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Erwagungen

E. 1

Die Vorinstanz hat die Verfahren betreffend die direkte Bundessteuer und die kantonalen
Steuern vereinigt und ein einziges Urteil gefallt. Auch das kantonale Steueramt ficht dieses
Urteil mit nur einer Beschwerdeschrift an. Das Bundesgericht eréffnet regel méssig zwel
Verfahren, wenn sowohl die direkte Bundessteuer als auch die kantonalen Steuern streitig
sind, um die Félle aller Kantone einheitlich zu erfassen. Es behélt sich aber vor, die beiden
Verfahren zu vereinigen und nur ein einziges Urteil zu fallen (vgl. Art. 72 BGG i.V.m. Art.
24 BZP; BGE 131V 461 E. 1.2 S. 465), sofern es um denselben Sachverhalt geht und sich
bundes- und kantonalrechtlich dieselben Rechtsfragen stellen. Diesist hier der Fall,
weswegen es sich rechtfertigt, die Verfahren 2C_916/2014 (betreffend die Staats- und
Gemeindesteuern 2011) und 2C_917/2014 (betreffend die direkte Bundessteuer 2011) zu
vereinigen.

E.21

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wurde unter Einhaltung der
gesetzlichen Frist ( Art. 100 Abs. 1 BGG ) und Form ( Art. 42 BGG ) eingereicht und
richtet sich gegen einen Endentscheid ( Art. 90 BGG ) einer |etzten, oberen kantonalen
Instanz ( Art. 86 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 BGG ) in einer Angelegenheit des 6ffentlichen
Rechts ( Art. 82 lit. aBGG i.V.m. Art. 73 ff. des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990
Uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden

[ Steuerharmonisierungsgesetz, StHG; SR 642.14] und Art. 146 des Bundesgesetzes vom
14. Dezember 1990 Uber die direkte Bundessteuer [DBG; SR 642.11]). Das kantonale
Steueramt ist kraft ausdriicklicher Vorschrift zur Beschwerdefihrung beim Bundesgericht
legitimiert ( Art. 89 Abs. 2 lit. d BGG i.V.m. Art. 146 DBG resp. Art. 73 Abs. 2 StHG
sowie § 154 Abs. 1 des Steuergesetzes des Kantons Zirich vom 8. Juni 1997 [StG/ZH]).
Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.22

Mit der Beschwerde konnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und Art. 96 BGG geltend
gemacht werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs.
1 BGG). Dabei prift es, unter Berticksichtigung der allgemeinen Ruge- und
Begrundungspflicht ( Art. 42 Abs. 1 und Abs. 2 BGG ), nur die geltend gemachten
Vorbringen, falls allféllige weitere rechtliche Méangel nicht geradezu offensichtlich sind (
BGE 13311 249 E. 1.4.1 S. 254). Die Anwendung des harmonisierten kantonalen
Steuerrechts durch die kantonalen Instanzen prift das Bundesgericht gleich wie
Bundesrecht mit freier Kognition. In den Bereichen, in denen das
Steuerharmonisierungsgesetz den Kantonen einen gewissen Gestaltungsspielraum bel asst
oder keine Anwendung findet, beschrankt sich die Kognition des Bundesgerichts indes auf



Willkdr (BGE 134 11 207 E. 2 S. 210; 13011 202 E. 3.1 S. 205 f.; Urteil 2C_978/2014 bzw.
2C_979/2014 vom 13. Mai 2015 E. 1.4, in: StE 2015 B 81.2 Nr. 3).

I1. Direkte Bundessteuer

E.3

Ausgangslage fur die Bemessung des steuerbaren Reingewinns juristischer Personen ist
geméss Art. 58 Abs. 1 lit. aDBG der Saldo der Erfolgsrechnung unter Berlicksichtigung des
Saldovortrages des Vorjahres. Dieser Saldo wird gemass Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG u.a.
ergénzt durch alle vor Berechnung des Saldos der Erfolgsrechnung ausgeschiedenen Telle
des Geschéftsergebnisses, die nicht zur Deckung des geschaftsméssig begriindeten
Aufwandes verwendet werden. Als Beispiel hierfur fuhrt die genannte Bestimmung
insbesondere die geschaftsmassig nicht begriindeten Abschreibungen und Rickstellungen
auf. Dieser Bestimmung entspricht inhaltlich die Regelung bel natiirlichen Personenin Art.
27 DBG, wonach bel selbstandiger Erwerbstétigkeit die geschéfts- oder berufsmassig
begrindeten K osten abgezogen werden.

Die von der Beschwerdegegnerin gebildeten Riickstellungen im Zusammenhang mit der
gegen sie ausgesprochenen Busse sind demnach dann zum steuerbaren Reingewinn
aufzurechnen, wenn sie sich als geschaftsmassig nicht begriindet erweisen. Was genau bei
juristischen Personen zum geschéftsmassig begrindeten Aufwand gehort, wird vom Gesetz
nicht abschliessend festgelegt; es finden sich lediglich beispielhafte Aufzahlungen von
geschéftsmassig begriindeten oder unbegrindeten Aufwendungen. Immerhin besagt Art. 59
Abs. 1lit. aDBG, dass unter den Begriff des geschéftsméssig begrindeten Aufwands auch
die eildgendssischen, kantonalen und kommunalen Steuern, nicht aber Steuerbussen fallen.
Bezlglich der Letzteren hat das Bundesgericht festgehalten, dass darunter auch

ausl andische Steuerbussen und Strafsteuern fallen (in concreto an

Grosshritannien entrichtete "Penalties’; Urtell 2P.306/2003 resp. 2A.574/2003 vom 26.
Oktober 2004 E. 5.4, publ. in: StE 2005 B 71.33 Nr. 1; RDAF 2006 Il 121; Pra 2005 146
987). Zu anderen Arten von Bussen dussert sich Art. 59 Abs. 1 lit. aDBG nicht explizit.
Nach der Rechtsprechung gelten Aufwendungen indessen grundsétzlich als geschéftsméssig
begriindet, wenn sie mit dem erzielten Erwerb unternehmungswirtschaftlich in einem
unmittelbaren und direkten (organischen) Zusammenhang stehen ( BGE 113 1b 114 E. 2¢ S.
118; Urteil 2C_273/2013 vom 16. Juli 2013 E. 3.2 m.w.H., publ. in: StE 2013 B 93.5 Nr.
27).

Betreffend selbsténdige

natrliche Personen hat das Bundesgericht bereits mit Urteil vom 6. Oktober 1944
festgehalten, dass sowohl eine Busse als auch die Ubrigen mit einem Strafverfahren
zusammenhangenden K osten nicht geschaftsmassig begriindeten Aufwand darstellen ( BGE
701 250 E. 4 S. 256). Dieser Entscheid wurde mit weiteren bundesgerichtlichen Urteilen
vom 31. Mai 1946 und vom 30. Mai 1952 (vgl. ASA 21 S. 74 1.) bestétigt.

Noch nicht gedussert hat sich das Bundesgericht demgegeniber zur geschaftsmassigen
Begrundetheit von Bussen und anderen pdnalen Sanktionen, welche gegen

juristische Personen verhangt wurden. Im Nachfolgenden ist daher zu prifen, ob der gegen
die Beschwerdegegnerin verhangten Busse der Europdischen Kommission resp. denin
diesem Zusammenhang gebildeten Rickstellungen entsprechend den in Art. 59 Abs. 1 lit. a
DBG explizit genannten Steuerbussen die geschaftsméssige Begriindetheit abzusprechen



ist, oder ob - e contrario - andere Bussen als Steuerbussen geschéftsmassig begriindet sein
konnen, wenn sie die allgemeinen V oraussetzungen hierfur erfillen.

E.41

Diesbezuglich fuhrt die Vorinstanz aus, dass die von der Beschwerdegegnerin erbrachten
L eistungen im Zusammenhang mit den wettbewerbswidrigen Absprachen von der im
Handelsregister eingetragenen Unternehmenstétigkeit abgedeckt seien, weswegen sich die
von der Europdischen Kommission ausgesprochene Busse als direkte Folge der
Geschéftstatigkeit erwelse. Die Busse stehe somit unternehmungswirtschaftlich in
unmittelbarem und direktem (organischem) Zusammenhang mit dem erzielten Erwerb.

