§ 3 Nr.

§3 Nr. 26

[Einnahmen aus nebenberuflichen Tédtigkeiten]

26

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL. I 2001, 1209), zuletzt

geindert durch JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBI. I 2009,

Steuerfrei sind

74)

26. Einnahmen aus nebenberuflichen Titigkeiten als Ubungsleiter, Aus-

bilder, Erzieher, Betreuer oder vergleichbaren nebenberuflichen Tia-
tigkeiten, aus nebenberuflichen kiinstlerischen Titigkeiten oder der
nebenberuflichen Pflege alter, kranker oder behinderter Menschen
im Dienst oder im Auftrag einer juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts, die in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in
einem Staat belegen ist, auf den das Abkommen iiber den Europdi-
schen Wirtschaftsraum Anwendung findet, oder einer unter § 5 Abs. 1
Nr. 9 des Korperschaftsteuergesetzes fallenden Einrichtung zur For-
derung gemeinniitziger, mildtitiger und kirchlicher Zwecke (§§ 52
bis 54 der Abgabenordnung) bis zur Héhe von insgesamt 2100 Euro
im Jahr. *Uberschreiten die Einnahmen fiir die in Satz 1 bezeichneten
Titigkeiten den steuerfreien Betrag, diirfen die mit den nebenberufli-
chen Titigkeiten in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang
stehenden Ausgaben abweichend von § 3¢ nur insoweit als Betriebs-
ausgaben oder Werbungskosten abgezogen werden, als sie den Be-
trag der steuerfreien Einnahmen iibersteigen;

Autor und Mitherausgeber: Dr. Winfried Bergkemper, Richter am BFH,
Miinchen
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§3Nr.26 Anm.1 Aufwandsentschidigung fiir

I. Allgemeine Erlauterungen zu Nr. 26

Schrifttum: Ricuter, Aufwandsentschidigungen fiir nebenberufliche Ubungsleiter, Aus-
bilder, Erzieher und vergleichbar Titige, FR 1980, 425; Scuap/EversBErG, Beglinstigende
Regelungen zur Vereinsbesteuerung, DB 1980, 1234; Scrortz, Das Gesetz zur Anderung
der Abgabenordnung und des Einkommensteuergesetzes — Vereinsbesteuerungsgesetz —,
DStz 1980, 403; Scuorrz, Die stfreie Aufwandsentschidigung nach § 3 Nr. 26 EStG,
DStR 1981, 613; Scumipt-LiEBig, ,,Nebenberufliche Titigkeiten® iSd. § 3 Nr. 26 EStG,
DStR 1984, 369; BucuTEr/ZUPaNcic, § 3 Nr. 26 EStG: eine Begiinstigungsvorschrift?,
StuW 1986, 378; TraxeL, Die Freibetrige des Einkommensteuergesetzes, Frankfurt 1986;
FiscHeR, Zur Steuerbefreiung nach §3 Nr. 26 EStG, DB 1987, 1227; HerrNkIND, Die
steuerliche Behandlung von Freizeitvereinen aufgrund des Gutachtens der Gemeinniitzig-
keitskommission, DStZ 1988, 547; TrieL/EversBerG, Das Vereinsforderungsgesetz und
seine Auswirkungen auf das Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht (Teil 11T), DB 1990,
395; KrROGER, Vereinsforderungsgesetz und karitative Zwecke, DStZ 1990, 79; Horcre-
MANN, Aufwandsentschidigungen fiir die nebenberufliche Pflege alter, kranker oder be-
hinderter Menschen nach § 3 Nr. 26 EStG, DB 1990, 2347; TrieL/EversBerG, Gesetz zur
steuerlichen Férderung von Kunst, Kultur und Stiftung sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften, DB 1991, 118; WaGNER, Aufwandsentschidigungen an ehrenamtliche Helfer
von Wohltitigkeitsorganisationen, FR 1991, 683; WaGNER, Zur Steuerbefreiung von Un-
terrichtsverglitungen nach § 3 Nr. 26 — Anmerkungen zum BFH-Urteil vom 26.3.1992 —,
FR 1993, 293; Myssen, Ehrenamt und Steuerrecht unter besonderer Beriicksichtigung der
Neuregelung der sog. Ubungsleiterpauschale, INF 2000, 129; 168; Jocaum, Privilegierung
der Einnahmen aus nebenberuflicher Titigkeit im Bereich der wissenschaftlichen Ausbil-
dung und Prifung, NJW 2002, 1983; HuTTEMANN, , Hilfen fir Helfer — zum Entwurf ei-
nes Gesetzes zur weiteren Stiarkung des biirgerschaftlichen Engagements, DB 2007, 127;
HurTEmMANN, Gesetz zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements und seine
Auswirkungen auf das Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht, DB 2007, 2053; HUTTE-
MANN, Die steuetliche Forderung gemeinntitziger Tétigkeiten im Ausland — eine Frage des
»Ansehens®, DB 2008, 1061.

1. Rechtsentwicklung der Nr. 26

Ges. zur Anderung der AO und des EStG v. 25.6.1980 (BGBL 1 1980, 731;
BStBL T 1980, 395): Einfiigung einer neuen Nr. 26, nach der ab VZ 1980 Auf-
wandsentschidigungen fiir nebenberufliche Titigkeiten als Ubungsleiter, Ausbil-
der, Erzieher oder fiir eine vergleichbare Titigkeit zur Forderung gemeinniitzi-
ger, mildtitiger oder kirchlicher Zwecke stfrei sind.

VereinsForderungsG v. 18.12.1989 (BGBI. I 1989, 2212; BStBI. I 1989, 499):
Die StBefreiung wurde auf Personen ausgedehnt, die nebenberuflich alte, kranke
und behinderte Menschen pflegen.

KultStiftFG v. 13.12.1990 (BGBI. I 1990, 2775; BStBL. I 1991, 51): Die StBe-
freiung wurde auf die nebenberufliche kiinstlerische Titigkeit ausgedehnt.
Gleichzeitig wurde Satz 1 sprachlich neu gefasst.

