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CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
P. MENGOZZI
van 28 januari 2010"

I — Inleiding

1. Met de in de onderhavige gevoegde zaken
gestelde vragen wordt het Hof verzocht om
uitlegging van artikel 11, lid 4, van de Twee-
de richtlijn (67/228/EEG) van de Raad van
11 april 1967 betreffende de harmonisatie van
de wetgevingen der lidstaten inzake omzetbe-
lasting — Structuur en wijze van toepassing
van het gemeenschappelijk stelsel van belas-
ting over de toegevoegde waarde?, en van ar-
tikel 17, lid 6, van de Zesde richtlijn.

2. Deze vragen zijn gesteld in gedingen waar-
in het hoofdzakelijk gaat om bepaalde cate-
gorieén uitgaven van btw-plichtigen voor hun
personeelsleden, waarvoor de Nederlandse

1 — Oorspronkelijke taal: Frans.

2 — PB 71, blz. 1303. De richtlijn is met ingang van 1 janu-
ari 1978 ingetrokken bij 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 (PB L 145, blz. 1; hierna:
»Zesde richtlijn”).
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regeling, die vé6r de inwerkingtreding van de
Zesde richtlijn is vastgesteld, gedeeltelijk het
recht op aftrek van de voorbelasting uitsluit.

II — Rechtskader

A — Gemeenschapsrecht

3. Artikel 11, lid 1, van de Tweede richtlijn
luidde:

sVoor zover de goederen en diensten voor
bedrijfsdoeleinden worden gebruikt, mag de
belastingplichtige van de door hem verschul-
digde belasting aftrekken:

a) de belasting over de toegevoegde waarde
welke hem is gefactureerd voor de hem
geleverde goederen en voor de te zijnen
behoeve verrichte diensten;
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4. Artikel 11, lid 4, van de Tweede richtlijn
bepaalde:

»Van de aftrekregeling kunnen bepaalde goe-
deren en bepaalde diensten worden uitgeslo-
ten, in het bijzonder die waarvan verwacht
kan worden dat zij uitsluitend of gedeeltelijk
worden gebruikt voor de privébehoeften van
de belastingplichtige of van zijn personeel”

5. Artikel 2 van de Zesde richtlijn bepaalt:

»Aan de belasting over de toegevoegde waar-
de zijn onderworpen:

1. de leveringen van goederen en de dien-
sten, welke in het binnenland door een
als zodanig handelende belastingplich-
tige onder bezwarende titel worden
verricht;

2. deinvoer van goederen”

6. Artikel 6, lid 2, van de Zesde richtlijn luidt:

»Met een dienst verricht onder bezwarende
titel worden gelijkgesteld:

a) het gebruiken van een tot het bedrijf be-
horend goed voor privédoeleinden van
de belastingplichtige of van zijn perso-
neel, of, meer in het algemeen, voor an-
dere dan bedrijfsdoeleinden, wanneer
voor dit goed recht op volledige of ge-
deeltelijke aftrek van de belasting over de
toegevoegde waarde is ontstaan;

b) het om niet verrichten van diensten door
de belastingplichtige voor eigen privé-
doeleinden of voor privédoeleinden van
zijn personeel, of, meer in het algemeen
voor andere dan bedrijfsdoeleinden.

De lidstaten kunnen van het bepaalde in dit
lid afwijken, mits deze afwijking niet tot con-
currentievervalsing leidt”
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7. Artikel 17, leden 2 en 6, van de Zesde
richtlijn bepaalt:.

»2 Voor zover de goederen en diensten wor-
den gebruikt voor belaste handelingen mag
de belastingplichtige van de door hem ver-
schuldigde belasting aftrekken:

a) de belasting over de toegevoegde waarde,
welke verschuldigd of voldaan is voor de
hem door een andere belastingplichtige
geleverde of te leveren goederen en voor
de te zijnen behoeve door een andere be-
lastingplichtige verrichte of te verrichten
diensten;

6. Uiterlijk binnen vier jaar te rekenen vanaf
de datum van inwerkingtreding van deze
richtlijn, bepaalt de Raad, op voorstel van de
Commissie, met eenparigheid van stemmen,
voor welke uitgaven geen recht op aftrek van
de belasting over de toegevoegde waarde be-
staat. De uitgaven die geen strikt professio-
neel karakter hebben, zoals weelde-uitgaven
en uitgaven voor ontspanning of representa-
tie, zijn in elk geval van het recht op aftrek
uitgesloten.
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Totdat de hierboven bedoelde voorschriften
in werking treden kunnen de lidstaten elke
uitsluiting handhaven waarin hun wetgeving
ten tijde van de inwerkingtreding van deze
richtlijn voorzag”

B — Nationaal recht

8. Artikel 2 van de Wet op de omzetbelasting
1968 (hierna: ,Wet OB”) bepaalt:

»Op de belasting, verschuldigd ter zake van
leveringen van goederen en diensten, wordt
in aftrek gebracht de belasting ter zake van de
aan de ondernemer verrichte leveringen van
goederen en verleende diensten, ter zake van
de door hem verrichte intracommunautaire
verwervingen van goederen en ter zake van
invoer van voor hem bestemde goederen”

9. Artikel 15 van de Wet OB luidt:

»1. De in artikel 2 bedoelde belasting welke
de ondernemer in aftrek brengt, is:
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a) de belasting welke in het tijdvak van
aangifte door andere ondernemers ter
zake van door hen aan de ondernemer
verrichte leveringen en verleende dien-
sten in rekening is gebracht op een op
de voorgeschreven wijze opgemaakte
factuur;

10. Artikel 16, lid 1, van de Wet OB bepaalt:

»Bij koninklijk besluit kan de in artikel 15,
eerste lid, bedoelde aftrek in bepaalde geval-
len geheel of gedeeltelijk worden uitgesloten,
zulks teneinde te voorkomen, dat op goede-
ren en diensten, welke worden gebruikt voor
het voeren van een zekere staat, voor het
bevredigen van behoeften van anderen dan
ondernemers [...], de belasting geheel of ge-
deeltelijk niet drukt”

11. Volgens artikel 1 van het Besluit uit-
sluiting aftrek omzetbelasting 1968 (hierna:

»,BUA”), in zijn van 1 januari 1969 tot en met
31 december 1979 geldende versie, werd de in
artikel 15, eerste lid, van de Wet OB bedoelde
aftrek uitgesloten in de gevallen waarin en
voor zover de goederen en diensten werden
gebezigd voor:

[

b) het geven van relatiegeschenken of het
doen van andere giften aan degenen bij
wie, indien aan hen ter zake omzetbelas-
ting in rekening is of zou zijn gebracht,
deze in het geheel niet of hoofdzakelijk
niet voor aftrek in aanmerking komt of
zou komen;

c) het aan het personeel van de onderne-
mer verstrekken van spijzen en dranken,
verlenen van huisvesting, uitkeren van
loon in natura, geven van gelegenheid tot
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sport, ontspanning of privévervoer, dan
wel voor andere persoonlijke doeleinden
van dat personeel.

