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Tenor

1. Der Bescheid vom 17. Mai 2019 und die Einspruchsentscheidung vom 17. Februar 2020 werden
aufgehoben. Der Beklagte wird verpflichtet, die Klagerin unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts neu zu bescheiden.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
2. Die Kosten des Verfahrens tragen die Beteiligten jeweils zur Halfte.

3. Das Urteil ist im Kostenpunkt fur die Klagerin vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte darf durch
Sicherheitsleistung in Hohe der zu erstattenden Kosten der Klagerin die Vollstreckung abwenden, wenn
nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in derselben Hohe leistet.

4. Die Revision wird zugelassen.
Entscheidungsgriinde
.

1
Streitig ist, ob der Beklagte (das Finanzamt - FA) einen Antrag der Klagerin auf Ricknahme bestandskraftig
festgesetzter Verspatungszuschlage zu Recht abgelehnt hat.

2

Die Klagerin ist eine mit Vertrag vom (...) gegriindete Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH). Seit
Januar 2010 ist wesentlicher Gegenstand ihres Unternehmens die Durchfiihrung von Bauvorhaben im
eigenen Namen und fur eigene Rechnung sowie die Baubetreuung im fremden Namen flr fremde
Rechnung sowie der Vertrieb und die Vermittlung, der Kauf und der Verkauf von Immobilien. Die Umsatze
der Klagerin waren in den Streitjahren Uberwiegend steuerfrei. Bei einem steuerpflichtigen Verkauf
berechnete sie die Vorsteuer anteilig aus den Gesamtkosten. Im Jahr 2011 wendete sie die Regelung in

§ 13b des Umsatzsteuergesetzes in der fur die Streitjahre geltenden Fassung (UStG) - aus Unkenntnis -
nicht an. Auch in der am 11. April 2012 beim FA eingegangenen Umsatzsteuer-Voranmeldung fur das erste



Kalendervierteljahr 2012 waren nur Umsatze zum allgemeinen Steuersatz in Hohe von (...) € und
Vorsteuerbetrage von (...) € angemeldet. Die Klagerin errechnete daraus eine Vorauszahlung von (...) €.

3

Mit Schreiben des FA vom 5. Juni 2012 wurde dem damaligen Bevollmachtigten der Klagerin mitgeteilt,
dass der fur die Klagerin geltende Voranmeldungszeitraum das Kalendervierteljahr sei und die
Umsatzsteuer-Voranmeldung binnen zehn Tagen nach Ablauf des Voranmeldungszeitraums abgegeben
werden musse.

4

Am 1. August 2012 wurde die Klagerin nochmals an die Abgabe der Umsatzsteuer-Voranmeldung flr das
zweite Kalendervierteljahr 2012 erinnert. Die Steueranmeldung ging am 13. August 2012 beim FA ein. Darin
waren erstmals und ausschlieBlich Umsatze nach § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG (im Folgenden: ,§ 13b -
Umsatze“) in Hohe von (...) € angegeben. Die Klagerin errechnete daraus eine Vorauszahlung von (...) €.

5

Mit Bescheid vom 30. August 2012 setzte das FA einen Verspatungszuschlag zur Umsatzsteuer-
Vorauszahlung fiir das zweite Kalendervierteljahr 2012 in Hohe von (...) € fest. Auf Antrag der Klagerin vom
2. November 2012 wurde der Betrag auf (...) € herabgesetzt (Bescheid vom 27. November 2012).

6

Am 12. Oktober 2012 ging die Umsatzsteuer-Voranmeldung fiir das dritte Kalendervierteljahr 2012 beim FA
ein. Darin waren (ausschlieRlich) § 13b-Umsatze in Hohe von (...) € angemeldet und eine Vorauszahlung
von (...) € errechnet.

7

Mit Bescheid vom 30. Oktober 2012 setzte das FA einen Verspatungszuschlag zur Umsatzsteuer-
Vorauszahlung flr das dritte Kalendervierteljahr 2012 in Hohe von (...) € fest. Auf Antrag der Klagerin vom
2. November 2012 wurde der Betrag auf (...) € herabgesetzt (Bescheid vom 27. November 2012).

8

Am 9. Januar 2013 ging eine berichtigte Anmeldung fur das dritte Kalendervierteljahr 2012 beim FA ein.
Darin meldete die Klagerin (ausschliellich) ,§ 13b-Umsatze” von (...) € an und errechnete eine
Umsatzsteuer-Vorauszahlung von (...) €. Der Verspatungszuschlag blieb mit (...) € unverandert bestehen.

9

Ab Oktober 2012 verlangerte das FA der Klagerin die Frist flir die Abgabe der Voranmeldungen und fir die
Entrichtung der Vorauszahlungen um einen Monat. Mit Schreiben vom 1. Februar 2013 wies es die Klagerin
darauf hin, dass sie ihre Umsatzsteuer-Voranmeldungen ab April 2013 monatlich abzugeben habe und dass
die gewahrte Dauerfristverlangerung weiterhin gelte. Sie sei jedoch verpflichtet, die Sondervorauszahlung
bis zum 10. Mai 2013 anzumelden und zu entrichten.

10

Am 29. Mai 2013 ging die Anmeldung der Umsatzsteuer-Vorauszahlung fiir das erste Kalendervierteljahr
2013 beim FA ein. Darin meldete die Klagerin Leistungen eines im Ausland ansassigen Unternehmers in
Hohe von (...) € und ,,13b-Umsatze” in Hohe von (...) € an. Ausgehend von diesen Betragen errechnete sie
eine Vorauszahlung von (...) €.

11

Weil die Klagerin die Sondervorauszahlung fur 2013 nicht beim FA angemeldet hatte, setzte das FA die
Umsatzsteuer-Sondervorauszahlung fur das Kalenderjahr 2013 mit (...) € und einen Verspatungszuschlag
dazu von (...) € fest (Bescheid vom 12. Juni 2013).

