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2013/79 12. Dezember 2013

Votum

Anonymisierte Fassung zur Verdffentlichung - in eckige Klammern gesetzte
Informationen sind zum Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen verfremdet.

Leitsatz:

Befassungen des Gemeinderates, die vor dem formlichen Beschluss
iber die Aufstellung des Bebauungsplanes gemif} § 2 Abs. 1 Satz 2
BauG erfolgen, stellen keinen ,,Beschluss iiber dessen Aufstellung®
im Sinne des § 66 Abs. 1ga Satz 1 Nr. 1 EEG 2017}|dar.

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erlisst die Clearingstelle EEG durch die technische Koordinatorin Dr. Mutlak in
Vertretung fiir den Vorsitzenden Dr. Lovens und die Mitglieder Dr. Pippke und
Dr. Winkler am 12. Dezember 2013 einstimmig folgendes Votum:

"Baugesetzbuch 1. d. F. der Bekanntmachung v. 23.09.2004 (BGBI. I S. 2414), zuletzt geindert durch
Art. 1 des Gesetzes v. 11.06.2013 (BGBIL. IS. 1548).

2Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 25.10.2008
(BGBL. I S.2074), zuletzt geindert durch Art. s des dritten Gesetzes zur Neuregelung ener-
giewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom 20.12.2012 (BGBL. I S.2730), nachfolgend bezeichnet
als EEG 2012. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter bup://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2012/arbeitsausgabe.
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Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin keinen An-
spruch auf Vergiitung des Stroms, der in der PV-Installation der An-
spruchstellerin [...] erzeugt und in das Netz der Anspruchsgegne-
rin eingespeist wird, gemif} § 66 Abs. 1ga EEG 2012 in der seit dem
1. April 2012 geltenden Fassung i. V.m. §§ 32 Abs. 2, 20a EEG 2012
in der bis zum 31. Mirz 2012 geltenden Fassung.

1 Tatbestand

Die Parteien sind uneins, ob der in der PV-Installation der Anspruchstellerin erzeug-
te Strom gemidfl §66 Abs.1ga EEG2012 nach §§ 32 Abs.2, 20a
EEG 2012 in der bis zum 31. Mirz 2012 geltenden Fassung zu vergiiten ist oder
ob der Vergiitungssatz gemifd §§ 32 Abs. 1, 20b EEG 2012 in der seit dem 1. April
2012 geltenden Fassungl|anzusetzen ist.

Die Anspruchstellerin betreibt in[. .. ] auf dem Flurstiick [... ], Flur[...] der Gemar-
kung[...] (im Folgenden: Vorhabensfliche), eine PV-Installation mit einer Leistung
von rund 600 kW . Die Module wurden am 30. Juni 2012 in Betrieb genommen.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass es sich bei der Vorhabensfliche um eine
Konversionsfliche 1.S.d. §32 Abs.2 Nr.2 EEG2012 (a.F.) bzw. §32 Abs.1
Nr. 3 ¢) cc) EEG 2012 handelt. Die Vorhabensflache befindet sich im Geltungsbereich

des Bebauungsplans Nr.[...] ,Fotovoltaikanlagen Bahnhof [...]“.

Das Bebauungsplanverfahren gestaltete sich wie folgt:

e Im Januar 2012 fassten folgende Gremien der Stadt [...] jeweils einen sog.
Grundsatzbeschluss tiber die Einleitung des Bauleitplanverfahrens:

- 11. Januar 2012: Ortsrat [... |

- 16. Januar 2012: Umwelt- und Stadtentwicklungsausschuss

’Erneuerbare-Energien-Gesetz v. 25.10.2008 (BGBL 1. S. 2074), zuletzt gedndert durch Art. 7 Abs. 2

des Gesetzes zur Anderung des Rechtsrahmens fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie und zu
weiteren Anderungen im Recht der erneuerbaren Energien v. 17.08.2011 (BGBI. I, S. 1754), nach-
folgend bezeichnet als EEG 2012 (a.F.). Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2012/arbeitsausgabe.
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- 23. Januar 2012: Verwaltungsausschuss des Rates der Stadt[...]

e Die zur Akte gereichte Niederschrift tiber die Sitzung des Umwelt- und Stadt-
entwicklungsausschusses der Stadt am 16. Januar 2012 enthilt folgenden TOP
Nr.[...]: ,Bebauungsplan und Flichennutzungsplaninderung fiir einen Solar-
park am Bahnhof [...] auf dem Flurstiick [...] (Flur [...], Gemarkung [...]);
Antrag auf Aufstellung - Grundsatzbeschluss®. Der folgende Beschluss wurde
mit 6 Ja- und s Neinstimmen angenommen:

»Beschlussempfehlung (mehrheitlich):

1. Der Bebauungsplan und die Flichennutzungsplaninderung fir
die bauleitplanerische Vorbereitung eines Solarparks am Bahn-
hof[...]auf dem Flurstiick [...] (Flur[...], Gemarkung][...]),
Stadt[...], Stadtteil [... ], sollen aufgestellt werden. Der voraus-
sichtliche Geltungsbereich ergibt sich aus der Darstellung der
Anlage 2 zur Drucksache Nr.[...].

