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Tenor:

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts
Dortmund vom 14.04.2015 wird zurlckgewiesen. Der Beklagte hat
die notwendigen auf3ergerichtlichen Kosten der Klager auch im
Berufungsverfahren zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand: 1

Die Beteiligten streiten tiber eine endgtiltige Festsetzung des Anspruchs der Klager auf 2
Arbeitslosengeld Il und eine Erstattungsforderung fir die Zeit vom 05.02.2010 bis zum

31.07.2010. Dabei ist insbesondere streitig, ob Einkommen des Klagers zu 1) aus einer
selbstandigen Tatigkeit als geschaftsfiihrender Gesellschafter einer Zwei-Mann-GmbH erzielt
wurde und anzurechnen ist.

Der am 00.00.1964 geborene Klager zu 1) und die am 00.00.1967 geborene Klagerin zu 2) 3
sind miteinander verheiratet und die Eltern der am 00.00.1991 geborenen Klagerin zu 3) und

der am 00.00.1993 geborenen Klagerin zu 4). Die Klager lebten im streitigen Zeitraum in

einem Haushalt. Fir die Wohnung mussten die Klager 613,55 EUR Kaltmiete zuziglich 92,55
EUR Nebenkosten und 76,74 EUR Heizkosten zu zahlen, insgesamt 782,84 EUR. Die
Klagerinnen zu 3) und 4) besuchten im streitigen Zeitraum die Schule. Die Klagerin zu 2) war
zunachst Hausfrau, ab 27.04.2010 war sie selbstandig tatig.

Der Klager zu 1) ist Mitgesellschafter mit einem Geschaftsanteil von 50% und 4
Geschaftsfuhrer der am 10.01.2008 gegriindeten U und L Bau GmbH (im Folgenden nur


http://www.nrwe.de

noch GmbH), einer Zwei-Mann-GmbH. Der Partner hélt ebenfalls 50% und ist ebenfalls
Geschaftsfuhrer. Weitere Mitarbeiter hat die GmbH nicht. Im Gesellschaftsvertrag ist geregelt,
dass jede Verfigung Uber Geschéaftsanteile (oder Teile von solchen) der Zustimmung der
Gesellschaft aufgrund eines Beschlusses der Gesellschafterversammlung bedarf (§ 4).
BeschlUsse der Gesellschafterversammlung werden nach 8 7 mit einfacher Mehrheit der
abgegebenen Stimmen gefasst. Uber die Beschlisse ist unverziigliche eine Niederschrift
aufzunehmen, zu unterschreiben und den Gesellschaftern zuzuleiten. Nach § 8 ist das
Geschaftsjahr das Kalenderjahr. In § 10 ist vorgesehen, dass spatestens drei Monate nach
Beendigung des Geschéftsjahrs von der Geschaftsfihrung die Bilanz nebst Gewinn- und
Verlustrechnung aufzustellen ist. Die Frist verlangert sich auf sechs Monate, soweit dies
gesetzlich zulassig ist. Uber die Ergebnisverwendung beschlief3t jeweils die
Gesellschafterversammlung (8 10 Abs. 3). Nach § 12 kann jeder Gesellschafter seine
Beteiligung mit einer Frist von einem Jahr auf den Schluss eines Geschéftsjahrs kiindigen.
Durch Anstellungsvertrag vom 15.02.2008 ist der Klager zu 1) zum
einzelvertretungsberechtigten Geschaftsfuhrer bestellt worden. Er hat Anspruch auf ein
Monatsgehalt von 3500 EUR und erhélt eine Tantieme iHv 15% des handelsrechtlichen
Jahresiberschusses vor Abzug der Gewinntantieme und ertragsabhangiger Steuern, jedoch
unter Verrechnung von Verlustvortragen, die auf Vorjahre zurtickgehen, fur die eine
Tantiemevereinbarung mit dem Geschaftsfihrer bestand (8 6 des Anstellungsvertrages). Mit
Vertrag vom 15.02.2008 gewéhrte der Klager zu 1) der GmbH ein Darlehen iHv 22500 EUR,
das ausdrucklich nicht fur die Einzahlung der Stammeinlage verwendet wurde, sondern der
GmbH zur Verfugung gestellt wurde. Das Darlehen war seinerseits finanziert worden (Vertrag
vom 17.01.2008), die Rickzahlung erfolgte unmittelbar durch die GmbH an die finanzierende
Bank.

Am 05.02.2010 beantragten die Klager Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach
dem SGB Il beim Beklagten. Die Auftragslage der GmbH sei zum Ende des Jahres 2009
aufgrund der allgemeinen wirtschaftlichen Situation schlecht gewesen. Seit Anfang 2010
seien die Witterungsbedingungen schlecht und Auf3enarbeiten nicht moglich gewesen. Die
Auftragsanfragen seien zogerlich. Bis Oktober 2009 sei die Auftragslage gut gewesen, die
GmbH habe Gewinn erwirtschaftet, hiervon habe man den Lebensunterhalt bestreiten
konnen. Eine Insolvenzantragspflicht bestehe nicht, die Firma sei nach insolvenzrechtlichen
Mal3stadben weder zahlungsunfahig noch tberschuldet.

