§ 3 Nr. 26

§3 Nr. 26

[Einnahmen aus nebenberuflichen Téatigkeiten]

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL I 2009, 3366; BStBL. 1 2009, 1340),
zuletzt gedndert durch ,,JStG 2018 v. 11.12.2018
(BGBL. 12018, 2338; BStBI. I 2018, 1377)

Steuerfrei sind

26. Einnahmen aus nebenberuflichen Titigkeiten als Ubungsleiter, Aus-

II.

bilder, Erzieher, Betreuer oder vergleichbaren nebenberuflichen Ti-
tigkeiten, aus nebenberuflichen kiinstlerischen Titigkeiten oder der
nebenberuflichen Pflege alter, kranker oder behinderter Menschen
im Dienst oder im Auftrag einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts, die in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union, in einem
Staat, auf den das Abkommen iiber den Europiischen Wirtschafts-
raum Anwendung findet, oder in der Schweiz belegen ist oder einer
unter {5 Abs. 1 Nr. 9 des Korperschaftsteuergesetzes fallenden Ein-
richtung zur Foérderung gemeinniitziger, mildtitiger und kirchlicher
Zwecke (§§ 52 bis 54 der Abgabenordnung) bis zur Héhe von ins-
gesamt 2400 Euro im Jahr. 2Uberschreiten die Einnahmen fiir die in
Satz 1 bezeichneten Titigkeiten den steuerfreien Betrag, diirfen die
mit den nebenberuflichen Titigkeiten in unmittelbarem wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehenden Ausgaben abweichend von § 3¢ nur
insoweit als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abgezogen wer-
den, als sie den Betrag der steuerfreien Einnahmen tibersteigen;
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A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 26

Schrifttum: RicaTER, Aufwandsentschidigungen fiir nebenberufliche Ubungsleiter, Aus-
bilder, Erzieher und vergleichbar Titige, FR 1980, 425; Scnap/EvERSBERG, Begiinstigende
Regelungen zur Vereinsbesteuerung, DB 1980, 1234; Schortz, Das Gesetz zur Anderung
der Abgabenordnung und des Einkommensteuergesetzes — Vereinsbesteuerungsgesetz,
DStZ 1980, 403; Scrortz, Die steuerfreie Aufwandsentschidigung nach § 3 Nr. 26 EStG,
DStR 1981, 613; Scumipt-Liesig, ,,Nebenberufliche Titigkeiten® iSd. § 3 Nr. 26 EStG,
DStR 1984, 369; Boicuter/Zurancic, § 3 Nr. 26 EStG: eine Begiinstigungsvorschrift?,
StuW 1986, 378; Traxer, 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; KrROGER, Vereinsforderungsgesetz und karitative Zwe-
cke, DStZ 1990, 79; HorLEMANN, Aufwandsentschidigungen fiir die nebenberufliche Pfle-
ge alter, kranker oder behinderter Menschen nach §3 Nr. 26 EStG, DB 1990, 2347;
WaGNER, Aufwandsentschidigungen an ehrenamtliche Helfer von Wohltitigkeitsorganisa-
tionen, FR 1991, 683; WAGNER, Zur Steuerbefreiung von Unterrichtsverglitungen nach § 3
Nr. 26 — Anmerkungen zum BFH-Urteil vom 26.3.1992, FR 1993, 293; Myssen, Ehren-
amt und Steuerrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Neuregelung der sog.
Ubungsleiterpauschale, Inf. 2000, 129 (Teil 1), 168 (Teil 2); JocruMm, Privilegierung der
Einnahmen aus nebenberuflicher Titigkeit im Bereich der wissenschaftlichen Ausbildung
und Prifung, NJW 2002, 1983; HoTtEmMANN, ,,Hilfen fiir Helfer — zum Entwurf eines Ge-
setzes zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements, DB 2007, 127; HUTTE-
MANN, Gesetz zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements und seine Aus-
wirkungen auf das Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, DB 2007, 2053; HUTTEMANN,
Die steuetliche Férderung gemeinniitziger Titigkeiten im Ausland — eine Frage des ,,Anse-
hens, DB 2008, 1061.
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-1a  § 3 Nr. 26

I. Grundinformation zu Ntr. 26

§ 3 Nr. 26 stellt Einnahmen aus nebenberuflicher Titigkeit bis zu einem Hochst-
betrag von 2400 € stfrei. Allerdings begtinstigt die Vorschrift nur bestimmte T4-
tigkeiten. Dazu zihlen neben Titigkeiten als Ubungsleiter, Ausbilder, Erzieher
und Betreuer kinstlerische Titigkeiten und die Pflege alter, kranker oder behin-
derter Menschen. Die Titigkeit muss zudem zur Forderung gemeinnttziger,
mildtitiger oder kirchlicher Zwecke erfolgen.

II. Rechtsentwicklung der Nr. 26

Gesetz zur Anderung der AO und des EStG v. 25.6.1980 (BGBL. I 1980, 731;
BStBL T 1980, 395): Einfligung einer neuen Nr. 26, nach der ab VZ 1980 Auf-
wandsentschidigungen fiir nebenberufliche Titigkeiten als Ubungsleiter, Ausbil-
der, Erzicher oder fiir eine vergleichbare Titigkeit zur Férderung gemeinntitzi-
ger, mildtitiger oder kirchlicher Zwecke stfrei sind.

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

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

StBereinG 1999 v. 16.12.1999 (BGBL I 1999, 2601; BStBL I 2000, 13): Die
Vorschrift wurde neu gefasst und damit gesetzestechnisch verbessert (s.
Anm. 2). Anders als nach der bisherigen Regelung wird ab VZ 2000 nicht mehr
ein Pauschalbetrag zur Abgeltung entstandener Kosten (Aufwandsentschadi-
gung), sondern die StFreiheit der Einnahmen von nunmehr bis zu 3600 DM ge-
wihrt. Neu in die beginstigten Katalogtitigkeiten wurde die Titigkeit 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.

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

Gesetz zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements v.
10.10.2007 (BGBI. I 2007, 2332; BStBI. 1 2007, 815): Der Freibetrag wurde mW
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 ,,inldndischen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts® durch
die Worter ,,juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, die in einem Mitglied-
staat der Europiischen Union oder in einem Staat belegen ist, auf den das Ab-
kommen tber den Europiischen Wirtschaftsraum Anwendung findet™ ersetzt.
EhrenamtsStarkG v. 21.3.2013 (BGBL I 2013, 556; BStBL. I 2013, 339): Der
Freibetrag wurde mW ab VZ 2013 um 300 € auf 2400 € angehoben (Art. 12
Abs. 1 EhrenamtsStirkG).

»JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBL. I 2018, 2338; BStBLI 2018, 1377): In Satz 1
wurden die Worter ,,in einem Mitgliedsstaat der Europiischen Union oder in ei-
nem Staat belegen ist, auf den das Abkommen tber den Europidischen Wirt-
schaftsraum Anwendung findet® durch die Worter ,,in einem Mitgliedsstaat der
Europiischen Union, in einem Staat, auf den das Abkommen tiber den Europii-
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§3Nr.26 Anm. la-2 A. Allgemeine Erlduterungen

schen Wirtschaftsraum Anwendung findet, oder in der Schweiz belegen ist™ er-
setzt. Gemdl3 § 52 Abs. 4 Satz 5 idF des ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 findet die
Anderung auf alle Fille Anwendung, in denen die Steuer noch nicht bestands-
kriftig festgesetzt ist.

ITII. Bedeutung, Verfassungsmifligkeit und Geltungsbereich
der Nr. 26

Sozialpolitische Bedeutung: Bei Nr. 26 handelt es sich um eine Sozialzweck-
norm zur Férderung gemeinntitziger Titigkeiten (BFH v. 11.5.2005 — VI R 25/
04, BStBL. II 2005, 791). Ziel der Vorschrift ist es, Biirger, die im gemeinntitzi-
gen, mildtitigen oder kirchlichen Bereich in bestimmten Funktionen neben-
beruflich titig sind, von der Besteuerung freizustellen, soweit sie fiir diese Titig-
keiten im Wesentlichen nur eine Aufwandsentschiddigung 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, BStBL. II 1990, 854; TraxeL, Die Freibetrige des
Einkommensteuergesetzes, 1986, 116).

Rechtssystematische Bedeutung: Nr. 26 stellt an sich stpfl. Einkiinfte, insbes.
solche nach § 18 und § 22 Nr. 3, stfrei. Die Vorschrift ist als Sozialzweckbefrei-
ung cine echte StBefreiung (BFH v. 11.5.2005 — VI R 25/04, BStBI. II 2005,
791). Voraussetzung ist jedoch, dass die nebenberufliche Titigkeit nicht als Lieb-
haberei anzusehen ist (BFH v. 20.12.2017 — III R 23/15, BEH/NV 2018, 672).
Die Vorschrift ist keine WKErsatzvorschrift, auch wenn sie nach der (zu Nr. 26
aF ergangenen) 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 Prifung des Gemeinnttzigkeits- und Spendenrechts fir die Strei-
chung der Vorschrift ein. Der Gesetzgeber ist diesem Vorschlag nicht gefolgt.
Er hielt es trotz der aufgezeigten Bedenken aus gesellschaftspolitischen Grinden
sogar fiir geboten, die StBefreiung auch Personen zu gewihren, die nebenberuf-
lich im Pflegedienst arbeiten (BTDrucks. 11/5582, 32). Allerdings sah er zu-
nichst 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 mW ab VZ 2000 im
StBereinG 1999 v. 22.12.1999 nachgeholt (s. Anm. 1a).

Verfassungsmafigkeit der Nr. 26: Die Vorschrift ist aus verfassungsrechtl.
Sicht nicht zweifelsfrei (vgl. im Finzelnen von BeckeraTH in KSM, § 3 Rz. B
26/39 [5/2013]). Soweit sich die Bedenken allerdings gegen die Beschrinkung
des begiinstigten Personenkreises richten (vgl. dazu Gaur, DStR 1993, 1169;
WaGNer, FR 1991, 683; Scaorrz, DStZ 1980, 403; Scuorrz, DStR 1981, 613;
aA BFH v. 1.6.2004 — XI B 117/02, BFH/NV 2004, 1405; BFH 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 (s. dazu BFH v. 25.4.2012 — VIII B 202/11,
BFH/NV 2012, 1330). Zur Vereinbarkeit mit EU-Recht s. Anm. 6.

Geltungsbereich der Nr. 26:

» Sachlicher Geltungsbereich: Nr. 26 gilt unabhingig davon, welcher Einkunftsart
die Einnahmen zuzurechnen sind, also nicht nur fur Einnahmen aus nichtselb-
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B. Nebenberufliche Titigkeiten Anm. 2-4  §3 Nr. 26

stindiger Arbeit iSv. § 19, sondern auch fir BE aus freiberuflicher Titigkeit iSv.
§ 18 sowie ggf. fiir solche aus gewerblicher Titigkeit iSv. § 15 (glA RicuTeRr, FR
1980, 425; Scrorrz, DStZ 1980, 403).

» Personlicher Geltungsbereich: Nr. 26 gilt fiir unbeschrinkt und beschrinkt EStpfl.;
§ 50 enthilt insoweit keine Sonderregelung.

IV. Verhiltnis der Ntr. 26 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu Nr. 26 und 26b: Die Aufwandsentschidigung fir den gesetzli-
chen Betreuer nach § 1835a BGB ist nicht nach Nr. 26, wohl aber ab VZ 2011
nach Nr.26b stfrei (BayLfSt. v. 8.7.2011, DB 2011, 1832; s. §3 Nr. 26b
Anm. 1). Far sonstige Einnahmen von Betreuern im Sinne des Betreuungsrechts
kann sich die StFreiheit aus Nr. 26a ergeben.

Verhiltnis zu anderen Tatbestinden des § 3: Die StBefreiung nach Nr. 26
schlief3t die Inanspruchnahme anderer StBefreiungen nicht aus. Neben Nr. 26
bleibt die StFreiheit von Beziigen nach Nr. 11, 12 (BFH v. 17.10.2012 — VIII R
57/09, BStBL II 2013, 799), 13, 16, und 50 unberithrt; wenn auf bestimmte Be-
ziige sowohl Nr. 26 als auch andere Steuerbefreiungsvorschriften anwendbar
sind, sind die Vorschriften in der fiir den Stpfl. giinstigsten Reihenfolge an-
zuwenden (R 3.26 Abs. 7 LStR). Zum Verhiltnis zu Nr. 12 und Nr. 26a s. § 3
Nr. 26a Anm. 1 und BMF (BMF v. 25.11.2008 — IV C 4 - § 2121/07,/0010 —
DOK 2008,/0656438, DB 2008, 2730). Zum Verhiltnis zwischen Nr. 12 und
Nr. 26 bei der stl. Behandlung der Aufwandsentschidigung fiir Funktionstriger
in den Freiwilligen Feuerwehren s. Anm. 5.

