Steuerrecht

Entscheidungen

Aligemeine Beurteilungsgrundsitze im Sinne von §
94 BetrVG sind Regelungen, die die Bewertung des
Verhaltens oder der Leistung eines Arbeitnehmers ver-
objektivieren und nach einheitlichen Kriterien ausrich-
ten sollen. Es geht damit um die Regelung der Frage,
wie der Arbeitnehmer in seiner Leistung oder seinem
Verhalten verurteilt werden soll. Mit solchen allgemei-
nen Beurteilungsgrutidsatzen soll ein einheitliches
Vorgehen bei der Beurteilung und ein Bewerten nach
einheitlichen Mafistiben ermdglicht und so erreicht
werden, daf} die Beurteilungsergebnisse miteinander
vergleichbar sind (Beschlufl des Senats vom 23. Okto-
ber 1984 — 1 ABR 2/83 — zur Veroffentlichung vor-
gesehen).

Die in den Funktionsbeschreibungen festgelegten
Funktionen der Arbeitnehmer kdnnen eine tatsachli-
che Grundlage fiir die Leistungsbeurteilung abgeben.
Ob sie dazu verwendet werden sollen oder ob eine Be-
urteilung auf andere Kriterien aufbauen soll, ist dann
zu entscheiden, wenn Beurteilungsgrundsatze verein-
bart werden sollen. Ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats schon bei der Erstellung der Funktionsbe-
schreibung als moglicher Grundlage einer Leistungs-
beurteilung gewahrt § 94 Abs. 2 BetrVG nicht. So hat
der Senat auch entschieden, daf§ das Verlangen des Ar-
beigebers, Arbeitnehmer sollten ihre Tatigkeiten in Er-
fassungsbdgen eintragen, nicht deswegen ein Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats nach § 94 Abs. 2
BetrVG begriindet, weil diese Eintragungen tatsachli-
che Grundlage fiir eine Leistungsbeurteilung sein kon-
nen (BAG 37, 112 =AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972
Ordnung des Betriebes).

d) Fir Anforderungsprofile hat der Senat entschie-
den, dafl diese keine Auswahlrichtlinien nach § 95
BetrVG sind und deren Erstellung daher nicht dem
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats unterliegt (BAG
43,26 = AP Nr. 2 zu § 95 BetrVG 1972). Die Funk-
tionsbeschreibungen enthalten noch nicht einmal An-
forderungen hinsichtlich der fachlichen und persénli-
chen Voraussetzungen der jeweiligen Funktionstrager.

STEUERRECHT

Wirtschaftsgut

BFH, Urteil vom 3. Juli 1987 (11l R 7/86)
Leitsatz R ' '

Computerprogramme (hler Anwender-Standardsoft-
ware) sind immaterielle Wirtschaftsgiiter; fiir ihre An-
schaffung kann daher keine Investitionszulage nach §
19 BerlinFG ge
Urteils vom 5. Oktober 1979 111 R 40/76, BFHE 129,
110, BStBI I1 1980, 17).

rt werden. (Bestatigung des BFH-

Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats an ihrer Er-
stellung kann daher schon deswegen aus § 95 BetrVG
nicht hergeleitet werden.

2. Die Funktionsbeschreibungen selbst besagen
nicht, welcher Tarifgruppe der jeweilige Funktionstra-
ger zuzuordnen ist. Sie enthalten auch keine Angaben
dariiber, welche Gehaltsbandbreite fir den jeweiligen
Funktionstrager mafigebend sein soll. Diese Entschei-
dungen des Arbeitgebers werden vielmehr erst nach
Erstellung der Funktionsbeschreibungen getroffen. Sie
sind Teil ihrer Nuizung oder Anwendung, die nicht
Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrens ist. Der
Senat kann daher nicht dartihen entscheiden, ob die
Zuordnung von Gehaltsbandbreiten zu den einzelnen
Funktionsbeschreihungen der Mitbestimmung des Be-
triebsrats unterliegt oder ob die Zuordnung der einzel-
nen Funktionstrager zu bestimmten Tarifgruppen ein
Vorgang ist, der uber eine Ein- oder Umgruppierung
des Fimktionstragers hihausgeht und deswegen einem
weitergehenden Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
unterliegt, als es sieh aus § 99 BetrVG ergibt und vom
Arbeitgeber auch zugestanden wird. Nicht zu entschei-
den ist dariuiber, ob der Betriebsrat Regelungen uerlan-
gen kann, die ein Beschwerderecht des Arbeitnehmers
gegen die Beschreibung seiner Funktion begrinden
und die den Arbeitnehmern vor Nachteilen einer mog-
lichen Herabgruppierung schiitzen.

