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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT

fremsat den 12. maj 2005 (1)

Sag C-41/04

Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV m.fl.

mod

Staatssecretaris van Financién

(anmodning om praejudiciel afggrelse indgivet af Hoge Raad der Nederlanden)

»Sjette momsdirektiv — standard-software — tilpasning til kaberens behov — levering eller
tienesteydelse«

| — Indledning

1. |den foreliggende sag har Hoge Raad der Nederlanden anmodet Domstolen om en
fortolkning af Radets sjette direktiv 77/388/EQF af 17. maj 1977 om harmonisering af
medlemsstaternes lovgivning om omsaetningsafgifter — Det feelles merveerdiafgiftssystem: ensartet
beregningsgrundlag (herefter »sjette direktiv«) (2) med hensyn til kvalificeringen af leveringen af en
standard-software-pakke, som efterfglgende blev tilpasset til kgberens behov.

2. | denne forbindelse rejser der sig det spargsmal, om der foreligger én enkelt sammensat
ydelse eller to saerskilte ydelser, nemlig pa den ene side leveringen af standard-softwaren og pa
den anden side programmeringen af tilpasningerne samt visse sekundeaere ydelser. Det er
desuden uklart, om denne ydelse eller disse ydelser skal anses for levering eller tjienesteydelse.
Safremt der er tale om en tjenesteydelse, er en fortolkning af sjette direktivs artikel 9 endvidere
nadvendig, med henblik pa at fastsla leveringsstedet.

3. Modtageren af ydelsen, Levob Verzekeringen B.V., OV Bank N.V. m.fl., Amersfoort
(Nederlandene) (herefter »Levob«), udfgrer forsikringsydelser, som er fritaget for merveerdiafgift (3).
Da Levob derfor ikke har fradragsret for indgaende moms, sgger selskabet at opna en fortolkning
af direktivet, som medfarer en sa lav mervaerdi som muligt i forbindelse med leveringen og
tilpasningen af softwaren i Feellesskabet.

Il — Retsforskrifter
A — Feellesskabsbestemmelser

4. Nedenfor gengives de bestemmelser i sjette direktiv, der er relevante for denne sag, idet den
affattelse, der var geeldende indtil den 6. maj 2002, lsegges til grund i overensstemmelse med de



preejudicielle spargsmal (4).
5. | henhold til sjette direktivs artikel 2 paleegges falgende merveerdiafgift:

»1.  Levering af goder og tjenesteydelser, som mod vederlag foretages i indlandet af en
afgiftspligtig person, der optraeder i denne egenskab.

2.  Indfgrsel af goder.«

6. Begrebet levering defineres i sjette direktivs artikel 5, stk. 1, som »overdragelse af retten til
som ejer at rade over et materielt gode«.

7. Sjette direktivs artikel 6, stk. 1, afgreenser tienesteydelser pa fglgende made:

»Ved »tjenesteydelse« forstas enhver transaktion, der ikke er en levering af et gode i henhold til
artikel 5.

En sadan transaktion kan blandt andet ga ud pa:

— overdragelse af et immaterielt formuegode, uanset om fordringen pa godet er skriftlig eller
ikke;

[...]«
8. Sjette direktivs artikel 8 regulerer et godes leveringssted pa falgende made:
»1.  Ved et godes leveringssted forstas:

a) itilfeelde, hvor godet forsendes eller transporteres af leverandgren, af erhververen eller af
tredjemand: det sted, hvor godet befinder sig pa det tidspunkt, hvor forsendelsen eller transporten
til erhververen pabegyndes; nar godet af leverandgren eller for hans regning skal installeres eller
monteres, med eller uden prgvekarsel, anses leveringsstedet at veere det sted, hvor installeringen
eller monteringen foretages; [...]

b) itilfaelde, hvor godet ikke forsendes eller transporteres: det sted, hvor godet befinder sig pa
tidspunktet for leveringen.

[..]

2. Uanset stk. 1, litra a), anses stedet for en levering foretaget af en importgr som fastlagt i
artikel 21, nr. 2, samt stedet for eventuelle efterfaglgende leveringer for at ligge i
indfarselsmedlemsstaten, safremt stedet, hvor forsendelsen eller transporten pabegyndes, ligger
pa et tredjelands omrade.«

9. Sjette direktivs artikel 9 opstiller falgende bestemmelser for leveringsstedet for en
tienesteydelse:

»1.  Ved leveringsstedet for en tjienesteydelse forstas det sted, hvor den, der yder tjenesten, har
etableret enten hjemstedet for sin skonomiske virksomhed eller et fast forretningssted, hvorfra
tienesteydelsen leveres, [...]

2. Dog geelder fglgende:
[...]



c) leveringsstedet for tjenesteydelser i forbindelse med

- virksomhed inden for kulturel aktivitet, kunst, sport, videnskab, undervisning og
underholdning eller lignende, herunder ydelser som organisator af sddan virksomhed samt i givet
fald tjenesteydelser knyttet til disse former for virksomhed,

[..]

e) leveringsstedet for falgende tjenesteydelser, som preesteres for aftagere, der er etableret
uden for Feellesskabet, eller for afgiftspligtige personer, som er etableret i Feellesskabet, men uden
for yderens land, er det sted, hvor aftageren har etableret enten hjemstedet for sin
erhvervsmaessige virksomhed eller et fast forretningssted, til hvilket tjenesteydelsen praesteres,

[...]:

- hel eller delvis overdragelse af ophavsretten, patentrettigheder, licensrettigheder, retten til
varemaerker, feellesmaerker og mgnstre og af andre lignende rettigheder,

— ]

— ydelser fra radgivningsvirksomheder, ingenigrer, projekteringsvirksomheder, advokater og
revisorer, samt andre lignende ydelser tillige med databehandling og meddelelse af oplysninger,

[...]«
10. 1 henhold til sjette direktivs artikel 11, punkt A, stk. 1, er beskatningsgrundlaget:

»a)  ved levering af goder og tjenesteydelser, bortset fra de under litra b), ¢) og d) omhandlede,
den samlede modveerdi, som leverandgren eller tjenesteyderen modtager eller vil modtage af
kgberen, aftageren eller tredjemand for de pageeldende transaktioner, herunder tilskud, der er
direkte forbundet med transaktionernes pris;

[...]«

B — Nationale bestemmelser

11. Sjette direktiv er i Nederlandene gennemfgrt i national ret ved bestemmelserne i Wet op de
omzetbelasting 1968 (den nederlandske lov af 1968 om omsaetningsafgift). Da det ikke fremgar, at
de nationale bestemmelser, der er relevante i den foreliggende sag, afviger grundleeggende fra
bestemmelserne i sjette direktiv, gengives de nationale bestemmelser ikke.

IIl — De faktiske omsteendigheder og de preejudicielle spargsmal

12. Den 2. oktober 1997 indgik Levob en kontrakt med den i De Forenede Stater
hjemmehgrende virksomhed Financial Data Planning Corporation (herefter »FDP«) om levering af
software til administration af forsikringer. | henhold til kontrakten fik Levob en tidsubegraenset,
uoverdragelig licens til standard-softwaren Comprehensive Life Administration System (herefter
»CLAS«), der var tilpasset til Levobs behov. Levob har ikke ret til at give underlicenser. Desuden
skulle FDP installere softwaren og opleere Levobs ansatte.

13. CLAS anvendes i De Forenede Stater uden seerlig tilpasning af forsikringsselskaber. For at
kunne anvendes hos Levob var der imidlertid behov for en raekke tilpasninger, som parterne var
naet frem til i en feelles undersggelse, der var vedfgjet kontrakten. Tilpasningerne vedrarte navnlig
overseettelsen til nederlandsk samt integrationen af funktioner, som var ngdvendige i forbindelse



med anvendelsen af forsikringsformidlere og beregningen af deres provision.

14. Det bestemtes endvidere i kontrakten, at Levob efter afslutningen af tilpasningsarbejdet
skulle lade programmet underga en generel test med henblik pa accept (Integral Acceptance Test

)

15. Prisen blev fastsat i kontrakten pa falgende made. For leveringen af standard-softwaren blev
der aftalt 713 000 amerikanske dollars (USD), hvoraf 101 000 USD skulle betales ved kontraktens
indgaelse. Restbelgbet skulle betales i manedlige ydelser pa 36 000 USD. Prisen for tilpasningen
blev beregnet i forhold til den faktisk medgaede tid, men skulle udgare mindst 793 000 USD og
hgjst 970 000 USD. For henholdsvis installering og oplaering af de ansatte var der fastsat
betalinger til FDP pa hver 7 500 USD.

