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1. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom
29.11.2011 — Az. 9 0 233/11 - wird

zuriickgewiesen,

2, Die Klagerin tragt die Kosten der Berufung.
3. Das Urteil des Landgerichts und dieses Urteil sind vorlaufig vollstreckbar.

Die Klagerin kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung von 120 % des aus
den Urteilen vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der
Volistreckung Sicherheit in Hahe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden Betra-
ges leistet.

Streitwert: bis 30.000 €,

Die Kldgerin macht gegen die Beklagte als Netzbetreiberin die Zahlung einer erhéhten
Vergitung fir Strom aus einer Photovoltaikanlage geltend.

Die Klagerin errichtete auf einer ehemaligen Erddeponie eine Photovoltaikanlage (Mast
36) zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie und nahm sie am
15.11.2007 in Betrieb. Die Solarmodule sind auf einem ca. 5 m hohen Stahlmasten be-
festigt, der wiederum an einer Gber Eck verlaufenden, ca. 2 m hohen Betonmauer mit
einer Seitenldnge von je 1 m befestigt ist. Die Betonmauer bildet die Ecke einer im Ubri-
gen aus Holz bestehenden Hutte mit einer Seitenldnge von ca. 2,50 m, die nach oben
mit einem Pultdach abgedeckt ist (siehe die Fotos BI. 51 ff. der Akte).

Schon vor der Inbetriebnahme stellte die Kidgerin der Beklagten Unterlagen Uber die
Anlage zur Verfigung. Am 14.10.2007 schickte der Sachbearbeiter der Beklagten der
Klagerin eine E-Mail (Anl, K7, BI. 85 der Akte) mit einem Foto, auf dem die Verschrau-
bung eines Stahimastes an einer Wand zu sehen war und schrieb hierzu:
"Wenn die Anlage wie von thnen geschrieben ausschliefilich “an" einem Gebéude be-
festigt ist, d.h. keine Verbindung zum Erdreich bestehl, wird die Vergitung ftir eine
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Gehédudeanlage nach EEG § 11 (3) verglitet. Anbei ein Foto zur weiteren Veranschau-
lichung.”

Am 29.04.2008/06.08.2008 schiossen die Parteien einen Vertrag Uber die Stromeinspei-

sung in das P Netz" (Anl. K8, BI. 137 ff. der Akte). Ziff, 4 des Vertrages lautet
"Vergittung, Messpreis:

Die Vergitung der in das Nelz der.eingespeisten Energie erfoigt entsprechend
den Regelungen des EEG und dem dort vorgesehenen Mindestentgelt. Sofern sich

die Messeinrichtung im Eigentum de befindef, entrichtet der Einspeiser einan
Messpreis,

Die aktuelle Vergiitung sowie der aktuelle Festpreis sind Anl. 1 bzw. Anl. 2 zu diesem
Vertrag zu entnehmen.. [.. ]"

Anl. 1 enthalt die "Einspeiseverglitungen nach dem Emeuerbare-Energien-Gesetz (EEG) vom
21.07.2004, gliltiy fi;?r Anlagen mit Inbetriebnahmezeilpunkt 01.01.2007 bis 31.12.2007" Unter
Ziff. 1 ist die Einspeisungsvergitung fur Strom geregelt, der ausschlieBlich aus solarer
Strahlungsenergie gewonnen wird. Danach sind drei Rubriken mit Késtchen zum An-
kreuzen aufgefithrt, von denen die zweite angekreuzt ist;
- Neuanlagen [...] gemaB § 11 Abs. 1 37,96 Ctxwh,
- Neuanlagen die ausschiieBlich an und auf einem Gebdude oder einer Larmschutzwand
angebracht sind gemél § 11 Abs. 2 8. 1,
mit einer elektrischen Leistung bis einschlieBlich 30 kW 49,21 CtiWh [...}
- Zuschlag[...] gemdR § 11 Abs, 2 8. 5 5,00 CtkWwh.

Zur Klarung bestehender Unklarheiten hinsichtlich der Anlagenbefestigung fand am
10.12.2010 ein Oristermin statt. Bei dieser Gelegenheit kamen der Beklagten jedoch
Zweifel an der Gebaudeeigenschaft der Hutten, die die Kldgerin auch nicht durch Vorla-
ge erbetener Unterlagen ausrdumte.

Daraufhin korrigierte die Beklagte die zunéchst als Gebaudeanlagen im Sinn des § 11
Abs. 2 EEG 2004 erfolgte Einordnung rickwirkend auf den Zeitpunkt der Inbe-
triebnahme und forderte die Uber die Mindestvergitung nach § 11 Abs, 1 EEG 2004
hinaus gezahlten Betrage zuriick, die sie inzwischen verrechnet hat.
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Die Kidgerin behauptet, die Hitte sei urspriinglich avls Unterstand fir Schafe zum Lam-
men gedacht gewesen, Der Schéfer habe seine Absicht zur Nutzung des Gelandes je-
doch aufgegeben, als er Fordermittel erhalten habe, die ihm die Errichtung einer eige-
nen Hofstelle erméglicht hatten. Die Hutte sei flir die beabsichtigte Nutzung geeignet
gewesen. Sie sei nicht verschlossen, sondern lediglich das Gelénde sei umzéunt. Fut-
termittel und Trinkwasser seien innen nicht erforderlich, da sich die Schafe auf der Wie-
se selbst versorgen und ihnen dort Wasserbehilter aufgestellt werden soliten. Die hohe
Tlrschwelle sei erforderlich, weil die Fakalienbindung in der Hitte mit Stroh vorgesehen
sei, das so nicht heraus getragen werde. Ein Wanderschéfer habe das Geldnde bereits
zweimal zum Durchzug genutzt. Letztlich sei die Hitte jedenfalls zum Schutz von Sa-
chen wie beispielsweise Holz geeignet.

