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Management Summary

Art. 9 BV verankert den selbstidndigen, justiziablen grundrechtlichen Anspruch, nach
Treu und Glauben behandelt zu werden. In seiner Haupterscheinungsform, dem Vertrau-
ensschutz, schiitzt er eine betroffene Person im Vertrauen in das behordliche Verhalten,

sofern dieses eine konkrete, die betroffene Person beriihrende Angelegenheit betrifft.

Der allgemeine verwaltungsrechtliche Vertrauensschutz bedingt das Vorliegen folgender
Voraussetzungen: (a) Vertrauensgrundlage, (b) berechtigtes Vertrauen, (c) nachteilige
Disposition, (d) Kausalitidt sowie (e) Interessenabwigung. Hinsichtlich des besonders
wichtigen Anwendungsfalles der behordlichen Auskiinfte hat das Bundesgericht die Kri-
terien modifiziert und setzt Folgendes voraus: (a) Eignung der Auskunft zur Vertrauens-
begriindung, (b) Zustiandigkeit der Behorde, (c) Vorbehaltlosigkeit, (d) fehlende Erkenn-
barkeit der Unrichtigkeit, (e) nachteilige Disposition, (f) Kausalitit, (g) keine Anderung
des Sachverhalts oder der Rechtslage sowie (h) Interessenabwégung. Es hat sich gezeigt,
dass die einzelnen Kriterien sehr gehaltvoll sind und der Vertrauensschutz in der Praxis

oft am Nichtvorhandensein der Voraussetzungen scheitert.

Kann das Vorliegen der Voraussetzungen jedoch bejaht werden und iiberwiegt das Inte-
resse am Vertrauensschutz dasjenige an der Einhaltung des Legalitéitsprinzips, so kommt
die (de lege lata) primédre Losung des Bestandesschutzes bzw. der Bindung an die Ver-
trauensgrundlage zur Anwendung. Dabei handelt es sich jedoch um eine «Alles oder
Nichts»-Losung. Weiter ist der Bestandesschutz nicht immer zielfithrend und weist Span-

nungsverhéltnisse auf, insbesondere zum gewichtigen Legalitétsprinzip.

In solchen Féllen stellt sich die Frage nach dem subsididren Entschiddigungsanspruch.
Diesbeziiglich hat sich ergeben, dass es das Bundesgericht aufgrund des Entschiadigungs-
positivismus grundsitzlich ablehnt, ohne gesetzliche Grundlage Entschidigungsansprii-
che zuzusprechen. Wihrend mit den Verantwortlichkeitserlassen gesetzliche Grundlagen
fiir die Haftung aus widerrechtlicher Handlung bestehen, liegen im Bereich des rechtmés-
sigen Staatshandelns keine entsprechenden Normen vor. Sind folglich die strengen Vo-
raussetzungen der Staatshaftung nicht erfiillt, muss der Entschadigungsanspruch direkt
aus der Verfassung abgeleitet werden, was nur zuriickhaltend erfolgt. Zudem haften der
Entschiddigungslosung weitere nachteilige Aspekte an, insbesondere der Umstand, dass

auch der Entschadigungsanspruch nicht simtliche Nachteile zu beseitigen vermag.



Daraus ergibt sich die Forderung nach weiteren Ausgleichsmechanismen. Diese sollen
aufgrund der konkreten Umstdande im Einzelfall definiert und die Entscheidung in einer
anschliessenden Interessenabwégung getroffen werden. Dies ermdglicht die bestmogli-
che Erreichung der Zielsetzung des Vertrauensschutzes, ndmlich die Bewahrung vor
Nachteilen. Aufgrund der besser moglichen Beriicksichtigung sdmtlicher beteiligter Inte-
ressen ist zudem davon auszugehen, dass die Voraussetzungen nicht mehr mit der bishe-
rigen Strenge gehandhabt werden miissen. Dies ist im Sinne des Vertrauensschutzes zu

befiirworten.
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Kapitel 1 Einleitung
A. Ausgangslage

Die Rechtsfolgen, die ein bestimmtes Verhalten der Biirgerin respektive des Biirgers nach
sich zieht, haben wesentlichen Einfluss auf den Entschluss, eine Handlung zu vollziehen.
Damit einher geht das Bediirfnis der betroffenen Person, diese rechtlichen Konsequenzen
mit einer gewissen Bestimmtheit voraussehen zu konnen. Aufgrund der zahlreichen ver-
waltungsrechtlichen Normen und dem Ermessen, das den Behorden oftmals eingerdumt
wird, ist dies ohne eine entsprechende Abklarung bei den zustindigen Behorden nicht
moglich. Trifft die betroffene Person im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft Dis-
positionen, hat sie ein massgebliches Interesse daran, in ihrem Vertrauen geschiitzt zu

werden, sollte sich die Auskunft im Nachhinein als falsch erweisen.

Dies ldsst sich folgendermassen veranschaulichen: Person A erhélt von der kommunalen
Baubehorde die Auskunft, dass hinsichtlich der Parzelle 1234 Uberbauungsméglichkei-
ten bestehen. Im Vertrauen auf die Richtigkeit dieser Auskunft erwirbt A in der Folge die
erwihnte Parzelle. Nach der Einreichung des Baugesuches verweigert die zustindige Be-
horde die Erteilung der Baubewilligung, da die Parzelle nicht iiberbaubar ist. Fiir Person
A stellt sich nun die Frage, ob und — wenn ja —unter welchen Umsténden sie im Vertrauen
auf die Richtigkeit der Auskunft geschiitzt wird, sowie die Folgen, sollte dieser Vertrau-

ensschutz bejaht werden.

B. Fragestellung

Die vorliegende Bachelorarbeit geht genau diesen Fragestellungen auf den Grund:

Einerseits wird dargelegt, welche Voraussetzungen vorliegen miissen, damit eine be-
troffene Person in ihrem Vertrauen in das behordliche Verhalten allgemein, und insbe-

sondere in die Richtigkeit der behordlichen Auskunft, geschiitzt wird.

Konnen diese Voraussetzungen des Vertrauensschutzes bejaht werden, stellt sich die
Frage nach den rechtlichen Konsequenzen. Dabei soll einerseits aufgezeigt werden, wel-
che Ausgleichsmechanismen de lege lata bestehen und wie deren Durchsetzung in der
Praxis zu beurteilen ist. Andererseits soll dargelegt werden, inwiefern diese Mechanismen

ausreichend sind, um die Ziele des Vertrauensschutzes erreichen zu konnen.
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C. Praktische Relevanz

Das Vertrauen ist allgegenwértig im Recht: So baut der Rechtsstaat auf das Vertrauen in
das Recht auf.! Gleichzeitig ist das Vertrauen Voraussetzung dafiir, dass das Recht iiber-
haupt bestehen und Geltung beanspruchen kann (Recht durch Vertrauen).? Weiter handelt

es sich beim Vertrauen um ein Rechtsprinzip (Vertrauen als Recht).?

Innerhalb der Rechtsordnung findet sich das Vertrauen — auch wenn nicht immer aus-
driicklich so bezeichnet — an zahlreichen Stellen. So griindet das privatrechtliche Institut
der Irrtumsanfechtung eines Vertrages auf dem Vertrauensgedanken. Sodann kann sich
das Vertrauen auch im Strafrecht wiederfinden, sofern das Strafgericht befindet, dass die
geschidigte Person darauf vertrauen durfte, dass die angeklagte Person die bereits einge-
schlagene Richtung in einer Kreuzung nicht plotzlich dndert. Schliesslich beansprucht der
Vertrauensgedanke auch in verwaltungsrechtlichen Angelegenheiten Geltung; So bei-
spielweise bei der Verbindlichkeit von Auskiinften und Zusagen der Verwaltungsbehor-

den.*

Es wurde bereits dargelegt,’ dass diese behdrdlichen Auskiinfte, und insbesondere deren
Richtigkeit, von erheblicher Bedeutung fiir den Entschluss sind, eine bestimmte Hand-
lung zu vollziehen. Dies, da sie ermdglichen, die Folgen der Handlung mit einer gewissen

Bestimmtheit voraussehen zu konnen.

Zu Beginn dieser Bachelorarbeit wird sich zeigen,® dass sich der Vertrauensschutz aus
der Rechtsprechung herausgebildet hat. Dies deutet daraufhin, dass — auch wenn weder
vom Verfassungs- noch vom Gesetzgeber anerkannt — in der Praxis ein Bediirfnis be-
stand, welchem die Gerichte nachkommen wollten.” Schliesslich ldsst die Kodifizierung
des grundrechtlichen Anspruches in der neuen Bundesverfassung die Annahme zu, dass

der Verfassungsgeber dem Vertrauensschutz erhebliches Gewicht beimisst.

HUBER, S. 193.

CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 7; SUTTER, S. 411 ff.

SUTTER, S. 417 ff.

HUBER, S. 197 ff.

Vgl. Kapitel 1A.

Vgl. Kapitel 2A.1.

Ahnlich CHIARIELLO, Richterrecht, S. 105 ff., welche die Liickenhaftigkeit des Grundrechts-
schutzes als einer der Hauptgriinde fiir die richterliche Rechtsfortbildung unter Art. 4 aBV an-
fiihrt und die grosse Akzeptanz mit der Unentbehrlichkeit des Gehalts fiir die rechtsstaatliche
Ordnung begriindet.

N o L R W —

Seite 2 von 67



Weiter haben sich auch die Gerichte von Zeit zu Zeit wieder mit dem verwaltungsrecht-
lichen Vertrauensschutz sowie insbesondere dem Anwendungsfall der behordlichen Aus-
kiinfte zu beschéftigen. Ebenso finden sich zahlreiche Lehrmeinungen zur Thematik des

Vertrauensschutzes, was ebenfalls ein Indiz fiir dessen Bedeutsamkeit darstellt.

Kapitel 2 Rechtsgrundlagen
A. Treu und Glauben im nationalen Recht
I. Entstehung

Obschon der Grundsatz von Treu und Glauben vor der Bundesverfassung des Jahres 2000
noch keine ausdriickliche Erwéhnung fand, anerkannte das Bundesgericht die Geltung

dieses Prinzips im offentlichen Recht seit geraumer Zeit vor der Kodifizierung.®

Bei Inkrafttreten des Art. 2 ZGB, dem privatrechtlichen Grundsatz von Treu und Glau-
ben, riickte das Bundesgericht von dieser Auffassung ab und eine Geltung im 6ffentlichen
Recht wurde vorerst verneint.” Dies dnderte sich wieder im Jahre 1939, als es in BGE 65
IT 133 befand, dass der Grundsatz nicht nur im Privatrecht, sondern auch in weiteren
Rechtsbereichen Anwendung finden soll.!° Dabei ist jedoch anzumerken, dass die Aner-
kennung des Grundsatzes in den 6ffentlich-rechtlichen Gebieten eher ungleich und teil-
weise nur zdgerlich erfolgte.!! Dennoch nahm die Bedeutung des Grundsatzes von Treu

und Glauben in der Folge in der gesamten Rechtsordnung zu.!?

Sodann bestitigte das Bundesgericht seine Rechtsprechung und sprach sich zugleich da-
fiir aus, dass der Anspruch, nach Treu und Glauben behandelt und im berechtigten Ver-
trauen geschiitzt zu werden, direkt aus Art. 4 aBV fliesst.!* Konkret wurde der Anspruch
aus dem Willkiirverbot abgeleitet, welches wiederum aus dem allgemeinen Gleichheits-
satz von Art. 4 aBV folgte.!* Dennoch zeigte sich in der folgenden Rechtsprechung des
Bundesgerichts, dass dem Prinzip von Treu und Glauben weder der Charakter eines Ver-

fassungsprinzips, noch eines Grundrechts beigemessen wurde. '

8 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 99; STADLER, S. 131.

0 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 99; GUENG, S. 5; PICOT, S. 143 f.; ROHNER, St. Galler Kom-
mentar, Art. 9 Rz. 43 mit Verweis auf den nicht zugénglichen BGE 40 III 154, E. 4; SUTTER,
S. 433.

10 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 99 f.; GUENG, S. 5 f.; STADLER, S. 132.

1 BERNARD, S. 162; GACHTER, S. 114 f.; PICOT, S. 144 ff.

12 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 100; GUENG, S. 6.

13 BGE 94 1513, E. 4; CHIARIELLO, Richterrecht, S. 42 f.

14 GUENG, S. 7 f.; MULLER/BACHMANN, S. 264; ROHNER, St. Galler Kommentar, Art. 9 Rz. 43;
THURER/AUBERT/MULLER, Rz. 19.

15 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 101.
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Schliesslich erklédrte das Bundesgericht im Jahre 1977 dass der Teilgehalt Vertrauens-
schutz der freien Uberpriifung unterliegt und insofern iiber grundrechtlichen Charakter
verfiigt.'® Dies fand sowohl in der Lehre als auch in der folgenden bundesgerichtlichen
Rechtsprechung Bestitigung.!” Ebenso zeigte sich in der Festhaltung des Prinzips von
Treu und Glauben in der neuen Bundesverfassung des Jahres 2000, dass die richterliche
Rechtsfortbildung unter der Bundesverfassung von 1874 als konsensfahig und funktional

zur schweizerischen Bundesverfassung zu verstehen ist.'8

So erfolgten im Rahmen der
Vernehmlassung auch nur wenige Reaktionen zur erstmaligen Kodifizierung des Vertrau-

ensschutzes. '’

II.  Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns & grundrechtlicher Anspruch

Dass das Prinzip von Treu und Glauben nicht bloss als Grundsatz rechtsstaatlichen Han-
delns, sondern auch als grundrechtlicher Anspruch zu verstehen ist, verdeutlicht sich da-
rin, dass die neue Bundesverfassung vom Jahre 2000 den Grundsatz zweifach — sowohl

in Art. 5 Abs. 3 BV als auch in Art. 9 BV — nennt.?°

Art. 5 Abs. 3 BV hiélt das Handeln nach Treu und Glauben aller staatlichen Organe und
Privaten als Grundsatz des rechtsstaatlichen Handelns fest. Es handelt sich um das Gebot,
sich im Rechtsverkehr loyal und vertrauenswiirdig zu verhalten,?! welches grundsitzlich
die gesamte Rechtsordnung durchdringt.?> Gleichwohl ist an dieser Stelle anzumerken,
dass die Bedeutung von Art. 5 Abs. 3 BV aufgrund zunehmender spezifischer Normen
auf Verfassungs- oder Gesetzesebene im Allgemeinen abnehmend ist.*> Sollte diese
Norm dennoch zur Anwendung gelangen, diirfte sie vor allem in Bezug auf das Verhalten
der Gemeinwesen untereinander sowie das Verhalten der Privaten gegeniiber dem Staat

von Bedeutung sein.?*

16 BGE 103 Ia 505, E. 1; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 102; DIES. Richterrecht, S. 43; dhnlich
GACHTER, S. 117, welcher festhilt, dass der Wortlaut zwar fiir eine Verankerung des Prinzips
von Treu und Glauben in Art. 4 aBV sprach, dem Kontext nach jedoch nur der Vertrauensschutz
erfasst sein sollte.

CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 102 mit Verweis auf weitere Literaturstellen sowie bundesge-
richtliche Leitentscheide.

18 CHIARIELLO, Richterrecht, S. 104 f.

19 Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBl 1997 1 ff. (zit. Bot-
schaft BV), S. 145.

20 BERNARD, S. 163 f.; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 103 f. und 229; GRIFFEL, Rz. 170; ROH-
NER, St. Galler Kommentar, Art. 9 Rz. 36; THURER/AUBERT/MULLER, Rz. 19.

21 EPINEY, BSK, Art. 5 Rz. 73; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 1964; WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5
Rz. 110.

2 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 1991.

23 EPINEY, BSK, Art. 5 Rz. 74.

2 SCHINDLER, St. Galler Kommentar, Art. 5 Rz. 53 ff.

Seite 4 von 67



Im Verhéltnis des Staates gegeniiber den Privaten ist Art. 9 BV grdossere Bedeutung bei-
zumessen. Dieser gewéhrt den selbstdndigen, justiziablen grundrechtlichen Anspruch,
nach Treu und Glauben behandelt zu werden.?® So ist auch der Botschaft zur neuen Bun-
desverfassung des Jahres 2000 zu entnehmen, dass dieser Artikel den in der Rechtspre-

chung unter Art. 4 aBV entwickelten Vertrauensschutz festhalten soll.?

Die doppelte Nennung des Grundsatzes von Treu und Glauben fiihrt jedoch auch zu Prob-
lemen; So ist die Frage, ob der grundrechtliche Anspruch nach Art. 9 BV oder bloss der
Verfassungsgrundsatz von Art. 5 Abs. 3 BV geltend gemacht werden kann, nach wie vor
wenig geklédrt. Im Hinblick auf verfahrenstechnische Fragen, wie die Kognition des Ge-

richts oder die Legitimation, ist die Abgrenzung jedoch von erheblicher Bedeutung.?’

III. Haupterscheinungsformen

Grundsitzlich ist von drei Haupterscheinungsformen des Grundsatzes von Treu und
Glauben auszugehen: (a) Vertrauensschutz, (b) Verbot des widerspriichlichen Verhaltens
sowie (c) Verbot des Rechtsmissbrauchs.?® Dabei handelt es sich um Haupterscheinungs-
formen und nicht um eine abschliessende Einteilung, wodurch weitere Anwendungsfille

moglich sind.?’

Die erwdhnten Haupterscheinungsformen verdeutlichen die Zweckrichtungen des Grund-
satzes von Treu und Glauben: So soll Art. 5 Abs. 3 BV gewisse Verhaltensweisen ver-
bieten und erfasst dementsprechend das Verbot des widerspriichlichen Verhaltens und
des Rechtsmissbrauchs. Hingegen verfolgt der grundrechtliche Anspruch nach Art. 9 BV
das Ziel, die Privaten in threm berechtigten Vertrauen zu schiitzen und gewéhrleistet so
den Vertrauensschutz.*® Die Zuordnung der Haupterscheinungsformen zu den Art. 5
Abs. 3 BV sowie 9 BV ist in der Lehre jedoch nicht unumstritten; So wird das Rechts-
missbrauchsverbot sowie das Verbot des widerspriichlichen Verhaltens teilweise eben-

falls Art. 9 BV zugerechnet.’! Nach der Meinung der Verfasserin ist dem jedoch

% BORGH], S. 205; BIAGGINI, OFK, Art. 9 Rz. 13; MULLER/SCHEFER, S. 31.
26 Botschaft BV, S. 145.
27 ROHNER, St. Galler Kommentar, Art. 9 Rz. 39; WEBER-DURLER, Entwicklungen, S. 283 f.; dhn-

lich BORGH], S. 205; So weist auch STADLER, S. 162 daraufhin, dass Art. 5 Abs. 3 BV gemass
dem Stand der Lehre im Jahre 2022 keinen justiziablen Anspruch verschafft.

28 BERNARD, S. 173; GRIFFEL, Rz. 171; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 621; WALDMANN/WIE-
DERKEHR, Kap. 5 Rz. 111; WEBER-DURLER, Entwicklungen, S. 283 f.

2 GACHTER, S. 136; GRIFFEL, Rz. 171.

30 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 621.

31 So beispielsweise KELLER, Rz. 19; TSCHENTSCHER, BSK, Art. 9 Rz. 21 ff.; SUTTER, S. 466 rech-

net das Verbot widerspriichlichen Verhaltens sogar Art. 5 Abs. 3 BV sowie auch Art. 9 BV zu.
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entgegenzuhalten, dass einerseits bereits die Entstehungsgeschichte zeigte, dass Treu
und Glauben nur in seinem Teilgehalt des Vertrauensschutzes einen justiziablen An-
spruch verschaffen soll und andererseits auch aufgrund der bundesgerichtlichen Recht-

sprechung?® zu schliessen ist, dass an dieser Tendenz noch immer festgehalten wird.

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass sich die Abgrenzung zwischen den verschie-
denen Erscheinungsformen nicht immer einfach gestalten diirfte, weshalb der Vertrau-

ensschutz an anderer Stelle zu den weiteren Haupterscheinungsformen abgegrenzt wird.>*

IV. Abgrenzung zum Willkiirverbot

Ein Blick auf den Wortlaut des Art. 9 BV zeigt, dass dieser neben dem Grundsatz von
Treu und Glauben ebenfalls das Willkiirverbot festhalt.

Akte der Rechtsetzung sind als willkiirlich zu qualifizieren, wenn sich diese nicht auf
ernsthafte, sachliche Griinden stiitzen lassen, unzweckmaissig sind oder einen offensicht-
lichen Widerspruch aufweisen.*® Damit von einer willkiirlichen Rechtsanwendung aus-
gegangen werden kann, geniigt es nicht, dass eine bevorzugte Handlungsalternative vor-
handen ist.*® Vielmehr muss das Verhalten offensichtlich unhaltbar bzw. qualifiziert feh-
lerhaft sein, einen klaren Widerspruch zur Situation aufweisen, eine stossende Rechtsver-

letzung darstellen oder dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlaufen.®’

In den Ausfithrungen zur Herkunft des Grundsatzes von Treu und Glauben hat sich ge-
zeigt,®® dass ebendieser aus dem Willkiirverbot folgte, welches wiederum aus dem allge-
meinen Gleichheitssatz nach Art. 4 aBV entwickelt wurde. Ebenso bestehen weitere Ge-
meinsamkeiten, wie der bezweckte Schutz des richtigen Resultats einer Entscheidung so-

wie die umfassende Geltung. Gleichwohl ist von keiner materiellen Verbindung

32 Vgl. Kapitel 2A.1.

33 Zum Verbot des widerspriichlichen Verhaltens beispielsweise Urteil BGer 2C_549/2018 vom
30. Januar 2019, E. 4.3 sowie Urteil BGer 2C_265/2021 vom 16. Juli 2021, E. 4.3.2, in welchen
das BGer das Verbot widerspriichlichen Verhaltens Art. 5 Abs. 3 BV zurechnet; zum Verbot des
Rechtsmissbrauchs beispielsweise Urteil BGer 1C_431/2018 vom 16. Oktober 2019, E. 5.3, in
welchem das rechtsmissbrauchliche Verhalten Art. 5 Abs. 3 BV zugeordnet wird; so auch ROH-
NER, St. Galler Kommentar, Art. 9 Rz. 53.

34 Vgl. Kapitel 3F.

33 BGE 136 11 337, E. 5.1; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 610; MOSIMANN/VOLGER WINSKY/
PLUSS, Rz. 14.13.

36 BGE 127154, E. 2b.

37 BGE 1311467,E.3.1; BGE 13711, E. 2.4; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 182; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, Rz. 605; MOSIMANN/VOLGER WINSKY/PLUSS, Rz. 14.13; ROHNER, St. Gal-
ler Kommentar, Art. 9 Rz. 4; TSCHENTSCHER, BSK, Art. 9 Rz. 7.

38 Vgl. Kapitel 2A.1.
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auszugehen.* So bezieht sich der Vertrauensschutz auf Fille, in denen entstandenes Ver-
trauen missachtet wird, wihrend das Willkiirverbot Verstosse gegen elementare Gerech-

tigkeitsgebote zu verhindern versucht.*’

Moglicherweise findet sich die Begriindung fiir die gemeinsame Nennung in der teils nur
graduell moglichen Unterscheidung; So ist bei einem missbrauchlichen Verhalten der Be-
horden, dem kein Vertrauenstatbestand zugrunde liegt, eher von einer Verletzung des
Willkiirverbotes als des Vertrauensschutzes auszugehen.*! Dies entspricht auch dem sub-
sididren Charakter des Willkiirverbots; Eine Geltendmachung steht immer dann infrage,
wenn der Schutzbereich eines spezifischen Grundrechts nicht gegeben ist.*> Nach der
Meinung der Verfasserin hat diese Qualifikation des Willkiirverbots als allgemeiner Auf-
fangtatbestand jedoch zur Folge, dass zu jedem Grundrecht eine teils nur graduelle Un-
terscheidung bestehen kann; Namlich immer dann, wenn das Willkiirverbot aufgrund sei-

nes subsididren Charakters zur Anwendung gelangt.

B. Volkerrechtliche Grundlagen
I.  Prinzip von Estoppel

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes findet sich nicht nur im nationalen Recht, sondern
auch im Volkerrecht wieder; So erklart Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut die allgemeinen,
von den Kulturstaaten anerkannten Rechtsgrundsitze bei der Beurteilung von Streitigkei-
ten fiir anwendbar. Zu diesen Grundsitzen zéhlt unter anderem das Prinzip von Treu und
Glauben, welches sich wiederum in die Prinzipien von Acquiescence und Estoppel glie-
dert.** Wihrend sich das Prinzip von Acquiescence um die Wirkung qualifizierenden

Schweigens dreht,**

regelt das Prinzip von Estoppel diejenigen Fille, in denen «eine Par-
tei im Vertrauen auf Zusicherungen oder konkludente Verhaltensweisen der andern sich
zu rechtlich erheblichem Handeln verleiten liess, das ihr zum Schaden gereichen wiirde,

wenn die andere Partei spiiter einen gegenteiligen Standpunkt einnehmen diirfte».*

i CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 185 f.; UHLMANN, Rz. 104 ff.

40 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 185.

4 ROHNER, St. Galler Kommentar, Art. 9 Rz. 40; dhnlich CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 185.

42 BIAGGINL, OFK, Art. 9 Rz. 4 f.; CHIARIELLO, S. 183; ROHNER, St. Galler Kommentar, Art. 9
Rz. 15; TSCHENTSCHER, BSK, Art. 9 Rz. 3.

43 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 53; dhnlich KOLB, Teil 1 Kap. 5 Rz. 49.

a4 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 54; ausfiihrlich zum Prinzip von Acquiescence: KOLB, Teil 1
Kap. 4 Rz. 4.

