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§ 58 AO

§ 58
Steuerlich unschadliche Betdatigungen

Die Steuervergiinstigung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass

1.

7.%)

9.
10.

eine Korperschaft Mittel fiir die Verwirklichung der steuerbegiinstigten
Zwecke einer anderen Korperschait oder fiir die Verwirklichung steu-
erbegiinstigter Zwecke durch eine Korperschait des offentlichen Rechts
beschalift; die Beschaifung von Mitteln fiir eine unbeschriankt steuerpiflichtige
Korperschaft des privaten Rechts setzt voraus, dass diese selbst steuerbe-
giinstigt ist,

eine Korperschait ihre Mittel teilweise einer anderen, ebenfalls steu-
erbegiinstigten Korperschait oder einer Korperschait des oifentlichen Rechts
zur Verwendung zu steuerbegiinstigten Zwecken zuwendet,

eine Korperschaft ihre Arbeitskrdite anderen Personen, Unternehmen, Ein-
richtungen oder einer Korperschait des offentlichen Rechts fiir steu-
erbegiinstigte Zwecke zur Verfiigung stellt,

eine Korperschaft ihr gehérende Rdaume einer anderen steuerbegiinstigten
Korperschaft oder einer Korperschaft des 6ifentlichen Rechts zur Benutzung
zu steuerbegiinstigten Zwecke iiberlasst,

eine Stiftung einen Teil, jedoch hochstens ein Drittel ihres Einkommens dazu
verwendet, um in angemessener Weise den Stifter und seine nachsten
Angehoérigen zu unterhalten, ihre Grdaber zu pilegen und ihr Andenken zu
ehren,

eine Korperschait ihre Mittel ganz oder teilweise einer Riicklage zufiihrt,
soweit dies erforderlich ist, um ihre steuerbegiinstigten satzungsmaBigen
Zwecke nachhaltig erfiillen zu kénnen,

a) eine Kérperschaft héchstens ein Drittel des Uberschusses der Einnahmen
iber die Unkosten aus Vermogensverwaltung und dariiber hinaus
hochstens 10 vom Hundert ihrer sonstigen nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 zeitnah
zu verwendenden Mittel einer freien Riicklage zufiihrt,

b) eine Korperschait Mittel zum Erwerb von Gesellschaftsrechten zur Erhal-
tung der prozentualen Beteiligung an Kapitalgesellschaiten ansammelt
oder im Jahr des Zuflusses verwendet; diese Betrdge sind auf die nach
Buchstabe a in demselben Jahr oder kiinftig zulassigen Riicklagen anzu-
rechnen,

eine Korperschafit gesellige Zusammenkiinfte veranstaltet, die im Vergleich
zu ihrer steuerbegiinstigten Tatigkeit von untergeordneter Bedeutung sind,

ein Sportverein neben dem unbezahlten auch den bezahlten Sport férdert,

eine von einer Gebietskorperschait errichtete Stiftung zur Erfiillung ihrer
steuerbegiinstigten Zwecke Zuschiisse an Wirtschaitsunternehmen vergibt,

1) § 58 Nr. 3 AO mit Wirkung vom 1.1.2007 (vgl. Art. 97 § 1d EGAO) neu gefasst durch Ge-
setz zur weiteren Starkung des burgerschaftlichen Engagements v. 10.10.2007, BGBI. I
2007, 2332.

2) § 58 Nr. 4 A0 mit Wirkung vom 1.1.2007 (vgl. Art. 97 § 1d EGAO) neu gefasst durch Ge-
setz zur weiteren Starkung des burgeschaftlichen Engagements v. 10.10.2007, BGBIL. I
2007, 2332.

3) § 58 Nr. 7 Buchst. a AO mit Wirkung vom 19.12.2006 geandert durch JStG 2007 v.
13.12.2006, BGBI. 12006, 2878 = BStB11 2007, 28. Zur erstmaligen Anwendung — Rz. 3.
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AO 8 58

11. eine Korperschafit folgende Mittel ihrem Vermogen zufiihrt:

a) Zuwendungen von Todes wegen, wenn der Erblasser keine Verwendung

fiir den laufenden Aufwand der Korperschait vorgeschrieben hat,

b) Zuwendungen, bei denen der Zuwendende ausdriicklich erklart, dass sie
zur Ausstattung der Korperschait mit Vermoégen oder zur Erhohung des
Vermogens bestimmt sind,

c) Zuwendungen auf Grund eines Spendenaufrufs der Koérperschait, wenn
aus dem Spendenaufruf ersichtlich ist, dass Betrage zur Aufistockung des
Vermogens erbeten werden,

d) Sachzuwendungen, die ihrer Natur nach zum Vermégen gehoren,

12. eine Stiftung im Jahr ihrer Errichtung und in den zwei folgenden Kalender-
jahren Uberschiisse aus der Vermoégensverwaltung und die Gewinne aus
wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben (§ 14) ganz oder teilweise ihrem Vermo-
gen zufiihrt.

Inhalt

A. Gegenstandund Zweck ........... ...

B. Gemeinsame AUSSAQeI . .. ........... ittt

C. Katalogder Ausnahmen .......... ... ... ... .. . . i

L
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VIII.
IX.

XI.
XII.

Mittelbeschaffung (Nr. 1) .. ... ..o i
Mittelzuwendung (NT. 2) ...... ... o i
Zurverfigungstellung von Arbeitskraften (Nr.3) ..................
Uberlassung von Raumen (NI. 4) .. ........couiiiiiiiiiiin..
Stiftungsrente (NT. 5) ... ...
Gebundene Ricklagen (NI.6) .......... ... ..

Freie und gebundene Ricklagen (Nr.7) ............. ... .. ... .....

1. Freie Rucklagen (Buchst.a) ........... ... ... .o i it
2. Gebundene Rucklagen (Buchst.b) ............. ... .. ... ....

Gesellige Zusammenkunfte (Nr. 8) ............. ... ... ... ... . ...
Teilweise Forderung des bezahlten Sports (N1.9) ..................
Zuschiisse an Wirtschaftsunternehmen (N1. 10) ....................
Vermogenszufuhrung von bestimmten Mitteln (Nr. 11) .............

Anspar-Rucklage fur Stiftungen (Nr. 12) .......... .. ... .. oL

Schrifttum

Dehesselles Stiftung, Unternehmen und Beschaftigungsforderung, DB 2005, 72;
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Holland Neue Verwaltungsauffassung zur Unmittelbarkeit - Gefahren fir die
Gemeinniitzigkeit?, DB 2005, 148%;

Hiittemann Das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen, DB 2000,
1584;

Kirchhain Ist die ertragsteuerfinanzierte Versorgung der Stifterfamilie durch eine
gemeinnutzige Stiftung tber die Ein-Drittel-Grenze des § 58 Nr. 5 AO hinaus
schadlich?, ZEV 2006, 534;

Lehmann Bilanzielle Behandlung von Zuwendungen (Spenden) an gemeinnttzige Ein-
richtungen, DB 2006, 1281;

Lehmann Aktuelle Aspekte der bilanziellen Behandlung von Zuwendungen (Spenden)
an gemeinniitzige Organisationen, DB 2007, 641;

Leibrecht Mittelzuwendungen an eine andere steuerbegunstigte Korperschaft, BB 1978,
399;

Leisner Die mildtatige Familienstiftung, DB 2005, 2434;

Ley Ricklagenbildung aus zeitnah zu verwendenden Mitteln gemeinnitziger
Korperschaften, BB 1999, 626;

Miiller/ Die Stifterfamilie und die Sicherstellung ihrer Versorgung im Rahmen einer

Schubert gemeinnutzigen Stiftung, DStR 2000, 1289;

Reiffs Vermogensbildung der gemeinniitzigen Vereine, DB 1991, 1247,

Schad/ Bildung freier Ricklagen nach § 58 Nr. 7 AO, DB 1986, 2149;

Eversberg

Soffing/ Gemeinnttzigkeits- und Stiftungsrecht, ErbStB 2005, 184.

Thoma

A. Gegenstand und Zweck

§ 58 AO fasst Betatigungen zusammen, die der gemeinnutzigkeitsrechtlichen
steuerlichen Begunstigung einer Korperschaft kraft gesetzlicher Anordnung nicht
entgegenstehen.') Die Regelung begriindet damit Ausnahmen von den Prinzipien
der Selbstlosigkeit (§ 55 AO), der AusschlieBlichkeit (§ 56 AO) und der Unmittel-
barkeit (§ 57 AO).”) Von welchem Prinzip i. E. abgewichen wird, ist unerheblich.’)
Vielfach begrunden die Tatbestande Ausnahmen von mehreren Prinzipien
(= Rz.6).%9

Hinsichtlich des sachlichen und persoénlichen Anwendungsbereichs kann auf die
Ausfiihrungen zu § 52 AO verwiesen werden (— § 52 AO Rz. 121.).

Hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereichs gilt Folgendes: § 58 Nr. 1 AO
findet in der gegenwartigen Fassung gem. Art. 97 § la Abs. 1 EGAO ab dem
1.1.2001 Anwendung, § 58 Nr. 7 Buchst. a, Nr. 11 und Nr. 12 AO gem. Art. 97 § 1la
Abs. 3 EGAO ab dem 1.1.2000 und § 58 Nr. 10 AO gem. Art. 97 § 1la Abs. 2 EGAO
ab dem 1.1.1993. § 58 Nr. 3 und Nr. 4 AO finden in der gegenwartigen Fassung des

1) Melchior in Ax/GroBe/Melchior, 19. Aufl. 2007, Rz. 387.
2) Raderin Scholl, 1991, § 58 AO Rz. 1.

3) Koenig in Pahlke/Koenig, 2004, § 58 AO Rz. 2.

4) Tipke in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz 1.

67. Erg.-Lfg./November 2007 Jachmann/§ 58/Seite 3



AO 858 3.7

Art. 5 des Gesetzes zur weiteren Starkung des burgerschaftlichen Engagements
vom 10.10.2007") gem. Art. 97 § 1d EGAO - riickwirkend — ab dem 1.1.2007
Anwendung. Die ubrigen Ausnahmetatbestande finden in der gegenwartigen
Fassung des Art. 1 des Vereinsférderungsgesetzes vom 18.12.1989%) gem. Art. 97
§ 1ld EGAO a. F. abdem 1.1.1990 Anwendung.

B. Gemeinsame Aussagen

Die einzelnen in § 58 AO genannten Betatigungen konnen zum Teil auch den
Hauptzweck der Korperschaft darstellen (§ 58 Nr. 1, Nr. 3, Nr. 4 und Nr. 10 AO),%
miissen dies aber nicht. Im Ubrigen sind sie nur Nebenzweck. Stellen sie den
Hauptzweck dar, ist ihre satzungsmiBige Verankerung nach § 59 AO notwendig.")
Bei Nebenzwecken kann von einer satzungsmaBigen Verankerung abgesehen
werden.’)

Unter Mittelni. S. d. § 58 AO sind - einheitlich fiir alle Ausnahmetatbestande — alle
Vermogenswerte der Korperschaft (einschlieflich der Gewinne aus wirt-
schaftlichem Geschéftsbetrieb) zu verstehen.’)

Ausnahmen vom Grundsatz der Unmittelbarkeit begrinden § 58 Nr. 1,7) Nr. 2,8)
Nr. 3,%) Nr. 4") und Nr. 10') AO. § 58 Nr. 5 AO"), Nr. 8") und Nr. 9") AO stellen
Ausnahmen vom Gebot der Selbstlosigkeit und der AusschlieBlichkeit dar.

Die Bildung von Riicklagen ist nach § 58 Nr. 6, Nr. 7,'°) Nr. 11 und Nr. 12'°) AO als
Ausnahme vom Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung unschédlich.") Dane-
ben sind weitere Rucklagen im Zusammenhang mit vermogensverwaltenden und
wirtschaftlichen Tatigkeiten zulassig, soweit diese zur Erhaltung der Substanz

) BGBLI. I, 2007, 2332.

) BGBI. 1, 1989, 2212.

