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Votum

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

Leitsitze:

1. Eine Freiflichenanlage ist nur dann ,,im Geltungsbereich® ei-
nes Bebauungsplans errichtet worden, wenn der Bebauungs-
plan zum Zeitpunkt der Errichtung der Freiflichenanlage be-
reits in Kraft getreten ist. In Fillen, in denen im erginzenden
Verfahren nach § 214 Abs. 4 BauGB]|das Datum des Inkrafttre-
tens eines Bebauungsplans riickwirkend geindert worden ist,
ist dieses geinderte Datum maf3geblich.

2. Ein Bebauungsplan ist ,beschlossen® i.S.v. §32 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 EEG 2009}, wenn er von der Gemeinde bis zum Ablauf
des 24. Mirz 2010 gemif} § 10 Abs. 1 BauGB als Satzung be-
schlossen wurde (Fortfithrung des Hinweises 2010/g’| und des
Votums 2010/ 1q). Spitere Beschliisse in dem Bebauungsplan-
verfahren sind unerheblich, wenn der in Kraft getretene Bebau-
ungsplan in den Grundziigen der Planung unverindert derje-
nige Bebauungsplan ist, der erstmalig vor dem 25. Mirz 2010

"Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.09.2004 (BGBI. I S. 2414), zuletzt geindert
durch Art. 6 des Gesetzes v. 29.05.2017 (BGBI. I S. 129g), nachfolgend: BauGB.

Gesetz fiir 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. 2074 1f.), in der durch Art. 1 des
Ersten Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 11.08.2010 (BGBI. IS. 1170,
sog. PV-Novelle 2010, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/eegz009/aenderungs) gein-
derten Fassung, nachfolgend bezeichnet als EEG 2009. — Arbeitsausgaben des EEG 2009 abrufbar
unter bitps://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/arbeitsausgabe.

3Clearingstelle EEG, Hinweis v. 27.09.2010 - 2010/8, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2010/g, Rn. 641f.

+Clearingstelle EEG, Votum v. 16.09.2010 - 2010/ 10, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/vorv/2010/10, Rn. 63.
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beschlossen wurde (Fortfithrung des Votums 2010/ 11 und des
Votums 2013/ 5dY).

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erldsst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens sowie die Mitglie-
der Richter und Dr. Winkler aufgrund der miindlichen Erorterung vom 13. April
2017 am 27. Juni 2017 einstimmig folgendes Votum:

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin fiir den
in den Fotovoltaikmodulen des Solarparks [...] seit dem 29. Ok-
tober 2010 erzeugten und in das Netz der Anspruchsgegnerin einge-
speisten Strom einen Anspruch auf Zahlung der Einspeiseverglitung
nach § 32 EEG 2009 in der zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme gel-
tenden Fassung.

Erginzender Hinweis der Clearingstelle EEG:

Wenn und soweit die Anspruchsgegnerin geringere oder hohere Ver-
giitungen gezahlt hat, als es sich aus der Anwendung dieses Votums
ergibt, so liegen hinsichtlich darauf beruhender Zahlungen oder
Forderungen der Anspruchsgegnerin an die Anspruchstellerin die
Voraussetzungen fiir nachtrigliche Korrekturen im bundesweiten
Ausgleich gemif § 62 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2017]| vor.

5Clearingstelle EEG, Votum V. 04.10.2010-2010/11, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/20r0/11, Rn. 37.

¢Clearingstelle EEG, Votum v. 03.12.2013 - 2013/50, abrufbar unter betps://www.clearingstelle-
eeg.de/vorv/2013/50, Rn. 44 ff.

7Gesetz fur den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 21.07.2014
(BGBLI S. 1066), zuletzt geindert durch Art.2 des Gesetzes zur Anderung der Bestimmungen
zur Stromerzeugung aus Kraft-Wirme-Kopplung und zur Eigenversorgung v. 22.12.2016 (BGBI. I
S. 3106), nachfolgend bezeichnet als EEG 2017. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar un-
ter bitps://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2017/arbeitsausgabe. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG
abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg201 7/arbeitsansgabe.
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1 Tatbestand

Die Parteien streiten iiber die Einspeisevergiitung fiir Strom aus dem Solarpark der
Anspruchstellerin (nachfolgend: Freiflichenanlage). Insbesondere ist streitig, ob die
Freiflichenanlage im Geltungsbereich eines vor dem 25. Mirz 2010 beschlossenen
Bebauungsplans errichtet worden ist.

Die Anspruchstellerin errichtete 2010 in [...] (nachfolgend: Vorhabensfliche) eine
Freiflichenanlage mit einer installierten Leistung von 2,027 MW. Die Freiflichenan-
lage befindet sich im Gebiet des Bebauungsplans Nr. 1 der Gemeinde [...].

Der Bauantrag fiir die Freiflichenanlage ging am 1§. Mirz 2010 bei der Unteren
Bauaufsichtsbehorde des Kreises [... ] (nachfolgend: Baubehorde) ein. Ebenfalls am
18. Mirz 2010 erteilte die Gemeinde ihr gemeindliches Einverstindnis gemifl § 36
BauGB. Mit Schreiben vom 23. Mirz 2010 an die Anspruchstellerin teilte die Baube-
horde mit, dass der Antrag unvollstindig sei und u. a. eine ,Anerkennungserklirung
nach § 33 Baugesetzbuch (Anlage)* nachzureichen sei. Weiter heiflt es:

»=Das Baugrundstiick befindet sich im Bereich eines in Aufstellung be-
findlichen Bebauungsplanes, der noch nicht rechtskriftig ist. Die Vorlage
der Anerkennungserklirung ist gemif3 § 33 Abs. 1 Nr. 3 BauGB Voraus-
setzung fiir die Zuldssigkeit Thres Vorhabens.*
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Am 27. Mirz 2010 unterzeichnete die Anspruchstellerin eine ,Anerkennungserkla-
rung nach § 33 Baugesetzbuch® (nachfolgend: Anerkennungserklirung), in der sie
sich verpflichtete, die kiinftigen Festsetzungen des geinderten Bebauungsplans Nr. 1
als verbindlich anzuerkennen. Die Anerkennungserklirung ging am 7. April 2010
bei der Baubehorde ein. Am 31. Mai 2010 erteilte die Baubehorde die Baugenehmi-

gung.
Am 13. Juli 2010 begannen die Bauarbeiten und am 29. Oktober 2010 wurde die
Freiflichenanlage in Betrieb genommen. Seitdem wird der in der Freiflichenanlage
erzeugte Strom in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist.