45 BGE 106 Ib 154, E. 6c; ausfiihrlich zum Prinzip von Estoppel: KOLB, Teil 1 Kap. 5 Rz. 7 ff.
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Obschon der Internationale Gerichtshof nur von Staaten, nicht aber von Privatpersonen
angerufen werden kann, ist das Prinzip von Estoppel nicht bedeutungslos fiir die vorlie-
gende Thematik; So bestehen fiir den Vertrauensschutz nach Art. 9 BV néamlich dhnliche
Voraussetzungen, wie sie unter dem volkerrechtlichen Prinzip ebenfalls gelten, weshalb
die Beriicksichtigung der Auslegung des volkerrechtlichen Vertrauensschutzes fiir das

Verstindnis des Art. 9 BV sinnvoll erscheint.*¢

II. Europiische Menschenrechtskonvention

Anders als im nationalen Recht und dem Recht der Vereinten Nationen leitet der EGMR
den Vertrauensschutz nicht aus dem Prinzip von Treu und Glauben ab. So findet dieser
Grundsatz auch keine ausdriickliche Erwihnung in der Menschenrechtskonvention.*’
Dies soll jedoch nicht bedeuten, dass berechtigtes Vertrauen vor dem EGMR keinen
Schutz findet; Vielmehr finden sich auch im Konventionsrecht sowie in der Rechtspre-
chung der Strassburger Organe Grundlagen, aus welchen sich der Vertrauensschutz ab-

leiten lasst:

i. Art.1§1ZPEMRK

Obwohl sich der EGMR noch nicht oft zum Vertrauensschutz dussern musste,*® kann der
EGMR-Rechtsprechung entnommen werden, dass ebendieser an die Eigentumsgarantie
nach Art. 1 ZP EMRK ankniipft.*” An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass dieses
Zusatzprotokoll in der Schweiz keine Geltung beansprucht, da es bislang nicht ratifiziert

wurde.>®

Gemiss Art. 1 § 1 ZP EMRK hat jede natiirliche und juristische Person das Recht auf
Achtung ihres Eigentums. Ein Entzug des Eigentums ist nicht moglich, sofern nicht das
offentliche Interesse einen Entzug verlangt und dies zu den durch Gesetz und durch die
allgemeinen Grundsétzen des Volkerrechts vorgesehenen Bedingungen erfolgt. Beim Ei-
gentum ist von einem autonomen Begriff auszugehen, der nicht nur Sachen, sondern auch

vermdgenswerte Rechte erfasst.’! So zihlen zum Schutzbereich von Art. 1 § 1 ZP EMRK

46 CHIARIELLO, S. 70.

4 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 4; MULLER/SCHEFER, S. 31; Gleichwohl ist festzuhalten, dass
sich Ausserungen zum Vertrauensschutz gemiss MITTELBERGER, S. 124 oft in enger Verbindung
mit dem Problem des guten Glaubens finden.

a8 So bereits MITTELBERGER, S. 125 im Jahre 2000; Aufgrund der Rechtsprechungsdatenbank des
EGMR ist zu schliessen, dass der Vertrauensschutz seither nicht vermehrt thematisiert wird.

49 MULLER/SCHEFER, S. 31 mit Verweis auf Urteile des EGMR.

0 Vgl. Kapitel 2B.ILii.

31 PEUKERT, EMRK-Kommentar, Art. 1 ZP EMRK Rz. 2; SIGRON, S. 78; VILLIGER, Rz. 882 f.
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unter anderem Vermogenswerte, auf welche eine berechtigte Erwartung besteht, was dazu
fiihrt, dass ein hinreichend begriindetes Vertrauen geschiitzt wird.>> Wichtig ist in diesem
Zusammenhang die Abgrenzung der berechtigten Erwartung von der blossen Hoffnung,

wozu vor allem auf die Konkretheit abzustellen ist.>?

Obschon aufgrund der Rechtsprechung des EGMR zu schliessen ist, dass auch das Ver-
halten der Behorde Vertrauensgrundlage bilden kann, handelt es sich dabei um einen An-
wendungsfall von eher geringer Bedeutung.>* Sodann ist zu beachten, dass die Voraus-
setzungen fiir eine Qualifikation des behordlichen Verhaltens als Vertrauensgrundlage

tendenziell schwierig zu erfiillen sind.>

ii.  Ratifizierung durch die Schweiz?

Eine Ratifizierung des ersten Zusatzprotokolls wiirde einige Anpassungen oder Vorbe-
halte auf Seiten der Schweiz bedingen, da das Zusatzprotokoll einen breiteren Schutzbe-
reich gewihrt als die schweizerische Rechtsordnung.’® Diese Unterschiede sind auch
Grund dafiir, dass die Ratifizierung bislang weder erfolgt ist, noch dem Parlament bean-
tragt wurde; So beantwortete der Bundesrat eine Anfrage des Nationalrates Andreas
Gross im Jahre 2013 dahingehend, dass die Schweiz im Falle der Ratifikation des ersten
Zusatzprotokolls zahlreiche Vorbehalte machen miisste und dies nicht der Schweizer Ra-

tifikationspraxis entspreche.’

Aufgrund des aktuellsten Berichts des Bundesrates iiber die Schweiz und die Konventio-

nen des Europarates ist darauf zu schliessen, dass eine Ratifizierung — unter Verweis auf

die Vorbehalte, die dadurch nétig wiirden — auch weiterhin nicht infrage steht.*

2 PEUKERT, EMRK-Kommentar, Art. 1 ZP EMRK Rz. 14; VILLIGER, Rz. 883.

33 SIGRON, S. 90 ff; VILLIGER, Rz. 883.

4 SIGRON, S. 157; a.M. PEUKERT, EMRK-Kommentar, Art. 1 ZP EMRK Rz. 14, welcher sich dafiir
ausspricht, dass sich das Vertrauen auf eine gesetzliche Regelung oder einen Rechtsakt stiitzten
sollte.

33 SIGRON, S. 175 f.

36 SIGRON, S. 265 ff.

37 Das Schweizer Parlament, Die Schweiz und die Ratifikation des 1. EMRK-Zusatzprotokolls und

der Sozialcharta, 2013, www.parlament.ch (Ratsbetrieb/Curia Vista/Suche/Die Schweiz und die
Ratifikation des 1. EMRK-Zusatzprotokolls und der Sozialcharta), besucht am 1. Mérz 2023.
Zwolfter Bericht iiber die Schweiz und die Konventionen des Europarates vom 11. September
2020, BB1 2020 8091 ff., S. 8100.

58
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iili. Alternative Rechtsgrundlagen

Daraus ergibt sich die Frage, ob sich der Vertrauensschutz auch aus anderen Artikeln der
EMRK ableiten ldsst. Aufgrund der Rechtsprechung des EGMR schliesst SIGRON darauf,
dass dabei Art. 5 § 4, Art. 6 § 1 sowie Art. 8 EMRK infrage kommen.>’

Art. 5 § 4 EMRK gewihrt jeder Person, die festgenommen oder der die Freiheit entzogen
wurde, das Antragsrecht, dass iiber die Rechtméssigkeit des Freiheitsentzuges und eine
allféllige Entlassung durch ein Gericht entschieden wird. Sodann sieht Art. 6 § 1| EMRK
das Recht vor, dass tliber Streitigkeiten in Bezug auf zivilrechtliche Anspriiche und Ver-
pflichtungen oder iiber eine erhobene strafrechtliche Anklage von einem unabhingigen
und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffentlich
und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird. Im zu den Art. 5 § 4 und 6 § 1 EMRK
als Rechtsgrundlage fiir den Vertrauensschutz von SIGRON erwihnten Entscheid ging es
um die Frage der berechtigten Erwartung an die Unparteilichkeit des Gerichts. Spezifisch
ging es um einen Richter, der sich im Rahmen eines mit der Beschwerdefiihrerin gefiihr-
ten Gespriachs und dem verfassten Gutachten zweifach dahingehend dusserte, ihr Antrag
sei seiner Meinung nach abzuweisen. Derselbe Richter war in der Folge an der Anhérung
und dem spéteren Entscheid beteiligt, wobei er unter dem Spruchkorper einziger psychi-
atrischer Sachverstindiger sowie einziger Richter war, der mit der betroffenen Person ein
Gespréch gefiihrt hatte. Aus diesem Grund befand ihn der EGMR fiir befangen und be-
jahte eine Verletzung von Art. 5 § 4 EMRK.*

Art. 8 EMRK gewihrt das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, der Woh-
nung sowie Korrespondenz (§ 1) und schreibt die Voraussetzungen fiir einen Eingriff in
dieses Recht vor (§ 2). In dem von SIGRON aufgefiihrten Entscheid ging es um die Ver-
weigerung einer Aufenthaltsbewilligung bzw. die Frage, inwiefern der langjéhrige Auf-
enthalt des Beschwerdefiihrers und die diesbeziigliche Duldung durch die Schweizer Be-
horden das Vertrauen erweckt hatte, den Aufenthalt auch weiterhin fortsetzen zu kon-
nen.’! Die abweichende Meinung der Richter Dean Spielmann und Sverre Erik Jebens
bezieht sich darauf, dass eine extrem lange Aufenthaltsdauer die berechtigte Erwartung,
dauerhaft in diesem Land verbleiben zu diirfen, begriinden kann. In solchen Féllen seien

an die Verweigerung der Verldngerung der Aufenthaltsbewilligung strenge

39 SIGRON, S. 269.
60 EGMR vom 29. Mérz 2001, D.M. gegen Schweiz, Nr. 27154/95.
ol EGMR vom 9. Dezember 2010, Gezginci Cevdet gegen Schweiz, Nr. 16327/05.
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Voraussetzungen zu kniipfen.®? Diesbeziiglich ist anzumerken, dass es sich um eine Min-

derheitsmeinung handelte; Im Entscheid schiitzte das Gericht dieses Vertrauen nicht.%

Aufgrund der vorhergehenden Ausfiihrungen ist darauf zu schliessen, dass neben dem
von der Schweiz nicht ratifizierten Zusatzprotokoll noch weitere Artikel der EMRK
Grundlage fiir den Vertrauensschutz bilden kdnnen, das Vertrauen jedoch einen engen
Zusammenhang zum Gehalt der jeweiligen Norm aufweisen muss. Dennoch ist davon
auszugehen, dass der Schutz nicht demjenigen entspricht, der unter Art. 1 § 1 ZP EMRK%*
oder dem Vertrauensschutz nach Art. 9 BV gewéhrt wird.

C. Zwischenfazit

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass der Vertrauensschutz sowohl im na-
tionalen Recht als auch im Volkerrecht Verankerung findet, was ein weiteres Indiz fiir

dessen Bedeutsamkeit darstellt.

Im nationalen Recht gilt der Vertrauensschutz als Teilgehalt des Grundsatzes von Treu
und Glauben, welcher vor seiner Kodifizierung im Jahre 2000 nur zdgerlich und unbe-
standig anerkannt wurde. Dabei kann aufgrund der Ausfiihrungen zur Herkunft angenom-
men werden, dass dem Vertrauensschutz grosse Bedeutung in der Entwicklung des grund-

rechtlichen Anspruches nach Art. 9 BV beizumessen ist.

Neben diesem grundrechtlichen Anspruch nach Art. 9 BV gilt Treu und Glauben auch als
Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5 Abs. 3 BV), wobei davon auszugehen ist,
dass letzterer aufgrund spezifischer Normen an Bedeutung verliert. Gleichwohl ist anzu-
merken, dass sich in der Praxis teilweise Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen diesen
beiden Verfassungsartikeln ergeben. In diesem Zusammenhang sind auch die Unsicher-
heiten beziiglich der Zuordnung der Haupterscheinungsformen Vertrauensschutz, Verbot

des widerspriichlichen Verhaltens sowie Verbot des Rechtsmissbrauchs zu erwihnen.

Im Volkerrecht findet sich der Vertrauensschutz einerseits im IGH-Statut, welches das
Prinzip von Treu und Glauben sowie dessen Teilgehalt Vertrauensschutz beinhaltet. Folg-

lich zeigt sich eine identische Herleitung wie im nationalen Recht. Eine weitere

62 EGMR vom 9. Dezember 2010, Gezginci Cevdet gegen Schweiz, Nr. 16327/05, opinion dissi-
dente du juge Spielmann a laquelle se rallie le juge Jebens, E. 2.

63 EGMR vom 9. Dezember 2010, Gezginci Cevdet gegen Schweiz, Nr. 16327/05, E. 80.

64 GILM. SIGRON, S. 221.
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Gemeinsamkeit zeigt sich darin, dass fiir den nationalen Vertrauensschutz nach Art. 9 BV

dhnliche Voraussetzungen wie fiir den volkerrechtlichen Vertrauensschutz bestehen.

Andererseits findet sich der Vertrauensschutz zudem in der Rechtsprechung der Strass-
burger Organe wieder. Diese leiten ihn in erster Linie aus Art. 1 § 1 ZP EMRK ab, wobei
die behordlichen Auskiinfte nur untergeordnete Bedeutung haben. Weiter ist anzumerken,
dass die Schweiz dieses Zusatzprotokoll nicht ratifiziert hat. Aufgrund der Ausfiithrungen
zu weiteren moglichen Rechtsgrundlagen des Vertrauensschutzes ist zu schliessen, dass
alternative Normen fiir die Geltendmachung des Vertrauensschutzes bestehen. Gleich-
wohl ist festzuhalten, dass keine von der Schweiz ratifizierte Rechtsgrundlage besteht,
welche dem nationalen Vertrauensschutz oder demjenigen nach Art. 1 § 1 ZP EMRK

gleichkommt.

Kapitel 3 Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht
A. Definition

Die Grundstruktur des Vertrauensschutzes, welche in simtlichen Rechtsgebieten Anwen-
dung findet, lautet wie folgt: Ein Handeln des Staates oder eines Privaten fiihrt dazu, dass
berechtigte und schutzwiirdige konkrete Erwartungen geweckt, in der Folge jedoch ent-
tduscht werden.®> Geht es um den verwaltungsrechtlichen Vertrauensschutz, so ist diese
allgemeine Grundstruktur zu konkretisieren. So verschafft Art. 9 BV «einen Anspruch
auf Schutz berechtigten Vertrauens in behordliche Zusicherungen oder sonstiges, be-
stimmte Erwartungen begriindendes Verhalten, sofern sich dieses auf eine konkrete, den

betreffenden Biirger beriihrende Angelegenheit beziehty.®

HUBER sowie WEBER-DURLER weisen darauf hin, dass der Vertrauensschutz in der Lehre
und Rechtsprechung oft mit dem Gebot von Treu und Glauben gleichgesetzt wird.®” Dem
ist entgegenzuhalten, dass der Vertrauensschutz einerseits aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben abgeleitet wird®® und demzufolge Teilgehalt von ebendiesem bildet. Ent-
sprechend verfiigt er iiber einen spezifischeren Gehalt.*” Andererseits ist darauf hinzu-

weisen, dass unter den Vertrauensschutz auch Probleme fallen, welche nicht iiber den

65 TSCHENTSCHER, BSK, Art. 9 Rz. 15.
66 BGE 1301 26, E. 8.1 mit Verweis auf weitere bundesgerichtliche Leitentscheide.
67 HUBER, S. 199 f.; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 36.

68 Vgl. Kapitel 2A.11I zu den Haupterscheinungsformen des Grundsatzes von Treu und Glauben;

vgl. auch Kapitel 3B zu alternativen Grundlagen fiir die Ableitung des Vertrauensschutzes.
0 GACHTER, S. 114.
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Grundsatz von Treu und Glauben geldst werden konnen.”® Daraus ldsst sich folgern, dass
eine Gleichsetzung abzulehnen ist und der Vertrauensschutz als Erscheinungsform des

Grundsatzes von Treu und Glauben zu verstehen ist.

B. Herkunft

Die ersten Fille, in denen die bundesgerichtliche Rechtsprechung das Vertrauen in fal-
sche Auskiinfte schiitzte, betrafen die Rechtsmittelfrist und wurden dem Anspruch auf

t.”! Heute lasst sich der Vertrauensschutz — wie bereits ein-

rechtliches Gehor zugerechne
gehend erldutert’” — aus dem Grundsatz von Treu und Glauben nach Art. 9 BV ableiten.
Zur Zuordnung des Vertrauensschutzes zum Grundsatz von Treu und Glauben finden sich
in der Lehre jedoch auch abweichende Meinungen.” Grund dafiir ist die Ausweitung des
Anwendungsbereiches des Vertrauensschutzes, die dazu fiihrte, dass der Grundsatz von

Treu und Glauben nicht mehr als geeignete Grundlage erscheint.’

Es steht eine Ableitung aus dem Prinzip der Rechtssicherheit oder eine gemeinsame Ab-
leitung aus den Prinzipien Treu und Glauben sowie Rechtssicherheit infrage.”> Zwischen
der Rechtssicherheit und dem Vertrauensschutz besteht ein gewisses Naheverhéltnis: So
haben sich nicht nur beide aus Art. 4 aBV entwickelt, sondern verfolgen auch dasselbe
Ziel: den Schutz des Vertrauens in den Bestand gewisser Regelungen oder Entscheidun-
gen.”® Wihrend die Rechtssicherheit das generelle Vertrauen der Rechtsgemeinschaft
schiitzt, hat der Vertrauensschutz den Schutz des individuellen Vertrauens der Biirgerin
respektive des Biirgers zum Gegenstand.”’ Gleichwohl ist anzumerken, dass von keinem
durchsetzbaren Anspruch auszugehen ist, wenn man der teilweisen Auffassung folgt, bei

.78 Weiter fliessen aus der

der Rechtssicherheit handle es sich um ein blosses Postulat
Rechtssicherheit weitere Funktionen”® mit welchen der Vertrauensschutz teilweise in
Konflikt gerit, wobei diesem Umstand mit einer Interessenabwigung Rechnung getragen

werden kann.®°

7 HUBER, S. 200; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 13.

71 AUBERT, Rz. 1843ter.

72 Vgl. Kapitel 2A.1.

& So beispielsweise WEBER-DURLER, Treu und Glauben, S. 36 f.
" GUENG, S. 22 und 28; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 36.
7 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 36 f.

76 GACHTER, S. 160.

7 GACHTER, S. 160; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 480.

78 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 50 f.

” Als Beispiel sei das Legalitatsprinzip angefiihrt; vgl. auch Kapitel 7A.1l.i zum Spannungsverhélt-

nis zwischen Vertrauensschutz und Legalitétsprinzip.
80 GACHTER, S. 161; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 51 f.
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Weiter konnte das Willkiirverbot eine Grundlage bilden. Grund dafiir ist, dass sich der
Vertrauensschutz unter der aBV ebenfalls aus diesem Grundsatz ableiten liess.®! Wie sich

aber bereits gezeigt hat,*?

verfiigen die beiden Artikel {iber keine materielle Verbindung.
Zudem hat sich herausgestellt, dass es sich beim Willkiirverbot um einen Auffangtatbe-
stand handelt, der subsididr zum grundrechtlichen Vertrauensschutz zur Anwendung ge-

langt.

Nach der Meinung der Verfasserin kann aufgrund der vorangegangenen Ausfiihrungen
eine Ableitung aus dem Willkiirverbot ausgeschlossen werden. Hingegen scheint eine
Ableitung aus der Rechtssicherheit mdglich, doch bringt auch dies Problemstellungen mit
sich. Aus diesem Grund scheint fraglich, ob die Rechtssicherheit fiir die Ableitung des
Vertrauensschutzes eine geeignetere Grundlage darstellt als der Grundsatz von Treu und

Glauben.

C. Adressaten

Aus der Qualifikation als Grundrecht folgt, dass eine Bindung aller staatlichen Organe
besteht.3? So verpflichtet der Vertrauensschutz neben dem Bund, den Kantonen und den
Gemeinden auch weitere 6ffentlich-rechtliche Rechtspersonen, die gegeniiber den Biir-
gerinnen und Biirgern hoheitlich bzw. in Erfiillung staatlicher Aufgaben auftreten.®* Es

werden stets sowohl die exekutiven, legislativen als auch judikativen Organe gebunden.®’

D. Personlicher Schutzbereich

Vom Schutzbereich des Vertrauensschutzes nach Art. 9 BV ist jedermann erfasst.®¢ Ent-
sprechend befinden sich auch juristische Personen des Privatrechts im Schutzbereich.

Dasselbe gilt fiir solche des 6ffentlichen Rechts, sofern eine grundrechtstypische Gefahr-

dungslage besteht.?’

81 Vgl. Kapitel 2A.1.

82 Vgl. Kapitel 2A.1V.

83 BGE 131 11 627, E. 6.1; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 143; dhnlich BVGE C-8334/2007
vom 11. November 2009, E. 2.1.

84 BIAGGINI, OFK, Art. 9 Rz. 2; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 10.

85 WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 1972; ROHNER, St. Galler Kommentar, Art. 9 Rz. 45; WEBER-DURLER,
Vertrauensschutz, S. 80.

86 BIAGGINL, OFK, Art. 9 Rz. 2; ROHNER, St. Galler Kommentar, Art. 9 Rz. 44 1.V.m. 17; KELLER,

Rz. 19; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 7; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 1994; TSCHAN-
NEN/MULLER/KERN, Rz. 478.

87 TSCHENTSCHER, BSK, Art. 9 Rz. 2; dhnlich WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 10 f.; vgl.
auch BGE 132 II 153, in welchem sich der Kanton AG erfolgreich auf den Vertrauensschutz be-
rief.
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E. Sachlicher Schutzbereich

Der Anwendungsbereich des grundrechtlichen Vertrauensschutzes ist sehr breit; So findet
er unter anderem Anwendung auf die Anderung von Rechtssiitzen, die Voraussetzungen
fiir die Anderung von Verfiigungen, verwaltungsrechtlichen Vertrigen und Plinen sowie
den Entzug wohlerworbener Rechte.®® Auch wenn diese Tatbestiinde allesamt unter den
Vertrauensschutz subsumiert werden, ist zu beachten, dass es sich dabei um einzelne, sehr

verschiedenartige Tatbestinde handelt.*

Ein in der Praxis besonders bedeutsamer Anwendungsbereich sind die unrichtigen be-

hérdlichen Auskiinfte und Zusicherungen.”

F. Abgrenzungsfragen

Wie bereits ausgefiihrt,”! gestaltet sich die Abgrenzung der Haupterscheinungsformen des
Grundsatzes von Treu und Glauben nicht immer einfach, weshalb der Vertrauensschutz
im Folgenden zum widerspriichlichen Verhalten sowie zum Rechtsmissbrauch abge-

grenzt werden soll.

I.  Verbot des widerspriichlichen Verhaltens

Das Verbot des widerspriichlichen Verhaltens nach Art. 5 Abs. 3 BV®? verpflichtet die
Behorde, von einem eingenommenen Standpunkt nicht pltzlich und ohne sachlichen
Grund abzuweichen.”® Daraus lésst sich folgern, dass ein Niheverhiltnis zum Vertrau-

ensschutz besteht und die Abgrenzung im Einzelfall nicht einfach sein diirfte.

WALDMANN/WIEDERKEHR schliessen, dass ein Verstoss gegen das Verbot widerspriich-
lichen Verhaltens nach Art. 5 Abs. 3 BV im Grunde genommen keine Vertrauensgrund-
lage voraussetzt, ein Verstoss praxisgeméss dennoch erst bei Vorliegen einer solchen be-
jaht wird.”* WEBER-DURLER #ussert sich dahingehend, dass sich der Vertrauensschutz

sowie das Verbot widerspriichlichen Verhaltens in den meisten Féllen iiberschneiden,

88 KARLEN, S. 62; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 479.

8 NOBEL, S. 722 f. mit Verweis auf LUHMANN NIKLAS, Vertrauen: Ein Mechanismus der Reduk-
tion sozialer Komplexitit, 5. Auflage, Konstanz 2014, S. 43 f.

%0 BERNARD, S. 181; HAFELINMULLER/UHLMANN, Rz. 667; KARLEN, S. 65; KELLER, Rz. 21;

TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 479; zu den behdrdlichen Auskiinften im Besonderen vgl. Kapi-
tel 5 und Kapitel 6.

ot Vgl. Kapitel 2A.111.
2 Vgl. aber auch Kapitel 2A.III zur Diskussion der Zuordnung der Haupterscheinungsformen.
%3 BERNARD, S. 174 f.; GRIFFEL, Rz. 187; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 712; KELLER, Rz. 22b;

THURER/AUBERT/MULLER, Rz. 22; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 495; WALDMANN/WIEDER-
KEHR, Kap. 5 Rz. 123; dhnlich BGE 126 11 97, E. 4b.
94 WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 Rz. 124,
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wobei einzelne Félle bestehen, die lediglich als widerspriichliches Verhalten qualifiziert
werden konnen.”> Weiter wird teilweise die Meinung vertreten, dass — sollte ein vertrau-
ensbegriindendes Verhalten der Behorde vorliegen — der Vertrauensschutz zum Tragen
kommt und somit dem Verbot des widerspriichlichen Verhaltens vorgeht.”® Daraus ist zu
schliessen, dass der Vertrauensschutz sowie das Verbot widerspriichlichen Verhaltens
iiber einen weitgehend identischen Anwendungsbereich verfiigen und sich die Abgren-
zung schwierig gestalten diirfte. Nach der Meinung der Verfasserin sollte aufgrund der
Umstidnde im Einzelfall entschieden werden, ob eine Qualifikation als widerspriichliches

Verhalten oder als Vertrauenstatbestand naheliegender erscheint.

Ist eine Unterscheidung vorzunehmen, kann die Art der Handlung mogliches Kriterium
bilden; Wiahrend der Vertrauensschutz auf einer ausdriicklichen beho6rdlichen Auskunft
bzw. Zusicherung oder einem formellen Entscheid griindet, betrifft das widerspriichliche
Verhalten eher eine faktische Handlungsweise.”” Weiter kann die Abgrenzung auch an-
hand des Verhiltnisses der Vertrauensgrundlage zum objektiven Recht vorgenommen
werden. Beim Vertrauensschutz widerspricht die Auskunft der geltenden Rechtsordnung.
Hingegen handelt es sich beim widerspriichlichen Verhalten um eine zuldssige Normkon-
kretisierung, was voraussetzt, dass der Behorde in der fraglichen Thematik ein in der Re-

gel erheblicher Ermessensspielraum zukommt.”®

Hinsichtlich der Zuordnung ist zu beachten, dass — wird von einer Zuordnung des wider-
spriichlichen Verhaltens zu Art. 5 Abs. 3 BV ausgegangen — dieses keinen selbstindigen,
justiziablen Anspruch verschafft. Gleichwohl ist in diesem Zusammenhang zu bertick-
sichtigen, dass es Fille gibt, in welchen lediglich der Schutzbereich des widerspriichli-

chen Verhaltens eroffnet ist, da dieses iiber einen breiteren Anwendungsbereich verfiigt.

II. Verbot des Rechtsmissbrauchs

Das Verbot des Rechtsmissbrauchs soll verhindern, dass «ein Rechtsinstitut zweckwidrig
zur Verwirklichung von Interessen verwendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schiit-
zen will».” Folglich geht es um Fille, in denen das Verhalten zwar dem Wortlaut des

Gesetzes entspricht, dieses jedoch aufgrund der Umstinde im Einzelfall zweckwidrig

9 WEBER-DURLER, Entwicklungen, S. 283; dhnlich KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 18, die da-
von ausgehen, dass eine gewisse Uberschneidung bestehen kann.

% So beispielsweise GACHTER, S. 177.

& GACHTER, S. 190.

o8 GACHTER, S. 191.

9 BGE 1311185, E. 3.2.4 mit Verweis auf weitere bundesgerichtliche Leitentscheide.
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erscheint und — damit verbunden — nicht der Intention des Gesetzgebers entspricht.!%

Nach der Meinung der Verfasserin ist daraus zu folgern, dass Konkurrenzprobleme zum
Vertrauensschutz eher selten auftreten diirften. Hingegen konnen Félle bestehen, in wel-
chen sowohl der Vertrauensschutz als auch das Verbot des Rechtsmissbrauchs einschli-
gig sind. So beispielsweise dann, wenn die zugrundeliegende Vertrauensgrundlage als

rechtsmissbriuchlich zu qualifizieren ist.

