Kapitel 1

Grindungsphase

Sie haben eine innovative |[dee und nun beschlossen, Ihren Traum
von einem eigenen Unternehmen zu verwirklichen”? Einen Busi-
nessplan haben Sie schon erstellt und sind jetzt bereit, lhr Start-
up zu grunden. Was Sie in dieser Anfangsphase zu beachten
haben, erfahren Sie in diesem Kapitel.
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Griindung eines Start-ups wahrend eines aufrechten
Dienstverhéltnisses

Als Griinder eines Start-ups sind Sie vor neue Herausforderungen gestellt.
Aus arbeitsrechtlicher Sicht gibt es etliches zu beachten, damit der Traum von
einem eigenen Unternechmen nicht zum Albtraum wird. Es existieren zahl-
reiche arbeitsrechtliche Bestimmungen, deren Einhaltung essenziell ist. Igno-
rieren Sie die Bestimmungen, riskieren Sie unerwiinschte Konsequenzen, wie
zum Beispiel eine Entlassung aus Ihrem noch aufrechten Dienstverhiltnis,
Geldstrafen oder Zahlungen. Im Folgenden werden fiir diese Anfangsphase
typische Szenarien beschrieben und die sich aus den jeweiligen Situationen
ergebenden Konsequenzen erldutert.

Was ist bei der Griindung zu beachten?

Sie sind Dienstnehmer und planen, sich neben Ihrer derzeitigen T4tigkeit
selbststindig zu machen? Grundsitzlich gilt, dass eine nicht gesetzwidrige
Nebenbeschiftigung zuldssig ist und dem Dienstgeber auch nicht gemeldet
werden muss. Dennoch bestehen — abhingig davon, ob Sie als Angestell-
ter oder als Arbeiter titig sind — unterschiedliche Verbote hinsichtlich einer
Nebentitigkeit. Es empfiehlt sich daher jedenfalls, die Zustimmung Ihres
Dienstgebers einzuholen. Bei mangelndem Einverstindnis besteht das Risiko
einer Entlassung.

DO

Holen Sie die Einwilligung lhres Dienstgebers zu Ihrer geplanten selbststan-
digen Tatigkeit ein. Falls Sie Ihren Dienstgeber nicht dartber informieren
und seine Zustimmung nicht einholen, riskieren Sie womoglich |hre Ent-
lassung.

Die erste Frage, die Sie am Weg in die Selbststindigkeit beantworten miissen,
ist: Sind Sie Angestellter oder Arbeiter? Denn je nachdem, welche , Art“ von
Dienstnehmer Sie sind, gelangen unterschiedliche Regelungen hinsichtlich

12



Nebentitigkeiten zur Anwendung. Siche dazu dieses Kapitel, Abschnitt ,\Was
ist der Unterschied zwischen einem Angestellten und einem Arbeiter?®.

DO

Sollten Sie unsicher sein, ob Sie Angestellter oder Arbeiter sind, sehen Sie auf
Ihrem LLohn-/Gehaltszettel bzw. in lhrem Dienstvertrag nach.

Wer unterliegt einem Konkurrenzverbot?

Angestellte unterliegen dem Konkurrenzverbot. Als Angestellter diirfen Sie
gemify dem Angestelltengesetz nicht ohne die Einwilligung Thres Dienstge-
bers ein selbststindiges kaufminnisches Unternehmen betreiben. Ferner diir-
fen Sie in dem Geschiftszweig Ihres Dienstgebers keine Handelsgeschifte auf
eigene oder fremde Rechnung machen. Der Begriff ,,Geschiftszweig” umfasst
in diesem Zusammenhang nur die von Threm Dienstgeber tatsichlich ent-
faltete Geschiftstitigkeit und nur die tatsichlich von ihm gefithrte Waren-
art.