Die Klagerin ist der Ansicht, jedenfalls aus vertraglicher Zusicherung mit der E-Mail vom
24.10.2008 schulde die Beklagte die erhéhte Verglitung,

Nach Ansicht der Beklagten ist die Hutte kein Gebéude im Sinne des § 11 Abs. 2 8.3
EEG 2004, da sie sich schon objektiv nicht als Schafstall eigne. Auch das Veterinaramt
habe gegen die Nutzung bereits Bedenken erhoben. Uberdies sei die
Photovoltaikaniage nicht im Sinne des § 11 Abs. 2 EEG 2004 an oder auf der Hitte an-

gebracht. Deshalb schulde die Beklagte nur die Mindestvergiitung nach § 11 Abs. 1
i.V.m. Abs. 3 Nr. 2 EEG 2004.

Im Gbrigen wird auf den Tathestand des Urteils des Landgerichts Stuttgart vom
29.11.2011 - Az.9 O 233/2011 ~ Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zwar handele es sich bei der Hiitte um ein
Gebéude im Sinne des § 11 Abs. 2 8. 3 EEG 2004, da sie jedenfalls zum Schutz von
Sachen wie etwa Holz geeignet sei. Die Anlage sei jedoch nicht im Sinne des § 11
Abs. 2 S. 1 EG 2004 ausschlieBlich an oder auf einem Geb#dude angebracht, Denn die
Hutte selbst hatte nicht die erforderliche eigene statische Trigerkonstruktion fur die An-

lage. Diese sei vielmehr allein mit dem Stahimast an der Betonmauer angebracht, ohne
dass es noch eines Gehiudes bedurft hatte,

Mit E-Mail vom 24.10.2007 habe die Beklagte eine entsprechend erhhte Vergiitung
auch nicht zugesichert. Denn der Sachbearbeiter sei erkennbar von einem origindren
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Gebaude ausgegangen, an dem die Anlage angebracht wiirde, nicht nur von einer Be-
tonmauer auf einem Betonfundament.

Mit der am 30.12.2011 eingegangenen Berufung gegen das dem Klagervertreter am
22.12.2011 zugestellte Urteil verfolgt die Kldgerin den urspriinglichen Klageantrag wei-
ter, wozu sie mit der am 22.02.2012 eingegangenen Begriindung folgendes ausgefihrt
hat: Das Landgericht habe die Ausfuhrungen zur Konstruktion des Hittengebaudes
nicht zur Kenntnis genommen, wonach die Betonwand Bestandteil der Hutte und nicht
des Tragwerks der Aniage sei. Die Hltte besitze eine eigene statische Tragerkonstrukti-
on, deren wesentlicher Bestandteil die streitgegenstandliche Betonmauer sei. Die Holz-

wénde und die Betonmauer basierten auf dem Fundament des Gebaudes, das mit der
verbundenen Statik die Anlage trage.

Es kbénne keinen Unterschied machen, ob das Gebaude insgesamt aus Betonmauern
oder auch zum Teil aus Holz errichtet worden sei, und ob die dachtragende Statik bei-
spielsweise durch vier Betonpfosten an den Ecken oder lediglich durch einen Pfosten
bzw. eine Betonmauer an der Seite ausgeflihrt werde. Ein Geb4dude werde immer durch
nichttragende Teile ,gefuilt". Die streitgegenstéindliche Betonmauer stelle die eigene sta-
tische Trégerkonstruktion des Gebéudes dar und erfillle damit die vom BGH geforderte
Zwischenschaltung eines eigenstandigen Konstruktionswerkes. Hierauf seien die
Photovoltaikmodule angebracht. Die streitgegensténdliche Betonmauer diene primér als

Stiitze des Gebadudes, auf dem dann unter Verwendung dieser Stiitze die Anlage ange-
bracht sei.

Jedenfalls aus der E-Mail vom 24.10.2007 sei deswegen eine Zusicherung zu sehen,
weil die Beklagte selbst die Verirdge tber die Stromeinspeisung (bersandt habe, in dem
die Einspeisungsverglitung bereits angekreuzt gewesen sei. Die Beklagte habe also die
Bestimmungen vorgegeben. Sie sei folglich immer und bis zum Vertragsschluss davon

ausgegangen, dass die vorliegende Anlage mit der erhdhten Verglitung verkehrsfahig
sei.

Die Klégerin beantragt (Schriftsatz vom 22.02.2012 [Bl. 112 der Akte]):
Das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 29.11.2011, Geschéftsnummer
9 O 233/11 wird abgeéndert. Es wird festgestellt, dass die Beklagte ver-
pflichtet ist, der Klagerin die von den auf dem Grundstlick im Solarpark




betriebene
Photovoltaikanlage erzeugte elektrische Energie mit einer Vergiitung i.H.v.
0,4921 € je kWh zusétzlich gesetzlicher Umsatzsteuer abzunehmen,

Die Beklagte beantragt (Schriftsatz vom 20.04.2012 [BI. 147 der Akte]):
Die Berufung wird zuriickgewiesen.,

Sie verteidigt das landgerichtliche Urtelil.