) Vgl. Koenig in Pahlke/Koenig, 2004, § 58 AO Rz. 2, der aber nur Nr. 1 und Nr. 10 nennt.

) Hiittemann in Jachmann, Gemeinniitzigkeit, 49, 57; Koenig in Pahlke/Koenig, 2004,

§ 58 Rz. 1; vgl. auch AEAO zu § 58, Nr. 1.

5) BFH v. 24.7.1996, I R 35/94, BStB1 II 1996, 583.

6) BFHv. 23.10.1991,1R 19/91, BStB111 1992, 62; v. 15.7.1998, IR 156/94, BStB11I 2002, 162.

7) BFH v. 13.9.1989, I R 19/85, BStBI II 1990, 28; Tipke in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58

AO Rz. 2; a. M. Hiittemann in Jachmann, Gemeinniitzigkeit, 49, 56, nach dessen Auf-

fassung durch die Vorschrift der Katalog der gemeinniitzigen Zwecke erweitert wird.

Vgl. Tipke in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 3.

BFH v. 30.11.1995, V R 29/91, BStB1II 1997, 189.

Koenig in Pahlke/Koenig, 2004, § 58 AO Rz. 13.

Tipke in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 13; Gersch in Klein, 9. Aufl. 2006, § 58

AO Rz. 6; nur fiir § 55 Nr. 1 AO auch AEAO zu 58, Nr. 8.

12) Hiuttemann in Jachmann, Gemeinnittzigkeit, 49, 59.

13) Tipkein Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 11; a. M. fiir das Gebot der Selbstlosig-
keit Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 82.

14) Hittemann in Jachmann, Gemeinnittzigkeit, 49, 59.

15) BFH v. 26.4.1989, IR 209/85, BStBI11I 1989, 670; Gersch in Klein, 9. Aufl. 2006, § 58 AO Rz. 8,
10.

16) Tipke in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 15.

17) Nach Ley, BB 1999, 626, 627, ist die Erhohung des Vermodgens aus nicht zeitnah zu ver-

wendenden Mitteln immer unschadlich.

1
2
3
4

8
9
0
1

—_— — — —

1
1
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7-10 8§58 AO

,betriebswirtschaftlich” geboten sind.') Eine allgemeine Aufspeicherung von Mit-
teln’) ohne Grund ist hingegen unzuléssig.’) Die gemeinniitzige Tétigkeit soll nicht
erst aus den Vermégensertrdgen der Korperschaft bestritten werden.’) Erfolgt die
Rucklagenbildung aus Ertragen eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs, kann
eine Riicklage erst nach Versteuerung gebildet werden.’) Die Bildung von Riickla-
gen ist in der Rechnungslequng gesondert aufzeichnen.’) Eine ,Umbuchung”
zwischen den einzelnen Ruicklagen ist zulassig. Die Ricklagen nach § 58 Nr. 6 und
Nr. 7 AO koénnen unabhéngig voneinander gebildet werden.’) Bei einem VerstoB
gegen § 58 Nr. 6 oder Nr. 7 AO ist § 63 Abs. 4 AO zu beachten.

C. Katalog der Ausnahmen

I. Mittelbeschaifung (Nr. 1)

Nach § 58 Nr. 1 Halbsatz 1 AO ist die bloBe Beschaffung von Mitteln fur andere
Korperschaften oder fir solche des offentlichen Rechts fur die Steuervergunstigung
einer Korperschaft unschédlich.?) Voraussetzung ist, dass dies nachweislich zur
Verwirklichung steuerbegunstigter Zwecke der empfangenden Korperschaft
erfolgt.

Ist Mittelempfanger eine unbeschrankt steuerpilichtige Kéorperschait des privaten
Rechts (§ 1 Abs. 1 KStG), muss diese seit 1.1.2001°) zusétzlich selbst steuerbegiins-
tigt i. S. d. §§ 51 bis 68 AO sein. Die Mittelweitergabe an auslandische Koérper-
schaften ist dann zulassig, wenn eine Steuerbegunstigung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG nur deswegen versagt wird, weil weder Sitz noch Geschaftsleitung in
Deutschland liegen.'’) Im Wesentlichen profitieren von dieser Vorschrift Férder-
vereine und Spendensammelvereine.'’)

Stellt die Mittelbeschaffung den Hauptzweck der Korperschaft dar, ist sowohl die-
ser als auch der steuerbegunstigte Zweck, fur den die Mittel beschafft werden sol-
len, in der Satzung zu verankern.'”) Eine ausdriickliche Benennung des begiins-
tigten Empféangers ist nicht erforderlich."’) Wurde der begiinstigte Empfénger in die

1) BFH v. 15.7.1998, IR 156/94, BStBI II 2002, 162; AEAO zu § 55, Nr. 3.

2) Fur die Ermittlung der dotierungsfahigen Mittel vgl. Ley, BB 1999, 626.

3) BFH v. 13.09.1989, I R 19/85, BStB11I 1990, 28.

4) Tipke in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 7.

5) Raderin Scholl, 1991, § 58 AO Rz. 17.

6) OFD Frankfurt/Mainv. 6.8.2003, S0177 A—-1-StII1.03, KSt-Kartei HE § 5 KStG Karte H
71; Ley, BB 1999, 626; allg. zu den Rechungslegungsgrundsatzen Lehmann, DB 2006,
1281; Lehmann, DB 2007, 641.

7) Zum Verhaltnis beider Riicklagen zueinander vgl. Ley, BB 1999, 626.

8) Diese kann, muss aber nicht zwangslaufig den Hauptzweck der Koérperschaft darstel-
len, vgl. auch Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 29.

9) Gesetz zur Anderung des Investitionszulagengesetzes 1999 v. 20.12.2000, BGBL. I, 1850.

10) BT-Drucks. 14/4626; OFD Magdeburg v. 20.4.2005, S 0170 — 44 - St 217/S 0177 - 11/12 -
St 217, KSt-Kartei ST § 5 KStG Karte 8.58.

11) Raderin Schéll, 1991, § 58 AO Rz. 2.

12) Wohl fiir eine generelle Verankerung in der Satzung Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995,
§ 58 AO Rz. 31; Tipke in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 2.

13) AEAO zu § 58, Nr. 1.
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Satzung aufgenommen, ist die Mittelbeschaffung fiir eine andere Korperschaft erst
nach Satzungsdnderung unschédlich.")

Mittel werden beschaiit, wenn sie von vorneherein zum Zwecke der Weitergabe an
eine andere Kérperschaft erworben oder geschaffen werden.?)

I1. Mittelzuwendung (Nr. 2)

Nach § 58 Nr. 2 AO steht der Steuerverginstigung nicht entgegen, dass eine
Korperschaft eigene Mittel — auch Sachmittel —°) teilweise einer anderen steu-
erbegunstigten Korperschaft oder einer Korperschaft des o6ffentlichen Rechts zur
Verwendung zu steuerbegunstigten Zwecken zuwendet. Ob die beschaffende
Kérperschaft eine oder mehreren Kérperschaften Mittel zuwendet, steht ihr frei.’)

Die Tatigkeit darf die satzungsmaBige Verfolgung steuerbegunstigter Zwecke
nicht iiberwiegen’) und kann folglich — anders als die Mittelbeschaffung nach § 58
Nr. 1 AO —immer nur Nebenzweck der gebenden Korperschaft sein. Etwas anderes
gilt nur, wenn die Betdatigung der empfangenden Korperschaft gem. § 57 Abs. 1
Satz 2 AO der gebenden Korperschaft zugerechnet werden kann.’) Dabei darf nicht
isoliert auf einen einzelnen Veranlagungszeitraum abgestellt werden. Gerade
dann, wenn in Erfullung eines steuerbegunstigten Zweckes ein umfangreiches
gemeinniutziges GroBprojekt geplant ist, das eine entsprechende Mittelansamm-
lung voraussetzt, reicht es aus, wenn die Korperschaft in spateren Veranlagungs-
zeitraumen ihre satzungsmaBigen Zwecke unmittelbar verwirklicht. Es schadet
daher nicht, wenn die Korperschaft vorubergehend ausschlieBlich anderen
gemeinniitzigen Kérperschaften Mittel zuwendet.”)

Von § 58 Nr. 1 AO unterscheidet sich § 58 Nr. 2 AO dadurch, dass Mittel auch dann
zugewendet werden kénnen, wenn dies nicht von Anfang an bezweckt war.?) Auch
bedarf es keinerlei Verankerung in der Satzung.’) Der Anwendungsbereich des
§ 58 Nr. 2 AO ist daher weiter als der des § 58 Nr. 1 AO.

Ausschuittungen und sonstige Zuwendungen an Gesellschaiter oder Mitglieder
sind nur insoweit unschadlich, als diese bei Mittelzuwendung ihrerseits steu-
erbegiinstigte Koérperschaften sind.'’) Auch die Zufiihrung von zeitnah zu ver-

1) FinMin Bayern v. 25.6.1997, 33 - S 0177 — 19/11 — 32948, DB 1997 1746.

2) Vgl. auch Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 29.

3) AEAO zu § 58, Nr. 2.

4) Scholtz in Koch/Scholtz, 5. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 3{.; Leibrecht, BB 1978, 399.

5) Vgl. auch AEAO zu § 58, Nr. 2; a. M. Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 43;
abzulehnen ist eine pauschale Obergrenze von z. B. 50 %, vgl. OFD Magdeburg v.
20.4.2005,S0170-44 -St217/S0177-11/12 - St 217, KSt-Kartei ST § 5 KStG Karte 8.58.
Tipke in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 3; Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995,
§ 58 AO Rz.40. S. auch BFH v. 15.07.1998, I R 156/94, BStB11I 2002, 162.

AEAO zu § 58, Nr. 2; BFH v. 15.7.1998, I R 156/94, BStB1 11 2002, 162.

Vgl. auch Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 40.

FinMin Bayern v. 25.6.1997, 33 -S 0177 - 19/11 — 32948, DB 1997, 1746.

AEAO zu § 58, Nr. 2. Dies gilt auch fur den Fall, dass die Weitergabe der Mittel an eine
Tragerkorperschaft fir die Sanierung und Unterhaltung von stadtischen Schulen eine
verdeckte Gewinnausschuttung darstellt, vgl. OFD Chemnitz v. 13.10.2005, S 0171 -
366/2 — St 21, DB 2005, 2440.

2

7
8
9
0
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wendenden Mitteln in das Vermogen einer anderen steuerbegunstigten Korper-
schaft ist unschadlich.')

Empfangende und zuwendende Korperschaft missen keinen einheitlichen steu-
erbegiinstigten Zweck verfolgen.?) Bei Spenden (an die zuwendende Kérperschaft)
war dies bislang anders, wenn diese beim Spender mit dem erhohten Fordersatz
von 10 % beriicksichtigt worden waren.’) Durch die Einfithrung eines einheitlichen
Forderhochstsatzes von 20 % zum 1.1.2007 Vor §§ 51-68 AO Rz. 18) kann kunftig
auf diese Voraussetzung auch bei Mitteln aus Spenden verzichtet werden.

Schadlich ist jedenfalls nach dem Gesetzeswortlaut die Mittelzuwendung an aus-
landische Korperschaften, weil diese gem. § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG nicht steuer-
begiinstigt sind.) Da § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG aber nach Auffassung des EuGH wegen
VerstoBes gegen die Kapitalverkehrsfreiheit gemeinschaftsrechtswidrig und daher
auf Sachverhalte mit grenziiberschreitendem Bezug unanwendbar ist (— Vor
§§ 51-68 AO Rz. 126ff.), durfte i. E. auch die Mittelzuwendung an auslandische
Korperschaften unschadlich sein, soweit diese ihrerseits nach §§ 51 bis 68 AO
steuerbegunstigt sind (zu diesbezlglichen Problemen — Vor §§ 51-68 AO
Rz. 129%).