Zum Zeitpunkt der Antragstellung hatte der Klager zu 1) ein Girokonto mit einem Guthaben
iHv 4023 EUR, Bargeld iHv 150 EUR, Sparbiicher mit einem Guthaben von 111,51 EUR und
Sparbriefe mit einem Wert von 3422,25 EUR, eine Lebensversicherung (private
Altersvorsorge) mit einem Ruckkaufswert von 3099 EUR, ferner einen Pkw (Nissan Micra
Baujahr 1993), den er im November 2009 fur 950 EUR gekauft hatte. Bei der
Lebensversicherung handelt es sich um eine arbeitgeberfinanzierte Direktversicherung, in die
die GmbH fur den Klager zu 1) monatlich 362 EUR, einzahlte. Die Klagerinnen zu 3) und 4)
verfligten Uber Sparbiicher mit einem Guthaben iHv 972,31 EUR bzw. 719,70 EUR.

Nach Vorlage der betriebswirtschaftlichen Auswertung fur das Jahr 2009 erstellte der Klager
zu 1) eine vorlaufige Schéatzung der voraussichtlichen Gewinne der GmbH fiur die Monate
Februar 2010 bis August 2010. Mit Bescheid vom 02.03.2010 bewilligte der Beklagte den
Klagern fur die Zeit vom 05.02.2010 bis 31.07.2010 vorlaufig unter Hinweis auf eine etwaige
Erstattungspflicht Leistungen iHv monatlich 793,22 EUR, fir die Zeit vom 05.02.2010 bis zum
28.02.2010 anteilig nur 634,57 EUR. Als Einkommen des Klagers zu 1) berlcksichtige er 362
EUR (Direktversicherungsbeitrage) abzlglich eines Freibetrags von 102,58 EUR sowie
"sonstiges Einkommen" iHv 632,02 EUR ohne weitere Bertcksichtigung von Freibetragen.



Hiergegen erhoben die Klager mit der Begriindung Widerspruch, der als Einkommen
angerechnete Betrag von 362 EUR wiirde direkt an den Versicherer weitergeleitet, es
handele sich dabei um eine staatlich geférderte Vorsorgeleistung, die man nicht monatlich
aussetzen kénne. Der darUber hinaus angerechnete Betrag iHv 632,02 EUR sei nicht
nachvollziehbar. Nach einer neueren Schatzung seien die Gewinnaussichten der GmbH nicht
so hoch. Am 30.07.2010 teilten die Klager mit, sie seien nach Juli 2010 nicht mehr auf
Leistungen angewiesen, die Auftragslage der GmbH habe sich stabilisiert und verbessert. Flr
die Zeit ab dem 01.08.2010 wurde kein neuer Antrag gestellit.

Mit weiterhin vorlaufigem Bescheid vom 11.08.2010 bewilligte der Beklagte hdhere
Leistungen (fur Februar 2010 866,11 EUR, fur Méarz 2010 bis Juli 2010 1082,64 EUR) ohne
Anrechnung des Direktversicherungsbeitrags als Einkommen. Als Einkommen des Klagers zu
1) berticksichtigte er nur noch 632,02 EUR, bereinigt um einen monatlichen Freibetrag iHv
49,82 EUR.

Mit Widerspruchsbescheid vom 12.08.2010 wies der Beklagte den Widerspruch gegen den
Bescheid vom 02.03.2010 in Gestalt des Anderungsbescheides vom 11.08.2010 zuriick.
Hinsichtlich des Einkommens aus dem Gewinn der GmbH sei auf die erste
Selbsteinschatzung des Klagers abgestellt worden, weil diese durch die Zahlen fir das Jahr
2009 belegt worden sei. Es habe kein Anlass bestanden, von der Prognose abzuweichen.
Die Klager haben gegen den Widerspruchsbescheid keine Klage erhoben.

Nach den vom Klager zu 1) im September 2010 vorgelegten "betriebswirtschaftlichen
Kurzberichten" erzielte die GmbH im streitigen Zeitraum folgende Betriebsergebnisse: Fur
Februar 2010 5487,56 EUR, Méarz 2010 - 2450 EUR, April 2010 600,35 EUR, Mai 2010 -
3252,42 EUR, Juni 2010 2485,44 EUR und fur Juli 2010 24206,37 EUR. Das
Betriebsergebnis fur die Monate Januar 2010 bis Juli 2010 lag bei insgesamt 27842,14 EUR.
Ohne Berticksichtigung des Monats Juli 2010 lag das Betriebsergebnis flr diesen Zeitraum
bei 3635,77 EUR.

Nach Auswertung der "betriebswirtschaftlichen Kurzberichte" lehnte der Beklagte mit
Bescheid vom 14.03.2011 die Bewilligung von Leistungen fur die Zeit vom 05.02.2010 bis
31.07.2010 ab. Bei der Leistungsberechnung berticksichtigte der Beklagte ein laufendes
Einkommen des Klagers zu 1) aus Selbstandigkeit iHv monatlich 2377,39 EUR abzuglich
eines Freibetrags von 300 EUR. Ferner wurden 632,02 EUR als "sonstiges Einkommen"
angerechnet. Mit vier weiteren Bescheiden vom 14.03.2011 verlangte der Beklagte die
Erstattung von Leistungen, gegeniber dem Klager zu 1) iHv 1956,30 EUR, der Klagerin zu 2)
iHv 1956,45 EUR, der Klagerin zu 3) iHv 1239,86 EUR und der Klagerin zu 4) iHv 1126,70
EUR.

