
2013/79 12. Dezember 2013

Votum

Anonymisierte Fassung zur Veröffentlichung – in eckige Klammern gesetzte
Informationen sind zum Schutz von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen verfremdet.

Leitsatz:

Befassungen des Gemeinderates, die vor dem förmlichen Beschluss
über die Aufstellung des Bebauungsplanes gemäß § 2 Abs. 1 Satz 2
BauGB1 erfolgen, stellen keinen „Beschluss über dessen Aufstellung“
im Sinne des § 66 Abs. 18 a Satz 1 Nr. 1 EEG 20122 dar.

In dem Votumsverfahren

1. [. . . ]

– Anspruchstellerin –

2. [. . . ]

– Anspruchsgegnerin –

erlässt die Clearingstelle EEG durch die technische Koordinatorin Dr. Mutlak in
Vertretung für den Vorsitzenden Dr. Lovens und die Mitglieder Dr. Pippke und
Dr. Winkler am 12. Dezember 2013 einstimmig folgendes Votum:
1Baugesetzbuch i. d. F. der Bekanntmachung v. 23.09.2004 (BGBl. I S. 2414), zuletzt geändert durch
Art. 1 des Gesetzes v. 11.06.2013 (BGBl. I S. 1548).

2Gesetz für den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG) v. 25.10.2008
(BGBl. I S. 2074), zuletzt geändert durch Art. 5 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 http://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2012/arbeitsausgabe.
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Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin keinen An-
spruch auf Vergütung des Stroms, der in der PV-Installation der An-
spruchstellerin [. . . ] erzeugt und in das Netz der Anspruchsgegne-
rin eingespeist wird, gemäß § 66 Abs. 18 a EEG 2012 in der seit dem
1. April 2012 geltenden Fassung i. V. m. §§ 32 Abs. 2, 20 a EEG 2012
in der bis zum 31. März 2012 geltenden Fassung.

1 Tatbestand

Die Parteien sind uneins, ob der in der PV-Installation der Anspruchstellerin erzeug-1
te Strom gemäß § 66 Abs. 18 a EEG 2012 nach §§ 32 Abs. 2, 20 a
EEG 2012 in der bis zum 31. März 2012 geltenden Fassung zu vergüten ist oder
ob der Vergütungssatz gemäß §§ 32 Abs. 1, 20 b EEG 2012 in der seit dem 1. April
2012 geltenden Fassung3 anzusetzen ist.

Die Anspruchstellerin betreibt in [. . . ] auf dem Flurstück [. . . ], Flur [. . . ] der Gemar-2
kung [. . . ] (im Folgenden: Vorhabensfläche), eine PV-Installation mit einer Leistung
von rund 600 kWp. Die Module wurden am 30. Juni 2012 in Betrieb genommen.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass es sich bei der Vorhabensfläche um eine3
Konversionsfläche i. S. d. § 32 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2012 (a. F.) bzw. § 32 Abs. 1
Nr. 3 c) cc) EEG 2012 handelt. Die Vorhabensfläche befindet sich im Geltungsbereich
des Bebauungsplans Nr. [. . . ] „Fotovoltaikanlagen Bahnhof [. . . ]“.

Das Bebauungsplanverfahren gestaltete sich wie folgt:4

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

– 11. Januar 2012: Ortsrat [. . . ]

– 16. Januar 2012: Umwelt- und Stadtentwicklungsausschuss
3Erneuerbare-Energien-Gesetz v. 25.10.2008 (BGBl. I. S. 2074), zuletzt geändert durch Art. 7 Abs. 2
des Gesetzes zur Änderung des Rechtsrahmens für Strom aus solarer Strahlungsenergie und zu
weiteren Änderungen im Recht der erneuerbaren Energien v. 17.08.2011 (BGBl. 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 [. . . ]

• Die zur Akte gereichte Niederschrift über die Sitzung des Umwelt- und Stadt-
entwicklungsausschusses der Stadt am 16. Januar 2012 enthält folgenden TOP
Nr. [. . . ]: „Bebauungsplan und Flächennutzungsplanänderung für einen Solar-
park am Bahnhof [. . . ] auf dem Flurstück [. . . ] (Flur [. . . ], Gemarkung [. . . ]);
Antrag auf Aufstellung – Grundsatzbeschluss“. Der folgende Beschluss wurde
mit 6 Ja- und 5 Neinstimmen angenommen:

„Beschlussempfehlung (mehrheitlich):

1. Der Bebauungsplan und die Flächennutzungsplanänderung für
die bauleitplanerische Vorbereitung eines Solarparks am Bahn-
hof [. . . ] auf dem Flurstück [. . . ] (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 Flächennutzungsplanänderung für
die bauleitplanerische Vorbereitung eines Solarparks am Bahn-
hof [. . . ] auf dem Flurstück [. . . ] (Flur [. . . ], Gemarkung [. . . ]),
Stadt [. . . ], Stadtteil [. . . ], sind im Auftrag der Stadt [. . . ] und
auf Kosten des Antragstellers zu erstellen und das zugehörige
Verfahren und die Planung (inkl. möglicher Gutachten) sind
durch ein externes Planungsbüro durchzuführen.

