COFFEESHOP ,,SIBERIE“

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
NIAL FENNELLY

vom 11. Mirz 1999 *

1. Der Hoge Raad der Nederlanden ! fragt,
ob Mehrwertsteuer fiir die Zurverfiigung-
stellung eines Tisches fiir den Verkauf von
Cannabis in einem ,,Coffeeshop“ in den
Niederlanden zu entrichten sei. Hinter
dieser Frage steht das moralische Dilemma,
ob eine Titigkeit durch ihre Besteuerung
gebilligt wird. Die meisten Rechtssysteme
haben das Problem schon lange geldst, in-
dem sie von moralischen Skrupeln absehen,
die der widersinnige Eindruck hervorrufen
konnte, daf Kriminalitit durch Steuerbe-
freiung belohnt wird. Im Gemeinschafts-
recht gilt im allgemeinen die gleiche Be-
trachtungsweise, wenn auch mit einer
Ausnahme fiir den Verkauf von Betiu-
bungsmitteln. Die Frage des Hoge Raad
stellt sich im Zusammenhang mit der nie-
derlindischen Politik der Toleranz des
Verkaufs streng begrenzter Mengen von
Cannabis in Coffeeshops. Ich werde zu-
nichst den rechtlichen Hintergrund nach
niederlindischem Recht und den Vorlage-
beschluf referieren. Sodann werde ich mich
mit den sich aus der einschligigen Recht-
sprechung ergebenden Grundsitzen aus-
einandersetzen. Schliefflich werde ich prii-
fen, ob es méglich ist, die Vermietung eines
Tisches als neutralen Umsatz anzusehen,
der von dem illegalen Verkauf, den er er-
leichtern soll, abtrennbar ist, oder ob der
Umsatz wegen seines eindeutig kriminellen
Inhalts des Geschifts dieses — trotz der
offiziellen Politik der niederlindischen Re-
gierung — als untrennbar mit dem Verkauf

* Originalsprache: Englisch.
1 — Oberster Gerichtshof der Niederlande; im folgenden: Hoge

aad.

von Drogen verbunden anzusehen ist und
daher insoweit die Ausfithrungen des Ge-
richtshofes im Urteil Happy Family? gel-
ten.

1 — Rechtlicher und tatsichlicher Hinter-
grund

2. Die Beklagte, eine offene Handelsgeseli-
schaft, die unter der Firma V. O. E Cof-
feeshop ,,Siberig* titig ist (im folgenden:
Beklagte), betreibt einen Coffeeshop in
Amsterdam 3. Die Niederlande geben in
ihren Erklirungen an, daf niederldndische
Coffeeshops Einrichtungen seien, in denen
kein Alkohol ausgeschenkt werde, wo aber
,weiche“ Drogen verkauft und konsumiert
wiirden. Es werden dort typischerweise
auch Kaffee, Tee und andere nichtalkoho-
lische Getrinke ausgeschenkt und Spielau-
tomaten fiir die Kunden bereitgehalten *.
Von 1990 bis 1993 wurden aus indischem
Hanf gewonnene Betiubungsmittel an ei-
nem Tisch im Coffeeshop der Beklagten
von einem autorisierten ,huisdealer®
{Hausdealer) verkauft. Die Beklagte stellte
den Tisch ausdriicklich zu diesem Zweck
zur Verfiigung, und der von dem Haus-

2 — Urteil vom 5. Juli 1988 in der Rechtssache C-289/86
(Happy Family/Inspecteur der Omzetbelasting, Slg. 1988,
3655).

3 — Coffeeshops werden im Niederlindischen auch als ,reg-
gaebar“, koffiehuis“, ,thechuis®, ,shoarma-huis* oder
nsappenbar“ bezeichnet.

4 — Vgl. hierzu das kiirzlich ergangene Urteil des- Hoge Raad
vom 28. Januar 1998, Nederlandse Belastingsrechtspraak
1998/116 (Nr. 33 0777).
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dealer entrichtete Mietzins fiir den Tisch
wurde in ihren Biichern unter der Rubrik
»tafelhuur  (Tischvermietung) gefiihrt.
Kunden, die sich an der Theke nach Még-
lichkeiten des Drogenerwerbs erkundigten,
wurden vom Barkeeper der Beklagten an
den fraglichen Tisch verwiesen. Die Be-
klagte entrichtete fiir die Tischvermietung
keine Mehrwertsteuer, obwohl sie Mehr-
wertsteuer fiir ihre iibrigen Leistungen
zahlte und Mehrwertsteuer von ihren Auf-
wendungen abzog. Die niederlindische Fi-
nanzverwaltung (der Staatssecretaris van
Financién; im folgenden: Kliger) verlangte
von der Beklagten per Nacherhebungsbe-
scheid Mehrwertsteuer in Hohe von
22 733 NLG fiir die Tischvermietung.

3. Gegen diesen Nacherhebungsbescheid
erhob die Beklagte erfolgreich Einspruch
vor dem Gerechtshof Amsterdam, der der
Ansicht war, daf§ die Beklagte am illegalen
Handel mit ,,weichen® Drogen teilnehme
mit der Folge, daf die fragliche Leistung an
den Hausdealer ganz auflerhalb des An-
wendungsbereichs der Wet op de Omzet-
belasting 1968 (Mehrwertsteuergesetz
1968) liege. Das Gericht meinte, die das
Urteil Happy Family sei anzuwenden, ob-
schon eine Strafverfolgung wegen des
Handels mit diesen Drogen in den Nieder-
landen systematisch nicht mehr stattfinde,
und befand daher, dafl die Pflicht zur
Zahlung von Mehrwertsteuer fiir die Zur-
verfiigungstellung der fraglichen Leistung
nicht bestehe. Dagegen erhob der Kliger
Kassationsbeschwerde vor dem Hoge

Raad, der den vorliegenden Vorlagebe-
schlufS erliefs.

4. Der Hoge Raad stellt zunichst fest, daf3
der Verkauf von Drogen auf Cannabis-Ba-
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sis in den Niederlanden durch die Opium-
wet (Opiumgesetz; im folgenden: Gesetz)
vom 12. Mai 1928 5 verboten sei. Cannabis
sei eine der Substanzen auf Hanf-Basis, die
in der Liste II des Anhangs zu dem Gesetz
aufgefiithrt seien und deren vorsitzlicher
Besitz, Verkauf oder Lieferung nach Arti-
kel 3 Absatz 1 b eine Straftat nach Arti-
kel 11 darstelle. Des weiteren weist der
Hoge Raad darauf hin, daf§ nach Artikel 48
der Wetboek van Strafrecht (Strafgesetz-
buch) jeder, der vorsitzlich die Gelegenheit,
die Mittel oder die Informationen fiir die
Begehung dieser Straftat zur Verfiigung
stellt, als Teilnehmer an einer Straftat der
Strafverfolgung unterliege.

5. Offenbar findet jedoch nach den seit
1976 in Kraft befindlichen® und 19967
konsolidierten Richtlinien des Kollegiums
der niederlindischen Staatsanwilte iiber
die Politik zur Ermittlung und Verfolgung
von Straftaten nach dem Gesetz ecine
Strafverfolgung wegen des Verkaufs von
Drogen auf Cannabis-Basis in geringfiigi-
gen Mengen an den Endverbraucher nicht

5 — Staatsblad 167, in der Fassung der Anderung durch das
Gesetz vom 21. Dezember 1994, Staatsblad 1995, 32.

