COFFEESHOP "SIBERIE”

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIAL FENNELLY

foredraget den 11 mars 1999 *

1. Hoge Raad der Nederlanden ! har stille
en frdga angdende huruvida mervirdesskatt
skall betalas pd hyra av ett bord i en
coffeeshop i Nederldnderna som uthyrs for
forsiljning av cannabis. Bakom denna
friga finns det moraliska dilemmat huru-
vida beskattning av en verksamhet innebir
att den ir accepterad. De flesta rittssystem
har sedan linge 16st denna friga genom att
inte lata de moraliska skrupler styra som
foljer av den paradox som det innebir att
brottslig verksamhet befrias frdn beskatt-
ning och siledes erhiller férmanlig behand-
ling. I allmidnhet intar gemenskapsritten
samma standpunkt. Det har emellertid
gjorts ett undantag for leverans av narko-
tika. Hoge Raads fraga stills mot bakgrund
av den nederlindska politiken att tolerera
leveranser av mycket begrinsade mingder
cannabis i coffeeshops. Jag skall till att
bérja med i stora drag gd igenom tillimp-
liga rittsliga bestimmelser 1 Nederldnderna
samt innehdllet i begiran om férhandsav-
gorande. Direfter skall jag analysera de
styrande principerna i domstolens ritts-
praxis pa omradet. Slutligen skall jag
underséka om hyra av ett bord kan anses
som en transaktion som i sig dr oskyldig
och skild frin den olagliga narkotikafor-
sdljning som den ir avsedd att underlitta,
eller om den pd grund av transaktionens
klart brottsliga andamadl, trots den politik
som officiellt har godkints av den neder-
lindska regeringen, inte skall skiljas fran
narkotikaférsiljning och dirfér omfattas

* Originalsprik: engelska.
1 — Nederlidndernas hégsta domstol, nedan kallad Hoge Raad.

av domstolens resonemang i domen i malet
Happy Family. 2

I — Tillampliga bestimmelser och faktiska
omstindigheter

2. Svaranden ar ett handelsbolag som dri-
ver en coffeeshop i Amsterdam under
namnet Coffeeshop ”Siberié” vof.3 Neder-
linderna har i sitt yttrande anfort act
nederlindska coffeeshops ir inrittningar
som inte serverar alkohol och dir lite
narkotika siljs och konsumeras. De serve-
rar vanligen dven kaffe, te och alkoholfria
drycker samt tillhandahdller spelmaskiner
at sina gister.* Fradn dr 1990 till 4r 1993
sildes narkotika framstilld av indisk
hampa vid ett bord i svarandens coffeeshop
av en fast leverantor, en si kallad buisdea-
ler. Svaranden tillhandahéll bordet uttryck-
ligen for detta indamil och den hyra for
bordet som den faste leverantéren betalade
bokfordes som tafelbuur (bordshyra). Gis-
ter som vid baren forhorde sig om kop av
narkotika hinvisades till det aktuella
bordet av en ”bartender” som var anstilld
av svaranden. Svaranden betalade ingen

2 — Dom av den § juli 1988 i mal 289/86 (REG 1988, 5. 3655;
svensk specialutgiva, volym 9).

3 — Coffeeshops har idven féljande benimningar pd neder-
lindska: reggaebar, koffiehuis, theehuis, shoarma-huis och
sappenbar.

4 — Se hirvid den nyligen meddelade domen frin Hoge Raad av
den 28 januari 1998 i milet Nederlandse Belastingrecht-
spraak 1998/116 (nr 33 0777).
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mervirdesskatt pd intikterna frin bords-
hyran trots att den betalade mervirdesskatt
pa ovriga tjdnster och gjorde avdrag for
mervirdesskatt som betalats pa inkop. Den
nederlindska skattemyndigheten (Staatsse-
cretaris van Financién, nedan kallad kiran-
den) framstillde ett krav mot svaranden att
betala vytterligare mervirdesskatt till ett
belopp om 22 733 HFL avseende bords-
hyran.

3. Svaranden bestred med framging kravet
vid Gerechtshof te Amsterdam (den regio-
nala gverinstansen), vilken ansdg att sva-
randen var inblandad i olaglig handel med
latt narkotika, vilket innebar att den aktu-
ella tjansten som tillhandahélls till den
faste leverantéren hamnade helt utanfor
bestimmelserna i Wet op de Omzetsbelas-
ting 1968 (1968 irs lag om mervirdes-
skatt). Denna domstol ansdg att domen i
madlet Happy Family var tillimplig trots
den omstindigheten att dtal systematiskt
inte lingre vicks i Nederlinderna for
handel med sddan narkotika, och bedémde
diarfor att ndgon skyldighet att betala
mervirdesskatt inte-uppkom fér tillhanda-
héllandet av den aktuella tjinsten. Kiran-
den overklagade domen till Hoge Raad,
vilken har stillt den aktuella frigan.

4. Hoge Raad pdpekar till att borja med att
forsiljning av narkotika framstilld av can-
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nabis dr forbjuden i Nederlinderna enligt
den nederlindska narkotikalagstiftningen
(Opiumwet av den 12 maj 1928).° Canna-
bis 4r en av de hampabaserade substanser
som ndmns i lista I i bilagan till narkotika-
lagstiftningen, och vars uppsétliga innehav,
forsaljning eller tillhandahallande utgor ett
brott enligt artikel 3.1 B. Detta brott ir
straffbelagt enligt artikel 11. Dessutom
papekar Hoge Raad att enligt artikel 48 i
Wetboek van Strafrecht (straffrittslag) kan
en person som uppsétligen tillhandahéller
tillfille, medel eller information for detta
brott dtalas for medverkan till brott.

5. Inte desto mindre verkar det som om
nagra atal inte inleds avseende smaskalig
forsiljning till anvindare av cannabisbase-
rad narkotika, i enlighet med de riktlinjer
som utfirdats av den nederlindska all-
minna aklagarmyndigheten angdende den
politik som skall gilla fér utredning och
atal av brott enligt narkotikalagstiftningen,
vilken varit i kraft sedan ir 1976 6 och som
senast konsoliderades 1996,7 férutsatt att

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 nederlindsk politik till de
rekommendationer som utfirdades av Werkgroep Verdo-
vende Middelen 1972 (arbetsgrupp om narkotika), allmint
kind under namnet Commissie-Baan (Baankommittén). Se
Ba;n, Achtergronden en Risico’s van Druggebruik, Haag,
1972.