2. Onder relatiegeschenken of andere gif-
ten worden verstaan alle prestaties welke de
ondernemer in verband met zakelijke ver-
houdingen of uit vrijgevigheid ten behoeve
van anderen verricht zonder vergoeding of
tegen een vergoeding welke lager is dan de
aanschaffings- of voortbrengingskosten dan
wel, in geval van diensten, de kostprijs van die
prestaties, de omzetbelasting niet daaronder
begrepen”

12. Artikel 2 van het BUA bepaalt:

»Ingeval de ondernemer ter zake van een
prestatie als bedoeld in artikel 1, [lid 1], let-
ter b of c, een vergoeding in rekening heeft
gebracht en deswege omzetbelasting is ver-
schuldigd, wordt de aftrek niet uitgesloten tot
het bedrag van de ter zake van die prestatie
verschuldigde belasting”
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13. Artikel 3 van het BUA bepaalde in de tot
31 december 1979 geldende versie:

sIndien de totale van de aanschaffings- of
voortbrengingskosten dan wel de kostprijs
— de omzetbelasting daaronder niet begre-
pen — van alle door de ondernemer in een
boekjaar ten behoeve van eenzelfde belang-
hebbende verrichte prestaties als zijn bedoeld
in artikel 1, [lid 1], letter b of ¢, niet meer
bedraagt dan 250 NLG, blijven die presta-
ties voor de toepassing van dit besluit buiten
aanmerking”

14. Metingang van 1 januari 1980 is het BUA
gewijzigd en is een bijzondere regeling voor
het verstrekken van spijzen en dranken in-
gevoerd; de overige bepalingen ervan bleven
ongewijzigd.

15. Zo werd vanaf 1 januari 1980 het ver-
strekken van spijzen en dranken uitgezon-
derd van artikel 1, lid 1, letter ¢, van het BUA.
Artikel 3 van het BUA werd vernummerd
tot artikel 4. In een nieuw artikel 3 werd de
aftrek van btw ter zake van het verstrekken
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van spijzen en dranken uitgesloten. Het in het
oorspronkelijke artikel 3, vernummerd tot ar-
tikel 4, vermelde bedrag werd verhoogd van
250 NLG tot 500 NLG.

16. Bijgevolg luiden de nieuwe bepalingen
van het BUA als volgt:

Artikel 3

»1. Indien goederen en diensten door de on-
dernemer worden gebezigd ten behoeve van
de verstrekking van spijzen en dranken aan
zijn personeel en hij ter zake van die verstrek-
king minder in rekening heeft gebracht dan
het in het tweede lid omschreven bedrag,
wordt de aftrek uitgesloten tot 6 percent van
het verschil tussen dat bedrag en hetgeen in
rekening is gebracht.

2. Het in het eerste lid bedoelde bedrag
bestaat uit de aanschaffingskosten van de
spijzen en dranken, de omzetbelasting niet
daaronder begrepen, vermeerderd met 25

percent. Voor zover de ondernemer de spij-
zen en dranken zelf heeft vervaardigd, wor-
den in plaats van de aanschaffingskosten van
de spijzen en dranken de aanschaffingskosten
van de grondstoffen in aanmerking genomen.”

Artikel 4

»1. Indien het totaal van de aanschaffings- of
voortbrengingskosten dan wel de kostprijs,
omzetbelasting niet daaronder begrepen, van
alle door de ondernemer in een boekjaar ten
behoeve van eenzelfde belanghebbende ver-
richte prestaties als zijn bedoeld in artikel 1,
eerste lid, letters b en ¢, en het op die belang-
hebbende betrekking hebbende deel van het
in artikel 3, eerste lid, bedoelde verschil niet
meer bedraagt dan 500 NLG, blijven die pres-
taties en dat deel van bedoeld verschil voor de
toepassing van dit besluit buiten aanmerking.

2. Bij het berekenen van het in het eerste lid
bedoelde totaal blijft het in artikel 3, eerste
lid, bedoelde verschil buiten aanmerking, in-
dien ter zake van het verstrekken van spijzen
en dranken aan het personeel van de onder-
nemer uitsluiting van de aftrek heeft plaats-
gevonden op de voet van artikel 3”
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III — Hoofdgedingen en prejudiciéle vra-
gen

A — Zaak C-538/08, X Holding

17. X Holding heeft in de periode van 1 ja-
nuari 1997 tot en met 31 december 1999 34
personenauto’s gekocht van autodealers. Zij
hield de auto’s voor een beperkte periode aan
en verkocht deze vervolgens.

18. X Holding heeft de ter zake van de aan-
koop van de auto’s aan haar in rekening ge-
brachte btw volledig afgetrokken. Ter zake
van de levering van elk van de auto’s heeft zij
de btw op aangifte voldaan.

19. Op 10 juli 2001 werd een onderzoek in-
gesteld naar de juistheid van de door X Hol-
ding ingediende btw-aangiften gedurende de
betrokken jaren. In een rapport van 13 no-
vember 2002 heeft de Inspecteur van de
Belastingdienst (hierna: ,inspecteur”) vast-
gesteld dat van de gekochte auto’s verreweg
het grootste gedeelte niet in het kader van
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de onderneming was aangeschaft en dat X
Holding voor die auto’s derhalve ten onrechte
aanspraak had gemaakt op aftrek van voorbe-
lasting. Derhalve werd een naheffingsaanslag
in de btw opgelegd ten bedrage van 887852
NLG (402889 EUR).

20. X Holding heeft een bezwaarschrift in-
gediend tegen deze beslissing. In het kader
van het hierop ingestelde heronderzoek heeft
de inspecteur alsnog 4 van de 34 auto’s aan-
gemerkt als in het kader van de onderne-
ming uitsluitend voor zakelijke doeleinden
aangeschaft en gebruikt. De aftrek van de
voorbelasting over de aankoop van die vier
auto’s werd vervolgens geaccepteerd. De na-
heffingsaanslag in de btw werd dus vermin-
derd, waarna de verschuldigde belasting nog
856605 NLG (388710 EUR) bedroeg.

21. X Holding heeft tegen deze beslissing be-
roep ingesteld bij het Gerechtshof te Amster-
dam. Dit oordeelde dat de 30 auto’s waarvoor
de naheffingsaanslag in de btw was opgelegd,
zakelijk en privé waren gebruikt, en liet de na-
heffingsaanslag derhalve in stand.

22. De Hoge Raad der Nederlanden, bij
wie tegen de uitspraak van het Gerechtshof



X HOLDING EN ORACLE NEDERLAND

beroep in cassatie werd ingesteld, heeft ge-
oordeeld dat de lidstaten op grond van arti-
kel 11, lid 4, van de Tweede richtlijn bepaalde
goederen en diensten van de aftrekregeling
konden uitsluiten, in het bijzonder die waar-
van kan worden verwacht dat zij uitsluitend
of gedeeltelijk worden gebruikt voor de pri-
védoeleinden van de belastingplichtige of van
zijn personeel. Op grond van deze bepaling
mochten de lidstaten dus wel bepaalde cate-
gorieén motorvoertuigen, maar niet al deze
goederen van die regeling uitsluiten voor zo-
ver ze worden gebruikt voor de privédoelein-
den van de belastingplichtige. De toegekende
bevoegdheid heeft alleen betrekking op uit-
sluitingen van categorieén uitgaven die zijn
bepaald op grond van de aard van het goed
of de dienst en niet op grond van de bestem-
ming die eraan wordt gegeven of de wijze
waarop deze bestemming geschiedt.

23. De Hoge Raad heeft ook opgemerkt dat
de in artikel 1, lid 1, letter c, van het BUA
neergelegde aftrekbeperking mede betrek-
king heeft op goederen en diensten voor an-
dere persoonlijke doeleinden van dat perso-
neel en voor uitkeringen van loon in natura.
Nu de regeling in zoverre betrekking heeft
op alle goederen voor privégebruik, is deze
aftrekbeperking als geheel onvoldoende be-
paald en te ruim. In deze bepaling zijn echter
enkele categorieén van goederen en diensten
meer specifiek omschreven. Dit geldt onder
meer voor goederen en diensten gebezigd
voor het geven van gelegenheid tot privéver-
voer. Uit de ontstaansgeschiedenis van de
bepaling blijkt dat de nationale wetgever met
goederen en diensten gebezigd voor het ge-
ven van gelegenheid tot privévervoer in ieder
geval mede het oog had op het (mede) voor
privédoeleinden ter beschikking stellen van

een personenauto door een belastingplichtige
aan zijn personeelslid.

