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Regeste

M ehrwertsteuer

Erwagungen

E.11

Auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer konnten Einspracheentscheide der ESTV nach Art. 65
des Bundesgesetzes vom 2. September 1999 lber die Mehrwertsteuer in der Fassung vom
25. Juni 2002 (MWSTG; SR 641.20) mit Beschwerde bei der SRK angefochten werden.
Die SRK ist per 31. Dezember 2006 aufgel st worden und das Bundesverwaltungsgericht
hat am 1. Januar 2007 seine Tatigkeit aufgenommen. Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes
vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht (VGG; SR 173.32) beurteilt dieses
Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG; SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32
VGG gegeben ist. Im Bereich der Mehrwertsteuer liegt eine solche Ausnahme nicht vor.
Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde
zustandig. Es Ubernimmt am 1. Januar 2007 die Beurteilung der vorher bel der SRK
héngigen Rechtsmittel und wendet das neue Verfahrensrecht an (Art. 53 Abs. 2 VGG).

E.12

Am 1. Januar 2001 sind das MWSTG sowie die zugehdrige Verordnung in Kraft getreten.
Auf den gleichen Zeitpunkt wurde der so genannte Normalsatz von 7,5 % auf 7,6 % erhoht
(Art. 36 Abs. 3MWSTG). Die Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes, der sich tber
die Zeit des Ubergangs von der Verordnung vom 22. Juni 1994 iber die Mehrwertsteuer
(MWSTV, AS 1994 1464) zum MWST G erstreckt, richtet sich nach den Bestimmungen des
MWSTG, mithin den Ubergangsbestimmungen in Art. 93 ff. MWSTG.

E.13

In der Vernehmlassung der ESTV wie auch in den bisherigen V erfahrenshandlungen des
Bundesverwal tungsgerichts wurde festgehalten, die BeschwerdefUhrerin werde durch
Rechtsanwalt A. vertreten. Dieser handelt im vorliegenden Verfahren indessen - wiediesim
Einspracheentscheid der ESTV vom 8. Méarz 2004 zutreffend festgehalten worden ist - nicht
als Vertreter der Beschwerdefiihrerin, sondern in seiner Funktion als

einzel zeichnungsberechtigtes Verwaltungsratsmitglied und damit als deren Organ. Das
Rubrum ist damit entsprechend zu berichtigen, wovon Vormerk zu nehmen ist.

E.21
Die Steuerforderung entsteht bei der Abrechnung nach vereinbarten Entgelten grundsétzlich

im Zeitpunkt, in dem die Rechnung oder Teilrechnung gestellt wird, bei V orauszahlungen
im Moment der Vereinnahmung des Entgelts (Art. 43 Abs. 1 Bst. aMWSTG,; vgl. schon



Art. 34 Bst. a Ziff. 1 MWSTV). Diese die Entstehung betreffenden Regelungen stellen
indessen nicht Ubergangsrecht, sondern definitives Recht dar, womit nicht ausgeschlossen
ist, dass fiir die Ubergangsperiode eine davon abweichende Ordnung getroffen werden kann
(vgl. BGE 12311 385 E. 9a; Entscheid der SRK vom 26. April 2006, Verwaltungspraxis der
Bundesbehdrden [VPB] 70.77 E. 2albb; beide betreffend den Ubergang vom
Bundesratsbeschluss vom 29. Juli 1941 Uber die Warenumsatzsteuer [WUB, BS 6 173 und
nachtragliche Anderungen] zur MWSTV). Einschl&gig sind die Ubergangsbestimmungen in
Art. 93 f. MWSTG, welche auch bei Erhdhung des Steuersatzes sinngemass zur
Anwendung gelangen (Art. 95 Abs. 1 MWSTG), namentlich Art. 94 Abs. 1 und 3 MWSTG.
Diese stellen fur die Anwendung des neuen Rechts auf den Zeitpunkt des Umsatzes, d.h. der
Lieferung oder der Dienstleistung, ab. Entscheidendes Kriterium fir die Beurteilung, ob
eine Leistung nach dem alten oder nach dem neuen Recht zu behandeln ist, ist der Zeitpunkt
der eigentlichen Leistungserbringung bzw. der Erfillung des Steuertatbestandes. Werden
Lieferungen und Dienstleistungen teilweise vor und teilweise nach dem Inkrafttreten der
Verordnung erbracht, so gilt das neue Recht fir denjenigen Teil des Umsatzes, der ab
Inkrafttreten des MWSTG erbracht wird (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-1395/2006 vom 31. August 2007 E. 2.2; Entscheid der SRK vom 26. April 2006, VPB
70.77 E. 2albb, je mit Hinweisen).