Im Widerspruchsverfahren trugen die Klager vor, bei der Berechnung des Einkommens sei
die finanzielle Situation der Firma nicht ausreichend bericksichtigt worden. Die GmbH habe
mangels Liquiditat keine Gehélter ausgezahlt. Auch Herr U habe in der Zeit Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts vom Jobcenter Herne bezogen. Gewinnausschittungen aus
den Uberschiissen seien nicht mdglich, dies setze nach Gesellschaftsvertrag den Abschluss
des Geschéftsjahres voraus. Auf eine vorgezogene Ausschiittung habe der Klager zu 1)
keinen Anspruch, bereite Mittel hatten ihm daher nicht zur Verfligung gestanden. Die
Vermutung, es seien gleichwohl Betrage enthommen worden, unterstelle den Vorwurf der
verdeckten Gewinnausschiittung und der Veruntreuung. Die Verwendung der Uberschiisse
fur den privaten Konsum hatte die GmbH in die Insolvenz getrieben. Ein Beschluss uber die
Aussetzung der Geschéftsfiihrergehélter sei nicht erforderlich gewesen, da keine Anderung
des Geschéftsfiuihrervertrags gewollt gewesen sei.
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Mit Widerspruchsbescheid vom 23.10.2012 wies der Beklagte den Widerspruch zuriick. Das 14
Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit iHv monatlich 2377,36 EUR, um Freibetrage iHv 310
EUR (100 EUR, 140 EUR und 70 EUR) bereinigt, Ubersteige mit 2067,36 EUR schon den
Bedarf der Klager iHv 2002,84 EUR, so dass es auf die Frage, ob weiteres Einkommen
vorhanden sei, nicht ankomme. Das Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit errechne sich
nach dem anteiligen Gewinn der GmbH. Diese sei zwar rechtlich selbstandig, aus
Wertungsgesichtspunkten sei aber der Gewinn dem Klager zu 1) zu 50% zuzurechnen. Denn
dieser gelte als geschaftsfihrender Gesellschafter aufgrund seiner beherrschenden Stellung
als Selbstandiger im sozialversicherungsrechtlichen Sinne. Dies sei Ubertragbar auf das SGB
Il. Zu berucksichtigen sei auch, dass der Verzicht auf das Gehalt im Falle der
Hilfebedurftigkeit sittenwidrig sei. Hinsichtlich der Hohe des Einkommens habe man die
Angaben des Klagers zugrunde gelegt. Lediglich die Ausgaben fur Abschreibungen héatten
keine Beriicksichtigung finden kdnnen.

Am 23.11.2012 haben die Klager bei dem Sozialgericht Dortmund Klage erhoben. Da der 15
Klager zu 1) keine Ein-Mann-GmbH fuhre, kdnne er Entscheidungen nicht alleine treffen und
aus dem Vermogen der GmbH keine Entnahme tatigen. Die Einnahmen der GmbH im
Bewilligungszeitraum héatten fur die Zahlung des Geschaftsfihrergehalts nicht ausgereicht,
Gewinnausschittungen aus dem Geschéftsjahr 2009 seien nicht moglich gewesen.
Entnahmen aus dem Gesellschaftsvermdgen im laufenden Geschéftsjahr seien rechtlich
unmaoglich gewesen. Die GmbH sei nicht verpflichtet gewesen, Gehélter teilweise
auszuzahlen. Der Klager zu 1) habe im streitigen Zeitraum keine bereiten Mittel gehabt. Der
Beschluss, ab August 2010 wieder UberschielRende Einnahmen an die Geschaftsfihrer
auszuzahlen, sei nur méglich gewesen, weil sich die Firma wirtschatftlich erholt habe. Der
Beschluss sei nicht willkirlich gewesen, sondern unter wirtschaftlichen und kaufménnischen
Gesichtspunkten getroffen worden.

Die Klager haben einen Gesellschafterbeschluss vom 24.11.2009 zu den Akten gereicht. 16
Danach werden die Geschéaftsfuhrergehalter ab November 2009 bis auf weiteres auf 0 EUR
herabgesetzt. Zudem haben die Klager den Einkommenssteuerbescheid 2010 und die
vollstandigen Kontoauszuge des Geschéfts- und des Darlehens- bzw. Geldmarktkontos der

GmbH vorgelegt. Zur Selbstandigkeit der Klagerin zu 2) haben die Klager eine
Einnahmediberschussrechnung eingereicht, aus der sich fur die Monate April 2010 bis Juli

2010 kein Gewinn ergibt.

Die Klager haben beantragt, 17

die Bescheide vom 14.03.2011 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23.10.2012 18
aufzuheben und den Beklagten zu verurteilen, ihnen fur die Zeit vom 05.02.2010 bis

31.07.2010 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach MalRgabe der gesetzlichen
Bestimmungen, insbesondere ohne die Anrechnung von Einkommen aus der selbstandigen
Tatigkeit, zu gewahren.

Der Beklagte hat beantragt, 19
die Klage abzuweisen. 20
Es erschliel3e sich nicht, warum der Beschluss, wieder die Geschaftsfihrergehélter zu 21

zahlen, erst nach Abschluss des Bewilligungszeitraumes gefasst worden sei. Es kdnne nur
auf den Zufluss des Einkommens bei der GmbH ankommen, nicht, wann die Gesellschafter
den Beschluss fassten, Uberschiisse auszuzahlen.
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Mit Urteil vom 14.04.2015 hat das Sozialgericht die Bescheide vom 14.03.2011 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 23.10.2012 aufgehoben und den Beklagten verurteilt, den
Klagern Arbeitslosengeld Il fur die Zeit vom 05.02.2010 bis 31.07.2010 ohne die Anrechnung
von Einkommen des Klagers zu 1) nach MalRgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu

gewahren. Die Klager zu 1) und 2) hatten kein Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit erzielt.

