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IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
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als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Iin dem Rechtsstreit
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hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Naumburg durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht Dr. Engel, den Richter am Oberlandesgericht Wiedemann und die Richte-
rin am Oberlandesgericht Joost auf die mindliche Verhandiung vom 28. Oktober 2011 fir
Recht erkannt;

Die Berufung der Verfligungskl&gerin gegen das am 31. Mai 2011 verklndete Ur-
teil der 2. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts Halle wird zurlickgewie-
sen. '

Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Verfligungsklagerin zu tragen.

Grinde
A.

Die Verfligungsklagerin ist ein Unternehmen, welches Baubedarfsstoffe aus Kunststoff her-
stellt. Sie betreibt an ihrem Unternehmenssitz im A. drei Wasserkraftanlagen zur
Erzeugung elektrischer Energie mit einer installierten Leistung von insgesamt 778 kWh. Die
Anlagen wurden nach schrittweiser Sanierung der zuvor bereits vorhandenen Muhlgraben in
den Jahren 1992 bis 1998 errichtet und in Betrieb genommen. Der in diesen Wasserkraftan-
lagen erzeugte Strom wird in das Verteilnetz der Vertligungsbeklagten eingespeist. Hierflr
erhielt die Verfugungsklagerin bis zum 31.12.2010 eine besondere EEG-Einspeise-
vérgUtung.

Die Prozessparteien streiten darum, ob die Verflgungsbeklagte berechtigt war, ab dem
01.01.2011 die Fortzahlung der EEG-Einspeisevergltung davon abhéngig zu machen, dass
die Verfligungsklagerin an ihren Wasserkraftanlagen Einrichtungen des Netzsicherheitsma-
nagements installiert. ’

Die Verfligungsbeklagte forderte die VeﬁUgungsklégerin im Jahre 2010 mehrfach auf, bis
zum 01.01.2011 die technischen Voraussetzungen fir die Teilnahme an ihrem Netzsicher-
heitsmanagement zu schaffen, und wies darauf hin, dass die Verfugungsklagerin hierzu nach
§§ 6 S. 1 Nr. 11it. a), 66 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 verpflichtet sei und dass eine Nichtteilnahme
nach § 16 Abs. 6 EEG 2009 zum Wegfall der Pilicht zur Zahlung der besonderen Einspeise-
vergutung flhre. Die Verngungsklégerin lehnte mit Schriftsatz vom 13.12.2010 eine Teil-
nahme am Netzsicherheitsmanagement der Verfligungsbeklagten endgliltig ab. Mit Wirkung
zum 01.01.2011 zahlte die Verf[]guhgsbeklagte flr den von der Verflgungskléagerin einge-
speisten Strom lediglich eine marktmaBige Vergitung. Sie begriindete ihre Weigerung der
Auszahlung der besonderen Einspeiseverglitung nach dem EEG 2009 — monatlich durch-
schnittlich ca. ... € — mit Schreiben vom 15.03.2011 mit der unterlassenen Teilnahme
der Verflgungsklagerin am Netzsicherheitsmanagement.
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Ende Marz 2011 hat die Verfligungsklagerin den Erlass einer Leistungsverfligung, gerichtet
auf eine angemessene Abschlagszahlung auf die Einspeisevergltung nach § 23 EEG 2009
ab dem 01.01.2011, beantragt. Hinsichtlich des Verfligungsgrundes hat sie sich auf § 59
Abs. 2 EEG 2009 berufen. Hilfsweise hat sie eine Dringlichkeit daraus abgeleitet, dass sie
die EEG-Einspeisevergitung zur Vergltung des Mihigrabenwartes sowie zur Instandhaltung
und Sanierung der Milhigraben bendtige und dass ihr bei Teilnahme am Netzsicherheitsma-
nagement der Verflgungsbeklagten eine wasserrechtliche Untersagung des Kraftwerksbe-
triebes drohe.

Die 2. Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Halle hat den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verflgung nach moindlicher Verhandlung am 09.05.2011 mit ihrem am
31.05.2011 verkindeten Urteil zurlickgewiesen. Sie hat ihre Entscheidung im Wesentlichen
darauf gestitzt, dass es fir den Erlass einer einstweiligen Verfligung bereits an einem Ver-
figungsgrund fehle. Der Anwendungsbereich des § 59 EEG 2009 sei fiir die Klarung der hier
streitigen Rechtsfrage, ob die Verfligungsbeklagte auch ohne Vorliegen der Voraussetzun- -
gen nach § 6 Nr. 1 lit. a) EEG 2009 zur Zahlung der erhéhten EEG-Vergltung verpflichtet
sei, nicht eréffnet.

Hiergegen wendet sich die Verflgungsklagerin mit ihrer Berufung. Sie hat zugleich mit der’
Berufung die Efledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache erklart und begehrt eine Verur-
teilung der Verfiigungsbeklagten zur Kostentragung in beiden Instanzen.

Der Erledigungserklarung liegt zugrunde, dass die Verflgungsklégerin inzwischen am
03.05.2011 einen Signalempfanger fliir das Netzsicherheitsmanagement der Verfigungsbe-
klagten installiert und der Verfligungsbeklagten dessen Betriebsbereitschaft angezeigt hat.
Die Verflgungsbeklagte hat daraufhin am 05.05.2011 eine Kontrolle der Funktionsbereit-
schaft vorgenommen und die Einrichtung abgenommen. Flr die Zeit seit dem 06.05.2011
zahlt die Verfligungsbeklagte die Einspeisevergitung nach § 23 EEG 2009.

