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Rechtsgeschaftsgebihr bei
Softwarelizenzvertragen?

In einem jlingst gefallten Erkenntnis hat sich das fiskale Hochstgericht” erneut
mit der Frage befasst, ob die vertragliche Einrdumung eines befristeten, entgelt-
lichen Nutzungsrechtes an einem Softwareprogramm durch ein Softwarehaus als

Werknutzungsvertrag anzusehen ist?

RA Dr. Clemens Thiele
LLM. Tax (GGU*®
Salzburg

1. Einleitung

Nach § 33 TP 5 Abs 1 des Gebithrengesetzes 1957 (GebG)?
unterliegen Bestandvertrige (§§ 1090 ff ABGB) und sonstige
Vertrige, wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauch-
baren Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmeen
Preis erhile, einer Rechtsgeschiftsgebithr. Gem § 33 TP 5 Abs 4
Z 2 GebG sind Werknutzungsvertrige sowie Patent-, Marken-
und Musterlizenzvertrige gebithrenfrei. Nach stRsp? ist die
Einrdumung der Softwarenutzung der Gebithrenpflicht zu un-
terwerfen; die hL¥ nimmrt demgegeniiber eine Gebiihrenbefrei-
ung an. Ob dies aus urheberrechdicher Sicht zutrifft, erdrtert
der folgende Beitrag.

2. Problemstellung

Im Dezember 2004 wurde zwischen dem Softwareunterneh-
men, der spiteren Beschwerdefiihrerin (kurz: Bf) und threr
Kundin, der Bundesrechenzentrum GmbH (kurz: BRZ), ein
»Enterprise Software and Services Option“-Vertrag (kurz: ., Esso-
vertrag”) abgeschlossen, wodurch der BRZ von der Bf gegen
Zahlung einer monatlichen Gebiihr iHv 532,866,00 € (Gesamt
18.206.232,00 €), Lizenzen, Subscriptions und Support bzw
Maintenance fiir bestimmte Computerprogramme und Services
erhielt. Dieser Vertrag wurde befristet vom 1. 1. 2005 bis zum
31.12.2007 abgeschlossen. In diesem Vertrag wurde festgestells,
dass der BRZ die Lizenz zur Nutzung des Programms nicht
ausschliefllich erteilc wurde.

Mit Bescheid des Finanzamtes fiir Gebiihren und Verkehrs-
teuern wurde gegeniiber der Bf die Rechtsgebiihr gem § 33
TP 5 GebG iHv 384,196,40 € festgesetzt und mit Berufungs-
vorentscheidung dahin gehend korrigiert, dass die Gebiihr un-
ter Zugrundelegung der (korrigierten) Bemessungsgrundlage
iHv 21.847.478,40 € im Betrag von 218.474,78 € festgesetzt
wurde. Der UFS AulSenstelle Wien gab der Berufung teilweise
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at, gerichtlich beeideter Sachverstandiger fir Urheberfragen aller Art,
inshesondere Neue Medien und Webdesign, sowie Verfasser des Stan-
dardkommentars zum Werbeabgabegesetz 2000; Naheres unter http://
www.eurolawyer.at.

1) VWGH 7. 9. 2006, 2006/16/0054, nv.

2) BGBI 1957/267, das G stellt eine Wiederverfautbarung des Geblhren-
gesetzes 1946 dar und wurde vielfach novelliert. Die derzeit giitige
Fassung ergibt sich aus BGBI 1 2006/121.

3) Siehe dazu gleich unten Pkt. 3.1,

4) Arnold, Rechtsgebiihren Kommentar® (2006) § 33 TPS5 Rz 32a; ders,
Entscheidungsanmerkung, AnwBI 1981, 464; Feliner, Geblhren und
Verkehrsteuern, Band 1, Stempel und Recntsgebthren, § 33 TP5 Rz 158
ak; Frotz/Higel/Popp, Kommentar zum Gebihrengesetz »u § 33 TP 5
B. 1. 13; Schénherr, Entscheidungsanmerkung, OB! 1981, 165, 167;
Wolff, Softwarelizenzvertrage und Rechitsgeschafisgebihr, EDVUR
1987, 4, 6 f.

statt und inderte die Bemessungsgrundlage gem § 33 TP 5
GebG auf 21.847.478,40 € davon die Rechtsgebiihr 1vH auf
218.474,78 €. Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet
abgewiesen”.

Die Bf beschwerte sich gegen die Vorschreibung der Rechts-
geschiftsgebiihr dem Grunde nach und brachte im verwaltungs—'
gerichtlichen Verfahren im Wesentlichen vor, Softwarevertrige
wiren gar keine Bestandvertrige nach § 33 TP 5 GebG, daher
generell gebiihrenfrei; dariiber hinaus kiime ihr der Befreiungs-
tatbestand des § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG zu gute, da der zu
beurteilende Vertrag dem Vertragspartner die Nutzung der ge-
nannten Computerprogramme zur Installation und zum Einsatz
im Unternehmen des Kunden gewihrte. Damit gestattete der
Berechtigte im Sinne des § 24 Abs 1 UrhG einem anderen
(Kunden), das Werk auf einzelne nach den §§ 14 bis 18a UrhG
vorbehaltene Verwertungsarten (Installation und Benutzung als
Vervielfiltigungshandlung) zu benutzen. Dies entspreche der
Definition der Werknutzungsbewilligung, die unter den Befrei-
unggstatbestand fiele.

Der VwGH wies die Beschwerde als unbegriinder ab, da
weder den Feststellungen des angefochtene-n Bescheides noch
der Abschrift des Vertrages samt seinen Anlagen ein Anhalts-
punkt dafiir zu entnehmen wire, dass das dem Kunden einge-
riumte Nutzungsrecht am Computerprogramm iiber das hin-
ausgeht, woriiber er ohnehin schon nach § 40d UrhG ex lege
verfiigte®.

3. Meinungsstand
3.1 Gebuhrenpflicht

Nach stRsp” und einem Teil der Lehre® sind unter ,, Werknus-
gungsvertrigen” jene tiber die Erteilung einer Werknutzungsbe-
willigung oder die Uberlassung eines Werknutzungsrechtes zu
verstehen?. Es handelr sich um Dauerschuldverhilenisse dhnlich
der Miete. Die entgeltliche Uberlassung eines Programms an
einen Endanwender auf Zeit stellt geradezu einen typischen Fall
des Bestandvertrages dar, und zwar unabhingig davon, ob Com-

5) UFSW 28. 3. 2006, RV/1984-W/05, abrufbar unter https://findok.bmf.
gv.atlfindokishowBlob.do ?base=UfsBmfPdf&rid=18553 (besucht am
12.10. 2006).

6) Siehe zur weiteren Begrindung gleich unten Pkt 3.1,

7) VwGH 27.11. 1980, 0240/79, AnwB| 1981, 464 (krit Arnold) = OBI 1981,
165 (krit Schénherr); 19. 12. 1886, 85/15/0249-0253, VwSlg 6178 F =
EDVUR 1987/1, 7 = whl 1987, 196.

8) Héller, Die Auswirkungen der Urheberrechtsgesstznovelie im Steuer-

recht, EDVUR 1993, 13, 16 1.

Vgl Fellner, Stempel- und Rechtsgebthren, Rz 158 zu §33 TP 5

GehG.
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puterprogramme als urheberrechtliche Werke anzusehen sind
oder nicht!'%

Die stRsp'" bezieht die Befreiungsbestimmung des § 33 TP 5
Abs 4 Z 2 GebG fiir Werknutzungsvertrige nur auf ,, Vereinba-
rungen im Sinn des § 24 UrhG*. Die
zulerzt genannte Bestimmung'? sehe die
Einrdumung von Werknutzungsbewil-
ligungen nur durch den Urheber vor.
Lediglich fiir Verwertungsgesellschaften
wire eine Sonderregelung in § 1 Abs 1
VerwGesG 1936 geschaffen worden.
Aus dieser Bestimmung sei aber nicht
ableitbar, dass Werknurzungsbewilli-
gungen weiter iibertragbar seien. Dieser Ausnahmebestimmung
hicte es nicht bedurft, wire der Gesetzgeber von einer allgemei-
nen Verkehrsfihigkeit der Werknurzungsbewilligungen ausge-
gangen. Demnach wird die Ausnahmebestimmung auf Lizenz-
vertrige, die eine juristische Person abschlief8t, nicht angewen-
det!?,

Diese verfestigte Judikaturlinie gehe zuriick auf eine frithe
Leitentscheidung des VwGH', wonach beide Arten von Werk-
nutzungsvertrigen — sowohl die Einriumung der Werknut-
zungsbewilligung als auch die Einrdumung des Werknutzungs-
rechtes — gebiihrenfrei sind, allerdings nur dann, wenn diese
Rechte der Urheber selbst einrdumt'®. Diese (dem GebG nicht
zu entnehmende) Einschrankung beruhe darauf, dass dem wei-
ten Grundtatbestand des § 33 TP 5 Abs 1 GebG der enge
Befreiungstatbestand des § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG gegen-
iiber zu stellen sei.