Kapitel 4 Voraussetzungen des Vertrauensschutzes

Damit sich eine Person erfolgreich auf den allgemeinen verwaltungsrechtlichen Vertrau-
ensschutz nach Art. 9 BV berufen kann, wird gemaéss der Rechtsprechung des Bundesge-
richts das Vorliegen folgender Voraussetzungen verlangt: (a) Vertrauensgrundlage,
(b) berechtigtes Vertrauen, (c) nachteilige Disposition, (d) Kausalitidt sowie (e) Interes-

senabwiigung.!%!

A. Vertrauensgrundlage

Der Vertrauensschutz kniipft an das Verhalten eines staatlichen Organs, welches bei der
betroffenen Person zu bestimmten Erwartungen fiihrt.!% Obschon vertrauenserweckende
Verhaltensweisen der Exekutive im Vordergrund stehen, konnen auch die Legislative so-

wie die Judikate einen Vertrauenstatbestand begriinden.!'*

Zur Qualifikation einer bestimmten Verhaltensweise als Vertrauensgrundlage kommt es
im Wesentlichen auf den Bestimmtheitsgrad an; So miissen sich aus dem Verhalten die
fiir die betroffene Person notwendigen Informationen erschliessen, um so die Rechtswir-

kungen der Dispositionen abschétzen zu kénnen.'%

Auch wenn die Rechtsnatur demzufolge nicht entscheidendes Kriterium ist, hat diese
nichtsdestotrotz einen Einfluss darauf, ob der Vertrauenstatbestand bejaht werden kann.

Dies, da bei individuellen Grundlagen eher von einem Vertrauenstatbestand ausgegangen

100 GACHTER, S. 463 f.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 500; WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5
Rz. 126.

101 Statt vieler BGE 1291 161, E. 4.1.

102 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 627; KARLEN, S. 65; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz,
S. 79; WIEDERKEHR, Verwaltungsrecht, Rz. 251.

103 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 125; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 627; WEBER-

DURLER, Vertrauensschutz, S. 79 ff.; vgl. Kapitel 3C zur Bindung sémtlicher staatlicher Organe
aufgrund der Qualifikation als Grundrecht.

104 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 126; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 627; WIEDERKEHR/
RICHLI, Rz. 1976; WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 Rz. 114.

Seite 17 von 67



werden kann als bei generellen.!% Entsprechend setzt die Bejahung einer Vertrauens-
grundlage voraus, dass diese hinreichend individualisiert ist und die betroffene Person
oder der betroffene Personenkreis stirker tangiert ist als die Allgemeinheit.! So sprach
sich das Bundesgericht beispielsweise dafiir aus, dass publizierte Zonenplanunterlagen
bzw. OREB-Kataster nicht als Vertrauenstatbestand betrachtet werden konnen, da sich
diese Unterlagen an die Allgemeinheit richten und es somit an der Individualitit fehlt.'%”
Hingegen sprach es in einem anderen Entscheid Merkbléttern, die als Verwaltungsricht-
linien fiir die Praxis der Wohnbau- und Eigentumsforderung zu betrachten sind, die Qua-
litit einer Vertrauensgrundlage zu.'*® Fiir eine solche Qualifikation setzte das Bundesver-
waltungsgericht in einem Entscheid voraus, dass die abstrakte Rechtslage einen hohen
Konkretisierungsgrad aufweisen und demzufolge auf einen Sachverhalt anwendbar sein
muss.!” Nach der Meinung der Verfasserin ist ein prinzipieller Ausschluss genereller
Vertrauensgrundlagen abzulehnen. Es ist zwar davon auszugehen, dass behordliche Zu-
sicherungen und weitere individuelle Grundlagen eher die Kriterien fiir eine Qualifikation
als Vertrauenstatbestand aufweisen, doch sollte — je nach den Umstdnden im Einzelfall —
auch eine generelle Grundlage dazu geeignet sein. Insbesondere diirfte dies bei einem

hohen Konkretisierungsgrad der Fall sein.

Verschiedentlich wird die Meinung gedussert, das vertrauenserweckende Verhalten
miisse einen Mangel aufweisen, da nur mangelhafte Vertrauensgrundlagen des Vertrau-
ensschutzes bediirfen.!'” Dem ist gemiss der Meinung der Verfasserin beizupflichten, da
bei einer méngelfreien Grundlage davon auszugehen ist, dass der Vertrauensschutz nicht

greift bzw. ohnehin nicht bendtigt wird.

Als Vertrauensgrundlage konnen Verfligungen und Entscheide, behordliche Auskiinfte,
die Duldung eines rechtswidrigen Zustands, das Schweigen der Behdrde, eine bisherige
Praxis der Verwaltung sowie Gerichte oder Gesetze dienen.!!! Hingegen kann der blosse

Umstand, dass das staatliche Organ einer Person eine gewisse Behandlung zuteilwerden

105 BGE 1251267, E. 4c; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 125 f.; WIEDERKEHR/RICHLI,
Rz. 1977, dhnlich PFISTERER, S. 198 f., welcher auf die Tendenz der Rechtsprechung, generelle
Grundlagen vom Vertrauensschutz auszuschliessen, hinweist.

106 GRIFFEL, Rz. 178; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 1975.

107 Urteil BGer 1C_688/2020 vom 6. Januar 2022, E. 7.3.2.

108 BGE 12911 125, E. 5.6.

109 MARTIN/SELTMANN/LOHER, S. 158 mit Verweis auf die Rechtsprechung des BVGer.

110 GRIFFEL, Rz. 174; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 91; WIEDERKEHR, Auskiinfte, S. 64 f.

1 LOOSER, Rz. 16; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 2000; WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5
Rz. 114; vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 628 ff. fiir die Kriterien, die jeweils zur Qualifi-
kation als Vertrauensgrundlage erfiillt sein miissen; vgl. auch Kapitel 3E zum sachlichen Anwen-
dungsbereich des Vertrauensschutzes.
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lisst, grundsitzlich keinen Vertrauenstatbestand begriinden.!!? In diesem Zusammenhang
weisen MULLER/SCHEFER auf die bundesgerichtliche Tendenz hin, den grundrechtlichen
Vertrauensschutz auf behordliche Zusicherungen zu beschrianken, was jedoch aufgrund

der drohenden Kiirzung des Grundrechtsschutzes abzulehnen ist.!!'

Anzumerken ist an dieser Stelle, dass es keine Seltenheit ist, dass die Qualifikation als
Vertrauensgrundlage nicht erreicht wird und der Vertrauensschutz demzufolge oft bereits

an dieser ersten Voraussetzung scheitert.!!*

B. Berechtigtes Vertrauen

Die zweite Voraussetzung des berechtigten Vertrauens in das Verhalten der staatlichen
Behorde diirfte einen engen Zusammenhang zur Voraussetzung der Vertrauensgrundlage

aufweisen. So wird erstere teilweise auch gleichzeitig mit bzw. als Aspekt der letzteren

behandelt.'"?

Damit von einem berechtigten Vertrauen in das Verhalten der staatlichen Behorde ge-
sprochen werden kann, wird in einem ersten Fall die Kenntnis der Vertrauensgrundlage
vorausgesetzt.!'® Wihrend bei individuellen Grundlagen von der Kenntnis der Adressatin
respektive des Adressaten ausgegangen wird, ist bei generellen Vertrauensgrundlagen auf
die natiirliche Vermutung der Kenntnisnahme oder die von der betroffenen Person ge-
troffenen Dispositionen abzustellen.!!” Ein «fingiertes Vertrauen»'!® ist geméss WEBER-
DURLER hingegen abzulehnen, weil es kein richtiges Vertrauen ist. Da dies zudem zu
einem schmaleren personlichen Schutzbereich und somit zu einer Einddimmung der Brei-
tenwirkung des Vertrauensschutzes fiihrt, soll nur tatsdchlich vorhandenes Vertrauen ge-
schiitzt werden.!"” Gemiss der Verfasserin ist die Meinung von WEBER-DURLER zu un-
terstiitzen. Schliesslich ist der Sinn des Vertrauensschutzes, durch behordliche Handlun-
gen begriindetes Vertrauen zu schiitzen. Ist die Kenntnis der Vertrauensgrundlage im kon-

kreten Fall nicht gegeben, so kann nicht von einem schiitzenswerten Vertrauen

12 BGE 126 11377, E. 3a; BGE 1291161, E. 4.2; Urteil BGer 8C 274/2017 vom 11. Septem-
ber 2017, E. 5.2.

13 MULLER/SCHEFER, S. 33; dhnlich WEBER-DURLER, Entwicklungen, S. 285 sowie DIES., Vertrau-
ensschutz, S. 84 f.

114 WEBER-DURLER, Entwicklungen, S. 288 f.

115 So beispielsweise GRIFFEL, Rz. 174 ff. sowie TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 485.

116 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 127; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 654; RHINOW/SCHE-
FER/UEBERSAX, Rz. 2001; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 485.

17 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 655; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 91.

18 D.h. es wird vermutet, wer bestimmte Dispositionen trifft, kennt die Vertrauensgrundlage.

19 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 90 f.
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ausgegangen werden. Gleichwohl ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass sich
die Frage stellt, wie in der Praxis ermittelt werden kann, ob eine Person tatséchlich Kennt-
nis von der (angeblichen) Vertrauensgrundlage hat. Diesbeziiglich ist anzumerken, dass
die Beantwortung dieser Frage unter anderem von der Art der behordlichen Handlungs-

form abhéngig sein diirfte.

Weiter muss das Vertrauen berechtigt sein; Die Fehlerhaftigkeit darf also weder bekannt,
noch erkennbar sein.'?° Dabei ist ein individueller Massstab anzuwenden, der sich nach
den Kenntnissen und Fahigkeiten der betroffenen Person bzw. der vertretenden Person
richtet.”! Bei der Durchschnittsadressatin bzw. dem Durchschnittsadressaten kann davon
ausgegangen werden, dass fragmentarische Rechtskenntnisse vorhanden sind, insbeson-
dere wenn Merkblitter und Wegleitungen gesetzliche Grundkenntnisse vermitteln.!??
Von rechtskundigen Personen kann hingegen verlangt werden, die massgeblichen Geset-
zesbestimmungen, nicht aber die einschlidgige Rechtsprechung oder Literatur zu ken-
nen.'?* So wird beispielweise vorausgesetzt, dass ein Rechtsanwalt Mingel in der Rechts-
mittelbelehrung, die durch eine Konsultation des Gesetzestextes ersichtlich sind, er-

t'24 und zentrale Rechtsmittelfristen korrekt berechnet.'?® Neben diesen subjektiven,

kenn
ist jedoch auch objektiven Elementen wie der Natur des Verhaltens sowie der Rolle des

staatlichen Organs Beriicksichtigung zu schenken. !¢

Weiter gebietet der Grundsatz von Treu und Glauben nach Art. 5 Abs. 3 BV, dass die
betroffene Person sidmtliche gebotenen Schritte unverziiglich unternimmt.'?” Eigene
Nachforschungen betreffend die Richtigkeit des Handelns der Behorde sind im Allgemei-

nen aber nur dort notwendig, wo die Fehlerhaftigkeit leicht erkennbar ist.!*3

120 BGE 1321121, E. 6.3; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 127; GRIFFEL, Rz. 179; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, Rz. 654; KELLER, Rz. 21; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 2001,
TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 485; WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 Rz. 118; WEBER-
DURLER, Vertrauensschutz, S. 93.

121 BGE 137169, E. 2.5.2; GRIFFEL, Rz. 179; WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 Rz. 118.

122 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 94.

123 BGE 135111489, E. 4.4; BGE 1341199, E. 1.3.1.

124 BGE 141 111 270, E. 3.3; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2073; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz,
S.94f.

125 BVGE A-1274/2008 vom 1. September 2009, E. 3.2.

126 BVGE A-3143/2010 vom 10. November 2010, E. 6.1.2.

127 Allgemein BGE 127 11 227, E. 1b; spezifisch in Bezug auf den Vertrauensschutz Urteil BGer
8C_804/2010 vom 7. Februar 2011, E. 6.

128 BVGE B-1737/2010 vom 11. Januar 2011, E. 4.4; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 657; WIE-
DERKEHR/RICHLI, Rz. 2072; WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 Rz. 118; WEBER-DURLER, Ver-
trauensschutz, S. 95; a.M. THURER/AUBERT/MULLER, Rz. 26, welche sich dafiir aussprechen,
dass gerade bei impliziten Auskiinften eher von einer Pflicht zu eigenen Nachforschungen auszu-
gehen ist.
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Im Zusammenhang mit der Gutgldubigkeit ist zu beachten, dass diese aufgrund einer rich-
tigstellenden Aufkldrung untergeht. Diese Aufklarung kann sowohl von der zustindigen

oder einer anderen Behorde, aber auch von privaten Dritten erfolgen.'?’

C. Nachteilige Disposition

Der Vertrauensschutz erfordert, dass eine Vertrauensbetitigung erfolgt bzw. Dispositio-
nen getroffen werden, die nicht ohne Nachteil wieder riickgingig gemacht werden kon-
nen.'*® Daraus ist zu schliessen, dass diesbeziiglich einerseits eine Vertrauensbetitigung

bzw. Disposition und andererseits ein Nachteil vorausgesetzt werden. !

Als Dispositionen gelten Vorkehrungen rechtlicher, als auch tatsichlicher Art.!3? Diese
konnen sowohl in einem aktiven Tun, aber ebenso — sofern sich die betroffene Person
ohne die Vertrauensgrundlage anders verhalten hitte — im Verzicht auf ein ebensolches
bestehen.!* In ersterem Falle diirften sich teilweise Abgrenzungsschwierigkeiten zwi-
schen vorbereitenden Handlungen sowie der eigentlichen Disposition ergeben, wobei ge-

miss WEBER-DURLER eine prizise, formalistische Abgrenzung abzulehnen ist.!*

In Bezug auf den Nachteil kommen Dispositionen, die vermdgensméssige Auswirkungen
nach sich ziehen, als auch andere, infrage.!* Einzig ist vorausgesetzt, dass das Verhalten
zu einem Nachteil fiihrt, der auch dann noch besteht, wenn die Disposition wieder riick-
giingig gemacht wird.'*® Ein immaterieller Schaden, der ebenfalls als Nachteil zu werten
ist, entsteht beispielsweise, wenn aufgrund einer Disposition die Moglichkeit zur erleich-
terten Einbiirgerung nicht mehr offensteht und folglich die Voraussetzungen fiir eine or-

dentliche Einbiirgerung erfiillt werden miissen. '’

Verschiedentlich wird gedussert, die Disposition bildet die Rechtfertigung des Vertrau-
ensschutzes. Dies, da sie das erweckte Vertrauen rechtlich fassbar macht bzw. einen An-

kniipfungspunkt schafft und damit die innere Haltung offenbart sowie objektiviert.!?®

129 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 92.

130 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 659; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 2001; TSCHANNEN/
MULLER/KERN, Rz. 486; WIEDERKEHR, Verwaltungsrecht, Rz. 251.

131 Ahnlich KELLER, Rz. 21, welche diese beiden Teilgehalte als separate Voraussetzungen auffiihrt.

132 GUENG, S. 36; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 100.

133 BGE 106 V 65, E. 3b; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 129; GRIFFEL, Rz. 181; GUENG, S. 35;
WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2079; WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 15 f.

134 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 101.

135 GRIFFEL, Rz. 181; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 101.

136 GUENG, S. 36; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 102.

137 GUENG, S. 36.

138 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 128; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 97.
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Diese Auffassung ist jedoch nicht ganz unumstritten; So spricht sich WEBER-DURLER
dafiir aus, dass ein begriindetes Vertrauen auch auf andere Weise kundgetan bzw. nach-
gewiesen werden kann. Weiter fiihrt DIES. an, dass aufgrund des Ursprungs in den Prin-
zipien von Treu und Glauben (und der Rechtssicherheit!*®) nicht eine Vertrauensbetiti-
gung vorauszusetzen ist. Schliesslich ist aber zu beachten, dass — sollte keine Vertrauens-

betitigung vorliegen — das private Interesse regelmissig sehr gering zu gewichten ist.!*?

In diesem Zusammenhang ist anzufiigen, dass der Lehre zu entnehmen ist, dass von der
vorausgesetzten Vertrauensbetitigung indessen auch Ausnahmen bestehen kdnnen; So
beispielsweise bei der Entstehung subjektiver Rechte, Verwaltungsakte, die aufgrund ei-
nes qualifizierten Verfahrens ergehen oder beim Widerruf von Verfiigungen.'*! Aus dem
Umstand, dass Ausnahmen bestehen, ist gemédss der Verfasserin zu folgern, dass eine
Vertrauensbetétigung nicht in jedem Fall vorliegen muss und somit nicht per se Recht-
fertigung des Vertrauensschutzes bildet. In Féllen, in denen eine Disposition vorliegt,
diirfte diese aber dennoch von grosser Bedeutung sein; Dies, da sie einerseits einen An-
kniipfungspunkt fiir das Vorhandensein einer Vertrauensgrundlage schafft und anderer-
seits auch Einfluss auf die Interessenabwigung nimmt, da diesfalls das Interesse am Ver-

trauensschutz hoher zu gewichten ist.

D. Kausalitit

Die Kausalitit wird nicht immer ausdriicklich als Voraussetzung aufgefiihrt.'*? Dennoch
lasst sich aus der Formulierung, dass gestiitzt auf das behdrdliche Verhalten Dispositio-
nen getroffen bzw. unterlassen werden, schliessen, dass zwischen dem erweckten Ver-
trauen sowie der Vertrauensbetdtigung ein Kausalzusammenhang bestehen muss. Folg-
lich ist vorausgesetzt, dass das Vertrauen in die Richtigkeit des behordlichen Verhaltens
sowie die fehlende Kenntnis der Mangelhaftigkeit der Vertrauensbasis Veranlassung fiir
die Vornahme bzw. Unterlassung der Disposition bildet.!** Damit héingt eng die Voraus-
setzung der Kenntnis'** zusammen; Ist diese nicht gegeben, kann das fragliche Verhalten

nicht kausal fiir die getroffene Disposition sein.'*

139 Vgl. Kapitel 3B zur Diskussion, ob der Vertrauensschutz aus der Rechtssicherheit fliesst.

140 FLEINER-GERSTER, § 36 Rz. 36; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 97 f.

141 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 661; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2080.

142 So beispielsweise KELLER, Rz. 21.

143 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 128; GRIFFEL, Rz. 182; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Rz. 663.

144 Vgl. Kapitel 4B.

145 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 128.
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Die Kausalitit gilt als nachgewiesen, «wenn es aufgrund der allgemeinen Lebenserfah-
rung als glaubhaft erscheint, dass sich die betroffene Person ohne die fragliche Vertrau-
ensgrundlage anders verhalten hiitte».'*® Dabei wird in der Regel auf natiirliche Vermu-
tungen, nicht aber reine Behauptungen abgestellt.'*” So erachtete das Bundesgericht das
Vorliegen eines Kausalzusammenhangs aufgrund der Tatsache, dass die betroffene Per-
son in die Schweiz zuriickkehrte, um die fraglichen Leistungen zu erhalten, als erwie-
sen.'®® In einem anderen Fall begniigte es sich bereits mit der natiirlichen Vermutung,
eine versicherte Person, die eine berufliche Auszeit ins Auge fasst, wiirde eine Abrede-
versicherung abschliessen, sofern sie von der Versicherung oder der arbeitgebenden Per-
son dariiber informiert wird.!* Diesbeziiglich ist anzumerken, dass dies eine nieder-

schwellige Anforderung an den Kausalitdtsnachweis darstellt.

Aufgrund der Annahme, die betroffene Person hitte sich ohne die vertrauensbegriindende
Grundlage anders verhalten, setzt WEBER-DURLER voraus, dass solche Handlungsalter-
nativen iiberhaupt vorhanden und dariiber hinaus rechtskonform sind, was jedoch nicht
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entspricht.!>° Nach der Meinung der Verfasserin
ist die Meinung von WEBER-DURLER zu unterstiitzen; Bestehen ndmlich keine anderen
Handlungsmoglichkeiten, so kann nicht von einer Kausalitit ausgegangen werden, da
sich die Person ohnehin so verhalten muss. Folglich ist in solchen Fillen die Vorausset-

zung der Kausalitét nicht gegeben, wodurch der Vertrauensschutz nicht greifen kann.

E. Interessenabwigung

Liegen samtliche Voraussetzungen des Vertrauensschutzes vor, ist mittels Interessenab-
wagung festzustellen, ob das Interesse am Schutz des Vertrauens in das behdrdliche Ver-
halten die entgegenstehenden dffentlichen Interessen iiberwiegt.!>! Daraus ist zu schlies-

sen, dass es sich bei der Interessenabwédgung weniger um eine Voraussetzung und eher

146 BGE 121 V 65, E. 2b; WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 Rz. 119.

147 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 103 f.; dhnlich Urteil BGer 8C_784/2008 vom 11. Sep-
tember 2009, E. 5.3, in welchem sich das BGer dafiir aussprach, dass die liberwiegende Wahr-
scheinlichkeit fiir den Nachweis der Kausalitit geniigt.

148 BGE 107 V 157, E. 3.

149 Urteil BGer 8C 325/2021 vom 23. Dezember 2021, E. 5.2; dhnlich BGE 111 V 65, E. 4c, in wel-
chem sich das BGer dafiir aussprach, dass die betroffene Person das Gesuch umgehend einge-
reicht hatte, hitte sie gewusst, dass eine riickwirkende Befreiung nicht moglich ist.

150 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 102 f. mit Verweis auf bundesgerichtliche Leitentscheide
und das ZBI; dhnlich GUENG, S. 37 f., welcher sich dafiir ausspricht, dass eine Kausalitdt dann
nicht gegeben ist, wenn sich die betroffene Person auch ohne die Auskunft so verhalten hétte.

151 BGE 116 Ib 185, E. 3c; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 2003; TSCHANNEN/MULLER/KERN,
Rz. 487; WIEDERKEHR, Verwaltungsrecht, Rz. 251.
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um eine Schranke handelt.!>?> So wird diese Voraussetzung teilweise auch erst bei den
rechtlichen Folgen des Vertrauensschutzes behandelt.!>* Entsprechend hat das Ergebnis
der Interessenabwégung massgeblichen Einfluss darauf, welche Wirkung der Vertrauens-
schutz zeitigt; Sind die Offentlichen Interessen hoher zu gewichten, ist der Bestandes-
schutz als primire Rechtswirkung!>* auszuschliessen und in einer separaten Giiterabwi-
gung zu kliren, ob eine Entschiddigungspflicht'*®> an die Stelle des Bestandesschutzes

tritt. 126

Massgeblich fiir die Gewichtung des privaten Interesses am Vertrauensschutz ist in der
Regel die getitigte Disposition und der daraus resultierende Nachteil fiir die betroffene
Person.!®” In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass das Interesse am Schutz des
Vertrauens nicht ein rein privates Interesse ist; So liegt die Wahrung des Grundsatzes von
Treu und Glauben — und damit auch seines Teilgehaltes Vertrauensschutz — im 6ffentli-
chen Interesse an der Gewihrleistung der 6ffentlichen Ordnung und Sittlichkeit.!>® Neben
das Interesse am Schutz des Vertrauens konnen gemass WEBER-DURLER schliesslich auch
gleichgerichtete 6ffentliche Interessen treten, wie beispielsweise die Staatsautoritit oder

die Verfahrensékonomie.'>®

In Bezug auf die gegeniiberstehenden 6ffentlichen Interessen wird teilweise vertreten,
dass lediglich das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung zu beriicksichtigen sei.'®

Sodann lassen andere Literaturmeinungen noch weitere 6ffentliche Interessen in die Ab-

61

wigung einfliessen.'® So fiihrt CHIARIELLO beispielweise jenes an der korrekten

152 Ahnlich GRIFFEL, Rz. 183 und WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 112.

153 So beispielsweise BERNARD, S. 164 und ZEN-RUFFINEN, Rz. 317 f.

154 Vgl. Kapitel 7A.

155 Vgl. Kapitel 7B.

156 Urteil BGer 8C_542/2007 vom 14. April 2008, E. 4.2; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 131.
157 BGE 137169, E. 2.6.2; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 120 f.

158 GUENG, S. 44.
159 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 119.
160 So beispielsweise HAFELIN'MULLER/UHLMANN, Rz. 699; GRIFFEL, Rz. 184; WIEDERKEHR, Ver-

waltungsrecht, Rz. 251; BGE 137 1 69, welchem lediglich Ausfiihrungen zum 6ffentlichen Inte-
resse der Durchfithrung des objektiven Rechts zu entnehmen sind.

161 So beispielsweise CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 130 f.; KELLER, Rz. 21; MULLER/SCHEFER,
S. 36; THURER/AUBERT/MULLER, Rz. 28; WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 18; dhnlich RUCK,
S. 347, welcher sich dafiir ausspricht, dass die Verwaltung bei der Interessenabwégung verschie-
dene Erwigungen und Gesichtspunkte zu betrachten hat, da das 6ffentliche Interesse sehr wan-
delbar sein kann; Ebenso ldsst sich der Botschaft zur neuen BV entnehmen, dass neben der Ge-
setzmdssigkeit auch weitere 6ffentliche Interessen wie beispielsweise die Rechtsgleichheit zu be-
achten sind (Botschaft BV, S. 145); vgl. auch die Rechtsprechung: BGE 101 Ia 329, E. 6c, in
welchem das Bundesgericht das 6ffentliche Interesse am Schutz der Bevolkerung vor schidli-
chen Einwirkungen héher gewichtete als den Vertrauensschutz.
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demokratischen Willensbildung oder an der Erfiillung der Militirdienstpflicht auf.'®?

Weiter spricht sich WEBER-DURLER unter anderem dafiir aus, dass auch rein fiskalische
Interessen des Staates zu beriicksichtigen sind,'®® was hingegen vom Bundesgericht ab-
gelehnt wird.'®** Dazwischen finden sich auch Meinungen, die zwar die Beriicksichtigung
weiterer Offentlicher Interessen anerkennen, dem Legalititsprinzip jedoch eine gewisse
Vorrangstellung einrdumen.'®> Ahnlich hat sich das Bundesgericht in einem Entscheid
dazu gedussert, dass eine Verfligung grundsétzlich dann nicht widerrufen werden kann,
wenn das Interesse am Vertrauensschutz demjenigen an der richtigen Durchfiihrung des
objektiven Rechts vorgeht, dies indes nicht absolut gilt und der Widerruf aufgrund ande-
rer besonders gewichtiger 6ffentlicher Interessen infrage kommen kann.!%® Nach der Mei-
nung der Verfasserin folgt daraus, dass die richtige Rechtsanwendung als gegeniiberste-
hendes Interesse den Ausgangspunkt'” in der Interessenabwigung bilden soll. Dies unter
anderem im Hinblick auf die starke Bedeutung des Legalititsprinzips, welches durch den
Grundsatz von Treu und Glauben nicht ausgehdhlt werden darf.'®® Gleichzeitig ist jedoch
auch weiteren 6ffentlichen Interessen Berticksichtigung zu schenken. Welche dies sind,
ist aufgrund der Umstidnde im Einzelfall zu entscheiden. Eine Berticksichtigung fiskali-

scher Interessen ist jedoch abzulehnen.

