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Linster, Justizinspektorin
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Oberlandesgericht

Koblenz

IM NAMEN DES VOLKES
Urtell

In dem Rechtsstreit

- Verfiigungsklagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte ...
gegen

- Verfiigungsbeklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte ...

hat der 5. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht Kaltenbach, den Richter am Oberlandesgericht Dr. Menzel und den Richter
am Oberlandesgericht Goebel auf Grund der mundlichen Verhandlung vom 23.01.2013 fur
Recht erkannt:

1. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Landgerichts



Mainz vom 19.10.2012, Az. 9 O 232/12, geéandert:

Die Beklagte wird verurteilt, ab dem 11.11.2011 an die ...[A]bank
e.G. langstens bis zur Beendigung des Hauptsacheverfahrens
oder, soweit ein solches Verfahren nicht bis zum 31.03.2013
eingeleitet  wird, bis zu diesem  Zeitpunkt einen
kalendermonatlichen Abschlag in Héhe von 7.932,58 €, fir
November 2011 anteilig, Zug um Zug gegen jeweilige Ubergabe
einer Sicherheitsleistung i.S.d. § 108 ZPO in gleicher Hohe flr
den in das Netz der Berufungsbeklagten eingespeisten Strom, der
in den von der Klagerin am Standort ...[X] im Geltungsbereich des
Bebauungsplans ,....[Y]“ (1. Anderung) vom 10.08.2011 errichteten

Photovoltaikmodulen (Teilflache A) produziert wird, zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens werden gegeneinander aufgehoben.

Grunde;

l.

Die Klagerin begehrt im Wege der einstweiligen Leistungsverfigung nach § 59 EEG von der
Beklagten die Zahlung von monatlichen Abschlagen auf die gesetzliche Einspeiseverglitung
gem. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG.

Die Verfiigungsklagerin hat im Jahr 2011 am Standort ...[X] Photovoltaikmodule errichtet. Die
Anlage wurde am 11.11.2011 in Betrieb genommen und an das Netz der Beklagten
angeschlossen. Die Beklagte nimmt seit diesem Zeitpunkt den angebotenen Strom ab und

verteilt inn weiter. Eine Einspeisevergitung zahlt die Beklagte bisher nicht.

Zur Absicherung der Fremdfinanzierung von 1.286.000 € durch die ...[A]bank e. G. wurde dieser
die Photovoltaikanlage zur Sicherheit Ubereignet und der der Anspruch auf die
Einspeisevergltung abgetreten. Bis zum Marz 2013 sind monatliche Zinszahlungen von 3.912
€, ab dem 31.03.2013 dann Zins- und Tilgungsleistungen von 11.554 € (3.912 € + 7.642 €) zu

erbringen.

Die Klagerin sieht sich von der Kreditgeberin zur Geltendmachung der Einspeisevergitung

ermachtigt. Die Errichtung der Photovoltaikanlagen sei auf Konversionsflachen erfolgt, so dass



die Beklagte zur Zahlung einer Einspeisevergitung nach § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009
(Konversionsflachen) verpflichtet sei. § 59 EEG erlaube die Durchsetzung des Anspruchs auf

Abschlagzahlung, ohne dass es auf die Glaubhaftmachung eines Verfligungsgrundes bediirfe.

Sie hat erstinstanzlich zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verpflichten, an die ...[A]bank e.G. einen monatlichen
Abschlag in Hoéhe von EUR 15.882,55 fur den in das Netz der
Verflugungsbeklagten eingespeisten Strom zu zahlen, der in den von der
Verfigungsklagerin  am Standort ..[X] im Geltungsbereich des

“

Bebauungsplans ,...[Y]* (erste Anderung) vom 10.08.2011 errichteten

Photovoltaikmodulen produziert wird.

Die Beklagte ist dem Verfugungsantrag entgegengetreten und hat hilfsweise beantragt,

ihr nachzulassen, die von der Klagerin begehrten Abschlagszahlungen auf
ein zu benennendes Anderkonto, auf welches die Klagerin erst im Zeitpunkt
einer rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache Zugriff erlangt,

vornehmen zu dirfen,

sowie

die Anordnung und die Vollziehung der einstweiligen Verfligung von

einer Sicherheitsleistung der Verfligungsklagerin abhangig zu machen.

Die Beklagte riigt die Voraussetzungen der gewillkiirten Prozessstandschaft. Ob ein Anspruch
auf Einspeisevergutung nach § 32 EEG 2009 bestehe, kdnne derzeit nicht beurteilt werden, da
die Klagerin die Voraussetzungen nicht nachgewiesen habe. Die Empfehlung der von der
Klagerin angerufenen Clearing Stelle sei rechtlich unverbindlich. § 59 EEG setze das Vorliegen
eines Verfligungsgrundes voraus. Ein solcher lage bei der Kreditgeberin als Anspruchsinhaberin

(Zessionar) nicht vor.

Das Landgericht hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfugung nach mundlicher
Verhandlung mit dem angefochtenen Urteil zuriickgewiesen. Es kdnne offen bleiben, ob die
Voraussetzungen der gewillkirten Prozessstandschaft vorlagen und ein Verfugungsanspruch
glaubhaft gemacht sei. Jedenfalls fehle es an einem Verfligungsgrund. Zunachst sei zweifelhaft,
ob § 59 Abs. 2 EEG auch den Fall der gewillkiirten Prozessstandschaft erfasse, in dem die

Anlagenbetreiberin einen ihr aufgrund der Abtretung nicht mehr zustehenden Anspruch



verfolge. Nach § 59 Abs. 2 EEG sei aber der Verfugungsgrund allenfalls widerleglich zu
vermuten. Hier sei der Verfigungsgrund widerlegt, weil sich schon aus dem eigenen Vortrag der
Klagerin ergebe, dass der Erlass der Leistungsverfligung nicht dringlich sei. Die derzeitigen

Zinszahlungen lagen weit unter den geforderten Abschlagszahlungen.

