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Mit dem Ziel, die Covid-19-Pandemie zu bekdmpfen und die Zahl entsprechender In-
fektionen zu reduzieren, wurden seit dem 16.12.2020 grol3e Teile des Einzelhandels
verpflichtet, ihre Ladengeschafte zu schlielRen. Die betroffenen Handler sind seitdem
in der Ausiibung ihres Gewerbes beschrankt und kdnnen —wenn tberhaupt — nur noch
Umsatze Uber alternative Vertriebskanéle wie den Online-Handel oder ,Click-and-Col-
lect-Systeme® generieren.

Die vom Gesetzgeber fur den Einzelhandel in Aussicht gestellte Unterstitzungsleis-
tung in Form der ,Uberbriickungshilfe 111 sieht fuir die betroffenen Handler einen Ersatz
von Teilen ihrer Fixkosten vor. Wegen der derzeit restriktiven Voraussetzungen fir die
Gewahrung dieser Unterstitzungsleistung werden Teile des betroffenen Einzelhan-
dels in der Praxis uberhaupt keine bzw. nur geringste Unterstitzungsleistungen erhal-
ten. Von der aul3erordentlichen Wirtschaftshilfe, wie sie z. B. der Gastronomie in Form
der ,November- bzw. Dezemberhilfe“ gewahrt wird, soll der spater von den Schlie-
Bungsanordnungen betroffene Einzelhandel auRerdem nicht profitieren.

Im Rahmen der ,November- bzw. Dezemberhilfe“ sollen die berechtigten Unterneh-
men z. B. der Gastronomie bis zu 75 Prozent des Umsatzes des Vorjahresmonats
ersetzt erhalten. Auch wenn die genaue Ausgestaltung und die Voraussetzungen einer
Zahlung der ,November- bzw. Dezemberhilfe“ im Einzelnen noch nicht geklart ist, liegt
im Vergleich zu den Unternehmen des Einzelhandels, die — wenn tberhaupt — lediglich
deutlich geringere Zahlungen im Rahmen der ,Uberbriickungshilfe 111 erhalten sollen,
eine erhebliche finanzielle Ungleichbehandlung zwischen den von den SchlieRungs-
anordnungen betroffenen Branchen vor. Eine sachliche Rechtfertigung ist in diesem
Zusammenhang nicht zu erkennen. Hinsichtlich derjenigen Unterstitzungsmaf3nah-
men, von denen Unternehmen des Einzelhandels profitieren konnen, hat sich der HDE
fiir eine Aufstockung sowie eine Vorziehung der ,Uberbriickungshilfe 111 riickwirkend
auf November stark gemacht. Selbst wenn es hier zu einer Verbesserung der Unter-
stitzungsleistungen kommen sollte, wird die Ungleichbehandlung zwischen den be-
troffenen Branchen bestehen bleiben.

Die Betriebsschliel3ungen stellen schwerste Grundrechtseingriffe in die Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) und in den eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetrieb (Art. 14
Abs. 1 GG) dar. Sie sind fur viele Einzelhandelsbetriebe existenzbedrohend, soweit
keine hinreichende finanzielle Kompensation durch den Staat erfolgt. Die (drohenden)
massiven Auswirkungen der Ungleichbehandlung zwischen Einzelhandel und Gastro-
nomie unterstreichen die aul3ergewohnlich hohe Intensitat der Ungleichbehandlung in
den konkreten Féllen.

Vor diesem Hintergrund ist eine gerichtliche Geltendmachung der Ungleichbehand-
lung durch betroffene Einzelhandler mit dem Ziel, Unterstitzungsleistungen nach dem
Vorbild der ,November- bzw. Dezemberhilfe“ zu erhalten, in den Blick zu nehmen. Der
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Ausgang etwaiger Verfahren kann wegen fehlender Prazedenzfalle allerdings nicht si-
cher prognostiziert werden. Um mehr Rechtsklarheit zu gewinnen, ist im Auftrag des
HDE ein Rechtsgutachten erstellt worden, welches die Argumentation fir etwaige Pro-
zesse vorbereitet und mehr Klarheit Uber die Erfolgsaussichten und Prozessrisiken
schafft.

Soweit Einzelhandler versuchen wollen, die Zahlung entsprechender Unterstitzungs-

leistungen nach dem Vorbild der ,November- bzw. Dezemberhilfe® durchzusetzen, bie-
tet sich das folgende Vorgehen an.

1. Antragstellung

Wie wird der Antrag gestellt?

