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At arm's length? Criteria:

BGE 140 111 533, E. 4.1 ("Swisscargo")
BGer 4A 268/2018, E. 6.5.4.4.
("Swissair")

OGer BE, 3 June 2022, SK 20 440, E.
43.1.2.

Expert Suisse Q&A on intercompany

receivables, cash pooling and dividends




BGE 140 Ill 533 ("Swisscargo" or "Attack of the Clones")

Denn zunachst ist bereits im
Ansatz fragwirdig, ob die
Teilnahme an einem Cash
Pool, bei der die Teilnehmerin
[...] Uber ihre Liquiditat ver-
flgt, als solche tberhaupt
einem Drittmannstest stand-
halt. Die Frage braucht in-
dessen nicht vertieft zu
werden, denn im vorliegenden
Fall stellt die Beschwerdeflh-
rerin nicht in Abrede, dass das
von der Beschwerdegegnerin
an die Finance BV ausgerich-
tete Darlehen jedenfalls nicht

besichert war. Dies gilt auch
flr die vorinstanzliche
Feststellung, wonach die
Beschwerdefiihrerin nicht
behauptet habe, sich mit der
Bonitat der Schuldnerinnen
befasst zu haben. Damit kann
aber allein aufgrund dieser
Umstande ein vollkommen
ungesichertes Darlehen in der
Hohe von 16,5 Mio. Fr. bzw.
7,2 Mio. Fr. nicht als Markt-
bedingungen entsprechend
bezeichnet werden [...]




BGer 4A _268/2018 ("Swissair" or "A New Hope")

Denn aus dem Umstand, dass
ein unbesichertes Darlehen den
Drittmannstest nicht besteht
[...], folgt nicht zwingend, dass
die Gewahrung eines unbesi-
cherten Darlehens an die Mut-
tergesellschaft (beziehungs-
weise die Teilnahme am Cash
Pool) eine Pflichtverletzung der
fur das Geschaft verantwort-
lichen Organe der Glaubigerge-
sellschaft darstellt [...]. Zwar
stellte die Vorinstanz fest, die
Swissair habe im massgebili-
chen Zeitpunkt nicht Uber frei
ausschuttbares Eigenkapital in
der erforderlichen Hohe verfugt

[...]. Die Vorinstanz erkannte
aber zu Recht auch, dass die
dem Konzern zur Verfiigung
gestellten Darlehen im Inter-
esse des Konzerns und mittel-
bar auch im Interesse der
Swissair verwendet werden
konnten. Das Interesse der
Swissair am Fortbestand der
SAirGroup und der Schwes-
tergesellschaften war eminent.
Denn die Swissair war fr den
Flugbetrieb darauf angewiesen,
dass die Konzerngesellschaften
[...] fortbestanden, ansonsten
hatte auch sie ihren Flugbetrieb
nicht fortfihren kdnnen. Die

Swissair sollte jedoch auch
nach Auffassung des Sach-
walters der Beschwerdeftihrerin
den Flugbetrieb um jeden Preis
aufrecht erhalten, was aber bei
Konkurs der SAirGroup unmog-
lich gewesen ware. Die Darle-
hensgewahrung war mithin in
den Dienst dieses prioritaren
Gesellschaftsinteresses der
Swissair gestellt und ist auch
unter dem Aspekt der Organ-
verantwortlichkeit in diesem
Kontext zu wirdigen.




OGer BE, 3 June 2022 ("The Empire Strikes Back")

Insbesondere kann keine Rede
sein davon, dass [...] im Swiss-
air-Entscheid [...] eine umfas-
sende Praxisanderung erfolgte.
[...] Fur die Frage, ob [die Ver-
letzung des Verbots der Einla-
gertickgewahr] auch zu einer
Verletzung der Pflichten des
Beschuldigten als Verwaltungs-
rat und faktischem Entschei-
dungstrager in der D.-Gruppe
fihrte, sind im Sinne [des
Swissair-Entscheids] allfallige
Gesellschafts- und Konzern-
interessen zu bericksichtigen.
[...] Mit Blick auf den [...] Swiss-

air-Entscheid sticht zunachst
hervor, dass die dort benachtei-
ligte Tochtergesellschaft ein
eminentes Interesse am Fort-
bestand der Gruppe, insbeson-
dere einer Schwestergesell-
schaft, hatte [...] Eine solche
direkte und vor allem auch
operative Abhangigkeit der
schweizerischen Tochtergesell-
schaften von den auslandischen
Tochtergesellschaften bestand
in der D.-Gruppe nicht. [Das
Bestreben, den Fortbestand der
D.-Gruppe erreichen zu wollen,
alleine vermag die Verletzung

des Verbots der Einlageriick-
gewahr nicht zu legitimieren.
Vielmehr sind die gesamten
Umstande zu berlicksichtigen.
Dabei fallt ins Gewicht, dass die
finanzielle Situation der D.-
Gruppe ausserst schwierig war
und allen Beteiligten klar war,
dass die Darlehen der schwei-
zerischen Tochtergesellschaf-
ten] in Wirklichkeit «a fonds-
perdu-Zuschtisse» waren und
mit ihrer Ruckzahlung nicht zu
rechnen war.
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If not at arm's length, risk of personal liability:

directors, officers, shareholders, affiliated
persons (article 678 CO)

third parties

civil liability

withholding tax

criminal liability
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Special cases 1
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Special cases 2
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Guarantees, collateral, joint and several liability, etc. * or security provider




Questions?

Dr. Kaspar Landolt
Partner
Banking & Finance

T. #4144 28511 11
M: +41 79 40153 21
E: kaspar.landolt@cms-vep.com
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