Dem ftritt die Klagerin mit ihrer Berufung entgegen. § 59 Abs. 2 EEG verlange gerade keinen
Verfugungsgrund. Letztlich koénne dies aber auch dahinstehen, weil hinsichtlich des
Verfugungsgrundes auf die Anlagenbetreiberin abzustellen sei und das Landgericht bei seiner
Argumentation Ubersehe, dass die Einspeisevergitung die einzige Einnahmequelle der Klagerin
sei, die daraus nicht nur die Zinszahlungen und zeitnah die Tilgungsleistungen erbringen
musse, sondern auch den laufenden Geschaftsbetrieb zu finanzieren habe. Auf Hinweis des
Senates hat sie erganzend zur Teilflache B als Konversionsflache vorgetragen und unter
Bezugnahme auf die Anlage 4 zur Klageschrift einen Vergutungsanspruch zumindest fur die
Teilflache A mit 57,88% der Gesamtforderung berechnet. Wegen der Berechnung wird auf S. 9

ff. des Schriftsatzes vom 18.01.2013 verwiesen.

Die Klagerin beantragt, das Urteil des Landgerichtes Mainz vom 19.10.2012 (9 O 232/12)

aufzuheben und

die Beklagte zu verpflichten, an die Klagerin einen monatlichen Abschlag
in Hohe von EUR 1588255 fir den in das Netz der
Verfliigungsbeklagten eingespeisten Strom zu zahlen, der in den von
der Verfugungsklagerin am Standort ...[X] im Geltungsbereich des
Bebauungsplans ,...[Y]* (erste Anderung) vom 10.08.2011 errichteten

Photovoltaikmodulen produziert wird.

hilfsweise

die Beklagte zu verpflichten, an die ...[A]bank e.G. einen monatlichen
Abschlag in Hoéhe von EUR 15.882,55 fir den in das Netz der
Verfigungsbeklagten eingespeisten Strom zu zahlen, der in den von der
Verflgungsklagerin am Standort ...[X] im Geltungsbereich des
Bebauungsplans ,...[Y]* (erste Anderung) vom 10.08.2011 errichteten

Photovoltaikmodulen produziert wird.



Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie wiederholt und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die angefochtene Entscheidung und die zwischen

den Parteien im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze Bezug genommen.

Il.
Die zuldssige Berufung ist nur teilweise begriindet. Unter Beachtung von § 938 ZPO war der
begriindete Anspruch wie aus dem Tenor ersichtlich zuzuerkennen, die Berufung im Ubrigen

zurickzuweisen.

1. Aktivlegitimation in gewillkiirter Prozessstandschaft

Die Klagerin ist nicht Anspruchsinhaberin. Sie kann auch nicht die Zahlung der
Einspeisevergutung in gewillkirter Prozessstandschaft an sich verlangen, sehr wohl jedoch an

die Zessionarin.

a.) Klagerin als Anspruchsinhaberin

Zur Uberzeugung des Senates steht fest, dass die Klagerin nicht Inhaberin des Anspruchs auf
Abschlagszahlungen auf die geschuldete Einspeisevergitung nach den Bestimmungen der §§
16 ff EEG ist.

Im Darlehnsvertrag ist die hier geltend gemachte Einspeiseverglitung unter Ziffer 6 an die
Kreditgeberin abgetreten (Anlage A1). Fir eine bedingte Abtretung auf den Sicherungsfall, wie
in der mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht behauptet (Bl. 112 GA), lasst sich dem
vorgelegten Darlehnsvertrag nichts enthehmen. Die weitere Behauptung in der mundlichen
Verhandlung, eine Abtretung der Einspeisevergltung sei Uberhaupt nicht erfolgt (Bl. 112 GA), ist
im Angesicht der vorgelegten Sicherungsvereinbarung ohne Grundlage. Das bestatigt auch die
Berufung, die — wie schon in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 18.09.2012 — davon
ausgeht, dass der Anspruch auf die Einspeisevergutung abgetreten wurde und eine

Ruckabtretung weder erfolgt ist, noch erfolgen sollte (Bl. 126 GA).



Durch die Abtretung der Einspeisevergltung an die ...[A]bank e.G. ist diese Anspruchsinhaberin
geworden. Bei dem von der Klagerin verfolgten Zahlungsanspruch handelt es sich damit um ein
fremdes Recht. Daran andert auch der Umstand nichts, dass es sich um eine
Sicherungsabtretung handelt und der Sicherungsfall noch nicht eingetreten ist (Palandt-
Grineberg, BGB, 71. Aufl., § 398 Rn. 24). Abzustellen ist aul3erhalb der Insolvenz auf die
Rechtslage, nicht auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise. Das sieht auch die Klagerin nicht
anders, da sie sich mit der abschlieRenden Erklarung in der mindlichen Verhandlung vor dem
Landgericht, dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 18.09.2012 und der
Berufungsbegriindung der Anspruchsinhaberschaft nicht (mehr) berihmt, sondern auf die

gewillkirte Prozessstandschaft abstellt.

b.) Gewillkirte Prozessstandschaft fir den Hauptantrag

Zur Uberzeugung des Senates sind die Voraussetzungen der gewillkiirten Prozessstandschaft

jedenfalls insoweit gegeben, wie die Klagerin Zahlung an die Zessionarin verlangt.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs darf jemand ein fremdes Recht
aufgrund einer ihm von dem Berechtigten erteilten Ermachtigung im eigenen Namen im
Prozess verfolgen, sofern er hieran ein eigenes schutzwirdiges Interesse hat (BGH NJW 2012,
3032; BGH NJW 2000, 738 m.w.N.). Bei der gewillkiirten Prozessstandschaft handelt es sich
um eine Prozessvoraussetzung, die in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu prifen ist
(BGH NJW 2012, 3032; BGH NJW 1994, 652).