III. Zurverfiigungstellung von Arbeitskraiten (Nr. 3)

Die Zurverfugungstellung von Arbeitskraften an andere Personen, Unternehmen,
Einrichtungen oder Korperschaften des offentlichen Rechts fur steuerbegunstigte
Zwecke (§§ 52 bis 54 AQ) ist (als besondere Form der Mittelzuwendung)®) ebenfalls
unschadlich. Dies gilt — iber den zu engen Wortlaut hinaus — auch fur die gleich-
zeitige Uberlassung von entsprechenden Arbeitsmitteln.’) Soweit auch die
Voraussetzungen des § 58 Nr. 2 AO vorliegen, ist § 58 Nr. 3 AO lex specialis.’)

Die Uberlassung muss nicht notwendig an eine andere gemeinniitzige Kérper-
schaft, sondern kann an einen beliebigen Dritten erfolgen. Die Arbeitskraft muss
aber fiir steuerbegiinstigte Zwecke iiberlassen und auch eingesetzt werden.’)
Dadurch wird der Status der Gemeinnutzigkeit bei der tiberlassenden Korperschaft
gesichert.

Stellt die Zurverfigungstellung der Arbeitskrafte den Hauptzweck der Korper-
schaft dar, ist dies unschadlich. Anders als § 58 Nr. 2 AO (— Rz. 12f.) steht § 58 Nr. 3

1) Gersch in Klein, 9. Aufl. 2006, § 58 AO Rz. 3; a. M. OFD Frankfurt/Main v. 23.3.1998,
S0174 A-8StII 12, DB 1998, 1062.

2) FinMin. Bay. v. 25.6.1997, 33 - S 0177 — 19/11 — 32948, DB 1997, 1746.

3) FinMin Bayern v. 25.6.1997, 33 — S 0177 — 19/11 — 32948, DB 1997, 1746; Rader in Scholl,

1991, § 58 AO Rz 5.

Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 41.

Soffing/Thoma, ErbStB 2005, 184, 186.

Koenig in Pahlke/Koenig, 2004, § 58 AO Rz. 12.

AEAO zu 58, Nr. 3, der als Beispiel einen Krankenwagen erwahnt.

Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 47.

4
5
6
7
8
9) Tipke in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 4.

)
)
)
)
)
)
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AOQO nicht unter dem Vorbehalt einer , teilweisen” Uberlassung.l) Da die Vorschrift
aber eine Ausnahme vom Grundsatz der Unmittelbarkeit darstellt,) muss der von
der Arbeitskraft nach Uberlassung verfolgte Zweck nicht nur steuerbegiinstigt
sein, sondern auch dem satzungsmaBigen (steuerbegunstigten) Zwecken der
iiberlassenden Kérperschaft entsprechen. Ist die Uberlassung nur Nebenzweck,
konnen die Arbeitskrafte auch fur satzungsfremde steuerbegiinstigte Zwecke ver-
wendet werden.

Die Entlastung des Dritten darf nicht im Vordergrund stehen. Insbes. darf die Per-
sonaltiberlassung in keine wirtschaitliche Férderung steuerpflichtiger Unterneh-
mer miinden.’) Die Uberlassung gegen Entgelt ist grundsatzlich ebenfalls unschad-
lich.") Sie kann aber einen Zweckbetrieb oder einen wirtschaftlichen Geschéfts-
betrieb begriinden. Deren Voraussetzungen sind dann gesondert zu priifen.’)

Nach der Neufassung der Regelung (— Vor §§ 51-68 AO Rz. 23) steht es der
Begunstigung einer Korperschaft auch nicht entgegen, wenn sie ihre Arbeitskrafte
einer Korperschait des o6ifentlichen Rechts fur steuerbegunstigte Zwecke zur
Verfugung stellt. Die Erwahnung der Korperschaften des offentlichen Rechts ist im
Hinblick auf § 58 Nr. 1 und Nr. 2 AO, die diese bereits bislang auffiuhrten, als Klar-
stellung zu verstehen.’) Eine Anderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage ist
mit ihr wohl nicht verbunden.”)

IV. Uberlassung von Riumen (Nr. 4)

Die Vorschrift ist lex specialis zu § 58 Nr. 1 und Nr. 2 AO.%) Uberlasst eine Kérper-
schaft ihr gehérende Rdume (auch Sportstéitten, Sportanlagen und Freibéder)?)
einer anderen steuerbegiinstigten Korperschaft oder einer Korperschaft des
oifentlichen Rechts zur Nutzung zu steuerbegiinstigten Zwecke, ist dies fur die
uberlassende Korperschaft unschadlich.

Anders als bei § 58 Nr. 3 AO ist es nicht ausreichend, dass die Uberlassung ledig-
lich an einen beliebigen Dritten erfolgt. Erforderlich ist, dass die empfangende
Korperschaft die Raumlichkeiten tatsachlich und unmittelbar zu steuerbeguns-

1) A. M. Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 49; Buchna, 156; ebenso fir § 58
Nr. 4 AO FG Baden-Wiirttemberg v. 31.7.1997, 3 K 268/93, EFG 1997, 1341; BFH v.
10.11.1998, I R 95/97, BFH/NV 1999, 481, hat die Frage ausdriicklich offengelassen;
eher ablehnend wohl BFH v. 24.7.1996, I R 35/94, BStBI IT 1996, 583.

2) BFH v. 30.11.1995, V R 29/91, BStB1 11 1997, 189.

3) Schauhoff in Schauhoff, 2. Aufl. 2005, § 8 Rz. 61.

4) FG Schleswig-Holstein v. 27.3.1996, IV 137/96, EFG 97, 132; Herbert, BB 1991, 178;
Scholtz in Koch/Scholtz, 5. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 5. Unter Beschrankung auf die verbil-
ligte Uberlassung BT-Drucks. 16/5200, 21; ebenso Buchna, 157, der sich u. a. auf BFH v.
18.10.1990, V R 35/85, BStBL I 1991, 157, beruft. Dort freilich geht es um ,Unmittelbar-
keit” i. S. d. § 4 Nr. 18 UStG. Der BFH betont lediglich, dass fir die Auslegung des um-
satzsteuerrechtlichen Unmittelbarkeitsbegriffs die §§ 51 bis 68 AO nicht herangezogen
werden konnen.

5) Fischerin H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 50.

6) Fritz, BB 2007, 690, 694.

7) Fur eine Erweiterung der materiellen Rechtslage BT-Drucks. 16/5200, 21.

8) Fischerin H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 52.

9) AEAO zu § 58, Nr. 4.
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tigten Zwecken nutzt (§§ 52 bis 54 AO).") Schédlich ist deshalb die Uberlassung fiir
die Vermégensverwaltung oder einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb.?)

Die Uberlassung kann auch den Hauptzweck der iiberlassenden Kérperschaft dar-
stellen.g) In diesem Fall miissen aber — wie bei § 58 Nr. 3 AO - die steuerbeguns-
tigten Zwecke beider Koérperschaften identisch sein. Die Uberlassung als Haupt-
zweck muss zudem in der Satzung verankert sein.’) Bildet die Uberlassung nur
einen Nebenzweck, konnen auch — wie bei § 58 Nr. 3 AO - andere steuerbeguns-
tigte Zwecke durch die empfangende Korperschaft verfolgt werden. Insoweit liegt
eine Ausnahme vom Gebot der AusschlieBlichkeit (§ 56 AO) vor.

Wie bei § 58 Nr. 3 AO ist die Uberlassung gegen Entgelt (— Rz. 21) grundsétzlich
unschadlich. Ob das Entgelt im Rahmen unschadlicher Vermogensverwaltung,
eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs oder eines Zweckbetriebs verwendet
wird, ist, ahnlich wie bei § 58 Nr. 3 AO, nach den allgemeinen Kriterien zu ent-
scheiden.’)

Nach der Neufassung der Regelung (— Vor §§ 51-68 AO Rz. 23) ist es auch
unschadlich, wenn Raume Korperschaiten des éifentlichen Rechts zur Nutzung zu
steuerbegunstigten Zwecken tuberlassen werden. Durch die Erwahnung der
Koérperschaften des offentlichen Rechts erfolgt hier eine Erweiterung.’) Die Vor-
schrift gleicht sich inhaltlich und sprachlich an § 58 Nr. 2 AO an.’)

V. Stiftungsrente (Nr. 5)

§ 58 Nr. 5 AQ®) betrifft die steuerliche unschéadliche Verwendung von Stiftungs-
einkommen. Maximal ein Drittel des Stiftungseinkommens darf fiir den Unterhalt
des Stifters und der nachsten Angehorigen, die Pflege ihrer Graber und die Ehrung
ihrer Andenken verwendet werden. Die Einkommensverwendung muss zudem
angemessen sein. Unzulassig ist es daher, in der Satzung pauschal die Ausschit-
tung von einem Drittel der Stiftungsertrage ohne nahere Angemessenheits-
kontrolle im Einzelfall vorzusehen.g) § 58 Nr. 5 AO ist nur Nebenzweck der Stif-
tung.'’)

1) Schauhoff in Schauhoff, § 8 Rz. 62.

2) Herbert, BB 1991, 178, 182; a. M. fiir den Bereich der Vermogensverwaltung Gersch in
Klein, 9. Aufl. 2006, § 58 AO Rz. 5.

3) OFD Miinster v. 1.3.1989, S 2729 - 91 - St 13 - 31, DStR 1989, 429, fiir einen Hallenbau-
verein. BFH v. 10.11.1998, I R 95/97, BFH/NV 1999, 481, hat die Frage ausdricklich of-
fengelassen; ablehnend aber wohl BFH v. 24.7.1996, I R 35/94, BStB11I 1996, 583. Nach
FG Baden-Wiirttemberg v. 31.7.1997, 3 K 268/93, EFG 1997, 1341, soll § 58 Nr. 4 AO nur
dann zu bejahen sein, wenn eine eigene gemeinnittzige ,(Haupt-)Tatigkeit” ausgetibt
wird. Ebenfalls nur fir eine ,teilweise” Uberlassung von Raumen Buchna, Gemeinntit-
zigkeit im Steuerrecht, 158; Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 54.

4) Herbert, BB 1991, 178, 182; OFD Miinsterv. 1.3.1989, S2729-91-St-13-31, DStR 1989, 429.

5) Vqgl. aber auch Buchna, 158.

6) Fritz, BB 2007, 690, 695.

7) BT-Drucks. 16/5200, 21.

8) Zum Gebot der formellen SatzungsmaBigkeiti. S. v. § 59 Halbsatz 1 AO vgl. Kirchhain,
7St 2006, 159.

9) OFD Magdeburg v. 18.5.2004, S 1900 — 22 — St 217, KSt-Kartei ST § 5 KStG Karte 8.70.

10) Scholtz in Koch/Scholtz, 5. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 7.
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Der Begriff der nachsten Angehorigen ist enger als der in § 15 AO genannte Per-
sonenkreis. Darunter sind Ehegatten, Eltern, GroBeltern, Kinder, (auch durch
Adoption verbundene) Enkel, Geschwister, Pflegeeltern und Pflegekinder') sowie —
iiber die Enkel hinaus — alle Verwandten in gerader Linie®) zu verstehen. Schadlich
ist hingegen die Versorgung sonstiger, dem Stifter nahestehender Personen.’)

Einkommen einer Stiftung ist die Summe aller Einkunfte aus denin § 2 Abs. 1 EStG
genannten Einkunftsarten. Von den Einnahmen ist Aufwand abzuziehen. Die ver-
schiedenen Einkiinfte sind zu saldieren.’) Entgegen der Auffassung der Finanz-
verwaltung’) hat der BFH) bei der Bemessung der (relativen) Ein-Drittel-Grenze
die im Rahmen des Stiftungsgeschafts vereinbarten Belastungen nicht bertck-
sichtigt.

Angemessen sind die Ausgaben dann, wenn sie dem Lebensstandard des Stifters
im Zeitpunkt der Errichtung der Stiftung entsprechen.”) Dadurch wird eine abso-
lute Grenze festgelegt.’) Die Orientierung am Lebensstandard des Stifters recht-
fertigt sich durch die Begrenzung der Versorgung durch die Ein-Drittel-Grenze.

