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Regeste

ADbR 1990/91 Nr. 14, S. 69: Art. 20 Abs. 1 OR. Koallision von Vertrdgen Grundsétzlich gilt
nicht das Prioritatsprinzip, nach welchem dem friher abgeschlossenen Vertrag Vorrang
einzurdumen wére, sondern das Praventionsprinzip. Nach diesem sin

Erwagungen

E.5

Der gewichtigste Einwand der Z. AG ist, dass esihr gar nicht mehr moglich sei, den
kl&gerischen Anspruch auf Einraumung der rechtlichen Position zu erfillen, welcher
Anspruch allein die in Frage stehende V erbotsmassnahme rechtfertigen kénnte. Im tbrigen
sel die Z. AG gar nicht befugt, irgendwel che Rechte ohne die Genehmigung von X. auf Y.
zu Ubertragen, habe doch X. die Ubertragungsgenehmigung im Vertrag vom 27. August
1987 ausdriicklich vorbehalten und ihm spéter sogar ausdrticklich verboten, diein Frage
stehenden Rechte auf Y. zu Ubertragen. In diesem Zusammenhang ist der in Frage stehende
Passusin der Ziff. VII der Abgrenzungsvereinbarung zwischen Y. und der Z. AGin
Erinnerung zu rufen: "Sollte X. auf einer anderen L ésung bestehen, werden sich die
Vertragspartner (Y. und die Z. AG) im Innenverhéltnis digjenige rechtliche bzw.
wirtschaftliche Position einréumen, die sie nach diesem Vertrag in Verhaltnis zu einander
haben." Diesbezlglich hatte die Obergerichtskommission in ihrem Entscheid vom 14. April
1987 festgehalten, dass nicht klar sei, ob derjenige Vertragspartner, mit welchem X.
gegebenenfalls fur die Zeit nach 1990 einen ausschliesslichen Vertrag abschliessen sollte,
dein andern Vertragspartner nach Belieben entweder die rechtliche oder wirtschaftliche
Position einrdumen werden kénne oder aber ob dem andern Vertragspartner in erster Linie
die rechtliche Position eingerdumt werden musse und nur, falls dies aus irgendwel chen
Griunden nicht moglich sein sollte, die wirtschaftliche Position. Der Anspruch von'Y. auf
Einraumung der rechtlichen Position setzt selbstredend voraus, dassfur die Z. AG eine
solche Verpflichtung grundsétzlich besteht. a) Fraglich ist zunachst, was unter dem Passus
"rechtliche bzw. wirtschaftliche Position", insbesondere was unter den Kirzel "bzw." zu
verstehen ist. Meinten die Parteien damit, dassesder Z. AG anheimgestellt sein solle, Y.
dereinst die rechtliche oder aber die wirtschaftliche Position einzurdumen oder nicht, hétte
Y. von vornherein keinen Anspruch auf Einrdumung der rechtlichen Position. Vielmehr
hétte er in Kauf genommen, dass die Z. AG von ihrer Wahlmaoglichkeit nach Belieben
Gebrauch machen kann (Art. 72 OR). Ging hingegen die Absicht der Prozessparteien dahin,
dassdieZ. AGdem Y. inerster Linie die rechtliche Position und erst in zweliter Linie die
wirtschaftliche einzurdumen habe, dann ndmlich, wenn der Einrdumung der rechtlichen
Position Griinde entgegenstehen sollten, bedeutete dies, dassdie Z. AG grundsétzlich
gehalten wére, Y. die rechtliche Position einzurdumen. Schwierigkeiten bereitet die
Auslegung des Kirzels "bzw.", indem dieses im Sprachgebrauch oft in unterschiedlichen



