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1.  Bisherige riickwirkende Anderungen der EEG-Vergiitung

Das Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien’ (EEG) wurde bereits mehrfach seit seiner Ein-
fiihrung im Jahr 2000 gedndert.

Bei der ersten EEG-Novelle im Jahr 2004 wurde die Forderung der Windenergie reduziert. Der
Basis-Vergiitungssatz fiel von 5,9 Cent auf 5,5 Cent pro Kilowattstunde im Rahmen des § 10
Abs. 1 S. 1 EEG 2004?. Gleichwohl bestimmte § 21 Abs. 1 EEG 2004, dass fiir Anlagen, die vor
dem 31.07.2004 in Betrieb genommen wurden, die alten Fordersitze fortgelten.

Auch die EEG-Novelle des Jahres 2009 brachte Kiirzungen der Vergilitungssitze mit sich. Davon
war die Forderung der Solarenergie betroffen. Bei grofen Anlagen wurde sie von 41,79 Cent auf
33 Cent verringert. Bei kleineren Anlagen wurde die Forderung hingegen von 44,41 Cent auf
43,01 Cent gekiirzt®. Dennoch bestimmt die Ubergangsvorschrift des § 66 Abs. 1 EEG 2009 wie-
der, dass die Kiirzungen nicht fiir Altanlagen gelten.

Obwohl es also durchaus Anderungen des EEG gab, wirkten sie sich bisher beziiglich der Vergii-
tungssédtze und —zeitrdume nie riickwirkend auf bereits nach altem Recht in Betrieb genommene
Anlagen aus.

2.  Rechtliche Zulissigkeit einer riickwirkenden Anderung

Eine Absenkung der fiir 20 Jahre garantierten Vergiitung oder der Boni fiir Biogasanlagen, die
nach altem Recht* gebaut wurden, konnte verfassungswidrig sein. Eine solche Regelung konnte
gegen das verfassungsrechtliche Riickwirkungsverbot oder gegen die Grundrechte der betroffenen
Betreiber verstoBen.

2.1. VerstoD gegen das verfassungsrechtliche Riickwirkungsverbot

Womoglich verstoft eine Absenkung der gesetzlich garantierten Vergilitung gegen das verfas-
sungsrechtliche Riickwirkungsverbot. Dieses ergibt sich unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip
des Art. 20 Abs. 3 GG sowie mittelbar aus dem VerhéltnisméaBigkeitsgebot staatlichen Handelns®.
In standiger Rechtsprechung gilt das Riickwirkungsverbot nur fiir die Riickbewirkung von

1 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 25.10.2008 (BGBI. I S. 2074), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom
11.05.2010 (BGBI. I S. 1170) gedndert worden ist.

2 Oschmann, in: Danner/ Theobald, Energierecht, Band 3, Miinchen 2010, VIL.B.Einfithrung.II.1.b., Rn. 14.
3 Oschmann, Neues Recht fiir Erneuerbare Energien, NJW 2009, S. 263 [264], Nr. IL5.

4 EEG 2000 vom 29.03.2000 (BGBI. I, S. 305), das zuletzt durch das Gesetz vom 22. 12.2003 (BGBI. I, S. 2074)
gedndert worden ist; EEG 2004 vom 31.07.2004 (BGBL. I, S. 1918), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom
07.11.2006(BGBL. I, S. 2550) gedndert worden ist; EEG 2009 vom 25.10.2008 (BGBL. I, S. 2074), das zuletzt
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 11.08.2010 (BGBL. I, S. 1170) gedndert worden ist.

5 Klinsky, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, S. 16, Berlin 2009,

http://www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/klinski eeg verguetung.pdf
(Stand: 15.03.2011) [ANLAGE].
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Rechtsfolgen, die somit grundsétzlich unzuldssig ist®. Hingegen ist die sogenannte unechte
Riickwirkung, also die tatbestandliche Riickankniipfung grundsétzlich zuldssig’. Fraglich ist des-
halb zunédchst, worum es sich bei der nachtrdglichen Absenkung der Vergiitung handelt. In einem
weiteren Schritt kann dann beurteilt werden, ob eine solche Regelung verfassungsrechtlich zu-
lassig ist.