Wie bereits dargelegt, ist die Kreditgeberin Inhaberin des Anspruchs auf die
Einspeisevergitung, so dass es sich im Verhaltnis zur Klagerin um ein fremdes Recht handelt.
Ein eigenes schutzwirdiges Interesse der Klagerin steht nicht in Frage. Die Einspeisevergltung
dient der Bedienung der Zins- und Tilgungsleistungen aus der Kreditverbindlichkeit der Klagerin,

deren Interesse in der Befreiung von der Schuld gegenliber der Kreditgeberin besteht.

Eine ausdriickliche Erméachtigung der Klagerin durch die Kreditgeberin zur Geltendmachung
des Rechts im eigenen Namen und mit dem Recht Zahlung an sich zu fordern, ist zur

Uberzeugung des Senates allerdings nicht nachgewiesen.

Der Darlehnsvertrag (Anlage A1) enthalt weder in Abschnitt 6 Uber die Abtretung noch in den
weiteren Darlehnsbedingungen eine ausdruckliche Ermachtigung der von der Klagerin
behaupteten Art, die die Verfolgung des Anspruchs aus dem im Berufungsverfahren gestellten
Hauptantrag zu rechtfertigen geeignet ware. Eine ausdrickliche Ermachtigung zur

Prozessfuhrung durch die in der mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht anwesenden



Vertreter der Kreditgeberin ist ebenfalls nicht erfolgt. Dem Protokoll der mundlichen
Verhandlung lasst sich eine entsprechende Erklarung nicht entnehmen (Bl. 111 bis 116 GA). Die
Klagerin hat nach der Sitzungsunterbrechung ausweislich des Protokolls lediglich erklart, dass
sie nun der Auffassung sei, in gewillkirter Prozessstandschaft tatig zu sein. Wer die
Ermachtigung wann und in welchem Umfang erteilt haben soll, wird nicht erldutert. Ungeachtet
dessen kann die Ermachtigung fir die Kreditgeberin als Willenserklarung nur durch eine
vertretungsberechtigte Person abgegeben werden. Die in der mindlichen Verhandlung
erschienenen Mitarbeiter der Kreditgeberin hatten eine solche Vertretungsmacht unstreitig nicht.
Dass eine Erklarung durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht abgegeben wurde, 1asst sich
dem Protokoll nicht entnehmen. Eine spatere Genehmigung einer solchen Erklarung ist nicht

nachgewiesen.

Die vorgelegte ,Zustimmung zur gewillkiirten Prozessstandschaft vom 24.09.2012 (BIl. 141 GA)
ist weder als Genehmigung des vorbezeichneten Handelns zu sehen, noch als eigenstandige
Ermachtigung. Die Erklarung lasst nicht erkennen, dass sie von einer vertretungsberechtigten
Person unterschrieben wurde. Dies ist auch nicht vorgetragen und glaubhaft gemacht. Letztlich
kann dies aber auch dahinstehen, da die Erklarung nicht geeignet ist, den Hauptantrag zu
tragen. Sie verlangt die Zahlung auf ein naher bezeichnetes Konto, wahrend der Hauptantrag

auf die Leistung an die Klagerin, ohne diese Einschrankung gerichtet ist.

Damit fehlt es fiur den Hauptantrag an den Voraussetzungen der gewillkirten
Prozessstandschaft, so dass die Berufung insoweit abzuweisen war und nur eine Entscheidung

Uber den Hilfsantrag in Betracht kommt.

b.) Gewillkirte Prozessstandschaft fiir den Hilfsantrag

Die Klagerin kann sich auf eine konkludente Ermachtigung zur Geltendmachung des Anspruchs

im eigenen Namen berufen, gleichwohl aber nur Zahlung an die ...[A]bank eG verlangen.

Die in Bezug genommene Entscheidung des BGH vom 11.11.1977 (I ZR 80/75 = NJW 1978,
698) ist allerdings nicht einschlagig, weil dort ein Fall der stillen Zession betroffen war. Hier hat
die Kreditgeberin aber gerade nicht den Weg der stillen Zession gewahlt, sondern die Beklagte
uber die erfolgte Abtretung informiert. Auch die von der Klagerin zitierte (Bl. 125 GA)
Entscheidung des BGH vom 24.10.1985 (VII ZR 337/84 = BGHZ 96, 151) flhrt zu keinem

anderen Ergebnis. Dort lag namlich eine ausdriickliche Ermachtigung zur Prozessfuhrung vor,



der der BGH nur das schutzwirdige Interesse der insolventen Klagerin absprach (BGH a,.a.O.

Rz. 14, zitiert nach juris).

Es ist allerdings anerkannt, dass der Zedent bei einer offenen Abtretung auch ohne eine
ausdrickliche Erméachtigung berechtigt ist, die abgetretene Forderung im eigenen Namen
geltend zu machen, wenn auch nur auf Zahlung an den Zessionar (BGH NJW 2002, 1568; BGH
NJW 1999, 2110; BGH v. 06.11.1980, VIl ZR 200/79 = NJW 1981, 678, Rz. 14 zitiert nach juris;
BGH v. 11.02.1960, VII ZR 206/58, WM 1960, 435, Rz. 28, zitiert nach juris; RGZ 155, 50;
Staudinger/Busche, BGB, Neubearbeitung 2012, Einl. Zu §§ 398 ff. BGB, Rn. 92; Roth, in:
Munchner Kommentar zu BGB, 6. Aufl. 2012, § 398 Rn. 107; Palandt/Grineberg, BGB, 71. Aufl.
2012, § 398 Rn. 24). Die Begriindung ist in der treuhanderischen Natur des Sicherungsrechtes
sowie in einer Analogie zu § 1281 BGB zu suchen. Ob etwas anderes zu gelten hat, wenn der
Zessionar die Sicherungsabtretung mit einem eigenen Zahlungsverlangen an sich vor der
prozessualen Geltendmachung des Rechtes durch den Zedenten offen gelegt hat, kann
dahinstehen. Vorliegend wurde die Abtretung zwar offen gelegt, ohne aber Zahlung an den
Zessionar zu verlangen. Auch ist nicht behauptet, dass der Sicherungsfall eingetreten ist.
Letztlich liegt kein Fall vor, in dem der Zessionar einer Forderungsbeitreibung durch den
Zedenten ausdricklich widersprochen hat. Dass die Zessionarin im vorliegenden Fall von der
Beitreibung durch die Klagerin Kenntnis hatte und damit auch tatsachlich in der Lage ware, der
Beitreibung ausdricklich zu widersprechen, belegt der Umstand, dass zwei ihrer Mitarbeiter an

der mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht teilgenommen haben.