Bei der Vorhabensfliche handelt es sich um eine Fliche, die gemifl den zur Akte
gereichten ,Nutzungsnachweisen zum Antrag auf Agrarforderung® im Jahr

e 2006 im Umfang von 6 ha, 95 ar (netto) mit ,Weizen®,

e 2007 im Umfang von 6 ha, 95 ar (netto) mit ,Winterraps (0o) zur Kornerge-
winnung®,

e 2008 im Umfang von 6ha, 95 ar (netto) mit ,Winterweizen (ohne Durum)“
sowie

e 2009 im Umfang von 6 ha, gg ar (netto) mit ,Winterroggen®

bebaut wurde. Ferner heifdt es in der Anerkennungserklirung, dass es sich um eine
Fliche handelt, ,die seit Jahren als Ackerfliche“ bewirtschaftet wurde. Im Protokoll
der Gemeindevertretung der Gemeinde [... ] vom 23. November 2009, TOP 9 heifdt
es: ,Die Gemeinde [...] beabsichtigt, ... dass eine Fliche von 7,2 ha fiir die Errich-
tung einer Freiflichensolaranlage ausgewiesen wird . .. Es handelt sich dabei um eine
Zusatznutzung auf der Grundnutzung Landwirtschaft. ff| Eine weitgehend identische
Formulierung ist in der vom 23. Dezember 2009 bis zum 25. Januar 2010 ausgeleg-
ten Entwurfsfassung der 1. Anderung und Erweiterung des Bebauungsplans Nr. 1
unter Ziffer 1 enthalten, wobei dort die Fliche mit ca. 5,4 ha angegeben wird. In der
Entwurfsfassung heifSt es ferner: ,Innerhalb des Flurstiicks liegt zentral eine feuch-
te Senke, die im Rahmen der Ausgleichsbereitstellung als Biotop entwickelt wird.*
Unter Ziffer 4 heiflt es weiter: ,Die landwirtschaftliche Fliche im Geltungsbereich
des Bebauungsplans ist bisher als Fliche fiir die Landwirtschaft ausgewiesen . .. f]

8 Auslassung nicht im Original.
9 Auslassung nicht im Original.
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Fiir die Errichtung der Freiflichenanlage wurde der Bebauungsplan Nr. 1 der Ge-

meinde[...]im Amt][...] geindert und erweitert. Das Bebauungsplanverfahren zum

Erlass der ersten Anderung und Erweiterung des Bebauungsplans Nr. 1 verlief zu-

sammengefasst wie folgt:

Datum  Verfahrensschritt

Urheber

31.07.09 Aufstellungsbeschluss

23.11.09 Entwurfs- und Auslegungsbeschluss
27.01.10 Beratung eingegangener Anregungen
27.01.10 Satzungsbeschluss

22.03.10 Entwurfs- und Aufstellungsbeschluss

31.03.10 Satzungsbeschluss, ,Authebung” des Beschl. v.

27.01.10

04.05.10 Genehmigung des Satzungsbeschlusses (v. 31.03.10)

mit Auflagen

30.06.10 Inkrafttreten (riickwirkend, s.u. Beschl. v. 12.12.16)
17.11.10 Beschluss zur Umsetzung der Genehmigungsauflage v.

04.05.10
13.12.10 Bekanntmachung der Genehmigung
21.12.10 Inkrafttreten (spiter geindert)

12.12.16  Beschluss im erginzenden Verfahren (§ 214 BauBG),
riickwirkende Inkraftsetzung der 1. Anderung zum

30.06.2010
14.12.16 Bekanntmachung der Genehmigung des
rliickwirkenden Inkrafttretens

Gemeinde [...
Gemeinde [...
Gemeinde[...
Gemeinde ...
Gemeinde [...
Gemeinde [...

Landkreis [...

Gemeinde [...
Gemeinde [...

Amt[...]

Gemeinde [...

Gemeinde [...

Amt[...]

| Sy W I U ) G ) G I S——

Die Vorhabensfliche war urspriinglich durch den Bebauungsplan Nr. 1 der Gemein-

de[...]fur die Nutzung von Windenergie ausgewiesen.

Im Auszug aus der Niederschrift der Sitzung der Gemeindevertretung der Gemeinde

[...]vom 31. Juli 2009 (nachfolgend: Beschluss vom 31. Juli 2009) heifit es:

yDie[...GmbH & Co. KG] méchte eine Freiflichen-Photovoltaikanlage
in der Gemeinde [. .. ] errichten und diese als Biirgersolarpark betreiben.

Ein schriftlicher Antrag liegt der Gemeinde vor.

... Insofern ist eine verbindliche Bauleitplanung nach dem Bauge-

setzbuch erforderlich, wobei fiir den Betreiber der Bebauungsplan Vor-

aussetzung ist, um die Zahlung der Einspeisevergiitung . .. beanspruchen
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zu konnen. Durch die Verkniipfung der Vergiitungsverpflichtung nach
§ 11 Abs. 3 und 4 EEG mit dem Erfordernis einer Bauleitplanung haben
die Gemeinden die Moglichkeit, Standorte fiir grofiflichige Photovol-
taikanlagen zu bestimmen. ..

Zur Umsetzung des Vorhabens wire daher von der Gemeindevertretung
der Aufstellungsbeschluss fiir [die] 1. Anderung und Erweiterung des
B-Planes Nr. 1 der Gemeinde [...] zu fassen.

Beschluss:

1. Fiir das Gebiet... wird die 1. Anderung und Erweiterung des
B-Planes Nr. 1 aufgestellt. Es werden folgende Planungsziele ver-
folgt: Schaffung der planungsrechtlichen Voraussetzungen fiir den
Betrieb einer grofiflichigen Photovoltaik-Freiflichenanlage.

«10
2. .1

ro  Im Entwurfs- und Auslegungsbeschluss der Gemeinde [...] zur 1. Anderung und

II

Erweiterung des Bebauungsplans Nr. 1 vom 23. November 2009 wird ausgefiihrt:

,Mit der geplanten Anderung und Erweiterung wird innerhalb des Gel-
tungsbereiches des B-Planes Nr. 1 und angrenzend eine Fliche als Son-
dergebiet Photovoltaik ausgewiesen.”

Der Auszug aus der Niederschrift der Sitzung der Gemeindevertretung der Gemein-
de [...] vom 27. Januar 2010 (nachfolgend: Beschluss vom 27. Januar 2010) enthilt
u. a. folgende Austfithrungen:

,Beratung und Beschlussfassung iiber die Aufstellung der 1. Ande-
rung und Erweiterung des B-Planes Nr. 1

a) Priifung und Entscheidung iiber eingegangene Anregungen

b) Satzungsbeschluss

Beschluss:

1. Die wihrend der Sffentlichen Auslegung des Entwurfs der 1. An-
derung und Erweiterung des B-Planes Nr. 1 abgegebenen Stellung-
nahmen der Offentlichkeit und der Beh6rden und sonstiger Triger
offentlicher Belange hat die Gemeindevertretung. .. gepriift...

"°Auslassungen nicht im Original.
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2. Aufgrund §10 des Baugesetzbuches (BauGB) beschliefit die
Gemeindevertretung die 1. Anderung und Erweiterung des
Bebauungsplans Nr. 1... als Satzung.

3. Die Begriindung wird gebilligt.

4. Der Beschluss des Bebauungsplans. .. ist nach § 10 BauGB ortstib-
lich bekannt zu machen ... {"]

Im Auszug aus der Niederschrift der Sitzung der Gemeindevertretung der Gemeinde
[...]vom 22. Mirz 2010 (nachfolgend: Beschluss vom 22. Mirz 2010) heif3t es:

,Der Entwurf der 1. Anderung und Erweiterung des B-Planes Nr. 1
wurde nach dem Verfahren nach § 3 Abs. 2 des Baugesetzbuches gein-
dert und ist daher neu auszulegen. Da die Grundziige der Planung nicht
beriihrt werden, kann die Einholung der Stellungnahmen ... beschrinkt
werden.

Beschluss:

1. Der geinderte Entwurf der 1. Anderung und Erweiterung des Be-
bauungsplanes Nr. 1. .. wird in der vorliegenden Form gebilligt.

