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In der Einschatzungspraxis sind immer wieder Falle zu beurteilen, in welchen in der Schweiz
ansassige naturliche oder juristische Personen Anteile an US-amerikanischen Limited Liabili-
ty Companies (LLC) halten. Diese Gesellschaften werden in den USA meist steuerlich trans-
parent, d. h. wie Personengesellschaften behandelt. Umstritten ist in der Schweiz deshalb die
Frage, ob Anteile an einer LLC steuerlich gleich wie Anteile an einer schweizerischen GmbH
oder wie eine Beteiligung an einer Personengesellschaft zu behandeln sind.

Vorbehalt: Die vorliegenden Praxishinweise beziehen sich nur auf zivilrechtliche Gestaltun-
gen, welche auch steuerrechtlich zu anerkennen sind (vgl. zu den Voraussetzungen eines
Durchgriffs, Entscheid des Bundesgerichts 2P.92/2005 vom 30.1.2006, E. 7.2 mit Hinweisen).

1. Beurteilung aufgrund des internen Rechts
Nach internem Recht stehen die beiden folgenden Fragen im Vordergrund:

- Bei der Einkommenssteuer: Erzielt der in der Schweiz ansassige Gesellschafter aus
seiner Beteiligung an der LLC Vermoégensertrag im Sinn von Art. 20 DBG oder Ein-
kommen aus selbstéandiger Erwerbstatigkeit (Einkinfte aus einer Personengesell-
schaft) im Sinn von Art. 18 DBG?

- Bei der Gewinnsteuer: Erzielt eine in der Schweiz ansassige Kapitalgesellschaft oder
Genossenschaft, welche Anteile an einer LLC halt, Beteiligungsertrag im Sinn von Art.
69 DBG oder ist ihr Anteil an der LLC wie eine Beteiligung an einer Personengesell-
schaft zu behandeln?

Gemass Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG sind Dividenden, Gewinnanteile, Liquidationsiberschiisse
und geldwerte Vorteile aus Beteiligungen aller Art als Ertrage aus beweglichem Vermdgen
steuerbar. Fir Dividenden, Gewinnanteile, Liquidationstiberschisse und geldwerte Vorteile
aus Aktien, Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Genossenschaftsanteilen
und Partizipationsscheinen sieht Art. 20 Abs. 1°° DBG eine Teilbesteuerung von 60% vor,
wenn diese Beteiligungsrechte mindestens 10% des Grund- oder Stammkapitals einer Kapi-
talgesellschaft oder einer Genossenschatft darstellen. Zur Beurteilung der Frage, ob eine aus-
landische Beteiligung bzw. ein auslandisches Beteiligungsrecht im Sinn von Art. 20 Abs. 1 lit.
c DBG bzw. Art. 20 Abs. 17 DBG vorliegt, kann sinngemass auf Art. 49 Abs. 3 DBG abge-
stellt werden. Danach werden auslandische juristische Personen den inlandischen juristi-
schen Personen gleichgestellt, denen sie rechtlich oder tatsachlich am ahnlichsten sind.
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Auch fir die Frage, ob eine Beteiligung im Sinn von Art. 69 DBG vorliegt, ist sinngemass auf
Art. 49 Abs. 3 DBG abzustellen (ESTV-KS Nr. 27, Ziffer 2.3.2). Die LLC ist somit auch fur die
Zwecke des Beteiligungsabzugs derjenigen inlandischen juristischen Person gleichzustellen,
der sie rechtlich oder tatsachlich am ahnlichsten ist.