BEISPIEL

Sie arbeiten in der IT-Branche und entwickeln fur Ihren Dienstgeber, der ein
Lebensmittelgeschaft betreibt, eine App. Diese App bietet den Kunden des
Lebensmittelgeschafts die Moglichkeit, auf einfache Weise die Vorteile einer
Kundenkarte zu nutzen. Da Sie sich mit lhrem Talent ein zweites Standbein
aufbauen mochten, haben Sie in Ihrer Freizeit ein Start-up gegrundet. Zurzeit
entwickeln Sie dort, um sich etwas dazuzuverdienen, als freier Mitarbeiter fur
andere Geschafte ebenfalls Apps, die als Kundenkarten fungieren.

Vorsicht: Sie verstofsen damit gegen das Konkurrenzverbot und setzen einen
Entlassungsgrund.
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Blofle Vorbereitungshandlungen zur Griindung eines eigenen Unterneh-
mens, wie der Erwerb eines Gewerbescheins oder der Einkauf von Geriten,
stellen jedoch keinen Entlassungsgrund dar. Ebenso ist beispielsweise die blo-
e Griindung eines Konkurrenzunternehmens noch niche als verbotswidrige
Vorbereitungshandlung anzusehen.

Wie lange gilt das Konkurrenzverbot?

Beachten Sie, dass das Konkurrenzverbot wihrend der gesamten Dauer IThres
Dienstverhiltnisses gilt. Das heifSt, auch wenn Sie bereits gekiindigt haben
oder von Threm Dienstgeber gekiindigt wurden, unterliegen Sie bis zu dem
Tag, an dem Ihr Dienstverhiltnis endet, dem Konkurrenzverbot — unabhin-
gig von einer etwaigen Dienstfreistellung.

BEISPIEL

Sie arbeiten als leitende kaufméannische Angestellte in einer Schuhmanufaktur
und haben plotzlich eine Eingebung fur ein neues Schuhdesign, das ein Gefuhl
der Barfufigkeit vermitteln soll. Sie sind von lhrer I[dee so sehr Uberzeugt, dass
Sie sich selbststandig machen wollen, und tberreichen deswegen lhrer Dienst-
geberin lhre Kundigung. Sie werden von ihr sodann vom Dienst freigestellt.
Wahrend dieser Dienstfreistellung grinden Sie lhre Barfuschuh GmbH, die
im Geschaftszweig Ihrer Dienstgeberin tatig werden soll, und lassen sie im Fir-
menbuch registrieren. Den Geschaftsbetrieb nehmen Sie wahrend der Dienst-
freistellung, also wéahrend lhres aufrechten Dienstverhéaltnisses, noch nicht auf.
Sie holen jedoch Informationen uber den Kauf von Maschinen sowie tUber die
Finanzierung von Unternehmensgrindungen ein.

Bei diesen Tatigkeiten handelt es sich lediglich um Vorbereitungshandlungen.
Auch wenn Sie noch wahrend lhres Dienstverhéltnisses Vorbereitungshand-
lungen zum Betrieb eines selbststandigen kaufméannischen Unternehmens im
Geschéftszweig Ihrer Dienstgeberin fur die Zeit nach Beendigung lhres Dienst-
verhaltnisses setzen, verstofsen Sie damit nicht gegen das Konkurrenzverbot.
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Bedenken Sie, dass Ihr Dienstgeber bei Verstof§ gegen das Konkurrenzverbot
auch Schadenersatzanspriiche gegen Sie geltend machen bzw. von Thnen ver-
langen kann, die bezogenen Vergiitungen herauszugeben.

BEISPIEL

Sie haben ein Start-up gegrundet und bieten in der Folge den potenziellen Kun-
den Ihres Dienstgebers an, die Leistungen billiger als |hr Dienstgeber zu ver-
richten.

Vorsicht: Mit einem derartigen Verhalten verstofsen Sie gegen das Konkurrenz-
verbot und setzen einen Entlassungsgrund.

Wer unterliegt einem Verbot der Betreibung eines ,,abtréglichen
Nebengeschifts“?

Arbeiter unterliegen dem Verbot der Betreibung eines ,abtriglichen Neben-
geschifts® —aufler der Dienstgeber willigt ein. Als Arbeiter sollten Sie folglich
Thren Dienstgeber tiber Ihre Nebentitigkeit informieren und falls dieser seine
Einwilligung erteilt, diirfen Sie diese sodann verrichten und zwar, ohne dass
Sie eine Entlassung befiirchten miissen.

