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Forslag till avgoérande av generaladvokat Fennelly foredraget den 11 mars 1999. - Staatssecretaris
van Financién mot Coffeeshop "Siberié" vof. - Begaran om férhandsavgoérande: Hoge Raad -
Nederlanderna. - Bestdammelser om skatter och avgifter - Harmonisering av lagstiftning -
Omsattningsskatt - Gemensamt system for mervardesskatt - Sjatte direktivet -
Tillampningsomrade - Tillhandahallande av ett bord for férséaljning av narkotika. - Mal C-158/98.

Rattsfallssamling 1999 s. 1-03971
Generaladvokatens forslag till avgdrande

1 Hoge Raad der Nederlanden(1) har stéllt en frAdga angaende huruvida mervardesskatt skall
betalas pa hyra av ett bord i en coffeeshop i Nederlanderna som uthyrs for forséljning av cannabis.
Bakom denna fraga finns det moraliska dilemmat huruvida beskattning av en verksamhet innebar
att den ar accepterad. De flesta rattssystem har sedan lange l6st denna fraga genom att inte lata
de moraliska skrupler styra som foljer av den paradox som det innebér att brottslig verksamhet
befrias fran beskattning och saledes erhaller formanlig behandling. I allménhet intar
gemenskapsratten samma standpunkt. Det har emellertid gjorts ett undantag for leverans av
narkotika. Hoge Raads fraga stalls mot bakgrund av den nederléandska politiken att tolerera
leveranser av mycket begransade mangder cannabis i coffeeshops. Jag skall till att borja med i
stora drag ga igenom tillampliga rattsliga bestammelser i Nederlanderna samt innehallet i begéaran
om forhandsavgorande. Darefter skall jag analysera de styrande principerna i domstolens
rattspraxis pa omradet. Slutligen skall jag underséka om hyra av ett bord kan anses som en
transaktion som i sig &ar oskyldig och skild fran den olagliga narkotikaforséljning som den &r
avsedd att underlatta, eller om den pa grund av transaktionens klart brottsliga andamal, trots den
politik som officiellt har godkants av den nederlandska regeringen, inte skall skiljas fran
narkotikaforsaljning och darfor omfattas av domstolens resonemang i domen i malet Happy
Family.(2)

| - Tillampliga bestammelser och faktiska omstandigheter

2 Svaranden ar ett handelsbolag som driver en coffeeshop i Amsterdam under namnet
Coffeeshop "Siberié" vof.(3) Nederlanderna har i sitt yttrande anfort att nederlandska coffeeshops
r inrattningar som inte serverar alkohol och dar latt narkotika saljs och konsumeras. De serverar
vanligen aven kaffe, te och alkoholfria drycker samt tillhandahaller spelmaskiner at sina gaster.(4)
Fran ar 1990 till ar 1993 saldes narkotika framstalld av indisk hampa vid ett bord i svarandens
coffeeshop av en fast leverantor, en sa kallad huisdealer. Svaranden tillhandaholl bordet
uttryckligen for detta &ndamal och den hyra for bordet som den faste leverantéren betalade
bokférdes som tafelhuur (bordshyra). Gaster som vid baren forhdrde sig om kop av narkotika
hanvisades till det aktuella bordet av en "bartender” som var anstalld av svaranden. Svaranden
betalade ingen mervardesskatt pa intakterna fran bordshyran trots att den betalade



mervardesskatt pa ovriga tjanster och gjorde avdrag for mervardesskatt som betalats pa inkop.

Den nederlandska skattemyndigheten (Staatssecretaris van Financién, nedan kallad karanden)
framstallde ett krav mot svaranden att betala ytterligare mervardesskatt till ett belopp om 22 733
HFL avseende bordshyran.

3 Svaranden bestred med framgéang kravet vid Gerechtshof te Amsterdam (den regionala
overinstansen), vilken ansag att svaranden var inblandad i olaglig handel med latt narkotika, vilket
innebar att den aktuella tjansten som tillhandahdlls till den faste leverantéren hamnade helt utanfor
bestammelserna i Wet op de Omzetsbelasting 1968 (1968 ars lag om mervardesskatt). Denna
domstol ansag att domen i malet Happy Family var tillamplig trots den omstandigheten att atal
systematiskt inte langre vacks i Nederlanderna for handel med sadan narkotika, och bedomde
darfor att nagon skyldighet att betala mervardesskatt inte uppkom for tillhandahallandet av den
aktuella tjansten. Karanden overklagade domen till Hoge Raad, vilken har stallt den aktuella
fragan.

4 Hoge Raad papekar till att bérja med att forsaljning av narkotika framstalld av cannabis ar
forbjuden i Nederlanderna enligt den nederlandska narkotikalagstiftningen (Opiumwet av den 12
maj 1928).(5) Cannabis ar en av de hampabaserade substanser som namns i lista Il i bilagan till
narkotikalagstiftningen, och vars uppsatliga innehav, forsaljning eller tillhandahallande utgor ett
brott enligt artikel 3.1 B. Detta brott &r straffbelagt enligt artikel 11. Dessutom papekar Hoge Raad
att enligt artikel 48 i Wetboek van Strafrecht (straffrattslag) kan en person som uppsatligen
tillhandahaller tillfalle, medel eller information for detta brott atalas for medverkan till brott.

