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Entscheid Verwaltungsrekurskommission, 25.04.2022

Art. 29 Abs. 2 BV (SR 101), Art. 82 Abs. 1 lit. a und b, Art. 84 Abs. 2 lit. a StG
(sGS 811.1), Art. 24 Abs. 1, Art. 25 Abs. 1 lit. a, Art. 25 Abs. 1 lit. f, Art. 25 Abs.
1bis lit. d StHG (SR 642.14), Art. 50 Abs. 1 lit. f, Art. 58 Abs. 1 lit. a und b, Art.
59 Abs. 1 lit. a, Art. 59 Abs. 2 lit. d DBG (SR 642.11). Eine stichwortartige
Begriindung der Abweichungen zur Deklaration gentigt im
Steuerveranlagungsverfahren grundsatzlich. Im Unterschied dazu stellt eine
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Geh6r dar, wenn ein
Steuerkommissar anlasslich eines Telefongespréchs, in welchem es unter
anderem um die Frage geht, wie sich die Steuerpflichtige noch ins
Einspracheverfahren einbringen kann, erklart, die Meinung der
Steuerbehorde sei gemacht und der Einspracheentscheid sei schon
geschrieben. Die von der Wettbewerbskommission (WEKO) ausgefillte
monetare Sanktion wegen unzulassiger Wettbewerbsabreden stellt
insgesamt eine Sanktion mit pénalem Charakter dar. Der Steuerpflichtigen
ist der Nachweis eines allfalligen gewinnabschépfenden Teils des
Gesamtbetrags nicht gelungen, weshalb die Sanktion insgesamt steuerlich
nicht abzugsfahig ist. Vom Reingewinn abziehbar sind demgegeniiber die
Kosten fiir das Verfahren vor der WEKO. Hierbei handelt es sich um eine
Kausalabgabe (Gebiihr), welche keinen strafenden Charakter hat
(Verwaltungsrekurskommission, Abteilung 1/1, 26. April 2022, 1/1-2021/15,
16). Gegen diesen Entscheid wurde beim Verwaltungsgericht Beschwerde
erhoben. Das Verfahren ist noch pendent.
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Prasident Urs Gminder, Richter Markus Frei und Richterin Barbara
Steinbacher, Gerichtsschreiber Philipp Lenz

1/1-2021/15, 16

Rekurrentin und

Beschwerdefuhrerin,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Philip Funk, Stadtturmstrasse 19,
BT Hochhaus, 5401 Baden,

gegen

Kantonales Steueramt, Davidstrasse 41, 9001 St. Gallen,
Vorinstanz,

und

Eidgentssische Steuerverwaltung, Hauptabteilung Direkte Bundes-
steuer, Eigerstrasse 65, 3003 Bern,

Beschwerdebeteiligte,

Kantonssteuern und direkte Bundessteuer aufgrund des Rech-

nungsabschlusses per 2016



Sachverhalt:

A.- Die X AG (nachfolgend: X AG) seit 21. Juni 2019 mit Sitz in A wurde am ... ins Handels-
register eingetragen. Sie bezweckt unter anderem die Ubernahme und die Ausfiihrung von
offentlichen und privaten Hoch- und Tiefbauten jeder Art, insbesondere von Strassen-,
Gleis-, Unterlage- und Damm- sowie Deponiebauten. Die Wettbewerbskommission
(WEKO) verhangte mit Verfigung vom ... (nachfolgend: WEKO-Verfiigung) gegen die X
AG eine Verwaltungssanktion in der Hohe von Fr. ...; hinzu kamen anteilsméssige Verfah-
renskosten von Fr. ... Sie sah als erwiesen an, dass die X AG zwischen ... und Mitte ... an
einer unzulassigen Wettbewerbsabrede beteiligt war. Die X AG focht die WEKO-Verfiigung,
soweit ersichtlich, nicht an und bezahlte die Sanktion und die Verfahrenskosten von insge-

samt Fr. ... am ....

B.- Am 1. September 2017 (Eingang bei der Steuerbehdrde) reichte die X AG die Steuer-
erklarung fur das Jahr 2016 ein. Sie deklarierte einen steuerbaren Reingewinn von Fr. ...
(Kantonssteuern) bzw. Fr. ... (direkte Bundessteuer) sowie ein steuerbares Eigenkapital
von Fr. ... Das Kantonale Steueramt nahm daraufhin verschiedene Korrekturen vor und
rechnete dem Gewinn namentlich die von der WEKO erlassene Sanktion im Betrag von
Fr. ... hinzu. Es veranlagte die X AG am ... aufgrund des Rechnungsabschlusses per ...
fir die Kantonssteuern mit einem steuerbaren Reingewinn von Fr. ... und einem steuerba-
ren Eigenkapital von Fr. ... und fiir die direkte Bundessteuer mit einem steuerbaren Rein-
gewinn von Fr. ... Die dagegen erhobenen Einsprachen wies das Kantonale Steueramt mit
Entscheiden vom 4. Januar 2021 ab und rechnete dem steuerbaren Gewinn zusatzlich die
von der WEKO auferlegten Verfahrenskosten in der Héhe von Fr. ... hinzu. Diese Aufrech-
nung war in den Veranlagungsverfigungen vom ... noch nicht vorgesehen und erst ange-

kindigt worden, nachdem die X AG Einsprache erhoben hatte.

