HAPPY FAMILY MOT INSPECTEUR DER OMZETBELASTING

DOMSTOLENS DOM (sjétte avdelningen)
av den 5 juli 1988"

I mél 289/86
har Gerechtshof i Amsterdam till domstolen gett in en begiran om férhandsav-

gorande enligt artikel 177 i EEG-fordraget i det mal som pagédr vid den nationella
domstolen mellan

Vereniging Happy Family Rustenburgerstraat, Amsterdam,

och

Inspecteur der-Omzetbelasting.

Begiran avser tolkningen av artikel 2.1 i radets sjitte direktiv (77/388) av den
17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervérdesskatt: enhetlig berdknings-

grund (EGT nr L 145, s. 1; fransk version, svensk specialutgava, del 09,
volym 01).

DOMSTOLEN (sjétte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden O. Due samt domarna T. Koopmans,
K. Bahlmann, C. Kakouris och T.F. O’Higgins,

generaladvokat: G.F. Mancini,
justitiesekreterare: B. Pastor, byradirektdr,

som beaktat yttrandena frin

~  Vereniging Happy Family Rustenburgerstraat, genom skatterddgivaren
F.D. Kouwenhoven,

*
Riittegdngssprak: nederlindska.
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Forbundsrepubliken Tyskland, genom Martin Seidel och Alfred Dittrich,
béda i egenskap av ombud,

Frankrike, genom Gilbert Guillaume och Bernard Botte, bada i egenskap av
ombud,

Nederldnderna, genom E.F. Jacobs och G.M. Borchardt, bada i egenskap av
ombud, :

Europeiska gemenskapernas kommission, genom Johannes Fens Buhl och
Marten Mees, bada i egenskap av ombud,

som beaktat foérhandlingsrapporten och vad som foérekommit vid den muntliga
forhandlingen den 29 oktober 1987, och

som hort generaladvokatens forslag till avgorande, framlagt vid sammantride den
21 april 1988,

meddelar foljande
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dom

Genom dom av den 28 oktober 1986, som inkom till domstolen den
24 november 1986, har Gerechtshof i Amsterdam enligt artikel 177 i EEG-
fordraget stillt tre frigor om tolkningen av artikel 2.1 i radets sjétte direktiv
(77/388) av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstift-
ning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system fér mervérdesskatt:
enhetlig berdkningsgrund (EGT nr L 145, s. 1, nedan kallat ”sjitte direkti-
vet”).

Dessa fragor har uppkommit inom ramen for en talan som vécktes av
Vereniging Happy Family Rustenburgerstraat, en sociokulturell forening som
driver ett ungdomscenter dér bestkarna bl.a. kan képa hasch fran en “huis-
dealer” (husforsiljare), mot den nederlindska skatteforvaltningen som hade
belagt haschforsiljningen pa ungdomscentret med mervirdesskatt.

Hasch dr en produkt framstilld av indisk hampa som det enligt den neder-
lindska narkotikalagen (Opiumwet) &r foérbjudet att sélja, leverera eller
distribuera i Nederlidnderna. I den nederldndska &klagarmyndighetens rikt-
linjer avseende utredning och atal vid Overtriddelser av denna lag (Neder-
landse Staatscourant av den 18 juli 1980, nr 137, s. 7) séigs bl.a. foljande nér
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det géller smaskalig aterforséljning av hampabaserade produkter och husfor-
sdljare:

”Som husforsiljare betraktas en person som siljer hampabaserade produkter
och i samforstind med och under beskydd av ledningen for ett ungdoms-
center fir mojlighet att ensam silja hampabaserade produkter i detta ung-
domscenter. Husforsiljaren omfattas i princip av straffbestimmelsen i artikel
11.2 i Opiumwet, som bl.a. riktas mot personer som handlar med sadan
narkotika som anges i lista II.

Vid utredningen av sidan sméskalig handel dr det dess relativa prioritet som
ir av betydelse;...i enlighet med den ordning som faststills i Opiumwet skall
hogsta prioritet ges utredning av handel med narkotika som medfér oaccep-
tabla risker. Den ligre prioritet som ges utredning av sméskalig handel med
hampabaserade produkter innebér i sjilva verket att polisen inte anméler
mindre aterforsiljare till adklagarmyndigheten utom ndr dessa framtrider
Oppet som sidana eller i dvrigt bedriver sin verksamhet pa ett provokativt
sitt.”