I
Die zuldssige Berufung der Klagerin ist unbegriindet.

1.

Die Feststellungsklage ist zuldssig, insbesondere hat die Kiégerin das erforderliche, be-
sondere Interesse an der Feststellung der Vergltungsverpflichtung. Entgegen der An-
sicht der Beklagten fehlt es auch nicht deswegen, weil die Klagerin wegen der Besorgnis
der nicht rechtzeitigen Leistung nach § 259 ZPQ hatte klagen konnen (vgl. dazu MuKo
ZPO, Becker-Eberhard, 3. Aufl. 2008, § 259, Rn. 15).

Zwar hat die Beklagte den erhdhten Vergiitungsanspruch nach § 11 Abs. 2i.V.m. Abs. 5
EEG 2004 wiederholt und ernstlich bestritten, Dennoch ist die Klage wegen der Besorg-
his nicht rechtzeitiger Leistung nicht méglich, da die begehrte Leistung noch nicht aus-
reichend bestimmbar ist. Denn diese richtet sich nicht nur danach, ob die Mindest- oder
die erhohte Verglitung zu leisten ist. Dariiber hinaus héngt sie zusétzlich von der tat-
sdchlich erzeugten und abgenommenen Strommenge ab,

2.

Die Klage ist unbegriindet, weil die Kiagerin keinen Anspruch gegen die Beklagte auf
Abnahme des in ihrer Anlage erzeugten Stroms gegen Zahlung der erhéhten Verglitung
von 49,21 Ct/kWh hat.
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a)
Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Abnahme des in ihrer Anlage erzeugten Stroms

gegen Zahiung der erhbhten Verglitung aus §§ 5 Abs. 18. 1, 11 Abs. 2 Nr. 1, 11 Abs. 5
S. 2 EEG 2004, weil es sich nicht um eine Gebaudeanlage i. S. d. Vorschrift handeit.

aa)

Die Vergltung fur die Anlage der Kldgerin bestimmt sich nach dem Erneuerbare-
Energien-Gesetz vom 21.07.2004 in der bis zum 31.12.2008 glltigen Fassung (EEG
2004). Nach § 21 Abs. 1 EEG 2004 gilt es fir die ab dem 01.08.2004 in Betrieb genom-
menen Anlagen. Die Anlage der Klagerin wurde am 15.11.2007 in Betrieb genommen
(Bl. 2 der Akte). Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den Neufassungen von 2008
und 2012 Nach § 66 Abs. 1 EEG 2008 bestimmt sich die Vergiitung fur die vor dem

01.01.2009 in Betrieb genommenen Anlagen nach der bis zum 31.12.2008 giltigen
Fassung.

bb)

Die Klagerin hat gegen die Beklagte dem Grunde nach einen Anspruch auf Vergitung
des aus ihrer Anlage stammenden Stroms aus § 5 Abs. 1 S. 1 EEG 2004. Denn als Be-
treiberin von Netzen aller Spannungsebenen fiir die allgemeine Versorgung mit Elektrizi-
tat (§ 3 Abs. 7 EEG 2004) ist diese verpflichtet, den aus der Anlage der Kldgerin stam-
menden Strom nach § 4 Abs. 1 EEG 2004 abzunehmen, da es sich um eine Anlage

handelt, die mit der solaren Strahlungsenergie ausschlieRlich emeuerbare Energien ein-
setzt (vgl. § 3 Abs. 1 EEG 2004).

cc)

Der Hahe nach bestimmt sich der Verglitungsanspruch der Klagerin gegen die Beklagte
nach § 11 EEG 2004, Nach Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 erhélt sie auf jeden Fall zunéchst die
Mindestvergtung von 45,7 Ct/kWh, well sie die Anlage auf einer ehemaligen Erddepo-
nie als Konversionsfldche i. S. d. § 11 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2004 betreibt.

Streitig ist, ob die Kidgerin gegen die Beklagte darliber hinaus einen Anspruch auf die
Differenz zur erhdhten Vergitung nach § 11 Abs. 2 8. 1 Nr. 1, Abs. 5 EEG 2004 hat. Da
es sich um eine Anlage mit einer Leistung bis zu 30 kWh handelt, die 2007 in Betrieb
genommen wurde, belduft sich die von der Kidgerin geforderte erhdhte Vergiitung unter
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Berlcksichtigung der Degression nach Abs. 5 auf 49,21 Ct/kWh (vgl. dazu die Ubersicht
bei Altrock/Oschmann/Theobald, § 11 EEG 2004, Rn. 85).

Voraussetzung fur den Anspruch auf die erhdhte Vergiitung ist jedoch, dass die Anlage
ausschlieftlich an oder auf einem Gebaude oder einer Larmschutzwand angebracht ist,
wobei sie wesentlicher Gebédudebestandteil geworden sein muss.