VI. Gebundene Riicklagen (Nr. 6)

Unter den Voraussetzungen des § 58 Nr. 6 AO konnen Mittel — im Gegensatz zu § 58
Nr. 7 Buchst. a AO ohne Beachtung der Herkunft und also auch Spenden -°) einer
gebundenen Riicklage zugefuhrt werden, soweit dies erforderlich ist, um die steu-
erbegunstigten satzungsmaBigen Zwecke der Korperschaft nachhaltig erfiillen zu
konnen. Die Riicklage ist dann erforderlich, wenn nach Mallgabe objektiver Kriterien
im Einzelfall'’) der Satzungszweck ohne ausreichendes Kapital nicht nachhaltig erfiillt
werden kann. Letzteres ist der Fall, wenn durch die Riicklage ein Vorhaben finanziert
werden soll, das die Erreichung des Satzungszweckes tiber die Grundungsphase
hinaus oder fiir einen zukiinftigen Zeitraum dauerhaft'') sichert. Die Vorschrift wird
z. B. von neu gegrundeten Korperschaften genutzt, die ihren Satzungszweck erst nach
umfangreichen Investitionen erfiillen konnen und deswegen zunachst Mittel ansam-
meln miissen.'?) Nicht zulassig ist die Verwendung der Mittel zur Aufrechterhaltung

1) AEAO zu § 58, Nr. 6.

2) Schauhoff in Schauhoff, 2. Aufl. 2005, § 8 Rz. 109; § 8; Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995,
§ 58 AO Rz. 76.

3) Koenig in Pahlke/Koenig, 2004, § 58 AO Rz. 14; a. M. Gersch in Klein, 9. Aufl. 2006, § 58
AO Rz. 6. Nach Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 76; Miiller/Schubert,
DStR 2000, 1289, sind nur diejenigen Personen erfasst, die zur gesetzlichen Erbfolge
berufen sind und denen aufgrund der Errichtung der Stiftung die Anwartschaft auf ein
existenzsicherndes Vermogen entzogen wird bzw. deren Unterhaltsanspriche gegen
den Stifter potenziell beeintrachtigt werden.

4) AEAO zu § 58, Nr. 5.

5) BMFv.6.11.1998, IVC 6 -S 0177 — 6/98, BStB1 11998, 1446; AEAO zu § 55, Nr. 14; zust.
etwa Kirchhain, ZEV 2006, 539.

6) BFHv. 21.1.1998, II R 16/95, BStB1 II 1998, 758; zust. etwa Miiller/Schubert, DStR 2000, 1289.

7) Tipke in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 6; a. M. AEAO zu § 58, Nr. 7.

8) Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 75.

9) AEAO zu § 58, Nr. 9.

0) BFHv. 13.10.1989, I R 19/85, BStBI II 1990, 28.

1) Koenig in Pahlke/Koenig, 2004, § 58 AO Rz. 19.

2) BFH v. 23.7.2003, IR 29/02, BStB1 II 2003, 930.
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der Leistungsfihigkeit der Kérperschait.') Insoweit miissen Mittel fiir ein konkretes
Vorhaben zuriickgelegt werden (sog. projektgebundene Riicklage).’)

Ausgenommen von diesen Grundsatzen sind Betriebsmittelriicklagen als Rickla-
gen zur Deckung periodisch wiederkehrender Ausgaben (z. B. Lohne oder Gehal-
ter) sowie Rucklagen, die vorsorglich zur Begleichung der Steuerpflicht aulerhalb
eines steuerpilichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes gebildet werden,
soweit Unklarheit dariber herrscht, inwieweit die Korperschaft in Anspruch
genommen wird.’) Die Ertrdge aus einem steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb sind erst nach Versteuerung riicklagenfahig.') Grundséatzlich gilt
§ 58 Nr. 6 AO auch fiir Spendensammelvereine.’)

Voraussetzung einer Rucklage nach § 58 Nr. 6 AO ist, dass bei Einstellung der
Rucklage ein zeitlicher Rahmen fiur die Mittelverwendung zum Satzungszweck
gesetzt wird. Fehlt dieser, ist eine Glaubhaftmachung gegentiiber dem FA dahin-
gehend erforderlich, dass die Mittelverwendung bei den finanziellen Verhaltnissen
der Korperschaft in einem angemessenen Zeitraum erfolgen kann und dies ernst-
haft geplant ist.?) Fiir die Bestimmung des Zeitraums ist der Einzelfall maBgeblich.
Zeitraume von mehr als zehn Jahren werden nur in begrundeten Ausnahmefallen
akzeptiert.) Ist bei Bildung der Riicklage die Mittelverwendung noch nicht abzu-
sehen, scheidet eine Ricklage nach § 58 Nr. 6 AO aus.g) Wird das Vorhaben aui-
gegeben, ist die Rucklage aufzuldsen.

Durch die Einschrankung der Rucklagenbildung soll verhindert werden, dass die Ver-
folgung steuerfreier Zwecke lediglich als Vorwand dient, um steuerfreies Vermogen zu
sammeln.’) Aus diesem Grunde sind die gebundenen Mittel gesondert auizuzeichnen,
damit sie jederzeit nachpriifbar und kontrollierbar sind.'’) Die Riicklagen kénnen auch
im Rahmen einer Vermogensverwaltung angelegt werden. Der Anlagehorizont muss
dabei dem zeitlichen Rahmen des geplanten Vorhabens entsprechen.

VII. Freie und gebundene Riicklagen (Nr. 7)

Anders als § 58 Nr. 6 AO erlaubt § 58 Nr. 7 Buchst. a AO die Bildung einer freien
Riicklage zur Erhaltung der Leistungsfihigkeit einer Kérperschait.'') Ein Teil die-
ser Rucklage kann zudem zur Erhaltung der prozentualen Beteiligung an Kapi-
talgesellschaften verwendet werden (§ 58 Nr. 7 Buchst. b AO).

1) BFH v. 13.10.1989, I R 19/85, BStBI1 II 1990, 28. Zur Zulassigkeit der Bildung einer
Ricklage wegen der allgemeinen Geldentwertung vgl. Reiffs, DB 1991, 1247.
2) Scholtz in Koch/Scholtz, 5. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 8/1; dies gilt nach Herbert, DB 1991,
178, 187, insbes. seit Einfihrung des § 58 Nr. 7 Buchst. a AO zum 1.1.2000.
3) BFH v. 4.5.1998,1B 116/96, BFH/NV 1998, 1460; AEAO zu § 58, Nr. 10.
4) AEAO zu § 58, Nr. 12,
5) Vgl.i. E. AEAO zu § 58, Nr. 11.
6) AEAO zu § 58, Nr. 10.
7) Schauhoff in Schauhoff, 2. Aufl. 2005, § 8 Rz. 90.
8) BMF v. 15.2.2202, IVC 4 -S 0174 - 2/01, BStB11 2002, 267; a. M. Fischer in H/H/Sp, 10.
Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 107.
9) Rader in Scholl, 1991, § 58 AO Rz. 13.
10) BFH v. 20.12.1978, IR 21/76, BStB11I 1979, 496.
11) Gersch in Klein, 9. Aufl. 2006, § 58 AO Rz 10.
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1. Freie Riicklagen (Buchst. a)

Nach § 58 Nr. 7 Buchst. a Alt. 1 AO kann ein Drittel des Einnahmenuberschusses
uber die Unkosten aus Vermogensverwaltung den Riicklagen zugefiihrt werden.
Anders als bei § 58 Nr. 6 AO ist auf die Herkunft der Mittel zu achten. Zeitraum fur
die Bestimmung der Bemessungsgrundlage ist das Wirtschafts- bzw. Kalenderjahr.
Von den Einnahmen (vgl. § 8 Abs. 1 EStG) sind die Unkosten abzuziehen, die
durch die Vermogensverwaltung veranlasst sind (§§ 4 Abs.4, 9 Abs.1 Satz 1
EStG).") Ausgaben fiir unschéddliche Tétigkeiten i.S.v. § 58 AO schmilern die
Bemessungsgrundlage nicht.”) Die Ergebnisse mehrerer vermégensverwaltender
Tétigkeiten sind zu saldieren. Ertrdge aus Liebhaberei’) sind in die Bemessungs-
grundlage einzubeziehen,’) soweit sie nicht dem ideellen Bereich zuzuordnen sind.

Daneben kann nach § 58 Nr. 7 Buchst. a Alt. 2 AO eine zusatzliche Riicklage i. H. v.
10 % der zeitnah zu verwendenden Mittel nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO gebildet wer-
den. Bemessungsgrundlage sind die saldierten Uberschiisse bzw. Gewinne aus
steuerpilichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben und aus Zweckbetrieben
sowie die Bruttoeinnahmen aus dem ideellen Bereich.’) Verbleibt bei der Saldie-
rung ein Verlust, mindert dieser die Bemessungsgrundlage nicht.’) Fiir die Bestim-
mung der Bemessungsgrundlage kann auch eine Schatzung nach § 64 Abs. 5 oder
Abs. 6 AO herangezogen werden.’) Es kénnen somit mit Ausnahme jener aus
Vermogensverwaltung, fir die ausschlieBlich § 58 Nr. 7 Buchst. a Alt. 1 AO gilt, alle
Mittel der Rucklage zugefiihrt werden.

Wurden die Grenzen zur Ricklagenbildung nicht ausgeschopft, ist eine Nach-
holung in spateren Jahren nicht moglich. Gebildete Riicklagen mussen wahrend
des Bestands der Korperschaft nicht aufgelost werden. Im Zweifel empfiehlt es sich,
Rucklagen auf Vorrat zu bilden, da die Rucklagen auch dem Vermogen zugefiihrt
werden kénnen®) und die Gesamtriicklage ebenfalls nicht begrenzt ist.)’) Um einen
erhohten Prufungsaufwand durch die FinVerw. zu vermeiden, sollte die Ermittlung
der Bemessungsgrundlagen gesondert aufgezeichnet werden.

2. Gebundene Riicklagen (Buchst. b)

Um eine prozentuale Beteiligung an einer Kapitalgesellschait zu erhalten, konnen
nach § 58 Nr. 7 Buchst. b AO Mittel unabhangig von ihrer Herkunft angesammelt
und verwendet werden. Die Ansammlung von Mitteln ist nur zuldassig, wenn ein
konkreter Anlass (Kapitalerhéhung) vorliegt.'’) Es gibt keine héhenmiBige
Begrenzung. Die Ansammlung oder Verwendung von Mitteln ist aber nach § 58

1) Koenig in Pahlke/Koenig, 2004, § 58 AO Rz. 24.

2) Tipkein Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 10; fiir § 58 AO Nr. 5 aber str.; vgl. auch
Schad/Eversberg, DB 1986, 2149.

3) Kirchhof in Kirchhof, 7. Aufl. 2007, § 2 EStG Rz. 48.

4) A. M. Herbert, BB 1991, 178, 188.

5) AEAO zu § 58, Nr. 14; OFD Frankfurt/Main v. 6.8.2003, S0177 A-1-St1I 1.03, KSt-Kar-
tei HE § 5 KStG Karte H 71; fuir eine Saldierung von Einnahmen und Ausgaben auch im
ideellen Bereich Hiittemann, DB 2000, 1584, 1586.

6) AEAO zu § 58, Nr. 14.

7) AEAO zu § 58, Nr. 14; a. M. Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 124.

8) AEAO zu § 58, Nr. 15; eine konkrete Anlageform wird nach Hittemann in Jachmann,
Gemeinniutzigkeit, 49, 66, nicht vorgeschrieben.

9) Gersch in Klein, 9. Aufl. 2006, § 58 AO Rz. 11.

10) Vgl. auch Schad/Eversberg, DB 1986, 2149.
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Nr. 7 Buchst. b Halbsatz 2 AO auf die Rucklage nach § 58 Nr. 7 Buchst. a AO im
selben Jahr oder in den folgenden Jahren anzurechnen.') § 58 Nr. 7 Buchst. b AO
deckt nur die Erhaltung einer prozentualen Beteiligung, nicht hingegen ihren
erstmaligen Erwerb. Hierfur konnen aber ggf. Rucklagen nach § 58 Nr. 7 Buchst. a
AO eingesetzt werden.’) Mangels Einschrdnkung kénnen prozentuale Betei-
ligungen in allen Bereichen der Kérperschaft erhalten werden.’)