Hinsichtlich der Klagerin zu 2) ergebe sich dies aus der betriebswirtschaftlichen Auswertung.
Der Klager zu 1) habe als selbstandiger Geschaftsfihrer der GmbH kein Einkommen erzielt.
Das Geschaftsfuhrergehalt sei nicht ausgezahlt worden, sonstige Entnahmen habe der
Klager zu 1) nicht getatigt. Der Beschluss vom 24.11.2009, mit dem die Zahlung der Gehalter
ausgesetzt worden sei, sei nicht sittenwidrig. Die wirtschaftliche Lage der GmbH habe eine
Zahlung der Gehalter nicht hergegeben. Die erzielten Einnahmen im streitigen Zeitraum
hatten nicht ausgereicht, um die Gehalter zu zahlen, ohne dabei die Existenz der
Gesellschaft zu gefahrden. Der Beschluss habe nicht friher geandert werden missen, denn
der Geschaftsbetrieb habe aufrechterhalten werden missen. Auch im Ubrigen ergédben sich
fur eine Sittenwidrigkeit keine Anhaltspunkte. Das Gehalt iHv 3500 EUR sei angemessen, zu
beriicksichtigen sei auch, dass die Gesellschaft seit Anfang 2008 - und auch seit August
2010 wieder - so gut funktioniert habe, dass die Gesellschafter ihren Lebensunterhalt damit
hatten sicherstellen kdnnen. Die errechneten Einnahmen hétten nicht zur Verfiigung
gestanden. Der Uberschuss habe nicht realisiert werden konnen.

Gegen das am 04.05.2015 zugestellte Urteil hat der Beklagte am 02.06.2015 Berufung
eingelegt. Dem Klager zu 1) sei es mdglich gewesen, Geld aus der Gesellschaft zu
entnehmen. Das Sozialgericht habe nicht beriicksichtigt, dass neben der Zahlung des
Geschaftsfuhrergehalts und der Ausschittung von Gewinnen auch andere Formen der
Ausschittungen moglich gewesen seien, z.B. Enthahmen oder Darlehen.
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung hatten nicht vorgelegen. Die Gesellschaft habe nur
im Mai 2010 Verluste erwirtschaftet, in den anderen Monaten Gewinne zwischen 1.500 EUR
und 7.450 EUR. Der Anrechnung von Einkommen aus den Gewinnen der GmbH stehe nicht
entgegen, dass es sich um fiktives Einkommen handelt, denn die Anrechnung von
Einkommen aus selbstandiger Tatigkeit sei immer auch die Anrechnung fiktiven
Einkommens. Durch die durchschnittliche Berechnung werde nicht der tatsachliche
monatliche Gewinn angerechnet, auch nicht das tatséchlich zugeflossene Geld. Die
Gesellschafter hatten die Mdaglichkeit und Verpflichtung gehabt, auf die Gewinne zuzugreifen.
Auch ein Zugriff auf Stammkapital sei moglich, dies fuhre in erster Linie dazu, dass der
Gesellschafter wieder personlich hafte. Zudem hatten die Gesellschafter das Stammkapital
nur als Darlehen erbracht mit einer Riickzahlungsverpflichtung der Gesellschaft, so dass
fraglich sei, ob der Klager zu 1) nicht ohnehin persoénlich haftender Gesellschafter gewesen
sei.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 14.04.2015 zu &ndern und die Klage
abzuweisen.

Die Klager beantragen,
die Berufung zuriickzuweisen.
Sie halten die Entscheidung des Sozialgerichts fur zutreffend.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird Bezug genommen auf den Inhalt der
Gerichts- und Verwaltungsakten, dessen wesentlicher Inhalt Gegenstand der mundlichen
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Verhandlung gewesen ist.
Entscheidungsgriinde:

Die nach 88 143, 144 SGG statthafte und auch im Ubrigen zulassige Berufung des Beklagten
ist nicht begrtindet. Das Sozialgericht hat den Beklagten zu Recht unter Aufhebung der
angefochtenen Bescheide verurteilt, den Klagern Leistungen ohne Anrechnung von
Einkommen des Klagers zu 1) zu gewéhren. Die Bescheide Uber die endgtiltige Festsetzung
und endgultige Ablehnung der Leistungen vom 14.03.2010 und die Erstattungsbescheide
vom 14.03.2010, jeweils in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23.10.2012, sind
rechtwidrig und verletzen die Klager in ihren Rechten (8§ 54 Abs. 2 SGG).

Leistungen erhalten gem. 8 7 Abs. 1 Satz 1 SGB Il in der im streitigen Zeitraum gultigen
Fassung Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet und das 65. Lebensjahr noch nicht
vollendet haben (Nr. 1), die erwerbsfahig (Nr. 2) und hilfebedurftig (Nr. 3) sind und ihren
gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben (Nr. 4). Der Klager zu 1)
erfullt diese Voraussetzungen und war damit erwerbsféahiger Leistungsberechtigter. Die
Klager zu 2) bis 4) sind als Angehdrige der Bedarfsgemeinschatft leistungsberechtigt (8 7 Abs.
2 Satz 1 SGB II).

Der Klager zu 1) war insbesondere hilfebedurftig iSd 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3iVm 8§ 9 Abs. 1
SGB Il. Nach 8 9 Abs. 1 SGB Il ist hilfebedurftig, wer seinen Lebensunterhalt, seine
Eingliederung in Arbeit und den Lebensunterhalt der mit ihm in einer Bedarfsgemeinschaft
lebenden Personen nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kraften und Mitteln, u.a. nicht
aus dem zur Verfiigung stehenden Einkommen oder Vermdgen, sichern kann und die
erforderliche Hilfe nicht von anderen erhalt.