Verhiltnis zu § 40a: Im Rahmen der Pauschalierung sind stfreie Einnahmen
iSd Nr. 26 nicht in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen (s. § 40a Anm. 22;
offengelassen: BFH v. 4.8.1994 — VI R 94/93, BStBL. 11 1994, 944).

Verhiltnis zu § 3c: Siche Anm. 9.

Verhiltnis zu § 4 Abs. 4, § 9: Insoweit trifft Nr. 26 Satz 2 eine besondere Re-
gelung (s. Anm. 9).

Verhiltnis zu anderen Gesetzen: § 14 Abs. 1 SGB 1V stellt die nach Nr. 26
stfreien Einnahmen auch von der Sozialversicherung frei. Die Einnahmen sind
nicht bei der Berechnung des Elterngeld (BEEG) zu beriicksichtigen (LSG
Nds.-Bremen v. 21.11.2012, L. 2 EG 7 /12, juris).

B. Erliduterungen zu Satz 1:
Einnahmen aus nebenberuflichen Tiatigkeiten

I. Grundsitzliches

Der Begriff ,,Einnahmen® bestimmt sich nach seiner Verwendung im EStG.
Er entspricht damit dem des § 8 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 (s. § 8 Anm. 22ff.).

Nebenberufliche Titigkeit: Die StBefreiung wird nur fir ,,nebenberufliche®
Titigkeiten gewidhrt. Was nebenberuflich iSv. Nr. 26 bedeutet, ist umstritten
(vgl. die Ubersicht @iber den Meinungsstand in BFH v. 30.9.1990 — VI R 188/
87, BStBI. 11 1990, 854; s. auch BMF v. 21.11.2014 — IV C 4 - § 2121,/07/0010:
32, BStBL 12014, 1581, Rz. 2).
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§3Nr.26 Anm. 4 B. Nebenberufliche Titigkeiten

Der BFH hilt unter Hinweis auf den Wortlaut und den Zweck der Vorschrift
den Zeitaufwand fiir das entscheidende Kriterium bei der Auslegung des Be-
griffs ,,nebenberuflich® (BFH v. 30.3.1990 — VI R 188/87, BStBL. II 1990, 854;
BFH v. 10.8.1990 — VI R 48/89, BFH/NV 1991, 296; BFH v. 14.6.1991 — VIR
69/89, BFH/NV 1991, 811; BFH v. 18.4.2007 — XI R 21,/06, BStBL II 2007,
702; ausfihtlich FG Koéln v. 25.2.2015 — 3 K 1350/12, EFG 2015, 1507, tkr.; zu
weiteren Interpretationsmoglichkeiten s. voN BeckeraTtH in KSM, § 3 Rz. 26/
107 ff. [5/2013]). Andere Merkmale wie das Bestreiten des Lebensunterhalts sind
nach Auffassung des BFH nicht geeignet, die zu beurteilenden Titigkeiten nach
einem einheitlichen Maf3stab zu kennzeichnen.

Danach koénnen nur solche Titigkeiten nebenberuflich sein, die Gblicherweise
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 nach hM generell nur
anzunehmen, wenn die zu beurteilende Titigkeit den Stpfl. vom zeitlichen Um-
fang her — im Verhiltnis zum Vollerwerbstitigen — nur zu 33 1/3 in Anspruch
nimmt (ebenso R 3.26 Abs. 2 LStR). Halbtagsarbeit sicht der BFH noch als Aus-
ibung eines Hauptberufs an. Allerdings kommt die StBefreiung uE auch zur
Anwendung, wenn ein Stpfl. zwar mehr als 1/3 der Arbeitszeit eines vergleich-
baren Vollzeitbeschiftigten titig wird, letztlich aber nur den Hochstbetrag erhilt
(so zu Recht FG Koln v. 25.2.2015 — 3 K 1350/12, EFG 2015, 1507, rkr.; FG
Schl.-Holst. v. 7.3.2018 — 2 K 174/17, EFG 2018, 925, rkr.).

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

> Gleichartigkeit von haupt- und nebenberuflicher 1itigkeit: Werden Haupt- und Ne-
bentitigkeit fiir denselben ArbG ausgeiibt, kommt die StBefreiung nicht in Be-
tracht, wenn zwischen beiden Titigkeiten ein unmittelbarer Zusammenhang be-
steht. Das ist der Fall, wenn beide Titigkeiten gleichartig sind und sich die
nebenberufliche Titigkeit als Bestandteil der Haupttitigkeit darstellt (BFH v.
11.12.2017 — VI B 75/17, BFH/NV 2017, 337; BFH v. 13.12.2016 — VIII R
43/14, BFH/NV 2017, 569; FG Diss. v. 29.2.2012 — 7 K 4364/10 L, EFG
2012, 1313, rkr.). Maf3geblich sind die Verhiltnisse des Einzelfalls (vgl. BFH v.
29.1.1987 — IV R 189/85, BStBL. 1I 1987, 783, mwN, unter Hinweis auch auf
die dltere zu § 34 Abs. 4 aF ergangene Rspr.).

» Mebrere nebenberufliche 1itigkeiten: Werden mehrere Titigkeiten nebenberuflich
ausgetibt, so ist bei der Prifung, ob die Voraussetzungen der Nr. 26 vorliegen,
jede Titigkeit fir sich zu betrachten (BFH v. 30.3.1990 — VI R 188/87, BStBI. 11
1990, 854; R 3.26 Abs. 2 LStR). Allerdings erhilt der Stpfl. auch bei Einnahmen
(Entschidigungen) aus mehreren nebenberuflichen Titigkeiten nach Auffassung
der Rspr. die StBefreiung nur einmal pro Jahr bis zur Héhe von insgesamt
1848 € (vgl. zur Rechtslage bis VZ 1999 BFH v. 23.6.1988 — IV R 21/80,
BStBL. 11 1988, 890).

» Bei mehreren gleichartigen nebenberuflichen 1itigkeiten, die nach der Verkehrs-
anschauung einen einheitlichen Hauptberuf darstellen, zB Unterricht an drei ver-
schiedenen Schulen, entfillt die StBefreiung insgesamt. Ist jedoch eine der Titig-
keiten far sich betrachtet als Hauptberuf anzusehen, so kann fir die tibrigen
Titigkeiten die StBefreiung dennoch in Anspruch genommen werden (BFH v.
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B. Nebenberufliche Titigkeiten Anm. 4-5 §3 Nr. 26

30.3.1990 — VI R 188/87, BStBL. 11 1990, 854; R 3.26 Abs. 2 Satz 4 LStR; Fin-
Min. Brandenb. v. 30.3.2012, juris).

