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Arbeitsvertrag eine Treuepflicht des Mitarbeiters gegeniiber
seinem Arbeitgeber herleiten, die zu einem disziplinierten
Verhalten und angemessenen Benehmen verpflichte. Die
fristlose Kiindigung sei daher gerechtfertigt gewesen.

Der Schutz der Privatsphire des Mitarbeiters stand auch im
Mittelpunkt des Urteils des Kassationshofs vom 30. 9. 2020.
Ein Bekleidungsunternehmen hatte einem Mitarbeiter frist-
los gekiindigt, der auf seiner privaten, seinen ,,Freunden®
vorbehaltenen Facebook-Seite die neue Modekollektion
,Frihjahr/Sommer 2015 zur Verfligung gestellt hatte, die
nicht 6ffentlich war und zu der daher ausschlieBlich die Ver-
kdufer des Unternehmens Zugang haben durften. Die Unter-
nehmensfithrung war von einem Arbeitskollegen und ,,Face-
book-Freund“ des Mitarbeiters auf die Facebook-Seite auf-
merksam gemacht worden und hatte unverziiglich die frist-
lose Kiindigung wegen Verletzung der arbeitsvertraglichen
Vertraulichkeitspflicht ausgesprochen. Der gekiindigte Mit-
arbeiter wehrte sich gerichtlich gegen die Kiindigung mit
dem Argument, dass die Beweiserlangung ausschliefllich
mittels eines unzuldssigen Eingriffs des Unternehmens in
seine Privatsphire erfolgt sei, so dass der als Beweis der
Pflichtverletzung vorlegte Facebook-Auszug nicht verwertet
werden konne. Dazu fiihrte der Kassationshof aus, dass die
franzosische Zivilprozessordnung in der Tat nur Beweise zu-
lasse, die auf ,,loyale” Weise und unter Beachtung der Pri-
vatsphdre erlangt worden seien. Im vorliegenden Fall sei der
beweistrichtige Facebook-Auszug allerdings nicht von dem
beklagten Unternehmen selbst eingeholt worden, sondern
von dem Arbeitskollegen des gekiindigten Mitarbeiters, der
als dessen ,,Facebook-Freund* einvernehmlichen Zugang zu
der Facebook-Seite hatte. Es konne daher nicht angenom-
men werden, dass die Beweiserlangung in unzuldssiger Wei-
se erfolgt sei. Wenngleich die prozessuale Verwertung des
Facebook-Auszuges grundsitzlich einen Eingriff in die Pri-
vatsphire darstellen konne, sei dieses Vorgehen hier aus-
nahmsweise deshalb gerechtfertigt gewesen, da der Arbeit-
geber die relevante Vertraulichkeitsverletzung nur auf diese
Weise habe nachweisen kdnnen.

III. Wirtschaftliche Bewertung und Ausblick

Ob sich der umfassende und von der franzosischen Regie-
rung schnell aufgespannte Schutzschirm fiir die franzosi-
sche Wirtschaft, der bis dato die Liquiditdtsengpdsse der
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von den Auswirkungen des strengen franzdsischen Lock-
bzw. Shutdowns betroffenen Unternehmen einigermalen
auffangen konnte, langfristig als ausreichend effektiv erwei-
sen kann, um deren wirtschaftliches Uberleben zu sichern,
werden die kommenden Monate zeigen. Derzeit ist vorge-
sehen, die staatlichen Kreditgarantien und auch teilweise die
Kurzarbeitsregelungen iiber einen wirtschaftlichen ,,Erho-
lungszeitraum® bis mindestens Mitte 2021 beizubehalten. In
der franzdsischen Wirtschaft schwankt man zwischen Skep-
sis und Zuversicht. Pessimisten befiirchten, dass der zweiten
Corona-Welle in den kommenden Monaten eine Pleitewelle
und ein weiterer Anstieg der Arbeitslosigkeit folgen konn-
ten. Optimistischer sehen das die in Frankreich titigen deut-
schen Unternchmen: Laut einer im Sommer 2020 (aller-
dings noch vor der zweiten Corona-Welle) unter den insge-
samt rund 2500 franzosischen Niederlassungen deutscher
Unternehmen in Frankreich durchgefiihrten Umfrage haben
die von der franzdsischen Regierung getroffenen Malinah-
men ein sehr positives Zeichen gesetzt, und die wirtschaft-
lichen Aussichten fiir die Jahre 2022 bis 2024 seien zumin-
dest so hoffnungsvoll, dass man die geplanten Projekte ohne
Einstellungsstopps durchziehen kénne.

Sobald sich die gesundheitliche Krisensituation etwas ent-
spannt haben sollte, werden der franzosische Staatsprasident
und seine Regierung sich auch wieder den zuriickgestellten
Reformvorhaben zuwenden konnen. Leichter diirfte diese
Aufgabe durch die Schockwellen der Corona-Krise aber si-
cher nicht geworden sein.
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Landerreport USA

I. Rechtspolitischer Hintergrund: Die
finalisierten ,,Anti-hybrid rules“

Im Rahmen der Ende 2017 vom US-Kongress verabschiede-
ten grofen US-Steuerreform (P.L. 115-97) wurde durch IRC
Section 267A der steuerliche Nichtabzug von bestimmten
Schuldzinsen und Lizenzgebiihren bei hybriden Gestaltun-
gen in Zusammenhang mit Auslandssachverhalten (Anti-hy-
brid rules) eingefiihrt. Im April 2020 verdffentlichte das

U.S. Treasury Department in T.D. 9896 die diesbeziiglichen
finalen Treasury Regulations (US-Bundessteuerdurchfiih-
rungsverordnung). Sie sollen die teilweise wenig konkreten
Tatbestandsmerkmale der Vorschrift erhellen.

