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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
féredraget den 12 maj 20051(1)
Mal C-41/04
Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV m.fl.
mot
Staatssecretaris van Financién
(Begaran om forhandsavgorande fran Hoge Raad der Nederlanden (Nederlanderna))

"Sjatte mervardesskattedirektivet — Standardprogramvara — Anpassningar till kdparens behov —
Leverans av en vara eller tillhandahallande av en tjanst”

| - Inledning

1. Idetta mal har Hoge Raad der Nederlanden (Nederlanderna) begart domstolens tolkning av
radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning rérande omsattningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt: enhetlig
berakningsgrund (nedan kallat sjatte direktivet)(2) nar det galler fragan hur man skall betrakta
tillhandahallande av ett standarprogramvarupaket som anpassats till koparens behov.

2. | det sammanhanget uppkommer fragan huruvida det féreligger en enda prestation eller tva
fristdende prestationer bestdende av dels tillhandahallandet av standardprogramvaran, dels
programmeringen av anpasshingarna jamte vissa underordnade prestationer. Fragan ar ocksa
huruvida denna prestation eller dessa prestationer skall anses utgoéra leverans av en vara eller
tillhandahallande av en tjanst. | den man det ar fraga om tillhandahallande av en tjanst behovs
aven en tolkning av artikel 9 i sjatte direktivet nar det galler platsen for tillhandahallandet.

3. Mottagarna av prestationen, skattesubjektet Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV m.fl.,
Amersfoort (Nederlanderna) (nedan kallade Levob), tillhandahaller forsakringstjanster som ar
befriade fran mervardesskatteplikt.(3) Eftersom Levob foljaktligen inte atnjuter avdragsratt for
ingadende mervardesskatt efterstravar Levob en tolkning av direktivet som medfor lagsta méjliga
mervardesskatt for tillhandahallandet och anpassningarna av programvaran inom gemenskapen.

Il — Tillampliga bestdmmelser
A — Gemenskapsrattsliga bestdmmelser

4. |det foljande aterges de bestammelser i sjatte direktivet som ar tillampliga i malet. | enlighet
med vad som anges i tolkningsfragorna redovisas de lydelser som gallde till och med den 6 maj



2002.(4)
5. Enligt artikel 2 i sjatte direktivet skall mervardesskatt betalas for

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

2. inforsel av varor.”

6. Med leverans av varor avses enligt artikel 5.1 i sjatte direktivet "6verforing av ratten att sdsom
agare forfoga over egendom”.

7. lartikel 6.1 i sjatte direktivet definieras begreppet tillhandahallande av tjanster pa féljande
satt:

"Med 'tillhandahallande av tjanster’ avses varje transaktion som inte utgér leverans av varor i den
betydelse som avses i artikel 5.

Sadana transaktioner kan bl.a. omfatta foljande:

—  Overlatelse avimmateriella tillgangar, vare sig det upprattats nadgon handling angaende
aganderétten eller ej.

8. Artikel 8 i sjatte direktivet innehaller féljande bestammelse i frAga om platsen for leverans av
varor.

"1.  Platsen for leverans av varor skall anses vara foljande:

a)  Da varor skickas eller transporteras antingen av leverantoren eller av mottagaren eller av en
tredje person: den plats dar varorna befinner sig vid den tidpunkt nar sédndningen eller transporten
till mottagaren pabdrjas. Om varorna installeras eller sammansatts, med eller utan provkorning, av
leverantoren eller for hans rakning, skall platsen for leveransen anses vara den plats déar varorna
installeras eller sammansatts. ...

b)  Dainga varor skickas eller transporteras: den plats dar varorna befinner sig nar leveransen
ager rum.

2.  Med avsteg fran punkt 1 a skall, nar avgangsorten for forsandelsen eller transporten av varor
ligger i ett tredje territorium, platsen for importorens tillhandahallande sdsom den definieras i
artikel 21.2 och platsen for efterfljande tillhandahallanden anses ligga inom varornas
importmedlemsstat.”

9. Artikel 9 i sjatte direktivet innehaller féljande bestammelser om platsen for tillhandahallande
av tjanster:

"1.  Platsen for tillhandahallande av en tjanst skall anses vara dar leverantéren har etablerat sin
rorelse eller har ett fast driftsstélle fran vilket tjansten tillhandahalls ...

2. Emellertid galler foljande forbehall:



c) Platsen for tillhandahallande av tjanster skall vara den dar dessa fysiskt utfors om tjansterna
avser

- kulturella, konstnarliga, idrottsliga, vetenskapliga, pedagogiska, underhallningsmassiga och
liknande aktiviteter, daribland verksamhet av sadana aktiviteters organisattrer och i
forekommande fall tillhandahallande av dithérande tjanster,

e) Platsen for tillhandahallandet at kunder som &r etablerade utanfér gemenskapen eller at
skattskyldiga personer som ar etablerade i gemenskapen men inte i samma land som
leverantoren, skall for foljande tjanster vara den dar kunden har etablerat sin rorelse eller har ett
fast driftsstalle at vilket tjansten tillhandahalls ...:

- Hel eller delvis 6verlatelse av upphovsratter, patent, licenser, varumarken och liknande
rattigheter.

- Tjanster av konsulter, ingenjorer, konsultbyraer, jurister, revisorer och andra liknande
tjanster, liksom databearbetning och tillhandahallande av information.

10. Enligt artikel 11 A 1 i sjatte direktivet skall beskattningsunderlaget vara foljande:

"a)  Nar det galler annat tillhandahallande av varor och andra tjanster &n som avses i punkterna
b, ¢ och d nedan: Allt som utgtr det vederlag som leverantéren har erhallit eller kommer att erhalla
fran kunden eller en tredje part for dessa inkop, inklusive subventioner som ar direkt kopplade till
priset pa leveransen.

B — Nationella bestammelser

11. Sjatte direktivet har inforlivats med nederlandsk ratt genom bestammelser i 1968 ars Wet op
de omzetbelasting (lag om omsattningsskatt). Da det inte har framkommit att de nationella
bestammelser som ar tillampliga i forevarande fall materiellt avviker fran bestammelserna i sjatte
direktivet utelamnas har redovisningen av dem.

Il — Bakgrund och tolkningsfragorna

12. Den 2 oktober 1997 ingick Levob avtal med det i FOrenta staterna etablerade foretaget
Financial Data Planning Corporation (nedan kallat FDP) om k6p av programvara for hantering av
forsakringsavtal. Enligt detta avtal erhéll Levob en icke tidsbegransad och icke 6verlatbar licens
avseende den for Levobs behov anpassade standardprogramvaran Comprehensive Life
Administration System (CLAS). Levob hade inte ratt att ge underlicenser. FDP skulle dessutom
installera programvaran och utbilda Levobs personal.

13. CLAS kan i Forenta staterna anvandas utan att nagra sarskilda anpassningar gors for
forsakringar. FOr anvandning hos Levob var det emellertid nddvandigt med en rad anpassningar
vilka framgick av en av avtalsparterna gemensamt utford undersékning som bifogades avtalet.



Anpassningen gallde framfor allt 6versattning till nederlandska och tillagg av funktioner som var
nddvandiga med hansyn till mellanh&nder och berékningen av deras provisioner.

14. Vidare skulle Levob enligt avtalet efter att anpassningsarbetena avslutats lata programmet
underga en slutlig provning fore leveransgodkannande (Integral Acceptance Test).

15. Priset bestamdes i avtalet pa foljande satt. For 6verlatelsen av standardprogramvaran var det
avtalade priset 713 000 USD, varav 101 000 USD skulle erlaggas vid avtalets ingaende.
Aterstoden skulle betalas i mé&natliga poster pa 36 000 USD. Priset fér anpassningarna skulle
motsvara kostnaderna for dessa, dock minst 793 000 USD och hdgst 970 000 USD. Enligt avtalet
skulle FDP erhalla ytterligare 7 500 USD per installation och utbildad anstalld.

16. Parterna avtalade dessutom att licensen avseende standardprogramvaran skulle borja galla i
Forenta staterna innan anpassningsarbetena paborjats. Priset harfor skulle faktureras separat
varvid i samband med importen till Nederlanderna, vilken Levob skulle svara for, datamediets
varde skulle anges sarskilt.