C.- Mit Eingabe vom 3. Februar 2021 erhob die X AG durch ihren Rechtsvertreter Rekurs
(Kantonssteuern) und Beschwerde (direkte Bundessteuer) bei der Verwaltungsrekurskom-
mission des Kantons St. Gallen (VRK). Sie beantragte, die Einspracheentscheide des Kan-
tonalen Steueramts vom 4. Januar 2021 seien aufzuheben und sowohl die WEKO-Sanktion
von Fr. ... als auch die WEKO-Verfahrenskosten von Fr. ... seien als geschaftsmassig be-
grindeter Aufwand vom steuerbaren Reingewinn abzuziehen, unter Kosten- und Entscha-
digungsfolge. Das Kantonale Steueramt beantragte am 17. Mérz 2021 die Abweisung des
Rekurses und der Beschwerde. Die Eidgendssische Steuerverwaltung (ESTV) trug mit Ein-

gabe vom 22. Marz 2021 auf Abweisung der Beschwerde an, wobei sie zur Begrindung
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auf die Ausfuihrungen im Einspracheentscheid verwies. Die X AG nahm dazu am 7. April
2021 Stellung.

Auf die Ausfuihrungen der Verfahrensbeteiligten wird, soweit erforderlich, in den Erwagun-

gen eingegangen.

Erwéagungen:
|. Prozessuales

1.- Angefochten sind die Einspracheentscheide hinsichtlich der Kantonssteuern 2016 und
der direkten Bundessteuer 2016. Hierbei handelt es sich um verschiedene Steuern, welche
verschiedenen Gemeinwesen zufliessen und welche Gegenstand getrennter Veranlagun-
gen und Verfahren sind. Dies bedeutet, dass zwei Entscheide zu féallen sind, die in einem
einzigen Dokument enthalten sein kdnnen — der eine fir die Kantonssteuern und der andere
fur die direkte Bundessteuer — mit getrennten Begriindungen, wobei Verweisungen zulassig
sind, und eigenen Rechtsspriichen (Dispositiven) oder zumindest einem Rechtsspruch, der
die beiden Steuern ausdriicklich auseinanderhalt (BGE 130 1l 509 E. 8.3 = Pra 94 [2005]
Nr. 114). Dementsprechend werden der Rekurs und die Beschwerde in einem einzigen Do-
kument behandelt und die Steuern im gemeinsamen Rechtsspruch auseinandergehalten.
Spéatere héchstrichterliche Differenzierungen beziiglich Form und Inhalt von Entscheiden
(BGE 135 11 260 E. 1.3.1 und 142 1l 293 E. 1.2) haben an der Zulassigkeit dieser Vorge-

hensweise nichts geéndert.

2.- Die Eintretensvoraussetzungen sind von Amtes wegen zu prifen. Die VRK ist zum Sach-
entscheid zustandig. Die Befugnis zur Rechtsmittelerhebung ist gegeben. Rekurs und Be-
schwerde vom 3. Februar 2021 sind rechtzeitig eingereicht worden. Sie erfiillen die gesetz-
lichen Anforderungen (Art. 194 Abs. 1 des St. Galler Steuergesetzes, sGS 811.1, abge-
kiirzt: StG; Art. 140 Abs. 2 des Bundesgesetzes lber die direkte Bundessteuer, SR 642.11,
abgekirzt: DBG; Art. 7 der Verordnung zum Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer,
sGS 815.1; Art. 41 lit. h Ziff. 1 und Art. 48 des Gesetzes lber die Verwaltungsrechtspflege,
sGS 951.1, abgekuirzt: VRP). Auf den Rekurs und die Beschwerde ist einzutreten.

3-(..)

Il. Kantonssteuern
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4.- Im Rekurs ist umstritten, ob die Sanktion der WEKO in der Héhe von Fr. ... und die der
Rekurrentin auferlegten Kosten des Verfahrens vor der WEKO von Fr. ... geschaftsmassig

begrindeter und damit abzugsféhiger Aufwand sind.