24. De Hoge Raad heeft daarom de behande-
ling van de zaak geschorst en het Hof de vol-
gende prejudiciéle vragen gesteld:

»1) Moeten artikel 11, lid 4, van de Tweede
richtlijn en artikel 17, lid 6, van de Zesde
richtlijn zo worden uitgelegd dat een lid-
staat die gebruik heeft willen maken van
de in die artikelen geboden mogelijkheid
tot (handhaving van de) uitsluiting van
aftrek met betrekking tot categorieén
van uitgaven die worden omschreven als
,het gelegenheid geven tot privévervoer’
voldaan heeft aan de voorwaarde een ca-
tegorie van voldoende bepaalbare goede-
ren en diensten aan te wijzen?

2) Indien het antwoord op de eerste vraag
bevestigend luidt, bieden artikel 6, lid 2,
en artikel 17, leden 2 en 6, van de Zesde
richtlijn ruimte voor een nationale wet-
telijke regeling als in het geding aan de
orde is, die voor de inwerkingtreding van
die richtlijn is vastgesteld en op grond
waarvan een belastingplichtige de btw

I - 3139



CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. MENGOZZI — GEVOEGDE ZAKEN C-538/08 EN C-33/09

betaald bij de aanschaf van bepaalde
goederen en diensten die gedeeltelijk
voor bedrijfsdoeleinden en gedeeltelijk
voor privédoeleinden van het personeel
wordt gebruikt, niet volledig in aftrek kan
brengen, te weten slechts voor zover de
btw toerekenbaar is aan het gebruik voor
bedrijfsdoeleinden?”

B — Zaak C-33/09, Oracle Nederland

25. Oracle is een wereldwijde leverancier van
databaseproducten voor bedrijven.

26. In mei 2005 heeft Oracle tegen vergoe-
ding spijzen en dranken aan haar personeel
verstrekt, waarvoor de onderneming in haar
aangifte een bedrag aan voorbelasting van
3977 EUR heeft opgenomen. In die periode
heeft Oracle ook diensten van een diskjockey
voor een personeelsfeest ingekocht en een
zoekopdracht voor woonruimte ten behoeve
van een van haar werknemers verleend; de
ter zake betaalde btw bedroeg respectievelijk
850 EUR en 380 EUR. Ten slotte heeft Oracle
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aan derden een golfarrangement als relatiege-
schenk aangeboden, waarvoor zij een bedrag
aan btw van 256 EUR in haar belastingaan-
gifte voor mei 2005 heeft opgevoerd.

27. Het geding tussen Oracle en de inspec-
teur van de belastingdienst Utrecht-Gooi
betreft de voorbelasting over de in het vo-
rige punt genoemde uitgaven, waarbij laatst-
genoemde zich op grond van de bepalingen
van de wet OB en het BUA op het standpunt
stelde dat de aftrek van voorbelasting voor de
daarin genoemde categorieén uitgaven moest
worden uitgesloten.

28. Dit standpunt is door Oracle betwist
voor de Rechtbank Haarlem, die het beroep
gedeeltelijk heeft toegewezen, namelijk wat
de uitgaven voor het golfarrangement betreft,
aangezien ,relatiegeschenken” als categorie
onvoldoende bepaald zijn om het recht op
aftrek te kunnen beperken. De Rechtbank
Haarlem heeft het beroep voor het overige
verworpen.

29. Zowel Oracle als de inspecteur heeft te-
gen de uitspraak van de Rechtbank Haarlem
hoger beroep ingesteld.
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30. In dit verband heeft Oracle met name
aangevoerd dat de relevante bepalingen van
de Nederlandse regeling die het recht op af-
trek van de btw waarmee de betrokken goe-
deren en diensten zijn belast, uitsluiten of
beperken, in strijd zijn met artikel 11, lid 4,
van de Tweede richtlijn en artikel 6, leden 2
en 6, van de Zesde richtlijn. De inspecteur
was daarentegen van mening dat de uitslui-
ting van het recht op aftrek van voorbelasting
berust op een bepaling die in Nederland van
toepassing was véor de inwerkingtreding van
de Zesde richtlijn en is gehandhaafd in over-
eenstemming met de daartoe door artikel 17,
lid 6, van de Zesde richtlijn aan de lidstaten
geboden mogelijkheid.

31. In die omstandigheden heeft het Ge-
rechtshof te Amsterdam de behandeling van
de zaak geschorst en het Hof de volgende pre-
judiciéle vragen gesteld:

»1) Moeten artikel 11, lid 4, van de Tweede
richtlijn en artikel 17, lid 6, van de Zesde
richtlijn zo worden uitgelegd, dat een
lidstaat, die gebruik heeft willen maken
van de in die artikelen geboden mogelijk-
heid tot (handhaving van de) uitsluiting
van aftrek met betrekking tot categorieén
uitgaven die worden omschreven als:

Jhet verstrekken van spijzen en
dranken aan het personeel van de
ondernemer’;

— het geven van relatiegeschenken of
het doen van andere giften aan dege-
nen bij wie, indien aan hen ter zake
omzetbelasting in rekening is of zou
zijn gebracht, deze in het geheel niet
of hoofdzakelijk niet voor aftrek in
aanmerking komt of zou komen’;

— het aan het personeel van de onder-
nemer verlenen van huisvesting’;

— Lhet aan het personeel van de on-
dernemer geven van gelegenheid tot
ontspanning,

voldaan heeft aan de voorwaarde een ca-
tegorie van voldoende bepaalde goede-
ren en diensten aan te wijzen?

Indien het antwoord op de eerste vraag
bevestigend luidt voor één der genoemde
categorieén, bieden artikel 6, lid 2, en
artikel 17, leden 2 en 6, van de Zesde
richtlijn ruimte voor een nationale wet-
telijke regeling als in het geding aan de
orde is, die v6ér de inwerkingtreding
van die richtlijn is vastgesteld en op
grond waarvan een belastingplichtige de
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omzetbelasting betaald bij de aanschaf
van bepaalde goederen en diensten, om-
dat ter zake daarvan een vergoeding in
rekening is gebracht met omzetbelasting,
niet volledig in aftrek kan brengen, te we-
ten slechts tot het bedrag van de ter zake
van die prestatie verschuldigde belasting?

3) Zo met betrekking tot ,het verstrekken
van spijzen en dranken’ is voldaan aan de
voorwaarde een categorie voldoende be-
paalde goederen en diensten aan te wij-
zen, verzet artikel 17, lid 6, van de Zesde
richtlijn zich dan tegen een wijziging in
een bestaande uitsluiting van de aftrek
van welke wijziging aannemelijk is dat in
beginsel de draagwijdte van die uitslui-
ting wordt beperkt, doch waarbij niet kan
worden uitgesloten dat in een individueel
geval in enig jaar, met name door het for-
faitaire karakter van de gewijzigde rege-
ling, de werkingssfeer van de beperking
van de aftrek wordt uitgebreid?”

IV — Procesverloop voor het Hof

32. Overeenkomstig artikel 23 van het Sta-
tuut van het Hof van Justitie van de Europese
Unie hebben de regering van de Helleense
Republiek, de regering van het Koninkrijk
der Nederlanden en de Commissie van de
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Europese Gemeenschappen schriftelijke op-
merkingen ingediend in de zaken C-538/08
en C-33/09. Verzoekster in het hoofdgeding
in zaak C-33/09 heeft eveneens schriftelijke
opmerkingen in die zaak ingediend.

33. Bij beschikking van de president van het
Hof van 17 juni 2009 zijn de zaken C-538/08
en C-33/09 gevoegd voor de mondelinge be-
handeling en voor het arrest.