5 Inte desto mindre verkar det som om nagra atal inte inleds avseende smaskalig forsaljning till
anvandare av cannabisbaserad narkotika, i enlighet med de riktlinjer som utfardats av den
nederlandska allmanna aklagarmyndigheten angaende den politik som skall galla for utredning
och atal av brott enligt narkotikalagstiftningen, vilken varit i kraft sedan ar 1976(6) och som senast
konsoliderades 1996,(7) forutsatt att vissa kriterier, de sa kallade AHOJ-G-kriterierna, ar

uppfyllda.(8)

6 Artikel 2.1 i sjatte mervardesskattedirektivet stadgar att mervardesskatt skall betalas for
"leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster som sker mot vederlag inom landets
territorium™.(9) | domen i malet Happy Family tolkade domstolen denna bestammelse sa att "ingen
skatteskuld vad betraffar omsattningsskatt uppstar vid olaglig leverans av narkotika mot vederlag
inom en medlemsstats territorium”, med undantag for den strangt kontrollerade handeln for
medicinska eller vetenskapliga &ndamal.(10)

7 Hoge Raad anmarker att det olagliga i att tillhandahalla ett tillfalle att handla med latt narkotika
inte forandrar det faktum att det ror sig om tillhandahallande av en tjanst. Hoge Raad ar emellertid
osaker pa huruvida domen i malet Happy Family, enligt vilken ingen mervardesskatteplikt uppstar
vid olaglig leverans av narkotika, aven skall tolkas sa att den omfattar tillhandahallande av ett
tillfalle att sélja cannabis, eftersom en sadan tolkning ytterligare skulle begransa sjatte direktivets
tillampningsomrade och inte heller skulle ta hansyn till den utveckling som Hoge Raad anser har
skett i medlemsstaterna betraffande samhallets installning till den ekonomiska och olagliga
karaktaren av det handlande som ar forknippat med leverans av latta droger. Fragan lyder pa
féljande vis:

"Skall artikel 2 i sjatte direktivet tolkas pa sa satt, att det inte uppkommer nagon
mervardesskatteskuld som belastar den person som mot ersattning bereder en annan person
tillfalle att handla med cannabisprodukter?"

Il - Yttranden



8 Skriftliga yttranden har ingivits av svaranden, Nederlanderna och kommissionen.(11)

9 | sitt yttrande har svaranden sarskilt betonat det olagliga i sitt agerande. Det gar inte att skilja
uthyrning av ett bord till den fasta leverantoren i syfte att underlatta férséaljningen av olaglig
narkotika fran den faktiska forsaljningen och darfor skall uthyrningen undantas fran
mervardesskatt. Svaranden har bestritt att det skulle ha skett ndgon namnvard utveckling av
lagstiftning och praxis betraffande latt narkotika vare sig i Nederlanderna eller i andra
medlemsstater. Lokala myndigheter i Nederlanderna ar inte bundna av AHOJ-G-kriterierna och
kan vacka atal betraffande handel med narkotika i coffeeshops, vilket de enligt svaranden ofta
aven gor.

10 Nederlanderna har havdat att detta mal skiljer sig fran malet Happy Family. For det forsta har
staten gjort gallande att om AHOJ-G-kriterierna foljs kommer inga atal att vackas mot innehavaren
av en coffeeshop, sa lange lokalt motstand inte forekommer. For det andra gor staten gallande att
svarandens verksamhet skiljer sig fran den verksamhet som var uppe till bedémning i malet Happy
Family. Driften av en coffeeshop ar inte olaglig i sig, eftersom dess potentiella rattsstridighet
endast foljer av sambandet med den fasta leverantérens verksamhet.

11 Kommissionen anser att AHOJ-G-kriterierna ar forenliga med Nederlandernas internationella
forpliktelser enligt 1961 ars konvention ersattande aldre konventioner rérande narkotika.(12) Den
har vidare papekat att Nederlanderna har utformat sin politik i syfte att skydda ungdomar fran att
komma i kontakt med tung narkotika. Offentliggérandet i Nederlandse Staatscourant
(Nederlandernas officiella tidning) av den senaste AHOJ-G-politiken ger den ett officiellt
erkannande. | verkligheten tillater de flesta kommuner och regioner i Nederlanderna en eller flera
coffeeshops. Kommissionen papekar att en coffeeshops genomsnittliga omsattning uppgar till
cirka 200 000 HFL, vilket motsvarar ungefar halften av vad lagliga inrattningar som tillhandahaller
vanliga bartjanster i Nederlanderna omsatter, och med vilka de konkurrerar. Domstolens
rattspraxis enligt malet Happy Family ror leverans mot vederlag av narkotika som det &r strangt
forbjudet att infora eller salja och vilken darfor inte far foras in i de vanliga handelskanalerna inom
gemenskapen. Da denna rattspraxis utgor ett undantag fran principen om skatteneutralitet skalll
den inte utvidgas till att omfatta coffeeshops, vilkas tjanster i vart fall delvis ar fullt lagliga. Slutligen
har kommissionen gjort gallande att det sedan domen i malet Happy Family har skett en
betydande utveckling av den allméanna installningen i Nederlanderna till smaskalig leverans av latt
narkotika. Den har gjort gallande att sddana leveranser i praktiken har blivit lagliga.

[l - Beddmning

12 Bade Nederlanderna och kommissionen betonar att mervardesskatt i enlighet med principen
om skatteneutralitet i allmanhet skall betalas utan atskillnad bade for lagliga och olagliga
transaktioner. Domstolen uttalade saledes i domen i malet Lange foljande med hanvisning till
domen i malet Happy Family:(13)

"Sjatte direktivet, vars andamal ar att skapa en vidstrackt harmonisering pa
mervardesskatteomradet, grundar sig pa principen om skatteneutralitet. Denna princip hindrar att
det gors en generell atskillnad mellan lagliga och olagliga transaktioner, med undantag for
situationer da, pa grund av vissa produkters sardrag, all konkurrens mellan en laglig ekonomisk
sektor och en olaglig ekonomisk sektor ar utesluten.”

Till dags dato har endast tva slags produkter ansetts ha sddana "sardrag" som beskrivits,
namligen narkotika och forfalskade pengar.(14) Denna lista kan inte vara uttbmmande och kan i
princip aven omfatta tjanster. Inte desto mindre har generaladvokaten Jacobs papekat att
domstolens rattspraxis "utgor ett undantag fran huvudregeln, namligen att rattsenliga och
rattsstridiga transaktioner skall vara foremal for samma beddmning i skattehanseende".(15) Det
aktuella malet ror, sdsom Hoge Raad har forklarat, ett uppsatligt tillhandahallande av ett tillfalle att



handla med narkotika. Det ar saledes nédvandigt att helt kort ga igenom domstolens rattspraxis
betraffande leverans av narkotika.