Die erbrachten Dienstleistungen seien zum damaligen Zeitpunkt zumindest in der Schweiz
(noch) nicht strafbar gewesen. Ohnehin entspreche es aber dem allgemein anerkannten
Grundsatz der Wertneutralitét des Steuerrechts, dass zwischen illegalen und erlaubten
Geschéaften nicht unterschieden werde. Auf diese Welse werde vermieden, dass sich die
Steuerbehérden unzul 8ssigerweise in fremde Zusténdigkeitsberei che elnmischten und
beispielsweise anstelle oder zusétzlich zu den sanktionierenden Strafbehdrden ponal
wirkende Steuern festsetzten. Es sei vielmehr ausschliesslich Sache der zustandigen
Verwaltungs- oder Strafbehdrden, anhand der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit die
Strafempfindlichkeit von gebussten juristischen oder natiirlichen Personen zu prifen.
Aufgrund der Wertneutralitét des Steuerrechts wirden deshalb auch widerrechtliche oder
unsittliche Ausgaben wie Schmiergelder oder verdeckte Kommissionen von der Lehre und
Praxis zum Abzug zugel assen und damit als wirtschaftlich begriindet erachtet, sofern der
Empfénger genannt und eine plausible Schilderung der die Verglitung veranlassenden
Umstande gemacht werde; lediglich aufgrund ausdrticklicher gesetzlicher
Korrekturvorschrift in Art. 59 Abs. 2 DBG gehére die Bezahlung von Bestechungsgeldern
Im Sinne des schwel zerischen Strafrechts nicht mehr zum abzugsféhigen geschéftsmassig
begriindeten Aufwand. Das seitens der europdischen Wettbewerbsbehorde sanktionierte
Verhalten der Beschwerdegegnerin hétte nach schweizerischen Straf-/Wettbewerbsrecht
zum Tatzeitpunkt nicht zur Ausfélung einer Geldstrafe ausgereicht, weswegen es
vorliegend umso weniger Aufgabe des schwel zerischen Steuerrechts sei, die seitens einer
ausl andischen Behorde verhangte Sanktion welter zu qualifizieren. Die von der
Beschwerdegegnerin vorgenommene Rulckstellung sei demnach geschéftsmassig begriindet
und folglich zu Recht in die Handel shilanz der Gesell schaft aufgenommen worden. Die
steuerrechtliche Gewinnermittlung bei juristischen Personen folge dem Grundsatz der
Massgeblichkeit der Handel shilanz: Die kaufmannische Bilanz und Erfolgsrechnung
bildeten Ausgangspunkt und Grundlage der steuerrechtlichen Gewinnermittlung, sofern
nicht steuerrechtliche Korrekturvorschriften ein Abweichen vom handel srechtlichen
Ergebnis erlaubten.

Im vorliegenden Fall gelangte das V erwaltungsgericht zum Schluss, dass nach der
gegenwartigen Rechtslage keine sol che steuerrechtliche Korrekturvorschrift vorhanden sei,
sodass auch keine gesetzliche Grundlage fur ein Abzugsverbot der im Streit liegenden
Wetthewerbsbusse bestehe: Die Gesetzesmaterialien sowie die jingsten Vorstosse zur
Gesetzgebung liessen keinen eindeutigen Schluss betreffend die hier interessierende
Fragestellung zu. Auch aus dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung kénne
diesbeztiglich nichts abgel eitet werden. Unbedeutend sei sodann, dass sich de lege latadie
steuerliche Behandlung von Bussen bei juristischen Personen einerseits und selbstandig
erwerbstétigen natirlichen Personen andererseits unterschiedlich présentiere, zumal dies



sachlich gerechtfertigt sei.

E.4.2

Das beschwerdefihrende Steueramt des Kantons Zrich bringt demgegentber vor,
jedenfalls der ponale Anteil von Bussen wegen widerrechtlicher Handlungen stelle
grundsétzlich keine geschaftsmassig begrindete Aufwendung und mithin keine abziehbaren
Gewinnungskosten dar. Im Interesse der Einheit der Rechtsordnung durften die Folgen
widerrechtlicher Handlungen nie Gewinnungskostencharakter haben. Eine Busse solle die
handelnde Person direkt treffen und nicht nur als Gewinnungskosten im Zusammenhang
mit einem Ertrag. Dies gelte nicht nur fir natrliche Personen, sondern auch fir
Unternehmungen, da nach der neueren Entwicklung die Strafbarkeit von Unternehmen bzw.
juristischen Personen klar bejaht werde. Die Sanktion fir den Bruch der Rechtsordnung sei
daher dem Bereich der Gewinnverwendung und nicht dem Bereich des abziehbaren
geschéftsmassig begriindeten Aufwands zuzuordnen; ein steuerlicher Abzug der Busse
wurde dazu fuihren, dass ein Teil der Busse auf den Fiskus bzw. den Staat abgewdl zt wirde,
was el ne faktische Strafmilderung zur Folge hétte. Sodann wirden durch eine
steuerrechtliche Absetzbarkeit von Bussen falsche Anreize gesetzt, indem der
Steuerpflichtige zur bewussten Eingehung von potenziell widerrechtlichen Geschéften
animiert wirde, da die drohende Busse wie ein Ublicher Aufwand in Kauf genommen
werden konnte.

Weiter fuhrt das kantonale Steueramt aus, die steuerlichen Korrekturvorschriften, dieein
Abweichen von der Handel shilanz gebieten, seien im Gesetz nicht abschliessend
aufgezahlt. Dass der Wortlaut von Art. 59 Abs. 1 lit. aDBG lediglich die Steuerbussen
explizit benenne, lasse somit nicht darauf schliessen, dass andere Bussen abzugsféahig
waren. Vielmehr erklére sich der Gesetzeswortlaut damit, dass die genannte Bestimmung
Steuern algemein als abzugsfahig bezeichne, weswegen sich ohne die Prézisierung
betreffend die Steuerbussen die Frage stellen wirde, ob die Steuerbussen vom Begriff
"Steuern” mitumfasst und damit absetzbar selen, auch wenn Bussen allgemein
steuerrechtlich als nicht abzugsfahig angesehen wirden. Insofern spreche die gesetzliche
Prazisierung betreffend Steuerbussen sogar eher dafiir, dass der Gesetzgeber fir Bussen
grundsétzlich keine Ruckabwal zung auf den Fiskus bzw. auf die Allgemeinheit zulassen
maochte.

Schliesslich macht der Beschwerdefiihrer geltend, die Nichtabzugsfahigkeit von Bussen,
mit Ausnahme des Gewinnabschdpfungsanteils, entspreche auch der Praxis des Kantons
Zurich. Diese decke sich mit der Steuerpraxis anderer Kantone: Eine durch das kantonale
Steueramt Zurich im Jahre 2009 im Rahmen der sog. Bodenseekonferenz initiierte Umfrage
bel den Steuerverwaltungen der Kantone Aargau, Appenzell Innerrhoden, Appenzell
Ausserrhoden, Glarus, Graubtinden, St. Gallen, Schaffhausen und Thurgau habe ergeben,
dassin keinem dieser Kantone Bussen von juristischen Personen als generell abzugsfahig
erachtet wirden; in den Kantonen Thurgau, Graubtinden und Aargau sei - wiein Zdrich -
immerhin die Abzugsfahigkeit fir den Gewinnabschopfungsanteil der Busse bejaht worden.

E.5

Der Lehre lassen sich zur hier interessierenden Fragestellung unterschiedliche Ansétze
entnehmen:

E.51



BRULISAUER/HELBING und RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER weisen
einerseits darauf hin, dass die Nichtabsetzbarkeit von Steuerbussen die Folge des ponalen
Charakters solcher Abgaben sei: Konnten diese steuerlich in Abzug gebracht werden, so
wurde die bestrafte steuerpflichtige Person einen Teil der Belastung auf den Fiskus zurlick
uberwdlzen. Andererseits erachten es die genannten Autoren als wesentlich, dass der
Gesetzeswortlaut nur die Steuerbussen ausdriicklich von der Absetzbarkeit ausnehme;
zudem wirde es gegen die grundséizliche Wertneutralitét des Steuerrechts verstossen, die
Abzugsfahigkeit von anderen Bussen oder Geldstrafen ausschliessen zu wollen (FELIX
RICHNER/WALTER FREI/STEFAN KAUFMANN/HANS ULRICH MEUTER,
Handkommentar zum DBG, 3. Aufl. 2016, Rz. 5 zu Art. 59; PETER
BRULISAUER/ANDREAS HELBING in: Zweifel/Athanas, Kommentar zum

schwei zerischen Steuerrecht, Band 1/2a, Bundesgesetz Uiber die direkte Bundessteuer
[DBG] - Art. 1-82, 2. Aufl. 2008, Rz. 3 zu Art. 59). Im selben Sinne &ussern sich
LENZIN/RAMELLA MATTA NASSIF, welche neben der Wertneutralitét des Steuerrechts
ebenso den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
hervorheben (ANDREA LENZIN/KHOULOUD RAMELLA MATTA NASSIF,
Erubescitne fiscus? La deducibilita fiscale delle "penalties’ comminate alle banche
svizzere, in: Rivista Novitafiscali 2016, Nr. 4, S. 9-15, insh. S. 12).