12

Mit Bescheid vom 19. Juni 2013 setzte das FA aul’erdem einen Verspatungszuschlag zur Umsatzsteuer-
Vorauszahlung firr das erste Kalendervierteljahr 2013 in H6he von (...) € fest. Der Betrag wurde mit
Bescheid vom 11. Juli 2013 auf (...) € herabgesetzt.

13



Am 12. Juni 2013 ging die Umsatzsteuer-Voranmeldung fir April 2013 beim FA ein. Die Klagerin meldete
ausschlieBlich ,13b-Umséatze” in Hohe von (...) € an und errechnete eine Vorauszahlung von (...) €. Mit
Bescheid vom 4. Juli 2013 setze das FA dazu einen Verspatungszuschlag von (...) € fest.

14

Die Umsatzsteuer-Voranmeldung fur September 2013 ging am 12. November 2013 beim FA ein. Darin
waren ausschliellich ,13b-Umsatze” von (...) € angemeldet. Die Klagerin errechnete daraus eine
Vorauszahlung von (...) €. Mit Bescheid vom 10. Dezember 2013 setzte das FA einen Verspatungszuschlag
dazu in Hohe von (...) € fest.

15

Nachdem das FA die Klagerin am 2. Januar 2014 erfolglos an die Abgabe der Umsatzsteuer-Voranmeldung
fir Oktober 2013 erinnert hatte, schatzte es mit Bescheiden vom 11. Februar 2014 die
Besteuerungsgrundlagen und setzte die Umsatzsteuer-Vorauszahlung fir Oktober und November 2013
jeweils ausgehend von ,13b-Umséatzen® in Hohe von (...) € mit (...) € fest. In diesen Bescheiden wurden
aufllerdem ein Verspatungszuschlag zur Umsatzsteuer-Vorauszahlung fur Oktober 2013 von (...) € und ein
Verspatungszuschlag zur Umsatzsteuer-Vorauszahlung fur November 2013 von (...) € festgesetzt.

16

In der am 25. Februar 2014 beim FA eingegangenen Umsatzsteuer-Jahreserklarung fir 2012 sind Umsatze
zum allgemeinen Steuersatz von (...) € und abziehbare Vorsteuerbetrage von (...) € erklart. AuRerdem gab
die Klagerin Leistungen eines im Ausland ansassigen Unternehmers von (...) € und ,§ 13b-Umsétze® in
Hohe von (...) € an. Sie errechnete eine Umsatzsteuer von (...) €. Ein Steuerbescheid wurde nicht erteilt.
Mit Bescheid vom 15. Mai 2015 wurde der Vorbehalt der Nachprifung aufgehoben.

17

Nach Eingang der Umsatzsteuer-Voranmeldungen fir Oktober und November 2013 am 13. Marz 2014
anderte das FA die Festsetzungen jeweils mit Bescheid vom 9. April 2014 auf (...) € (Oktober 2013) und
(...) € (November 2013). Die Verspatungszuschlage blieben jeweils unverandert bestehen.

18
Mit Bescheid vom 11. Marz 2014 wurde die der Klagerin gewahrte Dauerfristverlangerung mit Wirkung ab
April 2014 widerrufen.

19
Am 4. Juni 2014 gingen die Umsatzsteuer-Voranmeldungen fir die Monate Januar bis Marz 2014 beim FA
ein, denen das FA folgte.

20
Mit Bescheid vom 23. Juni 2014 setzte das FA einen Verspatungszuschlag zur Umsatzsteuer-
Vorauszahlung fir den Monat Marz 2014 in Hohe von (...) € fest.

21
Die streitgegenstandlichen Verspatungszuschlage setzen sich damit wie folgt zusammen:

Verspatungszuschlag fur  |Betrag in €
2. Quartal 2012
3. Quartal 2012
Sondervorauszahlung 2013]...
1. Quartal 2013
April 2013
September 2013
Oktober 2013
November 2013
Marz 2014
Gesamt

22
In der am 25. Marz 2015 beim FA eingegangenen Umsatzsteuer-Jahreserklarung fir 2013 errechnete die
Klagerin eine Umsatzsteuer von (...) €. Abzlglich der angemeldeten Vorauszahlungen von (...) € ergab sich



ein Erstattungsanspruch in entsprechender Hohe. Die nach § 168 Satz 2 der Abgabenordnung (AO)
erforderliche Zustimmung wurde zunachst nicht erteilt.

23

Unter Berufung auf das Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 22. August 2013 V R 37/10 beantragte die
Klagerin mit Schreiben vom 24. Marz 2015 (eingegangen beim FA am 2. April 2015) u.a. die Erstattung der
nach § 13b UStG entrichteten Umsatzsteuerbetrage und der festgesetzten Verspatungszuschlage von
insgesamt (...) €.

24

Die Entscheidung im Revisionsverfahren V R 37/10 war am 14. Februar 2014 im Bundessteuerblatt (BStBI)
Teil 1l (Seite 128) veroffentlicht worden. Das BMF hatte bereits mit Schreiben vom 5. Februar 2014 (BStBI |
2014, 233) angeordnet, dass das BFH-Urteil vom 22. August 2013 (V R 37/10) in allen noch offenen Fallen
anzuwenden ist. Solange sich der Leistungsempfanger allerdings nicht auf das BFH-Urteil berufe, werde es
nicht beanstandet, wenn die bisherige Handhabung fortgesetzt werde.

25

Die Umsatzsteuer-Jahreserklarung fiir 2014 ging am 16. Dezember 2015 beim FA ein. Darin errechnete die
Klagerin eine Umsatzsteuer von (...) €. Abzlglich der angemeldeten Vorauszahlungen ergab sich eine
Uberzahlung von (...) €. Die Zustimmung wurde zunachst nicht erteilt.

26
In der Folge wurden die Umsatzsteuer-Jahresbescheide fur 2012 bis 2014 mehrfach gedndert. Zuletzt
wurden die Umsatzsteuern mit Bescheiden vom 17. April 2019 wie folgt festgesetzt:

Jahr |Festgesetzte Umsatzsteuer|Restguthaben
2012|- ... € ... €
2013|...€ ... €

2014|... € .. €

27

Die fur 2013 zuletzt festgesetzte (positive) Steuer beruht auf Leistungen eines im Ausland ansassigen
Unternehmers, die die Klagerin im ersten Kalendervierteljahr 2013 in Héhe von (...) €, im Juni 2013 in Hohe
von (...) € und im Dezember 2013 in H6he von (...) € (insgesamt also ... €) vorangemeldet hatte.

