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Neues BFH-Urteil erleichtert die Anerkennung als Freiberufler nicht

Wann ist ein Anwendungssoftwareentwickler freiberuflich titig?

Wer glaubt durch das im Jahr 2004 vom BFH verkiindete Urteil von seinem Finanzamt
gwangsliiufig als Freiberufler eingestuft zu werden gibt sich einer falschen Hoffnung hin.
Der Sachverstiindige Peter Brenner aus Koéln berichtet von den Erfahrungen der letzten
Monate

Zuerst schlug die Entscheidung des BFH (XI R 9/03) wie eine Bombe ein. Danach kann ein selbsténdiger

EDV-Berater, der Anwendungssoftware entwickelt, einen dem Ingenieur &hnlichen Beruf im Sinne des

§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EstG ausiiben und somit freiberuflich titig sein. Die meisten EDV-Berater sahen in diesem
Urteil die Losung ihres Gewerbesteuerproblems. Aber wie gehen die Finanzdmter tatsdchlich mit der
gednderten Rechtsprechung um?

Was ist eine ingenieurvergleichbare Titigkeit?

In seinem Urteil hat der BFH, wie schon so oft in der Vergangenheit, schwammige Definitionen vorgenommen.
Damit bleibt es fiir die Finanzbeamten schwierig die Einstufung eines Informatikers vorzunehmen. Weiterhin
liberwiegen subjektive Entscheidungswege.

Das erste Problem taucht auf, wenn eine ingenieurvergleichbare Tatigkeit zu lokalisieren ist. Welche Kriterien

sind anzuwenden? Woran ist eine solche Tatigkeit erkennbar? Der BFH sagt dazu lediglich, daf3 die Aufgabe

eines Ingenieurs ist, auf der Grundlage natur- und technik-wissenschaftlicher Erkenntnisse und unter

Beriicksichtigung wissenschaftlicher Belange technische Werke zu planen, zu konstruieren und ihre Fertigung

zu iiberwachen. Vermittelt man einem EDV-Berater diese Definition, so antwortet er hdufig: Meine Kunden

bezahlen mich nicht fiir wissenschaftliche Ausarbeitungen, sondern fiir Problemldsungen. So mancher EDV-
Berater erkennt auch nicht zwingend die wissenschaftliche Basis seiner Tétigkeit. Gleichwohl geniigt es als
Beweis nicht dem Finanzamt zu erkldren, daf eine ingenieurvergleichbare Tatigkeit ausgeiibt wird, sondern es

ist der Beweis durch z. B. Referenzen und Arbeitsproben zu fithren. Diese Arbeitsproben miissen zu erkennen
geben, dal deren Verfasser der Steuerpflichtige selbst ist. Das kann ein Problem sein, denn oft werden
Dokumente mit dem Namen des Projektes, der Abteilung oder des Teams gekennzeichnet.

Es hilft nicht zu behaupten, Arbeitsproben seien aus Datenschutzgriinden nicht vorhanden oder diirften nicht
vorgelegt werden. Wenn nicht bewiesen werden kann, kommt es zu einer Ablehnung der Freiberuflichkeit. So
einfach machen es sich Richter und Finanzbeamte, um eine vielleicht berechtigte Freiberuflichkeit zu
verhindern.

Hier einige der vielen mdglichen Merkmale zur Erkennung einer ingenieurvergleichbaren Tétigkeit. Einsatz von:

Vorgehensmodellen

Phasenkonzepten

Methoden und Verfahren

CASE-Tools sowie Hilfs- und Dienstprogrammen

des Softwareengineerings

e  Qualitétssicherung, Validierung und Testkonzeptionen
e Paradigmen des Softwareengineerings.

An diesen Parametern ist bereits erkennbar, wie schwierig es nach der reformierten BFH-Rechtsprechung fiir
Finanzbeamte, Richter, Steuerberater und Rechtsanwilte sein diirfte das sogenannte Ingenieurmifige und eine
ingenieurvergleichbare Tatigkeit zu erkennen und zu bewerten. Trotz vorhandener akademischer und
wissenschaftlicher Definitionen zum Begriff des Softwareengineering, gilt z. B. das Projektmanagement als
gewerblich, obwohl es eindeutig zur Planung gehdrt. Soviel zur Logik der neuen Rechtsprechung.