Auch OPEL verweist in einer sehr ausfihrlichen Stellungnahme zur vorliegenden Thematik
auf den Leistungsfahigkeitsgrundsatz, woraus sich ergebe, dass Einnahmen und Ausgaben
steuerlich grundsétzlich gleich zu behandeln seien. Zwar kénnten juristischen Personen
strafrechtliche Sanktionen aus eigener Verantwortung auferlegt werden, doch verfiigten
juristische Personen im Unterschied zu natirlichen Personen nicht Gber eine private Sphére,
welcher sich die Busse zuweisen liesse. Zu unterscheiden seien lediglich die Sphére des
Unternehmens und jene der Anteilsinhaber. Aufwendungen seien somit immer einer dieser
beiden Sphéren zuzuweisen, eine dritte Kategorie gebe es nicht. Was der
Unternehmenssphére zugewiesen werde, sei stets geschaftsméssig begriindet und somit
abzugsfahig; hierzu zéhlten auch die den juristischen Personen auferlegten Bussen
(ANDREA OPEL, Ist Besteuerung von Unrecht rechtens?, in: ASA 84 S. 187 ff., insh. 204
ff.).

Der exakt gleichen Argumentation bedient sich auch SIMONEK im Rahmen eines
Rechtsgutachtens vom 23. April 2011 betreffend eine Einzelinitiative im Kanton Zirich zur
Anderung des kantonalen Steuergesetzes. Sie unterscheidet beziiglich der Absetzbarkeit
von Bussen die nachfolgenden drei Kategorien: (1) Bussen mit strafrechtlichem Charakter,
welche gegentiber nattirlichen Personen fir im Geschaftsbetrieb einer juristischen Person
begangene widerrechtliche Handlungen ausgesprochen werden, beruhten auf einem
individuellen Schuldvorwurf und seien hdchstpersonlicher Natur. Aus diesem Grund
verbiete sich auch aus steuerrechtlicher Sicht eine Ubertragung der Busse auf die juristische
Person. K onsequenterweise konne die Ubernahme einer solchen Busse durch das
Unternehmen auch keinen geschaftsmassig begriindeten Aufwand bilden. (2) Bussen mit
strafrechtlichem Charakter, welche einem Unternehmen aus eigener V erantwortung
auferlegt werden, gingen dagegen stets auf Widerhandlungen zurtick, die die juristische
Person selbst im Zusammenhang mit ihrer geschéftlichen Tétigkeit begangen habe. In
Ermangelung einer privaten oder hochstpersonlichen Sphéare bel juristischen Personen,
konne eine ihnen auferlegte Busse nie einem aussergeschéaftlichen Bereich zugewiesen
werden. Aus diesem Grund entspreche der Abzug von Bussen hier einer Besteuerung nach



der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, denn die Busse reduziere zweifelsohne den
tatséchlichen Gewinn der juristischen Person und damit ihre Leistungsfahigkeit. Unter dem
Blickwinkel des Nettoprinzips seien entsprechende Bussen als geschéftsmassig begriindeter
Aufwand zu qualifizieren. (3) Bussen ohne strafrechtlichen Charakter gegentiber der
juristischen Person seien schuldunabhéngig ausgestaltet und kdnnten der juristischen
Person bereits beim V orliegen eines objektiven Rechtsverstosses auferlegt werden. Diese
Art von Sanktionen, zu welcher auch Gewinnabschopfungen zahlten, kénnten ohne
Weiteres als geschéftsmassig begrindeter Aufwand vom steuerbaren Gewinn der
juristischen Person in Abzug gebracht werden (Gutachten MADELEINE SIMONEK, Rz.
5.7.3, S. 32 ff.).

OPEL und SIMONEK anerkennen zwar beide, dass eine steuerliche Absetzbarkeit von
Bussen und Sanktionen mit ponalem Charakter deren Abgeltungs- und Praventionswirkung
schmélere, zumal die steuerliche Abzugsfahigkeit dazu flhre, dass die ausgefallte Busse
milder ausfalle und die strafrechtlichen Wertungen demnach in eéinem gewissen Ausmass
konterkariert wirden. Dieser Konflikt sei jedoch vom Gesetzgeber zu |6sen (OPEL, a.a.O.,
S. 212, Gutachten SIMONEK, Ziff. 5.7.3.2, S. 33 f.). OPEL wendet zudem ein, dassein
Wertungswiderspruch zwischen Straf- und Steuerrecht nicht zwingend auf steuerrechtlicher
Ebene ausgerdumt werden misse; moglich sai auch, dass die steuerliche Abzugsféhigkeit
bei der strafrechtlichen Bussgel dbemessung berticksichtigt werde (OPEL, aa.O., S. 211 in
fine).

E.5.2

AGNER/JUNG/STEINMANN argumentieren, bel einer fehlenden Abzugsfahigkeit ergebe
sich eine indirekte Verscharfung der Busse, zumal diese dann nur noch wie eine
Gewinnverwendung behandelt wirde. Dennoch kommen die Autoren zum Schluss, dass der
Ausschluss des Abzugs nicht nur die Steuerbussen, sondern auch andere Bussen (z.B.
Zollbussen) betreffen soll; es lasse sich rechtfertigen, den Folgen widerrechtlicher
Handlungen ganz algemein den Gewinnungskostencharakter abzuerkennen (PETER
AGNER/BEAT JUNG/GOTTHARD STEINMANN, Kommentar zum Gesetz Uber die
direkte Bundessteuer, 1995, Ziff. 1 zu Art. 59). Dieser Lehrmeinung schliesst sich DANON
an (ROBERT DANON in: Yersin/Noél [Hrsg.], commentaire romand - Imp6t fédéral
direct, 2008, Rz. 11 zu Art. 59). Auch LOCHER schliesst aus den selben Uberlegungen auf
die Nichtabziehbarkeit sdmtlicher Bussen: Im Interesse der Einheit der Rechtsordnung
durften die Folgen widerrechtlicher Handlungen nie Gewinnungskostencharakter haben:
Wenn die Rechtsordnung im Steuerrecht Bussen zum Abzug zuliesse, die nach ihrem
strafrechtlichen Zweck einzig den Téter (und nicht auch den Fiskus) belasten sollen, so
wurde sie zu sich selbst in Widerspruch geraten. Anders als AGNER/JUNG/STEINMANN
sieht LOCHER in der Nichtabsetzbarkeit auch keine "indirekte Verscharfung” der Strafe; es
sel wohl naheliegender, die Nichtzulassung des Abzugs als "Vereitelung einer faktischen
Strafmilderung” aufzufassen (PETER LOCHER, Kommentar zum DBG, 1l. Tell, 2004, Rz.
70 zu Art. 59).

Im gleichen Sinne betonen auch MOL O und GIOVANOLI im Rahmen einer Abhandlung
zum Programm zur Beilegung des Steuerstreits der Schweizer Banken mit den Vereinigten
Staaten, dass der von den Banken geltend gemachten Wertneutralitét des Steuerrechts der
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung entgegenstehe. Dieser verlange, dass die
Abgeltungs- und Préaventionswirkung einer Busse nicht durch deren steuerliche
Abzugsfahigkeit reduziert werde. Namentlich bestehe diesbeztiglich auch kein verntinftiger



Grund fir die unterschiedliche Behandlung von juristischen und natirlichen Personen,
sodass eine Bejahung der Abzugsféhigkeit von Bussen juristischer Personen auch das
Gleichbehandlungsgebot verletzen wiirde. Uberhaupt sei esin einem Rechtsstaat
offensichtlich, dass nur rechtmassige Aufwendungen, die sachlich kausal mit einem legalen
Unternehmenszweck und der legalen geschéftlichen Téatigkeit des Unternehmens im
Zusammenhang stiinden, al's geschaftsmassig begriindeter Aufwand angesehen und daher
vom steuerbaren Gewinn abgezogen werden durften. Kohérenterwei se wirden denn gemass
Art. 59 Abs. 1 lit. aDBG und Art. 25 Abs. 1 lit. a StHG auch nur die eidgendssischen,
kantonalen und kommunalen Steuern, nicht aber die Steuerbussen und Strafsteuern al's
geschaftsmassig begrindeter Aufwand gelten. Somit sei auszuschliessen, dass Bussen und
V erwaltungssanktionen mit strafrechtlichem Charakter, die juristischen Personen aus
eigener Verantwortung auferlegt wurden, bei der Festsetzung des steuerbaren Gewinns al's
geschaftsmassig begrindeter Aufwand in Abzug gebracht werden kénnten (GIOVANNI
MOLO/DARIO GIOVANOLI, Das US-Programm aus Schweizer Sicht, in: Jusletter vom
16. Dezember 2013, S. 91.).