17. Enligt vad den nationella domstolen angett kan den i kassationsforfarandet utga fran att
datamediet med standardprogramvaran i enlighet med avtalet togs emot i Férenta staterna och
infordes till Nederlanderna av Levobs anstéllda.(5) Darefter installerade FDP basprogrammet
under aren 1997-1999 pa klagandenas databehandlingsutrustning, genomférde de 6verenskomna
anpassningarna och utbildade klagandenas personal.

18. Sedan uppstod meningsskiljaktigheter mellan Levob och skattemyndigheten om hur
transaktionen skulle behandlas i mervardesskattehanseende. Levob ansag sig skyldigt att erlagga
mervardesskatt endast for anpassningsarbetena men inte for tillhandahallandet av
standardprogramvaran. Skattemyndigheten ansag daremot att FDP hade upplatit en licens for
hela det anpassade programvarupaketet. Enligt skattemyndigheten skulle darfér hela prestationen
betraktas som tillhandahallande av en tjanst som Levob skulle erlagga mervardesskatt for.
Myndigheten beslutade i enlighet darmed om efterbeskattning.(6)

19. Beslutet dverklagades till Gerechtshof Amsterdam utan framgang. Mot denna dom i forsta
instans anforde Levob kassationsbesvar hos Hoge Raad, som i beslut den 30 januari 2004 bad
domstolen att genom ett forhandsavgorande enligt artikel 234 EG besvara foljande fragor:

1. a) Skall artiklarna 2.1 och 5.1 jamférda med artikel 6.1 i sjatte direktivet tolkas s4, att ett
sadant tillhandahallande av programvara som i férevarande mal pa de villkor som har galler,
namligen att separata ersattningar avtalas, namligen dels fér den standardprogramvara som
leverantoren har utvecklat och marknadsfort och som finns lagrad pa ett datamedium, dels for
anpassningarna av programvaran efter kbparens behov, skall anses utgora ett utférande av en
enda prestation?

b) Om svaret pa denna fraga &r jakande, skall dessa bestammelser da tolkas sa att prestationen
skall betraktas som en tjanst (som inbegriper leveransen av en vara, ndmligen datamediet)?

c) Om svaret pa den sistnamnda fragan ar jakande, skall artikel 9 i sjatte direktivet (i den lydelse
som gallde till och med den 6 maj 2002) da tolkas sa att denna tjanst utférs pa den plats som
avses i artikel 9.17?

d) Om svaret pa foregdende fraga ar nekande, vilken del av artikel 9.2 i sjatte direktivet ar da
tillamplig?

2. a) Om svaret pa fragan i punkt 1 a ar nekande, skall de bestammelser som namns i fragan



da tolkas sa att tillhandahallandet av den icke anpassade programvaran pa datamediet skall anses
utgora leverans av en vara for vilkken det avtalade separata priset utgor ersattningen i den mening
som avses i artikel 11 A 1 a i sjatte direktivet?

b) Om denna fraga besvaras nekande, skall artikel 9 i sjatte direktivet da tolkas sa att tjansten
utfors pa antingen den plats som avses i punkt 1 i denna artikel eller ndgon av de platser som
avses i punkt 2?

c) Galler samma sak for den tjanst som bestar av anpassningar av programvaran som for
tillhandahallandet av standardprogramvaran?

20. | malet vid domstolen har yttranden avgetts av Levob, den nederlandska regeringen och
kommissionen. Vad dessa anfort redovisas savitt erfordras inom ramen for den rattsliga
beddmningen.

IV — Réattslig beddmning

21. | detta mal vacks den allmanna fragan huruvida tillhandahallande av en programvara skall
anses utgora leverans av en vara eller tillhandahallande av en tjanst i den mening som avses i
sjatte direktivet. Tolkningsfragorna tar i olika varianter sikte pa detta jamte vad som skall anses
vara platsen for tillhandahallandet beroende péa hur fragan besvaras. Innan jag besvarar de olika
tolkningsfragorna skall jag darfor ga in pa den mervardesskatterattsliga behandlingen av
programvara.

22. | sammanhanget uppkommer fragan vilken betydelse mervardesskattekommitténs riktlinjer
har for behandlingen i fraga om tillhandahallande av programvara. Hoge Raad, framfor allt
generaladvokaten, och Levob har hanvisat till dessa riktlinjer.

A — Betydelsen av mervardesskattekommitténs riktlinjer

23. Mervardesskattekommittén ar ett raddgivande organ som har inrattats genom artikel 29 i sjatte
direktivet, och som bestar av foretradare for medlemsstaterna och kommissionen. Kommittén skall
konsulteras i fall som sarskilt foreskrivs i sjatte direktivet och kan dessutom behandla fragor om
tolkningen av sjatte direktivet som tas upp av dess ordférande eller pa begéaran av foretradaren for
nagon medlemsstat. Enligt vad kommissionen angett antog kommittén de namnda riktlinjerna
enhalligt vid sitt trettioattonde moéte den 25 maj 1993.

24. Kommissionen, som har gett in riktlinjerna pa domstolens begéaran, har anfort att dessa inte
ar rattsligt bindande och att de inte heller har offentliggjorts. Den fortroliga karaktaren hos
kommitténs éverlaggningar och beslut foljer uppenbarligen av kommitténs arbetsordning, vilken
savitt framkommit atminstone inte har offentliggjorts av kommittén sjalv.(7) | Nederlanderna har
riktlinjerna inforts i férordning.(8)

25. | princip kan visserligen aven icke rattsligt bindande stallningstaganden av radgivande
kommittéer pa gemenskapsniva utgéra anvandbara anvisningar for tolkningen av gemenskapens
rattsakter. Sa lange mervardesskattekommitténs riktlinjer emellertid inte har offentliggjorts skall
domstolen inte tillméata dem nagon betydelse eftersom de som berors av bestammelserna inte har
nagon mojlighet att inratta sig efter dem.

26. Detta galler i an hogre grad da det inte har framkommit nagon grund for att kommitténs
enhalligt antagna riktlinjer for tolkningen av sjatte direktivet skall hallas hemliga. For att ge en bred
spridning at en enhetlig tolkning borde det snarare vara pabjudet att de offentliggors.

27. Saken forandras inte av att riktlinjerna har kommit till uttryck i en offentliggjord nationell



férordning. | denna forordning hénvisas det namligen till de nationella inférlivandebestammelserna
och inte direkt till sjatte direktivet. Dessutom kan nationella bestammelser i allméanhet inte utgora
anvisningar for tolkningen av gemenskapsratten. Om gemenskapsriktlinjerna inte har
offentliggjorts kan en skattskyldig dessutom inte kontrollera huruvida nationell administrativ praxis
faktiskt 6verensstammer med riktlinjerna.

B — Behandlingen i mervardesskattehanseende av tillhandahallande av en programvara

28. Utifran omstandigheterna i tvisten vid den nationella domstolen har man att skilja mellan tva
olika fall, namligen dels tillhandahallandet av en standardprogramvara som finns lagrad pa ett
datamedium, dels fardigstallandet av en for kunden sarskilt utvecklad programvara.

1. Tillhandahallande av en standardprogramvara pa ett datamedium

29. Tillhandahallandet av en standardprogramvara som finns lagrad pa ett datamedium,
exempelvis en CD-ROM eller en DVD, innefattar som regel tvda moment. Fér det forsta dverlats
datamediet, och for det andra traffas en dverenskommelse som oftast bendmns licensavtal
angaende nyttjanderatten till den programvara som finns lagrad pa datamediet.

30. Enligt den nederlandska regeringen utgor darfor tillhandahallandet av en programvara en
uppsattning prestationer dar nyttjanderéatten ar den huvudsakliga prestationen. Regeringen anser
att denna uppsattning prestationer foljaktligen i sin helhet utgér tillhandahallande av en tjanst.
Levob daremot stéller 6verlatelsen av datamediet i férgrunden och anser att denna utgor leverans
av en vara i den mening som avses i artikel 5.1 i sjatte direktivet. Kommissionen har en annan
uppfattning: Om licensen rérande nyttjandet av programvaran ar 6verlatbar innefattas déri
rattigheter som tillkommer en &gare, sa att det sammantaget foreligger leverans av en vara. Om
det ar fraga om en nyttjanderatt som inte ar éverlatbar féreligger daremot tillhandahallande av en
tjanst.

