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A

Auf die Revision der KIAxgerin werden das Urteil des Hessischen
Landessozialgerichts vom 16.A MAxrz 2022 und der Gerichtsbescheid des
Sozialgerichts Darmstadt vom 28. April 2021 aufgehoben sowie der Bescheid des
Beklagten vom 12. November 2020 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
20. Januar 2021 geArndert und der Beklagte verurteilt, an die KIArgerin fAYar die
Monate Juni und Juli 2020 weitere Leistungen nach dem Sozialdienstleister-
Einsatzgesetz in HAhe von 9539,29 Euro zu zahlen.

Der Beklagte trAngt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Der Streitwert fA%r das Revisionsverfahren wird auf 9539,29 Euro festgesetzt.
GrA%nde:

I

1

Im Streit ist die HAhe von ZuschA%ssen nach dem Gesetz AYber den Einsatz der
Einrichtungen und sozialen Dienste zur BekArxmpfung der Coronavirus SARS-CoV-2
Krise in Verbindung mit einem Sicherstellungsauftrag (Sozialdienstleister-

Einsatzgesetz ) fA%r die Monate Juni und Juli 2020.

2

Die KIAxgerin, eine GmbHA &A Co.A KG, erbrachte ua im Jahr 2020 auf Grundlage
einer mit dem beklagten hessischen Landkreis geschlossenen Leistungs-,
QualitAnts- und PrA%fungsvereinbarung vom 9.6.2016 sowie einer
VergAvistungsvereinbarung vom 15.11.2019 in dessen ZustArndigkeitsbereich
Leistungen der Eingliederungshilfe nach TeilA 2 des Sozialgesetzbuchs Neuntes
Buch a[J0A Rehabilitation und Teilhabe von Menschen mit BehinderungenA
(SGBA IX) ua in Form von Teilhabeassistenz fAY4r Kinder und Jugendliche mit
geistiger oder somatischer Behinderung oder Mehrfachbehinderung in Schulen
(Schulbegleitung). Der Beklagte zahlte der KIArgerin in der Zeit von MAxrz 2019 bis
Februar 2020 fAYr die Erbringung dieser Leistungen einen Betrag von



326A 282,46A Euro sowie im Juni und im Juli 2020 eine LeistungsvergA%tung fAYar
erbrachte Leistungen iHv 15A 984,65A Euro (Juni) bzw iHv 2741,74A Euro (Juli).

3

Ab dem 16.3.2020 wurde infolge der COVID-19-Pandemie der regulAxre
PrAnsenzunterricht in Hessischen Schulen eingestellt (ASA 3 der Zweiten
Verordnung zur BekArmpfung des Corona-Virus vom 13.3.2020, Hessisches

GVBIA 153). Die KIAxgerin stellte am 26.8.2020 bei dem Beklagten einen Antrag auf
Leistungen nach dem SodEG ab Juni 2020 bis voraussichtlich Ende September 2020.
Dem Antrag beigefA%gt war eine ErklAxrung, mit der die KIArgerin die
EinsatzmA9glichkeiten ihres Personals sowie ihrer GebArnude und Sachmittel
einschlieAlich der rechtlichen RahmenmAd9glichkeiten und der tatsArchlichen
EinsatzfAxhigkeit und -bereitschaft darstellte und die Richtigkeit der Angaben
versicherte.

4
Der Beklagte bewilligte fAY4r Juni und Juli 2020 einen monatlichen Zuschuss nach
dem SodEG vorbehaltlich der Feststellung nachtrAxglicher ErstattungsansprAYache
(Bescheid vom 12.11.2020; Widerspruchsbescheid vom 20.1.2021). Bei der
Berechnung legte er 75A Prozent des monatlichen Durchschnitts der im Zeitraum
MAxrz 2019 bis Februar 2020 erhaltenen Gesamtzahlungen zugrunde (im Bescheid
berechnet mit 20A 392,65A Euro) und zog von diesem Betrag die bereits geleisteten
Zahlungen ab. Daraus ergab sich fAYr den Monat Juni 2020 ein Zuschuss iHv
4408A Euro (20A 392,65A EuroA a[][] 15A 984,65A Euro) und fAY.r Juli 2020 ein
Zuschuss iHv 17A 650,91A Euro (20A 392,65A EuroA &[][] 2741,74A Euro).

