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Vertrauenshaftung im Konzern

Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010 i.S. A-Bank AG,
B-Bank, C-Bank, D-Bank, E-Bank GmbH (Beschwerdefiihrerinnen) gegen F-Bank AG

(Beschwerdegegnerin)

Mit Bemerkungen von lic. iur. Benedict Burg und Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone,

beide Zirich”
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I. Sachverhalt

Die S-AG ist eine auf IT-Dienstleistungen spezia-
lisierte, 100%ige Tochtergesellschaft der F-Bank AG
(Beschwerdegegnerin). Anfang 2000 {ibernahm die
S-AG die in Kdln ansdssige V-Gruppe. Die Akquisi-
tion wurde mittels Krediten finanziert, die von einem
Bankenkonsortium (Beschwerdefiihrerinnen) bereit-
gestellt wurden. Als Kreditnehmerin fungierte eine
eigens zu diesem Zweck gegriindete S-Deutschland-
GmbH (mit der S-AG als einzigen Gesellschafterin),
mit welcher die A-Bank (Anfiihrerin des Bankenkon-
sortiums / Beschwerdefiihrerin) eine Kreditvereinba-
rung geschlossen hatte. Mit der S-AG wiederum
schloss die A-Bank AG einen Kreditversicherungs-
vertrag, mit welchem die Sicherstellung von max.
DM 170 Mio. garantiert wurde.

*

Der vorliegende Beitrag ist im Internet verfligbar unter
http.:/lwww.rwi.uzh.ch/vdc.

Am 20. Dezember 2001 wurde zwischen dem
Bankenkonsortium und der F-Bank AG eine Restruk-
turierungsvereinbarung geschlossen, um den Liqui-
ditétsbedarf der S-AG und der S-Deutschland-GmbH
(Kreditnehmerin) zu sichern sowie die drohende
Uberschuldung zu verhindern. Unter anderem wurde
darin die Tilgung der Kredite bis zum 31. Dezember
2003 ausgesetzt, ein Zinsanteil gestundet und eine
«working-capital-facility» im Betrag von EUR 7,65
Mio. eingerdumt. Im Gegenzug verpflichtete sich die
F-Bank AG, im Rahmen der Restrukturierung wei-
tere Kreditmittel als Darlehen zur Verfiigung zu stel-
len und diverse Forderungen zu subordinieren. Am
15. November 2002 erklirte die A-Bank AG im Na-
men der Sicherheitspoolbanken die Inanspruch-
nahme der Garantie der S-AG bis maximal DM 170
Mio.

Das Bezirksgericht Ziirich eréffnete schliesslich
nach erfolgloser Nachlassstundung am 3. November
2003 den Konkurs iiber die S-AG. Die Forderungen
des Bankenkonsortiums wurden im Konkursverfah-
ren im Umfang von rund CHF 111 Mio. zugelassen.
Die S-Deutschland-GmbH befand sich zur selben
Zeit in Deutschland in einem Insolvenzverfahren.
Nachdem das Bankenkonsortium in einem Vergleich
mit der Konkursverwaltung vom 9. Mirz 2005 seine
Hauptforderung um CHF 14 Mio. reduziert hatte,
verblieben offene Forderungen im Betrag von rund
CHF 97 Mio.

Am 8. November 2006 klagten die Beschwerde-
fiihrerinnen beim Handelsgericht Ziirich gegen die
F-Bank AG als Muttergesellschaft der S-AG und for-
derten aufgrund erweckten und enttduschten Vertrau-
ens, positiver Vertragsverletzung und aktienrechtli-
cher Verantwortlichkeit die Bezahlung von CHF 97
Mio. Gegen den Abweisungsentscheid des Handels-
gerichts vom 12. Mai 2009' erhoben die Beschwerde-
fihrerinnen Beschwerde in Zivilsachen beim Bun-
desgericht. Dieses wies die Beschwerde mit Urteil
vom 8. Februar 2010 ab und bestidtigte den vorins-
tanzlichen Entscheid des Handelsgerichts Ziirich.

! Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 12. Mai 2009,
Geschifts-Nr. HG 060388.
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II. Erwiagungen des Bundesgerichts

1. Uberblick

Nach Prifung der Beschwerdevoraussetzungen
(Erwdgung 2) und des anwendbaren Rechts (Erwi-
gung 3) befasste sich das Bundesgericht mit den
verschiedenen Klagebegriindungen der Beschwerde-
fiihrerinnen. Als Erstes wurde die Haftung aus er-
wecktem und enttduschtem Vertrauen verneint (Er-
wigung 4 und 5). Sodann wurde eine Ersatzpflicht
aus der Verletzung verschiedener Nebenpflichten der
Restrukturierungsvereinbarung abgelehnt (Erwi-
gung 6) und schliesslich auch eine aktienrechtliche
Verantwortlichkeit der Beschwerdegegnerin (F-Bank
AG) verneint (Erwdgung 7). Zu Bemerkungen An-
lass geben die Ausfithrungen des Bundesgerichts zur
Vertrauenshaftung.

2. Argumente der Beschwerdefiihrerinnen

Zur Begriindung der Vertrauenshaftung bringen
die Beschwerdefiihrerinnen einerseits die Initiierung
der Vertragsverhandlungen durch die F-Bank AG als
Muttergesellschaft der S-AG, andererseits das Erstel-
len eines «Information Memorandum» vor. In Letzte-
rem wurde in Bezug auf den Aktionérskreis der S-AG
explizit festgehalten, mit der F-Bank AG bestehe ein
exzellenter und erfahrener Gesellschafter, der seiner-
seits iiber hervorragende Marktkontakte verfiige. Im
«Information Memorandum» mehrfach positiv her-
vorgehoben wurden auch die langfristigen Geschéfts-
beziehungen der S-AG mit der F-Bank AG und die
Auftragsvergabe der F-Bank AG an die S-AG im
Umfang von jahrlich DM 170 Mio. Durch die Geneh-
migung des Memorandums durch die F-Bank AG sei
dieser Umsatz ausdriicklich zugesichert und nach-
traglich nicht eingehalten worden, wodurch die Be-
schwerdefiihrerinnen in ihrem berechtigten Vertrauen
enttduscht worden seien.? Eine vertragliche Absiche-
rung in Form einer Garantie sei aufgrund des erweck-
ten Vertrauens nicht verlangt worden. Ausserdem sei
bewusst der Eindruck vermittelt worden, dass die F-
Bank AG gegeniiber der S-AG und damit letztlich
auch gegeniiber den Beschwerdefiihrerinnen als
«lender of last resorty» auftreten wiirde, weshalb auf

2 BGer 4A_306/2009, Erw. 5.2.

eine marktiibliche Due Diligence verzichtet worden
sei.

