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Behordliche Verbote und Vertrag

Die Krise wird gerne als Stunde der Exekutive bezeichnet, was sich aktuell
bewahrheitet. Behordliche Verbote bestimmen das Geschehen und wirken sich
dabei zwangslaufig auch auf Vertrage aus. Der vorliegende Beitrag steckt den
Rahmen ab, den das Zivilrecht dafur bereitstellt.

Von Alexander Wilfinger"
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A. Ausgangspunkt

Die Coronavirus-Pandemie verschont aktuell keinen
Lebensbereich. Quarantaneanordnungen, Geschafts-
schliefungen, Versammlungs- und Einreiseverbote
stellen Privatleben und Wirtschaft auf den Kopf, wih-
rend an den strauchelnden Borsen versucht wird, die
Spekulation auf die Rezession zu verhindern. Das Kri-
senmanagement obliegt dabei weitgehend Verwal-
tungsbehorden, die rasch, flexibel und vor allem effek-
tiv auf die besondere Gefahrensituation reagieren kon-
nen: die Bezirksverwaltungsbehorde stellt Kranke un-
ter Quarantine,? der Gesundheitsminister verbietet
Versammlungen,” das Betreten von Betriebsstéitten®
und das Betreten 6ffentlicher Orte,” die Finanzmarkt-
aufsichtsbehorde (FMA) untersagt Aktien-Leerver-
kaufe.” Im Ausnahmezustand geben damit behordli-
che Verbote den Ton an.

Dieser Umstand schlégt sich zwangslaufig auch auf
zivilrechtlicher Ebene nieder, wo sich verschiedenste
Berithrungspunkte ergeben: Das Leerverkaufsverbot
richtet sich gegen den Abschluss bestimmter Finanzge-
schifte; das Versammlungsverbot hat Vertrage zwar
nicht unmittelbar im Blick, konfligiert aber etwa mit
Veranstaltungstickets, die regelméflig schon vor dem
Erlass der Mafinahme erworben wurden; unter Qua-
rantdne stehende Personen konnen bereits zugesagte
Dienstleistungen nicht erbringen; Grenz- und Be-
triebsschlieffungen verursachen Engpdsse, die Liefer-
ketten unterbrechen. Der vorliegende Beitrag steckt
den Rahmen ab, den das Vertragsrecht fiir derartige
Fille bereitstellt.

B. Anféangliche Verbotswidrigkeit

Verstofit ein Vertrag bereits im Abschlusszeitpunkt ge-
gen eine aufrechte Mafinahme, ist § 879 Abs 1 ABGB
einschlagig. Danach sind Vertrége, die gegen gesetzli-
che Verbote verstoflen, bekanntlich nichtig, wodurch
nach hA allen Gesetzen im materiellen Sinn zivilrecht-
liche Geltung verschafft wird. Auch verwaltungsbe-
hordliche Verordnungen sind daher nichtigkeitsrele-
vant.” Gleichzeitig ist § 879 Abs 1 ABGB aber insofern

einzuschrinken, als nicht jeder Verstof3 zur Unwirk-
sambkeit fihrt; der Verbotszweck muss die Nichtigkeit
vielmehr verlangen.? Das ist etwa nicht der Fall, wenn
sich das Verbot blof} gegen die dufleren Umstidnde des
Geschifts richtet, was das Lehrbuchbeispiel des Ein-
kaufs nach Ladenschluss verdeutlicht. Ist das Geschaft
abgewickelt, besteht hier kein Grund fiir die Annahme
von Nichtigkeit, weil niemandem durch die Riickab-
wicklung gedient wire.” Genauso sind Vertrige giiltig,
die entgegen dem aktuellen, durch Verordnung ver-
hingten Betretungsverbot von Handelsbetrieben und
Dienstleistungsunternehmen eingegangen und abge-
wickelt werden. Die Sanktionierung des unerwiinsch-
ten Verhaltens ist dann alleinige Aufgabe des offent-
lichen Rechts.