E.22

Die ESTV hat diese rechtlichen Grundlagen zuldssigerweise in der Spezialbroschtire Nr. 01
"Ubergang von der Mehrwertsteuerverordnung (MWSTV) zum Mehrwertsteuergesetz
(MWSTG) (inklusive Erhéhung der Steuersétze)" konkretisiert (vgl. Michael Beusch, Was
Kreisschreiben dirfen und was nicht, in: Der Schweizer Treuhander [ST] 8/2005, S. 613 ff.
mit weiteren Hinweisen). Darin hat die ESTV unter anderem auch festgehalten, wie mit
periodischen Leistungen, die ganz oder teilweise nach der Steuersatzerhéhung erbracht und
im Voraus bezahlt worden sind, zu verfahren ist. Massgebend fir den anzuwendenden
Steuersatz ist in diesen Féllen weder das Datum der Rechnungsstellung noch das Datum der
Zahlung, sondern der Zeitpunkt respektive der Zeitraum der Leistungserbringung. Wird die
Leistung teilweise vor und teilwei se nach der Steuersatzerhdhung erbracht, so ist der auf die
Zeit nach dem 31. Dezember 2000 entfallende Teil zu den neuen Sétzen steuerbar. Dies gilt
auch dann, wenn auf der Rechnung nur die aten Steuersétze aufgefihrt sind. Die
Auftellung auf alte und neue Steuersétze ist "pro ratatemporis’ vorzunehmen. Diese Art der
Abgrenzung wurde vom Bundesgericht bereits beim Ubergang von der Warenumsatzsteuer
zur Mehrwertsteuer als mit Ubergeordnetem Recht vereinbar erklart (BGE 123 |1 385 E. 9a).

E.23

Nach Art. 5 MWSTG (und gleichlautend Art. 4 MWSTYV) unterliegen der Steuer die durch
Mehrwertsteuerpflichtige im Inland gegen Entgelt erbrachten Lieferungen von
Gegenstanden (Bst. a) und die im Inland gegen Entgelt erbrachten Dienstleistungen (Bst. b),
sowelit sie nicht nach Art. 18 MWSTG von der Mehrwertsteuer ausgenommen sind. Als
Dienstleistung gilt jede Leistung, die keine Lieferung eines Gegenstandesiist (Art. 7 Abs. 1
MWSTG). Eine Dienstleistung liegt nach Art. 7 Abs. 2 MWSTG auch vor, wenn
immaterielle Werte und Rechte Uberlassen werden (Bst. a), eine Handlung unterlassen oder
eine Handlung bzw. ein Zustand geduldet wird (Bst. b). Das Unterlassen fuhrt nur dann zu
einer Leistung, wenn einem Dritten ein bewusster wirtschaftlicher Vorteil verschafft wird
(Alois Camenzind/Niklaus Honauer/Klaus A. Vallender, Handbuch zum
Mehrwertsteuergesetz [MWSTG], Bern 2003, 2. Aufl., Rz. 279). Als Dienstleistung gemass



Art. 7 Abs. 2 MWSTG wird insbesondere die Einraumung und Ubertragung von Rechten
aler Art qualifiziert (siehe Urteil des Bundesgerichts vom 13. Januar 2003, Archiv fir
Schwei zerisches Abgaberecht [ASA] 74 S. 242, E. 3.5.2). Dies gilt auch etwafur die
Einrdumung einer Lizenz (vgl. Patrick Imgrath, mwst.com, Kommentar zum Bundesgesetz
uber die Mehrwertsteuer, Basel 2000, Rz. 2 zu Art. 7).