2. Der Bebauungsplan und die Flichennutzungsplaninderung fiir
die bauleitplanerische Vorbereitung eines Solarparks am Bahn-
hof [...]auf dem Flurstiick [...] (Flur[...], Gemarkung[...]),
Stadt [...], Stadtteil [...], sind im Auftrag der Stadt [...] und
auf Kosten des Antragstellers zu erstellen und das zugehorige
Verfahren und die Planung (inkl. moglicher Gutachten) sind

durch ein externes Planungsbiiro durchzufiihren.

3. Essoll ein qualifizierter Bebauungsplan nach § 30 Abs. 1 BauGB
als Angebotsplan aufgestellt werden. Die notwendigen vertrag-
lichen Regelungen (z. B. Riickbauverpflichtung nach endgiilti-
ger Aufgabe des Betriebs, Monitoring) sollen in einem stadte-
baulichen Vertrag nach § 11 BauGB geregelt werden. Der Riick-
bau soll durch eine Bankbiirgschaft gesichert werden.

4. Es ist die gesamte Fliche - soweit wirtschaftlich vertretbar -
aufzustindern. Es miissen mindestens 48 Parkplitze entstehen.”

e Am 24.Januar 2012 tibermittelte die Baubehorde der Stadt [. .. ] der Anspruch-
stellerin ein Dokument, das mit ,Bebauungsplan Nr.[...], [...- Zeitplan]
iberschrieben war und in dem u.a. fiir den 31. Januar 2012 ,,Auswahl Bii-
ro + Mitteilung Planungsbiiro® und fiir die 10. Kalenderwoche, den 12. und

3
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |bttp://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2013/79 kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2013/79

CLEARINGSTELLE|EEG

den 19. Mirz ,Aufstellungsbeschluss u. Beschluss zur 6ffentlichen Auslegung®
durch den Ortsrat [...], den Umwelt- und Stadtentwicklungsausschuss und
den Verwaltungsausschuss vorgesehen waren.

e Mit Schreiben vom 26. Januar 2012 bestitigte die Anspruchsgegnerin der An-
spruchstellerin ,die ordnungsgemifle Anmeldung einer EEG-Anlage zum

26.01.2012.°

e Am 3. Februar 2012 schlossen die Anspruchstellerin und die Stadt [. .. ] einen
Vertrag zur Ubernahme der Planungskosten fiir den Bebauungsplan.

e Am g. Mirz 2012 wurde der Bauantrag bei der Stadt [... ] eingereicht.

e Am 7., 12. bzw. 19. Mirz 2012 beschlossen der Ortsrat [...], der Umwelt-
und Stadtentwicklungsausschuss sowie der Verwaltungsausschuss die Aufstel-
lung und o6ffentliche Auslegung des Bebauungsplans. Der Beschluss des Ver-
waltungsausschusses vom 19. Mirz 2012 (Drs. [...]) lautet auszugsweise wie

folgt:

»1. Der Bebauungsplan Nr.[...] ,Fotovoltaikanlage Bahn-
hof[...]%, Stadt[...], Stadtteil [...], wird einschlie8lich der Be-
griindung gemafd § 2 Abs. 1 BauGB aufgestellt (Anlagen 1 bis s
zur Drucksache Nr.[...]). Der Geltungsbereich ergibt sich aus
der zeichnerischen Festsetzung des Planes (Anlage 2 zur Druck-

sache Nr.[...]).

2. Von der frithzeitigen Unterrichtung und Erorterung nach § 3
Abs. 1 und §4 Abs. 1 BauGB wird gemifl § 13a Abs.2 Nr.2
BauGB 1. V.m. § 13 Abs. 2 BauGB abgesehen. ..

3. Von der Umweltpriifung ..., von dem Umweltbericht... wird
gemif} § 132 Abs. 2 Nr. 1 BauGB 1. V.m. § 13 Abs. 3 BauGB ab-
gesehen ...

4. Die offentliche Auslegung . .. ist gemif} § 3 Abs. 2 BauGB durch-

zufiihren.

e Am 20. Mirz 2012 wurde der Aufstellungsbeschluss sowie die 6ffentliche Aus-
legung ortstiblich bekannt gemacht.

e Am 11., 14. und 21. Mai sowie am 7. Juni 2012 fassten der Ortsrat [...], der
Umwelt- und Stadtentwicklungsausschuss, der Verwaltungsausschuss und der
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Rat der Stadt [...] den Beschluss iiber die Abwigung und den Satzungsbe-
schluss.

e Am 21. Juni 2012 wurde der Bebauungsplan im Amtsblatt bekannt gemacht
und erlangte Rechtskraft.