a) Gegenstand der Gewinnsteuer ist der Reingewinn. Dieser setzt sich zusammen aus dem
Saldo der Erfolgsrechnung (Art. 82 Abs. 1 lit. a StG) und allen vorher ausgeschiedenen Tei-
len des Geschaftsergebnisses, die nicht zur Deckung von geschaftsmassig begrindetem
Aufwand verwendet werden (lit. b). Den geschéftsmassig begrindeten Aufwendungen
gleichgestellt sind die Steuern mit Ausnahme der Strafsteuern und Steuerbussen (Art. 84
Abs. 2 lit. a StG). Inhaltlich stimmen diese Vorschriften weitgehend mit Art. 24 Abs. 1 und
Art. 25 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes Uber die Harmonisierung der direkten Steuern der
Kantone und Gemeinden (SR 642.14, abgeklrzt: StHG) und Art. 58 Abs. 1 lit. a und b sowie
Art. 59 Abs. 1 lit. a DBG Uberein (vgl. hinten E. 5), weshalb nachfolgend auch auf die ent-
sprechende Rechtsprechung und Lehre zu den bundesrechtlichen Vorschriften verwiesen
werden kann. Bussen und monetare Verwaltungssanktionen mit pénalem Charakter, wel-
che juristischen Personen aus eigener Verantwortung auferlegt werden, gelten grundsatz-
lich als nicht geschaftsmassig begriindeter Aufwand und sind deshalb steuerlich nicht ab-
ziehbar. Geschaftsmassig begrindet und damit steuerlich abzugsféhig sind demgegenuiber
gewinnabschépfende Sanktionen, soweit sie keinen ponalen Zweck verfolgen. Dies trifft auf
monetare Sanktionen zu, welche schuldunabhéngiger Natur sind und einer juristischen Per-
son bereits beim Vorliegen eines objektiven Rechtsverstosses auferlegt werden kénnen.
Sie bezwecken demnach nicht eine Siihne, sondern bloss die Korrektur eines durch
Rechtsverletzung entstandenen Zustands und damit die Wiederherstellung des rechtmas-
sigen Zustands (BGE 14311 8 E. 7.7 und 7.8). Diese Praxis wurde mit dem Bundesgesetz
Uber die steuerliche Behandlung finanzieller Sanktionen fur die Bereiche des DBG und des
StHG auf Gesetzesstufe umgesetzt. Seit 1. Januar 2022 gehdren zum geschéaftsmassig
begriindeten Aufwand gewinnabschodpfende Sanktionen, soweit sie keinen Strafzweck ha-
ben (Art. 50 Abs. 1 lit. f DBG und Art. 25 Abs. 1 lit. f StHG), nicht aber finanzielle Verwal-
tungssanktionen mit einem Strafzweck (Art. 59 Abs. 2 lit. d DBG, Art. 25 Abs. 1P |it. d StHG;
A. OPEL, Neuregelung des Bussenbezugs fur Unternehmen, in: StR 75/2020 S. 518; Bot-
schaft zum Bundesgesetz Uiber die steuerliche Behandlung finanzieller Sanktionen, 16. No-
vember 2016, BBI 2016 S. 8503 ff., nachfolgend: Botschaft finanzielle Sanktionen). Auch
wenn die entsprechenden Bestimmungen hier nicht direkt anwendbar sind, weil sie in der
Steuerperiode 2016 noch nicht galten, lassen sich insbesondere aus der Entstehungsge-
schichte des neuen Bundesgesetzes durchaus Erkenntnisse fir den vorliegenden Fall ge-
winnen. Zu prifen ist demnach zunéachst, ob die Sanktion der WEKO im Betrag von Fr. ...

pdnalen oder gewinnabschoépfenden Charakter hat.
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b) Gestutzt auf die rechtskraftige WEKO-Verfiigung vom ... ist davon auszugehen, dass die
Rekurrentin zusammen mit sieben anderen Unternehmen wiederholt in unterschiedlichen
Konstellationen im Zusammenhang mit konkreten Strassen- und Tiefbauprojekten im Un-
tersuchungsgebiet (...) Abreden Uber die Zuteilung des Einzelprojekts sowie lber die Hohe
der Eingabesummen ("Einzelsubmissionsabreden™) getroffen hat. Mit der entsprechenden
Abrede, welche eine unzulédssige Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 3 in Verbindung
mit Abs. 1 des Kartellgesetzes (SR 251, abgekirzt: KG) darstellt, beeintréchtigten sie den
Wettbewerb auf dem Markt fir Strassen- und Tiefbauleistungen im Untersuchungsgebiet
erheblich (act. 6/11/12 Beilage 3, Rz 1451 ff.). Die WEKO verpflichtete die Steuerpflichtige
wegen dieses unzuldssigen Verhaltens gestitzt auf Art. 49a Abs. 1 KG zu einer Zahlung
von Fr. ... Nach dieser Bestimmung wird unter anderem ein Unternehmen, das an einer
unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG beteiligt ist, mit einem Betrag bis zu
10 Prozent des in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes be-
lastet. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzulassigen Verhal-
tens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen
zu bertcksichtigen. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist das Verfahren nach
Art. 49a Abs. 1 KG kein Strafverfahren, sondern ein Verwaltungsverfahren, auch wenn die
Sanktion gemass Art. 49a KG als strafrechtlich im Sinn von Art. 6 EMRK gilt (BGE 147 I
72 E. 8.3.2 S. 112 mit Hinweisen). Die hdochstrichterliche Praxis ist ein erster Hinweis da-
rauf, dass die Sanktion gemass Art. 49a Abs. 1 KG pdnalen Charakter haben kdnnte. Ent-
sprechend wird die Sanktion gemass Art. 49a Abs. 1 KG in der WEKO-Verfligung auch als
Geldbusse bezeichnet (Rz 1356).