Die Verfligungsklagerin vertritt die Ansicht, dass fiir ihren Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Verfligung urspringlich ein Verfligungsgrund nach § 59 Abs. 2 EEG 2009 vorgelegen
habe. Diese Vorschrift sei auch im vorliegenden Falle anwendbar, der Grund fur die Verwei-
gerung der Vergiitungszahlung sei hierfiir unerheblich. Im Ubrigen wiederholt sie die erstin-
stanzlich angefuhrten Grinde fur die EilbedUrftigkeit einer gerichtlichen Entscheidung Uber
die Pflicht der Verfligungsbeklagten zur Vornahme einer angemessenen Abschlagszahlung.

Die Verfligungsbeklagte hat sich der Erledigungserklarung der Verfigungsklédgerin nicht an-
geschlossen und beantragt die Zurlickweisung der Berufung.

Von einer weiteren Darstellung der tatsachlichen Feststellungen i.S.v. § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
ZPO wird nach §§ 540 Abs. 2, 313 a Abs. 1 S. 1 ZPO abgesehen.



B.

Die Berufung der Verfligungsklagerin ist zuldssig, insbesondere ist sie form- und fristgeman
eingelegt und begriindet worden. Sie hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

Die Verfugungsklagerin hat zu keinem Zeitpunkt ein schutzwirdiges Interesse an der Inan-
spruchnahme des einstweiligen Rechtsschutzes gehabt; ihr fehlt hierfir ein Verfligungs-
grund.

I. Mit der Erledigungserklarung, der sich die Verfigungsbeklagte nicht angeschlossen hat,
hat die Verfligungsklagerin ihre bisherige Klage in der Weise geéndert, dass nunmehr der
Antrag auf Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache gestellt wird (vgl.
Vollkommer in: Zoller, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 91a Rn. 34 m.w.N.). Dieser Feststellungsantrag
hatte Erfolg, wenn der Antrag der Verfligungsklagerin auf Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung urspriinglich zulassig und begriindet gewesen ware, insbesondere auch ein Verfu-
gungsgrund vorgelegen hatte, und wenn sich die Hauptsache durch die Teilnahme der Ver-
figungsklagerin am Netzsicherheitsmanagement der Verfligungsbeklagten seit dem
06.05.2011 erledigt hatte.

ll. Die Berufungsantrage der Verfligungsklagerin sind zuldssig. Insbesondere ist es statthaft,
die Erledigung der Hauptsache mit der Berufungsbegriindung zu erklaren (vgl. Vollkommer,
a.a.0., § 91a Rn. 18 fiir die tibereinstimmende Erledigungserkldrung und Rn. 36 fir die ein-
seitige Erledigungserklarung). Die Erledigungserklarung setzt zu ihrer Wirksamkeit zunéchst
die Zulassigkeit der Berufung voraus (vgl. BGH, Beschluss v. 28.10.2008, VIiI ZB 28/08,
NJW-RR 2009, 422 <in juris Tz. 3>). Zudem ist nach § 5337 ZPO erforderlich, dass die Kla-
gednderung zumindest sachdienlich ist und Uber sie auf der Grundlage des nach § 529 ZPO
zugrunde zu legenden Prozessstoffes entschieden werden kann. Alle vorgenannten Voraus-
setzungen sind hier erfllt.

ll. Das Landgericht hat im Ergebnis zu Recht darauf erkannt, dass die begehrte einstweilige
Verfligung wegen des Fehlens eines Verfligungsgrundes von Anfang an nicht zu erlassen
war.

1. a) Die Verfligungsklagerin hat den Erlass einer Leistungsverfligung i.S. von § 940 ZPO
angestrebt. Charakteristisch fir den einstweiligen Rechtsschutz ist, dass einerseits die Ent-
scheidung auf der Grundlage einer verkUrzten, letztlich nur summarischen Prifung des Ver-
fiigungsanspruchs durch das Gericht getroffen wird, was zusatzliche Prozessrisiken flr beide
Verfahrensbeteiligte beinhaltet, und dass andererseits durch die zu treffende Entscheidung
allenfalls ein einétweiliger Zustand geregelt wird, was regelmaBig eine nochmalige gerichtli-
che Geltendmachung im Hauptsacheverfahren notwendig macht. Das trifft auch auf den vor-
liegenden Fall zu. Eine abschlieBende Klarung der zwischen den Verfahrensbeteiligten be-
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stehenden Streitfrage der grundrechtskonformen Auslegung des § 16 Abs. 6 EEG 2009 bei

seiner Anwendung auf sog. Altanlagen ist in diesem Verfahren nicht ohne Weiteres zu erwar-
ten. Die Vorlaufigkeit einer etwaigen Leistungsverfligung ware hier zwar dadurch gewahrt,
dass lediglich die Zahlung eines Abschlages verlangt worden ist (insoweit abweichend zu
den Konstellationen bei Tungler .in: Frenz/Miggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 59 Rn. 36
<Fn. 56 und 57 m.w.N.>). Damit hatte selbst im Falle einer antragsgemaBen Entscheidung
aus Sicht der Verfligungsklagerin stets der Vorbehalt einer ennglﬁgen Abrechnung ein-
schlieBlich der Moglichkeit der Entstehung eines Rlckzahlungsanspruchs der Verfgungs-
beklagten bestanden. Zudem hat die Verflgungsklagerin ihre Leistungsverfligung auch auf
eine betragsmafBig reduzierte Befriedigung ihrer vermeintlichen Vergutungsanspriiche ge-
richtet, was im Falle der Endabrechnung der Jahresvergitung auch aus ihrer Sicht zur Not-
wendigkeit der gerichtlichen Geltendmachung eines die Abschlagszahlungen u.'U. Uber-
schieBenden Vergitungsanspruches flhren konnte. Insgesamt erhdhen die genannten Um-
stdnde die Wahrséheinlichkeit einer nochmaligen Inanspruchnahme gerichtlichen Rechts-
schutzes in einém Hauptsacheverfahren. | |

