bevinding komt dat aan deze voorwaarden
is voldaan, vormen deze leningen, die
binnen de werkingssfeer van de Zesde
richtlijn vallen, een krachtens artikel 13,
B, sub d, punt 1, van voornoemde richtlijn
van de BTW vrijgestelde handeling. Der-
halve moet worden vastgesteld, in hoeverre
de rente op deze leningen in aanmerking
moet worden genomen in de noemer van de
breuk ter berekening van het pro rata voor
de toepassing van de aftrek.

64. De derde prejudiciéle vraag betreft juist
deze kwestie.

De tweede prejudiciéle vraag

65. Met zijn tweede vraag wenst de ver-
wijzende rechter te vernemen, of de uitvoe-
ring van werkzaamheden in het kader van
consortia als de onderhavige, door een
onderneming die lid is van de consortia en
ze tevens beheert, met name wanneer die
werkzaamheden haar in de overeenkomst
vastgelegde aandeel overschrijden en de
overige consortiumdeelnemers haar de
tegenwaarde van deze werkzaamheden
betalen, een economische activiteit in de
zin van artikel 4, lid 2, van de Zesde
richtlijn vormt.

66. De verwijzende rechter wil kunnen
vaststellen of de door EDM verrichte werk-
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zaamheden in het kader van de drie
consortia waarvan zij lid is en die zij
beheert, moeten worden geacht onder
bezwarende titel te zijn verricht wanneer
zij het aandeel van de werkzaamheden
waartoe deze onderneming zich heeft ver-
bonden, overschrijden.

67. Er zij aan herinnerd dat een door een
belastingplichtige uitgevoerde economische
activiteit onder bezwarende titel moet zijn
verricht om belastbaar te zijn. Dit impliceert
dat de belastingplichtige een tegenprestatie
heeft ontvangen en dat er een rechtstreeks
verband bestaat tussen de verrichte dienst
of het geleverde goed en de ontvangen
tegenprestatie. Juist deze tegenprestatie
vormt_de maatstaf van heffing van de
BTW.”?

68. Dienaangaande heeft het Hof geoor-
deeld dat deze tegenprestatie moet kunnen
worden uitgedrukt in geld **, met name in
de vorm van een prisjskort_ing op de prijs van
de hoofdlevering. **

69. Blijkens de beschrijving van de con-
sortia in de verwijzingsbeschikking bestond
EDM'’s activiteit telkens in technische maat-
regelen en in de codrdinatie van de werk-
zaamheden als beheerder van het consor-

33 — Volgens artikel 11, A, lid 1, sub a, van de Zesde richtlijn
komt de maatstaf van heffing overcen met alles wat de
feverancier van goederen of de dienstverrichter als tegen-

restatic verkrijgt of moet verkrijgen van de zijde van de
coper, van de ontvanger of van cen derde, met inbegrip van
subsidics dic rechistrecks met de prijs van de handelingen
verband houden.

34 — Arrest van § februari 1981, Codperaticve Aardappelenbe-
waarplaats (154/80, Jurispr. blz. 445, punt 13).

35 — Arrest van 23 november 1988, Naturally Yours Cosmetics
{230/87, Jurispr. blz. 6365, punten 17 ¢n 18).

tium, alsmede in adviesverlening en deel-
name aan daartoe opgerichte technische
commissies.

70. Uit dien hoofde heeft EDM facturen
opgesteld waarin de uitgevoerde werkzaam-
heden zijn beschreven en de kostprijs is
vermeld. Deze facturen strekken ertoe de
rekeningen te vereffenen tussen de leden
van de consortia.

71. EDM is van oordeel dat deze vereffe-
ning niet mag worden gelijkgesteld met een
betaling. Het is veeleer een restitutie of een
vergoeding wegens ongerechtvaardigde ver-
rijking. Deze werkzaamheden vormen dus
geen verrichtingen onder bezwarende titel
en vallen niet binnen de werkingssfeer van
de Zesde richtlijn.

