Oberlandesgericht
Dresden

Zivilabteilung

Aktenzeichen: 9 U 1568/11
Landgericht Chemnitz 7 O 404/10

Verkiindet am; 03.07.2012
B.
Justizhauptsekretarin

Urkundsbeamter/in der Geschaftsstelle

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

B.S.,

Prozessbevollméchtiater:
Rechtsanwalt

gegen

M. mbH,
vertreten durch die Geschaftsfuhrer

Prozessbevollmichtigte:
Rechtsanwdlte

- Klagerin und Berufungsbeklagte -

- Beklagte und Berufungskléagerin -
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wegen Forderung

hat der 9. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Dresden durch
Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht B.,
Richter am Oberlandesgericht R. und
Richterin am Oberlandesgericht S.
aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 19.06.2012 am 03.07.2012

fiir Recht erkannt:
1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Chemnitz vom

23.09.2011, Az. 7 O 404/10, aufgehoben und die Klage abgewiesen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits beider Instanzen tragt die Klagerin.
3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
4, Die Revision wird nicht zugelassen.

Streitwert: 6.581,40 EUR.

.Grl'.'mde

Die Klagerin begehrt von der Beklagten Vergitung fir Energie nach dem Gesetz Uber

erneuerbare Energien.

Die Klagerin betreibt an der Z. am B. eine Wasserkraftanlage zur Herstellung von Strom,
den sie in das Netz der Beklagten einspeist. Die Vergitung erfolgt auf der Basis des
Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG 2009. Mit der vorliegenden Klage macht die Klagerin

eine erhohte Vergiitung fur den Monat Mai 2009 i.H.v. 6.581,40 EUR geltend.

Das Landgericht Chemnitz hat der Klage mit Urteil vom 23.09.2011, Az.: 7 O 404/10,



stattgegeben und zur Begrindung im Wesentlichen ausgefihrt, die Klagerin kénne gem. §
23 Abs. 2 EEG 2009 eine erhohte Einspeisevergiitung verlangen, da die von ihr
durchgefiihrten Modernisierungsmafsnahmen, insbesondere die Gewidhrleistung  der
Mindestwasserabflussmenge, unabhéngig von der Hoéhe des Investitionsaufwandes die
Vorauésetzungen des § 23 Abs. 5 Satz 1 Nr.2 EEG 2009 erfaliten.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten, die ihren erstinstanzlichen Vortrag
wiederholt, die von der Klagerin vorgelegten Gutachten seien zum Nachweis der
bkologischen Verbesserung nicht geeignet. Im Ubrigen sei die von der Klagerin
durchgefiihrte MaRnahme keine Modernisierung im Sinne des § 23 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EEG
2009, da sie mit keinen finanziellen Aufwendungen verbunden gewesen sei.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts Chemn'itz vom 23. September 2011, Az.: 7 O 404/10,

aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin verteidigt die angefochtene Entscheidung und beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Wegeh der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf das angefochtene Urteil und
die Schriftsdtze der Parteien nebst Anlagen sowie den Akteninhalt im Ubrigen Bezug
genommen.

Die zuldssige Berufung ist begrindet und fihrt zur Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils
und Abweisung der Klage.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Zahlung der erhéhten Einspeisevergutung nach § 23
Abs. 2 EEG 2009. Dahinstehen kann, ob die Klagerin ihre Wasserkraftanlage, die unstreitig
eine Leistung bis einschlieRlich 5 Megawatt aufweist und vor dem 01. Januar 2009 in Betrieb
genommen wurde, nach dem 31. Dezember 2008 i.8.d. § 23 Abs. 2 EEG 2009 modernisiert
hat. Jedenfalls hat die Klagerin den gemaf § 23 Abs. 5 Satz 3 Nr.2 EEG 2009 erforderlichen
Nachweis nicht erbracht, dass durch die von ihr behaupteten MaRnahmen der 6kologische
Zustand i.S.d. § 23 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 wesentlich verbessert wurde. |
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Die Klagerin war zwar grundsétzlich berechtigt, den Nachweis durch eine Bescheinigung
eines Umweltgutachters zu filhren (unten 1). Jedoch sind die vorgelegten Gutachten nicht
geeignet, eine wesentliche Verbesserung des ékologischeh Zustandes im

streitgegenstandlichen Monat Mai 2009 nachzuweisen (unten 2).

1.
Nach § 23 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EEG 2009 steht es der Klagerin frei, den Nachweis durch die
Vorlage einer Bescheinigung eines Umweltgutachters zu fUhren.

