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

In dem Votumsverfahren

1. [. . . ]

– Anspruchstellerin –

2. [. . . ]

– Anspruchsgegnerin –

erlässt die Kammer II der Clearingstelle EEG|KWKG1 durch ihre Mitglieder Koch,
Dr. Sobotta und Werle aufgrund der mündlichen Erörterung vom 12. September 2022
folgendes Votum:

1. Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin für den in
den am [. . . ] Dezember 2011 in Betrieb genommenen Photovoltaik-
modulen des Solarparks [. . . ] erzeugten und in das Netz eingespeis-
ten Strom einen Anspruch auf Zahlung der Marktprämie gemäß § 48
Abs. 1 Satz 2 EEG 20172 analog i. V. m. § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1

1Nachfolgend bezeichnet als Clearingstelle. Sofern im Folgenden auf bis zum 31.12.2017 beschlossene Verfahrenser-
gebnisse Bezug genommen wird, wurden diese von der Clearingstelle EEG beschlossen.

2Gesetz für den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG) in der v. 14.08.2020 an geltenden
Fassung, verkündet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Änderung weite-
rer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBl. I S. 1066), zuletzt geändert durch Art. 8 des Ge-
setzes zur Vereinheitlichung des Energieeinsparrechts für Gebäude und zur Änderung weiterer Gesetze v. 08.08.2020
(BGBl. I S. 1728) sowie Art. 6 des Gesetzes zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstromung und zur Ände-
rung weiterer Gesetze (Kohleausstiegsgesetz) v. 08.08.2020 (BGBl. I S. 1818), rückwirkend geändert durch Art. 1 des
Gesetzes zur Änderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und weiterer energierechtlicher Vorschriften v. 21.12.2020
(BGBl. I S. 3138) nachfolgend bezeichnet als EEG 2017. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter https://
www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2017/arbeitsausgabe.
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Nr. 2 EEG 20093 i. V. m. § 100 Abs. 8 EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EEG 20214, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 20235.

2. Der Anspruch nach Zi�er 1 besteht ab dem 25. Juli 2017 gemäß § 100
Abs. 8 EEG 2017 i.V.m. § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017, § 32 Abs. 2 Nr. 1,
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 i. V. m. § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021,
§ 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023.

3. Für die Ermittlung der Vergütung ist von dem Wert 22,07 ct/kWh aus-
zugehen und die Degression zu berücksichtigen gemäß § 32 Abs. 1, 2
Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 4, § 20 EEG 2009 i. V. m. § 100 Abs. 2 Satz 1
Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021, § 100
Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023. Maßgeblicher Zeitpunkt für die
Bestimmung der Förderhöhe ist die Inbetriebnahme der Anlage, al-
so der [. . . ] Dezember 2011.

4. Der Anspruch endet am 31. Dezember 2031 gemäß § 21 Abs. 2
EEG 2009 i. V. m. § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 11 EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023.

Ergänzender Hinweis der Clearingstelle:
3Gesetz für den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG) in der v. 01.09.2011 an geltenden
Fassung, verkündet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
und damit zusammenhängender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBl. I S. 2074 ff.), zuletzt geändert durch Art. 1 des
Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens für die Förderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v.
28.07.2011 (BGBl. I S. 1634), außer Kraft gesetzt durch Art. 23 Satz 2 des Gesetzes zur grundlegenden Reform des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Änderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014
(BGBl. I S. 1066), nachfolgend bezeichnet als EEG 2009. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter https://
www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2009/arbeitsausgabe.

4Gesetz für den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG) in der v. 24.12.2022 an geltenden
Fassung, verkündet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Änderung
weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBl. I S. 1066), zuletzt geändert durch Art. 5
des Gesetzes zur Einführung einer Strompreisbremse und zur Änderung weiterer energierechtlicher Bestimmungen v.
20.12.2022 (BGBl. I S. 2512), nachfolgend bezeichnet als EEG 2021. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar
unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2021/arbeitsausgabe.

5Gesetz für den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG) in der v. 16.05.2024 an geltenden
Fassung, verkündet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes und zur Änderung
weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBl. I S. 1066), zuletzt geändert durch Art. 1
des Gesetzes zur Änderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und weiterer Energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften
zur Steigerung des Ausbaus photovoltaischer Energieerzeugung v. 08.05.2024 (BGBl. I Nr. 151), nachfolgend
bezeichnet als EEG 2023. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/
eeg2023/arbeitsausgabe.
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Dieses Votum ist gemäß § 55 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 EnFG6 bei der Prüfung (Tes-
tierung) nach § 55 Abs. 1 Satz 1 und 2 EnFG zu berücksichtigen. Ergeben
sich aus diesem Votum nachträgliche Korrekturen am bundesweiten Aus-
gleich hinsichtlich der abzurechnenden Strommenge oder der Zahlungs-
ansprüche, sind diese Korrekturen gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 3 EnFG bei der
nächsten Abrechnung nach § 19 Abs. 1 EnFG zu berücksichtigen.

6Gesetz zur Finanzierung der Energiewende im Stromsektor durch Zahlungen des Bundes und Erhebung von Umlagen
(Energiefinanzierungsgesetz – EnFG) v. 20.07.2022, zuletzt geändert durch Art. 8 des Gesetzes zur Änderung des
Energiewirtschaftsrechts zur Vermeidung von temporären Erzeugungsüberschüssen v. 21.02.2025 (BGBl. I Nr. 51),
abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/enfg .
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1 Tatbestand

Die Parteien sind sich uneinig, ob der Anspruchstellerin ein Vergütungsanspruch nach1
der „Heilungsvorschrift“ des § 48 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. § 100 Abs. 8 EEG 2017 zusteht, weil
die von ihr betriebene und unter dem EEG 2009 errichtete Frei�ächenanlage nach Sat-
zungsbeschluss, aber vor Inkrafttreten des Bebauungsplans in Betrieb genommen wur-
de, und welchen Modalitäten ein etwaiger Zahlungsanspruch unterliegt.

Die Anspruchstellerin betreibt Solaranlagen mit einer installierten Leistung von2
[ca. 3 000] kWp in der Gemeinde [. . . ] als Frei�ächenanlage (im Folgenden: der „Solar-
park“). Anlagenstandort ist eine Konversions�äche aus militärischer Nutzung.

Die Anspruchsgegnerin ist die aufnahmep�ichtige Netzbetreiberin für den in dem Solar-3
park erzeugten und in das Netz der allgemeinen Versorgung eingespeisten Strom.

Der Solarpark be�ndet sich im Geltungsbereich des Bebauungsplans Nr.[. . . ] .4

Zum Ablauf des Bauleitverfahrens für diesen Bebauungsplan:5

• Der Aufstellungsbeschluss gemäß § 2 BauGB7 erging am [. . . ] März 2010.

• Der Satzungsbeschluss gemäß § 10 BauGB erging am [. . . ] November 2011.

• Die Bekanntmachung des Bebauungsplanes erfolgte – zunächst fehlerbehaftet –
[. . . ] und wurde – rechtsfehlerfrei – im [. . . ] wiederholt.

• Im ergänzenden Verfahren gemäß § 214 Abs. 4 BauGB trat der Bebauungsplan da-
mit rückwirkend zum [. . . ] Februar 2012 in Kraft.

Für die Errichtung des Solarparks erkannte die damalige Projektiererin mit Schreiben6
vom [. . . ] Dezember 2011 die zukünftigen Festsetzungen des Bebauungsplans für sich
und ihre Rechtsnachfolger an. Am [. . . ] Dezember 2011 erhielt sie nach der bauplanungs-
rechtlichen Stellungnahme des Landkreises Mecklenburgische Seenplatte vom [. . . ] De-
zember 2011 zum Vorliegen der Voraussetzungen des § 33 BauGB die baurechtliche Vor-
weggenehmigung zur Errichtung der Anlage. In der bauplanungsrechtlichen Stellung-
nahme bejahte der Landkreis das Vorliegen der materiellen und formellen Planreife
nach § 33 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BauGB und bestätigte, dass die nach § 33 Abs. 1 BauGB er-
forderliche Ö�entlichkeits- und Behördenbeteiligung stattgefunden habe.

Daraufhin wurde der Solarpark am [. . . ] Dezember 2011 – zu der Zeit noch ohne Netzan-7
7Baugesetzbuch (BauGB) i. d. F. der Bekanntmachung v. 03.11.2017 (BGBl. I S. 3634), zuletzt geändert durch
Art. 2 des Gesetzes v. 26.04.2022 (BGBl. I S. 674), abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/
5630.
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schluss – in Betrieb genommen.

Der Netzanschluss des Solarparks und der Beginn der Einspeisung in das Netz der allge-8
meinen Versorgung erfolgten am [. . . ] Mai 2013.

Vor dem Hintergrund der Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) aus dem Janu-9
ar 2017, dass keine Ansprüche auf Zahlung der Einspeisevergütung nach § 32 EEG 20128

bestehen, wenn eine Frei�ächenanlage vor Satzungsbeschluss auf der Grundlage einer
Baugenehmigung nach § 33 BauGB errichtet wurde9, stellte die Anspruchsgegnerin die
Zahlung der Vergütung nach dem EEG an die vormalige Anlagenbetreiberin ein. Nach
dem [. . . ] April 2018 endete die Einspeisung des im Solarpark erzeugten Stroms in das
Netz der Anspruchsgegnerin.

Die vormalige Anlagenbetreiberin wurde inzwischen insolvent und veräußerte den So-10
larpark durch ihren Insolvenzverwalter an die Anspruchstellerin.