Wie die LLC in ihrem Sitzstaat steuerlich behandelt wird, kann hingegen nicht das einzig ent-
scheidende Kriterium sein (a. M. Greter [Der Beteiligungsabzug im harmonisierten Ge-
winnsteuerrecht, S. 96]; dieser begrindet seine Auffassung damit, dass nur dann eine Viel-
fachbesteuerung eintrete, wenn die auslandische Rechtsfigur im Sitzstaat als Korperschaft
besteuert werde und sich deshalb nur dann die Gewahrung des Beteiligungsabzugs rechtfer-
tige. Dies trifft aber gerade nicht zu: Werden namlich die Ertrdge der LLC im Sitzstaat - auf
Ebene der Gesellschafter - und anschliessend nochmals im Anséssigkeitsstaat der Gesell-
schafter - wiederum auf der Ebene der Gesellschafter - besteuert, liegt eine mehrmalige Be-
steuerung des gleichen Substrats vor und die Gewéahrung des Beteiligungsabzugs bei juristi-
schen Personen bzw. die Gewahrung des Teilbesteuerungsverfahrens bei natirlichen Perso-
nen ist sachlich gerechtfertigt). Zudem fuhrt nur die sinngemasse Anwendung von Art. 49
Abs. 3 DBG auf Stufe der Gesellschafter zu einer koharente Besteuerung in Fallen, in wel-
chen die LLC selber in der Schweiz unbeschrankt (aufgrund der tatsachlichen Verwaltung)
oder beschrankt (Betriebsstéatte oder Grundeigentum) steuerpflichtig ist.

Die LLC ist, wie es ihr Name sagt, eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH), was
den Vergleich mit dieser Gesellschaftsform nahelegt. Allerdings ist dieser Vergleich insofern
schwierig, als das Gesellschaftsrecht in den USA von den Bundesstaaten geregelt wird und
die gesetzlichen Vorschriften zu einem grossen Teil dispositiver Natur sind, so dass die LLC
in der Praxis stark unterschiedlich ausgestaltet werden kann. Dennoch kénnen die folgenden
vergleichbaren Charakteristika festgehalten werden:

- Wie die GmbH schweizerischen Rechts weist die LLC teils personenbezogene, teils
kapitalbezogene Elemente auf. Wie die GmbH ist die LLC also zwischen den rein kapi-
talistischen und den rein individualistischen Gesellschaftsformen einzustufen.

- Wie bei der GmbH ist die Haftung der LLC grundsatzlich auf das Vermdgen der Ge-
sellschaft begrenzt. Das Vermdgen der Gesellschafter (bei der LLC haufig ,members"”
genannt) ist im Normalfall vom Zugriff der Glaubiger der Gesellschaft geschiitzt. Nur in
Bezug auf gezeichnete, aber noch nicht liberierte Einlagen haben die Glaubiger ein
Forderungsrecht (vgl. z. B. Section 403.b des Revised Uniform Limited Liability Com-
pany Act [ein Mustergesetz fur die Bundessstaaten zur Legiferierung der LLC], abruf-
bar Uber www.law.upenn.edu/bll/archives/ulc/ullca/2006act_final.htm); auch diesbe-
zlglich besteht eine Ahnlichkeit zur GmbH, bei welcher die Haftung der Gesellschafter
grundsatzlich auf das nicht einbezahlte Stammkapital begrenzt wird (vgl. Art. 793-
795dOR).

- Wie die GmbH (vgl. Art. 779 OR) hat die LLC eine eigene juristische Personlichkeit
(vgl. z. B. 8 18-201 b des Delaware Limited Liability Company Act,
http://delcode.delaware.gov/title6/c018/index.shtml: ,A limited liability company formed
under this chapter shall be a separate legal entity, the existence of which as a sepa-
rate legal entity shall continue until cancellation of the limited liability company's certifi-
cate of formation.")

- Wie die GmbH wurde die LLC vor allem fur kleinere Verhéaltnisse konzipiert, wo eine
Verbindung von beschréankter Haftung mit personlicher Beteiligung und Betéatigung der
Mitglieder bezweckt wird.
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- Wie die GmbH, welche die Rechtspersdnlichkeit erst durch die Eintragung in das Han-
delsregister erlangt (Art. 779 OR), gilt die LLC nicht bereits durch den Abschluss des
Gesellschaftervertrags als gegrindet, sondern erst wenn die Griindungsurkunde (certi-
ficate of formation) beim Biro des Secretary of State eingereicht wird (z. B. § 18-201 a
und b des Delaware Limited Liability Company Act).

- Wie bei der GmbH ist die Abtretung der Gesellschaftsanteile nur unter Bedingungen
maoglich (vgl. Art. 786 OR: Zustimmung der Gesellschafterversammlung und Art. 785
OR: Schriftform; § 18-704 des Delaware Limited Liability Act: Ubertragung geméss
LLC Agreement oder mangels Bestimmung im Agreement bei Zustimmung samtlicher
Members; die Vermogensrechte allein kdnnen hingegen meist ohne Einschrankungen
Ubertragen werden).

