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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT
foredraget den 12 maj 2005 !

I — Inledning

1. I detta mal har Hoge Raad der Nederlan-
den (Nederldnderna) begiirt domstolens tolk-
ning av radets sjitte direktiv 77/388/EEG av
den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rérande
omséttningsskatter — Gemensamt system
for mervirdesskatt: enhetlig beriknings-
grund (nedan kallat sjitte direktivet)® nir
det giller frigan hur man skall betrakta
tillhandahallande av ett standarprogramva-
rupaket som anpassats till koparens behov.

2. I det sammanhanget uppkommer frigan
huruvida det foreligger en enda prestation
eller tva fristdende prestationer bestiende av
dels tillhandahéllandet av standardprogram-
varan, dels programmeringen av anpassning-
arna jamte vissa underordnade prestationer.
Fragan dr ocksd huruvida denna prestation
eller dessa prestationer skall anses utgéra

1 — Originalsprik: tyska.
2 —EGT L 145, 5. 1; svensk specialutgiva, omrdde 9, volym 1,
5. 28,

I-9436

leverans av en vara eller tillhandahallande av
en tjinst. I den mén det dr fridga om
tillhandahéllande av en tjinst behévs #ven
en tolkning av artikel 9 i sjitte direktivet nir
det giller platsen for tillhandahaliandet.

3. Mottagarna av prestationen, skattesubjek-
tet Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV
mfl, Amersfoort (Nederlinderna) (nedan
kallade Levob), tillhandahaller forsikrings-
tjanster som dr befriade frin mervirdesskat-
teplikt.® Eftersom Levob foljaktligen inte
atnjuter avdragsritt for ingdende mervirdes-
skatt efterstrivar Levob en tolkning av
direktivet som medf6r ligsta mojliga mer-
virdesskatt for tillhandahallandet och
anpassningarna av programvaran inom
gemenskapen.

3 — Se artikel 13 B a i sjatte direktivet.



LEVOB VERZEKERINGEN OCH OV BANK

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsriittsliga bestidmmelser

4. 1 det foljande dterges de bestimmelser i
sjitte direktivet som ér tillimpliga i mélet.
enlighet med vad som anges i tolknings-
fragorna reclovisas de lydelser som gillde till
och med den 6 maj 2002.*

5. Enligt artikel 2 i sjitte direktivet skall
mervirdesskatt betalas for

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

2. inforsel av varor.”

4 — Genom radets divektiv 2002/38/EG av den 7 maj 2002 om
indring och dindring for begrinsad tid av divektiv 77/388/EEG
vad giller mervirdesskatteordningen for radio- och televi-
sionssindningar samt vissa tjiinster som tillhandahdlls pd
elektvonisk vig (EGT 128, s. 41) inférdes bland annat i artikel
9.2 i sjiilte divektivel sirskilda bestimmelser i friga om platsen
for tillhandahillande av tjinster som utfirs pd elektronisk viig.
Vidare infirdes en bilaga 1. till direktivet som inneballer en
exemplifierande uppriikning av sidana (jinster. I punkt 2 i
bilagan nimns lil‘lmmlah."ﬁamle av programvara och upp-
datering av denna,

6. Med leverans av varor avses enligt artikel
5.1 i sjitte direktivet "Gverforing av ritten att
sasom #gare forfoga dver egendom”,

7. 1 artikel 6.1 i sjitte direktivet definieras
begreppet tillhandahallande av tjinster pd
foljande sitt:

"Med ‘tillhandahdllande av tjinster’ avses
varje transaktion som inte utgdr leverans av
varor i den betydelse som avses i artikel 5.

Sadana transaktioner kan bla. omfatta f6l-
jande:

—  Overlitelse av immateriella tillgangar,
vare sig det uppriittats nigon handling
angdende dganderitten eller ¢j.
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8, Artikel 8 i sjdtte direktivet innehaller
foljande bestimmelse i friga om platsen for
leverans av varor.

”1. Platsen for leverans av varor skall anses
vara foljande;

a) Da varor skickas eller transporteras
antingen av leverantdren eller av mot-
tagaren eller av en tredje person: den
plats ddr varorna befinner sig vid den
tidpunkt ndr sdndningen eller trans-
porten till mottagaren péborjas. Om
varorna installeras eller sammansitts,
med eller utan provkérning, av leveran-
toren eller for hans riikning, skail
platsen for leveransen anses vara den
plats dédr varorna installeras eller sam-
mansitts. ...

b) D4 inga varor skickas eller transporte-
ras: den plats dér varorna befinner sig
nér leveransen dger rum.

2. Med avsteg fran punkt 1 a skall, nir
avgingsorten for forsindelsen eller trans-
porten av varor ligger i ett tredje territorium,
platsen for importorens tillhandahallande
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sasom den definieras i artikel 21.2 och
platsen for efterféljande tillhandahéllanden
anses ligga inom varornas importmedlems-
stat.”

9. Artikel 9 i sjdtte direktivet innehéller
foljande bestimmelser om platsen for till-
handahallande av tjdnster:

”1. Platsen for tillhandahéllande av en tjinst
skall anses vara dir leverantoren har etable-
rat sin rorelse eller har ett fast driftsstille
fran vilket tjansten tillhandahalls ...

2. Emellertid giller f5ljande forbehall:

c) Platsen for tillhandahdllande av tjinster
skall vara den dir dessa fysiskt utfors
om tjdnsterna avser

— kulturella, konstnirliga, idrottsliga,
vetenskapliga, pedagogiska, under-
hallningsméssiga och liknande akti-



e)
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viteter, déribland verksamhet av
sddana aktiviteters organisatdrer
och i férekommande fall tillhanda-
héllande av dithérande tjénster,

Platsen for tillhandahallandet dt kunder
som i etablerade utanfér gemenskapen
eller &t skattskyldiga personer som ir
etablerade i gemenskapen men inte i
samma land som leverantoren, skall for
foljande tjinster vara den dir kunden
har etablerat sin rorelse eller har ett fast
driftsstille at vilket tjinsten tilthanda-
halls ...:

— Hel eller delvis dverlitelse av upp-
hovsriitter, patent, licenser, varu-
mirken och liknande rittigheter.

— Tjidnster av konsulter, ingenjorer,
konsultbyréder, jurister, revisorer
och andra liknande tjdnster, liksom
databearbetning och tillhandahal-
lande av information.

10. Enligt artikel 11 A 1 i sjitte direktivet
skall beskattningsunderlaget vara féljande:

na)

Nir det giller annat tillhandahéllande
av varor och andra tjéinster in som avses
i punkterna b, ¢ och d nedan: Allt som
utgdr det vederlag som leverantdren har
erhillit eller kommer att erhdlla fran
kunden eller en tredje part for dessa
inkop, inklusive subventioner som &r
direkt kopplade till priset pa leveransen.
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B — Nationella bestdmmelser

11. Sjéitte direktivet har inf6rlivats med
nederlindsk ritt genom bestimmelser i
1968 4rs Wet op de omzetbelasting (lag om
omsittningsskatt). D4 det inte har fram-
kommit att de nationella bestimmelser som
ar tillimpliga i forevarande fall materiellt
avviker fran bestimmelserna i sjitte direk-
tivet uteldmnas hir redovisningen av dem.

III — Bakgrund och tolkningsfrigorna

12. Den 2 oktober 1997 ingick Levob avtal
med det i Forenta staterna etablerade fore-
taget Financial Data Planning Corporation
(nedan kallat FDP) om kop av programvara
for hantering av forsiikringsavtal. Enligt detta
avtal erholl Levob en icke tidsbegriinsad och
icke overlatbar licens avseende den for
Levobs behov anpassade standardprogram-
varan Comprehensive Life Administration
System (CLAS). Levob hade inte ritt att ge
underlicenser. FDP skulle dessutom instal-
lera programvaran och utbilda Levobs per-
sonal.

13. CLAS kan i Forenta staterna anvindas
utan att nagra sérskilda anpassningar gors
for forsikringar. Fér anvindning hos Levob
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var det emellertid noédvindigt med en rad
anpassningar vilka framgick av en av avtals-
parterna gemensamt utford undersékning
som bifogades avtalet. Anpassningen gillde
framfor allt Gversittning till nederlindska
och tilligg av funktioner som var ndvéndiga
med hénsyn till mellanhdnder och berik-
ningen av deras provisioner.

14. Vidare skulle Levob enligt avtalet efter
att anpassningsarbetena avslutats lita pro-
grammet undergd en slutlig prévning fore
leveransgodkédnnande (Integral Acceptance
Test).

