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In seiner Dissertation entwickelt Jürg Fisch die These, die 
Nichtersatzfähigkeit reiner Vermögensschäden — wie sie 
von der Rechtsprechung angenommen wird — stelle eine 
Verletzung der Eigentumsgarantie dar. Die These basiert 
auf drei Säulen. Erstens auf einem Verständnis der mittel
baren Drittwirkung von Grundrechten, das den Staat zum 
Schutz auch vor reinen Vermögensschäden verpflichtet. 
Zweitens auf der Vorstellung, wonach das Schutzobjekt 
der Eigentumsgarantie vorgesetzlich bestehe und da
her auch die einzelnen Vermögenswerte einer Person 
schützen müsse. Drittens auf der Überzeugung, dass Haf
tungsansprüche nicht auszuufern brauchen, wenn reine 
Vermögensschäden nicht mehr grundsätzlich von der 
Ersatzfähigkeit ausgeschlossen sind. Diese könnten in 
differenzierter Weise einer Haftung unterstellt werden. 
Die Praxis der Nichtersatzfähigkeit reiner Vermögens
schäden sei daher unverhältnismässig und damit grund
rechtswidrig. Die Arbeit ist von unbeirrbarer dogma
tischer Gradlinigkeit und legt gnadenlos und stringent 
dogmatische Inkohärenzen offen.
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I. Einführung
Jürg Fisch unternimmt in seiner Dissertation1 nichts ge
ringeres, als Dogmatik und Rechtsprechung in zwei weit
läufigen Rechtsgebieten als inkohärent und unbefrie
digend auseinanderzunehmen und je eine Alternative 
vorzuschlagen. Diese beiden Gebiete sind der sachliche 
Schutzbereich der Eigentumsgarantie einerseits und das 
ausservertragliche Haftpflichtrecht andererseits. Die 
Schnittmenge dieser auf den ersten Blick voneinander 
entlegenen Gebiete bildet nach Fischs Argumentation 
die Frage der Ersatzfähigkeit reiner Vermögensschäden, 
die er neugestalten will.

In aller Kürze zusammengefasst lautet seine These wie 
folgt: Die indirekte Drittwirkung von Grundrechten 
(Art. 35 Abs. 3 BV2) verpflichte den Staat, sein Haftpflicht
recht so auszugestalten, dass die Grundrechte der Betei
ligten gewährleistet werden, darunter die Eigentums
garantie. Das Eigentum im grundrechtlich geschützten 
Sinne kann sich dabei nach Fisch nicht aus dem Rahmen 
der Rechtsordnung ergeben. Hier spielt Art. 35 BV das 
zweite Mal in Fischs Gedankengang eine Schlüsselrolle. 
Da die Grundrechte auch den Gesetzgeber binden, müsse 
das Eigentum dem Gesetzgeber «vorausliegen». Ansons
ten — wenn dem Gesetzgeber also alle Aspekte des Eigen
tums zur Disposition stünden — habe die Eigentumsgaran
tie in letzter Konsequenz gar keinen eigenen Gewährleis
tungsgehalt. Wenn das Eigentum vorgesetzlich sei, dann 
müsse die Eigentumsgarantie weit gefasst sein und auch 
die einer Person gehörenden Vermögenswerte umfassen. 
Zwar geht Fisch nicht so weit, das Vermögen an sich dem 
Schutzbereich der Eigentumsgarantie zu unterstellen, 
da dieses lediglich die wertmässige Summe, der einer 
Person gehörenden Vermögenswerte darstelle.3 So wehrt 
er sich etwa gegen die Ansicht, dass eine Besteuerung 
ein Eingriff in die Eigentumsgarantie darstelle, weil 
nicht in einen spezifischen Vermögenswert eingegriffen 
werde.4 Dennoch liege in der Ausgestaltung eines Haft
pflichtrechtes, das reine Vermögensschäden nicht ent
schädige, ein (mittelbarer) Eingriff in die Eigentums
garantie, weil die Eigentumsgarantie auch ein Abwehr
recht gegen den Staat als Konfliktregler beinhalte, ein 
Recht, das darin bestehe von diesem nicht übermässige 
Duldungspflichten auferlegt zu erhalten.5 Es seien aber 

1 Jürg fiSch, Eigentumsgarantie und Nichtersatzfähigkeit reiner 
Vermögensschäden, Mittelbare Drittwirkung von Art. 26 Abs. 1 BV 
innerhalb von Art. 41 Abs. 1 OR, St. Gallen 2020. Erschienen in der 
Reihe St. Galler Schriften zu Rechtswissenschaft beim Dike Verlag 
(Band 42). Die Dissertation wurde erstbetreut von Vito Roberto und 
zweitbetreut von Andreas Kley. 

2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 
18. April 1999 (Bundesverfassung, BV; SR 101).

3 fiSch (Fn. 1), N 273.
4 fiSch (Fn. 1), N 78 f.
5 fiSch (Fn. 1), N 67 f.
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differenziertere Widerrechtlichkeitskonzepte möglich, 
als solche, die reine Vermögensschäden generell von der 
Widerrechtlichkeit ausschlössen. Ihr genereller Aus
schluss sei daher unverhältnismässig. Im Übrigen fehle 
es dieser Ausgestaltung des Haftpflichtrechtes an einer 
gesetzlichen Grundlage. Der Grundsatz, dass reine Ver
mögensschäden nicht ersatzfähig seien, hätte nämlich, 
wie im deutschen Recht (dort § 823 BGB6), im geschriebe
nen Recht festgehalten werden können, was der Gesetz
geber aber unterlassen habe.7 Im Ergebnis liege daher in 
der Nichtersatzfähigkeit reiner Vermögensschäden eine 
Verletzung der Eigentumsgarantie.8 

Dieser dogmatische Husarenritt ist stellenweise von be
eindruckender argumentativer Eleganz und Stringenz. 
An anderen Stellen ist man als Leser etwas ratlos, was die 
praktische Relevanz des Problems angeht, insbesondere, 
wie gross die Lücke ist, die durch den alternativen Wider
rechtlichkeitsmassstab geschlossen werden könnte, den 
Fisch vorschlägt. 