b) Um eine sachgerechte Nutzung der Ressourcen gerichtlichen Rechtsschutzes zu errei-
chen und die Inanspruchnahme einstweiligen Rechtsschutzes zu begrenzen, ist weitere Vof-
aussetzUng far die Zuléssigkeit eines Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfligung, dass
ein dringendes Bedurfnis gerade fur die Inanspruchnahme dieser besonderen Art des
Rechtsschutzes besteht. Hierflr wird regelmaBig verlangt, dass der Antragsteller auf die so-
fortige (Teil-) Erflllung dringend angewiesen und die Erwirkung eines Titels im ordentlichen
Verfahren nicht rechtzeitig méglich ist (vgl. Vollkommer, a.a.0., § 940 Rn. 6 m.w.N.). Dieses
besondere Rechtsschutzinteresse ist in Anlehnung an § 920 ZPO (vgl. § 936 ZPO) der sog.
Verfligungsgrund, der in den §§ 935, 940 ZPO Konkretisierungen erfahren hat. Fiir das Vor-
liegen eines Verfligungsgrundes kommt es letztlich stets auf eine wertende Betrachtung und
Abwéagung der Vor- und Nachteile einer Eilentscheidung fiir beide Verfahrensbeteiligte an.
Diese Abwéagung ist auch im vorliegenden Falle vorzunehmen.

c) Der allgemeinen Notwendigkeit des Bestehens eines Verfligungsgrundes steht die Vor-
schrift des § 59 EEG 2009 nicht entgegen.

Zwar stellt § 59 EEG 2009 eine spezielle Regelung zum einstweiligen Rechtsschutz dar; die-
ser aktuell geltenden Regelung ging zeitlich § 12 Abs. 5 EEG 2004 voraus. Wahrend § 59
Abs. 1 EEG 2009 den sachlichen und zeitlichen Anwendungsbereich der Sonderregelung
bestimmt, beinhaltet § 59 Abs. 2 EEG 2009 eine von den allgemeinen zivilprozessualen Re-
gelungen abweichende Bestimmung zum Verflgungsgrund, deren Reichweite durch Ausle-
gung zu ermitteln ist. '

Die Auslegung und Handhabung der gesamten Vorschrift ist derzeit umstritten. Einigkeit be-
steht jedoch — soweit ersichtlich — lber die grundlegende Funktion dieser Norm. Einerseits
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solite mit dieser Regelung ein erleichterter Zugang von Anlagenbetreibern zum einstweiligen
Rechtsschutz ermdglicht werden, um (ber die Inanspruchnahme von Individualrechtsschutz
die u.U. von einem Netzbetreiber ausgehenden Behinderungen fir die Einspeisung von
Sfrom aus erneuerbaren Energien und damit fir die Erhdhung des Anteils des Stroms aus
erneuerbaren Energien an der Gesamtmenge der Stromerzeugung in Deutschland abzubau-
en. Andererseits wird eine sachgerechte Begrenzung des Zugangs zum einstweiligen
Rechtsschutz, wie sie allgemein im Zivilprozessrecht gilt, auch im Bereich des EEG 2009 fur
erforderlich erachtet, damit nicht jeglicher Streit um eventuelle Anspriiche von Anlagen-
betreibern gegen Netzbetreiber nach dem EEG zu einer ,doppelten® Inanspruchnéhme von
Rechtsschutz — erst einstweilig und dann in der Hauptsache — flihrt. Lediglich die Interpreta-
tionsansatze fiir die Art und den Umfang dieser Begrenzung differieren.

Dieses teleologische Grundverstandnis der Norm teilt der Senat. Es entspricht dem Inhalt
der Begriindungen fir die Einfilhrung des § 12 Abs. 5 EEG 2004 im Gesetzgebungsverfah-
ren (vgl. Bericht des Ausschusses fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit ... v.
01.04.2004, BT-Drs. 15/2863, S. 17 zu Anderungsantrag Nr. 12 Nummer 4 rechte Spalte —
Begriindung der Fraktionen —und S. 46 zu § 12 Abs. 5 rechte Spalte — Begriindung des
Ausschusses), der Begriindung des Gesetzentwurfes vom 18.02.2008 zu § 59 EEG 2009
(vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 74; zu § 59, dort linke Spalte) und auch der allgemeinen Zielstel-
lung des Gesetzes (vgl. insbesondere § 1 Abs. 2 EEG 2009).