16. Parterne aftalte desuden, at licensen til standard-softwaren skulle treede i kraft i De Forenede
Stater inden tilpasningsarbejdet. Prisen herfor skulle faktureres seerskilt, og i forbindelse med
importen til Nederlandene, som pahvilede Levob, skulle databaerernes veerdi angives seerskilt.

17. Ifglge den forelaeggende rets oplysninger kan det med hensyn til kassationsappellen lazegges
til grund, at ansatte hos Levob i overensstemmelse med kontraktbestemmelserne fik overdraget
databaererne med standard-softwaren i De Forenede Stater og indfgrte dem til Nederlandene (5).
Derefter installerede FDP i perioden 1997-1999 basisprogrammet pa sagsggerens edb-system,
foretog de aftalte tilpasninger og sgrgede for opleeringen af sagsggerens ansatte.

18. Efterfglgende opstod der uoverensstemmelser mellem Levob og afgiftsmyndigheden om,
hvorledes transaktionerne skulle behandles i momsmaessig henseende. Levob var af den
opfattelse, at selskabet kun skulle svare merveerdiafgift af tilpasningen, men ikke af leveringen af
standard-softwaren. Afgiftsmyndigheden mente derimod, at FDP havde givet Levob en samlet
licens til den tilpassede software. Ifglge afgiftsmyndigheden skulle Levob derfor svare afgift af hele
denne ydelse som tjenesteydelse. Afgiftsmyndigheden fastsatte derfor efterbetalinger i
overensstemmelse hermed (6).

19. Levob anlagde sag ved Gerechtshof te Amsterdam til pragvelse af disse afggrelser, men fik
ikke medhold. Til prgvelse af fgrsteinstansens dom iveerksatte Levob kassationsappel til Hoge
Raad, som ved afggrelse af 30. januar 2004 har forelagt Domstolen fglgende praejudicielle
spgrgsmal i henhold til artikel 234 EF:

1) a) Skal sjette direktivs artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1, sammenholdt med artikel 6, stk.
1, fortolkes saledes, at erhvervelse af software, som omhandlet i denne sag og pa vilkar som dem,
der er tale om i sagen — hvor der er aftalt seerskilte vederlag for pa den ene side den af
leverandgren udviklede og markedsfarte standard-software, der befinder sig pa en databzerer, og
pa den anden side den efterfalgende tilpasning af softwaren til kaberens behov — skal betragtes
som udfgrelse af én enkelt ydelse?

b)  Safremt dette spgrgsmal besvares bekrzaeftende, skal de neevnte bestemmelser da fortolkes
saledes, at en sadan ydelse skal betragtes som en tjenesteydelse (som leveringen af et gode, dvs.
databaereren, indgar i)?

c) Safremt det sidstneevnte spgrgsmal besvares bekraeftende, skal sjette direktivs artikel 9
(som affattet indtil den 6.5.2002) da fortolkes saledes, at tienesteydelsen udfgres pa det sted, der
naevnes i artikel 9, stk. 1?



d)  Safremt det foregdende spgrgsmal bevares benaegtende, hvilken del af sjette direktivs
artikel 9, stk. 2, finder da anvendelse?

2) a) Safremt spgrgsmal 1a besvares bensegtende, skal de bestemmelser, der er naevnt i
spgrgsmalet, da fortolkes saledes, at overlevering af den ikke tilpassede software, der er indlagret
pa en databeerer, skal betragtes som levering af et materielt gode, for hvilket den aftalte saerskilte
pris udggr modveerdien i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i sjette direktivs artikel 11,
punkt A, stk. 1, litra a)?

b)  Safremt dette spgrgsmal besvares benaegtende, skal sjette direktivs artikel 9 da fortolkes
saledes, at tjenesteydelsen udfgres pa det sted, der naevnes i artikel 9, stk. 1, eller pa et af de
steder, der neevnes i artikel 9, stk. 2?

c) Geelder der for den tjenesteydelse, der bestar i tilpasning af softwaren, det samme som for
overlevering af standard-softwaren?

20. Levob, den nederlandske regering og Kommissionen har afgivet indlaeg for Domstolen. Deres
argumenter gengives — safremt det er ngdvendigt — i forbindelse med den retlige vurdering.

IV — Retlig vurdering

21. Den foreliggende sag rejser det generelle spgrgsmal, om leveringen af software skal anses
for levering eller tjienesteydelse i henhold til sjette direktiv. De enkelte praejudicielle spgrgsmal
vedrarer i forskellige varianter dette aspekt samt de fglger, som kvalificeringen har for spgrgsmalet
om leveringsstedet. Inden besvarelsen af de enkelte praejudicielle spgrgsmal skal der derfor
anstilles en raekke betragtninger vedrgrende den momsmaessige behandling af software.

22. | denne henseende rejser der sig det spargsmal, hvilken betydning momsudvalgets
retningslinjer har for behandlingen af leveringen af software. Hoge Raad, navnlig
generaladvokaten, og Levob har henvist til disse retningslinjer.

A — Betydningen af momsudvalgets retningslinjer

23. Momsudvalget er et radgivende udvalg, der er nedsat p& grundlag af sjette direktivs artikel
29, og som bestar af repreesentanter for medlemsstaterne og Kommissionen. Udvalget hares i de
tilfeelde, der er fastsat i sjette direktiv, og kan derudover behandle spagrgsmal, som forelsegges det
af dets formand eller efter anmodning fra et af dets medlemmer, og som angar fortolkningen af
sjette direktiv. Ifalge Kommissionens oplysninger vedtog udvalget de naevnte retningslinjer
enstemmigt pa dets 38. mgde den 25. maj 1993.

24. Pa Domstolens anmodning har Kommissionen fremlagt retningslinjerne og anfart, at de ikke
er retligt bindende, og at de heller ikke er blevet offentliggjort. Den fortrolige karakter af udvalgets
droftelser og afgarelser falger tilsyneladende af dets forretningsorden, som ganske vist — sa vidt

det fremgar — heller ikke er blevet offentliggjort (7). | Nederlandene er retningslinjerne integreret i
administrative bestemmelser (8).

25. Principielt kan ikke-retligt bindende udtalelser fra radgivende udvalg pa feellesskabsplan
ganske vist ogsa give nyttig vejledning med hensyn til fortolkningen af faellesskabsretsakter. Sa
lzenge momsudvalgets retningslinjer imidlertid ikke er blevet offentliggjort, bgr Domstolen ikke
tilleegge dem betydning, da borgerne ikke har mulighed for selv at orientere sig efter dem.

26. Dette geelder sa meget desto mere som der heller ikke synes at veere nogen grund til, at
udvalgets enstemmigt vedtagne retningslinjer for fortolkningen af sjette direktiv skulle holdes



hemmelige. For at der i vidt omfang kan tages hensyn til den ensartede fortolkning, ville det
derimod vaere ngdvendigt at offentliggere dem.

27. Dette sendres ikke af, at retningslinjerne er kommet til udtryk i nationale administrative
bestemmelser, som er blevet offentliggjort. Disse administrative bestemmelser henviser nemlig til
de nationale gennemfagrelsesbestemmelser og ikke direkte til sjette direktiv. Desuden kan
nationale bestemmelser generelt ikke udggre vejledninger for fortolkningen af feellesskabsretten.
Da Feellesskabets retningslinjer ikke er blevet offentliggjort, kan den afgiftspligtige desuden ikke
kontrollere, om den nationale administrative praksis faktisk er i overensstemmelse med
retningslinjerne.

B — Momsmaessig behandling af leveringen af software

28. | overensstemmelse med omsteendighederne i hovedsagen skal der sondres mellem to
tilfeelde, nemlig levering af standard-software, der befinder sig pa en databzerer, og af software,
der er specielt udviklet til kunden.

1. Levering af standard-software pa en databeerer

29. Leveringen af standard-software, der er lagret pa en databeerer, f.eks. en cd-rom eller en dvd,
omfatter som regel to transaktioner. For det fgrste overdrages databaereren, og for det andet
indgas en aftale, der for det meste betegnes som en licensaftale og vedrarer brugsretten til den
software, der befinder sig pa databaereren.

30. Den nederlandske regering anser derfor leveringen af software for at udgare en raekke
ydelser, hvor indremmelsen af brugsretten udger hovedydelsen. Den anser derfor denne
sammensatte ydelse for som helhed at udggre en tjenesteydelse. Levob lsegger derimod vaegten
pa overdragelsen af databaereren, som udger leveringen af et materielt gode som omhandlet i
sjette direktivs artikel 5, stk. 1. Kommissionen indtager en differentieret holdning: Hvis licensen til
brugen af softwaren kan overdrages, er der indrammet rettigheder, som tilkommer en ejer,
saledes at der som helhed foreligger en levering. Er der tale om brugsrettigheder, der ikke kan
overdrages, foreligger der derimod en tjenesteydelse.