6 — Richtlinien vom 28. Oktober 1976. Murphy und O’Shea,
»Dutch drugs policy, Ecstasy and the 1997 Utrecht CVO
Report®, Irish Criminal Law Journal 8 (1998), 141, S. 142,
verfolgen die niederlindische Drogenpolitik zurtick zu ihren
Anfingen in den Empfehlungen der Werkgroep Verdovende
Middelen (Arbeitsgruppe Betdubungsmittel) 1972, die als
die Commissie-Baan (Baan-Kommission) bekannt wurde;
siche Baan, Achtergronden en Risico’s van Druggebruik,
Den Haag 1972.

7 — Staatscourant, 187, S. 1200.
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statt, sofern bestimmte Kriterien, die soge-
nannten AHO]J-G-Kriterien, erfiillt sind 8.

6. Nach Artikel 2 Absatz 1 der Sechsten
Mehrwertsteuerrichtlinie ® unterliegt die
Lieferung von Gegenstinden und Dienst-
leistungen, die ein Steuerpflichtiger als sol-
cher im Inland gegen Entgelt ausfiihrt, der
Mehrwertsteuer. Im Urteil Happy Family
legte der Gerichtshof diese Bestimmung
dahin aus, dafl eine Umsatzsteuerschuld
wegen der unerlaubten Lieferung von Be-
tdubungsmitteln in einem Mitgliedstaat
nicht entsteht, sondern nur bei dem streng
iiberwachten Vertrieb zur Verwendung zu
medizinischen oder  wissenschaftlichen
Zwecken 10,

7. Der Hoge Raad fithrt aus, dafl die
Rechtswidrigkeit der Zurverfiigungstellung
einer Gelegenheit zum Handel mit ,wei-
chen® Drogen nichts daran idndere, daf§ es
sich um die Erbringung einer Leistung
handele. Fraglich sei jedoch, ob das Urteil
Happy Family, nach dem keine Mehrwert-
steuerschuld durch die unerlaubte Liefe-

8 — Diese sind: (affichering) fiir Drogen darf nicht geworben
werden; (harddrugs) harte Drogen diirfen nicht verkauft
werden; (overlast) von dem Coffeeshop diirfen keine
Stérungen der é6ffentlichen Ordnung ausgehen; jeugdigen)
weder diirfen Drogen an Minderjihrige (unter 18 Jahren)
verkauft werden, noch diirfen Minderjihrige sich im
Coffeeshop aufhalten; (grote) nicht mehr als 5§ g pro Person
diirfen Gegenstand eines Verkaufegeschifts sein. Dariiber
hinaus darf der handelsvoorraad (Lager) eines tolerierten
Coffeeshop nicht mehr als 500 g betragen. Ferner darf die
kommunale oder Bezirksbehorde die Erlaubnis zum Betrieb
eines Coffeeshop versagen oder die SchlieBung eines beste-
henden Coffeeshop anordnen, auch wenn die Kriterien
erfiillt sind.

9 — Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemes-
sungsgrundlage (im folgenden: Sechste Richtlinie),
ABL. 1977, L 145, S. 1.

10 — Zitiert oben, Fulnote 2, Randnr. 23.

rung von Betiubungsmitteln entstehe, so
auszulegen sei, daf auch die Zurverfii-
gungstellung der Gelegenheit zum Handel
mit Cannabis erfaf§t sei, da eine solche
Auslegung den Anwendungsbereich der
Sechsten Richtlinie noch weiter einschrin-
ken und die Entwicklung aufler acht lassen
wiirde, die nach Ansicht des Hoge Raad in
vielen Mitgliedstaaten in den gesellschafli-
chen Anschauungen iiber die wirtschaftli-
che und rechtliche Bewertung des Verhal-
tens im Zusammenhang mit der Lieferung
von ,weichen“ Drogen stattgefunden hat,
aufler acht lassen wiirde. Die Vorlagefrage
hat folgenden Wortlaut:

Ist Artikel 2 der Sechsten Richtlinie daher
so auszulegen, dafl keine Umsatzsteuer-
schuld bei einer Person entsteht, die gegen
Entgelt einer anderen Person die Gelegen-
heit zum Handel mit Cannabis anbietet?

II — Erklidrungen

8. Schriftliche Erklirungen haben die Be-
klagte, die Niederlande und die Kommis-
sion eingereicht 1.

11 — Eine miindliche Verhandlung wurde nicht beantragt, und
der Gerichtshof entschied gemifl Artikel 104 Absatz 4
seiner Verfahrensordnung, von der Durchfithrung einer
solchen abzusehen.
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9. Der Schwerpunkt des Vorbringens der
Beklagten liegt in der Betonung ihres eige-
nen rechtswidrigen Verhaltens. Die Ver-
mietung eines Tisches an den Hausdealer
zur Forderung des Verkaufs nicht erlaubter
Drogen sei nicht vom tatsichlichen Verkauf
zu unterscheiden und kénne daher nicht der
Mehrwertsteuer unterliegen. Sie bestreitet,
daf$ es eine signifikante Entwicklung im
Recht und in der Praxis beziiglich ,wei-
cher Drogen in den Niederlanden oder
anderen Mitgliedstaaten gegeben habe. Die
ortlich zustindigen niederlindischen Be-
hérden seien nicht an die AHOJ-G-Krite-
rien gebunden und kénnten Verfahren we-
gen Drogenhandels in Coffeeshops einlei-
ten, was sie auch hiufig titen.

10. Die Niederlande tragen vor, daf§ der
vorliegende Fall von dem der Rechtssache
Happy Family zugrunde liegenden Sach-
verhalt unterschieden werden kénne. Er-
stens finde, wenn die AHOJ-G-Kriterien
erfiillt seien und sofern die értlich zustin-
digen Behorden keine Einwinde erhében,
keine Strafverfolgung gegen den Betreiber
eines Coffeeshop statt. Zweitens kénnten
die Handlungen von Coffeeshop-Betreibern
von Handlungen, mit denen sich der Ge-
richtshof in der Rechtssache Happy Family
zu befassen gehabt habe, unterschieden
werden; das Betreiben eines Coffeeshop
und die dazu gehérigen Titigkeiten seien
nicht an sich rechtswidrig, da sich ihre po-
tentielle Rechtswidrigkeit nur aus ihrer
Verbindung mit den Aktivititen des Haus-
dealers ergebe.

11. Die Kommission ist der Auffassung,
daf§ die AHOJ-G-Kriterien mit den inter-
nationalen Verpflichtungen der Niederlan-
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de nach dem Einheits-Ubereinkommen von
1961 tiiber Suchtstoffe 12 vereinbar seien.
Die Niederlande hitten diese Politik zum
Schutz junger Leute vor ,harten® Drogen
konzipiert. Die Veroffentlichung der neuen
AHOJ-G-Politik im Nederlandse Staats-
courant (niederlandisches Amtsblatt) ver-
leihe dieser offiziellen Charakter. Tatsich-
lich erlaubten die meisten Gemeinden und
Bezirke in den Niederlanden die Existenz
eines oder mehrerer Coffeeshops. Der
durchschnittliche Umsatz eines Coffeeshop
liege bei etwa 200 000 NLG, was dem
Umsatz der Hilfte der legalen Lokale ent-
spricht, die die in den Niederlanden iibli-
chen Dienstleistungen einer Bar erbrichten
und mit denen die Coffeeshops in Wettbe-
werb stiinden. Das Urteil Happy Family
betreffe die Einfuhr oder den Verkauf von’
Betdubungsmirtteln gegen Entgelt, deren
Einfuhr oder Verkauf streng verboten sei
und die daher nicht in den iiblichen Wirt-
schaftskreislauf in der Gemeinschaft ge-
langen konnten. Als Ausnahme vom
Grundsatz der steuerlichen Neutralitit
kénne diese Rechtsprechung nicht auf
Coffeeshops erstreckt werden, deren
Dienstleistungen jedenfalls zum Teil erlaubt
seien. Schliefflich trigt die Kommission vor,
daf§ es seit dem Urteil Happy Family eine
erhebliche Entwicklung in der 6ffentlichen
Meinung in den Niederlanden zum Handel
mit ,weichen“ Drogen in geringen Mengen
gegeben habe. Dieser sei inzwischen de
facto erlaubt.

