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Tenor:
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts
Dusseldorf vom 24.11.2017 wird zurtickgewiesen.
Aulergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten. Die Revision wird
nicht zugelassen.

Tatbestand: 1

Der Klager wendet sich gegen die von der Beklagten verfligte Aufhebung der Bewilligung von 2

Grundungszuschuss fur die Zeit vom 01.08.2009 bis zum 01.12.2009 und die Erstattung der

erbrachten Leistungen in Hohe von insgesamt 9.490,03 Euro.

Der am 00.00.1968 geborene Klager ist verheiratet und Vater von zwei Kindern. Nach dem 3

Abitur wurde er Soldat auf Zeit und schloss an der Universitat der Bundeswehr ein
Ingenieursstudium der Elektrotechnik erfolgreich ab. Nach dem Ausscheiden aus der
Bundeswehr arbeitete der Klager von August 1996 bis September 1997 als Projektleiter und
Konzeptautor bei der Fa. H, einem deutschen Entwickler von Computerspielen. Zum
01.10.1997 grundete er mit anderen Personen zusammen die Q GmbH und nahm dort die
Aufgaben des Geschéftsfiihrers wahr. Zum 01.10.2002 trat der Klager als Gesellschafter und
Mitgeschéftsfihrer in die von ihm gemeinsam mit T und T1 gegrindete und gefihrte Fa. U
Software GmbH mit Sitz in der M-straf3e 00 in C ein, die ab dem 01.11.2005 als Y GmbH

firmierte.


http://www.nrwe.de

Im Hinblick auf sein dortiges Ausscheiden beantragte der Klager bei der Beklagten
Arbeitslosengeld zum 01.03.2009, das er fur einen Tag bewilligt erhielt, und zudem am
10.02.2009 die Gewéhrung von Grindungszuschuss fir die Aufnahme einer selbsténdigen
Tatigkeit als Softwareentwickler, wobei er die kiinftige Arbeitszeit mit ca. 40 Wochenstunden
angab.

Durch Gesellschaftsvertrag vom 20.02.2009 grindete der Klager gemeinsam mit T und T1
die Fa. U GbR mit Geschéftssitz M-stral3e 00 in C. Die Gewerbeanmeldung erfolgte am
gleichen Tag. Nach 8§ 2 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages nahm die Gesellschaft am
02.03.2009 die Geschafte auf.

Mit Bescheid vom 17.03.2009 bewilligte die Beklagte dem Klager Griindungszuschuss fur die
Zeit vom 02.03.2009 bis zum 01.12.2009 in H6he von monatlich 2.352,90 Euro. Der
Grundungszuschuss wurde entsprechend dem Bewilligungsbescheid ausgezahlt.

Am 26.03.2009 grundete der Klager zusammen mit den vorgenannten Personen sowie S die
Fa. O GmbH mit Geschaftssitz S-Stral3e 00 bzw. spater M-stral3e 00 in C.
Gesellschaftszweck war - wie bei der Fa. U - die Entwicklung und Vermarktung von Software.

Am 14.08.2009 schloss der Klager mit der Fa. O einen Anstellungsvertrag ab. Danach trat er
zum 01.08.2009 als operativer Leiter (COOQ) in die Dienste dieser Gesellschaft ein. Die
Beklagte erfuhr hiervon zunachst nichts.

Die Fa. O erteilte dem Klager Gehaltsabrechnungen, flhrte Beitrage zur Renten- und
Arbeitslosenversicherung ab und gewéhrte ihm Zuschtisse zur freiwilligen/privaten Kranken-
und Pflegeversicherung.

Durch Beschluss vom 12.03.2014 er6ffnete das Amtsgericht C das Insolvenzverfahren (Az.

000) tber das Vermogen der Fa. O und stellte dieses spater ein (Beschluss vom 14.08.2015).