Als abtraglich gilt eine Nebenbeschiftigung dann, wenn Thr Dienstgeber
durch diese Nachteile hat. Ein Nebengeschift ist in diesem Zusammenhang
die tatsichliche Besorgung von Arbeiten durch einen Dienstnehmer aufler-
halb des Geschiftsbetriebes seines Dienstgebers in der Absicht, sie wiederholt
und in der Art zu verrichten, dass darauf Zeit und Miihe verwendet wird.

Eine abtrigliche Auswirkung auf Thren Dienstgeber ist zum Beispiel ge-
geben, wenn das Nebengeschift im Gewerbe Thres Dienstgebers betrieben
wird. Sie machen Threm Dienstgeber damit Konkurrenz. Das ist insbesonde-
re dann der Fall, wenn Sie Thren Dienstgeber bei zu erbringenden Arbeiten
preislich unterbieten und dadurch Kunden abwerben. Oder aber, wenn Sie
Erwerbsgeschifte Thres Dienstgebers dadurch verhindern, dass Sie dem Ver-
handlungspartner Ihres Dienstgebers die Sache, tiber die Ihr Dienstgeber mit
diesem verhandelt, abkaufen und dabei Ihren Dienstgeber iiberbieten.
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BEISPIEL

Ihr Dienstgeber hat eine Werkstatt, in der Fahrrader repariert werden. Um sich
etwas dazuzuverdienen, fuhren Sie in Ihrer Garage immer wieder Reparaturen
auf eigene Rechnung durch.

Vorsicht: Es liegt eine unzulassige Konkurrenztatigkeit vor.

DON°’T

Verrichten Sie keine ,Schwarzarbeit®, auch nicht fur Bekannte oder Verwandte,
da Sie damit einen Entlassungsgrund setzen. Die Tatsache, dass Sie sich hier
ebenfalls der Steuerhinterziehung strafbar machen, sollten Sie auch nicht ver-
gessen!

Gibt es noch andere Konkurrenzverbote?

Uber die genannten Nebentitigkeitsverbote hinaus gibt es noch weitere ge-
setzliche Verbote von Nebentitigkeiten. Ferner konnen einzelvertraglich zu-
sitzliche Nebentitigkeitsverbote vereinbart oder gesetzlich geregelte Verbote
erweitert werden — dies jedoch nur bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit. Prii-
fen Sie daher stets vor Aufnahme einer neuen Titigkeit, ob Sie diese T4tigkeit
auch aufnehmen diirfen.

Was ist eine Konkurrenzklausel und wann ist sie zu beachten?

Eine Konkurrenzklausel ist eine Vereinbarung zwischen dem Dienstgeber
und dem Dienstnehmer, mit der sich der Dienstnehmer verpflichtet, bis zu
einem Jahr nach dem Ende des Dienstverhiltnisses weder selbststindig noch
unselbststindig im Geschiftszweig des Dienstgebers titig zu werden. Sie wird
in der Regel in Dienstvertrigen festgehalten, kann jedoch auch wihrend des
Dienstverhiltnisses in einem ,,Sideletter” oder einer Zusatzvereinbarung zum
Dienstvertrag vereinbart werden. Ebenso kann ein Kollektivvertrag diesbe-
ziigliche Bestimmungen enthalten.
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Beachten Sie daher, dass Sie auch nach Beendigung des zwischen Ihnen
und Threm (fritheren) Dienstgeber abgeschlossenen Dienstverhiltnisses in Th-
rer Titigkeit durch eine (nachvertragliche) Konkurrenzklausel eingeschrinkt
werden konnen. Diese Beschrinkung der Erwerbstitigkeit darf sich jedoch
nur auf den Geschiftszweig des Betriebes Thres (fritheren) Dienstgebers be-
zichen.