3. Daf} schliefillich die blofle Zurverfiigungstellung
der fertig erstellten Funktionsbeschreibungen im Be-
trieb als interne Verwaltungsmafinahme nicht der Mit-
bestimmung des Betriebsrats unterliegt, bedarf keiner
Begrindung. Insoweit hat der Betriebsrat auch kein
Mitbestimmungsrecht geltend gemacht.

Soweit daher das Landesarbeitsgericht Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats bei der Erstellung von
Funktionsbeschreibungen und deren Zurverfiigung-
stehung an den Betrieb verneint hat, hat es zutreffend
entschieden. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats
gegen diese Entscheidung war daher zuriickzuweisen.

Standardsoftware als unmnterlelles

Paragraphen
BerlinFG § 19.

Stichworte ,
Anwenderstandardsoftware — Wiri
rielles); Computerprogramm —
Stoftware — Steuerrecht; Standardsof
schaftsgut (immaterielles)
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Zum Sachverhalt

Ein Berliner Fabrikationsunternehmen (die Klagerin)
hatte im Jahre 1979 eine Datenverarbeitungsanlage so-
wie folgende Anwenderprogramme (Standardprogram-
me) erworben:
— Auftragsbearbeitung und Materialwirtschaft (Vergi-
tung DM 17.000,—),
— Lohne und Gehalter (Vergutung DM 2.000,—),
— Finanzbuchhaltung (Vergiitung DM 4.000,—).
Dem Antrag auf Gewahrung einer Invenstitionszulage
gemaf} § 19 Berlinforderungsgesetz gab das beklagte Fi-
nanzamt nur hinsichtlich der Hardware statt. Die ge-
gen die ablehnende Entscheidung hinsichtlich der
Software gerichtete Klage blieb erfolglos. Auf die hier-
gegen eingereichte Revision hob der Bundesfinanzhof
die Entscheidung des Finanzgerechts auf und verwies
den Streit zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Finanzgericht zurick; dieses habe den In-
halt der zwischen dem Hersteller des Programms und
der Klagerin getroffenen Vereinbarung zu priifen und
zu untersuchen, ob der wirtschaftliche Verkehr die ur-
springlich geistige Leistung inzwischen als materiali-
siert betrachte.
Die daraufhin seitens des Finanzgerichts eingeholten
Auskinfte haben im wesentlichen folgendes ergeben:
— Die Industrie- und Handelskammer Berlin hat in
einem Gutachten vom 11. 10. 1984 fiir anwen-
dungsorientierte datentrigergebundene fixe Stan-
dardprogramme, die in groflerer Auflage auf dem
Markt erscheinen, deren Preis im Verhaltnis zu den
Entwicklungskosten sehr gering ist und die in der
Regel iiber Zwischenhandler ,iber den Ladentisch®
vertrieben werden, die Qualifizierung als materiel-
les Wirtschaftsgut bejaht. Hinsichtlich des relativ
groflen Bereichs zwischen Individualsoftware und
dieser als Massenprodukt anzusehenden Standard-
software sei keine allgemein giiltige Einordnung
moglich.

— Die Programmhersteller haben dem Finanzgericht
auf Anfrage folgendes mitgeteilt:
a) Die Entwicklungskosten des Standardpro-
gramms ,Auftragsbearbeitung und Materialwirt-
schaft“ hatten mehrere 100000 DM betregen. Ein
Datentriager, auf dem dieses Programm dem An-
wender zur Verfugung gestellt werde, koste zwi-
schen 10 DM (Floppy-Disk) und 2000 DM (Plat-
tenstapel). Das Programm sei in den Jahren 1977/
78 entwickelt und ab Mitte 1978 an Anwender ab-
gegeben worden. Dem Anwender werde die Modi-
fizierung eines Programms untersagt, weil nur so
der Ersteller dle Gewahrleistungsphicht iiberneh-
men konne. Aulerdem erhalte der Anwender in der
Regel nur ein Nutzungsrecht an dem Programm,
das es ihm gestatte, das Programm in unverander-
ter Form auf seiner EDV-Anlage zu nutzen.
b) Das Programm ,Lohne und Gehalter” werde seit
Januar 1979 geliefert und sei ca. hundertmal instal-
liert worden. Der Preis fir das Programm sei ein
Lizenzpreis, welcher die zeitlich unbegrenzte Nut-
zung des Programms beinhalte. Die Installation des

