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A. Einleitung

Aufgrund vielzahliger Meinungsunterschiede im Bereich der als Vertrauenshaftung
allgemein bekannten Haftungsgrundlage stellt sich die Frage nach deren Sinn oder
Unsinn. In der Lehre und Rspr. herrscht Unklarheit darlber, inwieweit das schweize-
rische Rechtssystem nach dieser nicht im Gesetz verankerten Rechtsfigur verlangt.
VI1TO ROBERTO und NADIA KUZNIAR sprechen sich in ihrem im Jahr 2019 veroffent-
lichten Aufsatz geradezu fiir die vollstindige Verabschiedung von ihr aus.! Es drangt
sich folglich auf, sich mit den Kritiken auseinander zu setzen und zu klaren, ob das
schweizerische Rechtssystem einer autonomen Haftung aus Vertrauen tberhaupt be-
darf.

Diese Masterarbeit verschafft eingangs einen allg. Uberblick Gber die Vertrauens-
haftung. Im anschliessenden Hauptteil werden die ihr gegenuber in der Lehre aufge-
worfenen Kritiken analysiert. Ins Zentrum riickt dabei der Einwand, es seien alterna-
tive Haftungsgrundlagen vorhanden, die zu mindestens genauso vertretbaren Ergeb-
nissen fihren. Anhand der gewonnenen Erkenntnisse wird schliesslich die Titelfrage,
ob es Zeit flr ein Ende der Vertrauenshaftung im schweizerischen Rechtssystem ist,
beantwortet.

B. Die Vertrauenshaftung

Der einleitende Teil dient dazu, eine solide Grundlage fur die anschliessende Ausei-
nandersetzung mit den Kritiken an der Vertrauenshaftung zu schaffen. Hierfur werden

die unterschiedlichen Aspekte im Folgenden Gbersichtsméssig beleuchtet.

I.  Hintergriinde

Zu Beginn gilt es zu klaren, woher die Rechtsfigur der Vertrauenshaftung stammt und

wie sie sich schliesslich in der Schweiz etablierte.

1. Entstehungsgeschichte
Die Vertrauenshaftung findet inren Ursprung im deutschen Recht.? RUDOLPH VON JHE-

RING hat 1861 in einem Aufsatz zum ersten Mal den Terminus «culpa in contrahendo»®

1 ROBERTO/KUZNIAR, S. 1111.

2 BERGER, S. 18; BRECHBUHL, S. 34; BUCHER, S. 236 ff.; FEHLMANN, S. 55; KuzmMmic, S. 20; MULLER,
Einl. in das OR, N 328; RiscH, S. 13; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1106; BGE 121 111 350 E. 6¢ S. 355.

3 Genauere Ausfilhrungen zur Haftung aus c.i.c. unter Ziff. C.1V.1.



verwendet.* Dieser wurde im deutschen Recht letztendlich Anfang 2002 in § 311
Abs. 2 und 3 BGB gesetzlich verankert.® Die Haftung aus c.i.c. gilt in der Schweiz bis
anhin nach h.M. als eine Unter- bzw. Spezialform der Vertrauenshaftung.® In seinem
Entscheid vom 2. Februar 2016 hat das Bundesgericht jedoch die Vertrauenshaftung
nicht mehr als Oberbegriff der Culpa-Haftung definiert” —was freilich an der urspriing-
lichen Entstehungsgeschichte nichts zu dndern vermag.®

JHERING beschréankte die Anwendung der c.i.c. auf Félle des fahrléassigen Irrtums
eines Vertragsschliessenden®. Ein Vertragspartner, der aufgrund eines selbst fahrlassig
verschuldeten Irrtums beim anderen durch das Dahinfallen des Vertrages einen Scha-
den verursachte, sei in die Pflicht zu nehmen, demjenigen diesen zu ersetzen.'® Erst
im Jahre 1971 wurde dann die Vertrauenshaftung von CANARIS in dessen Habilitati-

onsschrift genauer definiert und im Vergleich zur c.i.c. deutlich ausgeweitet.!

2. Etablierung im schweizerischen Rechtssystem
Im sog. «Swissair-Entscheid» des Bundesgerichts vom 15. November 1994 trat die
Vertrauenshaftung zum ersten Mal in der Schweiz zum Vorschein.!® Die Muttergesell-
schaft Swissair wurde aus Erklarungen haftbar, die sie gegeniiber Geschéftspartnern
ihrer Tochtergesellschaft abgegeben hatte.!* Im damaligen Urteil wurde klargestellt,
dass auch werbemassige Aussagen, die sich allgemein an potentielle Kunden der Toch-
tergesellschaft richten, zu einer Haftung fiihren konnen.*® Die Haftung griindet auf er-
wecktem und spater in treuwidriger Weise enttauschtem Vertrauen — und dies trotz des
Fehlens einer vertraglichen oder deliktischen Haftungsgrundlage.'® Angelehnt an den

4 VON JHERING, S. 1 ff.

5 HONSELLETAL., § 4, N 22; JUNGO, N 247; AJP-LOSER, S. 1175; VON HEIN, S. 780.

6 BUHLER, Art. 722, N 24; HURLIMANN-KAUP, S. 113; JUNGO, N 230; BSK OR I-KESSLER, Art. 41,
N 44; KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einl. in das schweizerische OR, N 151; KuNz, S. 43; LOSER, N 2;
MAURENBRECHER, S. 577; KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 26; BGE 134 111 390 E. 4.3.2
S.395; BGE 121 111 350 E. 6¢ S. 354 f.; BGE 120 11 331 E. 5a S. 335 f.

7 BGE 142111 84E. 3.3S. 88.

8  Genauere Ausfiihrungen zur Einordnung der Vertrauenshaftung unter Ziff. B.1I.

® Bei geschlechtsspezifischen Ausdriicken wird der einfacheren Lesbarkeit halber die mannliche
Form verwendet. Die weibliche Form ist dabei jeweils mitgemeint.

10 BUCHER, S. 237; VON JHERING, S. 1 ff.

11 BERGER, S. 30 f.; BRECHBUHL, S. 35; CANARIS, S. 1 ff.; FEHLMANN, S. 61 ff.; RIscH, S. 15.

2 BGE 120 11 331.

13 MULLER, Einl. in das OR, N 330; WIEGAND, S. 94.

14 BRECHBUHL, S. 44 f.; FEHLMANN, S. 77; HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 76; BSK OR I-KESSLER,
Art. 41, N 44a; MORIN, S. 162; AJP-ROBERTO, S. 513; ScHMID, N 982d; SCHWENZER, N 52.02.

15 FEHLMANN, S. 77 ff.; Kuzmic, S. 166; RIscH, S. 115; WicK, S. 1277; BGE 120 11 331 E. 2 S. 333 f.

16 Wick, S. 1276; BGE 120 11 331 E. 5 S. 335 ff.



Tatbestand der c.i.c. hat das Bundesgericht VVoraussetzungen herausgearbeitet!’, unter
welchen das in die Vertrauens- und Kreditwirdigkeit eines Konzerns erweckte Ver-
trauen ebenso schutzwirdig ist wie dasjenige, das sich die Partner von Vertragsver-
handlungen entgegenbringen.8

Ein Jahr spater bejahte das Bundesgericht im «Ringer-Fall»*° erneut eine Haftung
aus zuvor gewecktem und dann enttauschtem Vertrauen. Der Schweizerische Ama-
teurringerverband wurde damals zur Leistung von Schadenersatz an einen Ringer ver-
pflichtet. Dieser wurde aufgrund eines kurzfristig angeordneten zuséatzlichen Qualifi-
kationskampfs nicht an die Weltmeisterschaft zugelassen, obwohl er die unléngst auf-
gestellten Selektionskriterien erfullt hatte.?° Das Bundesgericht hielt am angefochte-
nen Entscheid fest und der Verein hatte dem Sportler die von ihm getatigten Aufwen-
dungen entsprechend zu ersetzen.?!

In der Folge ergingen weitere Urteile, in welchen die Vertrauenshaftung verdeut-

licht wurde.??

Zusammenfassend fand die Vertrauenshaftung des schweizerischen Rechts ihren Ur-
sprung in der deutschen Lehre. Sie wurde schliesslich vom Bundesgericht im Jahre
1995 erstmals aufgefiihrt und bejaht. Bis heute basiert sie auf Richterrecht.?

1.  Einordnung und Rechtsfigur
Eine weitere Problematik, die im Zusammenhang mit der Beantwortung der im Titel
aufgefiihrten Frage mitzuberiicksichtigen sein wird, ist diejenige der Einordnung der
Vertrauenshaftung im schweizerischen Rechtssystem.

17 Genaueres zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Vertrauenshaftung unter Ziff. B.I1I.

¥ BGE12011331E.5aS.336f.

1 BGE 121 111 350.

20 FEHLMANN, S. 87; PURTSCHERT, N 278; AJP-ROBERTO, S. 513; SCHWENZER, N 52.02; STEHLE,
Vorb. Art. 1-40g, N 32; BGE 121 111 350 E. 5 S. 352 f.

21 PURTSCHERT, N 278; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1107; SCHMID, N 982d; BGE 121 111 350 E. 5b S. 353,
E. 6dS. 357.

22 S0 z.B. BGE 142 111 84; BGE 134 111 390; BGE 130 |11 345; BGE 124 111 297; Urteil (des Bundes-
gerichts) 4A_565/2012 vom 21. Marz 2013; Urteil (des Bundesgerichts) 4A_306/2009 vom 8. Feb-
ruar 2010.

2 KRAMER, S. 269 f.; MULLER, Einl. in das OR, N 327; ScHMID, N 982e; ZSR-WALTER, S. 90 ff.



1. Rechtsprechung

Im als urspriinglicher Leitentscheid geltenden Swissair-Fall?* hat das Bundesgericht
die Vertrauenshaftung als eigenstandige Haftungsgrundlage deklariert. Die Richter
fuhren aus, erwecktes Vertrauen kénne auch bei Fehlen der vertraglichen oder delikti-
schen Haftungsvoraussetzungen haftungsbegriindend sein. Es wurde jedoch nur spo-
radisch darauf eingegangen, wo genau diese selbstdndige Haftungsgrundlage anzusie-
deln sei. So wird sie im Verhéltnis zur c.i.c. als «eine allgemeinere Rechtsfigur» be-
zeichnet. Es handle sich um «eine dem Vertragsverhandlungsverhaltnis vergleichbare
rechtliche Sonderverbindung, aus der sich auf Treu und Glauben beruhende Schutz-
und Aufklarungspflichten ergeben», welche schliesslich zu Schadenersatzanspriichen
fiihren kénnen.?

Im Ringer-Entscheid?® wird als zentrales Element der Verstoss gegen das Handeln
nach Treu und Glauben geméss Art. 2 ZGB aufgegriffen.?’” Weiterhin dussert sich das
Bundesgericht aber nicht zur genaueren Einordnung der Rechtsfigur.?® Erneut wird
von einer autonomen Haftungsgrundlage ausgegangen, die im Verhdltnis zur c.i.c. den
Generalfall bildet. Die Vertrauenshaftung diene dazu, demjenigen eine aus den Regeln
von Treu und Glauben abgeleitete Haftung zuzuschreiben, der eine Vertrauenssitua-
tion geschaffen hat, auf welche sich eine andere Person verlassen durfte und sie dieses
Vertrauen in Form von finanziellen Aufwendungen tatsachlich kundtat.?°

Ebenfalls mehrere darauffolgende Urteile, in welchen teils neue Untergruppen der
Vertrauenshaftung herausgebildet wurden, entbehren einer akkuraten Einordnung des
Rechtsinstituts ins schweizerische Rechtssystem.*® In einer im Jahr 2002 publizierten
Entscheidung wurde schliesslich eine Haftung wegen einer gefalschten Unterschrift
auf einem Wechsel bejaht. Es wurden damals grundsatzlich die Regeln der Vertrags-

haftung fiir anwendbar erklart, was eine gewisse Nahe zum Vertrag vermuten lsst. 3

24 Weitere Ausfilhrungen zum Swissair-Entscheid unter Ziff. B.1.2.

% BRECHBUHL, S. 44 ff.; Kuzmic, S. 166; MULLER, Einl. in das OR, N 330; RISCH, S. 116 f.; STEHLE,
Vorb. Art. 1-40g, N 32; BGE 120 11 331 E. 5a S. 335 f.

% Weitere Ausfiihrungen zum Ringer-Entscheid unter Ziff. B.1.2.

27 BGE 121 111 350 E. 6d S. 356 f.

28 FEHLMANN, S. 89.

2% FEHLMANN, S. 87 f.; BGE 121 I11 350 E. 6¢ S. 355.

%0 S0 z.B. BGE 124 111 363 (Haftung fur falsche Auskunft); BGE 124 111 297 (Haftung aus Konzern-
vertrauen verneint); Urteil (des Bundesgerichts) 4C.296/1999 vom 28. Januar 2000 E. 3a (Ableh-
nung der Vertrauenshaftung in einem Baurechtsfall).

31 BGE 128 I11 324 E. 2.5 S. 329.



Im Dezember 2003 nimmt das Bundesgericht erstmals eine grobe Einordnung der
Vertrauenshaftung im haftungsrechtlichen System der Schweiz vor: «Die Haftung aus
erwecktem Vertrauen, welche als Oberbegriff jene aus c.i.c. und die weiteren interes-
senmassig gleich gelagerten Tatbestandsgruppen umfasst [...], ist zwischen Vertrag
und Delikt angesiedelt.»*? Im Urteil wird weder eine besondere Nahe zur vertragli-
chen, noch eine solche zur ausservertraglichen Haftung ersichtlich. Die Vertrauens-
haftung sei folglich als eigenstandige Haftungsgrundlage zwischen Delikt und Vertrag
anzusiedeln.® Zusatzlich musste sich das Bundesgericht im Jahr 2008 zum ersten Mal
zur anwendbaren Verjahrungsfrist dussern.3* Es kam zum Schluss, dass aus Griinden
der Beweisschwierigkeiten infolge Zeitablaufs und damit der Rechtssicherheit halber
sowie in Anlehnung an die Verjahrungsfrist von Forderungen aus c.i.c. die kiirzere —
damals noch einjahrige®® — deliktsrechtliche Verjahrungsfrist von Art. 60 OR anwend-
bar sei.*® Dies lasst wiederum — zumindest unter diesem Blickwinkel — eine Annahe-
rung zum Delikt erkennen.

In der aktuellsten Entscheidung aus dem Jahr 20167, in welcher ein Anspruch ver-
neint wurde, taucht die Einordnung der Vertrauenshaftung als Oberbegriff der c.i.c.
sowie weiterer interessenmassig gleich gelagerter Tatbestande nicht mehr auf. Sie wird
allerdings immer noch als Haftung zwischen Vertrag und Delikt bezeichnet.®® Dabei
gelte es sicherzustellen, die Vertrauenshaftung nicht ausufern und dadurch das Rechts-
institut des Vertrages aushéhlen zu lassen.®® Diese Aussage zeigt, was bereits elf Jahre
vorher klargestellt wurde:*® Das Bundesgericht will die Vertrauenshaftung nur sub-

sididr zur vertraglichen Haftung anwenden.*!

32 BGE 130 11 345 E. 2.1 S. 349.

3 FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 61; HUGUENIN, N 1730; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 44; Som-
MER, S. 1039; ZSR-WALTER, S. 90; WIDMER, S. 101; BGE 134 111 390 E. 4.3.2 S. 395; BGE 130
111 345 E. 1 S. 348, E. 2.1 S. 349; Urteil (des Bundesgerichts) 4A_565/2012 vom 21. Mérz 2013
E. 2.3; Urteil (des Bundesgerichts) 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010 E. 5.1.

3% BGE 134 111 390 E. 4.3 S. 393.

35 Art. 60 OR statuiert seit dem 1. Januar 2020 fiir das ausservertragliche Haftpflichtrecht eine relative
Verjahrungsfrist von drei Jahren.

%6 HUGUENIN, N 1723; BGE 141V 127 E. 2 S. 129; BGE 134 111 390 E. 4.3.2 S. 396, E. 4.3.3 S. 398.

37 BGE 142 111 84 (Ablehnung der Vertrauenshaftung einer Zertifizierungsgesellschaft fiir den Scha-
den bei Kunden einer zertifizierten Gesellschaft).

3 ROBERTO/KUZNIAR, S. 1109; ZBJV-SCcHMID, S. 798; BGE 142 |11 84 E. 3.3 S. 88.

3% BGE 14211184 E.3.3S.88; BGE 130 111 345 E. 3.2 S. 353; Urteil (des Bundesgerichts) 4C.28/2007
vom 12. Juni 2007 E. 4.1.

40 BGE 131 111 377 E. 3 S. 380.

41 HUGUENIN, N 1762; SCHWENZER, N 52.03.



Insgesamt hat sich das Bundesgericht in den zahlenmassig eher sparlich vorhandenen
Urteilen zum Themengebiet bisher nicht fir eine klare Einordnung der Vertrauenshaf-
tung im schweizerischen Rechtssystem entschieden, was unter Gesichtspunkten der
Rechtssicherheit bedenklich erscheint. Durchwegs erwahnt wird immerhin die Einrei-

hung als eigenstandige Haftungsgrundlage, irgendwo zwischen Vertrag und Delikt.

2. Lehre
Dem Grundsatz nach teilt sich die Lehre in zwei Lager: die Gegner und die Beftirwor-
ter der Vertrauenshaftung.*2

Die Ersteren betrachten die Vertrauenshaftung als hinfallig oder von vornherein
unnétig.*® Dieser Kreis der Autoren verzichtet auf jegliche Einordnung im rechtlichen
Gesamtsystem. Dies meist mit der Begriindung, dass die mit der Vertrauenshaftung
begriindeten Anspriiche ihres Erachtens auch unter Heranziehung anderer Haftungs-
tatbestiande bestehen wiirden.**

Der zweite Teil der Lehre begrusst die Rechtsfigur der Vertrauenshaftung grund-
satzlich, steht ihr jedoch mit teils unterschiedlichen Einordnungsansétzen gegeniiber.*®
Zahlreiche Autoren vertreten allgemein eine &hnliche Meinung wie das Bundesge-
richt*® und gliedern die von diesem ins Leben gerufene Haftungsgrundlage zwischen
Vertrag und Delikt ein.*’ Sie wird in dieser Hinsicht auch als Anwendungsfall eines
einheitlichen gesetzlichen Schuldverhltnisses bezeichnet.*® Es wird ausserdem auf

die Grundsétze der c.i.c. und damit die Nahe zu dieser* oder zur Vertragshaftung®

42 HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 77; KOLLER, N 28.61; LosER, N 1 f.; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1107;
SCHWENZER, N 52.01; BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Einl. vor Art. 1 ff., N 101a.