¢) Im Weiteren ist zu prifen, ob und welche Schliisse sich aus der Art der Sanktionsbemes-
sung fur die Frage des Charakters der Sanktion als ponal oder gewinnabschopfend erge-

ben.

Im Rahmen der konkreten Sanktionsbemessung wird der im Einzelfall auszusprechende
Betrag innerhalb des abstrakten — in Art. 49a Abs. 1 Satz 1 KG festgelegten — Sanktions-
rahmens anhand der in Art. 2 ff. der KG-Sanktionsverordnung (SR 251.5, abgekiirzt: SVKG)
enthaltenen Kriterien in drei Schritten konkret bestimmt: Ermittlung des Basisbetrags (Art. 3
SVKG) — Anpassung an die Dauer des Verstosses (Art. 4 SVKG) — Erh6hung bzw. Vermin-
derung entsprechend erschwerender oder mildernder Umsténde (Art. 5 und 6 SVKG; BGE
14711 72 E. 8.5.1 S. 115). In der WEKO-Verfligung wurde so vorgegangen (act. 6/11/12 Bei-
lage 3, S. 389).
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aa) Der Basisbetrag bildet je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu 10 Prozent des
Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren auf den
relevanten Markten in der Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG). Er wird ebenfalls in drei Schrit-
ten ermittelt: Feststellung der relevanten Markte — Umsatz auf diesen — Anpassung der
Sanktionsh6he an die objektive Schwere des Verstosses. Die ersten beiden Schritte sind
tatsachlicher Art, wahrend der dritte wertend ist (BGE 147 Il 72 E.8.5.1 S. 115).

bb) Die Vorinstanz erwog, das Bundesgericht habe bis jetzt noch nie festgestellt, dass es
sich bei Art. 49a Abs. 1 KG um eine Gewinnabschépfungsmassnahme handle. Vielmehr
habe das hochste Gericht monetére Verwaltungssanktionen mit pénalem Charakter, die
juristischen Personen aus eigener Verantwortung auferlegt wiirden, grundsatzlich als nicht
geschaftsmassig begriindeten Aufwand qualifiziert. Bei der Bemessung der Sanktion sei
der mutmassliche Gewinn als eines von mehreren Elementen zu berlicksichtigen. Es be-
stehe ein Zusammenhang zwischen der Schwere des unzulassigen Verhaltens und dem
mutmasslichen Gewinn, der dadurch erzielt worden sei. Auch wenn Letzterer bei der Fest-
legung der Sanktionshdhe bertcksichtigt werde, andere dies nichts daran, dass die Sank-
tion strafenden Charakter habe. Die Sanktion nach Art. 49a KG sei integral eine Strafe,

weshalb kein Gewinnabschépfungsanteil abgespaltet werden kénne.

cc) Die Rekurrentin halt dem zusammengefasst entgegen, das Bundesgericht habe bisher
noch nicht dariber befunden, ob Sanktionen gemass Art. 49a KG geschéaftsméassig begrin-
deten Aufwand darstellten und steuerlich abzugsféahig seien oder nicht. In BGE 143 1l 8
habe es lediglich entschieden, dass Bussen und monetire Verwaltungssanktionen mit
ponalem Charakter, welche juristischen Personen aus eigener Verantwortung auferlegt
worden seien, nicht steuerlich absetzbar seien, gewinnabschdpfende Sanktionen hingegen
schon. Der Nachweis eines allfalligen Gewinnabschopfungsanteils obliege der steuerpflich-
tigen Person. Bei gemischten Sanktionen mit strafenden und gewinnabschépfenden Ele-
menten sei somit der gewinnabschdpfende Anteil abzugsfahig. Der letzte Satz von Art. 49a
Abs. 1 KG sage klar aus, dass bei der Bemessung der Sanktion der mutmassliche Gewinn,
den ein Unternehmen durch sein kartellrechtswidriges Verhalten erzielt habe, angemessen
zu bertcksichtigen sei. Die Sanktion enthalte somit von Gesetzes wegen eine Gewinnab-
schopfungskomponente. Mit der Sanktion solle unter anderem die unzuléssig erzielte Kar-
tellrente abgeschopft werden. Auch in den Randziffern 1247, 1360 und 1364 der WEKO-
Verfigung (act. 6/11/12 Beilage 3) werde explizit darauf hingewiesen, dass die verfigte

Sanktion unter anderem auch die Abschdpfung der Kartellrente bezwecke.
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Die Gewinnabschdpfungskomponente komme im Basisbetrag von bis zu 10 Prozent des in
den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes zur Geltung. Dieser
stelle die Kartellrente dar, welche das jeweilige Unternehmen dank seines kartellrechtswid-
rigen Verhaltens auf dem relevanten Markt erzielt habe. Vorliegend betrage der Basisbetrag
gemass WEKO Fr. ... (7 % von Fr. ..., Rz 1380 der WEKO-Verfligung). Dieser sei gesamt-
haft als Gewinnabschdpfungsanteil zu qualifizieren. Wegen der Dauer des Kartells sei der
Betrag um 50 Prozent auf Fr. ... erhoht worden (Rz 1433). Erst in einem weiteren Schritt,
namlich bei der Berlcksichtigung mildernder Umsténde, sei der Strafcharakter der WEKO-
Sanktion zum Tragen gekommen. Dies habe dazu gefihrt, dass die Belastung auf Fr. ...
reduziert worden sei. Somit sei die gesamte Belastung als Gewinnabschdpfung zu qualifi-

zieren, weil der errechnete Gewinnabschdpfungsanteil von Fr. ... unterschritten worden sei.