Die Stadt [...] erkldrte u. a., dass bereits vor dem Abschluss des Vertrages zur Kos-
teniibernahme fiir den Bebauungsplan alle wesentlichen Behorden und Triger 6f-
fentlicher Belange kontaktiert worden seien, um bereits vor Einleitung des Bebau-
ungsplanverfahrens zu priifen, ob aus ihrer Sicht gravierende Belange gegen das Bau-
vorhaben sprechen. Hierzu gehorten u. a. der Kampfmittelriumdienst, die Straflen-
verwaltung, die Bahn und die Flugsicherung (wg. Blendwirkung) sowie das Team
Abfall/Bodenschutz der Region [...] (wg. Altlasten). Es seien keine Stellungnahmen
abgegeben worden, die zu einer Unzulissigkeit des Vorhabens gefithrt hitten. Des
Weiteren erklirte die Stadt, dass ein formaler Aufstellungsbeschluss vor dem 1. Mirz
2012 hitte realisiert werden konnen, wenn bereits bekannt gewesen wire, dass ein
solcher nach dem EEG 2012 notwendig ist. Diese Anforderung seien aber bis zum
29. Midrz 2012 nicht zu erkennen gewesen. Durch einen Grundsatzbeschluss zur
Aufstellung des Bebauungsplanes, wie er im Januar 2012 von mehreren Gremien ge-
fasst worden sei, werde ,naturgemifl vor Einleitung des f6rmlichen Verfahrens die
grundsitzliche Bereitschaft der politischen Gremien fiir die Einleitung des Bauleit-
planverfahrens abgefragt®.

Die Anspruchstellerin ist der Auffassung, bereits der sog. Grundsatzbeschluss im
Januar 2012 stelle einen Beschluss tiber die Aufstellung eines Bebauungsplans i.S. d.
§ 66 Abs. 1ga Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 dar. Da die PV-Installation aufSerdem am 3o0. Ju-
ni 2012 in Betrieb genommen wurde, sei das EEG 2012 in der bis zum 31. Mirz 2012
geltenden Fassung fiir die Berechnung des Vergiitungssatzes maflgeblich. Der erzeug-
te und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeiste Strom sei dementsprechend

mit o,1876 Euro je Kilowattstunde zu vergiiten.

Bei dem im Gesetzeswortlaut verwendeten Begriff ,Beschluss iiber dessen Aufstel-
lung® handele es sich um einen Oberbegriff, der nicht nur den ,formalen® Aufstel-
lungsbeschluss gemif3 § 2 Abs. 1 BauGB, sondern auch den Antrag auf den Auf-
stellungsbeschluss beinhalte. In § 66 Abs. 132 EEG 2012 werde - anders als etwa
in §32 Abs. 1 EEG 2012 - nicht ausdriicklich auf die entsprechenden Vorschriften
des BauGB verwiesen. Auch werde nicht der terminus technicus ,Aufstellungsbe-
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schluss®, sondern die uniibliche Wendung ,Beschluss iiber dessen Aufstellung® ver-
wendet. Weiterhin sei zu beachten, dass die urspriinglich angedachte Fassung des § 66
Abs. 182 EEG 2012 vom Gesetzgeber gerade nicht verabschiedet worden sei. Auch
wenn der Grund fiir die Verinderung sich den Gesetzesmaterialien nicht entnehmen
lasse, sei davon auszugehen, dass es sich hier um eine gewollte Verinderung handele.

Es sei zu beriicksichtigen, dass es sich um eine Ubergangsregelung handele, mit der
fiir langfristige Bauvorhaben mit Bebauungsplan ein Ubergangsszenario geschaffen
werden sollte. Wenn der Gesetzgeber den 1. Mirz 2012 als Stichtag fiir den formalen
Aufstellungsbeschluss gewiinscht hitte, so hitte er damit billigend in Kauf genom-
men, dass in laufende Projekte - die bereits iiber einen Grundsatzbeschluss verfiig-
ten - eingegriffen und deren Umsetzung unwirtschaftlich gemacht wird. Das kénne
nicht gewollt gewesen sein. Vielmehr sollte das Vertrauen von Investoren geschiitzt
werden. Der Grundsatzbeschluss sei ein objektives, multilateral bedingtes und nicht
manipulierbares Datum fiir den Projektstart und definiere somit eindeutig den 6f-
fentlichen Willen in Bezug auf die Umsetzung des Verfahrens. Somit entspreche nur
diese Auslegung dem Willen des Gesetzgebers, nicht in laufende Projekte einzugrei-
fen, sondern nur in Entstehung begriffene neue Projekte auf eine verinderte Kalku-
lationsbasis zu stellen.

Weiter stelle sich die Frage, warum der Gesetzgeber den 1. Mirz 2012 und nicht
den g. Mirz 2012, also das Datum der erstmaligen Verdffentlichung des Gesetzent-
wurfs als Stichtag definiert habe. Offenbar habe verhindert werden sollen, dass neue
Projekte noch ,kurzfristigst® entstehen. Dieses Argument greife aber nicht bei Pro-
jekten, die bereits vor dem 1. Mirz 2012 iiber einen Grundsatzbeschluss verfiigten.
Die Bundespressekonferenz vom 23. Februar 2012 habe das schutzwiirdige Vertrau-
en der Investoren nicht erschiittern konnen, da dort gerade keine Aussagen iiber die

konkreten Gesetzesinderungen getitigt worden seien.