Programms und die Lieferung von Datentragern
wirden normalerweise separat berechnet. Die Ko-
sten der Programmentwicklung konnten rechne-
risch nicht dem Lizenzpreis gegentbergestellt wer-
den, da der Lizenzpreis vom Markt diktiert werde.
¢) Das Programm ,Finanzbuchhaltung® sei bisher
mehr als hundertmal verkauft worden. Da die Her-
stellerfirma verpflichtet sei, das Programm den je-
weils giiltigen Vorschriften der Finanzverwaltung
anzupassen, wiirden dem Anwender eigene Ande-
rungen untersagt.

Auch nach Einhohing dieser Einkiinfte hat das Fi-
nanzgericht die Klage erneut abgewiesen.

Aus den Grunden:

Auch die Revision ist unbegrindet. Das FG hat zu
Recht die von der Klagerin erworbenen Programme
nicht als materielle (kérperliche), sondern als immate-
rielle (unkorperliche) Wirtschaftsgtiter beurteilt, und es
deshalb zu Recht abgelehnt, fiir den Erwerb dieser Pro-
gramme Investitionszulage zu gewahren.

Immaterielle Wirtschaftsgiiter sind nicht
investitionszulagefahig

1. Der BFH legt zunachst dar, dafl fur immaterielle
Wirtschaftsgliter eine Investitionszulage gemafl § 19
Berlinforderungsgesetz dicht in Betracht kammt.

Uberblick iiber die bisherige Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs zu Individual- und
Standardprogrammen

2. Der Senat hat in seinen Urteilen vom 5. Oktober
1979 III R 78/75 (BFHE 128, 575, BStBI II 1980, 16),
und IIT R 40/76 (BFHE 129, 110, BStBl IT 1980, 17)
sowohl Individualprogramme als auch Standardpro-
gramme als immaterielle Wirtschaftsgiiter angesehen.
In seinem zuriickverweisenden Urteil vom 17. Dezem-
ber 1982 (vgl. auch Urteil in BFHE 138, 126 BStB] 11
1983, 647) hat der Senat die Auffassung vertreten, daf}
Gesichtspunkte fiir die Zuordnung von Standardpro-
grammen aus der Rechtsnatur der zwischen dem Er-
steller des Programms und dem Anwender abgeschlos-
senen Vertrige (Mietvertrage, Lizenzvertrage, Kaufver-
trage) sowie aus den Marktverhéltnissen (datentrigerge-
bundene fixe Standardprogramme nach Walter, a.a.0.)
gewonnen werden kénnten.

a) Mit der Ankniipfung an die Rechtsnatur des im
Einzelfall abgeschlossenen Software-Vertrags erwartete
der Senat, daf in einer Vielzahl von Fallen eine prakti-
kable und zutreffende steuerliche Einordnung von
Standardsoftware vorgenommen werden konne. Denn
Standardprogramme wurden in der Praxis in aller Re-
gel aufgrund von Vertrigen Uberlassen, die sich als
Nutzungsvertrage darstellten (vgl. Kindermann, Ge-
werblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — GRUR
— 1983, 150). Reine Kaufvertrage bildeten die Aus-
nahme. Bei Nutzungsvertragen sprach die Vermutung
fur die Anschaffung eines immateriellen Wirtschafts-
guts, weil nach der Rechtsprechung des BFH Nut-
zungsrechts, gleichgiltig, ob Gegenstand der Nut-
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zungsiberlassung materielle oder immaterielle Wirt-
schaftsglter sind, bilanzsteuerrechtlich und damit
mangels abweichender Begriffsbestimmung auch inve-
stitionszulagenrechtlich als immaterielle Wirtschafts-
giiter zu qualifizieren sind (z.B. BFH-Urteile vom 1.
August 1968 1 206/65, BFHE 94, 52, 55, BStBI 11 1969,
66; vom 2. August 1983 VIII R 170/78, BFHE 139, 76,
78, BStBI 11 1983, 735); hingegen erschien bei Kaufver-
tragen die Annahme, der Anwender habe ein materiel-
les Wirtschaftsgut erworben, jedenfalls nicht ausge-
schlossen.