3. Theoretische Grundlagen der Vertrauens-
haftung

Das Bundesgericht fiihrte aus, dass es sich bei der
Haftung aus erwecktem Vertrauen um eine Haftung
eines vertragsfremden Dritten handle, die zwischen
Vertrag und Delikt stehe und nur unter strengen Vor-
aussetzungen in Betracht kommen kdnne. Die Erwar-
tung, dass ohne vertragliche Verpflichtung eine Leis-
tung erbracht werde, sei nur ganz ausnahmsweise
schiitzenswert. Vorauszusetzen sei, dass die Beteilig-
ten eine sogenannte «rechtliche Sonderverbindungy
eingegangen seien und keine vertragliche Haftung
bestehe. Ausserdem miisse ein Vertragsschluss auf-
grund bestehender Machtverhiltnisse oder Abhén-
gigkeit faktisch unmoglich und der Verzicht auf das
Geschift nicht zumutbar gewesen sein.’?

4. Begriindung

Auf das Argument, dass gerade wegen des er-
weckten Vertrauens auf eine vertragliche Versiche-
rung verzichtet wurde, ging das Bundesgericht man-
gels tatsdchlicher Feststellungen im Sachverhalt
nicht ndher ein.* Ohnehin sei viel wahrscheinlicher,
dass bewusst auf eine Garantie verzichtet wurde, da
eine solche dazu gefiihrt hétte, dass die Beschwerde-
fiihrerinnen einen tieferen Zins fiir ihr Darlehen er-
halten hitten.

Entscheidend sei aber letztlich, dass bei einer pro-
fessionellen Marktteilnehmerin wie der A-Bank AG
nicht leichthin angenommen werden konne, sie hitte
sich aus blossem Vertrauen in ihr unterbreitete Infor-
mationen zu einer Darlehensgewéhrung ohne hinrei-
chende Sicherheit verleiten lassen. Im Kreditgeschéft
mit spezialisierten Banken konne es schon grund-
sétzlich nicht angehen, dass man sich auf informelle
Angaben verlasse und im Nachhinein eine Vertrau-
enshaftung geltend mache. Dies gelte in besonderem
Masse, wenn die Bank mit den betroffenen Personen
oder Gesellschaften, welche die Zusicherung abgege-
ben haben sollen, in direktem Kontakt gestanden
habe. Der Geschiftspartner einer Tochtergesellschaft

3 BGer 4A_306/2009, Erw. 5.1.
* Vgl hierzu hinten II1.3.5.




SZW/RSDA 5/2010

Bemerkungen zur Rechtsprechung 419

habe deren Kreditwiirdigkeit grundsitzlich selbst zu
beurteilen und konne das Bonititsrisiko nicht einfach
generell auf die Muttergesellschaft abwélzen.> Somit
sei eine Vertrauenshaftung im Zusammenhang mit
der Kreditgewdhrung ausgeschlossen.

III. Bemerkungen

1. Begriff der Vertrauenshaftung

Mit dem Begriff Vertrauenshaftung wird ganz all-
gemein die Haftung fiir treuwidrige Enttduschung
von erwecktem Vertrauen bezeichnet.® Diese Um-
schreibung ist jedoch zu weit. Auch bei einer Ver-
letzung vertraglicher Pflichten werden berechtigte
Erwartungen in das Verhalten des Gegeniibers ent-
tauscht.” Eine vertragliche Haftung aber schliesst
eine Vertrauenshaftung aus.® Eine Vertrauenshaftung
kann folglich nur dann gegeben sein, wenn zwischen
zwei oder mehreren Rechtssubjekten eine rechtliche
Sonderverbindung besteht, deren Verdichtung sich
noch nicht oder nicht mehr als Vertrag i.S.v. Art. 1
OR qualifizieren ldsst.

Neben dieser begrifflichen Unschirfe wurde der
Terminus Vertrauenshaftung auch unterschiedlich
verwendet. In der jiingeren Rechtsprechung und
Doktrin wird die Vertrauenshaftung jedoch einheit-
lich als Oberbegriff verstanden, der verschiedene Un-
terkategorien umfasst.” Zu diesen Kategorien zéhlen
unter anderem die culpa in contrahendo oder die Haf-
tung aus erwecktem und enttduschtem Konzernver-
trauen.

Die Vertrauenshaftung ist auch von der Delikts-
haftung als weitere Anspruchsgrundlage abzugren-
zen. Als Kriterium dient auch hier die rechtliche
Sonderverbindung, da die Haftung aus unerlaubter

5 BGer4A_306/2009, Erw. 5.4.2.

¢ BGE 133 III 449, Erw. 4.1; Beat Brechbiihl, Haftung aus
erwecktem Konzernvertrauen, Bern 1998, S. 32.

7 Vgl. Claus-Wilhelm Canaris, Die Vertrauenshaftung im
deutschen Privatrecht, Habil. Miinchen 1971, Nachdruck
1981 (= Miinchener Universititsschriften, Band 16), S. 2;
Peter Loser, Die Vertrauenshaftung im schweizerischen
Schuldrecht, Habil. Bern 2006, N 82 ff.; Hans Caspar von
der Crone/Maria Walter, Konzernerklarung und Konzern-
verantwortung, SZW 2001, S. 59.

¢ BGE 131 III 377, Erw. 3; BGer 5C.267/2005, Erw. 5.3;
BGer 4A_306/2009, Erw. 5.1.

?  Vgl. Ueli Sommer, Vertrauenshaftung, Anstoss zur Neu-
konzeption des Haftpflicht- und Obligationenrechts?, AJP
9/2006, S. 1039 f.; Brechbiihl (Fn. 6), S. 32.

Handlung im Regelfall aus einem zufilligen und un-
gewollten Kontakt verschiedener Rechtssubjekte ent-
steht'® und daher zwischen den Beteiligten keine
rechtliche Sonderverbindung besteht.!' Nach einem
Teil der Lehre ist die Verletzung von Treu und Glau-
ben per se als Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 41 OR
anzusehen. Folgt man dieser Ansicht, geht die Ver-
trauenshaftung, welche aus Art. 2 Abs. 1 ZGB herge-
leitet wird,”” in einer allgemeinen Deliktshaftung
auf.?

2. Kurziiberblick iiber wichtige Entscheide
zur Vertrauenshaftung

2.1BGE 120 1l 331 vom 15. November 1994
(«Swissair-Entscheid»)

Im vielbeachteten'* «Swissair-Entscheid» bejahte
das Bundesgericht erstmals die Haftung der Mutter-
gesellschaft aus erwecktem und enttduschtem Kon-
zernvertrauen, nachdem es eine vertragliche Haftung
(aus Garantie i.S.v. Art. 111 OR) und eine Verant-
wortlichkeit aus unerlaubter Handlung (Art. 41 OR)
verneint hatte. Das Bundesgericht begriindete die
Vertrauenshaftung, indem es die fiir die culpa in con-
trahendo entwickelten Grundsétze auf vergleichbare
Félle, in denen der «haftpflichtrechtliche Schutz
ebenfalls nicht versagt bleiben»!® diirfe, anwandte.
In der werbemissigen Bezugnahme der Tochterge-
sellschaft auf die Swissair erblickte das Bundesge-
richt die Begriindung eines Vertrauenstatbestandes,
der eine «dem Vertragsverhandlungsverhiltnis ver-
gleichbare rechtliche Sonderverbindung»'® hervor-

10 Vgl. BGE 130 III 345, Erw. 2.2 m.w.H.

Heinz Rey, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 4. Aufl.,

Ziirich 2008, Rz. 717.