A - Undantaget for narkotika

13 Domstolens rattspraxis avseende narkotika tar sin bdrjan pa det tidiga 1980-talet med ett antal
domar i mal som rorde olaglig inforsel av tung narkotika (heroin, kokain, morfin) till Tyskland(16)
och fragan om den gemensamma tulltaxans tillamplighet. Domstolen ansag inte att nagon tullskuld
uppstod. Det star klart fran domen i malet Einberger | att utgangspunkten fér domstolens
resonemang var att sadan narkotika "kannetecknas av att dess skadlighet ar allmant kand och att
import och distribution av den ar forbjudet i alla medlemsstater...".(17) Domstolen papekade att
detta rattsliga stallningstagande stod i "6verenstammelse med 1961 ars konvention ersattande
aldre konventioner rérande narkotika som alla medlemsstater har tilltratt".(18) Slutsatsen att nagon
tullskuld inte uppstod foljde av det faktum att narkotika stannar inom olagliga ekonomiska kretsar
och "inte kan saluféras och integreras i gemenskapens ekonomi“,(19) samt av det faktum att den
gallande lydelsen av lagstiftningen om tullavgifter kopplade tullskulden till "importavgifternas
ekonomiska karaktér och de villkor under vilka varor integreras i gemenskapens ekonomi”.(20)

14 Tva ar senare i domen i malet Einberger 11(21) tillampade domstolen det resonemang som var
aktuellt i malet Einberger | - med hanvisning till att det inte férelag ndgon skillnad mellan
skyldigheten att betala tull och skyldigheten att betala mervardesskatt - pa uttag av
mervardesskatt for import av morfin. Detta klargjorde bilden som skapats av domarna i malen
Mol(22) och Happy Family(23) genom att samma resonemang tillampades generellt pa forsaljning
inom medlemsstaterna. Den erinrade om sina tidigare uttalanden att sadana varor "under inga
omstandigheter far inga i gemenskapens ekonomiska och kommersiella kretslopp [och att sadan]
olaglig inforsel endast kan ge upphov till straffrattsliga atgarder”, vilka inte pa nagot satt omfattas
"av bestdmmelserna i sjatte direktivet".(24) Domstolen medgav att principen om skatteneutralitet
"faktiskt hindrar en differentiering, nar det géaller uttag av mervardesskatt, mellan lagliga och
olagliga transaktioner"(25) och fastslog féljande:(26)

"Detta galler emellertid inte i fraga om leverans av sadana produkter som narkotika, som utmarks
av att de pa grund av sjalva sin karaktar omfattas av ett totalforbud mot forsaljning i alla
medlemsstater, med undantag for strangt 6vervakad handel fér medicinska och vetenskapliga
andamal. | en sadan speciell situation dar all konkurrens mellan en laglig ekonomisk sektor och en
olaglig sektor ar utesluten kan befrielse fran mervardesskatt inte paverka principen om
skattemassig neutralitet.”

15 De avgoérande delarna av denna rattspraxis verkar enligt min mening vara foljande: for det
forsta, ett allmant erk&dnnande av narkotikas skadlighet vilket bekréftats av narkotikakonventionen,
for det andra, det totala forbud som géller i samtliga medlemsstater mot att lata narkotika komma
med i det vanliga ekonomiska kretsloppet, och for det tredje, den omstandigheten att narkotika
endast kan ge upphov till straffrattsliga atgarder. Det foregaende foljer emellertid av de faktiska
omstandigheterna eller av det radande nationella rattslaget och utgor inte gemenskapsrattsliga
principer. | forslaget infér domen i malet Witzemann(27) papekade generaladvokaten Jacobs att
den verkliga bakgrunden till denna regel var oklar(28) och att kommissionen hade goda skal att
efterfraga den rattsliga grunden till denna rattspraxis. Han foreslog att det ifrdgavarande malet,
som rérde handel med férfalskade pengar, gav domstolen ett "lampligt tillfalle att klargéra huruvida
dess rattspraxis grundas pa sjalva konventionen ... eller pa sekundara rattskallor ...".(29)
Dessvarre verkar domstolen inte ha besvarat denna uppmaning dven om den ansag att dess
rattspraxis a fortiori skulle tillampas pa forfalskade pengar.(30)

16 Enligt min mening ar sjalva karnan i denna rattspraxis att narkotikan inte har nagon betydelse
for den normala ekonomin eftersom det ar totalférbjudet att handla med narkotika i samtliga
medlemsstater och det kan leda till atal. Foljaktligen kan principen om skatteneutraliet inte
tilampas eftersom "all konkurrens mellan laglig ekonomisk sektor och en olaglig sektor ar



utesluten ...".(31)

17 Foérutom i domen i malet Witzemann, i vilkken domstolen bekraftade att varken tull eller
mervardesskatt kan tas ut for import av férfalskade pengar, har undantaget betraffande
mervardesskatt, som utvecklades i domarna i malen Einberger II, Mol och Happy Family, inte
tillampats darefter. | de senare domarna i malen Lange (olagligt aviedande av export av potentiellt
strategisk materiel till forbjudna lander),(32) Goodwin och Unstead (avsiktligt undandragande fran
betalning av mervardesskatt avseende handel med varumarkesférfalskade parfymer),(33) och
Fischer (anordnande av roulettespel utan tillstand),(34) har domstolen, &ven om den upprepat
principen att ingen mervardesskatt kan tas ut for varor som "inte far saluféras eller integreras i det
ekonomiska kretsloppet", i varje enskilt fall gjort atskillnad mellan den grad av olaglighet som
tillhandahallandet av de aktuella varorna och tjansterna ar forenad med och det "totala férbud"
som har tillampats i rattspraxisen rérande narkotika och i domen i malet Witzemann, och
domstolen har darvid forklarat att mervardesskatt kan tas ut.(35) Aven om det saledes ar tankbart
att domstolen i framtiden blir tillfragad att avgora till exempel om intakterna fran prostitution av
minderariga, pedofilpornografi eller handel med manniskor utgér verksamheter som omfattas av
det erforderliga ovillkorliga forbud som ar en forutsattning for att tillampa undantaget, pa samma
satt som den faste leverantérens verksamhet klart faller inom ramen for det resonemang som forts
i domen i malet Happy Family, behéver domstolen i detta mal endast avgoéra huruvida férhallandet
till en coffeeshop ar tillrackligt narstdende och sammanlankat for att befrielsen fran mervardesskatt
for forsaljning av narkotika aven skall tillampas pa medhjalp till forsaljning.

