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Newsletter 2009/02 (21.02.2009)

Okologische Verbesserung bei einer wesentlichen Eenerung im Sinne
des 8§ 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 nicht notwendig

Der Geschéftsfuhrer des Landesverband Bayerischass®vkraftwerke und Vizeprasident des
Bundesverbandes Deutscher Wasserkraftwerke, RegldaiiaHans-Peter Lang, erstritt fir ein Mitglied
seines Landesverbandes vor dem Bundesgerichtghafreil gegen die E.ON Bayern AG, wonach bei
einer wesentlichen Erneuerung einer Anlage mit @fef6 der Kosten einer Neuherstellung im Sinne
von 8§ 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 eine 6kologische Ratfdne nicht notwendig ist.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofes lautefolgé
EEG 2004 8 3 Abs. 4 Alt. 2, 86 Abs. 1 Satz 1 Ni§ 21 Abs. 1

a) Fur Strom aus Wasserkraftanlagen mit einer Leiging bis einschliel3lich 5 Megawatt, die nach
dem 31. Juli 2004 im Anschluss an eine wesentlicBeneuerung im Sinne des 8§ 3 Abs. 4 Alt. 2
EEG 2004 in Betrieb genommen worden sind, geltendrbehaltlich der hier nicht einschlagigen
Vorschrift des 8 6 Abs. 1 Satz 2 EEG 2004) die Vditungssatze des § 6 Abs. 1 Satz 1 EEG
2004.

b) 8§ 21 Abs. 1 EEG 2004 findet auf Anlagen, die nacdem 31. Juli 2004 im Anschluss an eine
wesentliche Erneuerung im Sinne des 8§ 3 Abs. 4 AR.EEG 2004 in Betrieb genommen worden
sind, keine Anwendung.

BGH, Urteil vom 26. November 2008 — VIII ZR 309/LG Regensburg, AG Regensburg)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten Uber die Hohe der Vergutualg,dem Klager aufgrund der
Einspeisung des von ihm in seiner Wasserkraftandapeugten Stroms in das Netz der Beklagten bzw.
deren Rechtsvorgangerin zusteht.

Im Jahr 2005 erneuerte der Klager die Anlage, dhie keistung von nicht mehr als 500 kW erbringt,
mit einem Kostenaufwand von mehr als 50 % der Kosieer Neuherstellung der gesamten Anlage.
Die erneuerte Anlage wurde am 2. September 208&ineb genommen.

Der Klager ist der Auffassung, ihm stehe seit desentlichen Erneuerung der Anlage im Sinne von § 3
Abs. 4 EEG 2004 statt einer Vergutung von 7,67 Revit gemald § 4 Satz 1 EEG 2000 i.V.m. Art. 37

Abs. 1 Nr. 1a Neuntes Euro-Einfihrungsgesetz (B@BQ1 | S. 2992 f.) die hohere Vergutung aus 8 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2004 von 9,67 Cent/kWhEine Verbesserung der Gewasserokologie sei
keine Voraussetzung der erhdhten Vergutung. Daeligiodernisierung im Sinne von § 21 Abs. 1 Nr. 2

EEG 2004 vorgenommen worden und die erneute Idbetahme erst nach dem 31. Juli 2004 erfolgt
sei, werde § 21 Abs. 1 EEG 2004 nicht beruhrt.

Demgegeniiber vertritt die Beklagte die Auffassutig,Ubergangsregelung in § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG
2004 stehe einem Anspruch auf eine héhere Vergiitaog 8 6 EEG 2004 entgegen.

Mit der Klage hat der Klager den Differenzbetragh\&14,01 € fir den Zeitraum vom 2. September
2005 bis 31. Marz 2006 nebst Zinsen geltend gem&ag Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Die
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Berufung des Klagers ist erfolglos geblieben. M#r dom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Aus den Griuinden: Die Revision hat Erfolg.
I. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen audge&fu

Dem Klager stehe kein Anspruch auf Zahlung einbbleten Vergitung nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EEG 2004 zu.