34. Verzoekster in het hoofdgeding in
zaak C-33/09, de Griekse en de Nederlandse
regering en de Commissie zijn ter terechtzit-
ting van 3 december 2009 in hun pleidooien
gehoord.

V — Juridische analyse

35. Omdat de eerste twee vragen in
zaak C-33/09 wat hun formulering betreft
enkel verschillen van de eerste twee vragen
in zaak C-538/08 vanwege het feit dat de
hoofdgedingen betrekking hebben op andere
goederen en diensten, kunnen zij mijns in-
ziens samen worden onderzocht. Alleen de
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in zaak C-33/09 gestelde derde vraag verlangt
een aparte behandeling.

A — De eerste in de twee zaken gestelde vraag

36. Met hun eerste vraag wensen de ver-
wijzende rechters te vernemen of artikel 11,
lid 4, van de Tweede richtlijn en artikel 17,
lid 6, tweede alinea, van de Zesde richtlijn
aldus moeten worden uitgelegd dat zij een
lidstaat toestaan, het recht op aftrek van
voorbelasting uit te sluiten voor verschillende
categorieén goederen of diensten genoemd
in zijn nationale regeling, die v6ér de inwer-
kingtreding van de Zesde richtlijn van toe-
passing was, gelet op de omschrijving van die
categorieén.

37. Om te beginnen merk ik op dat het be-
ginsel van het recht op btw-aftrek, zoals dat
expliciet en nauwkeurig is geregeld in arti-
kel 17, lid 2, van de Zesde richtlijn, wordt af-
gezwakt door de afwijking in artikel 17, lid 6,
van de Zesde richtlijn, met name de tweede
alinea daarvan. Op grond hiervan mogen de
lidstaten namelijk hun bij de inwerkingtre-
ding van die richtlijn bestaande regelingen

inzake uitsluiting van het recht op btw-aftrek
handhaven totdat de Raad de bij dit artikel
bedoelde voorschriften vaststelt.?

38. Omdat de Raad evenwel geen van de door
de Commissie krachtens artikel 17, lid 6, eer-
ste alinea, van de Zesde richtlijn bij hem in-
gediende voorstellen heeft goedgekeurd, kun-
nen de lidstaten hun bestaande uitsluitingen
van het recht op btw-aftrek handhaven totdat
de gemeenschapswetgever een gemeenschap-
pelijke regeling voor de uitsluitingen vaststelt
en aldus de geleidelijke harmonisatie van de
nationale btw-wetgevingen tot stand brengt.
Het gemeenschapsrecht kent dus tot op he-
den geen bepaling waarin de uitgaven die van
het recht op btw-aftrek zijn uitgesloten, wor-
den opgesomd. *

39. Anders gezegd, artikel 17, lid 6, tweede
alinea, van de Zesde richtlijn bevat een stand-
stillclausule, op grond waarvan de nationale
uitsluitingen van het recht op btw-aftrek die

3 — Zie in die zin arresten van 8 januari 2002, Metropol en
Stadler (C-409/99, Jurispr. blz. 1-81, punten 43 en 44);
11 december 2008, Danfoss en AstraZeneca (C-371/07,
Jurispr. blz. 1-9549, punten 27 en 28), en 23 april 2009,
PARAT Automotive Cabrio (C-74/08, Jurispr. blz. 1-3459,
punten 17 en 21), en Puffer (C-460/07, Jurispr. blz. I-3251,
punt 83).

4 — Zie met name het arrest van 14 juni 2001, Commissie/Frank-
rijk (C-345/99, Jurispr. blz. 1-4493, punt 20), en arrest Dan-
foss en AstraZeneca, reeds aangehaald (punt 29).
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reeds golden voor de inwerkingtreding van de
Zesde richtlijn, mogen worden gehandhaafd.®

40. Zoals het Hof echter ook heeft gepreci-
seerd, onderstelt artikel 17, lid 6, van de Zesde
richtlijn dat de uitsluitingen die de lidstaten
krachtens deze bepaling mogen handhaven,
rechtmatig waren volgens de Tweede richt-
lijn, die aan de Zesde richtlijn voorafging. ®

41. Artikel 11 van de Tweede richtlijn, dat in
lid 1 het aftrekrecht invoerde, machtigde in
lid 4 de lidstaten om bepaalde goederen en
bepaalde diensten van de aftrekregeling uit te
sluiten, in het bijzonder die waarvan kan wor-
den verwacht dat zij uitsluitend of gedeeltelijk
worden gebruikt voor de privébehoeften van
de belastingplichtige of van zijn personeel.”

42. In die context vragen de verwijzende
rechters zich af of de Nederlandse regeling,

5 — Zie met name in die zin arrest Danfoss en AstraZeneca,
reeds aangehaald (punt 30), en arrest van 22 december 2008,
Magoora (C-414/07, Jurispr. blz. I-10921, punt 35).

6 — Zie arrest van 5 oktober 1999, Royscot e.a. (C-305/97,
Jurispr. blz. I-6671, punt 21).

7 — Zie in die zin reeds aangehaalde arresten Royscot (punt 22)
en PARAT Automotive Cabrio (punt 29).
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die reeds gold v66r de inwerkingtreding van
de Zesde richtlijn (namelijk vé6r 1 januari
1978), de goederen en diensten ter zake van
de aanschaf waarvan zij de btw-aftrek uitsluit,
voldoende nauwkeurig bepaalt.

43. In beginsel is het niet de taak van het Hof
in het kader van de prejudiciéle verwijzing om
de nationale wetgeving uit te leggen teneinde
te bepalen of de inhoud ervan bij de inwer-
kingtreding van de Zesde richtlijn verenig-
baar was met die richtlijn en met de Tweede
richtlijn. Het kan echter wel, in een geest van
samenwerking met de nationale rechters, de
verwijzende rechter alle aanwijzingen geven
die het noodzakelijk acht om hem een nuttig
antwoord te geven.®

44. In casu gaat het erom te bepalen wat is te
verstaan onder bepaalde goederen of bepaal-
de diensten in de zin van artikel 11, lid 4, van
de Tweede richtlijn en van de rechtspraak.

45. In dit verband heeft het Hof in het eer-
dergenoemde arrest Royscot erkend dat het

8 — Zie in die zin arrest Magoora, reeds aangehaald (punten 32
en 33).
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Verenigd Koninkrijk terecht gebruik had
gemaakt van de uit artikel 11, lid 4, van de
Tweede richtlijn voortvloeiende machtiging
door bepaalde goederen zoals motorvoertui-
gen van het aftrekrecht uit te sluiten, ook al
hadden de betrokken uitgaven een strikt za-
kelijk karakter.’

46. Het Hof heeft aldus de aard van de goe-
deren (of van de diensten) aangewezen als re-
levant voor de bepaling van de uitgaven die
onder de in artikel 11, lid 4, van de Tweede
richtlijn bedoelde uitsluiting van het aftrek-
recht vallen, en de bestemming van die goe-
deren (of diensten), dat wil zeggen of ze zake-
lijk en/of privé kunnen worden gebruikt, als
criterium afgewezen.

47. Deze uitlegging van het arrest Royscot
heeft het Hof in wezen overigens ook toege-
past in het arrest Uudenkaupungin kaupun-
ki.'® Daarin heeft het Hof namelijk uitdruk-
kelijk uit de punten 21 tot en met 25 van het
arrest Royscot — die zoals gezegd de uit-
legging van artikel 11, lid 4, van de Tweede
richtlijn betroffen — afgeleid dat uit de ana-
lyse van de ontstaansgeschiedenis van arti-
kel 17, lid 6, van de Zesde richtlijn blijkt dat
de door de tweede alinea van deze bepaling
aan de lidstaten geboden mogelijkheid enkel
van toepassing is ,op de handhaving van de
uitsluitingen van de aftrek met betrekking tot

9 — Zie arrest Royscot, reeds aangehaald (punten 23 en 25).
Zie ook arrest van 14 juli 2005, Charles en Charles-Tijmens
(C-434/03, Jurispr. blz. [-7037, punt 34).