Bei der Prufung der Hilfebedurftigkeit ist vom einem Gesamtbedarf der Mitglieder der
Bedarfsgemeinschaft iHv 2002,84 EUR auszugehen. Dabei ist fur die Klager zu 1) und 2) der
durch die Regelleistungen nach § 20 Abs. 3 SGB Il fur Partner einer Bedarfsgemeinschaft
ausgedruckte Bedarf iHv jeweils 323EUR zugrunde zu legen, fur die Klagerinnen zu 3) und 4)
der Bedarf iHv 287EUR nach § 20 Abs. 2 SGB II. Als Bedarfe fur Unterkunft und Heizung
sind monatlich 782,84 EUR, bestehend aus 613,55 EUR Grundmiete, 92,55 EUR
Nebenkosten und 76,74 EUR Heizkosten, zu berilicksichtigen. Dieser Betrag ist angemessen
iISd § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB II, was zwischen den Beteiligten nicht umstritten ist.

Uber verwertbares Vermogen verfligten die Klager im streitigen Zeitraum nicht. Als Vermdgen
sind nach § 12 Abs. 1 SGB Il alle verwertbaren Vermégensgegenstande zu bertcksichtigen.
Vermdgen ist iS des § 12 Abs. 1 SGB Il verwertbar, wenn seine Gegenstande verbraucht,
Ubertragen oder belastet werden kdnnen. Der Begriff "Verwertbarkeit” enthalt eine
tatsachliche Komponente, weil solche Vermégensgegenstande nicht verwertbar sind, fur die
in absehbarer Zeit kein Kaufer zu finden sein wird, etwa weil Gegenstande dieser Art nicht
(mehr) marktgéngig sind und auch keine andere Verwertungsmaoglichkeit ersichtlich ist. Ein
Aspekt dieser tatsachlichen Verwertbarkeit ist die fur sie bendétigte Zeit, hinsichtlich der ggf.
eine Prognose erforderlich und fur die auf den bevorstehenden Bewilligungszeitraum
abzustellen ist; eine Festlegung flr dariber hinausgehende Zeitraume ist demgegenuber
nicht erforderlich und wegen der Unsicherheiten, die mit einer langfristigen Prognose
verbunden sind, auch nicht geboten (sog. "Versilbern"; stdndige Rechtsprechung BSG, vgl
zuletzt BSG Urteile vom 18.09.2014 - B 14 AS 58/13 R, vom 12.10.2016 - B 4 AS 4/16 R und
vom 24.05.2017 - B 14 AS 16/16 R). Rechtlich ist ein Vermdgensgegenstand nicht
verwertbar, wenn dessen Inhaber in der Verfigung tGber den Gegenstand beschrankt ist und
er die Aufhebung der Beschrénkung nicht erreichen kann (vgl BSG Urteile vom 27.1.2009 - B
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14 AS 42/07 R, vom 20.2.2014 - B 14 AS 10/13 R und vom 24.05.2017 - B 14 AS 16/16 R).

Der Wert des Vermdgens der Klager, bestehend aus dem Guthaben auf dem Girokonto des
Klagers zu 1), dem vorhandenen Bargeld, den Sparbichern und Sparbriefen des Klagers zu
1) und dem Rickkaufswert der Lebensversicherung des Klagers zu 1), ferner den
Sparbuchern der Klagerinnen zu 3) und 4), liegt unter den Freibetragen nach § 12 Abs. 2
SGB II. Hierbei istim Rahmen des § 12 SGB Il eine Gesamtbetrachtung aller
Vermdgensgegenstande und Vermodgenswerte anzustellen und den Absetzbetragen nach §
12 Abs. 2 SGB Il gegenuber zu stellen (stdndige Rechtsprechung BSG, vgl. Urteile vom
18.09.2014 - B 14 AS 58/13 R und vom 24.05.2017 - B 14 AS 16/16 R). Der Wert des
Vermogens lag mit 10.805,76 EUR unter dem Gesamtfreibetrag von 16.050,- EUR.

Der Geschaftsanteil des Klagers zu 1) an der GmbH ist nicht als verwertbares Vermdgen zu
berticksichtigen. Unabhangig von der Beurteilung des Wertes des Anteils war dieser
jedenfalls nicht innerhalb des bevorstehenden Bewilligungszeitraumes, hier des streitigen
Zeitraumes vom 05.02.2010 bis 31.07.2010 verwertbar. Eine Kiindigung nach § 12 des
Gesellschaftsvertrages ware dem Klager zu 1) innerhalb des streitigen Zeitraumes nicht
moglich gewesen, denn danach kann er seine Beteiligung an der Gesellschaft nur mit einer
Frist von einem Jahr auf den Schluss des Geschéftsjahres kiindigen. Zwar héatte der Klager
zu 1) auch ohne die Regelung im Gesellschaftsvertrag die Moglichkeit, bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes aus der Gesellschaft auszutreten. Dieses Recht gehort als Grundprinzip
des Verbandsrechts zu den zwingenden, unverzichtbaren Mitgliedschaftsrechten. Es kann
aber nur geltend gemacht werden, wenn Umstande vorliegen, die dem austrittswilligen
Gesellschafter den weiteren Verbleib in der Gesellschaft unzumutbar machen (BGH Urteil
vom 16.12.1991 - Il ZR 58/91 mwN). Allein das Eintreten von Hilfebedurftigkeit ist kein
wichtiger Grund, der es erlaubt, sich von vertraglichen Verpflichtungen lossagen zu kénnen.