- Wie bei der GmbH wird auch bei der LLC die Geschéftsfihrung durch samtliche Ge-
sellschafter wahrgenommen, es sei denn die Statuten oder ein Beschluss der Gesell-
schafter bestimmen etwas anderes (vgl. Art. 809 OR und § 18-402 des Delaware Limi-
ted Liability Act).

- Wie bei der GmbH fihrt auch bei der LLC das Ausscheiden eines Gesellschafters
nicht zur Auflésung der LLC (siehe z. B. Section 603 des Revised Uniform Limited Lia-
bility Company Act).

Insgesamt ergibt sich aus dieser Aufzéahlung, dass die LLC mit einer schweizerischen GmbH
verglichen werden kann. Steuerlich sollte sie nach internem Recht damit gleich wie eine
GmbH behandelt werden, auch wenn sie im Sitzstaat wie eine Personengesellschaft besteu-
ert wird (vgl. Oliver Untersander / Marianne Nufer, Aktuelle Probleme der Besteuerung von
Aktiengesellschaft und Aktionar, IFF-Seminar 2011, Losungsansatz zu Fall 4a, S. 22f.). Theo-
retisch ist zwar denkbar, dass eine amerikanische LLC im Einzelfall so ausgestaltet ist, dass
sie eher einer Personengesellschaft als einer GmbH gleichzustellen ist. Ein entsprechender
Nachweis wéare, da zumeist steuermindernder Natur, durch den Steuerpflichtigen zu erbrin-
gen. Im Allgemeinen werden aber die der GmbH vergleichbaren Kriterien, insbesondere die
Rechtspersonlichkeit und die beschrankte Haftung starker zu gewichten sein als die mit einer
Personengesellschaft vergleichbaren Elemente. Es sind somit kaum Falle denkbar, in wel-
chen die LLC nach internem Recht wie eine Personengesellschaft zu behandeln ist.

Somit ergibt sich die folgende Behandlung der LLC nach internem Recht:

- Vermdgenssteuer: Anteile einer in der Schweiz ansassigen naturlichen Person an ei-
ner LLC unterliegen mit ihrem Verkehrswert der Vermogenssteuer.

- Einkommenssteuer: Ausschittungen der LLC stellen Vermdgensertrag im Sinn von
Art. 20 DBG dar. Sofern die in der Schweiz ansassige Person mit mehr als 10% an der
LLC beteiligt ist, kommt das Teilbesteuerungsverfahren nach Art. 20 Abs. 1°° DBG zur
Anwendung. Gewinne und Verluste der LLC selber sind in der Schweiz auf Stufe des
Anteilsinhabers steuerlich unbeachtlich (Anteile der LLC im Privatvermogen gehalten).

- Gewinnsteuer:
0 Die LLC selber kann in der Schweiz gewinnsteuerpflichtig sein (wenn sie ihre
tatsachliche Verwaltung, eine Betriebsstatte oder eine Liegenschaft in der
Schweiz hat).
o0 Anteile, welche eine in der Schweiz anséssige Kapitalgesellschaft oder Genos-
senschaft an einer LLC hélt, gelten als Beteiligungen in Sinn von Art. 69 DBG.
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2. Einschrankungen aufgrund des Doppelbesteuerungsabkommens mit den USA

In einem zweiten Schritt ist zu prufen, inwiefern die Besteuerung gemass internem Recht
durch das DBA-USA eingeschrankt wird.

2.1 Vermdbgenssteuer

Bei der Vermoégenssteuer ergibt sich keine Einschrankung, da das DBA-USA nur die Ein-
kommens- und Gewinnsteuer regelt (Art. 2 DBA-USA).

2.2 Einkommenssteuer

Bei der Einkommenssteuer stellt sich die Frage, ob der Besteuerung der Ausschuittungen
nach internem Recht eine Bestimmung des DBA entgegensteht. Gemass Art. 23 Abs. 1 lit. a
DBA-USA muss die Schweiz namlich Einkinfte einer in der Schweiz ansassigen Person frei-
stellen, sofern diese Einkinfte nach dem Abkommen in den Vereinigten Staaten besteuert
werden konnen.