Des Weiteren sei zu berticksichtigen, dass in § 66 Abs. 18 Satz 2 EEG 2012 fiir Dach-
anlagen eine Ubergangsregelung geschaffen worden sei, nach der die alten Vergii-
tungssitze bei einer Inbetriebnahme bis 30. Juni 2012 gelten, wenn vor dem 24. Fe-
bruar 2010 ein Netzanschlusbegehren gestellt worden sei. Vorliegend sei das Netz-
anschlussbegehren deutlich vor diesem Zeitpunkt eingereicht worden. Wiirden in ei-
nem solchen Fall die neuen Vergiitungssitze angewendet, liege darin eine ungerecht-
fertigte Diskriminierung, denn der eigentlich schutzwiirdigere Investor von Freifla-
chenanlagen werde schlechter gestellt als der Investor von Dachanlagen.
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Im Ergebnis seien nach §66 Abs. 1g3a EEG 2012 keine férmlichen Aufstellungsbe-
schliisse erforderlich. Vielmehr sei es nach dem Sinn und Zweck der Ubergangsrege-
lung sowie unter Berticksichtigung des gebotenen Vertrauensschutzes ausreichend,
wenn von Seiten der Gemeinde spezifische Planungen zur Erstellung eines Bebau-
ungsplans angestrengt und offentlich dokumentiert worden seien.

Im Ubrigen sprichen iiberzeugende Argumente dafiir, dass auch ein Aufstellungsbe-
schluss 1.S.v. § 2 Abs. 1 BauGB durch die Stadt [.. . ] bereits vor dem 1. Midrz 2012 ge-
fasst worden sei. Denn dabei komme es nicht auf den férmlichen Akt der Beschluss-
fassung am 19. Mirz 2012 an, sondern vielmehr darauf, dass sich vor dem Stichtag
ein ernstlicher Wille der Stadt, einen Bebauungsplan aufzustellen, an den tatsichlich
feststellbaren Umstinden nachzeichnen lasse. Dieser set fiir einen Beschluss nach § 2
Abs. 1 BauGB mafigeblich.

Die Anspruchsgegnerin bezweifelt, dass die Voraussetzungen des § 66 Abs. 1ga
EEG 2012 erfiillt sind.

Mit Beschluss vom g. Oktober 2013 hat die Clearingstelle EEG das Verfahren gemif}
§ 27 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO nach dem
tibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen. Die durch die Clearingstelle
EEG zu begutachtende Frage lautete:

Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch
auf Vergiitung des Stroms, der in der von der Anspruchstellerin geplan-
ten PV-Installation [. .. ] erzeugt und in das Netz der Anspruchsgegnerin
eingespeist werden soll, gemif} § 66 Abs. 1ga EEG 2012 in der seit dem
1. April 2012 geltenden Fassung i. V.m. §§ 32 Abs. 2, 20a EEG 2012 in
der bis zum 31. Mirz 2012 geltenden Fassung?

2 Begriindung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 1, 2 Abs. 5 VerfO.
Das Verfahren wurde schriftlich durchgefiihrt, da alle Parteien und die Clearingstelle

*Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG in der Fassung vom 14.12.2011, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.
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EEG dem zustimmten, §§ 28 Abs. 2 Satz 1 VerfO. Die Beschlussvorlage hat gemif}
§§ 28, 24 Abs. 5 VerfO das Mitglied der Clearingstelle EEG Dr. Pippke erstellt.

2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin hat keinen Anspruch auf Vergiitung des Stroms nach dem
EEG 2012 in der bis zum 31. Mirz 2012 geltenden Fassung. Die Voraussetzungen
der Ubergangsregelung in §66 Abs. 1ga EEG 2012 liegen nicht vor, denn der Be-
schluss tiber die Aufstellung des Bebauungsplans wurde nicht vor dem 1. Mirz 2012
gefasst. Keiner der Beschliisse, die verschiedene Gremien der Stadt [...] im Januar
2012 gefasst haben, stellt einen Beschluss tiber die Aufstellung eines Bebauungsplans
im Sinne des § 66 Abs. 1ga Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 dar (dazu u.[2.2.1). Vielmehr wurde
der nach § 66 Abs. 1g3a EEG 2012 mafSgebliche Aufstellungsbeschluss (dazu u.
nach § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB erst am 19. Mirz 2012 durch den Verwaltungsausschuss
der Stadt gefasst.

2.2.1  Der ,Beschluss“ iiber die Aufstellung eines Bebauungsplans gemifd § 66
Abs. 1ga Satz 1 Nr. 1 EEG 2012

Voraussetzung fiir die Anwendung des EEG 2012 in der bis zum 1. April 2012 gel-
tenden Fassung ist nach § 66 Abs. 1ga Nr. 1 EEG 2012, dass

e die Anlage nach dem 31. Mirz und vor dem 1. Juli 2012 in Betrieb genommen
wurde und

e zur Errichtung der Anlage ein Bebauungsplan erforderlich ist und der Be-
schluss iiber die letzte Anderung des Bebauungsplans, in dessen Geltungsbe-
reich die Anlagen errichtet worden sind, oder, soweit noch keine Anderung
dieses Bebauungsplans erfolgt ist, der Beschluss {iber dessen Aufstellung vor
dem 1. Mirz 2012 gefasst worden ist.

Der Beschluss tiber die Aufstellung eines Bebauungsplans im Sinne dieser Regelung
ist der Aufstellungsbeschluss 1.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB. Datiir sprechen neben

dem Wortlaut insbesondere systematische und teleologische Griinde.