31. Enligt artikel 5.1 i sjatte direktivet foreligger leverans av en vara nar det sker en éverféring av
ratten att sdsom agare forfoga over egendom. Alla prestationer som inte faller under denna
definition anses enligt artikel 6.1 i sjatte direktivet utgora tillhandahallande av tjanster.

32. Nar det galler datamedier finns ingen tvekan om att aganderatten overgar till forvarvaren och
att det satillvida ar fraga om leverans av en vara. Upplatelse av en nyttjanderatt till ett
datorprogram kan daremot i sig inte anses utgora leverans av en vara eftersom en sadan ratt inte
utgor nagon vara i den mening som avses i artikel 5.1 i sjatte direktivet, och da den inte heller kan
likstallas med en vara som fallet & med exempelvis elektricitet eller vissa rattigheter i fast
egendom.(9)

33. Fragan ar emellertid om upplatelsen av nyttjanderatten till programvaran 6verhuvudtaget
utgor en prestation (tjanst) som skall ses skild fran 6verlatelsen av datamediet.

34. |de bada aldre domarna i malen Bosch(10) och Brown Boveri(11) har domstolen redan
uttalat sig i en liknande fraga som rorde bestammelserna om tullvarde. | domen i malet Bosch slog
domstolen fast att tullvardet pa en maskin inte innefattar vardet av patent pa metoder for att
anvanda maskinen eftersom den gemensamma tulltaxan endast omfattar import av varor men inte
import av immateriella rattigheter sd&som metoder, tjanster eller know-how.(12)

35. | domen i malet Brown Boveri faststallde domstolen, i strid med generaladvokaten Lenz
uppfattning(13), att tullvardet av ett datamedium skall inbegripa vardet av programvara som finns
lagrat pa det.(14)



36. Tullbestammelserna andrades sedermera sa att vid faststallandet av tullvardet endast vardet
av datamediet men inte vardet av pad mediet lagrad programvara skulle tas med i berakningen.(15)
Pa grund av hanvisningen i artikel 11 B 1 i sjatte direktivet paverkade detta dven bestammelsen
om berakningsgrund for mervardesskatt vid import. Inte minst for att komma i atnjutande av dessa
formanliga bestammelser om faststallande av vardet har Levob lagt stor vikt vid att programvaran
skall anses ha levererats i FOrenta staterna och darefter importerats till gemenskapen.

37. For den tidsperiod som &r relevant i malet vid den nationella domstolen har
specialregleringen om faststallande av tullvarde fér programvara under alla omstandigheter
upphavts efter att tullsatsen i enlighet med avtalet om handel med informationsteknikprodukter
reducerats till noll.(16)

38. Namnda domar och beslut om lagstiftning ar starkt praglade av de sarskilda malen for
tullagstiftningen och GATT:s regler pa omradet. Domarna ror faststéllande av en varas
transaktionsvarde i samband med faststallande av tullavgift. De séarskilda bestammelserna i
tullagstiftningen for datorer och datamedier syftar till att underlatta handeln med sadana produkter
och darmed framja den tekniska och vetenskapliga utvecklingen.(17)

39. Mervardesskattelagstiftningen har inte samma bakomliggande syfte som tullagstiftningen.
Darfor medger inte de namnda domarna och réattsakterna avseende tullomradet att nagra
slutsatser dras nér det galler behandlingen av standardprogramvara i mervardesskattehanseende.
Foljaktligen skall sjalvstandiga kriterier laggas till grund fér bedémningen huruvida
tillhandahallandet av en standardprogramvara pa ett datamedium i mervardesskattehanseende
skall anses utgora tva fristdende prestationer.

40. Mot att sa ar fallet talar den omstandigheten att ett forvarv av aganderatten till en sak i princip
medfor en obegransad forfogande- och nyttjanderatt. Sa upplats exempelvis inte med inkdpet av
en bok nagon sarskild licens att Iasa boken eller med inkopet av en musik-CD nagon licens att
lyssna till musiken. Inte heller vid forvarv av teknisk utrustning erfordras att det sluts nagot sarskilt
avtal om dess nyttjande, eftersom immateriell egendom i form av en patentskyddad uppfinning har
sitt konkreta uttryck i sddan utrustning.

41. Granser for nyttjanderatten till ett verk som har sitt konkreta uttryck i en vara bestams av
upphovsratten. Det upphovsrattsliga skyddet for programvara regleras pa europeisk niva av radets
direktiv 91/250/EEG av den 14 maj 1991 om rattsligt skydd fér datorprogram.(18)

42. Enligt artikel 1.1 i direktiv 91/250 likstélls datorprogram med litterara verk nar det galler
upphovsrattsligt skydd. Enligt artikel 4 i direktivet far vissa atgarder, sarskilt atergivning och
spridning av ett program, ske endast med rattsinnehavarens tillstand. Av artikel 5.1 i direktiv
91/250 framgar daremot att den som lagligen forvarvat programmet i princip inte behover
rattsinnehavarens tillstand for att anvanda programmet i verensstammelse med dess avsedda
andamal.

43. Den forsta forsaljningen av en programkopia som gors inom gemenskapen av
rattsinnehavaren sjalv eller med dennes samtycke medfor forlust av spridningsrétten till den
berérda kopian (artikel 4 ¢ andra meningen i direktiv 91/250). Darmed kan den forste forvarvaren
utan rattsinnehavarens tillstand till tredje man 6verfora dganderatten till detta kopieexemplar. Den
forste forvarvaren kan alltsa forfoga 6ver varan sasom agare.

44. En tredje man som lagligen har forvarvat datamediet har aven ratt att anvanda det darpa
lagrade programmet i 6verensstimmelse med dess avsedda andamal.(19) Ett mellan producenten
och den forste forvarvaren avtalat forbud mot upplatelse av nyttjanderatt till programmet binder



inte tredje man. Om det dverhuvudtaget ar lagligen majligt att traffa avtal om ett sadant villkor ar
det under alla forhallanden giltigt endast i rattsforhallandet mellan innehavaren av den skyddade
rattigheten och den forste forvarvaren. Den sistnamnde maste i forekommande fall erlagga
skadestand till sin avtalspartner (producenten) for brott mot forpliktelserna enligt avtalet. Sadana
avtalsbrott paverkar dock inte en senare képares forvarv och aganderatt till datamediet eller
dvergangen av nyttjanderatten till egendomen.

45. Ett licensavtal som ingas jamte overlatelsen av ett datamedium pa vilket det bertrda
programmet ar lagrat paverkar alltsa inte nyttjanderatten till programmet. Nyttjanderatten ar i
stallet bunden till &ganderéatten till kopieexemplaret. Syftet med ett licensavtal &r snarare att
begransa nyttjanderatten i rattsforhallandet mellan innehavaren av den skyddade rattigheten och
forvarvaren av programkopian.

46. Foremalet for ett licensavtal utgor foljaktligen inte nagon skattepliktig prestation. En prestation
som bestar i Overlatelse av aganderatten till ett kopieexemplar ar till och med annu mer
begransad.

47. Den omstandigheten att ett sadant licensavtal innehaller forbud mot 6verlatelse av
nyttjanderatten utesluter inte, till skillnad fran vad som ar kommissionens uppfattning, att
transaktionen betraktas som leverans av en vara.

48. | motsats till vad som ar fallet i analysen ovan &ar forvarvet av datamediet enligt den
nederlandska regeringen av mindre betydelse. Den anser att det endast ar férvarvet av
nyttjanderatten som ar avgoérande. Overlatelsen av datamediet ar darvid endast ett tekniskt
hjalpmedel for att programvaran skall kunna nyttjas. Jag delar inte denna uppfattning.

49. For en sadan losning talar visserligen den omstéandigheten att det som regel inte ar
aganderatten till "transportmedlet”, det vill sdga datamediet, som ar av intresse for forvarvaren.
Dessutom skulle da tillhandahallandet av programvara pa ett datamedium i skattehanseende
likstallas med nedladdning av programvara fran Internet. Atminstone enligt nuvarande rattsléage
skall sddan nedladdning behandlas som en tjanst.(20)

50. De skal som talar emot denna losning 6vervager dock. Losningen skulle namligen innebéara
att & ena sidan ett datorprogram som finns lagrat pa ett datamedium och & andra sidan musik pa
en CD eller en text i en bok behandlades olika utan synbar grund. Till skillnad mot vad som &r
fallet i fraga om sadana jamforbara upphovsrattligt skyddade verk, skulle det i fraga om
datorprogram vara nyttjanderatten till det verk som har sitt konkreta uttryck i ett datamedium som
star i forgrunden och inte aganderatten till datamediet som sadant. Medan tillhandahallandet av en
musik-CD eller en bok anses utgora leverans av en vara i den mening som avses i artikel 5.1 i
sjatte direktivet, skulle tillhandahallandet av en CD med programvara i mervardesskattehanseende
behandlas som tillhandahallande av en tjanst.

