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Votum

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

Leitsitze:

1. Nach dem EEG 2004 besteht fiir Strom aus Solarstromanlagen,
die vor dem Inkrafttreten des nach § 11 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2004
erforderlichen Bebauungsplans auf der Grundlage des
§ 33 BauGB (in Abgrenzung zu §§ 34, 35 BauGB) auf einer ehe-
maligen Ackerfliche in Betrieb genommen worden sind, in ana-
loger Anwendung des § 11 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2004 erst ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bebauungsplans ein Vergii-
tungsanspruch nach §§ 11 i. V.m. 5 Abs. 1 EEG 2004.

2. Der mafigebliche Zeitpunkt fiir die Berechnung der Degres-
sion (Absenkung der Vergiitung) gemif} § 66 Abs. 1 EEG 2009
i.V.m. § 11 Abs. s EEG 2004 ist in diesem Fall unter Beriick-
sichtigung der Rechtsprechung des BGH (Urteil vom 9. Febru-
ar 2011 - VIII ZR 35/10, Rn. 46)] der Zeitpunkt, in dem die
Anlage erstmals Strom zu dem Vergiitungssatz nach § 11 Abs. 1
EEG 2004 produziert hat, also der Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Bebauungsplans.

In dem Votumsverfahren

- Anspruchsteller -

' Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/12g7.
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- Anspruchsgegnerin -

erldsst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens und die Mitglie-
der Dr. Pippke und Reiflenweber sowie die nichtstindigen Beisitzer Brohm und Wei-
lenborn aufgrund der miindlichen Er6rterung vom s. Mai 2011 am 5. Oktober 2011
durch Mehrheitsbeschluss folgendes Votum:

Der Anspruchsteller hat gegen die Anspruchsgegnerin in analoger
Anwendung des § 11 Abs. 3 EEG 2004 fiir den ab dem 29. Mai 2009
in seinen Anlagen im [H...] in [U...], Gemeinde [F...], auf den
Flurstiicken [ ...] erzeugten Strom einen Anspruch auf Zahlung der
Einspeisevergiitung aus § 66 Abs. 1 EEG 2009 i. V.m. §§ 5 Abs. 1, 11
Abs. 1, 3 bis s EEG 2004.

Die Degression gemif} § 11 Abs. s EEG 2004 ist in Anwendung der
Rechtsprechung des BGH (Urteil vom 9. Februar 2011 - VIII ZR
35/10, Rn. 46) auf den 29. Mai 2009 zu beziehen.

Fiir den vor dem 29. Mai 2009 erzeugten Strom besteht kein Vergii-
tungsanspruch nach § 66 Abs. 1 EEG 2009 i. V.m. § 11 EEG 2004.
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1 Tatbestand

Der Anspruchsteller betreibt am [H...] in der Gemarkung [W...] in [F...] auf
den Flurstiicken [...] (stidliche Fliche) Fotovoltaikanlagen mit einer Leistung von
insgesamt rund 942 kW, und auf den Flurstiicken [ ...] (n6rdliche Fliche) Fotovol-
taikanlagen mit einer Leistung von insgesamt rund 1196 kW,. Der in den Anlagen
erzeugte Strom wird in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist. Die Anlagen
befinden sich zum Zeitpunkt des Beschlusses iiber das Votum im Geltungsbereich
des vorhabenbezogenen Bebauungsplans Nr. [...] ,[S...]* der Gemeinde [F...].
Bis zum Jahr 2007 wurden die Flichen als Ackerland genutzt; jetzt handelt es sich
um Griinflichen.

Der Aufstellungsbeschluss fiir den Bebauungsplan wurde von der Gemeinde [F ... ]
am 20. Juni 2007 gefasst. Dieser Aufstellungsbeschluss bezog sich auf zwei Flichen,
die urspriinglich alternativ beplant werden sollten. Davon lag die Alternative A im
nordlichen Teil des jetzigen Planungsgebietes und die Alternative B im siidlichen
Teil des jetzigen Planungsgebietes. Die Auswahl der weiter zu entwickelnden Fliche
sollte im weiteren Verfahren erfolgen. Der ortsiiblichen Bekanntmachung des Auf-
stellungsbeschlusses schloss sich die Beteiligung der Offentlichkeit und der Triger
offentlicher Belange gemif? §§ 3, 4 BauGB an.

Am 1g. September 2007 fasste die Gemeinde [F...] den Beschluss zur Auslegung
eines auf die stidliche Fliche (B) beschrinkten Bebauungsplans.

Am 13. November 2007 schlossen die Gemeinde [F...] und der Anspruchsteller
einen auf die siidliche Fliche (B) mit den Flurstiicken [...] bezogenen Durchfiih-
rungsvertrag zum Bebauungsplan.

Nachdem im Rahmen der Beteiligung der Offentlichkeit und der Triger ffentli-
cher Belange keine Einwendungen gegen das Vorhaben erhoben wurden, bescheinig-
te die Gemeinde [F...] dem Bauvorhaben des Anspruchstellers gemif? § 33 BauGB
die Planreife. Am 13. Dezember 2007 erteilte der Landkreis [W ... ] dem Anspruch-
steller daraufhin eine Baugenehmigung zur , Errichtung einer Solarstromanlage® auf
den Flurstiicken [ ...].

Der Anspruchsteller installierte darauthin Fotovoltaikanlagen auf der stidlichen Fli-
che und nahm sie im Dezember 2007 in Betrieb.
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Der Bebauungsplan war zu diesem Zeitpunkt noch nicht von der Gemeinde [F ... ]
als Satzung beschlossen worden.

Da der Anspruchsteller sein Vorhaben nunmehr auch auf die nordliche Fliche aus-
dehnen wollte, beantragte er mit Schreiben vom 27. Februar 200g bei dem Landkreis
[W...], eine Baugenehmigung auch fiir die n6rdliche Fliche (A) zu erteilen. Darauf-
hin beschloss die Gemeinde [F...] am 30. Mai 2008 die neuerliche Auslegung des
Bebauungsplans fiir die gesamte Fliche.

Der Durchfithrungsvertrag zwischen der Gemeinde [F ... ]und dem Anspruchsteller
wurde sodann mit Beschluss des Gemeinderates vom 30. September 2008 erweitert.

Am 30. September 2008 wurde der - sowohl die nérdliche als auch die stidliche
Fliche umfassende - Bebauungsplan Nr. [...] gemaf} § 10 Abs. 1 BauGB als Satzung
beschlossen. Die Bekanntmachung des Bebauungsplans erfolgte am 29. Mai 2009 im
Amtsblatt des Landkreises [W...].

Am 23. April 2009 erteilte der Landkreis [W ... ] - wiederum auf der Grundlage des
§ 33 BauGB - eine Baugenehmigung zum ,Neubau einer Photovoltaikanlage® auf
den Flurstiicken [...]. In Ausnutzung dieser Baugenehmigung installierte der An-
spruchsteller Fotovoltaikanlagen auf der nordlichen Fliche und nahm sie am g. Juni
2009 in Betrieb. Die Anspruchsgegnerin vergiitet den auf dieser Fliche erzeugten
Strom gemifd §§ 16 Abs. 1, 32 EEG 2009. Die Fotovoltaikanlage auf der nordlichen
Fliche (A) ist nicht Gegenstand des Verfahrens.