Fir den Hilfsantrag war damit zu klaren, ob ein VerflUgungsanspruch vorliegt und ein

Verfugungsgrund erforderlich ist.

2. Verfiigungsanspruch

Im Umfang der auf der Teilflache A errichteten Anlage steht der Klagerin ein Abschlag auf den
VerglUtungsanspruch nach § 59 EEG i.V.m. §§ 16, 32 EEG zu.

Fir den Verfigungsanspruch ist nach § 66 Abs. 1 EEG 2012 das EEG vom 25.10.2008 (EEG
2009) in der bis zum 31.12.2011 geltenden Fassung zur Anwendung zu bringen, da die
streitgegenstandliche Anlage am 11.11.2011 und damit vor dem 31.12.2011 in Betrieb

genommen wurde.

Nach § 59 EEG 2009 kann das in der Hauptsache zustandige Gericht bereits vor Errichtung der
Anlage unter Bericksichtigung der Umstéande des Einzelfalles durch einstweilige Verfligung

regeln, dass die Schuldnerin oder der Schuldner der in § 16 EEG 2009 bezeichneten



Anspriche einen als billig und gerecht zu erachtenden Betrag als Abschlagszahlung zu leisten
hat. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass der Gesetzgeber mit seiner Formulierung
den Anwendungsbereich des einstweiligen Rechtsschutzes erweitern wollte (BT-Drks. 16/8148,
S. 74), so dass § 59 EEG 2009 grundsatzlich auch dann zur Anwendung kommt, wenn — wie

hier- die Anlage bereits errichtet ist.

Nach §§ 16, 32 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 besteht ein Anspruch auf
Einspeisevergutung neben Meldeauflagen und technischen und betrieblichen Vorgaben nur,
wenn die Anlage im Geltungsbereich eines Bebauungsplans errichtet wurde, der zumindest
auch zu diesem Zweck nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder gedndert worden ist, und
wenn sich die Anlage auf Konversionsflachen aus wirtschaftlicher, verkehrlicher,

wohnungsbaulicher oder militérischer Nutzung befindet.

Far Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie sind nach § 32
Abs. 1 EEG 31,94 Cent pro eingespeister Kilowattstunde zu vergiten. Die Vergitung
vermindert sich nach § 20 Abs. 2 Ziffer 8 und Abs. 2a EEG auf 22,07 Cent, da sie erst 2011 in
Betrieb genommen wurde. Entsprechend der nicht bestrittenen installierten Gesamtleistung von
884,12 kWp ergibt sich eine zu erwartende jahrliche Vergutung von 177.955,67 EUR netto oder
von monatlich 14.829,64 EUR (BIl. 75 GA). Abzlglich eines Sicherungsabschlages von 10% und
zuzlglich der gesetzlichen Umsatzsteuer errechnet sich der mit dem Antrag begehrte
Abschlagsbetrag von monatlich 15.882,55 EUR. Die Beklagte ist dieser Berechnungsweise
nicht entgegengetreten, sondern verlangt lediglich hilfsweise einen Abschlag von 20%, statt der
von der Klagerin zugestandenen 10%. Da insgesamt 3.956 Module errichtet wurden (Anlage 4

zur Klageschrift), betragt die zu erwartende jahrliche Vergutung je Modul 44,98 € netto.

Fir die Anlage der Klagerin, die nicht auf anderweitig zweckbestimmten baulichen Anlagen
errichtet wurden, gilt dies allerdings gemal § 32 Abs. 2 Nr. 1 EEG nur, soweit die Anlage im
Geltungsbereich eines nach dem 1.9.2003 aufgestellten Bebauungsplans nach § 30 BauGB
errichtet wurde. Zusatzlich muss sich die Anlage gemal § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG auf einer
Konversionsflache aus wirtschaftlicher, verkehrlicher, wohnungsbaulicher oder militarischer
Nutzung befinden. Den Nachweis der Voraussetzungen des § 32 Abs. 2 Nr. 1 und 2 EEG 2009
kann der Anlagenbetreiber gegentber dem Netzbetreiber im Streitfall durch die Vorlage einer
Kopie des Bebauungsplans und einer Bestatigung der zustandigen Koérperschaft fihren, dass er
noch nicht aufgehoben ist (Oschmann/Sésemannn, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3.
Aufl. 2011, § 32 Rn. 43; Salje, EEG, 5. Aufl. 2009, § 32 Rn. 25; LG Dresden v. 10.01.2012, 8 O
2938/11, Rz. 48 zitiert nach juris).
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Die Klagerin hat die planungsbezogenen Voraussetzungen des Anspruchsgrundes zur
Uberzeugung des Senates nachgewiesen, nicht aber in vollem Umfang die flichenbezogenen.
Der Anspruch auf eine Abschlagszahlung scheitert damit teilweise am nicht vollstandigen

Nachweis des Anspruchsgrundes.

aa.) (Planungsbezogene Voraussetzungen)

Der hier malgebliche Bebauungsplan der Gemeinde ...[X] wurde nach dem 1.9.2003
aufgestellt, namlich am 10.08.2011 und am 22.03.2012 6ffentlich bekannt gemacht (BI. 45 -47).
Dass der Bebauungsplan nicht wieder aufgehoben wurde, ist nicht in Streit und muss
angesichts der zwischenzeitlichen Beteiligung der Beklagten am Verfahren deshalb nicht
nachgewiesen werden. Dass die Photovoltaikanlage sich innerhalb des Geltungsbereiches des
Bebauungsplans befindet, hat die Klagerin durch die Vorlage der Anlage 4 zur Klageschrift zur
Uberzeugung des Senates belegt. Dass die Ortlichkeit eine von der Planunterlage abweichende

Aufstellung der Photovoltaikanlage zeigt, hat die Beklagte nicht geltend gemacht.