5

Die Klage, gerichtet auf die Bewilligung von ZuschAYsssen iHv insgesamt

11A 205,55A Euro fAY4ar den Monat Juni 2020 und iHv insgesamt 20A 392,65A Euro
fAY4r den Monat Juli 2020, hilfsweise auf Neubescheidung des Antrags, hat keinen
Erfolg gehabt (Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Darmstadt vom 28.4.2021; Urteil
des Hessischen Landessozialgerichts vom 16.3.2022). Zur BegrA¥ndung seiner
Entscheidung hat das LSG ausgefAYhrt, der Beklagte habe zu Recht die
tatsAxchlich erhaltenen Zahlungen nicht vom monatlichen Durchschnitt der
Zahlungen im vorangegangenen Jahreszeitraum, sondern vom Zuschuss selbst
abgezogen. Das SodEG ermAfgliche lediglich eine Teilabsicherung und sei im
A[brigen subsidiAxr. Im Rahmen der ErmessensausAYbung habe der Beklagte bei
der ZuschusshAfhe diejenigen Mittel zu berAVYicksichtigen, die im Wege der
Erstattung nach A§A 4 SodEG zurAVickgezahlt werden mAVissten. FAY4r einen
Abzug vorrangiger Mittel vom Monatsdurchschnitt fAxnden sich weder im Gesetz
selbst noch in den Gesetzgebungsmaterialien Anhaltspunkte.

6

Mit ihrer Revision rA%gt die KIAxgerin die fehlerhafte Auslegung und Anwendung
des A8§A 3 SatzA 5 und A8A 4 SodEG. Die BerAV¥icksichtigung der zugeflossenen
Mittel bei der Berechnung der ZuschAYssse sei unzulAxssig, weil diese nach dem
Wortlaut des A§A 4 SodEG erst nachtrArglich im Zuge des Erstattungsverfahrens
erfolgen dAYrfe. Jedenfalls entsprAnche es der gesetzgeberischen Zielsetzung, dass



zugeflossene Mittel nur dann zum Abzug gebracht werden kAfnnten, wenn sie

25A Prozent des Monatsdurchschnitts nach A§A 3 SatzA 2 SodEG AYsberstiegen. Die
vom Gesetzgeber beabsichtigte Existenzsicherung der sozialen Dienstleister sei
ohnehin mit einem regelhaft auf 75A Prozent des Monatsdurchschnitts begrenzten
Zuschuss nicht gewAxhrleistet. Im Fall der KIAxgerin seien weitere strukturelle
Einsparungen nicht mA9glich.

7

Die KIArgerin beantragt,

das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 16.A MAxrz 2022 sowie den
Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Darmstadt vom 28.A April 2021 aufzuheben
und den Bescheid des Beklagten vom 12.A November 2020 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 20.A Januar 2021 zu Axndern und den Beklagten zu
verurteilen, an die KIAxgerin fA%r Juni und Juli 2020 weitere Leistungen nach dem
Sozialdienstleister-Einsatzgesetz in HAYhe von 9539,29A Euro zu zahlen,
hilfsweise,

das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 16.A MAxrz 2022 sowie den
Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Darmstadt vom 28.A April 2021 aufzuheben
und den Beklagten unter AbArnnderung des Bescheides vom 12.A November 2020 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 20.A Januar 2021 zu verurteilen,
AYiber den Anspruch der KIAxgerin auf Leistungen nach dem Sozialdienstleister-
Einsatzgesetz fAY4r die Monate Juni und Juli 2020 unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.

8
Der Beklagte beantragt,
die Revision zurA¥sckzuweisen.

9
Er hAxlt die angefochtene Entscheidung fAYar zutreffend.

10

Die zulArssige Revision ist begrA¥andet (ASA 170 AbsA 2 SatzA 1 ) )
Sozialgerichtsgesetz ). Die KIAxgerin hat Anspruch auf weitere ZuschAYasse fAar
Juni 2020 iHv 6797,55A Euro und Juli 2020 iHv 2741,74A Euro.

11

Der Senat ist nach dem GeschAxftsverteilungsplan (GVP) des Bundessozialgerichts
(BSG) fAYur die Entscheidung AYber die vorliegende Streitigkeit zustArndig. Die im
GVP insoweit A unabhAxngig von der Bindungswirkung nach A§A 17a AbsA 5
Gerichtsverfassungsgesetz (GVG)A vorausgesetzte ZustAxndigkeit der
Sozialgerichtsbarkeit folgt daraus, dass die ZuschussgewAxhrung auf einem
RechtsverhAxltnis zum sozialen Dienstleister nach TeilA 2 KapA 8 des SGBA IX
beruht, fA%r das der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit
gegeben ist (ASA 7 AbsA 2 SodEG idF des Gesetzes zur Ermittlung der Regelbedarfe
und zur AJnderung des ZwA{lIften Buches Sozialgesetzbuch sowie weiterer Gesetze


https://dejure.org/gesetze/SGG/170.html
https://dejure.org/gesetze/GVG/17a.html

vom 9.12.2020, BGBIA | 2855 iVm A§A 51 AbsA 1 NrA 10 und A§A 51 AbsA 1 NrA 6a
SGG). Nach dem GVP folgt die ZustArndigkeit des erkennenden Senats aus seiner
ZustAxndigkeit fAY4r Leistungen der Eingliederungshilfe nach TeilA 2 des SGBA IX
(TeilA A AbschnA Il NrA 1 BuchstA a GVP).