43 CHAPPUIS, S. 169 f.; FISCHER, Art. 41, N 112 f.; HONSELL ET AL., § 4, N 22; MORIN, S. 191 f.;
MULLER, Einl. in das OR, N 350; PETER, S. 63 ff.; Festgabe-ROBERTO, S. 151; recht-ROBERTO,
S. 149; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1110 f.; SCHWENZER, N 52.03 ff.; recht-WERRO, S. 20; WICK,
S. 1277 ff.; WIDMER, S. 101 ff.

44 Ziff. C.IV.

4 FEHLMANN, S. 52 f., 55 ff.; ZBJV-HAUSHEER/JAUN, S. 404; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 44b;
MULLER, Einl. in das OR, N 347.

4 Ausfiihrungen zur Einordnung der Vertrauenshaftung des Bundesgerichts unter Ziff. B.I1.1.

47 BRECHBUHL, S. 51; ZBJV-HAUSHEER/JAUN, S. 405; Diskussionsbeitrag-KRAMER, S. 189 f.; KuNz,
S. 46; Kuzmic, S. 32, 139; MOSER, S. 130; RiIscH, S. 29; ScHMID, N 982I; STEHLE, Vorb. Art. 1-
40g, N 24.

4 KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einl. in das schweizerische OR, N 142 ff.; LOSER, N 1290; WIEGAND,
S. 86 ff.

4 KOLLER, N 28.59; KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einl. in das schweizerische OR, N 141; Kuzmic,
S. 21, 32; ScHMID, N 982c.

0 Diskussionsbeitrag-KRAMER, S. 190; KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einl. in das schweizerische OR,
N 141; MoRIN, S. 192; AJP-ROBERTO, S. 517 f.; ZBJV-WALTER, S. 295.



verwiesen. Ahnliche Ausserungen finden sich bezogen auf eine gewisse Verwandt-
schaft zum Deliktsrecht.>! Erganzend trifft man auf die Ansicht, die Vertrauenshaftung
sei als gesetzesibersteigendes Richterrecht, welches aufgrund eines qualifizierten ge-

setzlichen Schweigens zulassig ist, zu verstehen.>?

Eine meinungsubergreifende Interpretation der teils kontroversen Ansétze fuhrt zu ei-
nem ahnlichen Resultat, wie es bereits das Bundesgericht anfuhrt. Die Vertrauenshaf-

tung stellt demnach ein eigenstandiges Gebilde im haftpflichtrechtlichen System dar.

I1l.  Tatbestandsvoraussetzungen

Wie bereits im Swissair-Entscheid®® erwahnt, gilt auch allgemein als unumstritten,
dass die Anwendung der Vertrauenshaftung an strenge Voraussetzungen gebunden
ist.>* Im Folgenden werden die Haftungsvoraussetzungen kurz abgehandelt. Auf Ein-
zelne wird im Verlauf der Arbeit punktuell genauer eingegangen.

Eine erste und sehr zentrale Voraussetzung stellt die rechtliche Sonderverbindung®
zwischen dem Schadiger und dem Geschadigten dar.*® Eine solche gilt als vorhanden,
wenn ein besonderes Vertrauens- und Treueverhéltnis zwischen den Beteiligten be-
steht und flhrt dazu, dass die aus Treu und Glauben nach Art. 2 ZGB hergeleiteten
Schutzpflichten greifen.>” Sie muss dabei aus bewusstem oder normativ zurechenba-
rem Verhalten der schiadigenden Person entstanden sein.%® Nach der entsprechenden

Intensitat einer derartigen Sonderverbindung, welche sich durch die konkreten Um-

51 ZBJV-HAUSHEER/JAUN, S. 409; JAUN, S. 487; KOLLER, N 28.61; LOSER, N 210.

52 HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 78 ff.; JAUN, S. 488; SCHMID, N 982]; ZSR-WALTER, S. 91.

53 Weitere Ausfilhrungen zum Swissair-Entscheid unter Ziff. B.1.2., B.11.1.

5 HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 81; ZBJV-HAUSHEER/JAUN, S. 408 ff.; HONSELL ET AL., § 4, N 22; BSK
OR I-KESSLER, Art. 41, N 44; MULLER, Einl. in das OR, N 337; STEHLE, Vorb. Art. 1-40g, N 27;
BGE 142 111 84 E. 3.3 S. 88 f.; BGE 133 11 449 E. 4.1 S. 451 f.; BGE 121 1l 350 E. 6¢ S. 355 f.;
BGE 120 I11 331 E. 5a S. 336 f.; Urteil (des Bundesgerichts) 4A_565/2012 vom 21. Marz 2013
E.2.3.

55 Ausfuhrungen zur Kritik am Tatbestandselement der rechtlichen Sonderverbindung unter
Ziff. C.1I1.2.

% BERGER, S. 76 f., 173; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 44:; Baurecht-KOLLER, N 19; MULLER, Einl.
in das OR, N 338 f.; ScHMID, N 982f; BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Einl. vor Art. 1 ff,,
N 101d ff.; BGE 130 111 345 E. 2.2 S. 349.

5 FEHLMANN, S. 171 f.; FURRER/WEY, Art. 98, N 14; HUGUENIN, N 1740; STEHLE, Vorb. Art. 1-40g,
N 26; BGE 121 111 350 E. 6¢ S. 356; Urteil (des Bundesgerichts) 4A_565/2012 vom 21. Méarz 2013
E.2.3.

% MULLER, Einl. in das OR, N 339; ScHMID, N 982f; ZSR-WALTER, S. 97; BGE 130 Il 345 E. 2.2
S.349; BGE 128 111 324 E. 2.2 S. 327.



stdnde, den gesellschaftlichen und beruflichen Kontext sowie die soziale Rolle der Be-
troffenen ergibt, richtet sich schliesslich der Umfang der Haftung.>® Das Verhalten des
Schédigers muss beim Ansprecher ein schutzwirdiges Vertrauen hervorgerufen und
folglich bestimmte schiitzenswerte Erwartungen geweckt haben.®® Aufgrund dieser
muss der Geschadigte letztlich Vermdgensdispositionen vorgenommen haben. !
M.a.W. wird vorausgesetzt, dass beim Vertrauenden ein nattrlich und adéquat kausa-
ler Schaden entsteht.®? Die Haftung bedingt also ein urspriinglich gewecktes und da-
nach pflichtwidrig wieder enttauschtes Vertrauen — mithin liegt in dieser Enttauschung
die tatbestandsbegriindende Pflichtverletzung.®® Erganzend hat beim Schédiger die all-
gemeine haftpflichtrechtliche Voraussetzung des Verschuldens, sprich Absicht oder
zumindest Fahrlassigkeit, vorzuliegen.®* Schliesslich darf die Anerkennung der Ver-
trauenshaftung nicht zu einer Aushohlung des Rechtsinstituts des Vertrages fiihren.%
Demgemass darf es dem Vertrauenden nicht zumutbar gewesen sein, sich vertraglich

abzusichern.%®

Die strengen Voraussetzungen, welche zur Begriindung einer Haftung aus Vertrauen
aufgefiihrt werden sowie der Umstand, dass eine solche seit einem Entscheid im Jahr
2002° nicht mehr bejaht wurde, deutet unbestrittenermassen auf den Willen einer sehr

zurlickhaltenden kumulativen Bejahung der Tatbestandselemente hin.

%9 ZSR-WALTER, S. 97; BGE 142 111 84 E. 3.3 S. 89; BGE 130 111 345 E. 2.2 S. 351.

60 BERGER, S. 173; HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 82; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 44; BSK OR I-
ZELLWEGER-GUTKNECHT, Einl. vor Art. 1 ff., N 101h; BGE 142 11l 84 E. 3.3 S. 88; BGE 133 11l
449 E. 4.1 S. 451; BGE 124 111 297 E. 6a S. 304.

61 FEHLMANN, S. 180 f.; ZBJV-HAUSHEER/JAUN, S. 410; ScHMID, N 982g; BGE 130 Il 345 E. 2.2
S. 350.

62 FEHLMANN, S. 183; HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 83; MULLER, Einl. in das OR, N 338; SCHMID,
N 982i; BGE 121 111 350 E. 7a S. 357; BGE 120 11 331 E. 5a S. 337.

6 BERGER, S. 175; FEHLMANN, S. 180; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 36, 44; STEHLE, Vorb. Art. 1-
409, N 24; ZBJV-WALTER, S. 290; BGE 128 111 324 E. 2.2 S. 327; BGE 124 111 297 E. 6a S. 304;
BGE 121 111 350 E. 6¢ S. 355.

% BERGER, S. 176 f.; FEHLMANN, S. 182; MULLER, Einl. in das OR, N 338, 343; ScHMID, N 982j;
SOMMER, S. 1037.

8 Fn 39.

8 HUGUENIN, N 1738, 1747 ff.; ScHMID, N 982g; BGE 133 Il 449 E. 4.1 S. 451, Urteil (des Bundes-
gerichts) 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010 E. 5.1.

67 BGE 128 111 324.



IV. Haftungsmodalititen
Dem Swissair-Urteil®® folgend muss die Vertrauenshaftung dort zur Anwendung ge-
langen, wo keine vertragliche oder deliktische Haftungsgrundlage — hingegen aber ge-
wecktes und enttiuschtes Vertrauen — haftungsbegriindend sind.®® Sie soll Verwen-
dung finden, wenn ein Haftungsbedarf trotz des Fehlens der gesetzlich verankerten
und anerkannten Tatbestande objektiv wiinschenswert erscheint.”® Dem herriihrend
sind einige Punkte beztglich der vermeintlich einschlagigen Regelungen und damit
der auf die Vertrauenshaftung anzuwendenden Haftungsmodalitdten nicht restlos ge-
klart."t

Die grundsétzliche Rechtsfolge, wonach der Schédiger dem Vertrauenden den ada-
quat verursachten Schaden zu ersetzen hat, liegt auf der Hand und ist nicht streitig.”
Jedoch herrscht Unklarheit hinsichtlich der Art und der Berechnungsgrundlage flr die
Hohe des Schadenersatzes. M.a.W. wird diskutiert, ob beim Vertrauensschutz das po-
sitive oder negative Interesse’® ersetzt werden soll oder u.U. Erfiillungsanspriiche’
durchgesetzt werden konnen. Nach h.M. ist das negative Interesse zu ersetzten. Der
Vertrauende ist demnach so zu stellen, wie wenn nie eine Vertrauenssituation bestan-
den hatte.”™

Ebenfalls Uneinigkeit liegt beziglich der Tatbestandsvoraussetzung des Verschul-
dens vor. Nach der h.L. wird dieses entsprechend Art. 97 Abs. 1 OR jedoch vermutet.”™

Ein Streit zwischen Lehre und Rspr. hat sich im Bereich der anwendbaren Bestim-
mungen zur Verjahrung gebildet. So entschied sich das Bundesgericht dafir,

Art. 60 OR aus dem Recht der unerlaubten Handlung heranzuziehen’’, wahrend die

88 Weitere Ausfilhrungen zum Swissair-Entscheid unter Ziff. B.1.2., B.11.1.

6 BGE 120 11 331 E. 5a S. 335.

0 L oseR, N 1 ff.; ScHMID, N 982l; ZBJV-WALTER, S. 275.

I HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 86; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 44b; Festgabe-ROBERTO, S. 147;
SCHWENZER, N 52.05; ZSR-WALTER, S. 99.

2 HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 76; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 44; MOSER, S. 127; SCHMID, N 982k;
BGE 123 111220 E. 4e f. S. 231 f.; BGE 120 11 331 E. 5a S. 336 f.

® CANARIS, S. 518.

7 ZBJV-HAUSHEER/JAUN, S. 411 f.; BSK OR |-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Einl. vor Art. 1 ff., N 104.

S BERGER, S. 177; FEHLMANN, S 189; MULLER, Einl. in das OR, N 344; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1108;
SCHMID, N 982k; SOMMER, S. 1037; ZSR-WALTER, S. 100; BGE 124 111 363 E. I1.5b S. 369; Urteil
(des Bundesgerichts) 4C.278/2001 vom 20. Februar 2002 E. 6b.

8 BERGER, S. 176 f.; FEHLMANN, S. 182; MULLER, Einl. in das OR, N 338, 343; ScHMID, N 982j;
ZBJV-WALTER, S. 280; a.M. BUCHER, S. 257 f.

" Fn 35, 36.



Lehre sich eher fir eine Anwendung der vertragsrechtlichen Norm des Art. 127 OR
und damit der zehnjéhrigen Verjahrungsfrist ausspricht.’

Eine letzte im Gebiet der Vertrauenshaftung hochstrichterlich ungeklarte Modalitét
ergibt sich aus der Problematik der Haftung fur Hilfspersonen. Auch hier stellt sich
die Frage, ob Vertrags- oder Deliktsrecht zur Anwendung gelangen soll.”® Angelehnt
an ein im Jahr 1982 ergangenes Urteil zur c.i.c.® hat sich eine einheitliche Meinung
in Richtung der Anwendbarkeit von Art. 101 OR herauskristallisiert.2 Dies macht in-
sofern Sinn, als dass die vertragliche Regelung fir die im Vertrauen missbrauchte Per-
son vorteilhafter ist, weil damit die Hilfsperson des Schadigers schneller zur Verant-

wortung gezogen werden kann.®?

Verkirzt kann festgehalten werden, dass sich die h.L. in Bezug auf die Haftungsmo-
dalitaten der Vertrauenshaftung fur eine Anwendung der vertragsrechtlichen Normen
ausspricht. Dies zum einen wegen der Nahe zur c.i.c. und zum anderen, weil die ent-
sprechenden Regelungen fur die geschédigte Person vorteilhafter ausfallen. Daran ver-
mag auch die Praxis des Bundesgerichts, die haftungsrechtliche Verjahrungsfrist von
Art. 60 OR anzuwenden, nichts zu andern. Bei Erfullung der Tatbestandsvorausset-
zungen soll schliesslich nach berwiegender Meinung das negative Vertrauensinte-

resse ersetzt werden.

V.  Erscheinungsformen

Insb. im Schrifttum finden sich verschiedenste Erscheinungsformen der Vertrauens-
haftung, welche nicht selten unterschiedlich betitelt und eingeordnet werden.® Die an-
schliessende Abhandlung wird aus Grinden der Komplexitat kurzgehalten und soll
lediglich der groben Ubersicht dienen. Sofern fiir den Ausgang der Arbeit entschei-

dend, folgen die entsprechenden genaueren Ausfiihrungen spater.

8 BUCHER, S. 259; FEHLMANN, S. 193 f.; FURRER/WEY, Art. 98, N 14; HUGUENIN, N 1761; MULLER,
Einl. in das OR, N 345; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1108; ScHMID, N 982k; ZBJV-WALTER, S. 280;
ZSR-WALTER, S. 99.

® HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 86; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 44b.

8 BGE 108 11419 E. 5 S. 422; vgl. auch Urteil (des Bundesgerichts) 4C.394/2006 vom 24. April 2007
E. 4.3.3.

8 HUGUENIN, N 1761; MULLER, Einl. in das OR, N 346; SCHMID, N 982k f.; STEHLE, Vorb. Art. 1-
409, N 28; ZSR-WALTER, S. 99.

8 | oser, N 1106 f., 1127; MULLER, Einl. in das OR, N 364; ZBJV-WALTER, S. 277; a.M. WIDMER,
S. 105 ff.

8 Vgl. dazu etwa BUCHER, S. 257; FEHLMANN, S. 115 ff.; LOSER, N 256 ff.; WIEGAND, S. 91.
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Im Wesentlichen wird die Vertrauenshaftung vom Bundesgericht durchwegs als
Haftung aus erwecktem Vertrauen bezeichnet. Diese erfasse als Oberbegriff die Haf-
tung aus c.i.c. sowie weitere interessenmassig bzw. wertungsmaéssig vergleichbare
Falle.®* Gemiss dieser Formel ist also grundsatzlich eine unbestimmte Vielzahl von
Auspragungen denkbar.®®> Wie weiter vorne bereits mehrfach erkannt, stellt insb. die
c.i.c. eine dieser Erscheinungsformen dar.®® Eine hier ebenso wichtig zu nennende ist
die Haftung aus erwecktem und enttauschtem Konzernvertrauen®’, wie sie im Ur-
sprungsentscheid «Swissair»® in Erscheinung trat.8® Eine dritte Fallgruppe ist dieje-
nige der ausserhalb eines Vertrages angesiedelten Haftung flr falschen Rat respektive
mangelhafte Auskunft.®® Zum Abschluss gilt es noch die Drittvertrauenshaftung® zu
erwéhnen. Gemeint ist damit die Haftung gegenuber einem vertragsfremden Dritten,
welcher i.d.R. der Geschéadigte ist und dessen Haftungsanspriiche im Raum stehen. In
diesen Fallkonstellationen wird auch von einer Haftung aus Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter gesprochen.®? Das Bundesgericht hat eine so gelagerte Haftung

jedoch bisher nie grundsatzlich bejaht.%

Unter dem Strich fallt auf, dass fur die Haftung aus Vertrauen grundsétzlich dutzende
Fallkonstellationen mdéglich sind. So hat LOSER in seiner Habilitationsschrift auf bei-
nahe 500 beschriebenen Seiten mogliche Erscheinungsformen detailliert abgehan-
delt.®* Die praxisrelevantesten wurden soeben erwahnt, wobei insb. auf die Haftung
aus c.i.c.®® und diejenige fiir fehlerhafte Auskunft und Beratung®® genauer einzugehen

sein wird.

8 BGE 14211184 E.3.3S.88; BGE 134 111 390 E. 4.3.2 S. 395; BGE 130 111 345 E. 2.1 S. 349.

8 Fir detaillierte Aufflhrungen der Erscheinungsformen der Vertrauenshaftung vgl. FEHLMANN,
S. 115 ff.; LOSER, N 256 ff.

8 recht-BERGER, S. 204; FEHLMANN, S. 124; HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 71; KOLLER, N 28.60;
STEHLE, Vorb. Art. 1-40g, N 33; BGE 121 111 350 E. 6¢ S. 355; BGE 120 11 331 E. 52 S. 335 f.