Einzelhandler, die versuchen wollen, Zahlungen im Rahmen der ,November- bzw. De-
zemberhilfe* durchzusetzen, haben zunachst einen entsprechenden Antrag zu stellen.
Die Antragstellung erfolgt tiber die bundesweit einheitliche IT-Plattform der Uberbri-
ckungshilfe (www.ueberbrueckungshilfe-unternehmen.de). Der Antrag ist Uber einen
prifenden Dritten zu stellen und sollte daher Uber einen Steuerberater oder Wirt-
schaftsprufer gestellt werden. Lediglich Soloselbsténdige, die bislang keinen Antrag
auf Uberbriickungshilfe gestellt haben, konnen mit dem Direktantrag im eigenen Na-
men (ohne prifenden Dritten) bis 5.000,- Euro beantragen. Wir empfehlen, hierzu auf
den Steuerberater bzw. Wirtschaftsprifer zuriickzugreifen, mit dem der Antragsteller
auch im Ubrigen zusammenarbeitet. Dieser kennt die spezifische Unternehmenssitu-
ation am besten. Dadurch wird die Antragstellung erleichtert und effizient gestaltet. Die
Abwicklung der Corona-Hilfen erfolgt tber die Bewilligungsstellen der Lander (lhre zu-
standige Stelle finden Sie hier: www.ueberbrueckungshilfe-unternehmen.de/UBH/Re-
daktion/DE/Textsammlungen/bewilligungsstellen-laender.html).

Welche Schwierigkeiten kdnnen bei der Antragstellung auftreten?

Im Rahmen der Antragsstellung wird der Wirtschaftsprifer oder Steuerberater unter
dem Gliederungspunkt ,Erklarung des Bevollmachtigten“ aufgefordert, durch das Set-
zen eines Hakchens zu bestatigen, dass eine ,direkte, indirekte Betroffenheit tber
Dritte oder eine Betroffenheit als Mischunternehmen durch den Corona-bedingten
Lockdown bestand bzw. voraussichtlich bestehen wird“ und dass der antragsstellende
Wirtschaftsprufer bzw. Steuerberater dies fur plausibel halte. In den FAQs zur An-
tragsstellung wird allerdings von den zustandigen Ministerien darauf hingewiesen,
dass nur solche Unternehmen antragsberechtigt sind, welche aufgrund der Be-
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http://www.ueberbrueckungshilfe-unternehmen.de/

schliisse des Bundes und der Lander vom 28.10., 25.11. und 03.12.2020 den Ge-
schaftsbetrieb einstellen mussten und somit direkt betroffen sind. Dies waren maf3geb-
lich die Gaststatten. Vereinzelt wird von Steuerberatern deshalb die Auffassung ver-
treten, dass sie wegen des beschréankten Antragsformulars nicht in der Lage sind, die
Plausibilitat der Antragsstellung im Hinblick auf die ,Betroffenheit” des Antragsstellers
tatsachlich zu bestatigen.

Zudem ist zu beachten, dass nach den FAQs des Bundesministeriums fur Wirtschaft
und Energie (BMWi) zur Antragsstellung fir November und Dezember 2020 nur ent-
weder November- bzw. Dezemberhilfe oder Uberbriickungshilfe 11 gewahrt wird. Nach
Auffassung des BMWi dirfen Unternehmen, die November- und/oder Dezemberhilfe
erhalten, entsprechend fiir diese Monate keine Uberbriickungshilfe Ill beantragen. Die
Uberbriickungshilfe Il kdnnen den FAQs zufolge in solchen Fallen nur dann beantragt
werden, wenn die Antrdge auf November- und/oder Dezemberhilfe zuvor zuriickge-
nommen wurden. Etwas anderes gilt allerdings, wenn Uberbriickungshilfe 1l in An-
spruch genommen wurde. Eine Inanspruchnahme der Uberbriickungshilfe Il schlie3t
namlich die Inanspruchnahme der Novemberhilfe bzw. Dezemberhilfe (anders als die
Uberbriickungshilfe 111) nicht aus. Leistungen aus der Uberbriickungshilfe 11 fir den
selben Leistungszeitraum werden jedoch auf die Novemberhilfe bzw. Dezemberhilfe
angerechnet.

