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Zur Rickforderung gewahrter Existenzgrindungszuschisse bei Kurierfahrten: Es spricht nicht gegen eine von Anfang an selbstandige
Tatigkeit als Kurierfahrer, dass zu Beginn der Existenzgriindung nur fir einen Auftraggeber mit dessen zur Verfliigung gestelltem Fahrzeug
Fahrten unternommen werden, wenn das Gesamtbild des Tatigkeitsverlaufes durch objektive Umstande zeigt, dass der typische Fall eines
im Aufbau befindlichen Unternehmens vorliegt (Ausweitung der Geschaftstatigkeit auf mehrere Auftraggeber, Einsatz eigener Fahrzeuge,
eigene Angestellte in der Folgezeit).

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Karlsruhe vom 22. Juni 2011 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte erstattet auch die auBergerichtlichen Kosten des Klagers im Berufungsverfahren.
Tatbestand:
Der Klager wendet sich gegen die Riickforderung von 14.400 EUR Existenzgriindungszuschuss fir die Zeit vom 02.08.2004 bis 01.08.2007.

Der im Jahr 1954 geborene Klager war arbeitslos gemeldet und bezog Arbeitslosenhilfe von der Beklagten in Erganzung zu einer Unfallrente
der Berufsgenossenschaft fur Feinmechanik und Elektrotechnik in H6he von rund 349 EUR monatlich. Einklnfte aus einer geringfligigen
Beschaftigung als Fahrer fiir die T. GmbH in Hohe von 150 EUR monatlich meldete der Klager regelmaRig der Beklagten unter Vorlage
entsprechender Nebentatigkeitsbescheinigungen.

Am 14.07.2004 beantragte der Kldger die Bewilligung von Existenzgriindungszuschuss fir die Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit fur
Kleintransporte und Kurierdienst. Auf dem eingereichten Formular beantwortete er die Frage nach einer persénlichen Abhangigkeit von
einem Auftraggeber insbesondere durch értliche, zeitliche, inhaltliche oder fachliche Weisungen mit Nein. Eine Einbindung in die
Organisation eines Auftraggebers insbesondere durch die Zusammenarbeit mit Mitarbeitern des Auftraggebers oder durch die Arbeit mit
Arbeitsmitteln des Auftraggebers beantwortete der Kldger ebenfalls mit nein. Er sei unter anderem in der Gestaltung der Preise frei und
geniele zeitliche, ortliche und inhaltliche unternehmerische Freiheit und habe einen eigenen Kundenstamm. Im Anhang zu diesem Vordruck
befand sich ein Hinweis zu den Kriterien zur Abgrenzung selbstandiger Tatigkeit von abhangiger Beschaftigung. Dort findet sich unter
anderem folgender Abschnitt: "Beispiele fir verbreitete Betatigungsfelder in der Scheinselbstandigkeit: Unterfrachtfiihrer (Selbstfahrer),
Kurierfahrer, die nur fir eine Firma arbeiten, [ ]".

Mit Bescheid vom 27.07.2004 bewilligte die Beklagte dem Klager Existenzgriindungszuschuss fiir die Zeit vom 02.08.2004 bis 01.08.2005 in
Hohe von 600 EUR monatlich. Zum 02.08.2004 meldete der Klager ein entsprechendes Gewerbe an. Ab 02.08.2004 Gbernahm er Tatigkeiten
bei der Firma T. GmbH. Weitere Auftraggeber hatte der Klager nicht. Er fuhr mit Fahrzeugen der Firma T. GmbH Medikamente und
Geratschaften zu verschiedenen Apotheken. Dazu wurde er nach einem festen Stundensatz entlohnt, den er mithilfe von Rechnungen bei
der T. geltend machte, auf denen er auch Mehrwertsteuer auswies.

Am 06.07.2005 beantragte der Klager auf einem entsprechenden Vordruck der Beklagten die Weitergewahrung des
Existenzgriindungszuschusses. Mit Ausnahme eines Wohnortwechsels gab er keine Anderungen an. Dem Vordruck war erneut ein
entsprechender Hinweis auf die mogliche Scheinselbstandigkeit von Kurierfahrern angefigt.

Mit Bescheid vom 06.10.2005 bewilligte die Beklagte dem Klager Existenzgriindungszuschuss in Héhe von 360 EUR monatlich fir die Zeit
vom 02.08.2005 bis 01.08.2006.
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Am 01.08.2006 beantragte der Klager erneut die Weitergewahrung von Existenzgriindungszuschuss. Anderungen hitten sich nicht ergeben.
Mit Bescheid vom 02.08.2006 bewilligte die Beklagte dem Klager Existenzgrindungszuschuss in Héhe von 240 EUR monatlich in der Zeit
vom 02.08.2006 bis 01.08.2007.

Im Rahmen einer polizeilichen Vernehmung am 27.08.2008 aufgrund eines anderen Sachverhalts kam beim Polizeiprasidium K. der
Verdacht einer Scheinselbstandigkeit des Klagers auf. Dort erklarte der Klager im Rahmen einer Zeugenvernehmung, er sei selbstandig und
beliefere Apotheken mit Medikamenten. Dazu benutze er einen Kleintransporter, der der Firma T. gehdre, von der er seine Auftrage erhalte.
Flr diese Firma arbeite er seit sechs Jahren. Seit vier Jahren beliefere er immer dieselben Apotheken in der S ... Das Polizeiprasidium K.
Ubersandte die Zeugenaussage an die Beklagte und bat um Bezifferung eines eventuellen Schadens. Das angestrengte Strafverfahren
wurde im Hinblick auf den hiesigen Rechtsstreit vorlaufig eingestellt.