87 Eingehend behandelt in BRECHBUHL, S. 55 ff.; Kuzwmic, S. 139 ff.; RiscH, S. 59 ff.

8 Weitere Ausfilhrungen zum Swissair-Entscheid unter Ziff. B.1.2., B.11.1.

8 BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 44a; BGE 120 11 331 E. 5a ff. S. 335 ff.

% ZBJV-HAUSHEER/JAUN, S. 404; KOLLER, N 28.60; ScHMID, N 982c; BGE 134 11l 390 E. 4.3.2
S. 395; genauere Ausflihrungen zur Haftung flr fehlerhafte Auskunft und Beratung unter
Ziff. C.IV.3.¢) ii), iii).

%1 Weitergehende Ausfilhrungen in MOSER, S. 138 ff.; VON GRAFFENRIED, N 125 ff.

%2 recht-BERGER, S. 205; FEHLMANN, S. 144 ff.; WIEGAND, S. 93 f.; Urteil (des Bundesgerichts)
4C.194/1999 vom 18. Januar 2000 E. 4.

9 ZBJV-HAUSHEER/JAUN, S. 404; VON GRAFFENRIED, N 526; BGE 130 I11 345 E. 1 S. 347 f.

% LOSER, N 256 ff.

% Ziff. C.IV.1.

% Ziff. C.IV.3.c) ii), iii).

11



VI. Zwischenfazit

Im ersten Teil der Arbeit wurden die einzelnen Aspekte der Vertrauenshaftung tber-
sichtsméssig zu einem Ganzen zusammengefiigt. Es konnte deutlich gezeigt werden,
dass auch unter den Beflrwortern der Vertrauenshaftung regelmassig differenzierte
Ansichten zu gewissen Teilproblemen bestehen. Im Ergebnis entstand ein grober
Querschnitt, aus welchem die strittigen und damit resultatrelevanten Faktoren hervor-
gehen. Diese dienen nun als wichtiger Bestandteil fur die Beantwortung der im Titel

gestellten Frage im anschliessenden Hauptteil.
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C. Untersuchung der Kritiken an der Vertrauenshaftung

Nebstdem die Mehrheit der Autoren sowie das Bundesgericht nach wie vor hinter dem
Rechtsinstitut der Vertrauenshaftung im schweizerischen Rechtssystem stehen, trifft
man zunehmend auf die Ansicht, der Haftung aus Vertrauen bedirfe es aus unter-
schiedlichen Griinden nicht. Insb. liessen sich unter Heranziehung anderer Haftungs-
grundlagen fir samtliche Sachverhaltsvarianten mindestens genauso verninftige Er-
gebnisse erzielen.

In den nachgehenden Abhandlungen soll das erfolgen, worauf HANS PETER WAL-
TER in seinem Beitrag zur Vertrauenshaftung aus dem Jahr 2001 noch ausdrucklich
verzichtete.®” Der folgende Hauptteil setzt sich mit den vorgebrachten Kritiken an der
Vertrauenshaftung auseinander. Die genannten Griinde, welche vermeintlich zur Ab-
lehnung des Rechtsinstituts der Vertrauenshaftung fiihren, werden aufgegliedert und
gesondert auf ihre Begrundetheit hin Gberprift. Wegweisend taucht dabei immer wie-
der der bereits in der Einleitung erwéhnte und sehr aktuelle Artikel von VITO ROBERTO
und NADIA KUZNIAR auf®, wobei auch andere Gegner® nicht zu kurz kommen sollen.
Als Grundlagen dienen zudem die dem vorhergegangenen allgemeinen Teil entnom-
menen strittigen Faktoren sowie dort erkannte, mogliche alternative Haftungsgrundla-

gen.

I.  Sinn, Zweck und Anerkennung im Ursprungsstaat
Weder die Hintergriinde, welche anno dazumal in der deutschen Lehre verfolgt wur-
den, noch die Haftungsvoraussetzungen, die CANARIS anfiihrte, sind zur Beantwortung
der im Titel dieser Arbeit aufgefihrten Frage, ob die Vertrauenshaftung in der Schweiz
wie bisher als Institut bestehen bleiben muss, von Relevanz.®® Das Konzept der Ver-
trauenshaftung vermochte sich im deutschen Recht weder in der Lehre noch in der
Rspr. durchzusetzen. ! Fir die Klarung der Aktualitat der Vertrauenshaftung im
schweizerischen Recht darf aber auch dieser Umstand nicht von Belang sein.'%? Es gilt

ausschliesslich die Frage zu beantworten, ob denn die Haftung aus erwecktem und

97 ZSR-WALTER, S. 79.

%  ROBERTO/KUZNIAR, S. 1105 ff.

% Fn43.

100 A M. Festgabe-ROBERTO, S. 151; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1106 f.

101 KuzMmic, S. 20; MULLER, Einl. in das OR, N 328; Festgabe-ROBERTO, S. 147; ROBERTO/KUZNIAR,
S. 1106; SCHWENZER, N 52.01.

102° A M. Festgabe-ROBERTO, S. 151; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1106 f.
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enttduschtem Vertrauen, wie sie sich bis hierher entwickelt und etabliert hat, weiterhin
bedeutungsvoll ist.

II.  Abnehmende Bedeutung in der Rechtsprechung

Wie gezeigt wurde!®, hat das Bundesgericht letztmals im Jahr 2002 eine Haftung auf
der Grundlage von erwecktem und enttauschtem Vertrauen als begriindet erachtet.1%*
Dass seither bald 20 Jahre vergangen sind, lasst fur ViTo ROBERTO und NADIA
KUzNIAR eine hochst distere Zukunft fur die Vertrauenshaftung erahnen. Auch wenn
sie in weiteren Entscheiden noch erwahnt und stiickweise gepriift wurde!®®, sehen die
beiden Autoren in dieser Entwicklung eine Distanzierung des Bundesgerichts zu die-
sem von ihm selbst ins Leben gerufenen Rechtsinstitut.® Die Feststellung, dass die
Vertrauenshaftung seit 2002 in der Schweiz nicht mehr bejaht wurde!®’, entspricht
durchaus der Wahrheit. Dennoch ist sie zu relativieren.

Bis ins Jahr 2016 finden sich immer wieder Entscheide, welche die Vertrauenshaf-
tung thematisieren.!®® Wie RoBERTO und KUZNIAR in ihrem Artikel unter Heranzie-
hung eines langen Zitats selbst ausfiihren, hat das Bundesgericht zuletzt sogar die Vo-
raussetzungen nochmals ausfiihrlich verdeutlicht.’®® Vergleicht man diese mit den
durch die Lehre und Rspr. Uber die Jahre entwickelten, sind keine weiteren Einschran-
kungen ersichtlich. 1'° So werden in diesem Urteil entgegen der Meinung von
RoBERTO und KuzNIAR nicht etwa nur die Einschrankungen erldutert, sondern nebst
einer zusammenfassenden Auflistung der Tatbestandsvoraussetzungen sogar Beispiele
umschrieben, in welchen eine Vertrauenshaftung zum Tragen kommen wiirde.!* Aus
einer wiederholten Aufzahlung von Voraussetzungen, unter welchen das Bundesge-
richt die Vertrauenshaftung bejahen wiirde, lasst sich m.E. nicht schliessen, es liege

ein Wille in Richtung einer restriktiveren Anwendung vor.t*? Es muss vielmehr daraus

103 Ziff. B.1II.

104 BGE 128 111 324.

105 50 etwa in BGE 142 111 84; BGE 141 V 127; BGE 134 111 390; BGE 133 111 449; BGE 131 111 377,
BGE 130 11 345; Urteil (des Bundesgerichts) 4A_565/2012 vom 21. Mérz 2013; Urteil (des Bun-
desgerichts) 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010.

106 ROBERTO/KUZNIAR, S. 11009.

107 ROBERTO/KUZNIAR, S. 1108.

108 Fn 105.

109 ROBERTO/KUZNIAR, S. 1109; BGE 142 111 84 E. 3.3 S. 88 f.

110 vgl. Ausfiihrungen zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Vertrauenshaftung unter Ziff. B.111.

111 BGE 142 111 84 E. 3.3 S. 89; a.M. ROBERTO/KUZNIAR, S. 1109.

112 A.M. ROBERTO/KUZNIAR, S. 1109.
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abgeleitet werden, dass sich das Bundesgericht weiterhin offen zur Rechtsfigur be-
kennt — ja diese innerhalb der genannten Schranken sogar begrisst.

Ob das Bundesgericht in naher Zukunft die strengen VVoraussetzungen der Vertrauens-
haftung wieder einmal als gegeben erachten wird, lasst sich nicht erahnen. Sicher ist
hingegen, dass es dies im Sinne einer stringenten Rspr. bei Erfullung der 2016 rezi-

pierten Bedingungen tun muss.

1. Konturenlosigkeit und Unstrukturiertheit
Regelmassig trifft man auf das Argument, die Vertrauenshaftung sei unstrukturiert o-
der konturenlos.!*® Zu diesem Schluss gelangen die verschiedenen Autoren aufgrund

von andersgearteten aber teilweise ineinander bergehenden Argumentationen.

1. Zahllose Haftungsfélle
In der alteren wie jungeren Lehre findet sich die Meinung, dass die Vertrauenshaftung
den blossen sozialen Kontakt zum Haftpflichttatbestand mache und damit eine Buichse
der Pandora mit zahllosen Haftungsfallen 6ffne.!* Einer Begriindung entbehren die
knappen Abhandlungen jedoch. Der Begriff des sozialen Kontakts ist sehr schwammig
und bleibt im Groben undefiniert. Unter sozialem Kontakt kann ebenso gut der tagtag-
liche Kauf eines Brotes in einer Backerei oder der fahrlassig verursachte Fahrradunfall
verstanden werden. Entsprechend darf in Abgrenzung dazu auch im Bereich der Haf-
tung aus Vertrauen angesichts der sehr strengen Voraussetzungen®® nicht behauptet
werden, dass bereits der alleinige soziale Kontakt zu einer Haftung filhre. Ahnliches
gilt fuir die von ARIANE MORIN als die sich in den Nebel tauchend beschriebene auf
Vertrauen basierende Haftung.''® Sie kritisiert, die als Vertrauenshaftung allgemein
bekannte Grundlage stiitze sich nicht auf eine dem schweizerischen Privatrecht be-

kannte Institution und fiihre dadurch zu unmessbaren Haftungstatbestanden.

113 FIscHER, Art. 41, N 113; MULLER, Einl. in das OR, N 349; recht-ROBERTO, S. 149;
ROBERTO/KUZNIAR, S. 1107; SCHWENZER, N 52.03; WIDMER, S. 119, 124 ff.

114 HONSELL ET AL., § 4, N 22; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 44b; MULLER, Einl. in das OR, N 349;
SCHWENZER, N 52.05; WICK, S. 1280.

us v/gl. Ziff. B.111.

116 MoRIN, S. 192.
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Die hiernach folgenden Unterabschnitte werden zeigen, dass die Lehre in gewissen
Punkten betreffend die Konturenlosigkeit und Unstrukturiertheit detailliertere Begrin-
dungen auffiihrt. Die schlichte Aussage, die Vertrauenshaftung fiuhre zu zahllosen
Haftungsfallen, vermag die generelle Ablehnung des Rechtsinstituts nicht ausreichend
darzulegen. Dies schon deshalb nicht, weil die gleiche Aussage sowohl in Bezug auf
die deliktische als auch auf die vertragliche Haftung Zustimmung verdient. So fiihrt in
diesen Bereichen eine genauso unzahlbare Fulle an Sachverhalten schliesslich zu einer
Haftung eines Vertragsverletzenden respektive eines widerrechtlich Handelnden. Dar-
uber hinaus hat sich in der Praxis deutlich gezeigt, dass es nicht zu zahllosen Haftungs-
fallen kam. Im Gegenteil, die vermeintlich geringe Bedeutung in der Rspr. gilt sogar
als Kritikpunkt.t’

2. Rechtliche Sonderverbindung
Regelmassige Kritik wird an einer der zentralen Grundvoraussetzungen getibt. Das
Kriterium der rechtlichen Sonderverbindung sei zu ungenau definiert. Es bestehe
grosse Unsicherheit darlber, welche Anforderungen das Bundesgericht an dieses
Merkmal kniipfe. 8

Insb. CORINNE WIDMER spricht sich nebst anderem in ihrer Ode gegen die Vertrau-
enshaftung eingehender fiir die Unklarheit des Kriteriums der rechtlichen Sonderver-
bindung aus.'*® Sie hebt speziell hervor, die bestehenden Sonderbeziehungen in den
Leitentscheiden des Bundesgerichts wirden ihrem Namen nicht gerecht. Beim
Swissair-Entscheid!? habe die besondere Beziehung nicht nur zur schliesslich klagen-
den Partei bestanden, sondern genauso zu einer unbestimmten Vielzahl von weiteren
Personen. Die Konzernmutter Swissair habe m.a.W. zu allen Kunden der Tochterge-
sellschaft gleichermassen vertrauenserweckende Erklarungen abgegeben.'?* Dem ist
grundsétzlich zuzustimmen. Die vom Bundesgericht als spezielle und exklusive Ver-
bindung angepriesene Vertrauensbeziehung bestand potentiell in gleichem Umfang zu

allen anderen Personen, welche die werbemaéssigen Aussagen sehen konnten. Jedoch

1z ziff. C.11.

118 HUGUENIN, N 1746; Baurecht-KOLLER, N 22; SCHWENZER, N 52.04; WIcK, S. 1278 f.
119 WIDMER, S. 115 ff., 125.

120 Genauere Ausfilhrungen zum Swissair-Entscheid unter Ziff. B.1.2., B.1I.1.

121 WIDMER, S. 115.
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hat man hier m.E. weiterfuhrende Schritte vorzunehmen. WIDMER geht im die Sonder-
verbindung thematisierenden Abschnitt auf dieses Kriterium einzeln ein. Dies obwohl
sie bereits selbst andeutet, dass die VVoraussetzungen der Vertrauenshaftung nicht nur
isoliert betrachtet werden konnen.*?> Demgeméss muss in dem als Sonderverbindung
qualifizierten Verhaltnis schliesslich Vertrauen erweckt und enttduscht werden. Zu-
satzlich mussen aufgrund dieses schutzwirdigen Vertrauens auf Seiten des Gescha-
digten Vermdgensdispositionen getroffen werden, welche schliesslich auch zu einem
Schaden im vermdgensrechtlichen Sinn fiihren.'?® Betrachtet man nun also die Tatbe-
standsvoraussetzung der Sonderverbindung unter diesem Blickwinkel, wird klar, dass
der Personenkreis dadurch entscheidend eingegrenzt wird. Bei wie vielen anderen Per-
sonen die oben beschriebene Sonderverbindung Vertrauen erweckte, welches zu Ver-
madgensdispositionen flhrte und im Ergebnis tatséchlich einen Schaden hervorrief, ist
dem Entscheid nicht zu entnehmen. Klar ist jedenfalls, dass die Geschadigte im vor-
liegenden Fall als Einzelkl&gerin auftrat.

Zu einem dhnlichen Resultat gelangt man gegentiber der von WIDMER an der Rin-
ger-Entscheidung®®* vorgebrachten Kritik.'?®> Zu Beginn fiihrt sie aus, der Schweizeri-
sche Ringerverband bestehe aus mehreren Unterverbanden, welche wiederum in zahl-
reiche Vereine mit jeweils mehreren Mitgliedern eingeteilt seien. Aus diesem Grund
bestehe, wie bereits bei den Kunden der Tochtergesellschaft der Swissair, zu einer
quasi unbestimmten Vielzahl von Ringern eine Sonderverbindung. Sie beschreibt je-
doch sinngemass, was hier oberhalb fur den Swissair-Fall gerade dargelegt wurde. So
erleidet letztendlich nur ein einziger Ringer einen Schaden.?®

Nur da, wo der Personenkreis von Anfang an aufgrund der besonderen Fallkonstel-

lation eng umgrenzt sei, fihre das Kriterium der rechtlichen Sonderverbindung nicht

122 WIDMER, S. 125; dies gilt gemeinhin fir alle Haftungstatbestande. Erst das kumulative Vorliegen
aller Voraussetzungen fiihrt jeweils zu einer Haftung.

123 Genauere Ausfihrungen zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Vertrauenshaftung unter
Ziff. B.111.

124 Ausfuhrungen zum Ringer-Entscheid unter Ziff. B.1.2., B.I1.1.

125 WIDMER, S. 116.

126 \WIDMER stlitzt die Haftung aber schliesslich doch auf Art. 41 OR. Dieses Resultat erreicht sie aller-
dings nur anhand eines Vergleichs mit dem Kartellrecht. Weder im Entscheid des Bundesgerichts
noch von WIDMER selbst oder sonst wo wurde im Rahmen des Ringer-Entscheids diskutiert, ob der
schweizerische Ringerverband ein marktbeherrschendes Unternehmen i.S. des Kartellgesetztes ist
und damit der Fall allenfalls unter Heranziehung kartellrechtlicher Regelungen hatte abgewickelt
werden kdnnen. Ohne diese Frage geklart zu haben, scheint die Methode, mit Hilfe einer Parallele
Kartellrecht zur Anwendung zu bringen, unbegriindet. Aus diesen Grinden wird auf diese Proble-
matik nicht weiter eingegangen.
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zu Problemen, erganzt WIDMER. Dort werde die Sonderverbindung von der Exklusi-

vitat abhangig gemacht, die sie auch verdiene.!?’