Aus dem relativ breiten Spektrum der Anti-hybrid rules kon-
zentriert sich der folgende Beitrag auf die Frage der Rechts-
anwendung am Beispiel einer fiir das USA-Investment bei
deutschen Familienunternehmen bzw. Family Offices hdufig
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verwendeten Beteiligungsstruktur: einer Limited Partner-
ship — kurz ,,LP* (oder dhnlichen steuerlich transparenten
Personengesellschaft), deren Limited-Partner-Anteile von
einer deutschen GmbH & Co KG gehalten werden, die aus
bestimmten (weiter unten unter II. 1. genannten) US-steuer-
lichen Griinden das sog. Check-the-box-Wahlrecht zur US-
steuerlichen Behandlung als Kapitalgesellschaft ausgeiibt
hat (hybrides GmbH & Co KG-Modell).

Dabei beriicksichtigt werden auch die deutschen steuerli-
chen Folgen sowie eventuelle Folgen aufgrund des Referen-
tenentwurfs des BMF zum ATAD-Umsetzungsgesetz vom
24.3.2020 (ATAD).

I1. Das hybride GmbH & Co KG-Modell auf
dem Priifstand

1. Die grundsitzliche Vorteilhaftigkeit dieses Modells

Bei der US-Rechtsformwahl sind die Haftungsbeschrin-
kung sowie die Minimierung der Gesamtsteuerbelastung
USA/Deutschland von Bedeutung. Je nach Art und Préfe-
renz des Gesellschafterkreises (Konzern, Familienunterneh-
men, Joint Venture bzw. US-Partner-Beteiligung) kdnnen
sich unterschiedliche Entscheidungsresultate ergeben. Fer-
ner spielen die eventuelle US-Nachlasssteuerbelastung so-
wie wegen der US-Zinsschranke die Art der Finanzierung
(Fremdkapital, Eigenkapital, Gesellschafterdarlehen) eine
Rolle.

Die Gesamtsteuerbelastung bei einer Beteiligungsstruktur
mit Kapitalgesellschaften (z.B. einer Corporation, die von
einer deutschen Kapitalgesellschaft gehalten wird, die wie-
derum Anteilseigner hat, welche in Deutschland steuerlich
ansdssig sind) bewegt sich in der Groenordnung von ca.
47%, wenn die US-Gewinne an die deutschen natiirlichen
Personen durchgeschiittet werden. Die Gesamtsteuerbelas-
tung betridgt dagegen nur ca. 27 %, sofern die US-Gewinne
auf Ebene der deutschen Kapitalgesellschaft thesauriert
werden.

Bei einer reinen Personengesellschaftsstruktur (z.B. einer
LP, deren Limited-Partner eine deutsche GmbH & Co. KG
ist, und an der wiederum Kommanditisten beteiligt sind, die
in Deutschland steuerlich anséssige natiirliche Personen
sind) ergibt sich im Spitzentarifbereich eine jéhrliche US-
und deutsche Gesamtsteuerbelastung von ca. 41 %, unab-
hingig davon, ob der Gewinn bei der LP verbleibt oder aus-
geschiittet wird.

Zur weiteren Minimierung der US-Ertragsteuern und ggf.
auch der US-Nachlasssteuern sollte in Betracht gezogen
werden, dass die GmbH & Co. KG rechtzeitig zur US-steu-
erlichen Behandlung als Corporation optiert (Check-the-
box-election) — siehe nachfolgendes Schaubild Fall A. Somit
kommt hier der durch die US-Steuerreform auf 21% redu-
zierte Korperschaftsteuersatz zur Anwendung, was nach ge-
genwirtigem Rechtsstand die Gesamtbelastung auf ca. 26 %
vermindert.

Den hierin genannten Steuerbelastungsziffern liegen zum
Rechtsstand Dezember 2020 bestimmte standardisierende
Pramissen und eine vereinfachte Belastungskalkulation zu-
grunde. U.a. wurden die jeweiligen Spitzensteuersitze ver-
wendet, und es wurde mit einem als reprasentativ angenom-
menen US-bundesstaatlichen Ertragsteuersatz von 6% ge-
rechnet. Ferner wurde z. B. davon ausgegangen, dass die ent-
sprechende Vergiinstigungsberechtigung der Limitation-on-

Schaubild Fall A

Limited Partner|
99,5 %

General
Partner 0,5 %

Benefits-Vorschriften des Art. 28 DBA Deutschland/USA
vorliegt, damit der Steuersatz der US Branch Profits Tax
gem. Art. 10 Abs. 10 DBA Deutschland/USA von 30 % auf
5% bzw. 0% reduziert werden kann.