Der Wortlaut des §66 Abs.1ga Satz1 Nr.1 EEG 2012 bezieht sich auf den ,Be-
schluss tiber die letzte Anderung des Bebauungsplans® bzw. den ,Beschluss iiber
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dessen Aufstellung®. Der Gesetzgeber hat damit auf die bauplanungsrechtlichen Be-
grifflichkeiten des BauGB Bezug genommen. Denn die Ubergangsregelung bezieht
sich auf die Anwendbarkeit insbesondere des § 32 EEG 2012 (a.F.), der seinerseits
in Absatz 1 Nr. 3 und Abs. 2 auf ,beschlossene Bebauungspline im Sinne des § 30
BauGB* verweist und in Absatz 2 Nr. 1 und 2 hinsichtlich des maflgeblichen Zeit-
punkts fiir die Beurteilung der flichenbezogenen Vergiitungsvoraussetzungen eben-
falls auf den Zeitpunkt des ,Beschlusses tiber die Aufstellung oder Anderung des
Bebauungsplans® abstellt[]

Allerdings ist auch im BauGB ein ,Beschluss iiber die Anderung bzw. Aufstellung
des Bebauungsplans® nicht definiert. Auch den Begriff des ,,Aufstellungsbeschlus-
ses“ verwendet das BauGB selbst nicht. In § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB ist aber geregelt,
dass der ,,Beschluss, einen Bauleitplan aufzustellen, ortstiblich bekannt zu machen
ist. Mit diesem Beschluss beginnt das férmliche Planaufstellungsverfahrenf| In der
bauplanungsrechtlichen Praxis sowie in Literatur und Rechtsprechung wird dieser
Beschluss einhellig als , Aufstellungsbeschluss bezeichnet[] Auch die Begriindung
des Gesetzentwurfs zu § 66 Abs. 1832 EEG 2012 spricht vom ,, Aufstellungsbeschluss*
bzw. dem ,, Aufstellungsbeschluss fiir den Bebauungsplan® | Fiir eine von der baupla-
nungsrechtlichen Bedeutung abweichende Bedeutung der in § 66 Abs. 132 EEG 2012
enthaltenen Formulierung ,Beschluss iiber dessen Aufstellung” sind vor diesem Hin-
tergrund keine Anhaltspunkte ersichtlich.

Der Gesetzgeber wollte mit der Festlegung eines bestimmten, noch vor dem Be-
kanntwerden des Gesetzentwurfs liegenden Stichtages offenbar verhindern, dass
noch im Hinblick darauf Aufstellungsbeschliisse von den Gemeinden gefasst wer-
den. In den Genuss der bisherigen Rechtslage sollten nur Vorhaben kommen, die an
diesem Stichtag bereits einen bestimmten Planungsstand erreicht hatten:

SNach Schomerus, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2013, §32 Rn. 69, ist
damit der ,frithe Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses nach §2 Abs. 1 Satz 1 BauGB“ gemeint.
Ebenso Heinemann, in: Gabler/Metzenthin (Hrsg.), EEG - Der Praxiskommentar, Loseblatt,
Stand: Oktober 2012, § 32 Rn. 44, sowie fiir § 11 Abs. 4 Nr. 1 EEG 2004 auch Oschmann, in: Alt-
rock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG-Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. 64.

®Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, Kommentar, 11. Aufl. 2009, § 2 Rn. 4.

7Vgl. nur Jide, in: Jide/Dirnberger/Weif}, Baugesetzbuch und Baunutzungsverordnung, Kommentar,
7. Aufl. 2013, § 2 Rn. 2; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, Kommentar, 11. Aufl. 2009,
§ 2 Rn. 4; Schrodter, in: Schrodter (Hrsg.), BauGB, Kommentar, 7. Aufl. 2006, § 2 Rn. 35 ff.; Birk,
Bauplanungsrecht in der Praxis, 4. Aufl. 1998, Rn. 41 ff.

$BT-Drs. 17/8877, S. 13 und 29.

9
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»... mit den Anderungen in §66 Abs. 1g und 1ga EEG wird der Ver-
trauensschutz umfassender abgebildet. Hierdurch wird sichergestellt,
dass getdtigte Investitionen, die sich bereits zu schutzwiirdigen Rechtspo-
sitionen verfestigt hatten, geschiitzt werden. Diese {iberarbeiteten Uber-
gangsregelungen bauen auf dem Grundsatz des § 66 Abs. 18 Satz 1 EEG
auf, dass alle Fotovoltaikanlagen, die bis zum 31. Mirz 2012 in Betrieb
genommen worden sind, die Verglitungen nach dem bisherigen Recht er-
halten ... Grundsitzlich gilt fiir Freiflichenanlagen, die vor dem 1. Juli
2012 in Betrieb genommen werden, noch die vor dem Inkrafttreten die-
ses Gesetzes geltende Rechtslage, wenn fiir diese Anlagen die Aufstellung
oder Anderung eines Bebauungsplans erforderlich ist und der Beschluss
iiber die letzte Anderung des Bebauungsplans oder, soweit noch keine
Anderung des Bebauungsplans erfolgt ist, der Beschluss tiber dessen Auf-
stellung, in dessen Geltungsbereich die Anlagen errichtet worden sind,
vor dem 1. Miirz 2012 gefasst worden ist. ]

