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CB-BEITRAG

Tobias Grambow, FAArbR, Daniel Weiner, StB und Christine Nitschke, LL.M., RAin

Compliance im Start-up

Der nachfolgende Beitrag gibt einen Uberblick iiber typische, compliancerelevante Fragestellungen in Start-
ups, die die ersten Jahre seit der Griindung bereits erfolgreich gemeistert haben und nun zu héheren Weihen
streben. Anhand eines fiktiven Beispiel-Start-up werden diese Themenkreise u.a. aus den Bereichen Arbeits-

recht, Steuerrecht und Wettbewerbsrecht behandelt.

I. Einfiihrung: Beispiel-Start-up

Im Jahr 2015 haben sich A, B und C entschlossen, ihren bisherigen
Arbeitgeber X, ein groBes Unternehmen der Automatisierung, Mobili-
tat, Energie und Informationstechnologie, zu verlassen und ein eige-
nes Unternehmen aufzubauen. Ziel war es, innovative, ressourcen-
schonende Antriebssysteme fir den Individual-, Nah- und Fern- sowie
Frachtverkehr zu entwickeln. Da A, B und C Startkapital bendtigten
und X sich die Innovationen der drei Griinder zunutze machen woll-
te, vereinbarten A, B, C und X die Griindung der Y-GmbH, an der X
zu 26%, A zu 51%, B zu 13% und C zu 10% beteiligt sind. A und B
haben die Geschaftsfiihrung ibernommen und beziehen ein Gehalt
durch die Y, sind aber nicht zur Sozialversicherung angemeldet. Die
Y beschaftigt Arbeitnehmer und freie Mitarbeiter. Nachdem in der Y
zundchst gut gestartet ist, planen A, B und C nun ihre Ideen markt-
reif zu machen. Hierfir bendtigen sie weiteres Kapital. X bietet zwar
das bendtigte Kapital, mochte aber die Produkte selbst fertigen und
vermarkten. Damit sind A, B und C nicht einverstanden und haben
den US-amerikanischen Investor Z aufgetan, der bereit ist, massiv zu
investieren. Sie fragen, ob nicht die Y-GmbH zur Y-AG umgewandelt
und anschlieBend borsengelistet werden kdnnte, um mit dem Borsen-
gang das notige Kapital ohne Abhéngigkeit von einem GroBinvestor
wie Z einzusammeln.

Sollte Z zu beteiligen sein, kdnnte dies aus Sicht von A, B, C und Xim
Wege einer Kapitalerhdhung erfolgen, an der nur Z teilnimmt. Da die
Altbeteiligungen dadurch verwéassern, mochten A, B und C zusatzlich
zu ihrer Beteiligung sowie ihrer laufenden Einkilnfte als Angestellte
durch die Gesellschaft sog. Phantom Stocks gewahrt bekommen. Z
ist damit einverstanden, besteht aber bei der aktuell noch Verluste
erwirtschaftenden Y-GmbH in Zukunft auf eine kréaftige Dividende
Lorutto fir netto®.

Y mochte ihre Geschéftsidee schiitzen lassen, erwagt eine Mar-
kenanmeldung und will kiinftig aggressiver Werbung betreiben. Da-
bei sollen auch Fotos und Texte aus dem Internet verwendet werden.
Zudem soll als Griindungsjahr kiinftig das Jahr 2011 angeben werden,
um das Unternehmen erfahrener erscheinen zu lassen. Um Kosten
zu sparen, sollen die potentiellen Abnehmer telefonisch von den
Vorzigen der Antriebssysteme uberzeugt werden. Eines der neuen
Antriebssysteme soll werblich den bereits am Markt vorhandenen
Antriebssystemen gegentbergestellt werden.

Il. Typische Fragestellungen

1. Wie ist der sozialversicherungsrechtliche Status von A
und B zu bewerten?
Angestellte Geschéftsfiihrer einer GmbH' ohne beherrschenden Ein-
fluss auf die Gesellschaft unterliegen der Sozialversicherungspflicht.
Ein beherrschender Einfluss ist regelméBig anzunehmen, wenn der
Geschaftsfiihrer Uber eine im Gesellschaftsrecht (nicht lediglich
Anstellungsvertrag?) wurzelnden Rechtsmacht verfiigt, missliebige
Weisungen zu verhindern® bzw. Entscheidungen pragend mitbestim-
men. Das ist insbesondere bei Beteiligung tber 50% am Stammka-
pital der GmbH oder einer gesellschaftsvertraglicher Sperrminoritat
fiir Gesellschafterbeschliisse der Fall.* Bislang konnten auch solche
angestellten Geschéftsfiihrer ausnahmsweise als Selbststandige zu
betrachtet werden, wenn sie faktisch wie ein Alleininhaber die Ge-
schéfte der Gesellschaft nach eigenem Gutdiinken fiihrten.® Diese
»Kopf und Seele“-Rechtsprechung hat das Bundessozialgericht in
mehreren Entscheidungen aus jiingster Zeit aufgegeben.®
Demnach ware die Sozialversicherungsfreiheit von A zutreffend, B
jedoch ist tatsachlich abhdngig beschéftigt.

2. Wie ist der sozialversicherungsrechtliche Status freier
Mitarbeiter zu bewerten

Mitarbeiter sind nur dann ,freie Mitarbeiter” und unterliegen grund-
séatzlich nicht der Sozialversicherungspflicht, wenn sie weisungsunab-
héangig sind und nicht in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers,
insbesondere in Bezug auf Zeit, Dauer und Ort der Arbeitsausfiihrung,
eingebunden sind. In der Praxis scheitert eine nicht sozialversiche-
rungspflichtige freie Mitarbeit haufig an dem fehlenden Unternehmer-
risiko dieser Mitarbeiter. Der freie Mitarbeiter muss ein Verlustrisiko

Zu Vorstanden einer Aktiengesellschaft siehe Grambow, AG 2010, 477.

BSG, Urt.v. 11.11.2015 - B 12 KR 10/ 14 R, DStR 2016, 1275.

BSG, Beschl. v. 28.7.2016 - B 12 R 55/15 B.

BSG BB 2000, 674; ZIP 2006, 678.

BSG, Urt. v. 23.9.1982 - 10 RAr 10/81, BeckRS 2009, 74693; BSG NZA 1991,
324 (Ls.); LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 26.6.2012 - L 11 KR 2769/ 11,
BeckRS 2012, 71687.

6  BSG, Beschl. v. 28.7.2016 - B 12 R 55/15 B; BSG, Urt. v. 29. 7.2015 - B 12
KR 23/13R
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tragen, z.B. aufgrund von Vergltungsverbindlichkeiten gegentber
eigenem Personal, Mietverbindlichkeiten fiir Birordaume und Equip-
ment, Fahrtkosten etc.” Ob eine Tétigkeit in einem Beschaftigungs-
verhaltnis ausgelibt wird, richtet sich vielmehr danach, ob nach dem
Gesamtbild eine persdnliche Abhédngigkeit von dem Auftraggeber
besteht.® Der freie Mitarbeiter sollte zudem seine Dienste auch an-
deren Auftraggebern anbieten und ggf. Werbung betreiben. Ubt der
freie Mitarbeiter seine entgeltliche Tatigkeit neben einem anderen Ar-
beitsverhaltnis oder einer selbststandigen beruflichen Téatigkeit aus,
flhrt dies aber nicht automatisch zu einer Sozialversicherungsfreiheit
der Tatigkeit fur die Y-GmbH. Aus Risikoerwagen ist die Geschafts-
fihrung der Y-GmbH gehalten, den Status der ,freien Mitarbeiter®
umgehend zu priifen, in Zweifelsfallen Gber ein Statusverfahren.

3. Mindestlohn

Seit dem 01.01.2017 betragt der gesetzliche Mindestlohn 8,84 €

brutto je Zeitstunde. Obacht ist bei verstetigten Monatsentgelten

zu nehmen. Im Einzelfall kdnnen némlich die Grenzen des gesetz-
lichen Mindestlohns unterschreiten, da die einzelnen Monate un-
terschiedlich viele Arbeitstage und damit Arbeitsstunden haben.

Es sollte sich also an der Hochstzahl der monatlich moglichen Ar-

beitstage orientiert werden.® Zuschlage und Zulagen, unwiderrufliche

Sonderzahlungen etc. kdnnen grundsétzlich in dem Monat, in dem

sie dem Arbeitnehmer zuflieBen, auf den Mindestlohn angerechnet

werden.'® Grundsétzlich ist der Mindestlohn allen Arbeitnehmern zu
gewahren, auch geringfligig Beschéftigten. Besondere Relevanz fir

Start-ups kénnen Praktikanten haben. Nach §22 Abs.1 S.2 MiLoG

gelten Praktikanten als Arbeitnehmer mit Mindestlohnanspruch, es

sei denn, dass sie:

- ein Praktikum auf Grund einer schulrechtlichen Bestimmung,
einer Ausbildungsordnung, einer hochschulrechtlichen Bestim-
mung oder im Rahmen einer Ausbildung an einer gesetzlich gere-
gelten Berufsakademie leisten oder

- ein Praktikum leisten, das drei Monate nicht Uberschreitet und
der Orientierung flr eine Berufsausbildung oder der Aufnahme
eines Studiums dient, oder

- ein Praktikum leisten, das drei Monate nicht Uberschreitet und
eine Berufs- oder Hochschulausbildung begleitet und zuvor kein
solches Praktikum mit demselben Ausbilder bestanden hat, oder

- an einer Einstiegsqualifizierung nach § 54 a SGB IIl oder der Be-
rufsausbildungsvorbereitung nach §§ 68 bis 70 BBIG teilnehmen.

Das MilLoG sieht weitgehende Aufzeichnungspflichten flr Arbeitgeber

vor. Relevant fir Start-ups ist die Dokumentationspflicht bei geringfu-

gig Beschéftigten. Diese Aufzeichnungspflicht umfasst Beginn, Ende
und Dauer der taglichen Arbeitszeit. Die Aufzeichnung hat spatestens
bis zum Ablauf des 7. auf den Tag der Arbeitsleistung folgenden Ka-
lendertages zu erfolgen. Es besteht zudem eine Aufbewahrungs- und

Bereithaltungspflicht fir mindestens zwei Jahre, beginnend ab dem

fur die Aufzeichnung maBgeblichen Zeitpunkt. Die Aufzeichnungs-

pflicht kann auf den Arbeitnehmer ibertragen werden.™

4. Steuerliche Aspekte bei Phantom Stocks

Der Zufluss von Phantom Stocks stellt aus Sicht von A, B, und C er-
tragsteuerlich Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit nach § 2 Abs. 1
S.1 Nr.4iV.m § 19 EStG dar; fir den Zuflusszeitpunkt und damit die
Frage der Bewertung fuir Zwecke der Lohnversteuerung kommt es auf
die konkrete Ausgestaltung der virtuellen Beteiligung an. Einige Be-
teiligungsformen sehen bspw. eine Einbuchung in ein virtuelles Mit-
arbeiterdepot vor, auf das der Arbeitnehmer erst nach gewisser Zeit
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zugreifen kann. Hier wird sich die Frage stellen, ab wann dem Arbeit-
nehmer das steuerlich-wirtschaftliche Eigentum an den Gutschriften
auf diesem Depot zusteht, um den korrekten Besteuerungszeitpunkt
zu bestimmen, da die korrekte Lohnversteuerung der Gesellschaft
obliegt. Manchmal fallt auch die verfallbare virtuelle Beteiligung beim
Ausscheiden an die Gesellschaft zurlick, wahrend unverfallbare virtu-
elle Beteiligungen erhalten bleiben. Aus Sicht des Unternehmens ist
also wichtig, eine solche zuséatzliche Leistung an die Fiihrungskrafte
mit Blick auf die im Auszahlungszeitpunkt erforderliche Liquiditat so-
wie die zeit- und betragsgerechte Lohnversteuerung sinnvoll zu ge-
stalten und steuerlich korrekt zu erfassen.

»Phantom Stocks/Stock Appreciation Rights“ sind wegen der Ver-
pflichtung der sie gewahrenden Gesellschaft zum Barausgleich han-
dels- wie steuerbilanziell beim Beglinstigten Forderungen und damit
keine ,,Anteile“ an der Gesellschaft, an deren Anteilskursentwicklung
sie festmachen. Sollten A, B und C die phantom stocks vor dem Zu-
fluss in einer Beteiligungsgesellschaft halten, kommt eine Steuerfrei-
stellung i.S.v. §8b KStG im Zuflusszeitpunkt grundsatzlich nicht in
Betracht. Vielmehr sind solche Rechte in einer Beteiligungsgesell-
schafti.H.v. ca. 30% steuerbar und -pflichtig; hinzu kdme die Besteu-
erung in Hohe der sog. Abgeltungssteuer (25% zzgl. SolZ und ggf.
zuzliglich Kirchensteuer) bei Ausschuttung durch die Beteiligungsge-
sellschaft an A, B oder C.

Im Ergebnis kann es daher vorzugswiirdig sein, die Phantom Stocks
im Privatvermdgen zu halten.

5. Formwechsel in eine AG und Haftungsrisiken

Viele Start-up-Unternehmer traumen von der Visitenkarte des ,,Vor-
stands“ und einem IPO zur Aufnahme weiteren Kapitals. Gerade Soft-
ware-IPOs der jingeren Zeit im US-amerikanischen Raum scheinen
diese Idee zu befligeln. Ertragsteuerrechtlich ist der zivilrechtliche
Formwechsel einer Korperschaft in eine andere Kérperschaft ein Nul-
lum, da es bei einem homogenen identitatswahrenden Formwechsel
zu keiner Anderung des Besteuerungsregimes kommt. Der Vorgang
findet daher im Umwandlungssteuergesetz keinerlei Erwédhnung. Um-
satzsteuerrechtlich ist die Y-AG aufgrund des bloBen Wechsels des
~Rechtskleids® dieselbe Unternehmerin wie die ,untergehende® Y-
GmbH."

Viele Unternehmer tberblicken jedoch die wirtschaftlichen Folgen
dieses Weges nicht, sodass sich hier Haftungsrisiken ergeben. Zwar
ist der Rechtsformwechsel der Y-GmbH in die Y-AG auch nach den
Bestimmungen des Umwandlungsgesetzes unproblematisch mog-
lich."™® Jedoch sind sowohl bei dem Formwechsel als auch danach die
bei einer AG erhdhten rechtlichen Anforderungen an Gesellschafter-
versammlungen (dann: Hauptversammlungen) sowie ggf. wertpapier-
rechtliche Vorschriften nebst Haftungsfolgen zu beachten, Letzteres
natirlich nur, sollte die Y-AG tatsachlich borsennotiert werden. Die
hohen Aufwendungen im Zusammenhang mit einem Bdrsengang
sowie die erhdhten jahrlichen Aufwendungen fir die Abhaltung von

LSG Bayern, Urt. v. 14.12.2001 - L 4 KR 147/99, BeckRS 9999, 04117.

BSG, Urt. v. 29.8.2012 - B 12 KR 25/10 R.

Naher hierzu Grambow, ZStV 2015, 81, 84f.

BAG, Urt. v. 25.05.2016 - 5 AZR 135/ 16.

Jéris/von Steinau-Steinrtick, BB 2014, 2101, 2105; Spielberger/Schilling, NJW

2014, 2897,2902 m.w.N.

12 Insb. keine Vorsteuerkorrekturen etc., vgl. Tz. 15a.10 Nr.2 S. 1 und Tz. 18.7
Abs. 2 S.2 UStAE.

13 §191 Abs. 1 Nr.2 und Abs.2 Nr.3 UmwG i.V.m. § 3 Abs. 1 Nr.2 UmwG.
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Hauptversammlungen bdrsennotierter Gesellschaften, die nach un-
serer Erfahrung selbst bei einem Gesellschafterkreis bestehend aus
wenigen GroBaktiondren und nur einem begrenzten Aktionarskreis
im sog. freefloat unproblematisch die Grenze zum Sechsstelligen rei-
Ben, sind nicht zu vernachlassigen.

Die Y-AG wird zukiinftig ggf. prifungspflichtig sein; zusatzliche Kosten
entstehen, wennnachinternationalen Rechnungslegungsstandards bi-
lanziert werden soll, um das Unternehmen naher am fair-market-value
darstellen zu kdnnen, was insbesondere fiir Zwecke der Bilanzierung
ggf. nach HGB nicht bilanzierbarer immaterieller Vermogensgegen-
stande hilfreich seinkann, wenn A, Bund C die bisherigen Forschungs-
und Entwicklungskosten der Y-GmbH /-AG aktivieren mochten.

6. Gewinnthesaurierung, Beteiligung eines ausléndischen
Investors
Fir viele Start-up-Unternehmer liegt die Attraktivitat ihres Engage-
ments nicht im schnellen Geld, sie verzichten meistens auf Ausschiit-
tungen, da sie aus vorangehender Beschaftigung gut versorgt ausge-
schieden sind. Solche Unternehmer sehen ihren Mehrwert in einer
Wertsteigerung der Beteiligung durch Gehaltsverzicht und Thesaurie-
rung von Gewinnen, um flr das Szenario der spateren VerduBerung
ihrer Beteiligung an einen Investor die ,,Braut hiibsch zu machen®.
Dies ist steuerlich durchaus verninftig, betragt die Gesamtbelastung
mit Ertragsteuern bei Kdrperschaften im Falle der Thesaurierung von
Gewinnen nur die bereits genannten ca. 30%. Interessierte Investoren
korrigieren vor dem Erwerb einer Beteiligung in diesem Falle jedoch
haufig den Wert des Unternehmens z. B. durch Einkalkulierung hypo-
thetischer, nach ihrer Auffassung markgerechter Gehélter fir das Fih-
rungspersonal nach unten. Bei (borsennotierten) Aktiengesellschaf-
ten ist eine dauerhafte, vollstdndige Thesaurierung von Gewinnen
ehedem nicht mdglich. Es ist daher nicht nur compliant, sondern auch
sinnvoll, ein Start-up wie ein ,normales® Unternehmen zu fiihren und
zumindest angemessene Gehélter zu zahlen, um sich im Zeitpunkt
des Desinvestments solchen Diskussionen zu entziehen. Der Mehr-
wert unseres Start-ups wird flir A, B und C in den stillen Reserven
liegen, die sich insbesondere im Geschaftswert niederschlagen.
Die Beteiligung eines ausléndischen Investors an der Y unterliegt
steuerlich zunéchst keinen Besonderheiten. Jedoch kann die Frage,
wie sich der auslandische Investor beteiligt, ob personlich oder tber
eine haftungsbeschrénkte oder gar -unbeschrénkte Gesellschaft,
Auswirkungen auf die von der Y zukinftig an ihn zu gewahrenden Aus-
schittungen zeitigen. Die Ubliche Beteiligung tber eine ausléandische,
haftungsbeschrankte Kapitalgesellschaft kann bei entsprechender
Beteiligungshdhe zwar eine Steuerfreistellung der Dividenden bei
dem ausléndischen Investor und damit eine Gleichstellung zu einer
inlandischen Beteiligung dieser Art mit sich bringen, es gilt jedoch
neben Art. 10 des fur Z einschldagigen DBA Deutschland-USA § 50d
EStG zu beachten, der die kapitalertragsteuerfreie Auszahlung der
Dividenden von weiteren Voraussetzungen abhéngig macht. Unter
Umstanden ist eine solche Befreiung nach § 50d Abs. 3 EStG géanzlich
ausgeschlossen, wenn es sich bei dem auslandischen Beteiligten um
eine substanzlose Holding handelt, die nur fir Zwecke der Haftungs-
abgrenzung eingezogen wurde.

7. Steuerfreie Dividenden, Verlustuntergang, Zinsschranke

Sollten A, B, C und X planen, ihre Beteiligungen Gber jeweils eine
Beteiligungsgesellschaft zu halten, kann es bei der angedachten Ka-
pitalerhdhung des Z zu einer Verwésserung ihrer Beteiligung kom-
men, die die Vereinnahmung steuerfreier Dividenden auch im Inland
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ausschlieBt, da hierfur eine Mindestbeteiligung am Grund- oder
Stammkapital von 10%" erforderlich ist. Dies ist unproblematisch,
solange Gewinne thesauriert werden, da ein VerduBerungsfall die
Mindestbeteiligungsgrenze nicht kennt. Sollten die Altgesellschafter
jedoch bis dahin auf Dividenden angewiesen sein, wird entweder de-
ren Reguldrversteuerung hinzunehmen oder eine Beteiligung an der
Kapitalerhohung des Z erforderlich sein. Um dies zu vermeiden, sollte
ein qualifizierter Berater mit der Entwicklung einer kombinierten Ei-
gen- und Fremdkapitalfinanzierung erst durch Z beauftragt werden,
bei der z.B. die Fremdfinanzierung zum Zeitpunkt des Desinvest-
ments der Altgesellschafter in Eigenkapital umgewandelt wird.

Auch wenn bisher von nur von der Idealsituation des gewinnerwirt-
schaftenden Start-ups ausgegangen wurde, stellt sich bei der Y-GmbH
die Frage, ob bei ihr nicht aus der Startphase - wie bei den meisten
Start-ups mit hohen Forschungs- und Entwicklungsaufwendungen -
noch ertragsteuerliche Verlustvortrage vorhanden sind, denen durch
die Aufnahme des Investors Z oder andere MaBnahmen auf Gesell-
schafterebene der Untergang droht. Zwar hat der moglicherweise
einschligige § 8¢ KStG' in den vergangenen Jahren diverse Ande-
rungen und mit dem neuen §8d KStG eine angenehme Erganzung
zugunsten betroffener Steuerpflichtiger erfahren; es bleiben jedoch
Fallstricke, die die richtige Investierung der Gesellschaft in den Fokus
der Unternehmensfihrer riicken sollten. Sind sie - wie Aund B bei der
Y-GmbH - neben ihrer Beteiligung auch in der Geschaftsfiihrung der
Gesellschaft tatig, muss ihnen klar sein, dass ihnen aus Sicht eines
reinen Kapitalbeteiligten verstandliche MaBnahmen (z. B. der Verkauf
der Beteiligung des A an Z oder die zu einer erheblichen Verschiebung
der Beteiligungsverhaltnisse zugunsten des Z fiihrende Kapitalerho-
hung) als Unternehmensleiter von anderen Beteiligten vorgeworfen
werden konnen, wenn sie durch alternative oder zeitlich verzdgerte
MaBnahmen den Verlustuntergang hatten vermeiden konnen, solche
Gestaltungen aber weder steuerlich haben prifen lassen noch tber-
haupt nur angedacht haben; die aus der Startphase dann nicht mehr
verrechenbaren Verluste fihren in der Gewinnphase zu einer vermeid-
baren Definitvbelastung der Gesellschaft mit Ertragsteuern.
Zusatzlich kann ein Verlustuntergang nach § 8c KStG auch negative
Auswirkungen auf den Betriebsausgabenabzug von Zinsaufwendun-
gen haben, vgl. §8a Abs. 1 S.3 KStG. Stark fremdfinanzierten Start-
ups droht durch uniberlegte MaBnahmen damit gleich doppeltes
steuerliches Ungemach.

8. Staatliche Férderung

Der Staat halt fir Investoren liquiditatswirksame und steuerlich be-
glnstigte Fordermittel bereit wie z. B. den bisher weitestgehend un-
bekannten ,INVEST - Zuschuss fiir Wagniskapital“ des Bundesminis-
teriums fiir Wirtschaft und Energie." Dieses bis 31.12.2020 befristete
Programm unterstiitzt gezielt junge Unternehmen bei der Gewinnung
privater Investoren zur Einwerbung von Wagniskapital mittels Bezu-
schussung eines Teils des Anteilserwerbs beim Investor. Dieser auch
fir EWR-Auslander abrufbare Zuschuss wird tiber § 3 Nr. 71 EStG flr
den Investor unter bestimmten Voraussetzungen - die die Y-GmbH
erflllt - einkommensteuerbefreit. Es ist daher sicher compliant, sich

14 Vgl. §8b Abs.1S.1iVm Abs.4 S. 1 KStG

15 Fir Zwecke der Gewerbesteuer siehe § 10a S. 10 GewStG.

16 ,Uberblick zu bestehenden Instrumenten zur Griindungs- und Wachstumsfi-
nanzierung®, Dossier als PDF abrufbar unter http://www.bmwi.de/Redakti-
on/DE/Dossier/mittelstandsfinanzierung.html
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bei einem auf diesem Gebiet fachkundigen Berater tber die Moglich-
keiten der staatlichen Forderung zu erkundigen.

9. Was ist bei der Werbung und Firmendarstellung
compliant?
Y hat in Bezug auf Werbung verschiedene gesetzliche Vorschriften zu
beachten. Diese befinden sich u.a. im Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG). Je nach Branche kdnnen zudem spezialgesetzli-
che Regelungen zu beriicksichtigen sein.” Das UWG untersagt u. a.
unwahre oder sonstige zur Tduschung geeignete Angaben, die geeig-
net sind, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer
geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht
getroffen hatte.' Die Angaben kdnnen z.B. die Eigenschaften eines
Unternehmens' oder die Merkmale von Waren oder Dienstleistun-
gen? betreffen.
Will Y damit werben, Y sei in der Branche ,flihrend“ (oder das ,,groB-
te“ oder ,beste” Unternehmen), stellt dies eine sog. Alleinstellungs-
bzw. Spitzenstellungswerbung dar, die sowohl produktbezogen (z.B.
auf die Qualitat) als auch unternehmensbezogen (z. B. auf die GroBe
oder Marktstellung)?' erfolgen kann. So darf nur geworben werden,
wenn die Werbebehauptung wahr ist, der Werbende einen deutlichen
Vorsprung gegeniiber seinen Mitbewerbern vorzuweisen hat und der
Vorsprung die Aussicht auf eine gewisse Stetigkeit bietet.?? Relevant
ist, wie die Adressaten die Aussage auffassen - eine Mehrdeutigkeit
geht zulasten des Werbenden.?® Sind die Zuldssigkeitsvoraussetzun-
gen im Hinblick auf Y nicht erflillt, darf Y so nicht werben.
Hinweise auf das Unternehmensalter kdnnen sowohl direkt (z.B.
durch Nennung der Jahreszahl ,,seit 1998%, ,,20 Jahre Erfahrung®) als
auch indirekt (z.B. durch eine altmodisch anmutende Produktwer-
bung oder Nutzung antiquierter Begriffe) erfolgen.?* Da Kunden ein
hohes Unternehmensalter meist mit Erfahrung, Wirtschaftskraft und
Zuverléssigkeit und damit als Qualitdtsangabe verbinden?®, liegt die
Versuchung nahe, das Unternehmen alter darzustellen als es tatsach-
lich ist. Hiervon ist abzuraten: Dies verstoBt gegen das Irreflihrungs-
verbot und ist damit unlauter und folglich unzuldssig.
Vorsicht ist auch bei der preisglinstigen Werbung per Telefon oder
E-Mail geboten - und zwar unabhangig davon, ob sich die Werbung
an Unternehmen oder Verbraucher richtet. Hier muss grundsatzlich
bereits vor dem ersten Kontakt je nach Art des Adressaten eine be-
stimmte Art von Einwilligung vorliegen, bevor eine solche Werbung
flir zuldssig erachtet wird.?¢ Hierunter fallt auch die beliebte ,Tell a
friend“-Funktion auf Internetseiten.?” Y muss also zuvor die entspre-
chenden Einwilligungen der Werbeadressaten einholen. Aspekte des
Datenschutzes kommen hinzu.
Auch an eine vergleichende Werbung, d.h. eine solche, die Mitbe-
werber erkennbar macht, stellt das UWG bestimmte Anforderungen.
Erkennbar gemacht ist ein Mitbewerber nicht nur, wenn er namentlich
bezeichnet oder abgebildet wird?, sondern z. B. auch durch Anspielun-
gen auf seine Werbeslogans.?? Der Vergleich muss sich u. a. auf unter-
einander substituierbare Waren oder Dienstleistungen sowie objektiv
auf wesentliche, relevante, nachpriifbare und typische Eigenschaften
oder den Preis dieser Waren oder Dienstleistungen beziehen und darf
den Mitbewerber nicht herabsetzen.° Bei unlauterer Werbung drohen
kostspielige Abmahnungen von Mitbewerbern oder Verbanden.

10. Schutz der Geschiftsidee

Das deutsche Rechtssystem kennt keinen Schutz von Ideen als sol-
chen. Es steht grundséatzlich jedem frei, Ideen anderer umzusetzen
oder sich von diesen inspirieren zu lassen. Schitzbar bzw. geschiitzt
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kann vielmehr nur die konkrete Umsetzung bzw. Ausgestaltung einer
Idee sein®', z.B. Schutz durch Marken, Designs, Patente, Gebrauchs-
muster, das Urheberrecht sowie das Wettbewerbsrecht.

Durch die Anmeldung von Marken lassen sich bestimmte Zeichen
(z.B. Namen oder Logos) als Kennzeichen von Waren oder Dienstleis-
tungen eines Unternehmens schiitzen, wenn sie geeignet sind, diese
von denjenigen eines anderen Unternehmens zu unterscheiden.®? Fiir
Erfindungen auf dem Gebiet der Technik ist die Anmeldung zum Pa-
tent moglich, sofern diese neu sind, auf einer erfinderischen Tatigkeit
beruhen und gewerblich anwendbar sind.®® Fiir eine Produktgestal-
tung kommt, wenn sie neu ist und Eigenart hat, ein Schutz tUber ein
Design in Betracht.* Das Urheberrecht wiederum schiitzt Werke wie
Sprachwerke, Lichtbildwerke, Darstellungen wissenschaftlicher oder
technischer Art (z. B. Zeichnungen, Plane, Skizzen), wenn sie person-
liche geistige Schopfungen sind.® Das Wettbewerbsrecht bietet un-
ter bestimmten Voraussetzungen Schutz gegen Nachahmung® sowie
gegen den Verrat von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen.®”
Wahrend es also jedem gestattet ist, die |dee ,ressourcenschonende
Antriebssysteme fiir den Individual-, Nah- und Fern- sowie Frachtver-
kehr“ zu realisieren, ist es z. B. nicht gestattet, sich geheim gehaltene
technische Zeichnungen des Antriebssystems eines Wettbewerbers
widerrechtlich zu verschaffen und wirtschaftlich zu verwerten, die
fir Antriebssysteme eingetragene Marke eines Konkurrenten zur
Kennzeichnung der eigenen Antriebssysteme zu verwenden, ein An-
triebssystem, das Gegenstand eines Patents ist, herzustellen und
anzubieten.

Investor Z wird fir seine Entscheidung, ob er Investor werden soll,
geheimhaltungsbediirftige Informationen von den Griindern erhalten
wollen. In diesem Zusammenhang sind Geheimhaltungsvereinbarun-
gen regelmaBig ein sinnvolles Instrument, um zu verhindern, dass
(zukilnftige) Geldgeber und Vertragspartner, denen man die Idee an-
vertraut hat, das Projekt selbst oder mit Dritten umsetzen und der
eigenen Umsetzung zuvorkommen.

17 Z.B. aus dem Telemediengesetz, Heilmittelwerbegesetz, Tabakerzeugnisge-
setz.

18 §5UWG.

19 §5Abs. 1 Nr.3 UWG.

20 §5Abs.1Nr.1UWG.

21 Vgl. Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 7. Aufl. 2016,
§5Rn.637.

22 BGH, GRUR 1991, 850 - Spielzeug-Autorennbahn.

23 Vgl. Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 7. Aufl. 2016,
§5 Rn. 647.

24 Vgl. Kéhler/Bornkamm, UWG, 35. Auflage 2017, § 5 Rn.4.60.

25 BGH GRUR 81, 69, 70 - Alterswerbung fiir Filialen; Kéhler/Bornkamm, UWG,
35. Auflage 2017, §5 Rn. 4.59.

26 §7 Abs.2 Nr.2 bzw. Nr.3 UWG.

27 BGH GRUR 2013, 1259 (1260) - Empfehlungs-E-Mails.

28 EuGH GRUR 2003, 533.

29 Vgl. Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 7. Aufl. 2016,
§5Rn.33.

30 §6 Abs.2 UWG.

31 Vgl. z.B. BGH GRUR 1987, 704 fiir das Urheberrecht; OLG Disseldorf, Urt.
v. 24.08.2010 - 20 U 54/10 fiir das Design, OLG Frankfurt a. M. GRUR-RR
2011, 182 flir das Wettbewerbsrecht.

32 §3 MarkenG.