Unerheblich bleibt nach Ansicht des Senates, dass die Anlage vor dem in Kraft treten des
Bebauungsplans errichtet und in Betrieb genommen wurde, solange dies jedenfalls — wie hier -
nach dem Aufstellungsbeschluss geschehen ist. Nach dem Sinn und Zweck der gesetzlichen
Regelung soll die Herstellung und Inbetriebnahme der Anlage auf den Entscheidungen des
Planungstragers beruhen. Das ist gewahrleistet. Daflir spricht auch, dass das Gesetz in § 32
Abs. 3 EEG nicht explizit auf das Inkraftireten des Bebauungsplans abstellt, sondern auch die
Aufstellung und die Anderung als Ankniipfungspunkte nennt. Dass einem Bebauungsplan
bereits nach dem Aufstellungsbeschluss Rechtswirkungen zukommt, ergibt sich unmittelbar aus
§ 33 BauGB. Die entgegenstehenden Behauptungen von Heinemann (in: Gabler/Metzenhin,
EEG, § 32 Rn. 26), die sachlich nicht begriindet werden, lassen fir den Senat keine andere

Sichtweise zu.

Nach Auffassung des Senates muss der Anlagenbetreiber nicht nachweisen, dass der
Bebauungsplan formell und materiell unanfechtbar ist. § 32 EEG verlangt (nur) eine Anlage
innerhalb des Geltungsbereiches eines Bebauungsplans. Dem steht mdglicherweise die
Nichtigkeit, nicht aber die Anfechtbarkeit des Bebauungsplans entgegen (so auch LG Dresden
v. 10.01.2012, 8 O 2938/11, Rz. 45 zitiet nach juris; wohl auch Heinemann, in:
Gabler/Metzenhin, EEG, § 32 Rn. 29). Der Gesetzgeber hat hinsichtlich der Vorgangervorschrift
in § 11 EEG 2004 darauf abgestellt, dass das Erfordernis des Bebauungsplans einerseits der
Sicherung 6kologisch wertvoller Flachen diene, andererseits den Einfluss der Burgerschaft im
Sinne einer notwendigen Akzeptanz mittelbar Uber die gewahlten Gemeinde- oder Stadtrate bei

der Satzungsentscheidung und unmittelbar durch die vorgeschriebene Burgerbeteiligung
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sichere (BT-Drks. 15/2864, S. 44 und BT-Drks. 16/8148, S. 59). Dabei hat der Gesetzgeber
gerade nicht auf den nachlaufenden Rechtsschutz abgestellt. Es ist nicht zu ersehen, dass der
Gesetzgeber eine Wirksamkeitsprifung des Bebauungsplans auch nur erwogen hat. Der nach
hinreichender Burgerbeteiligung in Kraft gesetzte Bebauungsplan ist daher hinreichende
Grundlage fur die VerglUtungspflicht. Es ist auch sachgerecht, die Anfechtbarkeit eines
Bebauungsplans nicht abstrakt und mittelbar in einem Vergutungsverfahren nach dem EEG zu

prufen, sondern dies den dafur vorgesehenen verwaltungsrechtlichen Verfahren vorzubehalten.

Es kann deshalb dahinstehen, ob beachtliche formelle Mangel des Bebauungsplanverfahrens
zur Anfechtbarkeit des Bebauungsplans fihren kénnten. Ob anders zu entscheiden ist, wenn
uber die Wirksamkeit des Bebauungsplans bereits ein Anfechtungsverfahren anhangig ist, kann
dabei offen bleiben. Gleiches gilt fir die Frage, ob zumindest die Nichtigkeit des
Bebauungsplans der Vergitungspflicht entgegensteht. Schwerwiegende Mangel, die die
Nichtigkeit des Bebauungsplans begrinden konnten, hat die Beklagte nicht dargetan. Insoweit
sieht der Senat die Beklagte aber zumindest in der Darlegungslast und die Klagerin lediglich in
der sekundaren Darlegungs- und Beweislast. Dem hat die Beklagte nicht genugt. Mit der
Antragserwiderung hat sie geltend gemacht, dass nicht nachgewiesen sei, wann der
Flachennutzungsplan bekannt gemacht worden sei und deshalb nicht erkennbar werde, ob der
Bebauungsplan deshalb einer — nicht vorliegenden — Genehmigung bedurft habe. Auf den von
der Beklagten darzulegenden formellen Mangel hat die Klagerin reagiert und in der mindlichen
Verhandlung die zeitlich vorangegangene Bekanntmachung des Flachennutzungsplans

nachgewiesen, insoweit auch die Entbehrlichkeit einer Genehmigung fir den Bebauungsplan.

bb.) (Flachenbezogene Voraussetzungen)

Die Klagerin hat die flachenbezogenen Voraussetzungen des Vergltungsanspruchs zur

Uberzeugung des Senates nur teilweise nachgewiesen.

Der Nachweis setzt voraus, dass die Anlage auf Konversionsflachen aus wirtschaftlicher,
verkehrlicher, wohnungsbaulicher oder militarischer Nutzung errichtet wurde, die von dieser
Nutzung noch fortdauernd gepragt sind. Unter Konversion ist nach dem lateinischen Begriff
conversio eine Umwendung oder Umkehr zu verstehen und wird gebietsplanerisch als die
Umnutzung von Gebduden oder Flachen verstanden. Zugleich darf zum maligeblichen
Zeitpunkt des Beschlusses uber die Aufstellung des Bebauungsplans noch kein 6kologisch

unbedenklicher Zustand im Hinblick auf die Vornutzung erreicht sein.