3. Es soll ein qualifizierter Bebauungsplan nach § 30 Abs. 1 BauGB
als Angebotsplan aufgestellt werden. Die notwendigen vertrag-
lichen Regelungen (z. B. Rückbauverpflichtung nach endgülti-
ger Aufgabe des Betriebs, Monitoring) sollen in einem städte-
baulichen Vertrag nach § 11 BauGB geregelt werden. Der Rück-
bau soll durch eine Bankbürgschaft gesichert werden.

4. Es ist die gesamte Fläche – soweit wirtschaftlich vertretbar –
aufzuständern. Es müssen mindestens 48 Parkplätze entstehen.“

• Am 24. Januar 2012 übermittelte die Baubehörde der Stadt [. . . ] der Anspruch-
stellerin ein Dokument, das mit „Bebauungsplan Nr. [. . . ], [. . . – Zeitplan]“
überschrieben war und in dem u. a. für den 31. Januar 2012 „Auswahl Bü-
ro + Mitteilung Planungsbüro“ und für die 10. Kalenderwoche, den 12. und
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den 19. März „Aufstellungsbeschluss u. Beschluss zur öffentlichen Auslegung“
durch den Ortsrat [. . . ], den Umwelt- und Stadtentwicklungsausschuss und
den Verwaltungsausschuss vorgesehen waren.

• Mit Schreiben vom 26. Januar 2012 bestätigte die Anspruchsgegnerin der An-
spruchstellerin „die ordnungsgemäße Anmeldung einer EEG-Anlage zum
26.01.2012.“

• Am 3. Februar 2012 schlossen die Anspruchstellerin und die Stadt [. . . ] einen
Vertrag zur Übernahme der Planungskosten für den Bebauungsplan.

• Am 8. März 2012 wurde der Bauantrag bei der Stadt [. . . ] eingereicht.

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

„1. Der Bebauungsplan Nr. [. . . ] „Fotovoltaikanlage Bahn-
hof [. . . ]“, Stadt [. . . ], Stadtteil [. . . ], wird einschließlich der Be-
gründung gemäß § 2 Abs. 1 BauGB aufgestellt (Anlagen 1 bis 5
zur Drucksache Nr. [. . . ]). Der Geltungsbereich ergibt sich aus
der zeichnerischen Festsetzung des Planes (Anlage 2 zur Druck-
sache Nr. [. . . ]).

2. Von der frühzeitigen Unterrichtung und Erörterung nach § 3
Abs. 1 und § 4 Abs. 1 BauGB wird gemäß § 13a Abs. 2 Nr. 2
BauGB i. V. m. § 13 Abs. 2 BauGB abgesehen . . .

3. Von der Umweltprüfung . . . , von dem Umweltbericht . . . wird
gemäß § 13a Abs. 2 Nr. 1 BauGB i. V. m. § 13 Abs. 3 BauGB ab-
gesehen . . .

4. Die öffentliche Auslegung . . . ist gemäß § 3 Abs. 2 BauGB durch-
zuführen.“

• Am 20. März 2012 wurde der Aufstellungsbeschluss sowie die öffentliche Aus-
legung ortsüblich bekannt gemacht.

• 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 über die Abwägung und den Satzungsbe-
schluss.

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

Die Stadt [. . . ] erklärte u. a., dass bereits vor dem Abschluss des Vertrages zur Kos-5
tenübernahme für den Bebauungsplan alle wesentlichen Behörden und Träger öf-
fentlicher Belange kontaktiert worden seien, um bereits vor Einleitung des Bebau-
ungsplanverfahrens zu prüfen, ob aus ihrer Sicht gravierende Belange gegen das Bau-
vorhaben sprechen. Hierzu gehörten u. a. der Kampfmittelräumdienst, die Straßen-
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 Unzulässigkeit des Vorhabens geführt hätten. Des
Weiteren erklärte die Stadt, dass ein formaler Aufstellungsbeschluss vor dem 1. März
2012 hätte realisiert werden können, wenn bereits bekannt gewesen wäre, dass ein
solcher nach dem EEG 2012 notwendig ist. Diese Anforderung seien aber bis zum
29. März 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 „naturgemäß vor Einleitung des förmlichen Verfahrens die
grundsätzliche Bereitschaft der politischen Gremien für die Einleitung des Bauleit-
planverfahrens abgefragt“.

