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Stellungnahme  

des Fachverbandes Biogas e.V. gegenüber der Clearingstelle EEG zu dem Emp-

fehlungsverfahren mit dem Aktenzeichen 2008/50 zur Frage: 

 

Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Altanlagen ohne PV-
Anlagen: 

Ist § 19 Abs. 1 EEG 2009 auch auf Anlagen, die vor dem 1.1.2009 in Betrieb ge-

nommen worden sind und keine Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer 

Strahlungsenergie sind, anzuwenden? 
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Stellungnahme 

Die Clearingstelle EEG hat auf ihrer Sitzung vom 24. November 2008 

ein Empfehlungsverfahren zur Anlagenzusammenfassung gemäß § 19 

Abs. 1 eingeleitet. Es soll geklärt werden, ob § 19 Abs. 1 EEG 2009 

auch auf Anlagen, die vor dem 1.1.2009 in Betrieb genommen worden 

sind und die keine Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strah-

lungsenergie sind, anzuwenden ist.   
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I.  Bedeutung der Rückwirkung des § 19 Abs. 1  

Mit § 19 I EEG 2009 wird der für die Ermittlung der Vergütung maß-

gebliche Anlagenbegriff des EEG zum Zweck der Vergütungsermittlung 

neu, und damit anders als im EEG 2004 geregelt. Nach § 19 Abs. 1 EEG 

2009 gelten mehrere Anlagen unabhängig von den Eigentumsverhältnis-

sen und ausschließlich zum Zweck der Ermittlung der Vergütung für den 

jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator als eine Anlage, wenn die 

in § 19 Abs. 1 EEG 2009 bestimmten Voraussetzungen gegeben sind.  

Aufgrund des besonderen Vertrauensschutzes des EEG 2004 hätte man 

erwarten können, dass diese Regelung nur für Anlagen gilt, die nach 

dem Inkrafttreten des EEG 2009 in Betrieb gegangen sind. Allerdings 

gilt § 19 Abs. 1 EEG 2009 nach den klaren Übergangsbestimmungen 

auch für Anlagen, die vor dem Inkrafttreten des EEG 2009 in Betrieb 

gegangen sind.  

Damit wird das berechtigte und vom Gesetzgeber intendierte Vertrauen 

der betroffenen Anlagenbetreiber in eine insoweit klare Rechtslage ent-

täuscht. Augrund des Wortlautes des EEG 2004 und der Begründung 

zum EEG 2004 in Verbindung mit dem besonderen Investitionsschutz 

des EEG konnten diese  Anlagenbetreiber eigentlich darauf Vertrauen, 

dass sich der Anlagenbegriff nicht ändert.   

Mit der Zusammenfassung von Anlagen nach § 19 I EEG 2009 ist in 

aller Regel eine rasche Insolvenz derjenigen Anlagenbetreiber verbun-

den, die sich die Anlagenleistung anderer Anlagen zurechnen lassen 

muss, da mit der Zurechnung der Anlagenleistung eine erhebliche Ver-

gütungsabsenkung verbunden ist. Die Absenkung der Vergütung ergibt 

aus der Abhängigkeit der Grundvergütung, des NawaRo-Bonus, des 

Landschaftspflege-Bonus, des Güllebonus sowie der Frage, inwieweit 

eine Altanlage von den neuen KWK-Bonussätzen profitieren kann, von 

der Anlagenleistung. 
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Von der Rückwirkung des § 19 I EEG 2009 sind eine erhebliche Anzahl 

landwirtschaftlicher Biogasanlagen betroffen, die rein zufällig oder we-

gen der Ausweisung eines Sondergebietes für die Erzeugung von Strom 

aus erneuerbaren Energien innerhalb von 12 Kalendermonaten in einem 

unmittelbaren räumlichen Zusammenhang von verschiedenen Landwir-

ten in Betrieb genommen wurden. Diese Anlagen sollten zwar von der 

Bestimmung nicht erfasst werden sollten. (vgl. Sachstandsbericht zu § 

19 I Abs. 1 EEG-Entwurf, BMU KI III 4 – 41013-2/3, S. 4 f.), dem 

Fachverband Biogas e.V. ist aber eine beträchtliche Anzahl nachbarli-

cher Hofanlagen bekannt, die auch unter Zugrundelegung eines sehr 

engen Auslegung des § 19 I EEG 2009 sowohl nach der Einschätzung 

des Fachverbandes Biogas e.V. als auch nach der Einschätzung des je-

weiligen Netzbetreibers ab dem 01.01.2009 erstmals zum Zweck der 

Vergütungsermittlung zusammengefasst werden. Eine genaue Bestim-

mung der Anzahl der betroffenen Anlagen ist allerdings schwierig, da – 

wie oben bereits ausgeführt – unklar ist, wann ein unmittelbarer räumli-

cher Zusammenhang gegeben ist. Deshalb wurde in der Ende 2008 vom 

Fachverband Biogas e.V. Ende durchgeführten Umfrage zur Anlagenzu-

sammenfassung nach § 19 auch nicht auf einen unmittelbaren räumli-

chen Zusammenhang, sondern darauf abgestellt, ob in einem Abstand 

von 500 Metern (Bei einem Abstand von 500 Meter sehen wir in jedem 

Fall keinen unmittelbaren räumlichen Zusammenhang mehr) innerhalb 

von 12 Kalendermonaten weitere Biogasanlagen in Betrieb gegangen 

sind.  

500 verwertbare Antwortfaxe wurden an den Fachverband zurückge-

sandt. Eine Auswertung dieser Faxe ergab, dass 236 Anlagen in einem 

Abstand von 500 Metern innerhalb von 12 Kalendermonaten in Betrieb 

gegangen sind. Von diesen 236 Anlagen sind sicherlich nicht alle von 

einer Zusammenfassung nach § 19 Abs. 1 EEG 2009 betroffen, da bei 

einem Abstand von 500 Metern regelmäßig kein unmittelbarer Zusam-

menhang gegeben sein wird. Allerdings hat eine telefonische Nachfrage 
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bei einer erheblichen Anzahl von Betroffenen ergeben, dass viele der 

Anlagen nahezu direkt nebeneinander stehen. Zudem gilt es zu berück-

sichtigen, dass die Anlagenbetreiber nicht gefragt wurden, ob Pflanzen-

öl-BHKW innerhalb von 12 Monaten in einer unmittelbaren räumlichen 

Nähe in Betrieb gegangen sind. Da Pflanzenöl-BHKW unter Umständen 

nach § 19 I EEG 2009 auch mit Biogasanlagen zusammenzufassen sind 

und in der Vergangenheit Pflanzenöl-BHKWs oft neben Biogasanlagen 

errichtet wurden, ist davon auszugehen, dass viele Betroffene gar nicht 

erfasst wurden, zumal nur etwa 60 % der Anlagenbetreiber angeschrie-

ben wurden, die in Deutschland eine Biogasanlage betreiben. Dem ent-

sprechend melden sich auch jetzt noch Betreiber landwirtschaftlicher 

Biogasanlagen, die nicht von der Umfrage erfasst wurden, aber mit ho-

her Wahrscheinlichkeit von einer Zurechnung von Anlagenleistung nach 

§ 19 Abs. 1 EEG 2009 betroffen sind.   

Über diese Betreiber von landwirtschaftlichen Hofanlagen hinaus haben 

sich beim Fachverband Biogas e.V. Betreiber von Anlagenparks gemel-

det, die insgesamt cirka 80 Anlagen betreiben. 

Im Ergebnis gehen wir daher aufgrund vorsichtiger Schätzungen davon 

aus, dass sich zumindest 250 Anlagen ab dem 01.01.09 die Leistung 

anderer Anlagen zum Zwecke der Vergütung nach § 19 I EEG 2009 

zurechnen lassen müssen, weswegen die Betreiber dieser Anlagen von  

einer Insolvenz bedroht sind. Ohne Berücksichtigung von Investitionen, 

die mit diesen Anlagen zusammenhängen (wie zu Beispiel Unterglasan-

lagen, Trocknungsanlagen, etc.), ist für diese Anlagen ein Wert von 350 

Mio. € bis 600 Mio. € zu veranschlagen.   
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II. Verfassungsmäßigkeit der Rückwirkung des § 19 Abs. 1  

Die Einbeziehung von Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb 

genommen worden sind, in den Geltungsbereich von § 19 Abs. 1 EEG 

(2009) verletzt sowohl Art. 14 Abs. 1 GG also auch Art. 12 Abs. 1 GG. 

1. Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG 

a) Eröffnung des Schutzbereichs 

Der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG ist eröffnet. Der Vergütungs-

anspruch des Anlagenbetreibers gegen den Netzbetreiber aus § 5 Abs. 1 

i.V.m. § 8 EEG (2004) ist eine eigentumsrechtlich geschützte Rechts-

position. Ein vermögenswertes Recht gehört nach der Rechtsprechung 

des Bundesverfassungsgerichts zum verfassungsrechtlich geschützten 

Eigentum, wenn es dem Berechtigten ebenso ausschließlich wie Eigen-

tum an einer Sache zur privaten Nutzung und zur eigenen Verfügung 

zugeordnet ist.1 

Dies hat das Bundesverfassungsgericht nicht nur für dingliche oder 

sonstige absolute, gegenüber jedermann wirkende Rechtspositionen 

bejaht, sondern auch für Forderungen wie etwa den Kaufpreisanspruch 

oder den steuerlichen Rückerstattungsanspruch.2  

Der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz ist nicht auf bestimmte 

vermögenswerte Rechte beschränkt. In den Schutzbereich der Eigen-

tumsgarantie fallen im Bereich des Privatrechts grundsätzlich alle ver-

mögenswerten Rechte, die dem Berechtigten von der Rechtsordnung in 

der Weise zugeordnet sind, dass er die damit verbundenen Befugnisse 

nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzes 

ausüben darf.3 

Der EEG-Vergütungsanspruch stellt ein vermögenswertes Recht im 

Bereich des Privatrechts dar, nämlich einen nicht einseitig kündbaren, 

                                                 
1 BVerfGE 78, 58 (71); BVerfGE 83, 201 (208). 
2 BVerfGE 83, 201 (208 ) unter Hinweis auf BVerfGE 45, 142 (179) u. BVerfGE 70, 
278 (285). 
3 BVerfGE 83, 201 (208) 
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zivilrechtlichen Leistungsanspruch des Anlagenbetreibers gegen den 

Netzbetreiber.4   

Dieses vermögenswerte Recht ist dem Anlagenbetreiber im Sinne von § 

3 Abs. 2 EEG (2004) zu seiner freien privatnützigen Verfügung zuge-

wiesen. Unstreitig handelt es sich dabei um eine bereits erworbene 

Rechtsposition und nicht lediglich um eine bloße Aussicht auf einen 

zukünftigen Erwerb.5  

§ 12 Abs. 3 S. 1 EEG (2004) garantiert nämlich die Zahlung der Min-

destvergütung vom Zeitpunkt der Inbetriebnahme für die Dauer von 20 

Kalenderjahren zuzüglich des Inbetriebnahmejahres. Der Anspruch auf 

die Vergütung hängt einzig und allein vom Verhalten des Anlagenbe-

treibers als Anspruchsinhaber ab: Sobald er Strom aus erneuerbaren 

Energien erzeugt und in das Stromnetz einspeist, hat der Netzbetreiber 

die gesetzliche Mindestvergütung zu leisten. Gem. § 12 Abs. 1 EEG 

(2004) dürfen die Netzbetreiber die Erfüllung ihrer Verpflichtungen auf 

Abnahme und Vergütung des produzierten Stroms nicht vom Abschluss 

eines Vertrages abhängig machen. Es besteht vielmehr ein unmittelba-

rer Anspruch im Sinne eines gesetzlichen Schuldverhältnisses.6 

Der Anlagenbetreiber gewinnt damit mit der Inbetriebnahme seiner 

Anlage eine Anspruchsposition, die ihm weder durch den Netzbetreiber 

noch durch sonstige Dritte nachträglich genommen werden kann.7  

Der Eröffnung des Schutzbereiches steht auch nicht die Rechtspre-

chung des Bundesverfassungsgerichts zu einseitigen staatlichen Leis-

tungen in Form von Subventionen entgegen. Hierzu hat zwar das Bun-

desverfassungsgericht ausgeführt, dass öffentlich-rechtlichen Ansprü-

                                                 
4 Vgl. Klinski, EEG-Vergütung, Vertrauensschutz bei künftigen Änderungen der 
Rechtslage, Gutachterliche Stellungnahme, vorgelegt im Rahmen des BMU-Projekts 
„Rechtliche und administrative Hemmnisse für den Ausbau erneuerbare Energien in 
Deutschland“, 2005 S. 11; im Folgenden zitiert als: Klinski). 
5 (Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl. 
2008, § 12 Rdnr. 66, 68). 
6 Vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen, BT-
Drucksache 15/2327, S. 3. 
7 Vgl. Klinski, S. 13 
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chen, bei denen zu der einseitigen staatlichen Gewährung keine den 

Eigentumsschutz rechtfertigende Leistung des Einzelnen hinzutritt, der 

verfassungsrechtliche Eigentumsschutz zu versagen sei.8 

Diese Rechtsprechung ist auf die gesetzliche Mindestvergütung nach 

dem EEG allerdings nicht übertragbar. Anders als bei Subventionen 

geht es nicht um einseitige staatliche Gewährungen aus Haushaltsmit-

teln, sondern um eine preisrechtliche Bewertung der auf Eigenleistung 

(Einsatz von Kapital und Arbeit) beruhenden Investitionen. Zum 

Schutz der Umwelt und der Investitionssicherheit legt das Gesetz die 

wechselseitigen Bedingungen des gesetzlichen Schuldverhältnisses in 

concreto fest. Mit einer einseitigen staatlichen Gewährung von Subven-

tionen hat dies nichts zu tun. 

b) Eingriff in den Schutzbereich 

Die uneingeschränkte Einbeziehung von Bestandsanlagen in den neuen 

Anlagenbegriff greift in den eigentumsrechtlich geschützten Vergü-

tungsanspruch ein. § 19 Abs. 1 EEG (2009) stellt eine belastende In-

haltsbestimmung dar, die den eigentumsrechtlich geschützten Vergü-

tungsanspruch neu ausgestaltet. Die Neuregelung bewirkt unmittelbar 

die Verschlechterung ihrer rechtlichen Position als Betreiberin mehre-

rer EEG-Anlagen. Die ihr nach der bisherigen Rechtslage zustehende 

gesetzliche Vergütung verringert sich mit Inkrafttreten des § 19 Abs. 1 

EEG (2009) um mehr als ein Drittel. 

aa) Keine inhaltliche Identität mit § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) 

Entgegen der Auffassung des federführenden Bundesumweltministe-

riums lässt sich das Vorliegen eines Eingriffs auch nicht etwa deswe-

gen verneinen, weil es an einer materiellen Änderung des geltenden 

Rechts fehle. § 19 Abs. 1 EEG (2009) stellt mitnichten eine bloße Be-

                                                 
8 BVerfGE 72, 175 (193). 
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stätigung der bestehenden Rechtslage dar, wie dies die Begründung zu 

dieser Vorschrift glauben machen will.9 

Die im Regierungsentwurf geäußerte Ansicht, der Inhalt des § 3 Abs. 2 

S. 2 EEG (2004) sei mit dem des § 19 Abs. 1 EEG (2009) identisch, ist 

offenkundig – und offenbar bewusst – irreführend. Es ist offensichtlich, 

dass sich weder die Tatbestandsvoraussetzungen noch die Rechtsfolgen 

beider Regelungen entsprechen.  

(1) Unterschiedlicher Tatbestand 

Der Tatbestand des § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) setzt voraus, dass  

- mehrere Anlagen zur Erzeugung von Strom aus glei-

chartigen Erneuerbaren Energien 

- mit gemeinsamen für den Betrieb erforderliche tech-

nische Einrichtungen, oder  

- baulichen Anlagen 

- unmittelbar verbunden sind. 

Nach § 19 Abs. 1 EEG (2009) sind dagegen die unmittelbare Verbin-

dung durch gemeinsame technische Einrichtungen oder bauliche Anla-

gen nicht mehr maßgeblich. „Mehrere Anlagen“ werden gem. § 19 Abs. 

1  EEG (2009) vielmehr schon dann als „eine Anlage“ klassifiziert, 

wenn sich die Anlagen  

- auf demselben Grundstück oder 

- sonst in unmittelbarer räumlicher Nähe befinden, 

- sie Strom aus gleichartigen Erneuerbaren Energien erzeu-

gen, 

- der Strom in Abhängigkeit von der Leistung der Anlage 

vergütet wird und 

                                                 
9 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 18.02.2008, BT-Drucksache 16/8148, S. 
50 
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- die Anlagen innerhalb von 12 aufeinanderfolgenden Kalen-

dermonaten in Betrieb gesetzt worden sind. 

