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ABGABENVERFAHREN

Personliche Unbilligkeit —
Hilfeleistung durch Dritte

BEITRAG. Gem § 236 Abs 1 BAO konnen Abgaben auf Antrag des Abgabepflichtigen ganz oder zum Teil
durch Abschreibung nachgesehen werden, wenn ihre Einhebung nach der Lage des Falls unbillig wire.
Die Unbilligkeit kann persénlicher oder sachlicher Natur sein. Das BFG hat kiirzlich das Vorliegen einer
personlichen Unbilligkeit bei einer Konzerngesellschaft verneint, weil die Abgabenschuld im konkreten
Fall infolge der Existenz einer zum Zweck der Insolvenzabwendung nachtriglich abgegebenen (frei-
willigen) Patronatserklirung durch die Konzernmuttergesellschaft auch tatsichlich entrichtet wurde.
Mit der Bestimmung des § 236 Abs 2 BAO ist diese Rechtsansicht nicht in Einklang zu bringen.
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A. Ausgangslage

Gegeniiber der Nachsichtswerberin, einer sterreichischen
Kapitalgesellschaft mit einem durchschnittlichen jihrlichen
Umsatz von rd 30 Mio Euro und einem durchschnittlichen
jéhrlichen Bilanzgewinn von etwa € 300.000,—, wurde nach
langjéhrigen Rechtsmittelverfahren rechtskréftig Gliickspiel-
abgabe gem § 58 Abs 3 GSpG iHv 12 Mio Euro festgesetzt.
Eine Insolvenz der Nachsichtswerberin konnte nur durch
Hilfestellung aus dem Konzern vermieden werden, indem
seitens der Muttergesellschaft der Nachsichtswerberin eine
,harte“ Patronatserklarung abgegeben, in weiterer Folge ein
Zuschuss geleistet und die Abgabenschuld auch tatséchlich
beglichen wurde.

Mit Antrag vom 27. 9. 2019 wurde gem § 236 BAO die
Nachsicht der (bereits entrichteten) Gliicksspielabgabe bean-
tragt. Inhaltlich wurden dabei im Detail sowohl persénliche als
auch sachliche Unbilligkeitsgriinde geltend gemacht. Zur per-
sonlichen Unbilligkeit wurde unter anderem dargetan, dass die
Einhebung der Gliickspielabgabe in keiner wirtschaftlich ver-
tretbaren Relation zu den wirtschaftlichen Verhaltnissen der
Gesellschaft stiinde. Zur Tilgung der Gliickspielabgabe miisste
rund die Hilfte des Jahresumsatzes aufgewendet werden, im
Ergebnis handle es sich um eine anormale Belastungswirkung
und einen atypischen Vermogenseingriff mit aul3ergewohnli-
chen wirtschaftlichen Auswirkungen fiir die Nachsichtswerbe-
rin. Die Abgabenbelastung stehe jedenfalls in einem krassen
Missverhaltnis zur finanziellen Situation der Gesellschaft. Dies
gelte auch dann, wenn — wie im konkreten Fall — seitens der
Muttergesellschaft der Nachsichtswerberin zwecks Abwendung
einer Insolvenz eine ,,harte“ Patronatserkldrung abgegeben und
infolgedessen ein (freiwilliger) Zuschuss zur Abgabenzahlung
geleistet werde.

Der Nachsichtsantrag wurde vom Finanzamt abgewiesen,
die Nachsichtswerberin erhob Beschwerde, sodass die Rechts-
sache (nach entsprechender Beschwerdevorentscheidung)
schlussendlich vor dem BFG gelandet ist.

B. BFG: Keine personliche Unbilligkeit bei
Existenz einer harten
Patronatserklidrung und schon
erfolgter Abgabenentrichtung

Das BFG schlof sich im Erkenntnis RV/7100596,/2022" im
Ergebnis der Rechtsansicht des Finanzamts an. Da im Zeitpunkt
der Entscheidung iiber den konkreten Nachsichtsantrag® schon
eine ,harte“ Patronatserkldrung existierte, ein (freiwilliger)
Zuschuss zur Abgabenzahlung geleistet und auch die Abgaben
bereits entrichtet waren, lag — so die Sichtweise des BFG —
mangels konkreter Existenzgefdhrdung keine personliche Un-
billigkeit (mehr) vor.

