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Zum vorliegenden Gesetzesentwurf tragen wir folgende Anderungsvorschlige vor:

1. Angemessene Ubergangsfristen fiir Freiflichen-Solarkraftwerke zur Gewihrleistung von Planungs- und
Investitionssicherheit (1. Marz Aufstellungsbeschluss; 31.Dezember Inbetriebnahme)
— Berechenbarkeit der Politik

2. Keine Begrenzung der AnlagengréBe — Vergiitung von systemstabilisierenden Funktionen von
Solarkraftwerken

3. Anpassung der Vergiitungsabsenkung fiir Freiflaichen-Solarkraftwerke in einem wirtschaftlich vertretbaren
Rahmen

Diese Vorschldge erlauben wir uns wie folgt zu erldutern:

1. Angemessene Ubergangsfristen fiir Freiflichen-Solarkraftwerke zur Gewihrleistung von Planungs- und

Investitionssicherheit (1. Marz Aufstellungsbeschluss; 31.Dezember Inbetriecbnahme) — Berechenbarkeit der
Politik

PV-GroRkraftwerke haben mehrjahrige Vorlaufzeiten und setzen umfangreiche kommunale Prif- und
Genehmigungsverfahren liber Aufstellung und Annahme von Bebauungspldnen voraus. Das Baugesetzbuch verpflichtet
den Vorhabenstrager nach dem Aufstellungsbeschluss zur Beteiligung der Trager 6ffentlicher Belange. Diese Auslegung
dauert insgesamt unter Beriicksichtigung von Ladungsfristen mindestens drei Monate, oftmals sogar langer.
AnschlieRend fallt der jeweilige Stadt-bzw. Gemeinderat den Satzungsbeschluss und es beginnt das
Baugenehmigungsverfahren. Selbst bei optimalem Verlauf vergeht hier ab dem Aufstellungsbeschluss ein Zeitraum von
mindestens vier Monaten. Dies gilt insbesondere fiir Anlagen auf Konversionsflachen, deren Errichtung mit
Dekontaminierungsarbeiten verbunden ist, was im Interesse der 6ffentlichen Hand geschieht. Im Vertrauen auf die
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bisherigen regulatorischen Rahmenbedingungen wurden bereits erhebliche Investitionen getatigt, die nach den
aktuellen Vorschlagen ohne Ersatz abgeschrieben werden miissten. Teilweise wurden im Vertrauen auf die
Bestandigkeit der aktuellen Regelungen Konversionsflachen von der 6ffentlichen Hand gekauft oder gepachtet bzw.
Berdumungen vorgenommen. Auf den Kosten dieser MaBnahmen bleibt der Investor sitzen, wenn die Anlage nicht
noch bis Ende des Jahres fertig gebaut und angeschlossen werden kann. In der Regel sind mehr als 12 Monate zwischen
Aufstellungsbeschluss und Netzanschluss nétig. Der 30. Juni als Datum fir die Inbetriebnahme ist technisch somit nicht
umsetzbar. Die vorgeschlagene Frist hebelt daher den Vertrauensschutz entscheidend aus.

Durch eine Anpassung sind keine Vorzieheffekte oder gar ein , Freiflaichen-Boom“ zu erwarten, da der
Aufstellungsschluss als Grundvoraussetzung bereits einen fortgeschrittenen Planungsprozess und erhebliche
Investitionen voraussetzt. Diese 6ffentliche Handlung der kommunalen Gremien kann nicht im Nachhinein noch
eingeholt werden, sodass der Bestandsschutz nur bei bereits begonnenen Projekten greift.

Diese vorgenannten Ausfiihrungen werden auch durch ein umfassendes Rechtsgutachten zur Frage einer
verfassungswidrigen Riickwirkung bestéatigt (Professor Dr. Anna Leisner-Egensperger, ,,Rechtsfragen des
Gesetzes(antrags) zur Anderung des Gesetzes fiir den Vorrang erneuerbarer Energien vom Marz 2012- insbesondere zur
Frage einer verfassungswidrigen Riickwirkung und der Einstellung der Forderung groRer Anlagen”, Jena, Marz 2012)

Nachfolgend der entsprechende Auszug aus dem Gutachten ( Seite 71):

Die geplante Novelle zum EEG ist wegen , echter” Riickwirkung verfassungswidrig, soweit sie bereits durch ein
Inkrafttreten vor Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens die Durchfiihrung angelaufener Projekte zur
Herstellung gréferer Solaranlagen unmdéglich macht. Die vorgesehenen Fristen, wonach die Anlage nach § 66
Absatz 18 und 18 a des EEG-Entwurfs zwischen dem 01. April 2012 und dem 30. Juni 2012 in Betrieb
genommen, und der Aufstellungsbeschluss fiir den Bebauungsplan vor dem 01. Mdrz 2012 gefasst worden sein
mup, sind so kurz bemessen, dass sie keine wirksame Ubergangsregelung darstellen.

Das geplante Entfallen von Stromvergiitungen fiir gréfSere Solaranlagen ist, auch wenn es erst nach Abschluss
des Gesetzgebungsverfahrens wirksam wird, wegen ,, unechter” Riickwirkung verfassungswidrig; die Belange
des Vertrauensschutzes der Betroffenen iiberwiegen deutlich die Regelungsinteressen des Gesetzgebers.

Weiterhin wird in dem Gutachten Folgendes ausgefiihrt:

Bei der noch notwendigen Korrektur des Gesetzentwurfs zum EEG ist folgendes zu beachten: Aus einer
Gesamtschau der nach dem Baugesetzbuch erforderlichen Schritte folgt: Mindestens ein Jahr ist fiir die
Durchfiihrung solcher Projekte erforderlich, beginnend mit den ersten und meist besonders kostenaufwéndigen
Vorbereitungshandlungen bis zu deren Abschluss.

Daher muss § 66 Absatz 18 EEG-Entwurf, wonach férderungswiirdige Anlagen vor dem 1. Juli 2012 in Betrieb
genommen worden sein mussten, dahingehend korrigiert werden, dass begonnene Projekte abgeschlossen
werden kénnen.
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Bei der insoweit notwendigen Korrektur des Gesetzentwurfs zum EEG ist folgendes zu beachten: Aus einer
Gesamtschau der nach dem Baugesetzbuch erforderlichen Schritte folgt: Mindestens ein Jahr ist fiir die
Durchfiihrung solcher Projekte erforderlich, beginnend mit den ersten und meist besonders kostenaufwdndigen
Vorbereitungshandlungen bis zu deren Abschluss.

Das von ihm selbst im Baugesetzbuch gesetzte Verfahren muss der Gesetzgeber auch bei einer Novellierung des
EEG im Auge behalten, insbesondere also die im BauGB genannten Fristen beachten. Bei der bisherigen Fassung
des Gesetzentwurfs zum EEG verstrickt sich der parlamentarische Gesetzgeber in einen Selbstwiderspruch: Er
zwingt den Unternehmer mit dem erhobenen Zeigefinger der rechten Hand per BauGB dazu, bestimmte
Verfahrensschritte und deren Fristen einzuhalten, um ihn mit der linken Hand des EEG daran zu hindern, eben
diese baurechtlichen Vorgaben zu beachten. Dies aber verstéfst gegen das vom Bundesverfassungsgericht seit
ldngerem in stdndiger Rechtsprechung betonte Prinzip der Folgerichtigkeit staatlichen Handelns und ist damit
verfassungswidrig.

Hieraus folgt, dass das Datum der letztméglichen Inbetriebnahme vom 30. Juni 2012 auf einen wesentlich
spdteren Zeitpunkt verschoben werden muss. Als frithestmédglicher Zeitpunkt kommt insoweit der 31.12.2012 in
Betracht.

AbschlieRend verweisen wir auf die Zusammenfassung der Ergebnisse des beigefiigten Rechtsgutachtens (ab Seite 65).
Die vorgenannten Ausfihrungen werden auch durch ein Kurzgutachten von Herrn Dr. Jérg Ritter, Partner der Kanzlei
Orrick nochmals ausdriicklich bestatigt. Zu einem ahnlichen Ergebnis kommt der Bundesverfassungsgericht-Prasident

a.D. Herr Prof. Hans-Jiirgen Papier in seiner vorldufigen Beurteilung des aktuellen EEG-Gesetzentwurfs (EuWID,
7.3.2012, in Anlage beigefiigt). Beide Gutachten sind dieser Stellungnahme ebenfalls in der Anlage beigefligt.

Vorschlag:

e Der von den Koalitionsfraktionen vorgeschlagene Stichtag 1. Marz fiir das Vorliegen eines
Aufstellungsbeschlusses ist akzeptabel. Allerdings sollten alle Anlagen, die noch vor dem 31. Dezember2012
in Betrieb gehen, nach aktuell geltendem EEG vergiitet werden. Selbstverstidndlich ist die Absenkung in
Hoéhe von 15 % fiir Inbetriebnahmen ab dem 1. Juli 2012 zu beriicksichtigen.

2. Keine Begrenzung der Anlagengréfe — Vergiitung von systemstabilisierenden Funktionen von

Solarkraftwerken

Mit den vorgeschlagenen massiven Einschnitten in das PV-GroRanlagensegment bliebe der dringend notwendige
weitere Ausbau der netzstabilisierenden Funktion von PV-GroRkraftwerken ungenutzt. Solarkraftwerke Gbernehmen
bereits heute Aufgaben der Netzstabilisierung. Die Erbringung von Systemdienstleistungen durch PV-Anlagen ist Stand
der Technik und zur schrittweisen Ersetzung von Must-Run-Kapazitdaten konventioneller Kraftwerke durch Wind- und
Solarkraftwerke unverzichtbar. Durch die Investition in moderne Wechselrichter wird eine aktive Bereitstellung von
Blindleistung unabhangig der aktuellen Leistung ermdglicht und die Spannung im Netz stabilisiert.
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Die mit dem EEG 2010 umgesetzten und u.a. im Koalitionsvertrag von CDU/CSU und FDP beschlossenen Anreize fir die
Errichtung von PV-Anlagen auf vorbelasteten Flachen waren nach den aktuellen Vorschldagen der Bundesregierung nicht
mehr gegeben. Damit entfallen die seitens der Kommunen dringend bendtigten finanziellen Mittel zur Durchfihrung
von Dekontaminierungsarbeiten der Konversionsflachen. AuBerdem ist es im Interesse der Kommunen, die Potenziale
der Dekontaminierung bestehender vorbelasteter Flachen voll auszuschépfen. Eine GréRenbegrenzung stiinde diesen
kommunalen und 6kologischen Interessen entgegen.

Durch die Einfiihrung einer GroBenbeschriankung wiirde das erklarte Ziel der Politik die Energiewende voranzutreiben
ganz klar unterlaufen. Es ist zundchst richtig, dass auch PV-Dachanlagen zunachst die Energieversorgung der jeweiligen
Gebaudeeigentliimer unterstiitzen kdnnen; jedoch gibt es nach wie vor eine Vielzahl von anderen Verbrauchern wie
Industriebetriebe oder Wohngebdude in Ballungszentren, die aus technischen Griinden nicht die Moglichkeit der
,Eigenversorgung” iber ein PV-Dachsystem haben. Um auch hier die Energieversorgung darzustellen, bedarf es des
Ausbaus von PV-GroRkraftwerken, um vor allem auch der Industrie und den Verbrauchern eine kostengiinstigere
Losung anzubieten. Dies gilt vor allem fiir die Zeiten, wenn nicht ausreichend Windenergie zur Verfligung steht.

Aus den genannten Griinden kdénnen Freiflaichen-Solarkraftwerke zu einer deutlichen Reduzierung des notwendigen
Netzausbaus beitragen.

Wir unterstiitzen daher auch die Forderung von Herrn Josef Géppel, MdB, fiir Solarkraftwerke eine Vergiitung in
Ho6he von 1ct/kWh fiir die Bereitstellung von Systemdienstleistungen (in Form der Bereitstellung von Blindleistung
tagsiiber und nachts) zu zahlen. Hierflr sind keine wesentlichen Mehrinvestitionen beim Bau eines Solarkraftwerkes
erforderlich. Jedoch entstehen bei der Bereitstellung von Blindleistung in den Wechselrichtern Verluste. Ebenso erhoht
die Bereitstellung den Standby-Verbrauch, da die Wechselrichter nachts nicht mehr vom Netz getrennt werden kénnen.
Der Betrag von 1Cent/kWh wird hier als fair angesehen, jedoch ist die zeitliche Beschrankung auf 2013 zu kurzfristig
gedacht.

AbschlieRend erlauben wir uns darauf hinzuweisen, dass das beigefligte Gutachten von
Frau Prof. Leisner-Egensperger ebenfalls zur Einflihrung der 10 MWp Grenze wie folgt verfassungsrechtliche Bedenken
anmeldet:

Die Beendigung der Stromvergiitung fiir gréfsere Solaranlagen wirft, unabhdngig von der
Riickwirkungsproblematik, Verfassungsfragen auf im Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot (Art 3 Abs. 1
GG). Der Gesetzgeber kann zwar Kategorien von Férderungsempfingern bilden und diesen unterschiedliche
Leistungen im Wege der Stromvergiitung erbringen. Er muss sich dabei aber an sein eigenes Gesamtkonzept
der Solarstromférderung halten. Daher hat er Férderungsunterschiede in ihren Auswirkungen néher
darzustellen und sodann zu begriinden. Daran fehlt es bei der Novelle. Unsachliche Differenzierungen, etwa
politischer Art, nach der Zahl der ,Betroffenen”, rechtfertigen sich schon deshalb nicht, weil bei diesem Begriff
auch die Gefahren fiir Arbeitspldtze im Herstellerbereich und fiir die unternehmerisch-industrielle Struktur in
Deutschland zu beriicksichtigen sind. Die Novelle begegnet also auch unter diesem Gesichtspunkt, unabhéngig
von der Riickwirkung, erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Aus den vorgenannten Ausfiihrungen ergeben sich somit folgende Vorschlage:

e Erhaltung der Vergiitungsfihigkeit von PV-Anlagen iiber 10 MW

e Volle Vergiitung des erzeugten Stroms, um Anreize fiir die Bereitstellung netzstabilisierender Leistungen zu
schaffen
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3. Anpassung der Vergiitungsabsenkung fiir Freiflichensolarkraftwerke ein einem wirtschaftlich vertretbaren

Rahmen

- Mit den gemiR EEG 2012 erreichten 15 Cent/kWh bewegen sich PV-Anlagen auf Freiflichen bereits am Rande der
Wirtschaftlichkeit

- Die Absenkung sollte weiterhin prozentual erfolgen, um groRe Anlagen nicht liberproportional zu belasten

- Nicht vergiiteter Strom sollte jederzeit handelbar sein (nicht wie aktuell rein auf Monatsbasis)

Die vorgeschlagene Einmal-Absenkung ist deutlich zu hoch und wiirde dazu fihren, dass PV-GroRkraftwerke Gber 1 MW
nicht mehr wirtschaftlich darstellbar waren. Bereits ohne weitere Vergiitungsabsenkung hatten Freiflichenanlagen in
diesem Jahr Vergitungssitze von 15 Cent/kWh erreicht und befinden sich somit bereits am Rande der
Wirtschaftlichkeit. Sie sind die mit Abstand kostenglinstigste solare Erzeugungstechnologie und wirken sich
kostendampfend auf die EEG-Umlage aus.

Dariiber hinaus wiirden PV-GroRkraftwerke durch den Vorschlag eines fixen monatlichen Abschlags von 0,15 Cent/kWh

zusatzlich gegenuber kleineren Anlagen schlechter gestellt.

Die Verpflichtung der Anlagenbetreiber, 10% des produzierten PV-Stroms Uber die Borse direkt zu vermarkten,
reduziert die Wirtschaftlichkeit dieser Anlagen zusatzlich. Der nicht verglitete Stromanteil kann nicht wie bei
Dachanlagen zu attraktiven wirtschaftlichen Bedingungen selbst genutzt werden, sondern muss zu Borsenpreisen am
Markt verkauft werden. Der aktuelle Mechanismus, das EEG nur auf monatlicher Basis zu verlassen und in die
Direktvermarktung zu wechseln, steht einem freien Marktzugang allerdings entgegen. Noch dazu verflgt die
Stromwirtschaft nicht Gber geeignete Infrastrukturen um eine freie Vermarktung des Stroms abzurechnen

Nur PV-GroRkraftwerke werden nach Ablauf des Vergilitungszeitraums und nach dem Repowering zu Marktpreisen
langfristig glinstigen Strom Uber die Strombérse bereitstellen und so die Verbraucher zukiinftig deutlich entlasten
(siehe Graphik).

Vorschlige:

e 100% Vergiitung bei GroBanlagen ohne Eigenverbrauchsmoglichkeit

e Beibehaltung des prozentualen Degressionsmechanismus und Einfiihrung einer monatlichen Degression von
0,5%/Monat ausgehend von einer Vergiitung von 15 Cent/kWh

e Schaffung der freiwilligen Méglichkeit bei der Direktvermarktung, das EEG im Viertelstundentakt zu
verlassen, um sich somit dem Takt des freien Strommarktes anzupassen
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EUWID KEUE ENERTIEN 10.2012

Papier kritisiert ,schonungslos abrupte

Radikalitat” der geplanten Solarkiirzungen
BVerfG-Prisident a.D. beleuchtet auf Konferenz Zielkonflikte der Energiepolitik

Die Kirzung dar Solarfrderung in der aktuell dis-
kutiarten Form wirft verfassungsrechtliche Fragen
auf. ,Auch wenn nach Lage der Dinge niemand
auf die Dauerhaftigkeit der staatlichen Férderung
vertrauen kann - die schonungstos abrupte Ra-
dikalitat der jetzt geplanten Anderung erscheint
mir verfassungsrechtlich nicht in jeder Hinsicht
unproblematisch’, sagte der ehemalige Prési-
dent des Bundesverfassungsgerichts, Prof. Hans-
Jurgen Papier, im Rahmen der Jahrestagung des
Forums Contracting in der vergangenen Woche
in Frankfurt am Main. Papier betonte gleichwehl,
dass eine endgiiltige verfassungsrechtliche Beur-
teilung derzeit nicht mdglich sei, da das Gesetzge-
bungsverfahran gerade erst angelaufen sei.

Papier beleuchtete den Zielkonflikt zwischen
dem Vertrauensschutz flir den privaten Investor
und dem Interesse des Staates, den Rechtsrahmen
fiir erneuerbare Energlen fortzuentwickeln. Voral-
lem im Bereich der erneuerbaren Energien stelle
sich vermehrt die Frage des Investitionsschutzes,
sagte Papler Private investoren kénnten sich
grundsitzlich auf den Schutz des Vertrauens in
den Fortbestand des Rechts stlizen.

Die Ankiindigung der Bundesregierung, die
Forderung von Solaranlagen hereits ab dem 9,
Marz 2012 einmallg deutlich starker als bislang
vorgesehen zu kiirzen, stellte Papiet als aktuelles
Beispiel fiir einen entsprechenden Zielkonflikt dar.
Laut Papier beriihrten die geplanten Ma@nahmen
die grundrechtlich geschiitzten Interessen von
Anlagenbetreibarn, die im Vorfeld der geplanten
Kiirzungen Investitionen im Vertrauen auf den
Fortbestand der Einspeisevergiitung getdtigt
hiitten. Der Geschifisfuhrer eines ostdeutschen
Unternehmens verdeutlichte diese Problematik,

Sein Unternehmen sei seit 15 Monaten mit der
Planung eines 30-Mio.-€-Solarparks beschiftigt.
Die Errichtung soll im Mai/Juni abgeschlossen
sein, ein erster Anlagenteil soll im April ans Netz.
Beides fillt indes zeitlich hinter den Stichtag S.
Marz, nach dem laut Gesetzentwurf Solarparks
mit einer Leistung ab 10 MW keine Verglitung
mehr erhalten sollen.

Papier forderte bei der Gestaltung der gesetzli-
chen Regelung eine Lésung mit Augenmal. Da-
bei kénnten Ubergangs- und Hartefallregelungen
eine Rolle spielen. Dazu gebe es von Seiten der
Frakilonen und Bundeslinder entsprechende Si-
gnale, wenngleich Bundesumwelt- und Bundes-
wirtschaftsministerium in ihrem Entwurf zur Ver-
wunderung vieler Beobachter auf entsprechende
Instrumente verzichtet haben.

Bei der Bewertung der Schutzw{irdigkeit des
Vertrauens der Anlagenbetreiber misse allerdings
auch det besondere Charakter der Fdrderung im
Bereich der erneuerbaren Energlen beriicksichtige
werden. Im EEG selbst sei die Zielsetzung festge-
halten, der zufolge die erneuerbaren Energien
mittel- und langfristig Wettbewerbsféhigkeit auf
dem Energiemarkt erreichen und sich ohne finan-
zielle Forderung auf dem Markt behaupten sollen.
Dass der Gesetzgeber zur Erreichung dieses Ziels
den Kostendruck auf die Stromproduzenten regel-
maBig erthéhen misse, sei somit fiir die privaten
Investoren zu erwarten gewesen, sagte Papier.
JLetztlich wird die notwendige Abwigung dieser
gegenliufigen Belange frailich nach einer Lésung
mit Augenmal verlangen, die sich weder elnseitig
auf den Schutz des Vertrauans von Investoren be-
ruft noch ausschlieBlich auf die enargiepolitische
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers pocht” O

AUSDENLANDERN .~ " e

Die Landesregierungen in Niedersachsen und Bre-
men waollen thr Engagement fiir die Energiewande
ausweiten und sich gemeinsam fiif ihre Interessen
beim Aushau der Offshore-Windenergie, bei der
Hafenentwicklung und dem Bahnaushau elnsatzen.
AN mdssen leidet zur Kenntnis nehmen, dass der
Ausbau der Offshore-Windenergie stockt’, sagte Bre-
mens Bilrgermeister Jens Bohrnsen'{SPD) bei einem
gemeinsanen Treffen in Bremen vergangene Wache.