Die Beklagte kam zu dem Ergebnis, dass bei der ersten Bewilligung des Existenzgriindungszuschusses bereits ein Arbeitsverhaltnis zur T.
GmbH bestanden habe. AuBerdem fahre der Klager ausschlieBlich fir diese Firma.

Mit Schreiben vom 21.10.2008 horte die Beklagte den Klager dahingehend an, dass er Existenzgriindungszuschuss ab 02.08.2004 zu
Unrecht bezogen habe. Er habe bei der Polizei angegeben, dass er bereits seit ca. 2002 fiir die T. GmbH fahre. Es habe also bei
Antragstellung ein Arbeitsverhaltnis bestanden. AuBerdem fahre er ausschlieflich fir diese Firma, so dass der Verdacht auf eine
Scheinselbstandigkeit bestehe. Es konnten die Voraussetzungen von §§ 48 oder 45 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X) erfiillt sein.

Der Klager teilte dazu mit (Schreiben vom 25.10.2008), dass er seit 2002 in Teilzeit, das heit mit einem minimalen Entgelt geringfligig flr
die Firma T. GmbH tatig gewesen sei. Er habe dann eine Ich-AG gegrindet und die T. GmbH habe ihm eine Tour angeboten. In den
folgenden Jahren sei er ausschlieBlich Touren dieser Firma gefahren, weil ganz einfach der Kontakt bestanden habe.

Mit Bescheid vom 30.10.2008 nahm die Beklagten "die Entscheidung" (iber die Bewilligung von Existenzgrindungszuschuss vom 02.08.2004
bis 01.08.2007 ganz zuruck und forderte den Klager zur Zahlung vom 14.400 EUR zu Unrecht gewahrter Leistungen auf. Zur Begriindung
fuhrte sie aus, der Klager habe grob fahrlassig oder vorsatzlich unvollstandige oder falsche Angaben gemacht. Deshalb sei die Bewilligung
zu Unrecht erfolgt.

Dagegen erhob der Klager am 12.11.2008 Widerspruch, zu dessen Begriindung er ausfiihrte, er habe seit 2002 einen Minijob bei der T.
GmbH gehabt. Er habe dann von der T. GmbH das Angebot bekommen, eine Nachtschicht zu tbernehmen fir einen Kollegen, der - ebenfalls
als Selbstandiger - habe aufhéren wollen. Er habe diese Chance aufgegriffen und sich nach Beratung selbstandig gemacht. Er habe von
Anfang nicht nur diese Nachtschicht bei der Firma T. fahren wollen sondern habe sich verschiedentlich bei anderen Firmen beworben, um
auch von dort Auftrage zu bekommen und mehr Geld zu verdienen. Dazu gehérten die Firma F. Medikamenten-GroBhandel, fir die er einige
Tage gefahren sei, ohne Geld daflr zu bekommen. Bei der Firma F. C. aus F. habe er einen Auftrag bekommen und sei auch einige Tage
gefahren, habe aber feststellen mussen, dass der Zeitaufwand zu hoch gewesen sei, so dass er danach nicht mehr verkehrssicher habe
fahren kénnen. Eine amerikanische Firma mit Sitz in B. habe ihn als Vertreter eingestellt, diese Tatigkeit habe er aber nicht ausiben
kénnen, weil er den ganzen Tag habe unterwegs sein missen und keine Zeit gehabt habe, sich auszuruhen. Eine weitere Tatigkeit bei einer
Firma B. habe um 3.00 Uhr angefangen, das sei aber eine Zeit gewesen, zu der er mit seiner Tatigkeit fir die T. noch unterwegs gewesen
sei. Eine angebotene Tatigkeit bei der Firma D. habe er nicht ausiiben kénnen, weil er zum Bewegen der dort zu transportierenden
schweren Lasten rein kérperlich nicht in der Lage sei. Eine weitere Unternehmerin habe ihn als Subunternehmer engagieren wollen, fiir
seine Tatigkeit aber kein Geld gezahlt. Er habe auch Versuche unternommen, mit seinem eigenen Fahrzeug zu fahren, aber diese seien alle
erfolglos gewesen. Er habe nie vorgehabt nur flir eine Firma zu fahren, habe immer mehr Auftrage erhalten wollen. Es sei richtig, dass er die
Fahrten der T. GmbH nach einem bestimmten Plan ausfiihren musse. Jede Nacht misse er bestimmte Punkte anfahren, um dort Waren
abzuliefern. Seit August 2008 sei es ihm endlich gelungen, eine weitere Tour zu bekommen, er fahre nunmehr auch fir die Firma K. , R.,
Medikamente aus. Diese habe er seit 2004 stets gesucht, aber nie gefunden.

