16 K 3083/22

Verwaltungsgericht Hamburg

Urteil

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsrechtssache

- Klagerin -
Prozessbevollmachtigte:
gegen
Hamburgische Investitions- und Forderbank,
vertr. durch den Vorstand, dieser vertr. durch
- Beklagte -

Prozessbevollmachtigte:

hat das Verwaltungsgericht Hamburg, Kammer 16, aufgrund der miindlichen Verhandlung
vom 8. November 2023 durch



die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgericht ...,
den Richter am Verwaltungsgericht ...,

den Richter am Verwaltungsgericht ...,

die ehrenamtliche Richterin ...,

den ehrenamtlichen Richter ...

fur Recht erkannt:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des jeweils

zu vollstreckenden Betrages vorlaufig vollstreckbar.

Rechtsmittelbelehrung:

Innerhalb eines Monats nach Zustellung des vollstandigen Urteils kann gegen dieses Urteil die Zulassung der
Berufung beantragt werden.

Der Antrag ist bei dem Verwaltungsgericht Hamburg, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, zu stellen. Er muss
das angefochtene Urteil bezeichnen.

Innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des vollstédndigen Urteils sind die Griinde darzulegen, aus denen
die Berufung zuzulassen ist. Die Begriindung ist, soweit sie nicht bereits mit dem Antrag vorgelegt worden ist,
bei dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht, Liibeckertordamm 4, 20099 Hamburg, einzureichen.

Die Berufung ist nur zuzulassen,

- wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen,
- wenn die Rechtssache besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten aufweist,
- wenn die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat,

- wenn das Urteil von einer Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts, des Bundesverwaltungsgerichts,
des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts
abweicht und auf dieser Abweichung beruht oder

- wenn ein der Beurteilung des Berufungsgerichts unterliegender Verfahrensmangel geltend gemacht wird
und vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen kann.

Vor dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auf3er im Prozesskostenhilfever-
fahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fiir Prozesshandlungen, durch die ein
Verfahren vor dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Bevollmachtigte sind Rechts-
anwalte oder Rechtslehrer an einer der in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit Befahigung
zum Richteramt zugelassen. Ferner sind die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VWGO bezeichneten Personen
und Organisationen als Bevollméachtigte zugelassen. Erganzend wird wegen der weiteren Einzelheiten auf § 67
Abs. 2 Satz 3, Abs. 4 und Abs. 5 VwWGO verwiesen.

Auf die Moglichkeit der Sprungrevision nach § 134 VwGO wird hingewiesen.



Tatbestand

Die Klagerin begehrt eine Foérderung im Rahmen der aul3erordentlichen Wirtschaftshilfen
der Bundesregierung fur die Monate November 2020 (im Folgenden: Novemberhilfe) und

Dezember 2020 (im Folgenden: Dezemberhilfe).

Die Klagerin ist nach eigenen Angaben ein Franchise-Gastronomieunternehmen, das Uber
eine Tochtergesellschaft, die ..., mehr als ... Burger King-Restaurants in Deutschland be-
treibt.

Am 20. Januar 2021 (Antragsnummer AWHR1-...) beantragte die Klagerin online eine No-
vemberhilfe in Hohe von ... Euro. In dem elektronischen Antragsprogramm gab sie unter
der Branche ,Restaurants mit Selbstbedienung“ und als Grund der Antragstellung eine Be-
troffenheit als ,Mischbetrieb” an. Den Umsatz im November 2019 bezifferte sie auf ... Euro,
die tatsachlichen oder prognostizierten Umsatze im November 2020 im Zeitraum der Schlie-
Rung auf ... Euro. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Angaben in dem elektroni-

schen Antragsprogramm verwiesen.

Mit Bescheid vom 20. Januar 2021 (Antragsnummer AWHR1-...) bewilligte die Beklagte
der Klagerin eine Abschlagszahlung fir die Novemberhilfe in Héhe von ... Euro. In Ziffer 2.
des Bescheides heildt es, dass die Bewilligung der Hohe der Abschlagszahlung fur die No-
vemberhilfe und die Auszahlung eines ersten Abschlags der Novemberhilfe ,unter dem Vor-
behalt der vollstandigen Prifung des Antrags und der endgultigen Festsetzung in einem
Schlussbescheid” ergehe. Ausweislich Ziffer 11. der Nebenbestimmungen ,behalt sich die
Beklagte ,im Einzelfall im Nachgang eine Prifung u.a. der Voraussetzungen fir die Gewah-
rung der Novemberhilfe vor®. Nach Ziffer 12. Satz 1 der Nebenbestimmungen ,ist die No-
vemberhilfe zu erstatten, soweit im Rahmen der Schlussabrechnung im Schlussbescheid
eine abweichende Feststellung der Hohe der Billigkeitsleistung getroffen wird oder dieser
Bescheid nach erfolgter Prifung des Antrags oder aus anderen Grinden nach Verwal-
tungsverfahrensrecht (§§ 43, 48, 49 HmbVwVfG) mit Wirkung fur die Vergangenheit zu-
rickgenommen oder widerrufen worden oder sonst unwirksam geworden ist‘. GemaR Zif-
fer 12. Satz 2 der Nebenbestimmungen ,gilt [dies] insbesondere®, wenn ,die Novemberhilfe
durch unrichtige oder unvollstandige Angaben erwirkt worden ist oder sich herausstellt,
dass die Voraussetzungen fir die Gewahrung der Novemberhilfe nicht oder nicht fur die

gewahrte bzw. ausbezahlte Héhe vorliegen®.



Am 16. Februar 2021 horte die Beklagte die Klagerin Uber das Antragsportal an und forderte
sie auf, Monatsabschlisse, betriebswirtschaftliche Auswertungen (im Folgenden: BWA) o-
der — wenn nicht vorhanden — Umsatzsteuervoranmeldungen fir November 2019 und No-
vember 2020 sowie im Einzelnen ndher beschriebene Nachweise zu dem angegebenen
Geschéaftszweig und zu der geltend gemachten direkten Betroffenheit einzureichen. Sofern
lediglich eine indirekte Betroffenheit vorliege, werde um geeignete Belege gebeten, aus
denen sich der Umsatzeinbruch von mindestens 80 % aus Leistungsbeziehungen mit an-

deren direkt oder indirekt betroffenen Unternehmen ergebe.

Am 17. Februar 2021 teilte die Klagerin — unter Beifigung u.a. von BWA flir November 2019
und November 2020, von Umsatzsteuer-Voranmeldungen fiir November 2019 und Novem-
ber 2020, von Handelsregisterauszigen fur die ... vom 11. Februar 2020 und die ... vom
15. Januar 2021, einer Gewerbe-Anmeldung der ... vom 4. Juni 2015, des Gesellschafts-
vertrags der ... in der Fassung vom 11. Juni 2015, einer ,Berechnung Verbundumsatz
2019" sowie einer Antwort des Staatssekretars beim Bundesministeriums fur Wirtschaft und
Energie Herrn Dr. Ulrich Nussbaum auf die schriftliche Anfrage an die Bundesregierung des
MdB Daniel Fost (Frage Nr. 467) vom 3. Dezember 2020 — mit, dass sie im Unternehmens-
verbund als Franchisenehmerin Burger King-Filialen betreibe, die im November 2020 so-
wohl nach dem MPK-Beschluss vom 28. Oktober 2020 als auch der darauf folgenden

SchlieBungsverordnung der Freien und Hansestadt Hamburg geschlossen gewesen seien.

Am 12. April 2021 (Antragsnummer AWHR2-...) beantragte die Klagerin online eine De-
zemberhilfe in H6he von ... Euro. In dem elektronischen Antragsprogramm gab sie unter
der Branche ,Restaurants mit Selbstbedienung® und als Grund der Antragstellung eine Be-
troffenheit als ,Mischbetrieb” an. Den Umsatz im Dezember 2019 bezifferte sie auf ... Euro,
die tatsachlichen Umsatze im Dezember 2020 im Zeitraum der SchlieBung auf ... Euro.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Angaben in dem elektronischen Antragspro-

gramm verwiesen.

Mit Bescheid vom 15. April 2021 (Antragsnummer AWHR?2-...) bewilligte die Beklagte der
Klagerin eine Abschlagszahlung fir die Dezemberhilfe in Hohe von ... Euro. Im Hinblick auf
die weiteren Regelungen und Nebenbestimmungen, die dem Bescheid zur Novemberhilfe

vom 20. Januar 2021 entsprechen, wird auf die obigen Ausfihrungen verwiesen.



Mit einer an das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie (nunmehr Bundesministe-
rium far Wirtschaft und Klimaschutz) gerichteten E-Mail vom 19. April 2021 bat das Referat
~oteuerung Finanzierungshilfen — IW 25“ der Behdrde fur Wirtschaft und Innovation der
Freien und Hansestadt Hamburg um Mitteilung, wie ,im Fall von Uberkompensationen® im
Rahmen der November- bzw. Dezemberhilfe umzugehen sei. Ein Schnellrestaurant habe
seinen Jahresumsatz von ... Euro in 2019 auf ... Euro in 2020 steigern kénnen. Die AulRer-
hausverkaufe seien in 2020 stark angestiegen und hatten die fehlenden Umsatze zum vol-
len Umsatzsteuersatz ,inhouse” sogar kompensieren kdnnen. Eine Forderung dieses Be-
triebes wirde gegebenenfalls dem Sinn und Zweck der aul3erordentlichen Wirtschaftshilfen

nicht gerecht werden. Im Folgenden heil}t es weiter:

-Fur eine Antragsberechtigung sprechen die aktuellen FAQ, welche keine Einschrankungen
fur einen solchen Fall vorsehen. Die Gleichbehandlung aller Antragsteller wiirde die Ausle-
gung der FAQ zugunsten des Schnellrestaurants gebieten. Gegen eine Férderung im Rah-
men der Novemberhilfe spricht jedoch eine fehlende Bedirftigkeit des Unternehmens. Die
Novemberhilfen sind eine Billigkeitsleistung, welche als Voraussetzung die Bediirftigkeit hat.
Bei einer Umsatzsteigerung im Jahresvergleich 2019/2020 kann diese in Frage gestellt wer-
den. Damit verbunden ist jedoch auch die Frage, ab wann keine Bediirftigkeit mehr gegeben
sein durfte. Ab 1 € mehr Umsatz im Jahresvergleich oder evtl. eine prozentuale Grenze?
Insgesamt kann aus unserer Sicht ergebnisoffen fir oder gegen eine Antragsberechtigung

argumentiert werden.“

Mit E-Mail vom 23. April 2021 teilte die Projektgruppe ,Uberbriickungshilfe“ des Bundesmi-

nisteriums fir Wirtschaft und Energie u.a. Folgendes mit:

»Zwischenzeitlich konnten wir folgendes Vorgehen fir solche und ahnlich gelagerte Falle
abstimmen: Wenn der Bewilligungsstelle bekannt wird, dass beim Antragsteller im Forder-
zeitraum November bzw. Dezember 2020 offensichtlich kein wirtschaftlicher Schaden auf-
grund der Corona-Pandemie und somit auch keine Forderwirdigkeit im Sinne der Novem-
ber-/Dezemberhilfe vorliegt, wird von einer Bewilligung und Auszahlung abgeraten. Hiervon
kann die Bewilligungsstelle im Rahmen ihres Ermessens u.a. dann ausgehen, wenn der er-
zielte Umsatz (inkl. AulRerhausverkaufen) im November bzw. Dezember 2020 mindestens

die Umsatzhohe der entsprechenden Vorjahresmonate erreicht hat.”