Heinrich Honsell, in: Basler Kommentar zum Zivilgesetz-

buch I, 3. Aufl., Basel 2006, N 18 zu Art. 2 ZGB.

3 Gemiss der herrschenden Lehre ist Art. 2 ZGB keine de-
liktsrechtliche Schutznorm. Ein Vergleich der verschiede-
nen Lehrmeinungen hierzu findet sich bei Fabio Delco,
Die Bedeutung des Grundsatzes von Treu und Glauben
beim Ersatz reiner Vermdgensschiden, Zirich 2000,
S. 133 ff.

4 Vgl. Jean Nicolas Druey, Konzernrecht, SZW 1995, S. 93
ff.; ders., Misstrauen in die Vertrauenshaftung? Nochmals
zum «Konzernvertrauen», SZW 2001, S. 190 ff.; Roland
von Biiren, Der Konzern, in: Schweizerisches Privatrecht,
Band VIII/6, 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2005, S. 196
m.w.H.

5 BGE 120 1II 331, Erw. 5a.

1 BGE 120 II 331, Erw. 5a.
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rief. Gleichzeitig wurde jedoch klargestellt, dass die
Haftung an strenge Voraussetzungen zu kniipfen sei
und derjenige keinen Schutz verdiene, der «bloss Op-
fer seiner eigenen Unvorsichtigkeit und Vertrauens-
seligkeit [...]»'7 wurde.

2.2BGE 123 Il 220 vom 6. November 1996
(«Omni-Holding-Entscheidy)

In diesem Entscheid, bei dem es primédr um die
Passivlegitimation der S.FM. Services Financiers &
Management SA ging, dusserte sich das Bundesge-
richt auch zur Haftung des herrschenden Unterneh-
mens fiir das Verhalten von abhédngigen Unterneh-
men. Es hielt fest, dass auch bei abhidngigen
Konzernunternehmen grundsitzlich auf deren juristi-
sche Selbstindigkeit abzustellen sei. Eine Haftung
der Muttergesellschaft aus erwecktem Vertrauen be-
ruhe «auf der gleichen allgemeinen Rechtsfigur wie
die Haftung fiir culpa in contrahendo»'® und sei an
strenge Voraussetzungen gebunden.

Erneut wird somit die Vertrauenshaftung im Kon-
zern an die Rechtsfigur der culpa in contrahendo an-
gelehnt und betont, dass eine Haftung nur unter
strengen Voraussetzungen bejaht werden kann. Klar-
gestellt wird auch, dass es sich bei der Vertrauenshaf-
tung um einen eigenstindigen Anspruch gegen die
vertrauenerweckende Gesellschaft handelt."”

2.3BGE 124 111 297 vom 16. April 1998
(«Motor-Columbus-Entscheidy)

Die Musikvertrieb AG klagte gegen die Motor-
Columbus AG als Muttergesellschaft der EOP/Info-
call. Die Musikvertrieb AG brachte vor, dass auf dem
Briefpapier der EOP, mit welcher sie einen Vertrag
iiber die Entwicklung und Einfithrung einer EDV-
Applikation geschlossen hatte, der Hinweis «Ein Un-
ternechmen der Telecolumbus-Gruppe»® angebracht
worden sei. Gestiitzt darauf machte die Musikver-
trieb AG eine Haftung aus erwecktem und enttdusch-
tem Konzernvertrauen geltend. Das Bundesgericht
stellte in seinen Erwédgungen klar, dass aus «solch
allgemeinen Hinweisen [...] in guten Treuen keine
konkreten Zusicherungen in Bezug auf ein bestimm-

7 BGE 120 II 331, Erw. 5a.

'8 BGE 123 II 220, Erw. 4e.

9 Vgl. von Biiren, Der Konzern (Fn. 14), S. 199.

Die Telecolumbus-AG war eine Tochtergesellschaft der
Motor-Columbus-AG.

tes Konzernverhalten»?' angenommen werden diir-
fen. Schutzwiirdiges Vertrauen setze ein Verhalten
der Muttergesellschaft voraus, das geeignet sei, hin-
reichend konkrete und bestimmte Erwartungen zu
wecken.?

Nach dem «Swissair-Entscheid» wurde dem
«Motor-Columbus-Entscheid» ebenfalls einige Be-
achtung geschenkt.”® Er wurde integral als Verdeutli-
chung und Klarstellung der Haftungsvoraussetzun-
gen verstanden, wie sie im «Swissair-Entscheid»
entwickelt worden waren.?* Die Kernaussage dieses
Entscheides ist, dass der alleinige Hinweis auf das
Bestehen eines Konzerns nicht geniigt, um einen haf-
tungsbegriindenden Vertrauenstatbestand zu schaf-
fen, welcher eine Haftung entsprechend der culpa in
contrahendo rechtfertigen wiirde. Hierfiir miissten
hinreichend konkrete und bestimmte Erwartungen
geweckt werden.?

2.4BGE 133 Il 449 vom 12. Juni 2007

Die X-AG (Subunternehmerin und Kligerin)
klagte gegen den Kanton Uri, da dieser in einer Sit-
zung mit der Y-AG (Hauptunternehmerin und Ver-
tragspartnerin des Kantons Uri) hohere Lohne fiir die
Arbeitnehmer der X-AG zugesichert hétte. Das Ober-
gericht des Kantons Uri hielt die Voraussetzungen
der Vertrauenshaftung fiir erfiillt, wies die Klage aber
infolge falscher Schadensberechnung ab. Das Bun-
desgericht verneinte hingegen in der gegen dieses
Urteil erhobenen Beschwerde das Vorliegen einer
Vertrauenshaftung. «Das Vertrauen auf eine freiwil-
lige Leistung kann [...] nur ganz ausnahmsweise
Schutz finden, namentlich wenn der Vertragsschluss
auf Grund bestehender Machtverhiltnisse oder der
Abhéngigkeit des Vertrauenden faktisch nicht mog-
lich ist und dem Vertrauenden gleichzeitig der Ver-
zicht auf das Geschift bzw. auf die Geschiftsbezie-

21 BGE 124 111 297, Erw. 6b.

2 BGE 124 111 297, Erw. 6b.

% Vgl. Roland von Biiren, Haftungsgrundlagen im Konzern,
SZW 1999, S. 54; ders., Der Konzern (Fn. 14), S. 200 f.;
Pierre Tercier/Walter A. Stoffel, Das Gesellschaftsrecht
1998/99, SZW 1999, S. 305 f.; Regula Fellmann, Vertrau-
enshaftung — Vertrauen als alleinige Haftungsgrundlage,
Ziirich 2002, S. 95 f.