28

Den Antrag auf Erstattung der festgesetzten Verspatungszuschlage lehnte das FA mit Schreiben vom 17.
Mai 2019 ab. Der hiergegen am 3. Juni 2019 eingelegte Einspruch, mit dem die Klagerin zugleich den
Erlass der Verspatungszuschlage wegen Unbilligkeit beantragte, blieb erfolglos. Auf die Ausfihrungen in
der Einspruchsentscheidung vom 17. Februar 2020 wird verwiesen.

29

Ihre am 16. Marz 2020 beim Finanzgericht eingegangene Klage begrindet die Klagerin im Wesentlichen
damit, dass sie ausschlief3lich aufgrund der mit dem geltenden Umsatzsteuerrecht nicht ibereinstimmenden
Verwaltungsauffassung, wonach Bautréger als Bauleistende Umsatzsteuer nach § 13b UStG anzumelden
und an das Finanzamt abzuflhren hatten, zur Abgabe von Umsatzsteuer-Voranmeldungen aufgefordert
worden sei. Das Voranmeldungs- und das Jahressteuerfestsetzungsverfahren seien zwar grundsatzlich
selbstandige Verfahren, so dass in beiden Verfahren ein Verspatungszuschlag festgesetzt werden kénne.
Ergabe aber die Jahresfestsetzung, dass erheblich zu hohe Umsatze vorangemeldet worden seien, kdnne
der Verspatungszuschlag gemaf § 130 Abs. 1 AO aufgehoben oder geandert werden. Der festgesetzte
Verspatungszuschlag dirfe zehn Prozent der festgesetzten Steuer nicht liberschreiten. Waren zum
Zeitpunkt der Anderung der Steuerfestsetzungen noch keine Bescheide zu den Umsatzsteuer-
Jahreserklarungen ergangen gewesen, hatten die jeweiligen Vorauszahlungsbescheide geandert werden
mussen. Die dann festzusetzenden Steuerbetrage hatten jeweils 0 € betragen missen. Folglich hatte das
FA auch keine Verspatungszuschlage festsetzen dirfen. Beim FA sei auch ein Erlass der
Verspatungszuschlage aus Billigkeitsgriinden gestellt. Es habe die Ablehnung dieses Antrags nicht
begrindet.

30
Die Klagerin beantragt (sinngemaf),



- den Bescheid vom 17. Mai 2019 Uber die Ablehnung des Antrags auf Erstattung festgesetzten
Verspatungszuschlage und die Einspruchsentscheidung vom 17. Februar 2020 aufzuheben und

- das Finanzamt zu verpflichten, die festgesetzten Verspatungszuschlage zu den Umsatzsteuer-
Vorauszahlungen fur das 2. und das 3. Quartal 2012, zur Umsatzsteuer-Sondervorauszahlung fir 2013 und
zu den Umsatzsteuer-Vorauszahlungen fur das 1. Quartal 2013, fur April 2013, fir September 2013, fur
Oktober 2013, flir November 2013 und fir Marz 2014 zuriickzunehmen.

31
Das FA beantragt unter Verweis auf die Ausfiihrungen in der Einspruchsentscheidung vom 17. Februar
2020,

die Klage abzuweisen und hilfsweise die Zulassung der Revision.

32
Es weist erganzend darauf hin, dass Uber den Antrag der Klagerin auf Erlass der Verspatungszuschlage
aus Billigkeitsgrtinden in einem gesonderten Verfahren zu entscheiden sei.

33
Die Beteiligten haben auf die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung verzichtet (Schriftsatz des FA
vom 6. April 2020 und Erklérung des Prozessbevollmachtigten der Klagerin vom 20. April 2020).

(..)
I.

34

Die Klage ist mit der MalRgabe begriindet, dass das FA unter Aufhebung des ablehnenden Bescheides vom
17. Mai 2019 und der dazu ergangenen Einspruchsentscheidung vom 17. Februar 2020 verpflichtet wird,
Uber den Antrag der Klagerin auf Riicknahme der Verspatungszuschlage nach pflichtgemaflen Ermessen
zu entscheiden (§ 101 der Finanzgerichtsordnung - FGO). Die von der Klagerin beantragte Verpflichtung
des FA, die festgesetzten Verspatungszuschlage (vollstandig) zuriickzunehmen, kommt allerdings nicht in
Betracht.

35

1. Das FA hatte den Antrag der Klagerin auf ,Erstattung” der festgesetzten Verspatungszuschlage als
Antrag auf Ricknahme der Bescheide Uber die Festsetzung der streitgegenstandlichen
Verspatungszuschlage auslegen mussen.

36

Die Klagerin hat mit ihrem Schreiben vom 24. Marz 2015 sinngemal einen Antrag auf Ricknahme der
festgesetzten Verspatungszuschlage gestellt, auch wenn dieser seinem Wortlaut nach lediglich auf eine
Erstattung der geleisteten Betrage gerichtet war.

37

Antrage im Verwaltungsverfahren sind in entsprechender Anwendung des § 133 des Burgerlichen
Gesetzbuchs (BGB) auszulegen. Danach ist nicht am buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften,
sondern der wirkliche Wille zu erforschen. Dabei durfen auch auerhalb der Erklarung liegende Umstande
berlcksichtigt werden. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass der Betroffenen denjenigen Antrag stellen
wollte, der seinem materiell-rechtlichen Anliegen am ehesten zum Erfolg verhilft (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 1.
April 2009 IX R 5/08, BFH/NV 2009, 1081).