15. Priset bestéimdes i avtalet pd foljande
sdtt. For overlitelsen av standardprogram-
varan var det avtalade priset 713 000 USD,
varav 101 000 USD skulle erliggas vid
avtalets ingdende. Aterstoden skulle betalas
i ménatliga poster p& 36 000 USD. Priset for
anpassningarna skulle motsvara kostnaderna
for dessa, dock mins. 793 000 USD och
hégs. 970 000 USD. Enligt avtalet skulle FDP
erhalla ytterligare 7 500 USD per installation
och utbildad anstélid.

16. Parterna avtalade dessutom att licensen
avseende standardprogramvaran skulle bérja
gélla i Forenta staterna innan anpassnings-
arbetena paborjats. Priset hirfér skulle fak-
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tureras separat varvid i samband med
importen till Nederlinderna, vilken Levob
skulle svara for, datamediets virde skulle
anges sérskilt.

17. Enligt vad den nationella domstolen
angett kan den i kassationsforfarandet utg
fran att datamediet med standardprogram-
varan i enlighet med avtalet togs emot i
Férenta staterna och inférdes till Nederldn-
derna av Levobs anstillda,® Direfter instal-
lerade FDP basprogrammet under &ren
1997-1999 pa klagandenas databehandlings-
utrustning, genomférde de Overenskomna
anpassningarna och utbildade klagandenas
personal.

18, Sedan uppstod meningsskiljaktigheter
mellan Levob och skattemyndigheten om
hur transaktionen skulle behandlas i mer-
virdesskattehiinseende. Levob anség sig skyl-
digt att erligga mervirdesskatt endast for
anpassningsarbetena men inte fov tillhanda-
hillandet av standardprogramvaran. Skatte-
myndigheten ansdg dédremot att FDP hade
upplatit en licens for hela det anpassade
programvarupaketet. Enligt skattemyndighe-
ten skulle dirfér hela prestationen betraktas
som tillhandahallande av en tjinst som

5 — Gerechishof Amsterdam hade i forsta instans uttryckligen
uttalat att Levob inte hade visat utony allt tvivel att ritten att
sasom dgare forfoga dver standardprogramvaran redan fore
anpassningsarbetena hade dverforts till Levob. Skilet var att
J.evob inte hade kunnat nirmave ange niiv deras medarbetare
tog emot programvaran och att Levob inte hade gjort nigon
importanmilan,

Levob skulle erligga mervirdesskatt for.
Myndigheten beslutade i enlighet dérmed
om efterbeskattning. ©

19. Beslutet 6verklagades till Gerechtshof
Amsterdam utan framging. Mot denna
dom i férsta instans anforde Levob kassa-
tionsbesvir hos Hoge Raad, som i beslut den
30 januari 2004 bad domstolen att genom ett
forhandsavgérande enligt artikel 234 EG
besvara f6ljande fragor:

1. a) Skall artiklarna 2.1 och 5.1 jimforda
med artikel 6.1 i sjitte direktivet
tolkas s3, att ett sadant tillhandahal-
lande av programvara som i fore-
varande mél pa de villkor som hér
giller, nimligen att separata ersitt-
ningar avtalas, némligen dels for
den standardprogramvara som leve-
rantéren har utvecklat och mark-
nadsfort och som finns lagrad pa ett
datamedium, dels for anpassning-
arna av programvaran efter képa-
rens behov, skall anses utgdra ett
utférande av en enda prestation?

6 — Det finns nirmare bestamt tvd beslut, ctt for ar 1997 och ett
for dren 1998 och 1999. Bida besluten har éverklagats. Hoge
Raad har dock uppenbarligen begirt forhandsavgorande
cndast i det mal som réy beslutet avscende dr 1997, 1 det
beslutet faststilldes mervirdesskatteskulden till 52 022 NLG,
varav ett belopp pi 50 732 NLG hinforligt (il anpassningen
och ctt belopp pid 1 290 NLG hinforligt till program-
varupaketet,
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Om svaret pd denna friga ir
jakande, skall dessa bestimmelser
da tolkas sd att prestationen skall
betraktas som en tjanst (som inbe-
griper leveransen av en vara, nim-
ligen datamediet)?

Om svaret pd den sistnimnda fra-
gan dr jakande, skall artikel 9 i sjitte
direktivet (i den lydelse som gillde
till och med den 6 maj 2002) da
tolkas sd att denna tjénst utfors pa
den plats som avses i artikel 9.1?

Om svaret pa foregdende friga dr
nekande, vilken del av artikel 9.2 i
sjatte direktivet dr da tillimplig?

Om svaret pa frigan i punkt 1 a r
nekande, skall de bestimmelser som
nimns i frdgan dd tolkas s§ att
tillhandahéllandet av den icke
anpassade programvaran pi data-
mediet skall anses utgéra leverans
av en vara for vilken det avtalade
separata priset utgdr ersdttningen i
den mening som avses i artikel 11 A
1 a i sjitte direktivet?

b) Om denna friga besvaras nekande,
skall artikel 9 i sjitte direktivet d&
tolkas s& att tjinsten utférs pa
antingen den plats som avses i
punkt 1 i denna artikel eller ngon
av de platser som avses i punkt 2?

c) Galler samma sak f6r den tjinst som
bestdr av anpassningar av program-
varan som for tillhandahallandet av
standardprogramvaran?

20. I malet vid domstolen har yttranden
avgetts av Levob, den nederldndska rege-
ringen och kommissionen. Vad dessa anfoért
redovisas savitt erfordras inom ramen for
den rittsliga bedémningen.

IV — Riittslig bedomning

21. 1 detta mal vicks den allminna frigan
huruvida tillhandahdllande av en program-
vara skall anses utgéra leverans av en vara
eller tillhandahallande av en tjinst i den
mening som avses i sjitte direktivet. Tolk-
ningsfragorna tar i olika varianter sikte pa
detta jimte vad som skall anses vara platsen
for tillhandahéllandet beroende pd hur fra-
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gan besvaras. Innan jag besvarar de olika
tolkningsfragorna skall jag dirfér ga in pé
den mervirdesskatterittsliga behandlingen
av programvara.

22. I sammanhanget uppkommer fragan
vilken betydelse mervirdesskattekommitténs
riktlinjer har fér behandlingen i frdga om
tillhandahallande av programvara. Hoge
Raad, framfér allt generaladvokaten, och
Levob har hinvisat till dessa riktlinjer.

A — Betydelsen av mervirdesskattekommit-
téns riktlinjer

23. Mervirdesskattekommittén &r ett radgi-
vande organ som har inréttats genom artikel
29 i sjitte divektivet, och som bestdr av
foretridare for medlemsstaterna och kom-
missionen. Kommittén skall konsulteras i fail
som sirskilt foreskrivs i sjitte direktivet och
kan dessutom behandla frdgor om tolk-
ningen av sjitte direktivet som tas upp av
dess ordférande eller p& begiran av fore-
triidaren for ndgon medlemsstat. Enligt vad
kommissionen angett antog kommittén de
nimnda riktlinjerna enhilligt vid sitt trettio-
attonde mdéte den 25 maj 1993.

24, Kommissionen, som har gett in riktlin-
jerna pi domstolens begiran, har anfort att
dessa inte #r rittsligt bindande och att de
inte heller har offentliggjorts. Den fortroliga
karaktiren hos kommitténs Overliggningar
och beslut féljer uppenbarligen av kommit-
téns arbetsordning, vilken sévitt framkommit
atminstone inte har offentliggjorts av kom-
mittén sjilv.” I Nederlinderna har riktlin-
jerna inforts i forordning. ®

25. 1 princip kan visserligen dven icke rétts-
ligt bindande stillningstaganden av radgi-
vande kommittéer pid gemenskapsnivd
utgéra anvindbara anvisningar for tolk-
ningen av gemenskapens riittsakter. S linge
mervirdesskattekommitténs riktlinjer emel-
lertid inte har offentliggjorts skall domstolen

.inte tillmita dem nagon betydelse eftersom

de som berdrs av bestimmelserna inte har
nigon mdjlighet att inrétta sig efter dem,

26, Detta giller i &n hogre grad da det inte
har framkommit nagon grund for att kom-
mitténs enhilligt antagna rikUinjer for tolk-
ningen av sjitte direktivet skall hillas hem-
liga. For att ge en bred spridning &t en
enhetlig tolkning borde det snarare vara
pabjudet att de offentliggors.