B - Rekommendation

18 Mot bakgrund av denna rattspraxis verkar det finnas tva majliga satt att angripa fraigan om
svarandens verksamhet skall belastas med mervardesskatt. | forsta hand maste det bedémas
huruvida det som skall prévas i det aktuella malet endast, sdsom det har foreslagits av den
nederlandska regeringen, ror intakter fran bordsuthyrning, vilka otvetydigt skall beskattas, trots
den omedelbara och direkta kopplingen till foérsaljning av olaglig narkotika. Det andra alternativet,
som blir aktuellt om hyran av bordet inte kan skiljas fran dess olagliga syfte, innebar att det blir
nodvandigt att proéva huruvida férsaljningen av cannabisbaserad narkotika enligt den nederlandska
regeringens officiella toleranspolitik omfattas av de principer som utvecklats i domstolens
rattspraxis, sarskilt i domen i malet Happy Family.

i) Sociala 6vervaganden

19 Det ar lampligt att till att borja med understka Hoge Raads uppgift att det har skett en
utveckling av samhallets instéllning till férséljning av cannabisprodukter. Enligt min mening skulle
det vara mycket olampligt for domstolen att ta stallning till en sadan uppgift.

20 For det forsta framgar det klart av domen i malet Happy Family att en distinktion mellan s&
kallad tung och latt narkotika saknar rattslig grund saval i gemenskapsratten som i internationell
eller nationell ratt.(36) For det andra saknar domstolen mgjlighet att géra en sadan bedémning av
de faktiska omstandigheterna (i brist pa bevis fran den nationella domstolen) och den saknar @ven
den réattsliga behdrigheten att gora en sadan bedomning. | den utstrackning som Europeiska
unionen, till skillnad fran gemenskapen, har tagit stallning i narkotikafragor, verkar den inte ha
erkant en sadan distinktion, vilken aven saknas i artikel K 1 i avdelning VI i Férdraget om
Europeiska unionen i dess lydelse enligt Amsterdamférdraget.(37) Den bestdmmelsen behandlar
bland annat unionens atgarder for att bekampa brott, inklusive "olaglig narkotikahandel".



21 Hoge Raad kan &ven ha tankt sig att domstolen skulle évervaga att gora avsteg fran sitt
resonemang i domen i malet Happy Family mot bakgrund av den sociala utvecklingen i
Nederlanderna, aven om denna utveckling inte forekommer i andra medlemsstater. Undantaget
som befriar forsaljning av narkotika frdn mervardesskatt ar dock alltfor val forankrat i domstolens
rattspraxis for att kunna andras, utom mojligen av gemenskapslagstiftaren.

i) Skillnaden mellan bordsuthyrning och foérsaljning

22 Nederlandernas pastaende att tillhandahallande av ett bord i en coffeeshop till en leverant6r av
narkotika skall beskattas reser fragan huruvida direkt forsaljning av olaglig narkotika bor skiljas
fran verksamheter som innebar medhjalp och uppmuntran till sddan forséljning. Denna fraga har
annu inte behandlats i domstolens rattspraxis. Den exakta rattsliga grunden som de nederlandska
skattemyndigheterna aberopade for att krdva mervardesskatt av foreningen Happy Family for den
forsaljning av narkotika som skottes av en fast leverantor vid ungdomscentret framgar inte klart av
domen i malet Happy Family. Domstolen antog att fortjansten fran forsaljningen tillféll foreningen
(atminstone delvis) och att forsaljningen darfor skett av foreningen.(38) | det nu aktuella fallet
maste jag emellertid anta att foreningen ansags vara forsaljare av narkotikan enligt nederlandsk
ratt. Skillnaden mellan féreningens verksamhet och svarandens verksamhet i det aktuella malet
bestar i att den senare inte séljer narkotikan utan i stallet hyr ut ett bord till den fasta leverantoren,
en verksamhet som bortsett fran det olagliga syftet med uthyrningen &r fullt laglig. Ar denna
skillnad relevant vid tillampningen av resonemanget i domen i malet Happy Family?

23 Det ar sjalvklart riktigt att upprepa att all befrielse fran mervardesskatt utgor ett undantag fran
principen om skatteneutralitet, vilken redan har behandlats. Detta faktum medfér emellertid inte att
man undgar den nddvandiga bedomningen av huruvida en séarskild transaktion, som faller inom
kategorin tillhandahallande av varor (och férmodligen @ven tjanster) och har sadana "sardrag",
som beskrivs i domstolens rattspraxis, utan vidare kan befrias frdn mervardesskatt. Enligt min
mening skulle domstolen kunna avgora det aktuella malet genom att helt enkelt fastsla att
uthyrning av ett bord i sig rutinmassigt utgor ett tillhandahallande av en tjanst och som sadan ar
beskattningsbar, eftersom den utgdr en del av intakterna i en laglig naringsverksamhet som utdvas
i en normal ekonomisk miljo med normal konkurrens, dar principen om skatteneutralitet galler.