Dem Argument, die fur die Tatbestandsmassigkeit verlangte rechtliche Sonderverbin-
dung entbehre jeglicher Eingrenzungsfunktion ist insofern zu widersprechen, als man
die weiteren Voraussetzungen der Vertrauenshaftung bei der Beurteilung nicht ausser
Acht lassen darf.1? Beriicksichtigt man folglich die Voraussetzungen des erweckten
und enttduschten Vertrauens sowie den durch die Vermdgensdisposition eingetretenen
Schaden, wird der Kreis der potentiell Anspruchsberechtigten sofort sehr tiberschau-
bar. Zudem hat das Bundesgericht eine Haftung aus Vertrauen aus dem Grund einer
unzureichenden Sonderverbindung mehrfach verneint und auch anderweitig die Héhe

dieser Hirde klar hervorgehoben.?°

3. Anwendbare Regelungen
Oben wurden die umstrittenen Haftungsmodalitaten aufgefiihrt und die jeweiligen
Stossrichtungen in der Lehre und Rspr. erlautert. Dem Grundsatz nach ist die Frage
zentral, ob auf die Vertrauenshaftung vertrags- oder deliktsrechtliche Prinzipien An-

wendung finden sollen. 1%

Es ist zu kléren, ob es fir die Beantwortung der im Titel gestellten Frage relevant ist,
dass die Problematik, welche Rechtsfolgenormen anzuwenden sind, in der Rspr. und
Lehre abschliessender Einigkeit entbehrt. Es wurde aufgezeigt, dass im Bereich der
Haftungsmodalitaten noch Klarungsbedarf besteht. Die Lehre spricht sich allerdings
deutlich fiir die Anwendung vertragsrechtlicher Grundsétze aus.'®! Die wiederholt er-
wéahnte Né&he zur c.i.c. und der Schutz des Schwécheren lassen vertragsrechtliche Re-
gelungen in den Vordergrund rucken, wahrend dem Schrifttum widersprechend vom

Bundesgericht im Bereich der Verjahrung aus Griinden der Beweisschwierigkeiten

127 WIDMER, S. 117 f.

128 In diesem Sinne FISCHER, Art. 41, N 111; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 44; ScHMID, N 982g;
BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Einl. vor Art. 1 ff., N 101g; BGE 142 111 84 E. 3.3 S. 88.

129 SCHMIDLIN, S. 421; BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Einl. vor Art. 1 ff., N 101h f.; BGE 130
111345 E.3.2S.352f.; BGE 128 |11 324 E. 2.2 S. 327; BGE 124 111 297 E. 6a S. 303 f.; Urteil (des
Bundesgerichts) 4C.280/1999 vom 28. Januar 2000 E. 3a.

130 ROBERTO/KUZNIAR, S. 1108; SCHWENZER, N 52.05; ZSR-WALTER, S. 99; WIDMER, S. 105 ff.,
122 ff.

131 7iff. B.IV.
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und der Rechtssicherheit die kiirzere, nunmehr dreijahrige Frist'*? in Betracht gezogen
wird.!®® Dabei darf stets nicht ausser Acht gelassen werden, dass es immer Ziel sein
muss, eine einzelfallgerechte Beurteilung verschiedener Sachverhalte sicherzustel-

len 134

Dass es in der Jurisprudenz, gerade in Bereichen, wo eine klare gesetzliche Regelung
fehlt, zu Meinungsdifferenzen kommt, ist einleuchtend. Solche allein reichen aller-
dings nicht aus, um eine anno 1994 vom Bundesgericht begriindete Haftungsgrundlage
uber das Bord des schweizerischen Rechtssystems zu werfen. Beziiglich den anwend-
baren Haftungsmodalitaten haben sich denn sogar eindeutig tiberwiegende Ansichten
entwickelt. Das Ende der Vertrauenshaftung aufgrund der nicht vollig restlos geklarten

Haftungsmodalitaten zu fordern ist folglich Gbereilig und unverhaltnismassig.

4. Zwischenergebnis
Im Umfeld des Arguments der Konturenlosigkeit bzw. Unstrukturiertheit fehlen mehr-
heitlich genauere Ausserungen oder Begriindungen.**® Hinsichtlich der verbleibenden
Bereiche konnte gezeigt werden, dass die unterschiedlich ausgepragten Vorbringen
nicht ausreichen, um das Institut der Haftung aus Vertrauen abzulehnen. Insb. zeigen
die Tatbestandsvoraussetzungen®3® und die zuriickhaltende Anwendung, welche sei-
nerseits als Kritikpunkt gilt**’, dass die Vertrauenshaftung durchaus strengen Kontu-

ren unterworfen ist.

IV. Alternativen zur Vertrauenshaftung
Das zentralste und in dieser Arbeit besonders hervorzuhebende Argument ist darin

begriindet, dass sémtliche ber die Vertrauenshaftung abgewickelten Schadenersatz-

182 Fn 35,

133 BGE 134 111 390 E. 4.3.3 S. 398.

134 ZBJV-HAUSHEER/JAUN, S. 411.

135 30 beispielhaft ROBERTO/KUZNIAR, S. 1107; SCHWENZER, N 52.03.
136 7iff. B.1II.

137 7iff. C.II.
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zusprachen auch unter Anwendung der herkdmmlichen Haftungstatbestande héatten er-
folgen konnen. 8 Ist dies méglich, eriibrigt sich das richterrechtlich eingefiinrte auto-
nome Rechtsinstitut der Haftung aus erwecktem und enttiuschtem Vertrauen.'3® Meist
fihren die Autoren anhand unterschiedlicher Begriindungen aus, die deliktsrechtlichen
Grundlagen hatten zur Losung der Félle Abhilfe verschaffen kdnnen. Mit dem Ziel der
endgultigen Kléarung der im Titel aufgeworfenen Frage sind im Folgenden auch die
anderen naheliegenden Alternativen in Betracht zu ziehen, welche gegebenenfalls fiir
gewisse vom Bundesgericht Uber die Vertrauenshaftung abgehandelten Sachverhalte
eine Losung hatten herbeifihren kénnen.

Sofern die wegweisenden Urteile des Bundesgerichts jeweils auch ohne die An-
wendung der eigenstandigen Vertrauenshaftung — sondern mit Hilfe der gelaufigen
Haftungsgrundlagen — hatten gelést werden kdnnen, kann diese, wie von WIDMER aus-
driicklich getan, als tiberflissig bezeichnet werden.'*° Die schweizerische Rspr. hitte
damit keinen Bedarf mehr, sie weiterhin zu priifen**! und kénnte der Rechtsfigur, ent-
sprechend der Forderung von RoBERTO und KuzNIAR™?, endgiiltig den Riicken zu-
wenden.

Die nachgehenden Ausfuhrungen sollen nicht bloss dazu dienen, die Lehrmeinun-
gen zu bestétigen oder zu widerlegen. Vielmehr wird im Sinne einer ausfiihrlichen
Beantwortung der Titelfrage tberdies aufgezeigt, wie bereits bestehende Theoriean-
sétze — insh. im Bereich des Deliktsrechts — die Vertrauenshaftung dem schweizeri-

schen Rechtssystem entbehrlich machen kdnnten.

1. Culpa in contrahendo
Die c.i.c. beruht auf der Uberlegung, dass man sich wihrend Vertragsverhandlungen

entsprechend dem Grundsatz von Treu und Glauben zu verhalten hat.}** Erstmals her-

138 MULLER, Einl. in das OR, N 350; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1107 f.; SCHWENZER, N 52.03; SOMMER,
S. 1038; WicK, S. 1282.

139 Festgabe-ROBERTO, S. 151; WIDMER, S. 101, 125.

140 WIDMER, S. 125.

141 Wie unter den Ziff. B.1I1. und C.11. ausgefiihrt, wurde die Vertrauenshaftung seit 2002 in gewissen
Urteilen jeweils geprift bzw. angeprift. Bejaht wurde eine Haftung auf dieser Grundlage aber seit-
dem nicht mehr.

142 ROBERTO/KUZNIAR, S. 1111.

143 ScHMID, N 963; BGE 116 11 695 E. 3 S. 698; BGE 10511 75 E. 2a S. 79 f.
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vorgebracht wurde diese eigenstandige vorvertragliche Haftungsgrundlage von Ru-
DOLPH VON JHERING im Jahr 1861.1% Die Idee der c.i.c. ist es, die Verletzung gewisser
Pflichten, die bereits vor dem Vertragsschluss bzw. wahrend den Vertragsverhandlun-
gen bestehen, unter gegebenen Voraussetzungen einer Haftung zuzufiihren.* Die
Entstehung der Vertrauenshaftung folgte schliesslich aus einer VVerallgemeinerung der
Grundsatze uiber die Haftung aus c.i.c.}*® So sei einem Geschadigten in wertungsmas-
sig mit der c.i.c. vergleichbaren Fallen ebenfalls haftpflichtrechtlicher Schutz zu ge-
wahren.'*’ Die Vertrauenshaftung gilt insofern also als Oberbegriff der c.i.c.*4®

Weil die c.i.c., wie erwahnt, im jungsten Urteil des Bundesgerichts nicht mehr
als Unterbegriff der Haftung aus Vertrauen qualifiziert wird, stellen sich die Fragen,
in welchem Verhaltnis diese zwei Rechtsfiguren zueinanderstehen und ob die in der
Schweiz gefestigtere Haftung aus c.i.c. gewisse Anwendungsfélle der Vertrauenshaf-
tung miteinschliessen koénnte.

Die Culpa-Haftung setzt Vertragsverhandlungen von Parteien voraus.*® Damit
wird eine Beziehung verlangt, die auf einen Vertrag hinauslauft oder zumindest hin-
auslaufen soll. Es treffen im Gegensatz zu ausservertraglichen Sachverhalten folglich
nicht zufallig zwei Parteien aufeinander. Obwohl sich das Bundesgericht, wie auch bei
der Vertrauenshaftung®*, noch immer fiir die Heranziehung der deliktsrechtlichen
Verjahrungsfrist ausspricht'>? und die c.i.c. als Haftung eigener Art bezeichnet wird%,
ist die Nahe zur Vertragshaftung offensichtlich.*>* Ein so gearteter Bezug zum Vertrag
fehlt der Vertrauenshaftung.> Entsprechend wird sie regelmissig als ein zwischen
Vertrag und Delikt angesiedeltes Rechtsinstitut bezeichnet.®

144 MULLER, Einl. in das OR, N 299; ScHMID, N 982b; VON JHERING, S. 1 ff.; BSK OR |-ZELLWEGER-
GUTKNECHT, Einl. vor Art. 1 ff., N 89.

145 JUNGO, N 247; KuzMic, S. 31; MULLER, Einl. in das OR, N 298; ScHMID, N 965.

146 7iff. B.1.

147 BGE 123 111 220 E. 4e S. 231; BGE 120 11 331 E. 5a S. 335 f.

148 HuGUENIN, N 1731; KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einl. in das schweizerische OR, N 151; Kuzmic,
S. 31 f,; MULLER, Einl. indas OR, N 311; BGE 134 |11 390 E. 4.3.2 S. 395.

149 \gl. zur Einordnung der Vertrauenshaftung des Bundesgerichts Ziff. B.I1.1.

150 KOLLER, N 28.59; BGE 116 11695 E. 3 S. 698; Urteil (des Bundesverwaltungsgerichts) A-682/2019
vom 30. September 2019 E. 4.3.2.

151 Ausfithrungen zur Verjahrungsfrist der Vertrauenshaftung unter Ziff. B.I1.1., B.IV.

152 BGE 108 11 419 E. 5S. 422; BGE 104 11 94 E. 3a S. 94; BGE 101 11 266 E. 4c S. 269.

153 ScHMID, N 981; BGE 134 111 390 E. 4.3.2 S. 397; BGE 120 11 331 E. 5a S. 335 f.

154 FURRER/WEY, Art. 98, N 13; KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einl. in das schweizerische OR, N 141;
SCHWENZER, N 48.07; WIDMER, S. 120; BGE 68 I1 295 E. 5 S. 303.

155 KOLLER, N 28.59; WIDMER, S. 120.

16 Ausfithrungen zur Einordnung der Vertrauenshaftung unter Ziff. B.11.
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Nach dem Gesagten scheint es also nicht méglich, gewisse Anwendungsfélle der Ver-
trauenshaftung ebenfalls auf die Haftungsgrundlage der c.i.c. zu stutzen. Eine wesent-
liche Voraussetzung der c.i.c. stellt das Vorliegen von Vertragsverhandlungen dar.*’
Bei den Urteilen zur Vertrauenshaftung findet sich jeweils kein solcher vorvertragli-
cher Kontakt zwischen der haftenden und der geschadigten Person.*® Wohl gerade
deswegen wurde die c.i.c. neben anderen urspriinglich als Unterbegriff der Vertrau-
enshaftung bezeichnet.

Die Culpa-Haftung hélt folglich fur die anderen Anwendungsfalle der Haftung aus

erwecktem und enttauschtem Vertrauen keine Lésungen bereit. >

2. Vertrag
Die Haftung aus Vertrag verlangt unmissverstandlich das Vorliegen einer vertragli-
chen Bindung.!®® Eine solche besteht bei der Vertrauenshaftung gerade nicht. Wie
oben ausgefiihrt begriindet sich die Haftung vielmehr aus dem entstandenen Sonder-
verhaltnis, welches beim Anspruchsberechtigten Vertrauen erweckt und schliesslich
durch dessen Enttiauschung zu einem Schaden fiihrt.1* Obschon die h.L. vertragsrecht-
liche Modalitaten analog angewendet sehen will*?, ist die Abwicklung der zentralen
Urteile zur Vertrauenshaftung ber den vertraglichen Haftungstatbestand nicht denk-
bar. Stets fehlt die Grundvoraussetzung der Vertragshaftung — der Vertrag. Eine
Gleichbehandlung einer vertraglichen Bindung mit einer rechtlichen Sonderverbin-
dung wirde Uberdies viel zu weit fiihren und die Vertragshaftung aus Art. 97 ff. OR

vollig ausufern lassen.

3. Delikt
Die wichtigste zur Vertrauenshaftung vermeintlich alternative Haftungsgrundlage
stellt die unerlaubte Handlung i.S.v. Art. 41 OR dar. In der Lehre finden sich ver-

157 KOLLER, N 28.59; Kuzmic, S. 31; MULLER, Einl. in das OR, N 315 f.; BSK OR |-ZELLWEGER-
GUTKNECHT, Einl. vor Art. 1 ff.,, N 92; BGE 125 111 86 E. 3¢ S. 89; BGE 108 11 419 E. 5 S. 421 f.

158 WIDMER, S. 125.

159 KOLLER, N 28.59.

160 FURRER/WEY, Art. 98, N 24 ff.; GIGER, Art. 97, N 4 ff.; KREN KOSTKIEWICZ, Art. 97, N 4 ff.; BSK
OR I-WIEGAND, Art. 97, N 1 ff.

161 Genauere Ausfihrungen zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Vertrauenshaftung unter
Ziff. B.1II.

162 7iff. B.IV., C.I11.3.
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schiedenste Ansatze, die allesamt darauf hinauslaufen, das Anwendungsfeld der de-
liktsrechtlichen Haftung gewissermassen zu veréndern oder zu erweitern. Schliesslich
kdnnten dadurch die Félle, die bisher tiber die Vertrauenshaftung abgewickelt worden
sind, allenfalls mit Hilfe der Art. 41 ff. OR geldst werden. In diesen Bereichen uber-
schneiden sich die Meinungen der Kritiker der Vertrauenshaftung mit den allgemeinen
Lehren zum Deliktsrecht. Auch unabhédngig der Haftung aus erwecktem und ent-
tauschtem Vertrauen verlangen zahlreiche Autoren, gewisse Elemente der Deliktshaf-
tung andersartig auszulegen, um im Ergebnis angeblich verniinftigere Ldsungen zu
erreichen. Meist stiitzen sich diese Theorieansatze auf eine differenzierte Auffassung
des Tatbestandsmerkmals der Widerrechtlichkeit.

Zu Beginn wird der Ubersicht und Vollstiandigkeit halber der aktuelle Stand der
unerlaubten Handlung nach Art. 41 OR (berblicksméssig rezipiert. Anschliessend
folgt eine Darlegung und Analyse der unterschiedlichen Auffassungen, die im Ergeb-

nis zu einer Verwerfung der Vertrauenshaftung fiihren kénnten.

a) Allgemeines

Gem. Art. 41 Abs. 1 OR ist derjenige, der einem anderen mit Absicht oder aus Fahr-
lassigkeit widerrechtlich Schaden zuftigt, diesem zum Ersatze verpflichtet. Gleiches
gilt nach Abs. 2, wenn der Schaden absichtlich in einer gegen die guten Sitten verstos-
senden Weise herbeigefiihrt wurde.63

Art. 41 OR st die Grundnorm der schweizerischen ausservertraglichen Verschul-
denshaftung.'®* Zur Bejahung einer Haftung aus Delikt werden kumulativ vier VVoraus-
setzungen verlangt.!®® Verschulden liegt vor, wenn der schadigenden Person vorge-
worfen werden kann, sie habe vorsatzlich oder aus Fahrlassigkeit gegen eine von der
Rechtsordnung statuierte Pflicht verstossen.'®® Bedingung ist dabei, dass der Schédi-
ger erkennt oder zumindest erkennen kann, dass sein Verhalten die Schadigung eines
Dritten verursachen konnte.'” Zweite Voraussetzung ist ein Schaden. Als Schaden gilt

eine unfreiwillige Vermdgensverminderung bei der geschédigten Person.*8 Diese be-

183 Genauere Ausflhrungen zur Sittenwidrigkeit unter Ziff. C.1V.3.e).

164 GAUCH, S. 232, 234, 236; KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 1; TOGNELLA, S. 43.

165 BREHM, Art. 41, N 222a; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 2c; BGE 132 111 122 E. 4.1 S. 130.

166 GAUCH, S. 235; CHK-MULLER, Art. 41, N 7.

167 FISCHER, Art. 41, N 159; Urteil (des Bundesgerichts) 4A_606/2017 vom 30. April 2018 E. 3.1.1.
168 BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 3; CHK-MULLER, Art. 41, N 20; TOGNELLA, S. 43.
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steht in einer Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder in ei-
nem entgangenen Gewinn. Der Schaden entspricht dabei — der vorherrschenden Dif-
ferenztheorie folgend — der Differenz zwischen dem gegenwertigen Vermdgensstand
und dem Stand, den das Vermdgen ohne das schadigende Ereignis hatte.'%® Des Wei-
teren wird ein Kausalzusammenhang zwischen dem schadigenden Verhalten und dem
Schaden verlangt.}’® Ein solcher besteht aus zwei Aspekten. Zum einen ist dies die
natlrliche Kausalitat. Diese ist gegeben, wenn die schadigende Handlung eine conditio
sine qua non, sprich eine nicht wegzudenkende Bedingung fur den eingetretenen Scha-
den darstellt.*’* Zum anderen wird ein adaquater Kausalzusammenhang verlangt.
Demnach ist ein Verhalten des Schadigers nur haftungsbegriindend, wenn es nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist, ei-
nen Erfolg in der Art des eingetretenen herbeizufiihren bzw. zumindest zu begtinsti-
gen.172

Die letzte und fur die folgenden Ausfiihrungen hauptséchlich relevante Haftungs-
voraussetzung ist diejenige der Widerrechtlichkeit.1”® Zur Definition dieses Kriteriums
existieren verschiedene Theorien. Die subjektive Widerrechtlichkeitstheorie basiert
darauf, dass jedes Verhalten, das zu einer Schadigung einer Drittperson fihrt, prinzi-
piell widerrechtlich ist. Die Schadenszufligung ist nur dann rechtméssig, wenn sie auf-
grund einer subjektiven Rechtfertigung erfolgte.’* 1.S. eines allgemeinen Schadi-
gungsverbots gilt somit jede Verhaltensweise, fur die keine rechtliche Befugnis vor-
liegt, als widerrechtlich.1”® Die heute vorherrschende und vom Bundesgericht vertre-
tene Theorie ist diejenige der objektiven Widerrechtlichkeit.!’® Diese verlangt einen
Verstoss gegen eine allgemeine gesetzliche Pflicht. Die Widerrechtlichkeit einer sché-
digenden Handlung ergibt sich demzufolge entweder durch die nicht gerechtfertigte

Schadigung eines absoluten Rechts (sog. Erfolgsunrecht) oder, im Falle eines reinen

169 BGE 132 111 321 E. 2.2.1 S. 323 f.; BGE 129 111 331 E. 2.1 S. 332; BGE 90 11 417 E. 3 S. 424.

170 GAUCH, S. 228; KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 13; BGE 137 111 539 E. 5.2 S. 544.

171 FISCHER, Art. 41, N 131; BGE 128 111 174 E. 2b S. 177; BGE 121 IV 207 E. 2a S. 212.

172 GAUCH, S. 229; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 16; BGE 129 11 312 E. 3.3 S. 318; BGE 93 11 329
E. 4 S. 337.