Mit Ricksicht auf diese Rahmenbedingungen ist durch eine dem Antrag beizufligende
Erklarung oder vor der Unterzeichnung des Antrags unmittelbar auf dem Papier zu
vermerken, dass der Antragssteller aufgrund der Beschliisse des Bundes und der Lan-
dervom 13.12.2020 seinen Betrieb schlie3en musste und angesichts der verfassungs-
widrigen ungerechtfertigten Ungleichbehandlung zur Antragstellung berechtigt ist.
Diese Beschlisse des Bundes und der Lander vom 13.12.2020 betrafen wesentlich
die SchlieRung des Einzelhandels. Fiir den Fall, dass Uberbriickungshilfe 11l fir No-
vember und/oder Dezember 2020 beantragt wurde, ist auch dies mit dem Antragsda-
tum in die Erklarung aufzunehmen. Wirde dagegen zuerst der Antrag auf November-
bzw. Dezemberhilfe gestellt, misste erst der Ablehnungsbescheid hierauf abgewartet
werden, bevor der Antrag auf Uberbriickungshilfe 11l gestellt wird.

Soweit der Antrag digital gestellt wird und die Erklarung daher nicht dem ausgedruck-
ten Antrag beigeflgt werden kann, ist sie mit den tbrigen Antragsunterlagen im Portal
hochzuladen oder muss im Zweifel separat so versandt werden, dass der Zugang si-
chergestellt ist und sie dem Antrag zweifelsfrei zugeordnet werden kann.

Die Erklarung sollte zudem folgende Informationen enthalten:

e Forderzeitraum bzw. die Dauer der SchlieBung in Tagen fir den gesamten Zwei-
monatszeitraum vom 16.12.2020 bis zum 15.02.2021,

e Umsatze in diesem Zeitraum,

e Umsatz im Vergleichszeitraum des jeweiligen Vorjahres.
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Konkret konnte die Erklarung z. B. wie folgt formuliert werden:

Der Antragssteller betreibt ein Einzelhandelsgeschéft und musste seinen Be-
trieb aufgrund der Beschlisse des Bundes und der Lander vom 13.12.2020
schlieBen (Verordnung des Landes N.N. vom ...). Der Betrieb des Antragsstel-
lers war aufgrund dieser staatlichen Anordnung an XX Tagen vom XX.YY.ZZZZ
bis zum XX.YY.ZZZZ geschlossen. In diesem Zeitraum wurden Uber andere
Vertriebskanale X Euro Umsatz erzielt. Der Umsatz im Vergleichszeitraum des
Vorjahres betrug Y Euro.

Der Antragssteller ist aufgrund einer ungerechtfertigten und damit verfassungs-
widrigen Ungleichbehandlung im Verhaltnis zu den Gewerbebetrieben, welche
aufgrund der Beschlisse des Bundes und der Lander vom 28.10., 25.11. und
03.12.2020 ihren Geschéftsbetrieb einstellen mussten, antragsberechtigt.

Der Antragsteller hat am XX.YY.ZZZZ einen Antrag auf Uberbriickungshilfe Ill
fur die Monate November und/oder Dezember 2020 gestellt, der unter dem Ak-
tenzeichen XX geflhrt wird.

Alternativ zur Antragstellung tUber das Portal durch lhren Steuerberater konnen Sie
sich von diesem die Antragsunterlagen (ggf. Ausdrucke von Screenshots) sowie die
fur die Antragstellung erforderlichen Dokumente bzw. Nachweise Ubergeben lassen
und den Antrag selbst per Post bei Ihrer Bewilligungsstelle (s.0.) einreichen. Bei An-
tragstellung sollte darauf hingewiesen werden, dass eine Antragstellung tber das Por-
tal fir Einzelhandler nicht vorgesehen bzw. nicht fur diese Antragstellung ausgestaltet
wurde.

In Einzelfallen haben Einzelh&ndler in der Praxis nach der Antragsstellung einen posi-
tiven Bescheid von der Bewilligungsstelle sowie eine Abschlagzahlung erhalten, ob-
wohl sie dem Antrag die von uns empfohlene Erklarung beigefiigt haben.

In dem uns vorliegenden positiven Bescheid der Bewilligungsstelle ,Sachsische Auf-
baubank® wird unter Punkt 13 der ,Nebenbestimmungen® ausgefuhrt:

Sie sind dartber unterrichtet, dass die
e Angaben ...

e zur Corona-bedingten BetriebsschlieBung bzw. Betriebseinschrankung im
Dezember 2020 in Folge des Beschlusses von Bund und Landern vom 28.
Oktober 2020, vom 25. November 2020 und vom 2. Dezember 2020 sowie
die Dauer des daraus bedingten Lockdowns
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fur die Gewahrung bzw. Rickforderung der Dezemberhilfe von Bedeutung sind
und somit subventionserheblich im Sinne von § 264 Strafgesetzbuch (StGB)
sind. ...