51. Vilka svarigheter som kan uppkomma pa grund av en sadan atskillnad illustreras av exemplet
med ett lexikon som &r lagrat p4 en CD-ROM eller en DVD. En sadan lexikon-CD innehdller en
mangd text och bilder i digital form men aven program for framstallning och hantering av dessa
data. Skall en sadan CD liksom en bok behandlas som leverans av en vara eller skall den liksom
en CD med ett datorprogram behandlas som tillhandahallande av en tjanst?

52. Som Levob riktigt har papekat leder kategoriseringen som tillhandahallande av en tjanst till
svarigheter om det forekommer mellanhander, nagot som ju ar brukligt vid forsaljning av
standardprogramvara i stora volymer. Normalt erhaller mellanhanderna datamediet fran
producenten eller fran andra mellanhander och saljer det vidare till slutkonsumenter. De har ingen
narmare kannedom om de licensvillkor som géller for slutkonsumenten, och dessa villkor ar inte i



nagon form foremal for kopeavtalet med forvarvaren av programvarupaketet. Det ar darfor
orealistiskt att tanka sig att kunden férvarvar en inte ndrmare konkretiserad nyttjanderéatt och inte
en vara.

53. Om det 6verhuvudtaget kommer till stdnd nagot sarskilt licensavtal for upplatelse av
nyttjanderatt sker detta forst nar programvaran installeras i datorn av slutkonsumenten, varigenom
denne — enligt vad som ar producentens rattsliga uppfattning — accepterar licensvillkoren. Fér
detta behover slutkonsumenten inte erlagga nagot ytterligare vederlag utover det vederlag for
datamediet som ju redan har kommit mellanhanderna till del. P& ett sadant férfarande kan man
saledes inte utta ndgon mervardesskatt.

54. Exemplen visar att en anknytning till 6verlatelsen av datamediet och inte till upplatelsen av
nyttjanderatt har praktiska fordelar &ven nar det galler uttagandet av mervardesskatt. En
overlatelse av en vara innefattar ett moment av offentlighet till vilket beskattningen latt kan knytas.
Fragan nar och mellan vilka personer immateriella tillgangar 6verlats ar daremot svarare att
kontrollera. | stallet finns det i det fallet snarare en risk for manipulationer. Pa grund av
forekomsten respektive franvaron av ett moment av offentlighet ar det aven beréttigat att behandla
overlatelse av programvara pa ett datamedium och nedladdning fran Internet olika.

55. Det kan i denna del alltsa faststéllas att tillhandahallande av en standardprogramvara som
finns lagrad pa ett datamedium utgor leverans av en vara i den mening som avses i artikel 5.1 i
sjatte direktivet.

2.  Fardigstallande av en sarskild programvara anpassad till uppdragsgivarens krav

56. Alla parter ar ense om att fardigstallande av programvara sarskilt for en kunds behov inte
utgor leverans av en vara utan tillhandahallande av en tjanst.

57. Jag instammer i princip med detta. | enskilda fall kan situationen visserligen vara helt
annorlunda, s att ett annat synsatt eventuellt maste anlaggas. Utgangspunkten maste aven da
vara fragan huruvida det ar frdga om en Overlatelse av en vara i vilken den intellektuella
prestationen i form av programmering har fatt sitt konkreta uttryck. Detta ar sakerligen inte fallet
om det specialutvecklade programmet uppstar i sin fullstandiga form forst pa kundens dator.

58. Om producenten daremot framstaller programmet i sin helhet enligt kundens anvisningar pa
sitt foretag och till kunden dverlamnar ett datamedium med ett program som endast behover
installeras, kan bedémningen bli densamma som i fallet med standardprogramvaran.

59. Nagon annan beddmning foranleds inte endast darfor att det ar fraga om en programvara
som tagits fram sarskilt for kundens behov. Detta framgar om man jamfér med andra verk som
framstalls individuellt p& uppdrag av en kund. Aven ett hus som uppfors enligt byggherrens
anvisningar och dverlamnas nyckelfardigt utgor leverans av en vara och inte ett knippe tjanster av
de olika hantverkare och byggféretag som medverkat vid byggnationen.

60. Enligt vad som anges i begaran om férhandsavgorande har FDP:s medarbetare utfort
anpasshingarna av CLAS-programvaran efter att den installerats pa Levobs
databehandlingsanlaggning. Foljaktligen utgor den i malet aktuella prestationen tillhandahallande
av en tjanst i den mening som avses i artikel 6.1 i sjatte direktivet.

C — Tolkningsfragorna
1. En enda prestation eller tva fristdende prestationer (fraga 1 a)

61. Den forsta avgorande fragan for den vidare provningen ar huruvida tillhandahallandet av



standardprogramvaran och anpassningarna av denna for Levobs sarskilda behov utgoér en enda
prestation eller tva olika fristdende prestationer. Denna fraga har betydelse framfor allt da det av
genomgangen ovan star klart att tillhandahallande av en standardprogramvara skall betraktas som
leverans av en vara, medan arbetet med anpassningarna skall betraktas som tillhandahallande av
en tjanst.

62. Om programvaruleveransen och anpassningsarbetena utgor fristdende prestationer (hypotes
2) blir olika regler tillampliga nar det galler platsen for tillhandahallandet. Foljden blir att
skattskyldighet i Nederlanderna endast foreligger for utférandet av anpassningarna. Leveransen
av standardprogramvaran anses ha skett i Forenta staterna, och for den utgar ingen
mervardesskatt inom gemenskapen.(21)

63. Om det daremot ar fraga om en enda prestation (hypotes 1) anses platsen for
tillhandahallandet vara en och samma.

64. Levob anser med aberopande av avtalets utformning att det ar frdga om tva separata
prestationer. Den nederlandska regeringen och kommissionen har bada motsatt uppfattning.
Installationen av programmet och utbildningen av personalen skall enligt samtligas uppfattning
anses som underordnade prestationer som skall bedémas pa samma satt som den huvudsakliga
prestationen.

65. Sjatte direktivet innehaller inga sarskilda bestammelser om under vilka forutsattningar flera
sammanhangande prestationer skall behandlas som en enda prestation. | domen i malet CPP(22)
har domstolen emellertid gjort féljande grundlaggande uttalande i denna fraga:

"Det ar i detta avseende, med hansyn till den dubbla omstandigheten att det dels av artikel 2.1 i
sjatte direktivet dels féljer att varje tillhandahallande av en tjanst i regel skall anses som fristaende
och sjalvstandigt, dels att prestationen, som ur ekonomisk synvinkel utgors av en enda tjanst, inte
pa ett konstgjort satt far delas upp sa att mervardesskattesystemets funktion férsamras, av vikt att
sOka efter de delar som ar kannetecknande for transaktionen i fraga for att avgora om den
skattskyldige tillhandahaller konsumenten, som betraktas som en genomsnittlig konsument, flera
huvudsakliga fristdende tjanster eller en enda tjanst.”

66. Vid beddomningen av vad som ar det kédnnetecknande for en sammansatt transaktion star tva
syften mot varandra. A ena sidan skall det géras en differentierad bedémning av de olika
prestationerna allt efter deras karaktér. A andra sidan kan en alltfér Iangtgdende uppdelning av en
sammansatt prestation i olika fristdende prestationer férsvara tillampningen av
mervardesskattelagstiftningen.(23) Under alla omstandigheter skall beddémningsgrunderna vara
objektiva, och bedomningen skall inte goras utifran leverantérens och/eller kundens subjektiva
perspektiv. Domstolens uttalande i malet CPP avsag visserligen ett knippe tjanster men ar
tillampligt aven i fall da varor och tjanster tillhandahalls gemensamt.(24)

67. Enligt domstolen skall en sammansatt prestation bedémas som en enda prestation sarskilt
nar en av delarna utgor den huvudsakliga prestationen och den andra endast en osjalvstandig
underordnad prestation. En underordnad prestation foreligger "nar kunderna inte efterfragar den i
sig, utan da den endast &r ett medel att pa basta satt atnjuta den egentliga tjanst som
tjansteforetaget tillhandahaller”.(25)

68. | forevarande fall ar ingen av de bada huvudsakliga prestationerna (leveransen av
standardprogramvaran och anpassningarna av denna) underordnad den andra pa sa satt att den
entydigt utgor en underordnad prestation. Darav kan man emellertid inte dra slutsatsen att de
bada prestationerna i mervardesskattehanseende inte kan behandlas gemensamt som en enda
prestation. Konstellationen med huvudsaklig prestation och underordnad prestation utgdér namligen



endast ett i rattspraxis erkant typfall.