Am 26. April 2021 horte die Beklagte die Klagerin Uber das Antragsportal an und forderte
sie auf, Monatsabschlisse, betriebswirtschaftliche Auswertungen (im Folgenden: BWA) o-



der — wenn nicht vorhanden — Umsatzsteuervoranmeldungen fur Dezember 2019 und De-
zember 2020 sowie, wie auch bei dem Antrag auf Novemberhilfe (AWHR1-...), Unterlagen

zum Vergleichsumsatz einzureichen.

Am 27. April 2021 reichte die Klagerin u.a. eine BWA mit dem Vergleich der Monate De-
zember 2019 und Dezember 2020 ein.

Mit Schluss- und Ruckforderungsbescheid vom 10. November 2021 lehnte die Beklagte
den Antrag auf Gewahrung einer Novemberhilfe (Antragsnummer AWHR1-...) ab, setzte
die Novemberhilfe endgliltig in Hohe von 0,- Euro fest und forderte den ausgezahlten Ab-
schlagsbetrag in Hohe von ... Euro zurlick. Zur Begriindung flihrte sie aus, dass die Klage-
rin geman Ziffer 1.1 der gemeinsam vom Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz
und dem Bundesministerium der Finanzen veroffentlichten ,Frequently Asked Questions®
(FAQ) zur November- und Dezemberhilfe (im Folgenden: FAQ November- und Dezember-
hilfe) mangels Betroffenheit von den SchlieBungsverordnungen nicht antragsberechtigt sei.
Auch eine indirekte Betroffenheit oder eine Betroffenheit indirekt ber Dritte habe nicht dar-
gelegt werden kdnnen. Eine Férderwirdigkeit und damit eine Antragsberechtigung im Sinne
der Novemberhilfe liege dann nicht vor, wenn dem Antragsteller im Forderzeitraum Novem-
ber bzw. Dezember 2020 offensichtlich kein wirtschaftlicher Schaden aufgrund der Corona-
Pandemie/Schlieflungsverordnungen der Lander entstanden sei. Es entspreche daher der
Auslbung pflichtgemalen Ermessens, den Antrag abzulehnen. Der unter dem Vorbehalt
der Bewilligung des Antrages erlassene Bescheid Gber eine Abschlagszahlung fir eine Bil-
ligkeitsleistung vom 20. Januar 2021 werde durch diesen Schlussbescheid ersetzt. Die er-
haltene Abschlagszahlung sei aufgrund des Wegfalls des Bescheides Uber die Abschlags-

zahlung zurtickzuzahlen.

Mit Schreiben vom 7. Dezember 2021 erhob die Klagerin hiergegen Widerspruch. Sie habe
einen Anspruch auf Gewahrung der Novemberhilfe, der insbesondere aus dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) durch eine Selbstbindung der Verwaltung folge.
Anders als sie habe die ... mit Sitz in Hannover, die ebenfalls tber eine Tochtergesellschaft
... eigene Burger King-Restaurants in Deutschland betreibe, eine Novemberhilfe in Hohe
von ... Euro von der Niedersachsischen Investitions- und Forderbank erhalten. Dement-
sprechend wurden die ... und sie mit der Versagung der Novemberhilfe ungleich behandelt.
Diese Ungleichbehandlung sei nicht gerechtfertigt, da hierfur kein sachlicher Grund ersicht-
lich sei. Vielmehr wirde die Versagung zu einer erheblichen Wettbewerbsverzerrung fih-

ren. Diese Wettbewerbsverzerrung wirde durch den Umstand, dass die Niedersachsische
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Investitionsbank weiteren Franchise-Gastronomieunternehmen des amerikanischen Unter-
nehmens Burger King Novemberhilfen bewilligt habe, noch verstarkt. Uberdies erfiille sie
auch die Vorgaben fur die Gewahrung der Novemberhilfe nach Ziffer 1.1 FAQ November-
und Dezemberhilfe. Denn sie habe aufgrund der Corona-SchlieBungsverordnung der
Freien und Hansestadt Hamburg vom 30. Oktober 2020 ihre Burger King-Restaurants in
Hamburg schlieRen mussen. Hinzu komme, dass in sdmtlichen Bundeslandern die Corona-
Schutzverordnungen ab dem 2. November 2020 die SchlieBung der Gastronomiebetriebe
vorgesehen hatten. Sie habe insofern deutschlandweit samtliche Filialen schlieen mussen
und habe nur noch AufRerhausverkaufe durchfiihren konnen. Dabei sei unerheblich, dass
der Geschéftsbetrieb lGber bereits vorhandene Verkaufseinrichtungen (Drive-In, Abholung,
Lieferdienst) zumindest teilweise habe weitergefiihrt werden kénnen. Ein Gaststattenbe-
trieb werde namlich bereits dann vollstandig geschlossen, wenn ihm lediglich die Moglich-
keit des Aulienvertriebs von Speisen bleibe. Auch der Staatssekretar im Bundeswirtschafts-
ministerium, Herr Dr. Nul3baum, vertrete in seiner beigefligten Antwort auf die parlamenta-
rische Anfrage des MdB Fost vom 3. Dezember 2020 die Auffassung, dass abgesehen von
Kantinen und Imbissbuden, die ausschliel3lich AuRerhausverkauf anboten, Gastronomie-
betriebe als direkt von den SchlieBungsanordnungen der Lander betroffene Betriebe bei
der Novemberhilfe antragsberechtigt seien. Im Fall von Gaststatten seien daher solche Um-
satze von der Anrechnung ausgenommen, die auf AufRerhausverkdufe zum ermaRigten
Umsatzsteuersatz entfielen. Umgekehrt seien solche Umsatze auch vom Vergleichsumsatz
fur November 2019 ausgenommen. Damit habe man die Ausweitung der Umsatze des Au-
Rerhausverkaufs wahrend der SchlieRungen begiinstigen wollen. Anders ausgedrickt, sei
es fur die Berechnung der Novemberhilfe eines Gastronomiebetriebes irrelevant, in welcher
Hohe Umsatz durch den AuRerhausverkauf anfalle. Eine Kirzung der Novemberhilfe durch
den AufRerhausverkauf erfolge nicht, vgl. Ziffer 2.4 Abs. 1 FAQ November- und Dezember-
hilfe. Insgesamt hatten diese besonderen Regelungen fir Gastronomiebetriebe zur Folge,
dass die Einnahmen in Einzelfallen im November 2020 hdher als im November 2019 seien.
Eine Ablehnung des Antrages mit der Argumentation, dass sie vermeintlich sdmtliche weg-
fallende ,Inhausumsatze” durch eine schnelle Ausweitung des Aulierhausgeschafts habe
kompensieren kénnen und insofern kein wirtschaftlicher Schaden entstanden sei, sei eine
vom Wortlaut der FAQ November- und Dezemberhilfe nicht gedeckte unzulassige Lesart.
Sie nun daflr abzustrafen, dass sie viel Geld fir den zusatzlichen Ausbau einer Fahrzeug-
flotte fur das AuRRerhausgeschéft in die Hand genommen habe, wirde dem ausdrucklichen
politischen Ziel, wahrend des sog. ,Lockdown-light* im November 2020 das AufRerhausge-
schaft anzukurbeln, erkennbar zuwiderlaufen. Im Ubrigen sei ihr rein auf das ,Inhausge-

schaft” bezogen sehr wohl ein wirtschaftlicher Schaden entstanden, da ihre ,1A Lagen® fir
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den Betrieb des AufRerhausverkaufes und insbesondere des Lieferdienstes nicht erforder-

lich gewesen seien.

Mit Schluss- und Ruckforderungsbescheid vom 8. Dezember 2021 lehnte die Beklagte den
Antrag auf Gewahrung einer Dezemberhilfe (Antragsnummer AWHR2-...) ab, setzte die
Dezemberhilfe endgultig in Héhe von 0,- Euro fest und forderte den ausgezahlten Ab-
schlagsbetrag in Hohe von ... Euro zurlck. Zur Begrindung fuhrte sie aus, dass gemaf
Ziffer 1.1 FAQ November- und Dezemberhilfe keine Antragsberechtigung vorliege. Die Be-
willigung der Wirtschaftshilfe diene dem Zweck, Umsatzausfalle von Unternehmen und So-
loselbstandigen auszugleichen, die aufgrund der auf Grundlage des Beschlusses von Bund
und Landern vom 28. Oktober 2020 erlassenen Schlielungsverordnungen der Lander den
Geschéftsbetrieb hatten einstellen missen. Zudem seien indirekt Betroffene sowie tber
Dritte Betroffene antragsberechtigt. Eine Férderwurdigkeit und damit eine Antragsberechti-
gung im Sinne der November-/Dezemberhilfe liege jedoch dann nicht vor, wenn dem An-
tragsteller im Férderzeitraum November bzw. Dezember 2020 offensichtlich kein wirtschaft-
licher Schaden aufgrund der Corona-Pandemie bzw. der SchlieBungsverordnungen der
Lander entstanden sei. Nach Angaben und Riicksprache mit dem prifenden Dritten seien
steuerbare Umsatze gemal § 1 Abs.1 Nr. 1 UStG in den Vergleichsmonaten mitgeteilt wor-
den, die darlegten, dass der Klagerin ,aufgrund des Bund-Lander-Beschlusses vom 28.0k-
tober 2020 der Lander* kein wirtschaftlicher Schaden entstanden sei. Der Zweck der For-
dermittel werde nicht erreicht, da der erzielte Umsatz (inkl. Au3erhausverkaufen) im For-
derzeitraum die Umsatzhéhe der entsprechenden Vorjahresmonate Uberschritten habe. Es
entspreche daher der Auslibung pflichtgemaRen Ermessens, den Antrag abzulehnen. Der
unter dem Vorbehalt der Bewilligung des Antrages erlassene Bescheid Uber eine Ab-
schlagszahlung fur eine Billigkeitsleistung vom 15. April 2021 werde durch diesen Schluss-
bescheid ersetzt. Die erhaltene Abschlagszahlung sei aufgrund des Wegfalls des Beschei-

des uber die Abschlagszahlung zurtickzuzahlen.

Mit Schreiben vom 3. Januar 2022 erhob die Klagerin hiergegen Widerspruch. Wegen der
Einzelheiten wird auf den Inhalt des Schreibens Bezug genommen, der im Wesentlichen
dem die Novemberhilfe betreffenden Widerspruchsschreiben vom 7. Dezember 2021 ent-
spricht und zudem eine Erlauterung des EU-Beihilferegimes sowie kurze Bezugnahmen auf
die Ziffern 1.7 und 2.4 FAQ November- und Dezemberhilfe enthalt. Abschliefend wird darin
die Frage aufgeworfen, ob jeder Antrag auf November- und Dezemberhilfe in der Gastro-
nomie auf das Vorliegen eines wirtschaftlichen Schadens hin gepruft worden sei. Insoweit

drange sich namlich der Verdacht auf, dass in dem vorliegenden Fall allein aufgrund der
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Hohe der Forderung mit deutlich harteren MalRstdben gemessen worden sei, um ein Exem-

pel zu statuieren.