2. Der Senat erachtet — anders als das Landgericht — den sachlichen und zeitlichen Anwen-
dungsbereich von § 59 EEG 2009 fiir den vorliegenden Fall fir eréffnet.

a) Die Vorschrift des § 59 Abs. 1 EEG 2009 enthélt eine Aufzahlung von bestimmten An-
spriichen des Anlagenbetreibers gegen einen Netzbetreiber unter Bezeichnung sowohl der
Anspruchsnormen (§§ 5, 8, 9 und 16 EEG 2009) als auch der mdglichen Leistungsziele
(Auskunftserteilung, voriaufiger Anschluss der Anlage, unverzlgliche Netsztimierung/Netz-
verstarkung oder uﬁvernglicher Netzausbau, Abnahme von Strom und Leistung einer an-
gemessenen Abschlagszahlung). Der hier von der Verfligungsklagerin geltend gemachte
Anspruch auf eine angemessene Abschlagszahlung ist in der'Aufzéthng aufgefuhrt.

b) Soweit das Landgericht davon ausgeht, dass § 59 EEG 2009 in sachlicher Hinsicht ledig-
lich dann anwendbar ist, wenn alle in Abs. 1 aufgezéhlten Anspriiche vom Antragstelier
gleichzeitig, also kumulativ geltend gemacht werden, findet diese Ansicht schon im Wortlaut
der Vorschrift, aber auch sonst keine ausreichende Stiitze.

aa) Der Wortlaut ist nicht eindeutig. Die Vorschrift enthalt eine Aufz&hlung von verschiede-
nen AnsprUchen. Bei semantischer Betrachtung sind die aufgeflihrten Modifikationen der
Anspriiche eines Anlagenbetreibers nach § 9 EEG 2009 — Netzoptimierung, Netzverstarkung
bzw. Netzausbau — durch ein ,oder” verknupft und mithin als eine Gruppe alternativ auftre-



tender Ansprliche definiert. Der Anspruch auf Abnahme des Stroms nach § 8 EEG 2009 so-
wie derjenige auf dessen angemessene Vergitung nach § 16 EEG 2009 sind im Normtext
durch ein ,und“ verbunden, was eine kumulative Geltendmachung nahelegen kénnte (dazu
sogleich). Hinsichtlich der sonstigen Verknupfungen der Anspriiche untereinander gibt die
Aufzéhlung jedoCh keinen Anhaltspunkt, die erfolgte Trennung durch Komma-Setzung kann
sowohl den Erklarungswert einer ,und“-Verknlpfung als auch denjenigen einer ,oder"
Verkniipfung haben (so auch insbesondere Lehnert in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG,
3. Aufl. 2011, § 59 Rn. 17; Reshéft in: Reshoft, EEG, § 59 Rn. 16 f.).

bb) Die vom Landgericht vorgenommene Auslegung widerspricht jedoch sowohl| dem teleo-
logischen Ansatz als auch der Gesetzesgenese. '

(1) Der Gesetzgeber hat den Katalog derjenigen Anspriiche eines Anlagenbetreibers gegen
einen Netzbetreiber, die im Wegé des einstweiligen Rechtsschutzes verfolgt werden kénnen,
in § 59 Abs. 1 EEG 2009 gegenlber der Aufzahlung in § 12 Abs. 5 EEG 2004 erweitert. Mit
dieser Ergénzung’verfolgte der Gesetzgeber die Absicht, den Anlagenbetreibern zuséatzliche
Rechtsschutzmdglichkeiten einzurdumen (vgl. Salje, EEG, 5. Aufl. 2009, § 59 Rn. 4). In der
Rechtspraxis hatte sich gezeigt, dass nicht nur Streitigkeiten um den Anschluss sowie iiber
die Abnahme und Verglitung von Strom aus erneuerbaren Energien zur Behinderung des
Ausbaus dieses Energieerzeugungssektors gefiihrt hatten. Deutliche Verschlechterungen
- der Verhandlungspositionen der Anlagenbetreiber im Rahmen des Abschiusses eines Ein-
speisevertrages mit dem zustandigen Netzbetreiber waren u.a. auch durch unzureichende
Informationen (z. Bsp. Uber mogliche alternative Verknlipfungspunkte) verursacht worden
oder durch einen u.U. unzureichenden, d.h. nicht mit dem Ausbau der dezentralen Erzeu-
gung von Strom aus erneuerbaren Energien Schritt haltenden Netzausbau. Die Einbezie-
hung dieser Anspriiche in den Katalog des § 59 Abs. 1 EEG 2009 erfolgte zum Abbau weite-
rer Hindernisse bei der Erhéhung des Anteils des aus erneuerbaren Energien erzeugten
Stroms an der Gesamtmenge des in Deutschland erzeugten Stroms. Ginge man, wie das
Landgericht, davon aus, dass alle in § 59 Abs. 1 EEG 2009 aufgefiihrten Anspriiche kumula-
tiv geltend gemacht werden mussten, um den erleichterten Zugang zum einstweiligen
Rechtsschutz in Anspruch nehmen zu kénnen, so hatte diese Erweiterung des Katalogs der
einbezogenen AnsprUché jedoch die gegenteilige, nédmlich eine begrenzende Wirkung. Sie
fihrte dazu, dass in zahlenmaBig weniger Fallen der erleichterte Zugang zum einstweiligen
Rechtsschutz méglich wére. Dies widersprache der Intension des Gesetzgebers, der nicht
nur eine Verstarkung der Regelung solcher Anspriiche (z. Bsp. in § 9 EEG 2009 gegentiber
§ 4 Abs. 2 EEG 2004) fur erforderlich gehalten hat, sondern auch deren beschleunigte, wenn
auch nur vorlaufige Durchsetzung.