Am [. . . ] Mai 2020 wurde der Netzanschluss wieder hergestellt und seit dem [. . . ] Juli 202011
speist der Solarpark den erzeugten Strom wieder in das Netz der Anspruchsgegnerin ein.
Die Anspruchstellerin beabsichtigt, den im Solarpark erzeugten Strom nach den Regelun-
gen des EEG 2012 i. V. m. den Übergangsvorschriften des EEG 2017 zu veräußern.

Die Anspruchstellerin ist der Au�assung, dass sich für den Zeitraum ab dem 25. Ju-12
li 2017 der Zahlungsanspruch für den im Solarpark erzeugten und eingespeisten Strom
aus dem mit der sog. Mieterstromnovelle eingeführten § 100 Abs. 8 EEG 2017 i. V. m. § 48
Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 ergebe.

Nach § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 bestehe ein Zahlungsanspruch nach dem EEG, wenn13
die Frei�ächenanlage gemäß § 33 BauGB errichtet wurde, ab dem Zeitpunkt, in dem
die Gemeinde den Satzungsbeschluss für den Bebauungsplan gefasst hat. Gemäß § 100
Abs. 8 EEG 2017 gelte diese Regelung ab dem 25. Juli 2017 für alle Anlagen die zuvor
in Betrieb genommen worden sind. Diese Anforderungen seien vorliegend erfüllt. Der
auf Grundlage des § 33 BauGB errichtete Solarpark sei am [. . . ] Dezember 2011 in Be-
trieb genommen worden. Weil der Satzungsbeschluss am [. . . ] November 2011 gefasst
8Gesetz für den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG) in der v. 28.12.2012 an
geltenden Fassung, verkündet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im
Strombereich und damit zusammenhängender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBl. I S. 2074 ff.), geändert durch Art. 5
des Dritten Gesetzes zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften v. 20.12.2012 (BGBl. I S. 2730),
außer Kraft gesetzt durch Art. 23 Satz 2 des Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
und zur Änderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBl. I S. 1066), nachfolgend
bezeichnet als EEG 2012. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/
eeg2012/arbeitsausgabe.

9BGH, Urt. v. 18.01.2017 - VIII ZR 278/15, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
3438.
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worden sei, bestehe auch der Zahlungsanspruch für den eingespeisten Strom ab diesem
Zeitpunkt.

Die Heilungsvorschrift erfasse auch – wie hier – Solaranlagen, die unter dem EEG 200914
in Betrieb genommen wurden. Dies ergebe sich nicht nur aus dem Wortlaut der Vor-
schrift, der „alle“ Anlagen umfasse, sondern insbesondere auch aus deren Sinn und
Zweck. Nach der Gesetzesbegründung werde das Ausreichen eines Satzungsbeschlusses
„auf Bestandsanlagen“ erstreckt10. Ziel der Übergangsvorschrift sei mithin ein Vergü-
tungsanspruch für alle Anlagen, die nach § 33 BauGB in Betrieb genommen wurden. Die
fehlende planungsrechtliche Voraussetzung für den Vergütungsanspruch solle dabei für
die Zukunft geheilt werden. Nach Au�assung des Gesetzgebers stelle es eine zu harte
Sanktion dar, den Vergütungsanspruch auszuschließen, weil dem Anlagenbetreiber
dann die Insolvenz drohe.11

Selbst wenn man annehmen wolle, dass die Heilungsvorschrift des § 100 Abs. 815
EEG 2017 nur solche Anlagen erfasse, bei denen es für den Vergütungsanspruch auf
den Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses ankomme, sei ein Vergütungsanspruch hier
anzunehmen. Denn bestehe ein Vergütungsanspruch für Strom aus Solaranlagen, die
gemäß § 33 BauGB errichtet wurden, müsse dies erst recht für Solaranlagen gelten, die
nach Satzungsbeschluss errichtet wurden. Nach Satzungsbeschluss sei die Solaranlage
nicht nur weiterhin gemäß § 33 BauGB genehmigungsfähig, sondern verfüge sogar
über eine noch stärker gesicherte planungsrechtliche Situation, da die Gemeinde das
Planaufstellungsverfahren über den Stand nach § 33 BauGB hinaus bis zum Satzungs-
beschluss fortgeführt habe. Die vom BGH befürchteten „Mitnahmee�ekte“ seien daher
nicht ersichtlich.

Sollten sich dennoch Zweifel an einer Auslegung des § 100 Abs. 8 EEG 2017 im Wege16
eines Erst-Recht-Schlusses ergeben, macht die Anspruchstellerin höchst hilfsweise
geltend, dass sich der Zahlungsanspruch aus einer analogen Anwendung des § 100
Abs. 8 EEG 2017 ergebe. Die Voraussetzungen für eine analoge Anwendung, nament-
lich eine planwidrige Regelungslücke bei einer vergleichbaren Interessenlage, seien
hier erfüllt. Insbesondere läge eine planwidrige Regelungslücke vor. Denn wolle man
annehmen, dass § 100 Abs. 8 EEG 2017 Solaranlagen unter dem EEG 2009 nicht erfasse,
würde eine Solaranlage unter dem EEG 2009, die nach Satzungsbeschluss, aber vor
Inkrafttreten des Bebauungsplans in Betrieb genommen wurde, nicht geregelt sein.
Aus der Gesetzesbegründung ergebe sich jedoch, dass die Heilungsvorschrift für alle
Bestandsanlagen gelten solle.
10BT-Drs. 18/12988, S. 37, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3476.
11BT-Drs. 18/12988, S. 37, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3476.
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Eine andere Wertung ergebe sich auch nicht aus dem vorgenannten BGH-Urteil12.17

Das Urteil könne bereits denklogisch keine Aussage zu einem Erst-Recht-Schluss oder18
zu einer Analogie in einer zeitlich nachfolgenden Gesetzesänderung tre�en. Vielmehr
stelle die Heilungsvorschrift eine unmittelbare Reaktion des Gesetzgebers auf das Ur-
teil des BGH dar, um die daraus resultierende Regelungslücke zu schließen. Es sei daher
widersprüchlich, dass die Anspruchsgegnerin einen Zahlungsanspruch mit Blick auf die-
ses BGH-Urteil ablehne, andererseits die Gesetzesänderung, die dieses Urteil korrigiert,
außer Betracht lassen wolle.

Darüber hinaus habe dem Urteil des BGH13 ein Sachverhalt zugrunde gelegen, der nach19
§ 32 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2012 zu beurteilen war. Der Wortlaut im EEG 2012 enthalte jedoch
nicht die Formulierung „im Geltungsbereich eines Bebauungsplans“ des EEG 2009, son-
dern es komme dort nun vielmehr darauf an, ob der Solarpark „im Bereich eines be-
schlossenen Bebauungsplans“ errichtet worden sei.

Außerdem habe sich das Urteil mit einem anderen Streitgegenstand befasst. Gegenstand20
des Rechtsstreits sei die Frage gewesen, ob es für den Vergütungsanspruch nach dem
EEG 2012 auf den Aufstellungsbeschluss (§ 2 BauGB) oder auf den Satzungsbeschluss
(§ 10 BauGB) ankomme. Die Frage sei hier nicht relevant, da die Frei�ächenanlage nach
Satzungsbeschluss errichtet worden sei. So sehe das auch die Clearingstelle in ihrem
Votum vom 27. Juni 2017.14

Der anzulegende Wert für den zu vergütenden eingespeisten Strom richte sich dabei21
nach dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlage, nachdem der vom Gesetzgeber ins
Feld geführte Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses immerhin vorher liege und es ein fort-
währender Grundsatz des EEG sei, dass für die Bestimmung der Vergütung auf den Zeit-
punkt der Inbetriebnahme der Anlage abzustellen sei.

Die Anspruchstellerin ist zudem der Au�assung, dass der für die Berechnung der Dauer22
der Vergütung maßgebliche Zeitpunkt derselbe Zeitpunkt sein müsse, der für die Bestim-
mung der Höhe der Förderung maßgeblich ist. Deshalb sei auch für die Berechnung der
Vergütungsdauer das Inbetriebnahmedatum heranzuziehen und nicht der Zeitpunkt des
Satzungsbeschlusses, der vor der Inbetriebnahme lag.

Die Anspruchsgegnerin vertritt die Ansicht, dass die Regelung des § 48 Abs. 1 Satz 223

12BGH, Urt. v. 18.01.2017 – VIII ZR 278/15, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
3438

13BGH, Urt. v. 18.01.2017 – VIII ZR 278/15, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
3438

14Clearingstelle, Votum v. 27.06.2017 - 2017/19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2017/
19, Rn. 39.
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i. V. m. § 100 Abs. 8 EEG 2017 schon nach ihrem Wortlaut nicht auf solche Fallgestal-
tungen anwendbar sei, in denen Frei�ächenanlagen zwischen dem Satzungsbeschluss
und dem Inkrafttreten des Bebauungsplans errichtet wurden. Vielmehr sei § 48 Abs. 1
Satz 2 EEG 2017 auf solche Fälle beschränkt, in denen die betre�ende Frei�ächenanlage
vor dem Satzungsbeschluss i. S. d. § 10 BauGB errichtet wurde, was hier nicht der Fall
sei.