31. 1 henhold til sjette direktivs artikel 5, stk. 1, foreligger der en levering, nar retten til som ejer at
rade over et materielt gode overdrages. Alle transaktioner, som ikke falder ind under denne
definition, anses i henhold til sjette direktivs artikel 6, stk. 1, for at udgare tjenesteydelser.

32. Med hensyn til databeereren hersker der ingen tvivl om, at ejendomsretten overgar til
kgberen, sdledes at der i denne henseende er tale om en levering. Indreammelsen af brugsretten til
et edb-program kan derimod i sig selv ikke anses for levering, da en sadan ret ikke udgar et
materielt gode som omhandlet i sjette direktivs artikel 5, stk. 1, og den heller ikke kan ligestilles
med et materielt gode som f.eks. elektricitet eller bestemte rettigheder over fast ejendom (9).

33. Spargsmalet er imidlertid, om overdragelsen af brugsretten til softwaren i det hele taget kan
anses for en (tjeneste)ydelse, som er adskilt fra overdragelsen af databaereren.

34. |de to eeldre domme i Bosch-sagen (10) og Brown Boveri-sagen (11) har Domstolen allerede
taget stilling til et lignende spargsmal i forbindelse med fastseettelsen af toldveerdien. | Bosch-
dommen fastslog Domstolen, at toldveerdien af en maskine ikke omfatter vaerdien af patenter pa
fremgangsmader ved brugen af denne maskine, da den feelles toldtarif kun omhandler import af
fysiske genstande, men ikke indfgrsel af immaterielle goder sdsom fremgangsmader,
tienesteydelser eller knowhow (12).



35. | modseetning til generaladvokat Lenz’ opfattelse (13) fastslog Domstolen i Brown Boveri-
dommen, at toldvaerdien af en databeerer omfatter vaerdien af den software, der indgar deri (14).

36. Senere blev toldreglerne aendret, saledes at det ved toldvaerdiansaettelsen kun er veerdien af
databaereren, der skal tages i betragtning, men ikke veerdien af den software, der er lagret pa
databeereren (15). Pa grund af henvisningen i sjette direktivs artikel 11, punkt B, stk. 1, har denne
omstaendighed ogsa indvirket pa bestemmelsen af beregningsgrundlaget for importmomsen. Ikke
mindst for at blive omfattet af denne gunstige bestemmelse om veerdiansaettelsen har Levob lagt
stor vaegt pa, at leveringen af softwaren behandles som levering i USA og efterfglgende som
import til Feellesskabet.

37. Efter den for hovedsagen relevante periode blev seerordningen for toldveerdianseettelsen i
forbindelse med software imidlertid igen ophaevet, efter at toldsatsen var blevet nedsat til nul i
henhold til informationsteknologiaftalen (16).

38. De naevnte domme og lovgivningsmaessige valg er steerkt praeget af de seerlige malsaetninger
for toldreglerne og GATT-reglerne pa dette omrade. Dommene vedrgrer fastseettelsen af en vares
transaktionsveerdi med henblik pa toldansaettelsen. De seerlige toldregler for computere og
databaerere har til formal at lette samhandelen med disse varer, med henblik pa at fremme den
tekniske og gkonomiske udvikling (17).

39. Momsbestemmelserne har ikke samme malsaetning som toldreglerne. Derfor kan der pa
grundlag af de naevnte domme og retsakter pa toldomradet ikke drages nogen konklusioner med
hensyn til den momsmeaessige behandling af standard-software. Det skal derfor vurderes pa
grundlag af selvstaendige kriterier, om levering af standard-software pa en databeerer i
momsmaessig henseende skal anses for at udggre to seerskilte ydelser.

40. Imod dette taler, at overdragelsen af ejendomsretten til et gode principielt er forbundet med
en ubegraenset radigheds- og brugsret. Saledes er f.eks. salget af en bog ikke ledsaget af en
seerskilt licens til at leese bogen eller salget af en musik-cd af en licens til at lytte til musikken.
Heller ikke i forbindelse med kabet af teknisk udstyr behgver man at indga en seerlig aftale om
brugen heraf, da den intellektuelle ejendomsret er indeholdt i udstyret i form af patentbeskyttede
opfindelser.

41. Brugsretten til et veerk, der er indeholdt i et gode, begraenses imidlertid af ophavsretten. Den
ophavsretlige beskyttelse for software er pa europaeisk plan reguleret i Radets direktiv
91/250/EQF af 14. maj 1991 om retlig beskyttelse af edb-programmer (18).

42. Artikel 1, stk. 1, i direktiv 91/250 ligestiller edb-programmer med litteraere veerker med hensyn
til den ophavsretlige beskyttelse. | henhold til dette direktivs artikel 4 forudseetter visse handlinger,
navnlig reproduktion og spredning af et program, rettighedshaverens tilladelse. Pa grundlag af
artikel 5, stk. 1, i direktiv 91/250 kan man derimod slutte, at den, der retmaessigt har erhvervet
programmet, principielt ikke behgver tilladelse fra rettighedshaveren til at benytte det efter dets
formal.

43. Farste gang en kopi af et edb-program seelges i Feellesskabet af rettighedshaveren eller med
dennes tilladelse, er rettighedshaverens ret til at sprede den pageeldende kopi udtemt [artikel 4,
litra c), andet punktum, i direktiv 91/250]. Dermed kan den fgrste erhverver overdrage
ejendomsretten til kopien til tredjemand uden rettighedshaverens tilladelse. Den fgrste erhverver
kan saledes rade over det materielle gode som ejer.

44. Som retmaessig erhverver af den originale databeerer har en tredjemand ogsa ret til at



anvende det derpa lagrede program efter dets formal (19). Et forbud mod overdragelse af
brugsretten, som producenten har aftalt med den farste erhverver, er ikke bindende for
tredjemand. Safremt det i det hele taget er lovligt at aftale en sddan betingelse i en kontrakt, har
den under alle omstaendigheder kun virkning i forholdet indadtil mellem rettighedsindehaveren og
den farste erhverver. Denne skal i givet fald yde erstatning til sin aftalepartner (producenten) for at
have tilsidesat kontraktforpligtelser. Sadanne kontraktbrud pavirker imidlertid hverken den anden
erhververs erhvervelse af ejendomsretten til databaereren eller overdragelsen af den brugsret, der
er forbundet med ejendomsretten.

45. En licensaftale, som indgas ved siden af overdragelsen af en databaerer, hvorpa det
pagaeldende program er lagret, pavirker saledes ikke brugsretten til programmet. Brugsretten
falger derimod af ejendomsretten til kopien. Formalet med licensaftalen er snarere at begreense
brugsretten i forholdet mellem indehaveren af den beskyttede rettighed og erhververen af
programkopien.

46. Genstanden for licensaftalen er derfor ikke en afgiftspligtig ydelse. Tvaertimod bliver den
ydelse, som bestar i overdragelsen af ejendomsretten til en kopi, endog begraenset.

47. | modseetning til Kommissionens opfattelse udelukker den omsteendighed, at en sadan
licensaftale indeholder et forbud mod overdragelse af brugsretten, ikke, at transaktionen som
helhed anses for at udggre en levering.

48. | modseetning til ovenstaende analyse er erhvervelsen af databaereren efter den
nederlandske regerings opfattelse kun af sekundaer betydning. Det er derimod alene erhvervelsen
af brugsretten, der er afggrende. Overdragelsen af databzereren ville i sa fald kun udggre det
tekniske hjeelpemiddel til at kunne anvende softwaren. Denne opfattelse kan imidlertid ikke stgttes.

49. For denne lgsning taler ganske vist, at det i de fleste tilfeelde ikke er ejendomsretten til
»transportmidlet«, dvs. databaereren, der er afggrende for erhververen. Desuden ville leveringen af
softwaren pa en databaerer i afgiftsmaessig henseende blive ligestillet med downloading af
software fra internettet. | det mindste i henhold til de geeldende retsregler skal downloading
behandles som en tjenesteydelse (20).