b) Mit dem von Walter in die Diskussion eingefiihr-
ten Begriff der ,datentrigergebundenen fixen Stan-
dardprogramme® schien sich eine Moglichkeit anzubie-
ten, auf dem Markt bereits als ,Massenware“ vorhan-
dene Standardsoftware als imaterielle Wirtschaftsgiiter
zu qualifizieren und diese gegeniber den ibrigen Stan-
dardprogrammen als immaterielle Wirtschaftsgiiter ab-
zugrenzen.

¢) Der Senat halt an seinen in den Urteilen vom
3. Dezember 1982 III R 132/81 (BFHE 138, 126,
BStBI IT 1983, 647) und vom 17. Dezember 1982 IIT R
87/82 genannten Kriterien nicht mehr fest.

Die von den Parteien gewahlte Vertragsform
(z.B. einerseits Lizenzvertrag, andererseits
Kaufvertrag) bietet fiir die steuerhche
Beurteilung kein geeignetes
Abgrenzungskriterium

3. a) Nach inzwischen gewonnenen Erkenntnis-
sen erweist sich das Vertragsrecht als keine si-
chere Beurteilungsgrundlagé fiur die steuerliche
Einordnung der Software. Denn das Vertrags-
recht ist im Fluf§ (vgl. Koch, Computer-Vertragsrecht
1986, S 127). Die Grinde liegen im teils ungeklarten,
teils unzulanglichen Rechtsschutz fir Computerpro-
gramme und in der starken Verbreitung der Personal-
computer in den letzten Jahren. Die in der Praxis bis-
her tiblichen Nutzungsvertrage standen ersichtlich un-
ter dem Eindruck, daff Computerprogramme urheber-
rechtlich geschiitzt seien (oder doch vertraglich in glei-
cher Weise geschiitzt sein sollten). Das war in Schrift-
tum und Rechtsprechung auchvorherrschende Mei-
nung (vgl. Kolle, GRUR 1982, 443, sowie Koch, a.a.0,,
S. 205f. mit einer zusammenfassenden Darstellung der
Rechtsprechung). Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in
seinem Urteil vom 9. Mai 1985 I ZR 52/83 (Neue Juri-
stische Wochenschrift — NJW — 1986, 192) jedoch
entschieden, daf§ an Computerprogrammen ein Urhe-
berrecht nur besteht, wenn die Leistung des Program-
mierers Uber das Schaffen eines Durchschnittspro-
grammierers hinausreicht und damit einen hinreichen-
den schopferischen Eigentiimlichkeitsgrad i.S. von § 2
Abs. 2 des Urheberrechtsgesetzes (UrhG) erreicht. Seit-
dem wird die Urheberrechtsschutzfahigkeit von Com-
puterprogrammen in der Literatur sehr zuriickhaltend
beurteilt (vgl. Bauer, Computer und Recht, 1985, 5). Es
bleibt abzuwarten, wie sich diese Entwicklung auf die
kiinftige Vertragsgestaltung auswirkt. Auch die rasche
Ausbreitung des Personalcomputers kann die Vertrags-
gestaltung dahin beeinflussen, dafl die Vertragsform fir

