15 U 12/07

9 O 1252/06
Landgericht Kassel

Verkiindet am 1. November 2007

OBERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

hat der 15. Zivilsenat in Kassel des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main durch
die Richter ...
aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 20. September 2007

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil der 9. Zivilkammer des Land-
gerichts Kassel vom 6. Dezember 2006 abgeandert.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 32.700,51 € nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 5. Juli 2006

zu zahlen.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin die von
den auf dem Grundstlck in O1 — Str., Flur ..., Flursticke .../.../.../und ...
betriebenen Fotovoltaikanlagen erzeugte elektrische Energie abzunehmen
und diese mit 54,53 Cent/kWh zuzlglich gesetzlicher Umsatzsteuer zu ver-

guten.



Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte darf die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Héhe von 120 % des vollstreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe

von 120 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.



Grinde:

Die Parteien streiten Uber die Frage, in welcher H6he die Beklagte verpflichtet ist,
der Klagerin eine Vergitung nach dem Gesetz zur Férderung der Stromerzeugung

aus erneuerbaren Energien (EEG) zu leisten.

Die Klagerin betreibt auf einem Gelénde in O1 mehrere Fotovoltaikanlagen. Das
Gelande wird von der Fa. A GmbH und Co. KG als Freianlage fir Legehennen in
Bio-Freilandhaltung genutzt. Die Fotovoltaikanlagen befinden sich auf Gber dem
Gelande verstreuten insgesamt 69 Bauwerken, die nach Darstellung der Klagerin
den Hihnern als ,Schutzhitten® dienen. Nach den fir die Hihnerhaltung maBgeb-
lichen Bioland-Richtlinien missen die Uberwiegend flugunfahigen Hihner Auslauf-
flachen mit Unterschlupfmdglichkeiten zum Schutz vor widrigen Witterungsbedin-

gungen und vor Raubtieren (Greifvégel) haben.

Die ,Schutzhitten® haben eine Grundflache von 6 m x 6 m und bei einem Dach-
Uberstand von 50 cm eine ebene Dachflache von 7 m x 7 m. Sie sind aus vier
senkrechten Stahltragern errichtet, die im Erdboden ruhen. Diagonal verlaufende
Stahltrager verbinden die Eckpfosten in einer Héhe von ca. 2,50 m. An ihrem
Kreuzungspunkt ist ein ebenfalls aus Stahl gefertigter, aufragender Mast ver-
schraubt, an dem sich die Solarmodule der Fotovoltaikanlage befinden. Mittels
horizontal verlaufender Holzbalken und auf ihnen aufgebrachten Holzplatten sind

die Zwischenrdume zwischen den diagonalen Stahltragen als Dach ausgebildet.

Die aufstehende Fotovoltaikanlage ist eine so genannte zweiachsig nachgefihrte
Anlage. Hierbei wird durch horizontale und vertikale Verstellung das jeweilige Fo-
tovoltaikmodul zur Erméglichung einer optimalen Energieausbeute dem jeweiligen
Sonnenstand nach Himmelsrichtung und Einstrahlwinkel automatisch angepasst.
Um diese Verstellbarkeit zu gewahrleisten, kann das Modul nicht flach auf einem
Dach installiert werden, sondern befindet sich auf dem aus der Konstruktion auf-
ragenden Mast. Wegen Einzelheiten der baulichen Errichtung wird auf die zur Akte
gereichten Fotos (Bd. | Bl. 18, 19; 63 — 65 sowie Bd. Il Bl. 34 d.A.) verwiesen.



Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Fotovoltaikanlage sei als im Sinne
des § 11 Abs. 2 EEG ausschlieBlich auf einem Gebaude angebrachte Anlage an-
zusehen. Sie habe daher flr die in das Netz der Beklagten eingespeiste elekitri-

sche Energie Anspruch auf erhéhte Vergitung.

Sie begehrt daher Zahlung des zwischen den Parteien rechnerisch unstreitigen
Differenzbetrages zwischen Grundvergitung und erhdhter Vergitung sowie die
Feststellung, dass die Beklagte auch zukiinftig zur Zahlung der erhéhten Vergu-

tung verpflichtet ist.

Die Klagerin hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie 32.700,51 € nebst Zinsen in Héhe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit
(5. Juli 2006) zu zahlen.

