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1 Einleitung

Bei Direktinvestitionen in den USA kommt die Rechts-
form der LLC (Limited Liability Company) hdufig zum
Einsatz.! Die Rechtsform der LLC verkniipft sowohl per-
sonalistische als auch kapitalistische Strukturelemente
und besitzt eine grosse Flexibilitit in Bezug auf ihre ge-
sellschaftsvertragliche Ausgestaltung (dispositives Ge-
sellschaftsrecht). Prigende Strukturmerkmale der LLC

* Der Autor unterrichtet (internationale) betriebswirtschaftliche
Steuerlehre an verschiedenen Hochschulen. Der Beitrag gibt
die personliche Auffassung des Autors wieder.

1 Vgl. BMF-Schreiben IV B 4-S 1301 USA-22/04, 411; BurwiTz,
Einklinfte aus Beteiligung an US-LLC, 903.
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sind ihre eigene Rechtspersonlichkeit (juristische Per-
son?), obgleich es sich bei der LLC nicht um eine Korper-
schaft handelt®, sowie die beschrinkte Haftung der Ge-
sellschafter. Fiir US-Steuerzwecke kann die LLC auf Op-
tion (sog. check-the-box election) als transparente Perso-
nengesellschaft behandelt werden, so dass sie nicht der
US-Korperschaftsteuer unterliegt, sondern in diesem Fall
die Gesellschafter mit ihrem anteiligen Gewinnanteil aus
der LLC Steuersubjekte im Rahmen der US-Besteuerung
sind.* Bedingt durch diese Option kann es bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten zu einer unterschiedlichen

2 Vgl. BFH-Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263.
3 Vgl. BMF-Schreiben IV B 4-S 1301 USA-22/04, 411.
4  Vgl. auch BFH-Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263 mwN.
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steuerlichen Einordnung der LLC durch die involvierten®
Staaten kommen (sog. subjektive Qualifikationskonflik-
te). Bei einem solchen subjektiven Qualifikationskonflikt
wird die ausldndische Gesellschaft (LLC) von zwei Staa-
ten steuerlich unterschiedlich eingestuft und behandelt
(transparente bzw. intransparente Gesellschaft).® Demzu-
folge kann in diesem Zusammenhang auch von der Be-
steuerung «hybrider Gesellschaften» gesprochen werden.
Der steuerlichen Einordnung der US-LLC kommt des-
halb auch zentrale Bedeutung zu, da hierdurch die grund-
legende Systematik (Regelungskonzept) fixiert wird,
nach der (hybride) ausldndische Gesellschaften fiir Zwe-
cke der jeweiligen nationalen Besteuerung sowie der
DBA-Anwendung verbindlich zu beurteilen sind.” In-
sofern bildet die jeweilige steuerliche Einordnung der
US-LLC die Basis fiir die Einordnung aller anderen
(hybriden) auslidndischen Rechtsgebilde.

Gegenstand der folgenden Abhandlung ist daher die steu-
erliche Einordnung und Behandlung der US-LLC in der
Schweiz und Deutschland in Form einer rechtsverglei-
chenden Analyse. In diesem Rahmen sollen insbesondere
divergierende Ansitze zur steuerlichen Einordnung und
Qualifikation der US-LLC (hybride Gesellschaft) heraus-
gearbeitet, analysiert und bewertet werden, welche die
Basis fiir die Anwendung des jeweiligen internen Steuer-
rechts und des DBA-Rechts auf (hybride) ausldndische
Gesellschaften bilden. Auf diese Weise lassen sich wich-
tige Informationen zur steuerlichen Einordnung und Be-
handlung der US-LLC gewinnen. In der Schweiz ist ein
gerichtlicher Leitentscheid (schweizerisches Bundes-
gericht) zur steuerlichen Behandlung der US-LLC - so-
weit ersichtlich — bislang noch nicht ergangen.

Von der schweizerischen Behordenseite (Schweizerische
Steuerkonferenz) ist jedoch ein Verwaltungspapier zur
steuerlichen Einordnung und Behandlung der US-LLC
fiir interne und abkommensrechtliche Steuerzwecke ent-
wickelt worden, das diesbeziiglich einen Rahmen vor-
gibt.® Dabei wird im Rahmen der schweizerischen Qua-
lifikation der LLC zunéchst auf internes Recht abgestellt
(analog Art. 49 Abs. 3 DBG). Allerdings besteht die Be-

5 Anséssigkeitsstaat der Gesellschafter; Sitzstaat USA der LLC.

6 Vgl. auch BFH-Urteil 25.5.2011, | R 95/10, 688 (ungarische Kom-
manditgesellschaft, BT, und subjektiver Qualifikationskonflikt);
PiLTz/WAsSSERMEYER, OECD-MA Art. 7, N 129; LANG, Qualifikati-
onskonflikte bei Personengesellschaften, 131 (Fallbeispiel 17);
HaAsg, Subjektive Qualifikationskonflikte bei der Behandlung
von Einklnften einer Limited Liability Company nach dem DBA
Deutschland-USA, 733 ff.

7 Aus deutscher steuerlicher Sicht gelten fir die deutsche steu-
erliche Einordnung einer britischen LLP (Limited Liability Part-
nership) die Grundsatze fir die Einordnung der US-LLC (BMF-
Schreiben IV B 4-S 1301 USA-22/04, 411) analog. Vgl. Erlass
FSen Berlin, BeckVerw 093756.

8 Vgl. Praxishinweise US-LLC.

sonderheit. dass letztlich dem DBA-Recht Vorrang ein-
gerdumt wird. Liegt ein subjektiver Qualifikationskon-
flikt vor, bei dem die LLC von den USA als steuerlich
transparente Personengesellschaft behandelt wird, aus
schweizerischer steuerlicher Sicht hingegen als Kapital-
gesellschaft (GmbH), so wird mit einer Qualifikations-
verkettung auf die (abkommensrechtliche) Behandlung
der LLC in ihrem Sitzstaat (Quellenstaat USA) zuriick-
gegriffen. Zudem wird den beiden Beurteilungskriterien
«eigene Rechtspersonlichkeit» und «beschrinkte Haf-
tung» besonderes Gewicht beigemessen, so dass kaum
Fille denkbar sein sollen, in denen eine US-LLC nach
internem Schweizer Recht wie eine Personengesellschaft
zu behandeln ist.’ Internsteuerrechtlich wird daher die
US-LLC fiir Schweizer Steuerzwecke grundsitzlich als
ausldndische Kapitalgesellschaft (GmbH) behandelt.!* In
dem schweizerischen Verwaltungsschreiben zur steuerli-
chen Einordnung der LLC erfolgt zudem eine klare Ab-
grenzung zum LLC-Qualifikationsansatz des deutschen
Bundesfinanzhofs (BFH)!' (Urteil vom 20.08.2008, I R
34/08) und der deutschen'? Finanzverwaltung (Rechts-
typenvergleich einschliesslich der DBA-Anwendung bei
einem subjektiven Qualifikationskonflikt).!* Stattdessen
deckt sich der schweizerische LLC-Qualifikationsansatz
weitgehend mit einer Entscheidung des Finanzgerichts
(FG) Baden-Wiirttemberg vom 17.03.2008, 4 K 59/06'
(«abkommensorientierte Argumentation»), welche im
Revisionsverfahren vom BFH mit o. g. Urteil aufgehoben
und zur erneuten Entscheidung mit Durchfiihrung eines
konkreten Rechtstypenvergleichs an das FG Baden-Wiirt-
temberg zuriickverwiesen wurde. !> 16

Vgl. Praxishinweise US-LLC, 3.

10 Ahnlich die britische Steuerbehérde HMRC, die eine US-LLC
fur britische Steuerzwecke grundsatzlich als intransparente
Gesellschaft («Kapitalgesellschaft») behandeln méchte. Vgl.
HMRC DT19853A.

11 Vgl. BFH-Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263.

12 Vgl. BMF-Schreiben IV B 4-S 1301 USA-22/04, 411; siehe Fn. 1.

13 Vgl. Praxishinweise US-LLC, 6.

14 Vgl. FG Baden-Wirttemberg, Gerichtsbescheid 17.3.2008, 4 K
59/06, 1098.

15 Im zweiten Rechtsgang entschied das FG Baden-Wiirttemberg
mit Urteil 14.1.2009, 4 K 4968/08, 887, nach konkreter Durch-
fuhrung eines Rechtstypenvergleichs, dass die US-LLC flr deut-
sche Steuerzwecke als transparente auslandische Personen-
gesellschaft zu behandeln sei.

16  Mit Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263 folgt der BFH der abkom-
mensrechtlichen Argumentation der Vorinstanz FG Baden-
Wiirttemberg 17.3.2008, 4 K 59/06 nicht, wonach auch bei deut-
scher Qualifikation der US-LLC als Kapitalgesellschaft nach in-
ternem Recht die Betriebsstatten der LLC abkommensrechtlich
dem deutschen Gesellschafter zuzurechnen seien, also in die-
sem Fall (Reverse Hybrid) abkommensrechtlich ein deutsches
Unternehmen mit Betriebsstatten in den USA gegeben sein
soll, was zur abkommensrechtlichen Freistellung nach Art. 7
Abs. 1 Satz 2 DBA D-USA auf der Ebene des deutschen Gesell-
schafters fihren wiirde. Vgl. hierzu auch FG Baden-Wiirttem-
berg mit Urteil 14.1.2009, 4 K 4968/08, 887.
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Die deutsche steuerliche Einordnung und Besteuerung
der US-LLC einschliesslich der DBA-Anwendung ist
durch eine Reihe von BFH-Urteilen!” hochstrichterlich
weitgehend geklirt. Massgeblich ist in diesem Zusam-
menhang die konkrete und individuelle Durchfiihrung ei-
nes zweistufigen Rechtstypenvergleichs unter Bertick-
sichtigung der Regelungen des Gesellschaftsvertrags
nach Massgabe des deutschen Rechts; eine Qualifika-
tionsverkettung zum innerstaatlichen Steuerrecht des
ausldndischen LLC-Sitzstaates bzw. mit dessen DBA-
Anwendung erfolgt in diesem Zusammenhang nicht.!

2 Untersuchungsdesign und
Pramissen

Die Untersuchung ist so aufgebaut, dass zunichst jeweils
auf die konkrete steuerliche Einordnungskonzeption der
US-LLC einschliesslich der DBA-Anwendung durch die
jeweiligen Staaten (Schweiz bzw. Deutschland) ein-
gegangen wird (Herausarbeitung der Einordnungskon-
zeption). Anschliessend wird die konkrete steuerliche
Behandlung der Beteiligung an einer US-LLC aufge-
zeigt, wobei der Grundfall einer auslindischen Direktin-
vestition unterstellt wird, bei der in der Schweiz bzw.
Deutschland anséssige Personen an einer US-LLC betei-
ligt sind, die in den USA eine gewerbliche Betriebsstitte
iSd Art. 7 DBA CH-USA bzw. DBA D-USA unterhilt
(Alternative 1) oder alternativ vermogensverwaltend titig
ist (Alternative 2). Die steuerliche Qualifikation der LLC
in ihrem Sitzstaat USA soll abweichen von der steuerli-
chen Qualifikation der LLC durch den jeweiligen Ansis-
sigkeitsstaat ihrer Gesellschafter (Schweiz bzw. Deutsch-

17 Vgl. BFH-Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263 (Einkiinfte deutscher
Gesellschafter aus einer US-LLC/Outbound-Fall); BFH-Urteil
20.8.2008, | R 39/07, 234 (US S-Corporation und Quellensteu-
erreduktion nach DBA D-USA fiir deutsche Dividenden/Inbound-
Fall); BFH-Urteil 26.6.2013, 1 R 48/12 (US S-Corporation als Emp-
fangerin deutscher Dividenden und DBA-Schachtelprivileg nach
dem DBA D-USA inkl. Art. 1 Abs. 7 DBA D-USA/Inbound-Fall);
BFH-Urteil 25.5.2011, | R 95/10, 688 (keine Qualifikationsverket-
tung bei hybriden auslandischen Gesellschaften und subjekti-
vem Qualifikationskonflikt/Outbound-Fall); BFH-Urteil 6.6.2012,
1R 52/11,772 (DBA-Schachtelprivileg fir Ausschittungen einer
franzésischen SICAV/Outbound-Fall); BFH-Urteil 16.12.1998,
1R 138/97, 1416 (rumanische Kapitalgesellschaft mit deutschem
Ort der Geschéftsleitung).

18 Vgl. BFH-Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263; BFH-Urteil 6.6.2012,
| R 52/11, 772 (franzosische SICAV; Outbound-Fall); BFH-Urteil
25.5.2011, 1 R 95/10, 688 (keine Qualifikationsverkettung); BFH-
Urteil 26.6.2013, | R 48/12 (US S-Corporation; Inbound-Fall).
Flr die steuerliche Ansassigkeit der auslandischen Gesellschaft
im anderen Vertragsstaat nach Art. 4 Abs. 1 DBA OECD-MA ist
jedoch massgeblich, ob die auslandische Gesellschaft dort
selbst der unbeschrankten Kérperschaftsteuerpflicht unterliegt,
nach Massgabe des innerstaatlichen ausléandischen Steuer-
rechts also als eigenstéandiges Steuersubjekt behandelt wird.

land), so dass jeweils ein subjektiver Qualifikationskon-

flikt — im Zusammenhang mit einer hybriden ausldndi-

schen Gesellschaft (LLC) — analysiert wird." In diesem

Kontext werden im Zusammenhang mit der steuerlichen

Einordnung und Behandlung der US-LLC folgende sub-

jektiven Qualifikationskonflikte beleuchtet:

1. Reverse Hybrid:
Die US-LLC wird vom jeweiligen Ansédssigkeitsstaat
des Gesellschafters (Schweiz bzw. Deutschland) als
ausldndische Kapitalgesellschaft behandelt, wihrend
der Sitzstaat der LLC (USA) diese als transparente
Personengesellschaft behandelt und die Gesellschaf-
ter der LLC infolge der Austibung des Optionsrechts
(check-the-box election) besteuert. Dieser subjektive
Qualifikationskonflikt (Reverse Hybrid) kann so-
wohl bei schweizerischen als auch bei deutschen Ge-
sellschaftern der LLC in Betracht kommen.