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

Nebenberufliche Titigkeit ist etwa in folgenden Fillen angenommen worden:

» Lehrtitigkeit: Leitung einer Arbeitsgemeinschaft fir Rechtsreferendare durch
Richter (BFH v. 7.2.1980 — IV R 37/76, BStBL. 11 1980, 231, zu § 34 Abs. 4 aF);
Lehrtitigkeit an einer Fachhochschule durch Regierungsdirektor in einem Minis-
terium (BFH v. 4.10.1984 — IV R 131/82, BStBL II 1985, 51, zu § 34 Abs. 4 al);
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. Maschinenschreiben fiir Auszubildende ei-
nes Amtsgerichts (BFH v. 26.3.1992 — IV R 71/91, BFH/NV 1993, 290) durch
Amtsangehorige; 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-
tizprifungsamt fir die 1. Juristische Staatspriifung (BFH v. 29.1.1987 — IV R
189/85, BStBL II 1987, 783); ecines Finanzbeamten im Zulassungs- und Pri-
fungsausschuss zur Durchfiihrung der Steuerberaterpriifung (BFH v. 23.6.1988
—1IV R 21/86, BStBI. 11 1988, 890).

Eine nebenberufliche Titigkeit ist etwa in folgenden Fillen abgelehnt worden:
Unterrichtstitigkeit durch Lehrerin mit nur zwolf (statt 28) Wochenstunden
(BFH v. 14.6.1991 — VIR 69/89, BFH/NV 1991, 811; ebenso BFH v. 25.9.1992
— VIR 41/90, BFH/NV 1993, 97); Pflegeleistung durch Notarzt (BFH v. 20.2.
2002 — VI B 85/99, BEFH/NV 2002, 784).

II. Steuerbegiinstigte Tatigkeiten

1. I"Jbungsleiter, Ausbilder, Erzieher, Betreuer oder eine vergleichbare
Tatigkeit

Begiinstigt sind die nebenberufliche Titigkeit als Ubungsleiter, Ausbilder, Erzie-
her, Betreuer oder eine vergleichbare Titigkeit. Die Begriffe Ubungsleiter, Aus-
bilder, Erzieher und Betreuer werden im Gesetz nicht erldutert. Die Titigkeiten
sind nicht klar voneinander abzugrenzen und tberschneiden sich. Gemeinsamer
Nenner der genannten Titigkeiten ist ihre pidagogische Ausrichtung (BFH v.
4.8.1994 — VI R 94/93, BStBI. 1T 1994, 944; R 3.26 Abs. 1 LStR; s. zu Einzelfil-
len OFD Frankfurt v. 28.12.2015, juris). Ausbilder, Ubungsleiter, Erzieher und
Betreuer haben miteinander gemeinsam, dass sie auf einen anderen Menschen
durch personlichen Kontakt Einfluss nehmen, um auf diese Weise geistige und
leibliche Fahigkeiten zu entwickeln und zu férdern (BFH v. 23.1.1986 — IV R
24/84, BStBL. II 19806, 398). An einer solchen personlichen Einflussnahme fehlt
es bei der Vermittlung von Informationen im Rahmen eines Rundfunkbeitrags
(BFH v. 17.10.1991 — IV R 106,90, BStBL. II 1992, 176; FG Koln v. 19.10.2017
— 15K 2006/16, jutis, rkr., zur Vortragstitigkeit eines Hochschulprofessors).

Ubungsleiter ist, wer Veranstaltungen leitet, in denen Menschen ihre Fihigkei-
ten selbst entwickeln oder erproben kénnen (BFH v. 23.1.1986 — IV R 24/84,
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§3Nr.26 Anm.5 B. Nebenberufliche Titigkeiten

BStBI. TT 1986, 398). Der Begriff des Ubungsleiters ist besonders im Sport ge-
briuchlich, keineswegs aber auf diesen Bereich beschrinkt (Scmorrz, DStR
1981, 613). Deshalb koénnen auch Schiedsrichter im Amateurbereich in den Ge-
nuss der StBefreiung kommen, nicht aber Amateursportler (OFD Nds. v. 28.7.
2011, juris; uE fraglich).

Als Ausbilder wird titig, wer die Entwicklung geistiger und leiblicher Fihigkei-
ten anderer Menschen durch Ausbildung vorhandener Anlagen fordert (BFH v.
23.1.1986 — IV R 24/84, BStBI. IT 1986, 398). So sind Verglitungen an chren-
amtliche Lehrbeauftragte, die von Schulen fir einen erginzenden Unterricht ein-
gesetzt werden, gem. Nr. 26 stfrei (BayLfSt. v. 8.9.2011, juris). Entsprechendes
gilt fir Vergiitungen an Richter, Staatsanwilte und Verwaltungsbeamte, die ne-
benberuflich als Leiter von Arbeitsgemeinschaften fiir Referendare titig sind.
Ferner kann die Titigkeit eines Arztes im Behindertensport dem Grunde nach
unter Nr. 26 fallen.

Aufwandentschidigungen fir Funktionstriger in den Freiwilligen Feuerwehren
sind nach Nr. 26 stfrei, soweit sie auf eine Ausbildungstitigkeit entfallen. Hin-
sichtlich der tbrigen Titigkeit (zB Verwaltungstitigkeit) kann die StBefreiung
nach §3 Nr. 12 Satz 2 in Betracht kommen. Die FinVerw. legt zur Verein-
fachung einen typisierenden Aufteilungsmal3stab zugrunde (s. etwa FinMin. Bay-
ern v. 7.12.2007, juris; LfSt. Sachsen v. 7.5.2012, juris; OFD Magdeburg v. 29.4.
2010, juris).

Auf eine Ausbildung iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 7 kommt es im Ubrigen nicht an.

Erziehung ist dariiber hinaus die planmiBige Titigkeit zur korperlichen, geisti-
gen und sittlichen Formung junger Menschen (s. § 3 Nr. 11 Anm. 16). Hierher
kann auch die Beaufsichtigung von Kindern und die Betreuung von Jugend-
lichen etwa durch Jugendgruppenleiter oder ehrenamtliche Ferienbetreuer geho-
ren (zu Aushilfskriften einer Ganztagschule s. FG Koln v. 26.2.2015 — 6 K
116/13, EFG 2015, 2086). Zu den begiinstigten Titigkeiten vgl. 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 gemeinniitziger Vereine (BTDrucks. 14,/2070, 16); begiinstigt ist
aber auch der Schulwegbegleiter (BayLfSt. v. 8.7.2011, DB 2011, 1832). Auch
im Rahmen der Hilfe zur Erzichung nach §§ 27 ff. SGB VIII eingesetzte Erzie-
hungs- und Familienhelfer konnen Nr. 26 in Anspruch nehmen, wenn sie im
Rahmen einer Nebentitigkeit titig werden (s. im Einzelnen OFD Frankfurt v.
21.3.2011, juris). Entsprechendes gilt fiir einen katholischen Diakon (BayLfSt. v.
8.9.2011, juris). Ein ehrenamtlicher Versichertenberater ist kein Betreuer (BFH
v. 3.7.2018 — VIIL R 28/15, BFH/NV 2018, 1196; FG Ntirnb. v. 6.10.2017 — 4
K 858/16, EFG 2018, 198, rkr.).