Nachdem Ausschittungen aus LLC nach internem Recht Vermégensertrag darstellen, liegt
es nahe, vorab zu prufen, ob der Dividendenartikel (Art. 10) des DBA-USA anwendbar ist.
Hier ist zu beachten, dass Art. 10 Abs. 4 DBA-USA eine eigene Definition des Dividenden-
begriffs enthalt. Als Dividenden gelten danach nur Einkiinfte aus Aktien oder anderen Rech-
ten - ausgenommen Forderungen - mit Gewinnbeteiligung sowie aus sonstigen Gesell-
schaftsanteilen stammende Einkilnfte, die nach dem Recht des Vertragsstaats, aus dem sie
stammen, den Einklnften aus Aktien steuerlich gleichgestellt sind.

Anteile an LLC sind keine Aktien (,shares"). Dividenden liegen demnach nur dann vor, wenn
die Ausschuttungen der LLC in den USA den Einkiinften aus Aktien steuerlich gleichgestellt
sind. Dies ist nur dann der Fall, wenn die LLC in den USA als eigenes Steuersubjekt behan-
delt wird, d. h. nicht wie eine Personengesellschaft besteuert wird. In diesem Fall ist Art. 10
DBA-USA anwendbar und die Ausschuttungen kénnen aufgrund von Art. 10 Abs. 1 DBA-USA
in der Schweiz besteuert werden (mit pauschaler Steueranrechnung der in den USA aufgrund
von Art. 10 Abs. 2 DBA-USA erhobenen Quellensteuer).

Wird die LLC in den USA hingegen steuerlich wie eine Personengesellschaft behandelt, ist
Art. 10 DBA-USA nicht anwendbar. Im Sinn des DBA-USA liegen damit keine Dividendenein-
kinfte vor (so auch Untersander/Nufer, a. a. O., S. 24).

Gemass Art. 7 Abs. 1 DBA-USA konnen Gewinne eines Unternehmens eines Vertragsstaats
nur in diesem Staat besteuert werden, es sei denn, das Unternehmen bt seine Tatigkeit im
anderen Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betriebsstétte aus.

Nach Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ DBA-USA bedeutet der Ausdruck ,Unternehmen eines Vertrags-

staats“ ein Unternehmen, das von einer in einem Vertragsstaat ansassigen Person betrieben
wird.
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Gemass Art. 4 Abs. 1 Bst. a DBA-USA bedeutet der Begriff ,eine in einem Vertragsstaat an-
sassige Person“ eine Person, die nach dem Recht dieses Staates dort auf Grund ihres
Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthaltes, ihrer Staatsangehdrigkeit, des Ortes ihrer Ge-
schaftsleitung, des Ortes ihrer Errichtung oder eines anderen Merkmales steuerpflichtig ist.
Die steuerlich transparente LLC ist damit keine in den USA ansassige Person, da sie selber
gar nicht steuerpflichtig ist. Damit kann aber die LLC selber auch nicht Unternehmen eines
Vertragsstaats im Sinn von Art. 3 Abs. 1 lit. c und Art. 7 Abs. 1 DBA-USA sein.

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. Befinden sich die Gesellschafter nicht alle
im gleichen Vertragsstaat (z. B. 60% der Anteile werden von in den USA ansassigen Perso-
nen, 40% von in der Schweiz ansassigen Personen gehalten), so liegt aufgrund der Zurech-
nung des Unternehmens der LLC an die Gesellschafter anteilig ein Unternehmen des Ver-
tragsstaats USA und anteilig ein Unternehmen des Vertragsstaats Schweiz vor (im Beispiel
zu 60% ein Unternehmen des Vertragsstaats USA und zu 40% ein Unternehmen des Ver-
tragsstaats Schweiz). Wirde man diese anteilige Zurechnung der LLC an die Gesellschafter
ablehnen, wirde man zu einem kaum dem Zweck des DBA entsprechenden Resultat gelan-
gen: Das in der LLC betriebene Unternehmen wéare dann, obwohl die LLC ihren Sitz und -
gegebenenfalls - ihre Geschaftstatigkeit in den USA hat und ihre Gesellschafter teilweise im
Vertragsstaat Schweiz und teilweise im Vertragsstaat USA ansassig sind, kein Unternehmen
eines Vertragsstaats im Sinn des DBA-USA. Das DBA-USA wére damit auf das in der LLC
betriebene Unternehmen tberhaupt nicht anwendbar.