Die Klager verfugten im streitigen Zeitraum nicht tber ausreichendes Einkommen, um ihren
Bedarf zu decken. Die Klagerinnen zu 3) und 4) verfugten jeweils Giber Kindergeld iHv 184
EUR monatlich, die Klagerin zu 2) hatte aus ihrer ab dem 27.04.2010 ausgeibten
selbstandigen Tatigkeit im streitigen Zeitraum keine Uberschiisse erwirtschaftet. Der Klager
zu 1) verfugte im streitigen Zeitraum tber kein zu bericksichtigendes Einkommen.

Nach 8§ 11 Abs. 1 Satz 1 SGB Il in der im streitigen Zeitraum geltenden Fassung (aF) sind als
Einkommen zu bericksichtigen Einnahmen in Geld oder Geldeswert mit Ausnahme der
Leistungen nach diesem Buch, der Grundrente nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG)
und nach den Gesetzen, die eine entsprechende Anwendung des BVG vorsehen und der
Renten oder Beihilfen, die nach dem Bundesentschadigungsgesetz fir Schaden an Leben
sowie an Koérper oder Gesundheit erbracht werden, bis zur Héhe der vergleichbaren
Grundrente nach dem BVG. Einkommen iSd § 11 Abs. 1 SGB Il ist nach der sog.
Zuflusstheorie grundsatzlich alles, was jemand nach Antragstellung wertmafig dazu erhalt.
Dabei ist nach 8 11 SGB Il im Falle der Erfullung einer (Geld-)Forderung allein die Erzielung
von Einnahmen in Geld oder Geldeswert mal3gebend (BSG Urteile vom 13.05.2009 - B 4 AS
49/08 R, vom 16.12.2008 - B 4 AS 48/07 R und vom 16.05.2012 - B 4 AS 154/11 R).

Davon ausgehend stellt das dem Klager gem. Anstellungsvertrag vom 15.02.2008
zustehende Gehalt iHv 3.500,- EUR kein Einkommen dar, denn das Gehalt wurde aufgrund
des Gesellschafterbeschlusses vom 24.11.2009 ab November 2009 auf 0 EUR festgesetzt.
Erst am 13.08.2010 beschlossen der Klager zu 1) und sein Mitgesellschafter, die Gehélter
wieder auszuzahlen. In der Zeit vom 05.02.2010 bis zum 31.07.2010 sind dem Klager zu 1)
keine Gehaltszahlungen zugeflossen. Dahinstehen kann, ob der Beschluss vom 24.11.20009,
ab November 2009 kein Geschaftsfihrergehalt mehr zu zahlen, nach § 138 BGB nichtig ist.

36

37

38

39

40



Zwar kdnnen Rechtsgeschéfte, die nach Inhalt, Zweck und Beweggrund in erster Linie darauf
angelegt sind, Vermogensverhaltnisse zum Schaden der Sozialhilfetrdger und damit auf
Kosten der Allgemeinheit zu regeln, gegen die guten Sitten iSv § 138 BGB verstol3en
(standige Rechtsprechung BGH, vgl. Urteile vom 06.02.2009 - V ZR 130/08, vom 09.07.1992
- Xl ZR 57/91 und vom 08.12.1982 - IVb ZR 333/81; s. auch Sack/Fischinger in Staudinger,
BGB, Neubearbeitung 2017, § 138 Rn. 515 mwN). Eine Sittenwidrigkeit wirde aber nicht
dazu fuhren, dass dem Klager zu 1) Einkommen anzurechnen ist, sondern kénnte allenfalls
zu einem Anspruch des Beklagten nach 8§ 34 SGB Il fihren. Denn auch in diesem Fall ware
dem Klager zu 1) im streitigen Zeitraum kein Einkommen zugeflossen.

Die von der GmbH fir die Altersvorsorge unmittelbar an den Versicherer gezahlten Beitrage
IHv monatlich 362 EUR sind ebenfalls nicht als Einkommen zu bericksichtigen. Zum einen
stellt diese eine zweckgebundene Einnahme iSd 8§ 11 Abs. 3 Nr. 1a SGB Il aF dar, die die
Lage des Empfangers nicht so gunstig beeinflusst, dass daneben Leistungen nach diesem
Buch nicht gerechtfertigt waren. Die Vorgangerregelung von 8§ 11a Abs. 3 SGB Il war weiter
gefasst, die Rechtsprechung zur Neuregelung kann auf die Vorgangervorschrift nicht ohne
weiteres Ubertragen werden (Schmidt in Eicher, SGB Il, 3. Aufl., § 11a Rn. 14; vgl. zur alten
Rechtslage BSG Urteil vom 30.09.2008 - B 4 AS 19/07 R). Die Zahlungen dienten der
Bildung einer Altersvorsorge und damit einem anderen Zweck als die SGB II-Leistungen und
erfolgten durch die GmbH ausdrtcklich als Zuschiisse zur betrieblichen Altersvorsorge
unmittelbar auf das Konto des Versicherers. Zum anderen sind die Beitrage im streitigen
Zeitraum dem Klager zu 1) nicht zugeflossen, da sie unmittelbar vom Konto der GmbH an
den Versicherer Uberwiesen wurde, ohne dass der Klager zu 1) alleinigen Zugriff auf das
Konto der GmbH hatte.