Mit Widerspruchsbescheid vom 02.12.2008 wies die Beklagte den Widerspruch zuriick. Zur Begrindung flihrte sie aus, der Klager habe
keine selbstandige Tatigkeit sondern eine abhangige Beschaftigung aufgenommen, weil er nur einen Auftraggeber gehabt habe, und habe
deshalb keinen Anspruch auf Existenzgriindungszuschuss gehabt. Die Bewilligungsbescheide seien deshalb allesamt rechtswidrig gewesen.

Dagegen erhob der Kldger am 17.12.2008 Klage zum Sozialgericht Karlsruhe (SG), zu deren Begriindung er im Wesentlichen seinen Vortrag
aus dem Verwaltungsverfahren wiederholte, von ihm an verschiedene Firma ausgestellte Rechnungen aus den Jahren 2008, 2009 und 2010
sowie einen Leasingvertrag Uber einen VW Caddy aus dem Jahr 2009 vorlegte.

Das SG hérte in der mundlichen Verhandlung vom 22.06.2011 den Klager persénlich und Herrn A. Q. als Zeugen. Der Kladger hat angegeben,
von 1999 bis 2004 taglich eine Stunde bei der Firma T. gearbeitet zu haben. Das seien allerdings ganz andere Touren gewesen als in der
Selbstandigkeit. Als Selbstandiger habe er bis abends 22.30 Uhr in eine Halle in M. fahren missen und die dort in Wannen abgepackten
Medikamente einladen mussen. Man habe ihm dann gesagt, welche Apotheken er beliefern solle. Wenn es neue Apotheken zu beliefern
gebe, sage man ihm vorher Bescheid. Als zeitliche Vorgabe habe lediglich gegolten, dass die Apotheken bis zu deren Offnung um 8.00 Uhr
bzw. 8.30 Uhr beliefert sein mussten. Er habe selbst entscheiden kénnen, in welcher Reihenfolge er die Apotheken beliefere. Als geringflgig
Beschaftigter habe er die Medikamente auf einem Parkplatz in K. abgeholt. Er habe auch nicht jeden Monat das gleiche verdient, der
Verdienst habe von der Anzahl der Tage im Monate abgehangen. Er habe andere beauftragen kénnen, aber der Stundenlohn habe nur 9,20
EUR betragen, da sei er lieber selbst gefahren. Seit 2004 sei er mit einem Transporter der Firma T. gefahren. Wenn er mit dem eigenen Auto
gefahren ware, hatte er einen héheren Stundenlohn bekommen nur er habe damals kein eigenes Auto gehabt. Inzwischen fahre er den
Transporter immer noch, er habe aber auch drei eigene Autos und vier Mitarbeiter. Es habe mit der T. keine schriftliche Vereinbarung
gegeben, diese habe ihm theoretisch immer sagen kénnen, morgen ist Schluss. Er stelle der Firma Rechnungen. Auf den Stundenlohn von
9,20 EUR schlage er noch die Mehrwertsteuer auf. Auch die anderen Fahrer der Firma T. seien selbstandig. Er habe versucht, andere Touren
zu erhalten, aber das sei ihm nicht gelungen, weil er nicht tags und nachts tatig sein kénne.

Der Zeuge Q. hat angegeben, dass die Touren eigentlich schon festgelegt seien, damit man evt. vertauschte Medikamente hinterher noch
nachvollziehen kénne. Er selbst habe sowohl Fahrzeuge der T. als auch eigene benutzt. Fir die Nachttouren seien gréRere Fahrzeuge
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erforderlich, so dass insofern die Fahrzeuge der T. besser seien. Fir Benutzung der eigenen Fahrzeuge hatten hohere Stundensatze
gegolten. Er habe den Urlaub nicht mit der Firma T. abgesprochen, er habe auch jemand anderen schicken kénnen, weil es der Firma egal
gewesen sei, wer die Tour fahre. Er selbst habe damals den Auftrag von der T. angenommen, um aus der Scheinselbstandigkeit
herauszukommen. Es sei aulerdem immer besser, mehrere Auftraggeber zu haben. Mit dem Klager habe er sich immer wieder
ausgetauscht, ob er Auftrage hatte und woher man Auftrage bekommen kdnne. Er habe schon ein finanzielles Risiko gehabt, z.B. sei ihm die
Nachttour wegen einer angeblich hohen Fehlerquote weggenommen worden.

Mit Urteil vom 22.06.2011 hob das SG die angefochtenen Bescheide auf. Zur Begriindung flhrte es aus, allein die Tatsache, dass der Klager
Uber lange Zeit nur einen Kunden gehabt habe, fiihre nicht zu einer Scheinselbstandigkeit. Es sei zwar de facto so, dass er von der Firma T.
GmbH wirtschaftlich abhangig gewesen sei, weil er nur von dieser Auftrage gehabt habe. Umgekehrt sei es aber nicht so, dass jeder
Selbstandige, der Uber langere Zeit nur noch einen Auftraggeber habe, pl6tzlich zu einem abhangig Beschaftigen werde. Es sei nicht
rechtliche Voraussetzung, auch mal Auftrage ablehnen zu kénnen. Der Klager sei nicht persénlich von der Firma T. abhangig und ihr auch
nicht rechtlich wie ein Arbeitnehmer verpflichtet gewesen.