StBereinG 1999 v. 16.12.1999 (BGBL I 1999, 2601; BStBI. I 2000, 13): Die
Vorschrift wurde neu gefasst und damit gesetzestechnisch verbessert (s. dazu
Anm. 2). Anders als nach der bisherigen Regelung wird ab VZZ 2000 nicht mehr
ein Pauschalbetrag zur Abgeltung entstandener Kosten (Aufwandsentschidi-
gung), sondern die StFreiheit der Einnahmen von nunmehr bis zu 3600 DM ge-
withrt. Neu in die begiinstigten Katalogtitigkeiten wurde die Tiétigkeit des ,,Be-
treuers* aufgenommen. In Satz 2 wurde eine Regelung zur stl. Behandlung der
mit den nebenberuflichen Titigkeiten in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehenden Ausgaben bei Uberschreiten des Freibetrags von 3600 DM
aufgenommen.
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nebenberufliche Titigkeiten Anm. 1-2 § 3 Nr. 26

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL. I 2000, 1790; BStBI. I 2001, 3): Die Betragsanga-
be wurde von DM auf Euro umgestellt.

Ges. zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements v. 10.10.
2007 (BGBL I 2007, 2332; BStBL I 2007,815): Der Freibetrag wurde mit Wir-
kung vom 1.1.2007 von 1848 € auf 2100 € erhoht.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. 1 2008, 2794; BStBI. I 2009, 74): In Satz 1 wur-
den die Worter ,inlindischen juristischen Person des offentlichen Rechts®
durch die Worter ,juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, die in einem Mit-
gliedstaat der Europiischen Union oder in einem Staat belegen ist, auf den das
Abkommen tber den Europiischen Wirtschaftsraum Anwendung findet™ er-
setzt. Gem. § 52 Abs. 4b idF des JStG 2009 findet die Anderung auf alle Fille
Anwendung, in denen die Steuer noch nicht bestandskriftig festgesetzt ist.

2. Bedeutung, Verfassungsmifigkeit und Geltungsbereich der Nr. 26

Sozialpolitische Bedeutung: Bei Nr. 26 handelt es sich um eine Sozialzweck-
norm zur Forderung gemeinniitziger Tatigkeiten (BFH v. 11.5.2005 — VI R
25/04, BStBI. II 2005, 791). Ziel der Vorschrift ist es, Birger, die im gemeinniit-
zigen, mildtitigen oder kirchlichen Bereich in bestimmten Funktionen neben-
beruflich titig sind, von der Besteuerung freizustellen, soweit sie fiir diese Tétig-
keiten im Wesentlichen nur eine Aufwandsentschidigung erhalten (BTDrucks.
8/3688, 106). Gleichzeitig sollen so gemeinniitzige Korperschaften, die auf eh-
renamtliche Helfer nicht verzichten kénnen, mittelbar unterstiitzt werden (BFH
v. 30.3.1990 — VI R 188/87, BStBI. 1I 1990, 854; TraxeL, Die Freibetrige des
Einkommensteuergesetzes, Frankfurt 1986, 116).

Rechtssystematische Bedeutung: Nr. 26 stellt an sich stpfl. Einkiinfte, ins-
besondere solche nach § 18, stfrei. Die Vorschrift ist als Sozialzweckbefreiung
eine echte StBefreiung (BFH v. 11.5.2005 — VI R 25/04, BStBL. IT 2005, 791).
Sie ist keine WKErsatzvorschrift, auch wenn sie nach der (zu Nr. 26 aF ergange-
nen) Rspr. des BFH eine dhnliche Wirkung wie eine BA- oder WKPauschale hat
(s. BFH v. 17.12.1993 — III R 29/91, BFH/NV 1994, 371).

Gegen Nr. 26 bestanden von Anfang an erhebliche systematische Bedenken, die
sich in nicht unerheblichen Auslegungsschwierigkeiten niederschlagen (ScHorTz,
DStZ 1980, 403). Deshalb setzte sich die unabhingige Sachverstindigenkom-
mission zur Priifung des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts fiir die Strei-
chung der Vorschrift ein. Der Gesetzgeber ist diesem Vorschlag nicht gefolgt.
Er hielt es trotz der aufgezeigten Bedenken aus gesellschaftspolitischen Griin-
den sogar fiir geboten, die StBefreiung auch Personen zu gewihren, die neben-
beruflich im Pflegedienst arbeiten (BTDrucks. 11/5582, 32). Allerdings sah er
zunichst wegen der vorhandenen Ungerechtigkeiten davon ab, den Betrag von
2400 DM (Satz 2), wie ebenfalls vorgeschlagen, auf 3600 DM anzuheben
(BTDrucks. 11/5592, 9). Diese Anhebung hat er jedoch mit Wirkung ab VZ
2000 im StBereinG 1999 v. 22.12.1999 nachgeholt (s. Anm. 1).

VerfassungsmiBigkeit der Nr. 26: Die Vorschrift ist aus verfassungsrechtl.
Sicht nicht zweifelsfrei (vgl. dazu im Einzelnen KSM/v. BEckeraTH, § 3 Rn. B
26/39). Soweit sich die Bedenken allerdings gegen die Beschrinkung des be-
glinstigten Personenkreises richten (vgl. dazu Gaur, DStR 1993, 1169; WAGNER,
FR 1991, 683; Scrortz, DStZ 1980,403; ScroLrz, DStR 1981, 613; aA BFH v.
1.6.2004 — XI B 117/02, BFH/NV 2004,1405; v. 4.8.1994 — VI R 94/93,
BStBL 11 1994,944 zu Nr. 26 aF), haben sie nach der Einfiihrung der Nr. 26a an
Bedeutung verloren.
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§3Nr.26 Anm.2-4 Aufwandsentschidigung fiir

Zur Vereinbarkeit mit EU-Recht s. Anm. 6.

Geltungsbereich der Nr. 26: Nr. 26 gilt unabhingig davon, welcher Einkunfts-
art die Einnahmen zuzurechnen sind, also nicht nur fur Einnahmen aus nicht-
selbstindiger Arbeit iSv. § 19, sondern auch fir BE aus freiberuflicher Tétigkeit
iSv. § 18 sowie ggf. fiir solche aus gewerblicher Titigkeit iSv. § 15 (glA Bars, BB
1980, 979; Ricuter, FR 1980, 425; Scuortrz, DStZ 1980, 403).

