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UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ RV/1053-W/06

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw. gegen den Bescheid des Finanz-
amtes fur Gebuhren und Verkehrsteuern betreffend Festsetzung der Rechtsgebiihr geman
8§ 33 TP 5 Abs. 1 Z 1 Gebuhrengesetz 1957 (GebG), entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuléssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8§ 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrunde

Am 29. Juni 2005 wurde zwischen der Bw, und ihrem Kunden der W. ein" Enterprise Software
and Services Option"-Vertrag, (ESSO-Vertrag) abgeschlossen, wodurch der W. von der Bw.
gegen Zahlung einer monatlichen Gebluihr, Lizenzen, Subscriptions und Support bzw.
Maitenance fiir bestimmte Computerprogramme and Services erhielt. Dieser Vertrag wurde

befristet vom 30. Juni 2005 bis zum 31. Dezember 2008 gegen eine Gesamtgebuhr idHv.
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€ 4.560.000,00 abgeschlossen. In diesem Vertrag wurde festgestellt, dass der B. die Lizenz

zur Nutzung des Programmes nicht ausschlie3lich erteilt wurde.

Mit Bescheid des Finanzamtes fiir Geblhren und Verkehrsteuern vom 13. Februar 2006 wurde
gegenuber der Bw. die Rechtsgebihr gemaR § 33 TP 5 GebG idHv. € 54.720,00, ausgehend
von einer Bemessungsgrundlage im Betrage von € 5.472.000,00 (Gesamtgebihr idHv

€ 4.560.000,00 zuzuglich 20% Umsatzsteuer idHv € 912.000,00) festgesetzt.

Die dagegen fristgerecht eingebrachten Berufung wurde mit Berufungsvorentscheidung als
unbegriindet abgewiesen und dazu im Wesentlichen ausgefiihrt, dass dem Kunden weder das
ausschlie3liche Recht zur Nutzung des vertragsgegenstandlichen Programms, noch Ver-
wertungsrecht iSd. 88 14-18 UrhG eingerdumt worden waren. Dartber hinaus wére die Ein-
raumung von Werknutzungsbewilligungen nur durch den Urheber oder durch die Ausnahme-

regelung des 8§ 1 Abs. 1 VerwGesG durch Verwertungsgesellschaften vorgesehen.

Dagegen stellte der Bw. fristgerecht den Antrag auf Entscheidung Uber diese Berufung durch

die Abgabenbehorde zweiter Instanz und fuhrte dazu nachstehendes aus

l. Vorbemerkungen

Grundlage des Bescheids ist der Enterprise Software and Services Option Vertrag zwischen
der Bw. und der B. vom 29. Juni 2005 (der "Vertrag”), der der Behdrde vorliegt. Im Wesent-
lichen rdumt die Bw. der W. im Vertrag gegen die Entrichtung eines wiederkehrenden Entgelts

das Recht ein, Software zu nutzen sowie Serviceleistungen in Anspruch zu nehmen.
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/1. Berufungsbegriindung

A. Softwarevertrdge keine Bestandvertrdge geméls § 33 TP 5 GebG

Der Befreiungsbestimmung fir Werknutzungsvertrdge geméi § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG, die
im vorliegenden Fall anwendbar ist (wie unten Punkt B. ndher ausgefiihrt wird), bedlirfte es
fur Vertrdge lber die Nutzung von Software nicht. Durch die GebG Novelle 1976 wurde der
Geblihrentatbestand gemdls § 33 TP 5 GebG um sonstige Vertrdge, wodurch jemandem der
Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis
liberlassen wird, ergénzt. Aus diesem Anlass wurde auch die Gebiihrenbefreiung fiir Werk-
nutzungsvertrage gemdasns § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG eingefiihrt. Werknutzungsvertrdge sind
zundchst keine Bestandvertrdage gemél3 8§ 1090 ff ABGB. Die Einrdumung von Werk-
nutzungsrechten und Werknutzungsbewilligungen ist im Urheberrechtsgesetz (UrhG) ein-
gehend geregelt,; die Regelungen im UrhG schiielSen die Anwendung der Bestimmungen von
8§ 1090 ff ABGB aus. Werknutzungsvertrége fallen freilich auch nach der Erweiterung des
Geblihrentatbestands durch die GebG Novelle 1976 nicht unter § 33 TP 5 GebG, auch nicht als
"sonstige Vertrdge, wodurch femand den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine
gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhdlt. Dieser Geblihrentatbestand entstand
nach dem Entwurf fiir ein Geblhrengesetz 1975 (das schlielSlich nicht verabschiedet wurde).
Der der Regierungsvorilage (RV) vorausgehende Ministerialentwurf (fir ein Gebiihrengesetz
1974) enthielt neben einer TP fiir Bestandvertrdge und sonstige Vertrdge eine ejgene TP mit
der Uberschrift Lizenzen. Diese Tarifpost fiir Lizenzen nannte neben Lizenzvertrdgen weiters
"Vertrdge lber die Einrdumung der Werknutzung (Werknutzungsbewilligungen, Werk-
nutzungsrecht) IS des UrhG", Nach dieser RV fielen Werknutzungsvertrédge unzweifelhaft nicht
unter den Begriff der sonstigen Rechtsgeschéfte zur entgeltlichen Gebrauchsiiberliassung.
Nichts Anderes gilt fiir § 33 TP 5 GebG idF GebG Novelle 1976, weil § 33 TP 5 GebG durch die
GebG Novelle 1976 unter wortlicher Ubernahme der entsprechenden Bestimmung der RV
gebildet wurde. Ein eigener Gebtihrentatbestand ftir Lizenzen wurde hingegen nicht
geschaffen. Vertrdge tiber die Nutzung von Software sind daher - auch nach der Absicht des
Gesetzgebers - nicht vom Geblihrentatbestand geméls § 33 TP 5 GebG erfasst.
Dagegen kann nicht eingewendet werden, dass dem GebG nicht eine Bedeutung beigemessen
werden ddirfe, nach der eine Bestimmung - ndmlich die Befreiungsbestimmung gemdans § 33 TP
5 Abs 4 Z 2 GebG - Uberflissig sel. Dies ist im Hinblick auf das sehr kasuistische und in

legistischer Hinsicht teilweise mangelhafte GebG kein iiberzeugendes Argument. Uberfllissige
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Regelungen gibt es im GebG hdufig (siehe dazu ausfiihrlich Frotz/HtigellPopp, Kommentar
zum Geblihrengesetz § 33 TP 5 B 1 13).
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B. | Anwendbarkeit der Befreiungsbestimmung gemdal3 § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG

Der Bescheid beruht offenbar auf einer Vorjudikatur des VwGH (27.11.1980, 240/79, ).
Danach beziehe sich die Befreiung fir Werknutzungsvertrdge auf Vertrdge im Sinn des § 24
UrhG. Dieser sehe die Einrdumung von Werknutzungsbewilligungen nur durch den Urheber
vor. Lediglich fur Verwertungsgesellschaften sei eine Sonderregelung in § 1 Abs 1 VerwGesG
geschaffen worden. Aus dieser Bestimmung sei aber nicht ableitbar, dass Werknutzungsbe-
willigungen weiter lbertragbar seien. Dieser Ausnahmebestimmung hétte es nicht bedurft,
wdre der Gesetzgeber von einer allgemeinen Verkehrsfahigkeit der Werknutzungsbe-
willigungen ausgegangen. Demnach wird die Ausnahmebestimmung auf Lizenzvertrdge, die

eine juristische Person abschlielSt, nicht angewendet.