Druey, Misstrauen in die Vertrauenshaftung (Fn. 14),
S. 190; von Biiren, Der Konzern (Fn. 14), S. 200; von der
Crone/Walter (Fn. 7), S. 56.

3 BGE 124 111 297, Erw. 6a.

24
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hung nicht zugemutet werden kann.»* Die X-AG
hitte sich folglich die Lohne vertraglich zusichern
lassen sollen, was ihr ohne Weiteres mdglich gewe-
sen wire. Da hierauf verzichtet wurde, konnte im
Nachhinein keine Vertrauenshaftung geltend ge-
macht werden.

2.5BGE 134 111 390 vom 13. Mai 2008

E war einziger Verwaltungsrat der X-AG und seit
dem 11. September 2000 auch Président des Sport-
vereins D. Die X-AG war ab Mitte des Jahres 2000
Hauptsponsorin des Sportvereins D. Aufgrund vorge-
legter Bilanzen vom 30. Juni 2001 hatte E im Namen
der X-AG versprochen, fiir die Schulden des Sport-
vereins bis zur Saison 2002/2003 aufzukommen. Im
Vorfeld dieses Versprechens wurde gesagt, die Schul-
den wiirden CHF 200000, maximal aber CHF
500000 betragen. Wie sich Ende Februar 2002 her-
ausstellte, betrugen die Schulden jedoch CHF
1,8 Mio., fiir welche nun die X-AG aufzukommen
hatte. Mit Beschwerde an das Bundesgericht ver-
langte die X-AG die Authebung des handelsgerichtli-
chen Urteils, welches die Klage der X-AG gegen die
Revisionsstelle und den ehemaligen Finanzchef des
Sportvereins D auf Riickzahlung von CHF 1,2 Mio.
gestiitzt auf Vertrauenshaftung wegen Verjihrung
der Forderung abgewiesen hatte.

Das Bundesgericht setzte sich in diesem Ent-
scheid ausfiihrlich mit der Frage der Verjdhrung von
Anspriichen aus Vertrauenshaftung auseinander. Bei
der Haftung aus culpa in contrahendo ging das Bun-
desgericht in stdndiger Rechtsprechung von einer
Verjiahrung der Anspriiche nach Art. 60 OR aus. Es
betonte, dass die Vertrauenshaftung nicht zu einer
Haftung gegeniiber jedermann ausufern und das
Rechtsinstitut des Vertrags nicht ausgehohlt werden
diirfe. Die Rechtssicherheit gebiete es, eine Ausdeh-
nung der Vertrauenshaftung auch in zeitlicher Hin-
sicht zu vermeiden, weshalb auch Anspriiche aus
Vertrauenshaftung nach Art. 60 OR verjdhren wiir-
den. Ob im konkreten Einzelfall eine rechtliche Néhe
zu einem Vertragsverhiltnis bestehe und sich deshalb
eine Verjahrung nach Art. 127 OR aufdringen wiirde,
miisse nicht gepriift werden.?’

% BGE 133 111 449, Erw. 4.1.
27 BGE 134 I 390, Erw. 4.3.3.

3. Voraussetzungen der Vertrauenshaftung

3.11Im Allgemeinen

Den allgemeinen Grundsétzen des Haftpflicht-
rechts entsprechend werden auch fiir die Bejahung
der Vertrauenshaftung Schaden, Pflichtverletzung,
Kausalzusammenhang und Verschulden vorausge-
setzt.?® Unterschiedliche Anforderungen werden an
das sich je nach Haftungsgrundlage wandelnde Ele-
ment der Pflichtverletzung gestellt. Bei der Vertrau-
enshaftung besteht diese in der treuwidrigen Enttiu-
schung von berechtigtem Vertrauen in das Verhalten
einer anderen Person respektive in das Vorliegen
eines bestimmten Sachverhaltes.

Das Bundesgericht leitet die Haftung fiir erweck-
tes und enttduschtes Vertrauen aus den zur culpa in
contrahendo entwickelten allgemeinen Grundsitzen
ab.” In mit der culpa in contrahendo wertungsmassig
vergleichbaren Fillen darf der haftpflichtrechtliche
Schutz nicht versagt bleiben. Die Haftung aus culpa
in contrahendo kommt dann zum Tragen, wenn im
Hinblick auf einen Vertrag Vertragsverhandlungen
geflihrt und die sich daraus ergebenden besonderen
Sorgfalts-, Obhuts- und Aufklarungspflichten in
schuldhafter Weise verletzt werden.*® Abgeleitet wird
diese Haftung, gleich wie die Vertrauenshaftung, aus
der Pflicht, dass jedermann nach Treu und Glauben
zu handeln hat.*!

Die Haftung aus erwecktem und enttduschtem
Vertrauen setzt das Bestehen einer rechtlichen Son-
derverbindung, das Erwecken von berechtigtem Ver-
trauen und dessen treuwidrige Enttduschung vor-
aus.

B Vegl. Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jorg Schmid/Susan
Emmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, 9. Aufl., Ziirich 2008, Rz. 982i f.

2 BGE 120 11 331, Erw. 5a; BGE 121 III 350, Erw. 6¢; BGE
123 111 220, Erw. 4e; BGE 130 111 345, Erw. 2.1; BGE 133
11T 449, Erw. 4.1; das Bundesgericht bezeichnet die Haf-
tung aus culpa in contrahendo verschiedentlich als eine
Kategorie der Vertrauenshaftung.

3 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 28), Rz. 963 ff.

3 Heinrich Honsell (Fn.12), N 17 f. zu Art. 2 ZGB.

32 Auf die weiteren Haftungsvoraussetzungen (Schaden,
Kausalzusammenhang, Verschulden, kein Verjdhrungsein-
tritt) wird hier nicht ndher eingegangen.
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3.2 Rechtliche Sonderverbindung

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung?®® und
der Lehre** wird als allgemeine Haftungsvorausset-
zungen flir erwecktes und enttduschtes Vertrauen das
Bestehen einer rechtlichen Sonderverbindung ver-
langt. Bei der Haftung aus culpa in contrahendo wird
diese rechtliche Sonderverbindung automatisch
durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen ge-
schaffen. Wie aber die Haftung aus erwecktem Kon-
zernvertrauen zeigt, kann eine Vertrauenshaftung
auch ausserhalb von Vertragsverhandlungen vorkom-
men. In solchen Fillen ist es unter Umstinden
schwierig, die rechtliche Sonderverbindung getrennt
vom Erwecken schutzwiirdigen Vertrauens zu beur-
teilen.’> Anders als bei der culpa in contrahendo kann
die rechtliche Sonderverbindung nicht nur aus einem
faktischen Umstand (Aufnahme von Vertragsver-
handlungen), sondern auch durch das vertrauenerwe-
ckende Verhalten selbst entstehen. So spricht denn
auch das Bundesgericht von einer «dem Vertragsver-
handlungsverhiltnis  vergleichbaren  rechtlichen
Sonderverbindungy.*

Die Begriindung der rechtlichen Sonderverbin-
dung aus dem vertrauenerweckenden Verhalten her-
aus hat zur Folge, dass es auf eine Wertungsfrage hin-
auslauft, ab welchem Grad eine auf gesteigertem
Vertrauen beruhende rechtliche Sonderbeziehung an-
genommen werden kann und wann (noch) von einer
Zufallsbeziehung auszugehen ist. Anhand der mitt-
lerweile ergangenen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung sind aber zumindest Tendenzen auszumachen,

3 BGE 120 I1 331, Erw. 5a; BGE 130 III 345, Erw. 2.2.

% Vegl. Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 28), Rz.