Mit Schreiben vom 16. Mai 2022 erganzte die Klagerin ihren bisherigen Vortrag — gemein-
sam fur beide Widerspriche — dahingehend, dass in den streitigen Ablehnungsbescheiden
die Formulierung unter Ziffer 1.7 FAQ November- und Dezemberhilfe Gbersehen worden
sei, in der es u.a. ausdricklich heil3e, dass solche Umsatze von der Betrachtung (auch der
Vergleichsumsatze) ausgenommen seien, die auf AulRerhausverkdufe zum ermaRigten
Umsatzsteuersatz entfielen. Entsprechendes gelte fir die Regelung unter Ziffer 2.4 FAQ
November- und Dezemberhilfe, wonach u.a. Umsatze des AuRerhausverkaufs — auch beim
Vergleichsumsatz — herausgerechnet bzw. wahrend der SchlieBungen von der Umsatzan-
rechnung ausgenommen wirden, um eine Ausweitung dieses Geschafts zu begtinstigen.
Die November- bzw. Dezemberhilfe werde danach nur fur jenen Teil des Umsatzes gezahilt,
der auf Verkaufe zum Verzehr vor Ort zum vollen Umsatzsteuersatz entfalle. Das bedeute
fur ihren Fall, dass die bei AuRerhausverkaufen erzielten Umsatze keineswegs als Nega-
tivposten bei der gebotenen Beihilfebewilligung zu bertcksichtigen gewesen seien. Mit ihrer
Uberlegung, dass offensichtlich kein wirtschaftlicher Schaden entstanden sei, nehme die
Beklagte eine unzulassige Kompensation zwischen den Verlusten durch die SchlieRung der

Gaststatten und der pandemiebedingten Zunahme der Aulderhausverkaufe vor.

Mit Widerspruchsbescheid vom 20. Juni 2022 (Antragsnummer AWHR2-...), der Klagerin
am 4. Juli 2022 zugestellt, wies die Beklagte den Widerspruch gegen den ,Ablehnungsbe-
scheid“ vom 8. Dezember 2021 zurick. Die Klagerin sei nicht antragsberechtigt. Der Zweck
der Dezemberhilfe sei die Férderung von Unternehmen, die aufgrund der Corona-bedingten
BetriebsschlieBungen erhebliche Umsatzausfalle erlitten hatten. Die Klagerin habe aus-
weislich der von ihr eingereichten BWA im Foérdermonat Dezember 2020 héhere Umsatz-
erlose erzielt als im Vergleichsmonat Dezember 2019. Im November 2019 habe sie einen
Umsatzerlés von ... Euro erzielt; im November 2020 dagegen von ... Euro. Grund hierfir
sei die erfolgreiche Steigerung der AuRerhausverkaufe. Grundsatzlich seien solche Auler-
hausverkaufe bei der Berechnung des Vergleichsumsatzes gemaf Ziffer 1.2 FAQ Novem-
ber- und Dezemberhilfe fir Unternehmen der Gastronomie nicht zu bertcksichtigen. Diese
Ausnahme sei nachtraglich eingeftihrt worden und habe explizit der weiteren Starkung der
von der Pandemie und dem ,Lockdown“ besonders hart betroffenen Branche der Gastro-
nomie gedient. Zwar hatten im Foérderzeitraum Betriebseinschrankungen auf Seiten der

Klagerin vorgelegen. Jedoch habe der betriebliche Ablauf so umgestellt werden kénnen,
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dass die oben aufgefiihrte Umsatzsteigerung habe erzielt werden kénnen. Eine wirtschaft-
liche Schlechterstellung der Klagerin durch eine staatliche Schlielungsanordnung sei we-
der ersichtlich noch vorgetragen. Eine Forderung der Klagerin wirde daher dem Zweck der
Dezemberhilfe zuwiderlaufen, denn es liege statt eines fur die Antragsberechtigung zwin-
gend erforderlichen erheblichen Umsatzausfalles gar eine Umsatzsteigerung in Hohe von
3,03 % vor, sodass ihr kein wirtschaftlicher Schaden entstanden sei. Eine wirtschaftliche
Besserstellung im Vergleich zu dem vor Pandemiebeginn liegenden Vergleichszeitraum
rechtfertige hier eine Versagung der Foérdermittel im Rahmen des behérdlichen Ermessens.
Der Vortrag der Klagerin bezlglich einer rechtswidrigen Ungleichbehandlung gehe ins
Leere. Ob eine Foérderung bei einer anderen Bewilligungsstelle stattfinde, habe keine er-
messenslenkende Wirkung flr ihre Entscheidung und flihre insbesondere nicht zu einer
Selbstbindung. Die Ricknahme des Abschlagsbescheides nach § 48 Abs. 1 und 2
HmbVwVfG sei vorliegend zweckmaRig und ermessensfehlerfrei und der gezahlte Ab-
schlag daher gemaR § 49a Abs. 1 HmbVwVfG zuriickzufordern. Unter Heranziehung neuer
Tatsachen sei eine rechtliche Neubewertung vorzunehmen gewesen, denn entgegen der
Angaben im Antrag liege keine Antragsberechtigung vor. Auf Vertrauen koénne sich die Kla-
gerin bereits deshalb nicht berufen, weil die Bewilligung aufgrund unrichtiger Angaben er-
folgt sei und Ziffer 2. der Hauptbestimmungen sowie Ziffer 12. der Nebenbestimmungen
darauf hinwiesen, dass die Forderung u.a. bei Fehlen der Fordervoraussetzungen bzw. bei

unzureichendem Nachweis widerrufen werden konne.

Mit Widerspruchsbescheid vom 23. Juni 2022 (Antragsnummer AWHR1-...), der Klagerin
am 28. Juni 2022 zugestellt, wies die Beklagte auch den Widerspruch gegen den Schluss-
und Ruckforderungsbescheid vom 10. November 2021 zurtck. Die Klagerin sei nicht an-
tragsberechtigt. Sie habe ausweislich der von ihr eingereichten BWA im Férdermonat No-
vember 2020 héhere Umsatzerldse erzielt als im Vergleichsmonat November 2019. Im No-
vember 2019 habe sie einen Umsatzerlds von ... Euro erzielt; im November 2020 dagegen
von ... Euro. Eine Forderung der Klagerin wirde daher dem Zweck der Novemberhilfe zu-
widerlaufen, denn es liege statt eines fir die Antragsberechtigung zwingend erforderlichen
erheblichen Umsatzausfalles gar eine Umsatzsteigerung in Héhe von 7,1% vor, sodass ihr
kein wirtschaftlicher Schaden entstanden sei. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Begrindung des Widerspruchsbescheides verwiesen, die im Wesentlichen dem die De-

zemberhilfe betreffenden Widerspruchsbescheid vom 20. Juni 2022 entspricht.

Am 25. Juli 2022 hat die Klagerin Klage erhoben. Zur Begrundung tragt sie im Wesentlichen

vor, dass die Ablehnungsbescheide in Gestalt der Widerspruchsbescheide schon formell
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rechtswidrig seien. Zunachst sei ihr Anspruch auf eine zugige Bescheidung ihrer Sachan-
tradge und auch ihrer Widerspriche, der sich aus § 10 Abs. 2 ,VwVfG* ergebe, hier eindeutig
verletzt worden. Eine formelle Rechtswidrigkeit der Ablehnungsbescheide sei zudem des-
halb gegeben, weil die Beklagte den Untersuchungsgrundsatz des § 24 Abs. 1 ,VwVfG*
nicht hinreichend beachtet habe. Sie hatte, damit eine bundeseinheitliche Verteilung der
Corona-Hilfen sichergestellt sei, zwingend Ermittlungen auch bei den anderen Bewilli-
gungsbehodrden der anderen Bundeslander Uber die dortige Verwaltungspraxis erheben
mussen oder sich zumindest an das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie wenden
mussen, um nach der ublichen Bewilligungspraxis Erkundigungen einzuziehen. Eine for-
melle Rechtswidrigkeit ergebe sich auch aus der unterbliebene Anhérung vor ,Erlassung®
der Ablehnungs- und Rickforderungsbescheide und dem Umstand, dass die Beklagte die
sich aus § 39 Abs. 1 ,VwWVfG* ergebende Begriindungspflicht nicht beachtet habe. In der
Sache erfiiliten die gestellten Antrage auf Gewahrung der Novemberhilfe und der Dezem-
berhilfe vollauf die tatbestandlichen Vorgaben, die sich aus der Verwaltungsvereinbarung
zwischen dem Bund und dem Land Hamburg, aber auch aus den hierzu ergangenen Voll-
zugshinweisen und den als Hintergrundinformationen fiir antragsberechtigte Unternehmen
dienenden FAQ November- und Dezemberhilfe ergaben. Insbesondere sei eine Antrags-
berechtigung gemal Buchstabe C. und D. I. 3. der Vollzugshinweise gegeben. Aus Buch-
stabe C. und D. |. 4. Abs. 1 Satz 4 der Vollzugshinweise ergebe sich eindeutig, dass im
Falle von Gaststatten solche Umsétze von der Anrechnung ausgenommen seien, die auf
Aulerhausverkaufe zum ermafRigten Umsatzsteuersatz entfielen. Diese Aussage werde
untermauert durch Ziffer 1.7 und Ziffer 2.4 FAQ November- und Dezemberhilfe, die eine
entscheidende Auslegungsbedeutung fur die vom Bund gewahrten Beihilfen hatten. Nach
Ziffer 1.7 FAQ November- und Dezemberhilfe gblten Gastronomiebetriebe als direkt betrof-
fen. Es werde hier noch einmal wiederholt, dass im Falle von Gaststatten solche Umsatze
von der Betrachtung ausgenommen seien, die auf AulRerhausverkaufe zum ermaRigten
Umsatzsteuersatz entfielen. Zugleich sei ausgefiihrt, dass umgekehrt solche Umsatze auch
vom Vergleichsumsatz zur Berechnung der Novemberhilfe bzw. Dezemberhilfe ausgenom-
men seien. Die bei Ziffer 1.7 FAQ November- und Dezemberhilfe angeflihrten Beispiele,
die Konditoreien mit angeschlossenem Cafébetrieb oder auch eine Brauereigaststatte be-
trafen, wirden praxisnah erlautern, dass der jeweilige Aulderhausverkauf von Speisen zum
ermafigten Umsatzsteuersatz nicht Teil der Umsatzbetrachtung sei und der Umsatz aus
dem Auflerhausverkauf keine Rolle bei der Berechnung der jeweiligen Beihilfe spiele, was
seitens der Beklagten vollkommen ubersehen werde. Auch Ziffer 2.1 Abs. 7 FAQ Novem-
ber- und Dezemberhilfe bestatige nochmals, dass im Falle von Gaststatten solche Umsatze