12

Gegenstand der Klage ist der Bescheid des Beklagten vom 12.11.2020 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 20.1.2021 (A§SA 95 SGG). Gegen diesen
Bescheid wendet sich die KIAxgerin mit dem Ziel, neben der A[Jnderung des
Verwaltungsakts zugleich eine bezifferte hAfhere Leistung zu erhalten, auf die nach
ihrem Vortrag der HAfhe nach ein entsprechender Rechtsanspruch besteht. Dieses
Ziel erreicht sie zulArssigerweise im Wege einer kombinierten Anfechtungs- und
Leistungsklage (ASA 54 AbsA 1 SatzA 1 und AbsA 4, ASA 56 SGG), als die ihr
Vorbringen von Beginn an auszulegen ist. Lediglich mit ihrem Hilfsantrag will sie
eine Neubescheidung durch den Beklagten unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichts fA%r den Fall erreichen, dass die HAYhe des Zuschusses nach dem
SodEG A entgegen ihrer AuffassungA im Ermessen des Beklagten steht; dieses Ziel
verfolgt sie im Wege der zulArssigen Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (A§A 54
AbsA 1 SatzA 1, ASA 56 SGG).

13

Rechtsgrundlage fA%r die geltend gemachten ZuschAVisse ist A§A 3 SatzA 1 SodEG
(idF des Gesetzes zu sozialen MaA[Jnahmen zur BekAxmpfung der Corona-Pandemie
vom 20.5.2020, BGBIA | 1055). Danach zahlen die LeistungstrArger nach A§A 12
Sozialgesetzbuch Erstes Buch A Allgemeiner TeilA (SGBA 1) zur ErfA%llung ihres
besonderen Sicherstellungsauftrags nach dem SodEG monatliche ZuschAYssse an
die einzelnen sozialen Dienstleister fAY4r den Zeitraum, in dem die sozialen
Dienstleister durch MaA[Jnahmen nach A8A 2 SatzA 2 SodEG beeintrAxchtigt sind,
und gewArhrleisten so den Bestand der sozialen Dienstleister ua im
Aufgabenbereich des Sozialgesetzbuchs (ASA 2 SatzA 1 SodEG). Voraussetzung
fAVar die GewArhrung von ZuschAYissen nach dem SodEG ist, dass der soziale
Dienstleister mit der Antragstellung erklAxrt, alle ihm nach den UmstAxnden
zumutbaren und rechtlich zulArssigen MAfglichkeiten auszuschAfpfen, um
ArbeitskrAnfte, RArumlichkeiten und Sachmittel in Bereichen zur VerfAYagung zu
stellen, die fA%r die BewAxltigung von Auswirkungen der Coronavirus SARS-CoV-2
Krise geeignet sind (A§A 1 SatzA 1 SodEG). MaA[Jnahmen, die AnsprAYiche auf
einen Zuschuss auslAYsen, sind hoheitliche Entscheidungen, die im Aqrtlichen
TAxtigkeitsbereich des sozialen Dienstleisters unmittelbar oder mittelbar seinen
Betrieb, die AusAYsbung, die Nutzung oder die Erreichbarkeit von seinen Angeboten
beeintrArchtigen (vgl ASA 2 SatzA 3 SodEG).

14

Die Voraussetzungen fA%r die GewAxhrung von ZuschAY%ssen an die KIAxgerin
fAYar Juni und Juli 2020 liegen vor. Der Beklagte ist gemAxA[] A§A 5 SatzA 1 SodEG
iVm A$§A 1 Hessisches AusfAYshrungsgesetz zum Sozialdienstleister-Einsatzgesetz
vom 6.5.2020 (GVBI, 329) in seinem sachlichen und Aqrtlichen
ZustArndigkeitsbereich der fAVsr die Aufgabenwahrnehmung nach dem SodEG
zustAxndige Leistungserbringer. Er erbringt als TrAxger der Eingliederungshilfe
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nach A§A 94 SGBA IX iVm A§A 1 AbsA 1, A§A 2 AbsA 1 Hessisches
AusfAYshrungsgesetz zum Neunten Buch §ozia|gese§zbuch vom 13.9.2018 (GVBI,
590) Sozialleistungen nach ASASA 11 undA 28a SGBA I.