Die Regelung betrifft aber ua. nicht die Aufwandsentschidigung fiir den gesetzli-
chen Betreuer nach § 1835a BGB, da Nr. 26 grds. nur zur Anwendung kommt,
wenn durch einen direkten padagogisch ausgerichteten personlichen Kontakt zu
den betreuten Menschen ein Kernbereich des ehrenamtlichen Engagements et-
fallt wird (s. im Einzelnen R 3.26 Abs. 1 Satz 5 LStR; FinMin. Ba.-Wirtt. v.
10.2.2016, juris; BFH v. 17.10.2012 — VIII R 57/09, BStBL. II 2013, 799; s. auch
BTDrucks. 14,2070, 37; § 3 Nr. 26b Anm. 2).

Nicht begiinstigt ist insbes. die Ausbildung von Tieren, zB von Rennpferden
oder Diensthunden, weil es hier an der Einflussnahme auf Menschen fehlt (R
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B. Nebenberufliche Titigkeiten Anm. 5-52  § 3 Nr. 26

3.26 Abs. 1 Satz 3 LStR). Auch bei der ehrenamtlichen Titigkeit als Richter, Pat-
courschef etc. bei Pferdesportveranstaltungen handelt es sich nicht um eine be-
glnstigte Titigkeit. Ebenfalls nicht begiinstigt sind eine lediglich verwaltende
Titigkeit in Vereinen oder Verbidnden (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) und eine Titigkeit als Schoffe bzw.
ehrenamtlicher Richter(BFH v. 31.1.2017 — IX R 10/16, BStBL. 11 2018, 571).

Vergleichbare Tiatigkeiten: Nach dem Gesetzeszweck darf die Prifung der
,» Vergleichbarkeit™ nicht beim sozialen Erg., sondern bei der Art der Titigkeit
ansetzen. ,,Vergleichbar® bezieht sich zudem nach der Satzstellung ausschlie3-
lich auf die vorstehenden nebenberuflichen Titigkeiten (Ubungsleiter, Ausbil-
der, 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-
tionen im Schwerpunkt padagogisch geprigt sind (BFH v. 17.10.1991 — IV R
106,90, BStBL. 11 1992, 176; BFH v. 4.8.1994 — VI R 94/93, BStBL. 11 1994,
944), konnen nur solche Titigkeiten als vergleichbar eingestuft werden, die Wis-
sen, Kenntnisse, Fihigkeiten oder Fertigkeiten jeglicher Art vermitteln. Typi-
sches Beispiel fiir eine vergleichbare Titigkeit ist die Tidtigkeit als Prifer in den
die Ausbildung abschlieBenden Examina (BFH v. 29.1.1987 — IV R 189/85,
BStBL. 1T 1987, 783; BFH v. 23.6.1988 — IV R 21/86, BStBL. 1T 1988, 890; zur
Lehrtitigkeit an einer Universitit s. BFH v. 1.3.2006 — XI R 43/02, BStBI. 11
2006, 685). Arzte, die nebenberuflich in gemeinniitzigen Sportvereinen Coro-
nar-Sportkurse leiten, {iben eine einem Ubungsleiter vergleichbare Titigkeit aus.
Die Titigkeit eines Stadtfithrers ist vergleichbar mit einer unterrichtenden Titig-
keit an einer VHS und der Titigkeit eines Museumsfiihrers (BayLLfSt. v. 8.9.2011,
juris).

» 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 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 personli-
chen Kontakt mit den Horern (im Eng. ¢lA BFH v. 13.12.2016 — VIII R 43/14,
BFH/NV 2017, 569). Die Turnierrichtertitigkeit ist mit Tatigkeiten wie Ubungs—
leiter, Ausbilder oder Erzicher nicht vergleichbar (FG Niirnb. v. 15.4.2015 -5 K
1723/12, EFG 2015, 1425, rkr.). Ein Auditor im Akkreditierungsverfahren fir
Bachelor- und Masterstudienginge tibt ebenfalls keine vergleichbare Titigkeit
aus (Hess. FG v. 25.2.2016 — 12 K 1017 /15, juris, rkr.).

2. Kiinstlerische Tatigkeiten

Der Begriff , kiinstlerische Titigkeit™ findet sich in § 18 Abs. 1 Nr. 1. Zur Aus-
legung konnen deshalb die entsprechenden Grundsitze herangezogen werden
(im Einzelnen s. § 18 Anm. 101 ff.; BFH v. 18.4.2007 — XI R 21/06, BStBL. 11
2007, 702). Nach stRspr. tibt ein Stpfl. eine kiinstlerische Titigkeit nur aus, wenn
er eine eigenschopferische Leistung vollbringt, in der seine individuelle An-
schauungsweise und Gestaltungskraft zum Ausdruck kommt und die tiber hin-
reichende Beherrschung der Technik hinaus eine gewisse Gestaltungshohe er-
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§3Nr.26 Anm. 52-5b B. Nebenberufliche Titigkeiten

reicht (BFH v. 11.7.1991 — IV R 102,90, BStBL. 11 1992, 413; BFH v. 15.10.1998
— IV R 1/97, BFH/NV 1999, 465; BFH v. 4.11.2004 — IV R 63,02, BStBL 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 kiinstlerische Titigkeit liegt
auch vor, wenn sie die eigentliche kiinstlerische (Haupt-)T4dtigkeit unterstiitzt
und erginzt, sofern sie Teil des gesamten kinstlerischen Geschehens ist (BFH
v. 18.4.2007 — XI R 21,06, BStBI. II 2007, 702, zu Komparsen). Grundsitzlich
tiben jedoch Statisten bei Theaterauffithrungen keine kinstlerische Titigkeit aus
(BayLfSt. v. 8.9.2011, juris). Auch die Kunstausstellung eines Malers ist uE nicht
begiinstigt. Dagegen tibt der in einer Kirchengemeinde eingesetzte Organist eine
kiinstlerische Titigkeit aus (BayLLfSt. v. 8.9.2011, juris). Nicht begtnstigt ist fer-
ner die verwaltende oder betreuende Titigkeit eines Kiinstlers, auch wenn sie
der Forderung von Kunst und Kultur dient.