(1
Die Hutte ist schon kein Gebaude im Sinne des § 11 Abs. 2 S. 3 EEG 2004. Dort sind
Gebdude als selbststéndig benutzbare, tberdeckte bauliche Anlagen legaldefiniert, die

von Menschen betreten werden kénnen und geeignet oder bestimmt sind, dem Schutz
von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen,

Bei der Hutte handelt es sich zwar auf jeden Fall um eine tberdeckte bauliche Anlage,
die von Menschen betreten werden kann. Denn es ist ein iberdachtes Gebilde mit einer
Seitenlénge von ca. 2,50 m und je einer Tur, die an einer Ecke aus einer 2 m hohen und
jeweils 1 m breiten Betonmauer besteht (siehe dazu die Fotos BL 51 ff. der Akte). Die
tbrigen Ecken und Wandfldchen sowie das Dach sind aus Holz. Die Tir hat eine massi-
ve Schwelle mit einer Hohe von etwa 15 bis 20 cm.

{(a) Nach Uberzeugung des Senats war die Hitte aber nicht geeignet oder bestimmt,
dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen, indem sie Schafen einen
Ruckzugsort zum Lammen geben solite. Die Kitigerin hat dies zwar vorgetragen. Von
dem Vorhaben habe der urspriinglich interessierte Schafer lediglich Abstand genom-
men, nachdem er Férdermittel erhalten habe, mit denen er eine eigene Hofstelle habe

errichten konnen. Daher sei es nicht mehr zur geplanten Nutzung gekommen. Das
iberzeugt den Senat jedoch nicht.

Bereits die Aufgabe des von der Kidgerin vorgetragenen Nutzungszwecks vor Inge-
brauchnahme der Hiitte als Schafsstall I4sst erhebliche Zweifel daran aufkommen, dass
dieser tatsachlich beabsichtigt war. Zwar soll es im Sinne des Forderungszweckes der
solaren Strahlungsenergie unschadlich sein, wenn die urspringliche Hauptnutzung
- auch vor Inbetriebnahme der Photovoltaikanlage — wieder aufgegeben wird (vergleiche
die Begrindung zu § 11 Abs. 3 im Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/2327, Seite 34),
Wenn die bauliche Anlage ihrem urspriinglichen Hauptzweck indessen iberhaupt nicht
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zugeflihrt wird, spricht viel dafiir, dass ein solcher tatsachlich gar nicht ernsthaft verfolgt
wurde.

Auch hat die Beklagte in erster Instanz unstreitig vorgetragen, dass das Veterindramt
das Vorhaben abgelehnt habe. Von der Klagerin angekiindigte Unterlagen zum Nach-
weis der Eignung der Hutte als Schafstall habe sie nicht beigebracht. Zudem sei der Zu-
gang fur die Schafe aufgrund der hohen Schwelle gar nicht gefahrios mdglich. Letztlich
kénnten aufgrund der innen befindlichen Wechselrichter und deren Wirmeentwicklung
weder die Tiere noch gegebenenfalis in den Hutten zu lagernde Futtermittel gefahrios
dort untergebracht werden. Wenn die Klagerin die Ablehnung des Veterindramtes mit
ihrem letzten Schriftsatz in zweiter Instanz bestritten hat, ist dieses neue Angriffsmittel
nach § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO nicht zuzulassen. Die Kiagerin hat weder dargelegt, noch

ist sonst ersichtlich, dass das Unterlassen des Bestreitens in erster Instanz nicht auf
Nachléssigkeit beruhte.

Uberdies befinden sich, wie die Klagerin in der mindlichen Verhandlung zweiter Instanz
erklart hat (s. Protokoll Bl. 165 der Akte), auf dem Geldnde 42 baugleiche Hiitten als
Trager fir Photovoltaikanlagen. Es ist kaum vorstellbar, dass diese Masse fur Schafe
zum Lammen zur Verfugung stehen sollte, die ja nur benstigt wirde, wenn absehbar
wiére, dass gleichzeitig so viele Schafe lammen.

Letztlich hat die Kiagerin in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat auch geschil-
dert (s. Protokoll aa0.), dass sie als Trager fur die Photovoltaikaniage urspriinglich drei
grof3e, scheunenartige Geb#ude vorgesehen habe. Die hatte das Landratsamt, wie sich
in einem Ortstermin herausgestellt habe, im AuRenbereich jedoch nicht genehmigt. Als
Alternative habe es kleine, genehmigungsfreie Gebaude vorgeschlagen. Grofe Scheu-
nen sind allerdings kein Ruckzugsort zum Lammen. Sie kénnen zwar als Schafstall die-
nen, dann ist die Herde als solche aber auch darin.

Die vom Landgericht unterlassene Vernehmung des Burge:meistermwl Zeuge flir
die urspriinglich bezweckte Nutzung brauchte der Senat nach §§ 529 Abs. 2, 520 Abs. 3
ZPQO nicht nachzuholen, da sie nicht gertigt wurde,

(b) Wie das Landgericht zu Recht angenommen hat, sind die Hatten allerdings dazu ge-
eignet, jedenfalls zum Schutz von Sachen wie beispielsweise Holz zu dienen, was die
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Kldgerin aber gar nicht bezweckt. Allein durch die objektive Eignung zur Holzlagerung
erlangte die Hutte jedoch nicht die Gebaudeeigenschaft . S. d. § 11 Abs. 2 EEG 2004.
Zwar sieht der Wortlaut des § 11 Abs. 2 S. 3 EEG 2004 nur vor, dass die baulichen An-
lagen zum Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen bestimmt ,oder geeignet sein
mussen. Dennoch ist die Definition nach Ansicht des Senats so eng auszulegen, dass

es nicht ausreicht, wenn beide Voraussetzungen alternativ gegeben sind; sie mussen
vielmehr kumulativ vorliegen.