(1) Die Anlage befindet sich im Teilgebiet A nach der Behauptung der Klagerin auf einer

Konversionsflache aus wirtschaftlicher Nutzung, namlich einer ehemaligen Abfalldeponie (BI.
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47). Diese Tatsache hat die Klagerin zwar nur teilweise glaubhaft gemacht (Bl. 47 ff. GA). Einer
weitergehenden Glaubhaftmachung bedurfte es allerdings nicht, da die Beklagte die Vornutzung
als Abfalldeponie nicht in Frage gestellt hat. Mit der Sicherung und Nachsorge dieser Flache
einerseits und der kinftigen Nutzung als Sonderflache fiir Photovoltaikanlagen andererseits
liegt eine Umnutzung in diesem Sinne vor. Dem sich aus dem systematischen Zusammenhang
ergebende Erfordernis, dass der o6kologische Wert der Flache durch die Vornutzung
beeintrachtigt wird (hierzu Oschmann/Sésemannn, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3.
Aufl. 2011, § 32 Rn. 56) liegt vor. FUr den Senat ist zunachst nicht in Zweifel zu ziehen, dass
eine Abfalldeponie grundsatzlich den ékologischen Wert einer Flache beeintrachtigt. Es kommt
also entscheidend darauf an, ob die Klagerin fir den Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses
des Bebauungsplans glaubhaft gemacht hat, dass noch kein O©kologisch unbedenklicher
Zustand erreicht war, nachdem die Beklagte dies bestritten hat. Dieser Nachweis ist der
Klagerin durch die Vorlage der Begriindung zum Bebauungsplan gelungen. Aus S. 3 der
Begrindung wird dort ausdricklich ausgefiuhrt, dass es sich um eine wirtschaftliche
Konversionsflache handelt. Die Vorlage der Genehmigung der Photovoltaikanlage durch die ...
[C] am 24.04.2012 (Anlage 7 zur Klageschrift) belegt, dass ein unbedenklicher 6kologischer
Zustand noch nicht erreicht wurde. Dann ware namlich eine Nachsorge bezlglich der
Vornutzung nicht erforderlich. Wenn die Beklagte auf § 11 DepV abstellt, der als Ziel der
Nachsorge alle Malinahmen sieht, die zur Verhinderung von Beeintrachtigungen des Wohles
der Allgemeinheit erforderlich sind, steht dies der Erkenntnis des Senates nicht entgegen. Auch
Okologische Gefahren einer Mulldeponie, insbesondere unkontrollierte Gasbildungen, stellen
eine Beeintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit dar. Ein 6kologisch unbedenklicher Zustand
aus der Vornutzung kann auch deshalb nicht erreicht sein, weil sich unstreitig die abgelagerten

Abfalle noch im Boden befinden.

(2) Die Anlage befindet sich im Teilgebiet B nach der Behauptung der Klagerin auf einer
Konversionsflache, namlich einer ehemaligen Sand- und Kiesgrube (Bl. 50 GA). Grundséatzlich
geht auch der Senat davon aus, dass eine solche Grube als wirtschaftliche Konversionsflache

anzusehen ist.

Erganzend ist es allerdings erforderlich, dass die Vornutzung das Gebiet im Zeitpunkt der
Aufstellung des Bebauungsplans noch pragt. Diese Voraussetzung hat die Klagerin nach
Uberzeugung des Senates nicht glaubhaft gemacht. Der Bescheid der Kreisverwaltung ...[D]
vom 21.03.2001 (Anlage 8 =zur Klageschrift) ist hierzu nicht geeignet, weil die darin
aufgegebenen Malinahmen nach den Mitteilungen im Bebauungsplan wie dem Vortrag der
Klagerin bis einschlief3lich 2010 ausgefuhrt und damit vor dem Aufstellungsbeschluss Uber den
Bebauungsplan abgeschlossen waren. Weitergehende Beeintrachtigungen, die fortwirken, sind

nicht zu ersehen. Fir die Verfiullung durfte nach der Genehmigung nur unbelastetes
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Bodenmaterial genutzt werden. Grundwasser durfte nicht freigelegt werden (S. 2). Die
Sandsteilwande waren nach dem Bescheid zu zerstéren (S. 3). Das in der mdindlichen
Verhandlung vorgelegte Schreiben der Fa. ...[E] GmbH vom 28.10.2010 bestatigt ausdrticklich,
dass die Verfullung nach diesem Rekultivierungsplan fertig gestellt ist. Soweit die Klagerin
behauptet, dass die tagebauliche Vornutzung die Standsicherheit beeintrachtige bzw. mit

Setzungen und Rutschungen zu rechnen ist, fehlt es an jeder Glaubhaftmachung.

Auch aus der Begrindung des Bebauungsplans ergibt sich keine fortdauernde &6kologische
Beeintrachtigung der Teilflache. Vielmehr ist dokumentiert, dass sie ehemalige Sand-/Kies-
Abbauflache inzwischen verfullt wurde (S. 2 der Begrundung). Dabei erfolgte die Verfullung
ausweislich der Begrundung nach den Auflagen eines Rekultivierungsplans, was dafur spricht,
dass die O6kologische Beeintrachtigung der Flache behoben wurde. Im Weiteren wird dann nur
noch von einer ,ehemaligen Abbauflache gesprochen. Auf S. 3 der Begrindung zum
Bebauungsplan wird lediglich davon gesprochen, dass die ehemalige Abbauflache den
Charakter des Gebietes immer noch pragt. Es wird aber nicht deutlich, dass damit 6kologische
Beeintrachtigungen gemeint sein kdnnten, zumal auch in diesem Zusammenhang auf die 2010
abgeschlossene Verflllung abgestellt wird und lediglich der Umstand, dass die Flache brach
liegt, als Grund fir die neue Planung angegeben wird. Das betrifft aber allein einen
Okonomischen Belang und keinen fur die Umnutzung einer Konversionsflache erforderlichen
Okologischen Gesichtspunkt. Der Umweltbericht spricht auf S. 14 von der ,Wertstufe 0
(‘geringwertig’)“. Das kann aber nicht mit einer 6kologischen Beeintrachtigung der Flache

gleichgesetzt werden.