Statt eines technischen Anlagenbegriffs wird nunmehr ein wesentlich 

weiterer räumlicher Anlagenbegriff zugrunde gelegt. Der nunmehr – 

erstmals – erfasste Anlagenpark wird lediglich durch das Zeitmoment 

(Inbetriebnahme der Anlagen binnen 12 Monaten) und das Gleichartig-

keitsmoment (Strom aus gleichartigen Energiequellen) begrenzt.10 

(2) Unterschiedliche Rechtsfolgen 

Auch nach seinen Rechtsfolgen unterscheiden sich § 3 Abs. 2 S. 2 EEG 

(2004) und § 19 Abs. 1 EEG (2009) offenkundig. Nach § 3 Abs. 2 S. 2 

EEG (2004) gelten beim Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen 

mehrere Anlagen als eine Anlage. Demgegenüber gelten nach § 19 

Abs. 1 EEG (2009) mehrere Anlagen für den jeweils zuletzt in Betrieb 

genommen Generator als eine Anlage.  

Demzufolge wären nach § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) beispielsweise 

drei im Jahr 2004 in Betrieb genommene, technisch verbundene Bio-

gasanlagen mit einer Leistung von je 500 kW als eine Anlage mit einer 

Gesamtleistung von 1,5 MW anzusehen. Für die Gesamtanlage wäre 

gem. § 8 Abs. 1 Nr. 3 EEG (2004) eine Mindestvergütung von 8,9 Cent 

pro Kilowattstunde zu leisten. Ein gegebenenfalls hinzukommender 

Nawaro-Bonus gem. § 8 Abs. 2 EEG (2004) betrüge 4,00 Cent pro Ki-

lowattstunde. Die Anwendung des neuen § 19 Abs. 1 EEG (2009) auf 

die gleichen drei Beispielsanlagen führt dagegen zu einem ganz ande-

ren Ergebnis: Statt einer schlichten Addition der Leistung sämtlicher 

Anlagen, findet eine Zusammenrechnung nunmehr nur zum Zwecke 

der Ermittlung der Vergütung des Stroms statt, der in der zuletzt in Be-

trieb genommenen Anlage produziert wird. Für die erste Anlage – wel-

che den 500 kW-Schwellenwert des § 8 Abs. 1 Nr. 2 EEG (2004) ja 

noch nicht überschreitet – ergibt sich demnach eine Mindestvergütung 

                                                 
10 Ebenso Altrock/Lehnert, in: ZNER 2008, S. 118 (119) 
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in Höhe von 9,9 Cent pro Kilowattstunde zuzüglich eines Nawaro-

Bonus in Höhe von 6,00 Cent pro Kilowattstunde. Für die anderen bei-

den Anlagen bliebe es dagegen jeweils bei einer Mindestvergütung von 

8,9 Cent zuzüglich 4,00 Cent pro Kilowattstunde. 

(3) Widerspruch zur Gesetzessystematik 

Ebenso eklatant widerspricht die Hypothese von der inhaltlichen Identi-

tät von § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) und § 19 Abs. 1 EEG (2009) der 

Gesetzessystematik. Die Neuregelung in § 19 Abs. 1 EEG orientiert 

sich offenkundig am bisherigen § 11 Abs. 6 EEG (2004). Abweichend 

von § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) gelten nach § 11 Abs. 6 mehrere Foto-

voltaikanlagen  „die sich entweder an oder auf demselben Gebäude 

befinden und innerhalb von sechs aufeinander folgenden Kalendermo-

naten in Betrieb genommen worden sind, zum Zweck der Ermittlung 

der Vergütungshöhe nach Absatz 2 für die jeweils zuletzt in Betrieb 

genommene Anlage auch dann als eine Anlage, wenn sie nicht mit ge-

meinsamen für den Betrieb technisch erforderlichen Einrichtungen oder 

baulichen Anlagen unmittelbar verbunden sind.“ 

Nach dem EEG (2004) stellt die Zusammenfassung technisch selbstän-

diger Anlagen, die sich auf demselben Grundstück befinden, für die 

zuletzt in Betrieb genommene Anlage demnach ausdrücklich eine Aus-

nahme, mithin ein lex specialis, zur allgemeinen Anlagendefinition des 

§ 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) dar.11  

Wenn nun aber § 19 Abs. 1 EEG (2009) die bisherige Ausnahme zur 

Regel erklärt, dann kann er denklogisch nicht inhaltsgleich mit der al-

ten Regel des § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) sein. 

                                                 
11 OLG Frankfurt, Urt. v. 21.05.2007, Az: 1 U201/06, Juris-Rdnr. 24 u. 26; 
Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 11 
Rdnr. 86 
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bb) Keine „Klarstellung“ eines schon bestehenden Missbrauchs-
tatbestands 

Eine inhaltliche Identität von § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) und § 19 Abs. 

1 EEG (2009) kann schließlich auch nicht über das Postulat der „Klar-

stellung“ der angeblich schon gemäß dem EEG (2004) bestehenden 

Rechtslage konstruiert werden.12  

Der Richtigstellung halber ist zunächst darauf hinzuweisen, dass die 

Darstellung in der Gesetzesbegründung, nach der „die Bundesregierung 

auf Antrag des Bundesrates ausdrücklich festgestellt“ habe, dass die 

Aufteilung in mehrere Einzelanlagen schon nach dem geltenden Recht 

„rechtswidrig“ sei, nicht zutrifft. Der Bundesrat hatte die Bundesregie-

rung gebeten, „zu prüfen, ob die Anlagendefinition in § 3 Abs. 2 Satz 2 

EEG präzisiert werden kann“13  

Die Antwort der Bundesregierung hierauf lautete: 

„Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass die vom Bun-

desrat geschilderte Praxis bereits mit dem geltenden Recht 

unvereinbar ist. Die Bundesregierung wird jedoch unabhän-

gig von dieser Auffassung die vom Bundesrat erbetene Prü-

fung im Rahmen des Erfahrungsberichts nach § 20 EEG vor-

nehmen.“14  

Von einer „antragsgemäßen“ Feststellung der „Rechtswidrigkeit“ kann 

demnach keine Rede sein.  

Der von der Gesetzesbegründung unterstellte Umgehungstatbestand 

einer „rechtsmissbräuchlichen und damit rechtswidrigen“ Aufteilung in 

mehrere technisch voneinander unabhängige Anlagen lässt sich aber 

auch in der Sache dem geltenden Recht nicht entnehmen. 

(1) Keine Beanstandung durch den Netzbetreiber 

                                                 
12 In diesem Sinne aber der Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 18.02.2008, BT-
Drucksache 16/8148, S. 50 
13 BT-Drs. 16/2455, S. 13) 
14 (BT-Drs. 16/2455, S. 14) 
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Gegen die Existenz eines solchen Umgehungstatbestandes spricht be-

reits der Umstand, dass es in der Vergangenheit noch niemals zu Streit 

über eine angeblich missbräuchliche Inanspruchnahme der gesetzlichen 

Mindestvergütungen gegeben hat. Netzbetreiber haben weder gerich-

tlich noch außergerichtlich geltend gemacht, dass die in Penkun oder 

andernorts betriebenen Anlagenparks überhöhte Vergütungen erhielten. 

Würden die schutzwürdigen Interessen der Netzbetreiber aber tatsäch-

lich schon durch die Errichtung von Anlagen verletzt, die nach dem 

Wortlaut des § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) als Einzelanlagen gelten, wä-

re es mehr als naheliegend, dass diese ihre Interessen bereits in der 

Vergangenheit – etwa unter Berufung auf § 242 BGB – zu wahren ge-

sucht hätten.  

(2) Abschließende Regelung in § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) 

Die Nichtexistenz eines ungeschriebenen Umgehungstatbestands ergibt 

aber auch die Auslegung des geltenden § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004). 

