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|. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Darmstadt vom 15. November 2012 aufgehoben. Die Klage wird
abgewiesen.

II. Die Beteiligten haben einander keine Kosten zu erstatten.

Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager begehrt von der Beklagten die Bewilligung eines Griindungszuschusses nach dem Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB IlI).

Der Klager studierte von Oktober 1996 bis Marz 2004 Sportwissenschaften mit Schwerpunkt Informatik an der Technischen Universitat C-
Stadt. Am 18. Marz 2004 schloss er das Studium mit dem Abschluss Diplom ab. Von April 2004 bis Januar 2009 war er als EDV-
Berater/Support bei der Firma D. GmbH & Co. KG in C-Stadt beschaftigt. Der Klager meldete sich bei der Beklagten zum 1. Februar 2009
arbeitslos und beantragte die Bewilligung von Arbeitslosengeld, das ihm die Beklagte durch Bescheid vom 17. Februar 2009 und
Anderungsbescheid vom 8. Oktober 2009 in Héhe eines taglichen Leistungsbetrages von 33,80 Euro ab Februar 2009 fir die
Anspruchsdauer von 360 Tagen bewilligte. In der Zeit ab 28. September 2009 nahm der Klager an einer von der Beklagten geférderten,
urspriinglich bis zum 18. Dezember 2009 geplanten, WeiterbildungsmaRnahme im Bereich EDV bei der E. Training AG in C-Stadt teil
(Bewilligungsbescheid vom 19. August 2009). Diese MaBnahme brach der Kldger am 30. September 2009 ab.

Am 27. Oktober 2009 beantragte er fur die Aufnahme einer hauptberuflichen, selbstandigen Tatigkeit einen Griindungszuschuss. Dazu gab
der Klager im Antragsformular u. a. an, er werde am 28. Oktober 2009 eine selbstandige hauptberufliche Tatigkeit als Betreiber eines
Onlineshops und Geschaftsflihrers in F Stadt aufnehmen. Dem Antrag war eine Stellungnahme des Diplom-Betriebswirtes G. vom 30.
November 2009 beigefugt, in der dem Klager bescheinigt wurde, dass mit dem Vorhaben der Aufbau einer tragfahigen Existenzgriindung
realisierbar erscheine. Ferner war beigefligt ein Gesellschaftsvertrag vom 9. Oktober 2009 (iber die Grindung der H. GmbH & Co. KG mit
Sitz in F-Stadt zwischen der H. Verwaltungs GmbH, F-Stadt, als Komplementarin und - als Kommanditisten - Frau C., C-Stadt, sowie dem
Klager. Frau C. hielt einen Kapitalanteil von 9.000,00 Euro, der Anteil des Klagers betrug 1.000,00 Euro. Gegenstand des Unternehmens
sollte der GroR- und Einzelhandel mit Sportartikeln aller Art sein.

Nach dem Gesellschaftsvertrag der H. Verwaltungs GmbH war Gegenstand des Unternehmens die Fiihrung der Geschafte der Firma H.
GmbH & Co. KG. Alleinige Gesellschafterin der Verwaltungs GmbH mit einem Stammkapital in H6he von 25.000,00 Euro war Frau C., zum
alleinigen Geschaftsfiihrer war der Klager bestellt worden.

Im beigefligten Businesskonzept erlauterte der Klager, die H. GmbH & Co. KG betreibe UGber eine Internetadresse eine Einkaufsplattform
(Onlineshop) fur Sportartikel aller Art, wobei der Onlineshop auf einer angemieteten Softwarelésung basiere, die bereits ein
Warenwirtschaftssystem enthalte, in dem die Warenbestande verwaltet wirden. Um den Onlineshop im Internet erreichbar zu machen,
werde eine Internetadresse bei einem Internetprovider angemietet. Zur Umsatzgenerierung wirden Lieferanten gewonnen, die mit der H.
GmbH & Co. KG als Betreiber des Onlineshops eine Geschaftsbeziehung eingingen und Waren fir den Verkauf im Onlineshop zur Verfligung
stellten. Der Onlineshop stehe dem Kunden 24 Stunden am Tag fiir den Einkauf zur Verfiigung; Giber verschiedene Bezahlsysteme kdonne der
Kunde bequem (iber das Internet seinen Einkauf tatigen. Die Bestellungen wirden Uber eine Logistiklésung an den Kunden ausgeliefert. Er,
der Klager und Mitbegrinder der H. GmbH & Co. KG, sei alleiniger Geschaftsfihrer. Als studierter Diplom-Sportwissenschaftler mit
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Schwerpunkt Informatik besitze er alle Voraussetzungen, die Tatigkeiten des Geschaftsfihrers auszufiihren. Beigefiigt war ferner eine
Gewerbeanmeldung vom 24. November 2009 (Datum des Beginns der angemeldeten Tatigkeit 28. Oktober 2009). Ausweislich der
beigefligten Umsatz- und Rentabilitatsvorschau wurden Einnahmen des Onlineshops im Jahr 2010 in Héhe von 96.000,00 Euro und im Jahr
2011 in Héhe von 150.000,00 Euro sowie ein Gewinn in Héhe von 16.080,00 Euro fir das Jahr 2010 und in H6he von 29.700,00 Euro fir das
Jahr 2011 erwartet. Die Liquiditat vor Uberbriickungsgeld wurde fiir das Jahr 2010 mit minus 4.940,00 Euro und fiir das Jahr 2011 mit
5.275,00 Euro erwartet.

Die Beklagte lehnte den Antrag des Klagers mit Bescheid vom 19. Januar 2010 mit der Begriindung ab, aufgrund des vorliegenden
Gesellschaftsvertrages liege keine weisungsfreie selbstandige Tatigkeit des Klagers vor. Die Kommanditistin, Frau C., verflige (iber eine
Mehrheit von 75 vom Hundert (v. H.) und kénne damit die Geschicke des Unternehmens alleine gestalten.

Der Klager erhob mit Schreiben vom 27. Januar 2010 Widerspruch und fihrte zur Begrindung u. a. aus, nach dem Protokoll Uber die
Gesellschafterversammlung der H. GmbH & Co. KG vom 18. Dezember 2009 sei er als Geschaftsfihrer berechtigt und verpflichtet, die
Gesellschaft alleine zu vertreten. Er Gibe eine hauptberufliche Tatigkeit aus, da ihm als Geschaftsfiihrer der Gesellschaft das Ausliben von
Nebentatigkeiten untersagt sei und er der Gesellschaft seine gesamte Arbeitskraft zur Verfligung zu stellen habe. Er sei als Kommanditist zu
10 v. H. an der KG beteiligt, weshalb er in der Gesellschafterversammlung als Minderheitsgesellschafter zwar Gberstimmbar sei, er aber
Uber ein Widerrufsrecht (Sperrminoritat) bei Grundlagenentscheidungen verflge, welches ihn auch mit seiner Minderheitsbeteiligung
befahige, die Geschicke der Gesellschaft maRgeblich zu lenken und zu beeinflussen. Aufgrund seiner Berufsausbildung als Diplom-
Sportwissenschaftler mit Schwerpunkt Informatik betatige er sich genau in dem wirtschaftlichen Umfeld, welches seine Ausbildung vorsehe
und verfiige Gber branchenspezifisches Spezialwissen; Frau C., die Mitgesellschafterin, verflige tiber derartiges Fachwissen nicht.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 7. April 2010 mit der Begriindung zurtick, die Geschaftsfuhrung des
Unternehmens, das als GmbH & Co. KG firmiere, stehe der (Verwaltungs-)Komplementar-GmbH zu, deren Geschaftsfihrer der Klager sei.
Nach dem vorliegenden Gesellschaftsvertrag der Verwaltungs GmbH sei allein Frau C. Gesellschafterin der (Verwaltungs-)Komplementar-
GmbH; der Klager sei lediglich Fremdgeschaftsfuhrer und somit nach standiger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
grundsatzlich als Arbeitnehmer anzusehen (vgl. BSG, Urteil vom 20. Marz 1984 - 7 RAr 70/82 -). Zwar sei er als einziger Geschaftsflhrer der
GmbH auch allein vertretungsberechtigt, habe nach dem Protokoll Uber die Gesellschafterversammlung aber Weisungen der
Gesellschafterin, Frau C., zu befolgen. Darliber hinaus seien auch Zweifel an der Tragfahigkeit der Tatigkeit des Klagers angebracht. Es sei
zu vermuten, dass der Klager als Geschaftsfiihrer ein Gehalt beziehe; aus der selbstandigen Tatigkeit als Kommanditist stehe ihm jedoch
nur 1/10 des Gewinns der Kommanditgesellschaft zu. Fur das Geschaftsjahr 2010 sei ein Gewinn in H6he von 16.080,00 Euro angenommen
worden, anteilig fur den Klager mithin 1.608,00 Euro fiir das gesamte Jahr. Damit kdnne der angenommene Lebensunterhalt in Héhe von
12.000,00 Euro pro Jahr nicht abgedeckt werden.