982¢ ff.

Anders in dem als «Ringer-Fall» bezeichneten BGE 121

111 350, in welchem das Bundesgericht vorab eine rechtli-

che Sonderbeziehung aus der Monopolstellung des Ver-

bandes ableitete und sodann das schiitzenswerte Vertrauen
in das festgelegte Selektionsverfahren fiir die Weltmeister-
schaften im Freistilringen bejahte. Ebenfalls wurde die

Sonderverbindung getrennt von der Vertrauenserweckung

gepriift im nicht publizierten Urteil 4C.229/1998 vom

7. Januar 1999 (Sachverhalt abgedruckt in ZBJV 1999,

S. 173 ff)).

3 BGE 120 1T 331, Erw. 5a; vgl. zu dieser Problematik auch
Kristina Kuzmic, Haftung aus «Konzernvertrauen», Zii-
rich 1998, S. 209 ff.; Eugen Bucher, in: Basler Kommentar
zum Obligationenrecht I, 4. Aufl., Basel 2007, N 69i zu
Art. 1 OR setzt hinter die Voraussetzung der rechtlichen
Sonderverbindung gar ein Fragezeichen.

35

ab wann eine auf Vertrauen griindende rechtliche
Sonderbeziehung besteht.?’

3.3 Vertrauenstatbestand

3.3.1 Vertrauenerweckendes Verhalten

Grundsitzlich kommt als Vertrauenstatbestand
«jeder Sachverhalt in Betracht, der geeignet ist, in
bestimmter Richtung Vertrauen zu erwecken».*® Ver-
traut werden kann entweder in einen aktuellen Status
oder aber in den kiinftigen Eintritt einer Situation.*

Im Swissair-Entscheid stiitzte sich das Bundesge-

richt im Wesentlichen auf die werbemissige Aussage
der Tochtergesellschaft, welche sich allgemein an
potenzielle Kunden richtete. Die entscheidende Pas-
sage in der Werbebroschiire lautete:
«Uberall wo International Golf and Country Residences
steht, steht Swissair darunter. Und selbstverstandlich auch
dahinter. Denn die IGR ist zwar ein selbstindiges Unterneh-
men der Swissair Beteiligungen AG, arbeitet aber nach den
gleichen unternehmerischen Maximen wie ihre Mutter. Dass
sich das von Anfang an auf die Internationalitét, die Gast-
freundschaft, die Betreuung und die Zuverldssigkeit von
IGR auswirkt, liegt auf der Hand.»*

Im Anschluss an diesen Entscheid herrschte
grosse Unsicherheit, welche Qualitét die werbemis-
sigen Aussagen haben miissen, um einen haftungsbe-
griindenden Vertrauenstatbestand zu erzeugen.*' Eine
gewisse Verdeutlichung brachte der Fall Motor-Co-
lumbus. Auf dem Briefpapier und den Werbeunterla-
gen der EOP/Infocall waren folgende Hinweise auf-
gedruckt:

«Ein Unternechmen der Telecolumbus-Gruppe» sowie

«ein schnellwachsendes Unternehmen der Telecolumbus-
Gruppe»*

Das Bundesgericht stellte klar, dass aus solch all-
gemeinen Hinweisen auf eine Konzernverbindung
nicht in guten Treuen eine konkrete Zusicherung auf
ein bestimmtes Konzernverhalten abgeleitet werden

7 Hierzu sogleich I11.3.3.1.

Canaris (Fn. 7), S. 491 f., der zwischen den «kiinstlichen»

und den «natiirlich dusseren Tatbestdnden» unterscheidet.

¥ Ton der Crone/Walter (Fn. 7), S. 55.

4 BGE 120 11 331, Erw. 3b.

4 So schreibt denn auch Druey, Konzernrecht (Fn. 14),
S. 95, dass das Urteil den Eindruck erweckt, das Bundes-
gericht wolle keine Bombe platzen lassen, sondern einen
stark auf den Einzelfall limitierten Entscheid féllen.

2 BGE 124 111 297, Erw. 6b.
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konne.* Damit ein Vertrauenstatbestand gegeben ist,
wird ein Verhalten verlangt, das geeignet ist, hinrei-
chend konkrete und bestimmte Erwartungen zu we-
cken.* Neben dem Hinweis auf eine Konzernverbin-
dung miissen folglich weitere vertrauenerweckende
Elemente bestehen, um eine geniigende Vertrauens-
grundlage zu begriinden. Die diesbeziiglichen Anfor-
derungen blieben jedoch auch nach diesem Urteil
weiterhin ungewiss.*

Im vorliegenden Entscheid wird von den Be-
schwerdefiihrerinnen das vertrauenerweckende Ver-
halten einerseits mit der Initiierung und Leitung der
Vertragsverhandlungen zwischen der S-AG und der
A-Bank AG durch die Muttergesellschaft (F-Bank
AG), andererseits mit dem sog. «Information Memo-
randumy begriindet. Das Handelsgericht stellt dazu
in einem Satz fest, dass aus dem Umstand, dass die
Muttergesellschaft die Vertragsverhandlungen initi-
iert und leitet, keine Erweckung von Vertrauen abge-
leitet werden kann.*® Ob das «Information Memoran-
dumy» inhaltlich tiberhaupt geeignet war, Vertrauen
zu erwecken, wird weder vom Bundesgericht noch
vom Handelsgericht ndher gepriift. Eine Vertrauens-
erweckung gestiitzt auf das Memorandum sei ndm-
lich schon aus zeitlichen Griinden nicht moglich ge-
wesen, da dieses erst nach der Kreditvergabe erstellt
worden war. Im Urteil des Handelsgerichts Ziirich
wird aber angedeutet, dass das Memorandum auch
inhaltlich nicht ausgereicht hitte, um berechtigtes
Vertrauen zu erwecken.*’

Aus der bisherigen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung geht hervor, dass unter Umstédnden auch
eine mittelbare Beziehung zwischen Vertrauenser-
zeuger und Vertrauendem geniigen kann.*® Bereits im
Swissair-Fall bestand keine direkte Beziehung zwi-
schen der haftenden Swissair Beteiligungen AG und
der Kldgerin. In einem neueren Urteil des Bundesge-

# BGE 124 111 297, Erw. 6b; Tercier/Stoffel (Fn. 23), S. 306
bezweifeln hingegen die Unterschiedlichkeit der Werbe-
aussagen.