Gewihlt wurde dabei nicht der frithestmogliche Zeitpunkt, z. B. der Zeitpunkt der
ersten Kontaktaufnahme des Vorhabentrigers mit der zustindigen Baubehorde oder
die erstmalige Befassung des Gemeinderates oder sonstiger Organe der Gemeinde
mit dem Vorhaben bzw. dem kiinftigen Bebauungsplanverfahren, sondern ein Zeit-
punkt, in dem regelmifig ein bestimmtes Stadium im Planungsprozess erreicht ist.
Gewihlt wurde aus Griinden der Rechtssicherheit fiir die am Verglitungsmechanis-
mus des EEG 2012 beteiligten Parteien der Zeitpunkt, in dem das férmliche, auf
die Aufstellung eines Bebauungsplans i.S. d. § 30 BauGB gerichtete Bebauungsplan-
verfahren beginnt. Das ist der Aufstellungsbeschluss i.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB.
Mit diesem Beschluss beginnt das eigentliche Bebauungsplanverfahren nach den Vor-
schriften des BauGB; zeitlich davor liegende Uberlegungen der Verwaltung, Antrige
von Betroffenen oder Interessenten ebenso wie Grundsatzdiskussionen im Gemein-

derat liegen auflerhalb dieses Verfahrens["]

9BT-Drs. 17/9152, S. 35 ff.
'°Birk, Bauplanungsrecht in der Praxis, 4. Aufl. 199g, Rn. 41.
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Der Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses ist eindeutig dokumentiert und deshalb
ohne Schwierigkeiten nachweis- und nachvollziehbar, denn dieser Beschluss ist -
nach Mafigabe der &rtlichen Bekanntmachungsvorschriften['’] - &ffentlich bekannt
zu machen und findet sich auf den Verfahrensvermerken des spiteren Bebauungs-
plans wieder, der dem Netzbetreiber ohnehin zum Zwecke des Nachweises der Ver-
giitungsvoraussetzungen vorzulegen ist/]

Stellte man hingegen darauf ab, ob die Gemeinde bzw. eines ihrer Organe bereits
zu einem fritheren Zeitpunkt in mehr oder weniger unverbindlicher Weise ihre Be-
reitschaft zu einem spiteren Bebauungsplanverfahren signalisiert hat, ginge dies zu
Lasten der Rechtssicherheit. Denn dann wire fraglich, welches Maf§ an Verbindlich-
keit hinsichtlich des spiteren Bebauungsplanverfahrens im Einzelfall erforderlich
wire und wodurch dieses in formeller Hinsicht (Zustindigkeit, Form, Verfahren)
hergestellt und nachgewiesen werden kénnte. Um derartige Unsicherheiten zu ver-
meiden, hat der Gesetzgeber den - aufgrund der 6ffentlichen Bekanntmachung und
der Ubernahme in den Bebauungsplan eindeutig dokumentierbaren - Zeitpunkt des
Aufstellungsbeschlusses 1.S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB zugrunde gelegt.

Die Verfassungsmifigkeit dieser Lesart der Ubergangsregelung in §66 Abs. 1ga
EEG 2012 ist von der Clearingstelle EEG nicht zu kliren. Zu beriicksichtigen ist
jedoch, dass sich das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) bereits mehrfach mit der
Verfassungsmifigkeit von Ubergangsregelungen im EEG befasst hat['3] Eine gegen
die Ubergangsregelung in § 66 Abs. 1ga Satz 2 EEG 2012 gerichtete Verfassungsbe-
schwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen[ Der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gegen die Abschaffung der sog. Ackerflichenvergiitung fiir
alle Vorhaben, die nicht iiber einen vor dem 25. Mirz 2010 beschlossenen Bebau-
ungsplan verfiigen, wurde vom BVerfG im Jahr 2010 abgelehnt["| In der Begriin-

""Vgl. § 10 der Hauptsatzung der Stadt [...] v. 10.11.2011, Amtsblatt fiir die Region [...] und die
Landeshauptstadt [...], Nr.[...], S.[...], zuletzt gedndert am 07.06.2012, Amtsblatt Nr. 23, S. 272.

2Vgl. zum Nachweis der Existenz eines Bebauungsplans gegentiber dem Netzbetreiber Salje,
EEG 2012, Kommentar, 6. Aufl. 2012, §32 Rn.2g, sowie Heinemann, in: Gabler/Metzenthin
(Hrsg.), EEG - Der Praxiskommentar, Loseblatt, Stand: Oktober 2012, § 32 Rn. 23.

BBVerfG, Beschluss v. 27.09.2012-1 BvR 1g809/12, abrufbar unter hutp://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/2103; BVerfG, Beschluss v. 23.09.2010-1 BvQ_28/10, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/1034; BVerfG, Beschluss v. 24.03.2009-1 BvR
3076/ 0g, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-eeg.de/node/sg5s.

“BVerfG, Beschluss v. 27.09.2012-1 BvR 1g809/12, abrufbar unter hup://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/2103.