IIT — Analyse

12. Die Niederlande und die Kommission
heben insbesondere hervor, dafl gemifS dem

12 — UNTS 520, Nr. 7515 (im folgenden: Einheits-Uberein-
kommen).
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Prinzip der steuerlichen Neutralitit die
Mehrwertsteuerschuld unterschiedslos fiir
erlaubte und unerlaubte Umsitze entsteht.
So hat der Gerichtshof in der Rechtssache
Lange mit Bezug auf das Urteil Happy Fa-
mily ausgefiihrt 13:

»Die Sechste Richtlinie, mit der eine um-
fassende Harmonisierung auf dem Gebiet
der Mehrwertsteuer angestrebt wird, be-
ruht auf dem Grundsatz der steuerlichen
Wertneutralitidt. [Dlieser Grundsatz [ver-
bietet] eine allgemeine Differenzierung
zwischen erlaubten und unerlaubten Ge-
schiften mit Ausnahme der Fille, in denen
aufgrund der besonderen Merkmale be-
stimmter Erzeugnisse jeder Wettbewerb
zwischen einem legalen und einem illegalen
Wirtschaftssektor ausgeschlossen ist.©

Bis heute sind nur zwei Arten von Pro-
dukten als solche mit besonderen Merk-
malen anerkannt, und zwar Betiubungs-
mittel und Falschgeld 4. Diese Liste ist
nicht abschliefend und kann grundsitzlich
auch Dienstleistungen umfassen. Gleich-
wohl ist, wie Generalanwalt Jacobs festge-
stellt hat, der Ausschluff eine Ausnahme
vom allgemeinen Grundsatz, dafi erlaubte
und unerlaubte Umsitze gleich zu behan-

13 — Urteil vom 2. August 1993 in der Rechtssache C-111/92
(Lange, Slg. 1993, 1-4677, Randnr. 16).

14 — Vgl. die Schluantrige von Generalanwalt Léger in der
Rechtssache C-3/97 {Goodwin und Unstead, Slg. 1998,
1-3257, Nr. 9).

deln sind 5. Wie der Hoge Raad erklirte,
betrifft der vorliegende Fall das vorsitzli-
che Zurverfiigungstellen einer Gelegenheit
zum Drogenhandel. Folglich ist es erfor-
derlich, kurz die einschligige Rechtspre-
chung zur Lieferung von Betiubungsmit-
teln darzustellen.

A — Der Ausschluff von Betiubungsmit-
teln

13. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
zu Betdubungsmitteln beginnt in den frithen
80er Jahren mit einer Reihe von Fillen
unerlaubter Einfuhr von Betaubungsmitteln
(Heroin, Kokain, Morphin) nach Deutsch-
land ' und der Frage der Anwendbarkeit
des Gemeinsamen Zolltarifs. Der Ge-
richtshof entschied, daf keine Zollschuld
entsteht. Wie sich aus dem Urteil Einberger
I ergibt, ist der Ausgangspunkt fiir die Er-
wagungen des Gerichtshofes, dafl diese
Drogen insoweit besondere Merkmale auf-
weisen, als ihre Schidlichkeit allgemein
anerkannt ist und ihre Einfuhr sowie ihr
Vertrieb in allen Mitgliedstaaten verboten
sind?. Der Gerichtshof stellte fest, daf}
diese Rechtsauffassung mit dem Einheits-
Ubereinkommen iiber Suchtstoffe von
1961, dem alle Mitgliedstaaten beigetreten
sind, in Einklang steht 8. Die Schlufifolge-
rung, daf§ keine Zollschuld entsteht, ergab

15 — Rechtssache C-283/95 (Fischer, Slg. 1998, [-3369, Nr. 17
der Schluffantrige).

16 — Vgl. Urteile vom 5. Februar in der Rechtssache C-50/80
(Horvath, Slg. 1981, 385), vom 26. Oktober 1982 in der
Rechtssache C-221/81 (Wolf, Slg. 1982, 3681) und vom
26. Oktober 1982 in der Rechtssache C-240/81 [Einberger,
Slg. 1982, 3699 (im folgenden: Einberger I)].

17 — Randar. 8.

18 — Ebenda, Randnr. 9. Der Gerichtshof bezog sich ausdriick-
lich auf die Praambel des Einheits-Ubereinkommens, die in
der dritten Begriindungserwigung von einem ernstzuneh-
menden Ubel und einer daraus folgenden, von diesen
Drogen ausgehenden gesellschaftlichen und wirtschaftli-
chen Gefahr fiir die Menschheit spricht.
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sich aus der Tatsache, daf§ die Drogen im
illegalen Handel verblieben und ,nicht in
den Handel gebracht und der Wirtschaft
der Gemeinschaft zugefithrt werden*
konnten 19, ferner daraus, daf§ das geltende
Zollrecht das Entstehen der Zollschuld an
die wirtschaftliche Natur der Einfuhrzolle
und die Bedingungen, unter denen Giiter in
den Wirtschaftskreislauf der Gemeinschaft
gelangen, kniipfte 20.

14. Zwei Jahre spiter iibertrug der Ge-
richtshof im Urteil Einberger 112! mit der
Begriindung, dafd kein Unterschied zwi-
schen Zollschulden und der Mehrwert-
steuerschuld besteht, diese Erwigungen auf
die Erhebung von Mehrwertsteuer fiir die
Einfuhr des Morphins, um das es in der
Rechtssache Einberger 1 gegangen war. Er
vervollstindigte das Bild in den Urteilen
Mol 22 und Happy Family 23 dadurch, daf§
er diese Erwigungen allgemein auf Ver-
kiufe innerhalb der Mitgliedstaaten iiber-
trug. Er bezog sich auf seine fritheren
Ausfithrungen, daff die Einfithrung von
derartigen Erzeugnissen in den Wirtschafts-
und Handelskreislauf der Gemeinschaft
vollig ausgeschlossen ist und deren uner-
laubte Einfuhr nur Anlafl zu Strafverfol-
gungsmafinahmen geben kann, was insge-
samt zu den Bestimmungen der Sechsten
Richtlinie in keinerlei Beziehung steht?24.
Der Gerichtshof erkannte an, dafs der
Grundsatz der steuerlichen Neutralitit eine
allgemeine Differenzierung zwischen er-

19 — Randnr. 13.
20 — Randnr. 14.

21 — Urteil vom 28. Februar 1984 in der Rechtssache C294/82
(Einberger, Slg. 1984, 1177; im folgenden: Einberger 1I).
Nach Artikel 2 Nummer 2 der Sechsten Richtlinie unter-
liegt die ,,Einfuhr von Gegenstinden® der Mehrwertsteuer.