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu anderen Tatbestinden des § 3: Die StBefreiung nach Nr. 26
schliet die Inanspruchnahme anderer StBefreiungen nicht aus. Neben Nr. 26
bleibt die StFreiheit von Beziigen nach Nr. 12, 13, 16, und 50 unberiihrt; wenn
auf bestimmte Beztige sowohl Nr. 26 als auch andere StBefreiungsvorschriften
anwendbar sind, sind die Vorschriften in der fiir den Stpfl. giinstigsten Reihen-
folge anzuwenden (R 3.26 Abs. 7 LStR). Zum Verhiltnis zu Nr. 12 und Nr. 26a
s. Nr. 26a Anm. 1 und BMF v. 25.11.2008 (DB 2008, 2730).

Verhiltnis zu § 22 Nr. 3: Ehrenamtliche Betreuer fallen weder unter Nr. 26
noch unter Nr. 26a. Sie konnen ihre Auslagen entweder in Form einer Einzel-
abrechnung oder als jihtliche Pauschale iHv. 323 € geltend machen (§ 1908i
iVm. § 1835a BGB). Stpfl. Einkiinfte sind nach §22 Nr. 3 zu erfassen. § 22
Nr. 3 Satz 3 gewihrt ecine Freigrenze von 256 € (vgl. auch Nr.26a Anm. 1;
BMF v. 25.11.2008, DB 2008, 2730).

Verhiltnis zu § 40a: s. § 40a Anm 22.
Verhiltnis zu § 3c: s. Anm. 9.

Verhiltnis zu § 4 Abs. 4, §§ 9 und 9a Nr. 1: Insoweit trifft Nr. 26 Satz 2 eine
besondere Regelung (s. dazu Anm. 9).

Verhiltnis zu anderen Gesetzen: § 14 Abs. 1 SGB IV stellt die nach Nr. 26
stfreien Einnahmen auch von der Sozialversicherung frei.

II. Erlduterungen zu Satz 1

1. Allgemeine Tatbestandsvoraussetzungen

Der Begriff ,,Einnahmen® bestimmt sich nach seiner Verwendung im EStG.
Er entspricht damit dem des § 8 (s. § 8 Anm. 21 {f.).

Nebenberufliche Titigkeit: Die StBefreiung wird nur fiir ,,nebenberufliche®
Titigkeiten gewidhrt. Was nebenberuflich iSv. Nr. 26 bedeutet, ist umstritten
(vel. die Ubersicht iiber den Meinungsstand in BFH v. 30.9.1990 — VI R 188 /87,
BStBL. 11 1990, 854).

Der BFH hilt unter Hinweis auf den Wortlaut und den Zweck der Vorschrift
den Zeitaufwand fur das entscheidende Kriterium bei der Auslegung des Be-
griffs ,,nebenberuflich® (BFH v. 30.3.1990 — VI R 188/87, BStBL. II 1990, 854;
v. 10.8.1990 — VI R 48/89, BFH/NV 1991, 296; v. 14.6.1991 — VI R 69/89,
BFH/NV 1991, 811; v. 18.4.2007 — XI R 21/06, BStBI. II 2007, 702). Andere
Merkmale, wie das Bestreiten des Lebensunterhalts, sind nach Auffassung des
BFH nicht geeignet, die zu beurteilenden Titigkeiten nach einem einheitlichen
MaBstab zu kennzeichnen.

Danach kénnen nur solche Titigkeiten nebenberuflich sein, die iblicherweise
neben einer Vollzeitbeschiftigung ausgetibt werden kénnen. Nur eine Titigkeit,
die den zeitlichen Rahmen des vergleichbaren Hauptberufs deutlich unterschrei-
tet, ist nebenberuflich. Eine nebenberufliche Titigkeit ist generell nur anzunch-
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nebenberufliche Titigkeiten Anm. 4 §3 Nr. 26

men, wenn die zu beurteilende Titigkeit den Stpfl. vom zeitlichen Umfang her —
im Verhiltnis zum Vollerwerbstitigen — nur zu 334 in Anspruch nimmt (eben-
so R 3.26 Abs. 2 LStR). Halbtagsarbeit sicht der BFH noch als Ausiibung eines
Hauptberufs an.

» Nebenberufliche 1iitigkeit obne Hanptbernf: Liegen die Voraussetzungen fiir eine
nebenberufliche Titigkeit vor, ist es nicht erforderlich, dass der nebenberuflich
Titige auch einen Hauptberuf austibt. Deshalb kénnen auch Hausfrauen, Ver-
mieter, Studenten, Rentner oder Arbeitslose nebenberuflich titig werden (R 3.26
Abs. 2 LStR).

» Gleichartigkeit von haupt- und nebenberuflicher Tatigkeit: Auch wenn Haupt- und
Nebentitigkeit gleichartig sind, kommt grds. fiir Aufwandsentschidigungen aus
der nebenberuflichen Titigkeit die StBefreiung nach Nr. 26 in Betracht. Etwas
anderes gilt jedoch, wenn sich die nebenberufliche Titigkeit als Bestandteil der
Haupttitigkeit darstellt. Das ist der Fall, wenn Haupt- und Nebentitigkeit un-
mittelbar zusammenhingen. Dabei sind die Verhiltnisse des Einzelfalls maf3-
gebend (vgl. dazu BFH v. 29.1.1987 — IV R 189/85, BStBI. 11 1987, 783 mwN,
unter Hinweis auch auf die dltere zu § 34 Abs. 4 alF ergangene Rspr.).

» Mehrere nebenberufliche Titigkeiten: Werden mehrere Titigkeiten nebenberuflich
ausgelibt, so ist bei der Priifung, ob die Voraussetzungen der Nr. 26 votliegen, jede
Titigkeit fiir sich zu betrachten (BFH v. 30.3.1990 — VI R 188/87, BStBL. 1I 1990,
854; R 3.26 Abs. 2 LStR). Allerdings erhilt der Stpfl. auch bei Einnahmen (Ent-
schidigungen) aus mehreren nebenberuflichen Titigkeiten nach Auffassung der
Rspr. die StBefreiung nur einmal pro Jahr bis zur Hohe von insgesamt 1848 € (vgl.
zur Rechtslage bis VZ 1999 BFH v. 23.6.1988 —1V R 21,/86, BStBI. 11 1988, 890).