VIII. Gesellige Zusammenkiinite (Nr. 8)

Die Vorschrift stellt klar, dass gesellige Zusammenkiunfte von untergeordneter
Bedeutung und also als Nebenzweck der Korperschaft unschadlich sind. Ob eine
Veranstaltung von untergeordneter Bedeutung ist, hangt vom Einzelfall ab. Es gibt
keine starre Grenze. Vielmehr ist jeweils abzuwdagen, inwieweit die Zusam-
menkiinfte die eigentliche Tatigkeit der Kérperschaft beeinflussen.’) Begiinstigt ist
die Pilege des Zusammengehorigkeitsgefiihls der Vereinsmitglieder. Sind zu den
Veranstaltungen AuBenstehende zugelassen, ist dies grundsétzlich unschéadlich.’)
Die Veranstaltung von Zusammenkiunften gegen Entgelt begrundet einen wirt-
schaftlichen Geschéftsbetrieb oder ist Vermégensverwaltung.®)

IX. Teilweise Forderung des bezahlten Sports (Nr. 9)

Eine Forderung des bezahlten Sports neben dem unbezahlten Sport ist unschad-
lich. Der bezahlte Sport muss dabei nicht nachrangig sein. Der unbezahlte Sport
darf aber nicht von untergeordneter Bedeutung sein.’) § 58 Nr. 9 AO verhindert,
dass die Bezahlung eines Sportlers im Rahmen eines Zweckbetriebes (§ 67a AO)
zum Verlust der Gemeinntutzigkeit fuhrt. Eine Satzungsbestimmung ist entbehr-
lich, da die Férderung des bezahlten Sports nie Hauptzweck ist.?)

X. Zuschiisse an Wirtschaftsunternehmen (Nr. 10)

Stiftungen, die ausschlieBlich von einer oder mehreren Gebietskorperschaften
gegriindet wurden,’) kénnen ihre steuerbegiinstigten Zwecke nach § 58 Nr. 10 AO
auch durch Vergabe von Zuschissen an Wirtschaftsunternehmen erfiillen. Dies

1) Berechnungsbeispiel bei AEAO zu § 58, Nr. 17.

2) AEAO zu § 58, Nr. 16.

3) Vgl. auch Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 126.

4) Scholtz in Koch/Scholtz, 5. Aufl. 1996, § 58 AO Rz. 9.

5) Vgl. BFH v. 9.11.1988, I R 200/85, BFH/NV 1989, 342; a. M. Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl.
1995, § 58 AO Rz. 81.

6) AEAO zu § 58, Nr. 23.

7) Gersch in Klein, 9. Aufl. 2006, § 58 AO Rz. 16; a. M. Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995,
§ 58 AO Rz. 84.

8) AEAO zu § 58, Nr. 23.

9) Fur eine analoge Anwendung der Vorschrift auf privatrechtliche Stiftungen Dehesselles,
DB 2005, 72.
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kann auch Hauptzweck der Korperschaft sein. Die mittelbare Zweckverwirk-
lichung muss dann in der Satzung verankert sein.

Eine Einhaltung der weiteren Voraussetzungen der Gemeinniitzigkeit (§§ 51
bis 68 AO) ist nachzuweisen.') So hat die Stiftung etwa zu gewéhrleisten, dass
Forschungsergebnisse tatsachlich die Allgemeinheit fordern bzw. diese der
Allgemeinheit zugédnglich gemacht werden.?) Dies kann durch eine geeignete
Vertragsgestaltung sichergestellt werden. Infolge der Vorschrift sind die emp-
fangenden Wirtschaftsunternehmen keine Hilfspersonen i.S.v. § 57 Abs. 1
Satz 2 AO. Dadurch ist die flexible Vergabe von Zuschussen gewahrleistet. Die
Beschrankung der Vorschrift auf Stiftungen, die durch Gebietskorperschaften
gegrundet wurden, wird mit der Unterbindung von Missbrauchen
begriindet.’)

XI. Vermogenszufiihrung von bestimmten Mitteln (Nr. 11)

§ 58 Nr. 11 AO regelt abschlieﬁend4) Falle, in denen die Zufuhrung zeitnah zu ver-
wendender Mittel in das Vermogen der Korperschaft unschadlich ist. Die friher im
AEAO zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO geregelten Félle wurden zum 1.1.2000°) in die AO
ubernommen. Angesichts der diesbezlglichen Abweichung vom AEAO sind
Spendenaufrufe durch Dritte nicht nach § 58 Nr. 11 Buchst. ¢ AO unschéadlich.’)

Mittel i. S.d. § 58 Nr. 11 AO erhohen die Bemessungsgrundlage fur Ricklagen
nach § 58 Nr. 7 Buchst. a AO nicht. Unter den in § 58 Nr. 11 Buchst. d AO genannten
Sachzuwendungen, die ihrer Natur nach zum Vermodgen gehoren, sind Wirt-
schaftsguter zu verstehen, welche die Korperschaft ihrer Art nach im ideellen
Bereich, in der Vermogensverwaltung oder im wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb
nutzen kann.”)

XII. Anspar-Riicklage fiir Stiftungen (Nr. 12)

Ab 1.1.20008) ist es nach § 58 Nr. 12 AO unschadlich, wenn eine Stiftung im
Errichtungsjahr und den beiden Folgejahren Uberschiisse und Gewinne aus
Vermogensverwaltung, aus wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben und aus Zweck-
betrieben ganz oder teilweise dem Vermégen zufiihrt.’) Die Auffassung der
Finanzverwaltung, nach der nur der Saldo aus positiven und negativen Ertragen

1) AEAO zu § 58, Nr. 20.

2) BT-Drucks. 12/5630, 98.

3) Eine ausreichende Kontrolle der Stiftungen soll durch die Grundungskoérperschaften und
die Landesrechnungshofe gewahrleistet sein, vgl. BT-Drucks. 12/5630, 98.

4) A.M. Hittemann, DB 2000, 1584, 1585.

5) Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen v. 14.7.2000, BGBI. I, 2000,
1034.

6) A. M. BR-Drucks. 629/99; vgl. aber auch Hiittemann, DB 2000, 1584, 1585.

7) AEAO zu § 58, Nr. 21.

8) Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung von Stiftungen v. 14.7.2000, BGBL. I, 2000,
1034.

9) Fischer in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 58 AO Rz. 133.
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aus Vermogensverwaltung, wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben und Zweck-
betrieben dem Vermdégen zugefiihrt werden kann, findet im Gesetz keine Stiitze.')
Sie ist daher abzulehnen.’) Eine Satzungsklausel ist nicht notwendig.’)

1) Vgl. AEAO zu § 58, Nr. 22.

2) Vgl. auch Koenig in Pahlke/Koenig, 2004, § 58 AO Rz. 34.

3) Hittemann, DB 2000, 1584, 1586, der eine Riicklagenbildung aber nur dann zulassen
will, wenn diese auch dem Stifterwillen entspricht.
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IV. Kosten

§ 178
Kosten bei besonderer Inanspruchnahme der Zollbehérden

(1) Die Behorden der Bundeszollverwaltung sowie die Behdérden, denen die
Wahrnehmung von Auigaben der Bundeszollverwaltung iibertragen worden ist,
konnen fiir eine besondere Inanspruchnahme oder Leistung (kostenpflichtige
Amtshandlung) Gebiihren erheben und die Erstattung von Auslagen verlangen.

(2) Eine besondere Inanspruchnahme oder Leistung im Sinne des Absatzes 1 liegt
insbesondere vor bei

1. Amtshandlungen auBerhalb des Amtsplatzes und auBerhalb der Offnungs-
zeiten, soweit es sich nicht um Mafnahmen der Steueraufsicht handelt,

2. Amtshandlungen, die zu einer Diensterschwernis fithren, weil sie antrags-
gemal zu einer bestimmten Zeit vorgenommen werden sollen,

3. Untersuchungen von Waren, wenn

a) sie durch einen Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Zolltarifauskunit,
Gewdhrung einer Steuervergiitung oder sonstigen Vergiinstigungen ver-
anlasst sind oder

b) bei Untersuchungen von Amts wegen Angaben oder Einwendungen des
Verfiigungsberechtigten sich als unrichtig oder unbegriindet erweisen
oder

c¢) die untersuchten Waren den an sie gestellten Anforderungen nicht ent-
sprechen,

4. UberwachungsmaBnahmen in Betrieben und bei Betriebsvorgidngen, wenn sie
durch Zuwiderhandlungen gegen die zur Sicherung des Steueraufkommens
erlassenen Rechtsvorschriften veranlasst sind,

5. amtlichen Bewachungen und Begleitungen von Beforderungsmitteln oder
Waren,

6.") Verwahrung von Nichtgemeinschaftswaren,

7. Schreibarbeiten (Fertigung von Schriftstiicken, Abschriiten und Ablichtun-
gen), die auf Antrag ausgefiihrt werden,

8.7) Vernichtung oder Zerstérung von Waren, die von Amts wegen oder auf Antrag
vorgenommen wird.

(3) Das Bundesministerium der Finanzen wird ermachtigt, durch Rechtsver-
ordnung, die der Zustimmung des Bundesrates nicht bedartf, die kostenpilichtigen
Amtshandlungen naher festzulegen, die fiir sie zu erhebenden Kosten nach dem
auf sie entfallenden durchschnittlichen Verwaltungsauiwand zu bemessen und zu
pauschalieren sowie die Voraussetzungen zu bestimmen, unter denen von ihrer
Erhebung wegen Geringfiigigkeit, zur Vermeidung von Harten oder aus dhnli-
chen Griinden ganz oder teilweise abgesehen werden kann.

1) § 178 Abs. 2 Nr. 6 AO mit Wirkung vom 20.12.2003 neu gefasst durch StAndG 2003 v.
15.12.2003, BGBI1. 12003, 2645 = BStB1 12003, 710.

2) § 178 Abs. 2 Nr. 8 AO mit Wirkung vom 20.12.2003 angefiigt durch StAndG 2003 v.
15.12.2003, BGBI. 12003, 2645 = BStBI1 12003, 710.
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(4) 'Auf die Festsetzung der Kosten sind die fiir Verbrauchsteuern geltenden
Vorschriften entsprechend anzuwenden.') ’Die §§ 18 bis 22 des Verwaltungs-
kostengesetzes gelten fiir diese Kosten nicht.
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A. Gegenstand und Zweck

I. Inhalt der Vorschrift

Die Vorschrift des § 178 AO ermachtigt die Zollbehorden, nach MaBgabe einer
Rechtsverordnung fiir eine besondere Inanspruchnahme oder Leistung (kosten-
pflichtige Amtshandlung) Gebtiihren zu erheben und die Erstattung von Auslagen
zu verlangen. Allerdings bildet § 178 AO nicht selbst die Rechtsgrundlage fur die
Kostenerhebung. Vielmehr enthalt die Vorschrift lediglich einen nicht abschlie-
Benden Katalog kostenpflichtiger Tatbestande (§ 178 Abs.2 AQO) sowie eine
Ermachtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung durch das Bundesministerium
der Finanzen, die kostenpflichtigen Amtshandlungen naher festzulegen, die fur sie
zu erhebenden Kosten zu bemessen und zu pauschalieren sowie die Voraus-
setzungen zu bestimmen, unter denen von ihrer Erhebung abgesehen werden

1) § 178 Abs. 4 Satz 1 AO mit Wirkung vom 29.12.2007 neu gefasst durch JStG 2008 v.
20.12.2007, BGBI1. 12007, 3172.
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kann (§ 178 Abs. 3 AO). Von dieser Ermachtigung hat das Bundesministerium der
Finanzen durch Erlass der Zollkostenverordnung') Gebrauch gemacht.