7 — Jamfor forstainstansrittens beslut av den 6 december 1999 i
mal 1-178/99, Elder (REG 1999, s. 11-3509), punkt 7. Fore-
malet for denna tvist var ett beslut att avsld en medborgares
ll:c ]:-iran att f tillgdng till mervirdesskattekommitténs proto-
koll.

8 — Mededeling 57 des Staatssecretaris van Financién (beslut av
den 14 augusti 1998, nr VB 98/1785, VN 1998/40.33).
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27. Saken fordndras inte av att riktlinjerna
har kommit till uttryck i en offentliggjord
nationell forordning. I denna forordning
hénvisas det ndmligen till de nationella
inforlivandebestdmmelserna och inte direkt
till sjitte direktivet. Dessutom kan nationella
bestdmmelser i allménhet inte utgdra anvis-
ningar for tolkningen av gemenskapsritten.
Om gemenskapsriktlinjerna inte har offent-
liggjorts kan en skattskyldig dessutom inte
kontrollera huruvida nationell administrativ
praxis faktiskt Gverensstimmer med riktlin-
jerna.

B — Behandlingen i mervirdesskattehdinse-
ende av tillhandahdllande av en program-
vara

28. Utifran omstéindigheterna i tvisten vid
den nationella domstolen har man att skilja
mellan tvd olika fall, némligen dels till-
handahéllandet av en standardprogramvara
som finns lagrad pa ett datamedium, dels
fardigstillandet av en for kunden sirskilt
utvecklad programvara,

1. Tillhandahallande av en standardpro-
gramvara pa ett datamedium

29. Tillhandahallandet av en standardpro-
gramvara som finns lagrad pd ett datame-
dium, exempelvis en CD-ROM eller en DVD,
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innefattar som regel tvd moment. For det
forsta 6verlats datamediet, och for det andra
triffas en Overenskommelse som oftast
bendmns licensavtal angdende nyttjanderit-
ten till den programvara som finns lagrad pé
datamediet.

30. Enligt den nederlindska regeringen
utgdr dirfor tillhandahéllandet av en pro-
gramvara en uppsittning prestationer dir
nyttjanderétten dr den huvudsakliga presta-
tionen. Regeringen anser att denna uppsitt-
ning prestationer foljaktligen i sin helhet
utgor tillhandahéllande av en tjénst, Levob
déremot stiller dverlitelsen av datamediet i
forgrunden och anser att denna utgdr
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 dr éver-
latbar innefattas diri rittigheter som till-
kommer en #gare, si att det sammantaget
foreligger leverans av en vara. Om det ar
friga om en nyttjanderitt som inte #r
6verlatbar foreligger dédremot tilthandahal-
lande av en tjinst.

31. Enligt artikel 5.1 i sjitte direktivet fore-
ligger leverans av en vara nir det sker en
overforing av ritten att sdsom dgare forfoga
over egendom. Alla prestationer som inte
faller under denna definition anses enligt
artikel 6.1 i sjitte direktivet utgora till-
handahallande av tjéinster.
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32. Nér det giller datamedier finns ingen
tvekan om att #ganderdtten Overgar till
forvirvaren och att det satillvida ar fraga
om leverans av en vara. Upplitelse av en
nyttjanderitt till ett datorprogram kan dir-
emot i sig inte anses utgéra leverans av en
vara eftersom en sidan ritt inte utgér nigon
vara i den mening som avses i artikel 5.1 i
sjitte direktivet, och da den inte heller kan
likstillas med en vara som fallet dr med
exempelvis elektricitet eller vissa rittigheter i
fast egendom.’

33. Fragan #r emellertid om upplatelsen av
nyttjanderitten till programvaran Gverhu-
vudtaget utgor en prestation (tjinst) som
skall ses skild frin overlatelsen av datame-
diet.

34. 1 de bada dldre domarna i malen Bosch '
och Brown Boveri'' har domstolen redan
uttalat sig i en liknande friga som rérde
bestimmelserna om tullvirde. I domen i
malet Bosch slog domstolen fast att tullvér-
det pa en maskin inte innefattar virdet av
patent pa metoder [6r att anviinda maskinen
eftersom den gemensamma tulltaxan endast
omfattar import av varor men inte import av
immateriella rittigheter sisom metoder,
tjiinster eller know-how. 12

9 — Jamfor artikel 5.2 och 5.3a i sfitte dircktivet.

10 — Dom av den 14 juli 1977 i mdl 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 milet Bosch (ovan fotnot 10), punkterna 4 och 5.

35. I domen i malet Brown Boveri faststillde
domstolen, i strid med generaladvokaten
Lenz uppfattning'?, att tullvirdet av ett
datamedium skall inbegripa vérdet av pro-
gramvara som finns lagrat pé det, 1

36. Tullbestimmelserna #dndrades seder-
mera si att vid faststillandet av tullvirdet
endast virdet av datamediet men inte virdet
av pd mediet lagrad programvara skulle tas
med i berikningen.”® P3 grund av hinvis-
ningen i artikel 11 B 1 i sjitte direktivet
paverkade detta #ven bestimmelsen om
berdkningsgrund f6r mervirdesskatt vid
import. Inte minst for att komma i dtnju-
tande av dessa formanliga bestimmelser om
faststillande av vérdet har Levob lagt stor
vikt vid att programvaran skall anses ha
levererats i Forenta staterna och dérefter
importerats till gemenskapen.

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

14 — Domen i milet 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 tillimpningsforeskrifter
{6 radets forordning (EEG) nr 2913/92 om inriittandet av en
tullkodex for gemenskapen (EGT L 253, s. 1; svensk
specialutgiva, omrdde 2, volym 10, s. 1): "Utan hinder av
artikel 29-33 i kodexen skall, vid faststillandet av tullvirdet
av importerade datamedier som innchiller data eller
instruktioner for anviindning i databehandlingsutrustning,
endast kostnaden eller viirdet av sjilva datamediet tas med i
berikningen. Tullvirdet av importerade datamedia som
innchaller data elfer instruktioner skall darfér inte inbegiipa
kostnaden cller virdet av datauppgifterna eller instruktio-
nerna, under forutsittning att denna kostnad cller detta
virde kan sirskiljas frin kostnaderna eller virdet av
datamediet § friga.”
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37. For den tidsperiod som #r relevant i
mélet vid den nationella domstolen har
specialregleringen om faststillande av tull-
-virde for programvara under alla omstiindig-
heter upphévts efter att tullsatsen i enlighet
med avtalet om handel med informations-
teknikprodukter reducerats till noll. *¢

38. Namnda domar och beslut om lagstift-
ning &r starkt priglade av de s#rskilda mélen
for tullagstiftningen och GATT:s regler pa
omradet. Domarna ror faststillande av en
varas transaktionsvirde i samband med
faststillande av tullavgift. De sirskilda
bestdimmelserna i tullagstiftningen fér dato-
rer och datamedier syftar till att underlitta
handeln med sidana produkter och diarmed
frimja den tekniska och vetenskapliga
utvecklingen, *”

16 — Artikel 167 upphivdes genom kommissionens forordning
(EG) nr 444/2002 av den 11 mars 2002 om #ndring av
forordning (EEG) nr 2454/93 om tillimpningsforeskrifter for
radets frordning (EEG) nr 2913/92 om inrittandet 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 (skil 7): Malet med artikel
167.1 i forordning (EEG) nr 2454/93 var att undvika uttag av
tullar pa mjukvara som importeras med datamedier. Da detta
mil nu har uppnatts genom avtalet om handel med
informationsteknikprodukter som godkindes genom ridets
beslut 97/359/EG av den 24 mars 1997 om avskaffande av
tullar pa informationsteknikprodukter (EGT L 155, s. 1) och
utan att tillimpningen av GATT-beslutet 4.1 av den 12 maj
1995 pad samma omrdde piverkas, behdvs det dirfor inte
Iangre ndgra sirskilda tillimpningsforeskrifter om faststil-
landet av tullvirdet pa datamedier.

17 — Forslaget till avgdrande av generaladvokaten Lenz i milet
Brown Boveri ﬁ)van fotnot 13), punkt 15 och foljande
punkter.
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39. Mervirdesskattelagstiftningen har inte
samma bakomliggande syfte som tullagstift-
ningen. Dérfor medger inte de nimnda
domarna och rittsakterna avseende tullom-
radet att ndgra slutsatser dras nir det giller
behandlingen av standardprogramvara i mer-
virdesskattehiinseende. Foljaktligen skall
sjalvstandiga kriterier liggas till grund for
bedémningen huruvida tillhandahallandet av
en standardprogramvara pa ett datamedium i
mervirdesskattehdnseende skall anses utgora
tvé fristdende prestationer.