Die Vorschrift könne auf die Frei�ächenanlage der Anspruchstellerin auch nicht analog24
angewandt werden. Zwar sei es denkbar, dass der Gesetzgeber mit dieser Heilungsvor-
schrift auf das Urteil des BGH reagieren wollte und gleichwohl dabei nicht bedacht hatte,
dass das Urteil auch Auswirkungen auf die Rechtslage von Anlagen unter dem EEG 2009
haben könnte. Allerdings habe der BGH solche Analogien zur Begründung von Vergü-
tungsansprüchen in seinem Urteil grundsätzlich verneint. Eine solche Analogie würde
ihrer Ansicht nach auf die Scha�ung einer neuen Anspruchsgrundlage hinauslaufen,
welche die Vergütung nicht mehr an die Errichtung einer Solaranlage im Bereich ei-
nes beschlossenen Bebauungsplans knüpft, sondern bereits dann gewährt, wenn eine
auf Grundlage des § 33 BauGB erteilte Baugenehmigung vorhanden ist und ein Bebau-
ungsplan für einen späteren Zeitraum beschlossen wird. Der Investitionsanreiz sollte
allerdings in Situationen bestehen, in denen mit einem Bebauungsplan klar de�nierte
Voraussetzungen vorliegen, und nicht für Anlagen, die diese Voraussetzung bei ihrer Er-
richtung nicht erfüllen und erst zu einem späteren Zeitpunkt auf Grundlage eines späte-
ren Satzungsbeschlusses im Bereich eines Bebauungsplans liegen („Mitnahmee�ekte“).
Den Voten15 der Clearingstelle sei als „andere Ansicht“ nicht zu folgen.16.

Jedenfalls aber könne ein etwaiger Vergütungsanspruch auf Basis der Regelung des § 4825
Abs. 1 Satz 2 i. V. m. § 100 Abs. 8 EEG 2017 frühestens ab dem 25. Juli 2017 bestehen.

Für den anzulegenden Wert sei dabei der Zeitpunkt des (rückwirkenden) Inkrafttretens26
des Bebauungsplans am [. . . ] Februar 2012 maßgeblich, denn frühestens dann hätten
die planungsrechtlichen Fördervoraussetzungen nach dem EEG 2009 vorgelegen. Auch
nach der Gesetzesbegründung richte sich die Höhe der Zahlung „nach dem Zeitpunkt
des Beschlusses des Bebauungsplans“17. Habe die Clearingstelle 2013 noch eine andere
Ansicht vertreten und auf den Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlage abgestellt18, sei
15Clearingstelle, Votum v. 05.10.2011 – 2011/9, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2011/9

und Clearingstelle, Votum v. 03.12.2013 – 2013/50, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/
2013/50

16BGH, Urt. v. 18.01.2017 - VIII ZR 278/15, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
3438, Rn. 31.

17BT-Drs. 18/12988, S. 37, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3476.
18Clearingstelle, Votum v. 03.12.2013 - 2013/50, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2013/
50, Rn. 67.
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hierfür nach den Ausführungen des Gesetzgebers nun kein Raum mehr. Dies entspreche
auch der Rechtsprechung des BGH, der zur Bestimmung der Degression im EEG 200419

nicht auf die Inbetriebnahme abstelle, sondern auf den Zeitpunkt, in dem die Anlage
erstmals Strom zu dem Vergütungssatz des § 11 EEG 2004 erzeugt hat20.

In Bezug auf die Förderdauer seien aus Sicht der Anspruchsgegnerin drei Alternativen27
denkbar (nämlich erstens Beginn der Förderdauer mit Inbetriebnahme des Solarparks
im Dezember 2011 oder zweitens mit rückwirkendem Inkrafttreten des Bebauungsplans
im Februar 2012 oder drittens mit Inkrafttreten der Mieterstromnovelle im Juli 2017),
wobei nach ihrer Ansicht der Zeitpunkt der erstmaligen Inbetriebnahme des Solarparks
am [. . . ] Dezember 2011 für den Beginn der zwanzigjährigen Förderdauer entscheidend
sein dürfte.

In der mündlichen Erörterung hat die Anspruchstellerin vorgetragen, dass sie da-28
von ausgeht, dass die Voraussetzungen des § 33 Abs. 1 BauGB (d. h. ordnungsgemäße
Ö�entlichkeits- und Behördenbeteiligung (Nr. 1), kein Entgegenstehen des Vorhabens ge-
genüber den zukünftigen Festsetzungen des Bebauungsplans (Nr. 2), Anerkennung der
Festsetzungen des Bebauungsplans für den Rechtsnachfolger (Nr. 3) sowie gesicherte
Erschließung (Nr. 4) zum Zeitpunkt der Errichtung und Inbetriebnahme des Solarparks
vorlagen. Die Anspruchsgegnerin teilt diese Annahme.

Mit Beschluss vom 5. September 2022 hat die Clearingstelle das Verfahren gemäß § 2729
Abs. 1 Satz 1 ihrer Verfahrensvorschriften (VerfO)21 nach dem übereinstimmenden An-
trag der Parteien angenommen.

19Gesetz für den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG) in der v. 01.12.2006 an
geltenden Fassung, verkündet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien
im Strombereich v. 21.07.2004 (BGBl. I S. 1918), zuletzt geändert durch Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Ände-
rung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes v. 07.11.2006 (BGBl. I S. 2550), außer Kraft gesetzt durch Art. 7 Satz 2
des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur Änderung damit
zusammenhängender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBl. I S. 2074), nachfolgend bezeichnet als EEG 2004.

20BGH, Urt. v. 09.02.2011 - VIII ZR 35/10, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
1287 .

21Verfahrensvorschriften der Clearingstelle v. 01.10.2007 in der Fassung v. 01.10.2019, abrufbar unter https://www.
clearingstelle-eeg-kwkg.de/downloads, nachfolgend bezeichnet als VerfO.
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Dem Votumsverfahren liegen folgende Fragen zugrunde:30

(1) Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin für den in den
Photovoltaikmodulen des Solarparks [. . . ] erzeugten und in das Netz ein-
gespeisten Strom einen Anspruch auf Zahlung der Marktprämien mit ei-
nem anzulegenden Wert nach der gesetzlichen Bestimmung der Zahlung
gemäß §§ 48 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. 100 Abs. 8 EEG 2017, 100 Abs. 2 Satz 1
Nr. 10 c) EEG 2017 i. V. m. § 32 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 ?

(2) Bejahendenfalls:

a) ab welchem Zeitpunkt besteht der Vergütungsanspruch ?
b) mit welchem anzulegenden Wert ?
c) mit welcher restlichen Förderdauer ?

2 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle ergibt sich aus § 26 Abs. 1 i. V. m. § 33 Satz 1, § 231
Abs. 5 VerfO.

Es wurde eine mündliche Erörterung durchgeführt, § 28 Abs. 2 VerfO.32

Die Kammerbesetzung hat sich nach Einleitung des Verfahrens geändert. An die Stelle33
des Kammermitglieds Kaps ist gemäß § 26 Abs. 1, § 2 Abs. 5, § 33 Satz 1 VerfO i. V. m. dem
Geschäftsverteilungsplan vom 15. Mai 2023 das Kammermitglied Koch getreten. Auf eine
Wiederholung der mündlichen Erörterung haben die Parteien verzichtet.

Die Beschlussvorlage hat gemäß §§ 28 Abs. 1, 24 Abs. 5 VerfO das Mitglied Dr. Sobotta34
erstellt.
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3 Würdigung

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin für den in den am [. . . ] Dezem-35
ber 2011 in Betrieb genommenen Photovoltaikmodulen des streitgegenständlichen So-
larparks erzeugten und in das Netz eingespeisten Strom einen Anspruch auf Zahlung
der Marktprämie gemäß § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 analog i. V. m. § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 (Abschnitt 3.1).

Dieser Anspruch besteht ab dem 25. Juli 2017 und endet am 31. Dezember 2031 gemäß36
§ 21 Abs. 2 EEG 2009 (Abschnitt 3.2).

Für die Ermittlung der Vergütung ist nach § 32 Abs. 1, 2 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 437
EEG 2009 von dem Wert 22,07 ct/kWh auszugehen (Abschnitt 3.3.2) und die Degression
gemäß § 20 EEG 2009 zu berücksichtigen (Abschnitt 3.3.3).

3.1 Förderanspruch

Die Anspruchstellerin hat dem Grunde nach gegen die Anspruchsgegnerin für den38
ab dem 25. Juli 2017 in den streitgegenständlichen Anlagen erzeugten und in das
Netz eingespeisten Strom einen Anspruch auf Zahlung der Marktprämie gemäß § 48
Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 analog i. V. m. § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009
i. V. m. § 100 Abs. 8 EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1
Buchstabe a) EEG 2023.

Nicht Gegenstand dieses Verfahrens ist die Klärung von potentiellen Vergütungsansprü-39
chen vor dem Inkrafttreten des § 100 Abs. 8 EEG 2017, also im Zeitraum ab Inbetriebnah-
me bis einschließlich 24. Juli 2017.

3.1.1 Anwendbares Recht

Für den Zeitraum ab dem 25. Juli 2017 ist im Ergebnis auf die streitgegenständlichen40
Anlagen § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 anzuwenden, wobei anstelle der �ächenbezogenen
Vorgaben von § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EEG 2017 die Vorgaben des § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 einzuhalten sind.

Die Anwendung von § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 i. V. m. § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 241
EEG 2009 ergibt sich für den Zeitraum

• ab dem 25. Juli 2017 bis einschließlich 31. Dezember 2020 aus § 100 Abs. 8 EEG 2017,
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• ab dem 1. Januar 2021 bis einschließlich 31. Dezember 2022 aus § 100 Abs. 8
EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021 und

• seit dem 1. Januar 2023 aus § 100 Abs. 8 EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021,
§ 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023.

Für den Zeitraum ab dem 25. Juli 2017 bis einschließlich 31. Dezember 2020 ergibt sich die42
Anwendung von § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 i. V. m. § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
EEG 2009 aus § 100 Abs. 8 EEG 2017, der lautet:

„§ 48 Absatz 1 Satz 2 ist auf alle Anlagen, die vor dem 25. Juli 2017 in Betrieb
genommen worden sind, erstmalig ab dem 25. Juli 2017 anzuwenden. Anstelle
der �ächenbezogenen Vorgaben von § 48 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 sind die
Vorgaben einzuhalten, die für die jeweilige Anlage nach Maßgabe der Über-
gangsregelungen dieses Gesetzes anzuwenden sind.“

Der Tatbestand der Norm ist erfüllt, denn die streitgegenständlichen Anlagen sind am43
[. . . ] Dezember 2011 und damit vor dem 25. Juli 2017 in Betrieb genommen worden.