Die Befreiungsbestimmung sei weiters auch dann nicht an-
zuwenden'®, wenn das Softwarehaus dem Kunden zwar das
Nutzungsrecht am Computerprogramm einrdumt, ihm aber
jegliche Untervermietung, Weitergabe oder Ubertragung dieser
Softwareprodukte ohne vorherige schriftliche Zustimmung des
Softwaregebers untersagt. Da insoweit das Recht zur Vervielfil-
tigung und Verarbeitung des vertragsgegenstindlichen Pro-
gramms durch den zur Nutzung berechrigten Kunden, soweit
dies fiir die bestimmungsgemiifie Benurzung des Programms in
seinem Unternehmen notwendig ist, aus der Bestimmung des

10) Ertl/Wolf, Die Software im ésterreichischen Zivilrecht (1991), 183.
11) VwGH 27.11. 1980, 0240/79, AnwB| 1981, 464 (krit Arnold) = OBl 1981,
165 (krit Schénherr); 19. 12. 1986, 85/15/0249-0253, VwSlg 6.179 F =
EDVuR 1987/1, 7 = wbi 1987, 196; 24. 3. 1994, 92/16/0129, Anw8i 1994,
828 = ARD 4587/37/94 = OStZB 1995, 184 = SWK 1994, R 117; 19. 4.
1995, 94/16/0193, AnwBl 1995/6076, 921 = ARD 4678/6/95 = ecolex
1995, 672 = JUS F/925 = OStZB 1995, 405 = OStZ8 1996, 23 = SWK 1995,
R 129 = VwsSlg 6.991 F; 21. 3. 2002, 99/16/0160, ARD 5342/19/2002 =
ecolex 2002/270, 696 = OJZ VwGH F 2004/45, 76 = SWK 2002, R 82 =
SWK 2002, 1308; 7. 9. 2006, 2006/16/0054, nv; UFSS 26. 8. 2005, RV/0004-
5/05, nv.
§ 24 UrhG, BGBI 1936/111, zuletzt gedndert durch BGBI 1 2003/32,
lautet: ,(7) Der Urheber kann anderen gestatten, das Werk auf ein-
zelne oder alle nach den §§ 14 bis 18a dem Urheber vorhehaltenen
Verwertungsarten zu benutzen (Werknutzungsbewilligung). Auch
kann er einem anderen das ausschlieBliche Recht dazu einrdumen
(Werknutzungsrecht). (2) Eine Werknutzungsbewilligung, die vor Ein-
raumung oder Ubertragung eines Werknutzungsrechts erteilt worden
ist, bleibt gegeniber dem Werknutzungsberechtigten wirksam, wenn
mitdem Inhaber der Werknutzungsbewilligung nichts anderes verein-
bart ist”.
13) Deutlich VwWGH 19. 12. 1986, 85/15/0249-0253, VwSlg 6.179 F = EDVUR
1987/1, 7 = wb! 1987, 196.
14) Erkenntnisvom 27.11. 1980, Z1 0240/79, AnwBi 1981, 464 (krit Arnold)
= OBI 1981, 165 (krit Schénherr).
15) Dies wird aus der Unlbertragbarkeit von Urheberrechten nach § 23
UrhG sowie den §§ 27 ff UrhG abgeleitet.
16) VwGH 19. 12. 1986, 85/15/0249- OZS’ VwSlg 6,179 F =
i 7. 196; 19. 4. 1995, 94/16/0193, Anwbl 1
672 = JUS F/925 = 0812
4‘ 725 = VwSig 6.991 F
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§ 40d Abs 3 UrhG folge, liege keine Einrdumung der Verwer-
tungsrechte nach §§ 14 bis 18a UrhG vor, sondern vielmehr
eine blofs ,freie Werknutzung'”.

Gem § 33 TP 5 Abs 1 Z 1 GebG betrigt die Héhe der Ge-
biihr grundsitzlich 1 % vom sog Wert.
Unter dem ,,Wert" ist nach stRsp'® im
Sinne des § 304 ABGB alles zu verste-
hen, was der Nutzungsberechtigte auf-
wendet, um die Nutzung der Software
zu erreichen. Dazu gehdrt nach § 33
TP 5 Abs 2 GebG die gesamte Lizenz-
gebiihr ebenso wie die Umsatzsteuer,
1ber auch die im Vertrag vereinbarten
Nebenlelstunocn fiir Service- und Wartung'” und die Daten-
bankunterstutzung bestehend aus Schulung fiir fiinf Personen,
ad hoc Unterstiitzung und Applikationsdesign sowie die Ein-
fiihrungsunterstiitzung?”

3.2 Gebuihrenfreiheit

Fiir einen Teil der Lehre?? gehéren die ,, Werknutzungsvertrige
weder zu den Bestandvertrigen noch zu den sonstigen Vertrigen
nach § 33 TP 5 Abs 1 GebG. Die Gebiihrenbefreiung fiir Werk-
nutzungsvertrige sei an sich iiberfliissig und diene nur zur Klar-
stellung. Dessen ungeachtet miisste aber nach der hL*? die
Befreiungsbestimmung des § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG auch
dann anwendbar sein, wenn die Rechtseinriumung nicht durch
den Urheber oder einen Rechtsnachfolger von Todes wegen
erfolgt, sondern im Rahmen vertraglicher Velembarung durch—
gefiihre wird.

Die im zitierten Schrifttum zum Teil heftig gedufierte Kritik
an der Auffassung der Rsp, cin Software-Nutzungsvertrag wire
gebiihrenpflichtig, stellt vor allem auf die gedinderten urheber-
rechtlichen Rahmenbedingungen durch die Computersoftware-
Richtlinie der Europiischen Union ab und die Maglichkeit, dass
Werknutzungsberechtigte ihrerseits Werknutzungsrechte ein-
riumen und Werknutzungsbewilligungen erteilen kdnnen. Aus
den urheberrechtlichen Vorschriften ergibt sich fiir einen Teil
der Lehre® eindeutig, dass Nutzungsrechte an Computerpro-
grammen (Software) von der Befreiungsbestimmung gem § 33
TP 5 Abs 4 Z 2 GebG mindestens seit 1. 3. 1993 erfasst sind.

In einem Erkenntnis®? fithrt das Hachstgericht denn auch aus,

17) Glega, Der gebihrenrechtliche Tatbestand ,Bestandvertrage” in § 33
TP 5 GebG unter besonderer Berlicksichtigung von Vertragen tber die
entgeltliche Uberlassung von EDV-Programmen, FJ 1983, 14, 15 f.
Statt vieler VwGH 28. 2. 2002, 2001/16/0606, SWK 2002, 1228 = SWK
2002, R 72 = OS1ZB 2002/860, 1076 = OBA 2003, 836 = OBA 2003,
834.

VwGH 21. 3.2002, 99/16/0160, ecolex 2002/270, 696 = ARD 5342/19/2002
= SWK 2002, R 82 = SWK 2002, 1308 = OJZ VwGH F 2004/45, 76; UFSS
26. 8. 2005, RV/0004-5/05, nv.

Zur Abgrenzung im Einzelnen instruktiv VwGH 24. 3. 1994, 92/16/0129,
OStZ8 1995, 184 = ARD 4587/37/94 = SWK 1994, R 117 = AnwBI 1994,
828.
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13.
22) Arnold, Rechtsgebihren Kommentar® (2006) § 33 TP5 Rz 32a; ders,

Entscheidungsanmerkung, AnwBl 1981, 464; Fellner, Gebihren und
Verkehrsteuern Band 1, 5tempel und Rechtsgebhren § 33 TP 5Rz 159
ak; Frotz/Hagel/Popp, Kommentar zum Gebuhrengesetz zu § 33 TP 5
B. 1. 13; Schonherr, Entscheidungsanmerkung, OBl 1981, 165, 167;
Wolff, Softwarelizenzvertrage und Rechtsgeschaftsgebihr, EDVUR
1987, 4,6 f
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dass die UrhGNov 1993 und die Einfiigung von § 40c UrhG
noch nicht beriicksichtigt werden mussten, da der fiir diese
Entscheidung relevante Vertrag vom 23. 12. 1991 stammte.