Den auf der siidlichen Fliche (B) erzeugten und in das Netz eingespeisten Strom
vergiitete die Anspruchsgegnerin bis zum 31. Dezember 2008 gemifd § 11 Abs. 1, 3
und 4 EEG 2004. Sodann stellte sie die Zahlungen ein.

Zwischen den Parteien ist streitig, ob fiir den Strom, der in den auf der siidlichen
Fliche (B) befindlichen Fotovoltaikanlagen des Anspruchstellers erzeugt und in das
Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist wird, ein Vergiitungsanspruch nach § 66
Abs. 1 EEG 2009 1. V.m. § 11 EEG 2004 besteht.

Der Anspruchsteller ist der Ansicht, er habe einen Anspruch auf Vergiitung des
eingespeisten Stroms ab der Inbetriebnahme der Anlagen gemif § 11 Abs. 1, 3 und
4 EEG 2004. Die Anlagen seien insbesondere im Geltungsbereich eines Bebauungs-
plans i.S.d. § 30BauGB in Betrieb genommen worden.
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Das realisierte Bauvorhaben liege nicht nur im ortlichen und sachlichen Geltungsbe-
reich des Bebauungsplans Nr. [ ... ], sondern im Zeitpunkt der Inbetriebnahme der
Anlagen auch im zeitlichen Geltungsbereich des Bebauungsplans. Zwar seien die An-
lagen vor dem férmlichen Inkrafttreten des Bebauungsplans in Betrieb genommen
worden. Durch § 33 BauGB i. V. m. § 30 BauGB werde jedoch der zeitliche Geltungs-
bereich vor das tatsichliche Inkrafttreten des Bebauungsplans gelegt. Das ergebe sich
daraus, dass der Vorhabentriger sich dem Bebauungsplan schon vor dessen Inkraft-
treten unterwerfe. Gestlitzt werde diese Auffassung durch den Wortlaut des § 11
EEG 2004 und den Sinn und Zweck dieser Regelung. Insbesondere sei der Prozess
der Beteiligung der Offentlichkeit und Triger 6ffentlicher Belange und der Abwi-
gung widerstreitender Interessen sowie der Willensbildungsprozess der Gemeinde
bei Erteilung der Baugenehmigung weitgehend abgeschlossen gewesen.

Spitestens zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bebauungsplans sei ein Anspruch
auf die Vergiitung gegeben. Die Inbetriebnahme neuer Anlagen am Standort sei nicht
zu verlangen.

Die Anspruchsgegnerin ist der Auffassung, der Anspruchsteller habe keinen An-
spruch auf Vergiitung des eingespeisten Stroms nach dem EEG. Die Fotovoltaikan-
lagen seien nicht ,,im Geltungsbereich eines Bebauungsplans® in Betrieb genommen
worden. Die zeitliche Komponente des Geltungsbereichs kniipfe an den Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Bebauungsplans an. Das sei gemif$ § 10 Abs. 3 Satz 4 BauGB
erst mit der Bekanntmachung der Fall. ,Im Geltungsbereich eines Bebauungsplans®
konne eine Fotovoltaikanlage also erst nach dem Inkrafttreten des jeweiligen Bebau-
ungsplans in Betrieb genommen werden. Das ergebe sich bereits aus dem Wortlaut
der Regelung sowie aus teleologischen Aspekten.

Ein Anspruch sei auch nicht nachtriglich oder riickwirkend durch das spitere In-
krafttreten des Bebauungsplans entstanden. Die Voraussetzungen des § 11 Abs. 3
miissten im Zeitpunkt der Inbetriebnahme vorliegen. Eine Heilungsvorschrift gebe
es nicht.

Mit gleichlautenden Antrigen vom 11. und 25. Juni 2010 haben sich die Parteien an
die Clearingstelle EEG gewandt und beantragt, ein Votumsverfahren gem. §§ 26 ff.
Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfOY] durchzufiihren.

Die Clearingstelle EEG hat das Votumsverfahren mit Beschluss vom 7. Mirz 2011
angenommen. Die durch die Clearingstelle EEG zu begutachtenden Fragen lauten:

2 Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung, in der Fassung vom 06.04.2010.

6
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2011/9 kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2011/9

21

22

23
24

25

CLEARINGSTELLE|EEG

Hat der Anspruchsteller gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch
auf Vergiitung gemifl §s Abs.1 i.V.m. §11 Abs.1, Abs.3 und 4
EEG 2004 fiir den in seinen Anlagen zur Erzeugung von Strom aus sola-
rer Strahlungsenergie im [H...]in[U...], Gemeinde [F...], erzeugten
und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten Strom ?

Falls ja: Ab welchem Zeitpunkt bestand der Anspruch?

Falls nein: Hat der Anspruchsteller gegen die Anspruchsgegnerin einen
Anspruch auf Vergiitung gemifl § 16 Abs. 1 1. V.m. §32 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1 und 3 EEG 2009 fiir den in seinen Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus solarer Strahlungsenergie im [H...] in [U...], Gemeinde
[F...], erzeugten und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten
Strom?

Falls ja: Ab welchem Zeitpunkt bestand der Anspruch?

2 Begriindung

2.1 Verfahren

Das Verfahren ist gemif} den Vorschriften der VerfO zustandegekommen und durch-
geflihrt worden.

Die Clearingstelle EEG hat das Verfahren gemifd § 27 Abs. 1 Satz 1 VerfO nach dem

tibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen.
Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus § 26 Abs. 1 und 2 VerfO.

Den Parteien ist gemifl §§ 28, 20 Abs. 1 Satz 1 VerfO Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden. Gemifd §§ 28,20 Abs. 1 Satz 2 VerfO hat die Clearingstelle EEG
einen Termin zur mindlichen Erorterung bestimmt. Die Beschlussvorlage hat ge-
mif §§ 28, 24 Abs. s VerfO das Mitglied der Clearingstelle EEG Dr. Pippke erstellt.

2.2 Wiirdigung

Der Anspruchsteller hat gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch auf Vergii-
tung des ab dem 29. Mai 2009 in seinen auf der nordlichen Fliche befindlichen Fo-
tovoltaikanlagen erzeugten und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten
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Stroms gemifd § 66 Abs. 1 EEG 2oo 1. V.m. §§ s Abs. 1, 11 Abs. 1, Abs. 3, Abs. 4
EEG 2004 in analoger Anwendung. Ein dariiber hinausgehender Anspruch fiir den
ab Dezember 2007 erzeugten und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten
Strom besteht aus dem EEG nicht.

Bei der Bemessung des Vergiitungsanspruchs ist die Degression gemaf$ § 11 Abs. s
EEG 2004 auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bebauungsplans, also den 29. Mai
2009, zu beziehen.

2.2.1  Rechtsgrundlagen

Fiir den Anspruch ist gemifd § 66 Abs. 1 EEG 2009 die Regelung in § 11 EEG 2004
maflgeblich, da die streitgegenstindliche PV-Installation - unabhingig davon, ob in-
soweit auf § 3 Abs. 4 EEG 2004 oder auf § 3 Nr. s EEG 2009 abzustellen isff| - im
Dezember 2007 und damit vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden
ist.

Da die Fotovoltaikanlagen vorliegend nicht an oder auf einer baulichen Anlage ange-
bracht sind, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung errich-
tet worden ist, sind die Anforderungen des § 11 Abs. 3 und 4 EEG 2004 einzuhalten.
Dabei ist zwischen den Parteien unstreitig, dass die flichenbezogenen Voraussetzun-
gen des § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 erfiillt sind. Es ist also davon auszugehen, dass
die Fotovoltaikanlagen sich auf Griinflichen befinden, die zur Errichtung dieser An-
lagen im Bebauungsplan ausgewiesen sind und zum Zeitpunkt des Beschlusses tiber
die Aufstellung oder Anderung des Bebauungsplans als Ackerland genutzt wurden.