40. Mot att sa dr fallet talar den omstindig-
heten att ett forviirv av dganderétten till en
sak i princip medfér en obegrinsad forfo-
gande- och nyttjanderitt. S& upplits exem-
pelvis inte med inkdpet av en bok nigon
sdrskild licens att lisa boken eller med
inkopet av en musik-CD nigon licens att
lyssna till musiken. Inte heller vid férvirv av
teknisk utrustning erfordras att det sluts
ndgot sdrskilt avtal om dess nyttjande,
eftersom immateriell egendom i form av en
patentskyddad uppfinning har sitt konkreta
uttryck i sadan utrustning, ,

41. Grinser for nyttjanderitien till ett verk
som har sitt konkreta uttryck i en vara
bestims av upphovsritten. Det upphovs-
rittsliga skyddet for programvara regleras
pa europeisk niva av radets direktiv 91/250/
EEG av den 14 maj 1991 om rittsligt skydd
for datorprogram. '8

18 — EGT L 122, 5, 42; svensk specialutgiiva, omrade 17, volym 1,
s, 111,
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42, Enligt artikel 1.1 i direktiv 91/250 lik-
stills datorprogram med litteriira verk nér
det giller upphovsritisligt skydd, Enligt
artikel 4 i direktivet far vissa atgirder, sirskilt
atergivning och spridning av ett program, ske
endast med rittsinnehavarens tillstind. Av
artikel 5.1 i direktiv 91/250 framgéar ddremot
att den som lagligen férvirvat programmet i
princip inte behover réttsinnehavarens till-
stand fér att anvinda programmet i &ver-
ensstimmelse med dess avsedda dndamal.

43. Den forsta férsiljningen av en program-
kopia som goérs inom gemenskapen av ritts-
innehavaren sjilv eller med dennes samtycke
medfor {érlust av spridningsriitten till den
berérda kopian (artikel 4 ¢ andra meningen i
direktiv 91/250). Dirmed kan den forste
forvirvaren utan rittsinnehavarens tillstand
till tredje man &verfora #ganderitten till
detta kopieexemplar. Den forste forvirvaren
kan alltsd forfoga Gver varan sasom dgare.

44, En tredje man som lagligen har forvirvat
datamediet har dven ritt att anviinda det
darpd lagrade programmet i 6verensstim-
melse med dess avsedda #ndamal.'® Ett
mellan producenten och den forste forviir-
varen avtalat forbud mot upplatelse av
nyttjanderdtt till programmet binder inte
tredje man. Om det 6verhuvudtaget &r

19 — For att inte programmet oberittigat skall nf'ujas av flera
miste den forste (Grviirvaren A sin sida avinstallera program-
met.

lagligen méjligt att triffa avtal om ett sadant .
villkor #r det under alla férhallanden giltigt
endast i rittsférhallandet mellan innehava-
ren av den skyddade rittigheten och den
forste forvirvaren. Den sistnimnde mdste i
forekommande fall erligga skadestand till sin
avtalspartner (producenten) for brott mot
forpliktelserna enligt avtalet. Sidana avtals-
brott paverkar dock inte en senare kopares
forvary och aganderitt till datamediet eller
Gvergingen av nyttjanderitten till egendo-
men.

45, Ett licensavtal som ingas jimte &ver-
latelsen av ett datamedium pi vilket det
berdrda programmet dr lagrat paverkar alltsa
inte nyttjanderitten till programmet. Nytt-
janderitten #r i stillet bunden till dgande-
ritten till kopieexemplaret. Syftet med ett
licensavtal &r snarare att begriinsa nyttjande-
riitten i rittsférhillandet mellan innehavaren
av den skyddade rittigheten och forvirvaren
av programkopian.

46, Foremalet for ett licensavtal utgor 6lj-
aktligen inte nagon skattepliktig prestation.
En prestation som bestir i Overlitelse av
aganderiitten till ett kopieexemplar ér till och
med dnnu mer begrinsad.
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47. Den omstindigheten att ett sidant
licensavtal innehéller férbud mot 6verlatelse
av nyttjanderétten utesluter inte, till skillnad
fran vad som &r kommissionens uppfattning,
att transaktionen betraktas som leverans av
en vara.

48. I motsats till vad som #r fallet i analysen
ovan dr forvirvet av datamediet enligt den
nederléindska regeringen av mindre bety-
delse. Den anser att det endast dr forvirvet
av nyttjanderitten som dr avgérande, Over-
latelsen av datamediet 4r ddrvid endast ett
tekniskt hjdlpmedel fér att programvaran
skall kunna nyttjas. Jag delar inte denna
uppfattning.

49. For en sddan ldsning talar visserligen
den omstiindigheten att det som regel inte #r
dganderdtten till "transportmedlet”, det vill
siga datamediet, som 4r av intresse f6r
foérvirvaren. Dessutom skulle di tillhanda-
hallandet av programvara pa ett datamedium
i skattehdnseende likstillas med nedladdning
av programvara fran Internet. Atminstone
enligt nuvarande rittslige skall sidan ned-
laddning behandlas som en tjinst. 2°

50. De skil som talar emot denna I8sning
Overviger dock. Losningen skulle nidmligen

20 — Se artikel 9.2 e sista strecksatsen i sjitte direktivet jamford
med bilaga L till detta direktiv i dess lydelse enligt direktiv
2002/38 (ovan fotnot 4), vilket inte &r tillimpligt pa
sakomstindigheterna i detta fall.
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innebdra att 4 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 ér fallet i frdga om
sddana jimforbara upphovsrittligt skyddade
verk, skulle det i friga om datorprogram vara
nyttjanderdtten till det verk som har sitt
konkreta uttryck i ett datamedium som stir i
forgrunden och inte dganderitten till data-
mediet som s&dant. Medan tillhandahallan-
det av en musik-CD eller en bok anses utgéra
leverans av en vara i den mening som avses i
artikel 5.1 i sjitte direktivet, skulle till-
handahéllandet av en CD med programvara
i mervirdesskattehdnseende behandlas som
tillhandahéllande av en tjanst.

51. Vilka svéarigheter som kan uppkomma p&
grund av en sddan dtskillnad illustreras av
exemplet med ett lexikon som ir lagrat pd en
CD-ROM eller en DVD. En sadan lexikon-
CD innehaller en mingd text och bilder i
digital form men &ven program for framstill-
ning och hantering av dessa data, Skall en
sédan CD liksom en bok behandlas som
leverans av en vara eller skall den liksom en
CD med ett datorprogram behandlas som
tillhandahéallande av en tjdnst?

52, Som Levob riktigt har papekat leder
kategoriseringen som tilthandahéliande av en
tjanst till svarigheter om det férekommer
mellanhénder, nagot som ju ér brukligt vid
forsdljning av standardprogramvara i stora
volymer. Normalt erhéller mellanhinderna
datamediet frin producenten eller fran andra
mellanhidnder och siljer det vidare till slut-
konsumenter. De har ingen nidrmare kinne-
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dom om de licensvillkor som giller for
slutkonsumenten, och dessa villkor dr inte i
nigon form foremal for kopeavtalet med
forvirvaren av programvarupaketet. Det ir
dirfoér orealistiskt att tinka sig att kunden
forvirvar en inte nidrmare konkretiserad
nyttjanderitt och inte en vara.

53. Om det dverhuvudtaget kommer till
stand nagot sirskilt licensavtal f6r upplatelse
av nyttjanderitt sker detta forst nir pro-
gramvaran installeras i datorn av slutkon-
sumenten, varigenom denne — enligt vad
som ir producentens rittsliga uppfattning —
accepterar licensvillkoren. For detta behdver
slutkonsumenten inte erligga nigot ytterli-
gare vederlag utdver det vederlag for data-
mediet som ju redan har kommit mellan-
hidnderna till del. P4 ett sidant forfarande
kan man séledes inte utta nigon mervirdes-
skatt.

54, Exemplen visar att en anknytning till
Gverlitelsen av datamediet och inte till
upplatelsen av nyttjanderiitt har praktiska
fordelar fiven nir det giller uttagandet av
merviirdesskatt. En Gverlitelse av en vara
innefattar ett moment av offentlighet till
vilket beskattningen litt kan knytas. Fragan
nir och mellan vilka personer immateriella
tillgdngar dverldts dr ddremot svirare att
kontrollera, I stillet finns det i det fallet
snarare en risk 61 manipulationer. P4 grund
av forekomsten respektive franvaron av elt

moment av offentlighet 4r det dven beréttigat
att behandla éverlatelse av programvara pa
ett datamedium och nedladdning fran Inter-
net olika.