2.1.1. Art der Riickwirkung

Womoglich handelt es sich bei der Absenkung der gesetzlich garantierten Vergilitung um einen
Fall der echten Riickwirkung. Darunter sind all jene Regelungen zu verstehen, die ,,nachtréaglich
dndernd in abgewickelte, der Vergangenheit angehdrende Tatbestdnde [eingreifen]“®. Folglich ist
zu klédren, ob der Lebenssachverhalt, auf den mit der Senkung der Vergiitung eingewirkt wird,
bereits abschlossen ist’.

Denkbar ist, dass bei der nachtrdglichen Kiirzung des EEG-Vergiitungsanspruches der aus wirt-
schaftlicher Perspektive entscheidende Vorgang die Aufnahme einer Investition sei und dass die-
ser Vorgang bereits abgeschlossen sei'’. Fiir diese Auffassung spricht die Gesetzesbegriindung des
EEG. So solle durch das EEG die Planungs- und Investitionssicherheit der Investoren verbessert
werden''. Da die Investition bereits erfolgte, wiirde es sich demnach um eine echte Riickwirkung

handeln.

Genauso lésst sich vertreten, dass sich die Vergiitungs- und Boniregelungen nicht in dem einma-
ligen Investitionsanreiz erschépften sondern dariiber hinaus zu einer fortdauernden Einspeisung
von Regenerativstrom anregten. Die Abnahme des Stroms und die regelméBige Zahlung der Ver-
glitung seien Vorginge, die nicht der Vergangenheit zugewiesen werden konnten, solange sie
nicht tatsdchlich in der Vergangenheit lagen. Der Anspruch auf Vergiitung sei zwar dem Grunde
nach fiir den gesamten gesetzlich festgelegten Zeitraum in dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme
angelegt. Das dndere aber nichts daran, dass die Realisierung des Anspruchs nur moglich sei,
wenn und soweit in der Zukunft tatsdchlich Regenerativstrom geliefert werde'*. Folgerichtig
handelt es sich bei der Kiirzung der Vergiitung nach dieser Auffassung um einen Fall der unech-
ten Riickwirkung. Umgekehrt liegt hiernach ein Fall der echten Riickwirkung vor, wenn die Ver-

6 Bundesverfassungsgericht (BVerfG), Urteil vom 23.11.1999, Az.: 1 BvF 1/94, Tz. 97.
7 BVerfG, Urteil vom 23.11.1999, Az.: 1 BvF 1/94, Tz. 96.
8 BVerfG, Beschluss vom 18.02.2009, Az.: 1 BvR 3076/08, CuR 2009, S. 8, Tz.: 66; Entscheidung vom 31.05.1960,

Az.: 2 BvL 4/59, BVerfGE 11, S. [139], Leitsatz 1.
9 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 03.12.1997, Az.: 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, S. 67, Tzn. 39- 41.
10 Altrock/ Miiller, EEG- Kommentar, 2. Auflage, Miinchen 2008, § 12, Rn. 58.
11 Gesetzentwurf, BT-Drs. 15/2327, S. 18, Rn. zu § 1.

12 Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 18.
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giitungsbedingungen mit Wirkung fiir die Vergangenheit gedndert wiirden und zum Beispiel be-
reits erhaltene Vergiitungen wieder erstattet werden miissten®?.

Klinski weist darauf hin, das BVerfG habe die Frage, ob die Kiirzung der Vergiitungsanspriiche
nach dem EEG eine echte oder eine unechte Riickwirkung entfalte, offen gelassen. Diese Frage sei
fiir die getroffene Entscheidung nicht ausschlaggebend gewesen. In seiner Priifung kommt er zu
dem iiberzeugenden Ergebnis, es handele sich um eine unechte Riickwirkung'*.