dd) Die Bestimmung des Basisbetrags stellt den Ausgangspunkt fir die Sanktionsbemes-
sung dar ("starting point"). Dieser Betrag entspricht — den empirischen Erkenntnissen der
OECD zufolge — einem eher "bescheidenen" Gewinn (unrechtmassige Kartell- oder Mono-
polrente; vgl. PATRICK L. KRAUSKOPF, Das verschéarfte Kartellgesetz: Kostspielige Risiken,
in: Baurecht 2003, S. 125). Anschliessend wird die Sanktion unter Einbezug aller sankti-
onserhéhenden und sanktionsmildernden Umsténde festgelegt. Dieses Vorgehen gleicht
der Methode der Strafzumessung gemass Art. 47 des Strafgesetzbuchs (SR 311.0, abge-
kirzt: StGB). Die Hohe der Sanktion bemisst sich in erster Linie nach der Dauer und der
Schwere Wettbewerbsbeschrankung (Botschaft (iber die Anderung des Kartellgesetzes
vom 7. November 2001, in: BBI 2001 2037, nachfolgend: Botschaft KG). Es trifft zu, dass
bei der Bestimmung der Sanktion auch der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen
durch die unzulassige Abrede erzielt hat, angemessen zu beriicksichtigen ist (Art. 49a
Abs. 1 KG und Art. 2 SVKG). Direkte Sanktionen gemass Art. 49a KG sollen praventiv wir-
ken; namentlich wollte der Gesetzgeber damit verhindern, dass sich wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen wirtschaftlich lohnen. Er setzte deshalb den Sanktionsrahmen so weit,
dass flr Unternehmen die Berechnung des Netto-Nutzens aus einem Verstoss gegen das
Kartellgesetz, etwa die erwartete Kartellrente abzlglich die maximal drohende Sanktion,
negativ ausfallt (Botschaft KG, S. 2033). Bereits vor diesem Hintergrund ergeben sich erste
Zweifel, ob die Auffassung der Rekurrentin, wonach im Basisbetrag eine Gewinnabschop-

fungskomponente enthalten sei, zutrifft.
In der Botschaft zum KG (S. 2037) wurde ausgefiihrt, dass der mit dem unzuléassigen Ver-

halten erzielte Gewinn grundséatzlich als naheliegendes und angemessenes Bemessungs-

kriterium fur die Hohe des Sanktionsbetrags erscheine. Die genaue Hohe des Gewinns
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lasse sich aber in den meisten Féllen nur sehr schwer nachweisen. Wegen dieser Beweis-
schwierigkeiten sehe Art. 49a KG als objektives, leicht eruierbares Berechnungskriterium
der Hochstgrenze einen Bruchteil des Jahresumsatzes vor. Dass der Gesetzgeber bei der
Bestimmung des Basisbetrags auf den Umsatz, woraus letztlich auch der Gewinn berech-
net wird, abstellt, dient deshalb nicht der Gewinnabschdpfung. Vielmehr kommt diesem
Umstand im Rahmen der Festlegung der Sanktion die Funktion eines Bemessungskriteri-

ums zu.

Der mutmassliche Gewinn aus einem Wettbewerbsverstoss lasst sich oft kaum nachweisen
(Botschaft KG, S. 2037; Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung [SVKG], im Internet
abrufbar unter: www.weko.admin.ch/weko und dort unter Rechtliches/Dokumentation - Be-
kanntmachungen/Erlauterungen; Recht und Politik des Wettbewerbs [RPW], Publikations-
organ der schweizerischen Wettbewerbsbehdrden, 2009/3, S. 216). Offensichtlich war dies
auch im Fall der Rekurrentin nicht moglich, denn in der WEKO-Verfligung wird der mut-
massliche Gewinn aus dem Wettbewerbsverstoss, soweit ersichtlich, nicht beziffert und kei-
nen Teil der Sanktion als gewinnabschopfend qualifiziert (vgl. GARTENMANN/STUKER, Die
steuerrechtliche Einordnung von Kartellbussen birgt Herausforderungen, in: TREX 2020,
S. 356). Auf der anderen Seite findet sich in der WEKO-Verfligung kein Hinweis darauf,
dass die Rekurrentin mit dem Wettbewerbsverstoss einen Gewinn erzielt habe, der nach
objektiver Ermittlung besonders hoch ausgefallen ist und deshalb zu einer Erhéhung der
Sanktion fihren wirde (vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. b SVKG).

