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Tenor:

Es wird festgestellt, dass die Aufthebung der Vollziehung der
Anderungsbescheide zur Kérperschaftsteuer 1996, zu den Zinsen
zur Korperschaftsteuer 1996 und zum Solidaritatszuschlag zur
Kdrperschaftsteuer 1996 durch die Verfligung des Beklagten vom
31.05.2005 rechtswidrig war.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.

Die Revision wird zugelassen.

Grinde: 1
Die Klagerin betreibt ein Unternehmen "im Bereich der Telekommunikation" in Deutschland. 2
Im Anschluss an eine Aul3enprifung fir den Zeitraum 1996 bis 1998 hat der Beklagte u. a. 3

einen Anderungsbescheid zur Kérperschaftsteuer 1996, liber Zinsen zur Kérperschaftsteuer
1996 und zum Solidaritatszuschlag zur Korperschaftsteuer 1996 vom 31.03.2005 erlassen.
Mit diesem Anderungsbescheid ist der Beklagte den Vorschlagen der Betriebsprifer im
Betriebsprufungsbericht vom 16.12.2004 gefolgt. Den von der Klagerin erhobenen Einspruch
hat der Beklagte mit Einspruchsentscheidung vom 25.06.2005 zurickgewiesen. Mit ihrer
Klage vom 29.07.2005 (6 K 3224/05) wendet sich die Klagerin wie im Einspruchsverfahren
u.a. gegen die vom Beklagten vorgenommene Auflosung eines aktiven
Rechnungsabgrenzungspostens. Dieser war vom Beklagten fir sog. "A-" Subventionen
gebildet worden. "...". Uber die Klage ist noch nicht entschieden.


http://www.nrwe.de

Wahrend des noch laufenden Einspruchsverfahrens hob der Beklagte die Vollziehung des 4
Bescheides zur Korperschaftsteuer 1996, Gber Zinsen zur Kdrperschaftsteuer 1996 und tber

den Solidaritatszuschlag zur Kérperschaftsteuer 1996 mit Verfigung vom 31.05.2005 bis

einen Monat nach Bekanntgabe der Entscheidung Uber den Einspruch auf (wegen des

genauen Inhalts wird auf das Schreiben des Beklagten vom 31.05.2005 Bezug genommen).

Mit Schreiben vom 09.06.2005 legte die Klagerin gegen die Verfiigung uber die Aufhebung

der Vollziehung Rechtsmittel ein. Der Beklagte wertete das Schreiben als Einspruch und

verwarf diesen durch Einspruchsentscheidung vom 08.12.2005 als unzulassig, da die

Aufhebung der Vollziehung einen beginstigenden Verwaltungsakt darstelle und die Klagerin
folglich nichti. S. d. 8 350 Abgabenordnung -AO- beschwert sei.

Mit ihrer Klage vom 10.01.2006 macht die Klagerin geltend, der Einspruch gegen die 5
Verfugung uber die Aufhebung der Vollziehung vom 31.05.2005 sei entgegen der Auffassung
des Beklagten zuléssig gewesen. Zwar stelle die Aufhebung der Vollziehung grundsatzlich
einen beginstigenden Verwaltungsakt dar, der keine Rechtsverletzung auf Seiten des
Begunstigten auslésen kénne, jedoch sei zu bericksichtigen, dass eine Verletzung von
Rechten auch dann vorliege, wenn ein Vorteil in spateren Jahren zu einem Nachteil
umschlagen kdénne. Dieses sei vorliegend der Fall, da die Klagerin bei einem Unterliegen in
der Hauptsache verpflichtet sei, Aussetzungszinsen nach 8§ 238 AO zu zahlen. Da insoweit
auch kein Ermessensspielraum auf Seiten des Beklagten bestehe, habe die Klagerin nur die
Madglichkeit, die Verfigung Uber die Aufhebung der Vollziehung selbst anzufechten. Hinzu
komme, dass die Klagerin auf Grund des derzeitigen allgemeinen Kapitalmarktzinsniveaus
bei einer Zinspflicht mit 6 % wirtschaftliche Nachteile erleide, die noch dadurch gesteigert
wurden, dass die von ihr zu zahlenden Aussetzungszinsen nicht abzugsfahig sind.

Die Klage sei auch begriindet, da Voraussetzung fur die Aufhebung der Vollziehung von 6
Amts wegen sei, dass ernstliche Zweifel an der Rechtméaligkeit der streitigen

Steuerbescheide bestiinden. Der Beklagte sei jedoch, wie die Klage in der Hauptsache zeige,

der Auffassung, die von ihm erlassenen Bescheide seien rechtmaRig.

Hinzu komme, dass es sich bei der Aufhebung der Vollziehung von Amts wegen um eine 7
Ermessensentscheidung i. S. d. 8 5 AO handele. Der Beklagte habe aber bei seiner
Entscheidung nicht bertcksichtigt, dass nach Sinn und Zweck des § 361 AO der Schutz des
Steuerpflichtigen beabsichtigt sei, die Klagerin aber diesen Schutz nicht beanspruchen wolle.
Auch wolle der Beklagte im Gegensatz zur gesetzgeberischen Wertung ihr den finanziellen
Nachteil der Zinspflicht geman § 237 AO aufbirden. Dariliber hinaus liege ein
Ermessensfehlgebrauch vor, weil der Beklagte mit der Aufhebung der Vollziehung gegen
Treu und Glauben verstol3en habe. Denn einerseits fordere er im Hauptsacheverfahren die
Klageabweisung mit der Begrindung, der Bescheid sei rechtmafig, gleichzeitig stelle er sich
fur Zwecke der Aufhebung der Vollziehung jedoch auf den Standpunkt, es bestiinden
ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des Steuerbescheides. Beide Auffassungen seien
aber miteinander unvereinbar.

Die Klagerin beantragt, 8

festzustellen, dass die Anordnung der Aufhebung der Vollziehung des Bescheides fir 1996 9
Uber Korperschaftsteuer, Zinsen zur Korperschaftsteuer und Solidaritatszuschlag durch
Verwaltungsakt vom 31.05.2005 rechtswidrig war,

hilfsweise, die Revision zuzulassen. 10

Der Beklagte beantragt, 11



die Klage abzuweisen.

Er ist weiterhin der Auffassung, dass die Klagerin durch die Gewahrung des vorlaufigen
Rechtschutzes in Gestalt der Aufhebungsverfiigung vom 31.05.2005 nicht in ihren Rechten
verletzt werden kdnne. Folglich kdnne die Klagerin aus dieser MalRnahme keine Beschwer i.
S. d. 8 350 AO herleiten. Soweit sie im Falle eines moglichen Unterliegens im
Hauptsacheverfahren einen Zins zu entrichten habe, der den derzeitig erzielbaren Marktzins
Ubersteige und zudem ertragsteuerlich nicht abziehbar sei, handele es sich lediglich um eine
bloRe wirtschaftliche Interessenbeeintrachtigung, die eine Beschwer i. S. d. § 350 AO aber
gerade nicht herbeiftihren kénne.

Hinzu komme, dass der Beklagte zwar der Auffassung sei, die im Hauptsacheverfahren
angefochtenen Steuerbescheide seien rechtmaliig, jedoch sei angesichts der unklaren
rechtlichen Lage nicht ausgeschlossen, dass zugleich ernstliche Zweifel an der
RechtmalRigkeit angenommen wirden (wegen der Begriindung im Einzelnen wird auf den
Schriftsatz des Beklagten vom 20.02.2006 Bezug genommen). Soweit die Klagerin einen
Ermessensfehlgebrauch erkenne, sei dem nicht zu folgen. Denn der Beklagte sei berechtigt,
bei der Ermessensausubung neben den finanziellen Interessen der Klagerin auch die
finanzielle Belastung des Staates zu bertcksichtigen. Der Staat habe die Méglichkeit und die
Verpflichtung, im Rahmen seiner Entscheidungen "budgetéare Risikovorsorge"” zu betreiben
und unter voller Wahrung rechtsstaatlicher Bedingungen beim Vorliegen besonderer
Umstande "fiskalische Interessen” zu bertcksichtigen.

Die Klage ist als Fortsetzungsfeststellungsklage zulassig.

Die Aufhebung der Vollziehung vom 31.05.2005 ist - unstreitig - als Verwaltungsakti. S. d. §
118 AO anzusehen (vgl. 8§ 361 Abs. 5 AO; Birkenfeld in Hilbschmann/Hepp/Spittaler,
AO/FGO, § 361 AO Rz. 325 und § 69 FGO Rz. 128 und 132 zum insoweit wortgleichen 8§ 69
Abs. 2 Finanzgerichtsordnung -FGO-). Dieser Verwaltungsakt hat sich auch einen Monat
nach Bekanntgabe der Einspruchsentscheidung erledigt, da die mit dem Verwaltungsakt
ausgesprochene Aufhebung der Vollziehung zu diesem Zeitpunkt endete, womit sich der
Regelungsgehalt erschopft hat (vgl. dazu Bundesfinanzhof -BFH-, Urteil vom 16. April 1986 |
R 32/84, Sammlung der Entscheidungen des BFH -BFHE- 147, 14, Bundessteuerblatt -
BStBI.- 11 1986, 736, 737).

Insbesondere steht 8 100 Abs. 1 Satz 4 FGO der Zulassigkeit der
Fortsetzungsfeststellungsklage nicht entgegen. Zwar erfasst 8 100 Abs. 1 Satz 4 FGO
seinem Wortlaut nach nur den Fall der Erledigung des Verwaltungsaktes nach
Klageerhebung; eine Fortsetzungsfeststellungsklage ist jedoch auch zulassig, wenn sich der
Verwaltungsakt schon vor Klageerhebung oder - wie im Streitfall - vor Beendigung des
aulRergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahrens erledigt hat (vgl. BFH-Urteile vom 10. April 1990
VIl R 415/83, BFHE 160, 409, BStBI. 1 1990, 721, 722; vom 7. November 1985 VI R 6/85,
BFHE 145, 23, BStBI. |11 1986, 435).

Es kann dahinstehen, ob bei einer Erledigung vor dem Ablauf der Einspruchsfrist des § 355
Abs. 1 Satz 1 AO eine unmittelbare Klageerhebung zulassig ist (so: BVerwG, Urteil vom 9.
Februar 1967 1 C 49/64, BVerwGE 26, 161, 165 zu § 74 Abs. 1 Satz 2 VwGO,; krit.: v.
Beckerath in Beermann/Gosch, Steuerliches Verfahrensrecht, § 44 FGO Tz. 33 1.), weil die
fur die Anfechtungsklage vorgeschriebenen Prozessvoraussetzungen nur bis zum Eintritt des
den Verwaltungsakt erledigenden Ereignisses zu beachten sind (so BFH-Urteil vom 24.
Februar 1989 Ill R 36/88, BFHE 156, 54, BStBI. Il 1989, 445, 447). Denn selbst wenn eine
Fortsetzungsfeststellungsklage der Sache nach als Unterfall der Anfechtungsklage
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anzusehen sein sollte (so BFH-Urteile vom 2. Juni 1987 VIII R 192/83, BFH/NV 1988, 104;
vom 24. Februar 1989 IIl R 36/88, BFHE 156, 54, BStBI. || 1989, 445, 447) und folglich
gemal 8§ 44 Abs. 1 FGO nur nach einem erfolglos durchgefiihrten Vorverfahren zulassig ist,
wird im Streitfall mit der Einspruchsentscheidung vom 08.12.2005 die Voraussetzung des §
44 Abs. 1 FGO erfilllt.

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist - entgegen der Ansicht des Beklagten - auch nicht
wegen Fehlens des allgemeinen Rechtschutzbedirfnisses (8 40 Abs. 2 FGO)
ausgeschlossen. Zwar fehlt es regelmé&nRig an der nach 8§ 40 Abs. 2 FGO erforderlichen
Klagebefugnis, wenn ein Steuerpflichtiger im Klageverfahren die Feststellung der
Rechtswidrigkeit eines ihn begunstigenden Verwaltungsaktes begehrt. Denn in diesem Fall
fehlt es an einer moglichen Verletzung des Klagers in seinen - eigenen - Rechten (vgl. z. B.
Tipke in Tipke/Kruse, AO/FGO, 8§ 40 FGO Tz. 40 a). Auch begunstigende Verwaltungsakte
kdnnen jedoch eine - subjektive - Rechtsverletzung auslésen, wenn der gegenwaértige Vorteil
(durch den begunstigenden Verwaltungsakt) spater einen den Steuerpflichtigen belastenden
Verwaltungsakt auslosen kann und der Steuerpflichtige in einem Verfahren gegen den
belastenden Verwaltungsakt keine Einwendungen mehr gegen die RechtméaRigkeit des ihn
beglnstigenden Verwaltungsakts geltend machen kann (vgl. BFH-Urteile vom 30. November
2005 I R 1/05, BB 2006, 929; vom 30. April 2002 X B 207/01, BFH/NV 2002, 1313; FG
Dusseldorf, Urteil vom 23. November 2004 6 K 3922/02, EFG 2005, 399 mit Anm. Trossen;
Tipke in Tipke/Kruse, AO/FGO, 8§ 40 FGO Tz. 41; Bartone in Kihn/v. Wedelstadt, AO/FGO, §
40 FGO Rz. 14; anderer Ansicht: v. Groll in Graber, FGO, 5. Aufl., § 40 Rz. 89 f).

So ist es im Streitfall. Die vom Beklagten bekannt gegebene Entscheidung tber die
Aufhebung der Vollziehung stellt einen begtinstigenden Verwaltungsakt dar (Birkenfeld in
Hubschmann/Hepp/Spittaler, AO/FGO, 8§ 69 FGO Rz. 132). Jedoch kommt ihm im Hinblick
auf die Festsetzung von Aussetzungszinsen Tatbestandswirkung zu. Daher bestimmt der
Ausspruch verbindlich Umfang und Dauer der Aussetzung. Unerheblich ist im Verfahren tber
die Festsetzung der Aussetzungszinsen nach 8 237 AO, ob die Aufhebung der Vollziehung
zu Recht oder zu Unrecht ausgesprochen wurde (vgl. zu allem: BFH-Urteil vom 9. Dezember
1998 XI R 24/98, BFHE 187, 400, BStBI. 11 1999, 201; vom 18. Juli 1994 X R 33/91, BFHE
175, 294, BStBI. Il 1995, 4; Beschluss vom 23. November 1994 V B 166/93, BFH/NV 1995,
662; FG Rheinland-Pfalz vom 3. April 1998 3 K 1197/96, EFG 1998, 1111; Heuermann in
Hubschmann/Hepp/Spittaler, AO/FGO, § 237 AO Tz. 22; Wagner in Kihn/v. Wedelstadt,
AO/FGO, § 237 AO Rz. 10). Da die Entscheidung tber die Festsetzung von
Aussetzungszinsen gemal § 237 AO auch nicht dem Ermessen der Finanzbehérde
unterliegt, fihrt die fur den Steuerpflichtigen im Grundsatz begtinstigende Entscheidung Uber
die Aufhebung der Vollziehung im Falle des Unterliegens in der Hauptsache zwangslaufig zur
einem rechtlichen Nachteil. Da die Klagerin - unwidersprochen - vorgetragen hat, ihr sei es
maglich, sich auf dem allgemeinen Kapitalmarkt zu einem guinstigeren Zinssatz als 6 % zu
refinanzieren, ist nicht ausgeschlossen, dass der mdgliche Nachteil den durch den
beginstigenden Verwaltungsakt erlangten Vorteil Gberwiegt.

Die Klagerin hat auch ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsakts Uber die Aufhebung der Vollziehung. Berechtigt in diesem Sinne ist jedes
konkrete, vernlunftigerweise anzuerkennende schutzwirdige Interesse rechtlicher,
wirtschaftlicher oder ideeller Art (vgl. BFH-Urteil vom 9. November 1994 XI R 33/93, BFH/NV
1995, 621). Dabei muss die begehrte Feststellung geeignet sein, in einem dieser Bereiche zu
einer Positionsverbesserung der Klagerin zu fuhren. Erforderlich ist jedoch ein gewisser, die
Verfahrensfortsetzung aus prozesstkonomischen Grunden rechtfertigender Zusammenhang
(vgl. BFH-Urteile vom 18. Mai 1976 VII R 108/73, BFHE 119, 26, BStBI. Il 1976, 566; vom 11.
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Méarz 1992 X R 116/90, BFH/NV 1992, 757).

Bei einem erledigten Bescheid Uber die Aufhebung der Vollziehung hat der Steuerpflichtige
ein solches berechtigtes Interesse, denn er kann auf Grund der Tatbestandswirkung des
Verwaltungsakts tUber die Aufhebung der Vollziehung nur auf diesem Wege die spater
maogliche Festsetzung von Aussetzungszinsen verhindern (vgl. fr den Fall eines erledigten
Mitwirkungsverlangens: BFH-Urteile vom 9. November 1994 XI R 33/93, BFH/NV 1995, 621,
622; vom 20. Februar 1990 IX R 83/88, BFHE 160, 391 BStBI Il 1990, 789).

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist auch begruindet.

Der Bescheid Uber die Aufhebung der Vollziehung vom 31.05.2005 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 08.12.2005 war rechtswidrig.

Nach 8§ 361 Abs. 2 Satze 1 und 2 AO kann die Finanzbehdrde, die den angefochtenen
Verwaltungsakt erlassen hat, die Vollziehung ganz oder teilweise aussetzen. Auf Antrag soll
die Aussetzung erfolgen, wenn ernstliche Zweifel an der RechtméRigkeit des angefochtenen
Verwaltungsaktes bestehen. Ist der Verwaltungsakt schon vollzogen, tritt an die Stelle der
Aussetzung der Vollziehung die Aufhebung der Vollziehung.

Es kann dahinstehen, ob an der Rechtméaligkeit des angefochtenen Verwaltungsakts
ernstliche Zweifel bestanden und ob fiir eine Aufhebung der Vollziehung von Amts wegen (8
361 Abs. 2 Satz 1 AO) uberhaupt ernstliche Zweifel an der Rechtmaligkeit des
Verwaltungsaktes bestehen mussen. Denn bei der Entscheidung nach § 361 Abs. 2 AO Uber
die Aufhebung der Vollziehung eines Verwaltungsaktes handelt es sich um eine
Ermessensentscheidung (Birkenfeld in Hibschmann/Hepp/Spittaler, AO/FGO, § 361 AO Rz.
325). Dieses wird bereits aus dem Wortlaut des § 361 Abs. 2 AO deutlich. So bestimmt § 361
Abs. 2 AO, dass die Vollziehung ausgesetzt werden "kann". Dass es sich hierbei nicht um
eine bloRe Kompetenzzuweisungsnorm handelt, wird aus 8§ 361 Abs. 2 Satz 2 AO deutlich,
der das in 8 361 Abs. 2 Satz 1 AO eingeraumte Ermessen dadurch eingrenzt, dass die
Aussetzung erfolgen "soll", wenn ernstliche Zweifel an der Rechtmaligkeit des
angefochtenen Verwaltungsaktes bestehen und der Steuerpflichtige die Aussetzung der
Vollziehung beantragt. Soweit der Beklagte ausweislich eines Vermerks in den Steuerakten
davon ausgeht, dass kein Ermessensspielraum besteht, wenn die Rechtmaligkeit des
Verwaltungsaktes ernstlich zweifelhaft ist und der Steuerpflichtige keinen Antrag gestellt hat
(vgl. den Vermerk des Beklagten auf dem Schreiben der Klagerin vom 09.06.2005), ist dem
nicht zu folgen. Ein solches Auslegungsergebnis findet keine Grundlage im Gesetz und ergibt
sich insbesondere auch nicht aus dem Umstand, dass es sich bei dem Tatbestandsmerkmal
"ernstliche Zweifel" um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, der der Finanzbehérde
kein Ermessen einrdumt (vgl. Birkenfeld in Hibschmann/Hepp/Spittaler, AO/FGO, § 69 FGO
Rz. 282, 285 m. w. N.). Denn hierdurch ist nicht ausgeschlossen, dass ein anderes
Tatbestandsmerkmal (hier "kann™) den entsprechenden Ermessensspielraum im Hinblick auf
die festgelegte Rechtsfolge ertffnet (vgl. Birk in Hibschmann/Hepp/Spittaler, AO/FGO, 8§ 5
AO Rz. 90).

Der Beklagte hat das ihm eingeraumte Ermessen nicht in der notwendigen Weise ausgeubt.

Nach 8§ 5 AO hat die Finanzbehdrde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der
Ermachtigung auszuiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten. Hierbei
hat die Finanzbehorde ihr Ermessen vor Erlass der Entscheidung auszulben, kann dies aber
noch bis zum Erlass der Einspruchsentscheidung nachholen (vgl. BFH, Urteile vom 11. Juni
1997, X R 14/95 , BFHE 183, 21, BStBI. Il 1997, 642, 644; vom 26. Méarz 1991, VII R 66/90,
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BFHE 164, 7, BStBI Il 1991, 545; Birk in Hibschmann/Hepp/Spittaler, AO/FGO, 8 5 AO Rz.
240 mit umfangreichen weiteren Nachweisen), wobei die Ermessensentscheidung der
Behorde von den Gerichten der Finanzgerichtsbarkeit nur daraufhin Gberprtft werden darf, ob
sie rechtswidrig ist, weil die Behdrde den entscheidungserheblichen Sachverhalt nicht
einwandfrei und erschopfend ermittelt, die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
Uberschritten oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat (8 102 FGO). Die Behdrde hat die Grenzen
des ihr eingerdumten Ermessens Uberschritten (so Brandt in Beermann/Gosch, Steuerliches
Verfahrensrecht, 8 102 FGO Rz. 42; v. Groll in Graber, FGO, 5. Aufl. 2002, § 102 Rz. 2),
beziehungsweise von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht (so: Lange in Hilbschmann/Hepp/Spittaler,
AO/FGO, § 102 FGO, Rz. 105 f.), wenn sie ein ihr zustehendes Ermessen tatsachlich nicht
ausgeibt hat (Ermessensnichtgebrauch bzw. Ermessensunterschreitung, vgl. Birk in
Hubschmann/Hepp/Spittaler, AO/FGO, 8 5 AO Rz. 155).

Der Beklagte hat das ihm eingeraumte Ermessen nicht ausgetbt. Die Aussetzungsverfligung
vom 31.05.2005 enthalt insoweit keinerlei Begriindung, die auf eine Ermessensaustibung
schlieRen lasst. Vielmehr handelt es sich um den "normalen Vordruck” fir die Gewéahrung
einer Vollziehungsaussetzung, der neben dem Ausspruch Uber die Vollziehungsaussetzung
bis einen Monat nach Bekanntgabe der Entscheidung Gber den Einspruch lediglich einen
Widerrufsvorbehalt sowie den Hinweis auf die mdgliche Verzinsungspflicht nach § 237 AO
beinhaltet. Auch die Einspruchsentscheidung vom 08.12.2005 enthalt insoweit keine
Ermessenserwagungen. Vielmehr wird lediglich auf die Unzulassigkeit des Einspruchs im
Hinblick auf die mangelnde Beschwer (8 350 AO) verwiesen. Die Steuerakten enthalten
ebenfalls keinen Anhaltspunkt fir eine Ermessensaustbung (zur Frage, ob
Ermessenserwagungen in den Verwaltungsakten tUberhaupt bertcksichtigt werden kénnen,
vgl. BFH-Beschluss vom 27. Dezember 2005 VII B 268/04, BFH/NV 2006, 708). Im Gegentell
heil3t es in einem handschriftlichen Vermerk auf der letzten Seite des vom Beklagten
richterweise als Einspruch gewerteten Schreibens der Klagerin vom 09.06.2005: "Keine
Ermessensentscheidung soweit ernstliche Zweifel".

Soweit der Beklagte im Klageverfahren mit seinem Schriftsatz vom 20.02.2006
Ermessenserwégungen angestellt hat, sind diese nicht zu bertcksichtigen. Zwar ermoglicht 8
102 FGO der Finanzbehoérde, Ermessenserwégungen hinsichtlich des Verwaltungsaktes bis
zum Abschluss der Tatsacheninstanz eines finanzgerichtlichen Verfahrens zu erganzen. Wie
aus dem Tatbestandsmerkmal "erganzen" deutlich wird, ermdglicht die Vorschrift aber
lediglich die Nachbesserung, nicht aber die Nachholung von Ermessenserwagungen (vgl.
Wagner in Kilhn/von Wedelstedt, AO/FGO, 8§ 102 FGO Rz. 4). Hat die Finanzbehdrde keine
Entscheidung getroffen oder ist sie - wie im Streitfall - zu Unrecht von einer gebundenen
Entscheidung ausgegangen ("Ermessensnichtgebrauch”), scheidet eine "Ergdnzung"” nach 8
102 Satz 2 FGO aus, da es an einer erganzungsfahigen Ermessensentscheidung fehlt (vgl.
BFH-Urteil vom 11. Méarz 2004 VII R 52/02, BFHE 205, 14, BStBI 11 2004, 579; Beschliisse
vom 9. November 2004 VI B 39/02, BFH/NV 2005, 378; vom 2. Juni 2004 1V B 56/02,
BFH/NV 2004, 1536; FG Saarland, Urteil vom 4. Méarz 2004 2 K 116/01, EFG 2004, 1192;
Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 102 FGO Tz. 12).

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 135 Abs. 1 FGO.

Die Revision war nach 8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO wegen grundsatzlicher Bedeutung der
Rechtssache zuzulassen.

29

30

31

32




Justiz=" N W

Rechtsprechungsdatenbank



http://www.nrwe.de