E.6

Die hier interessierende Frage bildete sodann Gegenstand verschiedener parlamentarischer
Vorstosse und eines laufenden Gesetzgebungsprozesses.

Mit der Motion 14.3450 vom 16. Juni 2014 will Standerat Werner Luginbihl den Bundesrat
beauftragen, dem Parlament eine Anderung von Art. 59 DBG und Art. 25 StHG zu
unterbreiten, welche vorsieht, dassim In- und Ausland ausgesprochene Bussen und andere
finanzielle Sanktionen mit Strafcharakter nicht zum geschéftsmassig begriindeten Aufwand
gehoren. In Beantwortung eines bereits friiher eingereichten Postulates von Nationalrétin
Susanne L eutenegger Oberholzer vom 12. Mérz 2014 (14.3087) erging am 12. September
2014 der Bericht des Bundesrates zur steuerlichen Abziehbarkeit von Bussen und
finanziellen Verwaltungssanktionen. Darin fuhrt der Bundesrat aus, die steuerlich
abziehbaren Kosten bei natiirlichen Personen mit selbsténdiger Erwerbstétigkeit und bei
juristischen Personen wirden im DBG und StHG lediglich exemplarisch aufgezahit,
weswegen die steuerliche Behandlung von Bussen (andere als Steuerbussen), Geldstrafen
und finanziellen Verwaltungssanktionen mit Strafzweck davon abhange, ob sie als
geschéftsmassig begriindete Aufwendungen im Sinne der Generalklauseln von Art. 27 Abs.
1lresp. Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG quadlifiziert werden konnten. Nach kaufmannischer
Auffassung kénnten (nur) Kosten, die in guten Treuen entstanden sind, vom Gewinn
abgezogen werden. Strafrechtlich relevantes Geschéftsverhalten konne zu einem hoheren
Unternehmensgewinn fihren, indem der Umsatz gesteigert oder K osten elngespart wirden.
Diesfalls bestehe zwar ein gewisser unternehmungswirtschaftlicher Zusammenhang
zwischen Geschéftstéatigkeit und der ponalen Sanktion. Indessen musse die Kausalitét
zwischen Betrieb und Aufwendung sachlicher Natur sein. Ob die Sachlichkeit der
Aufwendungen gegeben sei, werde mit Hilfe des handel srechtlichen Begriffs der
objektivierten Sorgfaltspflicht des ordentlichen Geschéftsfihrers bestimmt: Wer zu einer
Busse, einer Geldstrafe oder einer finanziellen Verwaltungssanktion mit Straf zweck
verurteilt werde, habe seine gesetzlichen Pflichten und damit auch die Sorgfaltspflicht nicht
erflillt. Strafrechtlich relevantes Geschaftsverhalten entspreche daher nicht einem
kaufmannischen Verhalten nach Treu und Glauben, und die notwendige sachliche
Kausalitéat zwischen Betrieb und Aufwendung sel bei einer Busse, Geldstrafe resp.
finanziellen Verwaltungssanktion mit Strafzweck somit nicht gegeben. Wirden finanzielle



Sanktionen mit Strafzweck zum Abzug zugelassen, hétte dies zur Folge, dass deren
Strafwirkung Uber das Steuerrecht reduziert wirde, zumal die Gbrigen Steuerzahler dann
indirekt einen Teil der Strafe mitbezahlen wirden. Dies kdnne jedoch gerade nicht Zweck
der Sanktion sein, welche nur zum Nachteil des Téters, nicht aber der Allgemeinheit verfigt
werde.

Aus den genannten Uberlegungen gelangte der Bundesrat in seinem Bericht vom 12.
September 2014 zum Ergebnis, dass Bussen, Geldstrafen und finanzielle
Verwaltungssanktionen mit ponalem Charakter bereits de lege lata steuerlich nicht
abzugsfahig seien. Insofern bedirfe es aus rechtlicher Sicht keiner gesetzgeberischen
Massnahmen. Dennoch erachtete es der Bundesrat in Anbetracht der Bedeutung der
vorliegenden Frage und zwecks Herstellung einer erhdhten Transparenz als denkbar, eine
entsprechende Regelung explizit in die Steuergesetze aufzunehmen, und er beantragte
ebenfalls mit Datum vom 12. September 2014 die Annahme der Motion Luginbuhl. Am 15.
September 2014 wurde die Motion daraufhin vom Sténderat und am 2. Marz 2015 auch
vom Nationalrat angenommen.

In Umsetzung der Motion Luginbihl erging der Entwurf fir ein Bundesgesetz Uber die
steuerliche Behandlung finanzieller Sanktionen. Dieser Entwurf sieht u.a. vor, Art. 27 und
Art. 59 DBG sowie Art. 10 und Art. 25 StHG so zu modifizieren, dass finanzielle
Verwaltungssanktionen - soweit sie einen Strafzweck haben - und die damit
zusammenhangenden Prozesskosten explizit a's nicht abziehbar bzw. as nicht zum
geschéftsmassig begrundeten Aufwand gehdrend bezeichnet werden. Gewinnabschdpfende
Sanktionen werden demgegentber, soweit sie keinen Strafzweck haben, ausdricklich als
abziehbar bezeichnet bzw. dem geschéftsméssig begriindeten Aufwand zugeordnet (vgl.
hierzu auch den erlauternden Bericht des Eidgendssischen Finanzdepartements [EFD] vom
18. Dezember 2015 zur Vernehmlassungsvorlage zum Bundesgesetz tiber die steuerliche
Behandlung finanzieller Sanktionen). Die Vernehmlassungsfrist zu dieser Vorlage ist am
11. April 2016 abgel aufen.

E.71

Gemass Art. 127 Abs. 2 BV ist namentlich der Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zu beachten, soweit es die Art der Steuer zul &sst.

Im Bereich der Besteuerung des Einkommens natiirlicher Personen wird das

L eistungsfahigkeitsprinzip durch die Reinvermégenszugangstheorie ("théorie de
I'accroissement du patrimoine” bzw. "imposition du revenu global net") ausgedrickt (vgl.
Art. 16 DBG ), wonach der Begriff der steuerbaren Einkunft dem Uberschuss aller

V ermdgenszugange gegenuber den Vermogensabgangen innerhalb einer Steuerperiode
entspricht (BGE 139 11 363 E. 2.2 S. 366; Urteil 2C_188/2015 vom 23. Oktober 2015). Als
Unterprinzip aus der Reinvermdgenszugangstheorie wird von einem Teil der Lehre das sog.
"Nettoprinzip" vertreten, wonach bei der Besteuerung von natirlichen Personen sdmtliche
Gewinnungskosten vom Bruttoeinkommen abgezogen werden muissten, selbst wenn diese
in den Art. 26-33a DBG nicht ausdriicklich erwéhnt seien (MARKUS REICH, Steuerrecht,
2. Aufl. 2012, S. 219 ff. mw.H.;

Derselbe , in Zweifel/Athanas [Hrsg.], aa.0., Rz. 12 zu Art. 25; RENE MATTEOTTI,
Steuergerechtigkeit und Rechtsfortbildung, 2007, S. 30 f.; vgl. Urteill 2C_929/2014 vom 10.
August 2015 E. 3.2).