Diese Argumentation des angefochtenen Bescheids liegt zwar auf der Linie der bisherigen
Rechtsprechung des VWGH, sie ist aber, wie die jlingere Rechtsentwicklung zeigt, aus

zwingenden Griinden nicht mehr aufrecht zu erhalten.

1. Der Ausnahmetatbestand

Gemél § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG sind Werknutzungsvertrdge von der Bestandgeblihr befreit.
Der VWWGH legt diese Bestimmung so aus, dass sich die Geblihrenbefreiung fir Werknutzungs-
vertrdge aur Vertrdge im Sinne des § 24 Abs. 1 UrhG beziehe (VwGh 27. November 1980,
240/79, OBl 1981/165).

Gegenstand eines Werknutzungsvertrages iSd § 33 TP Abs. 4 Z 2 ist somit die Einrdumung

eines Werknutzungsrechtes oder die Erteilung einer Werknutzungsbewilligung.

2. Vertrdge nach § 24 Abs 1 UrhG

Das UrhG kennt den Begriff "Werknutzungsvertrédge” nicht. Dieser Begriff kommt im Gesetz

nicht vor.

Hingegen enthélt das UrhG in § 24 Abs 1 eine Regelung tiber Werknutzungsbewilligung
und Werknutzungsrecht. Dies sind die zwei (einzigen) Varianten, in denen der Urheber
anderen die Nutzung seines Werkes gestatten kann. Im vorliegenden Fall geht es - erneut -
um die Frage, ob der Inhaber eines Werknutzungsrechts oder einer Werknutzungsbewilligung

(also beispielsweise - wie hier - eine juristische Person) seinerseits Werknutzungsbe-
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willigungen im Sinn des § 24 Abs 1 UrhG einrdumen kann, die dann der Geblihrenbefreiung
des § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG zu unterstellen sind.

Diese Rechtsprechung des VWGH stammt aus einer Zeit vor Verankerung des Software-
schutzes im UrhG und wurde ohne Berticksichtigung der seither erfolgten Anderungen fortge-
schrieben. Wenngleich die bisherige Rechtsprechung des VwGH schon urspriinglich im Ansatz
verfehit war, so sprechen - jedenfalls heute - zwingende Erwégungen gegen die_Fort-
schreibung der bisherigen Rechisprechung. Nach derzeitiger Rechtslage ware die Nichtan-
wendung dieser Ausnahmebestimmung auf Félle wie dem vorliegenden Anlassfall krass
rechtswidrig, ja sogar als denkunmdgliche Gesetzesanwendung im Sinn der verfassungsrecht-

lichen Rechtsprechung zu beurteilen.

2.1 Geschliitztes Werk

2.1.1 | Gesetzliche Vorgaben

Tatbestandsvoraussetzung fiir die Annahme einer Werknutzungsbewilligung im Sinn des § 24
Abs 1 UrhG ist zundchst, dass sich die Rechtseinrdumung auf ein Werk bezieht. Was ein Werk
im Sinn des Urheberrechts ist, definiert § 1 UrhG. Demnach sind "Werke im Sinne dieses
Gesetzes "elgenttiimliche geistige Schopfungen auf den Gebieten der Literatur, der Tonkunst,

der bildenden Kinste und der Filmkunst."

Es war zundchst zweifelhaft und auch umstritten, ob Computerprogramme tiberhaupt als
Werke im Sinn des UrhG beurteilt werden kénnen. Die bereits zitierte Rechitsprechung des
VWGH wurde zu jener Zeit begriindet, als diese Zweifel noch argumentierbar waren, zumal

damals Computerprogramme nicht speziell im UrhG geregelt waren.

Inzwischen ist allerdings die gemeinschaftsrechtliche Richtlinie des Rates vom 14.5.1991 tiber
den Rechtsschutz von Computerprogrammen (ABI Nr L 122/144 vom 17.5.1991) in Kraft
getreten. Diese Richtlinie verpfiichtet die Mitgliedstaaten, Computerprogramme urheberrecht-

lich als literarische Werke zu schiitzen (Art 1 ComputerRL).

Der dsterreichische Gesetzgeber hat diese Vorgabe mit der UrheberrechtsgesetzNovelle 1993
(UrhGNov 1993, BGBI 1993/93) umgesetzt. Er hat dazu § 2 Z 1 UrhG (Definition der Werke
der Literatur) neu gefasst, sodass dieser nunmehr lautet” "Sprachwerke aller Art einschlieSlich
Computerprogrammen (§ 40a)". Damit ist klargestellt, dass Computerprogramme ihrer

Gattung nach als Werke im Sinn des UrhG in Betracht kommen.
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Das UrhG schtitzt allerdings nicht alle Leistungen auf dem Gebiet der Literatur, sondern nur
eigentimliche geistige Schopfungen. Auch dazu hat der europdische Gesetzgeber eine
Vorgabe normiert. Nach Art 1 Abs 3 ComputerRL werden Computerprogramme geschiitzt,
‘Wenn sie individuelle Werke in dem Sinne darstellen, dass sie das Ergebnis der eigenen
geistigen Schopfung ihres Urhebers sind. Zur Bestimmung ihrer Schutzféhigkeit sind keine

anderen Kriterien anzuwenden. "

Auch insoweit musste der Gesetzgeber der UrhGNov 1993 Umsetzungsmalsnahmen treffen. Er
hat daher § 40a UrhG eingeftigt. Dieser bestimmt: "Computerprogramme sind Werke im Sinne

dieses Gesetzes, wenn sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers sind.

Dazu fihren die Erlduterungen zur Regierungsvorilage (596 BIgNR 18. GP 9) aus:

"§ 40a Abs 1 entspricht Art 1 Abs 3 der Computerrichtlinie. Diese Bestimmung lber den
Werkcharakter von Computerprogrammen wurde in die Richtlinie vor allem deswegen aufge-
nommen, um der Rechisprechung in Mitgliedstaaten, vor allem der Bundesrepublik Deutsch-
land, die Grundlage zu entziehen, an den Werkcharakter von Computerprogrammen héhere
Anforderungen zu stellen als bei anderen Werkarten, indem eine besondere Werkhdhe ver-
langt wird. Wenngleich es eine solche Rechtsprechung in Osterreich nicht gibt, wurde die

Bestimmung vorsorglich in den Entwurf tbernommen. "

Dementsprechend geht die Rechtsprechung des OGH davon aus, dass Computer-
programme urheberrechtlichen Schutz genielSen, wenn es sich um eine individuell
geprégte Problemldsung handelt, die durch die Kombination vieler Programmschritte erreicht
wird (OGH 9.11.1999, 4 Ob 282/99w - Ranking - MR 1999, 346).