Die Definition im EEG 2004 wurde aus der — weiten — Musterbauordnung (ibernommen,
nachdem es in den Begriindungen zu den ersten Entwiirfen noch hie®, dass die bauli-
chen Anlagen zum Schutz geeignet ,und" bestimmt sein mussten (BT-Drs. 1511974,
15/2327, Seite 34, 15/2864, S. 44), Eine sachliche Anderung war damit indes nicht be-
absichtigt. Trotz der Parallele zum Bauordnungsrecht, wo dieser Schutzklausel kaum
eigenstdndige Bedeutung zukommt (Reichel/Schulte, HB Bauordnungsrecht, Kap. 2, Rn.
99), ist die Regelung im EEG aber ~ wie auch sonst - nach ihren spezifischen Belangen

und Bewertungszusammenhangen auszulegen (BGH, Urteil vom 17.11.2010, Az VIIi
ZR 277109 = NJW 2011, 380 [381)).

Danach ist der Geb#udebegriff, auch nach den amtlichen Begriindungen, einerseits in-
sofern weit auszulegen, als er nicht nur typische Wohn- oder auch Betriebsgebaude er-

fasst, sondern auch offene Konstruktionen wie insbesondere Carports und Uberdachun-
gen von Tankstellen (BGH aa0.).

Andererseits bedingt diese weite Auslegung nach Ansicht des Senats auch eine gewis-
se Einschrénkung derart, dass die Eignung des Gebaudes mit einer entsprechenden
Zweckbestimmung korrelieren muss. Denn sonst hitte die Regelung gar keinen eigenen
Gehalt mehr, da jede Konstruktion mit einem Dach zumindest abstrakt geeignet ist, dem
Schutz irgendwelcher Sachen zu dienen. Das hingegen macht zwar im Bauordnungs-
recht Sinn, nicht aber in einem Zusammenhang, in dem es um eine besondere finanziel-

le Férderung geht, die bei sonstigen baulichen Anlagen gerade nicht gewdhrt werden
soll.

(2)
Selbst wenn man die Hitte dennoch fir ein Gebaude i. S. d. § 11 Abs, 2 Satz 3 EEG
2004 hielte, hat die Kiégerin, wie das Landgericht rechtsfehlerfrei angenommen hat, je-
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denfalls deswegen keinen Anspruch auf die erhdhte Vergiitung nach § 11 Abs. 2 EEG
2004, weil die Photovoltaikanlage nicht i. 8. d. Regelung an oder auf dem Geb#ude an-
gebracht wurde. Zwar ist der Mast, an dem die Solarmodule befestigt sind, nicht im Erd-
reich verankert, sondern hort Uber der Erde auf. Auch ist er mit seiner Anbringung an die
Betonmauer wesentlicher Gebsudebestandteil geworden, so dass die Voraussetzungen
nach dem reinen Wortlaut erfillt sind, Nach Ansicht des Senats wurde die Anlage aber
dennoch nicht i. 8. d. Vorschrift am Geb&ude, sondern vielmehr die Hiitte quasi an der

Tragwerkskonstruktion angebracht, um die erhdhte Verglitung nach § 11 Abs. 2 EEG
2004 zu erhalten,

Schon der Wortlaut des § 11 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 impliziert, dass das Geb&ude an
sich die Hauptsache darstellen soll, und die Photovoltaikanlage hieran befestigt wird.
Die Photovoltaikanlage der Kldgerin ist zwar durch einen Mast mit der die Ecke der Hit-
te bildenden Betonwand verbunden, die wesentlicher Bestandteil der Hitte ist. Diese hat
jedoch als solche flr die Hutte im Ubrigen Gberhaupt keinen Nutzen. Als Betonwand ist

sie fur deren Statik bedeutungslos. Man hétte an ihrer Stelle auch Holz verwenden kon-
nen. '

Zwar hat die Klagerin ausgefiihrt, dass die Betonmauer gleichsam die Statik der gesam-
ten Hutte trage, well sie mit dem Fundament verbunden sei. Ein solches sei auch erfor-
derlich, weil es sich bei dem Gelande um eine Erddeponie mit Aufschittungen von bis
zu 15 Metern Hohe handele, was zu entsprechenden Setzungen des Erdreiches fithren
kénne. Gebdude bendtigten deswegen ein ausreichendes Fundament. Daraus erklart
sich aber dennoch nicht, warum eine Holzhitte zusétzlich zu einem — 1 m starken — Be-
tonfundament einseitig durch eine so massive Mauer gestitzt werden solite, Im Gegen-
teil: Setzungen des Erdreiches kénnten aufgrund der einseitigen Last u. U. sogar dazu
fihren, dass die Hitte sich ungleichmaBig absenkt. Damit ist die Betonwand flir die Sta-
tik der Hutte als solche nicht erforderlich; sie hatte — ggf. auf einem Betonfundament —
auch komplett aus Holz errichtet werden kénnen.