3Gesetz fir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG), verkiindet
als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
und damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. I S.20741f.), zuletzt gedndert
durch Art. 13 Abs. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Forderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v. 2g8.07.2011 (BGBI. I S. 1634), nachfolgend bezeich-
net als EEG 2009. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter hep://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/arbeitsausgabe.
+Gesetz fir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiindet
als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
v. 21.07.2004 (BGBI. I S. 1918), zuletzt geindert durch Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes v. 07.11.2006 (BGBL. I S. 2550), nachfolgend bezeichnet als EEG
2004, aufler Kraft gesetzt durch Art. 7 Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneu-
erbaren Energien im Strombereich und zur Anderung damit zusammenhingender Vorschriften v.
25.10.2008 (BGBI. IS. 2074).
Vgl.  Clearingstelle  EEG, Empfehlung v.  o01.07.2010-2009/12,  abrufbar  unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2009/12, Rn. 151.
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29 Nach § 11 Abs. 3 EEG 2004 ist weiterhin Voraussetzung, dass die Anlage

svor dem 1. Januar 2015

1. im Geltungsbereich eines Bebauungsplans im Sinne des § 30 des
Baugesetzbuches oder

2. auf einer Fliche, fiir die ein Verfahren nach § 3g Satz 1 des Bauge-
setzbuches durchgefiihrt worden ist,

in Betrieb genommen worden ist.”

30 Ein Verfahren1.S.d. §3gSatz 1 BauGBEI wurde fiir die Fliche vorliegend nicht durch-
gefiihrt. Es liegt vielmehr ein Bebauungsplan i.S. d. § 30 BauGB vor.

31 Von einer Inbetriebnahme ,vor dem 1. Januar 2015 im Geltungsbereich eines Be-
bauungsplans® ist bei unmittelbarer Anwendung des § 11 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2004 vor-
liegend jedoch weder vor noch ab dem Inkrafttreten des Bebanungsplans auszugehen

(dazu [2.2.2).

32 Jedoch ist ein Vergilitungsanspruch in analoger Anwendung der Norm ab dem Zeit-

punkt des Inkrafitretens des Bebauungsplans gegeben (dazu [2.2.3).

33 Die Vergiitungshohe ist unter Berlicksichtigung der Degressionsregelung in § 11
Abs. s EEG 2004 und dem Urteil des BGH vom 9. Februar 201 I zu ermitteln (da-

zu2.2.4).

2.2.2  Anspruch bei unmittelbarer Anwendung des § 11 Abs. 3 EEG 2004

34 Nach ithrem Wortlaut setzt die Norm voraus, dass die Anlagen ,im Geltungsbereich
eines Bebauungsplans 1.S.d. § 30BauGB in Betrieb genommen worden sind®. Das
ist vorliegend nicht der Fall. Denn im Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlagen
im Dezember 2007 lag noch kein Bebauungsplan 1. S. d. § 30 BauGB vor. Eine Bauge-
nehmigung auf der Grundlage des § 33 BauGB hilft dariiber nicht hinweg.

35 Ein Bebauungsplan 1.S.d. § 30BauGB, der einen Geltungsbereich entfalten kann,
existiert erst, sobald das Aufstellungsverfahren abgeschlossen ist. Das ist mit der Be-
kanntmachung und dem damit einhergehenden Inkrafttreten des gemif} § 1o Abs. 1
BauGB als Satzung beschlossenen Bebauungsplans gemifl § 10 Abs. 3 BauGB der

*Baugesetzbuch (BauGB) in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.09.2004 (BGBL. I S. 2414), zuletzt
geandert durch Artikel 1 des Gesetzes v. 22.07.2011 (BGBL. IS. 1509).

’BGH, Urt. v. o09.02.2011 - VII ZR 3s/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/128;. 9
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Fall. Wihrend der Planaufstellung existiert der Bebauungsplan hingegen nur als Ent-
wurf.

Aus § 33 BauGB ergibt sich insoweit nichts anderes. Zwar kann ein Vorhaben unter
den dort genannten Voraussetzungen, insbesondere des Eintritts der sog. Planrei-
fe, bereits wihrend der Planaufstellung baurechtlich zulissig und damit genehmi-
gungsfihig sein und tritt durch die Anerkennung der kiinftigen Festsetzungen des
Bebauungsplans durch den Antragsteller eine vorgezogene Verbindlichkeit des spa-
teren Bebauungsplans fiir den Antragsteller ein, jedoch steht nicht nur die mafigeb-
liche Willensentscheidung der Gemeinde in Gestalt des Satzungsbeschlusses gemaf
§ 10 Abs. 1 BauGB, sondern auch das formelle Inkrafttreten derselben durch die Be-
kanntmachung gemifl § 10 Abs. 3 BauGB aus. Eine allgemeinverbindliche Planungs-
entscheidung wurde gerade noch nicht getroffen; im Gegenteil kann das Aufstel-
lungsverfahren auch ohne einen entsprechenden Satzungsbeschluss beendet werden,
wenn der Bebauungsplanentwurf verworfen werden soll.

Sinn und Zweck des sog. Planungserfordernisses in § 11 Abs. 3 EEG 2004 ist es, die
Steuerung der Inanspruchnahme von unbebauten Flichen fiir die Solarstromerzeu-
gung der Gemeinde und der 6rtlichen Bevilkerung zu iiberlassen und einem planeri-
schen Abwigungsprozess zu unterwerfen | Ausdriicklich fiihrt die Gesetzesbegriin-
dung hierzu aus, dass die jeweilige Gemeinde die Gebiete bestimmen kann, auf der
die Anlagen errichtet werden| Hierdurch soll eine mdglichst grofle Akzeptanz in
der Bevolkerung erreicht werden.

Eine rechtsverbindliche Planungsentscheidung der Gemeinde ist damit wesentliche
Voraussetzung fiir den Vergiitungsanspruch nach § 11 Abs. 3, 4 EEG 2004.

Vor dem Inkrafttreten des Bebauungsplans i.S. d. § 30 BauGB kann damit eine Anla-
ge nicht in dessen Geltungsbereich in Betrieb genommen worden sein.

Der Wortlaut der Regelung lasst auch eine Auslegung, nach der eine vor dem Vorlie-
gen eines wirksamen Bebauungsplans erfolgte Inbetriebnahme nach dessen Inkraft-
treten als ,im Geltungsbereich eines Bebauungsplans in Betrieb genommen® anzuse-
hen ist, nicht zu. Denn das in der Regelung verwendete Verb (,,in Betrieb genommen
worden sind“) bezieht sich sowohl auf das Tatbestandsmerkmal ,,vor dem 1. Januar
2015 als auch auf das Tatbestandsmerkmal ,im Geltungsbereich eines Bebauungs-
plans®. Es ist deshalb nicht von einer beliebigen zeitlichen Reihenfolge zwischen der

8So bereits Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 25.11.2010-2008/16, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/200g/16, Rn. 20.
9BT-Drs. 15/2327, S. 34, sowie BT-Drs. 15/2864, S. 44.