Die Anlage des Klagers sei — bevor die Erneueruagsranme durchgefuhrt worden sei — vor dem 31.
Juli 2004 im Sinne von § 21 Abs. 1 EEG 2004 gema&lA8s. 4 Alt. 1 EEG 2004 in Betrieb genommen
worden. Nach dem der Ubergangsvorschrift des § 24. A EEG 2004 zugrunde liegenden Grundsatz
seien fur die Anlage daher die bisherigen Vorstmifiiber die Vergitungssatze, Uber die Dauer des
Vergutungsanspruchs und tber die BereitstellungMesasdaten nach dem EEG vom 25. Februar 2000
(richtig: vom 29. Marz 2000, BGBI. | S. 305) mal3gel. Die Vorschrift schliel3e eine Anwendung von
8 6 EEG 2004 aus. Auch die Ausnahmeregelung in &4 1 Nr. 2 EEG 2004 rechtfertige keine
Anwendung von 8§ 6 EEG 2004, da die Anlage durchM®&nahmen des Klagers im Jahre 2005 nicht
modernisiert worden sei. Ebenso fuhre die Regelnrf§g21 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EEG 2004 zu keinem
anderen Ergebnis, weil hiernach die Abweichung §oB Abs. 4 EEG 2004, was den Zeitpunkt der
Inbetriebnahme anbelange, gleichfalls eine Modemiag voraussetze, die unstreitig nicht
durchgefuhrt worden sei.

Die grundsétzliche Vergutungsregelung in § 21 AbBEG 2004 einerseits und die Sonderregelung in 8
21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 mit der Folge einer Anwsaréeit von 8 6 EEG 2004 anderseits stinden in
einem Regel-Ausnahmeverhaltnis zueinander, wedheallerhéhte Vergitung nach 8 6 EEG 2004 nur
dann geschuldet sei, wenn die Anlage im Sinne v@a Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 modernisiert worden

sei. Die Begriffsbestimmung der Inbetriebnahme i8 Bbs. 4 EEG 2004, wonach hierunter auch die
erstmalige Inbetriebsetzung einer Anlage nach ilinereuerung zu verstehen sei, rechtfertige unter
Berlicksichtigung der Grundregel aus § 21 Abs. 1 PB® nicht den Schluss, dass im Falle einer nach
dem 31. Juli 2004 durchgefuhrten Erneuerung dieéffer21 Abs. 1 EEG 2004 geltenden bisherigen
Vorschriften Uber die Vergutungssatze — ab der gneng — durch die Verglitungssatze des 8§ 6 EEG
2004 ersetzt wirden. Denn dazu hatte es einer ildithen Regelung in der Ubergangsbestimmung
bedurft.

Insgesamt folge aus § 21 EEG 2004, dass bei klaasserkraftanlagen ab dem 1. August 2004 neue
Inbetriebnahmen nur eingeschrankt gefordert wirdsh zum Stichtag bereits in Betrieb genommene
Anlagen die bisherige Vergutung erhielten, es semnnd sie waren nach dem 1. August 2004
modernisiert worden.

Il. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprng nicht stand. Der Klager hat fir den in der Zeit

vom 2. September 2005 bis 31. Marz 2006 in seinasdAtkraftanlage erzeugten und in das Netz der
Beklagten eingespeisten Strom gemald 8§ 5 Abs. 11584 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 des Gesetzes fur den
Vorrang Erneuerbarer Energien vom 21. Juli 2004EBGS. 1918) — fortan EEG 2004 — entgegen der

Auffassung des Berufungsgerichts Anspruch auf ¥ergitung in Héhe von mindestens 9, 67 Cent pro
Kilowattstunde und damit auf Zahlung des mit deadd geltend gemachten Differenzbetrages in der
rechnerisch unstreitigen H6he von 914,01 €.
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Die Ubergangsbestimmung des § 21 Abs. 1 EEG 20Q##h der fiir Strom aus Anlagen, die bis zum 31.
Juli 2004 in Betrieb genommen worden sind, vorkébhalder in Nr. 1 und 2 geregelten Ausnahmen die
bisherigen Vorschriften (sc. Des Gesetzes fur demang Erneuerbarer Energien vom 29. Mérz 2000
(BGBI. I S. 305) — fortan EEG 2000) Uber die Vergigssatze anzuwenden sind, findet entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts auf den in derséfsaftanlage des Klagers erzeugten Strom keine
Anwendung. Die Bestimmung gilt nur fir Strom auslagen, die bis zum 31. Juli 2004 in Betrieb
genommen worden sind. Dies ist bei der Anlage déagd{s nicht der Fall, denn diese ist nach dem 31.
Juli 2004 in Betrieb genommen worden.