2.1.2 | Zum vorliegenden Fall

Im vorliegenden Fall geht es um einen Vertrag, mit dem die Nutzung der in Anlage A zum
Vertrag im Detail angefiihrten Computerprogramme eingerdumt wird. Dabei handelt es sich
um folgende von IBM entwickelte Computerprogramme, die I1BM jeweils als IBM Standarad-

software vertreibt:

DB2 eines der weltweit fiihrenden Datenbanksysteme
cics Transaktionssystem bzw. -monitoring
1BM Tivoli Systemmanagement-Software
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z/VM GrolSrechnerbetriebssystem

Lotus Eine der weltweit fiihrenden Kommunikationssoftware

Domino eines der weltweit fiihrenden Mailing- und Anwendungs-
programmsysteme

Rational Applikationsentwicklungs- und Testsoftware

weitere GrolSrechnersoftware wie

Betriebssystem, Datenbanksystem, Transaktionssystem, Ent-

wicklungssystem, Systemmanagement, eic.

Im vorliegenden Fall kann nicht zweifelhaft sein, dass die Computerprogramme, an denen

unser Vertragspartner mit dem Vertrag die Nutzungsbefugnis eingerdumt erhalten hat,

urheberrechtlich geschiitzte Werke im Sinn der 8§ 1, 2 und 40a UrhG sind.
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2.2 Werknutzungsbewilligung

8§ 24 Abs 1 UrhG definiert die Werknutzungsbewilligung so, dass einem anderen gestattet
wird, "das Werk auf einzelne oder alle nach dem §§ 14 bis 18a dem Urheber vorbehaltenen

Verwertungsarten zu benutzen”,

Auch dazu hat die ComputerRL gemeinschaftsrechtlich Vorgaben gemacht: Gemdals Art 4
ComputerRL umfassen die AusschlieSslichkeitsrechte des Rechtsinhabers (ua) folgende
Handlungen vorzunehmen oder zu gestatten. "die dauerhafte oder voriibergehende Verviel-
faltigung ganz oder teilwelse eines Computerprogramms mit jedem Mittel und in jeder Form.
Soweit das Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern des Computerprogramms
eine Vervielféltigung erforderlich macht, bedltirfen diese Handlungen der Zustimmung des

Rechtsinhabers" (Art 4 lit a ComputerRL).

Der dsterreichische Gesetzgeber hat fiir diese Vorgabe keinen speziellen Umsetzungsbedarf
gesehen. Die Erlduterungen zur UrhGNov 1993 (596 BIgNR 18. GP 4) merken dazu an. "Das
Urheberrechtsgesetz entspricht schon in seiner geltenden Fassung einem Grofteil der
Bestimmungen der Computerrichtiinie”, Dazu wird aufgelistet, welche Bestimmungen des
Osterreichischen UrhG bereits den Vorgaben der ComputerRL entsprechen. Zu Art 4 it a
ComputerRL verweist der Gesetzgeber in den Erlduterungen auf § 14 UrhG. Damit kntipft der
Gesetzgeber unmittelbar an § 24 Abs 1 UrhG an, der seinerseits zur Gestattung der Benutzung
auf § 14 ff UrhG verweist.

§ 14 UrhG bestimmt, dass der Urheber mit den vom Gesetz bestimmten Beschrdankungen das
ausschlieSliche Recht hat, das Werk auf die ihm durch die folgenden Vorschriften vorbe-
haltenen Arten zu verwerten (Verwertungsrechite). Zu diesen Verwertungsrechten gehort

insbesondere das hier interessierende Vervielféltigungsrecht (§ 15 UrhG).

Tatsdchlich ist aas Abspeichern eines Programms in der Computeraniage unseres Kunden eine
Vervielféltigung. Weitere Vervielfédltigungen finden im Zuge der Benutzung des Computer-
programms durch den Programmiauf statt (vgl etwa OLG Wien 26. 7. 2002, 18 Bs 205/02 -
Softwaregebrauch 11 - ecolex 2003, 429 [Braunbdck]).

Der hier zu beurteilende Vertrag gewéhrt dem Vertragspartner die Nutzung der genannten

Computerprogramme zur Installation und zum Einsatz im Unternehmen des Kunden (vgl Pkt

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 10

5. des Vertrags). Damit gestattet der Berechtigte im Sinn des § 24 Abs 1 UrhG einem anderen
(Kunden), adas Werk auf einzelne nach den 8§ 14 bis 18a UrhG vorbehaltene Verwertungs-
arten (Installation und Benutzung als Vervielféltigungshandlung) zu benutzen. Dies entspricht

der Definition der Werknutzungsbewilligung.

Anzumerken ist noch, dass § 24 Abs 1 zweiter Satz UrhG als Variante zur Werknutzungsbe-
willigung das Werknutzungsrecht regelt. Dieses unterscheidet sich dadurch von der Werk-
nutzungsbewilligung, dass dem Vertragspartner das ausschlieSsliche Recht zur Benutzung ein-
gerdumt wird. Im vorfiegenden Fall liegt keine Einrdumung eines ausschlielSslichen
-Nutzungsrechts vor, sodass - -es nicht um die Beurteflung eines Werknutzungsrechts,

sondern einer Werknutzungsbewilligung geht

Die Begriindung des Bescheids kniipft daran an, dass im vorliegenden Fall keine Ubertragung
eines Werknutzungsrechts vorliege. Weiters sei aus dem Gesetz nicht ableitbar, dass Werk-
nutzungsbewilligungen an sich weiter lbertragbar sind. Diese Begriindung ist urheberrechtlich
verfehit. Es geht hier nicht darum, dass eine Werknutzungsbewilligung tibertragen wird,
sondern darum, dass ein Werknutzungsberechtigter bzw. der Inhaber einer Werknutzungsbe-

willigung, einem anderen eine Werknutzungsbewilligung einraumt.

2.3 Wer kann eine Werknutzungsbewilligung erteilen?

Der entscheidende Punkt im vorliegenden Fall ist die Frage, wer eine Werknutzungsbe-
willigung im Sinn des § 24 Abs 1 UrhG einrdumen kann. Hier ist der VwGH zunéchst davon
ausgegangen, dass eine solche Rechitseinrdumung nur durch den Urheber selbst erfolgen
kénne, zumal § 24 Abs 1 UrhG dem Wortlaut nach den Urheber anspricht ("der Urheber kann
anderen gestatten ...") . Dieser Auffassung wurde von der herrschenden Lehre schon friih

widersprochen.