7 — Se Staatscourant, 187, s. 12.
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vissa kriterier, de si kallade AHOJ-G-
kriterierna, ir uppfyllda. ®

6. Artikel 2.1 i sjitte mervirdesskattedi-
rektivet stadgar att mervirdesskatt skall
betalas fér "leverans av varor eller till-
handahillande av tjinster som sker mot
vederlag inom landets territorium”.? I
domen i mélet Happy Family tolkade
domstolen denna bestimmelse si att ingen
skatteskuld vad betrdffar omsittningsskatt
uppstar vid olaglig leverans av narkotika
mot vederlag inom en medlemsstats terri-
torium”, med undantag fér den stringt
kontrollerade handeln fér medicinska eller
vetenskapliga 4ndamil. 19

7. Hoge Raad anmirker att det olagliga i
att tillhandahalla ett tillfdlle att handla med
ldtt narkotika inte fériandrar det faktum att
det rér sig om tillhandahdllande av en
tjanst. Hoge Raad ir emellertid osiker pa
huruvida domen i malet Happy Family,
enligt vilken ingen mervirdesskatteplikt

8 — Dessa dr foljande: (affichering) reklam fir ej goras for
narkotika, (harddrugs}) ingen tung narkotika far siljas,
{overlast) coffeeshopen fir inte vara stérande, (ieugdigen)
ingen narkotika fir siljas till minderriga (under 18 ar) och
dessa fir inre heller vistas i lokalen, (grote} hogst fem gram

er person fir siljas vid en och samma transaktion. Vidare
At en coffeeshop ha ett lager (handelsvorraad) pd hogst 500
gram. De lokala eller regionala myndigheterna kan neka
tillstind till att 6ppna en coffeeshop eller bestuta att en
sddan inrdtning skall stingas dven om dessa kriterier dr
uppfyllda.

9 — Rédets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervirdes-
skatt: enhedlig berdkningsgrund (EGT L 145, s. 1; svensk
(sipecialurgﬁva, omride 9, volym 1, s. 49), nedan kallat sjitte

irektivet.

10 — Ovan fotnot 2, punkt 23.

uppstdr vid olaglig leverans av narkotika,
aven skall tolkas sd att den omfattar till-
handaballande av ett tllfille act silja
cannabis, eftersom en sidan tolkning ytter-
ligare skulle begrinsa sjitte direktivets till-
limpningsomrade och inte heller skulle ta
hénsyn till den utveckling som Hoge Raad
anser har skett i medlemsstaterna betraf-
fande sambhillets instillning till den eko-
nomiska och olagliga karaktiren av det
handlande som ir férknippat med leverans
av ldtta droger. Frigan lyder pd féljande
vis:

”Skall artikel 2 i sjatte direktivet tolkas pa
sd sdtt, att det inte uppkommer ndgon
mervirdesskatteskuld som belastar den
person som mot ersittning bereder en
annan person tillfille att handla med can-
nabisprodukter?”

II — Yttranden

8. Skriftliga yttranden har ingivits av sva-
randen, Nederlinderna och kommissio-
nen. 11

11 — Nigon muntlig férhandling hade inte begirts och dom-
stolen beslutade i enlighet med artikel 104.4 i rdttegings-
reglerna att avstd dirifrdn.
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9.1 sitt yttrande har svaranden sirskilt
betonat det olagliga i sitt agerande. Det gar
inte att skilja uthyrning av ett bord till den
fasta leverantoren i syfte att underlitta
forsiljningen av olaglig narkotika fran
den faktiska forsiljningen och dirfér skall
uthyrningen undantas fran mervirdesskatt.
Svaranden har bestritt att det skulle ha
skett ndgon nidmnvird utveckling av lag-
stiftning och praxis betriffande ldtt narko-
tika vare sig i Nederlidnderna eller i andra
medlemsstater. Lokala myndigheter i
Nederlanderna dr inte bundna av AHQOJ-
G-kriterierna och kan vicka atal betrif-
fande handel med narkotika i coffeeshops,
vilket de enligt svaranden ofta dven gér.

10. Nederlinderna har hivdat att detta mal
skiljer sig frin mdlet Happy Family. For det
forsta har staten gjort gillande att om
AHOJ-G-kriterierna foljs kommer inga 3tal
att vdckas mot innehavaren av en coffee-
shop, sd linge lokalt motstind inte fore-
kommer. For det andra gor staten gillande
att svarandens verksamhet skiljer sig fran
den verksamhet som var uppe till bedém-
ning i milet Happy Family. Driften av en
coffeeshop dr inte olaglig i sig, eftersom
dess potentiella rittsstridighet endast foljer
av sambandet med den fasta leverantdrens
verksambhet.

11. Kommissionen anser att AHOJ-G-kri-
terierna dr f6renliga med Nederlindernas
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internationella forpliktelser enligt 1961 ars
konvention ersittande dldre konventioner
rérande narkotika. 12 Den har vidare pape-
kat att Nederlinderna har utformat sin
politik i syfte att skydda ungdomar fran att
komma i kontakt med tung narkotika,
Offentliggdrandet i Nederlandse Staatscou-
rant (Nederlindernas officiella tidning) av
den senaste AHOJ-G-politiken ger den ett
officiellt erkdnnande. I verkligheten tilldter
de flesta kommuner och regioner i Neder-
linderna en eller flera coffeeshops. Kom-
missionen pdpekar att en coffeeshops
genomsnittliga omsittning uppgar till cirka
200 000 HFL, vilket motsvarar ungefir
hilften av vad lagliga inréttningar som
tillhandahaller vanliga bartjanster 1 Neder-
linderna omsitter, och med vilka de kon-
kurrerar. Domstolens rittspraxis enligt
mélet Happy Family rér leverans mot
vederlag av narkotika som det idr stringt
forbjudet att inféra eller silja och vilken
dirfor inte far foras in i de vanliga handels-
kanalerna inom gemenskapen. Da denna
rittspraxis utgor ett undantag fran princi-
pen om skatteneutralitet skall den inte
utvidgas till att omfatta coffeeshops, vilkas
tjdnster 1 vart fall delvis dr fulle lagliga.
Slutligen har kommissionen gjort gillande
att det sedan domen i malet Happy Family
har skett en betydande utveckling av den
allminna instillningen i Nederlinderna till
smaskalig leverans av ldtt narkotika. Den
har gjort gillande att sidana leveranser i
praktiken har blivit lagliga.