10
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Inbetriebnahme und der Existenz eines Geltungsbereiches auszugehen. Anderenfalls
hitte die Regelung etwa wie folgt lauten konnen: ,,... vor dem 1. Januar 2015 in
Betrieb genommen worden sind und sich im Geltungsbereich eines Bebauungsplans
befinden“. Damit setzt die Regelung voraus, dass der Bebauungsplan im Zeitpunkt
der Inbetriebnahme der Anlage bereits in Kraft getreten war.

Das Erfordernis dieser zeitlichen Abfolge wird durch systematische Erwigungen ge-
stiitzt. So setzt auch die 2. Alternative des Absatzes 3 (,auf einer Fliche, fiir die ein
Verfahren nach § 38 Satz 1 des Baugesetzbuches durchgefiihrt worden ist“) voraus, dass
das genannte Planungsverfahren bereits stattgefunden hat und abgeschlossen worden
ist.

2.2.3 Anspruch bei analoger Anwendung des § 11 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2004

Jedoch ist ein Vergiitungsanspruch in analoger Anwendung des § 11 Abs. 3 EEG 2004
ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bebauungsplans am 29. Mai 2009 gege-
ben. Die fiir eine Analogie erforderliche planwidrige Regelungsliicke in § 11 Abs. 3
EEG 2004 liegt ebenso vor wie die erforderliche Vergleichbarkeit der Interessen- und
Wertungslage.

Die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung sind dabei allerdings fiir den
Zeitraum vor dem Inkrafttreten des Bebauungsplans nicht erfiillt. Wie oben
unter gezeigt, ist die Existenz eines Bebauungsplans wesentliche Vorausset-
zung fiir den Vergtitungsanspruch nach § 11 Abs. 3, 4 EEG 2004. Der Ausschluss von
Vergiitungsanspriichen bei fehlendem Bebauungsplan entspricht vor diesem Hinter-
grund dem gesetzlichen Regelungsplan.

Die wesentliche Voraussetzung des Verglitungsanspruchs ist aber bei Vorhaben, die
wihrend der Planaufstellung errichtet und in Betrieb genommen werden, erfiillt,
sobald der Bebauungsplan in Kraft tritt. Insoweit liegen die Voraussetzungen fiir
eine Analogie vor.

Planwidrige Regelungsliicke Eine Regelung zu Vorhaben, die zunichst auf der
Grundlage des § 33 BauGB wihrend der Planaufstellung errichtet und in Betrieb ge-
nommen werden und die sich nach Inkrafttreten des Bebauungsplans in dessen Gel-
tungsbereich befinden, wurde in § 11 EEG 2004 nicht getroffen. Diese Regelungs-
liicke ist planwidrig, soweit sie zu einem Ausschluss des Vergiitungsanspruchs fiir
den Zeitraum ab dem Inkrafttreten des Bebauungsplans fiihrt.

II
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46 Das ergibt sich insbesondere bei Beriicksichtigung von Sinn und Zweck der Rege-
lung in § 11 Abs. 3 EEG 2004. Zur Abgrenzung der vergiitungsfihigen und der nicht
vergiitungsfahigen Freiflichenanlagen stellte der Gesetzgeber darin einen Bezug zum
Bauplanungsrecht des BauGB her. Dabei ging er offenbar von dem Kanon der in den
§§ 30, 34 und 35 BauGB geregelten Gebiete sowie dem Verfahren nach § 33 BauGB
aus: Vorhaben im Geltungsbereich von Bebauungsplinen (§ 30 BauGB) oder Plan-
feststellungen (§ 38 BauGB) sollten geférdert werden, Vorhaben im unbeplanten In-
nenbereich (§ 34BauGB) und im Auflenbereich (§ 35 BauGB) hingegen nicht. Vor-
haben, die auf der Grundlage des § 33 BauGB errichtet und in Betrieb genommen
werden, sind dabei jedenfalls nach Inkrafttreten des Bebauungsplans als Vorhaben
im Geltungsbereich von Bebauungsplinen zu qualifizieren.

47 Allerdings ist § 33 BauGB im Unterschied zu § 30BauGB in § 11 Abs. 3 EEG 2004
nicht genannt. Auch kann dem Gesetzgeber des EEG 2004 nicht unterstellt werden,
er habe bei der Abfassung des § 11 EEG 2004 zwar §§ 30, 34, 35 und 38 BauGB be-
rlicksichtigt, § 33 BauGB aber tibersehen. Wie oben (Abschnitt gezeigt, ist des-
halb aufgrund des in § 11 Abs. 3 EEG 2004 eindeutig geregelten Planungsvorbehalts
davon auszugehen, dass auch bei Vorhaben nach § 33 BauGB jedenfalls solange kein
Vergiitungsanspruch bestehen soll, wie kein Bebauungsplan vorliegt.

48 Von einer analogiefihigen Regelungsliicke kann aber insoweit ausgegangen werden,
als durch die Verkniipfung der Voraussetzung eines ,,Geltungsbereichs“ des Bebau-
ungsplans mit dem in § 11 Abs. 3 EEG 2004 verwendeten Tempus (in Betrieb ,ge-
nommen worden sind“), wonach der Inbetriebnahme der Solarstromanlagen das
Inkrafttreten des Bebauungsplans zeitlich vorausgehen muss, die nach § 33 BauGB
errichteten Anlagen auch fiir den Zeitraum vom Vergiitungsanspruch ausgeschlos-
sen sind, in dem sie sich im Geltungsbereich eines Bebauungsplans befinden, dessen
Festsetzungen fiir ihre Errichtung bereits verbindlich waren. Das ergibt sich aus fol-
genden Erwigungen:

49  §33BauGB bildet im System der planungsrechtlichen Bereiche des Gemeindegebie-
tes (Bebauungsplangebiete, unbeplanter Innen- und Auflenbereich) keinen eigenen
bzw. weiteren planungsrechtlichen Bereich; vielmehr sind die von der Regelung er-
fassten Gebiete einem der drei Bereiche (§§ 30, 34 oder 35 BauGB) zuzurechnen["]
§ 33 BauGB enthilt einen Zulassungstatbestand, der es erlaubt, eine Genehmigung

°Tophoven, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), BauGB Kommentar 2009, §33 Rn.1; Stock,
in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB Kommentar, Loseblatt, Stand
01.06.2011, § 33 Rn. 6.
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abweichend von dem noch geltenden Baurecht auf der Grundlage des noch niche all-
gemein, sondern vorliufig nur fiir den Bauherrn verbindlichen Baurechts zu ertei-
len Damit unterscheidet sich § 33BauGB von den fiir den unbeplanten Bereich
geltenden Regelungen der §§ 34, 35 BauGB darin, dass - in gleicher Weise wie bei
Vorhaben nach § 30 BauGB - nicht die Eigenarten der Fliche und ihrer Umgebung,
sondern vielmehr die kiinftigen Festsetzungen des Bebauungsplans mafigeblich und
verbindlich einzuhalten sind. Das hat zur Folge, dass das realisierte Vorhaben - wie
bei § 30 BauGB - mit dem Planungswillen der Gemeinde {ibereinstimmt.

Sobald der Bebauungsplan in Kraft tritt, ist deshalb materiell die gleiche Situation
gegeben wie in dem Fall, dass das Vorhaben erst nach dem Inkrafttreten des Be-
bauungsplans realisiert wird; es handelt sich dann um ein Vorhaben, das sich im
Geltungsbereich eines Bebauungsplans i. S. d. § 30 BauGB befindet und dessen Zulis-
sigkeit nach § 30 BauGB zu beurteilen ist.