173 FISCHER, Art. 41, N 58; GAUCH, S. 232; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 30; MULLER-CHEN, S. 299.

174 GABRIEL, S. 81; HUGUENIN, N 1943; CHK-MULLER, Art. 41, N 43; KUKO OR-SCHONENBERGER,
Art. 41, N22; BGE 11511 15 E. 3a S. 18.

175 BREHM, Art. 41, N 33e f.; FISCHER, Art. 41, N 72; GABRIEL, S. 81; GAUCH/SWEET, S. 118 ff.; ToG-
NELLA, S. 55.

176 BREHM, Art. 41, N 33c; GAUCH, S. 232; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N 136; HUGUENIN,
N 1942; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 31; Baurecht-KOLLER, N 5; CHK-MULLER, Art. 41, N 43;
SCHWENZER, N 50.04; TOGNELLA, S. 55; BGE 123 11l 306 E. 4a S. 312; BGE 117 1l 315 E. 4d
S.317f;BGE 11511 15E. 3a S. 18.
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Vermdgensschadens, aus dem Verstoss gegen eine einschlagige Schutznorm, die vor
derartigen Schaden schiitzen soll (sog. Verhaltensunrecht).’” Nach der objektiven Wi-
derrechtlichkeitstheorie entféllt also die Widerrechtlichkeit, sofern bei einer Schadi-
gung reiner Vermogensrechte keine Verhaltensnorm verletzt wurde, die vor solch ge-
arteten Schaden schitzen soll.’® Im Verlauf der Zeit wurde eine neue, dritte Wider-
rechtlichkeitstheorie entwickelt. Diese verlangt zur Bejahung der Widerrechtlichkeit
je nach Begrundung einen Verstoss gegen eine Schutz-, Verhaltens- oder Sorgfalts-
pflicht. Auf eine Differenzierung der betroffenen Rechtsguter kann hierbei verzichtet
werden.!”® Auf diese Theorien wird in den nachfolgenden Abhandlungen genauer ein-
zugehen sein.'® Gleiches gilt fiir den Verstoss gegen die guten Sitten gem. Art. 41
Abs. 2 OR als Aquivalent zur Widerrechtlichkeit.*8!

Sofern die soeben aufgefiihrten vier allgemeinen Voraussetzungen gegeben sind,
gilt der Tatbestand von Art. 41 OR als erfullt und die schadigende ist der geschadigten
Person haft- und unter Berucksichtigung der konkretisierenden Regelungen von
Art. 42 ff. OR schadenersatzpflichtig.'82

b) Subjektive Widerrechtlichkeitstheorie
Auch wenn es denkbar ist, die tber die Haftung aus Vertrauen abgewickelten Sach-
verhalte unter Anwendung der subjektiven Widerrechtlichkeitstheorie®® dem Delikts-
recht zu unterstellen, wird die Vertrauenshaftung flr das schweizerische Rechtssystem
nicht obsolet. Die Theorie der subjektiven Widerrechtlichkeit gilt gem. Bundesgericht
und annahernd einhelliger Lehre als tiberholt.’8* Sie wird als uferlos bezeichnet, da

177 FELLMANN ET AL., Art. 46 eOR 2020, N 5; HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 63; HUGUENIN, N 1942;
MULLER-CHEN, S. 299 f.; SCHWENZER, N 50.28; BGE 123 Il 577 E. 4c S. 581; BGE 122 Il 176
E.7b S. 192.

178 GAUCH, S. 232; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 34; BGE 119 11 127 E. 3S. 128 f.; BGE 116 Ib 367
E. 4b S. 374.

179 BREHM, Art. 41, N 33i; FISCHER, Art. 41, N 78; FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 24; HALLER,
N 86 ff.; HEIERLI, N 541 ff.; HUGUENIN, N 1943; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 32a; SCHONEN-
BERGER, S. 3, 6; KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 26; SCHWENZER, N 50.04; WIDMER,
S. 111 ff.

180 Ziff. C.I1V.3.b)-d).

181 Ziff. C.IV.3.e).

182 FISCHER, Art. 41, N 177 f.; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 54; KUKO OR-SCHONENBERGER,
Art. 41, N 36.

183 vgl. zur Definition der subjektiven Widerrechtlichkeitstheorie Ziff. C.1V.3.a).

184 GABRIEL, S. 82; GAUCH, S. 233, Fn 87; HEIERLI, N 540; HUGUENIN, N 1943; KUKO OR-SCHONEN-
BERGER, Art. 41, N 22; SCHWENZER, N 50.04; ZSR-WALTER, S. 95; BGE 11511 15E. 3aS. 18; a.M.
GAUCH/SWEET, S. 118 ff.
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standig neue Rechtfertigungsgriinde gesucht werden mussten.'® Damit fallt sie als
moglicher alternativer Losungsansatz ausser Betracht. Aus diesen Grinden wird an
dieser Stelle auf weitere Ausfihrungen zum auf der subjektiven Widerrechtlichkeits-

theorie basierenden Deliktsrecht verzichtet.

c) Objektive Widerrechtlichkeitstheorie
Die objektive Widerrechtlichkeitstheorie® wird von der h.L. und insb. vom Bundes-
gericht vertreten.'8” Gerade in der jingeren Lehre wird sie jedoch immer 6fter Kriti-
siert. Die folgenden Ausfuhrungen zeigen zunéchst die problematischen Punkte auf.
Sodann werden die im Schrifttum vertretenen Auslegungen und Teilaspekte dieser
Theorie beleuchtet, deren Beriicksichtigung die Uberfliissigkeit der autonomen Ver-

trauenshaftung begriinden kdnnten.

i) Kritik
In der Lehre finden sich immer mehr Stimmen, die an der vorherrschenden Theorie
zur Widerrechtlichkeit Kritik tben. Dies insb., weil die Berucksichtigung der objekti-
ven Widerrechtlichkeitstheorie®® zu einer Ungleichbehandlung bzw. Diskriminierung
von reinen Vermdgensschaden fiihre.'8 Beim Erfolgsunrecht liegt Widerrechtlichkeit
immer vor, wenn die Schadigung nicht gerechtfertigt ist und in ein absolut geschitztes
Rechtsgut eingegriffen wird.'*® Dabei ist unerheblich, ob der Schadiger zusatzlich ge-
gen eine bestimmte Verhaltensnorm verstossen hat und wie genau er gehandelt hat.1%
Anders verhalt es sich hingegen bei reinen Vermdgensschaden. Dort steht das Verhal-

tensunrecht im Zentrum. Eine Schadigung gilt demgemass nur dann als widerrechtlich,

185 BREHM, Art. 41, N 33g; FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 23; HEIERLI, N 539; BSK OR I-KESSLER,
Art. 41, N 32; BGE 11511 15 E. 3a S. 19.

186 vgl. zur Definition der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie Ziff. C.1V.3.a).

187 Fn 176.

188 Vgl. zur Definition der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie Ziff. C.1V.3.a).

189 FISCHER, Art. 41, N 77; GAUCH/SWEET, S. 119; SCHONENBERGER, S. 5; recht-WERRO, S. 13; WID-
MER, S. 102 ff., 110 f.

190 HUGUENIN, N 1942; KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 23; SCHWENZER, N 50.05; BGE 122
11176 E. 7b S. 192; BGE 119 11 127 E. 3 S. 128; BGE 118 1b 473 E. 2b S. 476.

191 BREHM, Art. 41, N 35b; FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 17; CHK-MULLER, Art. 41, N 44; ToG-
NELLA, S. 64; BGE 112 1l 118 E. 5e S. 128.
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wenn eine einschlagige Vermogensschutznorm, die ihrem Zweck nach vor Schéadigun-
gen dieser Art schiitzen soll, verletzt wird.? Zusatzlich wird der Theorie des Erfolgs-
unrechts vorgeworfen, sie flihre bei Unterlassungen zu unbefriedigenden Ergebnissen.
So kdnne sich die Widerrechtlichkeit in Unterlassungssituationen wiederum nur auf-
grund der Verletzung von Handlungspflichten und damit i.S. des Verhaltensunrechts
ergeben.!® Ebenfalls nicht zu geeigneten Lésungen fiihre die Lehre vom Erfolgsun-
recht bei bloss mittelbaren Schadigungen.'®* Dariiber hinaus beschreibt SCHONENBER-
GER Beurteilungsprobleme, welche bei reinen Vermdgensschéden entstehen kénnen.
So lasse sich bspw. flr durch ungenaue Auskunft entstandene Vermdgenseinbussen
keine passende Schutznorm finden, was streng genommen im Ergebnis mangels Wi-
derrechtlichkeit die Haftung entfallen lasse.'® Ferner fehle es an der Rechtssicherheit,

da die Bestimmung einer Schutzvorschrift einzig den Gerichten iiberlassen sei.%

i) Art. 2 Abs. 1 ZGB als Vermdgensschutznorm
Die erste Moglichkeit, die mittels Vertrauenshaftung geldsten Félle durch die auf der
objektiven Widerrechtlichkeitstheorie basierende deliktsrechtliche Haftung zu decken,
ist, Art. 2 Abs. 1 ZGB — zumindest in gewissen Situationen — als VVermdgensschutz-
norm aufzufassen.'®” Gem. dieser Bestimmung hat jedermann in der Ausiibung seiner

Rechte und in der Erfallung seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln.

Die h.L. ist klar der Ansicht, Art. 2 Abs. 1 ZGB kdnne keine eigenstandige Schutznorm
i.S. des Verhaltensunrechts darstellen. Diese Bestimmung dirfe nur i.V.m. anderen
Normen verstanden werden und biete damit keine autonome Grundlage fur die Beja-
hung der Widerrechtlichkeit im ausservertraglichen Haftpflichtrecht.!%® Gemass bun-

desgerichtlicher Rspr. kniipft das Gebot von Treu und Glauben an vorbestehende

192 BReHM, Art. 41, N 38d; FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 20; HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 63;
SCHWENZER, N 50.28; BGE 136 111 113 E. 3.2 S. 119; BGE 132 111 122 E. 4.1 S. 130; BGE 115 |l
15E. 3aS. 118.

198 FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 18; HUGUENIN, N 1949; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 37; PORT-
MANN, S. 275 f.; SCHONENBERGER, S. 9; SCHWENZER, N 50.29.

194 FELLMANN ET AL., Art. 46 eOR 2020, N 6; FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 19; MULLER-CHEN,
S. 300; ROBERTO, N 268; SCHONENBERGER, S. 9; SCHWENZER, N 50.29.

195 SCHONENBERGER, S. 5.

196 FELLMANN ET AL., Art. 46 eOR 2020, N 6.

197 FISCHER, Art. 41, N 112 f.; HOFSTETTER, S. 264; Baurecht-KOLLER, N 93; SOMMER, S. 1038;
WYss/VON DER CRONE, S. 117.

198 FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 55; HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 63; HAUSHEER/MULLER-AEBI,
Art. 2, N 136; HONSELL ET AL., 8 2, N 7; HUGUENIN, N 1954; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 36;
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Rechte und Pflichten der Parteien an. Ihm kénne héchstens in engen Grenzen Schutz-
normcharakter zukommen.!®® Dem diametral entgegengestellt vertritt ein vernachlas-
sigbarer Teil der Uberwiegend élteren Lehre die Meinung, Art. 2 Abs. 1 ZGB komme
vollwertigen Schutznormcharakter zu.?% Diese Ansicht filhrt unumganglich zu einer
unvergleichbaren Ausweitung des privatrechtlichen Systems.2! Mit der Anerkennung
dieser Auffassung wirde man eine deliktische Widerrechtlichkeit schaffen, die selbst
bei Vertragsverletzungen zu bejahen wére.?%> M.a.W. wiirde damit die vertragliche
Pflichtverletzung, da eine solche gegen das Gebot von Treu und Glauben verstosst, bei
Vorliegen der restlichen Voraussetzungen®®, zu einer Haftung aus unerlaubter Hand-
lung fuhren. Eine derartige Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts kann nicht im

Sinne des Gesetzgebers sein und wurde vom Bundesgericht abgelehnt.?%

Damit ist klar, dass im Rahmen der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie weder die
vollstandige Anerkennung noch die ganzliche Ablehnung von Art. 2 Abs. 1 ZGB als

Vermdgensschutznorm die Vertrauenshaftung ersetzen kénnen.

Wie soeben erwéhnt, fuhrt das Bundesgericht allerdings aus, in eng begrenzten Aus-
nahmefallen kdnne dem Gebot von Treu und Glauben durchaus Schutznormcharakter
zukommen.?% So hat sich denn auch ein Teil der Lehre dieser relativierten Betrach-
tung angeschlossen.?%

Das Bundesgericht betont wiederholt, Art. 2 ZGB kniipfe — wie sich aus dem Wort-

laut ergebe — nur an bereits bestehende Rechte und Pflichten einer Person an.?°” Wo

SCHONENBERGER, S. 5; KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 23; SCHWENZER, N 50.22; TOG-
NELLA, S. 56; ZSR-WALTER, S. 95; recht-WERRO, S. 13; WICK, S. 1280.

19 BGE 130 Il 113 E. 4.2 S. 123; BGE 124 111 297 E. 5¢ S. 301; BGE 121 Ill 350 E. 6b S. 354;
BGE 116 Ib 367 E. 6¢ S. 376; BGE 108 |1 305 E. 2b S. 311.

200 FIsCHER, Art. 41, N 101, 113; KELLER, S. 137; KELLER ET AL., S. 49; Baurecht-KoLLER, N 93;
PETITPIERRE, S. 279.

201 HONSELLETAL., 82, N 7.

202 GAUCH/SWEET, S. 139; ScHMID, N 980; SCHONENBERGER, S. 5; SCHWENZER, N 50.22; WYSS/VON
DER CRONE, S. 118.

203 vgl. Ziff. C.1V.3.a).

204 BGE 7411 23 E. 1b S. 26.

205 Fp 199.

206 BREHM, Art. 41, N 53a ff., insb. 53i; FELLMANN ET AL., Art. 46 eOR 2020, N 15; FISCHER, Art. 41,
N 101; HOFSTETTER, S. 264; KELLER, S. 137; KELLER ET AL., S. 49; MORIN, S. 184, 191 f.; Ur-
WYLER, S. 540.

207 BGE 124 111 297 E. 5¢ S. 301; BGE 121 111 350 E. 6b S. 354; BGE 108 11 305 E. 2b S. 311.
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jemand weder durch Vertrag noch nach Gesetz zu einem bestimmten Verhalten ver-
pflichtet ist, konne jedoch in engen Grenzen bzw. in eng umgrenzten Ausnahmefallen
eine solche Pflicht selbstindig aus Art. 2 ZGB abgeleitet werden.?®® Das Bundesge-
richt scheint sich also in gewissen Fallen von der Auffassung der h.L., die der Pflicht
zum Handeln nach Treu und Glauben keinen autonomen Schutzcharakter einraumt?°,
zu distanzieren. Erstaunlich ist ferner, dass sich sogar hochstrichterliche Passagen fin-
den, in denen Art. 2 ZGB quasi vorbehaltlos als Verhaltensnorm verstanden wird??;
wobei jeder einen Vermdgensschaden auslésende Verstoss gegen eine derartige Rege-
lung als widerrechtlich gilt.2!