> Bei mehreren gleichartigen nebenbernflichen  Titigkeiten, die nach der Verkehrs-
anschauung einen einheitlichen Hauptberuf darstellen, zB Unterricht an drei
verschiedenen Schulen, entfillt die StBefreiung insgesamt. Ist jedoch eine der
Titigkeiten fir sich betrachtet als Hauptberuf anzusehen, so kann fiir die tbri-
gen Titigkeiten die StBefreiung dennoch in Anspruch genommen werden (BFH
v. 30.3.1990 — VI R 188/87, BStBL 11 1990, 854).

> Linzelfalle nebenberuflicher Titigkeit: Den Begriff der nebenberuflichen Titigkeit
hatte die Rspr. hauptsichlich in Fillen der Lehr- und Prifungstitigkeit Stpfl. zu
entscheiden (vgl. dazu Jocuum, NJW 2002, 1983).

Nebenberufliche Tidtigkeit ist etwa in folgenden Fillen angenommen worden:

> Lebrtitigkeit: Leitung einer Arbeitsgemeinschaft fiir Rechtsreferendare durch
Richter (BFH v. 7.2.1980 — IV R 37/76, BStBL. II 1980, 231 zu § 34 Abs. 4
al); Lehrtitigkeit an einer Fachhochschule durch Regierungsdirektor in ei-
nem Ministerium (BFH v. 4.10.1984 — IV R 131/82, BStBL. IT 1985, 51 zu
§ 34 Abs. 4 aF); Unterrichtstitigkeit als ,,Katechet im Nebenamt® an zwei
Schulen durch eine Hausfrau (BFH v. 13.11.1987 — VI R 154/84, BFH/NV
1988, 150); Erteilung von Unterricht in Stenographie bzw. Maschinenschrei-
ben fiir Auszubildende eines Amtsgerichts (BFH v. 26.3.1992 — IV R 71/91,
BFH/NV 1993, 290) durch Amtsangehérige; Erteilung von Unterricht durch
Krankenhausarzt an einer dem Krankenhaus angeschlossenen Pflegeschule
(BFH v. 26.3.1992 — IV R 34/91, BStBI. 11 1993, 20);

> Priifungstitigkeit eines Hochschullehrers der Rechtswissenschaft am Landesjus-
tizprafungsamt fur die 1. Jur. Staatsprifung (BFH v. 29.1.1987 — IV R
189,85, BStBL. II 1987, 783); cines Finanzbeamten im Zulassungs- und Pri-
fungsausschuss zur Durchfihrung der StBeraterpriifung (BFH v. 23.6.1988 —
IV R 21/806, BStBI. 1I 1988, 890).
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§3Nr.26 Anm.4-5 Aufwandsentschidigung fiir

Eine nebenberufliche Titigkeit ist etwa in folgenden Fillen abgelehnt worden:
Unterrichtstitigkeit durch Lehrerin mit nur 12 (statt 28) Wochenstunden (BFH
v. 14.6.1991 — VI R 69/89, BFH/NV 1991, 811; ebenso BFH v. 25.9.1992 — VI
R 41/90, BFH/NV 1993, 97); Pflegeleistung durch Notarzt (BFH v. 20.2.2002
— VI B 85/99, BFH/NV 2002, 784).

2. Steuerbegiinstigte Titigkeiten: Titigkeiten als Ubungsleiter,
Ausbilder, Erzieher, Betreuer oder eine vergleichbare Tiatigkeit

Die Begriffe Ubungsleiter, Ausbilder, Erziecher und Betreuer werden im Gesetz
nicht etldutert. Die Titigkeiten sind nicht klar voneinander abzugrenzen und
tiberschneiden sich. Gemeinsamer Nenner der genannten Titigkeiten ist ihre pa-
dagogische Ausrichtung (BFH v. 4.8.1994 — VI R 94/93, BStBI. 11 1994, 944;
R 3.26 Abs. 1 L.StR). Ausbilder, Ubungsleiter, Erzicher und Betreuer haben mit-
einander gemeinsam, dass sie auf einen anderen Menschen durch personlichen
Kontakt Einfluss nehmen, um auf diese Weise geistige und leibliche Fihigkeiten
zu entwickeln und zu férdern (BFH v. 23.1.1986 — IV R 24/84, BStBI. II 1986,
398). An einer solchen personlichen FEinflussnahme fehlt es bei der Vermittlung
von Informationen im Rahmen eines Rundfunkbeitrags (BFH v. 17.10.1991 —
IV R 106,/90, BStBL. 11 1992, 176).

Ubungsleiter ist, wer Veranstaltungen leitet, in denen Menschen ihre Fihigkei-
ten selbst entwickeln oder erproben konnen (BFH v. 23.1.1986 — IV R 24/84,
BStBL. 1T 1986, 398). Der Begriff des Ubungsleiters ist besonders im Sport ge-
brauchlich, keineswegs aber auf diesen Bereich beschrinkt (Scmorrz, DStR
1981, 613).

Als Ausbilder wird titig, wer die Entwicklung geistiger und leiblicher Fihigkeiten
anderer Menschen durch Ausbildung vorhandener Anlagen fordert (BFH v. 23.1.
1986 — IV R 24/84, BStBL. 11 1986, 398). Auf cine Ausbildung iSd. § 10 Abs. 1
Nr. 7 kommt es nicht an. Zrzzebung ist dartiber hinaus die planmiBige Tétigkeit zur
korperlichen, geistigen und sittlichen Formung junger Menschen (s. §3 Nr. 11
Anm. 16). Hierher gehort insbes. die Beaufsichtigung von Kindern und die Betreu-
ung von Jugendlichen. Vgl. zu den begtinstigten Titigkeiten R 3.26 Abs. 1 LStR.