Weiter wird vereinzelt gedussert, dass nicht nur die dem privaten Interesse am Schutz des
Vertrauens entgegenstehenden 6ffentlichen, sondern auch private Interessen zu bertick-
sichtigen sind.'®® Nach der Meinung der Verfasserin dieser Bachelorarbeit ist dem grund-
satzlich zuzustimmen. Diesbeziiglich bleibt jedoch zu beachten, dass davon auszugehen

ist, dass entgegenstehende private Interessen, welche nur einen kleinen Adressatenkreis

162 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 130 f. mit Verweis auf Entscheide des Regierungsrates AG
sowie des Bundesrates; dhnlich TSCHENTSCHER, BSK, Art. 9 Rz. 15, welcher ebenfalls das Inte-
resse an der Demokratie im Sinne der Anderbarkeit des Rechts auffiihrt.

163 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 122 f.

164 Urteil BGer 8C_542/2007 vom 14. April 2008, E. 4.2.2; dhnlich GUENG, S. 45 und ZEN-RUFFI-
NEN, Rz. 319.

165 So beispielsweise WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 Rz. 120, welche sich dafiir aussprechen,

dass insbesondere das Interesse an der Verwirklichung des objektiven Rechts zu beriicksichtigen
1st.

166 BGE 137169, E. 2.3.

167 Vgl. aber auch BGE 108 Ia 212, E. 4a mit Verweis auf unverdffentlichte Urteile, in welchem das
BGer éusserte, dass keine allgemeine Rangordnung tiber die verschiedenen infrage kommenden
Interessen besteht und eine Gewichtung aufgrund der Umstande im Einzelfall vorzunehmen ist.

168 FLEINER-GERSTER, § 22 Rz. 109; so beispielsweise BGE 100 V 158, E. b, in welchem sich das
BGer dafiir aussprach, dass der Vertrauensschutz keinen Vorrang vor einer zwingenden formell
gesetzlichen Sonderregelung beanspruchen kann.

169 So beispielsweise BERNARD, S. 184 und MAHON, S. 277.
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betreffen, eher gering zu gewichten sind bzw. im konkreten Fall keinen massgeblichen

Einfluss auf die Giiterabwéigung nehmen.

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ldsst sich schliessen, dass die Frage, ob o6ffentliche
Interessen dem privaten Interesse auf den Schutz des berechtigten Vertrauens vorgehen,
zu pauschal gehalten ist. So handelt es sich einerseits beim Vertrauensschutz nicht nur
um ein rein privates, sondern zugleich um ein 6ffentliches Interesse. Weiter konnen an-
dere offentliche Interessen neben ebendieses treten. Andererseits sind bei den gegeniiber-
stehenden Interessen nicht nur 6ffentliche, sondern ebenfalls private Interessen zu be-

rlicksichtigen.

Im Rahmen der Interessenabwégung sind zudem die Natur und die Dauer des Rechtsver-
héltnisses zu beachten, da diese Umstiinde einen Einfluss auf die Gewichtung nehmen.!”°
So sprach sich das Bundesgericht beispielsweise dafiir aus, dass gegeniiberstehende 6f-
fentliche Interessen hoher zu gewichten sind, wenn die geschaffene Vertrauensgrundlage
{ibermissig lange oder zeitlich unbeschrinkt in die Zukunft wirkt.!”! Ahnlich verhilt es

sich mit der Breitenwirkung;!”* Diese steigert in der Regel das offentliche Interesse.!”?

F. Zwischenfazit

Obschon die Voraussetzungen des verwaltungsrechtlichen Vertrauensschutzes auf den
ersten Blick klar scheinen, haben die vorangehenden Ausfiihrungen gezeigt, dass die ein-
zelnen Kriterien sehr gehaltvoll sind. In diesem Zusammenhang diirfte die Bejahung des
Vorliegens aufgrund zahlreicher Einschrankungen und Konkretisierungen nicht immer
ganz einfach zu erreichen sein. Zudem bestehen teilweise Differenzen zwischen den ver-

schiedenen Lehrmeinungen sowie der bundesgerichtlichen Praxis.

Bei der zu beginnenden Frage, ob iiberhaupt eine Vertrauensgrundlage vorliegt, hat sich
bereits eine gewisse Uneinigkeit hinsichtlich der Frage, welche Arten behordlichen Han-
delns als Vertrauensgrundlage geeignet sind, gezeigt. Wird davon ausgegangen, dass so-
wohl Verfligungen, Entscheide, Auskiinfte, die Duldung eines rechtswidrigen Zustands,
behordliches Schweigen, die bisherige Praxis als auch Gesetze als Vertrauensgrundlage

qualifiziert werden konnen, stellt dies grundsitzlich einen weiten Anwendungsbereich

170 WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2086.

17 Urteil BGer 8C_542/2007 vom 14. April 2008, E. 4.2.2, in welchem das BGer den Vertrauens-
schutz aufgrund des Umstands, dass die fragliche Rente im Rahmen der IV-Revision abgeschafft
wurde, hoher gewichtete.

D.h. der Umstand, dass eine generelle Ausserung Auswirkungen auf zahlreiche Fille haben kann.
173 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 123 f.

172
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dar. Ist das behordliche Verhalten im konkreten Fall jedoch zu wenig bestimmt, zu gene-
rell oder méngelfrei, so kann nicht von einer Vertrauensgrundlage ausgegangen werden,

wodurch sich der Anwendungsbereich bedeutend verkleinert.

Liegt hingegen eine Vertrauensgrundlage vor, scheitert der Vertrauensschutz moglicher-
weise daran, dass von keinem berechtigten Vertrauen auszugehen ist. Dies ist einerseits
dann der Fall, wenn die betroffene Person gar keine Kenntnis von der Vertrauensgrund-
lage hat. Andererseits darf die Fehlerhaftigkeit weder bekannt noch erkennbar sein, was
gerade bei rechtskundigen Personen zu Problemen bei der Durchsetzung fiihrt. Schliess-
lich kann ein Vertrauen auch nachtriglich durch eine richtigstellende Aufklarung unter-

gehen.

Waurden gestiitzt auf das berechtigte Vertrauen in das behordliche Verhalten Vorkehrun-
gen getroffen, die sich nachteilig auswirken, so diirfte die Voraussetzung der Disposition
bzw. Vertrauensbetitigung gegeben sein. Liegt hingegen keine Vertrauensbetitigung vor,
stellt sich die Frage, ob der Vertrauensschutz an diesem Nichtvorhandensein scheitert
oder es sich um einen Ausnahmefall handelt, in dem eine Vertrauensgrundlage nicht not-
wendig ist. Tritt Letzteres ein, scheitert der Vertrauensschutz moglicherweise an der —
nachfolgend noch zu erwdhnenden — Interessenabwigung, da in solchen Féllen von einem

eher geringen privaten Interesse am Vertrauensschutz auszugehen ist.

Schliesslich muss die nachteilige Disposition auf das behordliche Verhalten zuriickge-
fiihrt werden konnen. Stiitzt sich die betroffene Person auf reine Behauptungen, so kann
der Vertrauensschutz nicht greifen, sofern sich diese nicht mit der natiirlichen Vermutung
decken. Aufgrund der erwihnten Fille!™ ist jedoch davon auszugehen, dass der Vertrau-
ensschutz nur selten aufgrund dieser Voraussetzung verneint wird. Unklarheiten diirften
sich vor allem in Féllen ergeben, in denen gar keine rechtskonforme Handlungsalternative

besteht, da diesfalls nicht von einer Kausalitit gesprochen werden kann.

Besteht berechtigtes Vertrauen in ein behordliches Verhalten, gestiitzt auf welches nach-
teilige Dispositionen getroffen werden, bedarf es in einem néchsten Schritt einer Abwi-
gung der sich gegeniiberstehenden Interessen. Auf einer Seite stehen dabei das private
wie auch offentliche Interesse am Schutz des Vertrauens sowie weitere gleichgerichtete
Interessen. Dem stehen auf der anderen Seite das Legalitatsprinzip sowie weitere private

und Offentliche Interessen entgegen. Es ist davon auszugehen, dass bei der

174 Vgl. Kapitel 4D.
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Interessenabwégung ein grosser Ermessensspielraum besteht; So ist aufgrund der Um-
stinde im Einzelfall zu entscheiden, welche Interessen beriicksichtigt und wie diese ge-

wichtet werden.

Aufgrund dieser Ausfithrungen ldsst sich erschliessen, dass der Vertrauensschutz oftmals
am Fehlen der konkreten Voraussetzungen scheitert. Gleichwohl ist anzumerken, dass
davon auszugehen ist, dass nicht samtliche Kriterien mit der gleichen Strenge gepriift
werden. So sind nach der Meinung der Verfasserin die Anforderungen an das Vorliegen
des Kausalzusammenhangs eher gering, da sich gezeigt hat, dass das Gericht keine hohen
Anforderungen an den Kausalititsbeweis stellt und eine natiirliche Vermutung bereits ge-
niigt. Hingegen wird beispielsweise bei der Erkennbarkeit der Fehlerhaftigkeit ein stren-

ger Massstab angesetzt, insbesondere bei rechtskundigen Personen.

Kapitel S behordliche Auskiinfte im Besonderen

A. Qualifikation als Auskunft

Vorab ist festzuhalten, dass keine klare Terminologie der behdrdlichen Auskiinfte be-
steht, weshalb im Folgenden versucht wird, anhand der in der Rechtsprechung und Lite-

ratur vertretenen Meinungen eine gewisse Struktur zu ermitteln:

Wihrend in der Regel der iibliche Wortsinn Ausgangspunkt der Erdrterung bildet, bedarf
dieser einer gewissen Modifizierung.!” So ist dem Wérterbuch zu entnehmen, dass eine
Auskunft die «auf eine Frage hin gegebene Information, aufkldrende Mitteilung tiber je-
manden, etwasy ist.'’® Daraus wire grundsitzlich zu schliessen, dass eine behdrdliche
Information nur dann eine Auskunft darstellt, wenn diese aufgrund einer Anfrage der be-
troffenen Person erteilt wird. Dies entspricht indessen nicht der herrschenden Lehre; So
ist nach heutiger Auffassung unerheblich, ob der Information eine Anfrage der betroffe-

nen Person vorausgeht.!”’

Von einer Auskunft ist vielmehr dann auszugehen, wenn die Behorde ausserhalb eines
formlichen Verfahrens schriftlich oder miindlich Informationen — sogenannte Seinsaus-

sagen — weitergibt.!”® Gemiss GUENG geht es um Wissenserklirungen, die Grundlage fiir

175 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 195; dhnlich CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 43.
176 Duden, Auskunft, www.duden.de (Worterbuch/Auskunft/Bedeutungen), besucht am
26. Mirz 2023.

177 BERNARD, S. 182; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 43; WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 7;
DIES. Vertrauensschutz, S. 195; WIEDERKEHR, Auskiinfte, S. 64.
178 BICKEL, Rz. 19; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 10; WIEDERKEHR, Auskiinfte, S. 64.
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Entscheidungen betreffend geplanter Dispositionen bilden; So kdnnen unter anderem
Meinungsiusserungen, Belehrungen, Weisungen und sonstige Erkldrungen als «Aus-
kiinfte» qualifiziert werden.!” Weiter sind auch die Rechtsmittelbelehrungen als eine be-
sondere Form der Auskiinfte zu erwiihnen.'®® BICKEL spricht sich dafiir aus, dass mass-
gebliches Kriterium fiir die Qualifikation als Auskunft sein soll, ob sich das behordliche
Verhalten an der Schwelle zur Rechtsverbindlichkeit befindet.!®! Obschon DERS. vorbe-
haltlose Auskiinfte, welche sich auf eine konkrete Situation beziehen, als Verfligungen
qualifiziert,'®? ist eher davon auszugehen, dass Auskiinfte keine solchen Rechtsakte, son-

dern Realakte darstellen.'®?

Daraus lésst sich schliessen, dass es sich bei Auskiinften um Informationen handelt, die
zwar nahe an einem formlichen Verfahren, jedoch noch ausserhalb desselben ergehen und
Einfluss auf geplante Dispositionen nehmen. Diese Definition zeigt, dass eine Priifung
der Qualifikation im konkreten Fall unabdingbar ist. Besondere Beriicksichtigung ist da-
bei dem Stadium zu schenken, in welchem die Auskunft ergeht. Abgrenzungsschwierig-
keiten diirften sich insbesondere zu den Verfiigungen ergeben; Schliesslich ist davon aus-
zugehen, dass Auskiinfte hiufig in Verbindung mit Verfiigungen ergehen bzw. einen

Konnex zu diesen aufweisen.

Weiter werden von den Auskiinften nicht nur individuelle Informationen, sondern auch
solche, welche sich an eine Personenvielheit oder an die Offentlichkeit richten, erfasst.!8*
So konnen unter gewissen Voraussetzungen Merkblatter ebenfalls eine Auskunft darstel-

len.'®

Schliesslich hat es sich, wie die Bezeichnung behdrdliche Auskunft bereits aussagt, um
eine Auskunft einer Behdrde zu handeln. Dabei ist von einem funktionalen Behdrdenbe-
griff auszugehen; Erfasst sind somit die Auskiinfte simtlicher Personen, denen staatliche

Aufgaben iibertragen sind.!'®

179 GUENG, S. 4.

180 BICKEL, Rz. 19; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 13; WEBER-DURLER, Entwicklungen,

S. 292 ff.; a.M. TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 489, welche sich dafiir aussprechen, dass fehler-
hafte Rechtsmittelbelehrungen unter dem Eréffnungsmangel zu behandeln sind.

181 BICKEL, Rz. 21.

182 BICKEL, Rz. 26, der es damit begriindet, dass mit der Bindungswirkung der Auskunft Rechte ein-
geraumt oder Pflichten auferlegt werden, was eine Verfiigung im Sinne von Art. 5 VwVG zu
konstituieren vermag.

183 BGE 121 11473, E. 2¢c; BVGE A-681/2009 vom 14. Januar 2010, E. 5.1; WIEDERKEHR, Aus-

kiinfte, S. 64.
184 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 195; DIES., Auskiinfte, S. 7.
185 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 43; MULLER, Rz. 177.
186 WIEDERKEHR, S. 64; vgl. dazu auch Kapitel 3C.
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Neben den erfolgten Auskiinften stellen unter Umsténden auch pflichtwidrig unterblie-
bene Auskiinfte eine Vertrauensgrundlage dar.'®” Dies setzt voraus, dass die Behorde iiber
eine Aufklirungs- oder Beratungspflicht verfiigt.!®® So finden gemiss dem Bundesgericht
die Voraussetzungen fiir den Vertrauensschutz bei unrichtigen Auskiinften in analoger
Weise Anwendung auf unterbliebene Auskiinfte, wobei die Kriterien vereinzelt einer Mo-
difikation bediirfen.'®? Ahnlich verhilt es sich mit unvollstindigen Auskiinften; Es geniigt
nicht in jedem Fall, wenn die Behorde die gestellte Frage beantwortet, sondern kann es
geboten sein, weitere Informationen bekanntzugeben.!®® Weiter qualifiziert unter Um-

stinden auch konkludentes Verhalten einer Behorde als rechtserhebliche Auskunft.'®!

Ebenfalls unter das Priifprogramm, welches fiir die Auskiinfte entwickelt wurde, fallen
die amtlichen Zusicherungen.!*? Eine Abweichung findet sich dabei einzig beim Vorbe-
halt der Anderung der gesetzlichen Grundlagen.'®® Zusicherungen sind von den Auskiinf-
ten insofern abzugrenzen, als sie Versprechen der Behorden bzw. sogenannte Sollaussa-
gen darstellen.!” Zwischen den Auskiinften und den Zusicherungen befinden sich die
Absichts- sowie Willenserklarungen, die teilweise den Auskiinften, teilweise den Zusi-
cherungen zugerechnet werden. Die Abgrenzung dieser Formen diirfte im Einzelfall flies-
send sein.!”® Nach der Meinung der Verfasserin relativiert sich dies aber dadurch, dass

ohnehin (fast) dieselben Voraussetzungen zu priifen sind.

B. Wichtige Anwendungsgebiete

Aufgrund der Entscheiddatenbanken des Bundes- sowie Bundesverwaltungsgerichts ist
zu schliessen, dass besonders Auskiinfte in den Bereichen «Offentliche Finanzen und Ab-
gaberecht», «Raumplanungs- und Baurecht» sowie im Bereich der verschiedenen Sozial-

versicherungen die Frage des Vertrauensschutzes aufwerfen.!%

187 BICKEL, Rz. 20; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 44; MULLER, Rz. 177; WIEDERKEHR/RICHLI,
Rz. 2032; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 491.

188 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 671.

189 BGE 131 V472,E. 5.

190 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 43.

191 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 44; MARTIN/SELTMANN/LOHER, S. 154; WEBER-DURLER,

Vertrauensschutz, S. 205; DIES., Auskiinfte, S. 8.
192 Statt vieler BGE 117 Ia 285, E. 2b.

193 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 14.

194 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 10; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2057; TSCHANNEN/MULLER/
KERN, Rz. 493; WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 7.

195 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 46; WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 7.

196 So bereits WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 3 f., welche 1991 feststellte, dass die iiberwiegende

Anzahl der Fille das Steuerrecht und Baurecht betreffen; dhnlich PICOT, S. 156, welcher bereits
1977 feststellte, dass Treu und Glauben vor allem im Steuerrecht und Baurecht von Bedeutung
istund S. 166, wo den Sozialversicherungen die fast gleiche Bedeutsamkeit beigemessen wird.
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Wird in Erinnerung gerufen, dass Auskiinfte eingeholt werden, um die rechtlichen Kon-
sequenzen eines bestimmten Verhaltens einschitzen zu kénnen,'®” ist daraus zu schlies-
sen, dass diese Bereiche besonders viele Unsicherheiten aufwerfen. Ein weiterer Grund
konnte der Umstand sein, dass Dispositionen, die in diesen Bereichen getroffen werden,

betragsmassig hohe Konsequenzen mit sich bringen.

Kapitel 6 Voraussetzungen des Vertrauensschutzes bei unrichtigen

behordlichen Auskiinften

Fiir den besonders wichtigen Anwendungsfall des Vertrauensschutzes bei behdrdlichen
Auskiinften hat das Bundesgericht die allgemeinen Voraussetzungen'*® modifiziert: So
bedingt der Vertrauensschutz bei unrichtigen behordlichen Auskiinften das Vorliegen fol-
gender Voraussetzungen: (a) Eignung der Auskunft zur Begriindung von Vertrauen,
(b) Zusténdigkeit der auskunftserteilenden Behorde, (c) Vorbehaltlosigkeit der Auskuntft,
(d) fehlende Erkennbarkeit der Unrichtigkeit der Auskunft, (¢) nachteilige Disposition,
(f) Kausalitiit, (g) keine Anderung des Sachverhalts oder der Rechtslage sowie (h) Inte-

ressenabwigung.'®”

Diesbeziiglich verneint BICKEL die Notwendigkeit eines speziellen Priifschemas fiir die
behordlichen Auskiinfte und Zusicherungen. Nach ihm soll der rechtliche Gehalt der Aus-
kunft bzw. Zusicherung durch Auslegung ermittelt und die Priifung anschliessend nach
den iiblichen Voraussetzungen des Vertrauensschutzes durchgefiihrt werden.?® Auf die
Frage der Notwendigkeit dieses speziellen Priifschemas wird nach den folgenden Aus-
fiihrungen zu den Voraussetzungen sowie den im Anschluss aufgezeigten Differenzen

eingegangen.?’!

A. Eignung zur Begriindung von Vertrauen

Damit sich eine Auskunft eignet, Vertrauen zu erwecken, muss sie sich auf eine konkrete

Angelegenheit der betroffenen Person beziehen.??? Daraus kénnte gefolgert werden, dass

197 Vgl. Kapitel 1A.

198 Vgl. Kapitel 4.

199 BGE 116 Ib 185, E. 3c; dhnlich BGE 143 V 95, E. 3.6.2, BGE 137 11 182 und BGE 115 Ia 12,

E. 4a.

200 BICKEL, Rz. 24. So qualifiziert DERS. vorbehaltlose Auskiinfte, welche sich auf eine konkrete Si-
tuation beziehen, als Verfligungen. Dass Verfiigungen unter dem allgemeinen Priifschema behan-
delt werden, diirfte seine Argumentation erkléren.

201 Vgl. Kapitel 61.

202 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 11; MAHON, Rz. 165; MARTIN/SELTMANN/LOHER, S. 154;
WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 Rz. 115; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 206; WIEDER-
KEHR, Verwaltungsrecht, Rz. 253; ZEN-RUFFINEN, Rz. 316.
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— gleich wie bei den allgemeinen Voraussetzungen®”® — generelle Auskiinfte seltener als
Vertrauensgrundlage qualifiziert werden. Diesbeziiglich ist jedoch eine gewisse Spezifi-
kation vorzunehmen; So stellen generelle Auskiinfte insbesondere dann eine Vertrauens-
grundlage dar, wenn diese als Antwort auf eine Anfrage herausgegeben werden.?**
Ebenso, wenn sie sich auf die stindige Praxis der Behorde beziehen oder zumindest teil-

weise konkreter Natur sind.2

GUENG spricht sich grundsétzlich gegen die Zulassung von generellen Auskiinften als
Vertrauensgrundlage aus, da diese in aller Regel die geforderte rechtliche Sonderverbin-
dung nicht zu erzeugen vermdgen oder — wenn doch von einer Sonderverbindung ausge-
gangen werden kann — sie kein berechtigtes Vertrauen bei der betroffenen Person erwir-
ken. Gleichzeitig anerkennt er die Eignung von generellen Auskiinften, die gerade auf die
Begriindung von Vertrauen bei den betroffenen Personen abzielen, damit diese gestiitzt
darauf bestimmte Dispositionen vornehmen kénnen.?°® Wird davon ausgegangen, dass
Internetauftritte eine vertrauensbegriindende Auskunft darstellen, wenn die Informatio-
nen gezielt der Orientierung der Betroffenen dienen,?®” ist GUENG bei letzterem Argument

beizupflichten.

Folglich ist zu schliessen, dass die Auskunft grundsétzlich {iber eine gewisse Individua-
litdt verfiigen muss, dies indessen nicht absolut gilt; So konnen auch generelle Auskiinfte
geeignet sein, einen Vertrauenstatbestand zu begriinden. Dies insbesondere dann, wenn
zwischen der betroffenen Person sowie der Behorde eine gewisse Interaktion stattfindet
bzw. stattgefunden hat. Schliesslich kann in solchen Fillen von einem Ndheverhiltnis
ausgegangen werden. Sodann sind auch generelle Auskiinfte zu beriicksichtigen, die zum

Ziel haben, Vertrauen zu schaffen.

Eine Auskunft gilt in der Regel nur fiir die unmittelbare Empfangerin respektive den un-

mittelbaren Empfanger; Dementsprechend konnen Auskiinfte, die Dritten erteilt und von

203 Vgl. Kapitel 4A.

204 BGE 109 V 52, E. 3b; Urteil BGer 8C_1004/2008 vom 29. Januar 2009, E. 3.2 betreffend Merk-
blatter, die als Antwort herausgegeben werden; dhnlich HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 669
und PFISTERER, S. 199 f.

205 WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2059; vgl. auch den bereits erwihnten BGE 129 11 125, E. 5.6 zur
stindigen Praxis der Behorde.

206 GUENG, S. 20 ff.

207 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 670; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 1976; dhnlich KETTIGER,
S. 115, welcher Geodienste im Internet ebenfalls als Internetauftritte, die Rechtsfolgen nach sich
ziehen konnen, qualifiziert.
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diesen weitergeleitet werden, grundsitzlich keine Vertrauensgrundlage darstellen.?%® Hin-
gegen dussert sich WEBER-DURLER dahingehend, dass der Vertrauensschutz vorsichtig
auch auf weiterverbreitete Auskiinfte ausgedehnt werden soll.?”” Nach der Meinung der
Verfasserin ist dieser Forderung beizupflichten und eine korrekt weitergegebene Aus-
kunft ebenfalls als geeignete Grundlage zur Begriindung von Vertrauen zuzulassen.
Schliesslich hétte die Drittperson — hétte sie die Auskunft selbst bei der Behorde eingeholt
— dieselbe Auskunft erhalten und so ebenfalls einen Anspruch auf Vertrauensschutz be-
griinden konnen. Dass dies nicht der bundesgerichtlichen Auffassung entspricht, ist auf-
grund des folgenden Entscheides zu schliessen: So sprach es einer Kostengutsprache der
Unfallversicherung die Qualitit als Vertrauensgrundlage fiir die versicherte Person ab, da

die Gutsprache lediglich an das Spital adressiert war.?!°

Weiter muss die Auskunft eine gewisse inhaltliche Bestimmtheit aufweisen.?!! Analog
der allgemeinen Voraussetzung der Vertrauensgrundlage®!? hat die Auskunft derart be-
stimmt zu sein, dass sie bei der betroffenen Person zu konkreten Erwartungen fiihrt und
diese zur Vornahme von Dispositionen veranlasst.!* Dementsprechend vermogen vage
Absichtserkldrungen sowie Hinweise {iber die bisherige Verwaltungspraxis grundsétzlich

keinen Vertrauensschutz zu begriinden.'*

Nach der Lehrmeinung ist die Form der Auskunft unerheblich; So kann nicht nur eine
schriftliche, sondern auch eine miindliche Auskunft als Vertrauensbasis dienen.!® Dies
gilt aber nicht unbeschrinkt; Im Steuerrecht, wo das Legalitétsprinzip eine hohe Bedeu-
tung aufweist, ist grundsitzlich eine schriftliche Auskunft erforderlich.?!® Wihrend sich
das Bundesgericht in BGE 105 Ib 154 ebenfalls dafiir aussprach, dass die Form der Aus-
kunft unerheblich ist,”!” legte es in BGE 143 V 341 dar, dass eine unbelegte miindliche

208 BVGE B-6696/2008 vom 6. April 2009, E. 5.1; Steuerrekurskommission, Entscheid vom
27. Mirz 1995, VPB 60.17, E. 3/dd; GUENG, S. 23; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 669;
MAHON, Rz. 165.

209 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 209 f.
210 Urteil BGer 8C_4/2022 vom 4. Mai 2022, E. 6.1.
21 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 668; MULLER/SCHEFER, S. 34; WALDMANN/WIEDERKEHR,

Kap. 5 Rz. 115; WEBER-DURLER, Entwicklungen, S. 289.
212 Vgl. Kapitel 4A.