2. Der Entwurf des Planes und die Begriindung sind nach § 4a Abs. 3
BauGB erneut 6ffentlich auszulegen. Stellungnahmen konnen nur
zu den geinderten oder erginzten Teilen abgegeben werden ... (]

Im Auszug aus der Niederschrift der Sitzung der Gemeindevertretung der Gemeinde
[...]vom 31. Mirz 2010 (nachfolgend: Beschluss vom 31. Mirz 2010) heifit es:

,Beratung und Beschlussfassung iiber die Aufstellung der 1. Ande-
rung und Erweiterung des B-Planes Nr. 1

a) Priifung und Entscheidung iiber eingegangene Anregungen

b) Satzungsbeschluss

"' Auslassungen nicht im Original.
"2 Auslassungen nicht im Original. - Anm. der Clearingstelle EEG: Bei der Nennung von ,,§ 3 Abs. 2
BauGB handelt es sich um ein Schreibversehen, gemeint ist offenkundig ,§ 13 Abs. 2.
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Das Verfahren nach dem Baugesetzbuch ist durchgefiihrt und nunmehr
abgeschlossen ... Die Griinde des erneuten Satzungsbeschlusses werden
erldutert. Die Stellungnahmen werden anschlieflend von der Gemeinde-
vertretung gepriift und. .. beschlossen.

Beschluss:

1. Der Satzungsbeschluss iiber die 1. Anderung und Erweiterung des
Bebauungsplans Nr. 1... vom 27.01.2010 wird aufgehoben.

2. Die wihrend der 6ffentlichen Auslegung des Entwurfs der 1. An-
derung und Erweiterung des B-Planes Nr. 1 abgegebenen Stellung-
nahmen der Offentlichkeit und der Beh6rden und sonstiger Triger
offentlicher Belange hat die Gemeindevertretung. .. gepriift...

3. Aufgrund §10 des Baugesetzbuches (BauGB) beschliefit die
Gemeindevertretung die 1. Anderung und Erweiterung des
Bebauungsplans Nr. 1... als Satzung.

4. Die Begriindung wird gebilligt.

5. Der Beschluss des Bebauungsplans. .. ist nach § 10 BauGB ortstib-
lich bekannt zu machen ...

14 Zu den Hintergriinden der neuerlichen Beratung und Beschlussfassung heift es in
einer E-Mail der Planerin [...] an die Naturschutzabteilung des Kreises [...] vom
23. Mirz 2010:

» ... die Gemeinde [...] hat den Satzungsbeschluss zuriickgenommen.
Die Grenze des B-Plans hat sich geringfiigig gedndert. Es ist ein Klarteich
sowie zwei Nebengebiude teilweise innerhalb des Geltungsbereiches im
Rahmen der Richtigkeitsbescheinigung aufgetaucht. Daher musste der
Geltungsbereich geringfiigig geindert werden. Parallel ist aufgrund der
im Siiden verlorengegangenen Baufliche eine gleich grofle Fliche im
Norden von der Ausgleichsfliche in die Baufliche tibernommen worden.

Da wir kurzfristig den Satzungsbeschluss (am 31.03.2010) fassen
mochten, bitte ich um kurzfristige Riickmeldung zur verinderten

3 Auslassungen nicht im Original.
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Planung, um dann zeitnah den selbststindigen B-Plan... beim Kreis
zur Genehmigung vorlegen zu kénnen.

Es sind sowohl der Ursprungsplan vom 14.12.2009 angefiigt als
auch der nun aktuelle B-Plan ... {4

In der Antwort-E-Mail vom 2g. April 2010 stellt der Kreis fest, dass ,in der bishe-
rigen Planung ausreichend Ausgleich vorgehalten wurde®, so dass ,durch die Ande-
rung naturschutzfachliche / -rechtliche Belange nicht betroffen® seien.

Auf Antrag der Anspruchstellerin vom 1. Dezember 2016 leitete die Gemeinde [... ]
ein erginzendes Verfahren nach § 214 Abs. 4 BauGB ein, um nicht auszuschlieflen-
de Abwigungstehler zu beheben und den Bebauungsplan riickwirkend zum 3o0. Juni
2010 in Kraft zu setzen. Im Auszug aus der Niederschrift der Sitzung der Gemein-
devertretung der Gemeinde [...] vom 12. Dezember 2016 (nachfolgend: Beschluss
vom 12. Dezember 2016) heifit es:

»Beschluss zur 1. Anderung und Erweiterung des Bebauungsplanes
Nr. 1 der Gemeinde [...] hier: Ergidnzendes Verfahren...

Der Netzbetreiber... fordert von dem Biirgersolarpark einen Nach-
weis liber die Errichtung des Solarparks im Geltungsbereich eines
Bebauungsplans durch Vorlage der offentlichen Bekanntmachung zum
Inkrafttreten des B-Planes. Der Netzbetreiber geht davon aus, dass die
Photovoltaikanlage nicht im Geltungsbereich eines B-Planes errichtet
wurde und deshalb die Vergiitungsvoraussetzungen nach § 32 EEG in
der zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme giiltigen Fassung nicht erfiillt
seien. Zudem behalte sich der Netzbetreiber eine Riickforderung der
Verglitung vor und hat bereits seit Juli 2016 die Stromlieferungen des
Biirgersolarparks nicht mehr vergiitet. Der Antrag des Biirgersolar-
parks... wird... bekannt gegeben. Mit dem Antrag wird gebeten,
wegen eines nicht auszuschlieffenden Abwigungsfehlers den B-Plan
im Rahmen eines erginzenden Verfahrens nach §214 Abs.4 BauGB
riickwirkend zum 30.06.2010 in Kraft zu setzen...

"4Auslassungen nicht im Original.

9
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Beschluss:

1. Wegen Zweifeln an der Fehlerfreiheit der 1. Anderung und Erwei-
terung des Bebauungsplanes Nr. 1 wird ein erginzendes Verfahren
gemifll § 214 Absatz 4 BauGB zur Heilung des Abwigungsfehlers
beschlossen.

2. Die 1. Anderung und Erweiterung des Bebauungsplanes Nr. 1 der
Gemeinde [...] wird im Ergebnis der Ermessensentscheidung im
Rahmen des erginzenden Verfahrens gemify § 214 Abs. 4 BauGB
riickwirkend zum 30. Juni 2010 in Kraft gesetzt. Dies ist der Zeit-
punkt zu dem der Bebauungsplan - hitte er nicht an Fehlern gelit-
ten - urspriinglich in Kraft getreten wire.

<«

Der Beschlusstenor zu Ziffer 2 wurde in der Bekanntmachung des Amtes [...] vom

14. Dezember 2016 wortlich iibernommen.

Die Anspruchstellerin behauptet, die Vorhabensfliche sei in den drei dem Sat-
zungsbeschluss vorhergehenden Jahren als Ackerfliche 1.S.v. § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3
EEG 2009 genutzt worden. Bei dem im Zuge des Bebauungsplanverfahrens einge-
richteten Feuchtbiotop habe es sich um eine feuchte Senke gehandelt, die zusammen
mit den umgebenden Flichen beackert worden sei.

Sie ist der Auffassung, ihre Freiflichenanlage sei ,im Geltungsbereich“ eines Bebau-
ungsplans errichtet worden. Denn die Gemeinde [...] habe im Dezember 2016 die
1. Anderung und Erweiterung des Bebauungsplans Nr. 1 riickwirkend zum 30. Juni
2010 in Kraft gesetzt hat. Dieses Datum sei bei der Anwendung von § 32 Abs. 2 und 3
EEG 2009 mafigeblich. Entscheidend sei allein das Ergebnis der nach dem BauGB
durchgefiihrten Verfahren. Eine Rechtmifligkeitskontrolle der bauplanungsrechtli-
chen Verfahren bei der Anwendung des EEG komme nicht in Betracht.