12 — FN:s{(b‘rdragssamling, 520, nr 7515 (SO 1964:59, nedan
kallad narkotikakonventionen).
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I — Bedémning

12. Bdde Nederlinderna och kommissio-
nen betonar att mervirdesskatt i enlighet
med principen om skatteneutralitet i all-
minhet skall betalas utan itskillnad bade
for lagliga och olagliga transaktioner.
Domstolen uttalade siledes i domen i malet
Lange foljande med hanvisning till domen i
madlet Happy Family: 13

»Sjitte direktivet, vars dndamal dr att
skapa en vidstrickt harmonisering pd mer-
virdesskatteomrddet, grundar sig pa prin-
cipen om skatteneutralitet. Denna princip
hindrar att det gors en generell atskillnad
mellan lagliga och olagliga transaktioner,
med undantag for situationer di, pd grund
av vissa produkters sirdrag, all konkurrens
mellan en laglig ekonomisk sektor och en
olaglig ekonomisk sektor ir utesluten.”

Till dags dato har endast tvd slags produk-
ter ansetts ha sddana ”sirdrag” som beskri-
vits, nimligen narkotika och férfalskade
pengar. '4 Denna lista kan inte vara uttém-
mande och kan i princip dven omfarta
tjinster. Inte desto mindre har generalad-
vokaten Jacobs papekat att domstolens
rittspraxis “utgér ett undantag fran huvud-
regeln, namligen att rdttsenliga och ritts-
stridiga transaktioner skall vara féremal for

13 — Dom av den 2 augusti 1993 i mil C-111/92 (REG 1993,
s. [-4677), punkt 16. -

14 — Se generaladvokaten Légers forslag tll avgsrande infor
dom av den 28 maj 1998 i mil %-3/97, oodwin och
Unstead (REG 1998, s. 1-3257), punkt 9.

samma bedémning i skattehinseende”. 15
Det aktuella malet ror, sisom Hoge Raad
har forklarat, ett uppsitligt tillhandahal-
lande av ett tillfille att handla med narko-
tika. Det ir sdledes nodvindigt att helt kort
gd igenom domstolens rittspraxis betrif-
fande leverans av narkotika.

A — Undantaget for narkotika

13. Domstolens rdttspraxis avseende nar-
kotika tar sin borjan pd det tidiga 1980-
talet med ett antal domar i mal som rorde
olaglig inférsel av tung narkotika (heroin,
kokain, morfin) till Tyskland 16 och fragan
om den gemensamma tulltaxans tillimplig-
het. Domstolen ansdg inte att ndgon tull-
skuld uppstod. Det stér klart frin domen i
malet Einberger I att utgdngspunkten for
domstolens resonemang var att sidan nar-
kotika “kinnetecknas av att dess skadlighet
dr allmint kdnd och att import och distri-
bution av den ir forbjudet i alla medlems-
stater...”. 17 Domstolen pipekade att detta
rittsliga stillningstagande stod i “6verens-
stimmelse med 1961 ars konvention ersit-
tande ildre konventioner rérande narko-
tika som alla medlemsstater har tillerdet”. 18
Slutsatsen att ndgon tullskuld inte uppstod

15 — Dom av den 11 juni 1998 i mail C-283/95, Fischer
(REG 1598, 5. 1-3369), punkt 17 i forslaget till avgorande.

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

17 — Punke 8.

18 — Ibidem, punkt 9. Domstolen hinvisade uttryckligen till
ingressen till narkotikakonventionen, i vilken det talas om
(tredje dvervigandet) "den allvarliga fara” och det pifol-
jande “sociala och ekonomiska risEer for samhallet” som
sddan narkotika utgdr.
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foljde av det faktum att narkotika stannar
inom olagliga ekonomiska kretsar och
“inte kan saluféras och integreras i gemen-
skapens ekonomi”,1® samt av det faktum
att den gillande lydelsen av lagstiftningen
om tullavgifter kopplade tullskulden till
“importavgifternas ekonomiska karaktir
och de villkor under vilka varor integreras
i gemenskapens ekonomi”. 20

14. Tva dr senare i domen i mdlet Einber-
ger 112! tillimpade domstolen det resone-
mang som var aktuellt i milet Einberger
I — med hiénvisning till att det inte forelag
ndgon skillnad mellan skyldigheten att
betala tull och skyldigheten att betala
mervirdesskatt — pa uttag av mervirdes-
skatt fér import av morfin. Detta klar-
gjorde bilden som skapats av domarna i
madlen Mol?2 och Happy Family 23 genom
att samma resonemang tillimpades gene-
rellt pd forsiljning inom medlemsstaterna.
Den erinrade om sina tidigare uttalanden
att sadana varor “under inga omstindig-
heter fir ingd i gemenskapens ekonomiska
och kommersiella kretslopp [och att sddan]
olaglig inforsel endast kan ge upphov till
straffricesliga dtgirder”, vilka inte pa nagot
sidtt omfattas ”av bestimmelserna i sjitte
direktivet”. 24 Domstolen medgav att prin-
cipen om skatteneutralitet ”faktiskt hindrar
en differentiering, nir det giller uttag av

19 — Punkt 13.

20 — Punkt 14.

21 — Dom av den 28 februari 1984 i mil 294/82 (REG 1984,
s. 1177; svensk specialutgdva, volym 7, s. 541, nedan
kallat mélet Einberger 11). T enlighet med artikel 2 andra
punkten i sjitte direktivet dr “inférsel av varor” belagd
med mervirdesskatt.