Dahinstehen kann, ob die von der Klagerin behauptete Modernisierung eine neue Zulassung
der Wasserkraftnutzung i.S.d. § 23 Abs. 5 Satz 3 Ziffer 2 HS 2 EEG 2009 erforderlich
machte. In diesem Fall wirde die Zulassung zwar als Nachweis gelten; gleichwohl wére es
der Klagerin nicht verwehrt, den Nachweis alternativ auch durch die in'§ 23 Abs. 5 Satz 3 Nr.
2 HS 1 EEG 2009 genannten Bescheinigungen der zustandigen Wasserbehérde oder eines
Umweltgutachters zu fiihren. Dies ergibt sich aus der amtlichen Begriindung des § 23 EEG
2009, ausweislich derer die neue Zulassung genutzt werden "kann" und gerade nicht genutzt
werden muss.

2. \

Die Klagerin hat den gemaf § 23 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EEG 2009 erforderlichen Nachweis,
dass durch die von ihr behaupteten Manahmen der 6kologische Zustand i.S.d. § 23 Abs. 5
Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 im streitgegenstandlichen Monat Mai 2009 wesentlich verbessert
worden war, weder durch die Bescheinigung des Umweltgutachters Dipl.-Ing. R. (unten a)
noch durch die Bescheinigung des Umweltgutachters Dipl.-Ing. Dr. V. der I. GmbH (unten b)
erbracht.

a) Die Bescheinigung des Dipl.-Ing. R. entspricht nicht den allgemein anerkannfen
Anforderungen an eine nachweisfilhrende Bescheinigung i.S.d. § 23 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EEG
2009, weil sich ihr nicht schlissig die Umsténde entnehmen lassen, aus denen sich eine

wesentliche Verbesserung des dkologischen Zustandes ergibt.

. (aa) ,

Die rechtliche Wirkung des Nachweises nach § 23 Abs. 5 S. 3 Nr. 2 EEG 2009 ist umstritten:

Zum Teil wird angenommen, dass bei der Vorlage einer Bescheinigung der Netzbetreib‘er

und/oder das Gericht kein eigenstandiges Priifungsrecht mehr habe (vgl. LG Konstanz, Urteil

vom 25.09.2008 - 5 O 253/06 zu § 6 Abs. 3 EEG 2004; wohl auch OLG Naumburg, Urteil

vom 02.09.2010, Az.: 1 U 37/10; Kahle in: Reshéft, Erneuerbare-Energien-Gesetz, 3. Aufl. .



2009, § 23 Rdr. 34; Schomerus in: Frenz/Miiggenborg, EEG, 2. Aufl. 2011, § 23 EEG, Rdn.
58), zum Teil wird vertreten, dass eine Bescheinigung der vollen Nachpriifbarkeit unterlage,
zum Teil wird davon ausgegangen, dass die Vorlage einer Bescheinigung eine widerlegliche
Vermutung begriinde (vgl. zur Diskussion Votum der Clearingstelle EEG vom 12. September
2011, Az.: 2010/18, Rdn. 42 ff.). Jedoch besteht Einigkeit dardber, dass nicht bereits die
Vorlage irgendeiner Bescheinigung genugt. Vielmehr muss die Bescheinigung (auch nach
der zuerst genannten Auffassung, vgl.' OLG Naumburg, Urteil vom 02.09.2010, Az.: 1 U
37/10) bestimmten Mindestanforderungen gentigen, insbesondere muss sie objektiv
nachvoliziehbar, in sich widerspruchsfrei und vollstiandig sein sowie gutachterlich die
Umsténde darlegen, aus denen sich eine wesentliche Verbesserung des 6kologischen
Zustandes im Vergleich zum vorherigen Zustand ergibt.

Der Senat verkennt nicht, dass § 23 Abs. 5 Satz 3 EEG 2009 den Begriff "Bescheinigung"
verwendet und nicht den Begriff "Gutachten". Obgleich begrifflich eine Bescheinigung
weniger anspruchsvoll zu sein scheint als ein Gutachten, sind die Anforderungen, die
fechtlich an eine Bescheinigung zu stellen sind, im Fall des § 23 Abs. 5 Satz 3 EEG 2009
gleichwohl denen eines Gutachtens angenahert. Die Bescheinigung i.S.d. EEG 2009 setzt
zumindest stillschweigend eine gutachterliche Priufung durch die Person, die die
Bescheinigung ausstellt, voraus. Daraus folgt, dass eine Bescheinigung, an die das Gesetz
besondere Folgen knupft, erkennen lassen muss, dass es éufgrund einer gutachterlichen
Untersuchung erstellt wurde (vgl. Votum der Clearingstelle EEG vom 12. September 2011,
Az.: 2010/11). ‘

(bb)

Diese Mindestanforderungen an eine nachweisfihrende Bescheinigung i.S.d. § 23 Abs. 5 S.
3 Nr. 2 EEG 2009 erfullt die von dem Umweltgutachter Dipl.-Ing. R. erstellte Bescheinigung
nicht. : |