(2) Ebenso zeigt die weitere Ergénzung der Regelung, namlich in zeitlicher Hinsicht, dass es
maglich sein soll, den einstweiligen Rechtsschutz schon besonders frithzeitig in Anspruch zu
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nehmen (,... bereits vor Errichtung der Anlage ..., vgl. auch Gesetzesbegriindung BT-Drs.
16/81148 S. 74 rechte Spalte 2. Absatz; in Reaktion z. Bsp. auf LG Frankfurt/Oder, Urteil v.
05.08.2005, 12 O 299/05). Die gleichzeitige Geltendmachung eines Anspruchs auf Aus-
kunfiserteilung Gber den technisch und wirtschaftlich gtinstigsten Verknipfungspunkt vor
Errichtung der Anlage oder eines Anspruchs auf Netzausbau zur Schaffung der technischen
Voraussetzungen fir einen technisch und wirtschaftlich glinstigen Verknipfungspunkt mit
einem Anspruch auf vorlaufigen Anschluss oder gar bereits auf Abnahme und Vergitung von
Strom ware allenfalls moglich, wenn die Durchf(ihrung aller MaBnahmen weit fortgeschritten
und deren Fertigstellung &uBerst kurzfristig umsetzbar waren, was regelmaBig nicht der Fall
sein wird. Die Intension des Gesetzgebers bei der Erweiterung des Anwendungsbereichs in
zeitlicher Hinsicht war vor allem, einen zeitlichen Parallellauf von Anlagenerrichtung und
Herstellung der technischen Eignung zum Netzanschluss dieser Anlage zu erreichen (Netz-
ausbau ,just in time*; vgl. Salje, a.a.0., § 59 Rn. 4), diese MaBnahmen sind aber der Ab-
nahme und Vergltung von Strom jedenfalls deutlich zeitlich vorgelagert. Der angestrebte
Beschleunigungseffekt fir den Ausbau der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien
wirde in sein Gegenteil verkehrt durch die Annahme der Notwendigkeit einer kumulativen
Geltendmachung aller genannten Anspriiche.

(8) Nicht zuletzt spricht gegen die Auffassuhg des Landgerichts der Aspekt, dass ein solcher
Regelungsgehalt dem Netzbetreiber die Moglichkeit einraumen wirde, die Inanspruchnahme
von einstweiligem Rechtsschutz durch den Anlagenbetreiber insgesamt dadurch zu erschwe-
ren, dass er einen der genannten Anspriiche vorgerichtlich anerkennt, z. Bsp. auch den
- regelmaBig zeitlich nachgelagerten — Anspruch auf Abnahme und angemessene Vergl-
tung nach den Vorschriften des EEG 2009. Dass die Ergénzung der Vorschriften ein solches
Regelungsziel verfolgte, ist nicht ersichtlich und &uBerst fernliegend.

cc) Ist nach dem Vorausgefihrten grundsétzlich auch eine isolierte Geltendmachung nur
eines Anspruches aus dem Katalog in § 59 Abs. 1 EEG 2009 im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes vom Anwendungsbereich der Vorschrift erfasst, kommt es fiir das vorliegen-
de Verfahren weiter darauf an, ob dies auch fir eine isolierte Geltendmachung des Vergu-
tungsanspruchs ohne Streit Uber die Abnahmepflicht des Netzbetreibers wie hier — gilt. Aus
den vorgenannten Griinden kann trotz der ,und“-Verkndpfung zwischen den in § 59 Abs. 1
EEG 2009 aufgefilhrten Anspriichen auf (vorlaufige) Abnahme des aus erneuerbaren Ener-
gien erzeugten Stroms und auf angemessene Abschlagszahlung der Zugang zum einstweili-
gen Rechtsschutz nicht generell versagt werden, wenn der Netzbetreiber den Strom ab-
nimmt, wie es auch hier der Fall ist. Denn auch wenn der Forderzweck der gesetzlichen Re-
gelungen allein durch die Einspeisung von Strom erreicht wird, ist dem Solvenzinteresse des
Anlagenbetreibers angemessen Rechnung zu tragen (vgl. Salje, a.a.0., § 59 Rn. 22; so auch
Lehnert, a.a.0., § 59 Rn. 17, 22). Die ,und*“-Verknipfung im Wortlaut der Norm lasst sich
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auch allein aus der synallagmatischen Verbindung beider Anspriiche im Rahmen eines
Rechtsverhéltnisses Gber die Einspeisung von Strom erklaren.

¢) SchlieBlich ist auch eine Beschrankung des Anwendungsbereichs des § 59 Abs. 1 EEG
2009 auf Anspruiche im Zusammenhang mit der Neuerrichtung bzw. mit der erstmaligen In-
betriebnahme von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien nicht zu
rechtfertigen.

aa) Allerdings kénnten nach dem Zweck des § 59 EEG 2009 vom Anwendungsbereich der
Regelung solche Verfahren auszuschlieBen sein, bei denen die begéhrte Leistungsverfi-
gung nicht in einem Zusammenhang mit der Frage steht, ob der Anlagenbetreiber Uberhaupt
Strom aus erneuerbaren Energien in das Netz einspeist oder nicht. Denn der erleichterte
Zugang zum einstweiligen Rechtsschutz soll, wie vorausgeflhrt, eréffnet werden, um dem
Anlagenbetreiber eine Méglichkeit zur beschleunigten, wenn auch vorldufigen Beseitigung
von Hindernissen fiir die Einspeisung zu geben. Die Einspeisung von Strom aus erneuerba-
ren Energien ist der entscheidende Aspekt fiir die Erreichung des in § 1 Abs. 2 EEG 2009
definierten Ziels. Steht dem gegentber die Einspeisung des Stroms gar nicht in Frage, so
kann der einstweilige Rechtsschutz den ihm zugedachten Zweck nicht erfiillen (vgl. Salje

a.a.0., § 59 Rn. 22). Zweifelhaft mag allenfalls sein, inwieweit dieser gesetzgeberische Wille
ausreichenden Niederschlag in der Regelung selbst gefunden hat. Die Frage kann hier offen
bleiben.