von der Anrechnung ausgenommen seien, die auf AuRerhausverkaufen zum ermaRigten
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Umsatzsteuersatz entfielen. Umgekehrt seien auch solche Umsatze vom Vergleichsumsatz
ausgenommen. Besonders deutlich sei die Aussage der Ziffer 2.4 FAQ November- und
Dezemberhilfe. Hier werde ausdricklich darauf abgestellt, dass gerade fir Gaststatten eine
Sonderregelung bestehe: Es heille, damit wirden die Umsatze des AulRerhausverkaufs —
fur die der reduzierte Umsatzsteuersatz gelte — herausgerechnet, im Gegenzug wirden
diese Umsatze des AuRerhausverkaufs wahrend der SchlieBungen von der Umsatzanrech-
nung ausgenommen, ,um eine Ausweitung dieses Geschafts zu beglnstigen®. In dem Bei-
spiel am Ende der Ziffer 2.4 FAQ November- und Dezemberhilfe werde dann in aller Deut-
lichkeit auf den Betrieb einer Pizzeria verwiesen, die Umséatze durch den Verzehr im Res-
taurant und zusatzliche Umsatze durch AulRerhausverkauf erziele. Deutlicher kdnne vom
Subventionsgeber, also dem Bund und nicht etwa vom nur fir die Abwicklung beauftragten
Land Hamburg, nicht klargestellt werden, dass die AulRerhausverkaufe ausdricklich be-
gunstigt werden sollten. Die gegenteilige Auffassung der Beklagten sei mit den Bewilli-
gungsvorgaben des Bundes in keiner Weise vereinbar. Insbesondere Ubersehe sie voll-
kommen die Bindung an den vom Subventionsgeber, eben dem Bund, vorgegebenen Sub-
ventionszweck, der gerade auch in der Begunstigung des AulRerhausverkaufs liege, und
den wichtigen offentlichen Zweck des Auflerhausverkaufs. Dieser habe wahrend der
Corona-bedingten Schlielfung von Gaststatten gerade in Grof3stadten, in denen grolRe Be-
volkerungskreise mit zubereiteten Nahrungsmitteln zu versorgen gewesen seien, Uberra-
gend wichtige Bedeutung gehabt. Nur durch den AuRerhausverkauf sei in vielen Fallen die
Aufrechterhaltung des ordnungsgemalfien Ablaufs von wirtschaftlicher und beruflicher Be-
tatigung maoglich gewesen. Allein deshalb hatten Einnahmen aus dem Aulerhausverkauf
bei der Berechnung der November- und Dezemberhilfe keinerlei Rolle spielen sollen. Nach
allem sei damit die Versagung der Novemberhilfe und Dezemberhilfe eindeutig rechtswid-
rig. Nur die Gewahrung der von ihr beantragten Beihilfemittel aus dem Bundeshaushalt
kdnne angesichts der bestehenden bundeseinheitlichen Verwaltungspraxis rechtmafig
sein. lhr Rechtsanspruch auf fehlerfreie Ermessensaustibung hinsichtlich ihrer Bewilli-
gungsantrage verdichte sich damit im Wege der Ermessensreduktion auf Null in einen
Rechtsanspruch auf Bewilligung der Novemberhilfe und der Dezemberhilfe. Irgendeine Ab-
weichungskompetenz von den bindenden Vorgaben der genannten Rechtsgrundlagen fur
die Beklagte gebe es nicht. Irgendwelche Sonderregelungen fir die Bewilligung von
Corona-Hilfen im Bundesland Hamburg kdnne es wegen der Notwendigkeit einer einheitli-
chen bundesweiten Verwaltungspraxis nicht geben. Vielmehr habe die Beklagte, die nur
zum Vollzug der Bundeshilfe eingeschaltet sei, die Hilfe zu gewahren, wenn die vom Bund
aufgestellten Voraussetzungen — wie hier — vorlagen. Es gebe daher im vorliegenden Fall

keine zulassigen Rechtsgriinde fiir eine Versagung der begehrten Beihilfen, die im Ubrigen
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in Parallelfallen — getreu den bundesrechtlichen Vorgaben — in anderen Bundeslandern an-
standslos und zweckgerecht gewahrt wirden. Da ein Rechtsanspruch auf positive Bewilli-
gung der beantragten November- und Dezemberhilfen bestehe, kénnten die Voraussetzun-
gen fur eine Rickforderung gemaf § 49a Abs. 1 Satz 1 ,VwVfG* schon tatbestandsmaRig

unter keinen Umstanden erflllt sein.

Die Klagerin beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung ihrer Bescheide vom 10. November 2021 und 8. De-
zember 2021 in Gestalt der beiden Widerspruchsbescheide vom 23. Juni 2022 und
vom 4. Juli 2022 zu verpflichten, ihr die mit Antrdgen vom 20. Januar 2021 und vom
12. April 2021 begehrte Zuwendung der ,Novemberhilfe“ und der ,Dezemberhilfe*
als aulRerordentliche Wirtschaftshilfe der Bundesregierung (Corona-Soforthilfe des

Bundes) zu gewahren,

hilfsweise, die Beklagte unter Aufhebung der vorgenannten Bescheide zu verpflich-
ten, Uber ihre Antrage vom 20. Januar 2021 und vom 12. April 2021 unter Beachtung

der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Zur Begrindung tragt sie im Wesentlichen vor, dass ihre abschlagigen Entscheidungen
nicht formell rechtswidrig seien. Die Klagerin sei im Falle der Novemberhilfe mit Anhérungs-
schreiben aus Mai 2021 und hinsichtlich der Dezemberhilfe als Rickfrage im Antragsportal
am 26. April 2021 angehdrt worden. Auch sei sie ihrer Begrindungspflicht gemafy § 39
Abs. 1 HmbVwVfG nachgekommen, da die Entscheidungen die Griinde enthalten hatten,
die sie zu ihrer Entscheidung bewogen hatten. In der Sache wiederholt und vertieft die Be-
klagte ihre Ausfihrungen aus den Widerspruchsbescheiden. Erganzend tragt sie vor, dass
hier zu berlcksichtigen sei, dass die Ausnahmeregelung in Ziffer 1.2 FAQ November- und
Dezemberhilfe keine Anwendung auf die Klagerin finde, da ihr Geschaftsmodell weit Gber-
wiegend in dem AufRerhausverkauf bestehe. Dies gelte umso mehr, als sie dieses Ge-
schaftsmodell des AuRerhausverkaufs bereits vor der Corona-Pandemie praktiziert habe.

Nicht zuletzt werde darauf hingewiesen, dass der Zuwendungsgeber die Regelung zum
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Aulerhausverkauf in Ziffer 1.2 FAQ November- und Dezemberhilfe gerade den Gastrono-
miebetrieben habe zugutekommen lassen wollen, deren Geschaftsmodell — anders als bei
der Klagerin — bis dato nicht darin bestanden habe, einen weit Uberwiegenden Teil ihrer
Speisen im Aullerhausverkauf anzubieten. Etwaige von ihr gewahrte Fordermittel wirden
folglich lediglich einen staatlich finanzierten Gewinn der Klagerin begriinden. Auch liege
keine Ungleichbehandlung vor. Zwar golten Gastronomiebetriebe geman Ziffer 1.7 FAQ
November- und Dezemberhilfe grundsatzlich als direkt betroffen. Daraus lasse sich im kon-
kreten Fall der Klagerin jedoch keine unmittelbare Antragsberechtigung im Sinne der No-
vember- und Dezemberhilfe herleiten. Die November- und Dezemberhilfe verlange als
Ubergeordnetes Kriterium erhebliche Umsatzausféalle aufgrund der coronabedingten Be-
triebsschlieBungen bzw. Betriebseinschrankungen gemaf dem Beschluss von Bund und
Landern vom 28. Oktober 2020, zu deren Kompensation die November- bzw. Dezember-
hilfe zu gewahren sei. Damit die November- bzw. Dezemberhilfe Gberhaupt gewahrt werden
kénne, misse dem Antragsteller in tatsachlicher Hinsicht ein Umsatzausfall entstanden
sein. Das sei vorliegend nicht der Fall. Die Klagerin kénne bereits nicht mit ,klassischen®
Gastronomiebetrieben verglichen werden, deren Geschaftsmodell auf den Vorortverzehr
ausgelegt sei. Als Franchisenehmerin in der Systemgastronomie generiere sie ihren Um-
satz Uberwiegend mit dem AulRerhausverkauf. Die Systemgastronomie zeichne sich durch
eine vereinheitlichte Organisationsstruktur aus. Sie arbeite dabei besonders mit dem As-
pekt der Standardisierung und einem einheitlichen Konzept. Dieses sei darauf ausgelegt,
an zahlreichen Standorten realisiert zu werden. Das vorderste Ziel dieser Art der Gastrono-
mie sei die Okonomisierung. Das Geschéftsmodell der Klagerin sei bereits vor der pande-
mischen Lage auf den AulRerhausverkauf ausgerichtet gewesen, was sie von klassischen
Gastronomiebetrieben unterscheide. Insbesondere habe sie — anders als andere Gastro-
nomiebetriebe — ihr bestehendes Geschaftsmodell ohne gréliere Anpassungen weiter fort-
fuhren und sogar Umsatzsteigerungen erzielen kdnnen. Vor diesem Hintergrund habe sie,
die Beklagte, willkirfrei auf die Intensitat der Betroffenheit infolge der konkreten Schlie-
Rungsanordnung als Unterscheidungskriterium abstellen darfen. Auch habe sie in Konstel-
lationen, die mit dem Fall der Klagerin vergleichbar gewesen seien, d.h. Umsatzsteigerun-
gen statt Umsatzausfallen vorgelegen hatten, keine Hilfen bewilligt. Eine die Klagerin be-
nachteiligende Verwaltungspraxis, die aus Grinden der Gleichbehandlung einen Anspruch
auf die streitgegenstandlichen November- und Dezemberhilfe begriinden kdnnte, existiere

folglich nicht.
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Mit Beschlissen vom 24. Juli 2023 und vom 7. September 2023 hat das Gericht die Antrage
der Klagerin, die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Bundesminister fur Wirt-
schaft und Klimaschutz, beizuladen, abgelehnt. Auf den Inhalt der Beschliusse wird Bezug

genommen.

In einer seitens des Gerichts mit Verfugung vom 24. Juli 2023 erbetenen Stellungnahme
vom 31. Juli 2023 hat das Referat ,VIIA4-Corona-Zuschussprogramme® des Bundesminis-

teriums fur Wirtschaft und Klimaschutz u.a. ausgeflhrt:

,Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz hatte den Landern ergéanzend zu
den geltenden Vollzugshinweisen und FAQ’s der jeweiligen Corona-Programme mitgeteilt,
sofern der Bewilligungsstelle bekannt wird, dass beim Antragsteller im Forderzeitraum No-
vember bzw. Dezember 2020 offensichtlich kein wirtschaftlicher Schaden aufgrund der
Corona-Pandemie und somit auch keine Foérderwirdigkeit im Sinne der November- /Dezem-
berhilfe vorliegt, aus Sicht des Bundes von einer Bewilligung und Auszahlung abgeraten
wird. Hiervon kann die Bewilligungsstelle im Rahmen ihres Ermessens u.a. dann ausgehen,
wenn der erzielte Umsatz (inkl. AulRerhausverkaufen) im November bzw. Dezember 2020
mindestens die Umsatzhéhe der entsprechenden Vorjahresmonate erreicht hat. Soweit der
Bund Uber den Fall informiert ist, sind keine Anhaltspunkte erkennbar, dass die IFB Hamburg

das ihr zustehende Ermessen in diesem Vorgang nicht fehlerfrei ausgetbt hat.”

Mit Schriftsatz vom 3. November 2023 hat die Beklagte eine in Teilen anonymisierte E-Mail-
Korrespondenz zwischen dem Referat ,Steuerung Finanzierungshilfen — IW 25“ der Be-
hérde fur Wirtschaft und Innovation der Freien und Hansestadt Hamburg und der Projekt-
gruppe ,Uberbriickungshilfe“ des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie vom

19. April und 23. April 2021 vorgelegt (zu den Inhalten vgl. 0.).
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Ge-

richtsakte und der beigezogenen Sachakte der Beklagten sowie die Sitzungsniederschrift

verwiesen.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Klage hat in der Sache keinen Erfolg.

Die mit den Schluss- und Ruckforderungsbescheiden vom 10. November 2021 und vom
8. Dezember 2021 in Gestalt der Widerspruchsbescheide vom 20. Juni 2022 (den die Kla-
gerin trotz ihres auf den ,4. Juli 2022° lautenden Antrages erkennbar meinte, vgl. Bl. 2 d.
A.) und vom 23. Juni 2022 ausgesprochene Ablehnung der begehrten Foérderungen ist
rechtmafig und verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten. Sie hat weder Anspruch auf die
Gewahrung der begehrten November- und Dezemberhilfen noch auf erneute Bescheidung
ihrer Antrage unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts, § 113 Abs. 5 Satz 1
und 2 VwGO (hierzu unter 1.). Vor diesem Hintergrund begegnet auch die Riickforderung
der ausgezahlten Abschlage in Hohe von jeweils ... Euro, deren Aufhebung die Klagerin

ebenfalls begehrt, keinen Bedenken (hierzu unter 2.).