Dass man beim Lesen hin und wieder den Faden verliert, 
hat auch mit dem Aufbau der Arbeit zu tun, die aus drei 
Teilen besteht. Der erste, kürzeste Teil verteidigt das Kon
zept der mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten 
(gegen ein Konzept der unmittelbaren Drittwirkung). Im 
zweiten Teil begründet Fisch, warum die Schrankentheo
rie des Eigentums als Grundlage des sachlichen Schutz
bereiches der Eigentumsgarantie den Vorzug vor der 
Immanenztheorie verdiene. Die Schrankentheorie ver
tritt die Ansicht, das Eigentum bestehe vorgesetzlich 
und die gesetzliche Beschränkung des Eigentums stelle 
einen rechtfertigungsbedürftigen Eingriff in dieses dar 
(in Fischs Variante bezieht sich die Schrankentheorie aus
schliesslich auf das Eigentum, das gegenüber dem Staat 
geschützt ist, nicht auf das privatrechtliche Eigentum; 
jenes ergibt sich bei ihm aus dem Gesetz). Die Immanenz
theorie9 geht demgegenüber davon aus, das Eigentum 
ergebe sich erst aus seinem gesetzlichen Rahmen; die 
gesetzlichen Beschränkungen des Eigentums seien die
sem also immanent. Zum Ende des zweiten Teiles steht 
für Fisch also fest, dass durch die Nichtersetzung reiner 
Vermögensschäden ein Grundrechtseingriff vorliege.

Der dritte Teil, deutlich länger als die anderen beiden 
Teile zusammen, nimmt dann — über 240 Seiten — eine 

6 Bürgerliches Gesetzbuch der Bundesrepublik Deutschland vom 
18. August 1896 (BGB).

7 fiSch (Fn. 1), N 365. 
8 Der Autor selber hat eine Kurzzusammenfassung der Dissertation 

publiziert: Jürg fiSch, Eigentumsgarantie und Nichtersatzfähig
keit reiner Vermögensschäden, Ex Ante 1/2021, S. 67.

9 Von anderen Autor:innen wird diese auch «Konkretisierungstheo
rie» genannt. Auch eine Vielzahl weiterer Bezeichnungen ist in Ge
brauch. Vgl. fiSch (Fn. 1), Fn. 71 mit zahlreichen Hinweisen. 
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https://perma.cc/8RB5-QSPP
https://perma.cc/8RB5-QSPP
https://perma.cc/28VC-YQEY
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Entscheid des Verfassungsgebers gegen ein Immanenz
modell gewesen sein.14 Das teleologische Argument geht 
davon aus, im Immanenzmodell habe die Eigentumsga
rantie gar keinen eigenen Gewährleistungsgehalt mehr. 
Alles, was sie noch schütze, sei der Anspruch auf recht
mässiges Verhalten der rechtsanwendenden Behörden. 
Aber das ergebe sich auch schon aus dem Legalitätsprin
zip. Ein Eigentumskonzept, das nicht auch gegen den Ge
setzgeber schütze, nehme der Norm daher ihren Sinn.15

Das systematische Argument bezieht sich zunächst auf 
das Erfordernis der vollen Entschädigung von Enteig
nungen (Art. 26 Abs. 2 BV). Dieses könnte gar nicht die 
verfassungsrechtliche Grundlage einer Entschädigungs
pflicht darstellen, wenn der Schutzbereich der Eigen
tumsgarantie weder durch eine materielle, noch durch 
eine formelle Enteignung berührt wäre, solange für die 
Schmälerung des Eigentums nur eine gesetzliche Grund
lage vorhanden sei. Die gesetzliche Grundlage würde 
dann stets das Eigentum in seinem Umfang neu gestalten,16 
statt in dieses einzugreifen. Zudem stehe das Immanenz
modell in einem unauflöslichen Konflikt zum Prinzip, 
dass an die Grundrechte gebunden sei, wer staatliche 
Aufgaben wahrnehme (Art. 35 Abs. 2 BV), weil dieses auch 
den Gesetzgeber (der mit der Gesetzgebung eine staatli
che Aufgabe wahrnehme) an die Grundrechte binde, was 
wiederum nicht möglich wäre, wenn der Gesetzgeber 
selber den sachlichen Schutzbereich der Grundrechte 
gestalten könnte.17 Ein ähnliches systematisches Argu
ment entwickelt Fisch auch mit Bezug auf das Schran
ken Schran ken  Modell von Art. 36 BV. Wenn jede Be
schränkung subjektiver vermögenswerter Rechte gleich
zeitig eine Gestaltung des Eigentums bedeute, dann laufe 
Art. 36 BV leer, weil gar kein Eingriff in den Schutzbereich 
vorliege.18 

Der übliche Umgang mit diesem Problem besteht darin, 
dass gesetzgeberische Interventionen eingeteilt werden 
in solche, die den Inhalt des Eigentums bestimmen, und 
solche, die in diesen Inhalt eingreifen.19 Diese Untertei
lung stellt einen Kompromiss dar zwischen Immanenz 
und Schrankentheorie, indem sie davon ausgeht, dass 
manche gesetzliche Regeln den Inhalt des Eigentums 
erst bestimmen, dass die Eigentumsgarantie hingegen 
in anderen Fällen auch gegen den Gesetzgeber schütze. 
Fisch erwägt einige Möglichkeiten zu einem solchen 

14 fiSch (Fn. 1), N 197. 
15 fiSch (Fn. 1), N 196. 
16 fiSch (Fn. 1), N 146. 
17 fiSch (Fn. 1), N 198 ff. 
18 fiSch (Fn. 1), N 203. 
19 Vgl. etwa enrico riva, Hauptfragen der materiellen Enteignung, 

Eine Untersuchung zum Tatbestand des entschädigungspflichtigen 
Eigentumseingriffs im schweizerischen Recht, Bern 1990, S. 259 ff. 