4. Eigene Stellungnahme

Der skizzierte Ausgangsfall ist typisch fiir dic Vertragsgestaltung
bei der Softwarenutzung. Der Kunde, der idR eine Grof8rechen-
anlage betreibt, schliefft einen ,Lizenzvertrag fitr XY-Software"
mit dem Softwarchersteller ab, der als ,Rahmenvertrag" dient,
durch den gleich lautend auf jeweils eine feste Lizenzperiode
(zB in der Dauer von 3 Jahren), Softwareleistungen abgerufen
werden. Typischerweise sind folgende wesentliche Vercragsbe-
stimmungen enthalten:

»1. Lizenz:

1.1 Dem Kunden wird hiermit gegen Zahlung der vereinbar-
ten Lizenzgebiihren eine niche iibertragbare und niche exklu-
sive Lizenz fiir den Einsatz der in diesem Vertrag und Anhingen
bezeichneten XY-Software (,Sofrware™) fiir drei Jahre und fiir
weitere Zeitriume von einem Jahr erteilt, falls eine Verlingerung
stattfindet.

1.2 Jegliche Software befindet sich im urheberrechtlich ge-
schiitzten Besitz von XY Softwarchouse Inc., USA, und wird
fiir den Einsatz unter dementsprechenden unterstiitzten Be-
triebssystem lizenziert, da es von Kunden niher bezeichnet
wird. XY-Austria GmbH ist eine eingetragene Tochtergesell-
schaft von XY Softwarehouse Inc., und ist berechtigt, die Soft-
ware zu lizenzieren [...].

3. Leistungen des Kunden

3.1 Der Kunde ist verpflichtet, die jeweils unter diesem Ver-
trag anfallenden Lizenzgebiihren zuziiglich der nach der jeweils
geltenden gesetzlichen Regelung anfallenden Steuern zu zahlen,
aufler er bringt den Beweis seiner Steuerbefreiung [...]."

Aus den vereinbarten Lizenzentgelten ergibt sich dann ein
Gesamtlizenzvolumen fiir die vereinbarte Laufzeitr, das der
1%igen Rechtsgeschiiftsgebiihr als Bemessungsgrundlage zu-
grundezu legen ist. Ausgehend von der zivil- und urheberrecht-
lichen Einordnung werden die von der Rsp ins Treffen gefiihr-
ten Argumente gepriift und insbesondere folgende Fragen er-
ortert:

a) Ist der Lizenzvertrag fiir XY-Software gebithrenpflichtig ge-
mifl dem GebG?

b) Trifft die Plicht zur Abfuhr der Gebiihrenschuld gegenstind-
lich den Lizenzgeber oder den Lizenznehmer?

c) Wie lange in die Vergangenheit zuriick besteht die Gebiih-
renpfliche

Vorauszuschicken ist, dass es sich nach der Terminologie der

Finanzwissenschaft bei ,,Gebithren® um Gegenleistungen fiir

eine besondere Inanspruchnahme der Verwaltung handele®.

Demgegeniiber sind die ,,Gebithren im Sinne des Gebithren-

gesetzes 1957 echte Steuern, da eine Gegenleistung der sie

jeweils einhebenden Gebietskdrperschaft nicht damit verbunden

ist?. Es liegt also eine Geldleistung vor, die eine Gebietskar-

perschaft kraft 6ffentlichen Reches zur Deckung ihres Finanz-

bedarfs einheben kann.

Im Gebithrengesetz 1957 gilt das (inlindische) Urkunden-
prinzip, dh die Gebiihrenpflicht kniipft an die Errichtung einer
rechtsgeschiftlichen Urkunde im Inland an. Werden iiber ein
Rechesgeschift mehrere Urkunden erricheet, so unterliegt jede

25) Werndl, Allgemeines Steuerrecht (2000) & £f mwiN.
26} Doralt/Ruppe, Steuerrecht H°{2006) Rz 212, 220 .
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dieser Urkunden gem § 25 Abs 1 GebG den Rechtsgeschiifts-
gebiihren. Im konkreten Fall bedeutet dies, dass fiir jeden ein-
zelnen Vertrag bzw schriftliche Vertragsverlingerung eine neue
Gebiihrenpflicht ausgelsst wird.

Gem § 31 Abs 1 GebG ist die 1%ige Rechtsgeschiftsgebiihr
im Wege der Selbstbemessung bis zum 15. des zweitfolgenden
Monats, in dem die Gebiihrenschuld entstanden ist, dem Fi-
nanzamt anzuzeigen bzw abzufithren. Diese Verpflichtung trifft
die am Rechtsgeschift beteiligten Parteien solidarisch abhingig
von ihrer Gebiihrenzahlungspflicht, die im Beispielsfall auf
den Lizenznehmer liberwilzt wird. Die Verjahrungsfrist betrigt
gem § 3 GebGiVm § 207 Abs 2 BAO 5 Jahre, sodass innerhalb
dieses Zeitraumes zuritck die Gebiihren vom Abgabenschuldner
eingefordert werden konnen.

4.1 Zivilrechtliche Qualifikation der Softwarelizenz

Gem § 33 TP 5 Abs 1 Z 1 GebG unterliegen Bestandvertrige
{§§ 1090 ff ABGB) und sonstige Vertrige, wodurch jemand
den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse
Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhilt, einer Rechtsge-
bithr iHv 1 % nach dem (vereinbarten) Wert. Den Befiirwortern
der Gebiihrenpflichr fiir Softwarenutzungsvertrige ist also zu-
nichst darin beizupflichten, dass es ganz entscheidend auf den
Inhalt der jeweiligen Vereinbarung ankomme®”, insbesondere
welche Rechte darin eingeriumt werden. Eine konkrete Aussa-
ge zur Gebiihrenfrage kann demgemif3 nur fiir den jeweiligen
Einzelfall bei genauer Kenntnis des Vertragsinhalts gemacht
werden?®,

Nach stRsp? umfasst § 33 TP 5 Abs 1 GebG die ,lupenrei-
nen® Bestandsvertrige im Sinne der §§ 1090 ff ABGB und
Vertrige, die sich ihrem Wesen nach ,als eine Art Bestands-
vertrag® darstellen, dh Vertrige, die zwar von den Regeln der
§§ 1090 ff ABGB abweichen, aber aufgrund der fiir Bestands-
vertrige charakeeristischen Merkmalen noch als ,,Bestandsver-
trige” im weiteren Sinne anzusprechen sind. Weder als Be-
standsvertrige im Sinne der §$ 1090 ff ABGB noch als ,,sons-
tige Vertrdge” im Sinne des § 33 TP 5 Abs 1 GebG kdnnen
Vereinbarungen gewertet werden, die ihrem Wesen nach einer
anderen Art von Rechrtsgeschift entsprechen, das einer anderen
Tarifpost des § 33 GebG unterliegt, oder dass diese von dem
auf bestimmete Rechtsgeschiftstypen abgestellten Tarif des § 33
GebG iiberhaupt niche erfasst werden. Ob ein Bestandsvertrag
oder ein sonstiger Vertrag im Sinne des § 33 TP 5 GebG vorliegt,
ist nach zivilrechtlichen Grundsitzen zu priifen.

Aufgrund des Urkunds- und Inlandsprinzips fiir Rechtsge-
schiftsgebiihren werden simtliche Rechtsgeschifte, diein Oster-
reich abgeschlossen werden vom Gebiihrengesetz 1957 erfasst.
Dabei ist es unerheblich, ob auf den jeweiligen Vertrag zivil-
rechtlich eine fremde Rechtsordnung zur Anwendung gelangt.
Dies bedeutet, dass Softwarelizenzvertriige, wie der eingangs
skizzierte, zu Zwecken der Gebiihrenbemessung ausschliefllich
nach sterreichischem Recht zu beurteilen sind. Erst bet Durch-
fihrung der zivilrechtlichen Qualifikation des Vertrages ist auf
die Hauptleistungen und uU das zwischen den Streiteeilen ver-
einbarte Recht Riicksicht zu nehmen®®. Die dsterreichische

) Glega, F1 1983, 14, 16.
) Holler, EDVUR 1993, 13 16; zu undifferenziert hingegen Ertl/wolf,
Software, 183.
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715,

30) Insoweit methodisch richiig
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Gebiihrenpflicht kann freilich nicht durch die Vereinbarung
auslindischen Rechts umgangen werden, wenn die schriftliche
Urkunde im Inland errichtet wurde.