72. Mijns inziens kan deze opvatting niet
worden aanvaard.

73. Het volstaat op te merken dat de
werkzaamheden bepaald zijn, de kosten
ervan op geld waardeerbaar en EDM in
de boekhouding van de verschillende con-
sortia terzake is gecrediteerd ten nadele van
de andere leden.

36 — Zic punt 18 van deze conclusie.
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74. Wat daarentegen het aandeel van de
werkzaamheden betreft dat binnen de
grenzen van EDM’s contractuele verplich-
tingen blijft, kan ik mij moeilijk voorstellen
dat deze onderneming een belastbare han-
deling verricht, in aanmerking genomen dat
zij geen enkele tegenprestatie ontvangt van
de andere leden van de consortia.

75. De door de andere leden van de
consortia uitgevoerde werkzaamheden kun-
nen volgens mij in dit verband niet worden
beschouwd als een tegenprestatie voor de
door EDM verrichte werkzaamheden, aan-
gezien zij ter uitvoering van de consortium-
overeenkomsten zijn verricht. Er bestaat
dus naar mijn mening geen rechtstreeks
verband tussen de door EDM binnen de
grens van haar contractuele verplichtingen
verrichte werkzaamheden en de door de
andere leden van de consortia uitgevoerde
werkzaamheden.

76. Bijgevolg geef ik het Hof in overweging
om op de tweede prejudiciéle vraag te
antwoorden, dat de uitvoering van werk-
zaamheden in het kader van consortia als
de onderhavige, door een onderneming die
lid is van de consortia en ze tevens beheert,
een economische activiteit in de zin van
artikel 4, lid 2, van de Zesde richtlijn vormt,
wanneer die werkzaamheden haar in de
overeenkomsten vastgelegde aandeel over-
schrijden en de overige consortiumdeelne-
mers haar de tegenwaarde van deze werk-
zaamheden betalen.

77. Derhalve moet de omzet met betrek-
king tot de werkzaamheden die EDM’s
contractuele verplichtingen overstijgen,
worden opgenomen in de noemer van de
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breuk ter berekening van het pro rata voor
de toepassing van de aftrek. Zoals EDM
echter heeft opgemerkt, moet deze omzet
ook in de teller worden opgenomen, voor-
zover de werkzaamheden niet van BTW zijn
vrijgesteld.

De derde prejudiciéle vraag

78. Met zijn derde vraag wenst de verwij-
zende rechter in wezen te vernemen, of
artikel 19, lid 2, van de Zesde richtlijn aldus
moet worden uitgelegd dat een financiéle
activiteit van een onderneming die een
jaarlijks rendement oplevert dat veel hoger
is dan de opbrengsten uit de werkzaamheid
die in haar statuten als voornaamste is
vermeld een bijkomstige handeling vormt.

79. Blijkens de verwijzingsbeschikking 3’
bestaan de in het onderhavige geval
bedoelde financiéle handelingen niet alleen
uit de leningen die EDM jaarlijks heeft
verstrekt aan ondernemingen waarin zij
deelnemingen bezit, maar ook uit de ver-
koop van aandelen en andere verhandel-
bare waardepapieren alsmede andere kas-
verrichtingen.

37 — Bladzijde 22.
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80. Voor het antwoord op de derde preju-
diciéle vraag moet, zoals reeds vermeld,
vooraf worden vastgesteld, of de betrokken
handelingen binnen de werkingssfeer van
de Zesde richtlijn vallen.

81. Wij hebben hierboven gezien onder
welke voorwaarden de leningen die door
EDM zijn verstrekt aan de ondernemingen
waarin zij deelnemingen bezit, een econo-
mische activiteit i de zin van arrikel 4, lid
2, van de Zesde richtlijn kunnen vormen.

82. Volgens mij gelden dezelfde voorwaar-
den voor de verkoop van aandelen en
andere verhandelbare waardepapieren, als-
mede de andere kasverrichtingen door
EDM in de relevante periode.