213 WIEDERKEHR/RICHLL, Rz. 2058.

214 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 668; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 205; DIES., Ent-
wicklungen, S. 289.

215 BICKEL, S. 272; GUENG, S. 38 f.; HAFELINMULLER/UHLMANN, Rz. 668; WEBER-DURLER, Aus-
kiinfte, S. 8.

216 MULLER/SCHEFER, S. 34, Fussnote 59.

217 BGE 105 Ib 154, E. 4b; dhnlich BVGE A-1681/2006 vom 13. Mirz 2008, E. 5.1, in welchem
sich das BVGer dazu dusserte, dass eine miindliche Zusicherung als Vertrauensgrundlage qualifi-
zieren kann.
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und insbesondere telefonische Auskunft nicht geniigt, Vertrauensschutz zu begriinden.?'8
Folglich zeigt sich beziiglich der Qualifikation der miindlichen Auskunft als Vertrauens-
grundlage eine gewisse Diskrepanz zwischen der Lehrmeinung und der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung sowie auch innerhalb letzterer. Moglicherweise findet sich die Be-
griindung dafiir darin, dass theoretisch auch miindliche Auskiinfte geeignet sind, Ver-
219

trauen zu begriinden, sich praktisch aber die Durchsetzung aufgrund des Beweisrechts

schwierig gestalten diirfte.

B. Zustindigkeit der Behorde

Der Vertrauensschutz setzt weiter voraus, dass die Behorde, welche die Auskunft erteilt,
tatsichlich zusténdig ist oder die betroffene Person zumindest annehmen darf, sie sei zur
Auskunftserteilung befugt.??° Einerseits sind dabei objektive Kriterien wie die Natur der
Auskunft sowie die Rolle der Auskunftsperson zu beriicksichtigen. Andererseits sind
auch subjektive Kriterien der betroffenen Person, welche auf die Erkennbarkeit der Un-

zustindigkeit Einfluss nehmen, einzubeziehen.??!

Beziiglich der Zustdndigkeit ist davon auszugehen, dass die Kompetenz, in einer be-
stimmten Sache zu entscheiden, diejenige zur Auskunftserteilung einschliesst.??? Dies be-
schréankt sich jedoch nicht auf die Befugnis zur erstinstanzlichen Entscheidung; So kon-
nen auch vorgesetzte und mit Weisungsbefugnis ausgestattete Oberinstanzen im Einzel-
fall zur Auskunftserteilung berechtigt sein.??®> Dabei hat sich die Weisungsbefugnis auf
die betroffene Materie zu beziehen; Dementsprechend kann die eidg. Steuerverwaltung
beispielsweise kein bindendes Ruling betreffend die Staatssteuer erlassen, da sie nur tiber

eine Aufsichtsfunktion im Bereich der direkten Bundessteuer verfiigt.?**

Weiter ist der Entscheid des Bundesgerichts zu erwéhnen, wonach schweizerische Aus-

landvertretungen, die ihr Auskunftsrecht (eine Pflicht besteht nicht) niitzen, iiber die

218 BGE 143 V 341, E. 5.3.1.

219 Vgl. diesbeziiglich auch Kapitel 8A.

220 BERNARD, S. 182; CHIARIELLO, S. 49; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 676 f.; KIENER/K A-
LIN/WYTTENBACH, Rz. 11; MAHON, Rz. 165; MULLER/SCHEFER, S. 34; WALDMANN/WIEDER-
KEHR, Kap. 5 Rz. 115; WIEDERKEHR, Verwaltungsrecht, Rz. 253; ZEN-RUFFINEN, Rz. 316.

221 BGE 114 1a 105, E. 2d/aa; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 677; WIEDERKEHR/RICHLI,
Rz. 2066.
222 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 677; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 11; so beispielsweise

Urteil BGer 1C_161/2009 vom 3. Mérz 2010, E. 3, in welchem sich das BGer dazu aussprach,
dass der Staatsschreiber keine Vertrauensgrundlage betr. formelle Giiltigkeit eines Initiativbegeh-
rens machen kann, da er offensichtlich nicht zum Entscheid dariiber zusténdig ist.

223 BGE 101 Ia 92, E. 3b; GUENG, S. 27 f.

224 BGE 13811 545, E. 2.2.
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Beitrittsmoglichkeiten zur freiwilligen AHV zu informieren, ebenfalls Vertrauensschutz
begriinden kénnen.??* Daraus ist zu schliessen, dass die Kompetenz zum Entscheid zwar
Indiz fiir die Zusténdigkeit der Behorde ist, diese jedoch nicht in jedem Fall vorausgesetzt
werden kann. So wurde die Zustidndigkeit im erwédhnten Entscheid aufgrund der Befugnis
zur Weitergabe bestimmter Informationen begriindet, wahrend nicht von einer Entscheid-

kompetenz in der fraglichen Thematik auszugehen ist.

Einer Behorde ist es nicht moglich, einer anderen die Erlaubnis zu einer Auskunft zu
erteilen.”?® Ebenso wenig darf eine Behdrde Versprechen fiir eine andere Behdrde abge-
ben,??” was gemiss der Meinung der Verfasserin in der fehlenden Kompetenz begriindet
sein diirfte. Zudem hat die Auskunftserteilung durch eine Behorde und keine private Aus-
kunftsperson oder -stelle zu erfolgen.??® In diesem Zusammenhang ist der Entscheid des
Bundesgerichts anzufiihren, wonach sich die Behorde Auskiinfte bzw. Zusicherungen der
Post zur Abholfrist zurechnen lassen muss, sofern die Post mit der Zustellung von Ent-
scheiden beauftragt wird.??® Aufgrund der vorangehenden Ausfiihrungen ist dem beizu-
pflichten: Einerseits ist davon auszugehen, dass Auskiinfte iiber die Abholftist in die Ko-
petenz der Post fallen. Andererseits iibernimmt die Post im Bereich der reservierten

230

Dienste eine 6ffentliche Aufgabe,?*° was sich mit dem funktionalen Behordenbegriff>*!

deckt.

GUENG spricht sich dafiir aus, dass es an der Voraussetzung der Zustindigkeit nur schei-
tern darf, sofern die betroffene Person von der Unzustidndigkeit weiss oder sie nach den
Umstidnden klar erkennbar ist. Dies, da die Verwaltungsbehorde unter anderem an den
Grundsatz der formellen Gesetzmaissigkeit gebunden ist, wodurch sie ihre Zustandigkeit
von Amtes wegen zu priifen und die Person nétigenfalls an die zustdndige Stelle zu ver-
weisen hat.>*? Diese Meinung hat sich in der Folge durchgesetzt.>** Dies ist nach der Mei-
nung der Verfasserin grundsitzlich zu beflirworten. Moglicherweise wire es angezeigt,

noch weiterzugehen und sdmtliche Auskiinfte — d.h. auch solche von unzustindigen

225 BGE 121 V 65, E. 4a.

226 BERNARD, S. 182.

227 BGE 12911 361, E. 7.2; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2065.

228 Urteil BGer 1P.182/2000 vom 18. Juli 2000, E. 6¢; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2066.

9 BGE 127131, E. 3b.

230 Vgl. dazu Art. 92 BV sowie Art. 13 ff. PG.

Bl Vgl. Kapitel 5A.

232 GUENG, S. 28 f.

233 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 110; so beispielsweise BGE 108 Ib 377, E. 3b, in wel-
chem sich das BGer ebenfalls dafiir aussprach, dass die Unzusténdigkeit klar erkennbar sein
muss.
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Behorden — zum Vertrauensschutz zuzulassen. Schliesslich sollte die auskunftserteilende
Behorde besser iiber ihre Kompetenzen Bescheid wissen als die betroffene Person. Erteilt
sie dennoch eine Auskunft, erscheint es fraglich, von der Adressatin respektive dem Ad-
ressaten zu erwarten, die Unzustdndigkeit zu erkennen, obschon die Behorde sie selbst

nicht erkannt oder schlicht iibergangen hat.

C. Vorbehaltlosigkeit

Obschon diese Voraussetzung in der bundesgerichtlichen Definition?** nicht immer ent-
halten ist, hat die Auskunft vorbehaltlos zu erfolgen.?>> Von der Lehre wird sie indessen

teilweise selbstindig behandelt,?*° in anderen Fillen der Eignung als Vertrauensgrund-

t237

lage zugerechnet™’ oder gemeinsam mit der fehlenden Erkennbarkeit unter dem Titel

238

«Gutglaubigkeit»~® erwihnt.

Neben einem ausdriicklichen Vorbehalt kann ein ebensolcher auch darin bestehen, dass
die Behorde zum Ausdruck bringt, dass sie sich nicht festlegen will, wobei der Vorbehalt
sich diesfalls zumindest dem Sinne nach aus der Auskunft zu ergeben hat.>** So entschied
das Bundesgericht, dass die Auskunft der Sachbearbeitung, es liege ein Antrag auf Gut-
heissung an den Regierungsrat vor, keinen Vertrauensschutz zu begriinden vermag, da

die Auskunft unter dem Vorbehalt der Zustindigkeit des Regierungsrates erfolgt war.>*

Hingegen gelten Zusétze wie «ungefdhr» oder «circa» nicht als solche Vorbehalte; Diese
sind als Toleranzmargen zu betrachten.?*! Folglich binden sie die Behorde, jedoch nur

innerhalb der gesetzten Grenzen.

Im Zusammenhang mit den Vorbehalten ist zu beachten, dass die Behdrde unter gewissen
Voraussetzungen zu verbindlichen Auskiinften verpflichtet ist und demzufolge keinen
Vorbehalt anbringen darf. Dies betrifft einerseits Fille, in welchen eine gesetzliche Aus-

kunftspflicht besteht. Andererseits kann auch der Grundsatz der Verhéltnisméassigkeit

234 Vgl. Kapitel 6; ausdriicklich hingegen in BGE 96 1 11, E. 2.

235 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 47; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 682; KIENER/K A-
LIN/WYTTENBACH, Rz. 11; MAHON, Rz. 165; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 489; WALD-
MANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 Rz. 115, WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 205.

236 So beispielsweise HAFELIN/MULLER/UHLMANN, S. 682.

237 So beispielsweise KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 11.

238 So beispielsweise MARTIN/SELTMANN/LOHER, S. 156.

239 BVGE B-1264/2010 vom 18. November 2010, E. 4.1; GUENG, S. 31; WIEDERKEHR/RICHLI,
Rz. 2059.

240 BGE 98 1a 460, E. 2.

241 WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 9.
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gebieten, dass die betroffene Person vor der Vornahme der Disposition verbindliche Aus-

kiinfte bzw. sogenannte Vorbescheide erhilt.>*?

GUENG rechnet der Vorbehaltlosigkeit ebenfalls den Widerruf der Auskunft zu, sofern
ebendieser zum Voraus der Disposition erfolgt.?*> Nach der Meinung der Verfasserin ist
dieser Standpunkt grundsétzlich vertretbar. Es stellt sich jedoch die Frage, ob der Ver-
trauensschutz in solchen Fillen nicht bereits an der Eignung®** scheitert, da durch den
Widerruf nicht mehr von einer Grundlage, die berechtigtes Vertrauen zu schaffen vermag,
ausgegangen werden kann. Sodann ist davon auszugehen, dass ein Widerruf nicht mit
einem Vorbehalt gleichzusetzen ist. Dies, da der Widerruf eine bereits geschaffene Ver-
trauensgrundlage nachtriglich authebt, wihrend der Vorbehalt von Beginn weg kein Ver-

trauen entstehen lasst.

D. Fehlende Erkennbarkeit der Unrichtigkeit

Die fehlende Erkennbarkeit der Unrichtigkeit setzt die Gutglaubigkeit der betroffenen
Person voraus.”*> Von Gutgldubigkeit ist erst dann nicht mehr auszugehen, wenn die Un-

t,246

richtigkeit ohne weiteres erkennbar ist,”™ was voraussetzt, dass aufgrund des Inhalts der

Auskunft oder der Umstiinde ernsthafte Zweifel an der Richtigkeit aufkommen.**’

Im Falle von pflichtwidrig unterlassenen Auskiinften bedarf diese Formel einer Anpas-
sung; So ist in jenen Féllen zu fragen, ob «die Person den Inhalt der unterbliebenen Aus-
kunft nicht kannte oder deren Inhalt so selbstverstindlich war, dass sie mit einer anderen

Auskunft nicht hiitte rechnen miisseny .**®

Beziiglich des Sorgfaltsmassstabs sowie der Verpflichtung zu eigenen Nachforschungen
kann weitestgehend auf die Ausfithrungen unter der allgemeinen Voraussetzung des be-
rechtigten Vertrauens**® verwiesen werden. Spezifisch zu den Auskiinften ist zu ergéin-

zen, dass gemdss WEBER-DURLER keine hohen Anforderungen an die rechtlichen

242 GUENG, S. 32 ff. Es ist anzumerken, dass ungeklirt ist, ob es sich bei den Vorbescheiden um

blosse Auskiinfte oder feststellende Verfiigungen handelt, wobei erstere unter den Vertrauens-
schutz fallen, letztere unter den Widerruf von Verwaltungsakten.

243 GUENG, S. 31 f.

244 Vgl. Kapitel 6A.

243 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 684; MEIER, S. 99.

246 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 684; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 11; MAHON, Rz. 165.

247 GUENG, S. 25 f.

248 BGE 131 V472,E. 5.

249 Vgl. Kapitel 4B; So finden sich auch in der Lehre teilweise keine Ausfiihrungen zur Gutgliubig-
keit unter dem Titel der behordlichen Auskiinfte, da die Voraussetzungen weitestgehend jenen
des allgemeinen Vertrauensschutzes entsprechen.
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Kenntnisse gestellt werden diirfen, da der Grund fiir die Einholung der Auskunft gerade
die Unkenntnis der betroffenen Person ist.>> Ahnlich dusserte sich das Bundesgericht, als
es das Vertrauen einer angehenden Juristin in die behordliche Auskunft schiitzte, da sich
diese gegentiber der Behorde dusserst pflichtbewusst verhielt und Ziel ihrer Erkundigun-
gen war, umfassend und korrekt informiert zu sein.?*! Hinsichtlich der Verpflichtung zu
eigenen Nachforschungen ist zu ergédnzen, dass Zweideutigkeiten oder Unklarheiten in
der behordlichen Auskunft eher zu eigenen Nachforschungen verpflichten, wéahrend bei

sehr bestimmenden Ausdrucksweisen von deren Richtigkeit ausgegangen werden darf,?>

Sollte eine unrichtige Auskunft vorliegen, so darf die betroffene Person keine
(Mit-)Schuld an der Unrichtigkeit treffen, ansonsten sie sich nicht auf den Vertrauens-

schutz berufen kann.?>?

CHIARIELLO &ussert sich dahingehend, dass auch der Zeitablauf seit der Auskunft einen
Einfluss auf die Gutgldubigkeit haben kann; So hat die betroffene Person sich zu verge-
wissern, dass eine vor Jahren erhaltene Information noch immer der Richtigkeit ent-
spricht.>** Dieser Forderung ist im Grundsatz beizupflichten. Es ist jedoch fraglich, ob es
sich dabei tatsichlich um eine Frage der Gutgldubigkeit und nicht eher der Verwirkung?>?
handelt. Dies, da sich die Gutgldubigkeit nach der Meinung der Verfasserin auf die Rich-
tigkeit im Zeitpunkt der Auskunft bezieht. So ist auch die Erkennbarkeit im Wesentlichen
vom Inhalt der Auskunft sowie den Umstdnden abhéngig, was im Falle der Unrichtigkeit

durch Zeitablauf keine Anhaltspunkte geben kann.

E. Nachteilige Disposition

Gleich wie bei den allgemeinen Voraussetzungen,>*® setzt der Vertrauensschutz bei be-
hordlichen Auskiinften voraus, dass im Vertrauen auf die Richtigkeit eine nachteilige

Disposition getroffen wird, die entweder gar nicht oder nicht ohne weiteres riickgéngig

250 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 211; DIES., Auskiinfte, S. 14.

21 Urteil BGer 9C 29/2022 vom 6. Dezember 2022, E. 7.3.3; dhnlich Urteil BGer 8C 306/2015
vom 25. August 2015, E. 4, in welchem das BGer erkannte, dass der beziiglich der ALV nicht
vollig unerfahrene Versicherte die Unrichtigkeit der Auskunft iiber die Bedeutung der ALV-An-
meldung nicht ohne weiteres erkennen konnte.

252 GUENG, S. 27.

253 Urteil BGer 2C_134/2014 vom 13. Februar 2014, E. 2.2.1; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 489;
WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 211.

254 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 49.

25 Vgl. Kapitel 8B.

256 Vgl. Kapitel 4C.
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gemacht werden kann.?*” Diesbeziiglich wird auf die Ausfiihrungen unter dem genannten

Kapitel verwiesen.

Der Folgerung, dass eine Vertrauensbetitigung zwar nicht in jedem Fall vorliegen muss,
diese jedoch Einfluss auf die Interessenabwégung hat, ist in Bezug auf die behdrdlichen
Auskiinfte besondere Berlicksichtigung zu schenken. Dies, da eine Bindung an die be-

238 stehen kann, welches ein

hordliche Auskunft im Widerspruch zum Legalitatsprinzip
sehr gewichtiges offentliches Interesse darstellt.>>® Liegt keine Disposition vor, besteht
folglich nur ein geringes privates Interesse, das dem gewichtigen 6ffentlichen Interesse
an der Einhaltung des Legalitétsprinzips entgegensteht. Dies flihrt unter Umstdanden dazu,

dass der Vertrauensschutz an der Interessenabwégung scheitert.

F. Kausalitat

Weiter muss die nachteilige Disposition auf die behdrdliche Auskunft zuriickzufiihren
sein.’®® Diesbeziiglich ist auf die Ausfiihrungen unter den allgemeinen Voraussetzungen

zu verweisen.?!

In einem Entscheid dusserte sich das Obergericht Ziirich dahingehend, dass die Auskunft
nur dann eine Vertrauensgrundlage darstellt, wenn sie vorgédngig zur vorgenommenen
Disposition erfolgt.’> Diese Argumentation ist zu befiirworten; Schliesslich setzt das
Vertrauen eine Grundlage voraus. Existiert eine solche nicht und werden trotzdem nach-
teilige Dispositionen getroffen, so ist der Kausalzusammenhang nicht gegeben. Ebenfalls
ist diese Bedingung bei den allgemeinen Voraussetzungen im Sinne der «Kenntnis der
Vertrauensgrundlage» vorhanden. In diesem Zusammenhang ist geméss der Verfasserin
davon auszugehen, dass der Beweis, dass die Vertrauensgrundlage vor der Disposition
vorlag, bei den Auskiinften einfacher zu erbringen sein diirfte als beispielsweise bei der
Duldung eines rechtswidrigen Zustandes. So kann der Zeitpunkt einer Auskunft in den
meisten Fallen bestimmt werden, da es sich um eine Tatsache handelt, an welcher in der
Regel nicht nur die betroffene Person beteiligt ist. Richtigerweise erwidhnt WEBER-

DURLER, dass — sollten nach der Auskunftserteilung weitere Geschifte getdtigt werden —

257 BERNARD, S. 183; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 51; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 688;
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Rz. 11; MAHON, Rz. 165.

28 Vgl. Kapitel 7A.ILi.

259 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 212 f.

260 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 689; WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 15 f.; GUENG, S. 36 f.

261 Vgl. Kapitel 4D.

262 OGer ZH, Entscheid SB.2002.00076 vom 19. Mirz 2003, E. 2b; dhnlich BGE 131 I1 627, E. 6.2,
in welchem das BGer ebenfalls hervorhob, dass die Auskunftseinholung erst nach der Disposi-
tion erfolgte.
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diese Folgegeschéifte unter den Vertrauensschutz fallen, sofern die tibrigen Voraussetzun-

gen ebenfalls erfiillt sind.?63

G. Keine Anderung des Sachverhaltes oder der Gesetzgebung

Wihrend die bundesgerichtliche Definition den Vertrauensschutz grundsitzlich nur unter
den Vorbehalt der Rechtsinderung stellt,®* erwihnt die Lehre teilweise ebenfalls den

Vorbehalt der Anderung des Sachverhalts.?®

Demnach gilt die Auskunft nur fiir jenen Sachverhalt, welcher der Behdrde mitgeteilt
wurde.?® Riickfragen der Behdrden auf die Sachverhaltsschilderung sind nur dort ange-
zeigt, wo ebendiese offensichtlich unklar und unvollstindig ist.>S” Daraus ist zu schlies-
sen, dass der Sachverhalt der Behdrde vollstindig vorgetragen werden muss. Andert sich

dieser, so bedingt dies eine erneute Auskunftseinholung bei der zustdndigen Behorde.

Erfolgt eine Gesetzesdnderung, so kann sich die betroffene Person grundsitzlich nicht
mehr auf eine Auskunft berufen, die vor dieser Anderung erteilt wurde.?®® Ausnahmen
davon bestehen, sofern (a) die Behorde fiir die Gesetzesdnderung zusténdig ist und die
Auskunft im Hinblick auf ebendiese eingeholt wird oder (b) die Behorde zur Information

iiber die Gesetzesinderung verpflichtet ist.?%’

Ist die auskunftserteilende Behdrde hingegen nicht fiir die Anderung zustindig, so kann
auch dann kein Vertrauensschutz entstehen, wenn eine behordliche Auskunft iiber das
kiinftige Recht erfolgt, die in der Folge nicht der Gesetzesinderung entspricht.?’® Nach
der Meinung der Verfasserin ist dem nur dann zuzustimmen, wenn die Auskunft unter
dem Vorbehalt der angenommenen Gesetzesidnderung erfolgt oder sich ein solcher Vor-
behalt aus den Umsténden ergibt. Erteilt die Behorde hingegen eine Auskunft, die die

kiinftige Rechtslage mit Bestimmtheit voraussieht und realisiert sich diese in der Folge

263 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 214.
264 Vgl. beispielsweise die Definition in BGE 116 Ib 185, E. 3c.
265 So beispielsweise GUENG, S. 39; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 695; KIENER/KALIN/WYT-

TENBACH, Rz. 11; MEIER, S. 100; MULLER/SCHEFER, S. 34; TSCHANNEN/MULLER/KERN,
Rz. 489; WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5 Rz. 115.

266 GUENG, S. 39 f.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 695; MEIER, S. 100; WIEDERKEHR/RICHLI,
Rz. 2082; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 489.

267 GUENG, S. 40.

268 BGE 118 Ia 245, E. 4b; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 51; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,

Rz. 695; MAHON, Rz. 165; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2083; THURER/AUBERT/MULLER, Rz. 28;
TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 489; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 160.

269 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 695, WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2083; WEBER-DURLER, Ent-
wicklungen, S. 281; vgl. auch BGE 103 Ia 515, E. 4b mit Verweis auf BGE 102 Ia 337 zu Aus-
nahme (a).

270 GUENG, S. 43 f.
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nicht in der kundgetanen Weise, so soll die Behorde die Verantwortung fiir ihre Auskunft
tragen bzw. ist der Vertrauensschutz zu gewidhren. Dies soll bedeuten, dass in solchen
Féllen — je nach Resultat der Interessenabwigung — de lege lata der Bestandesschutz greift
oder ein Entschadigungsanspruch besteht. Hingegen kann es nicht dazu fiihren, dass die
Legislative bei der Gesetzgebung an die Auskunft der Exekutive gebunden ist, worauf im

Folgenden jedoch konkreter einzugehen ist.

So kritisiert CHIRARIELLO ndmlich den Vorbehalt der Gesetzesdnderung und spricht sich
dafiir aus, dass der grundrechtliche Charakter des Vertrauensschutzes gebietet, dass Aus-
kiinfte der Exekutive auch die Legislative binden. Nach DERS. entfillt demzufolge der
Vorbehalt der Rechtsdnderung in der Priifung der Voraussetzungen des Vertrauensschut-
zes. Hingegen sind bei der Interessenabwégung das private Interesse am Schutz des Ver-
trauens in die unrichtige Auskunft gegen das 6ffentliche Interesse an der Anwendung des
neuen Rechts gegeneinander abzuwigen.?’! Demgegeniiber fordert GUENG, dass die be-
troffene Person damit rechnen muss, dass der Gesetzgeber die Rechtssidtze unabhéngig
allfdlliger Auskiinfte der Exekutive abdndern kann und letztere in der Folge an die neue
gesetzliche Grundlage gebunden ist.>’* Nach der Meinung der Verfasserin ist dem Stand-
punkt von GUENG der Vorzug zu geben. So erscheint es fraglich und schwierig durch-
setzbar, die Téatigkeit der Legislative an sdmtliche Auskiinfte der Exekutive binden zu
wollen.?’® Dies wiirde auch zu Gefahren fiihren, da die Exekutive diesfalls auf die Ge-

setzgebung Einfluss nehmen kann, was im Sinne der Gewaltenteilung abzulehnen ist.

H. Interessenabwigung

Analog der allgemeinen Voraussetzung geniigt es auch bei den behordlichen Auskiinften
nicht, wenn alle Voraussetzungen erfiillt sind; Vielmehr ist in einem solchen Fall zu prii-
fen, ob das Interesse am Schutz des Vertrauens die entgegenstehenden dffentlichen Inte-
ressen iiberwiegt.?’* Folglich kann auf die bereits gemachten Ausfilhrungen verwiesen

werden.?”?

In Bezug auf die behordlichen Auskiinfte bleiben die Félle anzufiihren, in welchen die

gegentiberstehenden (6ffentlichen) Interessen hoch zu gewichten sind. Einerseits ist dies

27 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 132 ff.; 4hnlich WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 160 f.

272 GUENG, S. 41.

273 GLM. FAINOR, S. 178, welcher eine Kompetenz der exekutiven Organe zur Bindung der legisla-
tiven Organe verneint.

274 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 699; GUENG, S. 44 f.; MAHON, Rz. 165; TSCHANNEN/MUL-
LER/KERN, Rz. 490; so auch BGE 114 Ia 209, E. 3¢ sowie BGE 101 Ia 328, E. 6c.

275 Vgl. Kapitel 4E.
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der Fall, wenn die falsche Auskunft langfristige Beglinstigungen bewirkt. Andererseits
fihrt auch der Umstand, dass ein sehr breiter Adressatenkreis betroffen ist, dazu, dass die
gegeniiberstehenden Interessen besonderes Gewicht einnehmen. Gleichwohl ist zu be-
riicksichtigen, dass — obschon von einer hohen Gewichtung auszugehen ist — das Interesse

am Schutz des Vertrauens im konkreten Fall {iberwiegen kann.?’¢

I. Vergleich und Folgerung

Aus den bisherigen Ausfiihrungen ldsst sich Folgendes schliessen:

Die Voraussetzung, dass sich eine Auskunft eignet, Vertrauen zu erwecken, deckt sich
weitestgehend mit der allgemeinen Voraussetzung der Vertrauensgrundlage; So muss
auch die Auskunft grundsétzlich geniigend bestimmt sowie individuell sein. Eine Abwei-
chung ist hinsichtlich der generellen Grundlagen anzunehmen; Es ist davon auszugehen,
dass generelle Auskiinfte eher als Vertrauensgrundlage qualifiziert werden als andere ge-
nerelle Grundlagen. Die Begriindung diirfte geméss der Verfasserin darin liegen, dass im
Falle einer Auskunft durch die Interaktion zwischen der betroffenen Person und der Be-
horde ein gewisses Nédheverhdltnis bzw. eine Individualisierung erzeugt wird, was bei-

spielsweise beim Einsehen eines OREB-Katasters im Internet nicht der Fall ist.