Wortlich heil’t es im Erkenntnis:

,Wenn die bf. Partei vorbringt, dass es sich um eine aufSer-
tourliche Hilfsmafsnahme handelt, so dndert dies nichts daran,
dass diese Art der Unterstiitzung der bf. Partei, welche — wie sich
aus den Bilanzen ergibt — direkt in den Konzern als Gruppen-
mitglied eingebunden war, jedenfalls im Interesse des Konzerns
war und die finanzielle Auswirkung der Patronatserkldrung sowie
in der Folge der Kapitalzufiihrung sich bei der bf. Partei so dar-
stellte, dass eine insolvenzrechtliche Uberschuldung und Zah-
lungsunfdhigkeit nicht gegeben war.

Die Existenz der Patronatserklarung und der Umstand, dass
die Abgaben bereits entrichtet wurden, fithrt daher nach An-
sicht des BFG dazu, dass die Abgabeneinhebung selbst keine
wirtschaftliche Existenzgefahrdung fiir die Nachsichtswerberin
und damit auch nicht mehr personlich unbillig sein konne.
Untechnisch formuliert: Da im Zeitpunkt der Entscheidung
iiber den Nachsichtsantrag infolge vorheriger Tilgung der Ab-
gabenschuld gar keine Verbindlichkeit der Nachsichtswerberin

D BFG 20. 2. 2024, RV/7100596/2022 [aoRev beim VWGH eingebracht, zu
Ra 2024/16/0038 anhangigl.

2 Fur die Beurteilung eines Nachsichtsantrags sind die Vermogens- und
Einkommensverhaltnisse zum Zeitpunkt der Entscheidung tber den An-
trag maRkgebend; vgl etwa VwGH 17.11. 2004, 2000/14/0112; 26. 6. 2007,
2006/13/0103; 24.6.2010, 2008/15/0221; 17.11. 2010, 2007/13/0135;
19. 6. 2013, 2010/16/0219.
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mehr existiert, kann die Abgabeneinhebung auch kein wirt-
schaftlich relevanter Nachteil sein.

Diese (nur) prima vista logische Schlussfolgerung ist freilich
— zumindest in den Fallen der personlichen Unbilligkeit — mit
der Bestimmung des § 236 Abs 2 BAO nicht in Einklang zu
bringen.

C. Nachsicht von Abgaben gem § 236 BAO
1. Grundsatzliches

Gem § 236 Abs 1 BAO konnen fillige Abgabenschulden auf
Antrag des Abgabepflichtigen ganz oder zum Teil durch Ab-
schreibung nachgesehen werden, wenn ihre Einhebung nach
der Lage des Falls unbillig wére. Die Unbilligkeit der Einhebung
kann gem § 1 der VO BGBI II 2005/435 idF BGBI 11 2019/236%
personlich oder sachlich bedingt sein.

Gemalf$ § 2 der VO BGBI II 2005/435 idF BGBI 1T 2019/236,
der inhaltlich lediglich die sténdige Rechtsprechung des VwGH
wiedergibt,? liegt personliche Unbilligkeit insbesondere vor,
wenn die Einhebung
» die Existenz des Abgabepflichtigen oder seiner ihm gegen-

iiber unterhaltsberechtigten Angehérigen gefidhrden wiirde;
» mit aullergewohnlichen wirtschaftlichen Auswirkungen

verbunden wire, etwa wenn die Entrichtung der Abgaben-
schuldigkeit trotz zumutbarer Sorgfalt nur durch Vermo-
gensverduflerung moglich wére und dies einer Verschleu-
derung gleichkéame.
Allgemein formuliert setzt die personliche Unbilligkeit der
Einhebung von Abgaben somit voraus, dass die Einhebung der
Abgaben in keinem wirtschaftlich vertretbaren Verhéltnis
zu jenen Nachteilen stiinde, die sich aus der Einhebung fiir
den Steuerpflichtigen ergeben.” Es bedarf aber zur Bewilli-
gung einer Nachsicht nicht unbedingt einer Existenzgefdhr-
dung oder besonderer finanzieller Schwierigkeiten und Notla-
gen, sondern es geniigt, dass die Abstattung der Abgaben-
schuld mit wirtschaftlichen Auswirkungen verbunden wa-
re, die auBergewohnlich sind. Es muss zu einer anormalen
Belastungswirkung und zu einem atypischen Vermogensein-
griff kommen.®

2. Nachsicht von bereits entrichteten Abgaben -
gebotener identischer BeurteilungsmaRBstab

Auch bereits entrichtete Abgaben konnen nachgesehen werden
(§ 236 Abs 2 BAO). Dabei ist nach hM?” kein strengerer
Mafstab anzulegen als bei der Nachsicht von noch nicht
entrichteten Abgaben. Das bedeutet, dass der Umstand, dass
eine Entrichtung bereits stattgefunden hat, jedenfalls nicht
zulasten des Nachsichtswerbers gewiirdigt werden darf.