Bedeutungen verwendet wird. Gelegentlich wird damit auf eine Beziehung hingedeutet. Oft
wird es gleichbedeutend mit der Konjunktion "und/ oder" verwendet, gelegentlich auch
zeigt es eine Verdeutlichung oder aber eine Reihenfolge an. Aufgrund der damaligen
Interessenlage beider Parteien ist anzunehmen, dass mit der Verbindung der beiden Begriffe
(rechtliche Position, wirtschaftliche Position) mit dem Kirzel "bzw." zum Ausdruck
gebracht werden sollte, dass die Einraumung der wirtschaftlichen Position erst in zweiter
Linie, namlich dann zum Zuge kommen soll, wenn der Einrdumung der rechtlichen Position
Griunde entgegenstehen sollten, waren doch beide Parteien offensichtlich sehr daran
interessiert, nach Auslaufen des Vertrages, d.h. ab 1991 wenigstensim Innenverhaltnis
wieder dieselbe Position zu erlangen, die ihnen mit den 1982 geschlossenen Vertrégen
eingeraumt worden war. Dies bedeutet nun aber im Sinne einer Glaubhaftmachung, dass der
in Frage stehende Passus dahingehend auszulegen ist, dass Y. grundsétzlich darauf
Anspruch hat, dassihm die Z. AG die rechtliche Position einrdume, die er laut der sog.
Abgrenzungsvereinbarung im Verhdtnis zur Z. AG innehatte, und dass er sich nicht von
vornherein mit der Einrdumung der wirtschaftlichen Position hat abspeisen zu lassen. b) Die
Z. AG macht nun allerdings geltend, dass esihr heute aus verschiedenen Grinden verwehrt,
jaunmaoglich sai, Y. die rechtliche Position einzurdumen und zwar namentlich deshalb, weil
X. ein solches Vorgehen nicht genehmige, ja dies ausdriicklich verboten habe. L etzteres
trifft an sich auch zu. Im Exklusivvertrag, welchen die Z. AG am 27. August 1987 mit X.
geschlossen hat, wurde in bezug auf die Ubertragung von Verwertungsrechten ausdriicklich
ein Zustimmungsvorbehalt der andern Partel aufgenommen. Schliesslich hat X. der Z. AG
am 10. Februar 1989 untersagt, Rechte auf Y. zu Ubertragen. Diesbeziiglich macht Y. nun
aber geltend, dieses VVorgehen sei rechtsmissbréuchlich und sowohl fir die Z. AG wie auch
fr ihn unverbindlich, wenn nicht gar davon auszugehen sei, dass sich der in Frage stehende
Zustimmungsvorbehalt von vornherein gar nicht auf den Fall der Ubertragung der
rechtlichen Position auf Y. beziehen konnte. Er verweist namentlich darauf, dass im Jahr
1982 die Prozessparteien einerseits untereinander einen Vertrag (sog.
Abgrenzungsvereinbarung), anderseits aber auch je mit X. einen Vertrag geschlossen
hétten. Alle drei Vertrdge seien als ein Gesamtvertragswerk zu betrachten. Insbesondere sei
auch X. in dieses Dreiecksverhdtnis eingebunden. Alle drel Vertrége seien am gleichen Ort
und zur gleichen Zeit geschlossen worden. X. habe die heute in Frage stehende
Vereinbarung der Parteien genau gekannt und habe stillschweigend akzeptiert, dass die Z.
AG fir die Zeit nach 1991, falls X. auf einer andern L 6sung bestehen und ihr allein die
Verwertungsrechte Ubertragen sollte, einen Teil derselben Y. wiirde Gbertragen miissen,
was ja auch im umgekehrten Fall gegolten hétte. Jedenfalls konne X. heute nicht geltend
machen, die von den Prozessparteien in der Abgrenzungsvereinbarung getroffene Regelung
sei fur X. unverbindlich. Wére X. mit der Einrdumung der rechtlichen Position auf die
jeweils andere Partel nicht einverstanden gewesen, hétte sie 1982 intervenieren mussen und
hétte die Parteien nicht im Glauben lassen durfen, einer solchen Ubertragung stehe von ihr
aus nichtsim Wege. c) Die Verpflichtung der Z. AG, Y. aufgrund der
Abgrenzungsvereinbarung die rechtliche Position einzuraumen, kollidiert mit ihrer spéter
gegenlber X. eingegangenen Verpflichtung, diese Rechte nicht ohne Zustimmung von X.
auf Dritte und damit auch auf Y. zu Ubertragen. Nach Auffassung von Y. ist die von der Z.
AG eingegangene V erpflichtung sowohl fir diese wie auch fur X. unverbindlich, dasiein
fur alle erkennbarer Weise seinen Rechtsanspruch auf Einraumung der rechtlichen Position
verletzte. Dabei geht es hier allerdings nicht um die Frage, ob der Z. AG die Erfillung
uberhaupt (noch) moglich sai; im Gegensatz etwa zum Fall des Doppelverkaufs, wo der