10 — Arrest van 30 maart 2006 (C-184/04, Jurispr. blz. I-3039).

categorieén van uitgaven die worden bepaald
op grond van de aard van het ontvangen goed
of de ontvangen dienst en niet op grond van
de bestemming die eraan wordt gegeven of de
wijze waarop deze bestemming geschiedt” '

48. De vraag of dit criterium, bepaling van
de betrokken goederen of diensten op grond
van hun aard, andere criteria uitsluit is op-
geworpen in de schriftelijke opmerkingen
van de Commissie en ter terechtzitting door
de Nederlandse en de Griekse regering. Zij
hebben namelijk aangegeven dat het Hof in
punt 28 van het reeds aangehaalde arrest PA-
RAT Automotive Cabrio heeft erkend dat de
uitsluiting van de btw-aftrek ook kan worden
gerechtvaardigd door het doel van de betrok-
ken goederen of diensten, een vaststelling
die naar hun mening een nieuwe ontwik-
keling ten opzichte van het arrest Uuden-
kaupungin kaupunki vormt. Huns inziens
betekent die uitspraak in het arrest PARAT
Automotive Cabrio voor het hoofdgeding in
zaak C-33/09 dat de in de Nederlandse re-
geling voor de categorie relatiegeschenken
voorziene uitsluiting van de btw-aftrek kan
zijn gerechtvaardigd.

49. Mijns inziens trekken de Commissie en
de Nederlandse en de Griekse regering uit

11 — Idem (punt 49) (cursivering van mij).
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punt 28 van het arrest PARAT Automotive
Cabrio conclusies die geen steun vinden in de
daadwerkelijke inhoud van dit arrest. Om de
hieronder uiteengezette redenen ben ik na-
melijk van mening dat dit arrest in de onder-
havige zaken niet kan worden uitgelegd in de
door de Commissie en de Nederlandse en de
Griekse regering voorgestane zin.

50. Ik breng in herinnering dat het Hof in
punt 28 van het arrest PARAT Automotive
Cabio naar aanleiding van een vraag over de
uitlegging van artikel 17, lid 6, tweede alinea,
van de Zesde richtlijn, heeft verklaard dat
sniet [kan] worden geoordeeld dat deze be-
paling een lidstaat toestaat om een beperking
van het recht op aftrek van de btw te hand-
haven die algemeen van toepassing is op elke
uitgave voor de aanschaf van goederen onge-
acht de aard of het doel daarvan”

51. Wat de formulering ervan betreft, merk
ik meteen op dat, anders dan de Commissie
in haar schriftelijke opmerkingen heeft aan-
gegeven maar ter terechtzitting naar aan-
leiding van een vraag van het Hof hierover
heeft erkend, de woorden ,het doel daarvan”
niet verwijzen naar ,het goed’, maar naar de
uitgave voor de aanschaf van een goed. Dit
blijkt uit lezing van de versie van het arrest
in de procestaal en bijvoorbeeld van die in de

12 — Cursivering van mij.
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Franse en de Italiaanse taal. " Die uitlegging
is ook begrijpelijk, gelet op punt 27 van het
arrest PARAT Automotive Cabrio, dat de lijst
van in artikel 17, lid 6, eerste alinea, van de
Zesde richtlijn genoemde uitgaven vermeldt
die volgens die bepaling in elk geval moeten
worden uitgesloten van het recht op aftrek
van de voorbelasting, namelijk in het bijzon-
der weelde-uitgaven en uitgaven voor ont-
spanning of representatie. Deze laatste twee
soorten uitgaven worden immers duidelijk
bepaald door hun doel. Dit verklaart derhalve
de verwijzing naar het doel van de uitgave in
punt 28 van hetzelfde arrest.

52. Los van deze precisering en meer funda-
menteel ben ik op grond van de context van
punt 28 van het arrest PARAT Automotive
Cabrio en de relatie tussen artikel 17, lid 6,
van de Zesde richtlijn en artikel 11, lid 4,
van de Tweede richtlijn van mening dat de
toevoeging van de woorden ,het doel daar-
van” niet zo kan worden uitgelegd dat het
Hof daarmee aan de aard van de goederen
of diensten, bedoeld in artikel 11, lid 4, van
de Tweede richtlijn, als criterium ter bepa-
ling daarvan, een criterium heeft willen toe-
voegen, dat gebaseerd is op het doel van de
goederen of diensten, of zelfs het doel van de
uitgaven voor de aanschaf daarvan.

13 — De Italiaanse versie is bijzonder duidelijk: ,[...] a qualunque
spesa legata all'acquisto di beni, indipendentemente dalla
sua natura o dal suo oggetto” De Engelse versie van deze
passage in punt 28, de enige afwijkende, is klaarblijkelijk
onjuist, want daarin verwijst ,de aard of het doel daar-
van” niet naar de uitgave maar naar de beperking van het
aftrekrecht (,in respective of the nature or purpose of that
restriction”).
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53. Om te beginnen werd het Hof in het ar-
rest PARAT Automotive Cabrio namelijk
met name gevraagd of een nationale maat-
regel van algemene aard die was vastgesteld
v6or de toetreding van de Republiek Hon-
garije tot de Europese Unie en die het recht
op volledige aftrek van de voorbelasting met
betrekking tot uit overheidsmiddelen gesub-
sidieerde aanschaf van goederen uitsloot,
verenigbaar was met artikel 17 van de Zesde
richtlijn. Gelet op de algemene aard van de
nationale maatregel, die betrekking had op
elke soort goederen, ging het logischerwijze
evenwel niet om de vraag, zoals het geval is in
de hoofdgedingen, of de in de nationale rege-
ling bedoelde categorie goederen of diensten
voldoende bepaald was.

54. Vervolgens legt punt 28 van het arrest
PARAT Automotive Cabrio enkel artikel 17,
lid 6, tweede alinea, van de Zesde richtlijn uit,
zonder in te gaan op de vraag van de uitleg-
ging van de woorden ,bepaalde goederen of
bepaalde diensten” in de zin van artikel 11,
lid 4, van de Tweede richtlijn.

55. Deze uitlegging wordt mijns inziens be-
vestigd door punt 29 van hetzelfde arrest,
waarin erop wordt gewezen dat volgens de ont-
staansgeschiedenis ,de gemeenschapsrechter

de bedoeling heeft gehad, slechts bepaalde
goederen of diensten van de aftrekregeling uit
te sluiten, en niet algemene uitsluitingen van
deze regeling toe te staan”

56. Om een nationale regeling als die welke in
de hoofdgedingen aan de orde is, die voorziet
in de uitsluiting van het recht op btw-aftrek
en véor de Zesde richtlijn is vastgesteld, te
kunnen handhaven, moet deze namelijk, zo-
als ik in de punten 41 en 42 van deze conclu-
sie heb uiteengezet, niet alleen vallen onder
artikel 17, lid 6, tweede alinea, daarvan, maar
ook verenigbaar zijn met de Tweede richtlijn,
met name met artikel 11, lid 4 ervan, die van
toepassing was ten tijde van de vaststelling
van die regeling.