ee) Folglich trifft nicht zu, dass der von der WEKO errechnete Basisbetrag von Fr. ... die
reine Kartellrente darstellt und gesamthaft als Gewinnabschépfungsanteil zu qualifizieren
ist, wie die Rekurrentin geltend machte. Ihr Vorbringen, der Strafcharakter der WEKO-Sank-
tion komme erst bei der Berticksichtigung mildernder Umstande zum Tragen, ist vor dem
Hintergrund der vorstehenden Ausfilhrungen nicht stichhaltig. Der Basisbetrag gemass
Art. 3 SVKG, dessen Bestimmung am Anfang der Sanktionsbemessung steht, hat ebenfalls
Strafcharakter. Zwar ist der mutmassliche Gewinn bei der Bemessung der Sanktion zu be-
ricksichtigen (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 2 Abs. 1 SVKG). Dies ist jedoch nur méglich, wenn
es der Steuerpflichtigen gelingt, eine gewinnnabschdpfende Komponente nachzuweisen
(A. OPEL, Neuregelung des Bussenabzugs fur Unternehmen, in: StR 75/2020, 521 f.). Ge-
lingt dieser Beweis, wie im vorliegenden Fall, nicht, ist nicht von einer gemischten Sanktion
mit einem pdnalen und einem gewinnabschépfenden Teil auszugehen und die Sanktion

steuerlich insgesamt nicht abziehbar (Botschaft finanzielle Sanktionen, S. 8527).
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d) Somit ergibt sich, dass die Vorinstanz die Sanktion der WEKO in der H6he von Fr. ...
steuerlich zu Recht nicht zum Abzug zugelassen hat. Es handelt sich um eine Sanktion mit

ponalem Charakter. Der Rekurs ist in diesem Punkt abzuweisen.

5.- Die Vorinstanz rechnete nicht nur die Sanktion wegen Wettbewerbsverstosses, sondern
auch die Aufwendungen der von der Rekurrentin bezahlten Kosten fir das Verfahren vor

der WEKO im Betrag von Fr. ... auf. Zu prifen ist, ob dies rechtmassig ist.

a) Die Vorinstanz fiihrte dazu aus, gebuhrenpflichtig sei, wer ein Verwaltungsverfahren ver-
ursache. Wenn einem Unternehmen eine Sanktion auferlegt werde, habe dieses die
dadurch verursachten Gebihren zu bezahlen. Vorliegend bestehe ein direkter Zusammen-
hang zwischen der Beteiligung an unzuléssigen Wettbewerbsabreden und den Kosten fur
das WEKO-Verfahren. Entgegen den Vorbringen der Rekurrentin habe das Bundesgericht
die Frage nach der Abzugsfahigkeit solcher Verfahrenskosten im Entscheid 143 Il 8 nicht
beantwortet. Es habe lediglich festgestellt, dass der Kanton Zirich die angefallenen Pro-
zesskosten zum Abzug zugelassen habe. Hinzu komme, dass man unter Prozesskosten in
analoger Anwendung von Art. 95 der Schweizerischen Zivilprozessordnung (SR 272, ab-
gekirzt: ZPO) die Gerichtskosten und die Parteientschadigungen verstehe. Die streitigen
Gebuhren der WEKO seien indes keine solchen Prozesskosten. Allfallige Anwaltskosten
der Rekurrentin seien hingegen steuerlich abzugsfahig, da dieser Aufwand der Wahrneh-

mung der Verteidigungsrechte diene. Hier gehe es aber nicht um Anwaltskosten.

b) Dem halt die Rekurrentin zusammengefasst entgegen, da die gegen sie verhangte
WEKO-Sanktion der Gewinnabschopfung diene und keinen pénalen Charakter habe, kénn-
ten die auferlegten Verfahrenskosten umso weniger Strafcharakter haben, weshalb sie zum
Abzug zuzulassen seien. Gemass Art. 53a Art. 1 lit. a KG erhebe die WEKO Gebiihren fir
Verfigungen Uber die Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen. Gebuhrenpflichtig
sei, wer das Verfahren verursacht habe. Es genilige dabei, dass eine unzuléassige Abrede
vorliege. Nicht erforderlich sei, dass gegen die untersuchte Person eine Sanktion verfligt
worden sei. Es koénnten einer Partei somit auch dann Verfahrenskosten auferlegt werden,
wenn diese nicht nach Art. 49a KG bestraft worden sei. Damit sei der von der Vorinstanz
behauptete enge Zusammenhang zwischen Verfahrenskosten und Sanktion widerlegt. Da
die Gebuhren nach Zeitaufwand und unabhangig einer allféalligen Sanktion bemessen und
den untersuchten Personen auferlegt wirden, bestehe keine Abhangigkeit und kein direkter
Zusammenhang zwischen der Sanktion und den Verfahrenskosten. Zudem stehe die von

der Vorinstanz vertretene Auffassung im Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesge-
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richts. Die Feststellung der Vorinstanz, die Verfahrenskosten der WEKO seien keine Pro-
zesskosten, sei falsch. Im Verwaltungsverfahren komme der jeweiligen Behdrde "die Funk-
tion des Gerichts" zu; hier sei dies die WEKO gewesen. Folglich seien die Verfahrenskosten
der WEKO Teil der Prozesskosten.