auf Mikrocomputer einsetzbare Standardsoftware kinf-
tig im allgemeinen nicht mehr der Nutzungsvertrag,
sondern der Kaufvertrag sein wird. Das FG hat sich im
Streitfall auch auflerstande gesehen, seine Entschei-
dung auf die abgeschlossenen Vertrage zu stiitzen.
Denn nach Auffassung des FG enthielten diese Ver-
trage keine datenverarbeitungsrechtlichen Besonder-
heiten, die zur Losung der Streitfrage etwas hatten bei-
tragen konnen. Dies ist auch der Eindruck des Senats
aus weiteren bei ihm abhangigen Verfahren. So gehen
die Ersteller von Programmen vielfach von der Einrau-
mung von Nutzungsrechten aus; diese Nutzungsver-
trage werden von den Zwischenhiandlern jedoch nicht
»weitergegeben®, so dafl sich die Anwender darauf be-
rufen, daf} sie die Programme gekauft und zu Eigentum
erworben haben. Als entscheidender Gesichts-
punkt kommt aber hinzu, daf} zivilrechtlich die
Einordnung der in der Praxis tiblichen Nutzungs-
vertrage nicht gesichert erscheint. Zwar wird dem
Anwender nur das nicht ausschlieflliche und nicht
uibertragbare Nutzungsrecht an dem Programm Uber-
tragen (vgl. § 31 UrhG fiir Programme, an denen ein
Urheberrecht besteht; fiir nicht urheberrechtlich ge-
schuitzte Programme ergeben sich die Einzelheiten des
eingeraumten Nutzungsrechtes aus dem jeweiligen
Vertrag, vgl. Institut ,Finanzen und Steuern®, Die er-
tragsteuerliche Behandlung von Software, Griiner Brief
Nr. 264, S. 41). In der Literatur werden solche Nut-
zungsvertrage als Know-how- oder Lizenzvertrage be-
zeichnet, auf die die Vorschriften Uber die Pacht an-
wendbar seien. Die Nutzungsiiberlassung erfolgt in
diesen Software-Nutzungsvertragen jedoch (im
Gegensatz zu Pachtvertragen) unbefristet, d.h. end-
gultig; auch ist die Einmalvergiitung die Regel.
Wegen dieser Besonderheiten (unbefristete Nut-
zungsiberlassung und einmalige Gegenleistung) hat
der BGH in seinem Urteil vom 25. Marz 1987 VIII
ZR 43/86 (DB 1987, 1290) die Moglichkeit ange-
deutet, dafl solche Vertrige nach Kaufrecht zu
beurteilen seien. Auch wird in solchen Fallen ange-
nommen, dafy der Anwender an dem {iberlassenen pro-
gramm wirtschaftliches Eigentum erwirbt. Geht man
hiervon aus und berticksichtigt man zusitzlich, daf}
Gegenstand eines Kaufvertrags nach allgemeiner Auf-
fassung nicht nur die in § 433 des Biirgerlichen Gesetz-
buches (BGB) ausdriicklich erwdhnten Sachen und
Rechte, sondern vielmehr verkehrsfahige Giiter jegli-
cher Art wie z.B. ungeschiitzte Erfindungen, know-
how u.4., also immaterielle Werte sein konnen (z.B.
Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 45. Aufl, § 433
Anm. 1 ¢, cc; Jauernig, Birgerliches Gesetzbuch, 4.
Aufl, § 433 Anm. 5 c; Engel, Betriebs-Berater —BB—
1985, 1159/1162, m.w.N. in den Fufinoten 33-35), so
wird ohne weiteres einsichtig, dafl allein aus der
zivilrechtlichen Qualifikation eines Software-Ver-
trages z.B. als Kaufvertrag noch kein zwingender
Riickschlufl darauf moglich ist, dafy der Anwen-
der durch den Abschluf} dieses Software-Vertrags
kein immaterielles, sondern ein materielles Wirt-
schaftsgut angeschafft hat und deshalb Investitions-
zulage erhalten kann.
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b) Auch der von Walter (Der Betrieb — DB —
1980, 1766, 1815) in die Diskussion eingefiihrte
Begriff des ,datentragergebundenen fixen Stan-
dardprogramms® ist fir eine Abgrenzung nicht
geeignet ... (wird ausgefiihrt).

¢) Ungeeignet sind auch die von der Industrie-
und Handelskammer Berlin in ihrem Gutachten
vom 11. Oktober 1984 genannten Abgrenzungskri-
terien: Auflagenhohe, Verhaltnis von Entwick-
lungskosten zu Einzelerwerbspreis sowie der Ver-
triebsweg. So sehr diese Merkmale im einzelnen und
in ihrer Gesamtheit bestechend erscheinen, weil sich
einen Markt kennzeichnen, auf dem — wenigstens in
Teilbereichen — bereits ein Gut den Charakter einer
»Ware* u.U. sogar einer ,Massenware” angenommen
hat, so sind diese Merkmale fiir eine sichere Abgren-
zung in der Praxis doch nicht brauchbar (ebenso Insti-
tut ,Finanzen und Steuern®, a.a.0., S. 681). Die Grunde
daftir sind nach Auffassung des Senats so evident, daf}
sie im einzelnen hier nicht dargestellt zu werden brau-
chen. Diese Merkmale erwiesen sich auch im Streitfall
als so wenig ergiebig, daf§ das FG seine Entscheidung
darauf nicht stiitzen konnte.