69. Avgorande ar att prestationernas karaktar beddms med hansyn till samtliga omstandigheter.
Av betydelse ar darvid huruvida de bada prestationerna har ett sddant nara samband med
varandra att kunden, sett ur en genomsnittlig konsuments perspektiv, inte har den praktiska nytta
som han efterfragar av varje prestation for sig.(26)

70. Fragan huruvida det konkret foreligger ett sddant nara samband mellan leveransen av
standardprogramvaran och anpassningarna av denna maste i slutandan avgoras av den nationella
domstolen med ledning av samtliga relevanta faktiska omstandigheter. Domstolen kan emellertid
ge vagledning som kan ha betydelse i sammanhanget.

71. For standpunkten att de bada prestationerna har en oskiljaktig karaktar talar den
omstandigheten att ett nederlandskt forsakringsbolag som Levob — eventuellt till skillnad fran ett
amerikanskt — inte kan anvanda standardprogramvaran utan att vissa anpassningar gors. Inte
heller prestationen avseende anpassningsarbetena som sadan ar mojlig att genomféra om det inte
dessforinnan har levererats en grundprogramvara pa vilken arbetet kan ske och som anfértros den
som utfor arbetet.

72. Kunden skulle visserligen teoretiskt kunna uppdra at en tredje man att utféra anpassningarna.
Detta har Levob dock pa goda grunder rent faktiskt valt att inte géra. En uppdelning av uppgifterna
pa tva aktorer skulle namligen medfora rattsliga och praktiska svarigheter. | rattsligt hanseende
skulle det sannolikt vara nddvandigt att inhamta producentens tillstand for att géra andringar i
programmet.(27) | tekniskt hanseende maste tredje man ha den kunskap om programstrukturen
som ar nodvandig for att kunna utféra ingrepp i den.

73. Ett ytterligare starkt tecken pa det ndara sambandet mellan de bada prestationerna ar den
omstandigheten att programvaruféretaget ar ansvarigt for att helhetspaketet i form av
standardprogramvara och anpassningar ar funktionsdugligt. Att paketet fungerar felfritt skall enligt
det aktuella avtalet kontrolleras genom ett Integral Acceptance Test. Det ar tankbart att varje fel,
vare sig det ar fel i standardprogramvaran eller att anpassningarna programmerats felaktigt, i
slutandan kan leda till att avtalet i dess helhet gar om intet. Att ett sddant helhetsansvar avilar
programvaruforetaget motsvarar avtalets syfte. Levob har ju namligen ingen anvandning av en
felfri standardprogramvara som inte med framgang har anpassats for sitt avsedda andamal.

74. Genom att bada prestationerna utférs av samma foretag sékerstélls att en och samma
handelspartner ansvarar for att alla delar av transaktionen &r funktionsdugliga. Om Levob daremot
hade forvarvat standardprogramvaran fran ett féretag och anlitat ett annat foretag for att utféra
anpasshingarna hade Levob inte kunnat patala den enes fel mot den andre. Det hade fatt till foljd
att Levob inte hade kunnat hava leveransavtalet rérande den felfria standardprogramvaran endast
pa den grunden att anpassningarna misslyckats.

75. De sarskilda detaljer vid utformningen av avtalet som Levob har pekat pa hindrar inte att
transaktionen behandlas som en enda prestation. Framfor allt ar faktureringssattet enligt
domstolens uppfattning endast ett indicium. Domstolen har uttalat att fristaende tjanster kan
foreligga &ven om ett enhetspris faktureras.(28) Motsvarande galler i det omvanda fallet. Det ar
inte uteslutet att det ar fraga om en enda tjanst darfor att vissa delar av tjansten prissatts och
faktureras sarskilt.(29)

76. Syftet med uppdelningen i tva priskomponenter var att astadkomma en flexibel prissattning
allt efter de faktiska kostnaderna. En sadan prissattning maste emellertid inte nédvandigtvis
innebara att det i mervardesskattehanseende skall anses foreligga tva fristdende prestationer.
Aven en snickare som tillverkar ett mattbestallt skap kan i sin offert begéara ett fast pris for



materialkostnaden och i 6vrigt ersattning for antalet faktiskt nedlagda arbetstimmar. Anda rader
ingen tvekan om att det ar fraga om leverans av ett skap och inte om tva fristdende prestationer.
Exemplet visar att separat prissattning for tva prestationer inte nodvandigtvis séager nagot om
prestationernas inbérdes samband.

77. Att faktureringen for standardprogramvaran skett separat och att datamediet med den darpa
lagrade programvaran overlamnats i FOrenta staterna till medarbetare hos Levob som for
andamalet hade rest dit, gor inte att det nara samband som framkommit ovan mellan denna
prestation och anpassningarna av programvaran kan ifragasattas. Med det beskrivna
tillvagagangssattet skulle man uppenbarligen astadkomma ett separat importtillfalle for att de da
gallande formanliga bestammelserna om faststéallande av tullvarde skulle fa genomslag i frdga om
mervardesskatten. Avtalets utformning nar det galler 6verlamnandet av datamediet och den
separata faktureringen avseende priset pa standardprogramvaran hanger emellertid inte samman
med nagra sarskilda egenskaper hos denna prestation som beréattigar till en behandling i
mervardesskattehanseende som ar fristdende fran anpassningarna.

78. Om man skulle tillmata avgérande betydelse at avtalsvillkoren om pris och fakturering skulle
avtalsparterna efter eget gottfinnande kunna bestamma hur prestationerna skall betraktas i
mervardesskattehanseende. Det skulle strida mot skyldigheten att bedéma vad som k&nnetecknar
transaktionen objektivt i enlighet med dess karaktar.

79. Tolkningsfragan 1 a skall darfor besvaras sa, att tillhandahallande av en
standardprogramvara som finns lagrad pa ett datamedium och efterféljande anpassningar av
denna efter kundens behov, skall anses utgéra en enda prestation i den mening som avses i sjatte
direktivet om de olika delarna av transaktionen har ett sddant nara samband med varandra att
kunden, sett ur en genomsnittlig konsuments perspektiv, inte har den praktiska nytta som han
efterfragar av varje del for sig. Vid den bedémningen saknar det avgérande betydelse om de olika
delarna av prestationen prissatts och faktureras sarskilt.

2. Hypotes 1: en enda tjanst

80. Den nationella domstolen har stallt tolkningsfragorna 1 b, ¢ och d for det fall att transaktionen
skall anses utgdra en enda prestation, vilket forefaller sannolikt enligt mina uttalanden ovan. Med
tolkningsfraga 1 b vill den nationella domstolen i huvudsak fa veta huruvida prestationen
sammantaget skall anses utgora leverans av en vara eller tillhandahallande av en tjanst. Ovriga
tolkningsfragor ror bestammelserna om platsen for tillhandahallandet av prestationen.

a) Leverans av en vara eller tillhandahallande av en tjanst (fraga 1 b)

81. Den samlade prestation som Levob har mottagit omfattar element av saval varuleverans som
tjanst, varvid varken leveransen av standardprogramvaran eller anpassningarna av denna kan
betraktas som en underordnad prestation.

82. | domen i malet Faaborg-Gelting Linien(30) har domstolen fastslagit att en samlad bedomning
av de omstandigheter som kannetecknar transaktionen skall géras nar transaktionen i fraga utgors
av ett knippe element och handlingar. Om de olika delarna inte star i ett sddant forhallande till
varandra att de kan betraktas som huvudsaklig prestation och underordnad prestation ar fragan
huruvida det ar varuleveransen eller tjansten som utgor tyngdpunkten hos prestationen. | frdga om
sadan restaurangverksamhet som det var frdga om i malet Faaborg-Gelting Linien utgjorde enligt
domstolen tjansterna den évervagande delen.