Die im Erkenntnis RV/7100596/2022 behandelte und in
concreto aus der Not geborene Patronatserkldrung samt
nachfolgender Zuschussleistung durch die Konzernmutterge-
sellschaft ist wirtschaftlich betrachtet nichts anderes als eine
Abgabenentrichtung von dritter Seite. Wenn bei bereits ent-
richteten Abgaben kein strengerer Mal3stab als bei der Nach-
sicht von nicht entrichteten Abgaben angelegt werden darf, so
muss dies uE aber auch bedeuten, dass die erfolgte Abgaben-
entrichtung jedenfalls nicht als Indiz fiir das Nichtvorliegen
einer personlichen Unbilligkeit gewertet werden darf.

Genau eine solche unzuléssige Wertung nimmt das BFG aber
im Erkenntnis RV/7100596,/2022 vor, wenn es argumentiert,
dass die Patronatserkldrung und die schon erfolgte Entrichtung
der Abgaben dazu fiihren, dass im Zeitpunkt der spéteren
Entscheidung iiber den Nachsichtsantrag keine personliche

Unbilligkeit mehr vorliegen kénne. Wiirde man der Rechtsan-
sicht des BFG folgen, so wéren bereits entrichtete Abgaben
schon per se nicht nachsichtsfahig, da eine personliche Un-
billigkeit im Zeitpunkt der Entscheidung iiber den Nach-
sichtsantrag niemals vorliegen konnte. Jede Form der Ent-
richtung der Abgaben vor dem Zeitpunkt der Entscheidung
iiber den Nachsichtsantrag wiirde demnach zur Abweisung des
Nachsichtsantrags fiihren.

D. Unsachliche Wertungssystematik

Die Rechtsansicht des BFG fiithrt auch dariiber hinaus zu einer —
gelinde gesagt — seltsamen Wertungssystematik mit potenziell
skurrilen Einzelfallbeurteilungen:

» Einem mittellosen Nachsichtswerber mit ,,armer* (Konzern-)
Mutter wére im vorliegenden Fall vom BFG Nachsicht ge-
wahrt worden, da er durch die Einhebung der Abgabe in
seiner Existenz gefdhrdet wére. Hétte es im konkreten Fall
weder eine Patronatserklarung noch einen Zuschuss und
dementsprechend auch keine Abgabenentrichtung gegeben,
so wére die Nachsichtswerberin zwar insolvent, es wiirde
aber — nach Ansicht des BFG - offenbar ein Fall der person-
lichen Unbilligkeit vorliegen.

» Einem mittellosen Nachsichtswerber mit ,reicher
(Konzern-)Mutter, die ihm aber notfalls nicht helfen wiirde,
wire vom BFG im vorliegenden Fall ebenso Nachsicht ge-
wéhrt worden, da er durch die Einhebung der Abgabe in
seiner Existenz gefdhrdet ware.

» Demselben mittellosen Nachsichtswerber mit ,reicher
(Konzern-)Mutter, die ihm notfalls auch helfen wiirde, wird
vom BFG hingegen keine Nachsicht gewahrt.

Eine sachliche Rechtfertigung fiir eine solche Differenzierung
ist uE nicht ersichtlich. In allen drei Sachverhaltskonstellatio-
nen ist der jeweilige Nachsichtswerber ad personam von der
Abgabeneinhebung im selben Ausmal? betroffen, er hat ledig-
lich in den Varianten b) und c¢) das (zweifelhafte) Gliick, Teil
einer finanzkréftigen Unternehmensgruppe zu sein.

Abgesehen von Konzernkonstellationen, in denen Patro-
natserkldrungen (oder andere Sicherheiten) durch Konzern-
gesellschaften gewéhrt werden, hat das Erkenntnis RV/
7100596/2022 potenziell sogar weitreichende Folgen fiir an-
dere Abgabepflichtige. Man stelle sich nur vor, dass bei einer
natiirlichen Person die personliche Unbilligkeit mit dem Argu-
ment in Abrede gestellt wird, dass eine nahestehende Person
iiber ausreichend finanzielle Mittel verfiigt und allenfalls Hilfe
leisten wiirde. Denkbar wére dann bspw auch, dass einem
mittellosen Abgabepflichtigen eine Nachsicht unter Verweis
darauf verweigert wird, dass seine Kinder vermégend seien und
im Notfall aufgrund einer sie treffenden rechtlichen oder sitt-
lichen Pflicht auch helfen miissten.