38

Ausgehend davon hat die Klagerin nicht nur eine Erstattung der geleisteten Betrage geltend gemacht,
sondern zugleich auch eine Rucknahme der bestandskraftigen Bescheide tber die Festsetzung der
Verspatungszuschlage beantragt, aufgrund derer ihre Zahlungen erfolgt sind. Denn ein Erstattungsanspruch
kann sich nur dann ergeben, wenn zuvor der Rechtsgrund fiir die Zahlung beseitigt worden ist. Auf die die
Rucknahme rechtswidriger Verwaltungsakte regelnde Vorschrift des § 130 Abs. 1 AO hat der
Bevollmachtigte der Klagerin im Schreiben vom 3. Juni 2019 auch ausdrucklich hingewiesen.

39



2. Das FA hat es zu Unrecht abgelehnt, eine ggf. teilweise Riicknahme der festgesetzten
Verspatungszuschlage zu erwagen. Es hatte das ihm nach § 130 Abs. 1 AO eingerdumte Ermessen
ausuben missen.

40
Nach § 130 Abs. 1 AO kann ein rechtswidriger Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden
ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fur die Vergangenheit zurickgenommen werden.

41

a) Die Festsetzung eines Verspatungszuschlages ist ein Verwaltungsakt, auf den § 130 Abs. 1 AO
anwendbar ist. Die Unanfechtbarkeit des Steuerverwaltungsaktes steht dabei einer Korrektur nicht entgegen
(BFH-Urteil vom 14. Juni 2000 X R 56/98, BStBI 11 2001, 60).

42

b) Die streitgegenstandlichen Festsetzungen von Verspatungszuschlagen sind rechtswidrig. Die
gesetzlichen Voraussetzungen fur die Festsetzung von Verspatungszuschlagen liegen zwar vor; die
Bemessung der Verspatungszuschlage erweist sich aber als ermessensfehlerhaft.

43

Nach § 152 Abs. 1 AO in der flir den Streitfall geltenden Fassung (a.F.) kann gegen denjenigen, der seiner
Verpflichtung zur Abgabe einer Steuererklarung nicht oder nicht fristgemafl nachkommt, ein
Verspatungszuschlag festgesetzt werden (Satz 1). Von der Festsetzung eines Verspatungszuschlags ist
abzusehen, wenn die Versaumnis entschuldbar erscheint (Satz 2). Der Verspatungszuschlag darf gemaf §
152 Abs. 2 Satz 1 AO a.F. zehn Prozent der festgesetzten Steuer oder des festgesetzten Messbetrags nicht
Ubersteigen und hoéchstens 25.000 € betragen. Bei der Bemessung des Verspatungszuschlags sind neben
seinem Zweck, den Steuerpflichtigen zur rechtzeitigen Abgabe der Steuererklarung anzuhalten, die Dauer
der Fristiberschreitung, die Hohe des sich aus der Steuerfestsetzung ergebenden Zahlungsanspruchs, die
aus der verspateten Abgabe der Steuererklarung gezogenen Vorteile sowie das Verschulden und die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen zu berlicksichtigen (§ 152 Abs. 2 Satz 2 AO a.F.).

44
aa) Die Festsetzung von Verspatungszuschldgen zu den streitgegenstandlichen Voranmeldungen und zur
Sondervorauszahlung waren dem Grunde nach gerechtfertigt.

45

Steuererklarung i.S.d. § 152 Abs. 1 Satz 1 AO a.F. ist auch eine Steueranmeldung, in der der
Steuerpflichtige die Steuer selbst berechnen muss (§ 150 Abs. 1 Satz 3 AO). Auch die Anmeldung der
Sondervorauszahlung ist eine Steueranmeldung i.S.v. § 150 Abs. 1 Satz 3 AO (BFH-Urteil vom 7. Juli 2005
V R 63/03, BStBI 1l 2005, 813).

46

Die Klagerin war als Unternehmerin i.S.v. § 2 UStG nach § 149 Abs. 1 Satz 1 AOi.V.m. § 18 Abs. 1 Satz 1
UStG verpflichtet, bis zum zehnten Tag nach Ablauf jedes Voranmeldungszeitraums eine Voranmeldung
abzugeben, in der sie die Steuer fir den Voranmeldungszeitraum (Vorauszahlung) selbst zu berechnen
hatte. Sie war im streitgegenstandlichen Zeitraum (zweites Kalendervierteljahr 2012 bis Marz 2014) nicht
gemal § 18 Abs. 2 Satz 3 UStG von der Verpflichtung zur Abgabe der Voranmeldungen befreit.

47

Nach § 18 Abs. 2 Satz 3 UStG kann das Finanzamt den Unternehmer von der Verpflichtung zur Abgabe der
Voranmeldungen und Entrichtung der Vorauszahlungen befreien, wenn die Steuer fiir das vorangegangene
Kalenderjahr nicht mehr als 1.000 € betragen hat.

48

Nach Aktenlage war die Klagerin zwar im Jahr 2011 noch von der Verpflichtung zur Abgabe von
Voranmeldungen befreit; diese Befreiung galt jedoch ab dem Jahr 2012 nicht mehr. In Erflllung ihrer Pflicht
gab die Klagerin am 11. April 2012 eine Voranmeldung fiir das erste Kalendervierteljahr 2012 ab. Mit
Schreiben des FA vom 5. Juni 2012 wurde sie unter dem Betreff ,Abgabe der Umsatzsteuer-
Voranmeldungen ab 01.01.2012 auch ausdricklich darauf hingewiesen, dass der fur ihr Unternehmen
geltende Voranmeldungszeitraum das Kalendervierteljahr ist.

49



Ab April 2013 war die Klagerin zur Abgabe monatlicher Voranmeldungen verpflichtet.
Voranmeldungszeitraum ist nach § 18 Abs. 2 Satz 1 UStG zwar grundséatzlich das Kalendervierteljahr.
Betragt die Steuer flr das vorangegangene Kalenderjahr jedoch mehr als 7.500 €, ist der Kalendermonat
Voranmeldungszeitraum (§ 18 Abs. 2 Satz 2 UStG).