Tatséchlich wird die Anlage zwar durch den Masten als eigene Tragwerkskonstruktion
von der Mauer und damit einem wesentlichen Gebaudebestandteil getragen. Sie ist aber
dennoch nicht an der Hutte angebracht, weil die Anlage nicht von ihr abhéingig ist. Denn
die Statk der Hutte als solche hat keine Funktion fur die Befestigung der
Photovoltaikanlage. Man kénnte ohne weiteres die Holzwénde und Dacher abbauen,
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ohne dass die Tragekonstruktion der Photovoltaikanlage in ihrer Standsicherheit einge-
schrénkt wére,

Zwar hat die Kldgerin in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat erklart, dass sie
die Hutten urspringlich ganz aus Beton errichten wollte. Als das Landratsamt dann aber
aus optischen Griinden eine Holzverkleidung gefordert habe, habe sie sich entschieden,
die Hutten gleich weitgehend aus Holz und lediglich die die Photovoltaikanlage tragende
Mauer aus Beton zu fertigen. Wire die Hitte ganz aus Beton, hatte der Senat tatséch-
lich keinen Zweifel an der Anbringung der Anlage am Geb#ude. Dann hétte es aber
auch tatséchlich Uber eine eigene Statik verfligt, die die Module tragen kénnte.

So hat auch der BGH in seiner Entscheidung vom 29.10.2008 (Az. VIl ZR 313/07) an-
genommen, dass Photovoltaikanlagen nicht ausschlieBlich auf oder an als Schutzhitten
fur frei laufende Huhner dienenden Gebduden angebracht waren, weil die Gebiude die
Anlagen nicht tber ihre Statik trugen. Die Eckpfosten dieser 7 m* 7 m groflen Hitten
bestanden aus vier Stahltragern, die in Héhe von ca. 2,50 m durch diagonal verlaufende

Stahltrager verbunden waren. An deren Kreuzpunkt waren die die Photovoltaikanlagen
tragenden Masten verschraubt,

Der BGH war deswegen der Auffassung, dass die Anlagen nicht an den Schutzhitten
als Gebdude im Sinne des § 11 Abs. 2 EEG 2004 angebracht waren, weil die Gebaude
als TragergerUste die Hauptsachen bilden miissten. Davon mussten dann die daran be-
festigten Anlagen in ihrem Bestand abhangig sein. Das sei dann nicht der Fall, wenn die
Photovoltaikanlagen zwar eine eigenstandige, vom Gebaude unabhangige Tragkon-
struktion aufwiesen, das Gebaude aber erst durch Benutzung dieser Tragkonstruktion
mittels Anbringung von Bedachungsmaterialien entstanden sei, selbst wenn die Trag-
konstruktion dadurch zum Gebaudebestandteil werde. Von einer Anbringung kénne da-

her nur die Rede sein, wenn die Anlage bei Wegfall des Gebaudes fir sich alleine nicht
mehr bestehen bleiben kénne,

Das erforderliche Abhangigkeitsverhéltnis ist, wie die Kisgerin zu Recht ausgeflhrt hat,
insbesondere bei zuldssiger Weise neu errichteten Geb&uden (vergleiche hierzu nur
BGH, Urteil vom 17.11.2010, Az. VIIl ZR 277/09 = NJW 2011, 380) sicherlich nicht be-
reits deswegen zu verneinen, weil einzelne Bauteile des Gebiudes angesichis der be-
reits geplanten Anbringung von Photovoltaikanlagen die an sich fir das Gebaude erfor-
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derliche Statik in gewissem MaRe Uberschreiten. Davon kann jedoch keine Rede mehr
sein, wenn die Tragerkonstruktion fiir die Photovoltaikanlagen als Geb#udebestandteil —
wie hier — vollig Uberdimensioniert ist. Ohne die vorrangig bezweckte Energieerzeugung
waren die Hitten auch nicht anndhernd dhnlich konstruiert worden (vgl. dazu auch BGH,
Urteil vom 09.02.2011, Az. VIIl ZR 35/10). Kein Stall benétigt eine tiber Eck konstruierte
Betonwand mit einer Breite von 1 m x 1 m, zumal wenn er immer nur fiir kurze Zeit, zum
Lammen, gebraucht wird. So hat auch die Klagerin eingeraumt, dass es aus statischen
Griinden gereicht hatte, das 1 m starke Fundament aus Beton zu fertigen. Sie hat in der
mindlichen Verhandlung vor dem Senat sogar erklart, dass bei einer Einbetonierung
des die Anlage tragenden Stahimastes in das Fundament — also génzlich ohne Beton-
mauer — klar gewesen ware, dass es sich um eine Freiflachen- und nicht um eine Ge-

baudeanlage gehandelt hatte (Protokoll Bl, 166 der Akte). Genau das wollte sie also
verhindern,