Der Klager hat am 5. Mai 2010 beim Sozialgericht Darmstadt Klage erhoben. Zur Begriindung hat er ausgefuhrt, der Onlineshop werde in
Form der H. GmbH & Co. KG betrieben. An dieser Kommanditgesellschaft sei die Verwaltungs GmbH, die nicht am Vermdgen der
Gesellschaft beteiligt sei, sowie Frau C. mit 90 v. H. sowie er selbst mit 10 v. H. beteiligt. Frau C. halte ihren Geschaftsanteil als
Treuhanderin fir die Treugeber, Frau D. und Herrn J., die Geschaftsfilhrer des Sportartikelherstellers "K." seien. Die Artikel des vorbenannten
Sportartikelherstellers wirden, neben den Artikeln einer Vielzahl weiterer Sportartikelhersteller auch tber das von ihm betriebene H.
vertrieben. Der Gesellschaftsvertrag der H. GmbH & Co. KG sehe unter § 7 vor, dass er, der Kommanditist Gber die Einlage seines
Kapitalanteils hinaus verpflichtet sei, seine Arbeitsleistung einzubringen. Art und Umfang seiner Arbeitsleistung sowie die Vergltung
ergaben sich aus dem Beschluss der Gesellschafterversammlung der H. GmbH & Co. KG vom 9. Oktober 2009, wonach ihm u. a. ein festes
monatliches Gehalt in H6he von 2.400,00 Euro zustehe. Die Vergutung des Kommanditisten gelte im Verhaltnis der Gesellschafter
zueinander als Aufwand bzw. Ertrag. Darlber hinaus sei unter dem 18. Dezember 2009 ein weiterer Gesellschafterbeschluss gefasst
worden, wonach der Geschaftsfiihrer Aufgaben der H. GmbH & Co. KG wahrzunehmen habe. Er flihre die Geschafte der Gesellschaft allein,
Weisungen der Gesellschafterversammlung seien zu befolgen, soweit Vereinbarungen des Gesellschaftsvertrages nicht entgegenstiinden.
Geschafte des laufenden Betriebes bediirften keiner Zustimmung der Gesellschafterversammlung. Er, der Klager, sei verpflichtet, seine
gesamte Arbeitskraft und seine gesamten Kenntnisse und Erfahrungen der Gesellschaft zur Verfugung zu stellen. Die Leitung und
Uberwachung des Gesamtunternehmens obliege ausschlieRlich ihm. Die Gesellschafterin der H. Verwaltungs GmbH, Frau C., nehme
tatsachlich keinerlei Einfluss auf die Gesellschaften. Sie fungiere lediglich als "Strohfrau" fir die hinter ihr stehenden Treugeber, Frau D. und
Herr ). Er, der Klager, verflige als einziger unter den beteiligten Personen Uber das erforderliche Know-how zur Fithrung eines Internetportals
und habe die Geschaftsidee und das Businesskonzept selbst erstellt. Die vorgenannten Treugeber wirden ebenfalls keinerlei Einfluss auf
den Betrieb des Unternehmens nehmen, sondern lediglich als Geldgeber auftreten. Sie betrachteten das Internetportal als einen
zusatzlichen Absatzmarkt fiir die in ihrem Unternehmen "K." hergestellten Sportartikel. Seine Tatigkeit sei mithin eine hauptberufliche
selbstandige Tatigkeit. Dies folge zum einen aus seiner Stellung als Kommanditist der H. GmbH & Co. KG, zum anderen aus der Tatsache,
dass er einen maBgeblichen tatsachlichen Einfluss auf die Willensbildung sowohl der Verwaltungs GmbH als auch der
Kommanditgesellschaft ausibe. Kommanditisten, die nicht im Rahmen eines gesonderten Anstellungsvertrages, sondern ausschlieBlich auf
gesellschaftlicher Grundlage fir die Gesellschaft tatig seien, stinden nach Auffassung der Spitzenorganisationen der Sozialverwaltung nicht
in einem Beschaftigungsverhaltnis zur Gesellschaft. Das gelte auch, wenn ihnen fir ihre Tatigkeit nach dem Gesellschaftsvertrag eine
Vergltung zustehe. Sie wirden - ebenso wie ein Komplementar - ausschlieBlich auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage, d. h. als
selbsténdiger Unternehmer tatig (vgl. BSG, Urteil vom 27. Juli 1972 - 2 RU 122/70 -). Der Klager sei ausschlieflich auf
gesellschaftsrechtlicher Grundlage fiir die Kommanditgesellschaft tatig, was aus § 7 des Gesellschaftsvertrages der H. GmbH & Co. KG
hervorgehe.

In der mindlichen Verhandlung des Sozialgerichts am 31. Mai 2012 hat der Kldger erganzend ausgefihrt, der in der
Gesellschafterversammlung der H. GmbH & Co. KG am 9. Oktober 2009 urspriinglich gefasste Beschluss, wonach er ein monatliches
Festgehalt in Hohe von 2.400,00 Euro habe erhalten sollen, sei tatsachlich nie realisiert worden. Bereits kurz nach Beginn der Aufnahme der
selbstandigen Tatigkeit sei rasch klar geworden, dass sich das Unternehmen nicht so schnell derart positiv entwickeln kénne, dass der
Beschluss umgesetzt werden kdnne. Nach Ricksprache mit Frau D. und Herrn J. sowie dem Steuerberater sei daraufhin vereinbart worden,
die im Beschluss vom 9. Oktober 2009 festgelegte Vergltungsregelung nicht umzusetzen, sondern ihm lediglich die Maglichkeit
einzuraumen, bei Bedarf Entnahmen zu tatigen. Es sei vereinbart worden, dass er frei dartber bestimmen kénne, wann und wieviel Geld er
monatlich entnehme. Die Entnahmen hatten bei der Gesellschaft als Verbindlichkeiten gebucht werden sollen, die - sobald ein Gewinn
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erzielt werden wirde - hatten verrechnet werden sollen. Er habe in der ersten Zeit seiner selbstandigen Tatigkeit monatlich zwischen
1.000,00 Euro und 1.500,00 Euro entnommen - abhangig vom eigenen Bedarf fir die Lebensfiihrung. Zwischenzeitlich (seit ca. einem
halben Jahr) entnehme er monatlich zwischen 1.500,00 Euro und 2.000,00 Euro. Die gesellschaftsrechtliche Konstruktion als GmbH sei
deshalb gewahlt worden, um eine Haftungsbeschrankung sicherzustellen. AuRerdem habe dadurch erreicht werden sollen, leichter Teilhaber
zu gewinnen. Dass der Klager lediglich mit 10 v. H. beteiligt worden sei, habe einzig und allein daran gelegen, dass er nicht Uber eigenes
Kapital verfligt habe, um einen héheren Anteil einzubringen. Der Geschaftssitz in F-Stadt sei deswegen gewahlt worden, weil es in diesem
Bereich keine Vertreter gegeben habe, die Provisionen hatten geltend machen kénnen. Frau D. und Herr J. seien als "Hintermanner"
aufgetreten, weil sie neue Vertriebswege gesucht und mittels dieser Konstruktion auch gefunden hatten. Viele Einzelhandler bedugten den
Onlinemarkt sehr kritisch. Fr den Fall, dass offengelegt worden ware, dass diese beiden Personen, die ihre Waren bislang nur Gber den
Einzelhandel vertrieben hatten, diese jetzt auch im Onlineshop anbieten wiirden, hatte die Gefahr bestanden, die vorhandenen Vertrage mit
den Einzelhandlern zu verlieren. Dies sei der einzige Grund dafiir gewesen, dass Frau C. als "Strohfrau" fungiert habe. Ein
Anstellungsvertrag fur den Klager als Geschaftsflhrer existiere nicht. Er agiere ausschlieBlich auf der Grundlage des § 7 des
Gesellschaftsvertrages. In der Ausiibung seiner Tatigkeit sei er vollig frei. Er arbeite von zu Hause aus, besuche regelmaRig Messen, um mit
weiteren Kunden ins Gesprach zu kommen. Wann und wie er arbeite, bestimme er ausschlieBlich selbst. Zwischen ihm und Frau D. bzw.
Herrn J. gebe es keine Absprachen Uber das Volumen, das er Uber sein Portal von deren Produkten mindestens abnehmen musse.

In der mindlichen Verhandlung des Sozialgerichts am 15. November 2012 hat der Klager erganzend ausgefuhrt, die vom Steuerberater in
der Prognose getatigten Umsatzerwartungen seien bereits im ersten Jahr (2010) tbertroffen worden. Nach seiner Erinnerung habe der
Umsatz deutlich Gber 100.000,00 Euro gelegen. Auch im zweiten Geschaftsjahr seien die Umsatzerwartungen deutlich tGbertroffen worden.