Missbilligt das Verbot den Vertragsinhalt selbst,
liegt Nichtigkeit demgegeniiber niher. Die FMA-Leer-
verkaufsverordnung verbietet etwa bestimmte Finanz-
geschifte, um Kapitalmarktstabilitit zu gewihrleis-
ten.!” Entspricht die Nichtigkeit dennoch getitigter
Leerverkdufe diesem Anliegen, was nicht zuletzt von
6konomischen Erwdgungen abhéngt, kénnen sie riick-
abgewickelt werden.!” Das Versammlungsverbot rich-
tet sich zwar nicht unmittelbar gegen bestimmte Ver-
trage, sondern soll verhindern, dass das Virus beim
Aufeinandertreffen vieler Menschen {ibertragen wird.
Mit diesem Zweck wire es aber etwa unvereinbar,
wenn ein Ticket zur Teilnahme an einer Veranstaltung
berechtigte, weshalb der Vertrag nichtig ist.

Wihrend sich behordliche Verordnungen dahinge-
hend also genauso auswirken wie Gesetze, fallen Be-
scheide nach hA nicht unter § 879 Abs 1 ABGB, weil

1) Der Verfasser dankt der B&C Privatstiftung flr die groBzligige For-
derung des Forschungsprojekts ,Wirtschaftslenkung durch Auf-
sichtsbehérden®, das durch die aktuellen Ereignisse um eine uner-
freuliche Facette reicher ist. Der Beitrag befindet sich auf dem Stand
vom 27. 3. 2020.

2) §§ 7, 17 Epidemiegesetz 1950.

3) Erlass vom 10. 3. 2020 betreffend den Vollzug von § 15 EpidemieG
durch die Bezirksverwaltungsbehdrden.

4) BGBI Il 2020/96.

5) BGBI Il 2020/98.

6) BGBI Il 2020/106.

7) RIS-Justiz RS0106080; Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 879
Rz 2; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%> § 879 Rz 12 (Stand
1. 8. 2019, rdb.at); Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 16.

8) P. Bydlinski, Allgemeiner Teil® (2018) Rz 7/36; Bollenberger/P. Byd-
linski in KBB® § 879 Rz 3 mwN.

9) Perner/Spitzer/Kodek, Blrgerliches Recht® (2019) 89. Der Erflil-
lungsanspruch auf die verbotene Handlung ist freilich jedenfalls
nichtig; vgl Flume, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts II.
Das Rechtsgeschaft* (1992) 347.

10) Vgl die Erméachtigungsgrundlage Art 20 Leerverkaufs-VO (EU) 236/
2012.

11) Dagegen Mdilbert/Sajnovits, Das kinftige Regime flr Leerverkaufe
und bestimmte Aspekte von Credit Default Swaps nach der Verord-
nung (EU) Nr 236/2012, ZBB 2012, 266 (283).
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sie keine Gesetze im materiellen Sinn sind.'” Demnach
wire etwa ein Vertrag giiltig, durch den sich eine per
Bescheid unter Quarantine gestellte Person zu einer
Dienstleistung verpflichtet, was nicht iiberzeugt. Aus
der Wirksamkeit des Vertrags wiirde schliefllich ein
klagbarer Erfiillungsanspruch des Vertragspartners
auf die — bescheidwidrige — Erbringung der Dienstleis-
tung folgen, zumal rechtliche Unmoglichkeit nach
§ 878 ABGB nur vorliegt, wenn die Rechtsordnung
die Erfiillung ihrer Art nach nicht kennt (zB realgeteil-
tes Eigentum).'” Das ,blofle“ Verbot der Erfiillung
reicht nach diesem engen Verstindnis nicht aus, son-
dern unterfillt § 879 Abs 1 ABGB.'Y Konsequenter-
weise ist daher auch bei Bescheiden § 879 ABGB anzu-
wenden, um zu vermeiden, dass die abgesonderte Per-
son zum Verstofl gegen die Quarantineanordnung zu
verurteilen wire. Der Vertrag ist insofern nichtig.!”
Das Verbot richtet sich dabei freilich nur gegen die
Klagbarkeit, nicht gegen die Rechtfertigung aufgrund
des Vertrags vorgenommener Vermdgensverschiebun-
gen. Wurde die Dienstleistung bescheidwidrig er-
bracht, gibt es — wie beim durch Verordnung ausge-
sprochenen Dienstleistungsverbot - keinen Grund
fur eine Rickabwicklung.'®

C. Nachtragliche Verbotswidrigkeit

Dass eine bereits unter Quarantidne stehende Person
weiter Verpflichtungen eingeht oder dass ein Veran-
stalter trotz des Versammlungsverbots Tickets ver-
kauft, wird freilich die Ausnahme sein. Viel eher stellt
sich die Frage, wie sich das Verbot auf bestehende Ver-
trage auswirkt.