#“  BGE 124 111 297, Erw. 6a; BGE 121 111 350, Erw. 6¢; BGE
130 IIT 345, Erw. 2.1 m.w.H.; BGer 4A_306/2009, Erw.
5.1

> Ton der Crone/Walter, (Fn. 7), S. 59 f.; Tercier/Stoffel,
(Fn. 23), S. 306; a.M. von Biiren, Der Konzern (Fn. 14),
S. 202.

4 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 12. Mai 2009,
Geschifts-Nr. HG 060388, Erw. 1.2.2.

47 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 12. Mai 2009,
Geschifts-Nr. HG 060388, Erw. 1.2.2.

®  AM. Sommer (Fn. 9), S. 1035 f.

richts wurde diese Ansicht ausdriicklich ausgefiihrt
und bestitigt.* Ausschlaggebend ist, dass das ver-
trauenbegriindende Verhalten dem Erklarenden
normativ zurechenbar und bewusst getitigt worden
ist. Ein bloss «zufilliges und ungewolltes Zusam-
menprallen» geniigt jedenfalls nicht. Zu bedenken
gilt es aber, dass, anders als bei der Haftung aus culpa
in contrahendo, die Vertrauenshaftung nicht an einen
bestimmten Tatbestand (Vertragsverhandlung) an-
kniipft und daher unterschiedlichste Lebenssachver-
halte einen Vertrauenstatbestand begriinden konnen.
Einschrinkend ist deshalb zu verlangen, dass es fiir
die vertrauensetzende Person voraussehbar gewesen
sein muss, dass ein bestimmter Dritter oder ein defi-
nierter Personenkreis von der Vertrauensgrundlage
Kenntnis erlangt. Ansonsten wiirde die Vertrauens-
haftung zu einer Haftung gegeniiber jedermann aus-
ufern.’!

Aufgrund der bisher ergangenen Rechtsprechung
lasst sich zusammenfassend feststellen, dass einer-
seits auch eine mittelbare Beziehung geniigen kann,
wenn das vertrauensetzende Verhalten bewusst geta-
tigt wurde und dem Haftenden normativ zurechenbar
ist. Andererseits muss das vertrauensetzende Verhal-
ten hinreichend konkrete und bestimmte Erwartun-
gen wecken. Der blosse Hinweis auf eine bestehende
Konzernverbindung geniigt dieser Anforderung ge-
nauso wenig wie die Initiierung von Vertragsver-
handlungen.

3.3.2 Berechtigtes Vertrauen

Nicht jedes Verhalten, das bei einer anderen Per-
son Vertrauen in einen bestehenden Zustand oder in
ein zukiinftiges Verhalten hervorruft, ist auch schiit-
zenswert. Wer bloss Opfer seiner eigenen Unvorsich-
tigkeit und Vertrauensseligkeit oder der Verwirkli-
chung allgemeiner Geschéftsrisiken wird, verdient
keinen Schutz.’> Wer beispielsweise schon weiss,
dass eine Zusicherung nicht eingehalten werden kann
oder einfach blind darauf vertraut, darf sich im Nach-
hinein nicht auf den Vertrauensschutz berufen.

4 BGE 130 III 345, Erw. 2.2; implizit auch schon BGE 123
111 220, Erw. Se.

0 BGE 130 III 345, Erw. 2.2; Hans Peter Walter, Die Ver-
trauenshaftung: Unkraut oder Blume im Garten des
Rechts?, ZSR 120/2001 I, S. 97.

St BGE 130 IIT 353, Erw. 3.2.

2 BGE 12011 331, Erw. 5a; BGE 124 111 297, Erw. 6a; BGE
121 III 350, Erw. 6¢; BGE 133 111 449, Erw. 4.1.
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Zu verlangen ist, dass der Geschidigte gutgldubig
war und sich durch den Vertrauenstatbestand hat irre-
fiihren lassen. Gutglaubigkeit setzt aber auch voraus,
dass die notige Sorgfalt im Geschiftsverkehr beach-
tet und nicht blind in vertrauensetzendes Verhalten
des Gegentibers vertraut wird. Wer sich also irrefiih-
ren ldsst, obwohl er berechtigten Anlass zu Miss-
trauen hatte, hat dies selbst zu verantworten.”

Bereits in einem Urteil des Handelsgerichts Zii-
rich, welches im nicht publizierten Entscheid des
Bundesgerichts vom 27. Februar 1996 bestitigt
wurde, wird ausgefiihrt, dass «die Muttergesellschaft
in keiner Weise berechtigte Erwartungen in ihr Ver-
halten geweckt hatte, insbesondere weil bei ge-
schiftserfahrenen Unternehmern bzw. Managern
davon ausgegangen werden kann und darf, sie ver-
mochten zwischen unverbindlichen Planungsvorha-
ben sowie Absichten -einerseits, konkreten und
verbindlichen Zusicherungen andererseits zu unter-
scheiden».® Von den gleichen Uberlegungen lisst
sich das Bundesgericht im vorliegenden Entscheid
leiten, wenn es ausfiihrt, es handle sich bei den an der
Kreditgewdhrung Beteiligten um Grossbanken und
damit «absolute Fachpersonen bzw. professionelle
Marktteilnehmer».’ Dass diese sich auf informelle
Angaben verlassen und im Nachhinein eine Vertrau-
enshaftung geltend machen, konne schon grundsétz-
lich nicht angehen.”” E contrario ldsst sich daraus
schliessen, dass eine unerfahrene Person sich eher
auf die informellen Angaben hétte verlassen konnen.
Das Bundesgericht beurteilt hier die personliche
Ebene®® des Gutglaubensschutzes. Hierbei ist ein ob-

33 Canaris (Fn. 7), S. 504.

3% Nicht publiziertes Urteil des Bundesgerichts, auszugs-
weise zitiert bei Peter Nobel, Patronatserkldrung und dhn-
liche Erscheinungen im nationalen und internationalen
Recht, in: Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Personalsicherhei-
ten, Berner Bankrechtstag, Band 4, Bern 1997, S. 64 und
Anhang.

55 Zit. aus Nobel (Fn. 54), Fn. 32.

56 BGer 4A_306/2009, Erw. 5.3.

57 BGer 4A_306/2009, Erw. 5.4.2.

8 Vegl. hierzu Max Baumann, in: Ziircher Kommentar zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch, 3. Aufl., Ziirich 1998, N
50 zu Art. 3 ZGB: «In personlicher Hinsicht ist objektivie-
rend auf die Aufmerksamkeit des Durchschnittsmenschen
mit vergleichbarer Bildung und Funktion abzustellen [...],
was immer auch den Einbezug der spezifischen Branchen-
kenntnisse beinhaltet [...]. In sachlicher Hinsicht ist dage-
gen auf die konkreten Umstéinde des Falles abzustellen
[...]. In zeitlicher Hinsicht schliesslich sind sowohl
konkrete Umstidnde (feststellbare Dauer, Anzahl von Wie-

jektivierter Massstab anzuwenden, d.h., es ist danach
zu fragen, wie sich ein Durchschnittsmensch mit ver-
gleichbarer Bildung und Funktion verhalten hitte.
Um die Frage zu beantworten, ob jemand die der Si-
tuation angemessene Aufmerksamkeit aufgebracht
hat und sich deshalb der Gutglaubensschutz rechtfer-
tigt, ist zusétzlich die sachliche und zeitliche Dimen-
sion zu priifen.