Schuldner Gber die Sache verflgt hat, die Erfullung also unméglich ist, und sich lediglich
die Frage stellt, ob der Glaubiger den Dritten belangen kann, d.h. ihm gegeniiber einen
Herausgabeanspruch hat. Mit Vertrag vom 27. August 1987 wurden namlich der Z. AG die
von Y. beanspruchten Rechte Ubertragen. Die Z. AG weigert sich jedoch, diese auf Y.
weiter zu Ubertragen, da sie sich andernfalls gegentiber X. einer Vertragsverletzung
schuldig machen wiirde. Es geht demnach um die Frage, ob die Ubertragung der fraglichen
Rechte auf Y. fir die Z. AG im heutigen Zeitpunkt Gberhaupt noch zulassig ist, da niemand
zu deliktischem Handeln, zum V ertragsbruch gezwungen werden darf. Unter diesem
Gesichtspunkt stellt sich daher die Frage, ob der Richter die zwischen der Z. AG und X.
spater eingegangene V erpflichtung zu respektieren hat. Ein gegentiber der Z. AG
ausgesprochenes Verbot, mit Dritten in bezug auf die hier umstrittenen Rechte zu
kontrahieren, beruhte ja nicht nur auf der Annahme, die Z. AG sei verpflichtet, diein Frage
stehenden, auf sie Ubertragenen Rechte auf Y. weiter zu Ubertragen, sondern dass sie dies -
entgegen der spater mit X. eingegangenen V erpflichtung - auch ohne deren Zustimmung
tun durfe, weil diese Verpflichtung fur alle drei Seiten, fir die Prozessparteien wie fir X.,
unverbindlich sai.

E.6

a) Fur Vertrége, die mit einem bereits in voraussichtlich kollidierender Weise gebundenen
Vertragspartner geschlossen werden, gilt grundsétzlich nicht das Prioritétsprinzip, wonach
dem friher abgeschlossenen Vertrag der Vorrang einzurdumen ist, sondern solche Vertrage
sind nach dem Praventionsprinzip, welches den "Zuvorkommenden” bevorteilt, trotz der
Kollision grundsétzlich wirksam (R. Krasser, Der Schutz vertraglicher Rechte gegen
Eingriffe Dritter, C. Heymanns Verlag KG 1971, 92 f.; von Tuhr/Escher, Allgemeiner Teil
des Schweiz. Obligationenrechts, Band |1, ZUrich 1974, 88, Anm. 19a). Der Dritte, der
kontrahieren will, hat grundsétzlich keine Verpflichtung, auf ein fremdes Rechtsgeschéft
Rucksicht zu nehmen (Kramer/Schmidlin, Berner Kommentar, Allgemeine Einleitung vor
Art. 1, N. 49; J.-M. Grossen, Laresponsabilité du tiers complice de laviolation d'un contrat,
in: Festschrift fur W. Schénenberger, Freiburg 1968, 132). Dabei darf er allerdings nach
Praxis und Doktrin weder sittenwidrig handeln noch gegen Treu und Glauben verstossen
(Kramer/Schmidlin, a.a.O., N. 45; Krasser, aa.O., 243 f.). Eine ganz andere Frage ist aber,
ob in solchen Féllen Uber eine alféllige Schadenersatzpflicht hinaus auch auf Ungltigkeit
der spéteren Vereinbarung zu schliessenist. In BGE 114 |1 329 ff. hat das Bundesgericht
einen Vertrag as unverbindlich erklart, da die Parteien des spéter geschlossenen und mit
der friiheren Vereinbarung kollidierenden V ertrages nicht nur sittenwidrig handelten,
sondern mit dem Dritten zusammen der friiher getroffenen Vereinbarung unterstanden.
Unter den hier namhaft gemachten Gesichtspunkten gilt es nun zu prifen, ob und allenfalls
inwieweit X. als Dritte sich der zwischen den Prozessparteien getroffenen Abrede ebenfalls
unterzogen hatte und - gegebenenfalls - ob ihre spétere Vereinbarung mit der Z. AG, die
Ubertragung der in Frage stehenden Rechte von ihrer Zustimmung abhéngig zu machen,
und ihre Weigerung einer Ubertragung dieser Rechte auf Y. zuzustimmen, als
unverbindlich zu gelten haben. b) aa) Zwischen den Prozessparteien und X. besteht insofern
eine Dreiecksbeziehung, alsdie drei am 11. Juli 1982 geschlossenen Vertragswerke
unbestrittenermassen zur gleichen Zeit und am gleichen Ort zustande gekommen sind.
Diese stehen untereinander offensichtlich in einem sachlichen Zusammenhang und es wird
in den einzelnen Vertragswerken jeweils auch auf die andern verwiesen. Alle drei Seiten
wussten, was je die andern beiden Seiten miteinander vereinbarten. So wusste X.
namentlich auch, was die heutigen Prozessparteien fUr den Fall vereinbarten, dass X.