Software ist immaterielles Wirtschaftsgut, da der
‘geistige Gehalt des Programms im Vordergrund
steht ‘

4. Das FG hat den Erwerb der streitigen Programme
als Anschaffung immaterieller Wirtschaftsgiiter gewer-
tet, weil es die Programme als geistig-schopferische
Werke ansah und davon ausging, daff der Anwender
das Entgelt fiir dieses geistige Werk bezahlt. Der Senat
tritt dieser Auffassung bei. Er sieht dabei im Ergebnis
zwischen Individualprogrammen und Standardpro-
grammen keinen Unterschied.

Uberragende wirtschaftliche Bedeutung des

Programminhalts

a) Bei der Wertung eines Computerprogramms
steht sein geistiger Gehalt im Vordergrund. An
ihm ist der Anwender in erster Linie interessiert; dafiir
ist er bereit, u.U. einen hohen Preis zu zahlen. Das
Programm stellt fiir ihn einen betrieblichen Vorteil
dar, indem es ihn beféahigt, in seinem Betrieb oder Biiro
vielfaltige Aufgaben zu erledigen: z. B. mathematische,
wissenschaftliche und technische Berechnungen
durchzufiithren, Produktionsvorgange zu steuern, Kal-
kulationen und Buchfithrungsaufgaben zu losen, Texte
zu schreiben u.a. (vgl. Engel, BB 1985, 1159). Compu-
terprogramme sind anderen wirtschaftlichen Giitern
ahnlich, wie technischen Erfindungen und geistigen
Schopfungen im Sinne des Urheberrechts, die unstrei-
tig immaterielle Wirtschaftsgiiter sind. Von Bedeutung
ist in diesem Zusammenhang auch, daf§ Datenverarbei-
tungsprogramme nach § 2 Abs. 1 UrhG urheberrecht-
lich geschiitzte Werke sein konnen.

Dem Programminhalt kommt die {iberragende
wirtschaftliche Bedeutung zu. Der Datentrager
tritt demgegeniiber zuriick. Er dient nur dazu, das

Programm unverlierbar zu machen und es als Gut im
wirtschaftlichen Verkehr umsetzen zu kénnen, sowie
als Eigengabemedium fiir den Computer. Sein Materi-
alwert steht im Regelfall auch in keinem Verhiltnis
zum Programm und mufl daher grundsatzlich aufler
Betracht bleiben.

Befristete Nutzungsrechte

b) Soweit Computer-Programme und die sie spei-
chernden Datentrager (Vervielfaltigungsstiicke) auf-
grund von Vertragen ,geliefert“ werden, die nicht nur,
wie in der Praxis bisher weithin ublich, als Nutzungs-
oder Lizenzvertrage bezeichnet sind, sondern auch tat-
sachlich dem Anwender nur ein befristetes Nut-
zungsrecht an dem Programm als geistiger Leistung
und dem dazugehdrigen Datentrager als Sache einrau-
men, ist im Hinblick auf die oben zu 2. a) erwahnte
Qualifizierung von Nutzungsrechten als immaterieile
Wirtschaftsguiter ohne weiteres einsichtig, dafl der An-
wender, im Streitfall die Klagerin, kein materialles,
sondern ein immaterielles Wirtschaftsgut, eben ein
Nutzungsrecht an einer geistigen Leistung und der sie
speichernden Sache angeschafft und daher mit dem
Nutzungsentgelt nur Anschaffungskosten fiir ein im-
materielles Wirtschaftsgut aufgewendet hat, dessen An-
schaffung nach § 19 BerlinFG nicht begitinstigt ist.