Insbesondere ist in diesem Schritt (siehe aber zu den �ächenbezogenen Vorgaben so-44
gleich Rn. 46) nicht § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017 heranzuziehen, nach
dem im Ergebnis § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 uneingeschränkt anwend-
bar wäre, denn § 100 Abs. 8 EEG 2017 als späteres Gesetz (lex posterior derogat legi prio-
ri, lat.: das spätere Gesetz geht dem früheren Gesetz vor) verdrängt § 100 Abs. 2 Satz 1
Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017. § 100 Abs. 8 EEG 2017 beinhaltet nämlich eine Übergangs-
regelung, die erst nach Inkrafttreten des EEG 2017 in das Gesetz aufgenommen und der
Einfachheit halber später § 100 EEG 2017 angefügt wurde22.

Hinsichtlich der Rechtsfolge ist § 48 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 nicht anzuwenden, da aus-45
weislich des Wortlauts, nur auf § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 Bezug genommen wird.

Zudem sind im Ergebnis anstelle der �ächenbezogenen Vorgaben von § 48 Abs. 146
Satz 2 EEG 2017 die �ächenbezogenen Vorgaben von § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
EEG 2009 heranzuziehen, denn § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 ist nach
Maßgabe der Übergangsregelungen des EEG 2017 vorliegend anzuwenden.

Dies ergibt sich aus § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017, bei dem es sich um47
die vorliegend heranzuziehende Übergangsvorschrift i. S. d. § 100 Abs. 8 Satz 2 EEG 2017
handelt.
22Günther, in: Baumann/Gabler/Günther (Hrsg.), EEG, 1. Aufl. 2019, § 100 Rn. 55.
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Nach § 100 Abs. 2 Satz 1 EEG 2017 ist für Strom aus Anlagen die vor dem 1. August 201448
in Betrieb genommen worden sind, grundsätzlich das EEG 2014 anwendbar. Die Nr. 10
bestimmt dabei, dass für Strom aus Anlagen, die vor dem 1. Januar 2012 in Betrieb ge-
nommen worden sind, bestimmte Normen des EEG 2012 anzuwenden sind, was vorlie-
gend jedoch ohne Belang ist, da nach den besonderen Maßgaben des Buchstaben c) § 32
EEG 2009 statt § 51 EEG 2014 heranzuziehen ist.

Ab dem 1. Januar 2021 bis einschließlich 31. Dezember 2022 ergibt sich die Anwendung des49
§ 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 i. V. m. § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 aus § 100
Abs. 8 EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021.

Nach § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021 sind für Strom aus Anlagen, die vor dem 1. Januar50
2021 in Betrieb genommen worden sind, soweit sich aus den nachfolgenden Absätzen
nichts anderes ergibt, die Bestimmungen des EEG 2017 anzuwenden.

Die streitgegenständlichen Anlagen sind am [. . . ] Dezember 2011 und damit vor dem51
1. Juli 2017 in Betrieb genommen worden und aus den nachfolgenden Absätzen des § 100
EEG 2021 ergibt sich auch nichts abweichendes.

Im Übrigen gilt hinsichtlich des anzuwendenden Rechts nichts anderes als zum vorher-52
gehenden Zeitraum (siehe oben Rn. 42 �.), da § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021 mit der
Anwendung des EEG 2017 auch die Anwendung des § 100 Abs. 8 EEG 2017 anordnet.

Insbesondere sind hinsichtlich der �ächenbezogenen Vorgaben nicht gesondert die53
Übergangsregelungen des EEG 2021 heranzuziehen, da § 100 Abs. 8 EEG 2017 nicht die
Anwendung sämtlicher Übergangsregelungen zur Bestimmung der �ächenbezogenen
Vorgaben anordnet sondern nur auf die „Übergangsregelungen dieses Gesetzes“ also
des EEG 2017 verweist.

Seit dem 1. Januar 2023 ergibt sich die Anwendung von § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 i. V. m.54
§ 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 aus § 100 Abs. 8 EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023.

Nach § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023 sind für Strom aus Anlagen, die vor dem55
1. Januar 2023 in Betrieb genommen worden sind, die Bestimmungen des EEG 2021 an-
zuwenden, soweit sich aus den nachfolgenden Absätzen nichts anderes ergibt.

Die streitgegenständlichen Anlagen sind am [. . . ] Dezember 2011 und damit vor dem56
1. Januar 2023 in Betrieb genommen worden und aus den nachfolgenden Absätzen des
§ 100 EEG 2021 ergibt sich auch nichts abweichendes.
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Im Übrigen gilt wegen des Verweises auf das EEG 2021 das für den vorhergehenden Zeit-57
raum ausgeführte (siehe Rn. 49 �.).

3.1.2 Vergütungsanspruch

Für den Zeitraum ab dem 25. Juli 2017 hat die Anspruchsgegenerin einen Anspruch58
auf Zahlung der Marktprämie für den in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeis-
ten Strom gemäß § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 analog i. V. m. § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 EEG 2009.

Kein Anspruch aus § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 direkt Bei unmittelbarer Anwendung des § 4859
Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 hat die Anspruchstellerin keinen Anspruch auf Zahlung der Markt-
prämie.

§ 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 lautet:60

„Sofern Solaranlagen vor dem Beschluss eines Bebauungsplans unter Einhal-
tung der übrigen Voraussetzungen des Satzes 1 Nummer 3 und der Voraus-
setzungen des § 33 des Baugesetzbuchs errichtet worden sind, besteht ein An-
spruch nach § 19 bei Einhaltung der sonstigen Voraussetzungen abweichend
von § 25 Satz 3 erst, nachdem der Bebauungsplan beschlossen worden ist.“

Es fehlt vorliegend an dem Merkmal der Errichtung der Solaranlagen vor dem Beschluss61
eines Bebauungsplans, denn die Errichtung der Anlage erfolgte am [. . . ] Dezember 2011,
also nach dem Beschluss des Bebauungsplans am [. . . ] November 2011.

Anspruch aus § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 analog Vorliegend ergibt sich jedoch ein Anspruch62
der Anspruchstellerin auf Zahlung der Marktprämie aus analoger Anwendung des § 48
Abs. 1 Satz 2 EEG 2017, denn die Voraussetzungen einer Analogie und deren Tatbestand
sind erfüllt.

Die Voraussetzungen für das Vorliegen einer Analogie sind vorliegend gegeben. Ein Analogie-63
verbot ist nicht gegeben und es liegt eine planwidrige Regelungslücke vor. Insbesondere
ist das Merkmal der Wertungsgleichheit gegeben und die analoge Anwendung des § 48
Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 auf Grund eines Erst-Recht-Schlusses gerechtfertigt.

Die analoge Anwendung von § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 ist nicht durch ein Analogiever-64

Unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2022/24-II können Sie dieses Dokument herunterladen.

Die Clearingstelle EEG | KWKG ist die gesetzliche neutrale Einrichtung zur Klärung von Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG und des KWKG
und wird betrieben im Auftrag des Bundesministeriums für Wirtschaft und Energie.

Trägerin: RELAW GmbH – Gesellschaft für angewandtes Recht der Erneuerbaren Energien · Charlottenstraße 65 · 10117 Berlin
Geschäftsführung: Sönke Dibbern und Dr. Martin Winkler · AG Charlottenburg HRB 107788 B · USt-IdNr. DE 255468643

15

https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2022/24-II


bot ausgeschlossen. Geschriebene Analogieverbote23 sind nicht erkennbar. Auch ein un-
geschriebenes Analogieverbot24 ist vorliegend nicht gegeben. Insbesondere dass es sich
bei § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 möglicherweise um einen Ausnahmetatbestand handeln
könnte, spricht nicht für ein Analogieverbot, denn auch Ausnahmetatbestände können
verallgemeinerungsfähig und damit analogiefähig sein.25

Es liegt auch eine Regelungslücke in Form einer Gesetzeslücke26 vor, denn der Gesetzge-65
ber hatte den Fall, dass der Beschluss schon besteht, aber der Bebauungsplan noch nicht
in Kraft getreten ist o�ensichtlich nicht bedacht. Der Gesetzgeber hat also eine Sachfra-
ge, die nach seinem Regelungsplan in den Regelungsbereich der Norm fällt, übersehen.
Die Nichtregelung beruht also darauf, dass das Problem zwar grundsätzlich vorhanden
war, aber als solches im Gesetzgebungsverfahren nicht erkannt wurde.27 Es handelt sich
insofern um eine unbewusste Nichtregelung.28

Insbesondere ist aus den Gesetzesmaterialien auch nicht ersichtlich, dass der Gesetzge-66
ber diesen Fall ganz bewusst implizit gerade nicht regeln29 und dadurch von der Vergü-
tung ausschließen wollte.

Dies belegt die in diesem Punkt ausführliche und eindeutige Gesetzesbegründung:67

„Durch § 100 Absatz 8 EEG 2017 wird die Änderung in § 48 Absatz 1
Satz 2 EEG 2017 auch auf Bestandsanlagen erstreckt.

Der Bundesgerichtshof hat am 18. Januar 2017 geurteilt, dass PV-Frei�ächen-
anlagen keinen Förderanspruch nach dem EEG haben, wenn sie vor dem Be-
schluss über einen Bebauungsplan auf einer Fläche errichtet worden sind.