§ 33 BauGB steht insoweit im unmittelbaren Zusammenhang mit § 30 BauGB. Dem-
entsprechend wird die Regelung in der Praxis als Verstirkung und Erweiterung des
- zentral in § 30 BauGB zum Ausdruck kommenden - Grundsatzes der Planmif3ig-
keit der stidtebaulichen Entwicklung und Ordnung verstanden["?| Ihr Zweck liegt
vor allem darin, Verzogerungen im Planaufstellungsverfahren nicht zu Lasten des
Bauwilligen gehen zu lassen]”]

Die Besonderheit des § 33 BauGB ist also, dass sich die hiernach zu beurteilenden
Vorhaben in einem notwendigen ,Durchgangsstadium® zu Vorhaben im Geltungs-
bereich eines Bebauungsplans befinden[*¥| Die Zulissigkeit ergibt sich gerade daraus,
dass dieses Stadium regelmiflig in einen mit dem wirksamen Bebauungsplan konfor-
men Zustand iibergeht. Deshalb werden die Vorhaben bauplanungsrechtlich gerade
nicht (mehr) als Vorhaben im unbeplanten Bereich und damit nach §§ 34, 35 BauGB
beurteilt, sondern vielmehr im Vorgriff auf den kiinftigen Bebauungsplan. Der Zu-
lassigkeitstatbestand des § 33 BauGB ist damit strukturell dem Regelungskomplex
der §§ 30f. BauGB zuzuordnen und nicht den §§ 34, 35 BauGB.

" Krantzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB Kommentar, Loseblatt,
Stand o1.06.2011, Vorbem. §§ 29 bis 38, Rn. 22.

2Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB Kommentar, Loseblatt, Stand
01.06.2011, § 33 Rn. 1; Tophoven, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), BauGB Kommentar 2009, § 33
Rn. 1.

13 Tophoven, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), B.uGB Kommentar 2009, § 33 Rn. 1.

4Tophoven, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), B.uGB Kommentar 2009, § 33 Rn. 1.
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Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass bei dem allgemeinen Bezug auf
§ 30BauGB in § 11 Abs. 3 EEG 2004 sowie der nach dem Begriff ,,Geltungsbereich®
und dem Tempus (in Betrieb ,genommen worden sind“) vorausgesetzten zeitlichen
Reihenfolge zwischen dem Inkrafttreten des Bebauungsplans und der Inbetriebnah-
me der Anlage Konstellationen tibersehen worden sind, bei denen zwar Vorhaben im
Geltungsbereich eines Bebauungsplans 1. S. d. § 30 BauGB vorliegen, die vorgegebene
zeitliche Reihenfolge aber aufgrund der Regelung in § 33 BauGB nicht eingehalten

wird.

Dem Gesetzgeber kann nicht unterstellt werden, dass er durch die vorgegebene zeit-
liche Reihenfolge einen Vergiitungsanspruch fiir Vorhaben, die unter Bindung an die
Festsetzungen des Bebauungsplans bereits vor dessen Wirksamkeit realisiert werden,
auch fiir den Zeitraum ausschlieffen wollte, fiir den aufgrund des Inkrafttretens des
Bebauungsplans die planerischen Voraussetzungen des § 11 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2004
erfiillt sind.

Es finden sich insbesondere keine Anhaltspunkte dafiir, dass er zwar eine Errichtung
vor dem Inkrafttreten des Bebauungsplans in Kauf genommen hitte, Anlagenbetrei-
berinnen und -betreibern sodann aber abverlangt hitte, mit der Inbetriebnahme der
Anlagen bis zum Tag des Inkrafttretens des Bebauungsplans zu warten, um nicht
vom Vergiitungsanspruch fiir diese Anlagen auf dieser Fliche endgiiltig, d. h. auch
nach dem Inkrafttreten des Bebauungsplans, ausgeschlossen zu sein. Denn nihme
man an, dass eine Inbetriebnahme vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des Be-
bauungsplans dem Verglitungsanspruch fiir den gesamten Vergiitungszeitraum ent-
gegensteht, konnten Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber, die bereits vor diesem
Zeitpunkt - in zuldssiger Weise - von dem ihnen eingerdumten Baurecht Gebrauch
gemacht und die fertiggestellten Anlagen in Betrieb genommen haben, auf dieser
Fliche eine Vergiitung nur noch mit einer Inbetriebnahme neuer Anlagen erlangen;
sie miissten also die bereits in Betrieb genommenen Anlagen abbauen und durch
neue Anlagen ersetzen. Dieser Weg wire allerdings nur gangbar, solange die flichen-
bezogenen Voraussetzungen im Zeitpunkt der Inbetriebnahme der neuen Anlagen
unverindert gelten - was etwa fiir Anlagen auf ehemaligen Ackerflichen seit dem
1. Juli 2010 nicht mehr der Fall ist. Dass der Gesetzgeber diese Uberlegungen bei
der Abfassung des § 11 EEG 2004 angestellt und die sich daraus ergebenden Folgen
beabsichtigt hat, ist nicht anzunehmen.

Insbesondere lisst sich den Gesetzesmaterialien nichts dafiir entnehmen, dass hin-
sichtlich der zeitlichen Bedingungen und Abliufe und insbesondere der Reihenfolge

14
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zwischen dem Inkrafttreten des Bebauungsplans und der Inbetriebnahme der Anla-
gen eine Abwigung erfolgt wire; vielmehr konzentrieren sich die Ausfiihrungen zu
§ 11 Abs. 3 EEG 2004 in der Gesetzesbegriindung auf den Sinn und Zweck des Pla-
nungsvorbehalts. Auch dies deutet darauf hin, dass die Gesetz gewordene Fassung,
die das der Inbetriebnahme zeitlich vorausgehende Inkrafttreten des Bebauungsplans
fordert, hinsichtlich der nach § 33 BauGB zu beurteilenden Vorhaben eine planwid-
rige Regelungsliicke aufweist.

Vergleichbare Interessen- und Wertungslage Hinsichtlich der Vorhaben, die im
Geltungsbereich eines bereits beschlossenen Bebauungsplans errichtet werden, und
der Vorhaben, deren Zulissigkeit sich im Errichtungszeitpunkt nach § 33 BauGB be-
stimmt, besteht fiir den Zeitraum ab dem Inkrafttreten des Bebauungsplans auf3er-
dem eine vergleichbare Interessen- und Wertungslage.

Das Ziel des Planungserfordernisses ist der Schutz des gemeindlichen Willensbil-
dungsprozesses und die Beteiligung der 6rtlichen Bevolkerung zur Schaffung einer
grofleren Akzeptanz von PV-Freiflichenvorhaben in der Bevolkerung. Beides wird
auch bei Vorhaben, die auf der Grundlage des § 33 BauGB errichtet werden, gewihr-
leistet, weil der von der Gemeinde spiter beschlossene Bebauungsplan fiir das Vor-
haben mafigeblich und verbindlich ist, das Vorhaben den bauplanerischen Festset-
zungen geniigen muss und die Offentlichkeitsbeteiligung durchgefiihrt worden sein
muss. Anders als bei Vorhaben, deren Zulissigkeit sich nach §§ 34, 35 BauGB beur-
teilt, kann die Gemeinde die Flichennutzung hier effektiv steuern und gewihrleistet
das Verfahren eine Einbezichung der Offentlichkeit.