1. Die Ablehnung der begehrten Férderungen im Rahmen der November- und Dezem-
berhilfe ist zu Recht erfolgt. Diese erweist sich weder unter formellen (hierzu unter a.) noch

unter materiellen (hierzu unter b.) Gesichtspunkten als rechtswidrig.

a. Die Bescheide sind formell rechtmaf3ig. Dabei kann hier offen bleiben, ob und inwie-
weit eine formelle Rechtswidrigkeit der ablehnenden Entscheidungen der Klagerin Uber-
haupt zu einem Anspruch auf Gewahrung der Hilfen bzw. auf Neubescheidung verhelfen

koénnte. Denn ihre diesbezilglichen Rigen greifen nicht durch.

Soweit die Klagerin bemangelt, dass ihr Anspruch auf eine zligige Bescheidung der
Sachantrage und Widerspriche hier ,eindeutig” verletzt worden sei, vermag die Kammer
dem nicht zu folgen. Die Schluss- und Ruckforderungsbescheide vom 10. November 2021
und vom 8. Dezember 2021 sind bereits nach rund einem dreiviertel Jahr und die Wider-
spruchsbescheide vom 20. Juni 2022 und vom 23. Juni 2022 bereits nach ca. sechs Mona-
ten erlassen worden, was gerade in Anbetracht der Vielzahl an Verfahren, welche die Be-
klagte zum damaligen Zeitpunkt zu bearbeiten hatte, eine nicht zu beanstandende Zeit-

dauer ist.

Entsprechendes gilt im Hinblick auf den Vorwurf der nicht hinreichenden Beachtung des

Untersuchungsgrundsatz gemaR § 24 Abs. 1 HmbVwVfG. Denn die Beklagte bzw. die ihr
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ubergeordnete Behorde fur Wirtschaft und Innovation der Freien und Hansestadt Hamburg
hat sich bereits im April 2021 an das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie ge-
wandt, um die EntscheidungsmafRstabe des Bundes in Fallen von maglichen Uberkompen-
sationen von ,Schnellrestaurants” aufgrund von gesteigerten Aul3erhausverkaufen zu er-
fragen. Die Klagerin hat insoweit allerdings zu Recht beanstandet, dass die Beklagte diesen

Vorgang erst unmittelbar vor der mundlichen Verhandlung offengelegt hat.

Soweit die Klagerin rugt, die Anhérung vor ,Erlassung® der Ablehnungs- und Ruckforde-
rungsbescheide sei unterblieben, ist festzustellen, dass die Klagerin betreffend die Novem-
berhilfe am 16. Februar 2021 und betreffend die Dezemberhilfe am 26. April 2021, d.h. vor
Erlass der jeweils ablehnenden Bescheide, (iber das Antragsportal angehért wurde. Im Ub-
rigen waren etwaige Anhérungsmangel ohnehin im Widerspruchsverfahren gemaly § 45
Abs. 1 Nr. 3 HmbVwV{G geheilt worden.

SchlieBlich kann die Klagerin auch mit ihrem Einwand einer Verletzung der Begriindungs-
pflicht aus § 39 Abs. 1 HmbVwV{G nicht durchdringen. Denn anders als sie meint, lassen
schon die Ausgangsbescheide aus November bzw. Dezember 2021 hinreichend deutlich
erkennen, aus welchen Grinden die Ablehnung und Ruckforderung erfolgte und von wel-
chen Gesichtspunkten die Beklagte bei der Auslibung ihres Ermessens ausging. Ob und
gegebenenfalls inwieweit diese in formeller Hinsicht zureichenden Begrindungen tragen,
ist keine Frage der formellen, sondern allein der materiellen RechtmaRigkeit der Bescheide

(s. dazu sogleich unter b.).

b. Die Bescheide sind materiell rechtmaRig.

aa. Die Gewahrung der begehrten Billigkeitsleistungen erfolgt nach MalRgabe von § 56
der Haushaltsordnung der Freien und Hansestadt Hamburg (Landeshaushaltsordnung —
LHO) vom 17. Dezember 2013 (HmbGVBI. S. 503, zuletzt geandert am 27. April 2021,
HmbGVBI. S. 283, 284) in Verbindung mit der (ergadnzenden) Verwaltungsvereinbarung ,er-
weiterte Novemberhilfe®, ,erweiterte Dezemberhilfe“, ,Uberbriickungshilfe 111, ,Uberbri-
ckungshilfe 1l Plus“ und ,,Uberbrijckungshilfe IV“ zwischen dem Bund und der Freien und
Hansestadt Hamburg tber die Gewahrung von Corona-Hilfen des Bundes als Billigkeits-
leistungen flr kleine und mittelstandische Unternehmen in der Fassung der Anderungsver-
einbarung zur erganzenden Verwaltungsvereinbarung ,erweiterte Novemberhilfe, ,erwei-

terte Dezemberhilfe*, ,Uberbriickungshilfe 111, ,Uberbriickungshilfe lll Plus“ und ,Uberbrii-
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ckungshilfe IV* zwischen dem Bund (im Folgenden: Mittelgeber) und der Freien und Han-
sestadt Hamburg Uber die Gewahrung von Corona-Hilfen des Bundes als Billigkeitsleistun-
gen fur kleine und mittelstandische Unternehmen vom 3. Juni 2022 (im Folgenden: Verwal-
tungsvereinbarung) sowie der dazugehdrigen Anlage, den Vollzugshinweisen fir die Ge-
wahrung von Corona-Uberbriickungshilfe fiir kleine und mittelstandische Unternehmen (im
Folgenden: Vollzugshinweise — zuletzt mit Stand vom 30. Januar 2023 im Internet verof-
fentlicht; Anhaltspunkte dafur, dass etwaige frihere Fassungen der Vollzugshinweise hin-
sichtlich der hier mafigeblichen Ziffern, vgl. u., inhaltlich abwichen, sind weder vorgetragen

noch sonst flir das Gericht ersichtlich).

Bei Billigkeitsleistungen der vorliegenden Art handelt es sich um freiwillige staatliche Mal}3-
nahmen. Eine explizite Rechtsnorm, die konkret einen Anspruch der Klagerin auf Bewilli-
gung der begehrten November- und Dezemberhilfen begrindet, existiert nicht. Vielmehr
erfolgt die Mittelgewahrung auf der Grundlage der einschldgigen Forderbestimmungen —
hier die Verwaltungsvereinbarung in Verbindung mit den Vollzugshinweisen — im billigen
Ermessen der Bewilligungsbehérde und im Rahmen der dafir im Haushaltsplan besonders
zur Verfiigung gestellten Haushaltsmittel, § 56 LHO. Bei diesen Forderbestimmungen han-
delt es sich nicht um Rechtsnormen, die unmittelbar aulRenwirksame Rechte und Pflichten
entstehen lassen, sondern um interne Verwaltungsvorschriften, die dazu bestimmt sind, fur
die Verteilung vorhandener Fordermittel Mal3stabe zu setzen und insoweit das Ermessen
der fUr die Verteilung zustéandigen Behorde zu regeln bzw. zu lenken (BVerwG, Urt. v.
8.4.1997, 3 C 6/95, juris Rn. 18 f.; OVG Saarlouis, Urt. v. 4.6.2012, 3 A 33/12, juris Rn. 48).
Es ist allein Sache des Mittelgebers, die Modalitaten einer Forderung festzulegen, die For-
dervoraussetzungen zu bestimmen sowie die Forderpraxis nach seinen Vorstellungen ent-
sprechend auszurichten und auch zu &ndern (vgl. nur VG Warzburg, Urt. v. 24.10.2022,
W 8 K 21.1389, juris Rn. 34 m. zahlr. Nachw. zur obergerichtlichen Rechtsprechung). Dem-
entsprechend heifdt es unter Art. 1 Abs. 4 Satz 1 der Verwaltungsvereinbarung (vgl. auch
Buchstabe C bzw. D Ziffer 1 Abs. 2 Satz 1 der Vollzugshinweise), dass ein Anspruch auf
die Gewahrung der Billigkeitsleistungen nicht besteht. Vielmehr entscheidet die Bewilli-
gungsstelle gemaf Art. 1 Abs. 4 Satz 2 der Verwaltungsvereinbarung (vgl. auch Buchstabe
C bzw. D Ziffer 1 Abs. 2 Satz 2 der Vollzugshinweise) aufgrund ihres ,pflichtgemafen® Er-
messens im Rahmen verfigbarer Haushaltsmittel (vgl. zum Vor- und Nachstehenden be-
reits: VG Hamburg, Urt. v. 3.4.2023, 16 K 1791/22, juris Rn. 28 ff.).
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Die Férderbestimmungen vermégen daher — anders als Gesetze oder Rechtsverordnungen
— eine anspruchsbegriindende AuRenwirkung nur ausnahmsweise vermittels des Gleich-
heitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) und des im Rechtsstaatsprinzip verankerten Gebots des
Vertrauensschutzes (Art. 20 und 28 GG) durch eine Selbstbindung der Verwaltung aufgrund
einer standigen Verwaltungspraxis auf Basis der einschlagigen Bestimmungen zu begrun-
den (BVerwG, Urt. v. 14.3.2018, 10 C 1/17, juris Rn. 15; Urt. v. 8.4.1997, 3 C 6/95, juris
Rn. 19). Das Gericht ist somit grundsatzlich an die Forderbestimmungen gebunden, wie sie
der Mittelgeber versteht; einer eigenstandigen richterlichen Auslegung sind die Forderbe-
stimmungen als ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften insoweit nicht unterworfen.
Fur die gerichtliche Prifung einer Forderung ist deshalb entscheidend, wie die von dem
Mittelgeber gemaf Art. 4 Abs. 1 und 2 der Verwaltungsvereinbarung mit dem Vollzug be-
traute Bewilligungsstelle — hier in Person der Beklagten — die Férderbestimmungen im mal3-
geblichen Zeitpunkt in standiger Praxis gehandhabt hat und in welchem Umfang sie infol-
gedessen durch den Gleichheitssatz gebunden ist (vgl. allgemein BVerwG, Urt. v.
17.1.1996, 11 C 5/95, juris Rn. 21; Urt. v. 16.6.2015, 10 C 15/14, juris Rn. 24; OVG Munster,
Urt. v. 8.9.2023, 4 A 3042/19, juris Rn. 66 ff.; VGH Munchen, Urt. v. 11.10.2019, 22 B
19.840, juris Rn. 26; sowie speziell fur Coronahilfen: VGH Mannheim, Urt. v. 13.7.2023, 14
S 2699/22, juris Rn. 63; VGH Munchen, Beschl. v. 2.2.2022, 6 C 21.2701, juris Rn. 5f.; VG
Wirzburg, Urt. v. 24.10.2022, W 8 K 21.1389, juris Rn. 30; VG Minchen, Urt. v. 30.9.2022,
M 31 K 21.6690, juris Rn. 23; VG Dusseldorf, Urt. v. 15.9.2022, 16 K5167/21, juris Rn. 29 f.;
VG Gielden, Urt. v. 29.8.2022, 4 K 1659/21.Gl, juris Rn. 23 f.; VG Freiburg, Urt. v. 21.7.2022,
9 K 3689/21, juris Rn. 42 f.; VG Halle (Saale), Urt. v. 25.4.2022, 4 A 28/22, juris Rn. 20; VG
Gelsenkirchen, Urt. v. 3.12.2021, 19 K 2760/20, juris Rn. 35 — jeweils m.w.N.).