II. Zweck der Vorschrift

Verwaltungshandlungen in Steuer- und Zollsachen sind grundsatzlich kostenfrei.
Dies gilt sowohl fur das Besteuerungsverfahren als auch fur das aufergerichtliche
Rechtsbehelfsverfahren. Die Vorschrift des § 178 AO durchbricht diesen Grundsatz
insoweit, als sie den rechtlichen Weg ebnet, Kosten fiir eine besondere Inan-
spruchnahme oder Leistung der Zollbehdrden vom Burger zu erheben. Der Begriff
der Kosten umfasst Gebuhren und Auslagen (arg. § 337 Abs. 1 AO). Kosten stellen
steuerliche Nebenleistungeni. S. d. § 3 Abs. 4 AO dar.

III. Anwendungsbereich

1. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die Vorschrift ist zunachst durch Art. 8 des Zweiten Gesetzes zur Anderung steu-
erlicher Vorschriften®) vom 15.12.2003 gedndert worden. Zum einen sind in § 178
Abs.2 Nr. 6 AO die Worte ,Verwahrung von Zollgut” durch die Formulierung
,Verwahrung von Nichtgemeinschaftswaren” ersetzt worden. Diese Anderung
stellt eine Anpassung an die Terminologie des Zollkodex dar (Art. 4 Nr. 8 ZK). Zum
anderen ist der Katalog des § 178 Abs.2 AO um den Kostentatbestand ,Ver-
nichtung oder Zerstorung von Waren, die von Amts wegen oder auf Antrag vor-
genommen wird" (§ 178 Abs. 2 Nr. 8 AO) erweitert worden.

Durch das Jahressteuergesetz 2008%) vom 20.12.2007 ist schlieBlich § 178 Abs. 4
Satz 1 AO neu gefasst worden. Nunmehr hat der Gesetzgeber klargestellt, dass auf
die Festsetzung von Kosten allein die fur Verbrauchsteuern geltenden Vorschriften
der Abgabenordnung anzuwenden sind.’) Die urspriingliche Formulierung des
§ 178 Abs. 4 Satz 1 AO, wonach auf die Festsetzung der Kosten die fur Einfuhr- und
Ausfuhrabgaben und Verbrauchsteuern geltenden Vorschriften entsprechend
anzuwenden waren, hatte teilweise zu der Annahme verleitet, dass auf die Fest-
setzung von Kosten mit zollrechtlichem Hintergrund die Vorschriften des Zollkodex
anzuwenden seien.’)

1) Zollkostenverordnung v. 26.6.1970, BGBI1. I 1970, 848, 1060, 1449, zuletzt gedndert durch
Sechste Verordnung zur Anderung der Zollkostenverordnung v. 18.1.2005, BGBI. 1 2005,
175.

2) Steuerdnderungsgesetz 2003 (StAndG 2003) v. 15.12.2003, BGBI. 1 2003, 2645, 2668 =
BStB112003, 710.

3) JStG 2008 v. 20.12.2007, BGBI. 1 2007, 3172.

4) Vgl. BT-Drucks. 16/6290 v. 4.9.2007, 117.

5) In diesem Sinne ausdricklich Wohner in Schwarz, 11. Aufl. 19981{f., § 178 AO Rz. 4.
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2. Sachlicher Anwendungsbereich

Die Vorschrift des § 178 AO ist unmittelbar anwendbar nur im Hinblick auf Kosten,
die ihren Entstehungsgrund in der Vornahme einer Amtshandlung haben, die
einen Gegenstand der Abgabenordnung betrifft.) Fiir Tatigkeiten auBerhalb des
Anwendungsbereichs der Abgabenordnung, die von den Zollbehorden wahr-
genommen werden, findet § 178 AO keine Anwendung.’) Aus diesem Grunde
schied § 178 AO als unmittelbare Rechtsgrundlage fur die Erhebung von Kosten fur
Amtshandlungen, die im Zusammenhang mit der Gewahrung von Wahrungs-
ausgleichsbetrdgen standen, aus.’) Wahrungsausgleichsbetrdge stellen ndmlich
eine Subvention marktordnungsrechtlicher Art dar, sie sind weder Steuervergu-
tung noch Steuervergiinstigung.)

IV. Normzusammenhange/Verhaltnis zu anderen Regelungen

1. Verhalinis zum Marktordnungsrecht

Fur den Bereich des Marktordnungsrechts normiert § 17 Abs.4 und 5 MOGS)
eigenstandige Kostentatbestinde. Nach § 17 Abs.4 Satz1 MOG werden fir
Warenuntersuchungen Kosten erhoben, soweit nicht die in § 1 Abs. 2 MOG auf-
gefuhrten gemeinschaftsrechtlichen Regelungen entgegenstehen. Fiur andere
UberwachungsmaBnahmen werden gem. § 17 Abs. 4 Satz 2 MOG Kosten erhoben,
soweit dies im Gemeinschaftsrecht vorgesehen ist. Nach § 17 Abs. 2 Satz 3 MOG
gelten die aufgrund von § 178 Abs. 3 AO erlassenen Vorschriften sowie § 178 Abs. 4
AOQO entsprechend.

Die in § 17 Abs. 5 Satz 1 MOG enthaltene Rechtsgrundlage fir die Erhebung von
Kosten fiir die Abfertigung auBerhalb des Amtsplatzes oder auBerhalb der Off-
nungszeiten der Zollstellen beruht auf der Uberlegung, dass — abweichend von der
iiblichen Regelung — auBerhalb des Amtsplatzes oder auBerhalb der Offnungs-
zeiten durchgefihrte Abfertigungen die Zollstellen organisatorisch, personell und
zeitlich besonders stark belasten und eine besondere Dienstleistung der Zoll-
verwaltung fiir den Beteiligten darstellen.?) Die in § 17 Abs. 5 MOG bezeichneten
Abfertigungshandlungen sind freilich nur dann kostenpflichtig, wenn sie dort aus
Grunden stattfinden, die allein dem Ausfithrer zuzurechnen sind, was i. d. R. nur
ein entsprechender Antrag des Ausfithrers, nicht aber eine einseitige Anordnung
der Zollstelle ist.”) Findet die Zollbeschau auf Antrag des Beteiligten auBerhalb des

1) BFH v. 17.2.1998, VII R 68/86, ZfZ 1988, 240; Koenig in Pahlke/Koenig, 2004, § 178 AO
Rz. 3; Risken in Klein, 9. Aufl. 2006, § 178 AO Rz. 2.

2) Woéhner in Schwarz, 11. Aufl. 1998ff., § 178 AO Rz. 1; Hohrmann in H/H/Sp, 10. Aufl.
1995, § 178 AO Rz. 7.

3) BFHv. 17.2.1998, VII R 68/86, ZfZ 1988, 240.

4) BFH v. 17.2.1998, VII R 68/86, ZfZ 1988, 240.

5) Gesetz zur Durchfihrung der gemeinsamen Marktorganisationen und der Direktzahlun-
geni. d. F. der Bekanntmachung v. 24.6.2005, BGBI. I 2005, 1847, zuletzt gedndert durch
Art. 11 des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Finanzverwaltungsgesetzes und anderer
Gesetze v. 13.12.2007, BGBI. 12007, 2902.

6) Vgl. BT-Drucks. 12/7427, 40; BFH v. 5.2.1998, VII B 246/97, ZfZ 1998, 206 = BFH/NV
1998, 1134.

7) BFH v. 18.8.1998, VII R 8/98, ZfZ 1999, 59, 128 = BFH/NV 1999, 279; FG Hamburg v.
19.12.2006, 4 K 95/05, JURIS (Rev. BFH VII R 4/07%).
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Amtsplatzes statt, durfen hierfur Kosten auch erhoben werden, wenn es sich bei der
durchgefiihrten Zollbeschau um eine sog. anrechenbare Beschau i. S. d. Verord-
nung (EWG) Nr. 386/90") handelt.”) Fiir die Bemessung der Kosten und das Ver-
fahren bei ihrer Erhebung verweist § 17 Abs. 5 Satz 2 MOG auf die sinngemalBe
Geltung der Vorschriften uber Kosten, die aufgrund des § 178 AO erhoben werden.

2. Verhaltnis zum AuBenwirtschaftsrecht

Fiir den Bereich des AuBenwirtschaftsrechts enthalt § 46a Abs. 1 Nr. 1 AWG’) eine
Rechtsgrundlage fur die Erhebung von Kosten, sofern die Abfertigung aulerhalb
des Amtsplatzes oder der Offnungszeiten durchgefiihrt wird. Die Kostenerhebung
steht im Ermessen der Zollbehorde; auf die insoweit anderslautende Dienst-
vorschrift’), die eine Kostenerhebung vorschreibt, kommt es nicht an.’) Hinsichtlich
der Bemessung der Kosten und des Erhebungsverfahrens gelten nach § 46a Abs. 2
Satz 1 AWG sinngemal die Vorschriften tiber Kosten, die aufgrund des § 178 AO
erhoben werden.

Fur die Ausstellung und Nachprifung von Bescheinigungen (§ 46a Abs. 1 Nr. 2
AWG) bzw. fur die Untersuchung von Waren (§ 46a Abs. 1 Nr. 3 AWG) werden die
gebuhrenpflichtigen Tatbestande und die Hohe der Gebiihren vom Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Technologie im Einvernehmen mit dem Bundes-
ministerium der Finanzen durch Rechtsverordnung festgelegt (§ 46a Abs. 2 Satz 2
AWG).

3. Verhaltnis zum Zollrecht

Fur den Bereich des Zollrechts enthalten der Zollkodex und die Zollkodex-
Durchfuhrungsverordnung teilweise Sonderregelungen, die insoweit § 178 AO
verdrangen. Da das Gemeinschaftsrecht jedoch die Kostenerhebung nicht
abschlieBend regelt, kann sowohl die Vorschrift des § 178 AO als auch die Zoll-
kostenverordnung ergdanzend herangezogen werden.’)

Vorrangige kostenrechtliche Regelungen beinhalten Art. 11 Abs. 2, 69 Abs. 3 und
225 ZK sowie Art. 239 ZK-DVO. So sind zwar Auskunfte zur Zollrechtsanwendung
gem. Art. 11 Abs. 2 Satz 1 ZK gebuhrenfrei. Kosten fur besondere MaBlnahmen wie
Analysen oder Sachverstandigengutachten fur die Waren oder fur deren Rucksen-
dung konnen dem Antragsteller aber in Rechnung gestellt werden (Art. 11 Abs. 2
Satz 2 ZK). Art. 11 Abs. 2 ZK uberlagert folglich § 178 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a AO
insoweit, als der Antragsteller auch mit bestimmten den Zollbehdérden im Rahmen
einer (unverbindlichen) Auskunft entstandenen Kosten belastet werden darf. Nach

1) Verordnung (EWG) Nr. 386/90 des Rates v. 12.2.1990 tiber die Kontrolle bei der Ausfuhr
landwirtschaftlicher Erzeugnisse, fur die Erstattungen oder andere Zahlungen geleistet
werden, ABL.EG Nr. L 42/6.

2) BFHwv. 5.12.1998, VII B 246/97, ZfZ 1998, 206 = BFH/NV 1998, 1134.

3) AuBenwirtschaftsgesetzi. d. F. der Bekanntmachung v. 26.6.2006, BGBI. I 2006, 1386, zu-
letzt gedndert durch Art. 10 des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Finanzverwaltungs-
gesetzes und anderer Gesetze v. 13.12.2007, BGBL. I 2007, 2902.

4) VSF A 0501 Abs. 7.

5) BFH v. 17.2.1998, VII R 68/86, ZfZ 1988, 240.