2. Uberblick zu den »Anti-hybrid rules* der
IRC Sec. 267A

Der folgende Kurziiberblick ist fokussiert auf Hybrid ent-
ities (hybride Rechtsformen) und Hybrid transactions (hy-
bride Transaktionen bzw. Instrumente). Die nachfolgenden
Ausfithrungen unten unter II. 3 sind ferner beschrinkt auf
Hybrid entities und setzen daher voraus, dass die Zins- bzw.
Lizenzzahlung nicht auf hybriden Instrumenten beruhen.

IRC Sec. 267A betrifft den US-Betriebsausgabenabzug fiir
Zins- bzw. Lizenzzahlungen an eine verbundene Gesell-
schaft (Related party) im US-Ausland, falls mindestens ei-
ner der Rechtstriger oder das Instrument hybrid ist. Eine Re-
lated party liegt vor bei Anteilsbesitz von mehr als 50%
(Stimmrecht oder Wert; direkt oder durch gesetzliche Attri-
bution). Eine Hybrid entity ist US-steuerlich transparent
(,,fiscally transparent™) und im US-Ausland steuerlich in-
transparent, oder umgekehrt. Bei einer Hybrid transaction
ist die steuerliche Qualifikation in den USA und im US-
Ausland jeweils unterschiedlich, so dass die Zahlung bei der
hybriden Auslandsgesellschaft steuerfrei ist oder die Aus-
landsgesellschaft die Zahlung von der ausldndischen Be-
messungsgrundlage abziehen kann.

Falls die Summe aller tatbestandlichen Zins- und Lizenzzah-
lungen des Steuersubjekts pro Steuerjahr geringer ist als
USD 50000 sind die Anti-hybrid rules nicht anwendbar (De
Minimis Exception, Reg § 1.267A-1(c)).

IRC Sec. 7852(d)(d) und die von der US-Finanzgerichtsbar-
keit etablierte Last-in-time Rule lassen einen Treaty override
des Art. 1 Abs. 7 DBA Deutschland/USA zu, da IRC Sec.
267A die jiingere US-steuergesetzliche Vorschrift darstellt.

In Bezug auf Hybrid entitites ergibt sich die Unzulédssigkeit
des US-Betriebsausgabenabzugs fiir die Zins- bzw. Lizenz-



zahlung gemal IRC Sec. 267A(a) und (b)(1)(A) bzw. (B),
sofern

—der Zins- bzw. Lizenzertrag nicht im steuerlichen Einkommen
der Related party enthalten ist, und zwar gemifl dem Steuer-
recht (national oder nach DBA) des Landes, in dem die Related
party unbeschréinkt steuerpflichtig (,,resident for tax purposes®)
oder anderweitig steuerpflichtig (,,subject to tax*) ist, oder

— der Related party ein steuerlicher Abzug hinsichtlich des
Zins- bzw. Lizenzbetrags des vorgenannten Landes zusteht.

Die Treasury Regulations zu IRC Sec. 267A fiihren zu die-
sen Tatbestandsmerkmalen Folgendes aus:

(1) Tatbestandsmerkmal ,resident for tax purposes” — Reg
§1.267A-3(a)(1)1.V.m. Reg § 1.267A-5(a)(23):

(1) ein Tax resident liegt vor, wenn der auslidndische Staat die
Related party steuerlich wie eine Kapitalgesellschaft (,,body
corporate‘) behandelt, oder

(i1) sie als transparente Gesellschaft oder natiirliche Person dort
unbeschrinkt ertragsteuerpflichtig ist.

(2) Tatbestandsmerkmal ,,subject to tax“ —Reg §1.267A-3(a)(1)
1.V.m. Reg §1.267A-5(a)(22):

Reg § 1.267A-3(a)(1) verwendet statt dem Begriff ,,subject to
tax“ den Begriff ,taxable branch®, also eine steuerliche Be-
triebsstitte im auslidndischen Staat der Related party, und er-
gédnzt im Abs. (i), dass der Zins- bzw. Lizenzertrag der Related
Party in dem ausldndischen Staat dem vollen Steuersatz (,,full
marginal rate) unterliegen muss, sowie im Abs. (ii), dass er un-
gekiirzt in die Bemessungsgrundlage einbezogen sein muss.

In den folgenden Fallbeispielen B bis E werden — stellvertre-
tend — nur Zinszahlungen behandelt. Bei Lizenzzahlungen
ergeben sich analoge Rechtsfolgen. Die US-Zinsschranke
der IRC Sec. 163(j), die den Anti-hybrid rules vorgeht, soll
in den Fallbeispielen aus Vereinfachungsgriinden nicht grei-
fen. Ferner wird in den Schaubildern aus Vereinfachungs-
griinden auf die Darstellung der Komplementir-GmbH der
GmbH & Co KG verzichtet.

Die Fallbeispiele beruhen auf stark vereinfachten Sachver-
halten. Jede Nuance im Sachverhalt kann insbesondere auf-
grund des Umfangs und der Komplexitit der Anti-hybrid
rules die steuerlichen Rechtsfolgen verdndern.