I sin talan mot att det togs ut omséttningsskatt pa denna haschforsiljning har
Vereniging Happy Family bl.a. &beropat domstolens dom av den 28 februari
1984 i mélet 294/82 Einberger (Rec. 1984, s. 1177), enligt vilken i princip
ingen skatteskuld vad betriffar omsittningsskatt vid inf6érsel uppstar vid
olaglig inforsel till gemenskapen av narkotika.

Det var for att 16sa denna tvist som Gerechtshof stillde f6ljande tolknings-
fragor till domstolen:

”1.  Skall artikel 2.1 i radets sjétte direktiv mot bakgrund av Europeiska
gemenskapernas domstols dom av den 28 februari 1984 (mal 294/82)
tolkas sd, att det heller inte uppstar nigon skatteskuld vad betréiffar
omsittningsskatt vid leverans av narkotika inom en medlemsstats
territorium?

2. Om svaret pa den forsta fragan ér jakande, giller detta svar i sa fall
leverans av all slags narkotika, inklusive hampabaserade produkter?

3. Om svaret pa den andra frigan ocksd dr jakande, kan det faktum att
de behoriga rittsliga myndigheterna for en aterhallsam atalspolitik som
gor det mojligt att under vissa omsténdigheter leverera hampabaserade
produkter utan att det medfor atal leda till en annan bedémning av
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frigan huruvida det uppstar nigon skatteskuld vid leverans av sadana
produkter?”

For en utforligare redovisning av de faktiska omstindigheterna i maélet vid
den nationella domstolen samt de yttranden som framférts till domstolen
hinvisas till fsrhandlingsrapporten. I det f5ljande redovisas dessa omstindig-
heter endast i den utstrickning som behdvs for domstolens argumentering.

Den forsta fragan

Denna fraga gar i huvudsak ut pd om artikel 2.1 i sjitte direktivet skall
tolkas sa, att det inte uppstir nagon skatteskuld vad betriffar omsattnings-
skait vid olaglig leverans av narkotika inom en medlemsstats territorium.

Det skall erinras om att domstolen i ovannimnda dom av den 28 februari
1984 fastslog att artikel 2.2 i sjétte direktivet skall tolkas s, att det inte
uppstar nagon skatteskuld vad betriffar omsétiningsskatt vid inforsel om det
ir fraga om olaglig inforsel till gemenskapen av narkotika som inte omfattas
av den av de behoriga myndigheterna stringt $vervakade handeln for medi-
cinska och vetenskapliga dndamél.

Foreningen Happy Family och kommissionen har anfért att den 16sning som
man kom fram till i den domen 4ven borde gilla i friga om transaktioner
inom landet. T sjilva verket grundade domstolen sitt beslut huvudsakligen pa
argumentet att narkotika definitionsméssigt omfattas av ett totalfdrbud mot
inforsel och saluforing inom gemenskapen, vilket dven innebir att leverans
inom landet av sidan narkotika inte omfattas av sjitte direktivets tillimp-
ningsomrade.

Den nederlindska, den franska och den tyska regeringen har hivdat att den
nimnda domen bara handlar om olaglig inforsel av narkotika och dérigenom
inte kan foregripa ett beslut rorande leverans av narkotika inom landet,
sirskilt inte som domstolen i denna-dom uttryckligen framhéll att det finns
ckonomiska och rittsliga skillnader mellan dessa bida transaktioner. Nir det
giller inforsel sammanfaller skyldigheten att betala mervirdesskatt i allt
visentligt med skyldigheten att betala tull, medan leveranser inom landet
bara ir skattepliktiga om de gors mot vederlag. av en skattskyldig person i
denna egenskap.
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Mot bakgrund av dessa olika argument 4r det nddvéandigt att erinra om att
artikel 2 i sjitte direktivet definierar tillimpningsomradet fér mervirdes-
skatten pa foljande sitt:

”1. leverans av varor eller tillhandahallande av tjinster som sker mot
vederlag inom landets territorium av en skattskyldig person i denna
egenskap,

2. inférsel av varor.”