2. Hybrid:
Die US-LLC wird in ihrem Sitzstaat (USA) als Kapi-
talgesellschaft besteuert, wihrend der jeweilige An-
sdssigkeitsstaat des Gesellschafters (Schweiz bzw.
Deutschland) die LLC als transparente Personenge-
sellschaft behandelt und die Gesellschafter der LLC
besteuert. Dieser subjektive Qualifikationskonflikt
(Hybrid) kommt grundsitzlich nur bei deutschen
Gesellschaftern einer US-LLC zum Tragen.

Im Zusammenhang mit diesen subjektiven Qualifikati-
onskonflikten wird sowohl die LLC-Besteuerung in der
Phase der Gewinnentstehung als auch in derjenigen der
Gewinnverwendung (Repatriierung; Ausschiittung/Ent-
nahme) durch die jeweiligen Ansdssigkeitsstaaten der
Gesellschafter (Schweiz bzw. Deutschland) behandelt.
Abschliessend erfolgt eine Bewertung der jeweiligen
LLC-Besteuerungskonzepte der Staaten Schweiz und
Deutschland als Anséssigkeitsstaaten der Gesellschafter,
insbesondere vor dem Hintergrund der Konsistenz, der
Systematik und der sich einstellenden steuerlichen Belas-
tungswirkungen.

19 Bei Ubereinstimmender bzw. einheitlicher Qualifikation der
US-LLC durch den Sitzstaat sowie den Anséssigkeitsstaat der
Gesellschafter ergeben sich grundsétzlich keine Besteuerungs-
probleme einschliesslich der DBA-Anwendung.
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3 Schweizerische steuerliche
Einordnung und Besteuerung der
US-LLC

3.1 Steuerliches Einordnungskonzept der
US-LLC

Zunichst ist nach internem Schweizer Recht zu priifen,
ob die Beteiligung eines Schweizer Gesellschafters (na-
tiirliche oder juristische Person) an einer auslidndischen
Gesellschaft (hier der LLC) als Beteiligung an einer aus-
landischen Kapital- oder Personengesellschaft fiir
Schweizer Steuerzwecke zu behandeln ist. Hierzu kann
analog auf Art. 49 Abs. 3 DGB abgestellt werden.?” Dem-
zufolge wird eine LLC (ausldndische Gesellschaft) der-
jenigen schweizerischen juristischen Person gleichge-
stellt, der sie rechtlich oder tatsdchlich am dhnlichsten ist
(z. B. GmbH). Im Rahmen dieses «Ahnlichkeitsver-
gleichs» werden die folgenden Vergleichscharakteristika
herangezogen?!:
1. Beschrinkte Haftung:
Wie bei einer schweizerischen GmbH ist die Haftung
des Gesellschafters bei Beteiligung an einer US-LLC
grundsitzlich auf das Gesellschaftsvermogen der
LLC begrenzt.
2. Rechtsfihigkeit:
Die LLC hat eine eigene juristische Personlichkeit.
Dies ist vergleichbar mit einer Schweizer Kapitalge-
sellschaft, jedoch nicht mit einer Schweizer Perso-
nengesellschaft.
3. Griindung:
Wenn die Entstehung der LLC bzw. die Erlangung
ihrer Rechtspersonlichkeit von der Eintragung in ein
offentliches Register oder Handelsregister abhingt
(Konstitutivwirkung), dann spricht dies dafiir, dass
die ausldandische Rechtsform mit einer schweizeri-
schen Kapitalgesellschaft vergleichbar ist (z. B.
GmbH).?
4. Abtretung der Gesellschaftsanteile:
Konnen die Anteile an der LLC frei auf Dritte iiber-
tragen werden (Vermogens- und Mitgliedschafts-
recht) oder bedarf es hierfiir der Zustimmung der Ge-
sellschafter bzw. der Gesellschafterversammlung?
Bei einer schweizerischen GmbH ist die Abtretung
der Gesellschaftsanteile unter Zustimmung der Ge-
sellschafterversammlung moglich (Art. 786 OR). Bei

20 Vgl. KS 27 Beteiligungsabzug, Ziff. 2.3.2; Praxishinweise US-
LLC, 1 f.

21 Vgl. Praxishinweise US-LLC, 2 f.

22 DielLLCistnichtbereits durch den Abschluss des Gesellschafts-
vertrags gegriindet, sondern erst, wenn die Griindungsurkun-
de (certificate of formation) beim Biiro des Secretary of State
eingereicht wird (z. B. 8 18-201 a und b des Delaware LLC Act).
Vgl. Praxishinweise US-LLC, 3; vgl. auch BMF-Schreiben IV B
4-S 1301 USA-22/04, 411 (rechtlicher Status und Grindung).

der LLC setzt eine Abtretung der Anteile (Mitglied-
schaftsrechte) nach den gesetzlichen Regelungen
grundsitzlich die Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung voraus.”*Auf das Zustimmungserfor-
dernis kann im Gesellschaftsvertrag jedoch verzich-
tet werden.?

5. Geschiftsfiihrung:
Bei einer schweizerischen GmbH steht die Ge-
schiftsfiihrung der LLC allen Gesellschaftern zu
(Art. 809 OR); gef. sind Abweichungen durch Statu-
ten oder Beschliisse der Gesellschafter moglich. Bei
einer LLC wird die Geschiftsfithrung grundsitzlich
durch sdamtliche Gesellschafter wahrgenommen.

6. Auflosung/Beendigung:
Bei einer schweizerischen GmbH fiihrt das Ausschei-
den eines Gesellschafters nicht zur Auflosung
(Art. 821 OR). Ahnlich verhilt es sich in der Regel
nach den gesetzlichen Bestimmungen zur LLC (US
bundesstaatliche Gesetze).

Nach Massgabe der o. g. Qualifikationskriterien (1) bis
(6) — Gesamtbild — wird die US-LLC dann als auslidndi-
sche Kapitalgesellschaft oder Personengesellschaft ein-
geordnet, je nachdem ob sie nach diesen Kriterien mehr
einer schweizerischen Kapital- oder Personengesell-
schaft entspricht. Dies erfolgt unabhingig von der steuer-
lichen Qualifikation der LLC in ihrem Sitzstaat (USA)
und von der Ausiibung dortiger transparenter Besteue-
rungsoptionen (u. a. check-the-box election). Den Krite-
rien (1) «beschrinkte Haftung» und (2) «Rechtsperson-
lichkeit»? kommt jedoch im Rahmen des «Ahnlichkeits-
vergleichs» besondere Bedeutung zu, weil diese stirker
zu gewichten sind als etwaige personengesellschafts-
rechtliche Ausprigungen der LLC.?® Dies diirfte dadurch
begriindet sein, dass Personengesellschaften im Schwei-
zer Recht keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen und
grundsitzlich auch keine beschriankte Haftung vermitteln
(mindestens eine natiirliche Personen als Vollhafter bei
einer Schweizer Personengesellschaft). Aus Schweizer
Sicht sind dies eindeutige rechtliche Strukturmerkmale
einer Kapitalgesellschaft (dhnlich einer schweizerischen
GmbH). Das Kriterium (3) «Griindung» spricht bei einer
US-LLC ebenfalls fiir eine rechtliche Ahnlichkeit mit
einer schweizerischen GmbH, da die LLC ebenfalls erst
durch Registrierung bei den Behdrden im Sitzstaat ent-

23 Vgl. z. B. 8§ 18-704 des Delaware LLC Act; Praxishinweise US-
LLC, 3.

24 Vgl. BMF-Schreiben IV B 4-S 1301 USA-22/04, 411 (Ubertrag-
barkeit der Anteile).

25 Im Rahmen der Qualifikation einer US-LLC flr deutsche steu-
erliche Zwecke kommt der Rechtsfahigkeit des ausléandischen
Rechtsgebildes keine entscheidende Bedeutung zu. Vgl. BFH-
Urteil 3.2.1988, | R 134/84, 588; BMF-Schreiben IV B 4-S 1301
USA-22/04, 411 mwN.

26 Vgl. Praxishinweise US-LLC, 3.
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steht und nicht bereits durch den Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags wie bei einer Personengesellschaft. Auch
spricht das Kriterium (6) «Auflosung» bei der US-LLC
fiir eine Vergleichbarkeit zu einer schweizerischen
GmbH, da die LLC nach den Gesetzesvorgaben durch
Ausscheiden eines Gesellschafters nicht aufgelost wird.
Aus den gesetzlichen Regelungen zur US-LLC (US bun-
desstaatliche Gesetze) ergibt sich automatisch, dass die
LLC die Qualifikationskriterien (1) bis (3) und (6) erfiillt,
die aus schweizerischer Sicht fiir ihre steuerliche Einord-
nung als ausldndische Kapitalgesellschaft (GmbH) spre-
chen. Demzufolge sind — in Bezug auf eine US-LLC —
bereits die Mehrzahl der o. g. Kriterien fiir das Vorliegen
einer auslandischen Kapitalgesellschaft erfiillt, insbeson-
dere die Hauptkriterien (1) und (2). Von der Abtretung
der Gesellschaftsanteile her (4) entspricht die US-LLC
ebenfalls den Regelungen einer schweizerischen GmbH
(Art. 786 OR). Entsprechendes gilt fiir das Kriterium der
Geschiftsfiithrung (5), auch wenn hier ggf. personen-
gesellschaftsrechtliche Ziige angenommen werden konn-
ten.

Der o. g. massgebliche Kriterienkatalog zur steuerlichen
Einordnung einer US-LLC fiir Schweizer Besteuerungs-
zwecke — «Ahnlichkeit nach Art. 49 Abs. 3 DGB» — fiihrt
somit in Bezug auf eine US-LLC dazu, dass diese grund-
sétzlich als auslidndische Kapitalgesellschaft einzustufen
ist, unabhingig von der steuerlichen Behandlung durch
den LLC-Sitzstaat. In diesem Zusammenhang fiihrt die
Schweizer Steuerkonferenz?’ in ihrem Verwaltungs-
schreiben zur Einordnung der US-LLC fiir Schweizer
Steuerzwecke explizit aus: «Insgesamt ergibt sich aus
dieser Aufzdhlung [o. g. Kriterienkatalog], dass die LLC
mit einer schweizerischen GmbH verglichen werden kann
[...]. Es sind kaum Fiille denkbar, in welchen die LLC
nach internem Recht wie eine Personengesellschaft zu
behandeln ist.» Weiterhin wird von der schweizerischen
Verwaltungsseite explizit darauf hingewiesen, dass allen-
falls theoretisch denkbar sei, dass eine US-LLC — unter
Beriicksichtigung des konkreten Gesellschaftsvertrags und
des weitgehend dispositiven US-Gesellschaftsrechts —im
Einzelfall so ausgestaltet sein konnte, dass sie fiir
Schweizer Steuerzwecke eher als ausldndische Personen-
gesellschaft zu qualifizieren ist. Diesbeziiglich wird dem
Steuerpflichtigen eine Nachweismdglichkeit eingerdumt.

Im Ergebnis ldsst sich jedoch festhalten, dass eine US-
LLC fiir Schweizer Steuerzwecke regelmaissig als auslédn-
dische Kapitalgesellschaft (auslindische GmbH) einzu-
stufen ist. Die Beteiligung eines in der Schweiz ansissi-
gen Gesellschafters an einer US-LLC wird demzufolge
als Beteiligung an einer ausldndischen Kapitalgesell-

schaft behandelt. Der erwiihnte Kriterienkatalog («Ahn-
lichkeitsvergleich mit einer schweizerischen juristischen
Person») ist beziiglich der steuerlichen Einordnung der
US-LLC so ausgestaltet, dass diese fiir Schweizer Steuer-
zwecke zwangslaufig als ausldndische Kapitalgesell-
schaft zu behandeln ist. Die Default Qualifikation der
US-LLC fiir interne schweizerische Steuerzwecke ist so-
mit die einer ausldndischen Kapitalgesellschaft (GmbH).
Demzufolge reduzieren sich aus schweizerischer Sicht in
Bezug auf die Beteiligung eines Schweizer Gesellschaf-
ters an einer US-LLC die subjektiven Qualifikationskon-
flikte auf den oben ausgefiihrten Reverse Hybrid-Quali-
fikationskonflikt. Dieser tritt bedingt durch die Besteue-
rung der LLC als transparente Personengesellschaft im
Rahmen der US-Besteuerung ein. Die Default-Qualifika-
tion der LLC als ausldndische Kapitalgesellschaft fiir
Zwecke der Schweizer Besteuerung trigt somit zur Ver-
meidung von subjektiven Qualifikationskonflikten bei
(Vermeidung Hybrid-Qualifikationskonflikt).