Gegen das ihr am 19.07.2011 zugestellte Urteil richtet sich die am 03.08.2011 eingelegte Berufung der Beklagten zu deren Begriindung sie
vortragt, vorliegend Uberwiegten die Merkmale, die fir eine abhangige Beschaftigung sprachen. Der Klager sei als Kurierfahrer ohne
eigenen PKW fur die Firma T. GmbH tatig gewesen. Er habe kein Unternehmerrisiko getragen. Er habe weder eigenes Kapital eingesetzt
noch habe er neben seiner Arbeitskraft im nennenswerten Umfang Sachmittel eingesetzt. Das werde auch nicht durch eine groRere Freiheit
bei der Gestaltung der Tatigkeit ausgeglichen, denn die Firma T. GmbH habe die Touren festgelegt. Die Beantragung des
Existenzgriindungszuschusses sei ausschlieflich zur Aufnahme der Tatigkeit bei der T. GmbH erfolgt. Die feste Pauschale entspreche der
Entlohnung eines Arbeitnehmers.

Die Beklagte beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Karlsruhe vom 22. Juni 2011 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt, die Berufung zurtickzuweisen.

Zur Begriindung bezieht er sich auf das Urteil des SG und meint, dass eindeutig eine selbstandige Tatigkeit vorliege. Er habe auch insofern
ein Unternehmerrisiko getragen, als er mittelbar die Nutzung der Fahrzeuge der Firma T. gezahlt habe, weil er einen geringeren
Stundensatz erhalten habe. Es sei auch nicht ungewdhnlich, dass ein Transportunternehmer, der sich gerade selbstandig gemacht habe, nur
einen Auftraggeber habe. Es sei auch Ublich, dass mit Subunternehmern feste Stundensatze vereinbart wirden. Nach der Begriindung der
Beklagten sei jeder selbsténdige Taxifahrer automatisch abhangig beschéftigt. Das gelte auch fiir Rechtsanwalte, Arzte und andere
Selbstandige, die schon gesetzlich zur Abrechnung nach festen Satzen verpflichtet seien. AuBerdem sei es ihm rechtlich und tatsachlich
moglich gewesen, weitere Auftrage anzunehmen, denn er sei fiir die Firma T. nachts gefahren, so dass er tagsiiber unproblematisch weitere
Auftrage habe annehmen kdénnen. Flr die Beurteilung misse auch die Tatsache berlcksichtigt werden, dass es ihm nunmehr gelungen sei,
mehrere Auftraggeber zu finden, vier Mitarbeiter (den ersten im Jahr 2009) zu beschaftigen und drei eigene Autos zu betreiben. Es kdnne
nicht die Intention des Gesetzgebers gewesen zu sein, ihn daflr zu bestrafen, dass es einige Jahre gedauert habe, bis er mit seiner
selbstandigen Tatigkeit Ful gefasst habe, denn das sei ja gerade der Sinn des Existenzgriindungszuschusses. Es solle ihm das Risiko
genommen werden, sich zunachst nur langsam am Markt etablieren zu kdnnen. Es kdnne deshalb nicht jetzt mit dem Argument, die
Etablierung habe zu lange gedauert, dieser Existenzgriindungszuschuss wieder zurlick gefordert werden. Der Klager hat
Geschaftsunterlagen betreffend die Jahre 2006 und spater sowie Mitarbeiter- und Autoleasingvertrage ab 2009 vorgelegt.

Der Berichterstatter hat die Firma T. GmbH schriftlich befragt. Sie hat unter dem 16.04.2012 mitgeteilt, der Kldger sei ab 01.07.1999 als
geringfligig Beschaftiger fur sie tatig gewesen. Das Einkommen sei regelmaBig der Beklagten gemeldet worden. Ab 02.08.2004 habe er sich
selbstéandig gemacht und Optiker, Apotheken und diverse Techniker in ihrem Auftrag beliefert. Feste Vertrage hatten bisher nicht
bestanden. Das sei nicht notwendig gewesen, weil der Klager frei in seinen Entscheidungen handeln kénne.

Die nunmehr zustéandige Berichterstatterin hat den Rechtsstreit mit den Beteiligten am 28.11.2012 erortert und E. K. als Zeugin gehort. Der
Klager hat im Rahmen der Erérterung angegeben, dass ihm irgendjemand - wohl der Berater bei der Beklagten - gesagt habe, er solle auf
zwei oder drei Beinen stehen. Er habe deshalb immer wieder versucht, weitere Touren zu bekommen. Die Touren seien aber ab 8.00 Uhr
morgens gewollt gewesen und fir die T. GmbH sei er erst ab 4.00 Uhr fertig gewesen, so dass er die Ruhezeiten nicht habe einhalten
kdnnen. Jetzt habe er eine andere Firma gefunden, fir die er ab 12.00 Uhr fahren kdnne. Er habe damals bei mehreren Firmen sog.
Probetouren durchgeflhrt. Dafir habe er keinen Cent gesehen. Das seien teilweise dubiose Firmen gewesen, die diese Art von Ausnutzung
Dritter systematisch betrieben hatten. Man habe auch mal versucht, die Verglitung einzuklagen, aber er habe teilweise nicht einmal die
richtigen Namen gekannt.