Im vorliegenden Fall 1&sst sich aus dem von der Lehre und der Vorinstanz (vgl. E. 2.3.4.4
des angefochtenen Entscheids) herbeigezogenen "Nettoprinzip" jedoch nichts direkt
herleiten: Anders als bei natlrlichen Personen steht bei juristischen Personen nicht das
Bruttoeinkommen sondern der nach kaufménnischen Vorschriften ermittelte Reingewinn
gemass Erfolgsrechnung am Ausgangspunkt der Bemessung der Gewinnsteuer
(Massgeblichkeitsprinzip; Art. 58 Abs. 1 lit. aDBG ). Dem Leistungsfahigkeitsprinzip von
Art. 127 Abs. 2 BV wird bel der Gewinnsteuer juristischer Personen somit dadurch
Rechnung getragen, dass (sdmtliche) geschaftsmassig begriindeten Aufwendungen in der
Erfolgsrechnung berticksichtigt werden konnen. Zur Ermittlung des steuerbaren
Reingewinns kennt das Gesetz sodann Korrekturvorschriften, welche Aufrechnungen zum
Reingewinn geméass Erfolgsrechnung vorsehen (vgl. Art. 58 Abs. 1 lit. b und lit. c DBG).
Diese formell-gesetzlichen Korrekturvorschriften wiirden das Bundesgericht selbst dann
binden, wenn man darin einen Verstoss gegen das L ei stungsfahigkeitsprinzip sehen wollte (
Art. 190 BV ). Soweit Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG lediglich die Aufrechnung von
geschaftsmassig nicht begrindeten Aufwendungen oder Riickstellungen vorsieht, hat diese
Korrekturvorschrift jedoch keinen konstitutiven sondern lediglich deklaratorischen
Charakter, zumal nicht geschaftsmassig begriindeter Aufwand bereits nach den
kaufmannischen Buchfuhrungsvorschriften nicht berticksichtigt werden darf (vgl. DANON,
aa0., Rz. 62 zu Art. 57-58;, RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, aa.0., Rz. 75 zu
Art. 58). Ob sich die vorliegend im Streit liegende Busse der Européi schen Kommission als
geschéftsmassig begrundeter Aufwand erwelst, ist nachfolgend durch Auslegung zu
ermitteln; das Leistungsfahigkeitsprinzip bleibt aber so oder anders gewahrt.

Gleiches gilt nach dem Gesagten hinsichtlich desin Art. 127 Abs. 1 BV enthaltenen
Legalitatsprinzips im Abgaberecht, demgemass die Ausgestaltung der Steuern, namentlich
der Kreis der Steuerpflichtigen, der Gegenstand der Steuer und deren Bemessung, in den
Grundziigen im Gesetz selbst zu regeln ist: Fihrt die Auslegung vorliegend zum Ergebnis,
dass neben den explizit genannten Steuerbussen auch andere Bussen nicht geschaftsméssig
begrindet sind, so ist mit Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG eine formell-gesetzliche Grundlage fir
die Aufrechnung der im Streit liegenden Ruckstellung vorhanden (vgl. Gutachten
SIMONEK, ziff. 5.1, S. 20).

E.7.2

Aus dem Umstand, dass Art. 59 Abs. 1 lit. aDBG vom Wortlaut her lediglich die
Steuerbussen ausdrticklich vom geschaftsmassig begrindeten Aufwand ausnimmt, kann
nicht bereits e contrario geschlossen werden, dass die Ubrigen Bussen und ponalen

V erwal tungssanktionen geschéftsmassig begriindeten Aufwand darstellten. Wie der
Bundesrat in seinem Bericht vom 12. September 2014 zutreffend darlegt, ist die genannte
Bestimmung am 1. Januar 1995 in Kraft getreten. Zu diesem Zeitpunkt war jedoch die
Strafbarkeit von Unternehmen im Kernstrafrecht ( Art. 102 StGB ) gesetzlich noch nicht
vorgesehen. Aus damaliger Perspektive standen bei selbstverantworteten Bussen
juristischer Personen deshalb die Steuerbussen im Vordergrund, was erkléart, weshalb sich
der Gesetzeswortlaut auf diese beschrankte. Ebenso erscheint in diesem Zusammenhang der
Einwand des beschwerdefiihrenden Steueramtes al's beachtlich, dass der gesetzliche
Ausschluss der Steuerbussen im gleichen Satz erfolgt, mit dem die eldgendssischen,
kantonalen und kommunalen Steuern ausdriicklich als geschaftsmassig begrindeter
Aufwand bezeichnet werden; insofern kann die Beschrankung des Gesetzeswortl auts auf
die Steuerbussen durchaus a's Prézisierung interpretiert werden, dass die Steuerbussen nicht



zu den abzugsfahigen Steuern zdhlen, sondern eben den Bussen zuzuordnen sind. Dies
spricht dafur, dass der Gesetzgeber betreffend die geschaftsméssige Begrindetheit von
Aufwendungen gerade nicht eine Differenzierung zwischen Steuerbussen und anderen
Bussen sondern vielmehr eine Unterscheidung zwischen reguldrem Aufwand und pénalen
Sanktionen vornehmen wollte. Insofern deutet eine grammatikalisch-historische Auslegung
des Gesetzestextes darauf hin, dass Bussen mit ponalem Charakter vom Gesetzgeber
generell als nicht geschaftsméssig begriindet und mithin al's nicht abzugsfahig erachtet
wurden. Hierfur spricht auch, dass der Bundesrat im Rahmen des laufenden
Gesetzgebungsverfahrens davon ausgeht, der vorgesehene Ausschluss der Abzugsfahigkeit
samtlicher Bussen stelle nur eine explizite Festschreibung der bereits heute geltenden
Regelung dar (E. 6 hiervor).

E.73

Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung gebietet, sich widersprechende Entscheideim
Rahmen des Mdglichen zu vermeiden. Daraus abgeleitet wird beispielsweise, dass die

V erwal tungsbehorde nicht ohne gewichtigen Grund von den Sachverhaltsfeststellungen
oder den rechtlichen Wirdigungen des Strafrichters abweichen soll (BGE 136 11 447 E. 3.1
S. 451; Urteile 1C_402/2015 vom 10. Februar 2016 E. 2.3; 1C_171/2015 vom 28. Oktober
2015 E. 3.5f.). Dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung kommt namentlich im
Schnittstellenbereich verschiedenartiger Rechtsgebiete Bedeutung zu. Dort kénnen sich
fremdrechtliche Vorfragen stellen, welche nach einer einheitlichen, harmonisierenden
Beantwortung rufen (Urteile 2C_771/2014 vom 27. August 2015 E. 2.1; 2C_628/2013 vom
27. November 2013 E. 2.2.2, publ. in: ASA 82 S. 382, 83 S. 677; StR 69 [2014] S. 677). Im
Abgaberecht, welches in enger Wechselwirkung zu anderen Rechtsgebieten steht, ist dies
héufig der Fall. Bei Anwendung des Bundessteuerrechts kénnen (und missen) deshalb die
Praxis und Doktrin zur dhnlich gelagerten fremdrechtlichen Frage herangezogen werden,
solange keine triftigen Grinde ersichtlich sind, die eine unterschiedliche Behandlung
nahelegen ( BGE 1401 153 E. 2.2 S. 155 f. m.w.H.).

Im vorliegenden Fall geht es zwar nicht direkt um eine strafrechtliche Vorfrage, welche es
im Steuerrecht einheitlich bzw. harmonisierend zu beantworten gelten wirde. Wie vom
beschwerdefihrenden Steueramt und von Teilen der Lehre zu Recht moniert wird, wirde
eine Bejahung der geschaftsmassigen Begrindetheit und damit der Abzugsfahigkeit von
Bussen jedoch dazu fiihren, dass eine verhéngte Sanktion durch das Steuerrecht faktisch
abgemildert wirde. Die Verringerung des steuerbaren Reingewinns und der darauf
entfallenden Gewinnsteuer hétte zur Folge, dass ein Tell der Busse mittelbar vom
Gemeinwesen tbernommen wirde. Es erhellt ohne Weiteres, dass hierdurch die von der
sanktionierenden Behdrde beabsichtigte strafende Wirkung der Busse unterlaufen bzw.
tellwei se aufgehoben wirde. Eine derartige Beeinflussung des Strafrechts bzw. der ponalen
Bestimmungen anderer Rechtsgebiete durch das Steuerrecht erscheint unter dem Aspekt der
Einheit der Rechtsordnung grundsétzlich unerwtinscht, zumal so ein faktischer Widerspruch
zwischen Straf- und Steuerentscheid geschaffen wirde; die beiden Entscheide wiirden sich
vielmehr (teillweise) gegenseitig neutralisieren. Es ware zu erwarten gewesen, dass der
Gesetzgeber sich ausdriicklich gedussert hétte, falls diese bedeutsame Konsequenz von ihm
tatsichlich gewollt gewesen wére. Eine solche Ausserung liegt jedoch - wie bereits
ausgefuhrt - gerade nicht vor. In Bezug auf die Steuerbussen hat der Gesetzgeber sogar
explizit das Gegenteil erkléart.