24 Enligt min mening &ar ett sddant svar emellertid ofullstéandigt och otillfredsstallande om det inte
tar upp olagligheten som denna verksamhet har gemensam med den faste leverantérens
forsaljning av narkotika. Till att borja med tycks detta tillvagagangssatt olyckligtvis vara beroende
av antagandet att uthyrning av bord utgor en fristdende marknad. Hoge Raad har uttalat att
svarandens verksamhet ar olaglig eftersom den tillhandahaller tillfalle, medel och information for
brottslig narkotikahandel.

25 Om den faste leverantorens handel med narkotika helt faller utanfér det normala ekonomiska
kretsloppet pa grund av sin karaktar ar det svart att se vad det finns for grund i gemenskapsratten
for att behandla en innehavare av en coffeeshop annorlunda. Skillnaden mellan garningsman och
medbrottsling i nationell ratt saknar relevans for fragan huruvida verksamhet som bestar i att hyra
ut bord for narkotikaforsaljning ar av en annan beskaffenhet an narkotikahandlarnas verksamhet.
Bordet uthyrs endast i syfte att sélja narkotika och denna forsaljning underlattas direkt av
innehavaren av coffeeshopen som hanvisar gasterna dit.

26 Ytterligare tva punkter illustrerar denna standpunkt. Om borden uthyrdes for forsaljning av tung
narkotika, som helt faller utanféor AHOJ-G-kriterierna, skulle det vara enklare att anse att
uthyrningen hade de "sardrag" som avses i domstolens rattspraxis. Om den huvudsakliga
ekonomiska skillnaden mellan verklig narkotikaférsaljning och uthyrning av bord i detta syfte
emellertid skulle vara skal for att inte tillampa rattspraxisen fran domen i malet Happy Family,
skulle detta tvinga domstolen att fastsla att bordshyra som erhalls fran leverantorer av tung
narkotika skall belaggas med mervardesskatt. For det andra skulle en atskillnad som grundas pa



skillnad mellan bordshyra och narkotikaférsaljning enkelt kunna kringgas. Innehavare av en
coffeshop skulle till exempel kunna bli samférséljare av narkotika eller anstélla den faste
leverantéren, samtidigt som denne foljer AHOJ-G-kriterierna. Vilken som helst av dessa situationer
skulle utan tvekan medfdra att domstolens rattspraxis fran domen i malet Happy Family blev
tillamplig pa verksamheten och skulle formodligen tvinga de nederlandska domstolarna att begara
ytterligare klargoranden av domstolen da de konfronteras med nya forsaljningsmetoder.

27 Foljaktligen anser jag att det &r nodvandigt att behandla @mnet som att det ater vacker fragan
om effekten av AHOJ-G-politiken pa tillampligheten av den rattspraxis som foljer av domen i malet
Happy Family.

iii) Den faktiska avkriminalisering som skett av coffeeshop-verksamheten

28 | domen i malet Happy Family fastslog domstolen att "totalforbudet mot saluféring av narkotika
inte paverkas av den omstandigheten att nationella myndigheter som ansvarar for forbudets
tillampning - pa grund av att deras kapacitet i fraga om personal och resurser givetvis ar
begransad och for att inrikta sina tillgangliga resurser pa narkotikabekampning - ger lagre prioritet
at vidtagandet av rattsliga atgarder mot en viss typ av narkotikahandel eftersom de anser andra
typer vara farligare", och att det var uppenbart att ett sddant beslut inte kan "innebéra att olaglig
handel med narkotika jamstélls med den av myndigheterna strangt kontrollerade handeln inom det
medicinska och vetenskapliga omradet".(39) Domstolen papekade vidare att sadan handel, "aven
om den inom vissa granser tolereras, fortfarande var olaglig och nar som helst kan féranleda ett
polisingripande nar behoériga myndigheter anser detta vara lampligt”. Den tillade att
harmoniseringssyftet bakom sjatte direktivet skulle aventyras om uttag av mervardesskatt for en
olaglig transaktion beror pa den atalspolitik som faktiskt tillampas i en medlemsstat da den
ifrdagavarande transaktionen fortfarande ar férbjuden.

29 Man bor komma ihag att denna bedémning gjordes mot bakgrund av att det forelag ett
totalforbud mot handel med all narkotika, inklusive cannabis, vilket ledde domstolen till att franga
principen om skatteneutralitet pa grund av att det inte finns nagon konkurrens mellan lagliga och
olagliga sektorer. Enligt min mening ar det tveksamt om detsamma galler den aktuella situationen i
Nederlanderna, dar en officiell atskillnad gjorts mellan tung och latt narkotika.

30 Innan jag avgor denna aspekt av malet, skulle jag vilja peka pa tva oonskade effekter av den
nuvarande situationen avseende undantagen som uppraknas i domstolens rattspraxis, vilka
mycket val askadliggors av det aktuella malet. De som ar inblandade i narkotikahandel tillats, och
till och med uppmuntras, att tillvarata tillfallet att inge yttranden till domstolen som framhéver deras
egen brottsliga aktivitet. Svaranden har till exempel gjort gallande att han ar skyldig inte bara till
medhjalp utan aven till sjalva huvudbrottet, innehav av narkotika. Brottslingar skall inte kunna
atnjuta formaner pa grund av sina brott. Det ar en val etablerad princip i de flesta rattssystem att
parterna inte for egen vinning tillats aberopa sitt eget brottsliga forfarande. Jag instammer i de
beklaganden som generaladvokaten Léger uttryckte infor domen i malet Goodwin och Unstead
genom papekandet att det forelag ett uppenbart motsatsforhallande till principen att "ingen kan
aberopa egen brottslig garning till sitt forsvar" (nemo auditur turpitudinem propriam allegans), vilket
sOkanden visat i malet genom att "aberopa den fran ekonomisk synvinkel osunda och till och med
skadliga arten av sin verksamhet for att rattfardiga att mervardesbeskattning inte skall ske".(40)
Detta galler a fortiori i det aktuella malet, i vilket den aktuella verksamhetens osunda och skadliga
natur medfor ett asidoséattande av bade nationell straffratt och internationell ratt. Generellt anser
jag det vara fullstédndigt oacceptabelt att brottslig verksamhet, och narkotikahandel i synnerhet, just
pa grund av sin brottsliga karaktar skall erhdlla en sarskilt formanlig beskattning.