33 §1Abs.1PatG.

34 §2 Abs. 1 DesignG.

35 §2UrhG.

36 §4Nr.3UWG.

37 §17 UWG.
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11. Urheberrecht

Das Einstellen fremder Fotos und Texte z.B. auf einer Webseite ist
eine Urheberrechtsverletzung, sofern die Texte und Fotos urheber-
rechtlichen Schutz genieBen und nicht die erforderlichen Nutzungs-
rechte des Rechteinhabers eingeholt wurden. Fotos genieBen nach
dem Urheberrechtsgesetz Schutz.®® Texte kdnnen als Sprachwer-
ke urheberrechtlich geschiitzt sein, wenn sie ein gewisses MaB an
schopferischer Eigentiimlichkeit/Individualitdt aufweisen.®® Je ldnger
der Text und je groBer der Gestaltungsspielraum, desto wahrschein-
licher ist das Vorliegen eines urheberrechtlich geschiitzten Werks.*°
Werden nur Teile eines Werks tibernommen, ist entscheidend, ob der
tbernommene Teil fir sich geschiitzt ist. Alleine der Urheber ent-
scheidet darliber, ob und wie das von ihm geschaffene Werk verwertet
wird: Zu diesen Verwertungsrechten gehoren z. B. das Vervielféltigen
oder Verbreiten des Werks oder das offentliche Zugénglichmachen
im Internet.*' Wer ein urheberrechtlich geschiitztes Werk nutzen will,
muss sich gegen Zahlung einer Lizenzgebiihr von dem Urheber die
erforderlichen Nutzungsrechte einrdumen lassen.*? Sofern die Fotos
und Texte geschitzt sind, muss Y die erforderlichen Nutzungsrechte
einholen. Ist ein Urheberrecht verletzt, kommen u.a. Unterlassungs-,
Auskunfts-, Kostenerstattungs- und Schadensersatzanspriiche in Be-
tracht.*?

12. Markenanmeldung

Marken dienen der Kennzeichnung von Waren oder Dienstleistungen
und erfillen die Funktion eines Herkunftshinweises auf ein bestimm-
tes Unternehmen. Eine Marke wird von dem angesprochenen Publi-
kum oft mit bestimmten Qualitatsvorstellungen verbunden, weshalb
eine Marke einen wichtigen Vermogenswert darstellen kann. Dem
Markenschutz zugéanglich sind bspw. Worter und Abbildungen, die
geeignet sind, Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens
von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden.** Nicht
eintragungsfahig sind daher u.a. Zeichen, denen jegliche Unter-
scheidungskraft fehlt oder die sich in beschreibenden Angaben
erschopfen.*® Eine Marke gewahrt ihrem Inhaber ein ausschlieB-
liches Recht. Dies bedeutet, er kann Dritten verbieten, ohne seine
Zustimmung im geschaftlichen Verkehr ein identisches oder ahnli-
ches Zeichen fir identische oder dhnliche Waren/Dienstleistungen
zu benutzen, wenn dadurch bei dem angesprochenen Publikum die
Gefahr von Verwechslungen besteht.*¢ Die Anmeldung einer Marke
ist daher sehr empfehlenswert. Nicht zu vergessen, sich ggf. auch
die gleichlautenden Domains zu registrieren. Flr welche Lander eine
Marke angemeldet werden sollte, ist abhangig von dem raumlichen
Tatigkeitsgebiet des jeweiligen Unternehmens. Um das Risiko zu ver-
meiden, selbst zum Markenverletzer zu werden, empfiehlt sich eine
Markenrecherche im Vorfeld der Anmeldung. Im Fall einer Marken-
verletzung stehen dem Inhaber grundsatzlich u.a. Unterlassungs-,
Auskunfts- und Schadensersatzanspriiche sowie Kostenerstattungs-
anspriiche zu.*”

I1l. Fazit

Etablierte Start-ups haben sich mit Compliance-Themen zu befas-
sen, die im Griindungsstadium moglicherweise noch keine oder nur
eine nachrangige Rolle spielten, insbesondere auch was die richtige
Finanzierung ihrer Gesellschaft mit Blick auf den Exit der Griinder an-
geht. Unkluges Verhalten und VerstoRe gegen gesetzliche Vorschrif-
ten kdnnen nicht nur zivil- und strafrechtliche Konsequenzen haben,
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sondern dem Unternehmen auch wirtschaftlich nachhaltig schaden,
indem sie ihm z.B. Liquiditat fir vermeidbare Steuern entziehen.
Umgekehrt kann eine gut informierte, compliancebewusst agierende
Geschéftsfiihrung den Unternehmenserfolg nachhaltig fordern. Dies
setzt eine vorausschauende Unternehmensplanung voraus, die die
Winsche auf Gesellschafterebene mit einbezieht.
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