Die Férderprogramme der KfW-Bank mUssten auf

den Bau von Hafenanlagen und Spezialschiffen
ausgeweitet werden, forderten die Regierungen,

Thiiringens Wirtschaftsminister Matthias Machnig
(SPD} hat das 1.000-Dacher-Solarprogramm des

Landes gegen Kritik verteldigt. Mit dem Programm
werden seit Mitte 2010 vor allem kemmunaie

Solarprojekte gef'c')rdert. 2011 seien 87 solcher
Projekte unterstiitzt worden, Dabei gab es 1,36 Mio.
€ Zuschuss vom Land. ,Mit einem Eure Férderung
werden mehr als 11 € knvestitionen angestofien’,
erkliirte Machnig. Fffizienter kann Forderung nicht
sein” Damit wehrte er sich gegen einen Prifbericht
des Rechnungshofes, wonach die Forderung zu
Mitnahmeeffekten fiihre und der Zuschuss des
Landes kein Entscheidungskriterium sel. Nach
Darstellung Machnigs erfiille das Programm den
Zwack, kemmunale Investitionen in erneerbare
Energien anzuregen, ,in hervorragender Weise",

Anhdrung zum hessischen
Energiezukunftsgesetz erdffnet

Das Kahinett der hessischen Landesregierung
hat die Anhdrung der Verbinde zu einem neu-
en ,Energiszukunftsgesetz” beschlossen und
damit das Gesetz auf den Weg gebracht. Das
teilte das Landesumweltministerium in Wies-
baden mit. ,Mit dem Gesetiz schreiben wir die
im Energiegipfel vereinbarten Ziele fiir das
Land fest”, sagte Umweltministerin Lucia Put-
trich (CDU). Das sei ein wichtiger Schritt fir ei-
ne sichere, bezahlbare, umweltfreundliche und
gesallschaftlich akzeptierte Energleversorgung
bis 2050,

Das Gesetz nennt als Ziele die Deckung der
Energieversorgung zu miglichst 100 Prozent
bis zum Jahr 2050 aus erneugrbaren Energien.
Zudem soll die Sanierungsrate im Gebdudebe-
stand auf mindestens 2,5 bis 3 Prozent steigen.
Dariiber hinaus strebt das Gesetz Windvorrang-
flichen in einer GréBenordnung von 2 Prozent
der Landesfliche an. Nach Angaben des Mini-
steriums soll der Entwurf nach Anhdrung der
Verbinde und einer zweiten Befassung im Ka-
binett voraussichtlich Ende Maiin den Landtag
eingebracht werden.

Das Gesetz sei ein wichtiger Bestandteil des
Umsetzungskonzeptes der Landesregierung,
so Puttrich. Es passe die Férdertatbestdnde an
die modernen Formen der Energleversorgung
an und sehe die Férderung von Mallnahmen
zur Steigerung der Akzeptanz und der Informa-
tlonsvermittlung vor. ,Mit Anreizen und nicht
mit Regulierungen zum Aushau der erneuerba-
ren Energien oder zum Energiesparen werden
wir die Energiewende schaffen®, so Putirich.
AuBerdem werde ein Monitoring eingerichtet,
das die Energiewende in Hessen beglejtet und
itberwacht. Insgesamt 80 Mio. € stinden flir .
MaRnahmen zur Verfiigung, die in digsem Jahr
starten.

Im November hatte der {iberparteiliche En-
ergieglpfe! Ziele fir die Zeit nach dem Aus-
stieg aus der Atomenergie festgelegt (EUWID
27/2011). SPD und Griine dullerten sich skep-
tisch zum nun vorgetegten Entwurf. it grofer
Wurfsieht anders aus”, sagte der SPD-Abgeord-
nete Timon Gremmels. Wir werden priifen, ob
der vorgelegte Gesetzentwurf die fir Hessen
dringend notwendige Enargiewende endlich in
Gang setzen wird’, teilte die Griinen-Abgeard-
nete Ursula Hammann mit. Mitte Februar hat-
te bereits der Verband der Siidwestdeutschen
Wohnungswirtschaft (VDW Stidwest} das Um-
setzungskonzept des hessischen Energiegip-
fals als unzureichend kritisiert. Viele geplante
schritte seien nicht zielflihrend ader nicht neu
und die Haushaltsmittel viel zu knapp bemes-
sen, so der Verbandsdirektor des VAW Siidwest,
Rudolf Ridinger. o




O

ORRICK
Dr. Jorg Ritter

. . Rechtsanwalt « Partner
Herrn Geschaftsfiihrer Fachanwalt fur Steuerrecht
Martin Zembsch jritter@orrick.com
BELECTRIC Solarkraftwerke GmbH Assistentin « Assistant:
Wadenbrunner Str. 10 Anja Schubert
97509 Kolitzheim aschubert@orrick.com

10. Marz 2012

Fehlende Verfassungskonformitat der Ubergangsregelungen zur geplanten Anderung
des EEG

Sehr geehrter Herr Zembsch,

Sie haben uns gebeten, kurz zur Frage der Verfassungskonformitat der Plane der Bundes-
regierung Stellung zu nehmen, das Gesetz fur den Vorrang Erneuerbarer Energien (,EEG")
zu andern. Dabei beziehen wir uns im Folgenden auf das Ergebnis unserer verfassungs-
rechtlichen Prufung des letzten Gesetzesantrags der Bundesregierung vom 23.02.2012, ge-
billigt am 02.03.2012, basierend auf einem Entwurf der Fraktionen von CDU/CSU und FDP
(,EEG-Entwurf*):

1. Der EEG-Entwurf sieht in Art. 7 das (ggfs. rickwirkende) Inkrafttreten der Anderun-
gen des EEG zum 01.04.2012 vor. Mit der Anderung sollen u.a.

o der Anteil von (Freiflachen-)Anlagen der eine Leistung von 10 MW Ubersteigt,
Uberhaupt nicht mehr gefordert,

e der Inbetriebnahmebegriff (8 3 Nr. 5 EEG-Entwurf) geandert und

e die Einspeisevergitung einmalig und im Folgenden kontinuierlich erheblich ab-
gesenkt werden.

Die Ubergangsregelung nach § 66 Abs. 18, 18a EEG-Entwurf besagt, dass die neu-
en, abgesenkten Séatze der Einspeisevergitung zwar auch noch fur den Leistungsan-
teil von Freiflachenkraftwerken tUber 10 MW gewdahrt werden, soweit der Aufstel-
lungsbeschluss fir den Bebauungsplan vor dem 01.04.2012 und die Inbetriebnahme
bis zum 30.06.2012 erfolgt. Jedoch ist diese Ubergangsregelung in keiner Weise ge-
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eignet, den bereits in Umsetzung befindlichen Freiflachenanlagen mit einer Kapazitat
von (iber 10 MW eine angemessene Ubergangsfrist zu gewéhren, da mit einer Pla-
nungszeit unter Bertcksichtigung der baurechtlichen Vorgaben von mehr als 8 Mona-
ten und einer Bauzeit von Uber 5 Monaten gerechnet werden muss. Zudem verlan-
gert sich die Zeitspanne bis zur Inbetriebnahme durch die geplante Definitionsénde-
rung im EEG-Entwurf. Dabei muss auch berticksichtigt werden, dass diese Freifla-
chenanlagen nahe ausschlieBlich auf sog. Konversionsflachen i.S.d. § 32 EEG er-
richtet werden konnen, also auf meist erheblich (mit Altlasten) verunreinigten Fla-
chen.

2. Grundsatzlich kann zwar die Einspeisevergitung als staatliche Subvention jederzeit
durch Gesetz geandert, abgesenkt oder aufgegeben werden; dabei sind jedoch die
verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtspositionen der Begunstigten zu beachten.

3. Die Art, wie die Anderungen gesetzlich erreicht werden sollen, insbesondere der
kurzfristige Eintritt der Rechtsfolgen der Neuregelung, versto3t jedoch nach unserer
Prifung gegen grundrechtsgeschitzte Rechtspositionen vor allem der Hersteller von
Solaranlagen. Insbesondere der grundrechtlich garantierte Vertrauensschutz der
Hersteller (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG) und
damit zugleich deren Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG (Berufs- und Gewerbefrei-
heit) sowie Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG (Schutz des Privateigentums) werden schwerwie-
gend und evident verletzt:

a. Zum einen beinhaltet die beabsichtigte Neuregelung eine unzuldssige echte
Ruckwirkung, da sie — wie in dem EEG-Entwurf eingeraumt — bereits vor
dem grundgesetzlich vorgesehenen Zeitpunkt in Kraft treten soll (Art. 7). Dies
verstol3t gegen das grundsatzliche Verbot der echten Ruckwirkung. (vgl. nur
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Auflage 2010, Art. 20 Rn. 294 ff. m.w.N.).

b. Zum anderen entfaltet der EEG-Entwurf eine unechte Rickwirkung. Das
Vertrauen der Anlagenersteller in einen Fortbestand der bisherigen Subventi-
onsregelung hindert zwar grundsatzlich nicht deren Anderung fiir die Zukunft,
soweit diese unter Beachtung einer angemessenen Ubergangsregelung nach
Inkrafttreten der Anderungen wirksam werden. Konkrete Rechtspositionen
dieser Betroffenen dirfen jedoch keinesfalls entwertet werden (dazu ausfihr-
lich BVerfG NJW 2010, 3634 (3636 f.)). Dies ware hier jedoch in einer unzu-
mutbar belastenden Weise der Fall; es wird das von den Betroffenen durch
wirtschaftliche Dispositionen bereits betatigte Vertrauen in die bisherige Sub-
ventionsgestaltung verletzt. Die urspringliche Forderung wollte Anreize zur
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Produktion und Betrieb von Solarkraftwerken schaffen; dieses Motiv wurde,
gerade durch das Verhalten der Betroffenen, realisiert. Die Anlagenersteller
haben Grundstiicke erworben, Bauplanungsverfahren angestof3en, Bauantra-
ge gestellt, Einspeisevertrdge u.d. geschlossen und die notwendigen Anla-
gen, insbesondere Solarmodule, erworben und Mitarbeiter eingestellt, um —
mit Hilfe der Subventionen — wirtschaftlich handeln und diese Investitionen
sinnvoll nutzen zu kénnen. Jede Subventionsanderung muss also — mindes-
tens — in einer Weise erfolgen, dass die Betroffenen diese Aufwendungen
nicht nutzlos getatigt haben. Andernfalls werden ihre getétigten Dispositionen
rickwirkend sinnlos und ihr wirtschaftlich erfolgreicher Einsatz unmdglich ge-
macht. Dies stellt eine Verletzung ihrer Berufs-/Gewerbefreiheit (Art. 12 Abs.
1 GG) dar. Ihr Eigentum an den bereits dazu angeschafften Betriebsmitteln
wird — auch im Einzelnen — entwertet; dies verletzt sie in ihrem Grundrecht
aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.

4. Es bestehen keine Rechtfertigungsgrinde, die dem Vertrauensschutz ausnahm-
sweise vorgehen wirden, da etwaige vorrangige 6ffentliche Belange nicht vorliegen
(vgl. BVerfGE 101, 239 (263 f.); 122, 374 (394 {.)):

a.

Erstens mussten Betroffene nach der Geltungsdauer der bisherigen Subven-
tionsregelung, die inhaltlich lAngerfristig angelegt war, nicht mit derart kurzfris-
tiger, schwerwiegender Absenkung und so engen Fristsetzungen rechnen.

Zweitens reicht das Motiv, staatliche Mehreinkiinfte zu erzielen, als Begrin-
dung verfassungsrechtlich nicht aus (BVerfGE 105, 17 (45); BVerfG NJW
2010, 3634 (3637)). Eine ,Korrektur offensichtlicher Fehlsubventionierung"
war in solcher Ubereilung nicht geboten; dieses Interesse wirkt hier jedenfalls
nicht schwerer als das Vertrauen der Betroffenen. Dasselbe gilt fUr einen Ver-
such, einem etwaigen ,Missbrauch durch rasche Erfullung bisheriger Subven-
tionsbedingungen“ zu begegnen. Letzteres ist nicht Missbrauch, sondern
Ausnutzung von durch ein Gesetz gewdahrten Vorteilen. Bei groRen Anlagen
kommt ein Missbrauch in diesem Sinne im Hinblick auf die Langfristigkeit ent-
sprechender Dispositionen ohnehin nicht in Betracht. Fir die Zukunft kann es
— unter ausreichender Fristsetzung — geéndert werden, nicht aber in einem
Ubereilten, nicht einmal das verfassungsrechtlich geforderte Inkrafttreten des
Gesetzes einhaltenden Verfahren.

6. Die Verfassungsverletzungen des Vertrauensschutzes lassen sich nur vermeiden,
wenn ein — etwa erforderliches — Anderungsgesetz ausreichende Ubergangsperioden
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10.

zum Auslaufen der bisherigen Subventionierung vorsieht. Den betroffenen Anlagen-
erstellern muss es insbesondere moglich sein, Grundstiicke, die sie im Vertrauen auf
die Subventionierung erworben haben, noch wirtschaftlich sinnvoll einzusetzen. Die
in den (baurechtlichen) Fachgesetzen vorgesehenen (Mindest-) Fristen fur die Bau-
leitplanung und das Genehmigungsverfahren an sich kénnen weder rechtlich noch
technisch in der Zeitspanne der Ubergangsregelung nach dem EEG-Entwurf bis zum
30.06.2012 gewahrt werden; sie kann daher nur verfassungswidrig sein.

Der EEG-Entwurf lasst die Realisierungswirklichkeit seiner Subventionen vollig aul3er
Acht und wird offensichtlich von politischen und fiskalischen Erwégungen getragen.
Solche profiskalischen Motive kdénnen jedoch nur unter Beachtung angemessener
(Ubergangs-) Fristen, die den rechtlichen und technischen Erfordernissen der Anla-
generstellung und Inbetriebnahme Rechnung tragt, erreicht werden. Wenn dies zu
gewissen Haushaltsbelastungen fiihrt, sind diese als Folgen des Vertrauensschutzes
hinzunehmen.

Die Begrindung des EEG-Entwurfs tragt offensichtlich der neueren Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zur notwendigen Folgerichtigkeit als Gebot fir die
Gesetzgebung (z.B. BVerfG, 2 BvL 1/07 vom 9.12.2008) nicht ausreichend Rech-
nung. Denn der Gesetzgeber muss Grundentscheidungen, die er fir ein bestimmtes
Rechtsgebiet getroffen hat, bei dessen naherer Ausgestaltung beachten und durch-
halten; er darf sich dabei nicht mit seinem eigenen (friiheren) Verhalten in Wider-
spruch setzen. Andernfalls gerét die Einheit der Rechtsordnung in ihren verfassungs-
rechtlich zu wahrenden Grundziigen in Gefahr. Die baurechtlichen und sonstigen 6f-
fentlich-rechtlichen Vorgaben stehen dabei im Widerspruch zu den kurzen Uber-
gangsregelungen.

Die Kappung der Einspeisevergutung fur Freiflachenanlagen ab einer Leistung von
10 MW verstol3t, unabhéngig von der Riuckwirkungsproblematik, gegen das Gleich-
behandlungsgebot (Art 3 Abs. 1 GG). Das Gesetz kann zwar Kategorien von Be-
gunstigten bilden und diesen unterschiedliche Leistungen im Wege der Einspeise-
vergitung gewahren. Dabei muss sich der Gesetzgeber aber an sein eigenes Ge-
samtkonzept der Solarstromfdrderung halten. Eine verfassungskonforme Unterschei-
dung zwischen Anlagen bis zu einer Kapazitat von 10 MW und dartber lasst sich
nicht erkennen.

Das Bundesverfassungsgericht kbnnte, wenn es zum Schutz vorbezeichneter Rechte
von Betroffenen erforderlich ist, durch Einstweilige Anordnung (§ 32 Abs. 1, 6
BVerfGG) die Fortsetzung des Gesetzgebungsverfahrens verbieten. Sollte das Ge-
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setz bereits in Kraft getreten sein, kann das Gericht seine Anwendung untersagen,
bis es eine Entscheidung lber eine entsprechende Verfassungsbeschwerde von Be-
troffenen (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a i.V.m. 88 90 ff. BVerfGG) getroffen hat.

Die vorgenannten Ergebnisse werden auch getragen von dem durch Frau Professor Dr. An-
na Leisner-Egensperger, Inhaberin des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Steuerrecht an
der Friedrich-Schiller-Universitat Jena, erstellten Gutachten vom 9. Marz 2012 zur Frage ei-
ner verfassungswidrigen Rickwirkung und der Einstellung der Fdrderung grof3er Anlagen .

Fir Rickfragen stehen wir Ihnen jederzeit gerne zur Verfigung und verbleiben

Mit freundlichen GrifRen

Dr. Jbrg Ritter Thomas Strassner
Rechtsanwalt Rechtsanwalt
OHSEUROPE:550747834.2
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Die Solarkraftwerke GmbH, Wadenbrunnerstrale 10, 97509 Kolitzheim
hat um die Erstattung eines Rechtsgutachtens gebeten, in dem die
Verfassungsmaligkeit eines Gesetzesantrags der Bundesregierung
(BMWi/BMU vom 23.02.2012) gepruft werden soll. Dieser hat eine
durchgreifende Anderung des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes (EEG)
zum Gegenstand. Die Novellierung betrifft tiefgreifende Anderungen der
Gesamtkonzeption der Forderung der Gewinnung von Solarenergie, wie
auch zahlreiche und weitreichende Anderungen des EEG im Einzelnen.

A. Sachverhalt, Fragestellung

I. Die geplante EEG-Novelle

1. Der Gesetzesentwurf (GE)

a.) Der Referentenentwurf vom BMWi und BMU ist inzwischen am 02.
Marz 2012 von der Bundesregierung gebilligt und verabschiedet worden,
er soll in diesen Tagen ins Gesetzgebungsverfahren eingebracht werden.

Der GE soll der Verwirklichung der Ziele der EU-Effizienzrichtlinie dienen
(Referentenentwurf S. 1 f.), einer hohen Flexibilitat von staatlichen
Forderungsmal3Bhahmen zur Steigerung der Gewinnung und des
Einsatzes erkennbarer Energien, insbesondere der Solarenergie. Dies
sollte schon mit dem bisher geltenden EEG erreicht werden, auf der
Grundlage eines langerfristigen staatlichen Forderkonzepts. In
verhaltnismaRig langen Zeitrdumen sollte dieses sicherstellen

— steigende Einsatzmdglichkeit erneuerbarer Energien,

— bei gleichzeitigem Abbau der, zu Beginn erheblichen, staatlichen
Forderung.



b.) Diese staatliche Forderung wird vor allem im Wege der Vergitung
von Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie gewéhrt. Sie wird den Erzeugern gezahlt, welche
Solaranlagen betreiben, im Wege einer Umlage, welche auf den
Strompreis erhoben und damit letztlich von den Stromverbrauchern
getragen wird. Gewahrt wird sie aber aus staatlichen Haushaltsmitteln —
damit, letztlich, vom Steuerzahler. Die Vergltung schafft den Betreibern
Anreize zu Bestellung und Einsatz von Solarstromanlagen und beginstigt

daher das Angebot — damit die Anbieter — solcher Anlagen.

c.) Aus vielen Grunden, aber auch in Folge dieser Férderung, ist es in
letzter Zeit, vor allem im Laufe des Jahres 2011, zu einer Entwicklung
beim Zubau neuer Solaranlagen gekommen, in welcher der
»Zubaukorridor® erheblich Uberschritten wurde. Die Folge war eine
bedeutsame Preissenkung bei Anlagen, die rascher fortschritt als die
vorgesehene Absenkung der Forderung (vgl. GE S. 22, 39), und damit
eine steigende Forderbelastung wegen erhéhtem Anlageneinsatz.

d.) Diese Entwicklung fihrte am Ende des Jahres 2012 zu einem
erheblichen und raschen Anwachsen des Anlageneinsatzes, verursacht
durch das wirtschaftlich rationale Bestreben, sich fur Stromerzeugung
noch die gunstigeren, 2012 nach der bisherigen Rechtslage absinkenden
Forderungsbedingungen zu sichern. Da eine Solarstromerzeugung die
Folge war, welche nach Auffassung der Bundesregierung nicht mehr
marktkonform wirkte, sah diese hier eine ,Uberforderung® des
Solarstroms, als Konsequenz von ,Mitnahmeeffekten“, welche nach ihrer
Meinung das Forderkonzept des EEG ,unterlaufen“. Die
Bundesregierung will daher nun mit dem GE gegensteuern, insbesondere
den Zubau von Solaranlagen einschranken. Dies soll geschehen durch
eine deutliche Absenkung der zu bezuschussenden Menge des jeweils
erzeugten Solarstroms, sowie durch MalRnahmen, welche deren
marktkonformen Einsatz zur Folge haben (sollen): Eigenverbrauch,
Vermarktung. Dies wird wohl zu einer geringeren Forderbelastung fuhren.



e.) Die Novelle soll den Abbau der Verginstigungen insbesondere
bewirken durch eine Neugestaltung der Kategorien der mdglichen
Foérderungsempfanger. Aus dem vorgesehenen 8 32 Abs. 2 des GE
ergibt sich, dass Solarstrom nur mehr vergutet werden soll, wenn er aus
drei Kategorien kleinerer Solaranlagen kommt, die bis 10 KW, bis 1
MegaW und bis 10 MegaW produzieren. GrofRere Anlagen, insbesondere
solche auf Freiflachen, vornehmlich auf Konversionsflachen, wird
dagegen Vergutung nur mehr bis 10 MW geleistet, also nur fir einen

meist geringen Bruchteil des von diesen Anlagen erzeugten Stromes.

Dies wird zwar — bezeichnenderweise — nicht im GE besonders betont,
ergibt sich aber aus der inhaltlichen Ubersicht (S. 24 GE), sowie aus den
neuen Regelungen hinsichtlich der Forderungsempféanger. Dies ist ein
praktisch sehr bedeutsamer, wirtschaftlich weit Gber die Auswirkungen
der konzeptuellen Absenkung der Forderung hinausgehender, tiefer

Einschnitt.

2. Auswirkungen auf die Anlagenherstellung

Dass diese forcierte Drosselung des Einsatzes der Solarenergie
Auswirkungen auf die wirtschaftlichen Interessen der Hersteller von
Solaranlagen haben wird, liegt auf der Hand und bedarf keiner naheren
Belege: Wenn weniger Anlagen zugebaut werden sollen, weil die Anreize
zum Stromeinsatz vermindert werden, so fuhrt dies nicht nur zur
Begrenzung des Anreizes, neue Anlagen einzurichten; der Wettbewerb in
der Anlagenherstellung verscharft sich, Gewinnmargen/-erwartungen
missen darunter, in diesem Gewerbezweig — unter Umstanden erheblich
— leiden. Diese Effekte werden alle, mit wirtschaftlicher Notwendigkeit,
eintreten, sie sind bereits absehbar und voraussichtlich mit erheblichen
Nachteilen fur Produzenten von Anlagen verbunden. Sie fihren kausal
auf die veranderten Forderbedingungen zurtick und erweisen diese als

einen staatlichen Eingriff in das aul3erstaatliche Wirtschaftsgeschehen.