83. Aven en samlad bedémning av samtliga omstandigheter i forevarande fall ger vid handen att
tyngdpunkten ligger pa de delar som avser tillhandahallandet av tjanst. Avgorande darvid ar for det



forsta att standardprogramvaran som sadan inte kan anvandas av Levob. Levobs egentliga
arende har alltsa inte varit att forvarva en standardprogramvara for forsakringar utan en
programvara som sarskilt anpassats for Levobs behov.

84. FOor det andra var arbetet med anpassningarna och installationen en mycket kostsam historia
som pagick i mer an ett ar. Arbetena inleddes med en gemensam utvardering av
anpassningskraven och avslutades med en kontroll av hela programmet. Installationen och
utbildningen av medarbetarna var visserligen endast underordnade prestationer. Att &ven dessa
prestationer utgjorde delar av den avtalade samlade prestationen visar dock att FDP skulle
tillhandahalla en omfattande "totaltjanst” som gick langt utdver fardigstallandet av basprogrammet.

85. Slutligen har elementen med tjanstekaraktar, det vill sdga anpassningarna av programvaran,
installationen av denna samt utbildningsinsatserna, vardemassigt svarat for en stérre andel av
totalpriset an leveransen av standardprogramvaran.

86. Tolkningsfraga 1 b skall darfér besvaras sa att en sammansatt prestation som bestar av
leverans av en standardprogramvara, anpassningar av denna efter kundens behov, installation av
programvaran samt utbildning, sammantaget bor betraktas som tillhandahallande av en tjanst i
den mening som avses i artikel 6.1 i sjatte direktivet om det av en samlad bedémning av alla
omstandigheter framgar att elementen med tjanstekaraktar utgor den dévervagande delen. Detta
kan vara fallet

- om anpassningarna av standardprogramvaran ar av avgorande betydelse for att forvarvaren
skall kunna anvanda den,

- om anpassningarna och installationen ar sa kostsamma att dessa atgarder inte kan anses
utgora underordnade prestationer,

- om elementen med tjansteinnehall utgor den 6vervagande delen av vardet av den
sammansatta prestationen.

b)  Platsen for tillhandahallandet (frAgorna 1 c och d)

87. Med tolkningsfragorna 1 ¢ och d, vilka bor prévas tillsammans, vill den nationella domstolen
fa veta huruvida den allmanna bestammelsen i artikel 9.1 i sjatte direktivet ar avgoérande for vad
som &r platsen for tillhandahallande av den prestation som sammantaget bor betraktas som
tillhandahallande av en tjanst, eller om nagot av de fall som avses i punkt 2 i artikeln foreligger.
Enligt punkt 1 skulle platsen for tillhandahallande av tjansten vara leverantdrens etableringsort och
enligt punkt 2 kundens etableringsort.

88. Bade den nederlandska regeringen och kommissionen anser att artikel 9.2 e tredje
strecksatsen i sjatte direktivet ar tillampligt, varfor Nederlanderna ar platsen for tillhandahallande
av tjansten. Levob anser i forsta hand att det ar frdga om tva fristaende prestationer, varvid
platsen for tillhandahallande av tjansten (anpassningarna av programvaran) bestams av artikel 9.1
i sjatte direktivet. For det fall domstolen finner att det ar fraga om en sammansatt prestation anser
Levob att det sammantaget ar fraga om leverans av en vara som enligt artikel 8 i sjatte direktivet
har agt rum i Forenta staterna.

89. Av fast rattspraxis framgar att den plats dar leverantoren har etablerat sin rorelse, enligt
artikel 9.1 i sjatte direktivet, skall anses utgéra den framsta anknytningspunkten vid faststéallandet
av platsen for tillhandahallandet.(31)

90. Vad avser forhallandet mellan artikel 9.1 och 9.2 i sjatte direktivet har domstolen vidare slagit



fast att det i artikel 9.2 anges ett antal sarskilda fall, medan huvudregeln i detta avseende anges i
artikel 9.1. Syftet med dessa bestdmmelser ar att undvika dels kompetenskonflikter, vilka kan leda
till dubbelbeskattning, dels utebliven beskattning.(32)

91. Domstolen har darvid funnit att punkt 1 inte kan ges nagot foretrade framfor punkt 2 vid
tolkningen av artikel 9. Den fradga som i stallet uppkommer i varje situation &r om denna omfattas
av nagot av de fall som namns i artikel 9.2. Om sd inte ar fallet omfattas den av artikel 9.1.(33) Det
forhaller sig alltsa inte pa det sattet att artikel 9.2 skall tolkas restriktivt sasom ett undantag fran
artikel 9.1 i sjatte direktivet.(34)

92. | domen i malet C-427/97 (kommissionen mot Frankrike), som Levob har aberopat,
tillampade domstolen inte artikel 9.2 pa en komplex tjanst utan fann att det var en mer praktisk
I6sning att tillampa artikel 9.1. Darav kan man emellertid inte dra nagra generella slutsatser om
tillampningen av artikel 9.2 pa komplexa tjanster. Domen i malet kommissionen mot Frankrike
skall snarare ses mot bakgrund av de konkreta sakomstandigheterna i malet. En beskattning i
kundens etableringsort skulle ndmligen ha kunnat ge upphov till kompetenskonflikter eftersom
tjansten tillhandaholls ett stort antal kunder som var etablerade i olika medlemsstater.

93. | forevarande fall finns ingen sadan risk eftersom Levob ar ensam kund vad géller den
komplexa tjansten. Trots att det ar frdga om en komplex tjanst skall darfor férst provas huruvida
nagot av kriterierna enligt artikel 9.2 i sjatte direktivet ar for handen.

94. Tillhandahallandet och anpassningarna av programvaran skulle kunna utgora en éverlatelse
av en licens i den mening som avses i artikel 9.2 e forsta strecksatsen i sjatte direktivet. | avtalet
mellan FDP och Levob sags namligen att en licens ges for saval standardprogramvaran som for
anpassningarna.

95. Som jag redan slagit fast har det ingen avgorande betydelse att en nyttjanderatt till
standardprogramvaran upplats vid sidan av tillhandahallandet av datamediet. Detta galler aven
betraffande anpassningarna. Det skulle namligen knappast vara meningsfullt att framstéalla en
sarskild anpassning av programvaran for Levob utan att aven upplata en nyttjanderatt till den.
Eftersom tyngdpunkten alltsa ligger pa tjansten (i dess helhet) och inte pa 6verlatelsen av licensen
ar artikel 9.2 e forsta strecksatsen inte tillamplig.

96. FDP:s utbildningsinsatser skulle om man betraktar dem for sig kunna utgéra tjanster som
avser pedagogiska aktiviteter enligt artikel 9.2 c forsta strecksatsen i sjatte direktivet. Denna
utbildning har dock endast varit accessorisk varfor platsen for tillhandahallandet av den inte kan
bestammas separat.

97. Den huvudsakliga fragan ar saledes huruvida artikel 9.2 e tredje strecksatsen i sjatte
direktivet, vilken avser "tjanster av konsulter, ingenjorer, konsultbyraer, jurister, revisorer och
andra liknande tjanster, liksom databearbetning och tillhandahallande av information”, skalll
tillampas.

98. Den bestammelsen kan tolkas pa tva satt. Man kan dels tolka den restriktivt sa att den endast
omfattar tjanster som tillhandahalls av de uppraknade fria yrkesgrupperna inklusive
databearbetning och tillhandahallande av information inom ramen for dessa verksamheter. Med en
sadan tolkning ar bestammelsen inte tillamplig i detta fall eftersom det inte finns nagot sadant
samband med tjanster som utférs inom de ndmnda yrkena.

99. A andra sidan kan man betrakta databearbetning och tillhandahallande av information som
ytterligare tjanster som anges sjalvstandiga vid sidan av de forst uppraknade yrkesgrupperna. Med
en sadan tolkning skulle de i malet aktuella tjansterna falla under dessa begrepp, &ven om man i



dag kanske inte langre utan vidare skulle beteckna leverans och programmering av programvara
som "databearbetning och tillhandahallande av information”. Man skall emellertid inte tolka dessa
begrepp alltfoér snavt, utan man maste beakta att direktivets lydelse i denna del kvarstar
oférandrad sedan ar 1977.