50

Weil Gber die Frage des Voranmeldungszeitraums zu Beginn des Jahres entschieden werden muss, zu
diesem Zeitpunkt die Umsatzsteuer-Jahreserklarung fur das Vorjahr jedoch noch nicht vorlag, musste die
Steuer fUr das vorangegangene Kalenderjahr hochgerechnet werden. Dabei konnte die Finanzverwaltung
insbesondere auf die Summe der vorangemeldeten Steuer des Vorjahres zuriickgreifen (Hildesheim in
Offerhaus/Soéhn/Lange, Umsatzsteuer, 335. Lieferung, 7/2021, § 18 Rn. 15 und Pflaum in Wager, UStG,
§ 18 Rn. 33).

51

Die Summe der vorangemeldeten Steuer des Vorjahres betrug (...) €. Das FA durfte die Klagerin deshalb
mit Schreiben vom 1. Februar 2013 auffordern, ab April 2013 monatliche Voranmeldungen abzugeben. Zur
Abgabe einer Steuererklarung/Steueranmeldung ist nach § 149 Abs. 1 Satz 2 AO auch verpflichtet, wer
hierzu von der Finanzbehdrde aufgefordert wird. Stellt sich im Nachhinein heraus, dass die Hochrechnung
des FA falsch war und die Steuer des Vorjahres tatsachlich weniger als 7.500 € betrug, muss dies nach
Méglichkeit im laufenden Jahr beriicksichtigt werden. Anderungen der Steuer des vergangenen Jahres, die
erst nach Ablauf des Jahres bekannt werden, wirken sich dagegen nicht auf die Anmeldeverpflichtung aus
(Hildesheim in Offerhaus/S6hn/Lange, aaO.).

52
Die Klagerin war auch verpflichtet, die Sondervorauszahlung fur das Jahr 2013 anzumelden.

53

Zur Vermeidung von Harten kann das Bundesministerium der Finanzen (BMF) mit Zustimmung des
Bundesrates gemaf § 18 Abs. 6 Satz 1 UStG durch Rechtsverordnung die Fristen fur die Voranmeldungen
und Vorauszahlungen um einen Monat verlangern und das Verfahren naher bestimmen. Dabei kann
angeordnet werden, dass der Unternehmer eine Sondervorauszahlung auf die Steuer fiir das Kalenderjahr
zu entrichten hat (§ 18 Abs. 6 Satz 2 UStG).

54

Nach § 46 Satz 1 der Umsatzsteuer-Durchfiihrungsverordnung in der fur die Streitjahre geltenden Fassung
(UStDV) hat das Finanzamt dem Unternehmer auf Antrag die Fristen fur die Abgabe der Voranmeldungen
und fur die Entrichtung der Vorauszahlungen (§ 18 Abs. 1, 2 und 2 a UStG) um einen Monat zu verlangern.
Die Fristverlangerung ist bei einem Unternehmer, der die Voranmeldungen monatlich abzugeben hat, unter
der Auflage zu gewahren, dass dieser eine Sondervorauszahlung auf die Steuer eines jeden Kalenderjahres
entrichtet (§ 47 Abs. 1 Satz 1 UStDV).

55

Wahrend der Geltungsdauer der Fristverlangerung hat der Unternehmer, der die Voranmeldungen
monatlich abzugeben hat, die Sondervorauszahlung fur das jeweilige Kalenderjahr bis zum gesetzlichen
Zeitpunkt der Abgabe der ersten Voranmeldung zu berechnen, anzumelden und zu entrichten (§ 48 Abs. 2
Satz 1 UStDV).

56

Die Klagerin war ab April 2013 verpflichtet, monatliche Voranmeldungen abzugeben. Die ihr bereits zuvor
gewahrte Fristverlangerung galt zwar fort; dies aber unter der Auflage, dass die Klagerin die
Sondervorauszahlung bis zum 10. Mai 2013 anmeldet (vgl. Schreiben des FA vom 1. Februar 2013).

57
Die Klagerin ist ihrer Verpflichtung zur Abgabe der streitgegenstandlichen Voranmeldungen und der
Anmeldung der Sondervorauszahlung 2013 nicht fristgerecht nachgekommen.

58

Die Umsatzsteuer-Voranmeldung fiir das zweite Kalendervierteljahr 2012 war gemaR § 18 Abs. 1 Satz 1
UStG bis zum 10. Juli 2012 abzugeben. Sie ist erst am 13. August 2012 und damit verspatet beim FA
eingegangen.



59
Die Umsatzsteuer-Voranmeldung flr das dritte Kalendervierteljahr 2012 war bis zum 10. Oktober 2012
abzugeben. Sie ging erst am 12. Oktober 2012 und damit verspatet beim FA ein.

60

Bis zum 10. Mai 2013 héatte die Klagerin die Umsatzsteuer-Voranmeldung fir das erste Kalendervierteljahr
2013 abgeben und die Sondervorauszahlung fir 2013 anmelden mussen. Sie hat die Anmeldung fur das
erste Kalendervierteljahr 2013 erst am 29. Mai 2013 abgegeben und die Sondervorauszahlung gar nicht
angemeldet.

61
Die bis zum 10. Juni 2013 abzugebende Umsatzsteuer-Voranmeldung flr April 2013 hat die Klagerin erst
am 12. Juni 2013 und damit verspatet abgegeben.

62
Die bis zum 10. November 2013 abzugebende Umsatzsteuer-Voranmeldung fiir September 2013 hat die
Klagerin erst am 12. November 2013 und damit verspatet abgegeben.

63

Die am 10. Dezember 2013 abzugebende Umsatzsteuer-Voranmeldung fir Oktober 2013 und die am 10.
Januar 2014 abzugebende Umsatzsteuer-Voranmeldung fir November 2013 gingen erst am 13. Marz 2013
beim FA ein.

64
Die Umsatzsteuer-Voranmeldung fir Marz 2014 hatte die Klagerin bis zum 10. Mai 2014 abgeben mussen.
Auch sie ging verspatet am 4. Juni 2014 beim FA ein.

65
Griinde, die die Versaumnisse entschuldbar erscheinen lieRen, sind weder geltend gemacht noch aus den
Akten ersichtlich.

66
bb) Die Bescheide Uber die Festsetzung der Verspatungszuschlage sind jedoch ermessensfehlerhaft
ergangen.