Wie oben ausgefihrt wurde, mussten Einzelhandler ihre Betriebe in Folge des Be-
schlusses von Bund und Landern vom 13. Dezember 2020 schliel3en. Die in dem Be-
scheid als Grundlage fur die Gewahrung der Dezemberhilfe genannten Beschlisse
vom 28. Oktober 2020, 25. November 2020 und 2. Dezember 2020 betrafen dagegen
z. B. die Gastronomie, nicht aber den Einzelhandel.

Wenn ein Einzelhandler einen positiven Bescheid mit diesem oder vergleichbarem In-
halt erhalt, hat er zur Vermeidung strafrechtlicher Konsequenzen der Bewilligungs-
stelle Uber seinen Steuerberater oder Wirtschaftsprifer unverziglich mitzuteilen, dass
er mit dem Bescheid nicht einverstanden ist, weil er seinen Betrieb nicht in Folge der
Beschliisse vom 28. Oktober 2020, 25. November 2020 und 2. Dezember 2020 schlie-
Ren musste. Gleichzeitig ist die Bewilligungsstelle darauf hinzuweisen, dass es sich
bei dem Betrieb des Antragsstellers um ein Einzelhandelsgeschéaft handelt, welches
abweichend von Punkt 13 der Nebenbestimmung aufgrund des Beschlusses des Bun-
des und der Lander vom 13. Dezember 2020 geschlossen werden musste. Auch sollte
nochmals darauf hingewiesen werden, dass von einer Antragsberechtigung wegen un-
gerechtfertigter und damit verfassungswidriger Ungleichbehandlung ausgegangen
wird. Die Bewilligungsstelle ist um einen korrigierten Bescheid zu bitten und die Ab-
schlagszahlung der Bewilligungsstelle unverziglich zurtick zu Uberweisen.

Auf dieser Grundlage wird der Antragssteller dann voraussichtlich einen ablehnenden
Bescheid erhalten.

Bis wann muss der Antrag gestellt werden?

Die Antragsfrist fur die ,November- bzw. Dezemberhilfe“ wurde bis zum 30.04.2021
verlangert. Die Antragstellung fur die Uberbriickungshilfe 1l fiir die Férdermonate Sep-
tember bis Dezember 2020 muss hingegen bis zum 31.03.2021 erfolgen. Der Antrag
auf Uberbriickungshilfe 11l fur die Monate November 2020 bis Juni 2021 kann bis zum
31.08.2021 gestellt werden. Eine Antragstellung fur die Uberbriickungshilfe 11l ist nur
einmal moglich.

2. Ggf. Widerspruchsverfahren

Der antragstellende Einzelh&ndler wird von der fur ihn zustadndigen Bewilligungsstelle
auf seinen Antrag voraussichtlich einen ablehnenden Bescheid erhalten. Dies gilt auch
fur den Fall, dass der antragstellende Einzelhandler dazu gezwungen sein sollte, den

Handelsverband Deutschland e. V. (HDE) Seite 6
Dr. Peter Schroder, Bereichsleiter Recht & Verbraucherpolitik | E-Mail: schroeder@hde.de
Am Weidendamm 1A, 10117 Berlin | Telefon: 030 / 72 62 50-46 | Fax: 030/ 72 62 50-49 www.einzelhandel.de



Antrag auf Dezemberhilfe selbst bei der fur ihn zustandigen Bewilligungsstelle zu stel-
len. Das weitere Vorgehen richtet sich dann nach dem jeweiligen Verwaltungsverfah-
rensrecht des entsprechenden Bundeslandes. Sofern das Verfahrensrecht die Durch-
fuhrung eines Widerspruchsverfahrens vorsieht, ist vom Antragsteller Widerspruch ge-
gen den ablehnenden Bescheid einzulegen.

In der Praxis wird sich die Notwendigkeit, ein Widerspruchsverfahren durchzufihren,
zumeist direkt aus der Rechtsbehelfsbelehrung des ablehnenden Bescheids ergeben.
Es wird empfohlen, diese Rechtsbehelfsbelehrung nach Zugang des ablehnenden Be-
scheids aufmerksam zu lesen. Aus ihr ergibt sich auch ggf. die Widerspruchsfrist und
die Widerspruchsbehoérde. Sollten antragstellende Einzelhandler einen ablehnenden
Bescheid der Bewilligungsstelle ohne Rechtsbehelfsbelehrung erhalten, empfehlen wir
gleichwohl, innerhalb eines Monats ab Erhalt des Bescheids Widerspruch einzulegen.