83. Dienaangaande blijkt uit het antwoord
van EDM op de schriftelijke vragen van het
Hof, dat deze onderneming tijdens deze
periode vooral kortetermijnbeleggingen
heeft verricht. Uit het onderzoek van de
inkomsten uit haar financiéle activiteiten
volgt voorts, dat hoewel de opbrengsten uit
de verkoop van haar deelnemingen van
1988 tot en met 1991 een gestage daling
vertoonden*®, deze daling ruimschoots
gecompenseerd is door groeiende opbreng-

38 — 482 431 400 PTE, 301 040 000 PTE, 624 452 PTE cn
314 840 PTE van 1988 tot en met 1991,

sten uit de verkoop van haar andere
verhandelbare waardepagieren en uit haar
andere kasverrichtingen.>* Op grond hier-
van is het niet uitgesloten dat EDM met
haar volledige vermogen transacties heeft
verricht die verder gingen dan de activitei-
ten van een gewone belegger en die ertoe
strekten er duurzaam opbrengst uit te
verkrijgen. *°

84. Voorts staat vast, dat krachtens artikel
13, B, sub d, punt 5, van de Zesde richtlijn
handelingen inzake aandelen, deelnemingen
in vennootschappen of verenigingen, obli-
gaties en andere waardepapieren van BTW
vrijgesteld zijn.

85. Evenals de rente op de door EDM aan
haar dochterondernemingen verstrekte
leningen moeten de opbrengsten uit de
verkoop van aandelen en andere verhan-
delbare waardepapieren overeenkomstig
artikel 19, lid 1, van de Zesde richtlijn in
aanmerking worden genomen in de noemer
van de breuk ter berekening van het pro
rata voor de toepassing van de aftrek, tenzij
het volgens lid 2 van hetzelfde artikel gaat
om bijkomstige handelingen.

39 — De verkoop van andere verhandelbare waardepapicren
heeft van 1988 tot en met 1991 27 849 624,70 PTE,
112 169 959,10 PTE, 311 100 000 PTE cn
927 430 231,70 PTE opgebracht en de andere kasver-
richtingen hebben van 1989 tot ecn met
1991 11 171 205 PTE, 212 227 393,30 PTE ea
208 359 328,20 PTE opgebracht.

40 — Zic in dic zin de conclusic van advocaat-gencraal Van
Gerven in de zaak Polysar Investments Netherlands, reeds
aangchaald {punt 12).
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86. Het begrip ,,bijkomstige handelingen”
wordt niet omschreven in de Zesde richtlijn
en is tot op heden evenmin door het Hof
gedefinieerd. In het reeds aangehaalde
arrest Régie dauphinoise heeft het Hof er
enkel een negatieve definitie van gegeven,
door te preciseren dat een activiteit die het
rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke
verlengstuk van de belastbare activiteit van
de belastingplichtige vormt, naar haar aard
niet kan worden beschouwd als een bij-
komstige handeling in de zin van artikel 19,
lid 2, van de Zesde richtlijn.

87. Ter beantwoording van de vraag van
de verwijzende rechter moeten overeen-
komstig de uitleggingsmethoden van het
Hof achtereenvolgens de formulering, de
systematick en de doelstellingen van de
gemeenschapswetgeving worden onder-
zocht.

88. In letterlijke zin betekent het bijvoeglijk
naamwoord ,accessoire” (bijkomstig) het-
geen bij de hoofdzaak hoort of erna
komt*?, dan wel hetgeen ondergeschikt is
aan de hoofdzaak **. Toegepast op de in de
Zesde richtlijn bedoelde handelingen, bete-
kent ,bijkomstig” dus dat de betrokken
handelingen niet rechtstreeks tot de hoofd-
activiteit van de belastingplichtige behoren
maar dat zij hiermee nauw verband houden

41 — Arrest van 14 juni 2001, Kvaerner (C-191/99,
Jurispr. blz. 1-4447, punt 30).