¥ Verordnung des Bundesministers fur Finanzen betreffend Unbilligkeit
der Einhebung iSd § 236 BAO, BGBI Il 2005/435 idF BGBI Il 2019/236.
Vgl nur Ritz/Koran, BAO” § 236 Tz 10.

5 VwGH 9.12.1992, 91/13/0118; 8. 4.1991, 90/15/0015; 31. 7.1996, 94/13/
0009; 19.10. 2006, 2003/14/0098.

8 VwGH 30. 1. 2006, 2005/17/0245.

7 Vgl nur Ritz/Koran, BAO’ § 236 Tz 7 mwN sowie VWGH 20. 1. 1987, 86/14/
0103; 22. 2. 2000, 94/14/0144; 25.10. 2006, 2004/15/0150.
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Schlussstrich

Unter den unbestimmten Gesetzesbegriff der ,,persénlichen Unbil-
ligkeit“ werden all jene Falle subsumiert, in denen ein wirtschaftli-
ches Missverhaltnis zwischen der Einhebung der Abgabe und den
dadurch im Bereich des Abgabepflichtigen entstehenden Nachtei-
len besteht.®? Ob eine Abgabenentrichtung mit auRergewohnlichen
wirtschaftlichen Auswirkungen verbunden oder gar existenzge-
fahrdend ist, muss dabei stets isoliert auf der Basis der wirt-
schaftlichen Verhdltnisse des jeweiligen Nachsichtswerbers be-
urteilt werden.® MaRgeblich ist daher - wie auch die Finanzver-
waltung selbst meint'® - einzig und allein die finanzielle Situation
des Antragstellers. Die personliche Unbilligkeit ist somit aus-
schlieRlich auf der Ebene der ,Person des Abgabepflichtigen“™ zu
beurteilen. Zu prufen ist daher, wie die Auswirkungen der
Abgabeneinhebung bei diesem konkreten Abgabepflichtigen wa-
ren, wenn es die jeweilige von auBen kommende (allenfalls rein
zufallige oder gliicksbehaftete) Unterstiitzung nicht gegeben hatte.

Sowohl die finanzielle Potenz von nahestehenden Angehdrigen
als auch deren allfallige Bereitschaft zur Hilfeleistung kbnnen
demgegeniiber kein Kriterium fiir das Vorliegen einer personli-
chen Unbilligkeit beim Nachsichtswerber darstellen. Wie das Er-
kenntnis RV/7100596/2022 anschaulich zeigt, wiirde dies namlich

zu einer automatischen (unzuldssigen) Schlechterstellung des
Nachsichtswerbers in jenen Fallen fiihren, in denen eine Abgaben-
entrichtung bereits - allenfalls auch von dritter Seite - stattgefun-
den hat. Dem Gesetz (§ 236 Abs 2 BAO), aber auch dem Wesen der
,Billigkeit“, welches in der Rechtsprechung? und Lehre™ mit ,,An-
gemessenheit in Bezug auf berechtigte Interessen der Partei“
umschrieben wird, ware damit uk nicht entsprochen.

& VwGH 9.12.1992, 91/13/0118; 19. 10. 2006, 2003/14/0098.

9 Ritz/Koran, BAO” § 237 Tz 7 mwN sowie Unger in Althuber/Tanzer/Un-
ger, BAO-Handbuch (2016) 694, die jeweils explizit auf den Antragsteller
bzw auf allfallige Gesamtschuldner abstellen.

©° RAE Rz 1648 ,Soll eine Abgabennachsicht in Betracht kommen, missen
Billigkeitsgriinde beim Abgabepflichtigen vorliegen”.

W So Capek/Gleixner/Rzeszut in Rzeszut/Tanzer/Unger (Hrsg), BAO-Kom-
mentar? § 236 Rz 33.

2 So schon VwGH 23.1.1989, 87/15/0136; vgl weiters fur viele VwGH
17.12. 2002, 98/17/0250, und 12. 10. 2009, 2009/16/0085.

3 Vgl mwN nur Tanzer/Unger, Die behordliche Ermessenstibung im Rah-
men der GeschaftsfUhrungshaftung, in Althuber (Hrsg), Geschaftsfuhrer-
und Vorstandshaftung im ¢sterreichischen Steuerrecht® 113, sowie Ritz/Ko-
ran, BAO” § 20 Tz 7.
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