Betreuer: Auch die Titigkeit des Betreuers muss durch einen direkten padago-
gisch ausgerichteten personlichen Kontakt zu anderen Menschen gekennzeich-
net sein. Hierher gehort insbes. die ehrenamtliche Titigkeit im Jugend- und
Sportbereich. Die Regelung soll sich nicht auf den Betreuer im Sinn des Betreu-
ungsrechts bezichen (BTDrucks. 14,2070, 37).

Nicht begiinstigt ist insbes. die Ausbildung von Tieren, zB von Rennpferden
oder Diensthunden, weil es hier an der Einflussnahme auf Menschen fehlt
(R 3.26 Abs. 1 Satz 3 LStR). Ebenfalls nicht begiinstigt ist eine lediglich verwal-
tende Titigkeit in Vereinen oder Verbinden (zB Vereinsvorsitzender, Kassierer
oder Platzwart in Sportvereinen; vgl. R 3.26 Abs. 1 Satz 5 LStR; vgl. auch BFH
v. 1.6.2004 — XI B 17702, BFH/NV 2002, 1405).

Vergleichbare Tatigkeiten: Nach dem Gesetzeszweck darf die Priffung der
,» Vergleichbarkeit® nicht bei dem sozialen Ergebnis, sondern bei der Art der T4d-
tigkeit ansetzen. ,,Vergleichbar® bezicht sich zudem nach der Satzstellung aus-
schlieBlich auf die vorstehenden nebenberuflichen Titigkeiten (Ubungsleiter,
Ausbilder, Erzicher, Betreuer).

> Die Vergleichbarkeit ist danach zu bejaben, wenn die zu vergleichende Titigkeit
der eines Ubungsleiters, Ausbilders, Erzichers oder Betreuers in allen typischen
und wichtigen Merkmalen entspricht (WaGNEr, FR 1991, 683). Da diese Funk-
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nebenberufliche Titigkeiten Anm.5 §3 Nr. 26

tionen im Schwerpunkt padagogisch geprigt sind (BFH v. 17.10.1991 — IV R
106,90, BStBL II 1992, 176; v. 4.8.1994 — VI R 94/93, BStBL II 1994, 944),
konnen nur solche Titigkeiten als vergleichbar eingestuft werden, die Wissen,
Kenntnisse, Fihigkeiten oder Fertigkeiten jeglicher Art vermitteln (Nds. FG v.
2.3.1989, EFG 1989, 619). Typisches Beispiel fiir eine vergleichbare Titigkeit ist
die Titigkeit als Prifer in den die Ausbildung abschlieBenden Fxamina (BFH v.
29.1.1987 — IV R 189/85, BStBL II 1987, 783; v. 23.6.1988 — IV R 21/86,
BStBI. 1T 1988, 890; zum Korrekturassistenten s. FG Betlin v. 12.10.2004, EFG
2005, 340, tkr.; zur Lehrtitigkeit an einer Universitit s. BFH v. 1.3.2006 — XI R
43,02, BStBL. II 20006, 685). Zu beachten ist aber, dass die bloBe Aufsichtsfiih-
rung bei schriftlichen Prifungsarbeiten nicht beglinstigt ist, weil es sich insoweit
nicht nur um eine nebenberufliche Titigkeit handelt (OFD Niirnb. v. 26.6.1991,
StEK EStG § 3 Nr. 518; OFD Miinchen v. 23.12.1991, DB 1992, 246).

» Nicht vergleichbar ist das Verfassen und der Vortrag eines Rundfunk-Essays. Es
handelt sich dabei um eine Titigkeit, die in den journalistisch-schriftstellerischen
Bereich einzuordnen ist und von der die Ausbildung in Nr. 26 abzugrenzen ist
(BFH v. 17.10.1991 — IV R 106,90, BStBL. II 1992, 176). Zwar kann die Ver-
mittlung von Informationen in diesem Bereich auch der Entwicklung geistiger
Fihigkeiten dienlich sein, es fehlt aber an der Einflussnahme durch den persén-
lichen Kontakt mit den Horern.

Nach hM sind auch diejenigen chrenamtlichen T4tigkeiten in Wohlfahrtsorgani-
sationen (wie dem Deutschen Roten Kreuz, der Arbeiterwohlfahrt, dem Malte-
ser-Hilfsdienst, der Johanniter-Unfall-Hilfe, der Caritas usw.), die nicht im Be-
reich der Aus- und Fortbildung oder Pflege geleistet werden, nicht mit der
Titigkeit eines Ubungsleiters, Ausbilders oder Frziehers vergleichbar (WAGNER,
FR 1991, 683; Gaur, DStR 1993, 1169; vgl. aber Nr. 26a). Thr Einsatz enthilt
keine pidagogischen Elemente (BFH v. 4.8.1994 — VI R 94/93, BStBI. 11 1994,
944 zum Sanititshelfer des DRK).

Kiunstlerische Titigkeiten: Der Begriff , kiinstlerische Titigkeit™ findet sich in
§ 18 Abs. 1 Nr. 1. Zur Auslegung kénnen deshalb die entsprechenden Grund-
sitze herangezogen werden (im Einzelnen s. dazu § 18 Anm. 101 ff.; BFH v.
18.4.2007 — XI R 21/06, BStBI. 11 2007, 702). Nach st. Rspr. tibt ein Stpfl. eine
kiinstlerische Titigkeit nur aus, wenn er eine eigenschopferische Leistung voll-
bringt, in der seine individuelle Anschauungsweise und Gestaltungskraft zum
Ausdruck kommt und die iiber hinreichende Beherrschung der Technik hinaus
eine gewisse Gestaltungshohe erreicht (BFH v. 11.7.1991 — IV R 102/90,
BStBL 11 1992, 413; v. 15.10.1998 — IV R 1/97, BFH/NV 1999, 465; v. 4.11.
2004 — IV R 63/02, BStBI. II 2005, 362).