Wann ist Software trivial?

Nicht jede Tétigkeit im Bereich der Entwicklung von Anwendungssoftware ist eine freiberufliche. Die

Entwicklung von sogenannter Trivialsoftware fithrt zur Gewerblichkeit. Vielmehr wird erwartet, da3 der EDV-
Berater qualifizierte Software durch eine klassische ingenieurmifige Vorgehensweise (Planung, Konstruktion

und Uberwachung) entwickelt. Die Grenze zwischen beiden Bereichen und die zugehdrigen Kriterien definiert
der BFH in seiner unscharfen Rechtsprechung nicht. Empfehlung: Der Informatiker sollte z. B. durch
Kennzahlen seiner Projekte die Entwicklung qualifizierter Software dokumentieren ( Budget, Mitarbeiter,
Anzahl entwickelter Module).

Muss zwingend Software entwickelt werden?

Verstérkt behaupten Finanzdmter in den letzten Monaten Software miisse zwingend neu entwickelt werden, um
die Tétigkeit eines EDV-Beraters als freiberuflich anzuerkennen. Diese Meinung ist umstritten, zweifelhaft und
falsch. Der BFH hat in seinen einschldgigen Urteilen nicht nur die neue Entwicklung von Software als
freiberuflich definiert. EDV-Berater sollten sich nicht von derartigen Behauptungen abschrecken lassen.

Spielt die Ausbildung noch eine Rolle?

Die Ausbildung spielt in den letzten Monaten eine immer stérkere Rolle. Bisher war es fiir Finanzbeamte nahezu
unmoglich, die Trennung zwischen Anwendungssoftware und Systemsoftware zu vollziehen. Wie denn auch
wenn bei ihnen selbst das ausgeprigte Informatikwissen nicht vorliegt. Diese Grenze gilt als aufgehoben und um
so mehr gerdt die Ausbildung in den Fokus der Finanzédmter. Hier gibt es fiir Autodidakten nur eine Chance:
Den Beweis des vorliegenden vergleichbaren Wissens, nicht nur mit Hilfe von Ausbildungsdokumenten zu
fiihren, sondern durch eigene Praxiserfahrung (Literaturlisten, selbst durchgefiihrte Seminare, Seminare ohne
Bescheinigungen, Training on the Job).

Wann ist eine riickwirkende Einstufung als Freiberufler moglich?

Ein Selbstindiger der seine Gewerbesteuererkldrung fiir das Jahr 1999 erst im Jahr 2001 abgab, hat bis Ende
2005 die Moglichkeit eine riickwirkende Anerkennung als Freiberufler ab 1999 zu beantragen. Dann sind
allerdings neue Tatsachen vorzutragen und dem Finanzamt glaubhaft zu machen. Das neue BFH-Urteil zahlt
dabei nicht als neue Tatsache. Wird der Steuerpflichtige mit Hilfe einer strategisch iiberzeugenden
Argumentation als Freiberufler anerkannt, erhélt er die Gewerbesteuer nebst einer Verzinsung von 6 % p.A.
zuriickgezahlt. Diese Chance gilt es zu nutzen. Hier ergeben sich umfangreiche Gestaltungsmdoglichkeiten.

Welche strategische Vorgehensweise ist sinnvoll?

Die reformierte Rechtsprechung erleichtert die Einstufung von Informatikern als Freiberufler keineswegs. Zwar
erfolgte seitens des BFH die Festlegung weiterer Definitionen, aber erneut nicht deren Erlduterung. Weder
Finanzbeamte noch Richter konnen zukiinftig an Kriterien orientierte Entscheidungen treffen. Steuerberatern und
Rechtsanwilten wird die Vertretung ihrer Mandanten nicht erleichtert. Kaum ein Finanzgericht kann ohne
Gutachten entscheiden und auch Finanzidmter bedienen sich verstirkt der Unterstiitzung eines Sachverstdndigen.