Das riickwirkende Inkraftsetzen des Bebauungsplans sei weder eine unzulissige
Rechtsausiibung noch liege sonst ein Fall der Verwirkung vor. Zwar kime eine
unzulissige Rechtsausiibung in Betracht, wenn die am erginzenden Verfahren
Beteiligten eine ihnen zustehende Rechtsposition - hier: die Moglichkeit, den Sat-
zungsbeschluss riickwirkend in Kraft zu setzen - zweckwidrig zur Verwirklichung
ithrer Interessen eingesetzt hitten. Dies sei hier aber nicht der Fall, weil Sinn und
Zweck des § 214 Abs. 4 BauGB sei, aufwindige Planungsverfahren zu retten und

10
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hierdurch das Vertrauen der Betroffenen in die Wirksamkeit des Bebauungsplans
zu schiitzen. Ziel des Bebauungsplanverfahrens sei es gewesen, den wirtschaftlichen
Betrieb der geplanten Freiflichenanlage zu ermdglichen, wie sich insbesondere aus
dem Aufstellungsbeschluss vom 31. Juli 2009 ergebe. Angesichts des drohenden
Verglitungsausschlusses sei es daher kein zweckwidriger, sondern ein zweckmafliger
Gebrauch des § 214 Abs. 4 BauGB gewesen, den Bebauungsplan riickwirkend in
Kraft zu setzen, um die Verglitungsvoraussetzungen zu sichern. Andernfalls wire
das Bebauungsplanverfahren obsolet geworden. Der Wille der Gemeinde, durch
das erginzende Verfahren nach § 214 Abs. 4 BauGB allein die Verglitungsfahigkeit
des Biirgersolarparks herzustellen, sei daher nicht zu beanstanden. Auch eine
Verwirkung komme nicht in Betracht, da in der baurechtlichen Literatur eine
riickwirkende Heilung auch noch 23 Jahre nach Satzungsbeschluss fiir zulissig
erachtet werde. Es bestehe auch kein schutzwiirdiges Vertrauen der Planbetroffenen
in die Unwirksamkeit einer Satzung.

Hilfsweise, sollte das Inkrafttreten zum 21. Dezember 2010 fiir die Anwendung von
§ 32 Abs. 3 EEG 2009 mafigeblich sein, beruft sich die Anspruchstellerin auf das Vo-
tum der Clearingstelle EEG vom 3. Dezember 201 3 wonach ab dem Inkrafttreten
des Bebauungsplans § 32 Abs. 2 EEG 2009 analog anzuwenden und ab diesem Zeit-
punkt die Vergiitung zu zahlen sei, wenn die Baugenehmigung unter Anwendung
von § 33 BauGB erteilt worden ist. Dies sei hier der Fall. Das Urteil des BGH vom
18. Januar 2017 - VIII ZR 27g/1 5 stehe dem nicht entgegen, weil diesem eine In-
betriebnahme vor dem Satzungsbeschluss und zudem die Rechtslage unter Geltung
des EEG 2012'7|zugrunde lagen. Im Umkehrschluss aus den Ausfithrungen des BGH
ergebe sich, dass unter Geltung des EEG 2009 dem Gesetzgeber die Problematik der
vorzeitigen Inbetriebnahme von Freiflichenanlagen nicht bewusst gewesen sei, so
dass Raum fiir einen Analogieschluss bleibe.

Sie ist weiter der Auffassung, fiir die Vorhabensfliche ihrer Freiflichenanlage liege
gemifll § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EEG 2009 ein ,vor dem 25. Mirz 2005 beschlossener

s Anm. der Clearingstelle EEG: Clearingstelle EEG, Votum v. 03.12.2013 - 2013/ 50, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/votv/201 3/ 50.

1 Anm. der Clearingstelle EEG: Siehe https://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/3438.

'7Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 25.10.2008
(BGBI. IS. 2074), zuletzt gedndert durch Art. s des dritten Gesetzes zur Neuregelung energiewirt-
schaftsrechtlicher Vorschriften v. 20.12.2012 (BGBL. I S. 2730), aufler Kraft gesetzt durch Art. 23
Satz 2 des Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Ande-
rung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBI. I S. 1066), nachfol-
gend bezeichnet als EEG 2012. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter https://www.
clearingstelle-eeg.de/eeg2012/arbeitsansgabe.
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Bebauungsplan® vor. Mafigeblich sei hier der Beschluss vom 27. Januar 2010, wel-
cher durch den Beschluss vom 31. Mirz 2010 nur modifiziert worden sei. So habe
die Clearingstelle EEG im Votum 2010/ 11, Rn. 3 festgestellt, dass ein zweiter Sat-
zungsbeschluss fiir die Stichtagsregelung in § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EEG 2009 n.F.
unerheblich sei, wenn der Bebauungsplan unverindert derjenige ist, der erstmalig
vor dem Stichtag beschlossen wurde. Hier sei der Bebauungsplan in diesem Sinne

unverindert, wie sich auch aus der Anwendung des Hinweises der Clearingstelle
EEG 2010/3, Rn. goff[] ergebe.

Die Anspruchsgegnerin bestreitet, dass die Vorhabensflache vollstindig als Acker-
flache genutzt worden sei; sie erklirt sich mit Nichtwissen hinsichtlich der vormali-
gen Nutzung des in der Vorhabensfliche befindlichen Feuchtbiotops.

Sie ist der Auffassung, die Voraussetzungen von § 32 Abs.2 Nr.1 EEG 2009 ligen
nicht vor. Denn die Freiflichenanlage sei nicht im Geltungsbereich eines Bebauungs-
plans errichtet worden, weil die 1. Anderung und Erweiterung des Bebauungsplans
Nr. 1 erst im Dezember 2010 und damit nach der Errichtung der Freiflichenanlage
in Kraft getreten sei. § 32 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2009 verlange, dass der mafigebliche Be-
bauungsplan vor der Anlagenerrichtung in Kraft getreten ist. Dies ergebe sich schon
aus dem Wortlaut, da der ,Geltungsbereich® die Geltung des Bebauungsplans und
damit dessen Inkrafttreten voraussetze. Dies habe die Clearingstelle EEG zur Vor-
gangerregelung in § 11 Abs. 3 EEG 2004 im Votum 2011/9, Rn. 35 ebenso beurteilt
Auch die systematische Auslegung, die Gesetzeshistorie sowie Sinn und Zweck der
Regelung verlangten, dass der Bebauungsplan bei der Anlagenerrichtung bereits in
Kraft getreten sein muss.

Eine Heilung durch das riickwirkende Inkrafttreten des Bebauungsplans zum 3o. Ju-
ni 2010 komme nicht in Betracht, weil damit die gesetzgeberische Intention fiir die
rigiden Voraussetzungen bei der Errichtung von Freiflichenanlagen unterlaufen wiir-
den. Dagegen sprichen auch die Erwigungen des BGH in seinem Urteil vom 1g. Ja-
nuar 2017 Im Ubrigen sei fraglich, ob tatsichlich Abwigungsfehler zur riickwir-
kenden Heilung nach § 214 BauGB gefiihrt hitten. Aus einer Zeitungsmeldung vom

22. Dezember 2016 ergebe sich, dass das Heilungsverfahren nur erfolgt sei, um nach-

8Clearingstelle EEG, Votum v. 04.10.2010-2010/11, abrufbar unter bips://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2010/11.

Y Clearingstelle EEG, Hinweis v. 27.09.2010-2010/g, abrufbar unter beps://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/ 2010/

2°Anm. der Clearingstelle EEG: Siche brtps://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2011/9.

2 Anm. der Clearingstelle EEG: Siehe betps://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/3438.
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traglich die Vergiitungsvoraussetzungen nach dem EEG zu schaffen. Das erginzende
Verfahren sei damit nur ,vorgeschoben®.