Neben dem guten Glauben in den Vertrauenstat-
bestand ist zu verlangen, dass der Geschédigte in
Kenntnis der Vertrauensgrundlage gehandelt hat und
dass ein Kausalzusammenhang zwischen der Kennt-
nis der Vertrauensgrundlage und der Disposition
besteht.*® Erlangt jemand erst nach getitigter Dispo-
sition Kenntnis vom Vertrauen begriindenden Sach-
verhalt, fehlt es am Kausalzusammenhang und er
kann sich nicht auf eine Vertrauenshaftung berufen.*
Diese Voraussetzung spielte auch im vorliegenden
Sachverhalt eine wichtige Rolle im Zusammenhang
mit dem «Information Memorandumy. Das Handels-
gericht deutete zwar an, dass dieses schon inhaltlich
nicht geeignet war, berechtigtes Vertrauen zu erwe-
cken, lehnte es als haftungsbegriindenden Tatbestand
aber vor allem ab, weil es erst nach der Kreditgewih-
rung erstellt worden war.®! Im Zeitpunkt der Kredit-
gewihrung hatten die Beschwerdefiihrerinnen somit
gar keine Kenntnis dieses (potenziellen) Vertrau-
enstatbestandes, weshalb eine Haftung schon deshalb
ausgeschlossen war.

3.4 Treuwidrige Enttduschung des Vertrauens

Das berechtigte Vertrauen ist enttduscht, sobald
sich der Vertrauenserzeuger entgegen der von ihm
geschaffenen Erwartungshaltung verhilt. Die Enttau-
schung muss ausserdem treuwidrig erfolgen. Das
Bundesgericht hatte bis anhin nur in wenigen Fillen
Gelegenheit, sich dazu zu dussern, wann die Enttdu-
schung des Vertrauens treuwidrig ist, da meist schon
ein berechtigtes Vertrauen verneint wurde. Im Swiss-

derholungen) wie auch objektivierend-personliche Folge-
rungen daraus (wann hat man — als Durchschnittsmensch —
normalerweise lange genug gewartet?, wo und wie oft
muss nachgefragt werden? etc.) zu beriicksichtigen [...].»

3 Canaris (Fn. 7), S. 507 f.

¢ Nicht zu verwechseln mit der Kausalitit. Hier geht es um
die Beziehung Vertrauen — Vertrauenstatbestand, bei der
Kausalitdt um die Beziehung Vertrauen — Disposition (vgl.
Canaris [Fn. 7], S. 515).

¢ Vgl. BGer 4A_306/2009, Erw. 5.3.




SZW/RSDA 5/2010

Bemerkungen zur Rechtsprechung 425

air-Entscheid wurde die Verletzung der Aufklérungs-
pflichten als Vertrauensenttiuschung qualifiziert,
ohne néher auf die Treuwidrigkeit einzugehen.® Im
sogenannten «Ringer-Fall»® wurde die Anderung
des Selektionsverfahrens fiir die Freistilringer-Welt-
meisterschaft als vertrauensenttauschend angesehen,
wobei die Treuwidrigkeit wohl in der zeitlichen Un-
angemessenheit (drei Wochen vor der Eréffnung der
Weltmeisterschaft) gesehen wurde.*

Inwieweit der Treuwidrigkeit eine selbstindige
Bedeutung zukommt, ist ungewiss. Es ist wohl nur in
Ausnahmefillen denkbar, dass berechtigtes Ver-
trauen in nicht treuwidriger Weise enttduscht wird.
Zur Verdeutlichung folgendes Beispiel: Dass im
«Ringer»-Entscheid der Verband die Moglichkeit ha-
ben muss, das Selektionsverfahren zu &dndern, ist
nachvollziehbar. Die Mitglieder eines Ringervereins
konnen daher nicht berechtigterweise auf die Bestén-
digkeit des Selektionsverfahrens auf unbestimmte
Zeit vertrauen. Hingegen darf zu Recht darauf ver-
traut werden, dass das Selektionsverfahren nicht nach
bereits erfolgreicher Qualifikation und kurz vor Er-
offnung der Weltmeisterschaft (riickwirkend) geén-
dert wird. Das an sich unberechtigte Vertrauen in die
Bestandigkeit des Reglements wechselt somit ab ei-
nem bestimmten Zeitpunkt in ein berechtigtes Ver-
trauen. Wie dieses berechtigte Vertrauen in nicht
treuwidriger Weise enttduscht werden konnte, ist
kaum vorstellbar.

3.5 Keine Moglichkeit zum Vertragsschluss

Grundsétzlich ist die Erwartung, dass jemand
ohne vertragliche Verpflichtung eine Leistung er-
bringt, nicht schiitzenswert, da es in der Regel zumut-
bar ist, sich durch einen Vertragsschluss abzusi-
chern.® Dieser Ansicht ist das Bundesgericht erstmals
in BGE 133 TIIT 449 gefolgt, wo es ausgefiihrt hat:
«Das Vertrauen auf eine freiwillige Leistungserbrin-
gung kann [...] nur ganz ausnahmsweise Schutz fin-
den, namentlich wenn der Vertragsschluss auf Grund
bestehender Machtverhiltnisse oder der Abhingig-

2 BGE 120 11 331, Erw. 5c.

% BGE 121 III 350.

¢ Vgl. BGE 121 III 350, Erw. 6d.

% So hitte z.B. ein im Vorfeld der Qualifikation ergangener
Hinweis des Verbandes, dass das Reglement noch ange-
passt werden miisse, die Begriindung berechtigten Ver-
trauens verhindert.