In der Praxis wurden allerdings in der Vergangenheit häu�ger PV-Frei�ächen-
anlagen vor dem Satzungsbeschluss über den Bebauungsplan auf der Grund-
lage des § 33 BauGB errichtet. Nach § 33 BauGB besteht für die Betreiber
von Frei�ächenanlagen baurechtlich die Möglichkeit, eine Genehmigung für
ihr Projekt vor dem Beschluss über den Bebauungsplan zu erhalten und die

23Vgl. hierzu Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 564.
24Vgl. hierzu Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 566.
25Zippelius, Juristische Methodenlehre, 10. Aufl. 2006, S. 69 f.
26Vgl. zu dem Begriff der Gesetzeslücke Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 844, 850 ff.; zur

Gesetzesanalogie vgl. Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 889 f.
27Zu diesem Argument vgl. Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 838.
28Vgl. hierzu Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 568 ff.; Möllers, Juristische Methodenlehre, 2.

Aufl. 2019, § 6 Rn. 101; Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 852.
29Vgl. hierzu Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 573; Möllers, Juristische Methodenlehre, 2.

Aufl. 2019, § 6 Rn. 101; Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 838; Rüthers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 851.
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Anlagen baurechtlich zulässig zu errichten. Nach Ansicht des Gerichts stellt
das EEG höhere Anforderungen als das Baurecht. Es verlangt, dass die PV-
Frei�ächenanlagen erst nach dem endgültigen Satzungsbeschluss über den
Bebauungsplan errichtet werden dürfen, um einen Anspruch auf eine Förde-
rung nach dem EEG erhalten zu können. In dem vom BGH entschiedenen Fall
wurden die PV-Frei�ächenanlagen damit zwar genehmigungsrechtlich zuläs-
sig errichtet, sind aber nach dem EEG nicht förderfähig. Eine rückwirkende
Heilung dieser fehlenden Voraussetzung sieht das EEG nicht vor, so dass für
diese Anlagen keine Möglichkeit besteht, eine Förderung nach dem EEG zu
erhalten. Den Betreibern droht daher die Insolvenz.

Durch die Änderung bleibt die Rechtslage in der Vergangenheit unberührt.
Für die Zukunft wird die Rechtslage für die Bestandsanlagen dahinge-
hend geändert, dass alle betro�enen Bestandsanlagen, die zwar nicht im
Bereich eines beschlossenen Bebauungsplans, aber unter den Vorausset-
zungen des § 33 BauGB errichtet worden sind, ab dem Inkrafttreten des
Mieterstromgesetzes eine EEG-Förderung erhalten.

Diese Änderung für die Zukunft scheint rechtlich und sachlich angebracht.
Denn für die Bestandsanlagen gab es die notwendige Akzeptanz für die Errich-
tung vor Ort. Es würde sich um eine sehr harte Sanktion handeln, wenn die Be-
treiber keine Möglichkeit mehr hätten, eine Zahlung nach dem EEG für diese
Anlagen zu erhalten. Dies würde für die betro�enen Projekte die Insolvenz be-
deuten, während eine zeitlich befristete Aussetzung der Vergütung bzw. eine
Rückzahlung ggf. noch wirtschaftlich für die Projekte zu verkraften wäre. Hin-
zu kommt, dass nach dem EEG 2017 neue PV-Frei�ächenanlagen, die im Rah-
men der Ausschreibung eine Förderung erhalten, nicht mehr vor der Ausstel-
lung der Zahlungsberechtigung im Bereich eines beschlossenen Bebauungs-
plans errichtet werden müssen. Die Bestandsanlagen würden bei einer Rechts-
änderung in Zukunft also genauso behandelt wie neue PV-Frei�ächenanlagen,
die im Rahmen der Ausschreibung einen Zuschlag erhalten haben.“30

Zudem liegen § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 und seiner analogen Anwendung die gleichen68
Wertungen31 zu Grunde. Insbesondere ist der Unterschied zwischen dem dem Wortlaut
30BT-Drs. 18/12988, S. 37, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3476. Hervorhebungen nicht

im Original.
31Zu dieser Voraussetzung vgl. Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 577; Rüthers/Fischer/Birk,

Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 893 ff.; teilweise wird auch auf Ähnlichkeit und Gleichbehandlung abgestellt,
vgl. Röhl/Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 635 Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022,
Rn. 894 ff.
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nach geregelten Fall und dem vorliegend hier mittels der Analogie zu entscheidenden
Fall nicht von solchem Gewicht, dass die gesetzlichen Wertungen des § 48 Abs. 1 Satz 2
EEG 2017 hier konterkariert werden.32

Sowohl in dem vom Gesetzgeber ausdrücklich geregelten Fall, als auch in dem vorliegend69
zu entscheidenden Fall sind die betro�enen Anlagen genehmigungsrechtlich zulässig
und in beiden Fällen lag die notwendige Akzeptanz für die Errichtung vor Ort vor.

Die hinreichende Ähnlichkeit der Wertungen und damit die Gebotenheit der Analogie70
kann vorliegend insbesondere durch einen Erst-Recht-Schluss festgestellt werden.

Der Erst-Recht-Schluss ist hier gerechtfertigt, da der Normzweck des § 48 Abs. 1 Satz 271
EEG 2017 bei dem nicht geregelten Sachverhalt noch stärker gegeben ist als bei dem ge-
regelten Normtatbestand.33

Es liegt insofern ein Fall des Schlusses vom Größeren auf das Kleinere (argumentum a72
maiori ad minus) vor. Dies ist immer dann der Fall, wenn von der Verknüpfung einer be-
stimmten Rechtsfolge (hier: der Vergütungsanspruch) einem Sachverhalt (hier: vor dem
Beschluss eines Bebauungsplans) auf ihre Verknüpfung mit einem anderen Sachverhalt
(hier: nach dem Beschluss eines Bebauungsplans) mit der Begründung geschlossen wer-
den kann, dass die Verknüpfung im Sinne von „wenn schon ..., dann erst recht“ enger
ist.34

Vorliegend normiert § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 dem bloßen Wortlaut nach, dass ein Ver-73
gütungsanspruch unter bestimmten Umständen auch dann vorliegt, wenn noch kein Be-
bauungsplan beschlossen wurde, obwohl dem Grundsatz des (vorliegend nicht anwend-
baren) § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EEG 2017 nach ein beschlossener Bebauungsplan Vergü-
tungsvoraussetzung ist. Wenn nach § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 schon ein Vergütungsan-
spruch bestehen soll, wenn noch kein Bebauungsplan vorliegt, muss dies im Wege eines
Erst-Recht-Schlusses daher erst Recht gelten, wenn – wie im hier zu entscheidenden Fall –
ein beschlossener Bebauungsplan bereits vor Errichtung der Solaranlagen vorliegt. Vor
diesen Hintergrund und unter Berücksichtigung, dass diese Normen ein zusammenhän-
gendes System bilden, ist auch objektiv erkennbar, dass in diesem System o�ensichtlich
ein Baustein fehlt35, also das Gesetz lückenhaft ist.

Es wäre zudem unbillig,36 wenn Anlagenbetreiber, die ihre Anlagen in einem früheren74

32Zu diesem Argument vgl. Möllers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, § 6 Rn. 104; Zippelius, Juristische
Methodenlehre, 10. Aufl. 2006, S. 68.

33Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 898.
34Vgl. Möllers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, § 6 Rn. 113 f.; Zippelius, Juristische Methodenlehre, 10.

Aufl. 2006, S. 68 f.
35Vgl. Röhl/Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 633 f.
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– und damit rechtlich weniger gefestigten – Stadium des baurechtlichen Verfahrens er-
richtet haben, vorliegend also ohne beschlossenen Bebauungsplan, besser gestellt wer-
den würden, als solche deren Solaranlagen mit beschlossenem Bebauungsplan und da-
mit in einem deutlich weiter fortgeschrittenen Stadium des baurechtlichen Verfahrens
– also in einem bereits rechtlich mehr gefestigtem Stadium – errichtet wurden.

Nur bei Bejahung des Analogieschlusses kann die logische und teleologische Stimmigkeit75
und Konsistenz37 der Vergütungsregelungen erhalten werden.

Gleichartige Interessenlagen sollen durch die Analogie nach den selben Wertungen ent-76
schieden werden. Dies setzt voraus, dass die Gesetzgebung den ungeregelten Sachverhalt
so geregelt hätte, wie den geregelten Sachverhalt, da der Rechtsgedanke der analog anzu-
wendenden Vorschrift dem Sinn und Zweck nach auch auf den ungeregelten Sachverhalt
weitgehend zutri�t.38

Genau so verhält es sich hier. Nur durch die Analogie bleibt die Wertung des Gesetz-77
gebers unangetastet und kann die fehlerhafte Formulierung der Norm korrigiert wer-
den.39, denn der Gesetzgeber hätte, wenn ihm der von ihm nicht bedachte und vorlie-
gend zu entscheidende Fall bewusst gewesen wäre, seine Wertungen logisch und teleo-
logisch konsistent umgesetzt und die Norm so formuliert, dass auch solche Anlagen, bei
denen bereits ein Beschluss des Bebauungsplans vorliegt, von dem Anwendungsbereich
der Norm umfasst gewesen wären.

Anwendung von § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 analog auf den Fall Vorliegend besteht ein Vergü-78
tungsanspruch nach § 19 EEG 2017, da die Voraussetzung des Anspruchs nach § 48 Abs. 1
Satz 2 EEG 2017 analog gegeben sind.

Vor dem Hintergrund, dass im Rahmen der analogen Anwendung des § 48 Abs. 1 Satz 279
EEG 2017 auch solche Anlagen erfasst werden, die nach Beschluss des Bebauungsplans
errichtet wurden, steht das Tatbestandsmerkmal „vor dem Beschluss eines Bebauungs-
plans“ der Erfüllung des Tatbestands bei analoger Anwendung der Norm nicht im Wege.