Dass dieser Eingriff seinerseits wieder auf einer grol3eren
Wirtschaftsentwicklung auf dem Strommarkt beruht, den der (Férder-)
Staat seinerseits nur begrenzt beeinflussen kann, nimmt der Novellierung
des EEG nicht den unstreitigen rechtlichen Eingriffscharakter, dessen
VerfassungsmaRigkeit Gegenstand der nachfolgenden rechtlichen
Uberprifung ist. Dass sich der GE mit diesen Auswirkungen nicht naher
auseinandersetzt, sie sachlich eher zu minimieren sucht (vgl. GE S.
29/30), andert an einem Sachverhalt nichts, der schon ganz allgemein
eindeutig dafur spricht, dass hier mit erheblichen negativen

Auswirkungen auf die betroffenen Anlagenhersteller zu rechnen ist.

[I. Die Auswirkungen der Novellierung auf die Anlagenhersteller

1. Der Ablauf der Anlagenherstellung

a.) Die Auftraggeberin ist Herstellerin von Anlagen zur Erzeugung von
Solarstrom. Sie ist ein deutsches Unternehmen, das gegenwartig und
bereits seit einiger Zeit eine bedeutsame Stellung auf dem Markt fir
Solaranlagen einnimmt. Es stellt derartige Anlagen in jeder
GroRRenordnung her und beschéftigt mehr als 2.000 Mitarbeiter in Inland.
Der Schwerpunkt ihrer Aktivitdten liegt jedoch auf Produktion, Bau und
Einrichtung von Anlagen auf gro3en Freiflachen. Diese entstehen haufig
auf Konversionsflachen. Sie erwirbt das Unternehmen weithin von

offentlichen Tragern, etwa friihere Flughafengelande.

b.) Um die Anlagen errichten und sodann vermarkten zu kénnen, muss

das Unternehmen hohe Summen aufwenden,

— um sich entsprechende Rechte auf den erforderlichen Flachen
zu sichern, etwa durch deren Ankauf, dem Vorkaufsrechte der
Gemeinde nicht im Wege stehen diirfen (88 24 ff. BauGB),



— um die entsprechenden  Sanierungsmaflinahmen  dort
durchzufihren, vor allem um auf friher militdrisch genutzten
Flachen entsprechende Altlasten zu beseitigen; dazu muss sich

das Unternehmen rechtlich verpflichten.

c.) Erst dann kdénnen die erforderlichen baurechtlichen Schritte zur
Genehmigung des Baues der Anlage eingeleitet werden. Es muss das
gesamte Bauleitplanungsverfahren nach 88 1 ff. BauGB durchgefihrt
sein: vom Aufstellungsbeschluss (§ 2 BauGB) uber die Beteiligung der
Offentlichkeit (§ 3 BauGB) und von Behérden und sonstigen Tragern
offentlicher Belange (8 4 BauGB). Das Verfahren(sergebnis) ist unter
Umstanden durch Veranderungssperren abzusichern (88 14 ff. BauGB).
Teilungen von Grundstiicken kdnnen erforderlich sein (88 19 ff. BauGB).
Unter Umstanden sind Entscheidungen (ber Anderungen des
Flachennutzungsplans zu treffen (88 5 ff. BauGB).

Am Ende dieses kostentrachtigen, vor allem aber langwierigen
Verfahrens, mit einer Dauer von nicht selten vielen Monaten,
insbesondere wegen Einwendungen Betroffener und der Notwendigkeit
wiederholter ~ Auslegung, steht der fur den Beginn der
Einrichtungsarbeiten erforderliche Satzungsbeschluss der Gemeinde (88
8 ff. BauGB).

Der Ablauf dieses Verfahrens kann, wie praktische Erfahrungen zeigen,
in seiner zeitlichen Dimension kaum vorhergesehen werden; er nimmt

haufig 12 bis 14 Monate in Anspruch.

d.) Erst nach Beendigung des Bauplanungsverfahrens kann mit dem
technischen Bau der Solarstromanlage begonnen werden. Er nimmt
jedenfalls bei GroRRanlagen mehrere Monate in Anspruch, wobei

Witterungsbedingungen eine Rolle spielen sollen.
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Insgesamt muss also der Hersteller solcher groRerer Anlagen mit
Zeitraumen mit ein bis zwei Jahren rechnen. Erst dann kann das Produkt

finanziell wirksam vermarktet werden.

2. Die engen Fristen fur begonnene Anlagenprojekte nach der

geplanten Novelle

a.) Die Novelle sieht eine Leistung von Vergutungen fir grofRere
Anlagen nur mehr unter Gberaus engen Fristsetzungen vor: Die Anlage
muss nach 8§ 66 Absatz 18 und 18 a des EEG-Entwurfs zwischen dem
01. April 2012 und dem 30. Juni 2012 in Betrieb genommen werden. Der
Aufstellungsbeschluss fur den Bebauungsplan muss vor dem 01. Mérz
2012 gefasst worden sein. Die GrolRenbegrenzung auf 10 MW gilt nur
unter diesen Voraussetzungen fur diese Anlagen nicht (vgl. S. 62 der

Begriindung).

b.) Die Auftraggeberin hat in der zweiten Halfte 2011 umfangreiche
Vorbereitungen fur gréRere Anlagen getroffen. Selbst wenn es ihr
maoglich  wéare, die erforderlichen Satzungsbeschliisse rechtzeitig
herbeizufiihren — die Inbetriebnahme konnte sie sicher nicht durchfuhren.
Sie bendtigt jedenfalls weit langere Zeit vom Aufstellungsbeschluss bis
zur Inbetriebnahme. Fruhestens Ende 2012 koénnte sie die
Voraussetzungen dafur erfillen, dass sie fur diese unter der Geltung des
bisherigen EEG-Rechts begonnenen Vorhaben die nach der geplanten
Novellierung grundsatzlich vorgesehenen Voraussetzungen daftr erfullen

kann, dass sie weiterhin Forderung durch Stromvergitungen erhélt.

c.) Die Auftraggeberin sieht sich also nach der geplanten Neuregelung
durch tatsédchliche Unmaoglichkeit gehindert, fur diese gréf3eren Anlagen
die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme einer Férderung zu
schaffen, die sie nach bisherigem Recht mit Sicherheit bekommen hatte.
Sie ist daher der Meinung, ihr begrindetes Vertrauen auf bisherige
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Forderung werde durch die engen Fristsetzungen schwerwiegend
enttduscht, da sich die nach bisherigem Recht begriindeten Erwartungen
einer Forderung nun tatséchlich nicht erfullen kdnnten. Sie sieht sich
auch vollig aulRerstande, durch eigenes Verhalten dem Eintritt dieser

nachteiligen Rechtsfolgen entgegen zu wirken.

d.) Die Auftraggeberin muss in Folge dessen mit einem Verlust aus
Nicht-Realisierbarkeit getroffener Vermdgensdispositionen in erheblicher
2-stelliger Millionenhéhe rechnen. Sie sieht darin verfassungsrechtlich
unzuléssige Auswirkungen einer Riuckwirkung der Gesetzesnovelle, weil
diese engen Fristsetzungen sogar schon vor Beendigung des
Gesetzgebungsverfahrens in Kraft treten sollen, jedenfalls aber zur
Nichtdurchfihrbarkeit der begonnenen Projekte fuhren; fir diese
Produktionen werden ja Stromvergitungen nicht mehr bezahlt, die

Anlagen kdénnen daher nicht mehr wirtschaftlich eingesetzt werden.

e.) Fur die Zukunft wird die vorgesehene Kappung der Vergutung fur
Produktion aus groReren Anlagen mit Sicherheit die Auftraggeberin dazu
zwingen, ihre bisherige Geschéftstatigkeit radikal umzustellen. Dies wird
langerfristige Planungen, auf der Grundlage bereits getatigter
Investitionen, entwerten und muss zur Entlassung von Mitarbeitern im
gréReren Umfang fihren. Auch insoweit sieht sich die Auftraggeberin in
einem durch die bisherige Gesetzgebung begrindeten Vertrauen
enttduscht, mit schwerwiegenden finanziellen Auswirkungen in der
Zukunft.

3. Andere Anlagenhersteller

Nach den der Antragstellerin bekannten Gegebenheiten in der
Herstellerbranche von Solaranlagen werden solche negativen Wirkungen
auch bei zahlreichen anderen Betrieben mit Sicherheit auftreten. In nicht

wenigen Fallen werden vor allem mittelstindische Unternehmen zur
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Einstellung ihres Betriebes gezwungen oder gar in die Insolvenz
gedrangt. Dadurch wird es nach Auffassung der Auftraggeberin zu
schwer absehbaren Auswirkungen auf die technologische Entwicklung
der Solarbranche und auf dem Arbeitsmarkt kommen.

4. Das Beispiel der solarhybrid AG

Beispielhaft hier genannt sei die solarhybrid AG. Nach deren Ad hoc
News vom 7. Marz 2012 haben aus Sicht des Vorstandes die
vorgeschlagenen Gesetzesanderungen folgende gravierende
Auswirkungen auf die Ertragslage der solarhybrid AG. Im Einzelnen heif3t
es dazu ebenda:

.~ Keine Mdglichkeit der Realisierung des Grol3projektes Neuhardenberg
mit einer geplanten Leistung von 150 MWp, da die Leistung uber 10
MWp  betrdgt. Zwar datiert der Aufstellungsbeschluss des
Bebauungsplans auf den 16. Dezember 2011, jedoch ist die Dauer eines
Bebauungsplan- und Genehmigungsverfahren von mindestens 7
Monaten anzusetzen, so dass der Baustart fur Mitte 2012 und eine
Fertigstellung fir Ende 2012 geplant war. Somit wirde die EEG-
Vergitungsfahigkeit entfallen. Dies ware gleichbedeutend mit einem
Verlust der bisher in dieses Projekt getatigten Investitionen in Hohe von
ca. EUR 7,5 Mio.

Beschrankte Moglichkeit der Realisierung des Projektes Allstedt Il mit

einer Leistung von unter 10 MWp.

Keine EEG-konforme Realisierungsmoglichkeit mehr fur die Projekte
Belling, Allstedt Ill und Firstenwalde I, Verlust der in diese Projekte

getatigten Investitionen von ca. EUR 4 Mio.

Insgesamt ist das gesamte Geschaftsmodell der solarhybrid in
Deutschland in Frage gestellt, da solarhybrid aktuell ausnahmslos auf die
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Projektentwicklung und -realisierung von Solarstrom-Kraftwerken mit

einer Leistung von mindestens 10 MWp ausgerichtet ist.

Die vorgangig aufgefuhrten Auswirkungen haben weitere Auswirkungen
auf die Finanzlage der solarhybrid AG wie z.B. Wegfall der Méglichkeit
von Finanzierung durch Kapitalmarktmalinahmen
(Aktienkapitalerhbhungen und Ausgabe von Anleihen) oder der
Moglichkeit von Finanzierungen durch Bankkredite, Reduzierung oder

Verlust des Credit Ratings etc.

Diese Auswirkungen haben sich wegen der voéllig unvorhersehbar
drastischen und kurzfristig umzusetzenden Gesetzgebungsvorschlage
der beiden Minister bereits heute (d.h. am 7.3.2012, Einf. der Verf.), vor
der letztendlichen, nach Abschluss des Gesetzgebungsprozesses uber

die EEG-Novelle, fur die solarhybrid AG materialisiert.

Insbesondere erachtet der Vorstand die Umsetzung einer fur die
Unternehmung bedeutenden und bei Bekanntgabe des Ministerentwurfes

weit fortgeschrittenen Finanzierungsmafl3nahme nunmehr als gefahrdet.”

Basierend auf dieser Ad-hoc-Mitteilung hat das Ratingkomitee der

Creditreform Rating Agentur laut Ad-hoc-Mitteilung der solarhybrid AG

vom 8.3.2012 an diesem Tag deren Rating ausgesetzt (not rated, n.r.).

5. Schluf3folgerungen

Die Auftraggeberin dieses Rechtsgutachtens ist daher der Auffassung,

dass

— die Fristsetzungen (Mérz, fur den Satzungsbeschluss, Juni fur

die Inbetriebnahme der Anlage) in der geplanten Novellierung
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wegen Verletzung des Rickwirkungsverbots verfassungswidrig

sind, und dass

— der weitestgehenden Beendigung der Solarstromvergitung bei
grolReren Anlagen ebenfalls erhebliche Bedenken unter dem
Gesichtspunkt der Ruckwirkung, aber auch wegen Verletzung
des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgebots (Art. 3 Abs. 1 GG)

entgegenstehen.

Ergebnis 1:
Die geplante EEG-Novelle soll die Férderung der Stromgewinnung

aus Solarenergie erheblich einschranken, durch Absenkung der
Vergutungssatze und Begrenzung der zu  vergitenden
Strommengen. Dadurch soll eine ,Uberférderung“ des Solarstroms
insgesamt verhindert werden. Insbesondere soll die Férderung von

grél3eren Solarstromanlagen weitestgehend eingestellt werden.

Diese Anderungen sollen sehr bald, unter engen Fristsetzungen, in
Kraft treten. Deshalb ist ein Inkrafttreten der neuen gesetzlichen
Regelung bereits erheblich vor deren Verkindung vorgesehen.
Zwar ist langfristige Absenkung der Forderung absehbar, nicht aber

ein derartiger Eingriff.

Die Neuregelung hat schwerwiegende negative Auswirkungen auf
Betreiber und vor allem auch auf Produzenten von
Solarstromanlagen. Grol3ere, bereits begonnene Projekte werden
mangels Vergitung undurchfohrbar, dafiir bereits getétigte
Investitionen sind verloren. Betriebsorganisatorische Vorbereitungen

werden entwertet, Arbeitsplatze gefahrdet.

Hersteller gréRerer Solaranlagen sind daher der Ansicht, hier liege

eine verfassungswidrige Ruckwirkung vor; Uberdies sei die
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gravierende Ungleichbehandlung von Kkleineren und grof3eren

Anlagen nicht zu rechtfertigen.

1. Die (Verfassungs-)Rechtlichen Rechtsfragen

Dieser Sachverhalt wirft, aus der Sicht der Auftraggeberin wie auch
anderer vergleichbar durch das Novellierungsvorhaben Betroffener,

insbesondere folgende Fragen auf:

1. Liegt hier ein Verstold gegen den Verfassungsgrundsatz des
Vertrauensschutzes vor, der sich aus dem hdchstrangigen
Verfassungsprinzip der Rechtsstaatlichkeit ergibt (Art. 20 Abs. 3
GG; vgl. auch Art. 79 Abs. 3 GG)? Der Vertrauensschutz kdnnte
durch (,echte” oder ,unechte) Ruckwirkung der EEG-Novelle

verletzt sein (vgl. i. Folg. B I.).

2. Bei einer solchen Prifung sind die Belange der betroffenen Privaten
und die vom Gesetzgeber zu sichernden offentlichen Belange

gegenuberzustellen und gegeneinander abzuwagen.

— Bei den privaten Belangen ist deren Begriff zu bestimmen und
ihr ,Vertrauens-Gewicht“ zu ermitteln (i. Folg. Il.).

— Hinsichtlich der o6ffentlichen Belange geht es um deren
allgemeine  Begrundung, vor allem auch um ihre
Rechtfertigungsgrinde im Einzelnen, in ihrem Gewicht, welches

ein Vertrauen der Betroffenen abschwachen kann (i. Folg. IIl.).

— Besonderes Augenmerk ist einer Wirkung von — vorgangigen —
»Ankiindigungen® der Wirkungen der Novellierung zu widmen,
welche ein etwaiges Vertrauen der Betroffenen verhindern oder

doch wesentlich abschwachen konnten (i. Folg. IV.).
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3. Ob nun eine ,echte* oder eine ,unechte” Ruckwirkung vorliegt, ist
sodann im Lichte der Ergebnisse zu 2. zu entscheiden, und es sind

im Einzelnen deren Wirkungen zu bestimmen (i. Folg. V.).

4. Zu uberprufen ist ferner, ob die Einstellung der Forderung fir
Solarerzeugung auf groReren Flachen, insbesondere im
Freilandbereich, als solche zulassig, ob sie nicht insbesondere unter
dem Gesichtspunkt der Gleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG) unzulassig ist
(i. Folg. C).

5. Schliel3lich ist darzustellen, welche verfassungsrechtlichen
Rechtsbehelfe Betroffenen zur Verfigung stehen, um einen etwa
verletzten Vertrauensschutz zu gewéhrleisten (i. Folg. D). Hierbei ist
besonders auf die Madoglichkeit der Verfassungsbeschwerde
einzugehen (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG), sowie auf die Mdglichkeit,
einstweiligen Rechtsschutz nach § 32 BVerfGG in Anspruch zu

nehmen.

Die Priufung all dieser Fragen ist stets zu konzentrieren auf das
Grundproblem der Enttauschung eines Vertrauens der Anlagenhersteller
durch eine neue Gesetzgebung. Die Mdglichkeit einer solchen ist
grundsatzlich unbestritten, ebenso ist es die Grundkonzeption einer
Forderung der Solarenergie, wie sie bereits in der bisher geltenden Form
des EEG zum Ausdruck gekommen ist. Es geht lediglich um die
Verfassungsmaligkeit der vorstehend angesprochenen

Anderungswirkungen.
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B. Ruckwirkung der geplanten Novelle zum EEG

l. Echte — unechte Ruckwirkung

1. Ruckwirkung

a.) Eine Riuckwirkung der Novelle liegt dann vor, wenn sie — d. h. ihr
Inkrafttreten nach Art. 82 Abs. 1 S. 2 GG, also mit Verkindung des
Gesetzes — rechtliche Folgen auslost, die Uber diesen Zeitpunkt der
Verkindung hinweg in die Vergangenheit wirken. Grundsatzlich ist es
dabei gleichguiltig, welcher Art und Schwere diese Wirkungen sind, und in
welchen Formen sie im Einzelnen auftreten. Rechtlich relevante
Wirkungen liegen auch in Wertveranderungen von
Vermogensgegenstanden i. w. S., welil sich die Werte tatsachlich stets
unter gewissen rechtlichen Voraussetzungen bilden, durch deren

Veréanderung sie daher modifiziert werden.

b.) Diese Riuckwirkung erfolgt in der Weise, dass die rechtlichen
Wirkungen des Gesetzgebungsaktes, die sich ja begrifflich erst mit
dessen Inkrafttreten entfalten kobnnen, also seine Rechtsfolgen, als
solche nicht nur fur die Zukunft, sondern bereits fir die Vergangenheit
eintreten sollen, meist ab einem bestimmten Zeitpunkt oder gar soweit

ihre Effekte inhaltlich reichen kénnen (Ruckbewirkung von Rechtsfolgen).

Man kann die Ruckwirkung aber auch dogmatisch darin sehen, dass eine
Anknupfung der Rechtsfolgen an in der Vergangenheit liegende
Sachverhalte stattfinden soll (sog. tatbestandliche Ruckanknipfung von

Rechtsfolgen).
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Beide dogmatischen Konstruktionen sind in ihren Beurteilungen von den
Senaten des Bundesverfassungsgerichts zugrunde gelegt worden?.
Etwaige Unterschiede zwischen ihnen spielen aber im folgenden
Zusammenhang keine Rolle: Rechtsfolgen nach der Novelle (Einstellung
der Forderung fir grolRere Flachen) sollen bereits fur die
Projektvorbereitungen vor Inkrafttreten des Gesetzes (Marz 2012)
eintreten — bzw. an diese tatbestandlichen Voraussetzungen anknupfen.
Die  Rechtswirkung ist jeweils dieselbe: Entwertung  der

Projektdispositionen.

c.) Ruckwirkung zeitigt jedenfalls rechtliche, nicht nur tatséachliche
Wirkungen. Sie verandert rechtliche Rahmendaten der Nutzbarkeit
tatsachlicher (Vermoégens-)Lagen. Ob Betroffene - hier die
Anlagenhersteller — (nachher) diesen Effekten entgegenwirken, sie
abschwachen oder beseitigen konnen, hat mit der Ruckwirkung als

solcher nichts zu tun.

Ergebnis 2:
Unzulassige Ruckwirkung konnte eine Verfassungswidrigkeit der

Novelle begrinden. Riuckwirkung bedeutet hier, dass mit deren
Inkrafttreten Rechtswirkungen — nicht tatsachliche Effekte -
eintreten, welche die Recht- und Pflichtenlage zwischen betroffenen
Anlagenherstellern und der Fordergewalt verandern wie sie vor dem
Inkrafttreten bestand. Diese Ruckwirkung kann auch darin liegen,
dass wirtschaftlich wertbildende rechtliche Rahmendaten verandert

werden und dies zu Wertverlusten fuhrt.

! Bei der ,echten* Ruickwirkung, vgl. Sommermann, K.-P., in: wv.
Mangoldt/Klein/Starck GG, 6. A. 2010 Art 20 RN 294. Doch bei der
gebotenen Weite der Fassung des Begriffs der rechtlichen Folgen (a.) gilt
dies auch fur die ,unechte” Riickwirkung (s. i. Folg. 2.).
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2. Echte —unechte Ruckwirkung

Das Bundesverfassungsgericht und mit ihm die ganze herrschende
Lehre, geht in standiger Rechtsprechung® von zwei Formen der
Ruickwirkung aus: echter und unechter Riickwirkung®.

a.) Echte Ruckwirkung liegt vor, ,wenn ein Gesetz nachtraglich andernd

in abgewickelte, der Vergangenheit angehtdrende Tatbestande eingreift".