bb) Weiter ergibt sich aus der Gesetzesgenese, insbesondere unter Einbeziehung der Ent-
stehung der Vorgéngerregelung im EEG 2004, dass es dem Gesetzgeber vorrangig um die
Beseitigung von Hindernissen fiir die Einspeisung von Strom aus neuen Anlagen ging. Die
angeflihrten Motive beziehen sich auf solche neuen Anlagen; die o.a. zeitliche Vorverlage-
rung des Zugangs zum einstweiligen Rechtsschutz vor den Abschluss der Anlagenerrichtung
unterstreicht diese Erwagung.

cc) Im Hinblick auf den Gesetzeszweck, den Anteil des aus erneuerbaren Energien erzeug-
ten Stroms an der Gesamtmenge des in Deutschland erzeugten Stroms dauerhaft zu stei-
gern, ist jedoch kein Grund erkennbar, diejenigen Falle, in denen sich aus dem Wegfall
einer zuvor kontinuierlich gezahlten EEG-Einspeisevergiitung fiir eine Bestandsanlage die
Gefahr der Einstellung und Beendigung der Stromeinspeisung ergeben kénnte, generell vom
Anwendungsbereich des § 59 EEG 2009 auszunehmen. Auch wenn bei Einfihrung der
EEG-Regelungen die Probleme mit der Neuerrichtung und -inbetriebnahme von Anlagen
naturgeman uberwogen und daher im Fokus dés Gesetzgebers standen, ergibt sich hieraus
keine AusschlieBlichkeit. Es wére auch nicht nachvollziehbar, dass der erleichterte Zugang
zum einstweiligen Rechtsschutz dadurch beseitigt werden konnte, dass der Netzbetreiber
kurzfristig den jeweiligen Anspruch anerkennt und erst unmittelbar nach der ersten Strom-
einspeisung seinen abweichenden Rechtsstandpunkt offenbart.
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3. Die Anwendung der Vorschrift des § 59 EEG 2009 fihrt im vorliegenden Fall gleichwonhl
nicht zur Zulassigkeit der urspringlichen Antrage der Verfligungskiagerin.

a) Mit § 59 Abs. 2 EEG 2009 wird der Zugang zum einstweiligen Rechts,schutz, insbesonde-
re zum Erlass einer Leistungsverfligung, dadurch erleichtert, dass das Vorliegen eines Ver-
fligungsgrundes gesetzlich vermutet wird, d.h. dass der Anlagenbetreiber von der Darlegung
und Glaubhaftmachung einer Dringlichkeit befreit wird (ebenso Salje, a.a.0., § 59 Rn. 20 bis
22: Lehnert, a.a.0., § 59 Rn. 25; Tungler, a.a.0., § 59 Rn. 19). Diese gesetzliche Vermutung
ist aber widerlegbar.

aa) Zwar kénnte der Wortlaut, wonach die in §§ 935, 940 bezeichneten Voraussetzungen
nicht ,vorliegen® mussen, auch so zu verstehen sein, dass ein Verfiigungsgrund ganz ent-
behrlich ist. Flr eine so weitgehende Regelung ist schon ein gesetzgeberisches Motiv nicht
erkennbar. Die Gesetzesbegriindung vom 18.02.2008 nimmt vielmehr ausdrucklich auf den
Wegfall der anfanglichen Darlegung eines Verfigungsgrundes Bezug (vgl. BT-Drs. 16/8148,
S. 74: dort linke Spalte, vorletzter Absatz: ,.... ohne darlegen zu missen ..."). Zweifel erge-
ben sich jedoch insbesondere aus der Eréffnung des Ermessensspielraumes fir das Gericht
(,Die einstweilige Verfiigung kann erlassen werden, ..."), was eine sachgerebhte Prifung
des Vorliegens der Voraussetzungen vor Ermessensausiibung voraussetzt.

bb) MaBgeblich ist fir den Senat der Vergleich mit der gleichartigen Regelung des § 12
Abs. 2 UWG (vgl. auch Tingler, a.a.0., § 59 Rn. 24)f Hierfur ist allgemein anerkannt, dass
lediglich eine Befreiung des Antragstellers von der Darlegung und Glaubhaftmachung erfolgt,
solange eine Widerlegung nicht erfoigt ist (vgl. grundlegend Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche
Anspriiche und Verfahren, 9. Aufl. 2007, Kap. 54 Rn. 18; Biischer in: Fezer, UWG, 2010,
§ 12 Rn. 74 ff.; Schiinghoff in: MiKo-UWG, 2006, § 12 Rn. 367, 372, 379). Ebenso wie bei
wettbewerblichen Unterlassungsanspriichen, bei denen nach der gesetzgeberischen Wer-
tung aus dem Vorliegen eines unlauteren Wettbewerbsverhaltens regelmaBig auf eine Dring-
lichkeit der vorlaufigen Unterbindung dieses Verhaltens geschlossen werden kann, ist die
gesetzgeberische Entscheidung nachvollziehbar, dass die Vereitelung eines der genannten |
Anspruche eines Anlagenbetreibers grundsatzlich zu einer Verzogerung oder Behinderung
der Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien flhren kann. Ob dies tatséchlich der
Fall ist, kann jedoch nur im konkreten Einzelfall gepruift und bewertet werden.

b) Entgegen der Auffassung der Verfligungsklagerin im Schriftsatz vom 14.11.2011 kommt
eine Widerlegung der gesetziichen Vermutung nicht nur aufgrund streitigen Vorbringens des
Antragsgegners, hier der Verfiigungsbeklagten, in Verbindung mit einer ausreichenden
Glaubhaftmachung durch diese in Betracht, sondern auch durch unstreitigen Prozessstoff
oder sogar allein durch eigenes Vorbringen oder Verhalten des Antragstellers. Als bekann-
tester Fall der Selbstwiderlegung (der hier allerdings nicht vorliegt) ist beispielsweise eine
Prozesssituation anerkannt, in welcher der Antragsteller nach Entstehung des Verfligungs-
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anspruchs und der Dringlichkeit seiner Durchsetzung nicht unverziglich tatig wird und die
gerichtliche Geltendmachung unangemessen lange hinauszégert bzw. seine Obliegenheit
zur Verfahrensforderung verletzt.