15

Die KIArgerin, eine juristische Person, ist als sozialer Dienstleister iS des A§A 2
SatzA 2 iVm A8A 2 SatzA 1 SodEG leistungsberechtigt. Sie stand zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der hier in Rede stehenden hoheitlichen MaA[Jnahme, der Einstellung
des regulAxren Schulbetriebs in Hessen ab dem 16.3.2020, mit dem Beklagten in
einem RechtsverhAxltnis und hat auf Grundlage der insoweit geschlossenen
Vereinbarungen ua Leistungen der Schulbegleitung nach TeilA 2 des SGBA IX
erbracht. Sie hat innerhalb der Geltungsdauer des Gesetzes den nach A§A 1 SatzA 1
SodEG erforderlichen Antrag gestellt und mit diesem eine ErklArnrung nach ASA 1
SatzA 1 undA 2 SodEG abgegeben, in welcher Form ihr Personal sowie ihre
GebArude und Sachmittel eingesetzt werden kAfnnten. Sie hat nach den
unangegriffenen Feststellungen des LSG (A8A 163 SGG) mit der ErklAxrung die ihr
nach Art und Umfang zumutbaren und rechtlich zulArssigen
UnterstAVstzungsmAf9glichkeiten bezogen auf den Einzelfall hinreichend glaubhaft
gemacht (vgl dazu BT-Drucks 19/18107 SA 36; Schlegel in
Schlegel/MeA[Jling/Bockholdt, COVID-19, Corona-Gesetzgebung A Gesundheit und
Soziales, 2.A Aufl 2022, A8A 16 RANrA 24), indem sie die entsprechenden
rechtlichen RahmenmAfglichkeiten und die tatsArchliche EinsatzfAxhigkeit und
Einsatzbereitschaft dargelegt und die Richtigkeit der Angaben versichert hat.

16

Die KIArgerin ist auf Grundlage der bindenden Feststellungen des LSG auch
pandemiebedingt beeintrAnchtigt gewesen, ihre Leistungen im bisherigen Umfang
zu erbringen, sodass der Beklagte zur GewAxhrleistung des Bestandes
grundsAxtzlich verpflichtet war (A8A 2 SatzA 1 SodEG). Den Feststellungen ist
hinreichend zu entnehmen, dass aufgrund des in der Zweiten hessischen
Verordnung zur BekArmpfung des Corona-Virus allgemein angeordneten
Fernbleibens der SchA%lerinnen und SchAYiler vom Unterricht der requlArre
Schulbetrieb nur noch in eingeschrArnktem Umfang stattgefunden hat und die von
der KIAxgerin angebotenen Leistungen entsprechend nur noch eingeschrAxnkt
erbracht werden konnten. Insoweit liegt eine zumindest mittelbare
BeeintrAxchtigung durch eine hoheitliche Entscheidung vor, die bereits
anzunehmen ist, wenn die Zusammenarbeit zwischen LeistungstrAxger und sozialen
Dienstleistern gestAqrt ist (vgl BT-Drucks 19/18107 SA 36A f; Schlegel in
Schlegel/MeA[Jling/Bockholdt, COVID-19, Corona-Gesetzgebung A Gesundheit und
Soziales, 2.A Aufl 2022, A8A 16 RANrA 53; Hoenig, TuP 2020, 211, 212; Tabbara,
NZS 2020, 837, 838).

17

Zutreffend macht die KIArgerin geltend, dass ihr fA%r Juni und Juli 2020 hAYhere
als die von dem Beklagten bewilligten ZuschAVisse zustehen. Zwar hat der Beklagte
zu Recht die tatsAxchlich im Juni und Juli zugeflossenen VergAYistungen bereits im
Zeitpunkt der Bewilligung berAVacksichtigt. Diese Zahlungen sind jedoch vom
Monatsdurchschnitt der aus den im Zeitraum MAxrz 2019 bis Februar 2020 an die
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KIAxgerin geleisteten Zahlungen abzusetzen, nicht dagegen vom HAYchstbetrag
der ZuschA%asse (75A Prozent des Monatsdurchschnitts).

18

A$A 3 SodEG regelt auch die HAfhe des Zuschusses: Der monatliche Zuschuss
betrAngt hAfchstens 75A Prozent des Monatsdurchschnitts, der im Regelfall A wie
auch hierA aus den im Zeitraum MAxrz 2019 bis Februar 2020 geleisteten
Zahlungen in den von A§A 2 SodEG erfassten RechtsverhAxltnissen gebildet wird
(ASA 3 SatzA 2 HalbsatzA 1, SatzA 5 SodEG). Der Beklagte hat bei der Berechnung
zu Recht nur die bereits zugeflossenen Mittel im Zeitraum MAxrz 2019 bis Februar
2020 zugrunde gelegt (326A 282,46A Euro), was die KIArgerin auch nicht
beanstandet. Wie der Monatsdurchschnitt zu berechnen ist, wenn in den Zahlungen
durchlaufende Posten enthalten sind (dazu Schlegel in Schlegel/MeA[Jling/Bockholdt,
COVID-19, Corona-Gesetzgebung A Gesundheit und Soziales, 2.A Aufl 2022, A§A 16
RANrA 44A f; Gutachten des deutschen Vereins fAYr Afffentliche und private
FAYarsorge vom 3.11.2020, NDV 2021, 54, 56), braucht nicht entschieden zu
werden. Anhaltspunkte fAY4r einen solchen Sachverhalt sind auf Grundlage der
Feststellungen des LSG nicht ersichtlich. Eine gegenA¥%ber A§A 3 SatzA 5 SodEG
nach oben abweichende HAYchstgrenze fAYar den Zuschuss durch den
Landesgesetzgeber (vgl A§A 5 SatzA 1 SodEG) ist in Hessen nicht erfolgt. Auf den
Rundungsfehler im Centbereich bei der abschlieA[Jenden Bestimmung der
HAYchstgrenze von 75A Prozent kommt es ausgehend vom bezifferten Antrag der
KIAxgerin nicht an, weil sie schon aus anderen GrAYanden Anspruch auf die geltend
gemachte weitere Zahlung hat.