3. Anwendbarkeit der ,,Anti-hybrid rules“ bei
gewerblicher Titigkeit (z. B. Produktion, Vertrieb,
Handel, Dienstleistung)

a) Unbeschrdnkte deutsche Steuerpflicht des
Kommanditisten (Fall B)

aa) Sachverhalt

B ist in Deutschland unbeschrankt einkommensteuerpflich-
tig und an der GmbH & Co KG (kurz: KG) als Kommandi-
tist beteiligt. KG und LP sind gewerblich titig (KG: Produk-
tion, LP: Vertrieb in den USA). LP wird fiir deutsche Steuer-
zwecke gemdf3 Rechtstypenvergleich als transparent behan-
delt. LP wird fiir US-Steuerzwecke nach den Default rules
ebenso als transparent behandelt. KG hat fiir US-steuerliche
Zwecke das Wahlrecht zur intransparenten Besteuerung aus-
geiibt (z.B. damit die spiteren Erben von B von der US-
Nachlasssteuer abgeschottet sind und auch keine US-Ein-
kommensteuererklarungen abzugeben haben) und gilt daher
als Hybrid entity gem. IRC Sec. 267A. Die Forderung aus
Gesellschafterdarlehen qualifiziert nach deutschem Steuer-
recht als Sonderbetriebsvermégen (SBV) der LP (Finanzie-
rung von Lagerhallen der LP, in denen die Waren fiir den
Vertrieb gelagert werden). Der Zinsertrag der KG aus dem
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Gesellschafterdarlehen qualifiziert nach US-Steuerrecht als
Income Effectively Connected with a U.S. Trade or Business
(ECD).

Schaubild Fall B

Zinszahlung
far
Gesellschafter
-darlehen
(SBV)

99,9 %

\ v
0,1%

bb) US-steuerliche Behandlung

Da laut Sachverhalt die US-Zinsschranke nicht greift, setzt
die LP die Zinszahlung in ihrer US-Feststellungserklarung
(Formular 1065) in voller Hohe als Betriebsausgabe an.
Diese Betriebsausgabe wird in Schedule K-1 der KG mitge-
teilt, die sie in ihrer US-Korperschaftsteuererklarung (For-
mular 1120-F) geltend machen kann, sofern der Zinsabzug
zuldssig ist.

Der Zinsabzug sollte nach IRC Sec. 267A(a) und (b)(1)(A)
i.V.m. Reg § 1.267A-3(a)(1) und Reg § 1.267A-5(a)(23)(ii)
zulédssig sein, da die Zinszahlung nach deutschem Steuer-
recht dem steuerlichen Gewinn der KG zuzurechnen und
von B (Zax resident) im Rahmen der deutschen unbe-
schrankten Einkommensteuerpflicht zu versteuern ist. Auf
die abzugsfiahige Zinszahlung ist die Base-Erosion-and-An-
ti-Abuse Tax (BEAT) grundsitzlich anwendbar.

Der bei der KG anzusetzende Zinsertrag aus dem Gesell-
schafterdarlehen ist bei ihr nicht auf Formular 1120-F zu
versteuern, da Deutschland nach Art. 11 Abs. 11.V.m. Art. 7
Abs. 6 und Art. 3 Abs. 1 Buchst. d DBA Deutschland/USA
die Steuerhoheit hat.

Die KG hat im Formular 5472 (Information Return of a 25 %
Foreign-Owned U.S. Corporation or a Foreign Corporation
Engaged in a US. Trade of Business), Part IV/Line 9 den
Darlehensbetrag und in Part IV/Line 23 den Zinsabzugsbe-
trag mitzuteilen. Das Unterlassen oder die verspitete Abga-
be der Mitteilung ist mit einem BuBigeld von USD 25000 be-
wehrt.

cc) Deutsche steuerliche Behandlung

Die Uberleitung der US-Steuerdaten aus dem Formular
1065 (bzw. Schedule K-1) der LP auf deutsche Steuergrund-
satze wiirde eigentlich in Einkiinften von +0 resultieren, da
der Schuldzinsabzug durch den Zinsertrag aus dem SBV
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neutralisiert wird. Aber Deutschland hat gem. Art. 11
Abs. 11.V.m. Art. 7 Abs. 6 und Art. 3 Abs. 1 Buchst. d DBA
Deutschland/USA die Steuerhoheit iiber den Zinsertrag und
folglich liegt auf DBA-Ebene (bei der LP) keine Sonderbe-
triebseinnahme vor, sondern ein nichtgewerblicher Zinser-
trag. Daher kann der Schuldzins nicht als Sonderbetriebs-
ausgabe abgezogen werden. Des Treaty Override nach § 50d
Abs. 10 EStG bedarf es nicht.

B versteuert den Zinsertrag in der deutschen Einkommen-
steuererkldrung (unbeschrinkte Steuerpflicht).

Ein Anwendungsfall der ATAD liegt nicht vor.

dd) Ergebnis

Der Schuldzinsabzug in den USA sollte nicht nach IRC Sec.
267A versagt werden.

b) Beschrdnkte deutsche Steuerpflicht des
Kommanditisten (Fall C)
aa) Sachverhalt

C ist in Osterreich unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig
und in Deutschland mit den Einkiinften aus der KG be-
schriankt einkommensteuerpflichtig. Der iibrige Sachverhalt
ist identisch mit Fallbeispiel B.

Schaubild Fall C

E S

C

Zinszahlung
far
Gesellschafter
-darlehen
(SBV)

"

bb) US-steuerliche Behandlung

Der Zinsabzug sollte nach IRC Sec. 267A(a) und (b)(1)(A)
i.V.m. Reg §1.267A-3(a)(1) und Reg §1.267A-5(a)(22) zu-
lassig sein. Zwar ist C in Deutschland — dem Land, in dem
die KG ihre gewerbliche Tatigkeit ausiibt — nur beschrankt
einkommensteuerpflichtig und somit kein Tax resident.
Aber der Zinsertrag wird in der deutschen steuerlichen Be-
triebsstétte (Taxable branch) der KG der (vollen) Einkom-
mensteuer unterworfen.