Nach dem Wortlaut der Nr. 26 ist die kiinstlerische Titigkeit begtinstigt. Das be-
deutet, dass die Titigkeit selbst kiinstlerisch sein muss. Es kommt nicht darauf
an, ob die Titigkeit der Kunst forderlich ist. Eine kinstlerische Titigkeit liegt
auch vor, wenn sie die eigentliche kiinstlerische (Haupt-)Titigkeit unterstiitzt
und erginzt, sofern sie Teil des gesamten kinstlerischen Geschehens ist (BFH
v. 18.4.2007 — XI R 21,/06, BStBL. 11 2007, 702, zu Komparsen).

Nicht begtinstigt ist die verwaltende oder betreuende Titigkeit eines Kiinstlers,
auch wenn sie der Forderung von Kunst und Kultur dient.

UE ist deshalb die Kunstausstellung eines Malers nicht begiinstigt. Auch die
Einnahmen eines nebenberuflichen Statisten, der bei der Auffithrung eines

Stadttheaters mitwirkt, dirfte nicht unter Nr. 26 fallen (aA THiEL/EVERSBERG,
DB 1991, 118).
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§3Nr.26 Anm.5 Aufwandsentschidigung fiir

Auch die kunstlerische Titigkeit ist nur stbefreit, wenn sie nebenberuflich im
Dienst oder Auftrag einer der in Satz 1 genannten Personen (s. Anm. 6) aus-
geiibt wird. Die im eigenen Namen ausgetibte Titigkeit eines Kiinstlers ist somit
nicht stbefreit. Dagegen kénnen die Honorare fur Kunstler, die nebenberuflich
im Altenheim, Pflegeheim, Krankenhaus, in Volkshochschulen oder anderen
dhnlichen Einrichtungen auftreten, genauso stftrei sein wie die Einnahmen eines
nebenberuflichen Kirchenmusikers.

Pflege alter, kranker und behinderter Menschen: Wer ,,alt ist, lisst sich
dem EStG nicht entnehmen. UE kann der Altersbegriff des § 24a wegen des un-
terschiedlichen Regelungszwecks nicht maBigeblich sein. Denn die Regelung der
Nr. 26 hat den Zweck, die Pflege alter Menschen zu fordern; Zweck des § 24a
ist dagegen die Harmonisierung der Besteuerung der im Alter bezogenen Ein-
kiinfte (s. § 24a Anm. 2). Eine kalendarische Bestimmung des Begriffs ,,alt* ist
im Ubrigen im Hinblick auf den Regelungszweck der Nr. 26 allgemein ungeeig-
net. Entscheidend kommt es auf die biologische Komponente des Begriffs an.
Unter ,,alt” ist daher eine altersbedingte Pflegebediirftigkeit aufgrund altersspe-
zifischer Gebrechen zu verstehen. Nach dem Wortlaut der Vorschrift muss kei-
ne Krankheit oder Behinderung vorliegen, da eine Pflege kranker oder behinder-
ter Menschen schon durch die zweite und dritte Alternative begiinstigt ist.

» Krankheitsbedingte Pflegebediirftigkeit: Allgemein ist unter Krankheit jede mehr
oder weniger schwerwiegende korpetliche, geistige oder seelische Stérung zu
verstehen, die an bestimmten Symptomen erkennbar und behandlungsbediirftig
ist. Grundsitzlich ist bei dieser Definition gleichgtltig, wie lange der Krankheits-
zustand andauert (aA HorrLEmanN, DB 1990, 2347). Aus dem Zusammenhang
mit dem Wort ,,Pflege” ergibt sich allerdings, dass die Krankheit Pflege erfor-
detlich machen muss.

> Bebindernngsbedingte Pflegebediirftigkeit: Der Begriff der Behinderung kommt in
§ 33b zur Anwendung. Die Regelungen zum Behinderten-Pauschbetrag stehen
jedoch in Bezug zu den sozialrechtlichen Vorschriften des Behindertenrechts.
Nach §2 Abs.1 SGB IX sind Menschen behindert, wenn ihre korperliche
Funktion, geistige Fihigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrschein-
lichkeit linger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand
abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrichtigt
ist. Diese Definition der Behinderung ist auch fiir Nr. 26 mafigebend.

> Pflege alter, kranker oder behinderter Menschen: Der Begrift | Pflege® wird in § 33b
Abs. 6 als Hilfe bei den gewohnlichen und regelmifBig wiederkehrenden Ver-
richtungen des tiglichen Lebens umschrieben. Der Begriff ist dartber hinaus im
Rahmen der Nr. 26 weit auszulegen (glA KSM/v. BEckeraTH, § 3 Rn. B 26/100
mwN). Unter Pflege iSv. Nr. 26 ist uE nicht nur die korperliche Betreuung, wie
Hilfe beim An- und Auszichen, Verrichtung der Notdurft und sonstiger korper-
licher Verrichtungen, zu verstehen. Dazu gehort auch die hauswirtschaftliche
Betreuung, die Hilfe bei der Haushaltsfithrung, also zB Kochen, Einkaufen, Put-
zen usw. umfasst. Begiinstigt ist auch die Erledigung von Schriftverkehr und die
Unterhaltung und Begleitung pflegebediirftiger Personen wie Vorlesen, Beglei-
tung auf Spaziergingen und zu Behorden (glA R 17 Abs. 1 Satz 4 LStR; Horte-
MANN, DB 1990, 2347; KroGer, DStZ 1990, 79).

» Nicht sthegiinstigt nach Nr. 26 ist die Pflege, die nicht im Dienst oder Auftrag
der in Satz 1 genannten Personen durchgefiihrt wird, sondern etwa im Auftrag
einer alten, kranken oder behinderten Person. Die Pflegeperson wird damit

nicht im Dienst oder Auftrag einer beglinstigten Einrichtung, sondern des Pfle-
gebedurftigen titig (OFD Minster v. 20.2.1992, StEK EStG § 3 Nr. 539; OFD
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Frankfurt v. 4.2.1993, FR 1993, 342). Fur privat geleistete Pflegedienste kann so-
mit nur unter den Voraussetzungen des § 33b Abs. 6 der Pflegepauschbetrag
geltend gemacht werden.