Auch eine analoge Anwendung von § 32 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2009 komme nicht in Be-
tracht. Dagegen sprichen sowohl das Urteil des BGH vom 1g. Januar 2017 - VIII ZR
278/ 15 als auch das Urteil des OLG Naumburg v. 16. April 2015-2 U 32/14 Vor-
sorglich macht sie geltend, dass es in jedem Fall an der Planreife 1.S.v. § 33 BauGB

gefehlt habe.

Schliefilich seien die flichenbezogenen Voraussetzungen von § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3
EEG 2009 nicht erfiillt. Denn diese Regelung setze voraus, dass sich die Freiflichen-
anlage auf Griinflichen befinden muss, die in einem ,vor dem 25. Mirz 2010 be-
schlossenen Bebauungsplan zur Errichtung die Freiflichenanlage ausgewiesen sein
muss. Hier aber sei der Bebauungsplan erst am 31. Mirz 2010 und damit nach dem
Stichtag beschlossen worden, weil dieser Beschluss mafigeblich fiir das weitere Be-
bauungsplanverfahren gewesen sei. Der Satzungsbeschluss vom 27. Januar 2010 sei
unerheblich, weil dieser von der Gemeinde ausdriicklich durch den Beschluss vom
31. Mirz 2010 ,aufgehoben“ worden sei. Die Anspruchsgegnerin beruft sich insoweit
auf den Hinweis 2010/g der Clearingstelle EEG vom 27. September 2010

Mit Beschluss vom 23. Mirz 2017 hat die Clearingstelle EEG das Verfahren gemif}
§ 27 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO nach dem
tibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen. Die durch die Clearingstelle

EEG zu begutachtende Frage lautet:

Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin fiir den in den
Fotovoltaikmodulen des Solarparks [...] seit dem 29. Oktober 2010 -
hilfsweise: ab dem 21. Dezember 2010 - erzeugten und in das Netz der
Anspruchsgegnerin eingespeisten Strom einen Anspruch auf Zahlung
der Einspeisevergtitung nach § 32 EEG 2009 in der zum Zeitpunkt der
Inbetriebnahme geltenden Fassung ?

>>Anm. der Clearingstelle EEG: Siehe hetps://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/2 792.

>’ Anm. der Clearingstelle EEG: Siehe betps://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/3.

24Verfahrensordnung ~der Clearingstelle EEG 1.d.F. v. o04.08.2015, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/downloads.
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2 Begriindung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus § 26 Abs. 1 1. V.m. § 2 Abs. s
VerfO. Es wurde eine miindliche Erdrterung durchgefiihrt, § 28 Abs. 2 VerfO. Die
Beschlussvorlage hat gemaf$ §§ 28, 24 Abs. s VerfO das Mitglied der Clearingstelle
EEG Dr. Winkler erstellt.

2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch darauf, dass
der in ihrer Freiflichenanlage erzeugte Strom nach § 32 EEG 2009 in der bis zum
Zeitpunkt ihrer Inbetriebnahme geltenden Fassung (siehe Abschnitt vergiitet
wird. Der Anspruch besteht fiir die seit der Inbetriebnahme der Freiflichenanlage
eingespeisten Strommengen. Denn die Freiflichenanlage wurde im Geltungsbereich
eines Bebauungsplans errichtet (dazu Abschnitt [2.2.2), welcher vor dem 25. Mirz
2010 zur Errichtung dieser Anlage beschlossen wurde (dazu Abschnitt und
zum Zeitpunkt des Beschlusses iiber die Anderung des Bebauungsplans in den drei
vorangegangenen Jahren als Ackerland genutzt wurde (dazu Abschnitt|2.2.4).

2.2.1  Prifungsmafistab

Da die Freiflichenanlage am 29. Oktober 2010 in Betrieb genommen wurde, ist § 32
EEG 2009 in der durch die ,PV-Novelle]’] 2010 geiinderten Fassung anzuwenden.
Die hier mafigeblichen Regelungen des § 32 EEG 2009 lauten wie folgt:

»(1) ...

(2) Sofern die Anlage nicht an oder auf einer baulichen Anlage ange-
bracht ist, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeugung
von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet worden ist, be-
steht die Vergititungspflicht des Netzbetreibers nur, wenn die Anla-

ge

Erstes Gesetz zur Anderung des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes v. 11.08.2010 in der am
17.08.2010 im Bundesgesetzblatt (BGBL. I S. 1170) verdffentlichten Fassung, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/aenderungs.

14
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1. im Geltungsbereich eines Bebauungsplans im Sinne des § 30 des
Baugesetzbuches. .. in der jeweils geltenden Fassung

2. ...
errichtet worden ist.

(3) 'Fiir Strom aus einer Anlage nach Absatz 2, die im Geltungsbereich
eines Bebauungsplans errichtet wurde, der zumindest auch zu die-
sem Zweck nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder gedndert
worden ist, besteht die Vergiitungspflicht des Netzbetreibers nur,
wenn sich die Anlage

I. ...
2. ...

3. auf Griinflichen befindet, die zur Errichtung dieser Anlage in ei-
nem vor dem 25. Mirz 2010 beschlossenen Bebauungsplan aus-
gewiesen sind und zum Zeitpunkt des Beschlusses tiber die Auf-
stellung oder Anderung des Bebauungsplans in den drei voran-
gegangenen Jahren als Ackerland genutzt wurden, und sie vor
dem 1. Januar 2011 in Betrieb genommen wurde oder

.

2.2.2  ,im Geltungsbereich eines Bebauungsplans errichtet®

Die Freiflichenanlage ist im Geltungsbereich eines Bebauungsplans errichtet wor-
den.

Unstreitig ist die Freiflichenanlage zwischen Juli und Oktober 2010 errichtet wor-
den, wobei dahinstehen kann, auf welches Datum es dabei genau ankommt Die
Errichtung fand damit nach dem Datum des riickwirkend im erginzenden Verfahren
nach § 214 Abs. 4 BauGB bestimmten Inkrafttretens - also nach dem 30. Juni 2010 -
statt. Der zunichst angenommene Zeitpunkt des Inkrafttretens der 1. Anderung und
Erweiterung des Bebauungsplans Nr. 1 am 21. Dezember 2010 ist baurechtlich und
auch fiir die Anwendung des EEG mit dem Abschluss des erginzenden Verfahrens
unbeachtlich geworden.

26 Auslassungen und Satznummerierungen nicht im Original.
*’Nach Heinemann, in: Gabler/Metzenthin (Hrsg.), EEG Praxiskommentar, Stand: or-11, §32
Rn. 21, soll es auf den Abschluss der Errichtung ankommen.
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34 Eine Freiflichenanlage ist nur dann ,im Geltungsbereich“ eines Bebauungsplans er-
richtet worden, wenn der Bebauungsplan zum Zeitpunkt der Errichtung der Anlage
bereits in Kraft getreten ist[f]

35 In Fillen, in denen im erginzenden Verfahren nach §214 Abs.4 BauGB das Da-
tum des Inkrafttretens eines Bebauungsplans riickwirkend geindert worden ist, ist
grundsitzlich dieses gednderte Datum mafigeblich. Soweit also im erginzenden Ver-
fahren nach § 214 Abs. 4 BauGB das Inkrafttreten eines Bebauungsplan riickwirkend
gedndert wurde und diese Anderung Bestandskraft erlangt hat, ist bei der Entschei-
dung, ob ein Vergiitungsanspruch besteht oder nicht, das riickwirkend festgesetzte
Datum - gleichgiiltig, ob dieses Datum vor oder nach dem zunichst ermessensfeh-
lerhaft bewirkten Datum des Inkrafttretens liegt - entscheidend. Dabei ist es nicht
Aufgabe der Clearingstelle EEG, die formelle oder materielle Rechtmifligkeit des er-
ganzenden Verfahrens zu priifen und dessen Ergebnis ggf. zu verwerfen. Denn dabei
handelt es sich um Fragen des Baurechts, fiir deren abschlieflende Klirung allein die
Verwaltungsgerichte zustindig sind ]