Zwar ist es an sich denkbar, dass dieser Problematik auch bei der Strafzumessung
Rechnung getragen werden konnte, indem eine allféllige Abzugsmdglichkeit der Busse
berticksichtigt und die Strafe im entsprechenden Umfang erhoht wirde (vgl. OPEL, aa.O.,
S. 211; E. 5.1 hiervor); diesfalls fande jedenfalls auf Seite der fehlbaren juristischen Person
keine unerwiinschte Strafmilderung statt. Soweit die sanktionierende Gebietskorperschaft
jedoch nicht dem Steuerdomizil der juristischen Person entspricht, verbliebe bei Annahme
einer steuerlichen Absetzbarkeit aber dennoch die ungewollte Wirkung, dass seitens des
Gemeinwesens am Steuerdomizil Einbussen beim Steuersubstrat entstehen wiirden und das
Steuerdomizil insofern indirekt die Busse der juristischen Person mittragen misste. Auch
waére eine Berlicksichtigung der steuerlichen Absetzbarkeit bei der Strafhohe fir die
sanktionierende Behorde mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden: Wie bereitsin der
Begruindung des abweichenden Antrags im Urteil des Steuerrekursgerichts vom 20.
Dezember 2013 zutreffend festgehalten wurde, misste der (méglicherweise auch
auslandische) Strafrichter UGber fundierte Kenntnisse des schwei zerischen Steuerrechts
(Bundes-, Kantons- und Gemeindesteuern) verfiigen, um die finanziellen Auswirkungen der
Busse auf den Umfang der Steuerlast einer in der Schweiz domizilierten juristischen Person
berechnen zu kénnen, wobel gegebenenfalls auch noch internationale resp. interkantonale
Steuerausscheidungen vorzunehmen wéren; andernfalls verbliebe die konkrete

Steuerbel astung eine unbekannte Grdsse, welche nicht korrekt in die Strafzumessung
miteinbezogen werden kdnnte. Dass eine solche L 6sung sich demnach als nicht praktikabel
erwe s, ist offensichtlich (vgl. Gutachten SIMONEK, Rz. 5.7.3.3 infine, S. 34). Im
vorliegenden Fall gibt es denn auch keinerlei Anhaltspunkte dafur, dass die européische
Wettbewerbsbehorde bei der Bemessung der Busse von einer steuerlichen Absetzbarkeit
derselben ausgegangen wére und diesen Faktor bei der Strafzumessung beriicksichtigt hétte;
selbst die Beschwerdegegnerin behauptet nichts dergleichen.

Das Ausgefihrte berticksichtigend, steht eine systemati sche Gesetzesauslegung, welche
dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung und eines moglichst widerspruchsfreien
Zusammenwirkens der verschiedenen Rechtsgebiete Rechnung tragt, der geschaftsmassigen
Begrundetheit resp. einer Abzugsféhigkeit von Bussen resp. finanziellen

V erwaltungssanktionen mit ponalem Charakter entgegen.

E.74

Zum selben Ergebnis fuhrt ein Einbezug der gesetzlichen Bestimmungen zur Behandlung
von Bestechungszahl ungen:

Mit Bundesgesetz vom 22. Dezember 1999 Uber die Unzuldssigkeit steuerlicher Abziige
von Bestechungsgeldern (in Kraft seit 1. Januar 2001; AS 2000 2147; BBI 1997 11 1037, IV
1336) wurde Art. 59 Abs. 2 DBG eingefligt. Diese Norm sieht ausdrticklich vor, dass
Zahlungen von Bestechungsgeldern im Sinne des schwei zerischen Strafrechts an

schwei zerische oder fremde Amtstrager nicht zum geschaftsmassig begriindeten Aufwand
gehoren. Gemass Art. 322

ter und Art. 322

septies SIGB (jeweilsin Verbindung mit Art. 102 Abs. 1 und Abs. 2 StGB ) ist eéin
Bestechen schweizerischer und fremder Amtstrager zudem strafbar: Dabel wird ein
Unternehmen unabhangig von der Strafbarkeit natiirlicher Personen mit Busse biszu 5
Millionen Franken bestraft, wenn ihm vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen und
zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche Straftat zu



verhindern. Ginge man mit der Vorinstanz davon aus, dass Bussen und finanzielle
Verwaltungssanktionen mit ponalem Charakter (mit Ausnahme von Steuerbussen) zum
geschaftsmassig begrindeten Aufwand gehorten, so hétte dies die paradoxe Konsequenz,
dass zwar die bezahlten Bestechungsgelder vom Unternehmen nicht zum Abzug gebracht
werden kdnnten, eine demselben Unternehmen auferlegte strafrechtliche Busse fir die
Bestechung jedoch schon.

Auch in diesem Zusammenhang spricht eine systematische Betrachtungsweise gegen die
Absetzbarkeit von Bussen und finanziellen Verwaltungssanktionen bei juristischen
Personen.

E.75

Wie bereits ausgefihrt, hat das Bundesgericht betreffend selbstandig erwerbstétige
natrliche Personen bereits entschieden, dass Bussen nicht geschaftsmassig begriindet und
mithin nicht abzugsfahig sind (E. 3 hiervor). Auch die Lehre erachtet Bussen und andere
finanzielle Sanktionen mit ponalem Charakter bel selbstandig erwerbstétigen natirlichen
Personen al's nicht geschaftsméssig begrindeten Aufwand (Gutachten SIMONEK, Ziff.
5.7.3.1, S. 32; OPEL, aa.0., S. 206 mw.H.; MARKUS REICH/MARINA ZUGER, in
Zweifel/Athanas [Hrsg.], aa.O., Rz. 14 zu Art. 27; YVES NOEL, in Yersin/Nod [Hrsg.],
aa0., Rz. 18 zu Art. 27, PETER LOCHER, Kommentar zum DBG, |. Teil, 2001, Rz. 35 zu
Art. 27; vgl. MOLO/GIOVANOLLI, aa.0., Rz. 33f.; teilw. aM.: PETER
HONGLER/FABIENNE LIMACHER, Die Abzugsfahigkeit von DoJ-Bussen fur
Schweizer Banken im Recht der direkten Bundessteuer und aus
steuerharmonisierungsrechtlicher Sicht, in: Jusletter vom 10. Februar 2014, Rz. 39). Aus
diesem Grund stellt sich die Frage, ob es derart wesentliche Unterschiede zwischen
natrlichen und juristischen Personen gibt, dass sich eine Ungleichbehandlung rechtfertigen
wurde.

Nach schwelzerischem Rechtsversténdnis stellt eine juristische Person kein fingiertes
Gebilde, sondern eine reale, tatsachlich existierende Person dar, die sich von der nattrlichen
Person grundsétzlich bloss dadurch unterscheidet, dass sie nicht durch korperliche Organe,
sondern durch Organe im Rechtssinne handelt (sog. "Redlitéatstheorie’; ARTHUR
MEIER-HAY OZ/PETER FORSTMOSER, Schwei zerisches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl.
2012, 8 2 Rz. 17 f.). Ebenso besitzt die juristische Person einen eigenen, origindren Willen
(vgl. Art. 55 Abs. 1 ZGB ). Wie dargelegt, kann der juristischen Person namentlich auch
aufgrund eigener Verantwortung eine Busse oder eine finanzielle Verwaltungssanktion
auferlegt werden; wie die selbstéandig erwerbstétige natiirliche Person wird auch die
juristische Person diesfalls fir ein eigenes Verhalten bestraft. Soweit hier interessierend,
stehen sich die juristische und die natiirliche Person demnach im Wesentlichen gleichwertig
gegentber.