Jedenfalls mit Inkrafttreten des Bebauungsplans tritt genau die Situation ein, die auch
bestehen wiirde, wenn das Vorhaben erst nach seinem Inkrafttreten realisiert worden
wire. Nach Inkrafttreten ist die Zulissigkeit des Vorhabens nach § 30 BauGB und da-
mit nach Mafigabe der Festsetzungen des Bebauungsplans zu bestimmen. Insofern ist
in materieller Hinsicht die zeitliche Abfolge zwischen Inkrafttreten und Errichtung
irrelevant; nach Inkrafttreten des Bebauungsplans ist das Ergebnis dasselbe. In bei-
den Fillen entspricht das Vorhaben dem unter Beriicksichtigung der Einwendungen
der beteiligten Offentlichkeit gebildeten Planungswillen der Gemeinde.

§ 33 Abs. 1 BauGB lautet wie folgt:

»In Gebieten, fiir die ein Beschluss iiber die Aufstellung eines Bebau-
ungsplans gefasst ist, ist ein Vorhaben zulissig, wenn

IS
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1. die Offentlichkeits- und Behdrdenbeteiligung nach § 3 Abs. 2, § 4
Abs. 2 und § 4a Abs. 2 bis 5 durchgefiihrt worden ist,

2. anzunehmen ist, dass das Vorhaben den kiinftigen Festsetzungen
des Bebauungsplans nicht entgegensteht,

3. der Antragsteller diese Festsetzungen fiir sich und seine Rechts-
nachfolger schriftlich anerkennt und

4. die Erschlieflung gesichert ist.”

Sinn und Zweck der Regelung des § 33 BauGB ist es, die sich aus eventuellen Ver-
zogerungen im Planaufstellungsverfahren ergebenden Belastungen fiir einen Bauin-
teressenten zu beschrinken, der bereit ist, sich den kiinftigen bauplanerischen Fest-
setzungen zu unterwerfen. Die Zulissigkeitsregelungen nach den §§ 30f. BauGB
folgen unmittelbar dem Grundsatz der Planmifligkeit der stidtebaulichen Entwick-

lung und Ordnung; § 33 Abs. 1 BauGB ist eine Verstirkung und Erweiterung dieses
Grundsatzes /"]

Dabei tritt die fiir § 33 BauGB erforderliche ,,Planreife“ erst in einem sehr weit fort-
geschrittenen Stadium des Bebauungsplanverfahrens ein]'l An die Planreife sind

strenge Anforderungen zu stellen[7|Stets erforderlich ist, dass die Planungen sachlich
abgeschlossen sind['§

So setzt die sogenannte materielle Planreife nach §33 Abs.1 Nr.2BauGB ,die
(prognostisch) sichere Erwartung voraus, dass der Inhalt des maf3geblichen Bebau-
ungsplanentwurfs mit der Qualitit des § 10 BauGB giiltiges Ortsrecht wird{""| bzw.
dass ,eine Prognose anhand einer inhaltlichen planerischen Bewertung und Abwa-
gung... ergeben muss, dass Anderungen des Planentwurfs bei der spiteren Festset-
zung nahezu ausgeschlossen sindP?l Denn nur dann ist es gerechtfertigt, zuguns-
ten des Bauwilligen die Giiltigkeit eines noch nicht existenten Bebauungsplans zu

5Vgl. Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB Kommentar, Loseblatt,
Stand o1.06.2011, § 33 Rn. 1.

16Vgl. Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB Kommentar, Loseblatt,
Stand o1.06.2011, § 33 Rn. 391f.; Tophoven, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB Kommentar 2009,
§33Rn.3, 151.

'7Vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 14.03.2001-7 B 355/01, NVWZ-RR 2001, 568; Tophoven, in: Span-
nowsky/Uechtritz (Hrsg.), BauGB Kommentar 2009, § 33 Rn. 15.

8Vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 14.03.2001-7 B 355/01, NVWZ-RR 2001, s68; Krautzber-
ger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB Kommentar, Loseblatt, Stand
o1.06.2011, Vorbem. §§ 29 bis 38, Rn. 24.

YV/GH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 19.05.2008 - 3 S 2509/07, Leitsatz 1, zitiert nach juris.

*°OV@G Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 21.05.2010 - OVG 2 S §4.09, Rn. 15, zitiert nach juris.
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fingieren und ein vorzeitiges Baurecht zu gewihren, obwohl der eigentliche Recht-
setzungsakt noch nicht erfolgt ist['| Dabei geniigen nach der Rechtsprechung be-
reits ,alle nach dem jeweiligen Planungsstand schliissigen und nicht ganzlich von der
Hand zu weisenden Zweifel daran, dass das Plankonzept mit dem jetzigen Inhalt und
innerhalb eines vertretbaren und verzogerungsfreien Zeitraums in einen wirksamen
Bebauungsplan miinden wird“, um die materielle Planreife zu verneinen ]

Die sogenannte formelle Planreife nach § 33 Abs. 1 Nr. 1 BauGB tritt ein, wenn die
Offentlichkeit und die Behorden beteiligt wurden und wenn nach ortsiiblicher Be-
kanntmachung des Planaufstellungsbeschlusses der Planungsstand die Feststellung
rechtfertigt, dass das Vorhaben nicht den kiinftigen Festsetzungen des Bebauungs-
plans widerspricht[’l Das BVerwG hat fiir das Eintreten der Planreife einen Auf-
stellungsbeschluss ohne vorhergehende Beteiligung der Triger offentlicher Belange
und der Biirgerinnen und Biirger nicht geniigen lassen¥| Auch muss die Gemeinde
die Stellungnahmen vor der Genehmigung gepriift haben[’| Nach den gesetzlichen
Vorgaben besteht zwischen dem Eintritt der Planreife und vor Beschluss und Be-
kanntgabe des Bebauungsplans keine weitere Einflussmoglichkeit der Bevolkerung.
Insofern ist die im Bebauungsplanverfahren vorgesehene Beteiligung der Bevolke-
rung ausgeschopft, bevor ein Vorhaben auf der Grundlage des § 33 Abs. 1 BauGB

genehmigt und realisiert werden kann.

AufSerdem bewirkt die nach §33 Abs. 1 Nr. 3BauGB erforderliche Anerkenntnis-
erklirung des Bauherrn, dass die Festsetzungen des kiinftigen Bebauungsplans im
Verhiltnis zwischen Bauherrn und Baugenehmigungsbehorde einschliefilich der Ge-
meinde vorab rechtsverbindlich werden ]

Damit entspricht die Genehmigung gemifl § 33 BauGB den materiellen Anforderun-
gen des Bebauungsplans 1.S. d. § 30 BauGB, schon bevor dieser in Kraft tritt. Wenn
nun im Zeitpunkt der Beschlussfassung tiber die Satzung sich die Festsetzungen mit
den Regelungen der Genehmigung decken, besteht kein Wertungswiderspruch zu

Anlagen, die erst nach Inkrafttreten errichtet werden. In beiden Fillen entspricht

2'OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 21.05.2010 - OVG 2 S 84.09, Rn. 15, zitiert nach juris.

22VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 19.05.2008 - 3 S 2509/07, Leitsatz 2, zitiert nach juris.

33Vgl. Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), Baugesetzbuch, 92. Erginzungslie-
ferung 2009, § 33 Rn. 31.