19

Weitere ausdrAVickliche Vorgaben fAYar die Bestimmung der ZuschusshAfhe macht
ASA 3 SodEG nicht. Lediglich daraus, dass A8SA 3 SatzA 5 SodEG von einem
HAqchstbetrag ausgeht, ist zu schlieA[Jen, dass eine niedrigere Festsetzung in
Betracht kommt. Dies entspricht dem Gesetzeszweck, wonach gesetzlich
sichergestellt werden soll, dass der Bestand der sozialen Dienste und Einrichtungen
sowohl in dem Zeitraum, in dem entsprechende KapazitArnten zur Hilfeleistung
wAxhrend der Pandemie benAftigt werden, als auch kA%nftig nach deren Ende
ungefAxhrdet bleibt. Dieser besondere Sicherstellungsauftrag gilt jedoch nur, soweit
die sozialen Dienste und Einrichtungen nicht mit vorrangigen verfAY.gbaren Mitteln
ihren Bestand absichern kAqnnen (BTDrucks 19/18107 SA 35A f).

20

Die HAfhe der danach auszuzahlenden ZuschAVisse liegt A anders als die
Vorinstanzen meinenA nicht im Ermessen des LeistungstrArgers, sondern ist im
Grundsatz durch eine Prognoseentscheidung zu ermitteln, die gerichtlich voll
AViberprAYifbar ist (vgl zuletzt BSG vom 28.3.2019 A BA 10A LW 1/17A RA

BSGEA 128, 1 =A SozR 45868 A§A 3 NrA 4, RANrA 24 mwN). In diese Entscheidung
sind voraussichtliche ZuflA¥sse und denkbare Einsparungen einzubeziehen. Erfolgt
A wie im zugrunde liegenden SachverhaltA die Entscheidung A%ber die
GewAxrhrung der ZuschAYssse erst nachtrArglich fAY%r einen im Zeitpunkt der
Bewilligung bereits abgeschlossenen Zeitraum, findet indes keine Prognose mehr
statt; denn eine solche ist begriffsnotwendig zukunftsbezogen (BSG vom 28.3.2019



https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BTDrucks%2019/18107#Seite=35
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A BA 10A LW 1/17A RA BSGEA 128, 1 =A SozR 45868 A§A 3 NrA 4, RdNrA 20).
Anders als etwa die Bestimmung des gewAfhnlichen Aufenthalts (vgl ASA 30 SGBA |
) zu einem bestimmten Zeitpunkt, an die sich eine dauerhafte Rechtsfolge
anschlieA[t (vgl dazu BSG vom 1.3.2018 A BA 8A SO 22/16A RA SozR 43250 A§A 14
NrA 28 RdNrA 20; BSG vom 31.10.2012 A BA 13A R 1/12A RA BSGEA 112, 116

=A SozR 41200 ASA 30 NrA 6, RdANrA 26; BSG vom 18.10.2022 A BA 12A KR 2/21A R
A RdNrA 17, zur VerASffentlichung in SozR 42500 A§A 10 NrA 15 vorgesehen),
entfAxllt bei Bewilligung des Zuschusses fAYar die Vergangenheit der Anlass fAYar
eine Prognoseentscheidung. In der Konstruktion des SodEG ist die Korrektur der
Entscheidung aus ex-post-Sicht durch einen Erstattungsanspruch (vgl A§A 4 SodEG)
angelegt. Liegt der Zeitraum, fAYr den der Zuschuss gewAxhrt wird, in der
Vergangenheit, sind die fA%r die Bestimmung der HAYhe relevanten Positionen
(ZuflA%sse und Einsparungen) auf Grundlage der entsprechenden Angaben des
Berechtigten zu ermitteln und von den zu gewArhrenden Leistungen abzuziehen
(BT-Drucks 19/18107 SA 35A f).
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Den Normen des SodEG IArsst sich dagegen nicht die Vorgabe entnehmen, dass die
LeistungstrArger bei Bestimmung der LeistungshAfhe Ermessen auszuAYsben
haben. Kennzeichen der Ermessensverwaltung ist, dass einer BehAfrde durch
Rechtsvorschrift die Entscheidungsfreiheit eingerAxumt ist, zwischen mehreren