2.1.2. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit

Problematisch ist weiterhin, ob ein Fall der unechten Riickwirkung verfassungsgemal ist. Wie
bereits oben erldutert, ist die unechte Riickwirkung grundsétzlich zulédssig. Allerdings sind auch
Regelungen denkbar, die zwar nur unecht zuriickwirken aber dermalen gravierend und intensiv
sind, dass sie geeignet sind, ,,den in der Vergangenheit gelegenen Investitionen den wirtschaftli-
chen Boden [zu] entziehen“'. Mit anderen Worten entwertet die Kiirzung der Vergiitung die
betroffenen Rechtspositionen nachtréaglich, weshalb sich aus den Grundsétzen des Vertrauens-
schutzes und des VerhdltnismaBigkeitsprinzips Grenzen ergeben’. Diese sind erst tiberschritten,
wenn die unechte Riickwirkung zur Erreichung des Gesetzeszwecks nicht geeignet, erforderlich
und angemessen ist*®.

2.1.2.1.  Legitimer Zweck

Zuniachst miisste mit der Senkung der Vergiitung ein legitimer Zweck vom Gesetzgeber verfolgt
werden. Der Zweck ist legitim, wenn er das Allgemeinwohl fordert. Bei dessen Festlegung hat
der Gesetzgeber aufgrund seiner unmittelbaren demokratischen Legitimation einen weiten Ge-
staltungsspielraum™. Er kdnnte etwa die Vergiitung fiir Biogasanlagen mit der Begriindung ab-
senken, die Vergiitung an die tatsdchlichen Marktverhéltnisse anzupassen. Ebenso konnte er da-
mit bezwecken, den Energiepreis fiir die Endverbraucher verringern zu wollen. SchlieBlich konn-
te er damit auch den grenziiberschreitenden Stromtransport im EU-Binnenmarkt férdern wol-
len?°. All diese Ziele fordern das Wohl der Allgemeinheit. Insofern stellen sie legitime Zwecke
dar.

13 Altrock/ Miiller, EEG-Kommentar, 2. Auflage, Miinchen 2008, § 12, Rn. 51.

14 Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 18f.
15 Siehe 2.1.

16 Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 19.
17 BVerfG, Beschluss vom 18.02.2009, Az.: 1 BvR 3076/08, CuR 2009, S. 8, Tz. 65.

18 BVerfG, Beschluss vom 15.10.1996, Az.: 1 BvL 44/92, 1 BvL 48/92, BVerfGE 95, S. 64 [86], Tz. 109.
19 Grzeszick, in: Maunz/ Diirig, GG- Kommentar, Art. 20, Rn. 122.

20 Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 19.
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2.1.2.2.  Geeignetheit

Des Weiteren miisste die Senkung der Vergilitung geeignet sein, den legitimen Zweck zu errei-
chen. Mit anderen Worten miisste die Regelung den legitimen Zweck erreichen oder zumindest
fordern®'. Aufgrund des Prognosecharakters, ob die Regelung geeignet ist, hat der Gesetzgeber
wieder den oben bereits erwdhnten weiten Einschdtzungsspielraum. Grundsétzlich erscheint es
denkbar, dass die oben genannten Ziele durch die Verkiirzung des Vergiitungsanspruchs gefor-
dert werden. Insofern ist die Regelung geeignet.

2.1.2.3. Erforderlichkeit

Zudem miisste die Verringerung der Vergiitung erforderlich sein. Erforderlich sind alle jene
gleichwirksamen Mittel, die die geschiitzten Rechtspositionen der Betroffenen am wenigsten be-
eintrachtigen®. In Betracht kdme etwa, die Vergiitung lediglich fiir Neuanlangen herabzusetzen,
den Betreibern von Altanlagen hingegen nach wie vor die Vergiitung nach alter Rechtslage zu
gewihrleisten*. Auch wenn ein solches Vorgehen die Rechtspositionen der Betroffenen weniger
beeintréachtigt, also ein milderes Mittel ist, erscheint es fraglich, ob eine solche Regelung die glei-
che Wirkung entfaltete wie die pauschale Absenkung der Vergiitung fiir alle Anlagenbetreiber.
Dadurch wiirde zum Beispiel die Verringerung des Strompreises fiir Endverbraucher wesentlich
vereitelt, da im Verhéltnis zu Altanlagen erheblich weniger Neuanlagen gebaut werden. Insofern
ist die generelle Absenkung der Vergiitung fiir Betreiber sowohl von Alt- als auch von Neuanla-
gen fiir das Erreichen der legitimen Zwecke erforderlich.