Das ist hier der Fall. Die Novelle verandert rechtlich Voraussetzungen, an
deren Erfullung bisher Leistungen an die Anlagenhersteller gekntpft
waren: Nach bisherigem EEG-Recht waren Stromverglitungen fir
Anlagen bezahlt worden, die als Projekte bereits begonnen und
aufwandig (anfangs-) finanziert waren. Nach der geplanten Novellierung
kann es zu einer Vergutung hier nicht mehr kommen, weil die Projekte in
den enger gefassten Fristen des Gesetzes nicht mehr realisiert werden
konnen (vgl. oben A Il.). Der Vergutungsanspruch entfallt also mit
Wirkung bereits vom 01.04., damit vor Inkrafttreten der Novelle, well
seine Voraussetzungen unerfillbar (geworden) sind. Die Rechtsposition
der Anlagenhersteller wird damit férderungsmalig tiefgreifend verandert.
Der Entwurf selbst erkennt hier eine echte Ruckwirkung ausdrtcklich an
(vgl. S. 32).

b.) Eine unechte Rickwirkung liegt vor*, wenn eine Norm auf
gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und
Rechtsbeziehungen fir die Zukunft einwirkt, damit aber zugleich die
betroffene in der Vergangenheit entstandene Rechtsposition entwertet.
Im hier zu prufenden Fall wird die Stromvergitung fur die Zukunft
eingestellt. Dies wirkt sich auf die Aufwendungen entwertend aus, welche
die Hersteller bereits getatigt haben (vgl. oben A 1l.) — sie sind

2 Vgl. fur viele BVerfG E 95, 64 (86); 101, 239 (263); 122, 374 (394 f.).

3 Vgl. BVerfG E 122, 374 (394 f.) m. Hinw. auf E 11, 139 (145 f.). Siehe aus
dem neueren Schrifttum flr viele Desens, M., StuW 2011, 113 m.w.N.

4 BVerfG FN 3.
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wirtschaftlich schlechthin verloren; denn sie sind nunmehr ohne jeden

okonomischen Nutzen — der Hersteller bleibt auf ihnen sitzen.

Dies gilt auch insoweit, als (bis zu 10 MW) noch mit Stromvergutung zu
rechnen ist. Denn wenn die Anlagen im Ganzen nicht mehr wirtschaftlich
nutzbringend einsatzfahig sind, kénnen sie auch nicht mehr vom
Hersteller als solche sinnvoll vermarktet werden, er wird also keinerlei

Vergitung mehr in Anspruch nehmen.

Ergebnis 3:
Zu unterscheiden sind echte und unechte Rickwirkung. Erstere

verandert den Normgeltungszustand fiir die Vergangenheit, letztere
fur die Zukunft, aber mit Auswirkungen auf die Effekte auch der
Normgeltung vor Inkrafttreten des rickwirkenden Gesetzes. Die
Novellierung der Regelung der Gewinnung von Solarenergie
entfaltet beide RuUckwirkungen: echte durch Inkraftsetzung der
Novelle vor dem Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens (Art. 82
GG), unechte durch Rechtsfolgen, die zwar nach Inkrafttreten der
Novelle eintreten sollen, bestimmte Daten fir Dispositionen der
betroffenen Anlagehersteller nach der friheren Rechtslage aber

ebenfalls verdndern und damit zu Verlusten fir sie fuhren.

3. Enttauschtes Vertrauen als Voraussetzung

a.) Die echte Ruckwirkung ist grundsatzlich unzuldssig, die unechte
grundsétzlich zulassig.” In beiden Fallgestaltungen muss zum Tatbestand
der Rickwirkung noch der des durch sie enttauschten Vertrauens der
Betroffenen hinzukommen, hier der Anlagenhersteller. Nur das jeweils
erforderliche Mald des Vertrauens begrindet verfassungsrechtliche
Anspriche der Betroffenen auf Aufhebung oder Abanderung der

rickwirkenden gesetzlichen Bestimmungen. Dieser Vertrauensschutz

® BVerfG in st. Rspr. seit E 11, 139 (145 f.).
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findet seine Rechtsgrundlage in der Rechtsstaatlichkeit (Art. 20 Abs. 3
GG). Sie bindet den Gesetzeserlass an die verfassungsmalfige Ordnung;
zu ihr gehort die grundsatzliche Wirksamkeitsvoraussetzung des
Inkrafttretens der Norm, hier eines Bundesgesetzes, nach Art. 82 Abs. 1
GG. Zugleich verbietet dieselbe Rechtstaatlichkeit eine
unverhaltnismalige Gesetzeswirkung; eine solche liegt auch dann vor,
wenn der Betroffene die Rechtswirkungen nicht rechtzeitig erkennen,
sein Verhalten also nicht danach ausrichten kann. Dies ist ihm aber erst
maoglich, wenn er sie, in all ihrer mdglichen Rechtswirksamkeit, zur
Kenntnis nehmen kann. Vorher ist ihm die Kenntnisnahme nicht maéglich,

daher auch unzumutbar — rechtstaatswidrig.

b.) Entscheidend kommt es also auf das jeweilige Ausmal3 des
rechtlichen Vertrauens in die bisherige Gesetzgebung an, das durch die

neue — hier die Novellierung — enttauscht wird.

Fur die echte Ruckwirkung, welche das Gesetz grundséatzlich

verfassungswidrig werden lasst, ist lediglich erforderlich:

— Ein schitzenswertes Vertrauen muss Uberhaupt (haben)

entstehen konnen®.

— Dem Schutz diurfe nicht Uberragende Gemeinwohlbelange
entgegenstehen, wobei dies im Sinne des Apothekenurteils des

Bundesverfassungsgerichts zu verstehen ist’

Die erstere Alternative ist hier unzweifelhaft nicht gegeben: Die
betroffenen  Anlagenhersteller hatten ja vdllig unsinnig, weil
unwirtschaftlich gehandelt, hatten sie nicht die Stromvergitungen in ihr
Kalkil einbezogen, ja sie zu seiner Grundlage gemacht. Der

Gesetzgeber wollte sie ja gerade zu einem solchen Verhalten anreizen;

BVerfG E 95, 64 (86 f.); 101, 239 (263 f.); 122, 374 (394).
! BVerfG E 7, 377.
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es kann also nicht angenommen werden, er habe mit einem Vertrauen

ihrerseits nicht gerechnet, das Motiv fur ihr Handeln war.

Die zweite Alternative verlangt eine eingehende Uberprifung etwaiger
Grinde, die selbst das so rasche Inkrafttreten der Novellierung

begriinden kénnten (vgl. i. Folg. Ill.).

b.) Eine unechte, grundsatzlich zwar zulassige, Ruckwirkung kann
ebenfalls durch Verletzung eines Vertrauens verfassungswidrig werden,
dass einen besonders intensiven Schutz verlangt®. Es kommt also auch

hier auf dessen spezifische Begriindung(smaoglichkeiten) an (i. Folg. I1.).

4. Abwagung der 6ffentlichen Belange und der der Betroffenen

Wenn das jeweilige Gewicht der sich gegenuberstehenden Belange
festgestellt ist (i. Folg. Il. 1Il/IV.), hat eine Abwagung stattzufinden®.
Hierbei ist in einer gewissen Globalbetrachtung der jeweils insgesamt zu

betrachtenden Interessen zu verfahren.

Angesichts dieser Kriterien der verfassungsrechtlichen Beurteilung der
abzuwégenden Belange muss i. Folg. jeweils im Einzelnen gepruft
werden, welches Gesamtgewicht sich unter einer Reihe von
Gesichtspunkten fur das schutzwirdige Vertrauen Betroffener ergibt (i.
Folg. Il. bis IV.). Daraus sind dann abschlie3ende Folgerungen fir oder
gegen die Annahme einer echten oder einer unechten Rickwirkung zu

ziehen (i. Folg. V.).

BVerfG E 105, 17 (44); 109, 96 (122); BVerfG NJW 2010, 3629 (3636 f.).
®  BVerfG E 76, 256 (356); 97, 378 (398); 101, 239 (263); 103, 292 (403);
105, 17 (44).
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Ergebnis 4:
Echte Rickwirkung ist grundsatzlich unzulassig, unechte

grundsatzlich zulassig. Entscheidend ist die jeweilige Schwere der
Verletzung des Schutzes des Vertrauens in die bisherige Normlage.
Seine Grundlage ist das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG),
welche nicht vorhersehbare Rechtsdnderungen verbietet. Fir echte
wie unechte Ruckwirkung kommt es auf das jeweilige Gewicht der
Enttduschung des Vertrauens Betroffener an. Dies ist im Einzelnen
nach bestimmten Kriterien zu ermitteln und zu bewerten. Dabei sind
offentliche Belange, welche der Gesetzgeber verfolgen darf, denen
der betroffenen Normadressaten gegenuber zustellen und in einer

gewissen Globalitat abzuwéagen.

Das enttauschte Vertrauen der Anlagenhersteller — Durch die

Novelle beeintrachtigte private Belange

Verletzung grundrechtlicher Schutzbereiche

a.) Die Anlagenhersteller sind Private, welche ein Gewerbe betreiben.

Sie sind darin gegenuber allen Eingriffen der Staatsgewalt grundrechtlich
geschutzt durch Art. 12 Abs. 1 GG (Berufs- und Gewerbefreiheit). Dieser
Schutz steht hier auch dem Auftraggeber als einer inlandischen
Juristischen Person des Privatrechts zu (Art. 19 Abs. 3 GG). Der

Schutzbereich des Grundrechts umfasst alle Dispositionen der

Anlagenhersteller, welche zur Austibung dieses Berufs erforderlich sind*

und seinem — wie immer naher zu bestimmenden - Berufsbild*

zuzuordnen sind.

10

S. dazu m. Nachw. Manssen, G., in: v. Mangoldt/Klein/Starck GG 6. A.
2010 Art. 12 RN 66 ff.
Manssen RN 37 ff. 45 ff.
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Die hier vom Auftraggeber bereits im Jahre 2011 getroffenen
Dispositionen halten sich unzweifelhaft in diesem Rahmen. Wenn nun
diese Projekte nicht mehr wirtschaftlich sinnvoll sind und daher nicht
durchgefuhrt werden kénnen, so bedeutet die Vergutungsreduktion in
diesem Falle einen Eingriff in seine Berufsaustibungsfreiheit als
Anlagenhersteller: Dispositionen werden vollig wertlos. Dies lasst einen
solchen Eingriff als besonders schwerwiegend erscheinen, weil dem
durch kein Verhalten des Betroffenen entgegengewirkt werden kann. Die
Mittel sind schlechthin verloren, buchstablich ,in den Sand gesetzt®. Die
Wirkung ist die gleiche wie wenn die Mittel dem Betreffenden durch

Hoheitsakt entzogen worden waren.

b.) Dem Betroffenen entsteht durch die weitestgehende Beseitigung der
Stromvergutung fir GroRanlagen der Solarenergiegewinnung ein
schwerer Eigentumsschaden: Die Grundstiicke, welche er im Vertrauen
auf den Fortbestand der Vergutungsregelung angeschafft hat, kann er zu
dem Zweck wirtschaftlich nicht mehr nutzen, zu welchem er sie erworben
hat. Damit wirkt sich die Novellierung als eine rickwirkende
Nutzungssperre aus, die zugleich einen schwerwiegenden Wertverlust
bringt. Dadurch ist der Anlagenhersteller in seinem Eigentumsrecht an fur
sein Unternehmen wesentlichen Betriebsmitteln verletzt (Art. 14 Abs. 1 S.
1 GG). Selbst wenn man davon ausgeht, dass es ein
verfassungsgeschuitztes Eigentum am eingerichteten und ausgeubten
Gewerbebetrieb nicht gibt*?, so schlieRt dies nur ein Eigentum an der
~Zusammenfassung der Betriebsmittel im Betrieb® aus, nicht die mégliche
Verfassungswidrigkeit von Eingriffen in das Eigentum an einzelnen
Betriebsmitteln. Der Anlagenunternehmer ist insoweit hier in seinem

Eigentumsgrundrecht verletzt.

c.) Diese beiden Grundrechte (Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG)

sichern fir den Betroffenen einen Schutzbereich, dessen Verletzung er

12 vgl. dazu BVerfG E 58, 300 (353); s. auch E 96, 175 sowie BVerfG (K)
NJW 2005, 589 (590).
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verfassungsgerichtlich geltend machen kann'®. Damit ist zugleich
deutlich, dass es sich im vorliegenden Fall bei den Rechtspositionen der
durch eine Vertrauensverletzung Betroffenen um hochrangige Belange
handelt, nicht um irgendwelche marginalen Interessen an der

rechtzeitigen Erkennbarkeit normativer Regelungen.

Ergebnis 5:
Die Anlagenhersteller sind durch die weitgehende Beendigung der

Stromvergutung fur GroR3ere Solaranlagen in ihrem grundrechtlichen
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG verletzt, da wesentliche
betriebliche Dispositionen ihrerseits rickwirkend nicht mehr Uber
Projektrealisierung zum Erfolg fuhren kénnen. Betroffen sind sie
auch in ihrem eigentumsrechtlichen Schutzbereich: wichtige
Betriebsmittel, insbesondere fir den Anlagenbau angeschaffte
Grundstiicke, konnen nicht mehr genutzt werden. Mit dieser
Nutzungssperre geht ein massiver Wertverlust einher. Dies zeigt
den hohen normativen (Grundrechts-)Rang der privaten Belange,

welche den Vertrauensschutz der Betroffenen tragen.

2. Der Verlust durch die Novellierung — die beeintrachtigten

Rechtspositionen der Anlagenhersteller

a.) Die geplante Novellierung greift in ,konkret verfestigte
Vermogenspositionen“ der Anlagenhersteller ein, sie beeintrachtigt nicht
nur mehr oder weniger unsichere Gewinnchancen, Mdglichkeiten der
Gewinnerzielung durch sie. Die Hersteller hatten vollkonkretisierte
Projekte bereits auf den Weg gebracht, die sie nun nicht mehr
durchfiihren kénnen, und zwar ausschlie3lich wegen des staatlichen
Eingriffs in die bisherige Vergutungsregelung fur grof3ere Anlagen. Damit
betrifft die Anderung, die nun derart vorgezogen werden soll, eine

sogenannte ,konkret verfestigte Vermobgensposition“, welche ein

13

Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG — Verfassungsbeschwerde; vgl. unten D.
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schutzwiirdiges Vertrauen begriindet**; durch diesen Begriff werden die
.privaten Belange“ deutlicher, aber auch fester bestimmt als bisher. Die
Anbindung des Vertrauensschutzes an bereits getatigte
Grundstiicksdispositionen, damit besonders eindeutig bestimmbare
Vermogensgegenstande, zeigt das spezielle, eben konkretisierte
Vertrauensgewicht der Verletzungen, welche die Antragssteller durch die

Novelle zu erwarten haben.

b.) Diese Beeintrachtigung ist objektiv feststellbar und sie tritt allein als
Gesetzesfolge ein, nicht als Ergebnis irgendwelcher subjektiver
Verhaltensweisen, Beurteilungen und Bewertungen der Betroffenen.
Seitdem die entsprechenden Dispositionen getroffen wurden, ist dieser
Nachteil in seinen weiteren Wirkungen unabhangig von Motivationen,
Absichten, aber auch Einflussnahmemadoglichkeiten der
Anlagenhersteller’. Diese kénnen durch ihr subjektives Verhalten,
keinerlei Einfluss, auf den Gegenstand und den Umfang ihres
Vertrauensverlustes nehmen. Aus welchen Motivationen sie ursprtinglich
diese Vermdgensgegenstande angeschafft haben, damit die privaten
Belange entstanden sind, spielt nun keine Rolle mehr fir die Beurteilung
des Vertrauensschutzes. Jedenfalls waren dies Uberlegungen, die sich
durchaus im Rahmen gesetzlicher FOrderungsmotivationen hielten,

welche ja gerade zu ihnen anreizen sollten.

c.) Die konkreten Vermdgenspositionen der Anlagenhersteller, welche
den Gegenstand ihres Vertrauens in die bisherige Rechtslage darstellen,
sind auch nicht etwa maligeblich durch staatliche Beitrage erst
entstanden'®. Sie sind vielmehr Ergebnis freier privater Entscheidung in
einer Marktwirtschaft und durfen nicht beliebig durch Veranderung der
Forderungslage ruckwirkend entzogen werden. Die staatliche

Fordergewalt kann sich jedenfalls darauf nicht berufen; nachdem sie

1 So die neueste Rechtsprechung des BVerfG NJW. 2010, 3634 (3636).
> ygl. FN 13.
® vgl. dazu BVerfG E 95, 64 (92), unter Hinw. auf E 48, 403 (416).
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selbst zu diesem privaten Verhalten Anreize geboten hat, wirde sie
schwerwiegend gegen das rechtsstaatliche Prinzip der Folgerichtigkeit
(vgl. unten Ill., 3., 2) verstof3en, wenn sie nun ihr, das entgegenstehende
Vertrauen verletzendes Verhalten auf diesem Weg rechtfertigen wollte.

Ergebnis 6:
Der durch die Novellierung drohende Verlust bezieht sich auf eine

.greifbare Vermogensdisposition® der Anlagenhersteller, welche in
den begonnenen Projekten bereits ,konkret verfestigt* war, wie es
die neueste Verfassungsrechtsprechung verlangt. Dies alles ist
objektiv feststellbar. Frihere Motivationen der Anlagenhersteller
spielen keine Rolle mehr und waren ubrigens gesetzeskonform, ja
vom Gesetzgeber sogar gewiinscht. Die Positionen sind auch nicht
durch ,Zutun der Fordergewalt entstanden, sondern Ergebnis freier
privater Entscheidung in einer Marktwirtschatft.

3. Die vertrauenschaffenden Dispositionen

a.) Die Anschaffungen, Sanierungsaufwendungen und die Ubrigen
Projektvorbereitungen der Antragssteller stellen wirtschaftlich gesehen
Investitionen in ihre Geschéftstatigkeit, in ihren Betrieb als Grundlage
derselben dar. Sie betreffen nicht ein ,allgemeines gewinnorientiertes
Verhalten, sondern konkrete Geschaftstatigkeiten. lhrer Art nach handelt
es sich also nicht um ein allgemeines, durch die Férderung ermdéglichtes
oder beginstigtes Verhalten der Anlagenhersteller’, sondern um
eindeutig vertrauensbegrindete und vertrauensrealisierende

Dispositionen, also um ,Vertrauensbetatigung“ — betatigtes Vertrauen.

b.) Die Dispositionen haben hier einen grofRen finanziellen Umfang
erreicht, sodass die Aufhebung ihrer Wirksamkeit von betroffenen

Betrieben nicht leicht, moglicherweise gar nicht ,verkraftet* werden kann.

7 Wie etwa im Fall der Sozialversicherung, BVerfG E 97, 378 (389).
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Der Umfang mag, fir sich genommen, die Intensitat des dadurch
betatigten Vertrauens noch nicht rechtfertigen®®; auch kann eine
Bagatelldisposition gewiss bedeutsame Vertrauensschutzfolgen nicht
begriinden®®. Immerhin sind aber GréRenordnung und entsprechende
Wirkung der Dispositionen ein wichtiges Element der Beurteilung im
vorliegenden Fall: Sie sprechen deutlich fir eine erhebliche

vertrauensschaffende Intensitét.

c.) Die Dispositionen kénnen auch durch die in ihrem Vertrauen
Verletzten nicht mehr riickgdngig gemacht werden®. Die
Anlagenhersteller sind durch Kauf- und Beschaffungsvertrage gebunden,
die sie in einem begriindeten Vertrauen auf die Durchfiihrbarkeit der
Projekte geschlossen haben. In ihrer rechtlichen Verantwortungssphére
kénnen sie nichts tun, um negativen Folgen der drohenden Beendigung

der Stromvergutung fur grol3ere Anlagen entgegenzuwirken.

Ergebnis 7:
Die Anlagenhersteller haben ihr Vertrauen durch investive

Dispositionen  betéatigt. Diese betreffen nicht allgemeine
Geschaftspraxis, sondern konkrete Projekte. lhr Umfang ist
erheblich, dies spricht fur ein beachtenswertes Gewicht des durch
sie belegten Vertrauens. Die Unternehmer kdnnen diese Disposition
auch nicht mehr rickgadngig machen, den negativen Folgen der
Vertrauensverletzung durch Einstellung der Férderung also nicht

entgegenwirken.

8 BVerfG E 105, 17 (44).

19 BVerfG E 95, 64 (94).

20 Anderes als etwa Beeintrachtigung durch Anderung von Stichtagen fiir
Beziigegewahrleistung, durch Umstellung der Lebensfiihrung, vgl. BVerfG
E 76, 256 (361).
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4. Vergleich des Falles der Ruckwirkung der EEG-Novelle mit

bisher entschiedenen Féallen

a.) In einer Reihe von Fallen, in denen es in der Regel um unechte, zum
Teil aber auch um echte Ruckwirkung ging, hat das
Bundesverfassungsgericht dem Vertrauensschutz keine gegeniiber dem
Recht des Gesetzgebers zur Anderung der Rechtslage durchschlagende
Bedeutung zuerkannt. Sie sind jedoch hinsichtlich des Gegenstands der
rickwirkenden Regelungen wie des vertrauensschaffenden Gewichts mit
der vorliegenden Konstellation nicht vergleichbar. Deshalb konnte auch
dem Vertrauensschutz in diesen Fallen nicht die erforderliche Intensitat
zu erkannt werden, wogegen sie hier gegeben ist.

b.) Vor allem gilt das fur Félle, in denen rickwirkend einzelne Leistungen
in Berufs- oder Beschaftigungsverhaltnissen verandert wurden, wie etwa
bei einer Urlaubsverkiirzung?:. Nicht anders stand es um die
Umgestaltung des Krankengeldes®. Hier ging es um Leistungen, die
grundsatzlich fir eine unbestimmte Zeit gewahrt wurden — anders als im
vorliegenden Fall; auf sie konnte sich schon deshalb der Beginstigte
nicht konkret einstellen, deshalb aber auch keine hinreichend konkrete
Rechtsposition fur sich schaffen.

c.) In einer Reihe von Fallen ging es um sozialrechtliche Regelung i. w.
S. Vertrauensschutz wurde etwa hinsichtlich von Versorgungsbeziigen
geltend gemacht, was aber nicht ein Vertrauen in der hierflr
erforderlichen Intensitat rechtfertigen konnte. So lag es im Fall der

Hinterbliebenenrente®: der Sozialleistungen bei  Arbeitsunfahigkeit®,

2L BVerfG E 103, 292 (303): Hier betrafen die Riick-Wirkungen nur ein
Element, das den ,Wert" der Rechtsstellung der Beschaftigung fir die
Betroffenen in seinem sozialen Gewicht pragte, aber nicht in
entscheidender Intensitéat.