22 — Urteil vom S. Juli 1998 in der Rechtssache C-269/86 (Mol,
Slg. 1988, 3627), wo es um den Verkauf von Amphera-
minen ging.

23 — Zitiert oben, Fufinote 2.

24 — Urteil Happy Family, Randnr. 17.

I-3978

laubten und unerlaubten Umsitzen verbie-
tet 25, und fiihrte folgendes aus 26:

»Dies gilt jedoch nicht fiir die Lieferung
von Erzeugnissen wie Betiubungsmitteln,
die insoweit besondere Merkmale aufwei-
sen, als sie — mit Ausnahme eines streng
iberwachten Vertriebs zur Verwendung fiir
medizinische oder  wissenschaftliche
Zwecke — schon nach ihrem Wesen in al-
len Mitgliedstaaten einem vollstindigen
Verkehrsverbot unterliegen. In einer derar-
tigen besonderen Situation, in der jeder
Wettbewerb zwischen einem legalen und
einem illegalen Wirtschaftssektor ausge-
schlossen ist, kann die Freistellung von der
Mehrwertbesteuerung den Grundsatz der
steuerlichen Wertneutralitdt nicht beriih-

«

ren.

15. Die Hauptelemente dieser Rechtspre-
chung sind meiner Auffassung nach fol-
gende: erstens die allgemein anerkannte
Schidlichkeit von Suchtstoffen, wie sie
durch das Einheits-Ubereinkommen besti-
tigt wird; zweitens die Existenz eines voll-
stindigen Verkehrsverbots in allen Mit-
gliedstaaten; drittens die Tatsache, daf$ sie
nur Anlaf zu Strafverfolgungsmafinahmen
geben konnen. Dies sind freilich Feststel-
lungen tatsidchlicher Art oder solche be-
treffend die Rechtlage in den meisten Mit-
gliedstaaten, stellen also aus sich heraus
keine Prinzipien des Gemeinschaftsrechts

25 — Urteil Happy Family, Randnr. 20.
26 — Ebenda.
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dar. In der Rechtssache Witzemann?27? be-
zeichnete es Generalanwalt Jacobs als un-
klar, worauf sich der Grundsatz wirklich
stiitze 28, und schlof sich der Frage der
Kommission nach der Rechtsgrundlage fiir
diese Rechtsprechung an, indem er anregte,
den Fall, in dem es um den Handel mit
Falschgeld ging, als eine Gelegenheit zur
Klarstellung zu nutzen, ob die Rechtspre-
chung auf dem Vertrag oder Rechtsquellen
des  Sekundirrechts beruht?®. Leider
scheint der Gerichtshof diese Anregung
nicht aufgegriffen zu haben, obschon er
ausfithrte, daff die fragliche Rechtspre-
chung erst recht auf Falschgeld zu er-
strecken sei 30.

16. Meiner Meinung nach besagt diese
Rechtsprechung im Kern, dafl Suchtmittel
im regludaren Wirtschaftskreislauf keine
Rolle spielen, da fiir sie in den Mitglied-
staaten ein vollstindiges Handelsverbot
besteht und jeder Handel nur zu Strafver-
folgungsmafnahmen fithren kann. Folglich
kommt der Grundsatz der steuerlichen
Neutralitit insoweit gar nicht ins Spiel, da
jeder Wettbewerb zwischen einem legalen
und einem illegalen Wirtschaftssektor aus-
geschlossen ist31,

17. Aufler im Urteil Witzemann, in dem der
Gerichtshof bestitigte, dafl weder Zolle
noch Mehrwertsteuer auf die Einfuhr von

27 — Rechtssache C-343/89 (Slg. 1990, 1-4477).

28 — Ebenda, Nr. 20 der Schluflantrige.

29 — Nr. 15 der Schlulantrige.

30 — Der Gerichtshof erklarte in Randr. 20, daf die Erwigun-
gen zur illegalen Einfuhr von Drogen erst recht fiir die
Einfuhr von Falschgeld gilten, da es ein vollstindiges
Verbot der Herstellung, des Besitzes, des Inverkehrbringens
und des Verkaufs solchen Geldes, unabhingig davon, ob es
sich um inlindische oder auslindische Wihrung handelt, in
allen Mirgliedstaaten gebe.

31 — Urteil Happy Family, Randnr. 20.

Falschgeld erhoben werden kénnen, wurde
der Ausschluff der Mehrwertsteuer, wie er
in den Urteilen Einberger II, Mol und
Happy Family entwickelt worden ist, seit-
her nicht angewendet. Obgleich der Ge-
richtshof jeweils den Grundsatz wieder-
holte, dafl keine Mehrwertsteuer auf Er-
zeugnisse, die einem vollstindigen Einfuhr-
und Verkehrsverbot in der Gemeinschaft
unterliegen, erhoben werden kann, unter-
schied er in jlingerer Zeit in den Urteilen
Lange (unerlaubte Umleitung von Ausfuh-
ren von fiir militdrische Zwecke verwend-
barem Material in Linder, fiir die ein
Ausfuhrverbot gilt) 32, Goodwin and Un-
stead (vorsitzliche Nichtentrichtung der
Mehrwertsteuer fiir den Handel mit nach-
gemachten Parfiimeriewaren)3? und Fi-
scher (nicht genehmigtes Betreiben von
Gliicksspielen) 34 fiir jeden Fall den Grad
der Illegalitit der Lieferung bzw. Erbrin-
gung der jeweils in Rede stehenden Er-
zeugnisse oder Dienstleistungen von einem
vollstindigen Verbot, wie es in dem Urteil
zum Drogenhandel und im Urteil Witze-
mann galt, und erklirte dementsprechend,
dafl Mehrwertsteuer erhoben werden kén-
ne35. Auch wenn der Gerichtshof also in
Zukunft moglicherweise, wenn es z. B. um
Einnahmen aus der Prostitution Minder-
jahriger, aus padophiler Pornographie oder
aus Menschenhande! geht, die Frage wird
entscheiden miissen, ob eine Betitigung
dem geforderten unbedingten Verbot — als
Voraussetzung fir den Ausschluff von der
Steverpflicht — unterfillt, so muff er, da
die Titigkeit von Hausdealern eindeutig
von den im Urteil Happy Family aufge-
stellten Grundsitzen erfaflt wird, hier le-
diglich entscheiden, ob ihre Verbindung mit
Coffeeshops hinreichend eng und untrenn-

32 — Zitiert oben, Fufinote 13.
33 — Zitiert oben, Fuffnote 14.
34 — Zitiert oben, Fuffnote 15.
35 — Vgl. z. B. Urteil Lange, Randnrn. 12 und 13.
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bar ist, so daf8 der fiir Drogenverkiufe
geltende Ausschluf von der Mehrwert-
steuer entsprechend auch fiir damit zu-
sammenhdngende Hilfstitigkeiten gilt.