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin die von
den auf dem Grundstlck in O1 — Str., Flur ..., Flursticke .../ .../.../
und ... betriebenen Fotovoltaikanlagen erzeugte elektrische Energie
abzunehmen und diese mit 54,53 Cent/kWh zuziglich gesetzlicher

Umsatzsteuer zu verglten.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat geltend gemacht, der Klagerin mangele es an einem Feststellungsinteres-
se, weil die zwischen den Parteien streitigen Fragen im Rahmen des verfolgten
Leistungsantrages hinreichend geklart wirden. Der vorliegende Rechtsstreit diene
allein der Klarung dieser Rechtsfragen. Es sei irreal anzunehmen, dass dann,
wenn diese Rechtsfragen bei der Entscheidung tber den Leistungsantrag geklart
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wilrden, die Beklagte sich in Zukunft noch weigern wirde, entsprechend dieser
Klarung abzurechnen. Hilfsweise sei davon auszugehen, dass der Leistungsan-
trag unzulassig sei, weil die Parteien in vorgerichtlicher Korrespondenz vereinbart
hatten, die angesprochenen Rechtsfragen vorrangig mittels Feststellungsklagen

zu klaren.

In der Sache hat die Beklagte behauptet, die baulichen Anlagen seien allein zum
Zwecke der Solarstromerzeugung errichtet worden. Als ,,Schutzhitten® fir die frei-
laufenden Huhner seien sie weder bestimmt noch geeignet. Es handele sich allein
um ein Tragwerk flr die Solaranlage, deren Zwischenraume nur mit Dachplatten
verkleidet wurden, um den unzutreffenden Eindruck zu erwirken, es handele sich
um Gebaude im Sinne der Vergitungsbestimmungen des EEG.

Mit dem angefochtenen Urteil, auf dass gemaB § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug
genommen wird, hat das Landgericht die Klage abgewiesen. Es hat ausgefihrt,
dass die Klagerin gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung einer erhéhten
Vergitung nach § 11 Abs. 2 S. 1 Nr.1 EEG habe. Zwar handele es sich bei den
streitgegenstandlichen Hatten um Geb&ude im Sinne der Bestimmungen des
EEG. Allerdings sei die Anlage nicht ausschlieBlich an oder auf einem Gebaude
angebracht. Die Konstruktion sei so konzipiert worden, dass die Stahltrager unmit-
telbar den Mast und die Module tragen, das Gewicht der Anlage damit tber die
Stahltrager zum Erdboden abgeleitet werde. Die Tragerkonstruktion sei damit pri-
mar funktionell nicht im Hinblick auf das Dach (die Dachplatten), sondern im Hin-
blick auf die Stromerzeugungsanlage ausgerichtet worden. Hierflr bedurfte es des
Daches nicht; die Fotovoltaikanlagen héatte vielmehr losgelést von dem Dach er-
richtet werden kénnen. Damit kénne dem Sinn und Zweck des § 11 Abs. 2 EEG
nicht Rechnung getragen werden. Sinn und Zweck der erhdhten Verglitungssatze
sei es gerade, Solaranlagen an oder auf bereits anderweitig genutzte Flachen,
eben Gebaudeflachen, zu lenken.

Gegen das ihr am 29. Dezember 2006 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 16.
Januar 2007 Berufung eingelegt und diese nach entsprechender Fristverlangerung
am 26. April begrindet.
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Die Klagerin verfolgt inr Begehren unter Wiederholung und Vertiefung der bereits

erstinstanzlich vorgetragenen Argumente in vollem Umfang weiter.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Kassel aufzuheben und die Beklagte entspre-

chend den klagerischen Schlussantragen erster Instanz zu verurteilen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

Die zulassige, insbesondere form und fristgerecht eingelegte und begriindete Be-

rufung hat auch in der Sache Erfolg.