31 Fragan som skall besvaras i det aktuella malet ar huruvida férsaljning av narkotika i en
coffeeshop i Nederlanderna, under forhallanden som faller under AHOJ-G-politiken, uppfyller
kraven pd att ha "sardrag", vilket innebar att den pa grund "av sin karaktar" star utanfor det
normala ekonomiska kretsloppet.

32 Enligt min mening verkar inte AHOJ-G-politiken, i synnerhet i dess nuvarande form, grundas
endast p& en majlighet att valja huruvida man skall vacka atal eller inte, beroende pé hur effektivt
polisens och 6vriga rattsliga myndigheters resurser utnyttjas.

33 De nuvarande nederlandska officiella riktlinjerna for atalspolitik har varit i kraft sedan den 1
oktober 1996 och har offentliggjorts i Nederlandse Staatscourant. De tycks, sdsom kommissionen
har anfért, i huvudsak uppdatera tidigare politik och befasta den utveckling som skett i
praktiken.(41) Svaranden gér emellertid géllande att coffeeshop-innehavare fortfarande |6per en
betydande risk att atalas. Denna asikt stammer inte 6verens med riktlinjerna eller det 6vergripande
politiska dokument som offentliggjordes av den nederlandska regeringen ar 1995 och som
kommissionen har ingivit.(42) Den nederlandska regeringen bedriver en dvergripande politik for
anvandning av narkotika, vilken kombinerar omfattande polisinsatser mot olaglig handel med
atgarder for att skydda ungdomar, inklusive insatser for att motverka anvandning av cannabis. |
dokumentet "Kontinuitet och forandring” erkéanner regeringen formellt, med hanvisning till
vetenskapliga uppgifter, en skillnad grundad pa folkhalsohansyn mellan latt narkotika, sdsom
indisk hampa, och tung narkotika. Enligt regeringens mening kan halsoriskerna kopplade till latt
narkotika anses vara acceptabla.(43) Betraffande cannabis foreskrivs féljande i dokumentet
"Kontinuitet och forandring":(44)

"Nederlandsk politik i fraga om anvandning av cannabis grundas pa antagandet att manniskor
lattare gar fran latt till tung narkotika p& grund av sociala faktorer &n pa grund av fysiologiska
faktorer. Om unga vuxna manniskor dnskar anvanda latt narkotika - och erfarenheten visar att
manga gor det - anser Nederlanderna att det ar battre att de gor det i en omgivning dar de inte
utsatts for den kriminella subkultur som omger tung narkotika. Genom att tolerera att det ar relativt
enkelt att fa tillgang till latt narkotika for eget bruk dnskar man halla anvandarmarknaderna for latt
och tung narkotika atskilda och darmed skapa ett socialt hinder for 6vergangen mellan latt och
tung narkotika."

34 De réttsliga myndigheternas toleranspolitik, vilken bdrjade i samband med cannabisférsaljning i
ungdomscentra av leverantorer utan vinstintresse (sasom var fallet i malet Happy Family), har nu
utstrackts till forsaljning i coffeeshops "op commerciéle basis" (pa kommersiella grunder) till
vuxna.(45) Kontroll och évervakning har i huvudsak alagts de lokala myndigheterna. En
coffeeshop far etableras i ett omrade efter godkannande av de tre beroérda lokala myndigheterna
bestaende av borgméastaren, polischefen och den allménne aklagaren. Sjalvklart forblir
forsaljningen av cannabis tekniskt sett olaglig.(46) Dessutom far de lokala myndigheterna stanga
coffeeshops, bade i ett enskilt fall och generellt. Om samtliga AHOJ-G-kriterier ar uppfyllda
kommer atal emellertid inte att vackas. Enligt min mening verkar denna politik om
atalsunderlatelse ga betydligt langre &n vad som ar andamalsenligt. Det verkar som om i de fall da
den allmanna aklagarmyndigheten 6nskar frAnga den etablerade politiken om atalsunderlatelse
som galler i ett omrade eller en kommun for forsaljning som uppfyller AHOJ-G-kriterierna for att
vacka atal, kan myndigheten bli skyldig att motivera ett sadant beslut.(47)

35 Under dessa omstandigheter haller jag med kommissionen om att forséaljning i liten skala till
anvandare av cannabis i coffeeshops, &ven om denna &r olaglig, som medvetet genom en officiell
politik har slussats 6ver till en separat marknad, maste, sdsom den nederlandska regeringen har
angivit i dokumentet "Kontinuitet och férandring”, behandlas som en faktisk avkriminalisering och
foljaktligen som en kommersiell aktivitet som delvis men direkt konkurrerar med skattskyldiga som
driver vanliga barer eller kaféer i Nederlanderna. Harav foljer enligt min mening att sadan
forsaljning till anvandare eller andra verksamheter som ar direkt kopplade hartill, sdsom



verksamheten i det nu aktuella malet, skall behandlas som en vanlig kommersiell verksamhet i
mervardesskattehanseende och beskattas i enlighet darmed. Denna slutsats far enligt min mening
inte ndgra negativa foljdverkningar for den niva av harmonisering som hittills uppnatts avseende
uttag av mervardesskatt inom gemenskapen. | de medlemsstater som inte tillampar en liknande
politik som Nederlanderna (det vill saga i de flesta, om inte alla andra, medlemsstater) kan olaglig
forsaljning av cannabis till anvandare inte klassificeras som en kommersiell transaktion, och kan
definitionsmassigt inte utféras under jamforbara omstandigheter, det vill sdga i konkurrens med de
villkor som gaéller fér en inrattning som drivs av en normalt skattskyldig person.(48)