22 BVerfG E 97, 378 (389).

2 BVerfG E 97, 271 (286).

2 BVerfG E 97, 378 (398).
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aber auch, allgemeiner, im Fall der Kiirzung von Versorgungsbeziigen®,
oder der Pflichtversicherung zur Alterssicherung der Landwirte?®. In all
diesen sozialrechtlichen Ruckwirkungsféllen stand die Beurteilung bereits
unter einem fir diesen Rechtsbereich allgemein geltenden Grundsatz: Im
Sozialversicherungsrecht ist in besonderem MaRe auf die
Gesamtbelange der Versicherten, eben auf die der
Versichertengemeinschaft Ricksicht zu nehmen. Insbesondere gilt das in
der Krankenversicherung, wo das Gesamtsystem?’ laufend vielen
unterschiedlichen Einflissen unterworfen ist. Dies steht — wie das
Sozialversicherungsrecht insgesamt — der Ausbildung fester,
vertrauensgeschutzter Rechtspositionen schon allgemein haufig im
Wege. Dem gegentber handelt es sich bei der EEG-Forderung um weit

enger umgrenzte, klar umschriebene Rechtspositionen.

Nicht zuletzt ist aber auch im Sozialrecht die Langzeitdimension der
Wirkungen einer Anderung, damit auch die der Riickwirkung, weitaus
bedeutender als im Falle der EEG-Forderung. Daher kann sich der
Betroffene, allgemein wie im Einzelfall, viel weitergehend auf etwaige
Folgen auch rickwirkender Umgestaltung von Leistungen einstellen. Es
ist ihm mdglich, sich in seiner Lebensfilhrung insbesondere auf die
(unecht riickwirkend) verdnderte Gesetzeslage einzurichten®® — eine
Mdoglichkeit, welche Betroffenen in der vorliegenden Konstellation nicht
eroffnet ist. Konkrete Dispositionen werden in jenen Fallen durch die

Ruckwirkung nicht beeintrachtigt.

d.) Ahnlich steht es, hinsichtlich des Gegenstands der Rickwirkung wie
der Moglichkeit der Betroffenen, auf diese zu reagieren, im Falle von
gesetzgeberischen Umgestaltungen, welche soziale Beziige aufweisen.
Dies traf etwa auf die Umgestaltung des Wohnungs(bau)recht zur. Hier

missen Eigentimer und Erwerber von Sozialwohnungen wegen deren

»  BVerfG E 76, 256 (353ff.).
% BVerfG E 109, 96 (122).
27 s.BVerfG E 97, 378 (384).
% BVerfG E 76, 256 (361).
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sozialem Bezug in besonderem Mall mit veradnderten staatlichen
Regelungen aufgrund der von Entwicklungen wirtschaftlicher und sozialer
Verhéltnisse rechnen®. Im EEG-Fall dagegen hatte das Férderungsrecht
eine Kklare Langzeitperspektive den nunmehr Betroffenen eréffnet.
Gerade dies hat ihr Vertrauen darauf unterstitzt, dass es zu derart
unvorhersehbaren und tiefgreifenden Einschnitten nicht kommen werde,
wie sie nun mit der Novelle geplant sind. Diese wirkt, sogar umgekehrt,
insoweit unsozial, als sie Unternehmer dazu zwingt, durch ihr Verhalten

wie es die Novelle erzwingt Arbeitsplatze zu gefahrden.

e.) Insgesamt zeigt also ein Vergleich mit zahlreichen bisher
verfassungsgerichtlich entschiedenen Féllen, dass der vorliegende
insoweit besonders gelagert ist, als eben weit deutlicher ,konkret
verfestigte Rechtspositionen® hier betroffen sind, hinsichtlich derer sich
die Anlagenhersteller nicht auf eine veranderte Gesetzeslage einstellen
konnen. Insoweit ist der vorliegende Fall vielmehr &hnlich dem des
steuerlichen Ruckgriffs auf bereits entstandene Rechtspositionen im
gesellschaftlichen  Beteiligungsrecht®®. Dort wurde eben jener

Rechtsbegriff zur Grundlage einer vertrauensschiitzenden Entscheidung.

Ergebnis 8:
Ein Vergleich bisher entschiedener Vertrauensschutz-Falle mit dem

vorliegenden zeigt: Das Vertrauen muss zuriicktreten, wenn nur
einzelne  Komplexe in Beschaftigungsverhéaltnissen, bei
sozialrechtlichen Regelungsgegensténden, allgemeiner bei solchen
mit sozialen Beziigen, Gegenstand der Anderung sind. Auch muss
bertcksichtigt werden, wie weitgehend sich Betroffene (auch) auf
(rickwirkende) Veranderungen einstellen koénnen. Dies alles
rechtfertigt im EEG-Fall eine derart einschneidende Ruckwirkung
nicht. Hier stehen die neuerdings in der Verfassungsjudikatur
betonten ,konkret verfestigten Rechtspositionen® im Mittelpunkt, die

2 BVerfG E 95, 64 (92).
0 BVerfG NJW 2010, 3636.
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in den Fallen der bisherigen Rechtsprechung meist nicht in

entsprechender Weise geltend gemachten werden konnten.

Ill. Gesetzgeberisches Anderungsrecht — 6ffentliche Belange
1. Der gesetzgeberische Einschatzungsspielraum — Allgemeines

a.) Mit der Novelle will der Gesetzgeber ersichtlich im Rahmen seines
Einschatzungsspielraums handeln. Einen solchen er6ffnet ihm
grundsatzlich auch jene Rechtsstaatlichkeit, welche umgekehrt dessen
Grenzen bestimmt. Der Gesetzgeber darf nicht nur die Notwendigkeiten
einer Wirkung von Gesetzesanderungen fiur die Zukunft, sondern auch
die fur eine Ruckwirkung, echter oder unechter Art, im Rahmen eines
weiten Einschatzungsspielraums bestimmen®. In diesem Rahmen sind

seine Entscheidungen den Betroffenen dann zumutbar.

b.) Wesentlicher Gegenstand dieses Beurteilungsermessens sind die
offentlichen Belange, welche der Gesetzgeber wahrzunehmen hat, ja von
Verfassungswegen sichern muss. Dies ist allerdings ein sehr weiter
Begriff, der im Ruckwirkungsrecht nach gewissen Kriterien néher zu
bestimmen ist, wie sie im Folgenden Grundlage der Uberpriifung sind (i.
Folg. 2. ff.). Immerhin ist aber davon auszugehen, dass diese 6ffentlichen
Belange — ebenso das ihnen gegenuber abzuwdgende Vertrauen der
Betroffenen — einer Stufung nach Intensitatsgraden zugéanglich ist. Es
kann sich ihr Gewicht bis zu einer Uberragenden Bedeutung steigern,
welche jede Berufung auf entgegenstehendes Vertrauen ausschlief3t,
auch  gegeniber einer echten  Ruckwirkung®. In  der
Verfassungsrechtsprechung ist der Begriff der offentlichen Belange
quantitativ wie qualitativ extensiv bestimmt worden: Der Gesetzgeber

durfe — ganz allgemein — neuen Entwicklungen und dem Wechsel

L BVerfG E 95, 64 (89).
% vgl. etwa BVerfG E 101, 239 (363 f.), 122, 374 (394 f.).
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offentlicher Interessenlagen Rechnung tragen®: ,Wechselnde Lagen®,
tatsachlicher wie rechtlicher Art, darf der Gesetzgeber also in seine
Beurteilung einbeziehen**, ja die Bedeutung der beabsichtigten

«35 _ eine im Licht der Rechtstaatlichkeit

Anderungen ,fur das Gemeinwohl
allerdings wenig klare und nicht unbedingt weite Gestattung, die
immerhin in letzter Zeit nicht unerheblich eingeengt worden ist®. Gerade
wenn allgemein das Gestaltungsermessen des Gesetzgebers
verstandlicherweise weit gefasst, wenn ihm gestattet wird, allen
mdglichen Wandlungen Rechnung zu tragen, muss umgekehrt die
Vorhersehbarkeit der Regelungen fir den Birger allgemein, fir die

Betroffenen im Besonderen, gestarkt werden.

2. Allgemeine  Anderungsbefugnis des Gesetzgebers —

Folgerichtigkeit

a.) In der Demokratie allgemein und in der grundrechtlichen Ordnung im
Besonderen ist von einer generellen Entwicklungsdynamik der
Gesetzgebung auszugehen, welche auf Vorstellungen von der
Volkssouveranitat beruht. Das grundsatzliche und allgemeine
Anderungsrecht der Rechtsordnung steht dem Gesetzgeber prinzipiell zu,
bis an die dulRRersten Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG. Dennoch hat er
einen allgemeinen  Verfassungsgrundsatz der  Kontinuitdat im
Verfassungsrecht zu wahren, was auch, ja gerade im

Rickwirkungsverbot seinen Ausdruck findet®’.

Dies begrenzt seinen Ruckwirkungsspielraum sogar grundsatzlich im

Steuerrecht®®, fiir welches doch eine ,Riickwirkungsoffenheit* vor allem

¥ BVerfG E 72, 175 (199).

% BVerfG E 76, 256 (356).

% BVerfG E 105, 17 (44 m. Rv.).

% BVerfG NJW 2010, 3634.

37 Vgl. dazu Leisner, A., Kontinuitat als Rechtsprinzip, 2002, insb. zur
Ruckwirkung bei Gesetzesanderungen, S. 476 ff.

% vgl. Leisner, A., FN 36 S. 543 ff.
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betont wird*®. In einem so ,konkreten“ Fall wie dem der EEG-Férderung
sind daher an die Kontinuitdtswahrung in der Gesetzgebung erhothte
Anforderungen zu stellen, was umgekehrt den Vertrauensschutz
Betroffener grundsatzlich verstarkt. Zu vermeiden sind jedenfalls abrupte,

unvorhersehbar tiefe Anderungen.

b.) Eine konkrete Ausformung hat dies in der neueren Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zur notwendigen Folgerichtigkeit als
Gebot fir die Gesetzgebung® gefunden. Der Gesetzgeber muss
Grundentscheidungen, die er fir ein bestimmtes Rechtsgebiet getroffen
hat, bei dessen naherer Ausgestaltung beachten und ,durchhalten®; er
darf sich dabei nicht mit seinem eigenen (friheren) Verhalten in
Widerspruch setzen. Andernfalls gerat die Einheit der Rechtsordnung in
ihren verfassungsrechtlich zu wahrenden Grundziigen in Gefahr. Dieser
Grundsatz pragt insbesondere neuere Entwicklungen zur Anerkennung

eines ,objektiven Nettoprinzips“ im Steuerrecht*'.

Diese Folgerichtigkeit fuhrt dazu, dass eine gesetzgeberische
Grundkonzeption, insbesondere dann, wenn sie langerfristig angelegt ist,
maoglichst konsequent durchgehalten werden muss, dass sie also nicht
durch Anderungen tiefgreifend verandert werden darf, vor allem nicht
rickwirkend. Dabei geht es ja zentral um Vertrauensschutz, eine solche
tiefgreifende Anderung ist aber im vorliegenden Fall das Ergebnis der

geplanten Novellierung.

Die Empfanger von EEG-Férderung wussten zwar, dass dieses laufend
langerfristig abgesenkt werden wiirde, und dass sie zu einem spéate(re)n

Zeitpunkt entfallen wirde. Darauf konnten und mussten sie sich

¥ vgl. etwa BVerfG 105, 17 (44); s. auch BFHE 199, 566 (570 ff.).

40 BVerfG, 2 BvL 1/07 vom 9.12.2008; zur Problematik bereits Leisner-
Egensperger, A., BB 2007, 639 ff.

Zum héauslichen Arbeitszimmer vgl. Leisner-Egensperger, A., FR 2006,
1018 ff.; zur Abgrenzung privater Lebensfihrung und beruflich
bedeutsamer Aufwendungen dies. DStZ 2010, 185; zu Bewirtungskosten
dies. DStZ 2010, 673 ff.
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einstellen. Die Anlagenhersteller ziehen dies auch keineswegs in Zweifel;
sie haben so disponiert und werden dies weiterhin tun. Sie werden auch
gewisse Anderungen hinnehmen, welche insgesamt im Rahmen dieser
Grundregel(ung)* bleiben, die ihnen ja hinreichend friihzeitig bekannt
war. Dies gilt etwa fur eine Umstellung der Forderabsenkungen von

einem halbjahrigen auf einen monatlichen Rhythmus.

Gerade weil sie aber diese — durchaus flexibilisierende — Grundregelung
kannten, sich darauf einstellen konnten und dies getan haben, ist auch
fur sie ein ,Vertrauensschutz“ dahin entstanden, dass sich der
Gesetzgeber an diese Konzeption insgesamt doch halten werde. Durch
das Entfallen der Férderung fur GrofRere Projekte ist aber gerade dieses
Konzept schlechthin durchbrochen, in einem entscheidenden Punkt,
daher dieses Vertrauen in einem verfassungsrechtlichen schutzwirdigen

Umfang aufgehoben worden.

Der Gesetzgeber hat erst Vertrauen aufgebaut — um es dann zu
enttduschen, beides in der Regelung konkreter Erwartungen. Sein
Anderungsrecht ist damit, im Verhaltnis zum Vertrauensschutz,

entscheidend geschwacht worden — und zwar von ihm selbst.

Ergebnis 9
Dem Gesetzgeber steht allgemein, und auch hier, ein

weitreichendes Einschatzungsrecht hinsichtlich der Erforderlichkeit,
VerhaltnismaRigkeit (Zumutbarkeit) und damit der Beschrénkbarkeit
des Vertrauensschutzes zu. Die von ihm zu wahrenden 6ffentlichen
Belange konnen einen Rang erreichen, der auch bedeutsamem
Vertrauensschutz vorgeht. Diese Belange beinhalten einen sehr

weiten Bereich von Gemeinschaftsinteressen.

Der Gesetzgeber muss aber einen Verfassungsgrundsatz der

Kontinuitdt wahren. Dieser setzt vor allem der Ruckwirkung

42 BVerfG E 95, 64 (90).
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gesetzlicher Bestimmungen Grenzen: Abrupte tiefgreifende

Anderungen sind zu vermeiden.

Insbesondere muss der Gesetzgeber das neuerdings in der
Verfassungsrechtsprechung  entwickelte  Folgerichtigkeitsgebot
achten. Mit seinen eigenen Grundregelungen und systemtragenden
Entscheidungen, mit seinen eigenen Konzeptionen darf er sich nicht
durch unvorhersehbare Einzelregelungen in Widerspruch setzen.
Dies aber geschieht eindeutig und spektakular im Falle der EEG-
Novelle: Die Anlagenhersteller hatten sich auch fir gro3ere Projekte
auf langerfristige Absenkungen eingestellt; die abrupte Anderung
der Forderung(sbedingungen) verletzt ein Vertrauen ihrerseits, das
der Gesetzgeber selbst geschaffen hat. Gegen langerfristige und,
wie ursprunglich geplant, moderate Absenkungen wird Kkein
Vertrauensschutz geltend gemacht — gerade deshalb aber

gegenuber der rickwirkenden Novelle.

3. Finanzielle Haushaltsgrunde fur die Novellierung?

a.) Finanzpolitische Erwédgungen haben den Gesetzgeber mit Sicherheit
bei der Entscheidung fir die Novellierung geleitet, und zwar in
erheblichem Mal3. Dies ist zwar in der Begriindung nicht vorrangig, ja
nicht einmal deutlich zum Ausdruck gekommen. Es liegt aber in der
allgemeinen gegenwartigen finanzpolitischen Lage auf der Hand. Die
offentlichen Haushalte missen sich auf vollig unabsehbare
Milliardenbelastungen im Rahmen der EU gefasst machen. Dies ist
zunehmend unpopulér, politisch soll daher durch rigide Haushaltspolitik,
auch in kleinen und — verhaltnismaRig — kleinsten Einsparungen,
.gegengesteuert® werden. Da diese Belastungen letztlich ,auf die
Steuerzahler zukommen*, ist ein Bemihen gerade um deren Entlastung

verstandlich, wie es im EEG-Fall die Folge ware: Die Stromvergutungen,
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am Ende die Strompreise, sollen sinken, jedenfalls nicht steigen, damit

der Verbraucher entlastet werde.

b.) Dass also am Ende Einsparungen aufgrund der rickwirkenden
Anderungen bei den staatlichen Haushalten verbleiben, ist kaum
anzunehmen®. Auch kann und wird sich der Gesetzgeber hier wohl nicht
zur Rechtfertigung seiner Novelle auf allgemeine haushaltsrechtliche
Vorsorgeverpflichtungen berufen, wie sie im Zusammenhang mit der
beamtenrechtlichen Versorgungsregelung eine Rolle spielten*. Eine
angespannte Haushaltslage mag zwar gegenwartig in einer besonders
intensiven und sogar gefahrlichen Erscheinungsform gegeben sein. Doch
das Mehreinnahmeninteresse der Haushalte kann jedenfalls, fir sich
betrachtet, eine finanzpolitische Eingriffsverscharfung durch die
riickwirkende Novelle grundsatzlich nicht rechtfertigen*. Dies gilt auch
insoweit, als dadurch eine Gegenfinanzierung fiur Ausgabenbelastungen
sichergestellt werden soll*°.

Durch eine abgesenkte Solarstromvergitung wird der Haushalt entlastet,
was auch zu einer Entlastung der Verbraucher, damit weithin der
Steuerpflichtigen fihren kann. Diese Umschichtungen entlasten ,den
Staat” als solchen, in dem sie fir ihn den Zwang lockern, sich — und
damit die Solarwirtschaft — durch héhere Belastungen der Blrger ,zu
refinanzieren“ — flr diese und andere Zwecke (Einheit des Haushalts).
Diese allgemeine Haushaltsbedeutung der Novelle liefert aber keinesfalls
eine wie immer geartete Rechtfertigung fur rickwirkende Enttauschung

des Vertrauens einer Gruppe von Burgern, hier der Anlagenhersteller.

c.) Erst recht kann im vorliegenden Fall nicht von einer ,akuten Notlage*

die Rede sein*’. Die Entwicklung der Solarenergie(férderung), welcher

43 vgl. dazu firr die Riickwirkungsproblematik BVerfG E 95, 64 (92).

“  vgl. die grundsétzlichen Ausfiihrungen in BVerfG E 76, 256 (357 ff.).

% So in deutlichen Formulierungen BVerfG NJW 2010, 3634 (3637, RN 59).
% BVerfG a.a.0. RN 60.

47 S.BVerfG E 95, 64 (89).
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hier entgegengewirkt werden soll, hat sich nicht nur bereits seit langerem
angekindigt. Der Gesetzgeber hatte mit ,Mithnahmeeffekten“, Versuchen,
kurz vor einem zu erwartenden Einschnitt dessen Auswirkungen zu
entgehen, von Anfang an rechnen kénnen und daher missen. Wenn er
hier Marktentwicklungen und das durchaus legale Reagieren der
Beglnstigten auf diese unrichtig eingeschatzt hat, so schafft dies
keinesfalls eine ,akute” Notlage, in welcher 6ffentliche Belange nur durch

Ruckwirkung ,gesichert* werden kdénnten.

d.) Was ubrigens die in der Begrindung der Novelle besonders
angesprochene ,wirtschaftliche Inbetriebnahme®, als Mittel fur ein
Unterlaufen gesetzgeberischer Absichten anlangt, so ist anzumerken,
dass eine solche, etwa durch AnschlieBen von Gluhbirnen an eine
Anlage, bei grol3eren, insbesondere bei Freiflachenanlagen von vorne

herein schon technisch nicht in Betracht kommen kann.

Ergebnis 10
Finanzpolitische Grinde mobgen den Gesetzgeber zu der

Novellierung gedréangt haben, das Bestreben, auch durch
verhaltnismaRig kleinere Einsparungen Stromverbraucher, letztlich
Steuerbirger, zu entlasten. Staatliches  Mehreinnahmen-
/Minderausgaben-Interesse  zur  Entlastung der Haushalte,
rechtfertigt aber jedenfalls die Enttduschung des Vertrauens einer
Gruppe von Burgern durch Ruckwirkung nicht. Von einer ,akuten

Notlage” kann keinesfalls gesprochen werden.

4. Effektivitatssicherung der Forderung — Missbrauchsverhitung,

Allgemeines

a.) Die Begriindung der Novelle beruft sich, in tragenden Ausfiihrungen

zur Rechtfertigung gegenuber Verfassungsbedenken (s. 34 ff.), darauf,
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dass eine solche Absenkung der Forderung erforderlich (gewesen) sei,
um die Effektivitat der gesamten Gesetzgebung Uber diese Form der
erneuerbaren Energien sicherzustellen. Die Effektivitat werde durch
.vorzieheffekte* beeintrachtigt, wie sie sich durch forcierten
Anlagenzubau gerade Ende des Jahres 2011 gezeigt hétten; mit ihm
habe die anstehende Absenkung der Vergutung ,unterlaufen“ werden
sollen, und dies sei in der Tat geschehen. Zu diesem Zweck habe auch

die Gestaltungsform einer Rickwirkung gewéhlt werden missen.

Hier ist zunachst zu unterscheiden:

— Es fragt sich, ob diese Mallnahme als Effektivitatssicherung

Uberhaupt in Betracht kommt (i. Folg. b.).

— Sodann ist zu klaren, ob ein ,Missbrauch® hier vorliegt (i. Folg. c.).

— SchlieBlich ist zu prifen, ob einer solchen Entwicklung gerade mit
der scharfen Reaktionsform der gesetzlichen Ruckwirkung
begegnet werden durfte, zur Ausschaltung von
LAnkundigungseffekten“ (dazu i. Folg. IV.).

b.) Ein allgemeines Streben nach ,Effektivitatssicherung® der Wirkungen
der Gesetzgebung ist nicht nur Recht, sondern verfassungsrechtliche
Pflicht des Gesetzgebers. Dies ergibt sich bereits aus dem Prinzip der
Rechtsstaatlichkeit (Art. 20 Abs. 3 GG), welches Erforderlichkeit des
staatlichen Handelns verlangt. Effektivitat, herkdbmmlich meist als
.Effizienz* behandelt, ist allerdings ein sehr weiter und gerade unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten nicht unproblematischer Ausdruck, der
als ein ,Verfassungsbegriff* bisher noch langst nicht eine hinreichend

prazise Ausformung gefunden hat*.

48

Vgl. dazu bereits Leisner, W., Effizienz als Rechtsbegriff, 1971.
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Selbst wenn man ihn aber hier als einen unbestimmten Rechtsbegriff
zugrunde legt und hinsichtlich seiner Anforderungen den Uberlegungen
des Novellierungs-Gesetzgebers grundsatzlich folgt, so ist es doch nicht
zulassig, aus ihm eine allgemeine Grundlage fir eine Beschrankung des
Gesetzesvertrauens des Blrgers zu gewinnen. Eine solche Folgerung
aus dem Begriff der Effektivitat ist gerade im Zusammenhang mit der
Ruckwirkung, soweit ersichtlich, bisher in der
Verfassungsrechtsprechung nicht gezogen worden; sie wirde den

Vertrauensschutz auch grundséatzlich aushohlen.