Die Beklagte halt die von ihr getroffene Entscheidung fur rechtmaRig und hat ergdnzend zu den Ausfiuhrungen im Bescheid und im
Widerspruchsbescheid vorgetragen, der Klager habe am 28. Oktober 2009 keine hauptberufliche Tatigkeit als selbstandiger Unternehmer
aufgenommen. Er sei Geschaftsfiihrer der H. Verwaltungs GmbH geworden, deren alleinige Gesellschafterin mit einer Einlage von 25.000,00
Euro Frau C. sei. Auf diese Gesellschaft habe er keinen bestimmenden Einfluss. Ein Geschaftsflihrervertrag existiere nicht. Nach dem
Gesellschaftsvertrag der Verwaltungs GmbH bedurften Geschaftsfihrer fur alle Handlungen und MaBnahmen, die (iber den gewdhnlichen
Betrieb hinausgingen, der vorherigen Zustimmung der Gesellschafterversammlung, die alleine aus Frau C. bestehe. Mit Beschluss der
Gesellschafterversammlung vom 9. Oktober 2009 sei ein typischer Anstellungsvertrag fur den Klager als Geschaftsfiihrer geschlossen
worden. Aufgrund der Tatsache, dass darin ein monatliches Festgehalt vereinbart worden sei, und er durch die Beschrankung auf die Héhe
seiner Einlage in H6he von 1.000,00 Euro auch weitgehend von der Haftung befreit sei, kénne kein Unternehmerrisiko unterstellt werden.
Selbst wenn man das Einrdumen einer Sperrminoritat bei bestimmten grundlegenden Beschlissen der Gesellschafterversammlung mit
Beschluss vom 18. Oktober 2009 als Kriterium fiir das Vorliegen einer selbstandigen Tatigkeit des Klagers heranziehen wolle, musse
beachtet werden, dass dieser Beschluss erst am 18. Oktober 2009 gefasst worden sei, mithin auBerhalb eines zeitlichen Zusammenhangs
mit dem Bezug von Arbeitslosengeld, weshalb auch aus diesem Grund ein Anspruch auf den Griindungszuschuss nicht zustehen kénne. In
der Gesamtschau misse der Klager daher wie ein Fremdgesellschafter einer GmbH gelten; auch dieser habe keinen malgeblichen Einfluss
aus die Geschicke der Gesellschaft. Auch besitze der Klager nicht die alleinige Fachkompetenz, weil die beiden Treugeber hinsichtlich
Herstellung, Produktkenntnis und Vertrieb mindestens die gleiche Qualifikation aufwiesen wie er.

Das Sozialgericht hat in der mindlichen Verhandlung am 15. November 2012 Beweis erhoben durch uneidliche Vernehmung der Herren J.
und L. als Zeugen. Hinsichtlich des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift Blatt 72 ff. der Gerichtsakte
verwiesen.

Mit Urteil vom 15. November 2012 hat das Sozialgericht den Bescheid der Beklagten vom 19. Januar 2010 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 7. April 2010 aufgehoben und die Beklagte verurteilt, dem Klager fur die Aufnahme einer selbstandigen
Tatigkeit ab 28. Oktober 2009 einen Griindungszuschuss nach MaRgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu gewahren. Zur Begriindung hat
das Sozialgericht ausgefihrt, die Klage sei zulassig und auch begriindet. Der Bescheid der Beklagten vom 19. Januar 2010 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 7. April 2010 sei rechtswidrig und verletze den Klager in seinen Rechten. Der Klager habe Anspruch auf
Gewahrung eines Grundungszuschusses fur die Aufnahme einer hauptberuflichen selbstandigen Tatigkeit ab 28. Oktober 2009.
Entscheidungsgrundlage sei § 57 SGB Il in der hier noch bis zum 31. Marz 2012 anzuwendenden alten Fassung (§ 57 SGB Ill a. F.). Zur
Uberzeugung des erkennenden Gerichts seien die Anspruchsvoraussetzungen zur Gewahrung eines Griindungszuschusses im Zeitpunkt der
letzten Verwaltungsentscheidung, hier also im Zeitpunkt der Erteilung des Widerspruchsbescheides, erflillt gewesen. Der Klager habe bis zur
Aufnahme der Tatigkeit einen Anspruch auf Entgeltersatzleistungen nach dem SGB Ill gehabt. Er habe im Zeitpunkt der Aufnahme der
Tatigkeit auch noch Uber einen Restanspruch auf Arbeitslosengeld von mindestens 90 Tagen verfugt. Er habe auch seine Fahigkeiten zum
Flihren eines Onlineshops flir Sportartikel dargelegt. Der Klager sei diplomierter Sportwissenschaftler mit Schwerpunkt Informatik und habe
daher Uber die fir die Ausibung der Tatigkeit erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten verflgt.

Entgegen der Auffassung der Beklagten habe der Klager zur Uberzeugung des Gerichts auch am 28. Oktober 2009 eine selbstandige
hauptberufliche Tatigkeit aufgenommen. Selbstandig im Sinne des § 57 Abs. 1 SGB |ll a. F. sei eine Erwerbstatigkeit, die nicht in
Abhangigkeit von fremden Weisungen ausgefiihrt werde. Der Selbstandige misse Uber seine eigene Arbeitskraft verfligen kénnen, d. h. frei
Uber Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsweise entscheiden kénnen. Darliber hinaus zeichne sich die selbstandige Tatigkeit durch eine eigene
Betriebsstatte, den Einsatz eigener Betriebsmittel und das Arbeiten auf eigene Rechnung aus. MaRgeblich seien hierbei zunachst die
getroffenen vertraglichen Regelungen, aber vor allem auch die tatsachlichen Verhaltnisse, wenn diese von den zugrundeliegenden
vertraglichen Vereinbarungen abwichen (vgl. BSG, Urteil vom 22. Juni 2005 -B 12 KR 28/03 R -; Stratmann/Niesel/Brand, SGB Ill, 5. Aufl., § 57
Rdnr. 5).

Die tatsachliche Stellung des Klagers musse als selbstandige Tatigkeit im Sinne des Gesetzes gewertet werden. Dies folge zum einen
daraus, dass die in der Gesellschafterversammlung vom 9. Oktober 2009 gefassten Beschliisse, wonach dem Klager u. a. ein monatliches
Festgehalt gewahrt werden sollte und ihm im Krankheitsfall oder bei sonstiger unverschuldeter Verhinderung ein Anspruch auf seine Bezlige
fur die Dauer von sechs Wochen zuerkannt worden sei, nach den glaubhaften Angaben des Klagers tatsachlich nicht umgesetzt worden
seien, weil kurz nach Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit klar geworden sei, dass die erwirtschafteten Umsatze nicht ausreichten, um den
Klager in dieser Form dauerhaft finanziell abzusichern. Stattdessen sei durch eine Vereinbarung zwischen dem Klager und den hinter der
"Strohfrau" C. stehenden Treugebern, Herrn J. und Frau D., dem Klager das Recht eingerdumt worden, entsprechend dem persdnlichen
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Bedarf monatlich Entnahmen zu tatigen, die spater mit dem Gewinn hatten verrechnet werden sollen. Damit sei die Tatigkeit des Klagers in
der Gesellschaft ausschlieBlich aufgrund der gesellschaftsvertraglichen Regelung als personlicher Beitrag zur Erreichung des
Gesellschaftszwecks ausgeubt worden.

Der Klager sei nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme auch von Weisungen Dritter unabhangig. Frau C., die als "Strohfrau" fir Frau D. und
Herrn J. agiere, verflige nach der Aussage des Zeugen J. Uber keinerlei Branchenkenntnisse, die sie hatten befahigen kénnen, dem Klager
Weisungen zu erteilen. Der Klager sei auch nicht an Weisungen der beiden Treugeber gebunden. Dies folge zur Uberzeugung des Gerichts
aus den Angaben des Zeugen J. Dieser habe ausgesagt, er habe zusammen mit Frau D. und dem Steuerberater sehr friih dartber
nachgedacht, wie es gelingen kdénne, als Unternehmer den Onlinehandel nicht zu verpassen, weil darin ein groRes Marktpotential stecke.
Daraus sei die Idee der H. GmbH & Co. KG entwickelt worden. Allerdings existierten zwischen Frau D., ihm und dem Klager keinerlei
Absprachen hinsichtlich einer Abnahmemenge der Produkte der Firma "K." und es seien auch keine Absprachen im Hinblick auf eine
Gewinnbeteiligung an der H. GmbH & Co. KG getroffen worden. Da man seit vielen Jahren befreundet sei, schenke er dem Klager so viel
Vertrauen und gehe davon aus, dass dann, wenn der Umsatz in der Zukunft so groR sein wirde, dass etwas "abfallen" kénnte, dies auch an
ihn und Frau D. weitergeleitet werden wiirde. Weder er noch Frau D. nahmen Einfluss auf die Fiihrung der Geschaftstatigkeit des Klagers;
wie unter Geschaftsleuten ublich, tausche man Informationen aus und frage sich auch gegenseitig um Rat. Einfluss auf die Flihrung der
Geschafte des Klagers werde nicht genommen. Frau C., eine gemeinsame Bekannte von ihm und Frau D., sei selbst nicht vom Fach und
habe lediglich ihren Namen dafiir gegeben, dass er und Frau D. in der Offentlichkeit nicht hatten in Erscheinung treten missen. Die
Angaben des Zeugen seien glaubhaft, der Zeuge selbst sei glaubwirdig. Die Aussagen des Zeugen seien auch durch die Angaben des
Zeugen L. - wenn auch beschrankt auf die steuerrechtlichen Hintergriinde - der gewahlten gesellschaftsrechtlichen Konstruktion bestatigt
worden.