42 — Zie Le Petit Robert, Dictionnaire de la langue francaise,
Paris, Dictionnaires Le Robert, 1996.

43 — Zie Hachette, Dictionnaire de la langue frangaise, Paris,
Hachette, 1980.
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en dat zij niet van een grotere omvang
kunnen zijn dan deze activiteit.

89. Hieruit volgt dat bijkomstige handelin-
gen in beginsel aan twee cumulatieve
voorwaarden moeten voldoen. De eerste,
kwalitatief van aard, is het bestaan van een
bepaald verband met de hoofdactiviteit en
de tweede, kwantitatief van aard, is dat
deze handelingen niet van een grotere
omvang zijn dan deze activiteit, **

90. Op basis van deze letterlijke analyse
kan echter niet worden uitgemaakt, aan
welk criterium deze kwantitieve voor-
waarde moet worden getoetst en in het
bijzonder of daarbij, zoals de verwijzende
rechter vraagt, de omzet van de betrokken
activiteiten bepalend is dan wel, bijvoor-
beeld, de werklast die zij hebben vertegen-
woordigd.

91. Volgens mij pleit de systematiek van de
aftrekregeling ervoor, dat met de omzet van
de betrokken activiteiten rekening moet
worden gehouden. ¢

44 — Deze letterlijke interpretatie komt overcen met de bewoor-

ingen van verschiflende andere taalversies. Zie terzake de

conclusic van advocaat-generaal Lenz in de zaak Régic
dauphinoise, reeds aangehaald (punt 38).

45 — Idem.
46 — Zic in die zin toclichting bij het ecrste voorstel van de

Commissic voor een Zesde richtlijn, Bulletin van de
Enropese Gemeenschappen, Supplement 11/73, blz. 20.
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92. Uit artikel 17, lid 2, van de Zesde
richtlijn blijkt immers, dat het recht op
aftrek slechts bestaat voor goederen en
diensten die door de belastingplichtige
worden gebruikt voor belaste handelingen.

93. Uit artikel 17, lid 3, sub ¢, van de Zesde
richtlijn volgt voorts, dat deze richtlijn
slechts bij wijze van uitzondering voorziet
in het recht op aftrek van BTW over
goederen of diensten die voor vrijgestelde
handelingen worden gebruikt. *”

94. Tot slot vangt artikel 19, lid 2, van de
Zesde richtlijn aan met de bewoordingen
»li]n afwijking van het bepaalde in lid 17,
waaruit blijkt dat het een uitzondering is op
de in lid 1 voorziene regel dat de omzet met
betrekking tot de vrijgestelde handelingen
in aanmerking moet worden genomen in de
noemer van de breuk ter berekening van het
pro rata voor de toepassing van de aftrek.

95. De door mij voorgestane uitlegging
vindt steun in de doelstellingen van de
aftrekregeling van de Zesde richtlijn.

47 — Dit artikel luidt als volgt: ,De lidstaten verlenen eveneens
aan iedere belastingplichtige recht op aftrek of op terug-
gaaf van de in lid Zicdoel e belasting over de toegevoc; je
waarde, voorzover de goederen en diensten worden
ﬁebruikt voor [...] door de belastingplichtige verrichte

andelingen die krachtens artikel 13, punt B, sub a en
sub d, punten 1 tot en met $, zijn vrijgesteld, wanncer de
ontvanger buiten de Gemcenschap gevestigd is of wanncer
de handclingen rechtstrecks samenhangen met goederen die
bestemd zijn om te worden uitgevoerd naar ecn land buiten
de Gemeenschap.”