Im Ergebnis beriefe sich der Gesetzgeber hier nur auf eigenes Unrecht:
Seine Aufgabe ist es, von Anfang an ,effektive” Gesetze zu erlassen; er
kann sie nicht, unter Berufung auf fehlende Effektivitdit — d. h. auf
mangelhafte Wirksamkeit — nachtraglich beliebig andern. Die
Nachbesserungsnotwendigkeit bedarf, dem Gesetzesvertrauen des
BlUrgers gegenuber, sorgfaltiger und eingehender Rechtfertigung.
Marktentwicklungen, wie sie hier eingetreten sind, hatte der Gesetzgeber
durchaus vorhersehen kénnen, und dies hat er auch versucht, Uber die
vorgesehene degressive Gestaltung der Vergitungen. Wenn sich deren
Mechanismus als ungenigend erwiesen hatte, so konnte hier durchaus
»nachjustiert* werden. Dies hatte aber stets in sorgféltig-zuriickhaltender
Form zu geschehen und eben unter Rucksichthahme auf vom

Gesetzgeber selbst hervorgerufenes Vertrauen.

Dies ist aber im vorliegenden Fall nicht geschehen. Der Gesetzgeber hat
— maglicherweise — schlecht geregelt und beruft sich nun darauf, besser
regeln zu missen, ohne Rucksicht auf entgegenstehendes Vertrauen,
also auf eigene Fehler. In dieser Allgemeinheit widerspricht dies der
Rechtsstaatlichkeit. Effektivitatssicherung der Gesetzgebung ist kein
Blanko fiir Vertrauensverletzung. In der Begriindung der Novelle fehlt es
hierzu an jeder naheren Begrindung oder gar Abwagung dieses
Sicherungsinteresses der Gesetzgebung gegeniber dem der
Rechtspositionen der Normadressaten.
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c.) Spezieller ist die Rechtfertigungsmdglichkeit fur den Gesetzgeber,
welche einen Vertrauensschutz tberwinden will, wenn er sich auf einen
.Missbrauch* der bisherigen Regelung beruft, welche eben deren
Effektivitat ,unterlaufe”, gefahrde oder gar aufhebe. Dieser Begriff taucht
auch in der Ruckwirkungsrechtsprechung immer wieder auf*,
insbesondere im Zusammenhang mit Ankindigungseffekten, die ihn
ermdglichen sollen®. ,Missbrauch*>® darf aber im vorliegenden
Zusammenhang grundsatzlich und von vorneherein nicht — missbraucht

werden.

Allgemein ist zunéchst festzustellen: Wenn der Gesetzgeber dem
Normadressaten Regelungsinhalte vorgibt, so durfen diese von allen
Verhaltensweisen Gebrauch machen, welche gegen die Bestimmungen
des Gesetzes nicht verstof3en. Dies gilt auch fur jede Art legaler
Vermeidungsstrategien und fur alle Zeitkorridore, in welchen diese legal

eingesetzt werden kdnnen.

Im vorliegenden Fall hatte der Gesetzgeber bisher Anderungs-
/Reduktionsstufen der Solarenergieverglitung vorgesehen und préazise
zeitlich angekindigt. Dass sich daher die entsprechenden Anlagen-
Antrage kurz vorher hauften, worauf sich die Begrindung ausdricklich
bezieht (S. 32), hat mit einem ,Missbrauch” der bisherigen Gesetzgebung
nichts zu tun. Hier wurden lediglich von einer vdllig legalen, grundsatzlich
vom Gesetzgeber sogar gewiinschten, Méglichkeit Gebrauch gemacht®.
Die pauschale Aussage, der Gesetzgeber miusse das Recht haben zu
verhindern, dass ,Dispositionen der Gesetzesadressaten die

Neuregelung kurz vor ihrem Erlass durch Ausnutzung der bisherigen

49 S, etwa BVerfG E 97, 67 (82); BFH E 199, 566 (570) — hier allerdings im

Zusammenhang eines ,Missstandes, der durch Verletzung der

Belastungsgleichheit entstanden ist".

S. dazu naher unten IV.

> vgl. dazu eingehend, zu § 42 AO Leisner-Egensperger, A., DStZ 2008,
358 ff.

%2 Kritisch auch zu einem ,Missbrauchs“-Einwand BVerfG NJW 2010, 3634
(3637).

50
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Regelung unterlaufen kénnen“?; ist in dieser Allgemeinheit bedenklich;

jedenfalls kann sie sich nur auf ,Missstédnde” beziehen, welche dadurch
aufrecht erhalten werden kdnnten. Von solchen kann im vorliegenden
Fall aber nicht die Rede sein, jedenfalls nicht in einem die Effektivitat der
bisherigen Gesetzgebung bedrohenden Umfang. Dieser ,Wettlauf*
zwischen Vergutungsanderung nach neuem und Vergutungsausnutzung
nach bisherigem Recht ist lediglich eine legale Form der Ausnitzung
bisheriger, vom Gesetzesvertrauen getragener privater
Verhaltensweisen. Die Massierung der Antradge gegen Jahresende ist vor
allem eine in einer Marktwirtschaft selbstverstandliche Folge der
Werbeanstrengungen der legal Interessierten, darunter auch der
Anlagenhersteller.

Der ,Missbrauchsbegriff‘ hat also, schon als solcher, keinen Platz in der

Diskussion um die Novelle.

Ergebnis 11:

LEffektivitatssicherung“ der Solarstromgesetzgebung ist Recht und

Pflicht des Gesetzgebers; sie rechtfertigt aber nicht, als Blanko,
beliebige Einschrankungen des Vertrauens der Normadressaten.
Ein solcher Versuch ware, seitens des Gesetzgebers, Berufung
auf eigene Fehler: Er hatte eben so normieren missen, dass seine

Regelungen effektiv — wie gewollt — wirken.

Auf Verhitung eines Missbrauchs (Missstandes) kann sich die
Novellierung nicht berufen. Die Normadressaten haben auch bei
massierter Antragstellung vor der angekindigten Absenkung der
Forderung lediglich von ihren gesetzlich vorgesehenen Rechten
Gebrauch gemacht; die Massierung der Antrage ist Ergebnis einer
ebenso legalen Werbung. Von ,Mithahmen* i. S. eines
Missbrauchs darf hier nicht gesprochen werden.

> BVerfG E 97, 67 (81f.).
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IV.  Ankindigung der Gesetzesanderung und Ruckwirkung

1. Die Fragestellung

Die Novellierung soll in ihrer — sogar in ihrer ,echten” Ruckwirkung damit
gerechtfertigt werden, dass es gelte, damit ein ,Unterlaufen der
geplanten Anderung der Forderung der Solarenergie zu verhindern
(Begrundung S. 34 ff.). Das ,normale Gesetzgebungsverfahren“ nehme
eine gewisse Zeit in Anspruch. In dieser kdnne erneut die bisherige
Regelung genutzt werden, wodurch die Wirkungen der Novellierung
vereitelt wiirden®®. Deshalb habe hier das Inkrafttreten der Novelle
vorverlegt werden mussen. Ziel ist es eindeutig, das Vertrauen in die
bisherige Gesetzeslage fiur den Zeitabschnitt zwischen Bekanntwerden
der Novellierungsabsicht und rechtlichem Wirksamwerden der Novelle

aufzuheben.

Die Vorverlegung des Inkrafttretens, damit die zugegebenermalien
.echte” Ruckwirkdung der Novelle soll dafur sorgen, dass ein Vertrauen
auf die bisherige Gesetzeslage in diesem Zeitraum gar nicht (mehr)
entstehen kann®. Versucht wird also nun die Ausschaltung des
Vertrauensschutzes durch einen Ankiindigungseffekt der Novelle. Dieses
Vorgehen unterliegt  jedoch, schon allgemein-grundsatzlich,

entscheidenden verfassungsrechtlichen Bedenken.

2. Ausschaltung des Gesetzesvertrauens durch Ankindigung der

Gesetzesanderung?

a.) Diese Frage hat das Bundesverfassungsgericht bereits vor geraumer

Zeit beschaftigt. In der Entscheidung Uber die vorzeitige Rickzahlung

> vgl. BVerfG FN 50.
> S, BVerfG E 101, 239 (263 f.); 122, 374 (394).



von Fordermitteln im Sozialen Wohnungsbau® ging es um die
Zulassigkeit der Bestimmung von Stichtagen im Gesetz fur den Beginn
von dessen Wirksamkeit. Hierzu wurde ausgesprochen, dem
Gesetzesvertrauen derjenigen, welche eine gunstigere Ruckzahlung in
Anspruch nehmen wollten, komme ,dann weniger Gewicht zu, wenn es
darum geht, einen Ankindigungseffekt zu vermeiden, der die
beabsichtigte Wirkung ganz oder zum Teil zunichte zu machen droht".
.Bei der Beurteilung, ab welchem Zeitpunkt die Wirkung der Ankindigung
einer Gesetzesanderung den Gesetzeszweck durchkreuzt, und bei der
daran orientierten Festsetzung von Stichtagen, steht dem Gesetzgeber
ein betrachtlicher Einschatzungsspielraum zu“. Jedenfalls kdnne bereits
die Ankuindigungswirkung das Vertrauen mindern oder beseitigen, sobald
im parlamentarischen Verfahren unterbreitete Vorschlage ,von den
interessierten Kreisen zur Kenntnis genommen und intensiv diskutiert

worden*“ seien®’.

b.) In der Entscheidung dber Abschreibungsmaoglichkeiten im
Schiffsbau®® hatte die Bundesregierung ausdriicklich angekiindigt, vor
einem gewissen Stichtag werde diese Abschreibung nicht entfallen. Als
dann kurz vorher noch davon Gebrauch gemacht wurde, ist der Stichtag
durch Gesetz vorverlegt worden, um ,Vorzieheffekte* auszuschalten,
welche den Gesetzeszweck der Abschaffung der Steuervergiinstigung
unterlaufen hatten. Damit sollte selbst das spezielle
Verfassungsvertrauen ausgeschaltet werden, welches durch eine

Mitteilung der Bundesregierung verstarkt worden war.

Dieser Judikatur hinsichtlich der Abschwachung des Vertrauensschutzes
durch vorzeitige Ankindigung der Anderung wurde auch spéater

aufgenommen, etwa in Erkenntnissen, welche ein Vertrauen mit Blick auf

®  BVerfG E 95, 64 (86 ff.).

> BVerfG E 95, 64 (89).

®  BVerfG E 97, 67 (81f.); vgl. dazu eingehend Leisner-Egensperger, A.,
Stuw 1998, 254 ff.
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eine ,mehrjahrige Diskussion“ abgeschwacht®® oder den ,Stand des

Gesetzgebungsverfahrens* beriicksichtigt sehen wollten®.

Im Ergebnis soll sich die Ankindigung damit auswirken als
Abschwachungsversuch des Vertrauens und damit Rechtfertigung

sowohl einer echten wie einer unechten Ruckwirkung gegenuber.

Ergebnis 12:
Das Inkrafttreten der Novelle soll vorverlegt, damit sogar eine echte

Ruckwirkung gerechtfertigt werden, um zu verhindern, dass
aufgrund vorzeitigen Bekanntwerdens der Anderungsabsichten des
Gesetzgebers bereits begonnene Projekte noch durchgefihrt,
andere unter Vertrauensschutz noch eingeleitet werden kénnen: Die
Ankindigung soll damit das Gesetzesvertrauen in die bisherige
Regelung abschwéchen, wenn nicht ausschliel3en. Dadurch soll ein
Junterlaufen® des Anderungszwecks durch ,Mitnahmeeffekte*
verhindert werden. Derartige Uberlegungen finden sich in der

Judikatur des Bundesverfassungsgerichts.

3. Bedenken gegen diese Vertrauensabschwachung durch

Ankindigung

Gegen diese Judikatur bestehen — und bestanden von ihren Ansatzen
und Anfangen an — durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken, die
in kritischen Stellungnahmen zum Ausdruck gekommen sind®. Sie sind
hier nicht im Einzelnen, sondern nur in ihren Schwerpunkten zu

behandeln.

*  BVerfG E 109, 96 (122).

0 BFH E 199, 566 (571).

61 Ausfihrlich und zusammenfassend Leisner, A. FN 55: s. u. a. auch die
Kritik von Hey, J., NJW 2007, 408 ff.



46

a.) Vollig unklar bleibt, wie der Begriff der ,Ankiindigung® zu bestimmen
ist. Soll es sich dabei um irgendwelche, mehr oder weniger unbestatigte,
Medienberichte handeln durfen? Welche betroffenen Kreise mussen die
LAbsichten einer Anderung ,zur Kenntnis nehmen®, in welcher Form?
Kann bereits eine langere (wie lange?) ,Diskussion” (welcher Art?) das
Vertrauen abbauen? Sind AuRerungen amtlicher Stellen erforderlich —
welche und in welcher Form? Muss ein zur Mitwirkung an kunftiger
Gesetzgebung berufenes Organ die Absicht gedul3ert haben? Muss das

Gesetzgebungsverfahren eréffnet, wie weit muss es fortgeschritten sein?

Alle diese Fragen lassen sich tberhaupt nicht in hinreichender Klarheit
beantworten. Daher ist der vertrauensaufhebende Ankindigungseffekt
mit der Rechtsstaatlichkeit unvereinbar, mit der Folge der

Verfassungswidrigkeit nicht zu erwartender Anderungen.

b.) Der Ankundigungseffekt soll das Gesetzesvertrauen abschwachen,
bis hin zu einem Entfallen seiner Wirkung bei einer Abwagung mit den
Gesetzgebungsinteressen. Wie stark diese aber im Einzelfall wirken,
lasst sich vorher, zum Zeitpunkt der Betéatigung des Vertrauens, meist
auch nicht ansatzweise feststellen. Damit bleibt der durch das Vertrauen
zu Schitzende vollig im Unklaren tber das Ausmald seines Schutzes.

Beseitigt wird ,sein Vertrauen in seinen Vertrauensschutz".

c.) Selbst wenn die Wirkungsstarke der gesetzgeberischen
Anderungsinteressen festzustellen ware, bliebe unklar, wie die
Schutzinteressen des Betroffenen zu gewichten seien. Konkret ist kaum
zu ermitteln, was der Betroffene tun muss, um sich dennoch auf sein

Vertrauen berufen zu kdnnen.

d.) Wenn auf das (an)laufende Gesetzgebungsverfahren zur Anderung
der Gesetzeslage abzustellen ist, fur die Wirkung der Ankindigung auf
den Vertrauensschutz, so ist zu beachten, dass in keiner Weise sicher

ist, mit welchem normativen Ergebnis dieses abgeschlossen werden



a7

wird. Der Gegenstand, auf den sich der Vertrauensschutz und seine
Abschwachung letztlich beziehen sollen, bleibt also bis zum Abschluss
des Gesetzgebungsverfahrens vollig offen. Dies ist Folge eines
hdchstrangigen, wohl sogar unab&anderlichen (Art. 79 Abs. 3 GG)
Grundprinzips der demokratischen Gesetzgebung: Sie erfolgt
ergebnisoffen. Wollte man davon abgehen, so kénnte eine Regierung
den Vertrauensschutz durch Einbringung eines Gesetzesvorhabens, das
keinerlei Chance auf Verwirklichung hatte — aus rechtlichen oder sogar
politischen Grinden — fur die Dauer des Gesetzgebungsverfahrens
ausschlie3en. Méglicherweise fur Monate, ja fir Jahre wirde von einem
Gesetz, das nie abgeandert wird, nicht abgeandert werden kann, nicht
Gebrauch gemacht werden kénnen. Regierungsankindigungen kénnten
so den erklarten Normenwillen des Gesetzgebers unterlaufen, damit die

Gewaltenteilung.

Ergebnis 13:

Gegen  Vertrauensbeseitigung durch Ankindigung von

Gesetzesanderungen bestehen grundsatzliche und durchgreifende
Verfassungsbedenken. Welcher Art, Form, Intensitdt die
Ankindigung sein muss, bleibt ebenso vollig unklar wie die
Erforderlichkeit der vertrauensabschwachenden Wirkung. Das
parlamentarische Verfahren muss in einer Demokratie unbedingt
ergebnisoffen ablaufen. Bis zu seinem Abschluss kann es keine
Abschwachung des Gesetzesvertrauens geben. Derartiges

verbietet die Rechtsstaatlichkeit.

4. Der ,Ankindigungseffekt* im vorliegenden Fall

a.) Das EEG steht seit seinem Erlass in einer hochst intensiven

Diskussion. Sie betrifft sein Gesamtkonzept wie zahlreiche Einzelheiten
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seiner vielen Bestimmungen®. Die ,Diskussion®, ihre Anderungsthemen
und die Intensitat wie die Qualitat der vorgetragenen Anderungswiinsche
sind daher in keiner Weise mehr in auch nur ansatzweise
rechtsstaatlicher Klarheit Gberschaubar. Den Anlagenherstellern war es
also, selbst bei sorgfaltigster juristischer Prifung, vollig unmdglich
festzustellen, ab wann eine ,Diskussion” ihr Vertrauen in die Geltung des

bisherigen Rechts abschwéchen wiirde.

b.) Die Auftraggeber des Gutachtens haben erst wenige Tage bevor
diese Untersuchung in Auftrag gegeben wurde, aus einigermalien
sicheren Quellen erfahren, dass es Uberhaupt zu tiefergreifenden, derart
vorgezogenen Anderungen kommen soll. Erst unmittelbar vorher haben
sie einigermal3en sichere Informationen Uber den konkreten Inhalt der
Novelle erlangt. Vor diesen Zeitpunkten kann von einem
Ankiundigungseffekt ihnen gegentber daher nicht die Rede sein. Da
diese ,Kenntnis* erst wenige Tage vor Ablauf der entscheidenden
Fristsetzung in der Novellierung erlangt werden konnte, kann im
Verhaltnis zu ihnen von einer Ubergangsfrist tiberhaupt nicht gesprochen

werden.

c.) Wie weit entsprechende Informationen andere Betroffene bereits
friher erhalten haben, entzieht sich der Kenntnis der Auftraggeberin. Es
ist aber nicht damit zu rechnen, dass dies in wesentlich anderen
zeitlichen Dimensionen erfolgt ist als ihr selbst gegenuber. Insgesamt
kann also von einer Wirkung einer Ankindigung im vorliegenden Fall
nicht die Rede sein. Ubergangsfristen sind hier mithin nicht wirksam

geworden.

Ergebnis 14:
Die Anlagenhersteller haben erst vor kurzem von den konkreten

Planen der Anderung der Gesetzgebung erfahren, welche sie in

schwerwiegender Weise betreffen. Sie konnten ihr Verhalten

2 Allein Kuselit-Online zahlt seither mehr als 98 Beitrage (!) auf.



49

demnach, insbesondere mit Blick auf die alsbald eintretenden
Wirkungen der Novelle, in keiner Weise mehr modifizieren. Diese

trifft sie daher im Ergebnis ohne jede Ubergangsregelung.

V. Die Ergebnisse der Uberprifung der Novelle im Hinblick auf

.echte“ und ,unechte* Ruckwirkung

1. Verfassungswidrigkeit wegen ,echter* Ruckwirkung

Eine im Entwurf selbst angenommene ,echte* Ruckwirkung ist eindeutig
in der Novelle beabsichtigt. Sie soll jedenfalls vor Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens in Kraft treten (Art. 7 der Novelle), damit
wesentliche Gesetzgebungsdaten rickwirkend verédndern, auf die sich
bisher die Anlagenhersteller verlassen konnten und, wie ihr Verhalten
zeigt, auch verlassen haben. Die Fristen, unter deren Einhaltung sie
bisher mit Durchfiihrbarkeit ihrer bereits angelaufenen Projekte rechnen
konnten, sind so kurz bemessen, dass sie nunmehr nicht eingehalten
werden koénnen. Damit entfallt ihre Wirkung als rechtserhebliche

Ubergangsfristen® im Sinne der Rechtsstaatlichkeit.

Das Vertrauen der Betroffenen in die Durchfiihrbarkeit ihrer begonnenen
Projekte ist voll schutzwirdig (vgl. oben 11.); eine Rechtfertigung seiner
Abschwachung durch Belange, welche der Gesetzgeber verfolgen
darf/muss, ist nicht ersichtlich (vgl. oben Ill.). Dieses Vertrauen wird auch
nicht durch einen Ankindigungseffekt aufgehoben oder auch nur
abgeschwacht (vgl. oben IV.). Die erforderliche Abwagung (vgl. oben I.,
3.) kann also nur zu einem Resultat fihren: Die Bestimmung des
Zeitpunkts des Inkrafttretens der Novelle i. V. m. den Festsetzungen zu
den Voraussetzungen der Durchfihrung angelaufener Projekte ist wegen

der Unzulassigkeit einer derartigen echten Ruckwirkung

®  S. dazu BVerfG E 76, 256 (359, 362).
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verfassungswidrig. Das Vertrauen der Betroffenen tberwiegt eindeutig

alle Belange des Gesetzgebers.

2. Verfassungswidrigkeit wegen unechter Ruckwirkung

Die Novelle soll eine Regelung bringen, welche bei grél3eren
Solaranlagen eine Foérderung durch Stromvergutung ausschlief3t. Diese
Wirkungen sollen jedenfalls auch Anlagenprojekte betreffen, welche bei
einem Inkrafttreten des Gesetzes noch nicht voll verwirklicht und damit
wirtschaftlich nicht mehr sinnvoll genutzt werden kénnen. Soweit ein
derartiger Wirkungseintritt auch nach Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens zum Tragen kommt, liegt eine ,unechte”
Ruckwirkung vor. Auch gegen sie sind die Anlagenhersteller durch
Vertrauen in die bisherige Gesetzeslage geschitzt. Ihre Belange sind in
diesem Sinn von ganz erheblichem Gewicht (vgl. oben I11.), nicht aber die
des Gesetzgebers fir eine Anderung der Rechtslage (vgl. oben Il1.). Auch
hier rechtfertigt eine Ankiindigung der Anderung nicht eine wesentliche
Abschwachung oder gar Aufhebung ihres Vertrauensschutzes (vgl. oben
IV.).