Zur Feststellung der tatsachlich gelbten Verwaltungspraxis kann dabei neben den ein-
schlagigen Forderbestimmungen ergénzend auch auf offentliche Verlautbarungen des Mit-
telgebers zurtickgegriffen werden, wenn diese Aufschluss Uber die tatsachlich getibte Ver-
waltungspraxis geben. Dies gilt hier namentlich fur die im Internet verdéffentlichten FAQ No-
vember- und Dezemberhilfe [zuletzt mit Stand vom 11. August 2023 (wegen Anpassungen
zur Schlussabrechnung, vgl. Ziffer 3.12); Anhaltspunkte dafir, dass etwaige frihere Fas-
sungen der FAQ November- und Dezemberhilfe hinsichtlich der hier maRRgeblichen Ziffern,
vgl. u., inhaltlich abwichen, sind weder vorgetragen noch sonst fur das Gericht ersichtlich],
unter denen auf haufig gestellte bzw. zu erwartende Fragen Antworten formuliert sind (vgl.
VG Gelsenkirchen, Urt. v. 3.12.2021, 19 K 2760/20, juris Rn. 38 f.; VG Halle (Saale), Urt. v.
25.4.2022, 4 A 28/22, juris Rn. 20; VG Dusseldorf, Urt. v. 15.9.2022, 16 K 5167/21, juris
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Rn. 32 ff.). Insoweit ist aber zu beachten, dass mafl3geblich fur die Selbstbindung der Ver-
waltung nicht der Wortlaut der einschlagigen Vollzugshinweise und FAQ ist, sondern aus-
schliel3lich das Verstandnis des Mittelgebers und die daraus resultierende tatsachliche Ver-
waltungspraxis der von ihm mit dem Vollzug betrauten Bewilligungsstelle zum mafRgebli-
chen Zeitpunkt (VGH Mannheim, Beschl. v. 21.10.2021, 13 S 3017/21, juris Rn. 33 mit
Verweis auf BVerwG, Beschl. v. 11.11.2008, 7 B 38/08, juris Rn. 9 f.; vgl. auch BVerwG,
Urt. v. 25.4.2012, 8 C 18/11, juris Rn. 32; OVG Munster, Urt. v. 8.9.2023, 4 A 3042/19, juris
Rn 80 f.; VG Gera, Urt. v. 30.5.2023, 5 K 551/22 Ge, juris Rn. 161). Letzterer ist dabei, dem
materiellen Recht folgend, das hier vor allem durch die Verwaltungsvereinbarung in Verbin-
dung mit den Vollzugshinweisen sowie den FAQ November- und Dezemberhilfe und deren
Anwendung durch die Beklagte in standiger Praxis vorgegeben wird, nicht etwa der Tag der
Antragstellung, sondern der Zeitpunkt der letzten behoérdlichen Entscheidung (vgl. nur VGH
Munchen, Beschl. v. 27.2.2023, 22 ZB 22.2554, juris Rn. 14; Beschl. v. 2.2.2022, 6 C
21.2701, juris Rn. 10; Beschl. v. 18.5.2020, 6 ZB 20.438, juris Rn. 15; VG Wrzburg, Urt. v.
14.11.2022, W 8 K 22.95, juris Rn. 39; VG Munchen, Urt. v. 21.7.2023, M 31 K 22.3462,
juris Rn. 25 f.; Urt. v. 15.11.2022, M 31 K 21.6097, juris Rn. 34 jeweils m.w.N.; vgl. zur
Widerrufskonstellation: OVG Greifswald, Beschl. v. 24.3.2009, 2 L 181/07, juris Rn. 5). Ein
Anspruch auf eine Foérderung besteht im Einzelfall Gber den Grundsatz der Selbstbindung
der Verwaltung und den Gleichheitssatz dann, wenn die in den einschlagigen Forderbe-
stimmungen dargelegten Férdervoraussetzungen vorliegen und vergleichbare Antrage in
standiger Forderpraxis der Bewilligungsbehdrde auch positiv beschieden wurden (vgl. VGH
Minchen, Urt. v. 11.10.2019, 22 B 19.840, juris Rn. 26; VG Wirzburg, Urt. v. 13.1.2020,
W 8 K 19.364, juris Rn. 26).

bb. In Anwendung dieser Grundsatze begegnet die Ablehnung des klagerischen Antra-
ges auf eine Férderung im Rahmen der November- und Dezemberhilfe keinen rechtlichen

Bedenken.

Der Klagerin fehlt es nach der feststellbaren Verwaltungspraxis der Beklagten an der erfor-
derlichen Antragsberechtigung fur die begehrte Férderung im Rahmen der November- und
Dezemberhilfe [hierzu unter (1)]. Die in Einklang mit dieser stdndigen Verwaltungspraxis
erfolgte Ablehnung der begehrten Forderung ist rechtlich nicht zu beanstanden [hierzu un-
ter (2)].
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(1) Der Klagerin fehlt es nach der feststellbaren Verwaltungspraxis der Beklagten an
der erforderlichen Antragsberechtigung fir die begehrte Férderung im Rahmen der Novem-

ber- und Dezemberhilfe.

Zwar ist der Klagerin zuzugeben, dass fur Gastronomiebetriebe ausweislich der Vollzugs-
hinweise und der diese konkretisierenden FAQ November- und Dezemberhilfe besondere
Regelungen gelten und im Falle von Gaststatten im Sinne von § 1 Abs. 1 des Gaststatten-
gesetzes grundsatzlich solche Umséatze ausgenommen sind, die auf Aulderhausverkaufe
zum ermafigten Umsatzsteuersatz entfallen, Buchstabe C bzw. D Ziffer 2 Abs. 7 Satz 6
und Ziffer 4 Abs. 1 Satz 4 der Vollzugshinweise (gleichlautend Ziffer 1.7 Abs. 1 Satz 2 und
Ziffer 2.3 Abs. 3 FAQ November- und Dezemberhilfe; umgekehrt sind solche Umsatze auch
vom Vergleichsumsatz zur Berechnung der Novemberhilfe beziehungsweise Dezember-
hilfe ausgenommen, Ziffer 1.7 Abs. 1 Satz 3 FAQ November- und Dezemberhilfe). Auch
heil3t es in Ziffer 2.4 Abs. 1 Satz 4 FAQ November- und Dezemberhilfe, dass Umsatze des
Aulerhausverkaufs wahrend der SchlieRungen von der Umsatzanrechnung ausgenommen
werden, um eine Ausweitung dieses Geschafts zu beglinstigen, Ziffer 2.4 Abs. 1 Satz 4
FAQ November- und Dezemberhilfe. Eine wortlautgetreue Anwendung der genannten Vor-
schriften fiihrte demnach zu einem AuRerachtlassen von Aulierhausverkaufen und entspra-
che auch dem von der Klagerin herausgestellten Zweck der Beguinstigung von Aul3erhaus-

verkaufen.

Allerdings hat die Beklagte in den angefochtenen Widerspruchsbescheiden sowie im ge-
richtlichen Verfahren nachvollziehbar ausgefiihrt, dass sie als Ubergeordnetes Kriterium in
standiger Praxis verlange, dass bei einer Gesamtbetrachtung Gberhaupt ein wirtschaftlicher
Schaden in Form von Umsatzausfallen entstanden sei, und dass sie eine Férderung ab-
lehne, wenn eine Vergleichsbetrachtung ergebe, dass der erzielte Umsatz den Umsatz im

Referenzzeitraum Uberschritten habe.

Die Klagerin, die in den Férdermonaten November 2020 und Dezember 2020 ausweislich
der eingereichten BWA unter Einbeziehung von Aul3erhausverkaufen um ca. 7 % (Novem-
ber: ... Euro) bzw. um ca. 3 % (Dezember: ... Euro) héhere Umséatze als in den Referenz-
monaten November 2019 (... Euro) und Dezember 2019 (... Euro) erzielt hat, erfillt dieses

fur die Beklagte entscheidende Kriterium nicht.

Insoweit kommt es auch nicht darauf an, ob der Klagerin, wie sie zuletzt mit Schriftsatz vom

27. Oktober 2023 (dort S. 3 f.) vorgetragen hat, gleichwohl ein ,erheblicher wirtschaftlicher
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Schaden® entstanden sei, weil ihre ,1A Lagen® fur den Betrieb des AuRerhausverkaufes
und insbesondere des Lieferdienstes ,nicht erforderlich® gewesen waren und ,isoliert be-
trachtet auch weniger Personal vorzuhalten® gewesen ware. Denn malfigeblich ist nach der
Verwaltungspraxis der Beklagten nicht etwa ein Vergleich der Betriebsergebnisse in den
jeweiligen Foérder- und Referenzmonaten (oder bestimmte unternehmerische Entscheidun-

gen), sondern allein die Umsatzentwicklung.

Im Ubrigen lasst sich dem Vorbringen der Klagerin nichts entnehmen, was fiir eine andere
Verwaltungspraxis der Beklagten sprache. Konkrete Férderfalle, die abweichend hiervon
entschieden worden waren, wurden von der Klagerin nicht benannt und sind der Kammer
auch sonst nicht bekannt. Vielmehr hat die Beklagte in der mit Schriftsatz vom 26. Septem-
ber 2023 zur Akte gereichten Korrespondenz mit den zustandigen Stellen des Bundesmi-
nisteriums fir Wirtschaft und Klimaschutz ausdricklich hervorgehoben, die Férderung in

einem weiteren Verfahren aus den dargelegten Griinden abgelehnt zu haben.

Vor diesem Hintergrund bestand fir Kammer auch kein Anlass, der Beklagten — wie von
der Klagerin mit Schriftsatz vom 27. Oktober 2023 (dort S. 3) angeregt — aufzugeben, dass
sie ,samtliche gewahrte Hilfen im Gastronomiebereich mit Namen der Begunstigten offen-
legt“. Denn entscheidendes Kriterium fur die Ablehnung der Férderung war ersichtlich nicht
die Frage, ob der antragstellende Gastronomiebetrieb nach seinem Geschaftsmodell auch
einen AulRerhausverkauf anbietet, sondern — wie ausgefiihrt — ob es bei einer Gesamtbe-

trachtung zu einer Umsatzsteigerung gekommen ist.

(2) Die in Einklang mit dieser standigen Verwaltungspraxis erfolgte Ablehnung der be-
antragten Forderungen ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die Beklagte ist nicht von den
Vorgaben des Mittelgebers abgewichen, sondern hat diese vielmehr vollstandig umgesetzt
[hierzu unter (a)]. Die Ablehnung erweist sich zudem nicht als gleichheitswidrig, weil der
Ausschluss der Klagerin von den begehrten Férderungen nicht willkurlich ist [hierzu unter
(b)] und es auf die Bewilligungspraxis anderer Bundeslander im Zusammenhang mit einer

(vermeintlichen) Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG nicht ankommt [hierzu unter (c)].

(a) Die von der Klagerin mehrfach aufgeworfene Frage, ob die Beklagte Gberhaupt von
den Vorgaben des Mittelgebers abweichen darf, d.h. Gber einen eigenen Entscheidungs-
spielraum verfugt (vgl. hierzu nadher: VG Hamburg, Urt. v. 3.4.2023, 16 K 1791/22, juris

Rn. 58 ff. m.w.N.), kann vorliegend dahinstehen. Denn anders als die Klagerin meint, ist die
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Beklagte von den Vorgaben des Mittelgebers, die sie gemal Art. 2 Abs. 2 Satz 1 der Ver-
waltungsvereinbarung zu ,beachten® hat, gerade nicht abgewichen, sondern hat diese voll-

stéandig umgesetzt.