3.2 Besteuerung der US-LLC
3.2.1 Internes Steuerrecht

Nach internem Steuerrecht wird die Beteiligung einer in
der Schweiz ansissigen Person an einer US-LLC als Be-
teiligung an einer ausldndischen Kapitalgesellschaft
(GmbH) behandelt.?®Sofern keine Gewinnausschiittun-
gen (Dividenden) bzw. Entnahmen aus der US-LLC an
den Schweizer Gesellschafter erfolgen (Gewinnthesau-
rierung), tritt bei diesem diesbeziiglich keine Besteue-
rung ein (Trennungsprinzip; Abschirmwirkung der aus-
landischen Gesellschaft). «Ausschiittungen» bzw. Ent-
nahmen aus der US-LLC fiihren auf der Seite des
Schweizer Gesellschafters grundsétzlich zu einem steu-
erbaren Vermogensertrag (Ertridge aus beweglichem Ver-
mogen). Bei einer in der Schweiz ansdssigen natiirlichen
Personen als Gesellschafter einer US-LLC unterliegen
die Ausschiittungen (Dividenden) bzw. Entnahmen aus
der LLC dem Teilbesteuerungsverfahren (Art. 20 Abs. 1
DBG). Unter den Voraussetzungen des Art. 20 Abs. 1
DBG sind diese Ertrige zu 60 % steuerpflichtig. Handelt
es sich bei dem Gesellschafter der US-LLC um eine in
der Schweiz anséssige juristische Person (z. B. Schwei-
zer AG), werden Gewinnausschiittungen bzw. Entnahmen
auf Schweizer Gesellschafterebene grundsitzlich durch

27 Vgl. Praxishinweise US-LLC, 3.

28 Vgl. Praxishinweise US-LLC, 3.
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Beteiligungsabzug von der Gewinnsteuer freigestellt
(Art. 69 DBG; Art. 28 Abs. 2 StHG).?- %

3.2.2 DBA-Recht

Es stellt sich die Frage, ob das interne Schweizer Besteu-
erungsrecht an Gewinnausschiittungen der US-LLC bzw.
Entnahmen auf der Ebene des Schweizer Gesellschafters
(«Dividendenempfinger») durch das DBA CH-USA ein-
geschriankt wird. In diesem Zusammenhang geht es um
die abkommensrechtliche Beurteilung eines subjektiven
Qualifikationskonflikts (Reverse Hybrid), bei dem die
«ausschiittende» LLC aus US-Steuersicht als transparen-
te Personengesellschaft und aus Schweizer Steuersicht
hingegen als Kapitalgesellschaft behandelt wird.

Schweizer
""" > LLC als
Gesellschafter Kapitalgesellschaft
Schweiz
USA
Dividende Kapital 100 %
LLC als
Personengesellschaft
——————— US-LLC

Abb. 1: DBA-Recht und Besteuerung der Gewinnausschiittung der US-
LLC bei subjektivem Qualifikationskonflikt (Reverse Hybrid) in der
Schweiz

Zunichst bleibt das interne Schweizer Besteuerungsrecht
an der Dividende der US-LLC auf der Ebene des Schwei-
zer Gesellschafters abkommensrechtlich bestehen, wenn
die Voraussetzungen des Art. 10 DBA Schweiz-USA
1996 erfiillt sind. Denn Art. 10 Abs. 1 DBA CH-USA

29 Alternative Voraussetzungen flir den Beteiligungsabzug sind
eine Mindestbeteiligung von 10 % am Grund- oder Stammka-
pital der ausschiittenden Gesellschaft oder eine Beteiligung an
der ausschiittenden Gesellschaft mit einem Verkehrswert von
mindestens 1 Million Franken. Beim Beteiligungsabzug wird
die ordentliche Gewinnsteuer der dividendenempfangenden
juristischen Person im Verhaltnis des Nettobeteiligungsertrags
zum steuerbaren Gewinn (steuerbarer Reingewinn) erméssigt
(indirekte Freistellung; Art. 70 Abs. 1 DBG). Der Beteiligungs-
abzug wirkt ahnlich wie eine 95%ige Dividendenfreistellung.
Vgl. auch ALLEMANN, Beteiligungsabzug und Schlechterstel-
lungsverbot (Diskriminierungsverbot) im interkantonalen Steu-
errecht, 58 ff.; KoLLRUSS, Schweizer Finanzierungsniederlassun-
gen mit atypisch stillen Beteiligungen, 46, Fn. 29, 30 mwN;
KS 27 Beteiligungsabzug, Ziff. 2.

30 Im Rahmen der kantonalen Besteuerung kann eine Steuerfrei-
stellung des Beteiligungsertrags (Dividende bzw. Entnahme
aus der LLC) durch das Holdingprivileg erfolgen.Vgl. zum kan-
tonalen Holdingprivileg KoLLrRuss, Schweizer Finanzierungs-
niederlassungen mit atypisch stillen Beteiligungen, 46 mwN.

rdumt dem Anséssigkeitsstaat des Dividendenempfin-
gers/Nutzungsberechtigten — hier der Schweiz — ein Be-
steuerungsrecht ein. Die Dividendendefinition nach
Art. 10 Abs. 4 DBA CH-USA ist jedoch vorliegend nicht
erfiillt. Eine etwaige «Dividende» der US-LLC wird nach
dem massgeblichen US-Steuerrecht nicht den Einkiinften
aus Aktien steuerlich gleichgestellt (Qualifikationsver-
kettung), da die USA die LLC als transparente Personen-
gesellschaft besteuern.?! Der Wortlaut des Art. 10 Abs. 1
DBA CH-USA beinhaltet keine Einschrinkung dahinge-
hend, dass die Dividende von einer Gesellschaft stammen
muss, die in den USA ansissig ist; mitunter wiren ggf.
Drittstaatendividenden erfasst.’? Allerdings liegen man-
gels Erfiillung der Dividendendefinition nach Art. 10
Abs. 4 DBA CH-USA keine Dividendeneinkiinfte vor, so
dass Art. 10 DBA CH-USA nicht einschldgig ist.** Die
«Dividende» der US-LLC sollte jedoch unter Art. 21
Abs. 1 DBA CH-USA fallen, so dass ausschliesslich der
Schweiz abkommensrechtlich ein Besteuerungsrecht da-
ran zugeteilt wird. Insofern wiirde das interne Schweizer
Besteuerungsrecht an der «LLC-Dividende» bei diesem
Reverse Hybrid-Qualifikationskonflikt abkommensrecht-
lich bestitigt werden. Die Schweiz wére also innerstaat-
lich und grundsitzlich auch abkommensrechtlich dazu
berechtigt, die Gewinnverwendung der US-LLC (Aus-
schiittung/Entnahme) auf der Ebene des Schweizer
Gesellschafters zu besteuern. Die USA sind abkommens-
rechtlich berechtigt, die Gewinne der US-LLC auf der
Ebene der Schweizer Gesellschafter im Rahmen der
Gewinnentstehung zu besteuern, sofern die LLC abkom-
mensrechtlich eine gewerbliche Betriebsstitte in den
USA begriindet (Art. 7 Abs. 1 iVm Art. 3 Abs. 1 Bst. a
bzw. ¢ sowie Art. 5 DBA CH-USA).?* Insofern wiirde es

31 Vgl. Praxishinweise US-LLC, 4; vgl. auch BFH-Urteil 12.6.2013,
I R 109-111/10, 2100 (verdeckte Gewinnausschiittung aus einer
spanischen S.L., die einer deutschen GmbH entspricht, an deut-
sche Gesellschafter, also bei sonstigen Gesellschaftsanteilen
iSd Art. 10 Abs. 4 DBA D-USA mit Qualifikationsverkettung zum
Sitzstaat [Spanien] der ausschittenden Gesellschaft); BFH-Ur-
teil 20.8.2008, | R 34/08, 263 (keine Anwendung des Art. 10
Abs. 1 DBA D-USA auf Gewinnausschiittungen einer US-LLC
auf der Ebene des deutschen Gesellschafters bei einem Re-
verse Hybrid-Qualifikationskonflikt mangels Anséassigkeit der
US-LLC in den USA).

32 Diesbezliglich lautet Art. 10 Abs. 1 DBA CH-USA: «Dividenden,
die einein einem Vertragsstaat ansassige Person als Nutzungs-
berechtigter bezieht, kénnen in diesem Staat besteuert wer-
den.» Art. 10 Abs. 1 DBA D-USA lautet hingegen: «Dividenden,
die eine in einem Vertragsstaat ansassige Gesellschaft an ei-
ne im anderen Vertragsstaat ansassige Person zahlt, kénnen
im anderen Staat besteuert werden.» Art. 10 Abs. 1 DBA CH-
USA enthalt - entgegen dem DBA D-USA - nicht den Zusatz,
dass die ausschiittende Gesellschaft in den USA anséssig sein
muss.

33 Vgl. auch Praxishinweise US-LLC, 4.

34 Handelt es sich bei dem Schweizer Gesellschafter der US-LLC
um eine natlrliche Person, fallt keine Branch Profits Tax (Be-
triebsstattenquellensteuer) an. Vgl. Art. 10 Abs. 7 DBA CH-USA.
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zu einer Doppelbesteuerung kommen, jedoch ggf. zu un-
terschiedlichen Zeitpunkten und mit unterschiedlichen
Einkiinftetatbestinden (USA: Gewinnanteil aus der LLC/
Gewinnentstehung; Schweiz: Dividende der LLC/Ge-
winnverwendung).

Nach Auffassung der Schweizer Steuerverwaltungen?’
soll diese Doppelbesteuerung durch eine spezifische ab-
kommensrechtliche Auslegung vermieden werden. Dies-
beziiglich soll bei diesem subjektiven Qualifikationskon-
flikt (Reverse Hybrid; Abb. 1) im Rahmen der Schweizer
DBA-Anwendung ein «Riickgriff» auf die DBA-Anwen-
dung im LLC-Sitzstaat USA erfolgen («Qualifikations-
verkettung»), obgleich die US-LLC nach internem
Schweizer Steuerrecht als abschirmende Kapitalgesell-
schaft zu behandeln ist. Nach dieser Verwaltungsauffas-
sung wiren dann die Betriebsstitten der US-LLC anteilig
den Schweizer LLC-Gesellschaftern nach Art. 7 Abs. 1
DBA CH-USA abkommensrechtlich zuzurechnen, so
dass fiir Schweizer DBA-Zwecke mit der Beteiligung der
Schweizer Gesellschafter an der US-LLC — trotz Reverse
Hybrid — ein Schweizer Unternehmen mit Betriebsstitten
in den USA anzunehmen wire, da die USA (Sitzstaat der
LLC) die LLC als steuerlich transparent behandeln.
Aufgrund dieser DBA-Anwendung mit Abstellung auf
die abkommensrechtliche Einordnung der LLC durch die
USA als transparente Personengesellschaft («Qualifika-
tionsverkettung») sind dann etwaige «Ausschiittungen»
bzw. Entnahmen aus der US-LLC auf der Ebene der
Schweizer Gesellschafter (Vermogensertrag) abkom-
mensrechtlich von der Schweizer Besteuerung ausge-
nommen, sofern die Ausschiittung bzw. Entnahme aus
der LLC auf Gewinne der LL.C entfillt, die einer gewerb-
lichen US-Betriebsstitte zuzurechnen sind. Das Vorlie-
gen einer solchen unter Art. 7 DBA CH-USA fallenden
gewerblichen LLC-Betriebsstitte in den USA ist eine
steuermindernde Tatsache und muss durch den Schweizer
Gesellschafter der LLC nachgewiesen werden.’® Wenn
die LLC nicht gewerblich iSd Art. 7 DBA CH-USA titig
ist, sondern nur vermogensverwaltend, dann soll ihre
«Ausschiittung» abkommensrechtlich in der Schweiz
nicht freigestellt werden. In diesem Fall soll sich das in-
terne Schweizer Besteuerungsrecht abkommensrechtlich
nach Art. 21 Abs. 1 DBA CH-USA ergeben.

3.3 Bewertung des LLC-Besteuerungs-
ansatzes

Der Schweizer LLC-Besteuerungsansatz setzt sich zum
einen aus der internen steuerlichen Einordnung dieser

Bemessungsgrundlage der US Branch Profits Tax ist der «aus-
schittungsgleiche Betrag».

35 Vgl. Praxishinweise US-LLC, 4 ff.

36 Vgl. Praxishinweise US-LLC, 5.

Rechtsform nach Massgabe eines spezifischen Kriterien-
katalogs sowie aus einer spezifischen DBA-Anwendung
mit «Ankniipfung» an die abkommensrechtliche Behand-
lung der LLC durch den Sitzstaat USA (transparente Per-
sonengesellschaft) zusammen (anteilige abkommens-
rechtliche Zurechnung der Gewinne aus der US-LLC an
die Schweizer Gesellschafter mit Begrenzung auf eine
Besteuerung der Gewinnverwendung). Hinsichtlich der
steuerlichen Einordnung der US-LLC fiir Schweizer
Steuerzwecke fiihrt die Default Qualifikation der US-
LLC als ausldndische Kapitalgesellschaft — nach Mass-
gabe eines von den Schweizer Steuerverwaltungen fest-
gelegten Kriterienkatalogs bzw. «Ahnlichkeitsver-
gleichs» mit einer schweizerischen juristischen Person
— zu einer Reduktion moglicher subjektiver Qualifika-
tionskonflikte (Vermeidung Hybrid-Qualifikationskon-
flikt). Dies schafft Rechts- und Planungssicherheit, da
der Schweizer Gesellschafter einer US-LLC davon aus-
gehen kann, dass seine Beteiligung an einer US-LLC fiir
Schweizer Steuerzwecke regelmaissig als ausldndische
Kapitalgesellschaftsbeteiligung behandelt wird. Der ge-
wihlte Kriterienkatalog (beschriankte Haftung, Rechtsfi-
higkeit, Griindung/Entstehen, Abtretung der Anteile,
Auflosung) fiihrt dazu, dass kaum Félle denkbar sind, in
welchen die Beteiligung eines Schweizer Gesellschafters
an einer US-LLC als ausldndische Personengesellschafts-
beteiligung zu behandeln ist.>” Insgesamt fiihrt dieses
Einordnungskonzept der US-LLC dazu, dass nur noch ein
subjektiver Qualifikationskonflikt (Reverse Hybrid) vor-
liegen kann, bei dem die US-LLC nach US-Steuerrecht
als transparente Personengesellschaft, fiir Schweizer
Steuerzwecke hingegen als auslidndische Kapitalgesell-
schaft behandelt wird. Beziiglich der US-LLC besteuern
die USA die Gewinnentstehung auf der Ebene der Gesell-
schafter der LLC, wihrend die Schweiz die Gewinnver-
wendung (Ausschiittung/Entnahme) auf der Ebene der
Gesellschafter der LLC besteuert.