Vorweg ist einem Teil der Lehre®" sowie der Rsp? darin zu
folgen, dass Werknutzungsvertriige an sich keine lupenreinen
Bestandsvertriige sind, sodass die Gebiihrenbefreiung schon
mangels Erfiilllung des Grundtatbestandes tiberfliissig wire.
Allerdings bliebt zu priifen, ob Softwarelizenzvereinbarungen
den Gebrauch einer unkérperlichen Sache gegen Entgelt ver-
briefen, sodass die Tatbestandsalternative der ,sonstigen Ver-
trige” erfiille wire.

Erst im Anschluss daran ist zu priifen, ob der Gebiihrenbe-
freiungstatbestand des § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG eingreift,
der bestimme: ,,Gebiihrenfrei sind Werknutzungsvertrige sowie
Patent-, Marken- und Musterlizenzvertriige”. Der VwGH?? legt
diese Bestimmung nidmlich so aus, dass sie sich auf Vertrige im
Sinne des § 24 Abs 1 UrhG bezicht. Es gilt also das Primat
des Urheberrechts.

4.2 Urheberrechtliche Grundlagen

Die Argumente fiir eine Gebiihrenpflicht von Softwarenut-
zungsvertrigen beruhen allesamt auf einer unrichugen Ausle-
gung der urheberrechtlichen Vorschriften?, sodass anhand des
geltenden Urheberrechts zunichst darauf eingegangen und je-
wells ein eigener Losungsansatz aufgezeigt wird.

4.2.1 Computerprogramme als Werke im Sinne des
UrhG '
Tatbestandsvoraussetzung fiir die Annahme eines Vertrages im
Sinne des § 24 Abs 1 UrhG (und damit im Sinne des GebG)
ist zunichst, dass sich die Rechtseinriumung auf ein Werk
beziecht. Gem § 1 UrhG gilt als ,Werk® jede ,eigentiimliche
geistige Schépfung auf den Gebieten der Literatur, der Ton-
kunst, der bildenden Kiinste und der Filmkunst.“

Die eingangs zitierte Fiskaljudikatur® wurde zu einer Zeit
begriindet, in der Computerprogramme noch nicht ausdriick-
lich im UrhG geregelt waren. Inzwischen ist allerdings die ge-
meinschaftsrechtliche Richtlinie des Rates vom 14. 5. 1991
tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen®® in Kraft
getreten. Art 1 SoftwareRL verpflichtet die Mitgliedstaaten,
Computerprogramme urheberrechtlich als literarische Wer-
ke zu schiitzen. Der &sterreichische Gesetzgeber hat diese Vor-
gabe mit der Urheberrechusgesetznovelle 19933 umgesetzt,
indem er in § 2 Z 1 UrhG ausdriicklich auch die Computer-
programme nennt. Damit ist klargestellt, dass Computerpro-
gramme ihrer Gattung nach als Werke im Sinn des UrhG in
Betracht kommen. Seit 1. 3. 1993 bestimmt daher § 40a UrhG:
~Computerprogramme sind Werke im Sinne dieses Gesetzes, wenn

0O5tZB 1995, 405 = OStZB 1996, 23 = SWK 1995, R 129 = VwSlg 6.991
F; 24.3.1994, 92/16/0129, AnwB! 1994, 828 = ARD 4587/37/94 = OStZB
1995, 184 = SWK 1994, R 117.

31) Gaier, Kommentar zum GehG?, § 33 TP 5 Anm 49; Frotz/HiigeliPopp,
Kommentar zum GebUhrengesetz § 33 TP 5 B. 1. 13.

32) VwGH 22. 6. 1959, 3106/58, VwSig 2.042 F: Filmverleihvertrage; 24. 9.
1952, 869/51, VwsSlg 627 F; 1. 7. 1953, 2340/51; 9. 12. 1953, 2232/53;
9. 12. 1953, 1182/53, 2104/53, 2232/53; 20. 1. 1954, 1226/53, 1709/53,
2256/53, 2535/53: Patentlizenzvertrage.

33) StRsp seit 27. 11. 1980, 0240/79, AnwBI 1981, 464 (krit Arnold) = OBl
1981, 165 (krit Schénherr).

34) So bereits Schénherr, Entscheidungsanmerkung, OBl 1981, 166, 167;

Frotz/HugelliPopp, Kormimentar zum GebOhrengesetz § 33 TP 5 B. L

13,

Siehe oben Pki. 3.1,

ABIL122/144 vom 17. 5. 189 urz: SoftwareRL.

BGB! 1993793 mit Wirksamkeit ab 1. 3, 1993,
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sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schipfung ibres Urhebers
sind.” Dazu fiihren die Erliuterungen zur RV aus: ,.§ 404
Abs 1 entspricht Are 1 Abs 3 der Computerrichtlinie. Diese Be-
stimmung diber den Werkcharakier von Computerprogrammen
wurde in die Richtlinie vor allem deswegen aufgenommen, wm der
Rechtsprechung in Mitgliedstaaten, vor allem der Bundesrepublik
Deutschland, die Grundlage zu entziehen, an den Werkcharakter
von Computerprogrammen hishere Anforderungen zu stellen als bei
anderen Werkarten, indem eine besondere Werlhihe verlangt wird.
Wenngleich es eine solche Rechisprechung in Osterreich nicht gibt,
wurde die Bestimmung vorsorglich in den Entwurf iibernom-
men.”

Dementsprechend geht die Rsp des OGH davon aus, dass
Computerprogramme urheberrechtlichen Schutz genief3en,
wenn es sich um eine individuell geprigte Problemlésung han-
delt, die durch die Kombination vieler Programmschritte er-
reicht wird??.

Im eingangs skizzierten Fall ist nicht strittig, dass die Com-
puterprogramme, an denen das Softwarehaus seinem Kunden
eine vertragliche Nutzungsbefugnis eingeriumt hat, urheber-
rechtlich geschiitzte Werke im Sinn der §§ 1, 2 und 40a UrhG
darstellen.

4.2.2 Urheberschaft und Werknutzungsrechte bei
Computerprogrammen '

Art 2 Abs 1 SoftwareRL ordnet die Urheberschaft an einem
Computerprogramm grundsitzlich demjenigen zu, der das Pro-
gramm geschaffen hat, also dem Programmierer. Dies stimmt
mit der sterreichischen Rechtslage nach § 10 UrhG iiber-
eini®,

Dariiber hinaus ordnet Art 2 Abs 3 SoftwareRL an: , Wird
ein Computerprogramm von einem Arbeitnehmer in Wahrung
seiner Aufgaben oder nach den Amweisungen seines Arbeitgebers
geschaffen, so ist ausschliefSlich der Arbeitgeber zur Ausiibung aller
wirschaftlichen Rechte ani dem so geschaffenen Programm berech-
1igy, sofern keine andere vertragliche Vereinbarung getroffen wird".
Damit hat der europiische Gesetzgeber klar angeordnet, dass
der Arbeitgeber zur Ausiibung aller wirtschaftlichen Rech-
te berufen ist!V, Arbeitgeber kann cine natiirliche oder juristi-
sche Person sein. Konsequent ordnet daher Art 3 SoftwareRL
an, dass ,schuzberechtigr ... alle natiirlichen und juristischen Per-
sonen gemdifS dem fiir Werke der Literatur geltenden innersiaatlichen
Urheberrecht” sind. Hier hatte der dsterreichische Gesetzgeber
des Jahres 1993 also Umsetzungsbedarf, den er durch Einfiigung
des § 40b UrhG richtlinienkonform erfiillte und damit eine
gesetzliche Lizenz zugunsten des Softwareherstellers schuf*?.

38) 596 BIgNR 18.GP 9.

39) OGH 12.7.2005, 4 Ob 45/05d - TerraCAD, Rz 2006, 24 = ecolex 2005/445,
924 (Braunbdck) = MR 2005, 379 (Walter) = OBI-LS 2005/241/242/245,
210 = RdW 2005/827, 750; 9. 11. 1999, 4 Ob 282/99w — Ranking, MR
1999, 346 = OBI-LS 2000/26, 58; siche auch Fina, Der Schutz von Com-
puterprogrammen (Software) im dsterreichischen Urheberrecht in
FallenbGckiGallalStockinger (Hrsg), Urheberrecht in der digitalen Wirt-
schaft (2005} 191 ff mwN.

40) OGH 6. 7. 2004, 4 Ob 133/04v - Fast-Film, OBI-LS 2004/215, 261 = OBI-

LS 2004/216, 261 = OBI-LS 2004/217, 261 = OBI-LS 2004/218, 261 = MR

2004, 265 (Walter) = RdW 2005/29, 24 = JUS 7/3844 = Rz 2004, 277 =

0OB12005/9, 35 (Dittrich) = SZ 2004/103; dazu Thiele, Fast {ein) Film - Ur-

heberrechtlicher Elementschutz bei Computerwerken, RdW 2005,

597.