¢ Loser (Fn. 7), N 971.

keit des Vertrauenden faktisch nicht moglich ist und
dem Vertrauenden gleichzeitig der Verzicht auf das
Geschift bzw. auf die Geschiftsbeziehung nicht zu-
gemutet werden kann.»%” Gestiitzt auf diesen Grund-
satz wurde auch im vorliegenden Sachverhalt die
Vertrauenshaftung vom Handelsgericht Ziirich abge-
lehnt.®® Das Bundesgericht bestitigte diesen Ent-
scheid und stellt ausdriicklich klar, dass es sich um
eine kumulative Voraussetzung der Vertrauenshaf-
tung handle.®’

Mit dieser in fritheren Urteilen nicht erwédhnten
Voraussetzung, wird der Anwendungsbereich der
Vertrauenshaftung wesentlich begrenzt. So wire eine
Haftung aus erwecktem und enttduschtem Konzern-
vertrauen im Swissair-Entscheid kaum begriindbar
gewesen, da es fiir die Wibru Holding AG wohl zu-
mutbar gewesen wire, auf den Vertragsschluss zu
verzichten. Generell scheint eine Vertrauenshaftung
in Konzernverhdltnissen aufgrund der jlingsten
Rechtsprechung faktisch ausgeschlossen. Die Kon-
stellation, dass der Vertragspartner einer Konzern-
gesellschaft auf eine Leistung einer anderen Kon-
zerngesellschaft vertrauen darf, ohne dass eine
vertragliche Absicherung moglich oder der Verzicht
auf das Geschéft unzumutbar gewesen wére, ist wohl
nur in sehr seltenen Féllen gegeben.

Im vorliegenden Entscheid wird von den Be-
schwerdefiihrerinnen denn auch nicht bestritten, dass
eine vertragliche Absicherung méglich oder der Ver-
zicht auf das Geschéft zumutbar gewesen wire. Hin-
gegen bringen sie vor, dass gerade aufgrund des ver-
trauenerweckenden Verhaltens der F-Bank AG auf
einen Vertragsschluss verzichtet wurde. Es stellt sich
somit die Frage, ob dieser Umstand eine Haftung in-
folge Vertrauens in eine freiwillige Leistungserbrin-
gung ohne vertragliche Verpflichtung zu begriinden
vermag.”

Grundsitzlich ist das Vertrauen in eine freiwillige
Leistungserbringung nicht schiitzenswert. Wer von
einer anderen Partei eine Leistung erwartet, kann
sich diese durch einen Vertragsschluss absichern las-
sen. Wird wegen erweckten Vertrauens auf die frei-

7 BGE 133 111 449, Erw. 4.1.

68 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 12. Mai 2009,
Geschifts-Nr. HG 060388, Erw. 1.2.2.

% BGer 4A_306/2009, Erw. 5.4.1.

" Vel. BGer 4A_306/2009, Erw. 5.4.2; die Frage wurde vom
Bundesgericht offengelassen, da es an tatsdchlichen Fest-
stellungen im angefochtenen Entscheid fehlte.
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willige Leistungserbringung der anderen Partei auf
eine vertragliche Absicherung verzichtet und wird
dieses Vertrauen enttéuscht, kann sich die Frage einer
Vertrauenshaftung stellen. Eine Vertrauenshaftung
setzt jedoch voraus, dass ein Vertragsschluss nicht
moglich und der Verzicht auf das Geschaft unzumut-
bar war. Mit anderen Worten muss, z.B. aufgrund be-
stehender Machtverhdltnisse oder Abhdngigkeiten,
eine Zwangslage bestanden haben, die einen Ver-
tragsschluss nicht zuliess. Wie das durch eine Partei
erweckte Vertrauen eine solche Zwangslage zu be-
griinden vermag, ist kaum vorstellbar. Insbesondere
erscheint bei der Vertrauenshaftung im Konzern, wo
in der tiberwiegenden Anzahl der Félle nur professio-
nelle Parteien an den Geschéften beteiligt sind, eine
solche Konstellation praktisch ausgeschlossen, da
sich diese noch viel weniger als Laien auf informelle
Angaben verlassen diirfen. Eine Vertrauenshaftung
lasst sich daher kaum damit begriinden, dass auf-
grund des erweckten Vertrauens auf einen Vertrags-
schluss verzichtet wurde. In solchen Féllen wére
wohl viel eher zu priifen, ob bei einem derart
vertrauenbildenden Verhalten nach dem Vertrau-
ensprinzip eine Garantie 1.S.v. Art. 111 OR oder eine
Patronatserkldrung vorliegt.

Dabei gilt es zu bedenken, dass die Ausgangslage
bei der Haftung aus culpa in contrahendo eine grund-
satzlich andere ist. Bei der Vertrauenshaftung in Kon-
zernverhiltnissen wird eine vertragliche Beziehung
mit einer Konzerngesellschaft eingegangen bzw. auf-
recht erhalten, wobei auf eine freiwillige Leistung
einer anderen Konzerngesellschaft (z.B. Aufklirung
iiber bestimmte Sachverhalte, geniligende Kapitalaus-
stattung der Tochtergesellschaft) vertraut wird. Somit
wird aufgrund erweckten Vertrauens auf einen Ver-
tragsschluss mit einer Drittpartei (i.d.R. die Mutter-
gesellschaft) bewusst verzichtet, wohingegen bei der

Haftung aus culpa in contrahendo ein Vertragsschluss
gerade angestrebt wird. Zwar ist auch hier der Ab-
schluss eines Verhandlungsvertrages denkbar. Wiirde
von einer Partei aber verlangt, bei Moglichkeit einen
solchen abzuschliessen, wire der Haftung aus culpa
in contrahendo jeglicher Anwendungsbereich ent-
zogen.

4. Schlussbetrachtung

In der Folge des Swissair-Entscheides ldsst sich
aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
die Tendenz feststellen, die Haftung aufgrund er-
weckten und enttduschten Vertrauens einzuschrin-
ken und eine tiberdehnte Anwendung zu vermeiden.”
Einerseits wurden die Anforderungen an das ver-
trauenerzeugende Verhalten konkretisiert: Ein blos-
ser Hinweis auf das Bestehen einer Konzernverbin-
dung oder die Initiierung von Vertragsverhandlungen
durch die Muttergesellschaft sind nicht ausreichend.
Vielmehr miissen geniigend konkrete und bestimmte
Erwartungen in das Verhalten der vertrauenerzeugen-
den Konzerngesellschaft geweckt werden. Anderer-
seits wurden die Haftungsvoraussetzungen weiter-
entwickelt: Die Vertrauenshaftung verjahrt wie die
Culpa-Haftung ebenfalls nach Art. 60 OR. Zudem
kommt aufgrund der jiingsten Urteile eine Vertrau-
enshaftung nur noch in Frage, wenn eine vertragliche
Absicherung nicht méglich und kumulativ ein Ver-
zicht auf das Geschift unzumutbar war. Dies hat zur
Folge, dass die Voraussetzungen fiir eine Vertrauens-
haftung im Konzern wohl nur noch in seltenen Féllen
erfiillt sind, da es professionellen Marktteilnehmern
praktisch immer moglich und zumutbar ist, sich ver-
traglich abzusichern. Wenn freiwillig auf einen Ver-
tragsschluss verzichtet wird, ist das Vertrauen auf
eine freiwillige Leistung nicht schiitzenswert.

I Vgl. BGE 134 III 390, Erw. 4.3.3, worin Anspriiche aus
Vertrauenshaftung der Verjdhrungsfrist von Art. 60 OR
unterstellt werden, um eine ungerechtfertigte Ausdehnung
auch in zeitlicher Hinsicht zu vermeiden.




