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~Pay when paid“ - Uberwilzungs-
klausel in Subunternehmervertragen

Zahlt der Auftraggeber nicht den vollen Werklohn, bedeutet dies nicht automatisch, dass auch
der Auftragnehmer den Subunternehmer nicht zahlen muss.
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n der Praxis bedienen sich Auftragnehmer (AN)

zur Erfiilllung ihrer Leistungspflichten regelmd-

Rig einer oder mehrerer Subunternehmer. Das
Vertragsverhdltnis des AN zum Subunternehmer ist
von jenem zum Auftraggeber (AG) zu unterscheiden.
Zahlt der AG nicht den vollen Werklohn, bedeutet
dies nicht automatisch, dass auch der AN den Subun-
ternehmer nicht zahlen muss. In Subunternehmer-
vertrigen findet sich daher regelmifig eine Uberwil-
zungsklausel nach dem Prinzip ,pay when paid®.

Grundlagen und Regelungszweck

Nach dem Gesetz wird der Werklohn grundsatzlich
nach vollendetem Werk fillig (§ 1170 ABGB). Dies
tritt regelmifig mit Ubergabe des Werks ein. Sofern
der Werklohn nicht im Vorhinein fix vereinbart ist,
wird er erst mit der Rechnungslegung fillig. Dabei
handelt es sich um dispositives Recht; es kann also
davon abgewichen werden. In Subunternehmerver-
trigen wird in der Praxis regelmiflig vereinbart, dass
der Subunternehmer nur dann Zahlung erhalten soll,
wenn auch der AG an den AN Zahlung geleistet hat.
Zweck der Bestimmung ist, das Risiko der Einbring-
lichkeit des Werklohns auf den Subunternehmer zu
iiberwdlzen. Der Werklohn des Subunternehmers
wird erst fillig, wenn der AN vom AG Zahlung er-
halten hat.

Zulissigkeit der Uberwilzungsklausel

Wie alle vertraglichen Bestimmungen unterliegt
auch die Uberwilzungsklausel der Geltungskontrolle
nach zivilrechtlichen Grundsdtzen. Zu beachten ist
insbesondere, dass Bestimmungen in AGB und Ver-
tragsformblittern, welche sowohl nachteilig als auch
ungewohnlich sind, unzuldssig sind, wenn nicht ge-
sondert auf sie hingewiesen wird (§ 864a ABGB). Der
OGH bejaht aber grundsétzlich die Zuldssigkeit einer
individualvertraglich vereinbarten Uberwilzungs-
klausel. Unzuldssig ist aber eine dahingehende Aus-
legung, dass der AN iiberhaupt nichts tun miisste,
um den Subunternehmer entlohnen zu kénnen. IThn
trifft vielmehr die vertragliche Nebenpflicht, zur
Wahrung der Rechte und Interessen des Subunter-

nehmens die Werklohnforderung beim AG ohne un-
notigen Verzug zu betreiben und alle zur Einbring-
lichmachung gebotenen Schritte zu unternehmen,
wie dies ein verniinftiger Geschidftsmann in seinen
eigenen Angelegenheiten tut. Den AN treffen also ei-
nem Treuhandverhiltnis nahekommende Pflichten
in der Eintreibung des Werklohns.

Uberdies darf sich das Einbringlichkeitsrisiko nur
auf den der Werkleistung des Subunternehmers ent-
sprechenden Anteil erstrecken, nicht aber beide Par-
teien im Verhdltnis der von ihnen wirtschaftlich dem
AG erbrachten Werkleistungen treffen. Der Subun-
ternehmer muss also nur fiir die Einbringlichkeit des
auf seinen Leistungsteil entfallenden Werklohns ein-
stehen, nicht aber fiir die Einbringlichkeit des auf
Leistungsteile anderer Subunternehmer oder des AN
selbst entfallenden Werklohns. Das bedeutet insbe-
sondere, dass dem Subunternehmer Einbehalte des
AG wegen Maingeln, die nicht Leistungen des Sub-
unternehmers betreffen, nicht weitergegeben werden
diirfen. Im Einzelfall konnen sich komplexe Abgren-
zungsfragen stellen, wenn der Grund fiir die einge-
schrankte Zahlung des AG unklar ist oder Leistungen
unterschiedlicher Subunternehmer und Eigenleis-
tungen des AN stark ineinandergreifen.

Fazit

Mit einer ,Pay when paid“-Klausel wird das Risiko
der Einbringlichkeit des Werklohns an den Subunter-
nehmer weitergegeben; der Werklohn wird in diesem
Teil nicht fillig. Eine individualvertraglich vereinbarte
Uberwilzung ist grundsitzlich zulissig. Den AN trifft
jedoch die Nebenpflicht, den Werklohn unverziiglich
derart zu betreiben, wie er dies in eigener Angelegen-
heit tun wiirde. Dies geht bis zur gerichtlichen Durch-
setzung. Uberdies muss der Subunternehmer nur fiir
die Einbringlichkeit des auf seine Leistungen entfal-
lenden Werklohns einstehen. Zur Schaffung von Klar-
heit empfiehlt sich fiir den AN, an Subunternehmer
durchgestellte Leistungsteile vertraglich und in der
Abrechnung abzugrenzen und sich darum zu bemii-
hen, vom AG eine eindeutige Begriindung fiir die Zah-
lungen und Nichtzahlungen zu erhalten. =