6) Allgemeine Ansicht, vgl. Hohrmann in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 178 AO Rz. 14; Riisken
in Klein, 9. Aufl. 2006, § 178 AO Rz. 3; Woéhner in Schwarz, 11. Aufl. 1998ff., § 178 AO
Rz. 2.
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Art. 69 Abs. 3 Halbsatz 2 ZK tragen die Zollbehorden die bei der Durchfuhrung der
Zollbeschau durch die Analyse der Warenprobe oder Priufung der Warenmuster
entstandenen Kosten. Art. 69 Abs. 3 ZK tuberlagert insoweit § 178 Abs. 2 Nr. 3
Buchst. b und ¢ AO. Nach Art. 225 Abs. 2 ZK konnen bei Einraumung des Zah-
lungsaufschubs Kosten fir die Aktenbearbeitung oder erbrachte Dienstleistungen
berechnet werden. Von dieser Ermachtigung ist allerdings bislang in der Zoll-
kostenverordnung kein Gebrauch gemacht worden. Lediglich Schreibauslagen fur
Schriftstiicke, Abschriften und Ablichtungen konnen gem. § 11 ZKostV erhoben
werden. Wird die Zollbeschau auf Antrag des Anmelders an einem anderen Ort
oder zu einer anderen Zeit durchgefihrt, hat dieser nach Art. 239 Abs. 2 ZK-DVO
die dadurch entstehenden Kosten zu tragen. Art. 239 ZK-DVO uberlagert insoweit
§ 178 Abs.2 Nr. 1 AO und § 2 Abs. 2 Nr. 1 ZKostV, die Mallnahmen der Steuer-
aufsicht und damit auch die Zollbeschau als amtliche MaBnahme der Zollkontrolle
(Art. 4 Nr. 14 ZK) als kostenpflichtige Amtshandlungen gerade ausnehmen.

4. Verhaltnis zum Branntweinmonopolgesetz

Fur den Bereich der Bundesmonopolverwaltung geht § 112 Abs. 1 BranntwMonG
als lex specialis § 178 Abs. 1 AO vor. Die einzelnen kostenpflichtigen Amtshand-
lungen werden in § 112 Abs. 2 BranntwMonG aufgelistet. Nach § 112 Abs. 3
BranntwMonG gilt § 178 Abs. 3 und 4 AO entsprechend.

B. Kostenpflichtige Tatbestande (Abs. 2)

Die Vorschrift des § 178 Abs. 2 AO enthadlt einen nicht abschlieBenden (,. .. ins-
besondere . ..") Katalog kostenpilichtiger Tatbestiande. Damit berucksichtigt der
Gesetzeswortlaut, dass auf die Zollverwaltung in der Zukunft neue Aufgaben
zukommen konnen, fur die eine Kostenerhebung nicht ausgeschlossen sein soll,
welil diese Aufgaben zugleich eine besondere Inanspruchnahme oder Leistung der
Verwaltung beinhalten kénnen.")

Allerdings bildet § 178 Abs. 2 AO nicht selbst die Rechtsgrundlage fur die Kosten-
erhebung. Diese stellt vielmehr erst die gestutzt auf § 178 Abs. 3 AO erlassene
Zollkostenverordnung dar.’)

C. Verordnungsermachtigung (Abs. 3)

I. Allgemeine Erldauterungen

Das Bundesministerium der Finanzen hat von derin § 178 Abs. 3 AO vorgesehenen
Verordnungsermachtigung durch Erlass der Zollkostenverordnung Gebrauch
gemacht. Die Zollkostenverordnung ubernimmt inhaltlich im Wesentlichen die in

1) Hohrmann in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 178 AO Rz. 19; Wohner in Schwarz, 11. Aufl.
1998 ff., § 178 AO Rz. 4.
2) Vgl. Rusken in Klein, 9. Aufl. 2006, § 178 AO Rz. 8.
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§ 178 Abs.2 AO aufgelisteten kostenpflichtigen Amtshandlungen, lasst aber
zugleich zahlreiche sachliche Ausnahmen von der Kostenpflicht zu (§ 2 ZKostV).
Von der Moglichkeit, auch fir die Vernichtung oder Zerstéorung von Waren, die von
Amts wegen oder auf Antrag vorgenommen wird (§ 178 Abs. 2 Nr. 8 AO), Kosten zu
erheben, hat der Verordnungsgeber bislang abgesehen. Die Kosten werden nach
Zeitaufwand fur die kostenpflichtige Amtshandlung als Stunden- oder Monats-
gebihren erhoben (§ 3 bzw. § 6 ZKostV). Fir die Untersuchung von Waren (§ 9
ZKostV) werden Gebuhren nach Maligabe der Anlage ,Gebuhrentarif fur Unter-
suchungen” erhoben. Fur die Verwahrung von Waren durch die Zollstelle wird
nach § 10 ZKostV eine Verwahrungsgebiihr erhoben. Nach § 11 ZKostV werden
Schreibauslagen erhoben fur Schriftstiicke, Abschriften und Ablichtungen, die auf
Antrag gefertigt werden. Die Erhebung der Gebuhren nach der Zollkostenver-
ordnung ist — soweit nicht ein Ausnahmetatbestand vorliegt — zwingend; den Zoll-
behoérden ist insoweit kein Ermessen eingerdumt.')

II. Auszug aus der Zollkostenverordnung®)

§2
Kostenpilichtige Amtshandlungen

(1) Fiir die in Absatz 2 aufgefiihrten kostenpflichtigen Amtshandlungen werden
nach dem zu ihrer Durchfiihrung erforderlichen Zeitaufwand bemessene Gebiihren
(Stundengebtihren oder Monatsgebiihren) erhoben.

(2) Kostenpflichtig sind:

1. Abfertigungen und — auBBer MaBnahmen der Steueraufsicht — sonstige amtliche
MaBnahmen, die aus Griinden, die allein dem Kostenschuldner zuzurechnen
sind, auBerhalb des Amtsplatzes oder der Amtsstelle oder auBerhalb der Off-
nungszeiten durchgefiihrt werden;

2. Abfertigungen und sonstige amtliche MaBnahmen, die zu einer Dienst-
erschwernis fiihren, weil sie auf Antrag zu einer bestimmten Zeit durchgefiihrt
werden;

3. Abfertigungen und sonstige amtliche MaBnahmen im Branntweinlagerverkehr,
es sei denn, daf3 es sich um MaBnahmen der Steueraufsicht handelt;

4. UberwachungsmaBnahmen in Betrieben oder Unternehmungen, wenn die
MaBnahmen durch Zuwiderhandlungen gegen die zur Sicherung des Steuer-
aufkommens erlassenen Uberwachungsvorschriften veranlaBt sind;

5. Uberwachungen von Betriebsvorgdngen, bei denen unter stidndiger amtlicher
Uberwachung stehende Gerdte, GefdBe oder Vorrichtungen zu anderen als den
angemeldeten Zwecken verwendet werden;

6. amtliche Bewachungen von ZollverschluBlagern, wenn daflir Beamte besonders
beansprucht werden;

1) Allgemeine Ansicht, vgl. nur Risken in Klein, 9. Aufl. 2006, § 178 AO Rz. 8; Wohner in
Schwarz, 11. Aufl. 1998f1f., § 178 AO Rz. 5.

2) Zollkostenverordnung v. 26.6.1970, BGBI. I 1970, 848, 1060, 1449, zuletzt gedndert durch
Sechste Verordnung zur Anderung der Zollkostenverordnung v. 18.1.2005, BGBI. 1 2005,
175.
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3)

10.

(4)

amtliche Bewachungen und Begleitungen von Beforderungsmitteln oder
Waren, wenn daftir Beamte besonders beansprucht werden.

Kosten werden nicht erhoben:

fiir die amtliche Behandlung des Reisegepdcks;
bei Grenzzollstellen
a) fiir Abfertigungen im Reiseverkehr,

b) fiir Abfertigungen eingefiihrten Zollguts auBerhalb der Offnungszeiten,
wenn die Waren sofort ohne Umladung unter Raumverschlu3 weitergehen,

c) fiir Abfertigungen ausgehender Warensendungen auBerhalb der Offnungs-
zeiten, wenn die Waren im gemeinschaftlichen Versandverfahren oder auch
unter Raumverschlu3 gestellt oder vorgefiihrt werden und sofort ohne
Umladung ausgehen,

d) fiir das Tdtigwerden als Grenziibergangsstelle im gemeinschaftlichen Ver-
sandverfahren;

fiir Abfertigungen und sonstige amtliche MaBnahmen in Zollniederlagen
innerhalb der Offnungszeiten;

fiir Abfertigungen und sonstige amtliche MaBnahmen, die innerhalb der Off-
nungszeiten vom Amtsplatz aus mittels Versetzbooten durchgefiihrt werden;

fiir amtliche MaBnahmen in bezug auf steuerpflichtige Waren wahrend der
liblichen Geschdifts- oder Arbeitszeit in Betrieben, in denen sie hergestellt oder
gewonnen worden sind, mit Ausnahme

a) der MaBnahmen, die zu einer Diensterschwernis fiihren, weil sie antrags-
gemdB zu einer bestimmten Zeit durchgefiihrt werden,

b) der Abfertigung von Waren, fiir die bei ihrer Ausfuhr oder Lagerung eine
Vergiitung von Abgaben oder eine sonstige Vergtinstigung in Anspruch
genommen wird,

c) der Vergdllungen zum Erlangen einer Abgaben- oder Preisvergtlinstigung;
flir die ersten drei Branntweinabnahmen innerhalb eines Monats;

fiir Abfertigungen von im Inland gewonnenem Rohtabak bei Verwiegungs-
stellen zu den festgesetzten Verwiegungszeiten;

fiir Begleitungen ein- oder ausgehender Waren zwischen der Zollgrenze oder
dem Zollansageposten und der Grenzzollstelle;

fiir Bewachungen, die nur deshalb stattfinden, weil es aus dienstlichen Griinden
unzweckmdabBig ist, entloschte Waren sofort amtlich zu behandeln;

fiir Bewachungen von Schiffsleichterungen und sonstige amtliche MaBnahmen,
die durch Naturkatastrophen oder andere unabwendbare Zufdille verursacht
sind.

Kosten werden auBBerdem nicht erhoben fiir Amtshandlungen, die

fiir den Kostenschuldner unmittelbar vor oder nach einer kostenfreien Amits-
handlung vorgenommen werden, die auch ohne die kostenpflichtige Amts-
handlung stattfinden mubBte,

teilweise auBerhalb der Offnungszeit durchgefiihrt werden, wenn die jeweilige
Dauer der kostenpflichtigen Amtshandlungen oder des kostenpflichtigen Teils
der Amtshandlungen eine Viertelstunde nicht tibersteigt.

Seite 8/Schoenfeld/§ 178



14 §178 AO

§3
Stundengebiihr

Die Stundengebtihr betragt:

1. fir Begleitungen einschlieBlich der Zeit des Riickwegs und fiir Bewachungen
a) in den alten Bundesldndern 36 Euro,
b) in den neuen Bundesldndern 33 Euro;

2. fiir andere Amtshandlungen
a) in den alten Bundesldndern 45 Euro,

b) in den neuen Bundesldndern 42 Euro.

§4

Kostenberechnung

(1) Die in Form von Stundengebiihren zu erhebenden Kosten sind fiir jeden
Beamten nach der Dauer seiner Beteiligung an der kostenpflichtigen Amtshand-
lung zu berechnen. Zur kostenpflichtigen Amtshandlung rechnen auch Warte-
zeiten, die der Kostenschuldner zu vertreten hat, nicht dagegen tibliche Betriebs-
pausen, wenn Amtshandlungen wahrend der Pausen nicht vorgenommen werden.
Die Dauer der kostenpflichtigen Amtshandlung ist auf halbe Stunden aufzurunden.

(2) Mehrere kostenpflichtige Amtshandlungen, die unmittelbar nacheinander
durch dieselben Beamten fiir denselben Kostenschuldner vorgenommen werden,
gelten flir die Berechnung der Kosten als eine Amtshandlung.

(3) Unterliegen kostenpflichtige Amtshandlungen fiir denselben Kostenschuldner
verschiedenen Gebitihrensdtzen, so wird die Dauer der nach dem hoheren Satz
kostenpflichtigen Amtshandlungen nach Absatz 1 aufgerundet, fiir den tiberschie-
Benden Teil der Gesamtdauer werden Geblihren nach dem niedrigeren Satz erho-
ben.