50. De grunde, der taler imod denne lgsning, vejer imidlertid tungere. Det ville nemlig indebeere,
at edb-programmer pa en databeerer pa den ene side og musik pa en cd eller en tekst i en bog pa
den anden side vil blive behandlet forskelligt uden synlig grund. | modseetning til, hvad der gar sig
geeldende i forbindelse med disse sammenlignelige ophavsretligt beskyttede vaerker, er det
brugsretten til de i databaereren indeholdte frembringelser, der er af central betydning i forbindelse
med et edb-program, og ikke ejendomsretten til databaereren selv. Mens leveringen af en musik-
cd eller en bog anses for levering af et gode som omhandlet i sjette direktivs artikel 5, stk. 1,
behandles leveringen af en cd med software i momsmaessig henseende som en tjenesteydelse.

51. Eksemplet med et leksikon, som er lagret pa en cd-rom eller dvd, illustrerer, hvilke
vanskeligheder der kan opsta som falge af denne differentiering. En sadan leksikon-cd indeholder
en maengde tekster og billeder i digital form, men ogsa programmer til preesentation og forvaltning
af disse data. Skal en sadan cd ligesom en bog betragtes som en levering eller ligesom en cd med
et edb-program betragtes som en tjenesteydelse?

52. Desuden har Levob med rette fremhaevet, at kvalificeringen som tjenesteydelse medfarer
vanskeligheder, hvis der — som normalt i forbindelse med massesalg af standard-software —
anvendes mellemhandlere. | praksis modtager mellemhandlerne databaererne fra producenten
eller fra andre mellemhandlere og videresaelger dem til den endelige bruger. De har intet naermere
kendskab til de licensbetingelser, der gaelder for den endelige bruger, og disse betingelser indgar



heller ikke pa nogen made i kgbsaftalen mellem dem og kaberne af softwarepakkerne. Det vil
derfor veere urealistisk at antage, at kaberen erhverver en ikke naermere praeciseret brugsret og
ikke et materielt gode.

53. Hvis der i det hele taget indgas en saerskilt licensaftale med henblik pa indrammelse af
brugsrettigheder, sker dette farst i forbindelse med installeringen af softwaren pa den endelige
brugers computer, hvorved denne — efter producenternes retsopfattelse — accepterer
licensbetingelserne. | den henseende er det dog ikke ngdvendigt at erleegge en modydelse ud
over den pris for databaereren, som allerede er betalt til mellemhandleren. Denne transaktion vil
saledes naeppe kunne danne grundlag for opkraevning af moms.

54. Dette eksempel viser, at en tilknytning til leveringen af databaereren og ikke til indremmelsen
af brugsretten ogsa er forbundet med praktiske fordele med hensyn til momsopkraevningen.
Overdragelsen af et materielt gode indeholder et element af offentligggrelse, hvortil beskatningen
let kan knyttes. Det er derimod vanskeligere at verificere, hvornar og mellem hvilke personer der
overdrages immaterielle goder. Desuden er der i denne henseende snarere fare for
manipulationer. Som fglge af, at der foreligger eller ikke foreligger et element af offentliggerelse, er
det ogsa berettiget at behandle leveringen af software pa en databaerer og gennem downloading
fra internettet forskelligt.

55. Det kan saledes forelgbigt konkluderes, at leveringen af standard-software pa en databaerer
udger en levering som omhandlet i sjette direktivs artikel 5, stk. 1.

2. Udvikling af software specifikt tilpasset kundens behov

56. Alle parter er enige om, at udviklingen af software specifikt til en kundes behov ikke udgar en
levering, men en tjenesteydelse.

57. Dette kan i princippet stgttes. | det enkelte tilfeelde kan man dog forestille sig meget
forskellige situationer, som maske kraever en differentieret betragtning. Udgangspunktet er ogsa i
denne forbindelse spgrgsmalet, om der overdrages et materielt gode, hvori den intellektuelle
ydelse i form af programmeringen er indeholdt. Dette er formentlig ikke tilfeeldet, hvis det specifikt
udviklede program farst opstar i sin fuldsteendige form pa kundens computer.

58. Huvis producenten derimod udvikler programmet efter kundens anvisninger fuldsteendigt i sin
virksomhed og derpéa overdrager kunden en databaerer med programmet, som kun behgver at
blive installeret, kan vurderingen i givet fald veere den samme som i forbindelse med standard-
softwaren.

59. Den omstaendighed alene, at der er tale om en software, der specifikt er tilpasset kundens
behov, andrer intet ved denne vurdering. Dette viser en sammenligning med andre vaerker, som
fremstilles individuelt for en kunde. Ogsa i forbindelse med et hus, der er opfart efter bygherrens
anvisninger og overdrages ngglefeerdigt, er der tale om en levering og ikke en raekke
tienesteydelser udfart af de forskellige handveerkere og entreprengrer, der har deltaget i byggeriet.

60. Ifglge oplysningerne i den praejudicielle foreleeggelse har FDP’s medarbejdere foretaget
tilpasningen af CLAS-softwaren efter installeringen heraf pa Levobs edb-system. Denne ydelse
udger derfor i den foreliggende sag en tjenesteydelse som omhandlet i sjette direktivs artikel 6,
stk. 1.

C — De preejudicielle spgrgsmal



1.  En enkelt sammensat ydelse eller to seerskilte ydelser (spgrgsmal 1a)

61. For den videre undersggelse er det afgarende farst at besvare det spgrgsmal, om leveringen
af standard-softwaren pa den ene side og tilpasningen heraf til Levobs seerlige behov pa den
anden side udgar en enkelt sammensat ydelse eller to szerskilte ydelser. Dette spgrgsmal er
navnlig af betydning, da det er fremgéet af ovenstaende, at leveringen af standard-software skal
anses for en levering, men tilpasningen derimod som en tjenesteydelse.

62. Safremt leveringen af softwaren og tilpasningen heraf udgar seerskilte ydelser (hypotese 2),
vil forskellige bestemmelser om leveringsstedet finde anvendelse. Dette kan medfgre, at det kun
er tilpasningen af ydelsen, der er afgiftspligtig i Nederlandene, mens De Forenede Stater skal
anses for leveringsstedet for standard-softwaren, og denne transaktion dermed ikke er
momspligtig | Feellesskabet (21).

63. Er der derimod tale om én enkelt sammensat ydelse (hypotese 1), vil der ogsa skulle
fastseettes ét enkelt leveringssted.

64. Pa grundlag af aftalens udformning er Levob af den opfattelse, at der er tale om to seaerskilte
ydelser. Den nederlandske regering og Kommissionen er af den modsatte opfattelse.
Installeringen af programmet og oplaeringen af de ansatte anser parterne samstemmende for
sekundzaere ydelser, som skal kvalificeres pa samme made som hovedydelsen.

65. Sjette direktiv indeholder ingen saerlig bestemmelse om, under hvilke betingelser flere
sammenhaengende ydelser skal behandles som én enkelt ydelse. | CCP-dommen (22) fremsatte
Domstolen imidlertid fglgende grundlaeggende betragtninger vedrgrende denne problemstilling:

»Nar henses til de to omsteendigheder dels, at det fglger af sjette direktivs artikel 2, stk. 1, at hver
levering af tjienesteydelser seedvanligvis skal anses for en uafheengig og selvstaendig levering,
dels at leveringen af en ydelse, der i gkonomisk henseende er en enkelt ydelse, ikke kunstigt ma
opdeles for ikke at &ndre momssystemets sammenhaeng, ma det undersgges, hvad der seerligt
karakteriserer den pageeldende transaktion, og herigennem afgares, om den afgiftspligtige person
til forbrugeren, forstaet som en gennemsnitsforbruger, leverer flere uafhaengige hovedydelser eller
en enkelt ydelse.«

66. Ved undersggelsen af, hvad der seerligt karakteriserer en sammensat ydelse, star to mal
dermed over for hinanden. P& den ene side skal de forskellige enkelte ydelser vurderes forskelligt
pa grundlag af deres karakter. P& den anden side kan en for staerk opdeling af en sammensat
ydelse i enkelte ydelser, der skal kvalificeres seerskilt, imidlertid komplicere anvendelsen af
momsbestemmelserne (23). Under alle omstaendigheder skal der anvendes et objektivt kriterium.
Der skal ikke tages hensyn til leverandgrens og/eller modtagerens subjektive opfattelse.
Domstolens betragtninger i CPP-dommen vedrgrer ganske vist en raekke tjenesteydelser, men de
kan ogsa overfares til det tilfaelde, at leveringer og tjenesteydelser udfares sammen (24).

67. Efter Domstolens opfattelse skal en sammensat ydelse betragtes som en enkelt ydelse, nar
en af ydelserne udgar hovedydelsen og den anden kun en uselvsteendig sekundeer ydelse. Der er
tale om en sekundeer ydelse, »nar den ikke for kunderne udger et mal i sig selv, men et middel til
at udnytte tjenesteyderens hovedydelse pa de bedst mulige betingelser« (25).