Dieser stellt eine abschließende Regelung zur Verhinderung der miss-

bräuchlichen Inanspruchnahme überhöhter Mindestvergütungen und 

Boni dar. Dem Gesetzgeber des EEG (2004) war die Möglichkeit eines 

unerwünschten „Anlagensplittings“ bekannt. § 3 Abs. 2 S. 2 EEG 

(2004) sollte die insoweit bestehenden Zweifelsfragen klären und 

Rechtssicherheit schaffen. Nach der seinerzeitigen Gesetzesbegründung 

diente der neu eingefügte Abs. 2 „der rechtssicheren Klärung der für 

Feststellung der Vergütungshöhe und der Leistungsobergrenzen jeweils 

maßgebenden Beurteilungsmaßstäbe.“ Insbesondere sollte die Rege-

lung auch dazu dienen, „die dem Gesetzeszweck widersprechende Um-

gehung der für die Vergütungshöhe geltenden Leistungsschwellen 

durch Aufteilung in kleinere Einheiten zu verhindern.“15 

Sollte die Begründung zur § 19 Abs. 1 EEG (2009), wonach „auch 

dann“, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des § 3 Abs. 2 S. 2 EEG 

                                                 
15 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bündnis 90/Die Grünen, BT-Drucksache 
15/2327, S. 21) 
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(2004) nicht erfüllt sind, von einer „rechtsmissbräuchlichen und damit 

rechtswidrigen Umgehung der Leistungsklassen“ auszugehen sei, da-

hingehend zu verstehen sein, dass die Bundesregierung von einer ana-

logen Anwendung des § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) auf technisch selbst-

ändige Anlagen, die sich in unmittelbarer räumlicher Nähe befinden 

ausgeht, so wäre diese Analogie jedenfalls unzulässig. Denn es fehlt 

hier an der erforderlichen planwidrigen Regelungslücke. Der Gesetzge-

ber hat sich im Jahr 2004 zur Vermeidung bestimmter unerwünschter 

Verhaltensweisen ausdrücklich für eine Lösung entschieden, die allein 

auf die unmittelbare Verbindung durch gemeinsame für den Betrieb 

erforderliche Einrichtung oder bauliche Anlagen abstellt. Die Errich-

tung mehrerer selbständiger Anlagen auf einem Grundstück oder in 

unmittelbarer räumlicher Nähe hat er bewusst nicht als „eine Anlage“ 

klassifiziert. Dies belegt § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004), indem er gemein-

same Wechselrichter, Wege, Netzanschlüsse, Mess-, Verwaltungs- und 

Überwachungseinrichtungen als Einrichtungen nennt, die nicht für den 

Betrieb technisch erforderlich sind. Das Vorhandensein dieser Einrich-

tungen soll also nach dem Willen des Gesetzgebers für sich genommen 

nicht die Zusammenfassung mehrerer Anlagen zu einer Anlage bewir-

ken. Die genannten gemeinsamen Einrichtungen sind aber typischer-

weise nur dann vorhanden, wenn sich die zugehörigen Anlagen auf 

demselben Grundstück oder sonst in unmittelbarer Nähe zueinander 

befinden. Dass der Gesetzgeber insbesondere auch den Betrieb mehre-

rer Biomasseanlagen auf einem Grundstück für nahe liegend hielt, zeigt 

im Übrigen auch § 8 Abs. 2 Nr. 3 EEG (2004), der von der Möglichkeit 

ausgeht, dass mehrere Biomasseanlagen auf „auf demselben Betriebs-

gelände“ betrieben werden können. 

(3) Neueinführung der zeitlichen Komponente 

Die Hypothese, es handele sich bei § 19 Abs. 1 EEG (2009) lediglich 

um eine „Klarstellung“ des geltenden Rechts, verbietet sich auch we-

gen der neu eingeführten zeitlichen Komponente des Anlagenbegriffs. 
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Zu einer gemeinsamen Anlage werden mehrere Anlagen gem. § 19 

Abs. 1 Nr. 4 EEG (2009) nur dann zusammengefasst, wenn sie inner-

halb von zwölf aufeinander folgenden Kalendermonaten in Betrieb ge-

setzt worden sind. Um eine schlichte „Klarstellung“ des geltenden 

Rechts könnte es sich nur dann handeln, wenn sich schon dem gelten-

den Recht eine ungeschriebene Regel genau diesen Inhalts entnehmen 

ließe. Hierfür ist nichts ersichtlich. § 3 Abs. 2 S. 2 EEG (2004) enthält 

keine, geschweige denn eine auf zwölf Monate bestimmte zeitliche 

Komponente. Eine vergleichbare Kalendermonatsregelung enthält ein-

zig und allein die Spezialregelung für Fotovoltaikanlagen in § 11 Abs. 

6 EEG (2004), die aber nur diejenigen Anlagen zu einer Anlage zu-

sammenfasst, die innerhalb von sechs aufeinander folgenden Monaten 

in Betrieb genommen wurden.  

Anders ausgedrückt: Selbst wenn man unterstellt, ein Betreiber von 

mehreren technisch selbständigen Biogasanlagen müsste bereits nach 

dem geltenden Recht damit rechnen, dass die Inbetriebnahme mehrerer 

Anlagen innerhalb eines bestimmten Zeitraums zur Erfüllung eines 

Umgehungstatbestands führen könnte, hätte ein solcher Betreiber je-

denfalls keinerlei Anhaltspunkt dafür, zu erraten, dass die Länge des 

relevanten Zeitraums ausgerechnet 12 Kalendermonate beträgt. 

(4) Keine Wertungsmöglichkeit in § 19 Abs. 1 EEG (2009) 

Selbst wenn aber ein ungeschriebener Umgehungstatbestand existierte, 

nach dem ein Missbrauch vorliegt, wenn „ein vernünftiger Anlagenbe-

treiber, der die gesamtwirtschaftlichen Folgekosten bedenkt, statt vie-

ler kleiner Module mehrere größere Module oder eine einzige Anlage 

errichtet hätte“,16 dann stellte § 19 Abs. 1 EEG (2009) jedenfalls nicht 

dessen Kodifizierung dar. Denn § 19 Abs. 1 EEG nimmt gerade keine 

Rücksicht darauf, ob die Errichtung mehrerer kleiner Anlagen „ver-

nünftig“ ist. Im Gegenteil fasst § 19 Abs. 1 EEG (2009) „mehrere An-

                                                 
16 so der Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 18.02.2008, BT-Drucksache 
16/8148, S. 50 
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lagen“, selbst dann zu einer Anlage zusammen, wenn die Errichtung 

als „eine Anlage“ technisch überhaupt nicht möglich ist. 

So würde auch das von der Gesetzesbegründung offenbar favorisierte 

Modell eines Anlagenparks, in dem statt 12 Blockheizkraftwerken mit 

einer Leistung von 500 kW je ein (angeblich) auf dem Markt verfügba-

res Blockheizkraftwerk für Methangas mit einer Leistung von 6 MW 

errichtet wird, in den Anwendungsbereich von § 19 Abs. 1 EEG (2009) 

fallen. Denn eine Gesamtleistung von 20 MW oder mehr lässt sich mit 

einem einzelnen Blockheizkraftwerk nun einmal nicht erzielen. Die 

Erzeugung von Strom an einem Ort in Anlagen, die es auf eine Leis-

tung der Größenordnung von 20 MW bringen, ist vom Gesetz aber kei-

nesfalls missbilligt. Im Gegenteil: § 8 Abs. 1 EEG (2004) sieht aus-

drücklich eine Mindestvergütung für Biogasanlagen mit einer Leistung 

bis zu 20 MW vor. In § 27 Abs. 1 EEG (2009) wird die 20 MW-Grenze 

sogar aufgehoben. Die Errichtung mehrerer Biogasanlagen an einem 

Ort mit dem Zweck, eine möglichst hohe Gesamtleistung zu erzielen, 

kann demzufolge – selbst wenn man die Existenz eines Missbrauchs-

tatbestands unterstellt – weder nach altem noch nach neuem Recht per 

se als missbräuchlich angesehen werden. 

Desgleichen zeigt ein Vergleich mit Missbrauchsvorschriften anderer 

Rechtsgebiete, dass es sich bei § 19 Abs. 1 EEG (2009) nicht um die 

Kodifizierung eines schon bestehenden Missbrauchstatbestandes han-

deln kann. Missbrauchstatbestände – etwa § 42 AO oder § 4 SubVG – 

setzen stets eine Wertungsmöglichkeit neutraler Dritter voraus. Dies 

kommt in offenen Formulierungen, etwa der Voraussetzung einer 

„unangemessenen Gestaltung“ im Einzelfall (wie bei den vorerwähnten 

Vorschriften), zum Ausdruck. Überdies lassen Missbrauchstatbestände 

dem Adressaten die Möglichkeit offen, ihre Rechtsfolgen abzuwenden, 

wenn er nachweist, dass die gewählte Gestaltung nicht missbräuchlich 

ist. Die Rechtsfolgen des § 19 Abs. 1 EEG (2009) lassen sich dagegen 

nur dann abwenden, wenn eine andere Gestaltung gewählt wird. 
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cc) Äußerungen im Gesetzgebungsverfahren 

Die Schwere des Grundrechtseingriffs für Bestandsanlagen war dem 

Gesetzgeber durchaus bekannt. So beantragte der Bundesrat bereits am 

15.02.2008, § 19 Abs. 1 EEG (2009) in die Übergangsregelung für Be-

standsanlagen aufzunehmen. Wörtlich heißt es in der Stellungnahme 

des Bundesrates zum Gesetzentwurf der Bundesregierung: 

„27. Zu Artikel 1 (§ 66 Abs. 1 EEG) 

In Artikel 1 ist in § 66 Abs. 1 im Eingangssatz nach der An-

gabe "§ 6" die Angabe ", § 19 Abs. 1" einzufügen. 