36 Fiir die Frage der Vergiitungsfahigkeit gemifl § 32 Abs. 2 und 3 EEG 2009 ist ent-
scheidend, dass der darin enthaltene Planungsvorbehalt allein der Gemeinde die
Entscheidungsbefugnis dariiber einrdumen wollte, ob in ithrem Gemeindegebiet eine
vergiitungsfahige Freiflichenanlage errichtet werden soll oder nicht. Entscheidet sich
die Gemeinde - wie hier - dafiir, dann lisst sich dem EEG nicht entnehmen, dass
die Gemeinde daran gehindert werden soll, im erginzenden Verfahren die Voraus-
setzungen fiir die Vergiitungsfahigkeit der gewollten Freiflichenanlage herzustellen.
Die Anspruchsgegnerin nimmt im vorliegenden Verfahren zwar zutreffend an, dass
es der Gemeinde mit dem erginzenden Verfahren allein darum ging, die Vergiitungs-
fihigkeit der Freiflichenanlage zu retten. Dem EEG ldsst sich aber nicht entnehmen,
dass eine solche ,Rettung® zum Ausschluss der Vergiitung fithrt. Das EEG 2004 und
2009 verlangen eine positive, durch Satzungsbeschluss und Inkrafttreten des Bebau-
ungsplans nach § 10 BauGB manifestierte Entscheidung der Gemeinde zugunsten

8Vgl. Clearingstelle EEG, Votum v. 03.12.2013 - 2013/ 50, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2013/50, Rn. 34ff. (zum EEG 2009); Clearingstelle EEG, Votum v. 0s.10.2011 - 2011/9,
abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2011/9, Rn. 43 (zum EEG 2004); ebenso LG
Frankfurt (Oder), Urt. v. 20.11.2013 — 11 O 325/13, nicht veroffentlicht; a. A. OLG Koblenz, Urt.
v. 23.01.2013 — 5 U 1276/ 12, BeckRS 2013, 22535, S.7, wonach es unerheblich sein soll, wenn
die Anlage vor dem Inkrafttreten des Bebauungsplans errichtet und in Betrieb genommen wurde,
solange dies jedenfalls nach dem Aufstellungsbeschluss geschehen sei.

29Vgl. zur riickwirkenden Fehlerbehebung im erginzenden Verfahren BVerwG, Beschl. v. 16.06.2010
- 4 BN 67.09, Rn. 7 ff.; BVerwG, Beschl. v. 18.07.2003 - 4 B 49.03, Rn. 4; Séchsisches OVG, Urt. v.
16.11.2015 — 1 C 15/ 14, Rn. 35 (alle zitiert nach juris).
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der Freiflichenanlage. Dabei ist es zwar der gesetzgeberisch vorgesehene ,Normal-
fall“, dass diese Manifestation des gemeindlichen Willens vor der Errichtung der Frei-
flichenanlage mit dem Inkrafttreten des Bebauungsplans abgeschlossen worden ist.
Wird die Freiflichenanlage unter Geltung des EEG 2004 oder des EEG 2009 noch
vor dem Inkrafttreten des Bebauungsplan errichtet, so folgt daraus zundchst, dass
kein Vergiitungsanspruch besteht. Der Vergiitungsanspruch entsteht aber, wenn und
sobald die Gemeinde im erginzenden Verfahren zum Ausdruck bringt, dass der Ab-
schluss der ,Manifestation“ nur versehentlich nach der Errichtung der Freiflichen-
anlage erfolgte.

Der vorliegende Fall zeigt, wie auch andere der Clearingstelle EEG zur Kenntnis
gelangte Fille, dass viele Gemeinderite in den Jahren vor 2012 irrtiimlich davon aus-
gingen, bereits mit dem Aufstellungsbeschluss alles Notwendige getan zu haben, um
der im Gemeindegebiet gewollten Freiflichenanlage die Vergiitung zu sichern. Denn
es wire dem Gemeinderat ohne Weiteres moglich gewesen, die nach dem Satzungs-
beschluss 1. S.v. § 10 Abs. 2 BauGB noch notwendigen Verfahrensschritte, insbeson-
dere die Verkiindung, deutlich ziigiger zu erledigen. Dass die Gemeinde sich mit den
abschliefenden Verfahrensschritten reichlich Zeit lie3}° nachdem bei den vorheri-
gen Verfahrensschritten bis zu den Satzungsbeschliissen offensichtlich auf eine ziigi-
ge Bearbeitung Wert gelegt wurde"| deutet darauf hin, dass die Gemeindevertreter
falschlich annahmen, bereits alles Notwendige getan zu haben, um die Vergiitung
tir die Freiflichenanlage zu sichern. Es ist aber nicht ersichtlich, dass der Gesetzge-
ber mit dem Planungsvorbehalt in § 32 Abs. 2 EEG 2009 eine Korrektur derartiger
Irrtiimer mit dem vollstindigen und irreversiblen Verglitungsverlust sanktionieren
wollte. Der Gemeinde ist es daher nicht verwehrt, alle nach dem BauGB zur Ver-
fiigung stehenden Mittel auszuschopfen, um ihre positive Entscheidung zugunsten
einer verglitungsfihigen Freiflichenanlage auch wirksam werden zu lassen, denn der
Planungsvorbehalt nach dem EEG enthilt kein Gebot, die Errichtung und die Ver-
giitungsfahigkeit einer Freiflichenanlage durch die Gemeinde moglichst nicht zu f6r-
dern. Andernfalls miisste jedwede Heilung von bauplanungsrechtlichen Verfahrens-
oder Abwigungsfehlern als EEG-widrige Umgehung des Planungsvorbehalts quali-
fiziert werden, was sich dem EEG jedoch nicht entnehmen lisst.

Bei alledem handelt es sich nicht um eine Umgehung des EEG-rechtlichen Planungs-
vorbehalts, weil der Anlagenbetreiber, der vor dem Inkrafttreten des Bebauungsplans

°Beispielsweise verging zwischen der Genehmigung des Bebauungsplans vom 04.05.2010 und dem
Beschluss zur Umsetzung der Genehmigungsauflage am 17.11.2010 Uiber ein halbes Jahr.
31Vgl. die Begriffe ,kurzfristig“ und ,zeitnah“ in der E-Mail der Planerin[...], Rn.@

17
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seine Anlage errichtet und in Betrieb genommen hat, vorldufig keinen Vergiitungs-
anspruch geltend machen kann. Der Anlagenbetreiber trigt somit das Risiko, dass
die Gemeinde kein erginzendes Verfahren durchfithrt und das Inkrafttreten des Be-
bauungsplans nicht vor der Errichtung der Freiflichenanlage liegt. Der Wille des Ge-
setzgebers des EEG 2004 und EEG 2009, dass nur Freiflichenanlagen im Geltungsbe-
reich beschlossener Bebauungspline eine Vergiitung erhalten, kommt auf diese Weise
hinreichend zum Tragen.