Kauf unbefristeter Rechte

c) Der Senat kann jedoch zugunsten der Klagerin
ohne weiteres unterstellen, daf} diese die drei Compu-
ter-Programme zusammen mit den sie speichernden
Datentragern (d.h. den Vervielfaltigungsstiicken der
Originalkopie) ,kauflich® erworben nnd fiir diesen Er-
werb ein Entgelt bezahlt hat (vgl. zur evtl. Anwendung
von Kaufrecht auf einen Software-Vertrag bei unbefri-
steter Nutzungsiiberlassung BGH-Urteil vom 25. Marz
1987 VIII ZU 43/86, BB 1987, 1277, 1279 Spalte 1
oben). Gleichwohl hat die Klagerin damit keine mate-
riellen, sondern immaterielle Wirtschaftsgtiter ange-
schafft; ihre Aufwendungen sind keine Anschaffungs-
kosten fiir ,bewegliche Wirtschaftsgiiter” (Sachen), son-
dern Anschaffungskosten fiir immaterielle Wirtschaffs-
gliter, namlich die Programme. Denn auch soweit
Software-Vertrage zivilrechtlich als Kaufvertrage
(oder kaufrechtsihnliche Austauschvertrage) zu
qualifizieren sind, ist Gegenstand des Kaufver-
trags (Austauschvertrags) keine Sache (i.S. von
§ 90 BGB), sondern — mindestens weitaus primar
— ein immaterielles Gut, namlich das Programm
als Werk mit geistigem Inhalt. Der Kaufer will mit
Abschlufi des Software-Vertrags die rechtliche und
wirtschaftliche Macht erlangen, das Programmals Werk
mit geistigem Inhalt fur seine betrieblichen Zwecke
einsetzen zu konnen; das sachenrechtliche Eigentum
am Datentrager ist fir ihn bei weitem sekundar und
nicht das eigentliche Kaufziel. Das immaterielle Gut
sProgramm®, und nicht etwa die Sache ,Datentra-
ger® ist es, wofiir er den u.U. hohen Kaufpreis
vereinbart und bezahlt (vgl. z.B. Engel, BB 1985,
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1159/1160 und 1162, m.w.N. in den Fufinoten 10 und
32; Mehrings, NJW 1986, 1904/1905; ahnlich Brandi-
Dohrn, Computer und Recht — CuR — 1986, 63, 66;
vgl. auch BGH-Urteil vom 25. Marz 1987 VIII ZU 43/
86, BB 1987, 1277, 1278 Spalte 2 Absatz 4). Demge-
mafl sind bei Mingeln (Fehlern) des Programms die
Vorschriften der §§ 459ff. BGB uber die Sachmangel-
haftung jedenfalls nicht unmittelbar anwendbar, weil
diese tatbestandlich den Kauf einer Sache und einen
Mangel ,der verkauften Sache® voraussetzen (vgl. En-
gel, a.a. O, S. 1164; Mehrings, a.2.0. S. 1907).

Wenn aber zivilrechtlich Kaufgegenstand, also das
Gut, wofiir der Kaufpreis vereinbart und bezahlt wird,
das Programm als Werk mit geistigem Inhalt und da-
mit ein immaterieller Wert ist, so ist auch investitions-
zulagenrechtlich davon auszugehen, daff Gegenstand
der Anschaffung ein immaterielles Wirtschaftsgut ist
und die Aufwendungen des Kaufers, im Streitfall der
Klagerin, Anschaffungskosten fiir ein immaterielles
Wirtschaftsgut sind.

Dieser Wertung steht nicht entgegen, daffl Anwen-
der-Standardprogramme, die kauflich erworben wer-
den, moglicherweise in bestimmten Wirtschaftskreisen
als ,Waren“ bezeichnet und angesehen werden. Der
Begriff der Ware ist sowohl im allgemeinen als auch im
gesetzlichen Sprachgebrauch vieldeutig und keines-
wegs stets auf korperliehe Gegenstande (Sachen) be-
schrankt (vgl. z.B. Baumbach/Hefermehl, Wettbe-
werbsrecht, 14. Aufl,, § 2 UWG Rz. 1). Aus der Be-
zeichnung eines Wirtschaftsguts als ,Ware® lassen sich
daher keine zwingenden Schliisse auf seine investi-
tionszulagenrechtliche Einordnung als materielles oder
immaterielles Wirtschaftsgut ziehen.
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Der BFH prift im Hinblick darauf, daf} zivilrechtlich
auf kaufrechtsilmliche Softwarevertrage eine analoge
Anwendung der Vorschriften tiber die Sachmangelhaf-
tung befirwortet wird, ob auch eine analoge Anwen-
dung der fiir materielle Wirtschaftsgiiter geltenden In-
vestitionszulagevorschriften auf Computer-Programme
in Betracht kommt, lehnt diese Analogie jedoch ab.