8

9

Grundrechtsprüfung vor. Die Prüfung der gesetzlichen 
Grundlage, des öffentlichen Interesses und der Kernge
haltswahrung machen dabei keine zehn Seiten aus. Der 
Rest ist Verhältnismässigkeitsprüfung. Alle Auseinan
dersetzung mit der haftpflichtrechtlichen Dogmatik, die 
detaillierte Entwicklung eines eigenen Widerrechtlich
keitsmassstabes, eine ausführliche Demonstration die
ses Massstabes an tatsächlichen und fiktiven Fällen, sind 
in eine epische Verhältnismässigkeitsprüfung mit hin
ein verpackt. Nichts ist vor die Klammer gezogen. Weil 
eine Vielzahl unterschiedlicher Konstellationen und Fall
gruppen gleichzeitig untersucht wird, steht immer wie
der die Verhältnismässigkeit ganz unterschiedlicher Ein
griffe infrage. 

Dieser etwas schwerfällige Aufbau wird durch eine grosse 
Eleganz der Argumentation in den besten Passagen der 
Arbeit mehr als wettgemacht. Am beeindruckendsten 
sind die Stringenz und das grosse Selbstvertrauen der 
Argumentationsweise bei der Demontage der bundesge
richtlichen Dogmatik zur Eigentumsgarantie. Besonders 
hilfreich und konzise ist die Nachzeichnung der Recht
sprechung, die dokumentiert, wie das Schrankenmodell, 
ohne sich ganz durchsetzen zu können, in der Rechtspre
chung auf ganz unterschiedlichen Wegen allmählich an 
Boden gewonnen hat.10 Das liegt daran, dass der Autor 
weniger die praktische Wünschbarkeit der Ergebnisse 
der Rechtsprechung im Blick hat, als ihre dogmatische 
Kohärenz,11 und daher gnadenlos ist im Aufdecken von 
Widersprüchen. 

II. Sezierung des Immanenzmodells 
Fisch versucht, einen verfassungsmässigen Eigentums
begriff konsequent von einem privatrechtlichen zu tren
nen. Nur für den verfassungsrechtlichen Eigentumsbe
griff nimmt er Vorgesetzlichkeit an und nur für diesen 
greift er in der Folge das Immanenzmodell an. Der Angriff 
baut auf einem historischen, einem teleologischen und 
einem systematischen Argument auf. Das historische Ar
gument lautet, dass in den Vorentwürfen zu einer Eigen
tumsgarantie von 1977 (Entwurf für eine Totalrevision)12 
und 1985 (Modellstudie des EJPD)13 die Bestimmungs
macht des Gesetzgebers noch im Wortlaut der Bestim
mung enthalten war, schlussendlich aber nicht übernom
men wurde. Diese Nichtübernahme müsse ein bewusster 

10 fiSch (Fn. 1), N 72 ff. und 139 ff. 
11 Typisch etwa fiSch (Fn. 1), N 154. 
12 Art. 17 Abs. 1 im Vorentwurf der Expertenkommission für die Vor

bereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung, 1977. Vgl. 
auch fiSch (Fn. 1), Fn. 195. 

13 So könnte die neue Bundesverfassung aussehen; Modellstudie vom 
6. November 1985 des Eidgenössischen Justiz und Polizeideparte
mentes. Dort Art. 18 Abs. 2. Vgl. auch fiSch (Fn. 1), Fn. 196. 

6

7
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with your privilege of use of your things. Two absolute 
privileges of use cannot coexist within even reasonable 
proximity.»23 In der Zufügung reiner Vermögensschäden 
unter Privaten ist dieses Problem zwar besonders viru
lent. Wo immer A eine Handlungsmöglichkeit in Bezug 
auf sein Gut wahrnimmt, wird das wahrscheinlich mit 
einer Handlungsmöglichkeit von B interferieren und es 
liegt bei B also zumindest ein reiner Vermögensschaden 
vor.24 B wäre in seinen wirtschaftlichen Interessen besser
gestellt, hätte A seine Nutzungsmöglichkeit nicht wahr
genommen (z.B. die Konkurrenzierung von B oder den 
Ausschluss von B aus einem Privatbesitz oder den Nicht
verkauf eines Gutes an B). Welche dieser gegenseitigen 
Schädigungsmöglichkeiten erlaubte Nutzungsformen von 
Gütern sind und welche nicht, kann nicht vorgesetzlich 
klar sein. Es können nicht einige davon «von Natur aus» 
bestehen, und andere nicht. Es ist dann aber auch kein 
vorgesetzliches Eigentum denkbar,25 auch nicht eines, 
das sich lediglich gegen den Staat richtet. Denn Eigentum 
ist dann die Summe der (gesetzlich) erlaubten Beeinträch
tigungen anderer.26 Es ist aber gerade eine solche Beein
trächtigung unter Privaten, in deren Erlaubtsein (im Um
stand, dass sie keine Haftung nach sich zieht) Fisch ein 
grundrechtliches Problem, also ein Problem im Verhält
nis zum Staat erblickt.

Fisch streift beide Probleme, jenes der reziproken Schä
digungsverhältnisse und jenes der sozialen Produktion 
von Nutzungsmöglichkeiten, immer wieder. Aber er un
ternimmt nirgends eine Verteidigung des Schranken
modells, die es mit dem Furor seines Angriffs auf das Im
manenzmodell aufnehmen könnte. So schreibt er: «Wer 
beispielsweise eine Erfindung gemacht hat, hat einen 
Vermögenswert erworben, der als solcher dem Schutz
bereich der Eigentumsgarantie unterfällt, unabhängig 
davon, ob ein Patentgesetz existiert und unter welchen 
Voraussetzungen das allenfalls existierende Patentgesetz 
ein vermögenswertes subjektives Recht (Patent) an der 
Erfindung gewährt.»27 Dass die ökonomische Substanz 
dieses Vermögenswertes ganz entschieden vom Beste
hen eines Patentgesetzes abhängt, die Substanz des zu 
schützenden Eigentums also in vielen Fällen erst durch 
den Gesetzgeber ermöglicht worden ist, thematisiert er 
aber nicht. 