Dem steht auch nicht das Urteil des BGH vom 1g. Januar 2017 entgegen. Darin
hat der BGH entschieden, dass § 32 EEG 2012 weder unmittelbar noch analog an-
wendbar ist, wenn im Zeitpunkt der Errichtung der Anlage ein Satzungsbeschluss
nach § 10 BauGB tiber den Bebauungsplan noch nicht vorlag und dass ein Vergi-
tungsanspruch - auch fiir spitere Zeitraume - selbst dann nicht in Betracht komme,
wenn die Errichtung der Anlage auf der Grundlage einer nach § 33 BauGB erteil-
ten Baugenehmigung erfolgte und der Satzungsbeschluss tiber den Bebauungsplan
anschlieflend noch gefasst wurde. Gegenstand des Urteils war also im Kern, ob es
fir § 32 EEG 2012 entscheidend auf den Aufstellungsbeschluss (§ 2 BauGB) oder auf
den Satzungsbeschluss (§ 10 BauGB) ankommt )| Diese Frage ist hier aber nicht re-
levant, da die Errichtung der Freiflichenanlage in jedem Fall nach dem Satzungs-
beschluss erfolgte. Auch die vom BGH verneinte Frage, ob bei einer gemifl § 33
BauGB erteilten Baugenehmigung § 32 EEG 2012 analog angewendet werden kon-
ne4ist im vorliegenden Verfahren nicht entscheidungserheblich. Die entscheidende
Frage, welche Auswirkungen ein riickwirkendes Inkrafttreten des Bebauungsplans
gemif § 214 Abs. 4 BauGB hat, war vom BGH nicht zu beantworten. Die Erwigun-
gen, die der BGH dafiir heranzieht, dass es nach dem EEG 2012 mafigeblich auf den
Satzungsbeschluss ankommt und dass ein Analogieschluss unzulissig ist, konnen fiir
die Entscheidung, ob das riickwirkende Inkrafttreten des Bebauungsplans nach dem
EEG 2009 entscheidend ist, jedenfalls nicht herangezogen werden, weil es sich dabei
um grundlegend andere rechtliche Fragen handelt.

2BGH, Urt. v. 1g.01.2017 - VII ZR 278/15, abrufbar unter hups://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/3438

»BGH, Urt. v. 18.01.2017 — VII ZR 278/15, abrufbar unter butps://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/3438, Rn. 18-26.

#BGH, Urt. v. 1g.01.2017 - VII ZR 278/15, abrufbar unter hups://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/3438, Rn. 27-33.
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2.2.3 ,vor dem 25. Mirz 2010 beschlossener Bebauungsplan®

Die Vorhabensfliche befindet sich in einem zur Errichtung der Freiflichenanlage
vor dem 25. Mirz 2010 beschlossenen Bebauungsplan. Mafigeblich ist hierfiir der
Beschluss der Gemeinde [...] vom 27. Januar 2010 und nicht der Beschluss vom
31. Mirz 2010. Denn ein Bebauungsplan ist dann ,beschlossen, wenn er von der
Gemeinde bis zum Ablauf des 24. Mirz 2010 gemifl § 10 Abs. 1 BauGB als Satzung
beschlossen wurde[| Spitere Beschliisse in dem Bebauungsplanverfahren sind uner-
heblich, wenn der in Kraft getretene Bebauungsplan in den Grundziigen der Planung
unverindert derjenige Bebauungsplan ist, der erstmalig vor dem 25. Mirz 2010 be-

schlossen wurde ]

Eine solche Kontinuitit in den Grundziigen der Planung ist hier gegeben. Zwar hat
die Gemeinde [...] im Beschluss vom 31. Mirz 2010 formuliert, dass sie den vorhe-
rigen Satzungsbeschluss vom 27. Januar 2010 ,aufgehoben® habe. Daraus kann aber
nicht geschlossen werden, dass die Gemeinde das bisherige Bebauungsplanverfahren
materiell aufgeben und ein ginzlich neues Verfahren einleiten wollte. Aus den Um-
stinden des gesamten Planungsverfahrens ergibt sich vielmehr, dass die Gemeinde
durch den Beschluss vom 31. Mirz 2010 das bereits 2009 begonnene und am 27. Ja-
nuar 2010 zunichst als abgeschlossen betrachtete Bebauungsplanverfahren lediglich
geringfligig dndern wollte, nachdem ein kleiner Teil des Plangebietes (,Die Grenze
des B-Plans hat sich geringfiigig geindert. Es ist ein Klirteich sowie zwei Nebenge-
biude teilweise innerhalb des Geltungsbereiches. .. aufgetaucht. Daher musste der
Geltungsbereich geringfiigig gedndert werden.“)”|aus der Planung herausgenommen
werden musste. Auch die Formulierung im Beschluss vom 22. Mirz 2010, wonach
,die Grundziige der Planung“ durch die Anderung nicht beriihrt werden, die Be-
zugnahme der Planerin [...] auf den ,Ursprungsplan vom 14.12.2009“ (s. Rn.[14)
sowie die kontinuierlich verwendete Bezeichnung ,,1. Anderung und Erweiterung
des B-Planes Nr. 1“ sprechen dafiir, dass es sich bei dem Beschluss vom 31. Mirz
2010 um eine auf dem Beschluss vom 27. Januar 2010 aufbauende und unmittelbar
daran ankniipfende Entscheidung der Gemeinde handelte. Hingegen liegen keine

35 Clearingstelle EEG, Hinweis v. 27.09.2010-2010/g, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2010/g, Rn. 641f.; Clearingstelle EEG, Votum v. 16.09.2010 - 2010/ 10, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2010/10, Rn. 63.

3¢Clearingstelle EEG, Votum V. o04.10.2010-2010/11, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2010/11, Ru. 37; Clearingstelle EEG, Votum v. 03.12.2013 - 2013/ 50, abrufbar unter

https://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2013/50, Rn. 44 1f.
37Siehe oben Rn.
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Anbhaltspunkte vor, dass mit dem Beschluss vom 31. Mirz 2010 ein ,echtes” Aufhe-
bungsverfahren (vgl. § 1 Abs. § BauGB) eingeleitet werden sollte. Es spricht daher -
ohne dass dies von der Clearingstelle EEG abschlieflend beurteilt werden kann oder
muss — vieles dafiir, dass das Wort ,aufgehoben“ im Beschluss vom 31. Mirz 2010
rechtsirrig verwendet wurde, da faktisch keine Aufhebung, sondern eine Anderung
des beschlossenen (aber noch nicht in Kraft getretenen) Bebauungsplans erfolgt ist.

Dies entspricht Sinn und Zweck des in § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EEG 2009 enthaltenen
Planungsvorbehalts und der Stichtagsregelung. Hierzu hat die 1. Kammer des Ersten
Senats des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) in einem die Einfiihrung von § 32
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EEG 2009 betreffenden Verfahren u. a. wie folgt ausgefiihrt:

»Erst der Beschluss tiber den Bebauungsplan bot eine verlissliche Grund-
lage fiir Investitionen und infolgedessen fiir berechtigtes Vertrauen. Das
ergibt sich aus den einfachrechtlichen Regelungen tiber die Aufstellung
von Bebauungsplinen, die auch der Gesetzgeber bei der Anordnung der
Vergiitungspflicht fiir Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie auf ehemaligen Ackerflichen im Blick gehabt

hat.