Eine ausdriickliche Ausnahme von der grundsétzlichen Ablehnung des Vermdgens-
schutzcharakters der Pflicht zum Handeln nach Treu und Glauben stellt gem. Bundes-
gericht die Haftung aus treuwidriger Enttauschung erweckten Vertrauens dar.?*2 Im
darauffolgenden Satz desselben Urteils wird hingegen angemerkt, die VVorinstanz habe
Art. 2 ZGB zurecht nicht als haftpflichtrechtliche Grundschutznorm aufgefasst. Das
Bundesgericht dussert sich hier insofern widersprichlich, als es Art. 2 ZGB zum einen
als Grundschutznorm ablehnt, zum anderen jedoch — wenn auch ein Ausnahmefall
vorliegt — diesen als solche akzeptiert. Ausserdem wird im Ringer-Entscheid?!® die
Auffassung rezipiert, jemand, der sich auf einem bestimmten Gebiet besonders gut
auskenne und sich deshalb bereit erklare, einem anderen ausserhalb eines Vertragsver-
haltnisses Ratschlage zu erteilen, entsprechend dem Grundsatz von Treu und Glauben
handeln musse. Verletzt er vorsatzlich oder fahrlassig diese Pflicht — sei es durch ak-
tive Auskunftserteilung oder durch Verschweigen von Tatsachen, deren Wichtigkeit
flr die Gegenpartei fiir ihn zumindest erkennbar sein musste — so liege Widerrecht-
lichkeit vor, die im Ergebnis schliesslich zur Haftung fiihre.?**

Eine dhnliche Kontroverse wirft ein im Jahr 2001 ergangenes Urteil auf. Das Bun-
desgericht stiitzte in einem die unrichtige Rats- und Auskunftserteilung®®® betreffen-
den Entscheid das angefochtene Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau. Es

208 BGE 121 111 350 E. 6b S. 354; BGE 116 Ib 367 E. 6¢ S. 376; BGE 108 11 305 E. 2b S. 311.

209 Fn 198.

210 BREHM, Art. 41, N 53d; BGE 117 11 394 E. 3b S. 396; BGE 116 la 162 E. 2¢ S. 169.

211 Fn 192,

212 BGE 124 111 297 E. 5¢ S. 301.

213 Ausfuhrungen zum Ringer-Entscheid unter Ziff. B.1.2., B.11.1.

214 BGE 121 111 350 E. 6¢ S. 355; so auch BGE 116 11 695 E. 4 S. 699; BGE 111 11 471 E. 2 f. S. 473 f;
BGE57 11 81E. 2S. 86.

215 Genaueres zur Haftung fur fehlerhafte Auskunft und Beratung unter Ziff. C.1V.3.c) iii).
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bestatigte auf diese Weise eine kumulativ sowohl aus Delikt als auch aus Vertrauens-
haftung abgeleitete Haftpflicht fir denselben Sachverhalt.?!® Stellt man sich gegen die
Vertrauenshaftung als eigenstandiges Rechtsinstitut, wird in einem solchen Fall deren
zusitzliche Heranziehung und Priifung zurecht als unangebracht kritisiert.?’

Wenn das Bundesgericht, wie oberhalb erwahnt, bei der treuwidrigen Enttduschung
von erwecktem Vertrauen Art. 2 ZGB ausnahmsweise als Schutznorm gelten lassen
will?®8 st fraglich, wieso es die Haftung nicht bereits auf deliktischer Grundlage be-
jaht, sondern auf das vermeintlich eigenstandige Institut der Vertrauenshaftung ver-
weist.?!® Denn der verursachte reine Vermogensschaden wird dieser Argumentation
folgend von einer Schutznorm — namlich dem ausnahmsweise autonom heranziehba-
ren Art. 2 Abs. 1 ZGB — geschitzt. Dieses Ergebnis wére grundsétzlich durchaus mit
der herrschenden objektiven Widerrechtlichkeitstheorie kompatibel und wirde damit
zur Haftpflicht des Schadigers nach Art. 41 Abs. 1 OR fihren. Auch die Erwégung,
die Anwendung des Art. 2 ZGB setze eine rechtlich relevante Sonderverbindung,
sprich eine Uber den reinen Zufallskontakt hinausgehende Beziehung mehrerer Rechts-

subjekte voraus??°

, vermag an diesem Resultat nichts zu &ndern.

Diese Uberlegungen scheinen zur stringenten Schlussfolgerung zu fiihren, das Bun-
desgericht subsumiere die Vertrauenshaftung implizit unter den Anwendungsbereich
des ausnahmsweise als Vermdgensschutznorm zu verstehenden Art. 2 ZGB. Dies un-
ter der Voraussetzung einer bestehenden Sonderverbindung???, welche berechtigtes
Vertrauen erweckt und durch dessen Enttduschung schliesslich ein Vermdgensschaden
entsteht.??2 Im Umkehrschluss wiirde die Befiirwortung dieser Einordnung??® bedeu-
ten, dass, sofern eine vertrauensschaffende rechtliche Sonderverbindung vorliegt,
Art. 2 ZGB als Schutznorm im Sinne des Verhaltensunrechts gilt. Basierend auf der
Grundlage der vorherrschenden objektiven Widerrechtlichkeitstheorie lage die Ver-

trauenshaftung damit im Anwendungsbereich der deliktischen Haftung gem.

216 URWYLER, S. 537 f.; Urteil (des Bundesgerichts) 4C.193/2000 vom 26. September 2001 E. 5.

217 SCHWENZER, N 52.03; WYSs/VON DER CRONE, S. 118.

218 Fn 205.

219 BGE 124 111 297 E. 5¢ S. 301 i.V.m. E. 6 S. 303 ff.

220 \WWyss/VON DER CRONE, S. 117; BGE 130 111 113 E. 4.2 S. 123.

221 HOFSTETTER, S. 264; KELLER, S. 137; KELLERET AL., S. 49; REY, S. 239 ff.

222 Genauere Ausfihrungen zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Vertrauenshaftung unter
Ziff. B.1II.

223 \/gl. zur Einordnung der Vertrauenshaftung Ziff. B.1I.

30



Art. 41 OR und die Qualifikation als eigenstandige Haftungsgrundlage wurde sich er-
tibrigen.??*

Dem ist jedoch hinzuzuftigen, dass die Vertrauenshaftung in zahlreichen Entschei-
den immer wieder gepriift oder zumindest erwahnt wurde.?> Wie oberhalb bereits auf-
gezeigt, kann somit nicht behauptet werden, das Bundesgericht habe sich in jungerer
Zeit von diesem Rechtsinstitut distanzieren wollen.??® Wiederholt wird die Haftung
aus Vertrauen dabei als autonome, zwischen Vertrag und Delikt angesiedelte Grund-
lage bezeichnet.??” Wie es UELI SOMMER beispielhaft erwahnt, konnte diese Einord-
nung auf den Willen einer Umgehung der strengeren deliktsrechtlichen Modalitaten??
zuriickzufiihren sein.??® So wiirden im Falle der Einordnung der Vertrauenshaftung
unter Art. 2 ZGB als ausnahmsweise heranziehbare Vermdgensschutznorm und damit
unter Art. 41 OR keine vertragsrechtlichen Haftungsmodalitaten mehr Einklang fin-
den kénnen. Ausserdem sprechen sich noch immer die deutliche Mehrheit der Stim-
men in der Lehre?*° sowie — wenngleich meist unter Erwéahnung der Maglichkeit von
Ausnahmefallen — das Bundesgericht?®!, gegen aus Art. 2 ZGB abgeleitete deliktische

Verhaltenspflichten aus.

Zusammenfassend wurde im zweiten Teil dieses Abschnitts eine plausible und grund-
séatzlich schllssige Alternative zur Vertrauenshaftung als eigenstandige Rechtsfigur
veranschaulicht. Akzeptiert man Art. 2 ZGB in Ausnahmefallen — namentlich bei Vor-
liegen der geldufigen VVoraussetzungen der Vertrauenshaftung —als Vermdgensschutz-
norm i.S. des Verhaltensunrechts, kann auf die autonom angesiedelte Vertrauenshaf-
tung verzichtet werden.?3? Dabei muss die dominierende objektive Widerrechtlich-
keitstheorie ihrem Grundsatz nach nicht angezweifelt werden. Man stellt sich mit die-
ser Ansicht aber freilich gegen die h.L. und muss sich von den fir die geschadigte

Person gunstiger ausfallenden Vertragsmodalitaten distanzieren. Der Meinung des

224 FISCHER, Art. 41, N 113; Baurecht-KOLLER, N 93; SOMMER, Fn 98; URWYLER, S. 539 f.; WYSS/VON
DER CRONE, S. 117.

225 Fn 105.

226 7iff. C.I1.

221 Fn 33.

228 Ausfuhrungen zu den Haftungsmodalitaten der Vertrauenshaftung unter Ziff. B.1V., C.111.3.

229 SOMMER, S. 1038.

230 Fn 198.

21 Fn 199,

232 Genauso auch URWYLER, S. 539 f.
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Bundesgerichts, zumindest solange man sich auf dessen Wortlaut verlasst, wider-
spricht man insofern jedoch nicht.

1ii) Haftung fir fehlerhafte Auskunft und Beratung
Die Haftung fur Rat und Auskunft wurde bis zur Einflihrung der Vertrauenshaftung in
der schweizerischen Rspr. stets auf deliktische Grundsétze gestiitzt.>*3 Von ROBERTO
und KuzNIAR wird vorgebracht, die Vertrauenshaftung sei keine eigenstandige Haf-
tungsfigur zwischen Vertrag und Delikt, vielmehr umfasse sie nur (noch) die Félle der
ausservertraglichen Haftung fiir falsche Auskunft.?* Diesen Schluss ziehen sie aus
dem Wortlaut der jiingsten die Haftung aus Vertrauen betreffenden Entscheidung.?®
Darin fuhrte das Bundesgericht aus, dass sich aus einer konkreten, berechtigte Erwar-
tungen weckenden Kundgabe, fiir die Richtigkeit bestimmter Ausserungen einzu-
stehen, grundsatzlich eine Haftung ergeben konne.?®® Auch weitere Autoren behaup-
ten, gewisse Sachverhalte hatten mit der deliktsrechtlichen Haftung fir fehlerhafte

Auskiinfte begriindet werden kénnen.?’

Zustimmung verdient die Aussage, dass in Rats- und Auskunftsféllen wahrend einer
langen Zeitspanne die ausservertraglichen Haftungsgrundlagen herangezogen wurden.
Bereits im Mai des Jahres 1904 erwog das Bundesgericht, in ausservertraglichen
Rechtsverhéltnissen sei «flr die schadlichen Folgen einer unrichtigen Empfehlung
bzw. eines schlechten Rates» zu haften. 2% Diese auf den deliktsrechtlichen
Art. 41 ff. OR basierende Rspr. wurde in der Folge mehrmals bestatigend wieder-
holt.?*° Der als Leitentscheid geltende BGE definiert schliesslich: «Wer (iber Verhélt-
nisse befragt wird, in die er Kraft seiner Stellung besonderen Einblick besitzt, hat —
wenn er sich Gberhaupt auf eine Antwort einlasst — wahrheitsgetreu Auskunft zu geben,
sofern flr ihn erkennbar ist, dass diese flir den Adressaten voraussichtlich folgen-

schwere Bedeutung hat oder haben kann; er darf nicht absichtlich falsche Tatsachen

233 FISCHER, Art. 41, N 95; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1110; SCHWENZER, N 50.24; SOMMER, S. 1033;
URWYLER, S. 533; WICK, S. 1275.

234 ROBERTO/KUZNIAR, S. 1110 f.

2% vgl. dazu Zziff. C.11.

236 BGE 142 111 84 E. 3.1 S. 87.

237 MULLER, Einl. in das OR, N 350; SCHWENZER, N 52.03; recht-WERRO, S. 20.

238 BGE 3011 258 E. 2 S. 267 f.

239 BGE 101 1169E.2S.72f: BGES0O 1141 E. 4S.54; BGE6811295E.5S.302; BGE57 11 81E. 2
S.85f;BGE411l1 77E. 4S. 82.
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behaupten oder leichtfertig Angaben machen, deren Unrichtigkeit oder Ungenauigkeit
ihm ohne lange Priifung in die Augen springen muss».2%° Tut er dies trotzdem, wird —
sofern die Auskunft unentgeltlich und nicht gewerblich erteilt wird — ausservertragli-
ches Handeln angenommen, das folgerichtig zu einer Haftung aus Art. 41 OR fiihrt.24
Eine solche Haftung wird zum einen aufgrund des Bestehens einer ungeschriebenen
Rechtsnorm begriindet?#?, zum anderen wird entsprechend obigen Ausfilhrungen
Art. 2 ZGB ausnahmsweise als Schutznorm herangezogen. 23 Im Swissair-Ent-
scheid?* stuft das Bundesgericht die Haftung fiir fehlerhafte Auskunft und Beratung
als Unterfall der Vertrauenshaftung ein.?*> Damit kann die Unterscheidung zwischen
dem zufélligen Zusammentreffen mehrerer Parteien und den Situationen, in denen eine
Sonderverbindung besteht, deutlich gemacht werden.?*¢ Wie SOMMER treffend aus-
flhrt ist aber durchaus erstaunlich, dass das Bundesgericht selbst diese Einordnung der
unrichtigen Auskunftserteilung unter den Anwendungsbereich der Haftung aus Ver-
trauen im Ringer-Fall?*’ lediglich als obiter dictum bezeichnet.?*® Zusatzlich wird in
einem darauffolgenden Entscheid angemerkt, die Haftung fur falsche Auskunft kénne
deliktsrechtlich erfasst oder den Grundsétzen der Vertrauenshaftung unterstellt wer-
den.?*® Gleiches wurde im oberhalb bereits erwéhnten Urteil aus dem Jahr 2001 statu-
iert.2° Ferner stellt das Bundesgericht klar, die Haftung aus Konzernvertrauen beriihre
sich mit der Haftung aus falschem Rat und mangelhafter Auskunft.?>! Im neusten Ent-
scheid?®? ist schliesslich anstelle von Auskunft stets vom damit vergleichbaren Begriff

der Information die Rede.

240 BGE 111 11 471 E. 3S. 474,

241 FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 59; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N 169 ff.; Baurecht-KOLLER,
N 75; ROBERTO/KUZNIAR, S. 1110; SCHWENZER, N 50.24; recht-WERRO, S. 13; WICK, S. 1275;
WYSsS/VON DER CRONE, S. 115; BGE 116 11 695 E. 4 S. 699; BGE 112 11 347 E. 1a S. 350; BGE 111
11471 E. 2 S. 473.

242 BREHM, Art. 41, N 48a; FISCHER, Art. 41, N 95 f.; GAUCH, S. 232; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2,
N 171; SCHONENBERGER, S. 6; BGE 80 11 41 E. 4S.54f.; BGE57 Il 81 E. 2 S. 86.

243 Ziff. C.IV.3.c) ).

244 Ausfuhrungen zum Swissair-Entscheid unter Ziff. B.1.2, B.11.1.

245 FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 60; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N 171; SOMMER, S. 1033;
Wick, S. 1275; BGE 120 11 331 E. 5a S. 336.

246 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2, N 178; MULLER, Einl. in das OR, N 339; recht-WERRO, S. 14;
WicK, S. 1278; BGE 130 111 345 E. 2.2 S. 349 f.; BGE 128 11l 324 E. 2.2 S. 327; Urteil (des Bun-
desgerichts) 4C.193/2000 vom 26. September 2001 E. 5.

247 Ausfuhrungen zum Ringer-Entscheid unter Ziff. B.1.2., B.11.1.

248 SOMMER, Fn 21; BGE 121 111 350 E. 6¢ S. 355.

2499 SOMMER, Fn 21; URWYLER, S. 537; BGE 124 111 363 E. I11.5b S. 369.

250 Fn 216.

51 BGE 130 111 345 E. 2.2 S. 350; BGE 120 111 331 E. 5a S. 337.

252 Ausfuihrungen dazu unter Ziff. C.11.
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Bspw. die werbemassigen Aussagen im Swissair-Fall?®3, die urspriinglichen Selekti-

onskriterien des Ringer-Entscheids?*, die Informationen des jiingsten die Vertrauens-

255 256

haftung betreffenden Urteils=*°, unvollstandige Faxschreiben<>° oder unkorrekte Preis-
schatzungen?’ konnen unter grossziigiger Begriffsdefinition als Auskiinfte verstanden
werden. Daher scheint es tberblickend betrachtet, wie ROBERTO und KuUzNIAR be-
haupten®® und das Bundesgericht auch in jiingerer Zeit mehrfach andeutet, in der Tat
maoglich, die bereits sehr frih entwickelte Rspr. der Rats- und Auskunftshaftung strin-
gent weiterzuziehen und infolgedessen auf die Rechtsfigur der Vertrauenshaftung zu
verzichten. Wie im vorhergehenden Abschnitt?®® spricht man sich jedoch mit der Be-
flrwortung dieses VVorgehens erneut implizit gegen die Anwendung der vertragsrecht-
lichen Modalitaten aus. Dadurch wird die vom Bundesgericht mit der Einfihrung der
Vertrauenshaftung gewinschte Differenzierung zwischen ungewolltem oder zufélli-
gem Zusammentreffen von Parteien und solchen, die in eine Sonderverbindung zuei-

nander getreten sind, vernachlassigt.?®

Iv) Zwischenergebnis
Obige Ausflihrungen haben gezeigt, dass, ohne die in der Schweiz gem. h.M. domi-
nierende objektive Widerrechtlichkeitstheorie génzlich ablehnen zu mussen, Alterna-
tiven zur selbstdndigen Vertrauenshaftung ersichtlich sind. Es sind dafur freilich klei-
nere Abanderungen in Teilbereichen vorzunehmen. Zum einen verhilft die ausnahms-
weise — namentlich im Falle des Vorliegens aller gangigen VVoraussetzungen der Ver-
trauenshaftung — Heranziehung von Art. 2 ZGB als Vermdégensschutznorm i.S. des
Verhaltensunrechts zu vertretbaren Ergebnissen.?®* Zum anderen kann mithilfe einer

grossziigigen Auslegung des Begriffs «Auskunft» auf das autonome Rechtsinstitut der

253 BGE 120 Il 331; vgl. dazu auch Ziff. B.1.2., B.1I.1.

254 BGE 121 111 350; vgl. dazu auch Zziff. B.1.2., B.11.1.

255 BGE 142 111 84; vgl. dazu auch Fn 37 und Zziff. C.II.

2% In BGE 128 I11 329 hat die Beklagte der Klagerin in beiden der an diese gerichteten Faxschreiben
nicht mitgeteilt, dass es sich bei der Unterschrift auf einem Wechsel um eine Féalschung handelt.

257 In BGE 130 111 345 hat ein in der Gegend anerkannter und vom Verkaufer beauftragter Liegen-
schaftsschatzer verschiedene Méngel an einer Liegenschaft nicht erkannt. Nach dem Kauf wurden
von den neuen Eigentlimern mehrere Mangel festgestellt. Die Haftung des Schatzers gegentiber den
Kaufern wurde schliesslich wegen Ermangelung einer Sonderverbindung verneint.

258 ROBERTO/KUZNIAR, S. 1110 f.

29 7iff. C.IV.3.¢) ii).