Aufgrund der auch nach Massgabe des DBA-USA zu beachtenden steuerlichen transparen-
ten Behandlung der LLC kann Art. 7 Abs. 1 DBA-USA somit indirekt Uber die Gesellschafter
auf das in der LLC betriebene Unternehmen angewandt werden. Im Umfang der Beteiligung
von in der Schweiz ansassigen Gesellschaftern an der LLC liegt ein von diesen betriebenes
Unternehmen und somit ein Unternehmen des Vertragsstaats Schweiz vor, so dass der antei-
lige Gewinn der LLC grundsatzlich in der Schweiz steuerbar ist (aufgrund der internrechtli-
chen Qualifikation allerdings nicht als Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit, son-
dern — soweit und sobald der Gewinn Uberhaupt an die Gesellschafter ausgeschuttet wird —
als Vermoégensertrag). Verfugt die LLC in den USA Uber eine Betriebsstatte, ist der auf die
Betriebsstatte entfallende Gewinn (bzw. die auf die Betriebsstatte entfallende Ausschuttung)
aufgrund von Art. 7 Abs. 1 DBA-USA in den USA steuerbar und in der Schweiz von der Be-
steuerung auszunehmen. Das Vorliegen einer Betriebsstatte in den USA ist eine steuermin-
dernde Tatsache und damit durch den Anteilsinhaber nachzuweisen. Ebenso ist nachzuwei-
sen, inwieweit der Gewinn der LLC der Betriebsstatte zuzurechnen ist.

Verfugt die LLC Uber keine Betriebsstatte, bleibt es bei der anteiligen Besteuerung in der
Schweiz. Zum gleichen Resultat kommt man, wenn die LLC gar kein Unternehmen betreibt,
sondern beispielsweise rein vermogensverwaltend tatig ist. Diesfalls ist Art. 7 DBA-USA nicht
anwendbar, da gar kein Unternehmen vorliegt. Das Besteuerungsrecht der Schweiz ergibt
sich dann aus Art. 21 Abs. 1 DBA-USA (vgl. auch Untersander / Nufer, a. a. O., S. 24f.).
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Diese Beurteilung steht im Einklang mit der steuerlichen Behandlung der LLC durch die Ab-
teilung Rickerstattung Verrechnungssteuer der ESTV. Auch die ESTV geht davon aus, dass
die nach US-Recht steuerlich transparente LLC aufgrund von Art. 4 Abs. 1 lit. a DBA-USA
keine in den USA anséssige Person ist und behandelt die LLC fir die Zwecke der Verrech-
nungssteuerrickerstattung steuerlich transparent. Die LLC selber kann demnach keine Ver-
rechnungssteuerriickerstattung aufgrund von Art. 10 Abs. 2 DBA-USA verlangen; dies kon-
nen nur die einzelnen Gesellschafter fur ihre Anteile (Andreas Kolb, Abkommensberechtigung
auslandischer Personengesellschaften und anderer Unternehmungsstrukturen, FStR 2006,
137, 145f.). Diese Beurteilung deckt sich auch mit der Auffassung von Tischbirek im DBA-
Kommentar von Vogel / Lehner (Art. 20 N 190) und einem Urteil des Finanzgerichts Baden-
Wirttemberg (4 K 59/06 vom 17.3.2008; dieses Urteil wurde allerdings vom deutschen Bun-
desfinanzhof nicht bestéatigt: vgl. BFH-Urteil | R 34/08 vom 20.8.2008, wonach die LLC selber
z,Jnternehmen® im Sinn von Art. 7 Abs. 1 sei; folglich sei nicht Art. 7 Abs. 1 sondern Art. 21
DBA auf die Einkinfte des Gesellschafters anwendbar; gleicher Auffassung wie der BFH sind
das Bundesministerium fur Finanzen, BMF-Schreiben vom 19. Marz 2004 zur steuerlichen
Einordnung der nach dem Recht der Bundesstaaten der USA gegriindeten Limited Liability
Company, Ziffer 3b) und die britische Steuerbehdrde, HM Revenue and Customs,