2.1.2.4.  Angemessenheit

SchlieBlich miisste die Senkung der Vergiitung auch angemessen sein. Dies ist der Fall, wenn die
Verdnderungsgriinde des Gesetzgebers die Bestandsinteressen der Betroffenen iiberwiegen. Bei
Eingriffen in besondere Vertrauenstatbestdnde verlangt das BVerfG fiir die Rechtfertigung beson-
ders wichtige Verdnderungsgriinde. Enttdusche der Gesetzgeber das Vertrauen in den Fortbestand
einer befristeten Ubergangsvorschrift, die er aus Vertrauensschutzgriinden erlassen habe, indem
er sie vor Ablauf der urspriinglich vorgesehenen Frist zu Lasten der Berechtigten beseitige [oder
verringere], so sei dies jedenfalls unter dem Gesichtspunkt des rechtsstaatlichen Vertrauens-
schutzes nur unter besonderen Anforderungen moglich. In [solchen Fillen] vertraue der Biirger
auf die Kontinuitét einer Regelung, auf Grund deren altes Recht noch fiir eine bestimmte Zeit in
Bezug auf einen eingegrenzten Personenkreis nach Priifung der Vereinbarkeit der Fortgeltung mit
dem offentlichen Interesse aufrechterhalten werde?*. Damit sind etwa Ubergangsvorschriften ge-
meint. Weiter heilt es: Um einen besonderen Vertrauenstatbestand vorzeitig aufzuheben, gentige
es nicht, dass sich die fiir den Erlass der Ubergangsregelung urspriinglich maBgeblichen Umstin-

21 BVerfG, Beschluss vom 10.04.1997, Az.: 2 BvL 45/92, NJW 1997, S. 1109 [1111], Tz. 61.

22 Vgl. BVerfG, Urteil vom 14.07.1999, Az.: 1 BvR 2226/94, 1 BvR 2420/95, 1 BvR 2437/95, NJW 2000, S. 55 [65],
Tz. 268.

23 Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 29.

24 BVerfG, Beschluss vom 15.03.2000, Az.: 1 BvL 16/96, 1 BvL 17/96, 1 BvL 18/96, 1 BvL 19/96, 1 BvL 20/96, 1
BvL 18/97, BVerfGE 102, S. 68 [97f.], Tz. 96.
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de gedndert hitten. Es miissten dariiber hinaus — vorausgesetzt, das Interesse der Betroffenen auf
einen Fortbestand der Regelung sei schutzwiirdig und habe hinreichendes Gewicht — schwere
Nachteile fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter zu erwarten sein, falls die geltende [...] Regelung be-
stehen bleibe?. Insofern muss der Gesetzgeber in spezifischer Weise begriinden, weshalb die An-
derung auch eine Einbeziehung der Altanlagen erfordert®*. Mit dieser Rechtsprechung wird der
oben genannte Einschédtzungsspielraum wieder eingeschréankt. Insofern ist nicht mehr jeder be-
liebige allgemeinwohldienende Zweck zulédssig. Es konnen hingegen nur solche Ziele angefiihrt
werden, die Nachteile fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter verhindern.

Womoglich kénnte die Senkung der Vergiitung damit begriindet werden, dass andernfalls durch
eine weit iberhohte Vergiitung das Gesamtsystem des EEG auler Balance geriete. In einem sol-
chen Fall wire also zwischen dem Scheitern des EEG-Gesamtsystems und dem schutzwiirdigen
Vertrauen der betroffenen Altanlagenbetreiber abzuwégen. Fiir den Vorrang des gesetzlichen
Zwecks spricht die enorme Bedeutung des EEG fiir die deutsche Energiewirtschaft. Es tragt nicht
nur mafBgeblich zu einem immer hoheren Anteil an Regenerativstrom an der Gesamtstromversor-
gung und damit zum Umweltschutz bei. Auch hat das EEG positive Effekte auf den kiinftigen
Strompreis, die Unabhéngigkeit von fossilen Brennstoffen und nicht zuletzt den Arbeitsmarkt?’.
Insofern miissten die Interessen der Altanlagenbetreiber dahinter zuriicktreten. Gegen den Vor-
rang dieser Interessen spricht auch, dass die Vergiitung nur in bestimmten Grenzen gesenkt wer-
den konnte. Der Betrag miisste grofl genug sein, um iiberhaupt geeignet zu sein, gravierende Un-
gleichgewichte im EEG-Gesamtsystem verursacht zu haben. Zugleich miisste er gering genug
sein, so dass nicht die Anreizwirkung fiir den weiteren Anlagenbau entfillt. Insofern diirfte es
sich um einen Betrag handeln, der den Betrieb ihrer Altanlage auch Altbetreibern noch lukrativ
erscheinen ldsst.