BVerfG, Beschluss v. 23.09.2010-1 BvQ_ 28/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1034.
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dung ist ausgefiihrt, dass der verfassungsrechtlich gewihrleistete Vertrauensschutz
dieser Neuregelung nicht entgegenstehe. Die ,allgemeine Erwartung des Biirgers,
das geltende Recht werde unverindert fortbestehen®, sei verfassungsrechtlich nicht
geschiitzt. Die Investitionen in Projekte auf ehemaligen Ackerflichen, fiir die zum
25. Mirz 2010 noch nicht die bauplanungsrechtlichen Grundlagen geschaffen wor-
den waren, beruhten im Hinblick darauf, dass der Beschluss tiber die Aufstellung
bzw. Anderung des Bebauungsplans noch ausstand, auf einer ungesicherten Vertrau-
ensgrundlage. Dies gelte nicht nur fiir bereits eingegangene Verpflichtungen und ge-
leistete Zahlungen fiir die Anschaffung von Anlagenteilen, sondern auch fiir angefal-
lene Planungskosten. Weiter heifSt es in dem Beschluss wie folgt:

»Erst der Beschluss tiber den Bebauungsplan bot eine verlissliche Grund-
lage fiir Investitionen und infolgedessen fiir berechtigtes Vertrauen. Das
ergibt sich aus den einfachrechtlichen Regelungen tiber die Aufstellung
von Bebauungsplinen, die auch der Gesetzgeber bei der Anordnung der
Vergtitungspflicht fiir Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie auf ehemaligen Ackerflichen im Blick gehabt
hat... Indem der Gesetzgeber mit der ... angegriffenen neuen Regelung
in §32 Abs. 3 Satz1 Nr.3 EEG die Forderung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie auf ehemaligen Ackerflichen nun erstmals davon ab-
hingig macht, dass ein spitestens zum 25. Mirz 2010 beschlossener Be-
bauungsplan vorliegt, trifft er potentielle Investoren in einer unter Ver-
trauensschutzgesichtspunkten ungesicherten Situation, weil auch nach
bisherigem Recht ein entsprechender Bebauungsplan - wenn auch ohne
bestimmte Frist - erforderlich und dessen Beschluss aus den dargeleg-
ten Griinden rechtlich ungewiss war. In solchen Fillen nunmehr eine
Frist, die sich am Zeitpunkt der Beschlussfassung iiber den Bebauungs-
plan ausrichtet, einzufiihren, belastet den Betroffenen nicht unangemes-
sen und dient dem legitimen gesetzgeberischen Ziel, den kiinftigen Ver-
brauch von Freiflichen fiir Photovoltaikanlagen zum Schutz von Natur
und Landschaft und zugunsten der Nahrungs- und Futtermittelproduk-
tion effektiv zu begrenzen ... Die Wahl des 25. Mirz 2010, des Tages der
1. Lesung des Gesetzentwurfs im Bundestag, als Stichtag stellt vor die-
sem Hintergrund einen von Verfassungs wegen nicht zu beanstandenden
Kompromiss des Gesetzgebers zwischen der Beriicksichtigung berech-
tigter Vertrauensschutzerwartungen der von der Befristung Betroffenen
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auf der einen und dem legitimen Ziel, im Hinblick auf das Auslaufen
der Altregelung zu erwartende Mitnahmeeffekte zu vermeiden... auf

der anderen Seite dar.<{"

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist nicht ersichtlich, warum verfas-
sungsrechtliche Griinde dem oben genannten Verstindnis der Ubergangsregelung
in § 66 Abs. 18a Satz 2 EEG 2012, die im Vergleich zu der Ackerflichenregelung in
§ 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EEG 2009 sogar einen weiterreichenden Vertrauensschutz ge-
wihrt, indem sie nicht auf den (spiten) Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses, sondern
auf den (fritheren) Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses 1.S.d. §2 Abs.1
Satz 2 BauGB abstellt, entgegenstehen sollten. Dabei ist auch zu beriicksichtigen,
dass die Bundesregierung die vom Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit und vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie er-
arbeitete ,,Formulierungshilfe fiir ein Gesetz zur Anderung des EEG 2012 bereits
am 29. Februar 2012 und die Regierungsfraktionen den ,Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Rechtsrahmens fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie und zu
weiteren Anderungen im Recht der erneuerbaren Energien® (BT-Drs. 17/8877) am
6. Mirz 2012 beschlossen hatten[7]

2.2.2  Kein Aufstellungsbeschluss vor dem 1. Mirz 2012

Ein Aufstellungsbeschluss 1.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB wurde von dem nach der
Hauptsatzung der Stadt [...] zustindigen Verwaltungsausschuss erst am 19. Mirz
2012 gefasst. Die Beschliisse verschiedener Gremien im Januar 2012 sind keine Auf-
stellungsbeschliisse 1. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB und des § 66 Abs. 1ga Abs. 1 Nr. 1
EEG 2012.

Zwar werden an einen Aufstellungsbeschluss 1.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB keine
hohen Anforderungen gestellt]'¥|jedoch muss der Beschluss den Willen des nach dem
Ortsrecht zustindigen Gremiums erkennen lassen, dass nunmehr ein formliches Be-
bauungsplanverfahren nach dem BauGB beginnen soll. Das ist jedenfalls dann nicht
der Fall, wenn der Beschluss hierauf nicht gerichtet ist.

®BVerfG, Beschluss v. 23.09.2010-1 BvQ_2g/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1034, Rn. 38 bis 42 (Auslassungen nicht im Original).

'7Zur Historie des Gesetzgebungsverfahrens zur sog. PV-Novelle 2012 austfiihrlich Clearingstelle EEG
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2012/aenderung1/material.