Dafiir ist zunédchst mafigebend, ob der Geltungsan-
spruch des Verbots solche Altvertrdge iiberhaupt er-
fasst.'”) Das FMA-Leerverkaufsverbot richtet sich etwa
nur in die Zukunft. Ab Inkrafttreten der Verordnung
diirfen Leerverkidufe nicht mehr getétigt werden, davor
abgeschlossene Geschifte bleiben jedenfalls unberiihrt.
Aus Sicht des Versammlungsverbots ist es demgegen-
tiber natiirlich irrelevant, wann der zur Teilnahme an
einer Veranstaltung berechtigende Vertrag abgeschlos-
sen wurde. Wichtig ist nur, dass die Versammlung
nicht stattfindet. Genauso kiimmert es die Quaranti-
neanordnung nicht, ob sich die dadurch abgesonderte
Person vor oder nach Wirksamkeit des Bescheids zu
einer Leistung verpflichtet hat; so oder so muss sich
die Person isolieren. Nur in diesen Fillen kann sich
das Verbot unmittelbar auf den Vertrag auswirken.

Eine Grundlage dafiir bietet § 880 ABGB: ,Wird
der Gegenstand, woriiber ein Vertrag geschlossen wor-
den, vor dessen Ubergabe dem Verkehre entzogen®, ist
es ,eben so viel, als wenn man den Vertrag nicht ge-
schlossen hitte.“ Die Norm bezieht sich damit zwar
auf Vertrige liber Sachen, ist allerdings verallgemeine-
rungsfihig.'® In rechtsfolgenseitiger Ubereinstim-
mung mit § 1447 ABGB, der die zufillige nachtragliche
Unmoglichkeit regelt, zerfallt der Vertrag, wenn die
Leistungserbringung nachtréglich durch gesetzliche
oder behordliche Anordnung vereitelt wird.!” Mit
dem Vertrag fallen die gegenseitigen Pflichten weg,
weshalb der Ticketkdufer etwa nicht mehr zur Entgelt-
zahlung verpflichtet ist und bereits geleistete Zahlun-

gen bereicherungsrechtlich riickfordern kann (§ 1435
ABGB).

Hat der Schuldner das Leistungshindernis zu ver-
treten, haftet er auf das Erfillungsinteresse, weil er
das — bei nachtriglicher Verbotswidrigkeit wirksam
zustande gekommene — Leistungsversprechen schuld-
haft verletzt (§ 920 ABGB).2 Die aktuellen Umstande
sind freilich niemandem anzulasten, die Pandemie ist
hohere Gewalt. Schadenersatzpflichten werden daher
in aller Regel ausscheiden.

D. Vertrag als MaBstab

Behordliche Verbote haben also mitunter erhebliche
Auswirkungen auf widersprechende Vertriage: § 879
ABGB fiihrt von vornherein zur Nichtigkeit, § 880
ABGB zum nachtraglichen Zerfall. Die zugrundelie-
gende Wertung liegt dabei auf der Hand: Was der Staat
(Legislative wie Exekutive) verbietet, sollen die Biirger
nicht durch privatrechtliche Vereinbarungen in Gel-
tung setzen konnen, die der Staat (Judikative) ja wie-
derum respektieren miisste.

