Schlepper muss
Osterreich
verlassen

Pakistani wollte wegen
Familienlebens bleiben.

VON PHILIPP AICHINGER

Wien. Im Jahr 2010 war der pa-
kistanische Staatsbiirger illegal
nach Osterreich gereist. 2013
bestdtigte der damalige Asyl-
gerichtshof, dass der junge
Mann in seiner Heimat nicht
verfolgt werde und ausgewie-
sen gehore. Dazu kam es nicht,
denn er heiratete eine Rumé-
nin. So erhielt er als Angehori-
ger einer EWR-Biirgerin eine
Aufenthaltskarte fiir Osterreich.

Doch der Mann wurde Mit-
glied einer kriminellen Vereini-
gung und verhalf als Schlepper
Fremden gegen Bezahlung zur
Einreise nach Osterreich. Dazu
intervenierte er bei DHL, damit
er ein Paket aus Pakistan erhalt.
In diesem waren 520 Gramm
Heroin. Auch Korperverletzung
stand auf dem Kerbholz des
Mannes. Und so stellte sich vor
Gericht die Frage: Kann der
Mann mit einem Aufenthalts-
verbot in Osterreich belegt wer-
den, oder spricht sein Recht auf
Privat- und Familienleben doch
fiir einen Verbleib im Inland?

2016 war der Mann zu fiinf
Jahren und vier Monaten Haft
verurteilt, 2019 entlassen wor-
den. Die Behorde erlief ein un-
befristetes Aufenthaltsverbot, es
wurde vom Bundesverwal-
tungsgericht auf sechs Jahre he-
rabgesetzt. Der Pakistani mach-
te vor dem Verwaltungsge-
richtshof (VwWGH) aber noch
geltend, dass sein Fall in der
Unterinstanz nicht miindlich
verhandelt wurde. Und dass er
zwei in Osterreich lebende Cou-
sins und nun eine Inlinderin
als Partnerin habe.

Neue Straftaten befiirchtet

Der VwGH (Ra 2021/21/0216)
entschied aber, dass man sich
wegen der schweren Delikte
eine miindliche Verhandlung
sparen konnte. Der Mann habe
Schulden, es bestehe strafrecht-
lich Wiederholungsgefahr. Und
mit seiner Partnerin lebe er
nicht im selben Haushalt. Das
befristete Aufenthaltsverbot gilt.
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Linz. Nicht nur Eheleute, sondern
auch Arbeitnehmer miissen treu
sein. Aus dieser Treuepflicht folgt
das Verbot an den Angestellten,
seinem Arbeitgeber Konkurrenz zu
machen. Doch was gilt, wenn der
Arbeitgeber gar keine Berechti-
gung zur Ausiibung eines Gewer-
bes hat?

Das Angestelltengesetz verbie-
tet es Angestellten, ohne Bewilli-
gung ihres Arbeitgebers ,in dem
Geschiftszweig des Dienstgebers”
auf eigene oder fremde Rechnung
Geschifte zu tdtigen. Die Gewer-
beordnung wiederum sieht vor,
dass vor Ausiibungsbeginn freie
und reglementierte Gewerbe bei
der Gewerbebehdrde anzumelden
sind, potenziell gefihrliche Gewer-
be diirfen erst ab Rechtskraft ihres
Bewilligungsbescheides ausgeiibt
und Betriebsanlagen nach rechts-
kraftig erteilter Betriebsanlagenbe-
willigung in Betrieb genommen
werden.

Ein kiirzlich entschiedener
Fall: Ein Unternehmen produziert
und vertreibt erfolgreich Trock-
nungssysteme fiir Schuhe und Be-
kleidung. Kiihlh&user, Einsatzkraf-
te, Lebensmittelbetriebe, Hotels
und andere bendtigen solche Sys-
teme. Ein leitender Angestellter
dieses Unternehmens sah wih-
rend aufrechten Arbeitsverhdltnis-
ses eine eigene zusitzliche Er-
werbsmoglichkeit und griindete
ohne Information seines Arbeitge-
bers seinerseits eine Gesellschaft,
die in der Folge Schuhtrockner an
einen Hauptkunden seines Arbeit-
gebers lieferte.

Ex-Mitarbeiter soll zahlen

Dieser Arbeitgeber hatte nur die
Gewerbeberechtigung fiir Grof3-
handel, es fehlten ihm die Berech-
tigung fiir das Gewerbe der Me-
chatronik fiir Elektromaschinen
und Automatisierung einschlief3-
lich des Zusammenbaus von
Trocknungsgerdten und generell
die Betriebsanlagengenehmigung
fiir die Produktionsstétte.