B — Stellungnabme

18. In Anbetracht dieser Rechtsprechung
ergeben sich fiir mich zwei mégliche An-
siatze zur Klirung der Frage, ob die Akti-
vitaiten der Beklagten der Mehrwertsteuer
unterfallen. Zunichst mufd gepriift werden,
ob es — wie die niederldndische Regierung
meint — lediglich um den Mietzins fiir die
Tischvermietung geht, der unstreitig steu-
erbar ist, und zwar trotz der unmittelbaren
und direkten Verbindung dieses Umsatzes
mit dem Verkauf illegaler Drogen. Alter-
nativ hierzu ist zu priifen, ob — fiir den
Fall, daf8 die Vermietung des Tisches nicht
von ihrem unerlaubten Zweck abtrennbar
ist — der Verkauf von Drogen auf Hanf-
Basis im Rahmen der offiziellen Dul-
dungspolitik der niederlindischen Regie-
rung in den Anwendungsbereich der
Grundsidtze der Rechtsprechung, insbeson-
dere des Urteils Happy Family, fillt oder
nicht.

1} Gesellschaftliche Entwicklungen

19. Als Vorfrage bedarf es der Auseinan-
dersetzung mit der Ansicht des Hoge Raad,
es habe eine Entwicklung in den gesell-
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schaftlichen Anschauungen zum Handel
mit Cannabis-Erzeugnissen gegeben. Mei-
ner Meinung nach kann der Gerichtshof
sich zu dieser Ansicht nicht duflern.

20. Zundichst einmal folgt aus dem Urteil
Happy Family, daf eine Unterscheidung
zwischen dem Handel mit ,harten® und
»~weichen® Drogen einer gesetzlichen
Grundlage im Gemeinschaftsrecht ebenso
wie im internationalen oder nationalen
Recht entbehrt 36, Des weiteren ist der Ge-
richtshof zu einer solchen Unterscheidung
weder in der Lage, da das nationale Gericht
keinen Beweis angetreten hat, noch recht-
lich berufen. Soweit die Europaische Union
als von der Gemeinschaft unterscheidbare
Institution zu Drogenfragen Stellung ge-
nommen hat, scheint sie eine derartige
Unterscheidung nicht anzuerkennen, die
dariiber hinaus auch in Artikel K.1 im Titel
VI des Vertrages iiber die Europiische
Union in der Fassung des Amsterdamer
Vertrages nicht getroffen wird3”. Diese
Bestimmung sieht u. a. Maflnahmen der

36 — Zur zweiten Frage des Vorlagebeschlusses des Hoge Raad
in jenem Fall folgte der Gerichtshof Generalanwalt Man-
cini und lehnte es ab, eine Unterscheidung zwischen
Hharten® und ,,weichen® Drogen zu treffen; vgl. Randnrn.
25 und 26 des Urteils sowie Nr. 5 der Schluffantrige
(gemeinsame Schluffantrige in den Rechtssachen Mol und
Happy Family, Slg. 1988, 3627, 3643). Diese Unterschei-
dung, die lediglicﬁ auf der Natur bestimmter Suchtstoffe
griindet, wird von einigen sogar als irrefithrend betrachtet,
da sie die wichtige Rolle anderer Faktoren des Drogenge-
brauchs wie das Umfeld, in dem dieser erfolgt, aufSer ache
18t; vgl. dazu Murphy und O’Shea, a. a. O., S. 144,

37 — Siche den Gemeinsamen Standpunkt vom 17. Dezember
1996, den der Rat auf der Grundlage des Artikels K.3 des
Vertrages iiber die Europdische Union zur Angleichung des
Rechts und der Praktiken der Mitgliedstaaten der Euro-

dischen Union zum Kampf gegen den illegalen Drogen-
Eandel beschlossen hat (ABl. L 342, S. 6).
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Union zur Verbrechensbekimpfung, ein-
schlielich des illegalen Drogenhandels,
vor.

21. Der Hoge Raad konnte es auch fiir
moglich gehalten haben, dafl der Gericht-
hof ein Abweichen vom Urteil Happy Fa-
mily wegen gesellschaftlicher Entwicklun-
gen in den Niederlanden in Betracht ziehen
wiirde, auch wenn diese in den anderen
Mitgliedstaaten nicht stattgefunden haben
sollten. Jedoch ist der Ausschlufl des Ver-
kaufs von Suchtstoffen von der Mehrwert-
steuer zu sehr in der Rechtsprechung ver-
festigt, als dafs hier ein Wandel in Betracht
kommen konnte, ausgenommen mégli-
cherweise durch Gemeinschaftsrechtset-
zung.

ii) Die Unterscheidung der Tischvermie-
tung vom Verkauf

22. Der Vortrag der Niederlande, dafd die
Zurverfiigungstellung eines Tisches in ei-
nem Coffeeshop an Drogendealer steuer-
pflichtig sei, wirft die Frage auf, ob der
direkte Verkauf unerlaubter Suchtstoffe
von Tatigkeiten unterschieden werden
sollte, die eine Beihilfe zum Verkauf um-
fassen. Bislang hat sich diese Frage in der
einschligigen Rechtsprechung nicht ge-
stelle. Auf welcher Rechtsgrundlage die
niederlindische  Finanzverwaltung der
Happy Family-Vereinigung Mehrwertsteu-
er fiir Drogenverkidufe eines Hausdealers
thres Jugendzentrums aufzuerlegen ver-
suchte, ergibt sich nicht eindeutig aus dem

Urteil Happy Family. Der Gerichtshof
nahm an, daf die Erlése aus den Verkiufen
der Vereinigung (zumindest teilweise} zu-
gute kamen und daf sie daher als Erlése der
Vereinigung angesehen werden konnten 38,
Fiir die Zwecke des vorliegenden Falles
muf ich jedoch davon ausgehen, daf§ nach
niederldndischem Recht die Vereinigung als
der Verkiufer der Drogen galt. Der Unter-
schied zwischen den Aktivititen dieser
Vereinigung und denen der Beklagten im
vorliegenden Fall besteht darin, daf letztere
nicht in zurechenbarer Weise Drogen ver-
kauft, sondern statt dessen dem Hausdealer
einen Tisch vermietet, eine Titigkeit, die
unabhingig von dem unerlaubten Zweck
der Miete ohne Einschrinkung erlaubt ist.
Ist dies eine sinnvolle Unterscheidung zur
Klidrung der Frage, ob die Erwigungen im
Urteil Happy Family auch hier gelten?

23. Es ist natiirlich richtig, daran zu erin-
nern, daf§ jeder Ausschluff von der Mehr-
wertsteuer eine Ausnahme von dem
Grundsatz der steuerlichen Neutralitit
darstellt, wie dies oben schon angesprochen
wurde. Diese Tatsache entbindet indessen
nicht von der notwendigen Priifung der
Frage, ob ein bestimmter Umsatz, der in die
Kategorie der Lieferung von Gegenstinden
und Leistung von Diensten mit den in der
Rechtsprechung beschriebenen besonderen
Merkmalen bereits ohne weiteres von der
Mehrwertsteuer ausgenommen werden
kann. Ich denke, der Gerichtshof kann den
vorliegenden Fall durchaus mit der Fest-
stellung lésen, daf§ die Miete eines Tisches

38 — Wahrend es im Sitzungsbericht heifft, die Happy Family-
Vereinigung sei ,fiir ihgre Verkiufe von weichen Drogen*
zur Steuer veranlagt worden (Slg. 1988, 3655, 3656,
Hervorhebung hinzugefiigt), sagt das Urteil hierzu nichts,
sondern bezieht sich nur auf die Verkidufe von Haschisch in
dem Jugendzentrum (Randnr. 2). Generalanwalt Mancini
fithrt jedoch ausdriicklich aus, daf ein Teil des Erléses der
Vereinigung zugeflossen sei (Slg. 1988, 3627, 3639).
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fiir sich genommen eine iibliche Dienstlei-
stung und daher steuerbar ist, da sie Teil
des Einkommens aus einem erlaubten Um-
satz im allgemeinen Wirtschaftskreislauf
und daher gewohnlichen Wettbewerbsbe-
dingungen ist, auf den der Grundsatz der
steuerlichen Neutralitat anwendbar ist.