Auch die Betriebseinnahmen der GmbH im streitigen Zeitraum kénnen nicht als Einkommen
des Klagers zu 1) bericksichtigt werden. Dabei kann der Senat offen lassen, ob es sich bei
den Betriebseinnahmen der GmbH um Einklnfte aus einem Gewerbebetrieb (8§ 3 Alg 1I-V
2008) oder um Einkunfte aus Kapitalvermogen (vgl. 8 4 Satz 2 Nr. 3 Alg 1l-V 2008; zur
Abgrenzung der Einkunftsarten vgl. BSG Urteil vom 22.08.2013 - B 14 AS 1/13 R) handelt,
wobei letzteres zur Folge hatte, dass eine gleichmafdig Aufteilung Uber den
Bewilligungszeitraum nicht moglich wére und der angefochtene Bescheid auch aus diesem
Grund teilweise rechtswidrig ware. Denn die Einnahmen der GmbH sind ohnehin kein
Einkommen des Klagers zu 1) iS des 8§ 11 SGB Il aF. Die GmbH hat nach § 13 Abs. 1
GmbHG selbstandig Rechte und Pflichten, sie kann Eigentum und andere dingliche Rechte
an Grundstlucken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt werden. Die der GmbH
verliehene Rechtsfahigkeit ist im Prinzip ebenso unbeschrankt wie die Rechtsfahigkeit einer
natirlichen Person. Sie kann, abgesehen von Rechten oder Aufgaben, die auf natirliche
Personen zugeschnitten sind, alle Rechte und Pflichten wahrnehmen. Fir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet nach § 13 Abs. 2 GmbHG den Glaubigern nur das
Gesellschaftsvermdgen. Aus 8§ 13 Abs. 1 und 2 GmbHG wird das sog. Trennungsprinzip
hergeleitet, die durch das positive Recht begriindete Notwendigkeit, zwischen dem Vermdgen
und den Schulden der Gesellschaft auf der einen Seite und dem Verméogen und den
Schulden der Gesellschafter auf der anderen Seite zu unterscheiden (Emmerich/Bitter in
Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012-2015 (Bde. 1, 2, 3), 8 13 Rn. 2).

Das Trennungsprinzip ist grundsatzlich auch im Bereich des SGB Il zu beachten. Eine
wirtschaftliche Zuordnung des Gewinns der juristischen Person zu einer natirlichen Person
ist nur moéglich, wenn die natirliche Person uneingeschrankt tiber die der juristischen Person
zugeflossenen Mittel verfigen kann. Diese uneingeschrankte Verfigungsmaoglichkeit Uber die
zugeflossenen Mittel ist entscheidend fir die Zuordnung samtlicher Zuflisse als Einkommen
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(BSG Urteil vom 22.08.2013 - B 14 AS 1/13 R zur Kommanditgesellschaft). Nur dann besteht
die Verpflichtung des Hilfebedurftigen, den Zufluss als "bereites Mittel" auch zu verbrauchen
(vgl. BSG Urteil vom 23.08.2011 - B 14 AS 165/10 R). Der Klager konnte nicht
uneingeschrankt Uber die der GmbH zugeflossenen Mittel verfligen. Der von der GmbH als
Kapitalgesellschaft erzielte Gewinn stand den Klagern zur Deckung ihres aktuellen Bedarfs
nicht zur Verfigung.

Der Klager zu 1) hatte im streitgegenstandlichen Zeitraum aus dem Gesellschaftsvertrag
keinen unmittelbaren Anspruch auf Ausschuittung von Einkommen oder Vermoégen der
GmbH. Einen hierfur erforderlichen Beschluss haben die Gesellschafter nicht gefasst. Der
Klager zu 1) konnte einen solchen Beschluss auch nicht unabhéangig vom Willen seines
Mitgesellschafters herbeifiihren. Auch bestand kein faktisches Ubereinkommen zwischen
dem Klager zu 1) und dem Mitgesellschafter dahingehend, einen Gewinnvorschuss
auszuzahlen. Dies folgt bereits aus dem Umstand, dass auch der Mitgesellschafter im
streitigen Zeitraum Leistungen nach dem SGB Il bezogen hat.

Nach § 29 Abs. 1 GmbHG haben die Gesellschafter Anspruch auf den Jahresitberschuss
zuziglich eines Gewinnvortrags und abzuglich eines Verlustvortrags, soweit der sich
ergebende Betrag nicht nach Gesetz oder Gesellschaftsvertrag, durch Beschluss nach
Absatz 2 oder als zusatzlicher Aufwand auf Grund des Beschlusses Uber die Verwendung
des Ergebnisses von der Verteilung unter die Gesellschafter ausgeschlossen ist. Im
Beschluss Uber die Verwendung des Ergebnisses kénnen die Gesellschafter nach § 29 Abs.
2 GmbHG, wenn der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, Betrage in
Gewinnrticklagen einstellen oder als Gewinn vortragen. Im streitigen Zeitraum ware nach 8§
10 des Gesellschaftsvertrags grundsatzlich ein Beschluss Uber die Ergebnisverwendung und
damit eine Gewinnverteilung maglich gewesen, ein Gewinn wurde aber durch die GmbH im
vorangegangenen Geschaéftsjahr, im Kalenderjahr 2009, nicht erwirtschaftet.