Zwar weisen die Vorinstanz sowie Teile der Lehre diesbezlglich darauf hin, dass eine
juristische Person - anders a's natiirliche Personen - keine von der geschéftlichen Sphére
abgrenzbare private oder hdchstpersonliche Sphéare habe, weshalb eine Busse bel
juristischen Personen von vornherein nicht einem aussergeschéftlichen Bereich zugewiesen
werden konne (E. 2.3.5 des angefochtenen Entscheids; OPEL, a.a.O., S. 210; Gutachten
SIMONEK, ziff. 5.7.3.2, S. 33; HONGLER/LIMACHER, a.a0., Rz. 35ff.; E. 5.1
hiervor). Unterschieden werden konnten lediglich Aufwendungen, die in die Sphére des
Unternehmens fielen, und solche, die der Sphére der Anteilsinhaber zuzuordnen seien;



erstere seien geschaftsmassig begrindet, |etztere nicht. Dieser Einwand vermag jedoch
nicht zu tUberzeugen: Wohl trifft esformal betrachtet zu, dass sich bei juristischen Personen
naturgemass eine Unterscheidung zwischen einer privaten und einer geschéftlichen
"Sphére" ertibrigt. Daraus kann jedoch nicht bereits abgel eitet werden, dass die der
juristischen Person aufgebirdeten monetaren Sanktionen stets als geschaftsmassig
begrindeter Aufwand zu behandeln wéren. Dies wére nur dann der Fall, wenn die
Unterschiede zwischen selbstandigen nattirlichen Personen und juristischen Personen auch
hinreichend bedeutsam wéren, um das Herbeiftihren ungleicher Rechtsfolgen zu
rechtfertigen, wasin Anbetracht der hiervor aufgezeigten Gemeinsamkeiten indes sehr
zweifelhaft erscheint.

Im vorliegenden Zusammenhang stellt das beschwerdef ihrende Steueramt zudem einen
treffenden Vergleich zu den vom schweizerischen Recht vorgesehenen Sanktionen bel
unzul 8ssigen Wettbewerbsbeschrankungen an ( Art. 49a des Bundesgesetzes vom 6.
Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen [Kartellgesetz, KG;
SR 251] ) : Demgemass wird ein

Unternehmen , das an einer unzul&ssigen Abrede beteiligt ist oder sich unzulssig verhdlt,
mit einem Betrag bis zu 10 Prozent desin den letzten drel Geschéftsahren in der Schweiz
erzielten Umsatzes belastet. Als"Unternehmen” gelten dabei sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1

bis KG). Wie der Beschwerdefihrer zu Recht vorbringt, ware es mit dem in Art. 8 Abs. 1
BV festgeschriebenen Gleichbehandlungsgebot nicht zu vereinbaren, wenn eine derartige
Verwaltungssanktion fur eine identische Rechtsverletzung bei einem Unternehmen in Form
einer juristischen Person al's geschaftsmassig begriindeter Aufwand zum Abzug zugel assen
wurde, beim Unternehmen einer selbsténdig erwerbstatigen nattirlichen Person dagegen
nicht.

Gleiches muss mangels erkennbarer wesentlicher Unterschiede der Sanktionsarten auch fir
die hier streitbetroffene Wettbewerbsbusse der Européi schen Kommission sowie generell
fUr Bussen und finanzielle V erwaltungssanktionen mit ponalem Charakter gelten. Auch hier
rechtfertigen es die von der Lehre sowie der Mehrheitsmeinung der Vorinstanz ins Feld
gefuhrten dogmatischen Unterschiede zwischen juristischen Personen und selbstandigen
natUrlichen Personen nicht, juristische Personen betreffend die genau gleiche Art von Busse
zu privilegieren resp. anders zu behandeln al's selbsténdige nattirliche Personen. Eine
verfassungskonforme Auslegung von Art. 58 Abs. 1 lit. aund lit. b sowie Art. 59 Abs. 1 lit.
aDBG , welche insbesondere die Rechtsgleichheit wahrt, fuhrt daher ebenfalls zum
Ergebnis, Bussen und andere finanzielle Verwaltungssanktionen mit ponalem Charakter
auch dann nicht al's geschéftsmassig begriindeter Aufwand zu qualifizieren, wenn sie
juristischen Personen aus eigener Verantwortung auferlegt wurden.

E.7.6

Nichts anderes ergibt sich aus der von der Vorinstanz und Teilen der Lehre
hervorgehobenen Wertneutralitét des Steuerrechts (E. 4.1 und E. 5.1 hiervor; E. 2.2.3 des
angefochtenen Entscheids, OPEL, a.a.O., S. 189 ff.; Gutachten SIMONEK, Ziff. 5.3, S. 21
f.; RICHNER/FREI/ KAUFMANN/MEUTER, aa.O, Rz. 5 zu Art. 59) :

Gemass diesem Grundsatz ist nicht zwischen illegalen und erlaubten Geschéften zu
unterscheiden (Urteile 2C_94/2010 vom 10. Februar 2011 E. 3.4.1, publ. in: RDAF 2012 |1



17; 2C_520/2009 vom 31. Mai 2010 E. 2.4.3; 2C_426/2008 und 2C_430/2008 vom 18.
Februar 2009 je E. 3.4; 2C_17/2008 vom 16. Mai 2008 E. 6.2; 2C_16/2008 vom 16. Mai
2008 E. 5.2, publ. in: RDAF 2009 11 177, ASA 78 S. 243). Allerdings wendete das
Bundesgericht diesen Grundsatz in den aufgefihrten Fallen stets im Zusammenhang mit
rechtswidrig erzielten Einkinften bzw. mehrwertsteuerrechtlichen Umsétzen an und nicht
betreffend Kosten oder Auslagen. Das Gericht argumentierte dabei stets, es widerspreche
dem Prinzip von "nemo auditur propriam turpitudinem allegans’ ("niemand wird gehort,
wenn er sich auf eigene Sittenwidrigkeit beruft") und damit auch dem
Rechtsmissbrauchsverbot und dem Grundsatz von Treu und Glauben ( Art. 5 Abs. 3 BV
und Art. 2 Abs. 2 ZGB ), wenn durch die Berufung auf gesetzwidriges Handeln steuerliche
Befreiung verlangt werden konnte. Somit wollte das Bundesgericht mit seinem Hinwels auf
die Wertneutralitét des Steuerrechts in den genannten Fallen gerade verhindern, dass
Steuerpflichtige aufgrund der Rechtswidrigkeit ihres Handelns letztlich beglnstigt werden
bzw. dass digjenigen, die zulassige Geschéfte abschliessen, benachteiligt wirden. Aus
diesem Grund ist fraglich, ob betreffend die Wertneutralitét des Steuerrechts bzw.
betreffend die steuerliche Behandlung rechtswidriger Geschéftsaktivitdten tatséchlich von
einer strikten Parallelitét zwischen Einkommenserzielung und Gewinnungskosten
auszugehen ist, wie das die Vorinstanz und die genannten Lehrmeinungen implizieren. Im
Urteil 2C_566/2008 vom 16. Dezember 2008 E. 4.3, publ. in: StE 2009 B 22.3 Nr. 99, SR
64 (2009) 561 hat das Bundesgericht diese Frage bel selbstandig erwerbstétigen nattrlichen
Personen al's nicht entschei dwesentlich erachtet, zumal dort die zul&ssigen Abziige in den
Art. 26-33a DBG grundsétzlich abschliessend aufgezahlt sind ( Art. 25DBG; vgl. E. 7.1
hiervor) und jeweils nur zu prifen ist, ob die vom Gesetz fur einen Steuerabzug
vorgeschriebenen Bedingungen erfillt sind oder nicht.

Wie es sich hiermit im Einzelnen verhdlt, muss auch im vorliegenden Fall nicht
abschliessend beurteilt werden. Die Vorinstanz leitet aus dem Grundsatz der Wertneutralitét
namlich priméar ab, dass bei einer Besteuerung deliktischer Einkiinfte konsequenterweise
auch die dafur erforderlichen Gewinnungskosten steuerlich in Abzug gebracht werden
mussten (E. 2.3.4.4 des angefochtenen Entscheids). Wie der Beschwerdefuhrer zutreffend
einwendet, wurde dieser Schlussfolgerung aber bel der Veranlagung grundsétzlich
entsprochen: Die Aufwendungen der Beschwerdegegnerin fir die im Zusammenhang mit
den wettbewerbswidrigen Absprachen erbrachten Dienstleistungen bestehend z.B. aus dem
Lohn der Angestellten, der Miete von Besprechungsrdumen fir die KartelImitglieder, etc.
wurden zum Abzug zugelassen. Gleiches gilt geméss dem kantonalen Steueramt fur die
angefallenen Prozesskosten im Zusammenhang mit der streitbetroffenen
Wettbewerbsbusse, was die Beschwerdegegnerin nicht in Abrede stellt. Somit geht es
vorliegend gerade nicht um die Frage, ob die mit einem rechts- oder sittenwidrig erzielten
Einkommen zusammenhangenden Gewinnungskosten abzugsfahig sind, sondern eben
darum, ob eine Busse bzw. eine monetére V erwaltungssanktion mit ponalem Charakter
gleich den Ubrigen genannten Aufwendungen zu den ordentlichen Gewinnungskosten zahlt
oder nicht. Diesist nach dem Obenstehenden zu verneinen.