Wihrend bei den allgemeinen Voraussetzungen vorausgesetzt wird, dass die Grundlage
fehlerhaft ist, findet sich dieses Kriterium bei den behdrdlichen Auskiinften nicht explizit.
Dennoch ist davon auszugehen, dass eine Fehlerhaftigkeit vorliegen muss, da es ansons-

ten nicht des Vertrauensschutzes bedarf.

Aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist zu schliessen, dass sich nur die
Adressatin respektive der Adressat auf die Auskunft berufen kann. Obschon dies beim
allgemeinen Vertrauensschutz nicht explizit erwihnt wird, diirfte dies ebenfalls Voraus-
setzung sein, wobei je nach Natur des behordlichen Handelns ein weiter Adressatenkreis
bestehen kann; So richten sich beispielsweise Gesetze als generelle Grundlagen an eine
unbestimmte Vielzahl von Personen. Diesbeziiglich ist aber davon auszugehen, dass der
Adressatenkreis eher eine weitere Einschrinkung als eine Ausweitung des Vertrauens-
schutzes begriindet. Schliesslich werden generelle Normen nur sehr zuriickhaltend als

Vertrauensgrundlage zugelassen. Ist die Grundlage also im konkreten Fall zu wenig

276 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 215.
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individuell, diirfte die Zugehorigkeit zum Adressatenkreis im Hinblick auf den Vertrau-

ensschutz unbehilflich sein.

Eine explizite Konkretisierung hat der Vertrauensschutz bei behdrdlichen Auskiinften da-
rin erfahren, dass vom Bundesgericht die Vorschrift erfolgte, dass grundsétzlich nur
schriftliche Auskiinfte geeignet sind, den Vertrauensschutz zu begriinden. Eine Formvor-
schrift ist den allgemeinen Voraussetzungen nicht zu entnehmen Dies konnte darauf zu-
riickzufiihren sein, dass sich die Form nach der Art des behordlichen Handelns richtet; So

haben Verfiigungen beispielsweise schriftlich zu ergehen.?”’

Sofern eine Auskunft geeignet ist, Vertrauen zu begriinden, ist nach objektiven sowie
subjektiven Kriterien zu beurteilen, ob die Behorde zur Auskunftserteilung zustdndig ist
oder als zustdndig betrachtet werden darf. Somit ist eine Gutgldubigkeit vorausgesetzt,
die Ahnlichkeit zum berechtigten Vertrauen des allgemeinen Vertrauensschutzes auf-
weist, doch befasst sich letzterer nicht explizit mit der Zustindigkeit der handelnden Be-
horde. Es ist jedoch davon auszugehen, dass es sich parallel zum Vertrauensschutz verhilt
und demzufolge beispielsweise nur die fiir die Sache zustindige Behorde durch die Dul-

dung eines rechtswidrigen Zustandes Vertrauensschutz begriinden kann.

Es wurde argumentiert, auch Auskiinfte von unzustindigen Behdrden zum Vertrauens-
schutz zuzulassen, da die auskunftserteilende Behorde besser iiber ihre Kompetenzen Be-
scheid wissen sollte als die betroffene Person. Folgt man dieser Argumentation, wiirde es
zur Nichtnotwendigkeit der Voraussetzung der Zustindigkeit fithren. Dies miisste konse-
quenterweise auf die Handlungsformen des allgemeinen Vertrauensschutzes tibertragen
werden. Dadurch wiirde eine Angleichung der Voraussetzungen in dem Sinne, dass die

Zustindigkeit kein Kriterium mehr darstellt, erfolgen.

In Abweichung zu den allgemeinen Voraussetzungen kann nur insofern Vertrauen in die
Auskunft bestehen, als sich kein Vorbehalt explizit oder zumindest dem Sinne nach aus
der Auskunft ergibt. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass teilweise eine Aus-
kunftspflicht besteht und infolgedessen kein Vorbehalt angebracht werden darf. Hinsicht-
lich der Frage, ob diese fiir die behordlichen Auskiinfte spezifische Voraussetzung not-
wendig ist, ist Folgendes festzuhalten: Es kann argumentiert werden, dass es selbsterkla-
rend ist, dass lediglich eine vorbehaltlose Auskunft Vertrauen begriinden kann und eine

Vertrauensgrundlage nur insoweit entsteht, als kein Vorbehalt angebracht wird. Folgt

277 Fiir Verfiigungen von Bundesverwaltungsbehorden: Art. 34 Abs. 1 VwVG.
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man dieser Argumentation, stellt eine Auskunft unter Vorbehalt ohnehin keine geeignete

Vertrauensgrundlage dar.

Weiter setzt der Vertrauensschutz bei behordlichen Auskiinften voraus, dass die Unrich-
tigkeit nicht ohne weiteres erkennbar ist und kein Anlass zu weiteren Nachforschungen
besteht. Diese Voraussetzung deckt sich weitestgehend mit der allgemeinen Vorausset-
zung des berechtigten Vertrauens, insbesondere hinsichtlich des Sorgfaltsmassstabs und
der Verpflichtung zu eigenen Nachforschungen. Eine gewisse Modifizierung findet sich
darin, dass an die Kenntnisse der betroffenen Person tendenziell weniger hohe Anforde-
rungen gestellt werden. Diese Abweichung ist grundsitzlich zu befiirworten. Schliesslich
schafft der Umstand, dass eine Auskunft eingeholt wird, einen Anhaltspunkt betreffend
die Kenntnisse, die bei der betroffenen Person vorausgesetzt werden konnen. Dies ist bei-
spielsweise beim blossen Konsultieren des Gesetzestextes nicht moglich, was nach der

Meinung der Verfasserin eine differenzierte Behandlung rechtfertigt.

Wihrend die allgemeine Voraussetzung des berechtigten Vertrauens die Kenntnis der be-
troffenen Person bedingt, wird dies bei den behdrdlichen Auskiinften nicht explizit er-
wihnt. Dies diirfte darauf zuriickzufiihren sein, dass von der Kenntnis ausgegangen wer-
den kann, sofern eine Auskunft erfolgt, auf die sich die Adressatin respektive der Adressat
spater beruft. Diesbeziiglich ist jedoch anzufiihren, dass dies beispielsweise auch bei einer

Verfiigung, welche unter den allgemeinen Vertrauensschutz fillt, der Fall ist.

Die Voraussetzung der Disposition aufgrund einer behdrdlichen Auskunft entspricht
weitgehend jener bei anderem behordlichem Verhalten. Ein Unterschied besteht lediglich
darin, dass — sollte keine Vertrauensbetétigung vorliegen — dies bei behdrdlichen Aus-
kiinften stirkeren Einfluss auf die Interessenabwédgung zu Ungunsten des privaten Inte-

resses am Vertrauensschutz hat.

Fiir die Voraussetzung der Kausalitdt gilt im Grundsatz dasselbe. Insbesondere ist in Be-
zug auf die behordlichen Auskiinfte festzuhalten, dass ebendiese vor der Betéitigung der
Disposition zu erfolgen haben, was jedoch auf die iibrigen vertrauensbegriindenden Ver-
haltensweisen iibertragen werden kann bzw. implizit bereits in den allgemeinen Voraus-

setzungen enthalten ist.

Damit eine behordliche Auskunft Vertrauen begriinden kann, ist weiter vorausgesetzt,
dass sich weder der urspriingliche Sachverhalt noch das Gesetz gedndert haben. Bei Letz-

terem konnen Ausnahmen bestehen. sofern sich die Auskunftsanfrage bei der zustindigen
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Behorde auf die Gesetzesidnderung bezieht oder wenn eine Auskunftspflicht iiber die Ge-
setzesdnderung besteht. Diese Voraussetzung findet sich beim allgemeinen Vertrauens-

schutz nicht wieder.

Der Vorbehalt der Sachverhaltsdnderung ist nach der Meinung der Verfasserin implizit
bereits in der Voraussetzung der Vertrauensgrundlage respektive Eignung zur Vetrauens-
begriindung enthalten. So hat die Auskunft oder das behordliche Verhalten hinreichend
individuell-konkret zu sein und einen Bestimmtheitsgrad aufzuweisen. Dies hat zur
Folge, dass das behordliche Verhalten an einen bestimmten Sachverhalt ankniipft; Andert
sich dieser, so kann das behordliche Verhalten bzw. die erteilte Auskunft keine Vertrau-

ensgrundlage mehr darstellen.

Hinsichtlich des Vorbehalts der Rechtsénderung scheint nachvollziehbar, dass ebendieser
nicht auf sdmtliche Verhaltensweisen der Behorde iibertragen werden kann. Ist ndmlich
von einer nachtraglich fehlerhaften Verfligung aufgrund einer Rechtsdnderung auszuge-
hen, so ist vor einem allfilligen Widerruf der Vertrauensschutz zu beurteilen.?’® Wiirde
nun der Vorbehalt der Rechtsdnderung ebenfalls Kriterium bilden, kdnnte der Vertrau-
ensschutz in solchen Féllen gar nie greifen; Schliesslich bildet im erwdhnten Fall die

Rechtsdanderung Veranlassung, den Vertrauensschutz {iberhaupt zu beurteilen.

Die letzte Schranke des Vertrauensschutzes ist sodann die Interessenabwigung. Diesbe-
ziglich entsprechen die Kriterien bei behdrdlichen Auskiinften weitgehend jenen des all-
gemeinen Vertrauensschutzes. Die hohere Gewichtung der gegeniiberstehenden 6ffentli-
chen Interessen im Falle von Auskiinften, die langfristige Begiinstigungen bewirken oder
einen breiten Adressatenkreis betreffen, kann teilweise auch auf die anderen vertrauens-
begriindenden Verhaltensweisen iibertragen werden. So ist der falschen Auskunft, die
langfristige Begiinstigungen bewirkt, die Dauerverfiigung gleichzustellen. Uber dhnliche
Wirkungen wie Auskiinfte an einen breiten Adressatenkreis verfiigen die Gesetze. Dies-
beziiglich bleibt zu bedenken, dass generelle Normen seltener als Vertrauensgrundlage

zugelassen werden als generelle Auskiinfte.

Aufgrund dieser Ausfiihrungen ist zu schliessen, dass die Voraussetzungen des allgemei-
nen Vertrauensschutzes das «Grundgeriist» fiir den Vertrauensschutz bei behdrdlichen

Auskiinften bilden und die Kriterien in ithrem grundsétzlichen Gehalt iibereinstimmen.

278 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1227.
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Der Vertrauensschutz bei behordlichen Auskiinften enthilt teilweise Konkretisierungen

bei den gemeinsamen Voraussetzungen sowie ergidnzend zu beurteilende Kriterien.

Aufgrund dieser Ahnlichkeit ist davon auszugehen, dass die Schwierigkeit, dass das Vor-
liegen der Voraussetzungen bejaht werden kann,>” auch fiir die Voraussetzungen des
Vertrauensschutzes bei behordlichen Auskiinften besteht. Zwar ist beispielsweise im Hin-
blick auf die Zulassung genereller Auskiinfte oder die tieferen Anforderungen an die
Kenntnisse der betroffenen Person bei der Beurteilung der Gutglaubigkeit von einer ge-
wissen Erleichterung auszugehen. Diese werden jedoch durch die Nachteile ausgegli-
chen, die beispielsweise bei der Interessenabwégung im Falle einer nicht getétigten Dis-

position oder aufgrund des ergdnzenden Vorbehaltes der Rechtsdnderung entstehen.

Hinsichtlich der bestehenden Abweichungen stellt sich die Frage, ob diese tatsdchlich ein
separates Priifschema erfordern oder sie sich nicht auch in das allgemeine Beurteilungs-

raster inkludieren lassen.?®°

Zur Beurteilung der behordlichen Auskiinfte unter dem allgemeinen Beurteilungsraster
ist Folgendes festzuhalten: Es hat sich gezeigt, dass die zu beurteilenden Kriterien wei-
testgehend tibereinstimmen. Die bestehenden Differenzen sind hauptséachlich auf die Ei-
genschaften der Natur der Auskiinfte zurtickzufithren. Solche Unterschiede bestehen je-
doch auch zwischen den verschiedenen behordlichen Verhaltensweisen, welche allesamt
unter den allgemeinen Voraussetzungen des Vertrauensschutzes beurteilt werden. So be-
stehen — je nach dem, ob beispielsweise die Duldung eines rechtswidrigen Zustandes oder
die bisherige Gerichtspraxis infrage stehen — unterschiedliche Anforderungen, um das
Vorliegen einer Vertrauensgrundlage bejahen zu konnen.?®! Werden die behdrdlichen
Auskiinfte ebenfalls unter dem allgemeinen Priifschema behandelt, konnte eine entspre-
chende Spezifikation dhnlich wie bei den anderen behdrdlichen Verhaltensweisen erfol-
gen. Hingegen spricht der Umstand, dass es sich bei den Auskiinften um einen in der
Praxis besonders wichtigen Anwendungsfall handelt und — wie sich in den vorangehen-
den Ausfiihrungen gezeigt hat — hinsichtlich der behordlichen Auskiinfte zahlreiche Kon-

kretisierungen bestehen, fiir ein spezifisches Priifschema. Schliesslich begiinstigt dies

27 Vgl. Kapitel 4F.

280 Vgl. Kapitel 6.

281 Ahnlich KARLEN, S. 65, welcher sich dahingehend #ussert, dass die allgemeinen Kriterien nicht
immer eine abschliessende Beurteilung zulassen und es im Einzelfall geboten sein konnte, wei-
tere Voraussetzungen zu priifen; ausfiihrlich zu den Voraussetzungen der verschiedenen Hand-
lungsweisen: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 628 ff.
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auch die Ubersichtlichkeit und reduziert die Gefahr, dass einzelne Kriterien bei der Be-

urteilung tibergangen werden.

Sodann wurde ausgefiihrt, dass einige spezifische Voraussetzungen einen engen Zusam-
menhang zu einer anderen Voraussetzung aufweisen und demzufolge auch Beurteilungs-
kriterien von dieser bilden konnten. So konnen die Vorbehaltlosigkeit der Auskunft oder
der Vorbehalt der Anderung des Sachverhalts beispielsweise bereits bei der Priifung, ob
iiberhaupt eine Vertrauensgrundlage vorhanden ist, beurteilt werden. Wird jedoch be-
riicksichtigt, dass das Bundesgericht diese Kriterien als selbstindige Voraussetzungen
formuliert hat, ist davon auszugehen, dass diese aufgrund ihrer Bedeutung bzw. ihres Ge-
wichts nicht lediglich als Teilgehalt einer anderen Voraussetzung beriicksichtigt werden

sollen.

Die grosste Diskrepanz findet sich nach der Meinung der Verfasserin im Vorbehalt der
Rechtséinderung. Da es sich dabei um ein doch sehr bedeutsames Kriterium handelt,
scheint fraglich, dieses einer anderen Voraussetzung zuzuordnen. Folglich ist dieser
Punkt separat zu priifen. Gleichzeitigt ist anzumerken, dass dieser — wie soeben ausge-
fiihrt — beispielsweise bei den Verfiigungen nicht Beurteilungskriterium bildet und somit

auch nicht Eingang in das allgemeine Beurteilungsraster finden darf.

Aus den vorangehenden Ausfiihrungen ist zu schliessen, dass ein gemeinsames Beurtei-
lungsraster nicht zu bevorzugen ist. Dies, da mit dem spezifischen Priifschema den Be-
sonderheiten der in der Praxis wichtigen behordlichen Auskiinfte bestmoglich Rechnung
getragen werden kann. Ebenfalls bestehen bedeutsame Beurteilungskriterien, die sich ent-
weder gar nicht in das allgemeine Priifschema inkludieren lassen oder dadurch an Ge-

wicht verlieren.

Kapitel 7 Spannungsfelder und Losungsansitze

Der Vertrauensschutz soll bewirken, dass den betroffenen Personen infolge ihres Ver-
trauens in die behdrdliche Auskunft kein Nachteil entsteht.?> Wie sich im Folgenden
zeigen wird, bestehen de lege lata zwei Ausgleichsmechanismen: Einerseits der Bestan-

desschutz als primére Losung, andererseits der subsididre Entschidigungsanspruch.

282 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 136; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 700; HAFELIN/HAL-
LER/KELLER/THURNHERR, Rz. 825; MULLER, Rz. 181; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 488.
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Wie bereits ausgefiihrt,?®> bestimmt sich die Folge des Vertrauensschutzes aufgrund der
Interessenabwégung: So sind zuerst der Vertrauensschutz sowie das Legalitétsprinzip ge-
geneinander abzuwégen. Sollte aufgrund dessen der Bestandesschutz als primére Rechts-
folge ausgeschlossen werden, ist in einer separaten Interessenabwégung iiber die Entsché-
digungspflicht zu entscheiden. In Bezug auf die Auswahl des Ausgleichsmechanismus
sind die massgeblichen Umstinde des konkreten Falles, wie beispielsweise die Art der
Disposition, die Moglichkeiten des Ausgleichs und die Auswirkungen fiir die Zukunft, zu

beriicksichtigen.%*

A. Bindung an die Vertrauensgrundlage
I. Bestandesschutz als primére Losung

Sind sdamtliche Voraussetzungen des Vertrauensschutzes erfiillt und tiberwiegt das Inte-
resse an ebendiesem klar das Interesse an der Einhaltung des Legalitatsprinzips, so steht
als Ausgleichsmechanismus der Bestandesschutz im Vordergrund.?® Dieser hat zur
Folge, dass die Behdrde an ihre Auskunft gebunden ist.?®¢ Dabei handelt es sich um die
primire Losung, da davon ausgegangen wird, dass mit der Bindung der Behorde an die
erteilte Auskunft dem Vertrauensschutz und dem damit verbundenen Interesse der be-

troffenen Person am besten entsprochen werden kann.?*’

Bei den unrichtigen Rechtsmittelbelehrungen als besondere Konstellation der behordli-
chen Auskiinfte kann nicht direkt von einem Bestandesschutz gesprochen werden; So
fiihren formelle Mingel zur Fristwiederherstellung, nicht aber zur Anderung des Rechts-
mittelweges oder zur Schaffung neuer Rechtsmittel.*® Umstritten ist zurzeit, ob auch ma-
teriell-rechtliche Fristen wiederhergestellt werden kdénnen.?®” Gemiss MEIER ist dies zu

bejahen, da es die geeignetste Moglichkeit zur Vermeidung von Nachteilen darstellt.>*

3 Vgl. Kapitel 4E sowie Kapitel 6H; dhnlich FAJNOR, S. 187, welcher sich ebenfalls fiir die Not-
wendigkeit zweier Interessenabwigungen ausspricht. Nach DEMS. geht es in der zweiten Interes-
senabwégung jedoch um die Entscheidung, ob der Bestandesschutz zum Tragen kommt oder ein
Entschadigungsanspruch besteht.

284 BGE 121 V 71, E. 2a mit Verweis auf ein Urteil des Eidg. Versicherungsgerichts; MULLER,

Rz. 181.

285 GRIFFEL, Rz. 184; HAFELIN'MULLER/UHLMANN, Rz. 700; MAHON, Rz. 165; THURER/AUBERT/

MULLER, Rz. 28; WEBER-DURLER, Auskinfte, S. 16.

286 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 701; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 825.

287 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 137; KARLEN, S. 67; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz,
S. 129 f.

288 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 138; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 704; MEIER, S. 98.

289 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 705.

290 MEIER, S. 101.
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Hinsichtlich des Bestandesschutzes ist zu beachten, dass es sich geméss WEBER-DURLER
um eine «Alles oder Nichts»-Losung handelt, wodurch die Voraussetzungen des Vertrau-
ensschutzes relativ streng formuliert und gehandhabt werden.?®! Weiter bestehen Fiille,
in denen der Bestandesschutz das Ziel «keinen Nachteil» nicht zu erreichen vermag oder
die bindende Wirkung einer Auskunft aufgrund der Rechtsmittellegitimation Dritter ver-
sagt.>”? Schliesslich ist zu bedenken, dass ein Spannungsverhiltnis zu anderen verfas-

sungsmaéssigen Rechten entstehen kann, worauf im Folgenden einzugehen ist.

II. Spannungsverhiltnisse zu anderen verfassungsmiissigen Rechten
i. Legalititsprinzip

Die Bindung der Behorde an die Vertrauensgrundlage bewirkt eine vom materiellen
Recht abweichende Behandlung, wodurch der Vertrauensschutz in Konflikt mit dem Le-

t.293

galititsprinzip gera Diesbeziiglich ist zu beachten, dass letzteres eine zentrale Rolle

im 6ffentlichen Recht einnimmt, insbesondere in Bereichen wie beispielsweise dem Steu-

errecht.?”

Grundsatzlich stehen der Vertrauensschutz sowie das Legalitétsprinzip gleichrangig ne-
beneinander.?’> Aufgrund der demokratischen Legitimation des Gesetzes, der bewirkten
Gewihrleistung der Rechtsgleichheit und des Rechtsfriedens sowie dem 6ffentlichen In-
teresse an der Einhaltung des Legalitétsprinzips ist gemédss TSCHANNEN/MULLER/KERN
dennoch von einer gewissen Vorrangstellung des Gesetzmissigkeitsprinzips auszuge-
hen.?® Da der Vertrauensschutz aber die Einhaltung der Verfassung und damit des gel-
tenden (materiellen) Rechts bedeutet, ist nicht nur von einem Verstoss gegen das Legali-
tétsprinzip, sondern gleichzeitig von dessen Einhaltung auszugehen.?” Andererseits liegt
der Vertrauensschutz im Interesse der Rechtssicherheit, welche ebenfalls Aspekt des Le-

galitiitsprinzips ist.>”® Weiter ist es gerade Sinn und Zweck des Vertrauensschutzes, eine

21 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 218; betreffend Schwierigkeiten, die sich beziiglich der
Voraussetzungen ergeben vgl. auch Kapitel 4F und Kapitel 61; dhnlich BERNARD, S. 193, wel-
cher es bedauert, dass der Vertrauensschutz in der Praxis nicht starker durchgesetzt wird.

292 WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 17.

293 AUBERT, Rz. 1843quater; CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 214; GACHTER, S. 162; GRIFFEL,
Rz. 184; ZEN-RUFFINEN, Rz. 318.

294 BGE 131 11 627, E. 6.1; Urteil BGer 2C_842/2009 vom 21. Mai 2010, E. 3.2; BERNARD,

S. 189 f.; ZEN-RUFFINEN, Rz. 319.

295 FLEINER-GERSTER, § 22 Rz. 110; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 154.
296 TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 483.
297 BERNARD, S. 190; GUENG, S. 14 f; dhnlich PICOT, S. 180; Anzumerken bleibt gemiss WEBER-

DURLER, Vertrauensschutz, S. 157, dass gleichwohl eine Spannung zwischen Legalitit und Ver-
trauensschutz bestehen bleibt.
298 BERNARD, S. 190; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 116; vgl. hierzu auch Kapitel 3B.
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vom Gesetz abweichende Behandlung zu gewihren.?”® Sodann verfiigen der dem Ver-
trauensschutz iibergeordnete Grundsatz von Treu und Glauben sowie das Legalitétsprin-
zip insofern iiber eine komplementire Beziehung, als sie beide die Vorhersehbarkeit und

Stabilitit der staatlichen Titigkeit bezwecken.**

Daraus sollte nach der Meinung der Verfasserin geschlossen werden, dass weder dem
Vertrauensschutz noch dem Legalitdtsprinzip eine allgemeine Vorrangstellung zukom-
men kann bzw. darf. Vielmehr ist im Einzelfall auf die Interessenabwégung abzustellen
und zu entscheiden, ob die Einhaltung des Legalitétsprinzips hoher zu gewichten ist als
das Vertrauen in den Bestand der von der Behorde gesetzten Grundlage. Ist dies nicht der

Fall, so ist nicht per se von einem Verstoss, sondern eher von einem Korrektiv:’! z

um
Legalititsprinzip auszugehen; Schliesslich bedeutet — wie bereits ausgefiihrt — auch die

Gewihrung des Vertrauensschutzes die Einhaltung des materiellen Gesetzesrechts.

Dem steht auch Art. 190 BV, nach welchem Bundesgesetze und Volkerrecht fiir das Bun-
desgericht und die anderen rechtsanwendenden Behorden massgeblich sind, nicht entge-
gen. Der Grund dafiir liegt darin, dass das Gericht nicht die bundesgesetzliche Norm als
verfassungswidrig betrachtet, sondern «lediglich» ein gesetzwidriges behordliches Ver-
halten zugunsten der vertrauenden Person schiitzt.>*> Dennoch erwiihnt das Bundesgericht
in Féllen, in denen es eine bundesgesetzliche Norm nicht anwendet, Art. 190 BV, was
gemiss LOOSER als Rechtfertigung fiir den Verzicht auf weitere materiell-rechtliche Er-

orterungen zu betrachten sein diirfte.>%

ii.  Rechtsgleichheit

Aus dem Umstand, dass im Einzelfall eine vom Gesetz abweichende Behandlung gewéhrt
wird, konnte geschlossen werden, dass dadurch ein Konflikt zur Rechtsgleichheit ent-
steht. Dies ist jedoch nicht der Fall: So sind nach Art. 8 Abs. 1 BV alle Menschen vor
dem Gesetz gleich, was bedeutet, dass Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich
und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln ist. Sind die
Voraussetzungen des Vertrauensschutzes erfiillt, liegen in Bezug auf die betroffene Per-

son einerseits und eine nicht beteiligte Person andererseits ungleiche Ausgangslagen vor,

299 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 215 f.

300 BORGHL, S. 215.

301 Ahnlich GRIFFEL, Rz. 184, welcher dem Vertrauensschutz im Einzelfall eine normkorrigierende
Wirkung zurechnet; MAHON, Rz. 164.