Begründung: 

Der bisherige Anlagenbegriff für mehrere Anlagen, die sich 

in unmittelbarer räumlicher Nähe befinden, wurde in der 

Vergangenheit unterschiedlich interpretiert. Es existieren 

Anlagenparks, die trotz räumlicher Nähe der Einzelaggre-

gate eine Vergütung nach der elektrischen Leistung jedes 

einzelnen Generators bekommen.  

Der neue § 19 Abs. 1 schafft Klarheit für zukünftige Investi-

tionen. Allerdings wurden im Vertrauen auf die bisherige 

Auslegung des Anlagenbegriffs im Biogasbereich z. T. er-

hebliche Investitionen getätigt, die nur unter Maßgabe der 

bisherigen Regelung (Einspeisevergütung für jede Einzel-

anlage) wirtschaftlich arbeiten können. Diese Anlagen sind 

in ihrer Existenz gefährdet, wenn ihnen in den Übergangs-

bestimmungen kein Bestandsschutz bzgl. der bisherigen 

Vergütungsregelung eingeräumt wird.“ (Stellungnahme des 

Bundesrates, BR-Drucksache 10/08 (B) vom 15.02.2008, S. 

19) 

Ausweislich ihrer Gegenäußerung hat Bundesregierung diesen Antrag 

zur Kenntnis genommen und eine Prüfung zugesagt:  
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„Die Bundesregierung wird im weiteren Verfahren prüfen, 

wie unerwünschte Folgen, wie sie sich aufgrund der neuen 

Regelung für bestimmte Bestandsanlagen einstellen könn-

ten, ausgeschlossen werden können.“ (Gegenäußerung der 

Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates vom 

05.03.2008, BT-Drucksache 8393) 

Im zuständigen Bundestagsausschuss beantragten die Abgeordneten 

Kauch, Brunkhorst und Meierhofer zum einen die Aufnahme von § 19 

Abs. 1 EEG in die Übergangsregelung des § 66 Abs. 1 S. 1 und schlu-

gen zum anderen zur weiteren Klarstellung einen neuen § 66 Abs. 1 Nr. 

7 vor, welcher lauten sollte:  

„Die Vorschrift des § 19 Abs. 1 findet keine Anwendung 

auf Anlagen, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes in Be-

trieb genommen worden sind.“  

Zur Begründung führten sie aus:  

„Die im Gesetzentwurf vorgesehene Regelung zur Zusam-

menfassung bestehender modularer Anlagen zu einer ge-

meinsamen Einheit mit der Folge der Senkung der Stro-

meinspeisevergütung trifft auf verfassungsrechtliche Be-

denken. Eine rückwirkende Neudefinition des Anlagenbe-

griffs ist zumindest mit Art. 14 GG (Schutz des Eigentums) 

nicht vereinbar. Die Regelung sollte sich daher auf Anla-

gen beschränken, die nach Inkrafttreten des novellierten 

Erneuerbare-Energien-Gesetzes ihren Betrieb aufnehmen.“ 

(Ausschussdrucksache 16(16)426 vom 03.06.2008, S. 68 

(Ausschuss für Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicher-

heit)) 

Da weder dieser Antrag noch die Forderung des Bundesrates Berück-

sichtigung fand, sah sich dieser am 4. Juli 2008 veranlasst, auf die Sor-

ge vieler Investoren und Betreiber bereits mehrerer Jahre bestehender 
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Biogasanlagen zu verweisen, der Anlagenbegriff des § 19 EEG verän-

dere sich in einer Weise, die beträchtliche negative wirtschaftliche Fol-

gen nach sich zöge und den Erfolg der Investitionen im Nachhinein 

gefährdete. Wörtlich führte der Bundesrat aus: 

„Dies kann im Interesse der entstandenen Arbeitsplätze 

und des Vertrauensschutzes für erfolgte Investitionen nicht 

gewollt sein. Der Bundesrat hatte in diesem Zusammen-

hang in seiner Stellungnahme vom 15.02.2008 explizit dar-

um gebeten, die neue Formulierung des Anlagenbegriffs 

gemäß § 19 Abs. 1 EEG nicht auf Bestandsanlagen zu ers-

trecken. Diesem Wunsch ist die Bundesregierung nicht 

nachgekommen. 

Die Bundesregierung hat zu der Problematik im Sach-

standsbericht des Bundesumweltministeriums zu § 19 Abs. 

1 EEG-Entwurf bestätigt, dass alle bekannten Anlagen von 

§ 19 Abs. 1 EEG 2009 so eingestuft würden, wie es bereits 

nach geltendem Recht der Fall sei. Der Bundesrat bittet die 

Bundesregierung, die Situation der Anlagen nach Inkraft-

treten des Gesetzes nochmals zu überprüfen und dem Bun-

desrat zu berichten.“ (Antrag der Länder Niedersachsen, 

Rheinland-Pfalz, BR-Drs. 418/3/08, angenommen durch 

Entschließung des Bundesrates vom 04.07.2008, vgl. Ple-

narprotokoll 846, S. 203 C) 

Der in Bezug genommene Sachstandsbericht des Bundesministeriums 

für Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, enthält indes sehr irre-

führende Angaben. Die entscheidende Passage des Berichts lautet: 

„Das Bundesumweltministerium hat sämtliche bekannt ge-

wordenen Anlagenkonstellationen daraufhin untersucht, ob 

die Regelung des § 19 Abs. 1 EEG-Entwurf dazu führen 

würde, dass mehrere bestehende kleinere Einheiten zu Un-
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recht als ein Anlage behandelt werden und die Regelung 

daher korrigiert werden sollte. 

Die Überprüfung hat ergeben, dass alle bekannten Anlagen 

für die Vergütungsberechnung von § 19 Abs. 1 EEG-

Entwurf so eingestuft werden, wie es nach dem geltenden 

Recht der Fall ist und daher kein Korrekturbedarf besteht.  

Bei den genannten Fällen handelt es sich überwiegend um 

Anlagenkonstellationen von 2 bis 6 mal 500 Kilowatt-

BHKW’s mit einem Investor bzw. Betreiber. Bei diesen 

Konstellationen ist kein sachlicher Grund ersichtlich, war-

um nicht anstelle mehrerer 500 kW-BHKW’s ein großes 

BHKW errichtet wurde. Ein besonders extremes Beispiel 

stellt der Biogaspark Penkun dar, der 40 Biogasanlagen 

mit je 500 kW umfasst.  

Alle bekannten nachbarlichen Hofanlagen sind entweder in 

ausreichendem zeitlichen Abstand voneinander in Betrieb 

gegangen oder liegen so weit auseinander, dass sie nicht 

von § 19 Abs. 1 EEG-Entwurf erfasst werden.“ (Sachstand-

sbericht zu § 19 Abs. 1 EEG-Entwurf, BMU KI III 4 – 

41013-2/3, S. 4 f.) 

Die Aussage, nach der alle bekannten Anlagen für die Vergütungsbe-

rechnung von § 19 Abs. 1 EEG (2009) wie nach dem geltendem Recht 

eingestuft würden, erweckt fälschlich den Eindruck, als ob die verfas-

sungsrechtlichen Bedenken aus dem Bundestag und dem Bundesrat 

gegenstandslos seien. Sie insinuiert, dass die im dritten Absatz be-

schriebenen Anlagenkonstellationen – darunter ausdrücklich der von 

der Beschwerdeführerin zu 1) betriebene Anlagenpark – bereits nach 

dem geltenden Recht als „eine Anlage“ behandelt würden, bzw. durch 

§ 19 Abs. 1 EEG (2009) nicht „zu Unrecht“ als „eine Anlage“ behan-

delt würden.  
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Dieser Vorgang ist bemerkenswert. Der Bericht suggeriert bewusst eine 

nicht zutreffende Rechts- und Sachlage und verschleiert auf diese Wei-

se sowohl die tatsächlichen als auch die rechtlichen Auswirkungen des 

§ 19 Abs. 1 EEG (2009) für Bestandsanlagen. 

c) Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung  

Der Eingriff in das Eigentumsrecht der Beschwerdeführerin zu 1) kann 

verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt werden. Die Neufassung des 

Anlagenbegriffs in § 19 Abs. 1 EEG (2009) mag zwar den legitimen 

Zweck verfolgen, eine Aufteilung von Anlagen in mehrere kleinere 

Einheiten zu verhindern und auf diese Weise den Netzbetreiber (und 

mittelbar den Stromkunden) vor Mehrkosten zu bewahren. 