Danach stehe zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass der Klager eigenstindig (iber Arbeitszeit und Arbeitsort habe bestimmten kénnen
und nicht an Weisungen Dritter gebunden sei. Er habe autonom Uber Arbeitszeit, Arbeitsort und die in seiner Firma angebotene
Produktpalette entschieden, ohne durch die Treugeber J. und D. beeinflusst worden zu sein. Insbesondere bestlinden keine Absprachen tber
bestimmte Abnahmemengen der Produkte der Firma "K."; vom Beginn seiner selbstandigen Tatigkeit an habe der Klager viele verschiedene
Sportartikel unterschiedlicher Hersteller im Onlineshop angeboten. Auch seien Frau D. und Herr J. nicht am Gewinn der vom Klager
geflihrten Firma beteiligt.

Zur Uberzeugung des Gerichts sei das Unternehmen des Klagers auch tragfahig. Tatsachlich seien die Entnahmen aus der selbsténdigen
Tatigkeit nicht entsprechend der Kapitalanteile an der GmbH & Co. KG aufgeteilt worden, sondern seien allein dem Klager zugestanden
worden. Er habe Entnahmen in der Hohe getatigt, wie sie zur Deckung seines - wenn auch bescheidenen - Lebensunterhalts erforderlich
gewesen seien. Schlieflich kénne auch aus der Geschaftsentwicklung bis heute entnommen werden, dass sich die selbstandige Tatigkeit
des Klagers so gut etabliert habe, dass zwischenzeitlich - zusatzlich zu dem nach wie vor bestehenden Onlinehandel - spater noch ein
Ladengeschaft habe erdffnet werden kdénnen. Allein die Umsatzzahlen aus dem Onlinehandel hatten bereits im ersten Geschaftsjahr die
erwarteten Umsatzerwartungen deutlich iiberschritten. Nach alledem hatten zur Uberzeugung des Gerichts die Voraussetzungen fiir die
Bewilligung eines Griindungszuschusses in der Person des Klagers vorgelegen.

Gegen das der Beklagten am 15. Februar 2013 zugestellte Urteil hat diese am 12. Marz 2013 beim Hessischen Landessozialgericht Berufung
eingelegt. Zur Begrindung hat die Beklagte ausgefiihrt, zu Unrecht habe das Sozialgericht angenommen, dass der Klager ab dem 28.
Oktober 2009 eine selbstéandige hauptberufliche Tatigkeit aufgenommen habe. Bei einer Kommanditgesellschaft liege die Geschaftsflihrung
nach § 164 Handelsgesetzbuch (HGB) in der Regel allein bei der Person, die die Stellung als Komplementér innehabe, Kommanditisten wie
der Klager seien an sich von der Geschaftsfihrung ausgeschlossen. Denn der Kommanditist sei zunachst lediglich Geldgeber fiir die
Kommanditgesellschaft, der geschaftlich gewdhnlich im Hintergrund bleibe. Zur Mitarbeit in der Kommanditgesellschaft seien
Kommanditisten im Gegensatz zu Komplementaren ausnahmsweise nur dann verpflichtet, wenn der Gesellschaftervertrag eine
entsprechende Regelung vorsehe. Im vorliegenden Fall enthalte der Gesellschaftervertrag in § 7 die Regelung, dass der Klager Uber die
Einlage seines Kapitalanteils hinaus auch verpflichtet sei, seine Arbeitsleistung einzubringen. Kommanditisten, die auf Basis eines
Arbeitsvertrages in der Gesellschaft mitarbeiteten, seien in der Regel abhangig Beschaftigte. Der Klager sei zwar bei der GmbH deren
Geschaftsflhrer, aber er sei mangels Anteilen an der GmbH dort nur Fremdgeschaftsfiihrer. Als Fremdgeschaftsfihrer sei der Klager aber
nicht hauptberuflich selbstandig tatig. Auf die Tatigkeit als Fremdgeschaftsfihrer beziehe sich aber der Antrag auf Grindungszuschuss. Als
Fremdgeschaftsfiihrer sei der Klager aber abhangig beschaftigt und Gbe somit keine selbstandige hauptberufliche Tatigkeit aus.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus der vom erstinstanzlichen Gericht am 15. November 2012 in der mundlichen Verhandlung
durchgefiihrten Beweisaufnahme durch Vernehmung der Zeugen J. und L. Zwar hatten die Zeugen bestatigt, dass der Klager bei der
Ausiibung seiner Geschaftsfiuhrertatigkeit relativ frei gewesen sei, zumal aufgrund der freundschaftlichen Beziehungen zwischen einigen der
Beteiligten auch ein besonderes Vertrauensverhaltnis gegenuber dem Klager bestehe. Auch habe die Vergltung des Klagers faktisch wohl
darin bestanden, dass er sich aus der Geschaftskasse monatlich die zum Leben notwendigen Ertrage entnommen habe. Zu Unrecht habe
das erstinstanzliche Gericht daraus aber den Schluss gezogen, dass der Klager eine selbstandige hauptberufliche Tatigkeit aufgenommen
habe, weil die tatsachliche Stellung des Klagers als Selbstandiger im Sinne des Gesetzes gewertet werden misse. Aus dem Protokoll der
Gesellschafterversammlung vom 18. Dezember 2009 ergebe sich, dass der Klager - wie bei einem Fremdgeschaftsfihrer tblich - die
alltaglichen Geschafte der Firma allein habe fiihren durfen, er aber die Weisungen der Gesellschafterversammlung zu befolgen habe. Ob
dem Klager tatsachlich Weisungen erteilt worden seien, sei danach unerheblich. Entscheidend sei, dass nach den vertraglichen Regelungen
die Treugeber jederzeit die Mdglichkeit gehabt hatten, dem Klager Weisungen zu erteilen. Das erstinstanzliche Gericht verkenne, dass hinter
der faktischen Handlungsfreiheit des Klagers immer auch latent die Rechtsmacht der Firmeninhaber bzw. Gesellschafter stehe. Diese
latente Rechtsmacht entfalle nicht dadurch, dass von ihr in "ruhigen Zeiten" kein Gebrauch gemacht werde (vgl. Hess. LSG, Urteile vom 27.
Oktober 2011 - L 8 KR 337/09 -und L 8 KR 175/09 -). In den genannten Entscheidungen habe das Hess. LSG im jeweiligen Leitsatz fur den
Fall einer Einzelfirma vollig zutreffend ausgefiihrt, dass eine abhangige Beschaftigung in einer Einzelfirma eines nahen Familienangehérigen
auch dann vorliege, wenn nach den tatsachlichen Umstanden des Einzelfalls der als Arbeitnehmer geflihrte (leitende) Angestellte oder
Fremdgeschaftsfihrer aufgrund seiner Stellung in der Familie tatsachlich freie Hand in der Fiihrung der Geschicke des Unternehmens habe
und wie ein Alleininhaber "frei schalten und walten kann". Dieser Leitsatz sei auch auf den hiesigen Sachverhalt zu Ubertragen.

Die Weisungsabhangigkeit des Klagers ergebe sich zudem im weiteren Zusammenhang aus § 4 des Gesellschaftsvertrages der
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Komplementarin H. Verwaltungs GmbH, dessen Geschaftsfihrer der Klager ebenfalls sei (4.3.). Die in § 4 genannten Einschrankungen der
Geschaftsfihrung des Klagers bei der Komplementarin H. Verwaltungs GmbH seien so umfassend, dass auch in dieser Hinsicht nicht davon
ausgegangen werden kdnne, dass der Klager in seiner Eigenschaft als Geschaftsfiihrer der H. Verwaltungs GmbH & Co. KG eine selbstandige
hauptberufliche Tatigkeit bei der H. Verwaltungs GmbH ausgelibt habe. Auch die Tatsache, dass dem Klager entsprechend dem Protokoll
Uber die Gesellschafterversammlung vom 9. Oktober 2009 ein monatliches Festgehalt von 2.400,00 Euro nebst einer zusatzlichen variablen
Vergltung, die sich aus einer jahrlich neu abzuschlieBenden Zielvereinbarung ergebe, zugestanden habe, untermauere die
weisungsabhangige Stellung des Klagers als Fremdgeschaftsfiihrer der Firma. Es mdge dahinstehen, ob der Kldger den Vergitungsanspruch
immer von der Firma eingefordert habe. Letztlich sei entscheidend, dass er gegenlber der Firma den monatlichen Vergitungsanspruch,
welchen er ggf. auch vor Gericht hatte durchsetzen kénnen, gehabt habe.