Entgegen der Ansicht der Klégerin ist bei der Betrachtung des Verhéltnisses von Ge-
baude als eigentlichem Tragwerk zur Tragekonstruktion der Anlage nicht allein auf das
Gebaude inklusive aller Wande auf der einen und dem die eigentliche Anlage tragenden
Stahimasten auf der anderen Seite abzustellen. Denn die Betonmauer ist vielmehr der
Tragekonstruktion der Anlage zuzuordnen. Sie bildet zwar auch die Ecke mit zwei hal-
ben Wanden und ist somit Teil des Geb&udes. Dieser Teil wire aber ohne die
Photovoltaikanlage ~ wenn er tatsachlich als Schafstall dienen sollte - wie der Rest aus
Holz konstruiert worden, Das zeigt auch die Anderung der Konstruktion von einem rei-
nen Betongeb&ude in eine tberwiegend aus Holz bestehende Hutte. Denn sie beruht
auf Kostentiberlegungen, die nach Uberzeugung des Senats bei reiner Nutzung als Stall
erst recht angestellt worden wéren. Auch im vom BGH enischiedenen Fall waren die
Stahlkonstruktionen, die die Ecken der Hiihnerstalle gebildet haben und auf deren
Kreuzpunkten die Dacher auflagen, Bestandteile der Stalle. Sie waren in der konkreten
Konstruktion auch erforderlich, wie der BGH verdeutlicht hat, da das Gebéude ohne die
Tréagerkonstruktion der Anlage wegfallen wilrde.

Hieran wird auch deutlich, dass die Kiagerin mit dem in der Berufung vorgebrachten
Einwand nicht durchdringt, dass es keinen Unterschied machen kénne, ob das Gebaude
Uber eine Stltzwand oder vier Aulenpfosten getragen werde. Denn selbst wenn die
Hiitte statt der einen grolen Wand vier Betonpfosten mit insgesamt gleicher Dimension
gehabt hatte, die die Anlage tragen, wére sie nicht am Gebaude angebracht: Bei der ~
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damit weitgehend vergleichbaren — Stahlrohrkonstruktion der Hihnerstalle hat es der
BGH auch verneint.

Die Gewshrung der erhdhten VergUtung widersprache letztlich auch der ratio legis,
Zweck der erhdhten Vergiitung nach § 11 Abs. 2 EEG 2004 ist zwar zum einen, den
Wegfall des so genannten 100.000 Décher-Solarstrom-Programms auszugleichen (BT-
Drs. 15/2327), mit dem Photovoltaikanlagen an sich gefsrdert werden sollten. Zum an-
deren sollen aber auch Freilandanlagen weitgehend vermieden und stattdessen Anla-
gen geférdert werden, die in sonstige Nutzung integriert werden (a. A. allerdings BGH,
Urteil vom 28.10.2008, Az. Vil ZR 313/07, Rn. 17). Das ergibt sich nicht nur aus der
Vergltungsbeschrankung des § 11 Abs. 3 EEG 2004 (vgl. nur Altrock/Oschmann/
Theobald, § 11 EEG 2004, Rn. 48 f,; Salje, § 11 EG 2004, Rn. 59), sondern vor allem
aus dem systematischen Zusammenhang zwischen § 11 Abs. 1 und Abs. 2 EEG 2004.
Werden Anlagen auf freien Flachen, auch auf Konversionsflachen i. S. d. § 11 Abs. 3
Nr. 2 EEG 2004, pro forma um ein paar Winde und Décher ergénzi, ohne dass diese
einen gewichtigen Zusatznutzen bringen, bleiben es faktisch Freiflichenanlagen. Diese
sind grundsétzlich lediglich mit der Mindestvergiitung nach Abs. 1 zu verglten.

b)

Einen Anspruch auf die erhohte Verglitung von der 49,21 Ct/kWh hat die Kldgerin gegen
die Beklagte auch nicht direkt aus Ziff. 4 1. V. m. Anl. 1 des Stromeinspeisungsvertrages
vom 29.04./08.08.2008 (Anl. K8, BI. 137 ff. der Akte), den die Klagerin erstmals nach
Berufungsbegriindung mit Schreiben vom 28.02.2012 vorgelegt und hierzu auch erst in
der Berufungsbegriindung vorgetragen hat. Dennoch ist dieser neue Vortrag i. 8. d.

§ 5631 Abs. 2 8. 1 Nr. 3 ZPO zuzulassen, weil der Vertragsschiuss unstreitig ist (vgl. Zol-
ler, HeBler, § 531 ZPO, 29. Aufl. 2012, Rn. 20 m. w. N.).

Eine eigensténdige Verglitungsverpflichtung ergibt sich hieraus jedoch nicht, obwohl die
aktuelle Vergltung der Anlage zum Vertrag zu entnehmen sein solite, nach der sie fir

die dort angekreuzten Neuanlagen gemaR § 11 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 49,21 Ct/kWh
betragen solite.

Die vertraglichen Regelungen sind nach §§ 133, 1567 BGB, ausgehend von ihrem Wort-
laut (BGHZ 121, 13, zit. nach juris, Rn. 16; MUKo BGB, Busche, § 133, Rn. 84), so aus-
zulegen, wie sie die Parteien unter Berlicksichtigung der ihnen erkennbaren Tatsachen
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nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte verstehen konnten (BGHZ
36, 30 [33], BGH NJW 1990, 3206; vgl. auch MiiKo BGB, Busche, 6. Aufl. 2012, § 133
BGB, Rn. 12; Palandt, 71. Aufl. 2012, Ellenberger, § 133 BGB, R, 9). Wie die Beklagte
zu Recht ausgefihrt hat, haben die Parteien danach keine von den gesetzlichen Vo-
raussetzungen unabhangige, eigenstdndige Vergiitung vereinbart, sondern lediglich
klargestellt, dass die Vergiitung sich nach dem Gesetz richtet. Denn sie haben aus-
dricklich hierauf Bezug genommen.

c)
Die Kidgerin hat auch keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung der erhghten
Verglitung nach § 11 Abs. 2 EEG 2004 aus entsprechender Zusicherung mit E-Mail vom

24.10.2007 (Anl. K7, BI. 85 der Akte). Denn mit dieser E-Mail hat die Beklagte eine ent-
sprechende Zusicherung nicht abgegeben.