Die Anspruchstellerin ist der Auffassung, bereits der sog. Grundsatzbeschluss im6
Januar 2012 stelle einen Beschluss über die Aufstellung eines Bebauungsplans i. S. d.
§ 66 Abs. 18 a Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 dar. Da die PV-Installation außerdem am 30. Ju-
ni 2012 in Betrieb genommen wurde, sei das EEG 2012 in der bis zum 31. März 2012
geltenden Fassung für die Berechnung des Vergütungssatzes maßgeblich. Der erzeug-
te und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeiste Strom sei dementsprechend
mit 0,1876 Euro je Kilowattstunde zu vergüten.

Bei dem im Gesetzeswortlaut verwendeten Begriff „Beschluss über dessen Aufstel-7
lung“ handele es sich um einen Oberbegriff, der nicht nur den „formalen“ Aufstel-
lungsbeschluss gemäß § 2 Abs. 1 BauGB, sondern auch den Antrag auf den Auf-
stellungsbeschluss beinhalte. In § 66 Abs. 18 a EEG 2012 werde – anders als etwa
in § 32 Abs. 1 EEG 2012 – nicht ausdrücklich auf die entsprechenden Vorschriften
des BauGB verwiesen. Auch werde nicht der terminus technicus „Aufstellungsbe-
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schluss“, sondern die unübliche Wendung „Beschluss über dessen Aufstellung“ ver-
wendet. Weiterhin sei zu beachten, dass die ursprünglich angedachte Fassung des § 66
Abs. 18 a EEG 2012 vom Gesetzgeber gerade nicht verabschiedet worden sei. Auch
wenn der Grund für die Veränderung sich den Gesetzesmaterialien nicht entnehmen
lasse, sei davon auszugehen, dass es sich hier um eine gewollte Veränderung handele.

Es sei zu berücksichtigen, dass es sich um eine Übergangsregelung handele, mit der8
für langfristige Bauvorhaben mit Bebauungsplan ein Übergangsszenario geschaffen
werden sollte. Wenn der Gesetzgeber den 1. März 2012 als Stichtag für den formalen
Aufstellungsbeschluss gewünscht hätte, so hätte er damit billigend in Kauf genom-
men, dass in laufende Projekte – die bereits über einen Grundsatzbeschluss verfüg-
ten – eingegriffen und deren Umsetzung unwirtschaftlich gemacht wird. Das könne
nicht gewollt gewesen sein. Vielmehr sollte das Vertrauen von Investoren geschützt
werden. Der Grundsatzbeschluss sei ein objektives, multilateral bedingtes und nicht
manipulierbares Datum für den Projektstart und definiere somit eindeutig den öf-
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 veränderte Kalku-
lationsbasis zu stellen.

Weiter stelle sich die Frage, warum der Gesetzgeber den 1. März 2012 und nicht9
den 8. März 2012, also das Datum der erstmaligen Veröffentlichung 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. März 2012 über einen Grundsatzbeschluss verfügten.
Die Bundespressekonferenz vom 23. Februar 2012 habe das schutzwürdige Vertrau-
en der Investoren nicht erschüttern können, da dort gerade keine Aussagen über die
konkreten Gesetzesänderungen getätigt worden seien.

Des Weiteren sei zu berücksichtigen, dass in § 66 Abs. 18 Satz 2 EEG 2012 für Dach-10
anlagen eine Übergangsregelung geschaffen worden sei, nach der die alten Vergü-
tungssätze 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. Würden in ei-
nem solchen Fall die neuen Vergütungssätze angewendet, liege darin eine ungerecht-
fertigte Diskriminierung, denn der eigentlich schutzwürdigere Investor von Freiflä-
chenanlagen werde schlechter gestellt als der Investor von Dachanlagen.
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Im Ergebnis seien nach § 66 Abs. 18 a EEG 2012 keine förmlichen Aufstellungsbe-11
schlüsse erforderlich. Vielmehr sei es nach dem Sinn und Zweck der Übergangsrege-
lung sowie unter Berücksichtigung des gebotenen Vertrauensschutzes ausreichend,
wenn von Seiten der Gemeinde spezifische Planungen zur Erstellung eines Bebau-
ungsplans angestrengt und öffentlich dokumentiert worden seien.