Eingehend dazu jungst Ciresa, Softwareentwicklung durch Arbeitneh-

mer, ZAS 2006, 15; Dittrich, Ausgewadhlte Grundsatzfragen des Arbeit-

nehmerurheberrechts, ZAS 2006, 4 jeweils mwN,

So Dittrich, Ausgewahlte zivilrechtliche Fragen der Soft

OB 1999, 218, i

41

42
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iraterie,



Durch die Umserzung der SoftwareRL hat sich die urheber-
rechtliche Situation insoweit geindert, als nunmehr klargestellt
ist, dass jedenfalls im Bereich der Rechtseinriumung an Com-
puterprogrammen eine Kette von Rechtseinrdumungen vom
Programmierer als Urheber an seinen Arbeitgeber und von die-
sem an den Kunden rechtlich méglich und als Werknutzungs-
recht bzw Werknutzungsbewilligung im Sinne des § 24 Abs 1
UrhG zu qualifizieren ist®.

Dass die Gebiihrenfreiheit nur fiir jene Werknutzungsvertri-
ge gelte, die mit dem Urheber geschlossen worden sind, ist
unzutreffend. Seit jeher ist nimlich anerkannt, dass die urhe-
berrechtliche Lizenz auch gegeniiber dem Rechtsnachfolger des
Urhebers wirke; dieser kann dem Lizenznehmer die Ausiibung
der Lizenz nicht verbieten®®. Nunmehr bestimmt § 40c UrhG
—wie schon zuvor § 40 Abs 2 UrhG fiir Filmwerke — ausdriick-
lich, dass Werknurzungsrechte an Computerprogrammen auch
ohne Einwilligung des Urhebers auf einen anderen iibertragen
werden konnen. § 29 UrhG gilt insoweit nicht®. Damit ist
gesetzlich klar gestellt, dass ein Werknutzungsrecht im Sinne
des § 24 Abs I Satz 1 UrhG an Computerprogrammen auch
von einer anderen Person als dem Urheber auf einen Software-
kunden durch Lizenzvereinbarung eingerdumt werden kann®
was im Ubrigcn gingiger Softwarevertragspraxis entspricht.

>

4.2.3 Unterscheidung zwischen Werknutzungsrecht
und Werknutzungsbewilligung
§ 24 UrhG gilt fiir die Einrdumung von Werknutzungsbewil-
ligungen und Werknutzungsrechten an Computerprogrammen
gleichermaflen®. Das Gesetz unterscheidet zwischen dem Ver-
wertungsrecht des Urhebers als wesentlichem Bestandteil seines
in der Substanz uniibertragbaren Urheberrechts und den einem
anderen einrjumbaren Werknutzungsbewilligungen und Werk-
nutzungsrechten. Demzufolge filhren die Gesetzesmaterialien®®
ausdriicklich aus: ,Der Urheber ibertrigt weder sein Verwertungs-
recht an den Werknutzungsberechtigten noch gestattet er ibm die
Ausiibung dieses Rechtes, sondern er begriindet ein neues, vom
Verwertungsrecht verschiedenes absolutes Recht. Dieses nennt der
Gesetzgeber, um den Unterschied von den Verwertungsrechten [der
8§ 14 bis 18a UrhG] deutlich hervorzubeben, , Werknutzungs-
rechte’. In dessen Bestellung liegt demnach eine Belastung des Ur-
heberrechts, aber keine Veriuferung urheberrechtlicher Befugnisse."
Der Hauptfall eines solchen Werknutzungsvertrages ist der Ver-
lagsvertrag bei Werken der Literatur und die ,,Softwarelizenz®
bei Computerprogrammen. Ein Teil der Lehre® und die Rsp®®
haben diese gesetzliche Konstruktion — durchaus treffend — mit
ein dem Fruchtgenuss dhnlichem Recht am Urheberrecht ver-
glichen®".

Das Urheberrechtsgesetz unterscheidet also die dem Urheber
verbleibenden Verwertungsrechte und die von diesem dem Soft-

43) Zu den Begriffen siehe gleich unten Pkt 4.2.3.

44) Vgl bereits Rintelen, Urheberrecht und Urhebervertragsrecht (1958)
261.

45) Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG2{2004) § 40c UrhG Rz 1.

46) Ebenso Arnold, Rechtsgebihrend, § 33 TP 5 Rz 32a.

47) Fina, Der Schutz von Computerprogrammen (Software) im ésterreichi-
schen Urheberrecht in FallenbdckiGalla/Stockinger (Hrsg), Urheber-
recht in der digitalen Wirtschaft (2005) 191, 205 mwhN.

48) Zitiert nach Dijllenz, Materialien zum dsterreichischen Urheberrecht,
OSGRUM Bd 3 (1986) 85.

49) Rintelen, Urheberrecht 249, Ciresa, UrhR § 24 Rz 1.

50) OGH 10. 10. 1978 4 Ob 340/78 - Festliches Innshruck, OBl 1978, 162 =
SZ 51/134.

51) Damitverbunden ist die sog , Elastizitat des Urheberrechts”, dh erlischt
das Werknutzungsrecht, dann erlangt gem § 26 UrhG das Verwer
tungsrecht seine frihere Kraft wieder.
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warekunden eingerdumten Werknutzungsbefugnisse. Das Soft-
warehaus riuint also zB dem Lizenzkunden die Befugnis zur
Vervielfiltigung und Verbreitung ein. Das betreffende, aus dem
Urheberrecht folgende Verwertungsrecht, das nach § 40b UrhG
unmittelbar beim Softwarchersteller liegt®?, verbleibt beim
Softwarehaus. Aber dieses begriindet nun zugunsten des Kunden
ein neues Recht mir dem Inhalt, dass der Lizenzkunde die Soft-
ware auf Rechenanlagen vervielfiltigen und verwerten darf, und
zwar entweder als ausschlielliches Recht oder als nicht aus-
schlieffliches Recht. Im ersten Fall kann nunmehr blof$ der
Lizenzkunde ,exklusiv® das Computerprogramm vervielfiltigen
und verbreiten. Selbst der Hersteller darf sein beziigliches Ver-
wertungsrecht nicht ohne Zustimmung des Lizenzkunden aus-
iiben. Und er kann auch nichrt aufer dem ersten Lizenzkunden
noch einem zweiten das gleiche Rechr einriumen. Bei solch
einer Einriumung eines ausschlieflichen Rechts, spricht das
Gesetz von Werknutzungsrecht, bei niche ausschliefilicher Li-
zenzierung von Werknutzungsbewilligung. Da Computer-
software massenhaft eingesetzt wird, entspricht die Einrdumung
von Werknutzungsbewilligungen der stindigen Lizenzpraxis
und sind derartige nicht ausschliefliche Nutzungsbefugnisse
véllig ausreichend. Werknutzungsbewilligungen werden in aller
Regel nur fiir ernzelne Verwertungsarten erteilt.

4.2.4 Freie Werknutzungen bei Computerprogrammen

Demgegeniiber gestatten die yfreien Werknutzungen® braf?
Gesetzes nach den §§ 41 bis 54 UrhG in gewissen engen Gren-
zen die unentgeltliche Nutzung der durch das Urheberreches-
gesetz geschiitzten Werke, 2B zum privaten oder Unterrichts-
gebrauch. Gerade bei Compurerprogrammen findet durch die
ausdriickliche Bestimmung des § 40d UrhG ein weitgehender
Ausschluss dieser freien Werknutzungen statt, indem zB der
eigene oder private Gebrauch im Sinne von § 42 UrhG iiber-
haupt untersagt wird®?. Die nach § 40d Abs 3 UrhG verblei-
benden freien Werknutzungen — zB das Anfertigen von Siche-
rungskopien, die fliichtige Vervielfiltigung im Cache oder
kurze Testldufe iS des § 40f UrhG — reichen in der Praxis fiir

eine kommerzielle Softwarenutzung keinesfalls aus®?.
4.3 Europarechtliche Vorgaben

4.3.7 SoftwareRL

Nach der Richtlinie des Rates der Europiischen Gemeinschaf-
ten vomn 14. Mai 1991 iiber den Rechtsschutz von Computer-
programmen stellt jede Art des Uberlassens eines Computer-
programmes eine ,,Vermietung® dar, sodass die eingangs dar-
gestellte Softwarelizenz zunichst unter den Gebiihrentatbestand
des § 33 TP 5 Abs 1 GebG fillt>. Daraus folgt zunichst, dass
sich beim Softwarelizenzvertrag nicht um einen Abtrerungsver-
trag gem § 33 TP 21 GebG handelr. Nach dieser Bestimmung
unterliegen Zessionen oder Abtretungen von Schuldforderun-
gen oder anderen Rechrten einer Rechtsgeschiftsgebiihr von

52) Siehe oben Pkt 4.2.2.