Die Klage ist im Hinblick auf beide von der Klagerin verfolgten Antrage zulassig.
Ein Feststellungsinteresse liegt entgegen der Ansicht der Beklagten vor, auch
wenn die zwischen den Parteien streitigen Rechtsfragen bereits bei der Entschei-
dung Uber den Leistungsantrag zu klaren sind. Wie die Beklagte selbst sieht, er-
wachst eine Entscheidung Uber die ,streitigen Rechtsfragen® nicht in Rechtskraft.
Ob gleichwohl ein Feststellungsinteresse des Klagers verneint werden kénnte,
weil die Parteien bindend vereinbart hatten, dass die Beklagte sich bezlglich zu-
kinftig fallig werdender VergUtungsanspriche an die der Entscheidung Gber den
Leistungsantrag zugrundeliegenden Rechtsansichten des Senats halten wird, be-
darf keiner Entscheidung. Denn eine solche Vereinbarung haben die Parteien
schon nach der Darstellung der Beklagten ersichtlich nicht getroffen. Die Beklagte
betont vielmehr im Gegenteil, man habe Ubereinstimmung erzielen wollen, dass
eine Klarung vorrangig durch die Verfolgung von Feststellungsklagen erfolgen sol-
le. Auch die hilfsweise erhobene Rlge einer Unzulassigkeit des Leistungsbegeh-
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rens der Klagerin geht fehl. Der vorgelegten Korrespondenz vermag der Senat
keine Vereinbarung zu entnehmen, wonach die Klagerin sich verpflichtet hatte,
von der Erhebung einer Zahlungsklage im Hauptsacheverfahren abzusehen. Aus
dem Gesamtzusammenhang ergibt sich vielmehr deutlich, dass es darum ging,
die Inanspruchnahme einstweiligen Rechtsschutzes nach der besonderen Be-
stimmung des § 12 Abs. 5 EEG zu vermeiden.

Die Klage ist auch begriindet. Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch
auf Leistung einer erhéhten Vergitung nach § 11 Abs. 2 Nr. 1 EEG. Nach dieser
Vorschrift ist die gegeniber der Basisvergitung nach § 11 Abs. 1 EEG erhdhte
Vergltung zu leisten, wenn die Anlage ausschlieBlich an oder auf einem Gebaude

oder einer Larmschutzwand angebracht ist.

Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall gegeben. In Ubereinstimmung
mit der Entscheidung des Landgerichts ist davon auszugehen, dass die fraglichen
Bauwerke als Gebaude anzusehen sind. Hierzu ist nach der Legaldefinition in § 11
Abs. 2 S. 3 EEG allein zu beurteilen, ob es sich um selbststdndig benutzbare, -
berdeckte bauliche Anlagen handelt, die von Menschen betreten werden kénnen,
und geeignet oder bestimmt sind, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen
zu dienen. Samtliche Tatbestandsmerkmale sind erflllt. Insbesondere ist auch
entgegen der Ansicht der Beklagten davon auszugehen, dass die Hutten fir den
Schutz der freilaufenden Hihner geeignet sind. Ob der Unterstand vor dem Zugriff
durch Greifvdgel zu schiitzen vermag, ist nicht entscheidend. Jedenfalls bietet das
Dach Verschattung bei starker Sonneneinstrahlung und Schutz vor Regen und

Schnee; dies genlgt.

Ohne Bedeutung flr die Frage der Anwendbarkeit des § 11 Abs. 2 EEG ist es ent-
gegen der Ansicht der Beklagten auch, ob das Gebaude mit der vorrangigen Ab-
sicht errichtet wurde, Solarenergie zu gewinnen, was nach Ansicht des Senates
allerdings im Hinblick auf die Dimensionierung der baulichen Anlage, die mit der
Funktion einer ,HUhnerschutzhitte* nicht zu erklaren ist, vorliegend durchaus an-
zunehmen ist. Auf eine solche subjektive Zweckrichtung stellt der Gesetzgeber
des EEG flr die Beurteilung des Tatbestandsmerkmales ,,Gebaude* nicht ab, was
schon aus der bereits zitierten Definition des § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG, die ihrer-
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seits die in den Landesbauordnungen verwendete Begriffsumschreibung auf-
nimmt, zwanglos abgeleitet werden kann. Denn danach ist eine Bestimmung der
baulichen Anlage fir den Zweck, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen
zu dienen, nicht erforderlich. Es gentigt, dass sie hierflr geeignet ist. Diese vom
Gesetzgeber verwendete Alternativitat Gbersieht die Beklagte.