23 charleS Donahue Jr., The Future of the Concept of Property Pre
dicted, New York 1980, S. 34. 

24 Das gilt jedenfalls für den weiten Begriff von Vermögensschäden, 
den Fisch verwendet. Dieser umfasst z.B. auch den entgangenen 
künftigen Umsatz durch Konkurrenz. Vgl. fiSch (Fn. 1), N 906. 

25 Vgl. zuletzt MatthiaS MahlMann, Autonomie, Gleichheit und Eigen
tum, ZSR 4/2021, S. 383. 

26 Vgl. günter heSSe, Zur Erklärung der Änderung von Handlungs
rechten mit Hilfe ökonomischer Theorie, in: Schüller/Meyer (Hrsg.), 
Property rights und ökonomische Theorie, München 1983, S. 80.

27 fiSch (Fn. 1), N 250. Hervorhebung im Original. 
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Kompromiss, verwirft diese aber.20 Angesichts der offen
sichtlichen Probleme, die beide Theorien mit sich brin
gen, wäre die Suche nach einer Trennlinie zwischen Ein
griffs und Konkretisierungsnormen und damit nach 
einem Kompromiss vielleicht einen vertieften Versuch 
wert gewesen. Allerdings ist Fisch zugutezuhalten, dass 
diese Grenzziehung bisher nie überzeugend gelungen 
ist.21 Sein eigener, alternativer Kompromissvorschlag 
besteht im Übrigen darin, zwischen einem verfassungs
rechtlichen und einem privatrechtlichen Eigentum strikt 
zu trennen und die Immanenztheorie anzuwenden, wo 
es um ein horizontales BürgerinBürger Verhältnis geht.

III. Das «von Natur aus»  
bestehende Eigentum

Dreh und Angelpunkt der ganzen Argumentation ist 
also die Schrankentheorie und mit dieser die Vorstel
lung eines rein verfassungsrechtlichen, nur gegen den 
Staat gerichteten Eigentums, wie es «von Natur aus»22 
bestehe. Mit dieser Vorstellung sind mindestens zwei 
grundlegende Probleme verbunden, die Fisch am Rande 
zwar adressiert, die aber ebensoviel Aufmerksamkeit ver
dient hätten wie die Unzulänglichkeiten der Immanenz
theorie. Zwar versucht Fisch, wie gesagt, zwischen einem 
Eigentumsbegriff, wie er zwischen Privaten besteht, und 
einem Eigentumsbegriff, wie er gegen den Staat schüt
zen soll, strikt zu trennen und will die Vorstellung eines 
von Natur aus bestehenden Eigentums nur im Verhältnis 
zum Staat angewendet haben, aber das löst diese beiden 
Probleme nicht. Das erste Problem besteht darin, dass 
viele, wenn nicht die wichtigsten Nutzungsmöglichkei
ten von Gütern sozial produziert sind, also gerade erst mit 
ihrem gesetzlichen Rahmen entstehen konnten und die
sem nicht vorausliegen können. Zu unterscheiden, wel
che Nutzungsmöglichkeiten an Gütern «von Natur aus» 
bestehen, und welche sozial produziert sind, ist ein hoff
nungsloses Unterfangen. 

Zweitens sind Nutzungsmöglichkeiten von Gütern not
wendigerweise reziproke Möglichkeiten der Schädigung 
anderer. Was immer die «von Natur aus» bestehenden 
Möglichkeiten sind, meine Güter zu nutzen, einige dieser 
Möglichkeiten werden mit den «von Natur aus» bestehen
den Rechten Dritter kollidieren (was immer diese Rechte 
sind) und praktisch alle davon werden mit den «von Natur 
aus» bestehenden Handlungsmöglichkeiten Dritter in 
Bezug auf deren Güter kollidieren: «My privilege of use of 
any thing, if excercised to the fullest, is likely to interfere 

20 fiSch (Fn. 1), N 115 ff.
21 giovanni Biaggini, BV Kommentar, Bundesverfassung der Schwei

zerischen Eidgenossenschaft, Zürich 2017, N 11 zu Art. 26 BV. 
22 fiSch (Fn. 1), N 249. 
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das Bild einer Gesellschaft in der «der Bürger» [sic] Eigen
tum schafft, und der Staat Eigentum schmälert.32 Eine 
solche Vorstellung von Eigentum wäre schon zu anachro
nistisch für ein Eigentum, das auf die Herrschaft über 
Sachen verengt bleibt. Es ist erst recht zu einfach für ein 
Eigentumskonzept, das Zuweisungsfunktion in Konflik
ten über reines Vermögen wahrnehmen soll. 

Diesem Problem versucht Fisch mit einer für seine Arbeit 
zentralen These entgegen zu wirken. Er nimmt die Vor
gesetzlichkeit von Eigentum für das Verhältnis unter 
Privaten gerade nicht an, sondern nur für das Verhältnis 
von Eigentümern zum Staat. Weil die erga omnes Wir
kung von Eigentum auch den Konsens von allen nötig 
mache, könne sie nur durch den hypothetischen Konsens 
entstehen, wie er im Willen des Gesetzgebers zum Aus
druck komme, und nicht vorgesetzlich bestehen, argu
mentiert Fisch. Eigentum kann vorgesetzlich also keines 
bestanden haben, sondern nur die Eigentumsgarantie. 
Oder — in Fischs Worten — nur ein Anspruch auf Unver
sehrtheit der «Vermögenswerte und die von Natur aus mit 
diesen verbundenen Nutzungsmöglichkeiten»33 gegen 
den Staat, nicht auch gegen Private. Eigentum erhält aber 
erst durch ein Abwehrrecht auch gegenüber Privaten 
Substanz. Wäre der Staat der einzige, der darein nicht 
eingreifen darf, so würde der Eigentumsgarantie nicht 
nur der Sockel ihres Schutzbereiches entzogen (der im 
privatrechtlichen Eigentum besteht) und gesellschafts
vertraglichen Staatstheorien ein zentrales Motiv, einen 
Staat zu errichten (der Schutz des Eigentums vor Dritten). 
Der Schutzbereich der Eigentumsgarantie würde auch 
weitgehend illusorisch, weil Private verletzen könnten, 
was nur gegen den Staat geschützt ist. Wenn ein — jeden
falls grundsätzlich bestehendes — Abwehrrecht gegen
über Dritten nur noch ein möglicher, nicht mehr ein not
wendiger Begriffsbestandteil von Eigentum ist, dann wird 
der Eigentumsbegriff zur Unkenntlichkeit strapaziert. 