Auch die kiinstlerische Titigkeit ist nur stbefreit, wenn sie nebenberuflich im
Dienst oder Auftrag einer der in Satz 1 genannten Personen (s. Anm. 6) aus-
getibt wird. Die im eigenen Namen ausgetbte 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 stfrei sein wie die Einnahmen eines
nebenberuflichen Kirchenmusikers.

3. Pflege alter, kranker und behinderter Menschen

Wer ,,alt™ ist, ldsst sich dem EStG nicht entnehmen. Der Altersbegriff des § 24a
kann uE wegen des unterschiedlichen Regelungszwecks nicht maligeblich sein,
denn die Regelung der Nr. 26 hat den Zweck, die Pflege alter Menschen zu for-
dern; Zweck des § 24a ist dagegen die Harmonisierung der Besteuerung der im Al-
ter bezogenen Einkiinfte (s. § 24a Anm. 2). Eine kalendarische Bestimmung des
Begriffs ,,alt* ist im Ubrigen im Hinblick auf den Regelungszweck der Nr. 26 allg.
ungeeignet. Entscheidend kommt es auf die biologische Komponente des Begriffs
an. Unter ,,alt™ ist daher eine altersbedingte Pflegebedurftigkeit aufgrund alters-
spezifischer Gebrechen zu verstehen. Nach dem Wortlaut der Vorschrift muss
keine Krankheit oder Behinderung vorliegen, da eine Pflege kranker oder behin-
derter Menschen schon durch die zweite und dritte Alternative begiinstigt ist.

Krankheitsbedingte Pflegebediirftigkeit: Allgemein ist unter Krankheit jede
mehr oder weniger schwerwiegende korperliche, geistige oder seelische Storung
zu verstehen, die an bestimmten Symptomen etkennbar und behandlungs-
bediirftig ist. Grundsitzlich ist bei dieser Definition gleichgiiltig, wie lange der
Krankheitszustand andauert. Aus dem Zusammenhang mit dem Wort ,,Pflege®
ergibt sich allerdings, dass die Krankheit Pflege erfordetlich machen muss.
Behinderungsbedingte Pflegebediirftigkeit: Der Begriff der Behinderung
kommt in § 33b zur Anwendung. Die Regelungen zum Behinderten-Pauschbetrag
stehen jedoch in Bezug zu den sozialrechtlichen Vorschriften des Behinderten-
rechts. Nach § 2 Abs. 1 SGB IX sind Menschen behindert, wenn ihre kérper-
liche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahr-
scheinlichkeit linger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen
Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beein-
trichtigt ist. Diese Definition der Behinderung ist auch fiir Nr. 26 malgebend.
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B. Nebenberufliche Titigkeiten Anm. 5b—6  § 3 Nr. 26

Pflege alter, kranker oder behinderter Menschen: Der Begriff ,,Pflege” wird
in § 33b Abs. 6 als Hilfe bei den gewohnlichen und regelmiBig wiederkehrenden
Verrichtungen des tiglichen Lebens umschrieben. Der Begriff ist dartiber hinaus

im Rahmen der Nr. 26 weit auszulegen. Unter Pflege iSv. Nr. 26 ist uE nicht nur

die korperliche Betreuung, wie Hilfe beim An- und Auszichen, Verrichtung der

Notdurft und sonstiger kérperlicher Verrichtungen, zu verstehen. Dazu gehort

auch die hauswirtschaftliche Betreuung, die Hilfe bei der Haushaltsfithrung, also

zB Kochen, Einkaufen, Putzen usw. umfasst. Beglinstigt ist auch die Etledigung
von Schriftverkehr und die Unterhaltung und Begleitung pflegebediirftiger Per-
sonen wie Vorlesen, Begleitung auf Spaziergingen und zu Behorden (s. § 4 SGB

XT; R 3.26 Abs. 1 Satz 4 LStR; FG Koln v. 25.2.2015 - 3 K 1350/12, EFG 2015,

1507, rkr.; BayLfSt. v. 8.7.2011, DB 2011, 1832).

Pflegetitigkeit iSd. Nr. 26 kénnen ferner ausiiben (s. im Einzelnen FinMin.

Schl.-Holst. v. 22.2.2008, juris; BayLfSt. v. 8.9.2011, juris; LfSt. Sachsen v. 7.5.

2012, juris):

— Rettungssanititer in Rettungs- und Krankentransportwagen und Rettungs-
sanititer im Rahmen von GroB3veranstaltungen;

— Arzte im Notfallrettungsdienst (aA BFH v. 20.2.2002 — VI B 85/99, BFH/
NV 2002, 784);

— Rettungsschwimmer;

— Fahrer und Beifahrer im Behindertentransport (nicht aber bei Blut- und Or-
gantransport; s. auch FG Ba.-Wiirtt. v. 8.3.2018 — 3 K 888/16, EFG 2018,
1058, Az. BFH VI R 9/18, zu Vergiitungen fiir Fahrer einer FEinrichtung der
teilstationdren Tagespflege fiir alte Menschen);

— Mitarbeiter in Bahnhofsmissionen;

— Mitarbeiter im Haus- und Pflegenotruf (FG Kéln v. 25.2.2015 — 3 K 1350/12,
EFG 2015, 1507, rkr., zum Helfer im Hintergrunddienst des Hausnotrufs).

Nicht steuerbegiinstigt nach Nr. 26 ist die Pflege, die nicht im Dienst oder
Auftrag der in Satz 1 genannten Personen durchgefthrt wird, sondern etwa im
Aulftrag einer alten, kranken oder behinderten Person. Die Pflegeperson wird da-
mit nicht im Dienst oder Auftrag einer begiinstigten Einrichtung, sondern des
Pflegebediirftigen titig. Fiir privat geleistete Pflegedienste kann somit nur unter
den Voraussetzungen des § 33b Abs. 6 der Pflegepauschbetrag geltend gemacht
werden.

Andererseits stellt auch die nebenberuflich ausgetibte Titigkeit der Geschifts-
fithrung einer als gemeinniitzig anerkannten Stiftung, deren Zweck es vornehm-
lich ist, Bedurftige zu unterstitzen, keine Pflegeleistung dar (BFH v. 1.6.2004 —
XI B 117/02, BFH/NV 2004, 1405; zum Versicherteniltesten und sog. Patien-
tenfirsprecher vgl. FG Sachs. v. 25.6.2003 — 2 K 1945/01, nv., juris, rkr.;
BayLfSt. v. 8.9.2011, juris).