Der Begriff der Inbetriebnahme ist in 8 3 Abs. 4&R004 definiert. Danach ist Inbetriebnahme die
erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage nach Héusiglihrer technischen Betriebsbereitschaft oder
nach ihrer Erneuerung, sofern die Kosten der Emuege mindestens 50 Prozent der Kosten der
Neuherstellung der gesamten Anlage einschlie3chtischer technisch fir den Betrieb erforderlicher
Einrichtungen und baulicher Anlagen betragen. Naigser Definition ist die Wasserkraftanlage des
Klagers, in der der Strom erzeugt worden ist, urasde Vergutung die Parteien im vorliegenden
Rechtsstreit streiten, nach dem 31. Juli 2004 imi&®e genommen worden. Zwar ist in der Anlage des
Klagers bereits seit Jahrzehnten Strom erzeugt imddas Netz der Beklagten bzw. ihrer
Rechtsvorgangerin eingespeist worden. Nach den an HRevisionsinstanz nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts hat der Klaljer Anlage aber im Jahr 2005 mit einem
Kostenaufwand von mehr als 50 Prozent der Kosteer dleuherstellung der gesamten Anlage erneuert
und die erneuerte Anlage am 2. September 2005tmeBegenommen. Der nach § 21 Abs. 1 EEG 2004
mal3gebliche Zeitpunkt der Inbetriebnahme ist sadeit 2. September 2005 (ebenso Salje, EEG, 4.
Aufl., 8 3 Rdnr. 146; Oschmann in: Altrock/Oschmérireobald, EEG, 2. Aufl., § 3 Rdnr. 66).

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts techeler Anspruch des Klagers auf die hdhere
Einspeisevergitung nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 REB®4 auch nicht daran, dass die Anlage des
Klagers durch die im Jahr 2005 vorgenommenen Ermegemalinahmen nicht im Sinne des § 21 Abs.
1 Nr. 2 EEG 2004 modernisiert worden ist. Denn @iBsstimmung gilt — wie § 21 Abs. 1 EEG 2004

insgesamt — nur fur Anlagen, die bis zum 31. J0042in Betrieb genommen worden sind, was bei der
wesentlich erneuerten Anlage des Klagers, wie tseagisgefihrt wurde, nicht der Fall ist.

Anders als das Berufungsgericht meint, steht devekubarkeit des § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2004
auch nicht entgegen, dass es fur den hier gegelbaieainer nach dem 31. Juli 2004 vorgenommenen
wesentlichen Erneuerung einer Altanlage an einarghngsbestimmung fehlt, durch welche die nach §
21 Abs. 1 EEG 2004 malf3geblichen bisherigen Voriehriiber die Vergutungssatze des EEG 2000
durch die Vergutungssatze des 8 6 EEG 2004 emsetzien. Auch diese Sichtweise verkennt, dass auf
die erneuerte Anlage des Klagers die Vorschriftest HEG 2004 ohne Weiteres anzuwenden sind, weil
die Anlage, wie bereits ausgefuhrt wurde, nach 8&nJduli 2004 gemald 8 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 in

Betrieb genommen worden ist und somit die Vorstdmitiber die Vergutungssatze des EEG 2000 von
vornherein nicht anzuwenden sind.

[Il. Da die Revision begrindet ist, ist das Urtdls Berufungsgerichts aufzuheben (8§ 562 Abs. 1 ZPO)
Der Senat kann in der Sache selbst entscheidess Kainer weiteren Feststellungen bedarf (8 563 Abs
3 ZPO). Die Beklagte ist unter Abanderung des aemisigtlichen Urteils zur Zahlung des von dem
Klager geltend gemachten Betrages von 914,01 & datrsen zu verurteilen.

Fazit: Der Klager bekommt aufgrund dieses Grundsatzurtéil80 Jahre die erhbhte Vergutung von

9,67 Cent/kWh. Die Beklagte, die E.ON Bayern AG,t heereits die kompletten Ruckstande
ausgeglichen und bezahlt fortan die erh6hte Vergjitu
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(mitgeteilt von Rechtsanwalt Hans-Peter Lang, Kainfister & Lang, Sdllnerstral3e 7, 92637 Weiden)

(hpl)
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