E.7.7

Neben den bereits behandelten Sanktionen mit ponalem Charakter existieren auch monetére
Sanktionen, welche der Gewinnabschopfung dienen. Diese sind in der Regel
schuldunabhéngiger Natur und kénnen einer juristischen Person bereits beim Vorliegen
eines objektiven Rechtsverstosses auferlegt werden (Gutachten SIMONEK, Rz. 5.7.3.3, S.



34; E. 5.1 hiervor). Sie bezwecken demnach auch nicht eine Siihne, sondern die blosse
Korrektur eines durch Rechtsverletzung entstandenen Zustands; dabei soll der rechtméssige
Zustand wiederhergestellt werden, indem jener Anteil des Gewinns abgeschopft wird,
welcher aus dem Rechtsverstoss resultiert. Bei dieser Art von Sanktion besteht von
vornherein kein Spannungsverhdtnis zwischen der steuerrechtlichen und der
strafrechtlichen Wurdigung bzw. zwischen dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung
und dem Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit: Einerseits
besteht eben kein subjektiver (Schuld-) vorwurf gegentiber der juristischen Person,
andererseits besteht aufgrund der integralen Abschdpfung des unrechtmassigen
Gewinnanteils keine Veranlassung mehr zur Besteuerung desselben. Aus diesem Grund
werden gewinnabschopfende Sanktionen ohne ponalen Charakter von der Lehre
Uberzeugend al's geschaftsmassig begrindeter Aufwand und mithin al's steuerlich abziehbar
bezeichnet (Gutachten SSIMONEK, Rz. 5.7.3.3, S. 34; HONGLER/LIMACHER, a.a0., Rz
41), was von der Vorinstanz zutreffend erkannt wird (E. 2.3.2 des angefochtenen
Entscheids). Auch der Bundesrat hat sich in seinem bereits erwahnten Bericht vom 12.
September 2014 tber die steuerliche Abziehbarkeit von Bussen und finanziellen
Verwaltungssanktionen in gleicher Weise gedussert (E. 3.3.2, S. 10f. des Berichts; vgl. E. 6
hiervor) und im ebenfalls bereits thematisierten Entwurf eines Bundesgesetzes Uber die
steuerliche Behandlung finanzieller Sanktionen wird vorgesehen, die geschéftsmassige
Begrundetheit gewinnabschdpfender Sanktionen ohne Strafzweck ausdriicklich im DBG
festzuschreiben (Art. 27 Abs. 2 lit. f. und Art. 59 Abs. 1 lit. f E-DBG). Aufgrund der
vorstehenden Ausfiihrungen gilt dies jedoch bereits de lege lata.

E.7.8

Zusammenfassend ergibt sich, dass Bussen und monetére V erwaltungssanktionen mit
ponalem Charakter, welche juristischen Personen aus eigener Verantwortung auferlegt
werden, grundsétzlich als nicht geschaftsmassig begriindeter Aufwand gelten und deshalb
steuerlich nicht absetzbar sind. Riickstellungen und Abschreibungen, welche im Hinblick
auf solche Aufwendungen getétigt wurden, sind gemass Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG zum
steuerbaren Reingewinn gemass Erfolgsrechnung hinzuzurechnen. Geschaftsméssig
begriindet und mithin steuerlich absetzbar sind demgegeniber gewinnabschopfende
Sanktionen, soweit sie keinen pénalen Zweck verfolgen.

E.8

Im vorliegenden Fall konnte die V orinstanz angesichts der von ihr (mehrheitlich)
vertretenen Rechtsauffassung offenlassen, inwieweit der von der européischen Kommission
ausgesprochenen Busse allenfalls auch ein Uber pdnale Zwecke hinausgehender
Gewinnabschopfungsanteil zukommt (E. 3.1 des angefochtenen Entscheids). Das
beschwerdefihrende Steueramt fuhrt hierzu aus, ein Gewinnabschdpfungsanteil der Busse
sei von der Steuerpflichtigen nicht nachgewiesen worden. Da die Beschwerdegegnerin nur
als Beraterin an den Wettbewerbsabsprachen teilgenommen habe und selber in den von den
Zuwiderhandlungen betroffenen Mérkten nicht tétig gewesen sei, misse davon
ausgegangen werden, dass die Busse rein ponalen Charakter habe und keinen
Gewinnabschopfungsanteil enthalte (vgl. im selben Sinne auch E. 2.6 der dem
angefochtenen Entscheid beigeftigten Minderheitsmeinung). Die Beschwerdegegnerin fuhrt
demgegeniber ins Feld, sie habe zu diesem Punkt insbesondere im Rekursschreiben vom
23. August 2013 sowie in friiheren Eingaben Ausfihrungen gemacht, auf welche die
Vorinstanzen bisher nicht eingegangen seien bzw. aufgrund der geféllten Urteile auch nicht



haben eingehen miissen. Somit seien die VVorbringen weder gepruft nochin die
Entscheidfindung miteinbezogen worden: Nicht gehort worden seien insbesondere die
Ausfuhrungen, weshalb die vorliegende Busse gleichwohl einen Gewinnabschépfungsantell
enthalte, obwohl sie as Anteil am Umsatz (und nicht am Gewinn) festgelegt worden sai.

Mangels entsprechender sachverhaltlicher Feststellungen der Vorinstanzen ist esdem
Bundesgericht nicht moglich, sich direkt und abschliessend zur Zusammensetzung resp. zur
Rechtsnatur der im Streit liegenden Busse der Europdi schen Kommission zu dussern.
Ebenso erfordert der Anspruch der Beschwerdegegnerin auf rechtliches Gehdr ( Art. 29
Abs. 2 BV ), dass sich das Verwaltungsgericht mit den entsprechenden Vorbringen im
kantonalen Verfahren auseinandersetzt. Aus diesem Grund ist die Angelegenheit an die
Vorinstanz zuriickzuweisen, zur Prifung, ob die gegen die Beschwerdegegnerin
ausgesprochene Busse einen rein ponalen Charakter hat, oder ob und gegebenenfallsin
welchem Umfang sie (auch) einen Gewinnabschopfungsanteil enthalt. In diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Nachwels eines allfélligen
Gewinnabschopfungsanteils al's steuermindernde Tatsache der steuerpflichtigen Person
obliegt (BGE 14011 248 E. 3.5 S. 252).

I1l. Staats- und Gemeindesteuern

E.9

Die Rechtdageist bei den Staats- und Gemeindesteuern im Wesentlichen identisch wie bel
der direkten Bundessteuer ( Art. 24 Abs. 1 lit. aund Art. 25 Abs. 1 lit. aStHG sowie § 64
Abs. 1 und § 65 Abs. 1 lit. a StG /ZH).

Der Begriff des "geschéftsméssig begrindeten Aufwands" stellt ein sachliches
Bemessungselement dar, welches der Ermittlung des steuerbaren Gewinns dient. Es handelt
sich dabei um einen Terminus, der im DBG und im SthG in gleicher Art verwendet wird. In
Beachtung der vertikalen Harmonisierungsfunktion des Steuerharmonisierungsgesetzes
ware eine uneinheitliche Verwendung dieses Begriffs in den Kantonen nicht zu vertreten.
Der Begriff des geschaftsmassig begriindeten Aufwands ist damit einheitlich und
harmonisiert anzuwenden, was einen Gestaltungsspielraum der Kantone ausschliesst.

Aus diesen Griinden gelten die vorstehenden Erwagungen fir die direkte Bundessteuer auch
bel den Staats- und Gemeindesteuern, weshalb auf das bereits Ausgefihrte verwiesen
werden kann.

V. Kosten

E. 10

Nach dem Obenstehenden erweist sich die Beschwerde sowohl betreffend die direkte
Bundessteuer als auch betreffend die Staats- und Gemeindesteuern al's begriindet. Das
angefochtene Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zurich vom 9. Juli 2014 ist
aufzuheben. Zur Neubeurteilung im Sinne der Erwéagungen, d.h. zur Prifung eines
alfaligen Gewinnabschépfungsanteils der streitbetroffenen Busse sowie zur
anschliessenden Neuveranlagung, ist die Angelegenheit an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

Bei diesem Prozessausgang sind die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens der
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Partel entschadigungen sind
nicht geschuldet ( Art. 68 Abs. 1-3 BGG).
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