Zudem ist zu bedenken, dass ein schutzwiirdiges Vertrauen der Altanlagenbetreiber bei weit
iiberhohten Vergiitungen wahrscheinlich entfiele. Sie konnten sich nicht darauf berufen, auf ent-
sprechend hohe Gewinne kalkuliert oder gar vertraut zu haben®. Auch wenn die EEG-Vergiitung
Anreize zum Anlagenbau schaffen soll, steht am Ende letztendlich das Ziel, regenerative Ener-
gien gegeniiber konventionellen Stromerzeugern unter Marktbedingungen wettbewerbsfahig zu
machen?®. Wenn aber kein schutzwiirdiges Vertrauen besteht, gehen die Ziele des Gesetzgebers
Vor.

Letztendlich hdngt die Angemessenheit davon ab, wie sich die tatsdchlichen Gegebenheiten auf
dem Strommarkt entwickeln. Nur bei gravierenden Verbilligungen der Kosten fiir Regenerativ-
strom und einem damit einhergehenden Ungleichgewicht tritt das schutzwiirdige Vertrauen der
Investoren hinter die Preisanpassungsinteressen des Gesetzgebers zuriick. Insofern kann eine

25 BVerfG, Beschluss vom 15.03.2000, Az.: 1 BvL 16/96, 1 BvL 17/96, 1 BvL 18/96, 1 BvL 19/96, 1 BvL 20/96, 1
BvL 18/97, BVerfGE 102, S. 68 [97f.], Tz. 96.

26 Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 29.

27 BMU: Erfahrungsbericht 2007 zum Erneuerbaren-Energien-Gesetz vom 07.11.2007, S. 42,
http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/erfahrungsbericht eeg 2007.pdf (Stand: 16.03.2011).

28 Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 30.

29 Gesetzentwurf, BT-Drs. 15/2327, S. 13, Rn. A.1.
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solche Regelung unter genannten Voraussetzungen angemessen sein. Bewegt sich die Wirtschaft-
lichkeit der bestehenden Anlagen hingegen nicht gédnzlich aullerhalb der vom Gesetzgeber ur-
spriinglich angenommenen Verhéltnisse, sind erhebliche nachtriagliche Senkungen fiir vom Ver-
trauensschutz erfasste Anlagen rechtlich ausgeschlossen®.

2.1.3. Zwischenergebnis zum VerstoB gegen das Riickwirkungsverbot

Ob durch die Senkung der Vergiitung fiir Biogasaltanlagen ein Verstofl gegen das Riickwirkungs-
verbot vorliegt, kann nicht pauschal beantwortet werden. Vielmehr hdngt dies von der konkreten
gesetzlichen Ausgestaltung und Begriindung ab. Dabei kommt es malgeblich auch auf die tat-
sdchlichen Verdnderungen im Energiemarkt an.

2.2. Grundrechtsverletzungen der betroffenen Betreiber

Die Senkung der gesetzlich garantierten Vergiitung kdnnte jedoch gegen die Grundrechte der Be-
treiber verstoBen. In Betracht kommen sowohl Art. 12 Abs. 1 GG als auch Art. 14 Abs. 1 GG, also
die Berufsfreiheit sowie die Eigentumsgarantie der Betreiber.