Andererseits stellt auch die nebenberuflich ausgetibte Titigkeit der Geschifts-
fihrung einer als gemeinniitzig anerkannten Stiftung, deren Zweck es vornehm-
lich ist, Beduirftige zu unterstiitzen, keine Pflegeleistung dar (BFH v. 1.6.2004 —
XI B 117/02, BFH/NV 2004, 1405; zum Versicherungsiltesten vgl. FG Sach-
sen v. 25.6.2003 — 2 K 1945/01, rkr.).

3. Im Dienst oder Auftrag einer inlindischen juristischen Person des
offentlichen Rechts oder einer unter § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG fallenden
Einrichtung

Im Dienst oder Auftrag einer Organisation: Die Nebentitigkeit kann selb-
stindig oder nichtselbstindig ausgeiibt werden. Der Stpfl. kann die begiinstigte
Titigkeit daher sowohl als ArbN als auch als Freiberufler oder Gewerbetreiben-
der ausiiben (glA LBP/Hanpzik, § 3 Rz. 965).

Die StBegtinstigung wird nur gewihrt, wenn die Tétigkeit im Dienst oder Auf-
trag einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, die in einem Mitgliedstaat
der EU oder des EWR belegen ist, oder einer unter § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG fal-
lenden Einrichtung ausgetibt wird. Die Vorschrift kommt danach auch dann zur
Anwendung, wenn der Stpfl. im Auftrag einer auslind. juristischen Person han-
delt. Die Beschrinkung auf inldnd. juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
ist aufgrund der Anderung der Vorschrift durch das JStG 2008 v. 19.12.2008
entfallen (s. Anm. 1, auch zur rickwirkenden Anwendung).

Entsprechendes gilt — wie sich aus § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG ergibt — fiir Titigkei-
ten im Dienst einer gemeinniitzigen Korperschaft. Nr. 26 erfasst auch Titigkei-
ten, die im Dienst solcher Korperschaften durchgefithrt werden, die im EU/
EWR-Raum ansissig sind, sofern sie die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG erfiillen (,,Gemeinnttzigkeit®; s. dazu Nacke, DB 2008, 2792).

Mit der Gesetzesinderung hat der Gesetzgeber auf die Rspr. des BFH und des
EuGH reagiert, wonach die (frihere) Beschrinkung auf inlind. juristische Per-
sonen des oOffentlichen Rechts europarechtswidrig war (vgl. dazu BFH v. 1.3.
2006 — XI R 43/02, BStBI. I1 2006, 685; EuGH v. 18.12.2007 — Rs. C-282/06,
HEFR 2008, 292; BFH v. 22.7.2008 — VIII R 101102, BFH/NV 2008, 1747).
Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind vor allem Kérperschaften
des 6ffentlichen Rechts. Das sind ua. die Bundesrepublik Deutschland, die Lin-
der, Gemeinden und Gemeindeverbinde, die 6ffentlich-rechtlichen Religions-
gemeinschaften, Landesverbinde der israelitischen Kultusgemeinden, und die
Triger der Sozialversicherung (vgl. auch R 3.26 Abs. 3 Satz 2 LStR; zur Lehr-
tatigkeit in Stral3burg s. BFH v. 1.3.2006 — XI R 43/02, HFR 2006, 970).
Einrichtungen iSd. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG sind Korperschaften, Personenver-
einigungen und Vermogensmassen, die nach der Satzung, dem Stiftungsgeschift
oder sonstigen Verfassung und nach der tatsichlichen Geschiftsfithrung aus-
schlieBlich und unmittelbar gemeinniitzigen, mildtitigen oder kirchlichen Zwe-
cken dienen. Die StFreiheit greift auch ein, wenn die Titigkeit in einem sog.
Zweckbetrieb iSv. §§ 65-68 AO ausgeiibt wird (2B nebenberuflicher Ubungslei-
ter bei sportlichen Veranstaltungen nach § 67a Abs. 1 AO; nebenberuflicher Er-
zieher in einer Einrichtung der Fursorgeerzichung oder der freiwilligen Erzie-
hungshilfe nach § 68 Nr. 5 AO; vgl. R 3.26 Abs. 4 LStR).

Nicht steuerbegiinstigt ist die Titigkeit im Interesse eines Berufsverbands, zB
einer Gewerkschaft, oder einer politischen Partei. Fehlt es an einem begiinstig-
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ten ArbG/Auftraggeber, kann der Freibetrag nicht in Anspruch genommen
werden (R 3.26 Abs. 3 Satz 5 LStR).

4. Forderung gemeinniitziger, mildtitiger und kirchlicher Zwecke

Die StBefreiung gilt nur, wenn die nebenberufliche Titigkeit auch im stbeglins-
tigten Bereich, dh. zur Foérderung ,,gemeinniitziger, mildtitiger und kirchlicher
Zwecke® ausgetibt wird (BFH v. 11.5.2005 — VI R 25/04, BStBL II 2005, 791).
Entgegen dem Gesetzeswortlaut reicht die Verfolgung eines der drei bezeichne-
ten Zwecke aus (statt ,,und ist ,,oder zu lesen). Dieser Titigkeitszweck bezieht
sich auch nicht nur auf die ,,vergleichbaren Titigkeiten®, sondern auf alle Titig-
keiten iSv. Nr. 26. Soweit die Titigkeit im Dienst oder Auftrag ,.einer unter § 5
Abs. 1 Nr. 9 KStG fallenden Einrichtung® erbracht wird, die ihrerseits als diesen
Zwecken dienend anerkannt ist, ist der geforderte Zweck regelmifBig indiziert
(R 3.26 Abs. 5 Satz 1 LStR).

Zur Bestimmung der Begriffe ,,gemeinniitzig, mildtitig und kirchlich® kann auf
§§ 52-54 AO verwiesen werden (BFH v. 11.5.2005 — VI R 25/04, BStBL II
2005, 791; vgl. auch R 17 Abs. 4 Satz 1 LStR).