Det skall i detta sammanhang inledningsvis faststillas att den nationella
domstolens fraga uteslutande 16r olaglig leverans av narkotika inom den
berérda medlemsstatens territorium. Domstolen har emellertid inte tidigare
tagit stillning till frigan huruvida det pa en sidan transaktion skall tas ut
mervéirdesskatt. Forutom domarna rérande tullbestimmelserna for insmugg-
lad narkotika har domstolen i domen av den 28 februari 1984 bara sett sig
foranledd att uttala sig om tolkningen av artikel 2.2 i sjitte direktivet rérande
olaglig inforsel av narkotika till gemenskapen. I denna dom lostes inte fragan
om olaglig leverans inom landet.

Eftersom det saknas uttryckliga bestimmelser i direktivet om detta upp-
kommer forst och frimst frigan huruvida olaglig leverans av narkotika inom
landet utgdr en beskattningsbar transaktion eller om direktivet skall tolkas sa,
att det dverlater at medlemsstaterna att avgéra detta.

Det skall i detta hinseende, sisom domstolen uttalade i ovannimnda dom
betriffande inforsel av narkotika, fastslas att direktivet inte kan tolkas sa, att
denna friga inte omfattas av dess tillimpningsomrade. En sidan tolkning
skulle vara oftrenlig med direktivets malséttning att uppna en langtgiende
harmonisering inom detta omrade, sirskilt vad giller tillimpningsomradet for
mervirdesskatt.

Det dr vidare nédvéndigt att préva om sjitte direktivet med hénsyn till dess
sammanhang och syften hindrar att det pa narkotika tas ut mervirdesskatt vid
olaglig leverans inom landet.

Hirvidlag skall det faststillas att sjitte direktivet grundas pa artiklarna 99
och 100 i EEG-fordraget och ”i den gemensamma marknadens intresse”
syftar till harmonisering eller tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning
om omséttningsskatter. Enligt det tredje och fjirde 6vervigandet i ingressen
till direktivet skall uppréttandet av ett gemensamt system f6r mervirdesskatt
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bidra till det faktiska genomforandet av rorlighet for personer, varor, tjdnster
och kapital och integrationen av de nationella ekonomierna samt till upp-
niendet av en gemensam marknad med sund konkurrens som liknar en
verklig inre marknad.

Eftersom narkotikans skadlighet 4r allmint erkéind &r det i alla medlemsstater
forbjudet att salufora narkotika, med undantag for en stringt Overvakad
handel fér medicinska och vetenskapliga dndamal. Sasom domstolen redan
fastslagit i domen av den 28 februari 1984 betriffande olaglig inforsel av
narkotika till gemenskapen, omfattas dessa produkter definitionsmdssigt av
ett totalforbud mot inforsel och saluforing i gemenskapen. Domstolen tillade
att sadana varor, som under inga omstindigheter far ingd i gemenskapens
ekonomiska och kommersiella kretslopp och vars olagliga inforsel endast kan
ge upphov till straffrittsliga atgérder, inte pa nagot sitt omfattas av bestdm-
melserna i sjitte direktivet om faststillande av beskattningsunderlaget och
dirmed inte heller av bestimmelserna om att det uppstir en skatteskuld vad

- betriffar omséttningsskatt.

Denna argumentering r ocksa giltig vad géller uttaget av mervérdesskatt vid
leverans inom landet. Olaglig omsittning av narkotika inom landet, som
ocksa den bara kan ge upphov till straffrittsliga atgirder, #r lika ofSrenlig
med sjitte direktivets malsdttningar, och ddrmed for att det uppstar nagon
skatteskuld vad betriffar omsitiningsskatt, som olaglig inforsel av samma
narkotika.