53) Insoweitist die von Glega, F} 1983, 14, 16, vorgenommene Unterschei-
dung in gebihrenpflichtige , freie Werknutzungen” und gebuhren-
freie Werknutzungsvertrdge nicht nur unglicklich formuliert, sondern
urheberrechttich unhaltbar.

54) OGH 5. 4. 2005, 4 Ob 35/05h - Softwareschutz, MR 2005, 378 = OBI-LS
2005/183, 174; 12. 7. 2005, 4 Ob 45/05d - TerraCAD, Rz 2006, 24 =
ecolex 2005/445, 924 (Braunbdck) = MR 2005, 372 (Walter) = OBI-LS
2005/241/242/245, 210 = RdW 2005/827, 750.

55) Ebenso VWGH 24. 4. 1996, 92/13/0026, OJZ VwGH F 1997/9 = ARD
4768/52/96 = JUS F/1024 = OStZB 1996, 554 = ARD 4777/50/96 = OSiZ
1996, 472 = ARD 4767/47/36 = VwSlg 7.087 F = SWK 1997, R 13.
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0,8 % vom Entgelt. Die Abtretung von nicht kérperlichen Sa-
chen, also nicht nurvon reinen Geldforderungen, sondern auch
von ~— selbst absoluten — Rechten®®, wird von der Rsp>” regel-
mifig TP 21 unterstellt, zB betreffend Urheber-, Patent- und
Markenrechten. Im Ausgangsfall wird die Software allerdings
nicht verkauft, wogegen schon die monatlich wiederkehrende
Lizenzgebiihr spricht, sondern aufgrund des ausdriicklichen
Wortlauts lediglich eine Verwendung der Software zu einem
bestimmten Einsatz auf einem Betriebssystem gestacter. Der
Softwarelizenzvertrag im Beispielsfall®® ist daher nicht als Zes-
sion zu vergebiihren.

Die SoftwareRL* geht ferner von einem urheberrechtlichen
Verwertungssystem aus, das beginnend mit den Ausschlieungs-
rechten des Urhebers iiber die abgeleiteten (ausschliefllichen)
Rechre des Arbeitgebers (als physische oder juristische Person)
bis hin zum Kunden als einzelnen User eine Kette von Rechts-
einrdumungen® ermégliche und absichert.

Arc 4 SoftwareRL geht zunichst davon aus, dass der Rechts-
inhaber bestimmte Ausschliefungsrechte am Computerpro-
gramm hat. Mit Bedacht®> wird niche das Wort Urheber ver-
wendet; denn Art 2 Abs 3 SofrwareRL ordnet im Arbeitsver-
hilmis die umfassenden Nutzungsrechte dem Arbeitgeber zu,
der durchaus eine juristische Person sein kann. Dazu definiert
Art 2 SoftwareRL noch ausdriicklich, dass ,schutzberechrigt
alle natiirlichen und juristischen Personen gemif§ dem fiir Wer-
ken der Literatur geltenden innerstaatlichen Urheberrecht®
sind.

Art 4 lit a SoftwareRL zihlt die klassischen Nutzungshand-
lungen des Beniitzers auf, wie zB Laden, Anzeigen, Ablaufen,
Speichern etc und behilt gerade diese dem Rechtsinhaber vor.
Dies schafft also eine liickenlose Kette von Rechtseinrdumun-
gen von den Programmieren als Rechtsinhabern an den Arbeit-
geber gem Art 2 Abs 3 Computer-RL fiir die Arbeitnehmer-
werke und vom Arbeitgeber als Inhaber des Werknutzungsrechts
direke oder iiber einen Unterlizenznehmer, der seinerseits eine
Werknutzungsbewilligung einrdumt, an den Endkunden (zur
nicht ausschlie§lichen Nutzung) — genau so, wie es stindiger,
millionenfach geiibter Sofrwarevertriebspraxis entspriche.

Der &sterreichische Gesetzgeber verweist daher in den EB%?
darauf, dass § 14 UrhG insoweit Art 4 lit a SoftwareRL ent-
spricht. Er geht davon aus, dass auch nach sterreichischem
Recht ohnehin eine solche Lizenzierung durch Werknutzungs-
rechte und Werknutzungsbewilligungen in einer Kette von
Vertrigen von den Urhebern bis zu den Nutzern méglich und
zuldssig ist.

4.3.2 Sechste MWSt-RL

Art 9 der 6. MWSt-RLS spricht von der Abtretung und Ein-
réaumung von Urbeberrechten, Patentrechten, Lizenzrechten,
Fabrik- und Warenzeichen sowie dhnlichen Rechten gleicher-

56) Vgl § 292 ABGB.

57) VWGH 17. 3. 1954, 2859/51, VwSlg 908 F; 6. 12. 1973, 512/73, VwSIg
4611 F

58) Siehe oben Pkt 4.

59} Statt vieler vgl Blocher, Softwareschutz nach der £G-Richtiinie und
nach osterreichischem Recht, EDVuUR 1892/1, 1

60} Umgangssprachlich ,Lizenzen” genannt oder, wie das GebG trefflich
sagt, , Werknutzungsvertrdge”; siehe dazu gleich unten Pkt 4.4.1.

61) WalterinviewinskilWalter/Blocher/Dreier/Daum/Dillenz, Europdisches
tirheberrecht (2001) Art 2 Rz 5 ff SoftwareRL mwi.

52) 596 BighNR 18. GP 4,

53) Sechste Richtlini
nisierung der Rechisvorsc

ch ey ADE 15 iy e
steuern, ABHL 145 vom 13,

vitghiedstaaten O

maflen. Erfasst sind nach hM®? alle aufgrund von urheberrecht-
lichen Vorschriften im weitesten Sinn geschiitzten Rechte und
ihnen gleichzustellende dhnliche Immarerialgiiterrechte.

Das in diesem Zusammenhang von der Rsp®® herangezogene
Argument, dass beim Sofl:ware-Uberlassungsvcrtrag lein Ver-
wertungsrecht im Sinne der §§ 14 bis 18 UrhG eingeriumt
wiirde, ist durch die zivile Judikatur®® lingst iiberholt, da bereits
das ,Digitalisieren von Werken® als (zustimmungspflichtige)
Vervielfiltigung nach § 15 UrhG gilt®?. Tatsdchlich ist das Ab-
speichern eines Programms in der Compureranlage des Kunden
eine Vervielfiltigung. Weitere Vervielfiltgungen finden im Zuge
der Benutzung des Computerprogramms durch den Programm-
lauf statt, die ohne giiltigen Lizenzvertrag sogar strafrechtlich
verfolgbar sind®®.

In richdinienkonformer Interpretation lisst sich demzufolge
gewinnen, dass die entgeltliche Uberlassung von Software als
Einriumung urheberrechtlicher Befugnisse zu deuten ist, da
ohne vertragliche Zustimmung des Werknutzungsberechtigten
eine —straflose (vgl § 91 UrhG) — Verwendung der geschiitzten
Werke im kommerziellen Bereich ausgeschlossen wire.

44 Gebuhrenrechtliche Einordnung der
Softwarelizenzvertrage

4.4.1 Urheberrechtliche Beurteilung
Der Begriff des ,Lizenzvertrages® als solcher ist sowohl dem
ABGB als auch dem Gebiihrengesetz 1957 fremd.

Die Hauptstiitze in der 8sterreichischen Rechtsordnung fiir
die Lizenz liefert § 35 Patentgesetz. ,Lizenz” bedeutet dem
Wortsinn nach Erlaubnis. § 35 PatG versteht darunter die Uber-
lassung der Beniitzung der Erfindung an Dritte durch einen
Patentinhaber. §§ 11, 28 MSchG sprechen vom , Lizenzrecht”
am Markenrecht. Nach einhelliger Meinung ist daher eine Li-
zenz die Erlaubnis, ein fremdes gewerbliches Schutzrecht zu
nutzen®. Das Urheberrechtsgesetz selbst vermeidet den Aus-
druck ,Lizenz": Die Befugnis, das Werk auf einzelne oder alle
der nach den §§ 14 bis 18a UrhG dem Urheber vorbehaltenen
Verwertungsarten zu benutzen, wird, wenn sie mit ausschlief3-
licher Wirkung eingeriumt wird, Werknutzungsrecht, sonst,
also ohne ausschlieflliche Wirkung, Werknutzungsbewilligung
genannt.