Trotz des neuen BFH-Urteils sind bisherige Strategien weiterhin giiltig. Der Steuerpflichtige sollte versuchen
sich direkt mit seinem Finanzamt zu einigen. Klagen vor dem Finanzgericht verursachen jahrelange Laufzeiten
und in vielen Féllen hohe zusétzliche Zinszahlungen, wenn die Klage verloren geht. Der Schliissel zum Erfolg ist
eine strategisch fundierte Beweisfiihrung im Bereich der relevanten Informatikthemen. Die Anerkennung erfolgt
nur iiber Beweise der Informatikausbildung, der Tétigkeit sowie ingenieurvergleichbaren Vorgehensweise und
nicht allein durch Argumentationsketten im juristischen oder steuerrechtlichem Bereich. Die diesem Artikel
beigefiigte Checkliste hilft die eigenen Chancen fiir eine Anerkennung als Freiberufler zu erkennen.
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Checkliste: Sind Sie Gewerbetreibender oder Freiberufler?

Checkliste ,,Gewerbesteuer**
Von Sachverstandigenkanzlei Brenner & Partner, KoIn

A. Fragen zur Ausbildung:

1.

Besitzen Sie einen Studienabschluss als Diplom-Informatiker, Diplom-
Mathematiker, Diplom-Physiker, Elektroingenieur oder technischer Assistent
der Informatik?

Wenn nein: Besitzen Sie als Autodidakt eine Praxiserfahrung als Informatiker
von mindestens 10 Jahren?

B. Fragen zur Tatigkeit:

3.

Sind Sie Uberwiegend in den Bereichen der Anwendersoftwareentwicklung und
der Systemsoftwareentwicklung tatig?

Wenn ja: Entwickeln Sie qualifizierte Software durch eine klassische
ingenieurmafige Vorgehensweise, also Planung, Konstruktion und
Uberwachung? Belegbar ist dies z. B. durch den Einsatz von Vorgehensmodellen
und wissenschaftlich orientierten Methoden und Verfahren.

Wenn nein: Uben Sie Tatigkeiten aus die den Bereichen Beratung,
Projektleitung, Coaching oder Customizing zuzuordnen sind und damit nicht aus
dem Bereich der eigentlichen Softwareentwicklung stammen?

C. Fragen nur fiir bereits gewerblich eingestufte Informatiker:

6.

Stehen lhre Gewerbesteuermessbescheide unter dem Vorbehalt der
Nachprafung?

Lauft ein Einspruchs- oder Klageverfahren in Sachen Gewerbesteuer?

Lauft eine Betriebsprifung die noch nicht abgeschlossen ist?

Es gibt unter bestimmten Umstanden rechtliche Mittel auch einen an sich
bestandskraftigen Gewerbesteuerbescheid anzugreifen und das Finanzamt zu
veranlassen, diesen zu andern oder aufzuheben. Voraussetzung dafur ist, dass
gegenuber dem Finanzamt ,neue Tatsachen® vorgetragen werden kénnen.
Besteht Ihrer Meinung nach die Méglichkeit dem Finanzamt gegenuber ,neue
Tatsachen® ( z. B. Veranderung der Tatigkeit, mehr Wissen angeeignet )
glaubhaft zu machen?



Anmerkung:

Die Thematik ,Gewerbesteuer ist vielschichtig und die Kriterien der Abgrenzung
zwischen Gewerbesteuerpflicht und Freiberuflichkeit unscharf. Somit verbietet sich
eine pauschale Beurteilung.

Sofern Sie jedoch in jedem der drei Fragebereiche ( A bis C ) eine oder mehr der
Fragen mit ,,Ja“ beantworten konnen, ist die Moglichkeit zu einer Einstufung als
Freiberufler gegeben. Ob dies zu konkreten aktuellen Aktivitaten lhrerseits fihren
sollte, kann aber nur eine genauere Bewertung lhrer Situation ergeben.
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