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

2. Fardigstillande av en sérskild programvara
anpassad till uppdragsgivarens krav

56. Alla parter dr ense om att fardigstillande
av programvara sirskilt for en kunds behov
inte utgdr leverans av en vara utan till-
handahallande av en tjénst.

57. Jag instimmer i princip med detta. I
enskilda fall kan situationen visserligen vara
helt annorlunda, si att ett annat synsitt
eventuellt maste anliggas. Utgdngspunkten
maste dven di vara fragan huruvida det ér
friga om en overlitelse av en vara i vilken
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den intellektuella prestationen i form av
programmering har fatt sitt konkreta uttryck.
Detta #r sdkerligen inte fallet om det
specialutvecklade programmet uppstr i sin
fullstindiga form forst pd kundens dator.

58. Om producenten diremot framstiller
programmet i sin helhet enligt kundens
anvisningar pa sitt foretag och till kunden
overlimnar ett datamedium med ett pro-
gram som endast behover installeras, kan
bedémningen bli densamma som i fallet med
standardprogramvaran.

59. Nagon annan bedémning féranleds inte
endast ddrfor att det dr friga om en pro-
gramvara som tagits fram s#rskilt for kun-
dens behov. Detta framgér om man jamfor
med andra verk som framstills individuellt
pa uppdrag av en kund. Aven ett hus som
uppfors enligt byggherrens anvisningar och
overlimnas nyckelfirdigt utgér leverans av
en vara och inte ett knippe tjinster av de
olika hantverkare och byggféretag som
medverkat vid byggnationen.

60. Enligt vad som anges i begiran om
forhandsavgorande har FDP:s medarbetare
utfért anpassningarna av CLAS-program-
varan efter att den installerats pd Levobs
databehandlingsanldggning. Foljaktligen
utgér den i malet aktuella prestationen
tillhandahallande av en tjinst i den mening
som avses i artikel 6.1 i sjitte direktivet.

I- 9450

C — Tolkningsfrigorna

1.En enda prestation eller tvd fristdende
prestationer (friga 1 a)

61. Den forsta avgorande frigan for den
vidare provningen dr huruvida tillhandahal-
landet av standardprogramvaran och anpass-
ningarna av denna f6r Levobs sirskilda
behov utgér en enda prestation eller tva
olika fristdende prestationer. Denna friga har
betydelse framfor allt di det av genom-
gangen ovan star klart att tillhandahailande
av en standardprogramvara skall betraktas
som leverans av en vara, medan arbetet med
anpassningarna skall betraktas som tilthan-
dahillande av en tjinst.

62. Om programvaruleveransen och anpass-
ningsarbetena utgdr fristdende prestationer
(hypotes 2) blir olika regler tillimpliga nir
det giller platsen for tillhandahallandet.
Foljden blir att skattskyldighet i Nederldn-
derna endast foreligger for utférandet av
anpassningarna. Leveransen av standardpro-
gramvaran anses ha skett i Forenta staterna,
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och fér den utgér ingen mervirdesskatt inom
gemenskapen. *!

63. Om det diremot #r friga om en enda
prestation (hypotes 1) anses platsen fér
tillhandahéllandet vara en och samma.

64. Levob anser med dberopande av avtalets
utformning att det & fraga om tva separata
prestationer. Den nederlindska regeringen
och kommissionen har bada motsatt upp-
fattning. Installationen av programmet och
utbildningen av personalen skall enligt samt-
ligas uppfattning anses som underordnade
prestationer som skall bedémas pd samma
sitt som den huvudsakliga prestationen.

65. Sjitte direktivet innehéller inga sirskilda
bestimmelser om under vilka férutsitt-
ningar flera sammanhéngande prestationer
skall behandlas som en enda prestation. I
domen i milet CPP?? har domstolen emel-
lertid gjort f6ljande grundliggande uttalande
i denna fraga:

21 — Mervirdesskatt pafors dock vid importen, varvid enligt de
redovisade bestd Iserna llertid endast virdet av
datamedict ingdr i beriikningsgrunden (ovan punkt 36).

22 — Dom av den 25 februari 1999 i mal C-349/96, CPP (REG
1999, 5. 1-973), punkt 29,

"Det #r i detta avseende, med hiinsyn till den
dubbla omstindigheten att det dels av artikel
2.1 i sjitte direktivet dels fljer att varje
tillhandahallande av en tjinst i regel skall
anses som fristiende och sjilvstindigt, dels
att prestationen, som wr ekonomisk synvin-
kel utgdrs av en enda tjinst, inte pi ett
konstgjort sitt far delas upp s& att mervir-
desskattesystemets funktion forsdmras, av
vikt att séka efter de delar som dr kinneteck-
nande fér transaktionen i fraga for att avgora
om den skattskyldige tillhandahéller konsu-
menten, som betraktas som en genomsnittlig
konsument, flera huvudsakliga fristdende
tjinster eller en enda tjinst.”

66. Vid beddmningen av vad som ir det
kiinnetecknande for en sammansatt trans-
aktion stdr tva syften mot varandra. A ena
sidan skall det goéras en differentierad
bedémning av de olika prestationerna allt
efter deras karaktdr. A andra sidan kan en
alltfér langtgiende uppdelning av en sam-
mansatt prestation i olika fristdende presta-
tioner forsvara tillimpningen av mervirdes-
skattelagstiftningen.® Under alla omstén-
digheter skall beddmningsgrunderna vara
objektiva, och bedémningen skall inte goras

23 — I nigra (orslag till avgérande finns till och med en tendens att
i detta lige ge praktiska argument foretriide framfor juridisk
noggrannhet. Se forslag till avgdrande av generaladvokaten
Cosmas foredraget den 1 februari 1996 1 mal C-231/94,
Faaborg Gelting Linien, punkt 14, forslag till avgorande av
gcnernﬁldvokatcn Fennelly foredraget den 25 april 1996 i ml
C-327/94, Dudda (REG 1996, s. 1-4595, pi s. 1-4597),
punkt 35, och forslag till avgdrande av generaladvokaten
Fennelly foredraget den 11 juni 1998 i mdl C-349/96, CPP
(REG 1999, s. 1-976), punkt 47 och féljande punkter.
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utifran leverantérens och/eller kundens sub-
jektiva perspektiv. Domstolens uttalande i
malet CPP avsdg visserligen ett knippe
tjanster men #r tillimpligt dven i fall da
varor och tjinster tillhandahills gemen-
samt, >

67. Enligt domstolen skall en sammansatt
prestation bedémas som en enda prestation
sdrskilt nér en av delarna utgér den huvud-
sakliga prestationen och den andra endast en
osjilvstindig underordnad prestation. En
underordnad prestation foreligger "nir kun-
derna inte efterfrigar den i sig, utan d4 den
endast #r ett medel att pd bista sitt tnjuta
den egentliga ?’énst som tjinsteforetaget
tillhandahaller”,

68. I forevarande fall dr ingen av de bida
huvudsakliga prestationerna (leveransen av
standardprogramvaran och anpassningarna
av denna) underordnad den andra pa sa sitt
att den entydigt utgér en underordnad
prestation. Dérav kan man emellertid inte
dra slutsatsen att de bida prestationerna i
mervirdesskattehinseende inte kan behand-
las gemensamt som en enda prestation.

24 — I dom av den 2 maj 1996 i mal C-231/94, Faaborg-Gelting
Linien (REG 1996, 5. 1-2395), ansigs leverans av mat och
restaurangservice utgdra en enda tjanst. I dom av den 15 maj
2001 i méal C-34/99, Primback (REG 2001, s. 1-3833), fastslog
domstolen att beviljandet av kredit och leverans av mébler
utgjorde en enda prestation.

25 — Domen i mélet CPP {ovan fotnot 22), punkt 30. Se fiven dom
av den 13 juli 1989 i mal 173/88, Henriksen (REG 1989,
s. [-2763), punkterna 14-16, av den 22 oktober 1998 i de
forenade milen C-308/96 och C-94/97, Madgett och Baldwin
(REG 1998, 5. 1-6229), punkt 24, och av den 11 januari 2001 i
mil C-76/99, kommissionen mot Frankrike (REG 2001,
s. 1-249), punkt 27.
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Konstellationen med huvudsaklig prestation
och underordnad prestation utgdr nimligen
endast etf i rittspraxis erkint typfall.