24. Jedoch wire eine derartige Antwort
meiner Ansicht nach unvollstindig und
unbefriedigend, wenn sie sich nicht auch
mit der Illegalitit des Umsatzes wegen sei-
ner Verbindung mit dem Verkauf von
Drogen durch den Hausdealer auseinan-
dersetzen wiirde. Die erste Schwiche dieses
Ansatzes liegt darin, daf§ er auf der An-
nahme beruht, daff die Vermietung von
Tischen ein selbstindiges Geschift sei. Der
Hoge Raad hat behauptet, daf§ diese Ti-
tigkeit der Beklagten strafbar sei, weil sie
Gelegenheit, Mittel und Informationen fiir
die Begehung der Straftat des Drogenhan-
dels schaffe.

25. Wenn der Handel mit Drogen durch
den Hausdealer wesensmaflig auflerhalb
des normalen Wirtschaftskreislaufs steht,
so ist eine gemeinschaftsrechtliche Grund-
lage einer abweichenden Behandlung des
Coffeeshop-Betreibers schwer ersichtlich.
Die Unterscheidung zwischen Titern und
Teilnehmern im nationalen Recht hat kei-
nen Einfluf auf die Beurteilung der Frage,
ob die Aktivititen der Tischvermietung
zum Zweck des Drogenverkaufs sich we-
sensmifiig von denen der Drogenhindler
unterscheiden. Der Tisch wird ausschlief3-
lich zum Zweck des Drogenverkaufs ver-
mietet, und diesen Verkauf fordert der
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Coffeeshop-Betreiber unmittelbar durch

Hinweise an die Kunden.

26. Zwei weitere Punkte konnen zur Ver-
anschaulichung dieses Aspekts herangezo-
gen werden. Wenn die Tische zum Zweck
des Verkaufs ,harter Drogen auflerhalb
der AHOJ-G-Kriterien vermietet wiirden,
wire es einfacher, die Vermietung als mit
den von der Rechtsprechung erarbeiteten
besonderen Merkmalen behaftet anzuse-
hen. Wenn aber der wesentliche wirt-
schaftliche Unterschied zwischen Drogen-
verkiufen und der Vermietung von Tischen
zu diesem Zweck die Grundlage der Un-
terscheidung dieses Falles vom Sachverhalt
in der Rechtssache Happy Family darstellen
wiirde, wiirde diese Betrachtungsweise den
Gerichtshof zwingen, auch den aus der
Vermietung von Tischen zum Zweck des
Verkaufs ,harter® Drogen erzielten Miet-
zins fiir mehrwertsteuerpflichtig zu erkla-
ren. Des weiteren konnte eine auf dem
Unterschied zwischen Tischvermietung und
Drogenverkauf basierende Unterscheidung
leicht umgangen werden. So kénnte z. B.
der Inhaber des Coffeeshop unter Beach-
tung der AHO]J-G-Kriterien die Drogen
mitverkaufen oder den Hausdealer als An-
gestellten beschiftigen. Jede dieser beiden
Vorgehensweisen wiirde wohl dazu fiihren,
dafl die Aktivitit des Inhabers von den
Ausfiihrungen des Gerichtshofs im Urteil
Happy Family erfaf§t wiirden und so ver-
mutlich die niederlindischen Gerichte,
wenn sie in Zukunft derartige Verkaufsar-
rangements zu beurteilen hitten, zu weite-
ren Vorlagen an den Gerichtshof zwingen. .

27. Ich bin daher der Auffassung, daf$ die-
ser Fall Anlaf§ gibt, erneut die Auswirkung
der AHOJ-G-Politik auf die Rechtspre-
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chung im Gefolge des Urteil Happy Family
in Betracht zu ziehen.

iii} Die faktische Entkriminalisierung von
Coffeeshop-Aktivititen

28. Im Urteil Happy Family stellte der
Gerichtshof fest, daf§ das vollstindige Ver-
kehrsverbot fiir Betdubungsmittel nicht
schon dadurch eingeschrinkt ist, daf§ die
mit seiner Durchsetzung betrauten natio-
nalen Behorden in Anbetracht der erwiese-
nermaflen begrenzten personellen und ma-
teriellen Ausstattung und in dem Bestreben,
die zur Drogenbekimpfung verfiigbaren
Mittel konzertiert einzusetzen, der Verfol-
gung einer bestimmten Art des Drogen-
handels eine geringere Prioritit einrdumen,
weil sie andere Arten fiir gefihrlicher hal-
ten, und daf eine solche Entscheidung nicht
zur Gleichstellung des unerlaubten Dro-
genhandels mit dem von den zustindigen
Stellen streng {iberwachten Vertrieb im
wissenschaftlichen und medizinischen Be-
reich fithren kann3”, Der Gerichtshof
stellte weiter fest, daff derartiger Handel,
selbst wenn er in bestimmten Grenzen to-
leriert wird, unerlaubt bleibt und gegen ihn
jederzeit polizeilich vorgegangen werden
kann, wenn die zustindigen Behérden dies
fiir angebracht halten. Er fiigte hinzu, daff
die Erhebung der Mehrwertsteuer nicht von
der jeweiligen Strafverfolgungspolitik in
einem Mitgliedstaat abhingen kann, wenn
der fragliche Umsatz jedenfalls verboten ist,

39 — Ebenda, Randnr. 29.

da sonst das Harmonisierungsziel der
Sechsten Richtlinie beeintrichtigt wiirde.

29. Man mufd sich vergegenwirtigen, dafd
dieser Bewertung die Annahme eines volli-
gen Verbots des Handels mit Drogen jeder
Art, einschliefflich Cannabis, zugrunde lag,
und der Gerichtshof daher zu dem Schluf$
gelangte, die Anwendung des Grundsatzes
der steuerlichen Neutralitit sei aufgrund
des Fehlens jeglichen Wettbewerbs zwi-
schen erlaubter und unerlaubter Titigkeit
ausgeschlossen. Mir erscheint es zumindest
zweifelhaft, ob dies wirklich auch so auf die
gegenwiirtige Situation in den Niederlan-
den zutrifft, wo nunmehr offiziell zwischen
,harten und ,weichen® Drogen unter-
schieden wird.