¢) Gemass Art. 53a Abs. 1 KG erheben die Wettbewerbsbehdrden Gebihren fir Verfugun-
gen Uber die Untersuchung von Wettbhewerbsbeschrankungen nach Art. 26-31 KG (lit. a),
die Prufung von Unternehmenszusammenschlissen nach Art. 32-38 KG (lit. b) und Gut-
achten sowie sonstige Dienstleistungen (lit. ¢). Die Gebiihr bemisst sich nach dem Zeitauf-
wand (Abs. 2). Der Bundesrat legt die GebUhrenansatze fest und regelt die Gebuhrenerhe-
bung. Er kann vorsehen, dass flr bestimmte Verfahren oder Dienstleistungen, namentlich
bei der Einstellung der Verfahren, keine Gebiihren erhoben werden (Abs. 3). Gebihren-
pflichtig ist, wer Verwaltungsverfahren verursacht oder Gutachten und sonstige Dienstleis-
tungen veranlasst (Art. 2 der Gebuhrenverordnung KG, SR 251.2, abgekirzt: GebV-KG).
Die Gebiihr bemisst sich nach Zeitaufwand (Art. 4 Abs. 1 GebV-KG), wobei ein Stunden-
ansatz von 100-400 Franken gilt. Dieser richtet sich namentlich nach der Dringlichkeit des
Geschéfts und der Funktionsstufe des ausfihrenden Personals (Abs. 2). Die WEKO bezif-
ferte den Zeitaufwand fir die Untersuchung mit insgesamt 5270 Stunden. Davon wurden
1'328.67 Stunden zu Fr. .../Std., 3'757.24 Stunden zu Fr. .../Std. und 184.11 Stunden zu
Fr. .../Std. abgerechnet, was einen Gesamtbetrag von Fr. ... ergab. Dieser Betrag wurde
auf die ... Unternehmen, welche unzulassige Abreden getroffen hatten und deshalb beziig-
lich der Verfahrenskosten gebihrenpflichtig waren, verteilt. Die WEKO berticksichtigte bei
der Verlegung der Kosten, welche Unternehmen mit ihnrem Verhalten im Verfahren weniger
Aufwand generierten; entsprechend tiefer war der Anteil an den Verfahrenskosten. Fir die
Rekurrentin betrug dieser Fr. ... (WEKO-Verflgung Rz 1437 ff.).

d) Die Verfahrenskosten der WEKO stellen eine Kausalabgabe dar, und zwar eine Gebiihr.
Hierbei handelt es sich um ein Entgelt, das vom Gebihrenpflichtigen fir eine bestimmte,
mit ihm im Zusammenhang stehende Amtshandlung oder fiir die Beniitzung einer 6ffentli-
chen Einrichtung geschuldet wird. Analog zu den allgemeinen Lehren des Steuerrechts wird
unterschieden zwischen Gebiihrensubjekt, Geblhrenkausa (Geblhrengegenstand), Ge-
bUhrenmassstab (Bemessungsgrundlage) sowie Gebiihrensatz (K. A. VALLENDER, Grund-
zlige des Kausalabgaberechts, Bern 1976, S. 50 und 60 f.). Im Unterschied zu den Steuern
setzen Kausalabgaben ein direktes Austauschverhaltnis zwischen staatlicher Leistung und
Abgabebetrag voraus (R. WIEDERKEHR, Kausalabgaben, Bern 2015, S. 1). Dies ermdglicht

es der Behorde, die ihr durch das Verwaltungsverfahren entstandenen Kosten den Parteien
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aufzuerlegen, und zwar im Sinn einer Verwaltungsgebiihr (KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offent-
liches Verfahrensrecht, 3. Aufl. 2021, N 806). Solche Geblhren bilden das Entgelt fir eine
(staatliche) Leistung und sind daher als Kausalabgaben bereits unter Art. 82 Abs. 1 lit. a
StG als geschéaftsmassig begriindete Aufwendungen zu bericksichtigen (BRULISAUER/GU-
LER, in: Zweifel/Beusch [Hrsg.], 3. Aufl. 2017, Art. 59 DBG N 19 und 53; Botschaft finanzielle
Sanktionen, S. 8520). Dies gebietet schon der Grundsatz der Wertneutralitat, der sich aus
dem Leistungsfahigkeitsprinzip ableitet. Danach misst das Steuerrecht dem Umstand, ob
ein steuerlich relevantes bzw. tatbestandsmassiges Verhalten auf moralisch verwerflicher
oder gar illegaler Grundlage beruht, regelmassig keine Bedeutung bei. Entscheidend sind
vielmehr die wirtschaftlichen Realitaten und Effekte (A. OPEL, Ist die Besteuerung von Un-
recht rechtens?, in: BJM 2016, S. 3 f.).