Obwohl grundséatzlich eine solche Ruckwirkung verfassungsrechtlich
zulassig ist, steht ihr im vorliegenden speziellen Fall bei sachgerechter
Abwagung (vgl. oben I., 3.) der rechtsstaatliche Vertrauensschutz, damit
das Ruckwirkungsverbot entgegen. Ein Uberwiegen der
Vertrauensbelange ist daher selbst unter der Voraussetzung der
Annahme einer Ausnahmesituation zu bejahen. Auch unter dem
Gesichtspunkt der unechten Ruckwirkung ist daher die Novelle insoweit
verfassungswidrig, als die Stromvergutung fur grof3ere Anlagen als

solche entfallen soll.
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Ergebnis 15:
Die geplante Novelle zum EEG ist wegen ,echter” Rickwirkung

verfassungswidrig, soweit bereits durch ein Inkrafttreten vor
Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens die Durchfihrung
angelaufener Projekte zur Herstellung groRerer Solaranlagen
unmdglich macht. Die vorgesehenen Fristen, wonach die Anlage
nach 8§ 66 Absatz 18 und 18 a des EEG-Entwurfs zwischen dem 01.
April 2012 und dem 30. Juni 2012 in Betrieb genommen, und der
Aufstellungsbeschluss fir den Bebauungsplan vor dem 01. Méarz
2012 gefasst worden sein mul3, sind so kurz bemessen, dass sie

keine wirksame Ubergangsregelung darstellen.

Das geplante Entfallen von Stromvergitungen fir grol3ere
Solaranlagen ist, auch wenn es erst nach Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens  wirksam wird, wegen ,unechter”
Ruckwirkung verfassungswidrig; die Belange des
Vertrauensschutzes der Betroffenen Uberwiegen deutlich die

Regelungsinteressen des Gesetzgebers.

C Die Absenkung der Stromvergutung bei groReren
Solaranlagen: Gleichheitsproblematik

l. Fragestellung

Jenseits der unter B behandelten Rickwirkungsproblematik stellt sich,
angesichts des Gesetzesvorhabens, unabhangig von dessen konkreten
Anderungsabsichten, die Frage, inwieweit die Forderung der
Solarstromgewinnung durch eine so radikale Veranderung der Vergutung
umgestaltet werden darf, wie sie mit der Novelle geplant ist. Im EEG hat
der Gesetzgeber fur diese Forderung ein langerfristiges Konzept

entwickelt, welches sich an bestimmten Zielen orientiert. Deren
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grundséatzliche Zulassigkeit wird hier unterstellt, ebenso das Recht des
Gesetzgebers, die Forderung insgesamt auszulaufen zu lassen. Die
Wege zu diesem Ziel im Einzelnen, d. h. die Ausgestaltungsformen der

Stromvergutung, sind Entscheidungsgegenstand der Gesetzgebung.

In diesem Rahmen kann der Gesetzgeber Kategorien von
Foérderungsempfangern bilden und diese auch umgestalten. Fir jede von
ihnen mag er dann spezielle Férderungsvoraussetzungen, insbesondere
zu fordernde Strommengen, festsetzen. Dies muss aber unter
Berlcksichtigung sachlicher Vorgaben fur die Erzeugung des
Solarstroms in der jeweiligen Anlagenkategorie ausgestaltet werden.
Jeweils ist Uberdies vom Gesetzgeber zu prufen, welche Wirkungen im
Rahmen des — aufrechterhaltenen oder abgeanderten — Gesamtkonzepts

jeweils eine Gestaltung von Stromvergitungen hervorbringt.

Hier erhebt sich nun die Frage: Darf der Gesetzgeber die
Stromvergutung in derart unterschiedlicher Weise bei kleineren und
gréReren Anlagen regeln, dass fir letztere praktisch keinerlei Leistungen
erfolgen und damit ihre Herstellung wie ihr Einsatz wirtschaftlich
unrentabel, damit tatsachlich unméglich wird. Dies wirft das Problem auf,
ob bei der Férderung nicht jedenfalls die Gleichheit zu beachten ist (Art. 3
Abs. 1 GG), damit eine gewisse Gleichbehandlung aller Betreiber von
derartigen Anlagen gewahrleistet werden muss; eine solche wirkt sich
dann selbstverstandlich auch auf die Rechtspositionen der
Anlagenhersteller aus. Es ist wohl davon auszugehen, dass diese
Anlagen wenigsten teilweise, als groRere wie als kleinere, von denselben
Produzenten hergestellt werden; ihr Verbund kann dann, wird er in einem
der Bereiche wesentlich verandert, tiefgreifende Wirkungen auf das
jeweilige Gesamtunternehmen zeitigen. Eine gewisse Gleichbehandlung
der Anlagen, ohne Rucksicht auf ihre Gréf3enordnung, ist daher
zumindest ein nicht unwesentlicher Verfassungsgesichtspunkt. Denn bei

allen Leistungen, die, wie hier, im Ergebnis Subventionswirkungen
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beinhalten, ist die Gleichheit der Gewahrung der wichtigste

verfassungsrechtliche Rahmen®*.

[I.  Kriterium der Férderung und Gleichheitsgebot

1. Die fehlende Begrundung fiur Differenzierungen nach

Anlagengrofde

Die Kiriterien, nach denen Uber eine Strompreisvergutung geférdert
werden soll, bestimmt im Einzelnen der Gesetzgeber, auch hinsichtlich
der Grolenordnung der Forderungsempfanger. Entscheidend ist ihr
jeweiliger Beitrag zur Verwirklichung des Gesamtkonzepts des EEG.
Kleinere Unterschiede zwischen den Kategorien der
Forderungsempfanger bedurfen hier keiner eingehenden Begrindung,
weder bisher noch bei zukiinftigen Anderungsvorhaben.

Anders liegt es jedoch dort, wo, wie im Fall der Novelle von 2012, fur eine
bedeutsame Kategorie von Anlagen eben, welche Gber 10 MW Strom
erzeugen, eine Stromvergutung Uberhaupt nicht mehr vorgesehen, die
bisherige Gewahrung damit also auch insgesamt radikal verandert wird.
Dann muss eine Entscheidung jedenfalls naher begrindet werden,
welche eine solche unterschiedliche Behandlung bewirkt. Daran aber
fehlt es in der Begrindung der Novelle vollstandig. Es wird dort nicht
naher ausgefuihrt, welche Auswirkungen diese unterschiedliche
Forderungseinschrankung tberhaupt auf das Gesamtkonzept des EEG
hat.

Auch fehlen Begriindungen daflr, dass diese Effekte bei gréfRReren
Anlagen das Konzept als solches nicht wesentlich beeinflussen, oder

dass, wie und warum es daher (nicht) als solches zu andern ist. Auch

®  vgl. dazu Leisner, W., Der Forderstaat, 2010, insb. S. 60 ff.



finden sich keinerlei Ausfuhrungen lUber EEG-externe Griinde fur eine
solche radikale Anderung, etwa solche des Umweltschutzes, der sozialen
Ausgewogenheit oder — was hier vor allem wichtig ware — Uberlegungen
zur Industriepolitik und zur Arbeitsmarktpolitik in Deutschland, zugleich

auch mit deren Auswirkungen in den internationalen Verflechtungen.

2. Unsachliche Erwagungen

a.) In dieser Lage drangt sich der Eindruck auf, es seien hier nicht nur
sachliche, gegenuber dem Gleichheitsgebot rechtfertigende, Griinde
malgebend fir gerade diese einschneidenden Kuirzungen der
Stromvergutung, sondern im weiteren Sinn politische, insbesondere
parteipolitische Erwégungen: Die kleineren Erzeugungskategorien
betreffen vor allem den Einsatz von Solaranlagen auf Dachern, damit
eine grol3e, wahlwirksame Zahl von Betreibern. Demgegentiber wirkt sich
die Aufhebung der Vergutung fir gréRere Anlagen vornehmlich auf
Hersteller und Betreiber von Anlagen im industriellen Bereich aus.

b.) Es ware aber unsachlich, Neuregelungen etwa vor allem an der Zahl
.Betroffener* auszurichten. Dieser Begriff bote nicht einmal unter
allgemein-politischen, auch wahlwirksamen Gesichtspunkten ein
Uberzeugendes Abgrenzungskriterium: Getroffen wirde die Solar-
Herstellerbranche insgesamt; damit konnte eine untbersehbare Zahl von
Arbeitsplatzen akut gefahrdet werden, was ebenfalls, wenn auch in
einem anderen Sinn, zu ,Betroffenheit* durch diese Anderung filhren
wirde. Uberdies konnte dies unabsehbare Auswirkungen auf Kapazitaten
und Entwicklungschancen der Solarenergie als solcher in Deutschland
zeitigen, womit die Zahl von ,Betroffenen“ — in einem noch weiteren Sinn

— erst recht ins Unabsehbare steigen wiirde.

c.) Unter all diesen Gesichtspunkten ist hier, im Licht des
Gleichheitsgebotes, eine derartige Unterscheidung, wenn sie denn

ernstlich erwogen werden soll,
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- ndher und eingehend sachlich darzustellen, in all ihren

Auswirkungen, und sodann

- rechtlich zu beurteilen, vor allem auch am Verfassungsmal3stab
der Gleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG).

~Schnellschisse” des Gesetzgebers kénnen hier zu vollig unsachlichen
Differenzierungen fihren, zu Selbstwiderspriichen der Fordergewalt,
zwischen ihren Konzepten und solchen Einzelregelungen, damit aber
schliel3lich zu einer Verletzung des Gleichheitssatzes. Dieser schuitzt
sowohl Anlagenhersteller als auch Betreiber, soweit sie durch
Forderungseinstellung bedeutsame Nachteile erleiden.

Ergebnis 16:

Die Beendigung der Stromvergutung fur gro3ere Solaranlagen wirft,

unabhangig von der Ruckwirkungsproblematik, Verfassungsfragen
auf im Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot (Art 3 Abs. 1 GG).
Der Gesetzgeber kann zwar Kategorien von Forderungsempfangern
bilden und diesen unterschiedliche Leistungen im Wege der
Stromvergutung erbringen. Er muss sich dabei aber an sein eigenes
Gesamtkonzept der Solarstromférderung halten. Daher hat er
Forderungsunterschiede in ihren Auswirkungen ndher darzustellen
und sodann zu begrinden. Daran fehlt es bei der Novelle.
Unsachliche Differenzierungen, etwa politischer Art, nach der Zahl
der ,Betroffenen”, rechtfertigen sich schon deshalb nicht, weil bei
diesem Begriff auch die Gefahren flr Arbeitsplatze im
Herstellerbereich und fur die unternehmerisch-industrielle Struktur
in Deutschland zu bertcksichtigen sind. Die Novelle begegnet also
auch unter diesem Gesichtspunkt, unabhangig von der
Ruckwirkung, erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken.
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Rechtsbehelfe der Auftraggeberin gegen die Novellierung

Verfassungsbeschwerde

Der Auftraggeberin steht, soweit sie in ihren grundrechtlichen
Schutzbereichen verletzt wird (vgl. oben B, Il., 1.), aber auch nach
Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art 20 Abs. 3 GG — Rechtsstaatlichkeit, die
Mdoglichkeit einer Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4
a GG, §8§ 90 ff. BVerfGG offen (Rechtssatzbeschwerde)®. Die
belastenden Wirkungen der Novelle treten nicht erst kunftig,
sondern sogleich ein®. Das Gesetz muss allerdings verkiindet,
wenn auch noch nicht in Kraft getreten sein®. Vorher ist der
erforderliche Gegenstand der Verfassungsbeschwerde rechtlich
noch nicht vorhanden. Nach einem - auch rickwirkenden —
Inkrafttreten des Gesetzes, wie dies fir die Novelle vorgesehen ist,

kann Verfassungsbeschwerde jedenfalls sogleich erhoben werden.

Verfassungsbeschwerde ist, auch gegen eine gesetzliche Norm,
grundsétzlich nur zulassig nach Erschépfung des (fachgerichtlichen)
Rechtswegs. Diese wirde hier voraussetzen, da Stromvergitungen
fur groRere Anlagen gegentber Betreibern von solchen entfallen
sollen, dass entsprechende Ablehnungsentscheidungen ergehen.
Diese mussten sodann angefochten und es miusste ihre Rechts-
(Verfassungs-)Widrigkeit ~ unter ~ Umstanden in mehreren
fachgerichtlichen Instanzen bestétigt werden. Erst dann stiinde ja
eindeutig fest, dass auch die Hersteller durch die Novelle, eben
durch die Kirzungspraxis, in verfassungswidriger Weise
benachteiligt wiirden. Ein solches Vorgehen wirde aber fir sie auf
jeden Fall zu spat kommen, um die hier beschriebenen und

begriindeten Belastungen durch Vergiutungseinschrankung zu

65

66
67

S. dazu F. viele Bethge, H. in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, Kommentar Stand: Marz 2010, § 90, insb. RN 402 ff.
Bethge FN 62, RN 367.

Bethge FN 63 RN 368.
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verhindern. Die Hersteller mussten diese in einer langen
Zwischenzeit bereits ihrem unternehmerischen Verhalten zugrunde
legen; sie sdhen sich gezwungen, ihre Betriebe radikal
umzugestalten, vielleicht deren Weiterfuhrung aufzugeben,
Mitarbeiter in groRer Zahl zu entlassen. Derartige Auswirkungen
konnten, bei einer Entscheidung nach Erschopfung des
fachgerichtlichen Rechtswegs, mit Sicherheit nicht mehr riickgéngig
gemacht werden.

Deshalb muss es den Herstellern gestattet sein, jedenfalls
unverzuglich nach Inkrafttreten einer derartigen Kirzung, sei es mit
der Ruge der Ruckwirkung, sei es aufgrund verfassungsrechtlicher
Bedenken gegen die Stromsenkung als solche,
Verfassungsbeschwerde zu erheben. Im vorliegenden Fall wird
daher das Bundesverfassungsgericht jedenfalls sogleich Uber die
Verfassungsbeschwerde entscheiden, weil andernfalls der
Auftraggeberin und vergleichbaren Unternehmen ein schwerer und
unabwendbarer Nachteil entstinde, falls sie zunéchst auf den
Rechtsweg verwiesen wirden (8 90 Abs. 2 S. 2 BVerfGG). Sie
kobnnten die begonnenen und weitere vergleichbare Projekte
Uberhaupt nicht mehr durchfihren, mussten daher ihre Betriebe

vollig umstrukturieren, Entlassungen durchfiihren usw.

Einstweilige Anordnung (8 32 BVerfGG)

Im vorliegenden Fall ist von einer besonderen Eilbedurftigkeit der
verfassungsrechtlichen Uberprufung auszugehen (vgl. 1., 2.). Daher
muss Betroffenen, insbesondere der Auftraggeberin, auch die
Mdoglichkeit offen stehen, beim Bundesverfassungsgericht eine
Einstweilige Anordnung (8 32 BVerfGG) zu beantragen, um
negative, insbesondere vertrauensabbauende Wirkungen der
geplanten Novelle zu vermeiden. Nach dem (vorgezogenen)
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Inkrafttreten der Novelle kann daher sofort beantragt werden, dass
das Bundesverfassungsgericht die Anwendung des Gesetzes durch
Einstweilige Anordnung untersagt, ohne Riucksicht auf ein etwa

noch weiterlaufendes Gesetzgebungsverfahren.

Die negativen Auswirkungen der Novelle auf den Hersteller wiegen
so schwer — angesichts der laufenden Projekte — dass deren
Durchfuhrbarkeit nicht durch Gesetzes(vor)wirkungen bereits
unmdglich gemacht werden darf. Derartige Effekte sind aber bereits
eingetreten und weiterhin zu erwarten: Insbesondere im
Kreditbereich wurde bereits und wird auch weiterhin sogleich
reagiert, wenn durch auch nur mdogliche Anderungen der
Solarférderung die Durchfihrung von Projekten die Vermarktung
von deren Ergebnissen gefahrdet erscheint. Im Einstweiligen
Rechtsschutz ist eine Abwéagung durchzufihren, wie schwere
Auswirkungen bei den durch die Novelle Betroffenen und fur die
Gesetzgebung jeweils bei Erfolg oder Nichterfolg der
Verfassungsbeschwerde zu erwarten sind. Hier wiegen, bei der
gebotenen Abwégung nach diesen Erfolgsaussichten, die Belange
der Betroffenen eindeutig schwerer als ein gesetzgeberisches
Interesse an einer sogleich wirksamen Verhinderung der Projekte.

Eine Untersagung der Fortsetzung des Gesetzgebungsverfahrens
ist zwar grundsatzlich moglich, vor allem wenn diesem eine
vertrauensabschwachende Wirkung zukommen soll (vgl. oben B,
IV.), weil ja nach dem Bundesverfassungsgerichtsgesetz dem
Gericht eine ganz allgemeine Regelungs- und Gestaltungsfreiheit
zuerkannt ist. Bei vorgezogenem Inkrafttreten der Novelle besteht
dafir jedoch kein Rechtsschutzinteresse mehr, weil die Anwendung
des bereits in Kraft getretenen Gesetzes jedenfalls einstweilen

untersagt werden kann.
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Nur fir den Fall, dass auf ein derart vorgezogenes Inkrafttreten der
Novelle verzichtet wirde, konnte sich unter Umstanden ein
Rechtsschutzinteresse fur eine Einstweilige Anordnung zur
Untersagung der Fortsetzung des Gesetzgebungsverfahrens fir
Anlagenhersteller daraus ergeben, dass allein schon die
Fortsetzung des Verfahrens der Durchfiihrung der Projekte durch
Vertrauensverlust unmdglich werden wirde, weil etwa Kreditgeber
und andere Partner die Mitwirkung einstellen wirden, wegen eines
sich verstarkenden Ankundigungseffektes. Dass dann die Regelung
spater aufgehoben wirde, kénnte den Herstellern insoweit nichts
mehr nitzen. Voraussetzung ware allerdings, dass gerade und nur
durch eine solche Einstweilige Anordnung diese schadigenden
Auswirkungen  (einer  Aufhebung der  Foérderung  ohne
Ubergangsbestimmungen) mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit

bereits im Vorfeld vermieden werden kdnnten.
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Anhang

Folgerungen fiur den Fall einer Verschiebung und/oder wesentlicher

Anderung des Uberpriften Novellierungsvorhabens

l. Neueste Entwicklungen

Wahrend der Abfassung des Rechtsgutachtens wurde durch zahlreiche
Medienmeldungen bekannt, dass sich der politische Widerstand gegen
das Novellierungsvorhaben, vor allem seitens von Verbanden, aber auch
von Landern und Abgeordneten des Bundestages, verstarkt. lhre Kritik
grindet sich unter anderem in mehr oder weniger allgemeiner Form, auf
Uberlegungen, welche auch den rechtlichen Schlussfolgerungen des
Gutachtens zugrunde liegen. Diese liegen insoweit voll in der Tendenz

dieser politischen Widerstadnde gegen die Novellierung.

Andererseits ist festzustellen, dass bisher die Bundesregierung offenbar
an der Novellierung als solcher festhalten will, und dies gilt auch
grundsétzlich wohl fur die rechtlichen Formen von deren Ausgestaltung,
einschlief3lich der Ruckwirkungsproblematik. Die Rede ist bisher lediglich
von einer geringflgigen zeitlichen Verschiebung, welche jedoch die
Problematik des Rechtsgutachtens nicht berthrt. Ferner wird erwogen,

den Inhalt der Novelle nochmals zu tberprifen.

Wie sich dies weiter entwickeln wird, ist im Augenblick nicht abzusehen.
Unklar ist, wie weit die hier tberpriften Inhalte der Novelle (u. U. doch
noch) Gesetz werden sollen. Daflir bestent eine gewisse
Wahrscheinlichkeit.

Fur ein (etwa) anstehendes Gesetzgebungsverfahren sind daher die
Ergebnisse des Gutachtens in all den zentralen Punkten von Bedeutung,
in welchen eine kinftige Gesetzgebung von dem bisher vorliegenden
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Entwurf ausgehen wird. Jedenfalls ergeben sich aber aus den bei der
rechtlichen Uberpriifung des Entwurfs erzielten Ergebnissen Leitlinien fur

jede kiinftige Regelung der Uberpriften Inhalte der Novelle.

II. Leitlinien far eine kinftige Regelung des Gegenstandes der

Begutachtung

Zu beachten ist, bei jeder Form zukinftiger gesetzlicher Regelung,

insbesondere:

a.) Eine Regelung darf nicht vor Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens in Kraft treten. Andernfalls besteht hohes

Verfassungsrisiko wegen unzulassiger echter Ruckwirkung.

b.) Die Voraussetzungen fiur eine (Noch-)Gewahrung bisheriger
Solarstromvergitungen auch bei Einsatz grol3er Anlagen (Uber 10
MW) - insbesondere Satzungsbeschluss, Inbetriebnahme der
Anlagen — durfen in ihrer Erfullungsnotwendigkeit nicht zeitlich so
eng befristet werden, dass begonnene Projekte, welche
Vertrauensschutz genief3en, nicht mehr durchgefuhrt werden

kdnnen.

Daher muR 8 66 Absatz 18 EEG-Entwurf, wonach
forderungswuirdige Anlagen vor dem 1. Juli 2012 in Betrieb
genommen worden sein muf3ten, dahingehend korrigiert werden,

dalR begonnene Projekte abgeschlossen werden kdnnen.

Bei der insoweit notwendigen Korrektur des Gesetzentwurfs zum
EEG ist folgendes zu beachten: Aus einer Gesamtschau der nach

dem Baugesetzbuch erforderlichen Schritte folgt: Mindestens ein

Jahr ist fur die Durchfihrung solcher Projekte erforderlich,
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d.
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beginnend mit den ersten und meist besonders kostenaufwandigen

Vorbereitungshandlungen bis zu deren Abschluf3.

Das von ihm selbst im Baugesetzbuch gesetzte Verfahren mul3 der
Gesetzgeber auch bei einer Novellierung des EEG im Auge
behalten, insbesondere also die im BauGB genannten Fristen
beachten. Bei der bisherigen Fassung des Gesetzentwurfs zum
EEG verstrickt sich der parlamentarische Gesetzgeber in einen
Selbstwiderspruch: Er zwingt den Unternehmer mit dem erhobenen
Zeigefinger der rechten Hand per BauGB dazu, bestimmte
Verfahrensschritte und deren Fristen einzuhalten, um ihn mit der
linken Hand des EEG daran zu hindern, eben diese baurechtlichen
Vorgaben zu beachten. Dies aber verstéit gegen das vom
Bundesverfassungsgericht seit langerem in standiger
Rechtsprechung betonte Prinzip der Folgerichtigkeit staatlichen

Handelns und ist damit verfassungswidrig.