68. | den foreliggende sag er ingen af de to veesentlige ydelser (leveringen af standard-softwaren
og tilpasningen heraf) underordnet den anden pa en sadan made, at den entydigt udger en
sekundaer ydelse. Pa grundlag heraf kan det imidlertid ikke konkluderes, at de to ydelser i
momsmaessig henseende ikke kan betragtes som én enkelt sammensat ydelse. Situationen med



hovedydelse og sekundeer ydelse udggr nemlig kun et af de tilfeelde, der allerede er anerkendt i
retspraksis.

69. |det veesentlige er det endvidere afggrende at vurdere ydelsernes karakter under
hensyntagen til alle faktiske omsteendigheder. | den henseende er det af betydning, om de to
ydelser har en sé naer forbindelse til hinanden, at de hver for sig — set ud fra
gennemsnitsforbrugerens synspunkt — ikke har den ngdvendige praktiske nytte for kunden (26).

70. Om der konkret foreligger en sddan neer forbindelse mellem leveringen af standard-softwaren
og tilpasningen heraf, skal i sidste instans afggres af den forelseggende ret pa grundlag af alle
relevante faktiske omsteendigheder. Domstolen kan imidlertid fremfgre elementer, som kan spille
en rolle i denne henseende.

71. For den omsteendighed, at der foreligger en uadskillelig forbindelse mellem de to ydelser,
taler, at et nederlandsk forsikringsselskab som Levob — muligvis i modsaetning til et amerikansk
forsikringsselskab — ikke kan anvende standard-softwaren uden tilpasningerne. Ydelserne i
forbindelse med tilpasningen kan heller ikke udfares isoleret, hvis der ikke forinden er leveret en
basis-software, som kan tilpasses, og som den, der foretager denne tilpasning, er fortrolig med.

72. Kunden kunne ganske vist teoretisk overlade det til en tredjemand at foretage tilpasningerne.
Dette har Levob imidlertid af gode grunde faktisk ikke valgt at ggre. Det ville nemlig veere
forbundet med retlige og praktiske vanskeligheder, hvis opgaverne var fordelt mellem to aktarer. |
retlig henseende ville det sandsynligvis veere ngdvendigt at indhente rettighedshaverens tilladelse
til at eendre programmet (27). | teknisk henseende ville tredjemanden skulle have det ngdvendige
kendskab til programmets struktur for at kunne foretage indgreb heri.

73. Etandet steerkt tegn pa den uadskillelige forbindelse mellem de to ydelser er, at software-
virksomheden er ansvarlig for, at den samlede pakke i form af standard-software og tilpasninger
fungerer. | henhold til den foreliggende kontrakt skal det undersgges pa grundlag af en Integral
Acceptance Test, om denne samlede pakke fungerer korrekt. Det er derfor naerliggende, at enhver
fejlfunktion, hvad enten den skyldes en fejl i standard-softwaren eller i programmeringen af
tilpasningerne, i sidste instans kan medfgre, at kontrakten i sin helhed slar fejl. Software-
virksomhedens overordnede ansvar er i overensstemmelse med kontraktens formal. Levob har
nemlig ingen nytte af at rade over en fejlfri standard-software, som imidlertid ikke med godt
resultat er tilpasset til virksomhedens behov.

74. Ved at begge ydelser leveres af samme virksomhed, sikres det, at den samme
forretningspartner er ansvarlig for, at alle komponenter fungerer korrekt. Hvis Levob derimod
havde k@bt standard-softwaren hos en virksomhed og havde ladet en anden virksomhed foretage
tilpasningen, kunne selskabet ikke patale den enes fejl over for den anden. Dette ville medfare, at
Levob f.eks. ikke kunne lgses fra kontrakten om levering af den fejlfrie standard-software, kun fordi
tilpasningen er mislykkedes.

75. De seerlige omsteendigheder i forbindelse med udformningen af kontrakten, som Levob har
anfart, er ikke til hinder for, at ydelsen kvalificeres som en enkelt sammensat ydelse. Navnlig den
made, hvorpa ydelserne faktureres, er efter Domstolens opfattelse kun et indicium. Domstolen har
saledes allerede fastslaet, at der kan foreligge seerskilte ydelser, selv om der faktureres en
enhedspris (28). | det modsatte tilfeelde gaelder dette pA samme made: Det er ikke udelukket, at
der er tale om en enkelt ydelse, fordi priserne for enkelte dele anfagres og faktureres saerskilt (29).

76. Opdelingen i to priselementer havde til formal at fastsaette prisen for tilpasningen fleksibelt
efter den faktisk medgaede tid. Denne prissaetning medfarer imidlertid ikke nadvendigvis, at der
skal antages at foreligge to ydelser, som i momsmaessig henseende skal behandles saerskilt. En



snedker, som fremstiller et skab efter mal, kan ogsa i sit tilbud anfare materialeomkostningerne
som en fast pris og arbejdsydelsen efter det faktiske antal arbejdstimer. Alligevel hersker der ikke
tvivl om, at der i sidste instans er tale om levering af et skab og ikke to seerskilte ydelser. Dette
eksempel viser, at den seerskilte fakturering af prisen for to ydelser ikke ngdvendigvis siger noget
om deres indbyrdes forbindelse.

77. Hverken den seerskilte fakturering af standard-softwaren eller overdragelsen af databaereren
med denne software til Levobs medarbejdere, der var rejst til De Forenede Stater med henblik
herpa, rejser tvivl om den ovenfor beskrevne neere forbindelse mellem denne ydelse og
tilpasningen af softwaren. Med de beskrevne transaktioner skulle der nemlig tilsyneladende
tilvejebringes et saerskilt importgrundlag, for at de gunstige bestemmelser for
toldvaerdianseettelsen, der var geeldende pa daveerende tidspunkt, kunne finde anvendelse i
forbindelse med momsen. Kontraktens udformning med hensyn til overdragelsen af databaererne
og den seerskilte fakturering af prisen for standard-softwaren haenger derimod ikke sammen med,
at denne ydelse har seerlige egenskaber, der berettiger en momsmaessig behandling uden
forbindelse til tilpasningen.

78. Hvis man tillagde kontraktbestemmelserne om pris og udarbejdelse af fakturaer afggrende
betydning, ville kontrahenterne efter eget forgodtbefindende kunne bestemme, hvordan ydelserne
skulle betragtes i momsmaessig henseende. Dette ville veere i strid med betingelsen om at vurdere
den eller de ydelser, der er typiske for kontrakten, objektivt efter deres karakter.

79. Speargsmal 1a skal derfor besvares med, at leveringen af standard-software pa en databzerer
og den efterfglgende tilpasning heraf til kundens behov skal anses for én enkelt ydelse som
omhandlet i sjette direktiv, nar de enkelte ydelser har en s naer forbindelse til hinanden, at de
hver for sig — set ud fra gennemsnitsforbrugerens synspunkt — ikke har den ngdvendige praktiske
nytte for kunden. For vurderingen af dette spargsmal er det ikke afggrende, om der for de enkelte
ydelser er aftalt seerskilte priser og udstedes saerskilte fakturaer.

2.  Hypotese 1: én enkelt ydelse

80. Den forelaeggende ret har stillet spgrgsmal 1b, 1c og 1d, safremt ydelserne skal betragtes
som én enkelt ydelse, hvilket er overvejende sandsynligt pa baggrund af ovenstaende
betragtninger. Med spgrgsmal 1b gnsker den forelaeggende ret naermere bestemt oplyst, om
denne ydelse som helhed skal betragtes som en levering eller som en tjenesteydelse. De gvrige
spgrgsmal tager sigte pa at bestemme leveringsstedet.

a) Kvalificering som levering eller tienesteydelse (spgrgsmal 1b)

81. Den sammensatte ydelse, som Levob har modtaget, omfatter elementer af savel en levering
som en tjenesteydelse, idet hverken leveringen af standard-softwaren eller tilpasningen heraf kan
anses for blot at udgare en sekundeer ydelse.

82. | Faaborg-Gelting Linien-dommen (30) fastslog Domstolen, at nar en transaktion bestar af en
gruppe omstaendigheder og handlinger, skal der farst og fremmest tages hensyn til samtlige
omstaendigheder ved den pagaeldende transaktion. Selv om de enkelte elementer i denne flerhed
af ydelser ikke er indbyrdes forbundne som hoved- og sekundeere ydelser, skal det alligevel
undersgges, om ydelserne hovedsagelig udger leveringer eller tjenesteydelser. Med hensyn til
restaurationsvirksomhed, som Faaborg-Gelting Linien-dommen vedrgrte, fastslog Domstolen, at
der i overvejende grad var tale om tjenesteydelser.