Andere Beurteilung

e) Uber Trivialprogramme hat der Senat nicht zu
entscheiden. Fiir sie gelten moglicherweise an-
dere Grundsidtze, weil sich bei ihnen das Wertver-
haltnis von Programminhal: und Programmtra-
ger wesentlich verschoben hat. Einen Vergleich
dieser Programme mit Biichern oder Schallplatten
will der Senat nicht ausschlieflen. Allerdings konnte
die Invesititonszulagefahigkeit fir diese Programme an
§ 6 Ab. 2 EStG scheitern.

Progr
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Unberiihrt bleiben von der Senatentscheidung
auch technische und elektronische Gerate, in de-

1. fiir Trivialprogramme

ren Gehause die Programmsteuerung als unselb-
standiger Bestandteil eingebaut ist. Hier ist nur
das technische Gerat zu beurteilen; es ist ein kor-
perliches (materielles) Wirtschaftsgut und damit
zulagebeglinstigt.

Anmerkung

Mit seiner Entscheidung vom 3. 7. 1987 setzt der IIL
Senat des Bundesgerichtshof vorerst einen Schlufistrich
unter die zunehmend im Fachschrifttum (vgl. Feld-
hahn, DStR 85, 336) und vereinzelt in der Rechtspre-
chung (vgl. FG Berlin, EFG 1986, 106) vertretene Auf-
fassung, daff Standardsoftware bei kaufahnlicher Ver-
tragsgestaltung als materielles Wirtschaftsgut einzuord-
nen sei. Die Finanzverwaltung hat sich mit dieser Auf-
fassung ohnehimr nicht anfreunden koénnen und Stan-
dardprogramme nach wie vor als immaterielle Wirt-
schaftsgiiter betrachtet (vgl. Absclndtt 31 a Abs. 1 Satz
3 EStR sowie BMF-Schreiben vom 10. 10. 1983, BStBI
1983, 1., 446).

Fur die steuerliche Praxis ergeben sich aus dieser
Entscheidung im wesentlichen folgende Auswirkun-
gen:

1. Abgrenzung: Individualsoftware und Standardsoft-
ware stellen gleichermaflen immaterielle Wirt-
schaftsgliter dar. Ob der Anwender diese Pro-
gramme auf der Grundlage eines Kauf- oder eines
Nutzungsvertrages erhalt, ist unerheblich. Lediglich
fur Trivalprogramme lafit der BFH eine anderwei-
tige Beurteilung offen.

2. Investitionszulage: Fur EDV-Programme wird we-
der nach § 19 Berlinférderungsgesetz noch nach
den Vorschriften des Investitionszulagengesetzes
eine Investitionszulage gewahrt. Einzige Ausnahme
ist die Investitionszulage fiir Forschung und Ent-
wicklung gemaf} § 4 Abs. 2 Nr. 3 Investitionszula-
gengesetz, wonach EDV-Programme zulagefihig
sein konnen, wenn sie ,neu” sind und unmittelbar
und ausschliefllich der Forschung und Entwicklung
dienen.

3. Abschreibungen: Sonderabschreibungen gemaf
§ 82 d EStDV (Forschung und Entwicklung), § 6 Abs.
2 EStG (Sofortabschreibung geringwertiger Wirt-
schaftsgiiter), § 7 d EStG (Umweltschutz), § 7 g
EStG (Mittelstandsforderung) und § 14 Berlinforde-
rungsgesetz kommen fir Software nicht in Be-
tracht.

4. Aktivierungsfahigkeit: Vom Anwender selbst ge-
schaffene (also nicht von Dritten verkaufte) Soft-
ware, die nicht zum Verkauf bestimmt, sondern
dem Anlagevermogen zuzuordnen ist, darf in der
Bilanz nicht als Aktivposten angesetzt werden. Die
Herstellungskosten fiir die Software fithren mithin
sofort zu Aufwand.

Walter Grosse, Rechtsanwalt und Steuerberater,
Miinchen
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