57. Daaruit volgt mijns inziens dat de pun-
ten 28 en 29 van het arrest PARAT Auto-
motive Cabrio eenvoudig betekenen dat ar-
tikel 17, lid 6, tweede alinea, van de Zesde
richtlijn, hoewel het de lidstaten toestaat
het recht op aftrek van de voorbelasting uit
te sluiten voor uitgaven die zijn bepaald op
grond van de aard of het doel daarvan, hen
niet kan ontslaan van de verplichting die
direct of indirect volgt uit artikel 11, lid 4,
van de Tweede richtlijn, om de aard van de
goederen of diensten waarop die uitgaven

I - 3147



CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. MENGOZZI — GEVOEGDE ZAKEN C-538/08 EN C-33/09

betrekking hebben voldoende te preciseren,
omdat de draagwijdte van een bepaling die
afwijkt van de aftrekregeling dan te zeer zou
worden verruimd. *

58. Derhalve en conform het arrest Uuden-
kaupungin kaupunki moet in de hoofdgedin-
gen worden nagegaan of de categorieén uit-
gaven waarvoor de aftrek van voorbelasting
is uitgesloten door de betrokken regeling,
voldoende nauwkeurig zijn bepaald, dat wil
zeggen of zij zijn afgebakend op grond van de
aard van de verkregen goederen of diensten.

59. In zijn algemeenheid merk ik op dat het
BUA naast de specifieke categorieén die het
uitsluit van het recht op aftrek, ook betrekking
heeft op de goederen en diensten die voor elk
ander privégebruik door het personeel van
de onderneming worden gebruikt. Zo gefor-
muleerd lijkt een dergelijke uitsluiting eerder
gebaseerd te zijn op de privébestemming van
de goederen of diensten dan op hun aard, en

14 — Voor de staten die de Europese Gemeenschap hebben opge-
richt en voor de staten die vé6r 1 januari 1978 zijn toege-
treden, die hun regeling over de uitsluiting van het recht op
btw-aftrek hebben vastgesteld toen de Tweede richtlijn nog
van kracht was, is artikel 11, lid 4, ervan nog altijd recht-
streeks relevant. Voor de staten die na de intrekking van de
Tweede richtlijn door de Zesde richtlijn zijn toegetreden,
geldt het criterium ,bepaalde goederen of bepaalde dien-
sten” daarentegen slechts indirect of is het, anders gezegd,
geintegreerd in de toepassingsvoorwaarden van artikel 17,
lid 6, van de Zesde richtlijn.
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voldoet zij om die reden niet aan de eisen van

artikel 11, lid 4, van de Tweede richtlijn zoals
uitgelegd door het Hof.

60. Zoals de Griekse regering in haar schrif-
telijke opmerkingen stelt, hebben de zaken in
het hoofdgeding evenwel geen betrekking op
goederen of diensten die tot deze algemene
categorie behoren, maar op goederen of dien-
sten die door de belastingplichtige worden
gebruikt voor meer afgebakende behoeften
van zijn personeel, die zijn genoemd in de
andere in het BUA opgenomen categorieén.

61. Onderzocht moet dus worden of deze
categorieén voldoende nauwkeurig zijn be-
paald, gelet op de eisen van artikel 11, lid 4,
van de Tweede richtlijn.

62. Wat zaak C-538/08 betreft, gaat het om
de categorie bedoeld in artikel 1, lid 1, letter c,
van het BUA, te weten goederen of diensten
door de werkgever gebezigd voor het geven
van ,gelegenheid tot privévervoer” aan zijn
personeel.
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63. Volgens de verwijzende rechter blijkt uit
de ontstaansgeschiedenis van deze bepaling
duidelijk dat de nationale wetgever met ,goe-
deren en diensten gebezigd voor het geven
van gelegenheid tot privévervoer” in ieder ge-
val mede het oog had op het (mede) voor pri-
védoeleinden ter beschikking stellen van een
personenauto door een belastingplichtige aan
zijn personeelslid.

64. Deze categorie is om twee redenen rui-
mer dan die welke het Hof heeft onderzocht
in het arrest Royscot, waarin het de uitslui-
ting van het recht op aftrek van de btw over
de aankoop van motorvoertuigen verenig-
baar achtte met artikel 17, lid 6, van de Zesde
richtlijn. Ten eerste omvat de in artikel 1,
lid 1, letter c, van het BUA goederen of dien-
sten gebezigd voor het geven van gelegenheid
tot privévervoer. Ten tweede is die categorie
niet beperkt tot zogenoemde personenauto’s,
maar kan mede, zoals de verwijzende rechter
heeft opgemerkt, de terbeschikkingstelling
van een auto voor het vervoer van perso-
neelsleden van de belastingplichtige van hun
woonplaats naar hun plaats van tewerkstel-
ling omvatten.

65. Dit betekent evenwel niet dat de betrok-
ken categorie te algemeen is bepaald.

66. In de eerste plaats is het niet erg waar-
schijnlijk dat deze categorie kan leiden tot
uitsluiting van alle of nagenoeg alle goede-
ren en diensten van de aftrekregeling en tot
uitholling van de algemene regeling van arti-
kel 17, 1id 2, van de Zesde richtlijn.

67. In de tweede plaats geeft de bedoelde ca-
tegorie, doordat zij mede de terbeschikking-
stelling van een gelegenheid tot privévervoer
aan personeelsleden van de belastingplichtige
omvat, onmiskenbaar een voldoende nauw-
keurige aanwijzing van de goederen waarop
de litigieuze uitgaven in het hoofdgeding
betrekking hebben, dat zoals gezegd de uit-
sluiting betreft van het recht op aftrek van de
door de belastingplichtige betaalde voorbe-
lasting bij de aankoop van auto’s die gedeelte-
lijk voor privégebruik door zijn personeelsle-
den zijn bestemd.

68. Wat de Dbetrokken categorieén in
zaak C-33/09 betreft, ben ik eveneens van
mening dat ,het verstrekken van spijzen en
dranken aan het personeel van de belasting-
plichtige” en ,het verlenen van huisvesting”
voldoende beantwoorden aan de eisen van
artikel 11, lid 4, van de Tweede richtlijn.

15 — Zie dienaangaande met name reeds aangehaalde arresten
Royscot (punt 24) en Charles en Charles-Tijmens (punt 33).
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69. Ten eerste meen ik, anders dan verzoek-
ster in het hoofdgeding in dezelfde zaak ten
aanzien van de categorie ,het verstrekken van
spijzen en dranken” stelt, dat de tot deze ca-
tegorie behorende goederen of diensten niet
uitputtend hoeven te worden geindividuali-
seerd en/of opgesomd. Gelet op de door de
verwijzende rechter verstrekte informatie is
het duidelijk dat onder deze categorie levens-
middelen vallen alsook goederen en diensten
die dienen voor de vervaardiging en bereiding
van spijzen en dranken. Deze categorie goe-
deren en diensten lijkt mij derhalve voldoen-
de geidentificeerd en impliciet op grond van
de aard ervan te worden bepaald.

70. Verder merk ik op dat het Hof in het ar-
rest Danfoss en AstraZeneca niet principieel
van de hand heeft gewezen dat de werkings-
sfeer van de in artikel 17, lid 6, van de Zesde
richtlijn voorziene afwijking een uitsluiting
kan omvatten van het recht op aftrek van de
btw op de inkoop en daarmee gelijkgestelde
verrichtingen met betrekking tot ,voedsel
voor de eigenaar en het personeel van de
onderneming”

71. Ten tweede onderschrijf ik de opvatting
van de verwijzende rechter met betrekking
tot de categorie ,het aan het personeel van
de belastingplichtige verlenen van huisves-
ting”, waartoe, zoals hij heeft aangegeven,
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het ter beschikking stellen van een woning
aan de personeelsleden van de werkgever als
zodanig wordt gerekend, maar ook de make-
laarscourtage in verband met een dergelijke
terbeschikkingstelling. Mijns inziens gaat
het ook hier om een voldoende, impliciet op
grond van de aard van de betrokken goederen
en diensten bepaalde categorie.