ITI. 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 ausgetibt werden. Der Stpfl. kann die begiinstigte

Titigkeit daher sowohl als ArbN als auch als Freiberufler oder Gewerbetreiben-
der ausiiben (glA Hanbzik in LBP, § 3 Rz. 965 [5/2012]).
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§3Nr.26 Anm. 67 B. Nebenberufliche Titigkeiten

Die StBeglinstigung wird nur gewihrt, wenn die Tétigkeit im Dienst oder Auf-
trag einer jPOR, die in einem Mitgliedstaat der EU, des EWR oder in der
Schweiz belegen ist, oder einer unter § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG fallenden Einrich-
tung ausgetibt wird. Die Vorschrift kommt danach auch dann zur Anwendung,
wenn der Stpfl. im Auftrag einer auslidnd. juristischen Person handelt, sofern die-
se in einem Mitgliedsstaat der EU, des EWR oder der Schweiz belegen ist. Die
urspriinglich vorhandene Beschrinkung auf inlind. jP6R ist aufgrund der Ande-
rung der Vorschrift durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 entfallen (s. Anm. 1a).
Durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBL. 1 2018, 2338; BStBL. 1 2018, 1377)
ist der Anwendungsbereich der Vorschrift zudem auf die Schweiz erweitert wor-
den (s. Anm. 1a).

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 (,,Gemeinniitzigkeit™; s. Nacke, DB 2008, 2792).

Mit der Gesetzesinderung durch das JStG 2009 hat der Gesetzgeber auf die
Rspr. des BFH und des EuGH reagiert, wonach die (frithere) Beschrinkung auf
inlind. jP6R europarechtswidrig war (vgl. BFH v. 1.3.2006 — XI R 43/02,
BStBL. 1T 2006, 685; BFH v. 22.7.2008 — VIII R 101,/02, BStBL II 2010, 265;
EuGH v. 18.12.2007 — C-281/06, HFR 2008, 292). Mit der Gesetzesinderung
durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBL I 2018, 2338; BStBL. I 2018, 1377)
hat der Gesetzgeber zudem auf die Entsch. des EuGH (EuGH v. 21.9.2016 —
C-478/15, ABL. EU 2016 Nr. C 419, 22) reagiert (BRDrucks. 378,18, 38).

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind vor allem Kdo6R. Das sind
ua. die Bundesrepublik Deutschland, die Linder, Gemeinden und Gemeindever-
binde, die Kammern, die 6ffentlich-rechtl. Religionsgemeinschaften, Landesver-
binde der israelitischen Kultusgemeinden und die Triger der Sozialversicherung
(vgl. auch R 3.26 Abs. 3 Satz 2 LStR).

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-
schlieflich 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 (zB nebenberuflicher Ubungslei-
ter bei sportlichen Veranstaltungen nach § 67a Abs. 1 AO; nebenberuflicher Er-
zieher in einer Finrichtung der Fiirsorgeerzichung oder der freiwilligen Erzie-
hungshilfe nach § 68 Nr. 5 AO; vgl. R 3.26 Abs. 5 LStR).

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

IV. Forderung gemeinniitziger, mildtitiger und
kirchlicher Zwecke

Die StBefreiung gilt nur, wenn die nebenberufliche Titigkeit auch im stbegiins-
tigten Bereich, dh. zur Forderung ,,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-
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V. Umfang der Steuerbefreiung Anm. 7-8 § 3 Nr. 26

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. Auch betrifft dieser Titigkeitszweck nicht nur die Korper-
schaft (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG), sondern gilt auch fiir die jP6R. Soweit allerdings
die Titigkeit im Dienst oder Auftrag ,,ciner unter § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG fallen-
den Einrichtung erbracht wird, die ihrerseits als diesen Zwecken dienend an-
erkannt ist, ist hier der geforderte Zweck regelmiBig indiziert (R 3.26 Abs. 5
Satz 1 LStR).

Zur Bestimmung der Begriffe ,,gemeinnititzig, 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 3.26 Abs. 4 Satz 1 LStR).

Selbstlosigkeit: Die gemeinnttzigen, mildtitigen und kirchlichen Zwecke miis-
sen selbstlos verfolgt werden. Die Selbstlosigkeit ist somit eine Grundvorausset-
zung fir 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 tbrigen in § 55 Abs. 1 Nr. 1-5 AO genannten Voraussetzungen gegeben
sind (§ 55 Abs. 1 AO).

Nach Auffassung des BFH ist es unerheblich, dass eine Titigkeit nur einem
abgeschlossenen Kreis von ArbN zugutekommt, sofern der mit ihr verfolgte
Zweck in irgendeiner Weise auch nur mittelbar der Allgemeinheit dient (BFH v.
26.3.1992 — IV R 34/91, BStBL. 11 1993, 20).

V. Umfang der Steuerbefreiung nach Nr. 26

Einnahmen iSd. Nr. 26 Satz 1 sind nicht in vollem Umfang stfrei. Die StFreiheit
ist an einen Hochstbetrag (2400 €) gebunden. Der Hochstbetrag ist ein Frei-
betrag. Der Hochstbetrag vermindert sich nicht, wenn die Titigkeit nur in einem
Teil des Kj. ausgetibt wird; es handelt sich dabei um einen Jahresfreibetrag (vgl.
R 3.26 Abs. 8 Satz 3 LStR). Soweit die Einnahmen den Freibetrag tGibersteigen,
sind sie nicht stbefreit. Die Besteuerung des tbersteigenden Betrags richtet sich
nach den allgemeinen Vorschriften tber den Umfang der Besteuerung, also re-
gelmiBig nach § 18 bzw. § 19 (BFH v. 30.1.1986 — IV R 247 /84, BStBI. 1T 1980,
401).

Mehrere begtinstigte 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, BStBI. 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 (R 3.26 Abs. 8 Satz 2 LStR).

Nachzahlungen aus anderen Veranlagungszeitraiumen vom Jahresbetrag
umfasst: Die Entschiddigung ist sogar dann auf einen einmaligen Jahresbetrag
begrenzt, wenn der Stpfl. in einem Jahr Einnahmen aus einer in mehreren Jahren
ausgeiibten Titigkeit iSv. Satz 1 bezieht (BFH v. 15.2.1990 — IV R 87/89,
BStBL. 11 1990, 686).

Besteuerung tibersteigender Einnahmen: Werden entsprechende Einnah-
men aus mehreren Titigkeiten von mehr als 2400 € erzielt, so sind die den Frei-

betrag tibersteigenden Einnahmen bei einer Veranlagung zur ESt zu erfassen
(zum LStAbzug s. R 3.26 Abs. 10 LStR). Bei ArbN, die nicht schon aus anderen
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§3Nr.26 Anm. 89 C. Satz 2: Abzug BA oder WK

Grunden zu veranlagen sind, bleiben die den Freibetrag tibersteigenden Einnah-
men bis zu 410 € nach § 46 Abs. 2 Nr. 1 zusitzlich stfrei.