22 — Dom av den § juli 1988 i mal 269/86 (REG 1988, s. 3627)
som rérde forsiljningen av amfetamin.

23 — Ovan fotnot 2.
24 — Ibidem, punkt 17.
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mervirdesskatt, mellan lagliga och olagliga
transaktioner” 25 och fastslog foljande: 26

"Detta giller emellertid inte i friga om
leverans av sddana produkter som narko-
tika, som utmirks av att de pd grund av
sjdlva sin karaktir omfattas av ett totalfor-
bud mot forsiljning i alla medlemsstater,
med undantag for stringt dvervakad han-
del for medicinska och vetenskapliga dnda-
mal. I en sddan speciell situation dir all
konkurrens mellan en laglig ekonomisk
sektor och en olaglig sektor dr utesluten
kan befrielse frdn mervirdesskatt inte
paverka principen om skattemissig neutra-
litet.”

15. De avgorande delarna av denna ritts-
praxis verkar enligt min mening vara
foljande: for det forsta, ett allmint erkdn-
nande av narkotikas skadlighet vilket
bekriftats av narkotikakonventionen, fér
det andra, det totala férbud som giller i
samtliga medlemsstater mot att lita narko-
tika komma med i det vanliga ekonomiska
kretsloppet, och for det tredje, den omstin-
digheten att narkotika endast kan ge upp-
hov till straffritesliga atgirder. Det fore-
gdende foljer emellertid av de faktiska
omstindigheterna eller av det ridande
nationella rittsliget och utgér inte gemen-
skapsrittsliga principer. I forslaget infér

25 — Ibidem, punkt 20.
26 — Ibidem.
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domen i malet Witzemann?2? papekade
generaladvokaten Jacobs att den verkliga
bakgrunden till denna regel var oklar 28 och
att kommissionen hade goda skil atc efter-
frdga den ritesliga grunden till denna ritts-
praxis. Han féreslog att det ifrdgavarande
malet, som rérde handel med férfalskade
pengar, gav domstolen ett *lamplige tillfille
att klargora huruvida dess rittspraxis grun-
das pd sjilva konventionen... eller pa
sekundira rittskillor ...”. 2% Dessvirre ver-
kar domstolen inte ha besvarat denna upp-
maning dven om den ansig att dess ritts-
praxis a fortiori skulle tillimpas pd for-
falskade pengar. 30

16. Enligt min mening &r sjilva kirnan i
denna ridttspraxis att narkotikan inte har
ndgon betydelse for den normala ekonomin
eftersom det ir totalférbjudet att handla
med narkotika i samtliga medlemsstater
och det kan leda till dtal. Féljaktligen kan
principen om skatteneutraliet inte tillimpas
eftersom “all konkurrens mellan laglig
ekonomisk sektor och en olaglig sektor ir
utesluten...”. 3

17. Férutom i domen i milet Witzemann, i
vilken domstolen bekriftade att varken tull

27 — Dom av den 6 december 1990 i mal C-343/89 (REG 1990,
5. 1-4477; svensk specialutgdva, volym 10).

28 — Ibidem, punkt 20 i frslaget rill avgdrande.

29 ~— Punke 15 i forslaget till avgdrande.

30 — Domstolen fastslog (punkt 20) awt dess dverviigande ”... i
friga om illegal inforsel av narkotika [skulle] tillimpas
iven betriffande inforsel av falska sedlar”, eftersom det
forelig ett totalforbud mot tillverkning, innehav, inforsel
och saluféring av falska sedlar, bdde inhemska och
utlindska, i samtliga medlemsstater.

31 — Domen i mdlet Happy Family, punkt 20.

eller mervirdesskatt kan tas ut for import
av forfalskade pengar, har undantaget
betriffande mervirdesskatt, som utveckla-
des i domarna i milen Einberger II, Mol
och Happy Family, inte tillimpats darefter.
1 de senare domarna i malen Lange (olagligt
avledande av export av potentiellt strate-
gisk materiel till forbjudna linder), 32
Goodwin och Unstead (avsiktligt undan-
dragande frin betalning av mervirdesskatt
avseende handel med varumirkesférfals-
kade parfymer), 33 och Fischer (anordnande
av roulettespel utan tillstind), 34 har dom-
stolen, dven om den upprepat principen att
ingen mervirdesskatt kan tas ut fér varor
som ”inte far saluforas eller integreras i det
ekonomiska kretsloppet”, i varje enskilt fall
gjort dtskillnad mellan den grad av olaglig-
het som tillhandahallandet av de aktuella
varorna och tjinsterna ir forenad med och
det “totala férbud” som har tillimpats i
rdttspraxisen rorande narkotika och i
domen i médlet Witzemann, och domstolen
har darvid foérklarat att mervirdesskatt kan
tas ut. 35 Aven om det sdledes dr tinkbart
att domstolen i framtiden blir tillfrigad att
avgdra till exempel om intikterna frin
prostitution av minderariga, pedofilporno-
grafi eller handel med minniskor utgér
verksamheter som omfattas av det erfor-
derliga ovillkorliga férbud som ir en for-
utsittning for att tillimpa undantaget, pa
samma sdtt som den faste leverantdrens
verksamhet klart faller inom ramen f6r det
resonemang som férts i domen i malet
Happy Family, behover domstolen i detta
mal endast avgdra huruvida férhallandet

32 — Ovan fotnot 13,
33 — Ovan fotnot 14.
34 — Ovan fotnor 185.

35 — Se dill exemgel domen i der ovannimnda milet Lange,
punkterna 12 och 13.
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till en coffeeshop ir tillrickligt ndrstiende
och sammanlidnkat for att befrielsen fran
mervirdesskatt for forsiljning av narkotika
dven skall tillimpas pd medhjilp till f6r-
sdljning.