69. Avgorande ér att prestationernas karak-
tir bedoms med hénsyn till samtliga omstin-
digheter. Av betydelse dr dédrvid huruvida de
bada prestationerna har ett sidant nira
samband med varandra att kunden, sett ur
en genomsnittlig konsuments perspektiv,
inte har den praktiska nytta som han
efterfragar av vaije prestation for sig, 2

70. Fragan huruvida det konkret foreligger
ett sidant néra samband mellan leveransen
av standardprogramvaran och anpassning-
arna av denna maste i slutindan avgoras av
den nationella domstolen med ledning av
samtliga relevanta faktiska omstindigheter.
Domstolen kan emellertid ge vigledning som
kan ha betydelse i sammanhanget.

71. For standpunkten att de bada prestatio-
nerna har en oskiljaktig karaktir talar den
omstindigheten att ett nederlindskt forsik-
ringsbolag som Levob — eventuellt till
skillnad fran ett amerikanskt — inte kan
anvinda standardprogramvaran utan att
vissa anpassningar gors. Inte heller presta-

26 — Aven i domen i malet Henriksen (ovan fotnot 25), punkt 15,
ansdg domstolen att det nira sambandet mellan prestatio-
nerna var betydelsefullt.
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tionen avseende anpassningsarbetena som
sidan dr méjlig att genomfora om det inte
dessférinnan har levererats en grundpro-
gramvara pd vilken arbetet kan ske och
som anfértros den som utfor arbetet.

72. Kunden skulle visserligen teoretiskt
kunna uppdra 4t en tredje man att utféra
anpassningarna. Detta har Levob dock pa
goda grunder rent faktiskt valt att inte gora.
En uppdelning av uppgifterna pa tva aktdrer
skulle nimligen medféra rittsliga och prak-
tiska svarigheter. I rittsligt héinseende skulle
det sannolikt vara nédvindigt att inhimta
producentens tillstand for att géra dndringar
i programmet.?’ I tekniskt héinseende maste
tredje man ha den kunskap om program-
strukturen som dr nédvindig for att kunna
utféra ingrepp i den.

73. Ett ytterligare starkt tecken péa det néira
sambandet mellan de bida prestationerna ér
den omstindigheten att programvarufére-
taget dr ansvarigt for att hethetspaketet i
form av standardprogramvara och anpass-
ningar dr funktionsdugligt. Att paketet fun-
gerar felfritt skall enligt det aktuella avtalet
kontrolleras genom ett [ntegral Acceptance
Test. Det dir tinkbart att varje fel, vare sig det
ir fel i standardprogramvaran eller att
anpassningarna programmerats felaktigt, i

27 — Tillstand krivs enligt astikel 4 b i divektiv 91/250 till framfor
allt Gversittning, anpassning, sammanstillning och varje
annan dndring av ett datorprogram.

slutindan kan leda till att avtalet i dess helhet
gir om intet. Att ett sidant helhetsansvar
avilar programvaruforetaget motsvarar avta-.
lets syfte. Levob har ju némligen ‘ingen
anviindning av en felfri standardprogramvara
som inte med framgdng har anpassats for sitt
avsedda dndamal.

74. Genom att bida prestationerna utfors av
samma foretag sikerstills att en och samma
handelspartner ansvarar for att alla delar av
transaktionen #r funktionsdugliga. Om
Levob ddremot hade forvirvat standardpro-
gramvaran frin ett foretag och anlitat ett
annat foretag for att utféra anpassningarna
hade Levob inte kunnat pétala den enes fel
mot den andre. Det hade fatt till foljd att
Levob inte hade kunnat héva leveransavtalet
rérande den felfria standardprogramvaran
endast pid den grunden att anpassningarna
misslyckats.

75. De sérskilda detaljer vid utformningen
av avtalet som Levob har pekat pa hindrar
inte att transaktionen behandlas som en
enda prestation. Framfér allt dr fakturering-
ssittet enligt domstolens uppfatining endast
ett indicium. Domstolen har uttalat att
fristiende tjinster kan foreligga dven om ett
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enhetspris faktureras. ** Motsvarande giller i
det omvénda fallet. Det &r inte uteslutet att
det &r fréga om en enda tjinst dirfor att vissa
delar av tjinsten prissiitts och faktureras
sarskilt, 2

76. Syftet med uppdelningen i tvad pris-
komponenter var att dstadkomma en flexibel
prissittning allt efter de faktiska kostna-
derna. En sidan prissittning maste emeller-
tid inte nddvindigtvis innebdra att det i
mervirdesskattehéinseende skall anses fore-
ligga tvd fristiende prestationer. Aven en
snickare som tillverkar ett mattbestalit skap
kan i sin offert begira ett fast pris for
materialkostnaden och i vrigt ersittning
for antalet faktiskt nedlagda arbetstimmar.
Anda rader ingen tvekan om att det ir friga
om leverans av ett skip och inte om tva
fristéende prestationer. Exemplet visar att
separat prissittning for tva prestationer inte
nodvindigtvis séiger nigot om prestationer-
nas inboérdes samband.

77. Att faktureringen for standardprogram-
varan skett separat och att datamediet med
den dérpad lagrade programvaran éverlam-
nats i Forenta staterna till medarbetare hos
Leveb som for dndamalet hade rest dit, gér
inte att det ndra samband som framkommit
ovan mellan denna prestation och anpass-

28 — Domen i milet 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, p s. [-251), punkt 31.
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ningarna av programvaran kan ifragasittas.
Med det beskrivna tillvigagangssittet skulle
man uppenbarligen dstadkomma ett separat
importtillfille for att de dé géllande formén-
liga bestimmelserna om faststillande av
tullvirde skulle fi genomslag i friga om
mervirdesskatten. Avtalets utformning nér
det giller verlimnandet av datamediet och
den separata faktureringen avseende priset
pa standardprogramvaran hénger emellertid
inte samman med négra sirskilda egenskaper
hos denna prestation som beriittigar till en
behandling i mervirdesskattehinseende som
dr fristdende fran anpassningarna,

78. Om man skulle tillmita avgérande
betydelse 4t avtalsvillkoren om pris och
fakturering skulle avtalsparterna efter eget
gottfinnande kunna bestdmma hur prestatio-
nerna skall betraktas i mervirdesskattehin-
seende. Det skulle strida mot skyldigheten
att bedéma vad som kinnetecknar trans-
aktionen objektivt i enlighet med dess
karaktir.

79. Tolkningsfragan 1 a skall darfér besvaras
s&, att tillhandahdllande av en standardpro-
gramvara som finns lagrad pd ett datame-
dium och efterféljande anpassningar av
denna efter kundens behov, skall anses
utgdéra en enda prestation i den mening
som avses i sjitte direktivet om de olika
delarna av transaktionen har ett sddant nira
samband med varandra att kunden, sett ur
en genomsnittlig konsuments perspektiv,
inte har den praktiska nytta som han
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efterfrigar av varje del for sig. Vid den
bedémningen saknar det avgérande bety-
delse om de olika delarna av prestationen
prissitts och faktureras sirskilt.

2. Hypotes 1: en enda tjinst

80. Den nationella domstolen har stillt
tolkningsfragorna 1 b, ¢ och d for det fall
att transaktionen skall anses utgora 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 utgdra leverans av en vara eller
tillhandahéllande av en tjinst. Ovriga tolk-
ningsfragor ror bestimmelserna om platsen
for tillhandahéllandet 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 sivil varuleve-
rans som tjinst, varvid varken leveransen av

standardprogramvaran eller anpassningarna
av denna kan betraktas som en underordnad
prestation.

82. 1 domen i milet Faaborg-Gelting
Linien® har domstolen fastslagit att en
samlad beddmning av de omstindigheter
som kinnetecknar transaktionen skall goras
nér transaktionen i friga utgdrs av ett knippe
element och handlingar. Om de olika delarna
inte star i ett sidant forhallande till varandra
att de kan betraktas som huvudsaklig pre-
station och underordnad prestation ér fragan
huruvida det ér varuleveransen eller tjinsten
som utgdr tyngdpunkten hos prestationen. I
friga om sidan restaurangverksamhet som
det var friga om i mdlet Faaborg-Gelting
Linien utgjorde enligt domstolen tjinsterna
den évervigande delen.