Die Forderung nach einem die Errichtung und den Betrieb der Anla-
ge ermoglichenden Bebauungsplan hat der Gesetzgeber gerade mit der
Uberlegung in das Gesetz aufgenommen, dass die damit verbundenen
Einflussmoglichkeiten seitens der Bevolkerung - iiber die zur Entschei-
dung iiber die Satzung berufenen Gemeinderite und im Rahmen der
Offentlichkeitsbeteiligung (vgl. § 3 BauGB) - zu einer moglichst grofien
Akzeptanz des Vorhabens fithren soll (vgl. BTDrucks 16/g148, S. 60;
Schomerus, in: Frenz/Miiggenborg, EEG, 2010, § 32 Rn. 40). Die Of-
fentlichkeitsbeteiligung wie auch die Behdrdenbeteiligung (§ 4 BauGB)
kann freilich dazu fithren, dass Gesichtspunkte zu Tage treten, die der
von der Gemeindeverwaltung beabsichtigten und Investoren womog-
lich in Aussicht gestellten Planung uniiberwindbar entgegenstehen, oder
dass eine grundsitzliche Ablehnung des Vorhabens in der Bevolkerung
die Entscheidungstriger dazu veranlasst, aus (lokal-)politischen Griinden

von einer Planungsentscheidung zugunsten des Investors abzusehen.f|

¥BVerfG, Beschl. v. 23.09.2010 - 1 BvQ_28/10, abrufbar unter hutps://www.clearingstelle-
eeg.de/rechisprechung/1034, Rn. 38, 41, Auslassung nicht im Original. - Siehe zur akzeptanzsichern-
den Wirkung des Planungsvorbehalts auch Clearingstelle EEG, Votum v. 05.10.2011 - 2011/ 9, abruf-
bar unter https://www.clearingstelle-eceg.de/votv/2011/9, Rn. 45, 48, 491., 53, s71f. (zum EEG 2004).
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Die durch das Bebauungsplanverfahren zu schaffende kommunale Akzeptanz war
hier — wie der gesamte Verlauf des Verfahrens zeigt — kontinuierlich gegeben. Da-
bei ist auch zu beriicksichtigen, dass die neuerliche Beratung und Beschlussfassung
im Mirz 2010 allein auf einer Intervention des Katasteramtes im Rahmen der Rich-
tigkeitsbescheinigungP?] beruhte (s. Rn.[14l), so dass die Anspruchstellerin nicht da-
von ausgehen musste, es seien (nachtriglich) Gesichtspunkte aufgetaucht, die der in
Aussicht gestellten Planung uniiberwindbar entgegenstiinden oder dass eine grund-
sitzliche Ablehnung des Vorhabens in der Bevolkerung aufgetreten sei. Mangels der-
artiger Anhaltspunkte bot vielmehr der erstmalige Beschluss die von der Kammer
des BVerfG genannte ,verlissliche Grundlage fiir Investitionen und infolgedessen fiir
berechtigtes Vertrauen. |

Diese Auslegung des Wortes ,beschlossen® durch die Clearingstelle EEG steht im
Ubrigen auch im Einklang mit dem Urteil des BGH zu demselben Begriff in § 32
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ EEG 2012[| In dieser - eine spitere Fassung des EEG betref-
fenden - Entscheidung hat der BGH ausgefiihrt, dass ein ,beschlossener” Bebau-
ungsplan immer dann vorliegt, wenn der Satzungsbeschluss nach § 10 Abs. 1 BauGB
getroffen worden ist[| Es kommt danach also weder auf die Genehmigung noch auf
die Verkiindung oder das Inkrafttreten nach § 1o Abs. 2 und 3 BauGB an.

Dem steht auch nicht entgegen, dass das Amt [...] in der Bekanntmachung vom
14. Dezember 2016 allein den Beschluss der Gemeinde vom 31. Mirz 2010 - und
nicht den Beschluss vom 27. Januar 2010 - erwihnt hat. Denn zum einen lisst sich
dieser Nennung nicht entnehmen, das Amt [...] habe damit die Kontinuitit zwi-
schen dem Beschluss vom 27. Januar 2010 und dem vom 31. Mirz 2010 in Zweifel
ziehen wollen. Zum anderen enthilt der Auszug aus der Niederschrift der Gemein-
devertretung [...] vom 12. Dezember 2010 keinen Bezug auf ein Beschlussdatum,
weder der 27. Januar noch der 31. Mirz 2010 werden darin erwihnt. Vielmehr wird
durchgingig nur die ,1. Anderung und Erweiterung des B-Planes Nr. 1 genannt,

#Die Richtigkeitsbescheinigung auf Bebauungsplinen erfolgt auf Grundlage der jeweiligen Lan-
desbauordnung und der Planzeichenverordnung des BauGB durch das zustindige Katasteramt
oder durch einen offentlich bestellten Vermessungsingenieur. Mit der Bescheinigung wird aus-
gedriickt, dass der ortliche Besitzstand mit dem Katasterbestand identisch ist und dass die
geplanten Mafinahmen geometrisch auch realisiert werden konnen, vgl. bip://www.overath-
sand.de/leistungsspektrum,/katastervermessung/bescheinigungen/, zuletzt abgerufen am 02.06.2017.

4°Vgl. Zitat in Rn.

+'BGH, Urt. v. 1g8.01.2017 - VII ZR 278/15, abrufbar unter hetps://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/3438.

2BGH, Urt. v. 1g8.01.2017 - VII ZR 278/15, abrufbar unter hips://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/3438, Rn. 1g1f.
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was dafiir spricht, dass die Gemeinde bei dem Beschluss tiber das erginzende Ver-
fahren nicht nur den Satzungsbeschluss vom 31. Mirz 2010, sondern auch den vor-
herigen Beschluss vom 27. Januar 2010 sowie das gesamte, bereits 2009 eingeleitete
Planungsverfahren im Sinn hatte.

2.2.4 Vormalige Nutzung als Ackerfliche

Die Freiflichenanlage befindet sich auf einer Griinfliche. Ebensowenig ist streitbe-
fangen, dass sie vor dem 1. Januar 2011 in Betrieb genommen worden ist.

Die Vorhabensfliche wurde in den drei dem Aufstellungs- bzw. Anderungsbeschluss
vorangehenden Jahren - also spitestens seit 2007 - als Ackerland genutzt. Dies er-
gibt sich schliissig aus den tiberwiegend von der Anspruchsgegnerin selbst zur Ak-
te gereichten Unterlagen, vor allem aus den ,Nutzungsnachweisen zum Antrag auf
Agrarforderung®. Weitere Indizien ergeben sich aus den Beschliissen der Gemeinde
[...] zur 1. Anderung und Erweiterung des B-Planes Nr. 1. So geht aus der Ent-
wurfsfassung der 1. Anderung und Erweiterung des B-Planes Nr. 1 hervor, dass die
feuchte Senke innerhalb der Vorhabensfliche ,,im Rahmen der Ausgleichsbereitstel-
lung als Biotop entwickelt wird.“ Wenn es sich bei der feuchten Senke bereits vor der
Nutzungsinderung um ein unbeackertes Biotop gehandelt hitte, so wire nicht zu er-
kldren, inwieweit dieses Biotop erst noch zu entwickeln sein sollte. Das Bestreiten
der Anspruchsgegnerin, welches darauf beruht, dass ein Teil der Vorhabensfliche im
Bebauungsplan als Feuchtbiotop ausgewiesen ist, ist insoweit unsubstantiiert.

2.2.5 Rechtsfolge

Die Clearingstelle EEG weist erginzend darauf hin, dass die Anspruchstellerin bei
der Inbetriebnahme der Freiflichenanlage zunichst keinen Verglitungsanspruch ge-
gen die Anspruchsgegnerin hatte, so dass auch kein Anspruch auf Verzugszinsen gel-
tend gemacht werden kann. Erst mit dem Abschluss des erginzenden Verfahrens trat
die Wirkung der bauplanungsrechtlichen Riickwirkungsfiktion einf| Entstanden ist
der Vergiitungsanspruch damit erstmalig am 14. Dezember 2016, als das riickwir-
kende Inkrafttreten verkiindet wurde.

Dr. Lovens Richter Dr. Winkler

$Vgl. Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB Kommentar, 11. Aufl. 2009, § 214 Rn. 2.
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