Die übrigen Tatbestandsmerkmale von § 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 sind erfüllt, denn die80
Anlagen wurden unter Einhaltung der übrigen Voraussetzungen des Satzes 1 Nummer 3
und der Voraussetzungen des § 33 des Baugesetzbuchs errichtet und auch die sonstigen
Voraussetzungen wurden eingehalten.
36Zur Unbilligkeit vgl. Möllers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, § 6 Rn. 107 ff.
37Vgl. dazu Zippelius, Juristische Methodenlehre, 10. Aufl. 2006, S. 71.
38Vgl. hierzu Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 889 f.
39Vgl. hierzu Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 867, 895.
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Hinsichtlich der Einhaltung der übrigen Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 381
EEG 2017 ist zu beachten, dass vorliegend anstelle der �ächenbezogenen Vorgaben von
§ 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 die �ächenbezogenen Vorgaben von § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 heranzuziehen sind (siehe Rn. 46).

§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchstabe c) Doppelbuchstabe cc) EEG 2017 ist daher nicht in82
Gänze maßgeblich. Dessen Wortlaut

„der Bebauungsplan nach dem 1. September 2003 zumindest auch mit dem
Zweck der Errichtung einer Anlage zur Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie aufgestellt oder geändert worden ist und sich die Anlage. . .
cc) auf Konversions�ächen aus wirtschaftlicher, verkehrlicher, wohnungs-
baulicher oder militärischer Nutzung be�ndet und diese Flächen zum
Zeitpunkt des Beschlusses über die Aufstellung oder Änderung des Bebau-
ungsplans nicht rechtsverbindlich als Naturschutzgebiet im Sinn des § 23
des Bundesnaturschutzgesetzes oder als Nationalpark im Sinn des § 24 des
Bundesnaturschutzgesetzes festgesetzt worden sind“40

ist vielmehr durch die �ächenbezogenen Vorgaben des § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009
zu ersetzen. § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 lautet:

„Für Strom aus einer Anlage nach Absatz 2, die im Geltungsbereich eines
Bebauungsplans errichtet wurde, der zumindest auch zu diesem Zweck
nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder geändert worden ist, besteht
die Vergütungsp�icht des Netzbetreibers nur, wenn sich die Anlage . . .
2. auf Konversions�ächen aus wirtschaftlicher, verkehrlicher, wohnungsbau-
licher oder militärischer Nutzung be�ndet . . . “41

Ob es sich bei der Voraussetzung, dass „der Bebauungsplan nach dem 1. September 200383
zumindest auch mit dem Zweck der Errichtung einer Anlage zur Erzeugung von Strom
aus solarer Strahlungsenergie aufgestellt oder geändert worden ist“ um eine �ächenbe-
zogene Vorgabe handelt, kann vorliegend o�en bleiben, denn inhaltlich besteht diesbe-
züglich kein Unterschied zwischen dem § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchstabe c) Doppelbuch-
stabe cc) EEG 2017 und dem § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009.

Bei den über die Voraussetzung, dass es sich um eine Konversions�äche aus wirtschaftli-84

40Auslassung nicht im Original.
41Auslassung nicht im Original.
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cher, verkehrlicher, wohnungsbaulicher oder militärischer Nutzung handeln muss hin-
ausgehenden Voraussetzung des § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchstabe c) Doppelbuchstabe cc)
EEG 2017 handelt es sich aber jedenfalls um �ächenbezogene Vorgaben, die vorliegend
nicht heranzuziehen sind, da der hier heranzuziehende § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009
diese Vorgaben gerade nicht enthält.

Diese durch § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 modi�zierten Voraussetzungen des § 4885
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchstabe c) Doppelbuchstabe cc) EEG 2017 sind vorliegend erfüllt,
denn der Bebauungsplan ist am [. . . ] November 2011 und damit nach dem 1. September
2003 mit dem Zweck der Errichtung einer Anlage zur Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie beschlossen worden. Zudem be�nden sich die streitgegenständlichen
Anlagen auf einer Konversions�äche aus militärischer Nutzung i. S. d. § 32 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 Var. 4 EEG 2009.

Die Kammer bezweifelt auch nicht, dass – wie auch zwischen den Parteien unstreitig –86
die Voraussetzungen des § 33 Abs. 1 BauGB (d. h. ordnungsgemäße Ö�entlichkeits- und
Behördenbeteiligung (Nr. 1), kein Entgegenstehen des Vorhabens gegenüber den zukünf-
tigen Festsetzungen des Bebauungsplans (Nr. 2), Anerkennung der Festsetzungen des Be-
bauungsplans für den Rechtsnachfolger (Nr. 3) sowie gesicherte Erschließung (Nr. 4))
zum Zeitpunkt der Errichtung und Inbetriebnahme des Solarparks vorlagen.

Gleiches gilt für die sonstigen Vergütungsvoraussetzungen i.S.d. § 48 Abs. 1 Satz 287
EEG 2017.

Kein Entgegenstehen der Rechtsprechung des BGH Das Urteil des BGH vom 18. Januar 20174288
steht dem durch Analogieschluss begründeten Anspruch nicht entgegen.

Zum einen ist vorliegend die neuere Rechtslage nach dem EEG 2017 heranzuziehen, die89
der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegründung43 mit der ausdrücklichen Absicht
gescha�en hat, der Entscheidung des BGH jedenfalls für den Zeitraum ab dem 25. Juli
2017 die Wirkung zu nehmen. Für diese neuere für den vorliegenden Fall maßgebliche
Rechtslage kann diese Rechtsprechung nach dem Willen des Gesetzgebers daher nicht
maßgeblich sein.

Zum anderen hatte der BGH in seiner Entscheidung eine Analogie abgelehnt, da er kei-90
ne planwidrige Regelungslücke im EEG 2012 erkennen konnte.44 Rückschlüsse darauf,
42BGH, Urt. v. 18.01.2017 – VIII ZR 278/15, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
3438

43BT-Drs. 18/12988, S. 37, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3476.
44BGH, Urt. v. 18.01.2017 – VIII ZR 278/15, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
3438, Rn. 33 ff.
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dass es im EEG 2017 keine planwidrige Regelungslücke gibt, lassen sich daraus nicht zie-
hen, denn es handelt sich sowohl um ein anderes Gesetz, als auch um einen anderen
Gesetzgeber mit einem anderen Regelungsplan.

Auch die methodischen Erwägungen des BGH45 sind auf den vorliegend zu entschei-91
denden Fall nicht übertragbar, denn unabhängig von der Frage, ob auch Übergangsvor-
schriften des EEG Ansprüche gewähren können, wird vorliegend mit § 48 Abs. 1 Satz 2
EEG 2017 schon keine Übergangsvorschrift analog herangezogen, sondern eine bereits
bestehende Anspruchsgrundlage.

Zudem geht aus der Begründung zum § 100 Abs. 8 EEG 2017, der sich in den Übergangs-92
bestimmungen �ndet, eindeutig hervor, dass der Gesetzgeber diese Norm gerade mit
der Absicht gescha�en hat, Anlagenbetreibern zu einem Vergütungsanspruch zu verhel-
fen. So wollte der Gesetzgeber des § 100 Abs. 8 EEG 2017 ausdrücklich unbillige Härten
vermeiden, indem die Voraussetzungen nach § 33 BauGB sowie die �ächenbezogenen
Voraussetzungen des EEG 2009/EEG 2012/EEG 2014 für die Inanspruchnahme der EEG-
Vergütung für die betro�enen Bestandsanlagen „ausreichend“ sind.46

3.2 Förderdauer

Der Anspruch besteht dem Grunde nach für den Zeitraum vom 25. Juli 2017 bis zum93
31. Dezember 2031.

Der Förderbeginn ergibt sich dem Grunde nach aus § 100 Abs. 8 Satz 1 EEG 2017 i. V. m.94
§ 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017, § 32 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 i. V. m. § 100
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023 (dazu siehe bereits
oben unter Abschnitt 3.1), denn dem Wortlaut des § 100 Abs. 8 Satz 1 EEG 2017 nach ist
§ 48 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017 erstmalig ab dem 25. Juli 2017 auf die streitgegenständlichen
Anlagen anzuwenden.

Tatsächlich besteht ein Förderanspruch allerdings erst seit dem [. . . ] Juli 2020, denn erst95
ab diesem Zeitpunkt war wieder in den streitgegenständlichen Anlagen erzeugter Strom
in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist worden, nachdem die Einspeisung zuvor
nach dem [. . . ] April 2018 eingestellt worden war.

Das Förderende ergibt sich aus § 21 Abs. 2 EEG 2009 i. V. m. § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1196
EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023.
45BGH, Urt. v. 18.01.2017 – VIII ZR 278/15, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
3438, Rn. 34 ff.

46BT-Drs. 18/12988, S. 37, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3476.
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3.2.1 Anwendbares Recht

Die Anwendung von § 21 Abs. 2 EEG 2009 ergibt sich für den Zeitraum97

• ab dem 25. Juli 2017 bis einschließlich 31. Dezember 2020 aus § 100 Abs. 2 Satz 1
Nr. 11 EEG 2017,

• ab dem 1. Januar 2021 bis einschließlich 31. Dezember 2022 aus § 100 Abs. 2 Satz 1
Nr. 11 EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021 und

• seit dem 1. Januar 2023 aus § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 11 EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023.

Für den Zeitraum ab dem 25. Juli 2017 bis einschließlich 31. Dezember 2020 ergibt sich98
die Anwendung von § 21 Abs. 2 EEG 2009 aus § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 11 EEG 2017, der lau-
tet:

„Für Strom aus Anlagen und KWK-Anlagen, die nach dem am 31. Juli 2014 gel-
tenden Inbetriebnahmebegri� vor dem 1. August 2014 in Betrieb genommen
worden sind, sind die Bestimmungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in
der am 31. Dezember 2016 geltenden Fassung anzuwenden mit der Maßgabe,
dass . . .