2.2.1. Die Berufsfreiheit

Die Senkung der Vergiitung fiir Biogasaltanlagen konnte die Betreiber in ihrem Grundrecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG verletzen. Dafiir miisste sie ungerechtfertigt in den Schutzbereich der Berufs-
freiheit eingreifen.

2.2.1.1. Schutzbereich

Der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG miisste eroffnet sein. Unter Beruf ist jede erlaubte Té-
tigkeit, die auf Dauer angelegt ist und der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage
dient*, zu verstehen. Die Berufsfreiheit entfaltet ihre Schutzwirkung nur gegeniiber solchen
Normen oder Akten, die sich entweder unmittelbar auf die Berufstdtigkeit beziehen oder die zu-
mindest eine objektiv berufsregelnde Tendenz haben®*. Die Riicknahme einer bislang durch Ge-
setz gewihrten Erwerbsposition, beeinflusst diese giinstige Position im entsprechenden Markt
und hat deshalb objektiv berufsregelnde Tendenz*. Sofern also der Gesetzgeber die Vergilitung
fiir Biogasanlage kiirzt, obwohl urspriinglich hohere Vergiitungssdtze normiert waren, handelt er
im Schutzbereich der Berufsfreiheit der Anlagenbetreiber. Insofern ist der Schutzbereich von Art.
12 Abs. 1 GG eroffnet.

30 Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 30.
31 BVerfG, Urteil vom 17.02.1998, Az.: 1 BvF 1-91, NJW 1998, S. 1627 [1628], Tz. 90.
32 BVerfG, Urteil vom 17.02.1998, Az.: 1 BvF 1/91, BVerfGE 97, S. 228 [254], Tz. 93.

33 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.10.1977, Az.: 1 BvR 216/75, 1 BvR 217/75, BVerfGE 46, S. 120 [137], Tz. 45.
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2.2.1.2.  Eingriff

Des Weiteren miisste ein Eingriff in den Schutzbereich vorliegen. Darunter ist jedes final, impera-
tive Verhalten, das den Betroffenen in seiner Berufsfreiheit beschréankt, zu verstehen®. Final ist
ein Verhalten, wenn es zweckgerichtet ist. Bei der Senkung der Vergiitung bezweckt der Gesetz-
geber nicht den einzelnen Betreiber in seiner Berufsfreiheit zu beschrianken. Wie oben ausge-
fiihrt*, kann der Gesetzgeber die unterschiedlichsten Ziele mit dieser MaBnahme verfolgen. Ein
Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit gehort regelmélig nicht dazu.

Allerdings ist nach dem modernen Verstdndnis auch jede staatliche MaBinahme, die ,,ein grund-
rechtlich geschiitztes Verhalten erschwert oder unmoglich macht beziehungsweise ein Rechtsgut
beeintrachtigt“*®, ein Eingriff. Durch die Kiirzung der Vergiitung fiir Altanlagen nimmt der Ge-
setzgeber als Reflexhandlung dem Anlagenbetreiber eine durch regulatives Gesetz gewéhrte be-
sondere Position im Marktgeschehen®. Dies stellt einen Eingriff dar.

2.2.1.3.  Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff in die Berufsfreiheit konnte allerdings verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Dazu
miisste der Eingriff insbesondere dem rechtsstaatlichen VerhéiltnisméaBigkeitsgrundsatz entspre-
chen. Wie oben erldutert®, ist dies der Fall, wenn die Senkung der Vergiitung geeignet, erforder-
lich und angemessen ist, einen legitimen Zweck zu erreichen. Hinsichtlich der genauen Priifung
ergeben sich zum oben Gesagten® im Ergebnis keine Unterschiede.