Auch dazu hat sich die Rechtslage aber durch die Umsetzung der ComputerRL insoweit
gedndert, als nunmehr kiargestellt ist, dass jedenfalls im Bereich der Rechtseinrdumung an
Computerprogrammen eline Kette von Rechtseinrdumungen vom Programmierer als Urheber
an seinen Arbeitgeber und von diesem an den Kunden rechtlich mdglich und als Werk-

nutzungsrecht bzw Werknutzungsbewilligung im Sinn des § 24 Abs 1 UrhG zu qualifizieren Jst.

2.3.1 | Urheberschaft
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Art 2 Abs 1 ComputerRL ordnet die Urheberschaft an einem Computerprogramm grundsatzlich
demyjenigen zu, der das Programm geschaffen hat, also dem Programmierer. Dies stimmt mit

der dsterreichischen Rechislage dberein (§ 10 UrhG).

2.3.2 | Arbeitgeberrechte

Gerade bei Computerprogrammen ist es aber weithin (blich, dass nicht die Programmierer
selbst die Programme verwerten, sondern der Arbeitgeber, in dessen Auftrag die Urheber als
Arbeitnehmer die Computerprogramme erstellt haben. Dementsprechend ordnet Art 2 Abs 3
ComputerRL an: "Wird ein Computerprogramm von einem Arbeitnehmer in Wahrung seiner
Aufgaben oder nach den Anweisungen seines Arbeitgebers geschaffen, so ist ausschiielSlich
der Arbeitgeber zur Austibung aller wirtschaftlichen Rechte an dem so geschaffenen
Programm berechtigt, sofern keine andere vertragliche Vereinbarung getroffen wird'. Damit
hat der europdische Gesetzgeber klar angeordnet, dass der Arbeitgeber zur Ausitbung aller
wirtschaftlichen Rechte berufen ist. Arbeitgeber kann eine natlirliche oder juristische Person
sein. Konsequent ordnet daher Art 3 ComputerRL an, dass "schutzberechtigt ... alle nattir-
lichen und juristischen Personen gemél3 dem fiir Werke der Literatur geltenden innerstaat-

lichen Urheberrecht' sind.

Hier hatte der dsterreichische Gesetzgeber also Umsetzungsbedarf. Im UrhG war -noch zu
Zeiten, als der VwGH seine Rechtsprechung zur Ausnahmebestimmung des § 33 TP 5 Abs 4

Z 2 GebG begrtindet hat - keine Regelung tiber das Arbeitnehmerurheberrecht enthalten. Die
UrhGNov 1993 hat daher in das Gesetz § 40b UrhG eingefigt: "Wird ein Computerprogramm
von einem Dienstnehmer in Erfillung seiner dienstlichen Obliegenheiten geschaffen, so steht
dem Dienstgeber hieran ein unbeschranktes Werknutzungsrecht zu, wenn er mit dem Urheber
nichts anderes vereinbart hat.” Damit hat der Gesetzgeber eine gesetzliche Lizenz geschaffen

(Dittrich, Ausgewéhite zivilrechtliche Fragen der Software-Piraterie, OBl 1999, 219).

Diese Rechtsposition des Arbeitgebers hat der Gesetzgeber noch dadurch weiter ausgebaurt,
dass § 40b zweiter Satz UrhG anordnet, dass in solchen Féllen der Arbeitgeber auch zur Aus-
libung der urheberpersonlichkeitsrechtlichen Rechte gemdéls § 20 UrhG (Urheberbezeichnung)
und § 21 Abs 1 UrhG (Werkschutz) berechtigt ist. Ahnlich wie bei gewerbsmél3ig hergestellten
Filmwerken (cessio legis in § 38 UrhG) wurde also eine Sonderregelung fiir Computer-
programme getroffen, die dem Arbeitgeber die umfassende wirtschaftliche Verwertung

sichern soll. Aufgrund dieses gesetzlich angeordneten Werknutzungsrechts kann nun der
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Arbeitgeber anderen Werknutzungsrechte oder Werknutzungsbewilligungen im Sinn des
§ 24 Abs 1 UrhG erteilen.

2.3.3 | Verwertung durch den Arbeitgeber

Die ComputerRL geht von einem urheberrechtlichen Verwertungssystem aus, das ausgehend
von den AusschiieSsungsrechten des Urhebers liber die abgeleiteten (ausschlielSslichen) Rechte
des Arbeitgebers (als physische oder juristische Person) bis hin zum Letztverbraucher
(gemeint nicht im Sinn des KSchG) eine Kette von Rechtseinrdumungen (umgangssprach-
lich Lizenzen oder, wie das GebG trefflich sagt, Werknutzungsvertrdgen) ermdoglicht und

absichert:

Die ComputerRL geht zundchst davon aus, dass der Rechtsinhaber bestimmte Aus-
schlieBungsrechte am Computerprogramm hat (Art 4). Bewusst wird nicht das Wort
Urheber verwendet; denn Art 2 Abs 3 ComputerRL ordnet im Arbeitsverhaltnis die um-
fassenden Nutzungsrechte dem Arbeitgeber zu, der durchaus eine juristische Person sein
kann. Dazu definiert Art 2 UrhG auch noch ausdrtickiich. "Schutzberechtigt sind alle nattir-
lichen und juristischen Personen gemél3 dem fiir Werken der Literatur geltenden inner-
Staatlichen Urheberrecht”. Art 4 lit a ComputerRL zahlt die klassischen Nutzungshandlungen
des Benlitzers auf (Laden, Anzeigen, Ablaufen, Speichern) etc und behélt gerade diese dem

Rechtsinhaber vor.

Dies schalfft also eine llickenlose Kette von Rechtseinrdumungen von den Pro-
grammieren als Rechtsinhabern an den Arbeitgeber (so Art 2 Abs 3 UrhG fir die Arbeit-
nehmerwerke) und vom Arbeitgeber als Inhaber des Werknutzungsrechts direkt oder liber
einen Unterlizenznehmer, der seinerseits eine Werknutzungsbewilligung einrdumt,
an den Endkunden (zur nicht ausschlieSlichen Nutzung) - genau so, wie s ja in der Praxis

millionenfach geschieht.

2.3.4 | Umsetzung in Osterreich

Wiirde man also annehmen, dass in Osterreich diese Handlungen (Laden, Anzejgen, Ablaufen,
Speichern durch den Bentitzer) nicht an den Endkunden lizenziert werden kénnen, so ware

damit die ComputerRL nicht umgesetzt.

Der Gesetzgeber ist aber mit zutreffender Selbstverstandlichkeit von einer gehdrigen

Umsetzung ausgegangen und verweist in den EB (596 BlgNR 18. GP 4) darauf, dass § 14
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UrhG Art 4 lit a ComputerRL entspricht. Er geht davon aus, dass auch nach dsterreichischem
Recht ohnehin eine solche Lizenzierung durch Werknutzungsrecht und Werknutzungsbe-
willigungen in einer Kette von Vertrdgen von den Urhebern bis zu den Nutzern méglich und

zuldssig ist. Deshalb wurde kein weiterer Umsetzungsbedarf gesehen.