Letztlich betrifft auch der Bescheid der ...[C] vom 07.02.2001 (Anlage A 6) einen Zustand der
Abbauflache im Jahre 2001 und nicht in dem allein mafigeblichen Jahr 2011.

(3) (Differenzierung zwischen den Fléachen)

Die Klagerin hat nach dem gerichtlichen Hinweis allerdings Tatsachen vorgetragen, die es dem
Senat ermdglichen, zwischen den Teilflachen A und B hinsichtlich des jeweiligen
Nutzungsumfangs mit Photovoltaikfeldern und der dort jeweils produzierten Strommenge zu
differenzieren.

Insgesamt umfasst die Gesamtflache 3.956 Module (Anlage 4 zur Klageschrift). Davon entfallen
auf die Teilflache A:

44 Modultische mit 22 x 2 = 44 Modulen = 1.936 Module
1 Modultisch mit 20 x 2 = 40 Module = 40 Module
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Insgesamt =1.976 Module
= 49,95% der Gesamtflache

Eine Zuordnung von Modulen im Grenzbereich der Teilflachen (9 x 22 x = 396 Module) zur
Teilflache A ist dem Senat nicht mdglich. Die zeichnerische Darstellung in Anlage 4 erlaubt eine

eindeutige Zuordnung nicht.

Auf die Frage, ob die Gesamtflache als Konversionsflache anzusehen ist, wenn ein
wesentlicher Anteil (grélRer 50%) die Voraussetzung einer fortdauernd von der Nutzung
gepragten Konversionsflache erfullt, muss nicht beantwortet werden, weil die von der Klagerin
selbst gesetzte Grenze nicht Uberschritten ist. Der Senat neigt allerdings auch der Auffassung
zu, dass grundsatzlich allein auf die Konversionsflache abzustellen ist und lediglich kleinere

Arrondierungen unschéadlich bleiben.

Der Verfugungsanspruch besteht danach in Hohe von 1.976 x 44,98 € netto = 88.880,48 €.
Hierauf ist ein Abschlag von 10 % vorzunehmen, so dass eine Jahresvergutung von 79.992,43
€ verbleibt, die einem Monatsbetrag von 6.666,04 € entspricht, so dass sich zuzlglich der
Umsatzsteuer ein monatlicher Abschlagsbetrag von 7.932,58 € ergibt. Ein héherer Abschlag ist
nicht gerechtfertigt. Der gewahlte Abschlag bertcksichtigt die von der Beklagten aufgezeigten

Schwankungen bei der Einspeisung hinreichend.

3. Verfiigungsgrund

Grundsatzlich bedarf der Erlass einer einstweiligen Anordnung eines Verfugungsgrundes, d.h.
der Darlegung und der Glaubhaftmachung einer besonderen Dringlichkeit. § 59 EEG 2009
bestimmt allerdings, dass die nach § 59 Abs. 1 EEG 2009 beantragte einstweilige Verfugung
auch dann erlassen werden kann, wenn die in den §§ 935, 940 ZPO bezeichneten

Voraussetzungen nicht vorliegen, d.h. die besondere Dringlichkeit gerade nicht dargetan ist.

Die dagegen vom Landgericht vorgebrachten Erwagungen widersprechen nicht nur dem
Wortlaut, sondern auch dem Zweck der gesetzlichen Regelung. Das einer Leistungsverfugung
immanente Risiko fur die leistungspflichtige Partei kann — wie geschehen - durch eine

Anordnung nach § 938 Abs. 1 ZPO verringert werden.
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Es kann dahin stehen, ob § 59 Abs. 2 EEG dahin zu verstehen ist, dass ein Verfligungsgrund
stets entbehrlich ist (LG ltzehoe IR 2006, 65; Altrock RdE 2006, 128; LG Leipzig v. 10.02.20086,
3 O 502/06 jeweils zitiert nach Lehnert, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, §
59 Rn. 25), oder ob lediglich eine widerlegliche Vermutung fur die Dringlichkeit normiert ist
(OLG Naumburg v. 08.12.2011, 2 U 100/11, Rn 18, zitiert nach juris; LG Goérlitz v. 11.06.2012, 1
O 168/12 EV, Rn. 18, zitiert nach juris; Brucker RdE 2005, 105; Lehnert, in:
Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 59 Rn. 25). Die Beklagte hat namlich die

Vermutung der Dringlichkeit nicht widerlegt.

Es ist unstreitig geblieben, dass die Abtretung der Einspeisevergutung allein zur
Sicherungszwecken erfolgt ist. Vor diesem Hintergrund ist fur die Beurteilung der Dringlichkeit
und deren Widerlegung auf die Anlagenbetreiberin abzustellen, ohne dass entschieden werden
muss, ob dies immer bei einer Abtretung der Einspeisevergitung gilt. Die Beklagte hat weder
dargelegt noch glaubhaft gemacht, dass es an der Dringlichkeit fehlt. Die Klagerin hat im
Rahmen der sekundaren Darlegungslast ausgefihrt, dass Zinsleistungen zu erbringen sind, die
sich zeitnah um die Tilgungsleistungen erhohen. Dies ist durch die Vorlage des
Darlehnsvertrages auch glaubhaft gemacht. Auch sei der laufende Geschaftsbetrieb zu
finanzieren. Andere Einnahmen stinden ihr nicht zur Verfligung. Das ist allesamt
nachvollziehbar und lebensnah, wobei zugleich die Insolvenzgefahr auf der Hand liegt.
Aufgrund dieser unstreitigen Sachlage oblag es der Beklagten die Vermutung der Dringlichkeit

zu widerlegen.