Zur Erreichung dieses Zwecks erscheint die Einbeziehung von Be-

standsanlagen in den Geltungsbereich von § 19 Abs. 1 EEG (2009) 

indes weder geeignet noch erforderlich (unter aa). Insbesondere verletzt 

sie das vom Gesetzgeber selbst geschaffene Vertrauen in den Fortbe-

stand des bestehenden Vergütungssystems (unter bb). 

aa) Fehlende Eignung und Erforderlichkeit 

Zweifel bestehen bereits daran, ob die Einbeziehung von Bestandsanla-

gen in den Geltungsbereich von § 19 Abs. 1 EEG (2009) zur Errei-

chung ihres erklärten Zweckes – der Missbrauchsverhinderung – ge-

eignet ist. Denn die Neuregelung nimmt keine Rücksicht darauf, ob die 

Verwirklichung einer bestimmten Anlagenkonstellation zu ungerech-

tfertigten Mehrkosten führt, oder ob schutzwürdige Interessen des 

Netzbetreibers gewahrt werden. Anlagenkonstellationen, die aus tech-

nischen Gründen nicht in anderer Weise errichtet werden konnten, 

werden von der Regelung pauschal und einschränkungslos erfasst. Sie 

verfehlt damit das Ziel der Verhinderung eines Missbrauchs.  

Sofern es Zweck der Neuregelung ist, die Errichtung bestimmter Anla-

genkonstellationen in der Zukunft zu unterbinden, ist die Einbeziehung 

von Bestandsanlagen in ihren Geltungsbereich ebenfalls ungeeignet. 
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Die Entscheidungen über die Planung und Errichtung dieser Anlagen 

sind abgeschlossen und liegen in der Vergangenheit. Auf sie kann die 

Neufassung des Anlagenbegriffs nicht mehr einwirken. 

Ebensolche Zweifel bestehen an der Erforderlichkeit. Indem § 19 EEG 

(2009) darauf verzichtet, die Missbrauchsabsicht oder eine sonstige 

Wertungsmöglichkeit (wie etwa den „vernünftigen Anlagenbetreiber“) 

in ihren Tatbestand aufzunehmen, schießt die Vorschrift über ihr Ziel 

hinaus. Ein milderes aber gleich geeignetes Mittel zur Umsetzung ihres 

Zweckes wäre es gewesen, den Tatbestand so eng zu fassen, dass nicht 

auch aus legitimen Gründen errichtete Anlagenkonstellationen von sei-

ner Rechtsfolge erfasst werden.  

Soweit die Neuregelung darauf abzielt, die Errichtung bestimmter An-

lagenkonstellationen für die Zukunft zu unterbinden, ließe sich dieser 

Zweck ebenso gut durch eine Beschränkung seiner Geltung auf Anla-

gen, die nach dem 1. Januar 2009 in Betrieb gehen, erreichen. Dies 

stellte ein gleich geeignetes, aber milderes Mittel dar. Der Bestands-

schutz bestehender Anlagen bedeutete insoweit keinerlei Anreiz für die 

Errichtung gleichartiger Anlagen in der Zukunft. 

bb) Verletzung des Vertrauensschutzes 

Die Einbeziehung von Bestandsanlagen in den Geltungsbereich von § 

19 Abs. 1 EEG (2009) ist jedenfalls eklatant unangemessen. Der Ver-

trauensschutz der Betreiber von Bestandsanlagen, die von § 19 Abs. 1 

EEG (2009) erfasst werden, überwiegt das Interesse der Allgemeinheit 

an einer Erstreckung der Geltung der Regelung auf diese Anlagen.  

(1) Qualifizierter Vertrauenstatbestand 

Die Neudefinition des Anlagenbegriffs in § 19 Abs. 1 EEG (2009) sieht 

eine tatbestandliche Rückanknüpfung an vergangene Sachverhalte vor. 

Die Planung und Errichtung sowie die Übernahme des Betriebs der 

Anlagen ist ein in der Vergangenheit liegender Sachverhalt. In Gestalt 

des Vergütungsanspruchs werden an diesen Sachverhalt in die Gegen-
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wart reichende Rechtsfolgen geknüpft, welche nunmehr für die Zukunft 

neu geregelt werden sollen.  

Zwar sind Regelungen mit unechter Rückwirkung nach der Rechtspre-

chung des Bundesverfassungsgerichts grundsätzlich zulässig. Aus dem 

rechtsstaatlichen Grundsatz der Rechtssicherheit ergeben sich für den 

Gesetzgeber jedoch verfassungsrechtliche Schranken. Rechtsicherheit 

bedeutet für den Betroffenen in erster Linie Vertrauensschutz. Nimmt 

ein Gesetz einen entwertenden Eingriff vor, mit dem der Betroffene 

nicht zu rechnen brauchte, den er also auch bei seinen Dispositionen 

nicht berücksichtigen konnte, ist das Vertrauen des Bürgers ent-

täuscht.17  

Erhöhte Anforderungen an den Vertrauensschutz ergeben sich hier in-

sbesondere aus dem Umstand, dass es der Gesetzgeber selbst war, der 

mit Regelung in § 12 Abs. 3 EEG (2004) einen besonderen Vertrauens-

tatbestand geschaffen hat. Gem. § 12 Abs. 3 S. 1 EEG (2004) sind die 

Mindestvergütungen  

„vom Zeitpunkt der Inbetriebnahme an jeweils für die 

Dauer von 20 Kalenderjahren zuzüglich des Inbetriebnah-

mejahres zu zahlen.“ 

In erster Linie dient § 12 Abs. 3 dazu, den Betreibern von EEG-

Anlagen Investitionssicherheit zu gewähren.18  

In der Gesetzesbegründung heißt es dazu ausdrücklich: 

„Eine Befristung der Vergütung verhindert einerseits die 

dauerhafte Vergütung von Strom aus Erneuerbaren Ener-

gien und dient anderseits der Absicherung der Investoren, 

da sie diesen ein Höchstmaß an Planungssicherheit bietet. 

                                                 
17 BVerfGE 68, 287 (307); BVerfGE 72, 200 (242 f.); BVerfGE 94, 241, (259); 
BVerfGE 109, 133 (182); BVerfGE 102, 68 (96) 
18 Vgl. Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl. 
2008, § 12 Rdnr. 45; Kersting/Hagmann, Umwelt- und Planungsrecht 2001, S. 215 
(218); Klinski, S. 5; Salje, EEG-Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 12 Rdnr. 104 
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Die Befristung der Vergütungszahlungen folgt dabei gängi-

gen energiewirtschaftlichen Berechnungsformeln und 

Amortisationszyklen.“ (Gesetzentwurf der Fraktionen SPD 

und Bündnis 90/Die Grünen, BT-Drucksache 15/2327S. 35) 

Das dem Gesetz innewohnende Anliegen, Planungssicherheit zu ge-

währleisten, wird überdies durch die Regelung in § 20 Abs. 1 S. 1 EEG 

(2004) bestätigt. Dieser verpflichtet das Bundesministerium für Um-

welt, Naturschutz und Reaktorsicherheit zur regelmäßigen Erstellung 

von Erfahrungsberichten. Zweck dieser Berichte soll es sein, eine An-

passung der Vergütungs- und Degressionssätze „für nach diesem Zeit-

punkt“ (nämlich dem Berichtszeitpunkt) „in Betrieb genommene Anla-

gen vorzuschlagen“. Eine Reduktion der Mindestvergütungen von Be-

standsanlagen ist demnach im EEG nicht vorgesehen.19 

Das Vertrauen der Betreiber von EEG-Anlagen in die Bestandskraft des 

Vergütungsanspruches ist damit durch einen besonderen Vertrauenstat-

bestand geschützt.20 

Vor diesem Hintergrund wäre ein Eingriff verfassungsrechtlich nur 

gerechtfertigt, wenn anderenfalls schwere Nachteile für wichtige Ge-

meinschaftsgüter zu erwarten wären. Dies lässt sich der Entscheidung 

des Bundesverfassungsgerichts zu Krankenversicherung der Rentner 

entnehmen, in der es darüber zu befinden hatte, ob es dem Gesetzgeber 

gestattet ist, nachträglich einen Anspruch zu begrenzen, der durch ein 

vorangegangenes Gesetz ausdrücklich für einen bestimmten Zeitraum 

gewährt worden ist. Dies verneinte das Bundesverfassungsgericht. 