Die KG ist eine Related Party 1.S.d. IRC Sec. 267A(b)(2)
i.V.m. IRC Sec. 954(d)(3). Auf die abzugsfahige Zinszah-
lung ist die BEAT grundsatzlich anwendbar.

Der von der KG vereinnahmte Zinsertrag aus dem Gesell-
schafterdarlehen ist bei ihr nicht auf dem US-Koérperschaft-
steuerformular 1120-F anzusetzen und zu versteuern, da
Deutschland nach Art. 11 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 Abs. 6 und
Art. 3 Abs. 1 Buchst. d DBA Deutschland/USA die Steuer-
hoheit hat.

Die KG hat im Formular 5472, Part IV/Line 9 den Dar-
lehensbetrag und in Part IV/Line 23 den Zinsabzugsbe-
trag mitzuteilen. Das Unterlassen oder die verspétete Ab-
gabe der Mitteilung ist mit einem Bufigeld von USD
25000 bewehrt.

cc) Deutsche steuerliche Behandlung

Wie im Fallbeispiel B hat Deutschland gem. Art. 11 Abs. 1
1.V.m. Art. 7 Abs. 6 und Art.3 Abs.1 Buchst. d DBA
Deutschland/USA die Steuerhoheit {iber den Zinsertrag und
folglich liegt auf DBA-Ebene (bei der LP) keine Sonderbe-
triebseinnahme vor, sondern ein nichtgewerblicher Zinser-
trag. Daher kann der Schuldzins nicht als Sonderbetriebs-
ausgabe abgezogen werden.

C versteuert den Zinsertrag in der deutschen Einkom-
mensteuererkldrung  (beschridnkte  Steuerpflicht). Des
Treaty Override nach §50d Abs. 10 EStG bedarf es
nicht.

Ein Anwendungsfall der ATAD liegt nicht vor.

dd) Osterreichische steuerliche Behandlung

C unterliegt in Osterreich der unbeschrinkten Einkommen-
steuerpflicht. Die Einkiinfte der KG (inkl. der Zinsertrage)
sind gem. Art. 23 Abs.2 Buchst. a i.V.m. Art. 7 Abs. 1
i.V.m. Art. 11 Abs. 4 DBA Deutschland/Osterreich freizu-
stellen.

ee) Ergebnis

Der Schuldzinsabzug in den USA sollte nicht nach IRC Sec.
267A versagt werden.

4. Anwendbarkeit der ,,Anti-hybrid rules“ bei
vermogensverwaltender Titigkeit (z. B. US-
Immobilieninvestitionen im Privatvermégen)

a) Unbeschrinkte deutsche Steuerpflicht des
Kommanditisten (Fall D)

aa) Sachverhalt

D ist in Deutschland unbeschrinkt einkommensteuer-
pflichtig und an der GmbH & Co KG (kurz: KG) als
Kommanditist beteiligt. KG und LP iiben vermdgensver-
waltende Tatigkeiten aus (KG: reine Holding, LP: Ver-
mietung von US-Wohnimmobilien). LP wird fiir deutsche
Steuerzwecke gemdll Rechtstypenvergleich als transparent
behandelt. LP wird fiir US-Steuerzwecke nach den De-
fault Rules ebenfalls als transparent behandelt. KG hat
fiir US-steuerliche Zwecke das Wahlrecht zur intranspa-
renten Besteuerung ausgeiibt (z.B. um die spéteren Er-
ben von D von der US-Nachlasssteuer abzuschotten) und
gilt daher als Hybrid Entity gem. IRC Sec. 267A. Das
Gesellschafterdarlehen dient der Generaliiberholung der
US-Immobilien der LP. Der Zinsertrag der KG aus dem
Gesellschafterdarlehen qualifiziert nach US-Steuerrecht
als ECIL.



Schaubild Fall D
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Zinszahlung
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Gesellschafter

-darlehen)

bb) US-steuerliche Behandlung

Da laut Sachverhalt die US-Zinsschranke nicht greift, zieht
die LP die Zinszahlung in ihrer US-Feststellungserklarung
(Formular 1065) in voller Hohe als Betriebsausgabe ab. Die
LP teilt diese Betriebsausgabe der KG im Formular 1042—S
mit, die sie — da laut Sachverhalt ECI vorliegt — in ihrer US-
Korperschaftsteuererkldrung (Formular 1120-F) geltend
machen kann, sofern der Zinsabzug nach IRC Sec. 267A zu-
lassig ist.

Der Zinsabzug sollte nach IRC Sec. 267A(a) und (b)(1)(A)
i.V.m. Reg §1.267A-3(a)(1)(i) und Reg § 1.267A-5(a)(23(ii)
unzuldssig sein, da die Zinszahlung nach deutschem Steuer-
recht weder dem steuerlichen Gewinn der KG zuzurechnen
noch von D im Rahmen der deutschen unbeschrankten Ein-
kommensteuerpflicht zu versteuern ist.