11. für Anlagen, die vor dem 1. Januar 2012 in Betrieb genommen worden sind,
die Dauer des Anspruchs auf Zahlung gilt, die in der Fassung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes festgelegt ist, das bei Inbetriebnahme der Anlage anzuwen-
den war“.47

Der Tatbestand des § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 11 EEG 2017 ist erfüllt, denn die streitgegen-99
ständlichen Anlagen sind am [. . . ] Dezember 2011 und damit sowohl vor dem 1. August
2014 als auch vor dem 1. Januar 2012 in Betrieb genommen worden.

Zur Bestimmung der Dauer des Anspruchs ist demnach § 21 Abs. 2 EEG 2009 heranzuzie-100
hen, denn hierbei handelt es sich um die Regelung, die in der Fassung des EEG die zum
Zeitpunkt der Inbetriebnahme der streitgegenständlichen Anlagen am [. . . ] Dezember
2011 anzuwenden war, die Vergütungsdauer festlegt.

Für die Zeiträume ab dem 1. Januar 2021 bis einschließlich 31. Dezember 2022 und seit101

47Auslassungen nicht im Original.
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dem 1. Januar 2023 gilt im Ergebnis nichts anderes, da die jeweils zusätzlich heranzuzie-
henden Übergangsbestimmungen in § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021 bzw. § 100 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023 jeweils auf das EEG 2017
(dazu siehe oben Rn. 55 �.) und damit auf § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 11 EEG 2017 verweisen,
was im Ergebnis wiederum zur Anwendung von § 21 Abs. 2 EEG 2009 führt.

3.2.2 Ende des Vergütungszeitraums am 31. Dezember 2031

Das Ende des Vergütungsanspruchs zum 31. Dezember 2031 ergibt sich aus § 21 Abs. 2102
EEG 2009:

„Die Vergütungen sind jeweils für die Dauer von 20 Kalenderjahren zuzüglich
des Inbetriebnahmejahres zu zahlen. . . . Beginn der Frist nach Satz 1 oder 2
ist der Zeitpunkt der Inbetriebnahme des Generators, unabhängig davon, ob
er mit Erneuerbaren Energien, Grubengas oder sonstigen Energieträgern in
Betrieb genommen wurde.“48

Die Anlagen wurden am [. . . ] Dezember 2011 in Betrieb genommen. Für die 20-jährige103
Vergütungsdauer ist das Inbetriebnahmejahr (vorliegend das Jahr 2011) nicht mitzube-
rechnen. Bei der Dauer der Vergütungszahlung von 20 Kalenderjahren ergibt sich damit
das Ende des Vergütungszeitraums mit dem 31. Dezember 2031.

Vor dem Hintergrund des eindeutigen Gesetzeswortlautes des § 21 Abs. 2 EEG 2009 und104
der klar auf diesen verweisenden Übergangsbestimmungen besteht weder Raum noch
Anlass einen hiervon abweichenden Beginn der Förderdauer zu erkennen.

Es weist nichts in den zur Berechnung der Förderdauer heranzuziehenden gesetzlichen105
Vorschriften darauf hin, abweichend von dem in allen Fassungen des EEG üblichen Zeit-
punkt der Inbetriebnahme, auf den Zeitpunkt des Beschlusses des Bebauungsplans oder
dessen Inkrafttreten abzustellen.

Insbesondere ist ausweislich der heranzuziehenden Übergangsvorschriften für die Be-106
stimmung des Zeitpunkts des Beginns der Förderdauer zum Zwecke der Bestimmung
des Endes der Förderdauer gerade nicht auf § 100 Abs. 8 EEG 2017 und den dort genann-
ten 25. Juli 2017 abzustellen. Ungeachtet der Tatsache, dass dieser vorliegend gar nicht
heranzuziehen ist, war es nämlich sicher nicht die Absicht des Gesetzgebers, im Rahmen
dieser Heilungsregelung Anlagenbetreiber, die nach der alten Rechtslage keinen Vergü-
tungsanspruch hatten, durch ein Neuanlaufen der zwanzigjährigen Vergütungsdauer
48Auslassung nicht im Original.
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mit einem für diesen Zeitpunkt vergleichsweise hohen EEG-2009er-Vergütungssatz zu
belohnen.

Auch die Gesetzesbegründung des § 100 Abs. 8 EEG 2017 steht dem nicht entgegen. Dort107
heißt es:

„Eine Änderung des Förderzeitraums ist mit dieser Änderung nicht verbun-
den. Dies bedeutet, dass die Anlagen maximal 20 Jahre ab dem Zeitpunkt des
Beschlusses des Bebauungsplans eine Förderung erhalten konnten. Auch die
Höhe der Zahlungen richtet sich in diesen Fällen nach dem Zeitpunkt des Be-
schlusses des Bebauungsplans.“49

Demnach soll gerade nicht die maximale Länge des Förderzeitraums geändert werden.108
Zudem hatte der Gesetzgeber eine andere Fallgestaltung vor Augen, nämlich die in
der die Anlage bereits vor Beschluss des Bebauungsplans in Betrieb genommen wurde.
Die Gesetzesbegründung ist vor diesem Hintergrund so zu verstehen, dass der För-
derzeitraum frühestens zu dem Zeitpunkt beginnen sollte, in dem beide Bedingungen
(Inbetriebnahme und Beschluss des Bebauungsplans) kumulativ vorliegen und nicht so,
als dass der Beschluss des Bebauungsplans die Inbetriebnahme als für den Beginn des
Förderraums hinreichende Bedingung ersetzen sollte. In dem Fall, den der Gesetzgeber
ausweislich der Begründung vor Augen hatte sind beide Bedingungen erst dann erfüllt,
wenn auch die zeitlich nachfolgende Bedingung (der Beschluss des Bebauungsplans)
erfüllt ist, weshalb darauf Bezug genommen wurde.

Die Richtigkeit dieses Verständnisses wird in systematischer Hinsicht durch § 48 Abs. 1109
Satz 2 EEG 2017, dessen Anwendung § 100 Abs. 8 EEG 2017 anordnet, bestätigt. Demnach
besteht ein Vergütungsanspruch abweichend von § 25 Satz 3 EEG 2017 erst, nachdem der
Bebauungsplan beschlossen worden ist. Nach § 25 Satz 3 EEG 2017 beginnt die Dauer des
Vergütungszeitraums mit dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlage. Dies macht
deutlich, dass der Gesetzgeber als Vergütungsvoraussetzung das kumulative Erfülltsein
beider Voraussetzungen vorausgesetzt hat.

Vorliegend verhält es sich so, dass die Reihenfolge der Bedingungen umgekehrt ist, also110
zuerst der Bebauungsplan beschlossen wurde und dann erst die Inbetriebnahme erfolg-
te. Beide notwendigen Bedingungen sind also erst dann erfüllt, wenn auch die Inbetrieb-
nahme erfolgt ist.

Nur dieses Verständnis der Gesetzesbegründung ist mit dem Wortlaut der Übergangsvor-111

49BT-Drs. 18/12988, S. 37, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3476.

Unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2022/24-II können Sie dieses Dokument herunterladen.

Die Clearingstelle EEG | KWKG ist die gesetzliche neutrale Einrichtung zur Klärung von Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG und des KWKG
und wird betrieben im Auftrag des Bundesministeriums für Wirtschaft und Energie.

Trägerin: RELAW GmbH – Gesellschaft für angewandtes Recht der Erneuerbaren Energien · Charlottenstraße 65 · 10117 Berlin
Geschäftsführung: Sönke Dibbern und Dr. Martin Winkler · AG Charlottenburg HRB 107788 B · USt-IdNr. DE 255468643

25

http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3476
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2022/24-II


schriften und der inneren Systematik der üblichen Bestimmung des Beginns des Förder-
zeitraums im EEG vereinbar. Vorliegend auf den Zeitpunkt des Beschlusses des Bebau-
ungsplans abzustellen ist daher fernliegend.

3.2.3 Keine Reduzierung der Anspruchsdauer nach § 48 Abs. 2 Satz 3 EEG 2017

Die Anspruchsdauer ist auch nicht nach § 48 Abs. 2 Satz 3 EEG 2017 zu reduzieren. Es ist112
also weder in unmittelbarer noch in analoger Anwendung die Dauer des Anspruchs auf
Zahlung der Marktprämie um die Tage, die zwischen der Inbetriebnahme des Solarparks
und dem Beschluss des Bebauungsplans liegen, zu verkürzen.

Es kann o�en bleiben, ob sich dies bereits aus den Übergangsbestimmungen ergibt. Da-113
für spricht, dass § 100 Abs. 8 Satz 1 EEG 2017 nur die Anwendbarkeit von § 48 Abs. 1 Satz 2
EEG 2017 anordnet und gerade nicht die Anwendung von § 48 Abs. 2 Satz 3 EEG 2017.

Zudem wäre auch der Tatbestand des § 48 Abs. 1 Satz 3 EEG 2017 nicht erfüllt, denn vor-114
liegend erfolgte die Inbetriebnahme des Solarparks am [. . . ] Dezember 2011 und damit
nach dem Beschluss des Bebauungsplans am [. . . ] März 2010 und nicht wie in den von
der Norm erfassten Fällen, in denen die Inbetriebnahme vor Beschluss des Bebauungs-
plans erfolgt ist. Zwar ließe der Wortlaut der Norm auch eine Auslegung dahingehend zu,
dass auch für den Fall, dass die Inbetriebnahme erst nach dem Beschluss des Bebauungs-
plans erfolgt, die zwischen diesen beiden Ereignissen liegende Zeitspanne zu erfassen
und von der Vergütungsdauer abzuzuziehen sei, allerdings würde ein solches Verständ-
nis o�ensichtlich an der Intention der Norm vorbeigehen, die gerade die Sanktionierung
der Inbetriebnahme von Anlagen vor dem Satzungsbeschluss regeln soll.