Die Gesellschaft ist wegen Vermogenslosigkeit von Amts wegen geldscht worden. Der
Insolvenzverwalter kiindigte dem Klager am 13.03.2014 zum 30.04.2014.

Am 17.03.2014 meldete der Klager sich bei der Beklagten zum 01.05.2014 arbeitslos und
beantragte die Gewahrung von Arbeitslosengeld. Er legte eine Arbeitsbescheinigung des
Insolvenzverwalters vor, nach der er bei der Fa. O ab dem 01.08.2009 versicherungspflichtig
beschaftigt gewesen war. Der Klager gab u.a. an, er sei urspringlich mit einem
Gesellschaftsanteil von 25 Prozent und seit 2012 nur noch von 12,5 Prozent beteiligt
gewesen. Er sei nicht zum Geschaftsfuhrer bestellt, sondern als Projektentwickler aufgrund
des Anstellungsvertrages tatig gewesen.

Am 20.03.2014 beantragte der Klager zudem Insolvenzgeld, welches ihm die Beklagte durch
Bescheid vom 26.03.2014 i.H.v. 13.297,95 Euro bewilligte.

Die Prifung der Beklagten im Rahmen des Insolvenzgeldantrages ergab, dass der Klager
versicherungspflichtiger Arbeitnehmer der Fa. O war. Darauf aufbauend gelangte auch die fur
die Gewahrung des Arbeitslosengeldes zustandige Stelle der Beklagten zur selben
Einschatzung.

Dem Antrag auf Insolvenzgeld fligte der Klager das am 17.03.2014 elektronisch ausgefillte
Zusatzblatt "Gesellschafter/Geschaftsfuhrer" zum Antrag auf Insolvenzgeld (BA OS12 -
06.2013) und dem Antrag auf Arbeitslosengeld das am 01.04.2014 handschriftlich, aber
inhaltlich identisch ausgeflllte Zusatzblatt "Gesellschafter/Geschéaftsfihrer" zum Antrag auf
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Insolvenzgeld (BA OS10 - 08.2013) bei. Letzteres enthalt ebenfalls unter Ziffer 3.3 "Fur die zu
beurteilende Tatigkeit habe ich einen Existenzgrindungszuschuss oder einen
Grundungszuschuss von der Agentur fir Arbeit bezogen." ein Kreuz bei "nein". In beiden
Formularen gab der Klager an, tatsachlich die vereinbarten 40 Stunden pro Woche fir die Fa.
O gearbeitet zu haben.

Durch Bescheid vom 09.04.2014 in der Fassung des Anderungsbescheides vom 15.04.2014
bewilligte die Beklagte dem Klager Arbeitslosengeld fir die Zeit vom 01.05.2014 bis zum
30.04.2015 i.H. eines taglichen Leistungsbetrages von 79,68 Euro. Aufgrund der Aufnahme
einer Beschaftigung hob sie die Bewilligung durch Bescheid vom 09.05.2014 ab dem
05.05.2014 wieder auf.

Im Schreiben des Klagerbevollméchtigten vom 25.06.2014 forderte dieser die Entscheidung
des Antrages auf Arbeitslosengeld und flihrte aus, dass diese bei den Ubrigen
"Arbeitnehmern”, zu denen er u.a. die beiden Geschéftsfihrergesellschafter zahlte, langst
erfolgt sei. Daraufhin Gibersandte die Beklagte ihm nach Vollmachtsanzeige die drei
vorgenannten Bescheide.

Bereits mit Schreiben vom 09.04.2014 horte die Beklagte den Klager zur beabsichtigten
Aufhebung der Bewilligung von Grindungszuschuss ab dem 01.08.2009 an. Er sei ab diesem
Zeitpunkt als Arbeitnehmer abhangig beschéaftigt gewesen, damit hatten die Voraussetzungen
fur die Gewahrung von Griindungszuschuss nicht mehr vorgelegen. Er habe die Uberzahlung
verursacht, da er eine furr den Leistungsanspruch erhebliche Anderung in seinen
Verhaltnissen nicht mitgeteilt habe.