A nach MaA[]Jgabe zu beachtender TatbestandsvoraussetzungenA &[] rechtlich
zulAxssigen Entscheidungen aus ZweckmAxA[JigkeitsgrA¥anden unter AbwArgung
der Afffentlichen Belange und der Interessen Einzelner sachgerecht zu wAxhlen
(vgl Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz , 10.A Aufl 2023,
AS§A 40 RANrA 13A ff; Just in Hauck/Noftz, SGBA I, A§A 39 RdANrA 4, Stand November
2021). ASA 3 SodEG weist insoweit schon keinen fAYar eine Ermessensvorschrift
typischen Wortlaut (aj0kanna[][J, aj0darfa(Q, afQist befugta[], afdist
berechtigta[]]) auf (vgl Mrozynski SGBA |, 6.A Aufl 2019, A§A 39 RdNrA 4). Ein
Ermessen kann sich zwar auch aus dem Gegenstand oder der Struktur der Norm
ergeben (vgl Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10.A Aufl 2023, ASA 40

RANrA 21A ff; Mrozynski SGBA 1, 6.A Aufl 2019, A§A 39 RdANrA 4A f). Hierauf weist im
Fall der ZuschA¥ssse nach dem SodEG aber nichts hin: Sie sollen als ZuschAVisse
besonderer Art, die nicht dem Vertrags- oder Zuwendungsrecht unterfallen, in einer
HAYhe gewAxhrt werden, die der ErfA%llung des Gesetzeszwecks A der
GewAxhrleistung des Bestandes der sozialen DienstleisterA dient. Diese Vorgabe
ermAfglicht keine AbwAxgung zwischen privaten und Afffentlichen Belangen bzw
anhand von ZweckmAxA[JigkeitserwArgungen, wie sie fAY%r eine
Ermessensvorschrift typisch ist. Die GesetzesbegrAYsndung verweist zudem darauf,
dass die ZuschusshAfhe im Rahmen einer summarischen PrA%fung bestimmt
werden soll. Nach der BegrAYsndung soll insbesondere der tatsAxchliche Zufluss
anderer vorrangiger Mittel berAVicksichtigt werden, sodass sich der Zuschuss im
Regelfall im Bereich von 50A bis 75A Prozent bewegen werde (BT-Drucks 19/18107
SA 37 zu A§A 3). Diese Formulierung weist nicht auf eine AbwArgungsentscheidung,
sondern vielmehr auf einen zum Zeitpunkt der Entscheidung nicht vollstArndig
aufklArrbaren Sachverhalt und damit auf eine Prognoseentscheidung hin, bei der im
Rahmen einer vorausschauenden Betrachtung unter BerAVacksichtigung aller fAYar
die Beurteilung der kAYanftigen Entwicklung im Zeitpunkt der Entscheidungsfindung
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erkennbaren UmstAxnde zu Wé\%rdigen und als hypothetische Tatsache A
festzustellen sind (vgl zum MaA[Jstab etwa BSG vom 1.3.2018 A BA 8A SO 22/16A R
A SozR 43250 ASA 14 NrA 28 RdNrA 20).
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Dabei hat die Bestimmung der ZuschusshAfhe unter BerAVicksichtigung im
Zeitpunkt der Bewilligung bereits zugeflossener Mittel zu erfolgen, obwohl der
Erstattungsanspruch nach A8A 4 SodEG frAYhestens drei Monate nach der letzten
Zuschusszahlung des maA[Jgeblichen Zeitraumes der ZuschussgewAxhrung
entsteht (A§A 4 SatzA 4 SodEG). Zu den im Rahmen der Bewilligungsentscheidung
zu berAVicksichtigenden Tatsachen bei der Berechnung der ZuschusshAfhe
zArxhlen auch die bereits vom sozialen Dienstleister erhaltenen vorrangigen Mittel
nach ASA 4 SatzA 1 undA 2 SodEG, weshalb dieser schon bei Beantragung
verpflichtet ist, den Zufluss mitzuteilen (ASA 3 SatzA 7 SodEG). Diese mit dem
SozialschutzPaketA Il eingefAVvagte ausdrA¥ckliche Verpflichtung steht neben der
Anzeigepflicht im Rahmen der Erstattungsforderung (A§A 4 SatzA 6 SodEG) und soll
der Berechnung der ZuschusshAfhe dienen (vgl BT-Drucks 19/18966 SA 34). Auf
diese Weise wird eine A[lberkompensation des sozialen Dienstleisters vermieden,
dem die in A8A 4 SatzA 1 undA 2 SodEG aufgezArhlten Leistungen als a[J[Jbereite
Mittela[J[] schon im Zeitpunkt der Bewilligung zur VerfAYagung stehen (Schlegel in
Schlegel/MeA[Jling/Bockholdt, COVID-19, Corona-Gesetzgebung A Gesundheit und
Soziales, 2.A Aufl 2022, ASA 16 RANrA 59). Soweit die WeiterfA¥%hrung des Betriebs
mit anderen Mitteln mA9glich ist, besteht kein Anspruch auf ZuschAYsse (Tabbara,
NZS 2020, 837, 839); in diesem Sinne ist der Zuschuss nach A8SA 3 SodEG
subsidiAxr (vgl auch BTDrucks 19/18107 SA 5, 36).
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Zu einer doppelten BerAVicksichtigung der vorrangigen Mittel kommt es dabei
nicht, wie die KIArgerin aber meint. Erfolgt eine Anrechnung bereits im Rahmen der
Bewilligungsentscheidung und ist dem LeistungstrArger der Zufluss mithin bereits
bekannt, ist fAYr einen nachtrAxglichen Erstattungsanspruch erkennbar kein Raum
(allgemein zur systematischen Einordnung des Erstattungsanspruchs nach A§A 4
SodEG Schlegel in Schlegel/MeA[]ling/Bockholdt, COVID-19, Corona-Gesetzgebung
A Gesundheit und Soziales, 2.A Aufl 2022, A§A 16 RdNrA 66). Lediglich
ungerechtfertigte Bereicherungen sollen A¥ber einen Erstattungsanspruch
auszugleichen sein (vgl BT-Drucks 19/18107 SA 37). Die BerA¥cksichtigung der
tatsAxchlichen ZuflAVssse bereits im Rahmen der Bewilligungsentscheidung stellt
damit eine AusprArngung des aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (A§A 242
BAVirgerliches Gesetzbuch ) abgeleiteten Prinzips dar, dass ein Anspruch nicht
durchzusetzen ist, wenn der GlArubiger das Erlangte sofort wieder herausgeben
mAYssste (a[JJdolo agit qui petit quod statim redditurus esta[][]); denn auch bei der
Geltendmachung des Erstattungsanspruches steht dem LeistungstrAxger kein
Entscheidungsfreiraum zu, sofern dem sozialen Dienstleister vorrangige Mittel iS
des A§A 4 SodEG tatsAxchlich zugeflossen sind.
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Die tatsAxchlich zugeflossenen vorrangigen Mittel sind aber entgegen der
Auffassung des Beklagten und der Vorinstanzen vom zugrunde zu legenden
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Monatsdurchschnitt, nicht vom HAYchstbetrag des Zuschusses abzusetzen (so auch
Walling, DVfR ForumA E, E22023; Axmann, RdLH 2022, 116, 118; Axhnlich
Gutachten des deutschen Vereins fAVsr Afffentliche und private FAYarsorge vom
3.11.2020, NDV 2021, 54, 57; anders Bundesministerium fAY4r Arbeit und Soziales,
HAxufige Fragen zum Gesetz A¥ber den Einsatz der Einrichtungen und sozialen
Dienste zur BekAxmpfung der Coronavirus SARS-CoV-2 Krise in Verbindung mit
einem Sicherstellungsauftrag, Stand 24.1.2022, SA 8A f). Dies ergibt sich aus Sinn
und Zweck der mit dem SodEG beabsichtigten Sicherung der LiquiditAxt der
Sozialdienstleister. Das Gesetz geht von der Vorstellung aus, dass fAY4r einen
kostendeckenden Betrieb des Dienstes monatlich die durchschnittlich im Jahr vor
der Pandemie zugeflossene VergAYstung notwendig ist; diese VergA¥stungen sind
der Ausgangswert fAYr die Berechnung des Zuschusses. Der Zuschuss selbst ist