In der Gesamtschau sei somit festzustellen, dass der Klager entgegen den Ausfiihrungen im erstinstanzlichen Urteil bei der H. GmbH & Co.
KG keine selbstandige hauptberufliche Tatigkeit ausgelbt habe, sondern er gegenuber der Firma als Fremdgeschaftsfuhrer
weisungsgebunden gewesen sei. Einen Anspruch auf einen Griindungsausschuss habe der Klager somit nicht gehabt.

Selbst wenn man sich der rechtsfehlerhaften Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts, dass der Klager eine selbstandige hauptberufliche
Tatigkeit ausgeiibt habe, anschlieBen wiirde, ware der Antrag auf Griindungszuschuss abzulehnen gewesen. Denn (ber die voraussichtliche
Tragfahigkeit des Grindungsvorhabens sei seitens der Beklagten eine Prognoseentscheidung zu treffen. Das Wesen der
Prognoseentscheidung bestehe darin, dass zu einem bestimmten Zeitpunkt (Prognosezeitpunkt) fur die Zukunft ein bestimmter Sachverhalt
vorhergesagt (prognostiziert) werde, vorliegend die Hohe des Einkommens aus der selbstandigen Tatigkeit. MaRgeblicher Zeitpunkt fir die
Beurteilung sei der Zeitpunkt der Entscheidung (iber die Gewahrung des Zuschusses (vgl. LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 11. Juni 2009
-L 13 AL 5078/08 -). Der Klager habe angegeben, dass 2010 ein Gewinn von 16.080,00 Euro und 2011 ein Gewinn von 29.700,00 Euro
erzielt werden wirde. Hiervon stlinden ihm nach den §§ 168, 121 HGB nur Gewinnanteile zu. Der Kapitalanteil des Klagers habe nur 10 %
betragen. Es sei offensichtlich, dass schon aufgrund der Angaben des Klagers das Vorhaben fir ihn aufgrund seines geringen
Gesellschafteranteils nicht tragfahig gewesen ware. Dass schlieBlich, wie sich erst wahrend des gerichtlichen Verfahrens herausgestellt
habe, die Gewinne allein dem Klager zugestanden worden seien, habe bei der Beurteilung der Tragféhigkeit im Rahmen der Prognose nicht
bericksichtigt werden kdnnen. Denn dies sei den mit dem Antrag vorgelegten Unterlagen nicht zu entnehmen gewesen.

Auch die am 30. November 2009 von dem vereidigten Buchprifer G. unterschriebene Stellungnahme der fachkundigen Stelle zur
Tragfahigkeit der Existenzgriindung durfte nicht ausreichend sein. Als eigenstandige Prognoseentscheidung der fachkundigen Stelle kénne
sie jedenfalls nicht anerkannt werden. Denn Herr G. habe sich darauf beschrankt, im Vordruck alle Fragen mit "ja" anzukreuzen. Eine
weitergehende Auseinandersetzung mit dem Businessplan habe nicht stattgefunden. Ausweislich der Rechtsprechung des Hess. LSG reiche
es aber nicht aus, dass die Prognose ohne eine eigene Wertung der fachkundigen Stelle nur auf das Unternehmenskonzept der
antragstellenden Person gestiitzt werde (vgl. Hess. LSG, Urteil vom 23. November 2010 - L 7 AL 190/11 -und LSG Sachsen, Beschluss vom
13. Oktober 2009 - L 3 AS 318/09 B ER -).

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Darmstadt vom 15. November 2012 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Einholung einer schriftlichen Aussage der Zeugin C. Wegen der Beweisfragen wird auf Blatt 160 f.,
wegen der Aussage der Zeugin auf Blatt 170 f. Bezug genommen. AulRerdem hat der Senat Beweis erhoben durch Einholung einer
schriftlichen Aussage der Zeugin D. Wegen der Beweisfragen wird auf Blatt 164 f., wegen der Aussage der Zeugin auf Blatt 178 f. Bezug
genommen.

Der Klager hat im Anschluss an den Erérterungstermin des Berichterstatters vom 23. November 2015 zu den dort gegebenen Hinweisen
erganzend vorgetragen, er (ibe eine selbstandige Tatigkeit aus. Die Rechtsprechungsanderung zur Versicherungspflicht von GmbH-
Geschaftsfihrern aus dem Jahr 2012 sei bekannt, hier jedoch nicht einschlagig. Vorliegend handele es sich nicht um eine GmbH, sondern
um eine Kommanditgesellschaft (KG). Der Kommanditist, der - wie vorliegend der Klager - ausschlieflich auf gesellschaftsrechtlicher
Grundlage tatig werde, sei stets selbstandig tatig. Dies gelte auch dann, wenn es ihm nicht erlaubt sei, Nebentatigkeiten auszulben, er
sechs Wochen Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und 25 Tage Urlaub erhalte. Entscheidend sei, dass der Klager allein auf
gesellschaftsrechtlicher Grundlage fiir die Gesellschaft tatig werde.

Die Rucksprache mit dem Steuerberater des Klagers, Herrn G., habe ergeben, dass sich die "Stellungnahme der fachkundigen Stelle zur
Tragfahigkeit der Existenzgriindung" vom 30. November 2009 auf das Existenzgriindungsvorhaben des Klagers "M. M." und nicht auf die H.
GmbH & Co. KG insgesamt beziehe. Dem Klager stehe somit der Gesamtbetrag von 16.080,00 Euro (10 %) zu. Das ergebe sich auch aus
dem Wortlaut des zu den Akten gereichten Papiers: "Existenzgrindungsvorhaben von M., M.". Das habe offensichtlich auch die Beklagte so
gesehen und die Tragfahigkeit im Ausgangsbescheid nicht angezweifelt. Es sei im Ergebnis also falsch, von dem ermittelten Gewinn flr das
Kalenderjahr 2010 (16.080,00 Euro) lediglich 10 % dem Klager zuzurechnen. Dies werde auch dann besonders deutlich, wenn man unter
Punkt IV. "Liquidititsberechnung" die Zahlen betrachte. Die gesamte Planung sei auf die Person des Kl&gers ausgerichtet. Uber den
Gewinnanteil, der dem Klager Uber die 10 % hinaus noch zustehe, verhalte sich der beigefiigte Gesellschafterbeschluss vom 24. Mai 2011.
Die Durchfiihrung der von den Beteiligungsverhaltnissen abweichenden Gewinnverteilung sei in den Jahresabschlissen 2010 bis 2014
dokumentiert. Die Jahresabschlisse seien ordnungsgemal an das Finanzamt Ubermittelt und veréffentlich worden. Aus den
Gesellschafterversammlungsprotokollen von 2010 bis 2012 ergebe sich, dass der handelsrechtliche Gewinn zu 50 %, 82 % und 91 % dem
Klager zugerechnet worden sei. Ebenfalls beigefiigt seien die Steuererklarungen 2010 bis 2012, aus denen sich ergebe, dass die
steuerlichen Gewinnanteile entsprechend dem Klager zugeteilt und von ihm versteuert worden seien. Die Angaben in den Protokollen
bezdgen sich auf den handelsrechtlichen, die Angaben in der Steuererklarung auf den steuerlichen Gewinn. Es kédnne daher zu kleinen
Abweichungen kommen. An der Tragfahigkeit des Existenzgrindungsvorhabens des Kldgers bestiinden daher keinerlei Zweifel. Nach der
Anlaufphase hatten ca. 1.000,00 Euro bis 1.200,00 Euro im Monat erreicht werden sollen. Das sei bereits 2010 nach der Prognoserechnung
der Fall gewesen (16.000,00 Euro/12 Monate = 1.333,00 Euro).
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Die Beklagte hat dazu ausgefuhrt, der Vortrag des Bevollmachtigten, dass ein Kommanditist, der ausschlieflich auf gesellschaftsrechtlicher
Grundlage tatig werde, stets selbstandig sei, sei nicht zutreffend. Der Kommanditist mége dann zwar steuerrechtlich selbstandig sein. Nur
weil der Kommanditist steuerrechtlich als Mitunternehmer anzusehen sei, begriinde dies aber nicht automatisch eine
Sozialversicherungsfreiheit.