Durch Aufhebungs- und Erstattungsbescheid vom 01.07.2014 hob die Beklagte die
Bewilligung von Griindungszuschuss ab dem 01.08.2009 auf. Die Leistungsvoraussetzungen
hatten nicht mehr vorgelegen, da der Klager ab dem 01.08.2009 in einem
versicherungspflichtigen Arbeitsverhaltnis gestanden habe. Der tGberzahlte Betrag fur die Zeit
vom 01.08.2009 bis zum 01.12.2009 in Hohe von insgesamt 9.490,03 Euro sei zu erstatten.

Mit seinem Widerspruch vom 04.08.2014 gegen diesen Bescheid trug der Klager vor, er sei
auch in seiner Tatigkeit bei der Fa. O selbstandig tatig gewesen, da er tber einen
Kapitalanteil von 25 Prozent und tber eine Sperrminoritat verfugt habe. Er sei als
mitarbeitender Gesellschafter an der Leitung des Unternehmens mafl3geblich beteiligt
gewesen. Es habe keinen Unterschied zwischen der Tatigkeit der aufgrund eines
Anstellungsvertrages mitarbeitenden Gesellschafter und der Tatigkeit der Geschaftsfihrer
gegeben. Zu keinem Zeitpunkt habe er in einem versicherungspflichtigen Arbeitsverhaltnis
gestanden. Er habe sich vielmehr freiwillig sozialversichert. Im Ubrigen sei eine Riicknahme
nach § 45 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X) aufgrund der eingetretenen Verjahrung
nicht mehr maoglich.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 15.08.2014, zugegangen
am 24.02.2015, zurlck. Mit der am 01.08.2009 erfolgten Aufnahme eines abhangigen
sozialversicherungspflichtigen Beschéaftigungsverhaltnisses mit einer regelméaiigen
Arbeitszeit von 40 Stunden bei der Fa. O sei der Anspruch auf Gewahrung von
Grundungszuschuss weggefallen, weil es ab diesem Tage der Gewahrung dieser Leistung
zur Aufnahme und damit zur Austbung einer selbstandigen hauptberuflichen Tatigkeit zur
Beendigung der Arbeitslosigkeit nicht mehr bedurft habe. Deshalb sei die Bewilligung des
Grundungszuschusses ab dem 01.08.2009 aufgehoben worden. Der Klager hatte wissen
mussen, dass sein Anspruch auf den Grindungszuschuss mit der Aufnahme eines
abhéangigen sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses weggefallen sei.
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Am 02.03.2015 hat der Klager Klage zum Sozialgericht Dortmund erhoben, das den
Rechtsstreit an das Sozialgericht Dusseldorf verwiesen hat.

Bei der Tatigkeit fur die Fa. O habe es sich um eine Tatigkeit im Rahmen seiner
selbstandigen Tatigkeit bei der Fa. U gehandelt. Er habe diese zunachst gemeinsam mit zwei
Partnern zur Abwicklung eines konkreten Auftrages gegruindet. Es sei nur ein
Gesellschaftsvertrag abgeschlossen worden, Arbeitsvertrage hingegen nicht. Zur
Verwirklichung einer weiteren Geschaftsidee sei gemeinsam mit Herrn S als weiterem
Gesellschafter dann die Fa. O gegrundet worden. Zu Geschaftsfiihrern dieser GmbH seien
die Gesellschafter S und T1 bestellt worden. Urspriinglich héatten alle vier Gesellschafter als
Geschaéftsfuhrer bestellt werden sollen, man habe ihnen aber davon abgeraten. Deshalb
habe er einen Anstellungsvertrag mit der Fa. O abgeschlossen. Beide Firmen hétten sich
unter der gleichen Anschrift befunden und ein gemeinsames Biro besessen. Er habe nicht
dartber nachgedacht, ob er den Abschluss des Anstellungsvertrages der Beklagten mitteilen
musse. Fur ihn habe es sich um die Ausiibung einer einzigen selbstandigen Téatigkeit
gehandelt.

Erst im Jahre 2012 habe sich die Situation im Rahmen einer Stammkapitalerhhung durch
Eintritt des F Fonds und der L als neue Gesellschafter in die Fa. O mit einem Kapitalanteil
von jeweils 24,13 % geandert. Sein Einfluss auf die Geschéftspolitik und die strategische
Ausrichtung der Fa. O sei aufgrund des seitdem nur noch im Umfang von 12,46 %
gehaltenen Kapitalanteils erheblich gesunken. Er habe danach nur noch Aufgaben im
Vertrieb erhalten. Uberdies habe er aufgrund seiner konkreten Tatigkeit, seiner Stellung und
seiner Beteiligung an der Fa. O in der Griindungsphase auf die Rechtmafigkeit der
Bewilligung des Grindungszuschusses der Beklagten vertrauen durfen.

Der Klager hat schriftsatzlich beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 01.07.2014 in der Fassung des Widerspruchsbescheides
vom 14.08.2014 aufzuheben.

Die Beklagte hat schriftsatzlich beantragt,
die Klage abzuweisen,
und sich auf die Ausfihrungen im angefochtenen Bescheid bezogen.

Das Sozialgericht hat den Rechtsstreit mit den Beteiligten am 21.07.2017 erértert und die
Klage durch Urteil vom 24.11.2017 - mit Einverstandnis der Beteiligten ohne miindliche
Verhandlung - abgewiesen:

Die Voraussetzungen fir die Aufhebung der Bewilligung nach 8 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB X
I.V.m. 8 330 Abs. 3 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB IIl) lagen vor, denn die
Voraussetzungen fur die Gewahrung von Grindungszuschuss seien ab dem 01.08.2009
entfallen, da der Klager ab diesem Zeitpunkt nicht mehr hauptberuflich selbstandig tatig
gewesen sei. Ab dem 01.08.2009 sei er vielmehr gemaR dem Anstellungsvertrag vom
14.08.2009 als operativer Leiter bei der Fa. O hauptberuflich gegen ein monatliches Entgelt in
Hohe von 5.500,00 Euro als Arbeitnehmer beschéaftigt gewesen. Gemal diesem Vertrag sei
er sogar verpflichtet gewesen, erforderlichenfalls Uber die betriebsltblichen Arbeitszeiten
hinaus zu arbeiten. Damit habe er zusatzlich nicht mehr hauptberuflich eine selbstandige
Tatigkeit bei der Fa. U ausuiben kénnen. Bei der Tatigkeit fur die Fa. O habe es sich nicht um
eine selbstandige, sondern um eine abhéangige Beschaftigung gehandelt, da er nicht als
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Geschaftsfuhrer, sondern nur als mitarbeitender Gesellschafter téatig gewesen sei. Ein
mitarbeitender GmbH-Gesellschafter sei regelmafiig abhangig beschaftigt, wenn er nicht die
Rechtsmacht besitze, seine Weisungsgebundenheit als Angestellter durch Weisungen der
Gesellschafterversammlung aufzuheben oder abzuschwéachen. Eine solche Rechtsmacht
habe ein mitarbeitender Gesellschafter nur, wenn er beherrschenden Einfluss auf die
Gesellschafterversammlung habe. Einen solchen habe der Gesellschaftsanteil des Klagers
von nur 25 Prozent nicht begrindet. Er sei damit abh&ngig beschéftigt gewesen.

Den Klager treffe auch der erforderliche Verschuldensvorwurf. Denn er sei zumindest grob 31
fahrlassig seiner Pflicht zur Mitteilung wesentlicher, fir ihn nachteiliger Anderungen der
Verhaltnisse nicht nachgekommen. Es habe sich fur ihn aufdrangen missen, dass die
Aufnahme einer Tatigkeit aufgrund eines Anstellungsvertrages zu einem monatlichen Entgelt
von 5.500,00 Euro bei gleichzeitiger Anmeldung zur Sozialversicherung fir seinen Anspruch
auf Grindungszuschuss von Bedeutung sein kdnnte. Er habe sich daher gedrangt fuhlen
mussen, dieses der Beklagten mitzuteilen und sich zu erkundigen, welche Auswirkungen die
Aufnahme der Beschéftigung auf seinen Anspruch auf Griindungszuschuss habe. Indem er
dies nicht getan habe, sei ihm vorzuwerfen, ganz naheliegende Uberlegungen auRRer Acht
gelassen zu haben. Es musse fir jeden Leistungsempfanger offensichtlich sein, dass nicht
eine Leistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes und zur sozialen Sicherung wie der
Grundungszuschuss bezogen werden kénne, wenn gleichzeitig ein Anspruch auf
Arbeitsentgelt in H6he von 5.500,00 Euro bestehe. Dass die Stelle, die die
Lohnersatzleistung zahle, vom Bezug von Arbeitsentgelt zu informieren sei, liege auf der
Hand.

Da es sich dabei um eine gebundene Entscheidung handele, sei es auch ohne Bedeutung, 32
ob das Vorbringen des Klagers zutreffe, dass in dem vergleichbaren Fall seines Kollegen die
Beklagte die Leistungsbewilligung nicht aufgehoben habe. Bei gebundenen Entscheidungen
bestehe kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht. Da die Leistungsbewilligung zu

Recht aufgehoben worden sei, bestehe gemal3 8 50 SGB X ein Erstattungsanspruch der
Beklagten in Hohe der zu Unrecht gezahlten Leistungen.

Gegen das ihm am 01.12.2017 zugestellte Urteil hat der Klager am 22.12.2017 Berufung 33
eingeleqgt.
Das Sozialgericht habe verkannt, dass die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses als 34

mitarbeitender Gesellschafter die selbstandige Tatigkeit als Softwareentwickler fir ein
anderes Unternehmen nicht ausschliel3e. Er sei fur die Fa. U deutlich mehr als 15 Stunden
pro Woche tatig gewesen. Es komme daher nicht entscheidend darauf an, in welchem
Umfang er gemal3 Anstellungsvertrag gegentber der Fa. O als mitarbeitender Gesellschafter
zur Arbeitsleistung verpflichtet gewesen sei. Tatsachlich habe er jedenfalls keine
Vollzeittatigkeit bzw. hauptberufliche Tatigkeit ausgetbt. In jedem Fall sei ihm kein
Verschulden vorzuwerfen.

Der Klager beantragt, 35

das Urteil des Sozialgerichts Dusseldorf vom 24.11.2017 abzué&ndern und den Bescheid der 36
Beklagten vom 01.07.2014 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 14.08.2014
aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, 37

die Berufung als unbegriindet zurtickzuweisen. 38



Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte
sowie die Verwaltungsvorgange der Beklagten Bezug genommen. Diese Unterlagen haben
vorgelegen und sind Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen.

Entscheidungsgrinde:
Die Berufung ist zulassig, jedoch nicht begriindet.

I. Die zulassige, insbesondere statthafte sowie form- und fristgerecht i.S.v. 88 143, 144, 151
Abs. 1, 64 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) erhobene Berufung ist unbegriindet. Das
Sozialgericht hat die zuldssige Anfechtungsklage zu Recht abgewiesen, weil sie unbegrindet
ist. Der Klager ist durch den angefochtenen Bescheid nicht im Sinne von 8§ 54 Abs. 2 Satz 1
SGG beschwert, denn dieser erweist sich als rechtmafig.

Die Voraussetzungen fir eine Aufhebung der Bewilligung von Griindungszuschuss gemaf 8
48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB X i.V.m. 8§ 330 Abs. 3 SGB Ill liegen vor. Der Klager hat keinen
Anspruch auf Gewéhrung eines Griundungszuschusses in der Zeit vom 01.08.2009 bis zum
01.12.2009, sein Vertrauen war auch nicht schutzwurdig, da er es unterlassen hat, der
Beklagten die Aufnahme der Beschaftigung bei der Fa. O anzuzeigen, obwohl ihm die
Relevanz fur den Leistungsanspruch zumindest hatte bewusst sein missen. Der Senat
schlieRt sich nach eigener Uberpriifung der Sach- und Rechtslage den zutreffenden und
bereits - insbesondere zu § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB X - Uberzeugenden Ausfihrungen
des Sozialgerichtes in seinem Urteil vom 24.11.2017 an und sieht von einer weiteren
Darstellung der Entscheidungsgrinde gemaf § 153 Abs. 2 SGG ab. Lediglich erganzend
weist er auf Folgendes hin:

Die Berufung ist nicht geeignet, eine dem Klager gunstigere Entscheidung zu rechtfertigen.

Der Klager hat fur den Streitzeitraum keinen Anspruch auf Gewahrung eines
Grundungszuschusses gemal3 8§ 57 SGB Il in der hier anwendbaren, vom 01.09.2009 bis
zum 27.12.2011 geltenden Fassung (SGB Ill a.F.).

Nach 8 57 Abs. 1 SGB Il a.F. haben Arbeitnehmer, die durch Aufnahme einer selbstéandigen,
hauptberuflichen Tatigkeit die Arbeitslosigkeit beenden, zur Sicherung des Lebensunterhalts
und zur sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgriindung Anspruch auf einen
Grundungszuschuss. Dieser wird nach 8 57 Abs. 2 Satz 1 SGB Il a.F. geleistet, wenn der
Arbeitnehmer

1. bis zur Aufnahme der selbstandigen Téatigkeit a) einen Anspruch auf
Entgeltersatzleistungen nach diesem Buch hat oder b) eine Beschaftigung ausgeubt hat, die
als ArbeitsbeschaffungsmalRnahme nach diesem Buche gefoérdert worden ist, 2. bei
Aufnahme der selbstéandigen Tatigkeit noch Uber einen Anspruch auf Arbeitslosengeld,
dessen Dauer nicht allein auf 8 127 Abs. 3 beruht, von mindestens 90 Tagen verfugt, 3. der
Agentur fur Arbeit die Tragfahigkeit der Existenzgriindung nachweist und 4. seine Kenntnisse
und Fahigkeiten zur Austibung der selbstandigen Tatigkeit darlegt.

Die selbststandige Tatigkeit wird durch eine frei gestaltete Arbeitsverrichtung bei Einsatz der
eigenen Arbeitskraft ohne eine bestimmte Arbeitszeit bestimmt. Die Tatigkeit des

Selbststandigen wird gepragt durch Arbeit im eigenen Namen und fur eigene Rechnung. Der
Selbststandige tragt sein eigenes unternehmerisches Risiko. Damit unterscheidet sich diese

39

40

41

42

43

44

45

46

a7

48

49



Tatigkeit von der eines abhangig Beschaftigten gemald § 7 Satz 1 Sozialgesetzbuch Viertes
Buch (SGB V), der nach Weisungen seines Arbeitgebers arbeitet und in seine
Arbeitsorganisation eingegliedert ist.

Die selbststandige Tatigkeit ist hauptberuflich, wenn sie mindestens 15 Stunden in der 50
Woche ausgetbt wird und keine andere abhangige oder selbststandige Tatigkeit in der
Summe in zeitlich héherem Umfang verrichtet wird (vgl. Kuhnke in: Schlegel/Voelzke,
jurisPK-SGB 111, 1. Aufl. 2014, 8 93 SGB IlI, Rn. 15; S&chsisches LSG, Urteil vom 20.11.2008
- L 3 AL 108/06 -, juris; LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 24.05.2007 - L 7 AL 4485/05 -,
juris; vgl. auch 8§ 138 Abs. 3 SGB Ill). Das Tatbestandsmerkmal "hauptberuflich” ist bereits
durch das 4. SGB IlI-AndG v. 19.11.2004 in § 57 SGB Il a.F. eingefiigt worden und galt auch
in dieser Norm weiter bis zum 31.03.2012. Nach der Gesetzesbegrindung sollte die
Anderung klarstellen, dass nur die Aufnahme einer selbststandigen, hauptberuflichen
Tatigkeit forderfahig ist. Die selbststandige Tatigkeit ist insbesondere dann hauptberuflich,
wenn der zeitliche Schwerpunkt der beruflichen Tatigkeit auf ihr liegt. Da sich die
Hauptberuflichkeit Gber die Zeitkomponente definiert, kommt es nicht darauf an, ob sich durch
die selbststandige Tatigkeit wirtschaftlich héhere Einnahmen bei zeitlich geringerem Umfang
erzielen lassen als durch eine abhangige Beschaftigung, die daneben in zeitlich hdherem
Umfang ausgeutbt wird.

Mit dem Sozialgericht ist auch der Senat der Uberzeugung, dass die selbstandige 51
hauptberufliche Tatigkeit, fur die Grindungszuschuss beantragt worden war, jedenfalls ab

dem 01.08.2009 nicht mehr vor lag, denn der Klager trat nun in ein abhangiges
Beschaftigungsverhaltnis in Vollzeit zur Fa. O ein und bedurfte des Grindungszuschusses

zur Sicherung seines Lebensunterhaltes und zur sozialen Sicherung nicht weiter.

Die von ihm noch im Widerspruchsschreiben behauptete Sperrminoritat ist den vom Senatim 52
elektronischen Handelsregister eingesehenen Gesellschaftsvertragen der Fa. O nicht zu
entnehmen. Grundsétzlich reicht nach dem insoweit allein relevanten Gesellschaftsvertrag
vom 26.03.2009 die einfache Mehrheit, was bei vier gleichen Gesellschaftsanteilen 75 %
entspricht (8 7). Auch fir die Sonderbeschliisse war eine Mehrheit von lediglich 70 %
geregelt (8 10). Der Klager besal} also schon von Anfang an nicht die - insoweit nach
standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung (vgl. BSG, Urteil vom 29.07.2015 - B 12 KR
23/13 R -, juris Rn. 25 m.w.N.) allein relevante - Rechtsmacht, ihm missliebige
Gesellschafterbeschlisse zu verhindern. Insoweit hat er auch in den Antragsverfahren auf
Arbeitslosen- und Insolvenzgeld im Zusatzfragebogen unter Ziffer 3.11 die Frage nach
Sonderrechten zutreffend mit "nein" angekreuzt.

Der Klager hat im Rahmen seiner Anhérung durch das Sozialgericht zwar angegeben, 53
uberwiegend an der Entwicklung der Software fur die Fa. U gearbeitet und sich hinsichtlich
der Fa. O auf Vorbereitungshandlungen und die Investorensuche beschrankt zu haben. Eine
konkrete zeitliche Einordnung in Stunden pro Woche ist aber weder erfolgt noch auf der Basis
der Angaben des Klagers - erst recht nicht nachtraglich - moglich. Die Unternehmen sind
beide im Marz 2009, d.h. nahezu parallel mit dem gleichen Gesellschaftszweck gegriindet
worden und wurden von den (nahezu) gleichen Personen betrieben. Der Klager muss sich
vor diesem Hintergrund auch nach Uberzeugung des Senates daran festhalten lassen, dass
er mit der Fa. O einen Anstellungsvertrag abgeschlossen hat, ausweislich dessen seine
wochentliche Arbeitszeit dort bei 40 Stunden gelegen hat. Ihm musste bewusst sein, dass
dies mit der nur ein halbes Jahr zuvor abgegebenen Erklarung, ca. 40 Stunden pro Woche fir
die Aufnahme der neuen selbstandigen Tatigkeit aufzuwenden, nicht in Einklang zu bringen
und zudem relevant fir den Bezug von Grindungszuschuss sein wirde.



Im Antragsverfahren auf Arbeitslosen- und Insolvenzgeld hat der Klager zudem ausdriicklich 54
bestétigt, die vereinbarten 40 Stunden fur die Fa. O gearbeitet zu haben. Auch daran muss er

sich festhalten lassen. Wenn diese Angabe bewul3t falsch gewesen sein sollte, um in den

Genuss der beantragten Leistungen zu gelangen, muss er sich selbst zuschreiben, dass eine
nachtragliche Aufklarung des Sachverhaltes nicht mehr mdglich ist. Soweit er zu

argumentieren versucht hat, dass sich diese Angaben nur auf das Ende der Beschaftigung

und nicht auf die Anfangszeit bei der Fa. O bezogen hatten, bleibt sein Vortrag nebulos.

Weder ist die genaue Arbeitszeit zu Beginn, noch der Zeitpunkt eines etwaigen Ubergangs

zur 40 Stunden-Woche von ihm bezeichnet worden. Insgesamt ist der zeitliche Umfang der
Tatigkeit fur den Streitzeitraum nicht mehr erkennbar rekonstruierbar und abgrenzbar.

Selbst wenn nicht an die arbeitsvertragliche Verpflichtung zur Vollzeittatigkeit ab dem 55
01.08.2009 anzuknipfen ware, so musste angenommen werden, dass sich Art und Umfang

der Tatigkeit fur die O nicht mehr aufklaren liel3en, was nicht zu Lasten der Beklagten ginge.

Zwar trifft diese fur die Voraussetzungen einer Aufhebung nach § 48 SGB X in der Regel die
objektive Beweislast. Da es hier um nicht mehr aufklarbare Umsténde aus der Sphare des

Klagers geht und die zeitliche Verzdgerung der Aufklarbarkeit nicht von der Beklagten

verursacht worden ist, ware dann allerdings eine Umkehr der Beweislast gerechtfertigt.

Die Zehnjahresfrist des § 48 Abs. 1 Satz 2 SGB X i.V.m. § 45 Abs. 3 bis 5 SGB X ab 56
Anderung der Verhaltnisse am 01.08.2009 war bei Bekanntgabe des Bescheides vom
01.07.2014 noch nicht abgelaufen. Entgegen der Auffassung des Klagers vermag er sich
nicht auf Verjahrung der Erstattungsforderung zu berufen. Ausgeschlossen ist neben § 48
Abs. 4 Satz 1 SGB X eine Anwendung der Verjahrungsvorschriften des Birgerlichen
Gesetzbuches. Denn die 88 45, 48 SGB X treffen im Hinblick auf das offentliche Interesse an
der Aufhebung rechtswidriger Verwaltungsentscheidungen einerseits und dem
Vertrauensschutz des Adressaten andererseits eine abschlieRende Regelung, neben der
Verjahrungsvorschriften nicht zur Anwendung gelangen. Mangels einer planwidrigen
Regelungslicke scheidet insoweit auch eine Gesetzesanalogie aus (vgl. Merten in:
Hauck/Noftz, SGB, Stand: 08/17, § 48 SGB X, Rn. 115). Die Beklagte hat auch die Jahresfrist
des 8§ 45 Abs. 4 SGB X, die 8 48 Abs. 4 Satz 1 SGB X fur entsprechend anwendbar erklart,
ab Kenntnis eingehalten.

[I. AuR3ergerichtliche Kosten sind auch in diesem Rechtszug nicht zu erstatten (§ 193 SGG). 57

[ll. Griinde flr die Zulassung der Revision (8 160 Abs. 2 Nr. 1, 2 SGG) bestehen nicht. 58
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