Da aus Sicht der USA die Steuerhoheit fiir den von der KG
vereinnahmten Zinsertrag aus dem Gesellschafterdarlehen
nach Art. 11 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Buchst. d DBA
Deutschland/USA bei Deutschland liegt, hat ihn die KG
nicht im Formular 1120-F zu erkldren und zu versteuern.
Die BEAT ist auf den als unzuléssig behandelten Zinsbetrag
nicht anwendbar.

Die KG hat im Formular 5472, Part IV/Line 9 den Darle-
hensbetrag und in Part IV/Line 23 den Zinsabzugsbetrag
mitzuteilen. Das Unterlassen oder die verspétete Abgabe der
Mitteilung ist mit einem Buf3geld von USD 25000 bewehrt.

cc) Deutsche steuerliche Behandlung

Die US-Steuerdaten aus dem Formular 1065 (bzw. Schedule
K-1 und Formular 1042-S) der LP sind auf deutsche Steuer-
grundsitze getrennt nach Einkunftsarten und ohne einheitli-
che und gesonderte Feststellung iiberzuleiten. Da eine ver-
mogensverwaltende Tatigkeit vorliegt (selbst wenn die LP
und/oder die KG gewerblich geprigt sind), werden Ge-
schiftsbeziehungen (auch das Gesellschafterdarlehen) zwi-
schen der LP und der KG steuerlich nicht anerkannt. Daher
liegen keine steuerpflichtigen Zinseinkiinfte vor.
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Ein Anwendungsfall der ATAD liegt nicht vor.

dd) Ergebnis

Der Schuldzinsabzug in den USA sollte gem. IRC Sec.
267A unzulidssig sein. Dieses Ergebnis ist konform mit dem
Gesetzeszweck, da eine als missbrauchlich angesehene ,,De-
duction/No-inclusion® vermieden wird (s. RIA Federal Tax
Coordinator Analysis, O-3710, mit Hinweis auf die Pream-
ble zu den Prop. Regs vom 28. 12.2018).

b) Keine deutsche Steuerpflicht des Kommanditisten
(Fall E)
aa) Sachverhalt

E ist in Osterreich unbeschriinkt einkommensteuerpflichtig
und in Deutschland mangels Betriebsstitte nicht steuer-
pflichtig. Im Ubrigen stellt sich der Sachverhalt wie im Fall-
beispiel D dar.

Schaubild Fall E

I

Zinszahlung fir
Gesellschafter-
darlehen)

bb) US-steuerliche Behandlung

Der Zinsabzug sollte analog Fall D nach IRC Sec. 267A(a)
und (b)(1)(A) i.V.m. Reg §1.267A-3(a)(1)(i) unzuldssig sein,
daE in Deutschland—dem Land, indem die KG titig ist—man-
gels steuerlicher Betriebsstitte nicht mit den Einkiinften aus
der KGertragsteuerpflichtigist. Die KGisteine Related Party
i.S.d.IRC Sec.267A(b)(2)i.V.m.IRC Sec. 954(d)(3).

Da aus Sicht der USA die Steuerhoheit fiir den von der KG
vereinnahmten Zinsertrag aus dem Gesellschafterdarlehen
nach Art. 11 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Buchst. d DBA
Deutschland/USA bei Deutschland liegt, hat ihn die KG
nicht im Formular 1120-F zu erkldren und zu versteuern.
Die BEAT ist auf den als nicht abziehbar behandelten Zins-
betrag nicht anwendbar.

Die KG hat im Formular 5472, Part IV/Line 9 den Darle-
hensbetrag und in Part IV/Line 23 sowie in Part VII/Line 5a
und 5b (weist ausdriicklich auf IRC Sec. 267A hin) den Zin-
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sabzugsbetrag mitzuteilen. Das Unterlassen oder die verspa-
tete Abgabe der Mitteilung ist mit einem BufB3geld von USD
25000 bewehrt.

cc) Deutsche steuerliche Behandlung

Wie im Fallbeispiel D werden aufgrund der vermogensver-
waltenden Tatigkeit (und auch falls die LP und/oder die KG
gewerblich geprigt sind), die Geschiftsbeziehungen (somit
auch das Gesellschafterdarlehen) zwischen der LP und der
KG steuerlich nicht anerkannt. Daher liegen keine steuer-
pflichtigen Einkiinfte vor.

Ein Anwendungsfall der ATAD liegt nicht vor.

dd) Osterreichische steuerliche Behandlung

E unterliegt in Osterreich zwar der unbeschrinkten Einkom-
mensteuerpflicht, es werden aber keine Zinseinkiinfte aus
der KG zugerechnet und somit auch nicht in Osterreich ver-
steuert.

ee) Ergebnis

Hier findet in allen drei Landern keine Besteuerung des Zin-
sertrags statt. Der Schuldzinsabzug in den USA sollte gem.
IRC Sec. 267A unzulissig sein. Dieses Ergebnis ist — analog
Fall D — konform mit dem Gesetzeszweck, da eine als miss-
briuchlich angesehene ,,Deduction/No-inclusion® vermie-
denwird.

II1. Wirtschaftliche Bewertung

1. Erkenntnisse fiir die laufende Besteuerung
des hybriden GmbH & Co KG-Modells

Grundsitzlich sollte jede Beteiligungskette, in der sich eine
oder mehrere hybride US- oder deutsche Gesellschaften be-
finden, in Bezug auf die Anwendung der Anti-hybrid rules
vorsorglich gepriift werden.