67

Ob und inwieweit bei Erfullung der Voraussetzungen und im Rahmen der gesetzlichen Grenzen im Einzelfall
ein Verspatungszuschlag festgesetzt wird, hat die zusténdige Finanzbehdrde nach pflichtgemalem
Ermessen zu entscheiden. Dabei muss die Finanzbehdrde alle in § 152 Abs. 2 Satz 2 AO a.F. ausdrucklich
und abschlieRend aufgezahlten Kriterien beachten und das Fur und Wider ihrer Berlcksichtigung
gegeneinander abwagen und die fur die Bemessung des Verspatungszuschlags maflgebenden
Uberlegungen in dem Festsetzungsbescheid, spatestens aber in der Entscheidung tiber den
aufdergerichtlichen Rechtsbehelf begriinden (§ 121 Abs. 1, § 126 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 AO; BFH in BStBI
I 2001, 60).

68

Im Streitfall fehlt es an der gebotenen Begriindung der Ermessensentscheidungen. Zum Teil findet sich in
den Erlauterungen zu den Bescheiden lediglich der Hinweis: ,Der Verspatungszuschlag wurde wegen
Nichtabgabe/verspateter Abgabe der Steuererklarung/Steueranmeldung festgesetzt.“ Diese Bemerkungen
zu den gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Festsetzung eines Verspatungszuschlags lassen nicht
erkennen, ob das FA Uberhaupt in eine Ermessensprifung eingetreten ist. Die Ausfihrungen in einem Teil
der Bescheide: ,lhre Steueranmeldung ist erst am ... und somit verspatet eingegangen. Sie haben bereits
wiederholt Anmeldungen verspatet abgegeben. Dies wurde bei der Festsetzung des Verspatungszuschlags
berlcksichtigt.” lassen zwar auf die Austibung behoérdlichen Ermessens schlief3en, es ist aber nicht
erkennbar, welche Ermessenserwagungen das FA im Einzelnen angestellt hat und welche Kriterien mit
welcher Gewichtung in die Bemessung der Verspatungszuschlage eingeflossen sind.

69

Weil die Bescheide Uber die Festsetzung der Verspatungszuschlage nicht erkennen lassen, ob das FA
Uberhaupt in eine Ermessensprifung eingetreten ist bzw. ob es alle gebotenen Erwagungen angestellt hat,
sind sie ermessensfehlerhaft ergangen und waren damit schon im Zeitpunkt ihres Erlasses rechtswidrig. Die



fehlenden Ermessenserwagungen hatte das FA zwar in einem Rechtsbehelfsverfahren noch bis zum Erlass
der Einspruchsentscheidung nachholen kénnen (Drlen in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 5 AO Rn. 31); dies ist
aber im Streitfall nicht erfolgt, weil keine Rechtsbehelfsverfahren durchgefiihrt wurden.

70

cc) Im Streitfall erweisen sich die festgesetzten Verspatungszuschlage auch deshalb als von Anfang an
(objektiv) rechtswidrig, weil das FA seinen Entscheidungen Gber die Bemessung der Verspatungszuschlage
nach materiellem Recht nicht geschuldete Vorauszahlungen zugrunde gelegt hat.

71

Die (unzutreffend) angemeldeten bzw. festgesetzten Vorauszahlungen beruhten auf einer
Verwaltungsanweisung zur Steuerschuld bei Bauleistungen, die mit dem geltenden Recht nicht in Einklang
stand. Eine hochstrichterliche Klarung der Rechtsfragen ist mit dem am 14. Februar 2014 im BStBI (Teil I,
S. 128) verdffentlichten Urteil des BFH vom 22. August 2013 (V R 37/10) erfolgt.

72

Im Streitfall hat sich die Klagerin erst nach Ergehen der streitgegenstandlichen Bescheide tber
Verspatungszuschlage mit Schreiben vom 24. Marz 2015 auf das BFH-Urteil vom 22. August 2013 berufen
und die Erstattung der Gberzahlten Umsatzsteuer verlangt. Zu diesem Zeitpunkt waren die
Vorauszahlungsbescheide fiir das zweite und das dritte Kalendervierteljahr 2012 bereits ,auf andere Weise*
i.S.v. § 124 Abs. 2 AO erledigt, weil am 25. Februar 2014 die Jahreserklarung flir 2012 eingegangen war.
Dagegen waren die Festsetzungen der Sondervorauszahlung fiir 2013 und der Vorauszahlungen flr das
erste Kalendervierteljahr 2013, fuir April 2013, fir September bis November 2013 und fur Marz 2014 zum
Zeitpunkt der Antragstellung im Marz 2015 noch nach § 164 Abs. 2 AO anderbar gewesen. Sie haben sich
erst mit Ergehen der Jahressteuerbescheide flr 2013 und 2014 am 23. Dezember 2016 erledigt.

73

Die Klagerin konnte ihren Anspruch auf Erstattung der tberzahlten Vorauszahlungen zwar erst
verwirklichen als sich die Vorauszahlungsbescheide durch die (geanderten) Jahressteuerfestsetzungen
erledigt hatten. Materiellrechtlich waren die Vorauszahlungen aber von Anfang an nicht geschuldet. Dieser
Umstand kann sich insofern auf die Bemessung der Verspatungszuschlage auswirken als die Klagerin aus
der verspateten Abgabe der Voranmeldungen tatsachlich keine Vorteile, sondern vielmehr Nachteile
gezogen hat und ihr Verschulden geringeres Gewicht haben kann, wenn tatsachlich keine bzw. erheblich
geringere Vorauszahlungen geschuldet waren (BFH-Urteil vom 18. August 2015 V R 2/15, Rn. 18, BFH/NV
2015, 1665).

74

Ob das FA die unzutreffende Anwendung des Gesetzes und deren Auswirkungen auf die Bemessung der
Verspatungszuschlage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung tber die Verspatungszuschlage
erkannt hat oder erkennen hatte kdnnen, ist fiir die Beurteilung der Frage, ob ein Verwaltungsakt i.S.v. §
130 Abs. 1 AO rechtswidrig ist, nicht entscheidend (Klein/Risken, AO, Kommentar, 16. Aufl., § 130 Rn. 22).