2.3.5 | Das weltweite System der Lizenzierung von Software

Die gegenteilige Rechtsansicht, dass wir keine Werknutzungsbewilligungen einrdumen
kdnnten, well wir keine physische Person und nicht Urheber sind, stinde in krassem Wider-
spruch zum international und auch speziell in Osterreich anerkannten System der Lizenzierung

von Software:

Es jst Allgemeinwissen von Unternehmern und Verbrauchern, dass Software weltwert lizenziert
wird. Es ist Allgemeinwissen, dass Softwarelizenzen nicht von hunderten Urhebern, die als
Programmierer in tausenden Mannstunden zusammengearbeitet und eine komplexe Software
(wie ein Betriebssystem oder eine Anwendungssoftware) erstellt haben, persénlich in Millionen
von Vertrdgen mit Endusern ertellt werden. Es ist Allgemeinwissen, dass Softwarelizenzen von
den betreffenden Unternehmen (Microsoft, Apple usw, oder eben wie hier IBM) eingerdumt
werden. Es ist Allgemeinwissen, dass die Nutzung von Software ohne Lizenz eine Urheber-
rechtsverletzung mit schwerwiegenden zivilrechtlichen und strafrechtlichen Folgen ist. Dies
dokumentieren auch zahlreiche Eingriffsverfahren und gerichtliche Entscheidungen, in denen
die betreffenden Unternehimen selbstverstiandlich die von den Arbeitnehmern abgeleiteten
Rechte gegen denjenigen, der ohne Werknutzungsbewilligung nutzt, auch strafrechtlich
durchsetzen konnten (vgl etwa OLG Wien 26.7.2002, 18 Bs 205/02 - Softwaregebrauch 11
-ecolex 2003, 429 [Braunbdck]).

2.3.6 | Unvertretbarkeit der gegenteiligen Auslegung

Eine gegenteilige Auslegung lieSe sich auch nicht formalistisch daraus begriinden, dass § 24
Abs 1 UrhG von Werknutzungsbewilligung und Werknutzungsrecht spricht und bei
beiden die Einrdumung durch den Urheber anspricht. Eine dritte Rechtsform kennt das
UrhG namlich gar nicht und es kann sie nach dem System des Urheberrechts auch nicht ge-
ben: Das Urheberrechtssystem ist so aufgebaut, dass der Gesetzgeber dem Urheber
bestimmte, im Gesetz taxativ aufgezéhlite Verwertungsrechite (§§ 14ff UrhG, insbesondere
Vervielfaltigungsrecht) gewéhrt. Einem Dritten kann also nur die Nutzung nach einer dieser
gesetzlich definierten Nutzungsarten gewéhrt werden und dies auch nur in zwei denkbaren

Varianten: Entweder als ausschlieSliche Rechtseinrdumung oder als nicht ausschlielSliche
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Rechtseinrdumung. Dies entspricht den beiden Typen Werknutzungsrecht und Werknutzungs-
bewilligung. Eine dritte Variante ist gar nicht denkbar. Jede Rechtseinrdumung (Lizenz oder
eben Werknutzungsvertrag genannt) ist also entweder eine ausschlielSliche oder eine nicht
ausschlieSliche und daher entweder ein Werknutzungsrecht oder eine Werknutzungsbe-

willigung.

Der Gesetzgeber ist bei der Konstruktion des Urheberrechtssystems im Ubrigen stets davon
ausgegangen, dass diese Rechtseinrdumungen an den Endbenutzer nicht einstufige sind
(Erteilung einer Werknutzungsbewilligung oder eines Werknutzungsrechts unmittelbar vom
Urheber an den Endbenutzer als seinen Vertragspartner). Der Gesetzgeber ist vielmehr schon
ber der Schaffung des UrhG davon ausgegangen, dass es selbstverstandlich mehrstufige
Vertragssysteme gibt: So raumt der Autor im Verlagsvertrag dem Verleger das aus-
schiieBBliche Vervielfaltigungsrecht ein (Werknutzungsrecht) und der Verleger kann seinerseits
wieder aufgrund dieser Rechtsposition einer Zeitschrift ein nicht ausschiieSliches Vorabdruck-
recht (Werknutzungsbewilligung) einrdumen. Oder ein anderes Beispiel. Komponist und Text-
autor rdumen dem Produzenten eines Schalltrdgers (Schallplatte oder heute CD) das aus-
schlielSliche Recht ein, solche Schalltrdger herzustellen und dafiir ihre Werke zu vervielféltigen
und zu verbreiten. Andere an der Nutzung interessierte Unternehmen miissen daher vom
Erstproduzenten abgeleitete Rechte (Werknutzungsbewilligungen) erwerben. Genau an dieses
Beispiel kniipft der Gesetzgeber an, wenn er beispielsweise schon in der Stammiassung 1936
zu § 58 UrhG annimmt, dass die Urheber dem Unternehmen zur Herstellung von Schallplatten
ein Werknutzungsrecht einrdumen und dass dieses Unternehmen seinerseits berechtigt waére,
anderen Tontrdgerproduzenten eine Werknutzungsbewilligung zu erteilen (so die EB zu § 58
in der Stammfassung des UrhG 1936, abgedruckt bei Dillenz, Materialien zum dsterreichischen
Urheberrecht, OSGRUM Bd 3 [1986] 135 ff). Verweigert das Unternehmen eine solche Lizenz-
erteilung, so kann dies zu Missbrauch fihren. Deshalb sieht § 59 UrhG eine Zwangslizenz vor,
mit der die Erteilung dieser Werknutzungsbewilligung erzwungen werden kann. Das Beson-
dere ist hier lediglich die Regelung, dass die Einrdumung der Werknutzungsbewilligung
zwangsweise durchsetzbar ist. Wie aus den Erlduterungen ganz deutlich hervorgeht, geht
aber der Gesetzgeber davon aus, dass grundsétzlich der Inhaber des Werknutzungsrechts
freiwillig solche Werknutzungsbewilligungen erteilen kénnte, um Zwangslizenzen zu ver-
meiden. Ganz selbstverstandlich geht also der Gesetzgeber davon aus, dass der Inhaber des
Werknutzungsrechts seinerseits Werknutzungsbewilligungen im Sinn des § 24 Abs 1 UrhG

erteifen kann.
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Am deutlichsten wird dies aber aus dem Text des § 24 UrhG:

§ 24 Abs 2 UrhG ordnet némlich an: Wird mit dem Inhaber einer Werknutzungsbewilligung
nichts anderes vereinbart, so bleibt sie bei Einrdumung oder Ubertragung eines Werk-
nutzungsrechts gegendiiber dem (neuen) Werknutzungsberechtigten wirksam. Diese Regelung
war notwendig, um die Frage zu kidren, was mit einer vom Werknutzungsberechtigten einge-
rdumten Werknutzungsbewilligung geschieht, wenn das Werknutzungsrecht auf einen Dritten
Libertragen wird? Dieser Spezialfall ist im Gesetz somit ausdriicklich geldst: Bei Ubertragung
des Werknutzungsrechts gehen die vom "alten” Werknutzungsberechtigten eingerdumten
Werknutzungsbewilligungen auf den "neuen” Werknutzungsberechtigten tiber. Dies setzt vor-
aus, aass der "alte” Werknutzungsberechtigte liberhaupt Werknutzungsbewilligungen erteilen
konnte. Nach der Regelung in § 24 Abs 2 UrhG kann dies keinem Zweifel unterfiegen. Es ist
somit in § 24 UrhG ausdriicklich vorgesehen, dass nicht blo8 der Urheber selbst, sondern auch
der Inhaber eines vom Urheber abgeleiteten Werknutzungsrechts eine

Werknutzungsbewill!lgung im Sinn des § 24 Abs 1 UrhG einrdumen kann.