Zur Durchfihrung des Widerspruchsverfahrens wird der HDE interessierten Mitglie-
dern einen entsprechenden Musterschriftsatz mit Begrindung des Widerspruchs zur
Verfigung stellen. Dieser wird derzeit vorbereitet. Der Widerspruch ist dann fristge-
recht der Widerspruchsbehoérde zuzuleiten. In Zweifelsfallen steht dem Einzelhandler
sein HDE-Landesverband beratend zur Seite.

Ist die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens aufgrund des Landesverfahrens-
rechts nicht erforderlich, kann direkt Klage erhoben werden (vgl. hierzu unter 3.).

3. Gerichtliche Durchsetzung

Nach erfolgloser Durchfiihrung des ggf. erforderlichen Widerspruchsverfahrens waren
fur den Zeitraum vom 16.12. bis 31.12.2020 die Unterstitzungsleistungen nach der
,Dezemberhilfe* klageweise durchzusetzen. In diesem Rahmen begehrt der Einzel-
handler als Klager die Erteilung eines Bewilligungsbescheids zur Auszahlung der ,De-
zemberhilfe®. Die Klage wird mit einem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz verbun-
den, um die Auszahlung der Unterstiitzungsleistungen nach Moglichkeit zu beschleu-
nigen.

Fur den Zeitraum vom 16.12. bis 31.12.2020 drangt sich die zeitgleiche Ungleichbe-
handlung von Einzelhandel einerseits und Gastronomie andererseits auf. Zur Bewer-
tung der Erfolgsaussichten einer entsprechenden Klage ist im Auftrag des HDE ein
Rechtsgutachten erarbeitet worden. Die Erfolgsaussichten sind danach als nicht
schlecht einzuschétzen. Auf dieser Grundlage wird aul3erdem im Auftrag des HDE das
Muster einer Klageschrift erstellt. Mit diesen vorbereitenden Arbeiten wurde vom HDE
die Kanzlei Noerr beauftragt.
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Es ist denkbar, dass Einzelhandelsunternehmen auch fir die Zeit nach dem
31.12.2020 eine auf3erordentliche Wirtschaftshilfe im Umfang der Dezemberhilfe
durchsetzen konnen. Dies betrifft die Zeit einer moglichen behérdlich angeordneten
GeschaftsschlieBung vom 01.01. bis 15.02.2021.

Auch insoweit musste sich die Klage auf die Verletzung des Gleichbehandlungsgebots
stiitzen, um den Anspruch auf Entschadigung zu begrtinden.

Das vom HDE beauftragte und zwischenzeitlich vorliegende Rechtsgutachten schafft
mehr Klarheit im Hinblick auf die Erfolgsaussichten einer méglichen Klage. Auf dieser
Grundlage bleibt die Entscheidung, ob eine entsprechende Klage angestrengt werden
soll, der unternehmerischen Risikoabwagung tberlassen.

Sobald das verwaltungsrechtliche Vorverfahren (Antrags- und ggf. Widerspruchsver-
fahren) abgeschlossen ist und der ablehnende Bescheid bzw. Widerspruchsbescheid
vorliegt und damit die formellen Voraussetzungen fur eine Klage gegeben sind, knnen
interessierte Einzelhandler mit Hilfe der Muster-Klageschrift Antrage beim zusténdigen
Verwaltungsgericht erheben. Die Kanzlei Noerr hat sich bereit erklart, auch diese Ein-
zelverfahren zu tGbernehmen, was zugunsten der klagenden Einzelhandler Synergie-
effekte ermoglicht. Die Kanzlei ist darauf vorbereitet, die Interessenvertretung fur zahl-
reiche Einzelhandelsunternehmen zu tbernehmen. Der HDE stellt bei Interesse gern
den Kontakt zur Kanzlei Noerr direkt her. Dies ist allerdings erst sinnvoll, wenn das
verwaltungsrechtliche Vorverfahren abgeschlossen wurde. Bitte wenden Sie sich
hierzu dann an lhren zustandigen Landesverband.

Den Einzelhandlern steht es selbstverstandlich frei, auch eine andere Kanzlei nach
individuellen Praferenzen zu mandatieren.
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