83. Aven en samlad bedémning av samtliga
omstindigheter i forevarande fall ger vid
handen att tyngdpunkten ligger pa de delar
som avser tillhandahallandet av tjanst, Avgo-
rande dirvid ar for det forsta att standard-
programvaran som sidan inte kan anviindas
av Levob. Levobs egentliga drende har alltsa

30 — Niimnd ovan i fotnot 24, punkterna 12-14. Se dven 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. [-493), punkt 26.
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inte varit att forvirva en standardprogram-
vara for forsikringar utan en programvara
som sdrskilt anpassats fér Levobs behov.

84. For det andra var arbetet med anpass-
ningarna och installationen en mycket kost-
sam historia som pagick i mer #n ett ar.
Arbetena inleddes med en gemensam utvir-
dering av anpassningskraven och avslutades
med en kontroll av hela programmet.
Installationen och utbildningen av medarbe-
tarna var visserligen endast underordnade
prestationer. Att dven dessa prestationer
utgjorde delar av den avtalade samlade
prestationen visar dock att FDP skulle till-
handahdlla en omfattande "totaltjinst” som
gick langt utover firdigstillandet av baspro-
grammet.

85. Slutligen har elementen med tjinste-
karaktdr, det vill siga anpassningarna av
programvaran, installationen av denna samt
utbildningsinsatserna, virdemissigt svarat
for en storre andel av totalpriset in leveran-
sen av standardprogramvaran,

86. Tolkningsfraga 1 b skall dirfér besvaras
sd att en sammansatt prestation som bestar
av leverans av en standardprogramvara,
anpassningar av denna efter kundens behov,
installation av programvaran samt utbild-
ning, sammantaget bor betraktas som till-
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handahéllande av en tjinst i den mening som
avses i artikel 6.1 i sjétte direktivet om det av
en samlad bedémning av alla omsténdigheter
framgar att elementen med tjinstekaraktir
utgdr den dvervigande delen. Detta kan vara
fallet

— om anpassningarna av standardpro-
gramvaran dr av avgérande betydelse
for att forvirvaren skall kunna anvinda
den,

— om anpassningarna och installationen
ar sa kostsamma att dessa atgirder inte
kan anses utgéra underordnade presta-
tioner,

— om. elementen med tjinsteinnehill
utgdr den overvigande delen av virdet
av den sammansatta prestationen.

b) Platsen for tillhandahallandet (frigorna 1
¢ och d)

87. Med tolkningsfragorna 1 c och d, vilka
bér provas tillsammans, vill den nationella
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domstolen fi veta huruvida den allménna
bestaimmelsen i artikel 9.1 i sjitte direktivet
ar avgorande for vad som d#r platsen for
tillhandahdllande av den prestation som
sammantaget bér betraktas som tillhanda-
hallande av en tjinst, eller om négot av de
fall som avses i punkt 2 i artikeln foreligger.
Enligt punkt 1 skulle platsen for tillhanda-
hillande av tjinsten vara leverantdrens
etableringsort och enligt punkt 2 kundens
etableringsort.

88. Bade den nederlindska regeringen och
kommissionen anser att artikel 9.2 e tredje
strecksatsen i sjitte direktivet & tillimpligt,
varfor Nederlinderna dr platsen for till-
handahallande av tjinsten. Levob anser i
forsta hand att det dr friga om tva fristdende
prestationer, varvid platsen for tillhandahdl-
lande av tjinsten (anpassningarna av pro-
gramvaran) bestims av artikel 9.1 i sjitte
direktivet. For det fall domstolen finner att
det #r friga om en sammansatt prestation
anser Levob att det sammantaget ir friga om
leverans av en vara som enligt artikel 8 i
sjiitte direktivet har dgt rum i Forenta
staterna.

89. Av fast rittspraxis framgér att den plats
dir leverantdren har etablerat sin rorelse,
enligt artikel 9.1 i sjiitte divektivet, skall anses

utgdra den frimsta anknytningspunkten vid
fastsﬂtliillandet av platsen for tillhandahallan-
det.

90. Vad avser forhéllandet mellan artikel 9.1
och 9.2 i sjitte direktivet har domstolen
vidare slagit fast att det i artikel 9.2 anges ett
antal sirskilda fall, medan huvudregeln i
detta avseende anges i artikel 9.1. Syftet med
dessa bestimmelser dr att undvika dels
kompetenskonflikter, vilka kan leda till dub-
belbeskattning, dels utebliven beskattning, >

91. Domstolen har diirvid funnit att punkt 1
inte kan ges négot foretride framfor punkt 2
vid tolkningen av artikel 9. Den fraga som i
stillet uppkommer i varje situation dr om
denna omfattas av nigot av de fall som
nimns i artikel 9.2. Om si inte dv fallet
omfattas den av artikel 9.1.%® Det forhaller

- sig alltsd inte pé det sittet att artikel 9.2 skall

31 — Domen i milet Faaborg-Gelling Linien (ovan fotnot 24),
punkt 16, och dom av den 4 juli 1985 i mal 168/84, Berkholz
REG 1985, 5. 2251; svensk specialutgdva, volym 8, s, 253),
punkt 17.

32 — Dom av den 15 mars 2001 | m&1 C-108/00, Syndicat des
producteurs indépendants, SPI (REG 2001, s. 1-2361),
punkt 15. Se dven dom av den 26 september 1996 i mdl
C-327/94, Dudda {REG 1996, s. 1-4595), punkt 20, dom av
den 25 januari 2001 i mdl C-429/97, kommissionen mot
Frankrike (REG 2001, s, 1-637), punkt 41, samt dom av den
27 maj 2004 i md! C-68/03, Lipjes (REG 2004, s, 1-5879),
punkt 16, vad giller forhllandet mellan artikel 9.1 och
arlikel 28b E i sjiitte direktivet.

33 — Domen i milet SPI (ovan fotnot 32), punkt 16, och domen i
midlet Dudda (ovan fotnot 32), punkt 21,
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tolkas restriktivt sdsom ett undantag fran
artikel 9.1 i sjitte direktivet,>*

92. 1 domen i malet C-427/97 (kommissio-
nen mot Frankrike), som Levob har abero-
pat, tillimpade domstolen inte artikel 9.2 p3
en komplex tjinst utan fann att det var en
mer praktisk 16sning att tillimpa artikel 9.1,
Dérav kan man emellertid inte dra nigra
generella slutsatser om tillimpningen av
artikel 9.2 pa komplexa tjdnster. Domen i
malet kommissionen mot Frankrike skall
snarare ses mot bakgrund av de konkreta
sakomstindigheterna i mélet. En beskattning
i kundens etableringsort skulle némligen ha
kunnat ge upphov till kompetenskonflikter
eftersom tjansten tillhandahélls ett stort
antal kunder som var etablerade i olika
medlemsstater.

93. 1 forevarande fall finns ingen sidan risk
eftersom Levob dr ensam kund vad giller
den komplexa tjénsten. Trots att det dr friga
om en komplex tjinst skall dérfor forst
provas huruvida nagot av kriterierna enligt
artikel 9.2 i sjitte direktivet r for handen.

34 — Domen i milet SPI (ovan fotnot 32), punkt 17.
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94. Tillhandahéllandet och anpassningarna
av programvaran skulle kunna utgbra en
overlatelse av en licens i den mening som
avses i artikel 9.2 e forsta strecksatsen i sjitte
direktivet. I avtalet mellan FDP och Levob
sdgs ndmligen att en licens ges for sdvil
standardprogramvaran som for anpassning-
arna.

95. Som jag redan slagit fast har det ingen
avgorande betydelse att en nyttjanderitt till
standardprogramvaran upplats vid sidan av
tilthandahéllandet av datamediet. Detta gil-
ler dven betridffande anpassningarna. Det
skulle namligen knappast vara meningsfullt
att framstilla en sdrskild anpassning av
programvaran for Levob utan att dven upp-
lita en nyttjanderitt till den. Eftersom
tyngdpunkten alltsa ligger pd tjinsten (i dess
helhet) och inte pa dverlatelsen av licensen #r
artikel 9.2 e forsta strecksatsen inte till-
dmplig.

96. FDP:s utbildningsinsatser skulle om man
betraktar dem f6r sig kunna utgora tjénster
som avser pedagogiska aktiviteter enligt
artikel 9.2 c forsta strecksatsen i sjitte
direktivet. Denna utbildning har dock endast
varit accessorisk varfor platsen for tillhanda-
hallandet av den inte kan bestimmas separat.
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97. Den huvudsakliga fradgan dr saledes
huruvida artikel 9.2 e tredje strecksatsen i
sjitte direktivet, vilken avser “tjinster av
konsulter, ingenjorer, konsultbyraer, jurister,
revisorer och andra liknande tjinster, liksom
databearbetning och tillhandahéllande av
information”, skall tillimpas.