Der Softwarelizenzvertrag unterscheidet sich vom Verlags-
vertrag wesentlich dadurch, dass er, wie der Name nahelegt,
wohl eine Erlaubnis oder Gestattung, aber nicht eine Verpflich-
tung zur urheberrechtlichen Werknutzung begriindet™. Begriff
und Name sind aus § 35 PatG iibernommen. Echte Lizenzver-
trige finden sich nicht nur im Softwarebereich, sondern auch
bei Filmverleihvercrigen (Filmmiete), im Rundfunkwesen und
bei den Verwertungsgesellschaften™. Einen gesetzlich begrenz-

64) Statt vieler Ruppe, UStG-Kommentar?® (2005) § 3a Rz 70 ff mwN.

65) VwGH 19. 12, 1986, 85/15/0249-0253, VwsSlg 6.179 F = EDVUR 1987/1,
7 = whbl 1987, 196; 14. 12. 1995, 93/15/0121, ecolex 1996, 686 = SWK
1996, E 12 = ARD 4738/24/96 = JUS F/985 = OStZ 1996, 283 = OStZB
1996, 502 = SWK 1996, R 76 = VwSlg 7.056 F.

66) OGH 26. 1. 1999, 4 Ob 345/98h - Radio Melodie fil, EvBl 1999/108 = MR
1999, °4 (Walter) = OB} 2000, 86 = RdW 1999, 409 = SZ 72/11.

67) Ebenso bereits zuvor Gréhs/Polak, Kritische Anmerkungen zur Ande-
rung der Verwaltungspraxis beim Umsatzsteuersatz fir EDV-Program-
me, wbi 1987, 330, 331 1.

68) Vgl OLG Wien 26. 7. 2002, 18 Bs 205/02 - Softwaregebrauch /], ecolex
2003, 429 {(Braunhdck).

69) Statt vieler Schdnherr, Grundrifl Gewerblicher Rechtsschutz und Urhe-
berrecht Allgemeiner Teill {1982) Rz 410.1.

70) Vgl Schonherr, Grundrif Rz 417.1 .

71) Vgl nunmehr das VerwGesG 2006, BGBI

2006, Diterich/Hdtiner (Hrsg), Da




ten Begriff der Lizenz im urheberrechtlichen Sinn gibt es nicht.
Unstrittig ist lediglich die Grenzziehung zum Verlagsvertrag
nach § 1172 ABGB, indem beim Lizenzvertrag nur eine Er-
laubnis, aber keine Verpflichtung zur eingeriumten Werknue-
zung besteht. Andernfalls wiirde trotz der zB gebrauchten Be-
zeichnung , Lizenz” juristisch ein Verlagsvertrag gegeben sein.
Schon der Mangel einer Verpflichtung des Softwarekunden legt
es nahe, dass die Lizenz hiufig nicht schlechthin als ausschlief-
liche Befugnis eingeriumt wird. Die hM" unterscheidet die
einfache Lizenz ohne Ausschliefllichkeit — ihr entspriche die
Werknutzungsbewilligung des § 24 UrhG — und die ausschlief3-
liche Lizenz mit unbeschrinkter oder mit riumlich, zeitlich
oder sachlich (zB auf eine bestimmte Anzahl von User oder gar
auf bestimmte Rechner beschrinkter Nutzung) beschrinkter
Ausschliefllichkeit, maW das Werknutzungsrecht des § 24
UrhG.

Mangels besonderer Vereinbarung ist eine einfache Lizenz
anzunehmen. Die Einrdumung der Lizenz bindet den Lizenz-
geber selbst und seine Rechtsnachfolger. Verletzungen des Ur-
heberrechts kénnen der Urheber selbst und der Softwareher-
steller, dh der Lizenzgeber, geltend machen. Nach mittlerweile
gefestigter Rsp” kann auch der Lizenznehmer Klage erheben,
ungeachtet, ob er iiber eine ausschlieflliche Lizenz verfiigt oder
nichrt.

Neben der Einriumung von Werknutzungsbewilligung oder
Werknutzungsrecht kennt das Urheberrechtsgesetz keine drit-
te Rechtsform vertraglichen Handelns. Jede Rechtseinriu-
mung (Lizenz oder eben Werknutzungsvertrag genannt) ist also
entweder eine ausschlieflliche oder eine nicht ausschliefiliche
und daher entweder ein Werknutzungsrecht oder eine Werknut-
zungsbewilligung. Der Gesetzgeber ist bei der Konstruktion des
Urhebervertragsrechts der §§ 24 ff UrhG im Ubrigen stets da-
von ausgegangen, dass diese Rechtseinriumungen an den End-
benutzer nicht einstufig sind, sondern mehrstufige Vertrags-
systeme begriinden: So riumt der Autor im Verlagsvertrag dem
Verleger das ausschlieflliche Vervielfiltigungsrecht ein (Werk-
nutzungsrecht) und der Verleger kann seinerseits wieder auf-
grund dieser Rechtsposition einer Zeitschrift ein nicht aus-
schlieflliches Vorabdruckrecht (Werknutzungsbewilligung)
einriumen. Oder ein anderes Beispiel: Komponist und Text-
autor riumen dem Produzenten eines Schallerigers (Schallplat-
te oder heute CD) das ausschlieflliche Recht ein, solche Schall-
triger herzustellen und dafiir ihre Werke zu vervielfiltigen und
zu verbreiten. Andere an der Nutzung interessierte Unterneh-
men miissen daher vom Erstproduzenten abgeleitete Rechte
{Werknutzungsbewilligungen) erwerben. Genau an dieses Bei-
spiel kniipft der Gesetzgeber an, wenn er bspw schon in der
Stammfassung 1936 zu § 58 UrhG annahm, dass die Urheber
dem Unternehmen zur Herstellung von Schallplacten ein Werk-
nutzungsrecht einrdumten und dass dieses Unternehmen sei-
nerseits berechtigt wire, anderen Tontrigerproduzenten eine
Werknutzungsbewilligung zu erteilen.”

Ganz selbstverstindlich geht also der Gesetzgeber davon aus,
dass der Inhaber des Werknutzungsrechts seinerseits Werknut-

schaften (2006).

72) Schénherr, Grundrifl Rz 413.1.

73) OGH 15.10.2002, 4 Ob 202/02t ~ Briih!, OIZ-LSK 2003/16 = whi 2003/55,
95 = OBI-LS 2003/7, 13 = OBI-LS 2003/8, 13 = ecolex 2003/115, 257
{Schanda) = EvBf 2003/26, 141 = RdW 2003/214, 266 = OBi 2003/23, 87
(Hith); Nauta, Die Rechtsstellung des Lizenznehmers, 017 2003, 404;
Hiti, Zur Drittwirkung von Marken- und Patentlizenzen. Die Auswir-
kungen der BOSS-Brillen-£ des OGH auf Aktiviegitimation und Suk-
zessionsschuty von Marken- und Patentlizenznehmern, OBl 2003, 4.

74) So die £B, abgedruckt bei Dillenz, Materialien, 135 1,
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zungsbewilligungen im Sinne des § 24 Abs 1 UrhG erteilen
kann. Es ist somit in § 24 UrhG ausdriicklich vorgesehen, dass
nicht blof der Urheber selbst, sondern auch der Inhaber eines
vom Urheber abgeleiteten Werknutzungsrechts eine Werk-
nutzungsbewilligung im Sinne des § 24 Abs 1 UrhG einriu-
men kann.

4.4.2 Gebihrenrechtliche Konsequenzen

Gegenstand einer kommerziellen Softwarelizenz bilder stets
ein komplexes Computerprogramm, dh ein Werk im Sinne der
§§ 2 Z 1, 40a UrhG. Die vertragliche Erlaubnis, es zu verwen-
den, kann gem § 24 UrhG zwingend nur durch ein Werknut-
zungsrecht oder eine Werknutzungsbewilligung eingerdumt
werden. Beide verschaffen dem Kunden das Recht eine unkér-
perliche Sache gegen Entgelt zu gebrauchen, sodass ein ,,sons-
tiger Vertrag® im Sinne des § 33 TP 5 Abs 1 GebG begriindet
wird. Die gesetzliche Erlaubnis ein Computerprogramm frei zu
gebrauchen, schrinkt demgegeniiber § 40d UrhG stark ein,
sodass fiir eine private oder gar kommerzielle Verwendung von
Software die vertragliche Lizenzierung unabdingbar ist.