Der Klager zu 1) hatte auch keinen unmittelbaren Anspruch auf eine Vorauszahlung auf einen
zu erwartenden Gewinn. Einen monatlichen oder jedenfalls halbjahrlichen
Gewinnverwendungsbeschluss sieht das Gesetz nicht vor (vgl. LSG Sachsen-Anhalt,
Beschluss vom 22.12.2011 - L 5 AS 441/11 B ER, SG Aachen Urteil vom 24.11.2015 - S 14
AS 128/15). Die Gesellschafter missen zwar nicht zwingend die Feststellung des
Jahresabschlusses abwarten, um eine Gewinnausschittung beschliel3en zu kdnnen.
Vielmehr ist es nach ganz herrschender Meinung grundsatzlich zulassig, nach dem
anwendbaren Verteilungsschlussel (8 29 Abs. 3 GmbHG), dem Verhaltnis der
Geschéftsanteile oder einem abweichenden Mal3stab im Gesellschaftsvertrag,
Vorauszahlungen auf einen erwarteten Gewinn zu beschlieen und auszukehren, und zwar
auch ohne Ermachtigung im Gesellschaftsvertrag (OLG Hamm Urteil vom 05.02.1992 - 8 U
159/91; Verse in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012-2015 (Bde. 1, 2, 3), 8 29 GmbHG Rn. 106
mwN; Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 29 Rn. 45 mwN).
Zustandig fur die Entscheidung Uber eine Vorabausschittung ist vorbehaltlich abweichender
Regelung im Gesellschaftsvertrag jedoch die Gesellschafterversammlung, arg. 8 46 Nr. 1
GmbHG, da die Vorauszahlung auf den zu erwartenden Gewinn erfolgt und damit
Gewinnverwendung iSd § 46 Nr. 1 GmbHG ist. Von den Geschéftsfihrern eigenméchtig
vorgenommene Auszahlungen wéaren rechtsgrundlos erbracht und nach Bereicherungsrecht
zurlick zu gewahren (Verse in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012-2015 (Bde. 1, 2, 3), 8§ 29
GmbHG, Rn. 107 mwN).

Der Gesellschaftsvertrag der GmbH enthalt keine Regelungen zu Vorauszahlungen. Im
streitgegensténdlichen Zeitraum ist auch kein Gewinnvortrag beschlossen und ausgezahlt
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worden. Dafir hatte es gem. 8 7 Nr. 1 des Gesellschaftsvertrages eines
Gesellschafterbeschlusses mit einfacher Mehrheit bedurft. Da der Klager zu 1) und sein
Mitgesellschafter die Geschaftsanteile an der GmbH jeweils zu 50 % halten, war es dem
Klager zu 1) auch nicht méglich, eine Vorabzahlung unabhéngig vom Willen anderer
innerhalb des streitgegenstandlichen Zeitraumes herbeizufihren.

Der Klager zu 1) auch war nicht berechtigt, Entnahmen vorzunehmen. Das Entnahmerecht,
also das Recht, ergebnisunabhéngige Ausschittungen verlangen zu kénnen, kann durch
Gesellschaftsvertrag oder durch Gesellschafterbeschluss begriindet werden (OLG Hamm
Urteil vom 05.02.1992 - 8 U 159/91; Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl.
2016, 8 29 Rn. 47). Ein solches Recht sieht der Gesellschaftsvertrag nicht vor. Die
Gesellschafter haben auch keinen entsprechenden Beschluss gefasst. Der Klager zu 1)
konnte einen solchen Beschluss auch nicht unabhangig vom Willen seines Mitgesellschafters
herbeifihren.

Nicht verwiesen werden kann der Klager zu 1) auf einen Anspruch auf Rickzahlung des
Gesellschafterdarlehens aus dem Vertrag vom 15.02.2008. Denn - unabhéngig davon, ob
und unter welchen gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen die Riuckzahlung dieses
Darlehens durch die GmbH an den Klager zu 1) ohne Gesellschafterbeschluss zulassig
gewesen ware - erfolgt nach 8 4 des Darlehensvertrag die Riickzahlung des seinerseits vom
Klager zu 1) finanzierten Darlehens unmittelbar an die Bank, ohne dass der Klager zu 1) auf
die Betrage hatte zugreifen kdnnen.

Soweit der Beklagte ausfuihrt, die GmbH hatte ihrerseits dem Klager zu 1) ein Darlehen
gewdahren kénnen, fihrt dies zu keinem anderen Ergebnis. Selbst wenn die GmbH dem
Klager zu 1) im streitigen Zeitraum tatsachlich ein Darlehen gewahrt hatte (was tatséchlich
nicht der Fall war), wére kein anrechenbares Einkommen vorhanden gewesen. Auf die dann
ggf. gegebene faktische Bedarfsdeckung kommt es nicht an. Entscheidend ist allein, ob im
Bedarfszeitraum Einkommen in bedarfsdeckender Hohe tatséachlich und zur endgultigen
Verwendung zur Verfigung steht. Ein Darlehen, das an den Darlehensgeber zurlickzuzahlen
ist, stellt als nur voribergehend zur Verfligung gestellte Leistung kein Einkommen dar, auch
wenn es als "bereites Mittel" zun&chst zur Deckung des Lebensunterhalts verwandt werden
konnte. Nur der wertmafige Zuwachs stellt Einkommen iS des 8§ 11 Abs. 1 SGB Il dar, ein
Darlehen ist keine Einnahme in Geld oder Geldeswert, (BSG Urteil vom 17.06.2010 - B 14 AS
46/09 R).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.

Die Zulassung der Revision folgt aus § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG. Der Senat misst der
Beurteilung der Reichweite des Trennungsprinzips fur eine Einkommensanrechnung nach
dem SGB Il grundsatzliche Bedeutung zu. Hochstrichterlich ist bisher nicht geklart, was im
Einzelnen gilt, wenn mehrere Personen an einer Gesellschaft beteiligt sind (vgl. BSG Urteil
vom 22.08.2013 - B 14 AS 1/13 R zur Kommanditgesellschaft; Bayerisches LSG Urteil vom
21.03.2012 - L 16 AS 789/10 zur Kommanditgesellschaft; LSG Baden-Wirttemberg Urtell
vom 23.02.2016 - L 9 AS 2108/13 zur GmbH).
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