83. | den foreliggende sag er det ved en samlet vurdering af samtlige omstaendigheder ligeledes
tienesteydelseselementerne, der er fremherskende. Afggrende herfor er frem for alt, at standard-



softwaren som sadan ikke kan anvendes af Levob. Det var derfor ikke hovedformalet for Levob at
erhverve en standard-software pa forsikringsomradet, men derimod en software, der specifikt var
tilpasset selskabets behov.

84. For det andet bemeerkes, at tilpasningen og installeringen var meget omfattende
transaktioner, som stod pa i mere end et ar. Arbejdet blev pdbegyndt med den feelles evaluering af
kravene til tilpasningen og afsluttet med testen af hele programmet. Installeringen og opleeringen
af medarbejderne er ganske vist kun sekundeaere ydelser. Den omsteendighed, at de ligeledes
indgar i de kontraktmeessige ydelser, viser imidlertid, at FDP skulle yde en omfattende »komplet
service«, som gik langt videre end leveringen af basisprogrammet.

85. Endelig repraesenterer tjenesteydelseselementerne, dvs. tilpasningen af softwaren,
installeringen heraf og opleeringen, ogsa veerdimaessigt en stgrre andel af den samlede pris end
leveringen af standard-softwaren.

86. Spargsmal 1b skal derfor besvares med, at en sammensat ydelse, der bestar af leveringen af
en standard-software, tilpasningen heraf til kundens behov, installeringen heraf samt opleeringen, i
sin helhed skal betragtes som en tjenesteydelse som omhandlet i sjette direktivs artikel 6, stk. 1,
hvis det fremgar ved en samlet vurdering af samtlige omstaendigheder, at
tienesteydelseselementerne er fremherskende. Dette kan f.eks. veere tilfeeldet,

- hvis tilpasningen af standard-softwaren er af afggrende betydning for kaberens anvendelse
heraf

- hvis tilpasningen og installeringen er sa omfattende, at de ikke kan anses for sekundaere
ydelser, og

- hvis tjenesteydelseselementerne udger den overvejende del af vaerdien af den samlede
ydelse.

b)  Leveringsstedet (spgrgsmal 1c og 1d)

87. Med spgrgsmal 1c og 1d, der bgr undersagges under ét, gnsker den foreleeggende ret
naermere bestemt oplyst, om leveringsstedet for den ydelse, der i sin helhed skal betragtes som
en tjenesteydelse, er omfattet af den generelle regel i sjette direktivs artikel 9, stk. 1, eller om et af
tilfeeldene i denne bestemmelses stk. 2 foreligger. | henhold til stk. 1 er leveringsstedet det sted,
hvor den der yder tjenesten, er etableret, og i henhold til stk. 2 det sted, hvor modtageren heraf er
etableret.

88. Den nederlandske regering og Kommissionen er begge af den opfattelse, at sjette direktivs
artikel 9, stk. 2, litra e), tredje led, finder anvendelse, saledes at Nederlandene er leveringsstedet
for tjienesteydelsen. Levob er fgrst og fremmest af den opfattelse, at der er tale om to seerskilte
ydelser, idet leveringsstedet for tjenesteydelsen (tilpasning af softwaren) bestemmes i henhold til
sjette direktivs artikel 9, stk. 1. | tilfeelde af, at Domstolen antager, at der er tale om en sammensat
ydelse, er Levob af den opfattelse, at der som helhed er tale om en levering, der i henhold til sjette
direktivs artikel 8 har fundet sted i De Forenede Stater.

89. Ifalge retspraksis har det sted, hvor tjenesteyderen har etableret hjemstedet for sin
gkonomiske virksomhed, i henhold til sjette direktivs artikel 9, stk. 1, forrang som
tilknytningsmoment for bestemmelsen af leveringsstedet (31).

90. For sa vidt angér forholdet mellem stk. 1 og stk. 2 i sjette direktivs artikel 9 har Domstolen
endvidere fastslaet, at artikel 9, stk. 2, opregner en reekke seerlige tilknytningsmomenter, mens



artikel 9, stk. 1, indeholder hovedreglen pa omradet; formalet med disse bestemmelser er dels at
undga kompetencekonflikter, der kan medfgre dobbelt afgiftspaligning, dels at sikre, at alle
afgiftspligtige transaktioner beskattes (32).

91. Domstolen har fastslaet, at man ikke ved fortolkningen af sjette direktivs artikel 9 kan tillaegge
artiklens stk. 1 starre veegt end artiklens stk. 2. Det, der i hvert enkelt tilfeelde ma afggres, er, om
der foreligger et af de tilfeelde, der er angivet i artikel 9, stk. 2; hvis ikke, finder artiklens stk. 1
anvendelse (33). Sjette direktivs artikel 9, stk. 1 og 2, star i deres indbyrdes forhold derfor ikke
som hovedregel og undtagelse, saledes at stk. 2 skal fortolkes strengt (34).

92. |sag C-429/97 (Kommissionen mod Frankrig), som Levob har paberabt sig, har Domstolen
ganske vist afvist at anvende stk. 2 pa en sammensat ydelse og anset bestemmelsen i stk. 1 for
en mere praktisk anvendelig lgsning. Heraf kan man imidlertid ikke udlede, at det generelt er
udelukket at anvende stk. 2 pA sammensatte ydelser. Konstateringen i dommen i sagen
Kommissionen mod Frankrig skal derimod ses i den sammenheaeng, hvori de faktiske
omstaendigheder indgar. Beskatningen pa det sted, hvor modtageren er etableret, ville i neevnte
sag nemlig have skabt kompetencekonflikter, da ydelsen blev leveret til en lang reekke modtagere,
der var etableret i forskellige medlemsstater.

93. I1den foreliggende sag findes denne risiko ikke, da Levob er den eneste modtager af den
sammensatte ydelse. Selv om der er tale om en sammensat ydelse, skal det derfor farst
undersgges, om et af kriterierne i sjette direktivs artikel 9, stk. 2, finder anvendelse.

94. Leveringen og tilpasningen af softwaren kunne fgrst og fremmest udggre en overdragelse af
licensrettigheder som omhandlet i sjette direktivs artikel 9, stk. 2, litra e), farste led. | henhold til
kontrakten mellem FDP og Levob overdrages der nemlig en licens for savel standard-softwaren
som for tilpasningen.

95. Som allerede naevnt har indrammelsen af brugsretten til standard-softwaren — ved siden af
leveringen af databaereren — imidlertid ingen afggrende betydning. Dette gaelder ligeledes for
ydelserne i forbindelse med tilpasningen. Det ville nemlig naeppe veere hensigtsmaessigt at
tilvejebringe en saerlig tilpasning af softwaren for Levob, uden at der ogsa blev overdraget en
brugsret. Da hovedvaegten saledes ligger pa tjenesteydelsen (i dens helhed) og ikke pa
indrgmmelsen af licensen, er det udelukket at anvende sjette direktivs artikel 9, stk. 2, litra e),
farste led.

96. Den opleering, som FDP skulle levere, kunne isoleret betragtet endvidere anses for at udggre
undervisningsydelser i henhold til sjette direktivs artikel 9, stk. 2, litra c), farste led. Denne
opleering har imidlertid kun veeret accessorisk, sdledes at det er udelukket at bestemme
leveringsstedet for denne aktivitet saerskilt.

97. | det veesentlige rejser der sig derfor det spagrgsmal, om sjette direktivs artikel 9, stk. 2, litra
e), tredje led, som vedrgrer »ydelser fra radgivningsvirksomheder, ingenigrer,
projekteringsvirksomheder, advokater og revisorer, samt andre lignende ydelser tillige med
databehandling og meddelelse af oplysninger«, kan finde anvendelse.

98. Denne bestemmelse kan fortolkes pa to mader. P& den ene side kan man fortolke den
restriktivt, saledes at den alene omfatter ydelserne fra de neevnte liberale erhverv, herunder
databehandling og meddelelse af oplysninger inden for rammerne af disse aktiviteter. | sa fald
finder bestemmelsen ikke anvendelse i den foreliggende sag, da der mangler en sadan
sammenhaeng med ydelser fra de naevnte erhvervsgrupper.