Die Bescheinigung des Umweltgutachters Dipl.-Ing. R. begegnet bereits wegen der Person
des Gutachters Bedenken. Die deutsche Akkreditierungs- und Zutassungsgesellschaft fiir
Umweltgutachter mbH - DAU hat mit Schreiben vom 25.08.2011 im Rahmen des bei ihr
durchgefiihrten Anlassaufsichtsverfahrens mitgeteilt, dass sie die nach § 15 Abs. 6 Nr. 3
UAG erforderliche Unpérteilichkeit dés Gutachters R. nicht als gewéhrleistet ansieht. Dariiber
hinaus wurde der Gutachter R. mit (wohl noch nicht rechtskraftigem, aber dem Inhalt nach
durch das Bundesverwaltungsamt als Widerspruchsbehdrde mit Schreiben vom 12.03.2012
bestatigten) Bescheid der DAU vom 23. August 2010 verpflichtet, das streitgegenstandliche
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Gutachten fir ungltig zu erklaren.

Im Ubrigen ist die Bescheinigung des Umweltgutachters Dipl.-Ing. R. auch inhaltlich nicht
geeignet, den nach § 23 Abs. 5 EEG 2009 erforderlichen Nachweis zu erbringen. Neben
Ausfiihrungen zum von dér Klagerin behaupteten Einbau eines Feinrechens fehlen
insbesondere auch Feststellungen zum okologischen Zustand und Potenzial vor der
Modefnisierungsmar&nahme sowie zu den fur diesen Gewasserabschnitt einschlagigen
Bewirtschaftungszielen und zu den fachlichen MaRstdben des Gutachters. Darliber hinaus
ist nicht nachvollziehbar, wie der Gutachter zu seiner Einschatzung gelangt, obwohl die
Anlage nur unter der (bis heute nicht - erfillten) Auflage der Errichtung einer
Fischaufstiegsanlage genehmigt wurde. Soweit der Gutachter davon ausgegangen ist, dass
die fehlende "FAH kein Ausschlusskriterium" sei und die Anlage auch ohne
Fischaufstiegsanlage bereits schon im Mai 2009 die Kriterien des § 23 Abs. 5 S.1 Nr. 2 EEG
.2009 erfulle, fehlt es an einer schiiissigen Begriindung. Mit seiner plakativen Feststellung,
dass "die Anlage die Voraussetzungen an eine heutige 06kologisch definierte
Wasserkraftnutzung" erfille und "ansonsten ... keine neue wasserrechtliche Zulassung
- [hatte] erteilt werden durfen”, verkennt der Gutachtér Dipl.-Ing. R., dass die Anlage nur mit
Auflagen zugelassen wurde.

b) Die Beécheinigung des Umweltgutachters Dr. V. ist bereits im Ansatz nicht geeignef,
den Nachweis einer wesentlichen Verbesserung des 6kologischen Zustandes zu fithren, der
~fur eine erhohte Einspeisevergitung im hier streitgegenstandlichen  Monat Mai 2009
erforderlich ware. Dieses Gutachten wurde namlich erst im September 2010 erstellt und kann
" daher Vergitungsanspriichen fir den Monat Mai 2009 nicht zugrunde gelegt werden. Dies
ergibt sich aus der Regelung des § 23 Abs. 5 EEG 2009, nach der erforderlich ist, dass die
Anlage nach der Modernisierung nachweislich einen.guten/verbesserten Zustand erreicht.
A Mithin knlpft die GeWéhrung einer hoheren Vergitung an zwei Tatbestandsvoraussetzungen
an, die kumulativ vorliegen missen: Zum einen muss nach der Modernisierung ein guter
dkologischer Zustand erreicht oder der 6kologische Zustand wesentlich verbessert worden
sein, zum anderen muss hiertiber der Nachweis gefiihrt werden. Erst ab dem Zeitpunkt, in
dem ein geeigneter Nachweis vorliegt, kann die erhhte Vergitung verlangt werden; eine

Ruckwirkung der Bescheinigung ist ausgeschlossen.
lil.
Die Entscheidung tber die Kosten folgt aus § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

GemaR § 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO war das Urteil des Senats ohne Sicherheitsleistung und

ohne Abwendungsbefugnis flr vorléufig vollstreckbar zu erkléren.



Die Revision war nicht zuzulassen. Griinde, die die Zulassung der Revision nach § 543 Abs.
2 ZPO rechtfertigen wiirden, sind nicht gegeben. Im Hinblick darauf, dass die Entscheidung
einen Einzelfall betrifft, ohne von der héchst- oder obergerichtlichen Rechtsprechung
abzuweichen, kommt der Rechtssache weder grundsatzliche Bedeutung zu, noch erfordert
die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Réchtsprechung eine
Entscheidung des Revisionsgerichts.

B. R. S.
Vorsitzender Richter am Richter am Richterin am

Oberlandesgericht Oberlandesgericht Oberlandesgericht
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