B — Rekommendation

18. Mot bakgrund av denna rittspraxis
verkar det finnas tvd mojliga sitt att
angripa frigan om svarandens verksamhet
skall belastas med mervirdesskatt. I forsta
hand maste det bedémas huruvida det som
skall provas i det aktuella malet endast,
sisom det har foreslagits av den neder-
lindska regeringen, rér intdkeer frin bords-
uthyrning, vilka otvetydigt skall beskattas,
trots den omedelbara och direkta kopp-
lingen till f6rséljning av olaglig narkotika.
Det andra alternativet, som blir aktuellt om
hyran av bordet inte kan skiljas frdn dess
olagliga syfte, innebir att det blir nédvin-
digt att prova huruvida férsiljningen av
cannabisbaserad narkotika enligt den
nederlindska regeringens officiella tole-
ranspolitik omfattas av de principer som
utvecklats i domstolens rittspraxis, siarskilt
i domen i malet Happy Family.

i) Sociala &verviganden

19. Det ir limpligt att till att bérja med
undersbka Hoge Raads uppgift att det har
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skett en utveckling av samhillets instill-
ning till férsiljning av cannabisprodukter.
Enligt min mening skulle det vara mycket
olimpligt fér domstolen att ta stillning till
en sddan uppgift.

20. For det forsta framgér det klart av
domen i madlet Happy Family att en
distinktion mellan sd kallad tung och Litt
narkotika saknar rittslig grund sdval i
gemenskapsritten som i internationell eller
nationell rdtt.36 For det andra saknar
domstolen mojlighet att goéra en sddan
bedémning av de faktiska omstindighe-
terna (i brist pa bevis fran den nationella
domstolen) och den saknar dven den ritts-
liga behorigheten att gora en sddan beddm-
ning. I den utstrickning som Europeiska
unionen, till skillnad frin gemenskapen,
har tagit stillning i narkotikafragor, verkar
den inte ha erkidnt en sidan distinktion,
vilken dven saknas i artikel K 1 i avdel-
ning VI iFdrdraget om Europeiska unionen
i dess lydelse enligt Amsterdamférdraget. 37
Den bestimmelsen behandlar bland annat

36 — Vid besvarandet av den andra frigan som stilits av Hoge
Raad i det milet vigrade domsto%en, som foljde general-
advokaten Mancinis forslag till avgérande, géra rskillnad
mellan tung och litt narkotika; se punkterna 25 och 26 i
domen samt punkt 5 i forslaget till avgérande (gemensamt
forslag till avgorande i mé?en Mol och Happf' Family,
REG 1988, s. 3627, 3643). Skillnaden, som i sjilva 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 fakrorer
har som paverkar bruket av narkotika, sisom miljén dir
den dger rum; se Murphy och Q’Shea, anfért arbere, s. 144,

37 — Sefemensam Atgird av den 17 december 1996 antagen av
ridet pa grundval av artikel K 3 i Férdraget om Euro-
peiska unionen om tillnirmning av Europeiska unionens
medlemsstaters lagstiftning och praktiska tillimpning for
att bekdmpa narkotikamissbruk samt forebygga och
bekdmpa olaglig narkotikahandel (EGT L 342, s. 6).
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unionens dtgirder for att bekdmpa brott,
inklusive "olaglig narkotikahandel”.

21. Hoge Raad kan iven ha tinkt sig att
domstolen skulle §verviga att gora avsteg
frin sitt resonemang i domen i malet
Happy Family mot bakgrund av den sociala
utvecklingen i Nederlinderna, dven om
denna utveckling inte férekommer i andra
medlemsstater. Undantaget som befriar for-
siljning av narkotika frdn mervirdesskatt
ir dock alltfor vil férankrat i domstolens
rdetspraxis f6r att kunna idndras, utom
mojligen av gemenskapslagstiftaren.

ii) Skillnaden mellan bordsuthyrning och
forsiljning

22. Nederldndernas pdstidende att tilthan-
dahdllande av ett bord i en coffeeshop till
en leverantor av narkotika skall beskattas
reser frdgan huruvida direkt forsiljning av
olaglig narkotika bor skiljas frin verksam-
heter som innebir medhjilp och uppmunt-
ran till sidan forsiljning. Denna fraga har
dnnu inte behandlats i domstolens ritts-
praxis. Den exakta rittsliga grunden som
de nederlindska skattemyndigheterna
dberopade for att kriva mervirdesskatt av
foreningen Happy Family for den férsilj-
ning av narkotika som skéttes av en fast
leverantér vid ungdomscentret framgdr inte
klart av domen i mailet Happy Family.
Domstolen antog att fértjinsten frin for-
sidljningen tillf6ll foreningen (&tminstone

delvis) och att forsiljningen dirfor skett av
foreningen. 38 I det nu aktuella fallet maste
jag emellertid anta att foreningen ansdgs
vara forsiljare av narkotikan enligt neder-
lindsk ritt. Skillnaden mellan féreningens
verksamhet och svarandens verksamhet 1
det aktuella mélet bestar i att den senare
inte siljer narkotikan utan i stillet hyr ut
ett bord tll den fasta leverantéren, en
verksamhet som bortsett fran det olagliga
syftet med uthyrningen ir fullt laglig. Ar
denna skillnad relevant vid tillimpningen
av resonemanget i domen i malet Happy
Family?

23. Det ir sjilvklart riktigt att upprepa att
all befrielse frdn mervirdesskatt utgér ett
undantag frdn principen om skatteneutra-
litet, vilken redan har behandlats. Detta
faktum medfér emellertid inte act man
undgir den nodvindiga bedémningen av
huruvida en sdrskild transaktion, som faller
inom kategorin tillhandahallande av varor
(och férmodligen dven tjdnster) och har
sddana “sirdrag”, som beskrivs i domsto-
lens rdttspraxis, utan vidare kan befrias
frdn mervirdesskatt. Enligt min mening
skulle domstolen kunna avgora det aktuella
malet genom att helt enkelt fastsld att
uthyrning av ett bord i sig rutinmissigt
utgor ett tillhandahdllande av en tjanst och

38 — Medan det i férhandlingsrapporten anges att féreningen
Happy Family beskattades for ”sin forsiljning av litta
droger” (REé 1988, s. 3655, 3656, min kursivering),
nimns ingenting i domen om detta, utan dir talas det
endast om “haschférsiljning pi ungdomscentret”
(punkt 2). Generaladvokaten Mancini uppgav dock (se
REG 1988, s. 3627, 3639) uttryckligen att en del av
intiikterna gick till féreningen.
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som sddan ir beskattningsbar, eftersom den
utgdr en del av intdkterna i en laglig
néringsverksamhet som utévas i en normal
ekonomisk miljé med normal konkurrens,
dir principen om skatteneutralitet giller.