Das Arbeitsverhiltnis des lei-
tenden Angestellten wurde in der
Folge zwar einvernehmlich gelost,
doch sah sich der jetzt ehemalige
leitende Angestellte mit einer Kla-
ge auf Rechnungslegung iiber die
Lieferung ,seiner Schuhtrock-
nungsgerdte an den Hauptkunden
seines ehemaligen Arbeitgebers
und auf Zahlung des sich daraus

Untreue ist
keine Frage
des Gewerbes

ergebenden Ertrags konfrontiert.
Die Verteidigungsstrategie des
ehemaligen Angestellten scheiter-
te: Er argumentierte damit, sein
Ex-Arbeitgeber konne sich nicht
auf einen Verstof$ gegen das Kon-
kurrenzverbot berufen, weil er
»iber keine Gewerbe- und Be-
triebsanlagengenehmigung fiir die
Herstellung von Trocknungsanla-
gen verfligt habe und deshalb gar
nicht zur Ausiibung ihres Ge-
schiftsbetriebs berechtigt gewesen
sei.”

Der Oberste Gerichtshof stellte
jingst (8 ObA 25/22t) Kklar, dass

nach dem Zweck des Konkurrenz-
verbotes ,,auch unbefugt ausgeiib-
te Tatigkeiten des Dienstgebers ge-
schiitzt sind, wenn durch diese un-
befugten Titigkeiten eine Unter-

nehmereigenschaft begriindet
wird.
Vertrige gelten trotzdem

Eine Verletzung gewerberechtli-
cher Vorschriften habe im Ubrigen
auch sonst keinen Einfluss auf die
Giiltigkeit von Vertrdgen oder die
sich daraus ergebenden Entgelts-
anspriiche. Wenn man den Zweck
der jeweiligen Vorschrift im Auge

hat, ist dies unseres Erachtens
auch naheliegend.

Einmal mehr stand der Obers-
te Gerichtshof in dem Fall vor der
Frage, ob man eher von der Ein-
heit der Rechtsordnung ausgehen
oder den Fall differenzierend be-
trachten soll. Ginge man strikt von
der Einheit der Rechtsordnung
aus, konnte ein Verstofl gegen die
Gewerbeordnung verhindern, dass
Anspriiche aus einem Verstof3 ge-
gen das arbeitsrechtliche Konkur-
renzverbot geltend gemacht wer-
den konnen. Heute neigen Recht-
sprechung und Rechtswissen-
schaft aber eher dazu, solche und
dhnliche Fille vor dem Hinter-
grund des jeweiligen Teilgebiets
des Rechts zu betrachten, um zu
sachgerechten Losungen zu fin-
den, die im Gesetzeswortlaut noch
ihre Deckung finden.

Drei Schlussbemerkungen: Ein
Verstof3 gegen das Konkurrenzver-
bot ist ein Grund fiir eine (nota
bene) fristlose Entlassung. Ist man
verbotenerweise als Konkurrent
erfolgreich, kann es teuer werden.

Der Oberste Gerichtshof konn-
te im jetzigen Verfahrensstadium
nur die Richtigkeit eines Teilurteils
iiberpriifen, die genaue Hohe des
herauszugebenden Ertrags steht
daher noch nicht rechtskréftig fest.
Eingeklagt wurden mehr als
180.000 Euro. Diesen Ertrag habe
der ehemalige leitende Angestellte
als Konkurrent erzielt und nun he-
rauszugeben.

Ein Wettlauf mit der Zeit

Und fiir Arbeitgeber gilt: Im Ar-
beitsvertrag kann (unter Beach-
tung der § 36 ff Angestelltengesetz
bzw. § 2c AVRAG) eine spitere
Konkurrenz fiir die Dauer eines
Jahres ab Ende des Arbeitsverhalt-
nisses in der Regel ausgeschlossen
werden. Bei der Verfassung des Ar-
beitsvertrages bleibt dann noch
die Frage offen, ob man eine Kon-
ventionalstrafe vereinbaren soll
oder ob man es bei einem An-
spruch auf Unterlassung der kon-
kurrenzierenden Tétigkeit belas-
sen soll.

Bei der zweiten Variante ist das
meist ein Wettlauf mit der Zeit, da
eine rechtskréftige Entscheidung
vor Ablauf eines Jahres selten er-
zielt werden kann.
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