Nir det giller den motsatta uppfattning som framforts av de tre regeringar
som intervenerat i malet skall det anmérkas att den forefaller vara grundad
pa en fruktan for att det kan bli om6jligt att i domstolens rétispraxis skilja
mellan olaglig handel med narkotika och andra olagliga ekonomiska trans-
aktioner och att en gynnsammare skattemissig behandling av olaglig handel
i allménhet skulle hindra principen om mervirdesskattesystemets neutralitet.

Det maste i detta hinseende erkiéinnas ait principen om skatteméissig neutrali-
tet faktiskt hindrar en differentiering, nir det giller uttag av mervérdesskatt,
mellan lagliga och olagliga transaktioner. Detta giller emellertid inte i fraga
om leverans av sadana produkter som narkotika, som utmérks av att de pa
grund av sjilva sin karaktdr omfattas av ett totalforbud mot forséljning ialla
medlemsstater, med undantag for en stringt 6vervakad handel for medicinska
och vetenskapliga dndamdl. I en sadan speciell situation déir all konkurrens
mellan en laglig ekonomisk sektor och en olaglig sektor r utesluten kan
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befrielse frin mervirdesskatt inte paverka principen om skattemdssig neutra-
litet.

Av samma skil kan det argument som de tre regeringarna grundar pé artikel
4.1 i sjitte direktivet, enligt vilken det pa all ekonomisk verksamhet ”obero-
ende av syfte eller resultat” skall tas ut mervirdesskatt, inte godtas. Aven om
den aberopade bestimmelsen vid faststdllandet av begreppet ”skattskyldig
person” ticker in ekonomisk verksamhet i allminhet och inte gor atskillnad
mellan lagliga och olagliga transaktioner &r detta faktum emellertid inte
relevant nir det giller skattesystemet avseende narkotika, eftersom sadana
produkter redan #r uteslutna fran det tillimpningsomrade for mervirdesskatt
som definieras i artikel 2 i sjitte direktivet.

Det maste tilliggas att detta faststillande pé intet sétt berdr medlemsstaternas
behdrighet att beivra overtridelser av sin narkotikalagstifining, och att
utdéma limpliga pafoljder med alla de konsekvenser, &ven av ekonomisk
karaktdr, som detta kan innebéra.

Svaret pa den forsta frigan maste dirfor bli foljande. Artikel 2.1 i sjitte
direktivet skall foljaktligen tolkas sd, att ingen skatteskuld vad betriffar
omsittningsskatt uppstar vid olaglig leverans av narkotika mot vederlag inom
en medlemsstats territorium, i den méan dessa produkter inte ingdr i den av
myndigheterna stréngt dvervakade handeln fér medicinska och vetenskapliga
dndamal.

Den andra och tredje fragan

Dessa frigor gar i huvudsak ut pd om regeln om befrielse fran mervardes-
skatt ocksa giller olaglig leverans av hampabaserade produkter, dven om en
medlemsstats myndigheter inom ramen fér en selektiv talspolitik inte
systematiskt vicker dtal mot mindre aterforsiljare av sidan narkotika.

Det maste i detta hinseende genast framhéllas, vilket framgir av hand-
lingarna, att hampabaserad narkotika, &ven om den i ndgra medlemsstater
betecknas som ”litt narkotika”, omfattas av ett totalférbud i lag mot inforsel
och saluféring inom gemenskapen. Det madste tilliggas att denna typ av
narkotika riiknas till de #mnen som framfor allt endast far foras in och
saluféras for medicinska och vetenskapliga édndamél i enlighet med 1961 ars
allménna narkotikakonvention (United Nations Treaty Series 520, nr 7515),
som alla medlemsstaterna har undertecknat.
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Svaret pa den forsta tolkningsfrigan géller alltsd &ven hampabaserad narkoti-
ka som sddan.

Nir det giller fragan huruvida nigot annat giller nidr myndigheterna i en
medlemsstat, som i féreliggande fall, under vissa omsténdigheter avstir fran
att vicka atal mot sméskalig aterfoérsiljning av sidan narkotika, har kom-
missionen anfort att det i ett sddant fall 4r friga om en ekonomisk transaktion
som inte dr olaglig till sin karaktir. Genom att avstd fran straffrittsliga
pafoljder tolererar de behériga myndigheterna nimligen transaktionen i fraga,
vilket i praktiken innebér att den legaliseras. Enligt kommissionen dr det
darfor inte berittigat att befria en sidan ekonomisk transaktion frin mervér-
desskatt.