Als Fazit fiir die Anwendbarkeit des hybriden GmbH & Co
KG-Modells in der Praxis ist festzustellen, dass die Anti-hy-
brid rules fiir die oben unter II. 3. behandelten Standardfille
B (deutsche unbeschrinkte Einkommensteuerpflicht des
Kommanditisten) und C (deutsche beschrinkte Einkom-
mensteuerpflicht des Kommanditisten, aber deutsche steuer-
liche Betriebsstitte der KG) die relativ gilinstige laufende
Gesamtsteuerbelastung unter den angedeuteten Primissen
nicht verschlechtern sollte.

Diese fiir Gewerbebetriebe (z. B. Produktion, Vertrieb, Han-
del, Dienstleistung) geltende Aussage trifft aber auch fiir be-
stimmte vermdgensverwaltende Titigkeiten (z.B. US-Im-
mobilienvermietung, die in den USA als ECI qualifiziert
wird) zu. Denn aufgrund der Nichtbesteuerung des Zins-
bzw. Lizenzertrags im US-Ausland sowohl bei deutscher un-
beschréinkter Steuerpflicht des Kommanditisten (Fall D) als
auch bei fehlender deutscher Steuerpflicht des Kommandi-
tisten (Fall E) erscheint die US-steuerliche Nichtabzugsfa-
higkeit des Zinsbetrags konform mit dem Gesetzeszweck
der IRC Sec. 267A.

Sofern der einzelne US-Bundesstaat, in dem die gewerbliche
Tatigkeit ausgeiibt wird bzw. in dem die US-Immobilie bele-
gen ist, bei der Ermittlung der bundesstaatlichen Steuerbe-
messungsgrundlage die US-bundessteuerliche Qualifikation
des Zins- bzw. Lizenzgebiihrenabzugs iibernimmt, resultiert
auf der US-Bundesstaatenebene eine gleichgerichtete steu-
erliche Behandlung.

Nun ldsst sich — zumindest nach dem gegenwartigen Rechts-
stand — die Minimierung der laufenden Gesamtsteuerbela-
stung des hybriden GmbH & Co KG-Modells u. U. ebenfalls
erreichen, wenn die LP von einer GmbH gehalten wird, die
nach deutschem Steuerrecht als Organgesellschaft einer
GmbH & Co KG im Rahmen einer ertragsteuerlichen Or-
ganschaftsstruktur fungiert. Insofern wire keine Hybrid ent-
ity involviert, so dass die Anti-hybrid rules nicht greifen
wiirden. Allerdings ist dic Anwendbarkeit einer solchen
Organschaftsstruktur stark einzelfallabhidngig (insbesondere
sollten insofern — wie oben unter II. 1. angedeutet — die
Limitation-on-Benefits-Vorschriften des Art. 28 DBA
Deutschland/USA gepriift werden).

2. Besteuerungsrisiken beim Set-up des hybriden
GmbH & Co KG-Modells

Sofern das hybride GmbH & Co KG-Modell nicht schon von
vornherein in fachgerecht abgestimmten Teilschritten aufge-
baut wird, sondern durch die Umstrukturierung einer gegebe-
nen Ausgangssituation erzielt werden soll, ist Vorsicht gebo-
ten. Ein hdufiges Besteuerungsrisiko bestehtz. B. bei der Aus-
tibung des Wahlrechts, die GmbH & Co KG fiir US-Steuer-
zwecke als intransparent zu behandeln (Check-the-box electi-
on), sofern sie bereits vorher US-Vermégen hilt Hierbei kann
u.U. die Inversion-Besteuerung der IRC Sec. 7874 ausgeldst
werden, wonach die GmbH & Co KG mit ihren weltweiten
Einkiinften in den USA steuerpflichtig werden wiirde.

Ein weiteres Besteuerungsrisiko kann sich ergeben, wenn je
nach Sachverhalt durch die Check-the-box election die
Ubertragung von US-Immobilienvermdgen unter Aufldsung
der stillen Reserven fingiert wird (IRC Sec. 897, sog. FIRP-
TA-Regelungen, basierend auf dem Foreign Investment in
Real Property Tax Act).

Ferner kann der unsachgemifBe Einsatz der Rechtsform der
Limited Liability Company (LLC) oder der Limited Liabili-
ty Limited Partnership (LLLP) in der Beteiligungsstruktur
ein Besteuerungsrisiko darstellen. Dies gilt zum einen, weil
durch die eventuelle deutsche Einordnung dieser Rechtsfor-
men ein storendes Hybrid entity entstehen kann (oder schon
lange und bisher unbemerkt existiert). Zum anderen kann
die Anderung der steuerlichen Einordnung der LLC bzw.
der LLLP eine steuerpflichtige (fiktive) Liquidation der ,,al-
ten“ Rechtsform mit gleichzeitiger Wiedereinlage des Ver-
mogens in die ,,neue” Rechtsform auslosen.

3. Navigieren je nach kiinftiger US-Steuerpolitik

Bekanntlich plant President-elect Biden u.a. die Anhebung
des Bundeskorperschaftsteuersatzes von 21 % auf 28 % so-
wie erhebliche Verschiarfungen bei der US-Nachlasssteuer.
Ob iiberhaupt, wann im Zeitablauf und in welchem Ausmaf}
seine Steuerpldne politisch durchsetzbar sind, hangt davon
ab, wie sich die Mehrheitsverhiltnisse im Reprisentaten-
haus und vor allem im Senat im Zeitablauf gestalten.