Im Übrigen sprächen überzeugende Argumente dafür, dass auch ein Aufstellungsbe-12
schluss i. S. v. § 2 Abs. 1 BauGB durch die Stadt [. . . ] bereits vor dem 1. März 2012 ge-
fasst worden sei. Denn dabei komme es nicht auf den förmlichen Akt der Beschluss-
fassung am 19. März 2012 an, sondern vielmehr darauf, dass sich vor dem Stichtag
ein ernstlicher Wille der Stadt, einen Bebauungsplan aufzustellen, an den tatsächlich
feststellbaren Umständen nachzeichnen lasse. Dieser sei für einen Beschluss nach § 2
Abs. 1 BauGB maßgeblich.

Die Anspruchsgegnerin bezweifelt, dass die Voraussetzungen des § 66 Abs. 18 a13
EEG 2012 erfüllt sind.

Mit Beschluss vom 8. Oktober 2013 hat die Clearingstelle EEG das Verfahren gemäß14
§ 27 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO)4 nach dem
übereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen. Die durch die Clearingstelle
EEG zu begutachtende Frage lautete:

Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch
auf Vergütung des Stroms, der in der von der Anspruchstellerin geplan-
ten PV-Installation [. . . ] erzeugt und in das Netz der Anspruchsgegnerin
eingespeist werden soll, gemäß § 66 Abs. 18 a EEG 2012 in der seit dem
1. April 2012 geltenden Fassung i. V. m. §§ 32 Abs. 2, 20 a EEG 2012 in
der bis zum 31. März 2012 geltenden Fassung ?

2 Begründung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 1, 2 Abs. 5 VerfO.15
Das Verfahren wurde schriftlich durchgeführt, da alle Parteien und die Clearingstelle
4Verfahrensordnung 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 gemäß
§§ 28, 24 Abs. 5 VerfO das Mitglied der Clearingstelle EEG Dr. Pippke erstellt.

2.2 Würdigung

Die Anspruchstellerin hat keinen Anspruch auf Vergütung des Stroms nach dem16
EEG 2012 in der bis zum 31. März 2012 geltenden Fassung. Die Voraussetzungen
der Übergangsregelung in § 66 Abs. 18 a EEG 2012 liegen nicht vor, denn der Be-
schluss über die Aufstellung des Bebauungsplans wurde nicht vor dem 1. März 2012
gefasst. Keiner der Beschlüsse, die verschiedene Gremien der Stadt [. . . ] im Januar
2012 gefasst haben, stellt einen Beschluss über die Aufstellung eines Bebauungsplans
im Sinne des § 66 Abs. 18 a Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 dar (dazu u. 2.2.1). Vielmehr wurde
der nach § 66 Abs. 18 a EEG 2012 maßgebliche Aufstellungsbeschluss (dazu u. 2.2.2)
nach § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB erst am 19. März 2012 durch den Verwaltungsausschuss
der Stadt gefasst.

2.2.1 Der „Beschluss“ über die Aufstellung eines Bebauungsplans gemäß § 66
Abs. 18 a Satz 1 Nr. 1 EEG 2012

Voraussetzung für die Anwendung des EEG 2012 in der bis zum 1. April 2012 gel-17
tenden Fassung ist nach § 66 Abs. 18 a Nr. 1 EEG 2012, dass

• die Anlage nach dem 31. März und vor dem 1. Juli 2012 in Betrieb genommen
wurde und

• zur Errichtung der Anlage ein Bebauungsplan erforderlich ist und der Be-
schluss über die letzte Änderung des Bebauungsplans, in dessen Geltungsbe-
reich die Anlagen errichtet worden sind, oder, soweit noch keine Änderung
dieses Bebauungsplans erfolgt ist, der Beschluss über dessen Aufstellung vor
dem 1. März 2012 gefasst worden ist.

Der Beschluss über die Aufstellung eines Bebauungsplans im Sinne dieser Regelung18
ist der Aufstellungsbeschluss i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB. Dafür sprechen neben
dem Wortlaut insbesondere systematische und teleologische Gründe.