§5

Nebenkosten

(1) Zur Abgeltung von Nebenkosten wird fiir jeden Beamten, der an einer kosten-
pilichtigen Amtshandlung auBerhalb des Amtsplatzes oder der Amtisstelle beteiligt
ist, neben der Stundengebiihr eine Grundgebliihr in Hohe der Stundengeblihr fiir
eine Arbeitsstunde erhoben. Mit Riicksicht auf ortliche Verhaltnisse kann die
Oberfinanzdirektion zur Anpassung an den tatsdchlichen Aufwand fiir bestimmte
Bereiche die Grundgebiihr bis auf eine halbe Stundengebiihr ermdBigen. Die
Grundgebiihr entfdllt, wenn fiir den Kostenschuldner unmittelbar vor oder nach der
kostenpflichtigen Amitshandlung eine kostenfreie Amitshandlung vorgenommen
wurde, die auch ohne die kostenpflichtige Amtshandlung stattfinden mubBte.

(2) Werden bei einer kostenpflichtigen Amtshandlung mehrere Beamte nach-
einander verwendet, so wird die Grundgeblihr fiir jeden Zeitraum von 8 Stunden
nur einmal erhoben.

68. Erg.-Lfg./Januar 2008 Schoenfeld/§ 178/Seite 9
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$6
Monatsgebiihr

(1) Werden zu den in § 2 bezeichneten kostenpflichtigen Amtshandlungen Beamte

standig erforderlich, so wird eine Monatsgebtihr erhoben.

(2) Die Monatsgebtihr betragt:

1. fiir Beamte der Laufbahngruppe des einfachen Dienstes
a) in den alten Bundesldndern 4 674 Euro,
b) in den neuen Bundesldndern 4 253 Euro;

2. fiir Beamte der Laufbahngruppe des mittleren Dienstes
a) in den alten Bundesldndern 5319 Euro,
b) in den neuen Bundesldndern 4 840 Euro;

3. fiir Beamte der Laufbahngruppe des gehobenen Dienstes
a) in den alten Bundeslandern 6 567 Euro,
b) in den neuen Bundeslindern 5976 Euro.

$§7

Zusdtzliche Kosten

$8
ErmadbBigte Gebiihren

§9

Kostenpilichtige Untersuchung von Waren

(1) Fiir die Untersuchung von Waren durch eine Zolltechnische Priifungs- und
Lehranstalt oder eine sonstige Dienststelle der Bundeszollverwaltung oder durch
das Bundesmonopolamt fiir Branntwein werden nach MalBgabe des Absatzes 2
Gebtihren nach der Anlage zu dieser Verordnung (Gebitihrentarif fiir Unter-
suchungen) erhoben. § 15 des Verwaltungskostengesetzes bleibt unbertihrt.

(2) Die Untersuchung von Waren ist kostenpflichtig,

1. wenn sie durch einen Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Zolltarifauskunft
veranlaBt ist;

2. wenn sie durch einen Antrag auf Gewdhrung einer Steuer- oder Monopolver-
glinstigung veranlaBt ist;

3. wenn die Untersuchung dadurch veranlaBt ist, da8 der Anmeldepflichtige
unzulangliche Angaben tiber den Wert, die Beschaffenheit oder andere fiir die
amtliche Behandlung einer Ware maBgeblichen Merkmale oder Umstdnde auf
Verlangen nicht oder nicht ausreichend ergdnzt;

4. wenn sich bei Untersuchungen von Amts wegen Angaben oder Einwendungen
des Anmeldepflichtigen als unrichtig oder unbegriindet erweisen oder wenn
durch die Untersuchung ein Versto3 gegen allgemein vorgeschriebene oder
besonders angeordnete Uberwachungsbestimmungen festgestellt wird;

Seite 10/Schoenfeld/§ 178
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5. wenn durch die Untersuchung festgestellt werden soll, ob Ersatzgut (Freigut)
vor der Veredelung dem eingefiihrten Zollgut nach Menge und Beschaffenheit
entsprochen hat;

6. wenn im Branntweinlagerverkehr durch die Untersuchung der Weingeistgehalt
festgestellt werden soll;

7. wenn Vergdllungsmittel auf ihre Eignung zum Vergdllen gepriift werden.
Die Nummern 3 und 4 gelten nicht fiir Untersuchungen im Zusammenhang mit der

Abfertigung von Waren, soweit die Untersuchung nicht aus verbrauchsteuerrecht-
lichen oder marktordnungsrechtlichen Griinden veranla3t wird.

(3) Neben der Gebiihr werden die Auslagen fiir Verpackung und Versendung der
Waren erhoben.

(4) Wird die kostenpflichtige Untersuchung nicht durch eine Dienststelle der Bun-
desfinanzverwaltung durchgefiihrt, so werden die durch die Untersuchung ent-
standenen Auslagen, mindestens die Kosten nach Absatz 1 bis 3 erhoben.

§ 10
Verwahrungsgebiihren

(1) Fiir die Verwahrung von Waren durch eine Zollstelle wird eine Verwahrungs-
geblihr erhoben. Sie betrdgt taglich:

1. im Postverkehr fiir jedes Paket 0,50 Euro;

2. fir Stiickgtiter 1 Euro fiir jede angefangenen 100 Kilogramm, héchstens jedoch
25,60 Euro;

3. fiir andere Sendungen, so genannte Ladungen, 0,15 Euro fiir jede angefange-
nen 100 Kilogramm, mindestens jedoch 6,40 Euro.

(2) Gebiihren werden nicht erhoben:

1. fiir den Tag der Gestellung der Waren,

2. fiir den Tag, an dem der Zollantrag gestellt und nicht zurtickgewiesen worden
ist, und

3. fiir die darauf folgenden Tage bis zu dem Tage, an dem die Ware dem Betei-
ligten tiberlassen worden ist; dies gilt nicht, wenn sich die Uberlassung aus
Griinden verzogert, die vom Beteiligten zu vertreten sind, oder wenn die Ver-
zogerung durch eine kostenpflichtige Untersuchung veranlaBt ist;

4. fiir die Verwahrung von Postpaketen bis zu sieben Tagen.

(3) Werden die Waren von der Zollstelle einem anderen in Verwahrung gegeben,
so werden die hierdurch entstandenen Auslagen, mindestens die Gebiihren nach
Absatz 1 und 2 erhoben.

§ 11
Schreibauslagen

(1) Schreibauslagen werden erhoben flir Schriftstiicke, Abschriften und Ablich-
tungen, die auf Antrag gefertigt werden.

(2) Die Schreibauslagen betragen unabhdngig von der Art der Herstellung fiir die
ersten 50 Seiten 0,50 Euro je Seite und fiir jede weitere Seite 0,15 Euro.

68. Erg.-Lfg./Januar 2008 Schoenfeld/§ 178/Seite 11
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$13
Kostenbescheid

(1) Die Zollstelle kann bei Kostenschuldnern, fiir die kostenpflichtige Amtshand-
lungen hdufiger vorgenommen werden, die Kosten fiir einen Monat in einem
Kostenbescheid zusammenfassen. Die zusammengefaBten Kosten sind eine Woche
nach Bekanntgabe des Kostenbescheids zu entrichten.

(2) Monatsgebtihren sind fiir jedes Vierteljahr am 15. des zweiten Monats zu ent-
richten.

Dienstvorschriften zur Zollkostenverordnung und zum Verwaltungskostengesetz
finden sich in der VSF SV 2201 bis 2220.

D. Festsetzung (Abs. 4)

Nach § 178 Abs. 4 Satz1 AO sind auf die Festsetzung der Kosten die fir Ver-
brauchsteuern geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden. Dass Kosten-
bescheide durch Bescheid festzusetzen sind, war und ist unzweifelhaft. Davon
abgesehen, legte die urspringliche Formulierung des Gesetzes (danach waren auf
die Festsetzung der Kosten die fur ,Einfuhr- und Ausfuhrabgaben und Verbrauch-
steuern” geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden) allerdings die
Annahme nahe, dass ein Kostenbescheid je nachdem, ob die durchgefuhrte kos-
tenpflichtige Amtshandlung eine zollrechtlich oder eine verbrauchsteuerrechtlich
relevante MabBnahme betrifft, entweder nach MalBgabe der gemeinschaftsrecht-
lichen Vorschriften der Art. 217 ff. ZK oder unter Bertcksichtigung der nationalen
Regelungen der §§ 155ff. AO ergeht.') Ein solches Verstdndnis hétte zur Kon-
sequenz, dass nicht nur unterschiedliche Festsetzungsfristen — scil. einerseits die
dreijahrige Festsetzungsfrist nach Art. 221 Abs. 3 ZK, andererseits die einjahrige
Festsetzungsirist nach § 169 Abs. 2 Nr. 1 AO —laufen, sondern auch fur den Erlass
und die Erstattung verschiedene Regeln zur Anwendung kommen wiirden. Durch
die durch das Jahressteuergesetz 2008 erfolgte Neufassung des § 178 Abs. 4
Satz 1 AO hat der Gesetzgeber nunmehr klargestellt, dass auf die Festsetzung der
Kosten die fir Verbrauchsteuern geltenden Vorschriften der Abgabenordnung
entsprechend anzuwenden sind, unabhangig davon, ob es sich um eine zollrecht-
liche, verbrauchsteuerrechtliche oder sonstige Amtshandlung, auf die diese Rege-
lung angewendet wird (§ 46a Abs. 2 AuBlenwirtschaftsgesetz, § 122 Abs. 3 Brannt-
weinmonopolgesetz, § 17 Abs. 4 Marktordnungsgesetz), handelt.’)

Vor dem Hintergrund dieser gesetzgeberischen Klarstellung und unter Bertlick-
sichtigung des Umstandes, dass das Gemeinschaftsrecht Fragen der Festsetzung
der Kosten nicht ausdriicklich regelt und deshalb das nationale Recht auch nicht
uberlagert, sollte auch mit Blick auf Bescheide, die noch nach altem Recht zu

1) In diesem Sinne ausdriicklich Wohner in Schwarz, 11. Aufl. 1998ff., § 178 AO Rz. 4.
2) JStG 2008 v. 20.12.2007, BGBI. 1 2007, 3172.
3) Vgl. BT-Drucks. 16/6290 v. 4.9.2007, 117.
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beurteilen sind, nicht zweifelhaft sein, dass auf die Festsetzung der Kosten durch-
weg die nationalen Vorschriften, insbesondere die §§ 155, 157, 169 und 172 AO
anzuwenden sind.")

Nach § 178 Abs. 4 Satz 2 AO finden die in §§ 18 bis 22 Verwaltungskostengesetz
(VwKostG)?*) enthaltenen Regelungen iiber Sdumniszuschlidge (§ 18 VwKostG),
Stundung, Niederschlag und Erlass (§ 19 VwKostG), Verjahrung (§ 20 VwKostG),
Erstattung (§ 21 VwKostG) und Rechtsbehelfe (§ 22 VwKostG) keine Anwendung
mit der Folge, dass insoweit die Vorschriften der Abgabenordnung gelten. Auf
Kosten konnen somit weder Zinsen (§ 233 Satz 2 AO) noch Saumniszuschlage
(§ 240 Abs.2 AO) erhoben werden. Im Ubrigen ist auf die Kosten das Ver-
waltungskostengesetz anwendbar.’)

E. Rechtsschutz

Gegen die Festsetzung der Kosten und deren Anderung ist als Rechtsbehelf der
Einspruch gegeben (§ 347 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO). Nach erfolglosem Einspruchs-
verfahren kann Klage vor dem FG erhoben werden.

1) Im Ergebnis ebenso Hohrmann in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 178 AO Rz. 26; Koenig in
Pahlke/Koenig, 2004, § 178 AO Rz. 7; Kruse in Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 178 AO
Rz. 6; Risken in Klein, 9. Aufl. 2006, § 178 AO Rz. 10.

2) Verwaltungskostengesetz v. 23.6.1970, BGBI. I 1970, 821, zuletzt geandert durch Art. 4
Abs. 9 des Gesetzes v. 5.5.2004, BGBI. 12004, 718.

3) Hohrmann in H/H/Sp, 10. Aufl. 1995, § 178 AO Rz. 25; Riisken in Klein, 9. Aufl. 2006,
§ 178 AO Rz. 10.
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