Den nederldndska regeringen har 4 sin sida hdvdat att 4ven om atal under
vissa omstindigheter inte systematiskt vicks mot forsiljning av hampabase-
rad narkotika, ir en sddan transaktion fortfarande forbjuden i lag. Trans-
aktionens olagliga karaktir utplanas inte av det faktum att man i syfte att
frimja att ett atal blir effektivt i viss grad prioriterar bekdmpning av andra
brott som av de behdriga myndigheterna betraktas som farligare. Denna
politik- &r ett uttryck for den princip som erkéinns i Nederldnderna inom
straffritten att dklagarmyndigheten inte dr skyldig att vicka ital avseende alla
de brott som kommer till dess kinnedom, utan far pa detta omrade f6lja
lamplighetskriterier.

Det skall i detta hdnseende forst och frimst fastslas att totalforbudet mot
saluforing av narkotika inte paverkas av den omstindigheten att nationella
myndigheter som ansvarar for forbudets tillimpning - pa grund av att deras
kapacitet i frAga om personal och resurser givetvis dr begrinsad och for att
inrikta sina tillgéngliga resurser pa narkotikabekdmpning - ger ligre prioritet
at vidtagandet av rittsliga atgéirder mot en viss typ av narkotikahandel
eftersom de anser andra typer vara farligare. Framforallt kan ett sidant
tillvigagangssitt inte innebéra att olaglig handel med narkotika jimstills med
den av myndigheterna stréingt kontrollerade handeln inom det medicinska och
vetenskapliga omradet. Den sistnimnda handeln #r legaliserad, medan den
forbjudna handeln, d&ven om den inom vissa gréinser tolereras, fortfarande dr
olaglig och nir som helst kan foranleda ett polisingripande nir de behoriga
myndigheterna anser detta vara limpligt.

Det méste for det andra pipekas att den harmonisering av systemet for
mervirdesskatt som har genomforts pd gemenskapsniva skulle dventyras om
tillimpningsomréadet f6r denna skatt pa en olaglig transaktion skulle bero pa
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de straffmetoder som faktiskt tillimpas av den ena eller den andra med-
lemsstaten, trots att det principiella forbudet mot denna transaktion inte har
ifragasatts i den berbrda staten.

Svaret pa den andra och tredje fragan maste dérfor bli foljande. Regeln om
befrielse fran mervirdesskatt giller ocksa olaglig leverans av hampabaserad
narkotika, iven om en medlemsstats myndigheter inom ramen for en selektiv
atalspolitik inte systematiskt vicker tal mot mindre terforsiljare av sidan
narkotika.

Riittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats Forbundsrepubliken Tyskland, Frankrike,
Nederlinderna och Europeiska gemenskapernas kommission, som har
inkommit med yttrande till domstolen, dr inte ersittningsgilla. Eftersom
forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den domstolen
att besluta om rittegangskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

- angiende de frigor som genom dom av den 28 oktober 1986 forts vidare av
Gerechtshof i Amsterdam - f6ljande dom:

1)

Artikel 2.1 i radets sjitte direktiv (77/388) av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittnings-
skatter - Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig beriknings-
grund skall foljaktligen tolkas sd, att ingen skatteskuld vad betriffar
omsittningsskatt uppstar vid olaglig leverans av narkotika inom en
medlemsstats territorium, i den mén dessa produkter inte ingér i den av
de behoriga myndigheterna striingt dvervakade handeln for medicinska
och vetenskapliga indamal.
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2) Detta giiller ocksa olaglig leverans av hampabaserad narkotika, éiven om
en medlemsstats myndigheter inom ramen for en selektiv dtalspolitik inte
systematiskt vicker atal mot mindre Aterforsiiljare av siadan narkotika.

Due Koopmans

Bahlmann : Kakouris O’Higgins
Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 5 juli 1988.

J.-G. Giraud O. Due

Justitiesekreterare Ordfdrande pa sjitte avdelningen
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