Hieraus folgt, dal3 das Datum der letztméglichen Inbetriebnahme
vom 30. Juni 2012 auf einen wesentlich spateren Zeitpunkt
verschoben werden mul3. Als frihestmoglicher Zeitpunkt kommt der
31.12.2012 in Betracht.

Der Gesetzgeber darf nicht davon ausgehen, dass seinen
Novellierungswirkungen entgegenstehendes Vertrauen Betroffener
in die bisherige Rechtslage sich durch ,Ankiindigungseffekte* der

Anderungen wesentlich abschwéachen lasst.

Eine so radikale Differenzierung zwischen kleineren und grél3eren
Solaranlagen, wie sie die Novelle vorsieht, ist unter
Gleichheitsgesichtspunkten bedenklich und bedarf jedenfalls
eingehender und Uberzeugender Begrindung, welche Uber die
Ausfuhrungen zum  bisherigen  Novellierungsentwurf  weit

hinausgeht.
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Gesamtergebnis

Regelungen der geplanten EEG-Novelle (Stand: Ende Februar
2012) sind wegen VerstoRes gegen das Rickwirkungsverbot
verfassungswidrig und verletzen die Hersteller von Solarenergie-
Anlagen tber 10 MW Leistungsfahigkeit in ihnren Grundrechten aus
Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG, sowie Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung
mit Art. 20 Abs. 3 GG (Rechtsstaatlichkeit). Dies qilt fur das
geplante Inkrafttreten der Novelle vor Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens, fur die Fristbestimmungen zur Erfullung
von Voraussetzungen einer Stromvergutung, verbunden mit deren
Beendigung dieser Forderung (8 32 Gesetzesentwurf). Die
Beschrankung der Vergitung auf drei Kategorien kleinerer Anlagen
ist im Hinblick auf das Gleichheitsgebot (Art. 3 Abs. 1 GG)
bedenklich.

.
Diese Verletzungen ihres Gesetzgebungsvertrauens konnen
Hersteller von groReren  Solaranlagen im Wege der
Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG i. V. m. 88 90
BVerfGG) geltend machen. Eine Erschopfung des Rechtsweges ist
nicht  erforderlich. Eine Einstweilige  Anordnung des
Verfassungsgerichts kann nach 8 32 BVerfGG beantragt werden,
durch welche die Anwendung eines bereits in Kraft getretenen

Gesetzes untersagt wird.

Il
Bei der noch notwendigen Korrektur des Gesetzentwurfs zum EEG
ist folgendes zu beachten: Aus einer Gesamtschau der nach dem

Baugesetzbuch erforderlichen Schritte folgt: Mindestens ein Jahr ist

fur die Durchfuhrung solcher Projekte erforderlich, beginnend mit



den ersten und meist besonders kostenaufwandigen
Vorbereitungshandlungen bis zu deren Abschluf3.

Daher mu3 § 66 Absatz 18 EEG-Entwurf, wonach
forderungswiurdige Anlagen vor dem 1. Juli 2012 in Betrieb
genommen worden sein mufdten, dahingehend korrigiert werden,

dal’ begonnene Projekte abgeschlossen werden kdnnen.

Bei der insoweit notwendigen Korrektur des Gesetzentwurfs zum
EEG ist folgendes zu beachten: Aus einer Gesamtschau der nach

dem Baugesetzbuch erforderlichen Schritte folgt: Mindestens ein

Jahr ist fur die Durchfihrung solcher Projekte erforderlich,
beginnend mit den ersten und meist besonders kostenaufwandigen

Vorbereitungshandlungen bis zu deren Abschluf3.

Das von ihm selbst im Baugesetzbuch gesetzte Verfahren mul3 der
Gesetzgeber auch bei einer Novellierung des EEG im Auge
behalten, insbesondere also die im BauGB genannten Fristen
beachten. Bei der bisherigen Fassung des Gesetzentwurfs zum
EEG verstrickt sich der parlamentarische Gesetzgeber in einen
Selbstwiderspruch: Er zwingt den Unternehmer mit dem erhobenen
Zeigefinger der rechten Hand per BauGB dazu, bestimmte
Verfahrensschritte und deren Fristen einzuhalten, um ihn mit der
linken Hand des EEG daran zu hindern, eben diese baurechtlichen
Vorgaben zu beachten. Dies aber verstof3t gegen das vom
Bundesverfassungsgericht seit langerem in standiger
Rechtsprechung betonte Prinzip der Folgerichtigkeit staatlichen

Handelns und ist damit verfassungswidrig.

Hieraus folgt, dal3 das Datum der letztmdglichen Inbetriebnahme
vom 30. Juni 2012 auf einen wesentlich spateren Zeitpunkt
verschoben werden muf3. Als frihestmdglicher Zeitpunkt kommt
insoweit der 31.12.2012 in Betracht.



65

Ergebnistbersicht 1 bis 16

Ergebnis 1:
Die geplante EEG-Novelle soll die Férderung der Stromgewinnung

aus Solarenergie erheblich einschranken, durch Absenkung der
Vergutungssatze und Begrenzung der zu  vergitenden
Strommengen. Dadurch soll eine ,Uberférderung“ des Solarstroms
insgesamt verhindert werden. Insbesondere soll die Forderung von

grél3eren Solarstromanlagen weitestgehend eingestellt werden.

Diese Anderungen sollen sehr bald, unter engen Fristsetzungen, in
Kraft treten. Deshalb ist ein Inkrafttreten der neuen gesetzlichen
Regelung bereits erheblich vor deren Verkindung vorgesehen.
Zwar ist langfristige Absenkung der Forderung absehbar, nicht aber
ein derartiger Eingriff.

Die Neuregelung hat schwerwiegende negative Auswirkungen auf
Betreiber und vor allem auch auf Produzenten von
Solarstromanlagen. Grol3ere, bereits begonnene Projekte werden
mangels Vergitung undurchfuhrbar, dafiir bereits getétigte
Investitionen sind verloren. Betriebsorganisatorische Vorbereitungen

werden entwertet, Arbeitsplatze gefahrdet.

Hersteller gréRerer Solaranlagen sind daher der Ansicht, hier liege
eine verfassungswidrige Ruckwirkung vor; (berdies sei die
gravierende Ungleichbehandlung von Kkleineren und grof3eren
Anlagen nicht zu rechtfertigen.

Ergebnis 2:
Unzulassige Ruckwirkung konnte eine Verfassungswidrigkeit der

Novelle begrinden. Riuckwirkung bedeutet hier, dass mit deren

Inkrafttreten Rechtswirkungen — nicht tatsachliche Effekte -
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eintreten, welche die Rechte/Pflichtenlage zwischen betroffenen
Anlagenherstellern und der Fordergewalt verandern wie sie vor dem
Inkrafttreten bestand. Diese Ruckwirkung kann auch darin liegen,
dass wirtschaftlich wertbildende rechtliche Rahmendaten verandert

werden und dies zu Wertverlusten fuhrt.

Ergebnis 3:
Zu unterscheiden sind echte und unechte Rickwirkung. Erstere

verandert den Normgeltungszustand fiir die Vergangenheit, letztere
fur die Zukunft, aber mit Auswirkungen auf die Effekte auch der
Normgeltung vor Inkrafttreten des riickwirkenden Gesetzes. Die
Novellierung der Regelung der Gewinnung von Solarenergie
entfaltet beide RuUckwirkungen: echte durch Inkraftsetzung der
Novelle vor dem Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens (Art. 82
GG), unechte durch Rechtsfolgen, die zwar nach Inkrafttreten der
Novelle eintreten sollen, bestimmte Daten fur Dispositionen der
betroffenen Anlagehersteller nach der friheren Rechtslage aber

ebenfalls verandern und damit zu Verlusten fir sie fihren.

Ergebnis 4:
Echte Rickwirkung ist grundsatzlich unzulassig, unechte

grundsatzlich zulassig. Entscheidend ist die jeweilige Schwere der
Verletzung des Schutzes des Vertrauens in die bisherige Normlage.
Seine Grundlage ist die Rechtsstaatlichkeit (Art. 20 Abs. 3 GG),
welche nicht vorhersehbare Rechtsdnderungen verbietet. Fir echte
wie unechte Ruckwirkung kommt es auf das jeweilige Gewicht der
Enttduschung des Vertrauens Betroffener an. Dies ist im Einzelnen
nach bestimmten Kriterien zu ermitteln und zu bewerten. Dabei sind
offentliche Belange, welche der Gesetzgeber verfolgen darf, denen
der betroffenen Normadressaten gegenuber zustellen und in einer

gewissen Globalitat abzuwéagen.
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Ergebnis 5:
Die Anlagenhersteller sind durch die weitgehende Beendigung der

Stromvergutung  fur  GroRere Solaranlagen in ihrem
grundrechtlichen Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG verletzt, da
wesentliche betriebliche Dispositionen ihrerseits rtiickwirkend nicht
mehr Gber Projektrealisierung zum Erfolg fihren kénnen. Betroffen
sind sie auch in ihrem eigentumsrechtlichen Schutzbereich: wichtige
Betriebsmittel, insbesondere fir den Anlagenbau angeschaffte
Grundstiicke, koénnen nicht mehr genutzt werden. Mit dieser
Nutzungssperre geht ein massiver Wertverlust einher. Dies zeigt
den hohen normativen (Grundrechts-)Rang der privaten Belange,

welche den Vertrauensschutz der Betroffenen tragen.

Ergebnis 6:
Der durch die Novellierung drohende Verlust bezieht sich auf eine

.greifbare Vermogensdisposition® der Anlagenhersteller, welche in
den begonnenen Projekten bereits ,konkret verfestigt® war, wie es
die neueste Verfassungsrechtsprechung verlangt. Dies alles ist
objektiv feststellbar. Frihere Motivationen der Anlagenhersteller
spielen keine Rolle mehr und waren ubrigens gesetzeskonform, ja
vom Gesetzgeber sogar gewiinscht. Die Positionen sind auch nicht
durch ,Zutun der Fordergewalt entstanden, sondern Ergebnis freier

privater Entscheidung in einer Marktwirtschatft.

Ergebnis 7:
Die Anlagenhersteller haben ihr Vertrauen durch investive

Dispositionen  betéatigt. Diese betreffen nicht allgemeine
Geschaftspraxis, sondern konkrete Projekte. lhr Umfang ist
erheblich, dies spricht fur ein beachtenswertes Gewicht des durch
sie belegten Vertrauens. Die Unternehmer kdnnen diese Disposition
auch nicht mehr rickgadngig machen, den negativen Folgen der
Vertrauensverletzung durch Einstellung der Férderung also nicht

entgegenwirken.



68

Ergebnis 8:
Ein Vergleich bisher entschiedener Vertrauensschutz-Falle mit dem

vorliegenden zeigt: Das Vertrauen muss zurlcktreten, wenn nur
einzelne  Komplexe in Beschaftigungsverhaltnissen, bei
sozialrechtlichen Regelungsgegenstanden, allgemeiner bei solchen
mit sozialen Beziigen, Gegenstand der Anderung sind. Auch muss
beriicksichtigt werden, wie weitgehend sich Betroffene (auch) auf
(rickwirkende) Veranderungen einstellen koénnen. Dies alles
rechtfertigt im EEG-Fall eine derart einschneidende Ruckwirkung
nicht. Hier stehen die neuerdings in der Verfassungsjudikatur
betonten ,konkret verfestigten Rechtspositionen® im Mittelpunkt, die
in den Fallen der bisherigen Rechtsprechung meist nicht in

entsprechender Weise geltend gemachten werden konnten.

Ergebnis 9
Dem Gesetzgeber steht allgemein, und auch hier, ein

weitreichendes Einschatzungsrecht hinsichtlich der Erforderlichkeit,
Verhaltnismaligkeit (Zumutbarkeit) und damit der Beschrankbarkeit
des Vertrauensschutzes zu. Die von ihm zu wahrenden 6ffentlichen
Belange konnen einen Rang erreichen, der auch bedeutsamem
Vertrauensschutz vorgeht. Diese Belange beinhalten einen sehr

weiten Bereich von Gemeinschaftsinteressen.

Der Gesetzgeber muss aber einen Verfassungsgrundsatz der
Kontinuitdt wahren. Dieser setzt vor allem der RuUckwirkung
gesetzlicher Bestimmungen Grenzen: Abrupte tiefgreifende

Anderungen sind zu vermeiden.

Insbesondere muss der Gesetzgeber das neuerdings in der
Verfassungsrechtsprechung entwickelte  Folgerichtigkeits-gebot
achten. Mit seinen eigenen Grundregelungen und systemtragenden
Entscheidungen, mit seinen eigenen Konzeptionen darf er sich nicht

durch unvorhersehbare Einzelregelungen in Widerspruch setzen.
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Dies aber geschieht eindeutig und spektakular im Falle der EEG-
Novelle: Die Anlagenhersteller hatten sich auch fur GroRere
Projekte auf langerfristige Absenkungen eingestellt; die abrupte
Anderung der Forderung(sbedingungen) verletzt ein Vertrauen
ihrerseits, dass der Gesetzgeber selbst geschaffen hat. Gegen
langerfristige und, wie urspriinglich geplant, moderate Absenkungen
wird kein Vertrauensschutz geltend gemacht — gerade deshalb aber

gegenuber der rickwirkenden Novelle.

Ergebnis 10
Finanzpolitische Grinde moégen den Gesetzgeber zu der

Novellierung gedréangt haben, das Bestreben, auch durch
verhaltnismaRig kleinere Einsparungen Stromverbraucher, letztlich
Steuerblrger, zu entlasten. Staatliches = Mehreinnahmen-
/Minderausgaben-Interesse  zur  Entlastung der Haushalte,
rechtfertigt aber jedenfalls die Enttduschung des Vertrauens einer
Gruppe von Burgern durch Ruckwirkung nicht. Von einer ,akuten

Notlage“ kann keinesfalls gesprochen werden.

Ergebnis 11:

~Effektivitatssicherung” der Solarstromgesetzgebung ist Recht und

Pflicht des Gesetzgebers; sie rechtfertigt aber nicht, als Blanko,
beliebige Einschrankungen des Vertrauens der Normadressaten.
Ein solcher Versuch ware, seitens des Gesetzgebers, Berufung auf
eigene Fehler: Er hatte eben so normieren missen, dass seine

Regelungen effektiv — wie gewollt — wirken.

Auf Verhitung eines Missbrauchs (Missstandes) kann sich die
Novellierung nicht berufen. Die Normadressaten haben auch bei
massierter Antragstellung vor der angekindigten Absenkung der
Forderung lediglich von ihren gesetzlich vorgesehenen Rechten

Gebrauch gemacht; die Massierung der Antrage ist Ergebnis einer
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ebenso legalen Werbung. Von ,Mithahmen® i. S. eines Missbrauchs
darf hier nicht gesprochen werden.

Ergebnis 12:
Das Inkrafttreten der Novelle soll vorverlegt, damit sogar eine echte

Ruckwirkung gerechtfertigt werden, um zu verhindern, dass
aufgrund vorzeitigen Bekanntwerdens der Anderungsabsichten des
Gesetzgebers bereits begonnene Projekte noch durchgefihrt,
andere unter Vertrauensschutz noch eingeleitet werden konnen: Die
Ankindigung soll damit das Gesetzesvertrauen in die bisherige
Regelung abschwachen, wenn nicht ausschlie3en. Dadurch soll ein
Junterlaufen® des Anderungszwecks durch ,Mitnahmeeffekte*
verhindert werden. Derartige Uberlegungen finden sich in der
Judikatur des Bundesverfassungsgerichts.

Ergebnis 13:
Gegen Vertrauensbeseitigung durch Ankindigung von

Gesetzesanderungen bestehen grundsétzliche und durchgreifende
Verfassungsbedenken. Welcher Art, Form, Intensitat die
Ankindigung sein muss, bleibt ebenso vollig unklar wie die
Erforderlichkeit der vertrauensabschwachenden Wirkung. Das
parlamentarische Verfahren muss in einer Demokratie unbedingt
ergebnisoffen ablaufen. Bis zu seinem Abschluss kann es keine
Abschwachung des Gesetzesvertrauens geben. Derartiges
verbietet die Rechtsstaatlichkeit.

Ergebnis 14:
Die Anlagenhersteller haben erst vor kurzem von den konkreten

Planen der Anderung der Gesetzgebung erfahren, welche sie in
schwerwiegender Weise betreffen. Sie konnten ihr Verhalten

demnach, insbesondere mit Blick auf die alsbald eintretenden
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Wirkungen der Novelle, in keiner Weise mehr modifizieren. Diese
trifft sie daher im Ergebnis ohne jede Ubergangsregelung

Ergebnis 15:
Die geplante Novelle zum EEG ist wegen ,echter” Rickwirkung

verfassungswidrig, soweit sie bereits durch ein Inkrafttreten vor
Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens die Durchfihrung
angelaufener Projekte zur Herstellung groRerer Solaranlagen
unmdglich macht. Die vorgesehenen Fristen, wonach die Anlage
nach 8§ 66 Absatz 18 und 18 a des EEG-Entwurfs zwischen dem 01.
April 2012 und dem 30. Juni 2012 in Betrieb genommen, und der
Aufstellungsbeschluss flir den Bebauungsplan vor dem 01. Méarz
2012 gefasst worden sein mul3, sind so kurz bemessen, dass sie
keine wirksame Ubergangsregelung darstellen.

Das geplante Entfallen von Stromvergitungen fir grol3ere
Solaranlagen ist, auch wenn es erst nach Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens  wirksam wird, wegen ,unechter”
Ruckwirkung verfassungswidrig; die Belange des
Vertrauensschutzes der Betroffenen Uberwiegen deutlich die

Regelungsinteressen des Gesetzgebers.

Ergebnis 16:

Die Beendigung der Stromvergutung fur gro3ere Solaranlagen wirft,
unabhangig von der Ruckwirkungsproblematik, Verfassungsfragen
auf im Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot (Art 3 Abs. 1 GG).
Der Gesetzgeber kann zwar Kategorien von Forderungsempfangern
bilden und diesen unterschiedliche Leistungen im Wege der
Stromvergutung erbringen. Er muss sich dabei aber an sein eigenes
Gesamtkonzept der Solarstromférderung halten. Daher hat er
Forderungsunterschiede in ihren Auswirkungen naher darzustellen

und sodann zu begrinden. Daran fehlt es bei der Novelle.
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Unsachliche Differenzierungen, etwa politischer Art, nach der Zahl
der ,Betroffenen”, rechtfertigen sich schon deshalb nicht, weil bei
diesem Begriff auch die Gefahren flr Arbeitsplatze im
Herstellerbereich und fur die unternehmerisch-industrielle Struktur
in Deutschland zu bertcksichtigen sind. Die Novelle begegnet also
auch unter diesem Gesichtspunkt, unabhangig von der

Ruckwirkung, erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Gesamtergebnis

Regelungen der geplanten EEG-Novelle (Stand: Ende Februar
2012) sind wegen Versto3es gegen das Ruckwirkungsverbot
verfassungswidrig und verletzen die Hersteller von Solarenergie-
Anlagen tber 10 MW Leistungsfahigkeit in ihren Grundrechten aus
Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG, sowie Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung
mit Art. 20 Abs. 3 GG (Rechtsstaatlichkeit). Dies gilt flir das
geplante Inkrafttreten der Novelle vor Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens, fur die Fristbestimmungen zur Erfullung
von Voraussetzungen einer Stromvergutung, verbunden mit deren
Beendigung dieser Forderung (8 32 Gesetzesentwurf). Die
Beschrankung der Vergutung auf drei Kategorien kleinerer Anlagen
ist im Hinblick auf das Gleichheitsgebot (Art. 3 Abs. 1 GG)
bedenklich.

Il.
Diese Verletzungen ihres Gesetzgebungsvertrauens konnen
Hersteller von groReren  Solaranlagen im Wege der
Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG i. V. m. 88 90
BVerfGG) geltend machen. Eine Erschépfung des Rechtsweges ist
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nicht erforderlich. Eine Einstweilige Anordnung des
Verfassungsgerichts kann nach 8§ 32 BVerfGG beantragt werden,
durch welche die Anwendung eines bereits in Kraft getretenen

Gesetzes untersagt wird.

1.
Bei der noch notwendigen Korrektur des Gesetzentwurfs zum EEG
ist folgendes zu beachten: Aus einer Gesamtschau der nach dem

Baugesetzbuch erforderlichen Schritte folgt: Mindestens ein Jahr ist

fur die Durchfihrung solcher Projekte erforderlich, beginnend mit
den ersten und meist besonders kostenaufwandigen

Vorbereitungshandlungen bis zu deren Abschluf3.

Daher mu3 8 66 Absatz 18 EEG-Entwurf, wonach
forderungswiurdige Anlagen vor dem 1. Juli 2012 in Betrieb
genommen worden sein muf3ten, dahingehend korrigiert werden,

dal’ begonnene Projekte abgeschlossen werden kdnnen.

Bei der insoweit notwendigen Korrektur des Gesetzentwurfs zum
EEG ist folgendes zu beachten: Aus einer Gesamtschau der nach

dem Baugesetzbuch erforderlichen Schritte folgt: Mindestens ein

Jahr ist fur die Durchfihrung solcher Projekte erforderlich,
beginnend mit den ersten und meist besonders kostenaufwandigen

Vorbereitungshandlungen bis zu deren Abschluf3.

Das von ihm selbst im Baugesetzbuch gesetzte Verfahren mul3 der
Gesetzgeber auch bei einer Novellierung des EEG im Auge
behalten, insbesondere also die im BauGB genannten Fristen
beachten. Bei der bisherigen Fassung des Gesetzentwurfs zum
EEG verstrickt sich der parlamentarische Gesetzgeber in einen
Selbstwiderspruch: Er zwingt den Unternehmer mit dem erhobenen
Zeigefinger der rechten Hand per BauGB dazu, bestimmte

Verfahrensschritte und deren Fristen einzuhalten, um ihn mit der
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linken Hand des EEG daran zu hindern, eben diese baurechtlichen
Vorgaben zu beachten. Dies aber verst6it gegen das vom
Bundesverfassungsgericht seit langerem in standiger
Rechtsprechung betonte Prinzip der Folgerichtigkeit staatlichen

Handelns und ist damit verfassungswidrig.
Hieraus folgt, dal3 das Datum der letztmdglichen Inbetriebnahme
vom 30. Juni 2012 auf einen wesentlich spateren Zeitpunkt

verschoben werden muf3. Als frihestmdglicher Zeitpunkt kommt
insoweit der 31.12.2012 in Betracht.

Jena, den 9. Marz 2012

Professor Dr. Anna Leisner-Egensperger