§ 24 Abs 2 UrhG wurde durch die UrhGNov 1982 eingefiigt. In den Erlduterungen zur RV wird
eindeutig zum Ausdruck gebracht, dass nicht nur der Urheber selbst, sondern auch ein Werk-
nutzungsberechtigter seinerseits Werknutzungsrechte und -bewilligungen erteilen kann (EB
RV 385 dB, XV. GP 11).: "Hat der Urheber oder Werknutzungsberechtigte an einem Werk
zuerst eine Werknutzungsbewilligung erteilt, spdter aber einem anderen ein Werknutzungs-
recht eingerdumt oder tibertragen, dann taucht die Frage auf, ob dadurch die friiher erteilte
Werknutzungsbewilligung hinféllig wird, soweit beide Rechte zeitlich, rdumliich und inhaltlich

konkurrieren.”

Damit erweist sich aber auch der zur Begriindung der gegenteiligen Ansicht angefiihirte Ver-
wels der Berufungsvorentscheidung auf § 1 Verwertungsgesellschaftengesetz (VerwGesG) als

nicht tragféahig:

Es ist richtig, dass Verwertungsgesellschaften Werkbenutzungsbewilligungen erteilen.
Unbestritten ist auch, dass Verwertungsgesellschaften einer Betriebsbewilligung gemals § 1
Abs. 1 VerwGesG bedlirfen. Daraus kann aber nicht der Gegenschluss gezogen werden,
dass(neben dem Urheber selbst)nur Verwertungsgesellschaften Werknutzungsbewilligungen
ertellen konnen, oder dass jeder, der eine Werkbenutzungsbewilligung erteilen will, einer

Betriebsgenehmigung als Verwertungsgesellschaft beddrfte, denn
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Das VerwGesG ist ein neben dem UrhG stehendes Sondergesetz fiir bestimmite Unternehmen.
Das UrhG enthdlt an keiner Stelle die Einschrédnkung, dass nur Urheber oder Verwertungsge-

sellschaften Werknutzungsbewilligungen erteilen kénnen.

§ 1 Abs. 1 VerwGesG gibt vielmehr lediglich eine Definition der vom Genehmigungszwang
erfassten Gesellschaften und fihrt dazu (ua) an, dass Verwertungsgesellschaften Werk-
nutzungsbewilligungen erteilen. Die rechtliche Mdglichkeit, Werknutzungsbewilligungen zu
erteilen, ergibt sich aber fir Verwertungsgesellschaften nicht aus dieser Definition, sondern-

wie fiir jede andere natdrliche oder juristische Person- aus § 24 UrhG.

Dass auch Unternehmen, die nicht Verwertungsgesellschaften sind,in einer Kette von
Rechtseinrdumungen Werknutzungsbewilligungen erteilen kénnen, belegen die oben zu

C.2.3.6.dieser Beschwerde zitierten Materialien zu § 58 UrhG.

Nicht jedes Unternehmen, das Inhaber eines Werknutzungsrechtes ist und seinerseits Werk-
nutzungsbewilligungen erteilt, ist eine Verwertungsgesellschaft. Der Betrieb einer Ver-
wertungsgesellschaft liegt vielmehr darin, dass in organisierter Form die Anspriiche mehrerer
Berechtigter kollektiv und treuhédnderisch wahrgenommen werden, wobei kollektiv bedeutet,
dass nicht nur Bewilligungen fir einzelne Werke, sondern fiir ein umfassendes Repertoire
erteilt werden (wie beispielsweise bei der Verwertungsgesellschaft AKM).Die Vergabe von
Sendelizenzen an zwei Musikstticken féllt beispielsweise noch nicht darunter (vgl VwGH
25.9.1995,VwSlg 14.327 A).Auch der VwGH geht also in dieser Entscheidung davon aus, dass
Unternehmen, die nicht Verwertungsgesellschaften sind, durchaus auf Grund des Ihnen
zustehenden Werknutzungsrechtes eine Werknutzungsbewilligung erteilen kénnen (in jenem
Fall hatte dlie Edition Network Production Music Inc. von den Urhebern Rechte erworben und

Ihrerseits dem ORF eine Werknutzungsbewilligung fir die Sendung erteilt.).

Wir kénnen also sehr wohl in einer Kette von Rechtseinrdumungen auf Grund der uns einge-
rdumten Rechte an Dritte Werknutzungsbewilligungen im Sinne des § 24 UrhG erteilen und

dazu Lizenzvertrdge schiiefsen.

Zusammentassend ist also evident - und seit der Umsetzung der ComputerRL durch die
UrhGNov 1993 sogar ausdrdickiich angeordnet -, dass Computerprogramme urheberrechtiich
geschliitzt sind und dass an ihnen eine Kette von Rechtseinrdumungen (Werknutzungsrecht
von den Arbeitnehmern an den Arbeitgeber) und von diesem (sei er eine nattirliche oder

Juristische Person) direkt oder in einem mehrstufigen Lizenzsystem lber einen Unterlizenz-
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nehmer an die Nutzer im Wege von Werknutzungsbewilligungen vertraglich vereinbart werden
kann. Da alle diese Vertrdge entweder Werknutzungsrechte oder Werknutzungsbe-
willigungen im Sinn des § 24 UrhG begrinden, sind sie als Werknutzungsvertrédge
gemas § 33 TP 5 Abs 4 Z 2 GebG geblihrenfrer (dies auch aus geblihrenrechtlicher Sicht
bestétigend Frotz/HtigellPopp, Kommentar zum Geblihrengesetz § 33 TP 5 Bl 13).