Selbstlosigkeit: Die gemeinnttzigen, mildtitigen und kirchlichen Zwecke miis-
sen selbstlos verfolgt werden. Die Selbstlosigkeit ist somit eine Grundvorausset-
zung fur die Anerkennung aller drei stbegtinstigten Zwecke (§ 52 Abs. 1 Satz 1,
§ 53, § 54 Abs. 1 AO). Eine Forderung oder Unterstiitzung geschicht selbstlos,
wenn dadurch nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt werden
und die dbrigen in § 55 Abs. 1 Nr. 1-5 AO genannten Voraussetzungen gege-
ben sind (§ 55 Abs. 1 AO).

Nach Auffassung des BFH ist es unerheblich, dass eine Titigkeit nur einem
abgeschlossenen Kreis von ArbN zugute kommt, sofern der mit ihr verfolgte
Zweck in irgendeiner Weise auch nur mittelbar der Allgemeinheit dient (BFH v.
26.3.1992 — IV R 34/91, BStBI. 1I 1993, 20; glA R 3.26 LStR 2009).

5. Umfang der Steuerbefreiung nach Nr. 26

Einnahmen iSd. Nr. 26 Satz 1 sind nicht in vollem Umfang stfrei. Die StFreiheit
ist an einen Hochstbetrag (2100 €) gebunden. Der Hochstbetrag ist ein Frei-
betrag. Der Hochstbetrag vermindert sich nicht, wenn die Tétigkeit nur in einem
Teil des Kj. ausgetibt wird; es handelt sich dabei um einen Jahresfreibetrag (vgl.
R 3.26 Abs. 8 Satz 2 LStR).

Mehrere begiinstigte Tatigkeiten: Die StFreiheit ist auf einen Jahresbetrag je
Stpfl. begrenzt. Das gilt auch, wenn der Stpfl. Einnahmen aus mehreren oder
verschiedenen nebenberuflichen Titigkeiten iSv. Satz 1 hat (BFH v. 23.6.1988 —
IV R 21/86, BStBL. II 1988, 890). Die Vorschrift bezieht sich, wie sich aus dem
Wortlaut ergibt, auf simtliche Einnahmen eines Jahres aus solchen Titigkeiten.
Der Freibetrag kann innerhalb eines Kj. also nicht mehrfach in Anspruch ge-
nommen werden.

Nachzahlungen aus anderen VZ vom Jahresbetrag umfasst: Die Entschi-
digung ist sogar dann auf einen einmaligen Jahresbetrag begrenzt, wenn der
Stpfl. in einem Jahr Einnahmen aus einer in mehreren Jahren ausgetibten Titig-
keit iSv. Satz 1 bezieht (BFH v. 15.2.1990 — IV R 87/89, BStBI. 1I 1990, 680).

Besteuerung iibersteigender Einnahmen: Werden entsprechende Einnah-
men aus mehreren Titigkeiten von mehr als 2100 € erzielt, so sind die den Frei-
betrag tbersteigenden Einnahmen bei einer Veranlagung zur ESt. zu erfassen.
Bei AtbN, die nicht schon aus anderen Griinden zu veranlagen sind, bleiben die
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den Freibetrag tbersteigenden Einnahmen bis zu 410 € nach § 46 Abs. 2 Nr. 1
zusitzlich stfrei.
Gemischte Titigkeit: vgl. dazu R 17 Abs. 7 LStR; FG Miinchen v. 22.12.2004 — 15
K 2777/03, juris, rkr.
Kein Verzicht auf Anwendung der Nr. 26: UE kann auf die StErmiBigung
nicht verzichtet werden, um ohne das Abzugsverbot des § 3¢ etwa einen hohe-
ren Verlust geltend machen zu kénnen. Weder ist Nr. 26 antragsgebunden, noch
lisst der Wortlaut ein solches Wahlrecht zu.

III. Erlduterungen zu Satz 2

Die den Freibetrag tiberschreitenden Einnahmen aus einer oder mehreren ne-
benberuflichen Titigkeiten iS des Satzes 1 sind stpfl. Satz 2 regelt die stl. Be-
handlung von Ausgaben, die mit den in Satz 1 bezeichneten Titigkeiten in un-
mittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, sofern die Einnahmen den
Freibetrag von 2100 € im Kj. tiberschreiten. Danach ist ein Abzug von WK/
BA, die mit steuerfreien Einnahmen in einem unmittelbaren Zusammenhang
stehen, nur zuldssig, wenn die Einnahmen aus der Titigkeit und gleichzeitig die
Ausgaben den Freibetrag tibersteigen (zum Ansatz des ArbNPauschbetrags s.
R 3.26 Abs. 9 Satz 2 LStR).
Beispiel (vgl. LBP/Hanpzixk, § 3 Rn. 1043): Erhilt ein angestellter Trainer eines Sport-
vereins eine Jahresvergiitung von 4000 € und entstehen ihm dafiir Aufwendungen in
Héhe von 2000 €, so betrigt der 1848 € iibersteigende Teil seiner WK 152 €. Nur
dieser Betrag ist nach Nr. 26 Satz 2 abziehbar mit der Folge, dass der Stpfl. nach Be-
riicksichtigung des Freibetrags Einkiinfte in Hohe von 2000 € hat.
Die Regelung hat, wenn man allein auf den Wortlaut abstellt, zur Folge, dass in
Abweichung von § 3c eine Aufteilung der Aufwendungen nicht in Betracht
kommt (dazu kritisch KSM/v. Beckerath, § 3 Rn. B 26/148 ff.; vgl. WULLEN-
keEMPER, EFG 2005, 343; FG Betlin-Brandenb. v. 5.12.2007, EFG 2008, 1535,
rkr.),
— wenn der Stpfl. den Freibetrag iibersteigende Einnahmen erzielt, die Aus-
gaben diesen Betrag jedoch unterschreiten;
— wenn die Ausgaben den Freibetrag zwar tiberschreiten, die Einnahmen je-
doch darunter liegen.

Entstehen bei einer beabsichtigten nebenberuflichen Tidtigkeit iSv. Nr. 26 vor-
weggenommene BA, kommt es aber nicht mehr zur Ausfiihrung der Titigkeit,

stehen weder Nr. 26 noch § 3c dem Abzug der BA entgegen (BFH v. 6.7.2005 —
XI R 61,04, BStBL 11 2006, 163 zu Nr. 26 aF).
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