Der Text der E-Mail ist ebenfalls nach §§ 133, 157 BGB, ausgehend vom Wortlaut, nach
dem objektiven Empfangerhorizont der Kldgerin auszulegen. Zwar heilt es darin, dass
die ,Vergitung fur eine Gebdudeanlage vergiitet’ wird, wenn die SAnlage "an” einem Geb&ude
befestigt" sei, ohne dass eine Verbindung zum Erdreich bestehe, Das kénnie fur sich
genommen zugunsten der Klagerin so verstanden werden, dass bei Erfillung der Be-
dingung die erhdhte Vergitung gezahlt wird.

Dagegen spricht allerdings bereits, dass sich die Beklagte nicht selbst zur entsprechen-
den Zahlung einer erhthten Vergutung ,verpflichtet* hat. Stattdessen heiRt es lediglich,
"wird die Vergitung [...] vergitet'. Das legt bereits fur sich genommen eine klarstellende
Bedeutung hinsichtlich der gesetzlichen Regelungen in § 11 EEG 2004 nahe.

Das gilt erst recht vor dem Hintergrund, dass die E-Mail der Kidrung einer Unsicherheit
darlber diente, was unter Befestigung an einem Geb#ude zu verstehen ist. Denn der
Verfasser hat extra ein entsprechendes Foto als Beispiel fir eine solche Anbringung
angefligt und hierzu erldutert, dass es der "weiteren Veranschaulichung" diene. Auch
die Klagerin hat in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat erklart, dass Anlass der
E-Mail Unklarheiten tiber die Art der Anbringung waren, Es ging also nicht insgesamt um
die Konstruktion der Hutten. Aus ihrem objektiven Empfangerhorizont konnte sie die E-
Mail dann auch nicht als allgemeine Zusicherung hinsichtlich aller Voraussetzungen zur
Erlangung einer erhshten Vergitung verstehen,
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Uberdies konnte die E-Mail schon insofern keine Zusicherung der Zahlung einer erhdh-
ten Vergltung nach § 11 Abs. 2 EEG 2004 sein, als sie in sich widerspriichlich ist. Denn
sie nimmt nicht auf Abs. 2, sondern auf Abs. 3 der Vorschrift Bezug. Dort geht es aber
weder um die erhohte Vergltung, noch um die Anbringung an sinem Geb3ude, sondern
um VergUtungseinschrankungen bei Anbringung an einer baulichen Anlage, wenn die
Anlage vorrangig der Stromerzeugung dient. Ebenso gut wie eine versehentliche Be-
zugnahme auf § 11 Abs. 3 statt auf Abs. 2 ist méglich, dass die Beklagte statt dessen
bewusst auf eine bauliche Anlage im Sinne des § 11 Abs. 3 EEG 2004 Bezug nahm.

Letztlich spricht gegen eine Zusicherung auch die Regelung im Einspeisungsvertrag
vom 29.04./08.08.2008, der erst Monate nach der E-Mail geschiossen wurde. Einerseits
waren die Verhand[ungeh im Oktober 2007 also noch gar nicht abgeschlossen, Ande-
rerseits ist in Ziff. 4 i. V. m. Anlage 1 des Vertrages ausdricklich auf die gesetzliche Re-
gelung Bezug genommen, woraus abzuleiten ist, dass eine dariiber hinausgehende
Vergitungspflicht gerade nicht gewollt war. Wére die Klagerin nach dem damaligen
Verhandlungsstand von einer durch die E-Mail erfolgte Zusicherung ausgegangen, hatte

sie den inhaltlich zu ihren Ungunsten abweichenden Vertrag so auch nicht unterschrie-
ben.

3.

Die Kostenentscheidung folgt fur die Berufung aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung
zur vorldufigen Vollstreckbarkeit ergeht auf der Grundlage der §§ 708 Nr. 10, 711 S. 1,
7118.2iV.m. 709 8. 2 ZPO.

Der Berufungsstreitwert war — nach dem entsprechenden Beschluss in der mindlichen
Verhandlung - lediglich klarstellend und in gleicher Héhe wie in erster Instanz festzuset-
zen. Selbst wenn die Klagerin auf dem Gelande insgesamt funt Anlagen betriebe, ergi-
be sich nichts anderes, Die Klage stellte sich danach als Teilklage dar. Deren Streitwert

bemisst sich lediglich aus dem eingeklagten Teil (Schnmder/Herget Streitwertkommen-
tar, 12. Aufl. 2007, Rn. 5231)

Griinde fur die Zulassung der Revision nach § 543 ZPO liegen nicht vor. Die Sache hat
keine grundsatziiche Bedeutung, und weder die Fortbildung des Rechts noch die Siche-
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rung einer einheitlichen Rechisprechung erfordem die Entscheidung des Revisionsge-
richts.

Stehle Muller Dr. Storck
Vors. Richter am Richterin am Landgericht  Richterin am
Oberlandesgericht Oberlandesgericht
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