A sofern ein Land keinen Gebrauch von der ErmAnchtlgung zur Bestimmung
hAfherer ZuschA¥sse machtA auf 75A Prozent beschrAxnkt, weil der
Bundesgesetzgeber weiter davon ausgeht, dass die LiquiditAxt des
Sozialdienstleisters Aviber diesen Prozentsatz hinaus A prognostischA anderweitig
gesichert ist. In der GesetzesbegrAYsndung wird die pauschale Verminderung um
25A Prozent vom Monatsdurchschnitt mit regelmArA[Jig zu erwartenden ZuflAYsssen
und ggf Einsparungen bei variablen Kosten begrA¥ndet. WArhrend der
pandemiebedingt nur eingeschrArnkten BetArtigungsmA9glichkeiten werden
geringere Kosten anfallen und/oder vorrangige Leistungen den Ausfall
kompensieren (BT-Drucks 19/18107 SA 37). Vorrangige Mittel, deren Zufluss in
erster Linie im Raum stehen und die deshalb bereits in der GesetzesbegrA¥sndung
genannt sind, sind zu erwartende Zahlung von Kurzarbeitergeld (Kug) wie auch die
fortgezahlte, ggf verminderte VergAYstung aus den VertrArngen. Bestehen
Anhaltspunkte fAY4r weitere zu erwartende bzw der HAhe nach 25A Prozent
voraussichtlich AVsbersteigende Mittel iS des ASA 4 SatzA 1 oder SatzA 2 SodEG
einerseits oder weitergehende EinsparungsmAfglichkeiten andererseits, sind sie in
die Prognoseentscheidung einzubeziehen mit der Folge, dass sich ein Zuschuss von
unter 75A Prozent ergibt. Damit gilt fA%r eine Bewilligung fAYar bereits abgelaufene
ZeitrAxume, dass die Mittel wie auch die tatsArchlich stattgehabten Einsparungen
zwar BerAYacksichtigung finden, weil sie entsprechend die LiquiditAnt des
Dienstleisters beeinflusst haben, aber auch insoweit der Monatsdurchschnitt
Ausgangspunkt fA%r die Bestimmung der HAfhe ist.
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In diesem Sinne bietet das SodEG nur eine Teilabsicherung, die je nach der
tatsAnchlichen Lage der Dienstleister durch vorrangige ZuflA%sse ergAxnzt wird
(vgl Schlegel in Schlegel/MeA[]ling/Bockholdt, COVID19, Corona-Gesetzgebung