¢) Im vorliegenden Fall ist die Dringlichkeit des Erlasses der begehrten Leistungsverfiigung
aufgrund des Uberwiegend unstreitigen Prozessstoffes als widerlegt anzusehen.

aa) Bedeutung kommt zunachst der Vornahme bzw. Nichtvornahme der Stromeinspeisung,
flr welche die Abschlagszahlung geltend gemacht wird, zu. Hier stand die Einspeisung des
von der Verfligungskiagerin mittels Wasserkraft erzeugten Stroms zu keiner Zeit in Frage.
Die Verfligungsbeklagte war stets bereit, den Strom abzunehmen, und sie hat ihn auch in
dem Zeitraum nach dem 01.01.2011 kontinuierlich abgenommen. Streitig war lediglich die
Hohe der VergU‘tuhg des ab dem 01.01.2011 eingespeisten Stroms, also ob eine besondere
Verglitung nach den §§ 16, 23 EEG 2009 zu zahlen sei oder ein bloBes marktmaBiges, d.h.
an den borsennotierten Preisen orientiertes Entgelt. Besteht zwischen den Verfahrensbetei-
ligten jedoch lediglich ein Streit um finanzielle Fragen, so besteht ein besonderes schiit-
zenswertes Interesse an der Inanspruchnahme einstweiligen Rechtsschutzes nur, wenn die
Einnahmeausfélle beim Anlagenbetreiber aus wirtschaftlichen Grinden zur Geféhrdung der
Stromeinspeisung flihren. ‘

bb) Gegen eine Dringlichkeit der Inanspruchnahme des einstweiligen Rechtsschutzes durch
die Verflgungsklagerin spricht ganz erheblich, dass die Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien ein Nebenerwerb der Verfligungsklagerin ist. Die Verngungsklégerin betreibt
ihr Hauptgewerbey in einem vollig anderen Geschéaftsfeld, d.h. dass der wirtschaftliche Erfolg
bzw. Misserfolg des Unternehmens und insbesondere sein Fortbestand nicht von den wirt-
schaftlichen Ergebnissen der Ehergieerzeugung bestimmt wird.

(1) Die in der Rechtsprechung der mit der Auslegung von § 12 Abs. 5 EEG 2004 befassten
Gerichte bzw. in der einschlagigen Kommentarliteratur z.T. vorgenommene Unterscheidung
danach, ob Gegenstand der Leistungsverfligung ein Anspruch auf Grundvergiitung oder ein
Anspruch auf Zusatzvergltungen (vgl. LG Gera, Urteil v. 11.04.2005, 3 HK O 46/05; Lehnert,
a.a.0., § 59 Rn. 15) bzw. ein Anspruch auf Anerkennung glinstigerer Verglitungsbemes-
sungskriterien (selbstandige oder modulare Anlage, so LG Braunschweig, Urteil v.
31.03.2009, 8 O 117/09; LG Potsdam, Beschluss v. 19.03.2009, 3 O 89/09; LG Neuruppin,
Urteil v. 27.02.2009, 3 O 30/09, RAE 2009, 301; LG Stralsund, Urteil v. 07.04.2009,
4 O 44/09 in Abweichung zum vorangegangenen Beschluss in selber Sache; auch LG Berlin,
Beschluss v. 23.02.2009, 21 O 73/09), erscheint zwar sehr héufig im Ergebnis, nicht jedoch
im Hinblick auf die Begriindung Uberzeugend. Letztlich ist fir die Frage der Dringlichkeit ei-
ner einstweiligen Leistungsverfiigung nicht der Charakter der begehrten Vergiitung maBgeb-
lich, sondern stets die Hohe des Vergltungsausfalls im Verhéltnis zum Refinanzierungsbe-
darf der Aufnahme bzw. der Aufrechterhaltung der Stromeinspeisung (vgl. Salje, EEG,
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4. Aufl. 2007, § 12 Rn. 131). Ein die Aufnahme einer Stromeinspeisung aus giner EEG-
Neuanlage gefahrdender Einnahmeausfall kann im Einzelfall durchaus auch gegeben sein,
wenn. ,nur‘ der Wegfall einer Sondervergltung (z. Bsp. KWK-Bonus) erfolgt und dadurch
eine auskémmliche Betriebsfiihrung der Anlage unmdglich wird.