E.24

Die Mehrwertsteuer stellt auf wirtschaftliche Vorgange ab und sie besteuert den
wirtschaftlichen Konsum. Bestand und Umfang einer der Mehrwertsteuer unterstehenden
Leistung wird aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise bestimmt. Die
mehrwertsteuerliche Qualifikation von Vorgangen hat nach sténdiger Rechtsprechung nicht
in erster Linie aus einer zivil-, sprich vertragsrechtlichen Sicht, sondern nach
wirtschaftlichen, tatséchlichen Kriterien zu erfolgen (Urteil des Bundesgerichts
2A.304/2003 vom 14. November 2003 E. 3.6.1 mit Hinweisen; Entscheide der SRK vom 5.
Juli 2005, VPB 70.7 E. 2a; vom 18. November 2002, VPB 67.49 E. 3c/aa, je mit
Hinweisen; ausfuhrlich: Daniel Riedo, Vom Wesen der Mehrwertsteuer a's algemeine
Verbrauchsteuer und von den entsprechenden Wirkungen auf das schweizerische Recht,
Bern 1999, S. 112 Fn. 125; Jean-Marc Rivier/ Annie Rochat, Lataxe sur lavaleur ajoutée,
Fribourg 2000, S. 24). Der wirtschaftlichen Betrachtungsweise kommt im Bereich der
Mehrwertsteuer einerseits bei der Auslegung von zivilrechtlichen und von steuerrechtlichen
Begriffen sowie andererseits bei der rechtlichen Qualifikation von Sachverhalten
Bedeutung zu (Urteil des Bundesgerichts vom 8. Januar 2003, ASA 73 S. 569 E. 3.2; zum
Ganzen statt vieler: Urtelle des Bundesverwaltungsgerichts A-1341/2006 vom 7. Mérz 2007
E. 2.4; A-1355/2006 vom 21. Mai 2007 E. 2.2). Die zivilrechtliche Wirdigung des
Sachverhalts kann fir sich allein keine allgemeinguiltige Zuordnung begriinden, sie hat nur -
aber immerhin - Indizwirkung (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-1341/2006 vom 7.
Mérz 2007 E. 3.3 mit Hinweis).

E.31

Nach Ubereinstimmender Sachdarstellung der Parteien vergibt die Beschwerdefihrerin
Lizenzen fUr Standardsoftware fir eine bestimmte Zeitdauer. Der Kunde, der sowohl die
Wahl zwischen verschiedenen " Software-Produkten” wie auch beziiglich der Laufzeit der
Lizenz hat, erhdlt nach seiner Bestellung eine einzige Rechnung fur die gesamte Laufzeit.
Ist die Rechnung bezahlt, so erfolgt die eigentliche Lizenzeinrdumung und stellt die
Beschwerdefihrerin dem Kunden seinen definitiven Lizenzschlissel zu. Mit diesem hat der
Kunde wahrend der gewéhlten Laufzeit Zugang zu den ausgewahlten Programmen und
kann ohne Zusatzkosten von den neuesten, verflgbaren Programmversionen Gebrauch
machen; dies, ohne dass er hierfir einen neuen LizenzschlUssel bestellen oder einen
Servicevertrag abschliessen misste.