Neben dem Verbot selbst ist fiir die Beurteilung der
Verbotswidrigkeit der Inhalt des konkreten Vertrags
mafgebend, was im Einzelnen weniger selbstverstind-
lich ist, als es im Grundsatz scheint. Erst durch Ver-
tragsauslegung ergibt sich ndmlich etwa, ob sich die
unter Quarantine stehende Person zur hochstperson-
lichen Erbringung der Leistung verpflichtet hat. Beim
Musiker wird das regelmaf3ig der Fall sein, weshalb der
Vertrag tiber seinen Auftritt hinfillig ist. Demgegen-
tiber ist der Handwerker typischerweise dazu berech-
tigt, den Vertrag durch Einschaltung von - nicht unter
Quarantine stehenden - Gehilfen zu erfillen. Gemes-
sen am Vertragsinhalt ist die Leistungserbringung
dann nicht zwangslaufig verbotswidrig, weshalb daran
festgehalten werden kann.?? Sofern dem nicht andere
Mafinahmen entgegenstehen, kann der Werkbesteller
die Vertragserfiillung durch Gehilfen fordern.

12) OGH 2 Ob 173/12y; Krejci in Rummel/Lukas* § 879 Rz 17; Bollen-
berger/P. Bydlinskiin KBB® § 879 Rz 2; Graf in ABGB-ON'% § 879
Rz 12 (Stand 1. 8. 2019, rdb.at); Riedler in Schwimann/Kodek,
ABGB* § 879 Fn 7.

13) Etwa Perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht® 84f.

14) Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 878 Rz 3. Demgegenlber liegt

rechtliche Unmdglichkeit nach § 275 Abs 1 BGB auch dann vor,

wenn die geschuldete Leistung zwar erbracht werden kann, aber

— etwa wegen behdrdlicher Untersagung — nicht erbracht werden

darf; vgl Caspers in Staudinger, BGB (2019) § 275 Rz 41.

Naher zur Beachtlichkeit von Bescheiden nach § 879 Abs 1 ABGB

Wilfinger, Verbraucherschutz durch Kapitalmarktaufsicht (Diss WU

Wien 2019) 26ff; ders, Verwaltungsakt als gesetzliches Verbot

(§ 134 BGB), AcP 220 (2020 (in Druck).

16) Infiziert die abgesonderte Person infolge der vorwerfbaren Verlet-
zung des Bescheids andere, ist sie schadenersatzpflichtig; vgl
RIS-Jusitz RS0027415; Wilfinger, Verbraucherschutz 70ff.

17) Medicus, Uber die Riickwirkung von Rechtsprechung, NJW 1995,
2577 (2578); Canaris, Nachtragliche Gesetzeswidrigkeit von Vertra-
gen, geltungserhaltende Reduktion und salvatorische Klauseln im
deutschen und europdischen Kartellrecht, DB 2002, 930 (930).

18) Reischauer in Rummel/Lukas* § 920 Rz 6.

19) Ch. Rabl, Die Gefahrtragung beim Kauf (2002) 10; Bollenberger/
P. Bydilinski in KBB® § 880 Rz 1.

20) Graf in ABGB-ON'% § 880 Rz 2 mwN (Stand 1. 8. 2019, rdb.at).

21) Vgl F. Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des ver-
pflichtenden Rechtsgeschéftes (1967) 167; Canaris, Gesetzliches
Verbot und Rechtsgeschéft (1983) 17.

22) Vglliro, Zivilrechtliche Probleme bei Vertragen mit Schwarzarbeitern,
JBI1987, 1 (8f); BGHZ 89, 369; Bork, Allgemeiner Teil des Blrger-
lichen Gesetzbuchs* (2016) Rz 1119.
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Auch die zeitliche Absehbarkeit der behordlichen
Anordnungen zwingt zur Auslegung. Sind die Par-
teien auch post-Corona am Vertrag interessiert —
liegt insofern also kein Fixgeschift vor (vgl § 919
ABGB) -, kann er schliefflich aufrechterhalten wer-
den, weil die Abwicklung nach dem Ende der Krise
unproblematisch sein wird. Die dadurch entstehende
Schwebelage entspricht der vorldufigen Unmdoglich-
keit der Leistung, auf die das Verzugsrecht anwend-
bar ist:?» Der Schuldner kann in absehbarer Zeit,
aber nicht zum vereinbarten Zeitpunkt leisten. Wie
beim Verzug ist dem Glaubiger, der die Leistung we-
gen voriibergehender Verbotswidrigkeit nicht verein-
barungsgemdfl erhilt, dementsprechend ein Riick-
trittsrecht zuzugestehen (§ 918 ABGB).>¥ Er kann da-
her entweder am Vertrag festhalten und die Leistung
nach Auflerkrafttreten der Mafinahmen fordern oder
zuriicktreten.