Lediglich in Bezug auf die Erforderlichkeit gilt es zu beachten, dass die Berufsfreiheit ein Frei-
heitsgrundrecht mit Regelungsvorbehalt ist. Das bedeutet, dass der Schutzbereich vom Gesetzge-
ber nicht nur eingeschrdankt sondern gerade auch geregelt wird und ein Berufsbild malgeblich
pragt*®. Deshalb unterscheidet das BVerfG fiir die Erforderlichkeit einer Regelung zwischen ver-
schiedenen Stufen. Es gibt Regelungen zur Berufsausiibung und Regelungen zur Berufswahl, wo-
bei Letztere subjektive und objektive Schranken darstellen konnen*'. Bei der Senkung der Vergii-
tung handelt es sich um Berufsausiibungsregeln, die jedoch bei entsprechender Intensitét zu ob-
jektiven Berufsbeschrankungen umschlagen konnen. Sofern eine solche Intensitét erreicht wird,
verliert die Vergiitung aber gleichzeitig ihre Anreizwirkung. Deshalb kann angenommen werden,

34 BeckOK- Wolff/ Brink, VwVfg, § 35, Rn. 54.1.

35 Siehe 2.1.2.1.

36 VoBkuhle/ Kaiser, Offentliches Recht — Der Grundrechtseingriff, JuS 2009, S. [313]

37 Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 24.
38 Siehe 2.1.2.

39 Siehe 2.1.2.1 - 2.1.2.4.

40 Maunz/ Diirig- Scholz, GG-Kommentar, Art. 12, Rn. 313.

41 Altrock/ Oschmann/ Theobald, EEG- Kommentar, Einfiihrung, Rn. 42.
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dass die Vergiitung zu keinem Zeitpunkt so drastisch gekiirzt wird. Jedenfalls beschrdanken Be-
rufsausiibungsregeln die Berufsfreiheit am geringsten, weshalb sich am Ergebnis nichts d&ndert.

Bei einer Abwéagung zwischen der Berufsfreiheit der Betreiber und den verfolgten Zielen zum
Schutz iiberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter iiberwiegen Letztere. Insofern wiére eine Ab-
senkung der Vergiitung in engen Grenzen verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

2.2.1.4.  Zwischenergebnis zur Verletzung der Berufsfreiheit

Nur bei gravierenden Verbilligungen der Kosten fiir Regenerativstrom und einem damit einher-
gehenden Ungleichgewicht tritt die Berufsfreiheit der Investoren hinter die Preisanpassungsinte-
ressen des Gesetzgebers zuriick. Nur in diesen Féllen stellt eine Senkung der Vergiitung fiir Bio-
gasanlagen, die nach altem Recht gebaut wurden, keine Verletzung der Berufsfreiheit der Betrei-

ber dar.
2.2.2. Eigentumsgarantie

SchlieBlich kénnte die Senkung der Vergiitung fiir Biogasaltanlagen die Betreiber in ihrem
Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG verletzen. Dafiir miisste allerdings zunéchst der Schutzbereich
der Eigentumsgarantie eroffnet sein.

Eigentum ist jede vermogenswerte Rechtsposition, die der personlichen Lebensfiihrung oder der
wirtschaftlichen Betdtigung als Grundlage dient und auf dessen Fortbestand der Berechtigte ver-
trauen kann, um ihm die Entfaltung einer eigenverantwortlichen Lebensgestaltung zu ermdgli-
chen*:. Zu diesen Rechtspositionen zdhlen auch vom Gesetzgeber gewihrte privatrechtliche Posi-
tionen, die dem Berechtigten ausschlieBlich wie Eigentum an einer Sache zur privaten Nutzung
zugeordnet sind*’. Dazu zédhlen ebenfalls biirgerlich-rechtliche Anspriiche und Forderungen*:.
Dies gilt auch fiir 6ffentlich-rechtliche Anspriiche, die dem Einzelnen eine eigentiimerdhnliche
Position einrdumen®. Insofern erscheint es denkbar, dass auch der Vergiitungsanspruch des Bio-
gasanlagenbetreibers aus dem EEG eine eigentumskréftige Rechtsposition sei. Dafiir spreche, dass
es sich um eine durch Gesetz geschaffene privatrechtliche Position handele, die einen zivilrecht-
lichen Leistungsanspruch begriinde*.