Vor allem aber muss der Staat, um Konflikte unter Eigen
tümern beilegen zu können, in die «Vermögenswerte und 
die von Natur aus mit diesen verbundenen Nutzungsmög
lichkeiten»34 des einen eingreifen, um das Eigentum eines 
anderen gewährleisten zu können. Denn diese Nutzungs
möglichkeiten konfligieren und Eigentum, auch das ver
fassungsrechtliche, ist daher nicht ein blosses inRuhe 
gelassenwerden durch den Staat, sondern es besteht 
in einer Reihe von (staatlichen) Entscheiden über Nut
zungskonflikte. Natürlich könnten diese Konflikte als 

32 fiSch (Fn. 1), N 257. 
33 fiSch (Fn. 1), N 228. Eine Formulierung, die insofern wenig hilfreich 

ist, als Vermögenswerte und Nutzungsmöglichkeiten nicht zwei 
verschiedene, aber miteinander verbundene Dinge sind. Der Ver
mögenswert besteht gerade in einem Bündel aus Nutzungsmöglich
keiten. Aus welchen, das ergibt sich nicht von Natur aus, sondern 
aus dem rechtlichen Rahmen. 

34 fiSch (Fn. 1), N 228.
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Dagegen könnte nun eingewendet werden, dass es viel
leicht, wie in der privatrechtlichen Doktrin zum sachen
rechtlichen Eigentumsbegriff (im Gegensatz zum Eigen
tumsinhalt) um etwas Abstraktes, stets Gleichbleibendes 
gehe, dessen (u.a. ökonomische) Substanz unbeachtlich 
sei.28 Doch diese Emanzipation des Eigentums von einer 
unterliegenden ökonomischen Realität kann nicht gelin
gen. Nur schon nicht, weil die Eigentumsgarantie auch 
eine Wertgarantie ist. Aber auch deshalb nicht, weil die 
Schwelle des Eigentums zeitlich festgemacht werden 
muss, was voraussetzt, dass der Zeitpunkt identifiziert 
wird, ab dem Eigentum minimale (ökonomische) Subs
tanz entwickelt. So fährt Fisch in Bezug auf die Erfindung 
als Vermögenswert fort, für diese müsse «der Schutz der 
Eigentumsgarantie einsetzen, sobald erste verwertbare 
(und ergo vermögenswerte) Erkenntnisse vorliegen».29 
Offensichtlich knüpft seine Vorstellung von Eigentum 
also an eine ökonomische Realität der Verwertbarkeit an, 
die aber ihrerseits erst durch verbindliche Konvention 
geschaffen werden kann. Dieselbe Beobachtung gilt auch 
für das anschliessend angeführte Beispiel des als sicher 
geltenden, aber entgangenen Gewinns (lucrum cessans), 
den Fisch dem Schutzbereich der Eigentumsgarantie 
zurechnet. Natürlich kann dieser ebenfalls nur deshalb 
als sicher gelten, weil eine Rechtsordnung ihn sichert. Er 
besteht gerade nicht «von Natur» aus. Aber die Schranken
theorie entwickelt bis zu diesem Punkt in Fischs Argu
mentation ein logisches Eigenleben. Unmassgeblich ist 
demnach «für den allfälligen Nutzwert eines präsumti
ven Vermögenswertes (…) die Gesetzeslage, d.h., ob und 
gegebenenfalls welche Nutzungsbefugnisse der Gesetz
geber mit dem fraglichen Vermögenswert verbunden hat. 
Dass die Gesetzeslage nicht massgeblich ist, ergibt sich 
daraus, dass die Eigentumsgarantie im Schrankenmodell 
dem Gesetzgeber vollständig vorausliegt».30 Das ändert 
zwar nichts daran, dass die Gesetzeslage auf den Nut
zenwert eines Gutes einen sehr realen Einfluss hat, aber 
da dies mit dem Schrankenmodell nicht vereinbar ist, 
kann es nicht beachtlich sein. 

IV. Nie ganz ausserhalb des  
sozialen Raumes 

Statt einer komplexen Gemengelage, in der einige Aspek
te individueller Entfaltungsmöglichkeiten sozial produ
ziert, einige privat produziert sind, in der der Staat man
ches ermöglicht und manches beschränkt,31 entsteht so 

28 Vgl. statt vieler thoMaS SutterSoMM, Eigentum und Besitz, 2. Aufl., 
Basel 2014, N 6 ff.

29 fiSch (Fn. 1), N 251. Hervorhebung im Original. 
30 fiSch (Fn. 1), N 267. 
31 Vgl. hierzu georg Müller, Privateigentum heute, Vom Sinn des 

Eigentums und seiner verfassungrechtlichen Gewährleistung, Zeit
schrift für Schweizerisches Recht 1981, S. 40.
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gibt, so haben sie alle externe Effekte (und sei es nur der 
Ausschluss aller anderen aus einem privaten Raum) und 
spielen sich insofern nie ganz ausserhalb eines sozialen 
Raumes ab. 