Der Wortlaut des § 66 Abs. 18 a Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 bezieht sich auf den „Be-19
schluss über die letzte Änderung des Bebauungsplans“ bzw. den „Beschluss über
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dessen Aufstellung“. Der Gesetzgeber hat damit auf die bauplanungsrechtlichen Be-
grifflichkeiten des BauGB Bezug genommen. Denn die Übergangsregelung bezieht
sich auf die Anwendbarkeit insbesondere des § 32 EEG 2012 (a. F.), der seinerseits
in Absatz 1 Nr. 3 und Abs. 2 auf „beschlossene Bebauungspläne im Sinne des § 30
BauGB“ verweist und in Absatz 2 Nr. 1 und 2 hinsichtlich des maßgeblichen Zeit-
punkts für die Beurteilung der flächenbezogenen Vergütungsvoraussetzungen eben-
falls auf den Zeitpunkt des „Beschlusses über die Aufstellung oder Änderung des
Bebauungsplans“ abstellt.5

Allerdings ist auch im BauGB ein „Beschluss über die Änderung bzw. Aufstellung20
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“, ortsüblich bekannt zu machen
ist. Mit diesem Beschluss beginnt das förmliche Planaufstellungsverfahren.6 In der
bauplanungsrechtlichen Praxis sowie in Literatur und Rechtsprechung wird dieser
Beschluss einhellig als „Aufstellungsbeschluss“ bezeichnet.7 Auch die Begründung
des Gesetzentwurfs zu § 66 Abs. 18 a EEG 2012 spricht vom „Aufstellungsbeschluss“
bzw. dem „Aufstellungsbeschluss für den Bebauungsplan“.8 Für eine von der baupla-
nungsrechtlichen Bedeutung abweichende Bedeutung der in § 66 Abs. 18 a EEG 2012
enthaltenen Formulierung „Beschluss über dessen Aufstellung“ sind vor diesem Hin-
tergrund keine Anhaltspunkte ersichtlich.

Der Gesetzgeber wollte mit der Festlegung eines bestimmten, noch vor dem Be-21
kanntwerden des Gesetzentwurfs liegenden Stichtages offenbar verhindern, dass
noch im Hinblick darauf Aufstellungsbeschlüsse 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:
5Nach Schomerus, in: Frenz/Müggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 32 Rn. 69, ist
damit der „frühe 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 für § 11 Abs. 4 Nr. 1 EEG 2004 auch Oschmann, in: Alt-
rock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG-Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. 64.

6Battis, in: Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, Kommentar, 11. Aufl. 2009, § 2 Rn. 4.
7Vgl. nur Jäde, in: Jäde/Dirnberger/Weiß, Baugesetzbuch und Baunutzungsverordnung, Kommentar,
7. Aufl. 2013, § 2 Rn. 2; Battis, in: Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, Kommentar, 11. Aufl. 2009,
§ 2 Rn. 4; Schrödter, in: Schrödter (Hrsg.), BauGB, Kommentar, 7. Aufl. 2006, § 2 Rn. 35 ff.; Birk,
Bauplanungsrecht in der Praxis, 4. Aufl. 1998, Rn. 41 ff.

8BT-Drs. 17/8877, S. 13 und 29.
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„ . . . mit den Änderungen in § 66 Abs. 18 und 18 a EEG wird der Ver-
trauensschutz umfassender abgebildet. Hierdurch wird sichergestellt,
dass getätigte Investitionen, die sich bereits zu schutzwürdigen Rechtspo-
sitionen verfestigt hatten, geschützt werden. Diese überarbeiteten Über-
gangsregelungen bauen auf dem Grundsatz des § 66 Abs. 18 Satz 1 EEG
auf, dass alle Fotovoltaikanlagen, die bis zum 31. März 2012 in Betrieb
genommen worden sind, die Vergütungen nach dem bisherigen Recht er-
halten . . . Grundsätzlich gilt für Freiflächenanlagen, die vor dem 1. Juli
2012 in Betrieb genommen werden, noch die vor dem Inkrafttreten die-
ses Gesetzes geltende Rechtslage, wenn für diese Anlagen die Aufstellung
oder Änderung eines Bebauungsplans erforderlich ist und der Beschluss
über die letzte Änderung des Bebauungsplans oder, soweit noch keine
Änderung des Bebauungsplans erfolgt ist, der Beschluss über dessen Auf-
stellung, in dessen Geltungsbereich die Anlagen errichtet worden sind,
vor dem 1. März 2012 gefasst worden ist.“9

Gewählt wurde dabei nicht der frühestmögliche Zeitpunkt, z. B. der Zeitpunkt der22
ersten Kontaktaufnahme des Vorhabenträgers mit der zuständigen Baubehörde oder
die erstmalige Befassung des Gemeinderates oder sonstiger Organe der Gemeinde
mit dem Vorhaben bzw. dem künftigen Bebauungsplanverfahren, sondern ein Zeit-
punkt, in dem regelmäßig ein bestimmtes Stadium im Planungsprozess erreicht ist.
Gewählt wurde aus Gründen der Rechtssicherheit für die am Vergütungsmechanis-
mus des EEG 2012 beteiligten Parteien der Zeitpunkt, in dem das förmliche, 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 Überlegungen der Verwaltung, Anträge
von Betroffenen oder Interessenten ebenso wie Grundsatzdiskussionen im Gemein-
derat liegen außerhalb dieses Verfahrens.10