Die Zeugin E. K. ist Geschaftsflhrerin und Gesellschafterin der T. GmbH. Sie hat angegeben, der Klager habe sehr lange auf dem
Arbeitsmarkt gesucht und nichts gefunden. Er habe auch gewusst, dass bei ihnen die groBeren Touren alle von Selbstandigen gemacht
wirden. Bei der T. GmbH seien eigentlich nur im Bilirobereich Festangestellte tatig und im ganz kleinen Rahmen bei Zeitungszustellungen.
Ganz am Anfang habe man mit Festangestellten angefangen, das habe sich aber finanziell nicht rentiert, deshalb habe man auf das System
mit den Selbstandigen umgestellt. Die Minijobber bekdmen 10 EUR die Stunde, weil sie meist mit eigenen Fahrzeugen, zu FuR oder mit dem
Fahrrad unterwegs seien. Selbstandigen mit eigenen Fahrzeugen wiirden 15,50 EUR pro Stunde, bei Benutzung firmeneigener Fahrzeuge fir
Tagtouren 7,50 EUR und Nachttouren 9,20 EUR pro Stunde gezahlt. Es sei auch nicht so, dass Fahrer, die schneller fihren, weniger flir eine
Tour gezahlt bekamen. Man habe einen zeitlichen Richtwert und der wirde im Prinzip ausgezahlt, obwohl man im Sommer die Touren in der
Regel schneller und im Winter etwas langsamer fahren kdnne. Bei Betriebsprifungen sei bisher nie beanstandet worden, dass die
Selbstandigen eigentlich nicht selbstandig seien. Die Fahrer mussten pro Tour bestimmte Punkte anfahren, die Reihenfolge sei ihrem
Ermessen (berlassen. Normalerweise bekamen die Fahrer einen Vertrag, in dem die zu fahrende Tour, der Stundenlohn, die ungefahre
Dauer und die Verpflichtung zur Stellung einer Urlaubsvertretung vermerkt seien. Es sei inzwischen aufgefallen, dass der Klager und auch
weitere ungefahr seit dem gleichen Zeitraum tatige Fahrer keinen schriftlichen Vertrag erhalten hatten. Es gebe jetzt auch
Kundigungsfristen. Inzwischen mache man auch Vertrage betreffend die Nutzung der Transporter. Selbstverstandlich kénnten die Fahrer
andere Touren annehmen, da mische sie sich nicht ein. Sie gehe davon aus, dass alle Selbstandigen auch andere Touren flhren. Konkret
habe sie nicht nachgefragt, aber aus den Gesprachen habe sich das ergeben.
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Die Beteiligten haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche Verhandlung einverstanden erklart.

Bezlglich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird Bezug genommen auf einen Band Verwaltungsakten der Beklagten, einen Band
Akten des Sozialgerichts Karlsruhe, zwei Bande Unterlagen des Klagers und die beim Senat angefallenen Akten.

Entscheidungsgriinde:
Die gemal’ § 151 SGG form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten ist gemaR §§ 143, 144 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zulassig.

Sie ist aber unbegrindet. Das SG hat den Bescheid vom 30.10.2008 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 02.12.2008 zu Recht
aufgehoben.

Der Senat kann gemal8 § 124 Abs. 2 SGG durch Urteil ohne mundliche Verhandlung entscheiden, weil die Beteiligten dieser Verfahrensweise
zugestimmt haben.

Die Ermachtigungsgrundlage flr die angefochtenen Bescheide findet sich in § 45 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 3 SGB X.

Der angefochtene Bescheid ist nicht bereits deshalb rechtswidrig, weil er verfahrensfehlerhaft zustande gekommen ist, denn der vor Erlass
des Bescheids vom 30.10.2008 begangene Verfahrensfehler wurde im Widerspruchsverfahren geheilt.

Nach & 24 Abs. 1 SGB X ist dem Betroffenen Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die Entscheidung maBgeblichen Tatsachen zu duBern
bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in seine Rechte eingreift. Die fur die Entscheidung erheblichen Tatsachen sind solche, auf die
die Behorde - vorliegend die Beklagte - den Verfligungssatz der beabsichtigten Entscheidung zumindest auch zu stltzen beabsichtigt.
BeurteilungsmaRstab fiir die Entscheidungserheblichkeit ist die materiell-rechtliche Rechtsauffassung der Behdrde (von Wulffen in: von
Wulffen, Kommentar zum SGB X, § 24 Rn. 9 mwN). Tatsachen sind solche, die den objektiven und den subjektiven Tatbestand der von der
Behdorde fir mallgeblich gehaltenen Norm betreffen, die Anhérung muss also z.B. auch Tatsachen betreffend eventuell notwendigen Vorsatz
oder Fahrlassigkeit umfassen.

Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfillt. Die Beklagte hat den Klager vor Erlass des Bescheids vom 30.10.2008 nicht zu den
subjektiven Tatsachen angehort, denn sie hat ihm nicht einmal mitgeteilt, dass sie von einem vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Vorgehen
des Klagers ausging.