E.3.2

Umstritten sind die zivilrechtliche Einordnung dieses Sachverhalts sowie deren
mehrwertsteuerrechtliche Konsequenzen. Wahrend die ESTV dafur hélt, es handle sich
angesichts des einheitlichen Vertrages sowie der "Lieferung in Teilleistungen” um
Sukzessivlieferungsvertrage, wendet die Beschwerdefuhrerin ein, sie erbringe nach
Vergabe der Lizenz keine weiteren Leistungen mehr. Zwar habe der Kunde das Recht,
innerhalb der ihm eingerdumten Lizenzen wahrend deren Laufzeit jederzeit von den jewells
neu verflgbaren Programmversionen Gebrauch zu machen. Dieses Zurverfugungstellen



von so genannten Patches, Updates und neuen Versionen erfolge indessen ohne
entsprechende rechtliche Verpflichtung. Sie sei mit anderen Worten vertraglich nicht
verpflichtet, "neue Programmausgaben oder Programmversionen zu liefern”, weshalb
mehrwertsteuerlich einzig auf den Zeitpunkt der Lizenzeinrdumung abzustellen sai. ES sei
nicht einzusehen, weshalb befristete und unbefristete Lizenzen unterschiedlich behandelt
werden sollten.

E.41

Mehrwertsteuerlich ist die zivilrechtliche Wirdigung eines Sachverhalts zwar wie dargelegt
nicht allein ausschlaggebend. Sie kann aber durchaus Indizwirkung fur die entsprechende
steuerliche Qualifikation aufweisen (vgl. oben E. 2.4). Software-Uberlassungsvertrage
kommen in verschiedenen Ausgestaltungsvarianten vor, wobel deren zivilrechtliche
Einordnung in der Lehre nicht immer unumstritten ist (vgl. Reto M. Hilty, Softwarevertrag:
Qualifikation im Lichte des gesetzlichen Gebrauchsrechts, in: Harrer/Portmann/Zéch
[Hrsg.], Besonderes Vertragsrecht - aktuelle Probleme, Festschrift fur Heinrich Honsell
zum 60. Geburtstag, Zurich 2002, S. 61 ff.; vgl. auch BGE 125 11l 263 E. 4a). Die
Einordnung hangt jedoch anerkannterweise wesentlich davon ab, ob die Uberlassung fiir
eine beschrénkte Zeit oder fur immer erfolgen soll. Geht es um eine voribergehende
Uberlassung, so ist auf jeden Fall von einem Lizenzvertrag auszugehen (Marc
Amstutz/Walter R. Schluep, Basler Kommentar, 4. Aufl. Basel 2007, Rz. 296 zur
Einleitung vor Art. 184 ff. OR; Josef Gellis, Softwarelizenz: Die Stellung des
Lizenznehmers bei Verdusserung des Schutzrechts durch den Lizenzgeber oder bei dessen
Konkurs, sic! 2005 S. 440 mit weiteren Hinweisen). Durch den Lizenzvertrag verpflichtet
sich der Lizenzgeber, dem Lizenznehmer gegen Bezahlung einer Lizenzgebihr die
Benutzung eines immateriellen Gutes zu gestatten (Amstutz/Schluep, a.a.O., Rz. 267 zur
Einleitung vor Art. 184 ff. OR).

E.42

Von der eigentlichen Einrdumung der Lizenz zu unterscheiden sind - oft mit dieser
verbundene - Vertrége, welche zeitlich nachfolgende L eistungen wie Fehlerbehebungen,
Pflegel el stungen und Weiterentwicklungen des lizenzierten "Produkts" betreffen. Diese fur
das vorliegend interessierende Gebiet unter dem Oberbegriff des Software-Pflegevertrags
zusammengefassten Vertrage unterliegen einer eigenstandigen juristischen Qualifikation,
welche sich nach dem genauen Inhalt des vertraglich Vereinbarten richtet (vgl. grundlegend
Gianni Fohlich-Bleuler. Softwarevertrage, Bern 2004, Rz. 1163 ff.).
Software-Pflegevertrége begriinden indessen (im Rahmen der vereinbarten Dauer) generell
ein so genanntes Dauerschuldverhéltnis. Die einzelnen Leistungspflichten entstehen dabei
alerdings erst, wenn der Eintritt der im Vertrag vereinbarten Bedingung feststeht, wenn
also z.B. ein (alsdann zu behebender) Fehler vorliegt oder die gednderte
Rahmenbedingungen die Lieferung eines neue "release” erforderlich machen. In diesem
Sinn stellen Softwarepflegevertrage Sukzessivleistungsvertrage dar (Frohlich-Bleuler,
aa0., Rz. 1177, Michagl Widmer, Der Softwarepflegevertrag, Zurich 2000, S. 57 ff.).