DO

Prufen Sie, ob in lhrem Dienstvertrag oder im auf Ihr Dienstverhaltnis anwend-
baren Kollektivvertrag eine Konkurrenzklausel enthalten ist.

Was passiert bei einem Verstofd gegen eine Konkurrenzklausel?

Hiufig wird im Zusammenhang mit einer Konkurrenzklausel eine Konven-
tionalstrafe festgelegt, die bei Verstof§ gegen die Konkurrenzklausel durch
den (ehemaligen) Dienstnehmer zu zahlen ist. Die Konventionalstrafe ist ein
pauschalierter Schadenersatz und gebiihrt dem Dienstgeber deshalb unab-
hingig von der Hohe des tatsichlich eingetretenen Schadens. Die Konventio-
nalstrafe unterliegt jedoch dem richterlichen Mifligungsrecht. Das bedeutet,
dass ein Richter die Strafe abmildern kann.

Eine fiir den Fall des VerstofSes vereinbarte Konventionalstrafe ist — bei
ab dem 29.12.2015 abgeschlossenen Vereinbarungen — nur insoweit wirksam,
als diese das Sechsfache des fiir den letzten Monat des Dienstverhiltnisses ge-
bithrenden Nettomonatsentgelts nicht tibersteigt. Allfillige Sonderzahlungen
sind bei der Berechnung des Nettoentgelts nicht einzurechnen.

BEISPIEL

Ein Dienstnehmer erhélt ein Nettoentgelt in Hohe von 2.000 Euro pro Monat.
Eine Konventionalstrafe kann somit maximal in Hohe von 12.000 Euro (2.000 x
©) wirksam vereinbart werden.
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Beachten Sie: Falls Thr (ehemaliger) Dienstgeber mit Ihnen die Zahlung
einer Konventionalstrafe vereinbart hat, hat er bei einem allfilligen Verstof§
durch Sie nur Anspruch auf Zahlung dieser Konventionalstrafe. Er hat je-
doch keinen dariiber hinaus gehenden Anspruch auf Ersatz eines allenfalls
vorliegenden weiteren Schadens.

MUSTER: (NACHVERTRAGLICHE) KONKURRENZKLAUSEL
Ein kostenloses Muster einer Konkurrenzklausel finden Sie unter http://
oliviaeliasz.northcote.at. Damit konnen Sie eine Konkurrenzklausel bes-
ser als solche erkennen.

Sollten Sie —sobald Sie selbst Dienstgeber sind —in den mit Ihrem Dienst-
nehmer abzuschlieenden Dienstvertrag eine Konkurrenzklausel aufneh-
men wollen, konnen Sie dieses Muster ebenfalls verwenden. Die Aufnah-
me einer Konkurrenzklausel ist zu empfehlen!

Beachten Sie, dass eine Konkurrenzklausel nur dann wirksam ist, wenn Thr
Entgelt bei Beendigung des Dienstverhiltnisses einen bestimmten Betrag
tibersteigt. Fiir ab dem 29.12.2015 geschlossene Vertrige muss das Entgelt
bei Beendigung das 20-fache der tiglichen ASVG-Hochstbeitragsgrundlage,
das ist im Jahr 2017 brutto 3.320 Euro pro Monat, iibersteigen, damit die
vereinbarte Konkurrenzklausel giiltig ist.

Von diesem Entgelt sind nicht nur der Lohn bzw. das Gehalt, sondern
auch der Durchschnitt der sonstigen unregelmifligen Entgeltbestandteile,
wie beispielsweise Uberstunden, Zulagen oder Provisionen, umfasst. Nicht
eingerechnet werden aber anteilige Sonderzahlungen (zum Beispiel Urlaubs-
und Weihnachtsgeld).

Fiir Vertrige, die vor dem 29.12.2015 abgeschlossen wurden, miissen ge-
ringere Mindestentgeltbetrige tiberschritten werden, wobei in diesen Fillen
V12 der Sonderzahlungen sowie der Durchschnitt der sonstigen unregelmifi-
gen Entgeltbestandteile in das Entgelt eingerechnet werden.
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