§ 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG enthilt eine sachliche Gebiih-
renbefreiung fiir , Werknutzungsvertrige sowie Patent-, Mar-
ken- und Musterlizenzvertrige” gleichermaflen. Genau gleich
verhilt sich die Urheberrechtslage bei Filmverleihvertrigen, ganz
hnlich bei Patentlizenzen, die in eingeschrinktem Mafl auch
fiir Software erteilt werden kénnen™. In beiden Fillen gewihrt
die stRsp™® die Gebiihrenbefreiung nach § 33 TP 5 Abs 4 Z 2
GebG. Die Versagung der Befreiungsbestimmung bei Soft-
warenutzungsvertrigen fiihrt daher zu einer denkunméglichen,
weil gleichheitswidrigen Auslegung des Gesetzes”. Die Ansicht
des VwGH, die Gebiihrenbefreiung fiir Werknutzungsvertrige
gelte fiir Softwarelizenzen nicht, ist daher einerseits verfassungs-
widrig und andererseits zur eigenen Judikatur in offenem Wi-
derspruch. Die Kriterien des unmittelbaren Vertragsabschlusses
mit dem Urheber’® bzw einer tiber das gesetzliche Mafd des
§ 40d UrhG hinausgehenden Rechtseinriumung’ sind sachlich
nicht gerechtfertigt, denn sie widersprechen der geltenden Ur-
heberrechtslage. Wollte man nimlich den Standpunkt des
VwGH vertreten, § 40d UrhG berechtigte den Kunden bereits
das Computerprogramm zu vervielfiltigen, zu verbreiten oder
anderweitig nach den §§ 15 ff UrthG zu verwerten, kénnte die
Nutzungsiiberlassung von Software nie als entgeltliche Einriu-
mung einer Werknutzung im Sinnevon § 33 TP 5 Abs 1 GebG
zu verstehen sein, weil die Einrdumung eines derartigen Nut-
zungsrechts gar nicht méglich wire, da es sich bereits um eine
gesetzliche Erlaubnis handelte. Es fiele dann auch — mangels
wirksamen Rechtsgeschéftes — keine Rechtsgeschiftsgebiihr gem

§33TP 5 GebG an.

75) Vgigrundlegend Weiser, Die Patentierung von Computerprogrammen
und Systemen - Technizitatskriterium, Objektorientierung und Patent-
entwurf (2001); Heidinger, Patentierbarkeit computerimplementierter
Erfindungen, in SchweighoferiLiebwald/Kreuzbauer (Hrsg), informa-
tionstechnik in der juristischen Realitat (2004, 415; Weinzinger, Pa-
tentierung von Computer-Software, ecolex 1996, 867; siehe auch BA
6. 6. 1989, PBI 1990, 106.

76) VwGH 22. 6. 1959, 3106/58, VwSig 2.042 F: Filmverleihvertrage; 24. 9.
1952, 869/51, VwSlg 627 F; 1. 7.71953, 2340/51; 9.12.1953, 2232/53;

2.1953, 1182/53, 2104/53, 2232/53; 20. 1. 1954, 1226/53, 1709/53,

2256/53, 2535/53: Patentlizenzvertrige; zur historischen Entwicklung

siehe Frotz/Higel/Popp, Geblhrengesetz, TP 5 B.L13.

77) Indiesem Sinn bereits Arnold, Entscheidungsanmerkung, AnwBl 1981,

{ 5 aE.

H27.11. 1980, 0240/79, AnwBE 1981, 464 (krit Arnold) = OBI 1981,

chénherr).

79y VwGH 7. 5. 2006, 2006/16/0054, nv.
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Der eingangs skizzierte Lizenzvertrag gewihrt dem Vertrags-
partner die Nutzung der genannten Computerprogramme zur
Installation und zum Einsatz im Unternehmen des Kunden®®,
Damit gestattet das berechtigte Softwarehaus im Sinne des § 24
Abs 1 UrhG dem Kunden, das Werk auf einzelne nach den
§§ 14 bis 18a UrhG vorbehaltene Verwertungsarten (hier: In-
stallation und Benutzung als Vervielfiltigungshandlung) zu
benutzen. Dies entspricht der Definition der Werknutzungs-
bewilligung.

Dass bei der Werknutzungsbewilligung blof eine nichr aus-
schlieflliche Recheseinriumung erfolgt, dndert an der gebiih-
renrechelichen Befreiung niches, liege doch ebenso wie beim
Werknutzungsreche nach § 24 Abs 1 Satz 2 UrhG jedenfalls ein
Werknutzungsvertrag im Sinne des § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG
vor. Exklusive und non-exklusive Lizenznehmer werden von
derzivilen Rsp* nunmehr in den Rechtsverteidigungsméglich-
keiten gleichgestelle. Die Frage der AusschliefSlichkeit ist fiir die
gebithrenrechtliche Behandlung ohne Bedeutung, da es allein
auf den Gebrauch einer (unkérperlichen) unverbrauchbaren
Sache ankommt. Steuerbar ist nimlich nach stRsp®? ein Vertrag,
wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache
auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmren Preis erhilt.
Gegenstand dieses Vertrages sind ,unverbrauchbare® Sachen,
also Sachen, die durch den vertragsgemiflen Gebrauch niche
verbraucht werden kénnen; auch nutzbare Rechte wie Patent-
und Urheberrechre.

30) Vgl Pkt. 1.1 des Vertragsbeispiels (Pkt 4.).

81) OGH 15.10. 2002, 4 Oh 209/02t - Briihl, OIZ-LSK 2003/16 = whl 2003/55,
95 = OBI-LS 2003/7, 13 = OBI-LS 2003/8, 13 = ecolex 2003/115, 257
(Schanda) = EvBI 2003/26, 141 = RdW 2003/214, 266 = OBl 2003/23, 87
(Hiti).

82) VwGH 15, 11. 1984, 83/15/0181, VwSig 5.930F; 27. 6. 1994, 92/16/0165,
OStZB 1995, 191 = AnwBl 1994, 829 = ARD 4585/12/94 = SWK 1994,
R 182 = VwSlg 6.899 F: Gemisthte Markenlizenz.

Der Autor:

~RA Dr. Clemens Thiele, LL.M: Tax (GGU);
studierte US-amerikanisches Steuerrecht:
in San Francisco; Grunder der RA-Kanzlei”
EUROLAWYER® in Salzburg; Fachbuch-
autor; Verfasser des Standardkommentars

- zum Werbeabgabegesetz (2000); gericht-
lich beeideter Sachverstandiger far Urhe- ©
‘berfragen aller Art; insb.Neue Medien und
Webdesign. = o E

Aus den zwingenden urheberrechtlichen Vorschriften ergibt
sich daher in richdlinien- und verfassungskonformer sowie sys-
tematischer Interpreration, dass Nutzungsrechte an Computer-
programmen (Softwarelizenzen) seit zumindest 1. 3. 1993 von
der Befreiungsbestimmung des § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG

erfasst sind.

5. Zusammenfassung

Zumindest seit Umsetzung der SoftwareRL durch die UrhGNov
1993 sind nach 8sterreichischem Urheberrecht Computerpro-
gramme ausdriicklich als Werke im Sinnedes §$ 27 1iVm § 40a
UrhG geschiitze. Sie bilden im Wege einer Kerte von Rechts-
einriumungen — Werknutzungsrecht von den Arbeimehmern
an das Softwarehaus als Arbeitgeber nach § 40b UrhG — und
von diesem (sei er eine natiirliche oder juristische Person) direke
oder in einem mehrstufigen Lizenzsystem iiber einen Unter-
lizenznehmer gem § 40c UrhG an die Nurzer den Gegenstand
von Softwarenutzungsvertrigen oder schlichten Softwarelizenz-
vertrdgen. Da alle diese Vertrige nach dem Verstindnis des
dsterreichischen UrhG entweder Werknutzungsrechte oder
Werknutzungsbewilligungen im Sinne des § 24 UrhG begriin-
den, sind sie als Werknutzungsvertrige gem § 33 TP 5 Abs 4
Z 2 GebG gebiihrenfrei®®. Dem UrhG lasst sich entgegen der
fiskalen Rsp keine Einschrinkung dahin gehend entnehmen,
dass die jeweils Werknutzungsberechtigten ausschliefSlich juris-
tische Personen sein kénnten. Jeder wirksame Softwarelizenz-
vertrag riumt dem Kunden mehr Rechee ein, als thm gesetzlich
(§§ 40d, 40f UrhG) zustehen, andemfalls eine Verwendung der

Software zivil- und strafrechdich unzulissig wire.

83) Deutlich Frotz/Higel/Popp, Geblhrengesetz § 33 TP 5B. 1. 13.
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