30. Bevor ich insoweit zu einem Ergebnis
komme, méchte ich die Aufmerksamkeit
noch auf zwei unerwiinschte Konsequenzen
aus der gegenwirtigen Position zum Aus-
schluf von der Mehrwertsteuer nach der
einschligigen Rechtsprechung lenken, die
der vorliegende Fall besonders gut veran-
schaulicht. Den am Drogenverkauf betei-
ligten Personen wird gestattet, ja sie werden
geradezu dazu ermuntert, die Gelegenheit
zur Auflerung vor dem Gerichtshof dazu zu
nutzen, ihre eigene kriminelle Handlungs-
weise herauszustreichen. Die Beklagten
haben z. B. vorgetragen, sei seien nicht nur
der Beihilfe schuldig, sondern auch der
Straftat des Drogenbesitzes. Straftiter soll-
ten aus ihren Taten nicht auch noch Vor-
teile ziehen konnen. Es ist ein anerkanntes
Prinzip fast aller Rechtssysteme, daf es den
Parteien nicht gestattet ist, zu ihren Gun-
sten ihre eigene kriminelle Handlungsweise
ins Feld zu fithren. Ich teile das Unbehagen,
das Generalanwalt Léger in der Rechtssa-
che Goodwin and Unstead angesichts der
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Respektlosigkeit der Kliger in diesem Fall
gegentiber dem Grundsatz ,nemo auditur
turpitudinem propriam allegans® zum
Ausdruck brachte, die sich darin duferte,
daf8 sie versuchten, ihr Vorbringen auf den
vom wirtschaftlichen Standpunkt aus
schadlichen und sogar gefihrlichen Cha-
rakter ihrer Handlungsweise zu stiitzen, um
darzutun, daf8 sie nicht mehrwertsteuer-
pflichtig seien 0. Dies gilt erst recht im
vorliegenden Fall, wo der schadliche und
gefahrliche Charakter der in Rede stehen-
den Aktivititen eine Verletzung sowohl des
nationalen als auch des internationalen
Rechts darstellt. Allgemein gesprochen ist
mir die Vorstellung, dafl eine strafbare
Handlungsweise, insbesondere der Handel
mit Drogen, gerade wegen ihrer Strafbar-
keit eine giinstige steuerliche Behandlung
erfahren sollte, zuwider.

31. Im vorliegenden Fall geht es um die
Frage, ob der Handel mit Drogen in Cof-
feeshops in den Niederlanden unter Um-
stinden, die unter die AHOJ-G-Kriterien
fallen, die von der Rechtsprechung gefor-
derten besonderen Merkmale aufweist mit
der Folge, daf$ er wegen scines Wesens au-
Berhalb des normalen Wirtschaftskreislaufs
liegt.

32. In meinen Augen beruht die AHOJ-G-
Politik in ihrer gegenwirtigen Form nicht
auf einem reinen Ermessen in der Frage von
Verfolgungsmafinahmen, das seinerseits auf

40 — Nr. 18 der SchluBantrige.
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Erwidgungen effizienten Einsatzes der Poli-
zeikrifte- und Strafverfolgungskrifte griin-

det.

33. Die geltenden niederlidndischen Richt-
linien zur Strafverfolgungspolitik sind seit
dem 1. Oktober 1996 in Kraft und wurden
im Nederlandse Staatscourant veroffent-
licht. Nach dem Vortrag der Kommission
scheinen sie im wesentlichen die frithere
Politik zu aktualisieren und Entwicklungen
in der Praxis zu konsolidieren41. Die Be-
klagte behauptet jedoch, dafl Inhaber von
Coffeeshops sich noch immer einem ganz
erheblichen Strafverfolgungsrisiko gegen-
iibersihen. Diese Auffassung kann weder
mit den Richtlinien noch mit dem von der
Kommission vorgelegten ausfiihrlichen Po-
litikpapier, das die niederldndische Regie-
rung 1995 veréffentlichte 42, in Einklang
gebracht werden. Die Regierung verfolgt
eine integrierte Politik beziiglich des Dro-
genkonsums und verbindet dabei die ener-
gische Verfolgung des illegalen Handels mit
Mafsnahmen des Jugendschutzes, die u. a.
die Abschreckung vor dem Haschischkon-
sum umfassen. In ,, Kontinuitit und Wan-
del® erkennt sie auf der Grundlage wis-
senschaftlichen Materials formell einen auf
Griinden der Volksgesundheit beruhenden
Unterschied zwischen ,,weichen“ Drogen,
wie indischem Hanf, und ,harten“ Drogen
an; ihrer Ansicht nach sind die mit den er-
steren verbundenen gesundheitsbezogenen
Risiken als hinnehmbar einzustufen 43. Zu

41 — Die Kommission zitiert insoweit insbesondere die fritheren
Richtlinien vom 28. Oktober 1976 und 21. Oktober 1994.

42 — Vgl. Het Nederlandse Drugbeleid: Continuiteit en Veran-
dering (Drogenpolitik in den Niederlanden: Kontinuitit
und Wandel), Rijswijk, 1995 (im folgenden: ,,Kontinuitit
und Wandel

43 — Vgl. Kontinuitdt und Wandel, S. 2 der dem Gerichtshof
von der Kommission vorgelegten Ausgabe.
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Cannabis heifft es in ,Kontinuitit und
Wandel 44:

,Die niederlindische Politik im Bereich
Cannabis-Konsum beruht auf der Annah-
me, dafs es wahrscheinlicher ist, daf§ die
Menschen eher infolge sozialer Faktoren
von weichen zu harten Drogen iibergehen
als aufgrund physiologischer Faktoren.
Wenn junge Erwachsene weiche Drogen
konsumieren wollen — und die Erfahrung
hat gezeigt, daf§ viele dies wollen — dann
ist es nach Auffassung der Niederlande
besser, wenn sie dies in einem Rahmen tun,
in dem sie nicht der kriminellen Subkultur
ausgesetzt sind, die harte Drogen umgibt.
Die Toleranz gegeniiber einem relativ ein-
fachen Zugang zu weichen Drogen in
Mengen zum personlichen Gebrauch soll
die Verbrauchermirkte fiir weiche und
harte Drogen voneinander trennen und so
eine soziale Barriere fiir den Ubergang von
weichen zu harten Drogen schaffen.“

34. Die Toleranzpolitik seitens der Gerich-
te, die mit dem Verkauf von Cannabis in
Jugendzentren durch redliche Dealer be-
gann (so wie es in dem Urteil Happy Family
zugrunde liegenden Sachverhalt geschah)
ist inzwischen auf Coffeeshops erweitert
worden, die ,op commerciéle basis“ (auf
kommerzieller Basis) Cannabis an Er-
wachsene verkaufen*’. Kontrolle und
Uberwachung obliegen im wesentlichen
den értlichen Behérden. Ein Coffeeshop
kann in einem Bezirk mit der Billigung der
fir die 6rtliche Durchfiihrung der Politik

44 — Ebenda, S. 3.
45 — Kontinuitit und Wandel, S. 3.

zustindigen Behorden, Biirgermeister, Po-
lizeipriasident und Staatsanwalt, errichtet
werden. Natiirlich bleibt der Verkauf von
Cannabis technisch betrachtet illegal 46.
Dariiber hinaus kénnen die ortlichen Be-
hérden Coffeeshops sowohl in Einzelfillen
als auch insgesamt schliefen lassen. Wenn
aber simtliche AHO]J-G-Kriterien einge-
halten werden, werden keine Strafverfol-
gungsmafnahmen ergriffen. Diese Politik
der Nicht-Verfolgung scheint mir weit iiber
reine Opportunititserwdgungen hinauszu-
gehen. In der Tat scheint es, dafs das Kol-
legium der niederlidndischen Staatsanwilte,
wenn es von der etablierten Nicht-Verfol-
gungspolitik, die in einem bestimmten Be-
zirk oder einer Gemeinde beziiglich des in
Ubereinstimmung mit den AHO]J-G-Krite-
rien erfolgenden Drogenverkaufs gilt, ab-
weichen und Strafverfolgungsmafinahmen
einleiten wollte, eine derartige Entschei-
dung zu begriinden hitte 4.