A Gesundheit und Soziales, 2.A Aufl 2022, ASA 16 RANrA 46). Erreichen die vom
Gesetzgeber unterstellten KompensationsmA9glichkeiten tatsArchlich 25A Prozent
des Monatsdurchschnitts nicht (wie vorliegend bei der KIAxgerin im Juli 2020), muss
der Dienstleister dies aus Sicht des Bundesgesetzgebers als pandemiebedingte
Folge hinnehmen. Eine hAYhere Absicherungsquote bleibt der Entscheidung des
Landesgesetzgebers AViberlassen. Mehrkosten fAYar die LeistungstrAxger entstehen
auf Grundlage der vom Senat vorgenommenen Auslegung entgegen der Auffassung
des Beklagten nicht: Die ursprA¥anglich fAYar die Erbringung der Leistungen
eingeplanten Haushaltsmittel werden A wie dies der Gesetzgeber voraussetztA
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pandemiebedingt fAY4r die Sicherstellung des Bestandes der Dienstleister
eingesetzt. Der Zuschuss bleibt aber auch bei der vorgenommenen Auslegung
subsidiArr, soweit die Bestandssicherung mit anderen Leistungen (insbesondere
auch mit Zahlungen aus den VergA¥stungsvertrArxgen) erreicht wird (vgl BT-Drucks
19/18107 SA 36).
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FAYur die BerAYcksichtigung von weiteren Positionen, die bei der Bemessung des
Zuschusses im Juni oder Juli 2020 zu berAVicksichtigen wAxren, ist vorliegend nichts
ersichtlich und von den Beteiligten auch nichts vorgetragen. Neben dem Zufluss
vorrangiger Mittel sind in der GesetzesbegrAYsndung zwar denkbare Einsparungen
von variablen Kosten genannt, die A wie ausgefA¥%hrtA die gesetzgeberische
Entscheidung, den Zuschuss auf hAfchstens 75A Prozent zu begrenzen, leiten (vgl
BT-Drucks 19/18107 SA 37; Tabbara, NZS 2020, 837, 838). Im vorliegenden
Einzelfall sind in der RAVackschau auf Grundlage der von den Beteiligten
unangegriffenen, den Senat bindenden Feststellungen des LSG solche Einsparungen
bei der KIAxgerin in den bezeichneten Monaten aber tatsAxchlich nicht eingetreten;
es |Ansst sich aufgrund der personalintensiven Struktur der von ihr erbrachten
Leistungen der Schulbegleitung auch nicht erkennen, in welchem Rahmen relevante
Einsparungen bei variablen Kosten hArtten erzielt werden kAfnnen.
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Im Ergebnis besteht fAY4r Juni 2020 ein Anspruch auf einen Zuschuss iHv

11A 205,55A Euro und fAYr Juli 2020 iHv 20A 392,65A Euro, also den vom
Beklagten berechneten HAYchstbetrag fA%r den Zuschuss, den die KIAxgerin allein
geltend gemacht hat. Zur Zahlung der DifferenzbetrAxge gegenA¥iber der
Bewilligung A insgesamt 9539,29A EuroA hat der Senat entsprechend verurteilt.
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Die Kostenentscheidung beruht auf A§A 197a AbsA 1 SatzA 1 SGG iVm A§A 154
AbsA 2 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Die KIArgerin ist keine
LeistungsempfArngerin iS des A§A 183 SatzA 1 SGG; denn die ZuschAYasse nach
dem SodEG stellen keine Sozialleistungen im weiteren Sinne dar, sondern werden
anstelle von VergA¥tungen aus einem VertragsverhAxrltnis iS der A§SA§A 123A ff
SGBA IX und als Kompensation fAY4r eine Bereitschaft zum Einsatz in der
PandemiebekAxmpfung gewAxhrt.
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Die Streitwertfestsetzung folgt aus ASA 197a AbsA 1 TeilsatzA 1 SGG iVm ASA 63
AbsA 2, ASA 52 AbsA 1 undA 3, A8A 47 AbsA 1 Gerichtskostengesetz (GKG).

A
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