302 LOOSER, Rz. 28.

303 LOOSER, Rz. 23.
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welche eine ungleiche Behandlung rechtfertigen, wenn nicht sogar gebieten (Differenzie-
rungsgebot), da diesfalls ein verniinftiger Grund fiir die rechtliche Unterscheidung vor-

liegt. 304

B. Ersatz des Vertrauensschadens
L. Subsidiaritit des Entschidigungsanspruches

Fiihrt die Interessenabwéagung zum Schluss, dass die dem Vertrauensschutz entgegenste-
henden 6ffentlichen und privaten Interessen hoher zu gewichten sind und kann der Be-
standesschutz deshalb nicht greifen, so besteht Anspruch auf den Ersatz des Vertrauens-
schadens.’®® Zudem besteht ein solcher Entschidigungsanspruch auch dann, wenn der
Bestandesschutz aus anderen Griinden nicht moglich ist.>%® In diesem Zusammenhang ist
zudem zu erwéhnen, dass eine Entschiddigung vor allem in Féllen, in denen der Vertrau-
ensschutz vermdgenswerte Interessen der betroffenen Person beriihrt, von Bedeutung
ist.>%7 Daraus ist auf die Subsidiaritit des Entschidigungsanspruches zu schliessen, der
immer dann zur Anwendung gelangt, wenn der Bestandesschutz aus verschiedensten

Griinden nicht den geeigneten Ausgleichsmechanismus darstellt.

Fiir eine Entschidigung spricht der Umstand, dass ebendiese die Wahrung sédmtlicher be-
teiligter Interessen besser erreichen kann als der Bestandesschutz.>?® Weiter wird der An-
schein einer rechtsungleichen Sonderbegiinstigung verkleinert.>” Gleichzeitig ist zu be-
achten, dass auch Einwénde gegen die Entschadigungslosung bestehen: So bestehen teil-
weise nicht in Geld messbare Nachteile, Schwierigkeiten bei der Ermittlung des wirkli-
chen Schadens oder die Entschddigung scheint — wie auch der Bestandesschutz — nicht
als die geeignete Losung fiir den Schutz des berechtigten Vertrauens.*!” Weiter ergeben
sich Fragen hinsichtlich der gesetzlichen Grundlage der Entschadigung, worauf im Fol-

genden einzugehen ist.

304 GACHTER, S. 165; GUENG, S. 13.

305 BGE 101 Ia 328, E. 6¢: BGE 125 11 431, E. 6; AUBERT, Rz. 1843quater; CHIARIELLO, Treu und
Glauben, S. 140 f.; GRIFFEL, Rz. 185; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 706; MAHON, Rz. 165;
MULLER/SCHEFER, S. 36; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 140; WIEDERKEHR, Verwal-
tungsrecht, Rz. 262; ZEN-RUFFINEN, Rz. 318.

306 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 140; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 488; dhnlich FLEINER-
GERSTER, § 22 Rz. 111 sowie § 36 Rz. 19.

307 BERNARD, S. 184; FAINOR, S. 190; MULLER, Rz. 181; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 2004.

308 FAINOR, S. 186; LANDOLT, S. 407; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 140 f.

309 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 142.

310 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 142; betr. nicht in Geld messbare Nachteile vgl. KETTI-

GER, S. 113, welcher ausfiihrt, dass eine Schidigung der betroffenen Person durch die Nutzung
fehlerhafter Geobasisdaten nur selten eintreten diirfte.
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II. Entschidigungspositivismus

Eine Entschadigungspflicht des Staates setzt aufgrund des Legalitétsprinzips eine gesetz-
liche Grundlage voraus.?!! Ist der Entschidigungsanspruch im konkreten Fall nicht spe-

zialgesetzlich geregelt,*!?

stellt sich die Frage, wo sich gesetzliche Grundlagen fiir Ent-
schiadigungsanspriiche finden lassen. Wéhrend mit den Verantwortlichkeitserlassen
grundsétzlich sowohl beim Bund als auch bei den Kantonen Grundlagen fiir die Haftung
aus widerrechtlicher Handlung bestehen, gestaltet sich die Situation im Bereich des recht-

mgdissigen Staatshandelns schwieriger.’!?

III. Riickgriff auf die Staatshaftung

Fehlt eine spezialgesetzliche Grundlage, so ist der Riickgriff auf die Staatshaftung zu prii-
fen.’!* Dies setzt voraus, dass die strengen Voraussetzungen der Staatshaftung?!® erfiillt
sind: (a) Schaden im haftpflichtrechtlichen Sinne, der aus der Schidigung eines Rechts-
gutes folgt, (b) das schiddigende Verhalten erfolgt in der Funktion der amtlichen Tétigkeit,
(c) Widerrechtlichkeit sowie (d) nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge sowie der all-
gemeinen Lebenserfahrung ist die Handlung geeignet, eine Schiadigung der eingetretenen

Art zu verwirklichen (adiquater Kausalzusammenhang).?!¢

Insbesondere ist vorliegend zu priifen, ob und inwiefern Grundrechtsverletzungen die Be-
dingungen der Widerrechtlichkeit erfiillen. Letzteres erfordert die Verletzung eines abso-
luten Rechtsgutes (Erfolgsunrecht) oder — im Falle eines reinen Vermodgensschadens —
einen Verstoss gegen eine Rechtsnorm, die zum Ziel hatte, vor einer Vermogensschédi-
gung der eingetretenen Art zu schiitzen (Verhaltens- bzw. Handlungsunrecht).>!” Im Falle
der Unterlassung ist die Widerrechtlichkeit dann gegeben, wenn eine Rechtsnorm die Un-
terlassung explizit ahndet oder eine Handlungs- bzw. Auskunftspflicht der Behorde be-

steht (Garantenstellung).’!®

31 GROSS, S. 56; MAYHALL, S. 207 f.; MOSIMANN/VOLGER WINSKY/PLUSS, Rz. 22.3; RHINOW/

SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 2006; WIEDERKEHR, Haftung, S. 65.

Eine vom Gesetzgeber geschaffene spezialgesetzliche Grundlage findet sich beispielsweise in

Art. 27 .V.m. Art. 78 ATSG.

313 TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 1699.

314 GRIFFEL, Rz. 186; RUTSCHE, S. 373.

315 Fiir Schadigungen durch Personen, denen die Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes des Bundes
iibertragen ist: Art. 146 BV, Art. 3 Abs. 1 VG.

316 GROSS/PRIBNOW, Rz. 29 ff.; dhnlich FLEINER-GERSTER, § 36 Rz. 1 ff.; KETTIGER, S. 108 f.; WIE-
DERKEHR, Haftung, S. 66 f.

312

317 BGE 116 Ib 193, E. 2; MOSIMANN/VOLGER WINSKY/PLUSS, Rz. 22.6; MULLER/BACHMANN,
S. 262; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 2014; RUTSCHE, S. 375; WIEDERKEHR, Haftung, S. 67.
318 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz. 2020; RUTSCHE, S. 375; WIEDERKEHR, Haftung, S. 67.
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Da eine falsche behordliche Auskunft nur selten einen Eingriff in ein absolut geschiitztes
Rechtsgut bewirkt,>!? ist nachfolgend zu erdrtern, inwiefern ein Handlungsunrecht be-

griindet wird bzw. ob im Bereich der behordlichen Auskiinfte Schutznormen bestehen.

Diesbeziiglich ist festzuhalten, dass allgemeine Informationspflichten nicht als Schutz-
normen qualifizieren, weshalb falsche behordliche Auskiinfte nicht per se die Widerrecht-
lichkeit begriinden.**® Sodann kann gemiss RUTSCHE die Grundrechtsverletzung selbst
ebenfalls keine Schutznormverletzung darstellen, doch stellt der Verstoss gegen die
Pflicht, das Grundrecht nicht zu verletzen, eine solche dar.**! Folglich liegt dann eine
Schutznormverletzung vor, wenn die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes nach
Art. 9 BV gegeben sind und gleichzeitig keine Rechtfertigung durch Art. 36 BV be-
steht.??? Ahnlich dussert sich MAYHALL dahingehend, dass ein Schaden, der im Rahmen
einer Grundrechtsverletzung entstanden ist, die Widerrechtlichkeit begriindet.’** Anderer
Meinung sind MULLER/BACHMANN, welche eine Heranziehung des Vertrauensschutzes
nach Art. 9 BV zur Begriindung der Widerrechtlichkeit ablehnen. Dies begriinden sie
damit, dass es zu einer Verdoppelung des Grundrechtsgehalts fithrt und dartiber hinaus
nicht dem Zweck des Vertrauensschutzes entspricht.>>* Daraus ist zu schliessen, dass —
sollten die Voraussetzungen nach Art. 9 BV vorliegen und der Eingriff nicht durch
Art. 36 BV gerechtfertigt sein — gemiss der iiberwiegenden Lehrmeinung grundsétzlich
ein Handlungsunrecht vorliegt und damit von der Widerrechtlichkeit der behordlichen

Handlung ausgegangen werden kann.

In diesem Zusammenhang ist jedoch zu beachten, dass die Widerrechtlichkeit entfallt,
sofern ein Rechtfertigungsgrund vorliegt. Dabei sind vor allem das amtspflichtgemasse
Handeln sowie die rechtmissige Ausiibung hoheitlicher Gewalt zu beriicksichtigen.3%’
Aufgrund des amtspflichtgemissen Handelns kann erst dann von einer haftungsbegriin-
denden Widerrechtlichkeit ausgegangen werden, wenn ein besonderer Fehler vorliegt, der

einer pflichtgemdssen Beamtin respektive einem pflichtgemédssen Beamten nicht

319 WIEDERKEHR, Haftung, S. 67 f.; &hnlich RUTSCHE, S. 375, welcher sich dafiir ausspricht, dass
nur die personliche Freiheit sowie die Eigentumsgarantie absolut geschiitzte Rechtsgiiter darstel-
len; a.M. LANDOLT, S. 407, welcher sich dafiir ausspricht, dass die Unrichtigkeit der Auskunft
nicht selbst zur Widerrechtlichkeit fiihrt, der Verstoss gegen Treu und Glauben aber ein rechts-
missbréuchliches Verhalten darstellt, was die Verletzung eines absoluten Rechtsgutes bedeutet.

320 WIEDERKEHR, Haftung, S. 68 f.

321 RUTSCHE, S. 375.

322 WIEDERKEHR, Haftung, S. 69 ff.

323 MAYHALL, S. 244.

324 MULLER/BACHMANN, S. 259 ff.

325 WIEDERKEHR, Haftung, S. 74; dhnlich GROSS/PRIBNOW, Rz. 50, welche die rechtméssige Aus-

tibung hoheitlicher Gewalt (neben der Einwilligung) in den Vordergrund stellen.
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unterlaufen wiirde.*?® Der Rechtfertigungsgrund der rechtmissigen Ausiibung hoheitli-
cher Gewalt fiihrt dazu, dass erst von einer Widerrechtlichkeit ausgegangen werden kann,
wenn die Schiadigung eine Nebenfolge der Auskunftserteilung darstellt und weder beab-

sichtigt, noch im ffentlichen Interesse liegend oder zur Zielerreichung erforderlich ist.*?’

Daraus ist zu schliessen, dass eine haftungsbegriindende Widerrechtlichkeit dann vor-
liegt, wenn die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes nach Art. 9 BV erfiillt sind und
der Eingriff in dieses Grundrecht nicht nach Art. 36 BV gerechtfertigt ist. Gleichwohl
setzt die Haftung voraus, dass im konkreten Fall kein Rechtfertigungsgrund vorliegt, wo-
bei vor allem das amtspflichtgemésse Handeln sowie die rechtméssige Ausiibung hoheit-
licher Gewalt infrage kommen diirften. Sodann miissen die librigen Voraussetzungen der

Staatshaftung vorliegen.

IV. Haftung fiir rechtmissiges Handeln

Eine rechtmissige Schadigung liegt vor, wenn die Behdrde zwar aufgrund einer klaren
Rechtsvorschrift handelt, dabei aber eine Schidigung eintritt.*® Ist im konkreten Fall
nicht von einer widerrechtlichen Handlung auszugehen®?® oder entfillt die Widerrecht-
lichkeit aufgrund des Vorliegens eines Rechtfertigungsgrundes, liegt eine rechtméssige
Schidigung vor. Entsteht aus derselben ein Schaden, so hat die betroffene Person — sollte
keine Rechtsgrundlage eine Abwélzung vorsehen — diesen grundsétzlich selbst zu tra-

gen 330

Da eine solche Schadenstragung durch die betroffene Person unter Umstdnden stossend

sein kann,>*!

stellt sich die Frage, ob sich der Entschiddigungsanspruch aus der Grund-
rechtsverletzung ableiten ldsst. Diesbeziiglich ist festzuhalten, dass der Entschiddigungs-
positivismus zur Bedeutung hat, dass es das Bundesgericht grundsétzlich ablehnt, Ent-
schidigungsanspriiche direkt aus der Verfassung abzuleiten bzw. dies nur in Extremfallen

zuldsst.**? Ein solcher Anwendungsfall, in welchem es die Grundrechtsverletzung als

326 WIEDERKEHR, Haftung, S. 75; dhnlich BGE 112 11 231, E. 4.
327 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2116; WIEDERKEHR, Haftung, S. 76; dhnlich BGE 123 11 577,

E. 4i.

328 FLEINER-GERSTER, § 36 Rz. 8.

329 So spricht sich beispielsweise BERNARD, S. 184 dafiir aus, dass die Titigkeit des Staates rechts-
konform ist und folglich der Schadenersatzanspruch fiir rechtméssiges Handeln infrage steht.

330 GROSS/PRIBNOW, Rz. 68; MOSIMANN/VOLKER WINSKY/PLUSS, Rz. 22.7; RHINOW/SCHEFER/
UEBERSAX, Rz. 2023; WIEDERKEHR, Haftung, S. 65 sowie 76.

31 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2166; GROSS/PRIBNOW, Rz. 68.

332 GROSS, S. 54; MAYHALL, S. 239.
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Grundlage fiir den Haftungsanspruch anerkennt, stellt der Vertrauensschutz dar.>** Dies
kann als Schritt in der Uberwindung des Entschidigungspositivismus betrachtet wer-
den.*** Diesbeziiglich gilt es aber zu beriicksichtigen, dass Entschidigungen sehr selten
gesprochen werden, sollte keine spezielle gesetzliche Grundlage fiir den Anspruch beste-

hen 335

V. Fehlende Zustindigkeitsordnung

GRIFFEL erwdhnt die Problematik, dass fiir die Entschddigungen aus Vertrauensschutz
beim Bund sowie teilweise auch bei den Kantonen formelle gesetzliche Regelungen tiber
die Zustindigkeit der Behdrden und das Verfahren fehlen, wodurch sich keine Behorde

als fiir den Entschidigungsanspruch zustindig betrachten diirfte.*

Als Gegenbeispiel ist § 22 Abs. 4 VRG SO anzufiihren. Dieser Artikel verweist fiir die
Geltendmachung und die Verjihrung von Entschidigungsanspriichen®*” auf die Bestim-
mungen des Verantwortlichkeitsgesetzes. § 11 Abs. 1 des Verantwortlichkeitsgesetzes
SO bestimmt, bei welcher Einheit das Begehren einzureichen ist. Sodann sieht Abs. 2 die
Maoglichkeit der Klageeinreichung vor, sofern zum Begehren innert drei Monaten seit der

Einreichung nicht oder ablehnend Stellung genommen wird.

Liegt hingegen keine entsprechende Regelung vor, wie dies beispielsweise beim Bund

der Fall ist, so ist fiir die Bestimmung der Zustdndigkeit in der Regel auf die Natur des

Anspruches abzustellen. In Abhéngigkeit von der Analogie, welche herangezogen wird,

bedeutet dies fiir die Geltendmachung des Entschidigungsanspruches aus Vertrauens-

schutz Folgendes:

(a) eine analoge Anwendung des Haftungs- oder Verantwortlichkeitsgesetzes, welche
unter Umstédnden zu einem zweistufigen Verfahren fiihrt, in welchem zuerst tiber
den Vertrauensschutz und die Rechtsfolgen entschieden wird und anschliessend ein

Entschddigungsbegehren einzureichen ist;

333 BGE 108 Ib 352, E. 4; BGE 117 Ib 497, E. 7b; FAINOR, S. 191 f.; GROSS/PRIBNOW, Rz. 71;
KARLEN, S. 419 sowie 422; WIEDERKEHR, Haftung, S. 65 f.; dhnlich MULLER/SCHEFER, S. 37
sowie CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 141, welche sich dahingehend dussern, dass sich die
Rechtsgrundlage fiir den Entschddigungsanspruch beim Vertrauensschutz aus dem Gesetz oder
direkt aus der Grundrechtsverletzung ergibt.

334 FAJNOR, S. 87 sowie 192; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 145.

35 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 706; gl. M. WIEDERKEHR, Haftung, S. 79; dhnlich MULLER,
Rz. 181.

336 GRIFFEL, Rz. 186.

337 Diesbeziiglich ist anzumerken, dass sich diese Norm gemiss § 22 Abs. 3 VRG SO auf Entschédi-

gungen aus dem Widerruf von Verfiigungen und Entscheiden bezieht.
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(b) eine analoge Anwendung des Verfahrens bei der materiellen oder formellen Ent-
eignung, welche ebenfalls zu einem zweistufigen Verfahren fiihrt, wobei zuerst
iiber die Rechtsfolgen und anschliessend iiber die Hohe des Vertrauensschadens zu
befinden ist;

(c) eine analoge Anwendung des Verwaltungsrechtspflegegesetzes, welche dazu fiihrt,
dass bei der Beurteilung der Voraussetzungen des Vertrauensschutzes gleichzeitig
iiber die Entschddigung zu entscheiden ist, was ein ergidnzendes Rechtsbegehren

iiber die Hohe der Entschidigung voraussetzt.*

Aufgrund dieser analogen Heranziehung anderer Verfahrensvorschriften ist nach der
Meinung der Verfasserin davon auszugehen, dass die fehlende Kodifizierung der Zustin-
digkeitsordnung nicht primérer Grund dafiir ist, dass Entschiddigungen nur selten gespro-
chen werden. Folglich ist auch nicht davon auszugehen, dass eine entsprechende Rege-
lung, wie der Kanton Solothurn sie kennt, zur vermehrten Anerkennung von Entschédi-

gungsanspriichen fiihrt.

VI. ExKkurs: Spezialgesetzliche Grundlage im Haftungsgesetz Ziirich

Gemiss Art. 3 BV sind die Kantone souverin, soweit ihre Souverinitit nicht durch die
Bundesverfassung beschrénkt ist. Danach {iben sie alle Rechte aus, die nicht dem Bund

339

ibertragen sind. Aufgrund des foderalistischen Aufbaus des Haftungsrechts,”” verfiigen

neben dem Bund auch die Kantone iiber eigene Rechtssitze im Bereich der Haftung.

Wiirde ein Kanton davon absehen, Regelungen tiber die Folgen widerrechtlicher Amts-
handlungen zu erlassen, bedeutet dies indessen nicht, dass die Haftung durch den Kanton
durch Bundesrecht begriindet wird; Vielmehr hitte dies zur Folge, dass keine Haftung
gegen den Kanton, jedoch gegen den Beamten nach Art. 41 — 61 OR besteht.>*° Diesbe-
zliglich erméchtigt Art. 61 Abs. 1 OR neben dem Bund auch die Kantone, auf dem Wege
der Gesetzgebung abweichende Bestimmungen tiber die Pflicht von 6ffentlichen Beam-
ten oder Angestellten, den Schaden, den sie in Ausiibung ihrer amtlichen Verrichtungen

verursachen, zu ersetzen oder Genugtuung zu leisten, aufzustellen.

338 WIEDERKEHR, Haftung, S. 82 f.; vgl. BGE 108 Ib 499, E. 1b, in welchem das BGer die Zustin-
digkeit der Eidg. Schatzungskommission fiir eine Entschadigung wegen unrichtiger Auskunft
verneint hat; vgl. Urteil BGer 2A.303/2000 vom 15. Februar 2001, E. 6 fiir die analoge Anwen-
dung des Verwaltungsrechtspflegegesetzes.

339 WIEDERKEHR, Haftung, S. 65; dhnlich GRIFFEL, Rz. 535 f. sowie KETTIGER, S. 107.

340 SCHWARZENBACH, S. 110 f.
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Von dieser Kompetenz hat der Kanton Ziirich Gebrauch gemacht; So haften geméss Art.
46 Abs. 1 Kantonsverfassung ZH der Kanton, die Gemeinden und die Organisationen des
offentlichen Rechts kausal fiir den Schaden, den Behorden oder Personen in ihrem Dienst
durch rechtswidrige amtliche Tatigkeit oder Unterlassung verursacht haben. Auf Geset-
zesstufe sieht § 6 Abs. 1 des Haftungsgesetzes ZH die Haftung des Kantons fiir den Scha-
den vor, den eine Angestellte respektive ein Angestellter in Ausiibung amtlicher Verrich-
tungen einer Drittperson widerrechtlich zufiigt. Abs. 3 bestimmt, dass im Falle von fal-
schen Auskiinften nur eine Haftung entsteht, sofern die Angestellte respektive der Ange-

stellte vorsatzlich oder grobfahrléssig gehandelt hat.

Daraus folgt, dass — anders als auf Bundesebene — die Haftpflicht des Staates bei falschen
behordlichen Auskiinften im formellen Gesetzesrecht enthalten ist. Gleichzeitig ist zu be-
achten, dass sich die Regelung unter der Haftung fiir rechtswidrige Schédigung findet,
weshalb — wie bei den Ausfiihrungen zur Staatshaftung erliutert**! — ebenfalls eine Wi-
derrechtlichkeit vorliegen muss. Schliesslich findet sich die zusitzliche Voraussetzung
der groben Fahrldssigkeit oder des Vorsatzes. Dies bedingt, dass die Verfehlung so gra-
vierend ist, dass sich fiir eine Beamtin respektive einen Beamten in derselben Situation
ein anderes Verhalten geradezu aufdriangt (grobe Fahrldssigkeit) oder die Schiadigung zu-
mindest in Kauf genommen wird (Eventualvorsatz).**> In Bezug auf die Auskiinfte kann
nur dann von einem Verschulden gesprochen werden, sofern diese einen widerrechtlichen
Inhalt haben.*** Bezweckt wird damit die Vermeidung einer Beeintrichtigung des Wil-
lens zur Auskunftserteilung,*** was jedoch zur Folge hat, dass der Ersatz des Vertrauens-
schadens nicht garantiert ist.**> Obschon dies in Bezug auf den Vertrauensschutz nach

Art. 9 BV eine Systemwidrigkeit darstellt,>*® ist davon auszugehen, dass § 6 Abs. 3 HG

ZH als lex specialis vor Art. 9 BV Vorrang beansprucht.*’
34l Vgl. Kapitel 7B.IIL
342 SCHWARZENBACH, Kommentar HG ZH, § 6 Rz. 23; WIEDERKEHR, Haftung. S. 72 f.; &hnlich

RUSSLI, S. 690 in Bezug auf das Haftungsgesetz AG; dhnlich BGE 102 Ib 103, E. 4, welcher zur
Bejahung der groben Fahrldssigkeit eine gewisse Schwere der Amtspflichtverletzung voraussetzt,
wobei sich das Urteil auf das VG des Bundes bezieht.

343 SCHWARZENBACH, S. 79.

344 JAAG/RUSSLL, Rz. 3124; RUSSLI, S. 691.

345 WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 20; WIEDERKEHR, Haftung, S. 73.

346 WEBER-DURLER, Auskiinfte, S. 21; WIEDERKEHR, Haftung, S. 73; &hnlich RUSSLI, S. 690 in Be-

zug auf das Haftungsgesetz AG.

347 WIEDERKEHR, Haftung, S. 82; dhnlich Urteil BGer 2C_960/2013 vom 28. Oktober 2014,
E. 3.4.6, in welchem sich das BGer dafiir aussprach, dass sich der Riickgriff auf Art. 9 BV ertiib-
rigt, sofern im kantonalen Recht eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir die Vertrauenshaf-
tung besteht.
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Neben dem Verschulden miissen sodann die iiblichen Voraussetzungen der Staatshaf-
tung**® erfiillt sein.’® Ungeklirt ist, ob noch weitere Kriterien bestehen; Aufgrund der
Ankniipfung an den Vertrauensschutz ist jedoch davon auszugehen, dass eine Haftung
nur begriindet werden kann, sofern die entsprechenden Kriterien des Vertrauensschut-

zes>? vorliegen.>!

Aus den vorangehenden Ausfiihrungen ist zu schliessen, dass im Kanton Ziirich aufgrund
der zusitzlichen Voraussetzung des Verschuldens noch seltener eine Entschadigung ge-
stiitzt auf das widerrechtliche Staatshandeln gesprochen wird, als dies auf Bundesebene
der Fall ist. Insofern stellt die spezialgesetzliche Grundlage keine Vereinfachung der Gel-
tendmachung eines Entschiadigungsanspruches dar, was aus Sicht der betroffenen Person

als nicht begriissenswert erscheint.

In Bezug auf die rechtméssige Schidigung sieht § 12 des Haftungsgesetzes ZH vor, dass
eine Haftung des Kantons nur besteht, sofern dies in einem Gesetz vorgesehen ist. Daraus
ist zu schliessen, dass mit dieser Gesetzesbestimmung das Legalitatsprinzip bekréftigt
werden soll. Eine spezialgesetzliche Grundlage zur Schidigung bei behdrdlichen Aus-
kiinften ldsst sich dem Gesetz nicht entnehmen, wodurch sich aus § 12 des Haftungsge-

setzes ZH kein Anspruch in Féllen betreffend behordliche Auskiinfte ableiten ldsst.

C. Folgerung und Handlungsempfehlung

Der primére Zweck des Vertrauensschutzes stellt die Bewahrung vor Nachteilen dar, was
in erster Linie mit dem Bestandesschutz gewihrleistet werden soll. Diese Bindung an die
Vertrauensgrundlage weist jedoch ein Spannungsverhéltnis zum Legalititsprinzip auf —
einem gewichtigen verfassungsmassigen Recht. Ist aufgrund der Interessenabwigung im
Einzelfall davon auszugehen, dass der Vertrauensschutz hoher als das Legalitétsprinzip
zu gewichten ist, so kann von einem Korrektiv zum Legalitdtsprinzip gesprochen werden.

Dennoch ist zu beachten, dass dies nachteilige Aspekte mit sich bringt.

Wird in diesem Zusammenhang beriicksichtigt, dass je nach der Situation dem Vertrauen

auch mit einem anderen Ausgleichsmechanismus Rechnung getragen werden kann, so

348 Vgl. Kapitel 7B.1III; ausfiihrlich und in Bezug auf den Kanton Ziirich: JAAG/RUSSLI, Rz. 3112 ff.

349 JAAG/RUSSLI, Rz. 3112 ff.; SCHWARZENBACH, Kommentar HG ZH, § 6 Rz. 4 und 22; ihnlich

WIEDERKEHR, Haftung, S. 73.

Vgl. Kapitel 6 fiir die Voraussetzungen bei behordlichen Auskiinften.

31 WIEDERKEHR, Haftung, S. 74; dhnlich RUSSLI, S. 691, welcher in Bezug auf die Haftung fiir fal-
sche Auskiinfte nach dem Haftungsgesetz AG ebenfalls die Kriterien des Vertrauensschutzes
nach Art. 9 BV voraussetzt.