100. Ordalydelsen, framfor allt valet av konjunktion (liksom, ainsi que, as well as ...) tyder — aven
enligt dvriga sprakversioner — snarare pa att alla delar i upprakningen likstalls.

101. Domstolen har visserligen vid tillAmpningen av artikel 9.2 e tredje strecksatsen i sjatte
direktivet hittills tagit fasta pa huruvida den bedémda tjansten hor till de tjanster som
huvudsakligen och vanligtvis tillhandahalls inom ramen for verksamheten hos nagon av de
yrkesgrupper som namns i bestammelsen.(35) Detta har sin grund i att gemenskapslagstiftaren i
bestammelsen har namnt de uppréknade yrkesgrupperna endast for att definiera karaktaren pa de
tjanster som avses utan att krava att den som utfor tjansten aven rent faktiskt tillnér nagon av de
uppraknade yrkesgrupperna.(36)

102. Utdver dessa yrkesgrupper omfattar artikel 9.2 e tredje strecksatsen i sjatte direktivet, utan att
hanvisning sker till ndgon yrkesgrupp, dven "databearbetning och tillhandahallande av
information”. Ar 1977 fanns namligen &nnu ingen klar bild i friga om yrkestillhérighet for
programvaruforetagens del. Nar det galler tjanster avseende databearbetning och overlatelse av
information som i detta fall gar det alltsa inte att gora jamforelser med verksamheten hos nagon
uppraknad yrkesgrupp pa det satt som domstolen har gjort i hittills avgjorda fall.

103. Om direktivets forfattare med "databearbetning och tillhandahallande av information” endast
hade velat avse sadant som typiskt utfors av de som tillhér de uppraknade yrkesgrupperna hade
det inte varit nédvandigt att sarskilt nAmna dessa tjanster utéver yrkesgrupperna, eftersom
tjansterna ju skulle ha varit en del av verksamheten hos dessa yrkesgrupper och av andra
liknande tjanster.

104. Levob har slutligen anfort att beskattningen pa kundens etableringsort av tjanster som
tillhandahalls pa elektronisk vag infordes genom direktiv 2002/38 darfor att bestammelserna om
mervardesskatt pa sadana tjanster inom gemenskapen dessforinnan var otillrackliga.(37)

105. Pa den punkten ar det tillrackligt att konstatera att andringarna i sjatte direktivet genom
direktiv 2002/38 inte bertr forevarande fall eftersom leveransen och anpassningar av
programvaran inte tillhandahalls pa elektronisk vag. Den omstandigheten att det inforts
bestammelser om tjanster som tillhandahalls pa elektronisk vag medger alltsa inte nagra slutsatser
betraffande tolkningen av de bestammelser som galler i malet och som gallde innan direktiv
2002/38 utfardades.

106. Eftersom det i férevarande fall alltsa ar fraga om tjanster avseende databearbetning och
tillhandahallande av information i den mening som avses i artikel 9.2 e tredje strecksatsen i sjatte
direktivet, ar det kundens etableringsort som utgor platsen for tillhandahallandet av tjansten.

3.  Hypotes 2: tva fristdende prestationer (frdgorna 2 a, b och c)

107. | férevarande fall tyder — med férbehall for den bedémning som den nationella domstolen
slutligen gor — allting pa att det &ar fraga om en enda prestation. Foljaktligen erfordras inget svar pa
tolkningsfraga 2 a, som den nationella domstolen har stallt endast for det fall det inte ar fraga om
en enda prestation.

108. Skulle det mot formodan anda bli nédvandigt att géra en separat bedomning i fraga om
tillhandahallandet av standardprogramvara som finns lagrad pa ett datamedium, framgar det av



vad jag uttalat under IV B 1 att en sadan prestation utgor leverans av en vara i den mening som
avses i artikel 5.1 i sjatte direktivet. Fraga 2 b, som ar relevant endast for det fall det varit fraga om
en tjanst, behover darfor inte besvaras.

109. Nar det galler fraga 2 ¢, angaende platsen for tillhandahallandet av anpassningarna av
standardprogramvaran, kan jag hanvisa till svaret pa frdgorna 1 ¢ och d. Aven om man betraktar
anpassningarna separat skall platsen for tillhandahallandet enligt artikel 9.2 e tredje strecksatsen i
sjatte direktivet anses vara kundens etableringsort.

V — Forslag till avgdrande

110. Pa& grund av ovanstaende dvervaganden foreslar jag att de tolkningsfragor som Hoge Raad
har stallt besvaras pa foljande satt:

1. Tillhandahallande av en standardprogramvara som finns lagrad pa ett datamedium och
efterféljande anpassningar av denna efter kundens behov, skall anses utgtra en enda prestation i
den mening som avses i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering
av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsattningsskatter — Gemensamt system for
mervardesskatt: enhetlig berékningsgrund, om de olika delarna av transaktionen har ett sddant
nara samband med varandra att kunden, sett ur en genomsnittlig konsuments perspektiv, inte har
den praktiska nytta som han efterfragar av varje del for sig. Vid den bedomningen saknar det
avgorande betydelse om de olika delarna av prestationen prissatts och faktureras sarskilt.

2. En sammansatt prestation, som bestar av leverans av en standardprogramvara,
anpassningar av denna efter kundens behov, installation av programvaran samt utbildning, bor
sammantaget betraktas som tillhandahallande av en tjanst i den mening som avses i artikel 6.1 i
direktiv 77/388/EEG om det av en samlad bedomning av alla omstéandigheter framgar att
elementen med tjanstekaraktar utgor den évervagande delen. Detta kan vara fallet

- om anpassningarna av standardprogramvaran ar av avgoérande betydelse for att forvarvaren
skall kunna anvanda den,

- om anpassningarna och installationen ar sa kostsamma att dessa atgarder inte kan anses
utgora underordnade prestationer, och

- om elementen med tjanstekaraktar utgor den dvervagande delen av vardet av den
sammansatta prestationen.

3. Entjanst som &r sammansatt av leverans av en standardprogramvara, anpassningar av
denna efter kundens behov, installation och utbildning, skall anses utgora en tjanst avseende
databearbetning och tillhandahallande av information i den mening som avses i artikel 9.2 e tredje
strecksatsen i sjatte direktivet 77/388, varfor kundens etableringsort utgor platsen for
tillhandahallandet av tjansten.

1 Originalsprak: tyska.
2 —EGT L 145, s. 1, svensk specialutgava, omrade 9, volym 1, s. 28.
3 — Se artikel 13 B a i sjatte direktivet.

4 — Genom radets direktiv 2002/38/EG av den 7 maj 2002 om &ndring och &ndring for begransad
tid av direktiv 77/388/EEG vad géaller mervardesskatteordningen for radio- och
televisionssandningar samt vissa tjanster som tillhandahalls pa elektronisk vag (EGT 128, s. 41)
infordes bland annat i artikel 9.2 i sjatte direktivet sarskilda bestammelser i fraga om platsen for



tillhandahallande av tjanster som utférs pa elektronisk vag. Vidare infordes en bilaga L till direktivet
som innehaller en exemplifierande upprakning av saddana tjanster. | punkt 2 i bilagan namns
tillhandahallande av programvara och uppdatering av denna.

5 — Gerechtshof Amsterdam hade i forsta instans uttryckligen uttalat att Levob inte hade visat
utom allt tvivel att ratten att sisom &agare forfoga 6ver standardprogramvaran redan fore
anpassningsarbetena hade overforts till Levob. Skélet var att Levob inte hade kunnat n&rmare
ange nar deras medarbetare tog emot programvaran och att Levob inte hade gjort nagon
importanmalan.

6 — Det finns narmare bestamt tva beslut, ett for ar 1997 och ett for aren 1998 och 1999. Bada
besluten har dverklagats. Hoge Raad har dock uppenbarligen begart forhandsavgorande endast i
det mal som ror beslutet avseende ar 1997. | det beslutet faststalldes mervardesskatteskulden till
52 022 NLG, varav ett belopp pa 50 732 NLG hanforligt till anpassningen och ett belopp pa 1 290
NLG hanforligt till programvarupaketet.

7 — Jamfor forstainstansrattens beslut av den 6 december 1999 i mal T-178/99, Elder (REG 1999,
s. 11-3509), punkt 7. Féremalet for denna tvist var ett beslut att avsla en medborgares begaran att
fa tillgang till mervardesskattekommitténs protokoll.