Dieser Fehler wurde aber im Widerspruchsverfahren geheilt. Nach § 41 Abs. 2 SGB X kénnen Handlungen nach § 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X, d.h.
Anhdrungen, bis zur letzten Tatsacheninstanz eines sozialgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden. Diese Voraussetzungen sind hier
erflllt, denn der Klager war mit Erlass des Ausgangsbescheids der Beklagten bekannt, dass diese davon ausging, dass er grob fahrlassig
handelte, indem er die Tatigkeit flr nur einen Auftraggeber nicht mitteilte. Er hatte Gelegenheit, sich im Widerspruchsverfahren dazu zu
auBern.

Der angefochtene Bescheid in Gestalt des Widerspruchsbescheids ist auch hinreichend bestimmt, § 33 Abs. 1 SGB X. Zwar bezeichnet der
Bescheid vom 30.10.2008 die aufzuhebenden Bescheide als "die Entscheidung" und gibt damit nicht zu erkennen, dass nicht ein sondern
drei Bewilligungsbescheide aufgehoben werden sollen. Es kann dahingestellt bleiben, ob diese Entscheidung hinreichend bestimmt ist, denn
jedenfalls aus dem Widerspruchsbescheid vom 02.12.2008 wird deutlich, dass die dort mit Datum bezeichneten Bewilligungsbescheide
"allesamt" betreffend den ndher bezeichneten Zeitraum rickwirkend aufgehoben werden sollen.

Der angefochtene Bescheid ist aber materiell rechtswidrig, denn die Voraussetzungen fir eine Ricknahme nach § 45 SGB X liegen nicht vor.
Nach § 45 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch - Verwaltungsverfahren - (SGB X) darf ein Verwaltungsakt unter den Einschrankungen der
Absatze 2 bis 4 auch nachdem er unanfechtbar geworden ist mit Wirkung flr die Vergangenheit zuriickgenommen werden, soweit er
rechtswidrig ist und ein Recht oder einen rechtlich erheblichen Vorteil begriindet hat. Er darf nicht zurickgenommen werden, soweit der
Beglnstigte auf seinen Bestand vertraut hat und sein Vertrauen unter Abwagung mit dem offentlichen Interesse an einer Rlicknahme
schutzwdirdig ist, § 45 Abs. 2 Satz 1 SGB X. Auf Vertrauen kann sich der Begunstigte nicht berufen, soweit der Verwaltungsakt auf Angaben
beruht, die der Beglinstigte vorsatzlich oder grob fahrlassig in wesentlicher Richtung unvollstandig oder unrichtig gemacht hat oder er die
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakt kannte oder grob fahrlassig nicht kannte. Grobe Fahrlassigkeit liegt vor, wenn der Beglnstigte die
erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem MaRe verletzt hat, § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X. Wenn diese Voraussetzungen vorliegen, ist die
Bewilligung von Existenzgriindungszuschuss auch fiir die Vergangenheit zurlickzunehmen, § 330 Abs. 2 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB
).

Die Bescheide vom 27.07.2004, 06.10.2005 und 02.08.2006 waren nicht rechtswidrig, denn dem Klager stand fur den gesamten Zeitraum
vom 02.08.2004 bis 01.08.2007 Existenzgrindungszuschuss zu. Nach § 4211 Sozialgesetzbuch Drittes Buch in der hier maRgeblichen
Fassung des 3. Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003 (BGBI | S. 2848) konnten Arbeitnehmer, die durch
Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit die Arbeitslosigkeit beenden, einen monatlichen Existenzgriindungszuschuss in Anspruch nehmen,
wenn weitere - hier vorliegende - Voraussetzungen erfullt waren. Der Begriff der selbstandigen Tatigkeit ist insofern abzugrenzen von
demjenigen der abhangigen Beschaftigung. Selbstandig ist die Tatigkeit, wenn sie mit einem Unternehmerrisiko verbunden ist, ein
Weisungsrecht Dritter fehlt und die Befugnis besteht, tber die eigene Arbeitskraft, die Arbeitszeit und den Arbeitsort im Wesentlichen frei zu
verfiigen (Brandts in: Niesel, Kommentar zum SGB I, 3. Aufl. 2005, § 4211 Rn. 9).

Beschaftigung ist demgegenlber die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis, § 7 Abs. 1 SGB IV. Eine
Beschaftigung setzt voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persénlich 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. Demgegeniber ist eine selbstandige
Tatigkeit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfigungsmadglichkeit
Uber die eigene Arbeitskraft und die im wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhangig

L 8 AL 3283/11


https://dejure.org/gesetze/SGG/151.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/143.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/144.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/124.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/45.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/24.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/41.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/41.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/33.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/45.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/45.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/45.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/45.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/330.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/421l.html
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202003,%202848
https://dejure.org/gesetze/SGB_IV/7.html

L 8 AL 3283/11 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

beschaftigt oder selbstandig tatig ist, hangt davon ab, welche Merkmale Uberwiegen. MaRgebend ist stets das Gesamtbild der
Arbeitsleistung (BSG, Urteil vom 28.05.2008 - B 12 KR 13/07 R, verdffentlicht in Juris, Rn. 15). Weichen die Vereinbarungen von den
tatsachlichen Verhaltnissen ab, geben diese den Ausschlag (BSG, Urteil vom 04.06.1998 - B 12 KR 5/97 R, SozR 3-2400 & 7 Nr. 13).