#4Vgl. BVerwG, Beschl. v. 02.03.1978 - 4 B 26.7g; Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger
(Hrsg.), BauGB Kommentar, Loseblatt, Stand o1.06.2011, § 33 Rn. 33; Stier, Bau- und Fachplanungs-
recht, 4. Auflage 2009, Rn. 2503.

25Vgl. Rieger, in: Schrodter (Hrsg.), BauGB, 7. Aufl. 2006, § 33 Rn. 6.

2BVerwG, Urt. v. 18.04.1996 — 4 C 22.94, zitiert nach juris.
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das Vorhaben dem Willen der Gemeinde und konnte die Bevolkerung im Rahmen
der gesetzlich vorgesehenen Beteiligungsmoglichkeiten Einfluss nehmen.

Dabei ist die Gemeinde durch ein auf der Grundlage des § 33 BauGB realisiertes Vor-
haben nicht in ihrem Planungswillen gebunden. Dieser manifestiert sich vielmehr
erst in dem Satzungsbeschluss iiber den Bebauungsplan nach § 10 Abs. 1 BauGB.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, die Gemeinde kénne nach Erteilung ei-
ner Genehmigung nach § 33 BauGB tiber die Satzung nicht frei entscheiden. Nach
Kenntnis der Clearingstelle EEG kommt es in der Praxis der Bauplanung durchaus
vor, dass die Gemeinde noch nach Herstellung der Planreife von einem Vorhaben
Abstand nimmt und es nicht zu einem Beschluss des Bebauungsplans als Satzung
kommt. Das kann sie aus baurechtlicher Sicht ohne Gefihrdung einer mit Blick auf
§ 33 BauGB bereits genechmigten und getitigten Investition tun, denn eine auf der
Grundlage des § 33 BauGB erteilte Baugenehmigung hat auch dann Bestand (und
wird rechtskriftig), wenn der Bebauungsplan letztlich nicht beschlossen wird 7] Aus-
wirkungen fiir den Genehmigungsinhaber ergeben sich in einem solchen Fall ledig-
lich hinsichtlich etwaiger spiterer Anderungen seines Vorhabens, die erneut einer
Genehmigung bediirften und deren Zulidssigkeit sich dann nicht nach § 30 BauGB,
sondern nach §§ 34, 35 BauGB richtet.

Dass aus vergiitungsrechtlicher Sicht bei einem Vorhaben 1.S.d. § 11 Abs.3 Nr. 1
EEG 2009 kein Vergiitungsanspruch entsteht, wenn der Bebauungsplan nicht ver-
abschiedet wird, rechtfertigt keine andere Bewertung.

Allerdings mag es in Einzelfillen Konstellationen geben, in denen die Gemeinde
in dem Zeitraum zwischen der Herstellung der Planungsreife und dem Satzungs-
beschluss - z.B. infolge einer zwischenzeitlichen Gemeinderatswahl - von ithrem
urspriinglichen Planungswillen Abstand nimmt und das Bebauungsplanverfahren
nicht wie urspriinglich geplant zum Abschluss bringen will, sich in ihrer negativen
Planungsentscheidung aber dadurch beeinflusst sicht, dass dem bereits realisierten
Vorhaben bei einem Verzicht auf den Bebauungsplan die wirtschaftliche Grundlage
entzogen wird, weil der Vergiitungsanspruch entfillt.

Zu berticksichtigen ist jedoch, dass der Zeitraum zwischen der Herstellung der Plan-
reife durch die Gemeinde und der Entscheidung iiber die Satzung nach § 10
Abs. 1 BauGB im Regelfall sehr kurz ist, so dass es nur in wenigen Ausnahmefillen
zu der Situation kommen diirfte, dass sich der Planungswille der Gemeinde in die-

27 Ferner, In: Ferner/Kroninger/Aschke (Hrsg.), BauGB mit BauNVO, Kommantar, 2. Aufl. 200g,
§33 Rn.o.
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sem Zeitraum grundlegend verindert. Diese wenigen Ausnahmefille rechtfertigen
es aber nicht, den Gemeinden generell die Moglichkeit abzuschneiden, die notwen-
dige Bedingung fiir den Vergiitungsanspruch nach § 11 Abs. 3 EEG 2004 fiir bereits
nach § 33 BauGB realisierte Vorhaben durch einen Satzungsbeschluss herbeizufiih-
ren, der nach wie vor ithrem Planungswillen entspricht. So miinden Bebauungsplan-
verfahren nach dem Erreichen der ,Planreife” im Regelfall binnen kurzer Zeit in
einem Satzungsbeschluss gemif} § 10 Abs. 1 BauGB. Groflere zeitliche Verzdgerun-
gen im Aufstellungsverfahren treten eher im Zeitraum zwischen dem Satzungsbe-
schluss und der Genehmigung der Satzung durch die hohere Verwaltungsbehorde
nach § 10 Abs. 2 BauGB bzw. der Verdffentlichung des Bebauungsplans nach § 10
Abs. 3BauGB ein. Fiir die Gewihrleistung von Sinn und Zweck des Planungsvor-
behalts sind solche Verzogerungen irrelevant; denn diesem ist bereits mit dem Ab-
schluss der Willensbildung der Gemeinde geniigt.

Hinzu kommt, dass den zur Entscheidung {iber die Satzung berufenen Gemeinde-
vertretern nicht generell unterstellt werden kann, dass sie sich dem durch ein bereits
realisiertes Vorhaben moglicherweise entstehenden faktischen Druck bei ihrer Ent-
scheidung tiber die Satzung beeinflussen lassen. Gegenstand des Satzungsbeschlus-
ses sind die ,Festsetzungen fiir die stidtebauliche Ordnung® (§ g Abs. 1 BauGB); zu
berticksichtigen sind neben den Zielen und Grundsitzen der Bauleitplanung (§ 1
Abs. 5 BauGB) insbesondere die in § 1 Abs. 6 BauGB genannten Planungsleitlinien,
die den Begriff der nachhaltigen stiadtebaulichen Entwicklung konkretisieren. An
diesen Vorgaben muss sich die Gemeinde bei der Ausiibung ihrer Planungshoheit
orientieren. Im Ubrigen entscheiden die Gemeinderite im Rahmen der Gesetze nach
ihrer freien, nur durch das éffentliche Wohl bestimmten Uberzeugung %)

Vor diesem Hintergrund ist der Willensbildungsprozess der Gemeinde bei der Ent-
scheidung tiber einen Bebauungsplan als Satzung bereits durch die Regelungen des
BauGB und der jeweiligen Gemeindeordnung hinreichend geschiitzt; ein weiterge-
hender Schutz bei Vorhaben 1.S.d. § 11 Abs. 3 EEG 2004 dahingehend, dass Sat-
zungsbeschliisse nach Inbetriebnahme der PV-Installation in keinem Fall einen Ver-
giitungsanspruch entstehen lassen kdnnen, lisst sich aus dem Planungsvorbehalt
nicht ableiten und wiirde letztlich zu einer ,Bevormundung® der weit iiberwie-

genden Mehrheit derjenigen Gemeinden fithren, bei denen die Realisierung des je-

28Vgl. etwa § 32 Abs. 3 Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg in der Fassung v. 24.07.2000 (GBI
S. 582, ber. 693), zuletzt geindert durch Gesetz v. 09.11.2010 (GBL. S. 792).
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weiligen Vorhabens auch nach der Inbetriebnahme noch ihrem Planungswillen ent-
spricht.