96. Het niet opnemen van bijkomstige
financiéle handelingen in de noemer van
de breuk die overeenkomstig artikel 19 van
de Zesde richtlijn wordt gebruikt voor de
berekening van het pro rata, beoogt de
eerbiediging te verzekeren van de doelstel-
ling van volmaakte neutraliteit, die door het
gemeenschappelijk BTW-stelsel wordt
gewaarborgd. Indien alle opbrengsten van
de financiéle handelingen van de belasting-
plichtige die verband houden met een
belastbare activiteit in deze noemer moesten
worden opgenomen, zelfs wanneer de ver-
krijging van die opbrengsten generlei
gebruik van goederen of diensten waarvoor
BTW verschuldigd is of slechts een zeer
beperkt gebruik daarvan impliceert, zou de
berekening van de aftrek worden ver-
valst, *8

97. Als uitzondering op de regel dat voor
vrijgestelde handelingen geen recht op
aftrek bestaat, worden deze handelingen
niet in aanmerking genomen in de noemer
van de breuk en verminderen zij het recht
op aftrek van de belastingplichtige dus niet,
aangezien wordt vermoed dat voor deze
handelingen een zeer beperkt gebruik van
de voor de hoofdactiviteit gebruikte en
belaste economische goederen noodzakelijk
was.

98. Dit kan niet meer zo algemeen worden
vermoed, indien de vrijgestelde financiéle
activiteiten een rendement opleveren dat
veel hoger is dan de opbrengsten uit de
activiteiten die in de statuten van de
belastingplichtige als voornaamste zijn ver-
mel

48 — Arrest Régic dauphinoise, reeds aangehaald (punt 21).
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99. Anders zou een vennootschap die zich
in hoofdzaak wenst bezig te houden met
vrijgestelde financiéle activiteiten, de regel
van de Zesde richtlijn dat voor dergelijke
activiteiten geen recht op aftrek van voor-
belasting bestaat, kunnen omzeilen. Zij zou
ermee kunnen volstaan in haar statuten een
belaste economische activiteit als hoofd-
activiteit te vermelden en de goederen en
diensten die zij verwerft te gebruiken voor
de gezamenlijke uitvoering van zowel die
activiteit als haar financiéle activiteit.

100. Hieruit volgt dat economische activi-
teiten niet als ,,bijkomstige handelingen” in
de zin van artikel 19, lid 2, van de Zesde
richtlijn kunnen worden aangemerkt indien
zij, zoals in casu, een omzet opleveren die
hoger is dan die van de belaste activiteit. *’

101. In tegenstelling tot EDM acht ik deze
interpretatie geenszins in strijd met de
rechtspraak. Zoals reeds aangegeven, was
het Hof in het reeds aangehaalde arrest
Régie dauphinoise niet in de gelegenheid
een positieve definitie te geven van het
begrip ,,bijkomstige handelingen”. Uit zijn
analyse dat de betrokken beleggingen in
deze zaak het rechtstreekse, duurzame en
noodzakelijke verlengstuk van de belast-

49 — De opbrengsten van EDM uit haar belaste activiteiten
bedroegen van 1988 tot en met 1991 respectievelijk
82 079 528 PTE, 72 836 992 PTE, 22 597 883 PTE cn
73 019 855 PTE. Ik herinner craan dat de door EDM
verrichte financiéle handelingen, de rente op de aan haar
dochterondernemingen verstrekte leningen daaronder niet
begrepen, in dezelfde periode de volgende bedragen hebben
opgebracht: 510 281 024,70 PTE, 424 381 164,10 PTE,
523 961 845,30 PTE en 1 136 104 399,90 PTE.
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bare activiteit van de belastingplichtige
vormden, heeft het Hof enkel de uiterst
logische conclusie getrokken, dat zij geen
bijkomstige handelingen waren.