C - Klassificering av coffeeshop-verksamhet i mervardesskattehanseende

36 Kommissionen har i sitt yttrande rest fragan om hur verksamhet sasom svarandens skall
klassificeras i mervardesskattehanseende och har darvid antagit att den i princip faller inom ramen
for sjatte direktivets tillampningsomrade. Enligt dess mening borde den klassificeras som
"utarrendering och uthyrning av fast egendom", eller som den del darav, som ar undantagen fran
mervardesskatt enligt artikel 13 B b, snarare &n som en verksamhet som innebér att "tolerera visst
handlande eller en viss situation”, vilkken &r beskattningsbar i enlighet med artikel 6.1 andra
strecksatsen. Eftersom Hoge Raad inte har ansett det nodvandigt att stélla nagon fraga héarvidlag
foreslar jag inte att domstolen skall uttala sig om den av kommissionen foreslagna klassificeringen.
Det racker att séaga att jag inte ar bendgen att, prima facie, anse uthyrning av ett bord i en
coffeeshop som uthyrning av fast egendom i syfte att skapa ett uttryckligt undantag fran
mervardesskatt, ett undantag som under alla omstandigheter maste tolkas restriktivt.(49)

IV - Forslag till avgorande

37 Mot bakgrund av det ovanstaende foreslar jag att domstolen lamnar foljande svar pa den fraga
som stéllts av Hoge Raad der Nederlanden:

Artikel 2 i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning réorande omsattningsskatter - Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund bor tolkas pa sa satt att mervardesskatt skall betalas for
intékterna fran uthyrning av ett bord som anvands for forsaljning av olaglig narkotika under de
forutsattningar som har beskrivits i malet i den nationella domstolen.

(1) - Nederlandernas hégsta domstol, nedan kallad Hoge Raad.
(2) - Dom av den 5 juli 1988 i mal 289/86 (REG 1988, s. 3655; svensk specialutgava, volym 9).

(3) - Coffeeshops har aven foljande benamningar pa nederlandska: reggaebar, koffiehuis,
theehuis, shoarma-huis och sappenbar.

(4) - Se harvid den nyligen meddelade domen fran Hoge Raad av den 28 januari 1998 i malet
Nederlandse Belastingrechtspraak 1998/116 (nr 33 0777).

(5) - Staatsblad 167, i dess senaste lydelse enligt lag av den 21 december 1994, Staatsblad 1995,
32.

(6) - Riktlinjer av den 28 oktober 1976. Murphy och O'Shea, "Dutch drugs policy, Ectasy and the
1997 Utrecht CVO Report", (1998) 8 Irish Criminal Law Journal, 141, s. 142, sparar ursprunget till
nutida nederlandsk politik till de rekommendationer som utfardades av Werkgroep Verdovende
Middelen 1972 (arbetsgrupp om narkotika), allmant kand under namnet Commissie-Baan
(Baankommittén). Se Baan, Achtergronden en Risico's van Druggebruik, Haag, 1972.

(7) - Se Staatscourant, 187, s. 12.



(8) - Dessa ar foljande: (affichering) reklam far ej goéras for narkotika, (harddrugs) ingen tung
narkotika far saljas, (overlast) coffeeshopen far inte vara stérande, (jeugdigen) ingen narkotika far
séljas till minderariga (under 18 ar) och dessa far inte heller vistas i lokalen, (grote) hogst fem
gram per person far saljas vid en och samma transaktion. Vidare far en coffeeshop ha ett lager
(handelsvorraad) pa hogst 500 gram. De lokala eller regionala myndigheterna kan neka tillstand till
att 6ppna en coffeeshop eller besluta att en sadan inrattning skall stangas aven om dessa kriterier
ar uppfyllda.

(9) - Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning réorande omséttningsskatter - Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig berakningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk specialutgava, omrade 9,
volym 1, s. 49), nedan kallat sjatte direktivet.

(10) - Ovan fotnot 2, punkt 23.

(11) - Nagon muntlig forhandling hade inte begarts och domstolen beslutade i enlighet med artikel
104.4 i rattegangsreglerna att avsta darifran.

(12) - FN:s fordragssamling, 520, nr 7515 (SO 1964:59, nedan kallad narkotikakonventionen).
(13) - Dom av den 2 augusti 1993 i mal C-111/92 (REG 1993, s. |-4677), punkt 16.

(14) - Se generaladvokaten Légers forslag till avgérande infér dom av den 28 maj 1998 i mal C-
3/97, Goodwin och Unstead (REG 1998, s. 1-3257), punkt 9.

(15) - Dom av den 11 juni 1998 i mal C-283/95, Fischer (REG 1998, s. 1-3369), punkt 17 i forslaget
till avgérande.

(16) - Se dom av den 5 februari 1981 i mal 50/80, Horvath (REG 1981, s. 385), av den 26 oktober
1982 i mal 221/81, Wolf (REG 1982, s. 3681) och av den 26 oktober 1982 i mal 240/81, Einberger
(REG 1982, s. 3699; svensk specialutgava, volym 6, s. 549, nedan kallat malet Einberger 1).

(17) - Punkt 8.

(18) - Ibidem, punkt 9. Domstolen hanvisade uttryckligen till ingressen till narkotikakonventionen, i
vilken det talas om (tredje dvervagandet) "den allvarliga fara" och det paféljande "sociala och
ekonomiska risker for samhallet" som sadan narkotika utgor.

(19) - Punkt 13.
(20) - Punkt 14.

(21) - Dom av den 28 februari 1984 i mal 294/82 (REG 1984, s. 1177; svensk specialutgava,
volym 7, s. 541, nedan kallat malet Einberger Il). | enlighet med artikel 2 andra punkten i sjatte
direktivet ar "inforsel av varor" belagd med mervardesskatt.

(22) - Dom av den 5 juli 1988 i mal 269/86 (REG 1988, s. 3627) som rorde forsaljningen av
amfetamin.

(23) - Ovan fotnot 2.
(24) - Ibidem, punkt 17.

(25) - Ibidem, punkt 20.