99. P& den anden side kan man anse databehandling og meddelelse af oplysninger for at udgare



yderligere ydelser, som star selvsteendigt ved siden af de farste led i opregningen. | sa fald ville de
omtvistede ydelser falde ind under disse begreber, selv om man i dag formentlig ikke laengere
uden videre ville betegne levering og programmering af software som »databehandling og
meddelelse af oplysninger«. Man ma imidlertid ikke anvende for strenge kriterier pa disse begreber,
men skal tage i betragtning, at denne del af direktivet fortsat finder anvendelse uforandret i
affattelsen fra 1977.

100. Ordlyden, navnlig valget af konjunktion (tillige med, ainsi que, as well as ...) tyder — ogsa i
andre sprogversioner — snarere pa en ligestilling mellem alle led i opregningen.

101. Ved anvendelsen af sjette direktivs artikel 9, stk. 2, litra e), tredje led, har Domstolen ganske

vist hidtil taget udgangspunkt i, om de ydelser, der skal vurderes, henhgrer under de ydelser, som
hovedsageligt eller seedvanligt udfgres i forbindelse med de erhverv, der er anfart i bestemmelsen
(35). Denne undersggelse var hensigtsmeessig, fordi feellesskabslovgiver i bestemmelsen kun har
naevnt de anfgrte erhverv til at definere karakteren af de ydelser, der er omfattet, men ikke kreever,
at tienesteyderen ogsa faktisk henhgrer under en af de anfarte erhvervsgrupper (36).

102. Derudover omfatter sjette direktivs artikel 9, stk. 2, litra e), tredje led, imidlertid — uden nogen
henvisning til erhvervsgrupper — »databehandling og meddelelse af oplysninger«. | 1977 fandtes
softwarevirksomhed nemlig ikke som fast erhvervsprofil. Derfor kan der i dette tilfeelde — dvs.
ydelser i forbindelse med databehandling og meddelelse af oplysninger — ikke foretages en sadan
sammenligning med aktiviteterne blandt de anfgrte erhvervsgrupper, som Domstolen har foretaget
i de sager, hvor den hidtil har taget stilling.

103. Hvis direktivets forfattere kun havde gnsket at omfatte »databehandling og meddelelse af
oplysninger«, for sa vidt som disse ydelser typisk leveres af medlemmerne af de anfarte
erhvervsgrupper, havde det desuden ikke veeret ngdvendigt at nsevne ydelserne saerskilt, da de i
forvejen allerede indgik i aktiviteterne blandt disse erhvervsgrupper, herunder de andre lignende
ydelser.

104. Levob har endelig papeget, at beskatningen af elektronisk leverede tjenesteydelser pa det
sted, hvor modtageren af ydelsen er etableret, blev indfart ved direktiv 2002/38, fordi beskatningen
af sddanne ydelser i Feellesskabet tidligere kun var mulig i meget begraenset omfang (37).

105. Det er herved tilstraekkeligt at anfgre, at de aendringer af sjette direktiv, som blev indfgrt ved
direktiv 2002/38, ikke bergrer den foreliggende sag, da leveringen og tilpasningen af softwaren
ikke er sket ad elektronisk vej. Indfgrelsen af bestemmelserne om elektronisk leverede ydelser
tillader saledes ingen konklusioner med hensyn til fortolkningen af de bestemmelser, der er
relevante for denne sag, og som var gaeldende inden vedtagelsen af direktiv 2002/38.

106. Da ydelserne saledes skal betragtes som ydelser i forbindelse med databehandling og
meddelelse af oplysninger som omhandlet i sjette direktivs artikel 9, stk. 2, litra e), tredje led,
anses det sted, hvor modtageren heraf er etableret, for leveringssted.

3. Hypotese 2: to saerskilte ydelser (spargsmal 2a, 2b og 2c)

107. | den foreliggende sag tyder alt pa — med forbehold af den foreleeggende rets endelige
vurdering — at der foreligger en sammensat ydelse, som kan betragtes som én enkelt ydelse. Det
er derfor ikke ngdvendigt at besvare spgrgsmal 2a, som den foreleeggende ret kun har stillet for
det tilfeelde, at der ikke er tale om én enkelt ydelse.

108. Skulle det mod forventning alligevel veere ngdvendigt at foretage en saerskilt bedegmmelse af
leveringen af standard-softwaren pa en databeerer, fremgar det af bemaerkningerne under IV B 1,



at denne ydelse udggr en levering som omhandlet i sjette direktivs artikel 5, stk. 1. Det er derfor
ikke ngdvendigt at besvare spgrgsmal 2b, som kun var relevant, hvis ydelsen skulle betragtes som
en tjenesteydelse.

109. Med hensyn til spgrgsmal 2c vedrarende leveringsstedet for tilpasningen af standard-
softwaren kan der henvises til svaret pa spgrgsmal 1c og 1d. Selv hvis man betragter tilpasningen
isoleret, skal det sted, hvor modtageren er etableret, betragtes som leveringssted i henhold til
sjette direktivs artikel 9, stk. 2, litra e), tredje led.

V — Forslag til afgerelse

110. P& baggrund af ovenstaende betragtninger foreslar jeg, at de praejudicielle spargsmal fra
Hoge Raad besvares pa fglgende made:

»1)  Leveringen af standard-software pa en databaerer og den efterfglgende tilpasning heraf il
kundens behov skal anses for én enkelt ydelse som omhandlet i Radets sjette direktiv 77/388/EQF
af 17. maj 1977 om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om omsaetningsafgifter — Det
feelles mervaerdiafgiftssystem: ensartet beregningsgrundlag, nar de enkelte ydelser har en sa neer
forbindelse til hinanden, at de hver for sig — set ud fra gennemsnitsforbrugerens synspunkt — ikke
har den ngdvendige praktiske nytte for kunden. For vurderingen af dette spargsmal er det ikke
afggrende, om der for de enkelte ydelser er aftalt sserskilte priser og udstedes seerskilte fakturaer.

2) Ensammensat ydelse, der bestar af leveringen af en standard-software, tilpasningen heraf
til kundens behov, installeringen heraf samt opleeringen, skal i sin helhed betragtes som en
tjienesteydelse som omhandlet i artikel 6, stk. 1, i sjette direktiv 77/388, hvis det fremgar ved en
samlet vurdering af samtlige omsteendigheder, at tjenesteydelseselementerne er fremherskende.
Dette kan f.eks. veere tilfeeldet,

- hvis tilpasningen af standard-softwaren er af afggrende betydning for keberens anvendelse
heraf

- hvis tilpasningen og installeringen er sd omfattende, at de ikke kan anses for sekundaere
ydelser, og

- hvis tjenesteydelseselementerne udggr den overvejende del af veerdien af den samlede
ydelse.

3) Ensammensat ydelse, der bestar af leveringen af en standard-software, tilpasningen heraf
til kundens behov, installeringen heraf samt oplaeringen, skal betragtes som databehandling og
meddelelse af oplysninger som omhandlet i artikel 9, stk. 2, litra e), tredje led, i sjette direktiv
771388, saledes at det sted, hvor modtageren heraf er etableret, anses for leveringssted.«

1 — Originalsprog: tysk.
2 —EFTL 145, s. 1.
3 — Jf. sjette direktivs artikel 13, punkt B, litra a).

4 —Ved Radets direktiv 2002/38/EF af 7.5.2002 om aendring og midlertidig eendring af direktiv
77/388/EQF hvad angar mervaerdiafgiftssystemet for radio- og tv-spredningstjenester og visse
elektronisk leverede tjenesteydelser (EFT L 128, s. 41) blev der bl.a. i sjette direktivs artikel 9, stk.
2, indfart seerlige bestemmelser om leveringsstedet for elektronisk leverede tjenesteydelser.
Endvidere blev der til direktivet vedfgjet et bilag L, som indeholder en vejledende liste over de
tienesteydelser, der er omfattet heraf. | bilagets punkt 2 er anfart levering og ajourfaring af



software.

5 — Gerechtshof te Amsterdam havde imidlertid i farste instans udtrykkeligt fastslaet, at Levob
ikke ubestrideligt havde godtgjort, at selskabet inden tilpasningen allerede havde faet ret til som
ejer at rade over standard-softwaren. Dette skyldtes, at Levob ikke kunne give neermere
oplysninger om, hvornar de ansatte havde faet overdraget softwaren, og at Levob ikke havde
foretaget nogen anmeldelse ved importen.

6 — Der blev naermere bestemt truffet to afgaerelser, én for 1997 og én for 1998 og 1999. Begge
afgarelser blev anfeegtet. Hoge Raad har imidlertid tilsyneladende kun anmodet om en praejudiciel
afgarelse i sagen om afggrelsen for 1997. | denne afggrelse blev den skyldige moms fastsat til 52
022 NLG, hvoraf tilpasningen tegnede sig for et belgb pa 50 732 NLG og overleveringen af selve
softwarepakken for et belgb pa 1 290 NLG.