Zwar habe der Klager nun mit Schriftsatz vom 15. Dezember 2015 erstmals ein Protokoll Uber die Gesellschafterversammliung vom 17.
Oktober 2009 Uberreicht, mit dem das Protokoll Giber die Gesellschafterversammlung vom 9. Oktober 2009, in welchem flr den Klager ein
monatliches festes Gehalt von 2.400,00 Euro festgelegt worden sei, aufgehoben worden sei. Es verwundere schon, warum das auf den 17.
Oktober 2009 datierte Protokoll erst jetzt vorgelegt werde. Denn noch in der mundlichen Verhandlung vom 31. Mai 2012 habe sich der
Bevollmachtigte in seinem mundlichen Vortrag inhaltlich auf das Protokoll vom 9. Oktober 2009 bezogen, als er ausgeflhrt habe, sein
bisheriger Vortrag, wonach dem Klager ein monatliches Festgehalt in Hohe von 2.400,00 Euro gewahrt worden sei, musse korrigiert werden,
da diese Regelung nicht realisiert worden sei, weil sich herausgestellt habe, dass nicht gentigend Geld dagewesen sei, um den Klager
auszuzahlen. Spatestens hier ware es doch naheliegend gewesen, das auf den 17. Oktober 2009 datierte Protokoll Gber die
Gesellschafterversammlung, mit dem das Protokoll Gber die Gesellschafterversammlung vom 9. Oktober 2009 komplett aufgehoben worden
sei, vorzulegen. Aber auch unter Bertlicksichtigung des Protokolls (iber die Gesellschafterversammlung vom 17. Oktober 2009 sei der Klager
sozialversicherungsrechtlich nicht selbstandig gewesen. Nach der Rechtsprechung des BSG sei zur Abgrenzung von Beschaftigung und
Selbstandigkeit vom Inhalt der zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen auszugehen (BSG, Urteil vom 29. Juli 2015 B 12 AL
23/13 R -). Dazu hatten Verwaltung und Gerichte zunachst deren Inhalt konkret festzustellen. Lagen schriftliche Vereinbarungen vor, so sei
neben deren Vereinbarkeit mit zwingendem Recht auch zu priifen, ob miindliche oder konkludente AuBerungen erfolgt seien.

Eine Beschaftigung setze voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persénlich abhangig sei. Bei einer Beschaftigung in einem
fremden Betrieb sei das der Fall, wenn der Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert sei und dabei einem Zeit, Dauer und Art der Ausfiihrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliege. Diese Weisungsgebundenheit kdnne - vornehmlich bei Diensten hoherer Art -
eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegeniiber sei eine selbstandige
Tatigkeit durch das eigene Unternehmerrisiko gekennzeichnet (BSG s. o.).

Der Klager habe kein erhebliches Unternehmerrisiko getragen. Ein Unternehmerrisiko liege nach der Rechtsprechung des BSG vor, wenn
eigenes Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlustes eingesetzt werde, der Erfolg des Einsatzes der personlichen
oder sachlichen Mittel also ungewiss sei (BSG, Urteil vom 30. Oktober 2013 - B 12 KR 17/11 R -). Hier habe sich das Unternehmerrisiko des
Kladgers auf den Verlust des Kommanditanteils in Hohe von 1.000,00 Euro beschrankt. Zwar mdge es untypisch flir einen Beschaftigten sein,
wenn keine feste Entlohnung vereinbart worden sei, die allein von seiner Arbeitsleistung abhange (vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
12. Juni 2015 - L 1 KR 291/13 -). Allerdings sei es nach dem Protokoll iber die Gesellschafterversammlung vom 17. Oktober 2009 dem
Klager zur Fihrung der Lebenshaltungskosten gestattet, Entnahmen von maximal 2.000,00 Euro im Monat zu tatigen. Zwar hatten diese
Betrage vom Kapitalkonto des Klagers in Abzug gebracht werden sollen und die Entnahmen seien zunachst mit dem Gewinn zu verrechnen.
Allerdings habe der Klager unabhangig vom Anfallen eines Gewinns monatliche Entnahmen von 2.000,00 Euro zur Fiihrung der
Lebenshaltungskosten tatigen konnen. Die Entnahmen hatten nur mit Eigengewinnen verrechnet werden sollen. Fiir einen etwaigen durch
die Entnahmen entstandenen Verlust der Gesellschaft (fiir den Fall, dass die Gesellschaft keine Gewinne gemacht hatte) habe der Klager
hingegen nicht aufzukommen gehabt; er habe also auch in dieser Hinsicht kein Unternehmerrisiko getragen. Die Entnahmen in Héhe von bis
zu 2.000,00 Euro monatlich zur Fihrung der Lebenshaltungskosten seien daher als eine Form eines Gehaltes zu qualifizieren, da der Klager
unabhangig von etwaigen Gewinnen einen Anspruch darauf gehabt habe. Die Entnahmemadglichkeit sei somit wie eine Gehaltszahlung
garantiert gewesen. Wie bereits in der Berufungsbegriindung vom 30. September 2013 ausgefiihrt, spreche gegen eine selbstandige
hauptberufliche Tatigkeit des Klagers ferner dessen tatsachliche Stellung. Er habe zwar die alltédglichen Geschafte der Firma fiihren durfen.
Er habe aber zumindest zum Zeitpunkt der Stellung des Antrages auf Griindungszuschuss die Weisungen der Gesellschafterversammlung zu
befolgen gehabt. Das BSG habe in diesem Zusammenhang dazu véllig zutreffend in dem Urteil vom 29. Juli 2015 folgendes ausgefuhrt:
"Ohne eine im Gesellschaftsrecht wurzelnde Rechtsmacht, die ihn in die Lage versetzte, ihm unangenehme Weisungen zu verhindern,
schlieBen auch die von ihm ausgelibten weitreichenden Befugnisse die Annahme von Beschaftigung nicht von vornherein aus, auch wenn er
"im Alltag" faktisch bei seiner Tatigkeit keinen Weisungen unterlag Aus der nur faktischen Nichtwahrnehmung eines Weisungs-, Aufsichts-
oder Uberwachungsrechts kann schon nicht auf einen rechtswirksamen Verzicht auf dieses Recht geschlossen werden."

Die Beteiligten haben ihr Einverstandnis mit einer Entscheidung des Senats ohne miindliche Verhandlung erklart, zuletzt mit Schriftsatz der
Beklagten vom 15. Februar 2016 und Schriftsatz des Bevollmachtigten des Klagers vom 8. Marz 2016.

Wegen des Sach- und Streitstandes im Ubrigen nimmt der Senat Bezug auf den Inhalt der Gerichtsakte und auf den der beigezogenen
Verwaltungsvorgange der Beklagten.

Entscheidungsgrinde:

Der Senat entscheidet mit Einverstandnis der Beteiligten ohne mindliche Verhandlung (§§ 153 Abs. 1, 124 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz - SGG
).

Die zulassige Berufung ist begriindet.
Das Urteil des Sozialgerichts Darmstadt vom 15. November 2012 kann keinen Bestand haben.

Der Bescheid der Beklagten vom 19. Januar 2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 7. April 2010 ist rechtmaRBig, so dass der
Klager nicht beschwert ist (vgl. § 54 Abs. 2 Satz 1 SGG).

Der Klager hat keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Bewilligung eines Griindungszuschusses nach & 57 SGB Il in der Fassung des
Gesetzes vom 15. Juli 2009 (BGBI. 1 1939).

Nach Abs. 1 dieser Vorschrift haben Arbeitnehmer, die durch Aufnahme einer selbstandigen, hauptberuflichen Tatigkeit die Arbeitslosigkeit
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beenden, zur Sicherung des Lebensunterhalts und zur sozialen Sicherung in der Zeit nach der Existenzgrindung Anspruch auf einen
Grundungszuschuss.

Ein Grundungszuschuss wird nach § 57 Abs. 2 SGB lll geleistet, wenn der Arbeitnehmer 1. bis zur Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit a)
einen Anspruch auf Entgeltersatzleistungen nach diesem Buch hat oder b) eine Beschaftigung ausgeubt hat, die als
ArbeitsbeschaffungsmaBnahme nach diesem Buche geférdert worden ist, 2. bei Aufnahme der selbstédndigen Tatigkeit noch tber einen
Anspruch auf Arbeitslosengeld, dessen Dauer nicht allein auf § 127 Absatz 3 beruht, von mindestens 90 Tagen verfigt, 3. der Agentur fir
Arbeit die Tragfahigkeit der Existenzgriindung nachweist und 4. seine Kenntnisse und Fahigkeiten zur Ausibung der selbstandigen Tatigkeit
darlegt. Zum Nachweis der Tragfahigkeit der Existenzgriindung ist der Agentur fir Arbeit die Stellungnahme einer fachkundigen Stelle
vorzulegen; fachkundige Stellen sind insbesondere die Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern, berufsstandische Kammern,
Fachverbande und Kreditinstitute. Bestehen begriindete Zweifel an den Kenntnissen und Fahigkeiten zur Ausiibung der selbstandigen
Tatigkeit, kann die Agentur fir Arbeit vom Arbeitnehmer die Teilnahme an MaRnahmen zur Eignungsfeststellung oder zur Vorbereitung der
Existenzgrindung verlangen.