E. Mittelbare Auswirkungen

Wo sich Verbot und (ausgelegter) Vertrag nicht wi-
dersprechen, sind § 879 Abs 1 und § 880 ABGB nicht
einschlagig. Die weitreichenden Mafinahmen konnen
sich natirlich trotzdem auswirken, worauf in der 6f-
fentlichen Diskussion bereits mehrfach hingewiesen
wurde. So lassen Grenzschliefungen den Vertrag zwi-
schen (inlindischem) Produzenten und Héndler zwar
unberiihrt, sie vereiteln aber die Erfilllung, wenn sie
den Produzenten etwa von seinen auslandischen Zu-
lieferern abschneiden.?” Betretungsverbote betreffen
den Mietvertrag iiber einen Geschiftsraum nicht, fith-
ren aber zur Unbrauchbarkeit der Bestandsache fiir
den Mieter, dessen Kunden ausbleiben.?® Dass an
Baustellen nur mehr gearbeitet werden darf, wenn
ein Sicherheitsabstand eingehalten oder das Infek-
tionsrisiko durch ausreichende Schutzmafinahmen
minimiert wird,?” verursacht Mehrkosten und Verzo-
gerungen.?® Selbst wenn die Vertragsdurchfithrung
nicht verboten ist, kann sie also an den Umstidnden
scheitern, die durch die behordlichen NotfallmafSnah-
men entstehen.

Teilweise stellt das Schuldrecht fiir derartige Fille
spezielle Regelungen bereit. Wird die Bestandsache we-
gen auflerordentlicher Zufille — das Gesetz spricht ex-
plizit von ,,Seuchen® — unbrauchbar oder unbenutzbar,
setzt § 1104 ABGB, der auf § 1096 ABGB aufsattelt, die
gegenseitigen Pflichten der Parteien etwa aus. Der Be-
standnehmer muss den Zins daher nicht entrichten.?”
Fehlen solche Spezialnormen, sind allgemeine Grund-
sdtze mafigebend. Der von seinen Zulieferern abge-
schnittene Produzent wire demnach im Verzug
(5§ 918f ABGB), wenn er den Vertrag mit dem Hénd-
ler aufgrund des voriibergehenden Leistungshindernis-
ses nicht fristgerecht erfiillen kann.’® Hat er sich hin-
reichend um die Erfiillung bemiiht, indem er etwa ver-
sucht hat, sich anderswo einzudecken, scheiden Scha-
denersatzpflichten dabei aus. Die GrenzschliefSung
selbst als Ursache fiir den Engpass ist schliellich nie-
mandem vorwerfbar.

Uberhaupt riitteln die ganz auflergewdhnlichen
Umstande mitunter an der Geschiftsgrundlage des
Vertrags, war bis vor wenigen Wochen doch nicht

mit der plotzlichen Stilllegung des 6ffentlichen Lebens
zu rechnen. Dass § 1104 ABGB die gegenseitigen
Pflichten aus dem Bestandvertrag im Seuchenfall auf-
hebt, kann nach Riss insofern als ,gesetzliche Auspra-
gung der Lehre vom Wegfall der Geschiiftsgrundlage®
verstanden werden.?V Kletecka/Miiller haben diesen
Gedanken bereits fiir den Bauwerkvertrag aufgegriffen,
dessen Durchfithrung die strengen Sicherheitsvor-
schriften erheblich erschweren: Da der Werkunterneh-
mer einen Erfolg schuldet, tragt er zwar grundsitzlich
die Gefahr des zufilligen Unterbleibens (§ 1168a
ABGB); die Pandemie als hohere Gewalt fithre aber
zum zeitweiligen Entfall der Geschiftsgrundlage, wes-
halb die gegenseitigen Pflichten ruhten. Ausnahms-
weise hétten die Parteien das Zufallsrisiko daher ge-
meinsam zu tragen.’?