8 — Mededeling 57 des Staatssecretaris van Financién (beslut av den 14 augusti 1998, nr VB
98/1785, VN 1998/40.33).

9 — Jamfor artikel 5.2 och 5.3a i sjatte direktivet.

10 — Dom av den 14 juli 1977 i mal 1/77, Bosch (REG 1977, s. 1473).

11 — Dom av den 18 april 1991 i mal C-79/89, Brown Boveri (REG 1991, s. 1853).
12 — Domen i malet Bosch (ovan fotnot 10), punkterna 4 och 5.

13 — Se forslaget till avgorande foredraget den 2 maj 1990 (REG 1991, s. 1862), punkt 29 och
féljande punkter.

14 — Domen i malet Brown Boveri (ovan fotnot 11), punkt 21.

15 — Se artikel 167.1 i kommissionens forordning (EEG) nr 2454/93 av den 2 juli 1993 om
tillampningsforeskrifter for radets forordning (EEG) nr 2913/92 om inrattandet av en tullkodex for
gemenskapen (EGT L 253, s. 1; svensk specialutgava, omrade 2, volym 10, s. 1): "Utan hinder av
artikel 29-33 i kodexen skall, vid faststallandet av tullvardet av importerade datamedier som
innehaller data eller instruktioner for anvandning i databehandlingsutrustning, endast kostnaden
eller vardet av sjalva datamediet tas med i berékningen. Tullvardet av importerade datamedia som
innehaller data eller instruktioner skall darfor inte inbegripa kostnaden eller vardet av
datauppagifterna eller instruktionerna, under forutséattning att denna kostnad eller detta véarde kan
sarskiljas fran kostnaderna eller vardet av datamediet i fraga.”

16 — Artikel 167 upphavdes genom kommissionens forordning (EG) nr 444/2002 av den 11 mars
2002 om andring av forordning (EEG) nr 2454/93 om tillampningsforeskrifter for radets forordning
(EEG) nr 2913/92 om inrattandet av en tullkodex for gemenskapen samt férordningarna (EG) nr
2787/2000 och (EG) nr 993/2001 (EGT L 68, s. 11). Motiveringen till detta var foljande (skal 7):
Malet med artikel 167.1 i forordning (EEG) nr 2454/93 var att undvika uttag av tullar p4 mjukvara
som importeras med datamedier. Da detta mal nu har uppnatts genom avtalet om handel med
informationsteknikprodukter som godkandes genom radets beslut 97/359/EG av den 24 mars
1997 om avskaffande av tullar pa informationsteknikprodukter (EGT L 155, s. 1) och utan att



tillampningen av GATT-beslutet 4.1 av den 12 maj 1995 pa samma omrade paverkas, behdvs det
darfor inte langre nagra sarskilda tillampningsforeskrifter om faststallandet av tullvardet pa
datamedier.

17 — Forslaget till avgérande av generaladvokaten Lenz i malet Brown Boveri (ovan fotnot 13),
punkt 15 och féljande punkter.

18 — EGT L 122, s. 42; svensk specialutgdva, omrade 17, volym 1, s. 111.

19 — For att inte programmet oberéttigat skall nyttjas av flera maste den forste forvarvaren a sin
sida avinstallera programmet.

20 — Se artikel 9.2 e sista strecksatsen i sjatte direktivet jamford med bilaga L till detta direktiv i
dess lydelse enligt direktiv 2002/38 (ovan fotnot 4), vilket inte ar tillampligt pa
sakomstandigheterna i detta fall.

21 — Mervardesskatt pafors dock vid importen, varvid enligt de redovisade bestammelserna
emellertid endast vardet av datamediet ingar i berakningsgrunden (ovan punkt 36).

22 — Dom av den 25 februari 1999 i mal C-349/96, CPP (REG 1999, s. 1-973), punkt 29.

23 -1 nagra forslag till avgérande finns till och med en tendens att i detta lage ge praktiska
argument foretrade framfor juridisk noggrannhet. Se forslag till avgérande av generaladvokaten
Cosmas foredraget den 1 februari 1996 i mal C?231/94, Faaborg Gelting Linien, punkt 14, férslag
till avgorande av generaladvokaten Fennelly foredraget den 25 april 1996 i mal C-327/94, Dudda
(REG 1996, s. 1-4595, pa s. 1-4597), punkt 35, och forslag till avgérande av generaladvokaten
Fennelly féredraget den 11 juni 1998 i mal C-349/96, CPP (REG 1999, s. I-976), punkt 47 och
féljande punkter.

24 —|dom av den 2 maj 1996 i mal C-231/94, Faaborg-Gelting Linien (REG 1996, s. 172395),
ansags leverans av mat och restaurangservice utgéra en enda tjanst. | dom av den 15 maj 2001 i
mal C?34/99, Primback (REG 2001, s. I-3833), fastslog domstolen att beviljandet av kredit och
leverans av mdbler utgjorde en enda prestation.

25 — Domen i malet CPP (ovan fotnot 22), punkt 30. Se dven dom av den 13 juli 1989 i mal
173/88, Henriksen (REG 1989, s. I-2763), punkterna 14-16, av den 22 oktober 1998 i de férenade
malen C-308/96 och C-94/97, Madgett och Baldwin (REG 1998, s. I-6229), punkt 24, och av den
11 januari 2001 i mal C?76/99, kommissionen mot Frankrike (REG 2001, s. 1-249), punkt 27.

26 — Aven i domen i malet Henriksen (ovan fotnot 25), punkt 15, ansdg domstolen att det nara
sambandet mellan prestationerna var betydelsefullt.

27 - Tillstand kravs enligt artikel 4 b i direktiv 91/250 till framfor allt 6versattning, anpassning,
sammanstéllning och varje annan andring av ett datorprogram.

28 — Domen i malet CPP (ovan fotnot 22), punkt 31.

29 — Se forslag till avgérande av generaladvokaten Fennelly foredraget den 25 maj 2000 i mal
C?76/99, kommissionen mot Frankrike (REG 2001, s. 1-249, pa s. 1-251), punkt 31.

30 — Namnd ovan i fotnot 24, punkterna 12—14. Se aven domen i malet CPP (ovan fotnot 22),
punkt 28, och dom av den 18 januari 2001 i mal C-150/99, Stockholm Lindopark (REG 2001, s. I-
493), punkt 26.



31 — Domen i malet Faaborg-Gelting Linien (ovan fotnot 24), punkt 16, och dom av den 4 juli 1985
i mal 168/84, Berkholz (REG 1985, s. 2251; svensk specialutgava, volym 8, s. 253), punkt 17.

32 — Dom av den 15 mars 2001 i mal C-108/00, Syndicat des producteurs indépendants, SPI
(REG 2001, s. I-2361), punkt 15. Se aven dom av den 26 september 1996 i mal C-327/94, Dudda
(REG 1996, s. 1-4595), punkt 20, dom av den 25 januari 2001 i mal C-429/97, kommissionen mot
Frankrike (REG 2001, s. I-637), punkt 41, samt dom av den 27 maj 2004 i mal C-68/03, Lipjes
(REG 2004, s. 1-0000), punkt 16, vad galler forhallandet mellan artikel 9.1 och artikel 28b E i sjatte
direktivet.

33 — Domen i malet SPI (ovan fotnot 32), punkt 16, och domen i malet Dudda (ovan fotnot 32),
punkt 21.

34 — Domen i malet SPI (ovan fotnot 32), punkt 17.

35 — Dom av den 6 mars 1997 i mal C-167/95, Linthorst, Pouwels och Scheres (REG 1997, s.
1?1195), punkt 19 och féljande punkter, och dom av den 16 september 1997 i mal C-145/96, von
Hoffmann (REG 1997, s. 1-4857), punkt 15 och foljande punkter.

36 — Se domen i malet SPI (ovan fotnot 32), punkterna 19 och 20, med hanvisningar till domar av
den 17 november 1993 i mal C-68/92, kommissionen mot Frankrike (REG 1993, s. |-5881), punkt

17, och i mal C-69/92, kommissionen mot Luxemburg (REG 1993, s. I-5907), punkt 18, enligt vilka
en transaktion kan utgdra en reklamtjanst aven om den inte har utforts av en reklambyra.

37 — Levob har har hanvisat till skal 1 i direktiv 2002/38 (ovan fotnot 4).