V. Ein alternativer Massstab für  
die Widerrechtlichkeit

Für den haftpflichtrechtlichen Teil der Arbeit bleiben 
diese dogmatischen Probleme zunächst folgenlos, weil es 
dort nicht in erster Linie um die Frage geht, ob und wann 
ein Vermögensschaden vorliege, sondern wann dieser 
widerrechtlich sei, gemessen an einem alternativen, von 
Fisch entwickelten Widerrechtlichkeitsmassstab. Ein 
Punkt, an dem das Problem allerdings wieder auftaucht, 
ist in der Abgrenzung der Substanzbeeinträchtigungs 
und der Funktionsbeeinträchtigungstheorie. Liegt bei
spielsweise ein «Sachschaden» vor, wenn einwandfreier 
Käse aufgrund einer Behördenwarnung über Listerien 
praktisch unverkäuflich wird, in dem die «Funktion» des 
Käses — seine Verkäuflichkeit — beeinträchtigt wird?39 Der 
Streit zwischen der Funktionsbeeinträchtigungs und der 
Substanzbeeinträchtigungstheorie ist dem Streit um das 
zutreffende Eigentumskonzept eng verwandt. Würde 
Eigentum verstanden als die Summe der erlaubten Beein
trächtigung Dritter in Bezug auf ein Gut, so würde sich 
die Funktionsbeeinträchtigungstheorie für das Haft
pflichtrecht aufdrängen, weil die Substanz des Eigen
tums dann nicht in einer Sache läge, sondern in den mit 
der Sache verbundenen Handlungsmöglichkeiten oder 
eben Funktionen.40 Aber das bleibt im haftpflichtrecht
lichen Teil der Arbeit zunächst ein Nebenschauplatz. 

Das Hauptargument dieses dritten Teils der Arbeit be
steht darin, ein alternativer Widerrechtlichkeitsmass stab 
könne einen besseren Kompromiss bilden zwischen der 
zu holzschnittartigen Regel, wonach reine Vermögens
schäden nicht ersatzfähig seien, und der Gefahr, dass Haf
tungsansprüche ausufern würden. In der Formulierung 
von Fisch geht es um einen besseren Kompromiss zwi
schen den Entfaltungsinteressen potenzieller Schädiger 
und den Erhaltungsinteressen potenziell Geschädigter. 
Er spricht vom Haftpflichtrecht als einem «Freiheitsko
ordinationsrecht»41 und ortet in der Friedenssicherung 
den zentralen Zweck des Haftpflichtrechtes.42 Interes
sant wäre eine Erörterung der Frage gewesen, ob nicht 

39 fiSch (Fn. 1), N 477, in Anlehnung an BGE 118 Ib 473. 
40 Eine gute Einführung in die Vorstellung, dass Eigentum in der Sum

me erlaubter Beeinträchtigungen Dritter bestehe, ein Konzept, das 
man auch als das RechtebündelKonzept von Eigentum bezeichnen 
kann, bietet DeniSe r. JohnSon, Reflections on the Bundle of Rights, 
Vermont Law Review 2007, S. 247.

41 fiSch (Fn. 1), N 593. 
42 fiSch (Fn. 1), N 507. 
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grundrechtliches Dreiecksproblem aufgefasst werden, 
bei dem der Staat so schonend wie möglich in das jewei
lige Eigentum aller beteiligten eingreifen muss. Das ist 
der Standpunkt, den Fisch vertritt. Aber um zu wissen, 
wie tief in jemandes Eigentum eingegriffen wird, muss 
man eine Vorstellung von dessen Grundgrösse haben, von 
der substrahiert wird. Und diese kann gerade nicht von 
Natur aus bestehen, sondern nur sozial produziert sein. 

Schliesslich wäre noch zu klären, ob nicht der Schutz
bereich der Eigentumsgarantie in seiner ökonomischen 
Substanz implodiere, wenn er (nur noch) die «von Natur 
aus mit einem Vermögenswert verbundenen Nutzungs
möglichkeiten» schütze, weil die ökonomisch interes
santesten Nutzungsmöglichkeiten durch Gesetz geschaf
fen, also sozial produziert sind. Der verfassungsrechtli
che Eigentumsbegriff kann daher unmöglich vom gesetz
lichen getrennt werden. Zwar sind die beiden klarerweise 
nicht deckungsgleich. Soweit Fisch dies widerlegt,35 rennt 
er offene Türen ein. Aber es ist unmöglich, den privat
rechtlichen Eigentumsbegriff — für den selbst Fisch die 
Immanenztheorie gelten lässt — als einen Bestandteil 
des weiteren verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs 
abzuschütteln und daher ist es auch unmöglich, für das 
verfassungsrechtliche Eigentum die Immanenztheorie 
abzuschütteln. 

Dass die Vorstaatlichkeit des Eigentums sich nur auf das 
Verhältnis des Eigentümers zum Staat, nicht zu Dritten, 
bezieht, ermöglicht Fisch aber — jedenfalls vordergrün
dig — einen Umgang mit dem zweiten Problem des Schran
kenmodells. Er kann reziproke Schädigungsverhältnisse 
unter Privaten laufend eingestehen, ohne erörtern zu 
müssen, inwiefern diese mit einem absoluten, vorgesetz
lichen Eigentumsbegriff vereinbart werden können, der 
gerade keine Nutzungskonflikte beilegen kann. Wenn er 
von Konflikten zwischen Privaten ausgeht, dann übli
cherweise zwischen Eigentümern einerseits und Dritten 
andererseits, die durch die Nutzungsart des Eigentümers 
in ihrer persönlichen Freiheit (nicht in ihrem eigenen 
Eigentum) beeinträchtigt sind.36 Es ist aber zwischen Ei
gentum und Eigentum, wo sich das Problem der unmög
lichen Vorgesetzlichkeit am deutlichsten stellt. Teil des 
Problems ist möglicherweise, dass Fisch von einer Vor
stellung ausgeht, wonach es Nutzungsmöglichkeiten von 
Gütern gibt — wie das Bebauen eines Grundstückes — die 
«weit in den sozialen Raum hineinragen»,37 und andere, 
die sich auf den «rein privaten Raum» beschränkten.38 
Aber auch wenn es Nutzungsmöglichkeiten mit stärke
ren und solche mit weniger starken externen Effekten 

35 fiSch (Fn. 1), N 229.
36 fiSch (Fn. 1), N 59 und 327. Vgl. auch N 337. 
37 fiSch (Fn. 1), N 288. 
38 fiSch (Fn. 1), N 329. 
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— und schliesslich das Argument der schützenswer
ten Aktivität, also die Möglichkeit, von der Rechts
ordnung ausdrücklich erwünschte Aktivitäten wei
terhin und ohne Haftungsrisiko ausüben zu können.