e) Die der Rekurrentin auferlegten Verfahrenskosten fielen im Zusammenhang mit dem Er-
lass der WEKO-Verfiigung vom ... an. Sie wurden zwar durch das letztlich sanktionierte
Verhalten der Rekurrentin und der anderen Unternehmen verursacht und stehen somit auch
im Zusammenhang mit der unzulédssigen Wettbewerbsabrede, welche zur Sanktionierung
fuhrte. Zu bertcksichtigen ist indessen, dass Sanktionierung und Gebihrenpflicht unabhan-
gige Institute darstellen, worauf in der WEKO-Verfiigung zu Recht hingewiesen wurde (Rz
1449). Verfahrenskosten sind das Entgelt fir eine staatliche Leistung und haben keinen
ponalen Charakter. Daran andert nichts, dass das Verfahren vor der WEKO zu einer Sank-
tionierung der Rekurrentin fiihrte und die Sanktion gemass Art. 49a Abs. 1 KG als straf-
rechtlich im Sinn von Art. 6 EMRK gilt (BGE 147 11 72 E. 8.3.2 S. 112). Auffallig ist zudem,
dass die Vorinstanz die Kosten des WEKO-Verfahrens in den Veranlagungsverfligungen
noch nicht aufrechnete und dies, soweit aus den Akten ersichtlich, vorher ebenfalls kein
Thema war. Erst nachdem die Rekurrentin Einsprache erhoben hatte, drohte die Vorinstanz
an, im Einspracheentscheid auch die Verfahrenskosten als geschaftsmassig nicht begrin-
deten Aufwand zu qualifizieren (act. 6/11/15). Letztlich fihrte diese Androhung einer refor-

matio in peius jedoch nicht zu einem Riickzug der Einsprache.

f) Zusammengefasst sind die der Rekurrentin auferlegten Verfahrenskosten von Fr. ... als
geschéaftsmassig begriindeten Aufwand zu qualifizieren und vom steuerbaren Reingewinn

des Jahres 2016 abzuziehen. In diesem Punkt ist der Rekurs gutzuheissen.

6.- Damit ist der Rekurs teilweise gutzuheissen. Der Einspracheentscheid der Vorinstanz
vom 4. Januar 2021 ist aufzuheben und auf die Aufrechnung von Fr. ... (Kosten des WEKO-
Verfahrens) zu verzichten. Im Ubrigen ist der Rekurs abzuweisen. Die Sache ist zu neuer

Verfligung im Sinn der Erwagungen an die Vorinstanz zuriickzuweisen.
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IIl. Direkte Bundessteuer

7.- Art. 82 Abs. 1 lit. a und b StG sowie Art. 84 Abs. 2 lit. a StG stimmen im Wesentlichen
mit Art. 58 Abs. 1 lit. a und b sowie Art. 59 Abs. 1 lit. a DBG Uberein. Diese Bestimmungen
harmonieren mit Art. 24 Abs. 1 und 25 Abs. 1 lit. a StHG. Daraus folgt, dass die Erwagungen
zu den Kantonssteuern fir die direkte Bundessteuer analog massgebend sind. Fur die di-
rekte Bundessteuer ergibt sich dasselbe Ergebnis wie bei den Kantonssteuern. Demnach
ist die Beschwerde ebenfalls teilweise gutzuheissen. Der Einspracheentscheid der Vor-
instanz vom 4. Januar 2021 ist aufzuheben und auf die Aufrechnung von Fr. ... (Kosten des
WEKO-Verfahrens) zu verzichten. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen. Die Sache

ist zu neuer Verfigung im Sinn der Erwéagungen an die die Vorinstanz zurlickzuweisen.

IV. Kosten

8.-(...)

Entscheid:

1. Der Rekurs wird teilweise gutgeheissen, und der Einspracheentscheid des Kantonalen

Steueramts vom 4. Januar 2021 wird aufgehoben.

Die Angelegenheit wird zu neuer Verfiigung im Sinn der Erwagungen an die Vorinstanz

zurlickgewiesen.

2. Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, und der Einspracheentscheid des Kan-

tonalen Steueramts vom 4. Januar 2021 wird aufgehoben.

Die Angelegenheit wird zu neuer Verfigung im Sinn der Erwdgungen an die Vorinstanz

zurlickgewiesen.

3. Die Rekurrentin und der Staat haben die Kosten des Rekursverfahrens (Entscheidge-
bihr) von Fr. 1'200.— je zur Halfte zu bezahlen. Der Kostenvorschuss von Fr. 1'200.—
wird mit dem Kostenanteil der Rekurrentin von Fr. 600.— verrechnet und der Rekurren-

tin im Restbetrag von Fr. 600.— zurlickerstattet.

4. Die Beschwerdefuihrerin und der Staat haben die Kosten des Beschwerdeverfahrens

(Entscheidgebiihr) von Fr. 1'200.— je zur Hélfte zu bezahlen. Der Kostenvorschuss von
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Fr. 1'200.— wird mit dem Kostenanteil der Beschwerdefihrerin von Fr. 600.— verrech-

net und der Beschwerdefihrerin im Restbetrag von Fr. 600.— zurlickerstattet.
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