98. Den bestiimmelsen kan tolkas pa tva sitt.
Man kan dels tolka den restriktivt s att den
endast omfattar tjinster som tillhandahalls
av de uppriiknade fria yrkesgrupperna inklu-
sive databearbetning och tillhandahallande
av information inom ramen for dessa verk-
santheter. Med en sddan tolkning ér bestdm-
melsen inte tillimplig i detta fall eftersom det
inte finns nagot sidant samband med
tjinster som utfors inom de némnda yrkena,

99, A andra sidan kan man betrakta databe-
arbetning och tillhandahallande av informa-
tion som ytterligare tjiinster som anges
sjilvstindiga vid sidan av de forst upp-
riknade yrkesgrupperna. Med en siddan
tolkning skulle de i malet aktuella tjinsterna
falla under dessa begrepp, dven om man i dag
kanske inte lingre utan vidare skulle
beteckna leverans och programmering av
programvara som "databearbetning och till-
handahallande av information”. Man skall
emellertid inte tolka dessa begrepp alltfor
sniivt, utan man mdste beakta att direktivets
lydelse i denna del kvarstér oforindrad sedan
ar 1977.

100. Ordalydelsen, framfér allt valet av
konjunktion (liksomn, ainsi que, as well
as ...) tyder — #ven enligt ovriga sprak-
versioner — snarare pi att alla delar i
upprikningen likstélls.

101, Domstolen har vissetrligen vid tillimp-
ningen av artikel 9.2 e tredje strecksatsen i
sjitte direktivet hittills tagit fasta pa huruvida
den bedémda tjinsten hoér till de tjanster
som huvudsakligen och vanligtvis tillhanda-
halls inom ramen f6r verksamheten hos
nigon av de yrkesgrupper som némns i
bestimmelsen,® Detta har sin grund i att
gemenskapslagstiftaren i bestimmelsen har
nimnt de uppriknade yrkesgrupperna
endast fér att definiera karaktiren pa de
tjinster som avses utan att kréiva att den som
utfor tjiinsten dven rent faktiskt tillhor ngon
av de uppriknade yrkesgrapperna.®

102, Utéver dessa yrkesgrupper omfattar
artikel 9.2 e tredje strecksatsen i sjitte
direktivet, utan att hinvisning sker till ndgon
yrkesgrupp, dven "databearbetning och till-
handahéllande av information”. Ar 1977
fanns néimligen #innu ingen klar bild i friga

35 — Dom av den 6 mars 1997 i mdl C-167/95, Linthorst, Powwels
och Scheres (REG 1997, 5. [-1195), punkt 19 och foljande
punkter, och dom av den 16 september 1997 i mil C-145/96,
von Hoffinann (REG 1997, s. 1-4857), punkt 15 och féljande
punkter.

36 — Se domen i malet SPI {(ovan fotnot 32), punkterna 19 och 20,
med hinvisningar till domar av den 17 november 1993 i mél
C-68/92, kommissionen mot Frankrike (REG 1993, s. 1-5881),
punkt 17, och i mal C-69/92, kommissionen mot Luxemburg

REG 1993, 5. 1-5907), punkt 18, enligt vilka en transaktion
kan utgdra en reklamtjinst diven om den inte har wtforts av
en reklambyrd.
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om yrkestillhorighet fér programvarufére-
tagens del. Nir det giller tjinster avseende
databearbetning och 6verlatelse av informa-
tion som | detta fall gir det alltsd inte att gora
jaimforelser med verksamheten hos nagon
uppriknad yrkesgrupp pd det sdtt som
domstolen har gjort i hittills avgjorda fall.

103. Om direktivets forfattare med "databe-
arbetning och tillhandahallande av informa-
tion” endast hade velat avse s&dant som
typiskt utfors av de som tillhér de upp-
réknade yrkesgrupperna hade det inte varit
nédvindigt att sdrskilt nimna dessa tjinster
utdver yrkesgrupperna, eftersom tjénsterna
ju skulle ha varit en del av verksamheten hos
dessa yrkesgrupper och av andra liknande
tjanster. '

104. Levob har slutligen anfért att beskatt-
ningen pa kundens etableringsort av tjinster
som tillhandahills pd elektronisk vdg infér-
des genom direktiv 2002/38 darfér att
bestimmelserna om mervirdesskatt pa
sadana tjdnster inom gemenskapen dessfor-
innan var otillrickliga. *”

105. P4 den punkten #r det tillidckligt att
konstatera att dndringarna i sjiitte direktivet
genom direktiv 2002/38 inte berér fore-

37 — Levob har hiir hanvisat till skil 1 i direktiv 2002/38 (ovan
fotnot 4).
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varande fall eftersom leveransen och anpass-
ningar av programvaran inte tillhandahalls
pa elektronisk vig. Den omstindigheten att
det inforts bestdimmelser om tjinster som
tillhandahélls p& elektronisk vdg medger
alltsd inte ndgra slutsatser betriffande tolk-
ningen av de bestimmelser som giller i
malet och som gillde innan direktiv 2002/38
utfirdades.

106. Eftersom det i forevarande fall alltsa dr
frdga om tjanster avseende databearbetning
och tillhandahallande av information i den
mening som avses i artikel 9.2 e tredje
strecksatsen i sjatte direktivet, dr det kun-
dens etableringsort som utgdr platsen for
tillhandahéllandet av tjénsten.

3. Hypotes 2: tvi fristiende prestationer
(fragorna 2 a, b och ¢)

107. 1 forevarande fall tyder — med forbe-
hall for den bedémning som den nationella
domstolen slutligen gor — allting pa att det
ar fraga om en enda prestation. Foljaktligen
erfordras inget svar pa tolkningsfriga 2 a,
som den nationella domstolen har stillt
endast for det fall det inte dr friga om en
enda prestation.
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108. Skulle det mot férmodan 4nda bli
nédvindigt att goéra en separat bedémning i
friga om tillhandahdllandet av standardpro-
gramvara som finns lagrad pa ett datame-
dium, framgér det av vad jag uttalat under IV
B 1 att en sidan prestation utgor leverans av
en vara i den mening som avses i artikel 5.1 i
sjitte direktivet. Friga 2 b, som dr relevant
endast for det fall det varit friga om en
tjinst, behover dérfor inte besvaras.

V — Forslag till avgérande

109. Nar det giller friga 2 ¢, angiende
platsen for tillhandahéllandet av anpassning-
arna av standardprogramvaran, kan jag
hénvisa till svaret pa frigorna 1 ¢ och d.
Aven om man betraktar anpassningarna
separat skall platsen for tillhandahéllandet
enligt artikel 9.2 e tredje strecksatsen i sjitte
direktivet anses vara kundens etableringsort.

110. Pa grund av ovanstiende dverviganden foreslar jag att de tolkningsfrdgor som
Hoge Raad har stillt besvaras pa foljande stt:

1. Tillhandahillande 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 ridets sjitte
direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlems-
staternas lagstiftning rérande omsittningsskatter — Gemensamt system for
mervirdesskatt: enhetlig berikningsgrund, om de olika delarna av transaktionen
har ett sidant nira 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 prissitts och faktureras sarskilt,
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2. En sammansatt prestation, som bestar av leverans av en standardprogramvara,
anpassningar av denna efter kundens behov, installation av programvaran samt
utbildning, bér sammantaget betraktas som tillhandahallande av en tjénst i den
mening som avses i artikel 6.1 i direktiv 77/388/EEG om det av en samlad
beddmning av alla omstindigheter framgar att elementen med tjénstekaraktir
utgor den dvervigande delen. Detta kan vara fallet

— om anpassningarna av standardprogramvaran ar av avgérande betydelse for
att férvarvaren skall kunna anvinda den,

— om anpassningarna och installationen ér si kostsamma att dessa atgérder
inte kan anses utgora underordnade prestationer, och

— om elementen med tjénstekaraktir utgér den évervigande delen av virdet
av den sammansatta prestationen.

3. En tjinst som dr sammansatt av leverans av en standardprogramvara,
anpassningar av denna efter kundens behov, installation och utbildning, skall
anses utgora en tjanst avseende databearbetning och tillhandahéllande av
information i den mening som avses i artikel 9.2 e tredje strecksatsen i sjitte
direktivet 77/388, varfor kundens etableringsort utgér platsen for tillhanda-
hallandet av tjénsten.
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