Auch für eine analoge Anwendung des § 48 Abs. 2 Satz 3 EEG 2017 besteht vorliegend115
kein Raum. Es fehlt bereits an einer planwidrigen Regelungslücke, denn die der gesetz-
lichen Regelung zugrundeliegende Wertung in dem Fall, dass der Betrieb einer Anlage
ohne Vorliegen einer Baugenehmigung nicht gefördert werden soll ist, nicht auf den vor-
liegenden Fall übertragbar, in dem der Beschluss des Bebauungsplans bereits vorlag und
daher kein vergeichbarer Anlass für eine Sanktionierung durch eine Reduktion der Ver-
gütungsdauer bestand.

3.3 Förderhöhe

Für die Ermittlung der Vergütung ist von dem Wert 22,07 ct/kWh auszugehen und die116
Degression zu berücksichtigen gemäß § 32 Abs. 1, 2 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 4, § 20
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EEG 2009 i. V. m. § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023. Maßgeblicher Zeitpunkt für die Be-
stimmung der Förderhöhe ist die Inbetriebnahme der Anlage, also der [. . . ] Dezember
2011.

3.3.1 Anwendbares Recht

Die Anwendung von § 32 Abs. 1, 2 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 4, § 20 EEG 2009 ergibt117
sich für den Zeitraum

• ab dem 25. Juli 2017 bis einschließlich 31. Dezember 2020 aus § 100 Abs. 2 Satz 1
Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017,

• ab dem 1. Januar 2021 bis einschließlich 31. Dezember 2022 aus § 100 Abs. 2 Satz 1
Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021, und

• seit dem 1. Januar 2023 aus § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017, § 100
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023.

Für den Zeitraum ab dem 25. Juli 2017 bis einschließlich 31. Dezember 2020 ergibt sich118
die Anwendung von § 32 Abs. 1, 2 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 4, § 20 EEG 2009 aus § 100
Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017, der lautet:

„Für Strom aus Anlagen und KWK-Anlagen, die nach dem am 31. Juli 2014 gel-
tenden Inbetriebnahmebegri� vor dem 1. August 2014 in Betrieb genommen
worden sind, sind die Bestimmungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in
der am 31. Dezember 2016 geltenden Fassung anzuwenden mit der Maßgabe,
dass . . .
10. für Strom aus Anlagen, die nach dem am 31. Dezember 2011 gelten-
den Inbetriebnahmebegri� vor dem 1. Januar 2012 in Betrieb genom-
men worden sind, abweichend hiervon und unbeschadet der Nummern
3, 5, 6, 7 und 8, § 66 Absatz 1 Nummer 1 bis 13, Absatz 2, 3, 4, 14,
17 und 21 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in der am 31. Juli 2014
geltenden Fassung anzuwenden ist, wobei die in § 66 Absatz 1 erster
Halbsatz angeordnete allgemeine Anwendung der Bestimmungen des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes in der am 31. Dezember 2011 geltenden
Fassung nicht anzuwenden ist, sowie die folgenden Maßgaben gelten: . . .
c) statt der §§ 26 bis 29, 32, 40 Absatz 1, den §§ 41 bis 51, 53 und 55, 71
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Nummer 2 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in der am 31. Dezember 2016
geltenden Fassung sind die §§ 19, 20, 23 bis 33 und 66 sowie die Anlagen
1 bis 4 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in der am 31. Dezember 2011
geltenden Fassung anzuwenden“50

Insbesondere ist § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EEG 2017 vorliegend nicht heranzuziehen, da119
§ 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 EEG 2017 diesen als spezielle Norm für die heranzuziehende
Degression verdrängt.

Der Tatbestand des § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017 ist erfüllt, denn die120
streitgegenständlichen Anlagen sind am [. . . ] Dezember 2011 und damit sowohl vor dem
31. Juli 2014 als auch vor dem 1. Januar 2012 in Betrieb genommen worden.

Zur Bestimmung der Dauer des Anspruchs ist § 32 Abs. 1, 2 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 4121
EEG 2009 heranzuziehen, denn statt § 51 EEG 2014 der im EEG 2014 die Regelungen zur
Förderung von Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsener-
gie enthält, sind die §§ 23 bis 33 EEG 2009 und damit § 32 EEG 2009 anzuwenden.

Zur Bestimmung der Degression ist § 20 EEG 2009 heranzuziehen, denn statt § 26122
EEG 2014, der im EEG 2014 die Regelungen zur Degression enthält, ist § 20 EEG 2009
anzuwenden.

Für die Zeiträume ab dem 1. Januar 2021 bis einschließlich 31. Dezember 2022 und seit123
dem 1. Januar 2023 gilt im Ergebnis nichts anderes, da die jeweils zusätzlich heranzuzie-
henden Übergangsbestimmungen in § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021 bzw. § 100 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023 jeweils auf das EEG 2017
(dazu siehe oben Rn. 55) und damit auf § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017
verweisen, was im Ergebnis wiederum zur Anwendung von § 32 Abs. 1, 2 Nr. 2, Abs. 3
Satz 1 Nr. 2, Satz 4 EEG 2009 bzw. § 20 EEG 2009 führt.

3.3.2 Anzulegender Wert

Der Vergütungswert von 22,07 ct/kWh ergibt sich aus § 32 Abs. 1, Abs. 3 Satz 4 EEG 2009.124
Nach § 32 Abs. 1 EEG 2009 beträgt die Vergütung für Strom der unter den Voraussetzun-
gen von § 32 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 erzeugt wird 21,11 ct/kWh. Aller-
dings gilt nach § 32 Abs. 3 Satz 4 EEG 2009 für Strom aus Anlagen, die auf Flächen im
Sinne von § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2 EEG 2009 errichtet wurden der erhöhte Ver-
50Auslassungen nicht im Original.
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gütungssatz von 22,07 ct/kWh. Vorliegend sind diese Anspruchsvoraussetzungen in ent-
sprechend modi�zierter Form erfüllt (hierzu siehe oben unter Abschnitt 3.1).

Bezüglich der Vergütungshöhe ist nicht wegen der Gesetzesbegründung51 des § 100125
Abs. 8 EEG 2017 gegen den klaren Wortlaut der Übergangsbestimmungen auf den
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bebauungsplans abzustellen. Dort heißt es:

„Auch die Höhe der Zahlungen richtet sich in diesen Fällen nach dem Zeit-
punkt des Beschlusses des Bebauungsplans.“

Ungeachtet dessen, dass die Gesetzesbegründung auf den Zeitpunkt des Beschlusses des126
Bebauungsplans und nicht auf dessen Inkrafttreten abstellt, ist auch bezüglich der Höhe
der Zahlung, wie bereits erläutert, die Begründung so zu verstehen, dass sowohl die In-
betriebnahme, als auch der Beschluss des Bebauungsplans kumulativ vorliegen müssen
(dazu siehe Rn. 108 �. ), was im hier zu entscheidenden Fall erst zu dem Zeitpunkt der
Inbetriebnahme der Fall war.

3.3.3 Degression

Bei der Berechnung des konkreten Vergütungssatzes ist die Degression nach § 20 Abs. 1127
Satz 2 EEG 2009 zu berücksichtigen. Maßgeblicher Anknüpfungszeitpunkt ist dabei der
Zeitpunkt der Inbetriebnahme der streitgegenständlichen Anlagen.

Insbesondere ist das Urteil des BGH vom 9. Februar 2011 zur Degression nach dem EEG128
2004,52 wonach nicht auf die Inbetriebnahme, sondern auf den Zeitpunkt abgestellt wer-
den soll, in dem die Anlage erstmals Strom zu dem jeweiligen konkreten Vergütungssatz
Strom produziert hat, nicht auf das vorliegend anwendbare EEG 2009 übertragbar.

Ein solches Verständnis ist mit dem Wortlaut des § 20 Abs. 1 Satz 2 EEG 2009, der aus-129
drücklich und mehrfach auf die Inbetriebnahme Bezug nimmt, nicht vereinbar, denn
§ 3 Nr. 5 EEG 2009 de�niert Inbetriebnahme als „erstmalige“ Inbetriebsetzung der Anla-
ge. Eine solche ausdrückliche De�nition enthält das EEG 2004 nicht. Das Urteil des BGH
zur vorliegend nicht anwendbaren Rechtslage nach dem EEG 2004 bietet daher keine
Grundlage für eine vom Gesetzeswortlaut abweichende Auslegung von § 20 Abs. 1 Satz 2
51BT-Drs. 18/12988, S. 37, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3476.
52BGH, Urt. v. 09.02.2011 - VIII ZR 35/10, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
1287 .
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EEG 2009. Insbesondere erkennt die Kammer keinen Anlass von der bisherigen diesbe-
züglichen Spruchpraxis der Clearingstelle53 abzuweichen.

Der Vergütungssatz i.H.v. 22,07 ct/kWh verringert sich vorliegend nicht aufgrund der De-130
gression. Denn gemäß § 20 Abs. 2 Nr. 8 EEG 2009 tritt die Degression für Vergütungssätze
von Solaranlagen gemäß § 32, § 33 EEG 2009 erst ab dem Jahr 2012 ein.

Koch Dr. Sobotta Werle
Beisitzerin Vorsitzender und

Berichterstatter
Beisitzerin

53Clearingstelle, Votum v. 03.12.2013 - 2013/50, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2013/
50, Rn. 67.
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