350

Seite 58 von 67



scheint fraglich, ob der Vertrauensschutz tiberhaupt in einem Fall hoher zu gewichten ist
als das Legalititsprinzip. Ist ndmlich der Vertrauensschutz auch mit anderen Massnah-
men erreichbar und kann gleichzeitig das Legalitétsprinzip eingehalten werden, ist dies

gemadss der Verfasserin zu bevorzugen.

Als solcher Ausgleichsmechanismus dient beispielsweise der Anspruch auf Ersatz des
Vertrauensschadens. Dieser gelangt de lege lata dann zur Anwendung, wenn der Bestan-
desschutz nicht als geeignete Losung des Vertrauensschutzes zu betrachten ist, insbeson-
dere wenn das Legalitétsprinzip héher zu gewichten ist. Obwohl auch der Entschédi-
gungsanspruch nachteilige Aspekte aufweist, ist davon auszugehen, dass damit samtli-
chen beteiligten Interessen — allen voran dem Interesse an der Einhaltung des Legalitéts-

prinzips — besser entsprochen werden kann als mit dem Bestandesschutz.

Beziiglich des Entschédigungsanspruches ist aber nicht zu verkennen, dass ebendieser
eine gesetzliche Grundlage voraussetzt. Wird der Anspruch unter dem Staatshaftungs-
recht gepriift, so diirfte vor allem das Vorliegen einer widerrechtlichen Handlung umstrit-
ten sein. Diese kann bei Vorliegen der Voraussetzungen nach Art. 9 BV und fehlender
Rechtfertigung durch Art. 36 BV zwar grundsitzlich bejaht werden, doch steht der An-

spruch auch dann unter dem Vorbehalt, dass kein Rechtfertigungsgrund vorliegt.

Ist das Staatshandeln im konkreten Fall als rechtmissig zu qualifizieren, so wird die Ab-
leitung des Entschiddigungsanspruches aus Art. 9 BV zwar zugelassen, doch ist dabei eine
gewisse Zuriickhaltung zu erkennen bzw. bedingt es das Vorliegen qualifizierter Voraus-
setzungen. Weiter ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass keine klare Zustandig-
keitsregelung besteht. Da dies zu einer analogen Anwendung anderer gesetzlicher Grund-
lagen fiihrt, ist jedoch nicht davon auszugehen, dass die fehlende Zusténdigkeitsordnung
vordergriindiges Kriterium dafiir ist, dass nur selten Entschiddigungen gesprochen wer-
den. Folglich ist nach der Meinung der Verfasserin nicht davon auszugehen, dass eine
Kodifizierung, wie der Kanton Solothurn sie kennt, zur vermehrten Anerkennung von

Entschiddigungsanspriichen fiihrt.

Weiter ist zu bedenken, dass es Fille gibt, in denen weder der Bestandesschutz noch die
Entschidigungslosung den geeigneten Ausgleichsmechanismus darstellen bzw. das Ziel,

keinen Nachteil zu erleiden, zu erreichen vermogen.

Als Beispiel dient eine studierende Person, welche die Auskunft erhilt, sie habe die Prii-

fungen in einem Fach nicht bestanden und aufgrund dessen auf die Ablegung der
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folgenden Priifungen verzichtet.? Dass die Bindung an die Vertrauensgrundlage (d.h.
die Auskuntft, sie habe die Priifungen nicht bestanden) in diesem Fall nicht zielfiihrend
ist, ist nachvollziehbar. Dass vorliegend ein Entschiddigungsanspruch die erlittenen Nach-
teile ausgleichen kann, ist ebenfalls zu verneinen. Nach der Meinung der Verfasserin stellt
in einem solchen Fall — unter dem Vorbehalt, dass die Voraussetzungen des Vertrauens-
schutzes erfiillt sind — die Moglichkeit der zeitnahen Wiederholung der verpassten Prii-

fungen aus Sicht der betroffenen Person die geeignete Losung dar.

Weiter ist der Fall anzufiihren, in dem eine Gemeindeschreiberin respektive ein Gemein-
deschreiber sich dafiir ausspricht, zwei Gemeinderatsbeschliisse konnen zum Gegenstand
eines Referendumsbegehrens gemacht werden. Auch wenn samtliche Voraussetzungen
des Vertrauensschutzes erfiillt sind, versagt der Bestandesschutz an der erhdhten Bedeu-
tung des Legalitdtsprinzips im Bereich der politischen Rechte, da das Interesse an der
korrekten demokratischen Willensbildung sehr hoch einzustufen ist.*** Ist die primére
Losung des Bestandesschutzes im konkreten Fall nicht mdglich, stellt sich die Frage, in-
wiefern Anspruch auf eine Entschiddigung besteht bzw. ob iiberhaupt von einem Vertrau-
ensschaden ausgegangen werden kann. Ungeachtet der Beantwortung dieser Frage ist da-
von auszugehen, dass ein (allfilliger) Entschiadigungsanspruch die erlittenen Nachteile

nicht auszugleichen vermag.

Daraus ist zu folgern, dass neben dem Bestandesschutz sowie dem Entschddigungsan-
spruch weitere Ausgleichsmechanismen notwendig sind. So wird schliesslich auch bei
den Rechtsmittelbelehrungen ein dritter Weg beschritten, indem es nicht zur Schaffung
neuer Rechtsmittel oder der Abidnderung des Rechtsmittelweges (was einen Bestandes-
schutz darstellen wiirde) kommt, sondern die Fristen im konkreten Fall wiederhergestellt

werden.

Eine Vorrangstellung soll dabei kein Ausgleichsmechanismus einnehmen bzw. ist davon
auszugehen, dass es aufgrund der sehr verschieden gelagerten Félle schwierig ist, die
moglichen Ausgleichsmechanismen in allgemeiner Weise vorgéngig zu definieren. Dem-
zufolge sollen mogliche Mechanismen aufgrund der Umsténde im Einzelfall festgehalten
und in einer anschliessenden Interessenabwigung gegeneinander abgewogen werden. Zu

wihlen ist jener Ausgleichsmechanismus, welcher den Vertrauensschutz bzw. die

352 Angelehnt an WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 131.
353 Angelehnt an WEBER-DURLER, Entwicklungen, S. 291.
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Zielsetzung «keinen Nachteil» am besten zu erreichen vermag. Dabei ist dem Verhiltnis-

missigkeitsprinzip Rechnung zu tragen.*>*

Moglicherweise fiihrt dies auch dazu, dass der Vertrauensschutz vermehrt bejaht wird, da
durch die verschiedenen moglichen Ausgleichsmechanismen sdmtlichen beteiligten Inte-
ressen besser Rechnung getragen werden kann und die Voraussetzungen nicht mehr mit

der bisherigen Strenge gehandhabt werden miissen.

Weiter kann in diesem Zusammenhang davon ausgegangen werden, dass dies mit der
bundesgerichtlichen Zuriickhaltung beim Zusprechen von Entschadigungen korreliert. So
fiihrt die Anerkennung weiterer Ausgleichsmechanismen dazu, dass Entschadigungsan-
spriiche nur noch in Fillen gesprochen werden, in denen keine andere Moglichkeit zum

Ausgleich der erlittenen Nachteile besteht.

Kapitel 8 Verfahrensrechtliche Aspekte

A. Folgen der Beweislosigkeit

Riigt die betroffene Person eine Verletzung von Treu und Glauben, trigt sie die Beweis-

last,*>?

insbesondere in Bezug auf die von der Behorde gesetzte Vertrauensgrundlage so-
wie die Kausalitit zwischen der Auskunft und der Disposition.**® Ist es nicht mdglich,
den vorgefallenen Sachverhalt mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu bestimmen, so

trigt sie die Folgen einer allfilligen Beweislosigkeit.*’

In Bezug auf den Beweis der Vertrauensgrundlage diirften nach der Meinung der Verfas-
serin Schwierigkeiten auftauchen; So stellen grundsitzlich auch miindliche Aussagen
Auskiinfte dar, doch geniigt insbesondere die unbelegte Behauptung von Telefongespra-
chen rechtsprechungsgemass nicht, um einen Anspruch auf Vertrauensschutz zu begriin-
den.’*® Aus beweistechnischen Griinden hat die betroffene Person deshalb grundsitzlich
fiir simtliche miindlichen Auskiinfte eine schriftliche Bestéitigung von der Verwaltung

einzuholen.**® In diesem Zusammenhang soll es gemiss GUENG auch mdglich sein, die

354 So erwéhnt auch CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 222 ff., dass die Verhiltnisméssigkeit impli-

zit Eingang in die Interessenabwdgung findet; dhnlich GACHTER, S. 164.

Bund: So sieht Art. 12 VwVG zwar den Untersuchungsgrundsatz vor, dieser wird durch die um-

fangreiche Mitwirkungspflicht nach Art. 13 VwVG jedoch relativiert.

356 MULLER, Rz. 180.

357 Urteil BGer 8C_237/2009 vom 3. Juni 2009, E. 3.2 in Bezug auf das Sozialversicherungsrecht;
GUENG, S. 39; MULLER, Rz. 180; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2061.

358 BGE 143 V 341, E. 5.3.1; Urteil BGer 2C_842/2009 vom 21. Mai 2010, E. 3.2 und 3.3.

359 So beispielsweise BVGE A-568/2009 vom 17. Juli 2010, E. 2.3 oder BVGE A-2036/2008 vom
19. August 2009, E. 2.4.2.

355
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miindliche Auskunft selbst zu bestdtigen; Nimmt die zustdndige Behdrde das Bestiti-
gungsschreiben widerspruchslos hin, so kann ebendieses geeignetes Beweismittel dar-

stellen.’®® Weiter konnen auch interne Notizen der Verwaltung beigezogen werden.>®!

In Bezug auf den Beweis der Kausalitdt ist in Erinnerung zu rufen, dass aufgrund der
erwihnten Gerichtsfélle zu schliessen ist, dass keine hohen Anforderungen an den Kau-
salititsnachweis gestellt werden.*®? Aus diesem Grund ist nach der Meinung der Verfas-
serin darauf zu schliessen, dass sich beziiglich des Kausalitdtsnachweises in der Praxis

keine grossen Beweisschwierigkeiten ergeben.

B. Verwirkung des Anspruchs

Liegt eine Verletzung des Vertrauensschutzes vor, so kann diese lediglich wihrend einer
bestimmen Dauer, die sich nach den Umstinden im Einzelfall richtet, geltend gemacht
werden.*®® Diese Dauer ist im Rahmen der Interessenabwiigung zu ermitteln, wobei dem
Umstand, ob sich die Auskunft auf eine einmalige oder dauernde Leistungen bezieht, be-
sondere Beriicksichtigung zu schenken ist.*** So sprach sich das Bundesgericht in einem
Fall dazu aus, dass die Zusicherung der Gemeinde, aufgrund des New Public Manage-
ment wiirde es zu keinen Entlassungen kommen, nur dahingehend Vertrauen zu begriin-
den vermag, dass es im Rahmen dieses Optimierungsprozesses zu keinen Entlassungen
kommt — nicht aber, dass auf unbestimmte Zeit oder aus anderen Griinden keine Entlas-
sungen erfolgen.>®® Eine Beschrinkung kann sich ebenfalls aufgrund einer ausdriickli-
chen zeitlichen Beschriankung durch die Verwaltung oder aus gesetzlichen Fristen fiir die

Vornahme bestimmter Dispositionen ergeben.>®

Dagegen geht GUENG davon aus, dass die Bindungswirkung grundsétzlich so lange be-

steht, wie bei der betroffenen Person schutzwiirdiges Vertrauen vorhanden ist oder — im

360 GUENG, S. 38.

361 Urteil BVGE A-1500/2006 vom 1. Oktober 2008, E. 3.2.

362 Vgl. Kapitel 4D und Kapitel 6F.

363 BGE 119 Ib 138, E. 4e; WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 2094; WALDMANN/WIEDERKEHR, Kap. 5
Rz. 299.

364 Urteil BGer 8C_542/2007 vom 14. April 2008, E. 4.2.2; Anzumerken ist, dass diese Interessen-
abwiagung gemdss CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 130 vom BGer implizit vorgenommen

wird.
365 Urteil BGer 1P.97/2000 vom 6. Juli 2000, E. 3.
366 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 161.
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Falle von wiederkehrenden Dispositionen — die Behdrde die Vertrauensgrundlage mit

Wirkung fiir die Zukunft widerruft.>®’

Nach der Meinung der Verfasserin ist die Priifung der Verwirkung im Rahmen einer In-
teressenabwégung zu befiirworten. Einerseits ist davon auszugehen, dass der Zeitablauf
Auswirkungen auf das Interesse am Vertrauensschutz hat; So ist das Vertrauen in eine
lange zuriickliegende Auskunft nur gering, muss die betroffene Person doch davon aus-
gehen, dass sich die Rahmenbedingungen zwischenzeitlich gedndert haben. Andererseits
kann durch die Festlegung der Frist im Rahmen der Interessenabwégung den konkreten
Umsténden im Einzelfall Rechnung getragen werden. Gleichwohl scheint die Meinung
von GUENG nachvollziehbar. So ist davon auszugehen, dass die Begriindung fiir die zeit-
liche Befristung einer Vertrauensgrundlage beispielsweise darin besteht, dass eine Recht-
sanderung eintritt oder sich die Umstinde massgeblich dndern. Diese Umstéinde werden
unter den Voraussetzungen des Vertrauensschutzes bei behdrdlichen Auskiinften gepriift.
Sind die Voraussetzungen nicht gegeben, so stellt sich die Frage nach der Verwirkung
des Anspruches gar nicht, da kein Vertrauensschutz entstanden ist oder dieser beispiels-
weise aufgrund der Anderung des Sachverhalts nicht greift. Kénnen die Voraussetzungen
hingegen bejaht werden, ist davon auszugehen, dass das Vertrauen noch immer berechtigt

ist und diesem nicht die Verwirkungsfrist entgegenstehen soll.

C. Bundesgerichtliche Kognition

Nach Art. 82 lit. a BGG beurteilt das Bundesgericht Beschwerden gegen Entscheide in
Angelegenheiten des 6ffentlichen Rechts, wobei Ausnahmen fiir die Tatbestdnde gemaéss

Art. 83 BGG und die Streitwertgrenzen nach Art. 85 BGG zu beriicksichtigen sind.

Gemiss Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG ist die Beschwerde gegen Entscheide des Bundesver-
waltungsgerichts zuldssig. Handelt es sich hingegen um eine kantonale Instanz, so sieht
lit. d die Mdglichkeit der Beschwerdeeinreichung vor, sofern nicht die Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht zuldssig ist. Weiter ist zu erwdhnen, dass — sollte die BorA
aufgrund der Art. 83 ff. nicht moglich sein — Entscheide letzter kantonaler Instanzen im
Rahmen der subsididren Verfassungsbeschwerde {iberpriift werden konnen
(Art. 113 BGG). Sodann muss es sich in sdmtlichen Fillen um einen anfechtbaren Ent-

scheid im Sinne von Art. 90 ff. BGG handeln.

367 GUENG, S. 48 f.; a.M. WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 162, welche sich dafiir ausspricht,
dass die Empfangerin respektive der Empfinger der Auskunft nicht von einer zeitlich unbe-
schriankten Geltung ausgehen darf.
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Mit der Beschwerde kann gemaéss Art. 95 BGG unter anderem die Verletzung von Bun-
desrecht (lit. a) sowie die Verletzung von kantonalen verfassungsmadssigen Rechten
(lit. ¢) geriigt werden. Beziiglich der kantonalen verfassungsméssigen Rechte ist anzu-
merken, dass Art. 9 BV einen grundrechtlichen Minimalstandard gewihrt, der auch dann
massgeblich bleibt, wenn die kantonale Regelung nur einen geringeren Schutz gewhrt.>6
Folglich ist lit. ¢ nur von Bedeutung, sofern das kantonale Verfassungsrecht iiber die Ga-

rantie von Art. 9 BV hinausgeht, was im Allgemeinen selten der Fall sein diirfte.*%’

Der Grundsatz «iura novit curia» nach Art. 106 Abs. 1 BV findet geméss Abs. 2 desselben
Artikels bei der Verletzung von Grundrechten sowie kantonalem und interkantonalem
Recht eine Ausnahme; So werden solche Verletzungen nur tiberpriift, sofern eine entspre-
chende Riige vorgebracht und begriindet wird. Dabei hat die Riige klar, detailliert sowie
belegt zu erfolgen.’’® Daraus ist zu folgern, dass eine Verletzung des Vertrauensschutzes
nach Art. 9 BV geniigend substantiiert vorgebracht werden muss. Gelingt dies, so kann
das Bundesgericht die geltend gemachte Verletzung mit freier Kognition tiberpriifen, da

es sich um ein verfassungsmissiges Recht handelt.>”!

Wird die Verletzung des verfas-
sungsmassigen Rechts auf Vertrauensschutz hingegen nicht geniigend substantiiert vor-
gebracht und ist folglich nicht von einer Grundrechtsverletzung auszugehen, kann die
Verletzung kantonalen Rechts nur geriigt und vom Bundesgericht gepriift werden, sofern
dabei eine Verletzung von Bundesrecht oder Volkerrecht infrage steht. Dabei diirfte vor

allem das Willkiirverbot nach Art. 9 BV®"? infrage kommen.?”?

Daraus ist zu schliessen, dass das Bundesgericht bei einer Verletzung des Vertrauens-
schutzes beziiglich der Rechtmassigkeit grundsétzlich iiber freie Kognition verfiigt. Dies
setzt jedoch voraus, dass die Verletzung geniigend substantiiert vorgebracht wird. Erfolgt
dies nicht und handelt es sich um eine Angelegenheit des kantonalen Rechts, so steht dem

Bundesgericht nur die Willkiirkognition offen.

368 CHIARIELLO, Treu und Glauben, S. 164.

369 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHEER, Rz. 1975; SCHOTT, BSK, Art. 95 Rz. 57; So verweist
beispielweise auch Art. 10 Abs. 1 der Kantonsverfassung ZH fiir die Gewéhrleistung der Men-
schen- und Grundrechte unter anderem auf die Garantien der Bundesverfassung.

370 BGE 1381171, E. 1.4.

371 BGE 103 Ia 505, E. 1; BERNARD, S. 172; BORGHI, S. 205; MAHON, Rz. 165; ROHNER, St. Galler
Kommentar, Art. 9 Rz. 61.

372 Vgl. Kapitel 2A.1V zur Definition der Willkiir.

373 Ahnlich SCHOTT, BSK, Art. 95 Rz. 55; vgl. Urteil BGer 2C_662/2013 vom 2. Dezember 2013,
E. 1.4.2 dazu, dass die Riige der willkiirlichen Anwendung kantonalen Rechts im Vordergrund
steht.
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In Bezug auf die Feststellung des Sachverhalts ist festzuhalten, dass diese nach
Art. 97 BGG nur dann geriigt (und folglich gepriift) werden kann, «wenn sie offensicht-
lich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Artikel 95 beruht und wenn
die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kanny.>’

Daraus ist abzuleiten, dass die Kognition beziiglich des Sachverhalts eingeschrinkt ist.

Kapitel 9 Fazit

Wie die vorangehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, handelt es sich beim Vertrauens-
schutz um einen Anspruch, dem nicht nur im nationalen, sondern auch im Volkerrecht
grosse Bedeutung beigemessen wird. Insbesondere ist hervorzuheben, dass die Entwick-
lung im nationalen Recht im Rahmen der richterlichen Rechtsfortbildung dafiir spricht,
dass in der Praxis ein Bediirfnis bestand, welchem das Bundesgericht nachkommen
wollte. Die Bedeutsamkeit dieser Rechtsfortbildung zeigt sich sodann auch in der Kodi-

fizierung in der neuen Bundesverfassung des Jahres 2000.

Entgegen der Wichtigkeit dieses Anspruches ist jedoch von zahlreichen Problemen bei
der Geltendmachung sowie Durchsetzung auszugehen. Wird das Einleitungsbeispiel*”® in

Erinnerung gerufen, so ldsst sich dies folgendermassen veranschaulichen:

Zu beginnen ist mit der Frage, ob es sich iiberhaupt um eine Auskunft im Sinne des Ver-
trauensschutzes handelt. Diesbeziiglich diirften sich aufgrund der unklaren Terminologie
erste Unsicherheiten ergeben. Die Qualifikation als Auskunft hat jedoch weitreichende
Konsequenzen. So setzt das Bundesgericht fiir die Bejahung des allgemeinen verwal-
tungsrechtlichen Vertrauensschutzes das Vorliegen folgender Voraussetzungen voraus:
(a) Vertrauensgrundlage, (b) berechtigtes Vertrauen in das Verhalten der staatlichen Be-
horde, (c) nachteilige Disposition, (d) Kausalitit sowie (e) Interessenabwigung. Indessen
hat es die Voraussetzungen beziiglich des besonders wichtigen Anwendungsfalles der be-
hordlichen Auskiinfte modifiziert, wodurch das Vorliegen folgender Kriterien bedingt
wird: (a) Eignung der Auskunft zur Begriindung von Vertrauen, (b) Zusténdigkeit der
auskunftserteilenden Behorde, (c) Vorbehaltlosigkeit der Auskuntt, (d) fehlende Erkenn-
barkeit der Unrichtigkeit, (e) nachteilige Disposition, (f) Kausalitit, (g) keine Anderung

des Sachverhaltes oder der Rechtslage sowie (h) Interessenabwégung. An dieser Stelle ist

374 Art. 97 Abs. 1 BGG.
375 Vgl. Kapitel 1A.
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anzumerken, dass beziiglich der Notwendigkeit des spezifischen Priifschemata fiir die

behordlichen Auskiinfte dem Bundesgericht beizupflichten ist.3”

Bei der Priifung der Voraussetzungen ist zu beachten, dass teilweise sehr strenge Anfor-
derungen an die herausgebildeten Kriterien gestellt werden sowie zahlreiche Konkretisie-
rungen und Einschrinkungen bestehen. Dies gilt gleichermassen fiir den allgemeinen
Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht wie auch fiir das spezifische Priifschema bei be-
hordlichen Auskiinften. Aufgrund dessen ist davon auszugehen, dass der Vertrauens-

schutz oft am Nicht-Vorliegen der Voraussetzungen scheitert.®”’

Diese strengen Anforderungen an die Voraussetzungen sind unter anderem darauf zu-
riickzufiihren, dass es sich bei der primaren Losung des Vertrauensschutzes, dem Bestan-
desschutz, um eine «Alles oder Nichts»-Losung handelt. Weiter ist dieser Ausgleichsme-
chanismus aber auch noch mit weiteren Problemen behaftet, wobei vor allem das Span-

nungsverhéltnis zum Legalitétsprinzip hervorzuheben ist.

Kann der Bestandesschutz nicht greifen, stellt sich die Frage, inwiefern der subsidiére
Anspruch auf eine Entschiddigung besteht. Im Allgemeinen ist diesbeziiglich anzumerken,
dass die Entschiadigungslosung vermehrt als Ausgleichsmechanismus anerkannt werden
sollte, da damit sdmtlichen beteiligten Interessen besser entsprochen werden kann als mit
dem Bestandesschutz. Gleichwohl ist anzumerken, dass aufgrund des Entschiddigungspo-
sitivismus vom Bundesgericht eine gesetzliche Grundlage vorausgesetzt wird. Fehlt im
konkreten Fall eine spezialgesetzliche Grundlage, miissen entweder die strengen Voraus-
setzungen der Staatshaftung erfiillt sein oder der Entschiddigungsanspruch ist direkt aus
der Grundrechtsverletzung abzuleiten. Konkret auf das Einleitungsbeispiel bezogen,
diirfte sich die Frage nach dem Vorliegen der Voraussetzungen fiir das Zusprechen einer

Entschidigung ergeben.

Unabhingig der Beantwortung dieser Frage ist an dieser Stelle festzuhalten, dass teil-
weise weder der Bestandesschutz noch die Entschiddigungslosung den geeigneten Aus-
gleichsmechanismus darstellen bzw. das Ziel «keinen Nachteil» zu erreichen vermo-
gen.’’® Aus diesem Grund ist die Verfasserin der Meinung, dass weitere Ausgleichsme-
chanismen zuzulassen sind. Dabei sollen im konkreten Fall geeignete Mechanismen de-

finiert und eine Entscheidung in der nachfolgenden Interessenabwégung getroffen

376
377
378

Zur Begriindung vgl. Kapitel 61.
Zur Begriindung vgl. Kapitel 4F sowie Kapitel 61.
Zur Begriindung vgl. Kapitel 7C.
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werden. Dadurch kann den massgeblichen Umsténden des Einzelfalls Rechnung getragen
werden. Dies diirfte unter anderem dazu fiihren, dass die Voraussetzungen des Vertrau-
ensschutzes nicht mehr mit der bisherigen Strenge gehandhabt werden miissen, was aus

Sicht der betroffenen Person zu befurworten ist.

Neben diesen Problemstellungen hinsichtlich Qualifikation, Voraussetzungen und
Rechtsfolgen konnen sich ebenso Schwierigkeiten betreffend die verfahrensrechtlichen
Aspekte ergeben. So tragt Person A die Beweislast sowie die Folgen einer allfdlligen Be-
weislosigkeit, wobei sich insbesondere Schwierigkeiten beim Beweis der Vertrauens-
grundlage ergeben diirften. Weiter ist zu beachten, dass der Anspruch auf Vertrauens-
schutz zeitlich nicht unbeschrinkt geltend gemacht werden kann und dieser von einer
Frist abhingig ist, die sich nach den konkreten Umstdnden im Einzelfall richtet. Hinsicht-
lich der Uberpriifungsbefugnis des Bundesgerichts sind vor allem Fille mit kantonalen
Vorinstanzen zu erwiahnen; Kann die Verletzung des Vertrauensschutzes nicht geniigend
substantiiert vorgebracht werden und geht das Bundesgericht infolgedessen nicht von ei-
ner Verletzung dieses verfassungsmissigen Rechtes aus, steht nur die Willkiirkognition

offen.

Diese Ausfiihrungen haben gezeigt, dass es sich beim Vertrauensschutz um einen sehr
bedeutsamen grundrechtlichen Anspruch handelt. Gleichzeitig verfiigt er in der Praxis
jedoch tiber strikte Grenzen, die eine Geltendmachung stark erschweren, wenn nicht so-
gar verunmoglichen. Die geforderte Anerkennung weiterer Ausgleichsmechanismen
konnte dabei eine Entschirfung hinsichtlich der hauptséchlichen Problematiken bilden:
Einerseits kann von einer weniger strengen Handhabung der Voraussetzungen ausgegan-
gen werden. Andererseits konnen die Spannungsfelder, die sich beim Bestandesschutz
oder der Entschddigung ergeben, stark eliminiert werden. Gleichzeitig diirfte damit die
Moglichkeit bestehen, das primére Ziel des Vertrauensschutzes «keinen Nachteil» in

moglichst allen Féllen erreichen zu kénnen.
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