9BT-Drs. 17/9152, S. 35 ff.
10Birk, Bauplanungsrecht in der Praxis, 4. Aufl. 1998, Rn. 41.
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Der Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses ist eindeutig dokumentiert und deshalb23
ohne Schwierigkeiten nachweis- und nachvollziehbar, denn dieser Beschluss ist –
nach Maßgabe der örtlichen Bekanntmachungsvorschriften11 – öffentlich bekannt
zu machen und findet sich auf den Verfahrensvermerken des späteren Bebauungs-
plans wieder, der dem Netzbetreiber ohnehin zum Zwecke des Nachweises der Ver-
gütungsvoraussetzungen vorzulegen ist.12

Stellte man hingegen darauf ab, ob die Gemeinde bzw. eines ihrer Organe bereits24
zu einem früheren Zeitpunkt in mehr oder weniger unverbindlicher Weise ihre Be-
reitschaft zu einem späteren Bebauungsplanverfahren signalisiert hat, ginge dies zu
Lasten der Rechtssicherheit. Denn dann wäre fraglich, welches Maß an Verbindlich-
keit hinsichtlich des späteren Bebauungsplanverfahrens im Einzelfall erforderlich
wäre und wodurch dieses in formeller Hinsicht (Zuständigkeit, Form, Verfahren)
hergestellt und nachgewiesen werden könnte. Um derartige Unsicherheiten zu ver-
meiden, hat der Gesetzgeber den – aufgrund der öffentlichen Bekanntmachung und
der Übernahme in den Bebauungsplan eindeutig dokumentierbaren – Zeitpunkt des
Aufstellungsbeschlusses i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB zugrunde gelegt.

Die Verfassungsmäßigkeit dieser Lesart der Übergangsregelung in § 66 Abs. 18 a25
EEG 2012 ist von der Clearingstelle EEG nicht zu klären. Zu berücksichtigen ist
jedoch, dass sich das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) bereits mehrfach mit der
Verfassungsmäßigkeit von Übergangsregelungen im EEG befasst hat.13 Eine gegen
die Übergangsregelung in § 66 Abs. 18 a Satz 2 EEG 2012 gerichtete Verfassungsbe-
schwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen.14 Der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gegen die Abschaffung der sog. Ackerflächenvergütung für
alle Vorhaben, die nicht über einen vor dem 25. März 2010 beschlossenen Bebau-
ungsplan verfügen, wurde vom BVerfG im Jahr 2010 abgelehnt.15 In der Begrün-
11Vgl. § 10 der Hauptsatzung der Stadt [. . . ] v. 10.11.2011, Amtsblatt für die Region [. . . ] und die

Landeshauptstadt [. . . ], Nr. [. . . ], S. [. . . ], zuletzt geändert am 07.06.2012, Amtsblatt Nr. 23, S. 272.
12Vgl. zum Nachweis der Existenz eines Bebauungsplans gegenüber dem Netzbetreiber Salje,

EEG 2012, Kommentar, 6. Aufl. 2012, § 32 Rn. 28, sowie Heinemann, in: Gabler/Metzenthin
(Hrsg.), EEG – Der Praxiskommentar, Loseblatt, Stand: Oktober 2012, § 32 Rn. 23.

13BVerfG, Beschluss v. 27.09.2012 – 1 BvR 1809/12, abrufbar unter http://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; BVerfG, Beschluss v. 24.03.2009 – 1 BvR
3076/08, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/585.

14BVerfG, Beschluss v. 27.09.2012 – 1 BvR 1809/12, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/2103.

15BVerfG, Beschluss v. 23.09.2010 – 1 BvQ 28/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1034.
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dung ist ausgeführt, dass der verfassungsrechtlich gewährleistete Vertrauensschutz
dieser Neuregelung nicht entgegenstehe. Die „allgemeine Erwartung des Bürgers,
das geltende Recht werde unverändert fortbestehen“, sei verfassungsrechtlich nicht
geschützt. Die Investitionen in Projekte auf ehemaligen Ackerflächen, für die zum
25. März 2010 noch nicht die bauplanungsrechtlichen Grundlagen geschaffen wor-
den waren, beruhten im Hinblick darauf, dass der Beschluss über die Aufstellung
bzw. Änderung des Bebauungsplans noch ausstand, auf einer ungesicherten Vertrau-
ensgrundlage. Dies gelte nicht nur für bereits eingegangene Verpflichtungen und ge-
leistete Zahlungen für die Anschaffung von Anlagenteilen, sondern auch für angefal-
lene Planungskosten. Weiter heißt es in dem Beschluss wie folgt:

„Erst der Beschluss über den Bebauungsplan bot eine verlässliche Grund-
lage für Investitionen und infolgedessen für berechtigtes Vertrauen. Das
ergibt sich aus den einfachrechtlichen Regelungen über die Aufstellung
von Bebauungsplänen, die auch der Gesetzgeber bei der Anordnung der
Vergütungspflicht für Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie auf ehemaligen Ackerflächen im Blick gehabt
hat . . . Indem der Gesetzgeber mit der . . . angegriffenen neuen Regelung
in § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EEG die Förderung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie auf ehemaligen Ackerflächen nun erstmals davon ab-
hängig macht, dass ein spätestens zum 25. März 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 Gründen rechtlich ungewiss war. In solchen Fällen nunmehr eine
Frist, die sich am Zeitpunkt der Beschlussfassung über den Bebauungs-
plan ausrichtet, einzuführen, belastet den Betroffenen nicht unangemes-
sen und dient dem legitimen gesetzgeberischen Ziel, den künftigen Ver-
brauch von Freiflächen für Photovoltaikanlagen zum Schutz von Natur
und Landschaft und zugunsten der Nahrungs- und Futtermittelproduk-
tion effektiv zu begrenzen . . . Die Wahl des 25. März 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 Berücksichtigung 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.“16

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist nicht ersichtlich, warum verfas-26
sungsrechtliche Gründe dem oben genannten Verständnis der Übergangsregelung
in § 66 Abs. 18 a Satz 2 EEG 2012, die im Vergleich zu der Ackerflächenregelung in
§ 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EEG 2009 sogar einen weiterreichenden Vertrauensschutz ge-
währt, indem sie nicht auf den (späten) Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses, sondern
auf den (früheren) Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses i. S. d. § 2 Abs. 1
Satz 2 BauGB abstellt, entgegenstehen sollten. Dabei ist auch zu berücksichtigen,
dass die Bundesregierung die vom Bundesministerium für Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit und vom Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie er-
arbeitete „Formulierungshilfe für ein Gesetz zur Änderung des EEG 2012“ bereits
am 29. Februar 2012 und die Regierungsfraktionen den „Entwurf eines Gesetzes
zur Änderung des Rechtsrahmens für Strom aus solarer Strahlungsenergie und zu
weiteren Änderungen im Recht der erneuerbaren Energien“ (BT-Drs. 17/8877) am
6. März 2012 beschlossen hatten.17

2.2.2 Kein Aufstellungsbeschluss vor dem 1. März 2012

Ein Aufstellungsbeschluss i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB wurde von dem nach der27
Hauptsatzung der Stadt [. . . ] zuständigen Verwaltungsausschuss erst am 19. März
2012 gefasst. Die Beschlüsse verschiedener Gremien im Januar 2012 sind keine Auf-
stellungsbeschlüsse i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB und des § 66 Abs. 18 a Abs. 1 Nr. 1
EEG 2012.

Zwar werden an einen Aufstellungsbeschluss i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB keine28
hohen Anforderungen gestellt,18 jedoch muss der Beschluss den Willen des nach dem
Ortsrecht zuständigen Gremiums erkennen lassen, dass nunmehr ein förmliches Be-
bauungsplanverfahren nach dem BauGB beginnen soll. Das ist jedenfalls dann nicht
der Fall, wenn der Beschluss hierauf nicht gerichtet ist.
16BVerfG, Beschluss v. 23.09.2010 – 1 BvQ 28/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/rechtsprechung/1034, Rn. 38 bis 42 (Auslassungen nicht im Original).
17Zur Historie des Gesetzgebungsverfahrens zur sog. PV-Novelle 2012 ausführlich Clearingstelle EEG

unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2012/aenderung1/material.
18Vgl. nur Battis, in : Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, § 2 Rn. 4; Schrödter, in: Schrödter (Hrsg.),