Es ist nicht vollends klar, ob diese Prüfung der Zumut
barkeit einer Haftung tatsächlich als Prüfungsschema 
konzipiert ist, oder nur in abstracto eine argumentative 
Verteidigung des alternativen Widerrechtlichkeitskon
zepts darstellt. Fisch stellt dieses Filterungssystem einer
seits tatsächlich wie ein Prüfschema als Tafel dar, er ent
scheidet gewisse Kriterien darin — etwa die Rechtssicher
heit — aber generellabstrakt, indem er sich unabhängig 
von Anwendungsfällen auf den Standpunkt stellt, sein 
alternativer Widerrechtlichkeitsmassstab biete jeden
falls ebensoviel Rechtssicherheit, wie der status quo. Klar 
ist, dass es sich um relativ freihändig anzuwendende — 
eben um rechtspolitische — Filter handelt. Ob dadurch 
tatsächlich grössere Praktikabilität und Rechtssicherheit 
erreicht werden können, erscheint jedenfalls fraglich. 
Zwar ist Fisch darin zuzustimmen, dass der status quo 
seinerseits die Regel der Nichtersatzfähigkeit von Vermö
gensschäden mit einer Reihe von Hilfskonstruktionen 
umgehen muss und dass offene rechtspolitische Kriterien 
die Rechtsanwender dazu anhalten, ihre eigenen rechts
politischen Beweggründe offenzulegen. Aber das dürfte 
allenfalls die Nachvollziehbarkeit von Entscheiden verbes
sern, nicht ihre Vorhersehbarkeit. Mit diesen Kriterien 
schleicht sich im Übrigen auch im haftpflichtrechtlichen 
Teil der Arbeit die Immanenztheorie zurück in Fischs 
Argumentation. Vermögenswerte sind nämlich nach die
sen Filterkriterien nur insoweit Eigentum — jedenfalls 
haftpflichtrechtlich geschütztes Eigentum —, als Gesetz
geber und Rechtsprechung es für wünschbar halten, 
diese wie Eigentum zu behandeln. Eigentum ergibt sich 
wieder aus der Rechtsordnung. Weil es dieses gesetzlich 
geschaffene Eigentum ist, das dem Staat eine mittelbare 
Schutzpflicht auferlegt, nicht ein vorgestelltes vorgesetz
lich bestehendes rein verfassungsrechtliches Eigentum, 
scheitert auch hier der Versuch, einen verfassungsmässi
gen Eigentumsbegriff ganz unabhängig von einem privat
rechtlichen, sich aus dem Gesetz erst ergebenden Eigen
tumsbegriff zu etablieren. 

Die zahlreichen Fälle, die Fisch zum Ende seiner Arbeit 
durchspielt, die teils real und teils fiktiv sind und teils 
direkte Schäden, teils Reflexschäden betreffen, würden 
im Ergebnis nur ausnahmsweise anders ausfallen, als sie 
es nach herrschender Rechtsprechung tun würden. In 
einigen der dargestellten Fällen besteht der Unterschied 
zum status quo darin, dass Fisch von einer deliktsrechtli
chen Haftung ausgeht, wo das entscheidende Gericht von 
einem vertraglichen Schadenersatzanspruch ausging.48 

48 Vgl. etwa fiSch (Fn. 1), N 888 ff. 
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auch der Rechtsrahmen, der das Eigentum schafft, ein 
Freiheitskoordinationsrecht bilde, und ob dessen Haupt
zweck nicht auch in der Friedenssicherung bestehe.43 

Zur Entwicklung seines Widerrechtlichkeitskonzepts44 
geht Fisch wieder gleich vor wie bei der Entwicklung 
seines Eigentumskonzeptes. Er kritisiert und verwirft 
zunächst alternative Ansätze,45 darunter das, was er als 
«Flucht aus dem Deliktsrecht» und in das Vertragsrecht 
qualifiziert: Die Vertragsfiktion, vertragliche Schutz
pflichten, den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten 
Dritter, die Drittschadensliquidation, die culpa in cont-
rahendo und die Vertrauenshaftung als einer ihrer Unter
fälle. Er verwirft sie alle mit ausführlicher Begründung 
und entwickelt dann einen sehr detaillierten eigenen 
Prüfmassstab, der seiner Ansicht nach «schonender»46 
mit den Fällen reiner Vermögensschäden umgeht. Dabei 
prüft er in einem ersten Schritt, ob beim Schädiger eine 
prima facie Gefahrenschutzpflicht bestanden habe. Bevor 
in einem zweiten Schritt geprüft wird, ob diese Schutz
pflicht verletzt worden sei, werden diese Gefahrenschutz
pflichten — für die Konstellation reiner Vermögensschä
den — rechtspolitisch gefiltert, nach Konstellationen, in 
denen eine Haftung rechtspolitisch wünschenswert ist.47 
Zu diesen rechtspolitischen Filterkriterien zählt Fisch 
— das Argument der Marktwirtschaft, also im Wesent

lichen, dass Konkurrenten einander weiterhin in ei
nem (lauteren) Wettbewerb sollen schädigen dürfen; 

— das Argument der vertraglichen Risikoallokation, 
also die Notwendigkeit, zu verhindern, dass der 
Schaden aus unvorteilhaften Verträgen über den 
Weg des Deliktsrechts zurückerlangt werden kann; 

— das Argument der abschliessenden Regelung, also 
die Möglichkeit, dass der Gesetzgeber für gewisse 
Bereiche die Nichtersatzfähigkeit von Schäden soll 
festhalten dürfen; 

— das (besonders komplexe) Argument der Ausufe
rung von Haftungsansprüchen, etwa in Konstella
tionen, wo eine unbestimmte Vielzahl von Personen 
von Reflexschäden betroffen ist; 

— das Argument der Rechtssicherheit, die Frage also, 
ob eine Haftung auch für reine Vermögensschäden 
mehr oder weniger Rechtssicherheit im Vergleich 
zu heute bieten würde; 

— das Argument der Werterangfolge, also die Prüfung, 
ob der Ersatz von Vermögensschäden allenfalls der 
Haftung für die Schädigung höherrangiger Rechts
güter (absolut geschützter Rechtsgüter) im Wege 
stünde; 

43 Fisch tönt zumindest an, dass die Aufgabe der Freiheitskoordina
tion auch für das Recht generell gelten könnte. fiSch (Fn. 1), N 4. 