Auch die von der Beklagten — allerdings ersichtlich in Auseinandersetzung mit der
zur Interpretation von § 11 Abs. 3 EEG gegenlaufigen Auffassung der Klagerin -
angefuhrte Erwagung, der Verzicht auf eine solche subjektive Zweckrichtung er-
mogliche und privilegiere entgegen dem Willen des Gesetzgebers die Errichtung
von Anlagen auf bislang unbebauten und unversiegelten Flachen, fahrt zu keiner
anderen Beurteilung. Dieser Gesichtspunkt ist hinreichend durch die Regelung
des § 11 Abs. 3 EEG erfasst, der im Grundsatz eine Vergutungspflicht fir solche
Anlagen auf oder an baulichen Anlagen ausschliet, die vorrangig zu Zwecken der
Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet wurden. Die gegen-
tber der vorstehenden Formulierung andere, negativ formulierte Fassung des Ge-
setzeswortlautes hat hierbei — wie regelmaBig — Bedeutung nur fir die Frage der
Verteilung der Darlegungs- und Beweislast zwischen Erzeuger und Netzbetreiber.
Diese Ausnahmebestimmung zur grundsatzlich bestehenden Vergutungspflicht
erfasst entgegen der Ansicht der Klagerin auch Gebaude, die — was die Klagerin
auch nicht in Abrede stellen will — ebenfalls bauliche Anlagen sind. Die unter Beru-
fung auf Stimmen der Literatur (Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, § 11 Rn. 54;
Salje, EEG, § 11 Rn. 64) vertretene Auffassung der Klagerin, eine Anwendung des
§ 11 Abs. 3 EEG komme nicht in Betracht, wenn die Voraussetzungen des § 11
Abs. 2 EEG vorliegen, teilt der Senat nicht. Die nicht ndher begriindete Annahme,
es handele sich bei der bei der Vorschrift des § 11 Abs. 2 EEG um eine Spezialre-
gelung zu Abs. 3 (so Salje aa0.), kann nicht tGberzeugen. Ein Verhéltnis der Spe-
zialitat besteht allein insoweit, als ein Gebaude auch eine bauliche Anlage ist, mit-
hin im Hinblick auf eine der Tatbestandvoraussetzungen des § 11 Abs. 2 EEG ein
speziellerer Begriff verwendet wird. Weitere Anhaltspunkte dafir, im Hinblick auf
die Vergitung von Fotovoltaikanlagen auf oder an Gebauden davon abzusehen,
ob die Gebaude vorrangig zu Zwecken der Gewinnung von Solarenergie errichtet
wurden, bestehen nicht. Insbesondere vermag sich der Senat nicht dem Argument
anzuschlieBen, der Gebaudebegriff beinhalte quasi, dass ein anderer Nutzungs-
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zweck vorrangig sei als die Erzeugung von Solarenergie. Dies mag im Regelfall
bei schon bestehenden Gebauden zutreffen. Fur die Neuerrichtung kann dies aber
keinesfalls angenommen werden (so zutreffend schon LG Regensburg Urt. v. 23.
Mai 2007, 1 O 2380/06). Die Auffassung, eine ,Anlage im Sinne von § 11 Abs. 3
EEG“ komme daher niemals flr die erhdhte Vergitung des § 11 Abs. 2 EEG in
Betracht (so Salje aaO. Rn. 64) hat deswegen keine Grundlage.

Ist aber der beschriebene Gesetzeszweck, durch die Abstufung der Vergltungs-
héhe (auch) zu erreichen, dass eine zusatzliche Versiegelung von Bodenflachen
mdglichst vermieden wird, durch die Anwendung des § 11 Abs. 3 EEG erreichbar,
ist kein Grund daftir ersichtlich, unter Berufung auf diesen Zweck die weite Fas-
sung des Gebaudebegriffs nach § 11 Abs. 2 EEG mithilfe einer teleologischen