BauGB, Kommentar, 7. Aufl. 2006, § 2 Rn. 1.
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Das für den Beschluss von Aufstellungsbeschlüssen gemäß § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB29
zuständige Gremium der Stadt [. . . ], der Verwaltungsausschuss der Stadt, ist – un-
abhängig von dem konkreten Wortlaut des Beschlusses – selbst nicht davon ausge-
gangen, dass es im Januar 2012 einen Aufstellungsbeschluss i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2
BauGB fassen würde bzw. gefasst hat. Vielmehr zeigt der Verfahrensablauf, der sich
auch in dem der Anspruchstellerin von der Baubehörde der Stadt mit Schreiben
vom 24. Januar 2012 übermittelten Zeitplan wiederfindet, dass ein Aufstellungsbe-
schluss i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB erst im März gefasst werden sollte. Demgegen-
über sollte mit den „Grundsatzbeschlüssen“ im Januar lediglich „die grundsätzliche
Bereitschaft der politischen Gremien“, ein entsprechendes Bebauungsplanverfahren
einzuleiten, „abgefragt“ werden. Der in den Beschlüssen im Januar zum Ausdruck
kommende Wille ging damit nicht dahin, ein konkretes Bebauungsplanverfahren
förmlich einzuleiten, wie es für die Annahme eines Aufstellungsbeschlusses i. S. d.
§ 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB erforderlich wäre, sondern vielmehr dahin, lediglich die
grundsätzliche Bereitschaft zu signalisieren, dass der Einleitung eines solchen Bebau-
ungsplanverfahrens zu einem späteren Zeitpunkt in Gestalt eines förmlichen Auf-
stellungsbeschlusses voraussichtlich zugestimmt werden würde. Dementsprechend
wird auch erst in den im März 2012 gefassten Beschlüssen ausdrücklich auf § 2 Abs. 1
BauGB Bezug genommen.

Dabei ist unerheblich, ob die Stadt bzw. der Verwaltungsausschuss der Stadt ggf. zu30
einem früheren Zeitpunkt bereits einen Aufstellungsbeschluss i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 2
BauGB hätte fassen können, weil bereits vor dem 1. März 2012 mit den zuständigen
Behörden und Trägern öffentlicher Belange geklärt wurde, dass dem Vorhaben kei-
ne grundlegenden Einwände entgegenstehen. Entscheidend ist nach § 66 Abs. 18 a
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 vielmehr, zu welchem Zeitpunkt dieser Beschluss tatsächlich
gefasst worden ist. Das war vorliegend erst nach dem Stichtag der Fall.

Eine andere Auslegung ist auch nicht mit Blick auf die Übergangsregelung des § 6631
Abs. 18 Satz 2 EEG 2012 geboten. Diese Regelung bestimmt (nur) für Strom aus So-
larstromanlagen „in, an oder auf Gebäuden oder Lärmschutzwänden“, die nach dem
31. März und vor dem 1. Juli 2012 in Betrieb genommen wurden, dass die bis zum
31. März 2012 geltende Fassung des EEG anzuwenden ist, wenn

„für 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.“
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Der Gesetzgeber hat in den Übergangsregelungen in § 66 Abs. 18 und 18 a EEG 201232
erkennbar zwischen sog. Gebäude- und anderen PV-Anlagen unterschieden. Nur für
die bis zum 31. März 2012 in § 33 EEG 2012 (a. F.) geregelten Gebäudeanlagen sollte
es auf das Netzanschlussbegehren ankommen.19 Für die Vorhaben, die eines Bebau-
ungsplans bedürfen, sollte hingegen der Stand des Planungsverfahrens maßgeblich
sein.20 Diese Differenzierung erscheint mit Blick auf die grundlegend unterschied-
lichen (baurechtlichen) Realisierungsvoraussetzungen für Gebäudeanlagen einerseits
und PV-Freiflächenanlagen andererseits jedenfalls nicht willkürlich. Auch sind in
Anbetracht der differenzierten Betrachtung der Übergangsregelungen in der Ge-
setzesbegründung keine Anhaltspunkte dafür ersichtlich, dass der Regelung in § 66
Abs. 18 a EEG 2012 ein gesetzgeberisches Versehen zugrunde lag und daher in Bezug
auf die Berücksichtigung anderer Beschlüsse als des Aufstellungsbeschlusses gemäß
§ 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB eine Gesetzeslücke vorliegt. Für eine analoge Heranziehung
des § 66 Abs. 18 Satz 2 EEG 2012 ist deshalb kein Raum. Für die Anwendung der
Übergangsregelung in § 66 Abs. 18 a Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 kommt es vorliegend
deshalb nicht darauf an, dass die Anspruchstellerin die verfahrensgegenständliche
PV-Installation am 26. Januar 2012 bei der Anspruchsgegnerin „ordnungsgemäß an-
gemeldet“ hat.

Dr. Lovens Dr. Pippke Dr. Winkler

19Näher zur Auslegung des § 66 Abs. 18 Satz 2 EEG 2012 Clearingstelle EEG, Hinweis v. 10.09.2012 –
2012/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2012/10.

20BT-Drs. 17/9152, S. 35 ff.
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