Die Doppelbesteuerung soll dann bei diesem subjektiven
Qualifikationskonflikt (Reverse Hybrid) aus Schweizer
Sicht durch eine spezifische DBA-Anwendung vermie-
den werden. Hierzu wird an die abkommensrechtliche
Behandlung der US-LLC in ihrem Sitzstaat (USA) als
transparente Personengesellschaft angekniipft und die
Betriebsstitten der US-LLC werden abkommensrechtlich
anteilig den Schweizer Gesellschaftern zugerechnet.®
Sofern die US-LLC gewerbliche Gewinne in einer US-

37 Vgl. auch Praxishinweise US-LLC, 3.

38 Diesbezliglich fiihrt die Schweizerische Steuerkonferenz SSK
inihrem Schreiben aus (Praxishinweise US-LLC, 5): «Aufgrund
der steuerlich transparenten Behandlung der LLC in den USA
ist vielmehr davon auszugehen, dass das Unternehmen der
LLC im Sinn des DBA nicht von der LLC selber, sondern von
ihren Gesellschaftern betrieben wird.»
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Betriebsstitte erzielt, fiihrt die skizzierte, spezifisch
schweizerische DBA-Anwendung bei diesem Reverse
Hybrid-Qualifikationskonflikt dann dazu, dass Gewinn-
ausschiittungen bzw. Entnahmen auf der Ebene des
Schweizer Gesellschafters geméss Art. 7 Abs. 1 DBA
CH-USA abkommensrechtlich von der Schweizer Be-
steuerung ausgenommen werden. Wenn die US-LLC ab-
kommensrechtlich vermogensverwaltend titig sein sollte,
ergibt sich keine Doppelbesteuerung, sondern eine einfa-
che Besteuerung in der Schweiz in Bezug auf «Ausschiit-
tungen» bzw. Entnahmen aus der LLC auf der Ebene der
Schweizer Gesellschafter nach Art. 21 Abs. 1 DBA CH-
USA, da die USA in diesem Fall den Gewinn der US-
LLC (Gewinnentstehung) nicht besteuern (ausgenommen
Quellensteuer) und die Schweiz abkommensrechtlich
nicht daran gehindert ist, «Ausschiittungen» bzw. Ent-
nahmen aus der US-LLC zu besteuern.*

Die spezifische Schweizer DBA-Anwendung in diesem
subjektiven Qualifikationskonflikt (Reverse Hybrid)
fiihrt dazu, dass (jedenfalls wenn die US-LLC Gewinne
schreibt) Besteuerungsnachteile aus der abweichenden
internen Qualifikation der US-LLC als Kapitalgesell-
schaft — im Gegensatz zum LLC-Sitzstaat USA (Perso-
nengesellschaft) — vermieden werden. Unabhiéngig da-
von, ob die aus US-steuerlicher Sicht als Personengesell-
schaft behandelte US-LLC aus Schweizer Steuersicht als
Kapital- oder Personengesellschaft eingeordnet wird,
unterliegt der erzielte Gewinn der US-LLC aus gewerb-
lichen US-Betriebsstitten nicht der Schweizer Besteue-
rung auf der Ebene der Gesellschafter (DBA-Freistel-
lung). Sofern die US-LLC abkommensrechtlich vermo-
gensverwaltend titig ist, wird die Gewinnausschiittung/
Entnahme in der Schweiz besteuert (Art. 21 Abs. 1 DBA
CH-USA). Insgesamt wird durch diese DBA-Anwendung
erreicht, dass sich die abweichende Schweizer Einord-
nung der US-LLC (Kapitalgesellschaft) im Vergleich
zum LLC-Sitzstaat USA (Personengesellschaft) — jeden-
falls im Gewinnfall — nicht steuerbelastend auswirkt
(«Neutralisierung»). Dies trigt zur Entschérfung des sub-
jektiven Qualifikationskonflikts (Reverse Hybrid) bei
Beteiligung an einer US-LLC bei.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob eine solche spezifische
DBA-Anwendung («Qualifikationsverkettung») durch
die Schweiz als Ansidssigkeitsstaat des Gesellschafters
vor dem Hintergrund des nationalen Steuerrechts sowie
des DBA-Rechts bei einem Reverse Hybrid-Qualifika-
tionskonflikt — bei dem der Sitzstaat der Gesellschaft/
LLC (USA) diese als Personengesellschaft qualifiziert,
der Anséssigkeitsstaat der Gesellschafter (Schweiz) hin-
gegen als Kapitalgesellschaft — (noch) zuldssig ist. Nach

39 Vgl. auch Praxishinweise US-LLC, 5.

dem OECD Partnership Report 1999 soll sich fiir DBA-
Zwecke eine Bindung des Anséssigkeitsstaats des Gesell-
schafters an die Qualifikation der hybriden Gesellschaft
in ihrem Sitzstaat/Quellenstaat ergeben.*® Aus der Neu-
fassung des OECD-Musterkommentars im Jahre 2000 zu
Art. 23 A Ziff. 32.3,32.4, 32.5 geht grundsitzlich hervor,
dass der Anséssigkeitsstaat der Gesellschafter bei einem
subjektiven Qualifikationskonflikt (Reverse Hybrid) an
die Qualifikation der Gesellschaft in ihrem Sitzstaat ge-
bunden sein soll:*!
— Komm. OECD-MA Art. 23 A, Ziff. 32.3 Unter-
schiedliches innerstaatliches Steuerrecht
«Wenn aufgrund von Unterschieden [z. B. steuerliche
Einordnung einer auslindischen Gesellschaft] im in-
nerstaatlichen Recht zwischen dem Quellenstaat und
dem Ansdssigkeitsstaat [des Gesellschafters] der
erstere in Bezug auf bestimmte Einkiinfte [...] andere
Abkommensbestimmungen anwendet als die, die der
Ansdssigkeitsstaat [des Gesellschafters ] auf dieselbe
Einkunftsart [...] angewendet hditte, werden die Ein-
kiinfte noch nach dem Abkommen, so wie es vom
Quellenstaat ausgelegt und angewandt wird, besteu-
ert. In diesem Fall erfordern die beiden Artikel daher,
dass der Ansdssigkeitsstaat ungeachtet des Qualifi-
kationskonfliktes [Reverse Hybrid], der sich aus den
Unterschieden des innerstaatlichen Steuerrechts er-
gibt, die Doppelbesteuerung vermeidet [z. B. DBA-
Freistellung].»
— Komm. OECD-MA Art. 23 A, Ziff. 32.4 Beispiel
einer doppelten Besteuerung
«Eine Geschdiftstdtigkeit wird im Staat B durch eine
Betriebsstdtte von einer dort errichteten Personen-
gesellschaft ausgeiibt. Ein Gesellschafter, der im
Staat W ansdssig ist, verdussert seinen Anteil an der
Personengesellschaft. Staat B behandelt die Perso-
nengesellschaft als steuerlich transparent [Sitzstaat
der Personengesellschaft], wihrend Staat W [Ansdis-
sigkeitsstaat des Gesellschafters] sie als Steuersub-
jekt ansieht. [...] In diesem Fall ergibt sich der Qua-
lifikationskonflikt ausschliesslich aus der unter-
schiedlichen Behandlung der Personengesellschaft
nach dem innerstaatlichen Recht der beiden Staaten;
[...] Staat W [Ansdssigkeitsstaat des Gesellschafters]
muss daher Freistellung nach Art. 23 A [...] gewdh-
ren, ungeachtet der Tatsache, dass er nach seinem
innerstaatlichen Recht den Verdusserungsgewinn als
Einkiinfte aus der Verdusserung von Anteilen an
einer Korperschaft behandelt [...].»

40 Vgl. OECD Partnership Report, Ziff. 106 (Example 14), 107 f.;
ablehnend BFH-Urteil 25.5.2011, | R 95/10, 688.
41  Ablehnend BFH-Urteil 25.5.2011, | R 95/10, 688.
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Sofern man eine dynamische*” Anwendung des OECD-
Musterkommentars (Art. 23 A, Ziff. 32.3) vertritt, diirfte
die oben skizzierte spezifische Schweizer DBA-Anwen-
dung im Zusammenhang mit der US-LLC und dem
Reverse Hybrid-Qualifikationskonflikt in Einklang mit
den Grundsitzen des DBA-Rechts stehen. Fraglich ist
aber, ob dieselbe Einkunftsart — wie von Ziff. 32.3 des
OECD-MK gefordert — besteuert wird. Denn die USA als
Sitzstaat der LLC besteuern die Gewinnentstehung, wéh-
rend die Schweiz als Ansédssigkeitsstaat des Gesellschaf-
ters die Gewinnverwendung der Besteuerung unter-
wirft.*> Auch wire eine autonome DBA-Anwendung
durch die jeweiligen Vertragsstaaten wohl eingeschrinkt.
Insgesamt betrachtet stellt der Schweizer LLC-Besteue-
rungsansatz (abkommensorientierte Auffassung mit der
Ankniipfung an die steuerliche Einordnung der LLC
durch den Sitzstaat) zumindest fiir den Gewinnfall sicher,
dass ein subjektiver Qualifikationskonflikt (Reverse
Hybrid) nicht zur Doppelbesteuerung fiihrt und vermei-
det demzufolge auch steuerliche Mehrbelastungen durch
eine abweichende schweizerische Einordnung der US-
LLC als ausldndische Kapitalgesellschaft, insbesondere
im Hinblick auf Gewinnausschiittungen/Entnahmen aus
der US-LLC.#

4 Deutsche steuerliche Einordnung
und Besteuerung der US-LLC

4.1 Steuerliches Einordnungskonzept der
US-LLC

Beziiglich der Einordnung einer US-LLC fiir deutsche
Besteuerungszwecke als ausldndische Kapitalgesell-
schaft ist ein sog. zweistufiger*> Rechtstypenvergleich,
bezogen auf den konkret in Rede stehenden Einzelfall,
durchzufiihren. Auf Basis dieses Rechtstypenvergleichs
muss positiv festgestellt werden, ob die ausldndische Ge-
sellschaft fiir deutsche Steuerzwecke als Kapitalgesell-
schaft zu behandeln ist;* andernfalls ist die auslindische
Gesellschaft als Personengesellschaft oder als Betriebs-
stitte des Einzelgesellschafters zu besteuern. Verkiirzt
ausgedriickt ist die Default Qualifikation einer auslidndi-
schen Gesellschaft fiir deutsche Steuerzwecke «Perso-
nengesellschaft», sofern der Rechtstypenvergleich nicht
positiv fiir das Vorliegen einer ausldndischen Kapitalge-
sellschaft gefiihrt werden kann.*” Eine ausléndische Ge-
sellschaft ist als Korperschaft fiir deutsche Steuerzwecke
einzuordnen, wenn eine Gesamtwiirdigung (Gesamtbild)
der massgeblichen ausldndischen Bestimmungen iiber
die Organisation und Struktur der Gesellschaft unter Be-
riicksichtigung der Gesellschaftsvertrige ergibt, dass die-
se rechtlich und wirtschaftlich einer inldndischen Kapi-
talgesellschaft gleicht.*® Fiir die Durchfiihrung des
Rechtstypenvergleichs mit Gesamtbildbetrachtung ist
von der deutschen finanzgerichtlichen Rechtsprechung
ein Kriterienkatalog entwickelt worden, welchen die
deutsche Finanzverwaltung in ihrem LLC-Erlass zutref-
fend integriert hat.*-3° Demzufolge sind folgende Krite-
rien zur Einordnung einer ausldndischen Gesellschaft als

42 Gegen eine dynamische Anwendung des Komm. OECD-MA auf
altere Abkommen BFH-Urteil 25.5.2011, | R 95/10, 688.

43 Vgl. hierzu auch BFH-Urteil 25.5.2011, | R 95/10, 688 (zu einer
hybriden ungarischen Kommanditgesellschaft [BT], die aus der
Sicht des Sitzstaates Ungarn als Kapitalgesellschaft, aus der
Sicht des Anséassigkeitsstaats des Gesellschafters [Deutsch-
land] als transparente Personengesellschaft besteuert wird).
Vgl. auch LUDICKE, Beteiligung an ausléandischen intransparent
besteuerten Personengesellschaften, 96.

44 Ohne die spezifische DBA-Anwendung in diesem subjektiven
Qualifikationskonflikt (Reverse Hybrid) konnte bei schweizeri-
schen natlirlichen Personen als Gesellschafter der US-LLC eine
«Doppelbesteuerung» bzw. steuerliche Mehrbelastung eintre-
ten. In diesem Fall konnte die von den USA erhobene Einkom-
mensteuer auf den anteiligen Gewinnanteil aus der US-LLC
(Gewinnentstehung) beim schweizerischen Gesellschafter
(natirliche Person) nicht auf die Schweizer Einkommensteuer,
welche — unter Berticksichtigung der 60 %igen Steuerpflicht -
auf die Dividende bzw. Entnahme aus der US-LLC entfallt (Ge-
winnverwendung), anrechenbar sein. Selbst unter Berticksich-
tigung desTeilbesteuerungsverfahrens kdme es zu einer steu-
erlichen Mehrbelastung, da der Gewinn aus der US-LLC mit
dem gegeniliber dem US-Korperschaftsteuersatz hoheren US-
Einkommensteuersatz (auf der Ebene der Schweizer Gesell-
schafter) belastet sein konnte.

45 Zunachstwird das jeweilige auslandische Gebilde bzw. die Ge-
sellschaft auf ihre Vergleichbarkeit mit einer inlandischen Ka-
pitalgesellschaft tiberpriift und der Grad der Ubereinstimmung
anhand eines Kriterienkatalogs wird festgehalten (Merkmale/
Auspragungen, die flr Kapital- bzw. Personengesellschaft spre-
chen). Anschliessend wird die auslandische Rechtsform derin-
landischen Rechtsform einer Kapital- bzw. Personengesellschaft
(abschliessend) zugeordnet (Gesamtbild). Vgl. BMF-Schreiben
IV B 4-S 1301 USA-22/04, Fn. 1 zu IV.; JACOBS/ENDRES/SPENGEL,
Internationale Unternehmensbesteuerung, 430.

46 Vgl. BFH-Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263; FG Baden-Wdirttem-
berg, Urteil 14.1.2009, 887; BMF-Schreiben IV B 4-S 1301 USA-
22/04, Fn. 1 zu IV.; BFH-Urteil 6.6.2012, | R 52/11, 772.

47 DerTypus einer auslandischen Kapitalgesellschaft muss durch
den Rechtstypenvergleich positiv festgestellt werden, nicht aber
jener einer auslandischen Personengesellschaft. Vgl. FG Ba-
den-Wirttemberg, Urteil 14.1.2009, 887.

48 Vgl. BFH-Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263.

49 Vgl. BFH-Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263; BMF-Schreiben IV B
4-S 1301 USA-22/04, Fn. 1 zu IV.

50 Dieser Kriterienkatalog gilt grundsatzlich im Rahmen der Ein-
ordnung ausléandischer Gesellschaften fiir deutsche Steuer-
zwecke, ist also nicht auf die Rechtsform der US-LLC beschrankt.
Vgl. BFH-Urteil 6.6.2012, | R 52/11, 772 (franzésische SICAV);
Erlass FSen Berlin, BeckVerw 093756.
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Kapitalgesellschaft fiir deutsche Steuerzwecke massgeb-
lich:

1. Zentralisierung der Geschiftsfiihrung und Vertre-
tung.>!

Beschrinkte Haftung.>?

Freie Ubertragbarkeit der Anteile.*
Gewinnzuteilung (durch Gesellschafterbeschluss).™*
Kapitalaufbringung.>

Unbegrenzte Lebensdauer der Gesellschaft.>
Gewinnverteilung.>’

Formale Griindungsvoraussetzungen.®

e

Bei der steuerlichen Einordnung der LLC im Einzelfall
anhand des o. g. Kriterienkatalogs sind nicht nur die Ge-
setzesbestimmungen, sondern auch Vereinbarungen im
Gesellschaftsvertrag zu beriicksichtigen. Keinem der
Merkmale kommt alleine eine ausschlaggebende Bedeu-
tung zu, so dass die beschrinkte Haftung oder unbegrenz-
te Lebensdauer fiir sich alleine nicht zur Einstufung der
LLC als Kapitalgesellschaft fiir deutsche Steuerzwecke
fithren kénnen.* Auch kommt der eigenen Rechtsperson-
lichkeit der ausldndischen Gesellschaft fiir die Einord-
nung der ausldndischen Gesellschaft als Kapitalgesell-

51 Wenn die Geschéaftsfihrung und Aussenvertretung der Gesell-
schaft von fremden Dritten oder durch ein eigenstéandiges Gre-
mium (Board of Managers) wahrgenommen wird, spricht dies
fur eine Kapitalgesellschaft. Fiihren die Gesellschafter die Ge-
schafte der Gesellschaft und sind sie alleine vertretungsbe-
rechtigt (Eigengeschaftsfihrung und -vertretung), spricht dies
fur eine Personengesellschaft.

52 Haftet kein Gesellschafter personlich fiir die Schulden der Ge-
sellschaft spricht dies flr eine Kapitalgesellschaft.

53 Die freie Ubertragung der Anteile auf Dritte ohne Zustimmung
der anderen Gesellschafter bzw. der Gesellschafterversamm-
lung spricht flir eine Kapitalgesellschaft.

54 Kann der Gesellschafter erst nach einem (Ausschittungs-)Be-
schluss Uber seinen Gewinnanteil verfligen, spricht dies fur
das Vorliegen einer Kapitalgesellschaft, andernfalls flr eine
Personengesellschaft.

55 Wird im Gesellschaftsvertrag auf Einlagen verzichtet oder kon-
nen diese in Form von Dienstleistungen erbracht werden, ist
dies ein Merkmal fir eine Personengesellschaft. Das Kriteri-
um «Kapitalaufbringung» spricht nicht fiir eine Kapitalgesell-
schaft, wenn gesetzlich keine Pflicht zur Aufbringung eines
Mindestkapitals besteht. Vgl. FG Baden-Wiirttemberg, Urteil
14.1.2009, 887.

56 Fur die Annahme einer begrenzten Lebensdauer reicht es aus,
wenn das auslandische Recht oder der Gesellschaftsvertrag
nur ein Ereignis als Auflésungsgrund benennt. BMF-Schreiben
IV B 4-S 1301 USA-22/04, Fn. 1 zu IV. 6.

57 Die Verteilbarkeit eines Teils des Gewinns, unabhangig von
der Einlage, spricht fiir eine Personengesellschaft. Vgl. BMF-
Schreiben IV B 4-S 1301 USA-22/04, Fn. 1 zu IV. 7. Sofern die
Gewinnverteilung nach Massgabe der Einlage erfolgt, lasst
sich flir eine Kapitalgesellschaft oder Personengesellschaft
wenig herleiten. Dieses Kriterium ist weitgehend neutral zu
sehen.Vgl. auch FG Baden-Wirttemberg, Urteil 14.1.2009, 887.

58 Entsteht die Gesellschaft erst durch Anmeldung/Eintragung,
spricht dies fur eine Kapitalgesellschaft.

59 Vgl. BMF-Schreiben IV B 4-S 1301 USA-22/04, Fn. 1 zu V.

schaft keine entscheidende Bedeutung zu.%® Anders als im
Rahmen der Schweizer steuerlichen Einordnung der US-
LLC fiihren fiir deutsche Einordnungszwecke die eigene
Rechtspersonlichkeit der ausldndischen Gesellschaft und
die beschrinkte Haftung nicht dazu, dass die ausldndi-
sche Kapitalgesellschaft fiir deutsche Steuerzwecke als
Kapitalgesellschaft zu behandeln ist. Sofern die Priifung
anhand der vorgenannten acht Merkmale im Einzelfall
nicht zu einem eindeutigen Gesamtbild fiihrt (die Mehr-
zahl dieser Merkmale spricht weder fiir noch gegen das
Vorliegen einer ausldndischen Kapitalgesellschaft), ist
die ausldndische Gesellschaft fiir deutsche Steuerzwecke
dann als Kapitalgesellschaft/Korperschaft zu behandeln,
wenn die Mehrzahl der Kriterien 1. bis 5. fiir eine Kor-
perschaft sprechen (Zentralisierung der Geschiftsfiih-
rung und Vertretung/Beschrinkte Haftung/freie Uber-
tragbarkeit der Anteile/Gewinnzuteilung/Kapitalauf-
bringung).®!: > Ansonsten bleibt es bei einer Einordnung
der ausldndischen Gesellschaft als Personengesellschaft.

Anders als im Schweizer Steuerrecht erfolgt fiir deutsche
Steuerzwecke keine Default-Qualifikation der US-LLC
als ausldndische Kapitalgesellschaft. Das Einordnungs-
kriterium eigene Rechtspersonlichkeit der auslédndischen
Gesellschaft spielt keine massgebliche Rolle, und der be-
schrinkten Haftung kommt alleine keine entscheidende
Bedeutung zu. Auch ist der Kriterienkatalog — in Abwei-
chung zur Schweizer Einstufung — so gewihlt, dass durch
die gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung (dispositives
Recht) einzelne Merkmale eher fiir eine Personengesell-
schaft sprechen konnen und stellt von der Merkmalswahl
her nicht so stark auf die zwingend gegebenen gesetzli-
chen Strukturelemente der ausldndischen Gesellschaft
(z. B. beschrinkte Haftung, Rechtsfihigkeit nach Mass-
gabe des jeweiligen bundesstaatlichen LLC-Acts) ab, die
fiir eine auslidndische Kapitalgesellschaft sprechen. Auch
ist das Merkmal «Abtretung der Gesellschaftsanteile» in
Bezug auf eine GmbH im deutschen Recht wohl anders
geregelt als im Schweizer Recht. Da in Deutschland An-
teile an einer deutschen GmbH grundsétzlich frei iiber-
tragen werden konnen, d. h. ohne Zustimmung der Ge-
sellschafter/Gesellschafterversammlung (§ 15 GmbHG),
fiir die Ubertragung der Anteile (Mitgliedschaftsrechte)
an einer US-LLC auf Dritte jedoch nach den Gesetzes-
vorgaben (LLC-Act) grundsitzlich die Zustimmung der
anderen Gesellschafter erforderlich ist, sofern im Gesell-

60 Vgl. BMF-Schreiben IV B 4-S 1301 USA-22/04, Fn. 1 zu IV. 9
(sonstige Kriterien).

61 Vgl. BMF-Schreiben IV B 4-S 1301 USA-22/04, Fn. 1 zu V.; FG
Baden-Wirttemberg, Urteil 14.1.2009, 887; JACOBS/ENDRES/SPEN-
GEL, Internationale Unternehmensbesteuerung, 432.

62 Vgl. auch PHiLIPP, Steuersubjektqualifikation einer Delaware Li-
mited Partnership nach dem Rechtstypenvergleich im Sinne
des BMF-Schreibens vom 19.3.2004, 207 (zum Rechtstypenver-
gleich bei einer Delaware LP).
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schaftsvertrag nicht auf dieses Zustimmungserfordernis
verzichtet wird, spricht dieses Merkmal «Anteilsiibertra-
gung» aus deutscher Sicht eher fiir das Vorliegen einer
Personengesellschaft. Aus Schweizer Sicht spricht das
Merkmal «Anteilsiibertragung» bei einer LLC mit
gesetzlicher Vorgabe der Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung eher fiir die Auspriagung einer ausldndi-
schen Kapitalgesellschaft.%

Insgesamt ist somit festzuhalten, dass die deutsche steu-
erliche Einordnung der US-LLC nach Massgabe des
Rechtstypenvergleichs — anders als die Schweizer Ein-
ordnung der US-LLC — auch zu dem Ergebnis fiihren
kann, dass die US-LLC fiir Besteuerungszwecke im An-
sdssigkeitsstaat des Gesellschafters (Deutschland) als
Personengesellschaft zu behandeln ist. Im Rahmen der
Schweizer LLC-Einordnung sind jedoch kaum Fille
denkbar, in welchen die LLC als Personengesellschaft im
Ansidssigkeitsstaat des Gesellschafters (Schweiz) zu
behandeln ist.% Hieraus folgt, dass ein deutscher Gesell-
schafter beziiglich der steuerlichen Einordnung der aus-
landischen Gesellschaft fiir deutsche Steuerzwecke iiber
die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags der auslén-
dischen Gesellschaft einen Gestaltungsspielraum hat
(Kapital- oder Personengesellschaft). Zwar besteht dies-
beziiglich nicht ein so starkes Wahlrecht wie im US-
Steuerrecht mit der check-the-box election, jedoch sind
im Zusammenhang mit der steuerlichen Einordnung aus-
landischer Gesellschaften fiir deutsche Steuerzwecke
durchaus vergleichbare Steuerplanungsmoglichkeiten
vorhanden (dispositives ausldndisches Gesellschaftsrecht
und gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung).® Anderer-
seits kann der ergebnisoffenere deutsche Rechtstypen-
vergleich — anders als die Schweizer Einordnung der US-
LLC - auch dazu fiihren, dass bei Beteiligung an einer
US-LLC ein weiterer subjektiver Qualifikationskonflikt
(Hybrid) auftreten kann.% Sofern die US-LLC fiir deut-
sche und US-Steuerzwecke jeweils unterschiedlich ein-
geordnet wird, konnen somit folgende subjektive Quali-
fikationskonflikte auftreten:
1. Reverse Hybrid

In Deutschland als Ansissigkeitsstaat des Gesell-

schafters wird die US-LLC als auslidndische Kapital-

gesellschaft behandelt. Die USA als Sitzstaat der

63 Vgl. auch Art. 786 OR.

64 Vgl. Praxishinweise US-LLC, 3.

65 Z.B.Vermeidung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung.
Vgl. hierzu KoLLRuss, Finanzierungsstandort Schweiz und mul-
tinationale Konzernfinanzierung, 420 ff.

66 Bei einer Schweizer Konstellation (Schweizer Gesellschafter
einer US-LLC) ist grundsatzlich nur der Reverse Hybrid-Quali-
fikationskonflikt denkbar, bei dem die US-LLC aus Schweizer
Sicht als auslandische Kapitalgesellschaft, aus US-Steuersicht
als Personengesellschaft behandelt wird.

LLC behandeln diese als Personengesellschaft und
besteuern damit den deutschen Gesellschafter.
2. Hybrid

In Deutschland als Anséssigkeitsstaat des Gesell-
schafters wird die US-LLC als ausldndische Perso-
nengesellschaft behandelt. Die USA als Sitzstaat der
LLC behandeln diese als Kapitalgesellschaft und
besteuern damit die US-LLC selbst mit US-Korper-
schaftsteuer.