Dass der Klagerin gleichwohl Mittel zur Verfiigung stehen, um ein Hauptsacheverfahren unter
gleichzeitiger Kostentragung flr Zins- und Tilgungsdienst sowie den Geschaftsbetrieb zu
Uberstehen, ist nicht behauptet und nachgewiesen. Dass mit dieser Sichtweise den
Netzbetreibern eine nicht zu rechtfertigende Benachteiligung widerfahrt, ist nicht zu ersehen.

Dem kann namlich durch Anordnungen nach § 938 Abs. 1 ZPO begegnet werden.

3. Hohe der Einspeisevergiitung

Wie bereits ausgefuhrt, geht die Klagerin entsprechend der nicht bestrittenen installierten
Gesamtleistung von 884,12 kWp von einer zu erwartenden jahrliche Vergitung von 177.955,67
EUR netto oder von monatlich 14.829,64 EUR aus. Die Summe ist allein im Hinblick auf die

reduzierte Flache zu vermindern (s.0.).

Die Beklagte ist dieser Berechnungsweise nicht entgegengetreten, sondern verlangt lediglich
hilfsweise einen Abschlag von 20%, statt der von der Klagerin zugestandenen 10%, weil nicht

gesichert sei, dass die angenommene maximale Nutzung aufgrund von Wetterveranderungen
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sowie technischen Wartungsarbeiten und Reparaturen durchgangig erzielt werden kénne. Der
Senat halt einen Abschlag von 10% fur angemessen (so auch Salje, EEG, 5. Aufl., § 59 Rn. 12).
Anders kann dann gelten, wenn der Netzbetreiber darlegt, dass die tatsachlich eingespeiste
Strommenge deutlich von der installierten Gesamtleistung und prognostizierten Strommenge

abweicht. Dem tragt der Vortrag der Beklagten keine Rechnung.

Die Beklagte macht weiterhin geltend, dass die Vergutung nur flr einen begrenzten Zeitraum zu
zahlen ist, namlich nicht ab dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlage, sondern erst ab der
Bekanntmachung des der Vergutung zugrunde liegenden Bebauungsplans, die am 22.03.2012
erfolgt ist. Dem vermag der Senat nicht zu folgen. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG honoriert die
Aufwertung von planerisch dafur vorgesehenen Konversionsflachen. Dies geschieht mit der
Inbetriebnahme der Anlage jedenfalls dann, wenn dies in zeitlichem Zusammenhang mit der
Aufstellungsentscheidung geschieht. Diese wurde vorliegend am 10.08.2011 getroffen, die
Anlage erst nachfolgend am 11.11.2011 in Betrieb genommen. Die Kausalitdt zwischen
Bauleitplanung, Anlagenerrichtung und Inbetriebnahme ist deshalb gewahrt und rechtfertigt den

Vergutungsanspruch ab der Inbetriebnahme.

5. Weitere Anordnungen

Der konkrete Einzelfall waren weitergehende Anordnungen nach § 938 Abs. 1 ZPO zu treffen.

Da es sich um Leistungsverfigung handelt, muss sichergestellt sein, dass alsbald in der
Hauptsache eine Entscheidung getroffen wird. Die Klagerin wird deshalb verpflichtet, das
Hauptsacheverfahren bis zum 31.03.2013 einzuleiten, anderenfalls die Leistungsverfigung ihre
Wirkung verliert. Fur die Dauer des Hauptsacheverfahrens ist dann die Fortdauer der
Leistungsverpflichtung anzuordnen. Weitergehende Anordnungen stehen dann dem Gericht der

Hauptsache zu.

Stellt sich im Hauptsacheverfahren nachtraglich heraus, dass der Vergutungsanspruch
unberechtigt ist und eine Rickzahlungsverpflichtung besteht, ist schon jetzt absehbar, dass die
Klagerin diesen Anspruch nach ihren eigenen Angaben nicht wird erflllen kdnnen. Die
Einspeisevergutung stellt ihre einzige Einnahme dar. Die Anlage selbst ist an die Kreditgeberin
sicherungsubereignet und wird von dieser in Anspruch genommen werden, wenn die zum Zins-
und Tilgungsdienst erforderliche Einspeisevergitung nicht gezahlt wird. Es droht dann
unmittelbar die Insolvenz der Klagerin. Dementsprechend war der potentielle
Ruckzahlungsanspruch durch die Verpflichtung zu einer Sicherheitsleistung im Sinne des § 108
ZPO abzusichern. Dem Anliegen des Hilfsantrages der Beklagten, die Zahlung lediglich auf ein

Anderkonto anzuordnen ist damit unter Berlcksichtigung der schutzwirdigen Belange der
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Klagerin und in Ausibung der dem Senat nach § 938 ZPO erdffneten Mdglichkeiten Gentige

getan.

6. Nebenentscheidungen

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 97 ZPO. Fur eine vom jeweiligen Obsiegen und
Unterliegen abweichende Kostenentscheidung sieht der Senat keinen Raum, da erst der Senat

auf den Mangel im Vortrag hingewiesen hat und die Klagerin hierauf sachgerecht reagierte.

Der Streitwert wird auf 177.955,67 EUR festgesetzt. Dabei ist der Streitwert nach der
prognostizierten Strommenge die bis zu einem zu erwartenden Urteil in der Hauptsache
vergutet wirde, auszugehen. Der Senat geht dabei davon aus, dass ein Hauptsacheverfahren

nicht langer als ein Jahr andauern sollte.

Kaltenbach Dr. Menzel Goebel
Vorsitzender Richter Richter Richter

am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht



