BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 16. Juni 2011, IXB 72/11

Nachtragliche Schuldzinsen bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
BFH IX. Senat
FGO & 69 Abs 3, EStG & 21, EStG § 37 Abs 3, EStG § 39a Abs 1 Nr 5 Buchst b

vorgehend FG Hamburg, 17. Marz 2011, Az: 3V 15/11

Leitsatze

1. NV: Im Lohnsteuer-ErmaRigungsverfahren wird vorlaufiger Rechtsschutz durch AdV nach & 69 Abs. 3 FGO gewahrt,
wenn die Finanzbehdrde die Eintragung eines Freibetrages auf der Lohnsteuerkarte ganz oder teilweise abgelehnt hat.

2. NV: Ob nachtraglicher Schuldzinsenaufwand, der nur deshalb entsteht, weil der Erlos aus der VeraufRerung eines zuvor
zur Vermietung genutzten Grundstiicks nicht ausreicht, um das urspriinglich zur Anschaffung des Grundstiicks
aufgenommene Darlehen abzuldsen, nach & 39a Abs.1 Nr. 5 Buchst. b EStG die Eintragung eines Freibetrages auf der
Lohnsteuerkarte rechtfertigen kann, hangt von der Beurteilung einer hdchstrichterlich noch nicht entschiedenen
Rechtsfrage ab.

3. NV: Es begegnet keinen Bedenken, wenn sich das FA bei der Beurteilung dieser Frage der geltenden
hdchstrichterlichen Rechtsprechung anschlief3t.

Tatbestand

1 I Der Antragsteller und Beschwerdefuhrer (Antragsteller) begehrt im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes die
Eintragung eines Freibetrages auf seiner Lohnsteuerkarte wegen nachtraglicher Schuldzinsen aus Vermietung und
Verpachtung.

2 Der Antragsteller war von Juni 1998 bis August 2009 Eigentiimer eines ausschliefslich fremd vermieteten
Mehrfamilienhauses. Die Anschaffungskosten in Hohe von etwa 1.500.000 € finanzierte der Antragsteller nahezu
vollstandig durch die Aufnahme von Darlehen. Die Veraufierung des Mehrfamilienhauses im Jahr 2009 erbrachte
lediglich einen Erlds in Hohe von rund 450.000 €, der zur Tilgung der bestehenden Verbindlichkeiten nicht
ausreichte. Zwar konnte der Antragsteller mit der Darlehensgldubigerin einen Teilerlass der ausstehenden
Darlehensverbindlichkeiten vereinbaren; allerdings bestehen derzeit noch Verbindlichkeiten in Hohe von rund
470.000 €, auf die der Antragsteller im Streitjahr 2011 --"nachtragliche"-- Schuldzinsen in Héhe von voraussichtlich
23.970 € zu entrichten hat.

3  Unter dem 2. Dezember 2010 stellte der Antragsteller den Antrag, diesen Schuldzinsenaufwand im Lohnsteuer-
Ermafiigungsverfahren zu bericksichtigen und hierfur auf seiner Lohnsteuerkarte einen Freibetrag von 23.970 €
einzutragen. Der Antragsgegner und Beschwerdegegner (das Finanzamt --FA--) lehnte den Antrag mit Bescheid vom
9. Dezember 2010 ab.

4  Uber den hiergegen gerichteten Einspruch des Antragstellers ist noch nicht entschieden. Einen gleichzeitig
gestellten Antrag des Antragstellers auf Aussetzung der Vollziehung (AdV) lehnte das FA unter dem 23. Dezember
2010 ab; es vertrat die Auffassung, nachtrdgliche Schuldzinsen seien im Bereich der Einkunfte aus Vermietung und
Verpachtung dem privaten Vermogensbereich zuzuordnen und mithin nicht abziehbar.

5 Das Finanzgericht (FG) lehnte den gerichtlichen Antrag des Antragstellers auf AdV gemaf: § 69 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) aus den in Steuer-Eildienst 2011, 325 verdffentlichten Griinden ab.

6  Hiergegen wendet sich der Antragsteller mit seiner Beschwerde. Er vertritt die Auffassung, die Eintragung eines
Freibetrages auf der Lohnsteuerkarte nach & 39a des Einkommensteuergesetzes (EStG) sei entgegen der Meinung
des FG keine Ermessensentscheidung. Im Streitfall stehe auch & 37 Abs. 3 EStG, auf den & 39a Abs. 1 Nr. 5 EStG
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verweise, einer Eintragung des begehrten Werbungskostentberschusses aus Vermietung und Verpachtung nicht
entgegen.

Der Antragsteller beantragt sinngemaf,

die angefochtene Vorentscheidung aufzuheben, den Bescheid vom 9. Dezember 2010 von der Vollziehung
auszusetzen und auf seiner Lohnsteuerkarte fiir das Streitjahr einen Freibetrag in Hohe von 23.970 € einzutragen.

Das FA beantragt,

die Beschwerde zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrunde
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II. Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Die Entscheidung des FG, den Antrag auf AdV abzulehnen, begegnet keinen
rechtlichen Bedenken.

1. Nach § 69 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 FGO kann die Vollziehung eines angefochtenen Verwaltungsakts ganz
oder teilweise ausgesetzt werden. Sie soll ausgesetzt werden, wenn ernstliche Zweifel an der Rechtmafiigkeit des
Verwaltungsakts bestehen (& 69 Abs. 2 Satz 2 FGO). Das ist nach der standigen Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs (BFH) der Fall, wenn bei summarischer Prifung des Verwaltungsakts gewichtige Umstande zutage
treten, die Unentschiedenheit in der Beurteilung der entscheidungserheblichen Rechtsfragen oder Unklarheit in der
Beurteilung entscheidungserheblicher Tatfragen bewirken (vgl. z.B. BFH-Beschluss vom 27. Oktober 2009 IX B
171/09, BFH/NV 2010, 409, m.w.N.).

Im Lohnsteuer-Ermafiigungsverfahren wird vorlaufiger Rechtsschutz durch AdV nach & 69 Abs. 3 FGO gewahrt,
wenn die Finanzbehdrde die Eintragung eines Freibetrages auf der Lohnsteuerkarte ganz oder teilweise abgelehnt
hat (BFH-Beschluss vom 29. April 1992 VI B 152/91, BFHE 167, 152, BStBL |1 1992, 752).

2. Nach & 39a Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b EStG wird auf der Lohnsteuerkarte u.a. die negative Summe der Einklnfte i.S.
des & 2 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1 bis 3, 6 und 7 EStG als Freibetrag eingetragen.

Ob der im Streitfall mafigebliche Schuldzinsenaufwand des Antragstellers als "negative Einkiinfte" aus Vermietung
und Verpachtung einer Eintragung Giberhaupt --also unabhangig von der Frage, inwieweit die Eintragung durch das
FA als Ermessensentscheidung zu sehen ist-- zuganglich ist, hangt von der Beurteilung einer hdochstrichterlich noch
nicht entschiedenen Rechtsfrage ab: namlich der Frage, ob die Rechtsprechung des BFH zum Abzug nachtraglicher
Schuldzinsen fir den Bereich des & 20 EStG (vgl. BFH-Urteil vom 16. Marz 2010 VIII R 20/08, BFHE 229, 151, BStBL
I1 2010, 787) auch auf den Geltungsbereich des & 21 EStG angewendet werden kann. Nach der bisherigen
Rechtsprechung sind Schuldzinsen, die auf den Zeitraum nach Beendigung der Nutzung eines Gebaudes zur
Erzielung von Einklnften aus Vermietung und Verpachtung entfallen, grundsatzlich nicht zum Abzug zuzulassen,
und zwar auch dann nicht, wenn der Erlds aus der Veraufierung eines zuvor zur Vermietung genutzten Grundstucks
nicht ausreicht, um das urspriinglich zur Anschaffung des Grundstiicks aufgenommene Darlehen abzuldsen (vgl. z.B.
BFH-Urteile vom 12. November 1991 IX R 15/90, BFHE 166, 219, BStBL I1 1992, 289, m.w.N.; vom 2. Marz 1993 IXR
9/90, BFH/NV 1993, 532; vom 25. April 1995 IX R 114/92, BFH/NV 1995, 966; zu den --im Streitfall nicht
vorliegenden-- Ausnahmen s. etwa BFH vom 23. Januar 1990 IX R 8/85, BFHE 159, 488, BStBL Il 1990, 464, zu
ruckstandigen Zinsen; vom 16. September 1999 IX R 42/97, BFHE 190, 165, BStBL 11 2001, 528, und vom 12.
Oktober 2005 IX R 28/04, BFHE 211, 255, BStBL Il 2006, 407, zu darlehensfinanzierten Erhaltungsaufwendungen).

Auch wenn man diese Rechtsprechung in Frage stellen kann (vgl. zuletzt Jachmann/Schallmoser, Deutsches
Steuerrecht 2011, 1245), kommt es doch fur die Rechtmafiigkeit der ablehnenden Entscheidung des FA nicht darauf
an, wie der Senat diese Rechtsfrage bei einer Anfechtung der Einkommensteuerveranlagung entscheiden wirde,
sondern darauf, wie das FA vor einer gerichtlichen Entscheidung die betreffende Rechtsfrage nach dem bei der
Entscheidung geltenden Meinungsstand aufgrund beachtlicher rechtlicher Erwagungen sowie ggf. nach
pflichtgemafiem Ermessen beurteilen musste (vgl. BFH-Urteil vom 22. Oktober 1981 IV R 81/79, BFHE 134, 415,
BStBL I1 1982, 446). Vor diesem Hintergrund begegnet die Auffassung des FG, das FA habe unter Berlicksichtigung
der geltenden Rechtsprechung zur Berucksichtigung von nachtraglichen Schuldzinsen bei den Einklnften aus
Vermietung und Verpachtung die Eintragung des begehrten Freibetrages zu Recht abgelehnt, keinen Bedenken.
Denn es ist nicht rechtsfehlerhaft, wenn sich die Finanzbehorde einer noch immer geltenden hochstrichterlichen
Rechtsprechung anschlieft.
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