Es jst urheberrechtlich anerkannt, dass Werknutzungsberechtigte ihrerseits Werknutzungs-
rechte einrdumen oder zumindest Werknutzungsbewilligungen erteilen kénnen
(Frotz/HtigellPopp, Kommentar zum Gebtihrengesetz § 33 TP 5 Bl 13). Gerade im Begriff des
Werknutzungsrechts gemdls § 24 Abs 1 Satz 2 UrhG liegt begrifflich die Mdglichkeit, dass der
Werknutzungsberechtigte seinerseits weitere Rechte an dem Werk einrdumen kann.
Wenn der Urheber jemandem ein Werknutzungsrecht, dh ein ausschliel3liches Recht, ein-
rdumt, so muss der Werknutzungsberechtigte im Rahmen der Verwertung die Moglichkeit
haben, die Nutzung des Werks auch Dritten durch die Erteilung von Werknutzungsbe-
willigungen tiberlassen zu kénnen. Andernfalls kénnte zB ein Verlag nicht einem anderen Ver-
lag gestatten, ein Buch als Taschenbuch herauszugeben (der Verleger des gebundenen Buchs
und des Taschenbuchs ist keineswegs immer identisch) oder eine Ubersetzung des Buchs in

einer fremden Sprache zu verdffentlichen.

Dem UrhG /dsst sich auch keine Einschrdankung dahingehend entnehmen, dass Werknutzungs-

berechtigte ausschlieSlich juristische Personen sein kénnten.

3. Geblihrenrechtliche Schlussfolgerungen

Wollte man den Standapunkt der Abgabenbehdrde erster Instanz vertreten, kénnite die
Nutzungstiberlassung von Software nie als entgeltliche Einrdumung einer Werknutzung
im Sinn von § 33 TP 5 Abs 1 GebG zu verstehen sein, well die Einrdumung eines derartigen
Nutzungsrechts gar nicht moglich wére. Es fiele dann auch keine Rechtsgeschéftsgeblihr
gemas § 33 TP 5 GebG an (Amold, Rechtsgebiihren 7 § 33 TP 5 Rz 32a).

Aus den urheberrechtilichen Vorschriften ergibt sich eindeutig, dass Nutzungsrechte an
Computerprogrammen (Software) von der Befreiungsbestimmung gemdlB § 33 TP 5 Abs 4 2 2
GebG mindestens seit 1.2.1993 erfasst sind. Diese Auffassung vertreten sowoh! Amold
(Rechtsgebliihren 7 § 33 TP 5 Rz 32a) als auch Fellner (Gebtihren und Verkehrsteuern Band 1
Stempel- und Rechtsgebiihren § 33 TP 5 RZ 159 akE). Auch die Rechtsprechung des VwGH hat
dies erkannt. In seinem Erkenntnis 19.4.1995 (94/16/0193, OStZB 1996, 23) fiihrt der VWGH
aus, aass die UrhG Novelle gemél3 BGBI 1993/93 und die Einfiigung von § 40c UrhG nicht

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 18

berlicksichtigt werden mdissten, well der fiir diese Entscheidung relevante Vertrag vom
23.12.1991 stamme.

Der Werknutzungsvertrag im Sinn von § 33 TP5 Abs. 4 Z 2 GebG (und auch im Sinn von § 24
UrhG)muss nicht vom Urheber (oder einer Verwertungsgesellschaft) abgeschlossen sein, auch
der Inhaber eines vom Urheber abgeleiteten Werknutzungsrechts bzw. Werknutzungsbe-

willigung kann eine Werknutzungsbewilligung im Sinn des 24 Abs. 1 UrhG einrdumen.
Wie verweisen im Ubrigen auf unser Vorbringen in der Berufung.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass der Vertrag als Werknutzungsvertrag im Sinn von § 33

TP 5 Abs 4 Z 2 GebG zu beurteilen und von der Bestandvertragsgeblihr befreit ist.
Uber die Berufung wurde erwogen.

GemaR § 33 TP 5 Abs. 1 Z 1 des Gebiuhrengesetzes 1957,(GebG), betragt der Tarif der
Gebuhren fur Bestandvertrage (88 1090ff ABGB) und sonstige Vertrage, wodurch jemand den
Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten

Preis erhalt, nach dem Wert im Allgemeinen 1vH.
Nach Abs. 4 Z 2 der zitierten Gesetzesstelle sind u.a. Werknutzungsvertrage gebuhrenfrei.

GemaR § 10 Abs. 1 Urhebergesetz, (UrhG), Urheberrechtsgesetz- Novelle 1993, BGBI.Nr. 93

ist Urheber eines Werkes, wer es geschaffen hat.

Im Sinne des § 14 Abs. 1 UrhG hat der Urheber mit den vom Gesetz bestimmten
Beschrankungen, das Werk auf die ihm durch die folgenden Vorschriften vorbehaltenen Arten
(8815-18a UrhG) zu verwerten.

Gemal § 15 Abs. 1 UrhG hat der Urheber das ausschliel3liche Recht das Werk - gleichviel in

welchem Verfahren und in welcher Menge- zu vervielfaltigen.

Gemal § 16 Abs. 1 hat der Urheber das ausschlielRliche Recht, Werkstlicke zu verbreiten.
Kraft dieses Rechtes dirfen Werkstticke ohne seine Einwilligung weder feilgehalten noch auf

eine Art, die das Werk der Offentlichkeit zuganglich macht, in Verkehr gebracht werden.

Gemal § 24 Abs. 1 leg. cit kann der Urheber anderen gestatten, dass Werk auf einzelne oder

alle nach 88 14 bis 18a dem Urheber vorbehaltenen Verwertungsarten zu benitzen (Werk-
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nutzungsbewilligung). Auch kann er einem anderen das ausschlieB8liche Recht dazu einrdumen

(Werknutzungsrecht).

GemaR § 40a Abs. 1 UrhG sind Computerprogramme Werke im Sinne dieses Gesetzes, wenn
sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung des Urhebers sind. Gemal Abs. 2 leg.cit.
umfasst in diesem Gesetz der Ausdruck "Computerprogramme" alle Ausdrucksformen ein-

schlieBlich des Maschinencodes sowie das Material zur Entwicklung des Computerprogramms.

Wird ein Computerprogramm von einem Dienstnehmer in Erfillung seiner dienstlichen
Obliegenheiten geschaffen, so steht dem Dienstgeber hieran ein unbeschréanktes Werk-
nutzungsrecht zu, wenn er mit dem Dienstgeber nichts anderes vereinbart hat. In solchen
Fallen ist der Dienstgeber auch zur Ausiibung der in § 20 und § 21 bezeichneten Rechte
berechtigt; das Recht des Urhebers, nach 8 19 die Urheberschaft fir sich in Anspruch zu
nehmen bleibt unberihrt.(§8 40 b UrhG)

Werknutzungsrechte an Computerprogrammen kdnnen, wenn mit dem Urheber nichts
anderes vereinbart worden ist, ohne dessen Bewilligung auf einen anderen Ubertragen
werden. Die Vorschriften des 8§ 29 gelten fir Werknutzungsrecht an Computerprogrammen
nicht.(8 40c UrhG)

Gemal § 40d Abs. 2 UrhG durfen Computerprogramme vervielfaltigt und bearbeitet werden,
soweit dies flr ihre bestimmungsgemale Benutzung durch den zur Benutzung Berechtigten

notwendig ist; hiezu gehort auch die Anpassung an dessen Bedurfnisse.
Gemal Abs. 3 leg. cit. darf die zur Benutzung eines Computerprogramms berechtigte Person

1.Vervielfaltigungssticke fur Sicherungszwecke (Sicherungskopien) herstellen, soweit dies ftr

die Benutzung des Computerprogramms notwendig ist;

2.das Funktionieren des Programms beobachten, untersuchen oder testen, um die einen
Programmelement zu Grunde liegenden Ideen und Grundséatze zu ermitteln, wenn sie dies
durch Handlungen zum Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern des

Programms tut, zu denen sie berechtigt ist

Gemal Abs. 4 leg.cit. kann auf die Rechte nach Abs. 2 und 3 nicht wirksam verzichtet
werden; dies schlieBt Vereinbarungen Uber den Umfang der bestimmungsgemalien Benutzung

im Sinne des Abs. 2 nicht aus.
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Im gegenstandlichen Fall ist unbestritten, dass Gegenstand des Vertrages die Berechtigung

zur nicht ausschlieBlichen Nutzung eines Computerprogramms iSd Urhebergesetzes ist.