102. Het eveneens door EDM aangevoerde
arrest Wellcome Trust doet evenmin
afbreuk aan mijn interpretatie. Het Hof
heeft weliswaar uiteengezet dat de omvang
van een aandelenverkoop niet als criterium
kan dienen om een onderscheid te maken
tussen de activiteiten van een particulier
investeerder, die buiten de werkingssfeer
van de Zesde richtlijn vallen, en die van een
investeerder wiens handelingen een econo-
mische activiteit vormen®Y, doch dit is
geenszins in tegenspraak met de analyse
dat financiéle activiteiten die binnen de
werkingssfeer van de Zesde richtlijn vallen,
niet kunnen worden beschouwd als bijkom-
stige handelingen in de zin van artikel 19,
lid 2, van deze richtlijn, indien zij een omzet
opleveren die hoger is dan die van de
belastbare activiteit.

103. Mitsdien moeten de rente op de
leningen die EDM jaarlijks verstrekt aan
de ondernemingen waarin zij deelnemingen
bezit, voorzover deze leningen een econo-
mische activiteit in de zin van artikel 4, lid
2, van de Zesde richtlijn vormen, alsmede
de opbrengsten van EDM’s andere financi-
géle activiteiten in aanmerking worden
genomen in de noemer van de breuk ter
berekening van het pro rata voor de
toepassing van de aftrek.

50 — Punt 37.
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104. Voorzover dit ongunstig voor EDM
zou uitvallen, omdat het haar recht op
aftrek sterker zou verminderen dan de mate
waarin zij de goederen en diensten voor het
verrichten van haar vrijgestelde activiteiten
heeft gebruikt, staat het volgens mij aan
EDM om bij de bevoegde belastingauto-
riteiten de nodige stappen te ondernemen,
zodat deze activiteiten of een aantal daar-
van in de toekomst kunnen worden onder-
scheiden van haar belaste activiteiten.

V — Conclusie

105. Gelet op een en ander geef ik het Hof
in overweging op de derde prejudiciéle
vraag te antwoorden, dat artikel 19, lid 2,
van de Zesde richtlijn aldus moet worden
uitgelegd, dat, voorzover zij een economi-
sche activiteit vormt, de financiéle activiteit
van een onderneming die een jaarlijks
rendement oplevert dat hoger is dan de
opbrengsten uit de activiteit die in haar
statuten als voornaamste is vermeld, geen
bijkomstige activiteit vormt.

106. Gelet op het voorgaande geef ik het Hof in overweging, de vragen van het
Tribunal Central Administrativo te beantwoorden als volgt:

»1) Artikel 4, lid 2, van de Zesde Richtlijn (77/388/EEG) van de Raad van 17 mei
1977 betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der lidstaten inzake
omzetbelasting — Gemeenschappelijk stelsel van belasting over de toege-
voegde waarde: uniforme grondslag, moet aldus worden uitgelegd dat het
jaarlijks verstrekken van leningen tegen vergoeding door cen holding aan de
onderncmingen waarin zij deelnemingen bezit, wanneer haar voornaamste
activiteit bestaat in het beheer van deze dcclncmlngen en zij tot op zckere
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hoogte ook de door deze ondernemingen gesloten leningen waarborgt, een
economische activiteit vormt, mits deze leningen niet incidenteel worden
verstrekt, maar bedrijfsmatig of met een commercieel cogmerk, onder andere
gekenmerkt door het streven naar een maximaal rendement van het
geinvesteerde kapitaal.

De uitvoering van werkzaamheden in het kader van consortia als in het
onderhavige geval, door een onderneming die lid is van de consortia en ze
tevens beheert, vormt een economische activiteit in de zin van artikel 4, lid 2,
van de Zesde richtlijn 77/388 wanneer die werkzaamheden haar in de
overeenkomsten vastgelegde aandeel overschrijden en de overige consortium-
deelnemers haar de tegenwaarde van deze werkzaamheden betalen.

Artikel 19, lid 2, van de Zesde richtlijn 77/388 moet aldus worden uitgelegd,
dat voorzover zij een economische activiteit vormt, de financiéle activiteit van
een onderneming die een jaarlijks rendement oplevert dat hoger is dan de
opbrengsten uit de activiteit die in haar statuten als voornaamste is vermeld,
geen bijkomstige activiteit vormt.”
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