260 Fn 246; kritisch dazu Wick, S. 1278.

21 7iff. C.IV.3.¢) ii).
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Haftung aus Vertrauen verzichtet werden. Hierzu muss die bereits sehr friih entwi-
ckelte Rspr. zu Art. 41 OR betreffend die Haftung fur fehlerhafte Beratung und Aus-
kunft wieder aufgenommen und stringent weiterverfolgt werden. 62

Die Vertretung beider Ansichten bedingt die Bereitschaft, auf die Anwendung der
fur den Geschadigten vorteilhafter ausfallenden vertraglichen Modalitaten zu verzich-
ten und insofern die Grenzziehung zwischen dem Vorhandensein einer Sonderverbin-
dung und der Situation des ungewollten oder zufélligen Zusammenpralls unbeachtet
zu lassen. Ferner widerspricht man mit der Befurwortung der ersten wie der zweiten

Auffassung der Meinung der h.L.

d) Neue Widerrechtlichkeitstheorie

263 an der vorherrschenden Theorie zur Widerrechtlich-

Die oben erlauterten Kritiken
keit im ausservertraglichen Haftpflichtrecht haben schliesslich zur Heranbildung einer
neuen bzw. dritten Widerrechtlichkeitstheorie gefiihrt?®*, Es ist im Folgenden zu prii-
fen, ob das Deliktsrecht auf der Basis dieser Widerrechtlichkeitstheorie fir die Gber
die Vertrauenshaftung abgewickelten Félle eine Alternative darstellt. Es ist dabei aus-
dricklich nicht das Ziel, die verschiedenen Aspekte der Theorie detailliert auszufiihren
und deren sich stiickweise unterscheidenden Teilanséatze?®® einander gegeniiber zu
stellen oder zu bewerten. Die Ausflihrungen sollen nur — aber immerhin — soweit ge-
hen, als es fur die Beantwortung der im Titel gestellten Frage nétig ist. So kdnnte die
dritte Widerrechtlichkeitstheorie Abhilfe verschaffen, sofern bei Erfullung der Tatbe-
standsvoraussetzungen der Vertrauenshaftung, je nach Theorieanschauung, die Ver-
letzung einer Sorgfalts-, Schutz- oder Verhaltenspflicht vorliegt.?%® Beispielhaft dazu
fuhrt FRANZ WERRO als Vertreter der dritten Widerrechtlichkeitstheorie aus, man be-
notige die neue Haftungskategorie der Vertrauenshaftung nicht. Die entsprechenden

Falle seien mit einer weitergehenden Auslegung des Art. 41 OR durchaus l6sbar.?%”

262 Zjff, C.IV.3.c) ).

263 Zjff. C.IV.3.c) i).

264 \/gl. zur Definition der dritten Widerrechtlichkeitstheorie Ziff. C.IV.3.a).

265 \/gl. dazu etwa SCHONENBERGER, S. 3 m.w.H. in Fn 2, 3 und 4.

266 HALLER, N 89; recht-ROBERTO, S. 148 f.; SCHONENBERGER, S. 7; KUKO OR-SCHONENBERGER,
Art. 41, N 26; SCHWENZER, N 52.03; WIDMER, S. 112.

%67 recht-WERRO, S. 14.
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i) Aktueller Stand
Ziel der neuen Widerrechtlichkeitstheorie ist es, sowohl bei reinen Vermdgensschaden
als auch bei der Verletzung eines absoluten Rechts am menschlichen Verhalten anzu-
knupfen und sich dadurch von der Trennung zwischen Erfolgs- und Verhaltensunrecht
zu distanzieren.?®® Dieses Ziel soll erreicht werden, indem die Widerrechtlichkeit vom
Bestehen einer Schutz-, Verhaltens- oder Sorgfaltspflicht abhangt.?*® Solche Pflichten
kdnnen sich entweder aus positiv-rechtlichen Schutznormen ergeben oder im Verfah-
ren der richterlichen Regelbildung entwickelt werden.?”® Verlangt man eine Sorgfalts-
pflichtverletzung?™, lasst sich die zu beachtende Sorgfalt aus dem allg. Grundsatz ab-
leiten, wonach jeder die im Verkehr erforderliche Sorgfalt zu beachten hat.?’2 M.a.W.
ist entscheidend, ob in der konkreten Situation eine verniinftige Person zu sorgféltigem
Verhalten verpflichtet gewesen wire.?”® Gemiss WERRO sind in diesem Kontext iiber-
dies die vom Schédiger freiwillig ubernommenen vertraglichen Verpflichtungen zu
beriicksichtigen.2’* Wird die Widerrechtlichkeit als Verletzung einer Schutzpflicht de-
finiert?”, sind die verlangten Schutzpflichten von der Lehre und Rspr. fallgruppen-
weise herauszuarbeiten.?’® Als Beispiele solcher Fallgruppen werden nebst der fehler-
haften Auskunft?’’ etwa die mangelhafte Erbringung einer Dienstleistung, das Inver-
kehrbringen von unrichtigen Schriftstiicken, die Einleitung von ungerechtfertigten
Verfahren, fehlerhafte Produkte und reflektorische Vermdgensschaden genannt.?®
Ferner spielt die Mdglichkeit der geschadigten Person, den eigetretenen Schaden zu
verhindern, bei der Beurteilung des Umfangs der Schutzpflicht eine bedeutende
Rolle.?”® Ahnliches soll gelten, wenn sich das Kriterium der Widerrechtlichkeit auf die

%68 FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 24; HALLER, N 88; HEIERLI, N 541; BSK OR I-KESSLER, Art. 41,
N 32a; recht-ROBERTO, S. 148; SCHONENBERGER, S. 9; SCHWENZER, N 50.04.
269 Fn 1709.
210 FELLMANN ET AL., Art. 46 eOR 2020, N 7; FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 25; HEIERLI, N 542;
BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 32a; recht-WERRO, S. 14; WIDMER, S. 112.
1 FELLMANNET AL., Art. 46 eOR 2020, N 7; HONSELL ET AL., § 6, N 21: recht-WERRO, S. 14 f.; ZSR-
WERRO, S. 346 ff.; WIDMER, S. 111, 124.
272 FEURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 25; ROBERTO, N 40; WIDMER, S. 111.
273 FELLMANN ET AL., Art. 46 eOR 2020, N 7; HALLER, N 89; SCHONENBERGER, S. 6 f., 10; recht-
WERRO, S. 14; ZSR-WERRO, S. 347.
274 recht-WERRO, S. 14.
25 HALLER, N 88 f.; HOFSTETTER, S. 260 ff.; SCHONENBERGER, S. 11 f.; KUKO OR-SCHONENBERGER,
Art. 41, N 26; SCHWENZER, N 50.04.
276 HALLER, N 89; HEIERLI, N 542; SCHONENBERGER, S. 7; KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41,
N 26.
217 \/gl. dazu ziff. C.IV.3.c) iii).
218 HEeIERLI, N 542; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 32a; AJP-ROBERTO, S. 520 ff.
219 SCHONENBERGER, S. 8.

J
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Verletzung von Verhaltenspflichten stiitzt.?® In diesem Fall soll die notwendige Haf-
tungsbegrenzung der Bildung verschiedener Fallgruppen von Verkehrspflichten ent-

springen. !

i) Kritik

Die soeben aufgefiihrten unterschiedlichen Herangehensweisen?%?

zeigen, dass sich
bisher keine einheitliche neue Widerrechtlichkeitstheorie entwickelt hat. Vielmehr
wurden sich teils tberschneidende — aber in gewissen Bereichen nicht unbeachtlich
voneinander abweichende — Losungsansatze herausgearbeitet, denen immerhin alle-
samt die Loslésung vom Erfolgsunrecht und die gleichzeitige Hingabe zum Verhal-
tensunrecht gemeinsam ist.

Gewisse Ungereimtheiten werden sodann auch im die dritte Widerrechtlichkeits-
theorie vertretenden Kommentar zum Entwurf eines neuen Allgemeinen Teils des Ob-
ligationenrechts ersichtlich. So wird ausgefuhrt, der Verstoss gegen eine Sorgfalts-
pflicht verlange nach einer Widergutmachung?®®, wahrend der Artikel selbst allge-
meine Verhaltenspflichten anspricht.?®* Entsprechend hat der Bundesrat aufgrund ei-
ner deutlich ausgefallenen landesweiten Umfrage in juristischen und unternehmeri-
schen Kreisen?®® erkannt, einer weitreichenden Revision des Allgemeinen Teils des
OR bediirfe es zurzeit nicht.?&

Dariiber hinaus wird die neue Theorie in der Lehre verschiedentlich kritisiert.?8” Es
seien keine plausiblen Griinde ersichtlich, sich endgultig von der Lehre vom Erfolgs-
unrecht zu verabschieden. 28 Insb. aus einer historischen Auslegung des Art. 41

Abs. 2 OR ergebe sich, dass der Gesetzgeber nicht von einem neuartigen Widerrecht-

280 Baurecht-KOLLER, N 13 f., 39; MULLER-CHEN, S. 301; ROBERTO, N 40; Festgabe-ROBERTO, S. 151;
recht-ROBERTO, S. 148 f.

281 MULLER-CHEN, S. 301 f.; AJP-ROBERTO, S. 519 f.; SCHWENZER, N 52.03.

262 Ziff. C.IV.3.d) i).

283 FELLMANN ET AL., Art. 46 eOR 2020, N 7.

284 FELLMANN ET AL., Art. 46 eOR 2020, N 8; eine dhnliche Kontroverse findet sich bei WIDMER,
S. 111 ff.

285 Ecoplan, Bedarfsanalyse fir einen neuen Allgemeinen Teil des Schweizerischen Obligationenrechts
(OR AT) — Umfrageergebnisse, Schlussbericht vom 6. Juni 2017, S. 1 ff.

286 Bericht des Bundesrates in Erfiillung der Postulate 13.3217 Bischof und 13.3226 Caroni, Moderni-
sierung des Allgemeinen Teils des Obligationenrechts, 2018, S. 6 ff., insh. 14.

287 BREHM, Art. 41, N 33i; FISCHER, Art. 41, N 79; FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 29; BSK OR I-
KESSLER, Art. 41, N 32c; MULLER-CHEN, S. 302.

288 BREHM, Art. 41, N 33i.
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lichkeitsbegriff ausgehe, stelle doch jede Sittenwidrigkeit genauso eine Verhaltens-
pflichtverletzung dar. Uberdies wird angefiigt, die Anwendung dieser Theorie kénne
zu einer Spaltung der Rechtswidrigkeit und im Rahmen von Gefahrdungshaftungen zu
problematischen Ergebnissen fiihren.?®® Im Rahmen der Verletzung einer Sorgfalts-
pflicht bestehen zudem Unklarheiten beziglich der Abgrenzung der beiden Tatbe-
standsmerkmale Widerrechtlichkeit und Verschulden. ?° MARKUS MULLER-CHEN
macht schliesslich auf die nicht zu unterschatzenden wirtschaftlichen Auswirkungen,
die mit einer Anderung der Definition der Widerrechtlichkeit einhergehen, aufmerk-
sam. Eine nicht bis ins Detail durchdachte Losung konne diesem Umstand nicht zur
Geniige Rechnung tragen.?!

iii) Die neue Theorie als Alternative
Schliesst man sich den Vertretern der dritten Widerrechtlichkeitstheorie an, kann rich-
tigerweise vom Institut der Vertrauenshaftung abgesehen werden.?®? Dabei ist uner-
heblich, ob man die Widerrechtlichkeit als Sorgfalts-, Verhaltens- oder Schutzpflicht-
verletzung definiert. Zum einen ist vertretbar, alle Unterkategorien bzw. Anwendungs-
falle der Vertrauenshaftung als einzelne Fallgruppen zu verstehen. Diese VVorgehens-
weise unterstiitzend wurden bereits gewisse Bereiche der bisherigen Haftung aus Ver-
trauen als solche Fallgruppen definiert.?®®> Zum anderen besteht die Mdglichkeit, im
Rahmen einer Sonderverbindung erwecktes und enttduschtes Vertrauen generell als
Pflichtverletzung zu verstehen. Diese Variante hat den Vorteil, dass die bis heute ent-
wickelten Tatbestandsvoraussetzungen?® weiterhin herangezogen werden kénnen.
Das Institut der Vertrauenshaftung ist laut diesem Vorgehen also nicht mehr zwischen
Vertrag und Delikt angesiedelt. Vielmehr ist die Enttduschung des in einer Sonderver-
bindung geschaffenen Vertrauens als Verletzung einer Sorgfalts-, Verhaltens- oder
Schutzpflicht und damit i.S. der neuen Widerrechtlichkeitstheorie als widerrechtlich
zu verstehen. Bei Vorliegen der restlichen Voraussetzungen?®® ware im Ergebnis der

Tatbestand der unerlaubten Handlung gem. Art. 41. OR erftllt.

289 FISCHER, Art. 41, N 79; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 32c.

290 BREHM, Art. 41, N 52a f.; FURRER/MULLER-CHEN, § 11, N 29; SCHONENBERGER, S. 11 f.; KUKO
OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 26.

21 MULLER-CHEN, S. 302.

292 Fn 266.

293 Zjff. C.IV.3.d) i).

294 7iff. B.1II.

295 7jff. C.1V.3.a).
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Wie oberhalb bereits erkannt, wird sich auch mit diesem Ldsungsvorschlag gegen
die h.L. gestellt und es kommen durchwegs die deliktsrechtlichen Modalitaten zur An-
wendung.?® Nebstdem besteht (noch) keine Einigkeit iiber die genauen Charakterziige
der neuen Theorie. Die unterschiedlichen Auffassungen zu der Art der Pflichtverlet-
zung und der Bestimmung und Einordnung der entsprechenden Pflichten zeigen dies
deutlich.?®” So vertritt auch das Bundesgericht weiterhin die objektive Widerrechtlich-

keitstheorie.?%

Zusammenfassend scheint die neue Widerrechtlichkeitstheorie — zumindest nach heu-
tigem Stand — nicht reif genug, um die Vertrauenshaftung endgultig zu ersetzen. Wéh-
rend die unterschiedlichen Ansichten im Schrifttum zu Unsicherheit fiihren, hat sich
das Bundesgericht weiterhin nicht zu einer neuen Theorie bekannt. Der generelle An-
satz, sich vom Erfolgsunrecht zu verabschieden und ausschliesslich auf das Kriterium
der Verletzung von geschriebenen oder ungeschriebenen Verhaltens-, Schutz- oder
Sorgfaltspflichten abzustellen, kann aber fur die Problemstellungen der Vertrauens-
haftung durchaus Losungen bieten. Dafiir missen jedoch, um dem Beddrfnis geniigen-
der Rechtssicherheit nachzukommen, vorab die verbleibenden Ungereimtheiten im
Bereich der dritten Widerrechtlichkeitstheorie aus der Welt geschaffen werden.

e) Sittenwidrigkeit
Nach Art. 41 Abs. 2 OR ist jemand einem anderen zum Ersatze verpflichtet, wenn er
diesem in einer gegen die guten Sitten verstossender Weise absichtlich Schaden zu-
fligt. Die Voraussetzung der Sittenwidrigkeit stellt das Aquivalent zur Widerrechtlich-
keit von Abs. 1 dar.?®® Abs. 2 kann insbh. zur Anwendung gelangen, wenn sich bei rei-
nen Vermdgensschaden keine Schutznorm finden lasst.3% Er soll generell dort sub-
sididr greifen, wo das Rechtsgefuhl trotz fehlender Widerrechtlichkeit eine Ersatz-
pflicht verlangt.3®! Freilich beschrénkt sich dieser Haftungsgrund auf ein Minimum an

ethisch vorwerfbarem Verhalten und ist —wenn tiberhaupt®®? — nur ausnahmsweise und

29 Zjff. C.IV.3.C) ii)-iv).

297 Ziff. C.IV.3.d) ii).

298 Fn 176.

299 BREHM, Art. 41, N 234: HONSELL ET AL., § 7, N 6; KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 38;
BGE 95 111 83 E. 6e S. 92.

300 BREHM, Art. 41, N 236b; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 40; SCHWENZER, N 51.01.

301 FISCHER, Art. 41, N 87; KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 37; BGE 108 Il 305 E. 2¢ S. 312.

302 Etwa GORGE, S. 1 ff., insb. 69 ff. und TERCIER, S. 210 bezeichnen Art. 41 Abs. 2 OR als Gberflussig.
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mit grosster Zuriickhaltung als erfllt zu betrachten.®® Sittenwidrig ist ein Verhalten
gem. Bundesgericht dann, wenn es nicht der Wahrnehmung eigener Interessen dient,
sondern ausschliesslich oder primar darauf abzielt, andere zu schadigen.®® Im Gegen-
satz zu Abs. 1 geniigt hier im Bereich der Tatbestandsvoraussetzung des Verschuldens
Fahrlassigkeit nicht; es wird absichtliches bzw. zumindest eventualvorsatzliches Ver-
halten verlangt.3® In der Lehre und Rspr. haben sich sodann unter diesen Gesichts-

punkten verschiedene Fallgruppen herausgebildet.3%

Die Literatur pladiert z.T. dafiir, die mithilfe der autonomen Vertrauenshaftung gelos-
ten Sachverhalte — insh. den Ringer-Fall*®” — dem Verstoss gegen die guten Sitten gem.
Art. 41 Abs. 2 OR unterzuordnen.®® Eine ahnliche Richtung schlug das Bundesgericht
in einem alteren Urteil aus dem Jahr 1982 ein. Es hielt damals fest, bei einer unaufge-
forderten Erteilung eines falschen Rates kénne es sich um einen Fall der sittenwidrigen
Schadigung nach Art. 41 Abs. 2 OR handeln.3%® Wie dargelegt wurde, werden aber in
naherer Vergangenheit die Félle der falschen Rats- und Auskunftserteilung der Ver-
trauenshaftung unterstellt.31

Die aufgefiinrten Nachweise®'! entbehren einer eingehenden Begriindung, weswe-
gen die Akzeptanz dieser vermeintlichen Alternative grundsatzlich schwierig er-

scheint. Folgt man entgegen der h.L. der Ansicht, welche strikt auf den Wortlaut von

303 FISCHER, Art. 41, N 87; HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 64; KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 37;
WICK, S. 1281; BGE 124 111 297 E. 5 S. 302 f.; BGE 114 11 91 E. 4aaa S. 98; BGE 95 |11 83 E. 6e
S. 92,

304 HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 64; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 43; SCHWENZER, N 51.01; BGE 124
111 297 E. 5e S. 303.