75

c) Das FA istim Rahmen seiner Entscheidung Uber den Antrag der Klagerin auf Rlicknahme der
festgesetzten Verspatungszuschlage zu Unrecht nicht in eine Ermessensprufung eingetreten. Die Klagerin
hat ein subjektives Recht auf ermessensfehlerfreie Entscheidung Uber die Ricknahme (Klein/Risken, aaO.,
Rn. 26).

76

Die Ricknahme rechtswidrig festgesetzter Verspatungszuschlage steht nach § 130 Abs. 1 AO im Ermessen
der zustandigen Behdrde, das entsprechend dem Zweck der Ermachtigung auszutiben ist (§ 5 AO). Daraus
folgt nicht nur das Recht, sondern auch die Pflicht, in die Ermessensprifung einzutreten, wenn - wie hier -
ein rechtliches Interesse des Einzelnen an der Ermessensentscheidung besteht (Drien in Tipke/Kruse,
AO/FGO, § 5 AO Rn. 42).

77

Zweck der Ermessensermachtigung in § 130 Abs. 1 AO ist es, zwischen der materiellen Gerechtigkeit
einerseits und dem durch die Bestandskraft eingetretenen Rechtsfrieden andererseits eine Abwagung zu
treffen. Eine solche Abwagung hat das FA bisher ermessensfehlerhaft nicht vorgenommen. Es liegt ein Fall
der Ermessensunterschreitung vor.



78

Das FA durfte die Ermessensprifung insbesondere nicht mit der Begriindung ablehnen, dass die von der
Klagerin im Ricknahmeverfahren geltend gemachte Herabsetzung der Jahressteuerschulden keine
Bedeutung bei der Bemessung der im Voranmeldungsverfahren festgesetzten Verspatungszuschlage habe,
weil es sich bei den Umsatzsteuervoranmeldungen und der Jahressteuererklarung - auch fir die
Festsetzung von Verspatungszuschlagen - um eigenstandige Verfahren handele.

79

Das FA weist zwar zu Recht darauf hin, dass die Umsatzsteuer-Voranmeldungen, die Anmeldung der
Sondervorauszahlung und die Jahreserklarung jeweils eigenstandige Verfahren einleiten und in jedem
dieser eigenstandigen Verfahren ein Verspatungszuschlag festgesetzt werden kann (BFH-Urteil vom 16.
Mai 1995 XI R 73/94, BStBI Il 1996, 259). Richtig ist auch, dass die auf die einzelnen
Voranmeldungszeitrdume entfallenden Steuern maRgeblich fir die Festsetzung von
Verspatungszuschlagen zu den Vorauszahlungen sind (BFH in BStBI 1 1996, 259). Die Mdéglichkeit der
mehrfachen Festsetzung eines Verspatungszuschlags fiir denselben Besteuerungszeitraum schlie3t aber
nicht aus, die im Voranmeldungsverfahren festgesetzten Verspatungszuschlage auch noch nach dem
Ergehen des Jahressteuerbescheides nach § 130 Abs. 1 AO zu korrigieren. Einer Anderung der
Vorauszahlungsbescheide bedarf es dafur nicht.

80

Werden - wie hier - nach Eintritt der Bestandskraft einer Ermessensentscheidung Gesichtspunkte bekannt,
die fir die Austibung des Ermessens mallgebend sind, muss das FA auf einen entsprechenden Antrag in
eine Ermessensprifung nach § 130 Abs. 1 AO eintreten.

81

Im Streitfall ist nach Eintritt der Bestandskraft der Bescheide Uber die Verspatungszuschlage bekannt
geworden, dass den Verspatungszuschlagen zu hohe (materiell-rechtlich nicht geschuldete)
Vorauszahlungen zugrunde gelegt worden sind. Betragt die geschuldete Vorauszahlung tatsachlich 0 €
(hier: Vorauszahlungen fir das zweite und das dritte Kalendervierteljahr 2012 sowie fur April 2013,
September bis November 2013 und Marz 2014) oder ware nach materiellem Recht eine ,negative
Vorauszahlung® festzusetzen, kann grundsatzlich kein Verspatungszuschlag festgesetzt werden (BFH-
Urteile vom 27. Juni 1989 VIII R 73/84, BStBI Il 1989, 955 und in BStBI Il 1996, 259).

82

d) Bei der Prifung, ob einem Begehren auf Ricknahme eines unanfechtbaren Verwaltungsakts zu
entsprechen ist, hat die Verwaltung im konkreten Fall abzuwagen, ob dem Prinzip der Gesetzmafigkeit der
Verwaltung und der Gerechtigkeit im Einzelfall oder dem Interesse der Allgemeinheit am Eintritt von
Rechtsfrieden und Rechtssicherheit der Vorzug zu geben ist. Dabei kommt es auf die Schwere und
Offensichtlichkeit des RechtsverstoRes sowie darauf an, weshalb die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts
erst nach Ablauf der Rechtsbehelfsfrist vom Steuerpflichtigen geltend gemacht wird (BFH-Urteil vom 11.
Dezember 2013 XI R 22/11, BStBI 11 2014, 332, Rn. 31). Ob die zurlickzunehmende Entscheidung an einem
Loffensichtlichen und schweren” Rechtsmangel leidet, ist aus dem Erkenntnishorizont im Zeitpunkt der
zurlickzunehmenden, nicht der noch zu treffenden Riicknahmeentscheidung zu beurteilen (Klein/Risken,
aa0., Rn. 29¢).

83

Ausgehend davon kommt zwar die von der Klagerin beantragte Verpflichtung des FA zur (vollstandigen)
Rucknahme aller streitgegenstandlichen Verspatungszuschlage nicht in Betracht; das FA muss aber die
erforderliche Abwagung nachholen.