dereinst auf einer andern L 6sung bestehen sollte und alle Rechte auf nur eine der beiden
Prozessparteien tibertragen werden wirden. X. wusste demnach, dass diesfalls sein
dannzumaliger Vertragspartner dem andern die "rechtliche bzw. wirtschaftliche Position™
wurde einrdumen missen. Man kann sich daher fragen, ob nicht X., indem sie bei der
Unterzeichnung der Vertrage am 11. Juli 1982 nicht opponierte, sich im Sinne eines
stillschweigenden Einversténdnisses verpflichtete, daftr zu sorgen, dassdieZ. AGdem Y.
die rechtliche Position wirde einraumen kénnen, oder dies mindestens nicht zu verhindern.
Hétten die Prozessparteien damals vereinbart, sich fir den Fall, dass X. auf einer andern

L dsung bestehen sollte, einander die rechtliche Position (und nur diese) einzuraumen,
musste das heutige Verhaten von X. wohl als sittenwidrig, ja, vertragswidrig beurteilt
werden, so dass ihre Zustimmungsverweigerung unter alen drel Beteiligten keine
Rechtswirkung entfalten kdnnte. Zum selben Ergebnis fiihrte die Annahme, dass aufgrund
des damaligen Schweigens von X. der Zustimmungsvorbehalt im spéteren Vertrag vom 27.
August 1987 mit der Z. AG die hier zur Diskussion stehende Rechtsiibertragung der sog.
Abgrenzungsvereinbarung von vornherein gar nicht berihren konnte. Diesfalls wirde mit
der Klage auf Ubertragung der Rechte von der Z. AG nichts Unzul dssiges, insbesondere
kein Vertragsbruch verlangt und der Aufrechterhaltung des Verbots wéare im Hinblick auf
den Hauptantrag wohl stattzugeben. bb) Nun haben sich aber die Prozessparteien in der sog.
Abgrenzungsvereinbarung nicht einfach zur Einraumung der rechtlichen Position
verpflichtet, sondern ausdricklich zur "rechtlichen bzw. wirtschaftlichen" Position. Die Z.
AG hat sich zwar damit gegeniiber Y. grundsétzlich verpflichtet, in erster Linie die
rechtliche Position einzurdumen. Fraglich ist indessen, ob diese Prioritétsklausel - diesist
fur das vorliegende Verfahren entscheidend - auch X. in dem Sinne zu verpflichten
vermochte, alles zu unterlassen, was die Einrdumung der rechtlichen Position auf Y.
erschweren oder verunmadglichen konnte. Trotz verschiedener Absichtserkl&rungen liessen
alle drei Seiten damals die Frage offen, ob X. dereinst die Vertrége mit den Prozessparteien
erneuern oder aber mit nur einer der beiden Parteien einen Exklusivvertrag abschliessen
wirde. X. wollte sich damals offensichtlich nicht Gber das Jahr 1990 hinaus binden und hat
dies auch nicht getan. Offengel assen wurde aber auch die Frage, ob je nach dem Inhalt eines
solchen Exklusivvertrages dereinst die Einrdumung der rechtlichen Position oder aber der
wirtschaftlichen Position in Frage kommen wirde. Fur den Fall, dass beide M6glichkeiten