Die deutsche steuerliche Behandlung des Hybrid-Quali-
fikationskonflikts bei Beteiligung eines deutschen Ge-
sellschafters an einer US-LLC ist durch Entscheidungen
der deutschen finanzgerichtlichen Rechtsprechung, durch
Stellungnahmen der deutschen Finanzverwaltung und
durch die Literatur weitgehend geklért.*’In diesem Fall
fiihrt die deutsche steuerliche Behandlung in diesem sub-
jektiven Qualifikationskonflikt dazu, dass eine Doppel-
besteuerung wirksam vermieden wird. Der steuerbare
LLC-Gewinn wird im Rahmen der Gewinnentstehung auf
der Ebene der deutschen LLC-Gesellschafter entweder
abkommensrechtlich von der deutschen Besteuerung aus-
genommen (DBA-Freistellung) oder die anteilige, auf
den Gewinn der US-LLC erhobene amerikanische
Gewinnsteuer kann auf die deutsche Einkommensteuer
angerechnet werden, die mangels DBA-Freistellung auf
den Gewinnanteil des Gesellschafters aus der US-LLC
entfillt. Spatere Ausschiittungen der US-LLC an die
deutschen Gesellschafter stellen sich fiir deutsche Steuer-
zwecke als nicht steuerbare Entnahmen dar. In diesem
Fall (Hybrid) tragt die deutsche steuerliche Behandlung
zu einer «Neutralisierung» des subjektiven Qualifikati-
onskonflikts bei. Problematischer ist jedoch die deutsche
steuerliche Behandlung des LLC Reverse Hybrid-Quali-
fikationskonflikts, bei dem Deutschland die US-LLC als
ausldndische Kapitalgesellschaft einordnet, die USA als
Personengesellschaft. Da zudem der Hybrid-Qualifika-
tionskonflikt im Rahmen der Beteiligung eines Schwei-
zer Gesellschafters an einer US-LLC nur eingeschrinkt
denkbar ist, wird im Rahmen der nachfolgenden Ausfiih-
rungen nur noch der Reverse Hybrid-Qualifikationskon-
flikt behandelt. Damit ist auch eine bessere Vergleichbar-
keit zwischen dem Schweizer und dem deutschen LLC-
Besteuerungsansatz gegeben.

67 Vgl. BFH-Urteil 25.5.2011, | R 95/10, 688 (hybride ungarische
Kommanditgesellschaft [BT], die in Ungarn als Kapitalgesell-
schaft, in Deutschland als Personengesellschaft besteuert wird);
BMF-Schreiben IV B 2 - S 1300/09/10003, 354 (Hybrid); LUDICKE,
Beteiligung an ausléandischen intransparent besteuerten Per-
sonengesellschaften, 91 ff.; KoLLruss, Ungeklarte ertragsteu-
erliche Fragestellungen hybrider auslandischer Gesellschaf-
ten, 381 ff.
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4.2 Besteuerung der US-LLC
(Reverse Hybrid)

4.21 Internes Steuerrecht

Nach Massgabe des innerstaatlichen deutschen Steuer-
rechts wird die Beteiligung eines deutschen Gesellschaf-
ters an einer US-LLC bei einem Reverse Hybrid-Qualifi-
kationskonflikt als ausldndische Kapitalgesellschafts-
beteiligung behandelt, unabhingig von der Besteuerung
der US-LLC in ihrem Sitzstaat (USA) als transparente

Personengesellschaft. Demzufolge tritt in der Phase der

Gewinnerzielung grundsitzlich keine deutsche Besteue-

rung ein (Abschirmwirkung der ausldndischen Kapital-

gesellschaft). Die USA hingegen behandeln die US-LLC
als transparente Personengesellschaft und besteuern den
deutschen Gesellschafter der LLC mit seinem Gewinn-
anteil (US-Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer). Erst
wenn die Gewinne der US-LLC an den deutschen Gesell-
schafter «ausgekehrt» werden — aus US-Sicht eine steu-
erirrelevante Entnahme —, tritt auf der Ebene des deut-
schen Gesellschafters eine Dividendenbesteuerung ein.

Denn aus deutscher Sicht qualifizieren sich Entnahmen

aus der US-LLC auf der Ebene des deutschen Gesell-

schafters als steuerbare Beteiligungsertriage (§ 20 Abs. 1

Nr. 1 EStG). «Gewinnentnahmen» aus der LLC unterlie-

gen somit auf der Ebene der deutschen Gesellschafter als

Dividendenertriage der Besteuerung. Die konkrete Be-

steuerung auf der Gesellschafterebene stellt sich im

Grundsatz wie folgt dar:®

—  60%ige Steuerpflicht, wenn die «Dividendenertrige»
von einer natiirlichen Person als Gesellschafter der
US-LLC bezogen werden, welche die Beteiligung an
der LLC im steuerlichen Betriebsvermdgen hilt (sog.
Teileinkiinfteverfahren; § 3 Nr. 40 Satz 1 lit. d EStG);

— Anwendung der Abgeltungsteuer (Steuersatz 25 %,
zusitzlich 5,5 % Solidaritdtszuschlag) auf den Divi-
dendenertrag aus der US-LLC, wenn die Beteiligung
von einer natiirlichen Person im Privatvermogen ge-
halten wird;

—  95%ige Steuerfreistellung der Dividendenertrige,
wenn die Beteiligung von einer in Deutschland an-
sdssigen Korperschaft/Kapitalgesellschaft gehalten
wird (§ 8b KStG).

Eine Anrechnung der US-Einkommen- bzw. Korper-
schaftsteuer auf den Gewinnanteil aus der US-LLC auf
die deutsche Steuer, die auf die «Gewinnausschiittung»
der US-LLC erhoben wird, ist grundsétzlich nicht mog-
lich. Nach § 34c¢ Abs. 6 Sitze 1 und 2 EStG kommt in die-
sem Fall eine Anrechnung der US-Steuer nur dann in Be-
tracht, wenn das DBA D-USA eine Anrechnung vorsieht.

68 Vgl. auch BMF-Schreiben IV B 2 — S 1300/09/10003, 354 (Re-
verse Hybrid).

Da aber nach deutscher DBA-Anwendung (siehe nach-
folgender Abschn.) Deutschland gemiss Art. 21 Abs. 1
DBA D-USA das ausschliessliche Besteuerungsrecht an
der «Gewinnausschiittung» der US-LLC hat,® kann eine
Anrechnung der US-Steuer grundsétzlich nicht in Be-
tracht kommen. Die Besteuerung der Gewinnentstehung
durch die USA (Personengesellschaftsqualifikation der
LLC) 16st in Deutschland regelméssig keinen steuerbaren
Tatbestand bei den deutschen LLC-Gesellschaftern aus
(steuerliche Abschirmwirkung der aus deutscher Sicht als
Kapitalgesellschaft zu behandelnden US-LLC). Es ist
wohl anzunehmen, dass die deutsche Finanzverwaltung
beziiglich der Anrechnung der US-Steuer eine solche
Auffassung vertreten wird. Demzufolge wire auch ein
Abzug der US-Steuer nach § 34c Abs. 2 und 3 EStG nicht
moglich. Einkommensteuerlich wiirde es daher zur Dop-
pelbesteuerung kommen («kapitalgesellschaftstypische
Zweiebenenbesteuerung»). Es ist davon auszugehen, dass
der hier anzuwendende US-Einkommensteuersatz in der
Regel tiber dem US-Korperschaftsteuersatz (35 %) liegt,
der zur Anwendung kommen wiirde, wenn die USA die
LLC als Kapitalgesellschaft besteuern wiirden. Die deut-
sche Besteuerung in diesem Reverse Hybrid-Qualifika-
tionskonflikt 16st deshalb eine steuerliche Mehrbelastung
aus, die nicht anfallen wiirde, wenn Deutschland der (ab-
kommensrechtlichen) US-Qualifikation der LLC folgen
wiirde, wie dies die Schweiz macht.

Deutsche Gewerbesteuer sollte auf etwaige «Gewinnaus-
schiittungen» aus der US-LLC auf der Ebene des gewer-
besteuerpflichtigen Gesellschafters grundsitzlich nicht
anfallen, sofern eine qualifizierte Schachtelbeteiligung
an der US-LLC (Reverse Hybrid) besteht (Nennkapital-
beteiligung > 15 %; § 9 Nr. 7 GewStG). Fraglich konnte
jedoch in diesem Zusammenhang sein, ob mit der Betei-
ligung an der US-LLC auch das Tatbestandsmerkmal
«Beteiligung am Nennkapital» erfiillt ist, um in den An-
wendungsbereich des internationalen gewerbesteuerli-
chen Schachtelprivilegs zu gelangen. Bei einer US-LLC
besteht jedoch kein Mindestkapital; aus der Kapitalauf-
bringung lédsst sich keine eindeutige Aussage dariiber
treffen, ob die LLC eher dem Typus einer Kapitalgesell-
schaft (Nennkapitalbeteiligung) oder Personengesell-
schaft entspricht.”® Hieraus kénnte man woméglich den
Schluss ziehen, dass bei Beteiligung an einer US-LLC
(Reverse Hybrid) keine Nennkapitalbeteiligung iSd § 9
Nr. 7 GewStG besteht. In diese Richtung konnte § 7

69 Vgl. hierzu BFH-Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263: «Handelt es
sich aus deutscher Sicht [bei der USA-LLC] um eine Kapitalge-
sellschaft, geblhrt das Besteuerungsrecht fiir die Einkiinfte
[Ausschiuttung/Entnahme] nach Art. 21 Abs. 1 DBA-USA 1989
Deutschland.»Vgl. auch BMF-Schreiben IV B2-S 1300/09/10003,
354.

70 Vgl. auch FG Baden-Wirttemberg, Urteil 14.1.2009, 887.

© IFF-HSG

IFF Forum fiir Steuerrecht 2013



296 Thomas Kollruss, Rechtsvergleichende Analyse der steuerlichen Einordnung und Behandlung einer US-amerikanischen LLC

Abs. 5 AStG deuten, wonach zwar fiir Zwecke der Hin-
zurechnungsbesteuerung (Hinzurechnungsquote, Hohe
der Hinzurechnung) der Gewinnverteilungsmassstab ein-
schlidgig ist, wenn die auslidndische Gesellschaft kein
Nennkapital hat. Aus der Umsetzung der Mutter-Tochter-
Richtlinie im internationalen gewerbesteuerlichen
Schachtelprivileg (§ 9 Nr. 7 Satz 1 Halbs. 2 GewStG), bei
der auch auf eine Nennkapitalbeteiligung an der aus-
schiittenden Tochtergesellschaft abgestellt wird und bei
der auch hybride ausldndische Personengesellschaften
grundsitzlich erfasst sind (Anlage 2: z. B. ungarische
Kommanditgesellschaft [BT]), konnte man davon ausge-
hen, dass Beteiligungen an einer US-LLC (Reverse Hyb-
rid) als «Nennkapitalbeteiligungen» fiir Zwecke des § 9
Nr. 7 GewStG zu werten wiren. Andernfalls wire ein Ge-
werbesteuerrisiko bei «Ausschiittungen» einer hybriden
ausldandischen Personengesellschaft (Reverse Hybrid) zu
konstatieren.”! Soweit ersichtlich, ist dieses Gewerbe-
steuerrisiko in der deutschen Literatur bislang noch nicht
thematisiert worden. Auch eine Stellungnahme der deut-
schen Finanzverwaltung ist hierzu bislang noch nicht
erfolgt.”?

4.2.2 DBA-Recht

Die deutsche DBA-Anwendung bei einer US-LLC mit
Reverse Hybrid-Qualifikationskonflikt (Behandlung der
LLC fiir deutsche Steuerzwecke als Kapitalgesellschaft,
fiir US-Steuerzwecke als Personengesellschaft) ist voll-
kommen unabhingig bzw. autonom von der DBA-An-
wendung durch den LLC-Sitzstaat USA. Dies bedeutet,
dass grundsitzlich kein Riickgriff auf die innerstaatliche
Besteuerung der LL.C durch die USA und die DBA-An-
wendung durch die USA genommen wird. Die Einord-
nung der US-LLC fiir deutsche Steuerzwecke richtet sich
ausschliesslich nach deutschem Steuerrecht (Rechts-
typenvergleich) und ist der DBA-Anwendung vorgela-
gert. Erst danach setzt die deutsche DBA-Anwendung an.
Demnach wire die US-LLC (Reverse Hybrid) aus deut-
scher Sicht als Kapitalgesellschaft zu behandeln. Diese
Behandlung dndert sich nicht dadurch, dass die USA die
LLC als Personengesellschaft behandeln und das Unter-
nehmen (Betriebsstitten) der LLC dem deutschen LLC-
Gesellschafter zurechnen. Fiir die deutsche autonome
DBA-Anwendung ist die DBA-Anwendung durch den
Quellenstaat/Sitzstaat der LLC irrelevant; es erfolgt
keine «Qualifikationsverkettung» wie im Rahmen der
Schweizer DBA-Anwendung.

71 Dies kdnnte sogar dann gegeben sein, wenn die hybride Gesell-
schaft von beiden Staaten Gbereinstimmend nach dem Kapital-
gesellschaftskonzept besteuert wird.

72 Vgl.BMF-Schreiben IV B2-S1300/09/10003, 354; ebenso BMF-
Schreiben Entwurf IV B 5 — S 1300/09/10003, Ziff. 4.1.4.2.

Deutscher
""" > LLC als
Gesellschafter Kapitalgesellschaft
Deutschland
USA
Dividende Kapital 100 %
LLC als
Personengesellschaft
rrrrrrr US-LLC

Abb. 2: DBA-Recht und Besteuerung der Gewinnausschiittung der US-
LLC bei subjektivem Qualifikationskonflikt (Reverse Hybrid) in Deutsch-
land

Da die US-LLC aus deutscher Sicht als Kapitalgesell-
schaft besteuert wird, ist die interne deutsche Besteue-
rung grundsitzlich auf Ausschiittungen (Gewinnverwen-
dung) aus der LLC begrenzt. Fiir deutsche Steuerzwecke
spielt die (abkommensrechtliche) Zurechnung des Unter-
nehmens bzw. der Betriebsstitten der LLC keine Rolle,
da hier schon innerstaatlich kein deutsches Besteuerungs-
recht besteht (Trennungsprinzip; Abschirmwirkung der
Kapitalgesellschaft). Erst die «Ausschiittung» aus der
LLC stellt in Deutschland einen steuerbaren Einkiinfte-
tatbestand dar, und zwar auf der Ebene der deutschen
LLC-Gesellschafter. «Ausschiittungen» der US-LLC an
die deutschen Gesellschafter diirfen gemiss Art. 21
Abs. 1 DBA D-USA ausschliesslich in Deutschland be-
steuert werden (Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters).
Die USA besteuern sie grundsétzlich nicht, da es sich aus
ihrer Sicht um eine steuerirrelevante Gewinnentnahme
aus einer Personengesellschaft (LLC) handelt. Zutreffend
ist Art. 21 Abs. 1 DBA D-USA einschligig fiir die Aus-
schiittung aus der US-LLC, da die LLC iSd Art. 4 Abs. 1
DBA D-USA keine Person ist, die in den USA anséssig
ist.”? Das nationale deutsche Besteuerungsrecht an «Ge-
winnausschiittungen» der US-LLC wird — aus deutscher
Sicht — durch das DBA-Recht bestitigt. Sofern die LLC
iiber gewerbliche USA-Betriebsstitten iSd Art. 7 Abs. 1
DBA D-USA verfiigt, konnen die USA diese Gewinne
nach Massgabe ihrer DBA-Anwendung auf der Ebene der
deutschen Gesellschafter als Steuerpflichtige besteuern
(Personengesellschaftsbehandlung der LLC durch die
USA). Sollte die US-LLC abkommensrechtlich vermo-
gensverwaltend tétig sein, dann wiren die USA bei die-
sem Reverse Hybrid-Fall gehindert, die Einkiinfte zu be-
steuern, sofern man davon ausgeht, dass (abkommens-

73 Vgl. auch BFH-Urteil 20.8.2008, | R 34/08, 263.
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rechtlich) auch keine US-Quellenbesteuerung moglich ist
oder wenn es sich um Drittstaateneinkiinfte handelt.