Indizien flr eine Beschaftigung sind der Abschluss eines Arbeitsvertrags, Anwesenheits- und Zeitkontrollen, Arbeitsplatze in den Raumen
des Arbeitgebers, Arbeitszeit nach Vorgaben des Arbeitgebers, fehlende eigene Betriebsmittel, bezahlter Urlaub, feste gleich bleibende
Vergltung, Verbuchung als Lohnsteuer, wirtschaftliche Abhangigkeit und der Wille der Vertragspartner. Fir eine selbstandige Tatigkeit
sprechen die Vorhaltung eigenen Arbeitsmaterials, die Verbuchung der Einnahmen mit Umsatzsteuer, die Beschaftigung und Bezahlung
eigenen Personals, die eigene Gewerbeanmeldung, das Unternehmerrisiko, das Vergltungsrisiko (vgl. Segebrecht, JurisPK SGB IV, 2. Aufl. §
7 Rn. 117).

Der alleinige Einsatz der eigenen Arbeitskraft schlieBt die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit nicht von vorneherein aus (vgl. BSG, Urteil
vom 28.05.2008 - B 12 KR 13/07 R, Juris - zu Freelance Piloten; BAG, Urteil vom 27.06.2001 - 5 AZR 561/99, BAGE 98, 146 zur
Arbeitnehmereigenschaft von Kurierdienstfahrern; LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 13.09.2007 - L 5 R 5/06, Juris zu Kurierfahrern).
Allerdings ist die alleinige "Vermietung" der eigenen Arbeitskraft als Fahrer ohne im Besitz eines Fahrzeugs zu sein, ein starkes Indiz fir eine
abhangige Beschaftigung (LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 21.11.2008 - L 4 KR 4098/06, Juris und sozialgerichtsbarkeit.de). Weiterhin
ist die Tatigkeit eines Kurierfahrers, der nur fir einen Auftraggeber tatig war, in der Rechtsprechung wiederholt als abhangige Beschaftigung
beurteilt worden (LSG Bayern, Urteil vom 26.03.2009 - L 9 AL 33/06, Juris; LSG Schleswig Holstein - Urteil vom 20.11.2001 - L 1 KR 42/01,
Juris, NZS 2002, 650; SG Leipzig, Urteil vom 02.12.2009 - S 8 KR 155/08, Juris).

Im vorliegenden Fall stellt sich die Tatigkeit des Klagers nach ihren Gesamtumsténden als selbstandige Tatigkeit dar.

Gegen eine selbstandige Tatigkeit und fir eine abhangige Beschaftigung bei der T. GmbH spricht zunachst die Tatsache, dass der Klager
bereits vor Anmeldung seiner selbstandigen Tatigkeit als Kurierfahrer und flr Kleintransporte fiir die T. tatig war. Diese Tatigkeit unterschied
sich aber grundlegend von der nachfolgenden Tatigkeit. Zunachst wurden ihm als abhangig Beschaftigten ausschlieBlich kurzfristige
Tagtouren gegeben, die zu einem festen Stundensatz vergltet wurden und die jeweils zu einem bestimmten Empfanger durchzufihren
waren. Darlber hinaus war der Klager als Springer tatig, d.h. er half aus, wenn andere Mitarbeiter nicht fahren konnten. Die Tatigkeit war
von vorneherein als geringfiigige Beschaftigung konzipiert und sollte nicht darliber hinaus gehen. Die spatere Tatigkeit unterscheidet sich
insofern von dieser Tatigkeit als der Klager vor allem Nachttouren erhielt, auf denen die T. allein selbstandige Subunternehmer einsetzte,
die sie also gar nicht (mehr) an ihre Angestellten vergab. Diese Tatigkeit wurde zwar auch nach einem festen Stundensatz vergltet, aber
nach der Aussage von Frau K. im Erérterungstermin vom 28.11.2012 wurde dieser feste Stundensatz eher lax gehandhabt. Faktisch wurde
ein fester Satz fur eine bestimmte Tour gewahrt. Weiterhin lud der Klager als geringfligig Beschaftigter die Medikamente nicht selbstandig
beim Auftraggeber der Firma T., sondern Ubernahm diese von einem Dritten auf einem daflir verabredeten Parkplatz, wahrend er sich als
Selbstandiger unmittelbar zum Depot der Firma P. begab.

Fir eine abhangige Beschaftigung spricht weiterhin, dass der Klager zumindest teilweise den Weisungen der T. GmbH unterlag, denn er
musste in einem bestimmten Zeitrahmen die Medikamente bei der Firma P. einladen und diese auch bis zu einem bestimmten Zeitpunkt an
den jeweiligen Apotheken abgeliefert haben. Weiterhin fuhr er taglich dieselben Apotheken an, die ihm von der T. GmbH vorgegeben waren.
Zeitliche Vorgaben als solche schlieBen aber nicht von vorneherein eine selbstandige Tatigkeit aus, denn sie sind auch unter Selbstandigen
durchaus ublich, wenn sie durch Sachzwange bedingt sind. Das ist vorliegend schon daraus erkennbar, dass die zeitlichen Vorgaben nicht
von der Firma T. GmbH selbst gemacht wurden, sondern sich aus den Offnungszeiten des Depots der Firma P. und den Offnungszeiten der
Apotheken ergaben. Die Reihenfolge der Anfahrten an die Apotheken blieb den Fahrern Uberlassen, so dass der Klager insofern Gber seine
Zeit dazwischen frei verflgen konnte und z.B. den Transporter der T. GmbH - nach Absprache - zwischenzeitlich irgendwo abstellen und
einen anderen Kurzauftrag mit einem eigenen Fahrzeug hatte erledigen kénnen.