F. Zusammenfassung

Wie sich behérdliche Verbote zivilrechtlich auswirken,
héngt also vom Einzelfall ab. In ihrer Schlagkraft ste-
hen sie gesetzlichen Anordnungen dabei um nichts
nach, weil ihnen widersprechende Vertrage genauso
- und entgegen der hA auch bei Verstoflen gegen Be-
scheide - nichtig sind (§ 879 ABGB) oder nachtréglich
zerfallen (§ 880 ABGB). Neben dem Geltungsanspruch
des Verbots, der etwa Altvertrage ausnehmen kann, ist
dafiir der konkrete Vertrag entscheidend. Ergibt des-
sen Auslegung, dass auch legale Erfillung moglich ist,
kann namlich an der Vereinbarung festgehalten wer-
den.

Beriihrt das Verbot den Vertrag nicht unmittelbar,
schafft es aber ein Umfeld, das die Abwicklung tat-
sachlich beeintrdchtigt, ist allgemeines Schuldrecht
mafigebend. Verschuldenshaftung scheidet regelmai-
Big aus, weil der aktuelle Ausnahmezustand nieman-
dem vorgeworfen werden kann. Gehen die Parteien
damit bestmoglich um, werden sie ihren Sorgfalts-
pflichten gerecht. Geschédigte sind dementsprechend
darauf angewiesen, dass in der Krise der Staat ein-
springt.’ -

23) RIS-Justiz RS0109496.

24) Vgl Canaris, Die einstweilige Unmdglichkeit der Leistung, in FS Hu-
ber (2006) 143 (151 ff).

25) Vgl Tichy/Leissler, Wenn Vertrage wegen Corona unerfllloar wer-
den, DerStandard, 19. 3. 2020; Molzbichler/Worle, Wer sich auf ho-
here Gewalt berufen kann, Die Presse 2020/12/04.

26) Die Presse 2020/12/05, Mieter muss nicht zahlen; Die Presse 2020/
13/01, Wer wegen Corona weniger Miete zahlen muss.

27) § 2 Z 4V BGBI Il 2020/98 idF BGBI Il 2020/107.

28) Kletecka/Mdiller, Corona: Mit den Baustellen ruhen die Vertrags-
pflichten, Die Presse 2020/13/04.

29) Naher etwa Lovrek in Rummel/Lukas* § 1108 Rz 4ff; Riss in ABGB-
ON' § 1105 Rz 1ff (Stand 1. 10. 2016, rdb.at).

30) Vgl BGH NJW 1983, 2873: Einfuhrbeschrankungen hinderten den
Verkaufer daran, die verkauften ,Pilot-Hemden“ aus Korea zu be-
ziehen; auBerdem schon unter D. zur temporaren Unmoglichkeit.

31) Riss in ABGB-ON' § 1105 Rz 3 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at); ein-
gehend zur Geschaftsgrundlage etwa Fenyves in Fenyves/Kersch-
ner/Vonkilch, Klang® § 901 Rz 26 ff.

32) Kletecka/Muiller, Die Presse 2020/13/04.

33) Vgl § 32 EpidemieG, der auf MaBnahmen nach dem COVID-19-
MaBnahmengesetz (BGBI | 2020/12) freilich nicht anwendbar ist.
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[OFFENTLICHES RECHT/VERFASSUNGSRECHT]

=» In Kiirze => Zum Thema

Behordliche MaBnahmen kénnen sich direkt oder indirekt Uber den Autor:
auf Vertrage auswirken, was gleichermaBen vom Verbots- Dr. Alexander Wilfinger absolviert derzeit einen Forschungs-
und vom Vertragsinhalt abhangt. In welcher Form das aufenthalt an der Universitat Hamburg.
Verbot ergeht, ist demgegenuber nicht entscheidend. Kontaktadresse: Universitat Hamburg,
Rothenbaumchaussee 33, 20148 Hamburg.
E-Mail: alexander.wilfinger@uni-hamburg.de
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