Denn in einem solchen Fall gehe es nicht nur um den allgemeinen 

Schutz des Vertrauens in den Fortbestand geltenden Rechts. Der Ge-

setzgeber hat vielmehr einen besonderen Vertrauenstatbestand geschaf-

                                                 
19 Vgl. Klinski, S. 6; Oschmann/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-
Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 20 Rdnr. 27 
20 Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl. 
2008 § 12, Rdnr. 61; Kersting/Hagmann, UPR 2001, S. 215(218), Klinski, S. 19 ff., 
jeweils m.w.N. 
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fen. Um einen solchen vorzeitig aufzuheben, genügt es nicht, dass sich 

die für den Erlass der Regelung ursprünglich maßgeblichen Umstände 

geändert haben. Es müssen darüber hinaus schwere Nachteile für wich-

tige Gemeinschaftsgüter zu erwarten sein, falls die Regelung bestehen 

bleibt.21 

Für das Vertrauen in den Fortbestand des Vergütungsanspruches in der 

ursprünglichen Höhe kann insoweit nichts anderes gelten. 

Angesichts der im EEG klar und bewusst geregelten Investitionssicher-

heit durfte die Beschwerdeführerin zu 1), als sie den Betrieb der Anla-

gen in Penkun übernahm, darauf vertrauen, dass der Anlagenbegriff 

nicht nachträglich in einer Weise geändert werden wird, die zu einer 

substantiellen Verringerung ihrer gesetzlichen Vergütungsansprüche 

und damit zum nachträglichen Wegfall der wirtschaftlichen Grundlage 

ihres Betriebs führen würde. 

Zwar kann sich der nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-

gerichts der Einzelne dann nicht auf den Schutz seines Vertrauens beru-

fen, wenn sein Vertrauen auf den Fortbestand einer ihm günstigen Re-

gelung eine Rücksichtnahme durch den Gesetzgeber billigerweise nicht 

beanspruchen darf.22 

Für ein nachträgliches Entfallen des Vertrauensschutzes ist hier indes 

nichts ersichtlich. Insbesondere ist der Vertrauensschutz nicht etwa 

dadurch entfallen, dass Anlagenbetreibern seit Vorlage eines Ersten 

Gesetzes zur Änderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes am 

25.08.2006 die Auffassung der Bundesregierung bekannt gewesen sein 

könnte, wonach die Aufteilung von Anlagen in möglichst viele Einzel-

komponenten mit geltendem Recht unvereinbar sei. Zum einen könnte 

dies nur von Bedeutung sein, wenn diese Äußerung der Bundesregie-

rung sachlich zutreffend und der objektiven Rechtslage entsprechend 

gewesen wäre. Dies ist aber – wie bereits dargelegt – nicht der Fall. Zu 

                                                 
21 BVerfGE 102, 68, (97 f.) 
22 BVerfGE 68, 287 (307) 
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diesem Zeitpunkt waren die Anlagen in Penkun außerdem bereits ge-

plant, genehmigt, finanziert und in Bau. 

Zum anderen kann nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts ein schutzwürdiges Vertrauen in eine bestehende Rechtslage oh-

nehin erst dann entfallen, wenn der Bundestag die betreffende Neurege-

lung als Gesetz beschlossen hat. Das BVerfG hat hervorgehoben, dass 

das Bekanntwerden von Gesetzesinitiativen und die öffentliche Be-

richterstattung über die Vorbereitung einer Neuregelung durch die ge-

setzgebenden Körperschaften die Schutzwürdigkeit des Vertrauens in 

die bisherige Rechtslage noch nicht entfallen lassen.23  

Der Bundestag hat die Neufassung des Anlagenbegriffs erst am 6. Juni 

2008 beschlossen.24  

Sämtliche von der Beschwerdeführerin zu 1) betriebenen Anlagen ha-

ben ihren Betrieb lange Zeit vor diesem Datum aufgenommen. Die Be-

schwerdeführerin zu 1) hat sich mit Abschluss des Anlagenleasingver-

trages vom 06.07.2006 langfristig zum Betrieb der Anlagen in Penkun 

verpflichtet, also zu einem Zeitpunkt, als ihr die Rechtsauffassung der 

Bundesregierung noch nicht bekannt sein konnte.  

Der Vertrauensschutz der Beschwerdeführerin zu 1) entfällt auch nicht 

etwa aus den im Sachstandsbericht des BMU zu § 19 Abs. 1 EEG 

(2009) genannten Gründen. Dort heißt es wörtlich: 

„Anlagenbetreiber können sich nicht darauf berufen, auf 

eine andere Rechtslage vertraut zu haben. Das zeigt bei-

spielhaft der Wertpapierprospekt eines bekannten Errich-

ters von größeren Biogasparks. Dort wird ausdrücklich auf 

das Risiko hingewiesen, dass das Anlagensplitting rechts-

widrig ist und daher „deutlich reduzierte Einspeisevergü-

tungen für den in Biogasanlagen produzierten Strom“ ein-

                                                 
23 BVerfGE 72, 200, 261 
24 Plenarprotokoll 16/167 vom 6. Juni 2008, S. 17748 
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kalkuliert werden müssen.“ (Sachstandsbericht zu § 19 

Abs. 1 EEG-Entwurf, BMU KI III 4 – 41013-2/3, S. 3) 

Augenscheinlich wird hier auf den Wertpapierprospekt der EnivTec 

Biogas AG Lohne vom 29. Juni 2007 Bezug genommen. Dieses Unter-

nehmen ist Hersteller der unter anderem auch in Penkun verwendeten 

Biogasanlagen. Der Inhalt der entsprechenden Passage wird wiederum 

in irreführender Weise wiedergegeben. Im Zusammenhang heißt es dort 

nämlich: 

„Betreiber von Biogasparks in Deutschland kalkulieren 

derzeit die von ihnen erwarteten Erträge unter der Annah-

me, dass die einem Biogaspark zugehörigen Biogasanlagen 

einzeln betrachtet werden und nicht als eine Gesamtanlage 

i.S.d. EEG einzustufen sind. Ob diese Einschätzung zutref-

fend ist, ist derzeit noch nicht geklärt. Sollte die Annahme 

unzutreffend sein, würde dies deutlich reduzierte Einspei-

severgütungen für den in Biogasparks produzierten Strom 

zur Folge haben.“ (Wertpapierprospekt der EnviTec Biogas 

AG Lohne vom 29. Juni 2007, S. 15, Auszug beigefügt als 

Anlage 12) 

Von einen „ausdrücklichen Hinweis“ auf die „Rechtswidrigkeit“ des 

„Anlagensplittings“ kann hier demnach keine Rede sein. Letztlich 

kommt es hierauf aber ohnehin nicht an. Der zitierte Wertpapierpros-

pekt dokumentiert lediglich, dass ein – nicht grundrechtsbetroffener – 

Hersteller pflichtgemäß seine Aktionäre über etwaige Risiken des Port-

folios informiert hat. Dass solche Risiken bestehen könnten, ergibt sich 

aber bereits aus der Kundgabe der Rechtsauffassung der Bundesregie-

rung vom 25.08.2006 (BT-Drucks. 16/2455, S. 14). Dies ändert aber 

nichts an dem Umstand, dass nach der Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts – wie dargetan – allein der endgültige Gesetzesbe-

schluss des Bundestags für die Beendigung des Schutzes des Ver-

trauens in das Bestehen einer bestimmten Rechtslage maßgeblich ist. 
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Allein die Befürchtung, es könnte in Zukunft mit einer Rechtsänderung 

zu rechnen sein, genügt gerade nicht. 

Selbst wenn der zitierte Wertpapierprospekt aber dahingehend zu deu-

ten wäre, dass Anlagenbetreiber nicht auf die geltende Rechtslage hät-

ten vertrauen dürfen, ist ihm jedenfalls nicht zu entnehmen, dass für ein 

solches Vertrauen auch schon zum Zeitpunkt der Errichtung und Inbet-

riebnahme der Anlagen in Penkun nicht berechtigt gewesen wäre. Der 

Prospekt stammt vom 29. Juni 2007. Den Betrieb der Anlagen in Pen-

kun hat die Beschwerdeführerin zu 1) schon ein Jahr zuvor übernom-

men.  

Ebenso wenig entfällt der Vertrauensschutz, weil das Verkaufsprospekt 

des Anbieters des öffentlichen Angebotes die pflichtgemäße Angabe 

enthalten musste, dass keine absolute Rechtssicherheit im Hinblick 

darauf besteht, dass die 40 Biogasanlagen jeweils als Einzelanlagen 

qualifiziert werden. Dieser Hinweis bezieht sich auf die bestehende 

Rechtsunsicherheit, die aufgrund des bisherigen technischen Anlagen-

begriffs bei jeder EEG-Anlage bis zu dem Zeitpunkt besteht, zu dem 

die erste Zahlung durch den Netzbetreiber erfolgt. Die Rechtsprechung 

hat diesen technischen Anlagenbegriff bislang noch nicht näher konkre-

tisiert. Trotz des Vorliegens des in Anlage 4 erwähnten Gutachtens, das 

bestätigte, dass es sich „um eigenständige Anlagen“ handelt, war ein 

entsprechender Hinweis aufgrund der gesetzlichen Mindestanforderun-

gen an Verkaufsprospekte erforderlich. Im Rahmen des Risikohinwei-

ses geht es um die Frage, ob der im Gesetz vorgesehene technische 

Anlagenbegriff („selbständige technische Einrichtung“) hier im Einzel-

fall erfüllt ist, ob also die Anlagen technisch so umgesetzt wurden, dass 

es Einzelanlagen sind oder ob es hierfür einer anderen technischen 

Konfiguration bedurft hätte.  