Reduktion einzuschranken.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts kommt es auch nicht in Frage, einen
erhdhten Vergitungsanspruch mit der Erwagung abzulehnen, dass die Anlage
nicht ausschlieBlich an oder auf einem Gebaude angebracht sei. Bei diesem
Merkmal des § 11 Abs. 2 EEG geht es entgegen den Erwagungen des Landge-
richts nicht um eine funktionelle Beziehung zwischen Tragerkonstruktion der Anla-
ge und dem Gebaude oder dem Dach des Gebaudes. Ausgehend von der auch
vom Landgericht zitierten herrschenden Meinung in der Literatur erfordert die Vor-
aussetzung einer ausschlieBlichen Anbringung, dass samtliche wesentlichen Be-
standteile der Anlage vollstandig an oder auf dem Gebaude angebracht sind und
das Gewicht der Anlage von dem Gebdude getragen wird (vgl. Alt-
rock/Oschmann/Theobald, EEG, § 11 Rn. 37; Miller in Danner/Theobald, Energie-
recht Bd. 2, § 11 EEG, Rn. 34). Das ist vorliegend unzweifelhaft der Fall, weil der
das eigentliche Fotovoltaikmodul tragende Modulmast nicht in einem eigenen, al-
lein fir ihn bestimmten Fundament im Erdboden verankert ist, sondern sein Ge-
wicht und damit auch das Gewicht der von ihm getragenen Module Uber die dia-
gonal verlaufenden Stahltrager auf die vier senkrechten Trager abgeleitet wird, die
gleichzeitig die Dachkonstruktion tragen. Diese physikalische Beziehung zwischen
Fotovoltaikanlage und Gebaude im Sinne einer Verbindung und Befestigung ge-
nigt zur Annahme einer ausschlieBlichen Anbringung im Sinne des § 11 Abs. 2
EEG. Die vom Landgericht zum Nachweis der funktionellen Bezogenheit der senk-
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rechten Stahltrager allein zur Fotovoltaikanlage vorgenommene Hilfsiberlegung,
dass die Fotovoltaikanlage véllig losgelést von dem Dach hatte errichtet werden
kénnen, ist nicht entscheidend. Es ist nicht erforderlich, dass die Solaranlage auf
oder an dem Dach des Gebaudes befestigt ist, mit einem Fortfall des Daches also
auch die statische Grundlage fur die Anlage entfallt. Auf die Anbringung ,auf ei-
nem Dach® stellt die Vergltungsbestimmung des § 11 Abs. 2 EEG erst in dem
spezielleren Satz 2 dieser Vorschrift ab, in welchem zum Ausgleich der geringeren
Energieausbeute gleichwohl férderungswirdige ,Fassadenanlagen“ gegenlber
,2Dachanlagen® privilegiert werden. Fir die Frage der ausschlieBlichen Anbringung
hat dies keine Bedeutung. Der Wegfall eines Daches stellt nicht die AusschlieB-
lichkeit der Anbringung, sondern vielmehr das Vorliegen des Tatbestandsmerk-
mals ,Gebaude” in Frage, weil und wenn der Wegfall des Daches dazu fiihrt, dass
die bestehenbleibende bauliche Anlage nicht mehr Uberdeckt und nicht mehr ge-
eignet oder bestimmt ist, dem Schutz von Menschen und Tieren zu dienen. Dann

mag aus diesem Grund die erhdhte Vergltung nicht verdient sein.

Kommt es mithin fir die Frage der Bestimmung des Gebaudebegriffs auf die sub-
jektive Zwecksetzung nicht an und ist auch die Voraussetzung einer ausschlieBli-
chen Anbringung an oder auf einem Gebaude gegeben, ist allein maBgeblich, ob
infolge der Anwendbarkeit der Ausnahmevorschrift des § 11 Abs. 3 die privilegier-
te Vergltung nach § 11 Abs. 2 EEG nicht geschuldet ist. Fiir den vorliegenden Fall
kann hierflr dahinstehen, ob ein anderer Nutzungszweck als die Gewinnung von
Solarenergie vorrangig ist, weil es auch dann nicht zu einem Wegfall der Vergi-
tungspflicht kdme. Denn nach dem von der Beklagten nicht bestrittenen Vortrag
der Klagerin liegt das Grundstlck, auf dem die Unterstdnde mit den Solaranlagen
stehen, in dem Bereich eines Bebauungsplanes, der im Jahre 1999 aufgestellt
wurde (Anlage K 5 zur Klageschrift). Damit ist, da die Anlagen zudem - ebenfalls
unstreitig - im Jahre 2005 in Betrieb genommen wurden, zum einen die ,Ruckaus-
nahme*“ vom Entfallen der Vergutungspflicht nach § 11 Abs. 3 Nr. 1 EEG gegeben
und zum anderen der Anwendungsbereich des § 11 Abs. 4 nicht eréffnet.

Die Beklagte ist nach alledem zur Zahlung der Vergitung nach § 11 Abs. 2 Nr. 1
EEG verpflichtet, weswegen fir den Zeitraum bis zum 13. Juni 2006 entsprechend
dem von der Beklagten nicht bestrittenen und damit zugestandenen Vorbringen
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der Klagerin eine Differenzvergitung in Héhe von 32.700,51 € zu zahlen ist. Der
zudem ausgeurteilte Zinsanspruch hat seine Grundlage in § 288 Abs. 1 BGB.
Auch dem Feststellungsbegehren der Klagerin war nach den vorstehenden Aus-

fihrungen stattzugeben.

Die Entscheidung Uber die Kosten folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung
Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit hat ihnre Grundlage in §§ 708 Nr. 10, 711
ZPO. Die Revision war nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO zuzulassen, weil die Rechts-
sache im Hinblick auf die Klarung der Anspruchsvoraussetzungen fir die Ver-
pflichtung zur Leistung einer erhéhten Vergitung nach § 11 Abs. 2 EEG ange-
sichts der Vielzahl von ahnlichen Fotovoltaikanlagen grundséatzliche Bedeutung
hat.