Der Antrag des Klagers auf Bewilligung eines Griindungszuschusses lasst schon nicht zweifelsfrei erkennen, fir welche Tatigkeit der
Grindungszuschuss begehrt wird. Im Formblattantrag vom 26. November 2009 (Tag der Antragstellung nach dem Vermerk der Beklagten:
27. Oktober 2009) hat der Klager angegeben, er werde am 28. Oktober 2009 eine selbstandige hauptberufliche Tatigkeit als Betreiber eines
Onlineshops und Geschaftsflihrer aufnehmen. Nach dem vorgelegten Businesskonzept ist der Klager Mitgrinder der H. GmbH & Co. KG und
alleiniger Geschaftsfihrer, der die Geschafte der H. GmbH & Co. KG leite. Nach den Angaben in der notariellen Beurkundung der
Grindungsversammlung der Komplementar GmbH, der H. Verwaltungs GmbH, vom 9. Oktober 2009 wird der Klager zum Geschaftsfiihrer
der Gesellschaft bestellt. Nach dem Protokoll tber die Gesellschafterversammlung der H. GmbH & Co. KG vom 18. Dezember 2009 ist der
Klager als Geschaftsfuhrer der H. Verwaltungs GmbH der geborene Geschaftsfuhrer der H. GmbH & Co. KG; die Gesellschafterversammlung
beschlieRe daher, dass der Klager diese Geschaftsfiihrungsaufgaben wahrnehme. Da die Angaben im Formblattantrag bereits am 26.
November 2009 gemacht wurden, die Gesellschafterversammlung den Klager aber erst am 18. Dezember 2009 zum Geschaftsfihrer der KG
bestellt hat, spricht vieles dafiir, dass der Griindungszuschuss nur fur die Tatigkeit des Klagers als Geschaftsfihrer der Komplementar GmbH
oder ggf. fur die Stellung als Kommanditist der KG beantragt wurde. Legt man dagegen die Angaben im Businesskonzept zu Grunde, kénnte
sich der Antrag auch auf die Tatigkeit des Klagers als Geschaftsfiihrer der KG beziehen.

Ungeachtet dieser Unklarheiten im Antrag auf Griindungszuschuss fehlt es vorliegend an der Darlegung der Aufnahme einer selbstandigen,
hauptberuflichen Tatigkeit des Klagers.

Eine selbstandige Tatigkeit ist von einer abhangigen Tatigkeit abzugrenzen. BeurteilungsmaRstab fiir das Vorliegen von Beschaftigung ist &
7 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB IV) in seiner bis heute unverandert geltenden Fassung. Danach ist Beschaftigung "die
nichtselbsténdige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis" (§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1V). Nach der standigen Rechtsprechung des BSG
setzt eine Beschaftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei einer Beschaftigung in einem fremden
Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschaftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann - vornehmlich bei Diensten héherer Art -
eingeschrankt und zur "funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess" verfeinert sein. Demgegenuber ist eine selbststandige
Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfigungsmdglichkeit
Uber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand beschaftigt oder
selbstandig tatig ist, richtet sich ausgehend von den genannten Umstanden nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und hangt davon ab,
welche Merkmale Uberwiegen (vgl. BSG, Urteil vom 29. Juli 2015 - B 12 KR 23/13 R -; BSG, Urteil vom 30. April 2013 B 12 KR 19/11 R -SozR
4-2400 § 7 Nr. 21; BSG, Urteil vom 29. August 2012 B 12 KR 25/10 R - BSGE 111, 257; zur VerfassungsmaRigkeit der Abgrenzung zwischen
Beschaftigung und selbstandiger Tatigkeit vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 20. Mai 1996 - 1 BvR 21/96 - SozR 3-2400 § 7 Nr. 11). Die
Zuordnung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der Beschaftigung bzw. der selbstandigen Tatigkeit setzt dabei
voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in Betracht kommenden Umstande festgestellt, in ihrer Tragweite zutreffend erkannt
und gewichtet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht eingestellt und nachvollziehbar, d. h. den Gesetzen der Logik entsprechend und
widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen werden (vgl. insoweit insbesondere BSG, Urteil vom 25. April 2012 - B 12 KR 24/10 R - SozR
4-2400 § 7 Nr. 15).

Zur Abgrenzung von Beschaftigung und Selbststandigkeit ist in Fallen wie dem vorliegenden vom Inhalt der zwischen den Beteiligten
getroffenen Vereinbarungen auszugehen. Dazu haben Verwaltung und Gerichte zunachst deren Inhalt konkret festzustellen. Liegen
schriftliche Vereinbarungen vor, so ist neben deren Vereinbarkeit mit zwingendem Recht auch zu prifen, ob miindliche oder konkludente
Anderungen erfolgt sind. Diese sind ebenfalls nur maBgeblich, soweit sie rechtlich zulassig sind. SchlieRlich ist auch die Ernsthaftigkeit der
dokumentierten Vereinbarungen zu prifen und auszuschlielen, dass es sich hierbei um einen "Etikettenschwindel" handelt, der unter
Umstanden als Scheingeschaft im Sinne des § 117 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) zur Nichtigkeit dieser Vereinbarungen und der
Notwendigkeit fihren kann, ggf. den Inhalt eines hierdurch verdeckten Rechtsgeschafts festzustellen. Erst auf Grundlage der so getroffenen
Feststellungen Uber den (wahren) Inhalt der Vereinbarungen ist eine wertende Zuordnung des Rechtsverhaltnisses zum Typus der
Beschaftigung oder selbststandigen Tatigkeit vorzunehmen und in einem weiteren Schritt zu priifen, ob besondere Umstande vorliegen, die
eine hiervon abweichende Beurteilung notwendig machen (vgl. BSG, Urteil vom 29. Juli 2015 s. 0., m. w. N.).

Unter Berlcksichtigung dieser Vorgaben spricht das Gesamtbild vorliegend eher fiir eine abhangige Beschaftigung des Klagers.

Das Bestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses zwischen der KG und dem Klager ist allerdings nicht schon deswegen ausgeschlossen, weil
der Klager als Kommanditist (Mit )Gesellschafter der KG ist. In einer erwerbswirtschaftlich ausgerichteten Personengesellschaft tibt nur der
Gesellschafter, der zur Vornahme der zum gewohnlichen Geschaftsbetrieb gehdrenden Handlungen berechtigt ist, schon wegen seiner
gesellschaftsrechtlichen Position eine selbstandige Erwerbstatigkeit aus (BSG, Urteil vom 5. November 1980 - 11 RA 80/79 - BSGE 50, 284).
Berechtigt zur Geschaftsfuhrung war nach dem Gesellschaftsvertrag der KG aber nur ihr Komplementar, nicht der Kldger als Kommanditist.
Allein der von ihm gehaltene Gesellschaftsanteil begriindet deswegen noch keine Selbstandigkeit. Auch ein mitarbeitender Kommanditist
kann zwar als selbstandig anzusehen sein, wenn er aufgrund des Gesellschaftsvertrages die Rechtsmacht hat, die Geschicke der
Gesellschaft nach eigenem Gutdiinken zu lenken und damit einem zur Geschaftsfihrung berufenen Gesellschafter gleichsteht (LSG Baden-
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Wirttemberg, Urteil vom 24. Februar 2015 - L 11 KR 3995/13 -; LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 24. September 2014 L 8 R 1104/13 -).
Das war hier aber nicht der Fall. Der Klager hat nach dem Gesellschaftsvertrag zwar ein Stimmrecht. Er kann aber von den anderen
Gesellschaftern jederzeit Gberstimmt werden, da er weder die Stimmenmehrheit hat noch ihm im Gesellschaftsvertrag eine Sperrminoritat
eingeraumt worden ist (vgl. § 9 des Gesellschaftsvertrages der H. GmbH & Co. KG). Allein aus seiner eigenen Rechtsstellung heraus ist der
Klager nicht in der Lage, Uber die Geschafte der KG zu entscheiden. Deren Willensbildung untersteht nicht seinem bestimmenden Einfluss.
Demnach ist Gber das Vorliegen einer Beschaftigung des Klagers unabhangig von den zwischen ihm und der KG bestehenden
gesellschaftsrechtlichen Bindungen zu entscheiden.