72. Daarentegen koester ik sterke twijfels wat
de voldoende bepaalde aard van de twee an-
dere litigieuze categorieén betreft, namelijk
»aan het personeel van [de belastingplichtige]
geven van gelegenheid tot ontspanning’, be-
doeld in artikel 1, lid 1, letter ¢, van het BUA,
en ,het geven van relatiegeschenken of het
doen van andere giften aan degenen bij wie,
indien aan hen ter zake omzetbelasting in
rekening is of zou zijn gebracht, deze in het
geheel niet of hoofdzakelijk niet voor aftrek
in aanmerking komt of zou komen’, bedoeld
in artikel 1, lid 1, letter b, van het BUA.

73. Deze categorieén zijn namelijk bepaald
naar hun doel, zonder dat daarnaast de aard
van de betrokken goederen of diensten ob-
jectief wordt of kan worden afgebakend, ook
niet in algemene zin. In het bijzonder zijn
er, anders dan de Nederlandse regering in
haar schriftelijke opmerkingen heeft verde-
digd, geen aanwijzingen voor de stelling dat
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de categorie relatiegeschenken beperkt is tot
luxeartikelen. Die stelling lijkt juist te wor-
den gelogenstraft door artikel 1, lid 2, van
het BUA, dat preciseert dat onder ,relatiege-
schenken” of ,,andere giften” worden verstaan
»alle prestaties welke de ondernemer in ver-
band met zakelijke verhoudingen of uit vrij-
gevigheid ten behoeve van anderen verricht”.

74. Gelet op het voorgaande moeten arti-
kel 11, lid 4, van de Tweede richtlijn en ar-
tikel 17, lid 6, van de Zesde richtlijn mijns
inziens aldus worden uitgelegd dat een lid-
staat die gebruik heeft gemaakt van de in die
artikelen geboden mogelijkheid tot uitsluiting
van de aftrek met betrekking tot categorieén
van uitgaven die worden omschreven als:

— ,het aan het personeel van de werkgever
gelegenheid geven tot privévervoer’,

— ,het verstrekken van spijzen en dranken
aan het personeel van de werkgever’,

— ,het aan het personeel van de werkgever
verlenen van huisvesting’,

heeft voldaan aan de voorwaarde, een cate-
gorie goederen en/of diensten aan te wijzen
die voldoende, zij het ook impliciet, op grond
van de aard van die goederen en/of diensten
is bepaald.

Aan die voorwaarde is daarentegen niet vol-
daan wanneer een lidstaat het recht op aftrek
van voorbelasting uitsluit met betrekking tot
categorieén van uitgaven die worden om-
schreven als:

— ,aan het personeel van de werkgever ge-
ven van gelegenheid tot ontspanning”;

— ,het geven van relatiegeschenken of het
doen van andere giften aan degenen bij
wie, indien aan hen ter zake omzetbelas-
ting in rekening is of zou zijn gebracht,
deze in het geheel niet of hoofdzakelijk
niet voor aftrek in aanmerking komt of
zou komen”.

B — De tweede vraag in de twee zaken

75. Met hun identiek geformuleerde twee-
de vraag wensen de verwijzende rechters in
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wezen te vernemen of, wanneer een volledige
uitsluiting van het recht op btw-aftrek voor
een of meer van de categorieén van uitga-
ven die zijn onderzocht in het kader van het
antwoord op de eerste prejudiciéle vraag
is toegestaan, de bepalingen van de Zesde
richtlijn aldus moeten worden uitgelegd dat
zij zich verzetten tegen een gedeeltelijke uit-
sluiting van het recht op btw-aftrek, zoals
die voortvloeit uit een nationale regeling die
vé6r de inwerkingtreding van die richtlijn is
vastgesteld.

76. Gelet op enerzijds de algemene aard van
de aan de lidstaten in artikel 17, lid 6, van de
Zesde richtlijn geboden mogelijkheid, waar-
door zij alle uitsluitingen van het aftrekrecht
kunnen handhaven die in hun v6ér de inwer-
kingtreding van de Zesde richtlijn toepasselij-
ke nationale regeling waren voorzien, en an-
derzijds het adagium ,wie het meerdere mag,
mag ook het mindere’, zie ik geen beletsel
voor een lidstaat om de omvang van een uit-
sluiting van het recht op btw-aftrek reeds bij
de vaststelling van de uitsluiting te beperken.

77. Die mogelijkheid strookt mijns inziens
met de geest van de Zesde richtlijn. Immers,
hoewel het Hof heeft erkend dat artikel 17 van
de Zesde richtlijn zich er niet tegen verzet dat
een lidstaat de draagwijdte of werkingssfeer
van bestaande uitsluitingen na de inwerking-
treding van de Zesde richtlijn beperkt, daar
de intrekking ervan de doelstelling vormt van
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artikel 28, lid 4, van die richtlijn¢, is het lo-
gisch daaruit af te leiden dat de bepalingen
van de Zesde richtlijn, met name artikel 17,
lid 2, ervan, zich ook niet verzetten tegen
een vdor de inwerkingtreding van die richtlijn
vastgestelde nationale regeling die voorziet in
gedeeltelijke uitsluiting van het recht op af-
trek van voorbelasting.

78. Mijns inziens moet artikel 17, lid 6, van
de Zesde richtlijn aldus worden uitgelegd,
dat het een lidstaat toestaat een gedeeltelijke
uitsluiting van het recht op aftrek van voor-
belasting met betrekking tot uitgaven voor
bepaalde goederen of bepaalde diensten te
handhaven, die is ingevoerd bij een vé6r de
inwerkingtreding van de Zesde richtlijn vast-
gestelde nationale regeling.

C — De derde vraag in zaak C-33/09

79. De derde vraag van de verwijzende rech-
ter in zaak C-33/09 heeft enkel betrekking

16 — Zie arrest Commissie/Frankrijk (reeds aangehaald, pun-
ten 21 en 22); arrest van 8 januari 2002, Metropol en
Stadler (C-409/99, Jurispr. blz. I-81, punt 45), en de reeds
aangehaalde arresten Danfoss en AstraZeneca (punt 32) en
Magoora (punt 36).
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op het bijzondere geval van de gedeeltelijke
uitsluiting van het recht op btw-aftrek bij de
categorie uitgaven voor het ,verstrekken van
spijzen en dranken” aan de personeelsleden
van de belastingplichtige, bedoeld in artikel 1,
lid 1, letter c, van het BUA.

80. Ik breng in herinnering dat de verwijzen-
de rechter met deze vraag wenst te vernemen
of artikel 17, lid 6, van de Zesde richtlijn al-
dus moet worden uitgelegd dat het een lid-
staat verbiedt een wijziging aan te brengen
in een gedeeltelijke uitsluiting van het recht
op btw-aftrek met betrekking tot de categorie
uitgaven voor ,het verstrekken van spijzen en
dranken’, welke wijziging in beginsel bedoeld
is om de draagwijdte van die uitsluiting te be-
perken, doch waarbij niet kan worden uitge-
sloten dat in een individueel geval in enig jaar,
met name door het forfaitaire karakter van de
gewijzigde regeling, de werkingssfeer van de
beperking van de aftrek wordt uitgebreid.

81. Vaststaat dat wat die categorie betreft —
die mij voldoende bepaald lijkt, zoals ik heb
aangegeven bij de bespreking van de eerste
twee prejudiciéle vragen — het BUA na de
inwerkingtreding van de Zesde richtlijn is
gewijzigd.