Weiterhin ist zu berticksichtigen, dass § 11 EEG 2004 unter bestimmten Vorausset-
zungen einen Verglitungsanspruch auch bei solchen Vorhaben vorsieht, die zwar im
Geltungsbereich von Bebauungsplinen errichtet werden, die Errichtung von Solar-
stromanlagen aber nicht (auch) Zweck der Planung war. Die Funktion des Planungs-
vorbehalts beschrinkt sich hier darauf, dass die Gemeinde zu irgendeinem Zeitpunkt
die Entscheidung getroffen hat, dass die Fliche einer bauplanungsrechtlich relevan-
ten Nutzung zugefithrt werden soll. Im Falle des § 11 Abs. 3 Nr.2 EEG 2004 er-
schopft sich die Funktion des Planungsvorbehalts sogar in der entsprechenden Plan-
feststellungsentscheidung des zustindigen Planungstrigers fiir die jeweilige planfest-
stellungsbediirftige Vornutzung der Fliche. Demgegentiber handelt es sich bei den
Vorhaben nach § 33 BauGB um solche, bei denen die Planaufstellung zumindest auch
zum Zwecke der Errichtung von Solarstromanlagen erfolgt. Insofern liegt diese Kon-
stellation deutlich ,ndher” am planerischen Willen der Gemeinde als andere, eben-
falls mit einem Verglitungsanspruch versehene Konstellationen.

Schliefilich werden Anlagen, die erst nach dem Inkrafttreten des Bebauungsplanes in
Betrieb genommen werden, durch die analoge Anwendung des § 11 Abs. 3 EEG 2004
auf bereits vor diesem Zeipunkt auf der Grundlage des § 33 BauGB realisierte Vor-
haben nicht benachteiligt. Der gesetzliche Vergiitungszeitraum beginnt in beiden
Fillen ab dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme gemif § 12 Abs. 3 Satz 1 EEG 2004.
Jedoch entsteht der Vergiitungsanspruch im einen Fall bereits im Zeitpunkt der In-
betriebnahme, im anderen Fall erst mit dem Inkrafttreten des Bebauungsplanes, wo-
bei die bis dahin erzeugte Strommenge nicht nach dem EEG vergiitet wird. Insofern
entstehen fiir die Vergleichsanlagen, bei denen § 11 Abs. 3 EEG 2004 unmittelbar

angewendet wird, keine wirtschaftlichen Nachteile.

Ergebnis In analoger Anwendung des § 11 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2004 ist damit ein
Verglitungsanspruch ab dem Zeitpunkt gegeben, ab dem der Bebauungsplan in Kraft
getreten ist. Das ist im Zeitpunkt seiner Bekanntmachung gemifl § 10 Abs. 3 BauGB

der Fall, vorliegend also am 29. Mai 2009.
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2.2.4 Degression gemif} § 11 Abs. s EEG 2004

Obwohl die Anlagen gemif} § 3 Abs. 4 EEG 2004 im Dezember 2007 in Betrieb ge-
nommen worden sind, ist fiir die Ermittlung der Verglitung unter Beriicksichtigung
der Degression gemif} § 11 Abs. s EEG 2004 der 29. Mai 2009 und damit der Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Bebauungsplans heranzuziehen. Denn erst in diesem
Zeitpunkt waren die Verglitungsvoraussetzungen des § 11 Abs. 11. V.m. Abs. 3 Nr. 1,

Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 erfiillt (s. o. unter [2.2.3).

Nach der Rechtsprechung des BGH| ist fiir die Ermittlung der Degression nach
§ 11 Abs. s EEG 2004 derjenige Zeitpunkt heranzuziehen, in dem die Anlage erst-
mals Strom im Einklang mit den Voraussetzungen des konkreten Vergiitungssatzes
produziert hat. Die Begriindung des BGH in der angegebenen Entscheidung lautet
wie folgt:

»Die Revision iibersieht bei ihrer Betrachtung, dass das Gesetz in § 11
Abs. s EEG 2004 die jihrlich ansteigende degressive Reduzierung des
Verglitungssatzes auf den jeweils konkret in Ansatz zu bringenden Ver-
giitungssatz nach § 11 Abs. 1 oder § 11 Abs. 2 EEG 2004 bezicht. Des-
halb muss als zeitlicher Ankniipfungspunkt der prozentualen Reduzie-
rung der Zeitpunkt herangezogen werden, in dem die Anlage erstmals
Strom zu dem jeweiligen konkreten Vergiitungssatz nach § 11 Abs. 1 be-
ziehungsweise § 11 Abs. 2 EEG 2004 produziert hat.{]

Hiernach ist fiir die Ermittlung der Hohe des Vergiitungssatzes in den Fillen, in
denen sich nach der Inbetriebnahme einer PV-Anlage die Sachlage in einer Weise
andert, dass die Vergiitungsvoraussetzungen nach § 11 Abs. 1 oder Abs. 2 EEG 2004
erstmals erfiillt werden, nicht der Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlage nach § 3
Abs. 4 EEG 2004, sondern der (spitere) Zeitpunkt der erstmaligen Erfiillung der spe-

zifischen Voraussetzungen fiir den Vergiitungssatz nach § 11 Abs. 1 oder § 11 Abs. 2
EEG 2004 mafigeblich.

Vorliegend erfiillt die PV-Installation des Anspruchstellers die spezifischen Vergii-
tungsvoraussetzungen des § 11 Abs. 1 1. V.m. Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004

®BGH, Urt. v. 09.02.2011 - VIII ZR 35/10, abrufbar u.a. unter bitp://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1287.

BGH, Urt. v. 09.02.2011 - VIII ZR 35/10, abrufbar u.a. unter hutp://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1287, Rn. 46.
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erst seit dem 29. Mai 2009, also dem Tag des Inkrafttretens des Bebauungsplans. Un-
beschadet ihrer Inbetriebnahme 1.S.d. §3 Abs. 4 EEG 2004 bereits im Dezember
2007 ist deshalb dieser Zeitpunkt fiir die Anwendung der Degressionsregelung in
§ 11 Abs. s EEG 2004 mafigeblich.

Das Inkrafttreten des EEG 2009 zum 1. Januar 2009 steht der Anwendung des § 11
Abs. s EEG 2004 dabei nicht entgegen. Denn die Degressionsregelung des § 20 Abs. 2
EEG 2009 ist auf Bestandsanlagen gemif} § 66 Abs. 1 EEG 2009 nicht anwendbar, so
dass die Degression gemiff dem EEG 2004 zu ermitteln ist]]

Das Votum wurde hinsichtlich

e des Leitsatzes Nr. 1, des Satzes 1 des Tenors und der sie tragenden Begriindung
(Abschnitt 2.2.3) jeweils mit drei Ja-Stimmen und zwei Nein-Stimmen durch
Mehrheitsbeschluss,

e des Leitsatzes Nr. 2 und der Sitze 2 und 3 des Tenors und der sie tragenden
Begriindung (Abschnitt 2.2.4) jeweils mit vier Ja-Stimmen und einer Nein-
Stimme durch Mehrheitsbeschluss und

e der Begriindung unter Abschnitt 2.2.2 einstimmig

angenommen.

Dr. Lovens Dr. Pippke Reiflenweber

Brohm WeifSenborn

3"Ebenso fiir § 11 Abs. 6 EEG 2004 Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 29.01.2009 - 2008/ 5 1, abrufbar
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/51.
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