'8Vegl. nur Battis, in : Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 2 Rn. 4; Schrédter, in: Schrodter (Hrsg.),
BauGB, Kommentar, 7. Aufl. 2006, § 2 Rn. 1.
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Das fiir den Beschluss von Aufstellungsbeschliissen gemifd § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB
zustindige Gremium der Stadt [...], der Verwaltungsausschuss der Stadt, ist - un-
abhingig von dem konkreten Wortlaut des Beschlusses - selbst nicht davon ausge-
gangen, dass es im Januar 2012 einen Aufstellungsbeschluss 1.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 2
BauGB fassen wiirde bzw. gefasst hat. Vielmehr zeigt der Verfahrensablauf, der sich
auch in dem der Anspruchstellerin von der Baubehorde der Stadt mit Schreiben
vom 24. Januar 2012 ibermittelten Zeitplan wiederfindet, dass ein Aufstellungsbe-
schlussi.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB erst im Mirz gefasst werden sollte. Demgegen-
tiber sollte mit den ,,Grundsatzbeschliissen® im Januar lediglich ,die grundsitzliche
Bereitschaft der politischen Gremien®, ein entsprechendes Bebauungsplanverfahren
einzuleiten, ,abgefragt werden. Der in den Beschliissen im Januar zum Ausdruck
kommende Wille ging damit nicht dahin, ein konkretes Bebauungsplanverfahren
formlich einzuleiten, wie es fiir die Annahme eines Aufstellungsbeschlusses i.S. d.
§2 Abs. 1 Satz2 BauGB erforderlich wire, sondern vielmehr dahin, lediglich die
grundsitzliche Bereitschaft zu signalisieren, dass der Einleitung eines solchen Bebau-
ungsplanverfahrens zu einem spiteren Zeitpunkt in Gestalt eines formlichen Auf-
stellungsbeschlusses voraussichtlich zugestimmt werden wiirde. Dementsprechend
wird auch erst in den im Mirz 2012 gefassten Beschliissen ausdriicklich auf § 2 Abs. 1
BauGB Bezug genommen.

Dabei ist unerheblich, ob die Stadt bzw. der Verwaltungsausschuss der Stadt ggf. zu
einem fritheren Zeitpunkt bereits einen Aufstellungsbeschluss i.S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2
BauGB hitte fassen konnen, weil bereits vor dem 1. Mirz 2012 mit den zustindigen
Behorden und Trigern offentlicher Belange geklirt wurde, dass dem Vorhaben kei-
ne grundlegenden Einwinde entgegenstehen. Entscheidend ist nach §66 Abs. 1ga
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 vielmehr, zu welchem Zeitpunkt dieser Beschluss tatsichlich
gefasst worden ist. Das war vorliegend erst nach dem Stichtag der Fall.

Eine andere Auslegung ist auch nicht mit Blick auf die Ubergangsregelung des § 66
Abs. 18 Satz 2 EEG 2012 geboten. Diese Regelung bestimmt (nur) fiir Strom aus So-
larstromanlagen ,in, an oder auf Gebiuden oder Lirmschutzwinden®, die nach dem
31. Mirz und vor dem 1. Juli 2012 in Betrieb genommen wurden, dass die bis zum
31. Mirz 2012 geltende Fassung des EEG anzuwenden ist, wenn

ofur die Anlage nachweislich ein schriftliches oder elektronisches Netz-
anschlussbegehren unter Angabe des genauen Standorts und der zu in-
stallierenden Leistung der Anlage gestellt worden ist.”

14
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Der Gesetzgeber hat in den Ubergangsregelungen in § 66 Abs. 13 und 1ga EEG 2012
erkennbar zwischen sog. Gebdude- und anderen PV-Anlagen unterschieden. Nur fiir
die bis zum 31. Mirz 2012 in § 33 EEG 2012 (a. F.) geregelten Gebiudeanlagen sollte
es auf das Netzanschlussbegehren ankommen[| Fiir die Vorhaben, die eines Bebau-
ungsplans bediirfen, sollte hingegen der Stand des Planungsverfahrens mafigeblich
sein[9 Diese Differenzierung erscheint mit Blick auf die grundlegend unterschied-
lichen (baurechtlichen) Realisierungsvoraussetzungen fiir Gebiudeanlagen einerseits
und PV-Freiflichenanlagen andererseits jedenfalls nicht willkiirlich. Auch sind in
Anbetracht der differenzierten Betrachtung der Ubergangsregelungen in der Ge-
setzesbegriindung keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass der Regelung in § 66
Abs. 182 EEG 2012 ein gesetzgeberisches Versehen zugrunde lag und daher in Bezug
auf die Berticksichtigung anderer Beschliisse als des Aufstellungsbeschlusses gemif}
§ 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB eine Gesetzesliicke vorliegt. Fiir eine analoge Heranziehung
des § 66 Abs. 18 Satz2 EEG 2012 ist deshalb kein Raum. Fiir die Anwendung der
Ubergangsregelung in §66 Abs. 1ga Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 kommt es vorliegend
deshalb nicht darauf an, dass die Anspruchstellerin die verfahrensgegenstindliche
PV-Installation am 26. Januar 2012 bei der Anspruchsgegnerin ,ordnungsgemif} an-
gemeldet” hat.

Dr. Lovens Dr. Pippke Dr. Winkler

9Niher zur Auslegung des § 66 Abs. 18 Satz 2 EEG 2012 Clearingstelle EEG, Hinwelis v. 10.09.2012 -
2012/ 10, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2012/10.
2°BT-Drs. 17/9152, S. 35 ff.
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