Gemischte Titigkeit: Erzielt der Stpfl. Einnahmen, die nur teilweise fiir eine
unter Nr. 26 fallende Titigkeit gewihrt werden, ist nur fiir den entsprechenden
Anteil der Freibetrag zu gewihren. Allerdings kann sich eine weitere StFreiheit
aus anderen Steuerbefreiungsvorschriften ergeben (vgl. R 3.26 Abs. 7 LStR). So-
weit mit den Einnahmen Ausgaben im Zusammenhang stehen, kommt Satz 2
hinsichtlich der Kosten zur Anwendung, die den Einnahmen iSd. Nr. 26 zu-
zuordnen sind (zu Satz 2 s. Anm. 9). Hinsichtlich der anderen Einnahmen zu-
zuordnenden Ausgaben gelten die allgemeinen Grundsitze (Hanpzik in LBP,
§ 3 Rz. 1033 [5/2012]).

Kein Verzicht auf Anwendung der Nr. 26: Auf die StErmiBigung kann uE
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.

C. Erlauterungen zu Satz 2:
Abzug als Betriebsausgaben oder Werbungskosten

Nr. 26 Satz 2 regelt die stl. Behandlung von Ausgaben, die mit stfreien Einnah-
men in unmittelbarem Zusammenhang stehen. Nach der ausdricklichen Rege-
lung kommt ein Abzug als BA/WK insoweit nur in Betracht, wenn die Einnah-
men aus der Titigkeit und gleichzeitig die Ausgaben den Freibetrag tibersteigen.
Das Gesetz geht typisierend davon aus, dass die Einnahmen durch die Ausgaben
»neutralisiert™ werden (BFH v. 6.7.2005 — XI R 61/04, BStBL. II 20006, 163,
mwN). Wie in den Fillen des § 3¢ soll kein doppelter stl. Vorteil durch den zu-
sitzlichen Abzug von unmittelbar mit den Einnahmen zusammenhingenden
Aufwendungen erzielt werden.

Uberschreiten des Freibetrags: Satz 2 kommt zur Anwendung, wenn die Ein-
nahmen fir die in Satz 1 genannten begiinstigten nebenberuflichen Titigkeiten
den stfreien Betrag, also den Freibetrag, tibertreffen, also stpfl. sind (s. Anm. 8).
MaBgeblich sind Einnahmen (s. § 8 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1) und nicht Ein-
kiinfte iSd. § 2 Abs. 2. Nach dem Wortlaut kommt Satz 2 nur zur Anwendung,
wenn die Einnahmen den stfreien Betrag tibersteigen, nicht aber wenn entweder
tberhaupt keine Einnahmen angefallen sind oder aber die Finnahmen den
stfreien Betrag nicht Gbersteigen (s.u.).

Abzug als Betriebsausgaben oder Werbungskosten: Satz 2 betrifft den Ab-
zug der Aufwendungen als BA/WK, die in unmittelbarem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang (s. § 3c Anm. 36 ff.) mit der jeweiligen nebenberuflichen Titigkeit
stehen. Fin Abzug der Kosten kommt nur insoweit in Betracht, als diese den Be-
trag der stfreien Einnahmen tbersteigen. Das ist jedenfalls so, wenn Einnahmen
und Ausgaben jeweils tiber dem Freibetrag liegen (von BeckeratH in KSM, § 3
Rz. B 26/148ff. [5/2013]). Nach Auffassung der FinVerw. ist ,,in jedem Fall*
der ArbN-Pauschbetrag gem. §9a Satz 1 Nr. la anzusetzen (R 3.26 Abs. 9
Satz 2 LStR). Voraussetzung fir den WK- bzw. BA-Abzug ist, dass die neben-
berufliche Titigkeit (zB als Ubungsleiter) nicht als Liebhaberei anzusehen ist,
denn in diesem Fall wiren die Aufwendungen stl. unbeachtlich (BFH v. 20.12.
2017 —1II R 23/17, BFH/NV 2018, 672).
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C. Satz 2: Abzug BA oder WK Anm. 9 § 3 Nr. 26

Abweichung von § 3c: Die Bestimmung, dass in den Fillen, in denen Einnah-
men und Ausgaben jeweils tiber dem stfreien Betrag liegen, ein Abzug aller Auf-
wendungen als BA/WK zulissig ist, stellt ein Abweichen von § 3c dar, denn
gem. § 3¢ missten Ausgaben im Verhiltnis von stfreien und stpfl. Einnahmen
aufgeteilt werden (zur Motivlage des Gesetzgebers s. WULLENKEMPER, EFG
2005, 343; FG Betlin-Brandenb. v. 5.12.2007 — 7 K 3121/05 B, EFG 2008,
1535, tkt.).

Unterschreiten die Einnahmen den Freibetrag bzw. fallen tiberhaupt keine
Einnahmen an, ist iiber den Wortlaut der Vorschrift hinaus ebenfalls ein Abzug
der die Einnahmen tbersteigenden Kosten entsprechend Satz 2 zulissig. Ein
solcher Abzug wird dem objektiven Nettoprinzip und der Zielsetzung der
Nr. 26 gerecht. Anderenfalls wiirden die Stpfl. schlechter gestellt, als wenn es
die eigentlich begiinstigende Regelung der Nr. 26 nicht gibe (FG Berlin-Bran-
denb. v. 5.12.2007 — 7 K 3121/05 B, EFG 2008, 1535, rkr.; FG Rhld.-Pf. v.
25.5.2011 — 2 K 1996/10, EFG 2011, 1596; Rosenke, EFG 2011, 1597; WoL-
LENKEMPER, EFG 2005, 343; voN BeckeraTH in KSM, § 3 Rz. B 26/150 [5/2013];
Hanpzik in LBP, § 3 Rz. 1032b ff. [5/2012]; s. auch BFH v. 6.7.2005 — XI R 61/
04, BStBL IT 2006, 163, zu Nr. 26 aF). Demgegentber vertritt der BFH die Auf-
fassung, dass Satz 2 nur zur Anwendung kommt, wenn auch die Einnahmen
den stfreien Betrag tibersteigen. Ist das nicht der Fall, kommt fir den WK- bzw.
BA-Abzug § 3¢ zur Anwendung (BFH v. 20.12.2017 — III R 23/15, BFH/NV
2018, 672).
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