(2) Kein überwiegendes Interesse der Allgemeinheit an Einbezie-

hung von Bestandsanlagen 
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Für ein überwiegendes Interesse der Allgemeinheit an der Einbezie-

hung auch von Bestandsanlagen in den Geltungsbereich des § 19 Abs. 

1 EEG (2009) bestehen keine Anhaltspunkte. Erst recht drohen bei ei-

nem Verzicht der Einbeziehung von Bestandsanlagen keine schweren 

Gefahren für wichtige Gemeinschaftsgüter. 

In die Abwägung geht auf Seiten des Interesses der Allgemeinheit le-

diglich das Anliegen ein, die Errichtung bestimmter, politisch uner-

wünschter Anlagenkonstellationen zu vermeiden und die Netzbetreiber 

(und mittelbar den Stromkunden) vor zusätzlichen Kosten zu bewahren. 

Der Einbeziehung von Bestandsanlagen kommt bei der Verwirklichung 

dieses Zieles allerdings nur ein geringes Gewicht zu. Die konkreten 

Einsparungen für den Netzbetreiber, die bei einer Einbeziehung von 

Bestandsanlagen in den Geltungsbereich von § 19 Abs. 1 EEG (2009) 

zu erwarten wären, liegen gemessen am Umsatz des Netzbetreibers 

allenfalls im Promillebereich. Dies gilt erst recht für den Stromkunden 

als Endverbraucher. Selbst wenn der Netzbetreiber für sämtliche Bio-

gas-Bestandsanlagen eine geringere Vergütung leisten müsste, hätte 

dies auf den vom Stromkunden zu zahlenden Endpreis wegen des ge-

ringen Anteils der Biogasanlagen an der Gesamtstromerzeugung keine 

spürbaren Auswirkungen. Spürbare Auswirkungen wären nur denkbar, 

wenn sich der Anteil des aus Biomassestroms in Zukunft signifikant 

erhöhen würde. Eine solche Erhöhung wäre aber nur nach Errichtung 

einer Vielzahl neuer Biogasanlagen denkbar. Auch insoweit wäre eine 

Einbeziehung von Bestandsanlagen in den Geltungsbereich der Neure-

gelung daher unnötig, da ihre Anzahl im Verhältnis zu gegebenenfalls 

erforderlichen Anzahl von neuen Anlagen nicht ins Gewicht fiele. Für 

die Zukunft lassen sich die mit der Neufassung des Anlagenbegriffs 

verfolgten Zwecke demnach ebenso effektiv verfolgen, wenn Be-

standsanlagen von der Neuregelung ausgenommen sind. 

Auf Seiten der Beschwerdeführerin zu 1) geht dagegen nicht nur in die 

Abwägung ein, dass sie sich auf einen qualifizierten Vertrauenstatbes-
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tand berufen kann, sondern auch der Umstand, dass die Neufassung des 

Anlagenbegriffs bei ihr nicht zu Einbußen im Promillebereich führt, 

sondern zu einer Gefährdung ihrer Existenz. Die kaum messbaren Vor-

teile, die sich für den Netzverbraucher und den Stromkunden bei einer 

Einbeziehung von Bestandsanlagen in den Geltungsbereich von § 19 

Abs. 1 EEG (2009) ergäben, genügen bereits nicht den anzulegenden 

hohen Anforderungen für die Überwindung des qualifizierten Ver-

trauenstatbestands. Erst recht reichen sie aber nicht aus, um die existen-

tiellen Folgen der Neudefinition des Anlagenbegriffs für Betreiber von 

Bestandsanlagen aufzuwiegen. Für die Beschwerdeführerin zu 1) be-

deutet die Anwendung des § 19 Abs. 1 EEG (2009) nichts weniger als 

die Vernichtung ihrer wirtschaftlichen Existenz.  

2. Verletzung von Art. 12 GG 

Sofern die Eröffnung des Schutzbereiches des Art. 14 Abs. 1 GG im 

Hinblick auf den EEG-Vergütungsanspruch verneint würde, verletzt die 

Einbeziehung von Bestandsanlagen in den Geltungsbereich von § 19 

Abs. 1 EEG (2009) jedenfalls die in Art. 12 Abs. 1 GG geschützte Be-

rufsausübungsfreiheit der Beschwerdeführerin zu 1). 

a) Eingriff in den Schutzbereich 

Der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG ist eröffnet. Als Beruf gilt 

nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jede auf Er-

werb gerichtete Beschäftigung, die sich nicht in einem einmaligen Er-

werbsakt erschöpft, sondern eine der Schaffung und Erhaltung einer 

Lebensgrundlage dienende Betätigung darstellt.25  

Hiervon ist die Tätigkeit des Betriebs einer Biogasanlage erfasst. Sie 

dient der Produktion von Strom aus Biomasse, um diesen entsprechend 

                                                 
25 BVerfGE 7, 377 (397); BVerfGE 97, 228 (253) 
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den Vergütungsregeln des EEG an den zuständigen Netzbetreiber zu 

verkaufen und von dem Erlös den Lebensunterhalt zu bestreiten.26 

Die Neufassung des Anlagenbegriffs auch für Bestandsanlagen mit der 

damit einhergehenden Verringerung der gesetzlichen Mindestvergütung 

bedeutet einen Eingriff in die Berufsfreiheit der Beschwerdeführerin zu 

1). Ein Eingriff in die Berufsfreiheit liegt vor, wenn einer Maßnahme 

eine „objektiv berufsregelnde Tendenz“ innewohnt.27 

Hierfür ist es nicht erforderlich, dass die grundrechtlich geschützte Tä-

tigkeit ganz oder teilweise unterbunden wird. Es genügt bereits, dass 

sie aufgrund der staatlichen Maßnahme nicht mehr in der gewünschten 

Weise ausgeübt werden kann.28 

Dies wird vom Bundesverfassungsgericht auch dann angenommen, 

wenn gesetzliche Regelungen geändert werden, mit denen – wie hier – 

die Vergütung für eine berufliche Tätigkeit festgelegt wird.29  

b) Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung 

Der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG kann nicht gerechtfertigt werden. Er 

ist zur Erreichung des Gesetzeszweckes genauso wenig geeignet, erfor-

derlich und angemessen, wie der Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG (s.o. 

Rdnr. 0 bis 0). Zwar können Berufsausübungsregelungen grundsätzlich 

bereits durch „Gesichtspunkte der Zweckmäßigkeit“ gerechtfertigt sein. 

Das Grundgesetz belässt dem Gesetzgeber in diesem Zusammenhang 

ein erhebliches Maß an Freiheit.30  

Es sind vorliegend jedoch nicht einmal „Gesichtpunkte der Zweckmä-

ßigkeit“ der Einbeziehung von Bestandsanlagen in den Geltungsbereich 

des § 19 Abs. 1 EEG (2009) erkennbar. Wie dargelegt (vgl. oben Rdnr. 

                                                 
26 Vgl. Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl. 
2008, § 12 Rdnr. 72; Klinski, S. 13 
27 BVerfGE 97, 228 (254); BVerfGE 95, 267 (302); st. Rspr. 
28 BVerfGE 82, 209 (223) 
29 Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl. 
2008, § 12 Rdnr. 73 unter Hinweis auf BVerfGE 68, 193 (216 ff.); BVerfGE 83, 1 
(13); BVerfGE 101, 331 (347) 
30 BVerfGE 7, 377 (405); BVerfGE 81, 156 (189) 
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0), hätte die Verringerung des Vergütungsanspruchs der Bestandsanla-

gen für Netzbetreiber oder Stromkunden keinerlei spürbare Vorteile zur 

Folge. In jedem Falle verletzt aber die Anwendung des § 19 EEG 

(2009) das vom Gesetzgeber ausdrücklich und bewusst geschaffene 

Vertrauen in den Fortbestand der Vergütungssätze und kann deshalb 

den qualifizierten Anforderungen an die Rechtfertigung einer unechten 

Rückwirkung nicht genügen. 
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