Fir die Abgrenzung zwischen einer abhangigen Beschaftigung und einer selbstandigen Erwerbstatigkeit ist - wie bereits ausgefihrt -
zunachst von den zwischen den Beteiligten getroffenen vertraglichen Abreden auszugehen. Der Gesellschaftsvertrag der H. GmbH & Co. KG
vom 9. Oktober 2009 regelt in § 7, dass der Klager als Kommanditist Gber die Einlage seines Kapitalanteils hinaus verpflichtet ist, seine
Arbeitsleistung einzubringen. Art und Umfang seiner Arbeitsleistung sowie die Vergltung ergeben sich aus der Anlage 1 zu diesem Vertrag
(Gesellschafterbeschluss). Die Verglitung des Kommanditisten gilt im Verhaltnis der Gesellschafter zueinander als Aufwand bzw. Ertrag.
Nach dem Beschluss der Gesellschafterversammlung der H. GmbH & Co. KG vom 9. Oktober 2009 steht dem Klager ein festes monatliches
Gehalt in Hohe von 2.400,00 Euro zu. Ausweislich des erst im Berufungsverfahren (Anlage zum Schriftsatz vom 15. Dezember 2015)
vorgelegten Protokolls vom 17. Oktober 2009 hat die Gesellschafterversammlung beschlossen, dass der Klager, der als Geschaftsflhrer der
Komplementar-GmbH der geborene Geschaftsflhrer der H. GmbH & Co. KG sei, die Geschaftsfuhrungsaufgaben auch der KG wahrnehme.
Der Geschaftsflihrer sei berechtigt und verpflichtet, die Gesellschaft alleine zu vertreten und die Geschafte der Gesellschaft alleine zu
fuhren. Weisungen der Gesellschafterversammlung seien zu befolgen, soweit Vereinbarungen in diesem Vertrag nicht entgegenstiinden. Der
Geschaftsflhrer stelle seine gesamte Arbeitskraft und seine gesamten Kenntnisse und Erfahrungen der Gesellschaft zur Verfligung. Ihm
oblégen Leitung und Uberwachung des Gesamtunternehmens. Dem Kldger werde am Ende des Jahres ein héherer Gewinnanteil, als den
durch seinen Kommanditanteil von 10 % ausgewiesenen Gewinnanteil, zugewiesen. Die Hohe werde jedes Jahr neu mit den Treugebern,
Frau D. und Herrn J., nach Zielen vereinbart. Zur Filhrung der Lebenshaltungskosten sei es dem Geschaftsflihrer, dem Klager, gestattet,
Entnahmen von maximal 2.000,00 Euro pro Monat zu tatigen. Diese seien seinem Kapitalkonto in Abzug zu bringen. Die Entnahmen seien
zunachst mit dem Gewinn zu verrechnen. Der verbleibende Restgewinn sei entnahmefahig. Dariber hinaus ist unter dem 18. Dezember
2009 ein weiterer Gesellschafterbeschluss gefasst worden, wonach dem Klager in der Gesellschafterversammlung ein Widerspruchsrecht fir
bestimmte Grundlagengeschafte eingeraumt wurde.

Der Gesellschaftsvertrag der H. GmbH & Co. KG vom 9. Oktober 2009 sowie die Protokolle der Gesellschafterversammlungen belegen in
ihrer Gesamtschau betrachtet die weisungsabhangige Stellung des Klagers als Geschaftsfihrer sowohl der KG als auch der GmbH. Soweit
sich der Antrag auf Griindungszuschuss Uberhaupt auf die Tatigkeit des Klagers als Geschaftsfuhrer der KG bezieht (s.0.), ist eine solche
Tatigkeit jedenfalls als abhangige Beschaftigung einzustufen. Denn der Klager ist nach § 7 des Gesellschaftsvertrages der H. GmbH & Co. KG
vom 9. Oktober 2009 als Kommanditist Gber die Einlage seines Kapitalanteils hinaus verpflichtet, seine Arbeitsleistung einzubringen. Auch
die dem Klager gewahrte Vergltung spricht fir eine abhangige Beschaftigung. Zwar ist das in der Gesellschafterversammlung vom 9.
Oktober 2009 beschlossene Festgehalt in Hohe von 2.400,00 Euro bereits in der Gesellschafterversammlung vom 17. Oktober 2009
dahingehend geandert worden, dass dem Klager ein bestimmter, variabler Gewinnanteil und die Befugnis zur Entnahme von maximal
2.000,00 Euro pro Monat zugestanden wurde. Dabei handelt es sich aber um einen Vergitungsanspruch des Klagers unabhangig davon, ob
die Firma Gewinne erzielt oder nicht. Insoweit ist auch ein Unternehmerrisiko des Klagers nicht erkennbar. Dieses beschrankt sich vielmehr
auf den maglichen Verlust seines Kapitalanteils in Hohe von 10 % an der KG. Auch die Tatigkeit des Klagers als Geschaftsfuhrer der
Komplementar GmbH ist als abhangige Beschaftigung einzustufen. Denn der Klager, der an der GmbH nicht beteiligt ist, hat die Stellung
eines weisungsabhangigen Fremdgeschaftsfiihrers. Ob dem Klager tatsachlich Weisungen erteilt wurden, ist nicht entscheidend. Es kommt
vielmehr darauf an, dass die Gesellschafterin und die hinter ihr stehenden Treugeber rechtlich jederzeit die Méglichkeit gehabt hatten,
Einfluss auf die Gesellschaft zu nehmen und Weisungen zu erteilen.

Dariber hinaus fehlt es auch am Nachweis der Tragfahigkeit des Griindungsvorhabens. Tragfahigkeit setzt voraus, dass nach der
Anlaufphase mindestens ein Bruttoeinkommen erzielt wird, das dem durchschnittlichen Bruttoeinkommen abhangig Beschaftigter zu
mindestens zwei Dritteln entspricht (vgl. Urteil des erkennenden Senats vom 14. Marz 2014 - L 9 AL 79/12 -; Starck in: Mutschler u. a., SGB
I, 3. Aufl. 2008, § 57 Rn. 70). Dabei ist davon auszugehen, dass hinsichtlich der Beurteilung der Tragfahigkeit mageblich auf den Zeitraum
der ersten neun Monate nach Aufnahme der hauptberuflichen, selbstandigen Erwerbstatigkeit abzustellen ist. Dies ergibt sich aus den
Gesetzesmaterialien (BT-Drucks. 16/1696 S. 31). Danach erhalten geférderte Personen fiir neun Monate monatlich einen Zuschuss zur
Sicherung des Lebensunterhalts. Nach neun Monaten werde davon ausgegangen, dass sich die Grindung soweit gefestigt und am Markt
bewahrt habe, dass der Lebensunterhalt aus der selbststandigen Tatigkeit bestritten werden kann (BT-Drucks. 16/1696 S. 31 zu § 58).

Bis zum Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung (Widerspruchsbescheid vom 7. April 2010) hat der Klager keine die Tragfahigkeit
des Griindungsvorhabens belegenden Unterlagen vorgelegt.

Es erscheint schon fraglich, ob die von dem Klager vorgelegte Stellungnahme der fachkundigen Stelle zur Tragfahigkeit der
Existenzgriindung den gesetzlichen Anforderungen geniigt. Denn die vorgelegte Stellungnahme des Dipl. Betriebswirts und vereidigten
Buchprifers G. vom 30. November 2009 beschrankt sich darauf, die Formblattfragen mit "ja" zu beantworten. Sie enthalt dagegen keine
Auseinandersetzung mit den Angaben im Businessplan.

Ungeachtet dieser Frage kdnnen die von dem Klager bis zum Erlass des Widerspruchsbescheides (7. April 2010) vorgelegten Unterlagen die
Tragfahigkeit des Griindungsvorhabens nicht belegen. Soweit der Klager tber seinen Bevollmachtigten vorgetragen hat, der fir die Jahre
2010 und 2011 ausgewiesene Gewinn in der Umsatz- und Rentabilitatsvorschau in Héhe von 16.080,00 Euro bzw. 29.700,00 Euro sei allein
dem Klager zuzurechnen, da sich die Stellungnahme der fachkundigen Stelle zur Tragfahigkeit der Existenzgriindung nur auf den Klager ("N.
M.") beziehe, vermag der Senat diese Schlussfolgerung nicht nachzuvollziehen. Denn die Umsatz- und Rentabilitatsvorschau weist
Einnahmen und Ausgaben des "Onlineshops" und nicht auf den Klager entfallende anteilige Einnahmen und Ausgaben aus.
Dementsprechend ist auch der prognostizierte Gewinn als der der KG zu verstehen. An der KG ist der Kldger aber nur mit einem
Kapitalanteil von 10 % beteiligt. Daraus folgt, dass fur den Klager lediglich ein prognostizierter Gewinn fir 2010 in Héhe von 1.608,00 Euro
bertcksichtigt werden kann. Damit fehlt es aber am Nachweis der Tragfahigkeit.
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Die als Anlagen zum Schriftsatz des Bevollmachtigten des Klagers vom 15. Dezember 2015 vorgelegten Unterlagen kénnen im Rahmen der
Uberpriifung der Prognose der Tragfahigkeit nicht beriicksichtigt werden, da sie erst nach Erlass der letzten Behérdenentscheidung
vorgelegt wurden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des § 160 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 SGG nicht vorliegen.
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