305 HAUSHEER/JAUN, Art. 2, N 64; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 42; ROBERTO, N 63; SCHWENZER,
N 51.04; WickK, S. 1281 f.

306 BREHM, Art. 41, N 245 ff.; HUGUENIN, N 1960; BSK OR I-KESSLER, Art. 41, N 43; ROBERTO, N 63;
KUKO OR-SCHONENBERGER, Art. 41, N 41; SCHWENZER, N 51.05 ff.; so etwa BGE 114 1l 91
E. 4aaa S. 98 (Verleitung zum Vertragsbruch); BGE 109 1l 123 E. 2b S. 126 (Abrede des Verstei-
gerers mit einem Bietenden); BGE 108 11 305 E. 2c S. 312 (Schadigung durch unterlassene Warnung
vor einer Gefahr; unaufgeforderte Erteilung eines falschen Rates); BGE 80 11 26 E. 4¢ S. 37 (sachlich
nicht gerechtfertigte Verweigerung des Vertragsabschlusses verletzt oder gefahrdet lebenswichtige
Interessen des davon Betroffenen).

307 Ausfiihrungen zum Ringer-Entscheid unter Ziff. B.1.2., B.11.1.

308 BREHM, Art. 41, N 49; HONSELL ET AL., § 4, N 22; MULLER, Einl. in das OR, N 350; SCHWENZER,
N 52.03; WIcK, S. 1282.

309 BGE 108 I1 305 E. 2¢ S. 312.

310 Ziff. B.V., C.IV.3.c) iii).

311 Fn 308.
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Art. 41 Abs. 2 OR vertraut, lasst man auf der Verschuldensebene ausschliesslich Ab-
sicht gentigen.®!? Damit wird die Heranziehung dieser Haftungsgrundlage fiir die Ver-
trauenshaftungsfalle gar nahezu unmaoglich, da ein absichtliches Handeln den jeweili-
gen Schadigern kaum unterstellt werden kann.®'® Trotzdem ist theoretisch denkbar, die
Vertrauenshaftung als Fallgruppe der sittenwidrigen Schédigung gem. Art. 41
Abs. 2 OR zu definieren.®** So filhrt MARKUS WIcCK aus, besonders krasse Formen von
schadigenden Vertrauensenttauschungen seien als sittenwidrige Schadigungen nach
Art. 41 Abs. 2 OR zu qualifizieren. Wird die hohe Hurde jedoch nicht erreicht, wie
dies etwa bei Haftungen fir Rat und Auskunft, Patronatserklarungen oder Konzern-
vertrauen der Fall sei und liegt kein eigentliches Vertragsverhéltnis vor, sei eine Haf-
tung hingegen abzulehnen.®™ Selbst dieser grundsétzlich zustimmende Standpunkt
lasst gewisse Unsicherheiten erblicken. Ferner wirft insb. der bei sittenwidrigen Schéa-
digungen zu beachtende Grundsatz der schonenden Rechtsausiibung Bedenken auf.
Demnach verstosst ein Verhalten, wie oben erwahnt, nur gegen die guten Sitten, wenn
damit nicht eigene Interessen wahrgenommen werden, sondern es wenigstens priméares
Ziel ist, andere damit zu schadigen.3'® Ob die Schadiger in den der Vertrauenshaftung
untergeordneten Sachverhalten — speziell auch im Ringer-Fall®t” — primér oder sogar
ausschliesslich darauf abzielten, andere zu schadigen, ist zumindest fraglich.

Insgesamt betrachtet ist die Sittenwidrigkeit als Alternative flr die Vertrauenshaftung
eine selten erwahnte, spérlich begriindete und ungefestigte Auffassung. Die sehr rest-
riktive Anwendung von Art. 41 Abs. 2 OR sowie die damit insb. in jungerer Zeit ver-
bundene geringe Bedeutung in der Praxis ermdglichen es kaum, den Verstoss gegen
die guten Sitten flr die Falle der Vertrauenshaftung alternativ heranzuziehen und die
Bestimmung insofern auszuweiten. Tut man dies dennoch, indem man sich auf die
ebenfalls bei der Vertrauenshaftung einschlagige Zuriickhaltung beruft, sieht man sich
erneut mit der h.L. und der Problematik der Haftungsmodalititen konfrontiert.3®

812 BREHM, Art. 41, N 243; SOMMER, S. 1037.

813 SOMMER, Fn 91.

814 A.M. ausdriicklich BUCHER, S. 254.

315 Wick, S. 1282.

316 Fn 304.

317 Ausfuihrungen zum Ringer-Entscheid unter Ziff. B.1.2., B.11.1.
38 Zjff, C.IV.3.0)-d).
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4. Die Alternativen im Uberblick
Angesichts des Fehlens eines vorvertraglichen Kontakts bzw. von Vertragsverhand-
lungen in den Sachverhalten, die den Entscheiden zur Vertrauenshaftung zugrunde lie-
gen, fallt die c.i.c. als alternative Haftungsgrundlage ausser Betracht.®!® Umso mehr
gilt dies fiir die Vertragshaftung, deren Heranziehung einen Vertrag voraussetzt.32°

Taugliche Alternativen bieten bloss gewisse Bereiche des Deliktsrechts. Dabei steht
insh. das Tatbestandskriterium der Widerrechtlichkeit im Zentrum.

Das Deliktsrecht auf der Basis der subjektiven Widerrechtlichkeit konnte grund-
sétzlich als schlissige Alternative dienen. Da diese Theorie jedoch wegen Uferlosig-
keit gem. einhelliger Lehre als iiberholt gilt, muss von ihr abgesehen werden.%?!

Vertritt man — wie die h.L. und das Bundesgericht — die objektive Widerrechtlich-
keitstheorie, sind die Turen fur zwei Ldsungsvorschlage, welche die Vertrauenshaf-
tung ersetzen kdnnten, gedffnet. Zum einen ist dies, wie es das Bundesgericht mehr-
mals ausdrlcklich anerkennt, Art. 2 ZGB ausnahmsweise als Vermdgensschutznorm
i.S. des Verhaltensunrechts gelten zu lassen. Daflir muss ein entsprechender Aushah-
mefall dann vorliegen, wenn die geldufigen Voraussetzungen der Vertrauenshaftung
erfilllt sind.*?2 Zum anderen konnen mittels einer grossziigigen Begriffsdefinition
samtliche Vertrauenshaftungsfalle der Haftung fur fehlerhafte Auskunft oder Beratung
unterstellt werden. Es ware dazu allerdings notwendig, dass das Bundesgericht fiir die
Losung zukinftiger dhnlicher Situationen seine friihere Rspr. zurlick ins Leben ruft,
was wohl nicht ohne weiteres zu erwarten ist.3?3

In der Literatur wird vermehrt eine dritte, neue Widerrechtlichkeitstheorie vertre-
ten. Beflrwortet man im Rahmen dieser Theorie das Vorliegen einer Sorgfalts-, Ver-
haltens- oder Schutzpflichtverletzung bei VVorhandensein der gangigen VVoraussetzun-
gen der Vertrauenshaftung, kann von deren Einordnung als eigenstandiges Rechtsin-
stitut abgesehen werden. Einige Méngel an Einigkeit, Klarheit und Sicherheit der drit-

ten Widerrechtlichkeitstheorie sowie der Umstand, dass das Bundesgericht bis anhin

19 Ziff. C.IV.1.

20 Ziff. C.IV.2.

21 7iff. C.IV.3.b).
22 7iff. C.IV.3.c) ii).
323 Ziff. C.IV.3.c) ii).
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der objektiven Theorie folgt, verhindern hingegen — jedenfalls zurzeit — die Uberfliis-
sigkeit der autonomen Vertrauenshaftung.®?*

Dem Art. 41 Abs. 2 OR wird in der Lehre und Rspr. wenig Bedeutung eingeraumt.
Es ist nicht anzunehmen, dass die sehr restriktive Anwendung um den Bereich der
Haftung aus Vertrauen erweitert werden soll. Uberdies ist zumindest fraglich, ob bei
gegebenen Voraussetzungen der Vertrauenshaftung auch diejenigen der Haftung we-
gen Sittenwidrigkeit gegeben sind und somit eine taugliche Alternative iberhaupt be-
steht.3? Klar ist immerhin, dass diese Diskussion bei Befiirwortung der neuen Wider-
rechtlichkeitstheorie hinféllig ist, da der Sittenwidrigkeit unter diesen Umstanden
keine eigenstandige Bedeutung zukommt.325

Unterstellt man die Vertrauenshaftung einem der genannten Bereiche des Delikts-
rechts, stellt man sich durchwegs gegen die Meinung der momentan h.L. Dar(ber hin-
aus muss man auf die vom Bundesgericht mit der Vertrauenshaftung angestrebte Tren-
nung zwischen zufalligem Zusammentreffen und dem Bestehen einer Sonderverbin-
dung verzichten und sich folglich von den fur den Geschadigten glinstiger ausfallenden

Modalititen der Vertragshaftung distanzieren.®?’

V. Zwischenfazit
Im Hauptteil wurden die verschiedenen Kritiken am eigenstdndigen Rechtsinstitut der

Vertrauenshaftung aufgefthrt und auf ihre Begriindetheit hin Gberprift.

Eingangs hat sich gezeigt, dass die Beweggriinde fur die Einflhrung der Vertrauens-
haftung und deren Akzeptanz im Herkunftsstaat fiir das Bestehen dieser Rechtsfigur
im schweizerischen Rechtssystem nicht von Belang sind.?® Gleiches gilt fiir die um-
strittene Kritik, die Bedeutung der Haftung aus Vertrauen nehme in der schweizeri-
schen Rspr. ab.*?® Auch der Vorwurf der vermeintlichen Konturenlosigkeit und Un-

strukturiertheit erweist sich als zu wenig begriindet.3%°

24 7iff. C.IV.3.d).

25 Ziff. C.IV.3.¢).

26 7iff. C.IV.3.c) ii), C.IV.3.¢).
27 Ziff. C.IV.3.0)-e).

28 Ziff. C.1.

29 Ziff. C.I.

30 Ziff. C.IIL.
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Nur das Argument, es seien flr haltbare Abwicklungen der Gber die Vertrauenshaf-
tung abgewickelten Falle alternative Haftungsgrundlagen vorhanden, verdient teil-
weise Zustimmung. So sind insb. in unterschiedlichen Bereichen des Deliktsrechts
durchaus plausible und vertretbare Losungen ersichtlich. In all diesen Bereichen mis-
sen dafir jedoch gewisse Ansichten vertreten werden, die der h.L. oder dem Bundes-
gericht widersprechen. 33!

81 Ziff. C.IV.
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D. Schlussbesprechung
I. Ergebnis

Die einleitenden allgemeinen Ausfiihrungen zeigen, dass die Vertrauenshaftung
grundsatzlich als eigenstandige Haftungsgrundlage zwischen Vertrag und Delikt ver-
standen wird, wobei die Enttduschung des in einer Sonderverbindung geweckten Ver-
trauens haftungsbegriindend ist. Bei Erfullung aller Tatbestandsvoraussetzungen sol-
len die flr die geschédigten Personen gunstiger ausfallenden Modalitaten des Ver-
tragsrechts zur Anwendung gelangen. Regelmassig wird an verschiedenen Aspekten
dieses Rechtsinstituts jedoch Kritik gelibt. Anhand dieser in der Literatur erwahnten
Kritiken wurde im Hauptteil dieser Masterarbeit stets das Ziel verfolgt, am Schluss
uber Sinn oder Unsinn der Vertrauenshaftung im schweizerischen Rechtssystem ent-
scheiden zu kénnen. Die vorgebrachten Argumente gegen die Notwendigkeit erwiesen
sich grésstenteils nicht als tiberzeugend, um die Uberfliissigkeit der Vertrauenshaftung
zu besiegeln. Einzig der Einwand, es seien alternative Losungen vertretbar, die auf
gefestigteren und gesetzlich verankerten Haftungstatbestdnden beruhen, verlangte
nach einer eingehenderen Prufung.

Dass die Sachverhalte, die den Urteilen der Vertrauenshaftung zugrunde liegen, zu
einer Haftung des Schadigers filhren missen, wird kaum bestritten.®3? Das Haftungs-
bedirfnis in solchen Fallen ist folglich vorhanden. Damit ist klar, dass im Moment, in
dem die Vertrauenshaftung als autonome Haftungsgrundlage wegfallen soll, die Haf-
tung anderweitig musste begriindet werden konnen. Dies setzt wiederum im Zeitpunkt
der gewiinschten Ablésung das VVorhandensein einer breit vertretenen, schliissigen und
Uberzeugenden Alternative voraus, der die Lehre so viel Akzeptanz entgegenbringt,
dass sich im praktischen Anwendungsfall auch das Bundesgericht dieser Meinung an-
schliessen muss. Unterschiedliche und verstreute Lésungsansétze im Bereich des De-
liktsrechts, die allesamt im Kern der h.L. widersprechen, vermdgen dieses Bedurfnis
indes nicht zu befriedigen. Die allgemeine schweizerische Rechtsauffassung steht
folglich — zumindest momentan — einer Verabschiedung und damit dem Ende der ei-
genstandigen Vertrauenshaftung entgegen. Eine detailliert herausgearbeitete und ge-
festigte zielfiihrende Alternative, die das schweizerische Bundesgericht letztlich um-

stimmen konnte, ist zurzeit nicht vorhanden. Zu einem &hnlichen Resultat gelangen

332 A.M. etwa WicK, S. 1282.
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schliesslich auch die Gegner der Vertrauenshaftung VITO ROBERTO und NADIA
KuzNIAR in ihrem Artikel, welcher den Anlass zu dieser Abhandlung gab. Zusammen-
fassend halten sie fest, ein Nachruf erscheine gegenwaértig verfriiht, wenngleich der

Abschied ihres Erachtens nun eingeleitet werden konne. 3%

1. Wirdigung

Die Auswertung der gewonnenen Erkenntnisse hat gezeigt, dass ein Ende der Vertrau-
enshaftung im schweizerischen Rechtssystem derzeit nicht in Frage kommt. Es sind
jedoch im Bereich des Deliktsrechts Alternativen vorhanden, deren Akzeptanz eine
autonome Haftungsgrundlage fir enttauschtes Vertrauen in Zukunft hinféllig werden
lassen konnte. Bei Erfullung der Tatbestandsvoraussetzungen der Vertrauenshaftung
konstant eine Haftung fir fehlerhafte Auskunft gem. Giberholter Rspr. oder eine Sitten-
widrigkeit nach dem praktisch beinahe bedeutungslosen und umstrittenen Art. 41
Abs. 2 OR anzunehmen, wird sich kaum durchzusetzen vermdgen. Schon realistischer
scheint in diesen Féllen die Heranziehung von Art. 2 ZGB als VVermdgensschutznorm,
wie sie das Bundesgericht laut Wortlaut in Ausnahmefallen zulassen will. Wobei auch
hier nicht zu erwarten ist, dass die deutlich h.M., dem Gebot von Treu und Glauben
komme nie Schutznormcharakter zu, umschlagen wird.

In der Durchsetzung der neuen, dritten Widerrechtlichkeitstheorie liegen m.E. die
grossten Erfolgsaussichten, der Vertrauenshaftung im schweizerischen Recht in Zu-
kunft den Ricken zuwenden zu kénnen. Sie gewinnt in der Lehre des Deliktsrechts
immer mehr Anhénger, wenngleich das Bundesgericht weiterhin der objektiven The-
orie folgt. Ob sich die neue Theorie behaupten und in welche Richtung sie sich entwi-
ckeln wird, ist allerdings aktuell noch unklar.

Damit eine der denkbaren deliktsrechtlichen Alternativen die eigenstandige Ver-
trauenshaftung ablésen kdnnte, misste man sich von der Anwendung der vertrags-
rechtlichen Modalitéten verabschieden. Dies sollte jedoch m.E. keine grossere Oppo-
sition auslosen. So gilt zum einen seit dem 1. Januar 2020 nach Art. 60 OR eine lan-
gere, nunmehr dreijahrige relative Verjahrungsfrist und zum anderen besteht bloss eine
Sonderverbindung und kein Vertrag, was im Vergleich den allgemein geringeren

Schutz der geschadigten Person rechtfertigt.33*

333 ROBERTO/KUZNIAR, S. 1111.
334 Sp auch Wick, S. 1282.
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Insgesamt betrachtet ist nicht zu erwarten, dass das autonome Rechtsinstitut der Ver-
trauenshaftung in naher Zukunft aus dem schweizerischen Rechtssystem wegzuden-
ken sein wird. Sollte sich allerdings die neue, dritte Widerrechtlichkeitstheorie — wel-
che als Alternative am ehesten zur Diskussion steht — durchsetzen, kdnnte dies das

Ende der Vertrauenshaftung bedeuten.
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V.

Selbstandigkeitserklarung
«Ich erklare hiermit, dass ich diese Arbeit selbstéandig verfasst und keine anderen als
die angegebenen Quellen benutzt habe. Alle Stellen, die wortlich oder sinngemass aus
Quellen entnommen wurden, habe ich als solche gekennzeichnet. Mir ist bekannt, dass
andernfalls die Arbeit mit der Note 1 bewertet wird und der Senat gemass Artikel 36
Absatz 1 Buchstabe r des Gesetzes iber die Universitat vom 5. September 1996 und
Artikel 69 des Statuts der Universitat Bern vom 7. Juni 2011 zum Entzug des aufgrund
dieser Arbeit verliehenen Titels berechtigt ist. Fir die Zwecke der Begutachtung und
der Uberpriifung der Einhaltung der Selbstandigkeitserklarung bzw. der Reglemente
betreffend Plagiate erteile ich der Universitat Bern das Recht, die dazu erforderlichen
Personendaten zu bearbeiten und Nutzungshandlungen vorzunehmen, insbesondere
die schriftliche Arbeit zu vervielféaltigen und dauerhaft in einer Datenbank zu spei-
chern sowie diese zur Uberpriifung von Arbeiten Dritter zu verwenden oder hierzu zur

Verfiigung zu stellen.»3%

Bern, 29. Mai 2020
M

Alain Sommer

335 Art. 42 Abs. 2 Reglement Uber das Bachelor- und das Masterstudium und die Leistungskontrollen
an der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat Bern vom 21. Juni 2007 mit Anderungen
vom 14. Mai 2009 und vom 22. Mai 2014 (Studienreglement RW [RSL RW]).
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