24. Enligt min mening édr ett sidant svar
emellertid ofullstindigt och otillfredsstil-
lande om det inte tar upp olagligheten som
denna verksamhet har gemensam med den
faste leverantérens forsiljning av narko-
tika. Till att bérja med tycks detta till-
vigagangssitt olyckligtvis vara beroende av
antagandet att uthyrning av bord utgér en
fristdende marknad. Hoge Raad har uttalat
att svarandens verksambhet ir olaglig efter-
som den tillhandahaller tillfille, medel och
information fér brottslig narkotikahandel.

25. Om den faste leverantorens handel med
natkotika helt faller utanfér det normala
ekonomiska kretsloppet pd grund av sin
karaktir dr det svart att se vad det finns for
grund i gemenskapsritten for att behandla
en innehavare av en coffeeshop annor-
lunda. Skillnaden mellan girningsman och
medbrottsling i nationell ritt saknar rele-
vans for fragan huruvida verksamhet som
bestdr i att hyra ut bord fér narkotika-
forsiljning dr av en annan beskaffenhet dn
narkotikahandlarnas verksamhet. Bordet
uthyrs endast i syfte att silja narkotika
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och denna férsiljning underlittas direkt av
innehavaren av coffeeshopen som hinvisar
gasterna dit.

26. Ytterligare tvd punkter illustrerar
denna stindpunkt. Om borden uthyrdes
for forsiljning av tung narkotika, som helt
faller utanfor AHO]J-G-kriterierna, skulle
det vara enklare att anse att uthyrningen
hade de ”sirdrag” som avses i domstolens
rittspraxis. Om den huvudsakliga ekono-
miska skillnaden mellan verklig narkotika-
forsiljning och uthyrning av bord i detta
syfte emellertid skulle vara skil fér att inte
tillimpa rdttspraxisen frdn domen i mdlet
Happy Family, skulle detta tvinga dom-
stolen att fastsld att bordshyra som erhills
frdn leverantbrer av tung narkotika skall
beliggas med mervirdesskatt. For det
andra skulle en atskillnad som grundas pa
skillnad mellan bordshyra och narkotika-
forsiljning enkelt kunna kringgas. Inneha-
vare av en coffeshop skulle till exempel
kunna bli samférsiljare av narkotika eller
anstilla den faste leverantoren, samtidigt
som denne féljer AHOJ-G-kriterierna. Vil-
ken som helst av dessa situationer skulle
utan tvekan medfsra att domstolens ritts-
praxis frin domen i malet Happy Family
blev tillimplig pd verksamheten och skulle
formodligen tvinga de nederlindska dom-
stolarna att begira ytrerligare klargéranden
av domstolen da de konfronteras med nya
forsiljningsmetoder.

27. Foljaktligen anser jag att det dr néd-
vindigt att behandla 4mnet som att det ater
vicker fragan om effekten av AHOJ-G-
politiken pa tillimpligheten av den ritts-
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praxis som foljer av domen i mailet Happy
Family.

iii) Den faktiska avkriminalisering som
skett av coffeeshop-verksamheten

28. I domen i milet Happy Family fastslog
domstolen att “totalférbudet mot salufér-
ing av narkotika inte pdverkas av den
omstdndigheten att nationella myndigheter
som ansvarar for forbudets tillimpning —
pa grund av att deras kapacitet i friga om
personal och resurser givetvis 4r begrinsad
och for att inrikea sina tillgingliga resurser
pa narkotikabekidmpning — ger ldgre prio-
ritet 4t vidtagandet av ritesliga atgirder
mot en viss typ av narkotikahandel efter-
som de anser andra typer vara farligare®,
och att det var uppenbart att ett sadant
beslut inte kan "innebira att olaglig handel
med narkotika jamstills med den av myn-
digheterna stringt kontrollerade handeln
inom det medicinska och vetenskapliga
omradet”. 3 Domstolen papekade vidare
att sddan handel, ”iven om den inom vissa
grinser tolereras, fortfarande var olaglig
och ndr som helst kan foranleda ett polis-
ingripande nir behoriga myndigheter anser
detta vara limpligt”. Den tillade att har-
moniseringssyftet bakom sjitte direktivet
skulle dventyras om uttag av mervirdes-
skatt for en olaglig transaktion beror pi
den atalspolitik som faktiskt tillimpas i en

39 — Ibidem, punkt 29.

medlemsstat dd den ifrdgavarande trans-
aktionen fortfarande dr forbjuden.

29. Man boér komma ihdg att denna
bedémning gjordes mot bakgrund av att
det forelag ett totalférbud mot handel med
all narkotika, inklusive cannabis, vilket
ledde domstolen till att frangd principen
om skatteneutralitet pd grund av att det
inte finns nagon konkurrens mellan lagliga
och olagliga sektorer. Enligt min mening ar
det tveksamt om detsamma giller den
aktuella situationen i Nederlinderna, dir
en officiell agskillnad gjorts mellan tung
och litt narkotika.