(2) Gemessen an den Auswirkungen des Einnahmeausfalls auf die wirtschaftliche Situation
des Antragstellers wére eine Dringlichkeit regelméBig zu bejahen bei drohender Zahlungsun-
fahigkeit im Falle des Nichterlasses der begehrten Leistungsverfligung. Der Verfligungskla-
gerin droht hier jedoch keine Zahlungsunféhigkeit. Dies ergibt sich bereits aus den unwider-
sprochen gebliebenen Behauptungen der Verfligungsbeklagten. Hierfur spricht aber auch |
der Umstand, dass die Stromerzeugung und die hieraus erzielten Einkinfte fir die Verfi-
gungskiagerin ein Nebenerwerb sind, der naturgemaf eine ergénzende, keine tragende Be-
deutung fiir die finanzielle Gesamtsituation des Unternehmens besitzt.

cc) Auch die Darlegungen der VerngungskIégerin Uber die Art der Verwendung der Einnah-'
men rechtfertigen nicht den Schluss, dass eine voribergehende, d.h. flr die Zeitdauer eines
Hauptsacheverfahrens anhaltende Einstellung der Zahlungen der EEG-EinspeisevergUtung‘
durch die Verfligungsbeklagte bei der Verfligungsklagerin zum Eintritt unverhéltnisméBiger,
durch Geldzahlungen nicht wiedergutzumachender Schaden flhren kénnte. Zwar hat die
Verfligungsklagerin behauptet, dass sie die Einnahmen aus der EEG-Einspeisevergitung
zur Deckung der Personal- und Sachkosten des Betriebs und der Instandhaltung der Muhl-
graben verwende und darlber hinaus in die kintige Sanierung der Miihlgrében reinvestieren
wolle. Hieraus ergibt sich schon nicht, welcher Anteil der EEG-Einspeisevergltung fir diese
Kosten aufgewandt wird. Die genannten Personalkosten eines Muhigrabenwartes darften nur
einen Bruchteil der monatlichen Einspeisevergiitung in Anspruch nehmen. Zum Umfang und
vor allem zur Dringlichkeit bzw. Unaufschiebbarkeit kinftiger SanierungsmaBnahmen ist
nichts vorgetragen. |

dd) Soweit die Verfligungsklagerin eine drohende wasserrechtliche Untersagung des Kraft-
werksbetriebes anfiihrt, ist nicht erkennbar, in welchem urséachlichen Zusammenhang diese
Gefahr zur Einstellung der Zahlung der EEG-Einspeisevergiitung stehen konnte. Falls die
Verf[]guhgsklégerin ein behérdliches Einschreiten im Falle der Einstellung ihrer Instandhal-
tungsarbeiten an den Miihlgraben besorgt, ist nicht ersichtlich, inwieweit es sich hierbei um
eine realistische Besorgnis handelt. Greifbare tatsachliche Anhaltspunkte hierflr sind nicht
dargelegt. SchiieBlich ist nicht zu beurteilen, inwieweit die VerngungskIégeﬁn die Finanzie-
rung der zur Aufrechterhaltung der wasserrechtlichen Mindeststandards erforderlichen In-
standhaltungsmaBnahmen nicht vorlibergehend ohne die Einnahmen von der Verfigungs-
beklagten sicherstellen kann. Ein Vermogensschaden hieraus ware regelmanig ohne Weite-
res ausgleichbar, so dass es der Verfligungsklagerin zumutbar ware, ihre Rechte in einem
Hauptsacheverfahren durchzusetzen.
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ee) SchlieBlich ist Anlass des Streits der Verfahrensbeteiligten um die Vergiitung nicht etwa
eine willkdrlich erscheinende MaBnahme der Verfligungsbeklagten.

(1) Zwar hat hier die Verfugungsbeklagte eine Forderung zur technischen Umrlstung der
Wasserkraftanlagen der Verfugungskiégerin aufgestellt und deren Erflillung zur Vorausset-
zung der Fortzahlung der EEG-Einspeisevergitung gemacht. Insoweit unterscheidet sich der
vorliegende Fall von demjenigen, in dem der Wegfall der ‘Vergl'Jtung auf ein Verhalten des
Anlagenbetreibers  zuriickzufiihren ist (so LG Frankfur/Oder, Urteil v. 10.12.2004,
12 O 590/04, ZNER 2005, 175: Durchfiihrung einer Testohase mit Ersatzbrennstoffen).

(2) Die Forderung der Verfugungsbeklagten beruhte jedoch, was auch die Verfiigungsklage-
rin einrdumt, auf einer nach seinem Wortlaut eindeutigen gesetzlichen Verpflichtung der Ver-
fligungsbeklagten zum Aufbau eines Netzsicherheitsmanagements unter Einbeziehung aller
EEG-Anlagenbetreiber nach § 6 Abs. 1 EEG 2009. Flr Betreiber von Altanlagen hat der Ge-
setzgeber eine langere Ubergangszeit — hier von zwei Jahren — fir die Umrlstung bestimmt
(vgl. § 66 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009), woraus sich eindeutig ergibt, dass der Gesetzgeber auch
Altanlagen in die Verpflichtung zum Aufbau des jeweiligen Netzsicherheitsmanagements
einbeziehen wollte. '

ff) Im Rahmen einer Gesamtabwégung der vorgenannten Umstinde ist ein besonderes
Rechtsschutzinteresse der Verfligungskldgerin an der Inanspruchnahme gerade des einét-
weiligen Rechtsschutzes gegenlber ihrer Verweisung auf die Inanspruchnahmé des Rechts-
schutzes in einem Hauptsacheverfahren nicht zu‘erkennen; die gesetzliche Vermutung des
Vorliegens eines Verfigungsgrundes ist widerlegt.

C.

Die Entscheidung tber die Kosten des Berufungsverfahrens beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Diese Entscheidung ist nach § 542 Abs. 2 ZPO nicht anfechtbar.

gez. Dr. Engel gez. Joost gez. Wiedemann