In einer auf Anfrage des Referats ,Steuerung Finanzierungshilfen — IW 25" der Behérde fir
Wirtschaft und Innovation der Freien und Hansestadt Hamburg Ubersandten E-Mail vom
23. April 2021 teilte die Projektgruppe ,Uberbriickungshilfe* des Bundesministeriums fir
Wirtschaft und Energie (nunmehr Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz) u.a.

Folgendes mit:

~Wenn der Bewilligungsstelle bekannt wird, dass beim Antragsteller im Forderzeitraum No-
vember bzw. Dezember 2020 offensichtlich kein wirtschaftlicher Schaden aufgrund der
Corona-Pandemie und somit auch keine Forderwirdigkeit im Sinne der November-/Dezem-
berhilfe vorliegt, wird von einer Bewilligung und Auszahlung abgeraten. Hiervon kann die
Bewilligungsstelle im Rahmen ihres Ermessens u.a. dann ausgehen, wenn der erzielte Um-
satz (inkl. AuBerhausverkaufen) im November bzw. Dezember 2020 mindestens die Um-

satzhohe der entsprechenden Vorjahresmonate erreicht hat.”

In einer seitens des Gerichts erbetenen Stellungnahme des Referats ,VIIA4-Corona-Zu-
schussprogramme® des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Klimaschutz vom
31. Juli 2023 heildt es weiter:

,Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz hatte den Landern erganzend zu
den geltenden Vollzugshinweisen und FAQ’s der jeweiligen Corona-Programme mitgeteilt,
sofern der Bewilligungsstelle bekannt wird, dass beim Antragsteller im Foérderzeitraum No-
vember bzw. Dezember 2020 offensichtlich kein wirtschaftlicher Schaden aufgrund der
Corona-Pandemie und somit auch keine Férderwurdigkeit im Sinne der November- /Dezem-
berhilfe vorliegt, aus Sicht des Bundes von einer Bewilligung und Auszahlung abgeraten
wird. Hiervon kann die Bewilligungsstelle im Rahmen ihres Ermessens u.a. dann ausgehen,
wenn der erzielte Umsatz (inkl. AuBerhausverkaufen) im November bzw. Dezember 2020
mindestens die Umsatzhéhe der entsprechenden Vorjahresmonate erreicht hat. Soweit der
Bund Uber den Fall informiert ist, sind keine Anhaltspunkte erkennbar, dass die IFB Hamburg

das ihr zustehende Ermessen in diesem Vorgang nicht fehlerfrei ausgetbt hat.”

Soweit die Klagerin moniert, dass die zitierte Stellungnahme vom 31. Juli 2023 im klaren

Widerspruch zu den o.g. Vollzugshinweisen und FAQ November- und Dezemberhilfe stehe,
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verkennt sie, dass es insoweit nicht auf ihr eigenes Verstandnis des Fdrderregimes an-
kommt, sondern allein darauf, ob die Anwendung der einschlagigen Férderbestimmungen
— wie hier (vgl. 0.) — den (konkretisierten) Vorgaben des Mittelgebers und der standigen
Verwaltungspraxis der Beklagten entspricht (vgl. VGH Minchen, Beschl. v. 14.10.2022, 22
ZB 22.212, juris, Rn. 23).

Der insoweit in der mindlichen Verhandlung vorgebrachte, auf ein Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts vom 8. April 1997 (3 C 6/95) gestitzte Einwand des Klagervertreters,
diese Vorgaben des Mittelgebers hatten durch eine entsprechende Aktualisierung bzw. An-
passung der Vollzugshinweise und FAQ verdffentlicht, d.h. transparent gemacht werden

mussen, greift nicht durch.

Dies folgt zum einen bereits daraus, dass Grundlage fir einen Anspruch aus Art. 3
Abs. 1 GG, wie ausgeflhrt (vgl. o. unter 1., b., aa.), nicht Férderbestimmungen oder FAQ
oder sonstige verwaltungsinterne Schriftstlicke sind, sondern allein die tatsachlich geubte
Verwaltungspraxis. Mit anderen Worten: Weicht die Bewilligungsstelle — hier die Beklagte
— in standiger Praxis von den Forderbestimmungen (und FAQ) ab, so verlieren diese inso-
weit ihre ermessensbindende Wirkung; ob das Verwaltungshandeln mit dem Gleichbehand-
lungsgebot vereinbar ist, beurteilt sich dann nur nach der tatsachlichen Verwaltungspraxis
(so ausdricklich: BVerwG, Urt. v. 25.4.2012, 8 C 18/11, juris Rn. 32; s. auch OVG Munster,
Urt. v. 8.9.2023, 4 A 3042/19, juris Rn 80), mit der Folge, dass eine in standiger Ubung
praktizierte Abweichung von den Vollzugshinweisen und den FAQ November- und Dezem-
berhilfe die Ermessensausibung nicht rechtswidrig machen wirde (vgl. VG Gera, Urt. v.
30.5.2023, 5 K 551/22 Ge, juris Rn. 161).

Zum anderen heilt es in der seitens des Klagervertreters angefiihrten Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts ausdricklich, dass Verwaltungsvorschriften grundsatzlich
ebenso wenig wie sie andernde weitere Verwaltungsvorschriften einer allgemeinen Be-
kanntmachung bedurfen. Es gebe insoweit keine generelle Veroffentlichungspflicht. Viel-
mehr habe die Verwaltung grundsatzlich nach ihnrem Ermessen dartber zu befinden, ob sie
Verwaltungsvorschriften und deren Anderung publizieren oder lediglich den nachgeordne-
ten Behdrden bekanntmachen wolle. Allein aus der Verdffentlichung einer Richtlinie lasse
sich nichts fiir den Schluss ableiten, damit habe sich der Richtliniengeber fiir Anderungen
auf diese Form festlegen wollen, sodass insoweit auch kein Vertrauen dahingehend be-
griindet werden kénne, ihre Anderung werde stets allgemein bekanntgemacht werden (zum
Vorstehenden: BVerwG, Urt. v. 8.4.1997, 3 C 6/95, juris Rn 28). Angesichts dessen ist es
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nicht zu beanstanden, wenn der Mittelgeber zwar die Vollzugshinweise und auch die FAQ
November- und Dezemberhilfe 6ffentlich im Internet zugénglich macht, spatere Anderun-
gen bzw. Konkretisierungen der darin im Einzelnen zum Ausdruck kommenden (antizipier-
ten) Verwaltungspraxis aber lediglich gegeniber den nachgeordneten Stellen — hier der

Beklagten als Bewilligungsstelle — kommuniziert.

Auch der weitere Vortrag der Klagerin, dass bei einem unbefangenen Betrachter der Ein-
druck einer ,Gefélligkeitsstellungnahme® durch das genannte Ministerium zugunsten der
Beklagten entstehen kdnne und dass den o0.g. Ausfihrungen nur eine bestimmte Tendenz
entnommen werden kénne, die jede Neutralitdt zum anhangigen Streitverfahren vermissen
lasse, Uberzeugt nicht. Die Kammer hat keinen Anhalt dafir, dass die Stellungnahme — wie
durch den Klagervertreter in der mundlichen Verhandlung angedeutet — nicht mit der Be-
hordenleitung abgestimmt worden ware, zumal sie inhaltlich den bereits mit E-Mail vom
23. April 2021 Ubersandten Vorgaben entspricht, welche die Projektgruppe ,Uberbrii-
ckungshilfe* des Bundesministeriums flir Wirtschaft und Energie nach eigenen Angaben

»fur solche und ahnlich gelagerte Falle abstimmen* konnte.

(b) Die Ablehnung erweist sich auch nicht als gleichheitswidrig, weil der Ausschluss der

Klagerin von den begehrten Forderungen nicht willkurlich ist.

Art. 3 Abs. 1 GG gebietet eine gleichmallige Verwaltungspraxis. Aufgrund des freiwilligen
Charakters der begehrten Billigkeitsleistung und dem weiten Spielraum des Mittelgebers
bei der Gestaltung der Forderbedingungen, ist eine entsprechende Nachprifung nur im
Hinblick auf eine mdglicherweise willkirliche Ungleichbehandlung potentieller Férderungs-
empfanger eréffnet, nicht aber in Form einer VerhaltnismaRigkeitsprifung (vgl. BVerwG,
Urt. v. 14.3.2018, 10 C 1/17, juris Rn. 15 ff. m.w.N. zur Rechtsprechung des BVerfG). Es
ist allein Sache des Mittelgebers, den Kreis der Antragsberechtigten und die Antragsvo-
raussetzungen nach seinem eigenen autonomen Verstandnis festzulegen. Ihm steht es da-
bei insbesondere frei, sich fir eine bestimmte Férderpraxis zu entscheiden und diese zu
handhaben bzw. — wie hier Uber die Beklagte — handhaben zu lassen. Die Willkirgrenze
wird selbst dann nicht Uberschritten, wenn es auch fir eine alternative Forderpraxis gute
Grunde gabe. Eine Verletzung des Willkurverbots liegt mithin nur dann vor, wenn die maf-
geblichen Kriterien unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar sind und sich daher
der Schluss aufdrangt, dass sie auf sachfremden Erwagungen beruhen (BVerfG, Urt. v.
8.7.1997, 1 BvR 1934/93, juris Rn. 49; VGH Minchen, Beschl. v. 8.11.2021, 6 ZB 21.2023,
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juris Rn. 13; VG Wirzburg, Urt. v. 24.10.2022, W 8 K 21.1389, juris Rn. 79 m.w.N.; s. auch
bereits VG Hamburg, Urt. v. 3.4.2023, 16 K 1791/22, juris Rn. 50).

Hiervon ausgehend begegnet es keinen rechtlichen Bedenken, wenn die Beklagte — an-
knupfend an die konkretisierten Vorgaben des Mittelgebers (vgl. 0.) — in standiger Praxis
fur die Gewahrung einer November- bzw. Dezemberhilfe einen so bezeichneten wirtschaft-
lichen Schaden in Form tatsachlicher Umsatzrickgange fordert. Die darauf fuRende For-
derpraxis der Beklagten entspricht dem Ziel der November- und Dezemberhilfe, ndmlich
der Sicherung der wirtschaftlichen Existenz u.a. von Unternehmen, die in Folge der Be-
schllisse von Bund und Landern vom 28. Oktober 2020 (Novemberhilfe), vom 25. Novem-
ber 2020 und vom 2. Dezember 2020 (Dezemberhilfe) von Corona-bedingten Betriebs-
schliefungen bzw. Betriebseinschrankungen im November und Dezember 2020 betroffen
sind und deshalb erhebliche Umsatzausfalle erleiden (Art. 1 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 der
Verwaltungsvereinbarung, Buchstabe C und D Ziffer 1 Abs. 1 Satz 1 der Vollzugshinweise),
und ist auch im Ubrigen nicht zu beanstanden. Insbesondere handelt es sich hierbei um
einen sachlichen Grund zur Vermeidung von Uberkompensationen, die im Falle der Klage-
rin aber gerade eintraten, da sie bei Bewilligung der begehrten Férderungen Uber deutlich
hohere Einnahmen verfugte als in den jeweiligen Referenzmonaten des Vorjahres: Wah-
rend sie im November 2019 Umsatzerldse in Hohe von ... Euro aufwies, beliefen sich die
Umséatze im November 2020 (inkl. AuRerhausverkdufen) auf ... Euro, sodass unter Hinzu-
nahme der im Rahmen der Novemberhilfe begehrten Férderung in Héhe von ... Euro ,Mehr-
einnahmen*® in Héhe von insgesamt ... Euro vorlagen. Entsprechendes golte im Hinblick auf
die Dezemberhilfe: Umsatzen im Dezember 2019 in Héhe von ... Euro standen Umsatzer-
I6se (inkl. AuRerhausverkdufen) im Dezember 2020 in Hohe von ... Euro gegenuber. Rech-
nete man die begehrte Férderung in Héhe von ebenfalls ... Euro hinzu, lagen auch hier die

.,Mehreinnahmen* bei insgesamt ... Euro.