82. Ook staat vast, zoals blijkt uit de verwij-
zingsbeslissing en zoals verzoekster in het
hoofdgeding ter terechtzitting voor het Hof
ook heeft erkend, dat de wijzigingen in de
uitsluiting van het aftrekrecht met betrek-
king tot de uitgaven voor het verstrekken van
spijzen en dranken in het algemeen de draag-
wijdte van die uitsluiting hebben beperkt.

83. Volgens de rechtspraak wordt een der-
gelijke beperking van de draagwijdte van een
uitsluiting van het aftrekrecht evenwel ge-
dekt door de in artikel 17, lid 6, van de Zesde
richtlijn opgenomen afwijking, ook als zij na
de inwerkingtreding van de Zesde richtlijn is
vastgesteld.” Zoals gezegd is beperking van
de draagwijdte van een dergelijke afwijking
van het beginsel van het recht op btw-aftrek,
bedoeld in artikel 17, lid 2, van de Zesde
richtlijn, immers in overeenstemming met
het doel van de richtlijn.

84. Aan deze algemene beoordeling wordt
mijns inziens niet afgedaan door de mo-
gelijkheid die de verwijzende rechter heeft
genoemd, maar waarvan vaststaat dat zij
in het hoofdgeding niet aan de orde is, dat
in uitzonderlijke gevallen de nieuwe forfai-
taire partiéle uitsluitingsregeling die na de

17 — Reeds  aangehaalde arresten =~ Commissie/Frankrijk
(punt 22), Danfoss en AstraZeneca (punt 32), Magoora
(punt 36) en Puffer (punt 85).
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inwerkingtreding van de Zesde richtlijn is
ingevoerd, wegens de toepassingsbepalingen
ervan tot een economisch ongunstiger resul-
taat kan leiden dan de oude regeling.

85. Ik wijs er in dit verband op dat een der-
gelijke situatie zich volgens de verwijzende
rechter en de schriftelijke opmerkingen van
de Nederlandse regering enkel kan voordoen
wanneer de belastingplichtige zijn perso-
neelsleden spijzen en dranken verstrekt zon-
der bij te dragen aan de bereiding ervan of
aan het mogelijk te maken van de consumptie
ervan, maar het drempelbedrag van 500 NLG
(circa 227 EUR) per personeelslid in eenzelf-
de boekjaar wordt overschreden.

86. De enkele mogelijkheid dat een dergelijk
geval zich kan voordoen, kan mijns inziens
evenwel niet leiden tot uitsluiting van de toe-
passing van de afwijking van artikel 17, lid 6,
van de Zesde richtlijn, daar, zoals de verwij-
zende rechter heeft aangegeven, de na de in-
werkingtreding van die richtlijn opgetreden
wijziging in zijn algemeenheid voordeliger
voor de belastingplichtigen is dan de tot die
datum bestaande regeling. Het bestaan van
een dergelijk opzichzelfstaand of uitzonder-
lijk geval, zelfs indien het was bewezen, zou
namelijk niet afdoen aan het beginsel dat de
na de inwerkingtreding van de Zesde richt-
lijn vastgestelde wijziging van de nationale
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regeling de werkingssfeer van de voordien
bestaande uitsluitingen heeft beperkt.

87. Wel ben ik van mening dat, zoals de
Commissie terecht heeft opgemerkt, een
rechter die wordt geconfronteerd met het
door de verwijzende rechter genoemde, in
casu hypothetische geval, overeenkomstig
zijn verplichting krachtens het gemeen-
schapsrecht de bepalingen van zijn nationale
recht zo veel mogelijk zou moeten uitleggen
in het licht van de bewoordingen en het doel
van de Zesde richtlijn, teneinde de daarmee
beoogde resultaten te bereiken. '®

88. Derhalve ben ik van mening dat arti-
kel 17, lid 6, van de Zesde richtlijn aldus moet
worden uitgelegd, dat het een lidstaat toestaat
om na de inwerkingtreding van die richtlijn
een wijziging aan te brengen in de uitsluiting
van het recht op btw-aftrek met betrekking
tot een categorie uitgaven zoals uitgaven voor
het verstrekken van spijzen en dranken door
de belastingplichtige aan zijn personeelsle-
den, die in het hoofdgeding aan de orde is,
welke wijziging in beginsel is bedoeld om de
draagwijdte van die uitsluiting te beperken,
maar waarbij niet kan worden uitgesloten dat
in een individueel geval in enig jaar — waar-
van in het hoofdgeding geen sprake is — met
name door het forfaitaire karakter van de ge-
wijzigde regeling, de werkingssfeer van de be-
perking van de aftrek wordt uitgebreid.

18 — Zie met betrekking tot deze verplichting met name arrest
Magoora, reeds aangehaald (punt 44 en aldaar aangehaalde
rechtspraak).
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VI — Conclusie

89. Gelet op het voorgaande geef ik het Hof in overweging de prejudiciéle vragen
van de Hoge Raad der Nederlanden en van het Gerechtshof Amsterdam als volgt de
beantwoorden:

»1) Artikel 11, lid 4, van de Tweede richtlijn (67/228/EEG) van de Raad van 11 april
1967 betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der lidstaten inzake om-
zetbelasting — Structuur en wijze van toepassing van het gemeenschappelijk stel-
sel van belasting over de toegevoegde waarde, en artikel 17, lid 6, 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 toegevoegde waarde: uniforme grondslag, moeten
aldus worden uitgelegd dat een lidstaat die gebruik heeft gemaakt van de in die
artikelen geboden mogelijkheid tot uitsluiting van de aftrek met betrekking tot
categorieén van uitgaven die worden omschreven als:

— ,hetaan het personeel van de werkgever gelegenheid geven tot privévervoer’,

— hetverstrekken van spijzen en dranken aan het personeel van de werkgever’,

— het aan het personeel van de werkgever verlenen van huisvesting),
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heeft voldaan aan de voorwaarde, een categorie goederen en/of diensten aan te
wijzen die voldoende, zij het ook impliciet, op grond van de aard van die goede-
ren en/of diensten is bepaald.

Aan die voorwaarde voldoet daarentegen niet de uitsluiting door een lidstaat van
het recht op aftrek van voorbelasting met betrekking tot categorieén van uitga-
ven die worden omschreven als:

— ,aan het personeel van de werkgever geven van gelegenheid tot ontspanning’;

— ,het geven van relatiegeschenken of het doen van andere giften aan degenen
bij wie, indien aan hen ter zake omzetbelasting in rekening is of zou zijn
gebracht, deze in het geheel niet of hoofdzakelijk niet voor aftrek in aanmer-
king komt of zou komen’.

Artikel 17, lid 6, van de Zesde richtlijn moet aldus worden uitgelegd, dat het een
lidstaat toestaat een gedeeltelijke uitsluiting van het recht op aftrek van voorbe-
lasting met betrekking tot uitgaven voor bepaalde goederen of bepaalde diensten
te handhaven, die is ingevoerd bij een v6ér de inwerkingtreding van de Zesde
richtlijn vastgestelde nationale regeling.

Artikel 17, lid 6, van de Zesde richtlijn moet aldus worden uitgelegd dat het een
lidstaat toestaat om na de inwerkingtreding van die richtlijn een wijziging aan
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te brengen in de uitsluiting van het recht op btw-aftrek met betrekking tot een
categorie uitgaven zoals uitgaven voor het verstrekken van spijzen en dranken
door de belastingplichtige aan zijn personeelsleden, die in het hoofdgeding in
zaak C-33/09 aan de orde is, welke wijziging in beginsel is bedoeld om de draag-
wijdte van die uitsluiting te beperken, maar waarbij niet kan worden uitgesloten
dat in een individueel geval in enig jaar — waarvan in het hoofdgeding geen
sprake is — met name door het forfaitaire karakter van de gewijzigde regeling, de
werkingssfeer van de beperking van de aftrek wordt uitgebreid”
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