offenstehen wirden, vereinbarten die Prozessparteien die Einr&umung der rechtlichen
Position. Hatten sich indessen die Prozessparteien damals nicht nur gegenseitig verpflichten
wollen, bei Offenstehen beider M églichkeiten einander primér die rechtliche Position
einzuraumen, sondern hétte gleichzeitig auch X. verpflichtet werden sollen, die von den
Prozessparteien verabredete prioritare Rechtseinraumung auch fir den Fall zu respektieren,
dass sie nur noch mit einem der Prozessparteien kontrahieren wiirde, hétte die
Umschreibung der gegenseitigen Verpflichtung, wie sie tatsdchlich vorgenommen wurde,
namlich dem andern die "rechtliche bzw. wirtschaftliche Position" einzur&umen, gar keinen
Sinn gehabt. Vielmehr hétten sich die Parteien diesfalls zur Einraumung der rechtlichen
Position (und nur dieser) verpflichtet. Die Formulierung, dass die "rechtliche bzw.
wirtschaftliche Position™ eingerdumt werde, ist daher so zu verstehen, dass die
Prozessparteien es letztlich in Kauf nahmen, dass X. moglicherweise eine Losung treffen
werden wirde, welche die Einrdumung der rechtlichen Position nicht erlauben wiirde. Unter
diesen Umsténden ist nun aber nicht glaubhaft gemacht, dass die Weigerung von X., der
Ubertragung der Rechte von Z. AG auf Y. zuzustimmen, ein vertragswidriges oder
zumindest sittenwidriges Verhalten darstellt, und dass daher die Zustimmungsverweigerung



von X. - auch unter Berticksichtigung, dass X. tiber die umstrittene Vereinbarung der
Prozessparteien im Bilde war und dagegen nicht opponiert hatte - fir die Prozessparteien
unbeachtlich ist. Erwuchs nun aber X. weder aus den mit den Prozessparteien
geschlossenen Vereinbarungen noch aus der zwischen den Prozessparteien geschlossenen
Vereinbarung eine Verpflichtung zur prioritdten Einrdumung der Rechtsposition gegentiber
Y. in dem Sinne, dass sieim Falle eines Exklusivvertrages mit der Z. AG gehalten wére,
diesen in die Lage zu versetzen, Y. die rechtliche Position einzurdumen, ist davon
auszugehen, dass nach dem Grundsatz der Pravention die zwischen der Z. AG und X.
getroffene Vereinbarung und die Zustimmungsverweigerung von X. im vorliegenden
Verfahren zu respektieren sind und die Z. AG zur Ubertragung der in Frage stehenden
Rechte auf Y. nicht verpflichtet werden kann, wiirde sie doch damit zum Vertragsbruch
gegentber X. gezwungen. de| fr | it Schlagworte vertrag frage wirtschaft dritter ausdrticklich
grunder innenverhéltnis kollision verfahren entscheid dauer bewilligung oder
genehmigung(allgemein) klage ort wirksamkeit Mehr Deskriptoren anzeigen Normen Bund
OR: Art.72 Leitentscheide BGE 114-11-329 AbR 1990/91 Nr. 14
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