30. Innan jag avgér denna aspekt av malet,
skulle jag vilja peka pd tvd oonskade
effekter av den nuvarande situationen avse-
ende undantagen som uppriknas i dom-
stolens rittspraxis, vilka mycket vil 3skad-
liggors av det aktuella malet. De som ir
inblandade 1 narkotikahandel tillits, och
till och med uppmuntras, att tillvarata
tillfallet att inge yttranden till domstolen
som framhiver deras egen brottsliga akti-
vitet. Svaranden har till exempel gjort
gillande att han dr skyldig inte bara till
medhjilp utan dven till sjilva huvudbrottet,
innehav av narkotika. Brottslingar skall
inte kunna atnjuta férmaner pd grund av
sina brott. Det ir en vil etablerad princip i
de flesta rittssystem att parterna inte fér
egen vinning tillits dberopa sitt eget brotts-
liga foérfarande. Jag instimmer i de bekla-
ganden som generaladvokaten Léger
uttryckte infér domen i mdlet Goodwin
och Unstead genom pdpekandet att det
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foreldg ett uppenbart motsatsférhéllande .

till principen att ingen kan aberopa egen
brottslig girning till sitt forsvar” (nemo
auditur turpitudinem propriam allegans),
vilket s6kanden visat i malet genom att
”aberopa den fran ekonomisk synvinkel
osunda och till och med skadliga arten av
sin verksamhet for att rittfardiga att mer-
virdesbeskattning inte skall ske”, 40 Detta
giller a fortiori i det aktuella malet, i vilket
den aktuella verksamhetens osunda och
skadliga natur medfor ett dsidosittande av
bade nationell straffritt och internationell
riatt. Generellt anser jag det vara fullstin-
digt oacceptabelt att brottslig verksambhet,
och narkotikahandel i synnerhet, just pa
grund av sin brottsliga karaktir skall
erhdlla en sirskilt férmanlig beskattning.

31. Fragan som skall besvaras i det aktuella
mdlet dr huruvida forsiljning av narkotika i
en coffeeshop i Nederlinderna, under fér-
hillanden som faller under AHOJ-G-poli-
tiken, uppfyller kraven pd att ha ”sirdrag”,
vilket innebdr att den pd grund “av sin
karaktir” stir utanfoér det normala ekono-
miska kretsloppet.

32. Enligt min mening verkar inte AHO]J-
G-politiken, i synnerhet i dess nuvarande
form, grundas endast pd en mojlighet att
vilja huruvida man skall vicka atal eller
inte, beroende pa hur effektivt polisens och

40 — Punkt 18 1 forslager dll avgdrande.
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Ovriga rdttsliga myndigheters resurser
utnyttjas.

33. De nuvarande nederldndska officiella
riktlinjerna for atalspolitik har varit i kraft
sedan den 1 oktober 1996 och har offent-
liggjorts i Nederlandse Staatscourant. De
tycks, sisom kommissionen har anfort, i
huvudsak uppdatera tidigare politik och
befista den utveckling som skett i prakti-
ken.#! Svaranden gér emellertid gillande
att coffeeshop-innehavare fortfarande loper
en betydande risk att dtalas. Denna &sikt
stimmer inte 6verens med riktlinjerna eller
det overgripande politiska dokument som
offentliggjordes av den nederlindska reger-
ingen ar 1995 och som kommissionen har
ingivit. #2 Den nederlindska regeringen
bedriver en &vergripande politik for
anvindning av narkotika, vilken kombine-
rar omfattande polisinsatser mot olaglig
handel med atgirder for att skydda ung-
domar, inklusive insatser fér att motverka
anvindning av cannabis. 1 dokumentet
”Kontinuitet och férindring” erkinner
regeringen formellt, med hinvisning till
vetenskapliga uppgifter, en skillnad grun-
dad pa folkhilsohinsyn mellan ldtt narko-
tika, sdsom indisk hampa, och tung narko-
tika. Enligt regeringens mening kan hilso-
riskerna kopplade till latt narkotika anses
vara acceptabla.43 Betriffande cannabis

41 — Kommissionen nimner hérvid sdrskilt de tidigare rikdin-
jerna av den 28 oktober 1976 och den 21 oktober 1994.

42 — Se Het Nederlandse Drugbeleid: Continuieit en Verander-
ing (Nederlindsk narkotikapolitik: kontinuitet och for-
indring), Rijswijk, 1995 (nedan kallat dokumentet
"Kontinuitet och térindring”).

43 — Se dokumentet "Kontinuitet och fordndring”, s. 2 1 den
version som kommissionen ingivit till domstolen.
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foreskrivs foljande i dokumentet ”Konti-
nuitet och férandring”: 44

”Nederldandsk politik i friga om anvind-
ning av cannabis grundas pd antagandet att
minniskor littare gir frdn lite till tung
narkotika pa grund av sociala faktorer dn
pa grund av fysiologiska faktorer. Om unga
vuxna minniskor 6nskar anvinda litt
narkotika — och erfarenheten visar att
méinga gor det — anser Nederldnderna att
det dr battre att de gor det i en omgivning
dir de inte utsitts for den kriminella sub-
kultur som omger tung narkotika. Genom
att tolerera att det dr relativt enkelt att fa
tillgdng till litt narkotika for eget bruk
oénskar man hdlla anvindarmarknaderna
for litt och tung narkotika atskilda och
dirmed skapa ett socialt hinder fér over-
gingen mellan ldtt och tung narkotika.”

34. De rittsliga myndigheternas tolerans-
politik, vilken bérjade i samband med
cannabisférsiljning i ungdomscentra av
leverantdrer utan vinstintresse {sasom var
fallet 1 méalet Happy Family), har nu
utstrickts till férsidljning i coffeeshops “op
commerciéle basis” (pd kommersiella grun-
der) till vuxna. 4> Kontroll och évervakning
har i huvudsak alagts de lokala myndighe-
terna. En coffeeshop fir etableras i ett
omrade efter godkidnnande av de tre
berérda lokala myndigheterna bestiende
av borgmistaren, polischefen och den all-

ménne &klagaren. Sjilvklart f6rblir forsilj-

44 — Ibidem, s. 3.
45 — Dokumentet "Kontinuitet och férindring”, s. 3.

ningen av cannabis tekniskt sett olaglig. 46
Dessutom fir de lokala myndigheterna
stinga coffeeshops, bdde i ett enskilt fall
och generellt. Om samtliga AHO]J-G-krite-
rier dr uppfyllda kommer 3tal emellertid
inte att vickas. Enligt min mening verkar
denna politik om Aatalsunderldtelse gi
betydligt lingre dn vad som ir indamals-
enligt. Det verkar som om i de fall di den
allminna 4klagarmyndigheten 6nskar
fringd den etablerade politiken om itals-
underlitelse som giller i ett omrade eller en
kommun foér forsiljning som uppfyller
AHOJ-G-kriterierna for att vidcka &tal,
kan myndigheten bli skyldig att motivera
ett sadant beslut. 47

35. Under dessa omstindigheter haller jag
med kommissionen om att férsiljning i
liten skala till anvidndare av cannabis i
coffeeshops, dven om denna ir olaglig, som
medvetet genom en officiell politik har
slussats over till en separat marknad,
madste, sdsom den nederlindska regeringen
har angivit i dokumentet "Kontinuitet och
forandring”, behandlas som en faktisk
avkriminalisering och féljaktligen som en

46 — Aven om den nederlindska regeringen i dokumentet
”Kontinuitet och fdrindring” hinvisar till avkriminaliser-
ingen av forsiljningen av indisk hampa i coffeeshops, ir
det uppenbart mef hiinsyn bade till dess yrrrande i det
aktuera milet och till begéiran om férhandsavgdrande att
sadan forsdljning fortfarande dr forbjuden enligt neder-
lindsk strafflag.