Deutsche Unternehmen sollten im Rahmen ihres USA-Ge-
schifts die weitere Entwicklung in den USA verfolgen, um
rechtzeitig etwaige Anpassungen an der Struktur oder der
Zusammensetzung des US-Investments vornehmen zu kon-
nen. Das Gleiche gilt fiir deutsche Investoren in Bezug auf
ihre US-Immobilien- und/oder Private Equity Investments.
Handlungsbedarf zum Gegensteuern kann sich je nach Ver-
anderung der politischen Rahmenbedingungen und je nach
den dann absehbaren Steuerbelastungswirkungen ergeben.
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B EuGVVO — Abgrenzung zwischen Delikts-
gerichtsstand und Vertragsgerichtsstand

EuGH (Grofle Kammer), Urteil vom 24. 11. 2020 — Rs. C-59/
19; Wikingerhof GmbH & Co. KG gegen Booking.com BV

Tenor

Art. 7 Nr. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 12. 12. 2012 iiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
ist dahin auszulegen, dass er fiir eine Klage gilt, die auf die
Unterlassung bestimmter Verhaltensweisen im Rahmen ei-
ner Vertragsbeziehung zwischen dem Kliiger und dem Be-
klagten gerichtet ist und die darauf gestiitzt wird, dass der
Beklagte unter Verstofl gegen das Wettbewerbsrecht seine
marktbeherrschende Stellung missbriuchlich ausnutze.

Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 Art. 7

Aus den Griinden

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von
Art. 7 Nr. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 12. 12. 2012 iiber die
gerichtliche Zustidndigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(ABIL. 2012,L 351, 8. 1).

2 Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Wi-
kingerhof GmbH & Co. KG, einer Gesellschaft deutschen
Rechts, die ein Hotel im Land Schleswig-Holstein (Deutsch-
land) betreibt, und der Booking.com BV, einer Gesellschaft
niederldndischen Rechts mit Sitz in den Niederlanden, die eine
Buchungsplattform fiir Unterkiinfte betreibt. Der Gegenstand
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Steuerberaterin in Miinchen. Promotion an der Universitit Siegen. Partnerin bei der internationalen Beratungs- und Prii-
fungsgesellschaft Rodl & Partner und dort verantwortlich fiir die Beratungsfelder Internationales Steuerrecht und Steu-
erliche Transaktionsberatung. Thr Tatigkeitsschwerpunkt ist strategische Steuergestaltungsberatung fiir international
tatige Unternehmen; sie ist Leiterin des US Desk in Germany.

Enrolled Agent (Internal Revenue Service, USA), Bachelor of Business & Law in Accounting and Taxation. Senior
Associate bei der internationalen Beratungs- und Priifungsgesellschaft Rodl & Partner und nach 5 Jahren Berufser-
fahrung in den USA seit 2017 Fachmitarbeiterin des US Desk in Germany, K6ln.

Promotion an der Universitit Bayreuth. Partner i.R. (R6dl & Partner), ehemaliger Leiter des US Desk in Germany.

dieses Rechtsstreits sind bestimmte Praktiken der Booking.com
BV, mit denen nach dem Vorbringen von Wikingerhof eine be-
herrschende Stellung missbraucht wird.

Rechtlicher Rahmen

3 Die Erwigungsgriinde 15,
Nr. 1215/2012 lauten:

»(15) Die Zustdndigkeitsvorschriften sollten in hohem Malie
vorhersehbar sein und sich grundsitzlich nach dem Wohnsitz
des Beklagten richten. Diese Zustdndigkeit sollte stets gegeben
sein aufler in einigen genau festgelegten Fillen, in denen auf-
grund des Streitgegenstands oder der Vertragsfreiheit der Par-
teien ein anderes Ankniipfungskriterium gerechtfertigt ist. Der
Sitz juristischer Personen muss in der Verordnung selbst defi-
niert sein, um die Transparenz der gemeinsamen Vorschriften
zu stirken und Kompetenzkonflikte zu vermeiden.

(16) Der Gerichtsstand des Wohnsitzes des Beklagten sollte
durch alternative Gerichtsstinde ergéinzt werden, die entweder
aufgrund der engen Verbindung zwischen Gericht und Rechts-
streit oder im Interesse einer geordneten Rechtspflege zuzulas-
sen sind. Das Erfordernis der engen Verbindung soll Rechtssi-
cherheit schaffen und verhindern, dass die Gegenpartei vor ei-
nem Gericht eines Mitgliedstaats verklagt werden kann, mit
dem sie verniinftigerweise nicht rechnen konnte. Dies ist beson-
ders wichtig bei Rechtsstreitigkeiten, die auBervertragliche
Schuldverhéltnisse infolge der Verletzung der Privatsphire oder
der Personlichkeitsrechte einschlielich Verleumdung betref-
fen. ...

16 und 34 der Verordnung

(34) Um die Kontinuitit zwischen dem ... Ubereinkommen
[vom 27. 9. 1968 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen (ABI. 1972, L 299, S. 32) in der durch die nachfol-
genden Ubereinkommen iiber den Beitritt neuer Mitgliedstaa-