35. Unter diesen Umstinden teile ich die
Auffassung der Kommission, daf§ der Ver-
kauf von Cannabis in Coffeeshops an
Endverbraucher in geringen Mengen, ob-
schon illegal, von der offiziellen Politik
absichtlich in einen abgrenzbaren Markt
kanalisiert wird und daher, wie dies die

46 — Obwohl sich die niederlandische Regierung in ,Kontinui-

- tdt und Wandel® auf die decriminalisering (Entkriminali-

sierung) des Verkaufs von indischem Han?in Coffeeshops

bezieht, ergibt sich eindeutig aus ihren Erkldrungen im

vorliegenden Fall und aus dem Vorlagebeschluf, daff dieser

durch das niederldndische Kriminalstrafrecht nach wie vor
verboten ist.

47 — Insoweit bezicht sich die Kommission auf eine Entschei-
dung des Hoge Raad vom 5. Mirz 1991, Nederlandse
Jurisprudentie 1991, Nr. 694 (Nr. 88087), in der dieser das
Urteil eines Untergerichts in einem Falle von Strafverfol-
gungsmafinahmen gegen den Inhaber eines Coffeeshop
aufrechterhielt, daBg as Interesse an einem ordentlichen
Strafverfahren eine Verfolgung entgegen einer allgemein
bekannten Nicht-Verfolgungspolitik fiir unzulissig erklirt
werden miisse, sofern die Verfolgung nicht durch Begriin-
dung durch das Kollegium der niederlindischen Staatsan-
wilte gerechtfertigt werde. Das Urteil, gegen das ein
Rechtsmittel eingelegt worden war, wurde jedoch kassiert,
weil es die Existenz einer solchen Politik nichr darlegte.
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niederldndische Regierung selbst in ,,Kon-
tituitdit und Wandel“ anerkannt hat, als
faktisch entkriminalisiert behandelt und
mithin als kommerzielle Aktivitit einzu-
stufen ist, die in teilweisem, aber doch di-
rektem Wettbewerb mit steuerpflichtigen
Personen steht, die dhnliche, aber gewohn-
liche Bars oder Cafés in den Niederlanden
betreiben. Daraus ergibt sich meiner An-
sicht nach, daf derartige Verkiufe und
andere untrennbar damit verbundene Ak-
tivititen wie die hier in Rede stehenden im
Hinblick auf die Mehrwertsteuer als ge-
wohnliche kommerzielle Aktivititen be-
handelt und dementsprechend besteuert
werden sollten. Diese Schluflfolgerung
wiirde meiner Auffassung nach keine wid-
rigen Auswirkungen auf das beziiglich der
Mehrwertsteuerpflicht erreichte Harmoni-
sierungsniveau in der Gemeinschaft haben,
da in den Mitgliedstaaten, die keine der
niederldndischen vergleichbare Politik be-
treiben (d. h. in fast allen, wenn nicht allen
anderen Mitgliedstaaten) der illegale Ver-
kauf von Cannabis an Endverbraucher
nicht als kommerzieller Umsatz eingestuft
und also per definitionem nicht von Perso-
nen betriecben werden kénnte, die unter
vergleichbaren und daher unter Bedingun-
gen operieren, die mit den Bedingungen im
von gewdhnlichen steuerpflichtigen Perso-
nen betricbenen Gaststittengewerbe im
Wettbewerb stehen 48,

48 — Es gibt noch ecinen weiteren Grund, der diese eher
dynamische Betrachtung des Wettbewerbs zwischen Cof-
feeshops und dem gewshnlichen Getrinke ausschenkenden
Gaststittengewerbe stiitzt. In einem Urteil vom 28. Januar
1998 (zitiert oben in Fufinote 4) entschied der Hoge Raad,
dafl Coffeeshops von dem durch die Sechste Richtlinie
eingerdumten Vorsteuerabzugsrecht fiir alle Aufwendun-
gen fiir Giiter und Dienstleistungen, die sie in ihrem
Geschifisgang titigen, Gebrauch machen diirfen, auch
wenn sie nicht — aufgrund des Urteils Happy Family —
zur Zahlung von Meirwerts[euer auf die Gewinne aus
Lieferungen von weichen Drogen verpflichtet sind. In den
Fillen, in denen ein uneingeschrinktes Vorsteuerabzugs-
recht gewihrt wird, wihrend die Mehrwertsteuerpflicht
lediglich fiir bestimmte Leistungen entsteht, ist es doch
wohl erst recht entscheidend, zur Vermeidung einer
faktischen Bevorzugung der Aktivititen der Coffeeshops
gegeniiber denen dges gewdhnlichen Gaststittengewerbes
erstere beziiglich aller Umsitze, die aus der Nutzung der
Geschiftsraume erzielt werden, der Mehrwertsteuerpflicht
zu unterwerfen.
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C — Die mebhrwertsteuerrechtliche Klassi-
fizierung der Coffeeshop-Aktivititen

36. Die Kommission wirft in ihren Erkla-
rungen die Frage auf, in welcher Weise
Aktivitdten wie die der Beklagten zum
Zweck der Mehrwertsteuererhebung klas-
sifiziert werden sollten, wobei sie grund-
sdtzlich davon ausgeht, dafl diese in den
Anwendungsbereich der Sechsten Richtlinie
fallen. Threr Ansicht nach sollten sie als
»Vermietung oder Uberlassung von Immo-
bilien®“ oder eines Teils derselben eingestuft
werden, die nach Artikel 13 Teil B Buch-
stabe b von der Mehrwertsteuerpflicht
ausgenommen sind, und nicht als Duldung
einer Handlung oder eines Zustands, die
nach Artikel 6 Absatz 1 zweiter Gedan-
kenstrich steuerbar ist. Da der Hoge Raad
es jedoch nicht fiir notwendig gehalten hat,
insoweit eine Frage zu formulieren, schlage
ich vor, dafd der Gerichtshof zu der von der
Kommission vorgeschlagenen Klassifizie-
rung keine Entscheidung trifft. An dieser
Stelle mag der Hinweis geniigen, daff ich
auf den ersten Blick nicht der Auffassung
zuneige, die Vermietung eines Tisches in
einem Coffeeshop als Uberlassung von Im-
mobilien anzusehen, um zu einer aus-
driicklichen Befreiung von der Mehrwert-
steuer zu gelangen, die ohnehin eng auszu-
legen ist#,

49 — Die herausragende Rolle des Grundsatzes, daf§ Befreiungen
von der Mehrwertsteuer in der Auslegung der Sechsten
Richtlinie eng zu fassen seien, ist vom Gerichtshof in
standiger Rechtsprechung bestitigt worden: vgl. u. a.
Urteile vom 26. Mirz 1987 in der Rechtssache C-235/98
(Kommission/Niederlande, Slg. 1987, 1471, Randnr. 19),
vom 15. Juni 1989 in der Rechtssache C-348/87 (Stichting
Uitvoering Financiéle Acties, Slg. 1989, 1737, Randnr. 13)
und vom 12. November 1988 in der Rechtssache C-149/97
(Institute of the Motor Industry, Slg. 1998, 1-7053,
Randnr. 17).
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Ergebnis

37. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof daher vor, die vom Hoge Raad der
Nederlanden vorgelegte Frage wie folgt zu beantworten:

Artikel 2 der Sechsten Richlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatz-
steuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage ist so auszulegen, daf§ auf den Erlos aus der Vermietung
eines Tisches zum Verkauf von illegalen Betiubungsmitteln unter Umstinden, wie
sie im Ausgangsverfahren vorliegen, Mehrwertsteuer zu entrichten ist.
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