E.43

Im vorliegend zu beurteilenden Fall erhélt der Kunde mit der Lizenzeinrdumung durch die
Beschwerdefihrerin wahrend der gewdahlten Laufzeit Zugang zu den ausgewahlten
Programmen und auch das Recht, ohne zusétzliche K osten von den jeweils neu verfligbaren
Programmversionen Gebrauch zu machen. Damit hat die Beschwerdefthrerin mit ihren



Kunden (zusétzlich zur Einrdumung der Lizenz) auch einen entsprechenden
Software-Pflegevertrag abgeschlossen. Dass dieser so ausgestaltet ist, dass allein die
Beschwerdefiihrerin festlegt, ob Uberhaupt und bejahendenfalls wann sie neue
Programmversionen, Patches, Updates etc. zur Verfiigung stellt, &ndert ebenso wenig an
dieser zivilrechtlichen Qualifikation wie der Umstand, dass der Kunde diese

V erbesserungen selbst auf der Homepage der Beschwerdefiihrerin abholen muss. Die
Behandlung al's Sukzessivlei stungsvertrag erweist sich sodann auch aus
mehrwertsteuerlicher Optik as sachgerecht und zutreffend. Bei der Bereitstellung von
Software und deren Aktualisierung handelt es sich um elektronische Dienstlei stungen (vgl.
Axel Leonard, in Bunjes/Geist, Umsatzsteuergesetz, 8. Aufl. Miinchen 2005, Rz. 65 zu §
3a), und die Einrdumung des Zugangs zu den neuesten Software-Versionen im Moment von
deren Aufschaltung stellt einen mehrwertsteuerrechtlich beachtlichen wirtschaftlichen
Vorgang dar. Daran andert schliesslich nichts, dass entgegen der Bezeichnung der ESTV
nicht von Sukzessivlieferungen, sondern von Sukzessiv- Dienstleistungen (siehe auch E.
2.3) auszugehen ist. In Bezug auf das Ubergangsrecht ist der Zeitpunkt des Umsatzes bzw.
der Erbringung der Leistung massgeblich (E. 2.1). Aus vorstehender Qualifikation folgt,
dassim vorliegenden Fall der Zeitpunkt der Einrdumung des Zugangs zur neuen
Software-Version Ubergangsrechtlich entscheidend ist; in diesem Moment wird die
Leistung erbracht. Folglich ist entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin nicht einzig
auf den Zeitpunkt der Lizenzeinraumung (vor der Anderung des Steuersatzes) abzustellen,
sondern mit der ESTV ist davon auszugehen, dass gewisse L eistungen nach der
Steuersatzerhthung erbracht wurden und mithin dem héheren Satz unterstehen.

E.5

Folglich hat die ESTV die Aufteilung auf alte und neue Steuersatze richtigerweise nach der
"pro ratatemporis’-Regel vorgenommen (vgl. oben E. 2.2). Die von der ESTV daraufhin
quantitativ getroffene Annahme, wonach die Hélfte des im Jahr 2000 erzielten Umsatzes
zum neuen Steuersatz von 7,6% zu versteuern sei, wird von der Beschwerdefuhrerin
bezuglich des Aufteilungsverhdtnisses im Detail nicht bestritten und erweist sich aufgrund
der von Letzterer eingereichten Unterlagen als sachgerecht. Angesichts der
unmissverstandlichen Regelung von Art. 37 Abs. 6 MWSTG zu Recht nicht mehr im Streit
liegt vor Bundesverwaltungsgericht schliesslich die Frage der eigentlichen Uberwal zung.

E.6

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen. Die Verfahrenskosten in Hoéhe von Fr.
500.-- sind der Beschwerdefhrerin aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWV G) und mit dem
geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe zu verrechnen.
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