Weiterhin spricht fiir eine abhangige Beschaftigung des Klagers die Nutzung der Fahrzeuge der T. GmbH. Er nutzte insofern Betriebsmittel
der T. GmbH und war darauf angewiesen, dass diese ihm die Fahrzeuge zur Verfiigung stellte, ihn mit den Papieren und Schlisseln zu den
Fahrzeugen ausstattete und diese auch versicherte. Das spricht fiir eine gewisse weitere Eingliederung in den Betrieb der T. GmbH, die die
Fahrzeuge nicht auf unbestimmte Zeit zur Verfligung stellte, sondern sie tagsiber und zu anderen Zeiten von anderen Personen nutzen liel,
die einen eigenen Schllssel hatten. Dem steht allerdings die Tatsache gegeniber, dass der Klager fir die Nutzung des Fahrzeugs der T.
GmbH insofern bezahlte, als ihm fur die Touren ein erheblich geringerer Stundensatz zustand als Fahrern, die mit eigenen Fahrzeugen
fuhren. Jetzt hat der Klager nach eigenem Vorbringen drei eigene Fahrzeuge, so dass er mit eigenen Betriebsmitteln auch das typische
Unternehmerrisiko zu tragen hat.

SchlieBlich spricht fir eine abhangige Beschaftigung des Klagers, dass er im gesamten Bezugszeitraum des Existenzgriindungszuschusses
ausschlieBlich fur die T. GmbH tatig war und damit tatsachlich wirtschaftlich von ihr abhangig war. Dem steht aber gegenuber, dass die T.
GmbH ihm gegeniiber weder ein Verbot der Annahme weiterer Auftrage noch ein Konkurrenzverbot noch jegliche sonstige Einschrankung
hinsichtlich weiterer Auftrage ausgesprochen hatte. Der Umfang der Tatigkeit fiir die T. GmbH war auch nicht so groR, dass es dem Klager
faktisch unmaoglich war, weitere Auftrage anzunehmen. Der Klager war tatsachlich nachts im Rahmen von taglich ca. 6 bis 6,5 Stunden fur
die T. GmbH tatig. Daneben war es ihm - auch unter Einhaltung notwendiger Ruhezeiten - mdglich weitere mehr als nur geringfugige
Auftrage tagsiber anzunehmen und durchzuflhren.

Der Klager hat sich auch um weitere Auftrage bemdiht und tatsachlich mehrfach fir andere Firmen Fahrten bernommen. Das steht zur
Uberzeugung des Senats aufgrund seiner Angaben im Widerspruchsverfahren fest, die im Wesentlichen mit seinen Angaben vor dem
Sozialgericht und dem Senat im Erdrterungstermin am 28.11.2012 sowie der Aussage von Herrn Q. vor dem Sozialgericht im Einklang
stehen, der darliber berichtete, dass man sich lber die Méglichkeit der Erlangung weiterer Auftrage ausgetauscht habe. Auch die Aussage
der Zeugin K. passt dazu, die angegeben hat, dass sie davon ausgehe, dass alle ihrer Fahrer noch weitere Auftraggeber hatten. Dem
entspricht auch der heutige Auftragstand des Klagers, der zwischenzeitlich neben der Firma T. GmbH weitere Auftraggeber hat und auch mit
eigenen Kleinsttransportern Auftrage erledigt.

Fir eine selbstandige Tatigkeit spricht auch, dass zwischen dem Klager und der T. keine Urlaubsregelung getroffen wurde und der Klager
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tatsachlich seine Auftrage auch durch Dritte durchfihren lassen konnte. Weiterhin spricht flr die selbstandige Tatigkeit des Klagers, dass er
seine Leistung weiteren Auftraggebern anbot, also Eigenwerbung betrieb und dass er seine Tatigkeit als Gewerbe anmeldete und
Mehrwertsteuer abfiihrte und in seinen Rechnungen auswies.

Das Gesamtbild der Tatigkeit des Klagers in der Zeit vom 02.08.2004 bis 01.08.2007 stellt sich als typischer Fall einer im Aufbau
befindlichen Tatigkeit als selbstandiger Kurierfahrer und Kleintransporteur dar, der zunachst einen Auftraggeber hatte und durch
bestandiges Suchen und Eigenwerbung weitere Auftrage erreichen konnte. Im Ergebnis ist der Klager als typischer Existenzgriinder genau
den Weg gegangen, der durch § 4211 SGB Ill geférdert werden sollte.

Es kann daher dahinstehen, ob die subjektiven Voraussetzungen fiir eine Riicknahme der Bescheide zur Bewilligung von
Existenzgriindungszuschuss vorlagen, weil der Klager vorsatzlich oder grob fahrlassig unrichtige oder unvollstandige Angaben gemacht hat.

Die Berufung war deshalb zuriickzuweisen.
Die Entscheidung uber die Kosten beruht auf § 193 SGG.

Grunde fur die Zulassung der Revision bestehen nicht.
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