siehe www.hmrc.uk/manuals/dtmanual/DT19853A.htm). Zur Qualifikation einer in den USA
transparent behandelten S-Corporation als Kapitalgesellschaft, vgl. Entscheid der Steuerre-
kurskommission | des Kantons Zirich 1 ST.2006.238 vom 29.1.2007; der Entscheid betraf
allerdings nur von der S-Corporation entrichtetes Arbeitseinkommen des Alleinaktionars).

2.3 Gewinnsteuer

Bei der Gewinnsteuer werden die Ausschuttungen der LLC mit dem Beteiligungsabzug indi-
rekt freigestellt, so dass im Allgemeinen wirtschaftlich betrachtet gar keine Doppelsteuerung
eintritt. Dennoch sind die vorstehenden Uberlegungen zur Einkommenssteuer (Ziffer 2.2)
sinngemass auch bei der Gewinnsteuer anwendbar. Konsequenterweise sind somit Ertrage
aus einer LLC, welche in den USA steuerlich transparent behandelt wird, insoweit mittels
Steuerausscheidung den USA zuzuweisen als die steuerpflichtige Kapitalgesellschaft oder
Genossenschaft nachweist, dass diese einer Betriebsstatte der LLC in den USA zuzurechnen
sind. Auf solchermassen in die USA ausgeschiedenen Ertragen ist konsequenterweise kein
Beteiligungsabzug zu gewahren.

3. Fazit
Ein Leitentscheid zur steuerlichen Behandlung der LLC ist in der Schweiz bisher nicht ergan-
gen. Folgt man der hier vertretenen Auffassung, wonach Art. 7 DBA-USA auf in den USA

steuerlich transparent behandelte LLC anwendbar ist, da solche LLC nach der Systematik
des DBA wie eine Personengesellschaft zu behandeln sind, ergibt sich folgendes Fazit:
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- Nach internem Recht sind Anteile an LLC gleich wie Anteile an Kapitalgesellschaften
zu behandeln:

0 Bei der Einkommenssteuer sind die Ausschittungen der LLC nach internem
Recht als Ertrag aus beweglichem Vermogen zu erfassen. Soweit qualifizierte
Beteiligungen vorliegen, ist Art. 20 Abs. 1°° DBG anwendbar. Verluste der LLC
konnen in der Schweiz nicht abgezogen werden (es handelt sich nach internem
Recht um private Kapitalverluste auf einer Beteiligung).

o0 Beider Gewinnsteuer ist Art. 69 DBG auf Beteiligungen an LLC anwendbar.

- Bei in den USA steuerlich transparenten LLC ergibt sich aus dem DBA-USA bei der
Einkommens- und Gewinnsteuer die folgende Einschrankung: Der Gewinn der LLC ist
nach DBA-USA anteilig an die Gesellschafter zuzurechnen. Insoweit als die Ausschiit-
tung der LLC aus einem Gewinn der LLC stammt, welcher einer Betriebsstatte in den
USA zuzurechnen ist, ist diese Ausschittung in die USA auszuscheiden. Inwieweit der
Gewinn der LLC einer Betriebsstatte in den USA zuzurechnen ist, ist als steuermin-
dernde Tatsache durch den Anteilsinhaber nachzuweisen.

- Hingegen ist Art. 10 DBA-USA auf Ausschittungen von in den USA steuerlich transpa-
rent behandelten LLC nicht anwendbar, da es sich nicht um Dividenden im Sinn von
Art. 10 DBA-USA handelt.

- Beim Vermogen ist mangels DBA-Bestimmung keine Ausscheidung vorzunehmen.

- Die LLC selber wird in der Schweiz wie eine GmbH besteuert, wenn sie ihre tatséachli-
che Verwaltung, eine Betriebsstétte oder eine Liegenschaft in der Schweiz hat.
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