7 — Jf. i denne henseende Rettens kendelse af 6.12.1999, sag T-178/99, Elder, Sml. I, s. 3509,
preemis 7. Genstanden for denne tvist var afslaget pa en begeering fra en borger om aktindsigt i
momsudvalgets mgdereferater.

8 — Mededeling 57 fra Staatssecretaris van Financién (afggrelse af 14.8.1998, nr. VB98/1785, VN
1998/40.33).

9 — Jf. sjette direktivs artikel 5, stk. 2, og artikel 5, stk. 3, litra a).

10 — Dom af 14.7.1977, sag 1/77, Bosch, Sml. s. 1473.

11 — Dom af 18.4.1991, sag C-79/89, Brown Boveri, Sml. I, s. 1853.
12 — Bosch-dommen, neaevnt i fodnote 10, preemis 4 og 5.

13 — Jf. forslag til afgerelse af 2.5.1990, Sml. |, s. 1862, punkt 29 ff.
14 — Brown Boveri-dommen, naevnt i fodnote 11, preemis 21.

15 — Jf. artikel 167, stk. 1, i Kommissionens forordning (EQF) nr. 2454/93 af 2.7.1993 om visse
gennemfgrelsesbestemmelser til Radets forordning (E@F) nr. 2913/92 om indfarelse af en EF-
toldkodeks, (EFT L 253, s. 1): »Uanset kodeksens artikel 29 til 33 tages kun prisen for eller
veerdien af selve databaereren i betragtning ved toldveerdianseettelsen af indfgrte databeerere til
brug i databehandlingsudstyr og indeholdende data eller instruktioner. Toldveerdien af indfarte
databeerere, som indeholder data eller instruktioner, omfatter derfor ikke prisen for eller veerdien af
dataene eller instruktionerne, forudsat at denne pris eller veerdi er seerskilt angivet i forhold til
prisen for eller veerdien af de pageeldende databeerere.«

16 — Artikel 167 blev ophaevet ved Kommissionens forordning (EF) nr. 444/2002 af 11.3.2002 om
eendring af forordning (E@F) nr. 2454/93 om visse gennemfgrelsesbestemmelser til Radets
forordning (EQF) nr. 2913/92 om indfgrelse af en EF-toldkodeks og forordning (EF) nr. 2787/2000
og (EF) nr. 993/2001 (EFT L 68, s. 11) med falgende begrundelse (syvende betragtning): Formalet
med artikel 167, stk. 1, i forordning (EQF) nr. 2454/93 var at undga, at der blev opkreevet told pa
software, der indfares pa databaerere. Dette mal er siden blevet opfyldt med indgéaelsen af
informationsteknologiaftalen (ITA), som er godkendt ved Radets afgarelse 97/359/EF af 24.3.1997
om fiernelse af told pa informationsteknologiprodukter (EFT L 155, s. 1), og for sa vidt andet ikke
falger af anvendelsen af den pa omradet gaeldende GATT-beslutning 4.1. af 12. maj 1995, er det
ikke lzengere ngdvendigt at have seerlige bestemmelser for anseettelse af toldveerdien for
databeerere.



17 - Jf. i denne henseende punkt 15 ff. i generaladvokat Lenz’ forslag til afggrelse, Brown Boveri-
sagen, naevnt i fodnote 13.

18 —EFT L 122, s. 42.

19 - For at undgd, at programmet uberettiget anvendes af flere, skal den fagrste erhverver pa sin
side afinstallere programmet.

20 — Jf. sjette direktivs artikel 9, stk. 2, litra e), sidste led, sammenholdt med bilag L, som andret
ved direktiv 2002/38, neevnt i fodnote 4, der ganske vist endnu ikke er af relevans for den
foreliggende sag.

21 -1 dette tilfeelde vil der skulle betales importmoms, idet det efter de ovenfor (punkt 36)
beskrevne bestemmelser imidlertid kun er vaerdien af databaereren, der vil indga i
beregningsgrundlaget.

22 —Dom af 25.2.1999, sag C-349/96, CPP, Sml. |, s. 973, preemis 29.

23 — 1 nogle forslag til afggrelse synes der endog at veere en tendens til i denne situation at laegge
starre veegt pa den praktiske gennemfgrlighed end pa ngjagtigheden: jf. generaladvokat Cosmas'’
forslag til afgarelse af 1.2.1996, sag C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, punkt 14, generaladvokat
Fennellys forslag til afggrelse af 25.4.1996, sag C-327/94, Dudda, Sml. I, s. 4595, pa s. 4597,
punkt 35, og generaladvokat Fennellys forslag til afggrelse af 11.6.1998, sag C-349/96, CPP, Sml.
I, s. 976, punkt 47 ff.

24 — | dom af 2.5.1996, sag C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, Sml. I, s. 2395, blev leveringen af
spisevarer og restaurationsservice saledes betragtet som én enkelt tienesteydelse. | dom af
15.5.2001, sag C-34/99, Primback, Sml. I, s. 3833, fastslog Domstolen, at ydelsen af lan og
leveringen af mgbler udgjorde én enkelt ydelse.

25 — CPP-dommen, naevnt i fodnote 22, preemis 30, ff. tillige dom af 13.7.1989, sag 173/88,
Henriksen, Sml. I, s. 2763, preemis 14-16, af 22.10.1998, forenede sager C-308/96 og C-94/97,
Madgett og Baldwin, Sml. |, s. 6229, preemis 24, og af 11.1.2001, sag C-76/99, Kommissionen
mod Frankrig, Sml. |, s. 249, praemis 27.

26 — | Henriksen-dommen, neevnt i fodnote 25, preemis 15, har Domstolen ogsa anset den naere
forbindelse mellem ydelserne for at veere af betydning.

27 — 1 henhold til artikel 4, litra b), i direktiv 91/250 er navnlig oversaettelse, bearbejdelse,
arrangement og enhver anden omformet gengivelse af et edb-program omfattet af enerettigheder.

28 — CPP-dommen, naevnt i fodnote 22, preemis 31.

29 — Jf. generaladvokat Fennelys forslag til afggrelse af 25.5.2000, sag C-76/99, Kommissionen
mod Frankrig, Sml. I, s. 249, pa s. 251, punkt 31.

30 — Neevnt i fodnote 24, preemis 12-14; jf. tilige CPP-dommen, naevnt i fodnote 22, preemis 28,
og dom af 18.1.2001, sag C-150/99, Stockholm Linddpark, Sml. I, s. 493, preemis 26.

31 — Faaborg-dommen, naevnt i fodnote 24, preemis 16, og dom af 4.7.1985, sag 168/84,
Berkholz, Sml. s. 2251, preemis 17.

32 — Dom af 15.3.2001, sag C-108/00, Syndicat des producteurs indépendants [SPI], Sml. |, s.



2361, preemis 15. Jf. tillige dom af 26.9.1996, sag C-327/94, Dudda, Sml. I, s. 4595, preemis 20, af
25.1.2001, sag C-429/97, Kommissionen mod Frankrig, Sml. |, s. 637, preemis 41, og af
27.5.2004, sag C-68/03, Lipjes, endnu ikke trykt i Samling af Afgarelser, preemis 16, vedrgrende
forholdet mellem sjette direktivs artikel 9, stk. 1, og artikel 28b, punkt E.

33 — SPI-dommen, naevnt i fodnote 32, preemis 16, og Dudda-dommen, naevnt i fodnote 32,
preemis 21.

34 — SPI-dommen, naevnt i fodnote 32, preemis 17.

35 - Dom af 6.3.1997, sag C-167/95, Linthorst, Pouwels og Scheres, Sml. I, s. 1195, preemis 19
ff., og af 16.9.1997, sag C-145/96, von Hoffmann, Sml. |, s. 4857, preemis 15 ff.

36 — Jf. SFI-dommen, naevnt i fodnote 32, preemis 19 og 20, under henvisning til domme af
17.11.1993, sag C-68/92, Kommissionen mod Frankrig, Sml. I, s. 5881, preemis 17, og sag C-
69/92, Kommissionen mod Luxemburg, Sml. I, s. 5907, preemis 18, hvorefter der ogsa kan
foreligge reklamevirksomhed, selv om ydelserne ikke er leveret af et reklamebureau.

37 — Levob henviser i denne henseende til farste betragtning til direktiv 2002/38, naevnt i fodnote
4.