Synoptisch lassen sich die eintretenden Steuerwirkungen

bei diesem Reverse Hybrid-Qualifikationskonflikt unter

Beriicksichtigung der deutschen DBA-Anwendung wie

folgt zusammenfassen:

— US-LLC ist abkommensrechtlich gewerblich tdtig
(US-Betriebsstitte)
Die USA besteuern den Gewinn der LLC (Gewinn-
entstehung) auf der Ebene der deutschen Gesell-
schafter (Art. 7 Abs. 1 DBA D-USA). Deutschland
besteuert etwaige «Ausschiittungen» aus der US-
LLC (Gewinnverwendung) auf der Ebene der deut-
schen Gesellschafter (Art. 21 Abs. 1 DBA D-USA).
Bedingt durch die autonome deutsche DBA-Anwen-
dung ohne Ankniipfung an die DBA-Anwendung in
den USA kommt es grundsitzlich zu einer «Doppel-
besteuerung».

— US-LLC ist abkommensrechtlich vermdgensverwal-
tend titig
Deutschland besteuert «Ausschiittungen» der US-
LLC als Dividende (Art. 21 Abs. 1 DBA D-USA).
Die USA besteuern die deutschen Gesellschafter
nicht (ausgenommen US-Quellenbesteuerung unter
DBA-Beriicksichtigung). Es tritt keine «Doppelbe-
steuerung» ein, sofern keine Quellensteuer anfillt.

4.3 Bewertung des LLC-Besteuerungs-
ansatzes

Wie der Schweizer LLC-Besteuerungsansatz kann der
deutsche LLC-Besteuerungsansatz aus der Zusammen-
fassung des steuerlichen Einordnungskonzepts (Rechts-
typenvergleich) und der DBA-Anwendung beschrieben
werden. Die steuerliche Einordnung nach dem Rechts-
typenvergleich (Gesamtbildbetrachtung) ist komplexer
und vielschichtiger als im Schweizer Steuerrecht. Unter
Beriicksichtigung gesellschaftsvertraglicher Regelungen
(dispositives Gesellschaftsrecht) kann es dabei bleiben,
dass die US-LLC fiir deutsche Steuerzwecke als Perso-
nengesellschaft behandelt wird, so dass ein weiterer sub-
jektiver Qualifikationskonflikt im Vergleich zur Schwei-
zer Einordnung der LLC hervorgerufen werden kann
(Hybrid-Qualifikationskonflikt). Die Default-Qualifika-
tion der LLC fiir Schweizer Steuerzwecke ist eine auslin-
dische Kapitalgesellschaft; tibertragen auf das deutsche
Steuerrecht hitte man diesbeziiglich bei der LLC die
Rechtsform der auslidndischen Personengesellschaft. An-
dererseits gibt die deutsche Einordnung dem deutschen
Gesellschafter in Bezug auf die Einordnung einer US-
LLC steuerlichen Gestaltungsspielraum an die Hand
(«Wabhlrecht» ausldandische Kapital- oder Personengesell-
schaft).

Die deutsche autonome DBA-Anwendung im Hinblick
auf die US-LLC mit Reverse Hybrid-Qualifikationskon-
flikt iberzeugt systematisch und dogmatisch. Eine Bin-
dung an die Behandlung der US-LLC in ihrem Sitzstaat
USA lisst sich (abkommensrechtlich) nicht herleiten.
Konsequenz dieser iiberzeugenden und konsistenten
DBA-Anwendung ist jedoch eine mogliche «Doppelbe-
steuerung» in Bezug auf Gewinne der US-LLC, die im
Zeitpunkt der Gewinnentstehung der US-Besteuerung auf
der Ebene der deutschen Gesellschafter unterliegen
(Gewinnanteil aus einer US-LLC, die als Personengesell-
schaft behandelt wird) und dann bei «Ausschiittung»
(Gewinnverwendung) auf der Ebene des deutschen Ge-
sellschafters als «Dividende» besteuert werden. Aus
deutscher Sicht handelt es sich bei dieser «Doppelbesteu-
erung» um eine klassische kapitalgesellschaftstypische
Besteuerung auf zwei getrennten Ebenen (Gesellschafts-
und Gesellschafterebene). Da die US-LLC in den USA
jedoch als Personengesellschaft besteuert wird, mithin
ihre Gesellschafter, kann jedoch die Vorbelastung auf der
Gesellschafterebene bei natiirlichen Personen (US-Ein-
kommensteuer) iiber die Vorbelastung einer normalen
Kapitalgesellschaft (US-Korperschaftsteuer) hinausge-
hen. In diesem Fall kann die deutsche DBA-Anwendung
zu einer steuerlichen «Mehrbelastung» fiihren. Die spe-
zifische Schweizer DBA-Anwendung mit Ankniipfung an
die abkommensrechtliche Behandlung im Sitzstaat der
US-LLC wiirde hingegen zu einer Vermeidung einer et-
waigen steuerlichen Mehrbelastung fiihren.

5 Thesenformige Zusammenfassung

Die vorliegende Abhandlung hat sich mit der steuerlichen

Einordnung und Behandlung der US-amerikanischen

LLC durch die Schweiz und Deutschland beschiftigt. Die

Untersuchungsergebnisse der rechtsvergleichenden Ana-

lyse lassen sich thesenfoérmig wie folgt zusammenfassen:

1. Der LLC-Besteuerungsansatz beider Staaten setzt
sich jeweils aus der internrechtlichen steuerlichen
Einordnung der US-LLC fiir Zwecke des jeweiligen
innerstaatlichen Steuerrechts (Qualifikation als aus-
landische Kapital- oder Personengesellschaft) und
der DBA-Anwendung zusammen.

2. Die steuerlichen LLC-Einordnungskonzepte der
Schweiz und Deutschland unterscheiden sich z. T.
massgeblich. Die steuerliche Behandlung der US-
LLC in ihrem Sitzstaat spielt fiir die interne steuer-
liche Einordnung der LLC in beiden Staaten jedoch
keine Rolle. Fiir Schweizer Steuerzwecke findet ein
von der Schweizer Steuerkonferenz festgelegter Kri-
terienkatalog Anwendung («Ahnlichkeitsvergleich
mit einer schweizerischen juristischen Person»); ein
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gerichtlicher Leitentscheid ist bislang noch nicht er-
gangen. Die einzelnen Qualifikationsmerkmale (be-
schrinkte Haftung, Rechtsfihigkeit, Griindung, Ab-
tretung der Anteile, Geschiftsfiihrung, Auflésung)
fithren regelmissig dazu, dass die Beteiligung eines
Schweizer Gesellschafters an einer US-LLC als Be-
teiligung an einer auslidndischen Kapitalgesellschaft
(GmbH) zu behandeln ist. Den Merkmalen «be-
schrinkte Haftung» und «eigene Rechtspersonlich-
keit» kommt besondere Bedeutung hinsichtlich der
Einordnung einer ausldndischen Gesellschaft fiir
Schweizer Steuerzwecke (Hauptkriterien) zu. Dem-
zufolge kann der Steuerpflichtige regelméssig davon
ausgehen, dass eine US-LLC fiir Schweizer Steuer-
zwecke als Kapitalgesellschaft zu behandeln ist (De-
fault-Qualifikation). Durch die steuerliche Einord-
nung der US-LLC fiir Schweizer Steuerzwecke wer-
den bei Beteiligung an einer US-LLC subjektive
Qualifikationskonflikte reduziert. So kann der Hyb-
rid-Qualifikationskonflikt, bei dem die US-LLC aus
Schweizer Sicht als Personengesellschaft, aus US-
Sicht hingegen als Kapitalgesellschaft zu besteuern
ist, grundsétzlich nicht auftreten.

Das deutsche steuerliche Einordnungskonzept der
US-LLC ist komplexer, vielschichtiger und schwie-
riger zu handhaben als das Schweizer Einordnungs-
konzept. Auch im deutschen Einordnungssystem
existiert ein sog. Rechtstypenvergleich (Gesamtbild-
betrachtung), basierend auf einem Kriterienkatalog,
der hochstrichterlich bestitigt ist und sich umfang-
reicher gestaltet als der Schweizer Kriterienkatalog
(Geschiftsfiihrung und Vertretung, beschriankte Haf-
tung, Ubertragung Anteile, Gewinnzuteilung, Kapi-
talaufbringung, unbegrenzte Lebensdauer, Gewinn-
verteilung, Griindungsvoraussetzungen). Abwei-
chend zur Schweizer Einordnung gibt es keine
Hauptmerkmale, und die Rechtsfihigkeit der auslén-
dischen Gesellschaft spielt keine bedeutende Rolle
fiir die Einordnung der ausldndischen Gesellschaft
(LLC). Gesellschaftsvertragliche Regelungen wer-
den bei der deutschen steuerlichen Einordnung der
LLC stiarker gewichtet als auf der schweizerischen
Seite. Zudem wird eine auslidndische Gesellschaft
aus deutscher Sicht grundsitzlich als Personengesell-
schaft eingestuft («Standardeinstufung»), wenn der
Rechtstypenvergleich im Hinblick auf das Vorliegen
einer ausldndischen Kapitalgesellschaft nicht positiv
gefiihrt werden kann. Die deutsche Einordnung der
US-LLC (Rechtstypenvergleich) ist ergebnisoffener
als die Schweizer Einordnung. So kann die US-LLC
fiir deutsche Steuerzwecke auch als Personengesell-
schaft zu behandeln sein, was im Schweizer Recht
grundsitzlich ausgeschlossen ist. Dies gibt dem
Steuerpflichtigen zum einen steuerliche Gestaltungs-

moglichkeiten an die Hand, zum anderen kann hier-
durch ein zusitzlicher subjektiver Qualifikationskon-
flikt erzeugt werden (Hybrid-Qualifikationskon-
flikt), bei dem die US-LLC fiir deutsche Steuerzwe-
cke als Personengesellschaft, fiir US-Steuerzwecke
als Kapitalgesellschaft behandelt wird. Das Schwei-
zer LLC-Einordnungskonzept vermeidet diesen Qua-
lifikationskonflikt weitgehend.

Die DBA-Anwendung der beiden Staaten auf eine
Beteiligung an einer US-LLC nach erfolgter interner
Einordnung der LLC unterscheidet sich diametral.
Diesbeziiglich zeigt sich die Schweizer DBA-An-
wendung flexibler und geeignet zur Vermeidung ei-
ner etwaigen Doppelbesteuerung bzw. steuerlichen
Mehrbelastung bei einem subjektiven LLC-Qualifi-
kationskonflikt (Reverse Hybrid), bei dem die LLC
aus der Sicht des Ansissigkeitsstaates des Gesell-
schafters als Kapitalgesellschaft (Schweiz), aus der
Sicht des LLC-Sitzstaates (USA) hingegen als Per-
sonengesellschaft behandelt wird. So ist die Schwei-
zer DBA-Anwendung in diesem subjektiven LLC-
Qualifikationskonflikt (Reverse Hybrid) dadurch ge-
prégt, dass nicht starr an der internrechtlichen Ein-
ordnung der LLC als Kapitalgesellschaft mit Aus-
strahlung auf die DBA-Ebene/DBA-Anwendung
festgehalten wird. Stattdessen kniipft die Schweizer
DBA-Anwendung bei diesem subjektiven Qualifika-
tionskonflikt an die Behandlung der LLC in ihrem
Sitzstaat an («Qualifikationsverkettung») und be-
riicksichtigt, dass der Sitzstaat der LLC diese als
transparente Personengesellschaft behandelt und die
Betriebsstitten der LLC den Schweizer Gesellschaf-
tern der LLC anteilig zurechnet. Diese Berticksichti-
gung bzw. Bindung an die Behandlung der LLC im
Sitzstaat USA mit Integration in die interne Schwei-
zer Besteuerung (Besteuerung der Dividende) fiihrt
dann beim Reverse Hybrid-Qualifikationskonflikt
dazu, dass «Ausschiittungen» der US-LLC an die
Schweizer Gesellschafter, die im US-Steuerrecht gar
nicht existieren (steuerneutrale Entnahmen), abkom-
mensrechtlich auf der Ebene des Schweizer Gesell-
schafters von der Schweizer Besteuerung ausgenom-
men werden. Hierdurch wird eine etwaige Doppelbe-
steuerung bzw. steuerliche Mehrbelastung vermieden
und damit der subjektive LLC-Qualifikationskonflikt
(Reverse Hybrid) wirksam entschérft. Die schweize-
rische DBA-Anwendung (Bindung an den Quellen-
staat/LLC-Sitzstaat) diirfte der Auffassung im OECD
Partnership Report 1999 und der Auffassung im
OECD-Musterkommentar (Ziff. 32.3 zu Art. 23 A)
entsprechen.