Eingangs wird von der Bw. bestritten, dass Vertrage Uber die befristete Nutzung von Soft-
wareprogrammen Bestandsvertrage sind, welche unter den Tatbestand des § 33 TP5 Abs. 1 Z

1 fallen.
Dazu ist festzustellen:

Nach dem Erkenntnis des VWGH vom 19. Dezember 1986, Zlen 85/15/0249 bis 0253, kann
von der Uberlassung einer Sache zur Nutzung auch dann gesprochen werden, wenn ein dem
Nutzungsberechtigten Ubergebenes Programm von diesem dazu verwendet wird, mit
Zustimmung des Nutzungsgebers Kopien herzustellen und die Kopie - allenfalls in abge-
wandelter Form- zu nutzen. Das Wesen einer Vereinbarung im Sinne des § 33 TP 5 GebG
bestehe namlich darin, eine Sache auf bestimmte Zeit - hierin liege auch das fiur die
Abgrenzung zum Kaufvertrag malligebende Merkmal- gegen Entgelt zum Gebrauch zu
erhalten, wobei es gleichgiiltig sei, auf welche Weise aus der Ubergebenden Sache nutzen
gezogen wird (vgl. Fellner Gebiihren und Verkehrsteuern Band 1 2. Teil Stempel und Rechts-
gebtihren § 33 TP 5, Ergdnzung 4S)

Auch im Erkenntnis ZI 94/16/0193 wird vom Verwaltungsgerichtshof festgestellt, dass ein
Vertrag uber die Einrdumung der entgeltlichen Nutzung einer Software zu Recht der Gebuhr
des 8§ 33 TP 5 Abs. 1 Z 1 GebG unterworfen wurde. Diese Rechtsansicht wurde vom VwWGH, in
jungster Rechtssprechung, im Erkenntnis zu ZI. 2006/16/0054 vom 7. September 2006, in
welchem Uber eine, wegen der gleichen Rechtsfrage, anhangigen Beschwerde der Bw. abge-

sprochen wurde, bestétigt.

Es liegen daher keine Bedenken vor, Vertrage Uber die voribergehende Nutzung eines Soft-
wareprogramms grundsatzlich der Gebuhrenpflicht des 8 33 TP 5 Abs. 1 Z 1 GebG zu unter-
werfen;es sei denn es liegt ein gemall 8 33 TP 5 Abs. 4 Z 2 gebuhrenbefreiter Werkvertrag

vor.

Der Bw. sieht das Vorliegen eines Werknutzungsvertrages vor allem darin, dass dem Kunden
vertraglich eingeraumt wird, die genannten Computerprogramme zur Installation und zum
Einsatz in seinem Unternehmen zu nutzen, diesem, iSd.8 24 Abs. 1 UrhG, gestattet wird, das

Werk auf einzelne nach den 88 14-18a UrhG vorbehaltenen Verwertungsarten (Installation
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und Benutzung als Vervielféaltigungshandlung) zu benutzen. Nach Ansicht der Bw. wéare damit

eine Werknutzungsbewilligung erteilt worden.

Unter Werknutzungsvertrage sind Vertrage tber die Erteilung einer Werknutzungsbewilligung
oder die Uberlassung eines Werknutzungsrechtes zu verstehen (vgl. Fellner, Stempel- und
Rechtsgebihren, Rz 158 zu § 33 TP 5 GebG.).

§ 14 UrhG raumt dem Urheber, unter den vom Gesetz bestimmten Beschrankungen, das aus-
schlieBBliche Recht ein, das Werk auf die ihm durch die folgenden Vorschriften vorbehaltenen
Arten, etwa durch Vervielfaltigung und Verbreitung zu verwerten (Verwertungsrechte).Das
Urheberrechtsgesetz bestimmt solche Beschrankungen der Verwertungsrechte unter anderem
in seinem VII. Abschnitt fur freie Werknutzungen; fiir freie Werknutzungen von Computer-
programmen iSd. Urheberrechtsgesetzes regelt wiederum § 40d UrhG besonderes. Das bloRRe
Recht zur freien Werknutzung nach 8§ 40 d UrhG leitet sich weder aus der Erteilung einer
Werknutzungsbewilligung noch aus der Uberlassung eines Werknutzungsrechtes ab und ist
daher nicht Gegenstand eines Werknutzungsvertrages. (VWGH vom 7. September 2006,
Z1.2006/16/0054)

Daraus folgt, dass das Recht ein Softwareprogramm vertraglich als Endkunde zu nutzen, nur
dann unter die Bestimmungen der 8814bis 18 UrhG zu subsumiert, wenn daneben sonstige

dort angefuihrte Verwertungsrechte eingerdumt worden sind.

Das dem Kunden mit dem gegensténdlichen Vertrag eingerdumte Recht zur Vervielfaltigung
und Verarbeitung des in Rede stehenden Computerprogrammes, soweit dies fiir dies fur die
bestimmungsgemale Benutzung des Programms in ihrem Unternehmen notwendig ist, ergibt
sich aus der Bestimmung des § 40 d Abs. 3 UrhG, und ist keine Austibung des Verwertungs-

rechtes iSd. 8 15 UrhG.

Auch aus dem Inhalt des Vorlageantrages geht nicht hervor, dass dem Kunden ein vertraglich
weitergehendes Recht, etwa auf Vervielfaltigung, Verbreitung oder auf anderweitige Ver-
wertung des Computerprogramms nach den Bestimmungen der 88 15 ff. eingerdumt worden

ware.

Da dem Kunden keine Nutzung des Computerprogramms in einem solchen Umfang einge-
raumt wurde, die einem Verwertungsrecht nach dem 8814 ff UrhG gleichzuhalten wére, liegt
schon deshalb kein Werknutzungsvertrag iSd.8 33 TP 5 Abs. 4 Z 2 GebG vor.
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Der Berufung war daher der Erfolg zu versagen und spruchgemaf zu entscheiden.

Wien, 2 .Marz 2007
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