44 Als Tafel zusammengefasst bei fiSch (Fn. 1), S. 385. 
45 fiSch (Fn. 1), N 374 ff. 
46 fiSch (Fn. 1), N 841. 
47 fiSch (Fn. 1), N 693 ff. 
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Lücke in der Eigentumskonzeption liegt dank Fischs 
wichtiger Forschung nun offen zu Tage. Das Immanenz
modell liegt in Trümmern, das Schrankenmodell teilt 
sich den Raum mit einem Elefanten. Noch nicht gefunden 
ist ein Modell, das zwei Dinge gleichzeitig kann: Einer
seits muss es eingestehen können, dass Eigentum erst 
durch die gesetzliche Ordnung entstehen kann und ein 
Grossteil der Substanz von Eigentum sozial produziert 
ist. Andererseits muss es dennoch ein «eigenes Stück 
Welt»51 schützen können, auch gegen den Gesetzgeber. 
Gesucht ist ein Modell, das einem so zentralen Institut wie 
dem Eigentum und seiner grundrechtlichen Garantie in 
Zeiten von sich intensivierenden Nutzenkonflikten einen 
tragfähigen Boden geben kann. Dass Fisch auf dieses un
gelöste Problem ein grelles Licht geworfen hat, in einer 
Phase, in der wenig Neues zu den dogmatischen Grund
lagen der Eigentumsgarantie erscheint, ist ein grosses 
wissenschaftliches Verdienst. 

Hinzu tritt das seltene Verdienst, eine dogmatische Brü
cke geschlagen zu haben zwischen dem Privatrecht und 
dem öffentlichen Recht und in beiden Gebieten einen 
substanziellen dogmatischen Beitrag geleistet zu haben. 
Wer sich künftig in der Schweiz mit der Drittwirkung von 
Grundrechten, mit den dogmatischen Grundlagen der 
Eigentumsgarantie oder mit der haftpflichtrechtlichen 
Grundsatzfrage, welche Schäden ersatzfähig sein sollen, 
befasst, wird nicht um die Dissertation von Jürg Fisch 
herumkommen. 

Rezensiertes Werk:
«Eigentumsgarantie und Nichtersatzfähigkeit reiner Vermögens
schäden, Mittelbare Drittwirkung von Art. 26 Abs. 1 BV innerhalb von 
Art. 41 Abs. 1 OR», Jürg Fisch, Dike Verlag, St. Gallen 2020 
iSBn: 9783038912262 (gedruckte Ausgabe, broschiert)

51 Jörg Paul Müller / MarkuS Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 
Im Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte, 
4. Aufl., Bern 2008, S. 1008. 
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Das betrifft etwa Fälle der Vertrauenshaftung, der Dritt
schadensliquidation und des Vertrages zugunsten Drit
ter, wie sie in der deutschen Rechtsprechung anerkannt 
sind. Es ist daher nicht nur nicht klar, wie problematisch 
die «Diskriminierung reiner Vermögensschäden», die 
Fisch identifiziert, tatsächlich ist. Es ist noch weniger 
klar, ob mit dieser kleinen Gruppe von Fällen nicht kohä
renter und berechenbarer umgegangen werden könnte, 
indem die vertragliche Haftung etwas ausgeweitet würde 
oder indem das Konzept der Schutznorm etwas gelockert 
würde und etwa Straftatbestände grosszügiger auch als 
Schutznormen anerkannt würden.49 Fisch lehnt dies u.a. 
aus Gründen der dogmatischen Klarheit ab.50 Es erscheint 
allerdings fraglich, ob der Ersatz von rechtsdogmatischer 
Komplexität durch rechtspolitische Flexibilität ein Ge
winn ist — in dogmatischer, wie in praktischer Hinsicht. 

VI. Fazit
Fischs Dekonstruktion (um nicht zu sagen: Destruktion) 
der herrschenden Dogmatik ist gründlich, sowohl in 
Bezug auf die Eigentumsgarantie als auch in Bezug auf 
Vermögensschäden. Die Konstruktion einer Alternative 
ist wackelig, was das Haftpflichtrecht anbelangt. Was 
die Eigentumsgarantie und die Eigentumskonzeption 
betrifft, so ist die vorgeschlagene Alternative aufgebaut 
rund um einen Elefanten im Raum; um die Unmöglich
keit eines «von Natur aus» bestehenden Eigentums und 
um die Unmöglichkeit, einen verfassungsrechtlichen und 
einen privatrechtlichen Eigentumsbegriff zu schaffen, 
die unabhängig voneinander bestehen. Die dogmatische 

49 Vgl. etwa BGE 141 III 527 E. 3.5, in dem das Bundesgericht gegen einen 
Grossteil der Lehre den Konkursdelikten die Qualität von delikts
rechtlichen Schutznormen abspricht. Vgl. auch den von Fisch be
sprochenen BGE 104 II 95, in dem das BGer die Ansicht verwarf, der 
Straftatbestand der fahrlässigen Verursachung einer Feuersbrunst 
(Art. 222 StGB) sei auch eine deliktsrechtliche Schutznorm. fiSch 
(Fn. 1), N 919. 

50 Vgl. in Bezug auf den Vertrag zugunsten Dritter fiSch (Fn. 1), N 428. 
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