Die deutsche DBA-Anwendung auf die nach inter-
nem Recht qualifizierte US-LLC unterscheidet sich
massgeblich von der Schweizer DBA-Anwendung.
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Es erfolgt keine Bindung an die abkommensrecht-
liche Behandlung der LLC in ihrem Sitzstaat. Die
deutsche DBA-Anwendung erfolgt vollkommen au-
tonom bzw. unabhingig von der Behandlung der
LLC in ihrem Sitzstaat (USA). Dies hat zur Folge,
dass im Reverse Hybrid-Qualifikationskonflikt, bei
dem die LLC aus deutscher Sicht als Kapitalgesell-
schaft, aus US-Sicht als Personengesellschaft besteu-
ert wird, «Gewinnausschiittungen» der LLC auf der
Ebene des deutschen Gesellschafters unter Art. 21
Abs. 1 DBA D-USA fallen und demzufolge in
Deutschland besteuert werden. Gleichzeitig besteu-
ern die USA den deutschen LLC-Gesellschafter mit
seinem anteiligen Gewinnanteil aus der US-LLC
(Gewinnentstehung), da die US-LLC abkommens-
rechtlich fiir US-Steuerzwecke als Personengesell-
schaft behandelt wird. Bedingt durch die deutsche
autonome DBA-Anwendung wird der Reverse Hyb-
rid-Qualifikationskonflikt (LLC als Kapitalgesell-
schaft fiir deutsche Steuerzwecke, als Personenge-
sellschaft fiir US-Steuerzwecke) nicht entscharft.
Hierdurch kann es zu einer etwaigen Doppelbesteu-
erung bzw. zu einer steuerlichen Mehrbelastung
kommen, da die US-LLC in den USA nicht als Kapi-
talgesellschaft (abkommensrechtlich) besteuert wird.
Systematisch und dogmatisch iiberzeugt die deutsche
autonome DBA-Anwendung in Bezug auf eine US-
LLC, da — auch aus der Sicht des BFH — keine
Rechtsgrundlage ersichtlich ist fiir eine Bindung des
Ansissigkeitsstaats des Gesellschafters (Deutsch-
land) an die abkommensrechtliche Behandlung der
LLC in ihrem Sitzstaat (USA).

Abschliessend ldsst sich festhalten, dass die LLC-
Besteuerungsansitze der Schweiz und von Deutsch-
land jeweils konsistent und berechtigt sind und zur
steuerlichen Planungssicherheit bei Beteiligung an
einer US-LLC beitragen. Der Schweizer LLC-Be-
steuerungsansatz iiberzeugt in Bezug auf die Einord-
nung der LLC durch seine Klarheit und Einfachheit
(Standardqualifikation der US-LLC als auslidndische
Kapitalgesellschaft), beldsst dem Steuerpflichtigen
aber auch den Nachweis einer ggf. abweichenden
Einordnung der LLC (Personengesellschaft). Die
Schweizer DBA-Anwendung auf eine (hybride) US-
LLC — mit ihrer Bindung an die Behandlung im
Quellenstaat/Sitzstaat der LLC — ist pragmatisch und
gut geeignet zur Entschirfung des subjektiven LLC
Reverse Hybrid-Qualifikationskonflikts. Das deut-
sche LLC-Besteuerungskonzept ist geprigt durch
einen detaillierten Rechtstypenvergleich (steuerliche
Einordnung der LLC), durch den sich genauer und
exakter feststellen ldsst, ob ein auslindisches Rechts-
gebilde mit einer (deutschen) Kapitalgesellschaft
oder Korperschaft vergleichbar ist. Hierdurch wird

eine genauere Vergleichbarkeit zu einem reinen In-
landsfall hergestellt. Die deutsche, streng autonome
DBA-Anwendung auf eine US-LLC — insbesondere
bei einem Reverse Hybrid-Qualifikationskonflikt —
ohne Bindung an die Behandlung im LLC-Sitzstaat
ist konsequent. Insgesamt ldsst sich konstatieren,
dass subjektive Qualifikationskonflikte bei Beteili-
gung an hybriden ausldndischen Gesellschaften
(LLC) inhdrent sind und kein Staat alleine —
insbesondere nicht der Ansdssigkeitsstaat des Gesell-
schafters — sein Besteuerungssystem so ausgestalten
kann, dass jegliche steuerliche Mehrbelastung in die-
sen Fillen wirksam vermieden wird. Hierzu wiirde
es, insbesondere im Rahmen der DBA-Anwendung,
eines Zusammenwirkens des LLC-Sitzstaates (USA)
und des Anséssigkeitsstaates des Gesellschafters be-
diirfen.”™

Literatur

ALLEMANN RicHArRD W., Beteiligungsabzug und

Schlechterstellungsverbot (Diskriminierungsverbot)
im interkantonalen Steuerrecht, FStR 2013, 55

BurwiTz GERO, Einkiinfte aus Beteiligung an US-LLC,

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (NZG) 2008,
903

PiLtz DETLEV/WASSERMEYER FRANZ, in: Doppelbe-

steuerung. Kommentar zu allen deutschen Doppel-
besteuerungsabkommen, 122. Ergidnzungslieferung,
Miinchen 2013

74

Beim LLC-Reverse Hybrid-Qualifikationskonflikt (LLC als Kapi-
talgesellschaft im Anséassigkeitsstaat des Gesellschafters, als
Personengesellschaft im Sitzstaat) missten sich die Vertrags-
staaten praktisch gegenseitig an der abkommensrechtlichen
Behandlung des anderen Vertragsstaats orientieren. So kénn-
ten die USA zwar die Gesellschafter der LLC im Zeitpunkt der
Gewinnentstehung besteuern, miissten dann aber den Steu-
ersatz auf den USA-Kdrperschaftsteuersatz begrenzen, da die
US-LLC aus der Sicht des Ansassigkeitsstaats des Gesellschaf-
ters als Kapitalgesellschaft behandelt wird. Gleichzeitig wiir-
de der Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters (LLC als Kapi-
talgesellschaft) die «Dividende» der LLC freistellen oder die
tatsachlich im Sitzstaat entrichtete Steuer in der Hohe des aus-
landischen Korperschaftsteuersatzes auf der Ebene des Gesell-
schafters anrechnen. Hierdurch wiirde jedoch die steuerliche
LLC-Qualifikation des Ansassigkeitsstaats des Gesellschafters
«durchgedrickt» werden. Insgesamt bedarf es wohl spezifi-
scher bilateraler Regelungen im DBA, um subjektive Qualifi-
kationskonflikte (z. B. Reverse Hybrid) bei hybriden Gesell-
schaften vollumfanglich entscharfen zu kénnen (z. B. Festle-
gung im DBA, dass bei hybriden Gesellschaften die Qualifika-
tion des Quellenstaats oder des Anséssigkeitsstaats des Ge-
sellschafters fiir beide Seiten verbindlich gilt). Ob sich jedoch
die Vertragsstaaten zu solchen Regelungen durchringen kon-
nen, muss als fraglich bezeichnet werden und bleibt abzu-
warten.

© IFF-HSG

IFF Forum fiir Steuerrecht 2013



300 Thomas Kollruss, Rechtsvergleichende Analyse der steuerlichen Einordnung und Behandlung einer US-amerikanischen LLC

HAASE FLORIAN, Subjektive Qualifikationskonflikte bei
der Behandlung von Einkiinften einer Limited Lia-
bility Company nach dem DBA Deutschland-USA,
Internationales Steuerrecht (IStR) 2002, 733

JacoBs OTTO H./ENDRES DIETER/SPENGEL CHRISTOPH
(Hrsg.), Internationale Unternehmensbesteuerung.
Deutsche Investitionen im Ausland. Ausldndische
Investitionen im Inland, 7. A., Miinchen 2011

KoLLruss THoMAS, Ungeklirte ertragsteuerliche Fra-
gestellungen hybrider ausldandischer Gesellschaften,
Steuer und Wirtschaft (StuW) 2010, 381

— Finanzierungsstandort Schweiz und multinationale
Konzernfinanzierung, ST 2013, 420

— Schweizer Finanzierungsniederlassungen mit aty-
pisch stillen Beteiligungen, FStR 2013, 40

LANG MICHAEL, Qualifikationskonflikte bei Personen-
gesellschaften, IStR 2000, 129

LUDICKE JURGEN, Beteiligung an ausldndischen in-
transparent besteuerten Personengesellschaften,
IStR 2011, 91

PHILIPP MORITZ, Steuersubjektqualifikation einer Dela-
ware Limited Partnership nach dem Rechtstypenver-
gleich im Sinne des BMF-Schreibens vom 19.3.2004,
IStR 2010, 204

Rechtsquellen

AStG, (dt.) G iiber die Besteuerung bei Auslandsbezie-
hungen (Aussensteuergesetz) (vom 8.9.1972), zuletzt
gedndert durch G vom 26.6.2013

DBA CH-USA, Abkommen zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staa-
ten von Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteu-
erung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen
(vom 2.10.1996), SR 0.672.933.61

DBA D-USA, Abkommen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und den Vereinigten Staaten von Ame-
rika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur
Verhinderung der Steuerverkiirzung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen und
einiger anderer Steuern (vom 29.8.1989), idF gemiss
Protokoll vom 1.6.2006

DBG, BG iiber die direkte Bundessteuer (vom
14.12.1990), SR 642.11

EStG, (dt.) Einkommensteuergesetz (EStG) (vom
16.10.1934), zuletzt gedndert durch G vom 15.7.2013

GewStG, (dt.) Gewerbesteuergesetz (GewStG) (vom
1.12.1936), zuletzt gedndert durch G vom 26.6.2013

OR, BG betreffend die Ergiinzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht)
(vom 30.3.1911), SR 220

Materialien

Komm. OECD-MA, Commentaries on the Articles of the
Model Tax Convention, in: OECD, Model Tax Con-
vention on Income and on Capital, Stand 22.7.2010,
Paris 2010

OECD Partnership Report, The Application of the OECD
Model Tax Convention to Partnerships. Issues in
International Taxation No. 6, OECD Committee on
Fiscal Affairs, OECD, Paris 1999

Rechtsprechung

Bundesfinanzhof-(BFH-)Urteil 3.2.1988, 1 R 134/84,
Bundessteuerblatt (BStBI) II 1988, 588

BFH-Urteil 16.12.1998, IR 138/97, Betriebsberater (BB)
1999, 1416

BFH-Urteil 20.8.2008, I R 34/08, BStBI1 II 2009, 263
BFH-Urteil 20.8.2008, I R 39/07, BStBI II 2009, 234
BFH-Urteil 25.5.2011, IR 95/10, IStR 2011, 688
BFH-Urteil 6.6.2012, I R 52/11, IStR 2012, 772

BFH-Urteil 12.6.2013, IR 109-111/10, Deutsches Steu-
errecht (DStR) 2013, 2100

BFH-Urteil 26.6.2013, I R 48/12, BeckRS 2013, 96369

Finanzgericht (FG) Baden-Wiirttemberg, Gerichtsbe-
scheid 17.3.2008, 4 K 59/06, Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2008, 1098

FG Baden-Wiirttemberg, Urteil 14.1.2009, 4 K 4968/08,
Recht der internationalen Wirtschaft (RIW) 20009,
887

Verwaltungsanweisungen Deutschland

BMF-Schreiben IV B 4-S 1301 USA-22/04, Schreiben IV
B 4-S 1301 USA-22/04 des (dt.) Bundesministeriums
fiir Finanzen betr. steuerliche Einordnung der nach
dem Recht der Bundesstaaten der USA gegriindeten
Limited Liability Company (vom 19.3.2004), BSt-
B112004, 411

BMF-Schreiben IV B 2 — S 1300/09/10003, Schreiben IV
B 2 -S 1300/09/10003 des (dt.) Bundesministeriums
fiir Finanzen betr. Anwendung der Doppelbesteue-

IFF Forum fiir Steuerrecht 2013

© IFF-HSG



Thomas Kollruss, Rechtsvergleichende Analyse der steuerlichen Einordnung und Behandlung einer US-amerikanischen LLC 301

rungsabkommen (DBA) auf Personengesellschaften
(vom 16.4.2010), BStB11 2010, 354

BMF-Schreiben Entwurf IV B 5 — S 1300/09/10003,
Entwurf zum Schreiben IV B 5 — S 1300/09/10003
des (dt.) Bundesministeriums fiir Finanzen betr. An-
wendung der Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)
auf Personengesellschaften (vom 15.11.2013), www.
bundesfinanzministerium.de/Content/DE/
Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_
Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2013-
11-05-anwendung-dba-personengesellschaften-
entwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=2

Erlass FSen Berlin, BeckVerw 093756, Erlass FSen Ber-
lin betr. steuerliche Einordnung der britischen LLP
(vom 19.01.2007), DStR 2007, 1034

Verwaltungsanweisungen
Grossbritannien

HMRC DT19853A, Double Taxation Relief Manual,
Guidance By Country, United States of America,
United States Limited Liability Companies, www.
hmrc.gov.uk/manuals/dtmanual/dt19853a.htm

Verwaltungsanweisungen Schweiz

KS 27 Beteiligungsabzug, Kreisschreiben Nr. 27 der
ESTV betr. Steuerermissigung auf Beteiligungs-
ertragen von Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften (vom 17.12.2009)

Praxishinweise US-LLC, Schweizerische Steuerkonfe-
renz SSK, Praxishinweise zur steuerlichen Behand-
lung der US-amerikanischen LLC bei den direkten
Steuern (vom September 2011), www.steuerkon
ferenz.ch/downloads/merkblaetter/praxishinweise_
steuerliche_behandlung_us_Illc_2011_d.pdf

© IFF-HSG

IFF Forum fiir Steuerrecht 2013