(26) - Ibidem.

(27) - Dom av den 6 december 1990 i mal C-343/89 (REG 1990, s. I-4477; svensk specialutgava,
volym 10).

(28) - Ibidem, punkt 20 i forslaget till avgdrande.
(29) - Punkt 15 i forslaget till avgérande.

(30) - Domstolen fastslog (punkt 20) att dess dvervagande "... i fraga om illegal inforsel av
narkotika [skulle] tillampas aven betraffande inforsel av falska sedlar", eftersom det forelag ett
totalforbud mot tillverkning, innehav, inforsel och saluféring av falska sedlar, bade inhemska och
utlandska, i samtliga medlemsstater.

(31) - Domen i malet Happy Family, punkt 20.

(32) - Ovan fotnot 13.

(33) - Ovan fotnot 14.

(34) - Ovan fotnot 15.

(35) - Se till exempel domen i det ovannamnda malet Lange, punkterna 12 och 13.

(36) - Vid besvarandet av den andra fragan som stéllts av Hoge Raad i det malet vagrade
domstolen, som féljde generaladvokaten Mancinis forslag till avgérande, gora atskillnad mellan
tung och latt narkotika; se punkterna 25 och 26 i domen samt punkt 5 i forslaget till avgérande
(gemensamt forslag till avgérande i malen Mol och Happy Family, REG 1988, s. 3627, 3643).
Skillnaden, som i sjalva verket endast beror pa vilken kategori narkotika som avses, anses av en
del personer till och med vara vilseledande eftersom den inte tar hansyn till den viktiga roll som
andra faktorer har som paverkar bruket av narkotika, sdsom miljon dar den ager rum; se Murphy
och O'Shea, anfort arbete, s. 144.

(37) - Se gemensam atgard av den 17 december 1996 antagen av radet pa grundval av artikel K 3
i Fordraget om Europeiska unionen om tillnarmning av Europeiska unionens medlemsstaters
lagstiftning och praktiska tillampning for att bekampa narkotikamissbruk samt férebygga och
bekampa olaglig narkotikahandel (EGT L 342, s. 6).

(38) - Medan det i férhandlingsrapporten anges att féreningen Happy Family beskattades for "sin
forsaljning av latta droger" (REG 1988, s. 3655, 3656, min kursivering), ndmns ingenting i domen
om detta, utan dar talas det endast om "haschférsaljning pa ungdomscentret" (punkt 2).
Generaladvokaten Mancini uppgav dock (se REG 1988, s. 3627, 3639) uttryckligen att en del av
intdkterna gick till féreningen.

(39) - Ibidem, punkt 29.
(40) - Punkt 18 i forslaget till avgérande.

(41) - Kommissionen namner harvid sarskilt de tidigare riktlinjerna av den 28 oktober 1976 och
den 21 oktober 1994.

(42) - Se Het Nederlandse Drugbeleid: Continuieit en Verandering (Nederlandsk narkotikapolitik:
kontinuitet och férandring), Rijswijk, 1995 (nedan kallat dokumentet "Kontinuitet och férandring").



(43) - Se dokumentet "Kontinuitet och férandring”, s. 2 i den version som kommissionen ingivit till
domstolen.

(44) - Ibidem, s. 3.
(45) - Dokumentet "Kontinuitet och férandring”, s. 3.

(46) - Aven om den nederlandska regeringen i dokumentet "Kontinuitet och forandring" hanvisar till
avkriminaliseringen av forsaljningen av indisk hampa i coffeeshops, ar det uppenbart med hansyn
bade till dess yttrande i det aktuella malet och till begaran om férhandsavgorande att sadan
forsaljning fortfarande ar forbjuden enligt nederlandsk strafflag.

(47) - Kommissionen hanvisar harvid till ett avgérande av Hoge Raad av den 5 mars 1991,
Nederlandse Jurisprudentie 1991, nr 694 (nr 88087), i vilket den i princip faststallde en lagre ratts
beddmning, i ett mal dar en innehavare av en coffeeshop atalats, att det med hansyn till intresset
av ett riktigt straffrattsligt forfarande fortfarande kravts att ett atal som véackts i strid med en allméant
vedertagen praxis att bevilja atalsunderlatelse skulle avvisas, om atalet inte motiverades av den
allmanna aklagarmyndigheten. Den 6verklagade domen faststalldes emellertid inte pa grund av att
nagon sadan praxis inte hade styrkts.

(48) - Det finns ett annat skal for denna mer dynamiska syn pa konkurrensen mellan coffeeshops
och vanliga barer och kaféer i Nederlanderna. | domen av den 28 januari 1998 (ovan fotnot 4)
beslot Hoge Raad att coffeeshops far utnyttja avdragsratten i sjatte direktivet for ingaende
mervardesskatt som betalats fér varor och tjanster som anskaffats i deras verksamhet, aven om
de inte ar skyldiga, i enlighet med domen i malet Happy Family, att betala utgaende
mervardesskatt for sina leveranser av latt narkotika. | fall dar full avdragsratt medges, emedan
skyldigheten att betala mervardesskatt endast géller vissa leveranser, verkar det &nnu viktigare,
for att undvika att coffeeshops faktiskt gynnas framfor vanliga kaféer, att skyldigheten for
coffeshops att betala mervardesskatt omfattar hela omsattningen som uppkommer fran driften i
lokalerna.

(49) - Domstolen har i fast rattspraxis bekréftat den viktiga funktion som principen att undantag
fran mervardesskatt skall tolkas restriktivt har: se bland annat dom av den 26 mars 1987 i mal
235/85, kommissionen mot Nederlanderna (REG 1987, s. 1471), punkt 19, dom av den 15 juni
1989 i mal 348/87, Stichting Uitvoering Financiéle Acties (REG 1989, s. 1737), punkt 13 och dom
av den 12 november 1998 i mal C-149/97, Institute of the Motor Industry (REG 1998, s. I-7053),
punkt 17.