47 — Kommissionen hinvisar hirvid till ett avgdrande av Hoge
Raad av den 5 mars 1991, Nederlandse Jurisprudentie
1991, nr 694 (nr 88087), i Vilket den i princip faststillde
en lagre ritts beddmning, i ett mal déir en innehavare av en
coffeeshop italats, att et med hinsyn till intresset av ert
riktige seraffeitslige forfarande fortfarande kréves arr ert
iral som vickts i strid med en allmint vedertagen praxis
att bevilja atalsunderldtelse skulle avv:sas, om atalet inte
motiverades av den allminna iklagarmyndigheten. Den
dverklagade domen faststilldes emelF rtid inte pd grund av
att ndgon sddan praxis inte hade styrkts.
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kommersiell aktivitet som delvis men direkt
konkurrerar med skattskyldiga som driver
vanliga barer eller kaféer i Nederlinderna.
Hirav féljer enligt min mening att sidan
forsiljning till anviandare eller andra verk-
samheter som ir direkt kopplade hirtill,
sdsom verksamheten i det nu aktuella
malet, skall behandlas som en vanlig kom-
mersiell verksamhet i mervirdesskattehin-
seende och beskattas i enlighet dirmed.
Denna slutsats fr enligt min mening inte
nigra negativa foljdverkningar for den nivd
av harmonisering som hittills uppnétts
avseende uttag av mervirdesskatt inom
gemenskapen. I de medlemsstater som inte
tillimpar en liknande politik som Neder-
linderna (det vill sdga i de flesta, om inte
alla andra, medlemsstater) kan olaglig for-
sidljning av cannabis till anvindare inte
klassificeras som en kommersiell transak-
tion, och kan definitionsmissigt inte utfo-
ras under jimférbara omstindigheter, det
vill siga i konkurrens med de villkor som
giller fér en inridttning som drivs av en
normalt skattskyldig person. 48

48 — Det finns ett annat skil for denna mer dynamiska syn pa
konkurrensen mellan coffeeshops och vanliga barer och
kaféer i Nederlinderna. I domen av den 28 januari 1998
{ovan fotnot 4) beslot Hoge Raad att collfeeshops far
utnyttja avdragsritten i sjiue direktivet f6r ingdende
mervirdesskatt som betalats fér varor och tjinster som
anskaffats i deras verksamhet, dven om de inte ir skyldiga,
i enlighet med domen i milet Happy Family, att betala
utgdende mervirdesskatt for sina leveranser av litt narko-
tika. I fall dir full avdragsritt medges, emedan skyldig-
heten att betala mervirdesskart endast giller vissa
leveranser, verkar det dnnu viktigare, for att undvika att
coffeeshops faktiskt gynnas framfér vanliga kaféer, ate
skyldigheten for coffeshops att betala mervirdesskate
omfattar hela omsittningen som uppkommer frin driften
i lokalerna.
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C — Klassificering av coffeeshop-verksam-
het i mervirdesskattehinseende

36. Kommissionen har i sitt yttrande rest
frdgan om hur verksamhet sdsom svaran-
dens skall klassificeras i mervirdesskatte-
hinseende och har dirvid antagit att den i
princip faller inom ramen fér sjitte direk-
tivets tillimpningsomrdde. Enligt dess
mening borde den klassificeras som “utar-
rendering och uthyrning av fast egendom”,
eller som den del dirav, som dr undantagen
fran mervirdesskatt enligt artikel 13 B b,
snarare dn som en verksamhet som innebir
att “tolerera visst handlande eller en viss
situation”, vilken ar beskattningsbar i
enlighet med artikel 6.1 andra strecksatsen.
Eftersom Hoge Raad inte har ansett det
nodvindigt att stilla nigon fraga hirvidlag
foreslir jag inte att domstolen skall uttala
sig om den av kommissionen foreslagna
klassificeringen. Det ricker att sdga att jag
inte dr benigen att, prima facie, anse
uthyrning av ett bord i en coffeeshop som
uthyrning av fast egendom i syfte att skapa
ett uttryckligt undantag frin mervirdes-
skatt, ett undantag som under alla omstin-
digheter maste tolkas restriktivt. 4°

49 — Domstolen har | fast rittspraxis bekriftat den viktiga
funktion som principen att undantag frin mervirdesskatt
skall tolkas restriktivt har: se bland annat dom av den
26 mars 1987 i mal 235/85, kommissionen mot Neder-
linderna (REG 1987, s. 1471), punkt 19, dom av den
15 juni 1989 i mal 348/87, Stichting Uitvoering Financigle
Acties (REG 1989, s. 1737), punkt 13 och dom av den
12 november 1998 i médl C-149/97, Institute of the Motor
Industry (REG 1998, s. 1-7053), punkt 17.
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IV — Forslag till avgorande

37. Mot bakgrund av det ovanstdende féreslar jag att domstolen lamnar foljande
svar pa den fraga som stillts av Hoge Raad der Nederlanden:

Artikel 2 i rddets sjitte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund bér tolkas pa
sd sdtt att mervirdesskatt skall betalas for intikterna fran uthyrning av ett bord
som anvinds for forsiljning av olaglig narkotika under de férutsittningar som
har beskrivits i mdlet i den nationella domstolen.
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