84

Behordliche Ermessensentscheidungen - wie hier die Entscheidung tber den Antrag nach § 130 Abs. 1 AO
- unterliegen gemaR § 102 FGO nur insoweit der gerichtlichen Nachprifung, als es um die Frage geht, ob
die Behdrde nach den tatsachlichen Verhaltnissen zum Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung den
entscheidungserheblichen Sachverhalt einwandfrei und erschépfend ermittelt, die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens Uberschritten oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat. Bei der Ermessensprifung darf das Gericht vor allem die fir
die Austibung des Ermessens mafigeblichen Erwagungen nicht durch eigene ersetzen. Es darf ferner
wegen der bei Ermessensentscheidungen nach § 102 Satz 1 FGO eingeschrankten Priifungs- und



Entscheidungskompetenz das FA nur dann nach § 101 Satz 1 FGO zum Erlass einer bestimmten
Entscheidung verpflichten, wenn der Ermessensspielraum im konkreten Fall derart eingeengt ist, dass nur
eine Entscheidung als ermessensgerecht in Betracht kommt (sog. Ermessensreduzierung auf Null; BFH-
Urteil vom 23. September 2009 XI R 56/07, BFH/NV 2010, 12).

85

Im Streitfall ist das Ermessen nicht auf Null reduziert. Insbesondere besteht keine Pflicht flir das FA,
bestandskraftige Bescheide (allein) aus dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung
zurlckzunehmen (BFH-Beschluss vom 4. Juni 2008 | R 9/07, Rn. 14, BFH/NV 2008, 1647). Eine
Ermessensreduzierung auf Null nimmt die Rechtsprechung vielmehr in Fallen an, in denen die
Aufrechterhaltung des rechtswidrigen Bescheids schlechthin unertraglich ware oder ein Beharren auf
dessen Bestandskraft als ein Verstol3 gegen die guten Sitten oder Treu und Glauben erschiene
(Klein/Risken, aa0., Rz. 29b).

86

Ein solcher Ausnahmefall liegt aus Sicht des Senats nicht vor. Die Bescheide uber die
Verspatungszuschlage sind zwar offensichtlich ermessensfehlerhaft ergangen, weil es an der gebotenen
Begriindung der Entscheidungen mangelte (s.o. Il. 2. b) bb)); dies hatte die Klagerin aber im Rahmen von
Rechtsbehelfsverfahren geltend machen kénnen. Den weiteren fir die Bemessung der
Verspatungszuschlage erheblichen Umstand, dass die zugrundeliegenden Vorauszahlungen materiell-
rechtlich gar nicht bzw. nicht in der angemeldeten/festgesetzten Hohe (erstes Kalendervierteljahr 2013)
geschuldet waren, hat zunachst keiner der Beteiligten erkannt. Insoweit ist zwar von einem
schwerwiegenden, nicht aber von einem - im mafRgeblichen Zeitpunkt - offensichtlichen Gesetzesverstol’
auszugehen. Andererseits ist zu berlcksichtigen, dass das FA die im Frahjahr 2015 beantragte
Herabsetzung der Umsatzsteuer im Wege einer Anderung der (im Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht
erledigten) Vorauszahlungsbescheide aus den Jahren 2013 und 2014 umsetzen hatte kdnnen und die dazu
festgesetzten Verspatungszuschlage in der Folge anzupassen gewesen waren. Entscheidet sich das FA -
wie hier - dazu, die beantragte Herabsetzung der Umsatzsteuer nicht in den noch anderbaren
Vorauszahlungsbescheiden, sondern stattdessen in erst zu erlassenden Jahressteuerbescheiden
umzusetzen, liegt ein Versto gegen den Grundsatz von Treu und Glauben nahe, wenn das FA im
Anschluss auf der Bestandskraft der Bescheide Uber die Verspatungszuschlage zu den Umsatzsteuer-
Vorauszahlungen beharrt. Dieser Aspekt wird in die gebotene Abwagung einzubeziehen sein; sie fuhrt aber
nicht zu einer Ermessensreduzierung auf Null.

87

Soweit das FA in der Einspruchsentscheidung auf Seite 6 darauf hinweist, dass fiir 2013 letztlich eine
(positive) Umsatzsteuer festgesetzt sei, wird zu bertcksichtigen sein, dass die diesem Steuerbetrag
zugrundeliegenden Umsatze zum weit Uberwiegenden Teil (... €) fur den hier nicht streitgegenstandlichen
Monat Dezember 2013 vorangemeldet wurden. Im ersten Kalendervierteljahr 2013 entfallt auf diese
Umsatze lediglich ein Steuerbetrag von (...) €. Auf die Ubrigen streitgegenstandlichen
Voranmeldungszeitraume, zu denen Verspatungszuschlage festgesetzt wurden, entfallen keine solchen
Umsatze.

88
3. Der Senat konnte ohne Durchflihrung einer miindlichen Verhandlung entscheiden (§ 90 Abs. 2 FGO).

89

4. Die Kosten des Klageverfahrens werden der Klagerin und dem FA gemaf § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO je
zur Halfte auferlegt. Hat ein Klager - wie im Streitfall - mit seinem Verpflichtungsantrag (hier: das FA zur
vollstandigen Riicknahme der Verspatungszuschlage zu verpflichten) letztlich nur ein Bescheidungsurteil
erstritten, ist, wenn - wie hier - keine besonderen Umstande vorliegen, regelmafig eine Kostenteilung
angebracht (BFH-Urteil vom 6. Dezember 2012 V R 1/12, Rn. 18, BFH/NV 2013, 906).

90

5. Die Revision wird nach § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO zugelassen. Die Frage, ob das FA verpflichtet ist,
bestandskraftig festgesetzte Verspatungszuschlage zu Umsatzsteuervorauszahlungen zu Gberprufen,
nachdem Jahressteuerbescheide ergangen sind, erscheint vor dem Hintergrund, dass die Verwaltung der
Auffassung des BFH im Urteil vom 16. Mai 1995 XI R 73/94 (BStBI Il 1996, 259) ausdrucklich nicht folgt
(vgl. Nichtanwendungserlass vom 25. April 1996, BStBI | 1996, 582), klarungsbedirftig.