Jedoch konnte der EEG-Vergiitungsanspruch bereits von dem Schutzbereich der Berufsfreiheit
umfasst sein. Folglich wiirde er nicht mehr unter den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG fallen.
Das BVerfG grenzt danach ab, ob die betreffende Rechtsposition bereits erworben wurde (Art. 14
Abs. 1 GG) oder noch zu erwerben ist (Art. 12 Abs. 1 GG)%". Denkbar erscheint, dass obwohl der

42 BVerfG, Beschluss vom 09.01.1991, Az.: 1 BvR 929/89, NJW 1991, S. [1807], Tz. 35.

43 BVerfG, Beschluss vom 08.04.1997, Az.: 1 BvR 48/94, BVerfGE 95, S. 267 [300], Tz. 133.

44 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 09.01.1991, Az.: 1 BvR 929/89, BVerfGE 83, S. 201 [208{], Tz. 36.

45 BVerfG, Beschluss vom 13.05.1986, Az.: 1 BVR 99/85, 1 BvR 461/85, BVerfGE 72, S. 175 [193], Tz. 44.
46 Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 20.

47 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 22.01.1997, Az.: 2 BvR 1915/91, BVerfGE 95, S. 173 [187f.], Tz. 66.
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Vergilitungsanspruch erst in der Zukunft mit der Einspeisung des Regenerativstroms entsteht,
bereits durch die gesetzliche, 20-jdhrige ,,Garantie” keine Gewinnerwartung sondern eine Ge-
winnsicherheit bestehe. Soweit sie rechtlich in die Zukunft hinein gesichert sei, stehe sie dem
Berechtigten bereits mit dem Zeitpunkt ihrer Begriindung zu*®.

Dagegen spricht allerdings der Charakter des Vergiitungsanspruchs. Geméal § 21 Abs. 1 EEG 2009
entsteht der Anspruch erst ab dem Zeitpunkt, ,,ab dem der Generator erstmals Strom...erzeugt*.
Obwohl also die Vergiitungskonditionen mit Inbetriebnahme der Anlage feststehen, ist ein An-
spruch gerade noch nicht entstanden. Die Festsetzung dieser Konditionen dient vielmehr der
Planungs- und Investitionssicherheit*’, dhnlich einem Wirtschaftsplan. EntschlieBt sich der Be-
treiber im Laufe der 20 Jahre, keinen Strom mehr zu erzeugen, entfillt auch sein Anspruch. Inso-
fern ist der Vergiitungsanspruch bereits vom Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG erfasst. Der
Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG ist hingegen nicht eroffnet. Insofern ist die Eigentumsgaran-
tie der Altanlagenbetreiber nicht verletzt™.

2.2.3. Zwischenergebnis zu Grundrechtsverletzungen

Sofern durch die Senkung der Vergiitung fiir Biogasaltanlagen Gefahren fiir iiberragend wichtige
Gemeinschaftsgiiter, wie etwa das EEG-Gesamtumlagesystem, vermieden werden kénnen, liegt
darin keine Grundrechtsverletzung der Anlagenbetreiber vor. Senkt der Gesetzgeber hingegen
willkirlich Vergiitung oder Boni, stellt dies eine Verletzung der Berufsfreiheit der betroffenen
Betreiber dar. Gleichwohl ist zu beachten, dass dem Gesetzgeber ein Einschdtzungsspielraum
zwischen den aufgezeigten Extrempunkten verbleibt, in dem er seine Ziele verfolgen kann. Dazu
gehort auch, dass Regenerativstrom mittelfristig unter Wettbewerbsbedingungen erzeugt wird.

2.3. Ergebnis zur rechtlichen Zuléssigkeit einer riickwirkenden Anderung
Eine riickwirkende benachteiligende Anderung der Vergiitung ist in gewissen Grenzen verfas-

sungsrechtlich zuldssig. Letztendlich hidngt dies von der Marktentwicklung und der gesetzlichen
Begriindung fiir eine solche MaBlnahme ab.

48 So Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz bei kiinftigen Anderungen der Rechtslage, Fn. 5, S. 22.
49 Gesetzentwurf, BT-Drs. 15/2327, S. 18, Rn. zu § 1.
50 Klinski beurteilt hier das Verhéltnis von Art. 14 und Art. 12 GG anders und ldsst den Eingriff in die Berufsfrei-

heit hinter den Eigentumsschutz zuriick treten. Er hélt aber auch die andere Auffassung fiir vertretbar (Klinksi,
Fn. 5, S. 20ff).