Dass auch eine alternative Forderpraxis, wie sie die Klagerin etwa bei wirtschaftlicher
Schlechterstellung u.a. durch Mehraufwendungen zur Ermdglichung des Aulerhausver-
kaufs flr geboten halt, grundsatzlich denkbar ware, ist nach dem dargelegten Prifungs-
malfistab ohne Belang und lasst den gewahlten Ansatz, der im Einklang mit dem Foérder-
zweck, namlich der Kompensation ,erhebliche[r] Umsatzausfalle®, steht, insbesondere nicht

willkurlich werden.

(c) Auf die von der Klagerin angeflhrte Bewilligungspraxis anderer Bundeslander

kommt es im Zusammenhang mit einer Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG nicht an, sodass
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es auch der von der Klagerin mit Schriftsatz vom 19. Oktober 2023 (dort S. 5) angeregten
Einholung einer Auskunft des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Klimaschutz Gber die

Verwaltungspraxis in anderen Bundeslandern nicht bedurfte.

Denn Art. 3 Abs. 1 GG bindet jeden Trager offentlicher Gewalt nur in seinem eigenen Zu-
standigkeitsbereich, sodass fir eine mogliche Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung auch allein die tatsachlich geiibte Verwal-
tungspraxis im Zustandigkeitsbereich der Beklagten, d.h. bezogen auf das Gebiet der
Freien und Hansestadt Hamburg, mafRgeblich sein kann (vgl. hierzu: OVG Bautzen, Urt. v.
24.11.2021, 6 A 540/19, juris Rn. 24; VG Wirzburg, Urt. v. 24.10.2022, W 8 K 21.1263,
juris Rn. 109; VG Schleswig, Urt. v. 16.2.2023, 7 A 50/22, Anlage B 6, S. 12; VG Gera, Urt.
v. 30.5.2023, 5 K 551/22 Ge, juris Rn. 162 f.).

Soweit die Klagerin im Speziellen eine Ungleichbehandlung mit einem in Niedersachsen
ansassigen Unternehmen, der ... GmbH mit Sitz in Hannover, bemangelt, der von der Nie-
dersachsischen Investitions- und Férderbank November- und Dezemberhilfen bewilligt wor-
den sein sollen, kommt hinzu, dass sie den diesen Entscheidungen jeweils zugrundeliegen-
den Sachverhalt, insbesondere die entsprechenden Umsatzzahlen, nicht ansatzweise dar-
getan hat, sodass der Kammer eine Beurteilung der — nach den obigen Ausfuhrungen oh-
nehin nicht beachtlichen (vgl. 0.) — Frage, inwieweit hier wesentliches Gleiches ungleich
behandelt worden sein sollte, nicht mdglich ist. Die alleinige Angabe, dass die ... ebenfalls
Uber eine Tochtergesellschaft ... eigene Burger King-Restaurants in Deutschland betreibe,
vermag fur sich genommen nicht zu genugen. Insbesondere ist fur die Kammer nicht er-
sichtlich, dass auch dort bei einer Gesamtbetrachtung Umsatzsteigerungen in vergleichba-

rem Umfang vorgelegen haben.

Im Ubrigen bestehen angesichts der dargelegten Vorgaben des Mittelgebers erhebliche
Zweifel daran, dass es gegebenenfalls bei der Bewilligung bleiben wird. Auch in Nieder-
sachsen durften die Bescheide der November- und Dezemberhilfe unter den Vorbehalt der
endglltigen Festsetzung der Forderhéhe durch einen Schlussbescheid gestellt worden

sein.
2. Die Rickforderung der auf Grundlage der Bescheide vom 20. Januar 2021 und vom

15. April 2021 ausgezahlten Abschlagszahlungen in Hohe von jeweils ... Euro begegnet

keinen Bedenken.
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Die formellen Einwande der Klagerin greifen, wie dargelegt, nicht durch (vgl. hierzu im Ein-

zelnen o. unter 1., a.).

Die Ruckforderungen sind auch materiell rechtmaRig. Ermachtigungsgrundlage fur die von
der Beklagten gegenuber der Klagerin ausgesprochene Rickforderung ist § 49a Abs. 1
HmbVwVfG. Nach dieser Vorschrift sind bereits erbrachte Leistungen zu erstatten, soweit
ein Verwaltungsakt mit Wirkung fur die Vergangenheit zurickgenommen oder widerrufen
worden oder infolge des Eintritts einer auflésenden Bedingung unwirksam geworden ist.
Die zu erstattende Leistung ist durch schriftlichen Verwaltungsakt festzusetzen. § 49a
Abs. 1 (Hmb)VwVIfG ist nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urt. v.
19.11.2009, 3 C 7/09, juris Rn. 24) entsprechend anzuwenden, wenn ein Verwaltungsakt,
der eine Billigkeitsleistung zunachst nur vorlaufig bewilligt hat, rickwirkend durch einen an-
deren Verwaltungsakt ersetzt wird, der die Zuwendung endgliltig in geringerer Hohe fest-
setzt (,Schlussbescheid“). Die Wirkung eines solchen Vorbehalts liegt gerade darin, dass
die Behorde die vorlaufige Regelung im Ausgangsbescheid durch die endglltige Regelung
im Schlussbescheid ersetzen kann, ohne insoweit an die Einschrankungen der §§ 49, 48
HmbVwVfG gebunden zu sein (BVerwG, Urt. v. 19.11.2009, 3 C 7/09, juris Rn. 16). Der
Regelungsinhalt eines vorlaufigen Ausgangsbescheids besteht insoweit darin, dass der Be-
gunstigte die empfangene Billigkeitsleistung nur vorlaufig bis zum Erlass der endgultigen
Entscheidung behalten darf. Deshalb geht die Bindungswirkung eines solchen Verwal-
tungsakts nicht dahin, dass er eine Rechtsgrundlage fur das endgultige Behalten der Billig-
keitsleistung bildet. Das bedeutet, dass es bei der spateren endgultigen Regelung keiner
Aufhebung der unter Vorbehalt ergangenen Bewilligung bedarf. Subventionen kénnen in
diesem Sinne unter den Vorbehalt einer spateren Regelung gestellt werden, wenn bei Be-
willigung Uber die zu treffende endgtiltige Entscheidung noch Ungewissheit besteht, sei es,
weil die Rechtslage noch ungeklart ist, sei es, weil eine endglltige Ermittlung des Sachver-
halts noch nicht méglich ist (vgl. BVerwG, Urt. v. 19.11.2009, 3 C 7/09, juris Rn. 15: ,[...]
gerade fur den Sachbereich des Subventionsrechts [...] vom Bundesverwaltungsgericht
ausdrucklich anerkannt [...]). Die Behoérde darf allerdings eine Regelung nicht beliebig nur
vorlaufig treffen, sondern nur, wenn ihr eine bestehende Ungewissheit hierzu sachlichen
Grund gibt. Soweit dies nicht der Fall ist, vermittelt der Zuwendungsbescheid bereits eine
gesicherte Rechtsposition, von der sich die Behérde in spateren Bescheiden — auch im
Schlussbescheid — nur im Wege der Riucknahme oder des Widerrufs wieder 16sen kann.
Die Vorlaufigkeit muss sich nicht auf den Bewilligungsbescheid insgesamt beziehen, son-
dern kann auf einzelne Aspekte beschrankt sein. Auch wenn daher die Behérde einen unter

Vorbehalt gestellten Bewilligungsbescheid spater durch einen Schlussbescheid ersetzt, so
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kommt doch eine inhaltlich abweichende Regelung im Schlussbescheid — auler in den Fal-
len der §§ 48, 49 HmbVwVfG — nur in Betracht, wenn sie aus den Grunden ergeht, wegen
derer die Bewilligung unter Vorbehalt gestellt wurde (vgl. zum Vorstehenden: OVG Munster,
Urt. v. 17.3.2023, 4 A 1987/22, juris Rn. 135 ff. m. zahlr. w. N. zur héchstrichterlichen Recht-

sprechung).

Ausgehend von diesen Mal3staben ist die Ruckforderung nicht zu beanstanden. Denn aus
der Sicht eines objektiven Empfangers (§§ 133, 157 BGB) stellen sich die 0.g. Bescheide
,2uber eine Abschlagszahlung fir eine Billigkeitsleistung® ohne weiteres erkennbar als vor-
laufige Bescheide dar, auf deren Grundlage die Beginstigten vorbehaltlich einer vollstan-
digen Prifung der Férdervoraussetzungen einen (geringen) Teilbetrag der begehrten For-
dermittel erhielten. Der vorlaufige Charakter der Mittelzuweisung folgt bereits aus den kla-
ren und unmissverstandlichen (Neben-)Bestimmungen der Bescheide selbst. In Ziffer 2. der
Bescheide heildt es zunachst ausdriicklich, dass die Bewilligung der Hohe der Abschlags-
zahlung fur die November- bzw. Dezemberhilfe und die Auszahlung eines ersten Abschlags
der November- bzw. Dezemberhilfe ,unter dem Vorbehalt der vollstandigen Prifung des
Antrags und der endgliltigen Festsetzung in einem Schlussbescheid® ergeht. In Ziffer 11.
der Nebenbestimmungen ,behalt* sich die Beklagte ,im Einzelfall im Nachgang eine Pri-
fung u.a. der Voraussetzungen fir die Gewahrung der November- bzw. Dezemberhilfe vor®.
Hieran anknlpfend bestimmt Ziffer 12. Satz 1 der Nebenbestimmungen, dass die Novem-
ber- bzw. Dezemberhilfe zu erstatten ist, soweit im Rahmen der Schlussabrechnung im
Schlussbescheid eine abweichende Feststellung der Hohe der Billigkeitsleistung getroffen
wird oder dieser Bescheid nach erfolgter Prifung des Antrags oder aus anderen Grinden
nach Verwaltungsverfahrensrecht (§§ 43, 48, 49 HmbVwV{G) mit Wirkung fur die Vergan-
genheit zurickgenommen oder widerrufen worden oder sonst unwirksam geworden ist.
Ausweislich Ziffer 12. Satz 2 der Nebenbestimmungen ,gilt [dies] insbesondere®, wenn sich
u.a. herausstellt, dass ,die Voraussetzungen fiur die Gewahrung der November- bzw. De-

zemberhilfe nicht vorliegen®.

Die Beklagte war auch zu einem solchen Vorgehen berechtigt. Denn zum Zeitpunkt des
Erlasses der Bescheide uber die Abschlagszahlungen war der Beklagten eine endgultige
Ermittlung des Sachverhaltes nicht moglich; zugleich bestand in Anbetracht der Vielzahl
von Antragen und des legitimen Interesses der Antragsteller an einer raschen und effekti-

ven Hilfe ein sachlicher Grund, gleichwohl eine vorlaufige Entscheidung zu treffen.
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Vor diesem Hintergrund kann hier offen bleiben, ob die weiteren Voraussetzungen von § 48
Abs. 1 und 2 HmbVwVfG, auf welche die Beklagte die ,Ricknahme” ihrer 0.g. Bescheide
ausweislich der Begrindung der Widerspruchsbescheide vom 20. Juni 2022 und vom

23. Juni 2022 gestutzt hat, vorgelegen haben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Entscheidung uber die vorlau-
fige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i.V.m. § 709 Satz 1 und 2 ZPO.



